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 افتتاحية المؤتمر 

 
 

 الحداثة وعقلانية التشريع 
 

 أ.د ضياء عبدالله عبود الجابر                                                                                                                                              
 جامعة كربلاء/ كلية القانون 

 
اثلر كلبليلرفلي   الليلوم  اللعللاللم  اللتلي يشللللهللدهللا  واللحللداثللة  للللتلطلور  ان 
التشللريعات القانونيةو والتي يجو وبدون ادنى شلل  ان تواكو تل  
التطورات والمسلتجداتو وبالشلكل ال ي يحقق العقلانية فيهاو من  
خلال الوضللوو والدقة في الصللياغة وتحقيق الاهدال والتايات التي  

انعكلاس للواقع الل ي يعيشلللل     وضللللعلا من اجلهلاو فلالقلانون هو
المجتمعو وبلالشللللكلل الل ي يصللللل بل  الى الامن القلانوني المنشللللودو 

 سواء لدى السلطات المختصة أم الافراد. 
 

ولكل سللطة من سللطات الدولة الثلاا النصليو ال ي تسلاهم في   
لمواكبة تل  الحداثة وصللولا للعقلانية التشللريعيةو فالامر لايقتصللر 
على السلطة التشريعية وان كانا تتحمل الثقل الاكبر في مواجهة  
تل  الحداثة وعلى جميع المسلللتويات التكنولوجياو الطبيةو الصلللحيةو  

 ةو الامنيةو الفنيةو الرياضيةوالثقافية....إلخ. الاقتصاديةو العسكري
فتل  السللطة هي من تقوم بتشلريع القوانين التي تعالم ما اسلتجد 
من من تطورات حلداثويلة في المجتمعو كملا هو الحلال في تكنولوجيلا  
المعلوملات وحملايلة الامن الشللللخصللللي والسللللبراني لللدوللةو وجرائم 
المعلوملاتلة او الجرائم الالكترونيلةوالتي يحتلام المجتمع الى مواجهتهلا  

ن النلاحيلة  الجنلائيلةو لخلو التشللللريع العراقي من  قلانونيلاو لاسلللليملا م
تنظيم قانوني خاص بهاووهو امر نراه ضلروريا وملحا  ل  تكون تل  
التشللللريعلات مواكبلة للحلداثلة والتطورو والا أصللللبحلا لاتلبي حلاجلات 
ومتطلبلات المجتمع و فلالتشللللريع ا ا كلان يمثلل انعكلاسللللا للمجتمع  

ي منظومت  التشلريعية ومتطلبات  فمن الضلروري ان يظهر  ل  ف
التشللللريعللات واضللللحللة  ووتحللديثهللا بين الحين والاخروفكلمللا كللانللا 
ودقيقة وتلبي طموحات وتطلعات المجتمعوكانا صللالحة للتطبيق  



 

والتنفيل وبعيلدا عن التفسلللليرات والتلأويلات المؤثرة فيهلاووالتي قلد 
 تخرجها عن الهدل والتاية التي شرعا من اجلها. 

ولاشلل  ان  ل  الامر الخاصللة بمواكبة التشللريعات للحداثة تحقيقا  
للعقلانية في التشريعات الصادرة عنهاو يرتبط ارتباطا وثيقا بتكوين  
تل  السللللطة وفاعلية وتيفتها التشلللريعيةو و ل  من خلال اداء  
الدور الموكل اليها من خلال اعضلائهاو واسلتعانتها بالمسلتشلارين  

مجال التشلريعو حفاتا على وحدة التشلريع   من  وي الاختصلاص في
 وجودت . 

واللتة القانونية تحتام منهجية علمية واسلوب خاص بالتعبير فأنها 
التفكير  فمنهجية  التفكيرو  في  خاصة  منهجية  الى  تحتام  ش   بلا 
الى منهجية سليمة في  بلا ش   تعود  والدقيقو  والواضح  السليم 
التعبيرو اما ا ا كانا منهجية التعبير غير سليمة او غير دقيقة وغير 

ا ما طالعنا تل  المنهجية غير السليمة في التعبير مفهومة وفأننا ا 
وجدناها تعيق او تشوه منهجية التفكيرمهما كانا سليمة وصافيةو 
فالارتباط واضح وصريح بينهما و فالأولى الاهتمام بالاثنين معا و وان 
السطح  على  يظهر  ما  فهي  اولىو  منها  بالظاهرة  الاهتمام  كان 

والتصر  التعامل  يتم  ضوئ   المصداق وعلى  الاخرينوفهو  مع  ل 
تشريعات   في  المشرع  يظهره  الموضوعووكل  ل   ل ل   الظاهر 

 وما تشتمل علي  من نصوص واحكام قانونية.

فالأفكارالقانونية الحديثة تحتام الى وعاء تظهر في و وه ا الوعاء هو 
اللتةوولكن ليسا أي لتة بل هي اللتة القانونيةو واللتة السليمة 
يصل  وبالتالي  الصحيحةو  الافكار  او  الفكر  فهم  خلالها  من  يمكن 
المعبر عنها الى غايت  ومرام و وه ا ما يهدل الي  كل معبر سواء 

 ام فقيها ام قاضياو وه ا ما يعبر عن  بالعقلانية. كان مشرعا  

وللتة دور كبير في مجال القانونو فعلم القانون هو علم يبحث في 
و  بالتشريع  المختصة  السلطة  قبل  من  التشريع  وصناعة  صياغة 
او  ب ل و  التشريعية(  السلطة   ( الاصلية  السلطة  كانا  سواء 
السلطة التي تفوض  ل ) السلطة التنفي ية( بتفويض صريح من 

صياغة النصوص القانونية   السلطة الاصليةو وه ا يظهر من خلال
القانونية  الاحكام  تل   فيها  تظهر  قانونية  مواد  شكل  على 



 

الموضوعيةو كما هو الحال في التجريم والعقاب و أو الاحكام الاجرائية 
التي تضع تل  النصوص موضع التطبيقو فالوصف القانوني يتكفل 
قانون  في  وردت  سواء  عقابية  نصوص  خلال  من  المشرع  ببيان  

 العقوبات ام غيره من القوانين العقابية الخاصة.

 
اما دور السلطة القضائية فلايقل اهمية وشأنا عن دور التشريعيةو 
فهو دور مكملل ومتمم للعمليلة التشللللريعيلة في تحقيق غلايلاتهلا  
واهلدافهلا المرجوة من التشللللريعوولايمكن لاحلد ان يتجلاهلل هل ا 
الدور لاسليما في تل غياب النصلوص التي تعالم تل  الموضلوعات  

جيلا والتواصللللل الاجتملاعيوفلاصللللبح  الحلديثلة كتلل  المتعلقلة بلالتكنلو
الاجتهلاد القضللللائي مطلوبلا لمواجهلة تلل  المتتيرات في تلل علالم  
الحللداثللة اليوموومللا شللللهللدنللاه لللدينللا في العراق من موقف ايجللابي 
للقضللاء العراقي بخصللوص مواجهة ما يسللمى ) المسللتوى الهابط(  
 عبر وسائل التواصل الاجتماعي خير شاهد ودليل وفلولا دور القضاء 
لتسللعا دائرة  ل  واصللبحا من الصللعوبة القضللاء عليها او الحد 

 منها. 
فكلما كان القضللاء فاعلا وايجابيا في تعمل  مع تل  الوقائعوحصللل  
الردع العلام والخلاص بشللللكلل مؤثر وملموسووبلالتلالي يسللللاهم في 

 القضاء على تل  الافعال او الحد منها على اقل تقدير. 

القضائية  والاحكام  القرارات  في  تتمثل  القضائيةو  القانونية  فاللتة 
التي لا تصدر الا بعد اتباع سلسلة ومجموعة من الاجراءات الجنائية 
المنصوص عليها ووالتي تختلف من جريمة الى اخرىو فأجهزة العدالة 
واعضاء  و  العام  والادعاء  الاولي  التحقيق  اجهزة  ومنها  الجنائية 

الق  تطبيق الضبط  على  تعمل  التي  القضائية  والسلطة  ضائي 
الاجرامية   للوقائع  مواءمتها  مدى  ومعرفة  القانونية  النصوص 
)الجريمة( و فالمشرع عندما يعطي الوصف القانوني لجريمة ما و فأن 
لعملية  وفقا  مناسبا  يراه  ال ي  القانوني  التكييف  يعطي  القاضي 

و ترول  القاضي  فيها  يراعي  وعقلية  الجريمة منطقية  ملابسات 
كان  سواء  و  المناسو  الجزاء  تقدير  ثم  ومن  اولاو  اركانها  وتوافر 

 عقوبة ام تدبيرا.



 

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

وه ا الامر لايمكن ان   -التكييف  -واعطائها المعنى الدقيق وصولا ل 
يتم بعيدا عن اللتة واساليبها وادواتهاو فاللتة هي الوسيلة الاولى  

الفاظ وعباراتو ومن في فهم معا يرد فيها من  بما  النصوص  ني 
خلال  ل  يمكن الوصول الى القناعة القضائية السليمة في فهم 
الواقعة الاجرامية ومن ثم اعطائها التكييف الدقيق ال ي يتطابق او 
 يقترب من الوصف القانوني ال ي اسبت  المشرع على تل  الجريمة.

 
المنظومللة  التنفيلل ي فهي المنفلل  المبللاشللللر لتللل   امللا السلللللطللة 
التشلللريعية والقرارات والاحكام القضلللائية وفبدونها تصلللبح حبر على 
ورق و فلانفلا  القلانون امر مهم في الوصللللول الى العلداللة الجنلائيلةو  
وهل ه امر غلايلة في الاهميلة من اجلل خلق وضللللملان تحقيق الامن  

صللللورة من صللللوره او وسلللليللة من    القلانونيو الل ي تعلد العقلانيلة
 وسائل تحقيق  والوصول الي . 

فلالحلداثلة لايمكن ان تواجل  بمحور دون اخرو بلل لابلد من مواجهتهلا  
 بمحاور ثلاثة متكاملة يعضد بعض  بعضا. 

كما لايمكن ان ننسلى دور الفق  القانوني واصلحاب الاختصلاص في  
هل ا المجلال من حيلث منلاقشللللة الاراء والافكلار الجلديلد وابلداء الرأي 

 فيها وبالشكل ال ي يخدم المجتمع ويحقق تطوره وفائدت . 

كما تظهر حداثة وعقلانية اللتة القانونية من خلال الآراء والافكار 
القانونو  مجال  في  والمختصين  الفقهاء  يطرحها  التي  الفقهية 
وشراح   لان لتة الفق  القانوني لتة خاصة تحتام الى من يفهمها  
ويستوعو معانيها وهو امر مهم يصل ب  الانسان الى العقلانية 

الي قين القانوني ال ي يتطلو في التشريع دقة  التشريعيةوومن ثم 
ووضوو وبالتالي علما وفهما بما يصدر عن المشرع حتى لا يحاسو 
شخص على فعل لا يعلم بأن  جريمة و وفقا لمصلحة وجدها المشرع 
الاهتمام  ابتداء  يتطلو  ال ي  الامر  التايةو  بالحماية من حيث  جديرة 

 بإتهارها في افضل صورة  .



 

فالتفكير القانوني الحديث اصلبح منفتحا ومتنورا اكثر من سلابق  في 
مواجهلة ملا اسللللتجلد من موضللللوعلات حلداثويلةوانشللللأت او انتجلا  
مشللللاكلل او اوضللللاع معقلدة بحلاجلة الى تنظيم ومعلالجلات وحلول 
قلانونيلة عقلانيلة ووالا انعكسللللا سلللللبلا على المجتمع وافرادهووعلى 

)بلالمجتمع الخلامس( أو  فيملا يسللللمى    الحقوق والحريلات فيل و كملا هو الحلال

و وملا يثيره من قضللللايلا وتسللللاالات تحتلام الى تنظيم  )الل كلاء الاصلللطنلاعي(
قلانوني دقيق وواضللللح يتسللللم بلالعقلانيلة من حيلث المسللللؤوليلة و  
وانواعهلا وشللللروطهلا ونطلاقهلا واحكلامهلاو واثلارهلا ونتلائجهلاو فلا  

و بل لابد    يمكن تطبيق الاحكام والمبادئ العامة على تل  الموضلللوع
من مواجهلة ومعلالجلة وحلول قلانونيلة تنسللللجم مع طبيعلة تلل  
الموضللللوعلات ومراعلاة حلداثتهلاو بتشللللريعلات تتسللللم بلالعقلانيلة في 

 التنظيم والاحكام والاثار والنتائم. 
ومملا لاشلللل  فيل  ان مثلل هكل ا امور تحتلام الى حلداثلة في التفكير 
القانوني قبل  حداثة التعبير ال ي يعد الوسليلة المعبرة عما يدور في 
الفكرووال ي يجو ان يتسم بالوضوو في الصياغات القانونيةووالدقة  
في الاحكلامووالعقلانيلة في التنظيمووهل ا الامر لايتحقق ملالم تتبع 

ملنلظلمللة فلي  للل  وفلي جلمليلع ملنلهلجليللة قللانل  ونليللة واسللللتلراتليلجليللة 
التخصللللصللللات القلانونيلة) جنلائيلةو ملدنيلةو تجلاريلةو دوليلةواداريلةو ملاليلةو  

 ...إلخ. 
خلاصة الامر يمكننا القول ان الحداثة أصبحا امر مفروض ومفروغ  

 من وفاين نحن من مواجهتها قانونا؟
علينلا ونحن نواجل  تلل  الحلداثلة بعقلانيلة التشللللريعلات التي يحتلاجهلا  
تللل  المسللللتجللدات  اللل ي ينسللللجم مع  المجتمع فعلاووبللالشللللكللل 
العراقي  بللاجمعلل و ومجتمعنللا  العللالم  التي يشللللهللدهللا  والمتتيرات 
بصللورة خاصللةو ولانرى ضلليرا في الافادة من تجارب الاخرين في ه ا  

رو مع مراعلاة خصللللوصلللليلة  المجلال والل ين سللللبقونلا في  لل  الام
المجتمع العراقيو فنحن نحتام الى تحديث المنظومة التشللريعية بما 
يواكلو تلل  الحلداثلة فعلا وواقعلاولاتنظيرا فقطو كملا هو الحلال في 
اللتلعللليلم   اللعللاللي واسلللللالليللو  اللتلعللليلم  ملنلظلومللة تشلللللريلعللات 
والتعلمووالبحلث العلميووكلل هل ا يحتلام الى منظوملة تشللللريعيلة 

المنشللللود من خلال ربط   متكللاملللة من اجللل النمووالتطور  تحقيق 



 

)الجامعة في خدمة  المؤسلللسلللات التعليمية في خدمة المجتمع وتطورهو  

 المجتمع(و) الجامعة المنتجة(.
 

ان الحداثة التي نريدها لاتعني متادرة خصلللوصلللية مجتمعنا العراقي 
ولاسللليما ونحن نرتبط بمنظومة قيمية اخلاقية اجتماعية تربوية لها  
خصللللوصلللليتهلا وولايمكننلا التخلي عنهلا تحلا حجلة الحلداثلةوبلل تلل   
المواجهة تقتضللي العقلانية في المواجهة والتنظيم الايجابيوفمتى 

شلريعية والقضلائية والتنفي ية هدفها خدمة  كانا تل  السلياسلة الت
المجتمعوكلانلا العقلانيلة وتلدهلا ومظلتهلا الاسللللاس الل ي لايمكن 
الاسللتتناء عن ومهما كانا الظرول والصللعاب والتحدياتووان ه ا  
الامر ليس بلالامر اليسللللير والبسلللليط وبلل يحتلام الى عقول متفتحلة 

فظلة على وافكلار متنورة وبرامم ملدروسللللةووفي الوقلا  اتل  محلا
أو   التخلي عنهللا  المجتمع واهللل  والتي لايمكن  اصلللللالللة وقيم هلل ا 
متلادرتهلا بلاي حلال من الاحوالوفي تلل المحلددات اللدسللللتوريلة  

 والاجتماعية والاخلاقية والدينية لدينا. 
 

ا ن فالترابط صلريح وواضلح كوضلوو الشلمس في رابعة النهار بين 
الحداثة والعقلانيةوولايمكن لاي عاقل وبصير ان ينكر  ل وولاسيما 

 في مجال التشريعو ومن هنا جاء عنوان ه ا المؤتمرالقانوني.  
 
 

 
 
 
 
 
 

 



 

 
 
 

 القانون العام محور 

 
 

 
 
 
 
 
 



 

 الداخلي دور القيم العالمية في معالجة النقص التشريعي الجنائي  

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

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

 المقدمة 
من   طويلة  ولسنوات  الداخلي  الجنائي  التشريع  عملية  تلا 

اختصاص المشرع الوطني يمارسها بصفة انفرادية في إطار داخلي منظمو  

مظاهر   من  خاصة  بصفة  الجنائي  والتشريع  عامة  بصفة  التشريع  لكون 

ممارسة الدولة لسيادتها على إقليمها من جهةو ولكون عملية التشريع  

الداخلي لتجر يم الأفعال عملية خطيرة يترتو عنها إصدار نصوص  الجنائي 

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

بصفة خاطئة من جهة أخرىو إ  ان العملية التشريع الجنائي الداخلي بمعناه  

واضعوا   يرسمها  المتكامل  القانوني  للنظام  خطة  عن  عبارة  التقليدي 

فق ايدولوجية معينة معبرة عن الافكار والمصالح  السياسة التشريعية و 

السائدة في مجتمع معين وفي فتره    والاجتماعية   والسياسيةالاقتصادية  

في   القانون  تواج   التي  الرئيسة  الافكار  تمثل  ب ل   وهي  معينة  زمنية 

التي   مراحل انشائ  وتطبيق  وتحدد اهدال التشريع والخطوط العريضة 

يجو اتباعها عند التشريعو فعملية التشريع الجنائي الداخلي وقبل تهور  

حم على  قائمة  كانا  العالمية  والاقتصادية  القيم  السياسية  المصالح  اية 

مظاهر   حماية  على  إبتداء  تؤكد  محلية  لمصالح  وتجسيد  والاجتماعية 

الحركة   لمتابعة  العالم  أمام  الآفاق  فتحا  العولمة  حالة  ان  إلا  التسلطو 

العالميةو  بحيث    التشريعية  المشتركةو  المصالح  من  جزءً  اصبحا  لانها 

أصبح لزاماً على الدول أن تمد المعاهدات والمواثق الدولية الى تشريعاتها  

إلى  عولمة    انتقال  العولمة من  مجرد  عولمة  اقتصادية  إ  ان  الوطنيةو 

بحيث   الإجرامو  أنماطاً  جديدة  من  الميادينو  منتجة  اغلو  شاملة  تمس 

إ  أفرزت العولمة  وباء جرائم الحرب  يتجاوز   الواحدة   الدولة  خطرها إقليم 

المشروع  غير  والاتجار  الجماعية  الإبادة  وجرائم  الانسانية  ضد  والجرائم 



 

بالأدوية وتهريو المهاجرينو واستتل مرتكبوها الثترات  في التشريعات   

كخطر  نفسها  فرضا  الجرائم  ه ه  فإن  وبالتالي  الشأنو  به ا  الوطنية  

دول العالم دون استثناءو وأدى  ل  إلى توحيد    واستقرارحقيقي تهدد أمن  

دولية   نصوص  صياغة  خلال  من  الجرائم  تل   لمكافحة  جهودها  الدول 

ملزمة للدول المصادقة عليهاو والزامهم بإدراجها في التشريعات الداخليةو  

الشرعية   على  المرتكز  الجنائي  القانوني  النظام  تتيير  إلى  سيؤدي  مما 

أساس الوطنية  الجنائيةو  الجنائية  القواعد  لوضع  سيادي  إقليمي  إطار  ها 

لمصادر    وقوامها مبدأ التدرجية القانونية وما يترتو عن  من تنظيم وترتيو 

القاعدة القانونية لتفرض تبعا ل ل  وضعاً تشريعياً خاصاً واستثنائياً يبنى  

على حالة من التوفيق بين التشريعات الداخليةو وتوجهات المجتمع الدولي  

 في المجال الجنائي مكرسة ما يعرل بعولمة النص الجنائي. 

 

نصوص   وعولمة  العالمية  القيم  تأثير  وتحا  الفكرة  به ه  وعملًا 

في المشرع  لجأ  سياست   التجريم  خلال  ومن  الدول  من  التشريع    الكثير 

الجرائم في   الى إصدار قوانين جنائية خاصة أو تنظيم ه ه  الداخلي  الجنائي 

نصوص قانون العقوبات الأساسي أو من خلال نظام مواءمة التشريع  

والإبادة   الانسانية  ضد  والجرائم  الحرب  جرائم  من  للحد  و ل   الجنائيو 

المهاجري وتهريو  بالأدوية  المشروع  غير  والاتجار  ان  الجماعية  إلا  نو 

المشرع في العراق وإقليم كوردستان كانا غافلين عن تنظيم ه ه الجرائمو  

 111بحيث لم ينظما ه ه الجرائم في نصوص قانون العقوبات العراقي رقم  

إن    1969  لسنة أي  الصددو  به ا  جنائية خاصة  ولم يشرعا قوانين  المعدلو 

المشرع الجنائي في العراق وإقليم كوردستان العراق لم يدر في مخيلتهما  

تبني تشريعات جنائية خاصة أو إضافة مواد الى قانون العقوبات العراقي  

 اخلية. أو القيام بالمواءمة التشريعية لتنظم ه ه الجرائم في تشريعات الد 

 أهمية البحث 

والكبير      الواسع  الإنتشار  في  الموضوع  ه ا  أهمية  تتمثل 

باتا   التي  العراق  واقليم كوردستان  العراق  في  اجرامية خطيرة  لشبكات 



 

الجنائي   التشريع  في  واضح  قصور  وجود  ثم  ومن  المجتمعو  أمن  تهدد 

أن   الضروري  فمن  الصددو  به ا  كوردستان  واقليم  العراق  في  الداخلي 

الجنائي   التشريع  سياسة  جعل  إمكانية  مدى  تبين  دراسات  هناك  تكون 

الداخلي أكثر واقعية وحداثةو بحيث تأخ  بنظر الإعتبار قيم العالمية الحديثة  

لمة  نصوص التجريم والمواثيق الدولية بنظر الاعتبار كي توفر قدراً أكبر  وعو

من الحماية الجنائية لضحايا الجرائم ضد الانسانية والإبادة الجماعية والاتجار  

غير المشروع بالأدوية وتهريو المهاجرينو بتية الوصول الى نظام قانوني  

أساس  على  يقوم  وفاعليةو  عدالة  أكثر  داخلي  تنظيم     جنائي  في  واقعي 

 لأوضاع أطرال الجريمة ومراكزهم القانونية.  

 إشكالية البحث 

يعتري ه ا الحث العديد من الإشكاليات منها ان العراق وبضمن   

اقليم كوردستان قد صادق على العديد من الاتفاقيات الدولية  ات الصلة  

غير   والاتجار  القسري  والإختفاء  الجماعية  الإبادة  جرائم  من  بالتعامل 

تقم   لم  العراقية  الدولة  ان  إلا  المهاجرينو  وتهريو  بالأدوية  المشروع 

النقص  بت ان  حيث  الداخليو  الجنائي  التشريع  على صعيد  الامر  ه ا  جسيد 

العراقي   الجنائي  القانوني  النظام  في  ثابتة  خصوصية  مازال  التشريعي 

بخصوص العديد من الجرائمو بمعنى ان المشرع الجنائي العراقي لم يقم إلى  

قيم   معطيات  ليواكو  العراقيو  الجنائي  التشريع  نظام  بتحديث  الان 

 المية والعولمة. الع

الجنائية   والعولمة  العالمية  قيم  إيلاء  حاول  المشرع  ان  ورغم 

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

الأموال   غسل  وجريمة  بالبشر  الإتجار  كجريمة  خاصةو  جنائية  قوانين 

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

 ة الجنائية موضوعاً  والعولم

 

 



 

الإبادة   كجرائم  لجرائم  الداخلي  الجنائي  التشريع  سياسة  في  هاماً 

وتهريو  بالأدوية  المشروع  غير  والاتجار  القسري  والإختفاء  الجماعية 

بالنظام   متصلة  حقيقية  إشكالية  ثمة  بأن  القول  يمكن  ل ا  المهاجرينو 

القانون الجنائي في كل العراق واقليم كوردستان تكمن في غياب تأثير قيم  

به ا  ا الداخلي  الجنائي  التشريع  سياسة  على  الجنائية  والعولمة  لعالمة 

 الصدد.

 أهدال البحث 

سياسة   . 1 على  مألول  غير  واقعاً  فرضا  العالمية  القيم  أن  بما 

التشريع الجنائي الداخلي وعلى صعيد النظام القانوني الجنائيو ل ا فأن ه ه  

الداخلي   الجنائي  التشريع  النقص  إستظهار ومعالجة  الى  تهدل  الدراسة 

المشروع  غير  والاتجار  القسري  والإختفاء  الجماعية  الإبادة  جرائم  بصدد 

العراق  با في  المشرع  على  يستوجو  والتي  المهاجرينو  وتهريو  لأدوية 

عمل    خلال  من  الاهتمام  وايلائها  اليها  الالتفات  كوردستان  وإقليم 

التشريعيو و ل  من خلال اصدار قوانين جنائية خاصة في العراق والإقليم  

العراقي رقم   العقوبات  قانون  الجرائم في  بتنظيم ه ه   1969لسنة    111او 

وإيلاء   التشريعيةو  المواءمة  نظام  الى  اللجوء  طريقة  عن  أو  المعدل 

النقص   ومعالجة  العالمية   القيم  بمسألة  الكافية  والعناية  الاهتمام 

 التشريعي الموجود في كل العراق والأقليم. 

والشكلية   .2 الموضوعية  الجنائية  الحماية  كانا  إ ا  فيما  معرفة 

غير   والاتجار  القسري  والإختفاء  الجماعية  الإبادة  ال  لجرائم  المقررة 

الإتفاقيات   في  الواردة  المهاجرين  وتهريو  بالأدوية  المشروع 

تحليل   خلال  من  عدمها  من  كافية  الدولية  والمواثيق  والمعاهدات 

لبيان   الواردة  وما  النصوص  أوج  قصور ومكامن ضعف  يعتريها من  ما 

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

 كوردستان.  

 

 



 

 منهجية البحث 

التحليلي   الاسلوب  هو  البحث  ه ا  كتابة  في  المتبع  الاسلوب  إن 

(Analytical method  الصلة الجزائية  ات  النصوص  تحليل  الى  إ  سناجأ  (و 

 بالموضوعو وك ل  تحليل الآراء الفقهية الواردة بصددها. 

 هيكلية البحث 

بللل)إشكالية    الموسوم  البحث  ه ا  موضوع  دراسة  أجل  من 

العالمية(   القيم  تأثير  تحا  الداخلي  الجنائي  التشريعي  سياسة  مرتكزات 

سنقسم ه ا البحث فضلًا عن مقدمت  إلى مبحثينو سنطرق في المبحث 

تأثير   تحا  الداخلي  الجنائي  التشريع  مرتكزات سياسة  )إشكالية  إلى  الأول 

العالمية  النقص  القيم  للل)معالجة  الثاني  المبحث  سنخصص  بينما  (و 

التشريعي الجنائي الداخلي تحا تأثير القيم العالمية للتجريم(و وفي ختام ه ا  

البحث سندرم جملة من الإستنتاجات والمقترحات التي سنتوصل إليها من  

 خلال ه ه الدراسة.

   

 المبحث الأول 

إشكالية مرتكزات سياسة التشريع الجنائي الداخلي تحا تأثير  

 القيم العالمية 

يشهد العالم اليوم في تل القيم العالمية والعولمة أشكالًا  

الجريمة لم تكن معروفة سابقاوً أطرافها مختلفة تماماً   مختلفة من 

سواء فيما يتعلق بالجاني أو المجني علي  ومكان ارتكابها لم يقتصر على 

أو   وإنماإقليم واحد   يشمل جميع أقطار العالم وضيحتها لم تعد فرداً 

مجموعة وانما أصبحا دولًا ومجتمعات بأكملهاو كما أن الوسائل التي 

تعتمد عليها لم تعد تقليدية إنما أصبحا وسائل متطورة جداوً فعلى  

سبيل المثال أفرزت العولمة  وباء جرائم الحرب والجرائم ضد الانسانية  

ال الإبادة  وتهريو  وجرائم  بالأدوية  المشروع  غير  والاتجار  جماعية 

به ا المهاجرينو   الوطنية   التشريعات   ثترات   مرتكبوها  واستتل 



 

الشأنو وبالتالي فإن ه ه الجرائم فرضا نفسها كخطر حقيقي تهدد 

إلى توحيد الدول   العالم دون استثناءو وأدى  ل   أمن وإستقرار دول 

جهودها لمكافحة تل  الجرائم من خلال صياغة نصوص دولية ملزمة 

الداخليةو   التشريعات  في  بإدراجها  والزامهم  عليهاو  المصادقة  للدول 

إلى   الشرعية  مما سيؤدي  على  المرتكز  الجنائي  القانوني  النظام  تتيير 

الجنائية الوطنية أساسها إطار إقليمي سيادي لوضع القواعد الجنائيةو  

وترتيو  تنظيم  من  عن   يترتو  وما  القانونية  التدرجية  مبدأ  وقوامها 

خاصاً   تشريعياً  وضعاً  ل ل   تبعا  لتفرض  القانونية  القاعدة  لمصادر 

يبنى   الداخليةو  واستثنائياً  التشريعات  بين  التوفيق  من  حالة  على 

يعرل   ما  مكرسة  الجنائي  المجال  في  الدولي  المجتمع  وتوجهات 

 بعولمة النص الجنائي. 

بتية دراسة مسألة إشكالية مرتكزات سياسة التشريعي الجنائي  

ه ا   بتقسيم  سنقوم  والعولمة  العالمية  القيم  تأثير  تحا  الداخلي 

المبحث على مطلبينو إ  سنبحث في المطلو الأول مسألة تأثير القيم  

العالمية والعولمة على الطابع السيادي للتجريم والعقابو وسنتعرض  

الثاني   المطلو  المحمية  في  المتتيرة للمصلحة  الطبيعة  أزمة  دراسة 

 ومبدأ الشرعية الجنائية في التشريع الجنائي الداخليو وكما يلي:  

 المطلو الأول 

تأثير القيم العالمية والعولمة على الطابع السيادي  

 للتجريم والعقاب 

الرأسمالي   النظام  تطور  مراحل  من  مرحلة  تعد  العولمة  أن  بما 

ما   ليكون  بعضهاو  على  الدول  لانفتاو  عاماً  اتجاهاً  خلقا  وقد  العالميو 

والثقافة   العلوم  انتشار  العولمة  فسهلا  حدودو  بلا  عالماً  يسمى 

والمعلوماتو في كافة المجالات مما جعلا من العالم قرية صتيرةو وفي  

التصرفات  الوقا  ات    من  العديد  تنامي  ايضاً  طياتها  بين  حملا 

وباء   العولمة  أفرزت  إ   والمستحدثةو  المتنوعة  الاجرامية  والسلوكيات 



 

غير   والاتجار  الجماعية  الإبادة  وجرائم  الانسانية  والجرائم ضد  الحرب  جرائم 

 . (1) المشروع بالأدوية وتهريو المهاجرين

على   أثرت  العولمة  صاحبا  التي  المتتيرات  بأن  القول  ويمكن 

طلردية   علاقة  هناك  ان  إ   والعقابو  للتجريم  السيادي  الطابع  مفهوم 

السيادي   الطابع  وتقلص  العولمة  صاحبا  التي  المتتيرات  بين  محتملة 

العالم لم يعد   التي شهدها  الهائلة  التطورات  للتجريم والعقابو وبسبو 

السيادي مواقعهاو    الطابع  في  الصمود  على  بقادرة  والعقاب  للتجريم 

وأخيراً أدى الى فقدان المجالس النيابية الداخلية لسلطة المبادرة بالتجريم  

 والعقابو ومن ثم تجاوز مبدأ التدرم القانوني لسياسة التجريم والعقاب.

على    والعولمة  العالمية  القيم  تأثير  دراسة مسألة  أجل  ومن  ل ا 

الطابع السيادي للتجريم والعقاب سنقوم بتوزيع ه ا الطلو الى فرعينو  

التشريعية   السلطة  فقدان  مسألة  عن  سنبحث  الأول  الفرع  في  ان  إ  

الثاني سندرس مسألة   الفرع  أما في  بالتجريم والعقابو  المبادرة  لسلطة 

 دأ التدرم القانوني لسياسة التجريم والعقاب وفقاً مايلي: تجاوز مب

 الفرع الأول 

فقدان السلطة التشريعية لسلطة المبادرة في التجريم  

 والعقاب 

بصياغت    السلطات  بين  الفصل  مبدأ  تهور  من   أن  في   ش   لا 

)منتسكيو=  الفرنسي  الفقي   يد  على  تضمن  Montesquieuالحديثة  فأن    )

محددةو   بوتيفة  الثلاا  الدولة  سلطات  من  سلطة  كل  اختصاص 

فأصبحا وتيفة السلطة التشريعية هي سن التشريع وهو وضع قاعد  

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

الجزائر،   السياسية،  الغفار منصور، 20، ص2017رسالة ماجستير، كلية لحقوق والعلوم  . و رضا عبد 

.  نقلاً عن د. خليل 11، ص2009العولمة وغسل الاموال، رسالة ماجستير، كلية حقوق، جامعة طنطا،  

،  2018، دار  سبيريز، دهوك،  1يوسف جندي ميراني، سياسة التجريم في ظل العولمة، دراسة مقارنة، ط

 . 418ص



 

الدولة كيان  داخل  الجماعة  تصرفات  تحكلم  مجردة  سياق  (1) عامة  وفي  و 

التشريعية   السلطة  اختصاص  الدساتير  تحدد  بأن  القول  يمكن  متصل 

من الدستور   61بممارسة وتيفت  الأساسية وهي التشريعو فتنص المادة 

تشريع   - على   "يختص مجلس النواب بما يأتي: أولًا  2005العراقي  الناف  لعام 

 القوانين الاتحادية ... ...(.

ويلاحظ بأن تتجسد فعلياً ممارسة ه ا الاختصاص من خلال سلطة  

التشريعية في المبادرة باقتراو قوانينو وك ال  مناقشة مشاريع القوانين  

 التي تقدمها السلطة التنفي ية ليضطلع دون غيره بسلطة  

 

مدى   تقدير  في  السيد  فهو  وإصدارهاو  القوانين  على  المصادقة 

ضرورة التشريع الجنائي الداخلي استناداً لتقديره للمصلحة الجديرة بالحماية  

 .(2) وللسلوكات التي تضر بها أو تهددها بالخطر

فهي  للدولة  السيادية  الوتائف  من  التشريعية  الوتيفة  كانا  إ ا 

ك ل  من باب أولى عندما يتعلق الأمر بالتشريع الجنائي بالنظر إلى ارتباط   

للحقوق   تقييد  من  يحمل   وما  والعقابو  التجريم  في  الدولة  بحق  الوثيق 

النظام   يسند  ل ا  الدستوريةو  وثائق  في  عليها  المنصوص  والحريات 

اسي في أغلو دول العالم ه ه الوتيفة إلى سلطة تشريعية تعرل  السي

الطابع   من  مشروعيتها  تستمد  البرلمان  او  النيابية  بالمجالس  عموماً 

الجماعية   الإرادة  عن  تعبر  ل ل   تبعا  ولاعتبارها  لتشكيلتها  الديمقراطي 

عن   تعبيراً  التشريع  اعتبار  ب ل   فيتحقق  الشعوو  سيادة  مبدأ  وتكرس 

الجماعية المعبر عنها  بصفة  غير مباشرة  من  قبل  نواب  الشعو     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. 

نقلاً عن: د. كريمةعلا، عولمة نصوص التجريم: الواقع والتحديات، مجلة العلوم السياسية والقانونية، المجلد  

 . 117، ص2021، الجزائرـ  1، العدد 12



 

في  المجالس النيابية  فيكون  ل  ضماناً لعدم تعسف السلطة الحاكمة  

 . (1) في تقييد الحقوق والحريات

العالميو   الرأسمالي  النظام  تطور  مراحل  من  مرحلة  العولمة  وتعد 

وقد خلقا اتجاهاً عاماً لانفتاو الدول على بعضهاو ليكون ما يسمى عالماً  

بلا حدودو وسهلا العولمة انتشار العلوم والثقافة والمعلوماتو في كافة  

ين  المجالات مما جعلا من العالم قرية صتيرةو وفي الوقا  ات  حملا ب

طياتها ايضاً تنامي العديد من التصرفات والسلوكيات الاجرامية المتنوعة 

 . (2) والمستحدثة

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

يخل بالقيم الانسانية المشتركة والتضامن بين بني البشرو وقد يهدد الامن  

استمرار   الانسان  واسباب وجوده ومقتضيات  الدوليينو وكرامة  والسلم 

 . (3) الجنس البشري ومحيط  الطبيعي

 

تعد   التقني  والتقدم  والعولمة  العالمية  القيم  بأن  القول  يمكن  علي  

التشريعية لسلطة المبادرة   ن العلل التي كانا وراء فقد السلطةواحدة م

بالتجريم والعقابو فلم يعد احد بمنأى عن تأثراتهماو إ ا امتدت للأفراد في  

فموضوع   الاجتماعيةو  وقيمهم  المعيشية  وأوضاعهم  اليومية  حياتهم 

العولمة والقيم العالمية باتا لها علاقة وطيدة  بسياسة التشريع الجنائي  

الدول ترتبط بسيادة  التي  الأفراد وممتلكاتهم  الداخلي  ة من جهة وبحماية 

 
(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

،  2009رضا عبد الغفار منصور، العولمة وغسل الاموال، رسالة ماجستير، كلية حقوق، جامعة طنطا،   (2)

، دار   1.  نقلاً عن د. خليل يوسف جندي ميراني، سياسة التجريم في ظل العولمة، دراسة مقارنة، ط11ص

 .418، ص2018سبيريز، دهوك، 

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

 . 38، ص2018،  4، المجلد1مجلة جامعة التنمية البشرية، السليمانية، العدد



 

من جهة ثانية فظاهرة العولمة والقيم العالمية قد انعكس أثرها بشكل  

تعديلات   أدخلا  حيث  والعقابو  التجريم  مجال  في  تجريم    تضمناواضح 

 .(1) وعقاب كل اعتداء يرمي إلى المساس بحقوق الإنسان

العراق لسنة   لموقف دستور جمهورية  وبالنسبة  السياق  ات   وفي 

بالتجريم    2005 المبادرة  لسلطة  التشريعية  السلطة  فقدان  مسألة  بصدد 

( من ه ا الدستور نجد بأن  نص على "   8والعقاب وبالرجوع الى نص المادة )

  يراعى العراق مبدأ حسن الجوارو ويلتزم بعدم التدخل في الشؤون الداخلية

علاقات    ويقيم  السلميةو  بالوسائل  النزاعات  لحل  ويسعى  الاخرىو  للدول 

 على اساس المصالح المشتركة والتعامل بالمثلو ويحترم التزامات  الدولية". 

ويلاحظ بأن يؤخ  من النص الدستوري أن العراق يلتزم بالمعاهدات  

والاتفاقيات الدوليةو سواء كانا اتفاقيات ثنائية بين العراق واحدى الدول  

 .(2)أو أنها اتفاقيات أو معاهدات متعددة الاطرال

علي  يمكن القول بأن  السلطة لتشريعية في العراق  تفقد سلطت    

بالتزام دولي ناتم عن مصادقة   ارتبط  المبادرة بالتجريم والعقاب كلما  في  

إ  يقع على عاتق السلطة التشريعية باعتباره   الدولة على معاهدة دوليةو 

تجسد   قوانين  بسن  المبادرة  التزام  الرسمية  التشريعية  المؤسسة 

لتزامات الدولية للدولةو فيجد نفس  مرغما على إصدار قوانين جنائية قد  الا

لا يرى بالضرورة داعيا لها لتياب الأهمية  الاجتماعية  للتجريمو حيث يتوقف  

 تراجع الدور السيادي للسلطة التشريعية عند فقدان المبادرة التشريعية.

 

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

 .  8، ص2020والعلوم السياسية، جامعة زيان آشور، 

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

 . 38، ص2020الأردني والتشريع العراقي، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، عمان،  



 

 الفرع الثاني 

 تجاوز مبدأ التدرم القانوني لسياسة التجريم 

النظام   على  الجنائية  والعولمة  العالمية  القيم  تأثير  يشكل 

الجنائي الداخلي أهم ما يمكن الانطلاق من  لاستيعاب طبيعة   التشريعي  

بأسس   والعولمة  العالمية  القيم  ه ه  تلحق    ال ي   التتيير   وحجم  

التشريعي الجنائي الداخلي باعتباره تجسيدا لسياسة التجريمو لكن لا يمكن  

التقليدي المستقر لمبدأ التدر  بالنمو م  أولًا  الت كير  م  فهم ه ا الأثر دون 

الجنائي   التشريعي  فكرة  فالبناء  والعقابو  التجريم  لسياسة  القانوني 

الثبات   بفلسفة  تفسر  راسخةو  مرتكزات  على  يقوم  الحديث  الداخلي 

الهرمي  والتدرم  التشريعيو  السمو  فكرة  على  القائم  النسبي   التشريعي 

 . (1)لتشريع الجنائي الداخلي

إ  توجد في كل دولة في العالم منظومة قانونيةو ويحتل الدستور  

المنزلة الرفيعة والمكانة السامية في سلم التدرم الهرمي للنظام القانوني  

الدولة   والقوانين  (2)في  الأعلى(و  او  الاسمى  )القانون  نسمي   ما  وهو  و 

وتليها   القانونيو  التدرم  حيث  من  للدستور  التالية  المرتبة  تتبوء  العادية 

الفرعية من  (3) التشريعات  لابد  الدستوريو  السمو  مبدأ  لتطبيق  ووفقاً  و 

قانونيةو   قواعد  من  تعلوها  لما  مرتبة  ادنى  قانونية  قاعدة  كل  خضوع 

القانون   بوصف   للدستورو  خضوعها  من  لابد  كافة  القانونية  والقواعد 

و إن مبدأ التدرم  (4) الأسمى ال ي ل  السيادة على كافة القوانين والتشريعات

الجنائي   الزاوية ال ي يجو ان يتقيد ب  المشرع  القانوني هو الشرط وحجر 

عند تشريع الجنائي الداخليو والا عدت تل  التشريع غير دستوريةو وه ا ما  

 
 . 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)



 

تختص   التي  العليا  الاتحادية  المحكمة  خلال  من  و ل   التاءهاو  يتعين 

 .(1) بالرقابة على دستورية القوانين والانظمة الناف ة 

إلا  أن  ه ا  التنظيم  الهرمي  لا  يجد  ل   مكانا  في  النظام  القانوني   

لترتيو   خضوعها  دون  تميزه  التي  التقعيدية  المستويات  لتعدد  الدولي  

تتراوو   "تنسيقي"  أساس  بينها على  العلاقة  تنظم  بل  بينهاو  تدرجي فيما 

عولمة القانون  آليات  بين التعاون والتقارب والتوحيدو فيترتو عن  ل  أن  

الجنائي التي تتم عن طريق ربط علاقة بين النظام القانوني الداخلي المنظم  

التنظيم   له ا  المفتقر  الدولي  القانوني  والنظام  ال كر  السالف  النحو  على 

تهز استقرار و ثبات ه ا النظام و تحتم إعادة النظر  في  لعدم تناسب  مع 

وا  الجنائيو  التشريع  واقع  إلي   آل  في  ما  الهرمي  التدرم  فكرة  عن  لتحول 

 تكوين النظام الجنائيو  وتخطي   إلى  نمط  جديد  يعرل  بلل  

 

التنسيق  بين  المصادر المختلفة   " الشبكة"   قائم  على  أساس  

للقاعدة  بتوحيد الأنظمة الجنائية الوطنية والدولية متى أمكن  ل و أو على  

البعد   تحقق  ومتناغمة  مشتركة  جهود  إطار  في  بينها  التنسيق  الأقل 

التي   الجنائيو  الحداثة  النظري لأفكار وتوجهات ما بعد  الفلسفي والتصور 

القانوني   الفكر  تجاوز  إلى  تدعو  التي  والتيار  الفقهاء  ينشدها بعض  أصبح 

الحديث ال ي نادى بسمو مبدأ الشرعية  الجنائية  ال ي  يفرض  إعادة  النظر  

مشروع الجنائيو  إلا  في  المنظومة  الجنائيةو وتكوينها وفق تصوير مثالي لل

على    يؤثر سلبا  القانونية   القاعدة   لصنع   "العنكبوتي"   النمط    أن  ه ا  

الشرعية   للحفاظ على فحوى مبدأ  الضرورية  الدقة  والوضوو  متطلبات  

الجنائية لافتقاره لقواعد تنظيم ثابتة كما يمكن استخلاص  ل  من واقع  

إ في  صدرت  التي  الجنائية  التشريعات  المعاهدات  بعض  إنفا   طار 

 والاتفاقيات الدولية. 

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



 

 المطلو الثاني 

أزمة الطبيعة المتتيرة للمصلحة المحمية ومبدأ الشرعية  

 الجنائية في التشريع الجنائي  

 الداخلي  

المحمية ومبدأ   للمصلحة  المتتيرة  الطبيعة  أزمة  البحث عن  بتية 

الى   المطلو  الداخلي سنقسم ه ا  الجنائي  التشريع  الجنائية في  الشرعية 

للمصلحة   المتتيرة  الطبيعة  لأزمة  الأول  الفرع  سنخصص  إ   فرعينو 

مبدأ   لأزمة  الثاني  الفرع  وسنفرد  الداخليو  الجنائي  التشريع  في  المحمية 

 الجنائية في التشريع الجنائي الداخليو وكما يلي:  الشرعية

 الفرع الأول 

التشريع الجنائي  أزمة الطبيعة المتتيرة للمصلحة المحمية في  

 الداخلي  

يقصد بالمصلحة القانونية بأنها " المنفعة محل الحماية القانونية  

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

الافراد   بين  العلاقة  يحدد  تنظيم  الى وجود  المجتمعات  ان حاجة  ويلاحظ 

لتحديد   المجتمعات  في  تهرت  قد  مصالحهمو  على  الحماية  ويضفى 

الحقوق وللحيلولة دون إساءة استخدامهاو وعدم الاعتداء على   ممارسة 

 حقوق الآخرين عند ممارستهاو كانا فكرة فرض الحماية القانونية  

 

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

 . 13، ص2006دكتوراه، كلية القانون، جامعة الموصل، 



 

بالحماية الجديرة  المصالح  تمثل  (1)على  انها  المشرع  يراها  كما  و 

أهمية معينةو وتختلف ه ه المصالح من مجتمع الى آخر طبقاً للآيديلوجية 

التجريم   يكون  المصلحة  اهمية  اساس  وعلى  النظامو  عليها  يسير  التي 

 .(2)للفعل ال ي يهدر تل  المصلحة او يهددها بالخطر 

الجنائي  التشريع  تطوير  في  كبير  دور  والعولمة  العالمية  للقيم  ان 

الداخلي ودفع عجلت  نحو الحداثة والعقلانيةو  لان المشرع يكون على حركة   

دائمة تماشيا مع المصالح المعتبرة والمتتيرة على الصعيد العالميو فتجده  

جديده افعالا  التجريم  )3(يجرم  الخصوص هي  ه ا  في  المشرع  ووسيلة  و  

العالمية   القيم  لمطالو  وتلبية  المجتمع  لحاجات  تحقيقاً  والعقاب 

تشريعاً   ه ا  الاجتماعية  المصالح  عن  يعبر  لا  ال ي  والتشريع  والعولمةو  

اجوفاًو فرغم ان التشريع الجنائي الداخلي يتطلو بعض الاستقرار الا ان ه ا  

بت  لتطور المصالح ومرونتهاو فالمصالح الاجتماعية تمتاز  لا يعني عدم مواك

تخلف   فا ا  بالاستقرارو  يمتاز  الداخلي  الجنائي  والتشريع  والتطور  بالمرونة 

التشريع الجنائي الداخلي  فترة من فترات عن التطور الحاصل في المجتمع 

اكبة  الدوليو فان  لا يكون معبراً عن المصالح السائدةو  وه ا يعني عدم مو

 . (4) للواقع الاجتماعي وينتم عن  ل  الصراع بين المصالح والقانون 
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 الفرع لثاني 

 أزمة مبدأ الشرعية الجنائية في التشريع الجنائي الداخلي 

الإنسانية   الحياة  مناحي  على  والعولمة  العالمية  القيم  أثرت 

باعتبارها   الداخلية  الجنائية  التشريعية  البيئة  المختلفةو فامتدت لتطال 

للتشريعو   يتوائم في صياغت   أن  المشرع  اجتماعياو ففرضا على  بعدا 

مع ما هو متواتر في سن وصياغة الاتفاقيات الدوليةو من حيث إعادة  

أولوية المصدر في بناء القاعدة الجزائية وجعلها أكثر تخصصا  النظر في  

 من حيث موضوعها ومآلاتهاو غير أن ه ا  

 

التوج  وإن كان محموداً في تاهرهو إلا أن  لا يخلو من بعض  

مبدأ   ومنها  التشريعيةو  المسلمات  من  العديد  تطال  قد  التي  الآثارو 

 .(1)الشرعية الجنائية

الناف   حيث نلاحظ بعدم   العراقي  العقوبات  استيعاب قانون 

للتجريم الناتم عن العولمة والقيم العالميةو بالرغم مما يمكن التماس   

العقوبات   قانون  مركزية  على  المحافظة  في  المشرع  لدى  إرادة  من 

التشريعية   العولمة  عن  الناشئة  الجزائية  للقاعدة  كمصدر  العراقي 

أن مسعاه ه ا  إلا  العالميةو  التنظيم    والقيم  في  تصدع  مواضع  خلق 

الإدرام   صعوبة  بسبو  القانونو  عليها  بني  التي  الأساسية  والهيكلة 

الأصلية   التقسيمات  داخل  المستحدثة  للجرائم  والعقلاني  المنطقي 

لقانون العقوباتو القائمة على أساس المصالح المعتدى عليهاو وهي 

حين العقوباتو في  قانون  نشأة  بتاريخ  قد سجلا  تطور    مصالح  أن 

الجريمة أدى إلى بروز مصالح جديدة جديرة بالحماية الجزائيةو يصعو أن  

 تجرد لها مكانا ضمن المصالح الأصلية. 

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



 

وارتباطاً بالفكرة المطروحة آنفاًو يلاحظ بأن  بالرغم من انضمام  

المجتمع  تجاه  التزاماتها  و  الدولية  الاتفاقيات  من  للعديد  الى  العراق 

لا   العراقي  القانون  في  الحالية  التجريم  صور  من  العديد  فان  الدولي 

العراق   انضمام  المثال  سبيل  فعلى  الدوليةو  للتطورات  تستجيو 

العقوبة  لاتفاقية   أو  المعاملة  و غيره من ترول  التع يو  مناهضة 

بالقانون رقم   المهينة  اللانسانية أو  أو  الا ان  2008لسنة     30القاسية  و 

و   تطبيق   و  العراقي  الداخلي  الجنائي  التشريع  على  ينعكس  لم   ل  

و   اللانسانية  المعاملة  و  التع يو  ان مفاهيم  المعلوم  تنفي هو فمن 

ونطاقها   في  القاسية  علي   هو  مما  أضيق  العراقي  القانون  في 

الاتفاقية الدوليةو  إ   هو رأي الى ان اصدار تشريع جنائي داخلي لنفا  

الاتفاقية   احكام  الامثلو لان صياغة  الحل  الاتفاقية هو  تل   نصوص 

في شكل تشريع جنائي داخلي يقلل من غموض نصوص  الاتفاقيات  

بشق التام  شكل   الجنائي  النص  ويتلائم  ويعطي  العقاب  و  التجريم  ي 

 .(1)عندئ  بصورة أفضل مع مبدأ الشرعية

 المبحث الثاني 

معالجة النقص التشريعي الجنائي الداخلي تحا تأثير القيم  

 العالمية للتجريم 

الداخلي   الجنائي  التشريعي  النقص  معالجة  مسألة  دراسة  بتية 

تحا تأثير القيم العالمية للجريم سنقسم ه االمبحث على مطلبينو إ  ان 

في المطلو الأول سنبحث عن معالجة النقص التشريعي الجنائي الداخلي  

مسألة   سندرس  الثاني  المطلو  في  أما  التشريعيو  الموائمة  خلال  من 

 
المقتضيات، دراسة تاصيلية   (1) التجريم الاسس و  العالمية في سياسة  التحول نحو  د. محمد رشيد حسن، 
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طبقاً   التشريعيو  ل   النقص  معالجة  وسبل  الخاصة  الجنائية  القوانين 

 مايلي: 

 المطلو الأول 

الموائمة التشريعية كوسيلة  لمعالجة النقص التشريعي  

 الجنائي الداخلي  

لمعالجة   التشريعية كوسيلة   الموائمة  دراسة موضوع  أجل  من 

النقص التشريعي الجنائي الداخلي و سنقسم ه ا المطلو إلى فرعين حيث  

سنلقى الضوء في الفرع الأول على مفهوم الموائمة التشريعيةو اما في  

النقص   معالجة  في  التشريعية  الموائمة  لدور  سنخصص   الثاني  الفرع 

 ئي الداخليو  ل  طبقاً لما يأتي: التشريعي الجنا 

 الفرع الأول 

 مفهوم الموائمة التشريعية  

من   وسيلة   " بأنها  التشريعية  الموائمة  التقنين  عرل  وسائل 

الداخلي بالاستناد إلى المصادر الدولية للقواعد القانونيةو تستهدل تحقيق  

محل   الاتفاقيات  ترتبها  التي  الالتزامات  بين  والتوفيق  التوافق  من  قدر 

و بينما  هو رأي آخر بأنها "  خلافا لعملية التوجي  التي تتناول  (1)الموائمة "

الموائمة   بنظام واحدو فإن  القانونية  النظم  أكثر من  او  استبدال نظامين 

القانونية تثار حصرياً في عملية المقارنة القانونيةو فإن الموائمة تسعى نحو  

القضاء على    التقريو بين النصوص القانونية أو النظم المختلفة من خلال

 . (2) الاختلافات الرئيسية وإيجاد حد أدنى من المتطلبات أو المعايير"
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للقانون   في  التشريعية  الموائمة  بأن  يلاحظ  السياق  وفي  ات 

الجنائي الداخلي تتجسد من خلال إدرام فحوى الاتفاقيات والمواثيق الدولية  

ضمن النصوص والتشريعات الجنائية عن طريق عملية التجريم والعقابو  

فإن ه ه الأخيرة تستمد قوتها ومصدرها من اسس دولية واخرى داخليةو  

تعد  وصياغة    إ   سن  في  المعتمدة  المعاهدات  لقانون  فيينا  اتفاقية 

للقانون   الموائمة  فكرة  منها  وتستمد  الدوليةو  والمعاهدات  الاتفاقيات 

الجنائي الداخلي أساسهاو فباستقراء نصوص ه ه الاتفاقية نجد بأن الدول  

إدرام   خلال  من  الدولية  بالتزاماتها  التمس   على  ملزمة  الأطرال 

و طريق  المعاهدات  عن  الداخلية  تشريعاتها  في  الدولية  الاتفاقيات 

 موائمتها ضمن النصوص القانونية له ه التشريعات. 

الداخلي يشمل   الجنائي  التشريعية  للموائمة  الداخلي  المصدر  وأما 

تل   النصوص أو الأحكام القانونية أو الدستورية المكرسة لفكرة الموائمة  

المنظومة   ضمن  الدولية  للنصوص  الداخلي  الجنائي  للقانون  التشريعي 

الداخلية   اقر  (1) القانونية  جهت   من  العراقي  الدستوري  المشرع  ان  حيث  و 

المادة    القانون ضمن  الدولية على  )  8بمبدأ سمو المعاهدات  /  9والمادة 

أولًا/هلل( من الدستورو وقبل  ل  كان العراق قد صادق على اتفاقية فيينا  

و ويعد  2007لسنة     42بقانون انضمام جمهورية العراق الى اتفاقية فيينا رقم  

مثابة الخطوة الأولى لرغبة المشرع في مسايرة التشريعات الدولية   ل  ب

ومن ثم يعد ه ا القانون الأساس والمصدر ال ي تستسقي من  الموائمة  

المعاهدات   إنفا   يتم  علي   وبناء  الوطني  التشريع  ضمن  التشريعية 

 والاتفاقيات الدولية ضمن القوانين الداخلية.

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

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



 

 الفرع الثاني 

 دور الموائمة التشريعية في معالجة النقص التشريعي  

مصادر   عولمة   آليات  أهم  من  واحدة  التشريعية  المؤامة  تعتبر 

القانون عموماً والجزائي من  خصوصاوً في الوقا ال ي سايرت في  الجريمة 

الدوليو    بعد  مفهوما  ا  فأضحا  والاقتصادية  الاجتماعية  التطورات 

وارشادات   بقرارات  تلتزم  ان  الداخلية  الجنائية  التشريعات  على  يفرض 

الدوليو في شأن الحد من آثار  ل  التطورو خاص  فيما تعلق من   المجتمع  

التشريعات   تل   عاتق  على  فوقع  الداخلي  الجنائي  التشريعي  بالنقص 

الدجنائية الداخلية مهمة سن ونصوصها بما تتماشي والاتفاقيات الدوليةو  

 .(1)سعياً لتطويق الظواهر الاجتماعية المتفشية 

دور   الداخلي  الجنائي  التشريعية  لموائمة  بأن  القول  يمكن  عموماً 

عولمة   تتم  حيث  العراقو   في  الجنائي  القانون  عولمة  تجسيد  في  بارز 

القوانين الجنائية من خلال إدرام محتوى الاتفاقيات والمعاهدات الدولية  

أسلوب   إتباع  طريق  عن  و ل   الداخليو  الجنائي  التشريع  قواعد  ضمن 

مة التشريعية ال ي يعتبر شرطا أساسيا للاحتجام بالنصوص الدولية  الموائ

عامة والجنائية منها على وج  الخصوصو من هنا يظهر الدور الفعال ال ي  

كمصدر   الدولية  الاتفاقيات  مكانة  تعزيز  في  التشريعية  الموائمة  تلعب  

من  مجموعة  الدولية  الاتفاقيات  إبرام  عن  يترتو  حيث  الداخليو    للتشريع 

الالتزامات التي تضع على عاتق الدول الأطرال أمر تطبيقهاو وأي إخلال بها  

القواعد  ضمن  موائمتها  فبمجرد  وبالتالي  الدولية  المسؤولية  يرتو  قد 

يجوز   الوطنيو كما  القاضي  أمام  بها  الدفع  للأفراد  يجوز  الدولية  القانونية 

 .(2) له ا الأخير العمل بها وإقرارها 
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الحفاظ   في  فعال  دور  التشريعية  للموائمة  فإن   المعنى  وبه ا 

التجريم   مصادر  بحصر  يقضي  ال ي  والعقاب  التجريم  شرعية  مبدأ  على 

صياغت    مهمة  تسند  ال ي  الأخير  ه ا  القانونو  نصوص  في  والعقاب 

القانون الجنائي يعني بالضرورة  للسلطة التشريعية حكرا فالتسليم بعولمة  

المستوى   إلى  الوطني  المستوى  من  الجنائي  النص  صنع  انتقال  عملية 

الدوليو بحيث تصبح السلطة التشريعية خاضعة لإملاءات خارجية ويصبح  

الدولية   النصوص  في  ممثلة  خارجية  إرادات  ترجمة  على  مقتصراً  دورها 

جان إلى  بالتجريم  المبادرة  دورها  كان  القاعدة  بعدما  وضبط  تحديد  و 

القانونية غير أن الموائمة التشريعية من شأنها أن تحول دون أن يكون  

جانو   إلى  ودقةو  الشرعية من وضوو  مبدأ  يتطلب   ما  مع  تعارض  هناك 

يعد   ال ي  الجزائي  للشق  تفتقد  الأحيان  غالو  الدولية في  النصوص  كون 

الجنائي القانونية  القاعدة  صنع  في  الثانية  الموائمة  الحلقة  خلال  فمن  ة 

التشريعية تتمكن السلطة التشريعية من صياغة قاعدة قانونية متكاملةو  

يسمح   التشريعيةو  للموائمة  محدد  قانوني  نظام  وضع  الضروري  من  إ  

الوطنية   النصوص  الدولية ضمن  النصوص  لنفا   الأنسو  الطريقة  بإتباع 

 .(1) بشكل فعال

قبول   تعكس  داخلية  جزائية  قواعد  شكل  في  تترجم  ان  بمعنى 

الدولة الطرل لفحوى الاتفاقية الدولية الشارعةو فلا يكفي للقول بوجود 

موائمة تشريعية بين قانون داخلي واتفاقية دوليةو قبول الدولة الطرل  

له ه الاخيرةو بل يتعين ان تجد تل  المعاهدة او الاتفاقية مكاناً لها ضمن  

لمنظومة التشريعية الداخليةو ويتم  ل  بسن نمط من النصوص تقر من  ا

خلالها الدولة قبولها الصريح لمضمون الاتفاقية الدولية مصدر المواءمةو  

 .(2) ويمكن الاصطلاو على ه ا القانون بتشريع الانفا  الجزائي 

التشريعية   المواءمة  حلقات  من  حلقة  هو  الانفا   تشريع  ان 

الطرلو فور   الدولة  عاتق  يقع على  دولي  التزام  نتام  الداخلي وهو  الجنائي 
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الإنفا و   تشريع  استصدار  عليها  يفرض  بأن  الاتفاقيةو  على  مصادقتها 

قواعد   هو  الانفا   تشريع  وان  الاتفاقيةو  الفحوى  تطبيق  ويسير  يسهل 

قانونية  ات طابع جزائي تتنوع بين قواعد قانونية جزائية موضوعية واخرى 

لما يرتب     شكليةو تسنها الدولة احقاقاً لإلتزام المواءمة التشريعيةو وتنفي اً 

ه ا الاخير في النظام التشريعي الجنائي الداخليو باعتبار ه ا الاخير نظاماً  

تقترن  ان  يفرض  ال ي  للدولةو  القانوني  التكوين  في  سياديا  تشريعيا 

نصوص  واحكام  بجملة من القيم الانسانية المشتركة ومستهدفاً تحقيق  

 ل  ان الجماعة الدولية    الاستقرار الاجتماعي والامن القانونيو والعدالةو

تسهر على ضمان العديد من المصالح المتعارضةو والتي قد يصل بها الامر  

الى تعارض فيما بينهاو وهو ما يفرض تدخل الهيئة الدولية  بموجو قواعد  

ويتدخل   عليهاو  جنائية  حماية  وإضفاء  القانونية  المصالح  لتعيين  جزائيةو 

الا لتحقيق  الجنائيو  الانفا   بما  تشريع  القانوني  والامن  الاجتماعي  ستقرار 

يضمن  من ثبات في المصالح والمراكزو وبما يحقق  من توقعات المشروعو  

كمرتكزات يقوم عليها ه ا الاخيرو كما ان قواعد الانفا  الجزائي تستهدل  

تحقيق العدالةو من خلال ما يرسم  من ابعاد للتناسو بين السلوكات غير  

 .(1)جنائية المرصودة لها المشروع الجزاءات ال

لتوطين   اجراءات  من   عدد  ثمة  بأن  يلاحظ  السياق  وفي  ات 

الاتفاقيات   عقد  قانون  ان  إ   العراقيو  للنظام  وفقا  الدولية  المعاهدات 

من  بأن الاتفاقية أو المعاهدة تدخل  19جاء في المادة  2015لسنة     38رقم   

  حيز النفا  تجاه جمهورية العراق في التاريخ ال ي تنص علي  المعاهدة بناءً 

القانون   ه ا  أحكام  وفق  الثنائية  المعاهدة  على  المصادقة   / أولا  على"  

ثانيا/   للتصديق.  المؤيدة  الم كرات  تبادل  أو  التصديق  وثائق  وتبادل 

المصادقة على المعاهدة متعددة الأطرال او الانضمام إليها وفق أحكام  

وفقا   بها  الاشعار  أو  اللازمة  الوثيقة  إيداع  وجرى  القانون.  للأحكام  ه ا 

 
مصطفى الصيفي، القاعدة الجنائية، دراسة تحليلية على ضوء الفقه الجنائي المعاصر،   ينظر: عبدالفتاح  (  1)

. وحسينية شرون، علاقة القانون الدولي بالداخلي،  9، ص1959الشريكة الشرقية للنشر والتوزيع، بيروت،  

 .  161، ص2007،  جامعة قاصدي مرباح، الجزائر، 5، العدد 5مجلة الباحث، المجلد 



 

الختامية   الايداع طبقا للأحكام  المنصوص عليها في المعاهدة لدى جهة 

للمعاهدة.  ثالثا / تطبيق الأحكام الختامية للمعاهدة اعتباراً من وقا اعتماد  

على   الدول  موافقة  واثبات  نصوصها  وتوثيق  بتنظيم  يتعلق  فيما  نصها 

والتحفظا النفا   حيز  دخولها  تاريخ  أو  وطريقة  و  بها  و  الالتزام  عليها  ت 

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

و  وخلاصة القول إن أي اتفاقية لا تعد ناف ة في العراق ولا يسمح للقاضي  

 أن يؤسس عليها حكماً أو ان يطبقها إلا بعد أن يصادق عليها بقانون.

 المطلو الثاني 

 القوانين الجنائية الخاصة كوسيلة لمعالجة النقص التشريعي 

من أجل دراسة مسألة القوانين الجنائية الخاصة كوسيلة لمعالجة  

سنخصص   حيث  فرعينو  الى  المطلو  ه ا  سنقسم  التشريعيو  النقص 

الثاني   الفرع  الخاصةو و سنخصص  الجنائية  القوانين  الفرع الأول لمفهوم 

 لدور القوانين الجنائية الخاصة في معالجة النقص التشريعيو وكما يلي:

 الفرع الأول 

 مفهوم القوانين الجنائية الخاصة 

والفق    التشريع  من  كل  في  والمصطلحات  التسميات  تعددت 

التشريعات   في  عليها  ويطلق  الخاصةو  الجنائية  القوانين  بصدد  للتعبير 

(  16العراقية  )القوانين والانظمة العقابية الاخرى( وه ا ما اكدت  المادة )

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

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

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

 نص على خلاف ذلك". 



 

و ومن ملاحظة ه ه  (1)( من القانون  ات  عبارة )قانون عقابي آخر(19المادة )

النصوص يتبين لنا ان المشرع العراقي لم يحدد تسمية موحدة للتعبير عن  

 القوانين الجنائية الخاصة.

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

مصطلح  1966لسنة) استعمل  الجزائري  المشرع  ان  نلاحظ  المعدلو   )

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

ومجالس القضاء في إتباع القوانين واللوائح التنظيمية الخاصة بالمواد التي  

 . (2) لم ينص عليها ه ا القانون"

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

المنصوص  1976) الجرائم  على  القسم  ه ا  احكام  "تسري  على  المعدل   )

عليها في القوانين الخاصة الا ا ا وجد فيها نص يخالف  ل "و  ففي ه ا  

النص نجد اشارة الى القوانين الجنائية الخاصة و ل  باستعمال مصطلح  

 . (3) القوانين الخاصة()

المجال        ه ا  في  والمختصين  القانون  لشراو  ان  نجد  آخرو  جانو  ومن 

)التشريعات   لفظ  يستخدم  من  الباحثين  فمن  مختلفةو  نظر  وجهات 

الجنائية( الجنائية  (4)الخاصة  )التشريعات  تعبير  يستخدم  من  الفق   ومن  و  

و  (6)و و يميل رأي الى استعمال مصطلح )القوانين الجنائية الخاصة((5) الخاصة(

 
( من قانون العقوبات العراقي على " في تطبيق أحكام هذا القانون او في أي قانون عقابي 19تنص المادة )  (1)

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

  ( المعدل .1966( لسنة)156-66( من قانون العقوبات الاردني رقم)467المادة  ) (2)

  ( المعدل.1976( لسنة )15( من قانون العقوبات البحريني رقم )111( المادة )3)

،  2017، مكتبة يادكار، السليمانية،  1د. محمد رشيد حسن الجاف، شرح قانون العقوبات، القسم العام، ط  (4)

 . 16ص

د.احمد عوض بلال، مبادئ قانون العقوبات المصري، القسم العام،الكتاب الأول، النظرية العامة للجريمة،   (5)

  ومابعدها.4، ص 2007ب. ت مكان النشر، 

، مكتبة  1د. ا محمد اقبلي  ود.عابد العمراني الميلودي، القانون الجنائي الخاص المعمق في شروح، ط   (6)

 . 6، ص2020دار البيضاء، الالرشاد سطات لنشر والتوزيع، 



 

ايضاً) علي   يطلق  الخاصة(كما  العقابية  )(1)القوانين  أو   Punitive Laws) (2 )و 

 وهو مصطلح قانوني في اللتة الانجليزية يعبر عن التشريعات العقابية. 

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

الخاصةو   الجنائية  القوانين  حول  تباينا  تسمياتهما  ان  بل  واحدةو  تسمية 

وفي مجال المفاضلة بين ه ه المصطلحات والتسمياتو نؤيد الرأي ال ي  

معنى   لكون   ا  الخاصة(و  الجنائية  )القوانين  مصطلح  ترجيح  الى  ي هو 

الاحكام  واسع على  العادة  في  يقتصر  لا  المصطلح  ه ا  فإن  ك ل   و 

الاحكام   على  يشمل  وانما  والعقابو  بالتجريم  المتعلقة  الموضوعية 

مرتكبيهاو   وملاحقة  فيها  والتحقيق  الجرائم  بكشف  الصلة  الاجرائية  ات 

احدى قواعد حسم  الى  النظر  تلفا  التسمية  اخرى فإن ه ه  ناحية  ومن 

للنصوص الجزائية ومنها قاعدة النص الخاص يتلو النص    التنازع الظاهري 

المناسو   العام والخاص تجعل من  النص  بين  يقيدهو فالمقابلة  أو  العام 

يفهم   المصطلح  الخاصة(و لأن ه ا  الجنائية  القوانين  )مصطلح  استخدام 

قانون   في  الواردة  تل   عن  تختلف  خاصة  أحكام  على  يحتوي  ان   من  

 العقوبات. 

تفادي    بتية  الخاصة(  )القوانين  مصطلح  على  التسمية  ه ه  ترجح  وكما 

الخلط بينها وبين )النظام القانوني الخاص( ا  قد يبدو للوهلة الاولى عندما  

يقال إن القوانين الخاصة تعني القانون المدني و قانون الاحوال الشخصية  

 . (3) وبقية القوانين التابعة للقسم الخاص

ثلاا    الى  انقسموا  الجنائي  القانون  فقهاء  ان  القول  الممكن  ومن 

الطائفة   الى  فبالنسبة  الخاصةو  الجنائية  للقوانين  تعريفهم  في  طوائف 

 
لصناعه الكتاب، بغداد،   ، العاتك2د. فخري عبدالرزاق الحديثي، شرح قانون العقوبات، القسم العام، ط  (1)

 . 3م، ص  2010

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

Nairobi-Kenya, 2014, page 10.  

زينة عبد الجليل، ذاتية التجريم والعقاب في القوانين الجنائية الخاصة، دراسة مقارنة،  رسالة ماجستير،   (3)

 . 11، ص2019كلية القانون، جامعة بغداد، 



 

الطابع   على  بناءً  الخاصة  الجنائية  القوانين  عرفوا  الفقهاءو  من  الاولى 

الجزائية   النصوص  من  "مجموعة  بأنها  عرفها  من  فمنهم  لهاو  التكميلي 

التي تستقل عن نصوص القسم الخاص من حيث إطاره التشريعيو وتتميز  

موضوع    في  مستقلًا  قانونياً  نظاماً  تشكل  بحيث  ال اتيةو  بالاستقلالية 

والاجراءات   العقوبات  قانوني  من  كل  قواعد  عن  واجراءات   وقواعده 

 . (1) الجنائية"

الجنائية   القوانين  الجنائي  القانون  الثانية من فقهاء  الطائفة  وقد عرفا 

التشريعاتو  فمنهم  الداعية لصدور ه ه  الأسباب  على  تاسيساً  الخاصة 

قانون   الى  تضال  التي  الجنائية  القوانين  "مجموعة  بأنها  عرفها  من 

في   الاخرى مصالح هامة  تحمي هي  ل   الاساسي  او  الاصلي  العقوبات 

تمع ولكنها مصالح متطورة ومتتيرة تقتضي للنص عليها في قوانين  المج

مستقلة عن تقنين قانون العقوبات حتى يتسنى تتييرها او تعديلها بما  

اوتضمينها نصوصاً خاصة   المجتمعو  يمر بها  التي  المرحلة  يتلاءم وطبيعة 

بها ل  تحقق حماية أوفى لتل  المصالحو مثل قوانين المخدرات والتهريو 

 .(2) الجمركي والسلاو " 

القوانين        الجنائيو فقد عرفا  القانون  الثالثة من فقهاء  الطائفة  واما 

معاوً   تشريعها  واسباب  التكميلي  طابعها  زاوية  من  الخاصة  الجنائية 

بانها   الخاصة  الجنائية  القوانين  تعريف  الى  رأي  ي هو  ه ا  من  وانطلاقا 

ف عليها  النص  يرد  التي  والاجرائية  الجنائية  "النصوص  عن  ي  عبارة 

بعض   في  وتتضمن  الاصليو  الجنائي  التقنين  عن  مستقلة  التشريعات 

او   العام  العقوبات  الواردة في قانون  العامة  جوانبها خروجا على الاحكام 

 
،  2020، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت ،  1د. سمير عالية، الوافي في شرح جرائم القسم الخاص، ط  (1)

 . 8ص

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

 ومابعدها. 38، ص 2002الحقوقية، بيروت، 



 

في قانون الاجراءات الجنائية العامو وتتعلق في الاغلو الاعم من الاحوال 

 .(1) بما اصطلح على تسميت  بالجرائم المصطنعة اوالجرائم القانونية الصرفة"

 الفرع لثاني 

 دور القوانين الجنائية الخاصة في معالجة النقص التشريعي 

مواجهة   لضرورة  العقوباتو  قانون  في  التفريع  تاهرة  تأييد  تم 

مستجدات السلوك غير المشروع بالتجريم والعقابو نتيجة للتطور السريع  

في مختلف جوانو الحياةو فكان لابد من تهور فئة من القوانين لمعالجة  

 . (2) تل  التصرفات والسلوكيات 

سبل   كأحد  الخاصة  الجنائية  القوانين  دور  تلمس  نحاول  علي  

واقليم   العراق  في  الموجود  الداخلي  الجنائي  التشريعي  النقص  معالجة 

كوردستان العراقو إ  ان تاهرة العولمة والتقدم التقني وتهور الانترناو  

والتقليدية   المستحدثة  )الجرائم  الجرائم  أنماط جديدة من  الى تهور  أدت 

لانترناو والجرائم المنظمة عبر الوطنية( وان النقص التشريعي به ا  عبر ا

الصدد كانا وراء إصدار القوانين الجنائية الخاصة كأحد سبل لمعالجة  ه ا  

والوقائع   المستحدثة  السلوكيات  الى  وبالنظر  التشريعيو  النقص 

نحو   على  التجريم  سلاو  استخدام  الى  الجنائي  المشرع  يلجأ  المستجدةو 

ي الأمر تجريم بعض الأفعال التي لم يعالجها قانون العقوباتو ولم  يقتض

.  وه ا كل  ان دل على شيء فانما يدل على ان  (3)تكن معروفة من قبل  

من  ال يرى  الوقائع  مشرع  ه ه  مثل  وضع  أو  إدمام  عدم  الافضل 

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

 . 46، ص 2011القاهرة، 

معالي حميد سعود الشمري، ظاهرة تشظي النصوص العقابية في السياسة الجنائية المعاصرة، دراسة    (2)

 . 27، ص2019مقارنة، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة النهرين، 

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

 . 14ص



 

والسلوكيات المستجدة في قانون العقوبات الاساسيو كي لا يصيب  كثير  

 .(1) من التعديل إلا لضرورة قصوى

الإنسانية   للكرامة  انتهاكاً  تعد  بالبشر  الإتجار  جريمة  إن  فمثلًا 

ولها الأساسية   وحريات   غير    ولحقوق   الاستتلال  في  الأثر  بالغ  أثر 

التى تعد حمايتها   الانساني للافرادو ولأجل إحاطة ه ه الحقوق والحريات 

يضفي حمايت  على ه ه   المشرع  فإن  المجتمع  نظر  مصالحها هامة في 

والحقوق   المصالح  ه ه  تمس  التي  الأفعال  بتجريم  والحريات  الحقوق 

ا يجرم  لقانون خاص  إصداره  التي تشكل جريمة و ل  من خلال  لأفعال 

الإتجار بالبشرو وه ا ما نتلمس  في قانون مكافحة الاتجار بالبشر العراقي  

 .2012لسنة  28رقم 

وانطلاقاً من اعتبارات القيم العالمية والعولمة المتعلقة بجوانو  

المتعلقة   او  والسياسي  والإجتماعي  الاقتصادي  كالجانو  مختلفة 

إلي   الجنائي  بإنتهاكات مبادئ حقوق الانسانو نجد ضرورة  لجوء  المشرع 

او   تعتدي  التي  الأفعال  العقاب على  لفرض  جنائية خاصة  تشريع قوانين 

 يداً لكيان المجتمعات. تمثل تهد

الجنائي    التشريع  وتيفة  اصاب  ال ي  التتيير  حجم  جلياً  وبات 

بسمة  تتسم  ان  تحاول  المعاصرة  الجنائية  السياسة  ان  حيث  الداخليو 

العالمية والتعاطي مع القضايا والمشاكل الانسانية المشتركة و تجريمهاو  

التشريعية الوطنية على   العالمية بات جزءًا من الخصوصيات  الى  فالنزوع 

د الجنائي لكون الجريمة أصبحا تاهرة عالميةو وعندما يكون الامر  الصعي

ك ل  فان القانون الجنائي يجو ان يواكو ه ا التطور ال ي اصاب شكل  

 الجريمة وانماطها وابعادها. 

والقيم   للمفاهيم  وترجيحاً  آنفاًو  المطروحة  الفكرة  وراء  وانسياقاً 

وحظر  القمعو  ومناهضة  الكرامةو  وحماية  كالإنسانية  الدولية  والمعايير 

الجزائي   للمشرع  الجنائية  السياسة  في  النظر  ولدى  التع يوو  ممارسة 

 الكوردستاني والعراقي تتضح لنا حقيقتان: 

 
 . 39، صمصدر سابقد. علي عبد القادر قهوجي،  (1)



 

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

اقليم كوردستان للمفاهيم والقيم العالمية والتزاماً بهاو نلاحظ إصدارهما  

مجموعة من القوانين الجنائية الخاصةو منها قانون مكافحة الإتجار بالبشرو  

العقلية.  والمؤثرات  المخدرات  وقانون  الأسريو  العنف  مناهضة  وقانون 

  

نلاحظ أن السياسة التشريعية في القانون الجنائي في كل    الحقيقة الثانية: 

من العراق واقليم كوردستانو لاتعتد ببعض القيم والمعايير العالميةو التي  

نرى ضرورة اصدار تشريعات بصدهاو ومن أمثلة  ل  ضرورة إصدار قانون  

و وفي  ات السياق وبصدد  (1)خاص بالإتجار غير المشروع بالادوية والعقاقير

الجرائم المنظمة عبر الوطنية على وج  العموم وجريمة تهريو المهاجرين  

انضمام جمهورية   بالرغم عن  ان   الى  على وج  خصوصو  يمكن ان نشير 

العراق الى اتفاقية الامم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر الوطنية  

اننا   الا  الملحقين بهاو  باب في   والبروتوكولين  او  نلاحظ عدم وجود فصل 

المهاجرينو   تهريو  جريمة  بخصوص  الناف   العراقي  العقوبات  قانون 

مكافحة   قانون  غرار  على  الجريمة  به ه  خاصاً  جنائياَ  قانوناً  وجود  وعدم 

الإرهاب وقانون مكافحة الإتجار بالبشرو وه ا يعتبر نقصاَ تشريعياَ داخلياً   

م كوردستان  واقليم  العراق  خلال  في  من  معالجت   معالجت   يتطلو  ما 

محاولة   او  المهاجرين  تهريو  جريمة  بصدد  خاص  جنائي  قانون  اصدار 

 معالجتها ضمن قانون مكافحة جريمة الاتجار بالبشر العراقي.  

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

  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  

ية بصورة غير مشروعة غير منظمة ضمن تشريع خاص رادع. وتخزين و استيراد وتصدير الأدوية الطب

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

 خاص يجرم تلك الأفعال.  جنائي



 

 

 الخاتمة 

 الإستنتاجات 

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

إ  إن تاهرة   بالتجريم والعقابو  المبادرة  السطة التشريعية لسلطة 

مجال   في  واضح  بشكل  أثرها  انعكس  قد  العالمية  والقيم  العولمة 

عن   قاصرة  الداخلية  الجنائية  التشريعات  فباتا  والعقابو  التجريم 

لمختلف خاصة    التصدي  الدولةو  حدود  تتجاوز  التي  الإجرامية  الظواهر 

الجرائم المنظمة  وجرائم الحرب والجرائم ضد الانسانية وجرائم الإبادة 

 الجماعية والاتجار غير المشروع بالأدوية وتهريو المهاجرين. 

ان  مبدأ التدرم القانوني لا أثر أو دور ل   في  النظام  القانوني  الدولي    .2

لتعدد المستويات التقعيدية التي تميزه دون خضوعها لترتيو تدرجي 

فيما بينهاو بل تنظم العلاقة بينها على أساس "تنسيقي" تتراوو آليات   

ال أن عولمة  والتقارب والتوحيدو فيترتو عن  ل   التعاون  قانون  بين 

الداخلي  القانوني  التي تتم عن طريق ربط العلاقة بين النظام  الجنائي 

المنظم والنظام القانوني الدولي المفتقر له ا التنظيم تهز استقرار و 

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

ف الهرمي  التدرم  فكرة  والتحول عن  الجنائيو  التشريع  تكوين  واقع  ي 

إلى  نمط  جديد  قائم  على  أساس  توحيد   الجنائيو  وتخطي    النظام 

الأقل   على  أو  أمكن  ل و  متى  والدولية  الداخلية  الجنائية  الأنظمة 

البعد   تحقق  ومتناغمة  مشتركة  جهود  إطار  في  بينها  التنسيق 

 الفلسفي والتصور النظري لأفكار وتوجهات ما بعد الحداثة. 

بجوانو  .3 المتعلقة  والعولمة  العالمية  القيم  اعتبارات  من  انطلاقاً 

المتعلقة   او  والسياسي  والإجتماعي  الاقتصادي  كالجانو  مختلفة 

بإنتهاكات مبادئ حقوق الانسانو نلاحظ بأن هناك نقص في التشريع  

 الجنائي الداخلي في العراق واقليم كوردستان.
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الواقع   تحديات  مع  تماشياً  خاصةو  بعناية  لشملها  كوردستان 

شكل   في  وطرحها  مقوماتها  ببلورة  الداخليو  الجنائي  التشريعي 

قائمة بالتشريع ويفرض عليها  تشريع العامو ينظم عمل السلطة ال

حدوداً موضوعية واجرائيةو بمناسبة تدويل مصادر القاعدة الجزائية  

على النحو ال ي يؤدي الى ترقية سياسة  التشريعي الجنائي الداخلي 

في العراق واقليم كوردستان من التصدع ويحفظ حالة التنظيم التي  

والعق التجريم  عمليات  تجاه  الدولة  وك ل   تشهدها سلطات  ابو 

يجو ان لاننسى ضرورة العناية بالمواءمة التشريعية على الصعيد  

لجعل   الإعتباركوسيلة  بنظر  وأخ ها  والاكاديميو  الجامعي 

 التشريعات الجنائية الداخلية أكثر حداثة. 

نناشد المشرع في العراق واقليم كوردستان أن يصدرا قانوناً جنائياَ   .2
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 أهمية الاعتبار الشخصي في العقد الاداري )دراسة مقارنة( 
 قادسيةلجامعة ا –كلية القانون  لعارضيأ.م.د. فرقد عبود ا

 الملخص :  

سير   حسن  بها  تضمن  القانونية  الاعمال  من  بنوعين  الادارة  تقوم 

العامة للجمهور الا وهما   الخدمات  العامة من اجل تقديم  المرافق  وانتظام 

بإنشاء   المنفردة  بالإرادة  تقوم  فالإدارة  الادارية.  والعقود  الادارية  القرارات 

دارية, بينما قد تجد  مراكز قانونية او تعديلها او التائها عن طريق القرارات الا

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

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

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

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

المالية والفنية وحسن السمعة والسلوك والجنسية وغير  ل  مما يكون ل   

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

لصلة   الادارية  العقود  مجال  في  والمهمة  الرئيسة  الافكار  من  الشخصي 

ب  الوثيقة  اعتبار من  الاخيرة  تكون محل  المتعاقد  العامة, فشخصية  المرافق 

العام   النفع  لتحقيق  بأسلم صورة  العقد  تنفي   اجل ضمان  الادارة من  جانو 

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

به ه   الاخ   ان  حيث  الاداري,  العقد  نوع  بحسو  نطاقها  يختلف  الشخصي 

 يكون على درجة واحدة بالنسبة لجميع انواع العقود الادارية, فصلة  الفكرة لا 

الاعتبار الشخصي بالعقد الاداري تشتد كلما اشتدت صلة ه ا العقد بالمرفق  

العقد   صلة  بمدى  الفكرة  ه ه  تطبيق  لارتباط  نظرا  صحيح  والعكس  العام 

الا العقد الاداري بعض  العام. ويثير الاعتبار الشخصي في  شكاليات  بالمرفق 

والآثار   موافقتها  بدون  او  الادارة  بموافقة  العقد  عن  بالتنازل  تتعلق  التي 

المترتبة على  ل , وك ل  التعاقد من الباطن ومدى جوازه. بالإضافة الى ان   

في مرحلة تنفي  العقد قد تطرأ ترول على المتعاقد مع الادارة تؤثر بشكل  

ما في حالة موت المتعاقد او افلاس  او  او بآخر على العقد المبرم بين  وبينها ك

اعساره, وه ا ما يقتضي ايجاد الحلول الملائمة لمثل ه ه الحالات, خصوصا  

لم تتضمن    2014( لسنة  2ا ا ما علمنا بان تعليمات تنفي  العقود الحكومية رقم )



 

او   موت  او  الباطن  من  التعاقد  او  العقد  عن  بالتنازل  متعلقة  نصوص  اية 

 افلاس او اعسار المتعاقد مع الادارة.  

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

 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.                               
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 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  

القانونية   الحلول  بتبرير  يتعلق  فيما  الشخصي  الاعتبار  تثار مسألة  ما  الاحيان 

ف واثارها.  العقود  بإبرام  والمتعلقة  احد  المختلفة  بشخصية  الاعتداد 

الشخصي   الاعتبار  تعكس مسألة  من صفات   جوهرية  او صفة  المتعاقدين 

عموما   العقود  وتنفي   ابرام  مجال  في  الاساسية  الافكار  من  تعد  والتي 

المجالات   الدولة في مختلف  والادارية منها خصوصا. فتوسع وتطور مهام 

الرأسم الاحتكارات  وتهور  التكنولوجي  التطور  تل  وتشجيع  في  الية 

وسائل   عدة  الى  الادارة  لجوء  الى  ادى  الاتصال  وسائل  وتطور  الاستثمار 

قانونية من اجل تنفي  تل  المهام, ومن اهم تل  الوسائل هي العقد الاداري  

العامة عن   الوسيلة الافضل في تحقيق اهدافها  بأن   متى ما قدرت الادارة 

 طريق المرافق العامة.   

 أهمية البحث وسبو اختياره: 

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

المتعاقدين.   المتبادلة على طرفي , فهو شريعة  الالتزامات  الحقوق وفرض 

الخاصة   اليومية وتحقيق المصلحة  الحياة  البالتة في تسهيل امور  ولأهميت  

المتعاق او  المتعاقدين  بشخصية  الاعتداد  يكون  ل ل   الادارة  والعامة  مع  د 

محل اهتمام ويحظى بخصوصية مميزة نظرا لطبيعة ونوع العقد المبرم والتي  

المدني   والعقد  اعتبار.  محل  المتعاقدين  شخصية  تكون  بان  في    –تقضي 

لا يختلف في مفهوم  العام مع العقد الاداري, حيث ان كلا منهما   – الحقيقة 



 

يستدعي توافر ثلاثة عناصر او اركان لقيام  الا وهي الرضا والمحل والسبو.  

الا ان كل منهما وبطبيعة الحال يخضع لنظام قانوني يختلف عن الاخر, ومرجع 

تتمتع   فإنها  الاداري  العقد  تبرم  عندما  الادارة  ان  في  يكمن  الاختلال  ه ا 

ل تتوافر  لا  التي  العام  القانون  وامتيازات  اجل  بسلطات  من  معها  لمتعاقد 

الاداري من   العقد  ابرام  تم  وال ي  العام  المرفق  اغراض  تحقيق  الى  الوصول 

بالنسبة   يختلف  الامر  وه ا  للجمهور.  العامة  المنفعة  تحقيق  وهي  الا  اجل  

الخاص وال ي يجو ان يراعى في  تحقيق   للقانون  ال ي يخضع  المدني  للعقد 

لطاتهم وحقوقهم متكافئة حسو  مصالح طرفي  او اطراف  والتي تكون س

احكام   على  تقوم  انما  الادارية  العقود  فإن  وعلى  ل   بينهم.  المبرم  العقد 

استثنائية غير مألوفة في نطاق القانون الخاص نظرا لاتصالها بتسيير المرفق  

ب    تتمتع  لما  ونظرا  العامة.  المنفعة  تحقيق  وبالتالي  وانتظام  باطراد  العام 

ابع خاص ومتميز وارتباطها بفكرة المرفق العام وتحقيق  العقود الادارية بط

المنفعة العامة فقد ارتبط معظمها بفكرة الاعتبار الشخصي  التي تقوم على  

واجو الادارة في مراعاة عدة صفات واعتبارات معينة في شخص المتعاقد  

معها )قانونية, فنية, مالية, حسن السمعة, الجنسية( من اجل انجاز اغراض  

فق العام في تقديم الخدمات العامة للجمهور وبالتالي تحقيق المصلحة  المر 

 العامة, حيث ان  

 

التزامات المتعاقد مع الادارة هي  التزامات شخصية يتعين علي  القيام 

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

اساس    يجد  الشخصي  الاعتبار  فإن  ل ل   ووفقا  التقديرية.  سلطتها  على 

سير  حسن  ومبدأ  للإدارة  التقديرية  السلطة  نظرية  في  وانتظام    القانوني 

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

  – بالقدر الممكن    –العلاقات العقدية وتقويتها ودفعها نحو النجاو وابعادها  

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

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

الاعتبار الشخصي محل اعتبار تكون قائمة على الاقتناع بالطرل الآخر والتروي  



 

على   اقدم  قد  العلاقة  ه ه  في  طرل  كل  فان  وبالتالي  اختياره,  حسن  في 

التعاقد بقناعة تامة وثقة عالية في نجاو ابرام وتنفي  العقد, باستثناء حالة ما  

لو كان دور الاعتبار الشخصي سلبيا في العلاقة العقدية بان تحقق التلط او  

 خر.   الوهم لدى احد المتعاقدين في اختيار المتعاقد الآ

التعاقد   مرحلة  في  الادارة  مع  المتعاقد  اختيار  في  البالتة  وللأهمية 

المكتبة   واثراء  الموضوع  الى  التطرق  آثرنا  ل ل   العقد  تنفي   مرحلة  وبالتالي 

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

الكافي في العراق    بمثل ه ا البحث, خصوصا وان الموضوع لم يتلق الاهتمام 

 مقارنة بالفق  الاداري في دول القانون المقارن.        

 مشكلة البحث :  

لبعض   محورا  تكون  ان  يمكن  والتي  الاسئلة  من  عددا  البحث  يثير 

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

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

المتعاقد   امكانية  بمدى  يتعلق  ش  – ما  العقد  بتنفي   التزام   من    -خصيا  رغم 

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

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

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

ينقدو وهنا  اعساره,  او  افلاس   ه ه    اشهار  اثر  بمدى  يتعلق  مهم  سؤال 

استمرار   امكانية  حيث  من  بأكمل   ومصيره  بل  العقد,  تنفي   على  الظرول 

 العلاقة العقدية بين الادارة والمتعاقد معها ام عدم امكانية  ل .   

 منهجية البحث :  

المقارن   والتحليلي  الاستقرائي  المنهم  اسلوب  بحثنا  في  نتبع  سول 

الممكن   وبالقدر  التعرض  وك ل   بالموضوع  المتعلقة  القانونية  للنصوص 

 لآراء الفقهاء والقرارات القضائية المقارنة  ات الصلة بالموضوع. 

 



 

 خطة البحث :  

مبحثين,   الى  البحث  يقسم  سول  بالموضوع  الكافي  الالمام  لترض 

نتعرض في الاول منهما الى ماهية الاعتبار  الشخصي والتي نستعرض في  

الثاني حدود   نتناول في مطلب   الشخصي في  الاعتبار  الاول مفهوم  مطلب  

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

شخصي في ابرام وتنفي  العقد الاداري في مطلبين, الاول منهما يتطرق الى  ال

دور الاعتبار الشخصي في ابرام العقد الاداري, اما الثاني فيوضح دور الاعتبار  

 الشخصي في تنفي  العقد الاداري.  

 المبحث الاول : ماهية الاعتبار الشخصي 

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

   -مفهوم  في مطلو اول, وتناول حدوده في مطلو ثان, ووفقا لما يلي :

 المطلو الاول : مفهوم الاعتبار الشخصي 

اغلو      نطاق  في  الرئيسية  الافكار  من  الشخصي  الاعتبار  فكرة  تعد 

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

النفسية كشعور   منها  اسباب  لعدة  واهتمام  اعتبار  ومحل  اهمية  تكون  ا 

بأن المتعاقد الآخر دون غيره هو الشخص المناسو لإبرام العق د,  المتعاقد 

وقد تكون اعتبارات اجتماعية كصلة القربى, او تكون اعتبارات اخلاقية من خلق  

وشرل وفضيلة وامانة واحسان, وقد تكون جوانو ثقافية علمية كعالم في  

, وبالمجمل قد تكون شخصية المتعاقد محل اهتمام لاعتبارات  1مجال معين 

الالمام   اجل  والسياسية. ومن  الاقتصادية  الاعتبارات  واشمل ومنها  اوسع 

الكافي به ه الفكرة فإن  يكون حريا بنا ان نتطرق الى مفهوم ه ه الفكرة في  

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

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

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

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

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

 .   73, ص 2001



 

ميدان العقود المدنية, بالإضافة الى مفهومها في مجال العقود الادارية. مع  

اطار   الشخصي ستختلف حتما في  الاعتبار  ان مفهوم ونتائم فكرة  ملاحظة 

الاولى هو   او غاية  ان هدل  المدنية, حيث  العقود  الادارية عنها في  العقود 

او المصلحة العامة  ضمان سير المرفق العام بانتظام واطراد لتحقيق المنفعة  

من خلال اعطاء الادارة صلاحيات وسلطات عامة لا تتوافر للأفراد, في حين  

العقد   بموجو  المتعاقدين  مصلحة  تحقيق  الى  تهدل  المدنية  العقود  ان 

المبرم بينهما. وعلى  ل , يتضح جليا اهمية استجلاء معنى الاعتبار الشخصي  

ف  اول, ومعناه  فرع  المدنية في  العقود  ثان,  في  فرع  الادارية في  العقود  ي 

   - و ل  وفقا لما يلي :

 الفرع الاول : معنى الاعتبار الشخصي في العقود المدنية  

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

ل ل  فإن معناه يشوب  بعض التموض. الامر ال ي ادى الى تباين التعريفات  

بشخصية   )الاعتداد  بان   بعضهم  عرف   فقد  الم كور.  للمصطلح  الفقهية 

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

بحيث   العقد  اعتبار خاص في مبنى  العاقد  )يكون لشخص  ان  الشخصي هو 

. ويلاحظ على ه ا التعريف ابرازه  2يكون لصفة العاقد ارتباط بموضوع العقد( 

لطابع موضوعي الا وهو موضوع العقد وجعل الاعتبار الشخصي مرتبطا ب   

, بالإضافة  3دون الاخ  بنظر الاعتبار لإرادة المتعاقدين في الاعتبار الشخصي 

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

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

 .   47, ص 1995الثقافة الجامعية, 

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

435  . 

في العقود عموما يكون لإرادة المتعاقدين وحريتهم في التعاقد دور جوهري في ابرام العقد وتنفيذه, وهذا ما اشار اليه القانون    3

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

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

مكررا )غير    108النافذ, الوقائع المصرية العدد    1948لسنة    131القانون المدني المصري رقم  ( 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  ( من القانون المدني العراقي. الا ان حرية التعاقد لا تكون بطبيعة الحال مطلقة بل مقيدة  25اشارت اليه المادة )

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

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



 

وعرف    العقد.  بموضوع  العاقد  صفة  ارتباط  من  المقصود  بيان  عدم  الى 

)العقد   بأن   بالقول  الى الاعتبار الشخصي  المستند  العقد  بعضهم من خلال 

ال ي كانا شخصية احد المتعاقدين او صفة خاصة في  قد روعيا عند ابرام  

جراو( مع  او  مقاول  او  فنان  مع  العمل  كعقد  بعض  1العقد  يرى  حين  في   .

التعاقد   تم  ال ي  الشخص  )اعتبار  هو  الشخصي  الاعتبار  بان  الفرنسي  الفق  

مع  وال ي دفع رضا العاقد او العاقدين الآخرين, اي إن الاعتداد بشخص احد  

بالتعاقد(  الاخر  الطرل  لرضا  دافعا  باعثا  يكون  ه ا  2العاقدين  ويلاحظ على   .

التعريف الاخير ان  ربط فكرة الاعتبار الشخصي بفكرة الباعث الدافع للتعاقد,  

بحيث ان شخصية احد المتعاقدين او صفة من صفات  هي السبو الرئيسي  

والدافع المباشر لرضاء المتعاقد الآخر بالتعاقد. وه ا الرأي كسابق  لا يمكن  

 لاعتبار  الاخ  ب  على متالات  كون  يعد ا

في   فالمتعاقد  للتعاقد,  المتعاقد  يدفع  ال ي  الوحيد  السبو  هو  الشخصي 

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

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

, الا ان تل   الرئيسي او الجوهري في العقود التي تقوم على الاعتبار الشخصي 

الشخصية او الصفة ليسا هي الوحيدة. وما بين الرأيين السابقين يظهر رأيا  

آخرا يجمع بينهما الى حد ما من خلال اشارت  الى طريقتين يمكن من خلالهما  

ادخال فكرة الاعتبار الشخصي في تكوين العقد, فسبو الالتزام قد يكون هو  

ف كما  صفات   من  صفة  او  المتعاقد  والكفالة  شخصية  الهبة  عقد  حالة  ي 

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

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

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

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

 .  251, ص 1976جامعة القاهرة, 

, ص 1975جامعة الاسكندرية,    –اشار اليه/  سمير اسماعيل, الاعتبار الشخصي في التعاقد, اطروحة دكتوراه, كلية الحقوق    2

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

عدة بواعث ودوافع لذلك, الا انه في العقود التي تقوم على الاعتداد بالاعتبار الشخصي يكون للأخير   العقود عموما يكون للمتعاقد

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

 .     9, ص 1999جامعة بابل,  –نون الشخصي في التعاقد, رسالة ماجستير, كلية القا



 

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

الشخصي فتكون شخصية المتعاقد او صفت  محلا للالتزام الناشئ عن العقد  

ويظهر  ل  جليا في العقود التي تكون شخصية المتعاقد محلا للتجارة مثل  

او عق انتاجها,  اعادة  او  لنشرها  ما  استتلال صورة شخص  استتلال  عقد  د 

 . 1موهبة  ل  الشخص او عقد تمثيل دور في مسرحية

ويلاحظ على ه ه الآراء اهمالها او اغفالها بشكل واضح لدور الارادة 

المهم في تكوين العقد, كونها في صيتة الرضا ركن مهم من اركان العقد لا  

يقوم الاخير بدونها. وبالتالي فإن ارادة اطرال العقد هي التي تحدد ما ا ا كانا  

فع الوحيد للتعاقد بحيث  شخصية احدهما او كلاهما تعد بمثابة الباعث او الدا

يترتو على عدم مشروعيت  بطلان العقد, او فيما ا ا كانا تل  الشخصية تعد  

بمثابة عنصر جوهري او اساسي في العقد بحيث لا يعد سببا للعقد بل بمثابة  

 .  2شرط يقترن بالعقد ويترتو عدم مراعات  او التلط في  فسخ العقد 

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

المتعاقد   يكون  بان  التعاقد  في  روعيا  قد  المتعاقدين  احد  كانا شخصية 

مقتنع تماما بان المتعاقد الآخر هو الشخص المناسو دون غيره لإبرام العقد,  

وعيا عند  الا ان  ل  لا يمنع اطلاقا بان تكون شخصية كلا المتعاقدين قد ر 

بنظر   اخ ه  تم  قد  العقد  لطرفي  الشخصي  الاعتبار  ان  بمعنى  العقد,  ابرام 

 . ومن امثلة العقود التي يراعى  3الاعتبار فصار متبادلا بينهما

 

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

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 يمارسها   2

 القضاء بهذا الصدد.  

ومن امثلة الاعتبار الشخصي المتبادل بين طرفي العقد حالة انشاء شركة معينة من شركات الاشخاص, حيث ان شخصية كل    3

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

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

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

 . 103, ص  2003, بغداد, بيت الحكمة,    2000لعام  (  Incotermsالانترنت, عقود البيع التجارية على وفق قواعد الانكوتيرمز )



 

والوقف   والوصية  )كالهبة  التبرع  عقود  هي  الشخصي  الاعتبار  فيها 

النقل   الخاص مع شركات  النقل  الزوام, عقد  العمل, عقد  والصدقة(, عقود 

 .    1والسياحة 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  

خصية  العقود الادارية فإن فكرة الاعتبار الشخصي تقوم على اساس ان ش

المتعاقد مع الادارة او احدى صفات  يجو ان تكون محلا للاعتبار اي ان تكون  

عنصرا جوهريا في التعاقد. فالإدارة غالبا ما تراعي اعتبارات خاصة في المتعاقد  

او   والاخلاق  السمعة  او حسن  الفنية  او  المالية  الاعتبارات  اهما  معها ومن 

قد مع الادارة محل اهتمام سواء اكان  الجنسية وبالتالي تتدو شخصية المتعا 

 ل  في عند ابرام العقد او في تنفي ه. وفي ه ا الصدد يشير الفقي  الفرنسي  

جيز الى ان المتعاقد مع الادارة يجو ان ينف  التزامات  بنفس  وليس بواسطة  

ل ل    عام  مرفق  ادارة  في  معها  يتعاون  الادارة  شري   ولان  آخر,  شخص 

التعاون طابع شخصي فهي تختاره بسبو ص  . 2فات  الشخصية, ويكون له ا 

تسيير   او  ادارة  وبين  الاداري  العقد  بين  الوثيقة  العلاقة  تظهر  هنا  ومن 

من   كون   الشخصي  للاعتبار  البالتة  الاهمية  وتظهر  العام,  المرفق  وتنظيم 

 المبادئ الاساسية سواء اكان  ل  فيما يخص ابرام العقد او تنفي ه. 

 
اما العقود التي لا يراعي فيها الاعتبار الشخصي فهي كثيرة حيث تراعي فيها الرضائية دون الاهتمام بشخصية او صفة المتعاقد    1

الاخر فالدوافع المالية او الاقتصادية هي الاساس بعيدا عن الدوافع الشخصية, مثل عقد البيع والايجار. ويرى بعض الفقه بان  

بالاعتبار الشخصي هي العقود الاكثر من حيث الواقع, حيث ان اغلب العقود تغلب فيها فكرة التعامل   العقود التي لا يعتد فيها

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

 (.   21هامش رقم ) 363, ص 1987, القاهرة, دار النهضة العربية, 4المجلد الاول, نظرية العقد والارادة المنفردة, ط

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

des établissements publics, L.G.D.J. Librairie Générale de droit et de Jurisprudence, Tome 2, 1932, 

P. 213.   



 

وبالتالي يظهر الفرق واضحا بين مفهوم الاعتبار الشخصي في العقود 

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

الادارية تتمتع بصلاحيات وسلطات وامتيازات لا يتمتع بها الافراد المتعاقدين  

العام وكيفية ادارت     معها, بالإضافة الى ارتباط فكرة العقد الاداري بالمرفق 

وتسييره وتنظيم  وما يفرض   ل  على الادارة من حرص في اختيار المتعاقد  

ادارة   في  يشاركها  ل   والاخلاقية  والمالية  الفنية  الشروط  معها من حيث 

وهي   الا  العقد  ابرام  من  الاساسية  التاية  تحقيق  اجل  من  العام  المرفق 

 المصلحة العامة.  

 

وبما ان الاعتبار الشخصي ل  صلة وثيقة بالعقود الادارية والتي يجو ان  

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

,  20172لسنة    71والقانون رقم    20131لسنة    17القضاء المزدوم وفقا للقانون رقم  

قد وسع من اختصاصات    2013وبالرغم من ان قانون التعديل الخامس لسنة  

محكمة القضاء الاداري ليشمل القرارات والاوامر الفردية والتنظيمية التي لم  

يعين مرجع للطعن فيها, الا اختصاص المحكمة الم كورة لا يزال مستبعدا  

ل ل  فان عدم اختصاص القضاء الاداري في العراق  منازعات العقود الادارية,  

بالفصل في دعاوى العقود الادارية انما يعد خلل قانوني ينبتي تلافي  ومجاراة  

الاتجاه القانوني والقضائي السائد في دول القانون المقارن ,وبالخصوص في  

( لسنة  65فرنسا ومصر, و ل  بضرورة النص في قانون مجلس الدولة رقم ) 

المعدل على ان يكون من ضمن اختصاصات محاكم القضاء الاداري في    19793

 العراق صلاحية النظر في منازعات العقود الادارية.    

 
في    4283, الوقائع العراقية العدد  29/7/2013لقانون مجلس شورى الدولة في    2013لسنة    17قانون التعديل الخامس رقم    1

29/7/2013 . 

 .  7/8/2017في  4456, الوقائع العراقية العدد 7/8/2017في  2017لسنة  71قانون مجلس الدولة العراقي رقم  2

العدد  12/7/1979في    1979( لسنة  65قانون مجلس الدولة العراقي )مجلس شورى الدولة سابقا( رقم )  3 , الوقائع العراقية 

 . 11/6/1979في  2714



 

 المطلو الثاني : حدود فكرة الاعتبار الشخصي 

على   التعرل  على  تتوقف  ونطاق   الشخصي  الاعتبار  فكرة  حدود  ان 

مستوى اهمية الاعتبار الشخصي بالنسبة للعقود الادارية, فهل تكون ه ه  

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

التعرل  وفقا لنوع العقد الاداري المراد ابرام  وتنفي ه؟. ومن جهة اخرى, فان  

امرا   يكون  الشخصي  للاعتبار  محلا  تكون  التي  الجوهرية  الصفات  اهم  على 

وعلى   الشخصي.  الاعتبار  فكرة  حدود  او  نطاق  على  الوقول  اجل  من  مهما 

 ل  سنقسم الموضوع الى فرعين, نتناول في الاول منهما مستوى الاعتبار  

الى   في   فسنتطرق  ثانيهما  اما  الادارية,  العقود  في  الصفات  الشخصي 

    -الجوهرية محل الاعتبار الشخصي, ووفقا لما يلي :

 الفرع الاول : مستوى الاعتبار الشخصي في العقود الادارية  

الشخصي في العقود   ان التساال عن درجة او مدى او مستوى الاعتبار 

الادارية قد اثار خلافا فقهيا في فرنسا ومصر. ومفاد ه ا الخلال يدور حول  

مدى وجوب الاخ  بفكرة الاعتبار الشخصي بالنسبة للعقود الادارية جميعها  

الاعتبار   او مستوى  تفاوتا في مدى  ان هناك  ام  المستوى,  او  الدرجة  بنفس 

المختلفة الادارية  العقود  في  من  الشخصي  جانو  فقد  هو  وعلى  ل   ؟. 

( الى القول بان بوجود تفاوت في  Jèzeالفق  الفرنسي يتقدمهم الفقي  جيز )

مجال تطبيق فكرة الاعتبار الشخصي بالنسبة للعقود الادارية المختلفة, حيث  

 ان اساس تطبيق  

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

يتوجو   حيث  العام  بالمرفق  المتعاقد  صلة  بمدى  مرتبطا  منطقيا  تطبيقها 

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

ادارت يتولى  ال ي  المرفق  على  تامة  بصورة  يهيمن  الامتياز  وتسييره  عقود    



 

في اطار ه ه العقود ملتزم    1ل ل  يرى اصحاب ه ا 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 )

عقود   من  واحدا  اصبح  ال ي  الامتياز  )كعقد  لبعضها  تمييز  دون  الادارية 

 .  3تفويض المرافق العامة( على البعض الآخر

( الفرنسي جيز  الفق   راي  تأييد  الى  اتج   المصري فقد  الفق   (  jezeاما 

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

مباشرة مع الجمهور لتقديم الخدمات لهم عن طريق المرفق العام وبالتالي  

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

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

علة   يؤثر  وبالتالي  العام  المرفق  ادارة  عن  سيئة  صورة  وسيعكس  سلبية 

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

 . 4نفي  العقد الاداريطريقها من تحقيق النفع العام من خلال ضمان ت

الافكار   من  تعد  الشخصي  الاعتبار  فكرة  بان  عموما  القول  ويمكن 

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

ومداها   نطاقها  ولكن  العام,  المرفق  عن طريق  للجمهور  العامة  الخدمات 

لة  يختلف من عقد لآخر تبعا لمدى صلة العقد بالمرفق العام كون ه ه الص

 هي الاساس التي تقوم علي  فكرة الاعتبار الشخصي.          

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

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

869.  

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

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

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

édition, Paris, Montchrestien, 1995, p. 561.    èmegénéral, Tome 2, 8 

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

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

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



 

 الفرع الثاني : الصفات الجوهرية محل الاعتبار الشخصي  

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

مع   المتعاقد  في  توفرها  ينبتي  التي  الجوهرية  الصفات  من  مجموعة  وهو 

الصفات   كل  ليشمل  يتسع  انما  النطاق  او  المجال  وه ا  وه ه  الادارة. 

اقد  الجوهرية للمتعاقد بما يتضمن  العقد من التزامات تكون شخصية المتع

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

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

 الاشارة الى اهمها واكثرها تطلبا من قبل الادارة. 

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

الشخص   فأهلية  عموما.  للتعاقد  الجوهرية  والصفات  الاساسية  الشروط 

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

او سن  دورا اساسيا وبوج  خاص في العقود  ات الطابع الشخصي حيث يعد  

العمر عنصرا جوهريا في مثل ه ه العقود, فبلوغ المتعاقد سن الرشد وخلوه  

العقود   مختلف  في  وعاما  وضروريا  لازما  شرطا  يعد  الاهلية  عوارض  من 

 . 2د اداري عن عقد اداري آخرالادارية, ولا يتميز في ه ا الشرط او الصفة عق

توافرها في   ينبتي  التي  الجوهرية  الصفات  الصحية من  الحالة  وتكون 

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

يتمتعون بصحة جيدة  ل  ان   ال ي  المتعاقدين  العقود تفضل الادارة  ه ه 

ي مرض قد  تنفي  الالتزامات المنوطة بهم تستلزم ان يكونوا صحيحي البنية, فأ 

 
(  106على ان ))سن الرشد هي ثماني عشرة سنة كاملة((, ينظر/ المادة )  1951( لسنة  40يشير القانون المدني العراقي رقم )  1

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

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

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

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

 .   29, ص2003, العربية



 

يصيبهم او يلم بهم سيترتو علي  توقف العمل وبالتالي توقف المرفق العام  

 .  1عن تقديم الخدمة العامة للجمهور والاضرار بالمصلحة العامة 

والشروط   الجوهرية  الصفات  من  ايضا  تعد  المالية فهي  الكفاءة  اما 

التي ينبتي توفرها في المتعاقد مع الادارة وبالخصوص فيما يتعلق بالعقود  

التي يحتام تنفي ها الى امكانيات مالية كبيرة مثل عقود امتياز المرافق العامة  

لمرفق العام محل  التي تؤدي دورا اساسيا ومباشرا في خدمة المنتفعين من ا

التي تبرز فيها   العامة  العقد, ويسري الامر عين  على غالبية عقود الاشتال 

 شخصية المقاول, حيث ان الكفاءة المالية المرموقة والعالية  

 

التي  الاسماء  بين  من  السوق  في  اسم   ابراز  الى  تؤدي  للمقاول 

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

ج ب غيرها من الادارات العامة او الخاصة التي تعمل على تحقيق النفع العام,  

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

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

الادارية   العقود  معظم  في  الاساسية  الشروط  من  بل  الجوهرية  الصفا 

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

( رقم  لسنة  2الحكومية  بها   2014(  الملحقة  الكفاءة    3والضوابط  اهمية  على 

المالية في اختيار المتعاقد مع الادارة فيما يتعلق بالعطاءات الحكومية العامة  

الاستشارية,   الخدمات  والتجهيز وعقود  العامة  الاشتال  بعقود  والمتعلقة 

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

   .375 –  374, ص 1980, بغداد, مؤسسة الثقافة العمالية, 1, ط1. ينظر ايضا/ د. يوسف الياس, قانون العمل العراقي, ج274

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

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

 .   39, ص 1944

( الخاصة بضوابط ومعايير التأهيل والترسية في العطاءات الحكومية العامة  12/ج( من الضوابط رقم )2, ثانيا/2ينظر/ )اولا/  3

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

 .  16/6/2014في  4325الوقائع العراقية ذي العدد , 2017ية العامة, الطبعة المنقحة, تموز , دائرة العقود الحكوم2014



 

التعاقد   جهات  على  يتعين  التي  المعايير  من  المالية  الكفاءة  توافر  وعدت 

 تضمينها كحد ادنى في شروط المناقصة.   

اما الصفة الجوهرية الاخرى التي ينبتي توافرها في المتعاقد مع الادارة  

  1فهي المعرفة والخبرة الفنية. وقد قيلا عدة تعاريف بصدد المعرفة الفنية

وضع   اجل  من  اللازمة  التطبيقية  المعرفة  بانها  بعضهم  عرفها  ما  اهمها 

ه ا   ضيق  وقد  فعالة,  وبصورة  الممارسة  موضع  الصناعية  التطبيقات 

الصناعية. في حين   بالتطبيقات  الفنية وحصرها  المعرفة  التعريف من نطاق 

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

نية لإنجاز عمل معين, وقد ربطها بعضهم بكثرة براءات الاختراع التي تؤدي  ف

الفنية. ومما لا   المعارل  الى ه ه  للتوصل  اللازمين  الجهد والمال  الى توفير 

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

عمل   مجال  في  الفنية  وخبرات   ومؤهلات   السابقة  معارف   وبالتالي    نتيجة 

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

 تنفي  العقد يحتام الى مثل ه ه الخبرات في او التشتيل او الصيانة.  

 

 

 

الجوهرية   الصفات  من  والاخلاق  السيرة  او  السمعة  حسن  وتعد 

مثل   الادارة, فصفات  مع  المتعاقد  في شخص  توافرها  ينبتي  التي  الاخرى 

  2الحرص على الوفاء بالتزامات العقد بيسر وسهولة وتنفي  العقد بحسن نية 

 
لمزيد من التفاصيل حول تعريف المعرفة والقدرة الفنية وخصائصها ينظر/ مهند حمد احمد العبودي, النظام القانوني لعقود نقل  1

وما بعدها. ينظر ايضا/ د. هالة   77, ص 2008جامعة الموصل,  –, رسالة ماجستير, كلية القانون -دراسة مقارنة –التكنولوجيا 

جامعة الموصل, ع    –المعرفة الفنية في عقد الامتياز التجاري, مجلة الرافدين للحقوق, كلية القانون  مقداد الجليلي, مشكلات نقل  

  . 42, ص 2005,  10, س 2, مجلد 25

لمزيد من التفاصيل حول مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود ينظر/ عبد الجبار ناجي الملا صالح, مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود,   2

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



 

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

 .  1المتعاقد معها وتعدها دليلا على السمعة الطيبة للمتعاقد معها 

وتشكل جنسية المتعاقد مع الادارة صفة جوهرية في التعاقد بحيث 

بالعقود  ات   يتعلق  فيما  وبالخصوص  الادارة  قبل  من  للاعتبار  محلا  تكون 

التوريد   عقود  مثل  سري  طابع  لها  يكون  التي  العامة  بالمرافق  الارتباط 

وزارة   لمصلحة  اكان  ل   سواء  الوطني  الدفاع  مرفق  لمصلحة  الاسلحة 

. وقد اورد القانون العراقي امكانية اجراء العقد الاداري بعدة  2لية او الدفاع الداخ

,  3اساليو محددة, ويكون  ل  اما على المستوى الوطني او المستوى الدولي

الاخيرة   رأي  الى  الادارة  مع  المتعاقد  جنسية  اختيار  في  التقدير  يرجع  وبالتالي 

ال ي   العقد الاداري  حسبما تقدره من ترول واجراءات ومعطيات واهمية 

يتعلق   فيما  العقود  بعض  في  الافضلية  الادارة  تعطي  وقد  ابرام .  تنوي 

الامتيازات  بعض  وتمنح   الوطني  المتعاقد  الى  مثلا  حساب    بالسعر  على 

 .4المتعاقد الاجنبي

عقد  مثل  الاداري  العقد  ابرام  يتطلبها  جوهرية  صفة  الديانة  وتعد 

المتعهد مسلما من    التوريد, يكون  ان  يتطلو  العراق  في  الاطعمة  فتوريد 

لبناء   بالنسبة  الحال  وك ل   حلالا,  الطعام  مصدر  يكون  ان  ضمان  اجل 

والعمال   المقاول  يكون  ان  يجو  حيث  المقدسة  الاضرحة  او  المساجد 

 مسلمين من اجل ضمان قدسية المكان.   

 
 .  30د. عبد العليم عبد المجيد مشرف, المرجع السابق, ص  1

. في العقود السرية يتم تعاقد الادارة مع متعاقد وطني من اجل المحافظة  151د. محمد سعيد حسين امين, المرجع السابق, ص    2

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

 ة مثل اسرائيل, حيث لا يجز التعاقد مطلقا.  الذين يحملون جنسية دولة معين

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

( الخاصة بمنح هامش الافضلية الصادرة عن وزارة التخطيط والملحقة بتعليمات  11/اولا( من الضوابط رقم )1تشير الفقرة )  4

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

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

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



 

ان توافر الصفات الجوهرية في المتعاقد مع الادارة ليسا غاية ب اتها,  

بل انها وسيلة تضمن الادارة عن طريقها قيام المتعاقد معها بتحقيق هدل  

تحقيق   وبالتالي  للجمهور  العامة  الخدمات  تقديم  طريق  عن  العام  المرفق 

المصر العليا  الادارية  المحكمة  تقول  ه ا  وفي  العامة.  ))بان  المصلحة  ية 

المشرع تقديرا من  لطبيعة العقود الادارية وصلتها بالمرافق العامة اكد على  

 الجانو الشخصي للمعاقد مع الادارة وحسن سمعت  ومقدرت   

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

. وبالتالي نرى بان توافر ه ه الصفات الجوهرية في المتعاقد  1فسخ العقد, ...(( 

التتاضي عن  اطلاقا   يمكن  لا  امر  والفنية  المالية  وبالتالي قدرات   الادارة  مع 

كون يشكل اساسا يعتمد علي  العقد وبدون لابد للمتعاقد ان يتعثر في تنفي   

سينعكس    التزام  لما سيوجه  من مشاكل وصعوبات في التنفي  وه ا مما 

سلبا على حسن ادارة وسير وانتظام المرفق العام وبالتالي سيحدا خللا في  

 الخدمة المقدمة للجمهور ويؤدي الى الاضرار بالمصلحة العامة.    

 المبحث الثاني : دور الاعتبار الشخصي في ابرام وتنفي  العقد الاداري 

عموما,     العقود  في  مهما  دورا  الشخصي  الاعتبار  اكانا    يؤدي  سواء 

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

الافكار الاساسية في مرحلة ابرام العقد )اختيار المتعاقد( وفي مرحلة تنفي ه.  

صلتها   خلال  من  الادارية  العقود  في  الشخصي  الاعتبار  دور  اهمية  وتتضح 

  في حسابها عدد من الاعتبارات الخاصة  بالمرافق العامة, حيث ان الادارة تأخ

المتعلقة بالمتعاقد معها ومنها واهمها الاعتبارات المالية والفنية والسمعة  

والجنسية وغير  ل . وعلى  ل  يمكن القول بأن شخصية المتعاقد او صفات   

تعد محلا للاعتبار في سائر العقود الادارية, ففي عقد الاشتال العامة تعد  

اول او صفات  عنصرا او ركنا اساسيا في العقد, وك ل  الحال في  شخصية المق

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

, باشراف د. نعيم عطية والاستاذ حسن الفكهني, الدار 94, ج1997حتى عام    1993لقسمي الفتوى والتشريع في مصر من عام  

   .2000-1999العربية للموسوعات, 



 

عقد الامتياز وعقد التوريد وسائر العقود الادارية الاخرى. بحيث يقرر القضاء  

الاداري بان العقد الاداري يعد باطلا بطلانا مطلقا فيما لو تم التنازل عن  الى  

اجل   ومن  العام.  بالنظام  الم كور  العقد  لتعلق  الادارة  موافقة  بدون  التير 

الموضوع فقد قسمناه  الكافي به ا  الاول    الالمام  نتطرق في  الى مطلبين, 

منهما الى دور الاعتبار الشخصي في ابرام العقد الاداري, في حين نستعرض  

   - لعقد الاداري, ووفقا لما يلي :في ثانيهما دور الاعتبار الشخصي في تنفي  ا

 المطلو الاول : دور الاعتبار الشخصي في ابرام العقد الاداري 

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

المتعاقد معها على ابرام العقد مع تمتع الادارة بامتيازات القانون العام من  

اجل تحقيق المصلحة العامة من وراء خدمة المرفق العام, وه ا على النقيض  

د  المنفرد  بإرادتها  ال ي تصدره الادارة  القرار الاداري  ون ان يكون لإرادة  من 

الطرل الآخر اي دور في . وعلى  ل  فان التعرل على دور الاعتبار الشخصي  

 في ابرام العقد الاداري يقتضي منا التطرق الى اهمية  

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

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

   - الشخصي, ووفقا لما يأتي :

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

لا يمكن ابرام العقد, مدنيا كان ام اداريا, بدون ان تكون لإرادة اطراف  دخل في  

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

واهتمام   اعتبار  تكون  ات  المتعاقد  الشخصي, كون شخصية  الاعتبار  عقود 

طان الارادة حيث اشار الى  من قبل الادارة.  ولقد اقر المشرع العراقي مبدأ سل

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



 

. والمشرع العراقي في  ل  شأن  شأن اغلو  1يثبا اثره في المعقود علي (( 

, وك ل   2التشريعات العربية والعالمية, ومنها ما اشار الي  المشرع المصري 

والتي اقرت حرية الاطرال   4ومنها التوجي  الاوربي 3اغلو التشريعات الاوربية 

العقد  تحديد  التي  5في  الاطرال  مع  التعاقد  في  الحرية  للفرد  فإن  وبالتالي   .

يتفق   او  ال ي يختاره  يراها مناسبة ل  وبالوقا  التي  يختارها ل ل , وبالكيفية 

القانون  التي رسمها  الحدود  تتحقق  6علي  ولكن في  الحرية  . وفي تل ه ه 

فكرة الاعتبار الشخصي في التعاقد حيث يختار كل طرل الطرل المقابل ال ي  

اسباب   مرجعها  يكون  شخصية  لاعتبارات  غيره  دون  مع   بالتعاقد  يرغو 

نفسية او اجتماعية او اقتصادية. وا ا كان ه ا الامر يطبق في نطاق القانون  

يه الاداري  القانون  فان  المتعاقد  المدني,  اختيار  في  الادارة  بحرية  ك ل   تم 

معها لإبرام العقود العامة )الادارية( من اجل اشباع الحاجات العامة وبالتالي  

تحقيق المصلحة العامة عن طريق الخدمات التي تقدمها المرافق العامة. الا  

ة  ان الامر يختلف بصدد العقود الادارية حيث ان الادارة تتمتع بامتيازات السلط

العامة التي لا يتمتع بها المتعاقدين معها. ومع  ل  تبقى حرية المتعاقدين  

 مع الادارة مضمونة من حيث القبول او عدم القبول  

اجل   من  الاداري  العقد  لإبرام  تضعها  التي  وبالشروط  الادارة  مع  بالتعاقد 

ضمان ان يكون ه ا العقد القائم على الاعتبار الشخصي هو الوسيلة الفعالة  

 
( من القانون ذاته الى  25المعدل. 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 ( لسنة131المصري رقم )

يقرر المشرع المصري بأن العقد يتم ))بمجرد ان يتبادل الطرفان التعبير عن ارادتين متطابقتين, مع مراعاة ما يقرره القانون   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  593/2008 of the European Parliament and of the  See/ The third article of the Regulation (EC) N°

Council of 17 June 2008.  

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

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

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



 

وبالتالي   للجمهور  العامة  الخدمات  تقديم  في  العام  المرفق  اهدال  لتحقيق 

تحقيق المنفعة العامة. وبالتالي فان المتعاقد ال ي تختاره الادارة وفقا لفكرة  

تحددها   التي  للشروط  وفقا  معها  بالعاقد  يقبل  وال ي  الشخصي  الاعتبار 

اة على عاتق  وفقا للعقد  سيكون ملزما بإرادت  الحرة المختارة بالواجبات الملق

عليها,   المتفق  للشروط  وفقا  العقد  تنفي   عن  مسؤولا  وسيكون  الاداري 

ومن اهمها تحقيق اهدال او غايات المرفق العام والتي لم تبرم الادارة العقد  

الاداري الا من اجل تحقيقها. وتحقيق تل  التايات والاهدال انما هو السبو  

للإ القانون  منح  وراء  لا  الرئيسي  التي  العام  القانون  وامتيازات  دارة سلطات 

يتمتع بها المتعاقدين معها. ويلاحظ به ا الصدد بأن  وفقا للقواعد العامة  

فإن العبرة في التعبير عن الارادة في التعاقد يكون للإرادة الظاهرة وان كان  

الاخيرة حقيقية الباطنة ولو كانا  الارادة  الماضي دون  . التعبير عنها بصيتة 

 (( العراقي بقول   المشرع  الي   اشار  الايجاب والقبول كل لفظين    -1وه ا ما 

  - 2مستعملين عرفا لانشاء العقد. واي لفظ صدر فهو ايجاب والثاني قبول.  

او   المضارع  بصيتة  يكونان  كما  الماضي,  بصيتة  والقبول  الايجاب  ويكون 

. وعلى  ل  فإن عبارة )اي لفظ صدر( تدل  1بصيتة الامر ا ا اريد بهما الحال(( 

على معنى الارادة الظاهرة التي يعبر عنها بالرضا في ابرام العقد والموافقة  

ام   العقد, مدنيا كان  فإن  الظاهرة  للإرادة  فإن  وفقا  وبالتالي  على شروط , 

 اداريا, ينعقد بها ولو لم يرد المتعاقد التعاقد حقيقة. 

 الفرع الثاني : اهم العقود الادارية التي يعتد فيها بفكرة الاعتبار الشخصي 

في   ملاحظتها  يمكن  الشخصي  الاعتبار  فكرة  بان  سابقا,  اشرنا  كما 

العقد   صلة  بحسو  يختلف  ونطاقها  مداها  ان  الا  الادارية,  العقود  كافة 

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

الا عقد  العامة,  المرافق  امتياز  عقد  هي  الحاضر  الوقا  في  شتال  الادارة 

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

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

 المعدل.  1948( لسنة 131المدني النصري رقم )



 

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

. وعقد امتياز المرافق  3, عقد التعهد بالانتظام بالدراسة وخدمة الدولة 2العمل 

 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 تحا اشرافها  

الاتفاق ال ي يكون موضوع   . اما عقد الاشتال العامة فيعرل بأن   4رقابتها او  

اجل   من  عام  شخص  لحساب  والمنف ة  عقار  على  ترد  التي  الاشتال  تل  

الاشتال   تل   او  العام,  المرفق  مهمة  اطار  في  او  عامة,  مصلحة  تحقيق 

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

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

فين من حيث نسبة الفوائد ومواعيد دفع الاموال وآلية انتهاء العقد والاثار المترتبة على ذلك بالإضافة الى حقوق والتزامات الطر 

المسؤوليات الناجمة عن اخلال احد الطرفين بمضمون تلك الشروط, وقد يكون هذا العقد اختياريا ام اجباريا, في تفصيل ذلك  

. 24, ص1998الاردن, دار الثقافة للنشر والتوزيع,  -, الاصدار الاول, عمان2, طينظر/ د. محمود خلف الجبوري, العقود الادارية

الاداري   القانون  الظاهر,  خليل  خالد  د.  ايضا/  مقارنة–ينظر  عمان1, ط-دراسة  الثاني,  الكتاب  للنشر  -,  المسيرة  دار  الاردن, 

دراسة للاقتصاد العام, القاهرة, دار الفكر العربي,   –. د. السيد عبد المولى, المالية العامة  254, ص  1997والتوزيع والطباعة,  

القرض العام كونه يرهق ميزانية الدولة ويعد التزاما على الاجيال القادمة بوصفة ضريبة    . ولخطورة عقد390, ص  1977

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

تفصيل ذلك ينظر/ د. فالح عبد الكريم الشيخلي, معالم  بالموافقة السابقة دون اللاحقة للبرلمان بوصفه الممثل الشرعي للشعب, في

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

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

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

. يعد عقد العمل من العقود التي تقوم على الاعتبار الشخصي وبالخصوص في الاعمال التي تحتاج  7, ص  2013لصناعة الكتاب,  

بإنتاج الاطارات فان  الى خبرة ومهارة وكفاءة معينة, فمثى ما كان صاحب العمل هو الادارة وتقوم المؤسسة التابعة لها مثلا 

و التعاقد  في  اعتبار  محل  تكون  ومهارته  العامل  خبرة  شخصية  او  علمية  شهادة  لديهم  ليس  عمال  مع  التعاقد  يمكن  لا  بالتالي 

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

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

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

بالتزا الرحمن رحيم عبد الله, محاضرات في العقود الادارية القيت على طلاب  في حالة اخلاله  مه, بهذا المعنى ينظر/ د. عبد 

. ينظر/ د. سليمان محمد 2008-2007جامعة السليمانية, العام الدراسي    -كلية القانون  –الدراسات العليا الدكتوراه, القسم العام  

 .  107, ص 1991لقاهرة, دار الفكر العربي, , ا5الطماوي, الاسس العامة للعقود الادارية, ط

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

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

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

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

مة وتخضعها لإدارتها او للإشراف عليها بقصد اشباع حاجات عامة او تحقيق  النفع العام, او كل منظمة عامة تنشؤها السلطة العا

 .   26المصلحة العامة((, د. خالد خليل الظاهر, المرجع السابق, ص 



 

ويمكن تعريف    .1المنف ة بواسطة شخص خاص من اجل تقديم خدمة عامة 

اتفاق يتعهد بمقتضاه احد المتعهدين بتوريد منقولات لجهة  عقد التوريد بان   

الادارة مقابل ثمن معين وتستخدم في  الادارة امتيازات السلطة العامة التي  

 . ومن أمثلة عقود  2تمكنها من تحقيق المصلحة العامة 

التوريد تجهيز المستشفيات والجامعات والوزارات بالمستلزمات التي  

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

المتعاقد معها سواء اكان فردا ام شركة وبمقتضاه يتعهد المتعاقد بنقل  

. 3ثمن معين اشياء منقولة او اشخاص للإدارة لازمة للمرفق العام في مقابل  

بين   يعقد  ال ي  الاتفاق  بان   تعريف   فيمكن  الاستشارية  الخدمات  عقد  اما 

الادارة واحد الاشخاص العامة او الخاصة يلتزم بموجب  الاخير بتقديم خدمات   

الاستشارية الى جهة الادارة مقابل عوض نقدي يندرم ضمن شروط العقد  

العامة  المصلحة  تحقيق  يستهدل  مع  4ال ي  التعاقد  إلى  غالباً  الإدارة  وتلجا   .

 
édition, Paris,  eCharles DEBBASCH et Frédéric COLIN, Droit administratif, 11ينظر/    1
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))اتفاق بين الإدارة واحد الأفراد بقصد القيام ببناء أو ترميم أو صيانة مبان أو منشآت عقارية لحساب أحد ويعرفه آخرون بأنه  

د. علي محمد بدير, د.عصام عبد الوهاب البرزنجي , د. مهدي ياسين السلامي, مبادئ الأشخاص الإدارية وتحقيقاً لمنفعة عامة((,  

. لمزيد من التعريفات لعقد الاشغال العامة ينظر/ د. حسين عثمان, 490, ص  1993القانون الاداري, بغداد, المكتبة القانونية,  

, القاهرة, دار  1. د. محمود عاطف البنا, العقود الادارية, ط68القانون الاداري, بيروت, الدار الجامعية, بدون سنة نشر, ص  

    .73, ص 2007الفكر العربي, 

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

. ينظر ايضا/ تعريف محكمة القضاء الاداري  المصرية في حكمها الصادر في 226, ص  2022,  2, العدد  14الحقوق, السنة  

 .  76ام السنة السابعة, ص المنشور في مجموعة احك 2/12/1952

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

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

. لمزيد من التعريفات لعقد الخدمات الاستشارية ينظر/ هاشم على 227ينظر/ د. فرقد عبود العارضي, المرجع السابق, ص    4

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

, ص  1999, 3, ع3العقدية لنقل المعلومات, مجلة جامعة النهرين, كلية الحقوق, مج  . د. صبري حمد خاطر, الضمانات29ص 

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



 

المكاتو الاستشارية لتقديم الخبرات القانونية والفنية والهندسية أو الإدارية  

الالتزام  ه ا  عليها  يفرض  قد  او  1أو  )المساهمة  المعونة  تقديم  عقد  اما   .

او شركة معينة   الادارة وفرد  بين جهة  المبرم  الاتفاق  ب   المقاولة( فيقصد 

يلتزم بمقتضاه الاخير بالمساهمة نقدا او عينا في نفقات مشروع معين تقوم  

ب  الادارة كإنشاء او توسيع ميناء او نفق لمرور السيارات او نصو سكة حديد,  

افقا الادارة على مساهمة المتطوع في تقديم مساعدات المرفق  وا ا ما و

 .     2العام او الاشتال العامة انعقد العقد وهو من العقود الادارية 

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

لجوء   حيث  من  المهمة  العقود  ه ه  بعض  الى  الملحقة  والضوابط  الناف ة 

عقد   وهي  الا  مختلفة  بوسائل  ابرامها  يمكن  والتي  العراق  في  اليها  الادارة 

الاستشارية  والخدمات  )التجهيز(  والتوريد  العامة(  )الاشتال  . 3المقاولات 

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

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

اليها تعليمات تنفي  العقود   التي اشارت  التعاقد  وحتى فيما يتعلق بأساليو 

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

 الاساليو تعير الاعتبار الشخصي في ابرام العقود الادارية اهمية  

من   التأكد  بعد  الا  العقود  ه ه  مثل  ابرام  على  تقدم  لا  انها  بحيث  واضحة, 

توافرها   ينبتي  التي  الشخصية  والاعتبارات  الجوهرية  الصفات  من  مجموعة 

 في من يتعاقد معها.   

 

 
, الوقائع  1997( لسنة 7في العراق يوجد لدينا على سبيل المثال قانون مكاتب الخدمات العلمية والاستشارية في مؤسسات التعليم العالي رقم ) 1

   .5/1997/ 26في  3671العراقية العدد 

 . 212ينظر/ د. ماجد راغب الحلو, المرجع السابق, ص  2

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

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

2014  . 



 

 المطلو الثاني : دور الاعتبار الشخصي في تنفي  العقد الاداري 

مبدأ   يعد  انما  للعقد  الشخصي  بالتنفي   الادارة  مع  المتعاقد  التزام  ان 

الا وهي   اساسية  ركيزة  الى  يستند  المبدأ  الادارية, وه ا  العقود  يسود  عاما 

بنفس    التزام   بتنفي   المتعاقد  بموجبها  يلتزم  التي  الشخصي  الاعتبار  فكرة 

لتنازل عن  للتير او  شخصيا من غير ان يكون ل , بدون موافقة الادارة, حق ا 

ثان  لمتعاقد  الباطن  من  بشأن   العقد  1التعاقد  تنفي   الادارة  تضمن  ول    .

الاداري على اتم وج  من قبل المتعاقد معها بشكل يؤمن تحقيق المصلحة  

العام   المرفق  سير  حسن  بالتالي  ويحقق  العقد  ابرام  من  المبتتاة  العامة 

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

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

الصفات الجوهرية التي تضمن تنفي   ل  العقد. وقد اكد القضاء الاداري في  

المبادئ   من  يعد  لالتزامات   المتعاقد  تنفي   بأن  المزدوم  القضاء  دول  اغلو 

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

إن التزامات المتعاقد مع الادارة هي التزامات شخصية ولا يجوز ل  ان يحل  ف

 .  2فيها غيره 

 الفرع الاول : التزام المتعاقد شخصيا بتنفي  العقد الاداري   

يلاحظ عموما في نطاق العقود الادارية بأن الادارة لا تقدم على ابرامها  

العامة   الخدمات  بتقديم  والمتمثلة  العامة  المصلحة  تحقيق  اجل  من  الا 

للجمهور عن طريق المرفق العام, وبالتالي تنصو مهمة العقد الاداري على  

ه ه تحقيق  اجل  ومن  تنظيم .  او  تسييره  او  العام  المرفق  التاية    ادارة 

 
, 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, 

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

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

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

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

, مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة في 116ق رقم 11لسنة  198قضية رقم  ,1957يناير 27القضاء الاداري في 

 .  1918, ص 2, ج1961 – 1946خمسة عشر عاما من 



 

المتعاقد معها,   في شخصية  كثيرا  تهتم  الادارة  فان  والجوهرية  الاساسية 

بحيث يجو ان تطمئن الادارة الى ان الاخير يتمتع بتل  الصفات والاعتبارات  

القانونية,   الادارة في غايتها  الي   انجاو ما تصبوا  اجل  اللازمة والضرورية من 

تنفي  المالية والفنية على  بالتأكيد قدرت   العقد. ولا يقتصر الامر على    ومنها 

تتأكد الادارة وتتيقن جيدا من امانة ونزاهة وكفاءة وخبرة    ل , بل يجو ان 

المتعاقد معها في المجال ال ي يتم التعاقد في  من قبل  مع الادارة ومدى  

حسن التزام  بالوفاء بالالتزام المقلى على عاتق  بموجو العقد الاداري. وكل  

والا المعطيات  المتعاقد مع  ه ه  توافرها في شخص  ينبتي  والتي  عتبارات 

الادارة تحتم ان تكون شخصية  ل  المتعاقد محل اعتبار وتكون لها اهمية  

لأنها   التنفي   مرحلة  وبالخصوص في  وتنفي ه,  العقد  ابرام  في  وبارزة  خاصة 

تم الاتفاق عليها   المتقابلة, والتي  الالتزامات  التي يتم بموجبها وضع  المرحلة 

في مرحلة ابرام العقد, موضع التنفي  الواقعي والتطبيق العملي. وبالاستناد  

الى  ل , فان المتعاقد مع الادارة يلتزم شخصيا بتنفي  التزامات  التي الزم بها  

نفس  في العقد المبرم مع الادارة. وا ا كان الامر ك ل  فهل يجوز للمتعاقد  

ه الالتزامات؟ او ان يتعاقد عليها من  مع الادارة ان يتنازل للتير في تنفي  ه 

 الباطن؟.  

  القاعدة العامة او الاصل العام في ه ا المجال بان المتعاقد مع الادارة, 

وهو ال ي تكون شخصيت  محل اعتبار في التعاقد, لا يجوز ل  التنازل عن العقد  

احد ه ين   ان  ومع  ل  يجوز ان يتم  الا  الباطن.  التعاقد بشأن  من  او  للتير 

الامرين وبشروط معينة. فبالنسبة للتنازل عن العقد للتير فإن  يعرل بأن  ان  

  في تنفي  العقد كليا اي في تنفي   يقوم المتعاقد مع الادارة بإحلال غيره محل

. و لا يجوز ه ا التنازل الا بموافقة  1جميع التزامات  التعاقدية او في جزء منها 

, اما في حالة عدم موافقتها فان ه ا التنازل يعد باطلا بطلانا مطلقا  2الادارة

 
, 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

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

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

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



 

التنفي    لمبدأ  صارخة  مخالفة  يعد  التنازل  لان  العام,  بالنظام  متعلق  كون  

الاداري   العقد  طبيعة  ضرورات  من  الموافقة  ه ه  وتعد  للعقد,  الشخصي 

وه ا   واطراد,  بانتظام  العام  المرفق  سير  حسن  بضمان  المتعاقد  والتزام 

الادارة والتي    الالتزام الاخير هو ال ي يجعل التنازل عن العقد مرتبطا بموافقة 

. وعلى العموم فان  1تعد ضرورية وحتمية حتى وان لم ينص عليها في العقد 

قبول الادارة او رفضها التنازل عن العقد يعد حقا لها ويدخل  ل  في باب  

الاستعمال   بحسن  مشروطة  سلطتها  ولكن  لها,  التقديرية  السلطة 

 . 2وباستهدال المصلحة العامة دائما 

بان    الفرنسي  الفق   بعض  فيعرف   الباطن  من  للتعاقد  بالنسبة  اما 

التصرل القانوني ال ي بموجب  يعهد المتعاقد الى التير بتنفي  جزء من العقد  

يكون  3الاصلي ان  في   يشترط  لا  الباطن  من  التعاقد  بأن  يلاحظ  ان   على   .

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

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

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

العقود الجديدة التي تبرم استنادا الى الوثائق القياسية والتي تتضمن الشروط العامة والخاصة لكل عقد من العقود الادارية. وعلى 

للمناق القياسية  العطاء  فقد نصت وثائق  العقد  ذلك  الثالث )شروط  الجزء  العامة في   الاشغال  تنفيذ  لعقود  العامة  التنافسية  صات 

على انه ))لا يحق لاي     2017( الصادرة عام  7-1واستمارات العقد(/ القسم السابع )الشروط العامة للعقد( في المادة )الاولى/

ان يتنازل    -العقد او بموجبه. الا انه يجوز لاي طرف أ طرف ان يتنازل عن العقد او اي جزء منه او عن اية فائدة او مصلحة في

 عن العقد او جزء منه بموافقة الطرف الآخر المسبقة, وللطرف الاخير وحده حرية التقدير في هذا الشأن((.    

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

الجامعية,   ولمزيد من التفاصيل ينظر/ د. عادل عبد الرحمن خليل, اثار العقود الادارية ومشكلات تنفيذها, القاهرة, دار الثقافة 

. ينظر ايضا/ د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة, الاسس العامة للعقود الادارية, الاسكندرية, منشأة المعارف, 126, ص  1997

المصلحة العامة التي تبتغي الادارة تحقيقها من ابرامها للعقد ذي الاعتبار لشخصي الا وهي ان . ويلاحظ بان  174, ص  2004

يسير المرفق العام بانتظام واطراد في تقديم الخدمة العامة المطلوبة منه للجمهور بالإضافة الى عوامل شتى اخرى هي التي تدفع  

ذلك فان فكرة الاعتبار الشخصي هي بحد ذاتها من تدفع الادارة الى الموافقة  الادارة الى قبول التنازل عن العقد للغير, يضاف الى  

على التنازل عن العقد للغير, حيث اذا ظهر الادارة ان الكفاية المالية والفنية للمتعاقد الاصلي اصبحت لا تحقق الغرض المطلوب 

ص اخر يكون اكثر ملاءة مالية وكفاية فنية من اجل  منها الذي تسعى الادارة الى تحقيقه فإن من مصلحة الادارة ان  تقبل شخ

تحقيق متطلبات العقد, وبالتالي لا يوجد ما يمنع الادارة من الموافقة على التنازل من اجل انجاز اغراض المرفق العام وتحقيق  

    . 68, المرجع السابق, ص د. عبد العليم عبد المجيد مشرفالصالح العام, في تفصيل ذلك ينظر/ 

 . 128ينظر/ د. عادل عبد الرحمن خليل, المرجع السابق, ص  2

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

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



 

منصبا على تنفي  جزء من العقد, فلربما يكون التعاقد من الباطن منصبا على  

تنفي  كل العقد وليس جزءا من . ل ل  فإننا نؤيد الاتجاه الفقي  ال ي ي هو  

الى تعريف التعاقد من الباطن بأن  مساهمة التير في تنفي  كل او جزء من  

ب الآخر  والطرل  الادارة  بين  المبرم  الاداري  عقدية  العقد  رابطة  تنشأ  حيث 

المتعاقد   هما  جديدين  طرفين  بين  الباطن  من  التعاقد  رابطة  هي  جديدة 

الاصلي والمتعاقد من الباطن, على ان يبقى المتعاقد الاصلي, من حيث المبدأ,  

مسؤولا عن تنفي  العقد بأكمل , مع امكانية ان يصبح المتعاقد من الباطن  

تنف يتم  ما  حدود  في  للإدارة  اعمالدائنا  من  من  1ي ه  متعددة  انواع  وهناك   .

. فهناك التعاقد من الباطن الاجباري وهناك الاختياري,  2التعاقد من الباطن 

النوع   في  الباطن  من  المتعاقد  اختيار  في  الاصلي  المتعاقد  حرية  تبرز  حيث 

يكون   الاجباري  النوع  في  ومقيدة  محدودة  حريت   تكون  حين  في  الاختياري, 

المتعاقد من الباطن مفروضا على المتعاقد مع الادارة. وهناك التعاقد من  

باطن على درجة واحدة عندما يكون هناك متعاقد من الباطن وحيد, في حين  ال

يكون هناك متعاقد من الباطن من الدرجة الثانية او الثالثة ... الخ عندما يلجأ  

من   تعاقد  وهناك  اخرى.  مرة  الباطن  من  التعاقد  الى  الباطن  من  المتعاقد 

الا المتعاقد  بالعقد الاصلي عندما يرغو  صلي والمتعاقد من  الباطن مرتبط 

الباطن الى نقل شروط العقد الاصلي الى اتفاق التعاقد من الباطن بشكل  

منتظم ومرتو بحيث لا يكون مستقلا عن , وهناك التعاقد من الباطن ال ي  

بالعقد الاصلي ويكون مستقلا عن  نظرا لوجود تطورات وترول   يرتبط  لا 

ا  وهناك  الادارة.  وبموافقة  تستدعي  ل   الباطن  و  معينة  من  لتعاقد 

 
وبالاتجاه ذاته يعرفه بعض الفقه المصري بأنه ))التصرف الذي يبرمه المتعاقد الاصلي مع الغير بقصد تنفيذ جزء من محل العقد 

. ينظر ايضا/ د. عزيز الشريف, المرجع السابق, 126او تنفيذ جانب من التزاماته((, , د. عبد المجيد فياض, المرجع السابق, ص  

 .   135ص 

جامعة عين   –, اطروحة دكتوراه, كلية الحقوق  -دراسة مقارنة–نجم حمد الاحمد, التعاقد من الباطن في نطاق العقود الادارية    1

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

قدم الفني وما يتطلبه من التخصص وتقسيم العمل سيجعل تنفيذ موضوع العقد قابلا للمساهمة من  حيث ان التطور التكنولوجي والت

, 2ولائحته التنفيذية, ط  1998لسنة    89قبل اكثر من شخص, ينظر/ د. ابراهيم محمد علي, اثار العقود الادارية وفقا لقانون رقم  

 .    359, ص 2003القاهرة, دار النهضة العربية, 

 . 60في تفصيل ذلك ينظر/ نجم حمد الاحمد, المرجع السابق, ص  2



 

يرجع   بينهما  التمييز  الظرفية, ومعيار  الطبيعة  التكاملية وهناك  و  الطبيعة 

الاصلي   المتعاقد  عمل  جنس  من  كان  ا ا  وما  ونوعيت   العمل  طبيعة  الى 

 وتخصص  او ان  يخرم عن  ل  التخصص.   

التنازل عن   ا ا كان  الاداري, فان   العقد  الشخصي في  الاعتبار  وبصدد 

العقد الاداري يؤدي الى الاخلال بمبدأ الاعتبار الشخصي كون  يؤدي الى احلال  

المتنازل ل  محل المتنازل في تنفي  العقد بأكمل  وعلى مسؤوليت  الشخصية,  

الباطن لا يشكل اخلالا بفكرة الاعتب التعاقد من  ار الشخصي في مجال  فان 

في مسألة   الخاص  مدلول   الشخصي  للاعتبار  ان  الاداري, حيث  العقد  تنفي  

المادي   بالتنفي   شخصيا  المتعاقد  التزام  يعني  لا  فهو  الباطن  من  التعاقد 

للعقد بقدر ما يعني المسؤولية الشخصية للمتعاقد الاصلي عن  ل  التنفي ,  

و ب  به ا الصدد طالما ان المتعاقد  وبالتالي فان التعاقد من الباطن مسمو

.  1الاصلي يكون ضامنا ومسؤولا شخصيا عن تنفي  العقد باكمل  امام الادارة 

العقد   كل  على  الباطن  من  التعاقد  يرد  ان  التفرقة  به ه  يخل  لا  بأن   ونرى 

الاصلي او جزء من , فلا يشترط ان ه ا التعاقد على جزء من العقد, وبالتالي  

فإن مسؤولية المتعاقد الاصلي تجاه الادارة تبقى قائمة حتى وان تم التعاقد  

مسؤولية المتعاقد الاصلي  من الباطن على تنفي  العقد بأكمل , فهنا تكون  

تجاه الادارة بينما تكون مسؤولية المتعاقد من الباطن في مواجهة المتعاقد  

 
. فالتعاقد  80, ص 2010في تفصيل ذلك ينظر/ د. نصري منصور نابلسي, العقود الادارية, بيروت, منشورات زين الحقوقية,  1

من الباطن المقترن بموافقة الادارة لا يؤدي اطلاقا الى حلول المتعاقد من الباطن محل المتعاقد الاصلي فلا تنشأ بالتالي علاقة  

الباطن والادارة المتعاقدة, حيث تظل الرابطة العقدية بين المتعاقد الاصلي والادارة قائمة دون أي   عقدية جديدة بين المتعاقد من

مساس بها, فالتعاقد من الباطن يتم تحت مسؤولية المتعاقد الاصلي الخاصة وتبقى مسؤوليته الكاملة عن تنفيذ العقد قائمة حتى في  

وتقوم هذه   الباطن,  من  عليه  تعاقد  الذي  يوجد شرط عقدي مخالف, الجزء  مالم  العقد,  في  عليها  ينص  لم  وان  المسؤولية حتى 

 GUETTIERوبالنتيجة فان المتعاقد من الباطن يظل شخصا ثالثا بالنسبة للإدارة, لمزيد من التفاصيل حول هذا الموضوع ينظر/  

Christophe, Droit des contrats administratifs, Paris, Presses Universitaires de France, 2008, p. 400. 

édition, L.G.D.J. Librairie Générale  èmeRICHER Laurent, Droit des contrats administratifs, Paris, 5

de droit et de Jurisprudence, 2006, pp. 510, 513. 

وما بعدها. د. عبد المجيد   141, ص  2002ينظر ايضا/ د. حسن حسين البراوي, التعاقد من الباطن, القاهرة, دار النهضة العربية,  

       . 363. د. ابراهيم محمد علي, المرجع السابق, ص  131فياض, المرجع السابق, ص 



 

الى اشراك  1الاصلي ال ي يؤدي  الباطن  التعاقد من  بين  التمييز  ايضا  . وينبتي 

تنفي    تسهيل  اتفاقات  وبين  من   جزء  في  او  بأكمل   العقد  تنفي   في  التير 

المتعاقد   يبرمها  التي  الاتفاقات  تل   تعني  الاخيرة  ان  حيث  الاصلي,  العقد 

المال الموارد  او  الاولية  المواد  على  الحصول  اجل  من  المعونة  الاصلي  او  ية 

. وبالتالي فان النتيجة التي تترتو  2الفنية او شراء ما مطلوب من  توريد للإدارة 

الباطن محظورا دون موافقة   التعاقد من  يكون  ان  التفرقة هي  على ه ه 

بدون  3الادارة حتى  جائزة  فتكون  الاصلي  العقد  تنفي   تسهيل  اتفاقات  اما   ,

موافقة الادارة كونها تستند الى مبدأ حرية المتعاقد في اختيار طريقة الوفاء  

الادارة   موافقة  او ضرورة  على حظرها  الاصلي  العقد  نص  ا ا  الا  بالتزامات , 

. ويلاحظ بان القضاء  4عليها ما دام العقد يكون دائما هو شريعة المتعاقدين 

الاداري قد اكد على ان الادارة غير ملزمة بقبول متعاقد من الباطن كما انها  

المتعاقد الاصلي, وبالتالي فان الادارة   بالمقابل لا يكون لها ان تفرض  على 

تتمتع بسلطة تقديرية واسعة بشأن الموافقة على التعاقد من الباطن الا ان  

 
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. DE LAUBADEREبأكمله بينما التنازل عن العقد هو ترك المتنازل للعملية التعاقدية برمتها,  

André, op.cit., p. 114.  

فموافقة الادارة على اجراء التعاقد من الباطن لا يدخل المتعاقد من الباطن في علاقة عقدية مع الادارة بل تبقى علاقته العقدية  

محصورة مع المتعاقد الاصلي فقط, وعلى ذلك يقتصر اثر موافقة الادارة على التعاقد من الباطن على جعله مشروعا بحيث لا  

ه والا ارتكبت خطأ تعاقديا يجعلها مسؤولة عن تعويض المتعاقد الاصلي, فلا توجد اية علاقة قانونية  تتمكن بعد ذلك من التنكر ل

مباشرة بين المتعاقد من الباطن والادارة, بحيث ان الثمن يتم دفعه الى المتعاقد الاصلي حتى بالنسبة للأعمال او جزء الاعمال  

. وقد اكد  109ل ذلك ينظر/ د. عبد العليم عبد المجيد مشرف, المرجع السابق, ص  لاتي قام بتنفيذها المتعاقد من الباطن, في تفصي 

القضاء الاداري سواء في فرنسا او مصر على عدم ووجود علاقة عقدية مباشرة بين الادارة والمتعاقد من الباطن, ينظر/ حكم 

وحكم المحكمة الادارية    1975يناير    27في  وحكم محكمة القضاء الاداري المصرية    1989يناير    22مجلس الدولة الفرنسي في  

, اشار اليها/ د. محمد ماهر ابو العينين, العقود الادارية وقوانين المزايدات والمناقصات في  25/11/1975العليا المصرية في  

 .   831, ص 2004, القاهرة, دار ابو المجد للطباعة,  2004قضاء وافتاء مجلس الدولة حتى سنة 

لسنة    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,  1998

))للمتعاقد في عقود المقاولات احالة اجزاء من وعلى ذلك تنص تعليمات تنفيذ العقود الحكومية والضوابط الملحقة لها على ان    3

العقد الى مقاولين ثانويين بموافقة مسبقة من جهة التعاقد على ان تبقى مسؤولية تنفيذ العقد على المتعاقد الاصلي((, ينظر/ )خامسا( 

( لسنة 2ذ العقود الحكومية رقم )( المتعلقة بصيغة العقد والصادرة من وزارة التخطيط والملحقة بتعليمات تنفي4من الضوابط رقم )

2014  . 

,  1971يناير    16وحكم المحكمة الادرية العليا المصرية في    1970يناير    27ينظر/ حكم محكمة القضاء الاداري المصرية في    4

 . 102اشار اليهما/ د. عبد العليم عبد المجيد مشرف, المرجع السابق, ص 



 

السلطة   باستعمال  التعسف  بعدم  مقيدة  بل  مطلقة  ليسا  حريتها 

 .   1وباستهدال تحقيق المصلحة العامة للجمهور

 الفرع الثاني : الآثار المترتبة على تنفي  العقد الاداري  

تنفي ه   تعيق  قد  التي  الظرول  بعض  الاداري  العقد  تعتري  قد 

ما كان العقد الاداري قائما على الاعتبار الشخصي ال ي يرتكز    وبالخصوص ا ا

الادارة.   مع  المتعاقد  لشخص  والمالية  والمهنية  الشخصية  الاعتبارات  على 

التزامات  شخصيا بتنفي   ملتزم  المتعاقد  فإن    2ولان  بالتالي  العقد  خلال مدة 

موت  او افلاس  تعد من الامور التي ينبتي التطرق الى اثارها على تنفي  العقد  

 الاداري. 

الاعتبار   على  القائمة  الادارية  العقود  في  المتعاقد  لموت  فبالنسبة 

او حق   القانون  بقوة  العقد  انفساخ  التساال حول  يثير  الامر  فان  الشخصي 

الادارة في فسخ العقد او الاستمرار في تنفي ه من خلال الورثة. ففي فرنسا  

تيو الاثار  فان مجلس الدولة يرجع الى شروط العقد والى دفاتر الشروط لتر 

التطبيق   الواجو  الحكم  وبالتالي توضيح  المتعاقد  القانونية على مسألة وفاة 

. وقد  هو بعض  3وال ي يقضي اما باستمرار العلاقة التعاقدية او انقضائها 

 
1 Voy. Conseil d'état du 29 mai 1981, Roussey, n° 12315.   

وقد اشار القضاء العراقي الى ما اشار اليه القضاءين الفرنسي والمصري بصدد تنفيذ العقد الإداري من حيث الزامية تنفيذ العقد    2

لطرفيه, فقد قضت محكمة التمييز العراقية بأن ) .... عقد المزايدة يتم برسو المزايدة ... وان هذا العقد ملزم للطرفين (, ينظر/  

طاهر طالب التكمه جي ، حماية مصالح المتعاقد  اشار اليه /    ,15/6/1968/ حقوقية في  1663ز العراقية المرقم  حكم محكمة التميي

. وفي حكم  26, ص  1976جامعة بغداد,    -، رسالة ماجستير، كلية القانون والسياسة  -دراسة مقارنة-المشروعة في العقد الإداري  

حسن النية ...(, ينظر/ أخر لمحكمة التمييز العراقية جاء فيه ) يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبطريقه تتفق مع ما يوجبه  

 . 31، أشار أليه/  المرجع نفسه ، ص27/1/1968/ حقوقية في 1229حكم محكمة التمييز العراقية المرقم 

( من دفاتر 37. ففي مجال عقود الاشغال العامة فقد نصت المادة )448ينظر/ د. سليمان محمد الطماوي, المرجع السابق, ص  3

الشروط العامة على انه في حالة وفاة المقاول فان العقد يعد مفسوخا بقوة القانون ودون أي تعويض الا اذا قبلت الادارة المتعاقدة  

( من دفاتر الشروط  62مقاول بالاستمرار في تنفيذ الاشغال العامة, اما في عقد التوريد فان المادة )العرض المقدم من ورثة ال

العامة تشير الى انه في حالة وفاة المتعاقد او فقدانه لأهليته فانه يستمر ورثته او من يتولون سلطة الوصاية عليه في تنفيذ العقد  

خ العقد بناءا على طلب الورثة او اذا رأى ان حسن تنفيذ العقد انما يستند الى  ومع ذلك فان للوزير المختص اصدار قرار بفس

الكفاءة الشخصية للمتوفي, اما بالنسبة لعقد امتياز المرافق العامة فان دفاتر الشروط تنص على ان أي تغيير في شخص الملتزم لا  

يل ذلك ينظر/ د. نصري منصور نابلسي, المرجع السابق,  يمكن ان يتم الا بعد الحصول على موافقة الادارة المتعاقدة, في تفص

وما بعدها. ويلاحظ على هذه النصوص بانه في حالة موت المتعاقد فان الحل يختلف بحسب نوع العقد المبرم ودرجة   100ص  

 الاعتبار الشخصي فيه.  



 

الفق  الفرنسي الى ان موت المتعاقد في عقود امتياز المرافق العامة يؤدي  

. في حين  هو آخرون الى ان موت المتعاقد  1الى فسخ العقد بقوة القانون 

لا يترب علي  فسخ العقد بقوة القانون, بل ان الادارة تتمتع برخصة الفسخ  

متى ما قدرت بان شخصية المتعاقد المتوفى كانا تشكل ضمانة اساسية  

العقد  تنفي   قانون  2لحسن  بموجو  الامر  ه ا  تم حسم  فقد  مصر  في  اما   .

ولائحت  التنفي ية الصادرة   1998( لسنة 89تنظيم المناقصات والمزايدات رقم )

( رقم  المالية  وزير  لسنة  1367بقرار  ))ا ا  1998(  ان   على  اللائحة  نصا  حيث   ,

لها    توفى المتعاقد جاز للجهة الادارية فسخ العقد مع رد التامين ا ا لم تكن

مطالبات قبل المتعاقد او السماو للورثة بالاستمرار في تنفي  العقد بشرط  

علي    وتوافق  في   التوقيعات  على  مصدق  بتوكيل  وكيلا  عنهم  يعينوا  ان 

السلطة المختصة. وا ا كان العقد مبرما مع اكثر من متعاقد وتوفى احدهم  

التام العقد مع رد  انهاء  الحق في  باقي  فيكون للجهة الادارية  او مطالبة  ين 

الحالات   الانهاء في جميع ه ه  ويحصل  تنفي ه.  بالاستمرار في  المتعاقدين 

بموجو كتاب موصى علي  بعلم الوصول دون حاجة الى اتخا  اية اجراءات اخرى  

القضاء((  الى  الالتجاء  تنفي   3او  تعليمات  في  نعثر  فلم  للعراق,  بالنسبة  اما   .

دفاتر   في  ولا  بها  الملحقة  والضوابط  الحكومية  المقاولة  العقود  شروط 

لسنة   العراقية  المدنية  الهندسة  الوثائق    1987لأعمال  في  ولا  الملتية 

عقد   لكل  والخاصة  العامة  الشروط  تتضمن  )والتي  حاليا  الناف ة  القياسية 

سنة   والصادرة  مع    2017اداري(  المتعاقد  وفاة  مسألة  تعالم  نصوص  على 

الادارة. وعلى  ل  يتم الرجوع الى القواعد العامة المقررة في القانون بصدد  

لمدني العراقي الى ان موت المقاول يؤدي  ه ه المسألة. حيث يشير القانون ا

 
1 Voy. GASTON Jèze, op.cit., p. 207.  

2 DE LAUBADERE André, op.cit., p. 112. Voy.  

والصادرة وفقا لقانون تنظيم    1998( لسنة  1367الصادرة بقرار وزير المالية رقم )  ( من اللائحة التنفيذية77ينظر/ المادة )  3

العدد  المصري,    1998( لسنة  89المناقصات والمزايدات رقم ) المصرية  الوقائع  .  1998مايو    8)مكرر( في  19منشور في 

وبالتالي فان الادارة في مصر تكون مخيرة بين فسخ العقد او السماح للورثة بالاستمرار في تنفيذ العقد وبموافقة الجهات المختصة. 

لادارة, فاذا توفي احدهم يكون للإدارة الحق  كما ان المشرع المصري قد اشار الى الحالة التي يكون يتعدد بموجبها المتعاقدين مع ا

 في انهاء العقد مع رد التامين او مطالبة الباقين بالاستمرار في تنفيذه. 



 

ان  يجوز لصاحو   انتهاء عقد المقاولة و ل  بشرطين اساسيين, الاول  الى 

المقاول   كانا مؤهلات  ا ا  المحكمة  امام  العقد  بفسخ  دعوى  رفع  العمل 

محل اعتبار ولم تتوفر في ورثت  الضمانات الكافية لحسن تنفي  العمل, والثاني  

ا   المحكمة  امام  العقد  بفسخ  دعوى  رفع  العمل  لرب  يجوز  تكن  ان   لم  ا 

مؤهلات المقاول محل اعتبار ولم تتوافر في ورثت  الضمانات الكافية لحسن  

. وا ا كان ه ا الحال بالنسبة للعقود المدنية, فان  يمكن القول  1تنفي  العمل 

من   اعتبار  محل  كانا  ا ا  المقاول  شخصية  ان  الادارية  العقود  نطاق  في 

فان   للعمل  المطلوبة  الاخرى  الاعتبارات  من  وغيرها  والفنية  المالية  الناحية 

ما حاجة الى  موت  يترتو علي  انتهاء العقد من تلقاء نفس  وبحكم القانون دون

فسخ  من قبل الادارة او من قبل الورثة. ويمكن ايضا ايراد استثناء على ه ه  

ان   يمكن  والتي  المتعاقد  موت  رقم  العقد  انتهاء  بعدم  تتمثل  والتي  الحالة 

تتفرع الى احتمالين: الاول ا ا لم تكن شخصية المتعاقد محل اعتبار في العقد  

لثانية هي امكانية ايراد نص كال ي اورده  ففي ه ه الحالة لا ينتهي العقد, وا 

المشرع المصري وبالتالي جعل الخيار للإدارة في فسخ العقد او عدم فسخ   

محل   المتعاقد  كانا شخصية  ا ا  الورثة  قبل  من  العقد  بتنفي   والاستمرار 

اعتبار وكان قد توفي. ومن جانبنا نفضل ايراد ه ه الاحكام بنصوص قانونية  

تنفي  العقود الحكومية او في الوثائق القياسية والتي تتضمن  ترد في تعليمات  

 الشروط العامة والخاصة لكل عقد اداري.  

اما بالنسبة لآثار اعسار المتعاقد او افلاس  على العقد الاداري القائم  

على الاعتبار الشخصي فان الوضع في فرنسا يختلف عن  في مصر والعراق.  

او   الاعسار  اثر  لمعرفة  العامة  الشروط  دفاتر  الى  الرجوع  يتم  فرنسا  ففي 

حد يتم تطبيق   الافلاس على استمرار العقد ولا تنص ه ه الدفاتر على حكم وا

( من دفاتر  37. فقد نصا المادة )2بل يختلف الحكم طبقا لنوع العقد الاداري 

 
المعدل. ولمزيد من التفاصيل ينظر/ د. سعيد عبد الكريم   1951( لسنة  40( من القانون المدني العراقي رقم )888ينظر/ المادة )  1

مبارك, مسؤولية المقاول الثانوني وفقا لاحكام القانون المدني والشروط العامة لمقاولات اعمال الهندسة المدنية, بغداد, دار الحكمة 

 .  132, ص 1990 للطباعة والنشر,

بعض هذه الدفاتر تنص على وجب فسخ العقد في حالة افلاس المتعاقد, في حين ان بعضها الآخر ينص على ان الفسخ سلطة    2

 .  450تقديرية للادارة فلها ان توقعه ولها الا تقوم به, في تفصيل ذلك ينظر/  د. سليمان محمد الطماوي, المرجع السابق, ص  



 

الشروط العامة الخاصة بعقود اشتال الطرق والمباني في فرنسا بان العقد  

قبول   الادارة  قررت  ا ا  الا  المقاول  افلاس  حالة  في  القانون  بقوة  ينفسخ 

فان   وك ل   بالتنفي ,  بالاستمرار  المفلس  دائني  قبل  من  المقدم  العرض 

تأ ن للمقاول  التصفية القضائية تؤدي الى انهاء العقد طالما ان المحكمة لم  

(  66. اما في عقود التوريد العسكرية فان المادة )1بالاستمرار في تنفي  اعمال  

حالة   القانون في  بقوة  ينفسخ  لا  العقد  ان  تقرر  العامة  الشروط  دفتر  من 

تقديرية في فسخ مثل ه ه   تتمتع بسلطة  الادارة  ان  الا  المتعاقد,  افلاس 

العام, وفي حالة التصفية القضائية   ا ا ما رات ان  ل  يحقق الصالح  العقود 

دارة تصدر قرارا بفسخ العقد في حالة عدم موافقة المحكمة للمتعاقد  فان الا

نشاط   مزاولة  في  الاستمرار  في  2على  سواء  نص,  وجود  عدم  حالة  وفي   .

العقد ام في دفاتر الشروط, يبين حالة العقد بعد افلاس او اعسار المتعاقد  

فإن مجلس الدولة الفرنسي يطبق القاعدة التي تقضي بان افلاس المتعاقد  

او اعساره لا يؤدي ب ات  الى انهاء العقد, بل يكون للإدارة في ه ه الحالة ان  

 .     3رأت ان المصلحة العامة تقتضي  ل   تفسخ العقد ا ا

افلاس   بان  الامر وقرر  المصري قد حسم  المشرع  اما في مصر فان 

اية  4المتعاقد او اعساره يؤدي الى فسخ العقد تلقائيا  , حيث لا يكون للإدارة 

. ويبدو لنا ان  5سلطة تقديرية ما دام فسخ العقد يكون اجباريا في ه ه الحالة 

المعالجة الفرنسية له ا الامر هي افضل من المعالجة المصرية كون الاولى  

تمنح للإدارة قدرا من الحرية في الاختيار بين الفسخ وعدم  وفقا لمتطلبات  

 
1 Voy. DE LAUBADERE André, op. cit., p. 121.  

. ينظر ايضا/ د. نجم حمد الاحمد, المرجع السابق,  450في تفصيل ذلك ينظر/ د. سليمان محمد الطماوي, المرجع السابق, ص  2

. اما فيما يتعلق بعقد امتياز المرافق العامة فبسبب الطبيعة الخاصة لمثل هذا العقد ولطول المدة التي يستغرقها فان الفقيه  272ص  

( يرى بان افلاس المتعاقد يترتب عليه فسخ العقد بقوة القانون, ويستند في رأيه الى نصوص دفاتر الشروط الخاصة  Jèzeالفرنسي )

 Pourبمثل هذه العقود والتي ترتب الفسخ في حالة افلاس المتعاقد, كما يدلل على رأيه بأحكام مجلس الدولة الفرنسي بهذا الصدد,  

plus de détails voy. GASTON Jèze, op.cit., p. 234.  

3 Voy. DE LAUBADERE André, op.cit. p. 122.  

 .  1998( لسنة 89( من قانون تنظيم المناقصات والمزايدات المصري رقم )24ينظر/ المادة ) 4

 . 450ينظر/ د. سليمان محمد الطماوي, المرجع السابق, ص  5



 

المصلحة العامة ووفقا ايضا لما يتج  الي  اغلو الفق  بان الاعتبار الشخصي  

ليس غاية بحد  ات  بقدر ما هو وسيلة تتمكن من خلالها الادارة من ضمان  

العقد   محل  العام  المرفق  سير  يكفل  ال ي  النحو  على  الاداري  العقد  تنفي  

العام المنفعة  تحقيق  وبالتالي  واطراد  بانتظام  بتقديم  الاداري  للجمهور  ة 

 الخدمات العامة اللازمة لهم.    

اما في العراق فان اعسار المقاول او افلاس  يكون من الاسباب التي  

العمل من   الى سحو  او  1تؤدي  المتعاقد  الي  افلاس  , و ل  نظرا لما يؤدي 

اعساره الى عجزه عن تنفي  التزامات  وبالتالي سيتوقف عن العمل و يتأخر في  

التنفي  او ان  سيصبح في وضع مالي عسير لا يمكن  من الاستمرار في تنفي   

 .  2التزامات  تجاه الادارة 

 الخاتمة :  

 لقد اسفر بحثنا عن جملة من النتائم والتوصيات نوجزها بما يلي :  

 اولا: النتائم :  

يعد الاعتبار الشخصي من المواضيع المهمة التي تلعو دورا كبيرا في   -1

العامة.  بالمرافق  الاداري  العقد  لصلة  و ل   الادارية  العقود  مجال 

الطرل   في  خاصة  اعتبارات  عدة  تراعي  ان  الادارة  على  يجو  وبالتالي 

السمعة   وحسن  والفنية  المالية  كفايت   ومنها  معها  المتعاقد 

 .  والجنسية وغيرها

باختلال   -2 يختلف  الشخصي  الاعتبار  فكرة  تطبيق  ان  الطبيعي  من  ان 

الا   المجال  للقاعدة الاساسية في ه ا  الادارية, و ل  مراعاة  العقود 

وهي ان الاعتبار الشخصي هو مدى صلة العقد الاداري بالمرفق العام,  

 
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 للعقد(.    2017تنفيذ الاشغال العامة الصادرة عام  

( لسنة  2( الملحقة بتعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم ) 17/ج( من الضوابط رقم )2وفي هذا الصدد فقد اوردت النقطة )اولا/  2

الخاصة بالية التعامل مع التأمينات الاولية والنهائية والكفالات المصرفية والسلفة التشغيلية والصادرة عن وزارة التخطيط    2014

 . يا او جزئياجب الاتباع عند افلاس او اعسار المتعاقد مع الادارة او تنازله عن العقد كلما يتعلق بالإجراء الوا



 

كلما   صارم  بشكل  الشخصي  الاعتبار  قاعدة  تطبيق  يكون  وبالتالي 

اشتدت صلة العقد بالمرفق العام ويخفف تطبيقها في حالة العكس,  

مختلف  على  الشخصي  الاعتبار  قاعدة  تطبيق  يتفاوت  وعلى  ل  

 العقود الادارية.  

حالة   -3 وفي  الادارة,  موافقة  بدون  العقد  عن  التنازل  اطلاقا  يمكن  لا 

بالنظام   يتعلق  لان   مطلقا  بطلانا  باطلا  يكون  التنازل  فان  العكس 

يتيح   الاداري مما  للعقد  الشخصي  بالتنفي   الالتزام  لمبدأ  تطبيقا  العام 

الادارة الحق في فسخ العقد على مسؤولية المتعاقد وان لم ينص على  

الجزاء في العقد. اما ا ا كان التنازل عن العقد بموافقة الادارة فان  ه ا  

الادارة   علاقة  في  سواء  المهمة  القانونية  الاثار  بعض  يرتو   ل  

تنازل   كان  ا ا  اما  الي .  بالمتنازل  علاقتها  في  او  الاصلي  بالمتعاقد 

قانونية   اثارا  يرتو  فان  ل   الادارة  موافقة  دون  الاصلي  المتعاقد 

علاقتها    مهمة في  او  الاصلي  بالمتعاقد  الادارة  علاقة  في  سواء 

 بالمتنازل الي  او في علاقة المتنازل والمتنازل الي . 

وهو     -4 التعاقدي  الفن  اساليو  من  اسلوب  الباطن  من  التعاقد  ان 

العقد   فان  الصدد  ه ا  وفي  واحد.  ان  في  وواقعية  قانونية  حقيقة 

بينما   الاصلي,  والمتعاقد  الادارة  بين  العلاقة  يحكم  ال ي  هو  الاصلي 

العقد من الباطن يحكم العلاقة بين المتعاقد الاصلي والمتعاقد من  

عقة بين الادارة والمتعاقد من الباطن فهي علاقة غير الباطن, اما الا

 مباشرة, الا في الحالات الاستثنائية التي قررها المشرع.  

تتعدد الحلول وتختلف في فرنسا ومصر والعراق في حالة ما ا ا طرأت   -5

نظرا   الاداري,  العقد  تنفي   اثناء  الادارة  مع  المتعاقد  على  ترول  اية 

الادارة   بين  العقدية  الرابطة  على  الحال  بطبيعة  الظرول  تل   لتأثير 

او   افلاس   او  المتعاقد  موت  الظرول  ه ه  ومن  معها,  والمتعاقد 

 اعساره.  

 

 

 



 

 التوصيات :  

ضمن   -1 الادارية  العقود  منازعات  جعل  الى  العراقي  المشرع  ندعوا 

الدولة العراقي, و ل  من خلال تعديل   الاختصاص الحصري لمجلس 

( رقم  الدولة  مجلس  لسنة  65قانون  فقرة   1979(  بإضافة  المعدل 

( من القانون الم كور تتيح لمحكمة القضاء الاداري  7معينة الى المادة )

 عقود الادارية.  النظر في منازعات ال

بإيراد نص خاص في  -2 العقد الاداري  التنازل عن  ضرورة تنظيم مسألة 

ينص صراحة على   2014( لسنة  2تعليمات تنفي  العقود الحكومية رقم )

كان   ا ا  المتعاقدة  الادارة  بموافقة  الا  العقد  عن  التنازل  جواز  عدم 

 العقد قائما على الاعتبار الشخصي.  

العقد   -3 تنفي   اثناء  المتعاقد  موت  مسألة  تنظيم  وجوب  بل  ضرورة 

الاداري و ل  بإضافة نص في التعليمات الم كورة اعلاه وك ل  في 

( من القانون المدني  888على غرار المادة )   2017الوثائق القياسية لعام  

المعدل وبشكل ينطبق على جميع العقود   1951( لسنة  40العراقي رقم )

 ون استثناء.  الادارية د 

التعليمات   -4 في  افلاس   او  الادارة  مع  المتعاقد  اعسار  مسالة  تنظيم 

غرار  على  الادارية  العقود  جميع  على  ينطبق  وبشكل  اعلاه  الم كورة 

( المادة  الجهات  50نص  تبرمها  التي  التعاقدات  تنظيم  قانون  من   )
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 الحداثة والعقلانية في  إنشاء القضاء الإداري في العراق 
 ي و كلية القانونو جامعة وارا الأنبياء علي  السلام ر م.د فلاو حسن عطية الياس 

 م.د. نزار محمد جاسم   و كلية القانونو جامعة  وارا الأنبياء علي  السلام

 

 ملخص البحث الموسوم 

لقد تبنى المشلللرع العراق القضلللاء المزدوم من خلال انشلللاء محكمة القضلللاء 
قلانون التعلديلل الثلاني مجلس   1989لسللللنلة    106الإداري بموجلو قلانون رقم  

والل ي حلدد اختصللللاصللللهلا بلالفصللللل في   1979لسللللنلة   65شللللورى اللدوللة رقم 
عن  المنازعات الإدارية الناشلللئة عن القرارات الإدارية التي ليس لها مرجع للط

مملا جعلل هل ا الاختصللللاص  محلدودا في مقلابلل ملا يتمتع بل  القضللللاء العلادي 
كون  صلللاحو الولاية العامة للنظر في المنازعات فضللللا عن وجود الكثير من 
النصللللوص القلانونيلة التي تجعلل للهيلات الإداريلة والمجلالس  اختصللللاصللللات  

ة والسللياسللية  قضللائية للفصللل في المنازعات الإدارية و الا ان التتيرات الإداري
بعللد عللام   الواقع   العراقي  الى زيللادة كبيرة في    2003التي شللللهللدهللا  أدت  

المنلازعلات الإداريلة المعروضللللة املام القضللللاء الإداري الل ي يعلاني إبتلداء من 
نقص كبيرا في عدد أعضللائ  ومحاكم  و مما دفع المشللرع العراقي الى تعديل  

وجلو قلانون التعلديلل  بم  1979لسللللنلة    65قلانون مجلس شللللورى اللدوللة رقم  
وبموجب  تم زيادة عدد أعضللللاء مجلس  2013لسللللنة   17السللللادس قانون رقم  

شلللورى الدولة كما تم انشلللاء محكمة القضلللاء الإداري لتتولى النظر تميزا في 
القرارات الصللللادرة من محكملة قضللللاء الموتفين ومحكملة القضللللاء الإداري 

 71دوللة العراقي رقم  اللدوللة و كملا اصللللدر المشللللرع العراقي قلانون مجلس الل 
 ليعزز استقلال القضاء الإداري ويتير تسمية المجلس  2017لسنة 

وتكمن مشلللكلة البحث في مدى اسلللتجابة المشلللرع لزيادة النشلللاط الإداري 
وتطوره ومللا نتم عنلل  من زيللادة في المنللازعللات الإداريللة المعروضلللللة امللام 
المحاكم الإدارية والسلللؤال هنا هل اسلللتطاع المشلللرع العراقي ان يسلللتجيو 
لهل ه المتتيرات و ملدى هل ه الاسللللتجلابلة  ويتفرع عنهلا العلديلد من الأسللللئللة 

 منها ماياتي

 مدى الحاجة لانشاء للقضاء الاداري .1
 ماهو التنظيم القانوني للقضاء الاداري .2
 ماهي المتتيرات التي أدت الى زيادة المنازعات الإدارية .3
 ماهو دور المشرع في مواجهة ه ه المتتيرات .4
 ماهي فعالية المشرع في مواجهة تل  المتتيرات .5

 أهمية البحث: 

تكمن أهميللة البحللث في  بيللان  مبررات انشلللللاء القضلللللاء الإداري  وتنظيملل  
القانوني ومدى قدرة المشلللرع على مواجهة المتتيرات سلللواء في  تشلللكيل  
القضللاء الإداري  واختصللاصلل  في الفصللل في المنازعات الإدارية وك ل  بيان  



 

التي يمكن معللالجتلل  من خلال مللا قللدمنللا من  موارد القصللللور التشللللريعي  
 مقترحات

 منهجية البحث 

لقلد اتبعنلا في بيلان بحثنلا الموسللللوم الحلداثلة والعقلانيلة في إ نشللللاء القضللللاء  
الإداري في العراق   المنهم التحليلي والوصللفي للنصللوص القانونية التي تبين  
نشللأة القضللاء الإداري وتطوره والاحكام القضللائية التي لها علاقة بموضللوع 

 البحث.

 

 خطة البحث

تناولنا   الى مبحثين  البحث من خلال خطة بحثية مقسمة  تناولنا موضوع  لقد 
المبحث   اما  العراق  في  الإداري  للقضاء  القانوني  التنظيم  الأول  المبحث  في 

 الثاني اوضحنا في  النقص التشريعي في انشاء القضاء الإداري. 

 المبحث الأول: التنظيم القانوني 

 المطلو الأول: نشاة القضاء الإداري

 الفرع الأول: الحاجة الى القضاء الإداري

 الفرع الثاني: دور المشرع العرقي في نشاة القضاء الإداري

 المطلو الثاني: هكلية القضاء الإداري ومهام 

 الفرع الأول: هيآت القضاء الإداري 

 الفرع الثاني : مهام القضاء الإداري

 المبحث الثاني: النقص التشريعي في انشاء القضاء الاداري

 المطلو الأول النقص التشريعي في  هيكلية القضاء الإداري

 الفرع الأول: النقص في أجهزة القضاء الإداري

 الفرع الثاني ك النقص في إجراءات القضاء الاداري

 المطلو الثاني: النقص التشريعي في مهام القضاء الإداري

 الفرع الأول: النقص في اختصاص محكمة القضاء الإداري

 الفرع الثاني: النقص في اختصاص محكمة قضاء الموتفين 

 المبحث الأول 

 التنظيم القانوني للقضاء الإداري في العراق 



 

لقلد نشلللللأ القضلللللاء الإداري بصللللورة تلدريجيلة ا  نجلد جل وره في  مجلس       
الانضللللبلاط العلام الل ي كلان احلد أجهزة ديوان التلدوين القلانوني ومن بعلده  
مجلس شللللورى اللدوللة ومع  لل  لا يمكن أن نعتبر  لل  تهوراً كلاملًا لملا  

ي و يمكن أن نسلللمي  القضلللاء المزدوم الا بعد انشلللاء محكمة القضلللاء الإدار
وه ا الوضع حصل في فرنسا أيضاً حيث أن القضاء الإداري الفرنسي نشأ في 
كنف الإدارة وتلدرم في تهوره حتى أصللللبح على الوضللللع الل ي هو عليل  الآن. 
ولاجل بيان التنظيم القانوني للقضاء الإداري في العراق فأن  يكون لازماً علينا 

 ومهام  أن نبحث في بيان نشاة القضاء الإداري وهيكليت 

 المطلو الأول 

 نشاة القضاء الإداري 

نظر لخصوصية النشاط الإداري كون  النشاط ال ي تمارس  الإدارة لاشباع        
الحاجات العامة متوسلل  بوسلائل القانون العام وما يترتو على ممارسلة ه ا 
النشلاط من منازعات تختلف عن المنازعات التي تنشلأ بسلبو النشلاط الخاص  

عي تدخل ل ا تظهر الحاجة الى وجود قضلللاء متخصلللص للفصلللل فيها يسلللتد
المشلرع لانشلاء ه ا القضلاء ولمزيد من التفصليل سلنقسلم ه ا المطلو الى 
فرعيين نبين في الفرع الأول الحلاجلة القضللللاء الإداري والفرع الثلاني نبين فيل  

 دور المشرع في انشاء القضاء الاداري

 الفرع الأول: الحاجة الى القضاء الإداري

القضللللاء الإداري ادوارا هلاملة في حملایلة المشللللروع لة عنلد الفصللللل في  یؤدي
المنلازعلات الإداريلة و لل  مهلامّ متنّوعلة وح ویلة من شللللأنهلا أن تضللللفي على 
نشللاط  إیجابّ ة وتمّ زا و جعل  أكثر من جهاز یقصللد للفصللل في النزاعاتو عن 

النزاعات(    طریق تطویر أسللوب  حتىّ في آداء ه ا الدور التقل دي ) الفصلل في
بتوت ف تلل  المهلام المتنّوعلة والتي تجلاوزت بكث ر المهلام التقل لدیلة للقضللللاء  

 وحققا بشكل واضح الفرق ب ن القضاء الاداري والقضاء العادي.

بالفعل یعمل القضلللاء الإداري ا باسلللتمرار على تطویر أسلللال و الفصلللل في 
د نطلاق رقلابتل  قلدر المسللللتطلاع لاحتواء كلل  النزاعلات التي تعرض عل ل  وملّ
النزاعلاتو والاجتهلاد لإیجلاد حلول مبتكرة بل كلاء لمواجهلة النقص الل ي یعتري 

من مبررات   النصلوص ومن  تطویر نظریات وقواعد القانون الإداري.و ل ل  تك
 انشاء القضاء الإداري ماياتي:

  أولا: إن طبيعة الدعاوى الإدارية

 موضللللوعيللةو تختلف الللدعوى الإداريللة عن الللدعللاوى الأخرى كونهللا دعوى
 الوارد  بالمعنى خصلما الإدارة لاتعد حيث أطرافها ومن وشلخصلية دعوى وليسلا

 الدفاع التي تسللتطيع الجهة باعتبارها مخاصللمتها يتم وإنما العاديةو في الدعاوى
تعديلها و وتكمن خصللوصللية العلاقة بين أطرافها  أو سللحبها وتمل  أعمالها عن



 

ومرجع الاختلال هو أسللللاليلو القلانون العلام التي تتمتع بهلا  الإدارة و وملا يترتلو  
عليها من اختلال المراكز القانونية لأطرال المنازعة الإداريةو على أساس الموازنة 
بين المصلللللحلة العلاملة التي تهلدل إلى تحقيقهلا الإدارة والمصلللللحلة الخلاصللللة التي 

 (1يسعى إليها الطرل الاخر )

فالخصلللوم في المنازعة المدنية متسلللاوون في مراكزهم القانونيةو ويتلو  
أن يكونوا اشللخاصللا طبيعيين أو اشللخاصللا معنوية خاصللة و وإ ا كانا الإدارة طرفا  
في  فلا تكون بوصلللفها سللللطة عامةو وعلى عكس المنازعة الإدارية و كونها من 

وتمارس    (و2ا سللطة عامة )دعاوى القانون العام تكون الإدارة طرفا فيها باعتباره
النشلللاط  المتمثل بتنفي  القوانينو وحماية النظام العامو واشلللباع الحاجات العامة  

 موقف في أغللو الأحوال في الإدارة( و3)متمتعلة بلامتيلازات السلللللطلة العلاملة  
القاضي الإداري عند نظره المنازعة الإدارية  الامر ال ي يتطلو من  و  )4(عل    المدعى

مراعاة ه ه الخاصلليةو فيعمل على إعادة التوازن بين الاطرال و وه ا من العسللير  
 ( 5تحقيق  في تل التمس  بمعيار الحياد السلبي في الدعوى المدنية. )

إن العملل على تحقيق التوازن بين الأطرال غير المتكلافئلة في المنلازعلة كملا  
الوسلائل   عن تختلف  متميزة وسلائل إجرائية من  القاضلي تمكين الإدارية يقتضلي  
( و و تسللللاعلد القلاضللللي في الق لام بلدوره    6القضللللاء العلادي ) أملام الإداريلة المقررة

و تسللللهلل على   الإيجلابي في الهيمنلة على إجراءات اللدعوى و رقلابتهلا و توج ههلا
ول ا تتسلللم الإجراءات الإدارية بسلللمات عديدة من (7القاضلللي جمع عناصلللر الإثبات)

كونها  الوسلليلة الأسللاسللية  للتعبير عن إرادة الإدارة  وقد انعكس    الكتابةو   أهمها
( فلالأصللللل من هل ه الإجراءات أنهلا كتلابيلة و 8 لل  على إجراءات المنلازعلة الإداريلة و)

فطلبلات الخصللللوم و دفوعهم و مسللللتنلداتهم كلهلا مكتوبلة في مل كراتهم و تحلا 
 

ــارقة للعلوم   )1( ــائل الإثبات في الدعوى الإدارية ، مجلة الشـ ــيد أحمد، أثر امتيازات الإدارة في وسـ د. عبدالرحمن أبوبكر سـ

 .304.ص2018،كانون الاول ، 15، مجلد 2القانونية، العدد 

د، سليمان الطماوي، مبادى القانون ، دراسة مقارنة، الكتاب الثالث، أموال الإدارة العامة وامتيازاتها ، دار الفكر العربي،    )2(

 ، ص.1973

 .117،ص1981د. حسن السيد بسيوني، ، دور القضـــاء  فـــي المنازعـــة الإدارية ، مطـــابع الشـــعب ، القـــاهرة ،  )3(

  35و  34، ص  1999د.عمار عوابدي، قضاء التفسير في القانون ، الجزائر، دار هومة،  )4(

 0 192، ص  2010محمد علي جواد ، القضاء  ، بدون دار نشر، بغداد ، 0نجيب خلف احمد ود 0د)5(

ــة،    )6( ــياس ــم لحقوق، كلية الحقوق والس ــائية الإدارية ، اطروحة دكتوراه، قس ــية الإجراءات القض ــوص نادية بونعاس، خص

 .5،ص 2015الجزائر، 

 0 193محمد علي جواد ، مصدر سابق، ص 0نجيب خلف احمد ود 0د)7(

ــومة أمام مجلس الدولة ، اطروحة  دكتوراه في القانون العام ،كلية الحقوق، بن عكنون ،  )8( ــير محمد ، إجراءات الخصـ بشـ

 09،ص  2010الجزائر ، 



 

نظر القاضلي و بناء على توجيهات  بحيث يكون ملف الدعوى في النهاية هو الإطار  
المكتوب لكل الطلبات و المسلللتندات والأدلة و يقوم القاضلللي بإصلللدار حكم  بناء  

 ( 1على ما ورد في ملف الدعوى من أدلة مكتوبة)
وي هو القاضلي  إلى اعتماد الاسللوب الكتابي كون  الاسللوب الأمثل لبلوغ  

(. ومنل  يمكن القول إن دور 2هل ا القضللللاء غلايتل  في إصللللدار قرارات أكثر يقينلا )
المرافعات الشلفوية في الدعوى الإدارية هو دور ثانوي و يقتصلر على مجرد شلرو 

 ( 3وتوضيح ما تضمنت  الم كرات المكتوبة و توضيحها دون أن تضيف إليها شيئا.)

دور إيجابيا لاجل  لضللمان التقليل من أثار اختلال المراكز وللقاضللي الإداري    
القانونية بين الإدارة وخصللللمها  بخلال إجراءات الدعوى المدنية التي تطتي عليها 
الصللللفلة الادعلائيلة التي يسلللليطر عليهلا الطرفلان والنتيجلة المترتبلة على  لل  هي 

ي للحياد في الدعوى تهور مبدأ حياد القاضلي  الايجابي  ومتادرة المفهوم التقليد
المدنية و القائم على سلليادة الخصللوم أي أنهم أسللياد الدعوى واتخا  موقف سلللبي  

 (.4من طرفي الخصومة)

 مع الدعوى الإداريةو يتسلق  إجراءات مجال في كما إن دور القاضلي الإداري
 على عللاتق الإثبللات مهمللة يترك ألاا  عليلل  ويترتللو و (5الإثبللات) في الحر الملل هللو

 بنفسللل  يقوم هو وإنما و الحكم على دوره ويقتصلللر وحدهم بها يقومون الأفراد 
 في مجلال يراعى لا القلاضللللي الإداري إ  إن   . الحقيقلة عن البحلث في كبير بلدور

و " أدعى من على البينة أن   " الأصلولية القاعدة أعمال مجرد  الأدلة بتقديم التكليف
النكول   و يملكهلا من على البينلة " هو آخر مبلدأ التزام إلى  لل  تجلاوز يمكن إنملا

لأن مهمللة القللاضللللي الإداري في الللدعوى الإداريللة والتي تتمثللل   ." ضلللللده قرينللة

 
 .55، ص  1988أحمد كمال الدين موسى، نظرية الإثبات في القانون  ،دار الشعب، القاهرة ، )1(

.كذلك، بشير محمد، مصدر 520، ص2008، عمان، 1، دار الثقافة، ط1د. علي خطار شـطناوي، موسوعة القضاء ، ج  )2(
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 .181،ص  2012عبد القادر عدو، المنازعات الإدارية ، دار هومة للطباعة و النشر، الجزائر، )3(

تحضـــير الدعوى الإدارية من حيث الموضـــوع، ، مجلة العلوم ة، العدد  د. احمد كمال الدين موســـى، دور القاضـــي  في  )4(

 36، ص1979الثاني،  

 نظام لاختلاف تبعا القاضـي دور تتعدد انظمة الإثبات منها الإثبات المقيد  ونظام الإثبات الحر والإثبات المختلط ويختلف)5(

 يقوم الأدلة  كما إنه تقدير في واســعة يكون للقاضــي حرية الحر الإثبات نظام ففي ، له النظام القانوني يعتنقه الذى الإثبات

تكمال يقوم الصـدد هذا وهو في ، القضـائية للحقيقة للوصـول إيجابي بدور تيضـاح و الأدلة في النقص باسـ  و فيها الغامض اسـ

 يقدمها كما الإثبات أدلة يتلقَّى ،إذ إنه محدود نجده المقيَّد الإثبات نظام في القاضـي دور أما . الشـأن هذا في توجيه الخصـوم

 ، كل منها قيمة بتحديد القوانين في المقررة للقواعد طبقا الأدلة هذه ر يقد    ثمَّ  ، من جانبه تدخل دون الدعوى في الخصــوم

 نظام في القاضـي موقف أنَّ  ذلك يعنى و ، الحر نظام الإثبات يف الوضـع عكس الأدلة في النقص باسـتكمال يقوم أن له وليس

 . القاض حياد بمبدأ يعرف ما وهو يكون سلبيا المقيَّد الإثبات



 

بمسللللانلدة الطرل الضللللعيف في مواجهلة الطرل القوي أي مسللللانلدة الفرد في 
  )1(مواجهة الإدارة.

لل ا يتجلى اللدور الايجلابي للقلاضللللي الإداري بخروجل  عن المفهوم التقليلدي  
ليقوم بلأدوار متعلددة منهلا يتعلق  بتحضللللير اللدعوى تلارة و وبلاللدور التحقيقي  تلارة  

 أخرى .والأهم هو الدور الانشائي للقاضي الإداري  .
 
 دور القاضي  في تحضير الدعوى الإدارية  .1
إيداع   تاريخ من اعتبارا تتخ  التي الوسلللائل مجموعة الدعوى بتحضلللير يقصلللد            

( و ولا تسلتهدل سللطات القاضلي 2عريضلة الدعوى بقصلد تهيئتها للحكم فيها و )
ودوره في تحضلير الاسلراع في الفصلل في الدعوى فحسلو , ولكنها ك ل  تحقق  

ومواجهلة امتيلازات  هلدل أخر هو العملل على تحقيق التوازن العلادل بين الطرفين  
الإدارة لل ا فلدور القلاضللللي الإداري  في التحضللللير يطتى على دور الطرفين ويعلو  
عليل  في حين أن السلللليلادة أملام القلاضللللي الملدني في التحضللللير تكون للطرفين  

 ( 3ونشاطهما. )
 

ويسلتند دور القاضلي الإداري في مباشلرة وسلائل التحضلير إلى التزام  العام  
بلالفصللللل في اللدعوى على أسللللاس اللدرايلة الكلامللة بوقلائعهلا بمقتضللللى وتيفتل  
القضللائية و فضلللا عما تتطلب  سلليادة المشللروعية من امكان مراجعة ومناقشللة  

القللاضللللي   يبرر تمكين  اللل ي  الإداري من نشلللللاط الإدارة بطريقللة فعللالللةو الامر 
السلللللطلات اللازملة للكشللللف عن حقيقلة الوقلائع المعروضللللة وفي مقلدملة  لل  
امكان التدخل بوسلائل التحضلير المناسلبة وفقا لتقدير القاضلي الإداري سلواء في 
 ل  تكليف الإدارة لإيداع الملفات الإدارية أو بيان الأسللللباب القانونية أو الواقعية  

التلدخلل الايجلابي مملا يتطلبل  سلللليلادة مبلدأ إلى غير  لل  من الوسللللائلل . وهل ا  
 ( .4المشروعية ال ي يعد وثيق الصلة بطبيعة القضاء الإداري وأساس وجوده )

 
 الدور التحقيقي للقاضي الإداري  .2

يبدأ الدور التحقيقي للقاضللي الإداري بعد أن يتقدم الخصللوم بادعاءاتهم إلى 
القضللللاء فيصللللبح سلللليلد التحقيق و واعتبلار دوره الايجلابي في الإجراءات الل ي يخول   
سللللطات واسلللعة في البحث عن الحقيقة و فل  أن يتخ  من تلقاء نفسللل  أيا من 

 
. في الموقع 10د. أحمد المصــــطفى محمد صــــالح، العوامل المؤثرة في الدعوى الإدارية ودور القضــــاء في إثباتها، 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(

 .53( د. احمد  كمال الدين موسى ،تحضير الدعوى الإدارية، مصدر سابق، ص (4



 

أعمال البحث والتحقيق التي يرى ضللرورتها في النزاعات التي من شللأن  أن يقدر أن 
ملف القضلية فيها لن يكتمل بعد من خلال ما قدم ل  من مسلتندات لفض النزاع 
أو طلو من أحد الخصلللوم ال ي ل  الحق في أن يطلع  القاضلللي على ما اتخ ه من 

 (1مواجهة في الإجراءات.)إجراءات وابداء الملاحظات عليها عملا بمبدأ ال
 
                          الاداري                                                                                                                      الدور الانشائي للقاضي  .3
 مسلبقا النصلوص المقننة في تطبيقالاداري   لا تنحصلر مهمة القاضلي        

 غيلاب حلال في عليل  للنزاع المعروض المنلاسللللو الحلل القلدرة على ابتلداع لل  بلل
 باجتهاده الاداري سأهم القاضي الأساس ه ا فعلى يحكم و ال ي القانوني النص
 العام روابط القانون طبيعة من ينبثق ب ات  قائم قانوني نظام قواعد إرسللاء في
و  التوازن مركز وإيجاد  سللليرها حسلللن مقتضللليات و العامة المرافق احتياجات و

 .)2.(الفردية المصالح بين و  ل  بين الموائمة
عن القضللللاء الملدنيو في أنل  ليس مجرد قضللللاء    والقضللللاء الاداري  يفترق  

تطبيقيو مهمت  تطبيق نصلوص مقننة مقدماو بل هو على الأغلو قضلاء إنشلائي  
( كون  الحامي لمبدأ المشروعية والضامن  3لا مندوحة ل  من خلق الحل المناسو.)

 لحقوق وحريات الأفراد في المنازعات الإدارية .
 

ويتجسلللد ه ا الدور الخلاق للقاضلللي  و من خلال إنشلللاء القرائن القضلللائيةو  
فالقرائن القضلائية من صلنع القاضلي الاداري سلواء المتعلقة في موضلوع الدعوى 

( و أو في مجلال   4ليسللللتلدل بهلا على الوقلائع المجهوللة من الوقلائع المعلوملة )
الإثبات يسلللتطيع الطرل المكلف بالإثبات في الدعوى إن يقدم المسلللتندات التي 
تؤيلد طلبلاتل  ,أو يخلو ملف اللدعوى من ادللة إثبلات كلافيلة , فلإن القلاضللللي يعملد إلى 
نقلل علوء الإثبلات إلى علاتق الطرل الأخرو فلقرينلة النكول عن تقلديم المسللللتنلدات 

تتيير نظلام علوء الإثبلات على الملدعيو تجسلللليلدا لللدور    في اللدعوى و أثلار هلاملة في
الايجابي في ميدان الإثباتو  كما إن فقدان أي سللند من المسللتندات و لا يعد عائقا  
للإثبللات إ  يمنح للمللدعي الحق في أن يثبللا الملف أو الورقللة بكللل طرق الإثبللات  

 
 515، ص 2009د. محمد عبد الحميد سعود ، إشكاليات التقاضي أمام القاضي الإداري ، منشأة المعارف، الاسكندرية،  )1(

 . 37، ص  2002د.محمد رفعت عبد الوهاب، القضاء ، الكتاب الأول، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، )2(

 . 231، ص  2004د.حسين عثمان محمد عثمان، أصول القانون ، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، )3(

 351د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة ، مصدر سابق .ص )4(



 

الأخرى بما. فيها شلهادة الشلهود باعتبارها من وسلائل الإثبات المعترل بها في 
 (. 1قضاء مجلس الدولة )

 
كملا تعزز اللدور الانشللللائي في الجلانلو الاجرائي للقلاضللللي من خلال سلللللطلة 

بعلد ملا كلان هل ا الإجراء من الإجراءات .القلاضللللي  في توجيل  الاوامر إلى الإدارة و
و ه ا وقد اتجها المحكمة الإدارية العليا في العراق إلى المحظورة على القاضلللي  

إن سللللطة القاضلللي في توجي  الأوامر إلى الادارة مقيد بحماية مبدأ المشلللروعيةو 
فلإ ا كلان التوجيل  للقيلام بعملل أو نهي الادارة  يحقق مبلدا المشللللروعيلة يمكن  

( ولا يدخل في صلللاحية المحكمة  توجي  الأوامر 2للقاضللي إعمال ه ه السلللطة و )
 ( 3والنواهي بشكل لا يحقق تطبيق مبدأ المشروعية  .)

 الموازنة بين المصلحة العامة والخاصةثانيا: 

ما من شللل  أن وجود قضلللاء متخصلللص يمارس الرقابة على أعمال الإدارة 
يمثل ضمانة حقيقية في مواجهة تعسف الإدارةو ويؤدي بالإدارة إلى التأني والح ر 
في تصللرفاتها لتتأكد من مشللروعيتها و ل ا تتجلى خصللوصللية حياد القاضللي الاداري 

مة والخاصلة من خلال دور كون  الضلمان الاكيد لتحقيق التوازن بين المصللحة العا
القاضلللي في حماية مبدأ المشلللروعية و و الحقوق والحريات و ولمزيد من التفصللليل  

 سنبين ما يأتي:
 
 دور القاضي  في حماية مبدأ المشروعية  .1

الأعمال  جميع خضلوع و الاداري القانون زاوية من المشلروعية بمبدأ یقصلد
 ( و4) القانون ة القائمة للقواعد و الدولة في التنفي ية السللطة عن الإدارية الصلادرة

 بلاحترام و نشللللاطهلا المختلفلة لأوجل  مبلاشللللرتهلا عنلد ملزملة تكون الإدارة أي إن
( فالمشللروعية تقتضللي توافق التصللرفات  5) الدولة. في الناف ة القانون ة القواعد

 الإدارية مع القانون.

ولأجل تحقيق مبدأ المشروعية يجو تنظيم حماية مناسبة للقواعد المقيدة 
لنشللللاط السلللللطلات العلاملة  إ  إنل  ملا لم يوجلد جزاء منظم لتلل  القواعلد فلإنهلا لن  

 
.د. أحمد المصطفى محمد صالح، مصدر  336د. مصطفى كمال وصفى , اصول إجراءات القضاء  , مرجع سابق , ص  )1(

 .12سابق / 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/  279في القضية المرقمة   204/2018قرار المحكمة الإدارية    )3(

 غير منشور 

 22، ص  1991د. محمود محمد حافظ ، القضاء الإداري، دار النهضة العربية، القاهرة، )4(

 17، ص  1998، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  1د. رمضان محمد بطيخ ، القضاء  ، ط )5(



 

تكون قيدا حقيقيا على نشلللاط الادارة . على أن  من الممكن تنظيم صلللور مختلفة 
لهل ه الحملايلة. فهنلاك الرقلابلة البرلملانيلة والرقلابلة الإداريلة والرقلابلة القضللللائيلة.  
والحماية التي تحققها كل من الرقابة السللياسللية والرقابة الإدارية غير كافيةو لأن 

اء الأعمال الإدارية غير المشللروعة و والثانية  الأولى سللياسللية و ولا تنصللو على إلت
 (1ضعيفة.)

أما الرقابة القضللائية فهي تحقق ضللمانة حقيقية لحماية مبدأ المشللروعيةو و 
يتمتع  القاضلي الاداري  بالحياد وبالضلمانات الكافية لصليانة  (وه ا لا يتحقق مالم  2)

هل ا الحيلاد ومن ثم تحقيق رقلابلة فعلاللة ومنتجلةو من خلال إلتلاء القرارات المعيبلة 
أو تعديلها والحكم بالتعويض إ ا ترتو ضللرر جراء عدم المشللروعية بناء على طلو 

إ  يتم الفصلللل في المنازعات بإرادة القاضلللي وحده بعيدا عن كافة  (و3 ي الشلللأن )
 .(4)الاهواء والمؤثراتو فلا ضمان لحكم القاعدة القانونية إ ا انعدم الحياد 

 دور القاضي  في حماية الحقوق والحريات .  .2
القضلللاء الاداري يمثل نمو جاً واضلللحاً للرقابة القضلللائية على أعمال الإدارة 
وهو أكثر أنواع الرقلابلة ضللللملانلاً لحقوق الأفراد وحريلاتهم وعن طريق إلزامهلا بلاحترام 

والتأكد من مشلللروع تها و ل  من   القواعد القانونية والسلللير وفقاً لمقتضلللاهاو
 (5خلال تفحص ما تصدره من قرارات أو تتخ ه من إجراءات )

ومن أهم القرارات والإجراءات التي من الممكن أن تمس الحقوق والحريات  
اللملللكليللة لأغلراض  و ونلزع  اللعللامللة  و واللوتليلفللة  الضللللبلط  بللإجلراءات  اللملتلعلللقللة  هلي 
المصللللحة العامةو ففي ه ه المواضلللع نكون في حاجة ماسلللة لحياد القاضلللي  و إ  

( ولا ضللمان  6نو )يشلليع حياد القاضللي في نفوس المتقاضللين روو الثقة والاطمئنا
 . (7)له ه الحماية إ ا انعدم الحياد 

 الفرع الثاني: دور المشرع العرقي في نشاة القضاء الإداري

لاجل بيان دور المشللرع العراقي في انشللاء القضللاء الإداري سللول نبين دور 
 المشرع الدستوري والمشرع العادي وكما ساتي:

 الإداري في العراق.أولا: الأساس الدستوري للقضاء 
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 29إلى القضلللاء الإداري و باسلللتثناء دسلللتور  الدسلللاتير العراقية  المتعاقبة لم تشلللر
. إ  أشلار الأول إلى "تشلكيل مجلس دولة 2005الملتي  ودسلتور1964نيسلان لسلنة  

( إلا أن ه ا القانون لم ير 1بقانون ليختص بالقضللاء الإداري  وصللياغة القوانين و...")
نص على "يجوز بقانونو    -2005دستور العراق لسنة    -النور وبقي معطلا . أما الثاني  

إنشلللاء مجلس دولة بقانون يختص بوتائف القضلللاء الإداري  والإفتاء والصلللياغة  
وتمثيلل اللدوللةو وسللللائر الهيلآت العلاملةو أملام جهلات القضللللاء إلا ملا اسللللتثني منهلا 

 (2بقانون".)
وفي مجال الضللمانات الدسللتوريةو  أشللار المشللرع الدسللتوري العراقي في 

إلى مبدأ اسلللتقلال القضلللاءو وكفالة حق التقاضلللي و وجعل من حق    2005دسلللتور  
الدفاع حقا مقدسلا لجميع الأفراد ووفي جميع مراحل التقاضليو وقد نص عليها في 

القضلللاء واسلللتقلال  من الباب الثاني المتعلق بالحقوق و الحريات وب ل  يعد حياد 
(. وقد أكد أيضللا على  اسللتقلال القضللاء بوصللف  3الحقوق الأسللاسللية للإنسللان )

و ل  بجعل القضللاء سلللطة تقف (و  4سلللطة عملًا بمبدأ الفصللل بين السلللطات)
على قدم  المسلللاواة مع السللللطتين التنفي ية والتشلللريعيةو ول  كيان مسلللتقل  

للمحاكم على اختلال انواعها ودرجاتها    وليتحقق الاسللتقلال المنشللود    .(5)عنهماو  
وتصلدر أحكامها وفقاً للقانون. كما ضلمن اسلتقلال القضلاة  أنفسلهم, إ  "القضلاة  
مسلللتقلون لا سللللطان عليهم في قضلللائهم لتير القانون ولا يجوز لأية سللللطة 

ونصّ ايضلا على عدم قابلية القضلاة  . (6)التدخل في القضلاء او في شلؤون العدالة "
 (. 7للعزل )

والسللللؤال هنلا هلل يعلد مجلس اللدوللة بلاعتبلاره الجهلة المختصللللة في النظر 
 في المنازعات الإدارية جزءاً من السلطة القضائية في العراق ؟

جواز إنشاء مجلس دولة والجواب على  ل  أن المشرع الدستوري أشار إلى  
 2005( من دسلتور العراق لسلنة 101في المادة )  يقوم بوتيفة القضلاء الإداري  و ل 

التي تنص على إنل  "يجوز بقلانون إنشللللاء مجلس دوللة يختص بوتلائف القضللللاء  

 
 . 1964( من دستور الجمهورية العراقية لسنة 93المادة ) )1(

 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة 101المادة ) )2(

(  أولا: على أن "القضاء مستقل لا سلطان عليه لغير القانون" ) ثالثاً : التقاضي حق مصون ومكفول  19نصت المادة ) )3(

 للجميع . رابعاً: حق الدفاع مقدس ومكفول في جميع مراحل التحقيق والمحاكمة(" 

 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة 47المادة ) )4(
مجلة   دراسة قانونية نقدية،  في –د. براء منذر كمال عبد اللطيف وبدر حماده صالح: نحو تعزيز استقلال القضاء العراقي ( 5)

 . 260، ص2009، 1، س3جامعة تكريت للعلوم القانونية والسياسية، ع 

 .2005من دستور العراقي لسنة 88( المادة 6)

ــنة   97نصــت المادة   )7( ــتور العراق لس ــاة غير قابلين للعزل إلا في الحالات التي يحددها   - على إنه : 2005من دس " القض

 القانون كما يحدد القانون الأحكام الخاصة بهم وينظم مساءلتهم تأديبياً"



 

الإداري والإفتلاء والصلللليلاغلة وتمثيلل اللدوللةو وسللللائر الهيئلات العلاملةو أملام جهلات 
 (1القضاء إلا ما استثني منها بقانون")

وقد وردت ه ه المادة ضللمن الفرع الثالث الخاص بلللللل) الأحكام العامة ( من         
الفصلل الثالث الخاص بالسللطة القضلائية من الباب الثالث ) السللطات الاتحادية  

( لل  كيلانل  101( لل ا يرى البعض بلأن القضللللاء الإداري أصللللبح بموجلو نص الملادة )
لم تكتف بإعلان وجود القضلللاء    المسلللتقل وحصلللانت  الوتيفية لأن ه ه المادة

المسللللتقللو بلل تضللللمن النص على جوهر اختصللللاصللللات مجلس اللدوللة وهي 
الوتيفة القضائية  حتى لا ينتقص منها شيء ول  يؤكد سيادة القانون وحماية 

 (2)الحقوق والحريات.

كملا  أشللللارت  المحكملة الاتحلاديلة العليلا إلى أن العملل القضللللائي لا يجوز  
ممارسللت  من غير القضللاة حصللرا وه ا ما نص علي  قانون التنظيم القضللائي رقم  

/ اتحلاديلة /   81و و تلأكلد  لل  بحكم المحكملة الاتحلاديلة العليلا بلالعلدد )1979لسللللنلة    160
المنتمين للسلللطة القضللائية ممارسللة  ( والمتضللمن   )... لا يجوز لتير القضللاة  2013

( المتضللللمن ) ...علدم جواز 2013اتحلاديلة / /8المهلام القضللللائيلة....( وحكمهلا بلالعلدد )
 (  3ممارسة الموتفين  صلاحيات قضائية( .)

كملا نجلد أن موقف القضللللاء اللدسللللتوري في العراق قلد تبلاينلا أحكلامل  تجلاه          
ا     -من خلال الأحكلام الصللللادرة من المحكملة الاتحلاديلة العليلا   -القضللللاء الإداري 

في   118اعتبرت مجلس شللللورى اللدوللة جهلازا تنفيل يلا بموجلو  قرارهلا المرقم  
هلازا تنفيل يلا تلابعلا للسلللللطلة  والل ي يقضللللي بلاعتبلار مجلس اللدوللة ج  30/11/2015

 (4التنفي ية نظرا لارتباط  بوزارة العدل ولا يعد من أجهزة السلطة القضائيةو )

 
 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة 101المادة ))1(

 .59، ص   2011، دار الكتب العلمية، بيروت، 1د. عصمت عبد المجيد بكر ، مجلس  الدولة ،ط )2(

ــور في  الموقع الالكتروني للمحكمة الاتحادية   2013/ 3/   12( في 2013/ اتحادية /10قرار المحكمة الاتحادية ) )3( ،منشـ

،    https://www.iraqfsc.iq/krarat/2/2013/8_fed_2013.pdfالـــــــــــــعـــــــــــــلـــــــــــــيـــــــــــــا  

https://www.iraqfsc.iq/krarat/2/2013/81_fed_2013.pdf 

الى أن )... ومن خلال اســتقراء النصــوص الدســتورية المتعلقة   2015اتحادية  118أشــارت المحكمة في قرارها المرقم  )4(

التشــريعية  –( التي أشــارت الى تبني المشــرع الدســتوري مبدأ الفصــل بين الســلطات الثلاث 47بالموضــوع ومنها المادة )

دسـتورية وتنظم أعمالها   87ة  تسـتمد خصـوصـيتها وصـلاحياتها من المادة و إن القضـاء يعد سـلطة ثالث  –والتنفيذية والقضـائية  

ــتورية ) ــائي رقم  91،  90،  89،  88وفقا للنصــوص الدس ــنة    160( ووفقا لقانون التنظيم القض المعدل حيث تنظم   1979لس

ص الاصـيل في نظر أعمال المحاكم ودرجاتها من بداءة واسـتئناف وتمييز وجنح وجنايات وهذه المحاكم هي صـاحبة الاختصـا

المنازعات والحكم الذي تصـدره هذه المحاكم يكون وفقا لإجراءات معينة وضـمانات، ويؤدي الى حسم النزاع بين اطرافه. أما 

( من الدسـتور فقد اجازت بقانون إنشـاء مجلس دولة بجانب السـلطة القضـائية وتتولى محاكم القضـاء  النظر في 101المادة )

إن طبيعة تلك المنازعات والعلاقات الإدارية هي التي اقتضـت وجود قضـاء خاص يقوم بتطبيق القانون المنازعات الإدارية و

الذي يحكم هذه العلاقات ضــمن القواعد الخاصــة بالقضــاء  وهو القضــاء المختص بالنظر في المنازعات الإدارية ويتضــمن 

ئية الاتحادية وانما هو جزء من السـلطة التنفيذية  وإن ايضـا قواعد الإجراءات والمرافعات ، وهو ليس جزء من السـلطة القضـا



 

  على أن مجلس الدولة هيأة قضائيةفي حين اكدت المحكمة الاتحادية العليا  
بموجو قرارها  تمارس وتيفة القضلللاء الإداري  مسلللتقلة عن السللللطات الثلاا  

  ( 1) 2017/ اتحادية/85في الدعوى المرقمة 

 ثانيا: أساس نشأة القضاء الاداري في التشريع العادي 

مما لا شللل  في   تولا السللللطة التشلللريعية تنظيم القضلللاء بشلللكل عام 
والقضاء الإداري  بشكل خاص يسمى بمبدأ اختصاص السلطة التشريعية بتنظيم  

و ووفقا له ا المبدأ تتولى  السللطة التشلريعية وحدها عن طريق التشلريع القضلاء
البرلماني تنظيم القضاء الإداري  بالشكل ال ي يجعل  قادراً على القيام بالاختصاص  

وه ا لا يعني أن  يسللللللو السلللللطلة التنفيل ية سلللللطتهلا في إصللللدار   (2)المنوط ب  
 ( 3الأنظمة التنفي ية لتسهيل تنفي  القوانين المنظمة للقضاء الإداري و)

إن فكرة إنشللاء القضللاء الاداري في العراق فكرة قديمة ترجح قانون ديوان 
ا  كان الهدل الأسللاسللي من إنشللاء ه ا    1933لسللنة   49رقم    التدوين القانوني

 
يادة القانون وعلى  مجلس الدولة هو الذي يباشـر الرقابة القضـائية على أعمال السـلطة التنفيذية  وعن طريقها يتم اخضـاعها لسـ

هذا الأسـاس لا يعد القضـاء  جزءاً من السـلطة القضـائية الاتحادية ، ولاسـيما وأن الذين يمارسـون القضـاء  ليسـوا من القضـاة 

 قضائي((. ينظر  الموقع الالكتروني للمحكمة الاتحادية العليا.المعينين وفق قانون التنظيم ال

أن مهام مجلس الدولة الواردة في المادة الأولى من قانونه   2017لسـنة  85وقد جاء في قرار المحكمة الاتحادية العليا رقم  )1(

ــــضاء  والافتاء والصياغة، ووجدت المحكمة أن هذه المهام تختلف ومهام مكونات السلطة القضائية الاتحادية  ــ ــ ــ ــ ــ ــ تتعلق بالقــ

كذلك في مجموعة قوانين تنظيم القضاء. وبالتالي فإن ما ذهبت اليه المحكمة يتفق مع التقسيم المنصوص عليها في الدستور، و

الدســتوري للســلطات وصــلاحياتها بأن ربط مجلس الدولة، بالســلطة القضــائية الاتحادية لمجرد ورود ذكره في نهاية الفصـل  

مسـألة تنظيمية  - وفق القرار القضـائي- حيث أنها الثالث من الدسـتور الخاص بتلك السـلطة مسـألة لا تمس جوهر الموضـوع،  

ــوع الطعن. ومن جانب آخر، فإن جعل مجلس الدولة   ــتورية تبيح إلغاء القانون موضـ ــكل مخالفة دسـ ليس إلا، وبالتالي لا تشـ

. ( من الدســتور، التي اجازت اســتحداث هيأة مســتقلة108)هيأة مســتقلة( بحســب ما نص عليه قانونه، يجد ســنده في المادة )

( من الدسـتور، وذلك حسب الحاجة   أو الضرورة، على 107 - 102اضـافة إلى الهيأة  المسـتقلة المنصـوص عليها في المواد )

ــريعية وهو ما حصــل عندما تم اعتبار  ــياقات التش ــتحداث الهيأة بموجب قانون يصــدر عن مجلس النواب وفق الس أن يتم اس

ــتقلة، حيث جاء ذ ــ ــ ــ ــ ــ لك بقانون صدر وفق اختصاصات مجلس النواب المنصوص عليها في المادة )مجلس الدولة( هيأة مس

ــــــــور التي تنص أن من اختصاصاته نتشريع القوانين الاتحاديةم. ومن ثم فلا يمكن عد مجلس 61) ـــ ـــ ـــ ـــ /   أولا( من الدستـ

ــبيل الحصــر في المادة ) ــلطة القضــائية المنصــوص عليها على س ــ89الدولة ضــمن مكونات الس تور، وهذا الأمر ( من الدس

ــتقلاليته حينما يتصــدى قضــا ه  للقرارات   ــلطة التنفيذية توخيا ل ضــمان حياده واس ــحب ايضــاً إلى عدم جواز ربطه بالس ينس

ــلس الدولة بوصفه هيأة مستقلة، ونصت في  ــ ــ ــ ــ ــ والأوامر التي تصدرها السلطة التنفيذية. كما إنها حافظت على استقلالية مجــ

جواز ربــــــــطه بالـــــسلطة التنفيذية حماية لما يصدر عنه من قرارات قضائية ذات طابع إداري كما صلب قرارها على عدم 

ــتقلة بموجب قرارها المرقم   ــتقلال مجلس الدولة باعتباره هيأة مسـ  2017/ اتحادية /  58إن المحكمة أكدت على حيادية واسـ

ــتقلة لا ترتبط ــتقلالية المجلس   التي اكدت فيه على أن مجلس الدولة هيأة مس ــلطات الثلاث وذلك لتامين اس ــلطة من الس بأي س

 وحياديته عند اداء مهامه.

.  د. عبد 153، ص2013، مكتبة زين الحقوقية، بيروت،8د. محمد طي القانون الدستوري والمؤسسات الدستورية، ط(2)

 .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 )3(

 . 43،ص1993



 

اللديوان هو أن يكون النواة الحقيقيلة لنشللللوء قضللللاء إداري متخصللللص ينظر في 
المنلازعلات الإداريلةو الا انل  لم يكن ديوان التلدوين القلانوني يملل  أي اختصللللاص 
قضللائي إلا فيما يتعلق بمجلس الانضللباط العام ال ي أعتبر جزءاً من الديوان واعتبر 

ات المتعلقة بالوتيفة العامةو ه ا  بمثابة قضلاء إداري يختص بالفصلل في المنازع
و إلا أن الولايلة  (1)وإن قرارات المجلس المل كور كلانلا ملزملة للسلللللطلات الإداريلة

العلاملة وكملا  كرنلا معقودة للمحلاكم العلاديلة التي تختص بلالفصللللل في كلافلة 
 .(2)المنازعات في العراق

 65ثم أنشلللئ مجلس شلللورى الدولة العراقي بموجو قانون المجلس رقم  
( فكان أحد 3ليحو محل ديوان التدوين القانوني مرتبطا بوزارة العدل)1979لسلللنة  

تشلكيلاتهاو وقد اسلتمر ه ا الموقف من قبل المشلرع العراقي بعد صلدور قانون  
 1979لسلنة  65قانون التعديل الثاني لقانون مجلس الدولة رقم   1989لسلنة 106رقم  

محكمة القضلللاء الإداريو إ  ابقى المشلللرع على الارتباط  و وال ي بموجب  تم إنشلللاء  
 ( .4للمجلس  بوزارة العدلو وعدم تمتع المجلس بالشخصية المعنوية المستقلة )

 
بموجللو   ورغم التطور المهم اللل ي حصلللللل في موقف المشللللرع العراقي  

 65قانون التعديل الخامس لقانون مجلس الدولة رقم    2013لسلنة   17القانون رقم  
ومن خلال اسللتحداا عدد من محاكم القضللاء الإداري  ومحاكم لقضللاء  1979لسللنة  

الموتفين وإنشللاء المحكمة الإدارية العليا وتمتع المجلس  بالشللخصللية المعنوية  
 ( 5تأكد الارتباط بوزارة العدل ايضا. )

 
و صلدر قانون مجلس 2005من الدسلتور العراقي لسلنة    101واسلتنادا إلى المادة  

تأكيدا لمبدأ اختصللاص السلللطة التشللريعية في  2017لسللنة   71الدولة العراقي رقم  
تنظيم القضلللاء وقد أصلللبح مجلس الدولة هيأة مسلللتقلة وويتمتع  بالشلللخصلللية  

قاضللي الإداري.فضلللا عن المعنوية والاسللتقلال المالي و كما أكد على اسللتقلال ال

 
 المعدل. 1960لسنة  24( من قانون الخدمة المدنية رقم 4( فقرة )59ينظر نص المادة )(  1)
لا تدخل المحاكم العسكرية والاستثنائية ضمن محاكم القضاء العادي وكذلك الحال بالنسبة لمحاكم العمل في ظل قانون   ( 2)

، مطبعة المعارف،  2، ط1الملغي، ينظر د. سعدون ناجي القشطبي، شرح أحكام المرافعات، ج 1970لسنة  151العمل رقم 

لسنة   71كجزء من محاكم القضاء العادي في ظل قانون العمل رقم ، إلا أن محاكم العمل أعيدت 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 )  )3(

 الدولة .." 

على  إنه " يؤسس مجلس يسمى   1989لسنة   106( من قانون التعديل الثاني لقانون مجلس الدولة رقم 1نصت المادة ) )4(

 مجلس الدولة يرتبط إداريا بوزارة العدل .." 

على إنه  " يؤسس مجلس يسمى  2013لسنة   17( من قانون التعديل الخامس لقانون مجلس الدولة رقم  1نصت المادة ))5(

 مجلس شورى الدولة يتمتع بالشخصية المعنوية يرتبط بوزارة العدل .." 



 

تتيير تسللمية المجلس الى مجلس الدولة لتكون اكثر دقة و انسللجاما مع وتيفة 
 (1المجلس ومهام  )

لأحكام المادة   وقد جاء في الأسللللباب الموجبة لتشللللريع ه ا القانون  تنفي ا
( من الدستورو ولترض استقلال القضاء الإداري عن السلطة التنفي ية وجعل 101)

مجلس الدولة هيأة مسللتقلة تتمتع بالشللخصللية المعنوية... وهو من يفصللل في 
 ومستقلة ... شرع ه ا القانون.حيادية القضايا المعروضة علي  بصورة 

نظم القضللللاء  قلد سللللعى إلى        ومملا تقلدم يلاحظ أن المشللللرع العراقي وهو يا
تعزيز ضللللملانلات حيلاد القلاضللللي  واسللللتقلالل  من خلال فل  تبعيلة مجلس اللدولة  
العراقي من السللللطة التنفي ية وجعل  هيأة مسلللتقلة تتولى ممارسلللة وتيفة 

إلا أنل  يعلاب على موقف المشللللرع علدم توحيلد القضللللاء الإداري  بكلل حيلاديلة.  
القللانونيللة   الللدولللة ممللا يحتم تطبيق الأحكللام  الضللللمللانللات في قللانون مجلس 

لسللنة  160المنصللوص عليها في القوانين الأخرى كقانون التنظيم القضللائي رقم  
لسللللنلة   107وقلانون الإثبلات رقم     1969لسللللنلة    83و وقلانون المرافعلات رقم  1979
 أو غيرها.  1979

 المطلو الثاني 

 القضاء الإداري ومهام    هيكلة 

إن القضلاء الإداري يتالف من عدد من الهياة القضلائية التي تتولى الفصلل في 
المنازعات الإدارية ا  بعد صلدور قانون التعديل الثاني لقانون مجلس شلورى 

الل ي أنشللللئلا بموجبل  محكملة القضللللاء الإداري   1989لسللللنلة    106اللدوللة رقم  
محكمة   أصللللبحا الوتيفة القضللللائية للمجلس تمارس من قبل هيئتين هما

القضلللاء الإداري ومجلس الانضلللباط العام ال ي تتيرت تسلللميت  الى محكمة 
قضلللللاء الموتفين ثم اسللللتحللدثللا المحكمللة الإداريللة العليللا  لتكون المرجع 
النهائي في الطعن في أحكام المحاكم الإدارية المختلفة ولاجل التفصلليل في 

 بيان هيكلية القضاء الإداري ومهام  نبين ماياتي:

 

 لهيكل التنظيمي للقضاء الاداري العراقي.الفرع الأول: ا

 
لقد سلعي المشلرع العراقي إلى أنشلاء هيكلية مسلتقلة للقضلاء الاداري من 
خلال انشاء محكمة القضاء الاداري و وك ل  استحداا محكمة لقضاء الموتفين  
وك ل  تم إنشلللاء  محكمة تمييز لأحكام القضلللاء الاداري تمثلا بإنشلللاء المحكمة  

 
على إنه " ينشأ بموجب هذا القانون مجلس دولة يختص   2017لسنة  71( من قانون مجلس الدولة رقم 1نصت المادة ) )1(

 بوظائف القضاء  والافتاء والصياغة ويعد هيأة مستقلة تتمتع بالشخصية المعنوية..." 



 

الإداريللة العليللا كمحكمللة تمييز للأحكللام الصلللللادرة من محكمللة القضلللللاء الاداري  
ومحكمة القضلاء الموتفين وتعد ه ه المحكمة  امتدادا لمجلس الانضلباط العام  

(.  ومن هنا اصلبح للقضلاء الاداري في العراق هيكلية مسلتقلة إلى جانو القضلاء 1)
العلادي و فلالقضللللاء العلادي يتكون من محلاكم اللدرجلة الأولى ومحلاكم للاسللللتئنلال  
كمحللاكم موضللللوع وفي قمتلل  محكمللة التمييز الاتحللاديللة ومحكمللة قللانونو وهرم 

الاداري ومحاكم قضلاء    للقضلاء الإداري جديد ومسلتقل  يتألف من محاكم القضلاء
اللملحلكلمللة  ألا وهلي  اللتلمليليلز الإداريللة  و وملحلكلمللة  اوللى  اللملوتلفليلن  كلملحللاكلم درجللة 
الإداريلة العليلا وكلان هل ا الاتجلاه نتلاجلا لتبني المشللللرع اللدسللللتوري العراقي انشللللاء  

 (2القضاء الاداري  .)

ويلاحظ إن هل ا التتيير في اجهزة القضللللاء الاداري وهيكليتل  وفي الوقلا    
ال ي يمثل اسلتجابة  لزيادة المنازعات الإدارية  بسلبو التتير الجوهري في التنظيم  
الاداري في العراق وتوسلع نشلاط الادارة  لم يحقق تكاملَا في هيكليت  في مقابل  

ل ا نقترو  استحداا  ستئنال الادارية  .القضاء العادي  بسبو عدم انشاء محاكم الا
محكمة القضلاء الإداري    –محاكم إدارية اسلتئنافية تتوسلط بين المحاكم الابتدائية  

  -المحكمة الإدارية  العليا     -ومحكمة التمييز الإدارية    –ومحكمة قضللاء الموتفين  
وتحقيق   للل  أن لهلل ه المحللاكم دوراً كبيراَ في اكتمللال جهللاز القضلللللاء الاداري  

اسللتقلال  وتماثل  مع هيكلية القضللاء العادي. وب ل  تكون هيكلية القضللاء  في  
العراق مؤلفة من ) محاكم  إدارية درجة أولى و ومحاكم إدارية استئنافية درجة ثانية  

 و ومحكمة التمييز ادارية

 الفرع الثاني : مهام القضاء الاداري 

يتميز القضللللاء الإداري عن القضللللاء العلادي  بوتيفتل  المختصللللة بلالفصللللل  
بلالمنلازعلات التي تكون الإدارة العلاملة بلاعتبلارهلا سلللللطلة علاملة طرفلا فيهلا و ونبين  
مهام القضلاء الإداري في العراق من خلال بيان اختصلاص كل من محكمة القضلاء  

يلاو وهل ا ملا نبينل  فيملا الإداري ومحكملة قضللللاء الموتفين والمحكملة الإداريلة العل
 يأتي:

 اختصاص المحكمة الإدارية العليا .أ
إ  تملارس المحكملة تملارس المحكملة اختصللللاصللللهلا بلاعتبلارهلا محكملة تمييز  

الإدارية العليا الاختصلللاصلللات التي تمارسلللها محكمة التمييز الاتحادية المنصلللوص  
عنلد النظر في الطعن  1969( لسللللنلة 83عليهلا في قلانون المرافعلات الملدنيلة رقم )

 (3)بقرارات محكمة القضاء الإداري  ومحكمة قضاء الموتفين.

 
 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    2005من دستور جمهورية العراق لسنة   101المادة )2(

 بوظائف القانون   ...". 

 1979لسنة  65ب ( من قانون مجلس الدولة رقم   - رابعا  2المادة  )  )3(



 

 الادارياختصاص محكمة القضاء  .ب 
)تختص محكمة القضللاء    / رابعا( من القانون مجلس  الدولة7نصللا المادة )

الإداري  بلالفصللللل في صللللحلة الأوامر والقرارات الإداريلة الفرديلة والتنظيميلة التي 
بلوزارة   اللملرتلبلطللة  اللوزارات واللجلهللات غليلر  اللملوتلفليلن واللهليلئللات فلي  تصلللللدر علن 

 والقطاع العام التي لم يعين مرجع للطعن...(. 

يلاحظ على النص الم كور أن اختصللاص محكمة القضللاء الإداري  جاء مقيداً 
لأنل  لم يشللللملل جميع المنلازعلات الإداريلة و بلل لا تختص المحكملة في الفصللللل في 
جميع المنلازعلات الإداريلة الخلاصللللة بلالقرارات الإداريلة التي ليس لهلا مرجع للطعن  و  

ة الولايلة العلاملة على كلافلة  بمعنى أن المشللللرع العراقي لم يعطذ لهل ه المحكمل 
 المنازعات الإدارية .

 م . اختصاص محكمة  قضاء الموتفين  

أملا فيملا يتعلق بلاختصللللاص محكملة قضللللاء الموتفينو فتختص الأخيرة 
بلالفصللللل في المنلازعلات التي تنشللللأ في مجلال انضللللبلاط موتفي اللدوللة والخلدملة 

/ تاسلعا /أ( من قانون مجلس الدولة المعدل على أن 5المدنيةو وقد نصلا المادة )
ظر في الن  -1))تختص محلاكم قضللللاء الموتفين بلالفصللللل في المسللللائلل الآتيلة..

الللدولللة والقطللاع العللام في الحقوق   الللدعللاوى التي يقيمهللا الموتف على دوائر 
الناشلللئة عن قانون الخدمة المدنية أو القوانين أو الأنظمة التي تحكم العلاقة بين  

النظر في اللدعلاوى التي يقيمهلا الموتف -2الموتف وبين الجهلة التي يعملل فيل و  
عن في العقوبلات الانضللللبلاطيلة المنصللللوص  على دوائر اللدوللة والقطلاع العلام للط

 ((.1991(لسنة 14عليها في قانون انضباط موتفي الدولة والقطاع العام رقم )

ويتضللللح من النص اعلاه أن محكملة قضللللاء الموتفين تختص في النظر 
بنوعين من المنلازعلات الإداريلة : أملا الأول  المنلازعلات  النلاشللللئلة عن تطبيق قلانون  

و أي في مجال صلللحة القرارات الإدارية المتعلق  1960لسلللنة   24الخدمة المدنية  رقم  
بحقوق الخلدملة الملدنيلة و وملا ينشللللأ عنهلا من حقوق كقرارات التعيين و والترفيعو  

  (1)والترقيةو والاستتناء عن الخدمة وإعادة الموتف لوتيفت . 

الاختصللللاص الثلانيو فيتمثلل في مجلال تطبيق قلانون انضللللبلاط موتفي و
اللدوللة و أي الفصللللل بلالمنلازعلات الإداريلة الخلاصللللة  بفرض العقوبلات الانضللللبلاطيلة  

 . (2)المحددة قانوناو إ ا ما اخل الموتف بواجبات  الوتيفية 

 المبحث الثاني 

 
 . 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 



 

 النقص التشريعي في انشاء القضاء الإداري في العراق 

على الرغم من تشللللريع العلديلد من القوانين التي نظملا انشللللاء القضللللاء  
الإداري الا انهلا ملازاللا تعلاني من النقص التشللللريعي لعلدم تنظيمهلا تشللللكيلل  
القضلللاء الإداري ومهام  وه ا من سلللنبين  من خلال تقسللليم المبحث الثاني الى 

الإداري   مطلبين نبين في المطلو الأول النقص التشلللريعي في هيكلية القضلللاء
اما المطلو الثاني سللنخصللصلل  لبيان النقص التشللريعي في مجال مهام القضللاء  

 الإداري وكما يأتي 

 المطلو الأول 

 النقص التشريعي في هيكلية القضاء الإداري 

يعلد وجود أجهزة قضللللائيلة إداريلة او متخصللللصللللة في النظر في المنلازعلات  
الإدارية سلللمة أسلللاسلللية في انشلللاء القضلللاء المزدوم القائم على وجود هيكلية  
مسللللتقلللة في المحللاكم الإداريلة الى جلانلو وجود هيكليللة للمحللاكم المللدنيللة كملا  

إداريلة يسللللتلدعي اسللللنقلال القضللللاء الإداري عن القضللللاء العلادي وجود إجراءات  
 مستقلة ولاجل بيان النقص التشريعي في هيكلية القضاء الإداري نبين ماياتي: 

 الفرع الأول: النقص في اجهزة القضاء الإداري 
 

تتمثلل الأجهزة القضللللائيلة بوجود علدة محلاكم اداريلة تتولى االنظر في اللدعوى 
محكملة قضلللاء  و  المحكملة الإداريلة العليلا ومحكملة القضلللاء الإداري الاداريلة وهي 
وعلى الرغم من اسللللتحلدثلا أربع محلاكم للقضللللاء الإداري ولقضللللاء    الموتفين 

الموتفينو توزع في المناطق الاسلتانافية في بتداد والموصلل والبصلرة والحلة.الا 
 ان  لم يتم الاستحداا واقعا.

ويلاحظ على تشللللكيلل المحلاكم في مجلس اللدوللة بلانل  يتلالف من محلاكم درجلة 
و   التمييز الإداريللة  _ ومحكمللة  النحللاكم  اولى  العراقي  إ  لا يعرل القضلللللاء الإداري 

ل ا نقترو اسللتكمال درجات التقاضللي في النظام القضللائي     (1)الاسللتئنافية الادارية
الإداريو بأنشلللاء محاكم إدارية اسلللتئنافية  وحسلللو التوزيع الاقليمي للمحاكم آنفة 

ضلمانة اسلاسلية لحقوق المتقاضلين و بما يجعلها أقرب من المتقاضلي وكون     ال كر
 .وتكامل محاكم القضاء الإداري أمام القضاء العادي

 
عامر زغير محيســـن، شـــروط الطعن تميزا أمام المحكمة الإدارية العليا في العراق، بحث منشـــور مجلة جامعة    )1(

.( وتمارس المحكمة الإدارية العليا الاختصــــاصــــات لتي تمارســــها محكمة 164.، ص164، ص32الكوفة، العدد 

رابعا ب من  2.ينظر المادة 1986نة لســــ 83التمييز الاتحادية المنصــــوص عليها في قانون المرافعات المدنية رقم 

 .1979لسنة  65قانون مجلس الدولة رقن 



 

 الفرع الثاني : النقص الاجرائي
 

لم ينظم المشلللرع العراقي  إجراءات  خاصلللة  بالمرافعات الإدارية سلللوى ما 
نص عليهلا لتنظيم شللللروط اللدعوى الإداريلة الخلاصللللة بلالتظلم من القرار الإداري 
المطعون بعلدم مشللللروعيتل و وإنملا أحلال إلى القواعلد الإجرائيلة المنصللللوص عليهلا 

المعدل وقانون أصلول  1969لسلنة    83في كل من قانون المرافعات المدنية رقم  
فيملا يخص قواعلد وإجراءات الإثبلات  و  1970( لسللللنلة  23المحلاكملات الجزائيلة رقم )

المطبقلة في اللدعوى الإداريلة فلإن المعمول بل  هو تطبيق قلانون الإثبلات العراقي  
و وبلل للل  لا تختلف كثيرا الإجراءات المتبعللة أمللام  المحللاكم 1979( لسللللنللة  107رقم )

 محاكم العادية.الإدارية عنها في ال

وبناء على ما تقدم يتبين عدم وجود قانون مسلللتقل ينظم إجراءات الدعوى 
أي أن الإجراءات المتبعللة أمللام القضلللللاء الاداري لا تتمتع بللأيللة  اتيللة أو   والإداريللة  

اسلللتقلال  ل  أن ه ه الإجراءات هي نفسلللها إجراءات القضلللاء العادي. نعم نجد 
خصللوصللية الإجراءات الادارية في الإجراءات المنصللوص عليها في قانون مجلس 

والإجراءات الواجللو   كللالتظلم من القرارات الاداريللة  1979لسللللنللة    65الللدولللة رقم  
( أو عنلدملا  الطعن التمييزي املام المحكملة الاداريلة العليلا  1اتبلاعهلا بهل ا الشللللأن)

ل ا ندعو المشلرع العراقي الإسلراع بإصلدار    (  2وضلرورة التقيد بالمدد المحددة في )
قانون خاص بإجراءات وإثبات الدعوى الإدارية و ل  يكون أكثر انسلجاما مع طبيعة  

 المنازعات الإدارية

  

 
أ ( يشترط قبل تقديم الطعن الى محكمة القضاء الإداري ان يتم التظلم منه لدى الجهة   –سابعا  - 7نصت المادة ) )1(

 الإدارية 

ثلاثين يوما من تاريخ تبلغه بالامر او القرار الإداري المطعون فيه او اعتباره مبلغا ، وعلى هذ ه   30المختصة خلال 

 يوما من تاريخ تسجيل التظلم لديها. 30الجهة ان تبت في التظلم خلال

  60ب  عند عدم البت في التظلم او رفضه من الجهة الإدارية المختصة على المتظلم ان يقدم طعنه الى المحكمة خلال 

ستين يوما من تاريخ رفض التظلم حقيقة او حكما وعلى المحكمة تسجيل الطعن لديها بعد استيفاء الرسم القانوني ولا 

ضاء العادي للمطالبة بحقوقه في التعويض عن الاضرار الناشئة يمنع سقوط الحق في الطعن امامها من مراجعة الق

 عن المخالفة او الخرق للقانو ن .

ب(  يكو ن قرار المحكمة المنصوص عليه في الفقرة )أ(من هذا البند قابلا للطعن فيه  –ثامنا   -   7نصت المادة) )2(

 ثلاثين يوما من تاريخ التبلغ به او اعتباره مبلغا.  30الإدارية العليا خلال  تمييزا لدى المحكمة



 

 المطلو الثاني 

 النقص التشريعي في اختصاص القضاء الاداري 

على  2005حرص المشللرع الدسللتوري في دسللتور جمهورية العراق لسللنة          
الللدولللة هلل ه  للل ا نظم قللانون مجلس  اختصلللللاص القضلللللاء الاداري  بيللان  
الاختصللللاصللللات  الا أن هل ا التنظيم انطوى على موارد علديلدة للنقص ولاجلل 

 التفصيل نبين ماياتي:

  محاكم للقضاء الإداريالنقص في اختصاص أولا: 
الإدارية    يتجسللللد اختصللللاص القضللللاء الإداري في الفصللللل في  المنازعات        

والاصلل ان تكون الولاية العامة للنظر في المنازعات الإدارية للقضلاء الإداري 
الفصللللل في صللللحلة الأوامر الا ان المشللللرع قد حدد اختصللللاص المحكملة في  

والقرارات الإداريلة الفرديلة والتنظيميلة التي تصللللدر عن الموتفين والهيلآت 
عَيّنج مرجع  في الوزارات والجهلات غير المرتبطلة بوزارة والقطلاع العلام التي لم يا

 .و وما تنص علية القوانين الناف ة(1)للطعن فيها

المنللازعللات الاداريللة ا  يخرم عن  المحكمللة لا تفصلللللل في جميع  ويلاحظ ان 
اختصاصها المنازعات الادارية الخاصة بالعقود الادارية و المسؤولية الادارية فضلا  

أن المشللرع العراقي أنشللأ  عن منازعات القرارات الادارية التي لها مرجع للطعن إ   
إلى جلانلو المحكملة جهلات إداريلة ومنحهلا اختصللللاصللللات قضللللائيلة قلد يمنح هل ا  

. و لل  عنلدملا يحلدد (2)الاختصللللاص إلى شللللخص معين أو إلى مجلس أو إلى لجنلة
.ومن  (3)القلانون طريقلاً آخر للطعن بهلا وهو ملا يسللللمى بطريق الطعن الموازي

أمثلة ه ه الجهات مجالس التأديو الخاصة بفئات معينة من الموتفين كالقضاة  
وأعضللللاء الإدعلاء العلام ومجلس التلدقيق وقضللللايلا المتقلاعلدينو كل لل  اللجلان  

 (4.)الاستئنافية والهيئة التمييزية في قانون ضريبة الدخل وديوان ضريبة العقار

ومما تقدم فإننا ندعو المشللرع العراقي إلى جعل الاختصللاص الكامل لمجلس 
اللدوللة لأن الاختصللللاص الممنوو لجهلات مختلفلة هو من صللللميم اختصللللاص  
المشللللرع  يحلل و حلل و  العراقي أن  المشللللرع  و وعلى  الللدولللة العراقي  مجلس 

 
 .(. 2013لسنة  17رابعاً( من قانون التعديل الخامس لقانون مجلس شورى الدولة رقم -7)المادة ))1(

( من قانون المحافظات غير المنتظم في  6، 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(



 

المصلري ال ي عقد اختصلاص النظر في المنازعات الإدارية التي كانا ممنوحة 
 (1)لجهات إدارية  ات اختصاص قضائي لمجلس الدولة للنظر فيها 

 النقص في اختصاص محاكم قضاء الموتفين الفرع الثاني :

 تتولى محكمة قضاء الموتفين الفصل في دعاوى الموتفين وهي: 

"دعلاوى المنلازعلات الإداريلة المتعلقلة بلالحقوق النلاشللللئلة عن قلانون الخلدملة  -
أو  الأنظمللة التي تحكم العلاقللة بين الموتف وبين    المللدنيللة أو  القوانين

مثلل: منلازعلات التعيينو والرواتلو والعلاوات    (2)"    الجهلة التي يعملل فيهلا
 والإجازات ...

"دعاوى الطعن في قرارات الإدارة الخلاصللللة بفرض العقوبات الانضللللبلاطية   -
المنصلللوص عليها في قانون انضلللباط موتفي الدولة والقطاع العام رقم  

 )3") 1991( لسنة 14)
وعنلدملا اسللللتحلدا المشللللرع العراقي محكملة قضللللاء الموتفين كنلا نلأملل إنل  
سول يتبع اسلوب نظيره المصري بجعل المحكمة هي من يقوم بفرض العقوبة  
الانضللللبلاطيلةو لا أن تلفرض العقوبلة وفقلا للاسلللللوب الرئلاسللللي من قبلل الإدارة 

  لأن من شلأن  ل  أن يجعل من الإدارة الخصلم والحكم مما يخل بمبدأ    ( 4) جنفسلها
بليلن  اللتلمليليلز  إللى  يلؤدي  قللد   اللعلقلوبللةو فضلللللًا علن أن هلل ا الأملر  اللحليللاد فلي فلرض 
الموتفين لاختلال الإدارات في فرض العقوبللة على الفعللل  اتلل  من وزارة إلى 

 أخرىو مما يشكل إخلالًا بمبدأ المساواة أمام القانون.

ل ل  ندعو المشللرع العراقي إلى   اسللتحداا محكمة متخصللصللة في النظر في   
الدعاوى الانضلللباطية تسلللمى المحكمة الانضلللباطية وقراراتها قابلة للطعن أمام 

 محكمة قضاء الموتفين .  

ومما تجدر الإشللللارة إلي  و أن  على الرغم من ولاية محكمة قضللللاء الموتفين  
للنظر في المنلازعلات الإداريلة الخلاصللللة بفرض العقوبلات الانضللللبلاطيلة و إلا أن 

الموتفين الخلاضللللعين لقوانين وأنظملة يخرم عن ولايتهلا بعض الفئلات من 
 (5كالقضاة والادعاء العام و)وقواعد الخدمة الخاصة و 

 الخاتمة

 
 .(. 59)ضامن العبيدي، المصدر نفسه ، ص)1(

ً  - 7)المادة ))2(  ( 2013لسنة  17( من قانون التعديل الخامس لقانون مجلس شورى الدولة رقم 1- أ - تاسعا

ً  - 7)المادة ))3(  (. 2013لسنة  17( من قانون التعديل الخامس لقانون مجلس شورى الدولة رقم 2 - أ - تاسعا

ً  - 7)المادة ))4(  ( 2013لسنة  17( من قانون التعديل الخامس لقانون مجلس شورى الدولة رقم 1- أ - تاسعا

 . 2016لسنة  29( قانون هيأة الاشراف القضائي رقم  3المادة )  )5(



 

بعد الانتهاء من بحثنا الموسلوم الحداثة والعقلانية في انشلاء القضلاء الإداري 
 اهم النتائم والمقترحات التي توصلنا لها وهي كما ياتي: في العراق  نبين

 أولا:  النتائم

الملحللة لانشلللللاء القضلللللاء الإداري في ضللللرورة حمللايللة مبللدا    .1 تكمن الحللاجللة 
المشللللروعيللة والحفللاظ على حقوق وحريللات الافراد ومراعللاة لخصللللوصلللليللة 

 المنازعات الإدارية واجراءاتها .
لقد نشأ القضاء الإداري في العراقي بشكل تدريجي من قبل المشرع   .2

العراقي استجابة لخصوصية النشاط الإداري وطبيعة المنازعات الإدارية  
 وللتتير الجوهري في طبيعة التنظيم الإداري والسياسي  

ان اسلتجابة المشلرع في انشلاء القضلاء الإداري في العراق يشلوبها النقص   .3
والقصللور بسللبو وجود نقصللا  تشللريعا لعدم اكمال هيكل القضللاء الإداري 
بلإنشللللاء محلاكم اللدرجلة الثلانيلة المتمثللة بمحلاكم  الاسللللتئنلافيلة الإداريلة و مملا 

 ة.يضعف حماية مبدأ المشروعية والمساس بالحقوق والحريات الفردي
النقص  التشللللريعي في مجلال تحلديلد اختصللللاص القضللللاء الإداريو إ  ملازال  .4

يشللكل اسللتثناء من الاصللل العام المتمثل باختصللاص المحاكم العادية في 
 النظر في المنازعات 

النقص  التشلللريعي في وضلللع قواعد إجرائية مسلللتقلة وبسلللبو اللجوء إلى  .5
 83القواعلد العلاملة المنصللللوص عليهلا في قلانون المرافعلات الملدنيلة رقم  

و وه ا مما يؤكد عدم مراعاة المشللرع العراقي لطبيعة القضللاء  1969لسللنة  
 الإداري وخصوصية منازعات .

 تعطيل استحداا المحاكم القضائية الإدارية في المحافظات   .6
 ثانيا:  المقترحات 

معالجة النقص التشللريعي في انشللاء القضللاء الإداري في العراق نقترو   لاجل
 اصدار تشريعا جديدا يتضمن ماياتي:

انشللاء مجلس للقضللاء الاداري يتمتع بالشللخصللية المعنوية المسللتقلة   .1
الى جلانلو مجلس القضللللاء الاعلى الخلاص بلالقضللللاء العلادي و ليتحقق 

 الازدوام القضائي بشكل واقعي .
في   -محاكم الاسلللتئنال ادارية–انشلللاء محاكم ادارية من الدرجة الثانية   .2

 المناطق الاستئنافية
 تفعيل استحداا محاكم القضاء الاداري في المناطق الاستئنال .3
 التوسع في اختصاص القضاء الإداري ليشمل كافة المنازعات الإدارية  .4
وضلللع نظام لاجراءات  المنازعة الادارية ياخ  بنظر الاعتبار خصلللوصلللية  .5

 الدعوى الادارية.
 
 
 



 

 المصادر

 أولا: الكتو القانونية

د. أحمد المصلللطفى محمد صلللالحو العوامل المؤثرة في الدعوى الإدارية  .1
 ودور القضاء في إثباتها.

د. احملد كملال اللدين موسللللىو نظريلة الإثبلات في القلانون  ودار الشللللعلوو  .2
 . 1988القاهرة و 

إجراءات الخصومة أمام مجلس الدولة و اطروحة  دكتوراه   د. بشير محمد و .3
 2010في القانون العام وكلية الحقوقو بن عكنون و الجزائر و 

د. حسن السيد بسيونيو و دور القضلللاء  فلللي المنازعلللة الإدارية و   .4
 . 1981مطلللابع الشلللعب و القلللاهرة و 

و دار النهضلللة العرب ة و القا رة و   1د. رمضلللان محمد بط خ و القضلللاء  و ط .5
1998  

و مطبعة 2و ط1د. سلللعدون ناجي القشلللطبيو شلللرو أحكام المرافعاتو م .6
 و 1976المعارلو بتدادو 

د. طعيمللة الجرلو القضلللللاء الللدسللللتوري دراسلللللة مقللارنللة في الرقللابلة   .7
 و1993و دار النهضة العربيةو القاهرة و 1الدستوريةو ط

د. عبد الناصلر علي عثمان حسلينو اسلتقلال القضلاء و دراسلة مقارنةو دار  .8
 .2007النهضة العربيةو 

و دار الكتلو العلميلةو  1د. عصللللملا عبلد المجيلد بكر و مجلس  اللدوللة وط .9
 .59و ص   2011بيروتو 

و عمانو 1و دار الثقافةو ط1د. علي خطار شلللطناويو موسلللوعة القضلللاء و م .10
2008 

و المركز العربي للمطبوعلاتو  2د. فلاروق الكيلانيو اسللللتقلال القضللللاءو ط .11
 .1999بيروتو 

و مكتبة 8د. محمد طي القانون الدسلتوري والمؤسلسلات الدسلتوريةو ط .12
 . 2013زين الحقوقيةو بيروتو

د. محمد عبد الحميد سللعود و إشللكاليات التقاضللي أمام القاضللي الإداري و  .13
 .2009منشأة المعارلو الاسكندريةو 

د. محملد فؤاد عبلد البلاسللللط و القضللللاء و دار الجلامعلة الجلديلدة للنشللللرو  .14
 .2005الاسكندريةو 



 

د. محمود سلعد الدين الشلريفو فلسلفة العلاقة بين الضلبط  والحرياتو   .15
 .1979دار الكتاب العربيو القاهرةو

د. محمود محمد حافظ و القضلللاء الإداريو دار النهضلللة العربيةو القاهرةو   .16
1991. 

 د. مصطفى كمال وصفى , اصول إجراءات القضاء . .17

 .2015د. وسام صبار العانيوالقضاء الإداري . السنهوريوبتداد  .18

اللملطلبلوعللات   .19 دار  و  اللقللانلون  د.حسلللليلن علثلمللان ملحلمللد علثلمللانو أصللللول 
 .2004الجامعيةو الإسكندريةو 

  1999د.عمار عوابديو قضاء التفس ر في القانون و الجزائرو دار  ومةو  .20

د.محملد رفعلا عبلد الوهلابو القضللللاء و الكتلاب الأولو منشللللورات الحلبي  .21
 .2002الحقوقيةو لبنانو 

دو سللللليملان الطملاويو مبلادى القلانون و دراسللللة مقلارنلةو الكتلاب الثلاللثو   .22
 .1973أموال الإدارة العامة وامتيازاتها و دار الفكر العربيو 

محمد علي جواد و القضاء  و بدون دار نشرو بتداد 0نجيو خلف احمد ود   0د  .23
 0 2010و 

عبلد القلادر عدوو المنلازعات الإدارية و دار هومة للطبلاعة و النشللللرو الجزائرو  .24
2012. 

نادية بونعاسو خصلوصلية الإجراءات القضلائية الإدارية و اطروحة دكتوراهو  .25
 .2015قسم لحقوقو كلية الحقوق والسياسةو الجزائرو 

 ثانيا: الرسائل والاطاريح

حيدر طالوو تنازع الاختصلللاص بين جهتي القضلللاء العادي والإداري في  .26
 .1999العراقو رسالة ماجستيرو كلية الحقوقو جامعة النهرينو

ضلللامن حسلللن العبيديو الضلللمانات التأديبية للموتف العام في العراقو   .27
 و19911991رسالة دكتوراهو كلية القانونو جامعة بتداد.

 ثالثا. البحوا

. د. احمد كمال الدين موسلىو دور القاضلي  في تحضلير الدعوى الإدارية من 28
 .1979حيث الموضوعو و مجلة العلوم الاقتصادية والاداريةو العدد الثانيو 

. د. براء منل ر كملال عبلد اللطيف وبلدر حملاده صللللالح: نحو تعزيز اسللللتقلال 29
دراسللللة قلانونيلة نقلديلةو  في مجللة جلامعلة تكريلا للعلوم   –القضللللاء العراقي  

 . 2009و 1و س3القانونية والسياسيةو ع 



 

( 106. د. فلاروق احملد خملاس: محكملة القضللللاء الإداري في ضللللوء القلانون )30
 .1999و 1و العدد 9و مجلة العلوم القانونيةو جامعة بتداد ومجلد  1989لسنة 

. عامر زغير محيسلنو شلروط الطعن تميزا أمام المحكمة الإدارية العليا في 31
 .32العراقو بحث منشور مجلة جامعة الكوفةو العدد 

. عبدالرحمن أبوبكر سلليد أحمدو أثر امتيازات الإدارة في وسللائل الإثبات في 32
وكلانون  15و مجللد  2اللدعوى الإداريلة و مجللة الشللللارقلة للعلوم القلانونيلةو العلدد  
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 الطعن بالمراسيم الصادرة من رئيس الجمهورية 
 م. د. صابرين ناجي ط        كلية الحقوق جامعة النهرين 

 كلية القانون :جامعة وارا الانبياء    ا.م .دعلي صاحو الشريفي  

 
 المقدمة 

داخل   كبيرة  أهمية  ل   الجمهورية  رئيس  منصو  أن  أحد  على  يخفى  لا 
ان   ووجههاو  الدولة  كرأس  للدولو  والسياسية  الدستورية  المؤسسات 
سلطة رئيس الجمهورية في الانظمة البرلمانية هو سلطة تشريفيةو الان  

لعام   العراقي  واسعة    2005الدستور  صلاحيات  الجمهورية  رئيس  يمنح  لم 
الصلاحيات هي شكلية  وهامة ومؤثر  غالبية  ان  ا   السياسيو  الشأن  ة في 

حتى   الوزراء  رئيس  بيد  هي  العامة  الصلاحيات  غالبية  ان  حيث  فعلي   وغير 
 اصبح رئيس الجمهورية يتمتع بسلطات رمزية او شرفية. 

ومع  ل  يتمتع رئيس الجمهورية في النظام البرلماني العراقي بصلاحيات   
و منها:)اصدار المراسيم الجمهوريةو اصدار العفو الخاص بتوجي  من رئيس  
مجلس الوزراء باستثناء ما تعلق بالحق الخاص والمحكومين بارتكاب الجرائم  

الت  وفي  والاداري...(و  المالي  والفساد  والارهاب  يحرصون  الدولية  الو 
الراساء على الإصابة والاجتهاد في بلوغها وبما أنهم بشرو يعتريهم العجز  
الميل   ثالث هو  السببين سبو  إلى ه ين  واللقلصلور والنقصو فإ ا أضفنا 
بالسوءواو   الأمارة  النفس  شلرة  إلي   وتدعو  اللهلوى  يزين   ال ي  المتعمد 

كون أعظم والضرر من   الاسباب السياسية فإن الخلل في ميزان العدل سي 
الطريق   الطعن وهو  لزم استخدام حق  أجل ه ا فقد  أفدو ومن  سيكون 
المناسو لتنقية ه ه المراسيم مما قد يشوبها من عيوب لا يصح السكوت  
عليهاو وب ل  تعد الرقابة على دستورية المراسيم بقصد التأكد من احترامها 

مخالفتها لأحكامهاو من اهم  للقواعد الواردة في الوثيقة الدستورية و عدم  
 الوسائل القانونية التي تكفل نفا  القانون و تطبيق  تطبيقاً سليماً. 

في    بالنظر  المختصة  الجهة  في  نبحث  سول  ه ه  دراستنا  خلال  ومن 
فإن دستور   كبيرةو  اهمي   لها من  لما  )2005الطعون  المادة  بموجو  /  93و 

ثالثا( التي تشير الى ان اختصاص المحكمة الاتحادية العليا الفصل في القضايا  
لاجراءات التي تنشأ عن تطبيق القوانين والقرارات والانظمة والتعليمات وا

الدستور حق كل من متضرر   يكفل  وايضا  الاتحادية  المحكمة  الصادرة عن 
المادة   الأمرو فه ه  نزاع في ه ا  ان حدا  المحكمة  لدى  المباشر  بالطعن 
تشير الى ان اختصاص الطعن هو اختصاص المحكمة الاتحادية العليا بينما  

قرار  الجمهورية  رئيس  قرار  اعتبار  الى  ي هو  استشهاد  ادارية  هناك  ات 



 

رئيس   الصادرة عن  المراسيم  وان  و  الاداري  القضاء  امام  ب   الطعن  يمكن 
 الجمهورية تعدّ قرارات إدارية . 

 أهمية البحث:   - اولا 
للبحث اهمية كبير في توضيح دور المحكمة الاتحادية العليا التي هي أحدى   

الدولة في العراق بما   المؤسسات الدستورية ودعامة أساسية من دعائم 
تملك  من اختصاصات تعتبر منبراً لإعلاء الشرعية الدستورية وضماناً لحقوق  

وضمان عدم    الأفراد وحرياتهمو بالطعن في دستورية القرارات والمراسيم 
الأساسية   الضمانات  من  يعد  الناف ة  والقوانين  الدستور  لمواد  مخالفتها 
لحماية الحقوق والحريات العامة و ل  لأن  يضع ه ه المراسيم تحا النظر  
الثاقو للقضاء فيمحص فيها ويدقق ثم يقول كلمة الفصل في مطابقتها  

غالبية الفق  على أن  أو عدم مطابقتها لأحكام الدستور نصاً وروحاً. ويتفق  
الرقابة القضائية التي يمارسها القضاء على المراسيم هي من أهم أساليو  
الرقابة الدستورية وأكثرها فعالية وأعمقها أثراوً وتبرز اهمية ه ه الدراسة  
رئيس   من  تصدر  التي  بالمراسيم  الطعن  صلاحيات  في  البحث  خلال  من 

تحادية العليا او يمكن ان يكون  الدولة هل هي صلاحيات حصرية للمحكمة الا 
 للقضاء الاداري دور في بعض من ه ه المراسيم والقرارات.

 مشكلة البحث:   - ثانيا 
 تطرو مشكلة البحث في ضوء مسائلة مركزية مضمونة . 

الصادرة    -1 بالمراسيم  الخاصة  الطعون  بالنظر في  المخولة  الجهة  من هي 
 الناف ؟  2005من رئيس الجمهورية استنادا للدستور الاتحادي 

 من هي الجهات المخولة لتحري  دعوى الطعن امام المحكمة المختصة؟  -2
 فرضية البحث:   - ثالثا 

المحكمة   جعل  العراقو  في  الدستوري  الاتجاه  ان  البحث  ه ا  في  نفترض 
الاتحادية المسؤولة عن الرقابة وعن الدستورية التي هي مختصة بالطعن  

 بالمراسيم الصادرة من رئيس الجمهورية. 
 منهجية البحث :   - رابعا 

المنهم    مع  القانوني  الوصفي  المنهم  استخدام  الدراسة  ه ه  في  ارتأينا 
النصوص   ومناقشة  استقراء  و  بالمراسيم  الطعن  لموضوع  التحليلي 

 الدستورية المتعلقة ب  وتحليلها ونستخلص النتائم. 
سنقسم ه ا البحث على مبحثين نتناول في المبحث    هيكلية البحث:   - خامسا 

آلية  الاول التعريف برئيس الجمهورية واختصاصات و ونتطرق في الثاني الى  
في المرسوم الجمهوري ونختتم البحث ببعض النقاط الهامة وعلى    الطعن

 النحو الآتي:
 
 
 



 

 المبحث الاول 
 التعريف برئيس الجمهورية واختصاصات  

تبني الدستور العراقي نظام ثنائية السلطة التنفي ية و حيث أعتنق الدستور  
النظام البرلماني والملاحظ في تل ه ا النظام ان يتمتع    2005العراقي لعام  

نسبياً  محدود  بدور  عموماً  الجمهورية  و  1رئيس  أدبي  بمركز  يتمتع  ان   إ    ,
يحظى باحترام جميع السلطات الاخرى في البلد , الا ان دستور العراق الناف   
خرم عن  ل  ومنح الرئيس العديد من السلطات والوتائف فهو يعد محور  
للعلاقة بين الشعو من جهة و الحكومة و البرلمان من جهة اخرى و يقدم  

لكون    العامة  للسلطات  حكماً  المشورة  ويكون  ادبية سامية  مكانة  يحتل 
التي   المشاكل  كل  لحل  الحميدة  مساعي   ويعمل  و  السلطات  تل   بين 

 . وسنقسم ه ا المبحث على النحو الآتي:2تعترض عملها 
 
 
 

 المطلو الاول 
 مفهوم رئيس الجمهورية 

"رئيس الجمهورية    على ان :  2005من الدستور العراقي لسنة    67نصا المادة  
على   ويسهر  البلادو  سيادة  يمثل  و  الوطن  وحدة  رمز  و  الدولة  رئيس  هو 
وسيادت و   العراقو  استقلال  على  والمحافظة  بالدستورو  الالتزام  ضمان 
الدستور   تل  في  الجمهورية  رئيس  ويمارس  اراضي ".  وسلامة  ووحدت و 

من  على أن    73ة  مجموعة من الصلاحيات و أ  نصا الماد   2005العراقي لسنة  
الخاص   العفو  اصدار   : أولا   : الاتية  الصلاحيات  الجمهورية  رئيس  يتولى   "  :
الخاص   بالحق  يتعلق  ما  باستثناء  الوزارء  مجلس  رئيس  من  بتوصية 
والاداري(.   المالي  والفساد  والارهاب  الدولية  الجرائم  بارتكاب  والمحكومين 

ات الدولية و بعد موافقة مجلس  ثانياً : المصادقة على المعاهدات والاتفاقي
النواب وتعد مصادقا عليها بعد مضي خمسة عشر يومًا من تاريخ تسلمها  
وتعد مصادقا   و  النواب  يسنها مجلس  التي  القوانين  ويصدر  يصادق  ثالثاً:   .
عليها بعد مضي خمسة عشر يوما من تاريخ تسلمها . اربعاً : دعوة مجلس  

المنتخو للانعقاد خلال م تاريخ  النواب  يوما من  تتجاوز خمسة عشر  دة لا 
 

، بغداد، 1د. علي يوسف الشكري، المحكمة الاتحادية في العراق بين عهدين، الذاكرة للنشر والتوزيع، ط  1
 . 76، ص 2016

محمد حسن حميد العلي، المركز القانوني لرئيس الدولة دبلوماسيا، المكتب الجامعي الحديث، الاسكندرية،   2
 . 54، ص 2014



 

المصادقة على نتائم الانتخابات و وفي الحالات الاخرى المنصوص عليها في  
مجلس   رئيس  من  بتوصية  والنياشين  الاوسمة  منح   : خامساً   . الدستور 
المراسيم   اصدار   : . سابعاً  السفراء  قبول   : . سادساً  للقانون  وفقا  الوزراء 

تصدر  التي  الاعدام  احكام  على  المصادقة   : ثامناً  المحاكم  الجمهورية.  ها 
للاغراض   المسلحة  للقوات  العليا  القيادة  : يقوم بمهمة  تاسعاً   . المختصة 
أخرى واردة   اية صلاحيات رئاسية  : ممارسة  . عاشرا  التشريفية والاحتفالية 
رئيس   يمارسها  أخرى  صلاحيات  توجد  انما  فحسو  ه ا  وليس  ه ا  في 

الماد  من  عاشرا  الفقرة  نص  من  يلاحظ  كما  و  أ     73ة  الجمهورية  و  أعلاه 
الدستور"و   ه ا  في  واردة  اخرى  رئاسية  اية سلطات  "ممارسة  الى  أشارت 

( من دستور  76,75,64,61,60,58,54وهي عديدةو ومنها الم كورة في المواد)
ل ا فيتضح لنا جليا بأن الدور ال ي يؤدي  رئيس    2005جمهورية العراق لسنلة  

ن ان يكون دوار سلبياً كما هو حال  الجمهورية في تل ه ا الدستور لا يمك 
التنظيم   بدور مهم نسبياً في تل  يقوم  لكن   المتحدة  المملكة  المل  في 

 . 2005الدستوري ال ي جاء ب  دستور 
مراسيم   أصدار  الجمهورية  رئيس  يتولى  حيث  بحثنا  موضوع  وبخصوص 
دارستنا   ان  من  الرغم  على  والقضاة  نواب   و  التمييز  محكمة  رئيس  تعيين 
اهتما بالسلطات الخاصة برئيس الجمهورية الواردة في دستور جمهورية  

والا انا وجدنا من السلطات الخاصة برئيس الجمهورية وفقا  2005العراق لسنة  
و  19791( لسنة160لقوانين ناف ة في العراق مثل قانون التنظيم القضائي رقم )

التي   الجمهورية  المراسيم  وأصدار  توقيع  الجمهورية  رئيس  خوّل  وال ي 
تخص تعيين رئيس محكمة التمييز و نائب  و أيضا منح سلطة قاضي لخريجين  

( من قانون التنظيم  2/ خامساً   47دورات المعهد القضائي و إ  نصا المادة )
رقم   التمييز    1979لسنة    160القضائي  محكمة  رئيس  تعيين  الاتحادية  على 

)المادة   نصا  وك ل   و  جمهوري  مرسوم  اربعا  47بموجو  من  3الفقرة   )
بمرسوم   التمييز  محكمة  رئيس  نائو  تعيين  على  اعلاه  القانون  نفس 

 
  2008، بغداد /  1د. غازي فيصل مهدي ، المحكمة الاتحادية العليا و دورها في ضمان مبدأ المشروعية ، ط  1

 .    12، ص 

: خامسا( على )يعين رئيس   47، إذ نصت المادة )  1979( لسنة  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
 بين قضاتها الذين امضوا مدة لا تقل عن ثلاث سنوات فيها(.



 

( المادة  نصا  ك ل   و  القاضي في محكمة  1ثالثا   - 47جمهوري  تعيين  على   )
( من نفس القانون على  372التمييز بمرسوم جمهوري و ك ل  نصا )المادة  

صدور   بعد  الا  فيها  عمل   القاضي  يباشر  التي  المحكمة  تحدد  عدم  شرط 
قاضيا  بتعيين   الجمهوري  تعيين  3المرسوم  سلطة  القانون  منح  وأيضا  و 

رئيس مجلس شورى الدولة ونائباه والمستشارون في المجلس بمرسوم  
الجمهورية رئيس  من  رئيس  4يصدر  ونائو  العام  الادعاء  رئيس  وك ل   و 
 .5الادعاء العام والمدعي العام 

 المطلو الثاني 
 اختصاصات رئيس الجمهورية 

سنتناول اختصاصات رئيس الجمهورية التنفي يةو والتشريعيةو والقضائيةو  
 وعلى النحو الآتي: 

 
 الفرع الاول 

 الاختصاصات التنفي ية لرئيس الجمهورية 
 تتجسد ه ه الاختصاصات بما يأتي: 

الثقة    - اولا خلوه وسحو  عند  منصب   الوزراء وشتل  رئيس مجلس  اختيار 
عن : ا  قرر الدستور ان يتفرد رئيس الجمهورية بتكليف مرشح الكتلة النيابية  

. وقد تنب  المشرع الدستوري لمسألة  6الأكثر عدداً بتشكيل مجلس الوزراء 
الوزارة   تشكيل  في  الوزراء  رئيس مجلس  بإخفاق  تتمثل  الأهمية  في  غاية 
رئيس   يكلف  بأن  مسبقاً  حلًا  لها  وقدم  المقررةو  الدستورية  المدة  ضمن 

 
المعدل بموجب قانون    1976( لسنة  33أولا ( من قانون المعهد القضائي رقم )   –   17كذلك نصت المادة )  1

 ، نصت على )يعين المتخرج في المعهد بمرسوم جمهوري، بوظيفة حاكم(. 1991بتاريخ    35التعديل المرقم  

اولا( على ) يحدد وزير العدل المحكمة التي يباشر القاضي عمله فيها، بعد صدور    –  37إذ نصت المادة )   2
 المرسوم الجمهوري بتعيينه قاضيا(.

إذ نصت الفقرة ثالثا على)يعين القاضي في محكمة التمييز بمرسوم جمهوري بناء على اقتراح وزير العدل من    3
 بين قضاة الصنف الاول ممن اشغلوا الوظائف التالية مدة لا تقل عن سنتين(.

 /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

 . 2005/اولًا( من دستور جمهورية العراق لسنة 76المادة ) 6



 

( الوزراء خلال  لرئاسة مجلس  جديداً  يوماً 15الجمهورية مرشحاً  . كما منح  1( 
الوزراء   مجلس  رئيس  منصو  اشتال  الجمهورية سلطة  رئيس  الدستور 

. ول  ايضاً في ه ا الاطار  2عند خلو منصب  بتض البصر عن سبو ه ا الخلو
ا ا   الوزراء  مجلس  رئيس  عن  الثقة  سحو  النواب  مجلس  من  يطلو  ان 

. ويرى بعض الفق  الى ان طلو سحو الثقة يجو ان يبقى  3توافرت اسبابها 
محصوراً بيد البرلمان كأداة للتوازن مع السلطة التنفي يةو ولا دخل لرئيس  

 .4الجمهورية في  ل  
ه ه    - ثانيا ان  الجمهورية:  لرئيس  العامة  التنفي ية  الاختصاصات 

الاختصاصات تتسم بالعموميةو وقد وردت مضامين اليمين الدستورية في  
( من الدستور والتي تنص على )اقسم... ان احافظ على استقلال  50المادة )

العراق وسيادت و واراعي مصالح شعب و واسهر على سلامة ارض  وسمائ   
الحريات  وثرو صيانة  على  اعمل  وان  الاتحاديو  الديمقراطي  ونظام   ات  

بامانة   التشريعات  بتطبيق  والتزم  القضاءو  واستقلال  والخاصةو  العامة 
دور   يؤدي  جعلت   الجمهورية  لرئيس  الاختصاصات  ه ه  منح  ان  وحياد...(. 
الناحية   من  سامي  بمركز  يتمتع  وجعلت   الحكم  شؤون  إدارة  في  أساسي 

 .5ة والسياسية القانوني
ه ه    -ثالثا تتمثل  الخارجية:  بالشؤون  المتعلقة  التنفي ية  الاختصاصات 

الاختصاصات في جانبين الأول هو المصادقة على المعاهدات والاتفاقيات  
الدوليةو بعد موافقة مجلس النوابو وتعد مصادقاً عليها بعد مضي خمسة  

 .6عشر يوماً من تاريخ تسليمها

 
 . 2005/ثالثاً وخامساً( من دستور جمهورية العراق لسنة 76المادة ) 1

 . 2005/اولًا( من دستور جمهورية العراق لسنة 81المادة ) 2

 .  2005/ثامناً/ب( من دستور جمهورية العراق لسنة 61المادة ) 3

التي    4 الرقابة  و  المحكمة  اختصاص  في  تطبيقية  )دراسة  العراق  في  العليا  الاتحادية  المحكمة   ، ناجي  مكي 
 .   127، ص  2007، دار الضياء للطباعة ، النجف ،   1تمارسها معززة بالأحكام و القرارات ، ط

الفيدرالية في العراق في ضوء الدستور الجديد ، دار النهضة الد. احمد احمد  5 عربية ،  الموافي ، رؤية حول 
 .  16، ص  2008، القاهرة

 . 2005/ثانياً( من دستور جمهورية العراق لسنة 73المادة ) 6



 

لرئيس   الدستور  منح  ا   السفراء  بقبول  الاختصاصات  ه ه  تتجسد  كما 
السفراء  قبول  سلطة  الانفراد  سبيل  على  يكون  1الجمهورية  وب ل    .

الدستور العراقي ساير اغلو الدساتير البرلمانية التي تسند ه ا الاختصاص  
 .2الى رئيس الجمهورية وحده

المتعلقة بالشؤون    -رابعا  التنفي ية  الدستور  الاختصاصات  العسكرية: منح 
التشريفية   للأغراض  المسلحة  القوات  قيادة  سلطة  الجمهورية  لرئيس 

/تاسعاً(  73والاحتفالية يمارسها بشكل منفرد حسو ما صرحا ب  المادة )
لسنة   العراق  جمهورية  دستور  مع  2005من  يتسق  طبيعي  امر  وه ا   .

يمثل رمز سيادة  المنطق السياسي والقانوني السليم لان رئيس الجمهورية  
 البلاد ووحدة الدولة. 

 الفرع الثاني 
 الاختصاصات القضائية المنفردة رئيس الجمهورية 

 تتجسد ه ه الاختصاصات في الحالتين الاتيتين:  
اسند الدستور لرئيس الجمهورية سلطة اصدار    اصدار العفو الخاص:  - اولا 

الاختصاص   ه ا  في  يشارك   ان  دون  من  بمفردة  يصدره  الخاصو  العفو 
سلطة أخرىو بشرط ان يكون اصدار العفو الخاص مسبوقاً بتوصية مجلس  
الجرائم   بارتكاب  المحكومين  شمول  الرئيس  على  ويحظر  ب ل و  الوزراء 

 .3بالفساد والمالي والاداري الإرهابية الدولية وتل  المتعلقة 
الإعدام:   - ثانيا  احكام  على  الممنوو    المصادقة  الاجرائي  الاختصاص  ه ا  ان 

بالمصادقة على حكم في غاية   لرئيس الجمهورية مهم وخطير لان  يتعلق 
الخطورة ول ل  تحرص الدساتير والقوانين الجنائية على احاطت  بمجموعة  
من الضمانات القانونية ومن أهمها مصادقة رئيس الجمهورية علي  قبل  

و و ل  في  2005. وعلى ه ا النحو سار دستور جمهورية العراق لسنة  4تنفي ه 
/ثامناً( ا  اختص رئيس الجمهورية بالمصادقة على احكام الإعدام  73المادة )

 التي تصدرها المحاكم المختصة.

 
 .  2005/سادساً( من دستور جمهورية العراق لسنة 73المادة ) 1

2  ( المادة  نص  لعام  1/ف  59ينظر  الاتحادية  المانيا  لجمهورية  الأساسي  القانون  من  والمادة    1949( 
 . 1978( من الدستور الاسباني لعام 1/ف 63)

 . 2005/اولًا( من دستور جمهورية العراق لسنة 73المادة ) 3

د. فيصل عبد الكريم دندل، مسؤولية رئيس الدولة عن انتهاك احكام الدستور، المركز العربي للدراسات   4
 43، ص2019والبحوث، القاهرة، 



 

نائب    يقوم  منصب   خلو  حالة  في  او  الجمهورية  رئيس  غياب  حالة  في  اما 
اختيار   يتم  ريثما  الإعدام  احكام  على  والمصادقة  الاختصاص  ه ا  بممارسة 

 .1رئيس جديد للجمهورية
 

 الفرع الثالث 
 الاختصاصات المنفردة لرئيس الجمهورية المتعلقة بالسلطة التشريعية 

صنع   بعملية  يتعلق  ما  منها  نوعين  الى  تنقسم  الاختصاصات  ه ه  ان 
 التشريعو وأخرى  ات علاقة بعمل مجلس النواب وسنبحثها تباعاً وكالآتي:

الجمهورية    -اولا لرئيس  المنفردة  صنع  الاختصاصات  بعملية  المتعلقة 
 التشريع: تتمثل تل  الاختصاصات الاتي:

اقتراو  -1 سلطة  الجمهورية  رئيس  الدستور  منح  ا   القوانين:  اقتراو 
/أولًا(  60مشروعات القوانين وه ا ما نستفيده من قراءة نص المادة )

رئيس   من  تقدم  القوانين  )مشروعات  بالآتي  صرحا  والتي  من  
 الجمهورية...(.

المصادقة على القوانين واصدارها: ان ه ا الاختصاص هو اختصاص تقليدي   -2
لرئيس الجمهورية في جميع النظم الدستوريةو وقد منح دستور جمهورية  

لسنة   يصادق    2005العراق  من  فهو  الجمهوريةو  لرئيس  الاختصاص  ه ا 
 ويصدر القوانين التي يسنها مجلس النواب. 

( من الدستور بان يختص رئيس  138الاعتراض على القانون: قررت المادة ) -3
النوابو وفي   الي  من مجلس  المحالة  القوانين  بالاعتراض على  الجمهورية 
النواب   الى مجلس  والقرارات  القوانين  تعاد  الرئاسة  اعتراض مجلس  حالة 

بالأغلب عليها  والتصويا  الاعتراضو  محل  الجوانو  في  النظر  يةو  لإعادة 
وترسل ثانية الى مجلس الرئاسة للموافقة عليهاو كما بينا الفقرة )م( من  
على   الرئاسة  مجلس  موافقة  عدم  على  اثار  من  يترتو  ما  المادة  اتها 
النوابو   الى مجلس  عليها  المعترض  القوانين  تعاد  بأن  ثانية  مرة  القوانين 

ا ثلاثة  بأغلبية  الاعتراض  التتلو على ه ا  المجلس  خماس عدد  ويستطيع 
عليها   مصادقاً  ويعد  للاعتراض  قابلة  غير  القوانين  تكون  وعندئ   أعضائ و 

 حكماً.
اختصاصات رئيس الجمهورية المتعلقة بعمل مجلس النواب: وتتجسد    -ثانيا

 : (2) ه ه 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



 

الأولى: دعوة مجلس النواب للانعقاد ا  اسند الدستور لرئيس الجمهورية  
النواب للانعقاد بمرسوم   جمهوريو خلال خمسة عشر  الاختصاص بدعوة 

المحكمة   قبل  من  العامة  الانتخابات  نتائم  على  المصادقة  تاريخ  من  يوماً 
 .1الاتحادية 

الدعوة الى جلسة استثنائية   كما منح  الدستور لرئيس الجمهورية سلطة 
( المادة  قررت   على  58حسبما  مقتصراً  الاجتماع  يكون  ان  شريطة  /اولًا( 

 .2الموضوعات التي اوجبا الدعوة الي  
رئيس   من  المقدم  الطلو  على  الجمهورية  رئيس  بموافقة  تتمثل  الثانية: 
النواب   مجلس  حل  اقتراو  والمتضمن  النواب  مجلس  الى  الوزراء  مجلس 

 .3لنفس   اتياً 
الجمهورية حق حل   رئيس  الدستور على نحو يمنح  تعديل  بوجوب  ونعتقد 
لضمان   الوزراءو  مجلس  رئيس  من  توصية  على  رئاسياً  حلًا  النواب  مجلس 

 التوازن السياسي بين السلطتين التنفي ية والتشريعية. 
الثالثة: الزم الدستور رئيس الجمهورية بالدعوة لانتخابات عامة في حالة حل  
ويعد   الحلو  تاريخ  من  يوماً  الستين  تتجاوز  لا  مدة  خلال  النوابو  مجلس 

 تصريف الأمور اليومية.مجلس الوزراء مستقيلًا في ه ه الحالة ويواصل  
تعديل   على  بالمصادقة  يتمثل  تأسيسياً  اختصاصاً  الرئيس  يمارس  الرابعة: 
في   الشعو  واقرها  النواب  مجلس  موافقة  نالا  التي  الدستور  نصوص 

 استيفاء عام.
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 . 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة  54المادة ) 1

على ان )لمجلس الرئاسة او لرئيس    2006( من النظام الداخلي لمجلس النواب لسنة  28تنص المادة رقم )  2
مجلس الوزراء او لرئيس مجلس النواب او لخمسين عضواً من أعضائه دعوته للانعقاد في جلسة استثنائية 

 على ان يقتصر الاجتماع على النظر في الموضوعات المحددة في الدعوة(. 

 . 2005دستور جمهورية العراق لسنة /اولًا( من 64المادة ) 3



 

 المبحث الثاني 
 1في المرسوم الجمهوري   آلية الطعن 

العراقو   السياسي في  النظام  و على  إن  )برلماني( ديمقراطيل نيابيل  جمهوريل 
لعام   العراق  دستور  من  الأولى  المادة  في  جاء  ما  ولرئيس    2005وفق 

طبيعة   وقوية  ات  كثيرة  ول  صلاحيات  ومهم  كبير  دور  في   الجمهورية 
الجمهورية   فرئيس  التنفي يةو  صلاحيات   إلى  إضافة  وقضائية  تشريعية 

لنواب بسحو الثقة من رئيس مجلس  يستطيع أن يقدم طلباً إلى مجلس ا
الوزراءو وأن يقوم مقام رئيس مجلس الوزراءو عند خلو المنصو لأي سبوٍ  
تعديل   اقتراو  في  يشترك  وأن  النوابو  مجلس  حل  على  يوافق  وأن  كانو 

 و وسنقسم ه ا المبحث وفق الآتي:(2) الدستور
 

 المطلو الاول 
 تعريف المرسوم الجمهوري وانواع  

 سنتناول في ه ا المطلو تعريف المرسوم وانواع  وعلى النحو الآتي:
 الفرع الاول 

 تعريف المرسوم الجمهوري 
إن رئيس الجمهورية وبموجو الدستور العراقي محدد الصلاحية في إصدار  
الجمهورية   اعتبر من مهام رئيس  الدستور وان  الجمهورية لأن  المراسيم 

( المادة  أحكام  على وفق  إصدارها  الصلاحية 61صلاحية  أن ه ه  إلا  /سابعاً( 
المرسوم   إصدار  على  ل   والمثال  ل و  سابق  إجراء  تحقق  بعد  تمارس 

رقم   لتشكيل    2010لسنة    86الجمهوري  الأكبر  الكتلة  مرشح  بتعيين 
و وه ا المرسوم لم يكن في  رئيس الجمهورية مطلق اليدو وإنما  (3) الحكومة

( المادة  أحكام  وفق  وعلى  الأكبر  الكتلة  مرشح  بتسمية  من  76مقيد   )
الدستور وك ل  المراسيم الجمهورية بتشكيل الحكومة بعد نيلها الثقة من  
القوانين   بموجو  الصلاحية  مقيد  يكون  ك ل   وغيرهاو  النواب  مجلس 

 
يتمثل الفرق بين المرسوم والقانون في ان القانون هو نص يُقرُّه المجلس النيابي ويُوق ِّع عليه رئيس الجُمهوريَّة   1

كي يُصبح نافذًا، وهو يُحدد المبادئ والقواعد الأساسيَّة المنصوص عليها في دُستُور الدولة. المرسوم هو 
مسائل تنظيميَّة لا تتعلَّق ب الدولة ككُل. نقول مثلًا قانون نص يُصدره رئيس الجُمهُوريَّة أو رئيس الوُزراء في  

 السير كونه يُنظ ِّم القيادة وسير الآليَّات في كُل الدولة، بينما نقول مرسوم تعيين فُلان في 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 الحديثة،    (3)
 . 76، ص2004مصر، 



 

الناف ة ومنها إصدار المرسوم الجمهوري بتعيين المحافظين إلا بعد نيلهم  
المنتظمة   المحافظات غير  أحكام قانون  المحافظة على وفق  ثقة مجلس 

 .(1) وأمثلة كثيرة في القوانين الناف ة 2008( لسنة 21بإقليم رقم )
حيث إن الفق  الدستوري تصدى لتعريف المرسوم حيث إن مهمة تعريف   

محلها   ليس  لأسباب  الفق   إلى  الدستوري  المشرع  تركها  المصطلحات 
رئيس  (2)الآن عن  الصادر  الص   )هو  المرسوم  ان  الكتاب  بعض  ويرى  و 

الجمهورية في معرض ممارست  للمهام الموكولة إلي  قانوناً سواء أكانا  
و أي أن رئيس  (3)   إدارية(  – ه ه المهام تشريعية أم تنظيمية أم عادية )فردية  

المعجم   في  جاء  كما  المراسيم  إصداره  عبر  أعمال   يمارس  الجمهورية 
القانون   مفردات  من  اعتبرها  ال ي  )مرسوم(  عبارة  إلى  إشارة  الدستوري 
العام والمختصة بأعمال رئيس الجمهورية والوزير الأول )رئيس الوزراء( على  

الدستورية المهام  تنظيمية  (4)وفق  سلطة  الجمهورية  رئيس  يمل   و 
قرارات   الرئيس  يلصدر  اللسلطة  ه ه  ممارسة  سبيل  وفي  واسعةو 
ومراسيم تنشر في الجريدة الرسمية إلا ما إستثني لطبيعتل  أو لأشخاصل و  
ولاش  أنها من حيث طبيعتها تعد أعمال إدارية مركزية تخضعو من حيلث  

الإعتقاد بأن رئيس الجمهورية في إطار    الأصللو للرقابلة القضائيةو ولا يجو
ممارسة سلطت  التنظيميلة يلصدر فقط مراسيم بنوعيها )رئاسية تنظيمة  

و إنما يجوز ل  إصدار قرارات تعيين فلي وتائف معينة أو  (5)  ورئاسية فردية(
تعليملات   إصلدار  حتلى  أو  مثلا  الرئاسة  مؤسسة  داخل  تنظيمية  قرارات 
رئاسية في بعض الأحيانو وفي مجال الجنسية نشير إلى أن قرارات التجنس  
والتجريد من الجنسية واسترداد الجنسية وغيرها من الأعمال القانونية تتم  

 
، المؤسسة الجامعية للدراسات  1عبد الغني بسيوني عبدالله، سلطة ومسؤولية رئيس الدولة في النظام البرلماني، ط(1)

 . 87، ص1995والنشر والتوزيع، لبنان، 
، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان،  1عدنان الزنكة، المركز القانوني لرئيس الدولة الفيدراية، العراق نموذجا، ط(2)

 . 87، ص 2011
عمر بوجادي، اختصاص القضاء الإداري في الجزائر، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري،    (3)

 . 43، ص 2011تيزي وزو، الجزائر، 
القاهرة،   (4) الكتاب،  لصناعة  العاتك  العربي،  الفكر  دار  السياسية،  النظم  المشهداني:  كاظم  محمد  ،  200د. 

للدراسات  76ص المستنصرية  العراقية،  التجربة  على  وإنعكاساتها  التوافقية  الديمقراطية  إشكالية  محمد:  سعد   .
 . 88، ص9/2009،  37العربية والدولية، العدد 

العراقي، المجلة السياسية الدولية، الجامعة    2005د. سمير داود سلمان: الصلاحيات البرلمانية في دستور  (5)
 . 87، ص 2012، 21، العد  7المستنصرية، السنة 



 

في النهاية في صور قرار يصدر بموجو مرسوم رئاسليو التي هي أعمال  ات  
الجريلدة   فلي  نلشرها  تلاريخ  ملن  إلا  أثرها  ترتو  لا  مركزية  إدارية  طبيعة 
الجمهوريلة   رئيس  هو  المراسيم  ه ه  مثل  توقيع  يتولى  ومن  الرسمية. 
ه  توقيع  الرئيس  يرفض  وقد  الأولو  الوزير  أو  العلدل  وزيلر  ا  ولليس 
التجنس مثلا رغم توفر   المتعلق بالجنسيةو كما قد يرفض طلو  المرسوم 
الرسمية   الوثائق  بكافة  طلب   المعني  إرفاق  ورغم  القانونية  الشروط 
قيام   ثبوت  رغم  الجنسية  استرداد  طلو  الرئيس  يرفض  وقلد  اللضرورية. 
القانونية   الاوضاع  ووفق  القانونيلة  الأجلال  في  طلب   بتقديم  المعني 

 .(1) طلوبةالم
 الفرع الثاني 

 انواع المراسيم الجمهورية واساسها القانوني 
 انواع المراسيم الجمهورية:   - اولا 

أو   الجمهوريلةو  رئليس  ومراسليم  قرارات  في  بالإلتاء  الطعن  مسألة  تعد 
الناحيتين   من  الأهمية  غاية  في  مسألة  القضاءو  أمام  مخاصمت   بلالأحرى 
الدستورية والقضائيةو فالمراسيم الرئاسية تعتبر من بين الأعمال التنظيمية  

طة التنفي ية  لرئيس الجمهورية يمارسلها كأصلل باعتباره ممثلا لرأس السل 
في الدولةو ويضال لها بعض الصلاحيات الإستثناثية المتعلقة بالتشريع عن  

و وسنقسم  ل  وفقاً  (2) طريق أوامر فلي حلالات محددة حصرا في الدستور
 للآتي:

المراسيم التشريعية: المرسوم التشريعي هو عبارة عن القواعد القانونية   -1
رئيس   عن  الصادرة  المجردة(  ممارست   )العامة  معرض  في  الجمهورية 

للوتيفة التشريعية )استثناءً( وفقاً لما هو محدد في الدستور ولا يوجد نص  
في   ل  حضور  نجد  لكن  الاختصاص  ه ا  حول  العراقي  الدستور  في  صريح 

 .(3) المصادقة على القوانين وإصدارها وك ل  في تقديم مشاريع القوانين
الدولة    -2 في  التنفي ية  السلطة  عن  صادر  نص  هو  التنظيمية:  المراسيم 

ممثلة في رئيس الجمهوريةو والوزير الأولو لتبيان إجراءات وكيفيات تطبيق  
يمكن    ولا  القانون  من  روح   يستمد  حيث  التشريعيةو  النصوص  وتنفي  
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و وهو أقل درجة من النص التشريعي حيث يفترض إعداده (1) مخالفة أحكام 
التشريعية.المرسوم   النصوص  إعداد  إجراءات  من  تعقيدا  أقل  إجراءات 
في   الجمهورية  رئيس  عن  الصادر  الإداري  القرار  عن  عبارة  هو  التنظيمي 
والمتضمن قواعد   التنفي ية  للسلطة  كرئيس  لوتيفت   معرض ممارست  

مة القانونية العراقية نجد إن رئيس الجمهورية  عامة ومجردة. وفي المنظو
(  1اصدر مرسوما بالمصادقة على اصدار نظام ديوان رئاسة الجمهورية رقم )

 . (2)2015لسنة 
المراسيم العادية: المرسوم العادي ويسمى أحيانا )الفردي( هو عبارة عن    - 3

القرار الإداري الصادر عن رئيس الجمهورية في معرض ممارست  لوتيفت   
باعتباره احد جناحي السلطة التنفي ية والمتضمن تطبيق القرار الإداري على  

ينة(و ومثال   شخص )أو أشخاص( معينين لتعيينهم أو على حالة محددة )مع
تعيين المدراء العامين أو الوزراء أو عزلهم وإحالتهم على التقاعد والتي ورد  
فيها نص إما دستوري أو في تشريع اعتيادي )القوانين( والأمثلة على  ل   
كثيرة في الدستور العراقي ومنها إصدار المراسيم بتعيين الوزراء او بعض  

وانهاء خدمات القضاة وإحالتهم    الرتو والمناصو العسكرية وك ل  تعيين 
على التقاعد وإلتاء واستحداا مناطق استئنافية للمحاكم وعلى وفق ما جاء  

التنظيم القضائي رقم    47و  36و  16في المواد ) لسنة    160وغيرها( من قانون 
المعدلو ويعتبر ه ا النوع من المراسيم الجمهورية بأنها قرارات إدارية    1979

جميع على  ل   أو    ويجمع  الإداري  سواء  العام  القانون  وشراو  فقهاء 
الدستوري وتخضع لرقابة القضاء الداري عند الطعن بعدم مشروعيتها او  

 . (3) مخالفتها للنصوص الدستورية أو القانونية
 الاساس الدستوري في اختصاص رئيس الدولة لاصدار المراسيم   - ثانيا 

الدولة في   الدستوري لاختصاص رئيس  المبحث الاساس  سنتناول في ه ا 
المراسيم الاساس    اصدار   الاول   المطلو  في  سنتناول  حيث  الجمهورية  

وك ل  الاساس الدستوري    1958الدستوري  في فرنسا وفق دستورها لعام 
 .2005وسنتناول ودستور    2014في جمهورية مصر العربية وفق دستورها  لعام  

 1958الاساس الدستوري في دستور فرنسا لعام  - 1
 على ما يلي :  1958من دستور فرنسا لعام  8نصا المادة الل   -أ
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تعيين  عندما   الرئيس  الوزراء وينهي  بتسمية رئيس  الجمهورية  رئيس  يقوم 
 يقوم الاخير بتقديم طلو استقالة الى الحكومة .

وك ل  يقوم رئيس الجمهورية بتعيين اعضاء الحكومة وينهي مهامهم بناءاً  
 على اقتراو من رئيس الوزراء. 

 على ما يأتي: 1958من دستور فرنسا لعام   12نصا المادة   -ب
يجوز لرئيس الجمهورية بعد استشارة رئيس الوزراء ورئيس مجلس الوزراء  

 ان يقرر حل الجمعية الوطنية . 
 على ما يأتي :  1958من دستور فرنسا لعام   13نصا المادة   -جل

المداولة   تتم  التي  والاوامر  المراسيم  على  بالتوقيع  الجمهورية  رئيس  يقوم 
بشأنها في مجلس الوزراء ويصدر التعيينات في الوتائف المدنية والعسكرية  

 في الدولة .
كما يقوم بتعيين مستشاروا الدولة والمستشار الاكبر لوسام الشرل  
المحاسبة   ديوان  ومستشاروا  العادة  فوق  والمبعوثون  والسفراء 
والمحافظون وممثلوا الدولة في اقاليم ما وراء البحار وك ل  يقوم بتعين كبار  

 (1) الضباط ومديروا الادارات المركزية بقرار من مجلس الوزراء .
 من ه ا القانون على ما يأتي: 16نصا المادة   -4

إ ا تعرضا مؤسسات الدولة او استقلال الدولة او وحدة اراضيها او تنفي ها  
لالتزاماتها لخطر داهم جسيم وفي حال توقفا السلطة الدستورية العامة  
عند حسن سير عملها المنتظم فسول يتخ  رئيس الجمهورية التدابير التي  

س مجلس  تقتضيها ه ه الظرول بعد استشارت  الرسمية رئيس الوزراء ورئي 
 (2)النواب والمجلس الدستوري.

 (3) 2014الاساس الدستوري في دستور جمهورية مصر العربية لعام    - 2
من حيث الاصل ان السلطة التشريعية )مجلس النواب( هي صاحبة الحق في  
التنفي ية محل السلطة   العادي ومع  ل  فقد تحل السلطة  التشريع  سن 

 التشريعية في سن  ويكون  ل  في حالتين هما : 
 .(4) حالة التفويض وحالة الضرورة
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 الاساس الدستوري في الدستور العراقي   - 3
رئيس الجمهورية صلاحيات واسعة وهامة ومؤثرة في    2005لم يمنح دستور  

ان   الصلاحيات هي شكلية وغير فعلي  حيث  ان غالبية  ا    . السياسي  الشأن 
غالبية الصلاحيات العامة هي بيم رئيس الوزراء حتى اصبح رئيس الجمهورية  

او شرفية رمزية  بموجو  (1)يتمتع بسلطات  تصدر  الصلاحيات  ان ه ه  و حيث 
 مرسوم جمهوري من قبل رئيس الجمهورية العراقي . 

 
 المطلو الثاني 

 آلية الطعن بالمراسيم الجمهورية 
في    ان لرئيس الجمهورية وفق دستور جمهورية العراق الناف و اليد الطولى

اصدار المراسيم الجمهورية المتنوعةو ولكن  ل  لم ولن يكون مطلقاً حراً من  
الحكام   تصرفات  خضوع  تقضي  التي  القانونو  دولة  لثوابا  الخضوع  دون 
والمحكومين لإحكام القانونو ففي سابق الاحداا كانا المراسيم الجمهورية  

( المادة  اقرت  إ   الرقابةو  من  رقم  7محصنة  القانون  من  لسنة  106)(  و  1989( 
القضاء   الدولةو عدم اختصاص محكمة  لقانون مجلس  الثاني  التعديل  قانون 
الاداري بالنظر في الطعون المتعلقة بأعمال السيادة والقرارات الادارية التي  

( المادة  نص  على  ...و علاوة  الجمهورية  رئيس  لتوجيهات  تنفي اً  من  4تتخ    )
و التي نصا على "ليس للمحاكم  1963سنة  ( ل26قانون السلطة القضائية رقم )

( المادة  نص  تلاه  ثم  السيادة"  أعمال  من  يعتبر  ما  كل  في  تنظر  من  10أن   )
و التي نصا على "لا ينظر القضاء  1979( لسنة 160قانون التنظيم القضائي رقم )

في كل ما يعتبر من أعمال السيادة"و لكن دوام الحال من المحالو فبعد نفا   
( من  لترفع ه ا الحظر  100و جاءت المادة )2005ية العراق لسنة  دستور جمهور

مؤكدة على عدم جواز تحصين أي عمل أو قرار اداري من الطعنو فضلًا عن  
(  17قانون التاء النصوص القانونية التي تمنع المحاكم من سماع الدعوى رقم )

ينما وردت  و ال ي أشار في مادت  الاولى "تلتى النصوص القانونية ا 2005لسنة  
في القوانين والقرارات الصادرة من مجلس قيادة الثورة المنحل ...."و ل ا ينتهي  
النصينو كما إن المشرع العراقي عزز   تحصين أعمال السيادة بموجو ه ين 

و عندما التى  2013( لسنة  17موقف  المهيو في قانون التعديل الخامس رقم )
( المادة  )7نص  رقم  القانون  لتجسيد  1989( لسنة  106/خامساً( من  استجابتً   و 

اجتهادات   وتزايد  التشريعاتو  تباين  تل  وفي  القانونيةو  الدولة  راية  ورفع 
الطعن   حول  يحوم  التساال  يبقى  المشروعيةو  ثوابا  ومراعاة  القضاءو 

 بالمرسوم الجمهوري والجهة الكفيلة بإلتائ  ا ا ما جانو الصواب؟ 
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وانطلاقاً من تعريف المرسوم الجمهوري وانواع  الم كورة سلفاوً نّ كر إن  
لرئيس   التشريعي  الدور  تشريعياً مجسداً  يكون  ان  اما  الجمهوري  المرسوم 
الدستوري   القضاء  يبسط  ل ا  التشريعيةو  بالوتيفة  يتعلق  وكون   الدولةو 

الحفا  في  البناء  واجتهاده  النصوص  احكام  معززاً  علي   سمو  رقابت   على  ظ 
بالنسبة   الحال  الدولة الاتحاديةو ك ل   الدستور وهيكلة نظام الحكم وشكل 
يحمل   الجمهوري عادياً  المرسوم  يكون  النظاميو وقد  الجمهوري  للمرسوم 
في طيات  قراراً ادارياً فردياًو حينها يعقد الاختصاص لمحكمة القضاء الاداري أو  

الم لحكم  امتثالًا  الموتفين  قضاء  )محكمة  التعديل  7ادة  قانون  من  /رابعاً( 
/تاسعاً(  7الخامس لقانون مجلس الدولة بالنسبة للحالة الاولى أو نص المادة )

بالنسبة للحالة الثانية من جهةو ومن جهة اخرى حكم المحكمة الاتحادية العليا  
 7/5/2009( في  56و القاضي بأن "المرسوم الجمهوري رقم ) 2014( لسنة  7رقم )

القر  من  يتصف  هو  ولم   ... الاتحادية  السلطة  عن  صدر  ال ي  الفردية  ارات 
بالعمومية وبالتالي يخرم عن اختصاصات المحكمة الاتحادية العليا المنصوص  

( من دستور  94والمادة )  2005( لسنة  1( من قانونها المرقم )4عليها في المادة )
فين  ويدخل ضمن اختصاص محكمة قضاء الموت  2005جمهورية العراق لعام 

مسارة   في  اختلف  القضائية  السلطة  هرم  من  الصادر  الاجتهاد  وه ا  ..."و 
واختط توجهاً يلبي روو النص الدستوريو حيث جعلا المحكمة الاتحادية العليا  

/ثالثاً( من الدستور منطلقاً لبسط الرقابة القضائية على  93من احكام المادة )
والتع والانظمة  والقرارات  الاتحادية  الصادرة عن  القوانين  والاجراءات  ليمات 

"ل ا فأن    2021( لسنة  97السلطة الاتحاديةو و ل  بقولها في قرارها المرقم )
باختصاصاتها   تتعلق  والتي  الاتحادية  السلطات  عن  الصادرة  الاجراءات 
ضمن   تدخل  الاجراءات  بتل   بالطعن  النظر  اختصاص  يكون  الدستورية 

الاتحا للمحكمة  الدستورية  مبطناً  الاختصاصات  اجتهاداً  وه ا  ..."و  العليا  دية 
احدى   عن  صادر  هو  ما  لكل  العليا  الاتحادية  المحكمة  اختصاص  لفرض 

الاتحادية   الجمهوري  –السلطات  بالسلطة    - كالمرسوم  المقصود  كون 
( المادة  في  الوارد  كرها  الاتحادية  السلطات  الى  ينف   من  47الاتحادية   )

 على اختصاص رئيس الجمهورية في اصدار  الدستورو وكون النص بايناً وجلياً 
المشرع   أستخدم   ما  تأمل  إن  الى"  رأي  وي هو  الجمهوريةو  المراسيم 
الدستوري من لفظ القوانين الاتحادية وباقي القواعد والاجراءات التي تصدر  

( المادة  في  الاتحادية  السلطة  جهات  93من  كون  الى  صراحة  يشير  /ثالثاً( 
تت  بمهام  مكلفة  والابتسار"و  إصدارها  التجزئة  تقبل  لا  سيادية  بمسائل  صل 

اختصاصها على   العليا عن مبادئها وعقدت  الاتحادية  المحكمة  وبه ا عدلا 
الاجهزة   بين  التنازع  ان  لعمري  الاتحاديةو  السلطات  من  صادر  هو  ما  كل 
القضائية قائم في محيا الدولة الاتحاديةو حيث صادقا الهيئة العامة لمحكمة  

ا بالعدد  التمييز  البداءة  محكمة  حكم  على   9/2/2020في    2020/ب/568لاتحادية 
التاء المرسوم الجمهوري رقم ) الثاني    20( في  4المتضمن  والامر    2020كانون 



 

و 20/1/2020في    2020/ت/39القضائي الصادر من المحكمة الاتحادية العليا بالعدد  
كون القضاء العادي هو صاحو الولاية العامة للاختصاص امتثالًا لحكم المادة  

المدنية رقم )29) المرافعات  التمعن في  1969( لسنة  83( من قانون  و وعند 
ال المادة  جول النص الم كور نجد إن الاستثناء في النص  خاص الم كور في 

يرتطم    -بشأن التاء المرسوم الجمهوري  – اعلاه والاتجاه الفقهي المساند ل   
( من الدستور والتفسير الحي للمحكمة الاتحادية العليا  94و  93وحكم المادة )

 يوحي الى بسط رقابتها على سائر سلطات الدولة الاتحادية . 
كما وجدنا ان القضاء الدستوري العراقي المتمثل بالمحكمة الاتحادية العليا قد  
عن   الصادر  الجمهوري  المرسوم  صحة  بعدم  الطعن  بخصوص  مبدء  قرر 
المرقم   قرارها  في  العليا  الاتحادية  المحكمة  ف هبا  الجمهوريةو  /  7رئيس 

/ اعلام   / ان    13/7/2014في    2014اتحادية   ...  ( في   جاء  بصحة  وال ي  الطعن 
والخاص بتعيين )و.ع.د( وكيلًا    7/5/2009( في  56المرسوم الجمهوري المرقم )

لوزارة الاتصالات يدخل ضمن اختصاص محكمة قضاء الموتفين ... الخ ( اي  
عقدت الاختصاص الوتيفي لمحكمة قضاء الموتفين للطعن بعدم صحة  

انصو   الم كور  الجمهوري  المرسوم  لأن  الجمهوري  جانو  المرسوم  على 
المراسيم   ه ه  مثل  لأن  بالوزارة  ممثلة  بتنفي ه  الادارة  تلتزم  تنفي ي  اداري 
كبار   تعيين  المثال  سبيل  على  ومنها  البحتة  الادارية  بالشؤون  تتعلق 
الموتفين او انهاء مهامهم في السلطتين التشريعية والتنفي ية, و هبا  

  المحكمة الاتحادية العليا  محكمة التمييز الاتحادية بمبدء متاير لما  هبا الي
فسبق للهيئة العامة لمحكمة التمييز الاتحادية وهي اعلى هيئة قضائية في  

/الهيئة  5/ 4محكمة التمييز الاتحادية وان اقرت رأي اخر متاير بقرارها المرقم  
في    2020العامة/ صحة    3/2020/ 17والمؤرخ  بعدم  الطعن  ان  في   بينا  والتي 

الخاص  الجمهوري  المحكمة    المرسوم  في  قاضي  وتعيين  ترشيح  بصحة 
الاتحادية العليا ينعقد وتيفيا للمحاكم المدنية استنادا للولاية العامة للقضاء  

( من قانون المرافعات المدنية لأن القضاء  29العادي المدني بموجو المادة )
قانون   بنص  اختصاص   عن  يخرم  ما  الا  المختص  القضاء  العادي هو  المدني 

جد أي نص قانوني صريح يمنح القضاء الاداري الاختصاص بنظر  صريح ولا يو
دعوى صحة ترشيح وتعيين قاضي بمرسوم جمهوري خلافا لأحكام الدستور  

المادة ) الدولة رقم  7والقانون, لأن نص  لسنة    65/رابعا( من قانون مجلس 
بالقانون    1979 القضاء    2017لسنة    71المعدل  محكمة  تختص   ( في   جاء  قد 

بالفصل في صحة الاوامر والقرارات الادارية الفردية والتنظيمية التي    الاداري
او   الوزارة والجهات غير المرتبطة بوزارة  تصدر عن الموتفين والهيئات في 

 القطاع العام ...الخ(.
ومن دلالة ه ا النص فأن الهيئة العامة لمحكمة التمييز الاتحادية وجدت ان   

بنظر   الخاصة  الولاية  الاداري  القضاء  محكمة  منح  قد  العراقي  المشرع 
المنازعات  ات الطبيعة الادارية وخصها على سبيل الحصر الاوامر والقرارات  



 

الادارية فقط وفقا له ا الاختصاص الحصري ولا تمتد ولاية محكمة القضاء  
الاداري بنظر النزاع المتعلق بعدم صحة المرسوم الجمهوري المتعلق بصحة  
القضاء   ولاية  لأن  ثانية  مرة  للقضاء  واعادت   متقاعد  قاضي  وتعيين  ترشيح 

التوسع او القياس    الاداري ولاية استثنائية من ولاية القضاء العامة ولا يجوز
  2005( من دستور جمهورية العراق لسنة  67بالأستثناء, فضلا عن ان المادة )

اعتبرت رئيس الجمهورية هو رئيس الدولة ورمز وحدة الوطن ويمثل سيادة  
البلاد وهو به ا الوصف الدستوري لا يعد وزيرا ولا رئيس هيئة ولا موتفا  

حيت  الممنوحة ل  بمقتضى المادة  عند اصداره للمرسوم الجمهوري وفقا لصلا
بالمسائل  73) يتعلق  لا  الصادر  المرسوم  كان  فأن  الدستور,  من  /سابعا( 

الادارية البحتة وانما يتعلق بمسائل اخرى لا تتعلق بالمساس بالجانو الاداري  
العامة   للولاية  ينعقد  الاختصاص  فأن  الاخرى  الدولة  التنفي ي في سلطات 

المدني   العادي  المادة  للقضاء  بمقتضى  ل   الممنوحة  العامة  ولايت   وحسو 
محل  29) الجمهوري  المرسوم  ان  وحيث  المدنيةو  المرافعات  قانون  من   )

عن   خاص  عفو  بأصدار  يتعلق  بل  البحتة  الادارية  بالمسائل  يتعلق  لا  البحث 
المدني   العادي  القضاء  ان  نرى  فأننا  الدستورية  صلاحيت   وحسو  محكوم 

اءة هي صاحبة الاختصاص الوتيفي للطعن بعدم صحة  المتمثل بمحكمة البد
المرسوم الجمهوري المتعلق بأصدار العفو الخاص ترسيخا لمبدء الفصل بين  
النوع من   فأن ه ا  بالخصوص  القضاء  استقلال  لمبدء  وتجسيدا  السلطات 
الجرائم قد استشرت بشكل ملحوظ وواسع في الاونة الاخيرة مما يستوجو  

 . 26/2/2022ت بحق مرتكبيها لا اصدار العفو عنهم ايقاع اقصى العقوبا
 

 الخاتمة 
ان رئيس الجمهورية يتمتع بصلاحيات تشريعية وتنفي ية ولكنها غير  -1

تل    على  النواب  مجلس  موافقة  الى  بالرجوع  مقيدة  بل  مطلقة 
 التصرفات. 

يتمتع رئيس الدولة في فرنسا بصلاحيات كبيرة وواسعة في اصدار    -   3
دستور   وفق  و ل   الجمهورية  مصر  1958المراسيم  دستور  ان  و  ل  

لم يعطي رئيس الدولة السلطة الواسعة في اصدار المراسيم    2014لسنة  
الجمهورية الا في حالتين هما حالة الضرورة وحالة التفويضو اما دستور  

ل تشريعية    2005عام  العراق  بصلاحيات  يتمتع  الدولة  رئيس  ان  على  نص 
الشأن   في  والمؤثرة  الحقيقية  الصلاحيات  بخصوص  اما  وانتقالية 

 السياسي فقد جعلها من اختصاص رئيس مجلس الوزراء.
إن المرسوم الجمهوري التشريعي والإداري النظامي يخضعا للطعن   - 4

الصلة   القانونية  وات  بالنصوص  عملًا  العليا  الاتحادية  المحكمة  امام 
وحكم المحكمة الاتحادية العليا الم كور سلفاً اما المرسوم الجمهوري  

اص   ات الطابع الاداري العادي فهو قراراً ادارياً صرفاً يعقد في  الاختص



 

القرارات   بصحة  للنظر  العامة  الولاية  صاحبة  كونها  الاداري  للقضاء 
الادارية بالاستناد الى قانون مجلس الدولة الناف  أو للمحكمة الاتحادية  

 /ثالثاً( من الدستور .93العليا عملًا بحكم المادة )
آلية    -   5 تنظم  التي  والدستورية  القانونية  النصوص  في  البحث  عند 

والتشريع   العراقي  الدستور  ان  نجد  الجمهوري  بالمرسوم  الطعن 
المرسوم   صحة  بعدم  بالطعن  يتعلق  نص  اي  من  خالياً  جاء  العراقي 
الجمهوري الصادر عن رئيس الجمهوريةو وعند البحث والتمحيص في 

 ة بالطعن بعدم صحة المرسوم الجمهوري.السوابق القضائية المتعلق
 

 قائمة المراجع القانونية 
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2004 . 
الظرول   13 في  الجمهورية  رئيس  سلطات  القائفيو  عبد  جميل 

الجامعة   دار  مقارنةو  دراسة  عليهاو  القضائية  والرقابة  الاستثنائية 
 . 2006الجديدة للنشرو مصرو 

السلامو   14 عبد  العظيم  النظام  عبد  في  الدولة  لرئيس  التشريعي  الدور 
 . 2004المختلطو دراسة مقارنةو دار النهضة الحديثةو مصرو 

في  15 الدولة  رئيس  ومسؤولية  سلطة  عبداللهو  بسيوني  التني  عبد 
و المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيعو  1النظام البرلمانيو ط

 .1995لبنانو 



 

عدنان الزنكةو المركز القانوني لرئيس الدولة الفيدرايةو العراق نمو جاو   16
 .2011و منشورات الحلبي الحقوقيةو لبنانو 1ط

د. محمد كاتم المشهداني: النظم السياسيةو دار الفكر العربيو العات    17
 200لصناعة الكتابو القاهرةو  
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)الواقع  22 العراقي  الديمقراطي  المشروع  الدليمي:  حمادي  علوان  حافظ  د. 
والطموو( دراسة نقديةو مجلة قضايا سياسيةو جامعة النهرينو كلية العلوم 

 .2012و 30-29السياسيةو العدد 
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كلية   25 دكتوراهو  رسالة  الجزائرو  في  الإداري  القضاء  اختصاص  بوجاديو  عمر 

 .2011الحقوقو جامعة مولود معمريو تيزي وزوو الجزائرو 
التجربة  26 على  وإنعكاساتها  التوافقية  الديمقراطية  إشكالية  محمد:  سعد 
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)دراسة في القانون    القيم الشخصية وأثرها في السلوك الاجرامي 

  الجنائي العراقي(
 

 كلية القانون -علي  السلام جامعة وارا الأنبياء أ.م.د.فخري جعفر أحمد الحسيني

 
 الخلاصة 

لشخصية        الاساسية  المكونات  اهم  احدى  الشخصية  القيم  تاعدّ 
الانسانوفهي تؤثر في سلوك  واتجاه  وعلاقات  مع نفس  ومع المجتمعول ا  
الخاصة   الافراد  حياة  في  المهمة  المواضيع  من  الشخصية  القيم  تعتبر 
تاعتبر قياساً لإصدار الأحكام على الموضوعات والاشخاص   أنها  والعامةوكما 
في مواقف التفاعلوومثل ه ه الاحكام تحفز الاشخاص لإتخا  نمط سلوكي  
معينوكما للقيم أثراً في عملية التنمية الاقتصادية والاجتماعيةو فقد تكون من  

 العوامل الايجابية التي تدفعها للامام أو تكون سبباً في اعاقتها. 

ل ل  يجو تشجيع الفراد على اكتساب القيم الاخلاقية والاجتماعية الحميدة       
في مختلف مراحل حياتهمو سواء من قبل اسرهم أو من قبل المشرفين على  
بأدوات    المجتمع  قبل  من  أو  والجامعات  المدارس  في  وتعليمهم  تربيتهم 

لى المشرع الجنائي  الاعلامية والندوات الاجتماعية أو بيئات العملوكما توجو ع
أن يشجع الافراد على الالتزام بالقيم الاخلاقية والاجتماعية الحميدة من خلال  
اقرار بعض القواعد القانونية التي تدافع عن تل  القيم وتعاقو من يخل بها  
على   الافراد  تكافيء  اخرى  القانونية  قواعد  اقرار  اخرى  جهة  ومن  جهة  من 

والا الاخلاقية  بالقيم  للتصدي  التمس   تدفعهم  الحميدةوالتي  جتماعية 
للسلوك الاجراميومن أجل خلق الانسان 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 

المجالات        جميع  في  سريعاً  تطوراً  اليوم  الانسانية  المجتمعات  تشهد 
التعليمية والتربوية والاجتماعية والاقتصادية والسياسيةوويعود الفضل في  
 ل  الى التقدم التكنولوجي الكبير ال ي شهده العالم في القرن العشرينوولم  

ومعتقدات وبل الانسان  قيم  عن  بمعزل  التطورات  تل   تتيير    تكن  صاحبها 
المواضيع  من  تاعد   الشخصية  للافرادوفالقيم  الشخصية  القيم  في  واضح 
كبير في   تأثير  وولها  الشخصية  إحدى مكونات  الافرادوفهي  حياة  المهمة في 
أن   القول  المجتمعوفيمكن  داخل  واتجاهاتهمووعلاقاتهم  الافراد  سلوك 

ج  سلوك الفرد ويعكس  القيم تمثل جزءاً مهماً من التنظيم ال ي يضبط أو يو
البحث   من  كبيراً  اهتماماً  الشخصية  القيم  نالا  واهتمامات ول ل   حاجات  
والدراسة في المجالات العلمية المختلفةوكعلم النفس وعلم الاجتماع وعلم  

 الاقتصاد.

فهم سلوكهم        في  كبير  حد  الى  تسهم  للافراد  الشخصية  القيم  فدراسة 
المجتمع في   وتفسيرهووبالتالي في توجيه  صوب تحقيق ما يخدم تطلعات 
في   تشترك  المختلفة  العوامل  من  عدداً  والازدهاروفهنال   والتقدم  الرقي 
العوامل   تل   أهم  لديهموومن  وترسيخها  للأفراد  الشخصية  القيم  تشكيل 

 الأسرة والمدرسة والمجتمع. 

ل ا كان للقيم الشخصية أثر كبير في السياسة الجنائيةووالتي تعني مجموعة       
الوسائل والادوات والمعارل التي تمثل رد الفعل الاجتماعي حيال السلوك  
منها   والوقاية  الجريمة  منع  بتية  الجنائية  المعطيات  ضوء  على  الاجرامي 



 

ومكافحتها بالتصدي لمرتكو السلوك الاجرامي وتوقيع الجزاء المناسو علي   
ومعاملت  بقصد إصلاح  وإعادت  الى الاندمام بالمجتمع من جديدوويكون  ل   
محل   ليكون  أهلًا  الانسان  كون  تعني  التي  الجنائية  المسؤولية  تحديد  عند 

تجرمها السياسة  المسائلة والمعاقبة نتيجة ما صدر عن  من افعال واقوال  
الحال يشير   ب وكما أن واقع  المعمول  للقانون  الجنائية ويعاقو عليها وفقاً 
الى أن للقيم الشخصية أثر كبير في أحكام المحاكم الجزائية خصوصاً في تقدير  

 الجزاء الجنائي لمرتكو السلوك الاجرامي.

 

 أولًا: اختيار موضوع البحث: 

الساحة        على  الحيوية  الموضوعات  من  كون   البحث  موضوع  اختيار  تم  لقد 
حد   على  والمجتمع  الفرد  بمستقبل  ويتعلق  والقضائيةو  القانونية  الجنائية 
سواءوولان المفهوم السائد عند اغلو الناس اليوم أن أهم القيم الشخصية  

متناسين أو  ناسين  والنظرية  والسياسية  الاقتصادية  القيم  القيم    هي  دور 
 الأخرى والتي قد تكون أهم بكثير من القيم الم كورة. 

 

 ثانياً: أهمية الموضوع البحث: 

تعتبر القيم الشخصية أحد المعايير الهامة التي تسهم بدرجة كبيرة في تقويم  
ترجع   لحياتهمول ا  والصحيح  القويم  الطريق  وتعريفهم  الفرد  شخصية  وبناء 

 اهمية موضوع البحث الى عدة اعتبارات أهمها:

الاستفادة من معلومات التي ستوفرها الدراسة عن القيم الشخصية   .1
 ودورها في السلوك الاجرامي. 

المعوقات   .2 على  الوقول  شأنها  من  ومقترحات  بنتائم  الخروم  يمكن 
للسلوك   والتصدي  الوقاية  في  الشخصية  القيم  فاعلية  من  تحد  التي 

 الاجرامي. 
يمكن ان تسهم ه ه الدراسة في توجي  انظار الأسرة الى أهمية القيم   .3

والاجتماعية  الاخلاقية  القيم  غرس  على  بالعمل  و ل   الشخصية 
 الحميدة في نفوس أبنائها. 

ان ه ه الدراسة ستسهم في تحديد مستلزمات القيم الشخصية التي   .4
تعمل على الوقاية من السلوك الاجرامي والتصدي ل  من خلال شرو 

 المعايير المختلفة والمفاهيم الخاصة بالقيم الشخصي.
 

 ثالثاً: اشكالية البحث: 



 

أساسي       الشخصية كمقوم  القيم  أهمية  على  الدراسات  العديد من  اكدت 
تعمل   عامة  بصفة  الشخصية  القيم  أن  حيث  المجتمعاتو  ترابط  على  يعمل 
القيم   دور  اعتبارنا  في  وضعنا  ما  مجتمع ووإ ا  مع  وتكييف   الفرد  اثراء  على 

على أمن    الشخصية في السلوك الاجرامي نجد ان لها الدور الكبير في الحفاظ 
 المجتمع. وه ا يثير الكثير من التساالات منها:

 ما هي القيم الشخصية وكيف تتكون لدى الافراد؟.  .1
 ما هو النسق أو التريو 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 ؟.
السلوك   .6 لمرتكو  الجنائي  الجزاء  تقدير  في  دور  الشخصية  للقيم  هل 

 الاجرامي؟. 
السلوك   .7 مرتكو  وتأهيل  اصلاو  دور في  الشخصية  للقيم  يكون  متى 

 الاجرامي؟. 
 

 خامساً: منهام البحث: 

السلوك   في  وأثرها  الشخصية  )القيم  موضوع  في  البحث  منهام  يرتكز 
الجنائي   القانون  لنصوص  التحليلي  الاستقرائي  المنهم  على  الاجرامي( 
الحقيقة   استجلاء  بهدل  و ل   ومقاصدها  ابعادها  فهم  اجل  العراقي من 
 من اجل تحديد الجوانو القانونية للموضوع بشكل أوسع وبصورة موضوعية.

 

 سادساً: خطة البحث: 

الاجرامي(في   السلوك  في  واثرها  الشخصية  )القيم  موضوع  بحث  سيتم 
القيم   مفهوم  الشخصيةوويتضمن  القيم  لماهية  الأول  مبحثينويكون 
خصائصها   وبيان  الشخصية  القيم  تعريف  على  للتعرل  الشخصية 
القيم   مصادر  على  للتعرل  وتحولها  الشخصية  القيم  وانواعهاووتكوين 

تحولهاوبين واسباب  القيم  الشخصية  علاقة  لبحث  الثاني  المبحث  يكون  ما 
في   الشخصية  القيم  دور  كشف  خلال  من  الاجرامي  بالسلوك  الشخصية 
ارتكاب السلوك الاجرامي ودورها في التصدي للسلوك الاجراميوك ل  دور  

 القيم الشخصية في عقاب الجاني واصلاح .

 

 



 

 لمبحث الاول ا 
 ماهية القيم الشخصية 

الخاصة        الافراد  حياة  في  المهمة  المواضيع  من  الشخصية  القيم  تاعدُّ 
والعامةومما يجعل التعرل على ماهيتها امر غاية في الاهميةو وعلي  سيتم  
المطلو   في  الشخصية  القيم  مفهوم  الى  المبحث  ه ا  في  التطرق 

 الاولوولنشأة القيم الشخصية وتحولاتها في المطلو الثاني. 
    

 المطلو الاول 
 مفهوم القيم الشخصية 

مختلف        في  الباحثين  من  الكثير  قبل  من  كبيراً  اهتماماً  القيم  نالا  لقد 
المجالات التربوية منها والفلسفية والاجتماعية والاقتصادية والنفسية وغير  
تأويل   في  وغموض  خلط  رتو  الأخرىومما  العلمية  التخصصات  من   ل  

 واستخدام مفهوم القيم من تخصص لآخر.
السلوك       في  واثرها  الشخصية  القيم  سيتناول  البحث  ه ا  ولكون  وعلي  

محاولة   في  الهدل  ه ا  يحقق  بما  القيم  مفهوم  ايضاو  سيتم  الاجراميول ا 
المنظورومن   القيم من ه ا  التداخلات والتموض في مفهوم  للكشف عن 
القيم   خصائص  في  والبحث  الشخصية  القيم  تعريف  الى  التطرق  خلال 

 وانواعها في الفرعين. الشخصية 
 الفرع الاول  

 تعريف القيم الشخصية 
في       العاملين  جميع  علي   يتفق  القيم  لمفهوم  جامع  مانع  تعريف  يوجد  لا 

المجالات المختلفةووللاحاطة بتعريف القيم الشخصية بشكل كامل وواضح  
القيم   لتعريف  للوصول  واصطلاحا  لتة  القيم  تعريف  الى  التطرق  سيتم 

 الشخصية. 
 أولا: تعريف القيم لتةَ 

كلمة القيمة في اللتة العربية مشتقة من القيامووهو نقيض الجلوسوقام      
  " تعالى  العزموكقول   بمعنى  القيام  ويأتي  يقوم قوماً وقياماً وقومً  وقامةًو 

وها  عا دا اللهذ يَدج ا قَامَ عَبج أي لما عزم و كما جاء القيام بمعنى المحافظة  (و1)"  وَأن  ا لَم 
سَاءذ والاصلاووومن  قول  تعالى "   ونَ عَلَى النِّ اما جالا قَو  ووأما القوّام فهو  (2")  الرِّ

 .(3)العدلووحسن الطولووحسن الاستقامة
أي       قيمة  أي  لفلان  ما  ثمن وويقال  المتاع  قدرهووقيمة  الشيء هي  وقيمة 

الأمر على  ودوام  ثبات  "(4)مال   مةل  قَيِّ تاول  كا يهَا  فذ تعالى"  وقول   وأي  ات  (5) و 
 قيمة رفيعة.  

ي       نذي هَدَانذي رَبِّ إذن  لج  والقيمة بمعنى الاستقامة والاعتدالوقال الله تعالى " قا
نَ   مذ كَانَ  وَمَا  يفًا  حَنذ يمَ  رَاهذ إذبج ةَ  ل  مذ يَمًا  قذ ينًا  دذ يمٍ  تَقذ سج ما رَاطٍ  صذ إذلَى 

ينَ  كذ رذ
شج ما  وأي مستقيم لا عوم في . (6)" الج
الانكليزية       باللتة  قيمة  ووباليونانية    Valeursووبالفرنسية    Valueوكلمة 

Axios   ووهي تعني الاعتدال والاستواء وبلوغ التايةوفهي مشتقة من الفعل
 .(7)قام بمعنى وقفوواعتدلووانتصوووبلغوواستوى



 

عند       في   ومرغوباً  مطلوباً  الشيء  تجعل  التي  الصفة  هي  الشيء  وقيمة 
شخص واحد أو عند طائفة معينة من الأشخاص مثال قولنا ان للنسو عند  

 . (8)الأشرال قيمة عالية
 ثانياً تعريف القيم اصطلاحاً 

من        الكثير  اهتمام  بسبو  مختلفة  معانٍ  على  تدل  القيمة  أصبحا  لقد 
الباحثين في المجالات المختلفة بمصطلح القيمةوفمثلًا: علماء اللتة يرون ان  
الألفاظ   قيمة  وان  الجملة  في  ودورها  معناها  تحدد  نحوية  قيمة  للكلمات 

الرياضيات كلم لهاوويسعمل علماء  الصحيح  القيمة  تكمن في الاستعمال  ة 
الاقتصاد   علماء  معينةوويستخدمها  كمية  يقيس  ال ي  العدد  على  للدلالة 
لإشباع   الشيء  صلاحية  ةتعني  المنفعة  قيمة  الأول  معنيين  على  للدلالة 
ب    يستبدل  حين  متاع  يساوي   ما  وتعني  المبادلة  الثاني قيمة  حاجةووالمعنى 

ييم تقوم على أساس  وويرى علماء الاجتماع ان عملية التق( 9)غيره في السوق
وجود مقياس ومضاهاة في ضوء مصالح الشخص وما يتيح  ل  المجتمع من  
انتقاء مشروطة   وسائل وامكانات لتحقيق تل  المصالحوإ  في القيم عملية 
بالظرول المجتمعية المتاحةوفالقيم تمثل مستوى أو معيار للانتقاء من بين  

الشخص أمام  متاحة  اجتماعية  ممكنات  أو  الموفق    بدائل  في  الاجتماعي 
 . (10)الاجتماعي

لهاوومرجع     محدد  تعريف  وضع  في  الباحثون  اختلف  هو    وقد  الاختلال 
المنطلقات النظرية التخصصيةو فلكل منهم مفهوم  الخاص ال ي يتفق مع  
تخصص وفمثلا يرى عالذم الاقتصاد الاسكتلندي" آدم سمث " أن القيمة تطلق  
على كل ماهو جدير باهتمام الفرد لاعتبارات مادية أو معنوية أو اجتماعية أو  

 .(11)أخلاقية أو دينية أو جمالية
بينما يرى عالم الاجتماع البولندي وليم توماس أن القيم هي أي شيء يحمل       

يوج    ودافعاً  موضوعاً  المعنى  ه ا  يصبح  بحيث  ما  جماعة  لأعضاء  معنى 
 . (12) نشاط هؤلاء الأعضاء

التي توج        الديناميات  ويرى البعض ان القيمة هي عبارة عن مجموعة من 
الأحداا   على  الحكم  في  يستخدمها  حيث  اليوميةو  حيات   في  الفرد  سلوك 
آخر هي   التفضيل والاختيارووبمعنى  المادية والمعنوية في مواقف  والأشياء 

با يعبر عن  عبارة عن تنظيمات لأحكام عقلية انفعالية وهي مفهوم ضمني غال
أو   الأشياء  أو  بالأشخاص  يرتبط  ال ي  الفضل  درجة  أو  الامتياز  أو  الفضل 

 .(13)المعاني أو أوج  النشاط
العامة والسائدة        المرجعية  اطارات  القيم عبارة عن  ان  الى  آخر  بينما  هو 

كدلائل تستخدم في تقويم الخبرة    التي تربط اتجاهات الفرد فيما بينهاووتعمل
 .(14)والسلوك من حيث اتفاقها أو خروجها عن الاهدال الاساسية للحياة

الاجتماعية       الأنساق  بين  الصلة  يحقق  ال ي  الأول  العنصر  بأنها:  فا  رذ وعا
. وأنها: الصفات الشخصية التي يفضلها أو يرغو فيها الناس في  (15)والثقافية

 .(17). أو انها: ما ينبتي أن يكون من المرغوب أو المرغوب في (16)ثقافة معينة
وتم تعريفها بأنها: أحكام مكتسبة من الظرول الاجتماعية يتشربها الفرد      

ويحكم بها وتحدد مجالات تفكيرهووتحدد سلوك  وتؤثر في تعليم وفالصدق  
والأمانة والشجاعة والولاء وتحمل المسؤولية كلها قيم يكسبها الفرد من  



 

والجماعات   الجماعاتوبل  باختلال  القيم  في ووتختلف  يعيش  ال ي  المجتمع 
 . (18)الصتيرة

اكتسب        ما  بأنها:  الشخصية  القيم  تعريف  يمكن  المتقدمة  التعاريف  ومن 
الشخص من مفاهيم ومعتقدات من المجتمع نحو الاشياء والمعاني واوج   
رغبات    توجي   على  تعمل  التي  الثوابا  عنده من  واصبحث  المختلقة  النشاط 

وض  واتجاهات وحيث تساعده في تحديد سلوك  وما هو مقبول وما هو مرف
 والصواب والخطأ.

فالقيم تلعدّ مصدراً مهماً من مصادر تحديد السلوك الانساني والدوافع التي       
تقف وراء  ل  السلوك فالقيمة هي صفة في الشيء تجعل  موضع تقدير  

ووالقيم تعطي الفرد خصوصية اجتماعية قادرة على تهيئت  للتفاعل  (19)واحترام
والانسجام الاجتماعيوفهي تتتلتل في حياة الناس افراداً وجماعات وترتبط  
والآمال   السلوك  بدوافع  وثيقاً  ارتباطاً  ترتبط  لأنها  بمعاني  اتها  عندهم 

 . (20)والأهدال
 

 الفرع الثاني 

 خصائص القيم الشخصية وانواعها 

بالإضافة لما للقيم من دور في تحديد سلوك الفرد فإن لها دور فعال في       
تكامل شخصيت   ل  التكامل ال ي يعتمد لدرجة كبيرة على ترتيو نظام القيم  
لدي ووالافراد لا يتشابهون جميعهم في فهمهم للقيم بل قد يختلف نظام  

والمجتم الفرد  وبين  لأخرى  جماعة  ومن  لآخر  فرد  من  يعيش  القيم  ال ي  ع 
ان   الانسجام علي   بحالة من  العيش في مجتمع  الفرد من  ليتمكن  في ولكن 

 (. 21يتبنى نظام القيم السائدة في )

نسق       في  تترتو  انواع  عدة  على  معينةووهي  خصائص  الشخصية  وللقيم 
هرمي لدى كل فرد بحسو اهميتها بالنسبة ل ول ا سنتطرق لخصائص القيم  

 الشخصية أولًاوثم نعرض لانواع القيم ونسقها.    

 أولا: خصائص القيم الشخصية     

ضمن        يدخل  القيم  مفهوم  كون  عديدة  بسمات  الشخصية  القيم  تتسم 
هنال  عددا من السمات المشتركة التي تسهم    العديد من التخصصاتولكن

 (:22في توضيح ه ا المفهوم منها)

القيم الشخصية مكتسبة فالفرد يتعلمها عن طريق التربية الاجتماعية   .1
 والتنشئة في اطار المجتمع. 

بمثابا   .2 فهي  سوي  انسان  كل  حياة  في  اساسية  الشخصية  القيم 
 مرشد وموج  لكثير من النشاط الحر الإرادي للإنسان. 

من   .3 كثير  تحديد  والجماعةووفي  الفرد  في سلوك  أثر  الشخصية  للقيم 
 العلاقات مع افراد الجماعات الأخرى.



 

القيم الشخصية  ات ثبات واستقرار نفسي واجتماعي نسبيولكن ه ا   .4
 الثبات قابل للتتيير والتبديل إ ا أراد الفرد  ل  بعزيمة صادقة.

أوقاتهم  .5 الافراد بقيمة فردية خاصة تهيمن على معظم  يتميز بعض 
العلماء   الافراد  هؤلاء  ومن  وسلوكهمو  ودوافعهم  ونشاطاتهم 
العسكريونوال ين   والقادة  والفنانون   والمخترعون  والمفكرون 

 استفادت منهم المجتمعات الانسانية في شتى المجالات. 
تتصف القيم الشخصية بالهرميةوأي أن قيم كل فرد تكون مرتبة تنازلياً   .6

طبقاً لأهميتها ل  من الأهم فالمهموحيث تسود لدى كل فرد القيم  
على   والحكم  الرأي  من  نوعاً  تتضمن  ل ووهي  بالنسبة  اهمية  الأكثر 

 .(23)شخص معين أو شيء أو معنى معين
مقاومة  .7 والاتجاهاتووأكثر  الميول  من  ثباتاً  اكثر  القيم  وتلعدّ 

بهاوأو ضمنية   التلفظ  تتضح من خلال  أما صريحة  تكون  للتتييرووهي 
 . (24)تتضح من خلال سلوك الفردووأنشطت  المختلفة

 

 ثانياً: أنواع القيم الشخصية 

معايير        على  بناءً  الشخصية  للقيم  عديدة  تصنيفات  الباحثون  وضع  لقد 
القيم    مختلفةوفلا انواع  تحديد  في  اعتماده  يمكن  موحد  تصنيف  يوجد 
لكن يمكن تحديد الأسس التي تم اعتمادها في تصنيف القيم وعلى و الشخصية
 (:25)النحو الآتي

وقيم   .1 اقتصادية  وقيم  نظرية  قيم  الى  المحتوى:  القيم حسو  تنقسم 
 اجتماعية وقيم سياسية وقيم دينية. 

معينة   .2 غايات  لتحقيق  وسائلية  الى   مقصدها:  حسو  القيم  تنقسم 
 وقيم غائية وقيم نهائية.

 تنقسم القيم حسو شدتها: الى قيم ملزمة وقيم تفضيلية غير ملزمة. .3
المجتمع  .4 في  تنتشر  عامة  قيم  الى  العمومية:  حسو  القيم  تنقسم 

 كل ووقيم خاصة تتعلق بمناسبات أو مواقف اجماعية معينة. 
التي  .5 أو صريحةووهي  الى قيم تاهرية  القيم حسو وضوحها:  تنقسم 

يصرو أو يعبر عنها بالكلام أو السلوكو وقيم ضمنية يستدل عليها من  
 خلال ملاحظة الاختيارات أو الاتجاهات التي تتكرر في سلوك الفرد.

تنقسم القيم حسو ديمومتها: الى قيم دائمةوأي قيم تدوم زمناً طويلًاو   .6
 وقيم عابرة تتلاشا سريعا. 

هو       الشخصية  القيم  دراسة  في  واستخدماً  شهرةً  التصنيفات  اكثر  ومن 
التصنيف حسو المحتوى لعالم الاجتماع الألماني " سبرانجر " في كتاب  " انماط  
التي   الأساسية  القيم  على  بناءً  انماط  الى سا  الناس  قسم  وال ي   " الناس 

اسة سلوك الناس  يعتقدون بهاووقد وضع تصنيف  ه ا للقيم بعد ان قام بدر 
 في حياتهم اليومية. وحسو ه ا الرأي فإن القيم تصنف كالآتي: 



 

النظرية: -1 الى    القيم  والسعي  الحقيقة  واكتشال  بمعرفة  الاهتمام  وتعني 
ال ين تبرز لديهم ه ه   التعرل على القوانين وحقائق الأشياء. ويتميز الافراد 
والفلاسفة  العالماء  من  يكونون  ومعرفيةووعادة  موضوعية  بنظرة  القيم 

 والمفكرين. 

الدينية: -2 الروحانية    القيم  والقضايا  بالمعتقدات  الفرد  اهتمام   في  وتتجسد 
بالعبادة   الكبير  الكونووالاهتمام  الوجود واسرار  والتيبية والبحث عن حقائق 

 وال كر والتفكر.

الاجتماعية: - 3 ومساعدتهم    القيم  ومحبتهم  بالناس  الاهتمام  وتعني 
اهدال   لتحقيق  وسائل  لا  كتايات  ايجابية  نظرة  اليهم  والنظر  وخدمتهم 
الخدمات   تقيد  في  متعة  يجد  القيم  ه ه  لدي   تبرز  ال ي  فالفرد  شخصية. 
الانسان   نمط  التيرووهو  وحو  والحنان  بالعطف  العلاقاتوويتميز  وتكوين 

 الاجتماعي.  

الاقتصادية: -4 والمادية    القيم  الاقتصادية  بالمنفعة  الاهتمام  تتضمن  وهي 
والسعي الى المال والثروة وزيادتها عن طريق الانتام واستثمار الاموال وهي  

 تمثل نمط رجال الاعمال والاقتصاد.

وتعني اهتمام الفرد بالقوة والسلطة والتحكم بالاشياء أو    القيم السياسية: -5
الاشخاص والسيطرة عليها. ويتميز ه ا الشخص بقدرة على توجي  الآخرين  

 والتحكم في مستقبلهم.

وهي تعبر عن الاهتمال بالشكل والتوافق والتنسيق وبكل    القيم الجمالية: -6
والابتكار   بالفن  القيم  ه ه  عندهم  تبرز  ال ين  الافراد  ويتميز  جميل.  ماهو 

 والابداع الفني فيوصفون ب و الاهتمامات الفنية والجمالية.

ولا بد هنا من التنوي  الى ان وصف الشخص بنمط قيمي معين لا ينفي أن      
غالو   هو  القيمي  النمط  ه ا  أن  يعني  بل  اخرى  أنماط  من  قيم  لدي   يكون 
وتاهر في سلوك  ل ل  وصف في وفمثلا عندما يكون شخص معين من  
القيم هي  عنده  البارزة  أو  التالبة  القيمة  ان  يعني  فه ا  اقتصادي  ة  النمط 

والسياسية   والاجتماعية  والنظرية  القيم)الدينية  لباقي  بالنسبة  الاقتصادية 
والجمالية( لدي  والتي تكون اقل قوة وشدة من القيم الاقتصادية التي وصف  

 بها. 

والافراد        المجتمع  قبل  من  مقبولة  تكون  كي  جميعها  القيم  ه ه  لكن 
الآخرين لابد من ان تظهر في اطار القيم الاخلاقيةولأن الاسباب التي دعا  
الى إنشاء الأخلاق ترتبط بالعناصر الاساسية لنظام المجتمع برابط وثيق يؤثر  

ا بشعور  تتصل  الأفرادوفهي  واجبات  محتويات  في  محالة  لانسان  لا 
للمرغوب   أو تصور  إلا مفهوماً  والجزاء والإلتزامو فالقيم ما هي  بالمسؤولية 
يتميز ب  الفرد أو الجماعة ويؤثر في الإختيار من بين الوسائل أو التايات المتاحة  

وبالإضافة ان  (26)فهي ليسا تفضيلًا فحسووبل تفضيلًا مبرر أخلاقياً وعقلياً 



 

ما   ان توج  نحو نشاط  إ ا ضلا خامدة في مجتمع ما دون  الاخلاقية  القيم 
ضارة   منحرفة  صور  في  وتستخدم  الخلقي  اتجاهها  عن  تنحرل  فإنها 

وفإنعدام القيم الأخلاقية في المجتمع يؤدي الى تهور صفات  (27)بالمجتمع
لا   المجتمع ل ل   انهيار  في ووبتالي  الجريمة  نسبة  وزيادة  سيئة  وسلوكيات 
يمكن لأي إنسان عاقل أن ينكر القيم الأخلاقية وإلا أثبا وبلا ش  أن  أبعد ما  

الق أهم  الاخلاقية  القيم  تكون  أن  يقتضي  الإنسانيةومما  عن  يم  يكون 
 الشخصية لدى الافراد وفي قمتها الهرمية.

 القيم الاخلاقية: 

سلوك         لتوجي   الفرد  يستخدمها  التي  والأساسات  القواعد  هي 
تبعاً   الافضل  نحو  المجتمع  في  الآخرين  الأفراد  مع  يتعامل  وتفكيرهوعندما 
الخير   وبين  والخطأ  الصواب  بين  التمييز  يستطيع  خلالها  القيموفمن  له ه 
وهو   وللآخرين  لل ات  الحياة  قيم  تحمي  هي  الاخلاقية  القيم  ان  والشرو ل  

الصدق  ا القيم  تل   للبشريةوومن  العالمية  القيم  مع  يتوافق  حياة  سلوب 
والمحبة   الاعتداء  وعدم  والاحترام  والرحمة  والانصال  والعدل  والامانة 

 والتسامح واللإثار ومساعدة الآخرينووالأدب والفضيلة والنزاهة...وغيرها. 

وعندما نبحث علاقة القيم الاخلاقية بالقيم الاخرى نرى ان هنال  ترابط كبير      
بينهاوفالقيم النظرية والتي ترتكز على الاهتمام بالمعرفة واكتشال الحقيقة  
العدل   على  ترتكز  الدينية  العلميةووالقيم  والامانة  الصدق  على  تعتمد 

الاهتمام  تعني  التي  الإجتماعية  المحبة    والانصالووالقيم  على  ترتكز  بالناس 
تتضمن   التي  الاقتصادية  الآخرينووالقيم  ومساعدة  والتسامح  والاحترام 
على   ترتكز  الثروة  لتكوين  والسعي  والمادية  الاقتصادية  بالمنفعة  الاهتمام 
مل    على  والاعتداء  والاحتيال  التش  عن  والعدلوبعيدا  والامانة  الصدق 

ي الاهتمام بالقوة والسلطة والسيطرة  التيرووالقيم السياسية التي تتجسد ف
ومساعدة   والرحمة  والنزاهة  الاحترام  على  تعتمد  والاشخاص  الأشياء  على 
والتنسيق وبكل ما   بالشكل  الاهتمام  التي تعبر عن  الجمالية  الآخرينووالقيم 
هو جميل في اطار الادب والابتعاد عن الر يلة. ل ل  نرى أن جميع الشرائع  

والافكا على  السماويةو  أكدت  الكبرى  والأدبية  الفنية  الإصلاحيةووالأعمال  ر 
يقول   وفي  ل   واستقرارها.  المجتمعات  لدوام  الأخلاقية  بالقيم  الإلتزام  
أخلاقهم   الاخلاق ما بقيا فإن هم  هبا  الامم  انما  أحمد شوقي"  الشاعر 

  هبوا ". 

وقد أكدت الشريعة الاسلامية على القيم الاخلاقية من خلال العديد من      
ينَ   هَا ال  ذ الآيات القرآنيةوفمثلَا في حث الناس على الصدق يقول الله تعالى" يا أَيُّ

ينَ" قذ ادذ الص  مَعَ  وا  ونا وكا الله  و  ات قا وا  الظلم  ( 28)آمََنا وتجنو  بالعدل  الأمر  ووفي 
عَنذ   وَيَنهَى  ربَى  القا ي  إذيتَاءذ  ذ وذ حسَانذ  وَالإذ العَدلذ  بذ را  يَأما اَلله  "إذن   تعالى  يقول 

ونَ" را م تََ ك  كا م لَعَل  كا ظا نكَرذ وَالبَتيذ يَعذ ووفي التعاون على البر  (29)الفَحشَاءذ وَالما
ثمذ   الإذ عَلَى  وا  تَعَاوَنا وَلَا  والت قوَى  ر  البذ عَلَى  وا  "وَتَعَاوَنا تعالى  قول   والتقوى 



 

قَابذ "  يدا العذ وا اَلله إذن  اَلله شَدذ دوَانذ وَات قا ووفي تعظيم الاخلاق وإعلاء  (30)وَالعا
يمٍ " قٍ عَظذ لا َ  لَعَلى خا  .(31)شأنها يقول تعالى مخاطباً رسول  الكريم " وإذن 

كان       الاخلاقيةوفقد  بالقيم  والكتاب  والفلاسفة  الفقهاء  أهتم  ولقد 
ال ي   العالم  بناء  المثل ومبدأ  لعالم  تتويجاً  الخير والفضيلة  يرى في  افلاطون 
الوجودو   فوق  الأخلاقية  القيم  يضع  ب ل   والقوانينووهو  الصور  كل  ينظم 

الكائنات على    فهي المبدء الأسمى للتفسيرووكان أرسطو عندما حاول تنسيق 
أساس غائي بإقامة علاقة الكائن بالتايةوأي القيمة الجوهرية لوجودهولم يؤكد  
القيمية فحسووبل زعم سموها على سائر   للكيفيات  الموضوعية  الواقعية 
حول  فلسفت   نسبيتهاوودارة  ورفض  القيم  بثبات  الكائناتووأقر  خصائص 

عقلية والمعاني الكلية دون  نظرية المعرفة التي تحصر العلم في الإدراكات ال
الجزئية والمعاني  الحسية  في  (32)الإدراكات  نفس   أعرل  شعاره  كان  ول ا 

توجي  النفس والسيطرة عليها بهدل الوصول الى السعادة فطالما كان ثمة  
 اتية بين العلم والفضيلةوإ اً ل  تكون فاضلًا ينبتي أن تعرل الخير وإ ا عرفا  
الواعز   التلقائية  الى ه ه  تلقائيةو وإ ا ما أضفنا  الخير فسول تفعل  بطريقة 

 .(33)نواستطعنا الوصول بالضرورة الى الخيرالداخلي للإنسا

وقال الرواقيين أن من الحماقة أن ينشد الإنسان ل ات  فيلتمس سعادت      
التي لا تتحقق إلا بمزاولة الفضيلة فالإنسان لا يتوخى أن يكون فاضلًا ابتتاء  
الل ة بل يتمس  بالفضيلة من أجل الواجوووه ه الفضيلة تكمن في الإدارة  

نسان مرهون بقوة إرادت و  التي تنصاع لحكم العقلوفكل خير أو شر في حياة الإ
الفقر مثلًاوولكن ه ا لا يمنع  من أن يظل شريفاً فاضلًاومما   فقد ينزل ب  
إرادة   الى  أساساً  يرجع  إنما  عنها  العدول  أو  الفضيلة  التزام  أن  يعني 
الإنسانوفتكون حريت  الباطنية موفورة ل  تماماً طالما وفق في تحرير نفس   

ووالقيم  (34) ا إلا بقمع الشهوات والأهواءمن قيود جسم  ولا يتيسر ل  ه
واحدةووهي   عليا  فضيلة  الى  كلها  ترجع  أوغسطين  القديس  عند  الاخلاقية 
بالل    صلتها  انقطعا  إ ا  الفضائل  أن  يرى  " ل ل   حو الله   " الحو  فضيلة 
ل تها بل لأنها تتماشى مع   الفضيلة لا تطلو  أصبحا ر ائلووبه ا أصبحا 

 .(35)إرادة الله

  أما الفيلسول ديكارتوفقد عالم القيم الاخلاقية من منظور عقلانيوفهو     
يرى أن تحقيق الفضيلة يكون ممكناً حينما يتوافر للإنسان عقل يمتاز تفكيره  
بالوضوو والتمييزوويقرر بإرادة قوية تحكم انفعالات  وتسيطر على أهوائ وكما  
تتلاشى   العامةووب ل   للمصلحة  الفردية  المصلحة  ع  ياخضذ حينما  أيضاً  تتحقق 

 .(36)الأنانية ويسود الإثار والخير

يمنع       ما  ليس هنال   بقول   ديكارت  الى  دروكايم  أيمل  الفيلسول  وينظم 
للعقلوفالأوامر   خاضعة  برمتها  تكون  اخلاقية  تربية  وجود  إمكان  من 
فيها   الاخلاقية  خاصاًووالقواعد  احتراماً  لها  يكفل  خاص  طابع  لها  الاخلاقية 

دون أن  شيء يخول لها صفة التقديس نستطيع أن نبرزه ونشرح  منطقياً ب



 

وفهو يرى  (37)يستدعي  ل  الاستعانة أو الرجوع الى الحقائق الدينية الخالصة
نظام   اساسها  في  الاخلاق  واجوولأن  الاخلاقية  القيم  لنظام  الخضوع  أن 
ولكل نظام هدفا مزدوموفهو يحقق نوعا من التناسق والاطراد في سلوك  
الوقا   في  سلوكهم  افق  تحدد  محددة  غاية  لهم  الافرادوويضع 
منظم   قيوداوًفهو  عليها  ويفرض  عاداتو  للارادة  يضع  نفس وفالنظام 

عمل  ينصو على مافي العلاقات بين الناس من انتظام وثباتو وه ا  ومحددوو
يجعل في الخضوع للنظام فائدةو فب  نعتاد الاعتدال في رغباتناوالاعتدال ال ي  

ر في أهم  لايمكن أن يشعر المرء بالسعادة بدون وومن هنا فإن ل  دوره الكبي
من   تمكننا  التي  القدرة  ه ه  أن  شخصيت وإ   وهو  ألا  الإنسان  ب   يتصف  ما 
للنظام   الخضوع  بفضل  نكسبها  نفوسناووالتي  ومقاومة  أهوائنا  التحكم في 

 . (38)الاخلاقي هي شرط ضروري لظهور الارادة الشخصية المفكرة

 

 المطلو الثاني 

 تكوين القيم الشخصية وتحولها 

يكتسو الانسان القيم من خلال تفاعل  مع المجتمع ال ي ينتمي إلي  بكل       
وسائط  الثقافية المتعددةوويقوم المجتمع بإكساب ه ه القيم لأفراده من  
الأفراد   مع  تفاعل   في  الطفل  لها  يتعرض  الإجتماعيةوالتي  التنشئة  خلال 

المجتمع   في  الناضجين  بين  مكان   إلى  ب   وصولا  بقيمهم  والجماعات 
وتقاليدهم وعاداتهم  ومعاييرهم  التي  (39)وإتجاهاتهم  التثبيا  عملية  وفهي 

للأنساق   الرئيسية  والرموز  القيم  يتعلم  حيث  الفرد  حياة  طوال  تستمر 
الاجتماعية التي يشارك فيها والتعبير عن تل  القيم في معايير تاكَون الأدوار  

القيم  (40)التي يؤديها هو والآخرين ل ا تعتبر  المكونات  و  الشخصية احدى اهم 
 الاساسية لشخصية الانسان. 

القيم       الشخصيةوولتحول  القيم  المطلو لمصادر  وعلي  سنتطرق في ه ا 
 الشخصية وتتيرها في فرعين.

 الفرع الأول 

 مصادر القيم الشخصية 

تنشأ القيم الشخصية من خلال الافعال التي تمارسها الأجيال البالتة على       
الأجيال التي لم تنضم بعد للحياة الاجتماعية وهي تقوم بإثارة وتنمية مجموعة  
الطفل حسبما يطلبها من    الجسدية وال هنية والأخلاقية لدى  الحالات  من 

إلي  ينتمي  ال ي  والوسط  برمت   السياسي  تشمل  ( 41)المجتمع  ب ل   ووهي 
على   تعمل  التي  والفردية  الجماعية  والوسائل  والنشاطات  الجهود  جميع 
هي   التنشئة  إجتماعيوفعملية  كائن  الى  الولادة  عند  العضوي  الكائن  تحويل 
عملية تأثير وتأثر وتفاعل تحدد تصرفات وقيم الفرد وشخصيت  وأفعال  وردود  



 

بالاسرة   تتمثل  الشخصية  القيم  مصادر  يجعل  وطموحات ومما  أفعال  
 والمدرسة والمجتمع.  

 أولا: الأسرة 

أن  يحمل مع  الاستعداد        إلا  القويمة  السليمة  الفطرة  يولد الانسان على 
هَمَهَا   اهَاو فَألَج سٍ وَمَا سَو  نحو الخير أو الشروويتضح  ل   بقول الله تعالى " وَنَفج

" وَاهَا  وَتَقج ورَهَا  جا التي  ( 42)فا الأولى  الاجتماعية  الخلية  هي  الأسرة  كانا  وولما 
أو   الخير  نحو  كبيراً في سلوك   تأثيراً  تحيط بالانسان من  ولادت ول ا يكون لها 
أن   فيها  علي   يستحيل  عمرهوحيث  من  المبكرة  المرحلة  في  سيما  الشرولا 

الخاصة شؤون   تصريف  في  نفس   على  المرحلة  (43)يعتمد  ه ه  وتسمى  و 
المرحلة التي يقضيها الطفل برمتها في الأسرة    بمرحلة الطفولة الأولىووهي

 أو في روضة الأطفال التي تقوم مقام الأسرة.

وتكون تربية الصتير وتوجيه  في ه ه المرحلة بيد قائد الأسرةوسواء كان      
فإن   الاخلاقية  بالقيم  ملتزمين  صالحين  كانا  فإ ا  كلاهماو  أو  الام  أو  الاب 
صتارهم غالباً ما يكونوا متأثرين بسلوكهم وسائرين على نهجهموفسلوك  

الاسرةووغال في  السائد  السلوك  مع  متناسبا  يكون  يصطبغ  الصتار  ما  با 
وامام   تعالى  الله  أمام  مسؤولين  الأباء  فإن  أسرت ووعلي   بصبتة  الصتير 
المجتمع عن سلوك ابنائهموفهم القدوة التي اقتدى بهم ابنائهمول ل  اكدت  
الأباء   والتوجي وفصلاو  التربية  في  الحسنة  القدوة  على  السماوية  الشرائيع 

ال عملية  في  المهمة  الركائز  من  هو  اشترط  والأمهات  السليمةووقد  تربية 
ومن  وي   صالحا  يكون  أن  الطفل  تربية  يتولى  من  في  المسلمين  فقهاء 
الاخلاق الحميدةوإ  يسقط حق الحضانة بالنسبة للفاسق حتى وان كان أقرب  
الناس للطفلووك ل  قررو الفقهاء أن تكون الحضانة بيد الام لأنها أكثر رقة  

الخي قيم  غرس  أجل  بالطفلومن  رقيقاً  وحنانا  لينشأ  قلب   في  والفضيلة  ر 
من   الحنانولأن  هو  الأخلاقية  التربية  مجتمع وفأساس  لأبناء  محباً  عطوفاً 
يحرم من حنان أبوي  أو يعامل بقسوة ربما لا يكون محباً للناس والمجتمع في  

 . (44)المستقبل

في        تتم  التي  القاسية  المعاملة  أن  تبين  المختلفة  والابحاا  فالدراسات 
مدمرة   تكون  قد  كبيرة  إحباطات  إلى  تؤدي  الانسان  حياة  من  مبكرة  مرحلة 
مرهونة   ستكون  والحياة  الكون  إلى  الانسان  نظرة  فإن  وبالتالي  لشخصيت  

بينا المرحلةووقد  ه ه  في  تلقاها  التي  المعاملة  بنمو م  الدراسات    أيضاً 
والابحاا الانتروبولوجية أن أغلو القبائل البدائية اعتمدت على أساليو تربوية  

ووقد لمح الفقي  دوركهايم الى ان العقوبات لا  (45)متسامحة في تربية ابنائها
متسامحووأن   أخلاقي  نظام  لها  كان  البدائيةوإ   المجتمعات  أاسر  في  لها  أثر 

أتا مع تحول المجتمعات الانسانية من مجتمعات    التسلط تاهرة ثقافية 
 .(46)بسيطة إلى مجتمعات مركبة



 

وقد كشفا دراسات عديدة عن وجود علاقة قوية بين اللآباء المتسلطون      
النفس   عالم  بها  قام  التي  الدراسة  حال  هو  الأطفالوكما  عند  والعدوانية 
مؤسسات   في  جانح  مائة  بين  مقارنة  دراسة  وهي   " شيلدون   " الأمري  

الأح في  يعيشون  ال ين  الجانحين  غير  الفتيان  من  مائة  وبين  ياء  إصلاحية 
العقوبات   إستخدام  مستوى  قل  كلما  أن   الدراسة  ه ه  وخلاصة  نفسها 
الجسدية في مرحلة الطفولة فإن الفرد يبدي قدرة أكبر على مواجهة السلوك  

 .(47)الإجرامي والإبتعاد عن  

وعلي  يمكن القول أن من مستلزمات التربية الاخلاقية الصحيحة أن ينعم      
 .(48)الاطفال بعطف الآباء وحنانهم بجانو التربية والتوجي 

 ثانياً: المدرسة 

المدرسة هي البيئة الثانية التي يكتسو منها الانسان القيم الشخصيةوحيث      
يبدأ الطفل في الخروم من دائرة الأسرة ويتلقن مبادئ الحياة الاجتماعية التي  
تحيط ب ووتسمى ه ه المرحلة بمرحلة الطفولة الثانيةو وهي فترة دقيقة في  

التي تسبق ه ه  المدة  الخلقيوففي  الطابع  الطفل في    تكوين  يكون  الفترة 
بتل    الالمام  يستطيع  ولا  وسا م  محدود  تفكيره  ويكون  جداً  سن صتيرة 
تحد   التي  الضيقة  فالحدود  الخلقيةو  حياتنا  عليها  تقوم  التي  المعقدة  العناصر 
أفق الطفل العقلي في ه ه السن تحد أيضاً أفق  الخلقيول ل  فإن ما تقوم  

طفل يكون على غاية كبيرة من الأهميةوإ   ب  المدرسة من التكوين الخلقي لل
أن جزأً كبيراً من ه ه الثقافة الاخلاقية لا يمكن تلقين  في أي مكان آخروفإ ا  
كانا الأسرة مسؤولة عن تربية الاجسام والعقول فإن المدرسة مسؤولة  
عن تنمية العقول وته يو النفوسوبل هي متخصصة تخصصاً مباشرا به ه  

ن استطاعا وحدها أن تنمي العواطف الأسرية اللازمة  المهمةو فالأسرة وإ
للحياة الخلقية لتكون اساساً للعلاقات الفردية البسيطة فهي بحكم تكوينها  
البسيط لا تستطيع أن تكون أداة صالحة لإعداد الطفل للقيام بواجبات  في  

كانا    الحياة الإجتماعيةو وبالتالي لا يمكنها القيام بتل  الوتيفة الخلقيةول ل 
من   المرحلة  ه ه  في  الأخلاقية  الثقافة  للطفل  يحقق  مكان  خير  المدرسة 

 .(49)عمره

القيم       الأخرىوبتكوين  المساندة  والاقسام  التدريس  هيئة  أعضاء  ويقوم 
وتنميتها لدى الطلاب أثناء ممارستهم لواجباتهم الرئيسية المتمثلة في تزويد  
الباحثين في مجال   يرى كثير من  بالمفاهيم والمعارل والمهاراتوإ   الطالو 

القيم حتى ولو حاول    تعليم القيم أن  من المستحيل أن يتجنو المعلم تدريس 
م  ويراه مهماً ومرغوب في  أو    ل ولأن كل ما يقول  ويفعل  يعكس ما يقو 

الحسنة  (50)غير مهم وغير مرغوب في  القدوة  المعلم  و ل ل  يجو أن يمثل 
يتع ر   مخرجات  عن  عبارة  والقيم  ويفعل وفالاتجاهات  يقول   فيما  لطلاب  

المخر  أن  للتدريسوكما  كنتيجة  ال ي  اجتنابها  الصف  في  تحدا  الإيجابية  جات 
يسوده جو من الاحترام وتتلو على طرائق تدريس  التشويق والحيويةووتتوفر  



 

ج ور   والاتجاهات  ات  القيم  عاطفيةولأن  استجابات  تثير  أنشطة  في  
 .(51)انفعالية

وعلي  يجو أن يكون سلوك القائمين على المدرسة)إدارةوومعلمين(متزناً      
ال ين   الطلبة  نفوس  على  مباشر  تأثير  ل   المعلمين  سلوك  إن  ومه اوإ  
ينظرون لمعلميهم كقدوة حسنة ملزمة التقليد لا سيما في المراحل الأولى  

عليها ويأكد  القيم  أهمية  عن  المعلم  يتحدا  المدرسةوفعندما  بشكل    في 
متكرروفعلي  أن يكون نمو جاً حسناً لطلاب  في تجسيد ه ه القيم على  ات   
فلا يأمرهم بشيء ما ويتصرل هو خلال  ل ووأن ي كر لهم نما م من التاريخ  
اتصفا به ه القيم وكانا سبباً في نجاحهاوكالقادة العظام والانبياء والرسل  

بن عبد الله نبينا محمد  )صل الله علي  وسلم( فهو  وعلى رأسهم حبيو الله 
القدوة الحسنة في القيم الأخلاقية النبيلةو كالصدق والأمانة والرحمة والعدل  
النما م   ه ه  "وف كر  يمٍ  عَظذ قٍ  لا خا لَعَلى    َ وَإذن  تعالى"  وغيرهاوقال  والشجاعة 
بهم   يتأسى  ثم  وأفكارهموومن  سيرتهم  لسماع  يتشوق  الطالو  يجعل 

عنده قيم شخصية على نمط القيم التي اتصف    وبقيمهم وأخلاقهم فتتشكل 
بها المعلم والنما م التاريخيةول ا ينبتي أن يتم اختيار هؤلاء المعلمين اختياراً  
على   يحرص  لا  ال ي  فالمعلم  علمهمو  قبل  خلقهم  مراعاة  على  قائم  دقيقاً 
بالقيم الأخلاقية الفاضلة سيفسد خلق من ولي أمانة تربيت  بدل أن   الإلتزام 

معلم   يق وسلوك  فكر  من  اكتسب   ما  على  الطالو  ومهاوفيشو 
السيءوفإتصال المعلم بالتش والك ب والترور والظلم واللامبالاة الى غير  
 ل  من الصفات الأخلاقية السيئة من شأنها أن تؤثر تأثيراً سلبياً في القيم  
الشر   طريق  في  فينزلق  سلوك   في  الطالوووبالتالي  لدى  الشخصية 

 . (52)والجريمة

وله ا كان التعليم احدى وسائل تكوين القيم والتتيير نحو الخير أو الشر بناء      
على توجي  المعلم نفس  وتعليم وفدور المعلم مكمل لدور الوالدين ويقوم  
مقامهما في المدرسة لترس القيم الاخلاقية في نفس الطفل وتنميها من  

تنحصر في  لا  المرء  الأخلاقوفأخلاقية  تفهم  أداء لأفعال    خلال حسن  مجرد 
معينةوحتى وإن كان يؤديها عن قصدووإنما لابد أن يكون قد أراد القاعدة التي  
إلا   ليس  الإرادي  القبول  بإختيارهوأي قبلها طواعيةووه ا  الأفعال  تملي علي  

 .   (53)قبول عن علم وتفهم

في        دراسي  كمنهام  الاخلاقية  التربية  الطالو  يَدرس  أن  بد  لا  كان  ل ل  
بأسلوب   العلم  درس  يا أن  يجو  ان   الى  بالإضافة  الاوليةو  الدراسة  المراحل 
السلوك   ب ور  على  القضاء  أسباب  من  سبباً  يكون  ل   ما  أخلاقيوفتالباً 

 الاجرامي. 

 ثالثاً: المجتمع 

القيم        من  مجموعة  على  تحتوي  اجتماعية  هوية  الى  الفرد  ينتمي 
ومنطق   وضرورتها  وحجمها  طبيعتها  في  متتيرة  قيم  الاجتماعيةووهي 



 

البيئة المحيطة   نتيجة تتير ترول  تاريخية واجتماعية  تداولها في كل مرحلة 
بالفرد والمجتمع والتكيف معهاوفالفرد يتعلق بالهيئة الاجتماعية التي ينتمي  
اجتماعيةوفالروو   الحياة  تكون  إلا حيث  الاخلاقية لا يكون  الحياة  اليهاوومجال 

نسانيةوفليس هنال  ش  في أن  الاخلاقية لا تبدأ إلا حين نساهم في جماعة ا 
في    يضحي  ال ي  الفعل  على  معينة  أخلاقية  قيمة  يضفي  الأخلاقي  الضمير 
الفرد ب ات  في سبيل واحد من أقران  فيمكن القول أن الإحسان بين الأفراد  

عدّ بين الجميع عملًا تحض علي  الأخلاق  . (54)يا

متدرباً       يصبح  بحيث  في   يعيش  ال ي  قيم ومفاهيم مجتمع   الفرد  ويلقن 
من   وتنشئت   تربيت   يكتسو  نمط سلوك وفالفرد  تحدد  أدوار  على مجموعة 
والتقاليد   والعادات  الإجتماعية  الادوار  منهم  ويتعلم  ب   المحيطين  الأفراد 

الا الانسانيةوفالقيم  الحياة  تعتبر من ضرورات  التي  عناصر  والاخلاق  جتماعية 
الجماعات   بتداخل  يتم  الاجتماعيوال ي  التفاعل  من  تشتق  بنائية 
وجود   نتيجة  هو  الجماعي  أو  الفردي  للسلوك  القيمي  الاجتماعيةووالتوجي  
البيئة   الحاجات والقيم والاتجاهات وبين  تركيو ينب  الى ضرورة الملائمة بين 

 . (55)التي تفرض وجوب تحقيق الأهدال الثقافية 

المجتمعات       دعائم  ارساء  في  كبير  دور  الاجتماعية  القيم  وله ه 
ولا   تحمل   التي  البناء  كأعمدة  للمجتمع  بالنسبة  الاجتماعية  وإتزانهاوفالقيم 
ووجدان    المجتمع  بروفيل  تشكل  قيموفهي  دون  الانساني  للمجتمع  وجود 
  وتعمل على تكوين النسق المعرفي للفرد وتشكل الطابع القومي وتهدل 
من   القيم  تعتبر  وتماسكهاوإ   الاجتماعية  الهوية  وحدة  على  الحفاظ  الى 
المفاهيم الأساسية في جميع مجالات الحياة وكافة جوانو النشاط الانساني  
المجتمعات   في  نجدها  واهدال  معايير  باعتبارها  اجتماعية  ضرورة  وهي 

 .(56)باختلال مستوياتها الحضارية

يأتي       الاجتماعيةوكأن  القيم  ه ه  عن  انحراف   أو  الشخص  إلتزام  عدم  وإن 
بسلوك لا يتوافق مع التوقعات والمعايير أو يخرم على حدود التسامح العام  

الاجتماعي النسق  داخل  معلومة  تكون  المجتمعوالتي  ينته   (57)في  أو  و 
المجتمع   ويحددها  يرتضيها  التي  بالمعايير  يلتزم  ولا  الاجتماعية  التوقعات 

وسيؤدي الى رد اجتماعي عنيف يتمثل في حكم المجتمع على  ل   (58)للسلوك
ل  مختلف الصفات البتيضة أو السمات    الشخص بإن  غير مرغوب فيةووتوج 

والإجتماعية   الجزائية  العقوبات  بعض  علي   تفرض  العارووقد  ل   تجلو  التي 
والتهميش والاحتقار  الأخطاء  (59)كالنب   ارتكو  اجتماعياً  منحرل  وفهو عضو 

اختلاف    عن  وكشف  التصرل  الخلقيووأساء  الإنحطاط  على  الدالة  والآثام 
و فالإنحرال الإجتماعي يتحقق في  (60)الملحوظ عن بقية الأعضاء في المجتمع

كل انتهاك لقواعد السلوك الاجتماعي المقررة والمعترل بها ثقافياوً سواء  
هو   بالجريمة  الانحرال  وصف  لاوفمعيار  أم  جريمة  اعتباره  على  القانون  نص 

 .(61)القاعدة القانونية العقابية



 

 الفرع الثاني 

 تحول القيم الشخصية

التي        والمعتقدات  المعايير  جميع  أو  بعض  عن  التخلي  القيم  بتحول  يقصد 
واستبدالها   لبلوغها  السبل  وتوفر  الراهنة  التوقعات  مستويات  تانشئ 
بمعتقدات جديدة تبرر توقعات أكثر كماً أو مختلفة نوعاًووغالبا ما يكون سبو  

دة الحرمان  التحول هو الحرمان النسبي من بعض الحاجاتووكلما ازدادت ش
النسبي ازداد ميل الناس إلى البحث عن معايير ومعتقدات جديدة والاستعداد  

 . (62)لتلقيها

والتحولات الاقتصادية والاجتماعية هي تمثل تحول في الظرول والاحوال      
البيئية وتؤدي بالضرورة الى تتيير بعض القيم الصالحة قي ترول ما إلى قيم  
غير صالحةوكما أن ه ه التحولات تقود الى تهور قيم جديدة يفرضها حدوا  

وال  الإجتماعي  التحول  بين  للناسوفالعلاقة  جديدة  علاقة  حاجات  قيم 
تبادليةوففي الوقا ال ي تؤثر في  القيم في التتير الإجتماعي وتحدد مسارات   

 . (63)فإن التحول الإجتماعي يؤثر في القيم ويحدد أنساقها وترتيبها وتدرجها

بتتيرات مختلفة خصوصاً من       تمر  ألوانها وأحجامها  بإختلال  والمجتمعات 
حيث العناصر الثقافية التي تتناولها ومن حيث معدل سرعتهاوولعل مرد  ل   
العالموإلى جانو   إلى توفر أو غزارة وسائل الإتصال المختلفة بين أرجاء  يعود 

الط البيئات  استتلال  على  أعان  ال ي  العلمي  لخير  التقدم  وتسخيرها  بيعية 
وبالتالي   الاجتماعية  العلاقات  في  مطلق  ثبات  هناك  فليس  البشريةو 
الحياةووالتتيير   المجتمعاتوفالتتيير تاهرة طبيعية تخضع لها كل نواميس 
الاجتماعي ما هو إلا تحول بنائي يطرأ على المجتمع في تركيب  السكاني ونظم   

والعلاقا  الاجتماعية  وتواهره  يصاحو  ل   ومؤسسات   وما  أفراده  بين  ت 
القيم   المختلفةوتل   السلوك  وأنماط  والاتجاهات  القيم  في  تتيرات  من 
والمعايير التي تاعدّ ركناً أساسياً من أركان النسق الثقافي للمجتمعاتوفلكل  
ثقافة قيمها ومعاييرهاووعلى الرغم من أن بعض القيم يشترك فيها الناس  

لقيم الانسانية وجوهرها الاخلاقيوإلا أن قيماً  على اختلال أماكن تواجدهموكا
ثقافية أخرى تخص كل مجتمع فتميزه عن المجتمعات الأخرىو ولان الثقافات  
تؤثر وتتأثر بتيرها فإن القيم والمعايير كأحد أركان الثقافة تتأثر به ه الحركة  
حجم   أن  والتبدلوكما  التتيير  ضد  محصنة  ليسا  المجتمع  فتتتيروفالثقافة 

عة التتير في الجوانو المختلفة للثقافة ليسا واحدة واستجابا الأفراد  وسر 
 . (64)للتتيير ليسا متساوية

ول  يكون ه ا التتير أو التحول ناف ا يجو أن يكون مقبولا ومحب ا من قبل      
أفراد المجتمعوفعادة ما يكون منحرفاً عن الأنماط السائدة أو عن المألول أو  
يستدعي   ال ي  الأمر  نظرالأفراد  في  جديد  الناسولأن   قبل  من  المستخدم 

تم تحبي ه وإلا كان التحول  وجود القبول الاجتماعي له ا التحول الجديد ل  ي
أمده قصيراوًفيهمل أو يرفض من قبل الناسوفتالباً ما يقاوم الناس الأشياء  



 

الجديدة عليهم ولا يقاومون ما هو مألول عندهم واعتادوا علي ووالسلوك  
التنشئة   تحدد  ما  لهمووعادة  مناسباً  يعدون   لا  الاعتيادي  غير  الإجتماعي 
عند   ومقبول  ومألول  موروا  هو  عاديووما  وغير  عادي  ماهو  الإجتماعية 

وفأي شيء جديد يمكن أن يكون هدفاً  (65)أفراد المجتمع وما هو عكس  ل 
اختراعاً   أو  علمياً  اكتشافاً  أو  ثقافياً  أو  اجتماعياً  تجديداً  كان  للمقاومةوسواء 

 .(66)ميكانيكياًوفهنال  دائماً معارضة لأشياء كثيرة جديدة

أسباب       تنشأ من خلال عدة  القيم  تحول  أو  لتتير  المقاومة  أو  والمعارضة 
أو   السلطة  فقدان  من  تخشى  مجموعات  أو  أفراد  التتيير  يقاوم  أن  منها: 
وتجانس   المجتمع  تكامل  عدم  يؤدي  تجديدووقد  أي  حدا  إ ا  والنفو   الثروة 

منهم من يؤيد  تركيب  العرقي أو الطبقي الى انقسام المجتمع بصدد التتيير ف
الجنس   حيث  من  بينهم  فيما  الأفراد  يعارض وفإختلال  من  ومنهم  التتيير 
والسن المستوى التعليمي والحرفي واختلال بيئاتهم عقائدهم الدينية يجعل  
حتى   أو  معارضة  أو  معينة  فئات  من  يتأييد  يقابل  المجتمع  في  تتيير  كل 

 . (67)جهولةمقاومة من فئات أخرى يخافون من نتيجة التتيير الم

ويتضح مما تقدم أن القبول والمعارضة للتتير قد يقعان في آن واحدوو ل       
وفروقاتهم   الأفراد  اختلال  وبحسو  التجديد  أو  التتير  ه ا  طبيعة  بحسو 
ل بعض أعضاء المجتمع   قبذ يا الفردية من قيم وعادات وتقاليد وغيرهاوفحين 

ا بالقيم  التمس   أخرون على  الجديدةويحرص أعضاء  القيم  لقديمةووه ا  على 
أكبر من مقدرة بعض   القيم  التتيير في مجال  قد يحصل حين تكون سرعة 
الحياة   نظام  مع  السليم  والتوافق  التكيف  على  المجتمع  أعضاء 
الجديدوفيرفضون مسايرة نمط التتير في نسق القيمومما يؤدي إلى صعوبة  
وتظهر   الأمور  المجتمعوفتضطرب  في  المناسبة  القيم  على  التعرل  في 

شكال كثيرة من أنماط السلوك التي تبدو وكأنها صادرة عن حالة من حالات  أ
الإرتباك في التقدير والتمييز بين المشروع وغير المشروعول ل  يجو أن يكون  
قبول القيم الجديدة مبني على علم وتفهموفه ا هو أعظم عنصر جديد يبرزه  

والف التعقل  أخ   إ   المعاصرةو  للشعوب  الأخلاقي  أقدام   الضمير  يثبا  هم 
 .    (68)بالتدرم بوصف  عنصراً للأخلاق

 

 المبحث الثاني 

 علاقة القيم الشخصية بالسلوك الاجرامي 

هنال  علاقة وثيقة بين القيم الشخصية والسلوك الاجراميوال ي هو أحد       
انواع السلوك البشريوفسلوك الانسان ماهو إلا انعكاس لما يحمل  من قيم  

 شخصية.    



 

القيم       لدور  الأول  مطلبينويكون  الى  المبحث  ه ا  تقسيم  سيتم  وعلي  
الشخصية في السلوك الإجراميوبينما يكون الثاني لدور القيم الشخصية في  

 عقوبة مرتكو السلوك الاجرامي واصلاح .

 المطلو 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 الشخصية غير 
السوية وتهور كثير من الممارسات المرضية داخل المجتمعومما قد يزعزع  

الإجتماعي للأمن  وجود  لا  واستقرارهوإ   المجتمع  ساهم    أمن  إ ا  إلا  ميدانياً 
القانون   يحددها  التي  الأساسية  المبادئ  وفق  تحقيق   في  المجتمع  أفراد 
الاجتماعية   الحياة  سلامة  تحقيق  بتية  الجميع  بها  يلتزم  أن  عادةًوويجو 
بعملية   يتحقق  يعتريهاوفالأمن  أن  يمكن  خلل  أو  عبث  كل  من  وصيانتها 

 مشتركة بين أبناء المجتمع الواحد.    

الاجرامي      السلوك  ارتكاب  في  الشخصية  القيم  دور  في  سنبحث  وعلي  
ودورها في ايقال أثر السلوك الاجرامي وفي التصدي للسلوك الاجراميوفي  

 ثلاثة فروع.

 الفرع الأول 

 أثر القيم الشخصية في إرتكاب السلوك الاجرامي 

للأفراد        العدالة  وتحقيق  الأخلاق  ته يو  الى  الحديثة  المجتمعات  تسعى 
الأخلاق   مع  تتنافى  التي  الأفعال  بعض  تجريم  السبيل  ه ا  الى  ووسيلتها 
وتحديد العقوبات المناسبة لها من أجل تعميق المفاهيم الاجتماعية والقيم  

جميعاوًفالأ  البشر  نفوس  في  الفضيلة  وغرس  والخلقية  تحيى  الدينية  مم 
القيم مصانة   كانا ه ه  فيهاوفكلما  العدل  بسمو  وتاخَلد حضارتها  بالأخلاق 
مدارم   في  وتقدم  المجتمع  أزدهر  كلما  وجودها  ضمانات  ولها  ومكفولة 
الرقيول ل  كان الأساس ال ي تقوم علي  المسؤولية الجزائية عن السلوك  

تيارووهو ما نادت ب   الاجرامي هو المسؤولية الأخلاقية الناتجة عن حرية الإخ
أغلو المدارس الفقهية الحديثة وتبنت  التشريعات المعاصرة ومنها المشرع  

 .    (69)العراقي ال ي تمس  بمبدأ المسؤولية الأخلاقية

أو       العامة  والحقوق  المصالح  حماية  هو  السلوك  تجريم  وأساس 
الخاصةوسواء من الجانو المادي أو من الجانو المعنوي من الاعتداءات التي   

(وفالمصالح والحقوق في نظر المشرع تشكل قيم مهمة علي   70تقع عليها)
يد إن دل على شيء فإنما  المصالح والحقوق  ل  حمايتهاووالاعتداء على ه ه 

يتبنى   ال ي  المعتدي  الشخص  لدى  الاخلاقية  القيم  أو ضعف في  على نقص 
المشرعوفهي   نظر  في  أيضا  مهمة  قيم  الاخلاقيةووهي  للقيم  مخالفة  قيم 



 

أساس المسؤولية الجزائيةووه ا يجعل الإنسان في نظر القانون عبارة عن  
مجموعة من القيمو وكل قيمة من ه ه القيم تستمد أهميتها من مدى تعلق  
الانسان بها وحرص  عليهاووه ا يجعل الانسان هو المحور ال ي يدور مع   
ينشدها   التي  الحماية  هدل  ب ل   وهو  برمت   القانوني  النظام 

(وفالقانون يحمي المظلوم )المعتدى علي ( بأخ  حق  ممن إعتدى  71نون)القا
الصواب   جادة  الى  الظالم)المعتدي(بإعادت   ويحمي  ومصالح و  حقوق   على 
بإصلاح  وتأهيل  من خلال العقوبةووب ل  يحمي القانون كل أفراد المجتمع 

 ويحقق العدل. 

النظام العام وتحافظ       التي تحمي  الجنائي من أهم القوانين  القانون  ويعتبر 
على أمن المجتمع واستقرارهو من حيث أن  يكفل سلامة الأخلاق الحميدة وما  
العقوبات   قانون  العراقيوفنصوص  المجتمع  مجتمعوومنها  كل  قيم  تقره 

الأخلاق للقيم  انتهاكاً  تشكل  التي  الأفعال  تجرم  والاجتماعية  العراقي  ية 
 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 سياسية 

واستمرار   واستقراره  وسلامت   المجتمع  وحدة  على  اعتداءاً  تشكل 
وجودهوفالجريمة السياسية تمثل عمل سياسي يجرم  القانونوفهي صورة  
للنشاط السياسي تتج  الى العدوان على الحقوق الأساسية للدولة وإن كانا  
تدفع مرتكبها بواعث تتصل بمحاولة توجي  النشاط السياسي للدولة على نحو  

الد(73)معين الدولة  بأمن  الماسة  الجرائم  الواقعة  (74)اخليوفمثلًا  ووالجرائم 
العامة السلطة  المالية    (75) على  والثقة  الوطني  بالاقتصاد  الماسة  والجرائم 

العام(76)للدولة الخطر  العامةو  (77)ووالجرائم  ات  بالمرافق  الخاصة  وكالجرائم 
على   العامةووالاعتداء  المواصلات  ووسائل  النقل  سلامة  على  والاعتداء 
وسائل الإتصال السلكية واللاسلكيةووالجرائم الماسة بسير العملووالجرائم  
المضرة بالصحة العامةوكل ه ه الجرائم يمكن اعتبارها جرائم سياسية إن هي  

أ سياسي  بباعث  أو  ارتكبا  العامة  السياسية  الحقوق  على  وقعا  و 
 .(78)الفردية

ومن تسود عنده القيم الاجتماعية ويسعى للاهتمام بالناس ومساعدتهم      
في   السائدة  والاجتماعية  الخلاقية  القيم  وفق  الناس  مع  يتعامل  أن  علي  
اهدال   لتحقيق  وسائل  لا  كتايات  ايجابية  نظرة  اليهم  المجتمعووالنظر 

ا  التي حددها  بالقيم الاخلاقية والاجتماعية  يلتزم  لم  لقانون في  شخصيةوفإن 
عليها   يحاسو  جرائم  أفعال   ت  د  عا ل   يحلو  ما  يفعل  ان  المجالووأراد  ه ا 

ووالجرائم التي تمس    (79)مثال الإمتناع عن الإغاثة القانونوفالجرائم الاجتماعية
ووالجرائم المتعلقة بالبنوة ورعاية القاصر وتعريض العجزة والصتار  (80)الأسرة

العائلة وهجر  القمار  ووجرائم(81)للخطر  ولعو  ووجريمة (82)السكر 



 

الاجتماعية  (83)التسول القيم  تخالف  بقيم  يؤمن  من  قبل  من  ترتكو  وقد 
 السائدة في المجتمعووالتي يقرها القانون. 

الروحانية        والقضايا  بالمعتقدات  ويهتم  الدينية  القيم  عنده  تتلو  ومن 
والتفكر   الكون وبالعبادة وال كر  الوجود واسرار  والبحث عن حقائق  والتيبية 
معتقدات   على  يتعدى  لا  وان  القانون  حددها  التي  بالضوابط  يلتزم  ان  علي  

يح جرائم  تشكل  افعال   كانا  الدينيةووإلا  ومشاعرهم  عليها  الأخرين  اسو 
الديني التي تمس الشعور  الموتى  (84) القانون كالجرائم  انتهاك حرمة  ووجرائم 

 . (85)والقبور والتشويش على الجنائز والمآتم

ومن تسود عنده القيم النظرية ويهتم بمعرفة واكتشال الحقيقة والسعي      
الامانة   باخلاقيات  يلتزم  ان  علي   الأشياء  وحقائق  القوانين  على  التعرل  الى 
شكلا   القانونيةووإلا  القواعد  يراعي  وان  الحقائق  تشوي   وعدم  والصدق 

ال على  التعدي  قانوناًوكجرائم  عليها  يحاسو  جرائم  حقوق  افعال  
 . (87)ووجرائم النشر(86)المعنوية

وبكل       والتنسيق  والتوافق  بالشكل  ويهتم  الجمالية  القيم  لدي   تبرز  ومن 
ماهو جميل علي  ان يراعي في تصرفات  القيم الاخلاقية والاجتماعية وكل ما  
يحضره القانونوفقد تدفع  اهتمامات  ه ه الى ارتكاب الجرائم المخلة بالاخلاق  

العامة العرضووجرائم  (88)والآداب  وهتل  واللواط  الاختصاب  وكجرائم 
 التحريض على الفسق والفجور.

والمادية       الاقتصادية  بالمنفعة  الاقتصادية ويهتم  القيم  ومن تسود عنده 
والسعي الى المال والثروة وزيادتها عن طريق الانتام واستثمار الاموال علي   
التزوير والتش والاعتداء على حقوق   ويبتعد عن  بالصدق والامانة  يتحلى  ان 

بأفعال   القيام  الى  اهتمامات   تدفع   نظر  الاخرينوفقد  في  جرائم  تشكل 
وكجرائم تزوير الاختام والعلامات  ( 89)المشرعومثال الجرائم المخلة بالثقة العامة

تزوير   الماليةووجرائم  والسندات  النقد  واوراق  العملة  تزييف  والطوابعووجرائم 
المالية   والثقة  الوطني  بالاقتصاد  الماسة  واستعمالهاووالجرائم  المحررات 

التي   والجرائم  الاموالللدولةو  على  وجرائم  (90)تقع  الامانة  وكالسرقةووخيانة 
في   والمناقصاتوالمراباةوالتش  المزادات  حرية  في  التدخل  الاحتيالو 
عامةو   بخدمة  أو مكلفاً  كان موتفاً  الإفلاسووإ ا  التجاريةوجرائم  المعاملات 

الوتيفية بالواجبات  المخلة  الجرائم  يرتكو  الرشوةووجرائم  (91)فقد  وكجريمة 
منافع   على  حقوليحصل  دون  الوتيفة  من  والانتفاع  والاستيلاء  الاختلاس 

 شخصية لتكوين ثروة مستتلا ب ل  الوتيفة العامة وسلطانها. 

يتضح مما تقدم أن الشخص غالباً ما يرتكو جرائم تكون ضمن مجال القيم       
التي تسود عنده وتعلو القمة الهرمية لقيم ولكن  ل  لا يعني أن  لا يرتكو  
على   الاعتداء  جرائم  لدي ومثال  التالبة  القيم   بمجال  ترتبط  لا  اخرى  جرائم 

الظلم ومجاو الحد والحقالأشخاصوفالاعتداء كما هو معرول يعني  و  (92)زة 
حرم لأن  تلم والظلم قبيح عقلًا ومحرم  والاعتداء على الآخرين وحقوقهم ما



 

ودَ الل  ذ  (93)شرعاً  دا يَتَعَد  حا وهَا وَمَن  تَدا ودا الل  ذ فَلَا تَعج دا َ  حا وقال الله تعالى " تذلج
ونَ" الذما الظ  ما  ها وسلامة  (94)فَأاولَئذَ   الأنسان  بحياة  الماسة  وفالجرائم 

الخطأووالجرو  (95)بدن  الموتووالقتل  إلى  المفضي  العمدووالضرب  وكالقتل 
الانسان   بحرية  الماسة  والجرائم  والاجهاضو  العمدو  والاي اء  والضرب 

حرمة  (96)وحرمت  وانتهاك  وحجزهمو  وخطفهم  الأشخاص  على  وكالقبض 
والاتلال   التخريو  والسوووجرائم  التيرووالتهديدووالق ل  ومل   المساكن 
على   تقوم  الأفعال  ه ه  بهاوكل  والاضرار  الحيوانات  وقتل  الحدودو  ونقل 

هي   والجورول ل   والصدق  الظلم  العدل  لقيم  فاقداً  مرتكبها  أن  على  تدل 
 والامانة والرحمة.

الأخلاقية       للقيم  انتهاكاً  يشكل  الاجرامي  السلوك  فأن  حال  أي  وعلى 
القيم   لدي   تعلو  انسان  أي  فإن  المجتمعول ل   في  السائدة  والاجتماعية 
القيم السائدة في المجتمع ويتمس  بها يفترض   الاخلاقية الحميدة ويحترم 

دا عن ارتكاب  أن يكون بعيدا عن الإقدام على انتهاك تل  القيمووبالتالي بعي
السلوك الاجراميو بل ممكن أن يتصدى لكل سلوك ينته  تل  القيم أو على  
الأقل يحاول أن يبطل أو يقلل من آثارهووالعكس صحيحووبعبارة أخرى يمكن  
للقيم الاخلاقية الحميدة أن تشكل حاجزاً بين الانسان وبين السلوك الاجراميو  

أن  لا يمكن للمجتمعات أن ترت قي دون تمس  أفرادها بالأخلاق  ل ل  قيل 
الأحوال   من  حال  بأي  يمكن  كيانهاوفلا  وينصهر  يتزعزع  دونها  الساميةوالتي 
وجود   المحال  ومن  سوية  أخلاق   كانا  إ ا  إلا  سليم  مجتمع  على  الحصول 
مجتمع سليم مركو من أفراد غير أسوياءول ا فإن أخلاق المجتمع من أخلاق  

س فيهم الفضيلة والابتعاد عن الر يلة بكل  أفراده ال ين من الواجو أن تتر 
أشكالهاووقد كان السعي من  القدم لترسيخ ه ه الافكار على شتى الأصعدة  
الفرد   مصلحة  أجل  من  ويستمر  يزداد  ل   أن  الانسانوويجو  حياة  في 

 والمجتمع.

 

 الفرع الثاني 

 أثر القيم الشخصية في التصدي للسلوك الاجرامي 

لما كانا القيم الشخصية تعمل على توجي  الفرد وتدفع  وتحفرزه بإتجاه ما       
تتطلب  ه ه القيم من سلوكياتو حيث أن كل فرد يقوم بترتيو ما يؤمن ب   
من قيم حسو أهميتها في نسق قيميوثم يختار الأنشطة والسلوكيات التي  

الشخ  أهميتهاوفالقيم  تدرم  وفق  القيم  ه ه  تحقيق  على  تعتبر  تعمل  صية 
في   الأساس  تشكل  سلوك وفهي  ثم  ومن  الفرد  لحياة  الأساسي  الموج  
أو عدم الاحساس   القيم  لهاول ل  فإن فقدان  المشبع  الدافعية والسلوك 
يندمم في افعال عشوائية ويسيطر علي    الفرد  التعرل عليها يجعل  أو  بها 

أفعال من  ب   يقوم  ما  جدوى  إدراك  لعدم  التام  أن  ووه ( 97)الاحباط  يعني  ا 



 

مجموعة القيم السائدة في سلوك الفرد أو في سلوك جماعة من الجماعات  
تأثيراً   الفرد أو في سلوك الجماعة  تشكل ضتوط اجتماعية تؤثر في سلوك 

التي تتفق  (98)مباشراً  الى السلوكيات والأعمال  ومما يجعل الفرد يتج  تلقائياً 
علماء   لدي وويرى  القيمي  النسق  ترتيو  وفق  أهمية  الأكثر  قيم   مع 
وأحكام   قيم   يتير  الفرد  هوفلاندوأن  وكارل  سكنر  فريدرك  السلوكوأمثال 
سلوك  وفق ما يترتو على سلوك  من الإحساس بالألم عند الإشباع نتيجة  

القيمي  الع المكافأةوفالسلوك  نتيجة  والاشباع  بالمتعة  الإحساس  قابوأو 
إلى  يؤدي  فإن  ل   آثار سلبية  عن   نتم  ما  إ ا  في   السلوك    المرغوب  تقوية 

القيمي غير المرغوب في ووه ا ما يؤدي إلى تتيير نظرة الفرد نحو العالموفهو  
يرى أن العالم غير آمن ولا يشبع حاجت  وفق القيم التي آمن بهاول ا يتيَر الفرد  
من قيم  تجنباً للإحساس بالألم وعدم الأمان نتيجة للتعزيز السلبي لسلوك   

على تعزيز ايجابي على سلوك  القيمي الجديد فإن     القيميووإ ا ما حصل الفرد 
بواسطة   قيم   تتيير  يتعلم  الفرد  أن  من  السلوكوانطلاقاً  سيكرر  ل  

 .   (99)الارتباط والتعزيز

القيم        هرم  قمة  وتعلو  القيمي  النسق  تسود  الاخلاقية  القيم  كانا  لما 
السلوك   وبين  بين   حاجزاً  أن تشكل  السويوويمكن  الانسان  لدى  الشخصية 
القيم   احياء  على  الافراد  بتشجيع  اهتم  الجنائي  المشرع  أن  الاجرامي نرى 

رار بعض  الاخلاقية لديهم دون غيرها من القيمووهو يفعل  ل  من خلال اق
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       
اي   عن  الاخبار  حق  اعطائهم  خلال  من  العدالة  لتحقيق  الاجرامي  للسلوك 
جريمة لا يتطلو تحريكها تقديم شكوى من المجنى علي  أو من يقوم مقام   

ووهو يكافيء مرتكو الجريمة إن هو بادر بإخبار السلطات المختصة  (100)قانوناً 
عن كل من ساهم في ارتكاب  ل  السلوك الاجرامي بإن يعفي  من العقوبة  

الجنائي الاتفاق  جريمة  في  علي وكما  تخفيفها  بأمن  (101)أو  الماسة  ووالجرائم 
الخارجي الداخلي(102)الدولة  الدولة  بالثقة  (103)ووالماسة بأمن  و والجرائم المخلة 

بال( 104)العامة الرشوة  الوسيطووجريمة  أو  للراشي  اخفاء  (105)نسبة  ووجريمة 
الجريمة من  متحصلة  عقوبة  (106)اشياء  يخفف  الزوروإ   شهادة  ووجريمة 

الشاهد عند رجوع  عن اقوال الزور وتقريره الحقيقة في دعوى قبل صدور  
ووجريمة اليمين الكا بةوإ  يعفى من العقاب من رجع الى الحق  (107)الحكم فيها

 . (108)بعد ادائ  اليمين الكا بة وقبل صدور حكم في موضوع الدعوى

كما أن  يشجع الأفراد على التصدي للسلوك الاجرامي بأنفسهموفأعتبر ان      
مرتكو   بادر  الجريمةوان  متحققووبالتالي  غير  الجريمة  ارتكاب  في  الشروع 

الحرة ارادت   بمحض  نتيجتها  تحقق  ايقال  الى  الاجرامي  وكون  (109) السلوك 
عدم   الى  دفعت   التي  الاخلاقية  بالقيم  وتمس   رشده  الى  رجع  قد  الجاني 
الاستمرار في تحقيق الجريمةومما يستوجو عدم معاقبت  عليهاووك ل  اعتبر  



 

حق الدفاع الشرعي عن النفس والمالو سواء كان دفاع الشخص عن نفس   
الجزائية المسؤولية  موانع  من  التير  مال  أو  نفس  عن  أو  مال   كون   (110) أو  و 

لكل   الحق  اعطى  والعدوانوكما  للظلم  ودفعاً  ومروءة  في   شجاعاً  سلوكاً 
شخص ولو بتير امر من السلطات المختصة ان يقبض على اي شخص ارتكو  
جريمة مشهودة أو كان قد فر بعد القبض علي  قانوناً أو كان قد حكم علي   

كر بين واختلال  غيابياً بعقوبة مقيدة للحرية أو كان في محل عام في حالة س
وف ل  يدعم تحقيق العدالة والامن في  (111)وأحدا شتباً أو كان فاقداً لصواب 

 المجتمع.

السلوك       آثار  من  للتقليل  بينهم  فيما  التسامح  على  الأفراد  يشجع  وهو 
الإجراميوفهو يعطى للمجنى علي  أو من يقوم مقام  قانوناً حق طلو الصلح  

علي  المجنى  شكوى  على  تحريكها  يتوقف  التي  الدعاوى  فللصلح  (112)في  و 
أهمية كبيرة في المجتمع لما ل  من دور كبير في تقويم أخلاق الإنسان وهو  
القرانية   الآيات  من  العديد  فهناك  الحياةو  في  والفلاو  النجاو  أسباب  إحدى 
فهو   الحياتية  الخلافات  في  الحلول  أوائل  في  جعل   مما  الصلحو  على  بالحث 

لحا خَيرل " يعمل على تهدئة نواة النزاع بين الناس لقول   ووقول   (113)تعال" وَالصُّ
لذ   حَبج بذ وا  ما تَصذ وا  تعالى"وَاعج قا تَفَر  يعًا وَلَا  إذ ج    ۚ  الل  ذ جَمذ مج  كا  ذ عَلَيج

مَاَ الل  وا نذعج را كا وَا ج
رَةٍ   فج عَلَىٰ شَفَا حا نتامج  وَكا وَانًا  إذخج مَتذ ذ  نذعج بذ تام  بَحج فَأصَج مج  كا وبذ لا نَ قا بَيج فَ  فَألَ  دَاءً  أعَج نتامج  كا

هَا   نج م مِّ فَأَنقََ كا ارذ  الن  نَ  ونَ"  ۚ  مِّ تَدا تَهج مج  كا لَعَل  آيَاتذ ذ  مج  لَكا الل  ا  نا  بَيِّ يا لذَ   وكما  (114)كََ ٰ
منح المشرع المجنى علي  حق الصفح عن الجاني المحكوم علي  في جريمة يجوز  

فيها وهو مصطلح  (115)الصلح  المؤاخ ةو  وعدم  التثريو  ترك  يعني  ووالصفح 
تعالى   ب وقال  بالتخلق  تعالى  الله  أمر  رفيع  انساني  قّ  لا وخا وا  قرآني  فَاعفا  "

" وا  مَاوَاتذ  (116)وَاصفَحا الس  نَا  خَلَقج وَمَا   " تعالى  الكريم:قال  نبي   تعالى  ب   ووأمر 
حَقِّ   الج بذ إذلا   مَا  نَها بَيج وَمَا  ضَ  رج لَآتذيَةل    ۚ  وَالأجَ اعَةَ  الس  يلَ    ۚ  وَإذن   جَمذ الج حَ  فج الص  فَحذ  فَاصج

"(117)    . 

    

 المطلو الثاني 

 أثر القيم الشخصية في عقاب مرتكو السلوك الاجرامي واصلاح  

السلوك        أو  الجريمة  على  المجتمع  فعل  ردة  الجنائي  الجزاء  يمثل 
الاجراميووهو على نوعين: عقوبات وتدابير احترازيةو فالعقوبة هي الجزاء ال ي  
يقرره القانون ويحكم بها القاضي الجزائي على المتهم ال ي ارتكو الجريمةوأما  

م على  توقع  تدابير  عن  عبارة  فهو  الاحترازي  بهدل  التدبير  الجريمة  رتكبي 
منعهم من العودة للجريمة مرة أخرىووقد تبنى المشرع العراقي نوعي الجزاء  
والتبعية   الأصلية  بأنواعها  العقوبات  على  العقوباتوفنص  قانون  في 

المختلفة( 118)والتكميلية بأنواعها  الاحترازية  التدابير  بين    (119)ووعلى  فجمع  و 
 لإجتماعية.المسؤولية الأخلاقية والمسؤولية ا 



 

القيم       لأثر  الأول  فرعينويكون  الى  المطلو  ه ا  تقسيم  سيتم  وعلي  
لأثر   الثاني  الإجراميوويكون  السلوك  لمرتكو  العقوبة  تقدير  في  الشخصية 

 القيم الشخصية في إصلاو مرتكو السلوك الإجرامي.

 

 الفرع الأول 

 أثر القيم الشخصية في تقدير عقوبة مرتكو السلوك الإجرامي 

يعد الجزاء الجنائي  ل  الاثر ال ي يترتو قانونا على سلوك يعد جريمة في       
والجزاءوفأما   التكليف  عنصري  تتضمن  الجنائية  العقوباتوفالقاعدة  قانون 
الناس يأمرهم بضرورة الابتعاد عن   التكليف فهو الخطاب الموج  الى كافة 

من يتجرأ على مخالفة    العمل الاجراميوواما الجزاء فيتضمن انزال العقاب بكل 
قاعدة   مجرد  هي  الجزاء  على  النص  تتضمن  لا  التي  الاوامرووالقاعدة  ه ه 

 . (120)اخلاقية

ويعد التفريد العقابي أحد الخصائص الهامة للجزاء الجنائيووال ي يقتضي أن      
على القاضي قبل الحكم بالعقوبة أن ينظر إلى جسامة الجريمةووإلى السوابق  
الجنائية للمتهم وسيرت  ال اتية السابقة على ارتكاب السلوك الاجراميوليحكم  

تهم وسيرت ول ل  نرى أن  بعقوبة تتناسو مع جسامة الجريمة وسوابق الم
القاعدة   في  للعقوبة  اقصى  وحد  ادنى  حد  يضع  ما  غالبا  المشرع 

 الجزائيةوليستطيع القاضي تطبيق مبدأ التفريد العقابي. 

والمحكمة عند تطبيقها لمبدأ التفريد العقابي فهي أما أن تخفف العقوبة      
على مرتكو السلوك الاجرامي أو تعفي  منها أو تشددها علي ووهي إ  تفعل  
في   تستند  لهاوفالمحكمة  القانون  منحها  التي  للسلطة  تستند  فإنها   ل  

الخ  القانونية  النصوص  الى  منها  الاعفاء  أو  العقوبة  بالاع ار  تخفيف  اصة 
أن   اما  الاع ار  أن  على  نصا  المخففةووالتي  القضائية  والظرول  القانونية 
تكون معفية من العقوبة أو مخففة لها ولا ع ر إلا في الاحوال التي يعينها  
لبواعث   الجريمة  ارتكاب  مخففا  ع راً  يعتبر  الأحوال  ه ه  عدا  القانونووفيما 

 .(121)مجنى علي  بتير حقشريفة أو بناء على استفزاز خطير من ال

أو       العقوبة  المعفية من  الاحوال  تعين  التي  القانونية  النصوص  تتبعنا  ولو 
عن   العامة  السلطات  الجناة  أحد  بإخبار  تتعلق  أغلبها  لوجدنا  لها  المخففة 
أو   الجريمة  بتنفي   البدء  قبل  فيهاوسواء  المشتركين  باقي  وعن  الجريمة 

ن مرتكبيها أو بعد  اتمامها أو قبل قيام تل  السلطات بالبحث والاستقصاء ع
المحاكمة انتهاء  وقبل  التحقيق  بعد  أو  ب ل   السلطات  ولمساعدة  (122)قيام 

السلطات المختصة في حل لتز الجريمة والقبض على مرتكبيهاوأو أنها تتعلق  
ووه ه الحالات  (123)بعدول الجاني عن اتمام الجريمة وتحقق نتيجتها الجرمية

رتكو السلوك الاجرامي قد عاد الى  إن دلا على شيء فإنها تدل على أن م



 

والتي   الحميدة  والاجتماعية  الاخلاقية  بالقيم  يتمس   أن  يحاول  وهو  رشده 
أو   العقوبة علي   بتخفيف  لحظة ضعفول ل  تطلو مكافئت   غابا عن  في 
المشرع   اعتبره  وال ي  شريفة  لبواعث  الجريمة  ارتكاب  منهاوك ل   اعفائ  

يصف وكما  العراقي ع راً مخففاً للعقوبةورغم أن  لم يعرل الباعث الشريف أو  
متسماً   كان  إ ا  الشريفاً  يكون  الدافع  أن  بين  ال ي  اللبناني  المشرع  فعل 
والمنفعة   الشخصية  والاعتبارات  الانانية  من  ومجرداً  والشهامة  بالمروءة 

ووهي قيم اخلاقية ساميةووالمرء لا يسل  سلوكاً أخلاقياً إلا حين  (124)المادية
الفرديةو التايات  على  تسمو  غايات  أخلاقي  يستهدل  كائن  ليس  فالانسان 

أجل   ل ات  ومن  في   لدي  مرغوب  المجتمع  يكون  اجتماعي  كائن  بقدر ماهو 
ول ل  نرى أن القضاء العراقي في  (125) ات  لا بقدر ما يكون نافعاً ل  فحسو

الأخلاقية   والقواعد  المجتمع  في  السائدة  القيم  من  أخ   الصلة  أحكام   ات 
معياراً لتعيين وتعريف الباعث الشريفوفمن تطبيقات  القضائية جريمة القتل  
من أجل الثأر للشرل المهدوروإ  استقر القضاء على اعتبار القتل غسلًا للعار  

و ما تقتضي  العادات السائدة في المجتمع على اعتبار  هو باعث شريف حس 
أن الشرل يعد من أهم الأمور الوجدانية التي يجو الحفاظ عليهاومما يقتضي  

 . (126)لعقوبة بحق الجاني عند ادانت تخفيف ا

لكن عدم تحديد مفهوم الباعث الشريف من قبل المشرع العراقي يجعل       
للمحاكم سلطة مطلقة بتقدير الباعث الشريف ل ا نجدها تتباين بحسو كل  
حالة تعرض عليهاووقد يدفعها  ل  الى التعسف في استعمال تل  السلطة  

المادة تعديل  يتم  ان  نقترو  وعلي   العقوبات  }128/1{المطلقةو  قانون  من 
كاشفاً   مقياساً  ليكون  الشريف  للباعث  وصف  أو  تعريف  باضافة  العراقي 

 للبواعث غير الشريفة.

مرتكو       عفا  أو  العقوبة  خففا  ا ا  المحكمة  على  يجو  حال  أي  وعلى 
اقتضى ه ا   ال ي  الظرل  أو  الع ر  تبين في أسباب حكمها  أن  الجريمة منها 

 . (127)الاعفاء أو التخفيف

القانونية       النصوص  الى  تستند  المحكمة  فإن  العقوبة  تشديد  حالة  في  أما 
المشددة الظرول  عنوان  تحا  المشرع  أوردها  له ه  (128)التي  نظرنا  وولو 

الباعث الدنيء    الظرول لوجدناها تشكل خرق للقيم الاخلاقية الحميدةوفمثلًا 
ال ي جعل من  المشرع ترفاً 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 ال ي ترتكو في   

ج العقوبات  قانون  فإن  ترفاً  الجريمةول ل   دنيء  بباعث  القتل  جريمة  عل 
وكما لو قتل الجاني المجني علي  ليقيم علاقة  (129)مشدداً يوجو عقوبة الاعدام

الاحكام   في  جاءت  الامثلة  أموال ووه ه  ليسرق  زوجت وأو  مع  غير مشروعة 
 . (130)الصادرة من محاكم الموضوع



 

الجريمة وترول       دراسة تروول  المحكمة  على  يتعين  الأحوال  كل  وفي 
الجاني والمجنى علي  وطريقة ارتكاب الفعل لمعرفة توفر صفة الدناءة وعدم  
تطبق ترول   حالة تحقق  ل   الجريمة من عدم وففي  ارتكاب  الشرل في 

 التشديد بحق الجاني عند اصدار العقوبة.    

 الفرع الثاني 

 أثر القيم الشخصية في اصلاو مرتكو السلوك الاجرامي 

أصبح مما لا ش  في  أن فقدان الفرد للقيم الاخلاقية والاجتماعية الحميدة      
يدفع  الى ارتكاب السلوك الاجراميومما يقتضي ترسيخ تل  القيم لدى الفرد  
الجنائية   التشريعات  علي   أكدت  ما  سلوك ووه ا  ويحسن  سيرت   لتستقيم 

لمسألة  بالتة  أهمية  أعطى  العراقيوال ي  التشريع  السير    ومنها  حسن 
والسلوكولتكون مؤشراً على صلاو الجاني وأهليت  للاندمام مع المجتمع من  
السلوك   ارتكاب  ويبتعد عن  القوانين  ويحترم  القيم  يراعي  كفرد سوي  جديد 
التي   التدابير الاحترازية  التعهد بحسن السلوك من  الاجراميو فالمشرع اعتبر 

عدم عودت  لارتكاب الجريمة في    تواج  الخطورة الاجرامية لدى الجاني لضمان
و فالمجرم يعتبر خطراً على المجتمع ا ا تبين من احوال  وماضي   (131)المستقبل

 . (132)وسلوك  أن هنال  احتمالًا جدياً لاقدام  على اقترال جريمة اخرى

وقا صدور       يحرر  بأن  علي   المحكوم  الزام  يعني  السلوك  بحسن  والتعهد 
الحكم تعهداً بحسن السلوك لمدة لا تقل عن سنة ولا تزيد عن مدة العقوبة  
المحكوم بها على ان لا تزيد بأية حال على خمسة سنوات تبدأ من تاريخ انتهاء  

تنفي   آخروولضمان  سبو  لأي  انقضائها  أو  العقوبة  بحسن    تنفي   التعهد 
السلوك يلزم المحكوم علي  بأن يودع صندوق المحكمة مبلتاً من المال أو ما  
يقوم مقام  تقدره المحكمة بما يتناسو مع حالت  الماديةوفإ ا لم يدفع المبلغ  
مراقبة   تحا  علي   المحكوم  بوضع  المحكمة  امرت  المحدد 

 .(134)امة سيرت ولمراقبة سلوك  للتثبا من صلاو حال  واستق(133)الشرطة

وقد اجاز المشرع للمحكمة عند اصدارها حكما على شخص في جناية أو جنحة      
الحكم   المحكوم علي  وقا اصدار  تلزم  أن  العامة  الآداب  أو ضد  النفس  ضد 

السلوك بحسن  تعهداً  يحرر  أن  على  ( 135)بالادانة  تحكم  ان  المحكمة  ووالزم 
الحدا مرتكو المخالفة بدلا من العقوبة ان تسلم  الى احد والدي  أو لمن ل   
الحدا   على حسن سلوك  بالمحافظة  تنبيه   لمربومع  او  علي   الولاية  حق 

ووان ارتكو الحدا جنحة جاز للمحكمة بدلا من ان تحكم بالعقوبة  (136)وسيرت 
المقررة قانوناً بتسليم  الى احد ممن  كروا اعلاه إ ا تعهد كتابة بالمحافظة  

تقل على ستة أشهر ولا تزيد على    على حسن سلوك الحدا وسيرت  مدة لا
الحكم تاريخ  من  سنوات  سن  (137)ثلاثة  الحدا  اكمل  ا ا  التعهد  وويسقط 

 .(138)الثامنة عشر



 

تنفي        لايقال  شرطاً  والسلوك  السيرة  حسن  المشرع  اعتبر  وك ل  
العقوبةوفاجاز للمحكمة عند الحكم في جناية أو جنحة بالحبس مدة لا تزيد على  
سنة ان تأمر في الحكم نفس  بايقال تنفي  العقوبة إ ا لم يكن قد سبق الحكم  

 ...ما يبعث على  على المحكوم علي  عن جريمة عمدية ورأت من اخلاق  وماضي
وأي ان المحكوم علي  كان  (139)الاعتقاد بأن  لن يعود الى ارتكاب جريمة جديدة

حسن السيرة والسلوكووللمحكمة ان تلزم  بالتعهد بحسن السلوك خلال  
وأي أن يستمر  (140)مدة ايقال التنفي  وهي ثلاا سنوات تبدأ من تاريخ الحكم

مراع تعني  والسلوكووالتي  السيرة  والاجتماعية  بحسن  الاخلاقية  القيم  اة 
و ل ل  يلتى ايقال التنفي  إ ا لم يقم المحكوم علي  بتنفي   (141)واحترام القوانين

التنفي  جناية أو جنحة   التعهد بحسن السلوك أو إ ا ارتكو خلال مدة ايقال 
عمدية أو إ ا تهر خلال مدة ايقال التنفي  ان المحكوم علي  كان قد صدر علي   

ب علما  قد  المحكمة  تكن  ولم  عمدية  جنحة  أو  جناية  في  نهائي  حين  حكم    
 . (142)امرت بإقال التنفي 

عن       الشرطي  اللافرام  لقبول  شرطا  والسلوك  السير  حسن  أيضاً  واعتبر 
مدة   انتهاء  قبل  علي   المحكوم  سبيل  اخلاء  يعني  علي ووال ي  المحكوم 
الى   يدعو  العقابية  المؤسسة  داخل  أثناء وجوده  أن سلوك   ثبا  عقوبت وإ ا 
ا الى  السلوك  حسن  عن   المفرم  يبقى  ان  حال وشريطة  اصلاو  في  ن  الثقة 

المفرم عن    الصادر علي ووفي حالة مخالفة  الحكم  المتبقية من  المدة  تنتهي 
الشروط يعاد الى المؤسسة العقابية من اجل تنفي  المدة المتبقية علي  من  

 .(143)يوم الافرام عن 

سالبة       أصلية  بعقوبة  علي   المحكوم  عن  الشرطي  الافرام  شروط  ومن 
للحرية ان يكون قد امضى ثلاثة ارباع مدتها أو ثلثيها إ ا كان حدثاوًوان يتبين  
للمحكمة أن  استقام سيره وحسن سلوك ووان لا تقل المدة التي امضاها في  

الفحوصات  (144)السجن عن ستة اشهر انواع  الحد الادنى لاجراء  وفهي تمثل 
لتأهيل وأي   المناسو  الاسلوب  لمعرفة  اثنااها    المدان  سلوك  وملاحظة 
الجريمة   الرتكاب   عدم  ضمان  اجل  من  واخلاقياً  سلوكياً  تقويم   اعادة 

 .(146)و وليعود الى المجتمع عنصراً نافعاً (145)مستقبلًا 

العقوبات       من  تبقى  ما  تنفي   وقف  الشرطي  الافرام  نتائم  ومن 
أو   إ ا ارتكو جناية أو جنحة عمدية  ان   الى  الاصليةووتنبي  المفرم عن  شرطياً 
المدة   التجربةووهي  مدة  خلال  علي   المحكمة  فرضتها  التي  بالشروط  اخل 

ووا ا كان  الموقول تنفي ها من العقوبةوفإن قرار الافرام عن  سيصبح لاغياً 
المفرم عن  لم يتم الخامسة عشر فيسلم الى أحد والدي  أو ولي  أو وصي  أو  
مربي  ان كان اهلا للرعاية أو غيرهم ممن توسم المحكمة فيهم الصلاو بعد  
مدة   خلال  وسيرت   الحدا  سلوك  حسن  على  بالمحافظة  من   تعهد  أخ  

 . (147)التجربة

 الخاتمة 



 

الاستنتاجات        بعض  إلى  توصلنا  البحث  كتابة  من  الله  بعون  الانتهاء  بعد 
 والمقترحات وكالآتي:

 
 أولا: الاستنتاجات 

لشخصية   .1 الاساسية  المكونات  اهم  احدى  الشخصية  القيم  تعتبر 
من   ومعتقدات  مفاهيم  من  الشخص  اكتسب   ما  الانسانوفهي 
المجتمع نحو الاشياء والمعاني واوج  النشاط المختلقة واصبحث عنده  
من الثوابا التي تعمل على توجي  رغبات  واتجاهات وحيث تساعده في  

 ا هو مرفوض والصواب والخطأ. تحديد سلوك  وما هو مقبول وم

الانساني   .2 السلوك  تحديد  مصادر  من  مهماً  مصدراً  تلعدّ  فالقيم 
والدوافع التي تقف وراء  ل  السلوك فالقيمة هي صفة في الشيء  

 تجعل  موضع تقدير واحترام. 

بالإضافة لما للقيم من دور في تحديد سلوك الفرد فإن لها دور فعال   .3
في تكامل شخصيت   ل  التكامل ال ي يعتمد لدرجة كبيرة على ترتيو 
والدينية   النظرية  انواعومنها  عدة  على  لدي وفالقيم  القيم  نظام 
والاجتماعية والاقتصادية والسياسية والجماليةو وهي تترتو في نسق  

 فرد بحسو اهميتها بالنسبة ل . هرمي لدى كل 

لكن ه ه القيم جميعها كي تكون مقبولة من قبل المجتمع والافراد  .4
الآخرين لابد من ان تظهر في اطار القيم الاخلاقيةولأن الاسباب التي  
لنظام   الاساسية  بالعناصر  ترتبط  الأخلاق  إنشاء  الى  دعا 
والجزاء  بالمسؤولية  الانسان  بشعور  تتصل  المجتمعوفهي 

هوماً أو تصور للمرغوب يتميز ب  الفرد أو والإلتزامووالقيم ما هي إلا مف
المتاحة فهي   التايات  أو  الوسائل  بين  الإختيار من  ويؤثر في  الجماعة 

 ليسا تفضيلًا فحسووبل تفضيلًا مبرر أخلاقياً وعقلياً.

الفرد   .5 يستخدمها  التي  والأساسات  القواعد  هي  الاخلاقية  والقيم 
لتوجي  سلوك  وتفكيرهوعندما يتعامل مع الأفراد الآخرين في المجتمع 
نحو الافضل تبعاً له ه القيموفمن خلالها يستطيع التمييز بين الصواب  
والخطأ وبين الخير والشرو ل  ان القيم الاخلاقية هي تحمي قيم الحياة  

العالمية لل  القيم  مع  يتوافق  حياة  اسلوب  وهو  وللآخرين  ات 
الصدق والامانة والعدل والانصال والرحمة  القيم  تل   للبشريةوومن 
والاحترام وعدم الاعتداء والمحبة والتسامح واللإثار ومساعدة الآخرينو  

 والأدب والفضيلة والنزاهة...وغيرها. 

السوي   .6 الانسان  لدى  الشخصية  القيم  تترتو  أن  الطبيعي  ل ل  ومن 
في نسق هرمي تعلو قمت  القيم الاخلاقية ثم تأتي بعدها القيم الاخرى 

 بحسو اهميتها ل . 



 

يعيش   .7 ال ي  المحيط  من  الشخصية  قيم   يكتسو  عادةً  والانسان 
الاجيال   تمارسها  التي  الافعال  تنشأ من خلال  الشخصية  في وفالقيم 

الاجتماعية للحياة  بعد  تنضم  لم  التي  الاجيال  على  تقوم    البالتة  وهي 
بإثارة وتنمية مجموعة من الحالات الجسدية وال هنية والأخلاقية لدى  
ال ي   والوسط  برمت   السياسي  المجتمع  من   يطلبها  الطفل حسبما 
والوسائل   والنشاطات  الجهود  جميع  تشمل  ب ل   إلي ووهي  ينتمي 
الجماعية والفردية التي تعمل على تحويل الكائن العضوي عند الولادة  

كا  تحدد الى  وتفاعل  وتأثر  تأثير  عملية  التنشئة  إجتماعيوفعملية  ئن 
تصرفات وقيم الفرد وشخصيت  وأفعال  وردود أفعال  وطموحات ومما  

 يجعل مصادر القيم الشخصية تتمثل بالاسرة والمدرسة والمجتمع.

وإن عدم تأصل القيم السليمة لدى الأفراد والتناقض بين قيم الفرد وما   .8
أنماط   إيجاد  ب  يعتبر عاملين رئيسيين في  المحيط  المجتمع  يجده في 
داخل   المرضية  الممارسات  من  كثير  وتهور  السوية  غير  الشخصية 
ما   غالباً  واستقرارهوفالشخص  المجتمع  أمن  يزعزع  قد  المجتمعومما 

جرائم   القمة يرتكو  وتعلو  عنده  تسود  التي  القيم  تكون ضمن مجال 
 الهرمية لقيم . 

ولما كان السلوك الاجرامي يشكل انتهاكاً للقيم الأخلاقية والاجتماعية  .9
السائدة في المجتمعوفإن أي انسان تعلو القيم الاخلاقية قمة الهرم 
انتهاك   النسقي للقيم لدي    يفترض أن يكون بعيدا عن الإقدام على 
أن   الاجراميوبل ممكن  السلوك  ارتكاب  عن  بعيدا  القيمووبالتالي  تل  

صدى لكل سلوك ينته  تل  القيم أو على الأقل يحاول أن يبطل أو يت
يقلل من آثارهوفالقيم الاخلاقية هنا ستشكل حاجزاً بين  وبين السلوك  
الاقل   أو على  اثارها  يقلل من  أو  الجريمة  ارتكاب  يمنع  من  الاجرامي 

 يجعل  يندم على سلوك  الاجرامي.

ل ل  كان للقيم الشخصية لمرتكو السلوك الاجرامي الأثر الواضح في   .10
سوياً   صالحا  فرداً  ليعود  وتأهيل   اصلاح   عملية  وفي  عقوبت   تقدير 

 يندمم مع المجتمع من جديد دون عوائق. 

فالمشرع العراقي تبنى نوعي الجزاء الجنائي في قانون العقوباتوفنص   .11
التدابير   والتكميليةووعلى  والتبعية  الأصلية  بأنواعها  العقوبات   على 
الأخلاقية   المسؤولية  بين  المختلفةوفجمع  بأنواعها  الاحترازية 

 والمسؤولية الإجتماعية.

 ثانياً: التوصيات 
أفراد  .1 لدى  الوعي  لبث  المختلفة  وسائل  عبر  الاعلامي  الدور  تفعيل 

أفضلولتكون   بصورة  الحميدة  والاجتماعية  الاخلاقية  بالقيم  المجتمع 
 حاجزاً بينهم وبين السلوك الاجرامي.

الاخلاقية   .2 القيم  لترسيخ  واجتماعي  ثقافي  برنامم  بناء  على  العمل 
والاجتماعية الايجابيةومع الاهتمام بالندوات والمحاضراتووالتركيز على 



 

أهمية تعرض القيم الايجابية في ه ا الوقا ال ي يشهد انفتاو ثقافي 
واقتصادي واجتماعي وتتعرض الى التحول عن وتائفها لدى الفرد مما  
يجعل نتائجها سلبية لارتباطها الوثيق بالسلوكوفترس القيم الايجابية  
ارتكاب   من  للوقاية  اساسي  مقوم  يعتبر  الافراد  نفوس  الاصيلة في 

 الجرائم.

زيادة الاهتمام بالبرامم والأنشطة اللامنهجية في المدارس والكليات   .3
لما لها من أثر خفي في غرس بعض القيم المهمة التي تسهم في بناء  
شخصية الطالو السويوكي يتم تدارك موضوعات القيم بصورة تكفل  
السلوك   ارتكاب  عن  الطالووفيبتعد  لدى  القيمي  الدعم  استمرار 

 الاجرامي. 

ادرام احد الاختبارات التي تقيس القيم الشخصية ضمن اختبارات فحص   .4
المتهمولتحديد خطورت و قبل اصدار الحكم علي وسواء بتخفيف عقوبت   
دوافع   أحد  بوصفها  الشخصية  القيم  لأهمية  تنفي هاو ل   ايقال  أو 

 السلوك الاجرامي.

عند   .5 المحكوم علي   لدى  الشخصية  القيم  استقصاء  دراسة حول  اجراء 
دخول  المؤسسة الاصلاحيةو وتكرار الدراسة على نفس المحكوم علي   
التي اكتسبها   القيم  لتحديد  أو الافرام عن  شرطياً  قبل اطلاق سراح  
الاصلاحيةو   المؤسسة  في  والتأهيل  الاصلاو  برنامم  الى  تعزى  والتي 

القض مدى  ليتمكن  معرفة  الدراساتومن  تل   نتائم  ضوء  في  اءو 
صلاحية المحكوم علي  للعودة والاندمام مع المجتمع من جديدوليقرر 
المحكوم   بقاء  الشرطي من عدم وأو يقلل من مدة  بالافرام  شمول  

 علي  تحا مراقبة الشرطة بعد الافرام عن .

من قانون العقوبات العراقي باضافة  }128/1{نقترو ان يتم تعديل المادة .6
للباعث الشريف ليكون مقياساً كاشفاً للبواعث غير  تعريف أو وصف 

 الشريفة.
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 . 8و ص 1990والتوزيعو القاهرةومصرو
نفسية(والمجلس   .10 القيم)دراسة  ارتقاء  خليفةو  محمد  اللطيف  د.عبد 

 . 39وص1992الوطني للثقافة والقانون والآدابو الكوياو
الفكر   .11 الاجتماعيودار  النفس  علم  المعايطةو  الرحمن  عبد  د.خليل 

 . 185وص2000للطباعة والنشر والتوزيعوعمانو 
الأنجلو   .12 المجتمعومكتبة  في  الجريمة  عارلو  محمد 
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الجميلةوجامعة   الفنون  دكتوراهوكلية  العراقواطروحة  في  للملصقات 
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 .12وص1981والنشروالقاهرةو
ومشكلاتهاودار   .33 تاريخها  اليونانية  الفلسفة  مطرو  حلمي  أميرة 

 . 55وص1988المعارلوالقاهرةو
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 .18و ص1998ومصرو 1للنشروط
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النفسي    د.محمد .48 المجتمع)النمو  الدين اسماعيلو الأطفال مرآة  عماد 

عالم   التكوينية(وسلسلة  سنوات   في  للطفل  الاجتماعي 
و 99المعرفةوالمجلس الوطني للثقافة والفنون والآداب الكويتيوالعدد  
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والدراسات   التربوية  العلوم  الاجتماعيةومجلة 



 

المل  سعودوالرياض  1997والسنة  1والعدد 9الاسلاميةوم و  1997وجامعة 
 .168ص

51. Michaelis, John.U. Social Studies for Children, A Guide to Basic 
Hall. 1985. P  –Ed. Englewood Cliffs, N.J. Prentice th. Instruction. 8

360. 
 . 113-112د.محمد شلال حبيوومصدر سابقوص .52
 .116إيمل دوركايمومصدر سابقوص .53
 . 64إميل دوركايمومصدر سابقوص .54
السلوك   .55 في  وتأثيرها  وتداعياتها  الاجتماعية  القيم  مختاريو  نور  عبد 

البصيرة للبحوا والاستشارات   الاجراميومجلة دراسات اجتماعيةومركز
 . 20و ص2011والجزائر   3والخدمات التعلميةوعدد 

أدوات وط .56 وتصميم  النفسي  القياس  معمريةو  ومنشورات  2د.بشير 
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 .60وص2010الجنائيوالمكتو الجامعي الحديثو الاسكندريةو
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problems, N.Y.1962. p 311. 

الجنائيوجامعة   .60 الاجتماع  علم  السعيدو  ود.صالح  برهوم  عيسى  د.محمد 
 وما بعدها.  36وص2004الشارقةوالامارات العربيةو 

د.فهيمة كريم رزيمو احمد حسن عبد الله الربيعيو آليات الرد الاجتماعي  .61
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الاجتماعي  .64 التتيير  تل  في  الشخصية  القيم  سفيانو  عطيط  بو 

منتوري دكتوراهوجامعة  المهنيواطروحة  بالتوافق  -وعلافتها 
 .13-12وص2012-2011قسطنطينةو الجزائرو

و  2004ودار الشروق للنشروعمانو1معن خليل العمرو التتيير الاجتماعيوط .65
 .190-188ص

سناء الخوليو التتير الاجتماعي والتحديثودار المعارفة الجامعيةوجامعة   .66
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قانون   .69 من  الخاص  القسم  شرو  الحيدريو  ابراهيم  د.جمال 
 .15و ص2009العقوباتومكتبة السنهوريوبتدادو 

القانون   .70 في  الشخصية  الحرية  حماية  رديو  كَ   رشيد  صديق  د.طارق 
 .12وص2009واراسواربيلو 1الجنائيوط

للطباعة  .71 النجاو  والأموالودار  الأشخاص  جرائم  محمدو  د.عوض 
 . 3و ص1972والنشروالإسكندريةو 

رقم  156-189المواد) .72 العراقي  الععقوبات  قانون   1964لسنة    111(من 
 المعدل. 

العقوبات  .73 قانون  شرو  حسنيو  نجيو  الخاصودار -د.محمود  القسم 
 .276و ص 1962النهضة العربيةوالقاهرةو

 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق.156-222المواد) .74
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 223-232المواد) .75
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق.304-306المواد) .76
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق 342- 369المواد) .77
 /أ(من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 21المادة) .78
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 370و371المادتين)  .79
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 376- 380المواد) .80
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 381-385المواد) .81
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 386- 389المواد) .82
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 390- 392المواد) .83
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 372المادة)  .84
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 373-375المواد) .85
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 476المادة) .86
(من قانون العقوبات العراقيومصدر  236(ووالمادة) 81-84المواد) .87

 سابق. 
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 393-404المواد) .88
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق.274-306المواد) .89
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 439-486المواد) .90
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 307-339المواد) .91
والمكتبة  2- 1أحمد محمد علي الفيوميوالمصباو المنيروم .92

 .  397العلميةوبيروتوبلا سنة طبعوص
ناشروبلا   .93 للمجتمعوبلا  العامة  والحقوق  رسلانوالآداب  د.محمد سعيد 

 .12-11وص2019مكان نشرو
 (. 229سورة البقرة)آية  .94
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 405-420المواد) .95
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق.421-438المواد) .96



 

استراتيجية  .97 نحو  القيم  تصحيح  أم  القيم  توضيح  عيسىو  رفقي  محمد 
التربويةوع النفسيوالمجلة  الارشاد  النشر 1والسنة3جديدة في  ومجلس 

 .110وص1984جامعة الكوياوالكوياو-العلمي
في   .98 والتصلو  القيم  بعض  بين  حسينوالعلاقة  محمود  الله  عطا 

السلوك الاجتماعيوسلسلة الكتاب السنوي للعلوم الاجتماعيةوالعدد 
 27و ص1993الاولومؤسسة شباب الجامعةوالاسكندريةو

المسيرة   .99 الإجتماعيودار  النفس  وحيدوعلم  اللطيف  عبد  د.احمد 
 .72و ص2001للنشروعمانو

المادة) .100 العراقي رقم  3نصا  المحاكمات  لسنة    23(من قانون اصول 
 على أن: 1971

لا يجوز تحري  الدعوى الجزائية الا بناء على شكوى من المجني علي  او من    – ا  
   -يقوم مقام  قانونا في الجرائم الاتية :  

 زنا الزوجية او تعدد الزوجات خلافا ل قانون الاحوال الشخصية.   – 1
الق ل او السو او افشاء الاسرار او التهديد او الاي اء ا ا لم تكن الجريمة    –  2

 قد وقعا على مكلف بخدمة عامة اثناء قيام  بواجب  او بسبب  . 
الاشياء    –  3 حيازة  او  الاحتيال  او  الامانة  خيانة  او  الاغتصاب  او  السرقة 

المتحصلة منها ا ا كان المجني علي  زوجا للجاني او احد اصول  او فروع  ولم  
 تكن ه ه الاشياء محجوزا عليها قضائيا او اداريا او مثقلة بحق لشخص اخر.  

اتلال الاموال او تخريبها عدا اموال الدولة ا ا كانا الجريمة غير مقترنة    –   4
 بظرل مشدد.  

انتهاك حرمة المل  او الدخول او المرور في ارض مزروعة او مهياة للزرع   – 5
 او ارض فيها محصول او ترك الحيوانات تدخل فيها.  

رمي الاحجار او الاشياء الاخرى على وسائط نقل او بيوت او مبان او بساتين    –   6
 او حظائر.  

الجرائم الاخرى التي ينص القانون على عدم تحريكها الا بناء على شكوى من    –  7
 المتضرر منها.  

لا يجوز تحري  الدعوى الجزائية في الجرائم الواقعة خارم جمهورية العراق    – ب  
 الا با ن من وزير العدل.

 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 59المادة) .101
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 187المادة) .102
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 218المادة) .103
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 303المادة) .104
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 311المادة)  .105
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 462المادة) .106
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 256المادة)  .107
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 258المادة)  .108
عرل المشرع العراقي الشروع في ارتكاب الجريمة بأن :البدء في تنفي    .109

فعل بقصد ارتكاب جناية او جنحة ا ا اوقف او خاب اثره لاسباب لا دخل  



 

المادة) ينظر  فيها.  الفاعل  العقوبات  30لارادة  قانون  (من 
رقم   الاتحادية  التمييز  محكمة  ينظر:قرار  سابق.  العراقيومصدر 

 . 12/10/2022/هيئة جزائية في 19109
الاتحادية .110 التمييز  محكمة  قرار  رقم  -ينظر:  الجزائية  في    1866الهيئة 

25/8/2004 . 
 (من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقيومصدر سابق.102المادة) .111
(من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقيومصدر  194المادة) .112

في    2013/م/50سابق. ينظر: قرار محكمة احداا كركوك رقم 
31/3/2013 . 

 (. 128سورة النساءوآية) .113
 (. 103سورة آل عمرانو آية) .114
(من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقيومصدر  338المادة)  .115

 سابق. 
 (. 109سورة البقرةوآية) .116
 (.85سورة الحجروآية) .117
 (من قانون العقوبات العراقي مصدر سابق. 85-102المواد) .118
 (من قانون العقوبات العراقي مصدر سابق. 103-121المواد) .119
لقانون   .120 العام  المنعموالقسم  عبد  عامرود.سليمان  ابو  زكي  د.محمد 

 .145وص 2002العقوباتودار الجامعة الجديد للنشرو الاسكندريةو
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 128المادة) .121
المواد) .122 العقوبات  59و187و218و303و311و462ينظر  قانون  (من 

بتداد  استئنال  رئاسة  قرار  ينظر:  سابق.  الرصافة  -العراقيومصدر 
 .2/1/2008في  6الاتحادية رقم 

 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق.30و256و258ينظر المواد) .123
 المعدل.  1943لسنة    340(من قانون العقوبات اللبناني رقم  193المادة) .124
 .66-62إميل دوركايمومصدر سابقوص .125
وليد لطيف حسينو الباعث على الجريمةوبحث منشور على الانترنا   .126

.   /https://www.sjc.iq/view.70028موقع مجلس القضاء الاعلى 
الهيئة الجزائية الثانية  -ينظر: قرار رئاسة محكمة تمييز اقليم كردستان

 . 12/11/2006في  268/2006رقم 
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق.134و 128/2المادتين) .127
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابقو على: 135المادة)نصا  .128

تشديد   على  القانون  فيها  ينص  التي  الخاصة  بالاحوال  الاخلال  عدم  مع 
 العقوبةو يعتبر من الظرول المشددة ما يلي: 

 ارتكاب الجريمة بباعث دنيء. .1
ارتكاب الجريمة بانتهاز فرصة ضعف ادارك المجني علي  او عجزه عن   .2
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اساءت    .4 او  كموتف  صفت   الجريمة  ارتكاب  في  الجاني  استتلال 
 استعمال سلطت  او نفو ه المستمدين من وتيفت .
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الممنوحة لمن يشتل ه ا المركز  والاساءة لحقوق الاخرين بصفة  
الاساءات   ه ه  مثل  وقوع  في  التسبو  محاولة  او  رسمية 

 والمخالفات  
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الفرعية تم  4)  2الاقسام  ال ي  الاساسي  القانون  من  )د(  الى  )أ(   )
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 الوطنية بخصوص الكشف عن المصالح المالية.
 /م(من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 406/1المادة) .129
 وليد لطيف حسينومصدر سابق.  .130
الفقرة) .131 الخامس  2ينظر  الباب  الرابع من  الفصل  الرابع من  الفرع  (من 

 من الكتاب الأول من قانون العقوبات العراقي مصدر سابق. 
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 103المادة) .132
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 118/1المادة) .133
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 108المادة) .134
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 119المادة) .135
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 67المادة) .136
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 68المادة) .137
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق.71المادة) .138
قرار 144المادة) .139 ينظر:  سابق.  العراقيومصدر  العقوبات  قانون  (من 

 . 2009/ 8/1في  1040الرصافة الاتحادية رقم -رئاسة محكمة استئنال بتداد 
ينظر: 145و146المادتين) .140 سابق.  العراقيومصدر  العقوبات  قانون  (من 

بتداد  استئنال  محكموة  رئاسة  رقم  -قرار  في    78الرصافةالاتحادية 
12/9/2007 . 

 . 2014/ 11/3في  41قرار محكمة التمييز الاتحادية رقم  .141
 (من قانون العقوبات العراقيومصدر سابق. 147المادة) .142
العراقودراسة   .143 في  الشرطي  جنيحوالافرام  حسن  الامير  د.عبد 

 وما بعدها.  44وص1981مقارنةوالمؤسسة العراقية للطباعةو بتدادو
العراقيومصدر  331المادة)  .144 الجزائية  المحاكمات  اصول  قانون  (من 
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 )دراسة مقارنة(   لاحكام القانونية لمساءلة رئيس مجلس القضاء الأعلى ا 
 و م. م محمد مهدي محمد  أ.د ضياء عبد الله عبود 

 

 مقدمة 

يلعلللدّ منصلللو رئاسللللة مجللللس القضللللاء  أولًا: التعريلللف بموضلللوع البحلللث:

الأعلللى مللن المناصللو السلليادية فللي العللراق وقللد حظللي بامتيللازات عللدة و 

منهلللا علللدم المسلللاءلة صلللراحة فلللي جمللللة النصلللوص التنظيميلللة والعقابيلللة 

والإنضللللباطية والتأديبيللللة الخاصللللة بالسلللللطة القضللللائية فضلللللًا عللللن أداة 

ص بهلللا هللل ا المنصلللوو وإمتيلللازات السللللطة  التعيلللين السللليادية التلللي خلللا

( ملللن دسلللتور جمهوريلللة العلللراقو كلللل 89القضلللائية اللللواردة فلللي الملللادة )

هللل ه الامتيلللازات جعللللا رئللليس مجللللس القضلللاء بمنلللأى علللن المسلللاءلة 

 القضائيةو مع أهمية وحساسية ه ا المنصو.

ا: أهميللة الموضللوع : إن أهميللة الموضللوع تتللأتى فللي إمكانيللة أن يصللدر ثانيللً

ملللن رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى أفعلللالو أو تصلللرفات و تاعلللدّ مخالفلللات 

انضلللباطي  فهلللل يمكلللن معهلللا تطبيلللق عقوبلللة تأديبيللل  بحقللل  و ووفلللق أي 

آليللة سللول تفللرض عليلل  لخلللو القللانون مللن الأحكللام الخاصللة بالمسللاءلة و 

بللل لللم يتطللرق القللانون لخطللوات أو مراحللل تللل  المسللاءلة وإنمللا أقتصللر 

علللى مسللاءلة القضللاة بصللورة عامللة و فهللل يطبللق عليلل  مللا يطبللق علللى 

 بقية القضاة و وهو كبير القضاة ورئيس لهم .

ا : تكمللللن مشللللكلة الموضللللوع فللللي عللللدم وجللللود  مشلللكلة الموضلللوع: ثالثلللً

نصلللوص قانونيلللة تلللنظم كيفيلللة مسلللاءلة رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى 

ملللع اغفلللال واضلللح علللن قيلللاس  وتيفيلللةو أوإنضلللباطيا ًو أوغيرالإنضلللباطية

العقوبلللات التلللي وردت فلللي قلللانون التنظللليم القضلللائي والخاصلللة بمحاسلللبة 

القضللللاة علللللى متسللللنم هلللل ا المنصللللو مللللن قبللللل الجهللللات أواللجللللان 

 المختصة ب ل .

رابعللا ً: نطللاق البحللث: يتحللدد نطللاق الموضللوع فللي دراسللة مسللاءلة رئلليس 

السللللطة القضلللائية العراقلللي الانضلللباطية والسللللطة المختصلللة بمسلللاءلت  



 

و لللل  فلللي تللللال القلللوانين الخاصلللة بالموضلللوع فلللي التشلللريع العراقلللي و 

سللواء فللي تللل المنظومللة التشللريعية القضللائية العامللة و ةنقصللد بلل ل  

قلللانون التنظللليم القضلللائي و أو غيلللره ملللن القلللوانين الخاصلللة  ات العلاقلللة 

بالموضللللوع ووسلللليكون  للللل  فللللي القللللانون العراقللللي بالدرجللللة الأسللللاس 

 مقارنة بدول أخرى و مع بيان موقف القضاء من  ل  . 

ا : ملللنهم البحلللث:  ان الخلللوض فلللي موضلللوع البحلللث يتطللللو منلللا  خامسلللً

اسلللتخدام الملللنهم القلللانوني الإسلللتقرائي ملللن خللللال دراسلللة الكليلللات التلللي 

تخلللص رئللليس السللللطة القضلللائية اللللواردة فلللي دسلللتور جمهوريلللة العلللراق 

وتحليلللللل للنصلللللوص القانونيلللللة التلللللي أوردهلللللا المشلللللرع للوقلللللول عللللللى 

معانيهلللا و وتفاصللليلها للخلللروم بأحكلللام قانونيلللة يمكلللن اسلللتنباطها ملللن 

بعلللد  لللل  و واسلللتعراض وصلللفي للمفلللاهيم والمصلللطلحات التلللي تحتلللام 

  ل  و مع المقارنة بالقوانين المصرية  ات الصلة.

ا : خطلللة الدراسلللة: سنقسلللم الموضلللوع اللللى مبحثلللين و يلخصلللص  سادسلللً

المبحلللللللللث الأول لمسلللللللللاءلة رئللللللللليس مجللللللللللس القضلللللللللاء الأعللللللللللى 

إنضلللللللباطيا ًوسنقسلللللللم  إللللللللى مطلبلللللللينو المطللللللللو الأول للتعريلللللللف 

بالمخالفللللة الإنضللللباطية لللللرئيس مجلللللس القضللللاء الأعلللللىو أمللللا المطلللللو 

الثلللللاني فيكلللللون للأسلللللاس القلللللانوني لمسلللللاءلت و أملللللا المبحلللللث الثلللللاني 

فنخصصلللل  لمسللللاءلت  غيللللر الإنضللللباطيةو نقسللللم  الللللى مطلبللللينو الأول 

للمسلللاءلة الجزائيلللةو والثلللاني للمسلللاءلة المدنيلللةو وسلللننتهي بالخاتملللة التلللي 

سنضلللمنها أهلللم  الاسلللتنتاجات والمقترحلللات التلللي سنتوصلللل اليهلللا فلللي 

 ه ا البحث بعون وتوفيق من الله تعالى .

 

 

 المبحث الاول 

 التعريف برئيس مجلس القضاء الأعلى 

تلعلللدا مجللللالس القضلللاء بصللللورة عامللللة ملللن الهيئللللات العليلللا التللللي تللللنظم 

العملللل فلللي السللللطة القضلللائي ويمثلللل مجللللس القضلللاء الأعللللى العراقلللي 

قملللة الهلللرم القضلللائي للسللللطة القضلللائية فلللي العلللراق ويرأسللل  رئللليس 



 

مجلللللس القضللللاء الأعلللللى اللللل ي يتللللولى إدارة شللللؤون القضللللاء وبهلللل ا لا 

يكللون بمنللأى ً مللن الأخطللاء التللي تسللتوجو مسللاءلت  وفللق أنظمللة خاصللة 

وضلللعتها السللللطة القضلللائية لمسلللاءلة القضلللاةو كونللل  قاضلللي بالدرجلللة 

الأولللى وإن كللان هللو رئلليس لتللل  السلللطة و ولكللن الامللر  يتطلللو ضللرورة 

وجلللللود قواعلللللد قانونيلللللة خاصلللللة لمسلللللاءلت  لتمتعللللل  بهللللل ه الصلللللفة 

فسللللنحاول الخللللوض فللللي  للللل  و ولأجللللل  سللللول نقسللللم مبحثنللللا علللللى 

مطلبللينو نتعلللرل فلللي الأول عللللى تعريللف رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى 

والمخالفلللات التلللي قلللد تصلللدر عنللل و أملللا المطللللو الثلللاني فسلللول يكلللون 

 للأساس القانوني لمسؤولية رئيس مجلس القضاء الأعلى.

 المطلو الأول 

 ماهية رئيس مجلس القضاء الأعلى ومساءلت  الإنضباطية 

مجلللللس القضللللاء الاعلللللى : هللللو الجهللللة الإداريللللة والفنيللللة العل للللا للقضللللاء 

العلللادي فلللي جمهوريلللة العلللراق و ومقلللره فلللي العاصلللمة )بتلللداد ( وویخلللتص 

بلللإدارة القضلللاء العلللادي )جزائلللي و ملللدني أحلللوال شخصلللية ( وویتكلللون ملللن 

)عشللرون(  قاضللياً هللم والللرئيس ) رئلليس محكمللة التم  زالإتحاديللة وحكملللا ً 

هلللو رئللليس المجللللس( و ونائلللو اللللرئيس ) نائلللو رئللليس محكملللة التم  لللز 

الإتحاديللة( و ورئلليس جهللاز الادعللاء العللام عضللوا ً و ورئلليس هيئللة الاشللرال 

القضلللائي عضلللواوً وسلللتة عشلللر عضلللوًاهم راسلللاء المحلللاكم الاسلللتئنافية  

 الاتحادية في العراق و ما عدا محافظات إقليم كردستان  .

وللتعلللرل عللللى المخالفلللات التلللي قلللد تصلللدر ملللن رئللليس مجللللس القضلللاء 

الأعلللى أثنللاء أعماللل  الإداريللة لابللد لنللا أن نقسللم مطلبنللا هلل ا إلللى فللرعين 

:نبلللللين فلللللي الفلللللرع الأول مفهلللللوم رئللللليس مجللللللس القضلللللاء الأعللللللى 

ووشلللروط  وكيفيلللة إختيلللاره للمنصلللو ونخصلللص والفلللرع الثلللاني للتعلللرل 

 على مفهوم المخالفات التي يمكن أن تنسو  لرئيس المجلس .

 

 

 

 



 

 الفرع الأول 

 مفهوم رئيس مجلس القضاء الأعلى وشروط  وكيفية إختياره 

للتعلللرل عللللى مفهلللوم رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى لابلللد ملللن تقسللليم 

 ه ا الفرع إلى بندين 

 أولًا: تعريف رئيس مجلس القضاء الأعلى:

ا لللرئيس مجلللس القضللاء الأعلللىو إلّا أن  او ولا قانونيللً ا فقهيللً لللم نجللد تعريفللً

كمللللا بللللين (و 1)( 90الدسللللتور  كللللر مجلللللس القضللللاء الأعلللللى فللللي المللللادة )

رل رئلللليس مجلللللس القضللللاء الأعلللللى بأنلللل : رئلللليس  صلللللاحيات  وعليلللل  عللللا

محكمللللة التمييللللز بحكللللم منصللللب  وهللللو الللللرئيس الأعلللللى والمباشللللر لإدارة 

 (2)شؤون الهيئات القضائية كافة عدا قضاء إقليم كردستان 

عللدُّ مجلللس القضللاء الأعللللى هللو البللديل لمجللللس العللدل اللل ي شلللكلت   ويا

و ورئلللليس مجلللللس 2003سلللللطة الإتلللللال المؤقتللللة المنحلللللة بعللللد عللللام 

القضللاء الأعلللى هللو البللديل )لللوزير العللدل ( فيمللا كللان يتمتللع بلل  الاخيللرمن 

سلللللطات وصلللللاحيات تتعلللللق بواجبللللات وصلللللاحيات القضللللاء وأينمللللا ورد 

 لللل  فلللي القلللوانين العراقيلللة منهلللا عللللى سلللبيل المثلللال صللللاحيت  فلللي 

و (3)/ب( ملللن قلللانون أصلللول المحاكملللات الجزائيلللة  53/ب( و )3الملللادتين )

 

ــادة ) )1) ــانون  90المـ ــنظم القـ ــائية ويـ ــات القضـ ــى إدارة شـــؤون الهيئـ ــاء الأعلـ ــس القضـ ــولى مجلـ ( يتـ

 طريقة تكوينه واختصاصاته وقواعد سير العمل فيه .

 . 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة  88،   87،  19المواد )   )2)

ــز اســتقلال القضــاء العراقــي دراســة  )3) ــدر حمــادة صــالح ، نحــو تعزي ــف ، ب ــد اللطي ــذر عب ــراء من د. ب

ــة والسياســية ، العــدد /  ــوم القانوني ــة جامعــة تكريــت للعل ــة ، بحــث منشــور فــي مجل ــة نقدي الســنة  3مقارن

ــى، ص / ــادة )256الاول ــذلك نصــت الم ــم )3،ك ــة رق ــات الجزائي ــول المحاكم ــانون أص ــن ق  23/ب ( م

المعـــدل :لا يجـــوز تحريـــك الـــدعوى الجزائيـــة الا بنـــاءا ً علـــى شـــكوى مـــن المجنـــي   1971( لســـنة 

ــة  ....ب  ــي الجــرائم الاتي ــا ًف ــه قانون ــوم مقام ــن يق ــه ام م ــي  –علي ــة ف ــدعوى الجزائي ــك ال لا يجــوز تحري

ــا  ــذلك م ــى ، ك ــس القضــاء الأعل ــيس مجل ــن رئ ــأذن م ــراق الا ب ــة الع ــارج جمهوري ــة خ ــرائم الواقع الج

ــادة ) ــه الم ــل أحــد 53أشــارة الي ــق فيهــا مــن قب /ب ( : إذا وقعــت الجريمــة خــارج العــراق فيجــري التحقي

 قضاة التحقيق يندبه لذلك رئيس مجلس القضاء الأعلى 



 

التللي يللتم تعييللنهم وفللق ( 1)فهللو بهلل ا الوصللف يعللد مللن الللدرجات الخاصللة 

 .مراحل متعددة 

املللا فلللي )مصلللر( فلللرئيس مجللللس القضلللاء الأعللللى هلللو رئللليس محكملللة 

الللنقض بحكللم منصللب و وعنللد خلللو منصللب  او وجللود مللانع لديلل  يحللل محللل  

فلللي رئاسلللة المجللللس أقلللدم نوابللل و وفلللي هللل ه الحاللللة ينضلللم اللللى عضلللوية 

المجلللس أقللدم نللواب رئلليس محكمللة الللنقض مللن غيللر العضللوين المشللار 

 (.2)اليهما في ه ه المادة 

: يعلللين رئللليس مجللللس كيفيلللة تعينللل  والشلللروط المطلوبلللة لللل ل  -ثانيلللا ً

/خامسللللا ً/أ  ( مللللن دسللللتور جمهوريللللة 61القضللللاء الأعلللللى وفللللق المللللادة  )

:يخلللتص مجللللس  النلللواب بملللا يللللي ....خامسلللا ً : الموافقلللة عللللى  2005العلللراق 

رئللليس وأعضلللاء محكملللة التمييلللز الاتحاديلللة و ورئللليس  -تعيلللين كلللل ٍ ملللن  أ

الادعللاء العللام و ورئلليس الإشللرال القضللائي و بالأغلبيللة المطلقللة بنللاءً علللى 

اقتلللراو ملللن مجللللس القضلللاء الأعللللى و وهللل ا يعنلللي أن ملللن يعيلللين رئللليس 

مجلللللس القضللللاء الأعلللللى هللللو مجلللللس النللللواب و وكنللللا نأمللللل أن يكللللون 

الترشللليح ملللن مجللللس القضلللاء الأعللللى والإختيلللار لجميلللع أعضلللاء المجللللس 

أن يللتم إنتخللاب رئلليس المجلللس مللن قبللل فللي السلللطة التشللريعية و علللى 

المجللللس نفسللل  فلللي أول جلسلللة يعقلللدها بالأغلبيلللة المطلقلللة عللللى أن 

 ( سنوات .5( أو )4تكون الرئاسة دورية كل )

أملللا علللن شلللروط  التعيلللين : فهنلللاك نوعلللان ملللن الشلللروط لتعلللين رئللليس 

مجلللللس القضللللاء الأعلللللى  وهللللي  و شللللروط عامللللةو بوصللللف  أحللللد عناصللللر 

 

ــإقتراح )1) ــواب ب ــس الن ــل مجل ــن قب ــنهم م ــتم تعيي ــذين ي ــدرجات الخاصــة ال ــس  إن أصــحاب ال ــن مجل م

ــي اناطــة بهــا الدســتور ترشــيحه لهــذا المنصــب  اذ نصــت المــادة ) ــانون 8الــوزراء او الجهــة الت ( مــن ق

ــم ) ــة رق ــة المدني ــنة 24الخدم ــوم  1960( لس ــنهم بمرس ــتم تعيي ــي ي ــي الت ــائف الخاصــة وه ــى الوظ ،عل

 جمهوري يصدر بناءً على اقتراح من الوزير المختص وموافقة مجلس الوزراء 

 . 1972( لسنة  46( من قانون السلطة القضائية رقم ) 1مكرر/77المادة )  )2)



 

السلللللطة القضللللائيةو وشللللروط خاصللللة كللللرئيس لأعلللللى سلللللطة رقابيللللة 

 (1)وتنظيمية للسلطة القضائية

: ونقصللد بهللا الشللرط العامللة لتعيللين القضللاة الشللروط العامللة -1

 . (2)بوصف  قاضياً قبل أن يكون رئيسا ًللمجلس

 .أن يكون عراقيًا من ابوين عراقيين  -أ

عللللى شلللهادة البكلللالوريوس فلللي القلللانون  أن یحصلللل -ب

 سنوات(. 4)مدة الدراسة في كل ة القانون أو الحقوق 

أن تكللللون لدیلللل  خبللللرة فللللي العمللللل القللللانوني أو القضللللائي  -ت

( سلللنوات 3)محلللامو أو محقلللقو أو موتلللف( ملللدة لا تقلللل علللن )

 بعد الحصول على شهادة البكالوريوس.

یقللللدم طلللللو للدراسللللة فللللي المعهللللد القضللللائي ویخضللللع  -ا

لاختبلللارات شلللفوية وتحريريلللةو وإ ا تجاوزهلللا یقبلللل للدراسلللة فلللي 

 المعهد القضائي.

ملللدة الدراسلللة فلللي المعهلللد القضلللائي سلللنتان یتلقلللى فيهملللا محاضلللرات 

افي المحكملللة تحلللا اشلللرال كلللادر  نظريلللة وعمليلللة وتطبيلللق عمللللي یوم لللً

تدريسلللي ملللن الأسلللات ة الجلللامعيينو أو القضلللاة والملللدعيين العلللاميينو أو 

المستشلللارين ملللن أصلللحاب الخبلللرة والكفلللاءة فلللي مختللللف الاختصاصلللات 
(3) 

 

ــوعين، شــروط صــحة  )1) ــولي القضــاء ،وهــي علــى ن كمــا إن هنــاك شــروط فــي الشــريعة الإســلامية لت

وهــي عشــره )الإســلام ، العقــل ، البلــو،، الحريــة ، العدالــة ، الاجتهــاد، الذكوريــة ، ســلامة الســمع 

ــي  ــر أم ــبه ، وغي ــي نس ــون ف ــر مطع ــر محــدود ، وغي ــي  : ) غي ــال وه والبصــر والنطــق ( وشــروط كم

ــااً( ينظــر عبــد  أ، ومستشــيرا لًاهــل العلــم ،ومهيب ا ،ونزيهــً ــً ،وغيــر مســتعف وغيــر فقيــر ،وان يكــون ،فطن

الله عبــد الوهــاب النفيســة ،مســؤولية القاضــي عــن الضــرر الناشــا عــن التقاضــي فــي الفقــه الإســلامي ، 

ــة الد ــى كلي ــة ال ــتير مقدم ــالة ماجس ــة \رس ــايف العربي ــة ن ــة ، جامع ــة الجنائي ــم العدال ــا ، قس ــات العلي راس

 . 40 – 39، ص  2006للدراسات الأمنية ، الرياض المملكة العربية السعودية 

 المعدل  . 1979(  لسنة  160( من قانون التنظيم القضائي رقم ) 36المادة )  )2)

 .  1979(  لسنة  المعدل  160( من قانون التنظيم القضائي رقم ) 54المادة )  )3)



 

. بعلللد تخرجللل  ملللن المعهلللد القضلللائي یلللتم تع  نللل  قاضلللياً او نائبلللاً  -م 

للمللدعي العللام فللي الدرجللة )الرابعللة(و و للل  بمرسللوم جمهللوري 

يصللدر بنللاء ً علللى محضللر يرفللع مللن قبللل رئلليس مجلللس القضللاء 

 (1)الاعلى 

درجلللات صلللنول لقضلللاة واعضلللاء جهلللاز الادعلللاء العلللام )أربعلللة( درجلللات  -و 
(2) 

الانتقللال مللن درجللة أو الصللنف )الرابعللة الللى الثالثللة(و ومللن )الثالثللة الللى  -خ 

( سلللنوات بللل ن درجلللة 5الثانيلللة( وملللن )الثانيلللة اللللى الاوللللى( یتطللللو ملللرور )

واخلللرى وان یقلللدم خلالهلللا القاضلللي بحلللث بموضلللوع قلللانوني ويفضلللل ان 

يكللللون  ات أبعللللاد عمليللللة تطبيقيللللة وتللللتم مناقشللللت  مللللن قبللللل لجنللللة 

 متخصصة في مجلس القضاء الأعلى .

عنلللدما یكلللون القاضلللي فلللي الدرجلللة الاوللللى وقضلللي ملللدة سلللنتين فلللي  -د 

هلل ه الدرجللة یكللون مللؤهلا ً للتع لل ن فللي المناصللو المتقدمللة مثللل عضللو 

محكمللة تم  للز إتحاديللة او رئلل س محكمللة اسللتئنال  إتحاديللة )رئلليس قضللاة 

 (3) في كل محافظة(

بمللا إن قللانون مجلللس القضللاء الأعلللى وقللانون  الشللروط الخاصللة: -ثانيللا ً 

التنظللليم القضلللائي ينصلللان عللللى ان رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى هلللو 

رئللليس محكملللة التم  لللز الإتحاديلللة فلللإن تع  نللل  بمنصلللب  يلللتم بترشللليح ملللن 

مجلللللس القضللللاء الأعلللللى عللللن طریللللق التصللللويا بشللللرط حصللللول  علللللى 

منصللللو نائللللو رئلللليس محكمللللة التم  زالإتحاديللللة ویقضللللي سللللنتان بهلللل ا 

المنصللللوو وترسللللل قائمللللة بأسللللماء المرشللللحين الللللى مجلللللس النللللواب 

للتصلللويا بالموافقلللة الأغلبيلللة المطلقلللة عللللى تع  نللل  بنلللاءً عللللى أقتلللراو 

 

 ( من القانون ذاته . 37المادة )  )1)

 ( من القانون ذاته  45المادة )  )2)

ــلطة القضــائية ،  )3) ــع الس ــى موق ــور عل ــث منش ــراق ، بح ــي الع ــام القضــائي ف ــد القضــائي ،النظ المعه

 . 23/2/2023، تاريخ الزيارة  www.hgc.iq/gudiciaI ،  2/2ص 

http://www.hgc.iq/gudiciaI


 

مجللللللس القضلللللاء الأعللللللىو فلللللا ا حصللللللا الموافقلللللة یصلللللدر رئللللليس 

 (.1)الجمهورية مرسومًا به ا التع  ن 

أملللا فلللي )مصلللر( فبعلللد التعلللديل الأخيلللر لقلللانون السللللطة القضلللائية رقلللم 

و فقلللد ملللنح القلللانون رئللليس الجمهوريلللة سللللطة تقديريلللة 2017( لسلللنة 13)

ودون مراجعلللة أو رقابلللة لتعيلللين راسلللاء السللللطة القضلللائية وبضلللمنهم 

رئلليس مجلللس القضللاء الأعلللى متجللاوزا ً بلل ل  مبللدأ الاقدميللة المسللتقرة 

 (.2) من  عقود 

 الفرع الثاني 

 مفهوم المخالفة الإنضباطية لرئيس مجلس القضاء الأعلى وأركان  

إن قيلللام مسلللؤولية القضلللاة الإنضلللباطية هلللي نتيجلللة إخلالهلللم  بواجبلللاتهم 

الوتيفيللللةو والمهللللام الموكلللللة إللللليهمو بالشللللكل اللللل ي يمللللس بمكانللللة 

و إن بعلللللض التشلللللريعات القضلللللائية للللللم (3)وهيبلللللة وإسلللللتقلال القضلللللاء 

ا محللللددًا للمخالفللللة الانضللللباطية ولا تحللللدد حالاتهللللا وإنمللللا  تعطللللي تعريفللللً

تكتفللي بالإشللارة إلللى أهللم الواجبللات ألتللي يجللو علللى القاضللي الألتللزام بهللا 

مللللن اجللللل المحافظللللة علللللى اسللللتقلال  السلللللطة القضللللائية. فالمخالفللللة 

الإضللللباطية لا تخضللللع لمبللللدأ شللللرعية الجللللرائم ألمنصللللوص عليهللللا فللللي 

القللوانين العقابيللةو لكنهللا تخضللع لمبللدأ شللرعية العقوبللة مللع تللرك الحريللة 

ا للقلللانون  لللللإدارة فلللي اختيلللار العقوبلللة المناسلللبة للمخالفلللة التأديبيلللة وفقلللً
(4.) 

 

ــادة ) )1) ــا ً (3لم ــم  /رابع ــى رق ــس القضــاء الأعل ــانون مجل ــن ق ــنة  45م ــادة ) 2017لس ــا ً(  61، الم / خامس

 . 2005من دستور جمهورية العراق 

ــة  )2) ــي مجل ــور ف ــال منش ــي مصــر ، مق ــلطة القضــائية ف ــاء الس ــين ر س ــة تعي ــوف ، معرك ــف ع يوس

 . 23/2/2023تاريخ الزيارة   w.w.w sda. Comصدى المصرية على الموقع 

ــر  )3) ــادة )ينظـ ــراق  87المـ ــة العـ ــتور جمهوريـ ــن دسـ ــادة ) 2005( مـ ــذلك المـ ــتور  186، كـ ــن دسـ ( مـ

 . 2014جمهورية مصر العربية 

، دار القـــارئ للطباعـــة والنشـــر ، بيــــروت ،  4د. مـــازن ليلـــو راضـــي ، القــــانون الإداري ، ط )4)

 . 181، ص  2017



 

للللل ل  يسللللتعمل الفقلللل  والقضللللاء مصللللطلحات مختلفللللة للدلالللللة علللللى 

الخطللللأ اللللل ي يرتكبلللل  الموتللللف بصللللورة عامللللة ويللللؤدي إلللللى مسللللاءلت  

إنضلللباطيًا وملللن هللل ه المصلللطلحات هلللي )الللل نو الإداريو الخطلللأ الإداريو 

المخالفللللللة الإداريللللللةو الخطللللللأ التللللللأديبي و الخطللللللأ الللللللوتيفي و المخالفللللللة 

 (1)الوتيفية ( 

وهلللي جميعهلللا تلللؤدإ اللللى معنلللى واحلللد هلللو الفعلللل الموجلللو للمسلللاءلة 

التأديبيللة. ونحللن نؤيللد مصللطلح )المخالفلللة الانضللباطية (  لأنهللا تتفللق ملللع 

المنطللللق وطبيعللللة الفعللللل اللللل ي يرتكللللو مللللن قبللللل موتللللف عمللللومي 

 ووال ي يوجو مساءلت  إنضباطيًا .

تاعلللرل المخالفلللة الإنضلللباطية للموتلللف العلللام بصلللورة عاملللة بأنهلللا : هلللي  

كللل سلللوك يصللدر عللن الموتللف يشللكل إخلللال بواجبللات الوتيفللة التللي 

 (2)ينص عليها القانون 

للل ل  تاعللرل المخالفللة الإنضللباطية القضللائية بانهللا )كللل مللا يصللدر 

او   ملللن القاضلللي يخلللالف واجبلللات والصللللاحيات القانونيلللة الموكللللة إليللل  إيجابلللً

 (.3)او سلبًا وبالشكل ال ي يمس إستقلالية وهيبة القضاء( 

أو هللللو )سلللللوك ایجللللابي أو سلللللبي فعللللل أو امتنللللاع إرادي ینللللافي قواعللللد 

وأصلللول وتيفلللة القضلللاء ویجلللافي واجباتهلللاو ویقلللرر القلللانون لمثلللل  للل ا 

 (4) السلوكو عقوبة تأديبية(

 

ــروت ،  )1) ــنهوري ، بيــ ــة ،  دار الســ ــاء الإداري ،  دون طبعــ ــبارالعاني  ، القضــ ــام  صــ ،  2020د. وســ

 . 357ص 

، دار الفكـــر والقـــانون للنشـــر  1د. محمـــد احمـــد إبـــراهيم المســـلماني ، موســـوعة القضـــاء الإداري ، ط )2)

 . 551، ص  2018والتوزيع ، القاهرة  ، 

ــاة فــي المســؤولية  )3) ــمانات واســتقلال القض ــريم قصــي ســلمان ، ض ــي البيــاتي ، م ــا محمــد راض د. . رن

ــد  ــة النهــرين ، المجل ــانون ، جامع ــة الق ــة كلي ــي مجل ــة ( ، بحــث منشــور ف ــة )دراســة مقارن ، العــدد 21التأديبي

 . 324،ص  2019،  2

ــة  )4) ــانون ، جامع ــة الق ــة كلي ــي مجل ــور ف ــث منش ــاة ، بح ــب القض ــز، تأدي ــد العزي ــارق عب ــار ط د.عم

 .146، ص  2007، 2، العدد  9النهرين، المجلد 



 

وهكللل ا يمكننلللا تعريلللف المخالفلللة الانضلللباطية القضلللائية: بأنهلللا كلللل فعلللل  

ا للقللللوانين والأنظمللللة  صللللادر مللللن القاضللللي بحكللللم منصللللب  يشللللكل خرقللللً

 والتعليمات والضوابط الخاصة بالعمل القضائي.

أملللا علللن أركلللان المخالفلللة الإنضلللباطية بصلللورة عاملللة فقلللد إتفلللق الفقللل  

إلّا إنهللم اختلفللوا ( 1) الاداري بللأن أركانهللا هللي  اتهللا أركللان الجريمللة الجنائيللة

فللي تحديللد عللددها ومللنهم مللن عللدها بللركنين همللا الللركن المللادي والللركن 

المعنللويو ومللنهم مللن أضللال لهللا الللركن الشللرعي ومللنهم مللن رجللح بللأن 

ا وهلللوركن الصلللفة وو لللل  للطبيعلللة الخاصلللة التلللي  ا رابعلللً يكلللون لهلللا ركنلللً

 (2)تتميز بها المخالفة التأديبية 

ونحلللن نلللرى إن المخالفلللة الإنضلللباطية القضلللائية يكفلللي لتحققهلللا ركنلللين 

همللللا الللللركن المللللادي )السلللللوك المخللللالف( و والللللركن المعنللللوي )الإرادة 

الآثمللة(و و للل  مللن منطلللق عللدم الخلللط بللين القاضللي والموتللف العللام 

فلللي نطلللاق المسلللؤولية التأديبيلللةو فالقاضلللي فلللي مجلللال التأديلللو لا يسلللأل 

كللللالموتف بسللللبو إسللللتقلاليت  وسلللللطت  و وهللللو مللللا يمللللنح القاضللللي 

 (.3)الخصوصية به ا الصدد 

: يتجسلللللد اللللللركن الملللللادي أولا ً: الللللركن المللللادي للمخالفللللة الإنضللللباطية

للمخالفللللة الإنضللللباطية لللللرئيس مجلللللس القضللللاء الأعلللللى فللللي الفعللللل 

المخلللالفو أو التلللرك المطللللوب منللل  أدائللل  بحكلللم منصلللب و أو تقصللليرهو أو 

( 4)اهماللل  فيلل و  فالفعلللو والتلللرك همللا المسللببان  للمخالفللة  الإنضلللباطية 

و مثلللال  لللل  القيلللام بأحلللد الأعملللال المحظلللورة عليللل  وفلللق الدسلللتورو أو 

الامتنللاع عللن القيللام بإحللدى مهاملل  كللرئيس لمحكمللة التمييللز الإتحاديللةو أو 

 

 . 578د. محمد احمد إبراهيم المسلماني ، موسوعة القضاء الإداري، المصدر السابق ، ص   )1)

ــاء الإداري ، ط )2) ــول القضـ ــي ، أصـ ــو راضـ ــازن ليلـ ــداد ،  1د. مـ ــر ، بغـ ــة والنشـ ــور للطباعـ ، دار نيبـ

 . 187، ص  2016

 

مفيــد نــايف تركــي الراشــد، تأديــب قضــاة المحكمــة الجنائيــة الدوليــة، بحــث منشــور مجلــة بوهــوث  )3)

، كليــة الحــدباء الجامعــة قســم القــانون ،  48، المجلــد الأول ، العــدد  2021المســتقبلية العلميــة الدوريــة ، 

 . 176ص 

 . 578د. محمد أحمد إبراهيم المسلماني ، المصدر السابق ، ص   )4)



 

الللللنقضو أو التقصللللير بواجباتلللل  كللللرئيس لمجلللللس القضللللاء الأعلللللى وفللللق 

 .القوانين التي تحكم عمل  

ا الللركن المعنللوي: هللو الإرادة الآثمللة لللرئيس مجلللس القضللاء الأعللللى  ثانيللً

فلللي ارتكلللاب الفعلللل او التلللرك والللل ي يشلللكل اخللللالا ًبواجبلللات وتيفتللل  

 ( .1)ومقتضياتها 

وينكللر الللبعض وجللود الللركن المعنللوي فللي المخالفللة الإنضللباطية التللي لللم 

يقننهللللا المشللللرع علللللى سللللبيل الحصللللر  بحجللللة أن الإرادة الآثمللللة لمرتكللللو 

المخالفللللة المللللراد تأديبلللل  لا تعنللللي أكثللللر مللللن أنلللل  قللللد إرتكللللو الفعللللل او 

ا أم  الإمتنللاع دون علل ر مشللروع سللواء كللان يللدرك أنلل  يرتكللو فعلللًا خاطئللً

 ( .2)لاو وسواء كان حسن النية أم العكس 

وتعلللللددت أسلللللباب المخالفلللللة الانضلللللباطية بلللللين الأسلللللباب  الخارجيلللللة 

النسللللبي للسلللللطة القضللللائية والأسللللباب الداخليللللة  المتمثلللللة بالإسللللتقلال

 (3)المرتبطة بالإجراءات الداخلية المرتكبة من القضاة أنفسهم 

وبهللل ا يمكننلللا القلللول إن أركلللان المخالفلللة الإنضلللباطية للللرئيس مجللللس 

القضللللاء الأعلللللى تتمثللللل فللللي الأفعللللال المخالفللللة للقللللوانين المنظمللللة 

للعملللل القضلللائي فلللي الدسلللتور والقلللوانين الخاصلللة بالقضلللاء اوتلللرك ملللا 

يللللزم القيلللام بللل  كلللرئيس لأعللللى سللللطة قضلللائية )اللللركن الملللادي(و كللل ل  

اللللركن النفسلللي )المعنلللوي ( المتمثلللل بلللالإرادة الآثملللة التلللي أرادت الفعلللل 

 المجرم قانونًا.

 المطلو الثاني 

 الأساس القانوني لمسؤولية رئيس مجلس القضاء الأعلى 

 

 . 190د. مازن ليلو راضي ، أصول القضاء الإداري ، المصدر السابق ،ص   )1)

،  84، ص  1971د. ســــليمان الطمــــاوي ، القضــــاء الإداري ، دار الفكــــر العربــــي ، القــــاهرة ،  )2)

 . 359د. وسام صبار العاني ، القضاء الإداري ، المصدر السابق ، 

د.باخويااا دسيااض ا اااااتاو ا عنااويط ءاا  ا خ ااا   )3)
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  2018جاانة باعتة ا ا جزائس  ا



 

هللللي الأصللللول  للمسللللؤولية بصلللورة عامللللة:ويقصلللد بالأسللللاس القللللانوني 

والمبللادئ التللي بنيللا عليهللا وتفرعللا عنهللا مللن خلللال مجموعللة القواعللد 

القانونيللللة التللللي تحللللرمو وتعاقللللو التصللللرفات التللللي يرتكبهللللا الموتفللللون 

ووالتللي تللؤدي الللى التللأثير علللى حسللن سلليرو واطللراد المرفللق العللامو فمتللى 

إرتللبط العامللل بوتيفللة نشللأ حللق السلللطة التأديبيللة فللي معاقبتلل  عنللدما 

 ( .1) يخرم عن مقتضى واجباتها

إ  قسلللم بعلللض الفقللل  المخالفلللات والأخطلللاء التلللي يقلللوم و أو يقلللع بهلللا 

القضلللاة هلللي وإملللا ان تكلللون تصلللرفات عمديلللة و وهلللي ) التلللش أو الخلللداع و 

التلللدليس و التلللدر و وانكلللار العداللللة ( و وقلللد تكلللون تصلللرفات غيلللر عمديلللة 

وهلللي الخطلللأ المهنلللي الجسللليم وهلللو أي انحلللرال علللن المبلللادئ القانونيلللة 

( 2)الأساسللية و أو أي اهمللال غيللر مبللرر فللي الوقللائع الثابتللة بملللف  الللدعوى 

. 

وملللن مفهلللوم المخالفلللة فلللإن الخطلللأ البسللليط الللل ي يمكلللن تصلللحيحة لا 

 .(3)يرتو المؤاخ ة على القاضي 

لللللل ل  سلللللول نقسلللللم مطلبنلللللا هللللل ا إللللللى فلللللرعين نبلللللين فلللللي الأول 

التشللللريعات الخاصللللة بمسللللؤولية رئلللليس مجلللللس القضللللاء الأعلللللىو أمللللا 

الثللللاني فسللللول يكللللون للسلللللطة المختصللللة بمسللللاءلة رئلللليس مجلللللس 

 القضاء الأعلى إنضباطيًا .

 

 

 

 . 541د. محمد احمد إبراهيم المسلماني ، المصدر السابق ،ص   )1)

مكنــاس ، النطــاق الموضــوعي لــدعوى مخاصــمة القضــاة جااااا ا اادي  ءبااد ا  ) 2)

،  1بــين النظريــة و التطبيــق ، بحــث منشــور فــي مجلــة دراســات علــوم الشــريعة والقــانون، العــدد 

 . 216-211، ص  2015،  42المجلد 

ي يخااا با عةاااة ا تااةو طو ا خ اا  ا ااااد، ا اا ، ي  )(3)
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  )



 

 الفرع الأول 

 التشريعات الخاصة بمسؤولية رئيس مجلس القضاء الأعلى 

نقصلللللد بالتشلللللريعات فلللللي هللللل ا المجلللللال هلللللي القلللللوانين والأنظملللللة 

والتعليملللات الخاصلللة بمسلللاءلة القضلللاة بصلللورة عاملللةو وتلللل  التلللي تملللس 

منصللللو رئاسللللة مجلللللس القضللللاء الأعلللللى بصللللورة خاصللللة ففللللي )مصللللر( 

 ( .1)هناك قوانين عدة تضمنا تنظيم مسؤولية رجال القضاء 

أمللا فللي العللراقو فقللد نظللم  للل  كللل مللن قللانون التنظلليم القضللائي رقللم 

( 112المعللللدل و وقللللانون مجلللللس القضللللاء الأعلللللى رقللللم )1979( لسللللنة 160)

) الملتلللي( والللل ي حلللل محلللل  قلللانون مجللللس القضلللاء الأعللللى 2012لسلللنة 

 ( .2) 2017( لسنة 45رقم )

و والأنظملللللة 2016( لسلللللنة 29وقلللللانون هيئلللللة الإشلللللرال القضلللللائي رقلللللم )

والتعليمللللات التللللي يصللللدرها مجلللللس القضللللاء الأعلللللى بخصللللوص أعمللللال 

القضللاةو فكللل هلل ه القللوانينو والأحكللام خاضللعة للنظريللة التنظيميللة فللي 

 

ــم ) )1) ــانون رقـ ــنة  46القـ ــم)  1972( لسـ ــانون رقـ ــائية  القـ ــلطة القضـ ــي السـ ــنة 81فـ   1969(  لسـ

ــم)  ــانون رق ــان الق ــة العلي ــانون المحكم ــنة  82ق ــات القضــائيةن  1969(  لس ــى للهيئ ــس الاعل ــأن المجل بش

ــم  ــانون رق ــنة  85الق ــم)   1969لس ــانون رق ــات القضــائيةن الق ــة أعضــاء الهيئ ــين وترقي ــأن تعي  624بش

الخـــاص بتنظـــيم شـــؤون  رجـــال القضـــاء الشـــرعي المنقـــولين إلـــى المحـــاكم الوطنيـــةن  1959(لســنة 

بإصــدار قــانون التــأمين والمعاشــات لمــوظفي الدولــة ومســتخدميها  1963( لســنة  50القــانون رقــم) 

ــم)  ــة رق ــيس الجمهوري ــرار رئ ــدنيينن ق ــا الم ــنة  2182وعماله ــب  1963( لس ــنح رجــال القضــاء رات بم

 . 1972( لسنة  46طبيعة عملن ينظر ديباجة قانون السلطة القضائية رقم) 

تــم إعــادة تأســيس مجلــس القضــاء الأعلــى بعــد أن تــم حلــه وذلــك إســتنادا إلــى الأمــر الصــادر مــن    )2)

ــة ) ــت المنحل ــتلاف المؤق ـــلطة  الائ ــد  35س ــى فق ــس القضــاء الأعل ــاء مجل ــن إنش ــرض م ــين  الغ ( ، إذ ب

( الصــادر مــن ســلطة الائــتلاف المؤقــت المنحلــة ،بــأن الغــرض مــن  35أشــار القســم الأول مــن الأمــر )

التأســيس هــو بمثابــة الجهــاز القضــائي الــذي يشــرف علــى النظــام القضــائي ويمــار س المجلــس وظائفــه 

بشـــكل مســـتقل مــــن وزارة العـــدل، كمـــا أن القســـم الثالـــث مـــن الأمـــر نفســـه ،و قـــد بـــين أهـــم 

 الاختصاصات التي يمارسها هذا المجلس وهي: 

 * الإشراف الإداري على القضاة وأعضاء الادعاء العام كافة فيما عدا أعضاء محكمة التمييز . 

ــام، وإتخــاذ الإجــراءات  ــل القضــاة وأعضــاء الادعــاء الع ــن قب ــي ادعــاءات إســاءة الســلوك م * النظــر ف

الانضـــباطية ألملاءمـــة بحقهـــم ومـــن ضـــمنها عـــزلهم عـــن مناصـــبهم، ينظـــر ،  أحمـــد عبـــيس نعمـــة 

ــز  ــة مرك ــي مجل ــي، بحــث منشــور ف ــا للدســتور العراق ــتلاوي ، الســلطتان القضــائية و التشــريعية طبق الف

 . 89-88 ص ، 2017 ، السابع العدد الكوفة، جامعة ‐دراسات الكوفة ، كلية القانون 



 

العلاقللة القانونيللة التللي تللربط الموتللف العللام بالدولللةو والتللي تقضللي بللأن 

كلللل أحكلللام الوتيفلللة العاملللة بملللا تنظمللل  ملللن حقلللوقو وملللا تفرضللل  ملللن 

واجبللللللات تكللللللون مسللللللتمدة مللللللن النصللللللوصو والقللللللوانينو والأنظمللللللة 

 ( .1)والتعليمات المنظمة لها 

محكومللللة بعللللدم مخالفللللة مللللا ورد فللللي الفصللللل الثالللللث مللللن دسللللتور  

و والخلللاص بتنظللليم السللللطة القضلللائية فلللي العلللراق 2005جمهوريلللة العلللراق 
(2.) 

 الفرع الثاني 

 السلطة المختصة بمساءلة رئيس مجلس القضاء الأعلى إنضباطيًا 

( مللللن دسللللتور جمهوريللللة العللللراق ووالتللللي تقضللللي بللللأن 47بحكللللم المللللادة)

تتكلللللون السللللللطات الاتحاديلللللة ملللللن السللللللطة التشلللللريعية والتنفي يلللللة 

والقضلللائية و تملللارس إختصاصلللاتها ومهماتهلللا عللللى أسلللاس مبلللدأ الفصلللل 

( والتلللللي قضلللللا بلللللأن يكلللللون  87بلللللين السللللللطات و وعززتهلللللا بالملللللادة )

للسللللطة القضلللائية كاملللل إسلللتقلالها بعلللد إن كانلللا قبلللل صدوردسلللتور 

تابعلللللة للسللللللطة التنفي يلللللة  فقلللللد غختصلللللا السللللللطة القضلللللائية  2005

بالتشللللريعات الخاصللللة بهللللا وبينللللا السلللللطات المختصللللة فللللي مسللللاءلة 

( لسللنة  160قضللاتها و ومللن قبلهللا إ  نللص قللانون التنظلليم  القضللائي رقللم )

حقلللوق ( منللل  عللللى ) تقلللام اللللدعاوى فلللي ال 43المعلللدل و فلللي الملللادة ) 1979

الناشللئة عللن هلل ا القللانون لللدى لجنللة شللؤون القضللاة المؤلفللة مللن ثلاثللة 

أعضلللاء يختلللارهم مجللللس القضلللاء الأعللللى ملللن بلللين القضلللاة ملللن اعضلللاءه 

فللي بدايللة كللل سللنة ووتكللون قراراتهللا فللي هلل ه الللدعاوى قابلللة للطعللن 

فيهلللا و أملللام الهيئلللة الموسلللعة فلللي محكملللة التمييلللز الإتحاديلللة ملللن قبلللل 

رئلليس مجلللس القضللاء الأعلللى ومللن قبللل القاضللي اللل ي صللدرالقرار ضللده 

خلللال ثلاثللين يومللا ًمللن تللأريخ التبليللغ بلل  وقرارهللا فللي هلل ا الشللأن نهائيللا ً ( و 

 

د. غــازي فيصــل مهــدي ، شــرح قــانون انضــباط مــوظفي الدولــة والقطــاع العــام المعــدل ، دون  )1)

 . 30، ص  2006طبعة ، مطبعة العزة ، بغداد ، 

 النافذ . 2005( من دستور جمهورية العراق  91،  90،  89،  88،  87المواد )   )2)



 

 2003(  لسللللنة 35وإسللللتنادًا إلللللى امللللر سلللللطة الائللللتلال المؤقتلللل  رقللللم) 

الملتلللى الخلللاص بإعلللادة تشلللكيل  القضلللاء ويقلللوم مجللللس القضلللاء بتعيلللين 

لجنلللة تأديبيلللة ملللن ثلاثلللة قضلللاة ملللن أعضلللاء المجللللس فلللي الأقلللل تتلللولى 

اللجنلللة التحقيلللق فلللي الادعلللاءات الخاصلللة بسلللوء السللللوك وعلللدم الكفلللاءة 

المهنيلللة اللللواردة بحلللق القضلللاة وأعضلللاء الإدعلللاء العلللام و وتصلللدر القلللرارات 

المناسلللبة بخصلللوص البلللا فيهلللا وتشلللمل هللل ه القلللرارات عللللى سلللبيل 

المثلللال لا الحصلللر بتنحيلللة القاضلللي وأو عضلللو الادعلللاء العلللام علللن مناصلللبهم 

فللي حالللة إثبللات الإدعللاء الللوارد ضللدهم و وفللي هلل ه الحالللة يحللق للقاضللي أو 

قلل  قللرار مللن اللجنللة الإنضللباطية التللي عضللو الإدعللاء العللام اللل ي صللدر بح

ا مللن تللاريخ صللدوره  يطعللن فيهللا أمللام مجلللس القضللاء خلللال ثلاثللين يومللً

اولا يجلللوز الطعلللن فيللل  أو إسلللتئناف  و وقلللد  ويكلللون قلللرار المجللللس نهائيلللً

نلللص المشلللرع العراقلللي عللللى علللدم قيلللام اللللدعوى الإنضلللباطية للقضلللاة الا 

بقللرارات ملللن مجلللس القضلللاء الأعللللى بإحالتلل  عللللى لجنللة شلللؤون القضلللاة 

ا للواقعللة المسللندة اليلل  والأدلللة المؤيللدة بهللا  علللى أن يتضللمن القللرار بيانللً

 (.1)وويبلغ ه ا القرار لكل من القاضيو والإدعاء العام 

ويبللللغ قلللرار اللجنلللة إللللى رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى وورئللليس الادعلللاء 

العلللام وإللللى القاضلللي وتتبلللع اللجنلللة فلللي إجراءاتهلللا القواعلللد المنصلللوص 

و وبملللللا إن قلللللانون (2)عليهلللللا فلللللي قلللللانون أصلللللول المحاكملللللات الجزائيلللللة 

قلللد ألتلللى أملللر سللللطة الائلللتلال  2017( لسلللنة  45السللللطة القضلللائية رقلللم) 

( فقللللد اصللللبح  10وفللللق المللللادة )  2003( لسللللنة  35المؤقللللا )المنحللللل ( ) 

/ ثللاني عشللر ( 3المجلللس هللو المخللتص فللي تشللكيل اللجنللة وفللق المللادة )

. 

 

 المعدل . 1979( لسنة 160/أولا ً ( من قانون التنظيم القضائي رقم )60المادة )  )1)

ــادة ) )2) ــم )60الم ــائي رق ــيم القض ــانون التنظ ــن ق ـــ ،و ( م ا/أ،ب ،ج ،د ، ه ــً ــنة المعــدل  160/ثاني ( لس

1979 . 



 

وبمللللا أن القاضللللي هللللو الشللللخص الطبيعللللي اللللل ي يتللللولى وتيفللللة   

القضللاء بتللض النظللر عللن المؤسسللة القضللائية التللي ينتمللي اليهللا أو غلتللي 

 (1)يعمل فيها 

فيمكننللا القلللول إن السلللطة التأديبيلللة المختصلللة بمسللاءلة رئللليس مجللللس 

القضللاء الأعلللى وهللو أحللد القضللاة الخاضللعين لقللوانين وأنظمللة السلللطة 

او إ  لللليس ملللن المعقلللول ان يسلللتثنى أحلللد  القضلللائيةو هلللي ملللا  كرنلللاه انفلللً

فلللي دوللللة قانونيلللة ملللن المسلللاءلة إ ا ملللا أخطلللأ و أو قصلللر أو تراخلللى بمهلللام 

أعمالللل و وإلّا تكلللون أداة التعيلللين التلللي عينتللل  فلللي منصلللبة هلللي المختصلللة 

 (.2) في مساءلت  إنضباطيا ًب ل  وحسو القواعد العامة للتعيين

لكللللن الواقللللع غيللللر  للللل  فمللللن إسللللتقراء قللللانون السلللللطة القضللللائيةو  

والأنظملللة التعليملللات الصلللادرة اسلللتنادًا لهلللا تشلللير إللللى إن رئللليس مجللللس 

القضللاء الأعلللى يكللون هللو الحكللم والخصللم إ ا مللا أخطللأ انضللباطيا ً او قصللر 

فلللي عملللل و لللل ا نلللدعو المشلللرع العراقلللي أن يفصلللل بلللين منصلللو رئاسلللة 

مجللللس القضلللاء الأعللللىو ورئاسلللة محكملللة التمييلللز الإتحاديلللةو أو أن يفلللرد 

ا لمسللللاءلة رئلللليس مجلللللس القضللللاء الأعلللللى فللللي قللللوانين  نللللص خاصللللً

السللللطة القضلللائيةو ليكلللون  لللل  علللن طريلللق تعلللديل قلللانون التنظللليم 

يكللللون  -1بإضللللافة مللللادة فللللي القللللانون )  1979( لسللللنة  160القضللللائي رقللللم )

ء رئلللليس واعضللللاء تأديللللو القضللللاة بجميللللع درجللللاتهم وأصللللنافهم بإسللللتثنا

محكمللة التمييللز الإتحاديللة مللن قبللل لجنللة ثلاثيللة تشللكل مللن قبللل  هيللأة 

تكلللون مسلللاءلة رئللليس وأعضلللاء محكملللة التمييلللز  -2الاشلللرال القضلللائي 

الإتحاديللللة ل ورئلللليس الادعللللاء العللللام ووأعضللللائ  ورئلللليس هيللللأة الإشللللرال 

القضلللائي وأعضلللائها ملللن القضلللاة ملللن قبلللل لجنلللة خاصلللة تشلللكل فلللي 

 

تأديب قضاة المحكمة الجنائية الدولية ، بحث منشور في كلية الحدباء   د. مفيد نايف تركي الراشد ،-  )1)

 .  177، ص   2017، لسنة  48الجامعة ، مركز الدراسات المركزية ، بحوث مستقبلية ، العدد 

، ) يمارس مجلس القضاء   2005/أولًا /ثانيًا  ( من دستور جمهورية  العراق    91نصت المادة )    )2)

هيئة   -الأعلى...ثانيا ً ورئيس   ، العام  الادعاء  ورئيس   ، الاتحادية  التمييز  محكمة  وأعضاء  رئيس  ترشيح 

 الاشراف القضائي وعرضها على مجلس النواب للموافقة على تعيينهم (. 



 

مجللللس القضلللاء الأعللللى برئاسلللة رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى ( و عللللى 

إعتبلللار إن هيئلللة الاشلللرال القضلللائي هلللي الجهلللة المسلللؤولة علللن مراقبلللة 

أو يكللللون ألإختصللللاص  ( و 1)سلللللوك القضللللاة فللللي جميللللع محللللاكم العللللراق 

 

يتااااس فاااي   اااك ةاااساس ا مااااة ا عاييزا ع ادياااة  )1)
 31/1/2018( في 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 

 11/2017/ 13فاااي  212/2017/1137ا قااااائي با نااادد  .و/
وةد عاا   نته با   ا تايد سئايض هيئاة ايشاساا ا قااائي 
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 
تقااط هاا ا )ا قااساس(  اخا نعااه   قاااتو  وءسياااة ا  ناا  
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 

ا  لااسا ة تااص ا ااااد  ) ( ااا  ةاااتو  ا عتاااي  58 تااعتاد 
ا قاائي ا عاي  ماسو ا نقوبااو ا عاي علادس ب ا  ا قاااي 
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  
ا قااااا  اوطءااااا  ا دءاااا  ا ناااا  بناااسط ا نقوبااااو 
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  
مسااة ا قااا ا وا قااا  فاي ةااة طو وياعةاا . وي يا عي 
  ااك  ي ااا  خاالاا عبتااي سئاتااة هياا   ا شااساا ا قاااائي ا 
ا ع خا  ء ا   ا ايجابيا  اابويا  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 
بغيااة   ااه ء اا  علاا ي  اتاايسعه ا قاااائية وعشااجينه ء اا  
عجاوز ت بياعه وءاد  ا ناود   ةااا و ةا ا تاع اض ا  مااة 

( اا  ةااتو  هيا   10ا عشسينية اا  اياساد تاص ا اااد  )



 

منعقلللد  للجنلللة مختصلللة تتشلللكل وفلللق الآتلللي : ) تكلللون مسلللاءلة رئللليس 

وأعضللللاء محكمللللة التمييللللز ألإتحاديللللة إنضللللباطيًا مللللن قبللللل لجنللللة خاصللللة 

تشللللكل برئاسللللة رئلللليس جهللللاز ألإدعللللاء العللللام وعضللللوية رئلللليس هيللللأة 

الإشللللرال القضللللائي وأحللللد أعضللللاء محكمللللة التمييللللز و علللللى أن لا يكللللون 

العضلللو المحلللال عللللى اللجنلللة أو رئيسلللها ملللن ضلللمنها ( أو )تكلللون مسلللاءلة 

رئللليس جهلللاز الادعلللاء العلللام إنضلللباطيًا ملللن قبلللل لجنلللة خاصلللة تشلللكل 

برئاسلللللة رئللللليس محكملللللة التمييلللللز ألإتحاديلللللة وعضلللللوية رئللللليس هيئلللللة 

الاشللللرال القضللللائي ونائللللو رئلللليس الادعللللاء العللللام( أو) تكللللون مسللللائلة 

رئللليس الاشلللرال القضلللائي إنضلللباطيًا م قبلللل لجنلللة خاصلللة تشلللل برئاسلللة 

رئللليس محكملللة التمييلللز الاتحاديلللة أو نائبللل  عنلللد غيابللل  وعضلللوية كلللل ملللن 

رئلليس جهللاز الادعللاء العللام  وأقللدم قاضللي فللي هيئللاة الاشللرال القضللائي و 

تكللون قللرارات اللجنللة قابلللة للطعللن أمللام الهيئللة العامللة لمحكمللة التمييللز 

إ ا كلللان رئيسلللها ( ) ويمكلللن ان يكلللون الطعلللن املللام المحكملللة الاتحاديلللة 

 العليا ( .

(  46ويبلللدو أن المشلللرع المصلللري فلللي قلللانون السللللطة القضلللائية رقلللم )

ا مللللن المشللللرع العراقللللي إ  جعللللل تأديللللو   1972لسللللنة  كللللان أكثللللر تنظيمللللً

 
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 
جتي . و   ا ااياز ةاد  نا  باا قساس ا لاادس اا  ا تايد 
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 
ا  نااد  ا خعلاااص و   اخعلالااةا باوجااي ط مااا   ط  ايجاباا 
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  / 



 

القضلللاة بجميلللع درجلللاتهم ملللن قبلللل مجللللس مكلللون ملللن أقلللدم راسلللاء 

مللللللن غيللللللر أعضللللللاء مجلللللللس القضللللللاء الأعلللللللى  محللللللاكم الإسللللللتئنال

رئيسلللا ًوعضلللوين ملللن أقلللدم قاضللليين فلللي محكملللة اللللنقض وأقلللدم  نلللائبي 

رئلليس محكمللة الإسللتئنال وعنللد غيللاب الللرئيس وأو أحللد أعضللائ  وأو وجللود 

و وجعللل اختصللاص رفللع (1)مللانع  لديلل  يحللل محللل  اللل ي يليلل  فللي الأقدميللة 

الللدعوى التأديبيللة مللوكلًا إلللى نائللو الإدعللاء العللام أو رئلليس المحكمللة التللي 

يتبعهللا القاضللي و ولا تقللام الللدعوى إلا بنللاءً علللى تحقيللق جنللائي او بنللاء ً علللى 

 ( 2)تحقيق إداري 

 المبحث الثاني 

 المساءلة غير الإنضباطية لرئيس مجلس القضاء الأعلى  

       

يقصلللد بالمسلللؤولية بصلللفة عاملللة هلللي حاللللة الشلللخص الللل ي إرتكلللو أملللرًا 

يسللتوجو المؤاخلل ه وهللي قللد تكللون أدبيللة نتيجللة مخالفللة التللزام أخلاقللي و 

وقلللد تكلللون مسلللؤولية قانونيلللة نتيجلللة مخالفلللة قاعلللدة قانونيلللة تسلللتدعي 

 (3)جزاءً قانوني  

ولدراسلللللة مسللللللؤولية رئلللللليس مجللللللس القضللللللاء الأعلللللللى غيللللللر  

الانضلللباطية لابلللد لنلللا ان نقسلللم هللل ا المبحلللث اللللى مطلبلللين نبلللين فلللي 

الأول المسللللاءلة الجزائيللللة لللللرئيس مجلللللس القضللللاء الأعلللللى ونخصللللص 

 الثاني  للمساءلة المدنية لرئيس مجلس القضاء الأعلى.

 

 

 . 1972( لسنة 46( من قانون السلطة القضائية رقم ) 98المادة )  )1)

 ( من القانون أعلاه.99المادة )  )2)

د. ا تااانيد ا ااااد ايزاااااز،ا ا اتااا و ية ا ادتياااة  )3)
  قاااا  دساتااة عالااي ية وع  ي يااة اقاستااة بااي  ا نقااه 
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   



 

 المطلو الأول 

 المساءلة الجزائية لرئيس مجلس القضاء الأعلى 

تقلللللوم مسلللللؤولية القضلللللاة إ ا ملللللا  حصلللللل  الإخللللللال بواجبلللللاتهم 

الوتيفيلللة ووا ا ملللا تعلللدى هللل ا الإخللللال بلللالقوانين والأنظملللة والتعليملللات 

التلللي تحكلللم كافلللة جوانلللو وتلللائفهم القضلللائية فلللإن  لللل  يلللؤدي والحلللال 

ا و وإ ا أمكننللللا القللللول إن رئلللليس مجلللللس القضللللاء  إلللللى مسللللاءلتهم جزائيللللً

الأعلللى هللو قللاضذ قبللل كللل شلليء وفمللن بللاب أولللى يكللون خاضللع لتللل  

ا إضللللافةً لمسللللاءلت    القللللوانين والنتيجللللة مسللللاءلت  امللللا قضللللائيًا أو جزائيللللً

 إنضباطيًا.

لللل ل  سلللول نقسلللم مطلبنلللا هللل ا اللللى فلللرعين نبلللين فلللي الأول  

ضلللمانات مسلللاءلة رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى و املللا  الثلللاني فسلللول 

يكلللون للجلللرائم الخاضلللعة للمسلللؤولية الجزائيلللة للللرئيس مجللللس القضلللاء 

 الأعلى .

 الفرع الأول 

 ضمانات مساءلة رئيس مجلس القضاء الأعلى 

لقللد حللرص القضللاء بصللورة عامللة علللى إ يجللاد ضللمانات فللي مجللال 

التأديلللو للعلللاملين والملللوتفين وغيلللرهم ملللن المتعلللاملين ملللع الإدارة و 

أمللا الدسللتور فهللو الآخللر (و 1)تتمثللل احتللرام الإجللراءات الخاصللة بمسللاءلتهم 

قللد حللرص علللى إيجللاد ضللمانات لللرئيس مجلللس القضللاء الأعلللى مللن تللدخل 

السللللطتين التشلللريعية والتنفي يلللة ملللن خللللال منحللل  الإسلللتقلال التلللام و 

عللللى إجلللراءات غيلللر  1979( لسلللنة 160كملللا نلللص قلللانون التنظللليم القضلللائي)

ميسللللرة لمسللللاءلتهم وومللللن أهللللم تللللل  الضللللمانات لا سلللللطان عللللليهم 

التيلللر قلللانون و وكللل ل  لا يمكلللن مسلللاءلة القاضلللي إلا ملللن خللللال لجنلللة 

( ملللن قلللانون مجللللس  3شلللؤون القضلللاةو ألتلللي تشلللكل وفلللق الملللادة ) 

القضلللاء الأعللللى و وعنلللد اللللربط بلللين ضلللمانات القاضلللي العلللادي و ورئللليس 

 

ــة ، ط )1) ــرارات الإداري ــاء الق ــوى الغ ــي دع ــيط ف ــدين ، الوس ــال ال ــامي جم ــارف  1د. س ــأة المع ، منش

 . 445، ص   2004،الإسكندرية ،



 

مجللللس القضلللاء الأعللللى نجلللد إن الأخيلللر يتمتلللع بضلللمانات تفلللوق  القاضلللي  

ملللن ( 1)العلللادي وأهمهلللا ان يكلللون تعيينللل  عللللى ملللرحلتين و الأوللللى الترشللليح 

قبلللل مجللللس القضلللاء الأعللللى كلللرئيس لمحكملللة التمييلللز الإتحاديلللة ) وهلللو 

ا لمجللللس القضلللاء الأعللللى ( والثانيلللة عنلللدما  بحكلللم منصلللب  يكلللون رئيسلللً

 ( .2)يصوت علي  مجلس النواب بالأغلبية المطلقة  

بالإضلللافة إللللى الضلللمانة الإداريلللة والمتمثللللة بوجلللود لجنلللة تحقيلللق 

مألفللة مللن ثلاثللة قضللاة تقللوم بللالتحقيق فللي الاتهامللات الموجلل  للقاضللي 

ووالسللماو للقاضللي بالللدفاع عللن نفسلل  وأوتوكيللل محللام يتللول الللدفاع عنلل  

و وكلللان الأوللللى أن يلللتم حضلللور محلللام ملللع القاضلللي اعملللال اللجنلللة و وفلللي 

حالللللة عللللدم حضللللوره يللللتم انتللللداب محللللام للللللدفاع عنلللل  و وفللللق ألأحكللللام 

 القانونية للإنتداب .

 الفرع الثاني 

 المسؤولية الجزائية لرئيس مجلس القضاء الأعلى 

إن مسلللؤولية القاضلللي تقلللوم عنلللدما يخلللل بالواجبلللات والمهلللام الموكللللة 

القضلللللاءو  اليللللل  ووبالشلللللكل الللللل ي يملللللس هيبلللللة ومكانلللللة وإسلللللتقلال

والمصللللحة العاملللة أملللا الخطلللأ القضلللائي فلللي اللللرأي القضلللائي للحكلللم و وإن 

تعلللللرض للطعلللللن أو الإلتلللللاء بطريقلللللة ملللللن الطلللللرق القانونيلللللة لا يعلللللد 

 .( 3)إخلالا ًبواجبات وتيفت  

فعنللللد إحالللللة القاضللللي الللللى لجنللللة شللللؤون القضللللاة فللللي الللللدعاوي 

وتللرى هلل ه اللجنللة إن الفعللل المسللند اليلل  يعللد جريمللة مللن ( 4)الإنضللباطية 

نللوع الجللنح إو الجنايللات فللإن عليهللا أن تقللرر إحالتلل  إلللى المحكمللة المختصللة 

ووحسلللو أحكلللام القلللانون وترسلللل إليهلللا أوراق اللللدعوى ويلللتم سلللحو يلللد 

 

 .2005/ثانيا ً ( من دستور جمهورية العراق 91المادة )  )1)

  2005/خامساً / أ  ( من دستور جمهورية العراق 61المادة )  )2)

ــة "  )3) ــة "دراســة مقارن ــرحمن، القاضــي وبطــا العدال ــد ال ــدكتور محمــد ســلمان محمــد عب المستشــار ال

 . 2016، ص  2011،دار النهضة العربية،  1، ط

 المعدل  . 1979( لسنة  160( من قانون التنظيم القضائي رقم )43،58ينظر  الماددتين  )  )4)



 

ا مللن التللأثير علللى سللير التحقيللق بحكللم منصللب  ووفللق قللانون  القاضللي خوفللً

 ( .1)انضباط موتفي الدولة 

وسللللحو اليللللد يختلللللف عللللن التنحللللي اللللل ي  يكللللون عللللادة ً بطللللللو 

يقدملللل  القاضللللي إلللللى الجهللللة المختصللللة بموجللللو القللللانون ووالتللللي يجللللو 

و بيلللد إن اللجنلللة غيللللر ( 2)عليهلللا بيلللان رأيهلللا فيلللل  وأملللا بلللالقبول أوالللللرفض 

ملزملللة بإنتظلللار نتيجلللة المحاكملللة الجزائيلللة فلهلللا أن تقلللرر وقلللف الإجلللراءات 

مللن عدملل  دون إلللزام وكمللا إن قللرار المحكمللة المختصللة ببرائللة القاضلليو أو 

الافلللرام عنللل  وأو انهلللاء اللللدعوى بلللأي طريقلللة ولا يعنلللي إنتهلللاء عملللل لجنلللة 

شلللؤون القضلللاة بلللل عليهلللا الإسلللتمرار فلللي نظلللر اللللدعوى و وفلللي مسلللار 

 .(3)خاص بها و وفق ما تحتاج  الدعوى الإنضباطية 

إن هلل ه الإجللراءات التللي تقللوم بهللا ممكللن أن تنصللرل علللى رئلليس 

مجللللس القضلللاء الأعللللى إ ا ملللا أحيلللل إللللى لجنلللة شلللؤون القضلللاة و وإ ا ملللا 

تللللراءى للجنللللة الملللل كورة إن التهمللللة الموجلللل  اليلللل  يمكللللن إحالتهللللا إلللللى 

 محكمتي الجنح أو الجنايات .

 المطلو الثاني 

 المسؤولية المدنية لرئيس مجلس القضاء الأعلى 

ا  و  ا قانونيلللً تعلللد مسلللاءلة رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى نظاملللً

طبيعللللة خاصللللة  إ  يتطلللللو منصللللب  السلللليادي تللللوخي الدقللللة والنزاهللللة 

والحيللللدة والإسللللتقامة إضللللافة الللللى الفهللللم بالأحكللللام و والمسللللاواة بللللين 

الخصللللوم فللللي الللللدعاوى و وبللللين عمللللال القضللللاء عنللللد ممارسللللت  رقابتلللل  

الإداريلللةو لللل ل  سلللول نقسلللم مطلبنلللا هللل ا اللللى فلللرعينو نبلللين فلللي الأول 

 

ــات  )1) ــول المحاكمـ ــانون أصـ ــة ، شـــرح قـ ــراهيم حربـ ــليم إبـ ــر العكيلـــي ، د. سـ ــد الأميـ ــتاذ عبـ الأسـ

ــداد ،  ــنهوري ، بغـ ــة السـ ــة ، مكتبـ ــدة ومنقحـ ــة جديـ ــة ، طبعـ ــادة  82، ص  2011الجزائيـ ــر المـ ، ينظـ

 . 1979( لسنة  160( من قانون التنظيم القضائي ) 61)

ــد عــوين ، )2) ــب أحم ــام   د. زين ــي الاحك ــن الأخطــاء القضــائية ف ــورس رشــيد طــه ،ضــمانات الحــد م ن

ــنة  ــوق ، السـ ــة تكريـــت للحقـ ــة جامعـ ــي مجلـ ــور فـ ــث منشـ ــة ، بحـ ــد ،  5الجزائيـ ــدد  5، المجلـ ،  1العـ

 . 57، ص  2020

 . 148د.عمار طارق عبد العزيز،المصدر السابق ، ص   )3)



 

مسلللؤولية رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى ملللدنيًاو املللا الثلللاني فنبلللين فيللل  

 الطعن بالأحكام الصادرة بحق .

 الفرع الأول 

 المسؤولية المدنية لرئيس مجلس القضاء الأعلى 

قبللل الخللوض فللي إمكانيللة مسللاءلة رئلليس مجلللس القضللاء الأعلللى مللدنيًا 

و لابلللللد لنلللللا تعريلللللف المسلللللؤولية المدنيلللللة للقاضلللللي و كطريلللللق قلللللانوني 

واسلللتثنائي أجلللازه المشلللرع فلللي حلللالات محلللددةو يمكلللن ملللن خلالهلللا إثلللار ة 

المسللللؤولية المدنيللللة للقاضللللي عنللللد إرتكابلللل  لفعللللل غيللللر مشللللروع يلحللللق 

ضلللررا ًبأحلللد الخصلللوم  و إ  تعلللرل بصلللورة عاملللة : بأنهلللا عملللل غيلللر مشلللروع 

و وفللللي مجللللال (1)مللللن الناحيللللة المدنيللللة تنشللللأ عنلللل  آثللللار قانونيللللة متعللللددةً 

رفلللا بانهلللا  دعلللوى مدنيلللة ترفلللع  اللللدعاوى المدنيلللة عللللى القضلللاة فقلللد عل

ملللن خصلللم عللللى قاضلللي لمسلللاءلت  ملللدنيًا عملللا ارتكبللل  ملللن أخطلللاء نلللص 

ا إيلللاه بتعلللويض علللن ملللا أصلللاب   عليهلللا المشلللرع أثنلللاء نظلللر اللللدعوى مطالبلللً

مللن ضللرر نتيجللة لهلل ا الخطللأو ويترتللو علللى الحكللم بصللحتها بطلللان الحكللم 

أو العملللل أو الإجلللراء كنتيجلللة حتميلللة لثبلللوت ملللا وقلللع ملللن القاضلللي ملللن 

 .(2)إخلال بواجب  

أو هلللي دعلللوى مدنيلللة  ات طبيعلللة خاصلللةو يقيمهلللا أحلللد الخصلللوم  

فلللي اللللدعوى فلللي المحكملللة أصللللًا عللللى قلللاضٍ أو هيلللأة المحكملللة أو أحلللد 

قضللللاتهاو ويللللراد بهللللا تضللللمين القاضللللللي وإلزاملللل  الأضللللرار التللللي لحقللللا 

 (3)بالمشت  عند توافر أحد أسباب الشكوى المبينة في القانون 

 

ــأة  )1) ــة ،منش ــة ، دون طبع ــراءات الجنائي ــانون الإج ــي ق ــة ف ــادئ العام ــوض ، المب ــد ع ــوض محم د. ع

 . 143المعارف ، الإسكندرية ، دون سنة طبع ، ص 

ــة  )2) ــة ، دار النهض ــق ، دون طبع ــة والتطبي ــين النظري ــاة ب ــمة القض ــوى مخاص ــات ، دع ــي برك د. عل

 . 24، ص  2001العربية ، القاهرة ، 

   1988د.ادم وهيــب النــداوي ، المرافعــات المدنيــة ،  دون  طبعــة ، مطبعــة دار الكتــب ، بغــداد ،  )3)

 . 51ص 



 

وإن ملللللن أهلللللم الللللدعاوى المدنيلللللة التلللللي علللللى المجنللللي عليللللل  أو 

الملللدعي بالحللللق الشخصلللي رفعهللللا كأثللللر ملللن آثللللار سلطللللة المحكملللة فلللي 

التكييللف القانلللوني للواقعللة فللي القانلللون المللدني هللي دعللاوى الاستلللرداد  

 (1)والتعلويض 

إلا إنللل  لا يمكلللن رفلللع اللللدعوى المدنيلللة فلللي هللل ه الحاللللة إسلللتقلالًا و وإنملللا  

ا للتبعيللللة الإجرائيللللة لا  ا للللللدعوى الجزائيللللة  اتهللللا وفقللللً يصللللح رفعهللللا تبعللللً

وهلللل ا مللللا أكللللده قللللانون المرافعللللات المدنيللللة  ( و 2)الموضللللوعية للللللدعوى 

المعللللدل فللللي البللللاب الرابللللع منلللل   1969( لسللللنة 83العراقللللي  ي العللللدد ) 

( ملللن ) لكلللل  289والمعنلللون )الشلللكوى ملللن القضلللاة (و إ  نصلللا الملللادة) 

مللللن طرفلللللي الخصللللوم أن يشلللللكو القاضللللي أو هيئلللللة المحكمللللة أو أحلللللد 

أ ا وقلللع ملللن المشلللكو منللل  غلللش أو تلللدليس أو خطلللأ مهنلللي  -1قضلللاتها ...

جسللليم ...بعريضلللة بواسلللطة كاتلللو العلللدل ( و وتكلللون الشلللكوى بعريضلللة 

مقدملللة إللللى محكملللة الإسلللتئنال التابعلللة إللللى المشلللكو منللل  إلا إ ا تعلقلللا 

الشلللكوى بلللرئيس محكملللة الإسلللتئنال وأو وأحلللد قضلللاتها فتقلللدم الشلللكوى 

 (3)إلى محكمة التمييز

هكللل ا يبلللدوا لنلللا إن المشلللرع العراقلللي قلللد أجلللاز الشلللكوى ملللدنيًا ملللن 

 قضلللللاة المحلللللاكم بكافلللللة درجاتهلللللا سلللللواءً كانلللللا عاديلللللة وأوو إسلللللتئنافي

بصللللفتها الأصلللللية وأو التمييزيللللةو وقضللللاتها المنفللللردين أم كانللللا هيللللأة 

محكملللةو إلا إن السلللؤال ملللدار البحلللث وهلللل ملللن الممكلللن مسلللاءلة رئللليس 

ا لمحكملللة التمييلللز  مجللللس القضلللاء الأعللللى بهللل ه الصلللفة وكونللل  رئيسلللً

 الإتحادية مدنيًا ؟ 

( ملللن قلللانون المرافعلللات العراقلللي والتلللي 286/1عنلللد إسلللتقراء نلللص الملللاد )

تقضلللي )بلللأن للخصلللوم فلللي اللللدعوى أن يشلللكو القاضلللي أو هيلللأه المحكملللة 

 

ــة ، دراســة  )1) ــدعوى الجزائي ــانوني لل ــف الق ــي التكيي ــة ف ــاظم مشــعل ، ســلطة المحكم منتظــر فيصــل ك

 . 143.ص  2013مقارنة ، رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية القانون ، جامعة بابل ، 

 . 143عوض محمد عوض ، المصدر السابق  ، ص   )2)

 المعدل . 1969(  لسنة 83( من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم)  287المادة )  )3)



 

إ ا وقللع مللن المشللكو منلل ..( نجللدها جللاءت مطلقللة وولللم تخللص هيللأة عللن 

أخللرى وانهللا لللم تلل كر هيللأة محكمللة التمييللز الإتحاديللة  وقضللاتها بصللفتهم 

وإ  يمكننلللا القيلللاس ملللن بلللاب أوللللى أن تكلللون محكملللة التمييلللز الإتحاديلللة 

دّ قللانون التنظلليم  وقضللاتها مللن المحكللومين فللي نللص هلل ه المللادة وإ  عللَ

القضلللللائي محكملللللة التمييلللللز الإتحاديلللللة إحلللللدى أنلللللواع المحلللللاكم وحلللللدد 

( و كمللللللا نللللللص قللللللانون أصللللللول 11و12و15إختصاصللللللاتها ووفللللللق المللللللواد ) 

عللللى إن  ) محلللاكم الجلللزاء هلللي  1971( لسلللنة  23المحاكملللات الجزائيلللة رقلللم) 

محكملللة الجلللنح وومحكملللة الجنايلللات وومحكملللة التمييلللز الإتحاديلللة وتخلللتص 

دعوى الجزائيلللة وإلا ملللا إسلللتثنى بلللنص هللل ه المحلللاكم بلللالنظر فلللي جميلللع الللل 

 ( .1)خاص ( 

وقللللد ألللللزم المشللللرع العراقللللي فللللي قللللانون المرافعللللات المدنيللللة  

محكملللة التمييلللز الإتحاديلللة فلللي بعلللض الحلللالات الفصلللل فلللي اللللدعوى إ ا 

 (.2)كان صالحًا للفصل في  

أملللا ملللا يخلللص مخاصلللمة القضلللاة فلللي قلللانون المرافعلللات المدنيلللة 

المصللري فقللد وضللع القللانون قواعللد خاصللة لمخاصللمة القضللاة وإجللراءات 

محلللددة يجلللو مراعاتهلللا عنلللد رفلللع دعلللوى ووإجلللراءات المخاصلللمة و وهلللي 

تختللللف علللن إجلللراءات دعلللوى التعلللويض العاديلللة وتمثلللل هللل ه الإجلللراءات 

المظهلللللر الوحيلللللد للحمايلللللة المقلللللررة لرجلللللال القضلللللاء فلللللي ملللللا يخلللللص 

مسللؤوليتهم عللن أعمللال وتللائفهم فقللد أوجللو رفللع دعللوى المخاصللمة 

أمللللام محكمللللة الإسللللتئنال وأو محكمللللة الللللنقض حسللللو الأحللللوال مهمللللا 

 

 . 1971لسنة  23/ أ ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم  137المادة )   )1)

 ( من قانون المرافعات المدنية العراقي . 214المادة )   )2)



 

كانللللا قيمللللة الللللدعوى حتللللي و لا يفصللللل فيهللللا قللللاضٍ أقللللل درجللللة مللللن 

 (2)وإ ا ما صدر من  ن  إحدى الحالات الآتية (  1)القاضي المخاصم

التلللدليس : عنلللدما يصلللدر القاضللللي  حكمللل  مخلللالف للعداللللة بللللدافع  –أولًا 

 البتض أو المحبة لأحد الخصوم أو للمصلحة الشخصية .

ا التللش : وهللو تحريللف أقللوال أحللد الخصللوم أوالشللهود بقصللد تتييللر  -ثانيللً

 الحقيقة بدافع الكراهية أو المحبة أوالمصلحة الشخصية .

ا  التلللدر: وهلللو ادخلللال  القاضلللي ب متللل  فائلللدة ماديلللة اضلللرارًا بالخزينلللة  –ثالثلللً

 العامة أو الافراد.

ا  الخطلللأ المهنلللي الجسللليم : هلللو  لللل  الخطلللأ الللل ي يرتكبللل  القاضلللي  –رابعلللً

تحلللا تلللأثير غللللط فاضلللح ماكلللان ليرتكبللل  للللو أنللل  إهلللتم بواجبلللات وتيفتللل  

 (.3)إهتمامًا عاديًا 

ا  إمتنللاع القاضللي عللن الللرد علللى العريضللة التللي قللدما إليلل  أي عللن   –خامسللً

و أو عللدم الإجابللة علللى ( 4)إتخللا   أمللر ولائللي طلللو إليلل  بللالقبول أو  الللرفض  

 (5)استدعاء ما أوعن الفصل في قضية جاهزة للحكم 

وبهلل ا يمكننللا القللول إن محكمللة التمييللز الإتحاديللة كقضللاة أو هيللأة يمكللن 

اعلى منصلللو رئللليس محكملللة  الشلللكوى ملللنهم ملللدنيًا كللل ل  ينصلللرل أيضلللً

ا لمجللللس القضلللاء  التمييلللز الإتحاديلللة والللل ي يكلللون بحكلللم منصلللب  رئيسلللً

الأعلللللىو كمللللا فعللللل قللللانون المرافعللللات المدنيللللة المصللللري اللللل ي أجللللاز 

 

د. ا تااانيد ا ااااد ايزاااااز،ا ا الااادس ا تااااب ا ص  )1)
 . 83ا82

ــيم ومخاصــمة القضــاء ، بحــث  )2) ــي الجس ــدين ،الخطــأ المهن ــم ال ــدين إســماعيل عل ينظــر د. محــي ال

ــر ،  ــابعة عشـ ــنة السـ ــع ، السـ ــدد الرابـ ــة ، العـ ــايا الحكومـ ــة إدارة  قضـ ــي مجلـ ــور فـ ، ص  1973منشـ

951 . 

ــاس ، جااااا ا اادي  ءبااد ا   )3)  216ا الاادس ا تاااب  ا ص مكن
. 

 . 951د. محي الدين إسماعيل علم الدين ، المصدرالسابق، ص )4)

 .  213ا الدس طءلاه ا ص مكناس ، جااا ا دي  ءبد ا   )5)



 

مخاصللمة جميللع القضللاة بمللللا فلليهم قضللاة محكمللة الللنقض )التمييللز( فللي 

( منللل  بقولهلللا )تحكلللم المحكملللة فلللي تعللللق أوجللل  المخاصلللمة 496الملللادة )

بالللللدعوى .... وإ ا كللللان القاضللللي المخاصللللم مستشللللارا ً بمحكمللللة الللللنقض 

توللللا الفصلللل فلللي جلللواز قبلللول المخاصلللمة إحلللدى دوائلللر هللل ه المحكملللة 

 .(1)في غرفة المشورة(

 الفرع الثاني 

العقوبات الممكن فروضها على رئيس مجلس القضاء الأعلى  

 والطعن بها  

قبلللل اللللدخول فلللي دراسلللة الطعلللن بهللل ه القلللرارات لا بلللد لنلللا أن 

نتعلللرل عللللى ماهيلللة العقوبلللات التلللي يمكلللن فرضلللها عللللى القضلللاةن أو 

المللللدعيين العللللاميين ومللللنهم  رئلللليس مجلللللس القضللللاء الأعلللللى بوصللللف  

 قاضي قبل أن يكون  ي صفة عليا في المجلس .

ففلللي مجلللال العقوبلللات الإنضلللباطية تخضلللع هللل ه العقوبلللات لمبلللدأ   

)لا عقوبللللة إلّا بللللنص( بمعنللللى أن العقوبللللات التللللي تفللللرض علللللى القضللللاة 

محلللددة عللللى سلللبيل الحصلللر فللللا يجلللوز فلللرض أي عقوبلللة عللللى القاضلللي 

ا وإلّا  تلعللللد باطلللللةو وعلللللى الهيئللللة القضللللائية  مللللالم تكللللن مقللللررة قانونللللً

 (2)المختصة بفرض ه ه العقوبات ألإلتزام ب ل  

 1979( لسللللنة 160وقللللد حللللدد قللللانون التنظلللليم القضللللائي العراقللللي رقللللم) 

 المعدل ه ه العقوبات بثلاا عقوبات وهي كالآتي: 

 (.و3)أشهر 6أولًا : الإن ار يترتو عليها تأخير العلاوة أو الترفيع لمدة 

 

 . 953د. محي الدين إسماعيل علم الدين ، المصدرأعلاه، ص   )1)

ــودي ، )2) ــيلان العبـ ــلمان غـ ــان سـ ــي  د. عثمـ ــاميين ، فـ ــدعي ، العـ ــاة والمـ ــباطي للقضـ ــام الانضـ النظـ

 .52، ص 2015، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ،  1التشريع المقارن ، ط

 

 المعدل  .1979( لسنة  160( من قانون التنظيم القضائي ) 58المادة )  )3)



 

ا: تلللأخير الترفيلللع أو العللللاوة أو كليهملللا ملللدة لا تقلللل علللن سلللنة ولأتزيلللد  ثانيلللً

علللن ثلاثلللة سلللنوات ملللن تلللاريخ القلللرار إ ا كلللان قلللد أكملللل الملللدة القانونيلللة 

 للترفيع وإلّا من تاريخ إكمالهما.

ثالثللللا : انهللللاء الخدمللللة: إ  تفللللرض هلللل ه العقوبللللة علللللى القاضللللي إ ا صللللدر 

بحقللل  حكلللم بلللات بعقوبلللة ملللن محكملللة مختصلللة علللن فعلللل لا يلللأتلف ملللع 

شللرل الوتيفللة أو فللي حللال ثبللا للجنللة عنللد محاكمللة تجريهللا عللدم أهليللة 

القاضللي للإسللتمرار فللي العمللل القضللائيو وفللي هلل ه الحالللة يتخلل  مجلللس 

القضللاء الأعللللى قلللرار بسلللحو يلللده إلللى حلللين صلللدور المرسلللوم الجمهلللوري 

/ أولًا (:) لمجللللللس القصلللللاء إنهلللللاء  59بإنهلللللاء خدمتللللل  إ  نصلللللا الملللللادة) 

خدملللة القاضلللي ملللن الصلللنف الرابلللع إو نقلللل  إللللى وتيفلللة مدنيلللة بنلللاءًعلى 

قللرار مسلللبو بعللدم أهليتللل  للقضلللاء ويتخلل  مجللللس القضللاء الأعللللى قلللرارًا 

وري بإنهلللاء خدمتللل  أو بسلللحو يلللده إللللى حلللين صلللدور المرسلللوم الجمهللل 

ا :  لا يعلللاد إللللى القضلللاء ملللن تنتهلللي خدمتللل   نقلللل  إللللى وتيفلللة مدنيلللة و ثانيلللً

وفللق أحكللام هلل ا القللانون علللى أن  للل  لا يمنللع مللن تعيينلل  فللي وتيفللة 

 مدنية (.

أملللللا بخصلللللوص الجلللللزاء الملللللدني والعقوبلللللة الجزائيلللللة فللللليمكن ان تنالللللل  

عقوبلللات تفرضلللها المحلللاكم المختصلللة إملللا بعلللد إحالتللل  ملللن قبلللل اللجنلللة 

المختصللللة فللللي التحقيللللق إلللللى إحللللدى المحللللاكم الجزائيللللةو أو عللللن طريللللق 

شللكوى مللن قبللل أحللد الخصللوم كمللا مللر  كللره ووبخصللوص الطعللن بهمللا 

( لسلللنة 23يكلللون علللن طريلللق قلللانون أصلللول المحاكملللات الجزائيلللة رقلللم) 

 1969( لسللللللنة  83المعلللللدلو وقلللللانون المرافعللللللات المدنيلللللة رقلللللم)  1971

المعلللدل وحسلللو القواعلللد العاملللة للطعلللن وإ ا لا يجلللوز الطعلللن بالأحكلللام 

 (.1)الا في الحالات التي حددها القانون وبينها الشارع حصرًا

 

ــدعوى ، ط )1) ــع ال ــالنقض المتصــل بواق ــن ب ــه الطع ــي ، أوج ــد مليج ــة ،  2د. احم ، دار النهضــة العربي

 . 7القاهرة ، دون سنة طبع ، ص 



 

الإنضلللباطية و فلللإن القلللرارات التلللي تصلللدر ملللن أملللا الطعلللن فلللي العقوبلللة 

 (1)لجنة شؤون القضاة بأجمعها يمكن الطعن فيها 

عللللن طريللللق رئلللليس مجلللللس القضللللاء الأعلللللى وورئلللليس الإدعللللاء العللللام 

ا و حللق الطعللن لللدى الهيللأة الموسللعة فللي  والقاضللي أو مللن يمللثلهم قانونللً

محكمللة التمييزالإتحاديللة  بقللرار لجنللة شللؤون القضللاء الصللادر وفللق أحكللام 

ا ملللن تلللاريخ التبليلللغ بللل   هللل ا القلللانون ويكلللون  لللل  خللللال ثلاثلللين يوملللً

ووللهيلللأة الموسلللعة إ ا إقتضلللى الحلللال أن تلللدعوا ممثلللل رئللليس مجللللس 

القضللللاء الأعلللللى وممثللللل رئلللليس الإدعللللاء العللللام والقاضللللي للإسللللتماع 

لأقللوالهم وثللم تصللدر قرارهللاو أمللا تصللديق قللرار اللجنللة أو إلتائلل  أو تعديللل  

 (2)ويكون قرارها في ه ا الشأن نهائيًا

الملتللللى  2003( لسللللنة  35إلّا إنلللل  بصللللدور أمللللر سلللللطة الإئللللتلال  رقللللم ) 

تحللول مهللام لجنللة شللؤون القضللاء إلللى لجنللة التأديللو والمعللايير المهنيللة 

وفهلللي المسلللؤولة علللن إتخلللا  القلللرارات بهللل ا الشلللأن وإن الطعلللن بقرارهلللا 

 30مللن قبللل القاضللي أو نائللو المللدعي العللام يكللون أمللام المجلللس خلللال 

ا بللللدلًا مللللن الطعللللن أمللللام الهيللللأة الموسللللعة فللللي محكمللللة التمييللللز  يومللللً

 2017( لسلللنة  45الإتحاديلللة وبصلللدور قلللانون مجللللس القضلللاء الأعللللى رقلللم )

( علللللى أن يتللللولى مجلللللس القضللللاء الأعلللللى 3واللللل ي نللللص فللللي المللللادة )

ثللاني عشللر : )تللأليف لجنللة شللؤون القضللاء وفقللا للقللانون ( و : المهللام الآتيللة 

للتلللي (  35أملللر سللللطة الإئلللتلال ) المنحللللة ( رقلللم ) وبصلللدور هللل ا القلللانون أ

 (3)و وعادت جميع الصلاحيات إلى لجنة شؤون القضاء   2003لسنة 

هكلل ا يبللدوا لنللا جليللا ً إن بالإمكللان مسللاءلة رئلليس مجلللس القضللاء الأعلللى 

ا ومللدنيًا وحجتنللا فللي  للل  مللا ورد فللي سللياق البحللث بالإضللافة  ا وجزائيللً إداريللً

 للآتي: 

 

ــة ،  المصــدر  )1) ــات الجزائي ــة ،  شــرح أصــول المحاكم ــليم حري ــي ، د. س ــر االعكيل ــد الأمي ــتاذ عب الأس

 83السابق ، ص 

 المعدل. 1979(  لسنة 160(  من قانون التنظيم القضائي رقم )62المادة )   )2)

 . 330د. عمار طارق عبد العزيز ، المصدر السابق ، ص   )3)



 

أولًا: نصلللا الإعلانلللات المواثيلللق الدوليلللة عللللى علللدم السلللماو لأي شلللخص 

الإفلللات مللن العقللاب ومنهللا ديباجللة نظللام رومللا الأساسللي )وقللد عقللدت 

العللزم علللى وضللع حللد لإفلللات مرتكبللي هلل ه الجللرائم مللن العقللاب وعلللى 

الإسلللهام بالتلللالي فلللي منلللع هللل ه الجلللرائمو وإ  تللل كر بلللأن واجلللو كلللل دوللللة 

أن تمللللارس ولايتهللللا القضللللائية الجنائيللللة علللللى أولائلللل  المسللللؤولين عللللن 

 (.1)إرتكاب جرائم دولية 

ا: ملللللا ورد فلللللي دسلللللتور جمهوريلللللة العلللللراق  ( 14فلللللي الملللللادة ) 2005ثانيلللللً

)العراقيللللون متسللللاوون أمللللام القللللانون دون تمييللللز بسللللبو الجللللنس أو 

العلللرق أو القوميلللة أو الأصلللل أو الللللون أو اللللدين أو المللل هو أو المعتقلللد 

 أو الوضع الاقتصادي أو الاجتماعي( .

ا: مللللا أكدتلللل  المحكمللللة الإتحاديللللة العليللللا فللللي قرارهللللا  ي العللللدد)  /  90ثالثللللً

( بخصلللوص تفسللليرها للحصلللانة البرلمانيلللة للنائلللو بقولهلللا  2019اتحاديلللة / 

)إن الحصلللانة البرلمانيلللة ضلللد المسلللؤولية الجزائيلللة لا تعلللد إمتيلللازًا شخصللليًا 

ا لللل  كملللا إنهلللا للللم تقلللرر لمصللللحت  ...وعلللدم  كلللر المشلللرع  للنائلللو او حقلللً

الدسللتوري لجريمتللي الجللنح والمخالفللات لا يعنللي إن مللا يرتكبلل  النائللو هللو 

فعللللل مبللللاو ولا سلللليما إن منهللللا مللللا يشللللكل خطللللر علللللى حيللللاة النللللاس 

وأملللنهم وسللللامتهم إضلللافة الللللى أن  معظمهلللا يتعللللق بالإعتلللداء علللللى 

 (.2)الأموال العامة والخاصة

ا: وجلللود قلللوانين مقارنلللة تقضلللي بمقاضلللاة القضلللاة بجميلللع أصلللنافهم  رابعلللً

ودرجللاتهم لاسلليما رئللليس محكمللة الللنقض )التمييلللز( وأعضللائها وكمللا فلللي 

(  لسلللللنة 13( قللللانون المرافعللللات المدنيللللة المصللللري رقللللم) 496المللللادة )

1968. 

مللن كللل مللا تقللدم نللدعو المشللرع العراقللي إلللى أن  يشللمل رئلليس وأعضللاء 

محكملللة التمييلللز الإتحاديلللة  بالمسلللاءلة القانونيلللة بلللنص صلللريح كملللا نلللدعو 

 

 ( من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية .4المادة )  )1)

ــدد ) )2) ــا ذي العـ ــة العليـ ــة الاتحاديـ ــرار المحكمـ ــر قـ ــة / 90ينظـ ــي  ( 2019/اتحاديـ  28/4/2021فـ

 . www.iraqfsc.aq منشور في على الموقع الرسمي للمحكمة الجنائية الدولية 

http://www.iraqfsc.aq/


 

إلللللى الفصللللل بللللين منصللللو رئاسللللة محكمللللة التمييللللز الإتحاديللللة ورئاسللللة 

مجلللس القضللاء الأعلللى ومسللاءلة الأخيللر أيضللا بللنص صللريح لاسلليما مللع 

وجلللود قضلللاة أكفلللاء يتصلللفون بالنزاهلللة ووالمهنيلللة يمكلللن تسلللنمهم تلللل  

المناصللو السلليادية و ووجللود نظللام قضللائي عراقللي متكامللل وعلللى أن يللتم 

 لللل  ملللن خللللال لجنلللة مسلللتقلة مختصلللة تشلللكل لهللل ا الترضلللن أو ملللن 

 داخل هيأة الاشرال القضائي التابع لمجلس القضاء الأعلى .

 

 

 الخاتمة 

من بحث موضوع المساءلة الانضباطية وآثارها بالنسبة لرئيس   بعد الإنتهاء

مجلس القضاء الأعلى و توصلنا إلى مجموعة من الإستنتاجات  والمقترحات  

 نوجز أهمها في الفقرتين الآتيتين . 

 : ا لإستنتاجات–أولًا 

إن منصللللو رئلللليس مجلللللس القضللللاء الأعلللللى لللللم يللللرد بلللل  تعريللللف  -1

او  2017( لسللنة  45وسللواءً فللي قللانون مجلللس القضللاء الأعلللى رقللم) 

ا ملللن يتلللولى  الدسلللتور النافللل و وإنملللا يعلللد رئللليس المجللللس تلقائيلللً

رئاسلللة محكملللة التمييلللز الإتحاديلللة وعللللى وفلللق ملللا ورد فلللي الملللادة 

/اولا/آ( ملللن قلللانون المجللللس التلللي جلللاء فيهلللا الآتلللي و )أولًا : يتلللألف 2)

 –رئللليس محكملللة التمييلللز الإتحاديلللة  -1مجللللس القضلللاء الأعللللى ملللن : 

رئيسلللاً( لللل ل  فلللإن شلللروط تلللولى المنصلللو هلللي  اتهلللا شلللروط 

تللولى رئاسللة محكمللة التمييللز الإتحاديللة وهلل ه الشللروط وردت فللي 

( لسللنة 160/خامسللاً( مللن قللانون التنظلليم القضللائي رقللم) 47المللادة )

يعللللين رئلللليس  –ل التللللي جللللاء فيهللللا الآتللللي )خامسللللاً المعللللد 1979

محكملللة التمييلللز الإتحاديلللة  بمرسلللوم جمهلللوري بنلللاءً عللللى إقتلللراو 

رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى ملللن بلللين نلللواب رئللليس المحكملللة.( 

وهلل ه المللادة قللد حللددت الجهللة التللي ترشللح رئلليس محكمللة التمييللز 

الإتحاديلللة  وهلللو رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى ملللن بلللين نلللواب 

ا بنللاءً علللى إقتللراو مللن مجلللس  الللرئيس ووهللؤلاء تللم تعييللنهم أيضللً



 

/رابعلللا( ملللن قلللانون 47القضلللاء الأعللللى ووعللللى وفلللق أحكلللام الملللادة )

المجلللس التللي جللاء فيهللا الآتللي )يعللين نائللو رئلليس محكمللة التمييللز 

الإتحاديلللللة بمرسلللللوم جمهلللللوري بنلللللاءًعلى ترشللللليح ملللللن مجللللللس 

القضلللاء الأعللللى ملللن بلللين قضلللاتها الللل ين أمضلللوا ملللدة لا تقلللل علللن 

(  45سللنتين فيهللا ( و كمللا بللين قللانون مجلللس القضللاء الأعلللى رقللم )

أهلللم المهلللام الموكللللة للمجللللس واللللواردة فلللي الملللادة  2017لسلللنة 

ا ( و ) ترشللليح رئللليس محكملللة التمييلللز الإتحاديلللة وقضلللاتها  3) / رابعلللً

ورئللللليس هيئلللللة الإشلللللرال القضلللللائي و وإرسلللللال الترشللللليحات إللللللى 

مجلللللس النللللواب للموافقللللة عليهللللا ( وومللللن هلللل ا التسلسللللل فللللي 

القضلللاء الأعللللى هلللو فلللي الأصلللل  الأحكلللام نجلللد أن رئللليس مجللللس

قاضللي مللن قضللاة محكمللة التمييللز يتللولى منصللو رئلليس المجلللس 

ا بحكلللم القلللانون و وهللل ا يعنلللي إن مركلللزه القلللانوني هلللو مركلللز  تلقائيلللً

قاضلللللي محكملللللة التمييلللللز الإتحاديلللللة وويخضلللللع لشلللللروط التعيلللللين 

والخاصلللة بالقضلللاة فلللي محكملللة  والإنضلللباط ووالحقلللوق ووالواجبلللات

 التمييز الإتحادية  اتها .

يتمتللللع  رئلللليس مجلللللس القضللللاء الأعلللللى و بوصللللف  قاضلللليًا فللللي  -2

محكملللة التمييلللز الإتحاديلللة بالحصلللانة ال اتيلللة و إ  لا يجلللوز التفتللليش أو 

الإشلللرال عللللى أعضلللاء محكملللة التمييلللز إلا ملللن قبلللل رئيسلللها وفلللق 

/اولًا/م( ملللن قلللانون التنظللليم القضلللائي التلللي جلللاء 55أحكلللام الملللادة )

فيهللللا و)يكللللون التفتلللليش علللللى أعمللللال محكمللللة التمييزالإتحاديللللة و 

والإشللرال عللللى قضلللاتهاو مللن قبلللل رئيسلللها علللى أن يقلللدم تقريلللرًا 

سلللنويا علللن أعملللال المحكملللة إللللى رئللليس مجللللس القضلللاء الأعللللى ( 

وبوصلللف  رئللليس مجللللس القضلللاء فأتحلللد  المنصلللبان فلللي شخصللل و 

أملللا علللن مسلللاءلت  علللن الأخطلللاء التلللي قلللد ترتكبهلللا أثنلللاء وتيفتللل  

افلل ة سللكتا عنهللا بمللا فيهللا قللانون الإشللرال فللإن التشللريعات الن

 . 2016( لسنة 29القضائي الجديد رقم) 

( 14مبللدأ المسللاواة بللين العللراقيين الللوارد فللي المللادة )هنللاك خللرق ل -3

ملللن الدسلللتور التلللي جلللاء فيهلللا الآتلللي )العراقيلللون متسلللاوون أملللام 



 

القلللللانون دون تمييلللللزٍ بسلللللبو الجلللللنس أو العلللللرق أو القوميلللللة أو 

الأصلللللل أو الللللللون أو اللللللدين أو المللللل هو أو المعتقلللللد أو اللللللرأي أو 

الوضلللع الاقتصلللادي أو الاجتملللاعي( كللل ل  يتقلللاطع ومبلللدأ سللليادة 

( مللن الدسللتور التللي جللاء فيهللا الأتللي 5القللانون  الللوارد فللي المللادة )

)السللللليادة للقلللللانونو والشلللللعو مصلللللدر السللللللطات وشلللللرعيتهاو 

يمارسللللها بلللللالإقتراع السللللري العلللللام المباشللللر وعبلللللر مؤسسلللللات  

 الدسللللتورية ( ولأن مللللن أوجلللل  السلللليادة خضللللوع الجميللللع للقللللانون

 حكامًا ومحكومين .

وجللود نقللص تشللريعيو و نصللوص غامضللة بشللأن مسللاءلة رئلليس  -4

مجلللللس القضللللاء الأعلللللى لا يمكللللن تفسلللليرهاو بسللللبو المنصللللو 

السلللليادي اللللل ي يتللللولاه كونلللل  قمللللة هللللرم النظللللام القضللللائي فللللي 

 العراق.

إن المخالفللللة القضللللائية غيللللر محللللددة علللللى  سللللبيل الحصللللرو وقللللد  -5

نصللللا القللللوانين علللللى  الواجبللللات الملقللللاة علللللى القاضللللي ف صللللبح 

 . انتھاكھا مخالفة یحاسو عل ھا مرتكبھا

وجلللود قلللوانين مقارنلللة تقضلللي بمقاضلللاة القضلللاة بجميلللع اصلللنافهم  -6

ودرجلللاتهم لاسللليما رئللليس محكملللة اللللنقض )التمييلللز(و واعضلللائها 

( قلللانون المرافعلللات المدنيلللة المصلللري رقلللم) 496كملللا فلللي الملللادة )

 .1986( لسنة  13

بالإمكللان مسللاءلة رئلليس مجلللس القضللاء الأعلللىو عمللا يصللدر عنلل   -7

مللللن مخالفللللات وتيفيللللة وويمكللللن ان تأخلللل  صللللور ثلللللاا وجزائيللللة 

ومدنيلللة و إداريلللة إنضلللباطية و تتنلللوع ملللن خلالهلللا المحكملللة المختصلللة 

بكللل نللوع مللن المخالفللة المرتكبللة كونهللا تشللكل جريمللة جنائيللة وأم 

 مدنية وأم مخالفة انضباطية .

يمكلللن ان تكلللون شلللكل المسلللاءلة دسلللتورية تلللتم ملللن خللللال  ات  -8

ا لمبللللدا تماثللللل وتللللوازي  الجهللللة المسللللؤولة عللللن التعيللللين طبقللللً

 الاختصاص .

 ثانيًا : المقترحات 



 

ا بقلللانون التنظللليم القضلللائي ) -1 بعلللد  1979لسلللنة  ( 160إعلللادة النظلللر كليلللً

تعزيلللزه بعلللدة قلللوانين تخلللص السللللطة القضلللائية )قلللانون مجللللس 

و قلللانون الادعلللاء العلللام رقلللم  2017( لسلللنة  45القضلللاء الاعللللى رقلللم )

(  29و قلللللانون هيلللللأة الاشلللللرال القضلللللائي رقلللللم ) 2017( لسلللللنة  49)

 ( .2016لسنة

نقتللرو عللللى المشلللرع العراقللي الفصلللل بلللين رئاسللة محكملللة التمييلللز  -2

الإتحاديللة ومنصللو رئلليس مجلللس القضللاء الأعلللى كمللا تللم الفصللل 

بلللين  رئاسلللة المحكملللة الإتحاديلللة العليلللا ومجللللس القضلللاء الأعللللى 

والللل ي اسلللتند لحكلللم المحكملللة  2005(  30فلللي التعلللديل الأول للاملللر )

( والتلللي قضلللا فيللل  بعلللدم  2019/إتحاديلللة /38الاتحاديلللة  ي العلللدد ) 

( مللللن قللللانون المحكمللللة الاتحاديللللة الصللللادر 3دسللللتورية المللللادة )

و واللللل ي كللللان يسللللمح لمجلللللس القضللللاء  2005( لسللللنة 30بللللالامر )

الأعلللللى بترشلللليح القضللللاة مللللن قبللللل   والتللللي قطعللللا المحكمللللة 

بحكمهللا هلل ا الوصللل القللانوني بينهللا وبللين مجلللس القضللاء الأعلللى 

. 

نقتلللرو عللللى المشلللرع العراقلللي بضلللرورة تشلللريع قلللانون للسللللطة  -3

القضللللائيةو تجمللللع فيلللل  النصللللوص القانونيللللة التللللي تللللنظم عمللللل 

المحللاكم ووالهيئللات القضللائية فللي العللراق وتعيللين رئلليس السلللطة 

القضلللللائية ووصللللللاحيات  وكيفيلللللة المسلللللاءلة و والمراقبلللللة لأعملللللال 

 جميع القضاة دون استثناء .

نقتلللرو عللللى المشلللرع العراقلللي بتشلللريع نظلللام إنضلللباطي وتيفلللي   -4

يضلللللللمن مسلللللللاءلة القضلللللللاة بملللللللا فللللللليهم رئللللللليس محكملللللللة 

التمييزالإتحاديللللة  وأعضللللائها ومسللللاءلة رئلللليس مجلللللس القضللللاء 

الأعللللى بحكلللم منصلللب  إللللى جانلللو ضلللمان علللدم المسلللاس بمبلللدأ 

إسلللتقلال القضلللاء أو الانتقلللاص ملللن   بلللة ومكانلللة القاضلللي بجعلللل 

 لل ا النظللام وسلل لة ضللتط تللؤتي اثللارًا سلللب ة علللى  لل ه الوت فللة 

 المھمة.



 

نقتلللرو عللللى المشلللرع العراقلللي بإيجلللاد نلللص خلللاص لمسلللاءلة رئللليس  -5

مجللللس القضلللاء الأعللللى فلللي قلللوانين السللللطة القضلللائيةو ليكلللون 

( لسللنة  160 للل  عللن طريللق تعللديل قللانون التنظلليم القضللائي رقللم )

بإضللللافة مللللادة فللللي القللللانون)تكون المسللللاءلة الإنضللللباطية  1979

للقضللاة بجميللع درجللاتهم وأصللنافهم بمللا فللي  للل  رئلليس وأعضللاء 

محكمللللة التمييللللز الإتحاديللللة بواسللللطة هيللللأة الاشللللرال القضللللائي ( و 

عللللى إعتبلللار إن هيئلللة الاشلللرال القضلللائي هلللي الجهلللة المسلللؤولة 

علللن مراقبلللة سللللوك القضلللاة فلللي جميلللع محلللاكم العلللراق و أو) ملللن 

قبللللل لجنللللة خاصللللة تشللللكل لهلللل ا التللللرض فللللي مجلللللس القضللللاء 

تحاديلللة وعضلللوية الأعللللى برئاسلللة نائلللو رئللليس محكملللة التمييلللز الإ

 رئيس جهاز الادعاء العام ورئيس هيئة الاشرال القضائي (.

 

 المصادر 

 أولا: الكتو:

د. أحملللللد مليجللللليو أوجللللل  الطعلللللن بلللللالنقض المتصلللللل بواقلللللع  -1

 و دار النهضة العربيةو القاهرةو دون سنة طبع.2الدعوىو ط

آدم وهيلللللللو النلللللللداويو المرافعلللللللات المدنيلللللللةو دون طبعلللللللةو  -2

 .1988مطبعة دار الكتوو بتدادو 

المستشلللللار اللللللدكتور محملللللد سللللللمان محملللللد عبلللللد اللللللرحمنو  -3

و دار النهضللللة 1القاضللللي وبطلللليء العدالللللة "دراسللللة مقارنللللة "و ط

 . 2011العربيةو القاهرة و

الأسلللتا  عبلللد الأميلللر العكيلللليو د. سلللليم إبلللراهيم حربلللةو شلللرو -   -4

قللللانون أصللللول المحاكمللللات الجزائيللللةو طبعللللة جديللللدة ومنقحللللةو 

 .2011مكتبة السنهوريو بتدادو 

د. عثملللللان سللللللمان غللللليلان العبلللللوديو النظلللللام الانضلللللباطي  -   -5

و 1للقضلللللاة والملللللدعيو العلللللاميينو فلللللي التشلللللريع المقلللللارنو ط

 .2015منشورات الحلبي الحقوقيةو بيروتو 



 

د. عللوض محمللد عللوضو المبللادئ العامللة فللي قللانون الإجللراءات  -6

الجنائيلللللةو دون طبعلللللةو منشلللللأة المعلللللارلو الإسلللللكندريةو دون 

 سنة طبع .

د. عللللللي بركلللللاتو دعلللللوى مخاصلللللمة القضلللللاة بلللللين النظريلللللة    -7

 .2001والتطبيقو دون طبعةو دار النهضة العربيةو القاهرةو 

د. غللازي فيصللل مهللديو شللرو قللانون انضللباط مللوتفي الدولللة  -8

والقطلللاع العلللام المعلللدلو دون طبعلللةو مطبعلللة العلللزةو بتلللدادو 

2006. 

د. محمللللللد احمللللللد إبللللللراهيم المسلللللللمانيو موسللللللوعة القضللللللاء  -9

 .2018و دار الفكرالقانوني للنشر والتوزيعو القاهرةو 1الإداريو ط

و دار نيبلللللور 1د. ملللللازن ليللللللو راضللللليو أصلللللول القضلللللاء الإداريو ط -10

 .2016للطباعة والنشرو بتداد و

د. سلللامي جملللال اللللدينو الوسللليط فلللي دعلللوى التلللاء القلللرارات  -11

 .2004و منشأة المعارلو الإسكندرية و1الإداريةو ط

د. وسللللللام صللللللبار العللللللانيو القضللللللاء الإداريو دون طبعللللللةو دار  -12

 .2020السنهوريو بيروتو 

د. سللللليمان الطمللللاوي و القضللللاء الإداري و دار الفكللللر العربللللي  -13

 .1971ن القاهرة و 

 ثانيا ً: الرسائل :

منتظللللر فيصللللل كللللاتم مشللللعلو سلللللطة المحكمللللة فللللي  -1

القلللانوني لللللدعوى الجزائيلللةو دراسلللة مقارنلللةو رسلللالة التكييلللف 

ماجسلللتير مقدملللة اللللى مجللللس كليلللة القلللانونو جامعلللة بابلللل 

 .2013و

عبللللد الله عبللللد الوهللللاب النفيسللللة ومسللللؤولية القاضللللي عللللن  -2

الضللرر الناشلللئ عللن التقاضلللي فللي الفقللل  الإسلللامي و رسلللالة 

ماجسللتير مقدمللة الللى كليللة الدراسللات العليللا و قسللم العدالللة 

الجنائيللة و جامعللة نللايف العربيللة للدراسللات الأمنيللة و المملكلللة 

 . 2006العربية السعودية والرياضو



 

 

 ثالثا ً: البحوا 

و السللللللللطتان القضلللللللائية أحملللللللد عبللللللليس نعملللللللة الفلللللللتلاوي -1

والتشللريعية طبقللا للدسللتور العراقلليو بحللث منشللور فللي مجلللة 

جامعلللة الكوفللةو العلللدد  ‐مركللز دراسلللات الكوفللةو كليلللة القللانون 

 .2017السابعو 

مفيللللد نللللايف تللللركي الراشللللدو تأديللللو قضللللاة المحكمللللة الجنائيللللة  -2

الدوليللللة بحللللث منشللللور مجلللللة بوهللللوا المسللللتقبلية العلميللللة 

الدوريللة و كليللة الحللدباء الجامعللة قسللم القللانون  المجلللد و العللدد 

 .2021و 48

د. زينلللو أحملللد علللوينو نلللورس رشللليد طللل و ضلللمانات الحلللد ملللن - -3

الأخطللللاء القضللللائية فللللي الأحكللللام الجزائيللللةو بحللللث منشللللور فللللي 

و 1العللللدد  5و المجلللللدو 5مجلللللة جامعللللة تكريللللا للحقللللوقو السللللنة 

 .2020الجزء 

د. عملللار طلللارق عبلللد العزيلللزو تأديلللو القضلللاةو بحلللث منشلللور   -4

و 2و العلللدد 9فلللي مجللللة كليلللة القلللانونو جامعلللة النهلللرينو المجللللد 

2007 . 

د. رنللللا محمللللد راضللللي البيللللاتيو مللللريم قصللللي سلللللمانو ضللللمانات  -5

واسللتقلال القضلللاة فلللي المسلللؤولية التأديبيلللة )دراسلللة مقارنلللة(و 

بحللث منشللور فللي مجلللة كليللة القللانونو جامعللة النهللرينو المجلللد 

 .2019و 2و العدد 21

د. محللي الللدين إسللماعيل علللم الللدين و بحللث منشللور فللي مجلللة   -6

إدارة  قضلللايا الحكوملللة و العلللدد الرابلللع و السلللنة السلللابعة عشلللرو 

 .1973وزارة العدل المصرية و القاهرة  و 

د. السلللللعيد محملللللد الازملللللازيو المسلللللؤولية المدنيلللللة للقضلللللاة  -7

دراسلللللة تاصللللليلية وتحليليلللللة مقارنلللللة بلللللين الفقللللل  الإسللللللامي 

والقللللانون المصللللري والأنظمللللة العربيللللة والقللللانون الفرنسللللي و 

بحلللث منشلللور فلللي مجللللة هيئلللة قضلللايا الدوللللة و العلللدد الثاللللث و 



 

السللللنة الثامنللللة والاربعللللون ووزارة العللللدل المصللللرية و القللللاهرة و 

2004. 

د.باخويلللا دريلللس و ضلللمانات التعلللويض علللن الأخطلللاء القضلللائية  -8

فلللللي التشلللللريع الجزائلللللري و بحلللللث منشلللللورفي مجللللللة الباحلللللث 

للدراسللللات الاكاديميللللة و العللللدد الاثنللللى عشللللرو جامعللللة باتنللللة و 

 .  2018الجزائر  و

النطلللاق الموضلللوعي للللدعوى جملللال اللللدين عبلللد الله مكنلللاس و  -9

مخاصلللمة القضلللاة بلللين النظريلللة و التطبيلللق و بحلللث منشلللور فلللي 

و  42و المجللللد  1مجللللة دراسلللات عللللوم الشلللريعة والقلللانونو العلللدد 

2015. 

المعهللللد القضللللائي والنظللللام القضللللائي فللللي العللللراق و بحللللث  -10

و  2/2منشللللللللور علللللللللى موقللللللللع السلللللللللطة القضللللللللائية و ص 

www.hgc.iq/gudiciaI   23/2/2023و تاريخ الزيارة. 

 

 :رابعا ً: المقالات

يوسلللف علللولو معركلللة تعيلللين راسلللاء السللللطة القضلللائية فلللي  -

مصلللرو مقلللال منشلللور فلللي مجللللة صلللدى المصلللرية عللللى الموقلللع 

w.w.w sda. Com ( 2/12/2021تاريخ الزيارة. ) 
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ضوابط الصياغة الدستورية للحقوق والحريات وإشكاليتها في  
 العراق 

  )دراسة تحليلية(
 

 . زانا رفيق سعيد                           أ.م.د. شالاو صباو عبدالرحمن 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 هرميو ويأتي الدستور في قمت و       

ويجو أن تكون جميع القوانين والأنظمة الناف ة موافقة مع الدستور  
النظام   صلو  في  الإنسان  حقوق  موضوع  وتوجد  باطلًاو  يعد  وإلا 
الدستورية   النصوص  صياغة  إن  ل ل   الحديثةو  الدولة  في  الدستوري 

بال دستور  المتعلقة  إقامة  عند  الضرورية  الأمور  من  والحريات  حقوق 
النصوص   تتضمن ه ه  أو عند تعديل دستور قائمو لأن غالباً ما  جديد 
الدراسة   ه ه  وإن  بينهاو  فيما  والتناقض  الوضوو  وعدم  النواقص 

بشكل عام في أن يتفادى ه ه النواقص    ستساعد المشرع الدستوري 
تتضمن وأن  المستقبلو  في  ما    والثترات  كل  الدستورية  النصوص 

 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: الدستورو الحقوق والحرياتو الصياغةو المعايير الدولية 
 

 المقدمة 
تعمد الدول إلى صياغة دستور جديد أو إلى تعديل دستورها القائم لأسباب       

أو   الدولةو  في  جديد  دستوري  نظام  إنشاء  هو  السبو  يكون  فقد  مختلفةو 
أكثر   دستوراً  يوضع  ان  أساس  على  السياسية  السلطة  توزيع  تحديد 
ديمقراطيةو أو قد يكون هناك رغبة في إقامة دستور أو تعديل دستور قائم  



 

ل  يستجيو بشكل أفضل للتتيرات السياسية والإقتصادية والإجتماعية في  
وضع   في  الجوهرية  النقطة  فإن  السابقة  الأحوال  من  حال  أي  وفي  البلادو 
الإنسان   حقوق  تعزيز  كفالة  هي  قائم  دستور  أحكام  تتيير  أو  جديد  دستور 

السيا الزعماء  الدراسة  ه ه  ويساعد  وحمايتهاو  وإحترامها  سيين  وحريات  
وصناع السياسات والمشرعين والمكلفين بصياغة النصوص الدستورية عند  
بالحقوق   المتعلقة  الدستورية  النصوص  بصياغة  يقوموا  ان  الدستور  وضع 
والحريات بشكل ينسجم مع المعايير الدولية والمبادئ العامة للقانونو بحيث  
وضمان   ومضمونها  النصوص  ه ه  لصياغة  العامة  الشروط  سندرس 

ه ه  تط بين  التعارض  وجود  عدم  عن  فضلًا  العمليو  الواقع  في  بيقها 
النصوص الدستورية فيما بينها ه ه من ناحيةو وضمان عدم وجود إشكالية  

 بشأن تنظيم الحقوق والحريات الدستورية من ناحية أخرى. 
 أهمية البحث 

تتجلى أهمية ه ه الدراسة في ضرورة مساعدة المكلفين بصياغة الدساتير       
صياغة   عند  الإعتبار  بنظر  تأخ   أن  يجو  التي  الأساسية  العناصر  تحديد  في 
ه ه   تكون  أن  أجل  من  والحرياتو  بالحقوق  المتعلقة  الدستورية  النصوص 

فيم تعارض  أي  من  وخالياً  ووضوحاً  دقة  أكثر  الدستورية  بينهاو  النصوص  ا 
فضلًا عن  ل  ان تكون مصاغة قدر المستطاع بشكل يمكن صاحو الحق  

 المطالبة بممارسة حقوق  وحريات . 
 مشكلة البحث 

الأسئلة        ه ه  طرو  خلال  من  ه ا  بحثنا  موضوع  إشكالية  نحدد  أن  يمكن 
 التالية:

الدستورية       النصوص  صياغة  عند  تتوافر  أن  يجو  التي  الشروط  ماهي 
أخ ت   العراق  في  الدستوري  المشرع  إن  هل  والحريات؟  بالحقوق  المتعلقة 

لسنة   العراق  جمهورية  دستور  وضع  عند  الشروط  هي  2005به ه  وما  ؟ 
بالحقوق   المتعلقة  الدستورية  النصوص  تتضمنها  أن  يجو  التي  المواضيع 

والنصوص  والحريات عام  بشكل  الدستور  تطبيق  ضمانات  هي  وما  ؟ 
مسؤولية   وماهي  خاص؟  بشكل  والحريات  بالحقوق  المتعلقة  الدستورية 
السلطات العامة بموجو الدستور تجاه ه ه النصوص الدستورية المتعلقة  

 بالحقوق والحريات؟
التساالات        تل   إجابة  إلى  نتوصل  أن  سنحاول  الدراسة  ه ه  خلال  فمن 

الدستورية   النصوص  الموجودة في صياغة  الإشكاليات  تحديد  بهدل  أعلاهو 
و  2005المتعلقة بالحقوق والحريات العامة في دستور جمهورية العراق لسنة  

الموجودة  مع بيان الحلول المناسبة لمعالجة القصور والتعارض والمخالفات  
 في المواد الدستورية المنظمة للحقوق والحريات في الدستور العراقي الناف .  

 فرضية البحث 
تتمثل فرضية البحث في أن كل نص دستوري يجو أن تتوافر في  شروط       

الدولية   المعايير  مع  إنسجام   مثل  والحرياتو  للحقوق  تنظيم   عند  عامة 
المتعلقة بالحقوق والحريات وأن تكون كاملة وواضحة عند تنظيم  للحق أو  

ن مضمون  الحرية وأن تكون خالية من التعارض والتناقضو إضافةً إلى ان تكو 
النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات واضحة ويحدد فيها صاحو  



 

عامة   وجود ضمانات  عن  تجاهها فضلًا  العامة  السلطات  الحق ومسؤولية 
 وخاصة لتطبيق تل  النصوص من الناحية التطبيقية.

 منهجية البحث 
سنعتمد في دراسة ه ا الموضوع على المنهم التحليلي بالدرجة الأساسيةو       

إ  سنعرض كل المعايير والشروط العامة التي يجو ان تتوافر في النصوص  
نحلل   الأحيان  بعض  وفي  الشروطو  ه ه  كل  سنحلل  ثم  ومن  الدستورية 

الحقوق  النصوص الدستورية للدساتير القائمة للبلدان المختلفة والمتعلقة ب
المقارن في نطاق ضيقو كلما تطلو   المنهم  والحرياتو وك ل  سنستخدم 
دراسة موضوع بحثنا  ل  وخاصةً عندما نقارن أساليو تنظيم بعض الحقوق  

 والحريات في الدساتير المختلفة لبعض الدول.
 هيكلية البحث 

مبحثين        من  والخاتمة  المقدمة  عن  فضلًا  البحث  ه ا  هيكلية  ستتكون 
النصوص   لصياغة  العامة  الشروط  الأول  المبحث  في  سنتناول  رئيسيينو 
الدستورية المنظمة للحقوق والحريات ومحتواهاو وسنقسم ه ا المبحث إلى  
النصوص   لصياغة  العامة  الشروط  الأول  المطلو  في  سندرس  مطلبينو 

الثاني  الدستور  المطلو  في  سنبين  بينما  والحرياتو  للحقوق  المنظمة  ية 
لتطبيق   سنخصص   الثاني  المبحث  أما  الدستوريةو  النصوص  ه ه  مضمون 
المطلو الأول   الدستور وضمانات و و ل  من خلال مطلبينو سنتطرق في 
الدستور   تطبيق  ضمانات  الثاني  المطلو  في  وسنشرو  الدستورو  لتطبيق 

 الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات بشكل خاص.  بشكل عام والنصوص 
إليها       التي سنتوصل  والتوصيات  الإستنتاجات  أهم  الخاتمة سنعرض  وفي 

 من خلال دراستنا لموضوع بحثنا.   
 المبحث الأول 

الشروط العامة لصياغة النصوص الدستورية المنظمة للحقوق  
 ومضمونها  والحريات 

أصبح موضوع حقوق الإنسان من المواضيع الأساسية للقانون الدستوريو      
في   بحيث إن تنظيم الحقوق والحريات الدستورية يعد جزأً لا يتجزء من الدستور 

عصرنا الحاضرو فضلًا عن  ل  إن النص على الحقوق والحريات الدستورية في  
صلو الوثيقة الدستورية وتنظيمها يعتبر معياراً مهماً لتتطابق الدستور مع  
مبادئ الديمقراطيةو أي كلما تم تنظيم الحقوق والحريات بشكل دقيق وواضح  

الن كان  كلما  الأفرادو  قبل  من  ممارستها  تضمن  الدستوري  بحيث  ظام 
ديمقراطياًو وإن تنظيم الحقوق والحريات ليس بأمر سهلو بل هناك معايير  

النصو  صياغة  عند  بها  الأخ   يجو  عامة  المنظمة  وشروط  الدستورية  ص 
جانوو   من  والحريات  الحقوق  ه ه  ضمان  بهدل  و ل   والحرياتو  للحقوق 
جانو   الدستورية من  والحريات  الحقوق  التي تمس جوهر  التقييدات  وتجنو 
المتعلقة   الدستورية  النصوص  لصياغة  العامة  الشروط  ولدراسة   آخرو 

اول في المطلو  بالحقوق والحريات سنقسم ه ا المبحث إلى مطلبينو سنتن 
الأول الشروط العامة لتنظيم الحقوق والحريات الدستوريةو وسندرس في  

 المطلو الثاني مضمون القواعد الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات. 
 المطلو الأول 



 

الشروط العامة لصياغة النصوص الدستورية المنظمة للحقوق  
 والحريات  

تشكل عملية وضع الدستور جانباً أساسياً في بناء الدولةو لأن  يحدد مصدر       
على   النص  عن  فضلًا  الدستورية  سلطاتها  وينظم  الدولة  في  السلطة 
الحقوق والحريات الدستوريةو إلا أن تنظيم الحقوق والحريات يجو ان تتوافر  

والقان الدستور  مبادئ  من  تنبع  التي  الأساسية  الشروط  الدولي  فيها  ون 
 :1المقبولة من قبل نطاق واسع من الدولو ومن أهم ه ه الشروط هي 

 أولًا/ الإمتثال للمعايير الدولية لحقوق الإنسان 
يجو على المشرع الدستوري أن ينظم الحقوق والحريات الدستورية بشكل       

يتطابق مع المعاهدات المتعلقة بحقوق الإنسان التي صدقا عليها الدولةو  
للحقوق   صياغت   عند  الدستوري  المشرع  يتجاوز  ان  يجو  إلى  ل   إضافةً 

صدقا  الإنسجام مع معاهدات حقوق الإنسان التي    – والحريات ه ا المدى  
لسببينو أولهما: صحيح إن الإعلانات الدولية لا ترتقي إلى مرتبة    -عليها الدولة 

بأن   نطاق واسع  على  إقرار  لوجود  بالنظر  أن   إلا  للدولة  الملزمة  المعاهدات 
الإعلان العالمي لحقوق الإنسان يمثل تفسيراً لمفهوم حقوق الإنسان الوارد  

أً من التنظيم الدولي لحقوق الإنسانو  في ميثاق الأمم المتحدة وبأن  يشكل جز 
النصوص   لصياغة  مهم  ومعيار  إلهام  كمصدر  ب   القبول  يجو  ل ل  
المعاهدات   قانون  إن  وثانيهما:  والحريات.  بالحقوق  المتعلقة  الدستورية 
للمجتمع   نتام  هو  ولكن  الدولو  لجميع  ملزماً  ليس  الإنسان  لحقوق  الدولية 

 قانوني الأمثل لحماية ه ه الحقوق.الدولي يسعى إلى بلورة الإطار ال
الحقوق       ينظم  عندما  الدستوري  المشرع  على  يجو  سبقو  ما  إلى  إضافةً 

والحريات الدستورية ان يعمل بان لا تكون النصوص الدستورية متعارضة مع  
المعايير الدولية فحسوو بل ان يعمل بجد ان لا تستخدم النصوص الدستورية  

ال ففي  المعاييرو  لتل   المخالفة  القانونية  للتفسيرات  لم  كأساس  التي  دول 
تثبا فيها المبادئ الديمقراطية بشكل راسخ قد تلجأ السلطات إلى تفسير  
ه ه النصوص الدستورية المنظمة للحقوق والحريات بشكل تخالف المعايير  
صياغة   تكون  أن  يجو  ل ل   والحرياتو  الحقوق  ه ه  لممارسة  الدولية 

لتفسير من  النصوص دقيقة وواضحة حتى لا تعطي المجال قدر المستطاع ل
 قبل السلطات في الدولة.

إرتباطاً به ا الشرط يجو الإشارة إلى ان في بعض الأحيان يواج  المشرع      
الأعرال   وبين  الإنسان  لحقوق  الدولية  المعايير  بين  تعارضاً  الدستوري 
والتقاليد السائدة في المجتمعو ففي ه ه الحالة على المشرع الدستوري ان  

 لا يمكن إصلاح و مثل  يأخ  بالمعايير الدولية ماداما تل  التقاليد تلحق ضرراً 
 تشوي  الأعضاء التناسلية الأنثوية غير المسموو بها دستورياً. 

بالمعايير       العراق بشأن الأخ   الدستوري في  المشرع  يتعلق بموقف  وفيما 
على   ينص  نصاً  الدستور  يتضمن  فلا  والحرياتو  الحقوق  تنظيم  عند  الدولية 
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من   بعض  إن  حين  في  والحرياتو  للحقوق  المنظمة  الدولية  بالقواعد  الأخ  
لعام   كينيا  على  ل  ومنها دستور  الحديثة نصا  على  2010الدساتير  إ  نص  و 
و ومن خلال ه ا  1"تشكل القواعد العامة للقانون الدولي جزءاً من قانون كينيا" 

النص يتبين لنا بأن كل القواعد العامة للقانون الدولي سواء تتعلق بالحقوق  
 والحريات أم لا تعد جزءأً من قانون كينيا ويجو إحترامها.

 ثانياً/ كمال النص الدستوري 
يواج         التي  الجدية  التحديات  أحد  الدستورية  والحريات  الحقوق  نطاق  يعد 

اولهما:   الخيارينو  بين  الدستوري  المشرع  يكون  بحيث  الدستوريو  المشرع 
على   الحفاظ  وثانيهما:  في و  لالبس  ومفصل  كامل  بشكل  الدستور  صياغة 

الجزئيا  يدخل  ولا  الأساسي  القانون  بوصف   للدستور  العام  ومن  الطابع  تو 
سهلًاو   ليس  الخياريين  ه ين  بين  مناسو  توازن  إيجاد  إن  الواقعية  الناحية 
غير مترقٍ في   الدستور  يكون  ان  على  يحرص  ان  الدستوري  المشرع  فعلى 
التفاصيل التقنية وان تكون نصوص  مفهومة جيداً لدى عامة الأفرادو ل ل   

الحرية وأن لا يترك  علي  ان يحدد المبادئ الأساسية لممارسة جوهر الحق أو  
الخطوط   يحدد  ان  علي   إ   للقانونو  والحريات  بالحقوق  المتعلقة  الأمور  كل 
العامة لكفالة الحق ولكن تفاصيل ممارست  يمكن أن يترك للمشرع العادي  
فعلى سبيل المثال على المشرع ان يكفل حرية الإعتقاد بشكل مطلقو ولكن  

بقانونو فضلًا  كيفية ممارسة شعائر ومناس  ه ا الإعتقا  د يجو ان تنظم 
عن  ل  إن وضوو النص الدستوري من الأمور الأساسيةو فلا يجوز أن يتم  
تفسيرات   و ات  مطاطية  بمصطلاحات  الحرية  او  الحق  ممارسة  تقييد 

 متعددة ومختلفة.
من       التالية  الطوائف  يدرم  ان  الدستوري  المشرع  على  يجو  عام  وبشكل 

 الحقوق في الوثيقة الدستورية: 
الفرد  1 وتنمية شخصية  الإنسانية  الكرامة  لحماية  غني عنها  التي لا  الحقوق   .

 وقدرات . 
 . الحقوق التي تحدد الإطار لمشاركة الفرد في تيسير الشؤون العامة.2
والمصالح  3 إجتماعياً  المقبولة  الشخصي  الدخل  تحمي مصادر  التي  الحقوق   .

 الإقتصادية الفردية.
 . الحقوق التي توفر الأساس القانوني لأهم الخدمات الإجتماعية والثقافية. 4

 ثالثاً/ الإنسجام وعدم التعارض مع النصوص الدستورية الأخرى 
بلتة قانونية        الدستورية  بالحقوق والحريات  المتعلق  النص  يجو ان ينظم 

سليمة بحيث ان لا يتضمن تناقضات بين النصوص الدستورية الأخرىو وقد  
يحدا التناقض بين النصوص الدستورية المنظمة للحقوق والحريات نفسهاو  

لسنة   العراق  جمهورية  دستور  في  الموجود  بحيث  2005كالتعارض  وقع  و 
المشرع الدستوري العراقي في تناقض عندما نص في المادة الخامسة عشرة  
على إمكانية تقييد أو حرمان شخص من الحق في الحياة والأمن والحرية مع  
وجوب   على  تنص  التي  والأربعون  السادسة  المادة  في  الوارد  العام  التقييد 

الحياة وحرمان  من  عدم المساس بجوهر الحق أو الحريةو لأن الإعتداء على حق  
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و أو التعارض ال ي قد يحدا  1شخص معينو هو إعتداء على جوهر الحق نفس 
والتعارض   التناقض  ويظهر  العنفو  على  التحريض  وحظر  التعبير  حرية  بين 
بشكل واضح في الدول المتعددة القوميات والأديان والثقافاتو وفي ه ه  
الحالة قد يلجأ المشرع الدستوري إلى تنظيم الحقوق والحريات بشكل مفصل  

ال المصالح  بين  التعارض  لتفادي  الجميعو ولكن قد  جداً  لترضية  متعددة كحل 
يحدا في بعض الأحيان أن ينظم المشرع الدستوري تل  النصوص بشكل  
إ    ومتباينةو  متعددة  معاني  مصطلحات  ات  بإستخدام  ينظمها  أو  مبهم 
يكون على الهيأت الأخرى في الدولة خاصةً البرلمان والمحاكم أن تب ل جهداً  

 ه ه النصوص وممارسة الحقوق والحريات. اكبر لتقليص بروز التعارض بين  
 رابعاً/ الإنسجام مع الإعتقاد السائد في المجتمع 

يجو ان تعكس القوانين في اية دولة القيم والإعتقاد السائد والمهيمن في       
المجتمعو ل ل  فإن الحقوق والحريات الدستورية يجو ان تتبلور فيها القيم  
واسع   جماهيرى  تأييد  طريقة  يضمن  و ل   المجتمعو  في  السائد  والإعتقاد 

مسألة المطابقة  النطاق للنصوص المنظمة للحقوق والحرياتو ولا ننسى إن  
بين الإعتقاد السائد في المجتمع وبين الحقوق والحريات يجو أن لا يؤدي إلى  
ان  جداً  المهم  فمن  المجتمعو  في  ل   الموجودة  الأقليات  حقوق  إنتهاك 
تحقيق ه ا   ولكن  المختلفةو  الخيارات  بين  التوازن  الدستوري  المشرع  يحقق 

سهلو فيجو قدر المستطاع أن  التوازن في المجتمعات المتعددة ليس بأمر  
لدى   ومفهوم   واضحة  بعبارات  والحريات  الحقوق  تننظيم  إلى  المشرع  يلجأ 
الجميع ه ا من ناحيةو ومن ناحية أخرى أن يعتمد المشرع الدستوري عبارات لا  
إجتماعياًو   إقصائهم  أو  محددة  مجموعات  أو  الأفراد  ضد  التمييز  إلى  تؤدي 

على  الحديثة  الدساتير  سبيل    وتشتمل  فعلى  للتمييزو  أسباب  من  مجموعة 
لعام   التمييز بشكل غير    2013المثال نص دستور فيجي  "ينبتي عدم  أن  على 

عادل ضد أي شخص بطريقة مباشرة أو غير مباشرةو بسبو مميزات  أو ترف   
الفعلية أو المفترضة بما في  ل  العرقو الثقافةو الأصل الإثني أو الإجتماعيو  

لأصليو الجنسو الميل الجنسيو الهويةو التعبيرو المولدو اللتة  اللونو الموطن ا
الأساسيةو الحالة الإقتصادية أو الإجتماعية أو الصحيةو الإعاقةو السنو الدينو  
الرأيو الحالة الزوجية أو الحملو أرآئ  أو معتقدات و إلا إ ا إنطوت ه ه الأرآء أو  

من حقوق الأخرين أو حرياتهم  المعتقدات على الإضرار بالآخرين أو الإنتقاص  
و وعند ملاحظة ه ا النص  2أو على أي سبو آخر محضور بموجو ه ا الدستور" 

يتبين لنا بأن المشرع الدستوري قد نص بشكل مفصل وواضح على العديد  
من الأسباب التي تكون سبباً للتمييز بين الأفرادو بحيث إن ه ه الأسباب أكثر  
بكثير من الأسباب الواردة في الوثائق والإعلانات الدولية المتعلقة بالحقوق  

 والحريات. 
 خامساً/ طبيعة محتوى النصوص الدستورية 
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نوعاً من        الدستورية  المنظمة للحقوق والحريات  النصوص  لم يعد معظم 
الحقوق   الحديثة توضع  الدساتير  أثر قانوني محدودو ففي  السياسي  ا  البيان 
تكون   ان  يجو  مباشرو  بشكل  التطبيق  موضع  عادةً  الدستورية  والحريات 

و أي يجو  النصوص المنظمة للحقوق والحريات ناف ة تلقائياً كلما امكن  ل 
ان تكون للأحكام الدستورية مضمون معياري واضح يجعلها تنطبق أساساً  
في حالة عندما لا يكون هناك تشريعات عادية ل  تمكن  وي الحقوق من  
المطالبة بحقوقهمو وخير مثال على  ل  هو حق التظاهر الوارد في دستور  

 ا الحق وقيده  و إ  نص المشرع الدستوري على ه2005جمهورية العراق لعام  
بقانون  كيفية ممارست   تنظم  القانون  1بان  العادي ه ا  المشرع  يصدر  ولم  و 

ه ا   ينتظروا صدور  أن  دون  الحق  ه ا  مارسوا  المواطنين  أن  إلا  الآنو  حتى 
 القانون. 

المنظمة       الدستورية  النصوص  من  نص  أي  يكون  ل   بما سبقو  وأرتباطاً 
الحقوق حقهم   يعرل  وي  أن  ينبتي  تلقائياً  للتنفي   قابلًا  والحريات  للحقوق 
والسبل   الحق  ه ا  حدود  الإقتضاء  عند  الدستوري  المشرع  ويبين  القانونيو 

وا  الإقتصادية  الحقوق  بين  التمييز  دون  لممارست   لإجتماعية  الأساسية 
الدستور   الى  الرجوع  عند  ولكن  والسياسيةو  المدنية  والحقوق  والثقافية 
يعرل   لا  بشكل  النصوص مصاغة  بأن هناك بعض من  نجد  الناف   العراقي 
صاحو الحق حق و ونطاق حق  غير واضحو وبالنتيجة إن ه ا الحق لا ينف  من  

شرونو إ  نصا على  الناحية العمليةو وخير مثال على  ل  المادة التاسعة وع
ان "أولًا/ أ. الأسرة أساس المجتمعو وتحافظ الدولة على كيانها وقيمها الدينية  
والأخلاقية والوطنية. ب. تكفل الدولة حماية الأمومة والطفولة والشيخوخةو  
ملكاتهم   لتنمية  المناسبة  الظرول  لهم  وتوفر  والشبابو  النشئ  وترعى 

الكث يعتري   النص  فه ا  غير  وقدراتهم".  ناحية  فمن  الإشكاليات  من  ير 
الدينية   و  الأخلاقية  القيم  على  بالمحافظة  الدولة  تقوم  كيف  واضحةبحيث 
أن   الدولة  على  يجو  التي  الإجراءات  ه ه  هي  ما  العراقيةو  للسرة  والوطنية 
تتبعها للمحافظة على الأسرة؟ فلم يبينها المشر الدستوريو ومن ناحية أخرى 

عن ه ه المحافظة؟ هل هي مجلس النواب؟ أم  من هي الجهة المسؤولة  
السلطة التنفي ية أم القضائية؟ فكل ه ه الأمور جعلا من ه ه المادة مادة  

 شكلية وغير قابلة للتطبيق من الناحية العملية.
 سادساً/ التنفي  والقيود 

إمكانية       دون  والحريات  للحقوق  الواقعي  غير  الإقرار  إن  في   لاش   مما 
الحقوق   قيمة  من  ينتقص  لا  الواقعية  الناحية  من  وممارستها  تنفي ها 
والحريات الدستورية فحسوو بل ينتقص من قيمة الدستور  ات  ايضاًو وعلى  

والح بالحقوق  المتعلقة  النصوص  تنفي   إمكانية  ترتبط  الأساس  ريات  ه ا 
القيود   ال ي تناولناه سابقاوً أما قبول  بالمضمون المعياري للنص الدستوري 
في   حساسية  الأكثر  المسائل  أحد  من  هو  والحريات  الحقوق  ممارسة  على 
بالإعترال   ان تحضى  يجو  المجتمع ككل  الإنسانو لأن مصالح  مجال حقوق 

يات في بعض  والإحترام الواجبينو بمعنى ان فرض القيود على الحقوق والحر
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الحقوق   من  قليلًا  عدداً  إن  عن  ل   فضلًا  من و  لابد  أمراً  يكون  قد  الأحيان 
ومنع   الإعتقاد  حرية  مثل  قيود  أية  دون  مكفولًا  يكون  ان  يجو  والحريات 

 التع يو. 
يجو ان نميز بين القيود المتأصلة في الحقوق    1وفيما يتعلق بفرض القيود     

والقيود المستندة إلى التقييم ال ي تجرية سلطات الدولةو فالقيود المتأصلة  
هي القيود المرتبطة بطبيعة الحق مثل واجو إحترام حقوق الأخرين وضرورة  
به ه   التمتع  وإن  ب و  الخاصة  الحقوق  ممارسة  اثناء  للقانون  المرء  إحترام 

دون الأخ  بنظر الإعتبار ه ه القيود تؤدي إلى حالة الفوضى وتصبح  الحقوق  
معها ه ه الحقوق وهميةو وعادةً لا تشير الدساتير إلى ه ه القيود بشكل  
صريحو فهي مدمجة ضمناً مع ممارسة الحقوقو لأن تمتع الشخص بحقوق  
القيود   أما  آخر.  شخص  حقوق  حساب  على  يكون  ان  يمكن  لا  الإنسان 

إلى تقييم سلطات الدولة مسألة حساسة لأن إساءة تفسير ه ه    المستندة
إمكانية   التعسف في إستعمال السلطةو وينبتي ان تكون  إلى  القيود تؤدي 
الدستور نفس و   عليها في  القيود ونطاقها ودواعيها منصوصاً  فرض ه ه 
لحماية   ضرورية  كانا  إ ا  إلا  القيود  ه ه  مثل  بفرض  يسمح  لا  ان  ويجو 

واح الصحة  مصلحة  العامةو  )السلامة  التالية:  المصالح  من  الأقل  على  دة 
قيود   بفرض  يسمح  لن  عدا  ل   وما  وحرياتهم(  الأخرين  حقوق  العامةو 
صلة   القيد  ات  يكون  ان  ويجو  تمييزيةو  لأغراض  أو  محددة  غير  لأسباب 
مباشرة بالسبو المحدد ومتناسبة مع  وأن لا يبطل الحق المعنيو إضافةً إلى  

لا يفرض المشرع الدستوري قيود  ات معاني مطاطية وغير محددةو     ل  ان 
وضع المثال  سبيل  في    فعلى  بالحق  خاصة  قيوداً  الناف   العراقي  الدستور 

الخصوصية الشخصية وحرية التعبير عن الرأي بكل الوسائلو وحرية الصحافة  
الع  النظام  مع  مخالفتها  وهي عدم  والنشرو  والإعلام  والإعلان  ام  والطباعة 

هي  ريعة   السابقة  بالقيود  والحريات  الحقوق  ه ه  إقتران  إن  والأدابو 
إستخدمتها الحكومات التسلطية عادةً لمنع النشاطات المعارضة لهاو والحد  

. فعبارة "النظام العام والآداب العامة" توحي لل هن مباشرةً  (2) من ممارستها
 .(3)التضييق على الحقوق والحرياتو بحجة حماية الصالح العام
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العام       "النظام  تثور تساالات عدة بشأن مفهوم عبارة  بما سبقو  وإرتباطاً 
العامة"؟   والآداب  العام  "النظام  بعبارة  المقصود  ما  وهي:  العامة"  والآداب 
وهل المقصود بالآداب العامة المعنى الديني لها أم معناها الإجتماعي؟ وهل  

 متتيرة؟   إن مفهوم النظام العام والآداب العامة ثابتة أم
العليا في العراق  وكإجابة عن الأسئلة أعلاهو فقد أبدت       المحكمة الإتحادية 

النظام   مفهوم  حدد  إ   لهاو  تفسيري  قرار  خلال  من  الشأنو  به ا  موقفها 
العام والآداب العامة بأن  )فكرة عامة(و حيث نصا على "إن مفهوم )النظام  
القوانينو   الدستور وفي  الوارد  كرهما في  العامة(  )الآداب  العام( ومفهوم 

كثير من المواضيع النصوص القانونية...... وإ ا ما أريد    فكرة عامة تحددها في
فيلزم   العامة(  )الآداب  أو  العام(  )للنظام  مخالفاً  التصرل  كان  إ ا  ما  معرفة 
الرجوع إلى التشريعات كافة لمعرفة ما إ ا كان  ل  التصرل محظوراً بنص  

فيقتضي الأمر الرجوع إلى القضاء فهو ال ي يقرر    من عدم . فإ ا لم يوجد نص
ضوء   في  و ل   العامةو  الآداب  أو  العام  للنظام  مخالفاً  التصرل  كان  إ ا  ما 
القواعد المجتمعية التي توافق عليها أفراد المجتمع في زمان ومكان معينينو  

 .(1) لأن مفاهيم النظام العام والآداب العامة تختلف زماناً ومكاناً"
عامةو       فكرة  هو  العامة  والآداب  العام  النظام  إن  أعلاهو  القرار  من  يلاحظ 

إلى   الرجوع  يجو  نص  وجود  عدم  حالة  وفي  القانونو  فهو  ويحددها  القضاء 
ال ي يقرر ما إ ا كان ممارسة الحق أو الحرية مطابقاً للنظام العام أو الآداب  
العامة أم لا؟ وه ا يعني إن تحديد مفهوم النظام العام والآداب العامة يرجع  
النص   وجود  عدم  عند  و ل   للقاضي  أو  للمشرع  التقديرية  السلطة  إلى 

 التشريعي. 
ونستنتم في نهاية ه ا المطلو بأن كافة الشروط التي  كرناها سابقاً تعد      

بالحقوق   المتعلقة  الدستورية  النصوص  لصياغة  الأساسية  الشروط  من 
والحرياتو وعلى المشرع الدستوري أن يأخ  بنظر الإعتبار ه ه الشروط كافة  

 عند وضع  لدستور جديد أو عند تعديل نصوص .
 المطلو الثاني 

 الدستورية المنظمة للحقوق والحريات مضمون النصوص  
والحريات       بالحقوق  المتعلقة  الدستورية  النصوص  مضمون  تحديد  إن 

بسيادة   يتعلق  الأخرى  الدستورية  النصوص  باقي  كشأن  شأن   الدستورية 
الدولة وشعبهاو ل ل  يجو ان تتضمن ه ه النصوص الدستورية مجموعة 
من العناصرو ومن ابرزها تحديد صاحو الحق والهيئات المسؤولة عن إحترامها  

دم إنتهاكها وفئات الحقوق والحرياتو ومن خلال ه ا المطلو سندرس  وع
 ه ه العناصر الأساسية وكل مايتعلق بها كالأتي:

 أولًا/ تحديد صاحو الحق  
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إستخدام مصطلح        يتم  الحقوقو فعادة  اصحاب  تحديد  الدساتير في  تختلف 
أصحاب   لتحديد  مواطن(  )كل  أو  شخص(  )لكل  او  )الجميع(  أو  فرد(  )لكل 
أساس   على  بالإنسان  المتعلقة  والحريات  للحقوق  وخاصة ًبالنسبة  الحقوق 
دو فقط  الدولة  مواطني  على  حكراً  تكون  الحقوق  بعض  أن  إلا  ن إنسانيت و 

الأجانو الموجودين على اقليمهاو كالحقوق السياسية بشكل عامو والحقوق  
المرتبطة بالمواطنةو مثل الحق في إستخرام جواز سفر وطنيو والحصول على  
في   والحق  الوطنية  الإنتخابات  في  التصويا  في  والحق  الخارمو  في  الحماية 

 الترشح للمناصو العامة الوطنية. 
وفي مقابل ه ه الحقوق التي تعد حكراً على المواطنينو هناك العديد من      

المواطنين على حد سواءو   للمواطنين وغير  الحقوق والحريات يجو ان تقرر 
الإقتصادية   بالحقوق  الخاص  الدولي  العهد  نص  الأساس  ه ا  وعلى 

لعام   والثقافية  تقررو1966والإجتماعية  ان  النامية  "للبلدان  ان  أي  على  .......إلى 
لتير   العهد  ه ا  في  بها  المعترل  الإقتصادية  الحقوق  ستضمن  مدى 

و يفهم من خلال ه ا النص أن  يجو ان تقرر الحقوق الإقتصادية  1المواطنين" 
للجميع سواء كانوا من المواطنين أم غير المواطنينو ومن الحقوق التي تثير  
يمنح   ال ي  الإجتماعي  الضمان  في  الحق  هو  الشأن  ه ا  في  الإشكالية 
والإجتماعية الإقتصادية  بالحقوق  المعنية  اللجان  أن  إلا  فقطو    للمواطنين 
غير   إن   " وتقول  الإجتماعي  الضمان  في  الحق  على  الضوء  تسلط  والثقافية 
الحق"   ه ا  ممارسة  في  صعوبات  تواج   ما  عادةً  فئات  هم  المواطنين 

 ولمعالجة ه ه الإشكالية تعرض النقاط التالية:
 . يحظر العهد التمييز على أساس الجنسية. 1
العمال  2 فيهم  بمن  المواطنين  غير  يشارك  عندما  ان   على  العهد  يؤكد   .

المهاجرون في مخطط للضمان الإجتماعيو يجو ان يتمكنوا من الإستفادة  
 .2من مشاركاتهم تل  او إستعادة إشتراكاتهم لدى متادرتهم البلد 

الدستورية      والحريات  الحقوق  أصحاب  بأن  القول  يمكن  من خلال ماسبقو 
الحقوق   تمنح  الحديثة  فالدساتير  نفسهاو  والحريات  الحقوق  بإختلال  يختلف 
والثقافية   الإجتماعية  والحقوق  الحياة  حق  مثل  الإنسان  بشخص  المتعلقة 

ال غير  أم  المواطنين  من  كانوا  سواء  الأفراد  لجميع  مواطنين  والإقتصادية 
التصويا   حق  مثل  السياسية  للحقوق  بالنسبة  أما  الدولةو  في  المقيمين 
على   الحصول  في  والحق  السياسية  الأحزاب  تشكيل  وحرية  والترشحو 

 معلومات من اعمال السلطات العامة فهى محصورة بالمواطنين فقط.
تطبيق        نطاق  الدساتير  بعض  توسع  الطبيعين  الأشخاص  عن  فضلًا 

الحقوق للأشخاص المعنويةو إ  نص دستور إستوانيا على ان " تشمل الحقوق  
يكون   ما  بقدر  القانونيةو  الكيانات  الدستور  في  الواردة  والواجبات  والحريات 

ه ه   وطبيعة  القانونية  للكيانات  العامة  الأهدال  مع  متفقاً  الحقوق   ل  
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و ومن الحقوق التي تقرر للأشخاص المعنوية مثل حق  1والحريات والواجبات" 
 المراسلات والحق في حماية السمعةو والحق في الملكية. 

الإنسان       بحقوق  الإعترال  الحديثة على  الدساتير  إلى ما سبقو تنص  إضافةً 
في أبعادها المتعلقة بفئات معينة مثل الأقليات والشعوب الأصليةو ويجو  
الفئات   تحرم  لا  بطريقة  الأقليات  بحقوق  المتعلقة  النصوص  نتم صياغة  أن 

عة الكاملة من  الفرعية ضمن ه ه الأقليات من الحق في المطالبة بالمجمو
 حقوق الإنسان. 

 ثانياً/ الجهات المسؤولة عن حماية الحقوق والحريات الدستورية 
لحماية        المسؤولة  بالجهات  يتعلق  فيما  عام  بشكل  الدولية  الوثائق  تنص 

الحقوق والحريات بأنها هي الحكوماتو بحيث نص إعلان فينا على أن "حقوق  
بالولادةو   البشر  جميع  يكتسبها  حقوق  هي  الأساسية  والحريات  الإنسان 

 .2وحمايتها وتعزيزها يمثلان المسؤولية الأولى للحكومات" 
اما فيما يتعلق بالجهات المسؤولة عن حماية الحقوق والحريات الدستورية      

الواجبات   تحدد  عادةً  الدساتير  وبعض  العامةو  السلطات  فهي  الدولة  داخل 
المحددة لمختلف الهيئات الحكوميةو فنص دستور استوانيا على ان "تتحمل  

الحك عن  فضلًا  والقضائيةو  والتنفي ية  التشريعية  المحلية  السلطات  ومات 
و فمن خلال ه ا النص نجد بأن المشرع  3مسؤولية ضمان الحقوق والحريات" 

الحقوق   ضمان  عن  المسؤولة  الجهات  صريح  بشكل  حدد  الدستوري 
جمهورية   دستور  نص  فقد  العراق  في  أما  الدستورو  في  الواردة  والحريات 

لعام   والإتحادات    2005العراق  النقابات  تأسيس  حق  الدولة  "تكفل  أن  على 
و أو نص على أن "تكفل الدولة  4قانون"المهنية أو الإنضمام إليها وينظم  ل  ب

والشيخوخة....." والطفولة  الأمومة  النصين  5حماية  ه ين  خلال  فمن  و 
نستطيع ان نقول بان المشرع الدستوري لم يحدد الجهات المسؤولة بشكل  
دقيق بل ألزم الدولة بكفالة ه ه الحقوق بشكل مطلقو ونرى بأن القصد من  
والتنفي ية   التشريعية  السلطات  أي  العام  بمعناها  الدولة  هو  هنا  الدولة 

لم   أن   إلى  الإشارة  ويجو  بكفالة  والقضائيةو  الدولة  الدستوري  المشرع  يلزم 
ه ه   على  نص  بل  الدستورو  في  الواردة  والحريات  الحقوق  جميع  وحماية 
من   فكان  والحرياتو  بالحقوق  المتعلقة  النصوص  بعض  في  المسؤولية 
الأفضل ان يرد نصاً خاصاً بتحديد الجهات المسؤولة بكفالة وحماية الحقوق  

 فعل  المشرع الدستوري في إستوانيا. والحريات الواردة في الدستور كما 
 

 . 1992( من دستور إستوانيا لعام 9المادة )   1
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الإنسان       حقوق  معاهدات  بموجو  المنشأة  الهيئات  لتفسيرات  ووفقاً 
بحقوق   يتعلق  فيما  أساسية  إلتزامات  ثلاثة  الدولة  عاتق  على  تقع  والخبراءو 
الحقوق وحمايتها وتنفي هاو بحيث على كل هيئة   إحترام ه ه  الإنسان وهي 

 امات الثلاا.من هيئات الدولة أن تقوم بواجبها من خلال مراعات  ه ه الإلتز 
ويجو الإشارة إلى ان التزامات الدولة بشأن الحقوق والحريات لا يكون دائماً      

بشكل الإلتزام الإيجابيو ففي بعض الأحيان تتمثل التزامات الدولة في الصورة  
السلبيةو و ل  عن طريق إلتزامها بعدم المساس ببعض الحقوق والحريات  

المانيا الإتحادية لعام    وخير مثل على  ل  نص القانون الأساسي لجمهورية 
المساس    1949 السلطات  لجميع  يجوز  الإنسان مصونةو ولا  "كرامة  أن  على 
 .1بها" 

 ثالثاً/ فئات الحقوق والحريات     
الدستورو هناك        تقرها  ان  التي يجو  والحريات  الحقوق  فئات  نبين  ان  قبل 

بعض من المبادئ الدستورية التي ينص عليها المشرع الدستوري والتي تقوم  
والحرية   الإنسانية  )الكرامة  مبادئ  ومنها  الحقوقو  من  مجموعة  عليها 

بإعتبار أن لها  والمساواة(و فالكرامة الإنسانية يشير إليها الكثير من الدساتير  
قيمة أساسية وينبتي ان تحميها الحقوق الدستوريةو لأنها هي غاية في حد  

على أن "تشكل كرامة الإنسان المتأصلة    1997 اتهاو فنص دستور بولندا لعام  
وغير قابلة للتصرلو فهي مصدر لحريات الأشخاص والمواطنين وحقوقهم 

و فينظر  2عامة إحترامها وحمايتها" ولا يجوز إنتهاكهاو ويجو على السلطات ال
للحقوق   المنظمة  للنصوص  كامنة  قيمة  بإعتبارها  الإنسانية  الكرامة  إلى 

إستخلاص ينبتي  عملية   والحريات  في  منها  التفسيرية  التوجيهية  المبادئ 
حقوق   لتفسير  إلي   الإستناد  يمكن  مبدءً  وتعد  الدستوريةو  الحقوق  تطبيق 

 محددة في حال وجود ثترة معينة.
أما الحرية فهي القيمة الأساسية لحريات محددة وهي حرية الرأي والتعبير      

وحرية الفكر والوجدان وحرية التجمعو وإن ه ا المبدأ ل  أهمية خاصة وهي إن  
مبدأ الحرية يبعث رسالة واضحة مفادها أن الناس أحرار في ضوء الدستور وإن  

ال على  إستثناء  هي  الحرية  مع  يتعارض  قانون  ل   أي  يكون  ان  ولابد  قاعدة 
مبدأين   يشكلان  المبدأين  ه ين  أن  عن  فضلًا  الدستور.  ضوء  في  مايبرره 
الإنسان   أساسيان في مجال حقوق  التمييز وهما عنصران  وعدم  للمساواة 
فهما منصوص عليهما في جميع الصكوك الأساسية لحقوق الإنسان ومن  

 ثم فهما مكرسان أيضاً في معظم دساتير الدول.
والحرياتو       الحقوق  مجال  في  السابقة  الأساسية  المبادئ  بينا  أن  وبعد 

سنشير إلى فئات الحقوق والحريات التي يجو ان تنص عليها الدساتيرو ومن  
 ابرزها هي :

 الحقوق والحريات المدنية  .1

 
 . 1949( من القانون الأساسي لجمهورية المانيا الإتحادية لعام 1المادة )   1

 . 1997( من دستور بولندا لعام 30المادة )   2



 

والأمن        والخصوصية  والحرية  الحياة  التي تحمي  الحقوق  الفئة  تشمل ه ه 
والسلامة الشخصية للفردو إضافةً إلى الحقوق التي تتيح إمكانية الوصول إلى  

 إجراءات الحماية. 
 الحقوق والحريات السياسية  .2

المشاركة في       السياسي مثل حق  بالمجال  المتصلة  الحقوق  وهي تتضمن 
إدارة شؤون البلد والحق في تكافؤ فرص تقلد الوتائف العامةو وحق تكوين  

 الأحزاب السياسية وحق التصويا والترشح. 
 الحقوق والحريات الإقتصادية والإجتماعية والثقافية  .3

فهناك العديد من الحقوق والحريات المتعلقة به ه الفئة مثل حق العمل       
 والحرية في ممارسة النشاطات الثقافية لكل الشعوب. 

 المبحث الثاني 
أثر الصياغة الدستورية على تطبيق النصوص الدستورية المتعلقة  

 بالحقوق والحريات 
وفق       والحريات  للحقوق  المنظمة  الدستورية  النصوص  صياغة  تكفي  لا 

اللازمة   والضمانات  التدابير  تتخ   ان  ينبتي  بل  وحدهاو  الأساسية  المعايير 
المتعلقة   الدستورية  والنصوص  عام  بشكل  الدستور  ولتطبيق  لتطبيقهاو 
النصوص   تطبيق  ولدراسة  عدةو  ضمانات  خاص  بشكل  والحريات  بالحقوق 

ستورية المتعلقة بالحقوق والحريات وضماناتها سنقسم ه ا المبحث إلى  الد
مطلبينو سندرس في المطلو الأول تطبيق الدستورو وسنبين في المطلو  

 الثاني ضمانات تطبيق النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات. 
 

 المطلو الأول 
 العلاقة بين الصياغة الدستورية وتطبيق الدستور 

الديمقراطية      إن صياغة نصوص الدستور بشكل جيد ومنسجم مع مبادئ 
والمعايير الدولية تعد خطوة غير مكتملةو لأن تطبيقها الدقيق هو ال ي يكمل  
الكامل لحقوق الإنسان نظاماً   التطبيق  العمل بالشكل المطلوبو ويتطلو 

يتهاو وإقامة  إجتماعياً مواتياً ومجموعة من الضمانات المصممة خصيصاً لحما 
دستور ديمقراطي هو الضمانة الأولى لإرساء ه ا النظام الإجتماعي المواتيو  
النخو   ينبتي ان يعزم  الدستورو ولا  تتم تطبيق كافة نصوص ه ا  ويجو ان 
والحريات   والحقوق  الديمقراطية  المبادئ  ه ه  بصياغة  البلد  في  السياسية 

للتدابير التشريعية  فقطو فتطبيق الدستور يتطلو ضمانات مهمة وبرن  امجاً 
بشأن تطبيق النصوص الدستوريةو فضلًا عن إستمرار إنخراط المجتمع المدني  

 ويقضت .
المتعلقة       والنصوص  عام  بشكل  نصوص   وإحترام  الدستور  تطبيق  وإن 

ففي   العامةو  السلطات  جميع  عاتق  على  تقع  والحريات مسؤولية  بالحقوق 
على   العامة  السلطات  عاتق  على  المسؤولية  ه ه  تقع  الفدرالية  الدول 
المحددة   والمسؤوليات  الوتائف  وتختلف  والإقليميو  الفدرالي  المستويين 



 

قضائيةو   أم  تنفي ية  أم  تشريعية  كانا  سواء  الأطرالو  لمختلف  الموكولة 
 .1و ل  حسو الدور الدستوري المسند لها 

ويجو الإشارة إلى أن مطالبة صاحو الحقوق  والدفاع عنها وعدم إنتهاكها      
كانا   سواء  الدولة  في  العامة  بالسلطات  أساسي  بشكل  تتعلق  مسألة 
ه ه   من  الأكبر  الحصة  وتقع  الأقاليمو  سلطات  أم  فدرالية  سلطات 
هي   لأنها  لهاو  التابعة  والأجهزة  التنفي ية  السلطة  عاتق  على  المسؤولية 

لمعنية بضمان إنقا  النظام والسلامة العامة في المجتمعو وتوفير الخدمات  ا
الأعمال   من  وغيرها  الجمعياتو  وتكوين  التجمع  حرية  وضمان  الإجتماعيةو 
أن   الضروري  من  ل ل   الدستوريةو  والحريات  الحقوق  بممارسة  المتعلقة 

وا التنفي ية  الجهات  جميع  مسؤولية  تحدد  أحكاماً  الدستور  لجهات  يتضمن 
حماية   يخص  فيما  الأقاليم  وسلطات  الفدرالية  السلطات  في  المسؤولة 
وإحترام النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحرياتو وعلى سبيل المثال  

على أن "تلزم الدولة ويلزم كل جهاز تابع لها بمراعاة    2010نص دستور كينيا لعام  
الد في  الواردة  الأساسية  والحريات  الحقوق  إحترامها  جميع  ويجو  ستورو 

وإعمالها"  وتعزيزها  ك ل     2وحمايتها  الكيني  الدستور  نص  عن  ل   فضلًا 
 :3على
تتخ  الدولة تدابير تشريعية وسياسية وغيرها من التدابيرو بما في  ل    .1

بموجو  المكفولة  للحقوق  التدريجي  الإعمال  لتحقيق  المعاييرو  وضع 
 . 43المادة 

يقع على عاتق جميع أجهزة الدولة وجميع الموتفين الحكوميين واجو  .2
تلبية إحتياجات الفئات الضعيفة داخل المجتمعو بمن في  ل  النساءو  
وأفراد  والشبابو  والأطفال  الإعاقةو  والأشخاص  وي  والمسنينو 
الأقليات أو المجتمعات المهمشةو وأفراد الجماعات العرقية أو الدينية  

 ية. أو الثقاف

يتعلق   .3 فيما  الدولية  بإلتزاماتها  للوفاء  تشريعات  وتنف   الدولة  تسن 
 بحقوق الإنسان والحريات الأساسية. 

حدد       الدستوري  المشرع  إن  أعلاهو  الدستورية  النصوص  قراءة  من  نلاحظ 
الدولة   داخل  الحكومية  الأجهزة  جميع  مسؤولية  ومفصل  دقيق  بشكل 
نص   عن  ل   فضلًا  الدستوريةو  والحريات  الحقوق  بممارسة  والمتعلقة 
بشكل صريح على الوفاء بإلتزاماتها الدولية في مجال حقوق الإنسانو وعندما  

لانجد نصوص دستورية مثل ه ه    2005إلى دستور جمهورية العراق لعام  نأتي  
النصوص تبين وتحدد مسؤولية السلطات العامة سواء كانا على الصعيد  
الفدرالي أو على صعيد الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في الإقليم بشأن  

الضروري جداً  إحترام وتعزيز الحقوق والحريات الواردة في الدستورو ل ل  من  
 

 . 97الأمم المتحدة )حقوق الإنسان( مكتب المفوض السامي، مصدر سابق ، ص   1
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ان يأخ  المشرع الدستوري في إقليم كوردستان العراق عند وضع  للدستور  
المشرع   التي خطاها  والواضحة  والدقيقة  الجريئة  الخطوات  نفس  مستقبلًا 
الدستوري في كينيا في مجال تحديد مسؤولية الدولة وكافة سلطاتها تجاه  

 الحقوق والحريات الدستورية. 
الدستورية وفق       النصوص  بأن صياغة  لنا  يتبين  وإرتباطاً بما عرضناه أعلاهو 

تنظيم   عملية  جزءً من  إلا  ليس  الحريات  الحقوق  لتنظيم  الأساسية  المعايير 
الدستوري تطبيق ه ه   المشرع  الحقوق والحرياتو بل يجو أن يضمن  ه ه 

شرع الدستوري  النصوص الدستورية من الناحية التطبيقيةو أي ان مهمة الم
لا تنتهي بصياغة النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات فقطو بل  
يستمر عمل  في ضمان تطبيق ه ه النصوص و ل  من خلال إقامة دستور  
بشكل   الدولة  في  المسؤولة  الجهات  جميع  مسؤولية  وتحديد  ديمقراطي 

الدستو تطبيق  تضمن  التي  الضمانات  على  النص  عن  فضلًا  بشكل  دقيقو  ر 
تطبيق   لضمانات  المبحث  ه ا  من  الثاني  المطلو  سنخصص  ل ل   عامو 

 الدستور. 
 المطلو الثاني 

 ضمانات تطبيق الدستور 
      

الواقعو ومن        أرض  الدستورية على  النصوص  هناك ضمانات عدة لتطبيق 
الحكم الإستبدادي لا يمكن   للحكمو لأن في تل  الديمقراطي  الشكل  أبرزها 
حماية الحقوق والحريات بشكل كاملو لأن  لا يخضع تصرفات الدولة بشكل  

ة اخرى هي  فعلي لرقابة المؤسسات القضائية أو البرلمانية أو الإداريةو وضمان
وعلوية   سمو  تضمن  الضمانة  ه ه  إن  القوانينو  دستورية  على  الرقابة 
والحريات   للحقوق  المنظمة  والنصوص  عام  بشكل  الدستورية  النصوص 
ه ه   إحترام  الدستورية  السلطات  على  يجو  خلالها  ومن  خاصو  بشكل 
النصوص وإلا تعد أعمالها المخالفة له ه النصوص ملتيةو فضلًا عن  ل  إن  
النصوص   تطبيق  لضمان  المؤثرة  الضمانات  من  يعد  القضاء  إستقلال 

 الدستوريةو وفيما يلي سنتناول الضمانات السابقة بشكل من التفصيل. 
 أولًا/ الفصل بين السلطات 

الديمقراطية        المبادئ  من  يعد  ال ي  السلطات  بين  الفصل  مبدأ  يكفل 
بإعتباره  المركزي  البرلمان بدوره  ممثل الشعو والسلطة    المهمةو إضطلاع 

المختصة بسن القوانينو ويتيح ه ا الفصل أيضاً إستقلال السلطة القضائية  
التي تعتبر الأداة المثلى لحماية كل من يطالو من الأفراد بالحقوق والحريات  
الدستوريةو بالإضافة إلى ماسبق يحصر الفصل بين السلطات كل السلطات  

ي نص عليها الدستورو ومن خلال تحديد  الدستورية ضمن نطاق الصلاحيات الت
ه ا النطاق نستطيع ان نبين كل فعل صادر من أية سلطة خارم إختصاصاتها  
إن   عن  ل   فضلًا  إستعمال .  في  التعسف  يشوب   لها  تصرل  كل  نبين  أو 
وتحديد   الدستور  في  الثلاا  السلطات  من  سلطة  كل  تنظيم  طريقة 



 

إختصاصاتها تضمن الإستقلال اللازم لمختلف السلطات وتحول دون تركزها  
 .1في يد سلطة واحدة 

 ثانياً/ مراقبة دستورية القوانين 
إلا عندما       والحريات  للحقوق  المنظمة  الدستورية  النصوص  تنفي   يمكن  لا 

دستورية   مراقبة  تعد  ول ل   الدستورو  مع  مطابقاً  الدولة  قانون  يكون 
القوانين إحدى الضمانات الأساسية لإحترام النصوص الدستوريةو وإن طريقة  

تشكيل محكمة    تل  المراقبة تختلف من دولة إلى أخرىو ففي العراق مثلًا تم
مختصة بممارسة ه ه المراقبة وهي المحكمة الإتحادية العلياو إ  نص دستور  

على أن" تختص المحكمة الإتحادية العليا بما يأتي:    2005جمهورية العراق لعام  
و ومن خلال ممارسة  2أولًا/ الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة الناف ة" 

السلطة   الصادرة من  الأنظمة  أو  أو جزء من   القانون  إلتاء  يتم  الرقابة  ه ه 
 التنفي ية إ ا تبين للمحكمة مخالفتها لأحدى نصوص الدستور. 

ويجو الإشارة إلى أن نطاق الرقابة الدستورية توسعا جداوً بحيث تخضع      
سلطة المشرع التقديرية لرقابة القضاء الدستوري في كل جوانو نشاطها  
الإيجابي المتمثلة في سن وإقرار التشريعو لأن ه ه السلطة ليسا مطلقة  

ها محدودة  بل شأنها شأن أية سلطة أخرى في الدولة القانونية تكون سلطات 
وروح   ومبادئ   الدستور  تخضع    3بنصوص  آخر  جانو  ومن  جانوو  من  ه ا 

قواعد   إلى  إستناداً  و ل   أيضاوً  الدستور  القضاء  لرقابة  التشريعي  الإغفال 
بالتدخل التشريعي لتنظيم سلوك ما أو موضوع   التي تلزم المشرع  الدستور 
معينو وتحدد ل  كيفية تدخل و وبالتالي يتقيد سلطة المشرع التقديرية بالحدود  

ي  التي  الإغفال  والظوابط  على  الرقابة  ه ه  وأساس  الدستورو  ضعها 
التشريعي )الإمتناع التشريعي( هو مبدأ السمو الدستوري ال ي يقضي بإلتزام  
لها   حدد  التي  وبالكيفية  الدستورية  إختصاصاتها  بممارسة  السلطات  جميع 
الدستور خدمة للشعو ال ي هو المؤسس الحقيقي للدستورو ولكن أغفل  

عن الوفاء به ا الإلتزامو لأن  إتخ  موقفاً سلبياً من التدخل  المشرع أو إمتنع  
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المشرع   إهتمام  موضع  كانا  التي  المسائل  من  مسألة  لتنظيم  التشريعي 
 .1الدستوري 

وعلي  يتعين على المشرع العادي أن يلتزم بمبدأ الحد الأقصى للمعقولية في      
يتطلو   أن  أي  بتنضيم و  الدستور  ألزم   لتنظيم موضوع  التدخل  إختيار وقا 
القضاء الدستوري من المشرع العادي عند ممارست  لسلطت  التقديرية أن لا  

دود الدستورية  ات  يتجاوز أقصى الحدود المعقولة له ه السلطةو وهي الح
النصوص   عن  دفاعاً  و ل   للمشرعو  وملزمة  مجردة  قانونية  طبيعة 
والحريات   الحقوق  لكفالة  وتكريساً  العام  لصالح  وتفعيلها خدمة  الدستورية 

 .2الدستورية 
 

 ثالثاً/ إستقلال السلطة القضائية 
القضاء عن الأجهزة    كقاعدة عامة  تنص الدساتير عادةً على مبدأ إستقلال    

لعام   العراق  البلادو فقد نص دستور جمهورية  الأخرى في    2005والسلطات 
على ه ا المبدأ إ  نص على أن"السلطة القضائية مستقلةو وتتولاها المحاكم  

و وك ل  نص  3على إختلال أنواعها ودرجاتهاو وتصدر أحكامها وفقاً للقانون" 
 .4الدستور على "القضاء مستقل لا سلطان علي  لتير القانون" 

ويجو الإشارة إن القضاء لا يستطيع ان يؤدي وتائف  مالم يكن مستقلًا      
أية جهة أخرىو لأن ه ا   أو  الدولة  تاماً من السلطات الأخرى داخل  إستقلالًا 
الإجراءات   وعدالة  المحاكمو  قرارات  نزاهة  لضمان  الأساسي  الشرط  هو 

ه  وكل  المساواةو  قدم  على  الجميع  مع  والتعامل  الشروط  القانونيةو  ه 
 ضرورية لكفالة الحقوق والحريات الدستورية ولتلبية مطالو أصحاب الحقوق. 

المحاكم       في  ل   بما  خاصة  محاكم  تشكل  أن  يمكن  البلدان  بعض  وفي 
الإستقلالية   لمبادئ  تهديداً  ويعد  ل   معينةو  ترول  تل  في  العسكرية 
والنزاهة والإنصال في المحاكمةو وحسناً فعل المشرع الدستوري في العراق  

 .5عندما نص على "يحظر إنشاء محاكم خاصة أو إستثنائية" 
الدولي       القانون  يشير  أعلاهو  التي  كرناها  العامة  الضمانات  إلى  وبالإضافة 

والحريات   الحقوق  لحماية  الخاصة  الضمانات  من  بعض  إلى  الإنسان  لحقوق 
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الخاص   الدولي  العهد  نص  الخاصة  الضمانات  ه ه  بين  ومن  عام  بشكل 
شخص   لأي  التظلم  حق  كفالة  ضمانة  على  والسياسية  المدنية  بالحقوق 
إنتهكا حقوق  او حريت و إ  نص على "تتعهد كل دولة طرل في ه ا العهد:  
أ. بأن تكفل توفير سبيل فعال للتظلم لأي شخص إنتهكا حقوق  أو حريات   

رل بها في ه ا العهدو حتى لو صدر الإنتهاك عن أشخاص يتصرفون  المعت
و فضلًا عن  ل  نص العهد الدولي ك ل  على ضرورة أن  1بصفتهم الرسمية" 

تكون القرارات التي تؤثر على حق الفرد في الحياة أو حريت  الشخصية أو على  
هيئة   أو  علي  صادرة من محكمة  جنائية  وفرض عقوبة  ما  محاكمة شخص 

ونزيهة  ومستقلة  مختصة  حقوق  2قضائية  لحماية  خاصة  كضمانة  وه ه  و 
 وحريات الأفراد.  

وفي ضوء الفق  المعاصر لحقوق الإنسانو ثمة مفهوم يحظى بالتأييد على      
لحقوق   والإجرائية  المؤسسية  الضمانات  إحداا  بضرورة  يفيد  واسع  نطاق 
الإنسان على المستوى الوطنيو ومن بين ه ه الضمانات )الحق في الوصول  

الدستوريةو الشكوى  والحق في  الإستئنالو  في  والحق  المحاكمو  وإنشاء    إلى 
دستور   إلى  الرجوع  وعند  الإنسان(و  لحقوق  مستقلة  وطنية  مؤسسات 

لعام   العراق  جميع    2005جمهورية  على  نص  الدستوري  المشرع  بان  نجد 
الضمانات الخاصة أعلاهو إ  نص الدستور على "التقاضي حق مصون ومكفول  

و وك ل  نص الدستور العراقي على إنشاء المفوضية العليا لحقوق  3للجميع" 
تعد   أن"  على  نص  إ   الإنسانو  حقوق  لحماية  مستقلة  كهيئة  الإنسان 
للإنتخاباتو   المستقلة  العليا  والمفوضية  الإنسانو  لحقوق  العليا  المفوضية 
وهيئة النزاهةو هيئات مستقلةو تخضع لرقابة مجلس النوابو وتنظم إعمالها  

لبيان  4بقانون"  جاهدة  تسعى  الإنسان  لحقوق  العليا  المفوضية  إن  علمأً  و 
إنتهاكات حقوق الإنسان في العراقو وتقوم بتقديم الشكاوي على مرتكبيها  

و وأخيراً نص النظام الداخلي للمحكمة الإتحادية  5من خلال حهاز الإدعاء العام 
العليا حق الفرد في تقديم الدعوى أمام المحكمة الإتحادية العليا على مباشرةً  
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 . 2021، لسنة 9منشور في مجلة دراسات قانونية وسياسية، كلية القانون، جتمعة السليمانية، العدد 



 

بشروط معينة عندما يرى بأن نصاً في القانون أو الأنظمة الناف ة في العراق  
 . 1مخالف للدستور 

ويجو الإشارة إلى ان جميع الضمانات التي  كرناها سابقاوً والتي نص عليها      
و فإنها تطبق في إقليم كوردستان العراق  2005دستور جمهورية العراق لعام  

أيضاوً و ل  بإعتباره إقليماً فدرالياًو لأن نصوص الدستور العراقي ملزم لجميع  
من جانو آخر هناك بعض الوسائل  اجزاء الدولة دون إستثناء ه ا من جانوو و

المعاصرة لحماية حقوق الإنسان في الإقليمو كالهيئة العليا لحقوق الإنسان  
وهي هيئة مستقلة وطنية تعمل في مجال تعزيز وحماية حقوق الإنسان في  
الإقليمو إلا أن ه ه الهيئة تم تنظيمها بموجو قانون عاديو ويجو أن يكون  

يمو ل ل  على المشرع الدستوري في الإقليم ان  لها اساس دستوري في الإقل
يخصص بعضاً من النصوص الدستورية له ه الهيئات المستقلة بشكل عام  
ان   إلى  إضافةً  خاصو  بشكل  والحريات  الحقوق  بحماية  المتعلقة  وللهيئات 
والخاصة   العامة  الضمانات  جميع  الإقليم  في  المستقبلي  الدستور  يتضمن 

 ة التي  كرناها سابقاً.لتطبيق النصوص الدستوري

     
 
 
 
 

 الخاتمة 
 وفي نهاية دراستنا ه ه توصلنا إلى أبرز الإستنتاجات والتوصيات الآتية:       

 أولًا/ الإستنتاجات 
للدستور   .1 الأساسية  المواضيع  من  الدستورية  والحريات  الحقوق  تعد 

بعضاً من نصوص    الدساتير  غالبية  بحيث تخصص  الحاضرو  في عصرنا 
تعديل   عند  عن  ل   فضلًا  الدستوريةو  والحريات  الحقوق  للتنظيم 
تعزيز  كفالة  هو  دستوري  إصلاو  لأي  الرئيسي  العنصر  يعد  الدستور 

 الأساسية وإحترامها وحمايتها.حقوق الإنسان والحريات 
المنظمة  .2 الدستورية  النصوص  صياغة  عند  الأساسية  المعايير  من 

للحقوق والحريات هي مطابقتها مع المعايير الدولية لحقوق الإنسانو  
نطاق واسعو   الإنسان على  لحقوق  الدولي  القانون  وتوسع مجموعة 

من   أكثر  يوجد  بحقوق    30بحيث  مباشرة  صلة  لها  دولة  معاهدة 
 الإنسان والحريات الأساسية. 

والحريات   .3 بالحقوق  المتعلقة  الدستورية  النصوص  تلبي  أن  يجو 
الدولي   والقانون  الدستور  مبادئ  من  تنبع  التي  الأساسية  الشروط 
هي   الشروط  ه ه  بين  ومن  الإنسانو  بحقوق  والمتعلقة  المقبولة 
كمال النص الدستوري والقيود التي ترد على ممارسة الحق أو الحريةو  

 النص الدستوري. إضافةً إلى كيفية تنفي  

 
 . 5/2005/ 2الصادر في   1( من النظام الداخلي للمحكمة الإتحادية العليا في العراق رقم 6المادة )   1



 

ومن الناحية الجوهرية يجو أن تتضمن النصوص الدستورية المتعلقة  .4
الحقو   الموضوعات ومنها تحديد صاحو  بالحقوق والحريات جملة من 
والحريات   الحقوق  يمارس  أن  يستطيع  ال ي  الشخص  هو  من  أي 
الواردة في الدستورو والإقرار بجميع أنواع الحقوق والحرياتو فضلًا عن  

لة عن كفالة ه ه الحقوق والحريات وإحترامها  تحديد الجهات المسؤو
 وحمايتها. 

المتعلقة  .5 الدستورية  النصوص  تطبيق  يتم  ان  جداً  الضروري  من 
الحقوق والحريات   الواقعيةو لأن كفالة  الناحية  بالحقوق والحريات من 
ضمانة   دون  فحسوو  الدستورية  الوثيقة  صلو  في  الدستورية 
يكون هناك ضمانات   ان  يجو  ل ل   أية قيمةو  لها  تكون  لا  تطبيقها 

ا  ومنها  الدستور  لتطبيق  القوانينو  عامة  دستورية  على  لرقابة 
هناك   إلى  ل   إضافةً  السلطاتو  بين  والفصل  القضاءو  وإستقلال 
النصوص كإنشاء هيئات وطنية مستقلة  أخرى لحماية ه ه  ضمانات 
لتعزيز وحماية حقوق الإنسان بشكل عام والحقوق والحريات الواردة 

 في الدستور بشكل خاص.
 ثانياً / المقترحات 

نقترو بإلتاء المادة السادسة والأربعون من دستور جمهورية العراق   .1
تتضمن    2005لسنة   المادة  ه ه  إن  هو  الأول  السبو  لسببينو  و ل  

بموجو  الدستور  في  الواردة  والحريات  الحقوق  للجميع  العام  التقييد 
الحقوق   لأن  إلي و  بحاجة  لسنا  الأمر  وه ا  قانونو  على  بناء  أو  القانون 

ال ي    والحريات بالقيد  تقييدة  تم  الدستور  والواردة في  للتقييد  القابلة 
أراده المشرع الدستوري سواء كان ه ا القيد هوعدم مخالفت  للنظام  
الثاني هو إن ه ه   أو حقوق الأخرين. والسبو  العامة  أو ألآداب  العام 
المشرع   لأن  الدستور  الخامسة عشر من  المادة  مع  تتعارض  المادة 

أخ    خلال الدستوري  )من  القضائي  القرار  بموجو  الحياة  حق  بحرمان 
عند   ان  على  نصا  المادة  ه ه  إن  حين  في  الإعدام(  عقوبة  تطبيق 
تنظيم الحقوق يجو ان لا يمس ه ا التنظيم جوهر الحقو ففي المادة  
 الخامسة عشر إن حرمان شخص من حق الحيات يمس جوهر الحق.  

الجهات   .2 تحديد  بضرورة  العراق  في  الدستور  تعديل  لسلطة  نقترو 
المسؤولة عن تطبيق وإحترام وحماية النصوص الدستورية المتعلقة 

(و  36و   35و  33و  31و  30و    29بالحقوق والحريات خصوصاً في المواد )  
السلطة   من  كل  مسؤولية  على  واضح  بشكل  الدستور  ينص  بحيث 

ئيةو فضلًا عن سلطات الأقاليم تجاه ه ه  التشريعية والتنفي ية والقضا
إحترامها   و  النصوص  بكفالة تطبيق ه ه  الدستورية و ل   النصوص 

 وحمايتها. 
 

 قائمة المصادر 
 أولًا / الكتو: 

الأمم المتحدة )حقوق الإنسان( مكتو المفوض الساميو حقوق   .1
الإنسان ووضع الدستورو الأمم المتحدةو الولايات المتحدة  

 .2018الأمريكيةو 



 

رائد فهميو النقابات والحريات النقابية في العراق الجديدو دراسة   .2
نقد وتحليلو مجموعة   – منشورة في كتاب: مأزق الدستور 

 .2006لبنانو   -مؤلفينو الفرات للنشر والتوزيعو بتداد 
د. عادل الطبطبائيو الحدود الدستورية بين السلطتين التشريعية   .3

 .2000و جامعة الكوياو 1والقضائية و ط
و دار  1د. عبدالمجيد إبراهيم سليمو السلطة التقديرية للمشرعو ط .4

 623و ص 2010الجامعة الجديدةو الأسكندريةو 
عبدالمنعم كيوةو القيود الدستورية لحماية الحقوق والحرياتو بحث   .5

منشور في كتاب: "الدستور"و الكتاب السنوي للمنظمة العربية  
 2016-2015للقانون الدستوريو تونسو 

د. حميد حنون خالدو الأنضمة السياسيةو العت  لصتاعة الكتوو   .6
 . 2015بيروتو 

كامل شياعو الدستورو الحريات وعودة المثقفو دراسة منشورة   .7
نقد وتحليلو مجموعة مؤلفينو الفرات    –في كتاب: مأزق الدستور 

 .2006لبنانو  - بتداد للنشر والتوزيعو  
 ثانياً/ أطاريح الدكتوراه: 

أبراهيم صالح نعمو الشرفانيو رقابة المحكمة الدستورية على   .1
السلطة التقديرية للمشرعو أطروحة دكتوراه قدما إلى مجلس كلية  

 . 2013أربيلو  – القانون بجامعة صلاو الدين 
إبراهيم صالح قادرو نطاق الرقابة القضائية على دستورية القوانين   .2

أمام القضاء الدستوريو أطروحة دكتوراه قدما إل مجلس كلية  
 .2021القانون بجامعة السليمانية و 

 ثالثاً/ البحوا المنشورة في المجلات العلمية: 
حيدر محمد حسنو معالجة إمتناع البرلمان عن ممارسة إختصاص    .1

التشريعيو بحث منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية  
 .7و السنة 4والسياسيةو العدد 

د. شالاو صباو عبدالرحمنو سلطة المشرع في تنظيم الحقوق   .2
و  2و العدد 4والحرياتو بحث منشور في مجلة قةلاى زانساو المجلد 

 و جامعة البناني الفرنسي.2019السنة 
أ.م.د. شالاو صباو عبدالرحمن وبروشة أركان علىو دور المفوضية   .3

العليا لحقوق الإنسان في حماية حقوق الإنسانو بحث منشور في  
مجلة دراسات قانونية وسياسيةو كلية القانونو جتمعة السليمانيةو  

 . 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
 .1949القانون الأساسي لجمهورية المانيا الإتحادية لعام  .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 

 سادساً/ القرارات القضائية: 
و الصادر في 2012/إتحادية/63قرار المحكمة الإتحادية العليا في العراقو  .1

و مجلة  2012و أحكام وقرارات المحكمة الإتحادية العليا لعام 11/10/2012
 .2013التشريع والقضاءو المجلد الخامسو 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 ه ا البحث دراسة مفهوم قانون الأعمال   

ال ي تهر في الفق  الفرنسي كبديل عن القانون التجاري و ل  من خلال     "
وبين   بين   والتمييز  الأعمال وخصائص  ومسوّغات تهوره  بقانون  التعريف 

التجاري   يتناول   " Droit commercial "القانون  ثم   " أول  مبحث   " في  و ل  
في المدرسة القانونية الأمريكية   " Business Law "مفهوم قانون الأعمال  

ه ا   يتناولها  التي  والموضوعات  وخصائص   ب   التعريف  خلال  من  و ل  
 القانون بالشرو 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. 
 
 

 المقدمللة 
 (Droit des affaires)أثار تهور مصطلح أو مسمى )قانون الأعمال   

في الفق  الفرنسي من  ثمانينيات القرن الماضي تساالات عدّة حول مفهوم 
ه ا القانون والموضوعات التي ينظمها؟ وما هي خصائص ه ا القانون ؟ وما  
هي أوج  التمييز بين قانون الأعمال وبين مصطلح أو مسمى القانون التجاريو  

ظم العلاقات القانونية  المعرول تقليدياً بأن  أحد فروع القانون الخاص ال ي ين 
الناشئة عن ممارسة التجارة. وبعبارة أكثر اختصاراً القانون ال ي ينظم الأعمال  

 التجارية ومن يزاولها من التجار. 



 

وقد ب ل العديد من الفقهاء جهوداً من أجل تقديم إجابات عن الأسئلة   
في   شيوعاً  حالياً  نشهد  وأصبحنا  الأعمال.  قانون  مفهوم  وإرساء  الم كورة 
البعض   إلى  تأثير  ل   وانتقل  الأعمال.  قانون  أو مسمى  استخدام مصطلح 

ت  من الفق  العربي ال ي استخدم مسمى قانون الأعمال في بعض المؤلفا
الأعمال   قانون  مصطلح  أو  مسمى  تهر  فقد  وبالمقابل  والبحوا. 

(Business Law)   في الفق  الأنجلو أمري  من  مدة بعيدة تمتد إلى عشرينيات
قانون   مسمى  تحا  المؤلفات  من  العديد  تهرت  حيث  الماضيو  القرن 
الأعمالو وه ا المصطلح لا يدلُّ على فرع محدد من فروع القانون وإنما يضم  
مزيجاً من قواعد قانونية تعود إلى فروع مختلفةو بعضها يصنف ضمن قواعد  
الخاص مع غلبة   القانون  الآخر يصنف ضمن قواعد  والبعض  العامو  القانون 

 قواعد القانون التجاري التي تطبق على المعاملات أو الأعمال التجارية.  
كللللان    إ ا  أما  أهمهلللللا  علللللدّة  تسلللللاالات  البحللللللث  هللللل ا  ويثيللللر 

المعرول من  القرن الثامن    –  (Droit Commercial)مصطلح القانون التجاري  
مصطلح    –عشر   أو  مسمى  محل   ليحل  الماضي  من  أثراً  ويصبح  سيتوارى 

 قانون الأعمال؟ وسيتم تقسيم البحث على مبحثين ووفقاً للآتي: 
 المبحث الأول: مفهوم قانون الأعمال في المدرسة القانونية الفرنسية.
 المبحث الثاني: مفهوم قانون الأعمال في المدرسة القانونية الأمريكية.

 
 المبحث الأول

 الأعمال وفقاً للمدرسة القانونية الفرنسية مفهوم قانون  
 Droit "بدأت أولى محاولات تهور مصطلح أو لفظ قانون الأعمال   

des affaires "   الماضيو القرن  سبعينيات  أواخر  في  الفرنسي  الفق   في 
أكانا   سواء  كافةو  المشروعات  على  تطبيق   يمكن  جديداً  قانوناً  بوصف  

 )1(.تجارية أم صناعية أو غير  ل 
قانون    المحاولات لإرساء مفهوم  العديد من  آخرون  ثم قدّم فقهاء 

ومصادره ومسوّغات   نطاق   وتحديد  ب   التعريف  من خلال  و ل   الأعمالو 
 تهوره وتحديد العلاقة بين  وبين القانون التجاري والقانون المدني.

القانونية    للمدرسة  وفقاً  الأعمال  قانون  مفهوم  في  البحث  ويثير 
الفرنسية الإشارة أولًا إلى التعريف بمصطلح أو لفظ " قانون الأعمال " وما  

 هي خصائص  ومسوّغات تهوره والتمييز بين  وبين القانون التجاري.
 ول ا سيقسم المبحث الأول على مطلبين وبالشكل الآتي:  

 المطلو الأول: التعريف بقانون الأعمال وخصائص .
 المطلو الثاني: مسوّغات تهور قانون الأعمال وتمييزه عن القانون التجاري.  

 المطلو الأول
 التعريف بقانون الأعمال وخصائص  

نبحث أولًا في التعريف بقانون الأعمال " فرع أول " وخصائص  " فرع   
 ثانٍ ". 

 
1()    " الفقيه  أو   Claude Champaudوقد مثلت محاولة  لفظ  استخدام  أرست  التي  المحاولات  أولى   "

 مصطلح قانون الأعمال وذلك في مؤلفه:
 Le droit des affaires " Que sais-je, presse universitaire de Paris, 1977, 



 

 الفرع الأول
 التعريف بقانون الأعمال

أولًا    د  من الإشارة  با لتحديد    –لا  الفق   التي قدّمها  التعاريف  قبل  كر 
الأعمال   بقانون  تواجه     – المقصود  الأعمال  لقانون  تعريف  تقديم  أن  إلى 

القانونو وعدم اتفاق الفق  بشأن   صعوبات عدّة أهمها حداثة مفهوم ه ا 
 )1( .الموضوعات التي ينظمها قانون الأعمال

فقد   الأعمال  بقانون  للتعريف  قدّما  التي  بالتعاريف  يتعلق  فيما  أما 
أشار البعض إلى أن قانون الأعمال هو  ل  الفرع من فروع القانون الخاص  

 )2(.ال ي يعالم بطريقة خاصة نشاطات الصناعة والتوزيع والخدمات
أو أن  " مجموعة القواعد التي تطبق على الأنشطة التي يقوم بها التجار   

 )3(.والصناعيين عند ممارستهم لأنشطتهم المهنية "
 Lemende des"وك ل  أن  " مجموعة القواعد التي تحكم عالم الأعمال   

affaires "   عالم في  الفاعلة  الفئات  يشمل  بل  التجار  على  يقتصر  لا  وهو  و 
 )4( .الأعمال جميعاً "

وك ل  قدّم الفقللل  العربي بعض التعاريف لتحديد المقصود بقانلللللون   
محوره   يكون  ال ي  القانون   " أنلللل   ومن  ل   فهو  الأعملللال  المشروعو 

... وهو يتسم   ال ي يحدد نطاق تطبيق   القانونو وهو  المخاطو بأحكام ه ا 
.  )5(بطابع موضوعي أو مادي  لأن  قواعده تحكم علاقات  ات طبيعة خاصة"

وك ل  أشار البعض الآخر إلى أن قانون الأعمال " هو  ل  ال ي يحكم جميع  
أوج  النشاط الاقتصادي والمالي في المجتمعو وبعبارة أخرى هو  ل  القانون  

 )6(.ال ي يدرس عالم الأعمال بما يضم من تجار ومشروعات اقتصادية " 
موحد   تعريف  على  تتفق  لم  الفق   آراء  أن  تقدم  ما  مجمل  من  ويبدو 

أمر طبيعي لأن    القانون ونطاق . وه ا  لقانون الأعمال يحدد مضمون ه ا 
 ه ا القانون لا زال يمر بمراحل تطور تحاول إرساء مضمون .  
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 الفرع الثاني 
 خصائص قانون الأعمال

 يتميز قانون الأعمال بخصائص عدّة منها:  
 سعة نطاق تطبيق . أولًا:
 تبنى قانون الأعمال المنهم العلمي الاستقرائي. ثانياً: 
 الحداثة وابتعاده عن الأنماط التقليدية. ونبين ه ه الخصائص تباعاً: ثالثاً: 
 سعة نطاق تطبيق  أولًا:

لا مراء في أن أي فرع من فروع القانون ينظم طائفة من الموضوعات   
المشتركة تحدد نطاق تطبيق و كما في قانون الأحوال الشخصية ال ي يطبق  

القانون وغيره من فروع  الزوامو  الناشئة عن عقد  العلاقات  أن   )1(على  إلّا   . –  
فإن قانون الأعمال يتميز بسعة نطاق تطبيق و فهو يطبق    – وخلافاً لما تقدم  

على العقود والشركات والمنافسة والإفلاس والأعمال المصرفية والعمل  
. فقواعد قانون الأعمال تضم  )2(والضرائوو فضلًا عن القانون الجنائي للأعمال 

مزيجاً من قواعد القانون الاقتصادي) قانون المنافسة التوزيع والاستهلاك(و  
 )3(.وقواعد القانون التجاريو فضلًا عن قواعد القانون الاجتماعي والضريبي

ويرى البعض بأن قانون الأعمال في وضع  الحالي ينظم الموضوعات   
 الآتية:

 وتضم:  Les structures commercialesالكيانات أو الهياكل التجارية   -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 
والتوزيع    - ب التجارية   contrats commerciaux etالعقود 

distribution     
 العمليات المالية: الأوراق التجارية وعمليات المصارل  - جل 

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

 
الفقه بأن قانون الأعمال لا يمثل فرعاً من فروع القانون، كالقانون المدني أو قانون  يرى البعض من    ()1

العمل، بل إنه لا يعدو أن يكون وسيلة تستخدم للجمع بين جميع القواعد التي تطبق على ما يسمى 
" الأعمال  حياة   " بــ  .    Vie des affaires " عادة   ,François-xavierLucas:  ينُظر" 

introduction Dans Le droit des affaires, UFP. 2005, P.79.    
2 () Ibid., P. 80. 
3 () Ripert et Roblot, Traité dr droit commercial, Par Louis vogel, T.I., L.G.D.J. 

édition, 2003,No.7. 
eParis, 18 



 

Procédures collectives de sauvetage, de redressement,et 
. )1(de liquidation des entreprises 

المرسومة   الحدود  الفق  أن قانون الأعمال يتجاوز  البعض من  ويرى 
بين فروع القانونو بوصف  تشكيلًا من قواعد تعود لفروع متعددةو إلّا أن ه ا  
المفهوم الواسع لقانون الأعمال يواج  تحدياً من القائمين على التعليم في  

يعمل هؤلاء    الجامعات أو المؤسسات الأكاديمية التي تدرس القانونو حيث
تدريسها   يمكن  ل   الأعمال  قانون  ينظمها  التي  الموضوعات  تقسيم  على 

 )2(.بسهولة
 

 تبنى قانون الأعمال المنهم العلمي الاستقرائي ثانياً: 
في    التجاري  القانون  عن  يتميز  الأعمال  قانون  بأن  البعض  ي هو 

الأعمال  و   فقانون  الاقتصاديةو  الوقائع  مع  ب   التعامل  يتم  ال ي  المنهم 
المبادئ   استنتام  من  وليس  الواقع  من  يستنبط  استقرائي  علمي  منهم 
الوقائع والمنازعات   التجارة يطبق على  العقلانيةو فإ ا كان قانون  المنطقية 
المعروفةو فإن قانون الأعمال يواكو الأحدااو ويعطي لرجال الأعمال فرصة  
واستخلاص   التوقعاتو  لحصر  المدروسة  الإمكانيات  ضوء  في  لمجاراتها 
النتائم المستقبلية ليس على فروض واحتمالات يصعو تصديقهاو وإنما على  
الديناميك الصفة  الأعمال  رجل  يعطي  بحيث  دقيقةو  وإحصاءات  ية  دراسات 

 )3(.بعكس الركود الخاص بقانون التجارة
النوهاو    كعقود   " المعاصر  التعامل  أفرزها  التي  العقود  ومثال  ل  

العقود   إ  تهرت ه ه   " وغيرها  والتحكيم  والليزنغ  والفاكتورنغ  والفرانشيز 
التعامل   ه ا  لينظم  المشرّع  جاء  وبعدها  الأعمالو  رجال  لممارسات  نتيجة 

 )4(.بصورة قانونية
 الحداثة وابتعاده عن الأنماط التقليدية  ثالثا: 

إ ا كانا قواعد القانون التجاري تمثل غالبية قواعد قانون الأعمالو إلّا   
وتجاوز   الحداثةو  من  نوعاً  تتضمن  تقليدية  غير  لعناوين  وفقاً  تناولها  يتم  أن  
من   فبدلًا  التجاري.  القانون  مؤلفات  عليها  درجا  التي  التقليدية  العناوين 

تحا عنوان   " Les Commercants"البحث في الأحكام المطبقة بشأن التجار  
 . " Le Personne Prive "التاجر يتم حثها وفقاً لعنوان الشخصية الفردية 

 
1 () Bernard Blaise et Richard Desgorces, Op.Cit., No. 64. -Jean 
2 () Xavier Lucas, Op,Cit., P. 80. -François 
- 13، ص  2003يُنظر: الدكتور نعيم مغبغب، رجل الأعمال والقانون، دون ذكر دار النشر، بيروت،    ()3

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(.   



 

)التاجر   التجارية  بالشركات  المتعلقة  الأحكام  في  البحث  من  وبدلًا 
الأعمال مجموعات  لعنوان  وفقاً  البحث  يتم  المعنوي(  )Les  )1 "الشخصي 

Groupments des affaires " . 
قانون    دراسة  خلالها  من  يتم  جديدة  عناوين  البعض  اختار  وك ل  

 الأعمال هي:
 أشخاص قانون الأعمال )العوامل المحرّكة للأعمال(. ●
 )2(.المحرّك الجماعي للأعمال )الشركات( ●

 المطلو الثاني 
 مسوّغات تهور قانون الأعمال وتمييزه عن القانون التجاري 

أدت     التي  المسوّغات  من  العديد  ياعرل  هنال   ما  تهور  إلى 
بقانون الأعمال وه ا ما نبين  في " فرع أول " ثم نبين أوج  التمييز بين قانون  

 الأعمال والقانون التجاري " فرع ثانٍ ". 
 الفرع الأول

 مسوّغات تهور قانون الأعمال 
 تتمثل المسوّغات التي أدت إلى تهور قانون الأعمال بالآتي:   
أو   أولًا: كافية  تعد  لم  التجاري  القانون  قواعد  بأن  الفق   من  البعض  يرى 

قادرة على تنظيم العلاقات الجديدة الناشئة بفعل التطور الاجتماعي  
والعلمي  للمعطيات    )3(والاقتصادي  المتسارع  التطور  حتّم  ومثلما 

القانون   من  الخروم  مضا  مرحلة  في  الحديثة  الاقتصادية  والوقائع 
وقانون   الصناعي  القانون  إلى  أيضاً  ومن   التجاريو  القانون  إلى  المدني 
العمل والضمان الاجتماعيو وحتى إلى إخرام مواليد جديدة من القانون  

والقانون المصرفيو فإن ه ه المعطيات  التجاري  ات و كالقانون الجوي  
نحو   وتطوره  التقليدي  التجاري  القانون  توسع  باتجاه  تضتط  أصبحا 
على  قدرة  أكثر  يكون  مختلفاً  ورداءً  مضموناً  يستدعي  جديد  فضاء 
لحاجات   استجابة  وأكثر  والصناعيةو  التجارية  المسائل  استيعاب 

وأدوات   لها  المحركين  والأشخاص  الحديثة  ممارستهم مؤسساتها 
 )4(.للنشاط

كما جسدها قانون التجارة لعام    -إن  قواعد القانون التجاري التقليدية   ثانياً: 
التضخم    - الملتي    1807 تأثيلللر  تحللللا  و ل   للتصدع  تعرضا  قد 

والأزمللللات الاقتصاديللللة والأفكلللار الاشتراكية و " الكينزية " فاضطرت  
الم المصالح  لحماية  التدخل  إلى  العشرين  القرن  بحلول  تعلقة الدولة 

بالنظام العامو ومن مظاهر  ل  تقييده لحرية التعاقد لحماية الطرل  
الضعيفو وتجلى  ل  بقوانين عدّة لا يتسع المقام ل كرهاو كما تجلى  

 
1 () 89.-Yves Guyon, Op.Cit., P. 35 
،  1يُنظر: الدكتور سعيد البستاني، قانون الأعمال والشركات، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، ط   ()2

 . 9، ص  2004
  Xavier Lucas, Op.Cit., P. 80  -.Francoisيُنظر بهذا المعنى:                          ()3
 . 8- 7يُنظر: الدكتور سعيد البستاني، مصدر سبق ذكره، ص   ()4



 

الائتمان   أعمال  مراقبة  في  الدولة  تدخل  في  أوسع  بشكل   ل  
والصرل والأسعار والأجور وإشرافها على بعض الشركاتو كشركات  
جديدة   مفاهيم  لظهور  المجال  أفسح  ما  وه ا  والمصارل.  التأمين 
كالقانون الاقتصادي وقانون الأعمال براية تجاوز المفهوم التقليدي  

 )1(.للقانون التجاري
المشاريع   ثالثاً:  تنفي   تتولى  التي  الجنسية  متعددة  الشركات  تهور  إن  

جسدتها   التي  واتساعهاو  الاقتصادي  التركز  تاهرة  ونمو  الكبرىو 
الحديثةو   العلمية  الاختراعات  وتهور  المختلفةو  الاقتصادية  التكتلات 
تبادل   حتما  التي  السرعةو  فائقة  الحديثة  الاتصال  وسائل  وتطور 

التكنولوج المفهوم  المعارل  في  واضحاً  قصوراً  أفرز  قد  الحديثة  ية 
التي   الأنشطة  كل  شمول  عن  وعجزاً  التجاريو  للقانون  التقليدي 

 )2(.تنظمها قواعده
ه ه هي بعض المسوّغات التي دعا إلى تبني مفهوم قانون الأعمال  
كبديل عن القانون التجاريو والتي تتضمن بعضها مجافاة للحقيقةو وانتقاصاً  
تل    ليسا  القانون حالياً  التجاري. فقواعد ه ا  القانون  من مضمون قواعد 

ها بالأمر المل   و التي تأثر البعض من1807التي كان يتضمنها قانون التجارة لعام  
  " الرابع عشر في عام  لويس  المل   الصادر في عهد  البحرية  بالتجارة  الخاص 

مستمراً    1673 وتحديثاً  واضحاًو  تطوراً  القانون  ه ا  قواعد  شهدت  وإنما  و   "
العلميو   التطور  ومقتضيات  والاقتصادية  الاجتماعية  المفاهيم  تطور  بفعل 

الت قانون  بصدور  التطور  تجسد ه ا  بالأمر  وقد    18/9/2000في   2000-912جارة 
وال ي تضمن في تسعة كتو الكثير من المفاهيم الجديدةو ومنها ما يتعلق  
من   الرغم  وعلى  المشروعات.  منها  تعاني  التي  والصعوبات  بالمنافسة 
الانتقادات التي وجها إلى ه ا القانون إلّا أن  يتسم بالسهولة والوضوو في  

 )3(.تقرير الأحكامو وهو هدل سعى إلي  واضعي 
 

 الفرع الثاني 
 التمييز بين قانون الأعمال والقانون التجاري 

القانللللللون   بيللللللن  العلاقللللللة  بلللللأن  الفقلللل   مللللللن  البعض  يلللللرى 
متناقضة   علاقة  تبدو  من   "Paradoxauy"التجلللللللاري  نوع  بينهما  ويسود 

 
1 () Léna, Droit Commercial, Dalloz, 7e édition, -Georges Decocq et, Aurélie Bullot

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
eMichel Pédamon et Huguesken Fack, Droit Commercial, Dalloz, 3 يُنظر:   ()3

Edition, 2011. No.7, 
P.10.                                                                                                    

                                                 



 

المنافسة بسبو ادعاء كل منهما بأن  يحكم العلاقات المهنية الخاصة  ات  
 . أما عن أوج  الاختلال بين القانونين فتتمثل بالآتي:)1(الطابع الاقتصادي

إن  قواعد القانون التجاري لها تاريخ طويلو إ  عرفا بعض نظم  من    أولًا:
بحداثة   الأعمال  قانون  يتميز  بينما  عدّة.  قرون  تجاوزت  بعيدة  مدة 

 تهوره أو نشأت .  
ينظم    ثانياً:  ما  نطاق  من  أضيق  نطاقها  يبدو  التجاري  القانون  قواعد  إن  

يضم   فالأخير  الأعمال.  الإشارة    – قانون  من    – وكما سبقا  تشكيلة 
المدني   كالقانون  مختلفة,  قانونية  فروع  إلى  تنتمي  قانونية  قواعد 
القانون   الضريبي مع قدر معين من قواعد  العمل والقانون  وقانون 

 التجاري. 
إن  قواعد القانون التجاري لا زالا تفرد حيزاً من أحكامها للتاجر الفبرد أو   ثالثاً: 

بينما تاعدُّ قواعد قانون الأعمال المشروع   " التاجر الشخص الطبيعي " و
الأعمال لقانون  الأساسية  المفاهيم  أحد  أن   )une nation )2"على 

central de droit des affaires " . 
قانون   وبين  التجاري  القانون  بين  الفروق  ه ه  من  الرغم  على  أن   إلّا 
عليها   محكوم  القانونين  كلا  بأن  يرى  الفق   من  البعض  أن  إلّا  الأعمالو 
يكمل   أو  ينفصلو  لا  كلًا  يشكلان  بانهما  القول  يمكن  مما  معاوً  بالتعايش 

 )3(.بعضهما البعض الآخر
 

 المبحث الثاني 
 مفهوم قانون الأعمال وفقاً للمدرسة القانونية الأمريكية 

القانونية   للمدرسة  وفقاً  الأعمال  قانون  مصطلح  أو  لفظ  كان  إ ا 
المدرسة   في  خلال  ل   على  الأمر  أن  إلّا  الظهورو  حديث  هو  الفرنسية 

 
1 () Bernard Blaise et Richard Desgorces, Op.Cit., N.72. -Jean 
2 () 332.-Jean Bernard Blaise, Op.Cit.,P.327 
3 () Jean =Bernard Blaise et Richard Desgorce, Op.Cit.,No. 72. 



 

لَ لفظ أو مصطلح قانون الأعمال  )1(القانونية الأمريكية رذ  Business "و حيث عا
Law " 2(.من  مدة بعيدة( 

للمدرسة   وفقاً  وخصائص   الأعمال  بقانون  التعريف  في  أولًا  ونبحث 
   الم كورة ) مطلو أول( ثم الموضوعات التي ينظمها )مطلو ثانٍ(.  

 المطلو الأول
 التعريف بقانون الأعمال وخصائص  

 نبين أولًا التعريف بقانون الأعمال )فرع أول( وخصائص  )فرع ثانٍ(. 
 الفرع الأول

 بقانون الأعمالالتعريف  
الأعمال   قانون  البعض  ل  من   " Business Law "عر  مجموعة  بأن  

أم   بالأفراد  تعلقا  سواء  التجارية  المعاملات  بتنظيم  تعنى  التي  القواعد 
أو أن  تشكيلة من القواعد القانونية المتعلقة بتأسيس وإدارة    )3(بالمؤسسات

 )4( .وحل وتشتيل الأعمال
          

وتتألف معظم قواعد قانون الأعمال بشكلها الحالي من قواعد    
)قانون   بلل  آن اك  وتاعرل  الوسطىو  القرون  التجار في  قبل  تطويرها من  تم 

التجارة   " Merchanits Law "التجار(   تدريجي أصبحا قواعد قانون  و وبشكل 
العام   القانون  ثم جزءً من قواعد    Common Lawجزء من قواعد  الإنجليزيو 

 )5(.القانون العام في الولايات المتحدة الأمريكية
فقد  هو   " Business Law "وبقصد بيان معنى قانون الأعمال    
مستقلًا    البعض  قانونياً  نظاماً  أو  فرعاً  يمثل  لا  القانون  ه ا  أن  إلى 

 
على الرغم من أن الولايات المتحدة الأمريكية قد تأثرت في نظامها القانوني بمبادئ القانون الإنجليزي    ()1

–  " العام  القانون  بقواعد  يُعرف  ما  "    The Common Law سيما  الإنصاف  ومبادئ   "Equity 
Principles اللذان يمثلان مجموعة من الأعراف والعادات، فضلًا عما قررته المحاكم من مبادئ  "

إلاِّ أن الفقه الإنجليزي لا يستخدم لفظ أو مصطلح قانون    -"    Precedents تعرف بالسابقة القضائية "
" بوصفه القانون الذي يطبق على المعاملات التجارية. يُنظر:   Mercantile Lawالأعمال وإنما لفظ "  

Kenneth Clarkson, Roger Miller. Gaylord Jentz. Frank cross. West's Business 
Law. THOMSON, Ohio, ninth edition, 2004, P.8. 

 Stevens & Borrie, Mercantile Law, Butter worth pub, London, Sixteenth 
edition, 1973> 

الذي   قانون الأعمال كعنوان لمؤلفهما  لفظ  الفقه الإنجليزي استخدم  البعض من  ومع ذلك يلاحظ أن 
 " 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    ()2
 . .Dillavou & Howrd's Business Law, 1928عام مثل مؤلف 

3 () Pitman Publishing. Fifth edition, 1977,P.8.-George Jetz, Business Law, Feron 
 . 2023/ 1/4. تاريخ الزيارة  upcounsel.comيُنظر في هذا التعريف: الموقع الإلكتروني:    ()4
5 () George Jetz, Op.Cit.,P.8. 



 

يتألف من قواعد مختلفة مشتقة   " separate and distinc "ومتميزاً   إن   بل 
 )1(.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:

بسعة     الأمري   الفق   لمؤلفات  وفقاً  الأعمال  قانون  يتميز 
الموضوعات التي ينظمها ه ا القانونو فهي ليسا قاصرة على القواعد التي  
التجارية بل تمتد لتشمل موضوعات لا   التجاري أو المعاملات  تحكم النشاط 
المتحدة  الولايات  في  الدستوري  كالتنظيم  التجاريةو  بالمعاملات  لها    علاقة 
الأعمال   بممارسة  يتعلق  ما  بحدود  لكن  القضائيو  النظام  أو  الأمريكية 

 )2(.التجارية
 

 تبني المدرسة الواقعية ثانياً: 
قانلللللون     قواعد  تنلللللاولا  التي  المؤلفللللللات  غالبيللللة  تتبنى 

القانونيلللة   الواقعية  المدرسة  التي    Legal Realism School الأعمللللال 
الولايات المتحدة الأمريكية في عشرينيات القرن الماضي والتي   تهرت في 
تؤكد بأن  من الضروري أن يكون منهم البحث في الدراسات القانونية بعيداً  

واقعية   وأكثلللللر  التجريد  الاعتبار   Moere realisticعن  بنظللللللر  ويأخ  
والظرول   " Customary Practices "المملللللارسات أو العللللللادات العمليللللة  

المعاملات فيها  تتم  التي  )3(التي  الفرنسية  القانونية  للمدرسة  خلافاً  و ل   و 
 تولي أهمية للتجريد في بيان القواعد القانونية.

 
 البساطة والوضوو  ثالثاً: 

لقواعد     في شرحها  الأعمال  قانون  مؤلفات  أن  الملاحظ  من 
قانون الأعمال فإنها تتناولها بقدر كبير من البساطة والوضوو مما يسهّل  
فعلى   ماو  موضوع  تحكم  التي  القانونية  القواعد  مضمون  فهم  القارئ  على 
سبيل المثال إ ا كان البحث يتعلق بتأسيس الشركة فإنها تبين بوضوو ما هي  

 )4(.ائق والإجراءات المطلوبة لتأسيسهاالوث
 

 
1 () Cara C. pitman, Business Law, ALPHA, New York. First edition, 2009,P.x. 

 George Jetz, Op.Cit.,P.8. 
مؤلف:    ()2 جامعة    Business Law Essentialsيُنظر   ,Rice University , Hostonالصادر من 

Texas. 2019, P. 15-43. 
3 () others,Op.Cit.,P.4.Kenneth Clarkson and  
Robert W. Emrson, Business Law, BARRON'D Educational يُنظر على سبيل المثال:   ()4

series, New York, Fifth edition, 2009,P. 346.  



 

 
 المطلو الثاني 

 الموضوعات التي ينظمها قانون الأعمال
للمدرسة     وفقاً  الأعمال  قانون  قواعد  بان  الإشارة  سبقا 

القانونية الأمريكية تتميز بسعة وتنوع الموضوعات التي تتناولهاو إ  تتناول في  
قسم كبير منها ما يتعلق بالنشاط التجاري مباشرة من أحكام أو قواعدو بينما  

التج  بالنشاط  اري  تتناول في قسم منها لموضوعات غير  ات صلة مباشرة 
الموضوعات  ات   أولًا  ونبين  مباشر.  غير  بشكل  النشاط  به ا  تتعلق  لكنها 
الصلة المباشرة بالنشاط التجاري )فرع اول( ثم الموضوعات  ات الصلة غير  

 المباشرة بالنشاط التجاري )فرع ثانٍ(. 
 الفرع الأول

 الموضوعات  ات الصلة بالنشاط التجاري 
ه ا     أحكام  بالشرو  تتناول  التي  الأعمال  قانون  مؤلفات  تولي 

بالنشاط   المباشرة  الصلة  والقواعد  ات  بالأحكام  كبيراً  اهتماماً  القانون 
 التجاري ومن  ل  الأحكام المتعلقة بللل : 

الأحكام المتعلقة بالعقد و ل  من حيث ما يتطلب  القانون من أركان   أولًا:
أو شروط لإنشائ  وما يتعلق بالأهلية وعيوب الإرادة وتنفي ه وفسخ  
التي   تل   سواء  البضائع  ببيع  الخاصة  الأحكام  عن  فضلًا  وانقضااه. 

أو بعض   Uniform Commercial Codeنظمها تقنين التجارة الاتحادي  
 الاتفاقيات الدولية. 

 Negotiable instrument "الأحكام المتعلقة بالأدوات القابلة للتداول   ثانياً: 
التجارية   " الأوراق  حيث  " Commercial Paper "ومنها  من  و ل  

 إنشااها وتداولها وضمانها والوفاء بها.  
 الأحكام المتعلقة بالعمليات المصرفيةو كالإيداع أو الحساب الجاري.  ثالثاً: 
المقررة    والضمانات  "Bankruptcy "وسائل حماية الدائنينو كالإفلاس   رابعاً: 

 للدائنين. 
الوكالة   والتزامات    Agencyخامساً:  بإنشائها  المتعلقة  الأحكام  ومنها 

 ومسؤولية الوكيل تجاه موكل  أو الطرل الثالث.
المشاركة   بنظام  يتعلق  ما  ومنها  التجارية  المؤسسات   "سادساً: 

Partnership "   الترخيص عقد  وك ل   وأحكامها.   "وأنواعها 
Franchises " . 

وتأسيسها   سابعاً:  أنواعها  في  البحث  خلال  من  و ل   الشركات 
 وإدارتها وحلها وتصفيتها.  

المالية   ثامناً:  تداول    Securitiesالأوراق  أحكام  في  البحث  خلال  من  و ل  
 الأسهم السندات في سوق الأوراق المالية.

والمعاملات    الحسابات  مراقو  كمسؤولية  أخرى  أحكام  عن  فضلًا 
 )1(.الإلكترونية

 الفرع الثاني 
 الموضوعات  ات الصلة غير المباشرة بالنشاط التجاري 

 
  ix-Robert W. Emrson, Op.Cit., P. v     يُنظر في فهرس الموضوعات:  ()1



 

لها صلة   أخرى  الأمريكية موضوعات  الأعمال  قانون  مؤلفات  تتناول 
أخرى   أو  بصورة  النشاط  به ا  ترتبط  أنها  إلّا  التجاري  بالنشاط  مباشرة  غير 

 ومنها:
 وتطورها وصلتها بالأخلاق. التعريف بالقاعدة القانونية وأنواعها  أولًا:
التنظيم الدستوري في الولايات المتحدة الأمريكية وما يتعلق بالدستور   ثانياً: 

والمحكمة  بينهما.  والعلاقة  والمحلية  الاتحادية  والسلطات  الأمري  
 الاتحادية العليا. 

 التنظيم القضائي وأنواع المحاكم واختصاصاتها.   ثالثاً: 
الضار   رابعاً:  والفعل  الأعمال   " Tort "الجرائم  بجرائم  يتعلق  ما  ومنها 

"Business Crime "  والمسؤولية الناشئة عن ممارسة الأعمال. فضلًا
 . Product Liabilityعن مسؤولية المنتم  

الملكية   الملكية   " property "خامساً:  وأحكام  قواعد  من  بها  يتعلق  وما 
 . " Real Property"العقارية 

 سادساً: التأمين وما يتعلق ب  من أحكام. 
  . The Willsالوصية  سابعاً: 
 و" Sherman Act "قوانين منع الاحتكار وحماية المنافسةو مثل قوانين   ثامناً: 

" Clayton Act " و " Robinson- Patman Act " . 
وحماية   تاسعاً:  التلوا  كمنع  أحكام  من  ب   يتعلق  وما  البيئي  القانون 

 الحياة البرية.  
ومن قواعده ما يتعلق بحماية   " Employmene Law "عاشراً: قانون التوتيف  

 الموتفو والمعاملة العادلة ل و تأمين حق  في الأجر .
 . " Labor relations "إحدى عشر: القانون المطبق بشأن علاقات العمل 

 " Intellectual Property "أثنا عشر: الملكية الفردية 
 xation "Ta)1( .ثالث عشر: الضرائو "  

المستهل           حماية  أو  المستهل   كقانون  أخرى   "فضلًا عن موضوعات 
Consumer Law" 2(.ومسؤولية المهنيين( 

 وتنبتي الإشارة إلى الآتي: 
الولايات   أولًا: في  الأعمال  قانون  يتناولها  التي  الموضوعات  بعض  إن 

الفق    في  الأعمال  قانون  يتناولها  التي  هي  اتها  الأمريكية  المتحدة 
الموضوعات   ه ه  أن  إلّا  الحال    –الفرنسي.  لها    –بطبيعة  علاقة  لا 

بموضوعات القانون التجاري سواء في محتواه التقليدي أم الحديث بل  
تبحث ضمن   القانون  هي  أو  الإداري  كالقانون  الأخرىو  القانون  فروع 

 المالي أو قوانين الملكية الفكرية.  
لا   ثانياً:  المتقدم  كرها  الموضوعات  الأعمال في  قانون  بحث مؤلفات  إن  

ينفي أن بعضها ل  قواعده الخاصة التي تنظم و ففي سبيل المثال فإن   
قانون    " بللل  الخاصة  المؤلفات  تتناولها  بالعقد  المتعلقة  الموضوعات 

تبحث في المؤلفات   " Tort "العقد " والأحكام المتعلقة بالفعل الضار 
تبحث  التي  للشركات  بالنسبة  الحال  وك ل   الموضوعو  به ا  الخاصة 

 
1 ()      ix-Robert W. Emrson, Op.Cit., P. v 
2 () xiv.-Kenneth Clarkson and others, Op.Cit., P. iii 



 

عنوان   تحا  القانون  به ا  المتخصصة  المؤلفات  ضمن   "أحكامها 
Corporation Law "   وه ه المؤلفات عندما تتناول ه ه الموضوعات

فإنها تتناولها بشيء من التفصيل بينما تحاول مؤلفات قانون الأعمال  
صلتها   بقدر  الموضوعات  به ه  المتعلقة  بالأحكام  بياناً  تقدم  أن 

 )1(.بالنشاط التجاريو وإن كان موجزاً 
يبدو بأن بعض مؤلفات قانون الأعمال موجهة أولًا إلى رجال الأعمال   ثالثاً: 

بالقواعد   التجارة والأعمال بقصد إحاطتهم علماً  والعاملين في قطاع 
التي تحكم أنشطتهم. وك ل  إلى الطلبة ال ين يدرسون علم الإدارة أو  
المحاسبة أو الاقتصادو وليس إلى طلبة كليات القانون ال ين لا يجدون  

 )2(.يها سوى قدر متواضع من المعرفة بأحكام القانونف
 

 
 الخاتذمللة

 في خاتمة البحث نستخلص النتائم الآتية:  
مع مفهوم   أولًا: يشترك  الفرنسي  الفق   في  الأعمال  قانون  إن  مفهوم 

عدّة   الأمريكية في مسائل  المتحدة  الولايات  السائد في  القانون  ه ا 
 ومنها:

أو   -1 لفرع  قانونية  قواعد  من  تشكيلة  تبدو  الأعمال  قانون  قواعد  إن  
أدى   ما  وه ا  مختلفةو  قانونية  التي لفروع  الموضوعات  اتساع  إلى 

 ينظمها بالمقارنة مع قواعد القانون التجاري أو فروع القانون الأخرى.
إن  قواعد القانون التجاري لا زالا تشكل القدر الهام من قواعد قانون   -2

 الأعمال.  
أو الأمري   -3 إن  قواعد قانون الأعمال سواء وفقاً للمفهوم الفرنسي 

 تاعدُّ المشروع أحد أهم المفاهيم الأساسية في قانون الأعمال.  
أصالة من   ثانياً:  أكثر  يبدو  الأمري   للاتجاه  فقاً  الأعمال  قانون  إن  مفهوم 

دم مفهوم   مفهوم ه ا القانون وفقاً للاتجاه الفرنسيو ليس بسبو قذ
الفق   في  وحداثت   الأمريكية  المتحدة  الولايات  في  الأعمال  قانون 
ر  الفرنسيو وإنما لأن  قواعد قانون الأعمال وفقاً للاتجاه الأمري  تعبّ 

عن الآليات والوسائل التي يمارس بها النشاط الاقتصادي في الولايات  
من   الحلول  واستنباط  الجمودو  عن  والبعيدة  الأمريكية  المتحدة 
كلية   قواعد  استنباط  أو  الخياليةو  الحلول  وليس  العمليةو  الممارسات 
العمل على  يثبا  ثم  الوقائع جميعاًو  أو  الفروض  للتطبيق على  صالحة 

 قدرتها على  ل .  
د  من الإشارة هنا أن البعض من الفق  الفرنسي يرى بأن القواعد    ولا با

والقواعد   النظم  بعض  على  تؤثر  أصبحا  الأمريكية  القانونية  والنظم 

 
 إذ يشير البعض بأن مؤلفه يقدم بياناً واضحاً موجزاً بالقواعد التي تحكم نشاط الأعمال. يُنظر:   ()1

 Cara Putman, Op.Cit. the cover of book.                                                 
 ,David Kely.Ann Holmes, Ruth Haywayوهذا ما أشار إليه البعض. يُنظر:   ()2

Op.Cit.,the       Preface of book.   



 

القانونية الفرنسيةو وكما يشير إلى  ل  كتاب " أمركة القانون " ال ي  
وصدرت ترجمة عربية ل    " Fransois Terré "أشرل علي  الفقي  الكبير  

. أما    2008في بيروت عن المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر في عام  
بشأن التساال الوارد في عنوان البحث وهل سيشهد الفكر القانوني  
ليحل   التجاري  القانون  إزاحة مفهوم  ب   المتأثرة  والاتجاهات  الفرنسي 

ون بنعم أم لاو بل  محل  مفهوم قانون الأعمال؟ فإن الإجابة علي  لا تك
القانون   مصطلح  أو  بلفظ  يتمس   من  بين  قائماً  الصراع  سيظل 
التجاريو بوصف  القانون ال ي يحكم الأنشطة التجارية والقائمين بها أو 

دعو إلى تبني مفهوم قانون الأعمال حتى يستقر أو يتم تجاوزه  بين من ي
 كتيره من الأفكار.       

 
 

 مصادر البحث 
 باللتة العربية  أولًا:

د. علي سيد قاسمو قانون الأعمالو دار النصر للنشر والتوزيعو القاهرةو   -1
1997 . 

د. أحمد مخلولو المطول في شرو قانون التجارة المصري والبورصة   -2
 . 2005-2004و 1المصريةو دار النهضة العربيةو القاهرةو ط

النشرو بيروتو  د. نعيم متبتوو رجل   -3 الأعمال والقانونو دون  كر دار 
2003. 

منشورات   -4 والشركاتو  الأعمال  قانون  البستانيو  يوسف  سعيد  د. 
 .  2004الحلبي الحقوقيةو بيروتو 

الأعمال   -5 قانون  صالحو  أبو  الباقي  عبد  سامي  الأعمال    – د.  مقدمة 
النهضة    – التاجر    –التجارية   دار  التجاريو  القاهرةو طالمحل  ن  2العربيةو 

2003-2004. 
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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 بحسو بيئة انطلاقها وتطبيقها:

 أوليات الحداثة السائلةثانياً:  

 ثالثاً: من أسس الحداثة السائلة:

 رابعاً: منطلقات انقلاب الحداثة ونشوء الحداثة الاخرى: 

 خامساً: الحياة السائلة للمفاهيم القانونية: 

ومركز  الوطنية  الجنسية  قواعد  على  السائلة  الحداثة  آثر  سادساً: 
 الاجانو:

 اختتام:

 مكتبة البحث: 

 تقديم: 



 

العلمية         القواعد  من  يعدا  الانساني,  التفكير  طبيعة  اختلال  إن 
الفكرية  بالفوارق  ترتبط  التي  تل   لاسيما  العالمي   القانوني  للفكر 
أنها   والمنهجية بين الشرق والترب, والتي هي وإن كانا كبيرة إلا 

 .-إن لم ي ا في جميعها-غير ملتفا لها في غالو الاحيان

الفوارق        النفس من ه ه  ال ي يستخلص  علماء  الدرس  أن  كما 
 الكيفية تتمثل في الآتي:

لو أن التجارب النفسية والاجتماعية والقانونية أاجريا على غربيين       
التي  والمعرفية  الإدراكية  العمليات  عن  نتائم  الى  لانتهوا  فقط 
النتائم  ه ه  مثل  أن  والحقيقة  الأحوال,  من  بحال  عامة  ليسا 
الي   التوصل  سبق  ما  بالفعل  هي  الشاملة  الكلية  عن  الخاطئة 

الواضح بالنسبة لعمليات كثي بان من  أيضاً  ة, وبما يعني  رة مشخص 
أننا العمليات   -الان  -والضروري  أي  لنتبين  تفكير  إعادة  الى  بحاجة 

الإدراكية والفكرية هي الاساس, وأيها يطرأ عليها تتير جوهري من 
 مجموعة بشرية الى مجموعة أاخرى.

أعمق        تكون  ان  الى  مآلها  النزاع  أن خطوط  بال كر  الجدير  أن  مع 
القاعدة  ه ه  الى  الالتفات  يتم  مالم  مختلفة,  مواقع  وفي  كثيراً 

 المهمة والحساسة.

المتحدة           الولايات  في  المحامين  تفضيل  نسبة  قايسنا  فلو 
هي  النسبة  أن  لوجدنا  اليابان,  في  تفضيلهم  نسبة  عن  الامريكية 

أربعون   ل  لان المحامون يفيد منهم المجتمع الامري  أكثر   -واحد
بطريق  يجري  المنازعات  من  الاكبر  القسط  معالجة  لأن  و ل  

في   القانونية  آسيا المواجهات  في شرق  جداً  المرجح  بينما  الترب, 
 اعتماد منهم الوساطة.

القانون         الهدل من  أن  يالاحظ  تطبيق   -عموماً –كما:  الترب  في 
وهو   -مبدأ العدالة, وافتراض التوج  الى ساحة القضاء لحسم النزاع

ولكن  وخاسر,  فائز  وهناك  وخطأ  حقاً  ثمة  أن  لمعنى  جيد  مثال 
خفض  الارجح  على  هو  آسيا  شرق  في  النزاع  حسم  من  الهدل 

 هو النتيجة المرجحة. مستوى العداوة كما أن التوفيق



 

أيضاً: يلتزم التربيون بمبادئ كلية عن العدالة لمواصلة السعي نحو      
لزمون باتخا  قرارات  أهدافهم, ويشعر القضاة والمحلفون بأنهم ما
يؤمنون بأنها ستنطبق على كل انسان في ترول متماثلة تقريباً, 

النطاق   -في شرق آسيا مثلًا -بينما نلاحظ   السيولة والانتباه واسع 
الظر السمات إزاء  ه ا  يمثل  إ   بالقضية   الخاصة  والملابسات  ول 

التفكير  الصيني لا يسع   النزاع. فالقاضي  للحكم في حسم  المميزة 
في القانون ككيان مجرد بل باعتباره كماً مرناً عند تطبيق  شخصياً 
على ه ا الفرد او  اك, فالقانون ال ي لا يستجيو لشخصية الافراد 

قانو هو  الكفاية  في   على بما  قانوناً  ليس  ثم  ومن  انساني,  غير  ن 
 الاطلاق, فالعدالة الصينية فنل وليس علم.

أضف ل ل : في مجال العقود الدولية: يرى العقل التربي أن أي       
الى تعديلها الاتفاق عليها لا سبيل  أو تعديلها على   -صفقة يجري 

ايضاً  الصينيين واليابانيين - وفق طرق محددة ومتفق عليها  , ولكن 
أحداا  وضع  مع  مبدئية  اتفاقات  الاتفاقات  يعتبرون  ما  غالباً  مثلًا 

الاعتبار. وهو الامر ال ي لاحظناه مثلًا في الامتعاض المستقبل في  
إعادة  استراليا  رفض  بسبو  اليابانيين  الاعمال  رجال  ابداها  ال ي 
كر  التفاوض بشأن عقد توريد سكر  و ل  حين أنخفض سعر السا

العالمية السوق  في  حاداً  اليابانيين   -انخفاضاً  الموردين  أن   ل  
 تبار في تعاملهم مع عملائهم. يضعون مثل ه ه الامور موضع الاع

عرض الاسس   -الموجزة-من هنا, سنحاول في ثنايا ه ه الاسطر       
لرسم  سعياً  القانوني,  وانعكاس   الفلسفي  الحداثي  للفكر  العامة 
المسارات التشريعية العامة لتوجهات القانون العراقي, وعلى وفق 

خطط الآتي:  الما

 (: 1أولًا: إعادة قراءة المفاهيم بحسو بيئة انطلاقها وتطبيقها)

 
 ا  الادس ه ه ا انسد :   - 1

جويس أبلبي, الرأسمالية )ثورة لاتهدأ(, ترجمة: رحاب صلاح الدين, مراجعة: محمد فتحي خضر,   - 

 .2014, كلمات وهنداوي, مصر, 1ط



 

قاعدة        على  الفلسفي  الفكري  التأصيل  ناحية  من  الحداثة  ترتكز 
هنا سنقف عند مفهوم "الليبرالية" بحسو ماتصوغ  "الليبرالية", و 

وانعكاسات   المفهوم,  ه ا  نشوء  قاعدة  وتتعاطاه  وتفهم  
 وعلى وفق مايلي:   -وليس على وتيرة مانفهم  نحن عنها  -القانونية

يرى ابناء الليبرالية ومؤسسوها, أنها تتطلع الى جعل الإنسان  -
والجمالية   الروحية  اهداف   تحقيق  على  وقدرةً  انفتاحاً  أكثر 

 والعاطفية, بنفس قدرت  على تحقيق أهداف  المادية. 
تقوم الليبرالية على مبدأ الاحترام التام للآخرين, وب ل  تعبر عن  -

 جوهر التحضر والتمدن, ومايميزها هو اقتصاد السوق الحر.
التعاقدية,   - وبالحرية  الملكية  بحقوق  باعترافها  الليبرالية  تمتاز 

للقانون التلقائي  الظهور  ومقابلًا    -هنا-وما  موازياً  رداً  إلا 
القانون  فقهاء  على  يتوجو  وبما  الملكية,  بحقوق  للاعترال 

 التعرل على السوق الحر جيداً والاعترال ب .
اساس  - على  الليبرالية  محاكمة  اخلاقياً  المقبول  غير  من  إن 

كونها "ايديولوجية", إ ا نحن لم نسلم بأن النظريات التي تواج  
فالمشكلة   بالضرورة,  ايديولوجيات  بدورها  هي  الليبرالية 
ليسا في التوصيف التحكمي التي تلصق براية معينة, ولكن  

أسس عليها ه ه يكمن في قيمة الاسس والمرتكزات التي تت
 الراية. 

انها   - باعتبار  "حقيقاً"  أمراً  الزاوية  ه ه  من  تبدو  الليبرالية  إن 
الاجتماعية,   وللعلاقات  للإنسان  واقعي  تصور  على  تتأسس 
ملاحظاتهم  من  المجتمع  تدبير  في  ينطلقون  فالليبراليون 

 للطبيعة البشرية, بما يجعل تصوراتهم بعيدةً عن العبث.
 

, المركز 1جون س. درايزك وباتريك دنلفى, نظريات الدولة الديمقراطية, ترجمة: هاشم أحمد محمد, ط-

 .2013القومي للترجمة, القاهرة, 

, 1يوسف كرم, العقل والوجود) دور العقل في ادراك الموجودات(, اعداد وتحقيق: محمد ثابت, ط  - 

 . 2018منشورات البندقية للنشر والتوزيع, القاهرة, 

,  1(, ط-نظرية التأويل من أفلاطون الى جادامير -عادل مصطفى, فهم الفهم )مدخل الى الهرمنيوطيقا  -

 .2007رؤية للنشر والتوزيع, بلا, 

 



 

للخيال  - يسمح  ال ي  الأنسو,  المناخ  تهيء  ان  الليبرالية  على 
أاسس  على  البناء  من  الإنسانية  وللحياة  بالانتعاش  البشري 
صحيحة  لأن العقل البشري لم ينت  من الاختراع والاكتشال  

 بعد.
لا يمكن إلا أن تكون   -بما فيها القانون -إن أاسس كل العلوم -

بشكل  تعترل  لكونها  بالنظر  و ل   ولكن  اتوية   فردانية 
الرضى  من  اللحظات  تل   هي  الوحيدة"  "الحقائق  بأن  مؤكد 
التي يعيشها الافراد, وليسا على الاطلاق مجموعة الاشياء 

المشاريع التي المادية التي لاوجود اقتصادي لها إلا من خلال  
 يضعها الإنسان.

لفظ   - على  حيل  يا لأن   جميل  مصطلح  الليبرالية  مصطلح  إن 
الحرية, ولكن  مصطلح واج  سوء فهم مزدوم بين الليبراليّن 
جهة   من  أنفسهم  الليبراليين  وبين  جهة,   من  وخصومهم 

 أاخرى.
والبنائية,   - الليبرالية  بين  التمييز  المجال  ه ا  في  الضروري  من 

وهما منظوران متنافران وغير متلائمين على الاطلاق. وأمام  
صعوبة النقاش الايديولوجي وغياب المجهود الفكري اللازم, 
د من   أصبح الكثيرون يحتمون وراء نوع من الإجماع الرخو المتولِّ

 التمييز ن كر الآتي بيان :  مفاهيم غير واضحة, ولبيان ه ا 
 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 

السيطرة   إلا بين  التأليف  أي  الاجتماعية,  الديمقراطية  انتصار 
المختلط الاقتصاد  وبين  منتخبة  لأقلية  الاقتصاد   -المطلقة  اي 

موسوم  قوي  ضريبي  ونظام  للدولة  تابعة  لأنشطة  المتضمن 
أخطبوطية قوانين  ومنظومة  التمييزي  أننا   -بالطابع  يعني  بما 

وكل الفردية.  الحرية  عن  البعد  كل  بان   بعيدون  هنا  مؤكد  هو  ما 
الديمقراطية الاجتماعية ليسا على كل حال نهاية للأيديولوجيا, ولا 
تستطيع أن تكون ك ل   لأنها ببساطة تعاني من غياب العلاقات 

 الثقافية المميزة.



 

  تصور   عن  تعبر  الاولى  أن  في  يتمثل,  والبنائية  الليبرالية  بين  التمييز  أساس  إن-ب

قادر على أن   وهو,  والحرية  العقل  قوام ا   كائناً   الإنسان  يعتبر  فرداني
الثانية  أن  حين  في  بنفس .  وينظمها  الآخرين  مع  علاقات  يربط 
قائمة على تصور جماعي يعتبر أن المجتمع بإمكان  أن يقوم بصفة 
ورغباتهم  أهوائهم  وعن  يكونون   ال ين  الافراد  عن  مستقلة 

 وإرادتهم.

المجتمع كما   على بالحفاظ راغب محافظ  هو  ما منها  البنائية ان  الى الالتفات مع- ت

المجتمعات  اسس  تتيير  الى  ساعٍ  أصلاحي  هو  ما  وبين  هو, 
ومقومات . مع اشتراك كلا التصورين للبنائية بأيمان  "ببناء المجتمع 

الافراد وقيادت  رغبات  المجتمع  -على وفق  الآلة. في   -اي  تاقاد  كما 
حتى لو لم   -حين أن الليبرالي هو  اك ال ي يترك التتيير يعمل عمل 

  ا قادرين على توقع الى اين سيصل بنا ه ا التتيير.ن

  هي   ثلث  عناصر  على ,  المعاصر  - مثلا -الفرنسي   الخطاب  في  البنائية   ترتكز- ا

 ولكل ".  العلموية "و "  الديمقراطية  المطلقية "و "  المساواتية"
 :منها  مهمة  قانونية معطيات  مفهوم

الفرنسية, 1 والممارسة  للفكر  الاساس  المكّون  .المساواتية: 
في   - قانوناً   -والمساواة ومساواة  الحقوق  في  على مساواة  تتوزع 

النتائم, أما الاولى فقد شكلا مصدر وحي واستلهام لميثاق حقوق 
لسنة   الفرنسي  والمواطن  هي 1789الانسان  المشكلة  ولكن   ,

على ان    -في ه ا الميثاق  -ية بالنصالتحول من الروو الليبرالية الفرد
ر عن  عَبذ "يولد الناس احراراً متساوين في الحقوق" الى العبارة التي تا
أن  لايمكن  الاجتماعية  "الفوارق  ان  على  بالنص  خالص  بنائي  نذتام 
تستند إلا على أساس المنفعة العامة". مع أن المفهوم الثاني ال ي 

أصبح هو السائد بالنص على سائر   1948اعتمده الميثاق العالمي لعام  
 الحقوق كالحق في العمل والضمان الاجتماعي.

أننا نساهم        الي  هنا, هي  الالتفات  ينبتي  المساواتية-فما    - باسم 
في خلق اشكال جديدة من الفوارق واللامساواة, كتل  التي توجد 
وأولئ   الشخصي  نتام مجهودهم  يعيشون من  ال ين  أولئ   بين 
بإمكانهم  ال ين  أولئ   أو بين  المنظم  ال ي يستفيدون من الاكراه 



 

أو اولئ   آلية مفترضة للمساواتية,  الى السلطة باعتبارها  الوصول 
 ال ين يتم ابعادهم عنها. 

المفاهيم       تتيير  نتيجة  الليبرالية   -كالمساواة-كل  ل   بيئتها  من 
نة بتساوي الكرامة بين الجميع وترك الحرية لكل فرد  الفردية المؤمذ
قرر مصيره الشخصي إنطلاقاً من الوقا ال ي يتم في  تحديد  في أن يا
في  بالمزاوجة  الخالصة  البنائية  بيئة  الى  باحترامها,  والإقرار  الحقوق 
العمل بنتائم الفعل الانساني وفرض توزيع الثروات بشكل يتطابق 

واحد لكل  مانحين  السلطة  اصحاب  أقرها  ال ي  النمو م  بشكل -مع 
 حقوقاً على الانشطة التي يقوم بها التير. -مسبق

التي 2 الثابتة  القاعدة  تل   القانون  يعد  لم  الديمقراطية:  .المطلقية 
تتحدد في إطارها العلاقات بين الافراد, ولكنها تتحدد على اساس 

عاينة المؤقتة لموازين القوى السياسية.  الما

بها        الاعتقاد  لدرجة  الا هان  على  الديمقراطية  استحوا   إن 
الاطلاق,  على  الانسانية  المجتمعات  جميع  لتنظيم  نظام  كأفضل 
أدى الى الانسياق وراء البحث عن حلول تنتمي الى النمو م الجماعي 

الجماعية   والعقود  والاتفاقيات  الدولي –كالمفاوضات  المجال  في 
أن ه ه الآليات الجماعيات تؤدي الى الإجماع بافتراض    -الخاص مثلًا 

واعتبار  بالفردية  تؤمن  الليبرالية  ان  حين  في  المصالح,  وتحقيق 
 السوق كفيلًا بتحقيق الاجماع والمصالح الكاملة.

إن المشكلة الكبرى في ه ا المجال هي تصور الحياة على اساس       
نتذم عن  اعتبار  اجتماعي بنائي وليس على اساس ليبرالي فردي, بما يا
الدولة هي الوحيدة القادرة على تنظيم المصالح بما يضمن التماس  

 الاجتماعي  كون الامر يتعلق "بمصالح جماعية".

التكتلات        وبروز  للمجتمع  الجماعي  التصور  أن  الى  ل   أضف 
نذتاجاً  اليومية  الحياة  من  يجعل  الجماعية  والاتفاقيات  والنقابات 

السلطة أجل  من  او   -للصراع  التعليم  او  بالصحة  الامر  تعلق  سواء 
بقدر -غيرهما الفردية  الاحتياجات  يتجاهل  الجماعي  التصور  ولأن    

رتبطة بالأفراد.تجاهل  للمعلومات   الما



 

للظواهر 3 الآلية  مقاربة  اعتماد  الى  العلموية  تفضي  .العلموية: 
الاجتماعية وللسياسة الاقتصادية, وب ل  يتم الانشتال "بالتوازنات 
وحقيقة  واقع  اهمال  أي  الصترى,  التوازنات  واهمال  برى"  الكا
ل القاعدة الوحيدة لتدبير المجتمعات,  السلوكيات الفردية التي تاشكِّ

ى ان العلموية تبحث عن مجتمع مثالي, ولكن  مجتمع مع الالتفات ال
 من إنتام عقول تعتبر نفسها أسمى من كل العقول. 

الليبرالية مستوحاة من ميتافيزيقا ومن أخلاق, وليسا تعبيراً  - إن 
تقنية تدبير اقتصادي ومادية اقتصادية, بخلال الديمقراطية التي عن  

فإن  وك ل   الفردية,  رية  الحا عن  للدفاع  كافي  غير  طريق  هي 
الديمقراطية لا تخضع لأية قاعدة عملية او قانونية  نتيجةً للش  في 

 قدرة أي إنيان على تمثيل إنسان آخر.

الليبرالية - أساس  نهائياً -إن  اغفال   وعدم  ب   التقيد  ينبتي    -ال ي 
الاجتماعية  الحياة  وتأسيس  ودعمها,  الفردية  الحرية  بإقرار  يتمثل 

 على قواعد قانونية.

إن الليبرالية اليوم تصاغ على أحد شكلين موضع تعارض: الليبرالية   -
الإنسية, والليبرالية النفعية. فالأصل في الليبرالية الفرنسية هي انها 
إنسية, اي تقوم على اعتبارات الفردية والعلوم الانسانية, في حين أن 
على  يقوم  اقتصادي  منهم  تحولها  الى  يشير  المعاصر  تطورها 

 والتصورات المادية. التبادل  

العدالة,   - ال ي يمكن للقانون أن يلعب  هو ضمان  الوحيد  الدور  إن 
ريد القانون ضمان الإخاء  بمعنى الدفاع عن الحقوق الفردية, فحينما يا
فسياطالو احدهم بتوحيد الاجور او خفض ساعات العمل, بما يؤدي 
قواعد  من  مكوناً  باعتباره  القانون  دراسة  بين  التمييز  ضرورة  الى 

شخص  غير  من عامة  سلسلة  هو  ال ي  التشريع  وبين  ودائمة,  ية 
ستجيبة للفرص والحالات الشخصية.  القواعد المل

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, يصعو اختيار أحدهما والتخلي عن الآخر. 



 

والملكية  - الحرية  في:  تتمثل  الثلاا  الاساس  الليبرالية  دعامات 
المسؤولية.  اساس  والملكية  ملكية  بدون  حرية  فلا  والمسؤولية, 

 ولتفصيل بعض النقاط المرتبطة به ه الدعامات نطرو مايلي:

.إن الطابع القانوني لحقوق الملكية تمثل قاعدةً لمشروعيتها في 1
الانظمة الديمقراطية بتحديدها بشكل طبيعي من جانو السلطة 
العمومي المجال  الى  منتمياً في جوهره  التحديد   - التشريعية, وه ا 

, مع أن التقليد الليبرالي لايؤمن بالتحديد -وهو أحد علل وجود الدولة
للمل  ولكن القانوني  القانون,  لتشريع  مصدراً  الدولة  ولايعتبر  - كية 

 يحترم القانون عندما يكون مشروعاً.   -الليبرالي

وليس 2 الاشخاص  بين  العلاقات  يهم  مفهوم  المسؤولية  .إن 
العلاقة التقنية والفنية بين شخص معين وشيء محسوس. ومن 
هنا ايضاً لاوجود لمسؤولية جماعية ولا لمسؤولية عمومية سواء 
فيما يتعلق بظاهرة التلوا البيئي او بالحرب او بالتخلف الاقتصادي. 

عن مسؤ نتحدا  البيئي  التلوا  وإنطلاقاً ففي  محددين  افراد  ولية 
دَت.  دذ  فقط من الوقا ال ي تكون في  حقوق الملكية قد حا

الى  ل   3 جماعية   -مثلًا –.أضف  مسؤولية  عن  الحديث  لايمكن 
سيرين لعقد المقاولة   ل  لأن وجود المسؤولية  للمأجورين والما
مرتبط بوجود تحديد ضمني لحقوق كل فرد من الافراد, فالمقاولة  

وهي محددة,  أسعار  بدون  للتبادل  من   -المقاولة-فضاء  مكونة 
أس على  المبرمة  العقود  من  لكل مجموعة  المخولة  الحقوق  اس 

المال  -فرد أو على عناصر مرتبطة برأس  العمل  . - حقوق على قوة 
يعتبر  العقود  من  المجموعة  له ه  المقابلة  المسؤوليات  أن  كما 

 مبدءاً من مبادئ الفعالية وهو قبل  ل  مبدأ أخلاقي. 

.المسؤولية تامثذل الجانو الايجابي للحرية, فما دمنا نتحرك خارم أي 4
ضتط فنحن إ اً مسؤولون عن أفعالنا ونتحمل عواقبها. وأن يكون 

قرر بنفس  يا أن  الاخرين- الفرد مسؤولًا معناه    - دون اي تدخل من 
 وان يقدر عواقو افعال  على الاخرين.

يعرل 5 الكل  أن  بحيث  قبلياً,  المسؤولية  تتحدد  ر  الحا المجتمع  .في 
قدماً من هو المسؤول, فما داما حقوق الفرد وحقوق الاخرين   ما



 

بالمفهوم  المسؤولية  نربط  ان  حينها  نستطيع  سلفاً  محددة 
المفهوم  قبال  في  و ل   الموضوعية",  بالمسؤولية  المعرول" 

للمسؤولية المادة  -الآخر  تعتمده  المدني   1382ال ي  القانون  من 
لا يعتبرها موجودةً إلا إ ا كان هناك خطأ, والواقع إن ه ا   - الفرنسي

والادانة  المسؤولية  بين  تعتمد   خلطل  الليبرالية  المسؤولية  لان 
بعد  تتم  التي  تل   هي  الادانة  أن  حين  في  لها  السابق  التحديد 

 تشخيص الخطأ.

من 6 قلل  يا لأن   ر   ل   الحا المجتمع  في  مهماً  دوراً  التأمين  .يلعو 
بممارسة  ويسمح  المسؤولية  تخفيف  في  ويساهم  المخاطرة 
من  يصبح  وب ل   ممكن,  وأتم شكل  بأحسن  الفردية  المسؤولية 
من  سيحد  لأن   للتأمين  تقنيني  نظام  وجود  الاخلاق  مع  المتنافى 

جميع الاطرال, وفي ه ا الممارسة الحرة للمسؤوليات من طرل  
 التوازن الهش بين مختلف المسؤوليات يكمن خراب المسؤولية.

 (: 1ثانياً: أوليات الحداثة السائلة)

العميق        بمعناه  الاستهلاك  منطق  على  السائلة  الحداثة  تقوم 
للمكان والقيم والاشياء والعلاقات في تل عصر العولمة, ولبيان 

 تفاصيل  ل  نوضح الاسس الآتية:

صلابة   . 1 من  التنوير  انسان  نقل  على  السائلة  الحداثة  تقوم 
شد في واقعنا وبالتالي  العقلانية في مراحلها الاولى الى سيولة الرا

 سيولة مفهوم الانسان  ات .

 
 ا  الادس ه ه ا انسد :   - 1

الحُرية, ترجمة: د.فريال  - , مكتبة  1حسن خليفة, مراجعة: د. محمد سيد حسن, ط  زيجمونت باومان, 

 .2016الفكر الجديد ومكتبة مدبولي, 

تقديم: هبة رؤوف عزت, ط- ابو جبر,  ترجمة: حجاج  السائلة,  الحداثة  باومان,  الشبكة  1زيجمونت   ,

 .2016العربية للأبحاث والنشر, بيروت, 

..........., الحب السائل )عن هشاشة الروابط الإنسانية(, ترجمة: حجاج ابو جبر, تقديم: هبة رؤوف -

   .2016, الشبكة العربية للأبحاث والنشر, بيروت, 1عزت, ط



 

تعريف   . 2 وأعادت  الإنساني,  العيش  مقومات  الحداثة  غيرت 
الزمان والمكان لتمنحهما معاني  أكثر اقتراناً بالرأسمالية في مراحلها 

 المتتالية. 

حدودها  .3 ترسيم  إعادة  تما  التي  هي  فقط  الجترافيا  ت ا  لم 
العلاقات  ومحاضن  القيم  روافع  كل  بل  ومحتواها  ومعناها 
في  والبشر  فالحجر  الحضارية,  والكتل  القوى  وتوازنات  الإنسانية 
موارد  من  الإنتام  مقومات  وانعكاسات  الزمن  مع  تعاملهم 

موضوعاً للعلم وعلاقات صارت متشابكة, ولم تعد تل  المكونات  
عبر  ومجالاتها  مناهجها  تشكيل  عاد  يا العلوم  اتها  أصبحا  بل 

 التحولات النوعية التي شهدها موضوع العلم.

والاختيار  .4 التحقق  حرية  إطلاق  الحداثة  مهمة  كانا  لقد 
الإنساني من أسر التيو وعدم الثقة وغياب اليقين في القدرة على 
مقدسة  غير  بحرب  والقيام  العالم,  ه ا  على  الإنسان  سيطرة 
وضمان  الحرية  مستوى  رفع  وبالتالي  بالعلوم,  الطبيعة  لإخضاع 

 للتقاليد.  الفردية وإخرام المرء من القفص الحديدي

, بل أختلف فهمنا إياها, والتاريخ لم ينت  بل  . 5 لكن التقاليد لم تنت ذ
بين  المزم  استلزما  التي  الاشكالات  من  كثيراً  التحولات  أحدثا 
بل  واستقر,  استمر  الحديث  ولا  تلاشى  القديم  فلا  وحديث,  قديم 

 وجدنا انفسنا في وسط أنواء وارتباكات تل  "السيولة".

بمعنى انعدام ملامح النمو م او    - إن السيولة لاتعني الفوضى . 6
النسق السائد -تهاوي  النسق  متايرة  بمدلول  الفوضى  تعني  بل   ,

وإدراك  الإرادة  استعادة  يعني  الإنساني  الاجتماع  وفي  والمهيمن, 
في  تتييراً  تحدا  حياتية  بدائل  تقديم  على  الإنساني  المجتمع  قدرة 

 استعادة إنسانية النمو م الحداثي.  الواقع, ويمكن من خلالها

مة التي تتحدى  .7 إن الفوضى المقصودة هي تل  الصيغ المقاوذ
الإصلاو  باتجاه  تعديل  استراتيجيات  بتوليد  وتقوم  السائد  المنطق 

 والتجديد.



 

كما تمتاز الحداثة السائلة بتراجع "الهَم العام" وتصورات "الخير  .8
الخاص  المجال  تتول  أمام  إنساني  مشترك  ماهو  وكل  العام" 
والاجندات الشخصية, كرد فعل على سعي الدولة القومية الحداثية 
ثم سيطرة  نظم سلطوية,  في تل  الشخصية  الحياة  في  للتدخل 

 السوق الرأسمالية على الثقافة.

أو  . 9 المواطن,  تصور  السائلة سقوط  الحداثة  خطاب  عن  نتم 
"إنسان المجال العام" في صورت  الحافظة لروابط التمدن أمام زحف 
الى مجالات ثقافية  العام  المجال  الخصوصية والنسبية, بل وتفتا 
القومية  المواطنة  يتحدى فكرة  بما  جزئية  فرعية تسودها مطالو 

 الثقافي داخل المواطنة  اتها. الصلبة ومطالو التعدد والتنوع  

المنظومة   . 10 تشظي  هو  باختصار  السائلة  الحداثة  في  الامر 
المتنوعة التجليات  مقابل  السيولة  فرض  ومحاولة  او -الاجتماعية, 

 للمطالو والمقاومة.   - المتعارضة

والزوال  . 11 الوحيد,  الثبات  السيولة هي  الجديد,  النظام  في تل 
هو الدوام الوحيد, والسيولة هي الصلابة الوحيدة, وباختصار شديد: 

 اللايقين هو اليقين الوحيد.

إ ا كان جوهر الحداثة في مرحلة الصلابة يتمثل في التحكم في  . 12
إنما  السيولة  مرحلة  في  الشاغل  شتلها  فإن  وتثبيت ,  المستقبل 
ال ي   التهديد  المستقبل وحريت , ودرء  يتمثل في ضمان استقلال 
يمثل  أي استتلال مبكر للفرص الخفية المجهولة التي ربما ياتي بها 

 من أن يأتي بها.المستقبل او التي لابد  

بمعنى فصل  .13 ظم"  النا "تفكي   الى  الاصل  السيولة في  تعزى 
الاشياء –السلطة   فعل  على  السياسة  -القدرة  على -عن  القدرة 

, وما ياصاحو ه ا الفصل من غياب -تحديد الاشياء التي ينبتي فعلها
للقوة الفاعلة او ضعفها, او بعبارة اخرى عدم كفاية الادوات اللازمة 

 للقيام بالمهام.

إن أزمة السيولة تعزى ايضاً الى "تعدد مراكز" الفعل على كوب  .14
تجمع  شبكة كثيفة من علاقات الاعتماد المتبادل, أي أن كل شيء 



 

يمكن أن يحدا ولكن لاشيء يمكن أن نفعل  في ثقة واطمئنان, 
استحالة معرفة -فتتولد حالة اللايقين تجمع بين الاحساس بالجهل

, والاحساس بالخول ال ي ينبث في النفوس من دون -ماسيحدا
ان تستطيع ادراك  ولاتحديده ولاوصف , إن  خول بلا مرساة, خولل 

 .يبحث عن مرساة في تهور واندفاع

إن العيش في مرحلة السيولة كالسير في حقل التام, فالكل    . 15
يعلم ان  ربما يحدا انفجار في أية لحظة وفي أي مكان, لكن لا احد 
من  لَم  يسج فلا  الانفجار,  مكان  ولا  اللحظة  ه ه  وقوع  زمن  يعلم 

 اخطاره أحد.

تسعى الحداثة السائلة الى ترجمة معدلات الوفرة والرخاء الى   . 16
زيادة في معدلات الاستهلاك, فالثراء قيمة تستحق الحرص عليها 
الى  يؤدي  الثراء  ولكن  الحياة,  نوعية  تحسين  على  تاساعد  ماداما 

غ فيها الباحثون عن السعادة جيوبهم.   فرذ  محال التسوق حتى يا

 (: 1من أسس الحداثة السائلة)  ثالثاً:

 تحا مظلة ه ا العنوان نقف على مايلي:

والميوعة . 1 السيلان  البريطانية  -إن  الموسوعة  تأكيد    -بحسو 
الاحتفاظ  على  القدرة  عدم  وتعني  والتازية,  السائلة  المواد  ميزة 
فإن  ثم  ومن  السكون,  حالة  في  مكوناتها  بين  التماس   بقوى 

 "التتيير في شكلها مستمر ماداما تتعرض لإجهاد.

 
 اءعادو ه ه ا انسد  ا الادس الآعية:   - 1

, الشبكة 1, الخوف السائل, ترجمة: حجاج ابو جبر, تقديم: هبة رؤوف عزت, طزيجمونت باومان  - 

 .2017العربية للأبحاث والنشر, بيروت, 

المراقبة السائلة, ترجمة: حجاج ابو جبر, تقديم: هبة رؤوف عزت,  - زيجمونت باومان وديفيد ليون, 

 .2017, الشبكة العربية للأبحاث والنشر, بيروت, 1ط

زيجمونت باومان, الأزمنة السائلة )العيش في عصر اللايقين(, ترجمة: حجاج ابو جبر, تقديم: هبة -

 .2017, الشبكة العربية للأبحاث والنشر, بيروت, 1رؤوف عزت, ط



 

ترتيو  . 2 في  تتماس   لا  جزيئاتها  بأن  تنماز  السائلة  المواد  إن 
عزى  منتظم إلا في بضعة أقطار جزيئية, بخلال المواد الصلبة التي يا
استقرارها "لقوى الربط" بفعل المقاومة التي تحشدها "ضد فصل 

 ال رات".

استخدام  .3 الى  تدعونا  السائلة  للمواد  اعلاه  الخصائص  إن 
مصطلح "الميوعة" باعتبارها الصورة المجازية الرئيسة التي تعكس 

 المرحلة الحالية في العصر الحديث.

فلا   .4 الزمن,  حركة  تعوق  ولا  المكاني  الحيز  تاثبِّا  لا  فالموانع 
الى  "وميل"  دائم  استعداد  ولها  طويلة,  لمدة  بشكلها  تحتفظ 
تتييره. فجريان الزمن هو المح   لأن  أهم من الحيز ال ي تصادل 

 شتلها ل , فهي تشتل الحيز في نهاية الامر "فترة من الوقا".

الصلبة . 5 المواد  ما-إن  في   -بمعنىً  تنجح  لأنها  الزمن   تالتي 
مقاومة جريان  او تالتي أهميت , أما المواد السائلة فتؤكد الزمن في 
لقطة  الا  ليس  والسوائل  الموائع  عن  حديثٍ  فكل  الاول.  المقام 
خطاءاً  يرتكو  ل ل   الصورة   أسفل  تاريخ  الى  تحتام  فوتوغرافية 

 سوائل ويتجاهل عامل الزمن.فادحاً من يتحدا عن ال

تتحرك السوائل بسهولة, إنها "تجري" و"تنسكو" و"تنساب"  . 6
و"تتناثر" و"تنهمر" و"تفيض" و"تر " و"تتقطر" و"تنز" و"تسيل", فلا 
يسهل ايقافها, فهي تدور حول العوائق وتا يو أاخرى وتحفر وتنقع 
لقاء  مواجهة  في  سالمة  تخرم  فهي  تخترقها,  حتى  أاخرى  عوائق 

فإنها    -فإ ا تلا صلبة  -الصلبة التي لقيتهاالمواد الصلبة, أما المواد  
 تتعرض للتتيير وتصير رطبة او منتقعة. 

إن الحركية الم هلة للسوائل هي التي تربطها "بالخفة", فثمة   .7
تصورها  الى  نميل  لكننا  صلبة,  مواد  من  أثقل  رويداً  تصير  سوائل 

من واقع –جميعاً باعتبارها أخف "وزناً" من كل شيء صلو, إننا نعلم  
الى مكان,   -الممارسة الانتقال من مكان  الخفة في  أن  كلما زادت 

 وأسرع.كانا حركتنا أيسر  



 

التوصيفات أعلاه للسوائل جعلا منها صورة مجازية ملائمة   .8
لفهم طبيعة المرحلة الحاضرة من تاريخ الحداثة وما بعدها لتتسم 

دَة في كثير من النواحي. فالحداثة ليسا   -او حتى مابعد الحداثة-بالجذ
 إلا عملية "إ ابة" من البداية, أي إ ابة كل ما هو صلو.

إن "الإ ابة" هي الطريق ال ي سلكت  روو الحداثة في التعامل  . 9
مع المجتمع ال ي وجدت  يًعاني من ركودٍ شديد لايتوافق و وقها,  

 ويقاوم التتيير ويستعصي على التشكيل ال ي يلائم طموحاتها. 

من هنا لايمكن أن "يتحرر الإنسان" من "ماضي  المستبد" إلا  . 10
بإ ابة المواد الصلبة التي تتجاهل مرور الزمن, وعلي  تهرت الدعوة 
عن  وإنزال   الماضي  من  التنصل  خلال  من  المقدس"  "تدنيس  الى 
العرش, و"التنصل من التراا" قبل كل شيء, والدعوة الى تحطيم 

م تتشكل  ال ي  الواقي  التي الدرع  والمعتقدات  الولاءات  ن معدن  
 سمحا للمواد الصلبة بأن تقاوم "الصهر والإ ابة". 

الساحة  . 11 تطهير  والميوعة"  "السيولة  عملية  من  الهدل  إن 
واستبدال   لة,  عد  ما جديدة  صلبة  مواد  التاء  –لظهور   - وليس 

بمنظومة  والناقصة  المعيبة  الصلبة  للمواد  المتوارثة  المنظومة 
 أاخرى تحظى بالقبول والتأييد بعد التعديل الفائق عليها.

الحداثة . 12 التي قررت  الصلبة  المواد  احياناً   -أول  الحداثة    - ومابعد 
بالولاءات  والمتمثلة  تدنيسها,  قررت  التي  المقدسات  هي  إ ابتها 
وتقيد  الايدي  تتل  التي  المعهودة  والحقوق  والواجبات  التقليدية 

 الارجل وتعوق الحركة وتكبح زمام المبادرة والإقدام.

ومن   .13 العائلية  الواجبات  قيود  من  والإقدام  المبادرة  تحرير 
ميز الالتزامات الاخلاقية, أو ترك "صلة الوصل  النسيم الكثيف ال ي يا
عليها  تقوم  التي  العديدة  الروابط  ل  تشكذ وهي  لحالها  المالية" 

 المسؤوليات المشتركة وتبادل المنفعة بين البشر.  

التقليدية   .14 الاجتماعية  العلاقات  لشبكة  المحتوم  الرحيل  إن 
الدور  أو أمام  المجال أمام غزو العقلانية الأداتية وهيمنتها,  أفسح 



 

تشابكات   عن  للاقتصاد  التدريجي  بالفصل  و ل   للاقتصاد   الحاكم 
 الثقافية والاخلاقية والسياسية التقليدية. 

الفاعلة  . 15 البشرية  ال وات  الاجتماعي صنعت   النظام  أن تصلو 
العنان  وإطلاق  الفرامل"  "إعتاق  لعملية تسمى  كلية  وهو محصلة 
الاسواق,  السيولة في  الليبرالية وإضفاء  وترويم  السوق,  تحرير  في 
الضريبة  عوء  وتخفيف  والعمل  والعقارات  المال  اسواق  وتحرير 

 وغيرها.

أي  . 16 والسلبية,  والهروب  السرعة  أسر  ف   هي  فالسيولة 
بف   الاحرار  والافراد  الاجتماعية  للمنظومة  تسمح  التي  الاساليو 

 الارتباط على نحو ج ري يحتفي بالاجتناب بدل الالتقاء.

 (: 1رابعاً: منطلقات انقلاب الحداثة ونشوء الحداثة الاخرى) 

ل:   جم   مسألةل يمكن بيان تصوراتها العامة, بما يلي من البيان الما

 الى  وتحولا,  جديداً   معنىً   اكتسبا,  للحداثة  الدائمة  السمة  إن -أ
 تابقي   أن  يامكن  التي  القوى   وبان   في  نتائج   ابرز  تمثلا,  أخر  هدل
 السياسية   التتييرات  في  والاجندة  والمنظومة  النظام   مسألة  على

 .والاجتماعية  والاقتصادية

حلة جديدة سميا " بالحداثة الأخرى"  و ل  مر   نشأت   هنا  من - ب
د عصر يزعم أن  "تحديث الحداثة".  بانقلاب الحداثة على نفسها, ليتول 
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 الكيانات   او   الفئات :  تاهرة  الى  بي    اولريش  المفكر   أشار - ت
 بي    ويجد",  عادت  ثم  الحياة  فارقا  التي"  الفئات  تل   أي"  الزومبية

الحداثة,   أوضح  والجيرة  والطبقة  الاسرة  في تحديث  أمثلة لظاهرة 
الأبوة   أن  بيد  الاطفال  على  الدلالة  من  أكثر  لاتعنذ  مثلًا  فالأسرة 

سرية–والأمومة    في طريقها الى التفك  والانهيار.  -عماد الحياة الأا

 : منها,  المائع  طريقها في   متنوعة  مراحل  واجها   السيولة   إن - ا

الحدود   .1 لتجاوز  والميل  والنما م"  القوالو  "تحطيم  مرحلة 
السدود,  وأكل  القيود  فإنهم مع ورون   وتحطيم  الافراد  أما 

أنفسهم في  إدراك ه ا الامر  لانهم وجدوا  في عجزهم عن 
مواجهة انماط وتصورات مازالا تحظى بصلابة لاتلين وقوة 

تها وتعديلها". د   لاتقهر رغم "جذ
من   -نفسها-مرحلة إعادة توزيع وتخصيص لما تمتلك  الحداثة .2

"قوى الإ ابة"  و ل  بإلقاء جميع الاشكال العامة والوحدات 
إعادة تشكيلها وصياغتها من   بلتية  الصهر  بوتقة  الثابتة في 

 جديد.
 وما,  آخر  قالو  محل   وحل    إلا   للتحطيم   تعرض  قالو  لايوجد -م

 التعنيف  سجن  ليدخلوا  إلا  قديم  سجنٍ   من  الناس  سراو  أاطلق
جديد   عن   ماعجزوا  إ ا  والإن ار  والتوبيخ مكان  الى  أنفسهم  نقل 

 بالاعتماد على جهودهم الفردية الداوبة طوال حياتهم.

 استخدام   في   تتجلى   اليوم  الاحرار  الافراد  تواج   التي   المهام   إن -و
 بالانصياع   في   والاستقرار   المناسو   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  الوقا  في  انتقلنا   لقد -خ
 يستحيل   والتي "  العالمية  الكونية  المقارنة"  عصر   الى   سلفاً   المحددة

 فه ه,  بنفسها   تتشكل   التي  الفردية  الافعال  وجهة  تحديد   فيها
الى ت  إنها  بل,  مقدماً   المعروفة  المعطيات  من   ليسا   الوجهة نزع 

نهايتها   الى  الافعال  ه ه  تصل  أن  قبل  كبيرة  عديدة  تتييرات 
 الوحيدة الاصيلة: نهاية حياة الفرد.



 

", المجتمع"  الى "  المنظومة"  من"  الإ ابة  قوى"  انتقلا   لقد -د
 الاعلى المستوى  من  نزلا  أو", الحياة سياسة"  الى" السياسة" ومن

مستوى الادنى والاصتر ال  الى  الاجتماعي   للعيش "  الماكرو"  والاكبر
 "الميكرو". 

 (: 1خامساً: الحياة السائلة للمفاهيم القانونية)

 ترتكز السيولة الحياتية لمفاهيم القاعدة القانونية, على مايلي:

"المواطنة" ➢ دفعا  الحداثة  كهوية  -بفعل  العميق    -بمعناها 
الحياة  سياسات  وغلبا  الفردية  لمصلحة  فتضاءلا  الثمن 
من   والتحقق  الجماعة  أجل  من  التضحية  كليات  على  اليومية 

 خلالها. 
الى جسد  ➢ للامة  يرمز  ال ي  المواطن  الفردية حوّلَا جسد  إن 

ل   لايحقق  سوق  في  السلع  وراء  يلهث  ال ي  المستهل  
على  القلوب  توحد  من  وبدلًا  ابداً,  الامن  ولا  الكامل  الرضى 
السلع  حول  تنافس  على  القلوب  تتفرق  جماعية  هوية 
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بالهشاشة  الداخلي  الشعور  لمقاومة  و"الاستعراض" 
 والخول.

الاجتماعية  ➢ الهوية  فقدان  بفعل  المتزايد  اليقين  عدم  إن 
مفرطة,   بجدية  الحياة  اخ   لعد  براغماتي  فعل  رد  يستولد 
الاستخفال   واتخا   معاً,  والفلسفة  الدين  عن  بعيداً  والحياة 
احباطات   بكل  المستمر  والتجريو  منها  والسخرية  بالحياة 

 كوسيلة للتعايش مع سيولتها المستمرة.
"الهبوط  ➢ اتجاهها صوب  السائلة هي  الحياة  إن من مشاكل 

بالمعاني" واسكانها في دائرة السوق لتتدو المعاني السامية  
"الشهيد"  مفهوم  اندثار  في  كما  مادياً,  تقاس  سلع  مجرد 
المرتبط بالمجد الاخروي, واستبدال  بمفهوم "البطل" الباحث 

 د المادي.عن المجد والشهرة والاعجاب الجماهيري والمردو
لقد أدت الحياة السائلة الى تألي  الامة وإلباسها لذباساً سحرياً   ➢

عجيباً, فتشكلا السلطة الجديدة, واشترك في ه ه السلطة 
 المؤسسات البشرية التي أدعا بأنها تتحدا باسم الامة. 

عنيف"  ➢ "نقل  ماحدا  بقدر  "للمقدس"  إنكار  هنا  يحدا  لم 
لسلطت , فأنتقل المقدس الى الوجود تحا إدارة جديدة وفي 

 خدمة الامة/الدولة الناشئة.
المعنى    ➢ في  تشظيٍ  تخلق  السائلة  الحياة  سمات  كل  إن 

وتشظي في الزمن وتشظي النفس وحيرتها, وعدم استقرار 
ثقافة   وانتشار  الاجتماعية,  والعلاقات  العمل  محطات 
الاستهلاك. ومن هنا تتدو المواطنة مجرد فعل من أفعال  
شراء وبيع السلع, لا فعلًا من الأفعال التي تزيد رقعة الحريات 

 والحقوق من أجل ضمان كرامة حقيقية وحرية وعدالة.
قطبان  ➢ الاستهلاك"  و"موضوعات  "المستهلكين"  إن 

المستهلكين,  مجتمع  اعضاء  حولهما  يدور  ثابتان  نظريان 
والقانوني  التشريعي  الاهتمام  ازدياد  نلاحظ  ل ل   وربما 

 بمفردات الاستهلاك وحقوق المستهل  وحمايت .
الطبيعية   ➢ البيئة  بمفردات  القانوني  الاهتمام  شيوع  ان  كما 

والاجتماعية مردها انتشار المخاول البيئية الجديدة نتيجة سوء 
الاستتلال ال ي يلتهم الموارد المشتركة على ه ا الكوكو , 



 

والتهديدات التي تواج  التدفق السلس للأهدال الأنانية التي 
 تتسم بها الحياة السائلة.

في مواجهة الحياة السائلة, وحمايةً للحياة الديمقراطية للامة   ➢
قيام  من  لابد  وسلطت    القانون  سيادة  على  وحفاتاً 
والتعليم  الثقافة  قطاعات  في  والعاملين  الاكاديميين 
 باتحادهم ومعارضتهم تحويل التعليم العالي الى سوق تجاري. 

لكل  ➢ القانونية  الدراسات  وتعميق  اهتمام  اعادة  ضرورة 
مايرتبط بعالم المعنى من الجوانو الاخلاقية والدينية, فالدين 
لتقويم  السائلة  الحداثة  زمن  في  الفرد  مرتكز  هما  والاخلاق 
القواعد القانونية وبنائها ومن ثم الالتزام بها, وهو أمرل خطير  

ال المعرفي  التراكم  بعد طول  اقصاء وحساس  باتجاه  قانوني 
 الدين او الاخلاق بتأثير المفاهيم القانونية الوضعية.

القانونية ➢ الضرورة  القانون   -اعلاه-إن  تحصين  على  تعمل 
طبيعة  أن  النسبي   ل   الثبات  وعدم  السيلان  من  نفس  
المجتمعات والافراد في "زمن السوائل" ترتكز على الحسابات 

مستمر بشكل  للحاجات  المستولدة  ومنها    -الاستهلاكية 
قديم  - التشريعات كل  حساباتها-وتحويل  شيء   -في  الى 
والصلات مستهجن والاحاسيس  المشاعر  في  ل   بما   ,

محاولة   إلا  القانون  أمام  مناص  فلا  هنا  ومن  الاجتماعية, 
الزمن,  والاسس في ه ا  القواعد  من  نحواً  مثل  مايا اقتناص 

ب ل  يتصف  من  وعالم   - الاسس-وليس  والاخلاق  كالدين 
 المعنى.

إن الدراسات القانونية في زمن السوائل ينبتي أن تلتفا الى  ➢
العلاقات  وضوو  من"  انتقل  المتقدمة  الحداثة  انسان  ان 
الاجتماعية" الى "غموض الصلات العابرة", بمعنى ان السيولة  
ضربا ما كان ياسمى مجتمعاً ليتحول الى مجرد "تجمع بشري" 

حدود بسيطة   ليسا في  أي ميزة للتواصل والاتصال إلا في 
جداً, ومن هنا فعلى التشريع والمشرع أن يضع في الحسبان 

 ه ا المتتير الاجتماعي المهم والحساس جداً.
من المهم جداً الالتفات الى ان اسس القانون العراقي ينبتي  ➢

تلتزم نسبياً -ان  العراقي   -ولو  المجتمع  طبيعة  تفرض   بما 



 

النجاو   للقانون  كتو  يا حتى  وعقائده,  واخلاقيات   ومعارف  
ثقافة   البدهية في  المسائل  إن من  والفاعلية, فمثلًا  والبقاء 
واخرت   دنياه  لبناء  السعي  الانسان  أن على  العراقي  المجتمع 
بمستوى من التوازن الحياتي, ولكن لم يلتفا المشرع العراقي 

في  والمبالغ  المفرط  الاهتمام  أن  في إلى  الهوس  حد  الى    
التجميل بعمليات  المرتبطة  الطبية  التشريعات  -مسائل 

وغيرها والاسنان  والجلدية  التشريعات   -الجراحية  وك ل  
بمنتجاتها الرياضة  بصناعة  والميكانيكية  -المتعلقة  الدوائية 

بضرورة   - وغيرها السائلة  الحداثة  مفكري  بقناعة  مرتبطة 
حياة بأي ثمن, ولو كان  مواجهة زحف الموت وضرورة ادامة ال

 الثمن الإنسانية نفسها؟!!
ان           ينبتي  الرياضة والتجميل ضروريل ولكن  فالاهتمام بمسائل 

ينطلق من الاسس العقائدية والفكرية للمجتمع ال ي تتعامل مع , 
ان  نهاية متوقعة  الموت على  وفرقل كبير بين مجتمع يتعامل مع 
للحياة, وبين مجتمع وافراد يعتبرون ان السيطرة على الكون والعالم 

ال ات   والال   وتحقيق  آل   الفرد  لان  الموت   مقاومة  من  ينطلق 
 يفترض في  ألا يموت؟!.

يؤمن إنسان الحداثة السائلة بنب  التيو والالوهية, وببساطة  ➢
للهوية   الجسد مصدراً  الفرد هو: جسده ويصير  فمركز وجود 
ال ي  العنف  هدل  هو  الجسد  كان  ول ل   لل ات   ومناطاً 
ومحلًا  والقومية,  والدينية  العرقية  والنزاعات  الدولة  تمارس  

ال للمشرع  المهم  ل ا فمن  الالتفات للإبادة والعقاب   قانوني 
القبلية   واسس   القانون  على  وآثارها  المركز  ه ا  حقيقة  الى 

 والبعدية. 
إن روابط الحو والعاطفة والمشاعر تتسم بالفورية في زمن   ➢

الحداثة السائلة, ومن هنا "لا معنى له ا العواطف على الامد  
الطويل" فإمتداد الزمن آخرة الآن وهنا فقط!!!! فه ا العصر 
متخصص في "قطع التيار" واستبدال المنتم قبل نهاية فترة 

إن الاشياء,  إصلاو  فن  عصر  وليس  الفرصة الضمان,  عصر    
القادمة التي تجعل ما في يدك قابلًا للتخلي عن  فلا ترتبط ب   
لعلاقة   قابلًا  او  راغباً  الآخر  هو  لايكون شريك   فقد  بشدة, 



 

ه ه   تأثير  مدى  وما  أاخرى,  فرص  من  بدوره  تحرم ا  طويلة 
بالأحوال  ترتبط  التي  التشريعات  نية  با على  السائلة  التصورات 

 الشخصية والاسرة, لاسيما الطلاق وتصاعد وتيرت ؟!!
السائلة ➢ الحداثة  الحديثة-استخدما  الدولة  العلم   -بطريق 

لف   الاجابات(  كل  بتقديم  وعد  ال ي  الجديد  الال   )وهو 
الارتباط بين أربعة مكونات للأسرة: الحو )العاطفة( والجنس 
ا  )المتعة( والإنجاب )ال رية( والرعاية)المودة والرحمة(, وحول 

-مة تقوم الدولةكل منها الى سلعة يمكن تسويقها او لخد
المجتمع أمام    -وليس  القانوني  المشرع  ليقف  بتوفيرها. 

واستئجار  المنوية  الحيوانات  "ببنوك  مثلًا  مرتبطة  تشريعات 
والإجهاض   مادي –الرحم  تجاري  كطابع  وإنما  للعلام  ليس 

لإبعادهم عن   - بمقابل مادي-, وخدمات رعاية المسنين-اثرائي
المادية بالحياة  المنهمكين  عشرات    ويهم  وهك ا  السائلة, 

المعاصر,   القانوني  الاهتمام  وتشتل  شتلا  التي  المسائل 
انطلاقها   وغايات  القوانين  ه ه  فلسفة  الى  التفتنا  فهل 
العراقي من   الاجتماعي  انسجامها وواقعنا  ووجودها, ومدى 

 عدمها؟!!.
جداً     ➢ المهمة  القانونية  المسائل  السوائل–من  زمن    -في 

التي  الاجتماعية  والروابط  والنسو  القرابة  بتنظيم  مايرتبط 
العراقي القانون  عليها  ومرتكزات   -مثلًا -ينبني  أاسس  على 

رفية, ومدى الضبابية والخلّافية والضعف  دينية واجتماعية وعا
قي  والقاضي والوهن ال ي أصابها, ومسؤولية المشرع والف

الواقع  ارض  الى  المستندة  المعالجات  القانوني في استنبات 
الاجتماعية,   الروابط  وفلسفة  والمعرفي  والديني  الاجتماعي 
وعدم اللجوء الى اضفاء الشرعية والقانونية على صيغ روابط  

 لاتما الى حقيقة الزوام والعلاقة بين ال كر والانثى. 
يبدو أن الحداثة السائلة سائرة باتجاه انتام دين جديد للبشرية,   ➢

فهو يرى   -مدير غوغل-  اك الدين ال ي وصف  إري  شميا
تقنيات  مجال  في  العاملة  الشركات  تقدم ا  يناً"  "دذ هناك  أن 
المعلومات والاتصال وعالم الانترنا, رسالة ه ا الدين هي أن  

اد غفيرة من البشر فإن  ل  إ ا حققا تواصلًا "تقنياً" بين أعد



 

تركت    ال ي  الآثر  وما  أفضل,  عالمنا  ومازالا -سيجعل 
الاتفاقيات   - وستبقى مجمل  على  للتقنيات  الصورة  ه ه 

الدولية والتشريعات الوطنية ومساراتها التقنية والتكنولوجية 
واحكامها التنظيمية؟! أم أن علينا دائماً تقليد واقتباس ما أنتج  

 للتقنية.الآخر دون الوقول على فلسفة نظرة الآخر  
والفقي   ➢ المشرع  تواج   التي  المعضلات  اهم  أحدى  إن 

والقاضي وكل مهتم بتنظيم المجتمع, تل  المرتبطة بطبيعة 
العلاقة المعقدة بين الإنسان والآلة, ه ه العلاقة التي دخلا 

الجنسي الاتصال  بالآلة    -حتى في ميدان  الانسان  ليستعيض 
 ه العلاقة في بدلًا عن الانسان الاخر, وما الاعباء الثقيلة له

مساراتها الاسرية والعائلية وتفكي  الرغبة بالإنجاب وال رية 
عيد تكييف  خوفاً وهروباً من المسؤولية, وكيف للمشرع ان يا
الحياة   حقائق  مايخدم  باتجاه  والتقنية  بالآلة  الانسان  علاقة 

 الاجتماعية وليس في تدميرها وتشيئتها. 
غفلة   ➢ او  التفات  بعدم  يتجلى  للمشكلة  الاخر  الوج   ان  كما 

المشرع عن حقيقة أن المجال الاسري وروابط الزوام تحولا 
الزوام لم  العام, أي ان  ها  عدذ با الى  الخاص  الفردي  من مجالها 
يعد من مسائل حرية الفرد واختيارات , وإنما بات من المسائل 

ينبتي التي  فعلًا   - العامة  ماتحقق  في   -وهو  التدخل  للدولة 
ايجادها وتنظيمها وترتيو آثارها, وتقتصر خصوصية الفرد على 
الجانو  ه ا  وحتى  فقط,  الخاص  الفرد  الجسدي  الجانو 
هي  ه ه  الآخر.  الزوم  من  بدلًا  بالآلة  مكفياً  بات  الجسدي 

والآخر الانسان  بين  العلاقة  تصور  سواء   -حقيقة منطلقات 
 .-أو آلةكان ه ا الآخر  كراً او أنثى  

إن "سياسة التسمية" من أهم جبهات التحرر الفكري القانوني  ➢
المفاهيم  لان  والعملية   والاقتصادية  الاجتماعية  بأبعادها 
المتلوطة والتسميات الزور هي السجن الحقيقي ال ي يعوق 
العقل ويحرم  من فهم العالم  ول ل  فإن كشف الزيف في 

والإراد الحرية  عن  تسويقها  يتم  التي  الإنسانية  المفاهيم  ة 
نراها  التي  بالمفاهيم  والعناية  واجبة,  يتدو مهمة  والسعادة 

 أقوم سبيلًا.



 

 

ومركز  الوطنية  الجنسية  قواعد  على  السائلة  الحداثة  آثر  سادساً: 
 (:  1الاجانو)

من         الخول  شبح  الكوكو,  ه ا  حول  تحوم  التي  الاشباو  من 
الأجانو, ه ا الخول المختلذط بالخول على السلامة الشخصية, لينتم 
عن  فقدان الأمان وانعدام اليقين الل ين يعصفان بالوجود الحديث 

 السائل, وفي تفصيل  نورد الآتي:

ب"تطويق  • يرتبط  والاجتماعي  القانوني  الامن  استعادة  إن 
عدم  في  الاساس  السبو  لانهم  وترحيلهم   وسجنهم  الدخلاء" 

 الاستقرار ال ي يحيط بواقع ومستقبل المجتمع.

أوروبياً -المنهم السياسي المعاصر لإدارة الدولة الحديثة يتركز •
مثلًا  رفض   -وامريكياً  و"  التجنيس"  "ومنع  للهجرة"  "التصدي  على 

الديمقراطية  وتعزيز  المجتمع  الى حماية  اللجوء", سعياً من   حقوق 
 ومضاعفة السجون وزيادة اعداد رجال الشرطة.

الجسد  • سلامة  السائلة  -إن  الحداثة  اساسيات  من    -وهو 
والممتلكات الشخصية والأسرة والمستقبل ومصادر الدخل والرزق 
باب  من  تتأتى  كلها  المتنامي,  الاستهلاك  وتيرة  على  والحفاظ 
الجنسية والاقامة ومركز الاجنبي داخل اي دولة تريد حماية وجودها 

 
ا اواو   - 1 ه ا  الادس  ا شخلي  - ا   ايجعةاد  ا    با اافة 

   : -  با ن 

(, جدلية العلمنة )العقل والدين(, تعريب وتقديم:  16يورغن هابرماس وجوزف راتسنغر )البابا بندكتس    -

 .2013, جداول للنشر والترجمة والتوزيع, بيروت, 1حميد لشهب, ط

منذ عام  - الاقليات  ونزوح واستئصال جماعات  تقرير صهر  تانيجا,  الإله 2003بريتي  ترجمة: عبد   ,

 . 2009بيروت, -, سلسلة دراسات عراقية, مركز دراسات عراقية, بغداد1النعيمي, ط

 .2013, وزارة الثقافة, بغداد, 1علي محمد اليوسف, الحداثة إشكالية التوصيل والتلقي, ط-

, جداول للنشر  1النادي الميتافيزيقي )قصة الأفكار في أميركا(, ترجمة: فاطمة الشملان, ط  لويس ميناند,-

 .2019والترجمة والتوزيع, بيروت, 



 

ه ه  في  تساهل  لأي  المدمرة  الآثار  من  والديمقراطي  القانوني 
 .-الجنسية ومتعلقاتها  -المفردات الحساسة والخطيرة

الدولة   • تصورات  يرسم  الاجانو  مع  التعامل  منهم  إن 
والمجتمع حيال الامن والاستقرار والاقتصاد, فكثير من الدول تنظر 
وانعدام  للجريمة  الاساس  السبو  انها  على  الاجنبية  العمالة  الى 
الهجرة  منع  يجو  وعلي   السوق,  استقرار  فقدان  ومخاطر  الامن 

الوطن غير  العمالة  ومكافحة  التجنس الاجنبية  اجراءات  وتشديد  ية 
 بالجنسية الوطنية.

المشكلة في التوجهات المتقدمة أنها تحولا من مساراتها   •
الوطنية الى تواهر عولمية عالمية  و ل  باعتبار الترباء والاجانو 
دد والمهجرين والمهاجرين والنازحين هم كائنات غير  والوافدين الجا
والامن  القانوني  اليقين  لإنعدام  عملية  واسباب  فيها  مرغوب 

ة المطال توجسات وتشديداً قانونياً في الاجتماعي, لنشهد في نهاي
 مجال الجنسية الوطنية ومركز الاجانو والعمالة الاجنبية.

ابناء الوطن    • الى مخاول من  المخاول من الاجانو  ولتتحول 
دد   غير   –نفس  ممن يمثلون فئات من الناس الوافدة او الدخلاء الجا

الوطنية   -الاصلاء الهوية  على  خوفاً  وكل  ل   المجتمع.  على 
بفئات  يضم  المشهد  بات  حتى  تمثلها,  التي  القيم  بل  ونا واصالتها 

لمسجلين وغيرها من مظاهر الخروم البدون ومكتومي القيد وغير ا
 عن معايير الجنسية والحد الادنى للتعاطي مع الاجانو.

ال ي  • الاجانو,  اك  ومركز  الجنسية  لانعكاسات  أخر  تصور 
الاستقرار  لها  راد  يا تاهرة  فثمة  الدولي,  بالإرهاب  وقد   -أرتبط 

او    -استقرت الدولة,  الاجانو عن  نتام  أن   دائماً على  الارهاب  تصور 
دد    وليس الاصلاء.  -اي المجنسين  – متولذد من المواطنين الجا

من المسائل الخطيرة للحداثة السائلة تل  التي ترتبط بالدولة   •
 والجنسية والاقامة وجوازات السفر, ولبيانها نحاول  كر مايلي:

الارض  . 1 أن  حقيقة  على  يعتمد  لكانط  الفلسفي  التصور  كان 
أن  لامناص من  التصور  نتائم  ل   ابسط  وإن من  الشكل,  كروية 



 

الكامل  الاتحاد  الابد, ومن ثم فإن  الى  المشترك متجاورين  العيش 
اختارت   ال ي  المصير  هو  مشتركة  مواطنة  عبر  البشرية  للأنواع 

 الطبيعة لنا بوضعنا على سطح كوكو كروي.

لأن العالَم يفضل تكريم الفلاسفة برسم لوحات ت كارية لهم,  . 2
زوام  بترتيو  العالَم  أنشتل  لنصائحهم,  الاتباع  او  بالإنصات  وليس 
بحدود حصينة, وخضوع  حاطة  الما والسيادة والارض  والدول  الأمم 
السفر  جوازات  فكانا  وحدها,  الدولة  لسلطة  البشرية  الحركة 

مارك هي الابتكارات المعاصرة لفن وتأشيرات الدخول والخروم والك
 الحكم الحديث.

ه ه التطورات في هيكلية الدولة ووجودها تزامن مع تهور  .3
فكرة  كما تهرت  غير شرعيين",  و"مهاجرين  دولة"  بلا  "أشخاص 
"الانسان  قانون  جديد  من  ث  عذ وبا القيمة"  عديمة  "الحياة 
المستباو/الحرام", وهو التجسد المطلق للحق السيادي في استثناء 

لبشرية, وتحويل  الى كائن لا أي انسان أالقي ب  وراء حدود القوانين ا
القوانين علي   الجنسية-تسير  و ل  - عديم  تدميره   يستدعي  مما 

 باستثنائ  من الانسانية. 

لم تعالم وثيقة حقوق الإنسان مشكلة الإنسان الممزق بين  .4
  لان ه ه الوثيقة لم تعالم حقيقة -اي جنسيت   -انسانيت  ومواطنت  

لتعود  والمواطن".  "الانسان  مفردتي  بين  الاختلال  او  الوحدة 
والمشردين وعديمي  "بالنازحين  عالَم يضم  المشكلة من جديد في 

 الجنسية".

برى . 5 الكا المشكلة  الجنسية  -إن  مجال  قدرة   -في  مدى  هي 
واللاإنساني,  الإنساني  بين  الفاصل  البياني  الحد  السلطة على رسم 
وهو الحد ال ي يتخفى في الأزمنة الحديثة في هيئة الحد الفاصل بين 
لهم,  لمن لا وطن  لا حقوق  دولة  والاجانو, ففي كل  المواطنين 

لأ لا  عانون,  يا الناس  القانون, وهؤلاء  أمام  سواسية  ليسوا  نهم 
 ولكن لأن  لايوجد قانون ينطبق عليهم؟!!.

على مدار قرنين من الزمان أمتلأ العالَم بتصورات الثالوا غير    •
تجعل  التي  هي  الامة  فالدولة/  الامة/الدولة",  "الارض/  المقدس 



 

كل  في  جلياً  نجدها  ما  ه ا  أساس سيادتها",   " الميلاد"  أو  "الولادة 
الجنسية  قانون  ومنها  العالم  دول  لكل  الوطنية  الجنسية  قوانين 

منها, وتصور ه ا   3/1في المادة    2006لسنة    26العراقية الناف  رقم  
على   -الميلاد-الاساس أغامبين  جورجيو  الفيلسول  بحسو  يعتمد 

يتمثل ضمني  مباشرةً   "تخييل  الوجود  الى  يظهر  الميلاد  أن  في 
جاز  إ ا  فالمرء  اللحظتين"  بين  فرق  لايوجد  كأن   حتى  أمة,  باعتباره 

 التعبير يولد في "مواطنة الدولة".

ري الطفل المولود • يمثل   -أو معيار حق الدم في الجنسية-إن عا
عاد بنااها دوماً, وتعززها  د عليها سيادة الدولة, ويا الساحة التي تاشي 
ممارسات الدمم/ الاقصاء التي تستهدل كل المطالبين بالمواطنة 
الحياة  فإختزال  الدولة,  سيادة  تحا  يقعون  أنهم  تصادل  ممن 

العامة إنما هو نتيجة محسومة مادام الميلاد هو الفردية الى الحياة  
 المدخل الطبيعي الوحيد للامة من دون أسئلة ولا اختبارات. 

من    -في غير معيار الولادة-إن الرغبة بالتجنس بجنسية الدولة •
طلباً  السيادية  الدولة  باب  يطرقون  ال ين  الآخرين  البشر  جميع 

أي قلعهم   -مجازاً   -للدخول, يخضعون بداية الى طقوس خلع الرداء
لهم  عاد  يا حتى  بها,  يرتبطون  كانوا  التي  الاجتماعية  الج ور  من كل 

مرور  بعد  الدمم  الصحيإعادة  الحجر  بفترة  والامني-هم    -القانوني 
 لضمان سلامتهم وتأهيلهم لقبولهم في المجتمع الجديد.

بها • فترتبط  الامة/الدولة,  روو  تمثل  التي  الارض   - الارض-أما 
سيادة الدولة  إ  لايمكن تصور السيادة من دون حدود خارجية, كما 
التصور  به ا  محلية.  صبتة  كيان  ي  دون  من  تصورها  يمكن  لا 
منح  او  منع  في  بحقها  الادعاء  الحديثة  الدولة  استطاعا  للأرض 

كما نلاحظ  مثلًا في   -فية المحددةالحقوق على ه ه البقعة الجترا
التشريعات كل  في  الاقليم  لحق  استناداً  الوطنية  الجنسية  , -منح 

ولكن المشكلة في ه ا السياق: أن حدود الإنسانية تنتهي عند حدود 
بالمستوى الموجود داخل الدولة    -ارض الدولة  ل ا لا يمكن الاعترال

حدود-نفسها خارم  تقع  التي  الحياة  توضع   بأنماط  او  الدولة   أرض 
 شروط تعجيزية للاعترال بتل  الأنماط الحياتية الأخرى. 



 

شخص • أي  المرتبط    -إن  المجال  ه ا  في  الجنسية  عديم 
مثلًا  الاجانو  ومركز  معينة   -بالجنسية  لدولة  تابع  اقليم  أي  خارم 

نفس  آرندت  - سيجد  حنة  تعبير  الامم"   -بحسو  أاسرة  "خارم 
عامل على أن  الإنسان" المستباو/الحرام", بعدما أصبح حق ه ا  وسيا

متعلقاً   -المستباو-الإنسان الحياة  من    في  لدولة  سياديٍ  بقرار 
 وليس أن  انسان يستحق الحياة لمجرد وجوده.  -الدولة

من   • كثر  أاناس  عجز  الحديث,  التاريخ  من  قرنين  مدار  على 
الاجنبي   -الوصول الى مكانة المواطنين, وكان من بينهم المجنسون 

ما بلد  جنسية  على  والمهجرون   -الحاصل  والنازحون  واللاجئون 
ص البلد المضيف,  والمهاجرون, فكان جميعهم عبارة عن شأنٍ يخا

 .ويجري التعامل معهم على ه ا الاساس

بالأصل • ال ين لاينتمون  الاجانو  التعامل مع  او -إن ه ا  الدم 
الانسان   -الارض حقوق  من  الفور  على  جردون  يا المعنية,  للدولة 

التاريخ  -الاساس تقلبات  كافة  امام  قرن  من  لأكثر  , -التي صمدت 
فتحا شعار "الحملة ضد الاهاب" مثلًا يمكن اعتقال الاجانو لأجل 

لايستطيعون   بتهم  مسمى  ماهي غير  لايعلمون  لانهم  دراها 
 اصلًا؟!.

الاجانو • مع  التعامل  في  الحديثة  الدول  سياسات  بفعل -إن 
والسياسة والاقتصاد  الامن  الى   - ملفات  الاجانو  بهؤلاء  دفعا 

الى  بهم  ويق ل  الارض,  باللامكان في  تعرل  التي  الحالة  مواجهة 
أاغي –"اللاأماكن"   مارك  "المجاهل"-بحسو  الى  او  غول   -,  بحسو 

الحمقى"  -غارو إلى "سفينة  او  الى مكان -ميشيل فوكو  عند –,  أي   ,
على  منتلق  مكان  من  ات ,  وجوده  يستمد  مكان  مكان,  بلا  عائم 
ارض  والى  البحر,  لامحدودية  على  ينفتح  نفس   الوقا  وفي   ات , 

 . -بحسو توصيف ميشال أجيي -يبتضها البشر وقلما يزورونها

 -أياً كان وصفهم  -إن هك ا أسلوب في التعامل مع الاجانو •
مهمة  معالجات  تتطلو  التي  القانونية  المشاكل  من  فاقم  سيا
وحساسة, كقضايا الهجرة غير الشرعية, والحقوق العمل والضمان 
حقوق  وملفات  الدولي,  والارهاب  بالبشر,  والاتجار  الاجتماعي, 



 

الإنسان وغيرها الكثير. وإن سعا اغلو الدول الى معالجتها إلا أنها  
   ل  لأنها أما أن تعمد الى غلق الحدود -الى الان-لم تنجح في  ل 

فاقم المشكلة ويات ي اللاأمن بكل اصناف    -بوج  أي أجنبي وه ا سيا
أو أن تعمد الى قبول الاجنبي   -الاجتماعية والاقتصادية والسياسية

دا التي في  التعجيزية  شروطها  وفق  على  ولكن  الدولة  أرض  خل 
صصا ل  أماكن للايواء  -يصعو معها دمم الاجنبي مكانياً   -كما لو خا

بعد التعقيدات الكبيرة التي سادت المجتمعات السائلة   -أو اجتماعياً 
 . -في الثقافة والفكر والاندمام والاقصاء

 

 اختتام:

القانوني(      التصرل  الانساني)وبضمن   الفعل  لا  -يتمايز  ام  ارادياً 
الفاعل نفس  بين عن الفعل الطبيعي الالي, من خلال فرض    -ارادي

أتراب  عاملًا مؤثراً لا متأثراً فحسو, ناشطاً متفاعلًا ومحققاً مشاريع 
 وخطط.

القانوني"        الانساني"  الفعل  تحليل  الضروري  فمن  هنا  من 
والمعرفي كأساس  الفلسفي  القول  الى جانو  للسلوك  كأساس 
من  يملك   وما  الحَدَا  دور  تشخيص  أي  والعلمي   الثقافي  للنظام 

 قدرة تأثيرية فردية أو جمعية.

قياس       في  القانوني  الانسان  دراسة  في  الحاسم  العنصر  ليس 
حقق  من تصورات وآمال  ماينجزه من اعمال مادية فحسو, إنما ما يا
تية تزكية وعي  وتقوية ضميره الحي لإعادة  بمعاطات  مع الواقع  با
التي   وإرادت   بقدرات   سلوكيات   وتقرير  بنفس   مصيره  التقاط 

 فعّال ومهم.  ياشخص فيها للقانون دور

إن دراسة الفعل علمياً وإنسانياً تبتتي ادراج  ملتصقاً بالفاعل او        
الفاعلين على اساس من الوعي لما يجري والتطلع الى المستقبل 
في ضوء التجارب وتطور الاحوال, بما يفتح الباب امام اعادة سلطة 
عن  والدفاع  الحياة  لسنة  تبعاً  فاعل,  لا  منفعل  هو  لمن  الفعل 

 تقاء.النفس والار 



 

اصلاو شامل للقوانين, أي نظاماً   -في ه ا المجال  -فالمطلوب       
قانونياً فعالًا وسلطة قضائية أمينة, وقانون عقود ناف  المفعول 
كاً عصرياً للدفاتر, وسجلات  وخدمة عامة مجردة من أي غرض, ومسج
ناجحاً,  تعليمياً  ونظاماً  للضرائو  رشيداً  ونظاماً  دقيقة,  ملكية 

ساسة نظيفين, وشفافية في تمويل الحملات, وشرطة نظيفة و 
بالمسؤولية  النطاق  واسع  وشعوراً  مسؤولة  اعلام  ووسائل 

 العامة. 
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 اكتساب الأولاد للجنسية العراقية وفقدها تبعاً للوالدين 

 في ضوء قانون الجنسية العراقي الناف  

 دراسة تحليلية مقارنة 

 

 د.بختيار صديق رحيم 

 أستا  القانون الدولي الخاص المساعد 

 كلية القانون / جامعة السليمانية 

 المقدمة.  
 وأهدافها:   أولًا / التعريف بموضوع الدراسة 

الفرد   بين  وسياسية  قانونية  رابطة  باعتبارها  الجنسية  أن  أحد  على  لايخفى 
والدولةل لها أهمية كبيرةو لما يترتو على من يحملها في نطاق الإقليم المعين  
من حقوق سياسية لا يتمتع بها الأجنبي ال ي لم يحصل على ه ه الجنسيةو  

 ملها الفرد.كما أن تل  الحقوق تتفاوت بحسو نوع الجنسية التي يح
إن الأولاد يحصلون على الجنسية تبعاً للآباء بطرق عدةو سواء بسبو حق الدم  
أو حق الإقليمو أو الإثنين معاو وحق الدم قد يكون منحدراً من الأب أو من الأم  
لوحدهماو أو حق الدم من الأم معززاً بحق اقًليمو كجنسية أصلية تفرض على  

لاحقاً تبعاً للوالدين عندما يكون قاصراً  الكبير البالغ أو على المولودو أو يكتسبها  
من   أو  المختارةو  بالإرادة  التخلي  من  عدةو  بطرق  يفقدونها  قد  كما  بالغ.  غير 
السلطات على سبيل العقوبةو أو يسترد من  بعد كسبها كون  استخدم وثائق  

 مزورةو أما الصتار فقد يفقدونها تبعاً للوالدين.  
 ثانياً / أسباب إختيار موضوع الدراسة: 

الصتار   للأولاد  الجنسية  ومنح  حالة لإعطاء  نظما  الجنسية  قوانين  أن  بما 
القاصرين تبعاً لكبير العائلةو كون الجنسية لا يكون إلا بناءً على طلوو والطلو  
يكتسو فيها   التي  العائلة  الأهليةو ول  نضمن وحدة  كامل  إلا من  يقدم  لا 

منحون الجنسيةو وكان المتبع  الكبار الجنسيةل فيلحق ب  الأولاد القاصرينو وي
في القوانين المقارنة أن الأب هو المأخو  ب  ليكون متبوعاً من الأولاد وليس  
الجنسية الأصلية على   الجنسية وفقدهاو وك ل  في فرض  الأمو في كسو 
فكري   تحول  عليها  الأخيرة طرأ  الحالة  أن  إلا  الأبو  المنحدر من  الدم  أساس 

اة بين الرجل والمرأةو فسارت معظم القوانين إلى  بالإستناد إلى مبدأ المساو
الحالتين   أن  إلا  الأبو  بأولاد  أسوة  الوطنيةو  الأم  أولاد  على  الجنسية  فرض 



 

الأوليين بقيتا على حالهماو بوجود تمييز بين الأب والأمو وهو ما نراه بحاجة إلى  
    بحث وتحليلو وه ا ما دفعنا لتناول ه ا الموضوع ودراست .       

 
 

 ثالثاً / مشكلة الدراسة: 
تتمحور مشكلة البحث في مسألة مهمةو ألا وهي أن الدستور العراقيو وباقي  
الدساتير المقارنةو تنص على المساواة بين الجنسينو ومنع أي أشكال التمييز  
على   صادقا  أو  انظما  أو  وقعا  قد  الدول  معظم  أن  كما  بينهماو 
القرن  منتصف  من   صدرت  التي  والبروتوكلات  والإتفاقيات  المعاهدات 
الماضيو التي تدعو إلى مكافحة التمييز بين البشرو ومنها التمييز على أساس  
الجنسو كما أن قانون الجنسية العراقيو كما المقارنةو جاءت نصوص  بشكل  
عام دون تخصيص لأب على أمو إلا أننا نجد أن التعليمات المنظمة لتنفي هو أو  

با  متأثرين  متاييرو  بشكل  سارت  القضائية  فكره  القرارات  ورا  ال ي  لفق  
 ونظرت  ونظريت  من القوانين السابقة.         

 رابعاً / نطاق الدراسة: 
من أجل أن يكون البحث دقيقاً في مشكلة واحدة ومحددةو لتشعو القانون  
محدداً   البحث  نطاق  يكون  أن  إرتأينا  فقد  وإشكالات و  ومشاكل   ومعالجات و 
بحالات حصول الأولاد غير البالتين للجنسية تبعاً لأمهمو سواءل كانا الجنسية  

العراقيو والقوانين    أصبلية الجنسية  أم مكتسبةو وك ل  فقدهاو في قانون 
 العربية المقارنة.  

 خامساً / منهم الدراسة: 
من أجل إخرام البحث بصورة لائقةو اعتمدنا في بحثنا ه ا على المنهم التحليلي  
الدراسة في   بالموضوع محل  المتعلقة  القانونية  النصوص  تحليل  من خلال 
في   لها  الموازية  بالنصوص  مقارنتها  مع  الناف و  العراقي  الجنسية  قانون 

لتوج و ومكان الصحة  القوانين العربية والمقارنةو بتية معرفة العلة من ه ا ا
 والخلل في . 

 سادساً / هيكلية الدراسة: 
وفق   البحث  أنجزنا  محاورهو  وتتطية  جوانب و  بكل  الموضوع  تناول  أجل  من 
على   الأولاد  لحصول  الأول  خصصنا  مباحثو  ثلاثة  على  مقسمة  هيكلية 
الثاني   والمبجث  الأمو  من  المنحدر  الدم  حق  أساس  على  الأصلية  الجنسية 

لنا في  لاكتساب الأولاد الجنسية بالتبعية من الأبوين وخصوصاً لأمو فيما تناو
المبحث الثالث موضوع فقد الأولاد للجنسية تبعاً للأبوينو وبالأخص تبعاً للأم.  
إلى   الحاجة  عدم  وجدنا  ومركزو  متصل  الواحد  المبحث  الموضوع ضمن  ولأن 
من   ومجموعة  استنتاجات  بجملة  البحث  وأنهينا  فيهاو  ثانونية  تقسيمات 

 التوصيات.  
 

 المبحث الأول 
 الأولاد للجنسية الأصلية عن طريق الأم   إكتساب 

 



 

السابقة العراقية  التشريعات  المقارنة  (  1)  هبا  التشريعات  موقف  وهو 
إلى أن الأصل في اكتساب المولود للجنسية يكون على أساس الدم    (2) ك ل 

حصراً  الأب  من  الأب  (3)المنحدر  جنسية  كانا  إستثناءاوً سواءا  إلا  الأمو  دون  و 
و وهناك من يرى  (4) أصلية أم مكتسبةو وسواءا ولد المولود في البلاد أو خارج 

الولد تربية سليمة   إلى أن الأب هو المكلف بتربية  أن السبو في  ل  يعود 
مشبعة بروو الإنتماء للوطن وزرع مشاعر الولاء ل  والمشاركة والإندمام مع  

في  الأمو  (5) المجتمع  دون  الأب  استخدام  بالمشرع  دفع  ال ي  السبو  وهو  و 
 .(6)فالمعيار المتبع هنا هو رابطة النسو ال ي لايعتد ب  إلا من جهة الأب

وهناك من برر  ل  بأسباب أخرىو منها ما كان مستنداً إلى الشعور القومي  
الجنسية   الأم  أولاد  أن عدم منح  الماضيو كما  القرن  لاسيما في خمسينيات 
الكثافة   الدول  ات  الحال في  السكانو كما هو  إزدياد  لمنع  الوطنية وسيلة 

 .(7) السكانية العاليةو كمصر

 
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  
كل من ولد في العراق وبلغ سن الرشد ان كان والده مولودا في    ب.  بالطرق المبينة في المادة الثالثة والرابعة والخامسة. 

( على  1963( لسنة ) 43( من قانون الجنسية رقم )4/1"، فيما نصت المادة )ابنه.العراق وكان مقيما به عادة حين ولادة  
  .". من ولد في العراق أو خارجه لأب متمتع بالجنسية العراقية .1 :يعتبر عراقياأنه:" 

. من ولد  1سورياً:يعتبر  ( الملغى على أنه:"  1969( لسنة )276/أ( من قانون الجنسية السوري رقم ) 3نصت المادة )  ( 2)
(  1994لسنة )  ( من قانون الجنسية السوداني4/2"، فيما ينص)الفصل الثاني/ .في القطر أو خارجه من والد عربي سوري 

( على أنه:" يكون الشخص المولود بعد سريان هذا القانون سودانياً بالميلاد إذا كان والده سودانياً  2011المعدل في سنة )
( من قانون  2(، والمادة )1971( لسنة )6الجنسية المصري رقم )( من قانون  2/1، وكذلك المادة )بالميلاد وقت ميلاده."
  . (1959( لسنة )15الجنسية الكويتي رقم )

الذي سلكه المشرع الفرنسي في حينه، الذي تجاوزه لاحقاً بسبب الظروف الإجتماعية    مسارللعل المشرع العربي قد تأثر با  ( 3)
، منشورات  1التي سادت أوروباً عموماً، نقلًا عن: د. عكاشة محمد عبدالعال، الوسيط في أحكام الجنسية ــ دراسة مقارنة، ط

 .  376، ص2002الحلبي الحقوقية، بيروت،
د. محمد كمال فهمي، أصول القانون الدولي الخاص)الجنسية، الموطن، مركز الأجانب، مادة التنازع(، دون دار وكان  ( 4)

 . 168وسنة النشر، ص
، دار الحرية  2د. غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص ــ النظرية العامة وأحكام الجنسية في القانون العراقي، ط  ( 5)

 . 274، ص1978للطباعة، بغداد، 
 .  129، ص2009سناريا محمد نهاد مصطفى، الجديد والقديم في قانون الجنسية العراقية، مطبعة ألند، السليمانية،  ( 6)
ط  د.حفيظة    ( 7) الأجانب،  ومركز  الجنسية  في  الموجز  الحداد،  بيروت،  1السيد  الحقوقية،  الحلبي  منشورات   ،2005  ،

 .  106ص



 

ولكن  ل  لم يمنع منح الجنسية للمولود على أساس حق الدم المنحدر من  
الأم معززاً بحق الإقليمو وقد نظما القوانين ه ه الحالة مراعاةً لحالة ولادة  

جنسيت و  يعرل  لم  ولأب  وطنية  لأم  شخص   مولود  أو  الجنسيةو  عديم  أو 
معرول الجنسيةو ولكن  لا يقر ولا يعترل بنسو الولد ل و والعلة في  ل  منع  
يحب ها   لا  حالة  وهي  حمايت و  بتية  الجنسية  إنعدام  حالة  في  المولود  وقوع 

. وهو ما أخ ت ب  قوانين الجنسية الملتاة في  (1)المشرع ويسعى إلى تلافيها
و والشرط الأهم للحصول على الجنسية في هك ا أحوال هو حصول  (2) العراق

الولادة في العراق )ليتحقق حق الإقليم(و ويكون جنسيت  أصليةو لأنها تفرض  
المناصو   تولى  العراقي  ه ا  يستطيع  لا  ومع  ل   من و  طلو  دون  علي  
يتولاها أن   الوتائف يشترط في من  العامةو كون تل   السيادية والوتائف 

 . (3) عراقياً ومن أبوين عراقيين بالولادة يكون 
بحق   المعزز  الأم  من  المنحدر  الدم  حق  أساس  على  للمولود  الجنسية  ومنح 

و والسبو هو  ات  ال ي دفع  (4)الإقليمو حالة نص عليها التشريعات المقارنة
( قانون  في  العراقي  قانون  1963المشرع  علي   نص  إ   علي و  النص  على   )

( لسنة  المصري  الملتي1975الجنسية  جنسية  (5)(  جهالة  أو  بانعدام  والعبرة   .
يتأثر   لم  لاحقاًو  أجنبية  جنسية  الأب  اكتسو  فلو  الولادةو  وقا  تكون  الأب 

ب ل  وأب  (6) المولود  إماراتية  أم  من  المولود  فعد  الإماراتيو  المشرع  أما   .
الإمارات   دولة  في  الولادة  كانا  سواء  أماراتياوً  الجنسية  عديم  أو  مجهول 

و وهو موقف نراه غريباًو لأن منح الجنسية لمن ولد من أم  (7) العربية أو خارجها
الدم   )حق  أعلاه  إلي   أشرنا  ما  تحا  يصنف  أن  يمكن  مجهول  وأب  وطنية 
المنحدر من الأم معززاً بحق الإقليم(و أما لمن يولد في الخارمو فإن حق الإقليم  

ال ب   يأخ   مالم  وهو  الأمو  من  المنحدر  الدم  حق  يبقى  فلا  ينتفيو  مشرع  في  
أم   من  يولد  لمن  الجنسية  يعطى  أن  علي   لكن  ب و  أخد  كان  لو  إ   الإماراتيو 

 
 .  376، ص1976د. عزالدين عبدالله، القانون الدولي الخاص في الجنسية والموطن والمركز القانوني للأجانب، القاهرة،    ( 1)
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
علي الداودي، القانون الدولي الخاص )الجنسية، الموطن، مركز الأجانب و أحكامه   د. حسن محمد الهداوي و د.غالب  ( 3)

 . 54، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي، ص1في القانون العراقي(، ج
 ( قبل تعديله في المادة السادسة منه.86/70كقانون الجنسية الجزائري رقم ) ( 4)
( منه على أنه: "يكون مصرياً من ولد في مصر من أم مصرية ومن أب مجهول الجنسية أو لا  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.". 

 .376، ص1975علي صادق، الجنسية والموطن ومركز الأجانب، المجلد الأول، منشأة المعارف، الاسكندرية،    د.هشام  ( 6)
( على  1975( المعدل في ) 1972( لسنة )17( من قانون الجنسية لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم )2تنص المادة )   ( 7)

المولود في الدولة أو   .د المولود في الدولة أو في الخارج من أم مواطنة بحكم القانون ولم يثبت نسبه لأبيه قانونا.  .جأنه: "
  ". في الخارج من أم مواطنة بحكم القانون ولأب مجهول أو لا جنسية له.



 

القانون   من  كل  موقف  ويتطابق  تقييدو  دون  بالمطلق  إمارتية  وطنية 
البحريني  (1)الكويتي اليمني    (2)والقانون  القانون    (3)والقانون  موقف  مع 

 الإماراتي.   
إلا أن العقود الأخيرة شهدت تطوراً في النظرة إلى منح الجنسية على أساس  

و وقد كان لإتفاقية  (4) الدم المنحدر من الأم دون الحاجة إلى تعزيزه بحق الأقليم
  (5) (18/12/1979سيداو) إتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة في 

دور في  ل  عندما نص على أن :" تمنح الدول الأطرال المرأة حقاً مساوياً لحق  
أطفالهما بجنسية  يتعلق  فيما  القانون  (6) ".الرجل  القوانينو  تل   ومن  و 

للمولود من    ليممحالإيطاليو إ  قام المشرع الإيطالي بتعديل قانون الجنسية  
و بعد أن قضا المحكمة الدستورية العليا بعدم  (7) أم إيطالية الجنسية الإيطالية

 
(  1987( لسنة )40( المعدل بالقانون رقم )1959( لسنة )15( من قانون الجنسية الكويتي رقم )3/1تنص المادة )  ( 1)

الأب، أو لم تثبت نسبه لأبيه    . من ولد في الكويت، أو في الخارج، من أم كويتية وكان مجهول1على أنه: " يكون كويتياً:  
   قانوناً.".

( المعدل على أنه: " يعتبر الشخص بحرينياً:  1963( لسنة )8/ب( من قانون الجنسية البحريني رقم )4تنص المادة )  ( 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 : ب.  1990( لسنة )6/ب( من قانون الجنسية اليمني رقم ) 3تنص المادة )   ( 3)
من ولد في اليمن، من أم تحمل هذه الجنسية وأب مجهول الجنسية، أو لا جنسية له."، علماً أن اللوائح التنفيذية لهذا القانون  

من أم يمنية متزوجة ومن غير أبيها)أي إذا كان الولد غير شرعياً، وكان ولد زنى(أو كان  لا يمنح الجنسية اليمنية للمولود 
أب المولود من محارم الأم، نقلًا عن: سهيل حسن الفتلاوي، القانون الدولي الخاص، المكتب المصري لتوزيع المطبوعات، 

   . 67، ص2002القاهرة، 
باقاً في المساواة بين الأب والأم   وخروجاً على ماكان  ( 4) مألوفاً في بدايات القرن الماضي، نجد أن المشرع الإسباني كان سِّ

( على أنه:" ثبوت 1931( من قانون الجنسية الإسباني لسنة )18في نقل جنسيتهما الإسبانية لأولادهما، إذ نصت المادة )
. الإبن المولود لأب إسباني أو لأم إسبانية 2في الإقليم الإسباني.  . الإبن المولود  1الجنسية الإسبانية للأشخاص التالية:  

القاهرة،   الجامعية،  المطبوعات  دار  المصرية،  الجنسية  صادق،  علي  د.هشام  عن:  نقلًا  إسبانيا."،  خارج  ولد  ولو  حتى 
 .   21، ص2002

 ( تحفظات.4( مع إبداء )1986/ 28/6( في )66صادق العراق على الإتفاقية المذكورة بالقانون رقم ) ( 5)
 / ثانياً( من الإتفاقية المذكورة، وهذه الفقرة هي إحدى تحفظات العراق على الإتفاقية.9المادة ) ( 6)
.الطفل  1( على أنه:" يعتبر إيطالياً منذ الميلاد:1983( لسنة )123( من قانون الجنسية الإيطالي رقم )5/1تنص المادة )  ( 7)

 المولود لأب إيطالي أو أم إيطالية.". 



 

الناف  القانون  الألمانيو  (1)دستورية  القانون  من  كل  سلك   موقف  وهو   .
 والقانون الأمري  والقانللللللللون 

 . (4) والكثير من القوانين الأخرى(3) والقانون التركي (2) الهولندي
ومن القوانين العربية من سارت على  ات النهمو نجد المشرع المصري وقد  
عدل قانون الجنسيةو وجعل المولود من الأم المصرية مصري الجنسية دون  

 . (7)و والقانون الجزائري(6)و وك ل  القانون التونسي(5) النظر إلى جنسية أبي 
  

بالجنسية الأصلية   الناف و وبعد أن أقر  وبالعودة إلى قانون الجنسية العراقي 
المنحدر   الدم  أم عراقية بشكل مطلق على أساس حق  المولود من  للطفل 

( ال ي نص  2005من الأمو مستنداً في  ل  إلى دستور جمهورية العراق لسنة )

 
(، نقلًا عن:  1912( لسنة )555( بعدم دستورية قانون الجنسية الإيطالي رقم )9/2/1983قرار المحكمة المذكورة في )  ( 1)

د.علي حمادي وآخرون، طرق إكتساب الجنسية في القانون العراقي، بحث منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية 
 . 74، ص2016والسياسية، العدد الثالث، السنة الثامنة/ 

  13، ص2002نقلًا عن : د. حفيظ السيد الحداد، الإتجاهات المعاصرة في الجنسية، دار الفكر الجامعي، الأسكندرية،    ( 2)
 وما بعدها. 

. يعتبر تركي الجنسية ومنذ لحظة  1( على أنه:"2009( لسنة)5901( من قانون الجنسية التركي رقم )7تنص المادة )  ( 3)
.  2الولادة، كل من ولد في داخل أو خارج تركيا من أب تركي الجنسية أو أم تركية الجنسية بموجب عقد زواج رسمي.  

ن أم تركية الجنسية وأب أحنبي بموجب علاقة خارجة عن نطاق  يعتبر تركي الجنسية ومنذ لحظة الولادة، كل من ولد م
عقد الزواج."،  نقلًا عن : د. مراد صائب محمود إبراهيم، حق الدم المنحدر من الأم كأساس للفرض أم سبب للاكتساب؟  

العراقي رقم ) قانون الجنسية  للعلوم  (، بحث منشور في مجلة كلية الق2006( لسنة )26دراسة تحليلية مقارنة في  انون 
 .8(، ص2019( لعام ) 30(، العدد )8القانونية والسياسية، لكلية القانون والعلوم السياسية بجامعة كركوك، المجلد)

القوانين الأوروبية  ( 4) والهنغاري والنمساوي من  الفنلندي والإيرلندي واليوناني  القانون  تشريعات أمريكا    ،  والسلوفاكي، ومن 
اللاتينية القانون الكولومبي والبنمي والجاماكي ومن القوانين الأسيوية القانون الياباني والكوري الجنوبي والفليبيني وغيرها من 

عن : بن حميد نور الهدى، أثر جنسية الأم على جنسية الأبناء، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق   نقلاً قوانين العالم.  
 وما بعدها.   22، ص2016/2017والعلوم السياسية بجامعة العربي بن مهيدي، 

(  2004( لسنة )154)( المعدل بالقانون رقم  1975( لسنة )26( من قانون الجنسية المصري رقم )2تنص المادة )  ( 5)
 . من ولد لأب مصري، أو أم مصرية.".1بانه: "يكون مصرياً:

( بانه:  2010( لسنة ) 55( المعدل بالقانون رقم )1963( لسنة )6( من قانون الجنسية التونسي رقم )6ينص الفصل )  ( 6)
 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 )  ( 7)
 المولود من أب مصري، أو أم جزائرية.".



 

و ومع  ل   (1) على المساواة بين الرجل والمرأة وإزالة أية مظاهر للتمييز بينهما
و ومع  ل  فإن تعليمات وزارة الداخلية  (2) فإن  استثنى من  ل  الفلسطينيين

التمييز  (3) العراقية محكمة  وقرارت  العراقو  في  الإداري  القضاء  وقرارات  و 
عراقية   أم  من  الفلسطينين  أحقية  قررت  إ   آخرو  منحى  الإتحادية  هبا 

العراقية على (4) بالجنسية  يجري  والمطلق  مطلقو  النص  أن  على  يدل  مما  و 
يعد   القانون  الرابعة من  المادة  أن  أيضاً  يعني  الواقع  إطلاق و مما  من حيث 

لوجودها مبرر  ولا  بين  (5) زائدة  جدل  محل  ولاتزال  كانا  المادة  ه ه  أن  إ   و 
منح   العراقي  المشرع  قرر  فإ ا  الحالي.  الجنسية  لقانون  والدارسين  الباحثين 
المولود من الأب العراقي أو الأم العراقية على حد سواء على أساس حق الدم  
عديم   أو  مجهول  وأب  عراقية  أم  من  المولود  لمنح  المبرر  فما  تقييدو  دون 

لأن  الجنسي فقط  محددةو  شروط  وفق  المكتسبة  الجنسية  الخارم  في  ة 
 الولادة تما خارم العراق.   

من   يصدر  قانون  كل  أن  وهي  إليهاو  الإشارة  من  لابد  أخرى  نقطة  وهناك 
الرسمية بالجريدة  تأريخ نشره  النفا  من  حيز  يدخل  التشريعية  أو    (6)السلطة 

 
العراقيون متساوون أمام القانون دون تمييز بسبب الجنس أو العرق ( من الدستور على أنه:"  14المادة )  تنص  (1)

 ". المذهب أو المعتقد أو الرأي أو الوضع الاقتصادي أو الاجتماعي.  اللون أو الدين أوأو القومية أو الاصل أو  

، إذ منع اولاد الفلسطينىمن إكتساب الجنسية العراقية بأي طريق  لقد وضع المشرع العراقي مع ذلك استثناءاً لذلك الحكم  ( 2)
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 / ثانياً( منه على أنه: "6تنص المادة )
 (. 26/11/2008( في )5052تعليمات وزارة الداخلية العراقية رقم ) ( 3)
(4 )  ( المرقم  الإداري  القضاء  محكمة  إداري/101قرار  )2008/قضاء  في  عباس  12/6/2008(  محمد  د.  عن:  نقلًا   ،)

ــ دراسة موازنة لأحكام التشريع والقضاء   2005محسن، حق اكتساب الجنسية الأصلية من الأم في دستور العراق لسنة  
العدد الإنسانية،  للعلوم  واسط  مجلة  في  منشور  بحث  ص17)العراقيين،  الإتحادية  96(،  المحكمة  قرار  وكذلك   .

)2007/اتحادية/تمييز/4رقم) في   )26 /4/2007( ) 2008/اتحادية/تمييز/30(والقرار  في  (والقرار 7/2008/ 30( 
)2009/اتحادية/تمييز/2) في  و) 25/1/2009(  تمييز/25(  )2009/اتحادية/  في  حق 25/1/2009(  على  تؤكد   )

/ثانياً( من دستور العراق الحالي والمادة 18الفلسطيني من أم عراقية في الحصول على الجنسية العراقية إستناداً إلى المادة )
/أ( من قانون الجنسية النافذ واعتبارهم عراقيين بحكم القانون، دون النظر إلى جنسية الأب، وإن هذا الحكم حكم كاشف 3)

الأعلى  /ثانياً( تخص الفلسطينى من أب فاسطينى ومن أم غير عراقية، نقلًا عن موقع مجلس القضاء  6لا منشأ، وأن المادة)
 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 )  ( 5)

 ".  .الظروفعراقي الجنسية إذا اختارها خلال سنة من تاريخ بلوغه سن الرشد إلا إذا حالت 
 (. 2006/ 7/3( في )4019نشر قانون الجنسية العراقي الحالي في الجريدة الرسمية )الوقائع العراقية( ذي العدد ) ( 6)



 

التأريخ ال ي يحدده القانونو ولا يطبق على الوقائع التي تسبق صدورهو ل ا فإن  
المولود من أم عراقية بعد صدور القانون يكون عراقياً وإن كان أبوه أجنبياًو فلو  
افترضنا أن الزوجان الأجنبي والعراقية قد تزوجا وأنجبا طفلًا قبل صدور ه ا  

عراق  لايعد  الطفل  ه ا  فإن  فلا  القانونو  علي و  الوقول  يجو  حالة  وهي  ياًو 
أجنبياًو   والآخر  عراقياً  أحدهما  يكون  الأبوبنو  نفس  ولدين من  لوجود  مسوغ 

و وقد ساد نوع من  (1) خصوصاً والقانون إنما يسعى لتوحيد العائلة ولم شملها
التخبط موقف الجهاز التنفي ي المتمثل بالدوائر  ات الصلة في وزارة الداخليةو  
فبعد أن أكدت في البداية على أن المسلمات القانونية تدعو إلى التمييز بين  

و  (2)الولادات لأم عراقية قبل نفا  القانون الجديد وبعده وفقاً لما  كرناه أعلاه
العراق جمهورية  دستور  من  كل  على  في  ل   القانون  و  (3) مستنداً  وأحكام 

/أ( من القانون  3و إلا أنها تراجعا عن  ل و ورأت بأن المادة )(4) المدني العراقي
أسوة   القانونو  ه ا  ونفا   نشر  قبل  حصلا  التي  الحالات  كل  على  تسري 

و معللة  ل  بأن العبارة التي وردت  (5) بالحالات التي حصلا بعد نشره ونفا ه
في المادة تقول " من ولد " بصيتة الماضيو ولم يقل " من يولد". في حين أن  

التباس القانون منعاً لأي  الموضوع في  المصري عالم  و فأجاز لمن  (6) المشرع 
المصرية من وزارة   الجنسية  المادة طلو  ولد من أم مصرية قبل نفا  ه ه 
الداخلية. وكان على المشرع العراقي أن يأتي بحل من ه ا القبيل في القانون  

  ات  منعاً لأي تفسير أو إجتهاد قضائي.

 
، القانون الدولي الخاص في الجنسية والموطن ومركز الأجانب، ينظر في تفاصيل أكثر: د.محمد جلال حسن الأتروشي  ( 1)

السليمانية،  1ط يادكار،  الوافي في شرح قانون الجنسية  36، ص2018، مكتبة  الياسري،  السيد طاهر  ياسين  ، وكذلك: 
 ومابعدها. 112، ص2011، القاهرة، 4العراقي، العاتك لصناعة الكتاب، ط 

 (. 2006/ 12/6( في )8132مديرية الجنسية العامة المرقم ) كتاب ( 2)
( على أنه:" تنشر القوانين في الجريدة الرسمية ويعمل بها 2005من دستور جمهورية العراق لسنة) (129تنص المادة ) ( 3)

 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)

نافذاً، فلا يسري على ماسبق من الوقائع إلا إذا وجد نص في القانون الجديد يقضي بغير ذلك، أو كان القانون الجديد  
 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)
وزير  ليكون لمن ولد لأم مصرية وأب غير مصري قبل تاريخ العمل بهذا القانون، أن يعلن ( على أنه:" 2004)

بالجنسية المصرية، ويعتبر مصريا بصدور قرار بذلك من الوزير، أو بانقضاء مدة سنة   الداخلية رغبته في التمتع
  ". ......صدور قرار مسبب منه بالرفض.  من تاريخ الإعلان دون 



 

وأخيراً لابد من الإشارة إلى أن هناك من القوانين العربية من لا تمنح الجنسية  
و  (1)على أساس الدم المنحدر من الأمو ومن تل  القوانينو القانون السعودي

الأحوالو   كل  في  أجنبية  تكون  قطرية  أم  من  فالمولود  القطريو  والقانون 
أن   يمكن  ما  هو    يحص وأقصى  الجنسية    الأوليةعلي   على  الحصول  في 

 .(2)القطرية بالإكتساب
 المبحث الثاني 

 اكتساب الأولاد الجنسية بالتبعية 
 

التبعية العراقية عن طريق  الجنسية  الأولاد  الطريقة هي  (3) يكتسو  و وه ه 
لتير   العراقية  الجنسة  منح  خلالها  من  يتم  طرق  عدة  بين  من  واحدة 

 .  (4)العراقيين
يرى معظم الباحثين ودارسي وشراو قانون الجنسية العراقي أن لتطبيق ه ه  
الفقرة عدة شروط لابد من توافرها لمنح الولد الجنسية العراقية عن طريق  

شرط منها وال ي هو نقطة ارتكاز بحثنا ه ا أن يكون الأب    وأه  و  (5) التبعية
 قد اكتسو الجنسية العراقية بإحدى الطرق التي مر بيانها. 

 
( في 20ه( المعدل بالمرسوم الملكي رقم )1374/ 25/1( في ) 4( من نظام الجنسية السعودي رقم )7تنص المادة )  ( 1)
كون سعوديا من ولد داخل المملكة العربية السعودية أو خارجها لأب سعودي، أو لأم  ه( على أنه:" ي15/11/1379)

"، 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(. 1405/ 24/5( في )14بالمرسوم رقم)
يجوز بقرار أميري منح الجنسية القطرية  ( على أنه: "  2005( في )38( من قانون الجنسية القطري )2تنص المادة )  ( 2)

راعى في تطبيق قواعد منح الجنسية القطرية طبقاً لهذه المادة إعطاء  : .........ي لغير القطري إذا توفرت فيه الشروط التالية
  ...".ويعتبر قطرياً بالتجنس من ولد في قطر أو في الخارج لأب قطري بالتجنس .أولوية لمن كانت أمه قطرية

إذا اكتسب غير العراقي ( النافذ على أنه:"  2006)لسنة    (26)قانون الجنسية العراقية رقم  ( من  أولا14تنص المادة )  ( 3)
 .".  الجنسية العراقية يصبح أولاده غير البالغين سن الرشد عراقيين بشرط أن يكونوا مقيمين معه في العراق

التجنس    (4) الطرق  هذه  وزواج  ومن  المضاعفة  والولادة  الطويلة  الإقامة  منها  صور  عدة  على  تشتمل  )والتي 
الأجنبي من المرأة العراقية، ولادة الطفل من أم عراقية في الخارج من أب مجهول أو عديم الجنسية( والزواج  

 المختلط.

. كون الولد غير بالغ سن الرشد.  2. كون الوالد مكتسباً للجنسية العراقية.  1وهذه الشروط تتمثل في ما يأتي:    (5)
. إقامة الولد مع الوالد. ينظر في ذلك: د. ظاهر مجيد قادر وآخرون، القانون  4. ثبوت نسب الولد من والده. 3

الأجا الموطن، مركز  الأول/الجنسية،  الجزء  الخاص،  أربيل، 1نب، طالدولي  للطبع والنشر،  التفسير  ، مكتب 
 وما بعدها.   63، ص 2019



 

إلا أن السؤال ال ي يتبادر إلى أ هان كل الباحثين هو: هل يمكن منح الجنسية  
أمهم    (1)للأولاد  اكتسبا  ما  إ ا  المارة  كرها  الشروط  فيهم  تتوفر  ال ين 

الأب؟؟   عليها  يحصل  أن  يمكن  والتي  الشروط  ب ات  العراقية  الجنسية 
و  (2) والجواب في  ل  لم يكن حاسماًو فالكثير يرى إلحاقهم بالأب كقاعدة عامة

خاصة   الحالة  ه ه  وأن  للأمو  تبعاً  العراقية  الجنسية  منحهم  إمكانية  وعدم 
و ويجو إلحاقهم بالأب كأصل ويلحقون بالأم  (3)بإلحاق الأولاد بالأب دون الأم

و ويعللون  ل  بالقول أن إرادة الأب هي من تحل إرادة الصتير غير  (4) إستثناءاً 
و وهو الممثل القانوني  (5)البالغ ال ي لا يعتد بإرادت و لأن  لا يمكن  التعبير عنها

التابع الصتير  الجنسية  (6)لإرادة  لايمكن  كسو  الرشد  البالغ سن  الولد  و)لأن 
بالتبعيةو بل يحق ل  طلو كسبها بالطرق الأخرى(و وان الأم لا تكسو أولادها  

 
البالغين في هذه الدائرة    (1) البالغين، ولكن هناك من التشريعات من أدخل  المقصود هنا بالأولاد القصر غير 

 بشروط نأتي عليها في حينها. 

إن القوانين التي تسمح للأولاد القاصرين إكتساب الجنسية تبعاً للأب تتوزع على إتجاهات ثلاث، يرى أصحاب    (2)
الإتجاه الأول بوجود أثر مباشر لتجنس الأب، أي أن الولد القاصر يكتسب جنسية الأب بقوة القانون، كالقانون  

الثاني 1961سنة  ، والسوري ل1928، والأردني لسنة  1940المدني الإسباني لسنة   ، ويرى أصحاب الإتجاه 
بالأثر غير المباشر له، أي لابد من تقديم طلب من الأب باعتباره ولياً على القاصر إضافةً لشرط تجنس الأب،  
وبه أخذ قانون الجنسية الأكوادوري، واتجاه ثالث يرى أصحابه عدم تأثر الولد القاصر بأبيه المتجنس، نقلًا عن: 

،  1988لدراسات في وزارة الداخلية الكويتي، الجنسية الكويتية مقارنةً بقوانين الجنسيات الأخرى،  إدارة البحوث وا
 وما بعدها.  120ص

، ياسين الياسري، مصدر سابق،  64د. محمد جلال حسن الأتروشي، مصدر سابق، ص  ينظر في ذلك:  (3)
 .  141ص

 عندما يكون زوج الأم متوفى، أي تكون الأم أرملة، فيلحق الأولاد القصر بالأم.  (4)

،  2د.غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص الأردني، الكتاب الثاني في الجنسية ــ دراسة مقارنة، ط   (5)
 . 148، ص1994بدون دار ومكان النشر، 

د. عبدالرسول عبدالرضا الأسدي، القانون الدولي الخاص )الجنسية، الموطن، مركز الأجانب، التنازع الدولي    (6)
 .  75، ص2017للقوانين، تنازع الإختصاص القضائي الدولي(، دار السنهوري، بيروت، 



 

أساس   على  الجديدة  جنسيتها  اكتسبا  سواءا  الجديدةو  جنسيتها  الصتار 
 . (1) كونها أرملةو أم بالزوام المختلط

الباحثون جملة مبررات وحجم لمنع حصول الأولاد القاصرين الجنسية   وأورد 
تبعاً للأمو ومن بين تل  المبرراتو ما هي إجتماعية حيث الأب هو الأقدر على  
الزوام   على  الوطنيات  يشجع  ه ا  وإن  كما  الأسرةو  رب  فهو  الولدو  تنشئة 

ال  بالدول  ات  إقتصادية وهي تختص  السكانية  بالأجنبيو ومنها ماهي  كثافة 
العالية مع أحوال إقتصادية غير جيدةو ومبرر أمني وهو منع التجنس لمن أبوه  
التي لابد وتنشأ من منحهم   إزدوام الجنسية  أجنبيو وك ل  الحد من تاهرة 
جنسية أمهمو وهم بلا ش  يحصلون على جنسية أبيهم ك ل و وهناك من  

عدم   يحتم  الإسلامية  بالشريعة  التمس   أن  للأميرى  المولود  و (2) انتساب 
 . (3) وأخيراوً يمكن لهؤلاء الحصول على الجنسية بالإكتساب لاحقاً 

ومع  ل  نرى أن هؤلاء الباحثين قد عللوا موقف المشرع العراقي ومشرعي 
القوانين المقارنة في النص على منح الصتار الجنسية الوطنية تبعاً لوالدهم  
وتمشية   رعايتهم  في  الوالد  واستمرار  الأسرة  لم شمل  وهي  معينةو  لتاية 

 أمورهم وضمان إعالتهم وتوجيههم في الحياة.
 ونحن نرى أن ه ا الرأي يمكن أن يكون موضع تسائلو ومنها : 

ان لفظ العراقيو وك ل  غير العراقي لا يمكن حصره في الرجل دون   .1
أن   اللتة  أهل  عند  فالمتبع  الأمو  دون  بالأب  ه ه  حالتنا  وفي  المرأةو 

التتليو الناف   (4) الت كير يفيد  إلى  ل  قانون الجنسية العراقي  و أضف 
 

 .  84د. حسن محمد الهداوي و د.غالب علي الداودي، مصدر سابق، ص (1)

مختلفان    (2) موضوعان  شك  بلا  النسب، وهما  موضوع  مع  واكتسابها  الجنسية  منح  خلطوا  قد  هؤلاء  أن  نرى 
ومتباعدان، إذ إن منح الجنسية للولد من خلال الأم لا يعني قطعاً نسبته لأمه دون أبيه، فنسب الولد شرعاً  

 وقانوناً يلحق بالأب دون جدال. 

الياسري، دور الأم في نقل الجنسية إلى الأولاد في التشريعات العربية والعراقية ــ دراسة مقارنة، بحث   د.حسن  (3)
 وما بعدها. 69منشور في مجلة أهل البيت، جامعة أهل البيت، كربلاء، العدد الثاني عشر، ص

لب المذكر على المؤ   :"وجود قاعدة مفادها  أبو بكر الأنباري يرى    ( 4)   رجل : المثل.  نثأن 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:" كل فإن ذلك الخطاب شامل للذكران والإناث".    ,رجاللعلى ذكر ا  مذكر ولم ينص فيه
وقوله   "،اللهه   تُقواا   منواآ ها الَّذيني أ  يا"  قوله تعالى:  ية،  القرآن الأمثلة  من  و ما لا يعرف أمذكر أم مؤنث، فحقه أن يكون مذكراً،  

، للمزيد ينظر: قول أبو علي الفارسي:" أصل الأسماء التذكير.".". وي ينعكراع الم عواة واركاكتوا الز موا الصلاهة وآقي أ:"  تعالى
لنيل شهادة   تحليلية، رسالة مقدمة  ـــ دراسة وصفية  الكريم  القرآن  والتأنيث في  بالتذكير  الواردة  الألفاظ  بن سعيد،  فطيمة 

  17، ص2007/2008ماجستير في اللغة العربية، مقدمة إلى كلية الآداب والعلوم الإنسانية بجامعة الحاج لخضر، الجزائر،
 وما بعدها. 



 

أن :" على  نص  للعراقي  تعريف   في  نص  إ   ه او  كلامنا  يؤكد    نفس  
العراقية." بالجنسية  يتمتع  ال ي  يشمل  (1) الشخص  الشخص  ولفظ  و 

 المرأة كما الرجل على حد سواء. 
 . (3) و كما ينصرل إلى الأب(2) لايمكن القول أن لفظ الوالد ينصرل إلى الأم .2
يمكن عد ه ا الموقف من المشرع العراقي تعارضاً مع المبدأ الوارد في   .3

( لسنة  العراق  بخصوص     (4) (2005دستور  الناف   الجنسية  وقانون 
العراق   ب   التزم  بما  إخلالًا  يعد  ان   كما  والمرأةو  الرجل  بين  المساواة 
وأهمها   المرأة  ضد  التمييز  عدم  بشأن  الدولية  الاتفاقيات  بموجو 

لسنة) )سيداو(  حقوق  (5)(1978إتفاقية  بشأن  الدولية  والإتفاقيات  و 
 .(6) الطفل

يمكن   .4 لا  عليهم  والإشرال  والسهر  الأولاد  رعاية  في  دوراً  للأم  إن 
تجاهل و فقوام الأسرة الأب والأم في تربية الأولادو لا يمكن الإستتناء  
متفقاً  يكون  يكاد  الإسلامى  الفق   على  ل   والدليل  منهماو  أي  عن 

 
 /ب( من القانون.  1المادة ) (1)

عبدالكريم سلامة، القانون الدولي الخاص )الجنسية والموطن    هناك من يقول بخلاف ذلك، ينظر: د.أحمد  (2)
،  2008، دار النهضة العربية، القاهرة،  1ومعاملة الأجانب والتنازع الدولي للقوانين والمرافعات المدنية الدولية(، ط

والأب،  ، ولكن هذا الكلام يجانب الصواب، ويخالف قواعد اللغة العربية، والتشابه هو بين لفظي الوالد305ص
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 لغةً هو أن الوالد  

 هو الأب فقط دون الأم.   

ولكن نجد أن المشرع السوداني في إيراده لتعريف المصطلاحات الواردة في قانون الجنسية السوداني قد عرف    (3)
مصطلح الوالد بأنه: " يشمل والدة الشخص المولود من غير علاقة شرعية أو الذي لم يصدر إقرار ببنوته."، 

للمولود أب شرعي فينصرف إلى الأم    وهذا يعني أن لفظ الوالد ينصرف كقاعدة عامة للأب، إلا إذا لم يكن
 استثناءً. 

لايجوز سن قانون يتعارض مع الحقوق /أولًا/ج( منه على أنه:"  2( من الدستور، كما نصت المادة)14المادة )  (4)
 ".  .الاساسية الواردة في هذا الدستوروالحريات 

 (. 1986( لسنة )66سيداو وأنضم إليها بموجب القانون رقم )تفاقية إصادق العراق على   (5)

على البروتوكول الاختياري لاتفاقية   التوقيع، و (15/6/1994)   تفاقية حقوق الطفل فيكإنضمام العراق لا  (6)
 (. 6/2008/ 24)  حقوق الطفل في



 

على أحقية الأم بالحضانة من الأبو عند قيام الزوجيةو وبعد الفرقةو وإن  
تكن مسلمة أن  (1) لم  على  العراقي  الشخصية  الأحوال  قانون  وينص  و 

الطفل يكون في حضانة الأم لحين العاشرة من عمرهو وب  أخ  القضاء  
 . (3) . وهو موقف القوانين المقارنة أيضاً (2) العراقي

المنظمة   المتعاقبة  العراقية  التشريعات  موقف  في  السبو  يكون  وقد 
العثماني   الجنسية  بقانون  تأثرهم  العربيةو هو  التشريعات  للجنسيةو وك ل  

( اخ ت  1869لسنة  والتي  آن اك  الناف ة  الأوروبية  بالقوانين  أصلًا  والمتأثر  (و 
 .(4) ناءبدورها بحق الدم المنحدر من الأب كأساس لمنح الجنسية للأب 

(  3كما إن ه ا الموقف من المشرع العراقي يتعارض مع ماجاء في المادة ) 
من قانون الجنسية الناف و وال ي يفرض على المولود من أم عراقية الجنسية  

 
ط  د.أحمد  (1) العراقي،  الشخصية  الأحوال  قانون  شرح  وآخرون،  والبحث  1علي  العالي  التعليم  وزارة  مطابع   ،

 .214، ص 1980العلمي، بغداد، 

. الأم أحق  1( على أنه:" 1959( لسنة)188( من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم )57تنص المادة )  (2)
.... وللمحكمة أن تأذن  4بحضانة الولد وتربيته حال قيام الزوجية وبعد الفرقة مالم يتضرر المحضون من ذلك.  

ون الخامسة عشرة من العمر يكون . إذا أتم المحض5بتمديد حضانة الصغير حتى إكماله الخامسة عشرة....  
(  170له حق الإختيار في الإقامة مع من يشاء من أبويه.."، وهو موقف القضاء العراقي، كما في القرار رقم)

( ) 11/10/2001في  والقرار   )128 ( في  والقرار)8/2002/ 20(   )37 ( في  تمييز 3/2004/ 28(  لمحكمة   )
ضانة في قانون الأحوال الشخصية والإتفاقيات الدوليةــــ  كوردستان، نقلًا عن: هدى عصمت محمد أمين، الح

القاهرة،   القانونية،  التمييز الإتحادية   112، ص2013دراسة مقارنة، دار الكتب  وما بعدها، وقرارات محكمة 
(، نقلًا عن: د. فاروق عبدالله كريم، الواضح في شرح  1973/ 4/11( في )35( و ) 2/5/1976( في )29)

ا الأحوال  رقم) قانون  العراقي  لسنة) 188لشخصية  يادكار،السليمانية،  1959(  وتعديلاته،مكتبة   )2020  ،
 .  248ص

( لسنة  4( المعدل بالقانون رقم)1929( لسنة )25( من قانون الأحوال الشحصية المصري رقم )20المادة )  (3)
(2005( والمادة  السوري 139(،  الشحصية  الأحوال  قانون  من   )  ( )59رقم  لسنة  بالقانون 1953(  المعدل   )

 (. 2019( لسنة ) 15رقم ) قانون الأحوال الشحصية الأردني ( من170(، والمادة ) 2019( لسنة )4رقم)

يكون عثمانياً كل ( على أنه:"  19/1/1869)الأولى( من قانون الجنسية العثماني الصادر في )  المادة  تنص  (4)
أبوه عثمانياً   صشخ أو كان  العزاوي، حق الأم في منح  ولد من أبوين عثمانيين  ."، نقلًا عن: د.إيمان ناجي 

للحقوق، تكريت  جامعة  مجلة  في  منشور  بحث  والمقارن،  العراقي  القانون  في  لأبنائها  (،  6السنة)   الجنسية 
 . 159(، ص2021( لسنة )1(، الجزء)1(، العدد)6المجلد)



 

العراقية الأصليةو دون النظر إلى حالة الأبو سواء كان يحمل الجنسية الأجنبيةو  
أو كان عديم الجنسيةو وسواء ولد المولود في العراق أو خارجة لعموم اللفظ  

تقييد دون  الرجل  (1) وإطلاق   بين  المساواة  هو  النص  ه ا  في  العلة  لأن   .
بلم   الأسرةو  شمل  لم  وك ل   العراقيةو  للجنسية  أولادهم  حق  في  والمرأة 
شمل الأولاد مع أمهم العراقيةو ه ا ال ي لم يتحقق في حق الأولاد في عدم  

 اكتساب الجنسية بالتبعية عن طريق الأم.  
ألحق   القوانين  أغلو ه ه  أن  أن نجد  المقارنةو يمكننا  القوانين  إلى  وبالعودة 
من   ويتجلى  ل   الأمو  دون  الجنسية  على  للحصول  بالأب  القصر  الأولاد 

 نصوص المواد المتعلقة به ا الجانوو ويكاد الفق  يجمع علي . 
الرشد   سن  بالتي  غير  الأولاد  إلحاق  على  صراحةً  ينص  المصري  فالمشرع 
إكتساب   عن  يتحدا  المادة  صدر  لأن  المصريةو  للجنسية  المكتسو  بالرجل 
النص   الثاني حالة الأولادو ل ا فإن  يتناول الشق  المصريةو ثم  للجنسية  زوجت  

التأويل والتفسير المصري منح  (2) واضح لا يحتمل  المشرع  . ومن هنا نجد أن 
الأولاد القاصرين الجنسية المصرية شريطة أن يكونوا مع  في مصرو على أن  
فتزول   بلوغهمو  الأصلية خلال سنة من  استرداد حنسيتهم  يكون لهم حق 
حالة   في  وقوعهم  من  منعاً  استردوها  ما  متى  المصرية  الجنسية  عنهم 

ال ال كر قد طعن في و فقررت  اللاجنسية. ولكن ه ا الشق من  مادة الآنفة 
المحكمة الدستورية المصرية عدم دستوريت و لأن القانون لم يساو بين الأب  

لهما تبعاً  المصرية  الجنسية  القصر  أولادهما  منح  في  القانون  (3) والأم  أما   .
توفي   إ ا  وبالأم  كأصلو  بالأب  الأولاد  إلحاق  على  ك ل   نص  فإن   التونسي 

 
  .".  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   تهم، إلا إذا كانت إقام، 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)
  حصر ( فيما تضمنه من  6دم دستورية نص الفقرة الثانية من المادة )بع(،  15/4/2019)في    (مكرر  15) العدد  

الحق في اكتساب الجنسية المصرية بالنسبة للأولاد القصر على حالة اكتساب الأب الأجنبي لهذه الجنسية، دون 
 ، نقلًا عن الموقع الرسمي لمحكمة النقض المصرية: 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


 

و وفي ه ا يكون  (2)و على أن لا يكون الولد متزوجاً (1)زوجها )أي إ ا كانا  رملة(
ال ي أكد على إكتساب المولود الجنسية الفرنسية  قد تأثر بالقانون الفرنسيو  

تبعاً للأمو شريطة أن تقوم الأم بإدرام اسم  في الطلو ال ي يقدمهاو على أن  
و وك ل  الحال  (3) يكون قاصراً وغير متزومو وأن يكون مقيماً معها في فرنسا
بالأب الأولاد  يلحق  ال ي  السعودي  للقانون  القانون  (4)بالنسبة  وك ا  و 

العماني(5) الإماراتي والقانون  أما  (6)و  المصريو  للقانون  مشاب   موقف  في  و 
القانون الكويتي فقد كان ل  معالجة أخرىو فبعد أن نص على تأثير الأب وحده  

 
بنفس العنوان الذي    تونسياً   صبح المحجور للصغر وجوباً ي ( من قانون الجنسية التونسي على أنه:"  25ينص الفصل )  ( 1)

وأن لا ينص أمر التجنس علي خلاف    الجنسية التونسية وذلك بشرط أن لا يكون متزوجاً   اكتسب بمقتضاه أبوه وأمه الأرملة
 ".ذلك.

 وإن لم يبلغ السن القانونية للرشد وكمال الأهلية.  الأهليةلأن من يتزوج يكون كامل  (2)

أحد   الولد القاصر الشرعي، الطبيعي أو الذي كان موضوع تبنِّ تام، الذي يكتسب( منه على أنه :"  1/ 22تنص المادة ) ( 3)
الولد بالتناوب   هذا والديه الجنسية الفرنسية يصبح فرنسياً حكماً اذا كان لهذا الولد محل السكن ذاته أو اذا كان يسكن مع  

,"، المتزوج  لا تطبق أحكام المادة السابقة على الولد  :على انه  همن   (22/2)تنص المادة  ."، فيما   في حال التفريق أو الطلاق
نقلًا عن: د. خيرالدين كاظم الأمين و كاظم فخري علي، الجنسية المكتسبة عن طريق الأم ــ دراسة مقارنة، بحث منشور 

 , 206، ص2020في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، العدد الثالث، السنة الثانية عشر، 
يترتب على اكتساب الأجنبي الجنسية العربية ( من نظام الجنسية السعودي على أنه:"  14)  تنص المادة  (4)

العربية السعودية تبعاً لوالدهم إذا  ب. أن يكتسب أولاده الذين لم يبلغوا سن الرشد الجنسية  السعودية ما يلي: 
ولهؤلاء اختيار جنسية والدهم الأصلية خلال    ،إليها قبل بلوغهم سن الرشد   كانوا مقيمين في المملكة، أو قدموا

 . ."سنة من تاريخ بلوغ أي منهم سن الرشد

يعتبر    أنه: " ......... ( على  1972( اسنة)17( من قانون الجنسية الإماراتي رقم )10)  تنص المادة  (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



 

و زاد على  ل  شمول أحفاد  (1)في حصول الأولاد القصر على الجنسية الكويتية
المتجنس من أولاده ال كور ال ي توفي والدهم قبل حصول  على الجنسية في  

 .(2) الحصول على الجنسية
لهؤلاء   يحق  إ   آخرو  منحاً  والجزائرى  المتربي  القانونين  من  كل  سل   فيما 
يكون   التي  الفترة  خلال  عنها  يتنازلوا  أن  الجنسية  يمنحون  ال ين  الأولاد 

 . (3) ( سنة21( و)18أعمارهم بين )
 وأخيراً لابد من الإشارة إلى جملة مسائل  وهي:

هنال  من التشريعات ما لم تمنح الجنسية للأولاد القصر تبعاً لأبيهمو   .1
ومن   قانوناًو  المقررة  بالطرق  التجنس  طلو  لهؤلاء  الحق  يعطى  بل 
الجنسية   وقانون  اليابانيو  الجنسية  قانون  القوانينو  تل   قبيل 

 . (4) الأسترالي
هناك من القوانين ما تعدت أثر التبعية فيهاو إضافةً إلى الأولاد القصرو   .2

الراشد   الولد  إعفاء  إلى  اللبناني  القانون  ينص  إ   البالتينو  الأولاد  إلى 
البالغ من شروط الإقامة المطلوبة من ال ي يطلو التجنس بالجنسية  

 .(5)اللبنانية
هناك من القوانين ما تعدت أثر التبعية فيهاو إضافةً إلى الأولاد القصرو   .3

المقررة   المدة  إلى خفض  القوانين  تل   تنص  إ   البالتينو  الأولاد  إلى 
 

المادة  (1) لتعديل عام )7)  تنص  الكويتي وفقاً  قانون الجنسية  المرقم )1980( من  بالقانون  ( على  100( 
أنه:.. وكذلك الأولاد القصر لهذا الأجنبي يعتبرون كويتيين، ولهم أن يقرروا إختيار جنسيتهم الأصلية في  

 خلال السنة التالية لبلوغهم سن الرشد.. ".

( على  33( بالقانون المرقم) 2001المكرر( من قانون الجنسية الكويتي وفقاً لتعديل عام )  7)  تنص المادة  (2)
أنه: ... كما يجوز منح الجنسية الكويتية للقصر من أحفاد المتجنس من أولاده الذكور المتوفى عنهم والدهم  

 قبل منح الوالد هذه الجنسية....". 

، منشورات الحلبي الحقوقية، 1نقلًا عن : د.عكاشة محمد عبدالعال، الوسيط في أحكام الجنسية اللبناتية، ط  (3)
 . 526، ص2001بيروت، 

(، نقلًا 1948( من القانون الأسترالي لسنة) 15(، والمادة ) 1952( من القانون الياباني لسنة ) 6المادة )  (4)
 . 201عن : سناريا محمد نهاد مصطفى، مصدر سابق، ص

ن المقترنة بأجنيى  ا   ( على أنه:" ....1925( لسنة )15( من قانون الجنسية اللبناني رقم )4تنص المادة )  (5)
ن يحصلوا على  أذا طلبوا  إالمتخذ التابعية المذكورة يمكنهم    يجنبولاد الأأ اتخذ التابعية اللبنانية والراشدين من  

م  و للأأب  يمنح هذه التابعية للزوج أو للأ   يالتابعية اللبنانية بدون شرط الاقامة، سواء أكان ذلك بالقرار الذ
   ..........".أو بقرار خاص



 

الحصول   يطلو  ممن  بتيرهمو  مقارنةً  من هؤلاء  المطلوبة  للإقامة 
و والقانون  (1) على الجنسيةو ومن تل  القوانينو كل من القانون السوري

 .(2)القطري
التي تكاد تجمع معظم القوانين على   .4 الرغم من أن من الشروط  على 

وجودها في الولد القاصر ل  يحصل على ما حصل علي  أبي  من جنسية  
تمنح   ما  القوانين  من  هنال   أن  إلا  مع و  مقيماً  يكون  أن  البلدو   ل  
بوجود  ولكن  البلدو  في  أبيهم  مع  الإقامة  شرط  دون  لهم  الجنسية 

 .(3)مرو بمرور مدة من الزمنو كالقانون القطريإقامة بادئ الأ
 

 المبحث الثالث 
 بالتبعية فقد الأولاد الجنسية  

 

 
يجوز منح الجنسية للأولاد الراشدين لوالد اكتسب هذه الجنسية  ( من قانون الجنسية السوري على أنه:"  7المادة )  تنص  ( 1)

(  4إذا 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 اقتراح  /ب( تنص على أنه:"  4"، علماً أن المادة ).إلى سنتين على الأقل

ب ـ مقيماً في القطر إقامة متتالية مدة خمس سنوات على    الوزير وعلى طلب خطي يقدمه الطالب الذي يشترط أن يكون:
لة تضاف زيادة على سابقة لتقديم الطلب وتعتبر الإقامة المتقطعة متتالية إذا لم تتجاوز مدة غياب صاحبها سنة كامالأقل 

 .."الخمس سنوات
الأخير  تنص  (2) )  الشق  أنه:"  4للمادة  على  القطري  الجنسية  قانون  من  أولاد  (  منح  أميري  بقرار  ويجوز 

المتجنس الذين بلغوا سن الرشد الجنسية القطرية بعد مرور خمس عشرة سنة من تاريخ أول إقامة لهم في  
( سنة، وذلك وفقاً للمادة 25"، علماً أن المدة المطلوبة لاكتساب الجنسية القطرية بالإقامة الطويلة هي ).قطر

طري إذا توفرت فيه الشروط  يجوز بقرار أميري منح الجنسية القطرية لغير الق( منه التي تنص على أنه:"  2)
أن يكون قد جعل، بطريق مشروع، إقامته العادية في قطر لمدة لا تقل عن خمس وعشرين سنة .  1  :ة  التالي

 ". 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)
المتجنس القصر المقيمين خارج البلاد الجنسية القطرية بعد مرور خمس سنوات من تاريخ أول إقامة لهم  

 .......".في قطر وبشرط عدم بلوغهم سن الرشد وقت تقديم الطلب



 

بها يتمتع  التي  الجنسية  الشخص  تزول عن  يكتسو  (1) قد  بعد أن  و فيفقدها 
اختياره وبخلال   أو دون  باختياره ورغبت و  أما  الفقد  أخرىو ويكون ه ا  جنسية 
رغبت . ويعني فقد الشخص لجنسية معينة زوالها عن و بعد أن يكون متمتعاً  
التي تترتو على تمتع  بتل  الجنسيةو   الزمنو وزوال كل الآثار  بها لفترة من 

 ا أجنبياً بالنسبة لتل  الدولة. ويعد بعد تأريخ الفقد له
عدة طرق  الجنسية  الأولاد  (2)ولفقدان  فقد  هو  هنا  يعنينا  ال ي  أن  إلا  و 

 لجنسيتهم تبعاً للوالدين.
ل و   تبعاً  ورعايت   إشراف   تحا  يفقدها من  جنسيت و  الشخص  يفقد  فعندما 
دولة   لجنسية  الشخص  إكتساب  تعدي  في  المتبعة  القواعد  لنفس  إعمالًا 
ال ي   التفصيل  الجنسية على  تل   إكتساب  إلى نشوء حق لآخرين من  معينة 

 ورد في المبحث الثاني من ه ا البحث.
في   وج  متاير  على  جاء  أن   نجد  الحالي  العراقي  الجنسية  قانون  دراسة  عند 

لسنة    43القانون السابق ل  )القانون رقم  المواد المنظمة لفقد الجنسية عن  
الجنسية    1963 إسقاط  موضوع  إلى  الإشارة  عدم  أبرزها  ومن  الملتى(و 

المواطنين عن  يمنع  (3)العراقية  الحالي  الدستور  كون  منطقياً  ه ا  ويبدو  و 
العراقيين عن  العراقية  الجنسية  بسبو  (4) إسقاط  إسقاطها  يجز  لم  كما  و 

أجنبية جنسية  على  على  (5) الحصول  وبناءاً  إختيارية  عنها  التخلي  جعل  بل  و 

 
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 مجيد 
 . 110وآخرون، مصدر سابق، ص 

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 الأتروشي، 

 . 81مصدر سابق، ص

قبل دخول الخدمة    اذا.  1:للوزير سحب الجنسية العراقية عن العراقي في الأحوال الآتية( منه على أنه:"  20تنص المادة )  ( 3)
ذا عمل لمصلحة دولة أو حكومة أجنبية أو .  2 .العسكرية لإحدى الدول الاجنبية دون اذن سابق يصدر من وزير الدفاع

جهة معادية في الخارج أو قبل في الخارج وظيفة لدى حكومة أجنبية أو احدى الهيئات الاجنبية أو الدولية وأبى أن يتركها  
اذا أقام في الخارج بصورة معتادة وانضم الى هيئة أجنبية من اغراضها .  3.   بالرغم من الامر الصادر اليه من الوزير

 .".لالعمل على تقويض النظام الاجتماعي أو الاقتصادي للدولة بأية وسيلة من الوسائ 
المادة )  ( 4) العراق لسنة )18تنص  الجنسية العراقية عن ( على أنه:"  2005/ثالثاً/أ( من دستور جمهورية  يحظر إسقاط 

 .". عنه طلب استعادتها، وينظم ذلك بقانون  العراقي بالولادة لأي سببٍ من الاسباب، ويحق لمن اسقطت
 ( الملغى.1963( لسنة )43( من القانون رقم )12/2( والمادة )11/1المادة ) ( 5)



 

و فيما أبقى على بعض  (2)و كون تعدد الجنسية جائز قي القانون الحالي(1)رغبتهم
 . (3)حالات سحو الجنسية من مكتسبهاو بشرط وجود حكم قضائي بات 

الولد   ال ي لا يؤثر فقد الشخص لجنسيت  العراقية على جنسية  وفي الوقا 
إلا في حالة واحدة وهي   ولياً علي و  ببلوغ  يستقل عن من كان  البالغو كون  
حصول من بسبب  حصل على الجنسية بطريق تقديم معلومات غير صحيحة  

و عندها يفقد الولد وإن كان بالتاً  (4) أو تقديم أوراق ووثائق ومستمسات مزورة
الباطل باطلو والباطل لا يترتو   بني على  التي حصل عليهاو لأن ما  الجنسية 

 . (5) علي  أية آثار
فقد   أن  على  العراقي  المشرع  نص  وقد  القاصرينو  الأولاد  بخصوص  أما 

العراقيةو سواءا كانا أصلية أم مكتسبة و فإن  ل  يؤدي  (6) العراقي جنسيت  
تبعاً   العراقية  الرشد جنسيتهم  البالتين سن  غير  القاصرين  الأولاد  إلى فقد 

تثور  (7)ل  بالتبعية  السابق بشأن إكتساب الأولاد  أثيرت في  التي  . والإشكالية 
النص وحكم    أن يسري  وب ل  لابد  العراقيو  بلفظ  جاء  فالمشرع  أيضاوً  هنا 
تخلا   العراقية متى  الجنسية  القاصرين  الأولاد  والأم معاوً فيفقد  الأب  على 

سبو من الأسباب    أمهم أو أبيهم عن الجنسية العراقية أو سحبا منهما لأي 
حكم   اقتصروا  والباحثين  للقانون  الشراو  أغلو  ولكن  القانون.  في  الواردة 

. ويبدو لنا  (8) المادة على الأب دون الأم لنفس الأسباب التي  كرناها فيما سبق
 

يكتسب جنسية أجنبية بجنسيته العراقية ما لم  يحتفظ العراقي الذي  /أولًا( من القانون النافذ على أنه:"  10تنص المادة )  ( 1)
 ".  .يعلن تحريريا عن تخليه عن الجنسية العراقية

 ( على أنه:" يجوز تعدد الجنسية للعراقي......". 2005/رابعاً( 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(، ص 2010)

للوزير سحب الجنسية العراقية من غير العراقي التي اكتسبها إذا ( من القانون العراقي النافذ على أنه:"  15تنص المادة )  ( 4)
تقديم الطلب اثر صدور حكم قضائي بحقه مكتسب لدرجة    ............ قدم معلومات خاطئة عنه أو عن عائلته عند 

 .".البتات
 . 273سناريا محمد نهاد، مصدر سابق، ص ( 5)
المادة )  ( 6) أنه:"  ثانياً   / 14تنص  النافذ على  القانون  تبعا لذلك أولاده غير  ( من  يفقدها  الجنسية العراقية،  إذا فقد عراقي 

 ......". 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 د.محمد    118د.حسن الهداوي و د.غالب الداودي، مصدر سابق، ص  ، و140، ص2015السنهوري، بغداد،  
، و ياسين الياسري،  107، د.عبدالرسول عبدالرضا الأسدي، مصدر سابق، ص92جلال الأتروشي، مصدر سابق، ص

بق،  وما بعدها، وأخرون، فيما قال بخلاف ذلك أستاذنا د.ظاهر مجيد قادر وآخرون، مصدر سا  211مصدر سابق، ص
 ومابعدها، وهو الرأي الذي نؤيده.  126ص



 

الرجل   إلى المساواة بين  التي تدعو  أن  ل  لا يستقيم مع نصوص الدستور 
للنص   اللتوي  التفسير  ومع  والمجتمعو  الأسرة  في  الأم  دور  وإبراز  والمرأةو 
القانونيو كما اننا قد نكون أمام حالات وأمثلة تكون منافية للعدالة والمنطق  

 الإجتماعي.
فلو فقد الأجنبي ال ي اكتسو الجنسية العراقيةو ومن ثم فقد أولاده لها قد  
يجعلهم في عداد عديمي الجنسية إ ا لم يحصلوا على جنسية أبيهم لأي سبو  

و فإن المشاكل الأخرى ليسا ببعيدة التحقق. فما ا لو تزوجا عراقية  (1) كان
الجنسية من شخص أجنبيو وولدت لهما مولودو عندها يفرض علي  الجنسية  

/أ( من القانون الناف و ثم سافرت هي وولدها إلى بلد  3العراقية وفق المادة ) 
عراقيةو ما  زوجها الأجنبي واكتسبا جنسية بلد زوجها وتخلا عن الجنسية ال

الولد   يبقى  أن   الباحثين هو  رأي  الجواب وفق  الولد؟  القانون من  هو موقف 
عراقياً لأن  لا يفقد الجنسية العراقية تبعاً لأم و وه ا يتعارض مع واحدة من  
مسلمات منح الجنسية وفقدها بالتبعيةو ألا وهي وحدة العائلةو فأين وحدة  

أجنبية وكنف أب أجنبي؟؟ أليس    العائلة من طفل صتير عراقي في حضن أم 
بحق   احتفات   مع  لأم و  تبعاً  العراقية  جنسيت   الطفل  يفقد  أن  الأصح 
تطبيقاً   الرشدو  بلوغ  سن  وعند  العراق  إلى  عودت   من  بعد سنة  استرداده 

 . (2)للقاعدة العامة المنصوص عليها في القانون
ولكن في النهاية نجد أن التعليمات التي صدرت من أجل تسهيل تنفي  قانون  
أولاد  يفقد  أن :"  على  نصا  إ   الجدلو  ه ا  حسما  قد  العراقية  الجنسية 

و إلا أن ه ا الموقف لا  (3) المتخلي القاصرين الجنسية العراقية تبعاً لوالدهم."
يخلو من النقص والشائبةو فعلى الرغم من ه ا النص صريح وبمنع القضاء  

و إلا أننا نرى ان في ه ا النص مخالفة صريحة  (4) من الإجتهاد في تفسير الحالة
على   تؤكد  التي  الدستور  لأحكام  انتهاك  وك ل   القانوني  النص  لمنطوق 
وإزالة كل مظهر من مظاهر   الحقوق  في  والمرأة  الرجل  بين  تامة  مساواة 
التعليمات قد   الفقرة من  أي طعن في ه ه  أن  فإننا لا نستبعد  ل ا  التمييزو 

عليه بالحكم  مصر  يواج   في  حدا  كما  دستوريتهاو  وعدم  قانونيتها  بعدم  ا 
العراقية   الأم  أولاد  كسبها  التي  القضايا  في  الحال  هو  كما  الشأنو  به ا 
استناداً   العراقية  الجنسية  يمنحوا  لم  ال ين  المتزوجة من رجال فلسطينيينو 

 
 .118د.حسن الهداوي و د.غالب الداودي، مصدر سابق، ص ( 1)
على طلبهم، إذا    ويجوز لهم أن يستردوا الجنسية العراقية بناءاً /ثانياً( على أنه:" ....  14تنص الشق الأخير من المادة ) ( 2)

."، وعلى الرغم من أن النص لم يشر إلى عادوا إلى العراق وأقاموا فيه سنة واحدة ويعتبرون عراقيين من تاريخ عودتهم
 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 )26/ثانياً( من تعليمات تسهيل تنفيذ )قانون الجنسية العراقية رقم )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)
 القياس )المقيس والمقيس عليه والعلة والحكم(.



 

( حق  6للمادة  ومنحهم  أسعفهم  القضاء  أن  إلا  الجنسيةو  قانون  من  /ثانياً( 
 /أ(. 3الحصول على الجنسية العراقية بدلالة المادة )

المشرع   أن  فنجد  مشابهةو  مسال   فلها  المقارنة  القوانين  موقف  أما 
المصري قد رتو حكم الأولاد القاصرين على الأب دون الأمو فتخلي الأب عن  
الجنسية المصرية يؤدي إلى فقد الأولاد القاصرين لها بشرط أن يكون لهم  

كم الجنسيةو  انعدام  حالة  في  لوقوعهم  منعاً  الأجنبية  الأب  يكون  جنسية  ا 
بلوغهم استردادها خلال سنة من  القانون  (1)بامكانهم  و وهو نفس موقف 

. (5) و والقانون العماني(4)و القانون السوداني(3)و والقانون السعودي(2) السوري
القاصرين   الأولاد  فقد  آلية  إلى  يتطرق  لم  الإماراتي  القانون  أن  نجد  فيما 
للجنسيةو إلا أن  نص على إمكانية استردادهم لها خلال سنة من بلوغهم سن  

 . (6) الرشد

 
أما الأولاد القصر فتزول عنهم الجنسية المصرية إذا ( من قانون الجنسية المصري على أنه:" ........  11تنص المادة )  ( 1)

يدخلون في جنسيته الجديدة طبقا لقانونها، على أنه يسوغ لهم خلال السنة التالية لبلوغهم    كانوا بحكم تغيير جنسية أبيهم
 ".الجنسية المصرية. سن الرشد أن يقرروا اختيار

ـ يفقد الأولاد القصر الجنسية إذا كانوا يكتسبون جنسية أبيهم    2( من قانون الجنسية السوري على أنه:"  11تنص المادة )  ( 2)
ـ للأولاد الذين تقررت جنسيتهم بحسب الفقرة السابقة أن يختاروا جنسية أبيهم   3  الجديدة بمقتضى القانون الخاص بهم.

الأصلية خلال السنة التالية لبلوغهم سن الرشد إذا كانت إقامتهم العادية في القطر أو كانوا قد عادوا إليه بقصد الإقامة  
 ". .قرار من الوزيرالدائمة فيه ويسمح لهم بذلك ب 

أما الأولاد القصر فيفقدون الجنسية العربية السعودية ( من نظام الجنسية السعودي على أنه:" ....... 12تنص المادة ) ( 3)
بهذه الجنسية الجديدة، على أن لهم الحق   إذا كانوا بحكم تغيير جنسية أبيهم يدخلون في جنسيته بمقتضى القانون الخاص

 "..ة التالية لبلوغهم سن الرشدفي استرداد الجنسية العربية السعودية خلال السن 
اذا أسقطت عن الوالد المسئول عن قاصر، الجنسية السودانية  ( من قانون الجنسية السوداني على أنه:"  15تنص المادة )  ( 4)

أية دولة   فلا يفقد ذلك القاصر جنسيته السودانية الا إذا كان أو أصبح، تبعًا لذلك، من رعايا(  10)بموجب أحكام المادة  
 ". 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 اياها والدهم إذا كان  

كانوا قد عادوا إليها وأقروا كتابة برغبتهم في الاستقرار    السنة التالية لبلوغهم سن الرشد إذا كانت اقامتهم العادية في عمان أو
 .......".فيها

أن يستردوا بناء على طلبهم   الجنسية للقصر من أولاد من فقد  ( من قانون الجنسية الإماراتي على أنه:" 18تنص المادة )  ( 6)
 .".جنسية الدولة عند بلوغهم سن الرشد



 

اما بخصوص المشرع المتربيو فقد اشترط لفقد الولد جنسيت  تبعاً لوالدهو  
متزوجين يكونوا  لا  وأن  المسكنو  حيث  من  مع   يكون  القانون  (1) أن  أما   .

التونسي فكان ل  موقف آخرو حيث أن فقد القاصر للجنسية جوازي لابد من  
للزوجة  تبعاً  الزوجة  بفقد  مرتبط  للأب  تبعاً  فقدهم  ثم  ومن  ب و  أمر  صدور 
القاصرو   الولد  يفقدها  لم  التونسية  الجنسية  الزوجة  تفقد  لم  فإن  )أمهم(و 

جنسيت  الأخرى منعاً من جعل   و ل  شريطة أن يكون الولد مازال محتفظاً ب
و وك ل   (3) . فيما نجد أن القانون الأردني لم ينص على ه ه الحالة(2) بلا جنسية

الحال بالنسبة للقانون اللبنانيو إ  أن فقد المتجنس بالجنسية اللبنانية لا يؤدي  
و أما القانون اليمني  (4)إلى فقد الولد القاصر ل  بالتبعيةو كما جاء في حكم قضائي

أثراً   يرتو  أي شخص لا  الجنسية من  أن سحو  النص على  في  فكان صريحاً 

 
ن فقدان الجنسية المغربية في ( على أنه:" إ1958( لسنة ) 250( من قانون الجنسية المغربي رقم )21ينص الفصل )  ( 1)

مر  ولاد المعني بالأأبحكم القانون إلى    ثرهأ ( يمتد  19( من الفصل ) 4( و)2( و)1حوال المنصوص عليها في المقطعات )الأ
 .".ذا كانوا يسكنون معه فعلاً إالقاصرين الغير المتزوجين 

مكن بأمر أن يشمل الإسقاط الأولاد المحجورين للصغر ( من قانون الجنسية التونسي على أنه:" ي 35ينص الفصل )  ( 2)
المتزوجين والزوجة بشرط أن إلا أنه لا يمكن أن يشمل الأولاد المحجورين   ،يكونوا قد احتفظوا بجنسيتهم الأجنبية  غير 

 .". للصغر إذا لم يشمل الزوجة
يحتفظ الولد القاصر الذي حصل والده على  ( من قانون الجنسية الأردني تنص على أنه:"  10على الرغم من أن المادة )  ( 3)

القاصر بجنسيته الأردنية إذا مافقدها والده، ردنيةجنسية أجنبية بجنسيته الأ ."، ولكن هذا النص يدل على إحتفاظ الولد 
والقانون نفسه أجاز للأردني الحصول على جنسية ثانية، وأن مجرد التجنس بجنسية أخرى أجنبية لا يفقد الأردني جنسيتها  

ردني الذي حصل على جنسية دولة  الأيبقى  نه:"  /أ( من القانون نفسه على أ17مالم يطلب هو ذلك، وفي هذا تنص المادة)
"، لذا بديهي أن يحتفظ القاصر بجنسيته الأردنية  ردنية ما لم يتخل عنها وفقا ألحكام هذا القانون.الأأجنبية محتفظا بجنسيته  

 كوالده.
معللًا ذلك بعدم وجود نص    11/2/1972في    47جاء ذلك في قرار قضائي صدر من محكمة استئناف جبل لبنان رقم    ( 4)

من على :" لا أثر لفقد الجنسية الطوعي    22قانوني صريح، لذا فإن مشروع القانون الجنسية اللباني الجديد ينص في المادة  
عكاشة د.  عن  نقلًا  وأولاده."،  الزوجة  على  مع    والجبري  مقارنة  دراسة  ـ  العربية  الجنسية  في  الوسيط  عبدالعال،  محمد 

 .  701التشريعات العربية، مصدر سابق، ص



 

بالتبعية ب   يرتبطون  ممن  للقانون  (1)بسحبها  بالنسبة  الحال  وك ل   و 
 . (2)القطري

وبالإرتباط بفقد الجنسيةو فإن استردادها ك ل  تثير إشكاليةو ل ا نرى أن من  
زوجها   جنسية  في  لدخولها  بإرادنها  جنسيتها  وفقدت  عراقية  أم   كانا 

جنسيتها واستردت  زوجها  مات  ثم  لأولادها  (3)الأجنبيو  يسمح  أن  لابد  و 
 الجنسية العراقية. القاصرين من إكتساب 

 
 الخاتمة:

 في ختام البحث توصلنا إلى الإستنتاجات والتوصيات الآتية: 
 أولًا: الإستنتاجات:

للأولاد   .1 الأصلية  الجنسية  منح  على  يتفق  المقارن  القانون  يكاد 
الدم   وحق  عامةو  كقاعدة  الأب  من  المنحدر  الدم  حق  أساس  على 
المنحدر من الأم بشرط تعزيزه بحق الإقليمو إضافةً إلى حالات معدودة 
على أساس الإقليمو إلى أن العقود الأخيرة شهدت تطوراً تشريعياً في  

القو من  ه ه  العديد  ساوت  إ ا  العراقيو  القانون  ومنها  انين 
المولود   على  الأصلية  الجنسية  فرض  فتم  الجنسينو  بين  التشريعات 

 سواءا كان أبوه وطنياً أم أم  دون تفريق أو تمييز بينهما. 
يكسبون   .2 القاصرين  الأولاد  أن  على  القوانين  معظم  تتفق 

الجنسية الوطنية ويفقدونها تبعاً للأب دون الأمو وعلى الرغم من أن  
النص المنظم له ا الموضوع في القانون العراقي لا يدل على  ل و بل  
القانون  هبا  التي تنظم ه ا  التعليمات  )العراقي(و إلا أن  جاء بعبارة 

رو وه ا يعد مخالةً صريحة لنصوص الدستور العراقيو  على نفس المسا
وإلتزامات العراق بعد تصديق  للمعاهدات والإتفاقيات التي تنص على  

 عدم التمييز بين المواطنين على أساس الجنس. 

 
( على أنه:" يترتب على على سحب الجنسية اليمنية 1990( لسنة ) 6( من قانون الجنسية اليمني رقم ) 21تنص المادة )  ( 1)

ممن اكتسبها زوال هذه الجنسية عن هذا الشخص وحده، إلا إذا نص السحب على زوالها أيضاً عمن يكون قد اكتسبها معه 
جنسية اليمنية إذا إذااكتسب أبيهم جنسية أخرى إذا ما أذن له ذلك)كما  بطريقة التبعية."، كما نص على عدم فقد القاصر لل

( منه على أنه:" لا يترتب على تجنس اليمني بجنسية أخرى متى أذن 12نص على ذلك المشرع الأردني( إذ تنص المادة )
ي جنسية أبيهم الجديدة بطريق له ذلك، ............،أما الأولاد القصر، فلا يفقدون الجنسية اليمنية إذا كانوا يدخلون ف

 التبعية.". 
يترتب على إسقاط الجنسية أو سحبها زوالها عن صاحبها  ( من قانون الجنسية القطري على أنه:"13تنص المادة ) ( 2)

 .".  وحده، إلا إذا نص قرار الإسقاط أو السحب على غير ذلك
عنها زوجها أو طلقها أو فسخ عقد الزواج،  يإذا توف  /ثانياً( من قانون الجنسية العراقي على أنه:"13تنص المادة ) ( 3)

 .". على أن تكون موجودة في العراق عند تقديمها الطلب ،ترجع إليها الجنسية من تاريخ تقديمها طلبا بذلك



 

الجنسية   .3 يكتسو  ال ي  للقاصر  يسمح  المقارنة  القوانين  إن 
التخلي عنها خلال سنة من بلوغ  سن   تبعاً للأب أن يطلو  الوطنية 

 الرشدو إلا أن القانون العراقي لم ينص على  ل . 
العراقية   .4 الجنسية  إكتساب  من  القاصرين  للأولد  يسمح  لم  إ ا 

من   لزواجها  جنسيتهاو  عن  تخلا  التي  العراقية  المرأة  فإن  للأمو  تبعاً 
أجنبي وحصولها على جنسية زوجها الأجنبيو ثم ماتا أو انفصلا عن  
زوجهاو ثم استردت بناءً على  ل  جنسيتها العراقيةو فلا يمكن لأولدها  

كتساب الجنسية العراقيةو وه ا يضر بالأولادو خصوصاً في  القاصرين ا 
 حالة وفاة والدهمو مما يستوجو أن يراعى حالتهم في القانون.   

 
 

 التوصيات: 
)أ( من أجل أن يكتسو الولد القاصر الجنسية العراقية تبعاً للأمو   .1

/أولًا(:" إ ا اكتسو غير العراقي 14نقترو إضافة ه ه العبارة إلى المادة )
  كراً كان أم أنثى الجنسية العراقية ....".

التي   العراقية  الجنسية  عن  التخلي  من  للقاصر  يسمح  أن  أجل  من  )ب( 
/أولًا(:" .. ويحق  14اكتسبها دون إرادت و نقترو إضافة ه ه العبارة إلى المادة )

 لهم خلال سنة من بلوغهم سن الرشد التخلي عنها..".
( للمادة  المقترو  النص  العراقي  14فيكون  غير  اكتسو  إ ا  كالآتي:"  أولًا(   /

العراقيةو   الجنسية  أنثى  أم  كان  الرشد   كراً  سن  البالتين  غير  أولاده  يصبح 
ويحق لهم خلال سنة من  عراقيين بشرط أن يكونوا مقيمين مع  في العراقو  

تأريخ   العراقية من  الجنسية  فتزول عنهم  التخلي عنهاو  الرشد  بلوغهم سن 
 الطلو.".  

)أ( من أجل أن يفقد القاصر الجنسية العراقية تبعاً للأب نقترو   .2
الأتي:"   غير النص  الأولاد  يفقدها  العراقيةو  الجنسية  عراقي  فقد  إ ا 

 .".البالتين سن الرشدو تبعا للأب إ ا كانا أمهم أجنبية .....
الأب   كان  إ ا  للأم  تبعاً  العراقية  الجنسية  القاصر  يفقد  أن  أجل  من  )ب( 

إ ا فقد عراقي الجنسية  /ثانياً(:"  14أجنبياًو نفترو إضافة ه ه العبارة إلى المادة )
الأب   كان  إ ا  للأم  تبعاً  الرشدو  سن  البالتين  غير  الأولاد  يفقدها  العراقيةو 

 .".أجنبياًول....
ه ه   إضافة  نقترو  اللاجنسيةو  حالة  في  القاصر  وقوع  عدم  أجل  من  )م( 

 /ثانياً(: "إ ا لم يكتسبوا جنسية أجنبيةو...".14العبارة إلى المادة )
إ ا فقد عراقي الجنسية العراقيةو يفقدها  فيكون النص المقترو كالآتي:"  

الأولاد غير البالتين سن الرشدو تبعا للأب إ ا كانا أمهم أجنبيةو وتبعاً للأم إ ا  
ويجوز لهم أن يستردوا الجنسية  إ ا لم يكتسبوا جنسية أجنبيةو  كان الأب أجنبياوً  

واحدة.   سنة  في   وأقاموا  العراق  إلى  عادوا  إ ا  طلبهمو  على  بناءاً  العراقية 
 ويعتبرون عراقيين من تاريخ عودتهم.

/ ثانياً( من تعلمات تسهيل تنفي  قانون الجنسية العراقي  11إلتاء المادة ) .3
 (. 2014( لسنة)3رقم)

طبقاً   .4 جنسيتها  تسترد  عندما  بأولادهو  الأم  شمل  لم  أجل  من 
/ثانياً( في حالة وفاة زوم العراقيةو نقترو إضافة فقرة جديدة  13للمادة )



 

( من  14للمادة  القاصرين  لأولادها  يسمح  بحيث  الناف   القانون  من   )
اكتساب الجنسية العراقية تبعاً لها بشرط أن يكونوا معها في العراقو  

  " الآتي:  النحو  زوجها  وعلى  وفاة  بسبو  جنسيتها  تسترد  لمن  ثالثاً: 
المادة) من  ثانياً  للفقرة  طبقاً  أن  13الأجنبي  القاصرين  لأولادها  (و 

 يكتسبوا الجنسية العراقيةو إ ا كانوا في العراق مع أمهم.". 
   

 
 المصادر: 

 القرآن الكريم. 
 أولًا: الكتو القانونية:

)الجنسية    د.أحمد .1 الخاص  الدولي  القانون  سلامةو  عبدالكريم 
والمرافعات   للقوانين  الدولي  والتنازع  الأجانو  ومعاملة  والموطن 

 . 2008و دار النهضة العربيةو القاهرةو 1المدنية الدولية(و ط
د.أحمد علي و د.حمد عبيد و د.محمد عباسو شرو قانون الأحوال   .2

العراقيو ط  العلميو  1الشخصية  والبحث  العالي  التعليم  وزارة  و مطابع 
 . 1980بتدادو 
د. حسن محمد الهداوي و د.غالو علي الداوديو القانون الدولي   .3

القانون   في  أحكام   و  الأجانو  مركز  الموطنو  )الجنسيةو  الخاص 
 و وزارة التعليم العالي والبحث العلمي.1العراقي(و م

دار   .4 الجنسيةو  في  المعاصرة   الإتجاهات  الحدادو  السيد  د.حفيظ 
 .2002الفكر الجامعيو الأسكندريةو 

و  1د.حفيظة السيد الحدادو الموجز في الجنسية ومركز الأجانوو ط .5
 . 2005منشورات الحلبي الحقوقيةو بيروتو 

محمد نهاد مصطفىو الجديد والقديم في قانون الجنسية    سناريا  .6
 . 2009العراقيةو مطبعة ألندو السليمانيةو 

المكتو   .7 الخاصو  الدولي  القانون  الفتلاويو  حسن  سهيل 
 .2002المصري لتوزيع المطبوعاتو القاهرةو 

الجزء   .8 الخاصو  الدولي  القانون  وآخرونو  قادر  مجيد  تاهر  د. 
ط الأجانوو  مركز  الموطنو  للطبع  1الأول/الجنسيةو  التفسير  مكتو  و 

 .  2019والنشرو أربيلو 
لسنة    26العبوديو شرو أحكام الجنسية العراقية رقم    د.عباس .9
 .2015والموطن ومركز الأجانوو مكتبة السنهوريو بتدادو  2006
الخاص   .10 الدولي  القانون  الأسديو  عبدالرضا  عبدالرسول  د. 

تنازع   للقوانينو  الدولي  التنازع  الأجانوو  مركز  الموطنو  )الجنسيةو 
 . 2017الإختصاص القضائي الدولي(و دار السنهوريو بيروتو 

الجنسية   .11 في  الخاص  الدولي  القانون  عبداللهو  عزالدين  د. 
 . 1976والموطن والمركز القانوني للأجانوو القاهرةو 

د. عكاشة محمد عبدالعالو الوسيط في أحكام الجنسية لل دراسة   .12
 .2002و منشورات الحلبي الحقوقيةو بيروتو1مقارنةو ط

د.عكاشة محمد عبدالعالو الوسيط في أحكام الجنسية اللبناتيةو   .13
 .2001و منشورات الحلبي الحقوقيةو بيروتو 1ط



 

الكتاب   .14 الأردنيو  الخاص  الدولي  القانون  الداوديو  علي  د.غالو 
 . 1994و بدون دار ومكان النشرو 2الثاني في الجنسية لل دراسة مقارنةو ط

لل النظرية العامة   .15 د. غالو علي الداوديو القانون الدولي الخاص 
و دار الحرية للطباعةو بتدادو  2وأحكام الجنسية في القانون العراقيو ط

1978  . 
الأحوال   .16 قانون  شرو  في  الواضح  كريمو  عبدالله  فاروق  د. 

 .2020( وتعديلات و مكتبة يادكارو  1959( لسنة )188الشخصية العراقي رقم )
في   .17 الخاص  الدولي  القانون  الأتروشيو  حسن  جلال  محمد  د. 

 . 2018و مكتبة يادكارو السليمانيةو 1الجنسية والموطن ومركز الأجانوو ط
د. محمد كمال فهميو أصول القانون الدولي الخاص)الجنسيةو   .18

 الموطنو مركز الأجانوو مادة التنازع(و دون دار وكان وسنة النشر.  
الأحوال   .19 قانون  في  الحضانة  أمينو  محمد  عصما  هدى 

القانونيةو   الكتو  دار  مقارنةو  دراسة  الدوليةلللل  والإتفاقيات  الشخصية 
 . 2013القاهرةو 

المطبوعات   .20 دار  المصريةو  الجنسية  صادقو  علي  د.هشام 
 .2002الجامعيةو القاهرةو 

د.هشام علي صادقو الجنسية والموطن ومركز الأجانوو المجلد   .21
 . 1975الأولو منشأة المعارلو الاسكندريةو 

ياسين السيد طاهر الياسريو الوافي في شرو قانون الجنسية   .22
 . 2011و القاهرةو 4العراقيو العات  لصناعة الكتابو ط

 ثانياً: الرسائل الجامعية: 
الأبناءو   .23 الأم على جنسية  أثر جنسية  الهدىو  نور  بن حميد 

بجامعة   السياسية  والعلوم  الحقوق  إلىكلية  مقدمة  ماجستير  رسالة 
 . 2016/2017العربي بن مهيديو 

فطيمة بن سعيدو الألفاظ الواردة بالت كير والتأنيث في القرآن   .24
الكريم للل دراسة وصفية تحليليةو رسالة مقدمة لنيل شهادة ماجستير 
إلى كلية الآداب والعلوم الإنسانية بجامعة   اللتة العربيةو مقدمة  في 

 .2007/2008الحام لخضرو الجزائرو
 ثالثاً: البحوا القانونية: 

الجنسية لأولادها في    د.إيمان .25 الأم في منح  العزاويو حق  ناجي 
للحقوقو   تكريا  مجلة  في  منشور  بحث  والمقارنو  العراقي  القانون 

 (.2021( سنة)1( العدد )2( المجلد)6السنة)
الياسريو دور الأم في نقل الجنسية إلى الأولاد    د.حسن .26

في   منشور  بحث  دراسة مقارنةو  لل  والعراقية  العربية  التشريعات  في 
 مجلة أهل البياو العدد الثاني عشر.  

الجنسية   .27 عليو  فخري  كاتم  و  الأمين  كاتم  د.خيرالدين 
مجلة   في  منشور  بحث  مقارنةو  دراسة  لل  الأم  طريق  عن  المكتسبة 
المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسيةو العدد الثالثو السنة الثانية  

 .2020عشرو 
مجلة   .28 في  منشور  بحث  الجنسيةو  فقد  محمودو  مقداد  رعد  د. 

 (.  2010( لسنة )46(و العدد )12رافدين للحقوقو المجلد)



 

القانون   .29 في  الجنسية  إكتساب  طرق  وآخرونو  حمادي  د.علي 
القانونية   للعلوم  الحلي  المحقق  مجلة  في  منشور  بحث  العراقيو 

 .  2016والسياسيةو العدد الثالثو السنة الثامنة/ 
 رابعاً : القوانين:

 .  2005دستور جمهورية العراق لسنة  .30
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 روط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني ش 

 " 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 

أستعمال سهولة  أدى  ه ه    لقد  أستعمال  وكثرة  الإنترنياو  شبكة 
الإلكترونيو وهو   التجاري  النشاط  إلى تهور  الكثيرينو  إلى  بالنسبة  الوسيلةو 
نشاط لا يختلف عن النشاط التجاري العادي أو التقليدي إلا من حيث الوسيلة  
عدد   أفتتح  فقد  ل ل   الإلكترونيةو  الوسيلة  وهي  مباشرت و  في  المستعملة 

التجار  من  المختلفة    كبير  بضائعهم  فيها  يعرضون  إلكترونيةو  تجارية  محلات 
لها في   التجارية لا وجود  المحلات  أن ه ه  الربح. ومع  بيعها وتحقيق  بقصد 
الواقعو لأنها محلات أفتراضية أو غير ماديةو إلا أنها محلات تجارية حالها حال  

و ومن حيث  المحلات التجارية التقليدية من حيث أنها تهدل إلى تحقيق الربح 
 أنها تتضمن جميع عناصر المحل التجاري التقليدي.

أشترطا  أنها  يجدها  الإلكترونيةو  التجارية  المحلات  في  والمتصفح 
المقررة   المستخدم على الشروط والأحكام  للتعامل معهاو ضرورة موافقة 
من قبلهاو بحيث لا يمكن الشراء منها إلا بعد الموافقة المسبقة للمشتري 

 له ه الشروط والأحكام.

ولما كانا ه ه الشروط والأحكام موضوعة من قبل المحل التجاري  
الإلكترونيو ولا يستطيع المتعامل معها و في الأصلو مناقشتها أو تعديلهاو  
ولما كان من الممكن أن تنطوي على بعض الشروط التعسفية  ل ل  فأن  
 . كيفية معالجة الشروط التعسفية الواردة فيها تمثل موضوع بحثنا الرئيسي

 ثانياً: أهمية موضوع البحث 

 تتجسد أهمية موضوع البحث بما يأتي: 

من الناحية العلمية: إ  يمتاز موضوع البحث بالجدة والحداثة النسبيةو فالبحث   .1
الموضوعات   من  هو  الإلكتروني  التجاري  المحل  وأحكام  شروط  في 
تناولا   التي  والدراسات  البحوا  ندرة  خلال  من  تأكد  ما  وهو  المستجدةو 



 

ل ل    الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام  شروط  موضوع  القانوني  بالبحث 
أكثر   بشكل  الموضوع  تتناول  أخرى  لبحوا  فاتحة  ه ا  بحثنا  يكون  أن  نأمل 

 تفصيل. 

من الناحية العملية: فالواقع العملي يشير إلى تزايد تهور المحلات التجارية   .2
لكثيرينو مما أستدعى تسليط   بالنسبة  الإلكترونيةو وهي تمثل تجربة جديدة 
الضوء على أحدى جوانو ه ا التعامل التجاري الحديثو و ل  من خلال بحث  

 كتروني. الشروط التعسفية التي ترد في شروط وأحكام المحل الإل 

 

 

 ثالثاً: مشكلة البحث    

 تتمثل مشكلة البحث بمحاولة العثور على أجابة وافية على التساالين التاليين:

التجاري   .1 المحل  وأحكام  لشروط  التعسفية  الشروط  معالجة  تخضع  هل 
التعسفية   للشروط  بالنسبة  العامة  القواعد  في  مقرر  هو  لما  الإلكتروني 

 لعقد الإ عان؟ 

التجاري   .2 المحل  وأحكام  شروط  نظام  عن  يختلف  الإ عان  عقد  نظام  أن  أم 
قواعد   أساس  على  تقوم  جديدة  معالجات  أيجاد  يستدعي  مما  الإلكترونيو 

 قانونية خاصة؟ 

 رابعاً: صعوبات البحث 

 تتمثل الصعوبات التي واجهتنا في كتابة بحثنا ه ا بالأتي: 

ندرة ما كتو حول بعض جوانو البحثو خصوصاً ما تعلق بالشروط والأحكام   .1
المقالات   ببعض  الأستعانة  إلزمنا  ما  وهو  الإلكترونيو  التجاري  وبالمحل 
وإلى   والأحكامو  الشروط  بخصوص  الإنترنيا  على شبكة  المنشورة  الأجنبية 

التقليدي وتط التجاري  للمحل  المقررة  العامة  بالقواعد  بيقها على  الأستعانة 
 المحل التجاري الإلكتروني.

غياب المعالجة التشريعية في القانون العراقي لموضوع الشروط التعسفية   .2
التي يمكن أن ترد في العقود المعدة مسبقاوً كشروط وأحكام المحل التجاري  

( لسنة  1الإلكترونيو إ  لم يشر قانون حماية المستهل  العراقي الناف  رقم )
أ   2010 ما  وهو  معالجتهاو  لكيفية  ولا  الشروط  ه ه  الأستعانة  لمثل  ستلزم 

الواردة فيها   القانونية  المعالجات  المقارنة ومحاولة الأستفاد من  بالقوانين 
 به ا الخصوص. 

 خامساً: منهجية البحث  

 يستلزم موضوع بحثنا والأشكالات التي يثيرهاو ضرورة تبني المناهم البحثية التالية:

بتحليل النصوص القانونية  ات العلاقة بموضوع بحثناو وبيان    المنهم التحليلي:   - 1
 مضامينها وشروط تطبيق أحكامها.



 

المقارن:   -2 معالجات    المنهم  تضمنا  الني  المقارنة  القوانين  مواقف  ببيان 
التجاري   المحل  وأحكام  كشروط  مسبقاًو  المعدة  للعقود  التعسفية  للشروط 
التعسفية لشروط وأحكام المحل   الإلكترونيو ومحاولة تطبيقها على الشروط 
الفرنسية   الأستهلاك  قوانين  بموقف  يتعلق  فيما  وتحديداً  الإلكتروني.  التجاري 

سنة  كق سنة    1987انون  القانون  1993وقانون  في  المقررة  الخاصة  والقواعد  و 
سنة   كقانون  العربية  1976الألماني  القوانين  بعض  مواقف  إلى  الاشارة  مع  و 

و وبيان موقف المشرع العراقي في  2005كقانون حماية المستهل  اللبناني لسنة  
( رقم  المستهل   حماية  لسنة  1قانون  ب  2010(  مع  الفقهية  الناف .  الأراء  يان 

المختلفة في الموضوعات التي أثارت خلال فقهي حولها. وك ل  أتجاه القضاء  
 العراقي والمصري والأجنبي في الموضوعات التي بحاجة إلى بيان. 

 سنقسم بحثنا ه ا إلى ثلاثة مطالوو و ل  كالأتي:سادساً: خطة البحث:  

 المطلو الأول: ماهية الشروط والأحكام والمحل التجاري الإلكتروني

 الفرع الأول: ماهية شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني

 الفرع الثاني: ماهية المحل التجاري الإلكتروني 

المطلو الثاني: الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري  
 الإلكتروني

التجاري  الفرع الأول: تعريف الشروط  التعسفية في شروط وأحكام المحل 
 الإلكتروني

الفرع الثاني: تحديد الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري  
 الإلكتروني

المطلو الثالث: معالجة الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل  
 الإلكتروني

 الفرع الأول: معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية العامة 

 الفرع الأول: معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية الخاصة 

 

 

 المطلو الأول 

 ماهية الشروط والأحكام والمحل التجاري الإلكتروني 
رغم أوج  الشب  ما بين شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني مع 
والتي   الأطرالو  أحد  قبل  من  مسبق  بشكل  أعدادها  يتم  التي  العقود  بقية 
الأنماط   أحدى  تمثل  والأحكام  الشروط  أن  إلا  النمو جيةو  بالعقود  تعرل 

أنها    الحديثة لمثل تل  العقودو والتي لها مفهوم وخصائص تميزها عنها. كما
ترتبط ك ل  بصورة حديثة من صور التعامل التجاريو وهو ال ي يتعلق بالمحل  
التجاري   للمحل  التقليدي  المفهوم  عن  يختلف  ال ي  الإلكترونيو  التجاري 
المعرول في قانون التجارة. ل ل  سنبحث في ه ا المطلوو كل من ماهية  



 

شروط وأحكام المحل التجاري الإلكترونيو و ل  في فرع أولو وماهية المحل  
 التجاري الإلكترونيو و ل  في فرع ثانو وكما يأتي:  

 الفرع الأول 

 ماهية شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني 
سنقسم ه ا الفرع إلى ثلاثة فقراتو نبحث في الأولى تعريف شروط  
المحل   وأحكام  شروط  أنواع  الثانية  وفي  الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام 
التجاري الإلكترونيو وفي الثالثة تمييز شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني  

 من سياسة الخصوصيةو وكما يأتي: 

 أولًا: تعريف شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني 

لشروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني معنيينو المعنى الأول هو  
المعنى الواسعو ويطلق عليها تسمية "أتفاقية المستخدم"و والتي تعرل بأنها  
"أتفاقية مبرمة بين المال  أو المسؤول أو مزود خدمة قائمة على الويو أو  

تحدد  والتي  الخدمةو  ه ه  مستخدم  وبين  المحمول  الهاتف  حقوق    تطبيق 
الخصوصية   سياسة  من  كل  تشمل  وهي  الطرفين.  كلا  ومسؤوليات 

الويو" موقع  وأحكام  والمعنى  (1) وشروط  وهو  .  الضيقو  المعنى  هو  الثانيو 
بها ويقصد  بحثناو  بموضوع  يتعلق  لتنظيم  ال ي  عقدها  يتم  التي  "الأتفاقية   :

الحقوق   توضح  والتي  والمستخدمينو  الإلكتروني  المحل  بين  العلاقة 
من " والاستفادة  المحل  أستخدام  وكيفية  منهماو  لكل  وتعد  (2)والالتزامات   .

ه ه الشروط والأحكام جزءاً لا يتجزأ من نظام المحال الالكترونية  لما لها من  
 أهمية كبيرة تتمثل في ضمان حقوق كل من الأطرال في العملية التجارية. 

 

بعنوان    (1)  What Are the Terms and Conditions and When Are They“مقالة 

Needed?”          

 الإلكتروني التالي:متاحة على الموقع   

 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 

 5/2032/ 5تاريخ 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


 

بين   العلاقة  لتنظيم  تعاقدية  أتفاقية  إ ن  هي  والأحكام  فالشروط 
المحل الإلكتروني والمستخدمينو حيث توضح حقوق والتزامات أطرال ه ه  
العلاقة التعاقديةو وتنظم كل ما يخص الوصول والدخول إلى المحل وطرق  
ق  استخدام و وأن أي خرق أو إخلال لما ورد فيها من شروطو يعد خرقاً للأتفا 

 .  (1)ما بين الطرفين

مجرد  هي  الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام  فأن شروط  رغم  ل و 
وبين ه ا   الإلكتروني  المحل  المتعامل مع  بين  ما  للعلاقة  تنظيمية  أتفاقية 
المحلو حيث تشمل تنظيم جميع الجوانو التفصيلية للعقد المزمع إبرام  ما  

تفاق عليها  بين الطرفين فيما بعد. أي أن الشروط والأحكام لا يترتو على الأ
على   الأتفاق  مجرد  وأنما  البيعو  عقد  أنعقاد  مع   والمتعامل  المحل  بين  ما 

 الأحكام التي ستطبق فيما إ ا تم إبرام ه ا العقد فيما بعد. 

كونها  ات   في  الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام  شروط  وتمتاز 
إلى   يؤدي  المستخدم  قبل  عليها من  الموافقة  أن  بمعنى  إلكترونيةو  طبيعة 
الإلكترونيو   بالتعاقد  الخاصة  الأحكام  عليها  يطبق  ل ل   إلكترونيو  عقد  إبرام 

والمعاملا الإلكتروني  التوقيع  قانون  في  عليها  المنصوص  تل   ت  ومنها 
 .2012( لسنة 78الإلكترونية العراقي الناف  رقم )

 ثانياً: أنواع شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني 

أعلام  بحسو طريقة  الإلكترونيةو  التجارية  المحال  وأحكام  تكون شروط 
 المستخدمين لهاو 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 والعضوية،    حل، كيفية الوصول إلى المحلالشروط، وصف الخدمة المعروضة في الم

الم استخدام  أثناء  والمحظورة  المشروعة  والاستخدامات  حساب،  تسجيل  وإخلاء حلوشروط  والالتزامات،  والضمانات   ،
والنشرات   والدعاية  التجارية،  والعلامات  والنشر  التأليف  حقوق  وتشمل  الفكرية  الملكية  وحقوق  التعويض،  المسئولية، 
الإلكترونية، الروابط الخارجية للأطراف الأخرى، القوة القاهرة، والتعديلات والتغييرات على هذه الشروط، ومدة وطريقة إنهاء 

يٌنظر: مكتب   والسرية، والتنازل، ومعلومات التواصل.  ،والقابلية  ،لاستخدام، وبنود متعددة تشمل الاتفاق الكامل، والأمانا
 . السابقمرجع محمد بن عفيف، ال

  ( الذي يشرح عملية تسوية المنازعات الإلزامية عبر الإنترنت.ODRبيان 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  
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في القواعد المنظمة للانترنا إلى عقد أو    Browse Wrapيشير مصطلح  
قابل   منتم  أو  الويو  موقع  على  المواد  استخدام  أو  الوصول  ترخيص  اتفاق 

تشعبي    Down Lood Ableللتنزيل   أرتباط  على شكل  يكون  ل   ما  وعادة 
 . (1) أسفل الناف ة

إطار     داخل  أو  الصفحة  النوع على  والأحكام في ه ا  الشروط  تظهر  ولا 
حيث ينتقل    Hyper Linkمنفصلو وإنما يتعين الضتط على زر الرابط التشعبي  

دون   قدماً  بالمضي  المستخدم  يقوم  وقد  آخرو  موقع  أو  لمكان  المستخدم 
الاطلاع على الشروطو ومن ثم لا يكون هناك أى مظهر إيجابي للموافقة على  

 .(2) الشروط والأحكام

بهاو   المستخدمين  لإعلام  والأحكام  الشروط  من  النوع  ه ا  ويستخدم 
فإن    الموقع  ه ا  استخدام  في  الاستمرار  خلال  "من  مثل  معينةو  عبارات 
توافق على شروط استخدام ه ا الموقع". وقد يتم في بعض الأحيان توفير  
أرتباط تشعبي لنقل المستخدم إلى الشروط والأحكامو ل ل  فهي لا تتطلو   
مسبق   كشرط  الاستخدام  شروط  قبول  أو  قراءة  المستخدمين  من 
مواقف   للمحاكم  تكون  ما  غالبًا  ل ل   بها   تتعلق  التي  الخدمات  لاستخدام 

 .(3) سلبية من ه ا النوع من الشروط والأحكام

 Click wrap)شروط وأحكام النقر )أتفاقيات   .2

بمقتضاها    أتفاقيات  يمنح  الإلكترونيةو  العقود  من  نوع   " هو  النقر 
المستخدم خيار القبول أو الرفض للشروط والأحكام لاستكمال طلو الشراء  

 

الأمريكي، تطبيق على الصور الحديثة للتعاقد )أتفاقيات د. مصطفى عبد الحميد عدوي، عقود الإذعان في القانون    (1)
. وهذا النوع من  58ص    ،2022  النقر وتراخيص التصفح وعقود الحزم المغلفة(، كلية الحقوق، جامعة المنوفية ،

الشروط والأحكام هو الذي تستخدمه غالبية المحال التجارية الإلكتروني. يٌنظر: موقع )أورزدي( التجاري على الموقع 
 الإلكتروني التالي:

 

 .58المرجع السابق، د. 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   التى  المواقع  على  الاتفاق  ه ا  ويستخدم  الخدمةو  على  الحصول  أو 
 . (1)للمستخدمين بتحميل البرامم أو شراء السلع وطلو الخدمات عبر الإنترنا"

يختار   عندما  مستقلة  كصفحة  النوع  ه ا  في  والأحكام  الشروط  وتظهر 
أو   إلكترونيو  حساب  كإنشاء  الإنترنا  عبر  تسجيل  بعملية  القيام  المستخدم 
برنامم   تثبيا  أو  الإنترنا  عبر  الشراء  أو  المصرفيو  الدخول  تسجيل  عملية 

. ويقوم المستخدم بالمرور على الجزء الموجود أسفل الأتفاق الموجود (2)جديد
قبول    على  دل  ل   "موافق"و  أيقونة  أو  زر  على  نقر  وإ ا  الشاشةو  على 
للشروط والأحكام اللازمة للقيام بالنشاط المطلوب كعملية الشراء أو طلو  

 .(3) الخدمة أو تفعيل برنامم معين

الفرصة  للمستخدمين  يوفر  بأن   الشروط والأحكام  النوع من  ويمتاز ه ا 
بما   بالنقر  إلا  المضي قدماً  أو رفضهاو فلا يمكنهم  الشروط وقبولها  لقراءة 
يفيد القبولو أي أن المستخدمين ملزمين بأتخا  إجراءات إيجابية معينة كإقرار  

ال من  الاتفاقيات  ه ه  تتطلو  ما  عادةً  إ   فوق  بموافقتهمو  النقر  مستخدم 
خانة اختيار تقبل شروط الاستخدامو وقد تتطلو البعض منها التمرير خلال 
خانة   فوق  النقر  من  المستخدم  يتمكن  أن  قبل  بأكملها  والأحكام  الشروط 

 . (4) الاختيار

ومن الناحية القانونيةو تعد شروط وأحكام النقر أقوى بكثير من شروط  
وأحكام تراخيص المتصفحو ومع  ل  لا تزال بعض الشركات تفضل شروط  
احتمالًا نسبيًا في   الأتفاقيات أقل  المتصفح  نظرًا لأن ه ه  تراخيص  وأحكام 

    .(5)جعل العملاء يتادرون موقع الويو

 ثالثاً: تمييز الشروط والأحكام عن سياسة الخصوصية 

تعتبر سياسة الخصوصية من السياسات الضرورية جداً والتي لا يمكن  
المستخدمين   أن  حيث  الإلكترونيو  التجاري  للمحل  بالنسبة  عنها  الاستتناء 
بحساباتهم   تتعلق  أخرى  وبيانات  بالكامل  الشخصية  بياناتهم  بإدخال  يقوموا 

حماية    البنكية أو بطاقتهم الائتمانيةو وتكمن أهمية سياسة الخصوصية في
البيانات   ونوع  الشخصيةو  بياناتهم  في  المتمثّلة  المستخدمين  خصوصية 

 

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  

 يٌنظر: الموقع الإلكتروني نفسه. (5)
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والمعلومات التي تقوم المحال الإلكترونية بتخزينها أو الحصول عليهاو وكيف  
 . (1)يتم استخدام تل  المعلومات من قبل المحل 

وك ل  يتم فيها توضيح ما إ ا كانا هناك جهات أخري تطلع على تل     
يتم   البيانات  تل   كانا  إ ا  ما  توضح  السياسة  ه ه  أن  بجانو  المعلوماتو 
الاحتفاظ بها فقط أو بيعها أو تأجيرها لشركات التسويق أو شركات تحليل  

شرط    البيانات أو عدم بيعها مطلقاًو وله ا فإن سياسة الخصوصية أصبحا
ويتطلو   العملاء  من  كبيرة  إعداد  مع  يتعامل  موقع  لأي  بالنسبة  أساسي 

  .(2)بياناتهم بسبو البيع والشراء

ب يتعلق  وبين  وفيما  الإلكتروني  المحل  وأحكام  شروط  بين  التمييز 
أن   إلا  قانونًاو  ملزمة  أتفاقيات  منهما  كل  أن  فرغم  الخصوصيةو  سياسة 
البلدانو   معظم  تشريعات  بموجو  قانونًا  مطلوبة  الخصوصية  سياسات 
التجاري   المحل  صاحو  امتثال  وتعلن  وتبلتهم  المستخدمين  تحمي  لكونها 

بها بطريقة ملزمة قانونًاو فهي تهدل عمومًا    لقوانين الخصوصية المعمول
 .(3)إلى حماية المستخدم

المحل   صاحو  حماية  إلى  إلى  تهدل  فهي  والأحكام  الشروط  أما 
تنظم   التي  القواعد  لوضع  الفرصة  الأعمال  أصحاب  تمنح  لأنها  الإلكتروني  
مع   التعاقدية  العلاقة  تنظم  والتي  منتجهم  أو  خدمتهم  استخدام  كيفية 
المستخدمينو ورغم أن الشروط والأحكامو بشكل عامو ليسا مطلوبة قانونًا  

المحل  )مثل   صاحو  مصالح  لحماية  ضرورية  أنها  إلا  الخصوصية(و  سياسة 
 . (4) الإلكتروني بصفت  صاحو عمل

 

 Privacy Policy Terms of Use: Everything You Need to“    مقالة بعنوان:                  (1)

Know” 
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  نفسه.: الموقع الإلكتروني يٌنظر (2)

 يٌنظر: الموقع الإلكتروني نفسه. ( 3)

  What Are“مقالة بعنوان: (3)
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 الفرع الثاني  

 ماهية المحل التجاري الإلكتروني 
إلى ثلاثة فقراتو نبحث في الأولى تعريف المحل   سنقسم ه ا الفرع 
المحل   من  الإلكتروني  التجاري  المحل  تمييز  الثانية  وفي  الإلكترونيو  التجاري 

 التجاري التقليديو وفي الثالثة عناصر المحل التجاري الإلكترونيو وكما يأتي: 

 أولًا: تعريف المحل التجاري الإلكتروني 

يلعرل المحل التجاري بوج  عامو بأن : " مجموعة من الأموال المنقولة  
تبا بقصد أستتلال مشروع تجاري والحصول   مادية ومعنوية تألفا معاً ورل

  1984لسنة  (  30. ولم يتعرض قانون التجارة العراقي الناف  رقم )(1)على العملاء"
بيان عناصره أو  إ  تجاهل تعريف   التجاريو  المحل  التجارة  و  (2)لفكرة  أما قانون 

و فقد نظم أحكام المحل التجاري ال ي أسماه ب  1970( لسنة  149السابق رقم )
مجموعة من الاموال    )المتجر(و و ل  في الفصل السادس من و وعرف  بأن : " 

 .(3) المنقولة تخصص لمزاولة تجارة معينة"

أما بالنسبة للمحل التجاري الإلكترونيو فأن  لا يوجد تعريف تشريعي ل   
في القانون العراقي أو في القانون المقارنو وهو ما دفع الفق  إلى تعريف   

 

 الموقع الإلكتروني التالي: متاحة على 
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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)
التجاري مستقلًا عن المحل التجاري، إلا أن لمن تنتقل اليه    يجوز التصرف في الإسم   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  ".الأسم بيان يدل على انتقال الملكية ويقيد في السجل التجاري 

افتتاح محله التجاري أو من تاريخ تملكه محلًا تجارياً أن يقدم طلباً للقيد  خي على كل تاجر خلال ثلاثين يوماً من تار "
 ...".  تاريخ افتتاح المحل التجاري أو تاريخ تملكه -... دفي السجل التجاري يتضمن المعلومات الآتية : 

المشرع المصري المحل أو المتجر  كما عرفن قانون التجارة الملغي. ( م66)( من المادة 1الفقرة )يٌنظر: نص  (3)
مجموعة من الاموال المنقولة التى تخصص  "  :بأنه  ۱۹۹۹لسنة    (17)  رقم  النافذ  من قانون التجارة  (34)  في المادة

   ."تتضمن عنصر الاتصال بالعملاء والسمعة التجارية لمزاولة تجارة معينة ويجب أن
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ال ي كان وارداً في   التقليدي  التجاري  للمحل  التشريعي  التعريف  أنطلاقاً من 
 قانون التجارة الملتي.  

المحل التجاري الالكتروني بان  "مجموعة من   (1) ل ل  فقد عرل البعض
التي يقدمها   التجارية  الزبائن للخدمات  التي تتميز بقدرتها على ج ب  العناصر 
عبر مواقع الإنترنا ويشترط في  أن يكون مشتملًا على عناصر المحل التجاري  
التجاري   للمحل  المكافئ  وهو  بالعملاء  الأتصال  عنصر  لاسيما  التقليدي 

 ". التقليدي

التجاري    المحل  من  أنطلاقاً  الإلكتروني  التجاري  المحل  نعرل  وبدورنا 
تميزه   التي  الرئيسية  الخصيصية  ل و مع أضافة  يمثل الأساس  ال ي  التقليدي 
الماديو بحيث   العالم الأفتراضي دون  التقليديو وهو تهوره في  عن المحل 

مجموعة من الاموال المنقولة تخصص  يكون المحل التجاري الإلكترونيو هو:"  
 .(2)لمزاولة تجارة معينة عبر شبكة الإنترنيا"

 ثانياً: تمييز المحل التجاري الإلكتروني عن المحل التجاري التقليدي 

بمفهوم   التجاري  المحل  عن  الإلكتروني  التجاري  المحل  يختلف  لا 
العمل   ممارسة  وهو  إلا  التاجر  الي   يسعى  ال ي  الهدل  حيث  من  التقليدي 
التجاريو فالتاجر في كل المحليين يقوم بعرض منتجات  وخدمات  على الجمهور  

الربح وتحقيق  المتاجرة  يشتمل    .(3) بترض  الإلكتروني  التجاري  المحل  أن  كما 
على جميع العناصر التي يشتمل عليها المحل التجاري التقليديو سواء العناصر  
التجاري   والأسم  التجارية  والسمعة  بالعملاء  الأتصال  كعنصر  المعنوية 
والمهمات   كالبضائع  منها  المادية  العناصر  أو  وغيرهاو  التجاري  والعنوان 

 . (4) وغيرها

ألا أن ما يميز المحل التجاري الإلكتروني من المحل التجاري التقليديو هو  
الفضاء   في  معنوية  بطريقة  يتم  الإلكتروني  التجاري  المحل  مقر  تحديد  أن 

 

  قي، القانون العرا  نترنيت فيشكالية حماية الاسم التجاري للمحلات التجارية عبر الإأ  ،محمد مجيد كريم الابراهيمي  (1)
 . 54ص ، 2018، 3 ع،  ۱۳ ممجلة جامعة ذي قار، 

  و ألكتروني  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 

التجاري الإلكتروني، دراسة مقارنة، مجلة كلية القانون للعلوم نبأ ابراهيم فرحان، أسباب التكييف القانوني للمحل    (3)
 . 55، ص 2020، 33، ع 9القانونية والسياسية، م

: د. كامران صالحي، بيع المحل التجاري في 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



 

المعلوماتيو بدلًا من تحديده تحديداً مادياً يتجسد في عقار أو بجزء من العقارو  
 . (1)كما هو الحال بالنسبة للمحل التجاري التقليدي

التجاري   المحل  عن  يختلف  لا  حقيقت   في  الإلكتروني  التجاري  فالمحل 
التقليديو إلا من حيث كون الأول  ا طبيعة مادية ملموسة في الواقعو بينما  
الدولية   الشبكة  لأستخدام   نظراً  ماديةو  غير  أو  أفتراضية  طبيعة  الثاني  ا 

 للمعلومات الإنترنيا في نشاط  التجاري.

تابعاً    يكون  ال ي  الإلكتروني  التجاري  الموقع  أن  إلى  الأشارة  مع  ه ا 
الحالة   ه ه  في  لأن   إلكترونيا ً  تجارياً  محلًا  يعد  لا  التقليدي  التجاري  للمحل 
الموقع   سيكون  وبالتالي  التقليديو  التجاري  للمحل  تابع  موقع  سيكون 

 .    (2) ات الإلكتروني عنصراً من عناصر  ل  المحل وليس هو المحل ب 

   ثالثاً: عناصر المحل التجاري الإلكتروني 

بأن   الإلكتروني  التجاري  للمحل  أوردناه من تعريف  يتضح من خلال ما 
عناصره هي نفس عناصر المحل التجاري التقليديو إلا أن  بالنظر إلى الطبيعة  
في   بوجوده  التقليدي  المحل  عن  يمتاز  فأن   الإلكترونيو  للمحل  الأفتراضية 

فيما واضح  بشكل  يظهر  ما  وهو  الماديو  غير  الأفتراضي  أورده    الفضاء 
في المادة الثامنة من و التي    (3) المشرع الجزائري في قانون التجارة الإلكترونية  

التجارة   نشاط  "یخضع  بقولھا:  الإلكترون ة  التجارة  ممارسة  شروط  حددت 
التقل دیة   الصناعات  سجل  أو  التجاري  السجل  في  للتسج ل  الالكترون ة 
على   الكترون ة  صفحة  أو  الكتروني  موقع  ولنشر  الحالة.  حسو  والحرف ة 

 " ...".   com.dzالانترنا مستضال في الجزائر امتداد" 

فل  يكون المحل إلكترونياًو يجو أن يكون ل  موقع أو صفحة إلكترونية  
 على الإنترنياو وهو ما يستلزم أن يكون ل  أسم نطاق إلكتروني خاص ب .

عرل المشرع الجزائري في المادة السادسة من  وفي ه ا الصدد فقد   
و/أو   أحرل  عن سلسلة  "عبارة  بأن :  النطاقو  اسم  الإلكترونية  التجارة  قانون 
وتسمح   النطاق.  لأسماء  الوطني  السجل  لدى  ومسجلة  مقيسة  أرقام 

 

رواد  بأعتبارويضيف البعض نقطة أخرى للتميز ما بين المحلين، تتمثل في عالمية المحل التجاري الإلكتروني،  (1)
في    يٌنظرحاء العالم، بينما غالبية المحال التقليدية هي محلية في نطاق الدولة أو المدنية.  ن هم من جميع أ  يتالإنترن

حسين،   وبطيمي  نذير  سعدون  الجزائري ذلك:  التجاري  للتشريع  طبقاً  الإلكتروني  التجاري  المحل  القانون  -مقومات 
 . 1141ص  2021، 1، ع14المتضمن قانون التجارة، مجلة الواحات للبحوث والدراسات، م  18/05

الإلكترونية في القانون العراقي، مجلة جامعة أوراك للبحوث سامح صبري جاسم، حماية الأسماء التجارية للمتاجر    (2)
 .127ص  مرجع سابق، الزهراء نواصرية،؛ يٌنظر أيضاً: 161، ص 2021، 3،ع 4العملية، م

 . 2018مايو  10الموافق  1539شعبان عام  24المؤرخ في  05-18وهو قانون رقم  (3)



 

يمكن   النطاقو  أسم  طريق  فعن  الالكتروني".  الموقع  إلى  والولوم  بالتعرل 
 .  (1)معرفة موقع المحل الإلكتروني واللولوم إلي  والقيام بالنشاط التجاري

ویتكون أسم نطاق المحل الإلكتروني من ثلاثة مقاطعو هي: مقطع  
و ومقطع    .http://wwwثابا عالمي ویحدد طب عة الجھة التي یتم الاتصال بھا   

الالكترونيو ومقطع  للمحل  المختار  الاسم  أو  التجاریة  العلامة  یتناول  متت ر 
 com,net,org,fr,dz (( (2).))."یحدد نشاط الموقع أو مداه الجترافي" 

ل ل  فأن أسم النطاق هو العنصر الرئيسي للمحل التجاري الإلكترونيو  
وهو ال ي يتيح ل  التواجد في العالم الأفتراضي على شبكة الإنترنياو وممارسة  

 نشاط  التجاري من خلال .

 

 المطلو الثاني 

الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري  
 الإلكتروني 

تمتاز شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني بأنها معدة مسبقاً من  
المزمع   التعاقدية  العلاقة  تنظيم  إلى  تهدل  وأنها  الإلكترونيو  المحل  قبل 
تعريف   من  لابد  كان  ل ل   والمشترينو  الإلكتروني  المحل  بين  ما  إبرامها 

وهو ما  الشروط التعسفية التي يمكن أن تتضمنها ه ه الشروط والأحكامو  
الواردة   بيان كيفية تحديد الشروط التعسفية  سنبحث  في فرع أول. وك ل  
في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكترونيو وهو ما سنبحث  في فرع ثان.  

 وكما يأتي: 

 الفرع الأول 

تعريف الشروط  التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري  
 الإلكتروني 

الشروط   تعريف  الأولى  في  نبحث  فقرتينو  إلى  الفرع  ه ا  سنقسم 
صور   الثانية  وفي  الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام  شروط  في  التعسفية 
 الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكترونيو وكما يأتي: 

 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)



 

شرط   "كل  بأنها:  عموماً  التعسفية  الشروط  يحقق  تلعرل  تعاقديو 
الضعيف" المتعاقد  حساب  على  المشترط  لمصلحة  ميزة  أو  وفي  (1)منفعة   .

بأنها: "كل شرط في عقد مبرم بين    (2) نطاق حماية المستهل و عرفها البعض
مفرطة  منفعة  ويحقق  توازن   إختلال  إلى  يؤدي  ومستهل   محترل  تاجر 
لمصلحة المحترل على حساب المستهل ". أو أنها: "  ل  الشرط ال ي يترتو  
علي  عدم توازن تعاقدي لصالح المحترل وال ي يفرض  على الطرل الأخر ال ي  

وجد في مركز عدم المساواة الفنية أو الأقتصادية    لا خبرة ل و أو المتعاقد ال ي 
 .(3)أو القانونية في معالجة الطرل الأخر"

 1987كانون الثاني    10( الصادر في  23وقد عرل القانون الفرنسي رقم ) 
 ( المادة  في  و ل   المستهلكينو  وأعلام  بحماية  الشروط  35الخاص  من    )

أو   مهنيين  وغير  مهنيين  بين  المبرمة  العقود  في   " بقول :  التعسفية 
مستهلكينو يمكن أن تكون محرمةو محددة أو منظمةو الشروط المتعلقة ب  

. حينما تبدو ه ه الشروط أنها مفروضة على غير المهنيين أو المستهلكين  ..
ميزة   الأخير  ه ا  وتمنح  الأخر  للطرل  الأقتصادي  النفو   تعسف  بواسطة 

 . (4) فاحشة"

سنة    5/4( الصادر في   93/ 13كما عرل التوجي  التشريعي الأوربي رقم )
المستهلكين(    1993 مع  المبرمة  العقود  في  التعسفية  الشروط  )بشأن 

الشرط التعسفي في الفقرة الأولى من المادة الثالثة من و بأن  : "الشرط ال ي  
حسن النية  يرد في العقدو وينطوي على تفاوت جلي خلافاً لما يقضي ب  مبدأ  

 

الشروط التعسفية في العقود )دراسة قانونية مقارنة(، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، ،  سليمان براك دايح الجميلي    (1)
 . 11، ص 2002النهرين،  جامعة

،  2011، مكتبة السنهوري، بغداد،  1التجارة الإلكترونية، طالحماية المدنية للمستهلك في عقود  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، 

الرفاعي، الحماية المدنية للمستهلك أزاء المضمون العقدي، دار النهضة العربية،    : د. أحمد محمد محمدأشار اليه  (4)
في قانون حماية المستهلك   لشروط التعسفيةيورد المشرع العراقي تعريفاً ل  بالمقابل لم.  213، ص  1994بلا مكان نشر،  

 النافذ. 2010( لسنة 1رقم )



 

حساب   على  في   الأطرال  وإلتزامات  حقوق  بين  المستهل   مصلحة  وضد 
 .  (1)المستهل "

شروط   في  الوارد  الشرط  يعد  متى  هو  هناو  يطرو  ال ي  والتساال 
 وأحكام المحل التجاري الإلكتروني تعسفيا؟ً 

الناف    العراقي  المدني  القانون  في  الواردة  العامة  القواعد  أن  الواقع 
على ه ا التساالو    المعدلو لا يمكن أن تسعفنا في الأجابة   1951( لسنة  40رقم )

 ل  لأنها لم تعرل الشروط التعسفيةو كما أنها لم تضع معياراً يميزها عن  
الشروط من  تعدد  (2) غيرها  ورد  قد  أن   هو  هنا  تسجل   أن  يمكن  ما  وكل   .

في   و ل   العراقيو  المدني  القانون  في  التعسفية  للشروط  الصور  لبعض 
 .   (3)( الواردة ضمن أحكام عقد التأمين985المادة )

ولكن من خلال الرجوع إلى التعريف السابق للشروط التعسفية الوارد  
لسنة   الفرنسي  الأستهلاك  قانون  الشرط  1987في  لجعل  يلزم  أن   نجد  و 

أن   يعني  و ل   الفرضو  صفة  هي  الأولى  صفتانو  في   تتوفر  أن  تعسفياً 
الشرط التعسفي شرط مفروض على المستهل  ولا يستطيع مناقشت  أو  

تعديل  التجاري  (4) طلو  المحل  وأحكام  لشروط  بالنسبة  المتحقق  وهو  و 
الإلكترونيو في كون المتعامل مع المحل التجاري الإلكتروني ليس ل  القدرة  

 في الأصلو على مناقشتها أو طلو تعديلها.

 

: اهمانج رحيم أحمد، حماية المستهلك في نطاق العقد، دراسة تحليلية مقارنة، أطروحة دكتوراه، كلية أشار اليه  (1)
؛ يٌنظ أيضاً: د. مأمون علي عبدة قائد الشرعبي، الحماية 110، ص  2008القانون والسياسة، جامعة السليمانية،  
 . 279، ص 2019، المركز القومي للأصدارت القانونية، القاهرة، 1القانونية 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 المستندات، 
بشكل ظاهر وكان متعلقا بحالة من الاحوال    ز كل شرط مطبوع لم يبر   - 3.اذا تبين من الظروف ان التاخر كان لعذر مقبول

شرط التحكيم اذا ورد في الوثيقة بين شروطها العامة المطبوعة، لا في صورة اتفاق   -4. التي تؤدي الى البطلان او السقوط
كل شرط تعسفي اخر، يتبين انه لم يكن لمخالفته اثر في وقوع الحادث المؤمن   - 5.  خاص منفصل عن الشروط العامة

 ( من القانون المدني المصري. 750نه". تقابلها نص المادة )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 



 

التي   المفرطة  بالمزايا  فتتمثل  التعسفيو  للشرط  الثانية  الصفة  أما 
والتي   والفنيو  الأقتصادي  نفو ه  أستعمال   بفضل    المحترل  عليها  يحصل 
تؤدي إلى أختلال التوازن بين الإلتزامات والحقوق الناشئة عن إبرام العقدو كما  

ت بشرط  أو  التقسيط  بشرط  أو  بالثمن  التعسفي  الشرط  تعلق  سليم  لو 
 . (1) الشيء محل العقد

المحل   وأحكام  شروط  في  التعسفية   الشروط  تعريف  يمكن  علي  
التجاري الإلكترونيو بأنها: " تل  الشروط المفروضة في وثيقة شروط وأحكام  
المحل التجاري الإلكترونيو والتي يكون من شأنها إلحاق ضرر بالغ بالمتعاملو  

تحقيق منفعة مف أو  جزئيةو  أو  كلية  بصورة  أحدى حقوق   رطة  كحرمان  من 
   لمصلحة صاحو المحل الإلكتروني على حساب المتعامل مع ".

ه ا مع ضرورة ملاحظة أن تقدير وجود الشرط التعسفي في شروط  
وأحكام المحل التجاري الإلكتروني ينبتي أن يراعي مجموع الشروط الواردة في  
مسؤولية   تحديد  شرط  على  يترتو  قد  فمثلًا  والأحكامو  الشروط  وثيقة 

  . (2)المحترل تخفيض في ثمن السلعة المعروضة في المحل الإلكتروني

 صور الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني   ثانياً: 

من خلال التعريف السابق  كرهو فأن الشروط التعسفية الواردة في  
قسمين   إلى  تقسيمها  يمكن  الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام  شروط 

 رئيسيين:

 شروط تعسفية تحقق ميزة مجحفة للمحل التجاري الإلكتروني  .1

ومثال   ل و  الممنوحة  الحقوق  زيادة  أو  إلتزامات   بتخفيف  إما  و ل  
المحل   لمسؤولية  المحددة  أو  المعفية  الشروط  المخففة:  الشروط 
الإلكتروني. ومثال الشروط التي تزيد حقوق المحل التجاري: شرط تحديد الثمن  

دة  طبقاً للسعر السائد وقا التسليمو أو شرط تعديل العقد أو أنهائ  بالإرا
 .(3) المنفردة لصاحو المحل التجاري

 

 ، دار الفجر للنشر والتوزيع، القاهرة، 1مكافحة الشروط التعسفية في العقود، دراسة مقارنة، طد. بودالي محمد،   (1)
بشأن حماية   1995فبراير    1وفي هذا الصدد، فقد نص القانون الفرنسي الصادر في    وما بعدها.   26ص    ، 2007

في   وغير    معالجةالمستهلك  المهنيين  بين  المبرمة  العقود  في  تعسفية  شروطاً  "تعتبر  أنه:  على  التعسفية،  الشروط 
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 

،  2005. وهو ما أخذ به قانون حماية المستهلك اللبناني لسنة  281د. 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 ...".

   .255سابق، صالمرجع الموفق حماد عبد،  (3)



 

 شروط تعسفية تلحق ضرر بالغ بالمتعامل مع المحل التجاري الإلكتروني  .2

و ل  إما بزيادة أعباء المشتري أو بحرمان  من بعض حقوق و ومثال  
تعويض   بدفع  المشتري  إلزام  المشتري: شرط  أعباء  تزيد من  التي  الشروط 
حرمان   إلى  يؤدي  ال ي  الشرط  ومثال  إلتزام .  بتنفي   أخلال   نتيجة  باهض 
إلى  أو  التحكيمو  إلى  المنازعة  عند  اللجوء  بعض حقوق : شرط    المشتري من 
إ ا أنطوى   إجراءات التسوية الوديةو دون اللجوء إلى القضاء العاديو خصوصاً 

 . (1)ه ا الشرط على أرهاق للمشتريو كأشتراط أنعقاد التحكيم لهيئة أجنبية

 

 الفرع الثاني 

تحديد الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري  
 الإلكتروني 

الشروط   لتحديد  المختلفة  القوانين  أتبعتها  التي  الوسائل  تنوعا  لقد 
والتي   الأطرالو  أحد  قبل  المعدة مسبقاً من  العقود  الواردة في  التعسفية 
التشريعي   التحديد  بين  ما  الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام  شروط  منها 

 والتحديد القضائي والتحديد الإداريو وكما يأتي:
  أولًا: التحديد التشريعي للشروط التعسفية     

العامة  الشروط  قانون  في  و ل   الألماني  المشرع  النهم  ه ا  تبنى 
و من خلال وضع قائمة بالشروط الباطلةو ه ا مع ملاحظة  1976للعقود لسنة  

بل   المستهلكينو  فئة  على  التعسفية  الشروط  من  الحماية  يقصر  لم  أن  
ط  جعلها تشمل المحترفين ك ل و إلا أنها لا تكون مقبولة إلا بالنسبة للشرو

المفروضة من جانو واحدو ل ل  إ ا وجد شرط تعسفي ناشئ عن مساومة  
 . (2) وتفاوض ما بين الطرفينو فأن  ل  لا يستدعي حماية القانون الإلماني ل 

( المادة  أجازت  فقد  الفرنسي  القانون  قانون  123/1وفي  من   )
إصدار الحكومة لمرسوم لتحديد الشروط    1993الاستهلاك الفرنسي لسنة  

التعسفية بعد أخ  رأي لجنة معالجة الشروط التعسفيةو وكانا قد أشارت  

 

الدعاوى الجماعية  256موفق حماد عبد، مرجع سابق، ص    (1) اللجؤ إلى  المستهلكين من  . كما يعد شرط منع 
وفرض التحكيم الملزم، من أبرز الشروط التعسفية التي أبطلتها المحاكم الإمريكية، لكونها تحرم المستهلك من الأثر 

صطفى عبد الحميد الرادع للدعوى الجماعية، مالم يكن الشرط متضمناً إمكانية التحكيم في نطاق جماعي واسع. د. م
 . 38-47عدوي، مرجع سابق، ص 

 .18، ص مرجع سابقد. بودالي محمد،  (2)



 

( المادة  من  الأولى  الفقرة  الحكم  ه ا  وحماية  35إلى  أعلام  قانون  من   )
 . (1)1978المستهلكين لعام 

ملزمةو   بصورة  تعسفياً  الشرط  يكون  ل   النصين  ه ين  وبمقتضى 
فأن  يجو أن يصدر ب  مرسوم من مجلس الدولة بعد أخ  رأي لجنة معالجة  
للمحترفين   ملزمة  بعد صدورها  المراسيم  ه ه  لتصبح  التعسفيةو  الشروط 
يجوز   التعسفية غير مشروعةو  الشروط  وللمحاكم معاو و ل  بوصف ه ه 

 .(2) الفتها لنص قانونيإبطالها لمخ

 ثانياً التحديد القضائي للشروط التعسفية 

لسنة   الألماني  القانون  أعتماد  لتحديد    1976رغم  التشريعي  للأسلوب 
تقدير   للقضاء بسلطة  نفس   الوقا  أعترل في  أن   إلا  التعسفيةو  الشروط 

. وقد قسم المشرع الألماني  (3)بعض ه ه الشروط ومن ثم الحكم ببطلانها 
الشروط التعسفية الباطلة إلى قسمين على أساس مدى خضوعها للسلطة  
البطلان   بين  ما  التوفيق  حاول  الألماني  المشرع  أن  أي  للمحكمةو  التقديرية 
يخص   فيما  للقاضي  تقديرية  سلطة  بأية  الاعترال  دون  من  القانونو  بقوة 

السوداء( ب)الشروط  المسماة  الشروط  رقابية  (4)بعض  سلطة  بين  وما   .
الرمادية(  ب)الشروطا  المسماة  الشروط  من  طائفة  على  والتي  (5)للقضاء  و 

 

    .283-282د. موفق حماد عبد، مرجع سابق، ص  (1)

ملحقاً بقانون الأستهلاك، يتضمن قائمة بيانية وغير حصرية لشروط   1995كما أصدر المشرع الفرنسي في عام    (2)
يمكن عدها تعسفية، ضمن قائمة تسمى ب )القائمة السوداء( والتي تعد تعسفية بطبيعتها، وقائمة أخرى )رمادية(  

د. بودالي محمد، مرجع سابق،   عكس ذلك.  والتي يفترض فيها وصف التعسف مع التحفظ لأمكان المحترف أثبات
 .31ص 

الفرنسي، ط  د. بودالي  (3) القانون  المقارن، دراسة مقارنة مع  القانون  المستهلك في  ، دار الكتاب 1محمد، حماية 
 . 239، ص 2007الحديث، بلا مكان نشر، 

وتتعلق على  ( من القانون.10)ثمانية أصناف من الشروط الممنوعة نصت عليها المادة  (القائمة السوداءتشمل)  (4)
وحقه في  ، وجه الخصوص بإطالة آجال التسليم أو تنفيذ التزام المحترف، ونصه على أجل إضافي طويل لتنفيذ التزامه

ر أو في تعديله آخذا في الاعتبار مصالحه دون الاكتراث بعدم قبول المستهلك ،إبطال العقد دون أساس مادي مبرِّ
لذلك.وبحقه في المطالبة بتعويضات ومصاريف مبالغ فيها في حالة مطالبة المستهلك بإبطال العقد أو بفسخه وبحقه  

الاختيا هذا  يبرر  لم  إذا  المفعول  الساري  الوطني  القانون  التطبيق،أو  الواجب  الأجنبى  القانون  اختيار  بوجودفي   ر 
 .21مرجع سابق، ص مكافحة الشروط التعسفية،د. بودالي محمد،  مصلحة مشروعة.

وتتعلق على وجه    ( من القانون،11)  عشرة أصناف من الشروط التعسفية الباطلة نصت عليها المادة  وتشمل  (5)
 ،ثمنها في خلال مدة أربعة أشهر  الخصوص بحق المحترف في رفع أسعار المنتجات والخدمات التي لم تسلِّم أو يوفى



 

حددها   التي  المعايير  بعض  مع  تتلاءم  لا  كانا  إ ا  استبعادها  للقاضي  أجاز 
 القانون.  

التعسفية  الشروط  أن تحديد  أن الأصل  الفرنسيو رغم  القانون  وفي 
يحدد   لمرسوم  الحكومة  أصدار  طريق  عن  و ل   المشرعو  قبل  من  يكون 
الشروط التعسفيةو إلا أن تدخل السلطة القضائية في نظر البعض يعد أكثر  
مرونةو من حيث ممارسة القاضي لسلطت  التقديرية لتقدير الطابع التعسفي  

 . (1)وط التي لم يصدر بشأنها مرسوم يقرر كونها شروط تعسفيةللشر

لسنة   الأستهلاك  قانون  في  الفرنسي  المشرع  نص  في    1993وقد 
( أقتضى  421/6المادة  كلما  الصدد  ه ا  في  يأمر  أن  للقاضي  "يجوز  أن :  على   )

الحال بالتاء الشروط غير المشروعة أو التعسفية يتضمن  كل عقد أو نمو م  
 .(2)لعقد مفروض أو مقترو بالنسبة للمستهل "

 

 للشروط التعسفية   ثالثاً: التحديد الأداري 

ويكون  ل  بموجو التوصيات التي تصدرها لجنة الشروط التعسفية  
 ( المادة  أنشائها بموجو نص  تم  و  1978( من قانون سنة  36الفرنسية والتي 

وهي لجنة تضم ثلاثة عشر عضوا من الهيئة القضائية التي أوكلا إليها مهمة  
والمستهلكين المحترفين  ممثلي  ومن  في  (3) الرئاسةو  دورها  ويتلخص  و 

الإلكترونيو   التجاري  المحل  وأحكام  كشروط  النمو جيةو  العقود  مراجعة 
في   التعسفية  الشروط  عن  والتحري  للبحث  المستهلكين  على  المطروحة 

 

وباستبعاد أو تحديد حق المستهلك في رفض المنتوج أو الخدمة أو حقه في استبعاد أو تحديد الحق في الحبس وبحرمان  
والإعفاء الكلي أو    ،اع أو ثابت في سند نهائينز المستهلك من خيار اللجوء إلى المقاصة في دين له عليه، خالي من ال

نائبه أو  العمد أو الإهمال الجسيم الصادر من  الجزئي للمحترف من المسؤولية في حالة الخطأ الجسيم أو الخطأ 
مكافحة   د. بودالي محمد،  واستبعاد أو تحديد حق المتعاقد في المطالبة بالتعويضات المستحقة نتيجة التأخير.  ،تابعيه

 . 22مرجع سابق، ص الشروط التعسفية، 

 . 130اهمانج رحيم، مرجع سابق، ص  (1)

 . 292د. موفق حماد عبد، مرجع سابق، ص مشار أليه عند:  (2)

من ممثلي المستهلكين، إضافة إلى شخصين مؤهلين في مجال القانون    4من ممثلي المحترفين و  4حيث تضم    (3)
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 



 

للشرط   العام  بالمعيار  أختصاصها  ممارسة  في  تهتدي  وهي  العقودو  ه ه 
 . (1) ( من قانون أعلام وحماية المستهلكين35التعسفي الوارد في المادة ) 

واللجنة بمثابة جهاز استشاري فقطو وبناء على  ل  يجوز لها أن توصي     
و من دون أن يكون  (2) بح ل أو تعديل الشروط التي يمكن أن تكون تعسفية

على   نفسيا  ضتطا  تشكل  كانا  وإن  إلزاميةو  قوة  أية  التوصيات  له ه 
المحترفينو ال ين لا يتعرضوا لأية عقوبة كانا في حالة مخالفتهم لهاو وله ا  

  .(3) فإنّ دور لجنة الشروط التعسفية هو دور وقائي بحا

ورغم عدم إلزامية توصيات اللجنة في تحديد الشروط التعسفيةو فإنّ  
المحاكم لم تتردد في الاسترشاد على هداها لتقدير الطابع التعسفي لشرط  
بعض   تنظيم  إلى  الفرنسي  المشرع  دفع  في  الفضل  لها  كان  كما  معينو 

 .  (4) الشروط في قطاعات معينة

مسألة   من  العراقي  المستهل   حماية  قانون  بموقف  يتعلق  وفيما 
تحديد الشروط التعسفيةو فأن  لم يرد في  أشارة إلى  ل و وأقتصر على النص  
في المادة الثانية من و المتعلقة بأهدال القانونو على أن : " يهدل ه ا القانون  

ممارسات غير  ضمان حقوق المستهل  الأساسية وحمايتها من ال  - إلى: أولًا 
المشروعة التي تؤدي إلى الإضرار ب  ...". وهو ما يمثل في رأينا قصور تشريعي  
على   يكون  أسسو  أو  معايير  وضع  خلال  من  معالجت   ينبتي  القانونو  في 
ضوئها تحديد الشروط التعسفية أو حتى أيراد نما م أو صور له ه الشروطو  

شر منها  والتي  سلفاًو  المعدة  للعقود  التجاري  بالنسبة  المحل  وأحكام  وط 
 الإلكتروني.

 

 المطلو الثالث 

معالجة الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل    
 الإلكتروني 

الشروط   معالجة  فأن  العامةو  القواعد  في  المقررة  الأحكام  ضمن 
التعسفية يكون من خلال تطبيق القواعد المقررة في القانون المدنيو والتي  
تقوم على أساس منح القاضي سلطة تقديرية في تعديلها أو ألتائهاو وهو  

حث  المقرر بالنسبة للشروط التعسفية الواردة في عقد الإ عانو وهو ما سنب
 

 . 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)



 

المحل   وأحكام  شروط  في  التعسفية  للشروط  بالنسبة  تطبيق   أمكانية 
المقارنة   القوانين  فأن  مع  ل   أول.  فرع  في  و ل   الإلكترونيو  التجاري 
الشروط   لمعالجة  خاصة  قواعد  تبنا  قد  المستهل و  بحماية  المتعلقة 
الشروط   على  تطبيق  ل   أمكانية  مدى  بيان  يستلزم  ما  وهو  التعسفيةو 

 في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكترونيو و ل  في فرع ثان.   التعسفية

 الفرع الأول 

 معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية العامة   
سنقسم ه ا الفرع إلى فقرتينو نبحث في الأولى مدى أمكانية معالجة  
بالقواعد   الإلكتروني  التجاري  المحل  وأحكام  لشروط  التعسفية  الشروط 
العامة في القانون المدنيو ونبحث في الثانية تقييم أمكانية معالجة الشروط  
القانونية   بالقواعد  الإلكتروني  التجاري  المحل  وأحكام  لشروط  التعسفية 

 العامةو وكما يأتي:

الإلكتروني   التجاري  للمحل  التعسفية  الشروط  معالجة  أمكانية  مدى  أولًا: 
 بالقواعد العامة 

إ ا ما تحقق وجود شروط تعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري  
العامة   القواعد  في  المقررة  بالأحكام  الأستعانة  يمكن  فهل  الإلكترونيو 
والخاصة بالشروط التعسفية الواردة في عقد الإ عان لترض معالجة مثل  

 هك ا شروط؟

أنما تكون   التعسفية عمومااو  الشروط  بأن معالجة  أولًاو  القول  ينبتي 
في   كما  الأطرالو  بين  ما  والأقتصادية  الفنية  القدرة  في  التفاوت  حالة  في 
منزلة   في  الأطرال  كان  إ ا  إما  الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام  شروط 

وضوع الشروط  واحدة من حيث القدرة الأقتصادية والفنية  فلا سبيل لأثارة م
حقوق  على  والمحافظة  السهر  واجو  متعاقد  كل  على  لأن  .  (1)التعسفية  

وهو ما يمكن تطبيق  أيضاً بالنسبة للشروط التعسفية الواردة في شروط  
ناجمة عن   التعاقدية  العملية  كانا  ما  إ ا  الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام 

 تعادل وتساوي في الإراداتو من دون فرض إرادة على أخرى. 

حينما   الإلكتروني  التجاري  المحل  مع  المتعامل  أن  يظهر  الواقع  لكن 
يوافق على الشروط والأحكام المقررة من ه ا المحل لا يساهم في صياغة  
بنودها أو في وضع أحكامهاو  ل  لأن الشروط والأحكام تكون مفروضة من  

ادياًو  قبل صاحو المحل التجاري الإلكتروني بوصف  الطرل الأقوى فنياً وأقتص
فقد  هو   ول ل   الأضعف   الطرل  بأعتباره  المحل  مع  المتعامل  على 

 

 . 36سليمان براك، مرجع سابق، ص   (1)



 

القانون المدني    إلى أخضاع  (1)البعض الشروط والأحكام للقواعد المقررة في 
الم عن   الطرل  بحماية  يتعلق  فيما  وتحديداً  الإ عانو  بعقد  الخاصة  العراقي 

 من الشروط التعسفية التي ترد فيها. 

ثانياً:تقييم أمكانية معالجة الشروط التعسفية لشروط وأحكام المحل التجاري  
 الإلكتروني بالقواعد العامة 

نعتقد عدم دقة تطبيق القواعد العامة المتعلقة بالشروط التعسفية 
التجاري   المحل  وأحكام  لشروط  التعسفية  الشروط  على  الإ عان  عقد  في 
التجاري الإلكتروني يختلف   المحل  الإلكترونيو  ل  لأن نظام شروط وأحكام 
ناحيتينو   القانون المدني من  عن نظام عقد الإ عان المعرول ضمن قواعد 

 هما: 

الأولى: أن التفاوت في عقود الإ عان يرجع إلى حاجة الطرل الم عن  
إبرام العقدو بالنظر لتعلق  بسلعة أو مرفق ضروري يكون محل   الماسة إلى 
محدودة  مناقسة  موضوع  أن   أو  الأخرو  الطرل  من  فعلي  أو  قانوني  أحتكار 

كتروني  النطاقو في حين يكون التفاوت بين المتعامل مع المحل التجاري الإل 
وبين التاجر صاحو المحل في الشروط والأحكامو مرده إلى تفوق الأخير على  

 . (2) المتعامل مع  فنياً وأقتصادياً 

 

  2001تبنى مشروع قانون التجارة الإلكترونية المصري لسنة كما  .273د. موفق حماد عبد، مرجع سابق، ص  (1)
هذا الأتجاه، إذ نصت الفقرة الرابعة من الفصل السابع منه، على أنه: "يجوز أبطال ما يرد من شروط تعسفية في  

 ف المذعن".عقود التجارة الإلكترونية التي يمكن أعتبارها عقود أذعان في مفهوم القانون المدني أو تفسيرها لصالح الطر 

ورغم أن المشرع المدني لم يستلزم أن يتعلق عقد الإذعان بمرفق   .274سابق، ص  المرجع  الد. موفق حماد عبد،    (2)
أو سلعة ضرورية، ولم يستلزم أن يكون الطرف القوي متمتعاً بإحتكار قانوني أو فعلي، إلا أن ذلك جاء بناءً على 

النظرية العامة    أجتهادات الفقه وأخذاً بالغالب الشائع من حالات عقود الإذعان. يٌنظر في ذلك: د. حسن علي الذنون،
. كما أن الأجتهاد القضائي في كل من مصر والعراق،  66-65، ص  2012للألتزامات، المكتبة القانونية، بغداد،  

يذهب إلى ضرورة تعلق عقد الإذعان بسلعة أو خدمة ضرورية للمستهلك، من ذلك ما جاء في قرار محكمة التمييز  
ود الإذعان لا تكون إلا في دائرة معينة تحددها خصائص هي:  ، بأن " ... عق 29/11/1959( بتاريخ  1054رقم )

تعلق العقد بسلع أو مرافق تعتبر من الضروريات بالنسبة إلى المستهلكين أو المنتفعين ..." أشار اليه: سليمان    -1
مة  . كما جاء في قرار محك182-181، ص1962، شركة الطبع والنشر الأهلية،  1بيات، القضاء المدني العراقي، ج

أن: " من خصائص عقود الإذعان أنها تتعلق بسلع أو مرافق تعتبر    12/4/1974( بتاريخ  80النقض المصرية رقم )
. أشار 492، ص  25من الضروريات بالنسبة للمستهلكين أو المنفعين ...". مجموعة أحكام النقض المصرية، س  

المحاكم الأمريكية أن تعلق العقد بسلعة أو  . كما تعتبر أغلب  283اليه: د. مأمون علي عبدة، مرجع سابق، ص  
، بأن " 2009خدمة ضرورية عنصراً ضرورياً يتعين أن يتوفر لعقد الإذعان، فقد قضت محكمة ماسوتشوشتس سنة  



 

الثانية: أن الموافقة على عقد الإ عان المقرر في القواعد العامةو تؤدي 
الى أنعقاد العقد بين الطرفينو وترتيو جميع الأثار من حقوق وإلتزاماتو في  
حين أن شروط وأحكام المحل الإلكتروني ليسا هي المقصودة في الأصل  

والأحكامو هو مج  للشروط  المتعامل  الطرفينو لأن موافقة  الأتفاق  بين  رد 
بعدو   فيما  إبرام   المحتمل  أو  إبرام   المراد  للعقد  التفصيلة  المسائل  على 
لا   والأحكام  الشروط  في  عليها  المنصوص  الأحكام  من  العظمى  فالتالبية 
 تطبق إلا عند إبرام عقد الشراءو وليس عند الموافقة على الشروط والأحكام.  

الشروط   لمعالجة  المقررة  العامة  القواعد  ملائمة  عدم  نرى  ل ل  
التعسفية   الشروط  لتل   بالنسبة  العامة  القواعد  في  المقررة  التعسفية 

 الواردة في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني. 

ويمكن أن نجد لنظام شروط وأحكام المحل التجاري الإلكترونيو نظام  
مماثل ل  إلى حد ما في القانون المدني العراقي ضمن القواعد العامة للعقدو  

( من و 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(و أما اتفاقهما على  
 (.1) بعض المسائل الجوهريةو ف ل  لايؤدي إلى أنعقاد العقد 

ل ل  فإن المعيار الرئيسي لابرام العقد هو الاتفاق على كل المسائل  
الجوهريةو أما المسائل التفصيليةو فإن الفقرة الثانية من نفس المادة أجازت  
المسائل   على  بالاتفاق  العقد  يبرم  بحيث  الجوهريةو  المسائل  عن  فصلها 

ا بين الطرفينو  الجوهريةو ويترك الاتفاق على المسائل التفصيلية فيما بعد م 
أي ان ترك الاتفاق على المسائل التفصيلية فيما بعد لايؤثر على إنعقاد العقد  

 . (2) طالما تم الاتفاق على المسائل الجوهرية

 

العقود الموحدة والمصاغة مسبقاً والمفروضة بشروطها غلى رواد الأماكن الترفيه 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 التي  : "على أنه  ،( 86المادة )( من  1الفقرة )تنص    (1)
: أيضاً   . يٌنظر "ما الاتفاق على بعض هذه المسائل فلا يكفي لالتزام الطرفين حتى لو اثبت الاتفاق بالكتابةأتفاوضوا فيها  

د. مالك دوهان الحسن، شرح القانون المدني، النظرية العامة في الألتزام، الجزء الأول، في مصادر الألتزام، دار الطبع 
 . 139-138، 1976والنشر الأهلية، بغداد، 

اتفق الطرفان على جميع المسائل الجوهرية في العقد واحتفظا  واذا –  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 



 

التجاري   المحل  وأحكام  شروط  على  المادة  ه ه  حكم  تطبيق  وفي 
المسائل   على  الاتفاق  عند  فقط  ينعقد  الشراء  عقد  أن  نجد  الإلكترونيو 
يمكن   لا  الجوهرية  المسائل  على  الاتفاق  لكن  والثمن(و  )المبيع  الجوهرية 
وأحكام   وهي شروط  التفصيلية  المسائل  على  الاتفاق  بعد  إلا  إلي   التوصل 

ل الإلكترونيو لان المشتري لا يستطيع الشراء من المحل الإلكتروني إلا  المح
بعد ان يوافق على المسائل التفصيليةو الشروط والاحكام التي وضعها المحل  

في  (1) الإلكتروني مسبقا   العامة  القواعد  تعرضها  التي  الصورة  ان  حين  في  و 
القانون المدني العراقيو هي أن الاتفاق على المسائل التفصيلية يحصل بعد  

 الاتفاق على المسائل الجوهرية. 

على  الأول  أتفاقينو  وجود  تفرض  العامة  القواعد  أن  ومعنى  ل  
المسائل الجوهريةو ينعقد فيها العقدو والثاني على المسائل التفصيليةو بعد  
إنعقاد العقد. فيما يفرض الوضع في شروط وأحكام المحل الإلكتروني وجود  
المسائل   على  الأول  يكون  حيث  معاكسةو  بصورة  ولكن  ك ل و  أتفاقين 

المسائل  ا على  والثاني  الإلكترونيو  المحل  وأحكام  شروط  وهي  لتفصيليةو 
القواعد   في  الأتفاقين  أن  مع ملاحظة  والثمن. ه ا  المبيع  وهي  الجوهريةو 
العامة يكونان ضمن عقد واحدو في حين أن الأتفاقين في الشروط والأحكام  

موجو عقد يكونان مستقلينو أي أن الأتفاق على المسائل التفصيلية يكون ب
عقد   في  فيكون  الجوهرية  المسائل  على  الأتفاق  إما  والأحكامو  الشروط 

 الشراء.

 

 الفرع الثاني 

 معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية الخاصة 
معالجة   الأولى  في  نبحث  فقرتينو  إلى  الفرع  ه ا  الشروط  سنقسم 

التعسفية بالقواعد القانونية الخاصة في القانون الألمانيو وفي الفقرة الثانية  
معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية الخاصة في القانون الفرنسيو  

 وكما يأتي: 

القانون   في  الخاصة  القانونية  بالقواعد  التعسفية  الشروط  معالجة  أولًا: 
 الألماني 

لقد تنبها الدول الأوربية وفي مقدمتها ألمانيا إلى عدم كفاية القواعد  
العامة لمعالجة الأضرار البالتة التي تلحق المستهلكين نتيجة ما يفرض عليهم  

 

العقد قد تم، واذا قام خلاف على المسائل التي لم يتم الاتفاق عليها فان المحكمة تقضي فيها طبقا لطبيعة الموضوع ولاحكام 
 .60ص مرجع سابق، : د. حسن علي الذنون، أيضاً  ". يٌنظرالقانون والعرف والعدالة

يٌنظر: في نفس المعنى: سانا كمال عبد الله، دور الصياغات النموذجية في إبرام العقد النهائي، رسالة ماجستير، كلية  (1)
 . 12، ص 2019جامعة السليمانية، ، القانون 



 

من شروط تعسفيةو ل ل  قاما بأيجاد معالجات خاصة لهاو تمثلا بالدرجة  
الأساس بأصدار تشريعات تقرر حماية المستهلكين من مثل هك ا شروط.  

بموجو قانون   تبنى  الألماني قد  المشرع  أن  المتعلق    1976وقد  كرنا سابقاً 
التعسف الشروط  لمعالجة  التشريعي  النظام  للعقودو  العامة  يةو  بالشروط 

للقضاء   الوقا  نفس  في  أعترل  كما  الباطلةو  بالشروط  قائمة  وضع  حيث 
   .(1)بسلطة تقدير بعض ه ه الشروط ومن ثم الحكم ببطلانها

العامة    الشروط  في  تعسفية  شروط  توافر  ثبوت  حالة  في  ل ل  
على   بالإبقاء  الحكم  إما  للقضاء سلطة  أعطى  الإلماني  المشرع  فأن  للعقدو 
العقد ساريا دون الشروط التعسفية إ ا أمكنو وإما الحكم ببطلان العقد إ ا  

تن أن  القانونية  المحتملة نتيجة تطبيق الأحكام  التعديلات  شئ  كان من شأن 
 .  (2) على عاتق أحد طرفي  التزاما غير مقبول من 

التي  التعسفية  الشروط  لقوائم  الإلماني  القانون  تحديد  إلى  وإضافة 
يمكن أن ترد في الشروط العامة للعقودو فأن  نص ك ل  على حق جمعيات  
الشروط    استخدام  حظر  لطلو  القضاء  إلى  اللجوء  في  المستهلكين  حماية 

 . (3) العامة التي يثبا إخلالها بالتوازن العقدي

التشريعي   التنظيم  ه ا  من  الألماني  المشرع  هدل  أن  يبدو  وهك ا 
والقضائي للشروط التعسفية الباطلة هو إعادة التوازن العقدي بين أطرال  
خلّ ب  المحترل عند إيراده للشروط العامة. وهو ما يمكن   العقدو وال ي قد يا

م المحل  الأخ  ب  أيضاً لمعالجة الشروط التعسفية الواردة في شروط وأحكا 
 التجاري الإلكتروني. 

القانون   في  الخاصة  القانونية  بالقواعد  التعسفية  الشروط  معالجة  ثانياً: 
 الفرنسي 

  ( المادة  قانون سنة  35نصا  من  بقانون    1978(  المسمى  الفرنسيو 
الشروط    ..." أن:  على  والخدماتو  للسلع  المستهلكين  وحماية  أعلام 
التعسفيةو التي تم الاتفاق عليها بالمخالفة للنصوص القانونية السابقةو تعتبر  

. فالشروط التعسفية تعتبر غير مكتوبةو مع بقاء العقد قائماً  (4) غير مكتوبة"

 

 .18د. بودالي محمد، مرجع سابق، ص  (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)



 

غير   "كأنها  ومعنى  السابقةو  الشروط  دون  يبقى  أن  أمكن  إ ا  وصحيحاًو 
 .   (1)مكتوبة" كما ي هو أغلو الفقهاءو هو أنها باطلة

لسنة     الأستهلاك  قانون  بموجو  الفرنسي  المشرع  أنشأ   1988كما 
إزالة الشروط التعسفية و وهي دعوى  (2)دعوى مستقلة هي دعوى ح ل أو 

المدنيةو   المحاكم  أمام  قانونا  المعتمدة  المستهلكين  لجمعيات  متاحة فقط 
ليس للمطالبة بالبطلان القانوني للشروط التعسفية في العقود التي سبق  
العقود   نما م  من  الشروط  له ه  المادي  بالح ل  للمطالبة  ولكن  إبرامهاو 

وأحكام  كشروط  العامةو  الشروط  تتضمن  ما  عادة  التجاري    والتي  المحل 
بين   المستقبل  في  ستبرم  لعقود  كأساس  تستخدم  التي  الإلأكترونيو 

 .   (3) المحترفين والمستهلكين

وإ ا ثبا لدى المحكمة تعسّف الشرطو فإنها تأمر بح ف  وإزالت  مع  
بنشر   تأمر  أن  لها  يجوز  كما  الأمرو  اقتضى  إن  المالي  بالتهديد  الحكم  احتمال 

 .   (4)الحكم على نفقة المحترل

جمعيات   طريق  عن  الجماعيةو  الحماية  أن  سبقو  مما  يتضح  وال ي 
قانون   من  المتأتية  التعسفية  الشروط  ضد  أكثر    1988المستهلكينو  هي 

و  1978فعاليةو و ل  أمام عجز وعدم كفاية الحماية الفردية المتأتية من قانون  
ويؤكد على  ل  المستقر علي  في اجتهاد محكمة النقض الفرنسية من أن   
لها عن طريق   الممنوو  تمارس حقها  أن  المستهل   لجمعيات حماية  يجوز 

 . (5) الإرادي في دعوى مرفوعة من قبل مستهل  ما التدخل 

الأستعانة  بالأمكان  أن   تقدمو  مما  القانونية    ويخلص  الوسائل  به ه 
الخاصة المقررة لمعالجة الشروط التعسفية في قوانين حماية المستهل  
في   الواردة  التعسفية  الشروط  لمعالجة  والفرنسي  الألماني  القانونين  في 
الحماية   ودواعي  أسباب  لكون  الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام  شروط 

المتعامل   ولكون  الأخيرةو  ه ه  في  الإلكترونيو  متوفرة  التجاري  المحل  مع 
المحل   مع  التعاقدية  العلاقة  في  الأضعف  الطرل  يمثل  المستهل و  وهو 
التجاري الإلكترونيو وأن الشروط والأحكام تفرض علي و فإ ا كان من ضمنها  
الإلكتروني   المحل  لصاحو  مجحفة  ميزة  أو  مصلحة  تحقق  تعسفية  شروط 

 

 . 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)



 

على حساب المتعامل مع و فأن  لابد من ممارسة وسائل معالجة مثل هك ا  
 شروطو طبقاً لما هو مقرر في القواعد القانونية الخاصة. 

المحل   وأحكام  لشروط  التعسفية  الشروط  معالجة  وبخصوص 
التجاري الإلكتروني طبقاً لأحكام قانون حماية المستهل  العراقي الناف  رقم  

و فأن  لم يرد في  تحديد لأساليو معينة يتم من خلالها معالجة  2010( لسنة  1)
مثل ه ه الشروطو وكل ما ورد في  هو نصوص عامة تقرر مبادئ وأحكام  

بمهام  ع المتعلقة  القانون  الخامسة من  المادة  جاء في نص  ما  امةو مثالها 
يتولى المجلس المهام الأتية: أولًا:    -مجلس حماية المستهل و إ  جاء فيها: "أ 

وحقوق    المستهل   بحماية  الكفيلة  العمل  وبرامم  السياسات  وضع 
"... المادةو  (1) وتنظيمها  نفس  من  )سادساً(  الفقرة  في  القانون  ك ل   كر   .

جمعيات حماية المستهل و ولكن من دون أن يبين الدور ال ي تمارس  ه ه  
الجمعيات في تحقيق ه ه الحمايةو والتي منها حماية المشتري من الشروط  
شروط   في  الواردة  تل   ومنها  مسبقاوً  المعدة  العقوط  في  التعسفية 

 .(2)التجاري الإلكتروني وأحكام المحل 

التعسفية  الشروط  لمعالجة  التصدي  الضروري  من  فأن   وأخيراً 
لشروط وأحكام المحل التجاري الإلكترونيو وأن لم يرد بشأن  ل  نص واضح  
وصريح في قانون حماية المستهل  العراقيو إلا أن  ل  يستخلص من خلال  

بتية  ما أورده المشرع في أفتتاحية الأسباب الموجبة للقانونو التي ورد فيها: "
حماية المستهل  وإقرار مبدأ العدل والمساواة بين المجهزين ومستهل  

رع ه ا القانون".  السلع ومتلقي الخدمات ... شل

 

 

 

 

 الخاتمة 
من خلال ما سبق تناول  في بحثنا ه او الموسوم ب" شروط وأحكام  
المحل التجاري الإلكتروني/دراسة قانونية في معالجة شروطها التعسفية"و  

 فأننا يمكن أن نسجل أدناه أهم الاستنتاجاتو وأهم المقتراحاتو وكما يأتي: 

 

ودور مجلس حماية المستهلك في قانون حماية المستهلك العراقي: يٌنظر: د. شروق عباس    للمزيد عن مهمام  (1)
،  2021، دار المسلة، بيروت،  1فاضل، دراسة في قانون حماية المستهلك العراقي ودوره في تنمية الوعي القانوني، ط

 . 33-23ص 

وأختصاصات  (2) بمهام  "التعريف  فيها:  جاء  عمليات   حيث  في  بها  والأستعانة  المستلك  وأهداف جمعيات حماية 
 التوعية بحقوق المستهلك.



 

 أولًا: الأستنتاجات 
إلكترونياًو   .1 الإلكتروني هي وثيقة معروضة  التجاري  المحل  أن شروط وأحكام 

تنظم العلاقة ما بين المحل الإلكتروني والمستخدمينو من حيث بيان الحقوق  
والإلتزاماتو وبيان القواعد التي تطبق على عقود البيع المزمع أجرائها بينهم.  

للمستخدم في الأصل    وتكون محددة من قبل المحل الإلكترونيو ولا يكون
أعلام  طريقة  بحسو  نوعان  وهي  تعديلهاو  طلو  أو  مناقشتها  حق 
النقر.  وأحكام  وشروط  المتصفحو  وأحكام  وهما: شروط  بهاو  المستخدمين 
كما تتميز عن أتفاقية سياسة الخصوصية في كون صاحو المحل الإلكتروني  

وضعها في  غير ملزم بوضعهاو بخلال سياسة الخصوصية التي يكون ملزم ب
 المحل الإلكتروني. 

المخصصة   .2 المنقولة  الأموال  من  مجموعة  هو  الإلكتروني  التجاري  المحل 
جميع   يتضمن  أن  في   ويشترط  الإنترنياو  شبكة  عبر  معينة  تجارة  لمزاولة 
لكن  يختلف عن    التقليدي من عناصر مادية ومعنويةو  التجاري  المحل  عناصر 

ني. ل ل   في أنتفاء وجوده الماديو لأن وجوده أفتراضي في الفضاء الإلكترو 
يلزم أن يتضمن أسم نطاق إلكترونيو وال ي يعد بمثابة العقار ال ي يتحقق في   

 الوجود المادي للمحل التجاري التقليدي. 

الشروط التعسفية الواردة في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني هي   .3
شأنها   من  يكون  والتي  والأحكامو  الشروط  وثيقة  في  المفروضة  الشروط 
مصلحة   تحقيق  أو  حقوق و  أحدى  من  كحرمان   بالمستخدمو  بالغ  ضرر  إلحاق 
يراعى في تقدير المستخدمو على أن    مفرطة للمحل الإلكتروني على حساب 

 تعسفها مجمل الشروط الواردة في الشروط والأحكام. 

أنتهجا التشريعات المقارنة أساليو عدة لتحديد الشروط التعسفيةو أبرزها   .4
القانون   تبناه  ما  وهو  التعسفيةو  للشروط  التشريعي  التحديد  هي:  ثلاثةو 

لسنة   لسنة  1976الإلماني  الفرنسي  والقانون  القضائي  1987و  والتحديد   .
لسنة   الفرنسي  القانون  علي   نص  ما  وهو  التعسفيةو  و  1993للشروط 

الفرنسي لسنة   القانون  تبناه  التعسفيةو وهو ما  للشروط  الأداري  والتحديد 
 من خلال لجنة معالجة الشروط التعسفية. 1987

التجاري   .5 المحل  وأحكام  شروط  في  التعسفية  الشروط  معالجة  يمكن  لا 
القانونية العامة المقررة في عقد الإ عانو و ل  لعدم   الإلكتروني بالقواعد 
ضروري   مرفق  أو  بسلعة  الإلكتروني  التجاري  المحل  وأحكام  شروط  تعلق 
المستخدم متادرة   بأمكان  يكون  ل ل   الأصلو  المشتري في  أو  للمستخدم 
مصلحت و   مع  وأحكام   شروط   تتلائم  لا  ال ي  الإلكتروني  التجاري  المحل 
والدخول في علاقة تعاقدية مع محل أخر تكون شروط  وأحكام  الأفضل  
ل . وه ا التوج  هو ال ي يتفق مع الأتجاه القضائي في كل من العراق ومصر  

ود التي  وك ل  القضاء الأمري  ال ي ي هو إلى قصر عقد الإ عان على العق
 يكون محلها سلعة أو خدمة ضرورية للمستهل .

بالشروط   .6 الخاص  الألماني  القانون  المقارنةو وتحديداً  التشريعات  أتبعا  لقد 
لسنة   للعقد  وحماية  1976العامة  بأعلام  الخاص  الفرنسي  والقانون  و 

لسنة   المعدة  1987المستهلكين  العقود  في  التعسفية  الشروط  لمعالجة  و 



 

عدةو   طرق  الإلكترونيو  التجاري  المحل  وأحكام  شروط  منها  والتي  مسبقاًو 
الباطلةو ومنح القضاء السلطة   التحديد المسبق للشروط التعسفية  أبرزها: 
القانونو وضمان   التقديرية لأستبعاد الشروط التعسفية التير م كورة في 

لح المستهلكينو  حماية  جمعيات  قبل  من  الجماعية  الدعوى  ماية  مباشرة 
 المستهلكين من الشروط التعسفية.

 ثانياً: المقترحات 
الشروط   لمعالجة  الطبيعي  المجال  أن  سبق  مما  لنا  تهر  لقد 
وأحكام   شروط  منها  والتي  مسبقاًو  المعدة  العقود  في  الواردة  التعسفية 
(  1المحل التجاري الإلكترونيو هو في قانون حماية المستهل  العراقي رقم )

ولما  2010لسنة   التعسفية  و  الشروط  من  كر  خالياً  جاء  قد  القانون  كان ه ا 
بعض   أضافة  العراقي  المشرع  على  نقترو  فأننا  ل ل   معالجتهاو  وطرق 

 النصوص القانونية للقانونو والتي نقترو أن تكون بالشكل التالي:

فيما يتعلق بتحديد الشروط التعسفيةو فأننا نقترو في ه ا الصدد النص التالي   .1
و و ل  بعد أجراء  2005الوارد في قانون حماية المستهل  اللبناني الناف  لسنة  

 " وهو:  القانونيو  نظامنا  يلائم  بما  علي   التعديلات  شروط    بعض  تعتبر 
تعسفية الشروط التي ترمي أو قد تؤدي إلى الاخلال بالتوازن فيما بين حقوق  
وإلتزامات المحترل والمستهل  لتير مصلحة ه ا الأخير. على أن يقدر الطابع  
التعسفي للشرط بتاريخ التعاقد وبالرجوع إلى أحكام العقد وملاحق  باستثناء  

 تل  المتعلقة بالثمن". 

فيما يتعلق بتحديد جمعيات حماية المستهل و فأننا نقترو ك ل  أيراد تعريف   .2
لها ضمن المادة الأولى للقانون الخاصة بالتعاريفو وعلى أن يكون تعريفهاو  
كالأتي:"جمعيات المستهل : هي كل جمعية تؤسسو لأغراض غير سياسية  

فهم وارشادهم  أو تجارية أو اقتصادية, وتهدل إلى توعية المستهلكين وتثقي
الرسمية   المراجع  كافة  لدى  وتمثيلهم  وحقوقهم  مصالحهم  وحماية 
والخاصة". مع التأكيد على منح ه ه الجمعيات حق مباشرة الدعوى الجماعية  
لحماية المستهلكين من الشروط التعسفيةو والتي منها الواردة في شروط  

ات خاصة بتشكيل  وأحكام المحل التجاري الإلكتروني. مع ضرورة أصدار تعليم 
 ه ه الجمعيات وتحديد أختصاصاتها ودورها في تحقيق ه ه الحماية.

من المفيد أخيراً أن يورد المشرع العراقي في قانون حماية المستهل  بعض   .3
صور الشروط التعسفية في العقود المعدة مسبقاًو ومنها شروط وأحكام  
الصدد الأستفادة من   المفيد في ه ا  الإلكترونيو ولعل من  التجاري  المحل 

( المادة  التي  كرت26نص  اللبنانيو  المستهل   حماية  قانون  من  بعض    ( 
 الشروط التعسفية على سبيل المثال وليس الحصر.

للمستهل و   .4 الموضوعية  والحماية  )الشكلية(  الأجرائية  الحماية  تحقيق  يجو 
الشروط   من  الإلكترونيو  التجاري  المحل  مع  المتعامل  يشمل  وال ي 
التعسفية التي ترد في العقود المعدة مسبقاوً ومنها تل  الواردة في شروط  

خلال التأكيد  وأحكام المحل التجاري الإلكتروني. وتتحقق الحماية الأجرائية من  
على ضرورة أعلام المتعامل بالشروط والأحكام قبل الموافقة عليهاو و ل   
بوضعها في مكان تاهر وبارز في الصفحة الإلكترونية للمحل الإلكترونيو مع  



 

الأعفاء من   وتمييزها عن غيرهاو كشرط  المهمة  الشروط  أبراز  التأكيد على 
الضمان أو شرط التحكيم وغيرهما. أما الحماية الموضوعية فتتحقق من خلال  
تدخل المشرع في في تحديد بعض تل  الشروط والحكم بأبطالهاو وك ل   

جمعيات   دور  تفعيل  إلى  أضافة  عليهاو  الرقابة  سلطة  القضاء  حماية  بمنح 
 المستهل .

 

 

 قائمة المراجع والمصادر 
 أولًا: الكتو القانونية 

محمد  .1 محمد  أزاء    د.أحمد  للمستهل   المدنية  الحماية  الرفاعيو 
 .1994المضمون العقديو دار النهضة العربيةو بلا مكان نشرو 

د. بودالي محمدو حماية المستهل  في القانون المقارنو دراسة مقارنة   .2
 .2007و دار الكتاب الحديثو بلا مكان نشرو 1مع القانون الفرنسيو ط

دراسة   .3 العقودو  في  التعسفية  الشروط  مكافحة  محمدو  بودالي  د. 
 .2007و دار الفجر للنشر والتوزيعو القاهرةو 1مقارنةو ط

على   .4 المتعاقدين  بين  التكافؤ  عدم  أثر  جمعيو  الباسط  عبد  حسن  د. 
 . 1996شروط العقدو دار النهضة العربيةو القاهرةو 

القانونيةو   .5 المكتبة  للألتزاماتو  العامة  النظرية  ال نونو  علي  حسن  د. 
 . 2012بتدادو 

الشروط   .6 معالجة  في  المستهل   حماية  حمد الله محمد حمد اللهو  د. 
العربيو   الفكر  دار  مقارنةو  دراسة  الأستهلاكو  عقود  في  التعسفية 

 .1997القاهرةو 

م  .7 العراقيو  المدني  القضاء  بياتو  والنشر 1سليمان  الطبع  شركة  و 
 .1962الأهليةو 

د. شروق عباس فاضلو دراسة في قانون حماية المستهل  العراقي   .8
 .2021و دار المسلةو بيروتو 1ودوره في تنمية الوعي القانونيو ط

 .1974د. علي حسن يونسو المحل التجاريو دار الفكر العربيو القاهرةو  .9

دااسة   .10 المقارنو  التشريع  في  التجاري  المحل  بيع  صالحيو  كامران  د. 
 .1998و مكتبة دار الثقافة النشر والتوزيعو عمان الأردنو 1مقارنةو ط

في   .11 العامة  النظرية  المدنيو  القانون  شرو  الحسنو  دوهان  مال   د. 
الألتزامو الجزء الأولو في مصادر الألتزامو دار الطبع والنشر الأهليةو بتدادو  

1976 . 

عبر  .12 للمستهل   القانونية  الحماية  الشرعبيو  قائد  عبدة  علي  مأمون  د. 
 .2019و المركز القومي للأصدارت القانونيةو القاهرةو 1الإلنترنياو ط



 

الأمري و   .13 القانون  في  الإ عان  عقود  عدويو  الحميد  عبد  مصطفى  د. 
التصفح   وتراخيص  النقر  )أتفاقيات  للتعاقد  الحديثة  الصور  على  تطبيق 

 .2022وعقود الحزم المتلفة(و كلية الحقوقو جامعة المنوفيةو 

التجارة   .14 عقود  في  للمستهل   المدنية  الحماية  عبدو  حماد  موفق  د. 
 .2011و مكتبة السنهوريو بتدادو 1الإلكترونيةو ط

 ثانياً: الرسائل والأطاريح  

تحليلية   .1 دراسة  العقدو  نطاق  في  المستهل   حماية  أحمدو  رحيم  امَانم 
السليمانيةو   والسياسةو جامعة  القانون  كلية  دكتوراهو  أطروحة  مقارنةو 

2008. 

النهائيو   .2 العقد  إبرام  في  النمو جية  الصياغات  دور  عبد اللهو  سانا كمال 
 .2019رسالة ماجستيرو كلية القانونو جامعة السليمانيةو 

)دراسة    .3 العقود  في  التعسفية  الشروط  الجميليو  دايح  براك  سليمان 
 . 2002قانونية مقارنة(و أطروحة دكتوراهو كلية الحقوقو جامعة النهرينو 

 ثالثاً: البحوا المنشورة 

العلوم   .1 مجلة  الإلكترونيو  للمتجر  القانونية  الحماية  نواصريةو  الزهراء 
 . 127و ص 2022و جون 1و ع 33الأنسانيةو م  

سعداوي ن ير وبطيني حسينو مقومات المحل التجاري الإلكتروني طبقاً   .2
الجزائري التجاري  مجلة   18/05القانون  -للتشريع  التجارةو  قانون  المتضمن 

 .   2021و 1و ع14الواحات للبحوا والدراساتو م 

للمحلات   .3 التجاري  الاسم  حماية  أشكالية  الابراهيميو  كريم  مجيد  محمد 
و ع    13التجارية عبر الانترنيا في القانون العراقيو مجلة جامعة  ي قارو م  

 .2018و 3

الإلكترونيو   .4 التجاري  للمحل  القانوني  التكييف  أسباب  فرحانو  ابراهيم  نبأ 
م والسياسيةو  القانونية  للعلوم  القانون  كلية  مجلة  مقارنةو  ع  9دراسة  و 

 .2020و 33

 رابعاً: التشريعات 

 المعدل.  1951( لسنة 40القانون المدني العراقي رقم ) .1

 .1984( لسنة 30قانون التجارة العراقي رقم ) .2

 . 2010( لسنة 1قانون حماية المستهل  العراقي رقم ) .3

 .2012( لسنة 78قانون التوقيع الإلكتروني والمعاملات الإلكترونية رقم ) .4

 المعدل.  1948( لسنة 131القانون المدني المصري رقم ) .5

 . 1999( لسنة 17)قانون التجارة المصري رقم  .6

 . 2005قانون حماية المستهل  اللبناني لسنة  .7

 .2018لسنة   05- 18قانون التجارة الإلكترونية الجزائري رقم  .8



 

 . 2001مشروع قانون التجارة الإلكترونية المصري لسنة  .9

 . 1987قانون أعلام وحماية المستهلكين الفرنسي لسنة  .10

 . 1976قانون الشروط العامة للعقود الإلماني لسنة  .11

 خامساً: المواقع الإلكترونية 

 مقالة بعنوان  .1

 “What Are the Terms and Conditions and When Are They 
Needed?”          

 متاحة على الموقع الإلكتروني التالي: 

 https://www.iubenda.com/en/help/2859-terms-and-
conditions-when-are-they-needed    

مكتو محمد بن  المتاجر الإلكترونية"و متاحة في موقع  بعنوان: "مقالة   .2
    الإلكتروني التالي:  عفيف للمحاماة 

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%D
8%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   

 مقالة بعنوان:   .5

       “How to Write a User Agreement: Everything You Need to 
Know” 

  agreement-user-a-write-to-https://www.upcounsel.com/how   

 مقالة بعنوان:      .6

                 “Privacy Policy Terms of Use: Everything You Need to Know” 

   use-of-terms-policy-https://www.upcounsel.com/privacy 

 مقالة بعنوان:  .7

            “What Are the Terms and Conditions and When Are They   

 Needed?              

   https://www.iubenda.com/en/help/2859-terms-and-
conditions-when-are-they-needed 
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 حماية التجارة الدولية اثبات تطبيق قواعد المنشأ ودوره في  

 " دراسة مقارنة" 

 أ.م.د. هيفاء مزهر فلحي   كلية القانون/ جامعة بتداد 

 :الملخص 

تعتبر قواعد المنشأ من الركائز الأساسية  ات الأهمية البالتة في الأعمال      

الجمركية وتزداد أهميتها بازدياد الاتفاقيات الاقتصادية التي تبرمها الدولة مع  

 .الدول أو مع الاتحادات الجمركيةباقي 

وبهدل تسهيل وتبسيط الإجراءات الجمركية وتحقيق الكفاءة في التجارة      

التجارة   الناجمة في سياق  الدوليو وبهدل الحد من الخلافات  على المستوى 

الدولي   المستوى  الحثيثة على  الجهود  تب ل  السلعو  الدول بسبو منشأ  بين 

وأسس تجارية وفق معايير معينة متفق عليهاو لترض  لترض ترسيخ قواعد  

وإيجاد   السلع  التجارية وتبادل  الإجراءات  والتبسيط في مجال  الاتساق  زيادة 

التي يمكن أن تنتم من   معايير ملائمة ومشتركة         ومحاولة لتحديد الأثار 

 تطبيق قواعد المنشأ على حجم التبادل التجاري بين الدول. 

حيث تختلف قواعد المنشأ المطبقة باختلال الاتفاقيات المبرمة بين الدول       

إ  يجو أن يكون المصدرين على دراية   وه ا ما يعد إشكالا لا يمكن تجاهل  

إطار   في  التفضيلية  المزايا  من  الاستفادة  تتحقق  كي  القواعد  ه ه  بكل 

 .وازن ومعقولالاتفاقيات المبرمة لترض تحقيق تبادل المنافع بشكل مت

على      أولوية  مفاهيم  و  من  من   يتفرع  وما  المنشأ  قواعد  موضوع  ان 

والمنظمة   العالمية  التجارة  منظمة  لاسيما  الدولية  المؤسسات  مستوى 

العالمية للجماركو لترض إيجاد السبل التوافقية للقواعد المتعلقة بتحديد بلد  



 

في   شاملة  مرنة سهلة  وجعلها  وتنسيقها  الدوليو  المستوى  على  المنشأ 

 استخدامها. 

فلا ينبتي أن يخلق تطبيقها قيودا إدارية إضافية على الأطرال المتعاقدة       

ه ا ما جعل من قواعد المنشأ جزءا حتميا من النظام التجاري الدولي الحالي  

نظرا لأهميتها في رسم السياسة التجارية للدول ومكانتها المهمة في تأطير  

الفعل بالتجسيد  تطبيقها  فيسمح  الدوليةو  التفضيلية  التجارة  للإتفاقيات  ي 

بتية   التفضيلي  الإمتياز  السلع  ات  نقل  حركة  تسهيل  خلال  من  المبرمة 

الأطرال   بين  المباشر  الإستثمار  وتشجيع  جهةو  من  الخارجية  التجارة  تنمية 

 المنظمة للاتفاقيات  ات الصلة بقواعد المنشأ من جهة أخرى.

وفي ه ا الإطار تجسدت منطقة التجارة الحرة العربية الكبرى كإتفاق تجاري       

العالمي   النظام  يفرضها  التي  الدولية  والمنافسة  التطورات  لمواجهة  عربي 

الجديد وللحفاظ على المصالح الإقتصادية العربية وتعزيزها بتية ان يتناسو  

طرال ولتاية تحقيق التكامل  مع النظام الاقتصادي التجاري الدولي المتعدد الأ

الإقتصادي الإقليمي يستوجو تنسيق الأطر الخاصة بالمعاملة التفضيلية بين  

البينية   الدولية  التجارة  إطار  في  الناجمة  الخلافات  من  والحد  العربية  الدول 

 بسبو هوية السلعة والمنشأ الوطني. 

 

 المقدمة: 

ان التجارة الخارج ة تلعو دورا بالغ الأهمية في اقتصاد الدولو وبخاصة مع      

تس  ر علاقاتھا   الدولة في  تدخل  أشكال  تنوعا  التجاري فقد  التبادل  تطور 

 .التجاریة الدول ة و  ا من خلال تبنّ ھا لس اسات مختلفة في تطور اقتصادها

على       قادر  اقتصادي  قطاع  وجود  خلال  من  الاقتصادية  التنم ة  وتتحقق 

لتحقيق   يؤدي  بدوره  الجودة وه ا  الانتام وارتفاع  زیادة  المنافسةو من خلال 

مختلف   في  الاستثمار  وزیادة  تحف ز  طریق  عن  الاقتصاد  في  انطلاقة 



 

المجالاتو وبالتالي یمكن الاستفادة من عمل ات التصدیر في إطار العلاقات  

عن  ویة   متحققة  تجاریة  منافع  تحق ق  یمكن  كما  الدول ةو  الاقتصادیة 

 .السلعة

الدولية تميزت في العقود      الي  ان العلاقات الاقتصادية  ومما تجد الإشارة 

في الدخول  نحو  الدول  بتوج   اقتصادية    الأخيرة  اوتكتلات  تجارية  اتفاقيات 

التكتلات   اشكال  ابسط  من  حرة  تجارة  منطقة  في  الدخول  وان  واقليميةو 

الم كورة والتي تعد الأكثر انتشارا  ل  لأنها لا تتطلو الكثير من الوقا من  

من   جزء  عن  الدولة  تخلي  تستدعي  لا  الحال  وبطبيعة  إليهاو  الوصول  أجل 

التكتلا ه ه  لصالح  المزايا  سلطتهم  من  الاستفادة  سبيل  في  و ل   ت 

النسبية التي تمتلكها الدول  العضوة فيهاو من  ل  الاستفادة من  العمالة  

ح أو  الأولية  والمواد  الثمن  المنخفظة  له ه  المؤهلة  الداخلي  السوق  جم 

 الدول.

العالمو      دول  ب ن  تجاریة  ق ام علاقات  إلى  الحاجة  زادت  تقدم  ما  على  وبناءا 

دون عوائق إضافة الى الاستخدام الأمثل للموارد العالم ة انطلاقا من سعي  

الدول في إطار علاقاتھا الاقتصادیة والمبادلات التجاریةو لتحق ق أكبر قدر من  

الد الدول  تعدد  الى  إضافة  الممكنة  الواحد  المكاسو  المنتم  انتام  في  اخلة 

التخصص   يزاید  مما  البعض  بعضها  مع  وتشابكھا  الانتام  عمل ات  وتداخل 

 .وتجزئة عمل ات الانتام إلى عمل ات صت رة وك ل  متنا  ة الصتر

دخول      على  مختلفة  ق ود  بفرض  الدول  تقوم  سلف  كره  لما  وتأسيسا 

السلع الأجنب ة إلى السوق الوطن ةو و  ا كاجراء لحمایة السلعة الوطن ة من  

 المنافسة الخارج ة الأجنبية.

وتتعدد وتختلف أنواع الق ود تبعا لاختلال الترض منها فهناك من القيود      

لسوقهاو   الأجنبية  السلع  دخول  لترض  مع نة  فرض شروط  الى  یؤدي  ما 

والمتالاة   الاداریة  الاجراءات  بسبو  السلع  تل   دخول  يعرقل  ما  ومنھا 

التصدیر إلى    بالأعمال الروت ن ةو التي تضطر المورد الأجنبي الى صرل النظر عن



 

الق ود   تفرض  ما  الدول  ومن  والاجراءاتو  الق ود  تل   تضع  التي  الدولة 

المتعلقة باجراءات اثبات منشأ السلعة التكنولوجيا المستخدمةو ه ا بالإضافة  

 .الى القيود الضريبية بتية حماية منتجاتها الوطنية

 أهمية الدراسة:  

تتأتى أ م ة الدراسة من أ م ة وجود قواعد منشأ متفق عل ھا وفق معای ر     

مع نةو التاية منها تبس ط وتسھ ل الإجراءات المفروضة لتسيير العمليات  

التجاریةو إ  أن المنشأ الوطني للسلعة  و الأساس ال ي تدور حول  مختلف  

لما لقواعد المنشأ من دور بالغ الأهمية في زیادة الا تمام    الاتفاق ات التجاریة

 بالتجارة الخارج ة في تل تحریر وإزالة كافة الحواجز والق ود أمام حركة السلع.

الأساسية       القواعد  مرتكزات  اهم  إحد  من  الم كورة  القواعد  تعد  حيث 

اساسية   العالميةو وركيزة  التجارة  إطار منظمة  الدولية في  للتجارة  المنظمة 

في معظم الاتفاقيات التجارية الإقليمية والدولية نظرا للدور ال ي تضطلع ب   

تحديد ومطاب الدولية و ل  من خلال  التجارة  القادرة  في تحرير  المنتجات  قة 

على الاستفادة من المزايا التفضيلية في إطار الاتفاقيات التفضيلية ومعرفة  

السلع   لها  تخضع  التي  الجمركية  غير  والقيود  الجمركية  الرسوم  مقدار 

 المستوردة من خلال تحديد منشئها الأصلي. 

 

 إشكالية الدراسة: 

تكمن مشكلة البحث في بيان مدى تأثير قواعد المنشأ على التجارة الدولية     

و ل  من خلال معرفة المقصود بقواعد المنشأ وبيان قدرتها على تحق ق  

أعلى قدر من المكاسو التجاریة وهل توجد معايير كافية للتعرل على منشأ  

 البضائع والسلع.

 منهجية الدراسة: 



 

تم اتباع المنھم التحليلي عند استعراض مفاه م حول قواعد المنشأ وبيان         

بروتوكول   بموجو  وتق  مھا  تحل لھا  الدول ة  التجارة  على  المترتبة  الآثار 

لسنة   الإجراءات    1999التعديل  وتنسيق  لتبسيط  كيوتو  باتفاقية  الخاص 

( رقم  الاماراتي  للقانون  التطرق  الى  إضافة  )  (11الجمركية  بشأن  2019لسنة   )

 قواعد وشهادات المنشأ فيما يخص بعض فقرات البحث. 

 خطة الدراسة: 

بقواعد      التعريف  منها  الأول  في  نتناول  مباحث  ثلاا  الى  البحث  قسمنا 

المنشأ من خلال التطرق تعريف قواعد المنشأ إضافة الى بيان أهميتهاو اما  

المبحث   اما  المنشأو  قواعد  اثبات  معايير  لدراسة  فخصصناه  الثاني  المبحث 

الجمرك ة في تعزيز  الثالث فنتناول في  دور اتفاق ة ك وتو لتبس ط الإجراءات  

 قواعد المنشأ. 

 المبحث الأول 
 التعريف بقواعد المنشأ 

نتناول في المبحث تعريف قواعد المنشأ إضافة الى أهميتها والآثار المترتبة      
 عليهاو و ل  في المطالو الاتية: 

 المطلو الأول 
 تعریف قواعد المنشأ 

ان      الى  ابتداءا  الإشارة  من  بد  المنشأ   لا  قواعد  يعرل  الفقهاء  من  العديد 

 باعتبارها جنس ة اقتصادیة للسلع في تل التبادلات التجاریة الدول ةو ح ث یتم 

بين   جترافي  رابط  المنشأ  یعتبر  وب ل   إنتاجهاو  أو  تصن عها  مكان  تحدید 

ال ي والبلد  الإداریةو   السلعة  الناح ة  من  فرضها  تم  التي  والشروط  احتواها 

 .وطني المنشأ والتي بدورها تكسو المنتوم صفة المنتوجال 

والمصدرو      المنشأ  ب ن  الخلط  وعدم  التم  ز  الاعتبار  بعين  الاخ   مع ضرورة 

إلى   بلد  آخر  من  ونقلها  السلعة  شحن  تم  أین  ب   المصدریقصد  لان  و ل  

 الاعتبار مصدر السلعة.  وجهتها المقصودة كما یأخ  بع ن



 

(  2019( لسنة )11فقد عرفها المشرع الاماراتي بموجو القانون الاتحادي رقم )   

انها   او  على  القانون  له ا  وفقا  السلعة  منشأ  بلد  تحدد  التي  الأسس   "

 . 1الاتفاقيات" 

لتبسيط            كيوتو  اتفاقية  بموجو  أيضا  المنشأ  قواعد  تعريف  ورد  وقد 

  ( في الفصل الأول منها بانها Kوتنسيق الإجراءات الجمركية بالملحق الخاص )

المبادئ  من  المستمدة  الخاصة  الاحكام  التشريع   "  في  عليها  المنصوص 

البلد لتحديد   الوطني أوالاتفاقيات الدولية )معايير المنشأ( المطبقة من قبل 

 منشأ البضاعة". 

" القوان ن والنظم  وتعرل ك ل  بموجو منظمة التجارة العالمية على أنھا      

عضو لتحدید بلد منشأ   العام التي یطبقھا أي  والأحكام الإداریة  ات التطب ق 

المنشأ  قواعد  تكون  أن  على شرط  التجاریة   السلعة  بالنظم  تتعلق  لا    ه 

تعریف ة تجاوز ما ینتم   التعاقدیة أو المستقلة  ات ا التي تؤدي إلى منح أفضل ات 

 . 2" 1994من تطب ق إتفاق ة جات  

"  وتعرل قواعد المنشأ حسو مؤتمر الامم المتحدة للتجارة والتنمية  بانها      

والقرارات الادارية  ات التطبيق العام التي تطبقها حكومات   القوانين واللوائح 

أهمية في سياق   والتي لها البلدان المستوردة بتية تحديد بلد المنشأ للسلع  

التعويضيةو   والرسوم  اإلتراق  مكافحة  مثل  التجاريةو  السياسة  أدوات  تنفي  

 .  3الحماية"  ووضع عالمات المنشأو وتدابير 

انها        على  الفقهية  التعريفات  بموجو  عرفا  او  كما  الأسس  تل    "

الاعتبارات التي تقررها الدولة لتحديد البلد ال ي يعتبر اصل السلعة المستوردة  
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حيث معدل   من  أراضيها  الى  دخولها  عند  جمركيا  معاملتها  و ل  لأغراض 

التعريفة الجمركية وغير  ل  من التدابير او القيود الحدودية التي قد تفرضها  

 .1على الواردات"  

لتحدید  او هي       المتبعة في دولة مع نة  التشریعية  القواعد  " مجموعة من 

السلعةو وبمقتضى المنظمة الم كورة فقد تم تشكيل لجنة مھمتھا   منشأ 

وقد تضمنا قواعد المنشأ التي تطبق في   تنس ق قواعد المنشأ أو توح د او 

الخارج ة  التجارة  حالات  الدولة   جم ع  معاملة  الاغراقو  مكافحة  مثال  ل  

 .  2الأولى بالرعایةو والق ود التم  زیة" 

بأنها       أيضا  يكون محتويا  "  وعرفا  بحيث  المنتم  تحدد جنسية  التي  المعايير 

قد   في   الأجنبية  المدخلات  تكون  أو  الأجنبي  المكون  من  أقصى  حد  على 

خضعا لحد أدنى من العمليات التصنيعية التي تقاس إما عن طريق القيمة  

ال ي   البند  عن  مختلف  جمركي  بند  تحا  النهائي  المنتم  بوقوع  أو  المضافة 

الخامات   التي  يشمل  القواعد هي  فإن ه ه  وعلي   تصنيع و  التي دخلا في 

اتفاق   إطار  في  الجمركية  بالإعفاءات  التمتع  في  المصدر  المنتم  أحقية  تحدد 

 . 3التجارة الحرة بين أي بلدين “ 

بانها       آخر  التصنيع(  وعرفها  )بلد  المنتم  لتحديد جنسية  المستخدمة  الآلية   "

من   مجموعة  بأنها  للحكومات  التجارية  السياسات  في  كأداة  مهمة  وهي 

المنشأ   بلد  تحديد  التجارية بهدل تسهيل  الاتفاقيات  تنصمتها  التي  القواعد 
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ال ي قد يستفيد في الحصول على إعدامات حركية تفصيلية منصوص عليها  

 . 1في اتفاقيات التجارة الحرة " 

المنشأ        قواعد  ان  على  تؤكد  بالمجمل  انها  نجد  تعاريف  من  تقدم  ومما 

من   والاستفادة  جنسيتها  تحديد  أي  السلعة  منشأ  تحديد  لترض  وجدت 

 .الإعفاءات الجمرك ة المنصوص عل ها في إطار اتفاق ات التجارة الدولية

تلتزم      دولية  اتفاقيات  بموجو  عامة  قواعد  إیجاد  الى  الدول  تسعى  وعلي  

التجاریة    بتطب ق توح د ممارساتها  بتية  عليها  المصادقة  الدول  كل  بنودها 

العناصر   أو  البنود  أحد  اعتبارها  الى  تؤدي  لا  وأن  المنشأو  بقواعد  يتعلق  فيما 

تتمخض   التي  النتائم  وفي  الممارسات  تل   في  تؤثر  التي  الهامة  الأساس ة 

انت  الحد من  شار السلع  عنها من حيث خلق المعوقات أو أن تكون سببا في 

 .ب ن الدول بحریة كاملة دون أي ضوابط

ضوابط        وضع  خلال  من  العالمية  التجارة  منظمة  ل   تسعى  ما  وه ا 

ومبادئ ٕواجراءات محددة تفرض تطب قها على جم ع الدول عند الانظمام لها  

المنشأو   بين قواعد  الوثيق  الارتباط  يخلق  ما  یصدر عنها وه ا  بما  والتزامهم 

 وعمليات التجارة الدول ة.

وقد تضمنا التعاريف ايضا التأكيد على ضرورة تطبق قواعد المنشأ بشكل        

الدول   تطبقھا  التي  القواعد  تكون  لا  ان  وبالتالي  وعادل  وموحد  متوازن 

الأعضاء على الصادرات والواردات أشد صرامة من تل  الخاصة بتحدید طب عة  

الأعضاء الدول  ب ن  تم  ز  ودون  أجنب ةو  أم  محل ة  انتماء    السلعة  كان  مھما 

التجارية   السياسات  لتنظيم  وسيلة  فهي  السلع  لتل   المنتجة  الأطرال 

 لمختلف الدول. 
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 المطلو الثاني 

 أهمية قواعد المنشأ  

ابتداءا     بال كر  الجدير  بالطابع    من  تتمثل  المنشأ  أهمية تحديد قواعد  إن  الى 

المنتجات   بتحديد ومطابقة  الخارجيةو و ل   السلع  بتجارة  يتعلق  ال ي  التقني 

على  والبروتوكولات   القادرة  التفضيلية  التجارية  الاتفاقيات  من  الاستفادة 

 بها.  الملحقة

اتفاقية تجارية بين الاطرال و      التي بموجبها تمنح حقوقا   ففي حالة وجود 

الجمركية   الرسوم  من  البلد  في  ل   المنتجة  البضائع  تستفيد  تفضيليةو 

الحقوق و و هنا نكون بصدد تطبيق   المطبقة والإعفاء أو التخفيض في نسو

القواعد   تطبيق  بصدد  فنكون  غياب  ل و  حالة  في  أما  التفضيليةو  القواعد 

العامة التي يتضمنها التشريع الجمركي و هو ما يسمى بالقواعد غير التفضيلية  
1. 

التي        الشروط  مجموعة  فهي  التفضيلية  المنشأ  بقواعد  يتعلق  ففيما 

أو سلعة ما حتى تستفيد من معاملة تفضيلية   توفراها في منتم  يستوجو 

تتمثل في الامتيازات التعريفية التي تقرها الاتفاقيات التجارية الدوليةو والتي  

سمح بتحديد المعايير  من شأنها أن تميز بلد المصدر عن بلد المنشأو كما أنها ت

الواجو تطبيقها لمعرفة البضائع التي ستستفيد من تل  الامتيازات التي تم  

 الاتفاق عليها.  

الادارية        والقرارات  والانظمة  القوانين  فتعني  التفضيلية  غير  القواعد  اما 

 ات التطبيق العام التي تطبقها الدول لتحديد بلد المنشأ للبضائع وتستخدم  

إحصائيات   إعداد  الكمية  القيود  تطبيق  الجمركيةو  التعريفة  تطبيق  بهدل 
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والرسوم   الإغراق  ومكافحة  المنشأ  علامات  ووضع  الخارجيةو  التجارة 

 التعويضية. 

"  أورد تعريف للمنشأ التفضيلي بان     1وتجدر الإشارة الى ان المشرع الاماراتي      

بلد المنشأ المحدد بناءا على الاتفاقيات بترض منح السلعة معاملة تفضيلية  

 عند الاستيراد او التصدير". 

" بلد المنشأ بناء على التطبيق العام  وعرل أيضا المنشأ غير التفضيلي بقول       

 لقواعد المنشأ بدون منح السلعة معاملة تفضيلية عند الاستيراد او التصدير". 

تبادل       بموجب   يتم  ال ي  الاساس  هي  المنشأ  قواعد  ان  نجد  تقدم  ومما 

بينها باتفاقيات تعاون ثنائية   الإعفاءات والامتيازات بين الدول المرتبطة فيما

وسياسية   أو متعددة الأطرالو فهي تنطوي على أبعاد ومضامين اقتصادية 

من   الخارجية  التجارة  عمليات  تمثل   لما  و ل   التقنيةو  أهميتها  حتى  تفوق 

النظام الاقتصادي العالمي الجديد ال ي يسعى لتحويل العالم   أهمية في تل 

 أي بلد من البقاء منفرداً خارم ه ه السوق. لسوق واحدةو وعدم قدرة

السوق شاء أم أبىو ويبقى   وبالتالي فان كل بلد محكوما بالدخول إلى ه ه      

السوق بأقل ما   التحدي ال ي يجو علي  مواجهت  هو مقدار التكيف مع ه ه 

 .2يمكن من خسائر وبتحقيق اكبر قدر من الارباو

فهي    3ولا يمكن اغفال ما تؤدي  قواعد المنشأ من ترسيخ للتجارة العادلة      

تسهيل تدفق التجارة الدول ة و ل  من خلال قواعد منشأ واضحة   تساعد في
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ا شسامة ووالشفافية  ابدط  طتاض  وهي ا عجاس  ا عي عقو  ء      - 3
غسط ا عبادا ا عجاس، ا  عق يص ءدد ةتواو ا عوزي    ت    ب
هو ع قي  امبس ا    ك   ولوا   تنس ا ناداا ويمو  ا ةدا  ا

وا اتاهاة في   دو يةاتعوى ا  ا ندا ة في اجاا ا عجاس  ا 
ع قي  ا عتاية ا اتعدااة ا  خلاا عقدي  شسو  عجاسية افاا 



 

إبطال   في  سببا  تكون  ولا  حركتھاو  أمام  ضروریة  غ ر  حواجز  اي  تشكل  لا 

الحقوق بموجبهاو بمعنى أن قواعد المنشأ لا تشكل حاجزا أمام حركة السلع  

 ب ن الدول.  

المنشأ على     المنشأ وحسم   ك ل  تساعد قواعد  للتشاور بشأن  آل ة  توف ر 

نزاعاتھ بما لا یتنافى مع أ دال ومبادئ منظمة التجارة العالم ة ویعتبر أیضا  

لا   حتى  التفض ل ةو  غ ر  المنشأ  قواعد  تنس ق  للاتفاق  و  الأساس  الھدل 

المنشأ   قواعد  لجعل  عمل  برنامم  بوضع  و ل   التجارة  أمام  عوائق  تشكل 

ا القواعد  مع  والمتعلقة  منسجمة  العالم ة  التجارة  منظمة  في  لمعتمدة 

 . 1 بقواعد المنشأ في منظمة الجمارك العالم ة

واضحة       قواعد  على  تعتمد  عدیدة  أطرال  ثمة  ان   الى  الإشارة  من  بد  ولا 

لتحدید ودق قة  الجمرك ة   ومستقرة  الإدارات  ومنها  المنشأ  قواعد  وتنظ م 

الصناعة   ورجال  والمال ةو  والصناعة  التجارة  ووزارات  والصناعة  التجارة  وغرل 

الدول ة  المنظمات  الى  إضافة  والمصدرینو  والمستوردین   والمستثمرین 

العالم ةو   الجمارك  ومنظمة  الأوروبي  والإتحاد  العالم ة  التجارة  كمنظمات 

 .والاتحاد الإفریقي

البضا     منشأ  لتحدید  قواعد  بوجود  الجمرك ة  الإدارات  تهتم  سواء  ئع  ح ث 

تفض ل ة أو قواعد تطب ق عامة ح ث أنها تساعدها في ممارسة   كانا قواعد

 ل  من أعمال تق  م و ل ا    دورها ربط وتحص ل الضرائو الجمرك ة وما یتطلب 

المنشأ كأساس   یلعو  المتخ ة  الجمرك ة  الق مة  من  التثبا  في  هاما  دورا 

والرسوم   الضرائو  واللوائح   لفرض  القوان ن  تطب ق  خلال  من  و ل  

الاست رادیة والتصدیریة ك ل  تطب ق القوان ن والقرارات الصادرة بشأن تقریر  

 
و ااية  قو  ا ناا ي  وا اتعجي  ا اةاشي  خالة في ا دوا 

يتاس: ا عناليا  ا   للاح   ا تاايةا   ازيد  ا اد  اسعا   د. 
ا اج ة ا ن اية  لاةعلاد   ا دي ا ا عجاس  ا خاسجية ا ناد ةا

 .926اص2017وا عجاس  ا انةد ا جزيس  ا نا يا السا 
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و  التعویض ة  مكافحة   الرسوم  ورسوم  الوقایة  الى   ورسوم  إضافة  الإغراق 

أنواعهاو   بكافة  التجاریة  بالاتفاق ات  الخاصة  الأحكام  تطب ق  في  المساعدة 

المستوردین   ح ث منح  تقریر  في  الجمرك ة  الإدارة  المنشأ  قواعد  تساعد 

 .تتضمنها ه ه الاتفاق ات من عدم  للت س رات والمزایا التي 

فان وجود قواعد منشأ مستقرة وواضحة تسهل عملية في       تقدم  ومما 

تطب ق القواعد الاست رادیة واجراءات مكافحة الإغراق والتقل ل من المنازعات  

إضافة الى  الجمرك ة والمستوردین في مجالات التق  م وغ رها   ب ن الإدارات

تطب ق شرط الدولة الأولى بالرعایة إضافة الى امكانية استخدام قواعد المنشأ  

 لأغراض ترق م وتمي ز البضاعة. 

وتجدر الإشارة الى اهتمام المصدرون بوجود قواعد منشأ واضحة ودق قة      

المزایا على  الحصول  لهم  يتيح  ما  التفض ل ة   و ل   الأنظمة  ترتبها  التي 

الاتحادات   الحرةو  المناطق  الجمرك ةو  )الاتحادات  التجاریة  والاتفاق ات 

 .الاقتصادیة( بشكل یت ح إمكان ة نفا  منتجاتهم إلى الأسواق الخارج ة

ولا يقتصر الاهتمام بقواعد المنشأ على المصدرون فقط بل يمتد ليشمل      

تقررها   التي  والإعفاءات  التسهيلات  من  یستف دوا  كي  المستوردون 

من   الاتفاق ات التفض ل ةو بما یضمن تخف ض في التكلفة الاست رادیة ویعزز

وجود قواعد منشأ واضحة ومستقرة قدراتهم على رفع الأرباوو ك ل  فإن  

تحمي المستوردین من أي تعسف عند تقدیر الضرائو وقوان ن مكافحة   قد

 .1الإغراق واعمال القوان ن الاست رادیة والاتفاق ات التجاریة التفض ل ة 

بإعمال       أيضا  المستوردة تهتم  الدول  الى ما تقدم نجد ان حكومات  إضافة 

قواعد لتحدید منشأ السلع ومنتجات لضمان أن القرارات التي تتخ ها الحكومة  

س اس ة أو فرض عقوبات اقتصادیة   بمقاطعة منتجات دول أخرى لأسباب
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إدخال بعض المنتجات   س تم تنف  ها إ  قد یلجأ بعض المصدرون إلى محاولة

التداب رو   محل المقاطعة أو الحظر بدعوى أنها تتمتع بمنشأ غ ر خاضع له ه

 ومن شأن وجود قواعد منشأ واضحة وقاطعة ومحددة أن تحبط مثل ه ه 

 .الممارسات

مع تزايد وتنوع مستويات العلاقات الاقتصادية    وتزداد أهمية قواعد للمنشا    

والتكتلات   الدول  يد  في  الأساسية  الركيزة  تمثل  أصبحا  حيث  الدولو  بين 

الاقتصادية الدولية لحماية اقتصادياتها من المنافسة الخارجية غير المشروعة 

 لاسيما في تل التطور التكنولوجي. 

إداریة كحصص        أو  أي ق ود كم ة  المنشأ في تطب ق  ك ل  تساعد قواعد 

في   تفض ل ة  تجاریة  اتفاق ات  في  المنخرطة  الدول  قواعد  وتف د  الاست راد 

به ه   التثبا من منشأ وارداتها ومن ثم أحق ة استفادتها بالمزایا التفاضل ة

ه ه   إلى  المصدرة  منتجاتها  تمتع  حق  إثبات  على  تساعدها  كما  الاتفاق اتو 

التي ترتبها ه ه الاتفاق اتو حيث یهدل المنشأ إلى التثبا من   الدول بالمزایا 

في المنتجة  البضائع  تتمتع  البلدان   أن  الاتفاق ات  ه ه  في  المشاركة فقط 

قواعد تعتبر  على  ل   وتأس ساً  جزءا   بالأفضل ةو  بمثابة  التفض ل ة  المنشأ 

 مكملا له ه الاتفاق ات.

ولا يمكن اغفال دور قواعد المنشأ في حسم المنازعات التجاریة ب ن أطرال      

الوقایة   وتداب ر  الإجراءاتو  تطب ق  مجالات  في  تسهم  حيث  التجارية  العقود 

من   الوطني  للاقتصاد  حماية  و  الإغراق  مكافحة  وتداب ر  التعویض ة  والرسوم 

لمنتجات منخفضة الق مة والتي تقل أسعارها   مخاطر إغراق السوق الوطن ة

المماثلة الأسعار  عن  تقل  وأو  إنتاجها  تكلفة  كبيرعن  مستوى   بشكل  على 

التجارة العادیة وأو مخاطر طرو منتجات مستوردة مدعمة بشكل ممكن ان  

في   متوقعة  غ ر  زیادات  تطرأ  عندما  وأو  الوطن ة  بالصناعات  الاضرار  يسبو 

 .الواردات من منتم مع ن



 

وتجدر الإشارة أخيرا إلى أن قواعد المنشأ لا بد ان تكون على درجة كبيرة من       

الاتساق من خلال الاتفاقات المختلفةو فكلما زادت درجة عدم الاتساقو كلما  

زاد نظام قواعد المنشأ تعق دا لكل من الشركات والموتف ن المسؤول ن  

 . 1بدوائر الجمارك والتجارة الخارجية 

 لمطلو الثالث ا 

 آثار تطبيق قواعد المنشأ  

إن قواعد المنشأ من أهم العوامل التي تساهم في إعاقة او تسه ل التجارة      

الدول ة هي الأساس في آل ة إتمام الصفقات التجاریةو و ل  بما تتضمن  من  

وثائق وإثباتات وما تحتاج  من إجراءات لتأك د المنشأ الوطني للسلعةو فحتى  

تبا س اق  في  التفض ل ة  للمعاملة  مهيأه  السلعة  الأسواق  تكون  في  دلها 

الدول ة يحتام  ل  الى الإجراءات التجاریة في المناف  الجمرك ة و ل  لترض  

الق ام بعمل ات المعاينة والتفتيش على السلعة للتأكد من مطابقتها لقواعد  

 .المنشأ

حيث ان الاختلافات في مستوى التطور الاقتصادي ب ن الدولو وسعي كل      

علاقاتھا   س اق  في  وطن ة  مصالح  من  ممكن  قدر  اكبر  لتحق ق  دولة 

الاقتصادیةو غالباً ما یؤدي إلى لجوءها لفرض شروطھا الوطن ةو سواء كانا  

بمتطلبات   الاحتفاظ  إلى  فتسعى  اقتصادیة  اوغ ر  اقتصادیة  بقدرات  تتمتع 

 .شروط تخالف جھود تحریر وت س ر التجارة الدوليةو

 الفرع الأول 

 الآثار الایجاب ة لتطبيق قواعد المنشأ 
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وتسهيل       تشج ع  في  تتمثل  المنشأ  لقواعد  الإيجابية  الآثار  اهم  من  ان 

التفض ل ة   الدول الأعضاء في الاتفاقات  الحرة للسلع والخدمات ب ن  التجارة 

الصادرات ویعزز   زیادة  الى  بالضرورة  يؤدي  الحرةو وه ا ما  المناطق  خصوصا 

 .مو الاقتصادي لهاالتوج  التصن عي في تل  الدول ومن ثم یرفع معدلات الن

المت یة       المحل ة  الصناعات  إضافة ل ل  تعمل على تشج ع الاستثمار في 

والتي تسهم في رفع قدرة المصدرین لتحق ق نسبة الق مة المضافة المحل ة  

روابط   تنم ة  و  خلق  على  أیضا  والتي تساعد  التجاریة  الاتفاقات  تتطلبها  التي 

تكل بدوره من  المحل ة  مما یخفض  الصناعات  ب ن  التي  أساس ة  الامتثال  فة 

تتطلبها قواعد المنشأ و وبالمحصلة النهائية یؤدي ما تقدم إلى تخف ض أسعار  

الصادرات الوطن ة وارتفاع القدرة التنافس ة لها في مواجهة صادرات الدول  

  .1الأخرى في أسواق الدول المشاركة في الاتفاقات التجارية الدول ة 

اثارا ایجاب ة تؤدي لخفض      حيث ان تواجد صناعات مت یة لنطاق كب ر يحقق 

التنافس ة   القدرات  من  وتزيد  الأجنبي  الاستثمار  وتشجع  الإنتامو  تكال ف 

  .للشركاتو إضافة الى خلق فرص العمل وتعزیز النمو الاقتصادي

 الفرع الثاني 

 الآثار السلب ة لتطبيق قواعد المنشأ 

اما عن الآثار السلبية لقواعد المنشأ فتتمثل في تعقدها وحدتها في كث ر      

من الحالاتو والتي قد تتعارض مع تحق ق الأهدال السالفة ال كر من حيث  

الآثار الإيجابية فتضحى التعق داتو والتفص لات الفن ة الدقيقة التي تتطلبها  

لآثار هو في انحرال التجارة عن  عائق أمام حریة التجارة الدولية ومن ابرز تل  ا

للدول الأعضاء   الممنوحة  التفض ل ة  المنافع  تراجع  المحدد ومن ثم  مسارها 

 .في الاتفاق التجاري التفض لي
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فقد یؤثر الالتزام بقواعد المنشأ على القرارات الاستثماریة للشركات وعلى       

مدخلات   تتضمن  الشركات  له ه  مدخلات  ثم   كانا  فا ا  تعاقداتهمو 

مستوردة تستبعد من قبل قواعد منشأ لاتفاق ة تجاریة تفض ل ة تشارك في  

المدخلات   ه ه  على  بالحصول  مطالبة  الشركات  فتصبح  الدولةو  من  ه ه 

تمتعها   نظ ر  أعلى  بتكلفة  التفض ل ة  المنشأ  قواعد  من  تستبعد  لا  مصادر 

مع   بالتكلفة  المدخلات  ه ه  على  الحصول  تفضل  أو  التفض ل ة  بالإعفاءات 

 التضح ة بالإعفاءات التفض ل ة.

و        المتوقعة  الإعفاءات  ق مة  المدخلات  تجاوزت  إ ا  عدیدة  حالات  وفي 

وتدفع ضرائو   منخفضة  بتكلفة  المدخلات  على  الحصول  الشركة  ستفضل 

جمرك ة وفقا لشرط الدولة الأولى بالرعایة دون التمتع بالإعفاءات التفض ل ة  

ینطوي على اثار    حيث ان تأث ر قواعد المنشأ على القرارات الاقتصادیة للمنتج ن 

سلب ة في تخص ص الموارد الاقتصادیة تجاه استخدامها الامثل ووقد یكون  

 .1أیضا لقواعد المنشأ أثار سلب ة على كل كم ات وأسعار الإنتام  

النسب ة       المراكز  ب ن  المنشأ  قواعد  تدخل  قد  تقدم  لما  للشركات    إضافة 

الكفاءة   في  الاختلافات  يعزز  و ل   الدولة  نفس  في  انتاجها  في  المتماثلة 

الأقل   للشركات  التصدیر  فرص  زیادة  إلى  فيؤدي  الشركاتو  له ه  الإنتاج ة 

بقدرة   إلا  لسبوو  ل س  كفاءة  الأعلى  الشركات  مواجهة  ویتم  منهاو  كفاءة 

ي تعط ها أسبق ة في  الشركات منخفضة الكفاءة على تلب ة قواعد المنشأ الت

 .الدخول بشروط تفص ل ة للأسواق الخارج ة

الضخمة التي تبرز ف ها    ك ل  تزداد حدة الآثار الم كورة انفا في القطاعات   

أحدهما شری    لشریك نو  بالتورید  یقوم  منتم  یضطر  الاقتصادو فقد  أهم ة 

بقواعد منشأ مختلفة لدى شریك ن    تفض لي والثاني غ ر تفض ليو أو قد یوج  

تفض ل  ن مختلف ن إلى الإنتامو باستخدام تول فات مدخلات مختلفة إ ا ما كان  
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على ه ا المنتم أن یحصل على دخول تفض ل و مما يؤدي إلى تقل ص المنافع  

وباستخدام   الإنتامو  مستلزمات  من  موحدة  تكال ف  خفض  من  المتحققة 

وقد یؤدي التشدد بقواعد المنشأ الى تراجع فرص الدول    عمل ة إنتام موحدة

بالإعفاءات   المتمثلة  التفض ل ة  الاتفاقات  مزایا  من  الاستفادة  في 

 .والتخف ضات في الضرائو

بالوفاء         النهائي  للمنتم  تسمح  التي  المدخلات  استخدام  تكلفة  كانا  وإ ا 

للمنتم   تحقيقها  المتوقع  الأرباو  من  اقل  المقرر  المنشأ  قواعد  بمتطلبات 

لها   یكون  المستخدمةو ولن  تول فة مدخلاتها  تت  ر  الشركة  تقرر  أوالشركة 

ا تتوقع  عندما  صحيح  والعكس  المنشأو  لقواعد  للامتثال  أن  الحافز  لشركة 

الامتثال   تكال ف  تزید من  أرباو  السوقو وتحقق  أكبر من  تستحو  على حصة 

منتجاتها   ان  يضمن  أكبر  حافز  الشركة  لدى  یكون  هنا  المنشأو  لقواعد 

 .ستكتسو المنشأ

بعمل ات       الق ام  تتضمن  قد  الجمرك ة  المناف   في  التجاریة  الإجراءات  وان 

تفت شو ومعاینة على السلعة للتأكد من مطابقتها لقواعد المنشأو وه ا في  

أعباء   وتحم لها  الجمرك ةو  المناف   في  تأخ رالسلعة  إلى  يؤدي  الأحوال  اغلو 

اللا التجاریة  الصفقات  إتمام  تعرقل  قد  إضاف ة  تلت ها  وتكال ف  حتى  أو  حقة 

لان العمل ات التجاریة تحتام بطب عتها إلى سرعة في إتمامهاو وبالتالي تتحقق  

الإعاقة في حركة السلع في الأسواق الدول ة و ل  نتيجة التأخ ر ال ي يسبو  

 .في خسارة بحص لة العمل ة أو الى ض اع فرص تجاریة حق ق ة

ك ل  تعد قواعد المنشأ بحد  اتها معوقات وق ود على حركة السلع في      

في س اق   مقننة  ومعای ر  أسس  من  تتضمن   بما  و ل   و  الدول ة  الأسواق 

و إضافة   السلع ة  التجارة  تقوم عل ها عمل ة  التي  المرتكزات  التفض ل فتحدد 

ة تل   الى التصرفات التي تمارسها بعض الدول في سب ل التحایل على صرام

التي   التفض لات  س اق  خارم  الإضاف ة  المكاسو  بعض  لتحق ق  القواعد 

تمنحها تل  القواعد و أو تخف ض مصلحة حق ق ة من جراء تطب قها و او بسبو  

أو   دولي  مع ار  أي  وجود  وعدم  القواعدو  تل   تحق ق  على  الدولة  قدرة  عدم 



 

إمكان ة دول ة للحد من ه ه التصرفات لان معظم ه ه المخالفات و تقوم بها  

 .1الدول  ات الفاعلية  في النظام الاقتصادي العالمي 

 المبحث الثاني 

 معايير اثبات المنشأ 

يقصد بمعايير إثبات المنشأ الأسس التي يمكن استخدامها لتعريف وتحديد       

منشأ السلعو وحسو الأدبيات في ه ا الخصوص فإن السلع المنتجة يتحدد  

اتمام   تم  التي  الدولة  أو  انتاجهاو  في  المستخدمة  المواد  بلد  بمنشأ  منشأها 

كثر من دولة يجعل من  العملية الانتاجية بها إلا أن اتمام تصنيع السلعة في أ

عملية تحديد منشأ المنتم النهائي تصبح معقدة نوعا ما وتحتام لوضع قواعد  

لاثبات   المتبعة  المعايير  المبحث  في  نتناول  وعلي   لتحقيق  ل و  محددة 

 المنشأو و ل  في المطالو الاتية: 

 المطلو الاول 

 مع ار المنتجات المتحصل عل ها بالكامل 

تعد البضاعة المنتجة بالكامل في بلد مع ن من منشأ ه ا البلد وفقا له ا        

 المع ارو وینطبق  ل  على المنتجات المصنوعة بالكامل والمنتجات الطب ع ة.  

لبلد واحد فقطو       أو صنع  إنتام  أو  بالكامل من زراعة  السلعة  وبالتالي تكون 

وبدون تداخل أي مدخل غير محلي مثال  ل  الخضار والفواكة المقطوفة في  

المعدنية   والمنتجات  البلدو  ب ات  وتربا  ولدت  التي  الحية  والحيوانات  البلدو 

البلد ك ل   البحر في  أو قاع  التربة  التي تم صيدها    المستخرجة من  الأسماك 

 من مياه البلد الاقيلمية.

إلا عمليات تصنيعية بسيطةو       انفا لا يتضمن  وكما هو معلوم فان ما  كر 

وبالتالي لا تشكل إلا نسبة قليلة من التجارة الدوليةو ولا بد من وجود معايير  
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أخرى تتوافق مع وجود سلع تخضع لعمليات تصنيعيةو قد تكون في بلد واحد  

 .1أو في أكثر من بلد 

    ( المادة  في  الاماراتي  المشرع  أورد  عليها  2وقد  المتحصل  السلع  معيار   )

بقول    عليها  بالكامل  الحصول  في   تم  ال ي  البلد  منشأ  من  السلعة  تعتبر   "

 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  وتما تربيتها في .    .3

 .منتجات الحيوانات الحية التي تما تربيتها في   .4

 منتجات الصيد البري أو البحري في .  .5

منتجات الصيد البحري والمنتجات الأخرى التي الحصول عليها من خارم     .6

تم   التي  والمنتجات  البلد  تل   سفن  بواسطة  للبلد  الإقليمية  المياه 

اللائحة   تحددها  التي  للضوابط  وفقا  السفن  ه ه  على تهر  تصنيعها 

 التنفي ية له ا القانون. 

لاستعادة   .7 فقط  تصلح  والتي  في   جمعها  تم  التي  المستعملة  السلع 

 المواد الخام منها. 

 مخلفات المنتجات الناتجة عن عمليات التصنيع التي تتم في .    .8

منتجات مستخرجة من التربة البحرية أو من التربة خارم المياه الإقليمية     .9

 ل ل  البل  شريطة أن يكون ل  وحده حق استتلال تل  التربة. 

السلع التي يتم إنتاجها في  من المنتجات المشار إليها في الفقرات من   .10

 ( من ه ه المادة". 9( إلى ) 1) 

الأصنال التال ة فقط منتجة كل اً في بلد مع ن   اما اتفاقية كيوتو فقد حددت

 :وهي

 
الإنتاجية  أحمد صيري لاشين، نظم الإدارة والتدريب ودورها في رفع الكفاءة الإنتاجية ورفع القدرة   -1

 2، ص 2003للمنتجات العربية، المؤتمر الثامن للتنمية الصناعية في الدول العربية،



 

 .المنتجات النبات ة التي تحصد أو تجمع في  ل  البلد -1" 

المنتجات المعدن ة المستخرجة من تربتها أو م اهها الإقل م ة أو من قاع  -2

 .بحارها 

 .الح وانات الح ة التي تولد وتربى في ه ا البلد -3

 .المنتجات المتحصل عل ها من الح وانات الح ة في ه ا البلد -4

 .المنتجات المتحصل عل ها من ص د الح وانات أو الأسماك في  ل  البلد - 5

من المنتجات المستخرجة    المنتجات المتحصل عل ها بالص د البحري وغ رها -6

    .والمراكو التابعة ل ل  البلد"  من البحر 

المنتجات المتحصل عل ها على متن سفن المصانع التابعة ل ل  البلد حصرا  -7

 المنتجات المشمولة.  من 

المنتجات المستخرجة من التربة البحریة أو التربة التحت ة في البحر خارم الم اه  -8

ل ل  البلد شریطة أن یكون للبلد حقوق لشتل تل  التربة أو التربة   الإقل م ة 

 .التحت ة

والأصنال  -9 والمعالجةو  التصن ع  عمل ات  عن  الناتجة  والخردة  النفایات 

المواد   المستعملة  للاستعادة  إلا  تصلح  لا  والتي  البلد  تل   في  المجموعة 

 .الأولویة 

 .المصنوعات المنتجة في  ل  البلد من المنتجات -10

یجو أن تكون السلعة بالكامل من زراعة أو إنتام أو صنع بلد واحد فقطو  - 11

استعمال أي مصدر غ ر محلي: الح وانات الح ة التي ولدت وترتو ب ات   وبدون 

البلد وبالنسبة للخضار والفواك  المقطوفة في البلدو الأسماك التي تم ص دها  



 

والمنتجات المعدن ة المستخرجة من التربة أو قاع البحر   في م اه البلد الإقل م ة 

 .1في البلد 

 

 

 المطلو الثاني 

 مع ار التحویل الجوهري 

بموجو ه ا المعيار تصنف السلع على أساس عمليات التصنيع التي تخضع       

لها المادة أو السلعة في بلد ماو وتصبح من خلالها صالحة للاستخدام بشكل  

مختلف عن استخدامها الأوليو وب ل  تكتسو السلعة صفة المنشأ في البلد  

ترط أن يؤدي  ال ي يجري آخر عملية تحويل أو تصنيع جوهري عليهاو لكن يش

 ه ا التصنيع إلى منتم جديد.

وقد ورد تعريف معيار التحويل الجوهري بموجو الفصل الأول من اتفاقية      

" المعيار ال ي يحدد المنشأ بموجب  باعتبار بلد  بانها  K)كيوتو بالملحق الخاص )

المنشأ هو البلد ال ي جرت في  آخر عملية تصنيع أو معالجة جوهرية مما تعتبر  

 كافية كي تضفي على السلعة صفتها الرئيسية". 

جوهريا         تحويلا  تحولا  قد  بموجب   السلعة  تعتبر  التي  الحالات  وتتعدد 

 ومنها:

تصنيف كل من   .1 للسلعةو عن  الجمركية  التعريفة  تصنيف  تتيير  تم  إ ا 

 .أجزائها الأساسية اومكوناتها

من   .2 الأقل  على  تساوي  المضافة  القيمة  كانا  قيمة   %60-% 40إ ا  من 

 .السلعة في بارض المصنع
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ان   .3 حيث  الجوهري  التحويل  عملية  أثناء  خاصة  طرق  ستعمال  تم  ا ا 

بعض الحالات تتاو فيها عملية تحويل معينةو في غياب تتيير الوضعية  

الجمركيةو بإضفاء طابع المنشأعلى سلعة ما عند إجراء بعض العمليات  

إليها بشكل   الإشارة  تتم  التحويل عمليات  أو  بالتصنيع  الخاصة  التقنية 

 .1القائمة المرفقة بالاتفاق خاص في 

 

 

 

 المطلو الثالث 

 معيار تتيير الوضعية الجمركية 

وفقاً         تصنف  دولة  كل  في  الجمارك  أنظمة  وفق  والمنتجات  السلع  ان 

في   و ل   المنتجات  على  المفروضة  والضرائو  الرسوم  تحصيل  لأغراض 

قواعد   أثر  على  يدل  رقماً  منتم  أو  لكل سلعة  يعطى  بحيث  تعريفية  جداول 

 .المنشأ على التجارة الخارجية لدول شمال إفريقيا

ويحدد المنشأ الوطني للسلعة على المستوى العالمي بالاعتماد على التتير       

و حيث تكتسو السلعة    2"نظام التعريفات المنسق"  في تصنيف السلع وفق  

صفة المنشأ الوطني في دولة ما عندما يتتير رقم تصنيف ه ه السلعة في  

تل  الدولةو اي أن صفة المنشأ الوطني للسلعة تمنح للبلد ال ي تم في  احداا  
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 -افريقيا
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السلع لسنة )  - 2 المنسق لتصنيف وتبويب  للنظام  الدولية  المادة الأولى من الاتفاقية  ( 1983وقد ورد في 

التعريفات المنسق على انه   " يعني الجدول الذي يتضمن البنود الفرعية ورموزها الرقمية تعريفا لنظام 

والاقسام والفصول وملاحظات البنود الفرعية والقواعد العامة لتفسير النظام المنسق المنصوص عليها  

 في ملحق هذه الاتفاقية".



 

تتيير في الصنف أو البند التعريفي لتل  السلعة نتيجة إجراء عمليات تصنيعية  

 .عليها

ويشكل ه ا المعيار الجهد ال ي تقوم ب  منظمة الجمارك العالم ة لتنس ق      

ال ي   الواسع  التبني  على  ل   ساعدها  وال ي  التفض ل ة  غ ر  المنشأ  قواعد 

یتمتع ب  نظام التصن ف المنسق ب ن الدولو الا أن  عند تطب ق أسلوب تت ر  

منس مشكلة  تثار  المنتجات  منشأ  لتحدید  الجمركي  ال ي  البند  التصن ف  وب 

یتطلب  التت  رو وال ي یجو أن یتم في العنوان الرئ سي أي عند مستوى أربعة  

أرقام في تصن ف النظام المنسق وتجدر الإشارة أن النظام المنسق لم یصمم  

أساسا ل كون أداة لتحدید بلد منشأ المنتجات ولكن هدف  الأساسي هو توف ر  

 التعریف  ولجمع الإحصائ ات. تصن ف سلعي محدد لمعرفة بند وفئة 

الوطني       المنشأ  الم كور في تحديد  المعيار  أهمية  الرغم من  ان  على  ونجد 

للسلعة إلا أن  لا بعد معيارا كافياًو لان  يواج  بعض القصور في ضبط وتحديد  

تركيو لأجزاء   المنشأ الوطنيو بسبو بعض العمليات البسيطة من تجميع أو

السلعة والتي يمكن أن تؤدي إلى تتيير في البند التعريفي والمتمثل بالتصنيف  

المنشأ   انها لا تشكل تحويلات مادية كافية لمنح صفة  إلا  الجمركي للسلعة 

 .1الوطني 

 المطلو الرابع 

 معيار المحتوى الوطني للقيمة 

للسلعة مع غيره من        الوطني  المنشأ  لتحديد  المعيار كمساعد  يعتمد ه ا 

تتضمن   أن  الوطنيو  المنشأ  صفة  السلعة  تكتسو  ل   ويشترط  المعاييرو 

نسبة مكون محلي معينو عندما تحقق أحد المعايير السابقة ولا يكون كافياً  

ا المحلي مجموع  بالمكون  والمقصود  الوطنيو  المنشأ  لمواد  لإكساب صفة 
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بالكاملو   متحصلة  تعد  التي  أو  الوطني  المنشأ  الأخرى  ات  والمواد  الأولية 

 .والمستخدمة في صنع تل  السلعة

 المطلو الخامس 

 عمل ات التصن ع الخاصة و  معيار القيمة المضافة 

بتحدد      فيتمثل  المضافة  بمعيارالقيمة  يتعلق  فيما  الوطني    اما  المنشأ 

للسلعة على أساس القيمة المضافة التي حصلا للسلعة في بلد ماو اي قيمة  

تحسو   التالو  وفي  ماو  بلد  في  السلعة  على  تما  التي  الصناعية  العمليات 

صفة   تكتسو  وبالتالي  السلعةو  قيمة  من  مئوية  كنسبة  المضافة  القيمة 

أو المضافة  القيمة  ه ه  تساوي  عندما  الوطني  مئوية    المنشأ  نسبة  تفوق 

 .من القيمة الإجمالية لها %10محددة 

وعلى الرغم من دقة المعيار وموضوعيت  في إثبات المنشأ الوطني للسلعة       

إلا أن  ينطوي ب ات الوقا على عدة اشكالياتو بعضها يتعلق بطريقة حساب  

القيمة المضافة نفسهاو والبعض الاخر يتعلق بسياسة كل دولة أو مجموعة  

 ها الجمركية او يتعلق  إقليمية تجاريةو وبكيفية تقييم البضائع والسلع في مناف

بتحديد نسبتها في إطار الاتفاقيات الثنائيةو وحيث أن كل منها يخضع لترتيبات  

والتفاوضية   الاقتصادية  وقوتها  دولة  كل  لقدرة  تبعاً  مختلفةو  واعتبارات 

 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 وه ا ما يعكس القصور في  

 . 1إثبات  المنشأ الوطني للسلع وفقاً له ا المعيار

اما ما يتعلق بعمليات التصنيع الخاصة ال ي يتم بموجب  تحدید بلد المنشأ على     

المنتم في سلسلة الإنتام والتحویل   أساس أخر دولة أجرت عمل ة تحویل على
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مع ضرورة النص على نوع العمل ة التي تحدد منشأ السلعو فيمكن ان يطبق  

 :على أساس ن

أساس إیجابيو یحدد لكل منتم صنف العمل ات الصناع ةو المعالجة التي تحدد    -1

 .المنشأ

لا    -2 التي  الصناع ة  والعمل ات  الإجراءات  مع ار  یصنف  ح ث  سلبي  أساس 

 .تمنح المنشأ

ويحتام لص اغة ه ه القواعد استخدام بعض المدخلات الناشئة في البلد أو      

استخدام عادة   تمنع  یستخدم  أن   وبخاصة  البلدو  في  ناشئة  الت ر  المدخلات 

الصناع ة العمل ات  للتتلو   أسلوب  المضافة  الق مة  لمع ار  مكمل  كمع ار 

 .على بعض الصعوبات في التطب ق

یتم ز       الاسلوب  ه ا  فإن  المحددة  العمل ات  طریقة  لتق  م  بالنسبة  أما 

المحددة   بالوضوو التصن ف ة  العمل ة  تحدید  أمكن  طالما  التموضو  وعدم 

أن یحددوا إ ا كانا منتجاتهم تحقق متطلبات    للمنشأ حيث يتمكن المنتج ن

لا  أم  الع وب   المنشأ  بعض  وجود  ينفي  لا  ان ه ا  الا  عل هاو  الإطلاع  بمجرد 

 والتي من أهمها:

ان ه ه الطريقة تتأثر بالضتوط التي قد تمارسها جماعات المصالح على        

القرار لا   متخ ي  التي  وتل   السلعة  منشأ  تمنح  التي  العمل ات  تحدید  بشأن 

تمنح  كما ان هناك  صعوبة اخرى لتطب ق ه ه الطریقة لأنها تتطلو تصم م  

إلى بطبيعة   قواعد منشأ مستندة  منتم وسلعةو وه ا  لكل  عمل ات معينة 

المعلومات عن تجمع كم ة هائلة من  الى  يؤدي  التصن ع ة   الحال  العمل ات 



 

 لعدد كب ر من السلع مع الاخ  بنظر الاعتبار ضرورة تحديثها بشكل مستمر

 .1في ضوء التت رات التكنولوج ة التي تشهدها العمل ات الإنتاج ة والمنتجات 

 

 

 

 المبحث الثالث 

دور اتفاق ة ك وتو لتبس ط الإجراءات الجمرك ة في تعزيز قواعد  

 المنشأ 

ان اتفاقية كيوتو هي اتفاقية دولية تختص بالمجال الجمركيو عقدت في عام    

و ل  تحا رعاية    1974بمدينة كيوتو اليابانيةو ودخلا حيز التنفي  في عام    1973

 (. CCDالتعاون الجمركي )مجلس 

بتبسيط           فيها  الأطرال  الدول  كافة  تتعھد  الاتفاق ةو  وبموجو   ه 

بكافة   ب نھم  ف ما  التبادل  يمكنهم  حيث  الجمرك ةو  الإجراءات  وتشج ع 

 التسھ لات.

مادةو تتناول تحدید الإطار العام    19حيث تحتوي   ه الاتفاق ة على حوالي        

لعمل الأطرال المتعاقدة بھدل تبس ط الإجراءات الجمرك ة إلى حد كبير في  

 .2إطار ما ورد في الملاحق التي تم قبولھا وقا توق ع الاتفاق ة 

 
وذلك من خلال منح المنشأ لمنتجات    ةيزي تمارس ضغوط تم  قةيإلا ان بعض الدول عند تطبيقها لهذه الطر  - 1

تفض معاملة  تمنح  لكي  اخرى  دول  منتجات  دون  الدول  محل  ةي ليبعض  المصنعة  من ايللمنتجات  للمزيد   ،

 . 20ص -18عاطف وليم اندراوس، مصدر سابق، ص التفاصيل ينظر:

 . 217، 2008الطبعة الأولى، ة، يدار الوفاء، الاسكندر ة، يالدول ات يجابر سالم، الاتفاق نبيز - 2

. 



 

المرتبطة بالسلع والتي تعد من       الى ان من اهم الإجراءات  وتجدر الإشارة 

الجمرك ة السلطات  لتسھ لها  مھام  السعي  على  الاتفاقية  تعمل  والتي  و 

 وتبس طها هي: 

 :التخزین المؤقا للبضائع   – أ  

حيث یتم تخزین البضائع تحا اشرال الجهات الجمرك ة لحين تقدیم الإقرار     

 .الجمركي وتتم   ه العمل ة في اماكن متلقة تحدد من قبل   ئة الجمارك

الجمرك ة     السلطات  قبل    وتخول  من  المؤقا  البضائع  بتخزين  المكلفة 

 .السطات العامة في الدولة لترض تلبية جم ع احت اجات التجارة والصناعة

مع ملاحظة أن التخزین المؤقا یشمل جم ع أنواع السلعو بتض النظر عن      

الكم ة او بلد المنشأ او بلد الوصولو ويستثنى من  ل  السلع الخط رة لما لها  

من خصوصية حيث یتم تخزینھا مؤقتا في مخازن مخصصة لها وبالتالي یمكن  

أي  أو  الجمرك ة  السلطات  بواسطة  سواء  تدار  أن  أخرى    للمخازن  سلطات 

 .تحددها السلطات العامة

 :مدة التخزین المؤقا  - ب 

اما من حيث مدة التخزين المؤقا فانها تحدد بمعرفة التعریفات المحل ة      

لكل دولة ویجو أن تكون المدة كاف ة ل  یتمكن المستورد من إنجاز جميع  

 .الاجراءات الجمرك ة على البضائع

لترض       اللازمة  الضروریة  العمل ات  بجم ع  المؤقا  المخزن  في  ویسمح 

المخازن الافرام عنھا من  حالتھا وتسهيل  تت  ر  السلع وعدم  ویجو   حفظ 

 .مراعاة أن تكون المدة كاف ة لترض تطب ق الإجراءات اللازمة على البضائع

 الرقابة على المخازن المؤقتة:   - م 



 

البضائع       لتسھ ل حسابات  خاصة  إستعمال سجلات  من خلال  ويتم  ل  

المخازن  یكون   داخل  أن  ویتع ن  متقطع  أو  دائم  إشرال  تحا  تكون  والتي 

 للمخزن مفتاح ن إحدا ما مع الجمارك والآخر مع الشخص المختص بالرقابة. 

 :البضائع التالفة أو المتروكة   - د 

في حالة ما إ ا أصاب البضائع تلف غ ر محدد قبل الافرام المؤقاو ف سمح       

تالفة ولا تخضع للرسوم والضرائو لكن   بالإفرام كما لو كانا قد استوردت 

 .بشرط موافقة السلطات الجمرك ة

تم       ما  إ ا  والضرائو  للرسوم  تخضع  فإنھا  التلف  بعد  الباق ة  البضائع  أما 

الحصول عل ھا للإستخدام المنزلي وإ ا تقدم الشخص المسؤول عن البضاعة  

جزئ ة   أو  كل ة  بصفة  بالمخزن  البضائع  ترك  ف    یطلو  الجمارك  إلى  بطلو 

لتخلص منھا  لصالح الجمارك فمن الممكن ان يحصل  ل  بموافقة الجمارك ل

 .وإعدامھا تحا الرقابة الجمرك ة

 

 

 :الإفرام عن البضائع من المخزن المؤقا   - و 

في حالة ما إ ا أصاب البضائع تلف قبل الإفرام المؤقاو ف سمح لھا بالإفرام       

كما لو كانا قد استوردت تالفةو بح ث لا تخضع لرسوم الواردات والضرائو  

بعد   المتبق ة  السلع  أن  ح ن  في  الجمرك ة  السلطات  بشرط موافقة  و  ا 

ما   إ ا  والضرائو  الواردات  لرسوم  إخضاعھا  ف تم  عل ھا  التلفو  الحصول  تم 

 .لتستخدم في المنزل



 

و في حالة طلو الشخص المسؤول عن السلعة من الجمارك بترك البضائع     

بصفة كل ة أو جزئ ةو وبالتالي یمكن للجمارك أن تقوم بالتخلص منھا و   ا كل   

 .1يتم تحا انظار الرقابة الجمرك ة  

كيوتو       اتفاقية  الى  لتبسيط  وبالرجوع  الدول  بين  للتنسيق  تهدل  انها  نجد 

 الانظمة الجمركية و ل  من خلال الاتي:

تمكين الجمارك من الاستجابة الفعالة للتتيرات المهمة والرئيسية الحاصلة    -1

 في الوسائل والطرق الفنيةو الإدارية والتجارية.

وضع نظام يهدل لتسهيل المبادلات التجارية بين الدول و ل    إضافة الى  -2

وإزالة الجمركية  والاجراءات  الانظمة  توضيح  طريق  القائمة   عن  الاختلافات 

 .بين الدول فيما يتعلق بتل  الاجراءات

مدعمة   - 3 فعالة  إجراءات  اتخا   بضرورة  الجمركية  الادارات  على  التأكيد 

الاكتفاء بالامضاء والمصادقة على   بوسائل الرقابة المناسبة والفعالةو وعدم

الفعالة  الميدانية  وحتى  القانونية  الإجراءات  اتخا   وانما  بهدل      الاتفاقيةو 

  .تسهيل التجارة الدولية

توضيح الاسس الرئيسية لتبسيط وتنسيق الأنظمة  ل  ان اتفاقية كيوتو   -4

لتبسيط الاجراءات   نصا على  1999المعدلة لسنة   الرئيسية  بعض الاسس 

 الجمركية. والتنسيق بين الأنظمة 

كيوتو           اتفاقية  حسو  المنشأ  إثبات  وسائل  نوضح  تقدم  ما  على    وبناءا 

الحالا الى  الرقابة بموجبهاو و ل   إضافة  المنشأ وطرق  الخاصة لاكتساب  ت 

 في المطالو الاتية:

 المطلو الاول 

 
بن نعوم حليمة، أثر قواعد المنشأ على التجارة الخارجية في الجزائر، مذكرة تخرج لنيل شهادة الماجستير    - 1

 . 59-58، ص2015في العلوم الاقتصادية، جامعة وهران، 



 

 وسائل إثبات المنشأ حسو اتفاقية كيوتو 

لا بد من توفر وسائل قانونية بالاضافة إلى تحديد آليات الرقابة التي تلتزم       

الجهات الرقابية إتباعها و ل  لاثبات مدى احترام تطبيق قواعد المنشأو وفي  

من بروتوكول التعديل   (K) ه ا الخصوص ورد في الفصل الثاني من الملحق

الخاص بقواعد المنشأو أن  عند كل عملية استيراد أو تصدير يجو إرفاق وثائق  

معينة بالبضاعة لترض اثبات المنشأو وه ه الوثائق يجو أن تراعي الشروط  

 .والشكليات المنصوص عليها في نص الاتفاقية

ان  وبهدل تنظيم        إثبات المنشأ يمكن ان يتم بطرق متعددةو الا  حيث ان 

التجارة الدوليةو تم الاتفاق على توحيد شكل شهادة المنشأ في جميع البلدان  

المنشأ   إثبات  اتفاقية كيوتوو وحسو الاخيرة فإن  يمكن  المتعاقدة في إطار 

التصريح  أو  المنشأ  شهادة  تقديم  هما  أساسيتين  على    بوسيلتين  بالمنشأ 

إحدى الوثائق التجارية المرفقة للبضاعة عند الاستيراد أو التصدير مثل الفاتورة  

 .التجاريةو أو أي وثيقة أخرى تحل محلها

شهادة المنشأ: وهي عبارة عن وثيقة أساسية إلترض منها ثبات المنشأو    -أ

عرفتها   وقد  كيوتو  اتفاقية  في  الوارد  للنمو م  مطابقة  تكون  أن  بشرط 

أنها   على  أو  الاتفاقية  السلطة  في   تشهد  البضاعة  لتحديد  معين  نمو م   "

الهيئة المخولة بإصدارها صراحة بأن البضاعة التي تتعلق بها الشهادة هي من  

منشأ بلد معينو ويجوز أن تتضمن ه ه الشهادة تصريحا من قبل المصنع أو  

 "1 .المنتم أو المورد أو المصدر أو أي شخص معني اخر أيضا 

وتصدر شهادة المنشأ باللتة التي يختارها بلد تصدير البضاعة بالاضافة إلى      

إحدى اللتتين الانجليزية أو الفرنسية إن لم تكن لتة بلد التصدير هي الانجليزية  

 .أو الفرنسية
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شهادات       بإصدار  المختصة  الهيئة  تحديد  أن  كيوتو  اتفاقية  وقداعتبرت 

على   تصادق  التي  الدول  على  أوجبا  أنها  الا  داخليو  شأن  من  هي  المنشأ 

تحدد   أن  المنشأو  بقواعد  الخاص  الملحق  على  تتحفظ  لم  والتي  الاتفاقية 

 .الجهات المخولة بإصدار تل  الشهادة

بصورة       المنشأ  شهادة  إعداد  بكيفية  المتعلقة  للشروط  تحديد  اي  وان 

دقيقة في اتفاقية كيوتو هو دليل على أهمية ه ه الشهادة باعتبارها وسيلة  

 .أساسية لاثبات المنشأ

حيث ألزما الاتفاقية الدول التي صادقا عليها بوجوب احترام مجموعة من      

 :الاحكام المتعلقة بكيفية إعداد شهادات المنشأو وتتمثل بما يلي

في   -1 إضافة  لاي  منعا  مستخدمة  غير  فراغات  أي  شطو  من  بد  لا 

  .المستقبل

الكتابة في الشهادةو و أي تعديل فيها بشطو  - 2 لا يجوز الكشط أو إعادة 

تعتمد من   أن  يجو  عنهاو  بدال  بيانات سليمة  أي  أوإضافة  الخاطئةو  البيانات 

  .قبل الشخص ال ي أجراهاو ومن ثم تصادق عليها  من قبل الجهة المختصة

يجوز إكمال النما م بأي طريقة شريطة أن تكون المعلومات واضحة  -3

 .وغير قابلة للح ل

  .يجوز إصدار شهادة المنشأ بعدة نسخ بالاضافة إلى النسخة الاصلية -4

التصريح على الفاتورة: أجازت الاتفاقية إثبات المنشأ بناءا على تصريح على    - ب

فاتورة تجاريةو حيث يقوم ب  المصنع أو المور د أو المصدر اوالمنتمو بشترط  

 :احترام القواعد القانونية المنصوص عليها و ل  في حالات معينة تتمثل في

وهي الحالة التي تتعلق بالبضائع التير التجارية التي لا تتجاوز قيمتها الاجمالية   -1

( دولار المنقولة في أمتعة المسافرين او لمرسلة في إرساليات صتيرة  500)

 .موجهة إلى أفراد خاصين



 

(  300الارساليات  ات الصبتة التجارية والتي لا تتجاوز قيمتها اإلجمالية مبلغ ) -2

  .1دولار

ومما تقدم نجد ان الوسيلة الاساسية لاثبات منشأ البضاعة بموجو اتفاقية  

لان    كيوتوهي شهادة المنشأ اما التصريح على الفاتورة فيعد وسيلة ثانوية و 

القيمة   التجارية  ات  وغير  التجارية  بالمبادلات  يتعلق  الم كور  التصريح 

 الصتيرة. 

 المطلو الثاني 

 حالات خاصة لاكتساب المنشأ بموجو اتفاقية كيوتو 

من   1999(و الفصل الأولو من بروتوكول التعديل لسنة  Kورد في الملحق )    

  : المنشأ و تتمثل في اتفاقية كيوتو حالات خاصة لاكتساب 

بالاجهزة والالات ولوازمهاو     -1 الخاصة  التيار  تتعلق بقطع  التي  الحالة  وهي 

منشأ  نفس  تكتسو  الأخيرة  ان  لكن   حيث  المركبة  الاداة  أو  الجهاز  أو  الالة 

حيث من  العادية  معداتها  وتماثل  معهاو  وتباع  تستورد  أن  النوع   بشرط 

التعريفي أو القيمة أو التحويل   والعددو وهنا لا يمكن تطبيق معيار تتيير البند

بالجهاز  مرفقة  غيار  قطع  من  معقولة  كمية  استيراد  بمجرد  بل  أو   الكافيو 

حاجة  دون  الالة  أو  الجهاز  منشأ  ل   تكتسو  فإنها  بهاو  المتعلقة  اآلالة 

 .للمعايير الم كورة

التي لا يمكن استيرادها    -2 المفككةو  بالاجهزة والبضائع  الحالة  وتتعلق ه ه 

لاسباب النقل أو الانتامو فيمنح لها منشأ واحدو لكن بشرط   في إرسال واحد

المنشأ  أن  اي  المستورد  ل   يطلو  نفس    أن  الاول هو  باالارسال  الخاص 

 المنشأ الخاص بالارسال الاخيرللإشارة ومن الجدير بال كر ان الاتحاد الاوروبي 

 . 1973تحفظ على ه ه القاعدة في اتفاقية 
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التي تتعلق بمنشأ اغلفة السلع والبضائعو حيث تأخ  الاخيرة     -3 الحالة  وهي 

ينص لا  ان  بسرط  تحتويهاو  التي  البضائع  لبلد   نفس منشأ  الوطني  التشريع 

ه ه وفي  التعريفةو  لاغراض  حده  على  بها  التصريح  ضرورة  على   الاستيراد 

الحالة يجو تحديد منشأها بصورة مستقلة عن البضاعة حيث أن الاغلفة التي  

البضاعة   تباع مع البضاعة بالتجزئة هي المعنية في ه ه الحالة باكتساب منشأ

 .1التي تحتويها 

 

 المطلو الثالث 

 على المنشأ بموجو اتفاقية كيوتو   2طرق الرقابة 

المنشأو و ل  من خلال    ان اتفاقية كيوتو اعتمدت على وسائل قانونية لاثبات

 الاتي:

 
 (. 9،8،7الفقرات )  اتفاقية كيوتو  من   1999من بروتوكول التعديل لسنة    الفصل الأول   ا(Kالملحق )- 1

الرقابة على  مسأالة    الفصل الرابعمن    ( 9تجدر الإشارة الى ان المشرع الاماراتي أوضح في المادة )  - 2

 بقوله : التحقق من صحة بلد المنشأوصحة بلد المنشأ 

يجوز للدوائر الجمركية وبالتنسيق مع الإدارة في حالات استثنائية وبناء على وجود شكوك جدية "   .1

في صحة شهادة المنشأ أو منشأ المنتجات المعنية، أو حالة وجود ازدواجية في المنشأ بين الشهادة  

لل التفضيلية  المعاملة  منح  رفض  البضاعة،  على  منشأ  دلالة  من  أكثر  وجود  أو  منتجات والدلالة، 

للمنتجات  الحقيقي  المنشأ  أو  المنشأ  شهادة  صحة  من  الإدارة  تأكد  لحين  الدولة  إلى    المستوردة 

 . المستوردة

تقوم الإدارة في حال رفض منح المعاملة التفصيلية للمنتجات المستوردة إلى الدولة بإعادة شهادة   .2

في  التحقق  أسباب طلب  بيان  التصدير، مع  ببلد  المختصة  للجهة  ليها  المتعلقة  المنشأ والمستندات 

راءات التحقق  صحة شهادة المنشأ أو منشأ المنتجات المستوردة، وتحدد اللائحة التنفيذية أسباب وإج

 .من صحة شهادات المنشأ

( من هذه المادة تعرض الدوائر الجمركية على المستورد الإفراج عن هذه المنتجات 1مع مراعاة البند ) .3

 ".طبقا للإجراءات الجمركية المنصوص عليها في القوانين الجمركية في الدولة



 

بإصدار    -أ المختصة  الجهة  الاتفاقية  تحدد  لم  بالرقابة:  المختصة  الهيئة 

الاطرال المتعاقدةو لكن بشرط أن   شهادات المنشأو بل تركا  ل  لارادة 

 تشير إليها في إشعار قبولها للاتفاقية أو فيما بعدو من أجل إعلام األطرال 

  .الاخرى باختصاص ه ه الهيئة

بعض       ففي  لأخرىو  دولة  من  تختلف  بالرقابةو  المختصة  الجهات  إن  حيث 

الجمارك هي    الدول بينما نجد مصالح  بالرقابة  المكلفة  التجارة هي  نجد غرفة 

 .في دول أخرىو او ان بعض الوزارات هي التي تكون مختصة بالرقابة المكلفة

فقد    -ب المنشأ:  شهادة  على  الرقابة  الاطرال  ممارسة  الاتفاقية  ألزما 

الادارية  المساعدة  بتقديم  لشهادة   المتعاقدة  التدقيق  بعملية  المتعلقة 

بعملية  تقوم  التي  الدولة  إقليم  في  تصدر  لانها  الدولة   المنشأو  التصدير 

 .المستوردة ويتم مراقبتها في إقليم بلد الاستيراد 

وتجدر الإشارة الى إن اتفاقية كيوتو لم تحدد عقوبات دولية في إطار القانون      

بقواعد يتعلق  فيما  عن   الدولي  مسؤولة  غير  الدولة  فإن  وب ل   المنشأو 

الا  الدوليو  المجتمع  أمام  مواطنيها  يرتكبها  التي  ألزما   المخالفات  أنها 

األاطرال المتعاقدة بالاتفاقية من وضع أحكام في إطار تشريعاتها الوطنيةو  

كل شخص يعمل على تقديم وثيقة تتضمن   تفرض من خلالها عقوبات على 

 .1معلومات خاطئة او مضللة

 

 الخاتمة: 
في خاتمة بحثنا نورد جملة من النتائم إضافة الى عدد من المقترحاتو و ل      

 كالاتي:

 أولا: النتائم. 
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إن قواعد المنشأ هي بمثابة جواز السفر للسلع والبضائع والتي يمكن   .1

المعلومات   الدولو فهي تتضمن مجموعة منمن خلالها تجاوز حدود  

من   الاستفادة  يتم  خلالها  من  يتم  والتي  والبضائع  السلع  تل   عن 

الاقتصادية   الاتفاقيات  إطار  في  الممنوحة  التفضيلية  الامتيازات 

 .الدولية

 أن لقواعد المنشأ أهمية تزداد بمرور الوقا بتنظيم العلاقات التجارية .2

تطورا   بها  العالم  التي شهد  الأخيرة  الفترة  في  وبالأخص  الدولو  بين 

الاتصالات   نظام  وتطور  الرقمنة  تهور  مع  خاصة  كبيرا  تكنولوجيا 

 والمواصلات.

الجمركية   .3 الرسوم  تحديد  المنشأ تساعد بشكل أساس في  ان قواعد 

القيمة الجمركية   التي تخضع لها مجموعة المنتجات والخدماتو وتحديد 

 بموجو التحصيل الجمركيو وتسهم ايضا في تحديد مجموعة المنتجات

تتضمنها   التي  التفضيلية  والمعاملة  المزايا  لها  تمنح  التي  والخدمات 

يمكن  ما  وه ا  الدوليةو  له ه الاتفاقيات  التنافسية  القدرة  يدعم   أن 

 .تل  المعاملة التمييزية خلال استفادتها من من  السلع

ان قواعد المنشأ بمثابة المقاييس التي تستخدم لتحديد المنشأ الوطني   .4

والمكان  القواعد   للمنتجاتو  دولة  كل  وتصدر  في و  صنعا  ال ي 

ال ي  للبلد  تحديدها  تتضمن طريقة  التي  لسلعة   والمعايير  منشأً  يعد 

معينة. ان قواعد المنشأ في بعض الأحيان تكون عامة في تطبيقها  

البلدان وعلى جميع تكون خاصة   على جميع  أو قد  السلع بدون تمييزو 

تل    مع  تجارية  باتفاقيات  ترتبط  معينة  بلدان  على  تطبيقها  يقتصر 

 الدولة. 

قد يكون من المتع ر قيام قواعد منشأ موحدة على المستوى الدولي   .5

على   متوافقة  منشأ  قواعد  ایجاد  إمكانية  في  الحل  يتجلى  وبالتالي 

مستوى التكتلات التجارية وليس على مستوى العالميو فقد واجها 

فيما   التجارة  قواعد  توحيد  حول  أطرافها  بين  خلافات  عدة  التكتلات 

تجد قواعد منشأ موحده ومتفق  بينهاو فيصبح من غ أن  المعقول  ير 

عليها في أي مجموعة دولية دون وجود أي استثناءات تخالف القواعد  



 

إمكانية لإيجاد قواعد موحدة دولياو   للمنشأ فليسا هناك  الأساسية 

الوطنية   الحماية  اجراءات  المزيد من  نحو وضع  توجهات  أن هناك  بل 

تطوير   الدول  كافة  من  يتطلو  مما  القيود  مختلف  فرض  خلال  من 

يتم   على  خاصة  الاستثمارات  تشجيع  خلال  من  وتجارتها  صناعتها 

 يادة صادرات الدولة بموجو  ل  التوج .تنشيط الاقتصاد الوطني وز

 ثانيا: المقترحات. 

لا بد ابتداءا من مراعاة الظرول الاقتصادية لكافة الدول الاعضاء في  .1

النامية   الدول  وبخاصة  المنشأ  بقواعد  المتعلقة  الدولية  الاتفاقيات 

حل   إلى  للمضي  المرونة  من  بمزيد  المفاوضات  لمواصلة  والسعي 

عربية   حرة  تجارة  منطقة  لارساء  و ل   الدول  اغلو  يناسو  توافقي 

 .تحقيق المنفعة المشتركة لجميع الدول ق خالية من العوائ

لتحقيق   .2 والاتصالات  المعلومات  تكنولوجيا  لتسخير  الداوب  السعي 

وخفض   الشفافية  زيادة  خلال  من  و ل   التجارة  مجال  في  المنافع 

التكاليف وتبسيط الاجراءات الادارية فيما يتعلق بتطبيق قواعد المنشأ  

الحدیثة   التكنولوج ا  من  والاستفادة  والنقل  التجارة  تكاليف  من  للحد 

 العمل ات الخاصة بالتجارة الدول ة.  یتعلق بسرعة تنف  وخاصة ف ما  

لكل   .3 ومفهوم   وموضوع ة  بس طة  المنشأ  قواعد  تكون  ان  بد  لا 

 المهتم نو من تجار وصناع  ن مستوردين ومصدرين وغ رهم في أي

العربية   الدول  بين  مشترك  فهم  بناء  على  يساعد  بدوره  وه ا  دولة 

ضوء   في  والتبسيط  بالمرونة  اتصافها  واهمية  المنشأ  قواعد  حول 

التجارب الدولية مع ضرورة تكييفها بشكل افضل مع إجراءات التصنيع 

 والمتطلبات التجارية والصناعية لمنطقة التجارة الحرة العربية الكبرى.

أن تعدد المعايير المتبعة لتحديد منشأ السلع والبضائع من الممكن ان   .4

يدل على عدم كفاية وكفاءة تل  المعايير لإثبات المنشأ الوطني لتل   

السلع والبضائع و ل  يرجع الى ما تعاني من  تل  المعايير من قصور  

دول  عدة  في  تنتم  والبضائع  السلع  اء  أجز  كانا  إ ا  خاصة  وضعف 

م إطار  وتسبو  في  تطبيقها  أثناء  لها  حصر  لا  وتعقيدات  شاكل 



 

الاتفاقيات التجارية الدوليةو وبالتالي لابد من وجود قواعد عامة بسيطة  

الإمكان   الحد قدر  إلى  تؤدي  العالم  ومنسجمة وموحدة على مستوى 

من النزاعات الناشئة بين الدولو وتؤدي إلى ضبط حركة التجارة الدولية  

  والتحكم بالآثار السلبية الناجمة عن تعارض وتضارب المصالح التجارية

 لكل دولةو في سياق العلاقات الاقتصادية والمبادلات التجارية. 

لا بد أن يكون تطبيق قواعد المنشأ بشكل متساوي ومن أجل جم ع  .5

وعلى جم ع الأطرال بطریقة متشابهة ومنسقةو وبصرل   الأغراض

 الانتماء الوطني لمنتجي السلع والبضائع. النظر عن 

انطلاقا من الأثر الإیجابي لقواعد المنشأ والتي تم الإشارة الي  في ثنايا   .6

البحث باعتبار أن السلع والمنتجات الوطن ة تستف د من مزایا وإعفاءات  

وفقا لقواعد المنشأ الوطني في إطار الاتفاق ات التجاریةو عند تصدیر ا  

بالدرجة الاساس  إلى الأسواق الأجنب ةو بالتالي یجو أن یتركز الا تمام  

بتقدیم   و ل   الصادراتو  جانو  وخاصة  الخارج ةو  التجارة  تطویر  على 

كافة التسھ لات اللازمة ل ل  سواء كانا إداریة أو جمرك ة أو فن ةو  

والمجموعات   الأطرال  الدول  مع  التجاریة  الاتفاق ات  وتنظ م 

ه ه   بين  ومن  الوطن ة  السلع  تصدیر  أجل  من  الدول ة  الاقتصادیة 

سھ لات تقدیم قروض وتسھ لات ائتمان ة ألترض تمویل عمل ات  الت

المختلفة   والرسوم  الضرائو  من  الإعفاء  اغفال  يمكن  ولا  التصدیرو 

 وتطویر قانون الجماركو لما ل  من دور محفز لعمل ات التصدیر.

تتركز مهامها بدراسة   .7 التجارةو  إدارة خاصة في وزارة  بد من تفعيل  لا 

الأسواقو   بتل   فيها  المرغوب  السلع  وتحدید  الخارج ةو  الأسواق 

مكون   نسبة  أو  مضافة  ق مة  أعلى  تحقق  التي  السلع  والترك زعلى 

محليو فيمكن اعتبار ه ه الإدارة من الجهات الاقتصادیة المسا مة  

ال الناتم  خلق  للمعلومات  في  قاعدة  تكوين  خلال  من  و ل   قومي 

 الاقتصادیة الشاملة والمحدثة للقطاعات الاقتصادیة المختلفة. 

لا بد من الاعتماد على المواد الأول ة المحل ة التي تساعد بدورها على   .8

من   تتمكن  بح ث  الخارج ةو  الأسواق  في  والمنافسة  التصن عو  زیادة 



 

لمنشئھا   نت جة  تكتسبھا  التي  والإعفاءات  المزایا  من  الاستفادة 

 الوطنيو وه ا ما يحقق نوع من التكامل الصناعي والتجاري الداخلي.

كنشاط   .9 التصدیر  اخت ار  یجو  الاقتصادیة  التنم ة  عمل ة  دفع  لاجل 

القطاعات   مع  روابط  انشاء  بإمكان ة  یتمتع  لأن   اساسيو  اقتصادي 

الاقتصادیة الأخرىو منها خدمات النقل والشحن والخدمات المصرف ة  

 والطباعة والتأم نو وبالتالي يعد عصو الاقتصاد الوطني.

العمل على التفعيل الجاد لادارات جمركية متخصصة في رقابة المنشأ   .10

التي  الحدودية  العبور  نقاط  في  وبخاصة  ل   المثبتة  والوثائق  الجمركي 

بالمنشأ   خاص  بمكتو  الاكتفاء  وعدم  الاجنبية  للسلع  تدفقا  تعرل 

 .بالمديريات العامة للجمارك

لا بد من التركيز والاهتمام بتحسين وتطوير جمع البيانات والمعلوماتو   .11

النهائيةو   الرسمية والمواعيد  الإجراءات  تعميم  القدرات وتحديث  وبناء 

في   المشاركة  المؤسسات  لجميع  بالنسبة  الرد  وفترات  والرسوم 

 عملية التصدير والاستيراد. 

 

 لمصادر: ا 
 أولا: الكتو 

احمد جامعو اتفاقات التجارة الدوليةو دار النهضة العربيةو القاهرةو مصرو   .1

2006 . 

التبادل   .2 حركة  على  الأوروبية  الأردنية  الشراكة  اتفاقية  أثر  ديابو  أريم 

 . 2005الإتحاد الأوروبيو غرفة تجارة عمانو التجاري بين الأردن ودول 

ثامر خالد مريانو السياسة التجارية الخارجية: الأردن انمو جاو دار أموام   .3

 .2012للطباعةو عمانو الأردنو 

حسن أحمد هلالو قواعد المنشأ والتقييم الجمركيو اللجنة الاقتصادية   .4

 .2001والاجتماعية لترب آسيا الأمم المتحدةو نيويوركو 

الجزائرو   .5 في  الخارج ة  التجارة  على  المنشأ  قواعد  أثر  نعومو  بن  حل مة 

جامعة   الاقتصادیةو  العلوم  في  الماجست ر  لن ل شھادة  تخرم  م كرة 

 .2015وهرانو 



 

اتفاقية المشاركة المصرية الاوربيةو المركز   .6 اثر  رشا عادل عبد الحكيمو 

 .2005المصري للدراسات الاقتصاديةو القاهرةو 

الطبعة   .7 الاسكندریةو  الوفاءو  دار  الدول ةو  الاتفاق ات  جابر سالمو  زینو 

 . 2008الأولىو

د سمير محمد عبد العزيزو التجارة الدولية والجاتو الإسكندرية للكتابو   .8

 .   1997مصرو 

الدولية   .9 الاتفاقيات  في  التفضيلية  القواعد  اندراوسو  وليد  عاطف 

 .2008التجارية والقواعد غير التفضيليةو دار الفكر الجامعيو مصرو 

محمد عب د محمد محمودو منظمة التجارة العالم ةو دار الكتو القانون ةو   .10

 مصر.

الجامعيةو   .11 الدار  الجاتو  لاتفاقية  الاقتصادية  الاثار  إبراهيمو  علي  محمد 

 . 2003مصرو 

 ثانيا: البحوا 

د. مرتضى محمد صلاو الدينو التجارة الخارجية العادلةو المجلة العلمية  -1

 .2017للاقتصاد والتجارةو معهد الجزيرة العاليو مصرو 

وه بة بن داودیةو أثر قواعد المنشأ على التجارة الخارجية لدول شمال   -2

 . 2009العدد السادسو الجزائرو-إفريقياو مجلة اقتصادیات شمال افریق ا 

 ثالثا: الرسائل 

فتيحة رزيقيو أثر عناصر الجبایة الجمرك ة على حساب الحقوق والرسوم   -1

التطب ق ة  الجامع ة  الدراسات  الشهادة  لن ل  تخرم  م كرة  الجمرك ةو 

 .2004في التجارة الدول ةو جامعة خم س مل انةو 

 رابعا: القوانين 

 ( بشأن قواعد وشهادات المنشأ.2019( لسنة )11القانون الاماراتي رقم )  -1

 خامسا: الاتفاقيات 

باتفاقية كيوتو لتبسيط وتنسيق  الخاص    1999بروتوكول التعديل لسنة   -1

 الإجراءات الجمركية. 

 ( 1983الاتفاقية الدولية للنظام المنسق لتصنيف وتبويو السلع لسنة ) -2

 سادسا: المؤتمرات 



 

مفتاو  -1 تشكل  المنشأ  قواعد  والتنميةو  للتجارة  المتحدة  الامم  مؤتمر 
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 التقليد الإلكتروني للعلامات التجارية المشهورة 

 م.د. جلال حسن حنتوش 

 كلية القانون / جامعة كربلاء 

 
 لخص الم 

 أجراء عمليات والتي من خلالها يصار إلى  الإلكترونية  التجارة  بعد تهور 

الخدمات السلع شراء أو بيع خلال او   شبكة باعتبارها  الأنترنا شبكة  من 

تسابق  فقد آليةو  حواسيو شبكة  تربط  عالمية   المنتجين  من  العديد  أدى 

و ويتم   ه ه وخدماتهم عبر منتجاتهم  عرض إلى  الخدمات  ومقدمي الوسيلة 

التجارية   العلامة  الشبكة من خلال  المنتجات والخدمات عبر ه ه  تمييز ه ه 

التجارية وسيلة الضمان للمنتم والمستهل  في آن  لكل منتم و ا  تعد العلامة  

واحد فهي تمنع اختلاط منتجات تحمل علامة معينة بمنتجات مماثلة تحمل  

تحمل   عندما  بعينها  منتجات  في  الثقة  تكوين  على  تعمل  كما  أخرى  علامة 

إلى   المنتجون  اتج   وللحيلولة من تهور سلع متشابهة  بها  علامة موثوق 

تجارية للتعريف بمنتجاتهم والسعي إلى الاتقان في الصنع  استخدام العلامة ال

أمام   الصمود  يضمن  بما  المنتجات  جودة  واستمرار  العملاء  على  للحفاظ 

المنافسينو كما أنها تلعو دوراً مهماً ضمن منظومة السياسة التسويقية  

والتي تتبعها الشركات سواء للترويم عن نفسها أو عن خدماتها ومنتجاتها  

م بشكل أو بآخر في تنظيم دور الشركات صاحبة العلامة في التأثير  مما يسه

توتيف   عالية من خلال  تنافسية  ميزة  وتحقيق  لزبائنها  الشراء  دوافع  على 

السمعة   يضمن  مما  المستمر  والتحسين  الجودة  على  للحفاظ  الأموال 

 الحسنة والشهرة. 

إلا أن العلامة التجارية قد يقع عليها التعدي بالتقليد إما عاديا أو بطريق  

بسبو   انتشارا  تتزايد  التي  الاعتداء  صور  أكثر  أحد  يعتبر  الأخير  ه ا  إلكتروني 

خصوصاً   الإشكالات  من  العديد  لدينا  يطرو  مما  الكبير  التكنولوجي  التطور 

؟و وك ا الإجراءات الرامية  القانونية منهاو كموقف المشرع من ه ه الظاهرة  

الحلول الضامنة للحد   الدول الاسراع في تقديم  للحد منها؟و مما يفرض على 



 

الحماية   تكفل  التي  التشريعات  سن  طريق  عن  و ل   الظاهرةو  ه ه  من 

 الشاملة للعلامة التجارية في البيئة الرقمية .

 

الكلمات المفتاحية : التقليد الإلكترونيو العلامة التجاريةو الحماية الجزائيةو  

 الحماية المدنية. 

 

 

 

Abstract 

In this paper we tried to address the problem of reducing the 

phenomenon of imitation of trademarks over the Internetو 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 goodsو 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 و which raises many 

legal problems و such as the legislator's position on this phenomenon و 

and measures to limit it ?و which imposes on States to accelerate the 

provision of And for the guarantor to reduce this phenomenon و 

through the enactment of legislation to ensure comprehensive 

protection of the brand in the digital environment . 

 

 

 

Keywords: electronic tradition و trademarkو penal protection و penalties. 
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 المقدمة  

 أولا / التعريف بموضوع البحث : 

العلامة التجارية هي علامة مميزة لأي منتمو وعادة ما تكون كلمة أي اسما أو عبارة     

أو   رمزا  أو  العلامة  أو شعارا  وتتخ   مجتمعةو  العناصر  بعض ه ه  أو  أو صورةو  تصميما 

العلامة   برزت  وقد  علامة مشهورة  والأخرى  عاديةو  علاقة  إحداهما  صورتين:  التجارية 

المشهورة ولعبا دورا بالغ الأهمية في الحياة الاقتصادية المعاصرة و ل  بعد عولمة  

والإعلانو وك ل  وسائل الاتصالو ولأن  التجارة وتبعا للتطور الهائل في وسائل الدعاية 

إلى أنها وسيلة   التجارية المشهورة تعد رمزا يميز الخدمة أو السلعة بالإضافة  العلامة 

اتصال بين صاحو العلامة ومستهل  البضاعة فإنها ب ل  تكون أول ما يشير ويلفا  

 انتباه المستهل  عند وضعها على المنتجات.

معظم   تسعى  المستهلكينو  من  عدد  أكبر  استقطاب  و  ج ب  من  وانطلاقا 

علامات   باستخدام  للجمهور  ج اب   وسائل  استعمال  إلى  الاقتصادية  المشروعات 

مشهورةو و ل  بترض ترويم بضاعتهاو حيث إن المستهل  في معظم الأحول بنظر  

ن ثم تتعدد وسائل الإعلان  إلى العلامة التي تميز السلعة قبل أن يأخ  قرارا بشرائهاو وم

إلى   بالإضافة  والتليفزيون  الإ اعة  أو  المنشوراتو  أو  الصحافة  طريق  عن  المنتم  عن 

الملصقات التي يتم وضعها في الأماكن والطرق العامة  إ  إن سمعة العلامة التجارية  

تتني عن عوء الفحص والبحث عن جودة المنتمو ومن ثم قات  من المتعارل علي  أن  

تم ال ي لا يحمل علامة تجارية مميزة غالبا ما يكون منتا غير تعرل التجارة الإلكترونية  المن

باعتبارها شبكة   الأنترنا  الخدمات من خلال شبكة  او  السلع  أو شراء  بيع  عملية  بأنها 

ومقدمي   المنتجين  من  العديد  تسابق  أدى  فقد  آليةو  حواسيو  شبكة  تربط  عالمية 

 وخدماتهم عبر ه ه الوسيلة .  الخدمات إلى عرض منتجاتهم 

 ثانيا /أهمية الموضوع:  

الناتجة عن الاستخدام   المشكلات  اكتشال  العمل على  البحث في  أهمية  تتجلى 

لتل    القانونية  الحلول  عن  البحث  مع  المشهورةو  التجارية  للعلامات  الإلكتروني 

المشكلاتو وما يترتو على  ل  من ضرورة دراسة التشريعات القانونية المنظمة لتل   

ة لها و كما إن موضوع العلامات التجارية ل   المشكلات و ودراسة أهم التطبيقات القضائي 

التجارية   العلامات  على  التعدي  استمرار تاهرة  بسبو  الحالي  الوقا  في  بالتة  أهمية 
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وتهور طرق أو أشكال جديدة له ا التعدي أو المتمثلة في تقليد العلامات التجارية عبر  

الحاسوب من خلال تنزيلها وتحميلها على أقراص مدمجة تمهيدا لاستتلالها استتلالا  

العلامات   جرائم  أصبحا  بحيث  الأنترناو  طريق  عن  مباشرة  تقليدها  أو  مشروعو  غير 

ا موضوعات  من  واحدة  بجرائم  التجارية  تسميتها  على  اصطلح  والتي  الحديثة  لجرائم 

 المعلوماتية.

 ثالثا / اهدل الموضوع: 

في    المشهورة  التجارية  للعلامات  الحديثة  بالاستخدامات  الدراسة  ه ه  تهتم 

المسائل   يتناول  قانوني  إطار  وضع  لمحاولة  و ل   الإلكترونيةو  التجارية  التعاملات 

إشكاليات   من  على  ل   يترتو  وما  الكترونيةو  التجارية  العلامة  باستعمال  المتعلقة 

لاعتداء على ه ه العلامات المشهورةو و ل   قانونية من حيث تطور وسائل وأساليو ا

إلى   الدولية  الاتفاقيات  أو  الوطني  المشرع  تتناولها  التي  التقليدية  الاعتداء  لتطور صور 

التجارية   للعلامات  القانونية  الحماية  بيان  أهمية  مع  الحديثةو  الإلكترونية  الاعتداء  صور 

ه من  للحد  الإلكترونية  التجارة  معاملات  في  أغلبية  المشهورة  تهدل  الظاهرة   ه 

وحماية   الظاهرةو  ه ه  لمحاربة  القانونية  الآليات  من  مجموعة  وضع  إلى  التشريعات 

 العلامة التجارية من الجرائم الواقعة عليهاو وبالتالي حماية المستهلكين الإلكترونيين.  

 رابعا / منهجية البحث  

فهم   وكل   التجارية  العلامة  إيضاو  في  التحليلي  المنهم  اتباع  البحث  ه ا  في  ارتأينا 

النصوص القانونية التي تتعرض لتنظيمهاو فضلا عن تحليل النصوص واستقراء ما ورد  

وبين   العربية  القوانين  أنظمة  بين  المقارن  الأسلوب  اتبعنا  كما  القانونو  في  فيها 

الأمري  والإشارة الى الاتفاقيات الدولية المنظمة للحفاظ  القوانين العراقية والقانون  

 على العلامة التجارية المشهورة وحمايتها من الإلكتروني.

   خامسا/ خطة البحث 

و لبيان مفهوم التقليد الإلكتروني    ارتأينا أن نقسم بحثنا ه ا على مطلبين و الأول 

التقليد   لتعريف  و  الأول  و  فرعين  على  تقسيم   عبر  و  المشهورة  التجارية  العلامة  على 

و أما الفرع الثاني و سنبين في  طرق التقليد   الإلكتروني على العلامة التجارية المشهورة 

ا  الحماية  الإلكتروني على  و فسنبين في   الثاني  المطلو  أما  و  المشهورة  التجارية  لعلامة 

للعلامة   المدنية  للحماية  الأول  و  فرعين  على  تقسيم   عبر  و  التجارية  للعلامة  القانونية 
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التجارية من التقليد الإلكتروني و أما الثاني و فسنخصص  للحماية الجنائية للعلامة التجارية  

 من التقليد الإلكتروني.

 

 

 

مفهوم التقليد الإلكتروني على العلامة   المطلو الأول 

 التجارية المشهورة 

تعريف التقليد الإلكتروني على العلامة   الفرع الأول 

 التجارية المشهورة 

الإلكتروني على العلامة التجارية  طرق التقليد   الفرع الثاني 

 المشهورة 

 الحماية القانونية للعلامة التجارية  المطلو الثاني 

الحماية المدنية للعلامة التجارية من التقليد   الفرع الأول 

 الإلكتروني 

الحماية الجنائية للعلامة التجارية من التقليد   الفرع الثاني 

 الإلكتروني 

 

 

 المطلو الأول 

 على العلامة التجارية المشهورة  التقليد الإلكترونيمفهوم  

يعد التقليد الإلكتروني أهم صور الاعتداء على العلامة التجارية لا سيما العلامات  

المواقع   من  عدد  تسمية  طريق  عن  تقليد  لعمليات  تتعرض  التي  المشهورة  التجارية 

بأسماء مواقع تطابق او تشاب  علامات تجارية مشهورة وتسجيلها بقصد منع أصحاب  

لمواق أسماء  تسجيل  العلامات من  التجارية  ه ه  تطابق علاماتهم  الشبكة  على  عهم 

المشهورة وابتزازهم إ ا رغبوا في الحصول على تل  العلامات عن طريق طلو مبالغ  

مالية كبيرة مقابل التنازل عنها من المعتدينو وقد أطلق على ه ا النوع من الاعتداء على  
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 ( التجارية اصطلاو  و فقد يقوم شخص باستخدام علامة  Cybersquatting(601))العلامات 

ثم بعد  ل    العامة ويسجلها كعنوان لموقع و  الحياة  مسجلة  ات شهرة معينة في 

تتفاجأ الشركة صاحبة تل  العلامة عندما تريد تسجيل موقع خاص بها يحمل علامتها  

بأنها لن تستطيع تحقيق  ل و إ  إن الاسم سبق تسجيل  من قبل  ل و بل قد يمتد الأمر  

إلى أن يشتري أحدهم بعض العناوين التي يعلم أنها لشركات تجارية مشهورة دون أن  

يستعملهاو حتى إ ا أرادت إحدى الشركات تأسيس موقعها ب ات العلامة التجارية التي  

تخصها تكشف عندئ  أن العنوان مملوك لشخص آخرو وال ي يظهر بدورهو ومن ثم يقوم  

ا  الموقع  عنوان  على  المساومة  ه ا  في  سنقسم  تقدم  ما  خلال  ومن  و  يملك    ل ي 

التقليد الإلكتروني على العلامات   لبيان تعريف  و الأول سنخصص   المطلو على فرعين 

 التجارية المشهورةو والثاني نتناول في  صور التقليد الإلكتروني على العلامة المشهورة. 

 الفرع الأول 

 تعريف التقليد الإلكتروني على العلامات التجارية المشهورة 

نتناول فيما يلي تعريف التقليد الإلكتروني على العلامات التجارية المشهورة في   

 لتة في الفقرة الأولىو واصطلاحا في الفقرة الثانية.

 

 

المشهورة   التجارية  العلامات  الإلكتروني على  التقليد  تعريف  الأولى:  الفقرة 

 لتةً:  

دًا: لواهو يقال قَلَدَ الحديدة رققها ولواها على   شيءو    –يقال في اللتة قَلَدَ الشيء قَلج

ويقال قلد فلان فلان اتًبع  فيما يقول أو يفعلو من غير حجة ولا دليلو وحاكاه: يقال  

 
 . 34، ص 2002القاهرة دار النهضة العربية، ، الإلكترونيةمحمد حسام لطفي، الإطار القانوني للمعاملات  د. (601)
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و والتقليد: هو وضع الشيء في العنق مع الإحاطة ب و ويسمى  ل     (602) قلد القرد الإنسان

 .(603) قلادةو ويأتي بمعنى الإلزامو والتناوب وأصل ه ه المادة يدل على تعليق شيء ولي  ب 

لتةو   المشهورة  التجارية  العلامة  أو شعار  أما  الأمارةو  أو  السمةو  فالعلامة: هي 

ب  الأشياء ب     (604) تعرل  الفلوات فيهتدي  والجمع علاماتو فالعلامة: شيء ينصو في 

قال الله  .  (606). والعلامة: هي الأثر أو المنارة أو الحبل الطويلو والإمارة والراية(605) الضالون

تعالى في كتاب  الكريم: )ول  الجوار المنشآت في البحر كالأعلام(و ويقال: علامة مسجلة: 

 أي إشارة يشار بها إلى البضائع على أنها نوعية ومميزة.

هو   والمشهور  أعلنةو  نشرهو  و  أ اع   الخبر:  شهر  يقال:  )المشهورة(:  وكلمة 

أي وضوو الأمرو والمشهور: المعرول على نطاق واسعو شهيرو    (607) المعرول بين الناس  

 .(608) و صياو وشهر فلان بين الناس بك او فهو مشهورو والجمع مشاهير

 

 

 
 . 75، ص 2004مجمع اللغة العربية، المعجم الوسيط، الطبعة الرابعة، مكتبة الشروق الدولية، مصر،  (602)

، وأيضا: لسان  19، وأيضا :مقاييس اللغة لابن فارس ص87ص   لمحمد بن أبي الفتح البعلي ،  المطلع على ألفاظ المقنع،  (603)

 . 366العرب، لابن منظور ص

د. نصار سيد أحمد و د. مصطفى محمد، المعجم الوسيط، الجزء الأول، الطبعة الأولى، دار إحياء التراث العربي للطباعة    (604)

 . 371، ص 2008والنشر، 

،  200۵،    د. العلامة أبي الفضل جمال الدين ابن منظور، لسان العرب، المجلد العاشر، الطبعة الأولى، دار صادر، بيروت  (605)

 264ص 

 451د. محمد بن أبي بكر الرازي، مختار الصحاح، دار الكتاب العربي، بدون سنة طبع، ص  (606)

 18د. نصار سيد أحمد ، المعجم الوسيط، ،المصدر السابق، ص (607)

والنشر  (608) للطباعة  العربي  التراث  إحياء  دار  زكريا،  بن  الحسين  لأبي  اللغة،  مقاييس  معجم  ،انظر  بيروت   ،2008  ،

 . 518ص
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المشهورة  الفقرة   التجارية  العلامات  على  الإلكتروني  التقليد  تعريف  الثانية: 

 اصطلاحا 

نتناول أولا تعريف التقليد الإلكتروني في الاصطلاو الفقهي و ثم نبين ثانيا تعريف  

 التقليد الإلكتروني في الاصطلاو القانوني.

التجارية   العلامات  على  الإلكتروني  التقليد  تعريف  في  أولا:  المشهورة 

 الاصطلاو الفقهي: 

  ( بأن   التجارية  للعلامة  الإلكتروني  التقليد  تعريف  إلى  الفق   من  جانو   هو 

اصطناع علامة مطابقة تمام التطابق للعلامة التجارية حتى ولو أضال لها المقلد ألفاتا  

و في حين توسع جانو آخر من الفق  إلى إطلاق معنى التقليد  (609)أو صفة أو نوع أو صنف(

وعرل بان  )كل اصطناع أو محاكاة لعلامة تماثل في مجموعها العلامة الأصليةو تماثلا  

العلامة   تحمل  التي  البضاعة  مصدر  بخصوص  ويضلل   الجمهور  يخدع  أن  شأن   من 

في  (610) المقلدة( الشب   قريبة  أو  مشابهةو  علامة  وضع  هو   ( بان   التقليد  عرل  كما  و 

مجموعها بعلامة أخرىو بحيث يصعو التفرقة بينهما أو تمييز إحداهما عن الأخرىو لما  

 . (611) يوجد من لبس أو خلط بينهما يضلل جمهور المستهلكين(

ومما لا ش  في  أن التوسع في مفهوم التقليد يوفر أكثر حماية للعلامة التجارية  

فيها شب  مستحيلو   التقليد  إثبات  يكون  التي  الصعبة  الحالات  مجرد  على  يقصرها  فلا 

 فيكفي أن تكون العلامة المقلدة قادرة على جعل الشخص العادي يتوهم صحتها.

كما عرل جانو أخر من الفق  التقليد الإلكتروني بان  )قيام شخص أو مشروع لا  

يمتل  أي حق على علامة تجارية بتسجيل ه ه العلامة في صورة عنوان الكتروني على  

شبكة الأنترناو ويقصد من وراء  ل  الإضرار بمال  ه ه العلامة أو إعادة بيع العنوان  

 
 . 33، ص1992،القاهرة ،مكتبة سعيد عبد الله وهبه ،والقانون  الإلكترونيالحاسب ،زهرة  المرسىمحمد  د. (609)

 . 60، ص1998،الكويت ،مؤسسة دار الكتب  ،الاتصال الحديثة في الإثباتحجية وسائل  ،الراشديد. محمد السعيد  (610)

لطفي    د.  (611) حسام  وإبرامها، محمد  العقود  على  التفاوض  في  الحديثة  الاتصال  وسائل  النهضة  ،  استخدام  دار 

 . 80،ص 1993،القاهرة،العربية
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و في حين عرل رأي أخر التقليد  (612) الإلكتروني إلى ه ا المال  مرة أخرى بثمن متالى في (

الإلكتروني للعلامة التجارية بأن  )كل محاكاة لعلامة تجارية تماثل في مجموعها العلامة  

الأصلية باستعمال الحاسو الإلكتروني ومن خلال الاتصال بالأنترناو بحيث يترتو على  

 . (613)  ل  إحداا الخلط واللبس لدى الجمهور من مستخدمي الأنترنا في العالم(

في حين  هو رأي أخر من الفق  إلى القول بان التقليد الإلكتروني هو ) اصطناع  

مجموعها   في  تشب   علامة  صنع  أو  الأصليةو  للعلامة  تماما  تطابقا  مطابقة  لعلامة 

العلامة الحقيقية و بحيث أن  يمكن للعلامة الجديدة أن تضلل المستهل  وتج ب  إليها  

ن المظهر العام يوحي أنهما متشابهان رغم اختلافهما  تناً من أنها العلامة الأصليةو لأ

و كما عرل  (614)في الجزئيات و وه ه الصورة الأخيرة هي الأكثر شيوعا في الواقع العملي(

و يوجد   الحقيقية  للعلامة  بان  )صنع علامة مشابهة في مجموعها  الفق   أخر من  رأي 

خلال بينهما إلا ان  يوقع المستهل  المتوسط في الخلط واللبس فيضيف أو يزيل أجزاء  

العلامة   على  التعديلات  بعض  بإدخال  التير  ليوهم  حرفها  أو  لونها  في  يتير  أو  منها 

 .(615)الحقيقية(

التجارية المشهورةو فقد عرفها بتعريفات متعددة  أما بالنسبة لتعريف العلامة  

بأنها   البعض  عرفها  فقد  والمعنى.  المضمون  حيث  من  متطابقة  أغلبها  تكون  تكاد 

بمكانة   وتتمتع  الجمهور  من  واسع  قطاع  لدى  المعروفة  أي  الصيا  )العلامة  ائعة 

طيبة( وسمعة  تتمتع  (616)مرموقة  التي  )العلامة  بأنها  الآخر  البعض  عرفها  حين  في  و 

العالم ولها   المستهلكين وبسمعة ودعاية على مستوى  بمعرفة واسعة بين جمهور 

 
 . 165، ص    2008السنباطي، موسوعة الإطار القانوني للتجارة الإلكترونية، دار النهضة العربية، القاهرة،    د. إيهاب  (612)

 . 70، المصدر السابق ، ص لطفي حسام محمد. د (613)

(614) HAROUN Ali، La protection des marques au Maghreb، OPU، Alger، 1979، p 413.  

الفكرية )تربس( على   –د. محمد حسام محمود لطفي    (615) الملكية  اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق  تأثيرات 

 . 39ص  - 1999 –القاهرة  –تشريعات البلدان العربية 

ص   –  2008  –الإسكندرية    – دار الفكر الجامعي    –الملكية الصناعية في القانون المقارن    –د. عبد الفتاح بيومي    (616)

156 . 
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و كما عرفا أيضا بأنها )العلامة التي فرضا  اتها على  (617) قيمة مالية عالية في السوق(

 . (618) الجمهور بازدياد الاستعمال والدعاية التي كانا محلا لها(

يتضح لنا مما تقدم إن العلامة التجارية المشهورة هي تل  العلامة التي يعرفها  

مستوى   على  ودعاية  طيبة  بسمعة  تتمتع  والتي  المستهلكين  جمهور  من  كبير  عدد 

ماركة   أو  الشهرة  بالعلامة  ات  أيضا  وتسمى  السوق  في  مالية  قيمة  ولها  العالم 

لمشهورة بأنها )العلامة التجارية التي  مشهورة ويمكن وضع تعريف العلامة التجارية ا

تتجاوز شهرتها حدود الإقليم الوطني لها وتحظى بسمعة ومعرفة بين جمهور واسع  

في   سواء  والجودة  الدعاية  الاستعمال  نتيجة  العالم  مستوى  وعلى  المستهلكين  من 

 مجال السلع المادية أو في مجال الخدمات(. 

اما التقليد الإلكتروني للعلامة التجارية المشهورة هو استخدام وسائل الكترونية  

اللبسو بحيث   لتقريو الشب  بين العلامة المقلدة والعلامة الحقيقية من شأن  إحداا 

بها   تتسم  محاكاة  على  يقوم  فهو  بينهماو  التفريق  المستهلكين  جمهور  على  يصعو 

 أن  إيقاع الجمهور في الخلط والتضليل. المشابهة بين الأصل والتقليد من ش

في   المشهورة  التجارية  العلامات  على  الإلكتروني  التقليد  تعريف  ثانيا: 

 الاصطلاو القانوني: 

و   التجارية  العلامة  الإلكتروني على  التقليد  تعريف  الفقهي من  الموقف  بيان  بعد 

التعديل   ان  نجد  العراقي  للقانون  فبالنسبة  و  الموضوع  ه ا  من  القوانين  موقف  نبين 

الصادر من سلطة الائتلال  1957لسنة    21الأخير لقانون العلامات والبيانات التجارية رقم  

(  80لامات التجارية و المؤشرات الجترافية العراقي  ي الرقم )الموحد وبعنوان قانون الع

( للتقليد    2004لسنة  تعريف محدد  إيراد  دون  مباشرة  وبصورة  الموضوع  إلى ه ا  أشار   )

/أولا( المضافة بموجو التعديل أعلاه لتقرأ كالآتي ) لمال     4الإلكتروني فقد نصا المادة )

الحصري الحق  المسجلة  التجارية  موافقة    العلامة  على  يحصل  لم  أي شخص  منع  في 

 
في شأن    2002( لسنة  82دراسة تأصيلية وفقا" للقانون رقم )  –موسوعة حقوق الملكية الفكرية    – د. خاطر لطفي    (617)

 . 234و 233ص  –بدون مكان طبع ولا سنة طبع   1ط  –حماية حقوق الملكية الفكرية 

بحث    –القسم الثاني  - الإلكترونيفي علاقتها بالعنوان   الأنترنتحماية العلامات التجارية عبر    –د. شريف محمد غنام    (618)

 . 409ص  –  2004-الكويت   –ديسمبر  –السنة الثامنة والعشرون  –العدد الرابع  –منشور في مجلة الحقوق 
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نطاق   نفس  في  الخدمات  أو  للسلع  مشابهة  أو  متطابقة  إشارات  باستعمال  المال  

التجارة والتي تكون مطابقة أو مشابهة لتل  التي تم تسجيل العلامة التجارية لها وومن  

المحتمل أن يؤدي ه ا الاستخدام إلى الخلط بينهما و وتفترض احتمالية الخلط في حال  

ويتضح من النصوص القانونية أن  (619) خدمات متطابقة(استعمال علامة مطابقة لسلع و

إلى شخص   تعود  تجارية  لعلامة  الشخص  تقليد  جواز  عدم  إلى  أشار  العراقي  المشرع 

معين لم يرخص ل  من قبل المال  الأصلي للعلامة بتقليد إشارات علامات متطابقة أو  

 مشابهة للسلع أو الخدمات في نفس نوع التجارة  التي يمارسها المال  الأصلي.

 ( رقم  الأردني  التجارية  العلامات  لقانون  بالنسبة  نفس     1953لسنة  (  33والحال 

(  1994( لسنة )558(  من قانون الملكية الفكرية الفرنسي رقم )71المعدل و وك ل  المادة )

( من قانون حقوق  76المعدل و وك ل  الحال بالنسبة للقانون المصري بموجو المادة ) 

 .(620) الملكية الفكرية 

التجارية ولاسيما   للعلامات  المنظمة  الدولية  للاتفاقيات  بالنسبة  نفس   والحال 

لسنة   )تربس(  الفكرية  الملكية  حقوق  من  بالتجارة  المتصلة  الجوانو  و  1994اتفاقية 

لسنة   التجارية  للعلامات  جنيف  قانون  الملكية  1994واتفاقية  لحماية  باريس  واتفاقية  و 

 
الثاني من على )  (619) القانون من المحتوى  الممنوحة بموجب هذا   –  2كما أشار  المشهورة بالحماية  العلامة  يتمتع مالك 

خدمات   أوينطبق النص السابق على العلامات التي لم تسجل بعد على بضائع    –  3القانون حتى لو لم تسجل العلامة في العراق

الخدمات قد يعطي الانطباع    أولا تتشابه مع احدى العلامات المشهورة بحيث ان استعمالها ونسبتها الى تلك البضائع    أنبشرط  

 عن علاقة صاحب العلامة المشهورة بتلك البضائع مما قد يلحق الضرر بمصالح صاحب العلامة المشهورة (. 

) إذا طلب شخصان أو أكثر في وقت واحد تسجيل ذات العلامة او تسجيل علامات    -تنص المادة سالفة الذكر على:   (620)

متشابهة عن فئة واحدة من المنتجات توقف إجراءات التسجيل إلى أن يقدم احدهم تنازلا من منازعيه او حكمة واجب النفاذ  

بحق صاحب الشأن في الطعن طبقا للقانون   أخلال)دون    -من القانون نفسه على أنه : (  79صادرة لصالحه( ، ونصت المادة )

سبق    أخرىاللجنة المشار اليها في المادة السابقة القرار الصادر برفض طلب تسجيل العلامة لتشابهها مع علامة    أيدتاذا  

بناء على حكم قضائي   ألاوتم تسجيلها عن منتجات واحدة أو عن فئة واحدة منها، فلا يجوز تسجيل هذه العلامة للطالب  

 واجب النفاذ(
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لسنة   التجارية    1883الصناعية  العلامة  لحماية  قانوني  أساس  أول  بوصفها  المعدلة 

 .(621)المشهورة في الدول التي لم تسجل فيها و ل  في مادتها الثانية منها

التي   التشريعات  أغلو  فإن  و  المشهورة  التجارية  العلامة  لتعريف  بالنسبة  أما 

مستوى   على  سواء  لهاو  تعريفا  تضع  لم  المشهورة  التجارية  العلامة  موضوع  تناولا 

الفق    لاجتهاد  الأمر  تركا  وإنما  الدوليةو  الاتفاقيات  أو  المقارنة  الوطنية  القوانين 

الوطنية  تعديل قانون العلامات التجارية والبيانات  والقضاءو باستثناء بعض التشريعات  

( من الفصل  3( إ  تنص المادة ) 1957( لسنة )21( لقانون رقم )2004( لسنة )80التجارية رقم )

الأول على أن العلامة التجارية هي )أي إشارة أو مجموعة من الإشارات يمكن أن تشكل  

مشروع ما عن سلع مشاريع أخرى مثل  علامة تجارية يمكن من خلالها التمييز بين سلع 

الكلمات وبضمنها الأسماء الشخصية والحرول والأرقام والأشكال   الإشارات وبخاصة 

الرمزية والألوان وك ل  أي خليط من ه ه الإشارات يمكن تسجيل  كعلامة تجاريةو وا ا  

ة التسجيل  كانا الإشارات غير قادرة بحد  اتها على تمييز السلع او الخدمات فان إمكاني

تتوقف على السمة المميزة المكتسبة من الاستعمال  ولا يشترط في الإشارة إدراكها  

 بصرياً حتى تصلح للحماية كعلامة تجارية( . 

(  29( من قانون العلامات التجارية رقم )2كما عرفها المشرع الأردني في المادة )

المعدل بأنها )العلامة التجارية  ات الشهرة العالمية التي تجاوز شهرتها البلد    2007لسنة  

الأصلي ال ي سجلا في  واكتسبا شهرة في القطاع المعني من الجمهور في المملكة  

 الأردنية الهاشمية(.   

( المادة  في  عرفها  ال ي  الإماراتي  المشرع  العلامات  1/ل4وك ل   قانون  من   )

المعدل بأنها ) .......   2002( لسنة  8التجارية الاتحادي في دولة الإمارات العربية المتحدة رقم )

العلامة التجارية  ات الشهرة العالمية التي تجاوز حدود البلد الأصلي للعلامة إلى البلاد  

 ...(. الأخرى....

 
تعهد دول الاتحاد سواه من تلقاء نفسها إذا جاز تشريعها ذلك أو بناء على طلب صاحب    -1والتي نصت على أنه )   (621)

الشأن رفض أو إبطال التسجيل ويمنع استعمال العلامة الصناعية أو التجارية التي تشكل نسخة أو تقليدا أو ترجمة يكون من 

ختصة في الدولة التي تم فيها التسجيل أو الاستعمال إنها مشهورة باعتبارها  شأنها إيجاد ليس بعلامة تجارية ترى السلطة الم

فعلا العلامة الخاصة بشخص يتعتع بمزايا هذه الاتفاقية ومستعملة على منتجات مائة أو مشابهة : كتلك تسري هذه الاتفاقية 

 يجاد ليس فيها(. االمشهورة أو تقليدا لها من شأنه إذا كان الجزء الجوهري من العلامة يشكل نسخة لتلك العلامة 
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في   عرفتها  باريس  استئنال  محكمة  إن  فنلاحظ  القضائي  المستوى  على  أما 

بأنها )العلامة المعروفة لدى عدد من الجمهور وتتمتع    1996/ يناير/  17حكمها الصادر في  

بسلطة ج ب ل و مستقلة عن المنتجات أو الخدمات التي تمثلها وتكون لها أهمية كبيرة  

 . (622) لدى المستهلكين(

 الفرع الثاني 

 صور التقليد الإلكتروني على العلامة التجارية المشهورة 

الواقع أن صور التقليد الإلكتروني وأساليو الاعتداء على حقوق الملكية الفكرية  

اتصال   وسائل  باستخدام  تتم  أنها  يجمعها  أن   إلا  الصور  ه ه  اختلال  ومع  متعددةو 

إلكترونية حديثة تتمثل في الحاسو الآلي وشبكة الإنترنا و وإ ا كانا العلامات التجارية  

رض الواقعو فإن فرص الاعتداء عليها تزداد بصورة كبيرة على  عرضة للاعتداء عليها في أ 

الإلكترونية العناوين  مسجلي  جانو  من  الإنترنا  تقدم  (623)شبكة  ما  خلال  ومن  و 

نستعرض اهم صور التقليد الإلكتروني على العلامة التجارية عبر شبكة الأنترنا من خلال  

 الفقرات الأتية : 

 الفقرة الأولى: تسجيل عنوان الكتروني مطابق لعلامة تجارية مشهورة: 

وتتمثل ه ه الصورة بقيام بعض الأشخاص سواء كان شخص طبيعي أو شخص   

معنوي في تسجيل عناوين مواقع الكترونية وعلى وج  السرعة بأسماء علامات تجارية  

يقوم   ثم  ه ه  مشهورة  ملكية  نقل  على  العلامات  له ه  الشرعي  المال   بمساومة 

و والأمثلة على ه ا  (624) المواقع إليهم مقابل مبالغ مالية طائلة تصل لملايين الدولارات

( الشهيرة  التجارية  العلامة  تسجيل  منها  ن كر  كثيرة  الاعتداءات  من  (  Toyotaالنوع 

من قبل شخص لا يمل  الحق في ه ه العلامةو     )www.toyota.comكعنوان إلكتروني ) 

 
المقارنة    –  الشمريد. محمد    (622) التشريعات  وفي بعض  تربس  اتفاقية  في  المشهورة  العلامة  العربية   –حماية  المملكة 

 . 320ص  –بدون سنة طبع ولا مكان طبع  –السعودية 

د. جلال وفاء محمدين، الحماية القانونية للملكية الصناعية وفقا لاتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة في حقوق الملكية   (623)

 . 182، ص2000الفكرية ) التربس( ، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية ، 

 . 242د. كوثر سعيد عدنان خالد ، ص  (624)

http://www.toyota.com/
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عنوان   أن  الفريق  قرر  وقد  و  والوساطة  للتحكيم  الويبو  مركز  نظرها  التي  القضية  وهي 

علي    المدعى  وأن  المسجلةو  التجارية  للعلامة  مطابق  علي   المتنازع  الإلكتروني  الموقع 

ليس ل  حقوق أو مصالح مشروعة فيما يتعلق بالعنوان الإلكترونيو وأن العنوان قد تم  

استخدام    ويتم  )تسجيل   الإلكتروني  العنوان  أن  الفريق  وقرر  نيةو    toyote.com)بسوء 

 . (625)يجو أن يتم تحويل  إلى المدعي

عنوان   بيع  بعرض  المسجل  الشخص  يقوم  قد  التقليد  من  أخرى  صورة  وفي 

على   الشركة  ه ه  لإجبار  التجارية  العلامة  مالكة  للشركة  منافسة  على شركة  الموقع 

في   علني  مزاد  في  الموقع  عنوان  بيع  يحاول  وقد  سجل و  ال ي  الموقع  عنوان  شراء 

عتداء بالقرصنة الإلكترونية فهي  المواقع المخصصة ل ل و ويطلق على ه ا النوع من الا

على  تقع  لأنها  إلكترونية  و  التير  حقوق  على  مشروع  غير  استيلاء  تمثل  لأنها  قرصنة 

و ومن ثمو إ ا تم تسجيل عنوان الكتروني يطابق علامة تجارية مسجلة  (626) شبكة الإنترنا  

الامتدادات   في  كان  ل   سواء  العلامة  ه ه  في  الحق  صاحو  على  اعتداء  كان  ل  

الأمثلة على ه ا النوع من  (و ومن  com.( أو الامتدادات العالمية مثل ).egالوطنية مثل )

و حيث قام المسجل العنوان الموقع بتسجيل العلامة  (627) '(Philip Morrisالاعتداء قضية )

كعنوان    Marlboroالتجارية   المدعية  الشركة  تملكها  التي  المشهورة 

و مما جعل ه ه الشركة تطلو من الجهة التي تقوم بحل  )www.marlboro.com (موقع

قبل   من  المسجل  الموقع  عنوان  بتحويل  تقوم  أن  )الويبو(  المواقع  عناوين  نزاعات 

 
  الإلكتروني ( الصادرة عن مركز التحكيم والوساطة التابع للويبو وهي متاحة على الموقع  2002  -0951القضية رقم )  (625)

:. 0951.htm-www.wipo.int/amc/en/domains/html/2002/d2002    ( 9( الوقت )2022/ 3/1تاريخ الزيارة  

 صباحا(.

، مجلة الشريعة والقانون، جامعة الأنترنيتد. رامي محمد علون ، المنازعات حول العلامات التجارية وأسماء مواقع    (626)

 . 303، ص2005، 12العربية ، كلية القانون، العدد  الأمارات

  الإلكتروني ( الصادرة عن مركز التحكيم والوساطة التابع للويبو وهي متاحة على الموقع  2003  -0004القضية رقم )  (627)

:www.wipo.int/amc/en/domains/html/2002/d2003-0004.htm     ( الزيارة  تاريخ  الوقت  2022/ 4/1.    )

 صباحا(. 10)

http://www.marlboro.com/
http://www.wipo.int/amc/en/domains/html/2002/d2002-0951.htm
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تحويل عنوان   القضية بضرورة  المحكمين في ه ه  لهاو وقد قضى فريق  المدعى علي  

 الموقع للشركة المدعية و ل  لتطابقة مع علامتها التجارية. 

و  V. Rk Enterprises" "Sony corporation(628)ومن الأمثلة على  ل  أيضا قضية  

بتسجيل   الموقع  لعنوان  المسجل  قام  حيث  الوطني  التحكيم  مجمع  على  عرضا  التي 

التجارية   شركة    WALKIMIANالعلامة  تمتلكها  موقع   Sonyالتي  كاسم 

(www.walkman)  الموقع عنوان  واستعادة  تحويل  المدعية  الشركة  طلبا  وقد  و 

تخص   الموقع  يعرضها  التي  المنتجات  أن  يعتقد  الجمهور سول  لأن  و ل   المسجل 

وأن المسجل العنوان الموقع ليس ل  حق في ه ا التسجيل و إنما يهدل    Sonyشركة  

( في جلو    WALKIMIANمن تسجيل  له ا العنوان إلى الاستفادة من شهرة العلامة )

الزوار لموقع و وقضي في تل  الواقعة بضرورة إعادة عنوان الموقع المسجل للشركة  

 . (629) (sonyالمدعية )

 ومن القضايا التي صدر فيها قرار برفض نقل عنوان الموقع المتنازع علي  القضية

(ProtoSoftware و Inc. V. Vertical Aris و Inc/proto.com)    عنوان على  النزاع  بخصوص 

أكتوبر    10( و وقد صدر القرار من لجنة ثلاثية في  2005ديسمبر )  1في    portos.com)الموقع)  

ثلاا  2009) بعد  العلامة  المدعي سجل  لأن  علي   المتنازع  الموقع  عنوان  نقل  برفض   )

(و ووفقا لقاعدة  2001يونيو )  24سنوات من تسجيل المدعى علي  عنوان الموقع و ل  في  

المسجل باسم المدعى علي  يتمتع بالحماية  الأسبقية في التسجيل يكون عنوان الموقع  

 . (630) (2004أغسطس ) 6القانونية السبق تسجيل  عن العلامة والتي سجلا في 

 
 ( متاحة على الموقع الإلكتروني : (FA0011000096109القضية رقم ) (628)

http://www.adrforum.com/domaindecisions/96109.htm    ( الزيارة  )1/2022/ 6تاريخ  الوقت   )10  

 صباحا(.

 . 269رامي محمد علوان ،   ص د. (629)

 الإلكتروني ( الصادرة عن مركز التحكيم والوساطة التابع للويبو وهي متاحة على الموقع  D2006  -0905القضية رقم )  (630)

: D2000.htm -www.wipo.int/amc/en/domains/html/D2006/0905   . 

 صباحا(. 7( الوقت )8/1/2022تاريخ الزيارة  )

http://www.walkman/
http://www.adrforum.com/domaindecisions/96109.htm
http://www.wipo.int/amc/en/domains/html/D2006/0905-%20D2000.htm
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 تجارية مشهورة : الفقرة الثانية : تسجيل عنوان إلكتروني متشاب  مع علامة  

الإلكتروني   عنوان   بتسجيل  الإلكتروني  العنوان  مسجل  يقوم  الحالة  ه ه  وفي 

بعض   يدخل  بحيث  المشهورة  التجارية  للعلامة  مطابقة  )وليس  مشابهة  بصورة 

التعديلات الطفيفة على أحد حرول أو أرقام العلامة التجارية أو إضافة نقطة أو شرطة  

 . (631) العنوان الإلكتروني

فصاحو العلامة هنا لا يفقد العنوان ال ي يرغو في الحصول علي  ولكن  يجد أن  

كان   فلو  علامت و  من  قريبة  علامة  على  لاحتوائ   بمصالح   يضر  قد  أخر  عنوانا  هناك 

( فإن ما يقوم ب  المقلد هو  merchant gould .cornالعنوان العائد لصاحو العلامة هو )

( حتى يستتل هؤلاء  - بدون )  (www.merchantgould.com)  أن يقوم بتسجيل العنوان

الأشخاص الأخطاء التي تقع من الأشخاص ال ين يبحثون عن موقع الشركة فينسون  

يقصدون و   كانوا  ال ي  عن  ل   مختلف  موقع  إلى  يقودهم  مما  أخر  يضيفون  أو  حرفا 

ويهدل ه ا الشخص من عمل  إلى الاستفادة من سمعة علامة الشركة الأخرى فيما  

له  منافسا  كان  يشوه  إ ا  أن  أو  عليهم  وخدمات   بضائع   عرض  و  زبائنها  باقتناص  ا 

 . (632) سمعتها ويحط من مستوى بضائعها

التي عرضا على   الجريمةو ومن القضايا  تناول القضاء العديد من صور تل   وقد 

( والوساطة  للتحكيم  الويبو  به ا  WIPO Arbition Mediation Centerمركز  والخاصة   )

القضية   الاعتداء  من   .Microsoft Corporation and MISNBC Cable LLC v)النوع 

Seventh Summit Ventures)(633)  والتي رفعتها شركة ضد    Microsoft corporation'و 

 
 . 275رامي محمد علون ، المصدر السابق ، ص (631)

، مجلة جامعة النجاح للأبحاث   الأنترنيت، النزاعات بين العلامة التجارية وأسماء النطاق على شبكة    التلاحمد. خالد    (632)

 . 567، ص2005، الإصدار الثاني ،  19، المجلد 

 : الإلكتروني( وهي متاحة على الموقع D2001 -0797القضية رقم ) (633)

www.wipo.int/amc/en/domains/html/D2001/0797-.htm  . 

 صباحا(. 7( الوقت )8/1/2022تاريخ الزيارة  )
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Seventh Summit Ventures   ( الموقع  عنوان  بتسجيل  قام    )www.hotmail.comال ي 

التي تمثلها الشركةو وقد قضي المركز    Hotmailالمتماثل مع العلامة التجارية المشهورة  

لم يسجل   المسجل  أن  المثال  المدعيةو ونلاحظ في ه ا  للشركة  الموقع  بنقل عنوان 

دون إضافة النقطة    commوwwwhotmalولكن  سجل    wwwhotmail.comاسم الموقع  

بين   تفصل  أ هان    wwww2و    hotmailالتي  في  الخلط  إلى  التشاب   ه ا  ويؤدي 

المستهلكين ال ين قد لا ينتبهون في التالو إلى ه ا الفرق الطفيف ويدخلون على ه ه  

المواقع المشابهة للعلامة ويتعاقدون خلالها معتقدين أنهم يتعاقدون مع المواقع  

 . (634) صاحبة الحق في العلامات التي 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 الخطأ الكتابي  

( يسمى  ما  وهو  التجارية  العلامة  كتابة  في  الطباعي  التقليد  Type Squattingأو  أي   )

الإلكتروني عن طريق الخطأ الطباعي حيث يعتمد مسجل العنوان الإلكتروني على تشاب   

النقل   العلامة  ه ه  حرول  كتابة  في  طباعي  خطأ  وقوع  واحتمالية  المسجل  العنوان 

العنوان   أو  الموقع  عن  تماما  مختلف  أخر  إلكتروني  عنوان  و  أخر  موقع  إلى  المستخدم 

لتي تتعرض له ا النوع من الخطأ هم الزوار المعتادون والمتكررون  المطلوب والشريحة ا

للمواقع المشهورة وفي ه ه الحالة فإن قواعد المنافسة غير المشروعة تقدم حماية  

إضافية لأصحاب العلامات التجارية المعتدى عليها في طلو شطو العناوين الإلكترونية  

 . (635)المتشابهة مع علامتهم

وتثور الصعوبة في حالة تسجيل عنوان إلكتروني مشاب  لعلامة تجارية مشهورة  

التجارية   العلامة  عنها  تعبر  التي  تل   عن  مختلفة  وخدمات  منتجات  عن  للتعبير  ولكن 

اعتداء على   المشاب و هل يعتبر  ل   العنوان الإلكتروني  المعتدى عليها بفعل تسجيل 

التجارية حتى وإن استخدما   الشأن قد  العلامة  تجارية في منتجات مختلفة؟ وفي ه ا 

والوساطة   التحكيم  مركز  قضية    -اعتبر  في  ل   واضح  حكم    Nokia. V )في 

 
 . 58ابتسام حسن محمد حسين ، المصدر السابق ، ص (634)

 . 659د. محمد عبيد الكعبي ، ص  (635)

http://www.hotmail.com/
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Nokiagirls.com)    أن تسجيل موقعNokiagirls.com    يتضمن اعتداء على العلامة التجارية

استخدم    Nokiaالمشهورة   أخرى  مواقع  عن  للإعلان  يستخدم  الموقع  ه ا  كان  وإن 

والتي تعمل في    Nokiaلعرض مضمون إباحيو وهو ما يختلف عن طبيعة نشاط شركة  

ال كية و ل  لأن تسجيل ه ا العنوان قد تم بسوء نية للاستفادة من   مجال الأجهزة 

 شهرة العلامة في ج ب المستخدمين للموقع الجديد وبالتالي الإضرار بالعلامة التجارية

Nokia (636)  " و وقد قرر الفريق الإداري أن العنوان الإلكترونيnokiagirls.com    المسجل "

من قبل المدعى علي  مشاب  للعلامة التجاريةو وأن المدعى علي  ليس ل  حق أو مصلحة  

نيةو وأصدر   تم تسجيل اسم  واستخدام  بسوء  العنوانو وال ي  يتعلق  مشروعة فيما 

 .Nokiagirls.com(637)المركز قراره بإلتاء تسجيل العنوان  

الفقرة الثالثة: تسجيل عنوان إلكتروني مطابق لعلامة تجارية مشهورة مع إضافة  

 عبارات تحقيرية 

في هل ا الفرض يتم تسللللجيلل أسللللملاء مواقع إلكترونيلة تحتوي على علاملة تجلاريلة  

مشلللهورة مع إضلللافة عبارات تحقيرية وهو ما يترتو علي  إسلللاءة إلى سلللمعة العلامة  

المشلللهورةو وبالتالي يفقد بعض الجمهور ثقت  في ه ه العلامة ول ل  يقوم صلللاحو  

إلليلل و كللأن   اللملواقلع  بلنلقللل هلل ه  اللتلجللاريللة  يسللللجللل أحللد الأشللللخللاص علنلوان اللعللامللة 

و حيلث يلاحظ هنلا أن المسللللجلل أضللللال قبلل العلاملة  www.ihatetoyota.comالموقع

بمعنى أنلا أكره وهو اسللللم موقع علام علالميو ومن   I hateالمقطع    TOYOTAالتجلارة  

و التي  (Lockheed Martin Corporation v. Dan)(638)تطبيقات ه ه الصلورة أيضلا قضلية  

 www.lockheddmartinsucks.com قام المدعى علي  فيها بتسللجيل اسللمي الموقعين

 
 . 246كوثر سعيد عدنان خالد ، المصدر السابق ، ص د. (636)

(637)  ( رقــــم  ــيــــة  الــــمــــوقــــع  D2000  -0102الــــقضـــــ عــــلــــى  مــــتــــاحــــة  وهــــي   الإلــــكــــتــــرونــــي( 

www.wipo.int/amc/en/domains/html/D2000/0102-.htm   .  ( الـزيــارة   )8/1/2022تــاريـخ  الـوقــت   )7 

 صباحا(.

(638)  ( رقــــم  ــيــــة  وD2000  -1015الــــقضـــــ الالــــكــــتــــرونــــي (  الــــمــــوقــــع  عــــلــــى  مــــتــــاحــــة  هــــي 

www.wipo.int/amc/en/domains/html/D2000/1015-.htm( زيــارة   الـ خ  تــاريـ   .8/1/2022( وقــت  الـ  )7 

 صباحا(.

http://www.lockheddmartinsucks.com/
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www.lockheddsucks.com    المتماثلين مع العلامتين التجاريتين اللتين تملكها الشلللركة

(lockledd martin)  (و(lockhed. 

 koninklijke Philips electronics N.V. v. Inومن تطبيقات ه ه الحالة أيضا قضية  

Seo Kin  التحكيم والوساطة والتي قام فيها مسجل العنوان و والتي عرضا على مركز 

العنوان بتسجيل  العلامة  (    (www.philips sucks.com الإلكتروني  من  يتكون  ال ي 

كلمة    Philipsالتجارية   إضافة  إعادة  sucksمع  القضية  بنظر  المكلف  الفريق  قرر  وقد  و 

 العنوان الإلكتروني  

الفقرة الرابعة / تسجيل عنسوان مطابق أو مشاب  لعلامة تجارية مشهورة  

 واستخدام  في غايات غير تجارية :  

في ه ه الحالة يتم استخدام عنوان إلكتروني بصورة مطابقة أو مشابهة يتضمن  

علامة تجارية مشهورة في غايات غير تجارية النقد العلامات التجارية المشهورة أو غايات  

تحقيرية بهدل الإضرار بصورة ه ه العلامة أمام المستهلكين أو من قبل أحد عملاء أو  

و علامتهاو وقد   الشركة  الرأي في سياسات ه ه  للتعبير عن  الشركةو و ل   موتفي 

يتخ   ل  صورا أخرى كتسجيل عنوان الكتروني بصورة مشابهة لعلامة تجارية مشهورة  

و وك ل  الحال فقد  (639) العلامة التجارية المشهورة  وتضمين الموقع المشاب  لانتقادات 

القضية   ومثال  ل   عديدةو  قضايا  في  الأمر  ه ا  الفرنسي  القضاء   Essoأدان 

Greenpeace )  أقامتها شركة والتي  الاعتداء على علامتها    ESSO(و  تم  والتي  للبترول 

ESSO    الموقع بتسجيل  الأخضر  السلام  جمعية  قبل  من 

)www.greenpeace.fr/stopesso   )  شركة سياسة  إدانة  عبارة    ESSOبهدل  بإضافة 

Stop    بتاريخ الصادر  حكمها  في  الكلية  باريس  محكمة  قضا  ووقد  الموقع  بعنوان 

على الموقع المتنازع في  باعتبار أن  ل  يعتبر    ESSOبحظر استخدام تسمية  (  2002/7/8)

  3/713عملا غير مشروع بالاعتداء على حقوق الشركة المدعية المحمية بأحكام المادة )  

 . (640)(من قانون الملكية الفكرية C/1 - 716(والمادة )

 
 . 159ابتسام حسن محمد حسن، المصدر السابق، ص  (639)

 :   الإلكترونيالقضية مشهورة على الموقع  (640)

http://www.twobirds.com/en/news/articles/2003/parodyytademarkandinternt 

http://www.lockheddsucks.com/
http://www.greenpeace.fr/stopesso
http://www.twobirds.com/en/news/articles/2003/parodyytademarkandinternt
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 المطلو الثاني 

 الحماية القانونية للعلامة التجارية من التقليد الالكتروني 

مختلف الاجهزة الالكترونية واستخدامها على مختلف  في تل التطور الكبير في  

الاصعدة التجارية والصناعية والتعليمية وغيرها من المجالات و فقد اصبح من الضروري  

ه ا   ل ل  سنقسم  الالكترونيو  التقليد  من  التجارية  العلامات  يحمي  خاص  نظام  إيجاد 

التجار  للعلامة  المدنية  للحماية  الأول  فرعينو  على  التقليد  المطلو  من  المشهورة  ية 

 الالكترونيو والثاني للحماية الجنائية للعلامة التجارية المشهورة من التقليد الالكتروني.

 الفرع الاول 

 الحماية المدنية للعلامة التجارية المشهورة من التقليد الالكتروني  

التير   قبل  من  تقليدها  عند  المدنية  بالحماية  المشهورة  التجارية  العلامة  تتمتع 

سواء وقع التقليد على سلعة معينة أو خدمات معينة لتل  التي وضعا عليها العلامة  

المشهورة حتى ولو لم تسجل أو تستعمل داخل الدولة المطلوب منها الحمايةو وه ا ما  

(  80المعدل بقانون رقم ) 1957( لسنة 23جارية العراق رقم )أشار  إلي  قانون العلامات الت

)  2004لسنة   المادة  المشهورة  2/ل4في  العلامة  مال   يتمتع   ( ان   على  نصا  والتي   )

وك ل    (و  العراق  في  العلامة  تسجل  لم  ولو  القانون  ه ا  بموجو  الممنوحة  بالحماية 

 ( . 1/ل68قانون الملكية الفكرية المصري في المادة )

يتضح لنا من  ل  إن المشرع المصري يشترط لتمتع العلامة التجارية المشهورة  

بالحماية المدنية من التقليد الإلكتروني في مصر أن تكون مشهورة عالميا بالإضافة إلى  

شهرتها داخل مصرو أي لا تكفي شهرة العلامة خارم مصر أيا كانا درجة ه ه الشهرة  

 خل مصر.بل يجو أيضا أن تكون مشهورة دا

إلى حالة تسجيل   العراقي قد أشار  التجارية  العلامات  إن قانون  فضلا عن  ل  نجد 

مسجل العلامات التجارية من غير مالكها الشرعي تسجيل علامات مطابقة أو مشابهة  

لعلامة مشهورة إ ا كان التسجيل قدم من غير صاحو العلامة المشهورة وكان يتعلق  

خدمات مماثلة لتل  التي تحمل العلامة المشهورة  باستخدام العلامة لتمييز منتجات أو  

 

 عصرا(. 5( الوقت )2022/ 11/2تاريخ الزيارة )
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( من قانون العلامات  12/ل8و  وه ا ما يطابق نص المادة )(641) (8/ل2و و ل  في المادة )

المادة   في  المصري  الفكرية  الملكية  قانون  أيضا  إلى  ل   أشار  كما  الأردنيو  التجارية 

)2/ل68) المادة  نص  وك ل   السعودي  2(و  التجارية  العلامات  نظام  من  ي((  فقرة)   /

لتقرير  (642)   2002لسنة   المحلية  الشهرة  السعودي اعتمد على معيار  المشرع  إن  و نلاحظ 

أي يشترط شهرتها في   و  الإلكتروني  التقليد  المشهورة من  للعلامة  القانونية  الحماية 

المملكة السعودية بتض النظر عن شهرتها في الدول الأخرىو وه ا خلال ما نص علي   

ة والمحلية لتقرير الحماية المطلوبة كما  المشرع المصري ال ي يشترط الشهرة العالمي

 لاحظناه سابقاو . 

( المادة  تقابل نص  أنها  الإماراتي10/ل4كما  التجارية  العلامات  و    (643) ( من قانون  و 

( المادة  )4/ل714وك ل   رقم  الفرنسي  الفكرية  الملكية  قانون  من  لسنة  597(   )1999 

لم تكن   بحماية قانونية في فرنسا ولو  المشهورة  العلامة  )تتمتع  ان   والتي نصا على 

تكون   أن  المشهورة  العلامة  لحماية  يشترط  لا  الفرنسي  المشرع  فإن  ل ا  مسجلة(و 

 . (644) ستعملة حتى يمكن الاحتجام بهامسجلة وإنما يشترط أن تكون م

أما على صعيد الاتفاقيات الدوليةو نجد إن اتفاقية باريس لحماية الملكية الصناعية  

لحماية العلامة التجارية المشهورة في الدول  بوصفها أول أساس قانوني    1883لسنة  

تتعهد دول    -1( والتي نصا على ما يلي:)2/ل 6التي لم تسجل فيها و ل  في مادتها )

الشأن   بناء على طلو صاحو  أو  إ ا جاز تشريعها  ل   الاتحاد سواء من تلقاء نفسها 

 
المشابهة لعلامة مشهورة........  ( على )لا تسجل علامة لغرض هذا القانون العلامات المطابقة أو  8/ف2تنص المادة )  (641)

إذا كان تسجيل تلك العلامة سيؤدي إلى إحداث إرباك لدى جمهور المستهلكين بالبضاعة التي تميزها العلامة أو البضائع 

 المشابهة(

على )منع تسجيل العلامات المطابقة أو المشابهة للعلامات الشائعة الشهرة في المملكة ولو كانت    أعلاهتنص المادة    (642)

 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 الأصلي  (643)

 لأي بلد آخر على سلع أو خدمات مطابقة أو مشابهة إلا إذا قد طلب من مالك العلامة أو بموافقة صريحة منه(

السيد عرفة    (644) الوهاب  الفكرية    –د. عبد  الملكية  الجامعية    –الوسيط في حماية حقوق  المطبوعات  الإسكندرية    – دار 

 . 118ص – 2003
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تشكل   التي  التجارية  أو  الصناعية  العلامة  استعمال  وبمنع  التسجيل  إبطال  أو  برفض 

السلطة   ترى  تجارية  بعلامة  لبس  إيجاد  شأنها  من  يكون  ترجمة  أو  تقليدا"  أو  نسخا" 

المختصة في الدولة التي تم فيها التسجيل أو الاستعمال إنها مشهورة باعتبارها فعلا"  

بمزايا ه ه الاتفاقية ومستعملة على منتجات مماثلة أو  العلامة الخاصة بشخص يتمتع  

مشابهةو ك ل  تسري ه ه الاتفاقية 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 خلال  tripsأما اتفاقية تربس ) 

( صاحو  1/ل  16المادة  يتمتع   ( أن  على  نصا  التي  بالحق  (  المسجلة  التجارية  العلامة 

المطلق في منع جميع الأطرال الثالثة التي لم تحصل على موافقة صاحو العلامة من  

استخدام العلامة  اتها أو علامة مماثلة في أعمالها التجارية بالنسبة للسلع والخدمات  

كن أن يسفر  (و حيث يم30 اتها أو المماثلة لتل  التي سجلا بشأنها العلامة التجارية )

حالة   في  لبس  حدوا  احتمال  ويفترض  لبسو  حدوا  احتمال  عن  الاستخدام   ل  

تضر   أن  ويحظر  مطابقةو  خدمات  أو  لسلع  بالنسبة  مطابقة  تجارية  علامة  استخدام 

منح   إمكانية  في  تؤثر  أن  أو  حالياو  قائمة  سابقة  حقوق  بأية  أعلاه  الموصوفة  الحقوق 

 ات التجارية على أساس الاستخدام.البلدان الأعضاء حقوقا" في العلام

التقليد الإلكتروني   المدنية للعلامة المشهورة من  الحماية  نبين بأن  نود أن  وأخيراً 

العامة   للقواعد  تطبيقاً  تعتبر  التي  المشروعة  غير  المنافسة  دعوى  طريق  عن  تتم 

والمتمثلة بالمسؤولية التقصيرية التي أساسها الفعل الضارو وه ا ما نصا علي  المادة  

والتي تقضي بأن ) كل تعد يصيو التير  1951لسنة    40العراقي رقم  ( من القانون المدني  204)

( من القانون المدني المصري رقم  163بأي ضرر........ يستوجو التعويض ( وك ل  المادة )  

والتي نصا على ان  ) كل خطأ سبو ضررا  للتير يلزم من ارتكب  بالتعويض    1948لسنة    131

  .) 

أي إن صاحو العلامة المشهورة من حق  أن يرفع ه ه الدعوى أمام السلطات    

بينهماو   السببية  والعلاقة  والضرر  بالخطأ  والمتمثلة  شروطها  توافر  عند  المختصة 

بأي صورة من   التير  المشهورة من قبل  العلامة  الخطأ هنا عند الاعتداء على  ويتحقق 

زويرها أو استعمالها بسوء نية على منتجات أو  صور الاعتداء كما في حالة تقليدها أو ت

خدمات مماثلةو ولا تمييز هنا بين الضرر المادي أو المعنوي فكلاهما يستوجو التعويض  
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ويجو أن يكون ه ا الضرر ال ي أصاب صاحو العلامة هو نتيجة لفعل المعتدي وبسبب و  

فإ ا توافرت ه ه الشروط في الدعوى كان على المحكمة اتخا  كافة الإجراءات القانونية  

لمنع المعتدي من الاستمرار في اعتداءه على العلامة وإزالة الضرر وأن تحكم بالتعويض  

ال الضرر  مع  غير  المتناسو  أم  مسجلة  المشهورة  العلامة  أكانا  سواء  حاصل 

( لسنة  17( من قانون التجارة المصري رقم )66و وه ا ما أشارت إلي  المادة )(645)مسجلة

1999 (646) . 

أما بخصوص تقليد العلامة التجارية المشهورة على منتجات أو خدمات غير مماثلة  

لدى   لبس  يخلق  أن  شأن   من  فان   بها  المرتبطة  الأساسية  الخدمات  أو  للمنتجات 

المشهورة   العلامة  صاحو  وبين  المماثلة  غير  المنتجات  ه ه  بين  المستهلكين 

مشهورة اكتسبا سمعة جيدة لجودة  ويعتقدون إنها صادرة من و سيما وان العلامة ال

المنتجات المرتبطة بهاو ل ا فان تقليدها من قبل التير على سلع أو خدمات غير مماثلة  

ومن نوعية رديئة من شأن  الإساءة إلى سمعتها وبالتالي يؤدي إلى إضعال قدرتها على  

ورة عند تقليدها  التميزو ه ا كل  أدى إلى تهور الحاجة إلى حماية العلامة التجارية المشه

 . (647) على منتجات أو خدمات غير مماثلة

والخاصة   )مرسيدس(  المشهورة  التجارية  العلامة  استخدام  أمثلة  ل   ومن 

أو   بحرية   أو سفن  البخارية  الدراجات  من  نوع  لتمييز  الألمانية  السيارات  من  نوع  بتمييز 

المبيدات لتمييز نوع من    ) ) كوكا كولا  و ل ل  لا يجوز تقليد علامة    (648) استخدام علامة 

المستهلكين   لأن  تميزهاو  التي  تل   من  تختلف  منتجات  على  عالميا  مشهورة  تجارية 

 
  2008القاهرة    –دار النهضة العربية    –التحكيم في المنازعات المتعلقة بالعلامات التجارية    – د. عصام رجب التميمي    (645)

 . 155ص –

(646)  ( انه  على  المعاملات  -1والتي نصت  في  المرعية  والأصول  العادات  يخالف  فعل  كل  غير مشروعة  منافسة  يعتبر 

كل منافسة غير مشروعة تلزم فاعلها  -2التجارية، ويدخل في ذلك على وجه الخصوص الاعتداء على علامات الغير...........

لتعويض بإزالة الضرر وبنشر الحكم على نفقة المحكوم عليه  بتعويض الضرر الناجم عنها. وللمحكمة أن تقضي فعلا عن ا 

 في إحدى الصحف اليومية(.

 . 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)
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سيعتقدون أن ه ه المنتجات يتم إنتاجها وتسويقها بواسطة مال  العلامة المشهورة  

العلامة   بمال   يضر  ما  وه ا  و  الجديدة  الأنواع  ه ه  ليشمل  نشاط   وسع  قد  ان   أي 

ال ي يستدعي حمايتها في   الأمر  أخرى  ناحية  ناحية وبالمستهلكين من  المشهورة من 

( من قانون العلامات التجارية العراقي  8/ل5المادة )ه ه الحالات. وتطبيقا ل ل  نجد إن  

تنص على ان  ) لا تسجل علامة لترض ه ا القانون    2004( لسنة  80المعدل بقانون رقم ) 

العلامات المطابقة أو المشابهة لعلامة مشهورة........... إ ا كان تسجيل تل  العلامة  

بالبض  المستهلكين  لدى جمهور  إرباك  إحداا  إلى  العلامة.......( سيؤدي  التي تميزها  اعة 

 .(649) ( من قانون الملكية الفكرية المصري 3/ل 68وك ل  المادة )

( قد نصا في المادة  tripsأما بالنسبة للاتفاقيات الدولية فنجد إن اتفاقية تربس )

( مع ما  1967( مكررة من معاهدة باريس لسنة )6( على ان  )تطبق أحكام المادة )3/ل 16)

يلزم من تبديل على السلع والخدمات غير المماثلة لتل  التي سجلا بشأنها علامة تجارية  

لة  شريطة أن يدل استخدام تل  العلامة التجارية بالنسبة لتل  السلع او الخدمات على ص

أن   احتمال  وشريطة  المسجلة  التجارية  العلامة  وصاحو  الخدمات  أو  السلع  تل   بين 

 تتضرر مصالح صاحو العلامة التجارية المسجلة من جراء  ل  الاستخدام(.  

العلامة   على  المدنية  الحماية  إضفاء  من  الهدل  إن  تقدم  ما  كل  من  لنا  يتضح 

في   الوقوع  من  المستهلكين  حماية  هو  مماثلة  غير  لمنتجات  تقليدها  عند  المشهورة 

اللبس حول مصدر المنتجات أو المشروع ال ي أنتجهاو فضلا عن حماية صاحو العلامة  

و (650) العلامة من التير على سلع غير مماثلة  من الأضرار التي تلحق ب  من جراء استخدام

كتخفيض حجم   المادي  الضرر  بحيث يشمل  واسع  بمفهوم  تفسيره  يجو  الضرر  وه ا 

بها   تتمتع  التي  المستهلكين  ج ب  قوة  كإضعال  المعنوي  والضرر  المشروعو  أعمال 

 
على )يسري الحكم المتقدم على طلبات التسجيل التي تنصب على منتجات لا تماثل المنتجات التي    أعلاهتنص المادة    (649)

التجارة   في منظمة  الدول الأعضاء  إحدى  في  المشهورة مسجلة  العلامة  إذا كانت  تمييزها  في  المشهورة  العلامة  تستخدم 

ت غير مماثلة من شأنه أن يحمل الغير على الاعتقاد العالمية وفي جمهورية مصر العربية وكان استخدام العلامة على منتجا 

العلامة  إلحاق ضرر بصاحب  إلى  المنتجات وان يؤدي هذا الاستخدام  المشهورة وتلك  العلامة  بوجود صلة بين صاحب 

 المشهورة (. 

الفكرية )تربس( على   –د. محمد حسام محمود لطفي    (650) الملكية  اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق  تأثيرات 

 .  39ص  - 1999 –القاهرة  –تشريعات البلدان العربية 
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العلامة المشهورة نتيجة إشاعة استعمالها على أكثر من منتم أو تميز أكثر من نشاط  

من   فان  بها.  المستهلكين  ثقة  تفقد  وبالتالي  التجاريةو  وقيمتها  تميزها  يفقد  قد  مما 

المبادئ المقررة في قانون العلامات التجارية أن العلامة التي يتم استخدامها بكثرة من  

ة تفقد قدرتها على أداء وتيفتها كعلامة والتي هي الإشارة  قبل مشروعات اقتصادي

 . (651) إلى مصدر المنتجات

( قد تم استخدامها من قبل مشاريع عديدة لتمييز  similesمثال  ل  : العلامة  ) 

اليابان لدرجة إن الجمهور لم يعد يربط ه ه العلامة  منتجات مختلفة ولفترة طويلة في  

بمنتجات مشروع معينو وله ا فقدت ه ه العلامة قدرتها على أداء وتيفتها كعلامة  

تجارية و وان الواقع العملي يشير إلى كثرة محاولات التقليد للعلامات التجارية المشهورةو  

دون وج  حق على بعض واجهات    فعلى سبيل المثال : استخدام شعار ) قناة الجزيرة (

مقاهي الأنترنيا وصالونات الحلاقة في بعض المدن العربية مما دفع القناة إلى التنوي   

مرارا وتكرارا بان شعارها هو علامة تجارية مسجلة والتح ير من إن تقليدها أو الاستيلاء  

 عليها يعد انتهاكا لحقوق الملكية الفكرية. 

ل ل  فان توسيع نطاق الحماية المقررة للعلامة المشهورة لتشمل استعمالها   

على سلع أو خدمات غير مماثلة يعد من أهم عوامل ج ب الاستثمارات الأجنبيةو فمتى  

ما   لدولة  الوطنية  التشريعات  توفرها  التي  للحماية  الأموال  راوس  أصحاب  اطمئن  ما 

 هم في تل  الدولة.          كلما توسعا وزادت أنشطتهم واستثمارات 

 الفرع الثاني 

 الحماية الجنائية للعلامة التجارية المشهورة من التقليد الالكتروني 

فان   ل ا  الآخر  بعضها عن بعض  المنتجات  لتمييز  التجارية هي وسيلة  العلامة  إن 

المنتم   من  لكل  ضار  يعد  التير  قبل  من  استعمالها  أو  بتقليدها  عليها  الاعتداء 

منتجات    تسويق  في  خسارت   خلال  من  للمنتم  يسئ  فهو  ككلو  والدولة  والمستهل  

كما   تجارت و  في  التجار  من  ل   مزاحمين  غير  ووجود  التقليد  لأن  للمستهل   يسئ  ان  

القانوني للبضائع سول يقلل من جودة المنتم الأصلي ويجعل المستهل  يحصل على  

منتم من نوعية رديئة وه ا ما يجعل  كفريسة للتضليل والخداعو وان  يسئ للدولة لأن   
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و ل ل  فان العلامة التجارية  (652) يؤدي إلى إضعال الاستثمار الوطني والأجنبي في الدولة

رفع   المشهورة  التجارية  العلامة  لصاحو  يحق  حيث  جنائيةو  بحماية  تتمتع  المشهورة 

(  35دعوى المسؤولية عند الاعتداء عليها بالتقليد الإلكترونيو وه ا ما نصا علية المادة ) 

( رقم  بقانون  المعدل  العراقي  التجارية  العلامات  قانون  لسنة  80من  )  عل  2004(  ان   ى 

يعاقو كل شخص يرتكو أي فعل من الأفعال الآتية بالحبس لمدة لا تقل عن سنة ولا  

( خمسين مليون دينار عراقي ولا  000و000و50تزيد على خمس سنوات وبترامة لا تقل عن )

 ( مليار دينار عراقي  000و000و1000تزيد على )

كل من زور علامة تجارية مسجلة بصورة قانونية أو قلدها بطريقة يراد خداع الجمهور   -1

 أو استعمل بسوء نية علامة تجارية مزورة أو مقلدة.

  - 3كل من استعمل بطريقة غير قانونية علامة تجارية مسجلة مملوكة لجهة أخرى.    -2

كل من وضع بسوء نية علامة تجارية مسجلة مملوكة لجهة أخرى على منتجات ...........  

  .) 

ونستنتم من  ل  إن العلامة التجارية حتى تتمتع بالحماية الجنائية المقررة يجو أن تكون  

غير   أم  مشهورة  العلامة  أكانا  سواء  الحماية  منها  المطلوب  الدولة  في  مسجلة 

 مشهورة.  

( من قانون الملكية الفكرية المصري والتي نصا على  113كما أشارت إلي  المادة )

ان  )مع عدم الإخلال بأية عقوبة اشد في أي قانون آخرو يعاقو بالحبس مدة لا تقل عن  

أو بإحدى   ألف جنية  شهرين وبترامة لا تقل عن خمسة آلال جني  ولا تجاوز عشرين 

العقوبتين:   زور    - 1هاتين  من  قلدها  كل  أو  للقانون  تسجيلها طبقا"  تم  تجارية  علامة 

 بطريقة تدعو إلى تضليل الجمهور........  

 كل من وضع بسوء قصد على منتجات  علامة تجارية مملوكة لتيره....(  -2

 ( المادة  يعاقو  37وك ل    ( أن  الأردني قد نصا على  التجارية  العلامات  قانون  ( من 

بالحبس مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر ولا تتجاوز سنة واحدة أ بترامة لا تقل عن مائة دينار  

 
زوين      (652) هشام  التجارية    – د.  والأسماء  والبيانات  للعلامات  والمدنية  الجنائية  للنشر    -1ط  –الحماية  الثقافي  المكتب 

حماية حقوق    –. د. عبد الوهاب عرفة  197مصدر سابق ص–  الله الخشروم  د. عبدوكذلك    91و90ص-2004–والتوزيع
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ولا تتجاوز ثلاثة آلال دينار أو بكلتا هاتين العقوبتين كل من ارتكو بقصد التش فعلا"  

 من الأفعال التالية :   

زور علامة مسجلة وفقا لأحكام ه ا القانون أو قلدها بطريقة تؤدي إلى تضليل   -أ

الصنف من   على  ات  أو مقلدة  مزورة  تجارية  المملكة علامة  داخل  وسَم  أو  الجمهور 

 البضائع التي سجلا العلامة التجارية من أجلها.   

أستعمل دون وج  حق علامة تجارية يملكها التير على الصنف  ات  من البضاعة    -ب 

اتفاقية   الجنائية  الحماية  و كما نصا على   ) أجلها.........  التجارية من  العلامة  التي سجلا 

 . (653) ( منها 61( في المادة )tripsتربس )

التجاريةو وه ا   العلامة  السابقة جاءت مطلقة بصدد  النصوص  بأن  نبين  أن  ونود 

تجارية سواء أكانا مشهورة أم غير مشهورةو كما يتضح  يعني إنها تطبق على كل علامة  

عن   التجارية  للعلامة  الجنائية  الحماية  تأكيد  على  حرصا  قد  السابقة  النصوص  بأن  لنا 

طريق تطبيق العقوبات التي وردت في نصوص المواد المشار إليهاو أي يجو تجريم تقليد  

من يرتكبهاو كما يفهم من    العلامة من قبل التير وتقرير عقوبات مالية وجسدية بحق 

عبارات النصوص إنها اشترطا تسجيل العلامة التجارية حتى يستطيع مالكها التمس   

الجنائية على   الجنائيو أي إن مجرد الشهرة لا تكفي لتقرير الحماية  الجزاء  بالنص وتوقيع 

الدعوى  العلامةو فان عدم التسجيل لا يجيز رفع الدعوى الجنائية ولكن  لا يمنع من رفع  

المدنية والمطالبة بالتعويض عن  ل و فما داما العلامة التجارية المشهورة مسجلة  

بالحماية   تتمتع  فإنها  وبخلال  ل   عليها  الاعتداء  من  الجنائية  بالحماية  تتمتع  فإنها 

 
)تلتزم البلدان الأعضاء بفرض تطبيق الإجراءات والعقوبات الجنائية  أن( من اتفاقية التربس على 61تنص المادة ) إذ (653)

يمكن  ====== =====  على الأقل في حالات التقليد المتعمد للعلامات التجارية المسجلة......... وتشمل الجزاءات التي  

فرضها الحبس و/ أو الغرامات المالية بما يكفي لتوفير رادع يتناسب مع مستوى العقوبات المطبقة فينا يتعلق بالجرائم ذات 

الخطورة المماثلة، وفي الحالات الملائمة تشمل الجزاءات التي يمكن فرضها أيضا" حجز السلع المخالفة أو أية مواد ومعدات 

تكاب الجرم ومصادرتها وإتلافها ويجوز للبلدان الأعضاء فرض تطبيق الإجراءات والعقوبات  تستخدم بصورة رئيسية في ار

الجنائية في حالات أخرى من حالات التعدي على حقوق الملكية الفكرية، لاسيما حين تتم التعديات عن عمد وعلى نطاق 

 تجاري(.   
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. والسبو في  ل  هو لأن الحماية المقررة للعلامة التجارية المشهورة  (654)المدنية فقط

في الدول غير المسجلة فيها هي استثناء من مبدأ الإقليمية وه ا الاستثناء يطبق على  

 الحماية المدنية فقط دون الجنائية.   

فضلا عن  ل  فان العلامة التجارية المشهورة حتى تتمتع بالحماية الجنائية وتوقيع  

منتجات   على  التقليد  يكون  أن  يجو  السابقة  المواد  في  عليها  المنصوص  العقوبة 

مطابقة أو مشابهة للمنتجات التي تميزهاو أما إ ا استخدما على منتجات غير مطابقة أو  

الجر  قبيل  من  تعتبر  لا  العلامة  مشابهة  حماية  لأن  التجارية  بالعلامة  المتعلقة  ائم 

التخصصو   مبدأ  من  استثناء  هو  مماثلة  غير  منتجات  على  استعمالها  عند  المشهورة 

 والحماية به ا الاستثناء تقتصر على الحماية المدنية دون الجنائية  

توافر   عند  الجنائية  بالحماية  تتمتع  المشهورة  التجارية  العلامة  إن  القول  وخلاصة 

شرطان هما: تسجيل العلامة في الدولة المطلوب منها الحمايةو واستعمالها على سلع  

أو خدمات مماثلة لتل  التي تميزهاو وبخلال  ل  أي عند عدم تسجيلها أو عند استعمالها  

 اثلة فإنها تتمتع بالحماية المدنية دون الجنائية. على سلع أو خدمات غير مم

 

 الخاتمة

 توصلنا من خلال ه ا البحث إلى جملة من النتائم والمقترحات نبينها بالنقاط الأتية: 

 أولا: النتائم : 

يتضح لنا مما تقدم إن التقليد الإلكتروني للعلامة التجارية المشهورة هو استخدام   -1

وسائل الكترونية لتقريو الشب  بين العلامة المقلدة والعلامة الحقيقية من شأن   

إحداا اللبسو بحيث يصعو على جمهور المستهلكين التفريق بينهماو فهو يقوم  

صل والتقليد من شأن  إيقاع الجمهور في  على محاكاة تتسم بها المشابهة بين الأ

 الخلط والتضليل. 

التي يعرفها عدد   -2 العلامة  المشهورة هي تل   التجارية  العلامة  إلى أن  كما توصلنا 

مستوى   على  ودعاية  طيبة  بسمعة  تتمتع  والتي  المستهلكين  جمهور  من  كبير 

 
الوسيط في حماية  –أشار إليه د. عبد الوهاب عرفة  –  4/2000/ 18ق جلسة 2/  6611انظر قرار طعن جنائي رقم  (654)
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أو ماركة   الشهرة  بالعلامة  ات  أيضا  السوق وتسمى  العالم ولها قيمة مالية في 

التجارية   العلامة  بأنها  المشهورة  التجارية  العلامة  تعريف  مشهورة ويمكن وضع 

التي تتجاوز شهرتها حدود الإقليم الوطني لها وتحظى بسمعة ومعرفة بين جمهور  

نتي العالم  وعلى مستوى  المستهلكين  من  والجودة  واسع  الدعاية  الاستعمال  جة 

 سواء في مجال السلع المادية أو في مجال الخدمات. 

استثناء   -3 المشهورة  التجارية  للعلامة  التشريعات كفلا حماية موسعة  إن  توصلنا 

الدولة   إقليم  في  مسجلة  تكون  أن  لحمايتها  يشترط  ال ي  الإقليمية  مبدأ  من 

بالسلع   الحماية  نطاق  يحدد  ال ي  التخصص  مبدأ  ومن  الحمايةو  منها  المطلوب 

رة. وان ه ه الحماية الواسعة  والخدمات المماثلة لتل  التي تميزها العلامة المشهو

الجهود والنفقات   ب لوا  ال ين  العلامات  المشهورة تلبي رغبة مال  ه ه  للعلامة 

زيادة   أجل  التجارية من  الشهرة لعلاماتهم  أكبر قدر ممكن من  تحقيق  في سبيل 

مبيعات المنتجات التي تحمل ه ه العلامة وبالتالي زيادة أرباو المشروعو ل ا نرى إن  

ال لتحقيق مصلحة  من  الواسعة  الحماية  به ه  المشهورة  العلامة  تتمتع  أن  عدالة 

مالكها وك ل  مصلحة مستهل  المنتجات التي تتطيها العلامةو إ  إن ه ه الحماية  

تضمن لهم عدم الوقوع في الخلط أو اللبس حول مصدر المنتجات لأن  سول تتوافر  

 لي وغير مقلدة.     لديهم الثقة بأن ه ه المنتجات من مصدرها الأص

توصلنا ان للتقليد الإلكتروني صور وأساليو مختلفة للاعتداء على الملكية الفكرية و   -4

الا ان  ومع اختلال ه ه الصور إلا أنها تتم من خلال وسيلة  ات طبيعة واحدة وهي  

أنها تتم باستخدام وسائل اتصال إلكترونية حديثة تتمثل في الحاسو الآلي وشبكة  

و وإ ا كانا العلام ات التجارية عرضة للاعتداء عليها في أرض الواقعو فإن  الإنترنا 

 فرص الاعتداء عليها تزداد بصورة كبيرة على شبكة الإنترنا . 

العناوين الإلكترونية احتلا أهمية كبيرة بالنسبة   -5 البحث أن  اتضح لنا من خلال ه ا 

خلالها   من  تمكن  حيث  سواءو  حد  على  التجارية  والمشروعات  للمستهلكين 

المستهلكين من الوصول إلى مواقع المشروعات التي يرغبون في الوصول اليها و  

و ه ا الأمر أدى إلى تطور وتيفة  الأمر ال ي سهل لهم التعامل مع شبكة الأنترنيا  

العناوين الإلكترونية من مجرد وسيلة إعلان عن المشروعات عبر الأنترنيا إلى كون   

 المميز له ه المشروعات والمحدد لهويتها. 
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الواسعة   -6 التجارية المشهورة يجو أن تتمتع به ه الحماية  توصلنا أيضا أن العلامة 

و ل    الدوليةو  بالاتفاقيات  أو  الدولية  أو  الوطنية  التشريعات  صعيد  على  سواء 

لتحقيق مصلحة كل من مالكها ومستهل  المنتجات التي تتطيها العلامةو إ ا أن  

ع في الخلط أو اللبس حول مصدر ه ه  ه ه الحماية تضمن للمستهلكين عدم الوقو

 المنتجات. 

 ثانيا: المقترحات: 

نقترو على المشرع العراقي الإسراع بتنظيم قانون خاص بحقوق بالملكية الفكرية   -1

و ل    والمشهورة بشكل خاص  عام  التجارية بشكل  للعلامة  من   ويخصص فصل 

التجارية العراقي رقم ) المعدل بقانون رقم    1957( لسنة  23لقصور قانون العلامات 

لسنة  80) المشهور 2004(  العلامة  أحكام  تنظيم  المادة  عن  في  ألا  عليها  ينص  فلم  ة 

( جاءت  3( والتي تتعلق بحماية العلامة المشهورة سيما وان الفقرة ) 3و  2/فقرتيها  4)

( والتي لم يتبين منها هل أنها تطبق  8/ فقرتها  5غامضة وغير واضحةو وك ل  المادة )

 على السلع المماثلة أم غير المماثلة.  

نأمل من المشرع العراقي عند تشريع قانون ينظم أحكام العلامة المشهورة أن   -2

 يبين لنا معايير التي يمكن أن نستند عليها لتحديد شهرة العلامة.

ونود من المشرع العراقي أن يبين لنا حدود شهرة العلامةو أي هل الشهرة داخل   -3

الشهرة على مستوى   تكون ه ه  أن  أم يجو  تكفي لاعتبارها علامة مشهورة  البلد 

 العالم.   

ونأمل ك ل  من مشرعنا العراقي أن ينظم قواعد خاصة تتعلق بحماية العلامة   -4

 التجارية المشهورة من الناحية المدنية والجنائية.

منح   -5 على  رقابة سابقة  بالتسجيل  المختصة  الشركات  تفرض  أن  بضرورة  نوصى 

العناوين الإلكترونيةو وعدم السماو بتسجيل العناوين الإلكترونية لمجرد تقديم الطلو  

في   إليها  المشار  الرقابة  وتتمثل  أخرى.  أي شروط  دون  الأخرى  الطلبات  قبل  مبكرا 

مقدم الطلو للتسمية التي يرغو في    وجوب تقديم مستندات وشهادات تثبا ملكية

يعتدون   ال ين  القراصنة  نشاط  من  يحد  ال ي  الأمر  يمثلهاو  إلكتروني  عنوان  تسجيل 

 بالتسجيل على العلامات المملوكة للأخرين. 
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وبالإضافة إلى الرقابة السابقة نشير إلى أهمية وجود رقابة لاحقة من الشركات    -6

الصدد لا بد   المراد تسجيلها. وفي ه ا  العناوين الإلكترونية  بالتسجيل على  المختصة 

من مرور مدة معينة بين تسجيل العنوان الإلكتروني واستخدام  على الشبكة مثل ما  

تجارية. وتسمح شركات التسجيل لكل  ي شأن أن  يحدا في حالة تسجيل العلامة ال

 يعترض على تسجيل العنوان الإلكتروني خلال ه ه المدة. 

التقليد  -7 لظاهرة  للتصدي  تشريع  إصدار  بضرورة  العراقي  المشرع  نوصي  وأخيرا 

على   الإلكترونية  العناوين  واستخدام  تسجيل  ينظم  الإنترنا  شبكة  على  الإلكترونية 

من   العراقي  المجتمع  على  طرأ  ما  مع  ينسجم  حتى  العراقية  المجالات  في  الشبكة 

ي أن  نأمل  وكنا  الأخيرة.  الأونة  في  لتنظيم  تطورات  نصوص  القانون  ه ا  تضمن 

والعلامات   الاختراع  براءات  تنظم  التي  النصوص  إلى  تضال  الإلكترونية  العناوين 

العناوين   أصبحا  فلقد  الجترافيةو  المؤشرات  وك ل   التجارية  والعناوين  والأسماء 

الإلكترونية وما يصاحبها من تهديد للعلامات التجارية لاسيما المشهورةو أمرا واقعا  

 جو تنظيمية والتعامل مع  بدلا من التتافل عن . ي

 

 

 المصادر  

 القران الكريم  

 اولا : الكتو اللتوية :  

 .87المطلع على ألفاظ المقنعو لمحمد بن أبي الفتح البعلي و ص -1

مجمع اللتة العربيةو المعجم الوسيطو الطبعة الرابعةو مكتبة الشروق الدوليةو   -2

 . 2004مصرو 

 .2006مقاييس اللتة لابن فارس و وأيضا: لسان العربو لابن منظورو  -3

د. العلامة أبي الفضل جمال الدين و لسان العربو المجلد العاشرو الطبعة     -4

 .   2005الأولىو دار صادرو ب روت و 

معجم مقاييس اللتةو لأبي الحسين بن زكرياو دار إحياء التراا العربي للطباعة   -5

 2008والنشرو بيروت و
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 ثانيا : الكتو القانونية :  

النهضة     -1 دار  الإلكترونيةو  للتجارة  القانوني  الإطار  موسوعة  السنباطيو  إیھاب  د. 

 .  2008العربيةو القاهرةو 

د. جلال وفاء محمدينو الحماية القانونية للملكية الصناعية وفقا لاتفاقية الجوانو     -2

الجديدةو   الجامعة  دار  و  التربس(   ( الفكرية  الملكية  حقوق  في  بالتجارة  المتصلة 

 . 2000الإسكندرية و 

لطفي     -3 خاطر  الفكرية    – د.  الملكية  حقوق  وفقا"    – موسوعة  تأصيلية  دراسة 

( الفكرية    2002( لسنة  82للقانون رقم  الملكية  بدون    1ط  – في شأن حماية حقوق 

 مكان طبع ولا سنة طبع.

دار الفكر الجامعي   –الملكية الصناعية في القانون المقارن  –د. عبد الفتاو بيومي       -4

 . 2008 – الإسكندرية  –

عرفة     -5 السيد  الوهاب  عبد  الفكرية    – د.  الملكية  حقوق  حماية  في  دار    – الوسيط 

 . – 2003الإسكندرية   –المطبوعات الجامعية  

دار    – التحكيم في المنازعات المتعلقة بالعلامات التجارية    – د. عصام رجو التميمي     -6

 . – 2008القاهرة  –النهضة العربية 

الحديثة في الإثباتو مؤسسة     -7 الراشديو حجية وسائل الاتصال  د. محمد السعيد 

 .1998دار الكتو والكوياو

الشمري     -8 محمد  بعض    – د.  وفي  تربس  اتفاقية  في  المشهورة  العلامة  حماية 

بدون سنة طبع ولا مكان طبع    –المملكة العربية السعودية    – التشريعات المقارنة  

. 

د. محمد المرسى زهرة والحاسو الإلكتروني والقانونو مكتبة سعيد عبد الله وهب و     -9

 .1992القاهرةو

 د. محمد بن أبي بكر الرازيو مختار الصحاوو دار الكتاب العربيو بدون سنة طبع..    -10

على     -11 التفاوض  في  الحديثة  الاتصال  وسائل  واستخدام  لطفي  حسام  محمد  د. 

 .1993العقود وإبرامها ودار النهضة العربيةوالقاهرةو

النهضة     -12 دار  الإلكترونيةو  للمعاملات  القانوني  الإطار  لطفيو  حسام  محمد  د. 

 .2002العربيةو القاهرة 
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بالتجارة من    –د. محمد حسام محمود لطفي     -13 المتصلة  الجوانو  اتفاقية  تأثيرات 

 . 1999 –القاهرة  –حقوق الملكية الفكرية )تربس( على تشريعات البلدان العربية 

الطبعة     -14 الجزء الأولو  الوسيطو  المعجم  د. نصار سيد أحمد و د. مصطفى محمدو 

 . 2008الأولىو دار إحياء التراا العربي للطباعة والنشرو 

 .2005 –بدون مكان طبع – 1ط –الماركات التجارية والصناعية–د. نعيم متبو   -15

الحماية الجنائية والمدنية للعلامات والبيانات والأسماء التجارية    – د. هشام زوين      -16

 .2004–المكتو الثقافي للنشر والتوزيع -1ط –

 ثالثا: البحوا  

د. خالد التلاحم و النزاعات بين العلامة التجارية وأسماء النطاق على شبكة الأنترنيا    -1

 .2005و الإصدار الثاني و 19و مجلة جامعة النجاو للأبحاا و المجلد 

د. رامي محمد علون و المنازعات حول العلامات التجارية وأسماء مواقع الأنترنياو   -2

 و . 2005و 12مجلة الشريعة والقانونو جامعة الأمارات العربية و كلية القانونو العدد 

غنام     -3 محمد  شريف  علاقتها    –د.  في  الأنترنا  عبر  التجارية  العلامات  حماية 

العدد الرابع   – بحث منشور في مجلة الحقوق   –القسم الثاني -بالعنوان الإلكتروني  

 . 2004-الكويا   – ديسمبر  –السنة الثامنة والعشرون  –

 

 

 

 رابعا: المواقع الالكترونية  

1- www.wipo.int/amc/en/domains/html/2002/d2002-0951.htm  

2- www.wipo.int/amc/en/domains/html/2002/d2003-0004.htm . 

3- http://www.adrforum.com/domaindecisions/96109.htm . 

4- http://www.twobirds.com/en/news/articles/2003/parodyytademarkandi

nternt . 

 خامسا: القوانين والاتفاقيات : 

http://www.wipo.int/amc/en/domains/html/2002/d2002-0951.htm
http://www.wipo.int/amc/en/domains/html/2002/d2003-0004.htm
http://www.adrforum.com/domaindecisions/96109.htm
http://www.twobirds.com/en/news/articles/2003/parodyytademarkandinternt
http://www.twobirds.com/en/news/articles/2003/parodyytademarkandinternt
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  2004( لسنة )80الرقم )قانون العلامات التجارية و المؤشرات الجترافية العراقي  ي   -1

.) 

 المعدل و   1953لسنة ( 33قانون العلامات التجارية الأردني رقم )  -2

 ( المعدل و  1994( لسنة )558قانون الملكية الفكرية الفرنسي رقم ) -3

 (. 1949( لسنة )132قانون حقوق الملكية الفكرية المصري رقم )  -4

5- ( رقم  المتحدة  العربية  الإمارات  دولة  في  الاتحادي  التجارية  العلامات  (  8قانون 

 .2002لسنة 

 . 1999( لسنة 17قانون التجارة المصري رقم ) -6

 .2002نظام العلامات التجارية السعودي لسنة  -7

 .1994اتفاقية الجوانو المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية )تربس( لسنة  -8

 . 1994اتفاقية قانون جنيف للعلامات التجارية لسنة   -9

 المعدلة.  1883اتفاقية باريس لحماية الملكية الصناعية لسنة  -10

 سادسا: المصادر الأجنبية : 

1- HAROUN Ali و La protection des marques au Maghreb و OPU و Alger 1979 و . 
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 دور البصمة الوراثية  

 بحالة نفي النسو في الاثبات المدني 
 

 الدكتورة بان سيف الدين محمود
 جامعة بابل  –كلية القانون 

 
 الدكتور صفاء اسماعيل وسمي 

 جامعة بابل –كلية القانون 
 

 الدكتورة هند فائز 
 جامعة بابل  –كلية القانون 

 

 

 : الملخص 

تاعدُّ تقنية البصمة الوراثية من المستجدات العصرية الحديثةو التي تهرت بفعل تقدم  

العلوم بمجالاتها المختلفةو والتي فتحا باباً لإمكانية استخدام تقنيات جديدة كوسائل  

شاع استعمال البصمة الوراثية في المجال الجنائي في الدول  حيث للإثبات أمام القضاءو 

والعربيةو وتمكّنا من نسو أعمال الإجرام إلى أصحابها بواسطة تقنية البصمة  التربية  

البصمة   تقنية  معرفة  القانون  ولفقهاء  للقضاء  المهمة  الأمور  من  كان  ل ا  الوراثيةو 

التحليل   تقنية  نتائم  أثبتا  فإ ا  وعلي   النسوو  وإثبات  نفي  في  حجيتها  ومدى  الوراثية 

ادّعى الوراثية صدق ما  النسو دون    بالبصمة  النتائم لنفي  بتل   الزومو فهل يكتفي  ب  

الاستعانة باللعان؟ وفي حال تعارض نتائم تقنية البصمة مع أقوال الزومو حيث تكون  

نتائم التحليل به ه التقنية مطابقة لنتائم التحليل مع المولودو فهل يصحُّ الاعتماد على  

إجراء الزوم في  لطلو  الاستجابة  النتائم وعدم  عن    تل   النظر  بتض  نجري   أو  اللعانو 

 النتائم؟

 الكلمات المفتاحية : حجية و البصمة و الوراثية و نسو و نفي و شرعية و قانونية 

Abstract : 
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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? 

 المقدمة  اولًا :

على   وقدرت   البيولوجي  المجال  في  لاسيما  و  الم هل  بالتطور  الحالي  عصرنا  يتميز 

استحداا تقنيات جديدة في المعرفة العلمية و حيث تستعمل البصمة الوراثية في حل  

كثير من القضايا و  ل  لارتباطها المباشر بافرازات الجسم التي تختلف من شخص لاخر  

ا الجناة  تحديد  خلالها  من  كبيرة  فيتم  اهتمامات  الخبراء  اولى  ل ل   و  عليهم  المنجي  و 

لتطوير اساليو فحص الاثار البيولوجية و حيث تمكن من تطبيق البصمة الوراثية واثبات  

ان هناك بعض الاجزاء من ه ه الاحماض  النووية تكون فريدة لكل شخص و وال ي لم  

 ة امراً مستحيلًا .  يعد مع  ربط الجاني بمسرو الجريمة صعباً و واثبات البنو

 موضوع البحث  ثانياً : 
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كان من تداعيات التطور التكنولوجي في مجال النسو تهور ما يعرل بالبصمة الوراثية  

(DNA)   و وه ا ما يميز عصرنا الراهن وهو التطور الم هل واستحداا تقنيات حديثة في

المتعلقة   واهمها  الطو  مجالات  في  تتييراً  احدثا  التقنيات  ه ه  و  العلمية  المعرفة 

القضايا   من  كثير  حل  في  الوراثية  البصمة  تستعمل  حيث  للكائنات  البيولوجي  بالارا 

الجسمية التي تختلف من شخص لاخر و ل ل  فقد  و ل  لارتباطها المباشر بالافرازات  

اولى الكثير من الخبراء الجنائيين اهتمامات كبيرة لتطوير اساليو فحص الاثار البيولوجية  

ه ان  واثبات  الوراثية  البصمة  تطبيق  من  تمكن  حيث  ه ه  و  من  الاجزاء  بعض  ناك 

 الاحماض النووية تكون فريدة لكل شخص . 

 : أهمية البحث   ثالثاً 

تظهر اهمية البصمة الوراثية في قضايا متعددة ومنها نفي النسو او ثبات  و حيث تصل  

و تظهر  و و ولما كان النسو من اسمى الروابط الانسانية واقواها     % 99دقة الاثبات الى  

انواع   الاثبات في سائر  الفردية في  اهمية  المصلحة  تحقيق   جانو  الى  و فهو  الحقوق 

حمايت  للحقوق الخاصة للافراد و فأن  يحقق مصلحة عامة اجتماعية و حيث يؤدي تنظيم  

الاستقرار وتوفير  و  والكا بة  الكيدية  الادعاءات  ومنع  المنازعات  الى حسم  في    الاثبات 

الجماعة و وان ومن اهم المسائل التي نالا الاهتمام والعناية هي طرق اثبات النسو و  

فقد حددت الشريعة الاسلامية وك ل  اغلو تشريعات الدول العربية التي استمدت  

بأعتبا بالفراش والبينة والاقرار  اثبات   الشريعة الاسلامية طرق  رها اقوى  احكامها من 

 الادلة في ه ا المجال . 

 : اشكالية البحث   رابعاً 

تتمحور اشكالية البحث حول مدى جواز اللجوء الى استخدام البصمة الوراثية في قضايا  

اثبات النسو وامكانية نفيها في الدعاوى المدنية و ومدى امكانية اعتبار البصمة الوراثية  

 دليلًا مادياً قاطعاً في الاثبات المدني .

 : اهدال البحث   خامساً 

بصدد  -1 اثير  ال ي  التساال  الإجابة عن  البحث  يعتبر  نهدل من خلال  وال ي  الموضوع 

 . إشكالية لمحاولة وضع الحلول ل  
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و    -2 المقارنة  محل  التشريعات  اوردتها  التي  القانونية  والنظم  الضوابط  على  الوقول 

الإجرائ والأنظمة  القانونية  المبادئ  أهم  بخصوص  لاستخلاص  الوراثية  ية  البصمة  دور 

 . بحالة نفي النسو في الاثبات المدني 

الفراغ    - 3 لسد  العراقي  المشرع  بها  يأخ   أن  آملين  التوصيات  افضل  الى  التوصل 

 التشريعي في ه ا المجال . 

 : منهجية البحث  سادساً 

 سنتبع في دراستنا للموضوع ما يلي :

المنهم التحليلي في المواضيع التي لم يرد بشأنها نص قانوني وك ل  بعض النصوص    -1

 الواردة في الفق  الإسلامي .

التحليلي  -2 الموضوع  المنهم  مع  والمنسجمة  المختلفة  الفقهية  الاراء  عرض  عبر 

 .  وتحليلها

القوانين  -2 بين  المقارنة  بأتباع منهم  و  المقارن من جوانو عديدة  بالقانون  الاستعانة 

 الوضعية .  

 : خطة البحث  سابعاً 

و   خصوصيت   مع  ينسجم  وبما  البحث  لموضوع  والقانونية  الشرعية  بالجوانو  للإحاطة 

مطلبين نتناول في المطلو الاول : الحجية الشرعية من نفي النسو   إرتئينا أن نبحث  على

النسو   نفي  القانونية من  الحجية  الثاني فسنتناول  المطلو  اما في  و  الوراثية  بالبصمة 

 بالبصمة الوراثية .  

 :تمهيد 

يعرل        و  مختصة  جهات  من  اثبات  وسيلة  واي  بايولوجياً  دليلًا  الوراثية  البصمة  تعتبر 

الدليل البايولوجي بان  وسيلة يستعين بها القاضي للتوصل الى الحقيقة التي ينشدها و  

وتكمن اهمية الدليل البايولوجي في ان القاضي يستمد الحجة من الدليل واثبات قناعت   

. 

البايولوجي   الدليل  وتشمل  قطعية  أدلة  الى  علمياً  البايولوجي  الدليل  و     DNAيقسم 

. تاعد البصمة   MNSونظام   ABOوادلة تنية وتشمل فصائل الدم   HLAونظام المناعة 

الوراثية من الركائز الاساسية في عملية الاثبات والتوصل الى الحقيقة واثبات الحق امام  

القضاء و فالنتائم الايجابية لا تجعل هنال  مجالًا للش  في صحت  لان  كلما كانا القيمة  
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المادية محفوتة و تجلا القيمة القانونية بوضوو اكثر و فمميزات الدليل البايولوجي ثابتة  

 لا تتتير الا في حال حدوا امر ما يؤدي الى تتيرر تركيو الدليل البايولوجي او تعديل  .  

المبادئ   الى  تحتام  والتي  العلمية  القيمة  الى  الوراثية  للبصمة  القانونية  القيمة  وتستند 

العامة للاثبات العلمي و وعلي  فإن هنال  صلة بين القيمة القانونية للدليل البايولوجي  

وبين طبيعة الاثر المتحصل علي  و وهي علاقات اثبات او نفي لدى ايجابية النتائم التي يتم  

ل عليها من الاثار البايولوجية وهنا تكمن القيمة الفنية للبصمة الوراثية باحتواء  الحصو

 المختصين ل  لاضفاء الصبتة القانونية للدليل في الاثبات .  

 

 

 المطلو الاول 

 الحجية الشرعية من نفي النسو بالبصمة الوراثية

هنال  اختلال فقهي بخصوص جواز نفي النسو بالبصمة الوراثية و الا ان  مع التسليم  

به ا الجواز و فأن  ثمة خلافاً من جهةٍ اخرى على القيمة الشرعية والقانونية لنفي النسو  

عن طريق البصمة الوراثية و فهل قرينة النفي هي قطعية او تنية و ام هي مرحلة وسط  

 :أهمية الامر لابد من بيان كل قرينة بشكل منفرد وعلى الشكل التالي  لإيضاو بينهما ؟  

 الفرع الاول 

 الحجية المطلقة في نفي النسو بالبصمة الوراثية 

بين       واسعاً  جدل  الوراثية  بالبصمة  الاثبات  على  المطلقة  الحجية  اسباغ  موضوع  اثار 

مطلقة في قضايا النسو من  الفقهاء و حيث  هو جمعل من الفقهاء الى اعتبارها حجية  

قرينة قطعية على  وانها  و  نفي  او  الى  اثبات  النجاو فيها قد وصلا  نسبة  ان    اساس 

و حيث يرون تقديم البصمة الوراثية على بقية الادلة الشرعية الاخرى لانها تحقق   99,99%

ما تحقق  تل  الادلة وزيادة عنها و وا ا حدا وتعارضا نتائم البصمة الوراثية مع نتائم  

قوة   أن  و  الرأي  اصحاب ه ا  ويضيفون  و  عليها  الوراثية  البصمة  دما  قا و  الاخرى  الادلة 

ه التحاليل تصل الى نسو قطعية في النفي او الاثبات للبنوة والنسو و  الدليل في ه 

وان ه ه من التطورات الفنية الحديثة في مجال الفحوص المختبرية التي تقطع الش   
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باليقين في كثير من الحالات و والخطأ فيها اصبح مستحيلًا و ونسبة النجاو فيها ما يقارب  

100% (655)   . 

ويرى اصحاب ه ا الاتجاه و ان البصمة الوراثية اقوى بكثير من بقية القرائن و بل حتى من      

الشهادة التي تمثل الصدق والك ب و كما ان البصمة الوراثية تصلح ان تكون مانعاً من  

قبول طرق الاثبات التقليدية دون العكس و  ل  لانها دليل مادي يعتمد العلم  والحس  

سجيل ال ي لا يقبل الانكار بخلال غيرها من الادلة الاخرى التي تعتمد  و ويقوم على الت

 (656)على ال مم و فهي لا تقبل الانكار 

الوراثية هي  ات دلالة    البصمة  و فيرى أن  الفق   الاتجاه الاخر من  علمية قطعية    اما 

 يقينية لاثبات هوية 

النسو   نزاع  لحسم  شرعياً  سبباً  وتاعد  و  العلمية    (657)الشخص  التجارب  اثبتا  فقد 

وتعددت عيناتها و مع ملاحظة الدقة  المتكررة ان البصمة الوراثية ا ا توفرت شروطها  

 (658) %100والضبط والتكرار و فأنها دليل قطعي و واكثر نتائجها 

الناحية العلمية و هي ويلة لا تكاد تخطئ في   الوراثية من  اضافة الى  ل  فإن البصمة 

التحقق من الشخصية خصوصاً في الطو الشرعي و حيث انها ترتقي الى مستوى القرائن  

   (659)القطعية التي اخ  بها كجمهور الفقهاء في غير قضايا الحدود الشرعية 

 

الفقهي الاسلامي ، جدة ،  المملكة العربية السعودية ، العدد  نصر فريد واصل ، البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها ، بحث منشور في مجلة المجمع  ( 655) 

. وابراهيم عثمان ، دور البصمة الوراثية في قضايا اثبات النسب والجرائم ، بحث مقدم الى المؤتمر العلمي الاول لعلوم الادلة   121، ص  2003،  15، السنة  17

 .  19، ص 2007الجنائية 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 ، 

ابساهي  ا اد ء اا  ا دوس ا بلاة ا وا ية في ةاايا ا باو ا تتي وا جسائ  ا جتائية ا  ( 657) 

 17ص

تلس فسيد والا ا ا بلاة ا وسا ية واجايو ايتعناد  اتةا ا ب ن اتشوس في اج ة ا اجا   ( 658) 

 . 65ص 2033ا  15ا ا تتة  17ا نقةي ايتلااي ا جد  ا ا اا مة ا نسبية ا تنودية ا ا ندد 

اج ة ا اجا    ا  ا بلاة ا وسا ية ا  اتاوس ا نقه ايتلااي ا  دا يء ي ا يي اا دي  ا قسه  ( 659) 

 .55ا ص 2033ا  14ا ا تتة  16جد  ا ا ندد ا نقةي ايتلااي ا 
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هو اليقين والقطعية و الا     وي هو جهة اخرى الى القول و بأن الاصل في البصمة الوراثية 

ان عامل اليد البشرية والمراحل المعقدة التي يتطلبها التحليل قللا من مصداقيتها و  

و   العلمية  الناحية  من  قطعية  قرينة  انها  بمعنى  و  القطع  من  قريبة  نتائجها  وجعلا 

   (660)وقرينة تنية من الناحية العملية 

ان ما تقدم من تكييف ينطبق على اثبات النسو بالبصمة الوراثية و ومما لا ش  في  ان    

المجيزين مطلقاً لنفي البصمة الوراثية يرون الحجية المطلقة للبصمة الوراثية وتقديمها  

 على سائر الادلة والقرائن الاخرى . 

 

 

 الفرع الثاني 

 الحجية الظنية في نفي النسو بالبصمة الوراثية

و لانها عرضة   القطعية  القرائن  الى مستوى  ترقى  و لا  الوراثية قرينة تنية  البصمة  إن 

للخطأ و فهي ليسا من الامور الباتة والمعتبرة شرعاً في اثبات النسو و بل هي قرينة  

دت البصمة الوراثية قرينة من    (661)تخضع لتقدير المحكمة   و واستناداً على ما تقدم ا ا عا

القرائن فه ا يضعف من دلالتها و والسبو ان  لا يلجأ الى القرائن الا عند انتفاء الادلة و  

ما  و ان ه ه الادلة غالباً    وا ا عارضها دليل ياقدم عليها "كالفراش او الاقرار او الشهادة"  

ا اثبات  لدعاوى  مصاحبة  الاثبات  تكون  ان  الى  الاتجاه  ه ا  مؤيدوا  واستدل  و  لنسو 

بالبصمة الوراثية قرينة واقعية بسيطة و لا ترتقي الى  ات القوة الثبوتية التي تتمتع بها  

سائر وسائل الاثبات و ما يعني حرية القاضي في اعتمادها او رفضها و غير ان الظرول  

ي نفسية القاضي و كون ان اجراء التحليل  اهدرت من قيمتها  ل  بأنها تفتقر الى التأثير ف

الى ان   و اضافة  القائمين على المختبر  و وعدم وقول القاضي على نوعية  يتم في غياب  

عقدة عند التحليل أهدرت من قيمتها و كما ان رفض   الظرول المحيطة والاجراءات الما

النووي في قضايا النسو ينطلق من كون  غير معترل ب  شرعاً و حتى ان    تحاليل الحمض 

 
و جيعةا في تني ا تتي ا ب ن اتشوس    يدس ا شاس، ا ادى اشسوءية ا بلاة ا وسا ية( 660) 

 .27اص 2016ا 16ا 19في جاانة اها ا بيو اا ندد 

ا  تاة    16عقسيس ا  جتة ا ن اية ء  ا بلاة ا وسا ية ا اج ة ا ا ا  ا نقةي ايتلااي ا جد  ا ا ندد  ( 661) 

 .  292ا ص 2003ا  14
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القائمين على التحاليل  اتها لم يصلوا فيها الى درجة اليقين و اضافة الى ان النظريات  

انها   الا  و  المختصين  نظر  بالصحة في  والقطع  الدقة  بلتا من  الحديثة مهما  العلمية 

 .  (662)تظل محل ش  

جمعين على تقديم الاقرار على البصمة الوراثية و و ل  بتوافر       ان اصحاب ه ا الرأي ما

الوراثية   البصمة  الى  يجيز الاحتكام  الا ان هناك من  و  المعتبرة شرعاً  ا ا ك ب  الشروط 

قر و بأعتبار ان النسو حق للولد و فينبتي على الاب ان يثبت  بأي دليل و وال ي   قر ل  الما الما

قر ل  بالنسو بعد   تحل محل  البصمة الوراثية في تل غياب اي دليل اخر و بشرط رضا الما

 . (663)اجراء البصمة الوراثية  

ان ما تقدم هو تكييف ينطبق على اثبات النسو بالبصمة الوراثية و فهل ينطبق  ل      

على نفي النسو ايضاً ؟ هنال  من يرى ان اثبات النسو او نفي  بالبصمة الوراثية يجو  

يجوز   ولكن  و  منها  الاقوى  الاثبات  وسائل  على  ولا  و  الشرعية  القواعد  على  ياقدم  الا 

الت و او  استخدام  في حالات  و او حالات الاشتباه بين المواليد  نازع على مجهلي النسو 

و و لا يص و ولا لمولود الزنا    حضياع الاطفال واختلاطهم  اثبات نسو لمعرول النسو 

(664)   . 

 

 المطلو الثاني 

 من نفي النسو بالبصمة الوراثية الحجية القانونية

يتباين موقف المشرع في مسألة جواز الاستعانة بالتقنية الحديثة للبصمة الوراثية في       

نفي النسو و فهو ليس على نهمٍ واحدٍ في جميع الانظمة القانونية لمختلف تشريعات  

   (665)الدول موضوع البحث 

 
ا اقاداة ا ا باو ا تتي في ء   ا وسا ة ا ستا ة ااجتعيس اقداة ا   م ية  ءائشة ابساهي  ا اد  ( 662)

 .  27ا ص 2013ا  قو  ا ا جاانة ايتلااية في  ز  ا 

ا ب ن اقد   ا عاس ا ةتدتة    ايتلااية  ا شاا ي ا عقتياو ا بلاة ا وسا ية وءلاةعةا با شسينة  ءبد ا قادس خيا  وفسيد   ( 663) 

 . 1516ا ص  2022ا وسا ية بي  ا شسينة وا قاتو  ا م ية ا شسينة وا قاتو  ا ايااساو ا  

ا ية وا سها في اي باو اا ا عاس ا ةتدتة بي  ا شسينة وا قاتو  ا  و يد ا نامو  ا ا بلاة ا وس( 664) 

 .  542ا ص 2002جاانة ايااساو ا ا اج د ا  اتي ا 

   ا  ءز وجا ا ط  اتا ة   باو ا تتي ععن   بةا  قو  اشعسمة بي  ءد  ا ساا ا فةتاك   ( 665) 
و   ا اجعا  ا و   اي  و   ايي ا و   ا و د ا وجاينةا  قو  اسةةا  
ا شس  وا قاتو  ا وايدها ا قاا  في ام س ا  اتاتبة ا وا واة  ا   



 

440 
 

اهمية   تعير  لا  التي  التربية  الدول  لتشريعات  بالنسبة  اشدها  من  يكون  فجواز  ل  

لمسألة الفراش و أما التشريعات العربية التي ترتكز على أحكام الشريعة الاسلامية في  

تنظيم مسائل الاحوال الشخصية ومنها قضية النسو و قتتشدد في اطار النفي بما لا  

 اللعان .  يتعارض مع ه ه الاحكام ومنها

والنتيجة نفسها تؤشر على الموقف القضائي مع ملاحظة ان الاجتهادات القضائية قد  

النفي حتى مع سكوت المشرع العراقي عن  تتيرت بين الحين والاخر و نحو التسليم بجواز  

 تنظيم ه ه المسألة .

 ولبيان اهمية ما تم  كره و سنقسم ه ا المطلو الى الفرعين الاتيين : 

 

 

 الفرع الاول 

 من نفي النسو بالبصمة الوراثية القانون موقف 

ان الاتجاه الحديث في اغلو التشريعات المقارنة اصبح يميل الى الاخ  بالادلة العلمية    

في قضايا النسو و حيث نظما عدة تشريعات منها مسائل التقاضي بالبصمة الوراثية  

خاصة   بنصوص  بالبصمة  وافرادها  التحليل  بتقنية  الاخ   العراقي  القانون  اعتمد  و حيث 

التحليل   بأن  واعتبر  و  المسألة  تشريعي حول ه ه  نص  وجود  عدم  من  بالرغم  الوراثية 

بالبصمة الوراثية ينطوي تحا إعمال الخبرة و وان إعمال الخبرة بصورة عامة ومن ضمنها  

ن تكون دليلًا من بين أدلة الاثبات و ه ه الادلة  نتائم تحليل البصمة الوراثية و ولا تعدو الا ا

ها لا تمل  القطعية على مستوى الدلالة الثبوتية و  خاضعة لتقدير القضاء و ومن ثم فأن

 
نسا بةاا ا  اه  ا  قو  ا      ا  نا في ا تتي ب   يمو   ه اي وا  يُ
وا  هتا يعجه ا نمس ا قاتوتي ا انالس ت و ايهعاا  بة ا ا    ا وةد  

اسي  اعن قة ب قو  ا  نا ا ا اوةنة بعاةسو اعناةية ايا  ا اع د  ا 
"ء   ا     ا ا    في انسفة    ا وا عي اةسعةا فستتا  1989توفابس    20

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  

ا    2000ستا ة ااجتعيس اقداة ا   م ية ا  قو  ا جاانة ا قاهس  ا  
 . 174ص
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و حيث نصا    (666)لان  لا يوجد نص يعطي للخبرة دلالة قطعية على مستوى الاثبات  

( المادة  الثانية من  و  140الفقرة  المحكمة  يقيد  الخبير لا  رأي  أن  الاثبات على  ( من قانون 

بخلال   ا ا قضا  برأي  وعليها  الاخ   اوجبا عدم  التي  الاسباب  تضمن حكمها  ان  رأي  

لًا او جزءاً ....   الخبير كا

أما رأي الخبير ال ي ينتهي الي  بما يستنتج  فليس ل  أي حجية قانونية ملزمة و واقصى     

و فقد نصا    (667)الى عقل القاضي وقناعت ذ  ما يكون ل ل  التقدير هو قوة اقتناع تتج   

( من قانون الاثبات على أن " رأي الخبير لا يقيد المحكمة و وعليها  140الفقرة الثانية للمادة )

ا ا قضا بخلال رأي  أن تضمن حكمها الاسباب التي اوجبا عدم الاخ  برأي الخبير كلًا  

 او جزءاً ..."  

أما رأي الخبير ال ي تنتهي الي  بما يستنتج  و فليس ل  اي حجية قانونية ملزمة و واقصى  

فتدل ه ه المادة    (668)ما يكون ل ل  التقدير هو قوة اقتناع تتج  نحو عقل القاضي  

ان القاضي لا يستمد قناعت  من أي دليل يطمئن الي  ضميره و وان  يجو ان يكون "  على  

 .   (669)رأي القاضي " منطقياً وليس مبنياً على فحص التصورات الشخصية للقاضي 

اما ا ا استمد القاضي الناتر بالموضوع قناعت  من ادلة واساليو ينافيها المنطق و كان  

لرقابة محكمة   يخضع  للادلة لا  القاضي  تقدير  كان  و لان  وان  ترده  ان  التمييز  لمحكمة 

التمييز فليس لها ان تراقب  في تقديره للادلة و الا انها تراقو صحة الاسباب التي استند  

 .  (670)اليها  

 
ءااس عسمي ء ية ا ا بلاة ا وسا ية وا سها في اي باو ا جتائي ا اج ة دساتاو ةاتوتية ا بغداد ا ( 666) 

 . 99ا ص  2007ا  21ا ندد 

ا جتائي ا اج ة دساتاو ةاتوتية ا بغداد ا  بلاة ا وسا ية وا سها في اي باو  ءااس عسمي ء ية ا ا( 667) 

 .  99ا ص 2007ا  21ا ندد 

 .  210ا ص 2000ا تداو، ا ا اوجز في ةاتو  ا لاةباو ا بيو ا  ماة ا بغداد ا اده  وهيي  ( 668) 

  41ا ص  2012بغداد ا  ءلا  ا تلااي ا عمتو وجيا ا بلاة ا وسا ية في ا باو ا تتي ا امعبة ا  ماة ا   ( 669) 

.  

   . 41في ا باو ا تتي ا اسج  تاب  ا ص ا سا ية ةءلا  ا تلااي ا عمت وجيا ا بلا( 670) 
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على ه ا الرأي فأن المحكمة كانا تصدر قراراتها بالرغم من وجود تقرير صادر  واعتماداً    

م و  3/1978/ 3والمؤرخ في    38شعبة تطابق الانسجة" المرقم    – عن "مستشفى الكرادة  

 ال ي جاء في  أن الصفات الوراثية للمدعية تتشاب  مع الصفات الوراثية للمدعى علي  . 

بتوجي       قام  القاضي  ان  الا  الدعوى  ه ه  حول  شخصية  بيَنة  وجود  من  الرغم  وعلى 

تممة تكون في حال عدم وجود دليل كامل و  الماليمين المتممة للمدعى علي  و واليمين  

رقم   القرار  في  التمييز  محكمة  عن  القرار  ه ا  د  را /  114وقد  اولى  في    290موسعة 

الوراثية  13/7/1990 الصفات  ان  الى  يشير  أنفاً  الم كور  الطبي  التقرير  ان  اساس  على  م 

ضي الحكم  للمتداعيين متشابهة و وعلى الرغم من وجود بيَنة شخصية يتعين على القا

 (671)بثبوت النسو دون الحاجة الى اليمين المتممة 

الرأي في الوقا الحاضر قد تتير و وتم عد تحاليل البصمة الوراثية قرينة قانونية    الا أن ه ا

والدليل القطعي بنتائجها و فإتج  ه ا الرأي الى الاخ  به ه    جة  لانها مبينة على الحذ   (672)

 التقنية و واعتماده عليها و والحكم بموجبها و لانها لها دلالة قطعية وليسا تنية . 

وبالرجوع الى قانون الاثبات العراق فأننا نجد ان المشرع العراقي قد فتح مجالًا واسعاً اما  

الوقائع   اثبات  في  العلمية  والوسائل  الحديثة  الاثبات  بوسائل  للاستعانة  القاضي 

القانونية المختلفة و سواء كانا وقائع مادية ام تصرفات قانونية و ا  ان من اهم اهدال  

 
تلس فسيد والا ا ا بلاة ا وسا ية واجايو ايتعناد  اتةا ا ب ن اتشوس في اج ة ا اجا  ا نقةي ( 671) 

  2003ا  17ايتلااي ا جد  ا ا اا مة ا نسبية ا تنودية ا ا ندد 

هي ما ااهس يلا ي شيئا  او  ا قسيتة : هي اتعتبا  ا شاس  او ا قااي ياس اجةوا ا  ااس ان و  ا  ( 672) 

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 ةسيتة اتية : وهي  

ا عا ة و يس ةا نة ا فلا عا ا د يلا  اتعقلا  ا ويتعنا  بةا ء   تبيا    ا عي عمو  دي عةا ء   اياس انينة

ا بلاة ا وسا ية فقد بسزو  لا ة اعجاهاو ا ايوا : يسى ا   ايتعئتاض وا عسجي  ا وفياا يخص عمييا ةياة  

ا بلاة ا وسا ية ةسيتة اتية ي عسة  ا   اتعوى ا قسائ  ا ق نية ا يتةا ءساة   خ   فةي  يتو ا  

ا بيتاو ا انعبس  شسءا  في اتائا ا تتي . ا  اتي : يسى ا  ا بلاة ا وسا ية ةسيتة ة نية ا  اا  ةا  

. وا  ا ن : يسى ب   ا بلاة ا وسا ية بيتة اتعق ة ا او د يا اباشس ا ي بو    %99.99ل و  ا  تتبة تجاح و

بةا ا  م  تنيا  او ا باعا  ا ا ا عوافسو ا شسو  ا لازاة . ءائشة ابساهي  ا اد ا اقاداة ا ا باو ا تتي 

  56-55ا ص  2013ا  ز  ا  في او  ء   ا وسا ة ا ستا ة ااجتعيس اقداة ا   م ية ا  قو  ا جاانة ايتلااية  

 . 
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قانون الاثبات هو ابراز الدور الايجابي للقاضي المدني في توجي  الدعوى تمهيداً للفصل  

 (673)فيها  

 ( المادة  نص  في  للقاضي  سمح  قد  العراقي  الاثبات  قانون  من  104إن  بالاستفادة   )

وسائل التقدم العلمي في استنباط القرائن القضائية و ومن هنا اصبح من الجائز للقاضي  

او   نفي  قرائن قضائية في  الوراثية لاستنباط  البصمة  اختبارات  أن ستفيد من  العراقي 

ر موقف المشرع العراقي ه ا متطوراً حين شرع قانون  اثبات موضوع الدعوى و ويعتب

في    يسمح  نص  بها  يرد  لم  التي  العربية  التشريعات  بباقي  مقارنت   تم  ما  ا ا  الاثبات 

عليها   يؤاخ   التي  الوحيدة  النقطة  و  العلمي  التقدم  وسائل  من  للاستفادة  القانون 

واض موقفاً  الوسائل  ه ه  من  يتخ   لم  ان   هو  العراقي  تحديد  المشرع  في  ليتدخل  حاً 

الامور مجرد   وعد ه ه  و  الموضوع  في  الناتر  للقاضي  الامر  ترك  بل  و  للاثبات  حجيتها 

 (674)قرائن قضائية  

 الفرع الثني  

 موقف القضاء من نفي النسو بالبصمة الوراثية  

اتج  القضاء للاخ  بتحليل الدم والبصمة الوراثية في المنازعات التي تخص اثبات ونفي     

البنوة والنفقة واصدار احكام عديدة على اساس نتائم تل  التحاليل و ولقد رأينا في الفرع  

امام   واسعاً  المجال  فتح  قد  العراقي  الاثبات  قانون  ان  كيف  المطلو  ه ا  الاول من 

للاستعانة بالاختبارات البيولوجية و ومنها اختبارات البصمة الوراثية سواء    القضاء العراقي 

نونية على وسائل  كان عن طريق الخبرة الفنية والعلمية او عن طريق اضفاء قيمة قا 

 التقدم العلمي . 

وبالرجوع الى احكام محكمة التمييز العراقية في ه ا الخصوص نجد بأن محكمة التمييز  

احد   في  التمييز  حيث  هبا محكمة  و  كبيرة  درجة  الى  الاثبات  قانون  اتجاه  قد سايرت 

 
  - 1:  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) 

عوتي  ت  ة ا قااي في عوجيه ا دءوى واا يعن   بةا ا  اد ة باا يمنا ا ع بي  ا ت ي  ي ما  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   

اي ا او ة اتعديس   وا ةاتو  اي باو ا قااي بع س، ا وةائ  يتعمااا ةتاءعه " . اوسد   ك : ايا  شيو خ 

 . 361-360  ا ص2001ا بغداد ا اج ة ا ندا ة ا ا ندد ا  اتي ا ا تتة ا تادتة ا 

ءباض ا نبود، ا شسح ا ما  ةاتو  اي باو ا ادتي ا نساةي ا ا  بنة ا  اتية ا داس ا  قافة   تشس ( 674) 

ةاتو  اي باو ا اج ة ا ندا ة  . تندو  ا نااس، ا  او ة اتعديس   وا    422ا ص  2000وا عوزي  ا ءاا  ا  

  . 373ا ص 2000ا بغداد ا ا ندد ا  اتي ا ا تتة ا تابنة ا 
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ابنة    احكامها   بانها  المدعية  ادعا  ا    " البيولوجية  بالفحوصات  الاستعانة  الى ضرورة 

المتوفي و وأن المدعى علي  هو خالها وليس اباها و وأن زوجت  ليسا امها و فينبتي على  

تحيل وان  و  بالاثبات  تكليفها  الفحص    المحكمة  لاجراء  المختصة  الجهة  على  الطرفين 

     (675)المختبري للخلايا النسيجية وعوامل الوراثة وصولًا الى الحكم العادل 

اغلو المحاكم العراقية في احكام عديدة الى نفي صلة القرابة بين المتخاصمين  و هبا  

في الدعوى بالاستعانة بالدليل البيولوجي و فقد  هبا محكمة التمييز العراقية الى ان  "  

تطابق   فحص  بنتيجة  الخاص  التعليمي  الكرامة  مستشفى  تقرير  من  الثابا  كان  ا ا 

الصفا  أن  الدعوى  للصفات  الانسجة لاطرال  بأي صلة  تما  لا  )م(  للطفل  الوراثية  ت 

)ق(   للزوم  العائدة  الوراثية  الصفات  وان  و  )ر(  المدعى عليها  )ه( وزوجت   للزوم  الوراثية 

وزوجت  المدعية )ز( وان الطفل )م( لايمكن ان يكون بأي حال من الاحوال ابنا للزوجين  

لمدعية )ز( وزوجها )ق( و وتسليم  اليهما و ومنع  )ه.ر( و فيتعين على القضاء اعتبار )م( ابناً ل

 .  (676)معارضة المدعى عليهما في  ل  

بتاريخ   المحكمة الاتحادية  التمييزية في  الحكم  9/1/2018وجاء في قرار للهيئة  و وجد أن  م 

اليها التي استند  للشرع والقانون للاسباب والحيثيات  و    (677)التمييزي صحيح وموافق 

نسو   نفسي  المدعي  طلو  لعدم حيث  و  وبين    مولود  بين   الوراثية  الصفات  تطابق 

 المولود و اضافة الى كون التحاليل اثبتا بأن  عقيم .

نستخلص مما تقدم و ان البصمة الوراثية تشكل احدى اهم الاكتشافات الحديثة التي مَنَ  

الله بها على عباده ليستفيدوا منها في شتى مجالات الحياة المختلفة و الطبية والقانونية  

والعلمية بصفة عامة و وفي  ل  بيان لعظمة الخالق عز وجل و وهي جزء يسير من كثير  

 
   30/5/1988ا لادس في  88/ 87/ اوتوءة او   /  63ا نساةية سة  ا عاييز ةساس ا ماة ( 675) 

ا اشاس ا يه :     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 بنة اتند ا  

 . 360  ا ص2009بغداد ا ى

   9/1/2018هيئة اي واا وا اواسد ا شخلية ا في    9019ةساس ا ماة ا عاييز ايع ادية ا نساةية ا سة   ( 677) 

.   
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لا يعلم حقيقت  الا رب العالمين وصدق ا  قال " ستريهم أياتنا في الافاق وفي انفسهم  

 (678)حتى يتبين لهم ان  الحق" 

لاثبات الحالي  عصرنا  في  العلماء  اليها  توصل  وسيلة  ادق  كونها  الى  هوية    اضافة 

التي تدل على هوية كل    الشخص وتميزه عن باقي الافراد و فهي عبارة عن البنية الجينية

اتفقا على جواز   الوضعية قد  القوانين  ان  نجد  النسو  اثبات  و وفي مجال  بعين   فرد 

استخدام البصمة الوراثية في مجال النسو و لكنها تشددت في  ل  ولم تترك المسألة  

حول   التنازع  بقضايا  اساساً  مرتبطة  معينة  بحالات  حددت  ل   وانما  اطلاقها  على 

ر ان الاراء الفقهية دعا وبصورة صريحة الى عدم جواز الاستعانة بالبصمة  النسو و غي

في   كبيرة  مفاسد  من  علي   يترتو  لما  و  الثابا  النسو  صحة  من  التأكد  في  الوراثية 

 تصل الى مرتبة ادلة اثبات النسو  المجتمع و وحتى في حالة الاستعانة بها فإن منزلتها لا 

ثابتة بالنص القرأني ولا يجوز ان نلتيها  الشرعية من فراش وبينة واقرار و فه ه الادلة  

 ونستعين بالبصمة الوراثية التي رغم دقتها الكبيرة فأن الشبهات حولها ايضاً كبيرة .  

 

 الخاتمة  

لموضوع   بحثنا  خلال  الوراثية  من  البصمة  المدني( )دور  الاثبات  في  النسو  نفي    بحالة 

توصلنا الى عدة نتائم دعتنا الى أن نتقدم بعدة توصيات نأمل أن يأخ  بها المشرع العراقي  

. 

 

 اولًا : النتائم : 

انسان   الوراثية لكل  الهوية  الدقة تحدد  الوراثية "هي وسيلة على غاية من  البصمة  ان 

الموجود في نواة كل خلية     DNAبعين  و تتميز عن غيره بتحليل جزء من حمض  النووي ال  

في جسم  الناقل للصفات الوراثية من الاباء الى الابناء و و ل  بأستتلال  الاختلافات  

الموجودة في تركيب  التي لا يمكن ان تتشاب  بين شخصين الا في حالة التوائم المتماثلة"  

. 

في مجال نفي النسو لا تقدم البصمة الوراثية على اللعان و لكون  الطريق الوحيد ل ل   

و ولا تحل محل  و ولكن يمكن الاستفادة منها كقرينة قد تكون في جانو الزوم مما يعزز  

 
  . 53توس  فل و ا ايية ( 678) 
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و وقد تكون في جانو الزوجة مما يزيل الش  داخل نفس   قناعت  لطلو اجراء اللعان 

 الزوم و ويعدل اجراء اللعان . 

ياشرع  الوراثية كدليل    المشرع العراقي  لم  لاثبات  نص قانوني خاص بأستخدام البصمة 

النسو و ولا حتى بأي دولة عربية اخرى و حيث ما زالوا يطبقون حيث لم تح  ح و المشرع  

 الفرنسي ال ي كان السباق في ه ا المجال . 

لم يتوقف القضاء العراقي عند حد عدم وجود نص تشريعي خاص بالبصمة الوراثية و بل  

اصدر العديد من قرارات  استناداً الى نتائم تحليل البصمة الوراثية و سواء بأعتبارها دليلًا  

 رئيسياً للاثبات ام دليلًا مضافاً الى ادلة الاثبات الاخرى . 

والعملية   العلمية  للشروط  وفقاً  الوراثية  البصمة  تحليل  اجراءات  اتمام  حالة  في 

والضوابط الشرعية والقانونية و فان من شان  ل  أن يوفر الحماية لحرمة الحياة الخاصة  

و وهناك اتجاه حديث يرفض الاعتقاد بأن الاخ  بالبصمة الوراثية يعد انتهاكاً ط لمبدأ عدم  

الشخص  إجبار  الالتزام    جواز  الخصوم  على  أن  ويرى  و  نفس "  ضد  دليل  تقديم  على 

يساعد في كشف   ان  يمكن  ما  كل  تقديم  بمعنى  و  الاثبات  والمعاونة في  بالمشاركة 

 الحقيقة وخدمة العدالة .  

 

 ثانياً : المقترحات  

بالاجهزة وتجهيزها  وتطويرها  البيولوجية  العلوم  في  مختصة  مراكز  انشاء    نقترو 

و   الدولة  مباشر من قبل  بإشرال  و وتكون  الحديثة  الطبية  والمواد  العلمية  والمعدات 

من   والخبرات  الكفاءات  قبل  وي  من  قاعدة  وتادار  تنظيم  على  للعمل  و  الاطباء 

 معلومات وراثية و ولكل الافراد و وتتمتع بالسرية .

البصمة   اختبارات  على  والجزائية  المدنية  المسائل  في  القضاء  اعتماد  ضرورة  نقترو 

 الوراثية و لما تتمتع ب  من قطعية الدليل وخاصة في مجال نفي واثبات النسو . 

و ل ا نوصي   بالتة من حيث نفي النسو لشخص معين  الوراثية لها اهمية  ان البصمة 

 بعدم اللجوء اليها الا ا ا توافرت مجموعة من الشروط والضوابط اهمها  

 الوراثية في التأكد من نسو ثابا عدم استخدام البصمة  

 عدم اجراء تحاليل البصمة الوراثية الا بإ ن او اشرال من الجهات الرسمية المختصة .  
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و   النتائم دقيقة  و حتى تكون  توفير ضمانات مالية والمختبرية ل ات المؤسسة التحليلية 

 اضافة الى السرية التامة .  

باعتماد    نأمل من  الشخصية  الاحوال  قانون  العراقي وضع نص خاص ضمن  المشرع 

 الوسائل العلمية في اثبات النسو و وبال ات البصمة الوراثية .  

نأمل من الدولة العراقية الاشرال المباشر من قبل الاجهزة المختصة على المختبرات  

نتائم التحاليل  منع اي تلاعو او تحايل او تتيير  والمراكز البحثية الخاصة بالبصمة الوراثية ل

و ه ا ما يزيد ثقة الافراد به ه الوسيلة العلمية لاثبات النسو و وبالتالي اشاعة الاستقرار  

 والطمأنينة في المجتمع .  
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 قراءة نقدية لمشروع قانون حماية الطفل 

  قبلبحث مقدم من  

 م .  دعبير نوري القطان 

 المقدمة  

 موضوع البحث  أولا / 

من       أكثر  من   الإسلام  يمكن    1430جاء  لا  وواجباتو  حقوقاً  للأطفال  أن  ليقرر  عاماً 

إغفالها أو التتاضي عنهاو و ل  قبل أن توضع حقوق ومواثيق الطفل بأربعة عشر قرناً  

الإيمانية   التربية  منها  الطفل  لتربية  متعددة  جوانو  الإسلام  راعى  وقد  الزمانو  من 

البدني  العقليةو والتربية الاجتماعية  العباديةو والتربية  دعا  وةو والتربية الأخلاقيةو والتربية 

حقوقإ تثبيا  باعتبارهم  لى  قال  هم  المستقبلو  في  وأملها  الأسرة  وثمرة  الحياة  زينة 

الدنيا«.   الحياة  زينة  والبنون  »المال  أولفتعالى:  لقد  وأوجبا  ى  فائقة  عناية  لطفل 

 والتي سنبينها في دراستنا.  ي بطن أم  الشريعة ل  حقوقا من  بدء تكوين  وهو ف

الاألا  إ      استناداً ن  بحقوق   والتفريط  الرصينة  الإسلامية  التعاليم  عن  لعادات    بتعاد 

ستملاك   ألى تعنيف الطفل وإ وتقاليد خارج  عن المنهم الإسلامي استدعا البعض  

و التربية  بحجة  التع يو  أنواع  شتى  بمسألة    وممارسة  مهتمين  هم  ممن  جعل  مما 

مطروو الان    شخاص ومنظمات محاولة سن قانون يكفل حمايت  وهو ما أ الطفل من  

 على ساحة العراق )مشروع قانون حماية الطفل( .

ن القانون الوضعي من صنع البشر والناس يختلفون في توجهاتهم و أفكارهم من  لأو  

وما الأعرال  بعض  تحكم   قد  وال ي  لآخر  نتيجة    زمان  ملابسات  من  المتشرع  يحيط 

اقتصر عليها  التي  الظرول والحالات  المشروع    بعض  ل ل   لدينا عدة مؤاخ ات  كانا 

 .  ةوالتي سنبينها في الدراس

 أهمية البحث ثانيا / 

قانون    مشروع  ووسائل غير التي وردت في  طرقتكمن أهمية البحث في التحري عن     

الطفل   المجتمع  حماية  اليها  و  في  المستندة  والأعرال  الإسلامية  الشريعة  يوائم  بما 



 

449 
 

قانون حماية   وبالتا في حقوق  في مشروع  افرطا  التي  التربية  الأفكار  بعيدا عن 

لى فساد  ل  المجتمع  إحتى يستعظم  ل  في نفس  ويصدقها مما قد يؤدي    و  الطفل 

بالفائدة على  ليعود  وفق قيم ومبادئ السماء    تنظيم حقوق   مما يتوجو علينا  ورهوتدهو 

علمياً و  المجتمع    تطور  سياسيا    واقتصادياً   واجتماعياً   وأخلاقياً   وثقافياً   البلاد  وحتى 

الى خدش واضرار بحركة التطور التاريخية    حمايت وبخلال  ل  سول تؤدي المبالتة في  

 .   للمجتمع

 مشكلة البحث ثالثا / 

مفصلة      دراسة  في  تناول   ولعدم  الموضوع  له ا  المتزايدة  الأهمية  إن  آ بسبو  لياا 

و  التي يتضمنها  و مخالفتها    ابحث ا من خلال الأفكار  : الأولى  والمؤاخ  عليها من جنبتين 

و والثانية و تكرار ما هو موجود    2005لأحكام الشريعة الإسلامية والدستور العراقي لسنة  

 من مواد قانونية في القوانين العراقية  الخاصة السابقة . 

نبين      أن  ارتأينا  بالرغم من عدم مشروعيت و  القانون  البعض مع ه ا  تعاطف  ونتيجة 

مضمون تل  النصوص عن طريق تحليلها وبيان مواطن الخلل والتكرار ليكون معلوماً  

الجم وبكل شفافية  يعند  واقعنا  ع  ينسجم مع  المعالجة وفق منظور صحيح  تتم  حتى 

للشريعة الإسلامية بوصفها دين الدولة الرسمي واساس التشريع  ئمة  واعرافنا الموا 

 . استناداً للمادة الثانية من الدستور العراقي

    منهجية البحث رابعا / 

المنهم      مبتتاه  البحث  بلوغ  سبيل  في  اعتمدنا  مبادئ  لقد  بين  والمقارنة  التحليليو 

والمخالفة للشريعة    ة الشريعة الإسلامية والفكر التربي والوقول على النقاط المهم

علي   والنتائم المترتبة   و والعادات والتقاليد النابعة عن تل  الشريعة السمحاءالإسلامية  

  ما سنطرح  من حلول ومقترحات . عله ا القانون و فضلا ة تحليلية من خلال دراس  و

 خطة البحث  / خامساً 

 إلى مبحثين كلًا منها مقسمل إلى مطلبين وكما يأتي :  ه الدراسةه آثرنا تقسيم 

لبيان  الأول  المبحث  الطفل  أ  خصصا  حماية  قانون  مشروع  في  الحماية  شكال 

الأول  وضماناتها   و  مطلبين  في  قانون  الحماية    شكال أوالتي سنتناولها  مشروع  في 

الطفل  ضمانات    حماية  الثاني  حماية  لحماية  ا اما  قانون  مشروع  وكما في    الطفل 

على   المترتو  الأثر  لبيان  الثاني  المبحث  الطفل  مصادقة  سنخصص  حماية  قانون 
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على   المترتو  الأثر  الأول  و  مطلبين  خلال  من  سنتناول   وال ي  الإسلام  في  وحقوق  

قانون حماية الطفل و اما الثاني لبيان حقوق الطفل في الإسلام ثم  مصادقة مشروع  

  ل  المشروع. لتاء نختم بتوصيات عسى وان تكون سببا لا 

   

 المبحث الأول 

 اشكال الحماية في مشروع قانون حماية الطفل وضماناتها 

 

لسلام :  ا قال سيد البلتاء والحكماء أمير المؤمنين في وصيت  لولده الحسن عليهم       

الخالية ما ألقي فيها من شيء إلا قبلت ( ونحن مسؤولون   )إنما قلو الحدا كالأرض 

 .عما يلقى في قلو  ل  الحدا

ومن خلال المواد القانونية التي تضمنها مشروع قانون حماية الطفل هنال  الكثير     

الإسلامي الرصين الموائم لكل زمان ومكان و وه ه المواد  من الأمور المخالفة للمنهم  

المخالفة ما أن وقعا في قلو الحدا قبلها واستأنس لها لتتعاتم لدي  تل  الحقوق  

( للمادة  و واستناداً  ( من دستور  2والحمايات فيبالغ فيها وتكون سببا لجنوو الأطفال 

ن  أساس التشريع  إلدولة الرسمي والتي اعتبرت الدين الإسلامي دين ا  2005العراق لسنة  

ومن   ثماو  نجد  المشروع  من  النصوص  ه ا    مؤاخ ات   ةستقراء  في  سنبينها  والتي 

اشكال الحماية في مشروع  المبحث من خلال مطلبينو نخصص المطلو الأول لبيان  

ضمانات الحماية في مشروع  ما المطلو الثاني فسنخصص  لبيان  أ   قانون حماية الطفل 

 :وعلى النحو الاتي  الطفل قانون حماية 

 

 المطلو الأول 

 اشكال الحماية في مشروع قانون حماية الطفل 

مواد   عدة  تضمنتها  اشكال  عدة  الطفل  حماية  قانون  مشروع  في  الحماية  اتخ ت 

 وكالاتي: 

( الثامنة عشرة من العمر ويحمل الجنسية  18انسان لم يتجاوز ال )  كل   –أولا    - 1-المادة  

 العراقية .

 سنة(  18)رفع سن الطفولة الى 
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التي    بالأهلية والمؤاخ ة على ه ه المادة من جنبتينو الأولى هي اقصاء لأهلية من يتمتع  

- 99والمواد )  1959لسنة  من قانون الأحوال الشخصية    1  ( 8منحها الله ل  استناداً للمادة )

واللاتي تمنحان  القابلية على إدارة      1951  لسنة  40من القانون المدني العراقي رقم    2(  98-101

 .الاسرة والتجارة

المعدل وقانون الاحداا رقم    1969لسنة    (111ن قانون العقوبات العراقي رقم )أكما      

 . سنوات   9 اعتبر الصتير من لم يبلغ ال  1983لسنة                  76

سنة يؤدي مع  رفع سن الزوام   18اما الجنبة الثانية هي أن رفع سن الطفولة حتى ال   

طبيعي   كنمو  والجسدية  النفسية  المؤهلات  لدي   وأصبحا  بلغ  من  على  والتعدي 

للجنس البشري واعتباره مع  ل  طفلًا والملاحظ ان احكام الشريعة الإسلامية أباحا  

 .الى البلوغ وهما القابلية البدنية والنفسية بالإضافة الزوام مع تحقق شرطين  

 ... نتساءلولكن  

هل عاد الزنا ورمي حديثي الولادة في الطرقات انسو من الزوام ال ي تنظم  القوانين     

   والاحكام؟ هل أراد المشرع من  ل  منع تكوين الأسر وإشاعة الفساد والفوضى ؟ 

حيث أقر المشرع    )اعتناق فكرة البنوة غير الشرعية(1  /ب(  4/5المادة )واستكمالا ل ل      

واعتنق فكرة البنوة غير الشرعية وأجاز للمرأة الحمل سفاحاً استناداً لمفهوم المخالفة  

 

(  188( ا  ةاتو  ا  واا ا شخلية ا نساةي سة  )8ا تلو ا ااد  )  1 
)   ا   ي ا  اماا ا خااتة ءشس  ا   وعنديلاعه ء   اته    1959 تتة  

وةاب يعه  اه يعه  به   ا  بو  ه  ي     ا   فا قااي  ا زواا  ا ناس 
 ا بدتية بند اوافقة و يه ا شسءي ....( . 

ا    5119 تتة     40ا اواد ا  ا قاتو  ا ادتي ا نساةي سة     تلوا    2 
ء   اته ) ا لغيس ا ا  و  في ا علسفاو ا داخ ة ع و  (   99ا ااد   )

( ء    1/    98اي   باتز ة ا با غ ت  ا سشد ( ا وماا وتلو ا ااد  )  
اته )   و ي بعسخيص ا  ا ا ماة ا  يت   ا لغيس ا اايز   ا طماا  
ا خااتة ءشس  اقداسا ا  اا ه وي     ه في ا عجاس  عجسبة  ه ا ويمو   

اق طو  ا  قا  .(   اي    )يدا  ا ااد   )    (    1  /  101وتلو  اته  ء   
و يض  اي    ء   ا و ي  ااعتا   ءتد  ا اايز  ع      لغيس  ا     ا ماة 

   ك . (   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 ا  
ااا  انسفة وا ديه ا شسءيي  وا باو تتبه ا شسءي وءد  ا  اةه وتتبه 

 ا    يس وا ديه . ( .
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لتل  المادة فيستوجو على الدولة للطفل الحق في الحصول على جنسية وبالرغم من  

للمادة   استناداً  القانونية  النصوص  لسنة    18/2مشروعية  العراقي  الدستور    2005من 

رقم   العراقية  الجنسية  قانون  في  للشريعة    2006لسنة    129ومعالجتها  مخالف  أن   الا 

هذ  بَائذ مج لآذ وها عا و يبدو ان غرض المشرع هو فرض  الإسلامية ) ادج الل  (  ندَ  سَطا عذ أَقج وَ  مج ها

التزامات على الدولة للاعترال بمنح أولاد الزنا الجنسية العراقية ومنهم أولاد الدواعش  

  18و فمن جهة يمنع تكوين الاسرة المبكر لاعترال المشرع الصريح بان ما دون سن ال

حالات ينظم  أخرى  يعد طفلًا ومن جهة  امراً    سنة  ليجعل   عليها  المترتو  والاثر  الزنى 

زرع ه ه   المريضة من  الجهات  استطاعا  ان  بعد  قانون  وفق  منظم رسمياً  طبيعياً 

الأفكار في مجتمعنا )حرب فكرية ناعمة(والان يريدون ان تكون رسمية تحتضنها الدولة  

ات للزانية  ويستسلم لها الجميع بتنظيمها وفق قوانين دولةو ولا نرى سوى انها ضمان 

 . وليس حماية للطفل 

2( 4المادة  اتها ) فقرة  ان كما     

 
ا فقس  ا سابنا ) ا    في ا عنبيس وابدا  ا سط،    4تلو ا ااد   ا    2 

 .  2021. ( ا  ةاتو   ااية ا  نا  تتة 



 

  ما ولاية لأحد علي وفما بال  في  أعطا الحق المطلق للطفل في التعبير عن الرأي وكأن  لا   

من   والزوام  المثلي  كالزوام  الإسلامي  المجتمع  على  الدخيلة  الأفكار  الطفل  اعتنق  ا ا 

الروبوت وبدأ يعبر عن رأي  دون ان يكون للاب او من ل  حق الولاية علي  صده وبيان الخطأ  

لا   لأن   نفسيا  عنفا  سيكون  التي  لي  حينها  للضمانات  اللجوء  الى  يؤدي  مما  الطفل  تقبل  

 . أوردها المشرع والمتمثلة بالحبس ودور الايواء

ومن المؤسف حقاً ومن خلال استقراء بعض المواد تتافل المشرع عن القيم الدينية     

( المادة  في  الوطنية  ب كر  واكتفى  المادة    3  (  رابعاً   /2والأخلاقية  في  جاء  ما  وهو خلال 

الدينية  29 وقيمها  ككل  الاسرة  كيان  عن  الدولة  )تحافظ  العراقي  الدستور  من  /اولًا/ب 

علاقة ل  بالقيم والمبادئ العليا التي يحملها    والأخلاقية والوطنية(و بالتأكيد ان المشروع لا

 . الدين بل بما يملي  علينا الترب

 ولو أمعنا النظر في قوانين الترب التي طبقا في بلادهم ما ا نتم عنها؟

واللواط وبيع العرض والاتجار بالجنس ولا زوام ولا حياة    قوالسحا نجد سوى الش و     لمج    

لناو   تصديرها  يريدون  التي  الضياع  بل فوضى عارمة حول حرية  أسر متماسكة  كريمة ولا 

مستمرون به ا النهم ليكون اخره الترويم للمثلية وزواجات شا ة أخرى ناتجة عن ال كاء  

 الصناعي كما يدعون. 

تأمين الحماية اللازمة  الطفل وكان من ضمنها ). طاق حماية  ( نثانياً    / 2  ) حددت المادةو   

العنف والقوة  للطفل   .(و فقد  من جميع اشكال  البدنية والنفسية والإهمال  او الإساءة 

تكون التربية نسبة الى فهم الطفل انها إساءة نفسية او اهمال وهي نسبة الى الاب تربية  

لولايت  علي  و فالنظرات الحادّةو والإشارات والحركات الجسديةو والصوت المرتفعو واللّوم و  

 القيم الدينية والوطنية التي يسعى  والتوبيخ و وحتى حثّهم على اعتناق الأفكار و

الوالدان لتربية أولادهما على معانيها كون  لا يتقبلها نفسيا مدعاة لشكوى الطفل الى  

الطفل   نفسيا فيسحو  يتأ ى  وان   يتكلم مع   لا  او  يهمل   والده  بان  المختصة  الجهات 

المادة   في  الم كوره  الايواء  دور  الى  ل ل   طريق    1أولا ً(/6)  نتيجة  عن  الدولة  وتتكفل 

 موتفيها 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 
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الم كورة أعلاه  فقد         المادة نفسها  الى  دون ان  عدة أمور عن الطفل  حضرت  تتطرق 

الدراسي   الإهمال  عن  الولي  ومسؤولية  الجهل  من  وحمايت   الالزامي  التعليم  مسألة 

  .وترتيو العقوبة على  ل  . وعدم مسائلة الإباء في حال تركهم الطفل والتخلي عن 

مصلحة الطفل فاين المواد الخاصة بالحضانة التي    كان مشروع القانون يراعي حقيقةً   وا ا  

  لأحكام من قانون الأحوال الشخصية المخالفة  (    57)تراعى فيها مصلحت ؟ أم اكتفى بالمادة  

؟ والتي تعد من المسائل الحساسة التي يتنافس عليها كل من الاب    2  الشريعة الإسلامية

 ؟ عن مصلحة الطفل والام بدافع مصالحهم الشخصية بعيداً 

 

 

ا   ط   ب ااتة ا و د وعسبيعها  اا  :- 1ا ااد  ا تابنة وا خاتو ا     2 

يشعس  ا    2- .ةيا  ا زوجية. وبند ا نسةةا اا    يعاسس ا ا او  ا    ك
عمو  ا  ااتة با غة ءاة ة طايتة ةادس  ء   عسبية ا ا او  ولياتعها 

بزواجةا ا ا  قة  ا    عتق   ااتة  ا  ا ة  .وي  ه ه  في  ا ا ماة  وعقسس 

  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 ا ا ماة. 

ا زوجية ةائاةا طو ماتو ا زوجة انعد   وي ي م  ب جس  ا  ااتة اا دااو

 لأي ا تاس في ش و  ا ا او  وعسبيعه وعن ياها  ع  يع    4- .ا   لا  سجني
 ماا ه  ا ناشس  ا  ا ناس. و  ا ماة ط  ع    بعاديد  ااتة ا لغيسا  ع 

ا خااتة ءشس ا   ا  بو  ةا بند ا سجو      ا  جا  ا اخعلة ا  بية 
ي يبيو  ي ءتد   اتةا وا شنبيةا ط  ال  ة ا لغيس عقاي ب  كا ء   ط 

  ا طع  ا ا او  ا خااتة ءشس  ا  ا ناسا يمو   ه    ا خعياس   5- . ااتعه
ا  ااتة   في ا ةااة ا  ا  يشا  ا  طبويها طو ط د طةاسبه   ي   ماا ه

   ااتة   6- .ءشس  ا  ا ناسا   ا  تتو ا ا ماة اته ا سشد في ه ا ا خعياس
ا عي طتةيو  ااتعةا ب م ا ط  ع  ي  تعسداد ا ا او  اا   م   ه بإتعلا   

عاسس اتةا.   ا  بو  انه ا ا او   وجوده  اد   خلاا  في  ا ة  7- .ا ا او  
فقدا  ط  ا لغيس ط د شسو  ا  ااتة طو وفاعةاا عتعقا ا  ااتة     ا يا  

خلاا   ك ا لغيس  ال  ة  ا   . ي   ا  ةعاو  ا  ااتة      عتعقا  وءتدها 

  ا    يوجد ا  هو طها   8- .عخعاسه ا ا ماةا اساءية ب  ك ال  ة ا لغيس
   ااتة ا  ا بوي ا عود  ا ا ماة ا ا او  بيد  ااتة طو  اا  طاي ا  

دوس ا  ااتة ا اند  ا  ةبا ا دو ة ءتد  ماا يجوز  ةا ط  عودءه    

  ا فقد طبو ا لغيس ط د شسو  ا  ااتة فيبق  ا لغيس  دى    -ط 9- .وجودها
ا  ا تتا  طو  طاه اا دااو ا عناة بشسو  ا  ااتةا دو  ط  يمو   ةاسبه

  ا ااو طبو ا لغيس فيبق     -ي .ا سجاا    اتازءعةا   ي  ب و ه ت  ا سشد

ط  عمو   1- :ا لغيس  دى طاه و   عزوجو ب جتبي ءته ا  ا نساةيي  بشس 

ا ا ماة بند  عاسس ا لغيس ط  عقعت    2- .ا   ا عناة ببقية شسو  ا  ااتة

ط  يعنةد زوا ا    اا ءقد ا زواا بسءاية ا لغيس  3- .ا  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
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 المطلو الثاني 

 ضمانات الحماية في مشروع قانون حماية الطفل 

 

الفردو فالطفل       تكوين شخصية  في  العمر شأناً  أخطر مراحل  الطفولة من  تعد مرحلة 

ضعيف لا يستطيع أن يلبي حاجت  التي تضمن ل  استمرار الحياة معتمدا على شخص  وكيان   

التشريعات على حماية    و ات  المجتمع  فقد حرصا  بناء  و وإن الطفل يعد الأساس في 

تكفل الدولة حماية الامومة والطفولة و   2005حقوق الطفل ووفقا للدستور العراقي لعام  

ان   لسنة  مشروع  الا  العراقي  حماية  الصيا    2021قانون  ا ا  خالفسيئ  لدستور  نصوص  

لاسرة اساس المجتمعو وتحافظ الدولة على كيانها  ان اال ي اكد على    2005لسنة  العراقي  

 الدين الإسلامي . ا بصل  بملا يو كما ان   وقيمها الدينية والاخلاقية والوطنية  

ولا ش  أن للطفل حقوقاً كثيرة في القوانين العراقية منها ما يتعلق بحقوق  الشخصية  

في ان ل  اسم وجنسية وحق النسو    1959لسنة    188قي قانون الأحوال الشخصية رقم  

وحق النفقة والحضانة والرعاية  ل  ان الطفل يجو ان يعيش في بيئة سليمة وترول  

 .  1مناسبة للعيش  

ضمانات    فقد    بالا التمثلا  الطفل  حماية  قانون  مشروع  في  للاتفاقيات  حماية  نضمام 

الدولية وتوفير الحماية البديلة المتمثلة بدور الايواء وتجريم التربية من خلال عقوبة الحبس  

 كما سنبينها .

 : ()الانضمام للاتفاقيات(3/8المادة) أولا/ 

الا     الثالثة  المادة  في  وردت  الطفل  حماية  قانون  مشروع  اهدال  لى إ نضمام  لتحقيق 

الاتفاقيات والمواثيق الدولية الخاصة بحماية وضمان حقوق الأطفال والا ان ه ا الانضمام  

يلزم ان لا يكون مطلقا فنحن لسنا ضد الاتفاقيات الدولية التي تحترم خصوصيتنا كمجتمع  

عبارات كثيرة تشير مسلم وان دستوره اعتمد في بنوده على الشريعة الإسلامية ووردت  

لا ان  )على  قبيل  من  ولا  الى  ل   الإسلامي  الدين  وثوابا  قانون    يتعارض  سن  يجوز 

يتعارض مع ثوابا أحكام الإسلام و...( فنحن دولة إسلامية ولنا اعرافنا وعاداتنا الموافقة  

ا ا   مطلق  بشكل  الاتفاقيات  لتل   الانضمام  قبول  المتصور  غير  من  الشريعة  ما  لتل  

 

، متاح على  ا قااي : ماا  ا زيد، ا اااتاو ا  نا في ا قاتو  ا نساةي  ا    1 

 الرابط  

https://www.sjc.iq/view.4119/ 
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للقضاء   اتفاقية سيداو  الحال في  للشريعة الإسلامية كما هو  تضمنا نصوص مخالفة 

شكال التميز بين الرجل والمرأة وإعلان المساواة دون العدالة التي ينادي بها  أعلى جميع  

الإسلام دين الدولة العراقية الرسمي ونسخ جميع الأنظمة والقوانين والشرائع وتكون  

الثانية   للمادة  بالمرأة والاسرة والطفل استناداً  الخاصة  النازعات  الأعلى لحل  المرجع  هي 

 . 2  منها

 (: الأسباب الموجبة لدور الايواء والرعاية البديلة) ( بفقرتيها الخاصة ب 6المادة )ثانياً/ 

أسرت     عن  بدلًا  للأطفال  البديلة  الرعاية  لتوفير  اجازة  منح  صلاحية  للوزير  القانون  يجيز 

لم   ا ا  القانون مثلًا في حال  بمبررات ي كرها  أو لمنظمات مجتمع مدني  لأشخاص غرباء 

نتيجة   أو  !؟  المعنى  أسرت  نشأة سليمةو فماهي حدود وضوابط تشخيص ه ا  ينشأ في 

 ؟ فقدان  أحد والدي 

 والدين التربوية بعقوبة الحبس( ال)تجريم ولاية  (10( والمادة )9/2المادة )ثالثا/

انتهم المشرع تجريم ولاية الوالدين التربوية والتأديو ا  يفرض القانون عقوبة الحبس )  

 :وهي تصل الى خمس سنوات ( مع الترامة على

الموتف او المكلف بخدمة عامة ا ا علم بتعرض طفل الى إساءة اوعنف ولم يخبر احدى   *  

المعنية الوسائل    .الجهات  بكل  لتفكيكها  العراقية  الاسرة  على  حملة  انها  أرى سوى  لا 

 المتاحة ومنها التهديد بالحبس لعدم الاخبار 

القانون يشمل     * )فالعنف حسو ه ا  أولاده  تربية  القانون ولاية الأب وحق  في  يجرّم 

إجراءات الوالدين التربوية والتأديو( ويفرض علي  عقوبة بالحبس ويعد أي اجراء تربوي او  

او   منحرفة  افكار  اعتناق  من  منعهم  او  اولادهم  سلوك  لتقويم  الوالدان  يتخ ه  تأديبي 

السوء والأشرار ترفًا مشددًا يقتضي زيادة العقوبة عليهماو  منعهم من مصاحبة رفاق  

ومن التريو ان القانون فرض على الوالدين عقوبة اشدّ من عقوبة نفس الفعل ال ي  

 . يرتكب  غيرهما تجاه اولادهم

ان انتشار ه ه الثقافة بين الأطفال التي تؤكد على حمايات وحقوق دون أي محظور علي      

سول يتعاتم في نفس  ويبالغ فيها حتى يلقن احدهما الاخر بأن ل  المنف  للخلاص من  

ولاية الأب والحرية المقيدة بالآداب والعيش بحرية مطلقة تحا رعاية أحد موتفي دور  

 

وا قاتو  ا دو ي ا ب ن    ا  د  تند، ا ع وس  قو  ا  نا بي  ا شسينة    2 
ا  ا تلااية  ا  ااس   م ية  ا   وا قاتو   ا شسينة  م ية  اج ة  في  اتشوس 

 .  103جاانة وهسا  ا ا جزائس  ا ص 
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الايواء لتكون ثقافة صادمة للمجتمع وبالخصوص من كان سبباً في تمرير ه ا المشروع  

 .البائس

أداة      إلا  ماهي  و  الدولية  والمواثيق  الاتفاقيات  الى  المستندة  القوانين  ه ه  مشاريع  إن 

او  الطفل  ضد  العنف  سواء  )العنف(  مصطلح  بتوتيف  و ل   وانهيارها  اسرنا  لتفك  

ترابط بأفكار صاحو اليد التي كتبا تل  المشاريع لهدم الاسرة من    ة العنف ضد المرأة فثم

خلال التناقض في وسائل الحماية ليحصل  ل  الامر فهي من جانو تشجع الأطفال على 

الوالدين   ضد  تمامًا    - الشكوى  آبائهم  عن  واستتنائهم  الأطفال(  )استقواء  تحقيق 

اء للمشاركة في التنمية المستدامة  وسحبهم الى دور الايواء ومن جانو آخر تشجيع النس

المستوي جميع  على  للقرار  وصانعات  كقائدات  كل  وإتهارهن  في  بالمرأة  والزم  اتو 

وغير  حكومية  المؤسساتو  كل  في  القيادية  المراكز  لتشتل  القرارو  صنع  مستويات 

حكوميةو محلية وإقليمية وعالمية دون أي قيود وحدود وعدم الاكتراا بالأمومة ورعايتها  

انان بأنها ستحقق  اتها وبكل  البنيان الاسري إعتقاداً  ية  للأولاد وتركهم حتى تعمل خارم 

شتل   عن  المثبطات  من  الطفل  ورعاية  الأسرة  مسئوليات  بأن  وتلقينها  ولامبالاة 

المناصو و مع العلم ان مهمة المرأة أعظم تنمية مستدامة في أسرتها عندما تصنع انساناً  

حريصاً نزيهاً  ا قيم ومبادئو مع ان العمل خارم المنزل مباو لها دون الالزام وهو خلال ما  

 .   1 لزام كون  مسؤول عن النفقة الواجبة ومقدمة الواجو واجوعلى الرجل من ا

عموماً يجو ان نعي أن من النساء من لديهن أطفال ويتمتعن بالأمومة وعليهن تترتو      

مسؤوليات الحضانة فهي ليس كمن لا تنجو ولم تتزوم اصلًا فلكلل تكليف و فأين القيود  

باعتباره   ومصلحت   الطفل  لحمايةً  امرأة  أو  كان  رجل  الأسرة  أفراد  تلزم  ان  يفترض  التي 

 ؟  الاولى بالرعاية

التي      الاحكام  من  العديد  كرر  قد  المشرع  أن  نجد  القانون  مشروع  بنصوص  تمعنا  ولو 

تضمنتها القوانين العراقية الخاصة بحماية الطفل والتير قاصرة عن  ل  و نعم تحتام الى  

مقدار   في  النظر  إعادة  يلزم  كما  و  المطروحة  المشاكل  حجم  لتناسو  التعديلات  بعض 

  وفالقوانين الخاصة بالطفل نصا على مسائل مهمة لم ينص  الترامة لتكن رادعاً يعتد ب

والمضمون  الشكل  حيث  من  وادق  اعمق  وكانا  الطفل  حماية  قانون  مشروع            عليها 

القوانينو فلا ش  أن   لتل   التنفي   القوانين وانما في عملية  المشكلة ليسا في  ولكن 

ا يتعلق بحقوق  الشخصية في قانون  للطفل حقوقا كثيرة في القوانين العراقية منها م

 
 .  115ا  د  ا تند، ا ا اسج  ا تاب  ا ص  1 



 

458 
 

في أن يكون ل  اسم وجنسية وحق بالنسو وحق    1959لسنة    188الأحوال الشخصية رَقَم  

وترول   سليمة  بيئة  في  يعيش  أن  يجو  الطفل  أن  والرعاية  ل   والحضانة  النفقة 

 . مناسبة للعيش 

 1980لسنة    78كما ضمن المشرع العراقي حقوق الطفل في قانون رعاية القاصرين رَقَم     

المادة   الطفل بموجو  أموال  القاصرين حماية  رعاية    101وتتولى مديرية رعاية  من قانون 

والوصي   الولي  وهم  القاصر  رعاية شؤون  يتولى  من  على  والأشرال  والرقابة  القاصرين 

القاصر   أموال  وحفظ  العقارات  والقيم  وإدارة  المصارل  في  ودائع  على شكل  وتنميتها 

العائدة للقاصر أو الإشرال والرقابة على من يديرها والعناية بشخص القاصر ورعايت  في 

 1 .جوانو حيات  الاجتماعية والدراسية والجوانو القانونية لمصالح القاصرين

فالتحقيق مع الحدا يتم من    1983لسنة    76ك ل  الحال في قانون رعاية الأحداا رَقَم     

محاكمة   تكون  ان  ويجو  المخالفات  في  الطفل  توقيف  يجوز  ولا  الأحداا  قبل محكمة 

ولا   تدبير  يسمى  الحدا  بحق  المتخ   الأجراء  وان  ولي   وبحضور  جَلسة سرية  في  الحدا 

وفقا لأحكام و  يسمى عقوبة   النسو  أو مجهول  اليتيم  للطفل  الضم  أحكام  كما نظما 

الضم في قانون رعاية الأحدااو ومن حقوق الطفل حق الطفل في الميراا حتى الجنين  

الشرعي على أساس حصة   القسام  التركة في  الجنين في  تحديد حصة  يتم  ام   في بطن 

 .ال كر

حيث جاء قانون رعاية الاحداا العراقي بنص متطور يتمثل بالرعاية اللاحقة للحدا بعد     

مدة ايداع  و فه ه الرعاية تمثل الوسيلة المتممة للعلام وتحول من دون عودت   انتهاء  

ووضع نظاما كاملا لا تقتصر على اصلاو الحدا  للجنوو مما يحقق معايير حقوق الطفل و  

الجانح و وانما يسعى الى وقايت  من الجنوو وشمول  بالرعاية اللاحقة لمنع  من العود الى  

   2الجريمة 

وحدد المشرع العراقي سنا محددا للمسؤولية الجزائية حيث تنعدم المسؤولية الجنائية      

ضمن   داخل   بالأطفال  الاتجار  جرائم  واعتبار  عمره  من  التاسعة  يتم  لم  ال ي  للطفل 

 . الاختصاص القضائي العراقي واعتبار ارتكاب الجريمة بحق الطفل ترفا 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 
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لسنة    111رقم    ثم أن المشرع العراقي وفر ضمانات للطفل في قانون العقوبات العراقي    

الجرائم    1969  ( عنوان  تحا  جاء  ال ي  و  الثامن  الباب  من  الخمس  الفصل  في  المعدل 

منها  و   1  المتعلقة بالبنوة ورعاية القاصر وتعريض الصتار والعجزة للخطر وهجر العائلة (  

 . أبعاد المحضون عن حاضنت 

 

التحرش وعمل الأطفال في الأماكن المضرة بالصحة في قانون العمل   كما جرم حالات 

وب ل  يكون القانون قد منع وجرم الاعمال التي تسيئ للأطفال عبر  و    2015لسنة  37رقم  

تشتيلهم واستتلالهم و فقانون العمل العراقي أولى  اهتمام كبير بعمل الطفال المرهق  

 .  2 والمضر والتي لا تتناسو مع أعمالهم  بصحتهم 

 

 

 المبحث الثاني 

 الطفل وحقوق  في الإسلام الأثر المترتو على مصادقة مشروع قانون حماية 

دستور   لنصوص  الطفل  حماية  قانون  مخالفة مشروع  السابق  المبحث  في  بينا  ان  بعد 

والقوانين الخاصة واحكام الشريعة الإسلامية والعرل الموائم    2005جمهورية العراق لسنة  

تحليل   العراق من خلال  الثانية من دستور  للمادة  استنادا  التشريع  أساس  تعد  التي  لها 

وسنتنا القانون  مشروع  نصوص  ل   مصادقة  على  المترتو  الاثر  المبحث  ه ا  في  ول 

في  الطفل  حقوق  بيان   عن  نتفل  ان  الأولودون  المطلو  في  الطفل  حماية  قانون 

لأ القانون  مشروع  مخالفة  مدى  لمعرفة  من   الثاني  المطلو  في  و ل   حكام  الإسلام 

 الشريعة الإسلامية التي وفرت الحماية للطفل قبل الولادة وبعدها .

 
ا يناةي با  بض اد  ي عزيد  1( ء   اته : )    383ا  تلو ا ااد  )ا    1 

ء    لا ة تتواو طو بغسااة ي عزيد ء   لا اائة ديتاس ا  ءسط   خ س توا   
ا خااتة ءشس  ا  ءاسه طو شخلا بتنته طو  بوات ة  يسه  شخلا    يب غ  

ا  2ءاجزا ء   ااية تنته بتبي  ا عه ا ل ية طو ا تنتية طو ا نق ية  .  
وعمو  ا نقوبة ا  بض   ا وةنو ا جسياة ب سي  عسك ا  نا طو ا ناجز في 

 اما   اا ا  ا تاض طو وةنو ا  ةبا ا د طلوا ا اجتي ء يه .... ( .

/  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 
بعشغيا ا  ناا وا عاييز وا ناا ا قتس، وا ع سش ا جتتي وف  ما  ا ة (  

 . 
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 المطلو الاول  

 الاثر المترتو على مصادقة مشروع قانون حماية الطفل  

تمثل حاجة الطفل الى من يحتظن  ويقوم برعايت  و والعناية ب  حاجة دائمة و لا سيما من     

احتياجات    وتوفير  ورعايت   الطفل  حماية  مسؤولية  عاتقهم  على  تقع  ال ين  الأشخاص 

  الأساسية من مأكل وملبس ومسكن وغيرها من متطلبات الحياة الأخرى اللازمة لتنشئة 

الطفل ونموه بدنيا ونفسيا وفكريا واجتماعيا بشكل صحيح وسليم ينبئ بمستقبل زاهر ل   

 . 1وللمجتمع بأسره 

كون  افرط  من غير الممكن يوفر للطفل تل  الحمايات  حماية الطفل على    قانونالا ان  

بات ال ي  للحد  الطفل  ان تكون وباء علي  اا  فيها  لم تقيد بمحظورات على  انها  الى  ضف 

ولى بالاهتمام والتنظيم  الأ  ال ي يعد نسجم مع روو الدين الإسلامي  ي  مما لا   وتربيت  لتاديب   

و وما أن  منصفة    وكما بينافلم تكن نصوص مشروع قانون حماية الطفل    لحقوق الطفل و 

 نكون امام عدة اثار منها : تما المصادقة علي  سول 

 :من قانون العقوبات العراقي 41تعديل ضمني لنص المادة   / أولا

من قانون العقوبات العراقي على أن  )لا جريمة أ ا وقع الفعل استعمالًا    41نصا المادة   

 لحق مقرر بمقتضى القانون. ويعتبر استعمالًا للحق: 

ل تأديو الزوم لزوجت  وتأديو الإباء والمعلمين ومن في حكمهم الأولاد القصر في حدود   1

الى أن بقاء  فقهي  ي  أعرفاً ...(و وفي تحليل  ل  النص  هو ر   ما هو مقرر شرعا أو قانونا أو

من     يفهم معنى حق التأديو ضاناً   دا لمن لاي ( يعتبر تشجيعا وتأي1/  41ه ا الحق في المادة )

لا   التأديو  وسائل  من  ووسيلة  مشروعا  الشديد  المبرو  والضرب  العنف  استعمال  أن 

 . عاهة مستديمة يعاقو عليها القانون حتى ولو ترك جروحا عميقة أو

و هو راي اخر الى أن تأديو الزوم لزوجت  وبقية ال ين شملتهم ه ه الفقرة مقرر شرعا    

وقانونا وعرفا ولكن وفق ضوابط وه ه الضوابط لم يحددها قانون العقوبات بل احالها  

يؤدي الى الأ ى    ديو سواء عن طريق الضرب او الترك لا أعلى الشارع المقدس و فحق الت 

 
ا طتااة ط اد ا اد ا تنياي ا ا  ااية ا جزائية    نا ا انسط   خ س   1 

ا دساتة اقاستة ا في او  اشسو  ةاتو  ا  نا ا نساةي ا ب ن اتشوس في 
ا    16اج ة ا سافدي     قو  ا م ية ا  قو  ا جاانة ا اولا ا ا اج د  

 .  224ا  2013ا  18ا ا تتة  58ا ندد 
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الجسدي بالاحمرار او الاسوداد والتلف وانما هو اشعارهم بال نو فقط والا كان تعنيفا  

 . 2 مخالف لما هو مقرر شرعا وقانونا وعرفا  لأن يعاقو علي  فاعل  

خاصة      قضية  في  ينظرون  عندما  المحاكم  في  فالقضاة  القضاءو  التعنيف    بأمور واما 

الجسدي للزوجة يحيلون القضية الى الفحص الطبي فا ا تبين من التقرير الطبي ان الزوجة  

بسبو ضرب الزوم سول يدين  و وقد يستعين بشهادة الشهود بالرغم    للأ ىمتعرضة  

كونها تعرضا للعنف المعنوي بسبو الضرب امام  يدان  من عدم وجود جروو واثار و الا ان   

و أالشهود مما سبو اليها الإهانة ولم يكن للت  سواء كان جسدي ام معنوي    فالأ ى ديو 

 .يعد مرفوضا

يعني العنف الاسري    لا  التأديوجاء في  )حق    2007كما ان هناك راي للمحكمة الاتحادية في     

حق   تجاوز  ما  هو  العنف  ان  أي  المادة    التأديوالمقصود(و  بينت   ما  قانون    41وهو  من 

 3 العقوباتو وقد تكفل القانون والشريعة محاسبة من تجاوز ه ا الحد

ا اً الشريعة والقانون وك ل  العرل قد جرم العنف ووضع ل  عقوبات و فما التاية من     

تشريع قوانين تسلو حق الولاية وتعطي الصلاحية للتير في تحري  الدعاوي ضد احد افراد 

خاصة   الدور  تل   تكون  ان  يلزم  ان   مع  بشكل مطلق  الايواء  دور  وتمكنهم من  الاسرة 

  2019/  8/  4دد فأن المحكمة الاتحادية العليا في جلستها في  للمشردين فقط ؟وبه ا الص

( التي  14( بسبو تعارضها مع المواد الدستورية )1/    41ردت طعنا بعدم دستورية المادة )

نصا على ) العراقيون متساوون أما القانون دون تميز بسو الجنس أو العرق أو القومية  

أو   الم هو  أو  الدين  أو  اللون  أو  الأصل  أو  أو  الاقتصادي  الوضع  أو  الرأي  أو  المعتقد 

المادة   مع  وك ل    ) العنف    29الاجتماعي  أشكال  كل  تمنع   ( على  نصا  التي  رابعا   /

/ أولا التي نصا على )    30والتعسف في الأسرة والمدرسة والمجتمع ( وك ل  مع المادة )

الاجت الضمان   . والمرأة  الأطفال  وبخاصة  وللأسرة  للفرد  الدولة  والصحي  تكفل  ماعي 

 

ا ا اد ا تجد، زهو ا ا عنتا في اتعنااا ا    ا داس ا تةاة ا نسبية 2 
 .  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 وبشما واا  وي عنتي ب ، شما ا  ايشماا اواو  ا نتا ايتس، ا اقلود  

وهي اقيد  باوجي ا تص اواو     وعقوي   =            =  واتاا هي ءا ية  للاح
ا  ن  ب دود اا يقسسه ا قاتو  وا شس  وا نسا . هي   ا اةتدض ا ع ديي 

ا ساب     ء    اعاح  اقاا   ا  ا نساةي  ا قاتو   في  ا زوجة 

.https://www.sotaliraq.com  / 
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والمقومات الأساسية للعيش في حياة حرة كريمة تؤمن لهم الدخل المناسو والسكن  

الملائم (  وه ا ما تضمنت  لائحة الطاعن . الا أن المحكمة ردت دعوى الطاعن حيث تضمن  

قرارها وصفا دقيقا لحق التأديو ال ي لا يبيح العنف ضد الزوجة والأبناء والطلبة القاصرين  

والتقويم يجو أن تتفق مع المبادئ الدستورية كونها تهدل إلى حماية    وأن عملية الإصلاو

   1 . الأسرة

لا أن الجدل مازال  إويفهم من قرار المحكمة أن ه ه المادة لا تتقاطع أو تخالف الدستور.     

يناسو  قائما ومستمر بين المعنيين والمختصين والمهتمين في أيجاد حلولا لتعديلها بما  

وبتعديلها اسقاط لحق    مشاريع القوانين المطروحة والتي تعد تعديلا ضمنيا لتل  المادة

 . التربية والتأديو

   ( عولمة القيم والمبادئ ) اثر المصادقة على مشروع القانون اجتماعياً ثانياً/ 

تاثيراً إ ل   الطفل  المصادقة على مشروع قانون حماية  الزوام  منها    اجتماعياً   ن  رفع سن 

والتعدي على من بلغ وأصبحا لدي  المؤهلات النفسية والجسدية كنمو طبيعي للجنس  

لمنع تأسيس  كواقع حال وصرفهم عن الزوام  وعدم الاكتراا بطاقات الانسان  البشري  

وزيادة الزنا ورمي خارم نظام الاسرة  تشجيعا لممارسات جنسية  أسر جديدة وه ا بعين   

الدواعش أولاد  ومنهم  العراقية  الجنسية  الزنا  أولاد  ومنح  الطرقات  في  الولادة    حديثي 

 .  2 والش و  الجنسي   كالإلحاد عتناق الطفل الأفكار الدخيلة على المجتمع الإسلامي إو

تحقيق )استقواء الأطفال( واستتنائهم عن    -تشجع الأطفال على الشكوى ضد الوالدين  

ن انتشار ه ه الثقافة بين الأطفال التي تؤكد  أوا     لى دور الايواء إ آبائهم تمامًا وسحبهم  

حتى  فيها  ويبالغ  نفس   يتعاتم في  علي  سول  أي محظور  على حمايات وحقوق دون 

بالآداب  أيلقن   المقيدة  والحرية  الأب  ولاية  من  للخلاص  المنف   ل   بأن  الاخر  حدهما 

والعيش بحرية مطلقة تحا رعاية أحد موتفي دور الايواء لتكون ثقافة صادمة للمجتمع  

و مما يؤدي بدوره الى  1  سئ الصيا وبالخصوص من كان سبباً في تمرير ه ا المشروع ال

 

د . ءدوية جباس ا خزسجي ا  قو  ا  نا بي  ا تاسية وا ع بي  ا   ا    1 
 .  115ا  114ا ص  2009ا ءاا  ا داس ا  قافة   تشس وا عوزي  

ا  تتاو، ا ا   اد وفت  ا زواا ا ا  بنة ا و   ا     ا ا قااي : ةيض   2 
 .  72 ا ص   2023امعي زامي  ا بغداد ا 

ا د . ءبيس تج  ءبد ا  ا خا د، ا  قو  ا  نا في اا ايزااو ا اجعانية    1 
ا ا  نا ا نساةي طتاو جا ا ب ن اتشوس ا اج ة  اسمز ا ب ون ا عسبوية 

 .  202ص ا  33وا تنتية ا  م ية ا قاتو  ا جاانة بغداد ا ا ندد 
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الاسر   امام  تفك   ونصبح  المجتمع  نواة  ل   الاسرة  باعتبار  المجتمع  عارمة  ثم  فوضى 

 يسعى لتمريره.وتاهرة تناسو عولمة من 

 المطلو الثاني 

 حقوق الطفل في الإسلام  

الطفل      البشرية جميعها شيئاً من مواثيق حقوق  والأمم  الحديثةو  الدول  تضع  أن  قبل 

وأكثر من  ل    في و  بيّن  ل  وفصّل  قد  الإسلام  كان  قرناً  بأربعة عشر  أنّ  و  والإنسان 

 الأنظمة. الإسلام شرع من حقوق الطفل ما يتقدّم على جميع ه ه 

أن    الإسلاميةكما  الانسان  خصا    الشريعة  لدى  الطفولة  المرحلة من  بمرحلة  له ه  ما 

من   فيها  يلاقي   لما  تبعا  ويكون  ل   و  والسلبية  الإيجابية  جوانبها  بجميع  كبيرة  أهمية 

أسلوب في التربية والتعليم وبناء الشخصية و فقد قرر الإسلام للأطفال حقوقا وواجبات  

فبدأ بالاهتمام بحقوق  قبل ولادت  وبعدها فأما التي قبل ولادت     لا يمكن التتافل عنها  

 : فقد اشترط الإسلام 

 . 2 : حسن اختيار الزوجين / من حيث وحدة العقيدة بين الاب والام-1

بالمشركات     الزوام  :  حرم الإسلام  ن   قال تعالى  مذ ؤج يا حَت ىٰ  كَاتذ  رذ
شج ما الج وا  حا تَنكذ وَلَا    وَلَأمََة    ۚ  ) 

ؤْمِنَة   ن   خَيْر    مُّ شْرِكَة    م ِ ؤْمِن    وَلعََبْد    ۚ    يؤُْمِنوُا   حَتَّى    الْمُشْرِكِينَ   تنُكِحُوا  وَلاَ   ۚ    أعَْجَبتَكُْمْ   وَلَوْ   مُّ ن   خَيْر    مُّ شْرِك    م ِ   أعَْجَبكَُمْ   وَلَوْ   مُّ

ئكَِ   ۚ   ُ   ۚ    النَّارِ   إلَِى  يَدْعُونَ   أوُلَ  و فإ ا أردتَ  3(    يتَذَكََّرُونَ   لعَلََّهُمْ   لِلنَّاسِ   آيَاتهِِ   وَيبَُي نُِ   ۚ    بإِذِْنِهِ   وَالْمَغْفِرَةِ   الْجَنَّةِ   إلَِى   يَدْعُو   وَاللَّّ

ينَ  ...    أن تنتم طفلًا فأنتج  من سلالة شريفة طاهرة ﴿ رذ كَافذ نَ الج ضذ مذ رج رَبِّ لَا تََ رج عَلَى الأجَ

ارًا﴾  رًا كَف  وا إذلا  فَاجذ بَادَكَ وَلَا يَلذدا وا عذ لُّ مج ياضذ ها َ  إذنج تََ رج ارًا * إذن  د كافرًا 4 دَي   .  أي أن الكافر يولِّ

كما اشترط الإسلام الصلاو للزوجين فقال رسول الله صلى الله علي  وال  وسلم :)اختاروا     

لنطفكم فان العرق دساس(و وقد ح ر الإمام الصادق )علي  السلام( من المرأة الزانية قال: 

أبنائها الاستعداد   "  والسبو في  ل  أنها تخلق في  بالزنا  المرأة المستعلنة  " لا تتزوجوا 

 .لعمل الطالحله ا ا

 
ا هلا ي ءبد اي ة ا اد ا  قو  ا  نا في ا شسينة ا تلااية وا اوا ي    2 

ا دو ية وا عشسيناو ا و تية ا داس ا  لائ    تشس وا عوزي  ا ا  بنة  
 .  184ا ص  2006ا و   ا ا قاهس  ا 

 .  221ا توس  ا قس  : 3 

 .  27ا  26ا توس    توح  : اية  4 
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الزنا حفاتا على الانساب وهوية  -2 الدين الإسلامي  :حرم  الزوجين  بين  الشرعية  العلاقة 

وهو حق اعدادي قبل ولادت  بينما نجد    للإنجاب كل طفل فجعل الزوام الطريقة الوحيدة  

  تهتم له ا الاعداد وانما المهم ان للطفل حقوقا بعد ولادت    لائحة الأمم المتحدة لا 

  :حماية الجنين في بطن أم  و ل  من خلال عدة جوانو منها-3

ة الحامل حتى تضع : وقد قال رسول الله صلى الله علي  وسلم  أتأجيل إقامة الحد على المر *  

 . للمرأة التامدية التي أقرت بالزنى وطلبا العقوبة للتكفير:)ا هبي حتى تضعي ( 

الصادق       * المعتبرة عن الإمام  الرواية  الدية على قتل : في  الجنين وفرض  حرمة اجهاض 

إن     : الدواء فتلقي ما في بطنها؟ قال: لاو قلاا الحبل فتشرب  سئل الإمام: ”المرأة تخال 

نطفة! قال: إن أول ما يكون نطفة“. هل تظن أن النطفة ليسا إنسانًا؟! بمجرد أن تتلقح  

 1 .ار الرحم فهي إنسانالبويضة وتعلق بجد

إجازة الإفطار للحامل في شهر رمضان :ا ا خافا على نفسها ان تتضرر بالصوم وك ا      *

 .ا ا خافا على جنينها استنادا لاستنباط فقهائنا للحكم الشرعي من مدارك  المقرره

لٍ  )  حق الطفل في الإرا والنفقة وهو جنين في بطن ام : قال تعالى:  *   ن  أاولَاتذ حَمج وَإذنج كا

ن   لَها نَ حَمج ن  حَت ى يَضَعج هذ وا عَلَيج قا فذ والنفقة ليسا لهاو وإنما لمن في بطنهاو أي أن    2  (    فَأَنج

أم و بطن  الكافي وهو جنينل في  والت اء  الرعاية  للطفل  يوفّر  الإسلام   الإسلام  ان  كما 

ضمن حق  من الإرا وهو في بطن ام  وفق احكام مفصلة من يريد معرفتها فليراجع  

 3  . بالإرا ل العملية الخاصة ئ المسا

 

 :العناية بالطفل بعد ولادت 

وراح     راعى   -1 بالطمأنينة  يشعر  بأن  حق  ل   وجعل  للطفل  النفسية  المشاعر  الاسلام 

م   ها أحََدا رَ  شِّ نفسيةو وقد عاب القرآن الكريم من يسخط بولادة الأنثى فقال تعالى:)وَإذَ ا با

 
 .  171ا ا شي  ا لدو  ا ا  ي ي اسه ا نقيه ا ا جز  ا ساب  ا ص  1 

  . 6اية ا توس  ا  لا  : 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 ا ندد  

 .  279ا  30
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يمل ) وَ كَظذ ا وَها وَدًّ سج ها ا ما نثَىٰ تَل  وَجج الأجا رَ بذ ذ  58بذ شِّ وءذ مَا با ن سا مذ مذ قَوج نَ الج   أيَمُْسِكُهُ  ۚ  ( يَتَوَارَىٰ مذ

 .  4 )يحَْكُمُونَ  مَا  سَاءَ  ألَاَ  ۚ   التُّرَابِ  فِي يَدُسُّهُ  أمَْ  هُون    عَلَى  

 :  علي  ومنها  للطفل حقوق على الاب استنادا للمسؤولية المخول بها باعتباره ولياً  - 2

  حق الطفل في الرضاعة

للطفل   الطبيعية  الحقوق  من  الحق  ه ا  ونموه  يعتبر  المولود  بتت ية  لارتباط   نظرا 

الجسمي والعاطفي بحكم عجز الصتير عن اشباع جميع ه ه الحاجيات بمفرده مما جعل  

الرضاعة ومصداق  ل  في قول  تعالى   الإسلام يؤكد   )...والوالدات يرضعن  على أهمية 

رزقهن وكسوتهن   ل   المولود  وعلى  الرضاعة  يتم  أن  أراد  لمن  كاملين  حولين  أولادهن 

تقع مسؤولية ارضاع  على عاتق والدي  معا وان كانا    فعلى أب الطفل    5  بالمعرول...(  

المقا  الرضاعة  والمقصود بها  ل   اجرة  أن   و كما  أولى  باب  الام من  ال ي    بل  تقوم بها 

و سواء أكانا أما ل  أو أمراه أخرى غيرها فهي واجبة على المكلف تستحق  مرضعة الطفل  

 . 1  بنفقة الرضيع 

 

  حق الطفل في الانفاق علي  وتربيت  

وجعلا    وسلامت  و لقد أولا الشريعة الإسلامية نفقة الصتير على أبي  لضمان رعايت      

النفقة رغم وجوبها على الإباء قربى لل  تعالى و ووسيلة من وسائل كسو الحسنات عنده  

الكدو  و كما جعلا  النفقة في سبيل الله سبحان  وتعالى  أجر  بل سبق فضلها في الاجر 

 والعمل لتوفير النفقة للأبناء سببا في تكفير ال نوب وكسو الثواب للدنيا والاخرة .  

الولد سيّد سبع سنين و وعبد سبع سنين و  )  وسلم :    وآل  قال النبي الَاكرم صلى الله علي    

رب على جنبي  و فقد   ووزير سبع سنين و فإن رضيا خلائق  لاحدى وعشرين سنة و وإلّا ضا

 ) 2.أع رت إلى الل

 
 . 58ا ت ا :  ية ا توس   4 

 .  233توس  ا بقس  :  ية  5 

وا ااد    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 ا نساةي   57

ء   ا تااح   اسط  ا ناا ة ا اسا     91في ا ااد      2015 تتة    37سة   
فع وعند  وا د   تاءة  ء    عزيد  ي  ا ناا  يو   ا تا   اساا   س   بنعسعي 

 . ايساا  ا  وةو ا ناا 

 .  222ا  ا شي  ا  بستي ا اماس  ايخلا  ا ص  2 
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فقال:      المنوال  ه ا  على  السلام  علي   الصادق  مام  الاذ نسم  يلعو سبع )  وقد  ابن   دع 

  3(   سنينو ويؤدب سبع سنينو والزم  نفس  سبع سنين و فإن أفلح و وإلّا فإن   لا خير في  

على  أيضاً  تقع  اجتماعية  بل هي مسؤولية  الَابوين فحسو  الَاولاد على  تربية  تقتصر  ولا 

مام الصادق علي  السلام:  عاتق جميع أفراد المجتمع . وحول ه ه النقطة بال اتو يقول الاذ

أيّما ناشئ نشأ في قوم ثمّ لم يؤدّب على معصيةو فإنّ الله عزّ وجلّ أوّل ما يعاقبهم في   )  

 .  4(  أن ينقص من أرزاقهم 

 حق الطفل في الاسم الحسن والتعليم 

فقد  كر الرسول الَاكرم صلى الله علي  وآل  وسلم من حق الولد على والده )ان يحسن     

يطلو الاسم فقط    لا   فالإسلاماسم  و ويعلّم  الكتابة ...( والاسم شيء والحسن شيء 

 . وانما يلزم ان يكون حسناً 

    : )ص(  قال  العلم  أهمية طلو  وعلّمها    وفي  أدبهاو  وأحسن  فأدّبها  ابنة  ل   كانا  )من 

  فأحسن تعليمها فأوسع عليها من نعم الله الّتي أسبغ علي  كانا ل  منعة وستراً من النار( 

الإباء  5 رئيسي للأطفال على  الطفل وتثقيف  وه ا حق  تعليم  .فقد حرص الإسلام على 

مام علياً علي  السلام يؤكد  ل  على الآباء بقول :   .  6(    مروا أولادكم بطلو العلم) ونجد الاذ

 : حق الطفل بالحضانة 

  هي حق للاب يتضمن مسؤولية في مصلحة الطفل 

طبقا لفتاوى مراجع التقليد أن  في فترة حضانة الطفل عند أحد الأبوين فإن  لا يحق ل     *

 احتام إليها منع الطرل الآخر من راية الطفلو واللقاء ب و وتقديم المساعدة للطفل إن 

 :     من أجوبة الاستفتاءات الموجهة الى السيد السيستاني دام تل 

حضانة الطفل بعد مضي سنتين من عمره من حقّ أبي  خاصّةًو ولكن إ ا كان الأب يجد أنّ    *

الوج    إلى  بحضانت   يقوم  توفّر من  ولو من جهة عدم  علي   أمّ  مفسدة  في فصل  عن 

 .اللازم شرعاً فلا بدّ أن يعهد بحضانت  إليهاو ولا فرق في  ل  بين زوام الأم بزوم آخر وعدم 

متبرّع    * وجد  أو  بها  متبرّعة  كانا  إ ا  إلّا  ولدها  حضانة  على  الأجرة  أخ   تستحقّ  الأم  أنّ 

 .بحضانت 

 
 .  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 
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 الخاتمة  

وال ي    (نقدية لمشروع قانون حماية الطفل   قراءةبعد الانتهاء من كتابة بحثنا الموسوم )     

ثم بينا الأثر المترتو و    اشكال الحماية في مشروع قانون حماية الطفل وضماناتهاتضمن  

و وفي ختام البحث كان لابد لنا  قانون حماية الطفل وحقوق  في الإسلام     على مصادقة 

يستحق طرح  من مقترحات و نأمل    من إيراد أهم النتائم التي توصلنا اليها و والاشارة الى ما  

 الاخ  بها من قبل المعنيين او الجهات المسؤولة.

 النتائم :  

ال ي اعتبر الشريعة    2005لسنة  العراقي  للدستور  مشروع قانون حماية الطفل مخالف    انل1

التشريع   واساس  الرسمي  الدولة  دين  على   لتي واالإسلامية  للطفل  التاديو  حق  اقرت 

 باعتباره احد ثوابا تل  الشريعة السمحاء  وفق ضوابط ولضرب التاديبي ا واباحاالإباء 

البدنية  المشروع  كما ان   القابلية  الزوام وتعطيل  لمن ل   الزنا ونب   للتشجيع على  وسيلة 

ا الشريعة الإسلامية واباحا الزوام لمن ل  تل  القابليات بالإضافة  التي اقرته  والنفسية

الشرعي البلوغ  سن  التي  الى  بالإضافة    والى  الخاصة  القوانين  لبعض  المشروع  مخالفة 

 سنة إدارة المنزل والتجارة ووفق شروط . 15أعطا الحق لمن بلغ ال

نصوص ل  2 صياغة  تكن  الطفل   لم  حماية  قانون  الصياغة    مشروع  ضوابط  مع  تنسجم 

 . التشريعية شكلا ومضمونا

الكثير من ه ه  ل  3 لم تتفل  إ   القوانين حماية وضمانات لحقوق الطفل  اكثر  لقد قررت 

القوانين الخاصة عن تنظيم حقوق الطفل بما يحقق كرامت  وسلامت  و كقانون العقوبات  

من   واعمق  ادق  وبشكل  القوانين  من  وغيرها  العمل  وقانون  القاصرين  رعاية  وقانون 

بعض النصوص ليس الا تكرارا لما سبق من مواد في  مشروع قانون حماية الطفل كما ان  

 تل  القوانين 

مايوائم البلد من  ضمام للاتفاقيات والمواثيق الدولية بشكل مطلق دون ملاحظة  ان الانل  4

يعد انتهاكا للحقوق والحريات وليس حماية للطفل  قيم ومبادئ نابعة عن دينها الرسمي  

 الثالثة من مشروع قانون حماية الطفل سيئ الصيا كما تدعي  نص المادة 

على  ل  5 الى  المصادقة  يؤدي  الطفل  حماية  قانون  وضعف مشروع  الاسرة  دور  تراجع 

والمفاهيم    القيم  دور  تراجع  عن  فضلا  و  الاسرية  الروابط  وتفك   الانتماء  مشاعر 

فيوالإسلامية   تتمثل  مأساوية  حالات  واستتلال    تهور  والتشرد  الاسري  التفك  

 الأطفال في اعمال غير مشروعة .
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قبل أن تضع الدول    ليتبين  لنا ان للطفل حقوق كثيرة اشارت لها الشريعة الإسلامية  6

الحديثةو والأمم البشرية جميعها شيئاً من مواثيق حقوق الطفل والإنسان بأربعة عشر  

ان يترعرع    ومن ه ه الحقوق   بشكل مفصل قبل ولادة الطفل وبعدها ل     ابيّن  ا   قرناً  

عائلية   بيئة  والامن    في  الخلقية  والمبادئ  الإسلامية  والمفاهيم  الاصلية  القيم  تسودها 

 بوصفها اللبنة الأولى في بناء المجتمع .  متماسكةوالاستقرار ليعيش في كنف الاسرة 

 

 

 : التوصيات 

نطالو بإلتاء مشروع قانون حماية الطفل كون المشروع عبارة عن نصوص إما مخالفة  

أو مجرد مواد مكررة من قوانيننا العراقية    2005الإسلامية ودستور العراق لسنة  للشريعة  

السابقة والتي تعد ادق واشمل للحماية بالإضافة الى صياغت  التي لا تنسجم مع ضوابط  

 .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

 ( رقم  السكن  في  المطلقة  الزوجة  حق  قانون  لسنة  77بتعديل  الزوجة    1983(  ليشمل 

المعنفة وأولادها المعنفين وان تكون مدة السكن خاضعة للسلطة التقديرية للقاضي  

واقتصار و  مستقرة  حياة  لهم  الحالات    لنضمن  على  المشرع  اليها  أشار  التي  الدور  تل  

الاستثنائية للمشردين ال ين لا مأوى لهم حقيقة وبالإضافة الى تفعيل نظام الديات التي  

نادت بها احكام الشريعة الإسلامية على شكل غرامات تفرض على المعنف للطفل لتكن  

 رادعا ل  من الوان التع يو على جسد الطفل 

 .الزام الإباء بتعليم أبنائهم وحملهم المسؤولية خلال  ل -2

 .بنود قانونية لملاحقة قضايا الإهمال المتمثلة بالتخلي عن الطفل -3

ساعات  -4 بتقليص  و ل   للمرأة  الاسري  الوضع  يلائم  بما  للنساء  العمل  فترات  تحديد 

التفك    التزاحم حمايةً للطفل والاسرة من  لدورها الاسري عند  الأولوية  الدوام وإعطاء 

  .والانهيار

ال ي  -5 العمل  مكان  او  المؤسسة  في  العاملةو  الام  لمساندة  للأطفال  رعاية  دور  فتح 

الانسان   صناعة  في  مهمتها  كون  وجسداً  روحاً  للطفل  اقرب  لتكن  عملها  في   تباشر 

لا  الاسرة  الاخرىو  وتنمية  المقاييس  بكل  ه ه    تقاس  اخ   الشوكة  من  ات  ونأمل 

 المسائل بعين الاعتبار حتى يعلم الجميع اهمية الاسرة وتماسكها في المجتمع 
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أعضاء  ات   -6 ثلاا  من  تتألف  منطقة  كل  في  الشرطة  مراكز  في  لجان  استحداا 

احد طلاب العلوم الحوزوية(و ه ه اللجان ستخفف  -علم نفس-اختصاصات مختلفة )قانون  

عن كاهل المحكمة بحل المشاكل بالتدخل السريع من جهة وتوتيف من يحتام الى عمل  

  تل  اللجان  من جهة أخرى والأفضل ان يكون للنساء دور في 

بكل ما يطرأ عليها بعد معرفة  -4 ويتأثر  أفرادها  احد  الطفل  انهيار الاسرة كون  معالجة 

أسباب الانهيار كالفقر بمحاولة القضاء على البطالة والادمان بمحاسبة المدمن وزج  في  

 . السجن 

بما يوجو مصلحة الطفل دون الاكتراا بالمسائل العاطفية والكيدية    57تعديل المادة   -6

ولتجنو  ل  وتحقيق تل  المصلحة نقترو واستناداً للشريعة الإسلامية ان تكون الحضانة  

حق للرجل يتضمن مسؤوليةو فلما كان الرجل مسؤول عن النفقة ووجوب العمل خارم  

عند زوجت  أو أم  و إلا ان الام احق ب  من الجميع ان توفرت    المنزل فمن الطبيعي ان يترك 

فيها الشروط الثلاثة وهي:)أن تكون مؤتمنة وقبلا بالحضانة ولم ترتبط بزوم اخر( فهنا  

نقترو ان يلزم القانون الأب بعرض رعاية الطفل على ألام ولها اجرة الحضانة و ل  مع 

  وتربيت  متى شاء استناداً للولاية الشرعية ا ا  بقاء ولايت  علي  وعدم منع  من مشاهدت

كان اهلا لها مؤتمن و ه ا الاقتراو سيساعد على تقارب ألأم والأب والتقليل من حالات  

 . الطلاق 

الحل الاستباقي للوقاية من مشاكل الاسرة عن طريق دورات لتثقيف الطرفين على  -7

بها   نادت  التي  السامية  والمبادئ  للقيم  استناداً  معهم  التعامل  وكيفية  الأطفال  تربية 

 .2005الشريعة الإسلامية ودستور العراق لسنة 

بأديان وثقافات     المشرع يدرك أن ما يطرح  من مواد قانونية يصطدم  الواضح ان  من 

فستاواج  بالرفض التام من    الكثير من شعوب العالمو وأنها إ ا ما طرحا بشكل مباشر

البراقةو   والشعارات  المرنةو  المصطلحات  استخدم  فإن   ل ا  المحافظة  الشعوب  بل  قذ

اعة كحامي للطفل والمرأة ضد العنف وهي اهدال لا تنسجم مع واقع بلدنا    ومظلات خد 

 الإسلامي.

 

 :   المصادر  

 القران الكريم  

 الكتو الفقهيةأولا / 

 من لا يحضره الفقي  و الجزء الرابع  .  ل الشيخ الصدوق و   1
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 ل  الشيخ الطبرسي و مكارم الاخلاق .    2

 العلامة الريشهري و ميزان الجكمة و الجزء الرابع . ل   3

 . 101العلامة المجلسي و بحار الانوار و الجزء   -  4  

 

 الكتو القانونية  ثانيا / 

 

احمد النجدي زهو و التعسف في استعمال الحق و دار النهضة العربية و مطبعة جامعة  د.     -1

 .    1991القاهرة و مصر و 

و بحث منشور في    -2 الدولي  و تطور حقوق الطفل بين الشريعة  والقانون  حدة سعدي 

 مجلة كلية الشريعة والقانون و  كلية الحضارة الإسلامية و جامعة وهران و الجزائر  .

للنشر    -3 الثقافة  دار  و  والتطبيق  النظرية  بين  الطفل  حقوق  و  الخزرجي  جبار  عدوية   . د 

 .    2009والتوزيع و عمان و 

عبد السجاد  الحسناوي و الإلحاد وفسخ الزوام و الطبعة الأولى و مكتو    قيس القاضي :   - 4

 .  2023زاكي  و بتداد و 

 

 

 الجامعية  الرسائل  /ثالثا  

حمد عبد السلام حسن سعيد و قانون رعاية الاحداا ومعايير حقوق الطفل الدولية "  أ  -1

 دراسة تأصيلي  تحليلية " و رسالة ماجستير و كلية القانون و جامعة المستنصرية و بتداد  .  

 

 

 

 

 الأبحاا والمقالات العلمية   / رابعا 

 

الحماية الجزائية للطفل المعرض للخطر و دراسة مقارنة ل    أسامة أحمد محمد النعيمي و   -   1

في ضوء مشروع قانون الطفل العراقي و بحث منشور في مجلة الرافدين للحقوق و كلية  

 .  2013و  18و السنة  58و العدد    16الحقوق و جامعة الموصل و المجلد 
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بحث    -2 و  العراق  في  الطفل  حقوق  لحماية  القانونية  الضمانات  و  السعدي  حميد  علي  رنا 

 .  30منشور في  مجلة  كلية التراا الجامعة و العدد 

عبير نجم عبد الله الخالدي و حقوق الطفل في تل الازمات المجتمعية و الطفل العراقي     -   3

أنمو جا و بحث منشور ل مجلة  مركز البحوا التربوية والنفسية و  كلية القانون و جامعة  

 .  33بتداد و العدد  

 و متاو على الرابط  كاتم الزيدي و ضمانات الطفل في القانون العراقي  القاضي :   -4

الرابط      –  5 على  متاو  مقال   و  العراقي  القانون  في  الزوجة  تأديو  و  المهندس  هيثم  د.  

.https://www.sotaliraq.com   / 

 

 خامسا / القوانين  

 .  2021رقم )  ( لسنة   قانون حماية الطفل  مشروع  -1

 1980لسنة   78من قانون رعاية القاصرين رقم  -2

 . وتعديلات   1959( لسنة 188رقم )   قانون الأحوال الشخصية  - 3

   .   2015لسنة  37قانون العمل العراقي رقم 5 -4

 .1983لسنة   76رقم   قانون رعاية الاحداا   -5

 .   1969لسنة 111 رقم قانون العقوبات    -6

 

 

 

 

 

 

 

 
 


