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   أهداف المجلة 

مجلة)دراس��ات قانوني��ة( دوري��ة مُحكّمة تصدر عن مؤسس��ة بي��ت الحكمة، تحم��ل الرقم الدولي 
المعي��اري )ISSN2223-8190 (، وتخت��ص بالدراس��ات والبحوث العلمية القانونية، يش��رف عليها 
كادر م��ن الخبراء والاكاديميي��ن من مختلف الجامعات العراقية والعربية ، وتنش��ر ورقياً والكترونياً، 

وتهدف إلى:

- نشَْ��ر البحوث العلمية الرصينة التي لم يس��بق نشرها، والتي يعدهّا الباحثون في المجالات العلمية 
المتعلقة بالقضايا القانونية، وتش��جيع الباحثين على نش��ر نتاجهم العلمي بالمجلة، من أجل إثراء وتنمية 

البحث العلمي في هذه المجالات:

- توفي��ر فرص��ة التقويم العلمي للبحوث من خلال إخضاع البحوث لل��رأي العلمي الذي يأخذ على 
عاتقه تقويم الجوانب العلمية والمنهجية في البحث العلمي.

- توطي��د الص�الت العلمية وتوثيق الروابط الفكرية بين قس��م الدراس��ات القانوني��ة /  بيت الحكمة 
والباحثين من جهة وما يقابلها من المؤسسات ذات الاهتمام المشترك من جهة أخرى لتحقيق التواصل 

العلمي وإيجاد قنوات اتصال بين المختصين في المجال القانوني.

- معالجة القضايا الإنْسَ��انيَّة المعاصرة في اطار البح��ث العملي واثراء المعرفة في إطار القانون، 
وتوظيفها في خدمة الإنسانية.

- متابعة اتجاهات الحركة العلمية في نطاق القانون بفروعه المختلفة من خلال الوقوف على النتائج 
العلمية لكل البحوث التي تصدرها المؤسسات التعليمية ومراكز البحوث، فضلاً عن متابعة التشريعات 

الحديثة والاتجاهات القضائية الجديدة.

   

إن لمجلة )دراسات قانونية( رؤية تتمثل في الريادة العالمية والتميز بين المجلات العلمية العالمية، 
وتوفير اوعية نش��ر أكاديمي متميز يحقق طموح القائمين على بيت الحكمة. وهي إذ ترغب في تعزيز 
س��معة بيت الحكمة بوصفه مناراً ثقافياً وعلمياً فإنها ستس��عى الى تحقيق ذلك من خلال توس��يع قاعدة 
النش��ر العلمي المتميز وبما يخدم الباحثين والمس��تفيدين محليا ودولياً، ويسهم في بناء اقتصاد المعرفة، 
ودعم الإبداع الفكري والتوظيف الأمثل للتقنية والشراكة المحلية والعالمية الفاعلة . وبما يحقق اهداف 
المجلة، والمساهمة في إدراج دوريات بيت الحكمة في قواعد التصنيفات العالمية، والتأكيد على  التقيد  

بأرقى المعايير الدولية للنشر وتلافي الممارسات الخاطئة في النشر.

   رؤية المجلة



\

ت  تعتمد مجلَّة »دراس��ات قانونية« في انتقاء محتويات أعدادها المواصفات الش��كلية والموضوعية للمجَّال
الدولية المحكَّمة، وفقاً لما يأتي:

أول: أن يكون البحث أصيًال معدَّاً خصيصًا للمجلَّة، وأَّال يكون قد نشُ��ر جزئياً أو كلياً أو نش��ر ما يشبهه في 
م في أحد المؤتمرات العلمية من غير المؤتمرات التي يعقدها بيت  أيِّ وسيلة نشر إلكترونية أو ورقية، أو قدُِّ

الحكمة، أو إلى أيِّ جهةٍ أخرى.

ثانياً: أن يرُفق البحث بالسيرة العلمية )C.V( للباحث باللغتين العربية والإنكليزية.

ثالثاً: يجب أن يشتمل البحث على العناصر الاتية:

- عنوان البحث باللغتين العربية والإنكليزية، وتعريف موجز بالباحث والمؤسَّس��ة العلمية التي ينتمي إليها 
في صفحةٍ مستقلة.

 Key( ص التنفيذي باللغتي��ن العربية والإنكليزية فيه نحو 150-200 كلم��ة، والكلمات المفتاحية�� - الملخَّ
Words( بعد الملخَّص، ويقدَّم الملخص بجمل قصيرة ودقيقة وواضحة إش��كالية البحث الرئيسة، والطرق 

المستخدمة في بحثها، والنتائج التي توصَّل إليها البحث.

- تحديد مشكلة البحث، وأهداف الدراسة، وأهميتها، والمراجعة النقدية لما سبق وكُتب عن الموضوع، بما 
في ذلك أحدث ما صدر في مجال البحث، وتحديد مواصفات فرضية البحث أو أطروحته، ووضع التصور 
المفاهيمي وتحديد مؤش��راته الرئيسة، ووصف منهجية البحث، والتحليل والنتائج، والاستنتاجات. على أن 
يكون البحث مذيًَّال بقائمة المصادر والمراجع التي أحال إليها الباحث، أو التي يشُير إليها في المتن. وتذُكر 

في القائمة بيانات البحوث بلغتها الأصلية )الأجنبية( في حال العودة إلى عدة مصادر بعدة لغات.

- أن يتقي��د البحث بمواصفات التوثي��ق وفقاً لنظام الإحالات المرجعية الذي يعتمده بيت الحكمة، والمتوافق 
مع النظام العالمي لمنهج البحث القانوني.

ت إَّال بشكلٍ استثنائي، وبعد أن يعدَّها الباحث  ت أو فصوًال من رسائل جامعية أقُرَّ - لا تنش��ر المجلَّة مس��تَّال
من جديد للنشر في المجلَّة، وفي هذهِ الحالة على الباحث أن يشُير إلى ذلك، ويقدم بيانات وافية عن عنوان 

الأطروحة وقانون مناقشتها والجامعة التي جرت فيها المناقشة.

- أن يقع البحث في مجال أهداف المجلَّة واهتماماتها البحثية.

- تهت��م المجلَّة بنش��ر مراجع��اتٍ نقدية للكتب المهمة التي صدرت حديثاً في مج��الات اختصاصها بأيةِّ لغةٍ 
م��ن اللغ��ات، ش��رط أَّال يكون قد مضى على صدورها أكثر من ثلاث س��نوات، وأَّال يتج��اوز عدد كلماتها 
2800-3000 كلمة. ويجب أن يقع هذا الكتاب في مجال اختصاص الباحث أو في مجال اهتماماتهِ البحثية 

 دليل المؤلِّف



الأساسية، وتخضع المراجعات إلى ما تخضع له البحوث من قواعد التحكيم.

- تفرد المجلَّة باباً خاصًا للمناقشات لفكرة أو نظرية أو قضية مُثارة في مجال العلوم الاجتماعية لا يتجاوز 
عدد كلمات المناقشة 2800-3000 كلمة، وتخضع المناقشات إلى ما تخضع له البحوث من قواعد التحكيم.

- يت��راوح عدد كلمات البحث، بما في ذلك المراجع في الإحالات المرجعية والهوامش الإيضاحية، وقائمة 
المراج��ع وكلمات الجداول في ح��ال وجودها، والملحقات في حال وجوده��ا، بين 8000-10000 كلمة، 
وللمجلَّة أن تنش��ر، بحسب تقديراتها وبصورةٍ استثنائية، بعض البحوث والدراسات التي تتجاوز هذا العدد 

من الكلمات.

- في حال وجود مخطَّطات أو أشكال أو معادلات أو رسوم بيانية أو جداول، ينبغي إرسالها بالطريقة التي 
اس��تغلت بها في الأصل بحس��ب برنامجَي إكس��ل )Excel( أو وورد )Word(، كما يجب إرفاقها بنوعية 

جيدة كصور أصلية في ملف مستقل أيضًا.

- تنُشر البحوث والدراسات في المجلَّة باللغتين العربية والإنكليزية.

مان( من القراء المختصين اختصاصًا  رابعاً: يخضع كلَّ بحث إلى تحكيم س��ري تام، يقوم بهِ قارئان )محكِّ
اء  دقيقً��ا في موضوع البحث، ومن ذوي الخب��رة العلمية بما أنُجز في مجالهِ، ومن المعتمدين في قائمة القرَّ
ح ثالث. وتلتزم المجلَّة موافاة  ف��ي بي��ت الحكمة. وفي حال تباين تقارير القراء، يحُال البحث إلى قارئ مرجِّ
الباحث بقرارها الأخير؛ النش��ر / النش��ر بعد إجراء تعديلات محددة / الاعتذار عن عدم النش��ر، وذلك في 

غضون ثلاثة أشهر من استلام البحث.

خامسًا: تلتزم المجلَّة ميثاقاً أخلاقياً يشتمل على احترام الخصوصية والسرية والموضوعية والأمانة العلمية 
رين والمراجعين وأعض��اء هيأة التحرير عن أيِّ معلوماتٍ بخصوص البحث المحال  وع��دم إفصاح المحرِّ

اء وفريق التحرير. إليهم إلى أيِّ شخصٍ آخر غير المؤلِّف والقرَُّ

- يخضع ترتيب نشر البحوث إلى مقتضياتٍ فنية لا علاقة لها بمكانة الباحث.

-تعتمد المجلة نظام ) MLA( في ترتيب الهوامش والمصادر

- لا تدفع المجلَّة مكافآتٍ مالية عن المواد - من البحوث والدراس��ات والمقالات - التي تنش��رها؛ مثلما هو  
متَّبعٌَ في الدوريات العلمية في العالم. ولا تتقاضى المجلَّة أيَّ رسوم على النشر فيها.

سادساً : تعتمد المجلة  نشر البحوث والدراسات الداخلة في االتخصصات البحثية العلمية الاتية : 

كلية الحقوق
قسم القانون الجزائي

القانون الجنائي واجراءاته	
القانون العسكري	

علم العقاب	

علم الجريمة	
سياسة جنائية 	

قانون الجزاء الخاص

قسم القانون الدولي
القانون الدولي	



القانون الدولي الخاص	
القانون الدولي العام 	

قانون السوق المشتركة	
المنظمات الدولية	 
القانون الدولي الاقتصادي 

حقوق إلانسان	  
القانون الدولي للبحار	
القانون الدولي للبيئة	

تسوية المنازعات الدولية 	
القانون الدولي لحقوق إلانسان 	

القانون الدولي إلانساني	

قسم القانون الخاص 
الفقه 

القانون البحري والجوي	
الملكية الفردية	

قانون العقود	
قانون ألاسرة	

إجراءات مدنية	
القانون التجاري
قانون الشركات	

القانون الصناعي
قانون الاراضي	

قانون الملكية العراقية 	  
قانون الاثبات	

الانصاف والائتمان 	
قانون حقوق الطبع	

قانون التوثيق	
قانون العمل

قانون المستهلك	
منظم القانون المدني	

قانون الشريعة إلاسلامية
القانون الأمريكي

قسم القانون العام
القانون الإداري 	
الحكومة المحلية	

الحكومة المركزية	
القانون الدستوري	

قانون التخطيط	
قانون الضرائب	                            

الحريات العامة 	
القانون النفطي    

العقود الإدارية
قوانين الميزانيات

الرقابة القضائيةعلى الأعمال 
الإدارية	                                       

الرقابة الدستورية	
الإدارة العامة

فلسفة القانون العام  
قوانين حماية المال العام	   

قانون الاقتصاد العالمي



إنَّ المهمة الرئيس��ة للمُقيِّم العلمي للبحوث المُرس��لة للنش��ر، هي أنْ يقرأ المُقيِّم البحث الذي يقع ضمن 
تخصص��هِ العلم��ي بعنايةٍ فائقة وتقييمهِ وفق رؤىً ومنظورٍ علمي أكاديمي لا يخضع لأيِّ آراءٍ ش��خصية، 

ومن ثمَّ يقوم بتثبيت ملاحظاتهِ البنَّاءة والصادقة حول البحث المُرسل إليه.
قبل البدء بعملية التقييم، يرُجى من المُقيِّم التأكد من اس��تعدادهِ الكامل لتقييم البحث المُرس��ل إليه، وفيما 
إذا كان يقع ضمن تخصصهِ العلمي أم لا، وهل يمتلك المُقيِّم الوقت الكافي لإتمام عملية التقييم، وإَّال فيمكن 

للمُقيمِّ أنْ يعتذر ويقترح مُقيمِّ آخر.
بعد موافقة المُقيمِّ على إجراء عملية التقييم والتأكد من إتمامها خلال المدة المحددة، يرُجى إجراء عملية 

التقييم وفق المحددات الاتية:
• يجب أنْ لا تتجاوز عملية التقييم مدَّة أسبوعين، كي لا يؤثر ذلك بشكلٍ سلبي على المؤلِّف.

• عدم الإفصاح عن معلومات البحث ولأيِّ سببٍ كان خلال وبعد إتمام عملية التقييم، إَّال بعد أخذ الإذن 
ي من المؤلِّف ورئيس هيأة التحرير للمجلَّة، أو عند نشر البحث. الخطِّ

•عدم اس��تخدام معلومات البحث لأيِّ منافع ش��خصية، أو لغرض إلحاق الأذى بالمؤلِّف أو المؤسَّسات 
الراعية له.

• الإفصاح عن أيِّ تضاربٍ مُحتمل في المصالح.
• يجب أنْ لا يتأثر المُقيِّم بقومية أو ديانة أو جنس المؤلِّف، أو أيَّةِ اعتباراتٍ شخصية أخرى.

• هل أنَّ البحث أصيلاً ومهم لدرجة يجب نشره في المجلَّة.
• بيان فيما إذا كان البحث يتفق مع السياسة العامة للمجلَّة وضوابط النشر فيها.

• هل أنَّ فكرة البحث متناولة في دراساتٍ سابقة ؟ إذا كانت نعم، يرُجى الإشارة إلى تلك الدراسات.
• بيان مدى تعبير عنوان البحث عن البحث نفسهِ ومحتواه.

• بيان فيما إذا كان ملخص البحث يصف بشكلٍ واضح مضمون البحث وفكرته.
• هل تصف المقدمة في البحث ما يريد المؤلِّف الوصول إليه وتوضيحه بشكلٍ دقيق، وهل أوضَّح فيها 

المؤلِّف ما هي المشكلة التي قام بدراستها.
•مناقشة المؤلِّف للنتائج التي توصل إليها خلال بحثهِ بشكلٍ علمي ومُقنع.

• يجب أنْ تجُرى عملية التقييم بشكلٍ سري وعدم اطلاع المؤلِّف على أيِّ جانبٍ فيها.
• إذا أراد المُقيِّم مناقشة البحث مع مُقيِّمٍ آخر، فيجب إبلاغ رئيس التحرير بذلك.

• يجب أنْ لا تكون هنالك مخاطبات ومناقش��ات مباش��رة بين المُقيِّم والمؤلِّف فيما يتعلَّق ببحثهِ المُرسل 
للنشر، ويجب أنْ ترُسل ملاحظات المُقيِّم إلى المؤلِّف من خلال مدير التحرير في المجلَّة.

ب على المُقيِّم بيان تلك الدراسات لرئيس  ً من دراس��اتٍ س��ابقة، توجَّ • إذا رأى المُقيِّم بأنَّ البحث مس��تَّال
التحرير في المجلَّة.

• إنَّ ملاحظات المُقيمِّ العلمية وتوصياته س��يعتمد عليها وبش��كلٍ رئيس في قرار قبول البحث للنشر من 
عدمهِ، كما يرُجى من المُقيمِّ الإشارة وبشكلٍ دقيق إلى الفقرات التي تحتاج إلى تعديلٍ بسيط ممكن أنْ تقوم 

بها هيأة التحرير، وإلى تلك التي تحتاج إلى تعديلٍ جوهري يجب أنْ يقوم بها المؤلِّف نفسه.

 دليل المُقيِّم



.  تعتمد مجلَّة دراس��ات قانونيةقواع��د الس��رية والموضوعي��ة في عملية التحكيم، بالنس��بة للباحث 
مي��ن( على حدٍّ س��واء، وتحُيل كل بحث قابل للتحكيم على قارئي��ن معتمديْن لديها من ذوي  والق��راء )المحكِّ
الخب��رة والاختص��اص الدقيق بموضوع البح��ث، لتقييمه وفق نقاطٍ محددة. وفي ح��ال تعارض التقييم بين 

ح آخر. القراء، تحُيل المجلَّة البحث على قارئ مرجِّ
بين ومن ذوي الخبرة بالجديد في اختصاصهم. . تعتمد مجلَّة دراسات قانونيةقرُاء موثوقِين ومجرَّ

. تعتم��د مجلَّة دراس��ات قانونيةتنظيمً��ا داخلياً دقيقً��ا واضح الواجبات والمس��ؤوليات في عمل جهاز 
التحرير ومراتبه الوظيفية.

رين والقراء، باس��تثناء المسؤول المباشر عن عملية التحرير )رئيس التحرير أو من  .لا يجوز للمحرِّ
ين��وب عن��ه( أن يبحث الورقة مع أيِّ ش��خصٍ آخر، بما في ذلك المؤلِّف. وينبغ��ي الإبقاء على أيِّ معلومةٍ 
ية، ولا يجوز اس��تعمال أيٍّ منهما لاستفادةٍ  متميزِّة أو رأيٍ جرى الحصول عليه من خلال القراءة قيد الس��رِّ

شخصية.
م المجلَّة في ضوء تقارير القراء خدمة دعم فنِّي ومنهجي ومعلوماتي للباحثين بحسب ما يستدعي  . تقدِّ

الأمر ذلك ويخدم تجويد البحث.
. تلتزم المجلَّة بإعلام الباحث بالموافقة على نشر البحث من دون تعديل أو وفق تعديلاتٍ معينة، بناءً 

على ما يرد في تقارير القراءة، أو الاعتذار عن عدم النشر، مع بيان أسباب الاعتذار.
. تلتزم مجلَّة دراسات قانونية بجودة الخدمات التدقيقية والتحريرية والطباعية والإلكترونية التي تقدمها 

للبحث.
رون والمراجعون المادَّة البحثية بحس��ب محتواها الفكري، مع  .احترام قاعدة عدم التمييز: يقيِّم المحرِّ
مراعاة مبدأ عدم التمييز على أس��اس العِرق أو الجنس الاجتماعي أو المعتقد الديني أو الفلس��فة السياس��ية 
للكات��ب، أو أي ش��كل من أش��كال التمييز الأخرى، عدا الالت��زام بقواعد ومناهج ولغ��ة التفكير العلمي في 

عرض وتقديم الأفكار والاتجاهات والموضوعات ومناقشتها أو تحليلها.
. احترام قاعدة عدم تضارب المصالح بين المحررين والباحث، س��واء كان ذلك نتيجة علاقة تنافسية 
لة  أو تعاونية أو علاقات أخرى أو روابط مع أيِّ مؤلِّف من المؤلِّفين، أو الشركات، أو المؤسَّسات ذات الصِّ

بالبحث.
. تتقيد مجلَّة دراس��ات قانونية بعدم جواز اس��تخدام أيٍّ من أعضاء هيئته��ا أو المحررين المواد غير 

نها البحث المحال على المجلَّة في أبحاثهم الخاصة. المنشورة التي يتضمَّ
.حقوق الملكية الفكرية: يملك بيت الحكمة حقوق الملكية الفكرية بالنس��بة إلى المقالات المنش��ورة في 
ته العلمية المحكَّمة، ولا يجوز إعادة نشرها جزئيًّا أو كليّاً، سواءٌ باللغة العربية أو مترجمة إلى لغات  مجَّال

أجنبية، من دون إذنٍ خطي صريح من البيت.
. تتقيد مجلَّة دراس��ات قانونية في نش��رها لمقالاتٍ مترجمة تقيدّاً كام�ًا�لً بالحصول على إذن الدورية 

الأجنبية الناشرة، وباحترام حقوق الملكية الفكرية.
انية النش��ر، وتعُفي الباحثين والمؤلِّفين من جميع رسوم  . المجانية: تلتزم مجلَّة دراس��ات قانونية بمجَّ

النشر.

أخلاقيات النشر 
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»اسم الباحث« المحترم
    »عنوانه«

تحية طيبة:	
يسرنا إبلاغكم تسلمنا بحثكم الموسوم بـ:

»عنوان البحث«

راجي��ن تعبئة أنم��وذج التعهد أدناه وإعادته إلينا في أقرب وقتٍ ممكن، لنتمكَّن من الس��ير في إجراءات تقويمهِ، 
علماً بأنَّ تاريخ استلامنا لتعهد النشر سوف يعُتمد لغايات المباشرة بإجراءات تقييم البحث.

                                                                                                      رئيس هيأة التحرير
رئيس قسم الدراسات القانونية

-----------------------------------------------------------------------           
 )إقرار وتعهد(

عنوان البحث:
»عنوان البحث«

1- أقُر بأنَّ البحث لم يس��بق لي نش��ره ولم أقدمه لأيَّةِ جهةٍ لنش��رهِ كاملاً أو ملخصاً، وهو غير مس��تل من رسالة 
ماجستير أو أطروحة دكتوراه)*(.

2- أتعهد التقيد بتعليمات النشر المعمول بها في المجلَّة وتدقيق البحث لغوياً، وعلى أن تكون حقوق مُلكيَّة النشر 
والتأليف إلى المجلَّة. وبجميع القرارات الصادرة عن هيأة التحرير.

3 - في حالة موافقة هيأة تحرير المجلَّة على نشرهِ أوافق على أنَّه ليس من حقي التصرف بالبحث سواءٌ بالترجمة 
أو الاقتب��اس أو النق��ل من البحث المذكور أعلاه أو تلخيصه أو الإفادة منه بوس��ائل الإع�الم، إَّال بعد الحصول على 

موافقةٍ خطية من رئيس التحرير.
4- راجعت / راجعنا النس��خة النهائية للبحث، ونحن نتحمل المس��ؤولية القانونية والأخلاقية لما قد يرد فيه. كما 

نتعهد بحفظ حقوق الباحثين المشاركين في البحث.

وعليه وقَّعت في أدناه.

التخصص العلمي الدقيق للبحث هو: )..............................................................(.

اسم الباحث الأول )ثلاثة مقاطع(: )..................................................................(.

اسم المؤسَّسة التي يعمل بها الباحث: )...............................................................(. 

 E-mail.).......................................................( :عنوان البريد الإلكتروني للباحث
العنوان البريدي للباحث )إن وجد(: )................................................................(.

أسماء الباحثين المشاركين )إن وجد(: ).............................................................(.

التاريخ:   /    /  20 			  التوقيع: ………………………….  	         

)*( في حال كان البحث مستلاً نرجو توضيح ذلك مع ذكر اسم المشرف وأعضاء لجنة المناقشة.
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كلمة العدد

أؤمن بأن المجلات القانونية، ليست منبراً للباحثين لنشر نتاجاتهم وافكارهم العلمية وحسب، بل هي 
إحدى طرق التثقيف والتوعية المجتمعية، ومن هنا خطر لي الحديث في هذا العدد من مجلة دراسات 
قانوني���ة عن أحد أركان الأنظمة الديمقراطية، خاصة وانه يكثر الحديث في هذه الأيام حول مس���ألة 
تطرح نفسها على الساحة العراقية ألا وهي مسألة الإنتخابات البرلمانية التي شغلت العامة والخاصة 
على السواء. فمنهم من يؤيد هذا التيار أو يدافع عن المرشح الفلاني بكل ما أوتي من قوة وفصاحة 

لسان، وآخر يؤيد المرشح الفلاني أو الائتلاف الفلاني ويدافع عنه بكل ما استطاع من قوة.

والعملية الانتخابية تعد أحد اركان النظام الديمقراطي، إذ تعدّ المؤسسة التشريعية المنتخبة )البرلمان( 
أحد أركان الدولة الديمقراطية الثلاث، وهي السلطة التشريعية والسلطة التنفيذية والسلطة القضائية، 

مما حدا بأكثرية دول العالم – عظمى كانت أم نامية – إلى أن تقوم بإجراء انتخابات عامة.

وعل���ى الرغم من أن الحض���ارات الراقية عرفت ظاه���رة الانتخابات، إلا أنها تفاوتت في أش���كالها 
وش���موليتها، ومن يحق له المش���اركة فيها، وصلاحيات البرلمانات المنبثق���ة عن هذه الانتخابات. 
واس���تمر الحال إلى يومنا هذا، إذ لا تمر أيام إلا ونحن نس���مع عن انتخابات إما نيابية أو رئاسية أو 
محلية في هذا البلد أو ذاك، وإن كان تأثير الانتخابات في الحياة السياسية على السكان يتفاوت ويتغير 

من بلد لآخر ومن منطقة لأخرى تفاوتاً شديداً.

ويبقى السؤال المهم، هل أن اجراء الانتخابات البرلمانية في دولة هو ما يجعلها دولة ديمقراطية؟

والاجابة هي: بالطبع لا، إذ أن دلالة الانتخابات البرلمانية على ديمقراطية الدولة تقتضي توافر بعض 
الضمانات، ومنها أن تكون الانتخابات عامة ومفتوحة بمش���اركة الجميع، وأنً يكون الانتخاب سريا 
ودورياً، وأن تكون هنالك مس���اواة في الانتخابات، مدعومة بوجود تعددية سياس���ية حزبية، وحرية 

الحملات الدعائية، ووجود وقت كاف للترشيح، وأخيراً وجود مراقبين.

   لكي نس���تطيع الاطمئنان إلى أن البرلمان الذي ينتج عن هذه الانتخابات يعكس فعلاً إرادة الناخبين 
ويعبر عن القوى السياس���ية والاجتماعية والاقتصادية والتنوع السياسي والثقافي والاثني والديني 
في المجتمع. فإذا تكررت الانتخابات في أي بلد من دون تحقق للضمانات السابقة ومن دون أن تؤدي 
إلى تداول للسلطة فلا يمكن أن توصف بأنها انتخابات حقيقية، كما لا يمكن أن توصف بأنها انتخابات 

حرة نزيهة أو عادلة.

	
رئيس التحرير



البحوث والدراسات




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17 يعامتاجلا عافدلا ةسايس

الملخص 
 يع��د الدف��اع الاجتماع��ي م��ن الدع��وات 
الاصلاحي��ة للقانون الجزائي وقد اس��تعمل في 
مع��انٍ عدة منها ) حماي��ة المجتمع من الجريمة 
ع��ن طري��ق اس��تخدام العقوب��ات الزاج��رة(، 
بمعن��ى اخ��ر)أن دور القاض��ي الجزائ��ي هو 
أن يطمئ��ن الاخي��ار ويوقع الرع��ب في قلوب 
الاش��رار (، وتن��ازع فكرة الدف��اع الاجتماعي 
اتجاهي��ن : الاول  تقلي��دي ) متطرف(بزعامة 
)غراماتي��كا( الذي انكر القان��ون الجزائي وكل 
م��ا يحتويه م��ن قواع��د ومؤسس��ات، ورفض 
مفاهيم الجريمة والمجرم والمسؤولية والعقوبة 
ونادى بإلغاء القان��ون الجزائي، واحلال قانون 
الدفاع الاجتماعي محله، والثاني جديد )معتدل( 
بزعام��ة )م��ارك انس��ل( إذ ركز عل��ى اهمية 
القان��ون الجزائ��ي ولكن اش��ترط أن يقوم على 
جمل��ة من القواعد لعل اهمها هو اعتماد الجانب 
العلمي في تفس��ير وتطبيق النصوص واختيار 
التدابي��ر وانطلق مارك انس��ل( في فكرة الدفاع 
الاجتماع��ي من مبادئ اساس��ية منها أنه رفض 
الفرضيات القانونية والفلس��فية المقررة س��لفا ، 
ووص��ف الجريمة مس��ألة فردي��ة بذاتها ،ومن 
واجب القاضي أن يتعرف جيداً على ش��خصية 
المج��رم ، والابقاء على مب��دأ الحرية المعنوية 

كأساس للمس��ؤولية الجزائية ، واعتماد المنهج 
العلم��ي لمعرفة اس��باب الجريمة ، وأن للعقوبة 

دور في النظام الجزائي .   

أما بخصوص تأثير مبادئ الدفاع الاجتماعي 
ف��ي القواني��ن الجزائي��ة فأنه��ا انحص��رت في 
مسألتين مهمتين وهما : تقسيم الدعوى الجزائية 
ال��ى مرحلتين : مرحلة المحاكمة،ومرحلة تنفيذ 
العقوبة، وقد تبنت القوانين الجزائية مع اختلاف 

الانظمة المتبعة بشأنها .

والمس��ألة الثاني��ة : قاضي الاش��راف على 
تنفي��ذ العقوب��ة، وق��د اخ��ذت بع��ض القواني��ن 
الجزائي��ة بهذا النظام في حين أن البعض الاخر 
لم يأخ��ذ به كونه قد منح الادعاء العام دوراً في 

مرحلة تنفيذ العقوبة ومنها المشرع العراقي . 

المقدمة
كان القان��ون الجزائ��ي ولا ي��زال ال��ى حد 
كبير معقد، رجاء الناس في حمايتهم من شرور 
المجرمين، لأن محاسبة من يخرج عن القواعد 
السلوكية التي ارتضاها المجتمع لنفسه ومعاقبته 
وجعله يح��س بذنبه ، تؤذيه وتحمله على التوبة 
واصلاح نفسه كما تحمل غيره على وصفه بما 
ناله م��ن أذى ، فيأخذ منه عبرة تردعه ، إلا أن 

سياسة الدفاع الاجتماعي 
وانعكاساتها في القوانين الجزائية

أ.د. جمال ابراهيم الحيدري* 

 جامعة بغداد / كلية القانون)*(
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هذه الام��ال أخذت تصطدم بواقع أليم يبعث في 

النفوس الخ��وف والرهبة … لذلك أخذ القانون 

الجزائ��ي يتعرض الي��وم الى نقد لاذع بس��بب 

تفاقم الجريمة تفاقما لم تعرفه البشرية من قبل ، 

وأخذت قواعده الراسخة التي اقيمت في القرنين 

الماضيين تتعرض الى امتحانات قاس��ية ، حتى 

ب��دت وكانه��ا أخذت تترس��خ تح��ت الضربات 

الموجع��ة – غير أن هذا الصرح الش��امخ وقف 

متماسكاً في وجه الأعاصير – ولكن نيران النقد 

الت��ي فتح��ت عليه ، فتحت العي��ون على وجود 

تصدع��ات في بنيان��ه الضخم ، ف��كان لابد من 
وضع بعض مسائله الكبرى في كفة الميزان من 

جدي��د ، لأعادة تقييمه��ا وامعان النظر فيها مرة 

أخرى ، وقد انطلق��ت دعوات اصلاحية واعية 

الى التجدي��د والتطوير لتقف في وجه الدعوات 

الت��ي دع��ت الى رفع عل��م الثورة أو اس��تخدام 

مع��اول اله��دم .. ،وكان م��رد ه��ذه الدع��وات 

الإصلاحية هو تفاقم الأجرام المعاصر من جهة 

، وع��دم قدرة الهيئ��ات المختصة على الوقوف 

في وجهه من جهة أخرى ، مما استدعي ظهور 

فك��رة الدفاع الاجتماعي ف��ي اوربا بعد الحرب 

العالمي��ة الثانية ، وهي ترفع لواء تجديد جذري 

في نطاق القانون الجزائي واصول المحاكمات 

الجزائية ، وهذا الأمر يدعونا الى أن نبحث في 

أبعاد فكرة الدفاع الأجتماعي أولاً، والاتجاهات 

الفكرية التي ُبنيَ عليها الدفاع الاجتماعي ثانياً، 

واخي��راً مبادئ الدفاع الاجتماع��ي في القوانين 

الجزائي��ة ثالثا....، وهذا ما س��نتناوله في ثلاثة 

مطالب متتالية .

المطلب الأول

أبعاد سياسة الدفاع الاجتماعي
إن تعبي��ر الدف��اع الاجتماعي لي��س تعبيراً 
جديداً  بش��كل ت��ام ، أذ أن بعض علماء الجزاء 
استعملوه كثيراً في الماضي ولكنهم لم يستعملوه 
ف��ي معنى واحد ، ومن المؤكد أن أول معنى له 
هو المعنى الشائع الجاري على كل لسان والذي 
يعني “ حماية المجتمع من الجريمة عن طريق 
اس��تخدام العقوبات الزاجرة “، وقد أستعمله في 
ه��ذا المعنى جانب من الفقهاء الفرنس��يين حين 
ذهب��وا ال��ى “ أن مقتضيات الإضاف��ة والدفاع 
الاجتماعي أوصلت الى القسوة الزائدة والاكثار 
م��ن العقوب��ات العنيف��ة “)1 (، واس��تعمله أح��د 
الفقهاء في هذا المعنى أيضاً حين قال “ أن دور 
القاض��ي الجزائي هو أن يطمئن الأخيار ويوقع 
الرع��ب في قلوب الأش��رار “ . ونصح القضاة 
بأن يكونوا أكثر شدة في أحكامهم مع المجرمين 

ليخيفوهم ويحموا المواطنين من شرورهم ) 2( .

إس��ن الدف��اع الأجتماع��ي به��ذا المفهوم ، 
سياس��ة عملية تعتمد الق��وة والبطش ، لارهاب 
المج��رم ، وتحذي��ر الأخرين الذين تس��ول لهم 
نفوس��هم مخالفة قواعد الس��لوك التي ارتضاها 
المجتم��ع لنفس��ه … وانطلاق��اً من ه��ذا المبدأ 
، تفنن��ت المجتمع��ات ف��ي مط��اردة المجرمين 
ومحاول��ة القض��اء عليه��م ، فكان��ت عقوباتها 
اس��تبدادية تحكمية لعدم وج��ود قوانين وضعيه 
أو لع��دم كفايته��ا ، فق��د كان من ح��ق القاضي 
أن يش��دد العق��اب الى أقس��ى درجات��ه بما في 
ذل��ك الحكم بالموت ، وكان��ت العقوبات تختلف 
بين المجرمين بحس��ب خطرهم عل��ى النظام ، 
وبحس��ب وضعهم الأجتماعي وانتمائهم الطبقي 
، لذل��ك كان أخط��ر المجرمين مثلاً هو المجرم 
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السياس��ي ال��ذي كان��وا يعدونه ع��دوا للمجتمع 
وليس مجرد مجرم فقط ، كذلك كانت العقوبات 
القديم��ة تمتاز بعنفها الذي يثير الهلع في القلوب 
والأش��مئزاز في النفوس ، وخشية من أن يساء 
اس��تعمال الدف��اع الأجتماع��ي به��ذا المفهوم ، 
قاومه كثير من المفكرين المعاصرين، لانه في 
نظرهم يناقض مبدأ الضمانات الأساس��ية التي 

يجب توفيرها لصيانة حرية الفرد وكرامته .

ومن ابرز الذين أبدوا تخوفهم منه الأس��تاذ 
ريم��ون س��الي )saleilles ( ) 3( ، وقد أعرب 
ع��ن هذا التخوف بقوله “ أن القاضي في النظام 
القدي��م كان موظف��اً لتأمين الدف��اع الاجتماعي 
أي لتأمي��ن حماي��ة المجتم��ع ، باتباع الوس��ائل 
التحكمي��ة”)4 ( ، وقد أيد الأس��تاذ )غ��ارو()5( ، 
زملاءه التقليديين في مذهبهم هذا ، حين أكد أن 
فكرة الدفاع الأجتماعي قديمة جداً ، وأن كل ما 
يس��تطيع أن يفعله الدعاة الجدد هو مجرد تجديد 
للعقوبة بتس��ميتها “ رد فعل الكيان الأجتماعي 

ضد الجريمة” )6 ( .

وحين قامت المدرسة الوضعية التي أسسها 
“ لومبروزو ، وفري ، وغاروفالو “ في الربع 
الأخي��ر من القرن الماضي ، تخلت عن القواعد 
التي قامت عليها المدرس��ة التقليدية التي أسسها 
“ بكاري��ا ، وبنت��ام ، وفيورب��اخ “ ، وهاجمت 
مفهوم الحرية المعنوية التي تعد عماد المدرسة 
الأول��ى ونفته��ا ، وق��ررت أن الجريم��ة ثمرة 
تظاف��ر عوامل بيولوجية واجتماعية ونفس��ية ، 
ولا حري��ة ولا إرادة للمج��رم فيه��ا ) 7( ، ولذلك 
فأن مس��ؤوليته عن الجريمة مسؤولية اجتماعية 
محضة، وعلى هذا الأساس أطلقت تعبير الدفاع 
الأجتماعي على “ التدبي��ر الوقائي الذي يتخذه 
المجتمع “ ضد ش��خص بره��ن على خطورته 

لش��ل قدرت��ه عل��ى الأذى الأجتماع��ي ، أم��ا 
باقصائه المدة التي تقتضيها حالته في مؤسسات 
 ) Manicomes( خاصة سموها مس��تعمرات

أو باجتثاثه نهائياً بالقضاء عليه .

ولو نظرنا فيما كتبه الأستاذ ) أنريكوفري( 
ف��ي هذا الموض��وع ، لوجدن��ا أن تعبير الدفاع 
الأجتماعي عنده يعني هذا المفهوم الأساس وهو 
“ حماية المجتم��ع “،ولكن المنهج العلمي الذي 
س��ارت عليه المدرس��ة الوضعية في اعتمادها 
على الدراس��ات الأنثروبولوجية وابتعادها عن 
الفرضي��ات القانوني��ة المجردة س��اعدت على 
ظهور مدرس��ة الدفاع الأجتماعي، التي ليس��ت 
مدرس��ة بالمعن��ى العلم��ي وانما ه��ي “ حركة 

تصحيحية “ أذا جاز هذا التعبير.

 وقد قام بتأسيسها والدعوة اليها ثلاثة فقهاء 
رواد وه��م “ فون ليس��ت الألمان��ي “ و “ فان 
هام��ل الهولندي “ و “أدول��ف برنس البلجيكي 
“ ع��ام 1879 ، عندما أسس��وا الأتحاد الدولي 

للقانون الجزائي “ )8 ( .
وق��د نصت مبادئ الاتح��اد الدولي على أن 
“ علم الجزاء يجب أن يس��تلهم نتائج الدراسات 
الأنثروبولوجي��ة  و الأجتماعية ويس��تفيد منه “ 
وأن “ العقوبة ليس��ت الوس��يلة الوحيدة للكفاح 
ض��د الجريمة “ أي أنه يمكن أن توجد وس��ائل 
أخرى تنفع ف��ي هذا الكفاح،ولك��ن هذا الاتحاد 
الدولي ابتعد عن مبادئه الأولى مع الزمن ، لأن 
)فون ليس��ت( وه��و قانوني ضالع ف��ي القانون 
ل��م يس��تطيع أن يس��ير طويلاً مع فك��رة الدفاع 
الاجتماعي بس��بب تضاربه في كثير من مواقفه 
مع المبادئ التي يقوم عليها قانون العقوبات)9 (.

غير أن الأس��تاذ )أدولف برن��س( ظل وفياً 
لمبادئ الاتحاد الدولي متحمس��اً لها لذلك أطلق 



دراسات  قانونية  العدد / 50  20

عليه أس��م “ الأب الحقيقي للدفاع الأجتماعي “ 
، والواق��ع أنه يعد بحق المؤس��س الأول للدفاع 
الاجتماعي إذ ش��رح مبادئه حس��بما يفهمها في 
كتاب��ه الذي وضع��ه ع��ام 1910 تحت عنوان 
)الدفاع الاجتماع��ي وتطور القانون الجزائي(، 
وقد أنتقد فيه المدرس��ة التقليدية لعدم كفاية مبدأ 
الحري��ة المعنوي��ة الت��ي أقامت عليه��ا مذهبها 
الجزائ��ي ، فالفاع��ل هن��ا في الأص��ل حر في 
ارت��كاب جريمت��ه أو عدم ارتكابه��ا،  لذلك فان 
مس��ؤوليته عنها كاملة اذا ارتكبها ولا يعفيه من 
المسؤولية الجزائية الا ثبوت فقدانه لهذه الحرية 
كم��ا ف��ي ح��الات القص��ر الجزائ��ي والجنون 
والاك��راه والدفاع الش��رعي ،ويعتقد ) برنس ( 
أن خيار الفاعل أمر مس��تحيل لأس��تحالة اقامة 
الدليل عل��ى حرية المرء، كذلك فأنه عاب على 
القض��اء هذه الرحم��ة الزائده تج��اه المجرمين 
باص��دار أحكام بالس��جن لمدة قصي��رة ، بزعم 
اقامة تناسب بين العقوبة والمسؤولية المعنوية، 
وهذه هي نظرية المدرس��ة التقليدية الحديثة في 
“ المس��ؤولية المخفف��ة ،، وفي رأي��ه أن هولاء 
المجرمين الذين تك��ون حرية اختيارهم ناقصة 
فعلاً لضعف في ادراكهم هم أخطر المجرمين، 
لذل��ك فان الاف��راج المبكر عنه��م يعرض أمن 
المجتم��ع للخط��ر ، ويترك��ه دون حماي��ة ضد 
أكثر المجرمين خطراً ، وعلى هذا فأن الرحمة 
الزائ��دة ليس��ت الأ ضعف��اً مقنعاً، من ش��أنه أن 
يترك المواطنين الضعفاء والتعساء دون حماية 

صحيحة .

ونعتق��د أن له��ذا النقد أساس��اً م��ن الصحة 
فالمدرس��ة التقليدي��ة ترغب في جع��ل العقوبة 
متناس��بة مع الخطأ المعنوي المنسوب للمجرم، 
وه��ذا هدف مجرد لا يقع تح��ت الحس ، ثم أنه 
مطل��ق ومن ث��م  فأنه يس��تحيل تحقيقه بصورة 

عادل��ة، وما دام��ت العدالة الجزائي��ة من عمل 
القضاة وهم بش��ر يتأثرون حي��ن تقدير العقاب 
بمؤث��رات ش��تى ، منها الفك��رة الت��ي كونوها 
لأنفس��هم ع��ن المج��رم ومنها حذاق��ة المحامي 
، وس��وابق المته��م ، ومنها ثقافتهم الش��خصية 
الت��ي  القضاي��ا  الخاص��ة وكث��رة  وأمزجته��م 
ينظرونه��ا في اليوم الواح��د ، فأنها لا يمكن أن 

تكون الا عدالة نسبية.

وبسبب هذه المآخذ ، نادى )برنس( ، باحلال 
مفهوم الحالة الخطرة محل المسؤولية المعنوية، 
على أن تس��تخلص المحكمة هذه الحالة الخطرة 
م��ن واقع مصلحة المجتمع والدولة ، وليس من 
دراسة ش��خصية الفاعل المجردة التي لا تكون 
الجريمة التي ارتكبها الا عرضا من الأعراض 

الدالة عليها )10 (.

وعلى فرض أمكان اكتشاف الحالة الخطرة، 
فكيف تكافح ؟

لقد أقترح جماع��ة الدفاع الاجتماعي الأول 
أطالة مدة حبس الخطرين فقط، ولكن “ برنس “ 
أضاف الى ذلك وجوب انشاء مؤسسات خاصة 
بهم تعالج انحرافهم الخطر غير أنه اشترط عدم 
اتخاذ أي اجراء ضدهم الأ اذا كان القانون ينص 
عليه ، أي أن مفهوم الحالة الخطرة عنده مفهوم 
قانوني )11 (، ولا بد من الاتفاق على تحديد دقيق 
لمفه��وم “ الحالة الخطرة “ كي لا يظل الأفراد 
تحت رحمة التفس��يرات المختلفة ، بسبب تباين 
ثقافة القضاة واختلاف نظراتهم الى المجرمين، 
وليس من ش��ك في ان هذه الأختلافات تعرض 
الحريات الفردية والحقوق الشخصية الى أخطار 
جسيمة .. ،ومن هنا انطلقت الدعوة الى تعريف 
الحالة الخطرة في ن��ص القانون الجزائي، وقد 
اس��تجاب المش��رعان اللبنان��ي والس��وري الى 
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هذه الرغب��ة الحقة ، إذ نصت م)210(عقوبات 
سوري على ما ياتي : “ المجرم الخطر هو كل 
ش��خص اقترف جريمة اذا كان يخش��ى أن يقدم 
على أفعال أخ��رى يعاقب عليها القانون “. كما 
إن المش��رع العراقي اخذ هذه به��ذه الفكرة من 
خلال نص)103( م��ن قانون العقوبات المعدل 
رقم 111 لس��نة 1969، إذ جاء فيها ) لايجوز 
أن يوقع تدبير من التدابير الاحترازية التي نص 
عليه��ا القان��ون في حق ش��خص دون أن يكون 
ق��د ثب��ت ارتكابه فع�ال يعد جريم��ة وأن حالته 
تعد خطرة على س�المة المجتم��ع ، وتعد حالة 
المجرم خطرة على سلامة المجتمع إذا تبين من 
أحواله وماضيه وسلوكه ومن ظروف الجريمة 
وبواعثه��ا أن هناك احتمالاً جدي��اً لإقدامه على 
إقتراف جريمة اخرى ...(، وهو تعبير معتدل ، 
لأنه يشترط ارتكاب جريمة سابقة ، كما يشترط 
أن يتيقن القاضي من أن هذا المجرم يخشى منه 
أن يرتكب جرائم أخرى ، وتقدير هذه الخش��ية 
أم��ر لا يخل��و مع ذل��ك من غم��وض لأنه يظل 
مرتبطاً بتقدير القاضي ، وهو ش��خص كس��ائر 
البش��ر يمك��ن أن يقع في س��وء التقدير .. ولكن 
المشرع السوري قضى بوجود الخطر حكماً في 
حالات حدده��ا بدقة ، وذلك حين يصبح الفاعل 

معتاداً على الاجرام )12 ( .

ويجدر الاش��ارة الى أن م��ا فعله “ برنس” 
هو تنظيم مذه��ب الدفاع الاجتماعي الأول، أما 
الفكرة نفس��ها فانها كانت أسبق منه .. فقد رأينا 
أن المدرس��ة الوضعية ه��ي التي أدخلت الثورة 
الكب��رى في العلوم الجزائي��ة ، حين أقامت علم 
الاجرام على أساس علمي أنثروبولوجي، ونادت 

باحلال التدابير الوقائية محل العقوبات)13 (.

وق��د تأثر المش��رعون في كل م��كان بفكرة 

انتش��ارها  تابع��ت  الت��ي   ، الوقائي��ة  التدابي��ر 
الجرئ فيم��ا بين الحربي��ن العالميتين ) ما بين 
1919و1939( ، وقد أخذت بها غالبية القوانين 
الجزائي��ة بل أن بعضها نس��قها تنس��يقاً رائعاً، 
كالقانون السويدي لعام 1927 ، والهنغاري لعام 
1928 والايطالي لع��ام 1930 ، والدانماركي 
الاجتماع��ي  الدف��اع  وقان��ون   ، لع��ام 1930 
البلجيكي لعام 1930 والبرازيلي لعام 1940، 
وقان��ون ولاي��ة نيويورك لعام 1926 ) بش��أن 
اعتقال معتادي الاجرام مدى الحياة ( ، وقانون 
كاليفورنيا ومش��يغان ) بش��أن اعتقال مجرمي 
الجن��س(، كما أن العلماء الفرنس��يون انصرفوا 
ال��ى وضع مش��روع قانون للدف��اع الاجتماعي 
كذل��ك تأثرت الدول العربية به��ذا التيار ، فأخذ 
قان��ون العقوبات اللبنان��ي بالتدابير الاحترازية 
عام 1944 ، واخذ بها قانون العقوبات السوري 
عام 1950 ، ومشروع قانون العقوبات الموحد 
لمص��ر وس��ورية ع��ام 1959 – أم��ا القانون 
العراق��ي فق��د أدخل تدابير الوقاي��ة الحقيقية في 
المواد )100-102 ( ق.ع تحت اسم العقوبات 
التكميلي��ة ، أي أنه جدد في الموضوع نس��بياً – 

لكنه احتفظ بالتسمية القديمة .

ولك��ن بعد انتهاء الح��رب العالمية الثانية ، 
بدأت مرحلة ازدهار عظم��ى في تاريخ الدفاع 
الأجتماع��ي ، ففي أثناء ه��ذه الحرب تعرضت 
حقوق الانس��ان وكرامت��ه في روس��يا وألمانيا 
النازي��ة وايطالي��ا الفاش��ية وغيرها م��ن الدول 
الى أقبح أس��اليب التعس��ف والتحك��م ، وعومل 
المج��رم السياس��ي بخاصة معامل��ة العدو الذي 
يج��ب القضاء عليه ب��كل الوس��ائل .. وبانتهاء 
تلك الحرب عام 1945 واعلان حقوق الانسان 
ع��ام 1948 تنفس البش��ر الصع��داء ، ودغدغ 
المفكري��ن حلم اقامة المجتمعات الفاضلة .. وقد 
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تبنت جميع ال��دول العربية ميثاق الامم المتحدة 
واعترف��ت حي��ن وقع��ت علي��ه بأنها تقب��ل بما 
تضمنه من ضمانات قضائية وانس��انية للأنسان 
والمواط��ن … غي��ر أن الذي ح��دث عملياً هو 
أن حل��م الع��رب لم ي��دم طويلاً لأنه��م ما كادوا 
يس��تفيقون من هول الحرب حتى فوجئوا بغزوة 
صهيونية اس��تعمارية استيطانية لا مثيل لها في 
التاري��خ فاحتلت الارض ، وطرد الس��كان من 
بيوتهم ، وتس��لحت بأفتك أنواع الأسلحة ووجد 
الناس ف��ي الديمقراطي��ة كبش ف��داء واتهموها 
بالعجز ، فاس��تولت القوات المسلحة على زمام 
الأمور في عدد من البلاد العربية، ولكن النتيجة 
كان��ت أس��وأ ، فال��ى جان��ب اس��تمرار ضياع 
الارض ، أفرغ القانون من محتواه ، وانتشرت 
أجنحة الارهاب على رؤوس الحراب ، وفتحت 
أب��واب المعتق�الت لخص��وم النظام السياس��ي 
، وف��ي أجواء كه��ذه ، تكمم الأف��واه ، وينتحر 
المفك��ر ، وتداس الضمانات القانونية ، ويس��ود 
ش��عار “ أهل الثقة ، لا أه��ل المعرفة “ أما في 
العالم الغربي فبمجرد أن سكتت المدافع ، أخذت 
الش��عوب مقدراته��ا بأيديها ، فأس��قطت انكلترا 
تشرشل المنتصر في أول انتخابات عامة ، ولم 
يطل العهد بديغول محرر فرنسا حتى ذهب الى 
الظ��ل  وعادت الأحزاب تتب��ارى فيما بينها في 
حلبات الصراع الديمقراطي لكسب ثقة المواطن 
بها، وبذلك يكون المن��اخ العام قد أصبح مواتياً 
لأعادة دراس��ة الجريمة بوصفهافعل أنس��ان ، 
واتخ��اذ الوس��ائل الأكثر ج��دوى لحماية الناس 
م��ن المجرمين ، وبعث روح جديدة في التراث 

الجنائي الضخم .

المطلب الثاني

الاتجاهات الفكرية في الدفاع 
الاجتماعي

في خض��م التطورات الحاصل��ة أثناء وبعد 
الح��رب العالمي��ة الثانية ، فقد ظهرت سياس��ة 
الدف��اع الاجتماع��ي بوج��ه جدي��د ، ورس��خت 
جذورها في مؤتمر س��ان ريم��و عام 1947 ، 
وأعلن المؤتمرون تشكيلها في مؤتمر لييج عام 
1949 .. وهذه السياسة الجديدة مدينة بانتعاشها 
ال��ى مح��ام أيطالي هو الأس��تاذ – غراماتيكا – 
وكان��ت تري��د أن تجعل من الدف��اع الاجتماعي 
مذهب��اً مس��تقلاً ، وأن تدخ��ل ف��ي المؤسس��ات 
الجزائي��ة روحاً انس��انية جدي��دة – وهكذا تظل 
ايطاليا السباقة دوما في مجال الفلسفة الجنائية .. 
ولكن الخلاف بين جماعة هذه الفلس��فة الجديدة، 
ما لب��ث أن ظهر في المؤتم��رات التي عقدوها 
لاس��يما في مؤتمر أنفر ع��ام 1954 ، إذ تبلور 
تي��اران متعارضان ، أحدهم��ا يقوده المتطرف 
غراماتيكا – والأخر يسير مع المعتدل أنسل.. ، 

وفيما يأتي تعريف بأفكار هذين الفريقين: 

أولاً : الاتجاه التقليدي )المتطرف(:

الايطال��ي  الاس��تاذ  الاتج��اه  ه��ذا  يتزع��م 
التباع��د  ف��ي غاي��ة  )غراماتي��كا( – مواق��ف 
عمن س��بقه من العلم��اء وعن مفاهي��م القانون 

الجزائي)14 (.

وتتمث��ل فلس��فته ف��ي أن��ه ينك��ر القان��ون 
الجزائي وكل ما يحتويه من قواعد ومؤسس��ات 
ويرفض رفضا قاطعاً مفاهيم الجريمة والمجرم 
والمس��ؤولية والعقوبة ، وين��ادي بإلغاء القانون 
الجزائي جملة وتفصيلاً ، واحلال قانون للدفاع 
الاجتماع��ي كم��ا يتخيله محل��ه لتنظيم علاقات 
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المج��رم بالمجتم��ع )15 (، وبذل��ك يك��ون الدفاع 
الأجتماعي في نظره فرعا من فروع القانون ، له 
مؤسساته الخاصة به ، ولكنه أوسع مدى ورقعة 
من القان��ون الجزائي ، ورأي ) غراماتيكا( في 
ذلك حاس��م فهو يقول “ نح��ن ننطلق من التأكيد 
التال��ي ، وهو أن��ه يجب على قان��ون العقوبات 
أن يت��رك مكانه للدف��اع الأجتماع��ي “ وينعى 
غراماتيكا على الأخرين ، أنهم أساؤوا أستعمال 
تعبي��ر الدف��اع الأجتماعي حين أس��تخدموه في 
نظريات متع��ددة ، تنظر الى العقوبة بأنها ذات 
هدف نفعي لأنها تهدف الى الدفاع عن المجتمع 
ض��د الأضط��راب ، وبص��ورة خاص��ة ض��د 
الجريم��ة ، لذلك فأن تعبير الدف��اع الأجتماعي 
يماث��ل تقريباً ف��ي هذه النظري��ات تعبير الردع 

العام .

ويرى غراماتيكا أن هذه النظرة الخاطئة الى 
العقوبة ، استمرت منذ الفيلسوف “سينيك “ الى 
)أرس��طو( الذي كان يعد العقوبة وسيلة لأخافة 
الف��رد حت��ى لا يرتكب الجريم��ة – الى هوبس 
– تلمي��ذ المدرس��ة الطبيعية – ال��ذي يلح كثيراً 
عل��ى دور التخويف بالعقوبة – الى مونتس��كيو 
وروس��و وبكاريا ، فهؤلاء  جميعاً ينظرون الى 
العقوبة بأنها أداة قمع تس��تند تارة الى المصلحة 
العام��ة ، وتارة الى اعتب��ارات معنوية خالصة 

لمطاردة الجاني وضربه .

وقد حاولت المدرسة الوضعية ) التي يمثلها 
أنريك��و فري أفضل تمثيل ( أن تس��تعمل تعبير 
الدف��اع الاجتماعي ف��ي مفهوم جدي��د .. ، فهي 
بع��د أن أنكرت المس��ؤولية المعنوية المس��تندة 
ال��ى الارادة الح��رة ، أقامت نظريتها الفلس��فية 
على مبدأ المسؤولية الاجتماعية – وشل ضرر 
الجان��ي دون أي��ة اعتب��ارات أخلاقي��ة للتدابير 

المتخذة ضده ، لأن هدفها هو حماية المجتمع من 
أذى المجرم ، وليس دمغه بميسم العيب استناداً 
الى مفهوم أخلاقي، ولكن الدفاع الاجتماعي في 
مفهوم غراماتيكا ش��يء أخر مختلف أيضاً عن 
مفهوم المدرس��ة الوضعية عنه .. ففي نظر هذا 
الفقيه أن المس��ؤولية يجب أن تقدر بالنسبة الى 
العنصر الذي يجعل الشخص المخالف للقواعد 
العامة ش��خصا لا أجتماعيا وه��و أرادته وليس 
بالنس��بة الى الفعل الم��ادي الاجرامي كما يفعل 
الفقه��اء الجزائيون اليوم ، وإذاً فهو يريد أن يعد 
الركن المعنوي في نفس الجاني سنداً للمسؤولية 
ومنطلق��اً للتدابير الت��ي تتخذ ضده . أي أنه يهتم 
بشخصية الجاني وليس بالجريمة منظوراً أليها 
نظرة موضوعية بوصفها فعلاً مخالفاً للقانون ، 
ويمكن تقدير هذه الشخصية عن طريق العوامل 
الاجتماعي��ة والعضوي��ة والنفس��ية التي تتكون 
منه��ا، وإذاً فهذه الش��خصية ه��ي التي يجب أن 
تصب��ح مرك��ز الثقل ف��ي الاعتب��ار القضائي ، 
أم��ا الفعل فأنه لا يج��وز أن يعد أكثر من قرينه 
عل��ى الجاني وليس كش��رط أس��اس للمحاكمة 
والمعاقب��ة “)16( وه��ذه النظ��رة تقتض��ي الغاء 
مفهوم المس��ؤولية الجزائي��ة المرتبطة بالفعل ، 
واحلال مفه��وم أخر محلها وه��و اجتماعية أو 
لا أجتماعي��ة الجان��ي ، ولا تج��وز مؤاخذة هذا 

الجاني الأ على أساس الاجتماعية الشخصية .

ولذلك فانه يعيب على النظام الراهن للقانون 
الجزائ��ي ، أنه يقوم عل��ى صلة اصطناعية بين 
الدول��ة والف��رد ، فالدولة تختار أفع��الاً تحددها 
وتق��ول أنها ممنوعة وتعده��ا جرائم ، وتعد كل 
من يرتكب واحدة منها مجرماً مسؤولاً وتعاقبه 
بعقوبة تتناسب مع جسامة الضرر الناشئ عنه.

كم��ا أنه يأخذ عل��ى العقوبة في ه��ذه الأيام  
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أنه��ا ترتبط بمفه��وم الجريمة ، فحي��ن ترتكب 
جريمة يج��ب أن تطبق عقوب��ة . وهذه العقوبة 
تت��راوح بين حدين أدنى وأقص��ى ولكنه يجوز 
أن تؤث��ر فيه��ا بع��ض المؤسس��ات القانونية ، 
كالأسباب المخففة أو المشددة فترفعها عن الحد 
الأقصى، أو تن��زل بها عن الحد الأدنى ، تحت 
اسم تفريد العقوبات وهذا مذهب خاطئ في نظر 
غراماتيكا أيضاً ، لأنه يرى أن هذا التفريد ليس 
إلاطموحاً وهمياً “ وكثيراً ما يكون سببا لتقرير 
الظلم الانساني أو عدم التناسب في الحكم “ )17(.
ولذل��ك فأن النظام الجدي��د – أي نظامه – يجب 
أن يحدث تغيي��راً جذرياً في المفهوم الجزائي ، 
نظ��راً لأن العقوبة الحالية لا تس��تطيع أن تلبي 
متطلب��ات التفريد كما تخيله الأس��تاذ “س��الي” 
– وم��ن هنا فأن��ه يطلب ألغاء قان��ون العقوبات 
واح�الل قانون الدف��اع الاجتماع��ي محله ، لا 
يكون مس��تنداً الى فكرة المعاقبة وانما يجب أن 
يتضمن القواعد الخاص��ة بقرائن اللاأجتماعية 
فق��ط ، ويعتمد عل��ى تدابير الدف��اع الاجتماعي 
وحده��ا ، وفي نظره أنه لا بد لمحاربة الجريمة 
من حماية الصحة العامة وتغيير نظام المعاقبة، 
وتعدي��ل اجراءات المحاكم��ة واعادة النظر في 
تكوين طبقات المجتمع ، والقضاء على البطالة 
حتى يجد كل انسان عملاً يعتاش منه ، واصلاح 
العائل��ة ، والتعاون الدول��ي لمطاردة عصابات 
المخ��درات وغير ذلك من التدابير التي لا يملك 

المشرع الجزائي تغييرها بسهولة . 

والدف��اع الاجتماعي في مفهوم غراماتيكا ، 
لا يمك��ن أن يك��ون غاية بذات��ه ، كما هو الحال 
العقوبة اليوم ، لأنه يتجه الى الفرد بوصفه كائناً 
انس��انياً واجتماعياً، اذاً فيجب عليه وهو يحمي 
المجتم��ع  أن يس��تعيد الجاني ال��ى حظيرة هذا 
المجتم��ع ويعمل على تأهيل��ه وحمايته بصورة 

خاصة من الأس��باب والعوام��ل التي دفعته الى 
ارت��كاب الهف��وة الأجتماعية . وف��ي قناعته أن 
العقوب��ة التقليدية عاجزة عن تحقيق هذا الهدف 
الاصلاحي ، لذلك فان مهمة الدفاع الاجتماعي 
ولي��س  اللاأجتماع��ي  الجان��ي  أص�الح  ه��ي 

معاقبته)18 ( .

وم��ن الطبيع��ي أن يس��تتبع ألغ��اء مفه��وم 
مفه��وم  وأح�الل   ، الجزائي��ة  المس��ؤولية 
اللاأجتماعي��ة الش��خصية محلها الغ��اء العقوبة 
كوس��يلة للتخوي��ف ، واح�الل تدابي��ر دف��اع 
أجتماع��ي محله��ا ذات طابع وقائ��ي وعلاجي 
وترب��وي ، كالغ��اء الح��روب، ونش��ر التعلي��م 
والتمس��ك بأهداب الدين والفضيل��ة ، والوضع 
في دار للتش��غيل ، أو في مس��تعمرة زراعية ، 
والمعالجة الطبية ، ومنع المش��روبات الكحولية 
ع��ن الش��خص المنحرف وفي جمي��ع الأحوال 
يجب أن يتناس��ب التدبير مع ش��خصيته ، تماماً 
كالمري��ض ال��ذي يجب أن يعال��ج طبياً فيعطى 
الدواء المناسب لمرضه ، وكالجاهل الذي يجب 
أن يتعل��م لينس��جم م��ع مجتمعه ، فأذا اس��تحال 
شفاؤه وجب اقصاؤه عن المجتمع لا انتقاماً منه 

ولا ايذاء له ولكن لحماية المجتمع منه .

ولكن لا ب��د من التعرف الى الأس��باب اللا 
اجتماعي��ة في ش��خصيته معرف��ة مؤكده ،حتى 
يمكن وصف التدابير التي تناس��به للشفاء منها، 
لذل��ك يجب أن تدرس ش��خصية الجاني لذاتها، 
ولي��س بالنس��بة الى نموذج خ��اص ، والتعرف 
من النظر ال��ى مجموعة من القرائن الى درجة 

اللااجتماعية ودرجة خطورتها في شخصيته.

وقد عرف غراماتيكا الشخص اللااجتماعي: 
بأنه الش��خص ال��ذي يرتكب أفعالاً من ش��أنها 
أن تنته��ك قواع��د العي��ش الأجتماع��ي الت��ي 
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تع��ارف عليها المجتمع ال��ذي يعيش فيه . ويرد 
غراماتيكا عل��ى الذين ينتقدون نظامه بقولهم له 
) أن الحيوان��ات تعرف ما هي الجريمة ( ، رداً 
يحس��به حاس��ماً ، حين يق��ول “ أن النحل يقتل 
الذك��ور ، حين لا تعود نافع��ة للمجتمع، وبذلك 
يعم��ل للحفاظ على الكيان الأجتماعي ، غير أن 
الأنسان يقتل بدافع من الشر)19 ( ،وجميع الناس 
في نظره أنانيون ، متمردون .. غير أن بعضهم 
يعبر عن تمرده بفعل مادي فيصبح لا أجتماعياً 
لأن القان��ون وصفه بهذه الصف��ة أما الأخرون 
فكانوا اكثر حذراً فلم يقعوا في اغراء الجريمة، 
فظل��وا غير مجرمين بس��بب حذره��م هذا ، اذاً 
فتصني��ف الناس الى مجرمي��ن وغير مجرمين 
هو تصنيف نسبي بل فاسد لأنه من فعل القانون 

وحده .

ويظه��ر تط��رف غراماتيكا واضح��اً ، في 
نظرته الى التدابير الش��خصية التي تتخذ حيال 
الجان��ي ، فهذه التدابير يمكن ان تتخذ بعد وقوع 
الفعل اللا اجتماعي ، وبسببه كما يمكن أن تتخذ 
قب��ل أن يرتك��ب الفع��ل ، أي لمج��رد أن يتبين 
للمجتمع أنه شخص لا اجتماعي ، وهذه التدابير 
لا يج��وز أن تك��ون محددة الم��دة ، وأنها يمكن 
أن تنف��ذ في كل م��كان فه��ي كالتدابير الصحية 
التي يخضع لها المجن��ون أو المصاب بمرض 
معد، لذلك فليس لها محل في الس��جون لأن هذه 

السجون يجب أن تلغى .

والأس��تاذ غراماتي��كا يعد المج��رم ضحية 
الدولة والمجتمع لهذا فأنه يطالب بعمل سياس��ي 
حاسم ينشر الرخاء في المجتمع ، ويقضي على 
أس��باب الانحراف الأجتماعي، ولكنه يظل في 
مطالبت��ه هذه أصلاحيا وليس راديكاليا ، أي أنه 
يرف��ض مذهب ماركس ولينين وس��تالين ، لأنه 

مذهب يرمي الى القضاء على المجتمع الراهن 
واقام��ة مجتم��ع اخر محل��ه ، وه��ذا التفكير لا 
ينس��جم مع طريقة الدفاع الاجتماعي القائم على 

الأصلاح المستند الى العلم )20 (.
ه��ذا وق��د جوبهت ه��ذه الاف��كار المتطرفة 
بمقاوم��ة كب��رى حت��ى بي��ن أنص��ار الدف��اع 
الاجتماعي أنفس��هم لأنها أف��كار غامضة جداً ، 
وأن من ش��أنها اذا طبقت بمفهومها الخاص عن 
اللا أجتماعية أن تقضي عل��ى الكرامه الفردية 
وتعرض الحريات الشخصية الى أشد الأخطار، 
لذلك انفض الكثيرون من حول غراماتيكا ليلتفوا 

حول الاستاذ أنسل .

ثانياً: الاتجاه الجديد )المعتدل( 
يتزعم هذا الاتجاه الاس��تاذ )مارك انس��ل(، 
أن أول م��ا فعل��ه ه��ذا الفقيه الفرنس��ي لأعلان 
اس��تقلاليته ع��ن مذاه��ب الدف��اع الاجتماع��ي 
الأخرى كمذهب المدرس��ة الوضعية ، ومذهب 
الاس��تاذ برنس ، ومذهب غراماتيكا  أنه اسمى 
كتاب��ه “ الدفاع الاجتماع��ي الجديد “) 21( ويميز 
ه��ذا الاتجاه الجدي��د في أنه يمثل مذهباً وس��طاً 
بين تيار غراماتيكا والقانون الجزائي التقليدي ، 
وقد أعلن أنه يتبنى قواعد الحد الادنى التي اتفق 
عليه��ا أقطاب الدف��اع الاجتماعي في مؤتمرهم 
عام 1954 ، حتى لا ينفرط عقدهم ، وفيما يأتي 

تلخيص لهذه القواعد ) 22(:-

1-يج��ب أن يعد الكفاح ضد الجريمة أحدى 
مهمات المجتمع الأساسية .

2- يج��ب في هذا الكفاح اس��تخدام وس��ائل 
مختلف��ة منها ما هو قبل ارتكاب الجريمة ومنها 
م��ا هو بع��د ارتكابها ، ويج��ب أن يكون قانون 
العقوب��ات واح��دة من ه��ذه الوس��ائل للحد من 

طغيان الجريمة .
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3- يج��ب أن ينظر الى هذه الوس��ائل على 
أنه��ا تدابي��ر لحماي��ة المجتمع م��ن المجرمين 
وتدابي��ر لحماي��ة المجتم��ع من خط��ر ارتكاب 
الجريمة ، ش��ريطة أن يتم ذلك في اطار حماية 

الحقوق الفردية . 

ويتضمن برنامج الح��د الادنى ثلاثة مبادئ 
كبرى هي :-

1- الاعت��راف بأن هدف القان��ون الجنائي 
يتمثل في حماية المجتمع والأفراد ضد الاجرام.

2- ويش��ترط أن تتم ه��ذه الحماية في اطار 
احت��رام القيم الأنس��انية ، فعلينا أن نقتنع بأننا لا 
نستطيع أن نطلب من المجرمين سلوكاً مستقيماً 
اذا نح��ن ل��م نلتزم حيالهم بالوس��ائل التي تقبلها 

مفاهيم الحضارة المعاصرة .

3- أن يظل المجتمع مستمس��كاً بكفاحه ضد 
الجريمة بمبادئ الحرية والقانونية وانطلاقاً من 
هذه المبادئ الكب��رى ، يرى الدفاع الاجتماعي 
الجديد ، أن النظرة ال��ى القانون الجزائي يجب 

أن تقوم على القواعد الاتية :-

أ‌- أن تفس��ير النصوص الجزائية وتطبيقها 
يجب أن يكون ذا طابع عملي ، يتطلب دراس��ة 

عميقة وعملية لشخصية الفاعل .

ب‌- يجب ع��دم اقامة القواعد الجزائية على 
نظري��ات غيبي��ة ) ميتافيزيقي��ة ( مث��ل الارادة 

الحرة والخطأ والمسؤولية .

جـ- من الضروري أن تتقيد العدالة الجزائية 
بمتطلب��ات الوجدان الاجتماع��ي ، أي مجموع 
العواط��ف الفردي��ة الت��ي تح��س بالمس��ؤولية 

الأخلاقية .
د- يج��ب أن تكون مس��ألة اختي��ار التدبير 
ال��ذي يتخذ حي��ال الجاني مس��ألة عملية بمعنى 

أن التدبي��ر يجب أن يه��دف الى أصلاح الجاني 
وتأهيله .

هـ-يج��ب أن نعترف بأن بع��ض العقوبات 
الت��ي تحم��ل ه��ذه التس��مية ، انم��ا ه��ي كذلك 
م��ن تدابي��ر الدف��اع الاجتماعي ) مث��ل مراقبة   

الشرطة( ) 23(.

    وفي النظر الى ما كتبه رئيس هذا الأتجاه 
) أنس��ل ( والب��ارزون م��ن أنصاره نس��تطيع 
أن نس��تخلص المب��ادئ الأساس��ية له��ذا الدفاع 
الاجتماعي الجديد )24 ( ، ونعرضها فيما يأتي :

1-أنه يرفض المذهبية النظرية لأنها مغرية 
في ظاهرها فقط ، أما جوهرها فانه خطر على 
المجتم��ع ، لذلك فأن الدف��اع الاجتماعي الجديد 
يرفض الفرضيات القانونية والفلس��فية المقررة 
س��لفاً س��واء أكان��ت م��ن فرضيات المدرس��ة 
التقليدية أم المدرس��ة الوضعي��ة ، ويعدها غير 
صحيحة ، مثل نظرية أستعارة الشريك الجرمية 
م��ن الفاعل الأصلي ، وافتراض معرفة القانون 

في كل أنسان ، ونظرية الجريمة المستحيلة .

2-أنه يعد أن مسألة الجريمة يجب أن تكون 
مس��ألة فرد بذات��ه ، أي أنه ينطل��ق من الرجل 
ال��ذي أخط��أ وخال��ف القان��ون ، وه��و الرجل 
الراهن أمامنا المحسوس في الطبيعة الذي يحيا 
ويتحرك بأمراضه وعاهاته وماضيه وحاضره 
ولي��س الرج��ل المجرد، الوهمي ال��ذي يتحدث 

عنه القانون حديثاً مجرداً نظرياً .

وه��ذا الرج��ل به��ذا المعن��ى غي��ر الرجل 
العقلان��ي ، كما تخيله دي��كارت ، وغير الرجل 
الذي تحركه العوام��ل البيولوجية والاجتماعية 
والنفس��ية دون أن تك��ون ل��ه ارادة ف��ي اتخ��اذ 

قراراته كما تقول المدرسة الوضعية .
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3-من واجب القاضي أن يتعرف جيداً على 
ش��خصية هذا الرجل متحرراً م��ن كل فرضية 
سابقة عن المجرم ، والتدابير التي يجب اتخاذها 

حياله .

وه��ذا المب��دأ يعن��ي بتعبي��ر أوض��ح ، أن 
القاضي ملزم بدراسة ش��خصية الجاني دراسة 
معمق��ة م��ن كل نواحيها ، وعلي��ه أن ينظم ملفاً 
كام�الً يتضمن كل ما هو ض��روري أن يعرفه 
عنه ، حتى اذا كون عنه وعن ماضيه وأمراضه 
وحالته النفسية ومتاعبه المادية فكرة واضحة ، 
أمكن��ه اتخاذ التدابير المناس��بة لمعاقبته وردعه 

واصلاحة وتأهيله ) 25(.

ويشترط أنسل أن يقوم بوضع ملف الشخصية 
هذا أش��خاص أكفاء من الأطباء وعلماء النفس 
وعلم��اء الاجتماع وعلماء الاجرام وس��واهم ، 
حتى كأنه يريد أن يحل محل المسؤولية القانونية 
الجزائية ، أس��لوباً طبياً أكلينيكياً ، ومن المحقق 
أنه لا يرى ف��ي كل مجرم مريضاً ، ولكنه تأثر 
بالمكتشفات الطبية المعاصرة كالكروموزومات 
وم��ا تحتويه من جينات ، يبدو أنها تس��تطيع أن 
تلع��ب أخطر الأدوار في توجيه س��لوك الفرد . 
وتأثير الافرازات الغددية والعصبية والجنس��ية 
في أمزجة الن��اس وتصرفاتهم ، ومن ثم دفعهم 
ف��ي طريق الجريم��ة تحت تأثير ه��ذه العوامل 
الخفي��ة الغامض��ة التي لابد من كش��فها ، وهذه 
مسألة علمية لا ينفع فيها النص الجزائي المجرد 

وحده. 
4-لذلك فأن المستش��ار أنسل يريد أن يطلق 
ي��د القاضي الجزائي في اختيار ما يراه مناس��با 
م��ن تدابير ليفرضها على الفاعل ، س��واء أكان 
ذلك عقوبة أم كان تدبيرا وقائيا أو تربوياً ، ومن 
الض��روري أن تكون ه��ذه التدابير مرنه جداً ، 

لتظل ملائمة مع تقلبات شخصية الجاني لاسيما 
أثناء تنفيذ العقوبة . ولكنه مع كل ذلك ، يعلن أنه 
يتمس��ك بالقانون ويرى أن يتم تصرف القاضي 
في حدوده فقط وفي أط��ار الضمانات القانونية 
المشروعة )26 (. والواقع أن هذا القاضي الكبير 
)أنس��ل( متمس��ك بروحانية واضحة جعلته في 
كتابات��ه الحديث��ة يب��دو وكأنه يري��د بعث فكرة 

القانون الطبيعي )27 (.  

وقد اكد )أنسل(ميله الى إعادة الحق الطبيعي 
الى الحياة بعد أن ضعفت نظريته)28(

5-ان��ه يطالب بالأبق��اء على مب��دأ الحرية 
المعنوية كأساس للمسؤولية الجزائية .

6-إن��ه يعتم��د التفكي��ر العلم��ي ومناهج��ه 
لمعرف��ة أس��باب الجريم��ة العضوية والنفس��ية 

والاجتماعية .

7-إنه يرى ان المجتمع لم يوجد الا بواسطة 
الأنسان ومن أجله ، أذاً فهو يتمسك بالقانونية)29(. 
وببق��اء قانون العقوبات ، ولكنه يطالب بوجوب 
تعاون ه��ذا القانون م��ع علم الاج��رام والدفاع 

الاجتماعي الجديد الذي وضعه هو .

8-إنه يرى انه لا يزال للعقوبة دور تقوم به 
ف��ي النظام الجزائي ، لاس��يما في مجال جرائم 
الرعون��ة وبع��ض الجن��ح الاصطناعي��ة ، أي 
أن��ه لا يطالب بالغائها ،غير أن��ه يريد أن يزيل 
ع��ن العقوب��ات – وكذلك ع��ن التدابير – فكرة 
العيب الاجتماعي الذي يستند الى مفهوم الخطأ 
في نظام المس��ؤولية المعنوي��ة ، ويطالب بدمج 
العقوب��ات والتدابي��ر في نظام واح��د ، ليصبح 
للمجتم��ع – قانون عقوبات أنس��اني – يؤمن له 

حماية تامة عن طريق حماية جميع أعضائه .
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وعلى هذا ف��أن قانون العقوب��ات ، اذا كان 
ينظ��ر الى الوراء أي الى الجريمة التي ارتكبت 
في الماضي ليقدرها ويخت��ار لمرتكبها العقوبة 
التي يراها عادلة ، فأن الدفاع الاجتماعي ينظر 
ال��ى المس��تقبل ، أي ال��ى اعادة تأهي��ل الجاني 
ودمج��ه عضواً س��ليما في مجتمع��ة وذلك عن 
طري��ق عمل اجتماعي يكون هدف��ه الوقاية من 
الجريمة ، وحسن أختيار تدابير أصلاح الجاني 

وتأهيله) 30(

المطلب الثالث

تأثير مبادئ الدفاع الاجتماعي في 
القوانين الجزائية

لع��ل من أهم الاصلاحات الت��ي يطالب بها 
انص��ار الدف��اع الاجتماعي الجديد مس��ألتين لا 
تزال احداهما مثار جدل ، وهي تقس��يم الدعوى 
الجزائية الى مرحلتين، أما الأخرى وهي أيجاد 
قاضي خاص للأش��راف على تنفي��ذ العقوبات 
وق��د كتب لها التوفي��ق في العديد م��ن القوانين 
الجزائية الحديثة ) وتعد هاتين المسألتين بمثابة 
مبادئ انعكس��ت على القوانين الجزائية لاسيما 

سياسة الدفاع الاجتماعي (

ونظراً لأهمية هذين الموضوعين س��نتولى 
بيانهما فيما يأتي :-

اولاً : تقسيم الدعوى الجزائية 

يطال��ب أنص��ار الدفاع الاجتماعي بتقس��يم 
الدع��وى الجزائية الى مرحلتين: الاولى مرحلة 
المحاكمة ، والثانية مرحلة تنفيذ العقوبة .. وفيما 

يأتي عرضا لهذه الفكرة :

1 – مرحلة المحاكمة 

في هذه المرحلة تجري المحاكمة بصورتها 
المألوف��ة الاعتيادي��ة اذ يترت��ب عل��ى ممث��ل 
المجتم��ع اثبات ارتكاب الفعل من قبل الجاني ، 
أي إس��ناده اليه وأثبات أن ه��ذا الفعل يقع تحت 
طائلة نص من نصوص القانون الجزائي . وفي 
مفه��وم – غراماتي��كا – أن ه��ذه المرحلة يجب 
أن يك��ون هدفه��ا أكتش��اف لا أجتماعية الجاني 

وتقديرها)31(.

وفي رأي الاستاذ – غرافن ) وهو من جماعة 
أنس��ل ( )32 ( “ أن مرحلة التحري والبحث عن 
الجريمة ضرورية لا بد منها)33(، ولكن طبيعتها 
ووس��ائلها هي التي يجب أن تتطور وفقاً لفكرة 
أكثر عدلاً وس�المة ، س��واء بالنس��بة للجريمة 
كفعل م��ادي ، أو بالنس��بة لمرتكب��ه ، بوصف 
الفعل والجاني عنصرين لا اجتماعيين ، وليس 
من وجهة نظر دينية أو تفتيش��ية لأكتشاف الشر 
الناج��م ع��ن الخطيئ��ة الفضيع��ة ، انطلاقاً من 
فكرة الع��ار والكراهية تجاه الجان��ي ، فقد كفاه 
م��ا أصابه خلال مئ��ات القرون الس��ابقة إذ قيد 
بالسلاسل وعذب بالنار الحمراء ، والقي به الى 
الحيوانات المفترسة .. ، لذلك فأن على المرحلة 
الشرطية الجلفة ان تترك مكانها للشرطة العلمية 
المتخصصة “ ويؤكد غراماتيكا على أن مرحلة 
المحاكمة يجب أن تكون تقييماً للانس��ان وليس 
مجرد محاكمة لفعل ارتكبه )34 (، لأن هذا الفعل 
لا يجوز أن يعد الأ كعرض يدل على مرض هو 
مرض اللا اجتماعية ، أي عنصر المقاومة في 
ش��خصية الفاعل ضد قواعد المجتمع وما تمثله 
ه��ذه المقاومة من خطر .. وبعد ذلك يتم اختيار 

التدبير المناسب للجاني .
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وق��د ظهر ف��ي مؤتم��ر )Anvers( للدفاع 
الاجتماعي ع��ام 1954 ، أتجاه واضح الى أن 
تنظر مرحلتي الدعوى ، وهي التأكد من ارتكاب 
الجاني للفعل ، واختيار التدبير المناس��ب ، هيأة 
قضائية واحدة .. غير أن الأس��تاذ غراماتيكا لم 
يش��أ أن يلتزم به��ذا القرار ، وفض��ل أن يكون 
التأك��د م��ن وقوع الفع��ل من اختص��اص هيئة 
قضائي��ة أم��ا اختيار التدبير الملائ��م فيكون من 

أختصاص هيئة من الفنيين) 35(.

ولا ري��ب في أن ه��ذه المرحلة على الرغم 
م��ن محافظته��ا على الطاب��ع القانون��ي ، فانها 
تثير م��ع ذلك العديد م��ن الصعوبات التي يقف 
القاضي أمامها حائ��راً ) والقانون أيضاً ( ومن 
الامثلة على هذه الصعوبات ، أن المتهم يرتكب 
أحيان��اً مخالفة قانونية يج��ب أن يعاقب عليها ، 
ولكن لا يستطيع القاضي في بعض الحالات أن 
يتقين من أنه شخص خطر لكي يقرر أحتياطات 

شديدة ضده للوقاية منه .

فلو وجد شخص في حالة ضرورة واعتدى 
عل��ى القانون فأنه يعفى من العقاب ش��ريطة أن 
يتثب��ت القاض��ي من تحق��ق الش��روط القانونية 
للضرورة )36 (، وم��ن المؤكد أن بعض حالات 
الض��رورة ، تجد قبولاً من أوس��اط الرأي العام 
والقضاء على السواء ، ولا يطالب أحد بمعاقبة 
المضط��ر ، كالأم التي ظلت جائعة مع أولادها 
أياماً واضطرت أن تس��رق خبزاً لتقيم أودهم .. 
وكذلك الذي يكس��ر ب��اب الجار في حالة حريق 

للنجاة أو المعاونه على اخماد الحريق .

ولك��ن توجد حالات يصع��ب على القاضي 
تقديره��ا ، وم��ن امثل��ة ه��ذه الض��رورة حالة 
غريقي��ن ألق��ى أحدهما الأخر في الم��اء  لأنقاذ 
نفس��ه ، والنجاة عل��ى اللوح الخش��بي الصغير 

ال��ذي اقتتلا علي��ه ، فهل الناج��ي يكون مجرماً 
خطراً ؟ أم أنه يعفى من العقاب لأنه مضطر ؟

 La  ( الانكليزي��ة  الباخ��رة  وقص��ة 
Mignonette( الت��ي  غرق��ت عام 1884 إذ 
قتل بعض الناجين رفيقا لهم بعد عش��رين يوماً 
م��ن ج��وع  مبرح ليش��ربوا دم��ه ، إذ رفضت 
المحاكم البريطانية تبني حالة الضرورة فحكمت 
عليه��م بالاعدام ، ولكن الملكة أس��تعملت حقها 
الدستوري في ابدال الحكم بعقوبة حبس بسيطة 
) س��تة أش��هر (، وكان تعليل المحكمة لحكمها 
أنه لا يوجد قانون على الارض يمكن أن يسمح 
بالقتل في مثل هذه الحالة، وتبنى أخرون مذهب 

الاعفاء من العقاب لوجود حالة ضرورة .

وهناك مشكلة أخرى ، تصادف في كل يوم، 
ه��ي أمر الآمر ، فل��و نفذ موظف أمر رئيس��ه 
وهو يظن أن عليه أن يطيع الأمر دون مناقش��ة 
وارتك��ب جرماً م��ن جراء تنفيذ الأم��ر .. فهل 

يكون مسؤولاً ، وفي أي الحدود ؟)37 (

وتصادف هذه المشكلة  في جهاز الوظائف 
المدنية ، ولكنها تصادف أكثر بكثير في المجال 

العسكري . ونتائجها فيه أخطر .

ففي هذه الح��الات وأمثاله��ا ، يجد القضاء 
نفس��ه أمام مش��اكل كبرى ، لأن عليه أن يقرر 
م��ا اذا كان المتهم ارتك��ب الفعل ، كما أن عليه 
أيض��اً أن يق��رر أنه مس��ؤول أو غير مس��ؤول 
أخلاقي��اً.. فاذا طبقت مب��ادئ الدفاع الاجتماعي 
ف��أن الأرجح أن يق��ال ، بأنه م��ادام الهدف هو 
حماي��ة المجتمع من ش��خص يمثل خطراً عليه، 
ف��أن هذه الح��الات لا تمثل خط��راً مطلقاً ثم أن 
تأهيل مثل هذا الش��خص غاية في السهولة ، بل 

انه قد لا يحتاج الى تأهيل أصلاً.



دراسات  قانونية  العدد / 50  30

ومن الجائز أن يرد الأس��تاذ أنسل على هذه 
التس��اؤلات ، بأنه يترك للقاض��ي أن يتصرف 
بحس��ب المب��ادئ القانوني��ة التي تمنحه س��لطة 
التقدي��ر . ومعل��وم أن أنس��ل من أنص��ار ابقاء 
المحاكمة مرحل��ة قانونية تخضع لأحكام قانون 

الجزاء )38 (.

2-مرحلة تنفيذ العقوبة   

ه��ذه المرحل��ة هي الت��ي تهم أكث��ر من أي 
ش��يء أخر سياس��ة الدفاع الاجتماع��ي الجديد 
، لأنه��ا المرحل��ة التي يتم فيها اختي��ار العقوبة 
المناس��بة،فمنهم من يرى انهاء الدور القضائي 
تمام��اً، وتس��ليم المحك��وم عليه ال��ى لجنة من 
الخب��راء الفنيي��ن ) كالطبيب وعال��م الاجتماع 
والمرب��ي ( تخت��ار ل��ه العقوب��ة التي تناس��ب 
ش��خصيته ، ومنه��م من ي��رى أن يك��ون على 
رأس ه��ذه اللجن��ة القاضي ال��ذي أصدر الحكم 
ليتباحث مع هؤلاء الخبراء بشأن اختيار التدبير 

المناسب. 

ومنه��م م��ن ينادي باح��داث وظيف��ة قاض 
مس��تقل ، يدعى قاضي تنفي��ذ العقوبة ، بعد أن 

تكون المحكمة قد حددتها في حكمها .

والذي يجري حالياً في سائر الدول العربية، 
ه��و أن المحكم��ة ه��ي الت��ي تح��دد العقوبة ثم 
تنف��ض يدها من المحكوم عليه ، لأنه يصبح من 
اختص��اص ضابط الس��جن واعوانه من رجال 
الشرطة . وقد يكون للادعاء العام اشراف على 
الس��جون ، ولكن اش��رافها غير ج��دي، وغير 
مجد من الناحية العملية . ومن الجائز أن يس��ند 
الى الادعاء العام أعم��الاً محددة كحق الافراج 
الش��رطي والغائه وهذا مانجده في العراق إذ أن 

المش��رع قد أوكل الادعاء العام جملة من المهام 
كرقابة وتفتيش المواقف واقسام دائرة الأصلاح 
العراقي��ة ودائ��رة إصلاح الاح��داث ، ومتابعة 
تنفي��ذ الحك��م أو تبديله،وأبداء رأي��ه في طلبات 
الأفراج الش��رطي ، وحضوره عن��د تنفيذ حكم 

الاعدام)39 (   .

غي��ر أن الذي يج��ري عل��ى أرض الواقع 
ه��و أن المدع��ي العام يم��ارس ه��ذا الحق من 
خلال تقارير رجال الادارة الش��رطية المشرفة 
على الس��جون ، اما الس��جون كمؤسسة عقابية 
واصلاحي��ة فانها تابع��ة ل��وزارة الداخلية ) أو 
وزارة الع��دل كم��ا في س��ورية والع��راق() 40(
يديرها ضابط من ضباط الشرطة مرتبط بمدير 
الس��جون وهو أحد موظف���ي وزارة الداخلية ، 
والغالب أن تكون نظرة هؤلاء الى الس���جن أنه 
مكان لأحتجاز الاشخاص الأشقياء والمحافظة 
عليه���م الى أن تنتهي م���دة عقوبتهم ، أو يفرج 
عنهم شرطياً فيطلق س���راحهم دون أي اعداد 
للمس���تقبل ، ولا يغي���ر من واق���ع الأمر هذه 
المحاولات البس���يطة لتأهيل الجن���اة بتعليمهم 

بعض الحرف العادية .

ثانياً : قاضي الاشراف على تنفيذ العقوبة  

إن اح��داث وظيفة هذا القاض��ي ، أمر مهم 
جداً في نظ��ر الدفاع الاجتماعي الجديد . فكونه 
من القضاة الذين يتمتعون بالحصانة يجعله أكثر 
اس��تقلالاً من رجال الادارة والش��رطة ، ثم أن 
تكوين��ه القانوني وما يقوم به من أعمال قضائية 
ورقابي��ة مس��تمرة على أحوال الس��جناء تحفظ 
للدعوى الجزائية وحدته��ا فتبدأ قانونية وتنتهي 
قانونية ، وبذلك يس��تبعد الخطر الذي ينجم عن 
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اس��ناد الاشراف على التنفيذ الى لجان ادارية إذ 
تبدأ الدعوى قانونية وتنتهي أدارية .

وتختلف صلاحي��ات هذا القاضي باختلاف 
الن��ص القانون��ي الذي يحدثه ، فم��ن الجائز أن 
يكون قاضياً للاشراف على تنفيذ العقوبة فقط ، 
فهو بهذه الصفة يستطيع أن يباشر أموراً كثيرة 
داخل الس��جن في حقل تنفيذ العقوبة وفي جواز 
التعديل في طريقة التنفي��ذ ،ولكنه يظل مرتبطاً 
بالمحكم��ة التي أص��درت الحكم يرجع اليها في 
المس��ائل الأساس��ية ، فمثلا في نط��اق الافراج 
الش��رطي يتعين علي��ه أن يقدم تقدي��راً مفصلاً 
عن حالة الس��جين الى المحكمة لكي يتسنى لها 
قب��ول الافراج أو رفض��ه ، ) وهذا يقتضي نقل 
أختصاص الافراج الش��رطي من المدعي العام 
ال��ى المحكم��ة ، اذا أريد جعله قضائي��اً بحتاً .. 
والنظام الس��وري الفرنس��ي وكثير من الانظمة 

القضائية أخذت بهذا الحل (.

ولك��ن م��ن الجائ��ز أن يكون قاضي��اً لتنفيذ 
العقوبات ، وليس فقط للأش��راف على تنفيذها، 
وف��ي هذه الح��ال يكون ل��ه دوراً أخطر وأهم ، 
أذ يدخل في اختصاصه منح الافراج الش��رطي 
، وتقصي��ر مدة العقوبة ، وابداله��ا بتدبير أكثر 
فائ��دة ، وربما يكون من أختصاصه اطالة المدة 
أذا ثبت له أن الس��جين لا يزال يمثل خطر على 

المجتمع وأنه لا يصلح بعد للاندماج فيه .

وقد عرفت القوانين المقارنة صوراً متعددة 
من حالات الاشراف القضائي على تنفيذ العقوبة 
ولا س��يما في عقوبات الاحداث ، والمتس��ممين 
بالمس��كرات أو المخ��درات ، وبع��ض حالات 
الأم��راض العقلية ففي أيطالي��ا مثلاً ، وضعت 

المؤسس��ات العقابية كلها تحت اش��راف وزارة 
العدل بالقانون رقم 1890 الصادر عام 1923 
، وجاء قانون العقوبات الايطالي لعام 1930 ، 
ولائحة المؤسسات العقابية لعام 1931 ليبسطا 
س��لطة اش��راف القضاء على جمي��ع العقوبات 
قان��ون  واس��تحداث  الاحترازي��ة،  والتدابي��ر 
الاجراءات الجنائية الفرنسي )الذي اصبح نافذاً 
منذ عام 1958 ( وظيفة قاضي تنفيذ العقوبات، 
وكان ه��ذا عم�الً يمت��از بجرأت��ه وجدته، لأنه 
بس��ط صلاحيته على جمي��ع العقوبات ) وليس 
عقوب��ات الأحداث فق��ط ، كم��ا كان الحال منذ 
قان��ون 1912 (، وق��د أصب��ح م��ن ح��ق هذا 
القاضي تحديد الأش��كال الرئيس��ية لمعالجة كل 
مجرم عقابيا ، س��واء أكان التنفيذ في مؤسس��ة 
مغلق��ة أم ف��ي مؤسس��ة مفتوح��ة )م722( من 
قانون الاجراءات الفرنس��ية… ،هذا وقد صدر 
قانون في عام 1972 يخول هذا القاضي سلطة 
تخفيض العقوبة ثلاثة أشهر أو سبعة أشهر عن 
كل س��نة حبس إذا برهن الس��جين على س��لوك 
حس��ن … كما ص��در قانون أخ��ر عام 1975 
يجيز للقاضي أن يمنح نفس التخفيض للس��جين 
الذي ينجح في نيل شهادة ثانوية أو جامعية )41 (.

وقد أخ��ذت بنظ��ام قاضي العقوب��ات دول 
عدي��دة مثل بلجي��كا ، والنرويج ، ويوغس�الفيا 
والبرازيل ، وتتجة البلاد الأش��تراكية كبولونيا 

ورومانيا الى الأخذ به لثبوت فائدته .

ول��م تب��ق ال��دول العربية بمع��زل عن هذا 
مش��روع  ف��ي  مص��ر  أدخل��ت  الاتجاه،فق��د  
قان��ون الاج��راءات الجنائي��ة وظيف��ة قاض��ي 
التنفيذ)م389-392(من��ه وح��ددت وظيفته في 
م)390( منه “ بالاش��راف على تنفيذ العقوبات 
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والتدابير ، واص��دار جميع الأحكام والقرارات 
المتعلقة بها ، وبالافراج تحت ش��رطة والغائه ، 
وبالفصل في اش��كالات التنفيذ ، ورد الاعتبار ، 
وتكون الاحكام والقرارات والأوامر نهائية .. ، 
وتق��دم الى قاضي التنفيذ التقارير المتعلقة بتنفيذ 
التدابير ، وعليه زيادة المنشأت العقابية وأماكن 
تنفي��ذ التدابي��ر التي تقع بدائ��رة اختصاصه كل 

ثلاثة أشهر على الأقل “.

ونعتق��د أن ه��ذا الن��ص يكتس��ب طابعاً من 
الاهمية ، لأنه سوف يكون له صدى ايجابي في 
القوانين العربية ، ولكن لكي تؤتي هذه المؤسسة 
أكلها الطيب ، يجب ايجاد جهاز فني متخصص 
يعم��ل بالتع��اون مع قاض��ي التنفي��ذ للحصول 
عل��ى اكب��ر فائدة م��ن تطبي��ق العق��اب ، ومن 
الض��روري أن يضم ه��ذا الجهاز بعض رجال 
الدين وعلم��اء الاجرام والاطباء وعلماء النفس 
وعلم��اء الاجتماع ، على أن يكون للقاضي حق 
الاش��راف على اعمالهم وح��ق اتخاذ القرارات 
التي يراها مناس��بة ، لذلك ولأهمية نظام قاضي 
الاشراف على تنفيذ العقوبة نجد من الضروري 
أن يأخذ به المشرع العراقي ويضمنه في قانون 
الاص��ول الجزائية على أن لا تتقاطع مهامه مع 
مهام الادعاء العام في مرحلة تنفيذ العقوبة التي 

نص عليها قانون الادعاء العام 

ه��ذا وفي اط��ار أهمية الدف��اع الاجتماعي 
وانعكاس��اته وموقعه في السياسة الجزائية ، فقد 
أخذت الأمم المتحدة في الس��نوات الأخيرة تهتم 
بمس��ألة الدف��اع الاجتماعي ، فعه��دت في عام 
1964 الى اللجن��ة الاجتماعية التابعة للمجلس 
الاجتماع��ي والاقتص��ادي ، بمهم��ة مقاوم��ة 
الجريمة ، ومارس��ت هذه اللجنة نش��اطها تحت 

اس��م “ برنام��ج الدف��اع الاجتماع��ي “ ويعمل 
جه��از الدفاع الاجتماعي في الامم المتحدة على 
تطوير سياس��ة جزائية دولية ، تستهدف أهداف 
اجتماعية ف��ي اطار برنامج عملي ، وقد أخذت 
على عاتقها تنظيم النشاطات الضرورية لتحقيق 
هذه السياس��ة على المس��توى العالمي ، وتقديم 
المساعدة الفنية ، ونشر المعلومات على الدفاع 

الاجتماعي .

وين��ص البند الأول من اه��داف هذا الجهاز 
عل��ى ان الام��م المتحدة تع��د الجريمة مش��كلة 
اجتماعي��ة ولي��س مش��كلة قانوني��ة ، لذلك فان 
برنامجه��ا في هذا المج��ال يهت��م بالتأكيد على 
الوظيف��ة الاجتماعي��ة للعقوب��ة ، وعل��ى اعادة 
تهذي��ب المج��رم لأع��ادة تأهيل��ه ودمج��ه في 
المجتم��ع .. ومن مظاهر نش��اط الأم��م المتحدة 
ف��ي هذا المضمار انش��اء “ معهد أبحاث الدفاع 
الاجتماع��ي “ في روما بالاتف��اق مع الحكومة 
الايطالي��ة بتاري��خ 8/أيار/1968 م��ن أجل “ 
ايج��اد سياس��ة للدف��اع الاجتماعي على اس��س 
علمي��ة “ ، ومن مهم��ات هذا المعهد مس��اعدة 

البلاد المختلفة في مكافحة الاجرام .. .

وق��د نصح مدير المعهد ) المس��تر غالوي( 
بانشاء معهد اقليمي لدراسات الدفاع الاجتماعي 
عن��د زيارته لاح��دى دول الخلي��ج العربي عام 
1971 . كذل��ك ف��ان الجامع��ة العربية قررت 
الس��ير مع ه��ذا الاتج��اه العالمي ، فق��د عقدت 
عدة حلق��ات للدفاع الاجتماع��ي ، كانت أولاها 
ف��ي دمش��ق ، والثانية في القاه��رة عام 1969 
وق��د تقرر فيه��ا دراس��ة المجتمع ال��ذي ينتمي 
الي��ه الجان��ي ، واج��راء فح��وص بيولوجي��ة 
ونفس��ية واجتماعي��ة للمج��رم بوصف��ه عضواً 
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في ه��ذا المجتمع .. ، وأوصت بقب��ول التدابير 
المانع��ة للجريم��ة قب��ل وقوعه��ا ، وبالاهتمام 
بالاحص��اءات الجنائية .. والمهم في عملها أنها 
ع��دت مصطلح الدف��اع الاجتماعي يش��ير الى 
السياسة الاجتماعية والجزائية التي ترتكز على 
دراسة الجريمة والمجرم على ضوء تقدم العلوم 
الاجتماعية والانس��انية. وفي ربيع عام 1970 
عق��د في احدى الدول العربي��ة المؤتمر العربي 
لمنع الجريمة  ومعاملة المذنبين ، وقد بحثت فيه 
سياس��ة الدفاع الاجتماعي ، وتوضحت العلاقة 
الوثيق��ة بين خطة التنمي��ة الاقتصادية وبين هذا 
الدفاع الاجتماعي ، وتقرر لزوم الاعتماد على 
البح��ث العلمي ، وضرورة مش��اركة الجمهور 
في مكافحة الجريمة ومعالجة أس��بابها ، وتقديم 
النص��ح بانش��اء مراك��ز بح��وث مس��تقلة عن 
الجامعات أو مرتبطة بها ، لأن الجامعات لم تعد 
تستطيع التحرك بسرعة بسبب انهماكها بالتعليم 
وزيادة اعداد الطلبة فيها زيادة أخذت تنوء تحت 
أثقاله��ا .. ومن هذه المعاهد في البلاد العربية .. 
المرك��ز القومي للبحوث ف��ي جمهورية مصر 
العربي��ة ، وه��و هيئة مس��تقلة عن ال��وزارات 
ويدي��ره مجلس ادارة له س��لطة الوزير ويوجد 

مركز اخر في بغداد خاضع لوزارة الداخلية .

الخاتمة

الواق��ع أن الدفاع الاجتماعي – كما راينا – 
يهتم كثيراً بش��خصية المجرم وينادي بدراستها 
بفح��ص علمي دقيق ، لكي يمكن التعرف عليها 
جيداً ، وتتخذ حيالها الاجراءات المناس��بة ، كما 
يهتم بازالة صفة الصراع القضائي بين الخصوم 
والادعاء العام ، لأنه في نظره صراع لا مبرر 
له ، وما دام��ت غاية جميع الأطراف منصرفة 

الى ش��فاء المجرم واختيار التدبير المناسب له، 
ويطال��ب باحلال التع��اون بينهم لم��ا فيه خيره 
ومصلح��ة تأهيل��ه .. فكرام��ة الأنس��ان وتنمية 
شخصيته يجب أن تظلا هدف العدالة الجزائية، 
حت��ى وإن كان هذا الانس��ان مذنباً ، كما أنه من 
الض��روري أن تتصف كل التدابي��ر التي تتخذ 
حيال المجرم بالروح الانسانية لحماية المجتمع 
من خ�الل التوفيق بين اعتب��ارات حرية الفرد 
وحاجات المجتمع الى الدفاع عن نفس��ه ، دون 
التقوق��ع على فكرة التكفير عن الخطأ المعنوي، 
وفي هذا رد على الذين يعتقدون خطأ أن الدفاع 
الاجتماعي يطي��ح بالحرية الفردية ، ومع ذلك، 
وعل��ى الرغم م��ن ادع��اء الدف��اع الاجتماعي 
الجديد بأنه يريد تحقيق أهدافه دون نسف قانون 
العقوب��ات – كما يتهمه بذلك خصومه – فأن ما 
يس��عى اليه م��ن مطالبته بتخليص المؤسس��ات 
القانوني��ة التقليدية من قانونيته��ا المفرطة التي 
تحجب شخص الجاني ، ومن دعوته الى اطلاق 
ي��د القاضي في اختيار التدبير المناس��ب – وإن 
كان الى جانبه فريق جيد يعاونه في ذلك – يظل 
من ش��أنه أن يثير القلق في النفوس .. ، فقد اخذ 
على هذه الدعوة الى جعل العقوبة وسيلة تربوية 
لتمكي��ن الجاني من العيش م��ع الأخرين ، أنها 
س��وف تحرف العدالة من وظيفتها العقابية الى 

وظيفة اجتماعية.

وأذا أردن��ا أن نقيم الدفاع الاجتماعي ، فأن 
علينا أن نلاحظ أبرز ماأخُذ عليه هو ما ياتي: 

أ-تط��رف )غراماتي��كا( ودعوت��ه الجامحة 
الى نس��ف القانون الجزائي وس��ائر المؤسسات 
العقابي��ة وهو اتجاه لا يمكن أن يقبل به منصف 

أو عاقل .
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ب-أن الأس��تاذ )أنس��ل( يهتم اهتماماً مطلقاً 
بالف��رد ويفضل دور المجتمع ، مع أن الس��لوك 
الاجرام��ي لا يمكن أن يفه��م الأ في اطار البيئة 

الاجتماعية . 

جـ-لا يوجد على أس��اس الدفاع الاجتماعي 
منط��ق يجمع بين مفاهيمه المتعددة ، ولذلك قال 
أنص��اره أن��ه “ حركة اصلاحية “ ولم يس��موه 
مدرس��ة أو نظرية ، غير أنه اذا اراد أن تعتمده 
القواني��ن فلا بد أن يتخ��ذ له قاعدة علمية تنطلق 

منها مفاهيمه . 

د-أهم��ل الدف��اع الاجتماع��ي الحديث)مبدأ 
العدال��ة (واهت��م بتأهي��ل الفرد اجتماعي��اً وهذا 
خطأ ، لأن العدال��ة ضرورية للجاني لأنها هي 
التي تشعره بمسؤوليته تجاه المجتمع ، كما أنها 
ضرورية لضحي��ة الجريمة ، كترضية معنوية 
له ،؟ وهي جوهرية للمجتمع ككل لأنها تتضمن 

زجر الأخرين وردعهم .

هـ-أفس��ح الدفاع الاجتماعي ص��دره كثيراً 
لأصح��اب الخب��رة من الأطباء وعلم��اء النفس 
والمربين ، وفي هذا مبالغة زائدة لأنه في المآل 
سينتهي الى انهاء دور القانون الجزائي وتسليم 

العدالة الى الفنيين .

وفي اعتقادنا أن الدف��اع الاجتماعي الجديد 
س��يكون أكثر من سياس��ة جزائي��ة للبحث عن 
أفضل السبل لمقاومة، الجريمة وتأهيل المجرم 
بحكم��ة دون حاج��ة ال��ى التخلي ع��ن المبادئ 
الجزائي��ة الت��ي قام��ت عليها نظرية المدرس��ة 
التقليدية الحديثة . لأن هذه المبادئ برهنت على 
س�المتها ، وعل��ى أن غالبية الفقه��اء يرتاحون 
أليها ويعدونها خير س��بيل لتحقيق العدالة وأمن 

المواطني��ن واص�الح المجرمي��ن ، ث��م إنها لا 
تغل��ق الباب على الإصلاح��ات التي يطالب بها 
الدفاع الاجتماعي .. وعلى هذا نعتقد أن القانون 
الجزائي قادر على اس��تيعاب م��ا ثبت صلاحه 
من إيجابيات للدفاع الاجتماعي، لأن علماء هذا 
القان��ون لا يجهلونه��ا ، ومن المؤك��د أن قانون 
العقوبات وقانون الإج��راءات الجزائية قادران 
على أستيعاب  كل ما يطالب به المصلحون من 
إصلاح ويقيننا أن الش��ريعة الإس�المية الغراء 
وهي التي جعلت التوبة ركنا أساسياً من أركانها 
كما جعل��ت الدعوة إلى المع��روف والنهي عن 
المنك��ر ، مس��ؤولية الحاك��م والمحك��وم عل��ى 
السواء تفتح صدرها لكل إصلاح عقابي يكشفه 
، ويثب��ت العمل صلاحه ، لأن كل مالم يرد منع 
بش��أنه وكان في صالح المجتمع، فأن الاس�الم 
يقره ويتبناه للوقوف في وجه الجريمة التي هي 
أصلاً معصية .بل ان سياسة الدفاع الاجتماعي 
في الاس�الم تس��تند الى العديد من الركائز منها 
: الموائم��ة العجيبة بي��ن المصالح،الاجتماعية 
والارتب��اط   ، الفردي��ة  والحري��ات  والحق��وق 
بين السياس��تين الوقائي��ة ،والعقابية من جانب، 
والسياستين الاجتماعية والاقتصادية من جانب 
اخ��ر ،والثبات والاس��تقرار وم��ن اهم  محاور 
النظرية الأس�المية في الدف��اع الاجتماعي هو 
المح��ور الوقائي ال��ذي تقوم العقي��دة فيه بدور 
ب��ارز ف��ي مكافحة الجريم��ة ومن ث��م لاتتغير 

النظرية بتغير الزمان ولاتتبدل بتبدل الحكم .

وم��ن تلك الركائز س��يجد الفك��ر الوضعي 
ضالته لينتهي وس��ينتهي بما بدا به الاسلاف ألم 
يقل س��بحانه وتعالى )) إنا نحن نزلنا الذكر وإنا 

له لحافظون(( ) 42(
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معاصر )لسالي( حينما دخل في مناظرات عنيفة مع 
العالم الجنائي الألماني )فون ليست( أحد ثلاثة أسسو 
مذهب الدفاع الاجتماعي المعاصر ليدافع عن فلسفة 
ث��ورة 1789 الفرنس��ية ، وقد هاجم بش��دة التدابير 
الوقائي��ة التي أخذت تحت��ل مكانها في الفقه الجزائي 
الى جانب العقوبات ، كما هاجم الاحكام غير محددة 
المدة . يراجع :د. عبد الوهاب حومد دراسات معمقة 
في الفقة الجنائي المقارن – شركة المطبعة العصرية 
– مطبوع��ات جامعة الكوي��ت – 1983 – ص56 

. 57–
5-	 Garraud –Traite Theorique et pratique 

de droit penal -1913t,1-p.38

6- يذك��ر أن فك��رة الدف��اع الأجتماع��ي ترج��ع الى أيام 
أرس��طو وأفلاطون والحقوق الصينية القديمة والفقه 

الأسلامي والحقوق الكنسية .

يراجع :د. عبود الس��راج – علم الأجرام وعلم العقاب – 
1980 – صـ363 .

7- يراجع في هذا الصدد :

د.عل��ي حس��ين الخلف – د.س��لطان الش��اوي – المبادئ 
العام��ة في قان��ون العقوب��ات – مطابع الرس��الة – 

الكويت – 1982- صـ20.

د.فخري الحديثي – ش��رح قانون العقوبات – القسم العام 
– مطبعة أوفسيت الزمان – بغداد –1992 – صـ9

8- د.ماه��ر عب��د ش��ويش – الأح��كام العامة ف��ي قانون 
العقوب��ات – مطاب��ع دار الحكم��ة للطباعة والنش��ر 

الموصل – 1990 – صـ45 .

  ينظ��ر :د.ماهر عبد ش��ويش – الاح��كام العامة- مرجع 
سابق ص 51

د.عل��ي حس��ين الخلف – د.س��لطان الش��اوي – المبادئ 
العامة- مرجع السابق –  ص 21

 9- حي��ن ان��دلاع الح��رب العالمية الأول��ى عام 1914 
أنفرط عقد الاتحاد المذكور .

 10- يلاح��ظ أن المستش��ار أنس��ل يعت��رض عل��ى هذا 
الأتج��اة :ينظر كتابه : الدف��اع الاجتماعي الجديد –

ط2 – صـ94 

ومن الجدير بالذكر أن العلماء اليوم مختلفون في تعريف 
الحالة الخطرة .. فمثلاً الدكتوره )solano( الأستاذ 
في جامعة )Lima( تذهب الى وجوب حصر حالات 
الخطر في الأصناف التالية فقط )النش��ر – البغاء – 
اللواط��ة – تعاطي المخدرات – القصر( .. ويضيف 
علم��اء أخ��رون : اللصوص المحترفي��ن – ناقصي 
المس��ؤولية الذين تدل حالتهم النفس��ية على استعداد 
ثابت نحو الجريمة ويرى ) برنس ( أن الأش��خاص 
الخطرين صنفان هما : الش��واذ وه��م الذين يحتلون 
موقعاً وس��طا بين العقلاء والمجانين – والعائدون أو 

معتادوا الأجرام .

 11-   يذكر أن قانون العقوبات السوري أخذ بمبدأ فرض 
تدابير وقائية عليهم وفق احكام القانون اما المش��رع 
العراقي  فقد خصص الفصل الثامن من الباب الثامن 
م��ن الكتاب الثاني من قانون العقوبات لتجريم بعض 
الحالات الس��ابقة على الاجرام ، فعاقب المتس��ولين 
وف��ق )390و391(من��ه . كما نص قان��ون أصول 
المحاكمات الجزائية رقم 23لسنة 1971 المعدل في 
م)317و320 ( منه على إلزام ش��خص بتقديم تعهد 
بكفالة كفيل أو اكثر أو بدونها لمن يخشى أن تقع منه 
جناية أو فعلاً يرجح معه الاخلال  بالسلام،وكذلك م 
)321-324( منه التي ألزمت الشخص الذي  ليست 
له وس��يلة للتعيش بتقديم تعهد بحس��ن السلوك ، كما 
أن قان��ون رعاية الاحداث رقم 76 لس��نة 1983قد 
خص��ص الفص��ل الثاني م��ن الباب الثالث للتش��رد 
وإنحراف السلوك م)24-30( منه علماً أن المشرع 
العراق��ي لم يأخذ بفكرة الحظر الاجتماعي كأس��اس 
ومقي��اس للتجري��م وإن كان��ت له بع��ض التطبيقات 
البس��يطة جداً له��ذه الفكرة ف��ي م )317-446(من 
قان��ون العقوبات والتي تقض��ي بتخفيف العقوبة فقط 
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في  حالة ظآلة اهمية المال المختلس او المسروق  .

  12- عرف المشرع السوري المجرم المعتاد بأنه “ هو 
الذي ينم عمله الاجرامي على اس��تعداد نفس��ي دائم 
فطرياً كان أو مكتس��باً لارتكاب الجنايات والجنح “ 
وان م)210( عقوب��ات س��وري أطال��ت ثلاث زمر 
م��ن المجرمين الخطرين : المجرم بالميل – المجرم 

المعتاد – المجرم المحترف.

يراج��ع . د.عبد الوهاب حومد – الحقوق الجزائية العامة 
– ط6 – 1963 – ص 641

  13- ان عدداً من الفقهاء س��اروا في نفس الطريق دون 
أن يكونوا من جماعة المدرس��ة الوضعية ويأتي في 
مقدمتهم الأستاذ )lsarl stoss( واضع أول مشروع 
للقانون الجزائي السويسري عام 1883 ، الذي تبنى 
مب��دأ اجتث��اث المجرم أو أقصائه ف��ي حالات معينة 
.. والأس��تاذ )Getz( ال��ذي يع��د بح��ق اب القانون 

النرويجي لعام 1902 .

كم��ا ان بع��ض القواني��ن المس��توحاة م��ن فك��رة الدفاع 
الاجتماع��ي صدرت قبل كتاب “ برنس “ بس��نوات 
طويلة . نذكر منها على سبيل المثال قانون الاقصاء 
الفرنس��ي لع��ام 1885 ، ال��ذي يقض��ي بنقل بعض 
المجرمي��ن ال��ى مس��تعمرة الغويات الفرنس��ية في 
أمريكا الجنوبية للخلاص منهم . والقانون النرويجي 
لع��ام 1902 . والقان��ون الانكلي��زي لع��ام 1908 
)prevention of crime ( .. وقد أس��قطت الثورة 
الس��وفيتية تعبير العقوبة واس��تعاضت عن��ه بتعبير 
الدف��اع الاجتماع��ي في تش��ريعها الجزائي ، وبذلك 
تخل��ى الث��وار البروليتاريون عن العقوب��ات القديمة 
التقليدي��ة ووضع��وا ب��دلاً عنه��ا في قان��ون 1922 
وقانون 1926 تدابير الدفاع الاجتماعي متأثرين في 
ذلك بلغة المدرس��ة الوضعية . وهذه التدابير ليس��ت 
في حقيقتها الأ عقوبات تقليديه ، شددت بقسوة لحماية 
النظام ال��ذي أقامته دكتاتورية العم��ال والفلاحين ، 
وهذا م��ا فعلته أيضاً القوانين الدكتاتورية المعاصرة 
كالقانون الألماني النازي والقانون الايطالي الفاشي 

ينظر 

 Look:Donnedieu de vabres – La criminelle
 des Etats autoritaires – paris – 1938 p .

143 / J . Ancel – De la revolution d’ oc-
 . tobre auxcdes de 1960 – paris – 1962

 14- يراج��ع : غراماتيكا –مب��ادئ الدفاع الاجتماعي – 
باري��س – 1964 – ترجمة د. محمد الفاضل – عام 

. 1968

يراج��ع كذلك :د. احمد فتحي الس��رور – سياس��ة الدفاع 
الاجتماع��ي – القاهرة ، 1969 – ص 76 وما يليها 
/ د. عبود الس��راج – عل��م الاجرام والعقاب- مرجع 

سابق – ص 363 وما يليها 

 Merle et vitu – traite de droit criminel – t,l
 , ed , 2 – p. 73 , 363

ويذكر أن – غراماتيكا . وضع مشروع لقانون العقوبات 
لجمهوري��ة كوبا عام 1938 ، وس��ماه – مش��روع 
قانون الدفاع الأجتماعي – لكنه أهمل بس��بب تطرفه 
. واليه يعود الفضل في انشاء المركز الوطني للدفاع 
الاجتماع��ي ف��ي جن��وة ، وبذلك أصبح له��ذا الدفاع 
الاجتماع��ي وض��ع دولي ، وحين تش��كلت الجمعية 

الدولية للدفاع الاجتماعي أختير أول رئيس لها .

Look:Revue de droit penal et de criminol�-
 ogie – 1980 – p . 597

15-   د. محمود نجيب حس��ني – ش��رح قانون العقوبات 
اللبناني – القسم العام – دار النهضة العربية بيروت 
–1984-ص��ـ30-32 ،د.احم��د فتح��ي الس��رور- 
الوس��يط في قانون العقوبات – القسم العام – جـ1 – 
دار النهضة العربية – بيروت – 1981 – صـ59-
64 ،د.عل��ي حس��ين الخلف – د. س��لطان الش��اوي 

– المبادئ العامة - مرجع السابق – صـ23 .

 16-  يراج��ع تلخيص مب��دأ غراماتيكا في صـ235 من 
كتابه المشار اليه سابقاً.

 17-  غراماتيكا - مبادئ الدفاع – مرجع سابق-  صـ3 .

18- غراماتي��كا - مبادئ الدفاع – مرجع الس��ابق – ص 
ـ49   / د. ماه��ر عب��د ش��ويش – الاح��كام العامة -  

مرجع سابق –  ص ـ52 -53 .

19-  غراماتي��كا – مب��ادئ الدفاع - مرجع س��ابق- ص 
ـ103.

20-  غراماتيكا- مبادئ الدفاع-  مرجع السابق صـ287.
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 21   - M arce Ansel – La defense sociale 
nouvelle 0 2e ed – Gugas – 1971

وق��د قال الاس��تاذان – ميرل وفيتو – ع��ن هذا الكتاب “ 
أن��ه صغير وموجز ، ولكنه واضح بصورة مذهلة ، 
لذلك فأنه س��رعان ما أصبح مدرسة في فرنسا وفي 

العالم “
 Merle et vitu – traite de droit penal – t.l –
 no . 75 – 3e ed – 1978 – p.113
ولك��ن أول م��ن اعت��رض على تس��ميته بالمدرس��ة هو 
مؤسس��ه أنس��ل نفس��ه ، لأنه لا يري��ده الأ حركة .. 
وهذه الحركة حي��ة متحركة ، يتداعى أنصارها الى 
عقد مؤتمرات دورية دولية ولها مطبوعات باس��مها 
كالتي ينش��رها “ مركز دراسات الدفاع الاجتماعي 
“ وتنش��رها مكتب��ة )Gujas( في باري��س ، كما أن 
لها باباً مخصصاً للدفاع الاجتماعي في مجلة العلوم 
الجنائية الفرنس��ية الذائعة الصيت والتي تعد مرجعاً 

ثميناً في حقل الدراسات الجنائية .

وق��د أنضم الى هذه الحركة عدد م��ن الفقهاء والخبراء ، 
التفوا حول المستش��ار أنس��ل ، وعاونوه في صياغة 
نظرية الدفاع الاجتماعي الجديد ، من ابرزهم الاساتذ 
)Graven جني��ف( و ) Hurwitz كوبنهاغ��ن ( و 
)Sellin بنسلفانيا ، امريكا ( و )Glueck هارفرد، 
 Levassewr ( و ) بلجي��كا Gornil ( و ) امري��كا
  karanikas( و ) مونبلي��ه Legal( و ) باري��س
س��الونيك ، اليون��ان ( و )Nuvolone ايطالي��ا ( و 
)Jes check فرايبورغ ، ألمانيا ( وتجدر الاش��ارة 
الى ان هذا الأخير ش��ارك في وضع مشروع قانون 
العقوب��ات الألمان��ي الغرب��ي ع��ام 1962 وأثر فيه 
بأف��كاره الجديده يراج��ع :د. عبد الوه��اب حومد – 
دراس��ات معمقة في الفقة الجنائي – مرجع الس��ابق 

– صـ71-70. 

22-   د. احمد فتحي السرور – مرجع سابق – صـ66-
67 / د. محم��ود نجي��ب حس��ني – ش��رح قان��ون 
العقوب��ات - مرجع س��ابق – ص��ـ31-32 / د. علي 
حسين الخلف – د. سلطان الشاوي – المبادئ العامة 

- مرجع سابق – صـ23 .

23- عد المش��رع العراقي مراقبة الش��رطة من التدابير 
الاحترازي��ة المقي��دة للحري��ة الش��خصية وذلك من 

)108-110( من قانون العقوبات 

24 - ينظ��ر المقال الذي كتبه )Andre Marchal( عن 
تأبين الأستاذ غراماتيكا في .

 Re vue de droit penal et de criminologie –
 598 . p 1980-6 , No

د. عبود الس��راج – علم الاجرام والعقاب - مرجع سابق 
– صـ383  

25-  ف��ي التقري��ر ال��ذي قدم��ه النائب الع��ام الأمريكي 
)Ramsey clark  ( ال��ى اللجن��ة الفرعية لمجلس 
الشيوخ الأمريكي بتاريخ 24/تموز /1968 وطالب 
فيه بالغاء عقوبة الاعدام ، تعرض الى مس��ألة تأهيل 
المجرم ولاحظ بشجاعة أن 95% من ميزانية العدالة 
ينفق على الاعتقال ولا يخصص للتأهيل الا 5% فقط 
.. ينظر .مجلة العلوم الجنائية الفرنس��ية – 1969 – 

صـ737 وما يليها 

26 -Marc Ansel –La defense Social Nou-
velle o Zee d Cugas-1971-p(2(

27-  مجلة العلوم الجنائية الفرنسية -1969- ص 22

 28-  يراج��ع مقاله عن حماية حقوق الانس��ان بحس��ب 
مذاه��ب الدف��اع الاجتماعي الجديد – المنش��ور في 

)Melange Graven( – ص 6

  29- أس��تهوت ه��ذه القانوني��ة ، كثي��راً م��ن الفقه��اء 
الايطاليي��ن الذين أعلنوا انتمائهم ال��ى حركة الدفاع 
الاجتماعي ، وكان أخر الذين انضوا من الأيطاليين 
تحت لواء المدرس��ة الفرنس��ية ) مدرس��ة أنس��ل ( 
الاس��تاذ ) Nuvolone( وذلك في كتاب هام نش��ر 
 Sistema de( بعنوان )padoue( عام 1975 في

 ) diritto penale

يراج��ع :د.عبد الوهاب حوم��د – علم الاجرام والعقاب - 
مرجع سابق – صـ74-73 

 30-  رغ��م ه��ذه الاحتياط��ات فان المش��رع الفرنس��ي 
تخوف م��ن الاندفاع في اس��تلهام الدفاع الاجتماعي 
حي��ن وضع قانون الاج��راءات الجنائية عام 1960 

خشية ان تمس كرامة الانسان وحريته بأذى.

  31- غراماتي��كا – مب��ادئ الدف��اع- مرج��ع س��ابق – 
صـ234.
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 32-  ف��ي مقال��ه “ مدخل ال��ى اج��راءات عقلية للردع 
 Rivista( والدف��اع الاجتماعي “ منش��ور في مجلة
 -1949  – الايطالي��ة   )  di Defensa sociale

صـ104 .

مش��ار اليه في كت��اب د. عبد الوهاب حومد – دراس��ات 
معمقة - مرجع سابق 0 صـ76-75

33-  بخصوص التحري عن الجرائم وجمع الادلة يراجع 
: الم��واد )39-50( من قانون اص��ول المحاكامات 

الجزائية العراقي

 34-  غراماتي��كا – مب��ادئ الدف��اع - مرج��ع س��ابق – 
صـ235.

 35-  غراماتي��كا – مب��ادئ الدفاع - المرجع الس��ابق – 
صـ251. وبخصوص اختصاص المحاكم الجزائية 
ف��ي العراق : يراجع المواد )137-142( من قانون 

اصول المحاكمات الجزائية 

36- بخصوص شروط حالة الضرورة يراجع : م )63( 
من قانون العقوبات العراقي

 37- بخص��وص اداء الواج��ب يراجع : م)39،40( من 
قانون العقوبات العراقي

 38-  الذين كتبوا في دعوى الدفاع الاجتماعي كثيرون 
نذكر منهم :
 -Herzog – vers un droit penal de fense so-

ciale R . S. C . Paris – 1958. 

 -Ancel – Les droits de I’ homm et La de-
fense sociale R . I . D . P . paris - 1950. 

 -Graven – introduction a une procedure 
rationnelle de prevention et de defense 
sociale. 

نق�ال عن : غراماتيكا – مبادئ الدفاع - مرجع س��ابق – 
صـ 234 وما يليها

  39- يراجع م)5/تاس��عاً و12( من قانون الادعاء العام 
رقم 49 لسنة 2017

 40-  بموج��ب أمر س��لطة الأئتلاف المؤقت��ة )المنحلة( 
رق��م 2003/10 أنه��ى ارتب��اط مراك��ز الأحتجاز 
والتوقي��ف والس��جون بوزارت��ي الداخلي��ة والعمل 
والش��ؤون الاجتماعية أولحقها بوزارة العدل وبناءأً 

عليه ألحقت بوزارة العدل مديريات سجون البالغين 
والأح��داث ومرافقهما كافة ونقل ال��ى ملاك وزارة 

العدل كافة موظفي الادارات المذكورة  . 

41-   هناك من يرى أن هذه الصلاحية أصبحت مقلقة.

Merle et vitu – opcit – no  604
42-سورة الحجرات آية 9

قائمة المصادر والمراجع 

اولاً  : المراجع العربية

1- د. احمد فتحي الس��رور- سياس��ة الدفاع 
الاجتماعي – القاهرة ، 1969

2- د. احمد فتحي الس��رور – الوس��يط في 
قان��ون العقوبات – القس��م الع��ام – جـ1 -  دار 

النهضة العربية – بيروت - 1981

3- د. عب��د الوهاب حومد درس��ات معمقة 
ف��ي الفقه الجنائ��ي المقارن – ش��ركة المطبعة 
العصرية – مطبوعات جامعة الكويت -1983

4- د. عبد الوهاب حومد – الحقوق الجزائية 
العامة – طـ 6 – 1963

5- د. عب��ود س��راج – علم الأج��رام وعلم 
العقاب – 1980

6- د. عل��ي حس��ين خل��ف – د. س��لطان 
الش��اوي- المبادئ العامة في قانون العقوبات – 

مطابع الرسالة – الكويت -1980

7- غراماتيكا – مب��ادئ الدفاع الاجتماعي 
– باريس – 1964 – ترجمة د. محمد الفاضل 

– عام 1968

د. فخ��ري الحديث��ي – ش��رح قانون  	-8
العقوب��ات – القس��م الع��ام – مطبعة أوفس��يت 
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الزمان – بغداد – 1992
د. ماهر عبد شويش – الاحكام العامة  	-9
ف��ي قان��ون العقوب��ات – مطاب��ع دار الحكم��ة 

للطباعة والنشر الموصل -1990
د. محم��ود نجي��ب حس��ني – ش��رح  	-10
قانون العقوبات اللبناني – القسم العام – جـ1 – 

دار النهضة العربية – بيروت -1984

مجلة العلوم الجنائية -1976 	-11

ثانياً: المراجع الاجنبية 
1-	 Vidal et Magnol – Cours de 

droit criminal et de science peniten-
tiaire- ed9-

2-	 Jean Signorel –Le Crime et 
la defense Sociale-1912-

3-	 Garraud – Traite Theorique 
et Pratique de Droit penal -1913

4-	 Donnedieu du Vabres – La 
politique Des Etats   Autoritaires- 
Paris- 1938

5-	 J.Ancel- De La Revolution 
d›Octobre auxcedes de 1960-paris 
1962

6-	 Revue de droit penal et de 
criminology-1980

7-	 Marc Ansel – La defense 
Sociale Nouvelle 0 2e ed-Gu�-
gas-1971

8  -Merle et vitu –trait de droit 

penal – t.l-no.75-3e ed-1978

9  -Revue de droit penal et de 
criminology- No,6-19880

ثالثاً : قانون العقوبات 
رق��م  العراق��ي  العقوب��ات  قان��ون  	-1

111لسنة 1969 المعدل

قان��ون الادع��اء العام رقم 49 لس��نة  	-2
2017

قانون اص��ول المحاكم��ات الجزائية  	-3
العراقي رقم 23 لسنة 1971 المعدل  

 



دراسات  قانونية  العدد / 50  40

Social defense policy and its reflection
 in the laws

Prof.Dr.Jamal Al-Haidry*

Abstract
 

Social defense movement is considered as one of the most important effort to 
reform criminal justice.

The term social defense is used in many ways, we chose this one : protection of 
the society through deterrent penalties.

The notion of social defense can be divided into two parts: first one is the radical 
or the classical trend headed by the Italian jurist gramatica who refused all traditional 
concepts of the criminal law such as, crime, criminal, responsibility, and criminal 
law as a whole,for the benefit of new social defense measures. 

The second trend is the moderate headed by the jurist mark ancil 

He emphasis the importance of criminal law but with a new approach (practical in 
general(Refusing the philosophical and     Pre determined legal assumptions 

according to him, crime exists in the individual criminal and judges must study the 
personality of of criminal, moral blame is the foundation of criminal responsibility, 
and using the scientific methods for the understanding causes of the crime and 
choosing punishments.

The influence of social defense upon modern criminal systems can be traced to 
the following:

1-	  dividing the criminal procedures to trial phase and execution of punishment 
phase. 

2  -the judicial supervision upon the execution of punishments, Iraqi law is an 
example of that.

(*) Baghdad University /Colleg of Law
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الملخص
إن البل��دان التي اعتم��دت نظام اللامركزية 
الإدارية تتميز بوحدة النظام القانوني، وخضوع 
الهيئات المحلية لرقابة الحكومة المركزية ،وفي 
دستور جمهورية العراق لعام 2005 حدث خلط 
بي��ن النظ��ام الفيدرالي وبين نظ��ام اللامركزية 
الإداري��ة ،إذ أصبح��ت مجال��س المحافظ��ات 
بمنأى عن مراقبة الحكومة المركزية. كما نص 
قانون المحافظات على منح مجالس المحافظات 
صلاحي��ة تش��ريع القوانين .وعل��ى ضوء ذلك 
أوردن��ا ع��ددا م��ن المقترحات لإج��راء بعض 
التعديلات على عدد من النصوص الدس��تورية 
والتش��ريعات التي تخالف الدس��تور ، أو تنتهك 

المبادئ الأساسية لنظام اللامركزية الادارية .

المقدمة
إن اللامركزي��ة الإداري��ة هي أس��لوب من 
أس��اليب التنظي��م الإداري القائ��م عل��ى توزيع 
اختصاص��ات ومه��ام الوظيف��ة  الإداري��ة بين 
الس��لطة المركزية وهيئات محلية مس��تقلة عن 
س��لطة المركز ف��ي مهامه��ا الإداري��ة، تتولى 
النهوض بمس��ؤولياتها الإدارية والخدمية تجاه 
مواطن��ي الوح��دات الإداري��ة الت��ي تعمل في 
نطاقه��ا ،إلا أنها تبقى في ممارس��ة هذه المهام 

محكوم��ة برقابة وإش��راف الحكومة المركزية 
،فهي به��ذا المفه��وم يمكن تطبيقها ف��ي الدولة 
المركب��ة أو الدولة الموحدة البس��يطة ) 1(،وهي 
تختلف هن��ا عما اصطلح  على تس��ميته بعض 
كتاب القانون الدس��توري )بالعمركزية( أو عدم 
التركي��ز الإداري، وال��ذي يعن��ي بأن الس��لطة 
تم��ارس عل��ى مس��توى محلي من قب��ل الحكام 
المحليي��ن المعينَّين من قب��ل الحكومة المركزية 
وم��ن ثم فان العمركزية م��ا هي إلا صورة من 
صور المركزية الإدارية، ولا تبتعد كثيرا عنها 
،ذل��ك أن تخويل الوزير بع��ض صلاحياته إلى 
المحافظ أو القائم مقام أو مدير الناحية ما هو إلا 
محاول��ة للتخفيف من المه��ام الملقاة على كاهل 
الوزي��ر وي��ؤدي بالنتيجة إلى س��رعة الانجاز 
وبكلف��ة اقل ،فجميع رؤس��اء الوحدات الإدارية 
يخضعون مباشرة إلى رؤسائهم في المركز)2(. 
ولك��ن يمكن أن يكون لهؤلاء الممثلين المحليين 
س��لطة البت في مس��ائل معينة دون العودة إلى 
الوزي��ر المخت��ص ولكنهم ليس��وا ببعيدين عن 
س��لطاته ولكن لهم صلاحي��ة الفصل في بعض 
الأم��ور عل��ى وج��ه الاس��تقلال أحيان��ا ودون 
الرج��وع  إل��ى الوزير  في العاصم��ة  وهو ما 
اصطلح عل��ى تس��ميته )باللاوزاري��ة()3 (،كما 
أنه��ا تختل��ف ع��ن الفيدرالي��ة أو اللامركزي��ة 
السياس��ية، فالنظ��ام الفيدرال��ي يتمي��ز بوجود 
س��لطتين مختلفتين في الدرجة والاختصاصات 
وهم��ا الس��لطة المركزية وس��لطات الأقاليم أو 

اللامركزية الإدارية الهجينة 
في العراق

                                أ.د.عمار طارق)*(
                                   م.م.عادل حاشوش   )**(

)*( )**( جامعة النهرين / كلية الحقوق
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الولايات،وهذه السلطات ضمن الدولة الاتحادية 
لابد أن تقوم على الاستقلال النسبي في ممارسة 
اختصاصاتها الإقليمية في المجالات التشريعية 
والتنفيذي��ة، والقضائي��ة ،ووفقا لم��ا نص عليه 
الدس��تور الاتح��ادي م��ن اختصاص��ات له��ذه 
الس��لطات. ولا يمكن للس��لطة الاتحادية التدخل 
في عمل ه��ذه الس��لطات وبطريق��ة تتنافى مع 
طبيعة النظام الفيدرالي الذي من مس��تلزماته أن 
تتولى الأقاليم ممارسة اختصاصاتها الدستورية 
دون تدخل من الس��لطة الاتحادية إلا في الحدود 
التي يس��مح بها الدستور الاتحادي . وفي جميع 
الأح��وال ف��ان اختصاصات الس��لطة الاتحادية 
أو اختصاص��ات س��لطات الأقالي��م تختلف من 
بلد لآخ��ر وفقا لما تحدده دس��اتير تل��ك البلدان 
م��ن اختصاص��ات لكل م��ن س��لطتي المركز 
والإقليم، في حين أن من أهم سمات اللامركزية 
الإداري��ة هو الرقاب��ة التي تمارس��ها الحكومة 
المركزية على المجالس والهيئات التي تمارس 
اختصاصاته��ا ف��ي الوح��دات الإداري��ة ضمن 

الإدارة اللامركزية .

أن م��ن أهم المش��اكل الت��ي واجهت تطبيق 
اللامركزي��ة الإداري��ة في الع��راق هي اقتراب 
نظ��ام اللامركزي��ة ف��ي الع��راق م��ن النظ��ام 
الفيدرالي إذ يصعب في كثيرٍ من الأحيان التمييز 
بينهما،ولذلك كان لا بد من بيان المجالات التي 
ابتعدت فيها اللامركزية الإدارية في العراق عن 
المبادئ العامة للامركزي��ة الإدارية المتعارف 
عليها ،وبيان س��بب ه��ذا الابتع��اد وتقييمه من 

النواحي السلبية والايجابية .

وس��وف نتناول ه��ذا الموضوع ف��ي ثلاثة 
مقوم��ات  ع��ن  الأول  ف��ي  نتح��دث  مباح��ث 
اللامركزي��ة الإداري��ة وفق دس��تور جمهورية 
مجال��س  قان��ون  و   ،2005 لس��نة  الع��راق 
المحافظ��ات رق��م 21 لس��نة 2008 المعدل ، 
وم��ن ثم نبحث في الثاني  طرق واليات الرقابة 
الاتحادي��ة على الهيئ��ات والمجالس المحلية في 
المحافظات، و في المبحث الأخير س��نبحث في 
تقيي��م نظ��ام اللامركزية الإدارية وفق دس��تور 
جمهورية العراق لع��ام 2005 وقانون مجالس 

المحافظات رقم 21 لسنة  2008 المعدل .

المبحث الأول

 مقومات اللامركزية الإدارية وفق 
دستور جمهورية العراق لسنة 2005 
و قانون مجالس المحافظات رقم 21 

لسنة 2008 المعدل 
تن��اول المش��رع الدس��توري المحافظ��ات 
الت��ي لم تنتظم ف��ي إقليم في الفص��ل الثاني من 
الب��اب الخامس وتحديدا ف��ي المادة )122( من 
دس��تور جمهورية العراق لع��ام 2005 ،إذ أن 
هذه المادة نصت على أن المحافظات تتكون من 
الاقضية والنواحي والقرى ،وكذلك نصت على 
منح المحافظ��ات الصلاحيات الإدارية والمالية 
الواس��عة وف��ق مب��دأ اللامركزي��ة الإدارية)4(، 
وس��وف نبح��ث ف��ي تش��كيل واختصاص��ات 
مجلس المحافظة والمجالس البلدية في الاقضية 
والنواح��ي ،ومن ثم نتناول  المحافظ ورؤس��اء 
والناحي��ة  القض��اء  ف��ي  الإداري��ة  الوح��دات 

واختصاصاتهم تباعا.
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المطلب الأول 

  تشكيل و اختصاصات مجلس 
المحافظة

تشكلت في دول عديدة مناطق معينة، تجمع 
بين س��كان ه��ذه المناط��ق العديد م��ن الروابط 
وته��دف إل��ى حماي��ة المصالح المش��تركة بين 
س��كان هذه المناطق ،وأحيانا كثيرة يسبق تشكل 
ووجود هذه المناطق وجود الدولة ذاتها ،ومثال 
ذلك فرنس��ا ،فقبل توحيدها كانت هناك وحدات 
إدارية تشكلت فيها هيئات خاصة كانت مهمتها 
تلبية الحاجات الضرورية لس��كان هذه المناطق 
،وذل��ك للصعوبة البالغ��ة التي تواجه الس��لطة 
المركزية في القيام بإشباع الحاجات الضرورية 
لسكان المناطق المحلية عن طريق وكلائها في 
ه��ذه المناطق ،لكون هؤلاء الوكلاء هم ممثلون 
للحكوم��ة المركزية ولا تربطهم صلات حقيقية 
بس��كان هذه المناطق ،فلا يستطيعون التواصل 
مع سكان هذه المناطق ومن ثم لا يمكنهم معرفة 
حاجاتهم ووس��ائل تلبيتها له��م ،لذلك فأن إدارة 
هذه المناطق من قبل سكانها المحليين هو الحل 
المثالي للصعوبات الت��ي تواجه الحكومات في 
إدارة ش��ؤون ه��ذه المناطق وذل��ك عن طريق 

هيئات محلية منتخبة) 5(.

ونعتقد بأن الأهمية التي اكتس��بها موضوع 
تش��كيل مجلس للمحافظة في كاف��ة المحافظات 
في العراق ،بما فيها محافظات إقليم كردس��تان 
،يعود لس��بب مهم وه��و أن مثل هذه التجربة لم 
تكن وليدة اليوم ،إنما كانت هناك تجارب سابقة 
لتش��كيل مجالس للمحافظات ف��ي عهود مختلفة 
من تاريخ العراق الحديث ،لكن الذي عزز هذه 
الأهمية لمجالس المحافظات هو أن هذه المجالس 
أصبحت تتمتع بصلاحيات حقيقية وفق الدستور 

العراقي النافذ والقانون رقم )21( لسنة 2008 
المعدل ،إذ منحت اختصاص��ات مالية وإدارية 
واسعة وحتى اختصاص تشريعي - مع تحفظنا 
عل��ى هذا الاختصاص كونه يخالف الدس��تور- 
فضلاً ع��ن لاختصاصات الإش��راف والرقابة 
ورس��م السياس��ة العامة. وما يع��زز من أهمية 
مجالس المحافظات هو أن أعضاء هذه المجالس 
منتخب��ون و غي��ر معينين، مما يضف��ي عليهم 
الش��رعية المطلوبة للقي��ام بمهامهم ،فضلاً عن 
إلى أن المرشحين لعضوية مجالس المحافظات 
يمثلون طيفاً سياس��ياً ومناطقي��اً متنوعاً، وذلك 
لمس��احة الحرية الواسعة المتوفرة والتي تمثلت 
بالحق في تأسيس الأحزاب والتيارات المختلفة 
مما خلق بيئة تنافس��ية شديدة في بداية كل دورة 
انتخابية لمجالس المحافظات، ذلك أن الأحزاب 
والتيارات و الفعاليات السياسية المختلفة تسعى 
لإثبات وجودها في ه��ذه المجالس لأن في ذلك 
كش��فاً لم��دى قدرة ه��ذه الأحزاب على كس��ب 
القواع��د الش��عبية ومن ث��م الس��عي للتواجد في 
الانتخاب��ات العامة المتمثل��ة في مجلس النواب. 
ونشير إلى أن مجلس المحافظة يتكون من )25( 
مقع��داً يضاف لهم مقعد واحد لكل )200000( 
مائتي ألف نس��مة لما زاد عن )500000(ألف 
نسمة من سكان المحافظة مع تحديد نسبة الربع 
من المقاعد للنساء حصرا ،ويتم اختيار أعضاء 
مجل��س المحافظة ع��ن طريق الانتخ��اب العام 

المباشر )6(.

وقد منح قانون مجالس المحافظات رقم 21 
لس��نة 2008 العديد م��ن الاختصاصات الهامة 

لمجلس المحافظة )7 ( .

 والحقيق��ة أن مجال��س المحافظ��ات إحدى 
الركائز الأساسية والسمات المميزة للامركزية 
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الإدارية ،إذ أن قانون المحافظات غير المنتظمة 
في إقليم نص على أن مجلس المحافظة هو)أعلى 
س��لطة تشريعية ورقابية ضمن الحدود الإدارية 
للمحافظة...( ) 8( ، ولمجلس المحافظة ذمة مالية 
مستقلة ويتمتع بالشخصية المعنوية على الرغم 
م��ن عدم النص على ذلك في قانون المحافظات 
النافذ، إلا أن نص المادة 122/ثانيا من الدستور 
قد أش��ار إلى منح المحافظات التي لم تنتظم في 
إقليم الصلاحيات الإدارية والمالية الواسعة بما 
يمكنها من إدارة ش��ؤونها)9( ، وان حق الترشيح 
مكفول لكل مواطن بعد توفر الش��روط القانونية 
اللازمة ،ومنها أن يكون عراقيا وكامل الأهلية 
وأت��م الثلاثين س��نة م��ن العم��ر وحاصلا على 

الشهادة الإعدادية) 10(.

وفيما يخص اختصاصات مجلس المحافظة 
فقد نص قانون المحافظات غير المنتظمة بإقليم 
عل��ى الكثير من الصلاحي��ات وإن هذا القانون 
منح المجلس صلاحيات تشريعية وكذلك تنفيذية 
كإص��دار الأنظمة والتعليمات لتنظيم الش��ؤون 
المالي��ة والإدارية بما يمكن المحافظة من إدارة 
ش��ؤونها وفق مب��دأ اللامركزي��ة الإدارية)11 (. 
وللمجلس كذلك إصدار جريدة تنشر فيها أوامره 

وقراراته. 

وعلى ضوء الصلاحيات التشريعية صوّت 
مجلس محافظة النج��ف على قانون إلا إذ كُلفَ 
وإيصال التيار الكهربائي)12(   ،كما شرع مجلس 
محافظة واسط قانون صندوق دعم الأيتام)13(  .

ونعتق��د بوج��وب تعدي��ل ه��ذا المنحى في 
قان��ون المحافظ��ات ،والاكتف��اء بمن��ح مجالس 
المحافظات الوسائل القانونية الإدارية لممارسة 
أعمالها والمتمثلة بالقرارات الإدارية التنظيمية 

والفردية فقط .

ويم��ارس مجل��س المحافظ��ة دور الرقابة 
والإش��راف والمتابع��ة لكاف��ة أعم��ال ومه��ام 
رؤس��اء الوحدات الإدارية في عموم المحافظة 
،و متابع��ة أعمال كافة الدوائر التابعة  لمختلف 
القطاع��ات و جمي��ع أجه��زة الإدارة العامة في 
جميع مناطق المحافظة لضمان حس��ن أدائها و 

تقديمها الخدمات للمواطنين في المحافظة.   

وفي مج��ال الدور الرقابي فالمجلس له حق 
اس��تجواب المحافظ ونائبيه بناء على طلب ثلث 
أعضائه ،وقد يؤدي الاس��تجواب إلى الإقالة إذا 
توفر احد الأسباب المنصوص عليها في القانون، 
كإه��دار المال العام أو عدم النزاهة، أو بس��بب 
الإهمال والتقصي��ر المتعمدين في أداء الواجب 
،ولمجل��س المحافظ��ة التصويت عل��ى الإقالة 
بالأغلبية المطلقة لعدد أعضائه،وللمجلس كذلك 
إقال��ة رئي��س المجلس ونائب��ه إذا تحققت أحدى 
الأس��باب أعلاه. وتس��تثنى من رقاب��ة المجلس 
والكلي��ات  العس��كرية  والوح��دات  المحاك��م, 

والمعاهد. 

فض�الً عن إلى الدور الرقابي والتش��ريعي 
المش��ار إليهما أعلاه، هناك الدور الذي يتضمن 
رس��م السياسة العامة فيما يخص الواقع الخدمي 
،كذل��ك  والأمن��ي  التنم��وي  و  والاقتص��ادي 
التنس��يق مع ال��وزارات الاتحادي��ة المختصة، 
وإعداد مش��روع موازنة المجل��س والمصادقة 
عل��ى مش��روع الموازن��ة العام��ة للمحافظ��ة 
المحال إليه من قبل المحافظ ،وكذلك المس��اعدة 
المحافظ��ة  لمواطن��ي  الخدم��ات  تقدي��م  ف��ي 
بالتنس��يق م��ع الدوائر المعنية ف��ي المحافظة و 
ال��وزارات المختصة،وكذل��ك المصادق��ة على 
الخط��ط الأمني��ة المقدمة من الأجه��زة الأمنية 
ف��ي المحافظة بالتنس��يق م��ع الدوائ��ر الأمنية 
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الاتحادي��ة، والمصادقة على إج��راء التغييرات 
الإدارية بالدمج و الاس��تحداث وتغيير الأسماء 
لبعض الم��دن والق��رى في المحافظ��ة، فضلاً 
ع��ن إلى العديد من الاختصاصات الأخرى)14(. 
ونش��ير ف��ي هذا الموض��ع إلى أن م��ا ورد في 
الم��ادة )7/ثالث��ا( م��ن القان��ون رقم 21 لس��نة 
2008 المعدل،والخاصة باختصاصات مجلس 
المحافظة هو نص غير دستوري، إذ أن مجلس 
المحافظ��ة لا يمكنه أن يمتلك س��لطة التش��ريع 
،لأن نص المادة 122/ثانيا من الدستور لم تمنح 
مجلس المحافظة هذا الاختصاص، وإنما أعطت 
المحافظ��ات التي لم تنتظم في إقليم الصلاحيات 
الإدارية والمالية الواس��عة بما يمكنها من إدارة 
ش��ؤونها وفق مب��دأ اللامركزي��ة الإدارية ،ولم 
يجُز النص الدستوري للمحافظة أن يكون لديها 
اختصاص تشريعي، وبذلك فان النص المذكور 
خالف الدس��تور ، كما أنه خالف القواعد العامة 

لنظام اللامركزية الإدارية .

 وهن��اك مخالف��ة أخ��رى ف��ي ه��ذا النص 
والمتمثل��ة بج��واز إص��دار الأنظم��ة م��ن قبل 
مجلس المحافظة ،علم��ا أن اختصاص إصدار 
الأنظم��ة مق��رر لمجل��س ال��وزراء بمقتض��ى 
الم��ادة )80/ثالث��ا ( من دس��تور 2005 ،ومن 
ث��م فأن لمجلس المحافظة ح��ق إصدار الأوامر 
والبيان��ات والتعليم��ات و الق��رارات من خلال 
جلس��اته الدوري��ة ،كما أن ه��ذا القانون اخضع 
مجل��س المحافظ��ة والمجالس المحلي��ة لرقابة 
مجلس النواب، وهو مما يشكل مخالفة دستورية 
أيض��ا ،ذل��ك أن الم��ادة )61( من الدس��تور قد 
أوردت اختصاصات مجلس النواب على سبيل 
الحص��ر ولم يكن من بينها رقابة مجلس النواب 
عل��ى مجال��س المحافظات،ومن ث��م  فلا يجوز 
فضلاً عن اختصاص��ات جديدة لمجلس النواب 

عن طري��ق تش��ريع ع��ادي،وكان يفترض أن 
تكون هن��اك رقابة من جانب الس��لطة التنفيذية 
الاتحادي��ة عل��ى مجل��س المحافظ��ة والمحافظ 
بحكم ما تتمتع به الس��لطة التنفيذية من وس��ائل 
فعال��ة للأش��راف والرقاب��ة ،دون أن يعني ذلك 
التدخل في اختصاص��ات هذه المجالس)15(،كما 
أن الهيئ��ات اللامركزية تعد جزءاً من الس��لطة 
الس��لطة  المركزي��ة ،وتمتل��ك ه��ذه  التنفيذي��ة 
مهم��ة الرقابة الإدارية أو كما يس��ميها البعض 
بالوصاي��ة الإداري��ة الت��ي ه��ي من أساس��يات 

تطبيق اللامركزية الإدارية .

ولا يفوتنا أن نش��ير إل��ى أن مجلس النواب 
قد اق��ر التعديل الثاني لقان��ون المحافظات غير 
المنتظمة في إقليم رقم 21 لس��نة 2008 بتاريخ 
2013/6/23 ،ال��ذي تضمن تعدي�الت عديدة 
على أص��ل القان��ون تناولت غالبي��ة نصوصه 
،ومنها خض��وع كافة الأجه��زة الأمنية العاملة 
في المحافظة لس��لطة المحاف��ظ ،وعدم تنفيذ أية 
مه��ام أمني��ة إلا بأذن��ه ،وكثير م��ن النصوص 
الت��ي تضمن��ت زيادة ف��ي اختصاصات مجلس 
المحافظ��ة والمحاف��ظ ،ويج��ب المصادقة على 
القانون من رئاسة الجمهورية ومن ثم نشره في 

الجريدة الرسمية ليصبح نافذا .

مجل��س  إخض��اع  مس��ألة  وبخص��وص 
المحافظ��ة والمجال��س المحلي��ة لرقابة مجلس 
الن��واب ف��أن مثل ه��ذا الاختص��اص يمكن أن 
نجده ل��دى المش��رع الانكليزي ال��ذي اقر مثل 
ه��ذا الاختصاص للبرلم��ان والمتمث��ل برقابته 
للمجال��س المحلية ،ولكن الأص��ل أن البرلمان 
البريطان��ي هو الذي انش��أ مثل ه��ذه المجالس 
وه��و ال��ذي منحها الاختصاص��ات ومن ثم فله 
الحق في تعديل س��لطاتها والرقابة على أدائها، 
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وعلى الرغم من ذلك ف��ان البرلمان البريطاني 
لم يس��تخدم مثل هذا الحق ألا نادرا ،وإذا حصل 
أن تدخ��ل في عمل المجالس فأنه يتدخل لمنحها 
مزيدا من الصلاحيات والاختصاصات الواسعة 
دون أن يقيد عملها)16 (.والملاحظ أن نص المادة 
)122/خامسا( من الدستور قد أورد حكما اخرج 
بمقتضاه المحافظات م��ن اللامركزية الإدارية 
ليضعها على قدم المس��اواة مع الأقاليم ،وكذلك 
الأقاليم فأن بينها وبين الس��لطات المركزية في 
الأنظم��ة الاتحادية الكثير م��ن روابط التعاون 
والتنسيق والتخطيط المشترك في مجالات هامة 
وإستراتيجية تخص الدولة الاتحادية بشكل عام 
أو تخ��ص الإقلي��م ذاته، ذلك أن ع��دم خضوع 
مجل��س المحافظ��ة لرقاب��ة وإش��راف أية جهة 
أو س��لطة من الحكومة الاتحادي��ة يمثل خروج 
عن احد المبادئ الأساس��ية للامركزية الإدارية 
التي م��ن عناصرها رقابة وإش��راف الحكومة 
المركزية على كافة نش��اطات ومه��ام الهيئات 
والمجال��س المحلية . فضلاً عن ذلك فأن الكثير 
من نصوص قانون المحافظات ذاته رقم )21( 
لس��نة 2008 تشير إلى التنس��يق مع الوزارات 
الاتحادي��ة بخص��وص رس��م السياس��ة العامة 
للمحافظة وكذلك ترش��يح من يش��غل المناصب 
العلي��ا في المحافظة وفي مج��ال وضع الخطط 
الأمني��ة وكذل��ك وض��ع السياس��ات والخط��ط 
الإس��تراتيجية للمحافظ��ة إذ يتطل��ب كل ذل��ك 

التنسيق مع المركز) 17(.

وبالعودة إلى الاختصاص التش��ريعي الذي 
منحه قانون المحافظات رقم 21 لس��نة 2008 
لمجلس المحافظة ،فأننا نرى عدم حاجة مجلس 
المحافظة إلى أن يكون لديه اختصاص تشريعي 
،وذل��ك لتعارضه مع طبيعة نظ��ام اللامركزية 
ابت��داء، ومن جان��ب أخر ف��أن المجلس بحاجة 

إلى وس��ائل تنفيذ قانوني��ة ،كالقرارات الإدارية 
التنظيمية والفردية لتس��اهم في تعزيز س��لطته 
في المحافظ��ة ولتنفيذ القواني��ن والأنظمة التي 
تضعها الحكومة الاتحادية ،ذلك أن مهام مجلس 
المحافظة هي إداري��ة وتخطيطية ورقابية ،ولا 

يملك الحق في أن يكون سلطة تشريعية.  

وهذا ماسار عليه المشرع الفرنسي بموجب 
قانون التنظيم البلدي الصادر عام 1884، الذي 
نص في الم��ادة )46( منه عل��ى اختصاصات 
مجلس المحافظة ، التي أجملها بجميع المس��ائل 
ذات الصبغ��ة المحلي��ة )18 (، وتتمث��ل بالرقاب��ة 
والإش��راف على كافة المرافق والخدمات التي 
تنهض بمس��توى المحافظة كالطرق، والتربية، 
والزراعة، والش��ؤون الاجتماعية، والأنش��طة 
البلدي��ة، وتقديم الإعانة للمحتاجي��ن ،وللبلديات 
المحدودة الموارد، والقيام بأعمال صيانة الطرق 
الإقليمية التي تكون وس��طا بين الطرق الكبيرة 
التي تتولى تنفيذها الحكومة المركزية، والطرق 
الداخلي��ة التي تكون من مهام المدينة أو القرية، 
كم��ا تتولى إدارة بعض المراف��ق العامة وتقديم 
الدعم لها، وتس��مى )المرافق العامة الإجبارية( 
المتمثلة بتقديم الإعانة والمس��اعدات للعجزة، و 
ذوي العاه��ات، وحماية الأموم��ة والطفولة، و 
الطب الوقائي، والتفتيش الصحي ، وفضلاً عن 
ذل��ك فأنها تقوم بإبداء الرأي للس��لطة المركزية 
التعدي�الت الجغرافي��ة للمحافظات  بخصوص 
والبلدي��ات)19 (، وتق��وم مجال��س المحافظ��ات 
بهذه المهام تحت رقاب��ة مجلس الدولة ووزارة 
الداخلي��ة، وان هذه المجالس ليس لها المس��اس 
بالمسائل التي تعد من المرافق القومية أو الأمور 
ذات الصبغة التجارية أو الصناعية وذلك لمنعها 
من المساس بحرية التجارة أو الصناعة للأفراد 
والشركات،ويمكن أن تواجه إجراءاتها بالإلغاء 
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من قبل مجلس الدولة الفرنس��ي الذي يعد صمام 
الأمان الذي يمنع مجالس المحافظات من تجاوز 

حدود صلاحياتها أو إساءة استخدامها )20(. 

أم��ا ف��ي مص��ر فق��د تع��ددت وتنوع��ت 
 )  21( القان��ون  منحه��ا  الت��ي  الاختصاص��ات 
للمجال��س المحلي��ة ف��ي مص��ر وف��ي مختلف 
مستوياتها ، وبخصوص اختصاصات المجالس 
الش��عبية في المحافظ��ات فأنها تتول��ى الرقابة 
على أعمال المرافق العامة ومختلف القطاعات 
الخدمي��ة، وتنفيذ الخطط العام��ة والخاصة في 
التنمية الاقتصادية والاجتماعية ،والموافقة على 
إقامة المرافق والمشروعات الإنتاجية ومكافحة 
الأمي��ة والمحافظة على الأم��ن وإقرار القواعد 
العامة لنظام تعامل أجهزة المحافظة والتوصية 
بتعدي��ل وتطوير القواني��ن واللوائح والقرارات 

ذات التأثير على مصالح المجتمع المحلي)22 (.

و نعتقد أن مجال��س المحافظات والمجالس 
البلدي��ة المنتخبة من قبل مواطني هذه المناطق، 
في المحافظات والوح��دات الإدارية التابعة لها 
تعد من المرتكزات المهمة التي يقوم عليها مبدأ 
اللامركزي��ة الإداري��ة ،وان مجل��س المحافظة 
والمجال��س المحلي��ة وكذلك الأجه��زة التنفيذية 
ف��ي المحافظ��ات يج��ب أن تمن��ح الصلاحيات 
اللازم��ة الت��ي تمكنها م��ن القي��ام بمهامها في 
الرقابة والإش��راف، ووضع السياسة العامة في 
المحافظة في مجالات مختلفة، وتقديم الدراسات 
والمقترح��ات، ووض��ع الخط��ط اللازمة التي 
تش��مل مختلف القطاع��ات الخدمي��ة والمرافق 
العام��ة الت��ي تس��اهم في دف��ع عجل��ة اقتصاد 
المحافظ��ة ووض��ع الأس��س لنهض��ة تنموي��ة 
لمختل��ف القطاع��ات، ون��رى أن من��ح مجلس 
المحافظ��ة مثل هذه الصلاحيات س��وف يرتقي 

بالواق��ع الخدم��ي والمعاش��ي والأمن��ي لأبناء 
المحافظات ويقلل م��ن عملية الارتباط المزمنة 
لهذه المحافظ��ات بالعاصمة والت��ي هي مركز 
الحكومة الاتحادية ،هذا الارتباط الذي ساهم إلى 
حد بعيد في ضع��ف الخدمات المقدمة إلى أبناء 
المحافظات ،فضلاً ع��ن إبعاد أبناء المحافظات 
ع��ن إدارة مناطقه��م والإبطاء ف��ي الإجراءات 
الإدارية بس��بب البيروقراطي��ة، وبالنتيجة عدم 
اتخاذ القرارات بالسرعة المطلوبة وخاصة في 

أوقات الأزمات .

المطلب الثاني 

تشكيل واختصاصات مجالس الاقضية 
والنواحي

يعن��ي  للديمقراطي��ة  المفه��وم الإداري  إن 
أن صنادي��ق الاقت��راع يج��ب أن ت��ؤدي إل��ى 
العام��ة  ش��ؤونهم  إدارة  الس��كان  يتول��ى  أن 
والخاص��ة)23(.   ولك��ي نك��ون أم��ام مجال��س 
محلية ناتجة عن ممارس��ة ديمقراطية ،فلابد أن 
تكون ه��ذه الإدارات المحلي��ة بهيئاتها المختلفة 
ق��د جاءت نتيجة إرادة ش��عبية ح��رة من خلال 
الانتخابات،ولي��س بأس��لوب التعيين المفروض 
من قبل الحكومة المركزية،وهذا يساهم في دفع 
الس��لطات الإدارية المحلية إلى ممارسة مهامها 
في أج��واء من الثقة والاطمئن��ان والتعاون بين 
الس��كان المحليي��ن ومن يمثلهم وبي��ن الحكومة 
المركزية ، مما يفسح المجال واسعا للمضي قدما 
ف��ي خطط الأعمار و التنمية في كافة المجالات 
العمراني��ة والاقتصادية والاجتماعية .وإن ذلك 
سوف يؤدي بالتأكيد إلى تعزيز رابطة المواطنة 
ويجعل المواطن يشعر بأنه جزء من هذا الوطن 
وإنه��م أصحاب مصالح حقيقية ف��ي العيش في 



دراسات  قانونية  العدد / 50  48

ربوع وطنهم وان جميع حقوقهم محفوظة)24 (. 

يس��مى  لم��ا  الممي��زة  الخصائ��ص  وم��ن 
الهيئ��ات  إن ه��ذه  بديمقراطي��ة الإدارة ،ه��ي 
المحلي��ة س��تمارس نش��اطاتها المنس��جمة م��ع 
مصالح وحاجات السكان المحلية دون أن تفرط 
بالمصالح الوطنية ،ذلك أن الأفراد الذين يتولون 
الإشراف على مختلف القطاعات المحلية هم من 
س��كنة هذه المناطق وجزء م��ن واقعها الخدمي 
والاقتص��ادي والاجتماعي مما يكفل نجاح مثل 
هذه النش��اطات والمشاريع الخدمية المقدمة من 
قبل هذه الهيئات  بصورة كبيرة)25 ( كما أن هذه 
الهيئات هي جزء من السلطة التنفيذية المركزية 

وتعمل في إطار سياستها العامة .

ولتحقيق هذه الأهداف فقد شرع القانون رقم 
21 لس��نة 2008 ،الذي نص في الفصل الثاني 
منه عل��ى اختصاصات مجلس المحافظة والتي 
س��بق وان تم الحديث عنها، وس��وف نأتي على 
م��ا تضمنه القان��ون من اختصاص��ات لمجلس 

القضاء ثم مجلس الناحية وعلى النحو الأتي :

1-اختصاصات مجلس القضاء 

نص القانون)26( عل��ى أن من اختصاصات 
مجل��س القض��اء ه��و انتخ��اب رئي��س مجلس 
القضاء أو إعف��اؤه بناءاً على تحقيق الأس��باب 
القانونية وبناءاً على طلب ثلث أعضاء المجلس 
وانتخ��اب القائمق��ام بالأغلبي��ة المطلقة ،وكذلك 
إقالت��ه بن��اءاً على طلب ثلث الأعض��اء أو بناء 
عل��ى طل��ب المحاف��ظ ،حي��ن تحقق الأس��باب 
القانونية المنص��وص عليها في المادة)7/ثامنا(

من القانون.

 كذلك مراقبة سير أعمال الإدارة المحلية في 
القضاء والمصادقة على خطط الموازنة لدوائر 

القضاء وإحالتها إلى المحافظ و المصادقة على 
الخطة الأمني��ة المقدمة من الأجهزة الأمنية في 
القض��اء ومراقبة اس��تغلال الأراض��ي العامة 
فضلاً عن العمل عل��ى تطوير الزراعة والري 
وإقرار التصاميم الأساسية للقضاء بالتنسيق مع 
مجل��س المحافظة وال��وزارة الاتحادية المعنية. 
كم��ا يتولى المجلس وضع نظ��ام داخلي لتنظيم 
س��ير العمل وآلي��ة عق��د الاجتماع��ات واتخاذ 

القرارات) 27(.

2 - اختصاصات مجلس الناحية 
قان��ون  ف��ي  وردت ه��ذه الاختصاص��ات 
المحافظ��ات رق��م  21 لس��نة 2008 ،إذ نص 
عل��ى أن مجلس الناحية يختص بانتخاب رئيس 
المجل��س وإعفائ��ه ،كما يق��وم بانتخ��اب مدير 
الناحية وإعفائه بناءاً على طلب ثلث الأعضاء، 
أو بطل��ب م��ن القائمق��ام وكذل��ك الرقابة على 
س��ير أعم��ال، ونش��اطات الإدارة ف��ي مختلف 
القطاعات في الناحي��ة، والمصادقة على خطط 
الموازن��ة لمختلف دوائر الناحي��ة وإحالتها إلى 
مجلس القضاء والمصادقة على الخطط الأمنية 
المقدمة م��ن الأجهزة الأمنية المحلية بواس��طة 
مدي��ر الناحي��ة، بالفضلاً عن إلى التش��اور مع 
مجالس النواحي الأخرى ومجلس القضاء وبما 

يحقق مصلحة أبناء الناحية )28 (.
 ام��ا التش��ريعات المقارن��ة ف��أن المجالس 
المحلي��ة في القضاء والناحية أو كما تس��مى في 
فرنس��ا بمجالس)الكومونات( ،فأن نطاق عملها 
يكاد يكون أوس��ع من عمل مجالس المحافظات 
وضم��ن حدود وحداته��ا الإداري��ة إذ أنها ذات 
اختصاص أصيل وتختص بشؤون المدينة كافة 
أو القرية لتش��مل أمور المواط��ن الحياتية كافة 
،إذ أن له��ا اختصاص��ات فيما يخ��ص المرافق 
الصحي��ة مث�ال كالأش��راف على المستش��فيات 
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وإنش��اء م��دارس التمري��ض ،وتتول��ى إنش��اء 
المس��ارح ودور الس��ينما والمتاح��ف ورعاي��ة 
الم��دارس بأنواعه��ا، وإدارة أم�الك البلدية، و 
الطرق العامة،ولها كذلك اختصاصات اختيارية 
تتولى القيام بها تبعا لظروفها وإمكانياتها بدون 
أن تك��ون ملزمة بذلك، وتختص كذلك بمس��ائل 
وبن��اء  المقاب��ر  وإدارة  الش��خصية  الأح��وال 
المس��اكن ل��ذوي الدخل المح��دود، والترخيص 
لبن��اء المح�الت التجارية والصناعي��ة ورقابة 
الأغذي��ة والنق��ل الع��ام والط��رق والأرصف��ة 
والكهرب��اء والمي��اه ،وكل ه��ذه الاختصاصات 
مش��روطة بعدم التجاوز عل��ى الاختصاصات 

العامة للدولة.

ويش��ار إلى أن المش��رع الفرنس��ي قد اخذ 
بوح��دة الأس��لوب ف��ي إدارة جمي��ع الوح��دات 
الإدارية س��واء من الاختصاص��ات أو العلاقة 
بالحكوم��ة المركزي��ة دون النظ��ر إلى ظروف 
الوح��دات الإداري��ة أو ع��دد الس��كان أو حجم 
الموارد المالي��ة ،وذلك بأن أجاز لهذه المجالس 
القي��ام بكل مايهم أهالي ه��ذه الوحدات الإدارية 
ث��م قيد جميع هذه الاختصاصات بقيد )الوصاية 

الإدارية( )29 (.

إن توجه المشرع الفرنسي هو عكس المشرع 
الانكلي��زي الذي لم يلتزم بوحدة النظام الإداري 
في التعامل مع  الوحدات المحلية المختلفة وإنما 
ميز بينها، على أس��اس عدد السكان أو الموارد 
المالي��ة أو حجم الإمكانات الاقتصادية، وطبيعة 
المرافق التي تكون بحاجة أليها بعض الوحدات 
دون الأخ��رى، فكان هناك ت��درج في الوحدات 
الإدارية ووضعت معايير مختلفة لكل مس��توى 
من مستويات  هذه الوحدات إذ تصنف الوحدات 
المحلية الانكليزية إلى محافظات ومدن ومراكز 
حضرية وأخرى ريفية ومدن متوسطة وأخرى 

صغيرة)30 (.

       المطلب الثالث     

المحافظ

 أن المحاف��ظ هو الرئيس التنفي��ذي الأعلى في 
المحافظ��ة، كم��ا إنه يمثل س��لطة الدولة ،وذلك 
ف��ي إطار التوصي��ف الم��زدوج لوظيفته ،فهو 
ممثل الحكوم��ة الاتحادية ويص��در أمر تعيينه 
بمرس��وم جمهوري ،وهو من جانب أخر ممثل 
للحكوم��ة المحلي��ة المتمثلة بمجل��س المحافظة 
ال��ذي ينتخب المحافظ بالأغلبي��ة المطلقة ،وهو 
من يصوت على إقالته وفق الإلية القانونية،وفي 
ح��ال توافر احد أس��باب الإقال��ة الموجبة وفق 
القان��ون، ولمجل��س الن��واب كذل��ك وبالأغلبية 
المطلقة إقالة المحافظ بن��اء على اقتراح رئيس 
مجل��س ال��وزراء إذا تحقق��ت اح��د الأس��باب 
القانوني��ة للإقالة ) 31(. ويمكن أن يكون المحافظ 
من بين أعض��اء مجلس المحافظة المنتخبين أو 
م��ن خارجه .ويكون للمحاف��ظ نائبان من داخل 
المجل��س أو من خارج��ه وبدرجة مدير عام إما 
المحاف��ظ فهو بدرج��ة وكي��ل وزارة ،وقد منح 
القان��ون رقم  21 لس��نة 2008 للمحافظ الكثير 
من الصلاحيات والت��ي وردت في المادة)31( 
إذ تضمنت  احد عشر بندا تناولت اختصاصات 

المحافظ المختلفة.
جدير بالإش��ارة أليه، أن منص��ب المحافظ 
في الدول التي تأخذ بنظام اللامركزية الإدارية 
يق��وم على أس��اس التعيي��ن من قب��ل الحكومة 
المركزي��ة ،وذلك لأنه ممثل ه��ذه الحكومة في 
المحافظة ومنس��ق العلاقات بينها وبين مجلس 
المحافظة المنتخب ،وبذلك فان اختيار المحافظ 
بالانتخ��اب يعني أن المحافظ��ة تخلو من ممثل 
للحكوم��ة المركزية فيها ،يس��هر على تنس��يق 
الجه��ود بين الحكومة المركزي��ة وبين الهيئات 
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المحلي��ة المنتخب��ة ،ويضمن الس��ير ف��ي إطار 
السياس��ة العام��ة للدولة،وبذل��ك نقت��رح تعديل 
النص��وص التي تق��ر اختيار المحاف��ظ من قبل 
مجل��س المحافظ��ة وجع��ل اختي��اره م��ن قبل 
الحكومة المركزي��ة ،فما الداعي لوجود هيئتين 

منتخبتين في محافظة واحدة .

   وس��وف نتناول فيما يأتي رئيس الس��لطة 
التنفيذية في المحافظ��ة في بندين: يتضمن البند 
الأول اختصاص��ات المحاف��ظ، ويتضمن البند 
الثان��ي علاقة الس��لطة التنفيذية ف��ي المحافظة 
بالس��لطة التنفيذية الاتحادية والاستعانة ببعض 

الأمثلة في التشريعات المقارنة.

أولا- اختصاصات المحافظ

بالنظر لك��ون المحافظ هو الرئيس التنفيذي 
الأعلى في المحافظة، فقد منحه قانون المحافظات 
رق��م )21( لس��نة 2008 المع��دل صلاحي��ات 
واس��عة كي يتمك��ن م��ن  أداء دوره والنهوض 
بمهامه التي رسمها له القانون. ويمكننا أن نقسم 
الاختصاص��ات الت��ي منحها القان��ون للمحافظ 
على ثلاثة أنواع ه��ي: الاختصاصات الرقابية 
،والاختصاص��ات المرفقية، وإع��داد الموازنة 
،والاختصاص��ات الضبطية ، وس��وف نتناول 

كلاً من هذه الاختصاصات بإيجاز)32(.

الاختصاصات الرقابية  	-1
 يم��ارس المحافظ اختص��اص الرقابة على 
المراف��ق العامة في جميع الوحدات الإدارية في 
المحافظة واستثنى القانون من هذا الاختصاص 
والكلي��ات  والجامع��ات  والمحاك��م  الجي��ش 

والمعاهد) 33(. 
ويتولى المحافظ تنفيذ القرارات التي

يتخذه��ا مجل��س المحافظ��ة بم��ا لا يخالف 
الدستور والقوانين النافذة)34 (.والحقيقة أن النص 
كان ينبغي أن يتضمن ما يش��ير إلى أن المحافظ 
من مس��ؤولياته تنفيذ القوانين الاتحادية، وكذلك 
الق��رارات والتوجيهات الص��ادرة من الوزراء 
ف��ي الحكوم��ة الاتحادي��ة بما لا يتع��ارض مع 
مصلحة المواطنين ف��ي المحافظة، وذلك لكون 
المحاف��ظ يمثل الرئيس الأعلى  للجهاز التنفيذي 

في المحافظة .

 وقد من��ح القانون للمحافظ حق الاعتراض 
عل��ى ق��رارات مجل��س المحافظة، وذل��ك فيما 
إذا كان��ت تخالف الدس��تور أو القوانين النافذة، 
أو أنه��ا ل��م تكن من اختص��اص المجلس أو أذا 
كان��ت مخالفة للخطط العامة للحكومة الاتحادية 
أو للموازن��ة العام��ة ،فيقوم المحاف��ظ بإعادتها 
للمجل��س خ�الل )15( يوم��اً من تبلغ��ه بها مع 
توضي��ح أس��باب الاعت��راض )35 ( وف��ي حالة 
إص��رار المجلس على قراره أو عدل فيه بما لا 
يزيل المخالف��ة فللمحافظ أن يطعن بالقرار أمام 

المحكمة الاتحادية العليا)36 (.

وقد اغف��ل القانون ذكر الأغلبي��ة المطلوبة 
لاتخاذ  القرار في حالة إصرار مجلس المحافظة 
على ق��راره ،مما يعن��ي أن الأغلبية البس��يطة 
كافي��ة في هذا الش��أن  ،وكذلك لم تتم الإش��ارة 
إل��ى الم��دة التي يج��ب أن يقدم الطع��ن خلالها 
أم��ام، المحكمة الاتحادية ،وبما أنه من الطعون 
المقدمة ضد قرار إداري فنقترح أن تكون المدة 
س��تون يوما . وأش��ار القانون إل��ى أن من حق 
المحافظ اتخاذ الإج��راءات القانونية والإدارية 
بحق الم��دراء العامين والموظفي��ن وبالأغلبية 
البسيطة في مجلس المحافظة لكنه لم يبين ماهية 
هذه الإجراءات، ونعتق��د أنها تتعلق بإجراءات 
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التأديب وإجراءات التنحية عن المنصب .

وبخص��وص الم��دراء العامين ف��أن قانون 
انضب��اط موظفي الدول��ة والقط��اع العام نص 
على العقوب��ات التي يجوز فرضها على المدير 

العام)37 ( .

 وما يمك��ن أن يعد من اختص��اص الرقابة 
ال��ذي يمارس��ه المحافظ ه��و إلزام ال��وزارات 
والجه��ات غي��ر المرتبط��ة ب��وزارة بأش��عار 
المحافظ  بالمخاطبات التي تجريها مع دوائرها 
في المحافظة. وكذلك على رؤس��اء الدوائر في 
المحافظة إعلام المحافظ بجميع مخاطباتهم مع 

الوزارات والدوائر المركزية)38 (.

وإع���داد  المرفقي���ة  الاختصاص���ات   -2
الموازنة

وتتمثل بالعديد م��ن الاختصاصات، ومنها 
اختص��اص اس��تحداث المراف��ق المحلي��ة ف��ي 
المحافظ��ة كالجامع��ات والكليات بالتنس��يق مع 
وزارة التعلي��م العال��ي والبح��ث العلم��ي، وفي 
ح��دود موازن��ة المحافظ��ة، وموافق��ة مجل��س 
المحافظ��ة بالأغلبي��ة المطلق��ة)39( ،وللمحاف��ظ 
تعيين الموظفين المحليين في المحافظة ممن هم 
في الدرجة الخامسة فما دون وفقا لخطة الملاك 
المق��رة من المجلس ،وله كذلك تثبيت الموظفين 
الذين هم فوق الدرجة الرابعة من درجات السلم 

الوظيفي باستثناء المناصب العليا ) 40(.  

ون��رى أن مثل هذا الاختصاص غير مفعل 
لأن تعيي��ن الموظفي��ن وتثبيتهم يك��ون بأوامر 
وزاري��ة من ال��وزارات المعني��ة ، كما أن من 
مه��ام المحافظ تمثي��ل المحافظة في المؤتمرات 
والندوات وإيف��اد الموظفين له��ذا الغرض)41(. 
ول��م يبي��ن القان��ون فيم��ا إذا كان ه��ذا التمثيل 

ف��ي النش��اطات الداخلي��ة أم الخارجي��ة. وم��ن 
اختصاص��ات المحاف��ظ الأساس��ية ه��و إعداد 
الموازنة العامة للمحافظة باستثناء ما يقع ضمن 
اختصاصات الحكومة الاتحادي��ة وإحالتها إلى 

مجلس المحافظة للمصادقة عليها) 42(.

3- الاختصاصات الضبطية 

يعد المحافظ رئيسا لهيئات الضبط الإداري 
وذل��ك للمحافظة عل��ى النظام الع��ام من خلال 
عناص��ره المعروف��ة )الأمن والصح��ة العامة 
والسكينة العامة والآداب والأخلاق العامة()43(. 
ومث��ل هذه الاختصاص��ات يمارس��ها المحافظ 
طبق��ا للقواعد العام��ة، التي يقوم به��ا بوصفها 
ج��زءاً م��ن نش��اطاته الإداري��ة والتنفيذية ،فله 
س��لطة مباش��رة على مختلف الأجه��زة الأمنية 
ف��ي المحافظة باس��تثناء الجيش ،ول��ه أن يأمر 
بأج��راء التحقيقات اللازمة بأمر معين وإعلامه 
بنتائ��ج التحقيق بعد عرض��ه على القضاء، وله 
أن يمارس اختصاصه في فتح مراكز الش��رطة 
بموافقة مجلس المحافظة وكلما اقتضت الحاجة 
لذلك  ،ول��ه طلب المعونة م��ن وزارة الداخلية 
حينم��ا يتأكد ل��ه بعدم ق��درة أجه��زة الأمن في 

المحافظة على أداء واجباتها )44(.

ولا تفوتن��ا الإش��ارة هن��ا إل��ى أن قرارات 
المحافظ الإدارية خاضع��ة للطعن أمام القضاء 
الإداري، فلا يوجد قرار أو عمل أداري محصن 
من الطعن، وذلك استنادا إلى المادة )100( من 

دستور جمهورية العراق لعام 2005. 

 ونشير إلى أن المادة )27/أولا( من القانون 
رقم )21( لس��نة 2008 نص��ت على أن يكون 
للمحاف��ظ نائب��ان بدرج��ة مدير ع��ام، ينتخبهما 
مجل��س المحافظة س��واء م��ن داخ��ل المجلس 
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أم م��ن خارج��ه ،والمحاف��ظ يص��در تعيينهم��ا 
ويش��ترط فيهما ما يش��ترط ف��ي عضو مجلس 
المحافظ��ة وفق الم��ادة)5( من القانون بش��رط 
حصولهما على الشهادة الجامعية ، والحقيقة أن 
اختصاص��ات النائبين لم تتم الإش��ارة أليها في 
القانون وهذا خلل تشريعي ينبغي تلافيه، ونص 
القان��ون كذلك على وج��ود معاوني��ن للمحافظ 
للش��ؤون الإداري��ة والفنية لا يزي��د عددهم عن 
خمس��ة وبدرجة معاون مدير ع��ام ،كما يرتبط 
بالمحاف��ظ هي��أة استش��ارية لا تزيد عن س��بعة 
خب��راء ويتم اختيارهم من بي��ن المختصين في 
الش��ؤون القانوني��ة والفنية والمالي��ة)45(. ونرى 
عدم وجود أي ضرورة تقتضي تعيين معاونين 
للمحاف��ظ لعدم وج��ود صلاحيات واضحة نص 
عليه��ا القانون يخصهم ولوج��ود النائبين اللذين 
هم أصلا لم تح��دد صلاحياتهم ونوصي بتحديد 
صلاحيات النائبين وإلغ��اء المعاونين، والإبقاء 
على الهيأة الاستش��ارية. ونعيد التذكير في هذا 
المق��ام م��ا س��بق أن تناولناه ف��ي اختصاصات 
الأقالي��م، ذل��ك أن الم��ادة الدس��تورية )115( 
نص��ت أيضا عل��ى أن الصلاحيات المش��تركة 
بين المركز والإقليم تكون الأولوية في التطبيق 
لقانون الأقالي��م والمحافظات غير المنتظمة في 
إقلي��م ،والحقيق��ة أن في هذا الن��ص خلطا غير 
مبرر بين اختصاص��ات الأقاليم واختصاصات 
المحافظ��ات ،ذل��ك أن اختصاص��ات الأقالي��م 
مختلف��ة تماما ع��ن اختصاص��ات المحافظات، 
فالأول��ى تكتس��ب م��ا للأقالي��م الفيدرالي��ة من 
اختصاص��ات ،أم��ا المحافظ��ات فه��ي تطبيق 
لمب��دأ اللامركزية الإدارية ما لم تعلن المحافظة 
إقليم��ا أو تنضم إل��ى إقليم أخر ،لاس��يما أن ما 
ورد في النص الدس��توري يناقض أيضا المادة 
)122/ثاني��ا( من الدس��تور ، التي نصت على 

منح المحافظ��ات الصلاحيات الإدارية والمالية 
الواس��عة وفق مبدأ اللامركزي��ة الإدارية ،فهذا 
المبدأ يعن��ي أن الحكومة المركزية تحتفظ بحق 
الرقابة و الإش��راف الكاملي��ن على المحافظات 
الت��ي لم تنتظ��م في إقليم ،فكيف يمنح الدس��تور 
قانون المحافظ��ات الأولوية في حالة التعارض 
م��ع القانون الاتحادي ؟وه��ل يجوز أن تمارس 
الهيئ��ات اللامركزية الوظيفة التش��ريعية ؟ أن 
هذا يشير إلى أن المش��رع الدستوري قد عامل 
المحافظ��ات عل��ى قدم المس��اواة م��ع الأقاليم، 
وهذا خلل دس��توري فاضح بحاجة إلى تعديله، 
ونفس ال��كلام يمكن أن يق��ال بخصوص المادة 
)121/رابع��ا( ،الت��ي نصت عل��ى فتح مكاتب 
للأقالي��م والمحافظات في الس��فارات والبعثات 
الدبلوماس��ية في الخارج، والس��ؤال هو ما هي 
اختصاص��ات مث��ل ه��ذه المكاتب؟وكي��ف تتم 
مس��اواة ما يترتب للأقاليم من حقوق وما تنص 
عليه الدس��اتير الفيدرالية من أحكام بخصوص 
النظ��ام الاتح��ادي وبين ما يتعل��ق بالمحافظات 
الت��ي تدار وفق مب��دأ اللامركزية الإدارية ؟ أن 
الدول��ة الاتحادية ف��ي النظ��ام الفيدرالي تتكون 
م��ن مجموعة دويلات أو أقالي��م ،وبتكون دولة 
الاتحاد تختفي الشخصية الدولية لهذه الدويلات 
أو الأقالي��م وتظه��ر الش��خصية الدولي��ة لدولة 
الاتح��اد وك��ون الدولة الاتحادية من أش��خاص 
القان��ون الدول��ي ولذل��ك فأنه��ا تمتل��ك وحدها 
الحق في التمثيل الدبلوماس��ي أو الانضمام إلى 
المنظم��ات الدولية أو إبرام المعاهدات وغيرها 
من الاختصاصات الس��يادية والحصرية لدولة 
الاتح��اد، وتختف��ي معه��ا كل مظاه��ر التمثيل 
الخارجي للدويلات الأعض��اء في الاتحاد لهذا 
نقت��رح أن يتم إلغاء نص البند)رابعا (من المادة 
121 الدستورية لتعارضه مع النظام الفيدرالي، 
وكذلك م��ع اللامركزي��ة الإداري��ة بخصوص 

المحافظات. 
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ثاني���ا- العلاق���ة بي���ن الس���لطة التنفيذية 
الاتحادية والمحافظ 

في أثن��اء تناولنا لاختصاصات الس��لطتين 
وف��ي  المركزي��ة  الحكوم��ة  ف��ي  التنفيذيتي��ن 
المحافظ��ة ،نج��د أن هناك بع��ض أوجه الربط 
بينهما، فالمحافظ لا يباشر عمله إلا بعد صدور 
مرس��وم جمهوري بتعيينه بمنصب��ه)46 ( ، على 
الرغم من الشكلية التي تطغى على هذا الإجراء 
لأن رئي��س الجمهوري��ة لي��س ل��ه الاعتراض 
على تس��مية المحافظ وفق الدس��تور ، في حين 
أن تعيي��ن وإقالة المحافظ في مصر تتم بموجب 
ق��رار من رئيس الجمهورية أي أن المحافظ في 

مصر معين وليس منتخب)47 (.

ولمجل��س الن��واب إقالة المحاف��ظ بالأغلبية 
المطلقة بناء على اقتراح رئيس مجلس الوزراء 
،فض�الً عن إلى حق مجلس المحافظة في إقالته 
بعد اس��تجواب يوجه إليه ،وله أن يعترض على 
قرار الإقالة لدى المحكمة الاتحادية اثناء خمسة 
عشر يوماً)48 (،ومن المعروف في نظام الإدارة 
اللامركزية أن تك��ون إقالة المحافظ موكله إلى 
رئي��س الجمهوري��ة أو رئيس مجل��س الوزراء 
ولا نعل��م الحكمة من إناطة ه��ذا الأمر بمجلس 

النواب)49(.

وقد م��ر بنا س��ابقا أن م��ن الاختصاصات 
الدس��تورية لمجلس الوزراء هو تخطيط وتنفيذ 
السياس��ة العامة للدولة، ووضع الخطط العامة، 
والإش��راف عل��ى عم��ل ال��وزارات والجهات 
غي��ر المرتبطة ب��وزارة، وان عبارة السياس��ة 
العام��ة تش��مل السياس��ة الخارجي��ة والداخلية، 

وإذ أن المحافظ لا ش��أن له بالسياس��ة الخارجية 
لكنه معني جدا بالسياس��ة الداخلية التي يضعها 
مجلس الوزراء في مجالات التنمية الاقتصادية 
والبن��ى  والصحي��ة  والتربوي��ة  والاجتماعي��ة 
التحتية، والتعامل مع الأزمات الداخلية، وكذلك 
مجالات الأمن، وس��يادة القانون، وبالتأكيد فأن 
جميع هذه المجالات والقطاعات تكون المحافظة 
ج��زءاً منها ممثلة بالمحافظ ال��ذي يتولى إعداد 
الخطط العامة للمحافظة بالتنس��يق مع الحكومة 
المركزية، وبمصادقة مجلس المحافظة ومن ثم 
يتولى المحافظ وأجهزته الإدارية والخدمية تنفيذ 
مثل ه��ذه الخطط لمختلف القطاعات. والرابطة 
المهمة بي��ن المحافظ والحكوم��ة الاتحادية هو 
موض��وع التمويل المال��ي المتمث��ل بالموازنة 
العامة التي تقر م��ن قبل مجلس الوزراء ابتداء 
وذل��ك بعد أن تقوم المحافظات بتقديم موازناتها 

التقديرية إلى وزارة المالية الاتحادية) 50(.

وع��ن طريق أوجه الربط ه��ذه والعديد من 
أوجه التنسيق والتعاون الأخرى بين المحافظات 
والحكومة المركزية بمختلف سلطاتها، يتبين لنا 
مدى الحاجة لوضع الآليات المناس��بة للارتقاء 
بالعم��ل الحكومي، بما يؤدي إل��ى تقديم أفضل 
الخدمات للمواطنين، ووضع اطر ثابتة للتواصل 
والتعاون بين الحكوم��ة المركزية والحكومات 
المحلي��ة، بم��ا ينعك��س إيجابا على المش��اريع 
المنفذة ف��ي المحافظات، وازدي��اد وتيرة الدعم 
المالي أو الفني، أو في مجال الرقابة والتخطيط 
من قبل الحكومة الاتحادية  لأعمال ونش��اطات 
المعيش��ي  بالواق��ع  للنه��وض  المحافظ��ات، 
والاقتصادي والخدمي وفي مجال البنى التحتية 

لجميع السكان في هذه المحافظات .
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المطلب الرابع 

 اختصاصات رؤساء الوحدات الإدارية 
في الاقضية والنواحي             
تتك��ون المحافظ��ات من عدد م��ن الاقضية 
والنواح��ي والقرى، وذلك بنص الدس��تور )51(.
وس��وف نبح��ث اختصاص��ات رئي��س الوحدة 
الإدارية ف��ي القضاء ورئيس الوح��دة الإدارية 

في الناحية.                                

أولا : اختصاصات القائمقام

يع��د القائمقام المس��ؤول الإداري الأول في 
القض��اء، وأعل��ى موظ��ف تنفيذي ف��ي الوحدة 
الإدارية، ويت��م انتخابه وإقالته من قبل المجلس 
المحل��ي في القض��اء وبالأغلبي��ة المطلقة لعدد 
أعضائ��ه، وإقال��ة القائمقام تتم بن��اء على طلب 
المحاف��ظ أو طل��ب م��ن ثلث أعض��اء المجلس 
البل��دي)52(، ويقدم طلب الإقال��ة في حالة تحقق 
إحدى الأس��باب المنصوص عليها في القانون، 
ومنه��ا عدم النزاهة و التس��بب ف��ي هدر المال 
العام أو فقدان احد شروط العضوية أو الإهمال 
والتقصير في أداء الواجب)53 (.ويكون القائمقام 
بدرجة مدير عام ويصدر أمر تعيينه بعد انتخابه 
م��ن مجلس القضاء عن طريق المحافظ ويكون 

خاضعاً لتوجيهه وأشرافه) 54(.

و للقائمق��ام العديد م��ن الاختصاصات التي 
نص عليها القانون منها تنفيذ القرارات المتخذة 
من مجلس القضاء، بش��رط موافقتها للدس��تور 
و القوانين النافذة وأش��رافه المباشر على دوائر 
الدول��ة ف��ي القض��اء وموظفيه��ا، مع اس��تثناء 
الجي��ش والقض��اء والجامع��ات ،و للقائمقام أن 
يأمر الش��رطة بأجراء التحقيق في الجرائم التي 
تحدث بحدود القض��اء وعن طريق إحالتها إلى 

القض��اء وإعلام��ه نتائج التحقي��ق ، كما أن من 
مهامه هو المحافظة على الأمن وصيانة حقوق 
الدول��ة والأم��وال العامة وتحصي��ل الإيرادات 
وف��ق القان��ون ،ويتولى كذل��ك إع��داد موازنة 
القض��اء وإحالتها إلى مجلس القضاء لإقرارها، 
وأل��زم القان��ون رؤس��اء الدوائر الرس��مية في 
المحافظة بتزويد القائمقام بنسخ من مخاطباتهم 
مع فروع دوائرهم ف��ي القضاء لغرض متابعة 

تنفيذها وتدارسها مع الدوائر المعنية )55 (.

ثانيا : اختصاصات مدير الناحية

يع��د مدي��ر الناحي��ة أعلى موظ��ف تنفيذي 
في الوحدة الإداري��ة )الناحية(، ويتولى مجلس 
الناحية انتخابه بالأغلبية المطلقة لعدد أعضائه، 
وتت��م إقالته م��ن قب��ل  المجلس ذات��ه بالأغلبية 
المطلق��ة ف��ي حال��ة توفر اح��د الأس��باب التي 
اش��ترطها القان��ون لإقالة القائمق��ام والمذكورة 
أع�اله، ولمدير الناحي��ة ذات الصلاحيات التي 
يمارس��ها القائمقام ف��ي القضاء فمدي��ر الناحية 

يمارسها في الناحية )56 (.

وفي فرنس��ا فأن التسلس��ل الهرمي للتنظيم  
اللامرك��زي الإداري يب��دأ بالإقلي��م وم��ن ث��م 
المحافظ��ة وأخي��را البلدية، والتي أنش��ئت منذ 
ص��دور قان��ون المجالس البلدية ع��ام 1884، 
ولا وج��ود لثنائية الس��لطة ف��ي البلدية كما هي 
في الإقليم أو المحافظة، وإنما الس��لطة المحلية 
يمثله��ا المجلس البلدي المنتخب ورئيس��ه الذي 
يع��د في  الوق��ت ذاته الرئيس التنفي��ذي للمدينة 
ويس��مى بالعمدة )la maire( الذي يتولى تنفيذ 
ق��رارات المجلس البلدي وكذل��ك يمارس مهام 
أخرى بأس��م الس��لطة المركزية ، أي أن العمدة 
يق��وم مقام القائمقام ومدي��ر الناحية لأن التنظيم 
الإداري في فرنسا يتميز بوحدة الإدارة بصرف 
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النظر عن حجم س��كان المدينة أو مس��احتها أو 
مواردها )57 (. 

ون��رى أن وجود المجالس المحلية المنتخبة 
وقي��ام هذه المجالس بانتخاب رؤس��اء الوحدات 
الإداري��ة، وإع��داد كل وحدة إداري��ة الموازنة 
الخاصة بها في ضوء الحاجة الفعلية للمش��اريع 
المختلف��ة والبنى التحتية وم��ا تبرز إليه الحاجة 
ف��ي مختل��ف القطاع��ات الخدمي��ة ،كل ه��ذه 
الخط��وات تبق��ى هي المعي��ار الحقيق��ي لمدى 
تحق��ق مبدأ اللامركزي��ة الإدارية والابتعاد عن 
المركزي��ة المقيتة الت��ي تنمو ف��ي ظلها أجواء 
القلق والكراهية والإحساس بالغبن و المظلومية 
وت��زداد معه��ا الفجوة بي��ن الش��عب وبين  من 

يحكمه. 

    وف��ي خت��ام ه��ذا المطلب ال��ذي تناولنا 
في��ه مجال��س المحافظ��ات والمجال��س المحلية 
و اختصاص��ات كل منه��ا وكذل��ك بحثن��ا ف��ي 
الس��لطة التنفيذية ف��ي المحافظ��ات والوحدات 
الإداري��ة المكون��ة لها،واختصاصات رؤس��اء 
ه��ذه الوحدات، بقي أن نش��ير إلى أن دس��تور 
جمهوري��ة العراق لع��ام 2005 كان قد أش��ار 
إل��ى بغداد بأنه��ا عاصم��ة جمهوري��ة العراق 
بحدودها البلدية وتمثلها محافظة بغداد بحدودها 
الإداري��ة ،ونص كذلك على أن وضع العاصمة 
ينظم بقانون ولم يش��رع مثل ه��ذا القانون لغاية 
ألان، وكذل��ك منع الدس��تور أن تنظم العاصمة 
لأي إقليم)58 (.ونص الدستور كذلك على ضمان 
الحقوق الإدارية والسياسية والثقافية والتعليمية 
للقومي��ات المختلف��ة، كالتركم��ان والكل��دان و 
الاش��وريين وسائر المكونات الأخرى في إطار 
إدارات محلي��ة عل��ى أن تنظ��م ه��ذه الإدارات 
بقان��ون وان هذا القانون لم يش��رع أيضا  لغاية 

ألان) 59(.

المبحث الثاني   

طرق واليات الرقابة الاتحادية على 
المجالس المحلية والسلطة  التنفيذية 

في المحافظات
إذا كان معيار الاس��تقلالية هو المعيار الذي 
تمارس الهيئات التنفيذية و المجالس المحلية في 
المحافظات اختصاصاتها بموجبه، فأنها لا تكون 
مطلق��ة اليد تماما ،وان معيار الاس��تقلالية ليس 
مطلقا وإنما يج��ب أن تمارس هذه الصلاحيات 
ضمن سياسة الدولة العامة في مختلف المجالات 
والتش��ريعات  الدس��تور  قواع��د  تراع��ى  وان 
المركزية ) 60(، وقد مر بنا أن من الأس��س التي 
يق��وم عليها مبدأ اللامركزية الإدارية هو وجود 
مصالح ضرورية ومشروعة للسكان المحليين، 
وان هذه المصالح يجب أن تدار من قبل السكان 
أنفسهم، وذلك عن طريق مجالس محلية منتخبة 
تتولى إدارة شؤون هذه المناطق وتلبية حاجات 
الس��كان، وان عم��ل ه��ذه المجال��س يج��ب أن 
يكون مستقلا عن الس��لطة المركزية ولكن هذه 
الاس��تقلالية يجب أن لا تكون كاملة وإنما تحت 

رقابة وإشراف الحكومة المركزية)61(.

وبع��د ما حدث من تغيي��رات جوهرية على 
النظام السياس��ي في العراق بع��د عام ،2003 
فأن التوجه العام سواء كان على مستوى القواعد 
الدس��تورية أم التش��ريعات العادي��ة كان باتجاه 
إضعاف الدور الرقابي الذي تمارس��ه الحكومة 
المركزية  عل��ى المحافظات غير المنتظمة في 
إقلي��م،وكان ذلك رد فعل طبيعي على المركزية 
المتش��ددة التي كانت مطبق��ة قبل عام 2003 ، 
وق��د ورد ذلك في قان��ون إدارة الدولة العراقية 
لعام 2004 ما يفيد هذا التوجه والذي نص على 
ع��دم خضوع مجال��س المحافظ��ات لأية رقابة 



دراسات  قانونية  العدد / 50  56

من الحكوم��ة المركزي��ة )62 (،وورد كذلك مثل 
هذا النص في أمر س��لطة الائتلاف المرقم  71 
لس��نة 2004)63 (، وبصدور دستور جمهورية 
الع��راق لعام 2005 فقد جاء ف��ي المادة 122/ 
خامس��ا ما نص��ه )لا يخضع مجل��س المحافظة 
لس��يطرة أو إشراف أية وزارة أو أية جهة غير 
مرتبطة ب��وزارة وله مالية مس��تقلة( ،والحقيقة 
أن ه��ذا التوجه يخالف ركنا أساس��يا من أركان 
نظ��ام اللامركزي��ة الإدارية ،ألا وه��و الرقابة 
أو الوصاية الرئاس��ية التي تمارس��ها الحكومة 
المركزي��ة على الهيئات المحلية ،وهذه المخالفة 
تس��توجب تعدي�ال دس��توريا لكي ينس��جم نظام 
اللامركزية الإدارية في العراق مع بقية الأنظمة 
المقارنة ، التي لم تضع هذا الركن اعتباطا وإنما 
لأه��داف عديدة، ف��ي مقدمتها ضمان انس��جام 
تصرف��ات هذه الهيئ��ات مع القانون والسياس��ة 
العام��ة للحكومة المركزية ، ولكن وعلى الرغم 
من هذا النص الدستوري إلا أنه يمكن أن نلمس 
وجود بعض أش��كال الرقابة الت��ي يمكن أن يتم 
تفعيلها لكي تنهض بواجبها الرقابي تجاه مجلس 
المحافظ��ة أو الدوائ��ر التنفيذية ف��ي المحافظة، 
ويمكن أن نقس��م هذه الرقاب��ة إلى فرعين وهما 
الرقاب��ة المركزي��ة )غير الحكومي��ة( والرقابة 

اللامركزية .

المطلب الأول

 الرقابة المركزية )غير الحكومية(
س��بق وأن اشرنا إلى أن الحكومة المركزية 
لا تمتلك وس��ائل الرقاب��ة اللازمة على مجالس 
المحافظات والإدارات التنفيذية في المحافظات 
غي��ر المنتظمة ف��ي إقليم، إلا أن��ه يمكن تحديد 
بع��ض وس��ائل الرقابة المركزي��ة والتي لا تعد 

من الوس��ائل الحكومي��ة للرقابة وقد أس��ميناها 
بغي��ر الحكومية لأنها لا تمارس من احد طرفي 
السلطة التنفيذية والمتمثلة برئيس الجمهورية أو 
مجلس ال��وزراء ويمكن أن تكون ه��ذه الرقابة 
على ث�الث أنواع: فق��د تكون رقابة سياس��ية، 
أو رقاب��ة قضائي��ة، وقد تكون رقابة تمارس��ها 
الهيئات المس��تقلة ،وهذه الرقابة لا ينطبق عليها 
الحظ��ر ال��وارد في الم��ادة 122 /خامس��ا من 

دستور جمهورية العراق لسنة 2005 .

أولا- الرقابة السياسية ـــ وهذا النوع من 
الرقابة يمكن أن يكون على صورتين :-

أ‌- رقابة السلطة التشريعية 

وقد ورد نص بش��أن ه��ذا النوع من الرقابة 
ف��ي قانون المحافظات غي��ر المنتظمة في إقليم 
رق��م 21 لس��نة 2008 وه��و نص الم��ادة )2/
ثانيا( إذ ورد ما نصه )يخضع مجلس المحافظة 
والمجال��س المحلي��ة لرقاب��ة مجل��س الن��واب( 
،وبمقتض��ى ه��ذا الن��ص ف��أن مجل��س النواب 
بإمكان��ه أن يزي��د أو ينقص م��ن اختصاصات 
مجلس المحافظ��ة والمجالس المحلية وذلك عن 
طري��ق حقه الدس��توري في التش��ريع ، وهناك 
اختصاص رقابي أخر لمجلس النواب والمتمثل 
بم��ا ورد ف��ي نص أخ��ر من نص��وص قانون 
المحافظ��ات رقم 21 لس��نة 2008 الذي ينص 
على حق مجلس الن��واب في إقالة المحافظ بناء 
عل��ى اقتراح من رئيس مجل��س الوزراء وذلك 
لأس��باب منها ع��دم النزاهة والتس��بب في هدر 
الم��ال العام أو لفقدانه احد ش��روط العضوية أو 

الإهمال في أداء الواجب) 64( .

ونش��ير أخيرا إل��ى اختصاص أخر لمجلس 
الن��واب  وهو الذي ورد ف��ي قانون المحافظات 
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رقم 21 لس��نة 2008 والمتمثل في حق مجلس 
الن��واب في ح��ل مجل��س المحافظ��ة بالأغلبية 
المطلق��ة لع��دد أعضائه وبناء عل��ى طلب ثلث 
أعضائ��ه أو طلب المحاف��ظ)65 (. وقد عدل هذا 
النص بالقانون رقم 15 لس��نة 2010 وأضاف 
إلي��ه اختصاصا أخر وهو حق اعتراض مجلس 
النواب عل��ى القرارات الص��ادرة من المجلس 
وهذا أيضا خرقٌ للدس��تور يضاف إلى سلس��لة 

الخروق الأخرى أعلاه )66 (.

ب - الرقابة الشعبية 

يمارس الرأي العام في الأنظمة الديمقراطية  
ضغطاً هائلا ورقابة فعالة على الطبقة السياسية 
الت��ي تقود البل��د، والمقصود بال��رأي العام هنا 
ه��و مجموع��ة معين��ة م��ن الأف��كار والمفاهيم 
والاراء التي تعبر عن مواقف مجموعة أو عدة 
مجموع��ات اجتماعية إزاء أح��داث أو ظواهر 
من الحياة الاجتماعية سياس��ية كانت أو قانونية 
أو غيرها ، إزاء نش��اط الطبقات والأفراد  ، إذ 
يكون هناك من يوجه هذه الآراء ويحركها ،كما 
في أحزاب المعارض��ة ومؤيدوهم أو منظمات 
المجتمع المدني ،ويت��م التعبير عن الرأي العام 
من خلال وس��ائل الإعلام المختلفة سواء كانت 
المقروءة أم المس��موعة أم المشاهدة عن طريق 
وس��ائل البث الفضائي ،أو عن طريق التظاهر 
أو الاعتص��ام أو الإض��راب أو غيره . ولكون 
الع��راق من الأنظم��ة الديمقراطي��ة وأن الرأي 
الع��ام يش��كل في��ه  وس��يلة ضغ��ط وتقويم لأي 
انح��راف في اس��تخدام الس��لطة ،فأن أس��اليب 
توجيهه أو التعبير عنه مثل التظاهرات السلمية 
المهني��ة  النقاب��ات  والمؤسس��ات الصحفي��ة و 
يمكن أن تكون من الوس��ائل الفعال��ة أحيانا في 
ميدان الرقابة الشعبية على مجالس المحافظات 

والإدارات المحلي��ة ف��ي المحافظ��ات ذل��ك أن 
الجه��ة التي انتخبت ه��ذه المجالس من البديهي 
أن تمتل��ك حق محاس��بتها، وهذا م��ا نص عليه 

الدستور)67 (.

ثانيا : الرقابة القضائية 

يلتزم مجلس المحافظ��ة والمجالس المحلية 
والإدارات التنفيذي��ة ف��ي المحافظ��ة باحت��رام 
القواني��ن، وع��دم تجاوزها في جمي��ع أعمالهم 
وتصرفاتهم القانونية والمادية ،وإلا فأن  مخالفة 
القانون تعني المساءلة أمام القضاء، لأن احترام 
القانون أمر مفترض وواجب الأتباع، وقد نص 
قان��ون المحافظات غير المنتظمة في إقليم على 
نوعين من الرقابة القضائية سنشير لهما بإيجاز: 

أ‌- رقابة المحكمة الاتحادية العليا 
وردت اختصاص��ات ه��ذه المحكم��ة ف��ي 
الدس��تور الذي بيَّن اختصاص��ات هذه المحكمة 
القواني��ن و  الرقاب��ة عل��ى دس��تورية  ومنه��ا 
الأنظم��ة، والفص��ل في القضايا التي تنش��أ من 
تطبيق القواني��ن الاتحادية، وتفص��ل كذلك في 
المنازعات بين الحكوم��ة الاتحادية وحكومات 
الإقليم والمحافظات والبلديات واختصاصها في 
تفسير نصوص الدستور، والبت في المنازعات 
بي��ن حكومات الأقالي��م والمحافظ��ات )68 (.وقد 
وردت غالبي��ة هذه الاختصاصات الدس��تورية 
ف��ي قانون المحكمة المرقم 30 لعام 2005)69(.
كما يمك��ن الطعن لدى المحكم��ة الاتحادية من 
قب��ل المجالس المحلي��ة التي يتم حله��ا من قبل 
مجلس المحافظة وفق��ا للمادة )20/ثالثا/2( من 
قانون المحافظات غير المنتظمة في إقليم، وذلك 
اثناء خمس��ة عشر يوماً من تاريخ صدور قرار 
الحل، ويمكن ملاحظة أن ما ورد في هذا النص 
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يتع��ارض مع صلاحي��ات المحكم��ة الاتحادية 
العليا الواردة في المادة)93( من الدس��تور التي 
لا يوجد م��ن بينها اختص��اص النظر في قرار 
حل المجالس المحلي��ة، ونحن نؤيد الرأي الذي 
يذهب إلى ض��رورة تعديل المادة )20/ثالثا/2( 
ليكون الطعن بقرار الحل أمام القضاء الإداري 
وليس أمام المحكمة الاتحادية وذلك انسجاما مع 

النص الدستوري)70 (.

 ه��ذه وقد ن��ص قان��ون المحافظ��ات غير 
المنتظم��ة بإقلي��م على الكثير م��ن الصلاحيات 
التي يمارسها مجلس المحافظة ،إذ منح المجلس 
صلاحي��ات تش��ريعية وكذلك تنفيذي��ة كإصدار 
الأنظم��ة والتعليم��ات لتنظي��م الش��ؤون المالية 
والإدارية بما يمكن المحافظة من إدارة شؤونها 
وف��ق مبدأ اللامركزي��ة الإداري��ة) 71( ،وبما أن 
الم��ادة 93/أولا من دس��تور 2005 تنص على 
اختصاص المحكم��ة الاتحادية العلي��ا بالرقابة 
على دس��تورية القوانين والأنظمة النافذة ،عليه 
فان هذه المحكمة تراقب مدى دستورية القوانين 
والأنظمة الصادرة عن مجالس المحافظات ،مع 
تحفظنا على صلاحية مجالس المحافظات بشان 
تش��ريع القواني��ن وإصدار الأنظم��ة كما ذكرنا 

سابقا .
ب - الرقابة التي يمارسها القضاء  الإداري 

إن الس��لطة القضائية لها الولاية فيما يخص 
تطبيق القانون في المحافظات كافة ومن ثم فأن 
الأعمال والتصرف��ات التي تصدر عن مجالس 
المحافظ��ات وأعضائه��ا أو الإدارات التنفيذية 
ف��ي المحافظ��ات كافة بما فيه��ا المحافظ ، التي 
يمك��ن أن تع��د جرائم وف��ق التكيي��ف القانوني 
كالرش��وة والاختلاس والتزوير وتجاوز حدود 
الوظيفة وس��وء استخدام الس��لطة وغيرها، فأن 

مرتكبيها بالتأكيد يتعرضون للمساءلة القانونية، 
ويخت��ص القض��اء الإداري بن��وع أخ��ر م��ن 
الرقاب��ة  والمتمثل��ة بمراقبة مش��روعية أعمال 
الإدارة،أي م��دى قانوني��ة الأوام��ر والقرارات 
التي تصدرها الإدارات المختلفة، ومن ثم أجاز 
المش��رع الطعن بعدم المشروعية إذا كانت مثل 
ه��ذه الق��رارات والأوامر مخالف��ة للقانون وقد 
نص قان��ون المحافظات غير المنتظمة في إقليم 
عل��ى أن )لعض��و المجلس الطعن بق��رار إنهاء 
العضوي��ة أمام محكمة القض��اء الإداري خلال 
30 يوم��اً م��ن تاري��خ التبلغ بالق��رار()72 ( ،أي 
بإم��كان العض��و الذي أنهي��ت عضويته الطعن 
لدى محكمة القضاء الإداري) 73(،  إلا أن المادة 
)2/4( م��ن قان��ون المحكم��ة الاتحادي��ة العليا 
رقم 30 لس��نة 2005 والناف��ذ حاليا نص على 
أن المحكم��ة هي من تفصل بش��رعية القوانين 
والق��رارات والأنظمة والتعليمات والأوامر من 
أية جهة صدرت. والحقيقة أن هذا الاختصاص 

يعود للقضاء الإداري)74 (.

ثالثا : رقابة الهيئات المستقلة 

ورد مصطل��ح الهيئات المس��تقلة في الباب 
الثال��ث الفص��ل الراب��ع من دس��تور جمهورية 
العراق لع��ام 2005، وق��د تضمنت  نصوص 
الدس��تور العدي��د م��ن الهيئ��ات المس��تقلة)75 (. 
في أثن��اء اس��تعراضنا لأهم هذه الهيئ��ات فأننا 
س��نقتصر عل��ى الهيئ��ات الرقابية منه��ا ، التي 
يك��ون من صميم عملها ه��و الرقابة على آليات 
صرف المال العام، وصيانة الممتلكات العامة، 
ومحاس��بة من يتجاوز على الأموال العامة ،أما 
الهيئ��ات الأخ��رى فأن مجالات عمله��ا مختلفة 
وليس م��ن ضمنها العمل الرقابي على الأعمال 
والتصرفات القانونية للدوائر الحكومية وسوف 
نبين فيما يأتي الهيئات الرقابية التي نص عليها 
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الدس��تور وهما ديوان الرقابة المالية)76 ( و هيأة 
النزاهة)77 (.

إذ أن دي��وان الرقابة المالي��ة وهيأة النزاهة 
وبالنظ��ر إل��ى طبيع��ة اختصاصاتهم��ا وف��ق 
قانونيهما المشرعَين من قبل مجلس النواب هما 
هيأت��ان رقابيتان على عمل كافة الس��لطات في 
الع��راق ،وت��زداد أهمية ال��دور الرقابي لهاتين 
الهيأتي��ن نتيجة ضعف وس��ائل الرقابة المتاحة 
للحكوم��ة المركزية على مجال��س المحافظات 
وكذل��ك المحافظين ،بس��بب القيود الدس��تورية 
التي اش��رنا أليها س��ابقا ،وس��وف نبحث عمل 

هاتين الهيأتين على النحو الأتي :
أ‌-ديوان الرقابة المالية 

اخضع قان��ون المحافظات غي��ر المنتظمة 
في إقليم رقم 21 لسنة 2008 عمل وتصرفات 
مجال��س المحافظات ودوائ��ر المحافظة لرقابة 
وتدقيق ديوان الرقابة المالية)78 ( ،وذلك لضمان 
إتباع الآليات المحاس��بية الس��ليمة ف��ي الإنفاق 
،للتأكد من عدم وجود أي تلاعب في المال العام 
أو أي عمليات هدر أو فس��اد مال��ي أو إداري، 
ون��رى أن عملي��ة الرقابة الت��ي يتولاها ديوان 
الرقابة المالية ،ومع إقرارنا بأنه من المؤسسات 
العريق��ة والرصينة في الدول��ة العراقية ،إلا أن 
الآلي��ات المتبعة تبقى مرك��زة على الإجراءات 
الش��كلية ع��ن  مخالفته��ا م��ن قب��ل الدوائ��ر 
الحكومي��ة، أو فيم��ا يخص تقييم الأداء ونس��ب 
الانج��از و الترقي��ات الوظيفي��ة ومتابعة المال 
الحكوم��ي جباية وإنفاقا ، لكنن��ا لا نلمس آليات 
فعال��ة تضع حدا  للكثير من عمليات الفس��اد في 
الدوائر الحكومية. ونشير إلى أن مجلس النواب 
كان قد ش��رع قانون ديوان الرقابة المالية وذلك 

في دورته الحالية 2010 /2014 )79 (.

هيأة النزاهة  ب‌-	

تش��كلت هيأة النزاهة للمرة الأولى بموجب 
المرق��م55  المنحل��ة  الائت�الف  س��لطة  أم��ر 
لس��نة 2004 وق��د س��ميت بمفوضي��ة النزاهة 
إلا أن الن��ص الدس��توري أب��دل التس��مية إل��ى 
هي��أة النزاهة)80(. ويعد تش��كيل ه��ذه الهيأة من 
الخط��وات المتقدم��ة في مجال مكافحة الفس��اد 
،ذل��ك أن النصوص الواردة في أمر تأسيس��ها 
منحت الهيأة س��لطات واس��تقلالية واسعة نادرا 
م��ا تمتعت به أية هيأة أخ��رى من نظيراتها في 

الدول العربية)81 (.
وقد يتبادر للذهن بأن هناك تشابهاً في عمل 
هي��أة النزاهة ودي��وان الرقابة المالي��ة ومن ثم 
لا ض��رورة لوجودهما معا فهم��ا يؤديان عملا 
واح��دا، ولك��ن الحقيق��ة مغايرة له��ذا الانطباع 
ذل��ك أن هي��أة النزاهة تؤدي عم�ال مختلفا عن 
مه��ام ديوان الرقابة المالي��ة إذ أن لهيأة النزاهة 
اختصاصات واس��عة في ميدان مكافحة الفس��اد 
ويتمث��ل في أن للهيأة س��لطة التحقيق في قضايا 
الفساد المالي والإداري، ولها جمع الأدلة وتدوين 
الإفادات وطلب الوثائق من الدوائر الرس��مية، 
فه��ي طرفٌ في كل قضية فس��اد، وان القاضي 
ملزم بإيداع أية قضية فس��اد تتولى التحقيق فيها 
إلى الهيأة في حالة طلبها ذلك، وتحقيقات الهيأة 
تك��ون تحت إش��راف قاضي تحقي��ق مختص، 
وللهي��أة طلب القضاي��ا التحقيقية العس��كرية أو 
القضاي��ا التي ل��دى قوى الأم��ن الداخلي وذلك 
لإكم��ال التحقيق فيها من قبله��ا، كما أن قاضي 
التحقيق ملزم بأش��عار الهيأة لدى توليه التحقيق 
ف��ي أية قضية فس��اد، كما أن للهي��أة الطعن في 
الق��رارات والأحكام الصادرة بأية قضية فس��اد 
ل��م تت��ولّ التحقيق فيه��ا وإنما هي ط��رف فيها 
ع��ن طريق ممثل عنها وبتوكيل رس��مي ، وإذا 
كان��ت الهيأة لها مثل ه��ذه الاختصاصات فأنها 
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تختلف عن اختصاص��ات ديوان الرقابة المالية 
الذي يعد الجهة العليا للتدقيق المالي والحسابي، 
وهو معني بالكش��ف عن أعمال الفس��اد والغش 
والتبذير وإساءة التصرف في المال العام، ويقوم 
بإيداع ما يتوصل إليه من أدلة إلى المفتش العام 
المختص الذي يبدأ بإجراءات التحري والتدقيق 
اللازم والتحقيق الإداري ويحيل ما يتوصل إليه 
المفتش العام حول التقارير المحالة إليه أساس��ا 
من دي��وان الرقابة المالية إلى الجهات التحقيقية 

ومن بينها هيأة النزاهة )82 (.

  وم��ن الجه��ات الرقابية الأخ��رى التي لم 
ين��ص الدس��تور عليها ه��ي مكاتب المفتش��ين 
العموميين ،فهذه المكاتب أسس��ت بموجب أمر 
س��لطة الائتلاف المرق��م )57( لع��ام 2004، 
ولازال��ت تعم��ل لغاي��ة ألان وف��ق ه��ذا الأمر 
،ونش��ير إلى وجود مكتب للمفتش العام في كل 
وزارة أو حت��ى الجهات غير المرتبطة بوزارة 
وتؤدي بعض هذه المكاتب عملا مشجعا، ولكن 
بالتأكي��د ف��أن عمل ه��ذه المكات��ب لازال دون 
مس��توى الطموح وهي بحاجة إلى تشريع جديد 
يط��ور من أدائه��ا ويفعل دوره��ا ويفك ارتباط 
المفتش العام بالوزير لكي يتحرر من الضغوط 

بحكم الارتباط الوظيفي)83 (.

 وبالنس��بة لهيأة النزاهة فان أمامها مهمة لا 
تخلو م��ن الصعوبة والتعقيد ذل��ك لأن عمليات 
الفس��اد بعضها مت��وارث من الأنظمة الس��ابقة 
واس��تمر ذلك بعد التغيير بس��بب الحرب وحالة 
ع��دم الاس��تقرار الت��ي تع��د بيئة مناس��بة لنمو 
مافيات الفس��اد وم��ن ثم فأن أمام هي��أة النزاهة 
مهمة وطنية وأخلاقية وذلك لما لقضايا الفس��اد 
من اثر بالغ في التنمية الاقتصادية الشاملة ،كما 
أن الفس��اد يعد من الأس��باب الطاردة للاستثمار 

الأجنبي، كما يتسبب في شيوع حالة من الإحباط 
و المظلومية وعدم التكافؤ في فرص العمل بين 
الأوساط والشرائح الاجتماعية المختلفة ،فضلاً 
عن  الهدر في المال العام وعلى حساب الجودة 
والنوعي��ة  في العمل المنج��ز، مما يضع الهيأة 
وملاكها أمام مس��ؤولياتهم م��ن اجل المزيد من 
العمل الجاد والدؤوب في س��بيل النهوض بمهام 
الهي��أة المتمثلة بمحاربة الفس��اد والمفس��دين ، 
وعل��ى الحكومة كذلك دعم الهيأة بكافة أش��كال 
الدعم من اجل تمكينها من أداء دورها في ردع 
المفس��دين، وان تتظافر الجه��ود من اجل إبعاد 
الهيأة عن الخلافات السياسية وان يكون منتسبو 
الهيأة ومواقعها القيادية من المس��تقلين المهنيين 
لك��ي ت��ؤدي الهيأة رس��التها ومهمته��ا الوطنية 
في محاربة بؤر الفس��اد الت��ي أنهكت الاقتصاد 

الوطني.

المطلب الثاني
تعني الرقابة اللامركزية عملية الرقابة التي 
تق��وم بها المجالس العليا عل��ى المجالس الأدنى 
ضمن المحافظة ،وان قان��ون المحافظات غير 
المنتظمة في إقليم رقم 21 لسنة 2008 المعدل 
قد اخ��ذ بهذا النوع م��ن الرقابة وه��و ما يمكن 
فهمه من نص المادة )2/أولا( من القانون، التي 
نصت على ان )مجلس المحافظة أعلى س��لطة 
تش��ريعية ورقابي��ة ضمن الح��دود الإدارية في 
المحافظة....(، ومن مفهوم هذا النص يتبين بأن 
مجلس المحافظة له س��لطة الرقابة على مجالس 
الاقضي��ة والنواحي ، وكذلك ورد نص أخر في 
القان��ون وهو نص المادة )14( الذي نص على 
ان��ه ) في حالة تعارض قرارات مجلس الناحية 
م��ع ق��رارات مجلس القض��اء تك��ون الأولوية 
للأخير، فيما لو كان القرار المتخذ يتعلق بعموم 
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القضاء(، ومنح القانون كذلك لمجلس المحافظة 
حق ح��ل المجال��س المحلية بالأغلبي��ة المطلقة 
بناء عل��ى طلب ثلث أعضائه أو في حالة طلب 
القائمق��ام أو مدي��ر الناحية في حال��ة تحقق احد 
الأس��باب التي نص عليها القان��ون )84 (. ونص 
القانون كذلك على أن لمجلس المحافظة أن يحل 
نفسه وكذلك المجالس المحلية بالأغلبية المطلقة 
و بن��اء على طلب ثلث الأعضاء في حالة تحقق 

احد الأسباب القانونية )85 (. 

أن المشرع أعطى للمجالس حق حل نفسها 
وذلك بس��بب ع��دم وجود الرقابة م��ن الحكومة 
المركزية إذ منع الدستور خضوع هذه المجالس 
للحكوم��ة المركزي��ة أو لأح��د ال��وزارات في 
الحكوم��ة الاتحادي��ة وإلا كان م��ن المفت��رض 
أن يمن��ح حق الحل لمجلس ال��وزراء بناء على 
اقتراح الوزير المعني بش��ؤون المحافظات في 
حال��ة تحقق احد الأس��باب القانوني��ة لطلب حل 
مجلس معي��ن ،وهذا الأمر لا يتحقق إلا بأجراء 
تعديل دستوري على نص المادة )122/خامسا( 

من الدستور. 

القان��ون كذل��ك ح��ق المحاف��ظ  وتضم��ن 
بالاعت��راض على ق��رارات مجل��س المحافظة 
أو ق��رارات المجالس المحلي��ة وذلك حين توفر 
إح��دى ثلاث ح��الات وإذا أص��ر المجلس على 
ق��راره فللمحاف��ظ إحال��ة القرار إل��ى المحكمة 

الاتحادية العليا)86 (.
ونش��ير هن��ا  إل��ى أن الرقاب��ة ف��ي النظام 
الإداري الانكليزي يمارس��ها البرلمان )مجلس 
العم��وم( ،وكذل��ك القض��اء ،ورقاب��ة محدودة 
م��ن الحكومة المركزي��ة .مع الإش��ارة إلى أن 
المجالس المحلية تمارس اختصاصات واسعة، 
والملاح��ظ أن الرقابة السياس��ية للبرلمان تأخذ 

مدى واس��عاً لكون البرلمان يمثل الإرادة العامة 
للشعب ومن ثم له الحق في تعديل اختصاصات 
ه��ذه المجالس وفق ما تملي��ه المصلحة العامة، 
فضلاً عن إلى الدور الهام الذي يمارسه القضاء 
في مس��ألة الرقابة على أعم��ال المجالس فضلاً 

عن إلى الرقابة الحكومية)87 (.

أم��ا الرقاب��ة وف��ق النظ��ام الفرنس��ي فأنها 
مختلف��ة عن النظام الانكليزي إذ منح المش��رع 
الفرنس��ي للحكومة المركزية الدور الأساس في 
الرقاب��ة على المجالس المحلية ،فضلاً عن دور 
الجمعي��ة الوطنية الفرنس��ية والقضاء الإداري، 
إلا أن ال��دور الرقاب��ي للحكوم��ة يمتاز بس��عته 
وفعاليت��ه ،إذ أن للحكومة حق حل هذه المجالس 
واتخ��اذ الإج��راءات التأديبية بح��ق الأعضاء 
كالإيق��اف والع��زل ،ومراقبة مدى مش��روعية 
أعمال هذه المجالس ،ويشمل كذلك حق الإلغاء 
لقراراتها أو الس��حب أو اشتراط التصديق على 
مث��ل هذه القرارات كش��رط لنفاذها ،ولها كذلك 
حق الحلول محل هذه المجالس في القيام ببعض 
التصرف��ات،إلا أن المجال��س المحلي��ة لها حق 
الطعن ف��ي إجراءات الحكومة أمام القضاء)88(.
وق��د كان ه��ذا التوج��ه ف��ي الرقاب��ة الحكومية 
الش��ديدة عُرض��ةً للنقد بس��بب تأثر اس��تقلالية 
المجالس المحلية نتيجة الرقابة المشددة، ولذلك 
اصدر المش��رع الفرنس��ي القان��ون رقم 213 
لس��نة 1982 المعدل، وقد وس��ع ه��ذا القانون 
من اختصاصات المجال��س المحلية مع تقليص 
س��لطات المحاف��ظ، وألغي��ت كذل��ك كل أنواع 
الرقاب��ة وجعل من القض��اء الإداري هو الجهة 
المختصة بمراقبة أعمال المجالس والإدارة)89 (.  

ونح��ن م��ع الرقاب��ة الحكومية عل��ى عمل 
المجال��س المحلي��ة وكذل��ك الإدارات التنفيذية 
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،ولكن الرقابة التوجيهية والتقويمية التي تهدف 
إلى حس��ن التخطي��ط والتنفي��ذ والمحافظة على 
المال العام، والارتق��اء بعمل المجالس وتعزيز 
اختصاصاته��ا بما يحق��ق اله��دف المرجو من 
تش��كيلها ، وه��و تحقي��ق نمو اقتص��ادي محلي 
وإش��باع حاج��ات الس��كان، والحد م��ن التبعية 
للحكومة المركزية في كل ش��يء دون أن يؤدي 
ال��دور الرقاب��ي للحكوم��ة إلى تقيي��د عمل هذه 
المجال��س وس��لب اختصاصاته��ا وأن لا تترك 
طليق��ة الي��د دون رقي��ب، بما يهدد وح��دة البلد 
وتفاقم ظاهرة س��وء استخدام السلطة واستفحال 

ظاهرة هدر المال العام .

ه��ذا وأن رقاب��ة الحكوم��ة المركزية على 
عم��ل الهيئ��ات المحلية يع��د ركنا م��ن أركان 
تطبي��ق نظ��ام اللامركزية الإداري��ة ،وأن هذه 
الرقاب��ة لا تصل إلى ح��د تبعية الهيئات المحلية 
للحكومة المركزية ،وإنما تقوم هذه الرقابة على 
أساس ضمان مشروعية الإعمال الصادرة عن 
الهيئ��ات المحلية ،و موافقته��ا للقانون في أثناء 
ممارس��ة الرقابة الإدارية عليه��ا ,التي تعد من 

ضمانات حماية مبدأ المشروعية .

المبحث الثالث

 تقييم اللامركزية الإدارية وفقاً لدستور 
جمهورية العراق لعام 2005وقانون 
المحافظات غير المنتظمة في إقليم رقم 

21 لسنة 2008 المعدل  
لق��د م��ر بن��ا كي��ف أن الع��راق بع��د العام 
2003 بات على أعتاب مرحلة جديدة اتس��مت 
بالتغي��رات الجذري��ة ف��ي المب��ادئ والمفاهي��م 
السياسية والاقتصادية والاجتماعية ،الذي تمثل 
باعتماد النظام الفيدرالي الاتحادي كشكل للحكم 

في الدولة العراقية واعتماد مبدأ اللامركزية في 
الإدارة)90 (.وبصدور دستور جمهورية العراق 
لع��ام 2005، يك��ون موض��وع ش��كل الحك��م 
والأس��لوب الإداري ال��ذي يج��ب أن يتب��ع، قد 
أصبحت نصوصاً دستورية راسخة، فضلاً عن 
إلى الأخذ بالنظام الجمهوري النيابي البرلماني 
الديمقراط��ي)91 (. وان النظ��ام الاتحادي يتكون 
م��ن عاصم��ة وأقالي��م ومحافظ��ات لامركزية 
وإدارات محلية)92(. وان المحافظات تتكون من 
عدد من الاقضية والنواحي والقرى )93 (.ونرى 
أن إتب��اع مب��دأ اللامركزية في الإدارة يرس��خ 
المب��ادئ الديمقراطي��ة ، لأن الش��عب ه��و من 
يختار أعض��اء الهيئات والمجالس المحلية التي 
تتولى إدارة شؤون المناطق والوحدات الإدارية 
المحلي��ة، وبالتأكي��د فأن ذلك س��وف يؤدي إلى 
وض��ع الحلول للكثي��ر من المش��اكل الإدارية، 
وتج��اوز  الق��رارات،  اتخ��اذ  س��رعة  ومنه��ا 
روتين العمل الحكوم��ي بين الوحدات الإدارية 
والحكومة المركزي��ة ودوائرها في العاصمة ، 
فضلاً عن  أن اختيار سكان المناطق المحلية من 
يمثلهم بإرادتهم الحرة ومن سكنة هذه المناطق، 
س��يكون الس��بيل الأمث��ل لتفهم احتياج��ات هذه 
المناطق والعمل على تلبيتها، ولكننا لا يمكن أن 
نحكم على مدى نجاح أو فشل نظام اللامركزية 
في الإدارة عن طريق الجانب النظري والمتمثل 
بالنصوص الدستورية، ذلك لأن مثل هذا الحكم 
س��وف لا يكون موضوعي��ا، وإنما التقييم لمدى 
الفشل أو النجاح يجب أن يكون عن طريق تتبع 
مراح��ل تطبيق تجرب��ة اللامركزي��ة الإدارية، 
والمتمثلة بالقوانين المشرعة والآلية المتبعة في 
إدارة الوحدات الإدارية والس��لطات التي تبنت 
تطبيق التش��ريعات، والنهوض بمه��ام الإدارة 
المحلية س��واء كانت س��لطات محلية أم س��لطة 
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اتحادية. وسوف نتناول هذا المطلب عن طريق 
ثلاثة فروع ،إذ س��نتناول في الفرع الأول دور 
الإدارة اللامركزية في تنمية الوحدات الإدارية 
،وفي الف��رع الثاني اللامركزي��ة الإدارية وفقا 
لقان��ون المحافظات غير المنتظمة في إقليم رقم 
21 لس��نة 2008 المع��دل ،أم��ا الف��رع الثالث 
فسوف نستعرض فيه مواضع الخلط بين النظام 
الاتح��ادي واللامركزي��ة الإدارية في دس��تور 

جمهورية العراق لعام 2005 . 

المطلب الأول

 دور الإدارة اللامركزية في تنمية 
الوحدات الإدارية

تقتض��ي المتطلب��ات الحديث��ة لتطبيق مبدأ 
اللامركزية الإدارية تحديد إستراتيجية واضحة 
،تحدد بموجبها العلاقة بين السلطات المحلية و 
الحكومة الاتحادية ،لم��ا لهذه العلاقة من أهمية 
بالغة في الوصول إلى إيجاد سياس��ة اقتصادية 
وتنموية شاملة للمناطق الإدارية على المستوى 
المحل��ي ،وكذل��ك م��ا تحقق��ه ه��ذه العلاقة من 
مصالح متنوع��ة على المس��توى الوطني، مما 
يدف��ع باتجاه التأس��يس لنظام حك��م فعال يحقق 
استجابة لحاجات المواطن، ويساهم بتعزيز دور 
المؤسسة اللامركزية والحد من هيمنة السلطات 
المركزي��ة عل��ى ش��ؤون الوح��دات الإدارية ، 
وكذلك تؤدي عملية تحديد معالم واضحة للعلاقة 
بين الس��لطة الاتحادية والحكومات المحلية إلى 
بناء أجهزة إدارية محلية فاعلة ونموذجية تكون 
قادرة على التخطيط الس��ليم واتخ��اذ القرارات 
الصائب��ة ، وق��د أك��د الاتح��اد الدول��ي للإدارة 
المحلي��ة على ه��ذا المفهوم بالق��ول :   ) هناك 
اتج��اه ع��ام نح��و اللامركزي��ة والديمقراطي��ة 

على المس��توى العالم��ي فالحكوم��ات الوطنية 
والمنظم��ات الدولي��ة م��ن جه��ة والحكوم��ات 
المحلي��ة ومواطنيه��ا من جهة أخ��رى يكونون 
قوى هامة تسعى ألان أكثر من أي وقت مضى 
لإيجاد نظ��ام حك��م ديمقراطي، وه��ذه الجهود 
نتج��ت عن تبني سياس��ات وتطبيقات في العديد 
من الدول تج��اه نقل الكثير من الصلاحيات من 
الحكوم��ة المركزية إلى المحلي��ة وبناء قدرات 
الإدارة المحلي��ة ومؤسس��ات المجتم��ع المدني 

والقطاع الخاص للقيام بهذا الدور() 94(.

إن مش��اركة س��كان الوح��دات الإدارية في 
التنمي��ة المحلي��ة، لا تقل من أهمي��ة عن جهود 
الحكوم��ات المحلي��ة، أو الحكوم��ات الاتحادية 
وذلك عن طريق وضع وتنفيذ مش��اريع التنمية 
المحلية، وتحقيق مزيد من التعاون بين الس��كان 
وبي��ن ممثليهم ف��ي الحكوم��ات المحلي��ة لرفع 
مس��توى هذه المناطق ف��ي النواحي الاقتصادية 
والاجتماعي��ة والثقافي��ة، ودمجه��ا ف��ي التنمية 
الوطنية الشاملة، ويرتكز مفهوم التنمية المحلية 
للوحدات الإدارية على عنصرين أساسيين هما:

1- المش��اركة الشعبية في مس��اعي التنمية 
المحلي��ة، ذلك لأن مثل هذه المش��اركة س��وف 
تؤدي إلى الارتقاء بمس��توى معيشتهم  وإشباع 

حاجاتهم المختلفة .              

2-الح��رص عل��ى توفي��ر الخدم��ات وفي 
مختل��ف القطاع��ات، والتأس��يس لمش��روعات 
تنموية بأس��لوب يعتمد على المبادرة الذاتية في 

التخطيط والتنفيذ .

 أم��ا الأهداف التي تس��عى التنمي��ة المحلية 
إلى تحقيقها من خ�الل تطبيق مبدأ اللامركزية 

الإدارية فأهمها:-  

1- السعي إلى تطوير مشاريع البنى التحتية 



دراسات  قانونية  العدد / 50  64

والمتمثلة بمشاريع النقل والمياه والكهرباء،التي 
تنمي��ة  لأي��ة  الض��روري  الأس��اس  تش��كل 
محلية،فض�الً عن  الاهتم��ام ببعض القطاعات 
الهام��ة الأخرى، التي تش��كل المعي��ار الحقيقي 
لتق��دم وتحض��ر الوحدات الإدارية س��واء على 
المس��توى المحل��ي أم على المس��توى الوطني، 
وه��ي قطاعات الصحة والتعلي��م مثلا، التي لها 

الأولوية على القطاعات الأخرى.     
2- العم��ل عل��ى تقوية أواص��ر الصلة مع 
الس��كان وبمختل��ف الوس��ائل مم��ا يحولهم إلى 
عناصر مش��اركة وفاعل��ة بدلا م��ن اللامبالاة 

والسلبية التي تطبع سلوك غالبية السكان .
3- حث الس��كان في المناطق المحلية على 
المحافظة على المشاريع المحلية المختلفة الذين 

ساهموا في إعدادها وتنفيذها.    

لقد أصبحت هيمنة الحكومة المركزية على 
كافة ش��ؤون الحكم ف��ي الدولة تواجه صعوبات 
كبي��رة، وذلك بفعل العولمة والتقدم التكنولوجي 
الهائل ،إذ بدأت الس��لطات المركزية تتخلى عن 
الكثي��ر من المش��اريع والمهام الت��ي كانت تعد 
م��ن اختصاصاتها إل��ى أجهزة الحك��م المحلي 
المتمثل��ة بالحكومات المحلي��ة، وذلك في إطار 
تطبي��ق السياس��ة اللامركزية ف��ي الإدارة بعد 
تراجع مفه��وم الدولة القومي��ة، وبات الرجوع 
إلى ما يسمى ب)الهويات الترابية( أو العناصر 
المحلي��ة الفاعلة بحثا عن أنم��اط جديدة للعلاقة 
بين الدولة المركزية والوحدات الإدارية التابعة 
لها، وذلك للتغل��ب على الصعوبات التي تواجه 
الإدارة المركزية س��واء كان��ت هذه المصاعب 
اقتصادية أم حتى سياس��ية متعلقة  بالتعايش بين 
المكونات في الدول التي تمتاز بالتعددية الدينية 

أو العرقية أو التنوع السكاني)95 (.

وف��ي العراق فأن من��ح مجالس المحافظات 
الدور المؤثر في انجاز مهام التنمية المحلية أنما 
يقوم على فلس��فة توجهات الدول��ة الاقتصادية، 
الت��ي ش��هدت تغيرا جذري��ا وذلك بإق��رار مبدأ 
اللامركزية كأسلوب للإدارة ،وذلك التوجه جاء 
على أنقاض الحكم الش��مولي الذي كان متحكما 
في كافة مفاصل الدولة ضمن حكم مركزي في 
التخطي��ط والتنفي��ذ، وتوجيه عجل��ة الاقتصاد، 
وخطط التنمية وفق إدارة مركزية ش��ديدة،وبعد 
التغيي��ر الذي حصل بعد عام 2003 فقد تم منح 
الحكومات المحلية ف��ي المحافظات صلاحيات 
مالي��ة وإداري��ة واس��عة وإعطاءه��ا الحق في 
رس��م السياس��ة العام��ة للمحافظ��ات، وتحدي��د 
الأولوي��ات، و التوج��ه نح��و اقتصاد الس��وق، 
وتنش��يط دور القطاع الخاص، وقد استندت هذه 
المفاهي��م لقواعد دس��تورية والمتمثلة بدس��تور 
جمهورية الع��راق لع��ام 2005 وكذلك قواعد 
قانونية والمتمثلة بالقانون رقم 21 لسنة 2008 

المعدل)96 (.

المطلب الثاني

    اللامركزية الإدارية وفقاً لقانون 
المحافظات غير المنتظمة في إقليم رقم 

21 لسنة 2008 المعدل
إن اللامركزية الإدارية هي توزيع للوظيفة 
الإدارية بين الحكومة المركزية وبين هيئات أو 
مجالس محلية منتخبة، تمارس مهامها بإشراف 
ورقاب��ة الحكوم��ة المركزي��ة ،م��ع تمت��ع هذه 
الهيئات بذمة مالية مستقلة عن السلطة المركزية 
والاستقلال كذلك في ممارس��تها لسلطاتها)97(، 
وإن اللامركزي��ة الإداري��ة نوع��ان لامركزية 
مرفقية ولامركزي��ة إقليمي��ة، والمرفقية تتمثل 
بوجود هيئات مس��تقلة تمارس صلاحياتها على 
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مس��توى الدولة أو في منطق��ة أو مناطق معينة 
م��ن ال��دول، وتتميز باس��تقلالها ع��ن الحكومة 
المركزية وبعدها عن المؤثرات السياسية، لأنها 
تتول��ى إدارة مرفق عام ويقتض��ي ذلك أنها في 
أدارته��ا لمرفق عام أو أكثر تكون مس��تقلة في 
أدارتها له��ذا المرفق، وبعيدة ع��ن الإجراءات 
المتبعة في الأجهزة الحكومية )98 (.والاس��تقلال 
ف��ي إدارة المرف��ق العام لا يعن��ي أن تكون في 
من��أى عن الرقابة المركزي��ة وإنما هي تخضع 
لرقاب��ة الحكوم��ة المركزي��ة، أم��ا اللامركزية 
الإقليمي��ة فهي تعن��ي توزي��ع الصلاحيات بين 
وح��دات إقليمية متع��ددة تتولى إدارة ش��ؤونها 
المحلي��ة الخاص��ة على أن ترتبط ه��ذه الهيئات 
المحلي��ة بالس��لطة المركزي��ة بق��در معين من 
العلاقات بما يحافظ على وحدة الدولة السياسية 
والإدارية)99 (. وتقوم اللامركزية الإدارية على 
أركان ثلاث��ة: ه��ي وجود مصال��ح ذاتية محلية 
متميزة و مشروعة للسكان، والركن الثاني قيام 
هيئات محلية منتخبة تتمتع بالاستقلال في إدارة 
الشؤون المحلية عن الحكومة المركزية ،الركن 
الثال��ث ه��و الرقاب��ة الإداري��ة التي تمارس��ها 
الحكوم��ة المركزي��ة عل��ى عم��ل ونش��اطات 

الهيئات المحلية)100 (.

لق��د نص قانون المحافظ��ات غير المنتظمة 
في إقليم رقم 21 لس��نة 2008 المعدل على أن 
)لكل وحدة إدارية ش��خصية معنوية واس��تقلال 
مال��ي وأداري....()101 (، وإن من��ح الش��خصية 
المعنوية للوحدة الإدارية هو ما يستلزمه تطبيق 
مبدأ اللامركزية الإداري��ة في المحافظات غير 
المنتظمة في إقليم ، وقد أشار قانون المحافظات 
غي��ر المنتظمة ف��ي إقليم إلى الوح��دة الإدارية 
وحدده��ا بأنها تعن��ي ) المحافظ��ة –القضاء – 

الناحية()102 (. 

إن قانون المحافظات رقم 21 لسنة 2008 

كان قد صدر بالاستناد لدستور جمهورية العراق 
لعام ،2005 والذي أورد اختصاصات السلطات 
الاتحادي��ة المركزية على س��بيل الحصر)103(، 
ون��ص كذلك عل��ى الاختصاصات المش��تركة 
بي��ن الس��لطات الاتحادي��ة وس��لطات الأقاليم، 
وتش��مل العدي��د م��ن الاختصاصات ،بم��ا فيها 
إدارة النفط والغاز من قب��ل الحكومة الاتحادية 
وبالاش��تراك مع حكومات الأقاليم والمحافظات 
المنتجة، وم��ن الاختصاصات المش��تركة هي 
إدارة الكم��ارك وتنظيم مصادر الطاقة ورس��م 
السياس��ة البيئي��ة والصحي��ة وكذل��ك السياس��ة 
التعليمي��ة والموارد المائية ، وكذلك التعاون مع 
الأقاليم والمحافظات ف��ي إدارة المواقع الأثرية 
والمس��كوكات والبن��ى التراثي��ة)104(. ونص��ت 
الم��ادة )115( م��ن الدس��تور عل��ى أن ) كل 
مال��م ينص عليه ف��ي الاختصاصات الحصرية 
صلاحي��ة  م��ن  يك��ون  الاتحادي��ة  للس��لطات 
الأقالي��م والمحافظ��ات غير المنتظم��ة في إقليم 
والصلاحيات الأخرى المش��تركة بين الحكومة 
الاتحادي��ة والأقاليم تك��ون الأولوية فيها لقانون 
الأقالي��م والمحافظ��ات غير المنتظم��ة في إقليم 
ف��ي حالة الخلاف بينهما( )105 (. ومن اس��تقراء 
النص��وص الدس��تورية نجد أن الدس��تور منح 
المحافظات صلاحيات واسعة، ذلك انه عمد إلى 
حصر اختصاصات السلطات الاتحادية ،وكذلك 
أورد الاختصاص��ات المش��تركة عل��ى س��بيل 
الحصر ،أما الاختصاصات الأخرى والتي  هي 
غير مقيدة بنص فقد تركها للأقاليم والمحافظات 
غير المنتظمة في إقليم، ومن المآخذ التي تسجل 
هن��ا بخصوص بع��ض نصوص الدس��تور هو 
أن المش��رع نظ��م بعض اختصاص��ات الأقاليم 
والمحافظ��ات غي��ر المنتظم��ة ف��ي إقليم بنص 
واح��د ،وه��ذا غير جائ��ز ،ذلك أن هن��اك بون 
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شاس��ع بين النظام الاتحادي ونظام اللامركزية 
الإدارية ،فالأول يعني اقتس��ام السلطات الثلاث 
الرئيسة ،أما الثاني فهو توزيع للوظيفة الإدارية 
بين الس��لطة المركزية وبين الهيئ��ات المحلية، 
ومن ثم ف��أن من ينظم أحكام النظ��ام الفيدرالي 
هو الدستور ،أما نظام اللامركزية الإدارية فهو 
القانون العادي بالاس��تناد إل��ى الخطوط العامة 
الت��ي ين��ص عليها الدس��تور، كما أن س��لطات 
الأقاليم يمكن تش��رع وتنفذ وتقضي ، وبحس��ب 
اختصاص كل س��لطة ،في حين أن المحافظات 
منح��ت صلاحي��ات أدارية ومالية واس��عة وفقا 
لمب��دأ اللامركزي��ة الإداري��ة الذي ن��ص عليه 

الدستور) 106(. 

أن قانون المحافظات غير المنتظمة في إقليم 
رقم 21 لسنة 2008 المعدل وقع في خطأ فادح 
في اثنين عل��ى الأقل من نصوصه ،إذ ورد في 
المادة )2/أولا( منه ما نصه أن )مجلس المحافظة 
هو أعلى سلطة تشريعية ورقابية ضمن الحدود 
الإدارية للمحافظة لها حق إصدار التش��ريعات 
المحلي��ة ....وفق مب��دأ اللامركزية الإدارية بما 
لا يتع��ارض مع الدس��تور والقوانين الاتحادية( 
،وهذه المادة نصت على اختصاصات لنظامين 
مختلفي��ن تماما فإصدار التش��ريعات كما  ورد 
ف��ي صدر الم��ادة ليس من اختص��اص مجالس 
المحافظ��ات وإنم��ا م��ن اختص��اص الس��لطة 
التش��ريعية س��واء كانت في الس��لطة الاتحادية 
أو في س��لطة الإقليم في النظ��ام الفيدرالي، أما 
العبارة الواردة في نهاية هذا النص فهي تش��ير 
إل��ى مبدأ اللامركزية الإدارية وبما لا يتعارض 
مع الدس��تور والقواني��ن الاتحادية ،وهنا يتضح 
انه لي��س م��ن اختصاصات مجل��س المحافظة 
تشريع القوانين، وإنما اتخاذ القرارات الإدارية 
وفق��ا لنظام اللامركزي��ة الإدارية والمنصوص 

عليه في الدس��تور في المادة )122/ثانيا( ،ومن 
ث��م فأن ه��ذا النص بحاجة إل��ى تعديل وبصور 
عاجلة. أم��ا النص الثاني ف��ي القانون رقم 21 
لسنة 2008 المعدل ، الذي هو محل جدل أيضا 
فهو نص المادة )7/ثالثا( وضمن اختصاصات 
مجل��س المحافظ��ة ،فق��د ورد في��ه )إص��دار 
والتعليم��ات  والأنظم��ة  المحلي��ة  التش��ريعات 
لتنظيم الشؤون الإدارية والمالية بما يمكنها من 
إدارة ش��ؤونها وفق مبدأ اللامركزية الإدارية( 
،وما أوردن��اه من ملاحظات على النص الأول 
يمك��ن إيراده��ا أيضا عل��ى هذا الن��ص، الذي 
من��ح مجل��س المحافظ��ة اختصاصاً تش��ريعياً 
وفق مب��دأ اللامركزية الإدارية وهو ما يش��كل 
خروجا على المبادئ الأساسية التي تحكم نظام 
اللامركزية الإداري��ة المتمثلة في وجود هيئات 
محلية منتخبة تتمتع باس��تقلال نس��بي في إدارة 
ش��ؤون الوحدات الإدارية تحت رقابة وإشراف 
الحكومة المركزية ،ولا تتمتع هذه الهيئات بأي 
سلطة تش��ريعية وإنما صلاحيات إدارية ومالية 
تمكنه��ا من إدارة ش��ؤون المناطق المحلية التي 

تختص بإدارتها) 107(. 

ونش��ير هنا إلى ق��رار المحكم��ة الاتحادية 
العلي��ا الذي ص��در بن��اءاً على اس��تيضاح من 
مجل��س محافظة النجف حول مدى تمتع مجلس 
المحافظ��ة بس��لطة س��ن التش��ريعات الخاصة 
بف��رض وجباي��ة وإنف��اق الضرائب والرس��وم 
والغرامات وفق المواد الدستورية )115و122 
/ثاني��ا و123( ،ف��كان القرار )لم��ا كان فرض 
الضرائ��ب وجبايتها وإنفاقها وفرض الرس��وم 
والغرامات والضريبة م��ن الأمور المالية التي 
أش��ارت إليها المادة )122/ثانيا( من الدس��تور 
،ل��ذا يكون لمجالس المحافظ��ات غير المنتظمة 
ف��ي إقليم ح��ق س��ن القوانين الخاص��ة بفرض 
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وجباية وإنفاق الضرائب المحلية وسن القوانين 
الرس��وم  وجباي��ة  وإنف��اق  بف��رض  الخاص��ة 
والغرام��ات والضريب��ة لم��ا يمكنها م��ن أدارة 

شؤونها وفق مبدأ اللامركزية......( )108 (.

أن اتج��اه المحكمة الاتحادي��ة العليا في هذا 
الش��أن محل نظر ،ذلك أن الم��ادة )122/ثانيا( 
من الدس��تور ل��م تنص إطلاقا لا م��ن بعيد ولا 
م��ن قريب على منح مجال��س المحافظات )حق 
س��ن القوانين ( على ح��د تعبير المحكمة ،وكان 
الأجدر بالمحكمة أن تش��ير إل��ى وجود مخالفة 
دس��تورية في قانون المحافظات غير المنتظمة 
في إقليم المعدل ،تتعل��ق بالمواد التي تمنح حق 

تشريع القوانين لمجالس المحافظات .

وفعلا فان مجلس محافظة النجف قد ش��رع 
قانونا كما ذكرنا س��ابقا ،وكذلك الحال بالنس��بة 

لمجلس محافظة واسط)109(  .

وعلى الرغم من صدور قانون المحافظات 
غي��ر المنتظمة في إقليم رقم 21 لس��نة 2008 
المع��دل ،وال��ذي يع��د تجس��يدا عملي��ا لمب��دأ 
اللامركزي��ة الإداري��ة المنص��وص علي��ه في 
الدستور)110 (. إلا أن هناك العديد من المعوقات 
والمش��اكل القانونية والتطبيقية التي برزت في 
طري��ق تطبيق المبادئ والأحكام، س��واء كانت 
الدس��تورية منها أم تلك الواردة في القانون ذاته 
والتي تخ��ص التطبيق العملي لمبدأ اللامركزية 

الإدارية ومن هذه المعوقات :-       

 أولا : وج��ود بع��ض الم��واد الدس��تورية 
المتعارض��ة والت��ي س��بقت الإش��ارة أليها مع 
الغم��وض وع��دم الوض��وح لبع��ض نصوص 
قانون المحافظات غي��ر المنتظمة في إقليم رقم 
21 لسنة 2008، فقد نصت المادة )122/ثانيا( 

من الدستور على منح المحافظات الصلاحيات 
الإدارية والمالية الواس��عة بما يمكنها من إدارة 
ش��ؤونها وفق مب��دأ اللامركزي��ة الإدارية ، إلا 
أن الم��ادة )115( م��ن الدس��تور نص��ت على 
من��ح المحافظ��ات كافة الاختصاص��ات ما عدا 
الحصرية منه��ا، وأعطت الأولوية في التطبيق 
لقانون الإقليم أو المحافظات في حالة التعارض 
بينهم��ا فيما يخص الاختصاصات المش��تركة، 
إلا أن قانون المحافظات رقم 21 لس��نة 2008 
ل��م ينص على تنظيم الاختصاصات المش��تركة 
بي��ن الحكوم��ة الاتحادي��ة والس��لطات المحلية 
ف��ي المحافظات ال��وارد ذكرها في الدس��تور، 
وبالنظر للصلاحيات الإدارية والمالية الواسعة 
التي منحت لمجالس المحافظات فأن ذلك ساهم 
في خل��ق الكثير من حالات الخ�الف والتداخل 
ف��ي الصلاحي��ات مابي��ن الحكوم��ة المركزية 
والحكومات المحلية، وكان من المفترض تفعيل 
النص الدس��توري )123( والذي أجاز تفويض 
الصلاحي��ات مابي��ن الحكوم��ة الاتحادية وبين 
الحكوم��ات المحلي��ة وتضمين ذلك ف��ي قانون 
المحافظات رقم 21 لسنة 2008 الأمر الذي لم 

يحصل لغاية ألان.

ثانيا : النص في الدستور على عدم خضوع 
مجالس المحافظات للرقابة من أية جهة كانت ، 
كان قد تس��بب في إشكالية كبرى تمثلت في عدم 
تحدي��د مرجعية رقابية تم��ارس دورها الرقابي 
على عمل ونشاطات مجالس المحافظات )111 (. 

ثالث��ا : ل��م ين��ص قان��ون المحافظ��ات رقم 
21 لس��نة 2008 المع��دل عل��ى مس��ألة تنظيم 
الاختص��اص ال��وارد ف��ي الم��ادة )112( من 
الدستور، الذي يخص الإدارة المشتركة للحقول 
الحالي��ة المنتج��ة للنفط والغاز مابي��ن الحكومة 
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الاتحادية والحكوم��ات المحلية في المحافظات 
بالرغ��م م��ن الأهمية البالغة له��ذا الاختصاص 
لما تش��كله الث��روة النفطية من مصدر أساس��ي 
لتموي��ل الموازنة العامة وموازن��ة المحافظات 
،كذلك وبالرغم من إشارة الدستور إلى ضرورة 
تش��ريع قانون ينظم عملية إدارة الثروة النفطية 
مابي��ن المركز من جه��ة والأقاليم والمحافظات 

من جهة أخرى. 

رابع��اً : التأخي��ر الذي يراف��ق عملية إعداد 
الموازن��ة العامة الاتحادية وفي مختلف مراحل 
هذا الإعداد، مما ينس��حب ب��دوره على موازنة 
المحافظ��ات والتأخير في صرف المس��تحقات 
المالي��ة للمحافظ��ات مم��ا يس��اهم ف��ي عرقلة 
مش��اريع البن��اء والخدم��ات، مضاف��ا إليها قلة 
وضبابية صلاحيات رئيس السلطة التنفيذية في 

المحافظة والمتمثلة في المحافظ .

واضح��ة  آلي��ات  وج��ود  ع��دم  خامس��اً- 
للتعاون والتنس��يق بين المحافظات والوزارات 
الاتحادي��ة، مما خل��ق حالة من الإرب��اك نتيجة 
تعدد مص��ادر القرار والجهات المنفذة ، ورافق 
ذل��ك ضعف الخب��رات والمؤه�الت للكثير من 
أعض��اء مجالس المحافظات مما ينعكس س��لبا 
عل��ى طبيعة الق��رارات والخط��ط الموضوعة 

لإدارة المحافظة )112 (.

أن م��ا ذكر أع�اله يمُثلّ بع��ض المعوقات 
والإش��كاليات الأساس��ية ،ولك��ن بالتأكيد توجد 
الكثي��ر م��ن المش��اكل والمتاعب الت��ي تواجه 
عم��ل الحكومات المحلية ف��ي المحافظات غير 
المنتظم��ة في إقليم، الت��ي تتطلب تدخلا عاجلا 
لوضع الحلول لها ومن أهم هذه الحلول برأينا هو 
وضع قانون المحافظات غير المنتظمة في إقليم 
رقم 21 لسنة 2008 على بساط البحث مجددا، 

م��ن اجل وضع قانون جديد يت��م فيه تدارك كل 
ما برز في القانون الحالي من ثغرات وسلبيات، 
أم��ا وضع التعدي�الت الترقيعي��ة المتكررة فلا 
نعتقد أنها تشكل الحلول المناسبة لوضع الأسس 
التش��ريعية الناجحة لمب��دأ اللامركزية الإدارية 

للمحافظات غير المنتظمة في إقليم.

المطلب الثالث

   الخلط بين النظام الاتحادي 
واللامركزية الإدارية في دستور 

جمهورية العراق لعام 2005
س��بق وان تم��ت الإش��ارة إل��ى موض��وع 
الخلط بين النظ��ام الاتحادي ونظام اللامركزية 
الإداري��ة ف��ي بعض م��واد دس��تور جمهورية 
الع��راق لعام 2005 ،إلا أن مثل هذه الإش��ارة 
كانت ف��ي مواض��ع متفرقة من هذه الرس��الة، 
ولكنن��ا ارتأينا حصر مثل هذا النصوص تحقيقا 
للفائدة في تشخيص مواضع الخلل في دستورنا 
الذي بنيت عليه مجمل العملية السياسية بعد عام 
2003 ،وس��وف نتناول فيم��ا يأتي النصوص 
الدس��تورية التي لم تضع حدا فاصلا بين النظام 
الفيدرال��ي واللامركزية الإدارية كأس��لوب من 

أساليب الإدارة :

دس��تور  م��ن   )116( الم��ادة  نص��ت   -1
جمهوري��ة العراق لع��ام 2005 على أن النظام 
الاتحادي في العراق متكون من عاصمة وأقاليم 
ومحافظ��ات لامركزي��ة وإدارات محلي��ة، ولم 
يوضح النص ش��كل اللامركزي��ة فيما إذا كانت 
لامركزية سياس��ية أم لامركزية إدارية ، إلا أن 
ه��ذا الالتباس تم تداركه في نص المادة )122/
ثاني��ا( الت��ي نصت على من��ح المحافظات غير 
المنتظمة في إقليم الصلاحيات المالية والإدارية 
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الواسعة وبما يمكنها من إدارة شؤونها وفق مبدأ 
اللامركزية الإدارية ، غير أن البند خامس��ا من 
الم��ادة )122( ذاتها أورد حُكماً اس��قط بموجبه 
اح��د الأركان الثلاث��ة الت��ي يق��وم عليه��ا مبدأ 
اللامركزي��ة الإدارية ،إذ نص هذا البند على أن 
)لا يخضع مجلس المحافظة لسيطرة أو إشراف 
أية وزارة أو أية جهة غير مرتبطة بوزارة وله 
مالية مس��تقلة(، إذ خلط هذا الن��ص بين النظام 
الاتحادي وبي��ن اللامركزية الإدارية، لأن عدم 
خض��وع مجل��س المحافظ��ة لرقاب��ة الحكومة 
المركزي��ة هو م��ن متطلبات النظ��ام الفيدرالي 
،أما نظام اللامركزية الإدارية فيتميز بخضوع 
الهيئ��ات المحلي��ة لرقابة الحكوم��ة المركزية ، 
وبذل��ك نكون أمام حكمي��ن متعارضين في مادة 
دس��تورية واحدة)113 ( ،في حين أن من مسلمات 
نظ��ام اللامركزي��ة الإدارية هو  أن الاس��تقلال 
ال��ذي تحظى به الهيئ��ات المحلي��ة لا يمكن أن 
يكون مطلقا بل نس��بيا، لأن ه��ذه الهيئات تبقى 
خاضعة لرقابة الس��لطة المركزية لضمان عدم 
خ��روج الهيئات المحلية عن ح��دود ما منح لها 
من اختصاصات ،وللمحافظة كذلك على الوحدة 

الإدارية والسياسية للدولة )114 (.

نص��ت الم��ادة )115( من الدس��تور  	-2
على أن ) كل ما لم ينص عليه في الاختصاصات 
الحصري��ة للس��لطات الاتحادي��ة يك��ون م��ن 
صلاحية الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في 
إقليم والصلاحيات الأخرى المشتركة..... تكون 
الأولوية فيها لقان��ون الأقاليم والمحافظات غير 
المنتظم��ة ف��ي إقليم في حالة الخ�الف بينهما(، 
والحقيق��ة أن ه��ذا النص قد س��اوى بين الأقاليم 
والمحافظ��ات غير المنتظمة في إقليم وهذا غير 
جائ��ز لأن الأقاليم إنما تتش��كل ف��ي ظل النظام 
الفيدرال��ي ،في حي��ن أن المحافظات تعمل وفق 

مبدأ اللامركزية الإدارية ولاشك أن الفرق بين 
النظامين شاسعٌ هذا من جانب، ومن جانب أخر 
فأن النص أعطى الأولوي��ة في التطبيق لقانون 
الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في إقليم في 
حال التع��ارض بينهما، وهذا تناقض أخر ،ذلك 
أن الأولوي��ة في التطبيق يجب أن تكون للقانون 
الاتحادي فيم��ا يخص الصلاحيات المش��تركة 
،فضلاً عن  أن المحافظات لا توجد لديها سلطة 
تشريعية دستورية حتى يمكن الأخذ بتشريعاتها 
وإهم��ال القان��ون الاتح��ادي لان اللامركزي��ة 
الإداري��ة هي توزي��ع للوظيف��ة الإدارية فقط ، 
ومن ثم فأن هذا النص واجب التعديل بما يحقق 
الفصل بي��ن س��لطات الأقالي��م واختصاصاتها 
وس��لطات المحافظات غي��ر المنتظمة في إقليم 
م��ع منح الأولوية في التطبيق للقانون الاتحادي 

في الاختصاصات المشتركة .

3- ونش��ير إلى ما ورد بنص المادة )123( 
م��ن الدس��تور الذي أج��از للحكوم��ة الاتحادية 
تفوي��ض اختصاصاته��ا للمحافظ��ات ، وكذلك 
العك��س أي للمحافظات تفوي��ض اختصاصاتها 
بالإم��كان  كان  وإذا  الاتحادي��ة،  للحكوم��ة 
فه��م تفوي��ض الس��لطة الاتحادي��ة بعض��ا من 
اختصاصاتها للمحافظ��ات فكيف نفهم تفويض 
المحافظات اختصاصاته��ا للحكومة الاتحادية، 
ول��و ت��م مث��ل ه��ذا التفويض فم��ا ال��ذي يبقى 
للمحافظات من اختصاصات لكي تمارس��ها ،ثم 
أن التفوي��ض من أدنى إل��ى أعلى أمر لا يصح 
ولا يس��تقيم ولا يمكن فهمه، لأن التفويض عادة 
ما يصح من الأعلى إلى الأدنى وليس العكس ، 
ومن ثم فأن هذا النص بحاجة إلى إعادة صياغة 
لك��ي يتم تلافي ما ورد فيه من إش��كاليات ،ذلك 
أن تفوي��ض الاختصاص أم��ر وارد في مجال 
القانون العام لكنه يتحق��ق بتفويض الأعلى إلى 
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الأدن��ى وليس العكس، كم��ا أن التفويض يكون 
بجزء من الاختصاصات وليس جميعها)115 (. 

إن التقيي��م الع��ام ال��ذي يمك��ن أن نخ��رج 
ب��ه، ه��و أن اللامركزي��ة الإدارية ف��ي العراق 
التي ن��ص عليها الدس��تور دخلت حي��ز التنفيذ 
العمل��ي بالنس��بة للمحافظ��ات غي��ر المنتظمة 
ف��ي إقلي��م وذل��ك بص��دور القان��ون رق��م 21 
لس��نة 2008، الذي أس��س لمرحل��ة انتقال من 
المركزي��ة إل��ى اللامركزي��ة،إلا أن نص��وص 
هذا القانون جاءت متذبذبة ويس��ودها الغموض 
والتناق��ض أحيان��ا والخل��ط بي��ن اختصاصات 
السلطات المحلية والس��لطات الاتحادية، وعلى 
الرغ��م م��ن ن��ص القانون عل��ى تش��كيل هيأة 
عليا للتنس��يق بين المحافظات وتكون برئاس��ة 
رئيس مجل��س الوزراء وعضوي��ة المحافظين 
وتجتمع كل )60( يوماً وذلك للنظر في ش��ؤون 
المحافظات وإداراتها المحلية ومعالجة المشاكل 
والمعوق��ات)116 (، إلا أن ه��ذه الهي��أة ل��م يفُعلّ 
دورها ولم تنه��ض بمهامها ، فضلاً عن انعدام 
أو ضعف الدور الرقابي للسلطة المركزية على 
المس��ئول عن الس��لطة التنفيذية ف��ي المحافظة 
وه��و المحاف��ظ ،وكذل��ك انع��دام الرقاب��ة على 
مجل��س المحافظ��ة والمجال��س المحلية بس��بب 
المن��ع المنص��وص علي��ه ف��ي الم��ادة )122( 
الدس��تورية، فضلاً عن إلى تشابك الصلاحيات 
بين أمانة بغ��داد ومحافظة بغداد،مما يؤدي إلى 
عدم وضوح الجهة المس��ؤولة عن الإخفاق في 
مج��الات الأمن والخدم��ات أو قطاعات أخرى 
فيم��ا يخ��ص العاصم��ة  بغ��داد مث�ال، وكذلك  
ضع��ف كف��اءة الكثير م��ن القي��ادات الإدارية 
وأعض��اء المجالس أدى إلى ع��دم القدرة على 
إنفاق الموازن��ات المخصصة للمحافظات ،مما 
انعكس س��لبا عل��ى الخدمات المقدمة للس��كان، 
وعل��ى طبيعة المش��اريع المنفذة التي اتس��مت 
برداءتها وعدم جدواها، بس��بب غياب التخطيط  

الس��ليم للج��دوى الاقتصادي��ة والخدمية لبعض 
المشاريع فضلاً عن  آفة الفساد مما تسبب بهدر 

الكثير من الأموال.

إن مث��ل هذا التقييم المبدئ��ي لتجربة تطبيق 
اللامركزي��ة الإدارية في الع��راق لا يعني أنها 
خالية من الايجابي��ات أو الإنجازات المهمة في 
المحافظ��ات ،بل أن بع��ض الحكومات المحلية 
المتمثل��ة بمجل��س المحافظ��ة والمحافظي��ن قد 
أس��هموا في الارتقاء النس��بي بمس��توى بعض 
الخدم��ات المقدمة في العديد م��ن المحافظات، 
وأداروا الكثي��ر م��ن البرام��ج ومنه��ا برام��ج 
الرعاي��ة الاجتماعي��ة وتنمية الأقاليم وتس��ريع 
الأعم��ار ،فض�الً ع��ن  مراقبة عملي��ة الإنفاق 
الحكوم��ي وآلية الص��رف للمش��اريع المنفذة، 
وكذل��ك الرقابة من قبل مجل��س المحافظة على 
أعم��ال الهيئ��ات التنفيذية والمجال��س البلدية ، 
وكذلك تهيأة البيئة المناس��بة للقيام بإنشاء العديد 
من المش��اريع الاس��تثمارية ، وم��ن هنا نصل 
إل��ى أن الحكومات المحلية في المحافظات التي 
عملت وفق مبدأ اللامركزية الإدارية قد نجحت 
وأخفقت ،وان النجاح يحس��ب لها ،أما الإخفاق 
فهي تتحم��ل جانباً منه ،أم��ا الجانب الأخر من 
المس��ؤولية فتوجد له أسباب متنوعة، وقد تكون 
دس��تورية أو تشريعية ،وقد تكون لأسباب مالية 
بس��بب ضع��ف التخصيص��ات أو ع��دم وضع 
سياس��ة إنفاق مخط��ط لها ، أو ق��د تكون هناك 
أس��باب تعود إل��ى آلي��ات التواصل والتنس��يق 
مابين الحكومة المركزية والحكومات المحلية، 
هذا فضلاً عن  الأس��باب السياسية وما يرافقها 
م��ن احتدام الص��راع بين الكت��ل المختلفة التي 
تحاول إفش��ال بعضا البعض على حساب خدمة 
المواطن، وم��ا ينتج عن ذلك م��ن إهدار للمال 
العام، س��واء بس��بب عدم الكفاءة أم بسبب عدم 

النزاهة والفساد المالي والإداري .
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الخاتمة
عن طريق ما تقدم فقد توصلنا إلى مجموعة 
من الاس��تنتاجات ، وعلى ضوئها أوردنا بعض 

التوصيات يمكن حصرها في ما يأتي :

الاستنتاجات
1- أن م��ا ورد ف��ي الم��ادة )7/ثالث��ا( من 
القانون رقم 21 لس��نة 2008 المعدل ،الخاصة 
باختصاص��ات مجل��س المحافظة هو نص غير 
دس��توري إذ أن مجلس المحافظ��ة لا يمكنه أن 
يمتلك س��لطة التش��ريع ،لأن نص المادة 122/
ثانيا من الدس��تور لم تمنح مجلس المحافظة هذا 
الاختص��اص، وإنما أعطت المحافظات التي لم 
تنتظم ف��ي إقليم الصلاحي��ات الإدارية والمالية 
الواس��عة بما يمكنها من إدارة شؤونها وفق مبدأ 
اللامركزية الإدارية ،ولم يجُز النص الدستوري 
للمحافظة أن يكون لديها اختصاص تش��ريعي، 
وبذل��ك فان الن��ص المذكور خالف الدس��تور ، 
كما انه خالف القواعد العامة لنظام اللامركزية 
الإدارية ،وعلى ضوء الصلاحيات التش��ريعية 
صوّت مجلس محافظة النجف على قانون كلف 
وإيص��ال التي��ار الكهربائ��ي)117(   ،كما ش��رع 
مجل��س محافظ��ة واس��ط قانون صن��دوق دعم 

الأيتام)118(  .
2- وهن��اك مخالف��ة أخرى في ه��ذا النص 
والمتمثلة بجواز إصدار الأنظمة من قبل مجلس 
المحافظة ،علما أن اختصاص إصدار الأنظمة 
مق��رر لمجلس الوزراء بمقتض��ى المادة )80/
ثالثا ( من دس��تور 2005 ،ومن ثم فأن لمجلس 
المحافظة ح��ق إصدار الأوام��ر والتعليمات و 

القرارات اثناء جلساته الدورية .

/122( الم��ادة  ن��ص  أن  والملاح��ظ   -3
خامس��ا( من الدس��تور ق��د أورد حكم��ا اخرج 
بمقتضاه المحافظات م��ن اللامركزية الإدارية 
ليضعها على قدم المس��اواة م��ع الأقاليم ،وحتى 
الأقاليم فأن بينها وبين الس��لطات المركزية في 
الأنظم��ة الاتحادية الكثير م��ن روابط التعاون 
والتنس��يق والتخطي��ط المش��ترك ف��ي مجالات 
هام��ة وإس��تراتيجية تخ��ص الدول��ة الاتحادية 
بش��كل عام أو تخص الإقلي��م ذاته، ذلك أن عدم 
خضوع مجلس المحافظة لرقابة وإش��راف أية 
جه��ة أو س��لطة م��ن الحكومة الاتحادي��ة يمثل 
خ��روج عن احد المبادئ الأساس��ية للامركزية 
الإداري��ة التي م��ن عناصرها رقابة وإش��راف 
الحكوم��ة المركزية على كافة نش��اطات ومهام 
الهيئات والمجالس المحلية . فضلاً عن ذلك فأن 
الكثير من نصوص قانون المحافظات ذاته رقم 
)21( لس��نة 2008 المعدل تش��ير إلى التنسيق 
م��ع ال��وزارات الاتحادي��ة بخص��وص رس��م 
السياس��ة العام��ة للمحافظة وكذلك ترش��يح من 
يشغل المناصب العليا في المحافظة وفي مجال 
وضع الخطط الأمنية وكذلك وضع السياس��ات 
والخطط الإس��تراتيجية للمحافظة إذ يتطلب كل 

ذلك التنسيق مع المركز) 119(.

4- إن منص��ب المحاف��ظ ف��ي ال��دول التي 
تأخ��ذ بنظ��ام اللامركزي��ة الإدارية يق��وم على 
أساس التعيين من قبل الحكومة المركزية،وذلك 
المحافظ��ة  ف��ي  الحكوم��ة  ه��ذه  ممث��ل  لأن��ه 
ومنس��ق العلاقات بينها وبين مجلس المحافظة 
المنتخب،وبذلك فان اختيار المحافظ بالانتخاب 
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يعن��ي أن المحافظ��ة تخلو من ممث��ل للحكومة 
المركزي��ة فيها ،يس��هر عل��ى تنس��يق الجهود 
بي��ن الحكومة المركزية وبي��ن الهيئات المحلية 
المنتخبة،ويضم��ن الس��ير ف��ي إطار السياس��ة 

العامة للدولة.

5- أن الم��ادة الدس��تورية )115(، نص��ت 
أيض��ا عل��ى أن الصلاحي��ات المش��تركة بي��ن 
المرك��ز والإقليم تك��ون الأولوية ف��ي التطبيق 
لقانون الأقالي��م والمحافظات غير المنتظمة في 
إقلي��م ،والحقيق��ة أن في هذا الن��ص خلطا غير 
مبرر بين اختصاص��ات الأقاليم واختصاصات 
المحافظ��ات ،ذل��ك أن اختصاص��ات الأقالي��م 
مختلف��ة تماما ع��ن اختصاص��ات المحافظات، 
فالأول��ى تكتس��ب م��ا للأقالي��م الفيدرالي��ة من 
اختصاص��ات ،أم��ا المحافظ��ات فه��ي تطبيق 
لمب��دأ اللامركزية الإدارية ما لم تعلن المحافظة 
إقليم��ا أو تنضم إل��ى إقليم أخر ،لاس��يما أن ما 
ورد في النص الدس��توري يناقض أيضا المادة 
)122/ثاني��ا( من الدس��تور، الت��ي نصت على 
منح المحافظ��ات الصلاحيات الإدارية والمالية 
الواس��عة وفق مبدأ اللامركزي��ة الإدارية ،فهذا 
المبدأ يعن��ي أن الحكومة المركزية تحتفظ بحق 
الرقابة و الإش��راف الكاملي��ن على المحافظات 

التي لم تنتظم في إقليم .

6- لق��د ن��ص قان��ون المحافظ��ات غي��ر 
المنتظم��ة بإقلي��م على الكثير م��ن الصلاحيات 
التي يمارسها مجلس المحافظة ،إذ منح المجلس 
صلاحي��ات تش��ريعية وكذلك تنفيذي��ة كإصدار 
الأنظم��ة والتعليم��ات لتنظي��م الش��ؤون المالية 

والإدارية بما يمكن المحافظة من إدارة شؤونها 
وف��ق مب��دأ اللامركزية الإداري��ة)120( ،وبما أن 
الم��ادة 93/أولا من دس��تور 2005 تنص على 
اختصاص المحكم��ة الاتحادية العلي��ا بالرقابة 
على دس��تورية القوانين والأنظمة النافذة ،عليه 
فان هذه المحكمة تراقب مدى دستورية القوانين 
والأنظمة الصادرة عن مجالس المحافظات ،مع 
تحفظنا على صلاحية مجالس المحافظات بشان 
تش��ريع القواني��ن وإصدار الأنظم��ة كما ذكرنا 

سابقا .

التوصيات
1- نقترح تعديل المادة )7/ثالثا( من القانون 
،والخاص��ة  المع��دل  لس��نة 2008  رق��م 21 
باختصاصات مجل��س المحافظة فهو نص غير 
دس��توري ،إذ أن مجل��س المحافظة لا يمكنه أن 
يمتلك سلطة التش��ريع ،والاكتفاء بمنح مجالس 
المحافظات الوسائل القانونية الإدارية لممارسة 
أعمالها ، المتمثلة بالقرارات الإدارية التنظيمية 

والفردية فقط .

2- نقترح تعديل النصوص التي تقر اختيار 
المحاف��ظ م��ن قب��ل مجل��س المحافظ��ة وجعل 
اختياره من قبل الحكومة المركزية ،فما الداعي 

لوجود هيأتين منتخبتين في محافظة واحدة .

3- يتول��ى المحاف��ظ تنفيذ الق��رارات التي 
يتخذها مجلس المحافظة بما لا يخالف الدستور 
والقواني��ن الناف��ذة)121 (.ونقت��رح فض�الً ع��ن 
نص يش��ير إل��ى أن المحاف��ظ من مس��ؤولياته 
تنفي��ذ القواني��ن الاتحادي��ة، وكذل��ك القرارات 
والتوجيهات الصادرة من الوزراء في الحكومة 
الاتحادية بما لا يتعارض مع مصلحة المواطنين 
في المحافظة وذلك لكون المحافظ يمثل الرئيس 

الأعلى  للجهاز التنفيذي في المحافظة  .
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4- لقد منح القانون للمحافظ حق الاعتراض 
على ق��رارات مجلس المحافظ��ة وذلك فيما إذا 
كان��ت تخالف الدس��تور أو القواني��ن النافذة أو 
أنه��ا ل��م تكن م��ن اختص��اص المجل��س أو أذا 
كان��ت مخالفة للخطط العامة للحكومة الاتحادية 
أو للموازن��ة العام��ة ،فيقوم المحاف��ظ بإعادتها 
للمجل��س اثن��اء )15( يوم��اً من تبلغ��ه بها مع 
توضي��ح أس��باب الاعت��راض ) 122( وفي حالة 
إص��رار المجلس على قراره أو عدل فيه بما لا 
يزيل المخالف��ة فللمحافظ أن يطعن بالقرار أمام 

المحكمة الاتحادية العليا)123 ( .

    لق��د اغفل القانون ذكر الأغلبية المطلوبة 
لاتخاذ  القرار في حالة إصرار مجلس المحافظة 
على قراره ،مما يعني أن الأغلبية البسيطة كافية 
في هذا الشأن  ،وكذلك لم تتم الإشارة إلى المدة 
الت��ي يجب أن يقدم الطعن خلالها أمام المحكمة 
الاتحادي��ة ،وبما أنه من الطع��ون المقدمة ضد 
قرار إداري فنقترح أن تكون المدة ستين يوما .

5- إن اختصاص��ات نائب��ي المحافظ لم تتم 
الإش��ارة أليها ف��ي القانون وهذا خلل تش��ريعي 
ينبغ��ي تلافيه ،ونقت��رح أن يح��دد القانون هذه 

الاختصاصات.

6- إن الم��ادة الدس��تورية )115( نص��ت 
عل��ى أن الصلاحيات المش��تركة بي��ن المركز 
والإقلي��م تك��ون الأولوية ف��ي التطبي��ق لقانون 
الأقالي��م والمحافظ��ات غير المنتظم��ة في إقليم 
،وبذل��ك ف��أن المش��رع الدس��توري ق��د عامل 
المحافظ��ات عل��ى ق��دم المس��اواة م��ع الأقاليم 
وهذا خلل دس��توري فاضح بحاجة إلى تعديله، 
ونفس ال��كلام يمكن أن يق��ال بخصوص المادة 
)121/رابع��ا(، والتي نص��ت على فتح مكاتب 
للأقالي��م والمحافظات في الس��فارات والبعثات 
الدبلوماس��ية في الخارج، والس��ؤال هو ما هي 
اختصاص��ات مث��ل ه��ذه المكاتب؟وكي��ف تتم 

مس��اواة ما يترتب للأقاليم من حقوق وما تنص 
عليه الدس��اتير الفيدرالية من أحكام بخصوص 
النظ��ام الاتح��ادي وبين ما يتعل��ق بالمحافظات 
الت��ي تدار وفق مب��دأ اللامركزية الإدارية ؟ أن 
الدول��ة الاتحادية ف��ي النظ��ام الفيدرالي تتكون 
م��ن مجموعة دويلات أو أقالي��م ،وبتكون دولة 
الاتحاد تختفي الشخصية الدولية لهذه الدويلات 
أو الأقالي��م وتظه��ر الش��خصية الدولي��ة لدولة 
الاتح��اد وك��ون الدولة الاتحادية من أش��خاص 
القان��ون الدول��ي، ولذل��ك فأنها تمتل��ك وحدها 
الحق في التمثيل الدبلوماس��ي أو الانضمام إلى 
المنظم��ات الدولية أو إبرام المعاهدات وغيرها 
من الاختصاصات الس��يادية والحصرية لدولة 
الاتح��اد، وتختف��ي معه��ا كل مظاه��ر التمثيل 
الخارجي للدويلات الأعض��اء في الاتحاد لهذا 
نقت��رح أن يتم إلغاء نص البند)رابعا (من المادة 
121 الدستورية لتعارضه مع النظام الفيدرالي 
وكذلك م��ع اللامركزي��ة الإداري��ة بخصوص 

المحافظات. 

7- بصدور دس��تور جمهورية العراق لعام 
2005،  جاء في المادة 122/ خامس��ا ما نصه 
)لا يخضع مجلس المحافظة لسيطرة أو إشراف 
أي��ة وزارة أو أي��ة جهة غير مرتبط��ة بوزارة 
وله مالي��ة مس��تقلة( ،والحقيقة أن ه��ذا التوجه 
يخالف ركنا أساسيا من أركان نظام اللامركزية 
الإدارية ،ألا وهو الرقابة أو الوصاية الرئاس��ية 
التي تمارس��ها الحكومة المركزية على الهيئات 
المحلي��ة ،وه��ذه المخالف��ة تس��توجب تعدي�ال 
دستوريا لكي ينسجم نظام اللامركزية الإدارية 
في العراق مع بقي��ة الأنظمة المقارنة ، التي لم 
تضع هذه الرك��ن اعتباطا وإنما لأهداف عديدة 
ف��ي مقدمته��ا ضم��ان انس��جام تصرف��ات هذه 
الهيئ��ات مع القانون والسياس��ة العامة للحكومة 

المركزية .
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 Administrative decentralization
hybrids in Iraq

Prof.Dr.Ammar Tariq(*)

Assit.LecturAdel H.Jaber (**)

  Abstract
 It is worthy to mention that countries which have adopted decentralized 

administration are characterized by the unity of their legal system, and that 
administrative units are supervised by the Government. The Constitution of 
Iraq 2005 has misinterpreted federation and decentralized administration 
and, at the same time, has not been able to subject provincial councils to 
the supervision of the Central Government. It has also failed in organizing 
the unsystematically provincial law No. 21, 2008 concerning the joint 
powers between the central Government and the provinces mentioned in the 
Constitution. 

  The study has also introduced a number of suggestions as to making some 
amendments over certain constitutional provisions and legislations which 
sometimes contradict the Constitution and which often infringe the widely 
accepted notions of federation and decentralized administration

(*)(**)Al-Nahreen University/Colleg Of Right
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 الملخص 
ٳنَّ تقديم مرتكب��ي الجرائم الدولية الخطيرة 
للعدال��ة أمر يج��ب أن تتوحد م��ن أجله الجهود 
الدولية وذلك لتحقيق السلم والأمن الدوليين،ويعد 
من الأمور المهمة لكفالة ٳحترام القانون الدولي 
ويمنع أن يكون أي شخص فوق القانون من أجل 
تحقيق العدالة وذلك بٳنصاف الضحايا. وبما أن 
الولاي��ة القضائية العالمية هي وس��يلة مهمة في 
مكافحة الٳفلات من العق��اب. ٳذ أنه من خلالها 
ينعق��د الٳختصاص للمحاك��م الوطنية للدول في 
ملاحق��ة مرتكب��ي الٳنتهاكات الجس��يمة بغض 
النظر ع��ن مكان وق��وع الجريمة، أو جنس��ية 
الجان��ي أو جنس��ية المجني علي��ه، فيجب أن لا 
يقف التقادم والعفو عن هذه الجرائم كعائق أمام 
تطبيق الولاية القضائية العالمية، وأن الٳتفاقيات 
الدولي��ة تباينت ف��ي موقفها بخص��وص ٳقرار 
التق��ادم أو العفو عن الجرائ��م الدولية الخطيرة 
ومن ثم خضوعها للولاية القضائية العالمية،فإذا 
م��ا قضت الٳتفاقي��ة الدولية عدم تق��ادم أو عدم 
العف��و عن الجرائ��م الدولية، فإنه��ا لاتعد عائق 
أمام تطبي��ق الولاية القضائية العالمية أما ٳذا ما 
سمحت بسريانهما على الجرائم الدولية فإن ذلك 

يعرقل تطبيق الولاية القضائية العالمية وهذا ما 
سنوضحه خلال موضوع بحثنا.

كلمات مفتاحي��ة: مبدأ الاختصاص العالمي 
الجنائ��ي، التق��ادم ، العفو،المحكم��ة الجنائي��ة 

الدولية،

مقدمة
من الموضوعات التي تثير علامات إستفهام 
بخصوص تطبيق الولاية القضائية العالمية هي 
التقادم والعفو، فهل من الممكن أن يؤدي التقادم 
ٳل��ى عرقلة تطبي��ق الولاية القضائي��ة العالمية 
بالنس��بة للجرائم الدولي��ة الخطيرة؟، فهل يؤدي 
التق��ادم ٳلى س��قوط الدع��وى وس��قوط العقوبة 
لمضي المدة؟، أي هل تسمح الٳتفاقيات الدولية 
بالأخ��ذ بقاعدة التقادم قياس��اً على التش��ريعات 
الوطني��ة التي أخذت بها عل��ى الرغم مايترتب 
عليه مساس بحقوق الٳنسان عن طريق مساعدة 
المجرمي��ن الدوليي��ن المرتكبين أبش��ع الجرائم 
على ٳتخاذه وس��يلة للٳفلات من العقاب ، وذات  
الأم��ر بالنس��بة لموض��وع العفو فم��ن الممكن 
يكون وسيلة لتجنب تعرض المسؤولين للمسائلة 
القانونية، ومن ثم معاقبتهم عن ٳرتكابهم لجرائم 
دولي��ة خطيرة وذلك عن طريق منحهم ٳياه عن 
طريق دولهم فأين العدالة في ذلك؟، فهل يس��مح 

مدى تأثر الولاية القضائية العالمية 
بالتقادم والعفو

        أ م د. لمى عبد الباقي محمود)*(             
   م.م. مروة ابراهيم محمد)**(

 )*( جامعة بغداد/كلية القانون	         

)**(جامعة النهرين/ كلية الحقوق
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القانون الدولي للدول أن تعفو دولة عمن يرتكب 
جرائم دولية خطيرة من مس��ؤوليها وممثليها؟، 
فف��ي حال ٳرتكابهم جرائ��م دولية ضد دولهم أو 
أي دولة أخُرى، هل يس��مح بتحريك اجراءات 
الملاحق��ة القضائية الداخلي��ة و الدولية تجاههم 
في س��بيل تطبي��ق الولاي��ة القضائي��ة العالمية 
لمن��ع افلاتهم من المحاكم��ة و العقاب؟ ،وعليه 
وللوص��ول لٳجاب��ات وحلول للتس��اؤلات التي 
أثرناه��ا فإننا س��نحاول بيان م��دى تأثر الولاية 
القضائي��ة به، وف��ي حال تبين لنا ب��أن العفو لا 
يؤثر على تطبيق الولاية القضائية العالمية فهل 
يش��مل ذلك نوع��ي العفو أم يقتص��ر على نوع 

دون الآخر؟. 

وعليه فإننا قسمنا هذا البحث على مبحثين، 
س��نتناول ف��ي المبح��ث الأول التق��ادم من جهة 
مفهوم��ه ومدى تأثر الولاي��ة القضائية العالمية 
ب��ه، أما المبحث الثاني فس��نتناول فيه العفو من 
جه��ة مفهومه وم��دى تأث��ر الولاي��ة القضائية 

العالمية به ايضاً. 

المبحث الأول

التقــــــــــــــادم
يثير ه��ذا الموضوع ضمن نطاق دراس��تنا 
تس��اؤلات عدة، هي هل يس��مح للقانون الدولي 
الجنائ��ي بصف��ة عامة تق��ادم الجريم��ة الدولية 
الخاضع��ة لأحكامه مهما طالت الم��دة الزمنية 
على ارتكابها؟ ، وما مدى تأثر الولاية القضائية 
العالمية بالتقادم؟ وإنَّ الإجابة عن هذه الأس��ئلة 
يتطلب منا بيان مفهوم التقادم، وعليه فقد قسمنا 
ه��ذا المطلب عل��ى فرعين س��نتناول في الفرع 
الأول مفهوم التقادم، أما الفرع الثاني فسنتناول 
فيه مدى تأثر الولاية القضائية العالمية بالتقادم.

المطلب الأول

مفهـــــوم التقــــادم 
التق��ادم نظام قانوني يش��كل الزمن عنصراً 
أساسياً من عناصره، إذ أخذت به معظم الشرائع 
الوضعية القديمة والحديثة وذلك لأهميته الكبيرة 
ف��ي العمل القانوني، لأنه يق��وم على إعتبارات 
ذات أهمي��ة تتصل بالصالح العام للمجتمع، فهو 
ي��ؤدي ٳلى حفظ الأمن الاجتماعي والإقتصادي 
ويس��اعد على ٳس��تقرار المراك��ز القانونية، إذ 
أن بعض الش��رائع الوضعي��ة جعلت من التقادم 
سبباً من أس��باب كسب الملكية )التقادم المكسب 
للح��ق(، وم��ن أس��باب س��قوط الح��ق )التقادم 
المس��قط للحق(، والبعض الآخر جعله سبباً من 
أس��باب منع س��ماع الدعوى )التقادم المانع من 

سماع الدعوى( )1(.

فالتقادم لغةً مضي مدة على الشيء، وقانوناً 
مضي مدة زمنية على وقوع الجريمة، ويس��مى 
بتق��ادم الجريمة أو تقادم الدع��وى الجزائية، أو 
مض��ي مدة زمني��ة على صدور حك��م بات في 
الدعوى الجزائية ويس��مى بتقادم العقوبة، ومن 
ش��أن مض��ي المدة المق��ررة ٳنقض��اء الدعوى 
الجزائي��ة في الحال��ة الأولى، وس��قوط العقوبة 

المحكوم بها في الحالة الثانية)2(. 

ومما تج��در الإش��ارة ٳليه أن التق��ادم ليس 
بالنظ��ام المس��تحدث، إذ عرفت��ه العدي��د م��ن 
الأنظمة القديمة، ٳذ إن أول تشريع عرف التقادم 
عل��ى نحو يقترب مما هو عليه الآن هو القانون 
الروماني، ثم أنتقل بعد ذلك عبر عدة قرون ٳلى 
التشريع الفرنس��ي في مراحل تطوره القانونية 
المختلفة، وعن طريق الاغتراف من مش��ارب 
القانون الفرسي ٳنتشر في التشريعات المقارنة، 

ومنها التشريع المصري والكويتي)3(.
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كم��ا أن التقادم بوصف��ه نظام��اً إجرائياً تم 
تنظيمه في مجال التشريعين المدني والجزائي، 
إذ ان تعريف التقادم بنوعيه المكس��ب والمسقط 
ورد في القان��ون المدني)4(، أما التقادم الجزائي 
فل��م يرد تعريفه في القواني��ن الجزائية العراقية 
لأنه ل��م يؤخذ ب��هِ كمب��دأ، أما في التش��ريعات 
العربي��ة فق��د ورد تعري��ف التقادم كس��بب من 
أس��باب س��قوط الدعوى وتقادم العقوبة كما في 
قان��ون أصُول المحاكمات الجزائية الأردني)5(، 
أم��ا قانون أصُول المحاكمات الجزائية العراقي 
رق��م)23( لس��نة 1971، فق��د رود في��ه تقادم 

الدعوى)6(.

 ونظ��راً لأن التقادم الجزائ��ي على نوعين 
تقادم الدع��وى الجزائية وتق��ادم العقوبة، ولأن 
س��ريان م��دة التق��ادم بالنس��بة لتق��ادم الدعوى 
الجزائية تبدأ من تاريخ ٳرتكاب الجريمة، ومدة 
تقادم العقوبة فتب��دأ بعد صدور حكم بات، لذلك 
فإن غالبية التش��ريعات الجزائي��ة العربية أتت 
خالية من تعريف يشمل نوعي التقادم)7(،كما أن 
المش��رع المصري تناول تقادم الدعوى وتقادم 

العقوبة)8(.

وق��د ثار خ�الف في الفقه بش��أن الأس��اس 
القانون��ي للتقادم الجنائي، ففي الوقت الذي ٳتجه 
في��ه رأي ٳل��ى أن��ه لا محل للتفرقة بين س��قوط 
الدعوى وس��قوط العقوبة، لأن أس��اس السقوط 
ف��ي الفرضيتي��ن واح��د ه��و س��قوط الحق في 
العقاب، فقد إتجه آخرون ٳلى البحث عن أساس 
له��ذا التق��ادم، إذ ذه��ب رأي ٳلى الاس��تناد ٳلى 
فكرة نس��يان المجتمع للجريمة كأس��اس قانوني 
للتق��ادم، فمرور الزمن كفيل بمحو الجريمة من 
ذاك��رة الناس وتك��ون العقوبة بلا هدف، ويرى 
آخرون أن الأس��اس القانون��ي للتقادم يبنى على 

أس��اس العقوبة المعنوية، بوصف الجاني اثناء 
م��دة هروب��ه عانى معاناة نفس��ية كان��ت  كافية 
لمعاقبت��هِ، وي��رى آخرون ان إهمال الس��لطات 
في مباش��رة الدعوى وإستيفاء حق العقاب اثناء 
مدة معقولة هو أس��اس التق��ادم، وذهب آخرون 
ٳلى ان أساس التقادم هو فقدان العقوبة لأهدافها 
ع��ن طريق ال��ردع الخاص، وهن��اك من نادى 
ب��أن التقادم أداة لإص�الح المجرمين وذلك بأن 
المدة أدت ٳلى زوال خطورة الجاني الإجرامية، 
أي أن ه��ذا الرأي يتخذ الزمن كأس��اس للتقادم، 
وإن هن��اك م��ن تبنى فك��رة أن م��رور الوقت 
على وق��وع الجريمة يؤدي ٳلى تلاش��ي الأدلة 
وصعوب��ة ٳثباته��ا، وآخرون يرون بأن أس��اس 
التقادم يكون عن طري��ق حيلة قانونية يبررون 
بها ه��روب الجاني من العقاب ال��ذي يطارده، 
فأسس��وا رأيهم على أس��اس التوفيق بين ٳبتعاد 
الجان��ي من العقاب والقانون الذي يوجبه، وأقام 
رأي على أن أساس التقادم يقوم على الإستقرار 
القانوني للمراكز القانونية، ويعد هذا الرأي من 
أفضل الآراء التي قيلت لتبرير فكرة التقادم لأن 
الإس��تقرار القانوني يس��مو على العدالة، وقدم 
البعض التقادم على أساس أنه مكافأة للمجرمين 
المهرة الذين يستطيعون الهرب من العقاب)9(. 

وعلي��ه ف��ان التقادم ه��و س��قوط العقوبة أو 
الدع��وى العمومي��ة لمضي الم��دة، وهي قاعدة 
تأخذ بها معظم التش��ريعات الوطنية كما أشرنا 
ٳليه في الصفحات الس��ابقة، أما على المس��توى 
الدولي لم يتطرق أحد لقاعدة التقادم قبل الحرب 
العالمية الثانية، ولعل الس��بب يعود ٳلى أن أحداً 
لم يحتج بهذه القاعدة قبل هذا التاريخ، ولم تش��ر 
ٳليها ٳتفاقية لندن لعام 1945، والنظام الاساس 
لمحكم��ة نورمبورغ لعام 1945، ٳلا ان ألمانيا 
الاتحادية أعلنت عام 1964 بأن قانونها الجنائي 
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يأخ��ذ بقاعدة تق��ادم الجرائم بعد مضي خمس��ة 
وعش��رون س��نة على إرتكابها، ويعني تطبيقها 
على هذا النحو سقوط الدعوى العمومية بالنسبة 
لجميع الأش��خاص المذنبين بإرت��كاب الجرائم 

الدولية والذين لم يقدموا للمحاكمة بعد)10(.

المطلب الثانــي

مدى تأثر الولاية القضائية العالمية 
بالتقادم

بع��د أن تناولن��ا مفه��وم التق��ادم نأتي الآن 
ٳل��ى بيان م��دى تأثر الولاية القضائي��ة العالمية 

بالتقادم؟

من المق��رر في القانون الداخلي أن س��لطة 
الدول��ة في العق��اب تنقضي بمض��ي مدة زمنية 
مح��ددة تصب��ح الدع��وى الجنائية بع��د فواتها 
مس��تحيلة التحري��ك، كم��ا أن الالت��زام بتنفي��ذ 
العقوب��ة المحكوم بها يس��قط أيض��اً بمضي مدة 
زمني��ة محددة من تاري��خ الحكم بها دون إمكان 
تنفيذه��ا، وق��د ثارت مش��كلة التق��ادم في مجال 
القان��ون الدول��ي الجنائي بالنس��بة لطائفتين من 
الجرائ��م الدولي��ة هما جرائم الح��رب والجرائم 
ضد الإنس��انية، وذلك بمناس��بة ق��رار أصدرته 
الس��لطات الألماني��ة الاتحادية ع��دت بمقتضاه 
الجرائم المتقدمة تس��قط بالتقادم بمضي خمس��ة 

وعشرين عاماً وفقاً للقانون الألماني)11(.

هذا وعلى العكس من التش��ريعات الجنائية 
الداخلي��ة التي أق��رت هذا المبدأ، ف��إن الجمعية 
العامة للأمُ��م المتحدة عق��دت إتفاقية عدم تقادم 
جرائم الحرب والجرائم المرتكبة ضد الانسانية 
لع��ام 1968، إذ ورد ف��ي مادته��ا الأولى على 
س��قوط التقادم في بع��ض الجرائم التي تش��كل 

خطورة كبيرة، وقد أرجع بعض الفقهاء موقف 
الأمُ��م المتحدة بإس��قاط التقادم ٳل��ى طبيعة هذه 
الجرائ��م والتي من الصعب تجاوزها مع مرور 

الزمن)12(.

إذ نص��ت إتفاقية عدم تق��ادم جرائم الحرب 
لع��ام  الإنس��انية  ض��د  المرتكب��ة  والجرائ��م 
1969عل��ى أن��ه ))لا يس��ري أي تق��ادم على 
الجرائم الآتية بصرف النظر عن وقت إرتكابها:

)أ( جرائم الحرب الوارد تعريفها في النظام 
الأس��اس لمحكمة نورمبرغ العس��كرية الدولية 
الصادر في 8/آب/أغس��طس 1945، والوارد 
تأكيدها في قراري الجمعية العامة للأمُم المتحدة 
3 )د-1( المؤرخ في 13 ش��باط/فبراير 1946 
و95 )د-1( الم��ؤرخ ف��ي 11 كان��ون الأول/ 
ديسمبر 1946، ولاسيما ))الجرائم الخطيرة(( 
المح��ددة في إتفاقية جني��ف المعقودة في 2 آب/ 

أغسطس 1949 لحماية ضحايا الحرب. 

)ب( الجرائم المرتكبة ضد الانسانية، سواء 
ف��ي زمن الح��رب أو في زمن الس��لم، وتوارد 
تعريفها في النظام الاس��اس لمحكمة نورمبرغ 
العس��كرية الدولية الصادر في 8/آب/أغسطس 
1945، وال��وارد تأكيدها في ق��راري الجمعية 
العام��ة 3)د-1( المؤرخ في 13 ش��باط/فبراير 
1946 و 59 )د-1( الم��ؤرخ ف��ي 11 كان��ون 
بالإعت��داء  والط��رد   ،1946 الأول/ديس��مبر 
المسلح أو الٳحتلال والأفعال المنافية للإنسانية 
والناجم��ة ع��ن سياس��ات الفص��ل العنص��ري 
وجريمة الإب��ادة الجماعية ال��وارد تعريفها في 
إتفاقي��ة عام 1948 بش��أن منع جريم��ة الإبادة 
الجماعي��ة والمعاق��ب عليه��ا، حت��ى ل��و كانت 
الأفع��ال المذك��ورة لا تش��كل إخ�اللاً بالقانون 

الداخلي للبلد الذي أرُتكبت فيه(( )13(.
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وعليه ف��إن الجرائ��م المذك��ورة في النص 
أعلاه لا تس��قط بالتق��ادم وذل��ك لخطورتها، إذ 
يلاحظ من المادة الأول��ى من إتفاقية عدم قابلية 
جرائم الحرب والجرائم ضد الإنس��انية للتقادم، 
ل��م تتحدث عن عدم تقادم الجرائم ضد الس�الم، 
ٳلا ٳن م��ن الملاحظ على ديباجتها انها أفصحت 
عن أن الغرض المقصود من عدم قابلية جرائم 
الح��رب والجرائم ضد الإنس��انية للتق��ادم، ٳنما 
ه��و لتحقيق التعاون بين الش��عوب وكفالة حفظ 
السلم والأمن الدوليين، ومؤدى ذلك أنه ٳذا كان 
تحقيق السلم والأمن الدوليين من بين الأغراض 
المس��تهدفة م��ن ع��دم تق��ادم طائفت��ي الجرائم 
المنصوص عليها في هذه الإتفاقية، مما يوجب 
ٳدراجها بمختل��ف صورها ضمن الجرائم غير 

القابلة للتقادم)14(.

وعليه ف��ان هذه الإتفاقية ق��د أخذت بمفهوم 
جرائ��م الح��رب وفق��اً لما ه��و قائم ف��ي ميثاق 
نورمبرغ، ٳلا ٳنه يلاحظ عليها أنها قد وس��عت 
م��ن نطاق الجرائ��م ضد الإنس��انية على غرار 
المذك��ور ف��ي مب��ادئ محكم��ة نورمب��رغ، إذ 
أضافت ٳليها جريمتي الفصل العنصري وإبادة 

الجنس البشري)15(.

أم��ا بالنس��بة لاتفاقيات جني��ف الأربع لعام 
1949 التي لم تش��ر ٳلى مسألة التقادم، وكذلك 
ٳتفاقية قم��ع الابادة لع��ام 1948، ولم يرد ذلك 
أيض��اً في مبادئ نورمبرغ التي أقرتها الجمعية 
العامة للأمُم ع��ام 1950، وأدى هذا الخلو ٳلى 
لفت ٳنتباه الجمعية العامة بضرورة معالجة هذه 
المس��ألة، وتفادي عدم وقوع وتك��رار الجرائم 
الدولي��ة وحماي��ة حق��وق الإنس��ان والحريات 
الاساس��ة، كما أن ٳخضاع ه��ذه الجرائم لقواعد 
التقادم المق��ررة في القان��ون الجنائي الداخلي، 

أث��ار قلق ال��رأي الع��ام للحيلول��ة دون ملاحقة 
ومعاقبة المسؤولين عن تلك الجرائم، وأدى ٳلى 
تبني الجمعية العامة للاتفاقية الدولية بشأن عدم 
تق��ادم جرائم الحرب والجرائم المرتبكة في حق 

الانسانية عام 1968 والنافذة عام 1970)16(.

كم��ا أن النظام الأس��اس للمحكم��ة الجنائية 
الدولي��ة لع��ام 1998 ذه��ب في الاتج��اه الذي 
يقضي بعدم الإعتداد بتقادم الجرائم والعقوبات، 
فالجرائ��م الت��ي تدخل في إختص��اص المحكمة 

الجنائية الدولية لا تتقادم)17(.

وعليه فإن النظام الأساس للمحكمة الجنائية 
الدولية يقضي بعدم س��قوط الجرائم التي تدخل 
في ٳختصاص المحكمة بالتقادم، في مقابل ذلك 
ف��إن الأنظمة القضائي��ة الوطنية تعالج مس��ألة 
التق��ادم كم��ا بينا ف��ي الصفحات الس��ابقة، فهل 
يش��كل هذا الأمر تعارض بين الس��يادة الوطنية 
وعدم س��قوط الجرائ��م الداخلة ف��ي إختصاص 
المحكم��ة الجنائية الدولية بالتقادم؟ للإجابة على 
هذا الس��ؤال يجب التأكي��د على أن الجرائم ضد 
الانس��انية وجرائ��م الح��رب لا تس��قط بالتقادم 
بمقتضى الع��رف الدولي، فضلاً عن أن ٳتفاقية 
عدم تقادم جرائم الحرب والجرائم المرتكبة في 
حق الانس��انية لعام 1968 صاغت هذه القاعدة 
العرفية في ٳتفاقية دولي��ة تحظر إنطباق التقادم 
عل��ى مثل ه��ذه الجرائ��م، ففي مادته��ا الأولى 
قررت حكماً خاصاً لنوع معين من الجرائم هي 
الجرائم الأشد خطورة على الصعيد الدولي)18(.

ولو أردن��ا أن نتعرف على موقف المحكمة 
الجنائي��ة الدولية من تق��ادم الجرائم والعقوبات، 
ف��أن نظامها الاس��اس لايأخ��ذ بتق��ادم الجرائم 
الت��ي تدخل في نطاقه فقط, أم��ا الجرائم الدولية 
الت��ي لاتدخل في نطاق نظام المحكمة الاس��اس 
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المرتكبة من الرؤوساء وكبار القادة والموظفين 
الس��اميين في الس��لطة، والذين لهم القدرة على 
طم��س معال��م الجريمة أو إخفائها م��دة التقادم، 
يستطيعون الدفع بتقادم جرائمهم بهدف الإفلات 
من العقاب، ٳلا أن هذه الجرائم تتس��م بالجسامة 
والخطورة الش��ديدة والوحش��ية المفرطة، التي 
لا يخف��ف الزمن الطويل م��ن آثارها، فأن عدد 
الجرائم الدولية الداخلة في إختصاص المحكمة 
الجنائي��ة الدولية أقل بكثير عل��ى أرض الواقع 
مما هو علي��ه في القضاء الجنائي الوطني، مما 
لا يخل��ق ذلك التراكم في الدعاوى الذي يصعب 

السيطرة عليه)19(.

وق��د ج��اءت الاتفاقية الأوربية بش��أن عدم 
تقادم الجرائم ضد الانسانية وجرائم الحرب عام 
1974، لتش��ير ٳلى أن أح��كام الاتفاقية تنصب 
على إقامة الدعوى القضائية وتنفيذ الأحكام، ٳلا 
ٳن��ه يلاحظ أن هذه الاتفاقي��ة لا تنطبق ٳلا على 
الجرائم ضد الانس��انية المح��ددة في ٳتفاقية منع 
جريم��ة الابادة الجماعي��ة والمعاقب عليها عام 
1948، فف��ي ظل تلك الاتفاقي��ة لا ينطبق عدم 
تق��ادم الجرائ��م ٳلا في حالة الانته��اكات البالغة 
والجس��يمة، وم��ع ذل��ك تن��ص الاتفاقي��ة على 
إمكانية توس��يع ع��دم التقادم ليش��مل ٳنتهاكات 
أخُ��رى للقانون الدولي وذل��ك من خلال إعلان 
م��ن جان��ب ال��دول المتعاقدة، كم��ا أن الجمعية 
العام��ة في قراره��ا رق��م 2712 )د-25( عام 
1970 أك��دت على ضرورة التعاون بين الدول 
من أجل الكش��ف عن مجرمي الحرب الذين ما 

زالوا مختفين دون أن توقع العقوبة عليهم)20(.

المبحث الثانـــي

العـــــــــفو
هناك م��ن يرى بأن العفو وس��يلة لإصلاح 
المج��رم م��ن خلال حث��ه على أن يظهر نفس��ه 
جدي��راً به��ذه المنح��ة أو الفرص��ة، فالعفو عن 
العقوبة من السياس��ات الحكيم��ة التي قد تؤدي 
ف��ي كثير م��ن الأحيان ٳلى التقلي��ل من الجرائم 
وعدم تكرارها، خصوص��اً تجاه من يتورطون 
في المس��اهمة بإرتكاب بع��ض الجرائم ولأول 
مرة، فيمنحون فرصة للتوبة من خلال ٳعفائهم 
م��ن العقوبة، لأن تنفيذه��ا في مثل هذه الحالات 
قد يؤدي ٳلى الاستمرار في طريق الجريمة)21(. 

فهل يمكن الاستناد ٳلى تبريرات الاتجاهات 
التي تؤي��د فكرة العفو ونقيس��ها عل��ى الجرائم 
الدولي��ة الخطي��رة. أي هل أن طبيع��ة الجريمة 
تؤثر ف��ي منح العف��و؟ فهل يختلف من��ح العفو 
بالنس��بة للجرائ��م العادية داخل ال��دول عن تلك 
الجرائم الدولية الخطيرة؟ وعليه فإننا س��نتناول 
في هذا المطل��ب مفهوم العفو في الفرع الأول، 
أم��ا في الفرع الثاني فس��نتناول في��ه مدى تأثر 

الولاية القضائية العالمية بالعفو.

المطلب الأول

مفهــــوم العـــــــــفو 
يقصد بالعفو تن��ازل الهيئة الاجتماعية عن 
معاقبة مرتك��ب الجريمة بموجب قانون يصدر 
من الس��لطات التي منحها القان��ون ذلك الأمر، 
والتن��ازل من قب��ل الهيئة الاجتماعي��ة تارة يتم 
من خلال ممثلي الش��عب في البرلمان )السلطة 
التشريعية( وهذا يتم في حالة العفو العام، عندما 
يصدر قانون من هذه السلطة، وتارة أخُرى يتم 
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عن طريق السلطة التنفيذية المسؤولة عن تنفيذ 
القوانين بوصفها الأكثر دراية بمصالح الشعب 
ومعرفةً بأحواله وظروفه التي تس��تدعي شمول 

بعض الفئات أو الأفراد بالعفو الخاص)22(.

كما وأن مفهوم قوانين العفو لا يختلف كثيراً 
ع��ن مفهوم مصطلح العفو ال��ذي تناولناه، ومع 
ذلك تعرف قوانين العفو بأنها تلك القوانين التي 
تصدرها الحكومة، لتش��مل جميع الأشخاص أو 
مجموعات معينة من الأش��خاص الذين ٳرتكبوا 
جرائ��م جنائي��ة، وع��ادةً م��ا تك��ون ذات طابع 
سياس��ي مثل )الفت��ن والخيانة...ال��خ(، إذ تمنح 

الحصانة من الملاحقة القضائية)23(. 

وعليه فأن قانون العفو يصدر عن الس��لطة 
المختصة فيش��مل جريمة أو ع��دد من الجرائم، 
ويكون من ش��أنه مح��و الصف��ة الجرمية عنها 
وجعلها في حكم الأفعال المباحة التي لم يجرمها 

القانون أصلاً)24(.
ومم��ا تجدر الاش��ارة ٳلي��ه أن تاريخ العفو 
يرج��ع ٳل��ى الع��ام)403( قبل المي�الد للقانون 
الروماني واليوناني، وبالتحديد ٳلى مدة نش��وب 
الح��رب الأهلية الطويلة الأم��د التي وقعت في 
أثين��ا، التي كان لها الدور البارز في قيام بعض 
المجموعات لاعادة توحي��د المدينة مجدداً على 
أس��اس منح العفو لجميع الفصائ��ل المتحاربة، 
وهو ما تم فعلياً على أرض الواقع بإعلان العفو 
العام عن جميع المش��اركين في الحرب بش��كل 
رس��مي، والعف��و آن��ذاك والذي عُ��رف بقانون 
النس��يان خُصص لتضميد الجراح الناجمة عن 

الحروب الأهلية)25(.

وإن العفو نوع��ان كما ذكرنا في التعريف، 
عف��و عام وعفو خاص، فالعف��و العام هو قانون 
تتخذه الس��لطة التش��ريعية وتقرر بموجبه نزع 

الطاب��ع المج��رم عن بع��ض الجرائ��م، ومحو 
العقوب��ات الصادرة في ش��أنها لأس��باب تتصل 
بمعالج��ة وضعيات ٳجتماعي��ة أو ٳقتصادية أو 

سياسية)26(.

وعلي��ه فالعف��و الع��ام يصدر بقان��ون، وإن 
هن��اك م��ن يطلق عل��ى ه��ذا النوع م��ن العفو 
مصطلح )العفو الش��امل( تمييزاً ل��ه عن العفو 
الخاص، ولفظ العام أو الش��امل لا يتصور منه 
ش��مول جميع الجرائم والأشخاص بأحكامه، بل 
يمكن إس��تثناء بعض الجرائم أو الأشخاص من 
الخض��وع لأحكامه في حالة ص��دوره كما فعل 
المشرع العراقي في قانون العفو رقم)19( لسنة 

.)27(2008

فالعفو العام إجراء قانوني يهدف ٳلى تعطيل 
الدعوى الجنائية الناش��ئة عن الجرم الذي وقع، 
م��ع بقاء الفعل مؤثماً بالنس��بة لغي��ر من صدر 
بش��أنه، ومن ثم فان القول ب��أن العفو يرفع عن 
الفع��ل وصف التجريم وصف ف��ي غير محله، 
إذ أن الفع��ل لا يصبح مباح��اً للكافة، بل مجرد 
ٳس��قاط الدعوى العمومية، مع ٳس��تمرار الفعل 
كجريم��ة يعاق��ب عليه��ا القانون خ��ارج نطاق 

القانون العام)28(.

هذا وإن ٳنقض��اء الدع��وى الجنائية بالعفو 
العام يعد من النظ��ام العام، فإذا رفعت الدعوى 
وقبل ص��دور الحك��م البات فيها ص��در قانون 
العف��و ع��ن الجريم��ة المق��ام بش��أنها الدعوى 
الجنائي��ة، وهنا يتعين عل��ى المحكمة أن تقضي 
بإنقضاء الدعوى الجنائية من تلقاء نفس��ها، ولو 
قبل المتهم المحاكمة توصلاً لتبرئته من الناحية 

الموضوعية)29(.

أم��ا العفو الخ��اص فأنه لا يم��س الجريمة 
وهو لا يؤث��ر ٳلا في العقوبة فيلغيها أو يخففها، 
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وفي مقابل ذلك فإن العفو العام يش��مل الجريمة 
والعقوبة)30(.

فالعفو العام هو س��بب من أس��باب ٳنقضاء 
الدعوى الجزائية، أما العفو الخاص فهو س��بب 
من أس��باب ٳنقضاء العقوبة، مع وجود ٳختلاف 
جوه��ري بينهم��ا من جه��ة الس��لطة المختصة 
بالإص��دار، والآثار المترتبة عليها، وإن القرار 
بالعفو الخاص لا يش��مل جميع الجرائم أو جميع 
المتهمي��ن أو المحكوم عليه��م، بل يقتصر على 
طلب��ات خاصة تقدم من قبل بعض الأفراد ومن 
يمثله��م، وبخصوص جرائم محددة ٳلى الجهات 

المعنية بمنح هذا النوع من العقوبات)31(. 

هذا وعلى الرغم من أن العفو العام ضرورة 
تحت��م على كل الحكوم��ات والهيئات المختصة 
فيه��ا تضمينها ف��ي التنظيم الجزائ��ي، بوصفها 
وس��يلة من وس��ائل إقامة العدالة بين الناس، ٳلا 
ان العفو عن المجرمين قد يكون ضد المصلحة 
العام��ة ف��ي المجتمع، وذل��ك لأن العف��و عنهم 
يس��هم في ٳنتشار الجريمة، بعد ٳطلاق سراحهم 
وعودتهم ٳلى ممارس��ة الأفعال الاجرامية التي 

كانوا يزاولونها من قبل )32(. 

المطلب الثانـــي

مدى تأثـر الولايـة القضائيـة العالميـة 
بالعفــو 

بعد أن بين��ا ما المقصود بالعف��و، نأتي ٳلى 
الس��ؤال الجوهري في هذا الش��أن وهو ما مدى 
تأثر الولاية القضائية العالمية بالعفو؟ هل يمكن 
للدول أن تصدر عفواً للأشخاص الذين يمثلوها 
ع��ن الجرائم الخطي��رة التي يرتكبوها لاس��يما 
الجرائ��م الدولي��ة الت��ي تم��س حقوق الانس��ان 
وتنته��ك قواعد القان��ون الدولي الانس��اني؟ ٳذا 
م��ا علمن��ا أن هن��اك تدابير عفو تس��عى الدول 

الخارج��ة م��ن النزاع��ات ٳلى منحه��ا من أجل 
تحقي��ق الس�الم والمصالحة س��واء أكان العفو 
ش��املاً أم جزئياً)33(، فهل يمن��ح القانون الدولي 

العفو عن الجرائم الدولية؟. 

وللإجابة عن التساؤلات التي أثرناها نركن 
ٳلى ٳتفاقيات الس�الم التي تناولت العفو المطلق 
ع��ن الأط��راف المتنازع��ة، وم��ا ت��م ٳرتكابه 
م��ن جرائم اثن��اء الحروب التي س��بق عقد هذه 
الاتفاقي��ات، وم��ن ه��ذه الاتفاقيات ه��ي ٳتفاقية 

كوتونو للسلام في ليبيريا لعام 1993)34(.

إذ نص��ت ه��ذه الاتفاقي��ة على أن��ه: ))عند 
تنفي��ذ هذا الٳتفاق يجب أن يكون هناك عفو عام 
يمنح لجميع الأش��خاص والأطراف المعنية في 
المش��اركة في الن��زاع الأهل��ي الليبيري ضمن 
مسار الاشتباكات العسكرية الفعلية والتي تشمل 
الأفعال المرتبكة م��ن قبل الأطراف أو من قبل 

قواتهم أثناء وجودهم في قتال فعلي...(()35(.

وفي رأين��ا إن ٳتفاقية كوتونو لم تكن موفقة 
ف��ي تن��اول موضوع العف��و عن الجرائ��م التي 
حدث��ت أثناء الح��رب الأهلي��ة، لأن العفو الذي 
تضمنته الإتفاقية جاء مطلقاً فلم يس��تثنِ الجرائم 
التي تمس حقوق الإنس��ان أو التي تنتهك قواعد 
القان��ون الدولي، وهذا الأمر في غاية الخطورة 
لأنه يساعد المجرمين على الإفلات من العقاب، 
وهذا الأم��ر غير مقبول ضم��ن قواعد القانون 
الدول��ي المعاص��ر، الذي وبحس��ب التطورات 
الت��ي تطرأ عل��ى قواع��د القانون الدول��ي فإنه 
لا يمكن قب��ول فكرة إعفاء م��ن ٳرتكبوا جرائم 
خطي��رة من العقاب ومن عده��م مجرمين، لأن 
ذل��ك يمس مصالح الدول وي��ؤدي ٳلى تعريض 

السلم والأمن الدوليين للتهديد. 

لع��ام  للس�الم  لوم��ي  ٳتفاقي��ة  وتضمن��ت 
1999)36( العفو إذ نصت على أنه:   -
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1- تحقيقاً للس��لم الدائم في س��يراليون تتخذ 
حكومة س��يراليون الخطوات القانونية المناسبة 

للعفو عن العريف فوداي سنكو عفواً مطلقاً.

2- بع��د توقيع ه��ذا الإتف��اق، تمنح حكومة 
س��يراليون أيضاً لجميع المقاتلي��ن والمتعاونين 
عف��واً مطلق��اً فيما يتعل��ق بكل ما قام��وا به من 
أعم��ال لبلوغ أهدافه��م حتى تاري��خ توقيع هذا 

الإتفاق. 

للمصالح��ة  وتعزي��زاً  للس��لم  توطي��داً   -3
الوطني��ة, يتعين عل��ى حكومة س��يراليون عدم 
رف��ع أي دع��وى رس��مية أو قضائي��ة ضد أي 
عض��و من الجبهة المتح��دة الثورية والأعضاء 
الس��ابقين للقوات الثورية أو لجيش س��يراليون 
أو ق��وات الدف��اع المدني بش��أن أي عمل قاموا 
به لبلوغ أهدافه��م كأعضاء في هذه القوات منذ 
آذار/ م��ارس 1991 حت��ى تاري��خ توقي��ع هذا 
الإتف��اق، ويجب أن تتخذ فضلا عن ٳلى ذلك ما 
يلزم لتأمين حصانة المقاتلين السابقين والمنفيين 
وغيره��م مم��ن يتواج��دون حالياً خ��ارج البلد 
لأس��باب تتعلق بالصراع المس��لح، م��ن تدابير 
تش��ريعية وغيره��ا م��ن التدابي��ر اللازمة التي 
تكفل لهم ممارس��ة حقوقهم المدنية والسياس��ية 
على نحو كامل بغية إعادة إدماجهم في المجتمع 

في كنف الشرعية الكاملة(()37(.

كم��ا أن هن��اك ٳتفاقية أورش��ا للس�الم في 
بورون��دي لع��ام 2003 نص��ت عل��ى العف��و 
المح��دد)38(، إذ ٳس��تثنت الجرائ��م الخطيرة من 

نطاق العفو)39(. 

أما بالنسبة للنظام الاساس للمحكمة الجنائية 
الدولية بخصوص حق العف��و الوارد في المادة 
)11()40(، ه��و العفو عن العقوب��ة وليس العفو 
الش��امل عن الجريمة، الذي لا يتقرر في معظم 
ال��دول ٳلا بالقانون، وهو حق ٳقليمي للدولة ولا 

يتعارض مع النظام الاس��اس للمحكمة الجنائية 
الدولية، بشرط ألا يكون الهدف من إصدار دولة 
ما لقوانين العفو مس��اعدة بعض مرتكبي جرائم 
الحرب والجرائم ضد الإنسانية من الافلات من 

العقاب )41(. 

وعلي��ه ف��إن العف��و ع��ن الجرائ��م الدولية 
الخطيرة أمراً لا يبيحه القانون الدولي الجنائي، 
فق��د أك��د المجتمع الدول��ي على رف��ض الأخذ 
بقاع��دة التق��ادم وأجازت التس��ليم ف��ي الجرائم 
الدولي��ة لغرض الوصول ٳل��ى معاقبة المجرم، 

لذلك لا يسمح العفو عن المجرمين الدوليين.

ومما تقدم يتبين بأن الجرائم الدولية الخطيرة 
الت��ي تم ذكرها في الاتفاقيات الدولية لا تنقضي 
بالعف��و، ولايؤث��ر العفو عل��ى تطبي��ق الولاية 

القضائية العالمية بخصوص هذه الجرائم.

الخاتمة
بعد أن تناولنا موضوع الدراس��ة الموس��وم 
بـ) مدى تأث��ر الولاية القضائية العالمية بالتقادم 
والعف��و( خلصن��ا ال��ى العدي��د م��ن النتائ��ج و 

التوصيات منها على سبيل المثال لا الحصر:

أولاً:- النتائج
1- ٳنَّ التق��ادم نظام ٳجرائ��ي تم تنظيمه في 
مجال التش��ريع الوطني ٳذ يقصد به أن س��لطة 
الدول��ة في العق��اب تنقضي بمض��ي مدة زمنية 
مح��ددة تصب��ح الدع��وى الجزائي��ة مس��تحيلة 
التحريك بعد فوات المدة، كما أن الٳلتزام بتنفيذ 
العقوبة المحكوم بها يسقط بمضي المدة الزمنية 

من تاريخ الحكم بها دون تنفيذ العقوبة.

2- عل��ى الرغ��م من أن التقادم تم تكريس��ه 
في التش��ريع الوطني ٳلا ٳنه ف��ي مجال القانون 
الدول��ي الجنائي يثير اش��كالية وهي عدم تحديد 
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الجرائ��م الدولية الت��ي لاتخضع ل��ه على وجه 
الدقة،وم��ع ذلك ف��إن ٳتفاقية عدم تق��ادم جرائم 
الح��رب والجرائم المرتكبة ضد الٳنس��انية لعام 
1969 أك��دت على أن هناك ن��وع من الجرائم 
الدولي��ة لاتتق��ادم وه��ي الجرائم الت��ي ذكرتها 
الٳتفاقي��ة ، وٳن الغرض من ع��دم قابلية جرائم 
الح��ب والجرائ��م ض��د الٳنس��انية للتق��ادم هو 
لتحقيق التعاون بين الش��عوب في تحقيق العدالة 
ومكافح��ة الٳف�الت م��ن العقاب ولحفظ الس��لم 

والأمن الدوليين.

3- وس��عت ٳتفاقية عدم تقادم جرائم الحرب 
والجرائ��م المرتكبة ضد الٳنس��انية لعام 1969 
من مفهوم جرائم الحرب وأضافت ٳليها جريمتي 

الفصل العنصري وٳبادة الجنس البشري.

4- ٳنَّ النظ��ام الاس��اس للمحكم��ة الجنائية 
الدولي��ة لع��ام 1998 يقضي ب��أن الجرائم التي 
تدخل في ٳختصاص المحكم��ة الجنائية الدولية 
لاتتق��ادم ، كما أن الٳتفاقية الاوربية بش��أن عدم 
تقادم الجرائم ضد الٳنسانية وجرائم الحرب لعام 
1974 ه��ي الأخُرى تأخذ بعدم تق��ادم الجرائم 

الدولية الخطيرة والجسيمة.

5-  عل��ى الرغم م��ن أن العفو عن الجرائم 
الدولية الخطيرة لايبيحه القانون الدولي الجنائي، 
ٳلا أن هن��اك بع��ض الٳتفاقي��ات الٳقليمية تبنت 
العف��و عن مرتكبي الجرائم الدولية الخطيرة في 
الحرب الأهلية، مثل ٳتفاقية كوتونو للس�الم في 
ليبيري��ا لعام 1993 وٳتفاقية لومي للس�الم لعام 

.1999

6-  ٳنَّ النظ��ام الاس��اس للمحكم��ة الجنائية 
الدولي��ة تط��رق لموض��وع العفو ع��ن العقوبة 

عندم��ا تن��اول الٳختص��اص الزمن��ي للمحكمة 
الجنائي��ة الدولي��ة في الم��ادة )11( ولم يتطرق 
للعفو الشامل عن الجريمة ٳذ أنه يعد حق اقليمي 
يج��ي ألا يتعارض مع نظ��ام المحكمة الجنائية 
الدولية ويجب أن لا يكون الغرض من ٳصداره 
مس��اعدة مرتكبي الجرائ��م الدولية في الٳفلات 

من العقاب.

 7- قياساً على رفض المجتمع الدولي الأخذ 
بقاعدة التقادم بالنس��بة للجرائم الدولية الخطيرة 
فإن��ه يفترض ألا يس��مح بالعفو ع��ن المجرمين 
الدوليي��ن , فالجريمة الدولية الخطيرة لاتنقضي 
بالعفو ولاتؤث��ر على تطبيق الولاي��ة القضائية 

العالمية.

ثانياً:- التوصيات

1-  يج��ب أن يت��م توس��يع نط��اق الجرائم 
الدولية الخطيرة الت��ي لاتنقضي بالتقادم, وذلك 
من خلال تكريس��ها في الاتفاقي��ات الدولية لان 
جميع الجرائم الدولية يجب ألا تمر دون عقاب, 
اذ تحت��اج ٳل��ى ٳتف��اق دولي يحقق منعاً ش��املاً 
ين��درج فيه الجرائم الدولي��ة كذلك العالمية التي 
لاتتقادم لأن هذا النوع من الجرائم يمس الس��لم 

والأمن الدوليين.

2- ض��رورة أن يت��م عق��د ٳتفاقي��ة دولي��ة 
تمن��ع منع��اً صريحاً العفو ع��ن الجرائم الدولية 
الخطي��رة, لأن العف��و يص��در من قب��ل الدولة 
فيجب ٳلا يترك دون قيود دولية بالنسبة للجرائم 
الدولي��ة, ٳذ يتوج��ب على المجتم��ع الدولي أن 
يك��رس جهوده لعقد ٳتفاقي��ة دولية تبين الجرائم 

التي لا تنقضي بالعفو.
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بعث��ة الأمُ��م المتح��دة ف��ي ليبريا، مقال منش��ور في 

الانترنيت على الموقع الالكتروني:-

http://www.un.org/ar/Peacekeeping/
#missions/unmil/bac==kground.shtml

35- المادة )19( من ٳتفاقية كوتونو للسلام لعام 1993.

36-عق��دت هذه الإتفاقية في لومي عاصمة توغو في 7/ 
تموز عام 1999، وقد بدأت الاجتماعات التي سبقت 
ه��ذه الإتفاقية م��ن 25/ أي��ار 1999 لغاية 7/تموز 
1999، تحت رعاية الرئيس »غنا س��ينغي إياديما« 
رئي��س الجماع��ة الاقتصادية لدول غ��رب أفريقيا، 
وقد تمت هذه الاتفاقي��ة بين الأطراف المتحاربة في 
الحرب الأهلية بس��يراليون، كما وق��ع عليها »أحمد 
تيجان كبه« ممثل حكومة س��يراليون وزعيم الجبهة 
الثوري��ة المتحدة للعفو، إذ ج��اءت هذه الاتفاقية لعدة 
أهداف أهمها ٳقامة سلام وأمن دائمين في سيراليون. 

- رس��الة مؤرخ��ة ف��ي 12/ تم��وز 1999 وموجه��ة 
ٳل��ى رئي��س مجلس الأمن م��ن ممثل توغ��و، الأمُم 
المتحدة، وثيقة مجل��س الأمن 99-20559، 777، 

S/1999، ص2.

37- المادة )9( من إتفاقية لومي للسلام لعام 1999. 

38- نص��ت المادة )26( من ٳتفاقية أورش��ا للس�الم في 
بورون��دي لع��ام 2003 عل��ى أن��ه: ))يج��وز منح 
العفو على جمي��ع المقاتلين من الأحزاب والحركات 
السياسية عن الجرائم التي ٳرتكبت نتيجة مشاركتهم 
ف��ي الن��زاع، بإس��تثناء الجرائ��م المتعلق��ة بالإب��ادة 
الجماعية والجرائم ضد الإنسانية وجرائم الحرب((.

39- عب��د الله عل��ي عب��ود وأمجد علي حس��ين، مصدر 
سابق، ص554.

40- نص��ت الم��ادة )11( من النظام الاس��اس للمحكمة 
الجنائية الدولية لعام 1998 فيما يتعلق بالاختصاص 
الزمني بأنه :)) 1- ليس للمحكمة ٳختصاص ٳلا فيما 
يتعل��ق بالجرائم التي ترتكب بعد بدء نفاذ هذا النظام 

الاساس
    2  - ٳذا أصبحت دولة من الدول طرفاً في هذا النظام 
الاس��اس بعد بدء نفاذه, لايجوز للمحكمة أن تمارس 
ٳختصاصها ٳلا فيما يتعلق بالجرائم التي ترتكب بعد 
ب��دء نفاذ هذا النظام بالنس��بة لتلك الدول��ة, مالم تكن 
الدولة قد أصدرت ٳعلاناً بموجب الفقرة 3 من المادة 

)).12

41-خليل حسين، مصدر سابق، ص71.
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 The extent to which universal jurisdiction
 is affected by statute of limitations and

amnesty
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Abstract

To bring to justice the perpetrators of serious international crimes is 

an imperative for international efforts to achieve international peace and 

security. It is important to ensure respect for international law and to prevent 

anyone above the law from achieving justice by redressing victims. Universal 

jurisdiction is an important means of combating impunity. The jurisdiction 

of the national courts of states to prosecute perpetrators of serious violations, 

regardless of where the crime took place, the nationality of the perpetrator or 

the nationality of the victim, should not be limited. The statute of limitations 

and amnesty for such crimes should not be an obstacle to the application of 

universal jurisdiction. Its position on the adoption of statute of limitations or 

amnesty for serious international crimes and its subordination to universal 

jurisdiction, If the International Convention does not limit the age of pardon 

for international crimes, it is no obstacle to the application of universal jurisdi
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الملخص

يمي��ل الفق��ه والقض��اء في فرنس��ا ومصر 
والعراق الى اس��تبعاد قرار اعلان الحرب على 
الرقاب��ة القضائي��ة لتعلقه بالعلاق��ات الخارجية 
للدولة،فضلاً عن اش��تراك أكثر من س��لطة في 
إص��داره . بينما ع��د القضاء الحدي��ث لمجلس 
الدول��ة الفرنس��ي تدابي��ر الح��رب م��ن اعمال 
السيادة بشرط أن تتصل مباشرة بأعمال القتال. 

وفي الولاي��ات المتح��دة الامريكية تخضع 
الاعمال الحربية المقيدة التي تحتاج الى تفويض 
تش��ريعي لرقاب��ة القضاء، بينم��ا الاعمال غير 
المقيدة لا تخضع لرقاب��ة القضاء طالما اتخذت 

لعدات سياسية وكانت تقديرية.

وفي مصر فالاعمال المتعلقة بالقتال بصفة 
مباش��رة لا تخضع لرقابة القضاء وكان مجالها 
خارج الدولة وموجه ض��د رعايا الاعداء، كما 
اعطى مجلس الدولة صفة السيادة على الاعمال 

الحربية التي تتخذ من قبل العدو.

 بينما في الع��راق عدت محكمة التمييز كل 
المسائل المتعلقة بالحرب هي اعمال السيادة.

المقدمة 
لا يمكن ان تس��تمر العلاق��ات ما بين الدول 
والأش��خاص الدولي��ة الأخ��رى ف��ي المجتم��ع 
الدول��ي على نحو ثابت, بل تتغير بحس��ب تغير 
المصالح السياس��ية والاقتصادية والاجتماعية، 
وكثيراً ما يتولد عنها نزاعات دولية تدفع باتجاه 
الحرب في سبيل فرض إرادة جهة على أخرى، 
وتتطل��ب غالبي��ة الدس��اتير ض��رورة صدور 
إعلان رسمي بإعلان الحرب، قبل اللجوء إليها 
من قبل الس��لطة المختصة قانوناً، فإذا ما صدر 
فذلك ينش��أ عنه اتخاذ مجموعة تدابير قد تتصل 
بأعمال القتال بصورة مباشرة أو غير مباشرة، 
وهو ما دفعنا نحو دراسة الرقابة القضائية على 

أعمال الحرب. 

ويه��دف البحث إل��ى تحديد طبيع��ة أعمال 
الح��رب الخاضعة لرقاب��ة القض��اء، ومعالجة 
الثغ��رات القانونية التي تنش��أ عن ذلك من أجل 

بيان حدود رقابة القضاء.

وتدور إش��كالية البحث ح��ول الإجابة على 
عدد من التساؤلات الآتية : 

1. م��ا طبيع��ة قرار إع�الن الح��رب وما 
يستتبعه من تدابير؟ .

2. ما ه��ي الضوابط التي رس��مها القضاء 

الرقابة القضائية على أعمال الحرب 

  أ.م.د.محمد عزت فاضل  )*(      
أ.م.د.قيدار عبد القادرصالح   )**(

)*()**(جامعةالموصل / كليةالحقوق
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المق��ارن في الرقاب��ة على أعم��ال الحرب في 
ضوء التوجهات التي مر فيها ؟ .

3. م��ا مدى كفاية تلك الرقابة لحماية حقوق 
الأفراد ؟ وكيف يمكن تطوير ذلك ؟ .

وانس��جاماً مع إش��كالية البحث فإن دراس��ة 
الموضوع تنطلق من فرضية قوامها أن س��لطة 
الإدارة ف��ي الأعمال الحربية ليس��ت مطلقة, بل 
تحده��ا مجموعة ضواب��ط تطلبه��ا القضاء في 
الحد من طبيعتها السيادية لصالح حقوق الأفراد 
م��ن اجل التقاضي عنها، ولا تمنع تلك الأعمال 
من أن يفحص القضاء كل عمل على حده لبيان 

مدى عده عملاً من أعمال السيادة من عدمه . 

وتم دراسة موضوع البحث في نطاق  	
موقف القضاء العراق��ي والمقارن بالقضاء في 
الولايات المتحدة الامريكية، وفرنسا، ومصر، 

ولبنان من أجل الإحاطة الكاملة بالموضوع. 

ولأجل ذلك اعتمدنا في دراس��ة الموضوع 
المنه��ج التحليل��ي القائ��م على ع��رض الآراء 
الفقهي��ة وتحليليه��ا، فضلاً عن دراس��ة موقف 
القضاء المقارن والعراقي وتحليله وبيان الرأي 

عند اللزوم. 

وتم تقسيم البحث على ثلاث مباحث : الأول 
بحث مفه��وم أعمال الحرب، بينما الثاني تناول 
موقف القضاء الامريكي والفرنس��ي من اعمال 
الح��رب، في حي��ن درس الثالث موقف القضاء 
في بع��ض الب�الد العربية، ومن ث��م نختم بأهم 

النتائج التي توصلنا إليها البحث. 

المبحث الأول 

مفهوم أعمال الحرب 
ق��د تقتضي مصلحة الدولة لتحقيق أغراض 
معين��ة سياس��ية أو اقتصادية أو نح��و ذلك إلى 
القي��ام بعمل مس��لح, فيتخذ ش��كل “ الحرب “، 
وم��ا يتبعها م��ن أعم��ال، مما يقتضي دراس��ة 
مفهوم أعمال الح��رب من إذ التعريف بالحرب 

وأعمالها، وذلك كما في المطالب الآتية : 

المطلب الأول 

تعريف بالحرب 
لغ��رض الوق��وف على معن��ى الحرب وما 
يتصل به��ا من أعمال، فإن الأمر يتطلب تحديد 
معنى الحرب من الناحية اللغوية والإصطلاحية 

وذلك على النحو الآتي :- 

أولاً:- الح���رب لغةً :- تأتي كلمة “ الحرب 
“ ف��ي اللغة العربية بمع��انِ، عدة منها أنها تأتي 
بمعنى صَدْرُ المجل��س ومنه محراب المكان أو 
الغرف��ة )1 (، وأيضاً بمعنى نقيض الس��لم، وقيل 
رجل حَرْبْ ومِحرَبٌ، بكس��ر الميم ومحرابٌ : 

شديد الحرْبِ : شجاع)2 (. 

ثاني���اً:- الحرب اصطلاح���اً :- اختلف الفقه 
في تحديد معنى الحرب اصطلاحاً إلى تعاريف 
متع��ددة، فقد عرفت بأنها : )نزاع مس��لح ينش��أ 
بي��ن دولتين أو أكثر لأس��باب سياس��ية أو دينية 
أو اقتصادي��ة أو إقليمي��ة( ) 3(، ويلاح��ظ عل��ى 
ه��ذا التعري��ف أنه يقص��ر نطاق الح��رب من 
إذ الأش��خاص عل��ى ال��دول فحس��ب، من دون 
الجماع��ات الأخرى التي لها وصف الش��خص 

الدولي . 
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كم��ا عرف��ت الح��رب أيض��اً )حال��ة عداء 
تنش��أ بين دولتين أو أكثر وتنتهي حالة الس�الم 
بينهما،وتستخدم فيها القوات المسلحة في نضال 
مس��لح تحاول فيه كل دولة إحراز النصر على 
أعدائه��ا، ومن ثم ف��رض إرادتها عليهم وإملاء 
ش��روطها المختلفة من أجل الس�الم(، وعرفت 
أيض��اً بانها)ن��زاع مس��لح يق��وم بي��ن الق��وات 
المس��لحة لدولتي��ن أو أكث��ر إذا تواف��رت لدى 
أحدهم��ا أو لديهم��ا جميعاً إرادة إنه��اء ما يقوم 
بينهم��ا من علاقات س��لمية ويفرض الدفاع عن 

المصالح القومية()4 (.

ويلاحظ على التعريف الاول والثاني انهما 
جاءا بصياغة تفتقر الى الإيجاز والش��مول في 
تحدي��د المراد، فضلاً عن تضيق مدلول الحرب 

ليشمل الدول فقط. 

وذهب رأي إلى تعريف الحرب على أساس 
أش��كالها، فيعرفها بانها)عمل عسكري تقوم به 
دولة في مواجهة دولة أخرى س��واء أكانت هذه 
الح��رب للدفاع عن نفس��ها من غ��زو خارجي 
وهنا تس��مى حرباً دفاعية، أو هجوماً على دولة 
أخرى، وهنا تس��مى حرباً هجومية( . ونرى أن 
بيان معنى محدد للح��رب يتطلب التركيز على 
ذاتيته��ا، أي أن كل تعريف يتطلب تحديد معناه 
بذاته من دون الدخول في تقسيماته وتفاصيلهُ)5(. 

كم��ا عرفت الح��رب بانها )اش��تباك عنيف 
بين المصالح أو بين مجموعات المنظمات التي 
تتسم باس��تخدام القوة العسكرية التي تتخذ شكل 
الدول القومية، وقد تش��مل أيض��ا أي مجموعة 
غير حكومية مثل ائتلاف دولي أو فصيل داخل 
أو خارج للدولة مع مصالحها السياسية الخاصة 
والقدرة عل��ى توليد العنف المنظ��م على نطاق 
كاف لأهمية() 6(. ويلاحظ على هذا التعريف أنه 

يوسع من اطراف الحرب ليشمل اية مجموعات 
لي��س لها صف��ة الدولة ويكفي ان تس��تخدم عنفاً 
منظم��اً. وعرف آخ��رون الح��رب بانها)جملة 
أعمال القوة التي تقوم بها دولة أو جماعة دولية 

لإجبار الخصم على الانصياع لإرادتها( )7 (.

في تقديرنا أن هذا التعريف هو الأقرب إلى 
حقيقة معنى الحرب في القانون الدولي،ولاسيما 
أن أش��خاصه ل��م تع��د تقتص��ر عل��ى ال��دول 
فحس��ب،بل الجماع��ات الأخ��رى غي��ر الدولة 

كالثوار والمحاربين وغيرهم . 	

المطلب الثاني 

أعمال الحرب
أن الدخول في حرب ما يتطلب صدور قرار 
رس��مي بإعلانها وما يترتب عليه من أعمال او 
تدابير، مما يتطلب دراس��ة قرار إعلان الحرب 
مع بيان طبيعته, ثم دراسة أعمال الحرب وذلك 

على النحو الآتي :

اولاً: قرار إعلان الحرب : 

يمث��ل هذا الق��رار تصريحاً رس��مياً يصدر 
عن الس��لطة المختص��ة داخل الدول��ة يتضمن 
ب��أن حالة الحرب س��تقع اثناء م��دة معينة ما لم 
يستجب الطرف الآخر لمطالبها وبما يتلاءم مع 
مصالحها)8 (. وبالرجوع الى الدول المقارنة فان 
الحرب وفق الدس��تور الامريكي لس��نة 1787 
تعل��ن م��ن الكونغ��رس بأغلبي��ة ثلث��ي اعضاء 
المجلس��ين )9 (. وكذل��ك الحال في فرنس��ا )10(. 
بينم��ا تعل��ن الحرب وف��ق الدس��تور المصري 
لسنة 2014 من قبل رئيس الجمهورية بعد أخذ 
رأى مجل��س الدفاع الوطن��ي، وموافقة مجلس 
الن��واب بأغلبية ثلثي الأعض��اء)11 (. وتعلن من 
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قبل مجلس الوزراء وفق الدستور اللبناني لسنة 
1926 المعدل)12 (.  بينما نص دس��تور العراق 
لس��نة 2005 عل��ى اختصاص مجل��س النواب 
بالموافق��ة عل��ى إعلان الح��رب بأغلبي��ة ثلثي 
أعض��اءه بناءً عل��ى طلب مش��ترك من رئيس 

الجمهورية ورئيس الوزراء)13 (.

 والس��ؤال الوارد لدينا هو: م��ا مدى رقابة 
القض��اء عل��ى  قرار إع�الن الح��رب ومن ثم 

إمكانية عده من أعمال الإدارة العادية؟

من نافل��ة القول إن أعمال الس��يادة )أعمال 
الحكوم��ة( ه��ي تل��ك الأعم��ال الص��ادرة من 
الس��لطة التنفيذي��ة، التي لا تك��ون محلاً للطعن 
أمام القضاء بالإلغاء أو التعويض، والتي يتولى 
القضاء تحديدها حس��ب الرأي الراجح في الفقه 

والقضاء)14(. 

ويتفق الفقه والقضاء الإداري على عد قرار 
إعلان الحرب من أعمال السيادة التي لا تخضع 
لأية رقابة قضائية سواء بالإلغاء أو التعويض، 
وقد برر البعض موقف القضاء الرافض للرقابة 
عل��ى ذلك الق��رار إلى كونه يتص��ل بالعلاقات 
الخارجية للدول��ة، أي أن العلاقات الدولية تبدو 
أعل��ى درجاتها في النزاع بين ال��دول)15 (. كما 
أنه تش��ترك أكثر من س��لطة في اتخ��اذ القرار 
)كالسلطة التش��ريعية( مما يجعله عملاً سياسياً 
لا إدارياً, إذ يذهب الس��يد جان فرانس��و هنري 
مف��وض الحكومة في مجلس الدولة الفرنس��ي، 
بصدد المادة )16( من الدس��تور الفرنسي لعام 
1958 المتعلق��ة بتعرض س�المة الأراضي أو 
المؤسس��ات العام��ة للخط��ر، إل��ى أن قرارات 
الم��ادة )16( تعد من قبل أعمال الس��يادة لأنها 
من اختصاص السلطات الدستورية في علاقتها 
ببعضه��ا البعض )16 (. وذل��ك ما ذهب إليه الفقه 

المص��ري ومنهم د. يحيى الجمل الذي يرى أنه 
لطالما تعلق الأمر بالتنظيم الدستوري وبالعلاقة 
بي��ن الس��لطات ف��إن العم��ل يع��د م��ن أعمال 

السيادة)17 (.

وف��ي الولاي��ات المتحدة الامريكي��ة اثارت 
الحرب في فيتنام وجنوب ش��رق آسيا عشرات 
م��ن الدع��اوى القضائي��ة، للطع��ن في س��لطة 
الرئيس في ش��ن حرب من دون إعلان رس��مي 
أو تفوي��ض صريح من الكونغرس, وفي البداية 
رفض��ت المحاكم الفيدرالية ه��ذه الحالات على 
أس��اس أنها تشكل مسألة سياس��ية، لكن بحلول 
أوائل 1970بدأت تلك المحاكم مستعدة للتوصل 

إلى الأسس الموضوعية الدستورية)18 (. 

وف��ي ق��رار للمحكم��ة الدس��تورية العلي��ا 
ف��ي مص��ر بتاري��خ 5 فبراي��ر 1977 أكد فيه 
)إن حكم��ة اس��تبعاد أعمال الس��يادة من ولاية 
القض��اء أنها تتصل بس��يادة الدول��ة في الداخل            
والخ��ارج....()19 (، مم��ا ي��دل على ع��د قرار 
إع�الن الحرب م��ن أعم��ال الس��يادة، بالنظر 

لسماته المتصفه بالطابع الدولي . 

وهذا ما ذهب إليه قضاء محكمة التمييز في 
العراق ايضاً في قرار لها بأن )أعمال الس��يادة 
حس��بما جرى علي��ه الفق��ه والقض��اء هي تلك 
الأعمال التي تصدر عن الحكومة بعدها س��لطة 
حكم لا س��لطة إدارة لتنظيم علاقتها بالس��لطات 

الأخرى ...( )20 (. 

وفي ذلك ذهب غالبية الفقه العراقي إلى أنه 
يتوجب عل��ى القضاء عدم البحث في ش��رعية 
قرار إع�الن الحرب بالنظر لصفته الس��يادية, 
كما يذهب رأي إلى أن ذلك لا يقتصر على ذلك 
الإعلان فحس��ب، بل يش��مل أيضاً ق��رار إنهاء 
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الحرب بوصفه من المسائل التي تستقل السلطة 
التنفيذي��ة ف��ي تقديرها، بل لا داع لاس��تحصال 
موافق��ة البرلمان على إيقافها)21 (، وهو ما نؤيده 
إذ لي��س لأي م��ن القض��اء والبرلم��ان بالنظر 
لوظيفتهما الأصلية تقدير هكذا جوانب سياس��ية 
محض��ة، ولي��س لهما مصلح��ة في اس��تمرار 

الحرب . 

ثانياً: تدابير الحرب :

 يترت��ب عل��ى إعلان الحرب اتخ��اذ العديد 
م��ن التدابير التي كثي��راً ما تلجأ إليها الس��لطة 
التنفيذي��ة والتي تمس رعاياه��ا ورعايا الأعداء 
ورعاي��ا الدول الأخرى، وما ينش��أ عن الحرب 
العس��كرية  العملي��ات  نتيج��ة  أض��رار  م��ن 
كالاس��تيلاء على الأم��وال وإخض��اع الرعايا 
الأع��داء لنظام بوليس��ي خ��اص كاعتقالهم في 
معس��كرات خاص��ة)22(.  وفي ذل��ك نلاحظ أن 
قان��ون تدابير الحرب الكن��دي الصادر في 18 
اغسطس لس��نة 1914 منح بعض الصلاحيات 
للحاكم في حالة نش��وب حرب وتش��مل الرقابة 
والس��يطرة وقمع وقائي قوي من المنش��ورات 
والكتاب��ات والخرائ��ط والخط��ط، والص��ور، 
والاحتج��از  الاعتق��ال  والاتصالات،وكذل��ك 
والإقص��اء والإبعاد، والس��يطرة على المرافئ 
والموان��ئ والمياه الإقليمية وتحركات الس��فن، 
والس��يطرة على وس��ائل نقل الناس والأش��ياء، 

وأخذ الاملاك)23 (.

وترجع فك��رة التدابير ال��ى نظرية الحرب 
ذاتها التي تعد جميع أعمالها أعمالاً خاصة، مما 
يجعل إدارة الحرب تتم لدعم أهداف السياس��ة، 
وتجري على مستويات عدة في وقت واحد، وان 
القرارات الضرورية هي لازمة لس��ير الحرب 
التي تمثل صراعاً بي��ن الإرادات المتعارضة، 

إذ ان كل طرف عليه ان يتخذ تدابيره في ضوء 
ردود الفعل الانتقامية المتوقعة للطرف الاخر، 
كم��ا يؤثر الوقت كعامل حاس��م في فعالية صنع 
الق��رار في كثير م��ن الأحيان، ويتطل��ب تنفيذ 
القرارات الس��رعة باس��تمرار لتحقيق أس��رع 

المكاسب)24 (.

لذا فان التدابير تتسع لتشمل اعتقال المدنيين 
وتشريد السكان والإجلاء العسكري، التي تؤثر 
على حقوق ومصالح الأفراد، مما جعل المجتمع 
الدولي يتجه نحو إحاط��ة تلك التدبير باتفاقيات 
دولية كاتفاقيات لاهاي 1899-1907 واتفاقية 
جني��ف لع��ام 1949 والبروتوك��ولات الملحقة 
بهم��ا، وإذا كان ذلك على الصعيد الدولي، الذي 
وضع عدة ضمانات للأعمال الحربية، ويترتب 
على الانتهاك الجسيم لها انها تعد من قبيل جرائم 
الحرب وفقاً لأحكام للقانون الدولي)25 (. فما هو 
موقف القضاء الوطني من طبيعة أعمال الحرب، 
وعما اذا كانت تخضع للقواعد العامة التي تحكم 
أعم��ال الإدارة في الظروف غير العادية والتي 
تتمث��ل بضرورة أن تتقيد بع��دات الصالح العام 
وأن تقدر بقدرها وأن تكون مناس��بة وملائمتها 
ع��ن طريق الوس��يلة واله��دف)26(. مما يتطلب 
بيان م��دى طبيعة أعمال الح��رب – أي تدابير 
الح��رب والتي لا تتخذ الا حينم��ا تبدأ الحرب- 
في ضوء موق��ف القضاء المق��ارن والعراقي. 
ولاس��يما تلك المتعلقة بالتدابير الخاصة برعايا 
الدولة المتحاربة ورعايا العدو والدولة المحايدة 
والأضرار الحربية، بينما يتجه غالبية الفقه إلى 
عد تدابي��ر إدارة العمليات العس��كرية من قبيل 
أعمال السيادة التي لا يمكن فصلها عن الطبيعة 
السياس��ية للعلاقات الدولية، والتي تبدو أقصى 
درجاته��ا في النزاع بين الدول، مما يتعين على 
الف��رد التضحي��ة بمصلحت��ه الخاص��ة لغرض 
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إعلاء المصلحة العامة، التي تتمثل بسلامة أمن 
وكيان الدولة )27 (.

في ض��وء ما تقدم أن الح��رب تمثل أعمال 
القوة العس��كرية التي تقوم به��ا دولة أو جماعة 
دولي��ة لإجبار الخصم على الانصياع لإرادتها، 
ويرتب��ط به��ا ضرورة ص��دور ق��رار بإعلان 
الح��رب وما يتبعه��ا من تدابير عس��كرية، مما 

يتطلب بيان موقف القضاء من طبيعتها.

المبحث الثاني

موقف القضاء الامريكي والفرنسي من 
اعمال الحرب 

س��نتناول في ه��ذا المبحث موق��ف كل من 
القضاء الامريكي والفرنسي من اعمال الحرب 

وكما في المطلبين الآتيين:

المطلب الاول

موقف القضاء الامريكي
يعود لرئي��س الدولة في الولاي��ات المتحدة 
الامريكية س��لطة اتخاذ تدابير الحرب من دون 
الرج��وع للكونغرس على وف��ق رأي المحكمة 
 Dol V. The Merchant›s العلي��ا في قضية
ع��ام   Marine Insuran Company
1862)28(، ث��م ق��ام الكونغ��رس بتقيي��د بعض 
سلطات الرئيس بإقراره قانون سلطات الحرب 
1973 )منتقضاً فيتو الرئيس نيكس��ون آنذاك(، 
إذ اش��ترط على الرئيس عدة ش��روط هي :- أن 
يتش��اور م��ع الكونغرس قب��ل إرس��اله القوات 
للقت��ال خارج الح��دود ، وأن يعُل��م الكونغرس 
ف��ي غضون )48( س��اعة من إرس��ال القوات 
مبيناً الأس��باب الت��ي تقف وراء الق��رار ، وأن 

يس��حب هذه القوات المقاتلة في غضون س��تين 
يوم��اً إذا صوت الكونغرس على ذلك ، وإكمال 
الانسحاب في غضون ثلاثين يوماً أخرى)29(. 

وق��د ناقش الفقه دس��تورية القانون المذكور 
فذه��ب رأي إل��ى عده غي��ر دس��توري، لكون 
س��لطات الح��رب تتحكم به��ا الحكوم��ة، بينما 
ذهب رأي آخر إلى عده دس��توري لكونه يدخل 
ضمن الس��لطات الضمني��ة للكونغرس صاحب 
الاختصاص بإعلان الحرب )30(. في تقديرناأن 
الاصل أن اتخاذ تلك التدابير هي من اختصاص 
الس��لطة التنفيذية لكن لما كان الدس��تور لم يأخذ 
بمعي��ار موضوعي للعمل التش��ريعي فان ذلك 
يسمح للكونغرس بتشريع هكذا قانون. ويلاحظ 
أن رقاب��ة القضاء الامريكي تختلف بحس��ب ما 
اذا كانت التدابير مقيدة اي يوجد لها أس��اس في 

الدستور والقانون وما اذا كانت غير مقيدة.

اولاً: التدابير المقيدة: 
 وردت ف��ي الدس��تور بع��ض التدابير التي 
لا يج��وز اتخاذها الا بتفويض م��ن الكونغرس 
إذ نص الدس��تور الامريكي لس��نة 1787 على 
أن للكونغ��رس تفوي��ض الحكوم��ة بالرد على 
أي اعت��داء والاس��تيلاء على الس��فن والبضائع 
ووض��ع قوانين تتعلق بالاس��تيلاء عل��ى غنائم 
ف��ي البر والبحر) 31(. ففي ق��رار للمحكمة العليا 
 young stown sheet and قضي��ة  ف��ي 
tube v.sawyer ع��ام 1952 المتعلقة بقرار 
اس��تيلاء الرئيس ترومان على مصانع الصلب 
اثن��اء الح��رب الكورية لمنع إض��راب العمل ، 
قض��ت المحكم��ة بعدم دس��تورية ذل��ك القرار 
لك��ون الرئيس لم يس��تند إلى قانون يش��رع من 
الكونغ��رس، ومع ذلك قبل غالبي��ة القضاة قيام 
السلطة الرئاسية باتخاذ عمل طارئ في المجال 

الداخلي ، من دون تحديد لطبيعته )32 (. 
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كما ذهب قض��اء المحكمة العلي��ا إلى تأييد 
اتساع س��لطات الحرب وفق شروط معينة كأن 
يتضم��ن قانون التفويض ضوابط محددة يجري 
عل��ى أساس��ها مراقب��ة الحكوم��ة، وإن أقر لها 
س��لطة واس��عة في التقدير بممارس��ة سلطاتها، 
كم��ا اعترف بحجي��ة التش��ريعات اللاحقة التي 
تضفي المش��روعية على أعم��ال الرئيس، بعد 
الإجازة اللاحقة كالتفويض الس��ابق، وقد ذهب 
قاضي المحكمة العليا ستون Stone إلى تبرير 
الس��لطات الاستثنائية إلى عدها إجراءات وقتية 
تبرره��ا ض��رورات الح��رب وه��ي س��لطات 
تقديري��ة ل��ه بص��رف النظ��ر ع��ن مصادق��ة 

الكونغرس عليها)33 (.  

ثانياً: التدابير غير المقيدة: 

ذهب الفيلس��وف ماديس��ون أح��د واضعي 
الدستور الامريكي الى أن الظروف الاستثنائية 
تجعل الدس��تور غي��ر ذي موض��وع وتفرض 
على الرئيس التصرف بش��كل مس��تقل في تلك 
الظروف بمعزل عن الكونغرس ، وهو ما سار 
عليه العمل مروراً بالحرب المكسيكية والحرب 
الأهلية والكورية والفيتنامية ، إذ مارس الرؤساء 
قدراً واس��عاً من الس��لطة التقديرية في استخدام 
الق��وات المس��لحة، كما قدم توماس جيفرس��ون 
حجة أح��كام الض��رورة والحفاظ عل��ى الذات 
كوس��يلة لحفظ القان��ون ذات��ه)34 (. كما اعترف 
المش��رعون الأوائل للرئيس الأمريكي بس��لطة 
واس��عة في اتخاذ القرارات اللازم��ة لمواجهة 
الظروف الاستثنائية،  بضمنها إعلان الطوارئ 
العسكرية بسبب وجود حرب بين دولتين أو أي 
ظ��رف ذي خطورة بالغ��ة ، فيترتب عنه حلول 

القوانين والمحاكم العسكرية محل المدنية)35 (.

 وتس��تند الحج��ج التنفيذية الى ان المس��ائل 
السياس��ية لا تخض��ع للتس��وية القضائية, وفي 
قضية ماربوري ضد ماديسون 1803 اعترف 
جون مارش��ال أن بعض الإجراءات الحكومية 
التقديري��ة تقع خارج نطاق المراجعة القضائية،  
التي تخص المس��ائل السياسية، وتم التأكيد على 
ش��رعية الإجراءات كإرس��ال القوات المسلحة 
بمج��رد أن تص��رف الرئيس ومرؤوس��يه كان 
“باس��م السياسة الخارجية أو الأمن القومي)36 (. 
وقد س��محت المحكمة العليا لرئيس الجمهورية 
بالاحتف��اظ ببع��ض الادل��ة م��ن دون تقديمه��ا 
للمحاكم عندما تقتضي المس��ائل العس��كرية أو 

الدبلوماسية أو الأمن قومي ذات الاهمية )37 (.

وف��ي ع��ام 1860 اق��رت اح��دى المحاكم 
الامريكية بسلطة تقديرية واسعة للرئيس في أن 
يتدخل في الخارج لحماية أرواح الأمريكيين أو 
الممتلكات، وأشار توماس. فرانك الى أن بعض 
القضاة اخ��ذوا يمتنعوا عن النظر في منازعات 
الحرب)38 (. كما اخذت المحاكم الاتحادية تترك 
للسلطة التنفيذية الحرية في التقرير في مجالات 
السياس��ة الخارجي��ة ومس��ائل الح��رب الدولية 
والس�الم)39 (. وف��ي ذلك ترج��ع صعوبة رقابة 
المحكمة العليا في مجال السياسة الخارجية الى 
أن المسؤولية عن إدارة العلاقات الدولية تعتبر 
عموم��اً وظيفة تنفيذية، مم��ا يجعلها بمأمن من 
تدخل القضاء، وقد اكدت ذلك المحكمة العليا في 
 Holtzman  قضية هولتزمان ضد ش��ليزنجر
v. Schlesinge 1973 بس��بب ع��دم خب��رة 
المحكمة في السياسة العسكرية)40 (. وفي قضية 
)كورماتس��و( عام 1946 اكدت المحكمة ذاتها 
أن المحاك��م تحترم الدس��تور وليس إدارة لتنفيذ 
السياسة العس��كرية، وإذا لم يكن للمحاكم سلطة 
التدخل في أعمال الجيش إلا أنها لا تس��تطيع أن 
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تنفذ إجراءً عس��كرياً ليس له مكان وفي القانون 
وفقاً لنص الدستور)41 (.

وف��ي ق��رار لإح��دى المحاك��م الامريكي��ة 
بخصوص نش��ر الرئي��س الامريكي ريغان في 
عام 1981 عدداً من المستش��ارين العسكريين 
الامريكيين في الس��لفادور، ولم يقدم أية تقارير 
إل��ى الكونغ��رس، قض��ت المحكم��ة برف��ض 
الدع��وى الت��ي اقامها اعض��اء الكونغرس فيما 
ع��ده القاض��ي مس��ألة سياس��ية، وهي م��ا إذا 
كان��ت القوات الامريكية تش��ارك في الواقع في 
 Campbell v.الأعم��ال العدائية، وف��ي قضية
Clinton،2000(( التي ترجع الى اس���تخدام 
الرئيس كلينتون القوات المس���لحة في عمليات 
مختلفة اثناء المدة 1993-1999، مثل توجيه 
ضرب���ات جوية ونش���ر قوات حفظ الس�ل�ام 
في يوغوس�ل�افيا الس���ابقة، وخاصة البوس���نة 
وكوس���وفو، إذ كانت العملي���ات عملاً بقراري 
مجلس الأم���ن التابع للأم���م المتحدة، وجرت 
بالتزامن مع الدول الأخرى الأعضاء في حلف 
شمال الأطلسي، وأثناء ذلك الوقت قدم الرئيس 
عدداً من التقارير الى الكونغرس “بما يتفق مع 
قرار س���لطات الحرب” بش���أن استخدام قوات 
الولايات المتحدة، لكنه لم يستش���هد بالقس���م 4 
)أ( )1( من قانون ع���ام 1973 الخاص بعدم 
اس���تخدام القوات المسلحة خارج الحدود لأكثر 
من سنتين من دون موافقة الكونغرس، مما دفع 
النائب كامبل Campbell وبعض النواب على 
رفع دعوى ضد الرئيس لانتهاكه قانون سلطات 
الحرب، لكن المحكمة العليا اكدت على رفض 
دعوى المدعي ومنع مجابهة قرار الرئيس)42 (.

وهكذا فان موقف القضاء الامريكي تختلف 
بحس��ب ما اذا كانت اعمال الحرب مقيدة تحتاج 
ال��ى تفويض من الكونغرس او غير مقيدة، ففي 

الاولى فان المحاكم تبسط رقابتها على القرارات 
التنفيذي��ة، بينما الثانية لا تخضع لرقابة القضاء 

طالما اتخذت لاعتبارات سياسية .

المطلب الثاني

موقف القضاء الفرنسي 
فيما يأتي س��نبين اتجاهات القضاء الإداري 
في فرنس��ا م��ن اعمال الح��رب، التي تطورت 
على مدى ع��دة مراحل،ويمكن دراس��تها على 

النحو الاتي:

اولاً: الاتجاه التقليدي:

 تبنى مجلس الدولة في باديء الامر نظرية 
“الظ��روف الاس��تثنائية” ف��ي إدارة س��لطات 
 Heyries الح��رب، اثن��اء قراراتها الش��هيرة
كقرار مجلس الدولة في 28 يونيو 1918 إذ اكد 
أن س��لطات الشرطة لديها س��لطة عامة للحفاظ 
على النظام والس�المة، سواء في إطار القانون 
البلدي، وقانون 9 أغس��طس 1849 إذ لا يمكن 
أن تكون هي نفس��ها في وقت الس��لم، اثناء مدة 
الحرب أن مصال��ح الدفاع الوطني تعطي لمبدأ 
النظام العام امتداداً واس��عاً على السلامة العامة 
والتي تتطلب إج��راءات أكثر صرامة، لذا فأن 
القاضي عليه أن يأخ��ذ في العد تقييم احتياجات 
الح��رب وفقاً لظ��روف الزمان والم��كان، وفئة 
الأفراد المس��تهدفة وطبيع��ة وأهمية المخاطر، 
كما تم اعتماد النظرية في نهاية الحرب العالمية 
الثاني��ة عندما اجاز مجلس الدولة الخروج على 
مجال القانون العادي كما في قراره الصادر في 

16 أبريل 1948) 43(.

يق��وم الاجته��اد القضائ��ي لمجل��س الدولة 
الفرنس��ي على التمييز في رقابة تدابير الحرب 
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بحس��ب ما اذا كان��ت داخل الدول��ة او خارجها 
وبحسب الأشخاص المخاطبين بها.

 إذ اتجه قضاء مجلس الدولة الفرنس��ي الى 
التمييز بين نوعين من التدابير المتعلقة بالحرب 
هم��ا : الأعم��ال التي تتم داخ��ل الدولة، وعدها 
المجلس من الأعمال الإدارية للإدارة، والأعمال 
التي تتم خارج الدولة، والتي عدها المجلس من 
قبيل أعمال الس��يادة كالأوام��ر الصادر بتغيير 
اتج��اه الس��فن والحجز عليها كم��ا جاء في حكم 
مجلس الدولة بتاري��خ 1922/11/3 في قضية 
الاس��تيلاء  وكذل��ك   ،)Liehiar dopoulos(
على الأموال في إقليم العدو، وضحايا الغارات 
والأضرار الحربي��ة التي حصلت خارج نطاق 
الإقلي��م كما جاء في حكم مجل��س الدولة بتاريخ 

 .) 44( )Panisse( 1926/3/5 في قضية

كما يختلف موقف القضاء الفرنسي التقليدي 
م��ن تدابي��ر الحرب بحس��ب م��ا اذا كانت تجاه 
الرعايا الفرنسيين، ورعايا العدو ورعايا الدول 
الأخرى، والذي يمكن بيانه على النحو الآتي :- 

1.تدابير الدولة المحاربة ضد رعاياها : 

تختل��ف طبيعة هذه التدابير باختلاف الحالة 
بالنسبة للأشخاص والأموال : 

أ‌- بالنس���بة للأموال : في ب��ادئ الأمر كان 
القض��اء الفرنس��ي يمتنع ع��ن قب��ول الطلبات 
المتعلق��ة بقرارات الإدارة الخاصة بالاس��تيلاء 
عل��ى أم��وال الأف��راد، ثم ع��دل عن ذل��ك بعد 
انتشار المذاهب الرامية إلى احترام حق الملكية 
وظهور فكرة التضامن الوطني، نحو قبول مثل 
تل��ك الطلبات بعدها قرارات إدارية عادية ما لم 
تكن تلك الأعمال نتيجة مباش��رة ولازمة للكفاح 

بعد تضاءل فكرة التضامن الوطني)45 (. 

ب‌- بالنسبة للأشخاص : ميز مجلس الدولة 
بين الإجراءات التي تنظم مجالًاً تش��ريعياً وبين 
تلك الت��ي تنظم مج��الاً لائحياً،فتخضع الأخيرة 
لرقاب��ة القضاء بينما لا تخضع له الأولى، وهو 
ما أكده حكم مجلس الدولة قضية Canal، حين 
طعن أمامه بإنشاء محكمة عسكرية استناداً إلى 
قانون التفويض الصادر في 13 أبريل 1966، 
إذ قض��ى أن ذل��ك القان��ون ل��م يخ��ول رئيس 
الجمهورية ممارس��ة سلطة تشريعية بنفسه كي 
تعد أعماله أعمالاً تشريعية،في حين ذهب جانب 
من الفقه على عد جميع تلك التدابير والقرارات 
من أعمال السيادة لأن المادة )16( من الدستور 
لم تميز بين قرار إعلان الطوارئ التي قد تعلن 

كأثر للحرب والقرارات المتخذ طبقاً له) 46(. 

ويلحظ ان موقف القضاء الفرنس��ي يقترب 
مما هو علي��ه في الولايات المتح��دة الامريكية 
إذ اس��تندت المحاكم الاتحادية الى حماية حقوق 
الامريكان وممتلكاتهم لتوسيع الوظيفة التنفيذية.

2.تدابي���ر الدولة المحاربة تج���اه الرعايا 
الأعداء : 

بالنس��بة للأش��خاص فإن مجلس الدولة في 
أكثر من قرار له ، عد تلك التدابير أعمال سيادة 
كم��ا في قضية Keil إذ قض��ى فيها )إن القرار 
المطع��ون فيه قد صدر من المندوب الفرنس��ي 
بإقلي��م الآل��زاس بناءً على الس��لطات الواس��عة 
المخولة للسلطة العسكرية بموجب اتفاقية الهدنة 
انتظاراً لإقامة حكومة مدنية مستقرة فيها، ومن 
ثم لا يك��ون من الأعمال التي يمكن إحالتها إلى 
مجلس الدولة للفصل فيها نهائياً(،وغير ذلك من 
القرارات، أما بالنس��بة للأموال فهناك نظريتين 

حول طبيعة التدابير الحربية هما )47 ( :
أ‌- النظري���ة القاري���ة القديم���ة : وتس��تمد 
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أصوله��ا م��ن نظرية العق��د الاجتماع��ي لجان 
جاك روس��و،وترى أن الحرب تخلق عداء بين 
الحكومات وليس الش��عوب، وم��ن ثم لا يجوز 

حرمان رعايا العدو من التقاضي . 
ب‌-النظرية الانكلوسكسونية : والتي أخذت 
بها المحاكم البريطاني��ة والأمريكية، وترى أن 
الحرب تقوم بين الش��عوب، مما يفقدهم حقوقهم 
التي يملكونها وقت السلم، ومنها حق التقاضي، 
وهو ما ذهب إليه قضاء مجلس الدولة الفرنسي 
في أكثر من قرار له من ذلك حكمه الصادر في 
6 يناير 1922 في قضية شركة إلياس وكمران 
للمنتجات الكيميائية إذ جاء فيه : ) بأن تظلم أحد 
الرعايا الأعداء من وضع أملاكه الخاصة تحت 
الحراس��ة لا يقبل أم��ام القض��اء(، بينما ينبغي 
الإش��ارة إلى أن مجلس الدولة لم يكن يمتنع عن 
قبول طلبات رعايا العدو وفحص كل حالة منها 

على حدى في إسباغ صفة السيادة عليها.
3.تدابي���ر الدولة المتحارب���ة تجاه رعايا 

الدول المحايدة والحلفاء : 

عدَ مجلس الدولة تلك التدابير من قبيل أعمال 
السيادة كما في قضية البلجيكي Bacraty الذي 
طالب بإلغاء قرار اعتقاله أثناء الحرب العالمية 
الأولى من جهة الس��لطات الفرنس��ية بحجة أن 
الأخي��رة تملك س��لطة أبعاده م��ن دون اعتقاله 
فقضى المجلس بعدم قبول الدعوى اس��تناداً إلى 
نظري��ة أعمال الس��يادة، وكذلك الحال بالنس��بة 
 Compagnie van للأموال كم��ا في قضي��ة
ben Berg الخ��اص بطل��ب التعوي��ض ع��ن 
حج��ز بضائ��ع ش��ركة محمولة بح��راً وقضية 
Lechiordopoulos ف��ي 3 نوفمب��ر 1922 
إذ قضى المجلس بع��دم اختصاصه بنظر طلب 
التعوي��ض عن قي��ام الحكومة الفرنس��ية بحجز 

السفينة اليونانية “دوينا”)48 (.  

ثانياً: الاتجاه الحديث: 

ذهب قضاء مجلس الدولة الفرنسي الحديث 
إل��ى ع��دم التفرق��ة بين م��ا يصدر م��ن تدابير 
داخل إقلي��م الدولة أو خارجها تتصل بالعمليات 
العس��كرية وكذلك التدابي��ر التي تتخذها الإدارة 
قبل رعايا الأعداء، كإبعادهم واعتقالهم ووضع 
أموالهم تحت الحراس��ة وكذلك الطلبات المقدمة 
بالتعويض عن الأض��رار الحربية، وعدها من 
قبي��ل أعم��ال الس��يادة، لكنه ضيق م��ن نطاقها 
فاش��تراط أن تك��ون متصل��ة اتصالاً مباش��راً 
وضروري��اً لإنجاز الحرب من دون تفريق بين 
تل��ك التي تحصل داخل الدول��ة أو خارجها)49(. 
ولا س��يما بع��د الح��رب العالمي��ة الثاني��ة، إذ 
اضف��ى صف��ة العمل الس��يادي عل��ى الأعمال 
والتدابي��ر الحربية م��ا كان موجهاً ضد الرعايا 
الوطنيين والأعداء والمحايدين وغيرهم فتطلب 
بالضرورة أن تكون تلك التدابير متصلة بش��كل 
مباش��ر وضروري بالحرب فعندئ��ذٍ لا تنفصل 

عن إدارة العلاقات الدولية) 50(.
لك��ن الس��ؤال الوارد لدينا ه��و : متى يكون 
الق��رار مباش��راً ومتصلاً بالح��رب لأغراض 
خضوع��ه لرقاب��ة القض��اء ؟ لم يض��ع مجلس 
الدولة الفرنس��ي معياراً واضح��اً لذلك، بل كل 
ما هناك أنه لم يكتفِ بأن يكون القرار قد صدر 
بمناس��بة الحرب من دون أن يكون ناشئاً بشكل 
مباشر عنها ولازم لقيادة العمليات الحربية،ومن 
ث��م فهو لم يعد الأفع��ال الآتية م��ن قبيل أعمال 
السيادة على الرغم من حدوثها أثناء أو في نهاية 
الحرب العالمية الثانية ومنها قتل المحبوسين في 
أحد السجون الفرنسية، والقبض دون وجه حق 
على أحد الأش��خاص بوصفه جاسوساً، وكذلك 
الأضرار التي لحقت ببعض الطرق نتيجة سير 
المركبات الحربية عليها بعد انتهاءالحرب )51 (. 
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وم��ن بين أحكام مجلس الدولة الفرنس��ي ما 
ج��اء في قضية قي��ام بعض الجنود الفرنس��يين 
بالاعت��داء عل��ى أح��د الأف��راد العاديي��ن ف��ي 
باريس أثناء الح��رب العالمية الثانية، فقرر في 
حكم ل��ه ف��ي 1949/7/22،إن ذل��ك العمل لا 
يتص��ل بالأعمال الحربية وم��ن ثم لا يعد عملاً 
سيادياً،وهو ما ذهب إليه بتاريخ 1948/7/31 
في قضية نهب ش��قة في باريس من قبل فصيل 
م��ن الجن��ود ف��ي 28 أغس��طس 1947، بينما 
ع��دّ المجلس من قبي��ل الأعم��ال الحربية غير 
الخاضعة للرقابة ق��رارات الاعتقال أو الإعدام 
م��ن قبل الق��وات الداخلية لفرنس��ا ف��ي الأقاليم 
الت��ي ل��م يتوق��ف فيه��ا القتال،وكذلك اس��تيلاء 
بعض رجال المقاومة الداخلية على س��يارة أحد 
الفرنس��يين في 30 يوني��و 1940 )حكم مجلس 
الدولة ف��ي 1949/12/16(، كما اعدَ المجلس 
عمليات القبض على الفرنس��يين التي صاحبت 
تحرير فرنسا من الألمان من قبيل أعمال السيادة 
)الأعمال الحربية(، لكن إذا استمر القبض لفترة 
طويلة بعد أن اس��تتب الأمن فجعل تلك الأعمال 

أعمال عادية تخضع للرقابة)52 (. 

  كم��ا ع��دّ المجل��س م��ن قبي��ل الأعم��ال 
المباش��رة والضرورية للح��رب أعمال التدمير 
والنه��ب التي قامت به��ا القوات الفرنس��ية في 
إقلي��م أجنبي والعمليات الت��ي قامت بها البحرية 
الفرنس��ية في أعال��ي البحار واس��تيلاء القوات 
عل��ى الس��فن العادية وتغير س��يرها ومصادرة 
ش��حنتها، ولا يحق للمتضرري��ن منها المطالبة 
بتعويض��ات عنه��ا دون ن��ص قانون��ي خاص 
ومحدد بالذات)53(. ومن الأعمال السيادية أيضاً 
قرار قبول الهدنة والأعمال الصادرة من قوات 

العدو بالنظر لكونها تمثل سلطة أجنبية)54 (. 

ومن التدابير المتصلة بشكل مباشر بالحرب 
حس��بما اتجه إلي��ه قضاء مجل��س الدولة، قرار 
إنش��اء الأجهزة النووية في استراسبورج، بينما 
ع��دَ ق��رار نقل تل��ك الأجهزة م��ن الأخيرة إلى 
جروتوب��ل بالتف��اوض مع الش��ركاء الأوربيين 
لي��س له صل��ة مباش��رة بالإنش��اء ولا تعد من 
قبي��ل أعم��ال الس��يادة، وكذلك حكم��ه الصادر 
ف��ي 1988/2/19 ال��ذي قض��ى ب��أن ق��رار 
حظ��ر تصدير بعض الأجه��زة والمواد النووية 
إلى باكس��تان، على الرغم م��ن رغبة الحكومة 
الفرنس��ية ف��ي الحص��ول عل��ى ضمان��ات من 
باكستان ضد خطر الانتشار النووي، يعد عملاً 

منفصلاً عن العمليات الدولية)55 (. 

ف��ي حي��ن أكد المجل��س أن ق��رارات وقف 
التج��ارب النووي��ة الحربية واس��ترجاعها يعد 
من أعمال الس��يادة، إذ قض��ى مجلس الدولة أن 
الق��رار المطع��ون في��ه المتعلق باس��ترجاع أو 
إعادة إجراء التجارب النووية الحربية الفرنسية 
ف��ي بولينيزيا الذي أصدره رئي��س الجمهورية 
ف��ي 1995/6/13 يع��د عم�الً س��يادياً ، لأن��ه 
تقدمت به رابطة Creerpeace France الذي 
طالبت في��ه المجلس بوق��ف تنفي��ذ وإلغاء ذلك 
القرار لتجاوز الس��لطة، في حين قبلت بمذكرة 
الدف��اع التي تق��دم بها وزي��ر الخارجية ووزير 
الدف��اع أم��ام المجلس بعد الق��رار غير منفصل 
عن العلاقات الدبلوماس��ية والدولية لفرنسا)56(. 
وبوج��ه عام اس��تبعد القضاء الاعم��ال المتعلقة 
ب��إدارة العلاقات الخارجية م��ن اعمال الادارة 
العادي��ة لتش��مل إنش��اء منطقة أمنية ف��ي المياه 
الدولية لإجراء تج��ارب نووية, وتدمير القوات 
البحرية لس��فينة مهجورة ف��ي أعالي البحار في 

23 أكتوبر 1987)57 (.
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بي��د أن لمحكمة النقض الفرنس��ية دوراً في 
تقري��ر مس��ؤولية الإدارة م��ن أعماله��ا المادية 
)الحربية( على الرغم مما تتمتع به من حصانة 
ضد الإلغاء ووقف التنفيذ، إذ تواترت قراراتها 
على إقرار مس��ؤولية وزير الدفاع، عما س��ببه 
تابعي��ه، بالتعوي��ض عن أضرار الأف��راد أثناء 
قيامهم بالعمليات العس��كرية ومن ضمنها زرع 
الألغ��ام على أس��اس تحمل التبع��ة، إذ قضت: 
)انطوت ه��ذه العمليات التي تم��ت تحت وطأة 
الضرورات العس��كرية على مخاط��ر تتجاوز 
الح��دود التي تنجم عادة من الج��واز، وأن مثل 
هذه المخاطر من شأنها في حالة الحادث الواقع 
)انفجار اللغ��م( والمثبت الصل��ة بعمل الحرب 
انعقاد مسؤولية الدولة )وزارة الدفاع( بصرف 

النظر عن الخطأ()58 (.

وهكذا فان الاتج��اه الحديث لموقف القضاء 
الفرنس��ي، بعد الحرب العالمي��ة الثانية، يضفي 
العمل الس��يادي على التدابير الحربية المتصلة 
بش��كل مباش��ر وض��روري بالح��رب بالنظ��ر 
لارتباطها ب��إدارة العلاقات الدولي��ة، بينما اقام 
القض��اء الامريكي الرقابة على الاعمال المقيدة 

من دون سواها.

المبحث الثالث

موقف القضاء في بعض البلاد العربية 
من اعمال الحرب 

سنتناول في هذا المبحث موقف القضاء في 
بعض الدول العربية كمص��ر ولبنان والعراق، 
للوق��وف عل��ى معي��ار الرقابة القضائي��ة تجاه 

اعمال الحرب وذللك في المطالب الاتية:

المطلب الاول

موقف القضاء المصري
تطورت رقابة القضاء المصري من اعمال 
الحرب ب��دءاً من المحاكم القضائية قبل انش��اء 
مجلس الدولة، ثم موقف ذلك المجلس منها، مما 

سندرسه على النحو الاتي:

اولاً: موقف المحاكم القضائية: 

تباين موق��ف المحاكم القضائي��ة من رقابة 
تدابير الحرب, فتارةً لا تشترط أن تكون متصلة 
بالحرب اتصالاً مباشراً وملازماً لها، كي تكون 
من أعمال الس��يادة، كما ج��اء في قرار محكمة 
الاس��تئناف المختلط��ة ف��ي 11 ماي��و 1927 
بأن��ه يعد م��ن قبيل أعمال الحكوم��ة منع تفريغ 
ش��حنة من الذخائر الحربي��ة ونقلها إلى مركب 
آخر بالس��ويس تمهيداً لإرس��الها إلى ميناء جدة 
للحكومة الهاشمية في حربها ضد الوهابيين في 
الس��عودية، وتارةً أخرى اشترطت أن تكون لها 
صلة مباشرة وملازمة للحرب كما جاء في حكم 
محكمة بنها الابتدائية في 28 فبراير 1959، إذ 
أق��رت فيه أنه ليس كل ما يتم بمناس��بة الحرب 
يعد م��ن قبيل أعم��ال الس��يادة،وإنما يعد كذلك 
فقط ما كان له صلة مباش��رة بالحرب، إذ يكون 
الضرر المتولد نتيجة مباشرة لأعمال القتال،أما 
إذا ل��م يكن عل��ى هذا النحو ف��إن العمل يخضع 

لاختصاص القضاء)59 (. 

وهكذا لم تتبع المحاكم معياراً موحداً لفرض 
الرقابة القضائية عل��ى تدابير الحرب، فتارةً لا 
تشترط أن تكون متصلة بالحرب اتصالاً مباشراً 
وملازماً لها كي تكون من أعمال السيادة، وتارةً 
أخرى اش��ترطت أن تك��ون لها صلة مباش��رة 

وملازمة للحرب.
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ثانياً: موقف مجلس الدولة: 

بعد إنش��اء مجل��س الدولة عرف��ت محكمة 
القض��اء الإداري أعمال الس��يادة ف��ي قرار لها 
بتاري��خ 1951/6/26 بأنه��ا )الأعم��ال الت��ي 
تص��در م��ن الحكوم��ة بعده��ا س��لطة حكم لا 
س��لطة إدارة...، تتخذها اضط��راراً للمحافظة 
عل��ى كي��ان الدول��ة في الداخ��ل أو لل��ذود عن 
سياس��تها في الخ��ارج، ومن ثم يغل��ب فيها أن 
تك��ون تدابي��ر تتخ��ذ ف��ي النط��اق الداخلي أو 
النط��اق الخارجي وأما لدفع الأذى والش��ر عن 
الدول��ة ف��ي الداخ��ل أو في الخارج ف��ي حالتي 
الاضطراب والحرب(،وبنف��س المعنى عرفت 
المحكمة أعمال الس��يادة في حكمها الصادر في 

 .) 60(1978/5/2

فف��ي هذين القراري��ن يب��دو لأول وهلة ان 
اعم��ال الح��رب هي اعم��الاً س��يادية بوصفها 
تدابير تتخذ في النطاق الداخلي والخارجي لدفع 
الخطر عن الدولة، وق��د اكدت على ذلك المادة 
)29( م��ن قان��ون مجلس الدولة لس��نة 1955 
صراح��ةً عل��ى ع��دم قب��ول الطلب��ات المتعلقة 
بالمس��ائل الخاص��ة بالأعم��ال الحربي��ة أم��ام 
محكمة القضاء الإداري،وإن كان الفقه يرى أن 
ذلك لا يمنع من التمييز بين الأعمال المباش��رة 
والحتمية المتصلة بالقتال وتلك غير المباش��رة 

والحتمية)61 (. 

وفي ذلك ذهب��ت الجمعية العمومية بمجلس 
الدولة الى صياغة مجموع��ة مبادئ في فتواها 
الص��ادرة ف��ي 1954/8/18 إذ تقول )… أنه 
عل��ى مقتض��ى القواعد المس��لم بها ف��ي جميع 
التش��ريعات يعتب��ر إعلان الح��رب وما يترتب 
علي��ه من آثار في الأعم��ال الحربية من صميم 
أعمال الس��يادة ...، وتعفى الدولة على مقتضى 

تل��ك القواعد أيضاً من مس��ؤولية الأعمال التي 
تجريها بالغاً ما بلغ الضرر الناشئ منها للأفراد، 
وعل��ى ذل��ك لا تتحمل الدول��ة أي تعويض عن 
الأضرار الناش��ئة عن الأعم��ال الحربية إلا إذا 
ل��م تكن هذه الأض��رار نتيجة مباش��رة وحتمية 
لأعم��ال القت��ال وبش��رط عدم وقوعه��ا خارج 
نطاق إقليم الدولة، فإذا كان الأمر كذلك بالنسبة 
للأعمال الحربية التي تجريها الدولة نفسها بغية 
قهر العدو وكس��ب الحرب، ومن باب أولى أن 
تعفى الدولة من المس��ؤولية عن الأضرار التي 
تلحق الأفراد من الأعمال الحربية التي يجريها 
العدو(، كما استطرد المجلس قائلاً )إلا أنه يجوز 
للدول��ة أن تس��تجيب من باب الرأف��ة برعاياها 
المتضررين بسبب الأعمال الحربية استناداً إلى 
قواع��د العدالة، وواجب الدولة الإنس��اني الذي 
يدفعه��ا إلى النظر إدارياً بعي��ن الحكمة والرأفة 
والإغاث��ة لمثل هؤلاء الأش��خاص مالياً حتى لا 

يحرموا من وسيلة رزقهم ...( )62 (. 

وفي حكم للمحكمة الإدارية العليا صادر في 
29 م��ارس 1958 جاء فيه : )… من المس��لم 
ب��ه أن عملية تفتيش الس��فن وضب��ط الغنائم في 
أوقات الحرب هي من أعمال الس��يادة لاتصالها 
بالتدابي��ر الحربي��ة التي تتخذه��ا الدولة لصون 
أمنها الخارجي...(، لكنها قررت في هذا الحكم 
) أن الخط��أ ال��ذي ترتكبه الإدارة ف��ي بيع تلك 
الغنائ��م بع��د مصادرتها هو عمل إداري تس��أل 
عن��ه الإدارة لاس��يما مت��ى كان ه��ذا التصرف 

منطوياً على غش( ) 63(. 

وفي فتوى للجمعية العمومية بمجلس الدولة 
في 1960/9/1 ذهبت فيها الى أنه )من المسلم 
في قواعد القانون الدول��ي العام انه يحق للدول 
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المحاربة وقف اس��تثمار أم�الك رعايا الأعداء 
او تصفيته��ا او إي��داع حصيلته��ا ل��دى حراس 
خصوصيي��ن، على ان ترد ه��ذه الحصيلة الى 
أصحابها بعد الحرب كاملةً ما لم تخصم منها ما 
هو مستحق لها من تعويض قبل الدول الأخرى 
على ان تقوم هذه الأخيرة بتعويض رعاياها عن 
أموالهم المخصومة من تعويضات الحرب. ولم 
يق��ل قائل قط بالتزام الدول��ة المحاربة تعويض 
رعايا الأعداء عن الخس��ائر التي تلحقهم بسبب 
اعت��داء دولتهم؛ لان مثل ه��ذا الاعتداء انما يقع 
م��ن دولة العدو على رعاياها هي، ومن ثم فهي 
وش��أنها في تعويضهم عم��ا أصابهم من ضرر 
م��ن دون ان يك��ون للدولة التي وق��ع الاعتداء 
عليها أي شان في هذا التعويض. ذلك هو منطق 
الأش��ياء وهو يجد مب��رره في طبيعة الأش��ياء 
ذاتها.. . غني عن البيان أن الأس��اس الذي تقوم 
عليه هذه الفكرة يقتض��ي قصر التعويض على 
المواطني��ن وحده��م، إلا أن ع��دات العدال��ة قد 
تقضي بإعانة رعايا الدول المحايدة وتعويضهم 
عم��ا يصيبهم من أض��رار من جراء حروب لا 

دخل لدولهم فيها( )64 (.

وعليه يس��تفاد من تلك الق��رارات الصادرة 
عن مجلس الدولة ما يأتي :- 

1. إن المجل��س أضفى عمل الس��يادة على 
ق��رار إعلان الحرب والتدابي��ر التي تتخذ طبقاً 
لذلك القرار ش��ريطة أن تكون مباشرة وحتمية 
لأعم��ال القت��ال وأن يكون مجالها خ��ارج إقليم 
الدول��ة او موجهة تجاه الع��دو ورعاياه)65 (، إذ 
عد مجلس الدولة قرارات وقف استثمار أملاك 

رعاي��ا الأعداء او تصفيته��ا او إيداع حصيلتها 
ل��دى ح��راس خصوصيين من الق��رارات التي 
تس��تأثر به��ا الدولة وفق القان��ون الدولي وغير 
ملزم��ة بتعويضه��م ع��ن الأض��رار الحربي��ة 
بوص��ف الاعت��داء الواقع من دول��ة العدو على 
رعاياها هي، وقد استند على فكرة ان ذلك ناشئ 
عن منطق الأشياء، أي يستند على فكرة القانون 
الطبيعي كأس��اس لحرمان رعايا العدو من حق 
التقاضي, بينما اس��تند المجلس على تلك الفكرة 
ايضاً تح��ت ع��دات العدالة كأس��اس لتعويض 
رعاي��ا الدول المحايدة. أي ان تدابير الحرب اذا 
كان��ت تجاه رعايا الدول المحايدة والحليفة فإنها 
تعد بمثابة أعمال عادية تخضع لرقابة القضاء. 

2.إعفاء الدولة من المسؤولية عن الأضرار 
الناشئة عن الأعمال الحربية التي يجريها العدو 

من باب أولى .

3.أج��از المجلس تعويض المتضررين عن 
الأعمال الحربية حتى وأن كانت متصلة مباشرة 
بأعم��ال القتال وفقاً لقواع��د العدالة والإنصاف 

دون أي إلزام بهذا الشأن .  

في ضوء ما تقدم يتبي��ن أن موقف المحاكم 
القضائي��ة كان متبايناً م��ن رقابة تدابير الحرب 
،فت��ارةً يش��ترك اتصاله��ا المباش��ر والم�الزم 
بأعم��ال القتال وت��ارةً أخرى لم يش��ترط ذلك، 
حتى جاء مجلس الدولة ليشترط لزوم ذلك على 
أن ذلك لا يشمل سوى التدابير التي تتخذ خارج 
الإقليم تجاه رعايا الع��دو، كما أعفى الدولة من 
أية مسؤولية بسبب أضرار قام بها العدو نفسه. 
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المطلب الثاني

موقف القضاء اللبناني 
جاء موقف القضاء اللبناني واضحاً في رقابة 
تدابي��ر الحرب، إذ ع��دَ التدابير من قبيل أعمال 
الحكوم��ة التي لا تخضع لرقاب��ة القضاء طالما 
كان��ت تتصل بالحرب، إذ قرر مجلس ش��ورى 
الدول��ة اللبناني بأن : )الأعم��ال الحكومية هي 
قرارات حصنها الاجتهاد ضد التقاضي وليست 
أفع��الاً مادية، ولا يقول القض��اء بوجود أعمال 
حكومي��ة في مع��رض العمليات العس��كرية أو 
حربية إلا عندما يكون هناك قرار متخذ ومتصل 
بعمليات تتصف رس��مياً بطابع الحرب)66 (. أي 
أن تتصل التدابير الحربية بشكل مباشر بأعمال 
القتال، وتتصف بطابع الحرب وأن تتخذ ش��كل 
ق��رارات ولي��س أفعال مادية ، بي��د أن المجلس 
رف��ض أيضاً الطلبات الناش��ئة ع��ن الأضرار 
الحربي��ة أو م��ا تجري��ه الجي��وش الأجنبية من 
أض��رار أثن��اء قيامها عل��ى إقلي��م الدولة، وفي 
ذلك قض��ى المجلس في دع��وى التعويض عن 
الأض��رار التي س��ببتها له الجي��وش الأمريكية 
أثن��اء وجودها على الأراض��ي اللبنانية في عام 
1958 ب��أن اختصاص��ه ينحصر ف��ي طلبات 
التعويض عن الأضرار التي وقعت بسبب تنفيذ 
مصلحة عامة، وبما أن الدولة اللبنانية تؤكد عدم 
وجود اتفاق بينها وبين السلطة الأمريكية يجعل 
من تصرفات الجيش الأمريكي على الأراضي 
اللبنانية تصرفات داخلة في نطاق تنفيذ مصلحة 
عام��ة من قبل الدولة اللبنانية، وبما أنه لا يمكن 
أن نس��أل الدول��ة اللبناني��ة عن الأخط��اء التي 
يرتكبها كل ش��خص طبيعي أو معنوي رس��مي 
أو غير رسمي أقام في لبنان أو مرّ فيها بإذن من 

الس��لطة العامة أو بغي��ر إذن منها، إذا لم تتصل 
تلك الأخطاء بتنفيذ مصلحة عامة من قبل الدولة 
اللبنانية..،وفي قرار آخر لمجلس شورى الدولة 
ذي الرقم )619( في 1962/10/25 بمقتضاه 
لم يعتبر المجلس ق��رار مجلس الوزراء بحظر 
التعامل مع ش��ركة لها فرع في إس��رائيل عملاً 
س��يادياً، عل��ى الرغم من وجود لبن��ان في حالة 

حرب مع إسرائيل, بل عملاً إدارياً)67 (. 

وهكذا فقد أضفى مجلس الدولة صفة السيادة 
عل��ى التدابير الحربية الت��ي تصدر عن الإدارة 
وتتصل بش��كل مباش��ر وملازم بالحرب وتتخذ 
ش��كل قرارات وليس أفعال مادية، وكذلك على 
التدابير التي تصدر عن سلطة أجنبية على إقليم 
الدول��ة طالما لم يكن بينه��ا وبين الدولة اللبنانية 
اتف��اق وكان الخط��أ صادراً عن س��لطة أجنبية 
ولي��س من قبل الس��لطة الوطني��ة، كما لم ينظر 
مجلس الدول��ة إلى طبيعة الس��بب، والغاية من 
صدور القرار وإن كان سياس��ياً لغرض إضفاء 
صفة الس��يادة عليه بدليل ل��م يضفِ تلك الصفة 
على قرار حظر التعامل مع شركة لها فرع في 

إسرائيل . 

وق��د اتج��ه جانب م��ن الفقه إل��ى ضرورة 
وصف المقاطع��ة الاقتصادية جزءاً من أعمال 
الحرب على غرار توسع بعض الدول في تفسير 
مفهوم الحرب، ذلك قراره في عد حظر التعامل 
مع شهود يهود استناداً لأحكام مقاطعة إسرائيل 
إجراءاً متخذاً من الحكومة بما لها من سلطة في 
نطاق وظيفتها السياسية تستهدف منه المحافظة 
على الأمن الداخلي والخارجي للدولة، وبالتالي 

يدخل في عداد أعمال السيادة)68 (. 
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المطلب الثالث

موقف القضاء العراقي 
تباي��ن موق��ف القضاء العراق��ي من اعمال 
الحرب بين اتجاهين،اتجاه موسع واتجاه ضيق 
ف��ي مجال الرقابة على أعمال الحرب، وهذا ما 

سنبحثه في النحو الاتي:

اولاً: الاتجاه الموسع: 

يقوم ه��ذا الاتجاه على قيام القضاء العراقي 
بالتوس��ع في إضفاء صفة السيادة على الأعمال 
الحربي��ة مم��ا يجعلها غي��ر قابلة للطع��ن امام 
المحاك��م، من ذل��ك ان محكم��ة التمييز عرفت 
أعم��ال الس��يادة بأنه��ا )... تلك الأعم��ال التي 
تص��در ع��ن الحكوم��ة بعده��ا س��لطة حكم لا 
س��لطة إدارة ... تتخ��ذ اضط��راراً للمحافظ��ة 
عل��ى كي��ان الدول��ة في الداخ��ل أو ال��ذود عن 
سياس��تها في الخارج، ومن ث��م يغلب أن تكون 
تدابي��ر تتخذ في النط��اق الداخلي أو في النطاق 
الخارجي أو لتنظيم علاقة الحكومة بالس��لطات                             
العام��ة...( )69 ( . و م��ن ث��م ف��أن مقتضى هذا 
التحديد القضائي لأعمال الس��يادة  يتسع ليشمل 
أعم��ال الح��رب، في حين لم نلح��ظ من موقف 
المشرع أو القضاء ما يشترط أن تتصل مباشرة 
بأعمال القتال وتك��ون ملازمة لها وهو ما أكده 
قرار محكمة التمييز بأن الأضرار التي أصابت 
سيارة المدعي نتيجة قصف الطائرات العراقية 
لها والت��ي وقعت تنفيذاً لأوامر عس��كرية لقمع 
التمرد ش��مال العراق من قبيل أعمال الس��يادة، 
إذ قضت بأن )لما كانت المس��ائل الخاصة بقمع 
التمرد والأعمال العس��كرية حسبما جرى عليه 
الفقه والقضاء هي تلك الأعمال التي تصدر من 

الحكومات بعدها س��لطة حكم لا سلطة إدارة ... 
تتخذه��ا اضطراراً لمحافظة عل��ى كيان الدولة 
في الداخ��ل أو الذود عن سياس��تها في الخارج 
أو لدف��ع الأذى والش��ر عن الدولة أو المس��ائل 
الخاصة بالأعمال الحربية أو قمع التمدد...()70(. 

وهك��ذا فان ه��ذا الاتج��اه جاء موس��عاً في 
اضفاء صفة الس��يادة عل��ى اعمال الحرب دون 

قيد يذُكر.

ثانياً: الاتجاه الضيق: 

بينم��ا اتجه القض��اء العراقي ف��ي قرارات 
أخرى له نحو التضييق من إضفاء صفة السيادة 
عل��ى الأعم��ال الحربي��ة، م��ن ذل��ك ان ديوان 
التدوي��ن القانوني قد تطلب فيها أن تكون أعمالاً 
تقتضيه��ا ضرورات القت��ال، إذ أصدر الديوان 
ق��راره المرقم )3/136( ف��ي 1965/4/6 رداً 
عل��ى إيضاح تقدمت به وزارة الدفاع في كتابها 
المرقمي��ن 697/5/2 و864 المؤرخي��ن ف��ي 
11و25 آذار 1965 ج��اء في��ه )يع��د من قبيل 
أعمال س��يادة الدولة أو أعمال الحكومة التدابير 
والإج��راءات التي تتخذه��ا الحكومة والخاصة 
بالأم��ن الداخلي والخارجي للدولة لأن س�المة 
الدول��ة ه��ي القان��ون الأعلى الذي يس��مو على 
كل وص��ف، وإن خطر س�المة الدولة لا ينجم 
فقط عن اش��تباكها في حرب أو غارة مع قوات 
العدو على أراضيها، إنما ينشأ كذلك إذا تعرض 
نظامها السياس��ي لخطر ...، فالأضرار الناجمة 
عن الأعم��ال الحربية التي تقتضيها ضرورات 
القتال أو القوة القاهرة لا يمكن تقرير مس��ؤولية 

الدولة عنها ...( )71 (. 

كم��ا أن قضاء محكمة التمييز الحديث اتجه 
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نحو النظر في دع��اوى الأضرار الحربية التي 
تق��ام على وزي��ر الدف��اع /فضلاً ع��ن وظيفته 
ع��ن انفج��ار الألغ��ام إذ قض��ت في ق��رار لها 
)أن المدع��ى عليه/ وزير الدفاع ل��م يقم بإزالة 
الألغام في المنطقة التي كانت مسرحاً للعمليات 
العسكرية،لذا يكون مس��ؤولاً عن ما تحدثه من 
أض��رار للغي��ر اس��تناداً للم��ادة )231( مدني 

عراقي( )72 (. 

وهك��ذا ف��إن موق��ف القض��اء العراقي في 
ب��ادئ الأمر يميل إلى عد ق��رار إعلان الحرب 
والمس��ائل المتعلقة بها من قبيل أعمال الس��يادة 
دون تفرق��ة بين الأعمال المباش��رة والملازمة 
للقتال وبين تلك غير المباش��رة والملازمة لها. 
ث��م اتجه قض��اء محكمة التمييز نح��و التضييق 
من نط��اق أعم��ال الس��يادة بج��واز التعويض 
عن الأضرار العس��كرية التي تنجم عن انفجار 
الألغ��ام، ولعل ذل��ك يرجع الى عد ع��دم ازالة 
الالغ��ام عملاً س��لبياً لا يتبع الاعمال المباش��رة 
للقتال، وأن كانت ج��زءاً من قرارات الحكومة 
اللازم��ة لحماية الس��يادة، وهو ما اك��ده ديوان 
التدوي��ن القانوني عندما ح��دد الأعمال الحربية 
المانع��ة للرقابة بتلك الت��ي تقتضيها ضرورات 

القتال.

جدي��ر بالذك��ر أن قان��ون التعدي��ل الثان��ي 
)مجلس الدولة حالياً(رقم 106 لسنة 1989 قد 
أضفى صفة أعمال السيادة على جميع المراسيم 
والق��رارات الت��ي يصدرها رئي��س الجمهورية 
وف��ق المادة )7( منه، وق��د انتقد الفقه ذلك، لأن 
القاضي ليس س��لطة لتقدير مراس��يم وقرارات 

رئيس الدولة من إذ الموضوع )73 (. ثم عدل ذلك 
بقانون التعديل الخامس لقانون مجلس ش��ورى 
الدولة تختص محكمة القضاء الاداري بالفصل 
في:)صحة الاوامر والقرارات الادارية الفردية 
والتنظيمية التي تصدر عن الموظفين والهيئات 
في ال��وزارات والجهات غير المرتبطة بوزارة 
والقط��اع الع��ام الت��ي ل��م يعين مرج��ع للطعن 

فيها)74(. 

 ي��رى الباح��ث ان الن��ص المذك��ور تناول 
امران اولهما: امكانية ايجاد جهات اخرى ذات 
اختصاص قضائي لم يحدد طريقة انشائها وكان 
الاحرى اشتراط تنظيمها بقانون الامر الذي من 
شأنه الحد من ولاية المحكمة، وثانيهما: لم يشر 
الى اس��تبعاد اعمال السيادة من رقابة المحكمة. 
وه��و ما نلحظه في ن��ص الدس��تور الدائم لعام 
2005 الذي جاء بعدد من النصوص التي عدها 
بعض الفقه بمثابة إلغاء لفكرة أعمال السيادة من 
ذلك ن��ص المادة )2/أولاً/أ( التي لم تجيز س��ن 
أي قان��ون يتعارض مع ثوابت أحكام الإس�الم 
ونص الم��ادة )100( التي حظ��رت النص في 
القواني��ن على تحصين أي عمل أو قرار إداري 
من الطع��ن، إذ ذهب الفقه بأنه لما كانت ثوابت 
أحكام الش��ريعة الإس�المية تجعل جميع أعمال 
الدول��ة أياً كان��ت طبيعته��ا أو وصفها خاضعة 
لرقابة القضاء من دون الاعتراف بما يسمى في 
القانون الوضعي بـ)أعمال السيادة(، فإن المادة 
)2( يكون قد أسست قاعدة لإنهاء نظرية أعمال 

السيادة في النظام القانوني في العراق)75 (. 

وفي ذل��ك لا نتفق مع الرأي القائل بان حق 
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التقاضي ورد في الش��ريعة الاسلامية من دون 
قي��د؛ إذ نجد ب��ان لا مانع من الاخذ بها بوصفها 
مصالح مرس��لة تتب��ع دائرة الف��راغ، اما المادة 
)100( فقد اشارت الى عدم جواز تحصين اي 

عمل او ق��رار اداري مما ينصرف المعنى الى 

اعمال الادارة بصفتها الادارية وليس السيادية. 

والملاح��ظ ان المش��رع كفل للأف��راد حق 

المطالبة عن الأضرار الحربية في قانون إغاثة 

المتضررين من الحرب رقم )28( لسنة 1991 

وقان��ون تعويض المتضررين ج��راء العمليات 

والعملي��ات  العس��كرية  والأخط��اء  الحربي��ة 

الإرهابية رقم 20 لسنة 2009 الذي شكل لجان 

فرعي��ة في الأقاليم والمحافظات تكون قراراتها 

قابلة للطعن أمام اللجنة المركزية)76 (. 

والحقيقة أن المش��رع خال��ف حق التقاضي 

عن طريق منع القضاء من نظر تلك المنازعات 

بإحالتها الى لج��ان إدارية للفصل فيها بقرار لا 

يقبل الطعن أمام المحاكم وكان يفترض ان يترك 

للأخير س��لطة تقدي��ر ملائمة اعم��ال الحرب. 

ويذهب أكثرية الفقه��اء الى أن هكذا لجنة تمثل 

قي��داً على ولاية القضاء العامة واختصاصه في 

الرقاب��ة على مختلف تصرف��ات الإدارة، فليس 

من اختصاص المش��رع منع القضاء من النظر 

في بع��ض المنازع��ات بإحالتها ال��ى مثل تلك 

اللجان الإدارية التي تتبع السلطة التنفيذية؛ لان 

اختصاص��ه يكمن في توزيع العمل بين مختلف 

المحاكم بما يضمن الولاية العامة للقضاء)77 ( .

الخاتمة
بع��د دراس��ة موض��وع الرقاب��ة القضائية 
عل��ى اعمال الحرب تم التوص��ل إلى مجموعة 

استنتاجات وتوصيات هي:

اولاً: النتائج
1.إن ق��رار إع�الن الحرب, بم��ا يمثله من 
تصريح رس��مي يصدر من جان��ب الدولة يفيد 
لجوءه��ا للحرب )أو على وش��ك اللجوء إليها( 
الدولتي��ن  بي��ن  الس��لمية  وإنهاءه��ا للعلاق��ات 
المتنازعتين، فإن الفقه والقضاء يتفق على عدم 
خضوع��ه للرقاب��ة القضائية لتعلق��ه بالعلاقات 

الخارجية للدولة. 

2. تخض��ع الاعمال الحربي��ة المقيدة -التي 
تحت��اج الى تفوي��ض تش��ريعي- لرقابة القضاء 
الامريكي، بينما الاعمال غير المقيدة لا تخضع 
لرقاب��ة القضاء طالم��ا اتخذت لعدات سياس��ية 

وكانت تقديرية.

3.أضف��ى مجل��س الدول��ة الفرنس��ي صفة 
الس��يادة عل��ى التدابي��ر الحربية الص��ادرة عن 
الإدارة طالم��ا كان��ت تتص��ل مباش��رة بأعمال 
القت��ال كونه��ا ضرورية ولازمة س��واء كانت 
داخ��ل الدول��ة أم خارجه��ا، وذل��ك بعدما كان 
المجل��س يميل إلى التمييز بين الأعمال التي تتم 
داخ��ل الدولة وخارجها فيعد الأخيرة من أعمال 
الس��يادة، بينما يعد الأول��ى أعمالاً إدارية عادية 

باستثناء تلك الموجهة ضد رعايا العدو. 

4.اتج��ه قض��اء مجل��س الدول��ة المصري 
نحو جع��ل تدابير الح��رب من أعمال الس��يادة 
طالما كانت حتمي��ة وضرورية لأعمال القتال، 
وكان نطاقها خارج إقلي��م الدولة وموجهه تجاه 
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رعايا العدو، كم��ا أضفى المجلس صفة أعمال 
السيادة على التدابير الحربية التي يجريها العدو 
بوصفها صادرة من س��لطة أجنبي��ة. بينما كان 
موق��ف المحاك��م القضائية من تدابي��ر الحرب 
متباين فتارةً اضفى عليها صفة السيادة من دون 
قي��ود، وتارةً أخ��رى تطلبت أن تك��ون متصلة 

ومباشرة بالحرب.

5.يمي��ل القض��اء اللبناني الى ع��د التدابير 
من قبيل أعمال الس��يادة ش��ريطة أن تتخذ شكل 
قرارات )وليس أفعال مادية(، وأن تكون مباشرة 
وملازم��ة للحرب، كما عدّ التدبير الصادرة من 
س��لطة أجنبية ليس بينها وبين الس��لطة الوطنية 
اتف��اق بتنفي��ذ مصلحة عامة، ثم وس��ع المجلس 
من مفهوم أعمال الحرب غير الخاضعة للرقابة 

لتشمل قرارات المقاطعة الاقتصادية . 

6. ل��م تتطل��ب محكمة التمييز ف��ي العراق 
أن تك��ون التدابي��ر الحربية ض��رورة ولازمة 
لأعمال القتال، بل عدت جميع المسائل المتعلقة 
بالأعمال الحربية من اعمال الس��يادة، في حين 
تتطلب ديوان التدوين القانوني في فتوى له ذلك. 
ويميل الاتجاه بعد قانون التعديل الخامس لقانون 
مجل��س الدولة لس��نة 2013 الى عدم اس��تبعاد 
اعمال السيادة من رقابة القضاء على الرغم من 

عدم وجود مصلحة له من النظر فيها.

ثانياً- المقترحات : 

1- ندع��و النظام المقارن الى رقابة التدابير 
الحربي��ة- لغ��رض خضوعها لرقاب��ة القضاء- 
لي��س من ناحية كونها مباش��رة وملازمة للقتال 

فحسب، بل من جهة الشكل ايضاً.

2- من المستحسن الاخذ بأعمال السيادة قيداً 
على ولاية القضاء العراقي، فمن غير المناسب 

عد قرار اعلان الحرب من اعمال الس��يادة لان 
القاضي سيتولى تقدير اسبابه ودوافعه وهي ذي 

طابع سياسي محض.
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Abstract
The Authors and  judiciary  in  France, Egypt and  Iraq  tends to  Exclusion  

to  declare war  from  judicial scrutiny because it related to external relations 
of the state, as well as the involvement of more than one authority in doing so. 

The modern judiciary in France made war measures  from Acts of sover-
eignty  Provided that acts directly related to fighting.

in United States of America , Acts of Battle limited that need to  a legisla-
tive mandate  are Subject   to the control of the judiciary, while non-restricted 
Battle acts  are not subject to judicial control because it held political Adjec-
tive.

in Egypt , The acts directly related to fighting  are not subject to control ju-
dicial and it was decide scope outside the territory of the state and toward the 
face of the enemy , The state Council also gave the Adjective of sovereignty 
on military measures, which are taken by the enemy authority.

In Iraq, The Court of Cassation considered all matters relating to hostilities 
are of   sovereignty decisions.ction  
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    الملخص 
منحت الحكومة العراقية قروضاً للمواطنين 
لمس��اعدتهم على مواجهة أعب��اء الحياة  ، ومن 
بين ش��روط هذا القرض المندرج��ة فيه هو أن 
تك��ون نس��بة الفائ��دة 4%، ث��م بعد ذل��ك فوجئ 
الأفراد بأن نس��بة الفائدة 9%، وأن المصرف قد 
عمل على زيادة نسبة الفائدة وسندها في ذلك أن 
قانون البنك المركزي يجيز زيادة نس��بة الفوائد 

خلافاً للقوانين والاعراف السائدة مما .

   إن هذا الاستثناء قد أثقل كاهل المواطنين 
وخل��ق حالة ع��دم ألاطمئن��ان لما يص��در من 
قوانين ومنح وس��لف بش��روط معين��ة ثم يعدل 
عنها لش��روط أخرى أكثر تعس��فاً، ما حدى بنا 
كمحاول��ة لبحث أصل فكرة هذا الحق في زيادة 
الفوائ��د بع��د الاتفاق عليه��ا، ومعرفة  أس��عار 
الفوائ��د المدنية والتجارية وما هو موقف الدول 
المش��ابهه من هذا النه��ج، ومعرفة  مدى توافق 
النص التش��ريعي مع الن��ص القانوني في اباحة 
اعطاء القرض بفائدة تتجاوز السعر المحدد في 
القانون،  ولاس��يما أن القواع��د الخاصة بتحديد 
حد أقصى للفائدة قاعدة لا يمكن للافراد الانفاق 
على م��ا يخالفه��ا، لأنها قاعدة ام��رة فكيف اذا 
كانت مؤسس��ة تمثل الدولة تعم��ل على مخالفة 

قاعدة آمرة.

المقدمة 

من أولويات الحياة الكريمة  للإنسان  العيش 
الكري��م والمأوى الملائم للس��كن الذي يؤمن له 
ولعائلت��ه ركيزة الحي��اة الح��رة الكريمة، وهو 
امر تعتمده كل الش��عوب والحضارات  ولامانع 
مادي او تطبيقي من اس��تفادة المواطن العراقي 
من ذلك ، وبالنظر للخلل الكبير في هذه المعادلة 
ولحاجة الانسان العراقي الاضطرارية لجأ الى 
الرضا والقبول والتس��ليم لما يس��رته الدولة من 
عق��ود  امينة  طويلة الأمد ش��كلت اغراء كبيرا 
للموظفين، لكن الذي حصل عمليا  ان القروض 
ت��م تعديلها بناءاً على اح��د  بنوده، إذ تضاعفت 
أرباحها الربوية بنس��بة لامثيل لها في اشد دول 
العال��م احتكارا ورأس��مالية لاس��يما فيما يتعلق 
بقطاع الإس��كان الذي يمتاز بكل العالم بش��كلية 
الأرب��اح وتدنيه��ا، لم��ا يقدمه م��ن خدمة لحل 
مش��كلة الس��كن  الت��ي هي من صل��ب واجبات 
الدولة وليس المواط��ن  فصار الموظف يعاني 
في س��داد هذه القروض، وما محاولتنا  البحثية 

هذه الا  لايجاد حلول  لمثل هكذا عقود .

أهمية الموضوع: تكمن أهمية البحث بشكل 
ع��ام بالإرهاق المادي ال��ذي يصيب الموظفين 
المقترضي��ن من الحكومة مبال��غ بفوائد مرتفعة 

الفوائد المترتبة على القرض الحكومي 
العراقي للموظفين

أ.م.د منى يونس حسين)*(
م.م. فاتن يونس حسين )**(

)*( الجامعةالمستنصرية /كلية الادارة والاقتصاد

)**( الجامعة المستنصرية/ كليةالقانون
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كثيراً عن أصل الدين ، التي تكون 9% تراكمية 
مم��ا يجع��ل المواط��ن في حلق��ة م��ن الاعباء 
والهم��وم ومحاولة توعية اصح��اب القرار من 

خطورة فرض قروض بفوائد مرتفعة.

مشكلة البحث: تتجلى مشكلة البحث في عدم 
معالجة هذا الموضوع من قبل المشرع العراقي 
من جانب الطرف الضعيف في العلاقة العقدية، 
فه��و نظم ه��ذا الموضوع من جه��ة المصارف 
والبنوك، وحدد اس��عار الفوائ��د والحالات التي 
تبي��ح فيها الحكومة زيادتها، إلا أنه أغفل جانب 
الط��رف الضعيف، وكذلك الآثار الس��لبية التي 
تع��ود على المجتم��ع من جراء ه��ذا النوع من 

القروض.

المنه��ج  عل��ى  البحث:اعتمدن��ا  منهجي���ة 
التحليل��ي ف��ي اس��تعراض مت��ون النص��وص 
ف��ي بعض ال��دول العربية، ونص��وص القانون 
المدني العراق��ي، محاولين الوصول الى حلول 
س��ليمة أو نتائج لهذا الموض��وع، وحاولنا بيان 
عدم المس��اواة بالمعاملة التجارية بين القروض 

الممنوحة للمستثمرين والممنوحة للمواطنين.

خط���ة البحث:اعتمدن��ا ف��ي خط��ة البحث 
عل��ى تقس��يم الموض��وع الى مطلبي��ن:  الأول 
بعن��وان التعريف بالفوائد والقروض وأنواعها، 
والمطل��ب الثان��ي طبيع��ة الق��رض الحكومي 

وموقف التشريعات المقارنة.

 المطلب الأول

التعريف بالفوائد والقروض وأنواعها
ما الذي يدف��ع الأفراد الى الاقتراض بفوائد 

عالي��ة م��ن المص��ارف اذا كان��وا لا يتحملون 
أعباءه��ا أو لا يجيزونها من الناحية الش��رعية 
)إن الاقتراض بفائدة يجوز عند الضرورة()1(، 
إذا كانت هناك أسباباً اضطرته الى أخذها وكي 
يدخل فعلاً في وصفه الاضطرار هناك شروط 

وضعها أهل العلم منها.

حتمي��ة لا  هن��اك ض��رورة  تك��ون  1-ان 
مجرد التوس��يع في الام��ور الكمالية التي يمكن 

الاستغناء عنها.

2-ان يقتصر المقترض على قدر الضرورة 
فقط فالقاع��دة الفقهية تقول: الض��رورات تبيح 

المحظورات)2(.

3-ان يس��لك كل الط��رق الت��ي توصله الى 
الخ��روج من المأزق الذي ه��و فيه غير طريق 
الرب��ا، فاذا لم يجد غير وس��يلة الق��رض بفائدة 
ف�ال حرج عليه ومنه��ا المنطلق نرى من وجهة 
نظر الافراد وحاجتهم الى قرض لسد صعوبات 
الحي��اة ش��راء منزل ،او س��يارة، او فتح محل، 
او ش��راء ادوات لتطوير دخلهم، والعيش بحياة 
كريم��ة، ولثقة الأف��راد بحكومته��م واطمئنانهم 
لأنه��ا الراعي المس��ؤول عن رعيت��ه، ويكون 
معيار التوازن هو الاس��اس ال��ذي نبحث عنه.

وسنقسم هذا المطلب على فرعين:

الفرع الأول

مفهوم الفوائد والقروض
إن الفوائ��د وهي المبالغ التي تؤخذ عند منح 
قرض إذ يعمل الافراد على رده مع فوائد متفق 
عليه��ا م��ع المص��رف المخول بذلك، فأس��اس 
الفكرة هو وجود اتفاق بين الطرفين على س��عر 
الفائ��دة، والق��رض الذي يعطي��ه المصرف هو 
مبالغ مدفوعة مرة واحدة على أساس ان يعيدها 
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المقت��رض م��ع فوائده��ا في ج��دول محدد عند 
كل ش��هر يتم اس��تقطاعه من رواتب الموظفين 
الذين حصلوا على هذا القرض فيس��تلم الافراد 
رواتبهم مقطوعة منها نسبة القرض المخصص 

لكل شهر.

أولاً: ماهية الفوائد

ع��رف الاقتصادي��ون الفائدة بأنه��ا )الثمن 
النق��دي ال��ذي يدفع مقاب��ل اس��تخدام الأرصدة 
النقدي��ة وتربط بالصفات الت��ي يكون موضوع 
التنازل ع��ن النقود في س��وق رؤوس الاموال 
وهو التنازل الذي يتم بمقتضى عقد القرض)3(. 
وعرفت أيضا بأنها )مبلغ من النقود يلتزم المدين 
بدفعه على سبيل التعويض عن التأخير في تنفيذ 
الت��زام محله دفع مبل��غ من النقود ع��ن الميعاد 
المح��دد له أو نظي��ر انتفاعه بمبلغ من المال في 
عقد من عق��ود المعاوض��ة()4(، إذا تدفع الفائدة 
نتيجة ضرر لحق أحد الطرفين من جراء إخلال 
الطرف الآخر او تأخ��ره، فما هو التعليل لأخذ 
فائدة من المواطنين لقاء قرض حكومي،إلا اننا 
وأن كن��ا ندرك  ان اخذ ق��رض مع فائدة  يكون 
مقابل انتفاع  من المال المقترض لكن مع الاخذ 
بالاعتب��ار ان لجوء الموظف  لمثل هكذا قرض 

هو لاضطراره الى ذلك.

ثانياً: أنواع الفوائد

والفوائد إما أن تكون تعويضية أو تأخيرية، 
كم��ا انها عل��ى انواع م��ن ناحية الس��عر )وقد 
تك��ون قانونية وه��ي 4% في المس��ائل المدنية 
و5% ف��ي المس��ائل التجاري��ة، وتك��ون اتفاقية 
وه��و لا يزي��د ع��ن 7% ف��ي المس��ائل المدنية 
والتجاري��ة() 5(، ق��د تكون تجارية وهي نس��بة 
غير محددة وحس��ب العرض التجاري الس��ائد 

في المصارف والش��ركات الكبرى والحسابات 
الجارية والائتمان العقاري، )وقد تكون الفووائد 
بسيطة وهي عدم احتس��اب الفوائد على الفوائد 
اي الربح البس��يط()6(، وهو م��ا يمثل للوصول 
الي��ه من قبل الحكومة العراقية ،وقد تكون فوائد 
مركبة )وهي احتس��اب الفوائد على الفوائد، أو 
احتس��اب الفوائد على متجم��د الفوائد أي الربح 
المركب)7(، وهو ماج��رى تطبيقه في القروض 
الممنوح��ة موضوع بحثنا الحال��ي ، أما الفوائد 
المتجمدة وهي )الفوائد المتجمعة المستحقة غير 
المسددة على الرغم من حلول مواعيد استحقاقها 
منه��ا الى ادماجها برأس المال وتجميدها باتفاق 
الطرفي��ن او بحكم القان��ون وإخضاعها للفوائد 
أيضاً)8(،وذل��ك باحتس��اب الفوائ��د عل��ى ه��ذه 
الفوائ��د)*( ومن ه��ذا العرض البس��يط نحاول 
أن نبي��ن أن الفوائ��د بوصفها نظام��اً قانونياً قد 
ت��م تنظيمه واس��تقرت عليه المعاملات س��واءاً 
كن��ا متفقي��ن على أس��عارها أم لم نتف��ق، فكيف 
الحال والزيادة الحاصلة بالنسب المقررة للفوائد 
المفروضة على الق��روض المحلية للمواطنين، 
وبما يؤدي الى اضطراب المعاملات، وحصول 
ن��وع من الغبن للمواطنين حتى مع الاتفاق على 
ن��وع الفوائد الت��ي يقره��ا العق��د ويرضى بها 
الط��رف الثان��ي ) المقترض ( ال��ذي يكون قد 
قرا ش��روط العقد  ووافق عليها، فبوجود شرط  
جوه��ري يجيز  للطرف الأول تعديل  ش��روط 
العق��د دون الرج��وع للطرف الثان��ي  يفهم منه 
الطرف الثان��ي  ان التعديل س��يضمن مصلحة 
الطرفي��ن وليس بوصفه طرفاً واح��داً   يتعامل 
مع  دولة تكون ضامنا دائما لمصالح المواطن 
بما فيها عند تعديل ش���روط مث���ل هذه العقود،        
) اما بالنسبة للحقوق التبعية ويعنينا منها الرهن  
بنوعيه  فهو الذي ينشأ بالاتفاق، فهذا قد وضع 
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له المشرع  قواعد للتوفيق بين  مصلحة الدائن 
المرته���ن  ومصلحة الراه���ن ومصلحة الغير  
وكلها قيود تتعلق بالنظ���ام العام، اذ هي تمس  

الائئتمان وهو دعامة النظام الاقتصادي ()9(

الفرع الثاني

تعريف القروض وأنواعها
أولاً: تعريف القروض

نص��ت الم��ادة 684 م��ن القان��ون المدني 
العراقي بأن القرض هو )ان يدفع شخص لاخر 
عين��اً معلومة من الاعيان المثلية التي تس��تهلك 

بالانتفاع بها ليرد مثلهما() 10(.

وعرف��ه المش��رع الاردني )تملي��ك مال أو 
ش��يء مثلي لآخر على أن يرد مثله قدراً ونوعاً 
وصفة إلى المقرض عند نهاية مدة القرض) 11(.

وعرف��ه المش��رع المص��ري بأن��ه )عق��د 
يلت��زم به المقرض إن ينقل ال��ى المقترض عند 
نهاي��ة القرض ش��يئاً مثل��ه في مق��داره ونوعه        

وصفته)12(.

)والقرض بفائدة عقدة معاوضة بالنسبة الى 
المق��رض لأن��ه يأخذ الفوائد ف��ي  مقابل اعطاء 
الش��يء لأجل، او بالنس��بة ال��ى المقترض لأنه 
يأخذ الشيء لأجل في مقابل اعطاء الفوائد() 13(.

ويمك��ن القول إن عقد الق��رض محله يكون 
مالاً، والمال هو كما عرفه المشرع العراقي هو 
)كل عين أو حق له قيمة مادية في التعامل او كل 
شيء يمكن حيازته مادياً أو معنوياً والانتفاع به 
انتفاعاً مشروعاً ولا يخرج عن التعامل بطبيعته 

أو بحك��م القانون يص��ح أن يكون محلاً للحقوق 
المالية() 14(، أو ش��يئاً مثلي��اً، إلا إنه في الغالب 
يكون القرض مبلغ��اً من النقود ويقوم المقرض 
بنقل ملكيته للمقترض على ان يسترده عند نهاية 
الق��رض ويكون ه��ذا عند التعام��ل بين الافراد 
او بي��ن الافراد والدولة ف��ي بعض الحالات)*( 
فالمتداول بين الناس هو القرض الخاص بالنقود 
وهو )معاملة مشروعة بشرط أن لا تكون هناك 
زيادة مش��روطة على المال المقترض عند رده 
وس��داده الى صاحبه فأن ش��رطت الزيادة فهي 
نوع م��ن أنواع الرب��ا المعروف ف��ي الجاهلية 
)15(،  ونص��ت  ) م س�ال لا ا والمح��رم ف��ي  
الم��ادة 2/692 م��ن القان��ون المدن��ي العراقي 
عل��ى انه )اذا دفع المس��تقرض فائدة تزيد على 
الس��عر الجائز قانوناً كان له ان يس��ترد الزيادة 
س��واء دفع ع��ن علم او عن غل��ط()16 (، كما أن 
العلامة الس��نهوري قد بين ب��أن )القرض الذي 
يتضمن فائدة ليس اصلاً في العقود الربوية، بل 
ه��و يقاس به��ا يج��وز اولاً أن يتضمن القرض 
فائ��دة غير مش��روطة، كما ان الق��رض بفائدة 
ال��ذي يتضاع��ف فيه الدي��ن يك��ون حراماً ولا 
يح��ل الا للضرورة كالض��رورة التي تبيح اكل 
الميتة والدم، وان القرض بفائدة بس��يطة لا تبلغ 
ذلك القدر تكون ش��دة التحريم فيه اقل، لأن هذا 
الق��رض يب��اح للحاجة لا للض��رورة فقط()17(، 
وس��واءاً كانت الفائدة قليلة ام كبيرة فهي تسبب 
ضرراً وعدم إنصاف لاس��تغلال حاجة الانسان 
لاس��يما وان الس��ند القانوني  يعطي  القوة لعدم 
جواز ف��رض فائ��دة  اعلى من الس��عر المحدد 

قانونا وفق المادة سالفة الذكر .
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ثانياً: أنواع القروض

 يع��د الاعتماد صورة م��ن صور القروض 
تمنحها البنوك لعملائها ففي القرض يقوم البنك 
باحتس��اب الفائدة المستحقة عن هذا القرض في 
الم��دة المطلوب��ة ويخصمها م��ن اصل القرض 
ويعط��ي المقت��رض الصاف��ي بعد ان يس��حب 
علي��ه كمبيالة قيمته��ا القرض كل��ه)18(، اما في 
فت��ح اعتم��اد مصرفي لأحد العم�الء فأن البنك 
يفتح حس��اباً للعميل في دفاتره مع التأشير بالحد 
الذي لا يجوز ان يتعداه العميل في س��حبه، ولا 
يتقاضى البنك الفائدة مقدماً كما في القرض ولا 

تسري الفائدة الا من تاريخ السحب فقط )19 (.

اما الودائع لأجل  التي هي ان يودع شخص 
مبلغاً معيناً من النقود لمدة معينة في أحد البنوك 
ويأخ��ذ فائ��دة عليه في آخر الم��دة المتفق عليها 
زيادة عل��ى المبلغ الذي اودع��ه ولا يأخذ فائدة 

اصلاً اذا سحبه قبل المدة)20(.

3- القروض الأهلية

ه��ي الق��روض الت��ي تمنحه��ا المصارف 
واصح��اب  والش��ركات  للمواطني��ن  الاهلي��ة 
المش��اريع الصغي��رة بفائدة متفق عليها حس��ب 
القان��ون والاتف��اق ولا يخرج��ون ع��ن ح��دود 

القانون.

فف��ي الوق��ت الذي ته��دف في��ه المصارف 
الاهلية للربح فانه��ا متقدمة وملتزمة بنصوص 
القان��ون ولا تخ��رج عن ح��دود الفائ��دة المتفق 
عليها او المنص��وص عليها فكيف يكون الحال 
اذا كانت المص��ارف الحكومية هي من تخالف 
القانون،ام��ا  القروض الحكومي��ة التي تمنحها 
الدولة الى الاف��راد مقابل ردها ورد فوائد على 
ه��ذا القرض م��ع أخذ رهن كوحدة س��كنية، او 

قطع��ة أرض، او دار أو أي ممتلكات عينية ولا 
يس��تطيع الفرد بيع العين المرهونة الا بعد سداد 
القرض وفوائده او س��داده قب��ل موعده، وهناك 
أن��واع أخرى م��ن الق��روض منه��ا، صندوق 
التوفي��ر بفائدة،واقت��راض البن��وك م��ن البنك 
المرك��زي بفائدة، والحس��ابات الجاري��ة بفائدة 

وغيرها.

كما توجد قروض تمنحها الحكومة العراقية 
الى المس��تثمرين وفق قانون الاستثمار رقم 13 
لس��نة 2006 )بغية تس��هيل وتنظي��م العمل في 
هيئات الاس��تثمار، من اجل خلق مناخ مش��جع 
وملائم للاس��تثمار، ومنح امتيازات واعفاءات 
وقروض ميس��رة جاذبة للمس��تثمرين()21(، كما 
نص��ت الم��ادة الثامنة م��ن نفس القان��ون على 
)تشجيع المستثمرين العراقيين من خلال توفير 
قروض ميس��رة وتس��هيلات مالية بالتنسيق مع 
وزارة المالية والاستعانة بالمؤسسات المصرفية 
م��ع اش��تراط ان يقوم المس��تثمر الحاصل على 
القرض باس��تخدام عدد من العراقيين العاطلين 

عن العمل يتناسب وحجم القرض() 22(.

فل��و تفحصنا النص نج��د أن فكرة أن يكون 
القرض ميس��ر من خلال تخفي��ض الفوائد عليه 
أمر متصور لدى الحكوم��ة، وبمفهوم المخالفة 
فأن الحكومة تعلم أن القروض الممنوحة بفوائد 
عالي��ة معس��رة للمواطنين فالمس��اواة بالمعادلة 
بين المواطنين وبين المس��تثمرين امر مطلوب 
من الحكومة لاسيما انها مازالت  مستمرة بمنح  
السلف بفوائد مرتفعة  كما مبين في الملحق رقم 
واحد أنواع أخرى من القروض منها: صندوق 
التوفي��ر بفائ��دة، واقت��راض البنوك م��ن البنك 
المرك��زي بفائدة، والحس��ابات الجاري��ة بفائدة 

وغيرها.
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 المطلب الثاني

طبيعة القرض الحكومي وموقف 
التشريعات المقارنة

الفرع الأول

طبيعة القرض الحكومي
الق��رض ال��ذي تمنح��ه الدول��ة للمواطنين 

والاف��راد، يك��ون تبرع��اً اذا لم يك��ن مصحوباً 

بفائ��دة تفرضه��ا المصارف على الاف��راد واذا 

كان��ت هناك فوائ��د تفرض م��ع القرض وجب 

علين��ا ان نبي��ن طبيع��ة هذا الق��رض من خلال 

التطرق الى أصل النظرية التي يستند عليها.

1- القرض الحكومي هو عقد إذعان

من صفات العق��د أن يكون برضا الطرفين 

إذ تتبادل الارادات فيرتبط الايجاب الصادر من 

احد الطرفين )الافراد( المقترض بقبول صادر 

م��ن المُقرض وهي )الحكومة( بواس��طة الجهة 

المختصة، فتنشأ حقوق والتزامات مالية متقابلة 

فتلت��زم الدول��ة بدف��ع مبلغ م��ن الم��ال، ويلتزم 

الاف��راد بدفع الفوائد ورد أص��ل الدين بعد أجل 

محدد خاضع لش��روط وضوابط وسعر فائدة قد 

يخرج عن السعر القانوني.

وتعلن المصارف شروطها ابتداءاً وللراغب 

بعد ان عرف بهذه الش��روط وله أن يتقدم لطلب 

الاقتص��ادي  الظ��رف  ادى   ال��ذي  الق��رض، 

والاضط��رار للج��وءه الى المص��ارف وطلب 

قرض، مما يس��بغ عليه صفة عق��د الاذعان إذ 

يخت��ل التوازن الاقتصادي للعقد نظراً لما يحتله 

أحد الطرفين من مركز قوي بذ يفرض شروطه 

بدون مناقشة من الطرف الاخر.

2- القرض الحكومي هو قرض ربوي

والقرض ه��و الزيادة المش��ترطة في العقد 

وه��ي أن لم يتحقق به��ا الربا الحقيق��ي إلا أنها 

تش��به الربا لأنه��ا فضل لا يقابل��ه عوض وهو 

محرم) 23(.

والتحري��م ورد على ه��ذا الن��وع باعتباره 

وسيلة لسد الذريعة الى المحرم) 24(.

 3-الق���رض الحكوم���ي هو تعس���ف في 

اس���تعمال الحق او اساءة اس��تعمال الحق وهي 

)إل��زام الش��خص الذي يمارس حق��اً من حقوقه 

دون أن يتج��اوز ح��دوده بتعوي��ض الغير عن 

الضرر الذي ينشأ عن استعمال الحق على نحو 

يخرج به عن وظيفت��ه الاجتماعية التي تحددها 

قيم المجتمع ومصلحته()25 (.

على الرغ��م من أن الدولة م��ن حقها ادارة 

اعمالها واس��تثمار اموالها لم��ا يعود من منفعة 

على المواطنين عن طريق الاستثمار والقروض 

بفائدة وغيرها من الاعمال التي تجريها، إلا إنه 

يمكن القول إن فرض فائدة كبيرة على قروض 

تمنحها للمواطنين فيه تعسف.

ويمي��ل الباح��ث م��ع من ي��رى ان القرض 

بفائدة هو قرض ربوي ومما يجعل الأمور اكثر 

صعوبة ان تصدر من الحكومة.
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اسعار الفوائد في بعض الدول)26(

اتفاقيةتجاريةفائدة مدنيةالبلد
العراق ومصر

حسب  الفائدة 
التجاري  الصرف 
بسعر  محددة  غير 

معين

%4%5			 
%7

		 سوريا
	

%4%5%9

%10%5%4ليبيا
مطلقة%9%9لبنان

مطلقة%5%5الجزائر
مطلقة%5%4فرنسا
%20امريكا



دراسات  قانونية  العدد / 50  134

الفرع الثاني

موقف التشريعات المقارنة
في ه��ذا المبح��ث سنس��تعرض النصوص 
والم��واد الت��ي ذكرت في مت��ون القوانين، فمن 
المعروف أن )القرض ف��ي الاصل عقد تبرع، 
فلا تج��ب فوائد على المقت��رض، حتى لو كان 
الق��رض تجارياً، إلا اذا كان هن��اك اتفاق على 

ذلك بينه وبين المقترض()27(.     

 أن مم��ا ي��درج ف��ي عق��د القرض بش��رط 
يكتب فيه س��عر الفائدة الت��ي تأخذها البنوك من 
المقترضين في نهاية كل س��نة إلا أنه ممكن أن 
يكون هذا الش��رط بص��ورة اخرى )من ذلك ان 
يش��ترط المق��رض على المقت��رض أن يرد في 
نهاي��ة القرض مبلغاً يزيد على المبلغ المقترض 
فالزي��ادة هي فوائد القرض تدفع مرة واحدة مع 
مبل��غ القرض عند ال��رد()28 (،وم��ن المفترض 
أن ه��ذه الزيادة منص��وص عليها ف��ي القانون 
فلا يجوز تجاوزها، ولو رجعنا الى تش��ريعات 
عربي��ة أخرى نصت على عدم ج��واز التعامل 
بالفائ��دة بل وحرمتها ومنها م��ا ورد في قانون 
الالتزام��ات والعقود المغربي ف��ي المادة 870 
ونص على )أن اش��تراط الفائدة بين المس��لمين 
باط��ل مبط��ل للعقد ال��ذي يتضمنه س��واء جاء 
صريحاً أو اتخذ شكل هدية للمقرض()29 (، كما 
نص��ت المادة 352 من القان��ون المدني اليمني 
على ان كل )اتف��اق على فائدة ربوية باطل ولا 
يعمل به()30( كما ان عدم الجواز والتحريم ورد 

ايضاً في المملكة العربية السعودية.

أما المش��رع العراقي فقد نص على )يجوز 
للمتعاقدين ان يتفقا على س��عر آخر للفوائد على 
ألاّ يزيد هذا الس��عر على 7%، ف��اذا اتفاقا على 

فوائد تزيد على هذا السعر وجب تخفيضها الى 
7% وتعين رد ما دفع زائداً على هذا القدر() 31(.

 وم��ع ذلك فإن المش��رع قد اس��تثنى البنك 
المرك��زي)*( م��ن أح��كام الم��ادة الس��ابقة، أي 
يس��تطيع البنك فرض س��عر فائدة أعلى مما هو 

مقرر حسب ما تقتضيه سياسة البنك.

أم��ا الم��ادة )465( م��ن قان��ون العقوبات 
العراقي رقم 111 لس��نة 1969 النافذ )يعاقب 
بالحب��س وبغرام��ة لا تزيد على أل��ف دينار أو 
بإح��دى هاتين العقوبتين م��ن اقرض آخر نقوداً 
بفائدة ظاه��رة أو خفية تزيد على الحد الأقصى 
المق��رر للفوائ��د الممك��ن الاتفاق عليه��ا قانوناً 
وكذل��ك الم��ادة )339( م��ن قان��ون العقوبات 

المصري رقم 58 لسنة 1937 المعدل.

  والاس��اس ال��ذي تنطلق من��ه المصارف 
باج��ازة فرض س��عر فائ��دة اعلى من الس��عر 
المتفق عليه قانوناً هو الش��طر الأخير من نص 
الم��ادة )174( مدني عراقي فقد،قضت بأنه )لا 
يجوز في أي حال ان يكون مجموع الفوائد التي 
يتقاضاه��ا الدائن أكثر من رأس المال وذلك كله 
دون الاخلال بالقواعد والعادات التجارية(، اما 
المشرع الكويتي فقد نص على )أن الفائدة على 
القروض المدني��ة في القان��ون المدني الكويتي 
باطل��ة، ف��ي حي��ن ان الفائ��دة عل��ى القروض 
التجاري��ة جائ��زة() 32(، وعن��د الحدي��ث ع��ن 
الاعمال المختلطة في القانون التجاري فقد ميز 
ه��ذا القانون وعد بأن هن��اك اعمال تعد تجارية 
من طرف ومدنية من طرف آخر، فالعمل الذي 
تأتيه المصارف يعد عملاً تجاري، في حين يعد 
العمل مدنياً من جهة الموظف الذي حصل على 
قرض ،قضت المادة 305 من القانون الكويتي 
رقم 67 لسنة 1980 )يقع باطلاً كل اتفاق على 
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تقاضي فوائ��د مقابل الانتفاع بمبلغ من النقود(، 
وكذلك )حظر الفوائد في القروض والمعاملات 

المدنية ولو كانت مستترة)*(() 33(. 

وق��د بينت المادة 547 م��ن القانون المدني 
الكويتي في الفصل الرابع المسمى بالقرض)34( 
)يك��ون الاقراض بغي��ر فائدة ويق��ع باطلاً كل 
ش��رط يقضي بخ�الف ذلك دون مس��اس بعقد 
القرض ذات��ه، ويعد في حكم الفائ��دة كل منفعة 
يش��ترطها المق��رض(، في حين نج��د أن قانون 
التج��ارة الكويت��ي ق��د)35( )أب��اح م��ن الناحي��ة 
ف��ي  الفائ��دة  تقاض��ي  الش��رعية  القانوني��ة لا 
القروض التجارية المادة 102 منه هذا يعني أن 
المشرع الكويتي قد حظر الفائدة على القروض 
وهذا خلافاً للقانون المدني المصري الذي أجاز 
تقاضي الفائدة على القروض المدنية منها نص 
المادة 542 التي تنص على أنه )على المقترض 
أن يدف��ع الفوائد المتفق عليها عند حلول مواعيد 
اس��تحقاقها ف��اذا لم يكن هناك اتف��اق على فوائد 

اعتبر القرض بغير أجر() 36(.
   ولس��نا في حاجة الى استعراض القوانين 
الاوربي��ة فهي جميعاً تبيح التعام��ل بالربا) 37(،  
انم��ا يهمن��ا التش��ريعات الاقليمي��ة  التي يجيز  
بعضه��ا  التعام��ل بالفوائ��د المفروض��ة عل��ى 
القروض في قانونها المدني كالعراق، ومصر، 
وسوريان ولبنان، وليبيا، والجزائر، وهي تتفق 
على )تحريم الربا المضاعف اضعافاً مضاعفة 
بأنه��ا حرم��ت اقتض��اء الفوائ��د عل��ى متجمد 
الفوائد وحرم��ت اقتضاء فوائد تزيد على رأس 
المال)38(، ومع ذلك هناك بعض الدول الأجنبية 
بدأت تتحول الى مصارف غير ربوية في بعض 
المناطق من دول العالم، ايماناً منها بأن الانسان 
ورفاهيته الاس��اس ال��ذي تنطلق من��ه ، ومنها 
)بن��ك قبرص - القس��م الترك��ي 1982، البنك 

البريطاني 1980 والبنك السويس��ري 1981، 
ولوكسمبورغ 1987()39 (، وكذلك بعض الدول 
العربية منها )بنك التمويل الس��عودي المصري 

1990، بنك الشارقة الوطني 2002() 40(.

ويمكن تقس��يم الاق��راض بالرب��ا الى ثلاثة 
أنواع رئيس��ة )الاق��راض ال��ى المحتاجين من 
الافراد، والاقراض الى المشروعات التجارية، 
ال��ى  والاق��راض  والزراعي��ة،  والصناعي��ة، 
الحكومات ولكل من هذه الانواع مضاره()41 (، 
والذي يهمنا في بحثنا هو الاقراض الى الافراد.

ومتى اقترض شخص مرة يبقى عادة طيلة 
حيات��ه مثقلاً بالدين ومعيش��ة مثل ه��ذه الطائفة 
تك��ون مليئة بالاحزان والهم��وم، وينعكس ذلك 
على طاقتهم الانتاجية فتضعف، وينحط مستوى 
معيش��هم وقد تقودهم هذه الحال���ة الى اقتراف 
الجرائ���م)42(  ، ويرى كثير م���ن الاقتصاديين 
الغربيي���ن ان الإقراض بالربا له مضار ومنهم 
)كينز( الذي يقول )أن العمالة الكاملة لا تتحقق 
الا عندما يصل س���عر الفائدة الى الصفر()42(،  
كما أن م���ن آثار الاقراض بالربا ما يقوله عبد 
العزيز اس���ماعيل)*( )أن الربا هو الس���بب في 
كثرة امراض القلب ولو استبدل بنظام اقتصادي 
اساس���ه التعاون بين المقرض والمقترض في 
المغنم والمغ���رم معاً لكان أجل���ب للاطمئنان 
واعدل وأقوم() 44(  ، ويمكن أن نشاهد بوضوح 
الفرق بين عقد الايج���ار والقرض عن طريق 
أن )المس���تأجر ينتفع بالش���يء المؤجر ويرده 
بعينه، وي���رد الى المالك مقاب���ل المنفعة التي 
حص���ل عليها المقترض فهو يحصل على نقود 
تهلك بالاس���تعمال ولذلك لا يرد الشيء بعينه 
كما في الايجار، بل يلزمه أن يوجد الشيء من 

جديد)45(.
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أن الحكم��ة م��ن تحريم الربا ه��ي لما يعود 
عل��ى الن��اس م��ن آث��ار تك��ون نتيج��ة حتمية 
لمخالف��ة نصوص الش��ريعة الاس�المية الغراء 
الت��ي وضع��ت علاجاً ل��كل داء ضم��ن الآثار 
الت��ي تنتجها القروض الربوي��ة لانعدام التعاون 
بي��ن الناس، ومن آثار الربا ه��و )التوزيع غير 
الع��ادل للدخل بين الاغني��اء والفقراء، وتركيز 
الثروة بيد فئ��ة قليلة من الناس() 46( ، كما توجد 
مح��اولات عربي��ة بمن��ح ق��روض للمواطنين 
بدون فائ��دة،   وقامت الحكوم��ة المصرية عن 
طريق)الغ��اء الفائ��دة م��ن التعام��ل ف��ي بنوك 
التسليف الزراعية التي تتعامل مع الفلاحين في 
مصر ع��ام 1961() 47(،  وكذل��ك بنك )ناصر 
الاجتماعي( وهي هيأة عامة حكومية إذ يتعامل 
في من��ح القروض على اس��اس الحصول على 
عمول��ة لا فائدة وهو ما معم��ول به في المملكة 
العربي��ة الس��عودية،وهذا البنك )ألغ��ى الفوائد 
الربوي��ة ويقرض ب�ال فائدة ويس��تثمر الاموال 
التي تع��ود بالخير عل��ى الأم��ة)48(، وكذلك ما 
حدث في مدينة )ميت غمر( في مصر وغيرها.

الخاتمة
م��ن الأس��س الت��ي تكف��ل حماي��ة الجانب 
الضعيف ما قرره القانون من عدم جواز الاتفاق 
على س��عر أعلى للفائدة من الس��عر الذي يسمح 
ب��ه القانون، وان الش��ريعة الاس�المية عالجت 
جميع المش��اكل وبينت آثار التعامل بالربا، كما 
ان بعض الدول العربية والاجنبية بدأت تتحول 
من النظام التقليدي في أخذ الربا في المصارف 
ال��ى نظام لا ربوي ايماناً منها في اهمية رفاهية 
الانسان وسعادته، كما ان اغلب النصوص التي 
قد يكون مضمونها ابتعد عن التعالم الاس�المية 
لم تح��اول ان تغير الجمود وع��دم التطور فيها 

وان الحاج��ة ال��ى وجود نظ��ام مصرفي متميز 
يضم��ن اس��عاف المواطنين ومنحه��م قروض 
وفي الوقت نفسه تدير اموال الدولة وتستثمرها 
بغي��ر طريق الإق��راض بالربا امر ضروري و 
ان الفوائ��د المفروض��ة على الق��روض وتمنح 
للمواطني��ن تثق��ل كاهلهم وتكون آثارها س��لبية 

على الانسان نفسياً ومادياً.

المقترحات
أن من اهم المقترحات التي أتقدم بها واستناد 
الى فن الصياغة التش��ريعي واهم ش��روطه في 
كتابة الن��ص انه يجب على المش��رع أن ينص 
على الاس��تغلال بصورة صريحة كعنصر من 
عناصر الركن المادي في جريمة خيانة الأمانة 
كما فعل ذلك بالنس��بة للتصرف والاستعمال. أو 
أن يقوم المش��رع باس��تبدال عبارة ) فاس��تعمله 
بس��وء قصد لنفس��ه أو لفائدته أو لفائدة شخص 
أخر أو تصرف به بس��وء قص��د ( بعبارة أكثر 
دقة مثل عبارة ) فمارس عليه بسوء قصد إحدى 

السلطات التي يخولها حق الملكية للمالك ( .

التوصيات
- ندعوا بأن تقوم الحكومة باجراء احصاء 
عن اعداد الذين يأخذون قرض حكومي ودراسة 
حالته��م الاجتماعية ومعرفة م��دى الاضطرار 
ال��ذي دفعهم الى أخذ قرض بفائدة مرتفعة لعلها 
تجد ما يحملها مس��ؤولية اعفائهم من الفوائد بل 

وحتى  القروض إن أمكن الأمر.

- تطبي��ق المس��اواة ف��ي النظ��رة للقروض 
الممنوح��ة للمواطني��ن والق��روض الممنوح��ة 

للمستثمرين.
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Abstract

The Iraqi government granted loans to citizens to help them cope with the 
burdens of life. Among the terms of this loan is that the interest rate is 4% 
and then the customers are surprised that the interest rate is 9% and that the 
bank has worked to increase the interest rate. The Central Bank approves the 
increase in the interest rate, contrary to the prevailing laws and customs. This 
exception has burdened the citizens and created a situation of dissatisfaction 
with the laws, grants and advances on certain conditions and changes them 
to other, more arbitrary conditions. After agreeing and knowing Civil and 
commercial interest rates and what is the position of countries similar to this 
approach and know the compatibility of the legislative text with the legal 
text in the permissibility of giving the loan at an interest exceeding the price 
specified in the law, especially that the rules for setting a maximum interest 
base can not be spent on people who violate it because it is a rule of how If an 
institution representing the state is acting against a peremptory norm
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الملخص
أمين��ا  يك��ون  أن  الإنس��ان  ف��ي  الأص��ل 
صادقا، وحف��ظ الأمانة واج��ب أخلاقي وديني 
أوصت به الش��رائـــع الس��ماوية وفي مقدمتها 
الدي��ن الإس�المي الحنيف، وقد ق��ال تعالى في 
محك��م كتاب��ة العزي��ز) يا أيه��ا الذي��ن امنوا لا 
تخــونوا الله والرس��ول وتخون��وا أمانتكم وانتم                
تعلم��ون()1 ( ،  وقوله تعالى )الذين يوفون  بعهد 
الله ولا ينقضون الميثاق () 2 (، فالأمانة في ديننا 
الحنيف تحتل مكانة الصدارة من جملة الأخلاق 
والس��لوك في أعل��ى مراتبه��ا، وأن الأمانة من 
اخص صفات الرس��ــول )صل الله عليه وسلم ( 
فقد كان يلقب بالجاهلية بالصادق الأمين فقد كان 
أوف��ى الناس عه��داً وذمةً، فالوف��اء بالعهد خلق 
رفيع ي��دل على طهارة النفس وس��موها ويكفل 
للفرد والمجتمع الذي يتحلى به وس��ائل الس�الم 

والأمانة والثقة والتعاون.

إن جريم��ة خيان��ة الأمانة تعد م��ن الجرائم 
الواقع��ة على الأموال، إذ لا يس��ـــــــبغ القانون 
حماية لحياة الإنس��ان وس�المته، البدنية فحسب 
وإنم��ا يكفل أيضا وفي الوقت ذاته حماية أمواله 
م��ن كل اعت��داء بالنص على عقوب��ة لمرتكبي 
الجرائ��م التي تقع عل��ى أموال الغــي��ر، وبناءاً 

عل��ى ذلك أن الاعت��داء ينتفي إذا ص��در الفعل 
الض��ار من مالك المال نفس��ه أذا في هذه الحالة 

يعد الفعل استعمالا للحق وليس اعتداءاً.

المقدمة
جريم��ة خيان��ة الأمان��ة معروفه من��ذ القدم 
إذ ن��ص عليه��ا قانــــــون حموراب��ي الذي عد 
الاعتداء على الملكية جريمة ليست عادية وإنما 
خطيرة جداً، إذ تكون العقوبة ش��ديدة وكذلك في 
القان��ون الروماني الذي لم يفرق بين ما يعد من 
خيانة الأمان��ة أو الاحتيال أو الس��رقة بالمعنى 

الدقيق.

وقد اخت��رت جريمة خيان��ة الامانة للبحث 
فيه��ا لأنه��ا منصــ��وص عليه��ا ف��ي قان��ون 
العقوبات العـــــــــراقي رقم 111 لسنة 1969 
 )455  –  453  ( الم��واد  ف��ي  المــــــــع��دل 
وكث��رة وقوع هذه الجريمة في الوقت الحاضر، 
وضرورة دراس��ة النصوص القانونية المتعلقة 
به��ذه الجريمة،وضرورة التعلي��ق عليها يكمن 
في جع��ل النص بأقوى صورة ليس��اعد قاضي 
الموض��وع ف��ي تطبيق��ه ، ولأخ��راج قرارات 

المحاكم بقناعة وجدانية متطابقة مع النص . 

مش��كلة النص التي س��وف تحظى بالتعليق 
تتمثل في أن المشرع العراقي نص صراحة على 
سلوك الجاني في هذه الجريمة وحددها ) بسوء 

التعليق على نصوص قانون العقوبات العراقي 
)سلوك الجاني في جريمة خيانة الأمانة(

                  أ.م. د رعد فجر الراوي)*(

)*(جامعة الانبار/ كلية القانون والعلوم السياسية
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الاس��تعمال والتص��رف( دون الن��ص صراحة 
على الاس��تغلال مما يعد خللا في فن الصياغة 
التش��ريعية، اذ يبعد المشرع بحسب النص احد 
حقوق الملكية للش��يء،  ويترك للقضاء س��لطة 
تقديري��ة لتطبيق النص في حال��ة وقع الاعتداء 

عن طريق الاستغلال للمال المؤتمن.

لذلك سأبحث في دور الاستغلال في جريمة 
خيان��ة الامانة بعد التعرف عل��ى اهمية جريمة 
خيان��ة الامانة وطبيعتها وتميزه��ا عن الجرائم 
الماثلة لها، وذلك على مبحثين مس��تقلين وعلى 

النحو الآتي:

 المبحث الأول

التعريف بجريمة خيانة الأمانة 
ع��رف فقه��اء القان��ون الجنائ��ي جريم��ة 
خيانة الأمانة بتعاريف مختلفة بس��بب اختلاف 
الصياغ��ة القانونية لها، ووضع��وا لها تعاريف 
مختلفة حتى اكتمل النظ��ام القانوني لها وكانت 
طبيعتها القانوني��ة الخاصة بها، لذلك فلا بد من 
أعطائها التعريف الأمثل ،وبيان ماهية الطبيعة 
القانوني��ة لها وأوجه الش��به والاخت�الف بينها 
وبي��ن بعض جرائم الأم��وال الأخرى. وهذا ما 
س��نتناوله في هذا المبحث وعل��ى مطلبين وفقاً 

لما يأتي:

المطلب الأول

تعريف جريمة خيانة الأمانة
تناول معظم فقهاء القـــانون الجنائي جريمة 
خيان��ة الأمانة ووضـــعوا له��ا تعاريف مختلفة 
فقد عرف بأنها) فعـــل من يختلس ش��يئا منقولا 
س��لم إليه على س��بيل الأمانة أضرار بمالكة أو 

واضع الي��د عليه( )3 (، وف��ي تعريف أخر جاء 
على أنها)الاس��تيلاء على حي��ازة الكاملة للمال 
منق��ول لأخ��ر عليه ح��ق ملكية او وض��ع اليد 
أض��رار به متى كان المال قد س��لم إلى الجاني 
بــــــوج��ه من وجوه الائتم��ان( )4 ( .وظهر في 
تعريف أخر على أنها: ) اس��تيلاء شخص على 
الحي��ازة الكاملة لم��ال منقول لديه على س��بيل 
الحي��ازة الناقصة خيانة للثق��ة التي أودعت فيه 
وذل��ك بتحوي��ل صفته من حائز لحس��اب مالكه 
إلى مدع لملكيته أي تحويل صفته على الش��يء 
من أمين لحس��اب صاحب الح��ق إلى مغتصب 

لملكيته () 5( . 

يتض��ح من ذل��ك أن جريمة خيان��ة الأمانة 
تفت��رض أن الجاني يحوز م��الاً منقولا مملوكا 
للغير، وإن هذا المال س��لم له على سبيل الأمانة 
)حي��ازة مؤقت��ة( فتتج��ه إرادت��ه إل��ى حرمان 
صاحب��ه، من��ه وذلك بفعل يدل عل��ى إنه قد عد 
المال ممل��وكاً له أي يتص��رف بالمال تصرف 
المال��ك، إذ أن جريم��ة خيانة الأمانة لا يتصور 
ارتكابها إلا من قبل شخص مرتبط مع صاحب 
الحق على المال )المجني عليه( بعلاقة من قبيل 
م��ا حدده القانون وهذه العلاقة التي توفر أركان 
ارت��كاب جريم��ة خيان��ة الأمانة، فبن��اءا عليها 
يح��وز الجاني المال وبذلك يت��اح له خيانة الثقة 
في ش��أنه، لهذا فان جريمة خيانة الأمانة تدرج 
بين الجرائم ذوي الصفة الخاصة، وتطبيقا لذلك 
لا يعد الش��خص فاعلا في جريمة خيانة الأمانة 
م��ا لم يرتب��ط بالمجن��ي عليه بالعلاقة المش��ار 
إليها، أما غيره ممن يساهمون في الجريمة فهم 
شركاء فيها فحس��ب هذا لا يتوفر لديهم عنصر 

في صفة الفاعل.
وعرفت جريمة خيانة الأمانة بأنها )اختلاس 
أو اس��تعمال أو تبديد مال منق��ول مملوك للغير 
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سلم إلى الجاني بناءا على عقد من عقود الأمانة 
المحددة حصرا وذلك أضرار بمالكه أو صاحبه 
أو وض��ع اليد عليه مع توافر قصد الجاني( )6(، 
كم��ا عرفهُ بأنها ) انتهاك ش��خص ح��ق ملكية 
شخص أخر عن طريق خيانة الثقة التي أودعت 
في��ه ( )7(. وجاء في تعريف أخ��ر بأن) جريمة 
خيانة الأمان��ة تنهض عندما يعهد بش��خص أو 
يسلم إليه بطريقة من الطرق شيئا منقولا مملوكا 
للغي��ر لغرض معين فيس��يء التصرف فيه بأن 
يس��تعمله أو يتصرف بس��وء نية لنفسه أو لفائدة 
شخص أخر بطريقة مخالفة للغرض الذي عهد 
إليه أو س��لم له من جله حس��بما هو مقرر قانونا 
أو حس��ب التعليم��ات الصريح��ة أو الضمني��ة 

الصادرة ممن عهد أو سلم هذا الشيء ()8(. 

ويع��رف الفقه والقض��اء المدن��ي العراقي 
الأمانات بأنها جمع أمانة وهي المال الذي دخل 
في يد ش��خص ب��أذن مالكه حقيق��ة أو حكما بلا 
تملي��ك أو توثي��ق، فقولنا حقيقة يش��مل الوديعة 
أو الإع��ارة فإن الإذن فيه��ا حقيقي وقولنا حكما 

يشمل اللفظ لان إذن المالك حكمي)9(. 

أما المش��رع العراقي فق��د اكتفى في قانون 
العقوبات العراقي رقم )111( لس��نة )1969( 
بالن��ص على جريم��ة خيانة الأمان��ة في المواد 
)453,454,455( منه ولم يعرفها وحسنا فعل 
ذلك كما انه أطلق سبب الأمانة ولم يحددها بعقد 
من العقود، بقصد توسيع الحماية الجنائية ولكي 

لا يفلت احد من الجناة. 

ويمك��ن لنا وض��ع تعريف لجريم��ة خيانة 
الأمان��ة فنق��ول ) م��ن أتم��ن على م��ال منقول 
مملوك للغير او عهد به إليه بأية كيفية كانت أو 
س��لم إليه على سبيل الأمانة فاعتدى عليه بسوء 
قصد لمنفعته الش��خصية او لمنفعة غيره خلافا 

للغرض الذي عهد به إليه يعاقب بالحبس (.

المطلب الثاني

الطبيعة القانونية لجريمة خيانة الأمانة
عند الكلام ع��ن الطبيع��ة القانونية لجريمة 
خيانة الأمان��ة يوجب علينا الرج��وع إلى نص 
الم��ادة )20( م��ن قان��ون العقوب��ات العراق��ي 
التي قس��مت الجرائم من إذ طبيعتها إلى جرائم 
عادية وسياس��ية. كذلك المادة )21 / أ / 6( منه 
فع��دت جريمة خيانة الأمانة من الجرائم المخلة 
بالش��رف كالس��رقة، والاخت�الس، والتزوي��ر 
والاحتيال، والرش��وة ،وهتك العرض، حتى لو 
ارتكب بباعث سياس��ي وأك��د ذلك قرار مجلس 
قي��ادة الثورة )المنحل( المرقم )609( في 12 / 
8 / 1987 على ذلك، وتحل كلمة )مجرم( محل 
كلم��ة )م��دان(، وتحل عبارة ) ق��رار التجريم( 
مح��ل عبارة ) قرار الحكم بالإدانة ( عند الحكم 

على المتهم بإحدى الجرائم الماسة بالشرف.

كما وان جريمة خيان��ة الأمانة من الجرائم 
العمدي��ة التي عب��ر عنها المش��رع ضمن مواد 
التجري��م بعب��ارة )س��وء القصد( الت��ي اختلف 
الش��راح في كونه��ا قاصرة على القص��د العام 
وهو ال��رأي الراجح)10(، أم إنه��ا تعني وجوب 
تواف��ر قصد خاص إلى جانب القصد العام. كما 
وقسمت الجرائم من إذ السلوك ألجرمي المكون 
لها على عدة اقس��ام منها  جرائم وقتية، وجرائم 
مستمرة، وقد اجمع الفقهاء على أن جريمة خيانة 
الأمان��ة هي من الجرائم الوقتية التي تتم بمجرد 
تغير الأمين لصفة حيازته، على الرغم من أنها 
بطبيعتها تستلزم حيازة المال بيد الجاني، إلا أن 
أس��اس العقاب هو السلوك ألجرمي )الاستعمال 
والتص��رف(، وليس اس��تمراره بالحيازة على 
عده انه ليس من عناصر الجريمة وهو لا يشكل 
كذلك جريمة مس��تقلة فهو لا يس��أل عن حيازة 
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الأش��ياء المس��تحصلة عن الجريمة الواردة في 
المادة )460( من قانون العقوبات العراقي حتى 
لو أخرجه��ا بعد انتهاء محكوميت��ه عن جريمة 
خيانة الأمانة)11 (، فهي تبدأ و تنتهي بفعل مادي 

لحظة القيام به)12 ( .
هذا إل��ى جانب أمكانية قي��ام الجريمة بفعل 
الامتن��اع س��لبا أو إيجاب��ا المتمثل بالاس��تعمال 
والتص��رف، غي��ر أن الق��ول بهذا ي��ؤدي إلى 
صعوب��ة تحديد تاري��خ وق��وع الجريمة لوجود 
المال ابتداءاً بيد الجاني ولا يمكن الاستدلال عليه 
بحص��ول فعل مادي من جانب المتهم يصلح ان 
يتخذ دليل ضده وان تاريخ تعين وقوع الجريمة 
هو من الأمور الموضوعية التي تخضع لتقدير 
محكمة الموضوع على أن تبين قناعتها في ذلك 
على الواقع الفعلي الذي يثبت لديها بما يتوفر في 
الدعوى من أدل��ة وليس على اعتبارات قانونية 
نظري��ة بحتة و إلا تع��رض قرارها للطعن)13(. 
وأن تعي��ن ه��ذا التاريخ لا يتوق��ف على تاريخ 
مطالبة المجني عليه الرس��مية او غير الرسمية 

للجاني بإعادة المال. 

دراس��ة الطبيع��ة القانوني��ة لجريم��ة خيانة 
الأمانة وهل يتم الش��روع فيها أم إنها تقع تامة، 
قد ث��ار خلاف حول هذا الأمر على أس��اس أن 
أي مظهر خارجي لني��ة الجاني في تملك المال 
وحرمان مالكه منه يكفي لقيام الجريمة وبالتالي 
لا يش��ترط لتحققه��ا خ��روج الم��ال بالفعل من 
حي��ازة الأمين) 14( في حين أن قابلية إي جريمة 
للشروع من عدمه لا علاقة لها بنية الجاني لان 
قصد الجنائي في الش��روع هو ذاته في الجريمة 
التام��ة وهو لا يتح��دد بالس��لوك الإجرامي إي 
المظه��ر الخارجي أما التفكير الذي يس��بق نية 
الاس��تعمال والتصرف فيعد م��ن قبيل الأعمال 
التحضيرية  لا عقاباً عليها، استنادا لما جاء في 

نص الم��ادة )30( من قانون العقوبات العراقي 
في تعريف الشروع: )) وهو البدء في تنفيذ فعل 
بقصد ارتكاب جناية أو جنحة أذا أوقف أو خاب 

أثره لأسباب لأدخل لإدارة الفاعل فيها ((. 

المطلب الثالث

جريمة خيانة الأمانة وما يشتبه بها 
خيان��ة الأمان��ة أو إس��اءة الإتم��ان هي من 
جرائ��م الأموال أي أن مح��ل الجريمة يجب أن 
يكون مالاً منقولاً مملوكاً لغير الجاني وقع عليه 
الاعتداء، كذلك فإن التس��ليم يعد ركناً أساساً في 
جريمة خيانة الأمانة. على أساس ذلك سنتناول 
في هذا المطلب ما يش��تبه من الجرائم الأخرى 
م��ع جريمة خيانة الأمانة م��ن إذ محل الجريمة 
وكيفية التمييز، ومن إذ التسليم وذلك في فرعين 

مستقلين وعلى النحو الآتي:

الفرع الأول

ما يشتبه مع جريمة خيانة الأمانة من 
عن طريق المحل

أولا: جريمة خيانة الأمانة والسرقة:

تتش��ابه الجريمت��ان ع��ن طري��ق محل كل 
منهم��ا فهم��ا لا يقع��ان إلا عل��ى م��ال منق��ول 
ممل��وك للغير. كما إنهما يتش��ابهان من إذ عدم 
جواز تحري��ك الدعوى الجزائي��ة او القيام بأي 
إج��راء ضد مرتك��ب أحدى هاتي��ن الجريمتين 
إض��رارا بال��زوج أو احد الأص��ول أو الفروع 
إلا بن��اءا على ش��كوى المجني علي��ه) 15(، كما 
أن المش��رع يعد كل منهما م��ن الجرائم المخلة 
بالش��رف)16(، وطبق بش��أنهما في العود أحكاما 
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مشتركة)17(،ولكنهما يختلفان عن طريق الجاني 
في الس��رقة يقوم بانتزاع حي��ازة المال المنقول 
المملوك للغير بنية، تملكه إما في جريمة خيانة 
الأمان��ة فانه يل��زم أن يحصل تس��ليم المال إلى 
الفاعل ، فالتس��ليم إذاً هو ركن في هذه الجريمة 
بينم��ا هو العك��س من إذ انه يع��د مانع عن قيام 
جريمة الس��رقة، وبعبارة أخرى نقول أن المال 
في الس��رقة غير موجود في حيازة الجاني قبل 
ارتكاب الجريمة أما ف��ي خيانة الأمانة فهو في 
حيازته قبل ارتكابها، فيد الجاني على المال في 
السرقة يد غير مشروعة ابتداءاً، في حين أن يد 
مرتكب جريمة خيانة الأمانة يد مشروعة ابتداءاً 
ثم تنقلب إلى يد غير مشروعة بعد التصرف في 
الأمانة أو استعمالها خلافا لمقتضى الأمانة)18 ( .
ولا يمك��ن تص��ور التع��دد المعن��وي بي��ن 
جريمتي الس��رقة وخيان��ة الأمانة لأن��ه أما إن 
يس��بق الاختلاس تس��ليم ناقل للحي��ازة الناقصة 
فتكون واقع��ة الاختلاس خيانة أمانة وأما أن لا 
يحصل تس��ليم مطلقا فتكون الواقعة سرقة )19(. 
وتختلف الجريمتان عن طريق الإجراءات ففي 
جريمة خيانة الأمانة تع��د الأفعال الواقعة اثناء 
س��نة واحده جريمة واحده وتوج��ه تهمة واحده 
أم��ا في جريمة الس��رقة فأن الجرائ��م المرتكبة 
اثناء سنة واحده توجه بها تهمة لكل جريمة )21(.

ثانيا: جريم���ة خيانة الأمان���ة واغتصاب 
الأموال 

تتش��ابه الجريمتان من عن طريق محل كل 
منهم��ا إذ أنهما يقعان على م��ال منقول مملوك 
للغي��ر، كما يتش��ابهان عن طريق ع��دم جواز 
تحري��ك الدع��وى الجزائية والقي��ام بأي أجراء 
ضد مرتكب أحدى هاتي��ن الجريمتين أضرارا 
بالزوج أو احد الأصول أو احد الفروع إلا بناءا 

على شكوى المجني عليه) 21(.

وتختل��ف الجريمت��ان عن طريق التس��ليم، 
فالتس��ليم في جريم��ة خيانة الأمان��ة يتم برضا 
المجني عليه أم��ا في جريمة اغتصاب الأموال 
فيت��م بالق��وة أو الإك��راه أو التهدي��د، كم��ا أن 
الجريمتي��ن تختلف��ان م��ن عن طري��ق جريمة 
خيان��ة الأمانة هي جنحة بينما جريمة اغتصاب 
م��ن  )451ـ452(  للمادتي��ن  وفق��ا  الأم��وال 
قانون العقوبات العراق��ي فهي جناية، وتختلف 
الجريمتان عن طري��ق الإجراءات ففي جريمة 
خيان��ة الأمانة تعد الأفع��ال الواقعة اثناء س��نة 
واح��دة جريمة واحدة، وتوج��ه بها تهمة واحدة 
ويكفي فيها أن تذكر المبالغ المختلسة دون ذكر 
تفاصيله��ا أو تواريخ الاس��تيلاء عليه��ا أما في 
جريمة اغتصاب الأموال فان الجرائم المرتكبة 
اثن��اء س��نة واحدة توج��ه بها تهم��ة واحدة لكل 

جريمة على حدا )23 ( .

الفرع الثاني

ما يشتبه مع جريمة خيانة الأمانة عن طريق 
التسليم

أولا: جريمة خيانة الأمانة والاحتيال 

إن جريم��ة خيان��ة الأمان��ة تش��به جريم��ة 
الاحتيال عن طريق حصول التسليم ففي كليهما 
يحصل تسليم المال المنقول ويتم ذلك بناءاً على 
موافقة المالك أو الحائز الحقيقي، إلا أن التسليم 
في جريمة الاحتيال يحص��ل نتيجة الغش الذي 
يرتكب��ه الجاني من اجل الاس��تيلاء على المال 
وتتم الجريمة بمجرد تس��ليم المال، أما التس��ليم 
في جريمة خيانة الأمانة فغير مشوب بأي غش 
أو حيلة ولا تتم الجريمة إلا بعد تسليم المال من 

المجني عليه إلى الجاني وتصرفه بالشيء. 

واخض��ع المش��رع العراقي أح��كام هاتين 
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الجريمتي��ن إلى بع��ض الأحكام المش��تركة فلم 
يجي��ز تحري��ك الدعوى الجزائي��ة أو القيام بأي 
إج��راء ضد مرتكب جريم��ة الاحتيال أو خيانة 
الأمان��ة إلا م��ن قب��ل المجن��ي علي��ه، تتش��ابه 
الجريمت��ان م��ن إذ أن مح��ل كل منهما هو مال 
منقول وأن التس��ليم المال ف��ي جريمة الاحتيال 
اله��دف منه تمكي��ن الفاعل م��ن حيازته حيازة 
كاملة، ولا تقوم الجريمة أن كان التسليم لمجرد 
الحي��ازة الناقصة أو العارضة ، أما التس��ليم في 
خيان��ة الأمانة لكي يكون متوفرا يجب أن يكون 
ناقلا للحي��ازة الناقصة ويكون التس��ليم متوفرا 
حتى لو كان ناقلا للحيازة العارضة وفق المادة 
)453( من قانون العقوبات العراقي أما إذا كان 
التسليم ناقلا للحيازة الكاملة فلا تقوم الجريمة .

ثانيا: جريمة خيانة الأمانة والاختلاس :

تتش��ابه الجريمتان ع��ن طريق التس��ليم إذ 
أن كل منهم��ا يحص��ل به التس��ليم إلى مرتكب 
جريمة خيانة الأمان��ة أو جريمة الاختلاس قبل 
ارت��كاب الجريمة ، كما تتش��ابه الجريمتان من 
إذ الإجراءات المتعلقة بالتهمة وماهيتها وكيفية 
توجيهه��ا وفق��ا لنص الم��ادة )189( من قانون 
أص��ول المحاكم��ات الجزائية العراق��ي النافذ. 
وكذل��ك تتش��ابه الجريمت��ان من جه��ة الأفعال 
المكون��ة لكل منهم��ا الواقعة أثناء س��نة واحدة 
تع��د جريمة واح��دة، أما الاخت�الف بين هاتين 
الجريمتين فاهمها هو أن جريمة الاختلاس تعد 
م��ن الجرائ��م ذات الصفة الخاص��ة إذ يجب أن 
يكون الفاعل فيها موظف أو مكلف بخدمة عامة 
وه��ذه الصفة تع��د ركناً من أركانه��ا لا تتحقق 
الجريم��ة إلا بتوفره��ا كم��ا أن الم��ادة )315( 
م��ن قانون العقوبات العراق��ي التي نصت على 
جريم��ة الاخت�الس تفترض أن حي��ازة الجاني 

للمال بسبب وظيفته، بينما تعد في جريمة خيانة 
الأمانة أن تكون حيازة المال المؤتمن عليه على 
وجه الأمانة ولا تشترط بها صفه خاصة بالنسبة 
لمرتكبيه��ا، ولعله من الاختلافات المهمة بينهما 
ه��و اختلافها في المصلح��ة المحمية في تجريم 
كل منهم��ا، فالعلة في تجري��م أفعال الاختلاس 
يع��ود إلى اعت��داء الموظف العام أو الش��خص 
المكلف بخدم��ة عامة على الأموال المخصصة 
للمرافق العامة  مما يؤدي ذلك إلى عرقلة عملية 
البن��اء وع��دم تمكي��ن الدولة من تنفي��ذ خططها 
الاقتصادي��ة والاجتماعية كما ان هذا الفعل يعد 
أثراء غير مش��روع على حساب مصالح الدولة 
والمجتمع ويعني ذلك تحويل المال عن الغرض 
الذي خصص من اجله)23 ( . أما العلة في عقاب 
مرتكب جريمة خيانة الأمانة فهي انتهاك الأمين 
للثقة التي أولاها ل��ه صاحب المال، فالمصلحة 
المحمية في تجريم هذا الفعل هي حماية الاتمان 

في المعاملات الخاصة.

المبحث الثاني

نشاط الجاني في جريمة خيانة الأمانة 
عب��ر المش��رع العراقي في الم��ادة )453( 
م��ن قانون العقوبات عن نش��اط الجاني في هذه 
الجريم��ة بقول��ه: )) كل م��ن اؤتم��ن على مال 
منق��ول مملوك للغير أو عهد ب��ه إليه بأية كيفية 
كانت أو س��لم إليه لأي غرض كان على س��بيل 
الأمانة فاس��تعمله بسوء قصد لنفس��ه او لفائدته 
أو لفائ��دة ش��خص أخ��ر أو تصرف به بس��وء 
قص��د...((، نلاح��ظ أن المش��رع ووف��ق لف��ن 
الصياغة التش��ريعية حدد الأفع��ال التي تتحقق 
بها الجريمة والتي تتمثل في استعمال الشيء أو 
التصرف به بس��وء قصد. هذا يعني أن ماديات 
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الجريمة تتحقق بإحدى الصورتين )الاس��تعمال 
أو التص��رف( وهاتان الصورتان تدوران حول 
فكرة تغير الجاني نوع الحيازة اي تغير الحيازة 
الناقص��ة إلى حيازة كاملة، والجاني بهذا يعتدي 
عل��ى حقوق المجني عليه وينكر س��لطاته على 
الش��يء ويقرر الاحتفاظ بالش��يء لنفس��ه سالكا 
إزاءه مسلك المالك، وبناءا على ذلك فإن جوهر 
الفع��ل الذي تق��وم به جريمة خيان��ة الأمانة هو 
إرادة تغير نوع الحي��ازة من حيازة ناقصة إلى 
حي��ازة كاملة، وعلي��ه يخرج من نط��اق خيانة 
الأمانة كل فعل صادر من حائز الش��يء حيازة 
ناقصة لا يكش��ف عن إرادة تغيير نوع الحيازة 
وبنف��س الوقت يعت��رف بحق��وق المجني عليه 
وسلطاته على الشيء ولو اضر بحقوق المجني 
علي��ه أو حقق لمرتكبه نفعا كما لو تأخر المودع 

عنده في رد الشيء المودع لديه)24 ( . 

ولابد هنا من الإش��ارة إلى أن المش��رع قد 
ن��ص في المادة )453( عقوب��ات على الأفعال 
الت��ي تتحق��ق به��ا الجريم��ة صراح��ة وه��ي 
)الاس��تعمال أو التصرف(، ولكن المش��رع لم 
ينص على )الاس��تغلال( صراح��ة مما اوجب 
ال��رد على الس��ؤال ال��ذي اوجده ف��ن الصياغة 
التشريعي فيما يتعلق بان النص، يجب ان يتمتع 
بالدق��ة الكاملة لان لا اجته��اد فيما اورده النص 
وم��ن جهة اخ��رى يجب ان يطب��ق النص على 
اساس مبدأ الش��رعية بانه لا جريمة ولا عقوبة 
الا بن��ص كما يوف��ر فن الصياغ��ة الدقيق عدم 
ترك الاجتهاد للقاضي، وعلى اس��اس ماس��بق 
هل كان المشرع يقصد أن جريمة خيانة الأمانة 
لا تتحق��ق إذا اس��تغل المؤتم��ن الش��يء ال��ذي 
اؤتم��ن عليه ام كان المش��رع يقصد غير ذلك؟ 
للإجابة على ذلك س��وف نبحث الاس��تغلال في 
فرع مس��تقل ونتع��رف عل��ى دوره في جريمة 

خيان��ة الأمانة، واقتضت طبيعة هذا المبحث إن 
نقسمه إلى مطلبين  نتكلم في المطلب الأول عن 
الأفع��ال التي تتحقق به��ا جريمة خيانة الأمانة، 
والمطلب الثاني نتكلم فيه عن الاستغلال ودوره 

في جريمة خيانة الأمانة. وعلى النحو الآتي.

المطلب الأول

الأفعال التي تتحقق بها جريمة خيانة 
الأمانة

عب��ر المش��رع العراقي في الم��ادة )453( 
م��ن قانون العقوبات عن الركن المادي لجريمة 
خيان��ة الأمانة بقوله: ) إذا اس��تعمله أو تصرف 
به بسوء قصد(، وبذلك يتحقق الركن المادي في 
إحدى هاتين الصورتين أي الركن المادي يكون 

بالاستعمال أو بالتصرف .

أولا: الاستعمال 

يقصد بالاستعمال استخدام الشيء فيما يتفق 
وطبيعت��ه للحصول على منافعه فيما عدا الثمار 
شريطة عدم اس��تهلاك الشيء نفسه كأن يركب 
المال��ك دابته، أو س��يارته، أو يس��كن داره، أو 
يلب��س ثيابه، أو يق��رأ كتابه إلى غي��ر ذالك من 
أوجه الاستعمال)25(.لذلك أن حق الملكية يخول 
صاحبه أن يس��تعمل الش��يء ف��ي كل ما اعد له 
ه��ذا الش��يء وف��ي كل ما يمك��ن أن يس��تعمل 
في��ه ويعد م��ن قبيل الاس��تعمال أعم��ال الحفظ 
والصيان��ة التي يقوم بها المالك في ملكه كما إذا 
رم��م منزله أو أعاد بناءه بعد إن كاد ينهدم) 26(، 
فالاس��تعمال كصورة من ص��ور الركن المادي 
في جريمة خيانة الأمانة، يعني الاستعمال الذي 
لا يص��در إلا من المالك نظ��را لما يترتب عليه 
من استنزاف قيمة الش��يء كلها أو بعضها وان 
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كان ف��ي الوقت ذاته لا يدل اتجاه أرادة المؤتمن 
إلى حبس الش��يء نهائيا عن صاحبه وعدم رده 
إليه، أي إن أرادة الجاني في الاستعمال تنصب 
على قيمة الش��يء فقط دون مادته، إذ أن الجاني 
ينوي رد الشيء إلى صاحبه ولكن بعد إن يكون 
قد اس��تعمله على نحو يج��رده من قيمته كلها أو 
بعضه��ا، فالجريم��ة أذا تقوم بمجرد اس��تعمال 
الشخص )الجاني( للمال المؤتمن عليه استعمالاً 
يخال��ف مقتضى عق��د الأمانة، فلو قي��د المعير 
نوع الاس��تعمال، أو وقت��ه، أو حدد مكانه فليس 
للمس��تعير أن يس��تعمل العارية في غير الوقت 
والمكان المبين وليس له مخالفة نوع الاستعمال 
المأذون به ومجاوزته واس��تعماله خلافاً لما قيد 
به)27 (. فالاس��تعمال وفق مفهوم ه��ذه الجريمة 
ه��و الاس��تعمال الذي يهدر أو يقل��ل قيمة المال 
دون إن تنصرف أرادة الجاني إلى تملكه، وهذا 
هو الف��رق بينه وبين التص��رف والاختلاس إذ 
تنص��رف أرادة الجان��ي إلى تملك الش��يء؛ إما 
في الاس��تعمال فان أرادة الجاني تقف فقط عند 
اس��تعمال الش��يء ومن ثم رده إلى صاحبه بعد 
ذل��ك وه��ذه الارادة تتحقق بمج��رد علم الجاني 
بان من ش��أن س��لوكه في الاس��تعمال أن يجعل 
التزامه برد الشيء بحالته التي تسلمه بها صعباً 
أو مستحيلاً فالاستعمال يفترض إن هناك أرادة 
رد الشيء إلى صاحبه وقت طلبه ومن ثم يكتفي 
بتوفر نية الغش لكي يتحقق الاس��تعمال المكون 
للرك��ن الم��ادي في جريمة خيان��ة الأمانة ومن 
الأمثل��ة على ذل��ك أن يؤم��ن صاحب معرض 
للس��يارات على س��يارة فيقوم أثن��اء مدة غياب 

صاحبها باستعمالها.

وم��ن اب��رز تطبيق��ات الاس��تعمال هو إن 
يس��تعمل الجان��ي الم��ال اس��تعمالا يخ��رج به 
ع��ن تخصيص��ه الذي اتف��ق عليه، س��واء هذا 

التخصي��ص كلي��اً أو جزئياً كما ف��ي حالة مدير 
الش��ركة الذي ينف��ق بعض أموال الش��ركة في 
مصالح��ه الخاص��ة أو يق��رر لنفس��ه مكافأة لا 
يس��تحقها أو يحصل على قروض دون أن يقدم 
التأمين��ات الت��ي يفرضه��ا نظام الش��ركة) 28( ، 
ويرى بع��ض الفقهاء إن جريم��ة خيانة الأمانة 
لا تتحق��ق بمجرد اس��تعمال الوكي��ل أو المودع 
للمال و أنفاقه على مصالحه الخاصة، بل يجب 
لتكوين الجريمة توافر نية الغش ولا تتوافر هذه 
الني��ة إذا كان الوكيل أو الم��ودع قد انفق المال 
على نية رد مثله في الأجل المعين)29(، كذلك لا 
تتحقق جريمة خيانة الأمانة أذا كان الاس��تعمال 
ضرورياً فهنا لا نكون أمام جريمة كما لو أودع 
شخص سيارته لس��فره في رحلة طويلة فيجوز 
اس��تعمالها في فت��رات متباعدة لئلا تتلف بعض 
آلات��ه لع��دم الاس��تعمال ولكن يج��ب أن يكون 
هذا الاس��تعمال لمج��رد المحافظة عليها وان لا 

يتجاوز الحد المألوف) 30(.

 وق��د ذه��ب بعض الفقه��اء أن الم��راد من 
الاس��تعمال هو الاستعمال المقترن بنية التملك، 
فالش��خص ال��ذي يؤتمن على ملاب��س لغرض 
كيه��ا فيق��وم بارتدائه��ا لا يمك��ن معاقبته على 
خيان��ة الأمانة أن كان قص��ده مجرد ارتدائها ثم 
إعادتها ولكن مت��ى ما كانت له نية تملكها صح 
عقابه)31(. إما بالنس��بة للمشرع العراقي فأنه قد 
حس��م الأمر في المادة )453( عقوبات، فعاقب 
على الاستعمال س��واء كان هذا الاستعمال بنية 
التملك أو بنية اس��تعماله استعمالاً مؤقتاً حتى لو 

لم يظهر بمظهر المالك .

ثانياً: التصرف :
الص��ورة الثانية التي نص عليها المش��رع 
العراقي كصورة من ص��ور الركن المادي هو 
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التص��رف ويقصد به المعامل��ة التي لا يقوم بها 
ف��ي الش��يء إلا مال��ك المال الش��رعي، كرهن 
الش��خص المال ال��ذي أودع عن��ده لحفظه، أو 
إيجاره ، ويش��ترط في التصرف أن يكون واقعا 
بطريق��ة مخالف��ة للغرض الذي عه��د به إليه أو 
س��لم له من اجله كما لو كان المس��تلم قد تس��لم 
بضاعة لبيعها فأس��تهلكها أو كان قد تس��لم مالاً 
ليحفظه فرهنه أو أجره أو باعه)32 (، والتصرف 
يق��ع بكل فعل يأتيه الجان��ي يترتب عليه أخراج 
الم��ال من حيازته و إدخاله في حيازة ش��خص 
أخر بأية وس��يلة كان��ت أو إدخاله ف��ي حيازته 
الكامل��ة ، وبذل��ك يتضح وجه الاخت�الف بينه 
وبي��ن الاس��تعمال الذي يق��وم بقص��د الانتفاع 
بالش��يء فقط م��ن دون تغيي��ر ملكيته، أي دون 
إن تنصرف إرادة الفاعل إلى نقل حيازته التامة 
من مالكه إلى ملك الجاني نفس��ه أو إلى شخص 
أخ��ر، ويس��توي إن تعود الفائ��دة من التصرف 
على الجاني نفس��ه أو على غيره، فالأمين الذي 
يهب الش��يء المؤتم��ن عليه للغي��ر يعد مرتكبا 
لجريم��ة خيان��ة الأمانة لأنه ق��ام بعمل لا يمكن 
أن يأتي��ه إلا مالك الش��يء، وقد يكون التصرف 
هو تص��رف قانوني كالبيع والره��ن والهبة أو 
تصرف م��ادي كالإتلاف أو الاس��تهلاك فتقوم 
جريم��ة خيانة الأمانة بإتي��ان أي فعل يدل على 
أن المؤتمن على المال يعده مملوكا له فيتصرف 
في��ه تصرف المالك وهذا ما يس��مى تبديد المال 
إذ أن التصرف والتبديد مصطلحان يدلان على 

معنى واحد)33 (.

إم��ا التصرف بالمال بس��وء قص��د فيدخل 
في معناه جمي��ع التصرفات كالبي��ع، والرهن، 
والمقايضة، والهبة، والإيجار، ويدخل في معناه 
الإت�الف على رأي في الفقه، ف��إذ يتلف الأمين 
الم��ال الذي اؤتمن عليه بس��وء قص��د فإنما يعد 

تصرف��ه في الم��ال على خ�الف الغرض الذي 
عه��د به إليه أو س��لم له من اجله حس��ب ما هو 
مقرر قانونا أو حسب التعليمات، وذلك الغرض 
هو المحافظة على الم��ال، ويكون بذلك مرتكباً 
لجريمة خيانة الأمان��ة، وفيما يخص التصرف 
الم��ادي فأم��ا أن يكون تصرفاً كلي��ا أو جزئيا ، 
فالتص��رف الكلي هو إعدام الكيان المادي للمال 
إذ يختفي بالنس��بة للمجن��ي عليه او يصبح غير 
صال��ح للغرض المعد له حس��ب تخصصه كأن 
يؤتم��ن ش��خص على حي��وان فيقتل��ه، او على 
س��ند فيجزئ مادته قطعاً صغيرة او على طعام 
فيأكله، اما التصرف الجزئي فهو ادخال التعديل 
عل��ى الكيان المادي للم��ال على نحو يؤدي الى 
تشويهه او تغيير معالمه إذ تنقص قيمته، او على 
الاقل تقل منفعته كأن يؤتمن شخص على لوحة 
فنية فيمحو توقيع راس��مها فيقلل ذلك من قيمتها 
او يؤتم��ن على كمية من الدقي��ق فيضيف اليها 
ماء يقلل من صلاحيته في عمل الخبز او يؤتمن 

على كتاب فينتزع منه بعض صفحاته)34(.

   ولا ب��د م��ن التنويه ال��ى ان طبيعة الفعل 
الاجرامي لا تختلف س��واء كان موضوع خيانة 
الامانة مالا قيمي��ا او مثليا واهم الاموال المثلية 
النق��ود والتص��رف بها يك��ون بانفاقها ولو كان 
ف��ي ص��ورة اقراضها اما م��ا عدا النق��ود فان 
التصرف بها ببيعها او المقايضة عليها او هبتها 
او استهلاكها، اما اذا كان المال قيميا فان مجرد 
الاس��تعمال او التصرف يحق��ق جميع عناصر 
الفعل، اذ يكش��ف هذا الس��لوك عن ارادة تغيير 
الحي��ازة الناقصة في ص��ورة قاطعة الى حيازة 
تام��ة وهو في نفس الوقت يرتب ضررا يصيب 
المجن��ي عليه يتمثل في تهدي��ده ملكيته بالخطر 
واحتمال ضياعها، وبمناسبة الضرر فأن جانبا 
م��ن الفقه يذهب ال��ى عده من مادي��ات جريمة 
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خيانة الامان��ة كونه يمثل النتيج��ة الجرمية اي 
الاثر الذي يترتب على الاستعمال او التصرف 
ويتمثل في��ه الاعتداء على الملكي��ة والثقة التي 
اودعه��ا المجن��ي عليه في الفاع��ل وعليه اذا لم 
يترتب على الفعل ض��رر فلا محل للعقاب)35(. 
اما المش��رع العراق��ي فأنه قد حس��م الامر في 
الم��ادة )453( عقوب��ات وعاقب عل��ى مجرد 
التص��رف في المال محل الامانة س��واء س��بب 
هذا التصرف ضرراً للمجني عليه ام لم يس��بب 

ضرر .

المطلب الثاني

الاستغلال ودوره في خيانة الأمانة
المقصود بالاس��تغلال هو القي��ام  بالأعمال 
الازم��ة للحصول على غلة الش��يء فاس��تغلال 
الماش��ية بالحص��ول عل��ى نتاجها، واس��تغلال 
الس��يارة يك��ون بإيجارها، فالاس��تغلال يختلف 
ع��ن الاس��تعمال، ذلك ان الاس��تغلال هو القيام 
بالأعم��ال اللازمة للحصول على ثمار الش��يء 
, فيتبي��ن انه اذا كان القصد من مباش��رة المالك 
لس��لطاته على الش��يء محل الحق ه��و انتفاعه 
بالش��يء مباش��رة عد ذلك اس��تعمالا له. اما اذا 
كان القصد هو الحصول على ثمار الش��يء فإن 

ذلك يعتبر استغلالا للشيء لا استعمالا له)26( .

والاس��تغلال يكون مباش��را مثال ذلك مالك 
الس��يارة إذ يس��تغل س��يارته اس��تغلالا مباشرا 
اذا خصصه��ا لركوب الجمهور، او اس��تعملها 
كس��يارة اجرة. وعدها اس��تعمالا للمالك ويمكن 
ويك��ون  مباش��را.  اس��تغلالا  ايض��ا  وصفه��ا 
الاس��تغلال غير مباش��ر عن طريق جعل الغير 
يجني ثمار الش��يء ويدفع مقاب��ل الثمار للمالك 
والمال��ك يقوم في اس��تغلاله للش��يء اس��تغلالا 

غير مباش��ر بعمل قانوني م��ن اعمال الادارة، 
مثال ذلك ان يس��تغل صاحب الس��يارة سيارته 
بتأجيرها الى سائق يستعملها لركوب الجمهور 

والمال الذي يجنيه السائق هو غلة السيارة.

ومن ن��ص الم��ادة )453( عقوب��ات يتبين 
حس��بما اعتقد ان المشرع تطرق الى الاستغلال 
بص��ورة ضمنية اذ نصت المادة المذكورة على 
انه )كل من اؤتمن على مال منقول مملوك للغير 
او عهد به اليه بأية وسيلة كانت او سلم اليه لأي 
غرض كان على س��بيل الامانة فاستعمله بسوء 
قص��د لنفس��ه او لفائدته او لفائدة ش��خص اخر 
او تصرف به بس��وء قصد...( فعب��ارة )لفائدته 
او لفائ��دة ش��خص اخر( قصد بها الاس��تغلال، 
فيمكن الحاق الاس��تغلال بالاس��تعمال. فالحاق 
يقت��رن  لا  عندم��ا  بالاس��تعمال  الاس��تغلال 
الاس��تغلال بنية الجاني لتمل��ك المال الذي كان 
قد اؤتمن عليه لمنفعته او لمنفعة ش��خص سواه 
خلاف��ا للغ��رض الذي عهد اليه م��ن اجله ، وقد 
نص على ذلك صراحة في قرار محكمة التمييز 
المرقم )501( سنة 1972/4/16 عندما الحقت 
الاستغلال بالاستعمال وذلك عن طريق تعريف 
الاس��تعمال بأنه يقصد به استخدام الجاني للمال 
المنقول المؤتمن عليه، او اس��تغلاله لمنفعته او 
منفعة ش��خص اخر خلافا للغرض الذي عهد به 
اليه من اجله فقضت ) يعد خائناً للأمانة مصلح 
السيارات الذي يستعمل الس��يارة المودعة لديه 
للتصليح لفائدته بسوء قصد خلافاً للغرض الذي 
عه��د به الي��ه()37(، ومع ذلك يحت��اج النص من 
ناحي��ة تطبيق ف��ن الصياغة التش��ريعي الى ان 

ينص المشرع في النص على فعل الاستغلال.

وما مر بنا هو استغلال مباشر قام به الشخص 
لمنفعته وقد الحق الاستغلال بالاستعمال حسب 
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هذا القرار لمحكم��ة التمييز بصورة صريحة ، 
وقد اراد المش��رع بالاس��تعمال هو الاس��تغلال 
غير المقترن بنية الجاني لتملك المال الذي كان 
قد اؤتمن عليه لمنفعته او لمنفعة ش��خص سواه 
خلافا للغرض الذي عهد به اليه او س��لم له من 
اجل��ه، وهذا يعني اس��تعمال المال بصفة مؤقتة 
وليس بنية التملك، مثال ذلك ان يس��تثمر عامل 
المحل ارباح المحل المتراكمة لحس��ابه الخاص 
عل��ى امل ان يعيد الام��وال الى صاحب المحل 
بع��د ان يحقق ارباحا ش��خصية او ان يس��تعمل 
مصلح السيارات بس��وء قصد السيارة المودعة 
عن��ده للتصليح لفائدته )تش��غيلها بالأجرة خلافا 

للغرض الذي عهد بها اليه( ) 38( .

والدلي��ل عل��ى عد الاس��تغلال ص��ورة من 
ص��ور الاس��تعمال في جريم��ة خيان��ة الأمانة 
أن الن��ص على الاس��تعمال كصورة من الركن 
الم��ادي لجريم��ة خيان��ة الأمان��ة أث��ار بعض 
اللب��س و التس��اؤل ومثار هذا التس��اؤل أن هذا 
اللف��ظ لا يحتم��ل إلا احد المعنيي��ن، إما المعنى 
العادي للاس��تعمال هو مجرد الانتفاع بالش��يء 
دون تملك��ه والأخذ بهذا المعنى في مجال خيانة 
الأمانة، يعن��ي توقيع عقوبتها على الأمين الذي 
يس��تعمل الم��ال الذي يؤتم��ن عليه وه��ذا أمر 
غير مقبول لتعارضه مع الأس��اس الذي يس��تند 
إليه العق��اب في جرائم الاعت��داء على الأموال 
وهو حماية حق الملكية بينما لا يمثل اس��تعمال 
الش��يء اعتداء عليه، وأما أن يقصد بالاستعمال 
الاس��تعمال المصحوب بنية التملك والأخذ بهذا 
المعنى يعد تزيدا من المش��رع إذ يعد داخلا في 
نط��اق الاختلاس أو التبديد، ولعل المقصود من 
الاس��تعمال هو نوع معين من الاستعمال تنتهك 
ب��ه الملكي��ة واندراجه تحت لف��ظ الاختلاس أو 
التبديد ولذلك أراد المشرع بهذا أن يحسم الأمر 

ويعتب��ر مثل هذا النوع الخاص من الاس��تعمال 
بمثاب��ة اعت��داء على الملكية جرم��ه في صورة 

خيانة الأمانة ) 39(.

لذلك فأن ما تم التوصل إليه في الفقرة أعلاه 

ه��و تأكي��د لما ت��م التطرق إليه ف��ي البحث 
عل��ى أن الاس��تغلال يع��د ص��ورة م��ن صور 
الاس��تعمال أذا لم يقترن بنية تملك المال, ولهذا 
فأن الاستغلال موجود في جريمة خيانة الأمانة 
لم يتطرق إليه المش��رع بصورة صريحة وإنما 
يمكن فهمه ضمنياً من خلال نص المادة )453( 

عقوبات الخاصة بجريمة خيانة الأمانة.

وأخيرا من غي��ر المقبول عد جريمة خيانة 
الأمانة تتحق��ق بالاس��تعمال، و بالتصرف ولا 
تتحقق بالاس��تغلال وذلك إن الاستغلال كما في 
التصرف و الاستعمال يؤدي إلى الانتقاص من 

قيمة المال الذي يؤتمن عليه الجاني .

الخاتمة
اثناء دراستنا لجريمة خيانة الأمانة والتعرف 
على ماهية الطبيع��ة القانونية لها وتمييزها عن 
بع��ض الجرائ��م المماثلة لها وأيض��ا من خلال 
دراس��تنا لس��لوك الجان��ي ف��ي خيان��ة الأمانة 
والأفع��ال التي تتحق��ق بها الجريم��ة والتعرف 
عل��ى الاس��تغلال ودوره في الجريم��ة ومن ثم 
الآثار الناجمة عن جريمة خيانة الأمانة توصلنا 
إلى عدد من النتائ��ج وخرجنا بالمقترحات لهذه 

النتائج وعلى النحو الآتي:

اولا: النتائج
إن جريم��ة خيان��ة الأمانة تعد م��ن الجرائم 
المخلة بالش��رف وكذلك تعد ه��ذه الجريمة من 
الجرائم العمدية التي عبر عنها المش��رع ضمن 



م��واد التجريم بعبارة س��وء القص��د، وتعد هذه 
الجريم��ة أيض��ا من الجرائ��م الوقتي��ة التي تتم 
بمج��رد تغيير الأمي��ن لحيازته للم��ال المؤتمن 
علي��ه من حي��ازة ناقصة مش��روعة إلى حيازة 
كامل��ة غير مش��روعة، وتعرفنا عل��ى أمكانية 
تحقق جريمة خيانة الأمانة بفعل الامتناع س��لباً 
أو إيجاب��ا، اثن��اء دراس��ة تميي��ز الجريمة عن 
غيرها م��ن الجرائ��م المماثلة له��ا تعرفنا على 
أن جريم��ة خيان��ة الأمانة تتش��ابه م��ع جريمة 
الس��رقة م��ن إذ أن كل منهما يقع��ان على مال 
منق��ول ممل��وك للغي��ر ولكن تختل��ف عنها من 
إذ أن جريم��ة خيان��ة الأمانة تش��ترط أن يكون 
هناك تسليم للمال بخلاف جريمة السرقة إذ يعد 
التس��ليم فيها مانع من موان��ع قيامها. وكذلك أن 
جريمة خيانة الأمانة تتشابه مع جريمة الاحتيال 
م��ن جه��ة أن كلا الجريمتين تش��ترط حصول 
التس��ليم للم��ال ولكن تختلف عنه��ا من جهة أن 
التس��ليم في خيانة الأمان��ة يتم بموافقة المالك أو 
الحائ��ز الحقيق��ي للمال في حين أن التس��ليم في 

جريمة الاحتيال يحصل نتيجة الغش.

وتتش��ابه جريم��ة خيان��ة الأمان��ة أيضا مع 
جريم��ة الاختلاس م��ن إذ التس��ليم وكذلك عن 
طريق الأفعال المكونة لهما والواقعة اثناء س��نة 
واحدة تع��د جريمة واحدة، ولك��ن تختلف عنها 
م��ن إذ أن جريمة الاختلاس يش��ترط أن يكون 
مرتكبها موظف��ا أو مكلفا بخدمة عامة في حين 
أن جريم��ة خيانة الأمانة يمك��ن أن ترتكب من 

قبل موظف أو غير موظف.

وتتش��ابه جريم��ة خيان��ة الأمان��ة أيضا مع 
جريم��ة اغتص��اب الأموال من جه��ة أن محل 
كل منهم��ا يك��ون مال منق��ول ممل��وك للغير، 
وتتش��ابه الجريمتان أيضا من إذ الإجراءات إذ 

لا يجوز تحريك الدعوى في كل من الجريمتين 
أضرارا بالزوج أو احد الفروع أو الأصول إلا 
بناءا على ش��كوى المجن��ي عليه، ولكن تختلف 
خيان��ة الأمان��ة ع��ن اغتصاب الأم��وال من إذ 
أن التس��ليم بالأولى يكون برض��ا إما في الثانية 
فيكون التسليم بالإكراه أو القوة، وكذلك يختلفان 
م��ن إذ أن خيانة الأمانة تع��د جنحة في حين أن 
اغتصاب الأموال تع��د جناية،  وكذلك يختلفان 
من  أن جرائم خيانة الأمانة المرتكبة أثناء س��نة 
واحدة، توجه بها تهمة واحدة في حين أن جرائم 
اغتص��اب الأموال المرتكبة خلال س��نة واحدة 
توج��ه لكل جريم��ة منها تهمة واح��دة . وكذلك 
تعرفن��ا على أن جريم��ة خيان��ة الأمانة تتحقق 
إذا اس��تعمل المؤتمن المال الذي اؤتمن عليه أو 
تصرف به لنفسه أو لفائدته أو لفائدة غيره بسوء 

قصد.

وم��ن أه��م النتائج الت��ي توصلن��ا إليها في 
ه��ذا البحث أن جريمة خيان��ة الأمانة تتحقق أذا 
اس��تغل المؤتمن المال الذي اؤتم��ن عليه، وقد 
نص المشرع العراقي على ذلك بصورة ضمنية 
في نص المادة )453( عقوبات إذ نص على انه 
)كل م��ن اؤتمن على مال منق��ول مملوك للغير 
أو عهد به إليه بأية وس��يلة كانت أو سلم له لإي 
غرض كان على س��بيل الأمانة فأستعمله بسوء 
قصد لنفس��ه او لفائدته او لفائدة شخص أخر أو 
تصرف به بس��وء قصد .....(. فعبارة ) لفائـدته 
او لفـائـدة ش��ـخـص أخــر( قصد بها المش��رع 
الاس��تغلال غير المـقترن بني��ة الجـاني لتـملك 

الـمـال. 

ثانيا: التوصيات
إن من اهم التوصيات التي أتقدم بها واستناداً 
الى فن الصياغة التش��ريعي واهم ش��روطه في 



كتاب��ة النص، انه يجب على المش��رع أن ينص 
على الاس��تغلال بصورة صريحة، كعنصر من 
عناصر الركن المادي في جريمة خيانة الأمانة 
كما فعل ذلك بالنس��بة للتصرف والاستعمال. أو 
أن يقوم المش��رع باس��تبدال عبارة ) فاس��تعمله 
بس��وء قصد لنفس��ه أو لفائدته أو لفائدة شخص 
أخر أو تصرف به بسوء قصد (، وبعبارة أكثر 
دقة مثل عبارة ) فمارس عليه بسوء قصد إحدى 
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Abstract

The betrayal of the trust is considered within the crimes of the funds which 

Iraqi legislator dealt with, stipulator that the abuse of the act and if referring 

back to the right of possession of the persons money we will find the right of 

the person in addition to his act the use of thing and also he has an authority 

or right to exploit the thing. Otherwise, If the offender was exploited others 

transferred money from those who have been legitimately handed over to 

him, the question is whether the exploitation of the thing comes out of to be 

a crime of treason or that there is a lack of legislation that must be addressed   
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157 ي الوطنيئقضالد الاختصاص ايتحد

الملخص 
تعد فك��رة توزيع الاختصاص القضائي في 
مجال ملاحق��ة مرتكبي جرائم الارهاب الدولي 
مش��كلة كبيرة تتطلب ايجاد منفذ لها لضمان ما 
قد ينج��م عنها من تبعات وق��د أولت الاتفاقيات 
الدولي��ة المتعلق��ة بالارهاب عناي��ة كبيرة بهذا 
التقليدي��ة  المب��ادئ  بتأكيده��ا عل��ى  الجان��ب، 
للاختصاص القضائي وعلى الرغم الاسهامات 
التي قدمتها ه��ذه الاتفاقيات لتلك المبادئ إلا أن 
ذل��ك ل��م يكن كافي��ا للحد من جريم��ة الارهاب 
الدول��ي، مما يحتم عل��ى ال��دول أن تتبنى نهج 
عالمية التجري��م والعقاب لكفالة التطبيق الأمثل 

للعدالة الجنائية.

الكلمات المفتاحية :الارهاب الدولي،لاتفاقيات  
الوطني. العالمي،التشريع  الدولية،الاختصاص 

المقدمة 
يس��عى المجتم��ع الدول��ي جاه��دا للحد من 
الجرائم الدولية التي باتت تعكر صفو العلاقات 
الدولية وتس��تفحل، لاس��يما بعد تجاوزها فكرة 
الح��دود الدولية، نظ��را للتقدم الكبير في ش��تى 
المج��الات، الأمر ال��ذي جعل م��ن العالم قرية 
صغيرة، وقد س��مح ذلك الجو بتوفير الوس��ائل 

والإمكانيات أمام الجماعات الاجرامية، وتهيئة 
الظروف أمامه��ا، لتتخطى أقاليم الدول، وتفعل 
بش��عوبها ماتش��اء ،ولعل من أبرز المعضلات 
التي كانت ولا تزال تواجه العالم بأسره، جريمة 
الاره��اب الدولي التي طالت الدول، قوية كانت 
أو ضعيف��ة، وباتت مصدر قل��ق للجميع الأمر 
الذي حتم على الدول إيجاد سبل كفيلة لمجابهتها 
وتطويقه��ا وملاحقة مرتكبيها،غي��ر أن ذلك لم 
يكن بالش��يء الهين في ظل تجاوز هذه الجريمة 
حدود الدول كما س��بق، و أش��رنا، مما أدى إلى 
إث��ارة فك��رة الاختص��اص القضائ��ي لملاحقة 
الارهابيي��ن لتفادي مش��كلة ازدواجي��ة التجريم 
والعق��اب أو العكس، وال��ذي يتطلب هو الآخر 

إيجاد مخرج له لتفادي الافلات من العقاب.

والس��ؤال المط��روح هنا :كيف يت��م تحديد 
الاختصاص القضائ��ي لملاحقة مرتكبي جرائم 
الاره��اب الدول��ي وضم��ان ع��دم الافلات من 

العقاب؟

المبحث الأول 

تطوير الاختصاص القضائي التقليدي
إن إش��هار وممارسة الاختصاص القضائي 
الجنائ��ي في مواجهة مرتكبي الأفعال الإرهابية 
يعد من بين أهم الأدوات)1( ،لوضع حد للإفلات 

تحديد الاختصاص القضائي الوطني 
في ملاحقة مرتكبي جرائم الإرهاب الدولي في 

ضوء القانون الدولي

د.قريبيز مراد)*( 

)*( جامع��ة عمار ثليجي/كلية الحقوق والعلوم السياس��ية/

الجزائر
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م��ن العق��اب، خصوص��ا أن الإره��اب الدولي 
يتجاوز حدود ال��دول، فالإرهابيون ينتقلون من 
دول��ة إلى أخرى أو يوجهون عملياتهم في دولة 
أخرى، أو ربم��ا يفرون إلى دولة ثالثة، كما أن 
ضحاي��ا العملي��ات الإرهابية ربما ق��د يتمتعون 
بجنس��ية دولة أخ��رى، كما قد يقُ��دم الإرهابيين 
عل��ى دعم أو تمويل جماع��ات إرهابية تقيم في 
أقالي��م دول مختلفة، مما يس��توجب معه توزيع 
الاختص��اص الجنائ��ي الوطن��ي بي��ن ال��دول 
وتحدي��ده )المطل��ب الأول(، لن��درس فيما بعد 
ص��ور تطوير الاختصاص القضائ��ي التقليدي 
)في مجال مكافحة الإرهاب ( )المطلب الثاني(.

المطلب الأول

 دور القانون الدولي في توزيع 
الاختصاص القضائي بين المحاكم 

الوطنية
يع��د الاختص��اص القضائي أح��د الركائز 
الجوهرية لس��يادة الدولة) 2(، لذل��ك فإن القانون 
الدولي ترك هامش��اً م��ن الحري��ة)3( للدول في 
مجال ممارس��ة اختصاصها القضائي لا يقيدها 
إلا في ح��الات خاصة، مما قد يؤدي إلى وقوع 
حالات إفلات من العقاب بسبب تلك الحرية) 4(.

الدول��ي  القان��ون  أن  المع��روف  فم��ن 
 Approche( واقعية )الاتفاقي تبنى مقارب��ة)5
Réaliste( ترتك��ز في��ه الدولة عند ممارس��ة 
اختصاصه��ا القضائ��ي عل��ى عنص��ر تواج��د 
قطاعي��ة  ومقارب��ة  إقليمه��ا،  عل��ى  المته��م 
)Approchesectoriele(طالم��ا أنه لا توجد 
اتفاقية ش��املة تحدد جميع الجرائم الدولية، ومن 
هنا نتساءل فيما إذا حدث تطور نوعي في مجال 
القم��ع الجنائ��ي لمرتكبي الأعم��ال الإرهابية ؟ 

قب��ل الخوض في مظاه��ر تطوير الاختصاص 
الجنائي التقليدي عبر صوره المختلفة س��نبحث 
التأكيد على مبدأ ممارسة الاختصاص القضائي 
ف��ي مجال مكافح��ة الإره��اب ، ث��م ننتقل إلى 
صورة الاختص��اص القضائي التقلي��دي وتبعاً 
لذلك سنتناول التأكيدعلى ممارسة الاختصاص 
القضائ��ي ف��ي مج��ال ق��رارات مجل��س الأمن 
الدولي)الفرع الأول(، ث��م ننتقل إلى الاتفاقيات 

الدولية )الفرع الثاني(.

الفرع الأول

 التأكيد على ممارسة الاختصاص 
القضائي في مجال قرارات مجلس 

الأمن الدولي
نح��دد هن��ا التأكي��د ف��ي ق��رارات مجل��س 
الأم��ن الدول��ي )1(، وف��ي اتفاقي��ات مكافح��ة 

الإرهاب)2(. 

بداي��ة أول��ت لجن��ة) 6( مكافح��ة الإره��اب 
المنش��أة بموج��ب ق��رار مجلس الأم��ن الدولي 
1373 ) 2001 ( أهمي��ة معتبرة بالاختصاص 
القضائي، إذ ألزمت الدول بأن تعمل على تحديد 
اختصاصه��ا القضائي ف��ي جرائم الإرهاب في 
قواني��ن مكافحة الإره��اب، عن��د ارتكابها من 
أش��خاص خارج الإقليم، وإذا كان قرار 1373 
)2001( جاء مقتضبا حول تحديد الاختصاص 
إذ تضم��ن )البند هـ( من الق��رار كفالة تقديم أي 
شخص يشارك في تمويل الأعمال الإرهابية، أو 
تدبيرها، أو الإعداد لها ، أو ارتكابها،أو دعمها 
إل��ى العدال��ة ...« إلا أن مجلس الأم��ن الدولي 
أص��در لاحقا قرارات أكدت على مبدأ التس��ليم 
)Autdederautjudicare( المحاكم��ة  أو 
مث��ل ق��رار 1456 ) 2003( وق��رار 1566 
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) 2004( )7 ( الل��ذان ص��درا بموج��ب الفصل 
الس��ابع، إذ دعا المجلس الدول الى التعاون فيما 
بينها وفقا لالتزاماته��ا بموجب القانون الدولي، 
ويلاح��ظ أن مجل��س الأم��ن في ق��رار 1566 
اكتف��ى بدعوة ال��دول للتعاون بصف��ة عامة في 
تطبيق مبدأ التسليم أو المحاكمة دون أن يلزمهم 

بذلك.

الفرع الثاني

الاتفاقيات الدولية
ش��رعت الاتفاقي��ات الدولي��ة بصف��ة عامة 
بتوزي��ع الاختصاص القضائي بي��ن الدول كي 
تتمك��ن ه��ذه الأخيرة م��ن محاص��رة مرتكبي 
أفع��ال الإرهاب الدول��ي، كي تتجن��ب افلاتهم 
من العق��اب، وفي هذا الإطار نص��ت المادة 6 
من مش��روع)8 ( اتفاقية الأم��م المتحدة لمكافحة 
الإره��اب » عل��ى أن��ه يتعي��ن على ال��دول أن 
تتخ��ذ التدابير الضرورية لإش��هار اختصاصها 
في مواجه��ة الجرائ��م المعرفة ف��ي الاتفاقيات 
Pierre d›Argent الدولية«، وقد عبر الأستاذ
عل��ى هذا النص بالقول “ أن مش��روع الاتفاقية 
اعتم��د على بن��اء تقليدي باخت�الف الفرضيات 
الدول��ة ممارس��ة  فيه��ا عل��ى  الت��ي يتوج��ب 
اختصاصه��ا الجنائي “، وقد أول��ت الاتفاقيات 
القطاعية العالمية) 9( أهمية معتبرة بمبدأ التسليم 
والمحاكمة، بينما تباينت الاتفاقية الإقليمية بشأن 
هذا المبدأ، فالبعض منها اكتفى بأن تلتزم الدول 
بممارس��ة اختصاص��ا جنائي��ا) 10( عالميا. بينما 
ترك��ت اتفاقيات أخ��رى الحرية لل��دول)11( في 
تحديد الاختصاص القضائي مما يخالف مفهوم 
الاختصاص الذي ارتبطت ب��ه وفقا للاتفاقيات 
العالمية، فعند تفحصن��ا للاتفاقيات العربية نجد 

أنها ل��م تح��دد ) 12( الاختص��اص لجميع الدول 
ليس��ت  الإرهابي��ة  الجريم��ة  وكأن  العربي��ة، 
بجريمة عربية، ذلك أن الاختصاص ينعقد فقط  
للدول العربي��ة التي يجيز له��ا نظامها الداخلي 
ذلك باستثناء الجرائم التي وردت في الاتفاقيات 
الدولية النوعية الت��ي تعد الدول العربية أطرافا 
فيها، ولذل��ك إذا وقع عملا إرهابيا ضد مصالح 
دول��ة أ في إقليم دول��ة ب، وفر الجاني إلى إقليم 
دول��ة ج فإن هذه الأخي��رة ينحصر دورها فقط 

بالتعاون القضائي دون أن تلتزم بمحاكمته.

و يرى البعض أن مبدأ التسليم أو المحاكمة 
قد تبل��ور كقاع��دة عرفية) 13(، إذ أك��د القاضي 
محم��د بج��اوي أنه مب��دأ معروف ف��ي القانون 
الدول��ي، بل ذه��ب بعض القانونيي��ن إلى عدها 
قاع��دة آم��رة )JusCogens(، مم��ا يبين مدى 
تطور فكرة ممارس��ة الاختصاص القضائي في 
مج��ال مكافح��ة الإرهاب، وهذا ما س��نوضحه 
عندما نتعرض إلى صور الاختصاص القضائي 

التقليدي .

المطلب الثاني

القضائي  الاختص���اص  تطوي���ر  صور 
التقليدي ) في مجال مكافحة الإرهاب(

ألزم��ت اتفاقي��ات مكافحة الإره��اب الدول 
الأطراف فيها بممارس��ة الاختصاص القضائي 
المتمثل��ة ف��ي الاختص��اص الإقليم��ي )الفرع 
)الف��رع  الش��خصي  والاختص��اص  الأول(، 
الثاني(، والاختصاص العيني أو الوقاية)الفرع 
الثالث(، التي تعد الصور المألوفة للاختصاص 
القضائ��ي التقلي��دي، فه��ل حص��ل تط��ور في 
ممارس��ة ه��ذا الاختصاص في مج��ال مكافحة 

الإرهاب ؟ .
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الفرع الأول

 الاختصاص الإقليمي 
لا يتطل��ب مب��دأ الإقليمي��ة) 14( أكثر من أن 
تك��ون الجريمة قد ارتكبت على إقليم الدولة ما، 
فالاختصاص الإقليمي يرتكز بشكل أساس على 
س��يادة الدولة، بوصف أن الجريمة تعد مساس��ا 
بأمنها وانتهاكا لنظامها القانوني الداخلي، وتبعا 
لذل��ك إذا ما وق��ع أي عمل إرهاب��ي على إقليم 
الدولة تتولى هذه الأخي��رة محاكمة مرتكبه من 
دون الحاجة  إلى تحديده من قبل اتفاقية دولية.

ولتحديد مظاهر التوس��ع ف��ي مبدأ الإقليمية 
التقليدي كوسيلة للحد من إفلات الجناة من العقاب 
نبدأ بما  أقرته اتفاقية طوكيو لعام 1963، فبعد 
أن أق��رت الاختصاص لدولة تس��جيل الطائرة 
كقاعدة عام��ة) 15( اس��تبقت الاختصاص للدول 
المتعاقدة في حالات محددة حصرا وهي عندما 
يك��ون للجريمة أثر على إقليم هذه الدولة، أو إذا 
كان��ت الجريمة تض��ر بأمن الدول��ة) 16(، أو إذا 
كانت هذه الجريمة تشكل خرقا للقواعد الأساس 
للملاحة الجوية ف��ي إقليمها الجوي، أو إذا كان 
الاختصاص الذي ستباشره الدولة يعتبر كإلزام 

تقتضيه اتفاقيات متعددة الأطراف. 

م��ن جهة أخ��رى وبالنظر إل��ى أن جريمة 
خط��ف الطائ��رات م��ن الجرائم المس��تمرة)17(
)deletcontnu(أق��رت الاتفاقي��ة باختصاص 
الدول��ة الت��ي هبط��ت عليه��ا الطائ��رة وت��رك 
فيه��ا المتهم الطائ��رة لمحاكمته جنائي��ا، إلا أن 
القص��ور)18( ال��ذي يظه��ر ف��ي الاتفاقي��ة هي: 

الحالات الت��ي يفر فيها المتهم إلى دولة أخرى، 
لذل��ك كان م��ن المف��روض من��ح الاختصاص 
للدولة التي يوجد على إقليمها المتهم وحتى ولو 

لم يترك المتهم الطائرة فيها) 19(.

وم��ن مظاهر الحد من فرص إفلات الجاني 
م��ا أقرته اتفاقية لاهاي) 20( عندما توس��عت في 
تقرير الاختصاص القضائي للدولة التي يرتكز 
فيها نش��اط أو إقامة مس��تأجر الطائرة، وسواء 
كان المس��تأجر يحمل جنس��ية ه��ذه الدولة أم لم 
يك��ن كذل��ك، وهو إق��رار لمبدأ جديد س��بق أن 
رفضته الدول الأطراف في اتفاقية طوكيو سنة 

. 1963

وفي اتفاقية مونتريال) 21( 1971 وفقا لنص 
الم��ادة 5–1–ج ينعق��د الاختص��اص القضائي 
للدول��ة المتعاقدة في حال��ة ارتكاب جريمة ضد 
أو عل��ى مت��ن الطائرة مؤجرة م��ن غير الطاقم 
إلى مؤجر يكون عنوانه مكان عمله الرئيس أو 
م��كان إقامته في تلك الدول��ة، أي العبرة بمكان 
عم��ل أو إقامة المؤجر دون تطل��ب أي رابطة 

أخرى.

توزي��ع  أن  الق��ول  يمك��ن  الأخي��ر  وف��ي 
الاختص��اص) 22(  للأفع��ال الإرهابية المرتكبة 
على الس��فن أو الطائ��رات بين دولة التس��جيل 
ودول��ة العلم يعد كصور من صور التوس��ع في 
الاختصاص الإقليم��ي) 23( بوصفه قاعدة عامة 

من قواعد القانون الدولي) 24( .

الفرع الثاني

الاختصاص الشخصي 
ينعقد الاختصاص الشخصي للدولة لملاحقة 
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مرتكبي الجرائم بالاعتماد على شخصية الجناة 
أي��ا كان مرتكب الجريم��ة، بمعنى خضوع كل 
 chacun et ،ف��رد لقانونه الجنائي الش��خصي
jugé d’après sa loi d’origineويس��توي 
ف��ي ذلك أن يكون هذا القانون قانون الدولة التي 
ينتمي إليها الفاعل بجنسيته أو يتخذها موطنا له، 
وفي هذا المجال يجب أن نميز بين الاختصاص 
والاختص��اص  )أولا(،  الإيجاب��ي  الش��خصي 

الشخصي السلبي )ثانيا(.

أولا–الاختصاص الشخصي الإيجابي: 

يج��د ه��ذا المب��دأ)25( مب��رره في فك��رة أن 
الدولة معنية ولها مصلحة في خضوع رعاياها 
لقانونه��ا حت��ى ول��و وج��دوا أو كان��وا خارج 
إقليمه��ا، خصوصا أن ال��دول ترفض في كثير 

من الأحيان تسليم رعاياها) 26( .

 إلا أن هذا المبدأ ش��هد توجها جديدا ليشمل 
ليس فق��ط رعاي��ا الدول��ة، وإنما أيض��ا أولئك 
الذي��ن يقيم��ون عل��ى إقليمه��ا)27(، مما يس��مح 
بملاحقة وقم��ع الجرائم بصفة فعالة، خصوصا 
 locus( إذا ما تقاعس��ت دولة في وق��وع الفعل
deliciti( أو امتنع��ت ع��ن التس��ليم، أو إذا ما 

واجه التسليم صعوبات حقيقية. 

وقد لاق��ى هذا المب��دأ بهذه الص��ورة حيزا 
في اتفاقي��ات مكافح��ة الإرهاب )باس��تثناء)28( 
مونتري��ال  واتفاقي��ة   1970 لاه��اي  اتفاقي��ة 
1971 الت��ي لم تش��ر إلى ه��ذا الاختصاص(، 
ومن ث��م إمكانية انعقاد الاختص��اص القضائي 
بالنس��بة لعديمي الجنس��ية) 29( وذلك بالنظر إلى 
مح��ل إقامتهم )حالة بن لادن التي س��حبت منه 
الجنسية السودانية سنة 1994(، إذا ما ارتكبوا 
جرائ��م الإرهاب خارج إقلي��م الدولة، ومن هذه 

الاتفاقيات ما نصت عليه المادة 4 ب من اتفاقية 
1963 إذ نص��ت » ش��خص يقي��م بصفة دائمة 
…« وكذلك ما نصت عليه المادة 6 من اتفاقية 
احتج��از الرهائن 1979 والم��ادة 6 من اتفاقية 
حماية المنش��آت البحرية 1988 والمادة 3 من 
البرتوكول الملحق بها والمادة 6-2-أ من اتفاقية 
قمع الهجمات الإرهابية بالقنابل 1997 والمادة 
7 م��ن اتفاقي��ة قم��ع تمويل الإره��اب 1999، 
إذ نص��ت الم��ادة 7-2 د »إذا ارتك��ب الجريمة 
ش��خص عديم الجنس��ية يوجد في مح��ل إقامته 
المعت��اد في إقليم تلك الدول��ة…« كما ورد هذا 
المبدأ في مش��روع اتفاقية الأم��م المتحدة بنص              

المادة) 30(11 – 1 إذ نصت: 

 L’infraction a été commise par
 un apatride ayant sa résidence
.habituelle sur son territoire

كذلك م��ا نصت عليه اتفاقي��ة بكين 2010 
المادة 8-2 ب.

وأخيرا تمتد أيضا الملاحقة) 31(على الأفعال 
الت��ي ترتكب ضد رعاي��ا الدولة وهو ما يعرف 

بالاختصاص الشخصي السلبي.

ثانيا– الاختصاص الشخصي السلبي: 
الس��لبي  الش��خصي  الاختص��اص  يس��مح 
للدول��ة بتطبي��ق القانون الجنائ��ي الوطني على 
الجرائ��م المرتكب��ة في الخارج ض��د رعاياها، 
ويتح��دد تطبيق هذا المبدأ وفقا لقاعدة ازدواجية 
التجري��م، ودرجة الجريم��ة المرتكبة وقد ورد 
هذا الاختصاص في اتفاقيات مكافحة الإرهاب 
بوصف��ه اختي��اري ولي��س) 32( إلزامي��ا، وف��ي 
Bert Swart)33 (ه��ذا الص��دد ي��رى الأس��تاذ
أن هن��اك ع��دداً كبيراً م��ن الاتفاقي��ات الدولية 
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الحديث��ة تضمنت إم��ا بإلزام ال��دول الأطراف 
فيه��ا بممارس��ة الاختص��اص القضائ��ي ض��د 
الجرائ��م المرتكبة خارج الإقلي��م أي ضد فئات 
م��ن الأش��خاص، أو الس��ماح )أو الترخيص ( 

للأطراف بفعل ذلك. 

الفرع الثالث

الاختصاص العيني أو الوقاية
يس��مح الاختص��اص الفعل��ي للدول��ة بقمع 

الجرائم المرتكبة خارج إقليمها إذا كان من شأن 

تلك الجرائم المساس بالمصالح العليا والأساسية 

أو الحيوي��ة )vitaux( للدول��ة، لذل��ك فإن هذا 

الاختص��اص مرتبط بس��يادة الدولة وتواجدها، 

وإذا كان هذا المبدأ غير وارد بالمفهوم الموسع 

)sens strict( ف��ي الجرائ��م الدولية كالعدوان 

وجرائ��م الح��رب وجرائم الإب��ادة وجرائم ضد 

الإنس��انية)34( وجرائم التعذيب، إلا أن عددا من 

اتفاقيات مكافح��ة الإرهاب الحديثة نصت على 

ه��ذا الاختصاص منها الم��ادة 3 فقرة 1-ج من 

اتفاقية نيويورك 1973 التي منحت مكانة مهمة 

له��ذا الاختصاص ذل��ك أن الاتفاقية تس��تهدف 

الجرائم المرتكبة ضد الأش��خاص المش��مولين 

بالحماي��ة الدولي��ة، في حي��ن منح��ت اتفاقيات 

أخرى فرضي��ات انعقاد الاختص��اص )العيني 

أو الحماي��ة( ف��ي حالة المس��اس بأم��ن الدولة 

أو مصالحه��ا وه��ذا الاختص��اص اختصاص 

اختياري)35( ولي��س إلزاميا مثل المادة 4 ج من 

اتفاقية طوكيو 1963، ومن الاتفاقيات الحديثة 

نذك��ر المادة 6-2-ب من اتفاقية 1997 والمادة 

7-2-ب من اتفاقية 1999 والمادة 9-2-ب من 
اتفاقي��ة 2005، والم��ادة 11 من) 36( مش��روع 
اتفاقية الأمم المتحدة، والمادة 2 من اتفاقية بكين.

و ي��رى الباح��ث بمناس��بة الحدي��ث ع��ن 
الاختص��اص العين��ي، أن المش��رع الجزائري 
بوصف��ه  م��رة  لأول  صراح��ة  علي��ه  ن��ص 
اختصاص��اً إضافياً جديداً ف��ي القانون المتعلق 
بالقواعد الخاصة للوقاي��ة من الجرائم المتصلة 
بتكنولوجي��ات الإعلام والاتص��ال، ومكافحتها 
لع��ام 2009، إذ ج��اء في نص الم��ادة 15 منه 
»زي��ادة على قواعد الاختص��اص المنصوص 
عليها ف��ي قانون الإج��راءات الجزائية تختص 
المحاكم الجزائرية بالنظر في الجرائم المتصلة 
بتكنولوجيات الإعلام والاتصال المرتكبة خارج 
الإقلي��م الوطن��ي، عندما يك��ون مرتكبها أجنبيا 
وتستهدف مؤسسات الدولة الجزائرية أو الدفاع 
الوطن��ي، أو المصالح الاس��تراتيجية للاقتصاد 
الوطن��ي، وطالم��ا أن هذا القان��ون ينطبق على 
الوقاية من الأفعال الموصوفة بجرائم الإرهاب 
أو التخري��ب وفق��ا للم��ادة 4 الفق��رة أ من نفس 
القانون فإن هذا الاختصاص س��يكون عمليا في 
مواجهة مرتكبي الأفعال الإرهابية في الخارج. 

وعل��ى الرغ��م م��ن التط��ور ال��ذي لح��ق 
بالاختص��اص القضائ��ي التقلي��دي، إلا أن��ه لا 
يحق��ق ملاحقة قضائية فعال��ة إذا لم يتم التعويل 
عل��ى الاختص��اص الجنائي الحدي��ث وهذا ما 

سنتعرض له في المبحث الآتي: 



163 ي الوطنيئقضالد الاختصاص ايتحد

المبحث الثاني

 التعويل على الاختصاص الجنائي 
الحديث )الاختصاص العالمي(

يع��رف الاختص��اص الجنائ��ي العالمي)37( 
بأن��ه تلك الصلاحية التي تتقرر للقضاء الوطني 
في ملاحقة وعقاب جرائم معينة تتحدد سلفا في 
التشريع) 38( الوطني، أيا كانت جنسية مرتكبيها 
أو ضحاياها، وقد أس��ماه البعض بمبدأ العالمية، 
أو مب��دأ عالمية القاعدة الجنائي��ة، أو مبدأ نظام 
العالمي��ة أو نظ��ام العقاب العالم��ي، كما أطلق 
علي��ه البعض الآخر تس��مية عالمي��ة الحق في 
العقاب، وتبعا لذلك س��نتناول دور الاختصاص 
الجنائ��ي العالم��ي ف��ي الح��د من الإف�الت من 
العق��اب )المطل��ب الأول(، والتحدي��ات الت��ي 
تواجه الاختص��اص الجنائي العالمي في مجال 

الإرهاب )المطلب الثاني(.

المطلب الأول 

 دور الاختصاص الجنائي العالمي في 
مكافحة إفلات الإرهابي من العقاب

يخول الاختصاص الجنائي العالمي للمحاكم 
الوطني��ة اختصاصا يتجاوز ح��دود إقليم الدولة 
compétence extraterritoriale إذ يسمح 
لأجهزة الدولة س��لطة ملاحق��ة مرتكبي جرائم 
معين��ة أيا كانت مرتكبيها ودون اش��تراط صلة 
معين��ة تربط��ه بالدول��ة، وعلى الرغ��م من أن 
اتفاقي��ات مكافح��ة الإرهاب)39(ألزم��ت الدولة 
بممارس��ة الاختص��اص الجنائ��ي العالم��ي إلا 
أن ه��ذا يبقى م��ن الناحية العلمي��ة. اختصاص 
مره��ون بالن��ص عليه ف��ي التش��ريع الوطني 
)الف��رع الأول(، كما أنه اختص��اص احتياطي 

)الف��رع الثاني(، واختصاص مش��روط )الفرع 
الثالث(.

الفرع الأول

 اختصاص مرهون بالنص عليه في 
التشريع الوطني

م��ن المع��روف أن الاختص��اص الجنائ��ي 
العالم��ي اختص��اص أصي��ل للقض��اء الجنائي 
الوطن��ي، يج��د أساس��ه ف��ي التش��ريع الداخلي 
للدول��ة) 40(التي ينتمي إليه��ا، بوصفه جزءا من 
النظام الداخلي للدولة بعد تبنيها للالتزام الدولي 
لملاحق��ة مرتكبي الجرائ��م الدولي��ة، وفي هذا 
الصدد يعد البعض أن القانون الجنائي الذي يقرر 
الاختصاص العالمي، بأنه قانون جنائي متعدي 
الحدود، ومن ثم فإن��ه وفي غياب قانون وطني 
يجيز مباش��رة الاختصاص الجنائي العالمي لم 
يع��د ثمة أهمية للالتزام الذي تفرضه الاتفاقيات 
الدولية في هذا المجال، فقد عد القضاء الفرنسي 
مثلا أن اتفاقية جنيف لا تس��ري في غياب نص 
وطني يضعها موضع التطبيق) 41(، وذلك تطبيقا 
 Nullun ،)42 (لمبدأ ش��رعية الجرائم العقوبات

 . crimen Nula Polma

و ق��د عدت محكمة اس��تئناف الس��نغال في 
قراره��ا الص��ادر ف��ي 20 م��ارس 2001 في 
قضية “حسين حبري”، أنه في غياب تدابير)43( 
تش��ريعية وتنظيمية تحدد الاختصاص الجنائي 
العالم��ي للمحاكم الس��نغالية، فإن ه��ذه الأخيرة 
تعد غير مختصة بالنظ��ر في جريمة التعذيب، 
المجرم��ة وفقا لنص المادة 295-1 من القانون 

الجنائي السنغالي.

وتطبيق��ا لذل��ك ف��إن روس��يا عل��ى الرغم 
م��ن مصادقتها عل��ى اتفاقية مكافح��ة الإرهاب 
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الأوروبي��ة لعام 1977 إلا أنها لم تس��ن قاعدة 
قانونية داخلي��ة تضع الاتفاقية موضع التطبيق، 
ونف��س الوضع في إيطاليا الت��ي تضمن قانونها 
الجنائ��ي ش��رطا عام��ا يتضم��ن الإحال��ة إلى 
الاتفاقيات الدولية في مجال إعمال الاختصاص 
الجنائ��ي العالم��ي، إلا أن ه��ذا الاختصاص لم 

يشهد له تطبيق إلى يومنا هذا .

وكذلك هو الأمر بالنسبة للتشريع المصري 
والجزائري) 44( على الرغم أن الدولتين صادقتا 
عل��ى العدي��د من اتفاقي��ات مكافح��ة الإرهاب، 
إلا أن��ه ومع ذلك لا يوجد نص تشريعييؤس��س 

الاختصاص الجنائي العالمي.

ويذهب البروفيسور) Paul )45إلى أكثر من 
ذلك حين عد أن ما قد يعيق مباشرة الاختصاص 
الجنائ��ي العالمي هو اخت�الف تعاريف الجرائم 
ال��واردة ف��ي التش��ريعات الداخلية س��واء فيما 
يخ��ص تقدي��ر العقوب��ة أو الح��الات التي على 
أساس��ها يمكن عد الش��خص مح�ال للملاحقة، 
بوصف��ه مس��اهما أو مرتكبا للفع��ل وتبعا لذلك 
وطبق��ا للقان��ون الصيني لع��ام 1997 المادة 9 
منه، التي نصت على أن القانون الصيني يطبق 
على الجرائم المحددة في الاتفاقيات الدولية التي 
صادق��ت عليها الصي��ن، ومن ثم فإن مباش��رة 
الاختص��اص الجنائي معرض لع��دم تطبيقه إذا 
ما اصطدم التجريم الوارد في الاتفاقيات الدولية 
بخصوصية التجريم الوارد في القانون الصيني 

الداخلي.

وعند تفح��ص التش��ريعات الوطنية نجدها 
تباينت ف��ي كيفي��ة تبني الاختص��اص الجنائي 
العالمي، فمن التش��ريعات ما تبنى الاختصاص 
الجنائ��ي العالمي) 46( في نطاق الالتزام الدولي، 
مثل ما نص��ت عليه المادة 6 مكرر من القانون 

الجنائ��ي السويس��ري بمناس��بة تصديقه��ا على 
اتفاقي��ة مكافحة الإره��اب الأوروبي��ة في عام 
1983 وأيض��ا ما ورد في القان��ون الألماني لـ 
18 جويلية 2001 الذي عدل المادة 12 مكرر 
لقانون 17 أفريل 1878 الذي س��مح للسلطات 
الألمانية بقمع الجرائ��م الدولية المرتكبة خارج 

ألمانيا وفقا للاتفاقيات الدولية.

بينم��ا عكفت تش��ريعات أخ��رى على تبنى 
أحكام��ا خاصة تؤس��س للاختص��اص الجنائي 
العالم��ي، إذ أدرج��ت مثلا هولن��دا نصا خاصا 
يحك��م تنظيم الاختصاص الجنائ��ي العالمي في 
الحالة التي يمثل فيه��ا مرتكب العمل الإرهابي 
أمام السلطات الهولندية، وفي فرنسا) 47( تطبيقا 
لاتفاقي��ات مكافح��ة الإرهاب ث��م إدراج المادة 
689-1) 48(في قانون الإجراءات الجزائية التي 
تؤس��س للاختصاص الجنائي العالمي، وحددت 
ل��كل اتفاقية نصاً يؤس��س للاختصاص الجنائي 

العالمي)49( لتطبيقها.

بينم��ا يلاح��ظ أن بعض التش��ريعات تبنت 
الاختصاص الجنائ��ي العالمي) 50( خارج نطاق 
الإلزام الدولي وفي هذا الصدد يذكر البروفيسور 
Damien أن بع��ض م��ن الدول أق��رت إراديا 
التزامات مس��تقلة تنش��ئ معايي��ر الاختصاص 
الجنائي العالمي أوس��ع من ذل��ك النطاق الناجم 
عل��ى الالتزام��ات الدولية، ومن بينه��ا القانون 
البلجيك��ي الذي يع��د نموذجا تش��ريعيا يحتذى 
ب��ه، وذل��ك بموجب قانون 16 ج��وان 1993، 
والقان��ون الإس��باني إذ نص��ت الم��ادة 23- 4 
من قانون الإجراءات)51( الإس��باني على جملة 
م��ن الجرائم م��ن بينها الإره��اب التي يمارس 
الاختص��اص الجنائ��ي العالمي بش��أنها وكذلك 
القانون الأرجنتيني)52( والقانون الكولومبي) 53( 

والقانون الأثيوبي) 54(.
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أم��ا إذا كان الاختص��اص الجنائي العالمي 
مرهون بالنص عليه في التش��ريع الوطني فإنه 

فضلاً عن إلى ذلك يعد اختصاصا احتياطيا.

الفرع الثاني

الاختصاص الجنائي العالمي اختصاص 
احتياطي

أب��دا  يك��ن  ل��م  العملي��ة  الناحي��ة  م��ن 
اختص��اص  العالم��ي  الجنائ��ي  الاختص��اص 
مطل��ق)Absolue( )55( فعند تحلي��ل اتفاقيات 
مكافح��ة الإره��اب نجد أنها أق��رت اختصاصا 
بالمقارن��ة   )Subsidaire( احتياطي��ا  عالمي��ا 
الت��ي  التقليدي��ة  القضائي��ة  بالاختصاص��ات 
س��بق دراس��تها، بعب��ارة أخ��رى تك��ون ولاية 
القض��اء الوطني العالمية ف��ي ملاحقة مرتكبي 
جرائ��م الإره��اب الدول��ي احتياطي��ة مقارن��ة 
بألاختصاص��ات القضائية القائم��ة على مبادئ 
أخ��رى للاختصاص، كالاختص��اص الإقليمي 
والش��خصي والعين��ي، وم��ن ثم فإن��ه في حالة 
عدم انعق��اد الاختصاص القضائ��ي للدولة وفقا 
للاختصاص التقليدي يأتي الاختصاص الجنائي 
العالمي كاختص��اص تكميلي، وفي هذا الإطار 

. )56 (”Paul يذكر البروفيسور

 إن الاعت��راف بالاختص��اص ف��ي مج��ال 
الإرهاب أمام المحكمة الجنائية الدولية من شأنه 
تس��هيل ممارس��ة الاختصاص الجنائي العالمي 
المعترف به من الدول، ذلك أن النظام الأساسي 
اعت��رف بمبدأ التكامل مع القض��اء الوطني..« 
ويضيف بأن هناك حالات تفس��ر لن��ا كيفية أن 
ممارس��ة الاختص��اص الجنائ��ي العالمي تبقى    
اس��تثنائية) 57(، منها مثلا تع��دد الاختصاصات 
المق��ررة ف��ي الالتزامات الدولية التي تش��ترك 

ف��ي قمع الإرهاب، وتهدف بالدرجة الأولى إلى 
وض��ع حد للإفلات م��ن العق��اب، ولكنها بذلك 
التع��دد تزيد من مخاط��ر تنازع الاختصاصات 
بش��قيها السلبي والإيجابي، والتي قد تقضي إلى 
إف�الت الجناة من العق��اب، فضلاً عن  ذلك فإن 
الاختصاص الجنائ��ي العالمي يظل اختصاصا 

مشروطا .

الفرع الثالث 

الاختصاص الجنائي العالمي اختصاص 
مشروط 

إن ممارس��ة الاختص��اص الجنائي العالمي 
مش��روط ف��ي غي��اب التس��ليم بوصف��ه بدي�الً            
) Alternative(ع��ن المحاكم��ة، أي في حالة 
عدم التس��ليم س��واء بعدم تقديم طلب التسليم أو 
أن هذا الطلب)58( تعرض للرفض فقد اشترطت 
اتفاقي��ات مكافحة الإرهاب الت��ي أقرت الصفة 
الإلزامي��ة للاختص��اص الجنائ��ي العالمي، أن 
يتواج��د المتهم)59( على الإقلي��م الدولة) 60( الذي 
يش��كل حج��ر الزاوي��ة لتطبيق مبدأ التس��ليم أو 

المحاكمة . 

وتبع��ا لذل��ك فرض��ت اتفاقي��ات مكافح��ة 
الإره��اب على ال��دول اتخ��اذ التدابي��ر الكفيلة 
لوض��ع المته��م ف��ي حال��ة توقي��ف)61 (، تمهيدا 
للملاحقة من طرف السلطات القضائية وتسليمه 
لدولة أخرى تباش��ر الدع��وى العمومية كما أن 
الدولة التي يوجد المتهم على إقليمها ليس��ت)62( 
ملزمة بتوقيف الش��خص بل يتعي��ن عليها فقط 
اتخ��اذ التدابي��ر الكفيل��ة لمثول الش��خص أمام 
س��لطاتها، وتج��در الإش��ارة أن التوقيف يجب 
أن يك��ون مؤقتا وألا يتج��اوز المدة الضرورية 
لمباش��رة الملاحقة وإجراءات التسليم، وتنتهي 
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تدابير مثول الشخص المتخذة من طرف الدولة 
الت��ي يوجد المتهم عل��ى إقليمها بمج��رد اتخاذ 
هذه الأخيرة الدعوى العمومية عند ممارس��تها 
للاختصاص الجنائي العالمي، أو تس��ليم المتهم 
للدولة الت��ي تمارس الاختص��اص الجنائي في 

الحالات التي تقبله.
و الأكث��ر مم��ا س��بق يواج��ه الاختصاص 
الجنائي العالمي تحديات جمة تعوق ممارس��ته 

ومن ثم إمكانية إفلات الجناة من العقاب.

المطلب الثاني

 التحديات التي تواجه الاختصاص 
الجنائي العالمي

تواج��ه  الت��ي  التحدي��ات  حص��ر  يمك��ن 
الاختصاص الجنائي العالمي في استمرار هيمنة 
الس��يادة )الف��رع الأول( وعج��ز الاختصاص 
الجنائ��ي العالم ع��ن مواجهة الأش��كال الجديدة 

للإرهاب)الفرع الثاني(.

الفرع الأول

 استمرار هيمنة السيادة
في المجال الجنائي ما تزال فكرة هيمنة السيادة 
مس��تمرة)63( على الرغم من ازدياد الحاجة إلى 
التضام��ن والتعاون بين الدول، فقد أثبت الواقع 
العلم��ي صعوب��ة التوصل الحقيق��ي إلى مفهوم 
 )Communautédesétats( ال��دول  جماعة 
ومن ثم تقف الس��يادة التقليدي��ة عقبة أمام فكرة 
قب��ول الاختصاص الجنائ��ي العالمي، وقد كان 
من تداعيات التمس��ك بالس��يادة أن ترتب جمود 
ممارس��ة الاختص��اص الجنائ��ي العالمي، ففي 
قضية “ ياروديا ندنباسي “)64( )وزير خارجية 
الكونغ��و( بي��ن بلجي��كا والكونغ��و، ال��ذي أمر 

القاضي البلجيكي في 11 أفريل 2000 بالقبض 
علي��ه لاتهام��ه بارتكاب جرائم ح��رب وجرائم 
ضد الإنسانية ) مأساة قبائل التوتسي(، وعندما 
وصل��ت القضي��ة إل��ى محكم��ة الع��دل الدولية 
أص��درت حكم��ا بتاري��خ 14 فيف��ري 2002 
ع��دت  في��ه المحكم��ة) 65( أن مذك��رة الاعتقال 
الت��ي أصدرتها بلجيكا تش��كل انته��اكا للقانون 
الدول��ي العرف��ي ومساس��ا بمبدأ المس��اواة في 
الس��يادة بين الدول، وغني عن البيان أن بلجيكا 
كانت قد أصدرت مذكرة الاعتقال على أس��اس 
الاختص��اص الجنائ��ي العالم��ي. وف��ي قضية 
الاعت��داء على طائ��رة DC 10 )66 ( المملوكة 
لش��ركة UTAفي صح��راء النيجر بتاريخ 19 
س��بتمبر 1989. ظه��ر اتجاه ين��ادي بمحاكمة 
رئيس الدولة الليبي��ة ) معمر القذافي(، وعندما 
وصل��ت القضية إل��ى محكمة النق��ض )الدائرة 
الجنائي��ة( أعلنت ع��دم اختصاصه��ا بمحاكمة 
رئي��س الدول��ة الليبية)67( لكون��ه ارتكب أعمالا 
إرهابي��ة... مما يفهم منه أن المحاكم الداخلية لا 
يمك��ن أن تحاكم رئي��س دولة م��ا وإلا عد ذلك 
مساس��ا بالس��يادة والس��لم فيما بين الدول، لذلك 
فالمحاك��م الليبية وحده��ا أو المحاكم الدولية إن 

وجدت يمكنها محاكمة )القذافي(. 

فضلا عن ذلك لا يمكن إغفال الضغوط) 68( 
الت��ي تمارس ضد الدول عند لجوئها إلى تطبيق 
الاختص��اص الجنائ��ي العالم��ي، فمثلا هددت 
الولاي��ات المتح��دة الأمريكية بنق��ل مقر حلف 
ش��مال الأطلس��ي خارج بروكس��ل إذا ما شمل 
هذا الاختصاص القادة الأمريكيين)69(، مما أدى 
إلى تعدي��ل قان��ون 1993) 70( بقانون 2003، 
ولم يت��رك القانون الجديد جوان��ب كبيرة يمكن 
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الاعتماد عليها في قم��ع الجرائم الدولية بعد أن 
كان يطل��ق عل��ى القاضي البلجيك��ي بالقاضي 

العالمي.

وبهذا شكك الفقيه » كلسن«في حياد المحاكم 
الوطني��ة الت��ي ينعقد اختصاصها ع��ن الجرائم 
خ��ارج الإقليم، وفضّل الأخذ بمبدأ الاختصاص 
القضائي الدولي للقض��اء الدولي الدائم، واصفاً 
الطبيعة الدولية لهذه المحاكم أنها أقل تأثيرا من 
الدول صاحبة المصلحة، كذلك يمكن إضافة أن 
ممارسة)71( الاختصاص الجنائي العالمي مكلف 
يتج��اوز ما تصرفه الدول��ة عندما تطبيق قانون 

العقوبات وفقا للمبادئ الأخرى للاختصاص.

الفرع الثاني

عجز الاختصاص الجنائي العالمي عن 
مواجهة الأشكال الجديدة للإرهاب

لف��ت الهج��وم على ب��رج التج��ارة العالمي 
الانتب��اه للوس��ائل الحديث��ة) 72( الت��ي ق��د يت��م 
اللج��وء إليها في ارتكاب العملي��ات الإرهابية، 
فم��ن جهة نجد أن ممارس��ة ه��ذا الاختصاص 
مرتبط��ة أساس��اً)73( بمب��دأ ش��رعية الجرائ��م 
والعقوب��ات، الأم��ر ال��ذي يتطلب مع��ه تحديد 
الجريم��ة الإرهابي��ة تحدي��دا دقيقا، ف��إذا كانت 
الدول قد تبنت بعض الاتفاقيات الدولية المتعلقة 
بالأس��لحة النووية والكيميائي��ة والبيولوجية أو 
بعض الاتفاقيات البيئي��ة، إلا أن هذه الاتفاقيات 
الدولية تتجرد م��ن أي طابع عقابي يطبق على 
الأف��راد، كم��ا لا يمك��ن تصور قم��ع الإرهاب 
البيئي بواس��طة الاختصاص الجنائي العالمي، 
فالجرائم الإرهابية البيئية لم يتم تجريمها كأفعال 
إرهابي��ة بيئية ضمن النصوص الدولية، كما أن 
القواع��د الدولي��ة أيض��ا قاصرة عل��ى مواجهة 

 ،)74(cyberterrorisme(الإرهاب الإلكتروني
فالمجل��س الأوروبي ال��ذي تبن��ى اتفاقية حول 
الجريم��ة الإلكترونية ف��ي 23 نوفمبر ،2001 
وبالرغ��م من أهميتها إلا أنه��ا التزمت الصمت 
حي��ال الاختص��اص الجنائ��ي العالم��ي، وهو 
ما يفسّ��ر م��دى وجود مش��اكل قانوني��ة معقدة 
يمكن أن تترتب عل��ى ملاحقة مرتكبي) 75( هذا 
الن��وع من الجرائم .كما لا يخل��و أيضا ملاحقة 
الفاعلي��ن الج��دد للإره��اب م��ن صعوبات في 
إعم��ال الاختصاص الجنائي العالمي، فليس��ت 
ال��دول أو الأف��راد هم وحده��م المعنيي��ن، فقد 
برزت على الس��طح مس��ألة ح��ركات التحرر 
وكذلك المجموعات المنظمة قانونا كالجمعيات 
والمؤسس��ات والش��بكات الإرهابي��ة، أو حتى 
الجمعيات التي تعمل بطريقة غير رسمية . وإذا 
كانت الاتفاقية الأوروبي��ة للجريمة المعلوماتية 
أقرت بالمس��ؤولية الجزائية له��ذه المجموعات 
)الم��ادة 13( فمن المع��روف أن هناك اختلاف 
في المفهوم حول المس��ؤولية الجنائية للشخص 

المعنوي بين الدول ) 76(.

الخاتمة
إذا كان القانون الدولي قد س���اهم نسبيا في 
الحد من مش���كلة ازدواج التجري���م الوارد في 
التش���ريعات الوطنية، إلا أنه في المقابل وضع 
نظام متع���دد للاختصاصات القضائية لمترافقه 
أدوات التسوية فيما بينها.  ويلاحظ أن اتفاقيات 
الاختصاص  م���ن  وس���عت  الإرهاب  مكافحة 
القضائ���ي التقلي���دي، فقد ش���هد مب���دأ العينية 
تطبيقات جديدة لم يع���رف هذا المبدأ من قبل ، 
كما أن الاعتم���اد أو التعويل على الاختصاص 
الجنائ���ي العالمي كضمان لع���دم الإفلات من 
العقاب، كشف أن هذه الآلية مقررة في الأصل 
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لملاحقة جرائم أخرى كجرائم الإبادة، وجرائم 
ضد الإنس���انية، وغيرها، ولم يكن من السهل 
تفعيل الاختصاص العالمي في مجال الإرهاب، 
بعد ما تبين أن هذه الآلية اعترضتها العديد من 

العوائق خارج مكافحة الإرهاب.

واذا كانت العدالة تقتضي أن يمثل الشخص 
الذي ارتكب جرما معينا أم��ام المحاكم لتطبيق 
القانون ف��ي مواجهته، حتى ين��ال العقاب الذي 
يس��تحقه، إلا أنه في مجال مكافح��ة الإرهاب، 
لجأت بع��ض الدول عند ملاحقته��ا للإرهابيين 
،بما يعرف ببدائل التس��ليم الاتفاقي أي الخطف
 lacapture لقب��ض وا lأ ’enlèvement
غيرالقانوني بغرض تقديم الشخص إلى محاكم 
دول��ة معينة،ويمارس الخط��ف ،أوالقبض من 
قب��ل موظفي دولة أو أش��خاص خاصة يعملون 
لحس��اب تلك الدولة، ضد شخص متواجد على 
إقلي��م دول��ة أجنبية، وب��دون موافقتها ، بغرض 
محاكمته��م أمام القضاء الوطن��ي، وقد وصفت 
تلك الطرق بكونه��ا غير مألوفة فضلا عن أنها 

تمس بسيادة الدولة، وتنتهك حقوق الإنسان،

وفي ه��ذا الس��ياق أكدت اتفاقي��ات مكافحة 
الإرهاب على ض��رورة احترام القانون الدولي 
في هذا الش��أن، إذ نصت الم��ادة14 من اتفاقية 
احتج��از الرهائ��ن )1979( والم��ادة18 م��ن 
اتفاقي��ات قم��ع الهجم��ات الإرهابي��ة بالقناب��ل 
)1997( والم��ادة22 م��ن اتفاقية قم��ع تمويل 
الإرهاب )1999( والم��ادة22 من اتفاقية قمع 
الإرهاب النووي )2005( على حكم مش��ترك 
يفي��د بضرورة احت��رام الاختص��اص المعهود 
للس��لطات الوطني��ة، إذ ج��اء ف��ي ه��ذا الحكم 
مايل��ي: ) ليس في هذه الاتفاقية مايس��مح للدولة 
أن تمارس في إقلي��م دولة أخرى ولاية قضائية 
أو مهاما من صميم اختصاص س��لطات الدولة 

الطرف وفقا لقانونها الداخلي(.
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The idea of distributing jurisdiction in the field of prosecuting the 

perpetrators of international terrorism is difficult to find an outlet to ensure 

the consequences that may result from it, and international conventions on 

terrorism have paid great attention to this aspect by emphasizing them On 

the traditional principles of jurisdiction and despite the contributions made 

by these conventions to those principles However, this has not been enough 

to reduce the crime of international terrorism, forcing States to adopt a global 

approach to criminalization and punishment to ensure the optimal application 

of criminal justice.
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177 وانين بشأقلازع ان وتي الإصطناعبجانلإا

الملخص
إن العق��م أو عدم القدرة عل��ى الإنجاب من 
المشاكل التي كانت ومازال تعاني منها المجتمع 
الإنس��اني، إلا أن التكنولوجيا قد تدخلت في حل 
الجانب الأكبر من المش��كلة من جهة ما يعرف 
اليوم بالإنجاب الإصطناعي، إذ من جهة إما يتم 
التب��رع بالمني أو بالبيض��ة أو يتم زرع الأجنة 
ف��ي رحم إمرأة ب��دلاً من رحم الزوج��ة، أو قد 
تكون العملية أكثر تعقيداً عندما لا يرتبط الجنين 
بأيً م��ن الأبوين ويت��م زرعه في رح��م إمرأة 
أجنبية. وهذا ما أدت الى نشوء مشاكل وحالات 
لابد من تدخل مش��رعي ال��دول لوضع الحلول 
لهذا النوع من الإنجاب، خاصة مايتعلق بمسألة 
تحديد نس��ب المولود، وكذلك فيما يتعلق بتحديد 
علاقة الجنين بالمرأة التي تحمل لحس��اب الغير 
وأولادها الآخرين، من جهة جواز أوعدم جواز 

التزاوج بينهم. 

 كم��ا إن ظهور مايس��مى بالحمل لحس��اب 
 ،)International surrogacy(الغير الدولي
وه��و أن تك��ون المرأة م��ن رعايا دول��ة معينة 
تختلف عن دولة الزوجين، أو أن يتم العقد وينفذ 
في بلد ثالث، حيث تظهر في هذه الحالة مش��كلة 
تن��ازع القوانين أو تحدي��د القانون المختص في 
النزاع، والصعوبة تكمن في الإختلاف الواضح 

بين مش��رعي الدول في التعامل مع هذه القضية 
المستجدة.

 وق��د توصلنا ع��ن طريق بحثن��ا الى جملة 
من الإس��تنتاجات والمقترحات، م��ن أهمها أن 
مش��رعي بعض ال��دول ومن ضمنه��م العراقي 
ل��م ينظم عملي��ات الإنج��اب الإصطناعي لذلك 
هناك غياب تشريعي، ويرجع ذلك الى حساسية 
هذه المس��ألة من الناحي��ة الديني��ة والأخلاقية، 
لذل��ك أوصين��ا المش��رع بض��رورة تنظيم هذا 
المج��ال لوجودها في الواقع على أن يتم ضمان 
اس��تخدامها فقط لمعالجة الأزواج الذين يعانون 
من العقم، وذل��ك من خلال منع الحمل والتبرع 
إذا كان��ا بمقابل، وأن يكون المولود مرتبط بأحد 

الأبوين من الناحية الجينية على الأقل.

المقدمة

والبح��ث ع��ن مول��ود  العق��م  إن مش��كلة 
كانت ولا تزال مش��كلة يعاني منه��ا الكثير من 
الأزواج)1(، وتشير الدراسات بأن هذه الظاهرة 
تزداد يوماً بعد ي��وم، وهذا ما دفع علماء الطب 
إلى البحث عن حل لهذه المشكلة من خلال عدة 
إختراعات على مر الس��نين وصل��وا إلى نتائج 
مرضي��ة من الناحية الطبي��ة، وذلك عن طريق 
تخصيب البويضة خارج رحم المرأة ثم إعادتها 

إلى رحم الأم أو إلى رحم الأم البديلة.

ولا ش��ك بأن ه��ذا الإبتكار المتعل��ق بحياة 

الإنجاب الإصطناعي وتنازع القوانين بشأنه
)دراسة تحليلية مقارنة(

                د. موفق خالد ابراهیم)*(

)*(جامعة ڕاپەڕین/القانون الخاص
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الإنسان قد أحدث ثورة في مجال الإنجاب وحل 
مش��كلة العقم، إلا أن هذا الإبتكار حاله حال أي 
إبتكار آخر، يعد س�الحاً ذو حدين، إذ يمكن أن 
يس��اعد في حل مش��اكل العائلات الت��ي تعاني 
من مش��كلة العقم، ولكن م��ن جهة أخرى يمكن 
أن يس��تغل لأغ��راض تجارية غير مش��روعة 
وأن يصبح الإنس��ان س��لعة تباع وتش��ترى في 
الأس��واق، وعلى اس��اس ذلك لا ب��د من وجود 
قان��ون ينظ��م كل جوانب هذا النش��اط ويصرح 
صراحة على ماهو ممنوع وما هو مصرح به.

وذلك لأن القول بمنع كل أوجه هذا النش��اط 
ربما فيه شيء من عدم الدقة والإبتعاد عن الواقع 
العملي الذي يعيش��ه مجتمعنا، |إذ نس��مع ونرى 
ب��أن هن��اك الكثير م��ن المراك��ز الطبية ترتب 
وتسهل سفر العراقيين إلى دول الجوار لإجراء 
العملية، وما يس��مى بإس��تئجار الأرحام الدولي 
international surrogate or Cross-  (
border surrogacy agreements( أصبح 
مشكلة دولية، فمادام الحال هكذا لماذا لم يتدخل 
المش��رع ولحد الآن بتنظيم النشاط، على الرغم 
م��ن وجود أبح��اث ودراس��ات بعضه��ا تنادي 
بالتصري��ح وبعضه��ا تن��ادي بالمن��ع والبعض 

الآخر تقف وسطاً بين الإتجاهين.

ونحن في هذا البحث لا نقول بأننا نبحث في 
موضوع غير مطروق  إذ أشرنا في بحثنا على 
بعض الدراسات التي أجريت بصدد الموضوع، 
إلا أنن��ا ن��رى أن البحث في ه��ذا المجال يجب 
أن يتط��ور وينمو بالمس��توى ال��ذي تصل إليه 

تشريعات الدول والإختراعات الطبية.

وإن للإنج��اب الإصطناعي والعمليات التي 
تتبعها ومنها الحمل لحساب الغير صور متعددة، 
نح��اول التط��رق إلى أهمه��ا، ولك��ن بالدرجة 

الأساس س��وف نركز على الحالات التي ينوي 
فيها الزوجين اللذين لم يتمكنا من الحصول على 
الطفل لأس��باب صحية الحص��ول على مولود، 
ونس��تبعد ماهو مخالف للنظام والآداب العامين 
في مجتمعنا ومنها مثلاً زرع اللقيحة في جس��م 

الرجل.

وأهمي��ة ه��ذه الدراس��ة تكم��ن ف��ي كونها 
تتن��اول الأبعاد القانونية لمثل هذه العقود، إذ إن 
التش��ريعات العراقية لم تتطرق إلى هذه المسألة 
م��ع أهميته��ا وخطورته��ا، وم��ا زال��ت تلتزم 
الصم��ت إزائها م��ع أنها ب��دأت تتخطى حدود 
ال��دول عموماً وبع��ض دول الجوار خصوصاً. 
وقد كانت بعض التش��ريعات الت��ي تقف موقفاً 
مضاداً لهذه العملية أصبحت اليوم تقرر أو على 
الأقل تتجه بإتجاه تنظيم بعض جوانبه بما يتلائم 

مع البيئة الداخلية للدولة وحاجة مواطنيها.

والمنهج الذي تبعناه في الدراس��ة هو منهج 
التحليل والمقارنة بين القانون الإيراني بوصفه 
من الدول الإس�المية والأنكليزي والإشارة الى 
قان��ون ولاي��ة كوينزلان��د الأس��ترالي من جهة 
بإعتب��ار الأس��تراليين من أكثر الش��عوب إقبالاً 
على إس��تئجار الأرحام سواء في الداخل أو في 
ال��دول الأخ��رى  وقوانين ولاياته��ا تتردد بين 
المنع والإج��ازة ، وبين القان��ون العراقي الذي 
لم يتطرق إلى تنظيم هذا النشاط أساساً من جهة 

أخرى)2(.

وم��ن أجل تقدي��م رؤية علمية ش��املة حول 
الموضوع قمنا بتقسيم البحث إلى ثلاثة مباحث: 
تناولنا في المبحث الأول ماهية عمليات الإنجاب 
الإصطناعي، وذلك من خ�الل مطلبين: يتعلق 
المطلب الأول بتقديم نبذة عن التطور التأريخي 
له��ذه العمليات، وأما المطلب الثاني:فخصصناه 
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للتب��رع بالبيضة أو بالمن��ي، أما المطلب الثالث 
والأخي��ر فخصصن��اه للحم��ل لحس��اب الغير. 
وتناولن��ا في المبح��ث الثاني الطبيع��ة القانونية 
لعملي��ات الإنج��اب الإصطناعي، أم��ا المبحث 
الثالث والأخير فخصصناه لتنازع القوانين بشأن 

المسائل التي تثيرها الإنجاب الإصطناعي.

ونختتم بحثن��ا بمجموعة من الإس��تنتاجات 
والتوصيات.

     المبحث الأول  

ماهية عمليات الإنجاب الإصطناعي
لمعرف��ة ماهي��ة ه��ذه العملي��ات، و تأريخ 
إكتش��افها نقوم بتقس��يم هذا المبح��ث إلى ثلاثة 

مطالب:

المطلب الأول

 التطور التأريخي لعمليات الإنجاب 
الإصطناعي

إن غري��زة الأموم��ة والأب��وة أم��ر فطري 
متجذر في الإنس��ان، فم��ع أنه يس��تطيع الحياة 
بدون أولاد أو نس��ل، إلا أن حياته س��تبقى قلقة 
مفتق��رة إلى ما يس��د به هذا النقص، لاس��يما إذا 
أدرك أن ه��ذا النق��ص والعجز يع��ود إلى خلل 
عضوي كالعقم ولاش��ك أنه يسلك طرقاً شتى و 
سبلاً مختلفة للبحث عن الشفاء أياً كان مصدره 

ومنها طريقة الإنجاب الإصطناعي)3(  .

الطبي��ة  الإكتش��افات  م��ن  سلس��لة  هن��اك 
الت��ي غيرت المعن��ى التقليدي للحم��ل والولادة 
والنس��ب، وأول حلقة من هذه الإكتش��افات هي 
إنتاج هورمون )الإستروجين( من قبل شركتي 

Schering-Kahlbaum and Parke-(
Davis( في الولايات المتحدة س��نة )1930(، 
وف��ي س��نة 1944 ق��ام )John Rock( ف��ي 
جامعة )Harvard( بتخصيب البويضة خارج 
الرحم، ثم في س��نة )1953( نج��ح العلماء في 
حف��ظ المن��ي بالتبريد، ث��م توالت الإكتش��افات 
 Louise( ومساعي العلماء حتى ولد أول طفل
Brown( نتيج��ة التلقي��ح الإصطناعي خارج 

الرحم في سنة )1978(.

ي��رى البع��ض)4(  أن أول تش��ريع أج��از 
الإس��تعانة بأم بديلة كانت شريعة حمورابي)في 
الق��رن 18 قبل الميلاد( إذ فصَّل في حقوق الأم 
البديل��ة وكذل��ك حق��وق الأبوين اللذي��ن ينويان 
الحصول على الطف��ل، وأول عقد تمّ كتابته في 
التاريخ بش��أن الولادة عن طري��ق التكنولوجيا 
 Noel( الحديث��ة هو العقد الذي كتب��ه المحامي
Keane( في أمريكا س��نة )1976(، وبعد عام 
م��ن ذلك التاريخ نش��ب ن��زاع بي��ن الأم البديلة 
والأبوين المس��تقبليين للطفل، إذ أبدت المحكمة 
قلقه��ا وع��دم إرتياحه��ا تج��اه القضي��ة نظ��راً 
لإعتب��ارات دينية وفلس��فية واخلاقية وقانونية، 
ولكن ظل المحامي يدافع عن عمله بش��دة وكان 
يصف عمله بعمل انساني)5( . ثم بعد ذلك لجأت 
الولاي��ات والدول إلى إصدار تش��ريعات تنظم 
التقني��ات الحديثة لل��ولادة، وذلك بعدما إزدادت 
المنازعات بين الأمهات البديلات والأش��خاص 
الآخري��ن الداخلين في عملية الإنجاب، إذ كانت 

في بع��ض الأحي��ان تمتن��ع الأم البديلة تس��ليم 

المول��ود)6( ، وف��ي حالات أخ��رى كانت تمتنع 

الأبوان من تسلم المولود لاسيما إذا ولد معاقاً.

وق��د انتش��رت ه��ذه العمليات ف��ي أوروبا 
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وأمي��ركا بوصفه��ا ح��الات فردية، ث��م بمرور 

الزم��ن أصبح��ت منظم��ة في ش��كل ش��ركات 

فف��ي  الأرح��ام،  بتأجي��ر  خاص��ة  وكالات  و 

فرانكف��ورت بألمانيا انش��أت أول وكالة خاصة 

بتأجي��ر الأرح��ام ف��ي العالم، ثم أنش��أت وكالة 

مشابهة لها في )ميتش��يجان( بالولايات المتحدة 

الأميركي��ة، وق��د تلقت خ�الل الي��وم الأول لها 

)12( طلب��اً من الراغبات في تأجير أرحامهن، 

ثم أنش��أت في لوس أنجلوس بالولايات المتحدة 

الأميركية جمعي��ة عنوانه��ا: )جمعية الأمهات 

البديلات( و يتوافد عليها عدد كبير من الأزواج 

القادري��ن عل��ى دف��ع آلاف الدولارات للنس��اء 

الراغبات في حمل أجن��ة لهم في أرحامهن بعد 

تكوي��ن اللقيح��ات و تنميته��ا لفترة ف��ي المعمل 

بطريقة الإخصاب الإصطناعي.

ث��م إن ه��ذه الظاهرة ب��دأت بالتس��رب إلى 

بع��ض البل��دان العربي��ة والإس�المية، كإيران 

ومصر ولبنان وغيرها.

 وتعد الجمهورية الإسلامية الإيرانية رائدة 

مقارن��ة بال��دول العالم الإس�المي ف��ي إصدار 

قانون ينظم الإنجاب الإصطناعي، حيث أصدر 

في س��نة )2003( قانون��اً للتب��رع بالبيضة أو 

بالمني)7(  . 

المطلب الثاني

 التبرع بالمني أو بالبيضة) أي الزوجة 
هي من تحمل(

 بعد أن وفقت التجارب العلمية في التخصيب 
خارج الرح��م وكذلك وفقت ف��ي عمليات حفظ 
الحيامن والبويضات، ظهرت ماتسمى بالبنوك 
المتخصصة لحفظ هذه الأنس��جة البشرية، وبدأ 
الناس يتبرعون لهذه المراكز، وهي من جانبها 
إما تستعملها لأغراض إجراء التجارب العلمية، 
وإما تس��تعملها لمصلحة الأزواج اللذين يعانون 

من مرض العقم.

وق��د ب��دأ الأمر بحف��ظ الأجنة ع��ن طريق 
تجميده��ا لفت��رات قد تط��ول لس��نوات ومن ثم 
إعادته��ا إل��ى رحم الزوجة ح��ال الطلب، وبعد 
ذل��ك تطور الأمر حتى أن وصل بالإمكان حفظ 
الحيام��ن والبويضات وبع��د ذلك تخصيبها عند 

الحاجة.

وق��د ب��رزت إعتراض��ات على مث��ل هذه 
العملي��ات، م��ن جهة يتعل��ق بالأجنة البش��رية 
المجمدة ي��رى البعض بأنها تع��دي على الحياة 
وه��و يقابل القت��ل، إلا أن البع��ض الآخر يرى 
عكس ذلك، ولاس��يما إذا إستعملت حفظ الأجنة 
لزوج��ة تس��تحيل عليه��ا الحم��ل وال��ولادة في 
الح��ال، إذ المس��ألة تنحص��ر في تأجي��ل بداية 

النشاط الطبيعي للبيضة المخصبة)8( .

كم��ا وهن��اك ج��دل ح��ول مصي��ر الأجنة 
الفائض��ة والت��ي تمت حفظها، حي��ث مصيرها 
إما الإتلاف أو إس��تخدامها لأغراض التجارب 
العلمية، إذ أن هناك من يعد الأجنة المجمدة نفساً 
بش��رية، ومن ث��م فإن أتلافها يع��د قتلاً، وهناك 
من يتعمق أكثر في المسألة ويبحث عن اللحظة 
الت��ي تبدأ فيها الحياة، إذ هناك من يرى بأنه منذ 
تخصيب البيض��ة تبدأ الحياة وهن��اك من يقول 
بأنه تبدأ م��ن لحظة بدء القلب بالنبض، والآخر 
يق��ول عندما يبدأ الطف��ل بالحركة، إلا أنه هناك 
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من يربط بين مس��ألة الحياة البش��رية بالموت)9(  
بشكل معكوس، وفي هذا ظهرت على المستوى 

العلمي ثلاث إتجاهات:

1- تبدأ الوفاة منذ توقف الجهاز التنفسي.

2- تبدأ الوفاة منذ توقف القلب.

3- تبدأ الوفاة منذ توقف الدماغ.

  لا يوج��د ف��ي التش��ريعات العراقي��ة نص 
يمك��ن إعتم��اده لحل ه��ذه المس��الة، ولكن في 
بريطاني��ا هن��اك قانون ينظم كل أنواع النش��اط 
ال��ذي يجري عل��ى البيض��ات أو الحيامن التي 
يتُبرع بها لمراكز حفظها، كما وهناك في إيران 
قان��ون متكون فقط من خمس م��واد تنظم كيفية 

التبرع بالمني أو بالبيضة.

وم��ن طبيعة عمل بنوك الحفظ أو بالأحرى 
م��ن إلتزاماتها الرئيس��ة أن تحتف��ظ بالتفاصيل 
المتعلق��ة بهوي��ة المتبرع عل��ى أن تكون هويته 
مجهولة لدى الزوجين، ولكن في بعض الحالات 
قد يقوم ش��خص قريب للزوجي��ن بالتبرع لهما 
شخصياً، وعند ذلك فإن الأب أو الأم البيولوجية 
تك��ون معروفة ل��دى الزوجين ال��ذي تم التبرع 

لمصلحتهما.

وم��ن كل م��ا تق��دم يمك��ن تعري��ف التبرع 
بالمن��ي أو البيض��ة، عل��ى أن��ه )التن��ازل عن 
المن��ي أو البيضة لجهات طبية مرخصة وبدون 
مقاب��ل على أن يتم إس��تخدامها لأغراض طبية 
مش��روعة(، وعن طريق التعديلات التشريعية 
التي أدَخلت على قوانين زرع الأعضاء البشرية 
يبدو أن��ه ووفقاً للقانون العراقي، فإن هذا النوع 
من التبرع يكون غير قانوني إلا إذا كان الهدف 
م��ن العملي��ة إج��راء التج��ارب أو لمعالجة من 

يعان��ي من مرض خطير)10( ، على أن لا تؤدي 
العملية في أية حالة إلى إختلاط الأنس��اب، عليه 
إذا كان اله��دف هو إعطاء الس��بيرم أو البيضة 
لزوجي��ن يعاني��ان من مش��اكل ع��دم الإنجاب 
عندها تصب��ح العملية غير مص��رح بها، لأنها 
حتماً س��تؤدي الى إختلاط الأنساب. كما وأكدنا 
في تعريفنا على وجوب كون التصرف تبرعاً، 
وذل��ك لأن المش��رع العراق��ي يمن��ع الإتج��ار 

بالأعضاء والأنسجة البشرية)11( .

وقد عدَّ المش��رع الشخص الذي يتنازل عن 
عضو من أعضائه أو نس��يج من أنسجة جسمه 
بالمتبرع)12( ، وليس بالواهب وقد عرف التبرع 
بالأعضاء على أنه » عملية نقل او زرع عضو 
بشري او نسيج من شخص متبرع حي بموافقته 
او ميت وفقاً للموازين الش��رعية«)13( ، ويمكن 
إنتقاد هذا التعريف من جهة كونه يعرف عملية 
النقل لا التبرع ذاته، ويمكن أن نستنتج التعريف 
الصحي��ح وفقاً للقان��ون العراقي بدلال��ة الفقرة 
الثاني��ة  من نفس المادة ونفس القانون، إذيعرف 
المتبرع على أنه » الشخص الحي الذي يتنازل 
ع��ن عضو م��ن اعضائه لش��خص اخ��ر دون 
مقاب��ل«، عليه كان الأصح بالمش��رع القول أن 
التب��رع ) عب��ارة ع��ن التنازل ع��ن عضو من 
أعضاء الجس��م أو نسيج منه لشخص آخر دون 
مقاب��ل(، والملاحظة الثانية على الفقرة الأخيرة 
ه��و إنها لم ترد فيها عبارة النس��يج على الرغم 
م��ن أن الفق��رة الأولى ل��م يفرق بين الأنس��جة 
وأعضاء الجس��م من حيث جواز التنازل عنها، 

لذلك نوصي المشرع بتدارك هذا النقص.

 وبم��ا أن التب��رع م��ن الأعم��ال الض��ارة 
بالمتب��رع بطبيعته��ا، علي��ه لابد م��ن أن يكون 
المتبرع كام��ل الأهلية، بأن يكون قد أتم الثامنة 
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عش��رة من العمر وأن لا يعان��ي من الأمراض 
الت��ي تنقص أو تعدم الأهلي��ة وأن تكون إرادته 
ح��رة مختارة، وهذا ما أكدته المش��رع العراقي 
في قانون عمليات زرع الاعضاء البشرية ومنع 

الاتجار بها)14( .

وقد نظَّمَ المش��رع الإيراني التبرع بالبيضة 
عم�الً  وع��ده   ، الطبي��ة  للمراك��ز  وبالمن��ي 
مش��روعاً، ش��رط أن يتم التثب��ت أو التأكد من 
س�المة المتبرعين من الأمراض المستعصية، 
وأن لايكون��ا م��ن متاعط��ي المخ��درات وأن 
يك��ون المتبرع ذو صحة نفس��ية وعقلية وبدنية 
جيدة)15(، ومما يلاحظ على القوانين والتعليمات 
المتعلقة بالموضوع ، هو أنها ألزمت مصارف 
حفظ الأجنة بمراعات الهوية الدينية للجنين، أي 
أن لايتم نقل جنين من أبوين مس��لمين إلى غير 
مسلمين، يظهر أن المشرع أراد أن يحافظ على 
الهوية الدينية وعل��ى أن يطمئن المتبرعين بأن 
أنس��جتهم المأخوذة منهم لا تستخدم لغير الديانة 
الت��ي تعتقدون بها، وقد ش��دد القان��ون أكثر من 
ذلك حينما ألزمت المراكز الطبية بمراعاة ليس 
الدين فحس��ب ب��ل مراعاة المذه��ب أيضاً )16(، 
ونعتق��د أن المش��رع الإيراني قد بال��غ في هذا 
الأمر، إذ  نعلم أن ليس للجنين دين ولا مذهب، 
حيث الإنس��ان في ه��ذا الدور لم يكتم��ل بنيانه 
الجسماني والعقلي فكيف نفرض عليه مذهباً أو 

حتى ديناً معيناً. 

وهذا ما لم يفعله المش��رع البريطاني، حيث 
إكتفى بضرورة استعمال البيضة والمني المأخوذ 
والمحفوظ وف��ق )قانون الخصوبة وعلم الأجنة 
البشرية لس��نة 2008( بمنع اس��تعمال الخلايا 
غير البشرية)أي المأخوذة من الحيوانات( ومنع 
إحداث أي تغير في كروموسومات الأجنة)17( ، 

كم��ا واعطى القانون البريطان��ي الحق للمولود 
النات��ج عن التبرع بالمن��ي أو البيضة الحصول 
على المعلومات حول هوية المتبرع عند بلوغه 
س��ن البل��وغ)18( ، كم��ا نص على ع��دم إعتبار 
المرأة المتبرع��ة بالبويضة أماً لمجرد تبرعها، 

مادام هي لم تحمل ولم تلد الطفل)19( .

الفرع الثاني

الحمل لحساب الغير)20( 
 إن الم��رأة الت��ي توافق عل��ى حمل الجنين 
حتى الولادة قد تقدم على هذا تبرعاً أي دون أن 
تأخذ مقابلاً لعملها، أو قد تكون عملها في مقابل 
مبلغ مادي تحصل عليها من الأبوين المرتقبين، 
وكذلك ق��د تكون الم��رأة الحاملة ه��ي صاحبة 
البيضة أو أن دورها ق��د إقتصرت على الحمل 
دون أن ترتب��ط بالطف��ل جينياً، لذلك هناك أربع 

أنواع من الحمل لحساب الغير وكالآتي:

1-الحمل بمقابل)أو مايس��مى بتأجير الرحم  
.)commercial surrogacy

)altruisticsurrogacy(ً2-الحمل تبرعا

التقلي��دي  الغي��ر  لحس��اب  الحم��ل   -3
)Traditional surrogacy(، تع��د م��ن أقدم 
الطرق المس��تعملة للحمل لحس��اب الغير حيث 
كان��ت حت��ى س��نة 1978 الطريق��ة الوحي��دة 
لمعالج��ة مش��اكل العق��م، وبموجبها يت��م تلقيح 
بويض��ة الم��رأة بمن��ي الرجل ال��ذي ينوي أن 
يرزق بولد، والبويضة لا تكون لزوجة الرجل، 
حيث يتم وض��ع المني داخل الجهاز التناس��لي 
للمرأة التي وافقت على الحمل لحس��اب الغير، 
وف��ي هذه الطريق��ة هناك إمرات��ان لهما حقوق 
الأموم��ة، وهما الأم الجيني��ة التي حملت والأم 
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المس��تقبلية الت��ي ت��م الحم��ل لصالحه��ا والتي 
لا ترتب��ط بالمول��ود جيني��اً لذل��ك تس��مى بالأم 
القانونية)21(ويع��رف من قب��ل البعض على أنه  
)يشير إلى عقد ترضى بموجبه إمراة على حمل 
جني��ن مخصب إصطناعياً لمدة معينة، والتخلى 
عن حقوقها كوالدة، س��واء قد تمَّ إستخدام المني 
والبيض��ة لمن تمَّ الحمل لصالحهما أم لش��خص 

متبرع()22( .

 4-الحم��ل لحس��اب الغي��ر الحدي��ث أو ما 
 Gestational( بـ��ـ  الإنكليزي��ة  ف��ي  يس��مى 
Surrogacy(، ووفق��اً له��ذه الطريقة يتم تلقيح 
البويضة في إنبوب خارج الرحم ثم تعاد الجنين 
إلى رحم المرأة التي وافقت على الحمل لحساب 
 in vitro( الغي��ر وتس��مى عملي��ة التلقيح بـ��ـ
fertilization -  IVF(، ولهذه الطريقة ثلاث 
ص��ور، الأولى ه��ي أن يكون كل م��ن البيضة 
والمن��ي م��ن الزوجين، ويتم الإلتج��اء إلى هذه 
الطريق��ة عندم��ا تكون ل��دى الزوج��ة بيضات 
صالحة وسليمة إلا أنها غير قادرة على الحمل، 
لذلك تس��تخدم إم��رأة أخرى للحم��ل، عليه فإن 

المرأة الحاملة لا ترتبط بالطفل جينياً.

 لكن في الصورة الثانية فإن الزوجة ليس��ت 
لديه��ا البيض��ة حتى يتم تلقيحها، لذلك تس��تخدم 
بيض��ة لإمرأة متبرعة، أو قد يكون مني الزوج 
غي��ر صالح لتلقيح البيضة عندها يس��تخدم مني 
لش��خص متبرع، وفي هذه الص��ورة لا يرتبط 

المولود جينياً بأحد الزوجين.

    أما في الصورة الثالثة يتم إستخدام المني 
والبيض��ة لش��خصين متبرعي��ن، والمول��ود لا 
يتصل بالزوجين من الناحي��ة الجينية، وتتدرج 
الصور الثلاث الس��ابقة من جهة الش��يوع إذ إن 
الص��ورة الأخيرة أقل ش��يوعاً م��ن الصورتين 

االسابقتين، وتستعمل هذه الطريقة، إما لمعالجة 
حالة زوجين يعانيان من العقم، أو تس��تخدم في 
ال��دول التي تس��مح قوانينها بأن يك��ون من يتم 
الحم��ل لصالح��ه ش��خصاً منف��رداً أي دون أن 

يكون هناك زوج وزوجة)23( .

ولك��ي يتم توض��ح الصورة أكث��ر نقوم من 
خلال ثلاث فقرات بدراسة الموضوع من حيث 
تعريفه وتحديد الأشخاص الذين لديهم الحق في 
التعاقد، وف��ي الفقرة الثالثة نقوم بدراس��ة مدى 
قانونية هذا التص��رف وتحديد طبيعته القانونية 

من حيث كونه عقداً أم لا.

 أولاً/ تعريف الحمل لحس��اب الغير:  على 
الرغ��م من الإختلاف ف��ي الطبيعة في الحالات 
السابقة، إلا أنه هناك من يعرفه على أنه »عملية 
بموجبها تقوم إمرأة بديلة بحمل الجنين وإنجاب 
طفل على أن تتخلى عن حقوقها كوالدة لزوجين 
آخرين«)24( ، ويلاحظ على هذا التعريف أنه لم 
يبي��ن أطراف العقد وكذلك ل��م يبين هل أن الأم 
البديلة ترتبط بالمولود جينياً أم لا. ويعرفه آخر 
عل��ى أنه ) عملية تت��م بموجبها إي��داع بويضة 
إمرأة مخصبة بنطفة رجل قد يكونان في الغالب 
زوجي��ن في رحم إمرأة أخ��رى قد تكون زوجة 
ثاني��ة أو أجنبي��ة بعوض أو بدون��ه()25( ، يؤخذ 
على هذا التعريف على الرغم من عموميته من 

أنه لا يشمل الحمل لحساب الغير التقليدي.

وع��رف القان��ون الإنكلي��زي )الأم( البديلة 
وعن طريقها يمكن أن نستنتج المقصود بالحمل 
لحس��اب الغير، إذ عرف الأم البديلة على أنها« 
الم��رأءة التي تحم��ل طفلاً تنفيذاً لإتفاق س��ابق 
على أن يتم ممارس��ة الأموم��ة والأبوة من قبل 

شخص أو شخصين آخرين«)26( . 
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 كم��ا وعرفه قان��ون ولاي��ة كوينزلاند في 
أس��تراليا على أنه ) عبارة ع��ن عقد بين إمرأة 
و ش��خص أو أش��خاص آخري��ن عل��ى الحمل 
لحس��ابهم مع العلم بأنها )الحاملة( سوف تعامل 
معاملة الحاضنة ويش��ترط موافقة زوج الحاملة 

)إن كانت متزوجة(()27( .

وعل��ى الرغم م��ن صعوبة وض��ع تعريف 
ش��امل يحتوي كل أنواع الحمل لحساب الغير، 
إلا إن عرفن��اه نق��ول إنه )عبارة ع��ن عقد بين 
الم��رأة و زوجين ينويان الحصول على مولود، 
يتم بموجبها الحمل والولادة لحس��اب الزوجين، 
والم��رأءة التي تحمل لحس��اب الغي��ر قد ترتبط 
بالطف��ل جيني��اً أو ق��د لا ترتب��ط ب��ه، وكذل��ك 
الزوجين، ويتم ذلك إما تبرعاً أو معاوضة(، في 

تعريفنا)28( حاولنا  ان نوضح المسائل الآتية:

1- إظهار الصفة العقدية للعملية.
2-أن يكون تعريفنا ش��املاً للحمل لحس��اب 

الغير التقليدي والمعاصر.
3- أن يشمل تعريفنا أيضاً فيما إذا كان العقد 

قد تم تبرعاً أم معاوضة.

4- ف��ي بع��ض الح��الات لا يك��ون س��بب 
الإلتجاء إلى الحمل لحس��اب الغير مرض عدم 
الإنجاب، إذ قد يكون السبب إلى إنشغال الزوجة 
بأمور تمنعها عن الحم��ل، أو تفضل المحافظة 

على مظهرها من آثار الحمل.

ثانياً/ أطراف عقد الحمل لحساب الغير:

     إن أطراف الحمل لحس��اب الغير تتغير 
م��ن قانون إلى قانون آخ��ر، حيث هناك قوانين 
تمنع الحمل لحس��اب زوجين م��ن نفس الجنس 
الحص��ول على الطفل من جهة الحمل لحس��اب 
الغي��ر، ولك��ن هناك من ال��دول الت��ي تعترف 

بالزواج المثل��ي)29(  ومن ثم البعض منها تجيز 
لهم الدخول في هذا النوع من العقود)30( .

فيما يتعل��ق بالقانون العراق��ي وبما أن هذا 
النش��اط لم ينظ��م بقانون، علي��ه لا يمكن تحديد 
أط��راف التعاقد بدقة، ولكن وفق القواعد العامة 
يمك��ن الق��ول ب��أن الط��رف الأول يتك��ون من 
الزوجين اللذين ينويان الحصول على المولود، 
إذ بما أن هذا العقد يؤدي إلى ولادة طفل ينس��ب 
إل��ى الزوجين، وهذا يولد إلتزامات قانونية فيما 
يتعل��ق بالإنف��اق علي��ه و والإرث وغيرها من 
الإلتزام��ات، لذل��ك يجب أن يك��ون الطلب من 
قب��ل الزوجين، في ح��ال إذا أجُي��ز التصرف. 
والطرف الآخر في التعاق��د يتمثل بالمرأة التي 
تحمل لحس��اب الزوجين وزوجه��ا، وذلك لأن 
الحم��ل قد يمن��ع الزوجة من القي��ام بواجباتها، 
وهذا يؤدي إلى نزاعات إن لم يكن هناك موافقة 

مسبقة من قبل الزوج.

وق��د ن��ص القان��ون الأنكليزي عل��ى عدم 
تنفي��ذ أي عقد قد تمّ قب��ل ولادة الطفل، حيث إن 
الأم الت��ي تحم��ل الطفل تع��د الأم قانوناً وكذلك 
زوجه��ا يعد أباً من الناحية القانونية، ولمن يريد 
أن يح��ول إليه حق الأب��وة والأمومة أن يذهب 
للمحكمة على الأكثر بعد س��تة أسابيع من ولادة 
الطف��ل وأن يطلب أمراً من المحكمة ليتمكن من 
أن يطال��ب بتحويل حقوق ومس��ؤوليات الأبوة 
 parental( والأموم��ة إليه ويس��مى الأمر ب��ـ
order(، وعل��ى الرغ��م من ذلك هن��اك الكثير 
من مكات��ب المحاماة ومكاتب تقدم الإستش��ارة 
القانوني��ة التي تخت��ص بتنظيم تل��ك العقود، قد 
هيأت نماذج و إش��ترطت أن يكون العقد موقعاً 
من قبل جمعية الأزواج والتي تتكون من أربعة 
أش��خاص )في الغالب)31( ، وبعد قيام الزوجين 
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بملء إس��تمارة الطلب تقوم المحكمة بالتأكد من 
صلاحيتهم��ا لأن يعي��ش الطفل معهم��ا وتلتزم 
المحكم��ة أن يك��ون قرارها دائماً أكث��ر تحقيقاً 

لمصلحة الطفل)32( . 

 وفيما يتعلق بالقانون الأس��ترالي فإنه كذلك 
يمنع من تنفيذ عقد الحمل لحس��اب الغير، ولكن 
يل��زم الأطراف بدفع المصاري��ف التي قد تمت 
بن��اءاً على هذا العقد فيما إذا تمت الولادة نتيجة 

للحمل لحساب الغير)33( .

ثانياً/ من له حق طلب الأمر من المحكمة :

 بم��ا أن القان��ون العراق��ي لم ينظم مس��ألة 
الحم��ل لحس��اب الغير، لذلك لا يمك��ن الحديث 
ل  عن الأش��خاص اللذين لديهم الحق في أن تحوَّ
إليهم حقوق ومس��ؤليات الأبوة والأمومة، وإذا 
رجعن��ا إلى موقف رجال الدين في العراق وفي 
بعض الدول الإسلامية نرى بأن غالبيتهم ينظر 
إلى المس��ألة نظرة ش��ك وعدم الإرتياح، وذلك 
لإعتب��ارات ديني��ة وأخلاقية حس��ب إعتقادهم، 
ونحن لا ن��رى ضرورة لذكرها لأنها موضوع 

لدراسات شرعية لذلك نحيل إليها)34( .

 أما فيم��ا يتعلق بقانون ولاية كوينزلاند في 
أس��تراليا فإنه يسمح لش��خصين أو شخص لديه 
إم��ا مبرر طب��ي أو مبرر إجتماع��ي يمنعه من 
الإنج��اب من عقد إتف��اق أو التق��دم بطلب لدى 
المحكم��ة للموافقة على طل��ب الإذن له الدخول 
إلى ترتيبات عقد الحمل لحساب الغير)35( ، وقد 
أوضح القانون بأن المقصود بالسبب الطبي هو 
عدم مقدرة الأم على الحمل أو الإنجاب أو هناك 
خطر على الأم أو ولدها، أما فيما يتعلق بالسبب 
الإجتماعي فإنه يأتي من كون هذا القانون يسمح 
بمثلي��ي الجنس أو من ش��خص غير متزوج أو 
إم��رأة غي��ر متزوجة أن يقدم الطل��ب)36( ، كما 

يش��ترط أن يكون عمر كل م��ن مقدم الطلب أو 
الم��رأة الحاملة )25س��نة( أو أكث��ر، وأن يقدم 
الطل��ب قبل ولادة الطف��ل، وأن لا يكون الحمل 
مقابل أجر، ويل��زم أن يكون مقدم الطلب مقيماً 

في ولاية كوينزلاند)37( .

وفيما يتعلق بالقانون الانكليزي فإنه يختلف 
مع القانون الكوينزلان��دي في بعض الجوانب، 
إذ يش��ترط وفق��اً لهذا القان��ون أن يرتبط الطفل 
بأحد الزوجين جيني��اً، وأن يكون عمر أطراف 
العلاق��ة أكثر م��ن )18( س��نة، وأن يكون أحد 
الزوجي��ن مقيم��اً بص��ورة دائم��ة ف��ي المملكة 
المتحدة، والحاملة لا تمكن من إبداء موافقتها إلا 
بعد بلوغ الطفل أكثر من س��تة أسابيع، والقانون 
الإنكليزي يسمح بمثليي الجنس من التقدم بطلب 
للحص��ول على الطفل، ولكن بإجراءات تختلف 

فيما لو قدم الطلب من قبل رجل وإمرأة)38( .

 ونح��ن م��ن جانبن��ا نفض��ل الإتج��اه الذي 
ذهب إليه القانون الإنكليزي من جهة إش��تراطه 
ضرورة إرتباط الطفل جينياً بأحد الزوجين على 
الأقل، وذلك لأنه موقف وسط بين الإتجاه الذي 
يحصر علاقة النس��ب بالرابط��ة الجينية، وبين 
الإتجاه ال��ذي ينكر دور الراب��ط الجيني تماماً، 
حيث مع إننا نعترف بأهمية الرابط الجيني، إلا 
أن ه��ذا يجب أن لا يبلغ حداً نهمل فيه ما يعانيه 
المجتمع الإنساني من مش��كلة العقم، وعلينا أن 
ن��وازن بين مايحققه هذه التقنية وما يس��ببه من 
مش��اكل، ونرى أن محاس��نه أكثر من مساوئه، 
أم��ا مايتعل��ق بإتج��اه القانوني��ن )الأنكلي��زي( 
و)الكوينزلان��دي( م��ن الس��ماح لمثليي الجنس 
لتقدي��م الطلب فن��رى بأنه منافٍ لقي��م مجتمعنا 
ونرى عدم ضرورة الحديث عنها لعدم وجودها 

في الواقع.
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ثالثاً/  خصائص عقد الحمل لحساب الغير:

     يتمي��ز عق��د الحمل لحس��اب الغير بعدة 
خصائ��ص قد تش��ترك بها عقود أخ��رى أو قد 
تنف��رد بها ع��ن باقي العق��ود، نح��اول إجمالها 

كالآتي: 

أ / الخصائص العامة

1-عقد غير مسمى: إنه عقد ملزم للجانبين: 
فيلت��زم الط��رف الأول وه��ي الأم البديل��ة بأن 
تحافظ على صحة الطفل وأن لا يأتي بأي عمل 
يضر بالطف��ل، ويلتزم الط��رف الثاني المتمثل 
بالزوجي��ن بدفع المصاريف الضرورية لحماية 

صحة الطفل والأم البديلة اثناء فترة الحمل.

2-قد يك��ون عقداً من عق��ود التبرع أو من 
عق��ود المعاوضة، جه��ة قواني��ن غالبية الدول 
تنص على تحريم أو منع الحمل لحس��اب الغير 
إذا كان به��دف الربح)39( ، لذلك يمكن القول أن 
الخصيصة الش��ائعة لهذا العقد هي أنه من عقود 

التبرع.

3-إنه من العقود الش��كلية، تن��ص القوانين 
التي تنظم هذا الموضوع على وجوب تس��جيل 
طلب الحصول عل��ى الطفل لدى المحكمة وفي 

مدة تختلف فيها القوانين من دولة إلى أخرى.

ب/ الخصائص المميزة:

1-إن��ه عقد ذو طبيعة خاصة من حيث عدم 
إمكاني��ة الرجوع فيه بعد دخوله حيز التنفيذ، إن 
غالبي��ة العق��ود تكون قابلة للإبط��ال، وأثر هذا 
الإبط��ال قد يمحو آثار العقد كلها، أو قد يقتصر 
على المس��تقبل دون أن يؤثر عل��ى الآثار التي 
ترتب��ت في الماض��ي، وذلك في نط��اق العقود 
المس��تمرة، كعقد الإيجار مثلاً، ولكن في الحمل 

لحساب الغير فإن مجرد وضع الجنين في رحم 
الم��رأة البديل��ة يجعل العقد غي��ر قابل للإبطال 
لا بالنس��بة للماضي ولا بالنس��بة للمستقبل لأنه 
يرتبط بحياة إنس��ان ح��ي وقوانين غالبية الدول 

تجرم الإجهاض)40( .

2-على الرغم من أن م��دة تنفيذ العقد تحدد 
بولادة الطفل وتكون عادة حوالي تس��عة أشهر، 
إلا أن إلتزام��ات الطرفين لا تق��اس بالمدة، أي 
حت��ى في القوانين التي تجيز الحمل التجاري لا 
يتم تحديد الأجر على أساس الأشهر التي تحمل 
فيها الأم الطفل، بل تحدد المقابل صفقة واحدة، 
ولكن يمكن القول بأن السبب وراء تحديد الأجر 
جمل��ة، وليس على أس��اس فترات زمنية هو أن 
مدة الحمل هي تسعة أشهر تقريباً إلا في حالات 
ن��ادرة، وقد تك��ون أقصر من ه��ذه المدة، لذلك 

نرى بأن هذا العقد من عقود الزمنية.

3-إنه عقد وارد على خدمة عضو من جسم 
الإنس��ان يكون ل��ه أثر على المول��ود من حيث 
صحته، حي��ث ان صحة الأم س��وف يكون لها 
الأثر المباشر على صحة الطفل سلباً أم إيجاباً، 
حي��ث أن الطفل وإن صح الق��ول بأنه لا يرتبط 
ب��الأم جينياً إلا أن صح��ة الأم تؤثر على صحة 
الطف��ل، فمث�الً إذا أصابت الأم م��رض معدي 

لاشك أنَّ صحة المولود لا تكون بأمان.
4-يرتب هذا العقد آثاراً مالية و آثاراً تتعلق 
بالأحوال الشخصية، إذ منذ لحظة وضع الجنين 
في رحم الم��رأة يلتزم الأبوين المس��تقبليين)أو 
الحكميين( بموجموعة م��ن الإلتزامات المالية، 
حت��ى وإن كان الحمل بدون مقاب��ل كإلتزامهما 
بتحم��ل مصاريف الع�الج اثناء فت��رة الحمل، 
كم��ا وهناك من الآث��ار مايتعلق بنس��ب الطفل 
ولمن تثبت حق الأبوة وحق الأمومة والميراث 

وغيرها.
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المبحث الثاني  

حكم الحمل لحساب الغير وطبيعته 
القانونية

بع��د أن ظه��ر لن��ا ب��أن المش��رع العراقي 
لم ينظم مس��ائل الحم��ل الغير، والس��ؤال الذي 
يط��رح في هذا المج��ال هو هل يمك��ن ترجمة 
هذا الس��كوت كإجازة أم كمن��ع لمثل هذا النوع 
م��ن التص��رف، وإذا قلنا بالإج��ازة فلأي عمل 
قانوني ينتمي هذا التصرف؟ هل هو عقد أم لا؟ 
وكذل��ك إن قلنا بأنه عق��د فهل هناك عقد يقترب 
من��ه؟ لذلك نق��وم من خ�الل مطلبين بدراس��ة 
الموضوع، حيث نخصص المطلب الأول لحكم 
الإنجاب الإصطناعي فيما هل عمليات الجارية 
في نطاقه��ا تعد عقداً أم لا، أم��ا المطلب الثاني 
فسنخصصه لدراسة الطبيعة القانونية للإنجاب 

الإصطناعي.

المطلب الأول

 حكم الإنجاب الإصطناعي 
لق��د أج��از المش��رع العراق��ي ف��ي قانون 
)عمليات زرع الأعضاء البشرية ومنع الإتجار 
بها( نقل العضو البشري من شخص متبرع إلى 
ش��خص آخر، ولكن بشرط أن يكون الهدف من 
النق��ل حماية حياة مريض أو علاجه من مرض 
خطي��ر، كما يش��ترط أن يكون المتب��رع كامل 
الأهلية وأن يظه��ر التعبير عن إرادته تحريرياً 
وف��ي حضور قري��ب من الدرج��ة الأولى)41( ، 
كم��ا منع القانون أن يك��ون التنازل عن العضو 
سواء حال حياة المتنازل أو بوصية بعد الموت 
أن يك��ون بمقاب��ل، وذل��ك بهدف م��ن الإتجار 

بالأعضاء البشرية.

وما يرتبط كثيراً بموضوع البحث هو نص 
الم��ادة )5( إذ تنص عل��ى أنه »ثالثاً:ـ  لا يجوز 
نقل اعضاء  او انس��جة بش��رية من جسم انسان 
حي إل��ى آخر ي��ؤدي إلى إختلاط الأنس��اب«، 
وبذلك يمكن القول أن المش��رع العراقي يحظر 
التب��رع بالمن��ي أو البيض��ة، لأن كلا الحالتين 
يؤديان إلى إختلاط الأنس��اب، ولك��ن ما يتعلق 
بالحمل لحساب الغير فإنه إن طبقنا هذا المعيار 
الوارد في المادة السابقة يمكن القول بأن المشرع 
يجيز الحمل لحساب الغير في صورته التقليدية 
وكذلك إذا كان المولود يرتبط بالزوجين جينياً.

لذلك نرى بأن بعض أنواع الحمل لحس��اب 
الغي��ر لا يعد عقداً وفق��اً للقانون العراقي، حيث 
إن العق��د وكما هو واضح له ثلاثة أركان: وهي 
الرضا والمحل والس��بب، وقد أوجب المش��رع 
بأن يكون محل العقد مشروعاً ولا يكون مخالفاً 
لقان��ون أو للنظام والآداب العامين)42( ، وبما أن 
المش��رع قد من��ع التبرع بالأنس��جة والأعضاء 
إذا ترت��ب عليه إختلاط الانس��اب، وواضح أن 
الحمل لحساب الغير وفي بعض الصور يترتب 

عليه إختلاط الأنساب.

والفق��ه م��ن جانبه ق��د إتجه ح��ول وصف 
التصرف عق��داً أم لا إلى إتجاهي��ن، إذ الإتجاه 
الأول ينك��ر الصف��ة العقدي��ة للتص��رف وذلك 
لإعتب��ارات أهمها: أن ه��ذا العقد لا يلزم المرأة 
الحاملة بتسليم المولود كما ولا تلزمها بتعويض 
الط��رف الآخ��ر، وفضلاً عن ذلك فإن الجس��م 
الآدمي لا يجوز أن يكون محلاً للتصرف)43(  .
وهن��اك جانب آخر من الفقه يؤيد فكرة كون 
التصرف عقداً)44( ، وذلك إستناداً على أن حرمة 
الجسد الآدمي وعدم جواز التصرف به قد ورد 
عليه بع��ض الإس��تثناءات، كزراعة الأعضاء 
البشرية، هذا فضلاً عن أن قوانين بعض الدول 
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أجازت��ه، ولكن هذا الجانب م��ن الفقه قد وضع 
بعض الشروط يجب توفرها في التصرف حتى 
يكون جديراً بالإعتراف ب��ه كتصرف قانوني، 

وهي:

1- أن يكون التصرف بدون مقابل.

2- أن يك��ون م��ن المس��تحيل عل��ى المرأة 
الإنجاب، لأسباب صحية.

3- أن لا يكون للزوجين ولد.

4- أن يت��م التلقي��ح والحمل في ح��ال حياة 
الزوجين )في الحمل لحس��اب الغير وكذلك في 

الصور الأخرى للإنجاب الإصطناعي( .

5- خل��و العملية م��ن المخاط��ر على حياة 
المرأة الحاملة.

6- ونضيف ما أوردنا في السابق من شرط 
ض��رورة إرتباط المولود بأح��د الزوجين جينياً 
وذل��ك حتى لا نهمل أهمية الراب��ط الجيني بين 

الوالدين وبين الطفل.

وفيما يتعل��ق بالقانون الإنكلي��زي فيبدو أن 
هذا القانون صرح بعدم قانونية الحمل لحس��اب 
الغير التجاري إذا كان بمقابل أي إذا تمَّ لغرض 
تجاري، وهذا يعني أن الحمل لحساب الغير إذا 
كان تبرع��اً يكون تصرفاً قانوني��اً، ومن ثم يعد 
عق��داً إلا أن بعض بنوده لا تطبق إلا بعد أن يتم 

الموافقة عليها من قبل المحكمة)45( .

أم��ا فيما يتعل��ق بالقانون الإيران��ي، فإنه لم 
ينظم أحكام الحمل لحساب الغير، لا في القوانين 
الخاص��ة ولا في القان��ون المدني، إلا أن بعض 
الفق��ه)46(  هن��اك ي��رى بأنه إعتم��اداً على نص 
الم��ادة )10( م��ن القانون المدن��ي والتي تنص 
على )قانونية كل أنواع العقود إذا لم تكن مخالفة 
لن��ص صريح في القان��ون()47(  وقانون التبرع 

بالجني��ن للزوجين الغير قادرين على الإنجاب، 
بأن هذا النوع من العقود قانونية وقابلة للتنفيذ.

ولكن قانون ولاية كوينزلاند في )أستراليا( 
قد نص صراحة على عدم قابلية ترتيبات الحمل 
لحس��اب الغير  التجاري للتطبيق، وبذلك فليس 
هناك ش��ك وفق هذا القانون م��ن قانونية الحمل 
لحس��اب الغير التبرعي وكذل��ك من إنتمائه إلى 
طائف��ة العقود م��ن التصرف��ات القانونية. إذ إن 
العقد الغي��ر قابل للتطبيق عقد موجود إلا أنه لا 
يمك��ن تطبيق��ه لعيب فني يش��وبه، كما إذا نص 
القان��ون على وجوب الكتابة في عقد من العقود 
كما في عق��د التحكيم، وبإزالة هذا العيب يرجع 

العقد إلى دائرة العقود النافذة)48( .

المطلب الثاني 

الطبيعة القانونية للإنجاب الإصطناعي

الفرع الاول 

الطبيعة القانونية للتبرع بالمني أو 
بالبيضة

وق��د يتبادر إل��ى الذهن بأن ه��ذا التصرف 
ف  ق��د يك��ون هبة، وذل��ك لأن المش��رع قد عرَّ
الهب��ة عل��ى أنه��ا »1- تملي��ك م��ال لآخر بلا 
ع��وض.«)49(، وهذا يعني ب��أن الهبة ترد على 
الم��ال فق��ط، والم��ال » ه��و كل حق ل��ه قيمة 
مادي��ة«)50( ، وفي الهبة تفتقر ذمة مالية الواهب 
وتثري ذم��ة مالية الموهوب ل��ه، ونظراً لكون 
الهبة من الأعمال الضارة ضرراً محضاً، فإنها 
تستلزم في الواهب أهلية الأداء الكاملة)51( ، وهو 
عقد ش��كلي في العقار وف��ي المنقول، حيث في 
المنقول تتمثل الشكلية في القبض)52( ، ويشترط  
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ف��ي محل الهبة أن يكون موجوداً لا مجرد كونه 
قاب�الً للوج��ود)53( ، ونفق��ات الهب��ة تكون على 
الموه��وب له، والواهب لا يكون مس��ؤولاً عن 

خطئه الجسيم ولا عن فعله العمدي)54( .

ويب��دو أن التب��رع بالمن��ي أو البيضة يتفق 
م��ع الهبة في بعض الأح��كام ويختلف معها في 

البعض الآخر : 

أولاً / نقاط التشابه

1- ف��ي كلٍ م��ن الهب��ة والتب��رع بالمني أو 
بالبيضة يعطي الواهب أو المتبرع شيئاً للطرف 

المقابل.

2- في كلا الحالتين ينعقد العقد بالقبض.

3- يج��وز للواهب في عقد الهبة أن يفرض 
إلتزاماً على الموهوب له، كأن يفرض عليه بأن 
يستعمل المال الموهوب لغرض خيري، وكذلك 
الح��ال فيما يتعلق بالمتب��رع بالمني أو البيضة، 
حيث يمكنهما أن تلزم المؤسس��ات المتخصصة 
بنوع التصرف الذي يأتيه على المني أو البيضة.

4- ق��د تكون الهب��ة لجمعي��ة خيرية، ومن 
خلالها يذهب الموهوب إلى المستفيدين، وكذلك 
الح��ال فيما يتعل��ق بالمتبرع بالمن��ي، إذ إنه قد 
لا يتعاقد مباش��رة مع المس��تفيد، بل عن طريق 

البنوك المتخصصة في المجال.

ثانياً/ نقاط الإختلاف

1- مح��ل الهبة يكون من الأش��ياء التي لها 
قيمة مادية، وإن أعضاء جس��م الإنس��ان لا يعد 
مالاً حتى تصبح محلاً للحقوق المالية، وقد تكون 
كذلك إذا إنفصل العضو عن الجسم)55(، وكذلك 
إفرازات جسم الإنس��ان ليست بمال حتى تكون 

محلاً للحقوق المالية، هذا بالنس��بة للتش��ريعات 
العراقي��ة، أم��ا في بع��ض الدول فق��د أجُيز بيع 
ال��دم، وإذ أن ال��دم إف��رازات الجس��م المتجددة 
كالمني والبيضة، عليه وقياس��اً على ذلك يمكن 
القول أن مس��ألة عد المني أو البيضة مالاً أم لا 
راج��ع إلى موقف مش��رعي الدول. على الرغم 
م��ن أن البعض يرى  فرق��اً بين التصرف بالدم 
والتص��رف بالمني أو بالبيضة، وذلك  إس��تناداً 
على عدم إمتداد آثار التبرع بالدم إلى المس��تقبل 
بخلاف المني أو البيضة إذ يخلق منهما إنس��اناً، 
ونحن نرى أن حماية العائلة وش��عور الزوجين 
لا تقل أهمية من إنقاذ حياة إنسان مريض، وهذه 
التقني��ة يمكن أن يمنع تفكك الكثير من العائلات 

بسبب عدم الإنجاب.

2- في الهبة لا يكون الواهب مس��ؤولاً عن 
فعله العمدي أو عن خطئه الجس��يم)57( ، وترتيباً 
على ذلك إن كان المتبرع بالمني يعلم بأنه يعاني 
م��ن مرض س��ارٍ، وفض�الً عن ذلك ل��م يخبر 
الجه��ة التي تبرع لها لا يكون مس��ؤولاً، ولكن 
هذا لا يصدق عل��ى التبرع بالمني أو بالبيضة، 
لأن الأخي��ر متعلق بحي��اة الن��اس لا بأموالهم، 
لذلك فإن المتبرع يكون مسؤولاً عن خطئه، إلا 
أن ه��ذا لا يعفي الجه��ة التي تقوم بتقديم الخدمة 
الطبية من مس��ؤولية قيامها بالفحوصات الطبية 
اللازم��ة للتأكد من صلاحية الموهوب للغرض 

المقصود.

3- الهبة عادةً تقوم على الإعتبار الشخصي 
أي أن ش��خصية الموهوب له محل إعتبار لدى 
الواه��ب، أما ف��ي الحالة موض��وع البحث فإن 
شخصية المستفيد غالباً تكون غير معروفة لدى 
الواه��ب، حيث هناك بنوك للمني والبيضة تقوم 
بجمهعما وتقديمه��ا للمرضى اللذين يعانون من 
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مشكلة عدم الإنجاب دون أن يخبرهم بشخصية 
المتبرع.

نخل��ص مما تق��دم أنه في ظل التش��ريعات 
الحالي��ة في الع��راق يمكن وصف هب��ة التبرع 
بالمني أو بالبيضة بعقد التبرع إذا كان الغرض 
ش��فاء مري��ض أو إختب��ار طب��ي بش��رط عدم 
تعري��ض حي��اة المتب��رع للخطر، أم��ا إذا كان 
الهدف لإستخدامها في إنجاب الأطفال للعائلات 
التي تعاني من مش��اكل عدم الإنجاب فإنه يكون 

تصرفاً باطلاً لكون المحل ممنوع قانوناً.

الفرع الثاني

 الطبيعة القانونية للحمل لحساب الغير
مع أننا ق��د أثبتنا عدم قانوني��ة بعض أنواع 
عقود الحمل لحساب الغير لعدم مشروعية المحل 
وفق القانون العراقي، ولكن بعض الصور منها 
قانونية وبعضها الآخر قانونية ومعترف بها في 
دول أخ��رى، لذلك نرى ضرورة دراس��تها من 

حيث قربها إلى عقد من العقود المسماة.0

وسوف نقوم بدراسة الموضوع عن طريق 
ثلاث نقاط وكالآتي:

أولا: الحمل لحساب الغير و عقد الإيجار
لقد عرف المشرع العراقي الإيجار على انه 
» تملي��ك منفعة معلومة، بع��وض معلوم، لمدة 
معلومة، وبه يلتزم المؤجر أن يمكن المس��تأجر 

من الانتفاع بالمأجور«.

وهذا التعريف جاء في الباب الثاني من هذا 
القانون وهو باب العق��ود الواردة على الانتفاع 

بالشيء.
وتتلخص خصائص عقد الإيجار)58(  بالآتي:

1- الإيج��ار عقد رضائ��ي: لأنه يتم بمجرد 

الايج��اب و القب��ول بي��ن كل م��ن المؤج��ر و 
المستأجر، ويحق للمتعاقدين الإشتراط على ألا 

ينعقد الإيجار إلا إذا أفرغ في شكل معين.

2- الإيج��ار عق��د ملزم للجانبي��ن: فهو من 
العقود التبادلية التي ترتب التزامات متبادلة بين 

كل من المؤجر و المستأجر.

3-الإيج��ار عق��د معاوض��ة: لأن كلاً م��ن 
طرفي العقد يأخذ مقابلا لما يعطي, فالمس��تأجر 
يعطي عوض��اً للمؤجر مقابل إنتفاعه بالش��يء 
المؤجر، والمؤجر يتنازل عن حقه في الانتفاع 
بالش��يء المؤجر مقابل ما يعط��ى له من أجر، 

وفي هذا يختلف الإيجار عن العارية.
4- الإيج��ار عق��د زمن��ي مح��دد بم��دة : 
فالالتزام��ات المترتبة على اب��رام العقد تتطلب 
تنفيذه��ا ف��ي زم��ن معين, وق��د ذكر المش��رع 
العراق��ي ف��ي الم��ادة )779( ف )2( أنه: »إذا 
لم تح��دد مدة الايج��ار أو كان العق��د لمدة غير 
محددة، طبقت أحكام المادة )741(..«. وحسب 
ه��ذه المادة اذا لم يتم تحديد المدة أو تعذر إثبات 
المدة، فيعتبر الإيجار منعقدا للمدة  المحددة لدفع 
الاجرة وينتهي بانقضاء ه��ذه المدة، ولا يجوز 

أن يكون الإيجار مؤبداً.

5- عق��د الإيج��ار يرد عل��ى المنفعة وليس 
على الملكية، لذا فإنه لايرد على الأشياء القابلة 

للإستهلاك.

ومما س��بق يتضح أن عق��د تأجير الأرحام 
يش��ترك في بعض الخصائص مع عقد الإيجار 
م��ن جهة كونه عقداً ملزماً للجانبين، وعقداً يرد 

على المنفعة، وعقداً زمنياً محدداً بمدة.

وهذا التشابه الموجود في بعض الخصائص 
بي��ن العقدين هو الذي دف��ع بالبعض إلى تكييف 
عق��د تأجي��ر الأرحام على أنه عق��د ايجار على 
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اعتبار أن صاحبة البيضة تس��تأجر رحم المرأة 
الحامل مدة معينة تضع اللقيحة فيها)59( .

وعل��ى الرغم من وجود بعض التش��ابه بين 
العقدين، إلا أنه هناك نقاط تختلفان فيها، ومنها:

من جهة الأداء: نجد أن عقد الإيجار لايكون 
إلا معاوض��ة من جهة يأخذ كل طرف في العقد 
مقابلا لما يعطيه، وإن الأجر كما أشرنا اليه هو 
أح��د ركني عقد الإيجار في حين أن عقد الحمل 
لحساب الغير قد يكون معاوضة أو تبرعاً، وكما 

أوضحناها في السابق.

م��ن جهة الإعتب��ار لش��خصية المتعاقد: إن 
عق��د الإيجار بحس��ب الأصل غي��ر مبني على 
الإعتبار الش��خصي، إلا أن في الحمل لحس��اب 
الغير وخاصةً إذا كان بدون أجر، فإن شخصية 
المتعاقد حتماً تكون محل إعتبار لدى المرأة التي 
تقب��ل الحمل، إذ من غير المتوقع أن تقبل إمرأة 
أن تحمل لمدة تس��عة أشهر دون مقابل مادي إلا 

أذا كانت شخصية الزوجين محل إعتبار.

 من جهة العمل: يعد التسليم من الإلتزامات 
الرئيس��ة الت��ي يول��ده عق��د الإيج��ار، وهو يتم 
بحس��ب طبيع��ة العين المؤج��رة، فف��ي العقار 
مثلاً يتم بتس��ليم المفاتيح، وف��ي المنقولات التي 
يمكن حملها بس��هولة يتم بالمناولة اليدوية، فإذا 
افترضن��ا أن العي��ن المؤج��رة في عق��د الحمل 
لحساب الغير هي الرحم فهل يمكن تسليم الرحم 
للانتف��اع به؟ )60(يرى بعض الفقهاء  أن العقدين 
يختلفان في هذا ولا يمكن تس��ليم الرحم منفصلا 
عن جسم المرأة, كما لا يمكن تسليمه مع المرأة؛ 
لع��دم وجود علاقة ش��رعية بينها وبين صاحب 
المن��ي، وه��ذا يجعل  مح��ل العق��د خارجا عن 

نطاق التعامل.

ولكنن��ا ن��رى أن لإعتماد على ه��ذا المبرر 
يس��عفنا ف��ي التميي��ز بي��ن العقدي��ن، إذ يقصد 
بالتس��ليم في عقد الإيجار تمكين المس��تأجر من 
الإنتف��اع، وهذا يختلف بحس��ب طبيعة المحل، 
فمثلاً في عقد إس��تئجار الخزائ��ن الحديدية من 
البنوك، وعلى الرغم م��ن بقاء الصندوق تحت 
الس��يطرة المادي��ة للبنك، ف��إن قان��ون التجارة 
العراقية) وعلى الرغم من الإختلاف الفقهي)61(  

يعده إيجاراً )62(.

وأخي��راً فإن الفرق الجوه��ري بين العقدين 
ه��و:- أن عق��د الحم��ل لحس��اب الغي��ر يؤدي 
إلى ولادة إنس��ان في رحم إم��رأة وتتنازل عن 
حقوقها كأم لش��خص آخر، فمن هذه الناحية من 
الصعوب��ة بمكان التقريب بين العقدين. لكل ذلك 
لا يعد عقد الحمل لحس��اب الغير عقد إيجار من 

الناحية القانونية.

 ثانيا: عق���د الحمل لحس���اب الغير وعقد 
العمل

ع��رف المش��رع العراقي عق��د العمل على 
أنه » أي إتفاق س��واء أكان صريحاً أم ضمنياً، 
شفوياً أو تحريرياً، يقوم بموجبه العامل بالعمل، 
أو تقدي��م خدم��ة تحت ادارة واش��راف صاحب 
العم��ل، لقاء أج��ر أياً كان نوع��ه«)63( ، فيجب 
تواف��ر عناصر ث�الث لقيام العقد ه��ي: العمل، 
والأجر، والتبعية. وإذا تخلف احد هذه العناصر 
فإن العقد لا يعد عقد عمل كما هو الش��أن عندما 
ي��ؤدي العام��ل عم�ال دون أن يتقاض��ى عليه 
أج��راً، كما يتضح من التعري��ف أن عقد العمل 
من عقود المعاوضة الملزمة للجانبين، فكل من 
المتعاقدين يقدم مقابلاً لما يأخذه ويعد التزام كل 

منهما سبباً لالتزام الآخر.
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ويشترك عقد العمل مع عقد الحمل لحساب 
الغير من عدة وجوه، لاس��يما وإن قانون العمل 
العراقي لم يشترط أن يكون العمل ذهنياً فقط أو 
بدني��اً، بل أجاز أن يرد في أي��ة صورة، وعلى 
الرغم من ذلك فإنهما يختلفان في وجوه أخرى، 
إذ ان العمل دائماً يكون بأجر، ولكن عقد الحمل 
لحس��اب الغير قد يكون ب��دون أجر، وكذلك من 
حيث ما أوردناه بصدد الفرق بين عقد الإيجار، 
وعق��د الحمل لحس��اب الغي��ر إذ إن عقد الحمل 
لحس��اب الغير يؤدي إلى ولادة إنسان في رحم 
إمرأة، وتتنازل عن حقوقها كأم لش��خص آخر، 
فم��ن هذه الناحية من الصعوب��ة بمكان التقريب 

بين العقدين.

ثالثاً / عقد العمل والحمل لحساب الغير

لقد عرف المش��رع العراقي المقاولة بانها« 
... عق��د به يتعهد أحد الطرفين أن يصنع ش��يئاً 
أو ي��ؤدي عم�الً لق��اء أج��ر يتعهد ب��ه الطرف 
الآخر.«)64(يتضح من التعريف أن عقد المقاولة 
تنص��ب عل��ى العم��ل أو الش��يء ال��ذي يتعهد 
المق��اول بصنع��ه من جانب، وم��ن جانب آخر 
على الأجر الذي يلزم صاحب العمل بدفعه، كما 
وتشترك المقاولة مع عقد الحمل من جهة بعض 
الخصائص العامة للعقود الملزمة للجانبين، إلا 
أنهما تختلف��ان من جهة أن مح��ل عقد المقاولة 
ق��د يك��ون عم�الً وفي��ه لا يك��ون تح��ت رقابة 
صاح��ب العمل، ولكن في عقد الحمل لحس��اب 
الغي��ر فإن جه��ة طبية تنوب ع��ن الزوجين في 
الإهتمام بالحاملة وإرش��ادها، كما وإن المقاولة 
دائماً يكون بأجر، ولكن الحمل لحساب الغير قد 
يكون بدون أج��ر. وقد يكون محل عقد المقاولة 
صنع ش��يء محدد، وواضح بأن الطفل لا يمكن 

إعتباره شيئاً حتى يكون محلاً لعقد المقاولة.

ومما سبق بيانه يتضح بأن هذا العقد يشترك 
م��ع البعض م��ن العقود في بع��ض الأوجه، إلا 
أن��ه يختلف عنهم في أوجه أخرى يمنع التقريب 
بينهم أو يقاس حكمه على أحد منهم، لذلك نرى 
بأن هذا العقد له طبيعة خاصة يختلف عن العقود 
المنظم��ة أحكامها في القان��ون المدني، إذ يتولد 
عن��ه روابط أسُ��رية لا ينش��ئها إلا عقد الزواج 
المنظ��م أحكامه في قانون الأحوال الش��خصية، 
وعرف المشرع الكوردستاني عقد الزواج على 
أن��ه »1- الزواج عقد تراضي بين رجل وامرأة 
يح��ل ب��ه كل منهما للآخر ش��رعاً غايته تكوين 
الاسرة على اسس المودة والرحمة والمسؤولية 
المش��تركة طبقاً لاحكام هذا القانون.«)65(  ومن 
المعلوم أن الأسرة تكتمل سعادتها على الأغلب 
بوج��ود أطفال، عليه نرى أن لهذا العقد طبيعته 
الخاصة يحتاج إل��ى قانون خاص ينظم أحكامه 
من جهة الإلتزامات المالية و والروابط العائلية 

الناشئة منه.

المبحث الثالث

تنازع القوانين في مسائل الإنجاب 
الإصطناعي

     إن العلاق��ات القانوني��ة تقوم على ثلاثة 
عناص��ر رئيس��ة ، وهي الأش��خاص، والمحل 
ال��ذي ي��رد علي��ه التص��رف، وأخي��راً س��بب 
التصرف أي السبب الذي أنشأ العلاقة القانونية، 
فيم��ا ه��ل هو عق��د أم فعل ضار أم فع��ل نافع؟ 
والإنجاب الإصطناعي قد يكون مشوباً بعنصر 
أجنبي وينشأ بش��أنه مسألة تنازع القوانين، وما 
يعقد المش��كلة أكثر ه��و أن معالم هذا التصرف 
لم يكتم��ل بعد في قوانين الكثي��ر من الدول، إذ 
هن��اك من يعده عقداً وهن��اك من يجرمه وهناك 
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من يس��كت عن��ه، كما وهناك م��ن يجيز بعض 
أنواعه، لذلك فإن أعقد أنواع التنازع تنش��أ من 
ه��ذا التصرف، لذلك نقوم بدراس��ة القضية في 
مطلبي��ن، إذ نخص��ص المطل��ب الأول لتنازع 
القواني��ن فيم��ا يتعلق بترتيبات الحمل لحس��اب 
الغي��ر والتبرع بالمن��ي أو البيضة، أما المطلب 
الثان��ي فس��وف نخصصه لأه��م أثر م��ن آثار 
الإنجاب الإصطناعي وهو مشكلة تحديد النسب.

من المسائل الأولية في إطار القانون الدولي 
الخ��اص هي تكييف الواقع��ة القانونية، لمعرفة 
القانون الذي يحكمها، ويقصد بالتكييف )إعطاء 
الوصف القانون��ي المطلوب لذلك النزاع()66( ، 
فمث�الً عندم��ا ترفع إمرأة دعوى على ش��خص 
تطالب��ه فيه��ا بالنفقة، فعل��ى القاض��ي أن يقوم 
بتحلي��ل ه��ذا المطلب فيم��ا هو يس��تند الى عقد 
زواج أم لا وهل ان النفقة وإذا لم يكن هناك عقد 
زواج على وفق نظ��ر المحكمة عندها لا تكون 
هناك نفقة، وهذا ليس بالأمر اليس��ير، والسؤال 
الرئيس في هذا المجال هو : وفق أي قانون يتم 
التكييف؟ للجواب عن هذا الس��ؤال ظهرت عدة 
نظري��ات أو إتجاهات لا يمكن إي��راد جميعها، 

ولكن نشير الى وقف القوانين المقارنة.

    ف��ي القان��ون العراق��ي يك��ون التكيي��ف 
وفق��اً للقانون العراقي إذا ت��مَّ رفع الدعوى أمام 
المحكم��ة العراقي��ة، وذلك إس��تناداً على المادة 
)17 / 1( م��ن القانون العراق��ي إذ تنص على 
أن��ه » القانون العراقي ه��و المرجع في تكييف 
العلاقات عندما يطلب تحديد نوع هذه العلاقات 
في قضية تتنازع فيه��ا القوانين لمعرفة القانون 
الواجب تطبيقه من بينها«، إذاً فإن التكييف وفق 
القانون العراقي يك��ون من إختصاص المحاكم 
العراقي��ة، وقلنا ف��ي نطاق المبح��ث الثاني أن 
التبرع بالمني و بالبيضة من عقود التبرع وهو 

عق��د غير مس��مى، وكذلك فيما يتعل��ق بالحمل 
لحس��اب الغير، إذ ل��م يتحدد طبيعت��ه حتى في 
القواني��ن الذي نظم��ت أحكامه، لذل��ك فإذا قام 
القض��اء العراق��ي بتكييف عقد الحمل لحس��اب 
الغير، فهل يكيفه على أنه عقد مدني يرتب فقط 
التزام��ات مالية بين عاقدي��ه، أم أن هذا العقد له 
طبيعة خاصة لأنه ينش��أ من��ه حرمة المصاهرة 
والقراب��ة والنفقة والت��وارث، وبهذا يقترب من 
دائرة الأحوال الش��خصية، نحن من جهتنا نرى 
أنه من الض��روري عند إص��دار قانون لتنظيم 
هذه الأعمال الإتي��ان بقواعد خاصة فيما يتعلق 

بتنازع القوانين.

 أم��ا فيم��ا يتعل��ق بالقانون الإنكلي��زي فإنه 
ق��د نظَّمَ معظم جوانب التبرع والحمل لحس��اب 
الغي��ر، والتكيي��ف في هذا القان��ون يخضع الى 
قان��ون المحكم��ة، إلا أن��ه في بع��ض الحالات 
يت��م الإلتج��اء إلى القان��ون الملائم ال��ذي يحكم 
الن��زاع، وبهذا ف��إن القضاء الأنكلي��زي يتمتع 
بحرية أكب��ر مقارنة بالقض��اء العراقي، وعلى 
الرغم م��ن أن هذه العقود منظم��ة أحكامها في 
القان��ون الإنكليزي من جهة الش��روط الواجب 
توفره��ا فيمن يتقدم بطل��ب الحصول على طفل 
ع��ن طري��ق الحم��ل لحس��اب الغي��ر، وكذلك 
فيما يتعل��ق بالتبرع بالمن��ي أو بالبيضة، ولكن 
القاض��ي م��ع ذل��ك يواجه مش��كلة فيم��ا يتعلق 
بالتكييف، لا بالنس��بة ال��ى العقد ذاته، لأنه ورد 
في القان��ون الإنكليزي على أن هذه العقود غير 
قابلة للتطبيق، ولكن فيما يتعلق بآثار هذا العقد، 
فهل يعده من آثار العقد المدني ومن ثم يخضعه 
الى القانون الأكثر إرتباطاً بالموضوع، أو يعده 
من ضمن الأحوال الش��خصية ومن ثم يخضعه 
الى القانون الش��خصي) أي قانون الموطن وفقاً 

للقانون الأنكليزي(.
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نحن من جهتنا نرى أن هذه النوع من العقود 
لها طبيعة خاصة وكذل��ك آثارها، لذلك لايمكن 
معاملت��ه كالبي��ع مثلاً، كما ولا يمك��ن معاملتها 
كعقد الزواج، لأنها لا تنش��يء الحل بين الرجل 
والم��رأة الحاملة، لكنه من جهةالإنش��اء يقترب 
م��ن بعض العقود كالهبة مثلاً، ومن جهة الآثار 

يقترب من الزواج.

المطلب الأول

القانون الواجب التطبيق على )عقود 
وتفاهمات( الإنجاب الإصطناعي

توصلن��ا عن طريق المبح��ث الثاني إلى أن 
التبرع بالمن��ي أو بالبيضة وكذلك بعض صور 
الحمل لحس��اب الغير يعد عق��داً، إلا أن بعضها 
الآخ��ر ممن��وع في بع��ض الدول وغي��ر منظم 
ف��ي دول أخرى، وه��ذا مايجعل مس��ألة تنازع 
القوانين في مس��ائل الإنج��اب الإصطناعي من 
أعقد المسائل المطروحة في حقل التنازع. عليه 
س��نقوم عن طريق نقطتين بدراسة الموضوع، 
نخص��ص الأول للأهلي��ة والثان��ي للإلتزامات 

الناشئة عن عقود الإنجاب الإصطناعي.

 أولاً/ الأهلية

من المس��ائل الأولية في دراسة تكوين العقد 
ه��ي الأهلي��ة إذ بدونه��ا لا يك��ون هن��اك عقد، 
وتختل��ف القواني��ن في تحدي��د الأهلي��ة، ووفقاً 
للقان��ون العراقي فإن الأهلي��ة تحدد وفقاً لقانون 
الجنس��ية، وقد أكد المش��رع على وجوب كون 
الش��خص كامل الأهلية وقت الدخول إلى عقود 
التب��رع بالأعضاء، أي إن��ه إذا تبرعت عراقية 
لمرك��ز بريطاني بالبيضة ف��إن أهلية المتبرعة 
تحدد وفقاً للقانون العراقي)67(  والتي هي )18( 
س��نة)68( ، إلا أن القان��ون البريطان��ي فقد حدد 

موطن الش��خص كمعيار لتحدي��د أهليته، عليه 
ف��إذا كانت المتبرعة في المثال الس��ابق تتوطن 
في بريطاني��ا فإن القان��ون البريطاني هو الذي 
يطب��ق)69(  وكذل��ك قان��ون )كوينزلان��د( تحدد 
الموط��ن كمعيار لتحديد اهلية الش��خص، وتبعاً 
لذل��ك فإن هن��اك قانونين يمك��ن تطبيقهما، وقد 
حدد قانون ولاية )كوينزلاند( الأهلية فيما يتعلق 

بالحمل لحساب الغير بـ )25( سنة. 
 والقان��ون الإيران��ي كذل��ك أخ��ذ بمعي��ار 
الجنس��ية لتحديد أهلية الش��خص، م��ن جهة إذا 
كان الشخص أجنبياً ومقيماً في إيران فإن قانون 
دولته يحكم جنسيته وليس القانون الإيراني)70( .

 وقد منع المشرع العراقي التبرع بالأنسجة 
اذا أدت إلى إختلاط الأنس��اب، وأجازه القانون 
البريطاني، وفي هذا الفرض فإن كانت الدعوى 
مرفوع��ة أم��ام القض��اء العراقي ف��إن القانون 
العراقي هو واج��ب التطبيق وذلك لأن القانون 
الأجنبي يؤدي إلى المساس بالنظام العام للدولة 
العراقية، والتي هي من أحد الأسباب التي تبرر 
إس��تبعاد القانون الأجنبي من دائرة التنازع)71(. 
كم��ا أن القان��ون الإيران��ي يتج��ه بنف��س إتجاه 
القانون العراقي من جهة عده الجنس��ية كمعيار 

لتحديد الأهلية)72( .
وفيم��ا يتعل��ق بالحم��ل لحس��اب الغير فإن 
قوانين ال��دول تختلف فيما بينها في تحديد أهلية 
الش��خص المتعاقد، وتتراوح مابين )18( س��نة 
إل��ى )25( س��نة، ولكن المش��كلة تظهر عندما 
يب��رم العقد في دولة قد أخذ بالس��ن الأقل وكان 
الش��خص من رعاي��ا دولة تأخذ بـ )25( س��نة 
مث�الً، فهل تحك��م المحكمة ببط�الن التصرف 
لعدم إكتمال الأهلي��ة اللازمة لإبرام التصرف؟ 
ن��رى ب��أن  الحل يتوق��ف على نهج مش��رعي 
ال��دول ففي الدول التي تس��مح بالتبرع والحمل 
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لحس��اب الغير يمكن الأخذ بالقانون الذي يكون 
ف��ي خدمة الجنين أي القانون الذي يذهب بإتجاه 
صحة التص��رف حرصاً على حياة الجنين، أما 
ف��ي الدول التي تعد بع��ض أنواع التصرف من 
أصل��ه مخالفاً للنظ��ام العام – كالع��راق- حتماً 

يحكم ببطلان التصرف. 

ثانياً / الحقوق والإلتزامات

 إن الحقوق والإلتزامات المتولدة من عقود 
التب��رع بالمن��ي أو بالبيضة، لا يمك��ن الحديث 
عنه��ا في ظ��ل القانون العراق��ي إذا كان بهدف 
تلقيحه��ا و زرعها في رحم إمرأة أخرى، وذلك 
لأن المش��رع العراق��ي قد ن��ص صراحة على 
منع التبرع، وعليه تدخل هذه المسألة في دائرة 
النظام العام، وبذلك لا يمكن الحديث عن وجود 
التنازع حت��ى وإن كان التصرف مس��موحاً به 
وف��ق القان��ون الأجنب��ي إلا أنه يس��تبعد تطبيقه 

لمخالفة الفكرة للنظام العام

أم��ا إذا كان التب��رع بهدف إج��راء تجربة 
علمي��ة فلا مانع من ذل��ك، ووفق التفصيل الذي 
ورد ف��ي المبحثي��ن الأول والثان��ي، ف��إن عقد 
التب��رع عقد غير مس��مى ويول��د مجموعة من 
الإلتزامات، ومنها مايلق��ى على عاتق المتبرع 
مث��ل إلتزامه بضرورة الكش��ف عن الأمراض 
الس��ارية والمس��تعصية التي يعاني منها، وكما 
تلت��زم الجهة التي تم التبرع لصالحها بمجموعة 
من الإلتزامات ومنه��ا ضرورة الفحص الطبي 
وحفظ التبرع وفق الشروط الواردة في القوانين 
ووفق ما يتم الإتف��اق عليه بين الجهة المتبرعة 
والجه��ة الت��ي ت��م التب��رع لصالحها، يس��ري 
على هذه الش��روط قان��ون الموطن المش��ترك 
للمتعاقدين، أما إذا إختلفا في الموطن فإن قانون 
الدول��ة التي أبرم في��ه العقد يكون مختصاً بحكم 

النزاع، ه��ذا وفقاً للقانون العراقي)73( . أما وفقاً 
للقان��ون الإنكليزي فإن القان��ون البريطاني هو 
ال��ذي يطب��ق دون النظر إلى م��كان الإبرام إذا 
كان بريطانيا موط��ن المتعاقدين، أما إن إختلفا 
ف��ي الموطن فإن القان��ون الأنكليزي يذهب الى 
إعط��اء الإختص��اص الى القان��ون الذي يكون 
أكثر إرتباطاً بالموضوع، وتس��تند المحكمة في 
ذلك الى مكان إب��رام العقد مثلاً أو مكان التنفيذ 
وتتمس��ك المحكم��ة في ذل��ك بالرجل الوس��ط 

. )reasonable man()74(الحريص

أما فيما يتعلق بش��روط عقد الحمل لحساب 
الغير والإلتزامات المتولدة عنه، يجب أن نفرق 
بين الح��الات التي يك��ون فيها الجني��ن مرتبط 
بالزوجي��ن جيني��اً، بينم��ا إذا كان الجنين يرتبط 
بأحدهم��ا أو لا يرتبط بأي منهم��ا، ففيما يتعلق 
بالحال��ة الأول��ى، فإن��ه وفق��اً للقان��ون العراقي 
يك��ون القانون العراقي واجب التطبيق في حالة 
كون العراق الموطن المش��ترك للمتعاقدين، أما 
إذا إختلف��ا في الموطن، فإن قان��ون مكان إبرام 
العق��د يكون واجب التطبيق، ولكن وفق القانون 
البريطاني فإن القانون البريطاني يطبق إذا كان 
موط��ن المتعاقد بريطانيا ولكن يجب أن يلاحظ 
ب��أن المحاكم البريطانية لا تس��تطيع أن تصدر 
الموافق��ة عل��ى طلبات الحصول عل��ى المولود 
الناتج عن الحمل لحس��اب الغي��ر الواقع خارج 
الح��دود البريطانية. لذلك إذا تعاقد بريطاني مع 
إم��رأة في الهن��د لتحمل له طف�الً، هنا لا يمكن 
للمحاك��م البريطانية الموافقة عل��ى الطلب، بل 
يمكنه��ا أن تصدر أمراً بع��د إحضار الطفل الى 

الأراضي البريطانية.

 ولا س��بيل لدخول المولود إلى بريطانيا إلا 
عن طري��ق قواعد الهجرة والس��فر، وبموجب 
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ه��ذه القواعد يجب أن يرتبط أحد الوالدين جينياً 
بالمول��ود)75( ، ويمك��ن إثبات ه��ذه العلاقة عن 
طريق فحص الحمض الن��ووي، وإذا لم يرتبط 
بأحدهم عن��ده يمكن الدخول إل��ى بريطانيا عن   
طري��ق الحص��ول على تأش��يرة الدخ��ول. في 
قضية تسمى بقضية )Raj and Amrit( وهما 
زوجين من حملة الجنسية البريطانية، وتم العقد 
بينهما وبي��ن زوجين في الهند، ودخلوا في عقد 
الحمل لحساب الغير، وعندما ولد الطفل أصبح 
عديم الجنسية، وذلك لأن القانون الهندي ينسب 
الولد إل��ى الزوجين الذين نوي��ا الحصول على 
الطفل، أما القانون البريطاني فلم يعده بريطانياً 
 ،) Raj( عل��ى الرغم من كون��ه مرتبطاً جيناً بـ
وذلك لك��ون الم��رأة الحاملة متزوج��ة، ووفق 
القانون البريطاني يعد هو الأب، إلا أنه بعد مدة 
طويلة تم الحصول في بريطانيا على الجنس��ية 
البريطانية للطفل بالإس��تناد على قواعد الهجرة 

وبعد إثبات الرابط الجيني)76( .

وكذلك الح��ال في القان��ون العراقي)77(، إذ 
وفق قانون الجنس��ية العراقية من يولد من أم أو 
أب عراقي يعد عراقي��اً بغض النظر عن مكان 
الولادة ، عليه يمكن الحصول على جواز س��فر 

للمولود وإدخاله إلى العراق. 

المطلب الثاني 

تنازع القوانين فيما يتعلق بالنسب

النس��ب ه��و الإرتباط الجيني بين ش��خصين أو 
أكث��ر)78(، أي  علاق��ة الف��رد بأس��رته، وبه يتم 
تحديد صلة المولود بأبيه وأمه، وهو يختلف من 
قان��ون لآخر، فبينما كان��ت الأبوة والأمومة في 

الس��ابق تنشأ فقط من خلال الإتصال الجسماني 
بين رج��ل وإمرأة، إلا انه بع��د ظهور عمليات 
الإنج��اب الإصطناع��ي، لم يعد ه��ذا الإتصال 
ضروري��اً، لذلك تغير مفهوما الأبوة والأمومة، 
ولا يمك��ن معالجت��ه وف��ق القواع��د التقليدي��ة، 
وإهمال المس��تجدات الحالي��ة. وفضلاً عن ذلك 
فإن في القوانين التي تعترف بالتبني، لايلزم أن 
يك��ون هن��اك ترابط جيني بي��ن الأب والأم من 
جه��ة والولد من جهة ثاني��ة، ولكن في القوانين 
التي تحصر النسب بالرابط الجيني، فإن النسب 
يثبت بوسائل حددها القانون حصراً. لذلك نقوم 
في هذا المطلب بدراس��ة مش��كلة تحديد النسب 

وفق القوانين المقارنة.
النس��ب وفق القان��ون العراقي من مس��ائل 
الأحوال الشخصية، لذلك فإن القانون الشخصي 
لل��زوج هو واج��ب التطبي��ق عل��ى النزاعات 
التي تنش��أ بس��ببه)79( ، أما النس��ب في القانون 
الانكلي��زي فإن��ه كذلك يعد من ضمن المس��ائل 
المتعلق��ة بالعائل��ة، إلا أن ه��ذه المس��ائل وف��ق 
ذلك القانون تخضع لقانون موطن الش��خص لا 

لقانون جنسيته.

ولتشخيص صعوبات تحديد القانون الواجب 
التطبيق في نزاعات النسب سنقوم بالتفرقة بين 
كون الحم��ل قد تم دون تدخل الغير وبين تدخل 

شخص ثالث في الحمل والولادة.

أولاً/ الإنجاب دون تدخل الغير

     كم��ا أوضحن��ا في المبح��ث الأول فإن 
الإنج��اب الإصطناعي قد يتم دون تدخل الغير، 
وذل��ك عندم��ا يك��ون هن��اك خلل ل��دى الزوج 
وعلى إثره يكون غير ق��ادر على إكمال عملية 
الإتص��ال، أو تك��ون الزوجة غير ق��ادرة على 
تخصي��ب البويضة، وتتدخل الأطباء للتخصيب 
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خ��ارج الرحم، وف��ي هذه الحالة يك��ون الجنين 
مرتبطاً ب��كلا الزوجين جينياً، وإن الزوجة هي 
من تحمل وتل��د، لذلك لا يحدث أية صعوبة في 
تحديد نسب الطفل س��واء من جهة الأب أو من 
جه��ة الأم. وعل��ى ذلك ف��إن تطبي��ق أي قانون 
من ضم��ن القوانين المتنازع��ة يؤدي الى نفس 

النتيجة.

ثانياً/ عندما تكون المني من متبرع:

    في هذا الفرض يكون المني من ش��خص 
أجنبي، ولكن البيضة من الزوجة وهي من تحمل 
وتلد الطفل، وف��ي هذه الحالة هناك صعوبة في 
تحديد النسب من جهة الأب، فالأبوة في القانون 
العراق��ي تثبت إما بقي��ام الزوجية الصحيحة أو 
الدخول بش��بهة أو الدخول بعق��د باطل مع عدم 
العل��م بالبطلان، أو بإقرار ال��زوج بالأبوة، أما 

الزنى فلا تثبت به النسب.

 والصعوب��ة الت��ي تحدث في ه��ذا الفرض 
ه��و أن المول��ود ليس ناتجاً من زن��ى،إذ الزنى 
وفق الإصطلاح الش��رعي هو ال��وطء المحرم 
المتعمد)80(، والوطء يتحقق بإدخال حشفة الذكر 
في فرج الم��رأة )81(، وفي هذه الحالة التي نحن 
بص��دد البحث فيها ل��م يتم ال��وطء، لذلك فليس 
هناك جريمة الزنى، ومن ثم فإن الولد ليس ولد 
الزن��ى، عليه ن��رى بأنه في هذه الحالة النس��ب 
الجيني يثب��ت للمتبرع)82(  إلا أن��ه قانوناً يكون 
زوج المرأة هو الأب من وجهة نظر القانون إذا 
هو أقر بالبنوة) والولد في هذه الحالة يستفيد من 
قرينة قيام الزوجية لثبوت الأبوة ()83(. ويشترط 
ف��ي ه��ذه الحال��ة أن لا يكذبه المقر ل��ه إذا كان 
بالغاً. والمش��كلة التي تظهر في هذه الحالة ، هو 
إتجاه بعض المش��رعين من إقرارهم حق الولد 
في معرفة المتبرع، والسؤال في هذه الحالة هو 

ه��ل أن الأبوة تك��ون للمتبرع أم ل��زوج المرأة 
التي ولدت؟

وفق��اً للقان��ون العراقي الأب��وة تثبت لزوج 
الم��رأة، لأن المتب��ع ف��ي قوانين غالبي��ة الدول 
التي تجيز التبرع بالمني أو بالبيضة تلزم بنوك 
الحفظ بإلتزام السرية فيما يتعلق بهوية المتبرع، 
إذن في هذه الحال��ة فإن الإقرار يكون لمجهول 
النسب، وهذا ما أقره قانون الأحوال الشخصية 
العراقي)84( ، ويس��ري هذا النص على العراقي 
المس��لم. أما إذا كان الش��خص أجنبي��اً مقيماً في 
العراق ولم يكن مس��لماً أو مسلماً ولكن القانون 
المدن��ي ه��و الذي يطب��ق في مس��ائل الأحوال 
الشخصية، فإن النسب يجب معاملته وفق قانون 
ديانت��ه أو دولته )85(، وكذل��ك الحال فيما يتعلق 
بالطوائف الدينية المعترف بها في العراق حيث 
تطبق عليه��م التعليمات التي تصدر عن اللجان 

المختصة والمشكلة بموجب القانون)86( .

أم��ا فيم��ا يتعل��ق بالنس��ب وف��ق القان��ون 
الأنكليزي، فإن زوج المرأة يعد أباً للمولود، إذا 

هو وافق على ترتيبات الحمل. 

أم��ا فيم��ا يتعل��ق بالقان��ون الإيران��ي، فإن 
التش��ريع ل��م ينظ��م ه��ذا الجانب م��ن الإنجاب 
الإصطناعي، وفي ظل هذا الغياب التش��ريعي 
ف��إن جانباً م��ن الفقه)87(  يرى ب��أن زوج المرأة 
صاحب��ة البيضة هو الأب، وذلك إس��تناداً على 
الحديث الشريف)الولد للفراش و للعاهر الحجر( 
إذ ي��رون أن الف��راش ق��د يقص��د ب��ه الزوجية 
الصحيحة، وإس��تناداً على ذلك فإن نس��ب الولد 
يرج��ع الى زوج المرأة صاحبة البيضة، إلا أننا 
نرى بأن هذه المسألة يجب تنظيمها بقانون، لأن 
النسب من أهم المسائل التي تتفرع عنها مسائل 

أخرى كالنفقة والإرث وغيرها.



دراسات  قانونية  العدد / 50  198

كل ما س��بق يكون صحيحاً إذا كانت المرأة 
متزوجة، أم��ا إذا كانت الم��رأة غير متزوجة، 
فإن الولد يكون مجهول النس��ب من جهة الأب، 
وذل��ك لأن القوانين التي تنظ��م أحكام التبرع _ 
كما ورد في السابق- تلزم السرية بالنسبة لهوية 
المتب��رع، ولك��ن هذا الف��رض غي��ر وارد في 
القان��ون الإيراني، إذ أوجب أن تكون المرأة في 

الإنجاب الإصطناعي بأن تكون متزوجة.

 ووفقاً للتفصي��ل الذي ورد في الأعلاه فإن 
دعاوى النس��ب إن رفعت أمام القضاء العراقي 
فإن��ه ينظ��ر الى جنس��ية الزوجين، ف��إذا كانت 
جنسية إحداهما عراقياً فإن القانون العراقي هو 
الذي يطبق)88( ، وبما أن هذا القانون لم ينظم هذه 
المس��ألة فإنه يتم الرجوع الى مباديء الشريعة 
الإسلامية)89( ، ومن الواضح أن القاضي يواجه 
صعوبة أو يمكن أن نقول الإرهاق في إس��تنتاج 
الحكم الش��رعي لمس��ألة النس��ب ف��ي الإنجاب 
الإصطناع��ي، لحداث��ة الموض��وع وإخت�الف 

الآراء الفقهية بصدده.

وإذا رفع��ت القضية أمام القضاء الإنكليزي 
فإن قانون موطن الشخص هو الذي يطبق وبما 
أن المش��رع البريطاني قد نظم الموضوع لذلك 
فإن القاضي لا يواجه صعوبة في حل القضية.

ثالثاً / عندما تكون البيضة لامرأة غير التي 
حملت) من متبرعة(

ق��د تك��ون البيض��ة لإم��رأة أجنبي��ة ع��ن 
الزوجين، وذلك لعدم قدرة مبيض الزوجة على 
إنتاج البيض��ة، أو قد تكون البيضة من الزوجة 
ولك��ن إمرأة أجنبية تق��وم بالحمل والولادة لعدم 
ق��درة الزوجة على الحمل وال��ولادة، وفي كلتا 
الحالتي��ن، يرتب��ط المولود من الناحي��ة الجينية 

بغي��ر التي حملت، والس��ؤال هو أيهم��ا تعد أماً 
للمولود.

إذا طبقن��ا القان��ون العراقي نواجه مش��كلة 
تحديد نس��ب الولد م��ن جه��ة الأم، إن كنا امام 
حالة الحمل لحس��اب الغير، فإن قلنا بأن المرأة 
الحاملة هي أم الطف��ل هذا يؤدي إلى القول بأن 
زوج الم��رأة الحامل��ة ه��و أب المول��ود، وهذا 
غي��ر صحيح في الواق��ع، وإذا قلنا ب��أن المرأة 
صاحب��ة البيضة هي الأم فبهذا ننكر دور المرأة 
الت��ي تحملت أكث��ر مراحل الإنج��اب صعوبةً، 
علي��ه نقول ب��أن مواجهة هذه الحالة المس��تجدة 
بالقواع��د التقليدية في تحديد النس��ب يضعنا في 
إنكار نس��ب الكثير ممن يولدون نتيجة الإنجاب 
الإصطناع��ي، وهذا ماح��دث بالفعل في الكثير 

من القضايا.
 أم��ا وفق��اً للقان��ون البريطاني ف��إن المرأة 
الحاملة ه��ي الأم القانونية، ولكن لها أن تتخلى 
ع��ن حقوقها لطرف آخ��ر الذي ينوي الحصول 
عل��ى الطفل ولكن بعد تأك��د المحكمة من توفر 

الشروط)90( . 

ووفق القان��ون الإيراني ف��إن الزوجة التي 
تن��وي الحصول على الطفل  تعامل معاملة الأم 
وتثبت لها نسب المولود)91( ، وذلك لأن القانون 
الإيراني قد عالج فقط صورة التبرع بالبيضة أو 

بالمني، أي أن الزوجة هي من تحمل.

  وفيما يتعلق بالقانون الإيراني ونظراً لعدم 
معالجة الموضوع بش��كل صريح، فقد ظهر في 
الفقه ثلاث اتجاهات، الأول، يعتمد على الرابط 
الجين��ي وينك��ر أي دور للم��رأة الحامل��ة وفي 
نظرهم فإن صاحب��ة البيضة هي الأم الحقيقية، 
أما المجموعة الثانية، يعيرون أهمية للمدة التي 
يس��تقر فيها الجني��ن في رحم الم��رأة، ومن  ثم 



199 وانين بشأقلازع ان وتي الإصطناعبجانلإا

ي��رون بأن للطف��ل والدتين، أما ال��رأي الثالث، 
فيرى بأن للطفل والدة جينية، وأخرى هي التي 
حمل��ت وول��دت)92( ، وهذا ال��رأي الأخير نراه 

أقرب الى الواقع.

  الخاتمة
ونختت��م بحثن��ا ه��ذا بع��رض أه��م النتائج 
والتوصيات التي توصلنا إليها، وسنبدأ بعرض 

النتائج وعلى النحو الآتي:

النتائج

1- إن عملي��ات تأجير الأرحام جاءت ثمرة 
للجهود التي بذلت من اجل التغلب على مش��كلة 
العقم، وقد نج��ح العلماء في التغلب على الكثير 

من هذه الحالات.

2- هن��اك ع��دة مراكز في الع��راق تجري 
عمليات التلقيح الإصطناعي بصورها المختلفة، 
وسط غياب تشريعي واضح ينظم أو يحرم مثل 

هذه العمليات. 

الإنج��اب  عملي��ات  واجه��ت  3-لق��د 
الإصطناعي معارضة من قبل فقهاء ومشرعي 
الدول، وذلك بدوافع دينية وأخلاقية، إلا أنه في 
النهاية فإن الدول تنقس��م إل��ى أربع مجموعات 
من مبي��ح لكل صورها ومن يجرم كل أش��كال 
الإنجاب الإصطناعي، وهناك دول أخرى تقف 

بين الإتجاهين.

4- إن عق��د الحم��ل لحس��اب الغي��ر عل��ى 
الرغم من إنه يشبه كل من عقد العمل والمقاولة 
والإيج��ار إلا أن��ه يختلف عنه��م، لذلك يعد من 

العقود الغير مسماة.

5- على ضوء التش��ريعات العراقية الحالية 
يمكن القول أن الحمل لحس��اب الغير إذا لم يؤد 
إلى إختلاط الأنساب وكان بدون مقابل يعد عقداً 

قانونياً.

6- أن عق��ود التبرع بالمن��ي أو بالبيضة لا 
تع��د عقد هبة لإخت�الف المح��ل، إلا أنه يمكن 
عده من عقود التبرع وم��ن طائفة العقود الغير 

المسماة. 

التوصيات

بع��د أن إنته��ت دراس��تنا وتبل��ورت لدين��ا 
مجموعة من الإستنتاجات، نقترح الآتي:

1- إص��دار قان��ون خ��اص ينظ��م عمليات 
الإنج��اب الإصطناعي، عل��ى أن ينص القانون 
عل��ى مجموعة من الش��روط يكف��ل من خلالها 
حس��ن إس��تخدام وس��يلة الإنجاب الإصطناعي 
كعلاج لحالة الأزواج الذي��ن يعانون من العقم، 

ومن هذه الشروط:

1- فيما يتعلق بالتبرع بالمني أو بالبيضة:

- أن يكون التبرع لجهات مرخصة.

- أن يحتف��ظ تل��ك الجهات بالس��رية التامة 
وعدم كش��ف المعلوم��ات إلا لجه��ات قضائية 

مرخصة.

أن يت��م من��ع التعام��ل بالأنس��جة إلا  	-
لأغراض علاجية من العقم.

2-	 فيما يتعلق بالحمل لحساب الغير

أن يكون الحمل لحس��اب زوجين من  	-
رجل وإمرأة.
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أن تثبت قدرتهم المالية لرعاية طفل. 	-

أن يت��م التأك��د من الأش��خاص ذوي  	-
السيرة الحسنة.

- أن تثب��ت ع��دم قدرته��م عل��ى الإنج��اب 
لأسباب صحية مستعصية.

- أن لا يكون لأي منهما ولد.

- أن يرتب��ط المول��ود عل��ى الأق��ل بأح��د 
الزوجين من الناحية الجينية.

- وفيم��ا يتعل��ق بالمرأة التي تحم��ل أن يتم 
التأكد من خلال تقاري��ر من جهات متخصصة 
بانه��ا حس��نة الس��يرة ولا تعاني م��ن أمراض 

معدية..

3- أن ينظم القانون المقترح أهم مس��ألة من 
مس��ائل الإنجاب الإصطناعي ألا وهي مس��ألة 

نسب الطفل الناتج عن هذه العمليات.

4- إصدار قانون خاص ينظم عمل الجهات 
الطبية التي تقوم بعمليات الإنجاب الإصطناعي، 
وأن يوض��ح في��ه ماهو مب��اح وماه��و محرم، 
على أن يت��م تحريم وتجري��م عمليات الإنجاب 
الإصطناع��ي التي تتم من خلال خلط الأنس��جة 

البشرية مع الأنسجة الحيوانية.

5- تشريع قواعد قانونية فيما يتعلق بتنازع 
القوانين، ونقترح في هذا المجال إخضاع عقود 
التبرع و الحمل لحساب الغير الى نفس القواعد 
التي تس��ري عل��ى العقود المدني��ة كالبيع مثلاً، 
أما م��ا يتعلق بالآث��ار فنقترح إضاع��ه للقانون 
الش��خصي، وذلك لإقترابه من الآثار التي ينته 

عقد الزواج.
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الشخصية العراقي- أطروحة دكتوراه-كلية القانون/ 
جامع��ة الخرط��وم/ الس��ودان- 2004/  2005. د. 
حسين ناصري مقدم، واكاوي احكام فقهي نسب در 
كودك متولد از رحم جايگزين، فصلنامه باروري و 

ناباروري/ بهار 87، پژوهشکده ابن سينا.

 35- في القانوني��ن الإنكليزي و كذلك الكوينزلاندي، لا 
يكون لعقد الحمل لحساب الغير أثر قانوني ولا تلزم 
الم��رأة الحاملة بالتنازل عن المولود، كما ولا يحول 
إليهم��ا حقوق الوالدين، بل يج��ب على الراغبين في 
الدخول إلى ترتيبات الحمل لحساب الغير أن يقدموا 
طلب��اً إلى المحكمة، وتقوم الأخيرة من جانبها بالتأكد 
من توفر الش��روط المطلوبة والمق��درة على رعاية 
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الطف��ل ثم توافق عل��ى الطلب، وهذا يكون لس��ببين 
بنظرنا، الأول هو منع الحمل التجاري، و الثاني هو 
رعاي��ة مصلحة الطفل في أن يعيش مع عائلة ترتب 
له العيش الكريم وأن تقوم بما تفرض عليها بموجب 

قواعد القانون والعرف والأخلاق. 

   36-Queensland Surrogacy Act 2010, s14.

  37- Queensland Surrogacy Act 2010, s23.

 38-  Human Fertilisation and Embryology 
Act 2008, s54.

  39-For example see Queensland Surroga-
cy Act 2010 Chapter 4 Miscellaneous, 
Part 1 Offences,  “56 Commercial sur-
rogacy arrangements prohibited -  A 
person must not enter into or offer to 
enter into a commercial surrogacy ar-
rangement”. And uk Surrogacy Ar-
rangements Act 1985,  CHAPTER 49” 
2- Negotiating surrogacy arrangements 
on a commercial basis, etc.

(1) No person shall on a commercial ba-
sis do any of the following acts in the 
United Kingdom, that is—

(a) initiate or take part in any negotiations 
with a view to the making of a surro-
gacy arrangement,

(b) offer or agree to negotiate the making 
of a surrogacy arrangement, or

(c) compile any information with a view 
to its use in making, or negotiating the 
making of, surrogacy arrangements;and 
no person shall in the United Kingdom 
knowingly cause another to do any of 
those acts on a commercial basis.”

40- بحس��ب آخر تقرير تم نش��ره من قبل مركز حقوق 

 )Center for Reproductive Rights( التناسل
ف��إن )61%( من س��كان العالم يعيش��ون ف��ي بلدان 
تس��مح قوانينها الإجهاض وتختلف تلك القوانين من 
حيث الش��روط الواجب توفرها لتقرير الإنجاب من 
دول تبيح��ه مطلق��اً حتى يبلغ الجنين )12( أس��بوعاً 
م��ن العم��ر ودول أخ��رى تجيزه لأس��باب صحية، 
بينما حوالي )26%( من س��كان العالم يعيش��ون في 
دول تحظ��ر الإجهاض، وق��د وزعت المركز الدول 
إل��ى أرب��ع مجموعات بحس��ب موق��ف قوانينها من 
الأجهاض، وتضم المجموعة الأولى أكثر من )65( 
دول��ة حي��ث تحظر فيه��ا الإجهاض بش��كل كلي إلا 
لس��بب ترتبط بحياة الأم ومن بين تلك الدول كل من 
العراق وإيران وأفغانستان ولبنان ولبيبا وفلبين ، أما 
المجموعة الثانية فهي الدول التي تس��مح بالإجهاض 
لحماي��ة الصحة والتكامل البدن��ي العقلي الإجتماعي 
وتض��م حوال��ي )55( دول��ة م��ن بينه��ا الكوي��ت 
والسعودية والأردن، تايلاند، إثيوبيا وزيمبابوي ... ، 
أما المجموعة الثالثة وهي الدول التي تسمح قوانينها 
بالإجه��اض لأس��باب سوس��يوإقتصادية مث��ل عمر 
المرأة وح��الات الإغتصاب وتضم حوالي 14 دولة 
وه��ي الهند وبريطانيا واليب��ان . . . ، أما المجموعة 
الرابع��ة وهي الدول التي تس��مح بالإجهاض إلى ما 
دون الأس��بوع  )12( وتتضم��ن حوالي )65( دولة 
منه��ا بحرين ، تونس ، الولاي��ات المتحدة الأمريكية 

وغيرها. التقرير منشور على الرابط التالي:

http://www.reproductiverights.org/sites/
crr.civicactions.net/files/documents/
AbortionMap2014.PDF last visited 
1/5/2016.

   41-ربم��ا يكون الهدف من وج��ود قريب حال إظهار 
الإرادة ه��و حماي��ة المتبرع م��ن ألا يصبح ضحية 

إستغلال من قبل من له المصلحة في التبرع.

 42- الم��ادة )130( من القانون المدني العراقي المعدل 
»1 – يلزم أن يكون محل الإلتزام غير ممنوع قانوناً 
ولا مخالف��اً للنظ��ام العام أو ل�آلداب وإلا كان العقد 
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باطلاً.«

 43-  للمزي��د يراجع د. ممدوح خيري هاش��م، الإنجاب 
الصناع��ي ف��ي القانون المدن��ي، القاه��رة 1996، 

ص257.

  44- للمزي��د ح��ول مبررات ه��ذه الآراء المؤيدة لفكرة 
كون التصرف عقداً يراجع م. د. حس��ن محمد كاظم 

وآخرون، مرجع سابق، ص 90.

 45- Surrogacy Arrangements Act 1985, 
CHAPTER 49  “2.--(1) No person shall 
on a commercial basis do any of the

following acts in the United Kingdom, that 
is-

(a) initiate or take part in any negotiations 
with a view to

the making of a surrogacy arrangement,

(b) offer or agree to negotiate the making 
of a surrogacyarrangement, or . . .”

   46- حميد رضا رنجبر قاسمي، مأخذ پيش، ص 120.

  47- م��ادە )١( »قرارداده��اي خصوص��ی نس��بت به 
کس��انی که آن را منعق��د نمودهاند، در صورتی که 

مخالف  صریح قانون نباشد، نافذ است«.

 48- Rai technology university, ele-
ments of merchantle law, available at 
(http://164.100.133.129:81/econtent/
Uploads/Elements_of_Mercantile_
Law.pdf) last visited 1/5/2016.

  49- الم��ادة )604( م��ن القانون المدن��ي العراقي رقم 
)40( لسنة )1951( المعدل.

 50-  المادة )65( من القانون المدني العراقي المعدل.

 51-  تن��ص المادة )608( م��ن القانونم المدني العراقي 
على أنه »يش��ترط ان يكون الواهب عاقلاً بالغاً اهلاً 
للتب��رع، ف��ان كان كذلك، جاز ل��ه ان يهب في حال 
صحته ماله كله او بعضه لمن يشاء سواء كان اصلاً 

له او فرعاً او قريباً او اجنبياً منه ولو مخالفاً لدينه«.

  52- المادة )603( من القانون المدني العراقي المعدل.

  53- المادة )609( من القانون المدني العراقي المعدل. 

  54- المادة )616( من القانون المدني العراقي المعدل.

 55-  د. غال��ب علي الداودي، المدخل إلى علم القانون، 
دار وائل للنش��ر، عمان، الطبعة الس��ابعة، 2004، 

ص 272.

  56- أ. م. د. محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي، 
 ،1993 الكوي��ت،  الكوي��ت،  جامع��ة  منش��ورات 

ص68.

  57- تن��ص المادة )616( م��ن القانون المدني العراقي 
المعدل على أنه » لا يكون الواهب مس��ؤولاً لا عن 

فعله العمد او خطأه الجسيم ».

 58-  للمزي��د ح��ول خصائص عقد الإيج��ار يراجع د. 
جعف��ر الفضلي، الوجيز في العق��ود المدنية، العاتك 

لصناعة الكتاب، القاهرة، 2007، ص 196.

  59- د.حسن محمود عبد الدائم، عقد إيجارة الأرحام بين 
الحظر والإباحة ، دار الفكر الجامعي، الأسكندرية، 

ط1، سنة 1999ص79، الهامش الثالث.

   60- حسن محمود عبد الدائم- مصدر سابق- ص 79.

  61- لتفصيل هذه الآارء يراجع 

  62- الم��ادة )248( من قانون التجارة رقم)30( لس��نة 
)1984( المع��دل والت��ي تنص على أن��ه » إيجارة 
الخزائ��ن عق��د يتعه��د المص��رف بمقتض��اه مقابل 
اجرة بوضع خزانة معينة تحت تصرف المس��تاجر 

للانتفاع بها مدة معينة«.

  63- قانون العمل العراقي رقم )37( لسنة )2015( .

  64- المادة )846( من القانون المدني العراقي المعدل.

  65- قانون رقم )15( لسنة 2008 قانون تعديل تطبيق 
قانون الاحوال الشخصية رقم )188( لسنة 1959.

  66- د. مم��دوح عبدالكري��م حافظ عرم��وش، القانون 
الدول��ي الخاص، الج��زء الأول، مكتب��ة دار الثقافة 

للنشر والتوزيع، 1998، عمان، ص36.
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   67- تنص المادة )18/ 1 ( من القانون المدني العراقي 
عل��ى أنه« الاهلية تس��ري عليها قان��ون الدولة التي 

ينتمي اليها الشخص بجنسيته«.

   68- ويتف��ق القانون المدني للجمهورية الإس�المية مع 
القانون العراقي فيما يتعلق بمس��ألة تنازع القوانين، 
لذلك لانشير إلى موقفه في مجال تنازع القوانين في 

كل المواضع.

  69- الم��وادة )4 إل��ى 16( من القواع��د الصادرة عن 
المحكمة العليا الأنكليزية.

  70- م��اده )7( قانون مدن��ی ایران، که بیان می کند » 

اتب��اع خارجه مقیم در خاك ایران، از حیث مس��ائل 

مربوطه به احوال شخصیه و اهلیت خود و همچنین 

از حی��ث حقوق ارثیه، در ح��دود معاهدات، مطیع 

قوانین و مقررات دولت متبوع خود خواهند بود«.

   71- تن��ص الم��ادة )32( من القان��ون المدني العراقي 

عل��ى أن��ه » لا يجوز تطبي��ق احكام قان��ون اجنبي 

قررت��ه النص��وص الس��ابقة اذا كانت ه��ذه الاحكام 

مخالفة للنظام العام او للآداب في العراق.«

 72-  قان��ون مدن��ي إيراني م��اده 6 »قوانین مربوط به 

اح��وال ش��خصیه، از قبیل نکاح و ط�الق و اهلیت 

اشخاص و ارث، در مورد کلیهي اتباع ایران، ولو 

این که مقیم در خارجه باشند، مجري خواهد بود ».

   73- تن��ص المادة )25 / 1( م��ن القانون المدني على 

أنه »يس��ري على الالتزامات التعقادية قانون الدولة 

الت��ي يوجد فيه��ا المواطن المش��ترك للمتعاقدين اذا 

اتحدا موطنا، فإذا اختلفا يس��ري قان��ون الدولة التي 

ت��م فيها العقد، هذا ما لم يتفق المتعاقدان او يتبين من 

الظروف ان قانوناً آخر يراد تطبيقه«.

  74- د. مم��دوح عبدالكري��م حاف��ظ عرم��وش، مرجع 

سابق، ص 181 – 182.

 75- British Nationality Act 1981, Section 

(2) Acquisition by descent.  (1)A per-

son born outside the United Kingdom 

[F1and the qualifying territories] after 

commencement shall be a British citi-

zen if at the time of the birth his father 

or mother— (a)is a British citizen oth-

erwise than by descent; or  . . .”

76-https://www.kingsleynapley.co.uk/

client-services/family-relationships-

and-divorce/case-studies/case-study-

surrogacy last visited 5/6/2016.

 77-  تنص المادة )3( من قانون الجنس��ية العراقية رقم 

)26( لس��نة )2006( على أن��ه » يعتبر عراقياً:- أ 

من ولد لأب عراقي أو لأم عراقية«.

  الدينية المعترف بها رس��ميا في العراق رقم 32 لس��نة 

.)1981

 87-  للمزي��د ح��ول هذا الرأي يراجع : اس��دالله لطفی، 

بررس��ی و تحلی��ل نس��ب ک��ودک حاص��ل ازرحم 

اس��تیجاری ازدیدگاه فقهی،  مجــلـــــه دانـشــــگاه 

عــلـــــ��وم پــزش��ــکـــــی مــازنــــــ��دران، دوره 

بیس��ت و دوم ش��ماره 88 اردیبهشت سال 1391( 

131-116، ص 136 – 139.

 88-  لاحظ المادة )19 / 5( من القانون العراقي المعدل.

  89- المادة )1( من قانون الأحوال الش��خصية العراقي 

رقم )188( لسنة )1959( المعدل والتي تنص على 

أن��ه » 2 - اذا لم يوجد نص تش��ريعي يمكن تطبيقه 

فيحكم بمقتضى مبادئ الش��ريعة الاس�المية الاكثر 

ملائمة لنصوص هذا القانون ».

 90- Human Fertilisation and Embryol-

ogy Act 2008, part 2,  33 Meaning of 

“mother” (1) The woman who is car-

rying or has carried a child as a result 

of the placing in her of an embryo or of 

sperm and eggs, and no other woman, 
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is to be treated as the mother of the 

child”.

 91- قانون نحوه اهداء جنین به زوجین نابارور ‌ماده 3 

» وظایف و تکالی��ف زوجین اهداء گیرنده جنین و 

طفل متولد شده از لحاظ ‌نگهداری

و تربی��ت و نفقه و احترام نظیر وظایف و تکالیف اولاد 

و پدر و مادر است«.

  92- اسدالله لطفی، مأخذ پيش، ص133- 136.

قائمة المصادر والمراجع

اولا: العربية

1. د. جعف��ر الفضل��ي، الوجيز ف��ي العقود 
المدني��ة، العات��ك لصناع��ة الكت��اب، القاهرة، 

.2007

2.محم��د ب��ن يحي��ى ب��ن حس��ن النجيمي، 
الإنجاب الصناعي بين التحليل والتحريم، مكتبة 

بن عبيكان، الرياض، 2011.

3.م. د. حس��ن محم��د كاظ��م وآخ��رون، 
مش��روعية الحمل لحس��اب الغير وأحكامه في 
القانون والش��ريعة الإس�المية، بحث منش��ور 
في مجلة رس��الة الحقوق ، السنة الثانية ، العدد 

الأول، 2010.

4.د.حس��ن محمود عبد الدائ��م، عقد إيجارة 
الأرح��ام بي��ن الحض��ر والإباح��ة ، دار الفكر 

الجامعي، الأسكندرية، ط1، سنة 1999.

5.خال��د س��ماحي، النظري��ة العام��ة لعقود 
التبرع��ات، أطروحة دكت��وراه، جامعة أبوبكر 

بلقايد- الجزائر، 2012 – 2013.

6.خالد محمد صالح الكردى- أحكام الحمل 
في الشريعة الإسلامية- دراسة فقهية مقارنة مع 
قان��ون الأحوال الش��خصية العراقي- أطروحة 
الخرط��وم/  جامع��ة  القان��ون/  دكتوراه-كلي��ة 

السودان- 2004/  2005.

7.د. س��عدي اسماعيل البرزنجي، المشاكل 
القانوني��ة الناجم��ة ع��ن تكنولوجي��ا الإنج��اب 
الجدي��دة، مطبعة جامعة صلاح الدين – أربيل، 

.2002

8.عارف علي عارف القرةداغي، مس��ائل 
ش��رعية ف��ي قضاي��ا معاص��رة، منش��ورات 
 International Islamic University

.Malaysia، 2011

9.د. غال��ب عل��ي ال��داودي، المدخ��ل إلى 
عل��م القانون، دار وائل للنش��ر، عمان، الطبعة 

السابعة، 2004.

10.أ. م. د. محمد المرسي زهرة، الإنجاب 
الصناعي، منشورات جامعة الكويت، الكويت، 

.1993

11.د.منذر طيب البرزنجي، ش��اكر غني - 
عمليات أطفال الأنابيب و الإستنس��اخ البشري 
ف��ي منظ��ور الش��ريعة الإس�المية- مؤسس��ة 

الرسالة/ بيروت- ط2001/1. 

12.د. مم��دوح خي��ري هاش��م، الإنج��اب 
الصناعي في القانون المدني، القاهرة 1996.

13.د.يوسف القرضاوى- من هدي الإسلام 
فتاوى معاصرة- دار القلم/ الكويت-ط2003/3.
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ثانيا: اللغة الأنكليزية
1.For more information see Erin 

Y. Hisano, GESTATIONAL SUR-
ROGACY MATERNITY DIS-
PUTES: REFOCUSING ON THE 
CHILD, Lewis & Clark Law Re-
view, Volume 15 / Number 2 / Sum-
mer 2011.

2.MAGDALINAGUGUCHE-
VA, SURROGACY IN AMERICA, 
Council for Responsible Genetics, 
2010.

ثالثا:اللغة الفارسية
1.حميد رضا رنجبر قاسمى، ماهيت و آثار 
تعهدات ناش��ى از قراردادها ىرح��م جايگزين 
درحق��وق اي��ران، ماهنامه )كان��ون(، ماهنامة 
خبرى و تحليلى در زمينه علوم انس��انى، سال 
پنجاه و پنجم، دوره دوم، شماره 143 و 144، 

مرداد و شهريور ماه 1392.

2.اس��دالله لطفی، بررس��ی و تحلیل نس��ب 
کودک حاص��ل ازرح��م اس��تیجاری ازدیدگاه 
عــلـــــ��وم  دانـش��ــــگاه  مجــلـــــ��ه  فقه��ی،  
پــزش��ــکـــــی مــازنــــــدران، دوره بیست و 
دوم شماره 88 اردیبهشت سال 1391( 131-

.116

3.د. حس��ين ناصري مقدم، واكاوي احكام 
فقهي نس��ب در كودك متولد از رحم جايگزين، 
فصلنام��ه ب��اروري و ناب��اروري/ بهار 87، 

پژوهشکده ابن سينا.

رابعا:القوانين

1.القانون المدني العراقي رقم )40( لس��نة 
)1951( المعدل.

2.قانون التجارة رقم)30( لس��نة )1984( 
المعدل 

3.قانون العمل رقم )37( لسنة )2015(.

4.قان��ون رق��م )15( لس��نة 2008 قانون 
تعدي��ل تطبيق قان��ون الاحوال الش��خصية رقم 

)188( لسنة 1959.

5.القان��ون  الصادر في  1382 الشمس��ي 
ويقابل 2003 ميلادي ويس��مى بـ ) قانون منح 

الأجنة للأزواج الذين يعانون من العقم(.

6.القانون المدني الإيراني.

7.قانون عمليات زرع الاعضاء البش��رية 
ومن��ع الاتجار به��ا رقم )37( لس��نة )2015( 

العراقي.

8.قانون الجنس��ية العراقي رقم )26( لسنة 
)2006(

9.قانون )الاحوال الشخصية للاجانب رقم( 
رقم)78(  لسنة )1931 المعدل(.

10.قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم 
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Abstract

The infertility or inability to procreate is one of the significant problems 
which face human society.  Fortunately, the issue can be solved by using 
technology to assist the infertile couple for procreation in different process. 
This process is called “Artificial Procreation”. The process is used for 
donating sperm or an ova and putting them in other woman’s womb instead of 
the wife’s womb. However, the artificial procreation could be more complex, 
if a fetus planted inside a foreign woman’s womb because there will not be 
any relationship between the fetus and the infertile couple. This leads to 
emergence of serious problem in particular regarding to determination of 
fetus’s pedigree. Thus, it is very important for a legislator to interfere in this 
issue and find a suitable solution for it. In additions, other issues may rise 
regarding to the relationship between the woman who carries the fetus and 
her other children in case allowing and prohibiting marriage between them.

The growth of what is known as ‹international surrogacy› which is 
concerned with women who are nationals of a particular country other than 
that of their spouse or their country of birth or when contracts are brokered 
via a third country has presented lawmakers with certain difficulties due to the 
problem of conflict of laws.

We concluded our paper with collection of results and we provided some 
suggestions regarding this important issue. A significant point is that; Iraqi 
legislator and number of legislators of the neighbor countries have not 
regulated the artificial procreation process legally. Thus, there is a lack of 
legislation related to the issue because it is sensitive topic from religious and 
moral perspective

 of our society. Therefore, we suggest the Iraqi legislator to regulate this field 
and allowing infertile couple only to do this process. In addition, prohibition 
of pregnancy for other people, if it is paid. Finally, the baby should be linked 
to one of the parents from the genetic point as a minimum requirement for 
allowing the process.  
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    (An Analytic Compartive Study)
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