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أهداف وضوابط النشر

اهداف بيت الحكمة
بيت الحكمة مؤسســة فكرية علمية ذات شــخصية معنوية واســتقلال مالي واداري مقره في بغداد 

ومن اهدافه:- 

* العناية بدراسة تأريخ العراق والحضارة العربية والاسلامية .

* ارســاء منهج الحوار بين الثقافات والاديان بما يســهم في تأصيل ثقافة السلام وقيم التسامح والتعايش 
بين الافراد والجماعات .

* متابعة التطورات العالمية والدراسات الاقتصادية وآثارها المستقبلية على العراق والوطن العربي

* الاهتمــام بالبحــوث والدراســات التي تعزز من تمتع المواطن بحقوق الانســان وحرياته الاساســية 
وترسيخ قيم الديمقراطية والمجتمع المدني .

* تقديم الرؤى والدراسات التي تخدم عمليات رسم السياسات .

ضوابط النشر
- تنشــر المجلة البحوث التي لم يســبق نشــرها ويتم اعلام الباحث بقرار المجلة خلال ثلاثة اشــهر من 

تاريخ تسلم البحث .

- ترسل نسخة واحدة من البحث باللغة العربية مع ملخص له باللغة الانكليزية لا تزيد كلماته عن ٢٠٠ 
 كلمة شريطة ان تتوفر فيه المواصفات الاتية :

أ- ان يكون البحث مطبوعاً على قرص مرن (CD) بمسافات مزدوجة بين الاسطر وبخط واضح .

ب- ان لا تتجــاوز عــدد صفحــات البحــث (٢٠) صفحــة بقياس(A4) عــدا البيانــات والخرائط 
والمرتسمات.

ج- ان تجُمــع كل المصادر والهوامش مرقمة بالتسلســل في نهاية البحث وبمســافات مزدوجة بين 
الاسطر .

- يحصل صاحب البحث  المنشور في المجلة على نسخة مجانية من العدد الذي ينشر فيه البحث .

- تعتذر المجلة عن اعادة البحوث سواء نشرت أم لم تنشر .

- يحتفظ القسم بحقه في نشر البحث طباعياً والكترونياً على وفق خطة تحرير المجلة .
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٧ كلمة العدد

كلمة العدد

المجلةبحلة جديدة
أصبح تزايد وظائف الدولة وإتساع نشاطها ضرورة يعترف بها أنصار مختلف المذاهب السياسية. 
وغدت الدولة الحديثة تأخذ على عاتقها حل مشــاكل المجتمع في حاضره ومســتقبله في جميع النواحي 

التي من شأنها رفع مستوى معيشة المواطن. 

وقد أدى تزايد وظائف الدولة إلى تزايد أهمية الإدارة كأداة لتنفيذ سياستها، وإستتبع تغييراً واضحاً 
في الدور الذي تقوم به. ويكفي مقارنة إدارة اليوم بما كانت عليه في القرن الماضي لنرى مدى التغيير 
الذي طرأ عليها وإنّ كانت غالباً في صورة تطور تدريجي من دون إنقطاع مفاجئ أو إنفصال واضح 

بين مراحله.

وفضلاً عن المهام الجديدة التي أخذتها الدولة على عاتقها حديثاً، فقد تعقدت وظائفها التقليدية وإتسع 
نطاقهــا، فلــم تعد الأعمال أو الخدمات التي تؤديها أي وزارة أو هيئة من هيئات الدولة مماثلة لتلك التي 
كانت تقوم بها في الماضي، مما أدى إلى زيادة عدد الوزارات وتشعب فروع كل وزارة، ووصل عدد 
الموظفين إلى أرقام كبيرة دخلت في إطار الملايين وأصبح من المحتم ترتيب العمل في وزارات الدولة 

وهيئاتها وتنظيم العلاقات بينها وداخل كل منها. 

وإنّ كانت تلك هي الإدارة وتلك أهميتها فقد كثرُ الحديث عن إنخفاض كفاءة الإدارة عموماً – وفي 
العــراق خاصة - وتفاقمت عيوبها في الســنوات الأخيــرة، ناهيك عن غياب الــرادع القانوني وإنعدام 
الشــفافية وإنتشار مظاهر الفساد الإداري والإقتصادي بشكل لافت للنظر، مع ما سيتبع ذلك من ضياع 
للوقت والجهد والمال عبثاً على الرغم من حاجتنا الماسة إلى رفع مستوى معيشة الإنسان العراقي رفعاً 

حقيقياً لا يقف عند حد الدعاية السياسية أو الكلام البراق.

ولعــل كل مــا تقدم يلُقي على عاتــق الباحثين عموماً، والقانونيين بوجــه خاص، واجب البحث عن 
حلول لكل تلك الآفات ورفع توصيات ومقترحات بتلك الحلول والمعالجات خدمة للوطن ورفعة لشأنه، 
وقد دأبت مجلة دراســات قانونية على تشــجيع الباحثين وإنتقاء البحــوث ذات الصلة بالواقع العراقي، 
ونحــن إذ نضــع بين أيديكم اليوم عــدداً جديداً من المجلة فأنّ الأمل يحدونا بــأن يكون متميزاً كالأعداد 

السابقة.

رئيس التحرير






البحوث والدراسات



١١ الاخلال بحقوق الدفاع في الدعوى التأديبية 

الاخلال بحقوق الدفاع في الدعوى التأديبية 

                 أ.د.عمار طارق عبد العزيز*

            م.م ضياء حسين لطيف**

الملخص
ان التكيــف مع الظــروف المحيطة هي من 
طبيعة البشــر ،فالإنســان يتكيف مــع الأحوال 
والتغيــرات ســواء المناخيــة أو السياســية أو 
القانونيــة أو غيرها،وهــذا التكيــف قد لا يكون 
ايجابيــا دائمــا ،فقد يكون ســلبيا ،وذلــك عندما 
يتكيف من اعتاد مخالفة القانون مع المحاولات 
الراميــة إلى لجم وجوه هــذه المخالفة ،وبالتالي 
كان لابــد مــن بيان أوجــه هــذه المخالفات في 
ســبيل العمل على مواجهتها ،ومن بين أهم هذه 
المخالفــات تلك التــي تنتهك حقــوق المتهم في 
الدفــاع عن نفســه ،وعليه لابد مــن بيان صور 
هــذه الانتهاكات و خصائصهــا ومرتكبيها لكي 

نتمكن من وضع الحلول القانونية لها .

المقدمة

تعتبــر حقــوق الدفاع من الحقوق المقدســة 
والمكفولــة فــي المحاكمات والدعــاوى كافة لا 
سيما المحاكمات الجزائية والتأديبية ١ ، وتعتبر 
مــن البديهيــات القانونية حتى فــي حالة غياب 
النــص حيث تعتبر من المبــادئ العامة للقانون 
،وفي حالــة انتهاكها تثار المســؤولية القانونية 
بمختلــف صورهــا ،وفي المجــال التأديبي فأن 

بطلان القــرار التأديبي هو الأثر المترتب على 
الإخلال بحقوق الدفاع لاعتبارها من الإجراءات 
الجوهرية اللصيقة بحقوق الإنسان .فقد تطورت 
هذه الحقوق وعلى الصعيدين  الجنائي والتأديبي 
وأصبحــت مــن الضمانات الأساســية المكفولة 

للمتهم في ســبيل حصوله 

لوم لإنصا

(*)(**) الجامعة المستنصرية / كلية القانون



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ١٢

 ومن خلال ما تقدم 
لابــد من التعــرف إلى مفهوم الإخــلال بحقوق 
الدفــاع وخصائصه والمتضررين منه ،والآثار 
المترتبة على هذا الإخلال ،كما لابد من التعرف 
إلى صوره من خلال ربطه بالحقوق الأساســية 

للدفاع ،وذلك على النحو الآتي :

المبحث الأول : مفهوم الإخلال بحقوق الدفاع

المبحث الثاني : صور الإخلال بحقوق الدفاع

المبحث الأول 

 مفهوم الإخلال بحقوق الدفاع
تعتبــر حقــوق الدفــاع مــن مقومــات دولة 
القانون التي تحظى باهتمام كبير نظرا لخطورة 

القضايا المتعلقة بها والنتائج المترتبة عليها .

وقد تناول الفقه والقضاء هذه الحقوق تعريفا 
وتحليلا باعتبارها من حقوق الإنســان المتعلقة 
بالدفــاع عن نفســه وعــن مصالحــه، وبكونها 
وســائل متاحــة للإنســان بصفــة عامــة بهدف 
إثبــات براءته أو الــرد على كل اتهــام مضاد.

وتمر هذه الحقوق من مرحلة الاتهام إلى مرحلة 
التحقيق ولتصل إلى مرحلة المحاكمة.

وعــى الرغم من أهمية هــذه الحقوق إلا أن 
مفهــوم الإخلال بها لم يحــض بالاهتمام الكافي 
مــن قبل القضــاء والفقه في المجاليــن الجنائي 
والتأديبي ،وتزداد هذه الحالة في المجال التأديبي 
النســبية لمفاهيمه،والاختلاف  بالنظر للحداثــة 
الكبيــر بيــن أنظمتــه ،ما يســتدعي بحــث هذا 

الموضوع بشيء من التفصيل .

وعليــه فســنتناول فــي هذا المبحــث معنى 
الإخلال بشــكل عام وكيف ينصرف إلى انتهاك 

حقوق الدفاع ،وذلك على النحو الأتي :

المطلب الأول

التعريف بالإخلال بحقوق الدفاع     
(لغة واصطلاحاً)

ينصــرف الإخــلال مــن الناحيــة اللغويــة 
إلــى الانتهاك والتجاوز والإســاءة إلى الشــيء 
والتقصيــر فــي أداء الحقوق وإتيــان الواجبات 
،وإفســادها بعمــل أو امتنــاع ،فيخــل المــرء 
بالتزامــه بإتيان عكســه أو بتركــه ،فيؤدي ذلك 

إلى الإجحاف أو الإضرار به ٢. 

وبمــا أن حــق الدفــاع حقاً مقدســاً يســعى 
إلى تحقيق المســاواة في مراكــز الخصوم عند 
خضوعهم أمام القضاء، فإذا اختلت هذه المساواة 
تختــل فكرة العدالة عينها، ويقــود هذا الإخلال 
إلــى عواقب وخيمة علــى المجتمــع والدولة ، 
بسبب فقدان أهم أهداف القانون ألا وهو العدالة .

وإن مــن أهــم أســباب الاطمئنان إلــى القانون 
والسلطة هو وجود ضمانات كفيلة بمنع اعتبار 
الاتهــام ذنبا ، وأن ما ينُســب للشــخص من تهُم 
لا تثبــت للوهلــة الأولــى، بل يمــر بإجراءات 
قانونيــة واضحة من التحقيق والمحاكمة العادلة 
، تلــزم فيهــا الســلطات بتوفير حقــوق الدفاع، 
وعدم التقصيــر في توفير مســتلزماتها المادية 
والقانونيــة .وإلا فــان الإخلال بحقــوق الدفاع 
ينصرف إلــى انتهاك هذه الحقــوق والإجحاف 

بحقوق أصحابها .

 أن الحقيقــة القضاء والفقه وفــي المجالين 
الجنائي والتأديبي لم يعطي هذا المفهوم حقه في 
التعريف والتحليل ،رغم الإشارات المتعددة إليه 
في الأحــكام والأبحاث ،والتحذيــر منه ،وبيان 

صوره وأشكاله .



١٣ الاخلال بحقوق الدفاع في الدعوى التأديبية 

وفــي محاولــة خجولــة لمحكمــة النقــض 
المصرية قضــت بقولهــا (.... إذ الإخلال بهذا 
الحق هــو حرمان المتهم من إبداء أقواله بكامل 
الحريــة ،أو إهمال الفصل في طلب صريح من 
طلبــات التحقيــق ،أو في الدفــوع الفرعية التي 
يبديهــا ،أو في دفاع صريح خاص بعذر قانوني 

من الأعذار المبيحة ،والمانعة من العقاب )٣.

وبغض النظر عما تقدم فان الإخلال بحقوق 
الدفاع يعني انتهاك هذه الحقوق وعدم احترامها 
مما يؤثر سلبا على المتهم ،وبالتالي على قدرته 
في الدفاع عن نفســه وفي إثبات براءته ،فيعتبر 
المتهــم مذنبا حتــى يثبت براءته ،وهذا يشــكل 

انتهاكا خطيرا بمبدأ افتراض براءة المتهم .

فهذا الإخلال يشــكل مفهوما عكسيا لحقوق 
الدفــاع  ،فيتمثــل بعدم اطــلاع المتهــم بالتهمة 
المنســوبة إليــه ،ومنعــه مــن الاطــلاع علــى 
أوراق القضيــة ،وتحليفــه اليميــن للاعتــراف 
اثــر  إذا  الــكلام  علــى  نفســه،وإجباره  علــى 
الصمت،ومنعه من مناقشة الشهود أو الاستعانة 
بهــم ودحــض الأدلــة التــي تدينــه ،ومنعه من 
لاســتعانة بمحام للدفاع عنه . وعلى ضوء ذلك 
فــان الإخــلال بحقــوق الدفاع يشــكل نوعا من 
الظلم وانتهاك العدالة بســبب المســاس بحقوق 
الإنســان والاعتداء على حريتــه وكرامته ،كما 
يقــود إلى تزييف الحقائق وانحراف العدالة عن 
مسارها ،مما يضر إضرارا بينا بمفاهيم الدولة 

القانونية والعدالة .

كل  فــي  الراســخة  المبــادئ  مــن  فمثــلا 
فــي  الحــق  لــكل متهــم  أن  التشــريعات ،هي 
الاســتعانة بمحام . بل ويعد هــذا الحق من أهم 
الضمانــات المكفولة له أثنــاء مرحلتي التحري 
والمحاكمة لأن حضور المحامي مع موكله في 
أي مرحلة تكون عليها الدعوى تبعث في نفســه 
الهدوء والثقة بســلامة الإجــراءات المتخذة في 

مواجهته ٤ 

المطلب الثاني

خصائص الإخلال بحقوق الدفاع
تصــدر عــن الســلطة العامة والأشــخاص 
العاديين انتهاكات مختلفة تأخذ صورا وأشــكالا 
عديــدة ،وتتعدد هذه الانتهاكات بتعدد الوســائل 
التي تستخدمها السلطة أو الشخص ،وفي مجال 
حقــوق الدفاع ،لابد من تمييــز الانتهاكات التي 
تحدث فــي نطاقها عن غيرها مــن الانتهاكات 
القانونــي  الوصــف  إعطائهــا  ،و  الأخــرى 
الدقيق،وذلــك من خــلال بيــان خصائص هذه 

الانتهاكات وعلى النحو الأتي :

أولا: أن يكون الإخلال صادرا من السلطة 
المختصة 

تنص القوانينعلى تنظيم حقوق الدفاع محددة 
إياهــا بالاســم والوصــف والوســائل ومقــررة 
كفالتهــا كضمانة مبدئية أساســية لعدم الإخلال 
بالحريات والحقوق الشــخصية ولضمان حماية 
الحقوق والحريات الأخرى الواردة في الدستور 
والقوانين ،بل حتى تلك التي لم ترد في القوانين 
الوضعية ولكنها اســتقرت في الضمير القانوني 

للجماعة . 

وبالنظر إلى أن السلطة بالمعنى الواسع هي 
المختصــة بتطبيق إجراءات الاتهــام والتحقيق 
والمحاكمة ،ولذلك فــان الإخلال بحقوق الدفاع 
لابد وان تصدر عنها وعن من يمثلها من رجال 

ونساء هذه السلطة .

فالقانون يضع النصوص الضامنة لاحترام 
حقوق دفاع المتهم في المجال الجنائي والتأديبي 
كمــا في حق المتهم بالاســتعانة بمحامى للدفاع 
عنه أو لمراقبة مدى التزام هذه السلطة باحترام 
حقوق الدفاع ،وبخلاف ذلك كان للمحامي إثارة 
مســؤولية السلطة العامة  كرادع لرجالها إذا ما 
عمدوا إلى مخالفة القانــون مطمئنين إلى انتفاء 
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الرقابــة على أعمالهــم أو غفوتهــا أو مندفعين 
بمــا اقــره لهم القانون من وســائل غيــر عادية 
كوســائل الضبــط القضائــي وغيرهــا ، وتمتد 
ضمانة الدفاع فــي قيمتها العمليــة إلى ابعد من 
مرحلــة المحاكمة لتشــمل في مظلتهــا المرحلة 
الســابقة على المحاكمة كمرحلــة توجيه الاتهام 
للموظف المتهم والتحقيق معه  ،فيحميه القانون 
وبوجه خاص من أســاليب الخــداع أو الإغواء 
أو التهديــد لــلإدلاء بمــا يدينــه ، أو تعرضــه 
لوســائل قســرية لحمله على الاعتراف بأقوال 
تناقض مصلحته ، كتحليفه اليمين لإجباره على 

الاعتراف ٥. 

فإذا ما اتهم الموظف العام بارتكاب مخالفة

 تأديبيــة فتتم إحالتــه إلى الســلطة التأديبية 
بمختلف إشكالها وبحسب ما تنص عليه القوانين 
المقارنة ،وتحدد القوانين هذه الســلطات والتي 
تختلــف باختــلاف كل فئــة وظيفيــة ،فتجــري 
التحقيــق الــذي اســتلزمه القانــون حيث تنص 
القوانيــن عــادة علــى عــدم فــرض أي عقوبة 
تأديبيــة علــى الموظف العام إلا بقرار مســبب 
وبعــد التحقيق معه كتابة أو شــفاهة (ويســمى 
الاستجواب في العراق ) وسماع أقواله وتحقيق 
دفاعــه، وبذلك يعتبــر التحقيق مــن الضمانات 

التي كفلها القانون للموظف العام ٦.

وتجيــز القوانيــن في حالات معينــة معاقبة 
الموظــف العام غيابيــاً إذا تخلف عن الحضور 
أمام الســلطة التأديبية للتحقيــق معه بغير عذر 
رغم إبلاغه بالوســائل القانونية ، والحكمة من 
إجازة التحقيــق أو المحاكمة في غيبة الموظف 
العــام ،هي أن غيابــه لا يحول دون اســتكمال 
الإجراءات التأديبية بحقه، وإلا لاستفاد الموظف 

من غيابه وتهربه من الإجراءات التأديبية .

التأديــب  التأديبيــة هي ســلطة  و الســلطة 
المختصة بالتحقيق أو المحاكمة وأخيرا إصدار 

القــرار التأديبي. ومن نافلة القول أن أي إخلالا 
بحقــوق الدفاع المقــررة للمتهم مــن الموظفين 
العمومييــن لابد وان ترتكب من جانبها ســواء 

كانت أدارية أو قضائية ،أو شبه قضائية.

كذلــك فان الســلطة المختصــة بالتأديب قد 
تتضمن فردا أو أكثر ممن ينطبق عليهم وصف 
الموظــف الفعلــي ،فإذا مــا بدرت مــن هؤلاء 
مخالفــات تتعلق بانتهاك حقــوق الدفاع ،فلا بد 
وان ينطبق عليهم هذا الشــرط ،وبالتالي تترتب 
على أعمالهم الآثار عينها المترتبة على تصرف 

سلطة التأديب .

وفي العراق فان السلطة المختصة بالتأديب 
تتمثل بما يأتي ٧

رئيــس الجمهوريــة أو من يخوله بالنســبة 
للموظفين التابعين له .

١-رئيس مجلس الوزراء و الوزير ورئيس 
الدائرة غير المرتبطة بوزارة بالنسبة للموظفين 

التابعين لوزارته أو دائرته .

كذلــك ينطبق مفهوم الســلطة المختصة في 
هــذا الشــأن فــي العراق علــى كل مــن محاكم 
قضاء الموظفين والمحكمة الإدارية العليا،حيث 
تختــص محاكــم قضــاء الموظفيــن بالنظر في 
الدعــاوى التــي يرفعهــا الموظف العــام على 
دوائر الدولة والقطاع العام للطعن في العقوبات 
الانضباطيــة المفروضــة علية اســتنادا لقانون 
انضباط موظفــي الدولة والقطاع العام رقم ١٤ 
لســنة ١٩٩١ المعــدل ،حيــث ينبغــي أن تلتزم 
هــذه المحاكم بإعمــال حقوق الدفــاع عند نظر 
هــذه الطعــون . أمــا المحكمــة الإداريــة العليا 
فتمارس اختصاصات محكمة التمييز الاتحادية 
المنصــوص عليها في قانون المرافعات المدنية 
رقم ٨٣ لســنة ١٩٦٩ المعــدل وذلك للنظر في 
الطعــون بقــرارات محاكــم قضــاء الموظفين 
المتعلقة بقانون الانضبــاط . وعليه فان مراقبة 
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إعمــال حقــوق الدفــاع أثنــاء فــرض العقوبة 
الانضباطية هو من صميم عملها٨.

ثانيـــا : أن يمثل الإخلال انتهـــاكا للقانون 
أو المبادئ المســـتقرة في الضميـــر القانوني 

للجماعة 

من المبادئ الأساسية في الدولة القانونية  هو 
خضوع الكافة للقانون ،حكاما ومحكومين،ولكن 
في كثير من الأحيان ترتكب مخالفات قانونية هنا 
وهنــاك .وقد تكون هذه المخالفات جنائية عندما 
يرتكب الموظف العام احدى المخالفات التأديبية 
من خلال الاخــلال بالواجبات المفروضة عليه 

او ينتهك احدى المحضورات الممنوعة عليه ٩

كمــا قدتكــون المخالفــات مرتكبــة من قبل 
السلطة ، وهذه المخالفات يرتكبها شخص يشغل 
منصب فــي الدولة فيخولــه القانون صلاحيات 
للقيام بعمله بهدق تحقيق المصلحة العامة ، لكنه 
ينحرف ويســتغل صلاحياته بشكل غير قانوني 
خارجا عن المصلحة العامة ومصلحة الجمهور  

لتحقيق اغراض خاصة به 

وفــي ادبيــات القانــون الادراي يطلق على 
عيــب مخالفــة القانــون بمعنــاه الضيــق عيب 
المحــل المحل ، اما عيب مخالفة القانون بمعناه 
الواســع فيشــمل عيوب القرار الاداري كافة ، 
عيــب الاختصاص والشــكل والســبب والمحل 
والغاية١٠. وتتنوع أشــكال مخالفة القانون فتارة 
تكــون المخالفــة لنص مــن نصــوص القوانين 
أو الأنظمــة والتعليمــات أو تطبيقاتها في حالة 
وجــود القاعدة القانونية، وتــارة تكون المخالفة 
فــي تفســير القوانين والأنظمــة أو عندما تكون 
القاعدة القانونية غير واضحة وتحتمل التأويل . 
ومــن صور مخالفة القانون التي حددها القضاء 
الإداري، المخالفــة المباشــرة للقانــون والخطأ 
في تفســير القاعدة القانونيــة والخطأ في تطبيق 

القاعدة القانونية.

ولا ســبيل إلــى احترام النظــام القانوني إلا 
إذا تضمــن هذا النظام القواعد التي تكفل حماية 
الدولة بــكل أركانها ضد كل تجاوز أو عبث أو 
إهمال أو تقصير من بعض الأشخاص الخاصة 
أو العامــة مــن الذيــن لا يلتزمون بمــا يفرضه 
عليهــم القانون، وكما أن أي نظــام قانوني لابد 
أن يتضمــن الحقــوق والالتزامــات المقــررة 
للأشــخاص فإنه يتعين أيضاً أن يتضمن قواعد 
تأديبهم ونظام عقابهم . وعلى هذا الأســاس فان 
عملية التأديب التي يخضع لها المخالفين لإحكام 
القانون من الموظفين العموميين لابد وان تحاط 
بسلسلة من الضمانات التي تكفل دفاع الموظف 
العام عن نفســه ، ولكن أحيانا لا تنص القوانين 
على هذه الضمانات فهل يعني ذلك إهدارا لها ؟

للإجابة على هذا التســاؤل لابــد من التأكيد 
علــى أهميــة النصــوص القانونيــة فــي حماية 
الحقــوق والحريــات الشــخصية ،إلا أن عــدم 
إيرادها تفصيــلا لا يعني بأي حال من الأحوال 

إهدار هذه الحقوق .

ففــي العراق نجد أن قانون انضباط موظفي 
الدولــة والقطاع العام رقم (١٤) لســنة ١٩٩١ 
المعدل لم يتضمــن نصاً صريحاً لحقوق الدفاع 
التي ينبغي أن تتوفر عند مسائلة الموظف العام 
عن مخالفاتــه التأديبية ،فقد ســكت القانون عن 
النــص صراحــة على حــق الموظــف بمعرفة 
الوقائع والمخالفات المتهم بارتكابها ،لكن المادة 
(١٠) منــه نصــت على تشــكيل لجنــة تحقيقيه 
تتولى التحقيق مع الموظف المخالف والاستماع 

لأقواله ولأقوال الشهود تحريرياً. 

ومــن مقتضيــات التحقيــق الأصولــي هو 
إشــعار الموظــف بالمخالفــة التأديبيــة المتهــم 
بارتكابهــا، وفعلا يجري تبليــغ الموظف العام 
بأمر تشــكيل اللجنة التحقيقية والــذي يذكر فيه 
أسباب تشكيل اللجنة والمخالفة المتهم بارتكابها 
، ونجد أن ســكوت القانــون العراقي عن إيراد 
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هذا الحق لا يعني إهداره لأن مواجهة الموظف 
العــام بالمخالفــة المتهم بارتكابهــا يعتبر لازماً 
وضروريــاً حتــى مع غيــاب النــص لأن ذلك 
يعتبــر من المبادئ العامة للقانــون والتي تعتبر 
بمستوى قوة القواعد الدستورية إن لم تكن أقوى 
منها،وهو كذلك من مقتضيات حق الدفاع الذي 
كفلتــه المواثيــق الدولية والدســاتير والقوانين، 

فضلاً عن اعتباره من طبيعة الأشياء التي \

فبســبب اعتبــار القانون التأديبــي فرع من 
فروع القانون الإداري ولكون هذا الأخير يعتبر 
قانون حديث النشــأة نسبياً مقارنة ببقية القوانين 
عمومــا وبالقانون الجنائي خصوصا لذا نجد أن 
تطــور حقوق الدفاع في نطاق التأديب الإداري 
جــاء موازيــا للتطــور الحاصــل فــي القانون 
الإداري ذاته الذي أستمد الكثير من قواعده من 
المبادئ العامــة للقانون وقد كان لمجلس الدولة 
الفرنســي الفضل في اســتنباط هذه الحقوق من 
إعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي لسنة 
(١٧٨٩) عقــب الثــورة الفرنســية ،وإصراره 
على تطبيــق هذه الحقوق انطلاقــا من المبادئ 

العامة للقانون .

وعلى ضوء ذلك نشب الخلاف بين مدارس 
الفقــه المختلفــة حول القيمــة القانونيــة لحقوق 
الدفاع في نطاق التأديب الإداري فذهب بعضهم 
إلــى أنهــا تتمتــع بقــوة النصوص الدســتورية 
وذهــب البعــض الأخر إلــى اعتبارهــا بمنزلة 
القانــون العادي ١١. و فــي العراق نصت المادة 
(١٩/ رابعاً) من دستور جمهورية العراق لسنة 
(٢٠٠٥) علــى أن (حق الدفاع مقدس ومكفول 
فــي جميع مراحل التحقيــق والمحاكمة) وبذلك 
اعتبــر هــذه الحقوق مــن الحقوق الدســتورية 

المقدسة .

كمــا ضمن قانون انضبــاط  موظفي الدولة 
والقطاع العام رقم ١٤ لســنة ١٩٩١ المعدل في 
المادة ١٠ منه حق الدفاع عندما أجاز للموظف 

الاســتماع إلى أقواله وإتاحة فرصة الدفاع عن 
نفســه بكل الوســائل التي منحها القانون ،سواء 
شــفاهاً أو كتابــة مــن دون أية معوقــات طالما 
كان ذلــك في نطــاق الاتهام الموجــه إليه ،وقد 
عــزز مجلس الانضبــاط العــام (محاكم قضاء 
الموظفين حاليا) ضمانــة حق الدفاع في بعض 
قراراتــه ،حيــث قرر(.....ولكن هــذه اللجنة لم 
تجر التحقيق الأصولي مع المعترض ولم تدون 
إفادته حول الأفعال المنســوبة إليه ولم تســتمع 
إلى دفوعه في هذا الشــأن علــى الرغم من أنها 
أوصــت بمعاقبته بعقوبة التوبيــخ ،في حين أن 
الأمــر يقتضــي إجراء التحقيــق الأصولي معه 
وتدويــن إفادتــه والاســتماع إلى دفوعــه بغية 
التحقق من الأفعال المنســوبة إليه وان عدم قيام 
اللجنة بهذا الإجراء يخل بالنتيجة التي توصلت 
إليها بشــأن التوصيــة بمعاقبته بعقوبــة التوبيخ 
إذ لا عقوبــة بدون فعل مخالــف للقانون وثابت 

صدوره من المعترض)١٢.

المطلب الثالث

أصحاب حقوق الدفاع والمتضررين 
من الإخلال بها

تقــرر القوانيــن الجزائيــة منهــا والتأديبية 
حقوق الدفاع باعتبارها من الضمانات الأساسية 
لحمايــة الحقوق والحريات الشــخصية ،ويمثل 
انتهاكهــا إخلالا بهذه الحقــوق والحريات ،مما 

يؤدي إلى الإضرار بأصحاب هذه الحقوق .

وفي ضوء ذلك لابــد من بيان المتضررين 
مــن أصحاب هــذه الحقوق بســبب الإخلال بها 

وعلى النحو الأتي :

١-أطراف الدعوى (الخصوم) :-

الأصل في الإنســان البراءة ، هذا هو المبدأ 
المطبق في نطــاق الدعاوى الجزائية والتأديبية 
،ولإثبات عكس المبدأ المذكور ،لابد وأن تتوفر 
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أدلة كافية وســائغة ومشــروعة ، بحيث تصلح 
لأن تؤدي إلى عكس هذا الأصل . 

ولذلك تنص القوانيــن الجزائية على قواعد 
تستهدف كفالة إدانة المذنب وتبرئة البريء،من 
خلال مجموعة وسائل تشكل ضمانات للخصوم 
قد يشــتركون فيهــا جميعاً أو ينفــرد بها المتهم 

بمفرده تحقيقاً لمصلحة العدالة.

 وتعتبر حقــوق الدفاع من الوســائل الفعالة 
لضمــان تحقيــق العدالــة فعن طريقـهــا يتمكن 
الخصــوم مــن العلم بطلبــات ودفــوع بعضهم 
البعــض وتكــون بيدهم الوســيلة للــرد عليها ، 
ويكون للمتهم بشــكل خاص مكنة إثبات براءته 

،كما يكون لخصمه مكنة إثبات إدانته .

والقاعدة العامة هي أن حقوق الدفاع مقررة 
لكل أطــراف الدعوى والإخــلال بها يمس بهم 
جميعــا ،ســواء المتهم أو المشــتكي أو الادعاء 

العام إن وجد ١٣.

فجميــع هــؤلاء يمتلكــون ممارســة حــق 
الدفاع،والاعتــراض على حــالات الإخلال به 
،بيــد أن الاعتقــاد الســائد هو أن هــذه الحقوق 
تتقرر للمتهم فحســب ،باعتبــاره من تثار حوله 
الاتهامــات ومن قــد تتعرض حقوقــه وحرياته 
الشخصية للانتهاك ،ناهيك عن اعتباره الخصم 
الضعيــف في القضية كونه يخاصم الدولة ،وما 
تملكــه من وســائل جبــارة بالمقارنة بوســائله 
الضعيفة ،لذلك يســعى المشرع إلى تحقيق الحد 
الأدنى مــن التوازن بين الفرد والســلطة حينما 

ينشب النزاع بينهما ١٤.

فالادعــاء العــام يمــارس مجموعــة مــن 
الاختصاصــات  نيابة عن المجتمع ويهدف من 
ورائهــا المصلحــة العامة من خــلال تحـريــك 
الشكوى الجزائية ومباشرتهـــا للمطالبة بفرض 
العقاب المناســب بحق مرتكبــي الجرائم،فيقوم 
اللحظــة  مــن  الجزائيــة  الشــكوى  بتحريــك 

الأولــى للشــكوى المذكــورة باتخــاذ إجراءات 
التحقيــق. والادعــاء بوصفــه جهــازاً قضائيــاً 
أو بوصفــه ســلطة تحقيــق واتهام، يقــوم برفع 
الشــكوى وإدخالها حوزة قضاء الحكم،ويباشر 
الشــكوى الجزائيــة مــن خــلال متابعة الســير 
فيهــا حتى يفصــل فيها القضاء بحكــم نهائي . 

فالادعــاء العــام – وفق القانــون العراقي - هو 
خصــم غير عادي يســعى إلى إظهــار الحقيقة 
المجــردة ولــو لصالــح المتهــم  ،ويســاهم في 
الشــكوى الجزائيــة ،وتلتــزم المحكمة بســماع 
أقوالــه وتفصل في طلباته وفقــا للقانون . فحين 
يرفــع الدعــوى أمام القضاء ، فهــو يقدم المتهم 
بارتــكاب الجريمــة ،والقضاء هــو الفيصل في 
إدانة هذا الشــخص أو تبرئتــه بما يوافق قناعته 
من خلال ما قـُـدم لها من أدلة وإثباتات وما دار 

بجلسات المحكمة من أحداث .

٢-المتهم :-

هو الشخص الطبيعي الذي يوجه إليه الاتهام  
الجنائي أو التأديبي مــن خلال تحريك الدعوى 
موضــوع الاتهام،وتتوافر هــذه الصفة في كافة 
مراحــل الدعــوى الجنائيــة أو التأديبيــة لهــذا 
الشخص أيا كانت المرحلة التي تمر بها الدعوى . 
فالمتهم مازال بريئا حتى تثبت إدانته والجريمة 
لا تثبــت علــى المتهــم إلا بعــد صــدور الحكم 
النهائي عليه ، فســلطة الاتهــام و التحقيق تقدم 
مــا توفر لها عليه من الأدلة التي أســفرت عنها 

الإجراءات التحقيقية .

فالمتهم هو كل شخص طبيعي اتخذت سلطة 
التحقيــق (الجنائيــة أو التأديبيــة) الإجــراءات 
التحقيقية بحقه وقدمت أوراقه إلى سلطة فرض 

العقاب بمختلف أشكالها ١٥.

علــى  المتهــم  صفــة  لتحقــق  ويشــترط   
شــخص مــا أن تتوافــر فيه الشــروط الآتية  : 

١- أن يكــون المتهــم شــخصاً  طبيعيا على قيد 
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الحياة فلا يجوز إجراء التحقيق والاتهام والحكم 
على شــخص ميت ، فإذا توفي المتهم بعد إقامة 
الدعــوى فينبغي غلق التحقيــق وحفظ الأوراق 

والحكم بانقضائها.

 وكان السائد هو عدم جواز تحريك الدعوى 
ضد شخص معنوي لأن هذا الشخص لا يصلح 
أن يكــون متهما وفي هذه الحالة تحرك الدعوى 
على ممثل الشخص المعنوي بصفته لا بشخصه 
،ولكن في الوقت الحاضر يجوز معاقبة الشخص 
المعنوي بفرض عقوبات تتناســب ووضعه كما 
في عقوبة الغرامة وعقوبة الغلق والمصادرة . 

٢-  أن يكون المتهم شــخصا طبيعيا معينا بذاته 
،بحيــث يكون معروفا باســمه وصفته ومركزه 
القانونــي ، فعلى ســلطة التحقيق والاتهام وعند 
حضور المتهــم أمامها لأول مرة أن تتحقق من 
شــخصيته ، بأن تثبت اســمه وعنوانه ووظيفته 
ومــا إذا كان ذكــر أو أنثــى ، ومــكان مولــده 
ومركزه الاجتماعي ، فمن شأن هذه الإجراءات 
أن تسهل عملية التحقيق ، فضلاً  عن أن معرفة 
شــخصية المتهم وظروفه لها أهميــة في تقدير 
العقوبة المناسبة له بهدف إصلاحه وإعادته إلى 

المجتمع . 

تتوافــر  ممــن  المتهــم  يكــون  أن    -٣
قيامــه  علــى  التحقيــق  أثنــاء  أدلــة  عليهــم 
. فيــه  المســاهمة  أو  الجرمــي  بالفعــل 
. الأهليــة  كامــل  المتهــم  يكــون  أن   -  ٤

ويترتب على تحقق صفة المتهم في شــخص ما 
عــددا من الحقــوق التي يتمتع بهــا  والواجبات 

التي يلتزم بها .

 فللمتهــم مثــلا الحــق فــي حضــور جميع 
إجــراءات التحقيــق إلا إذا دعــت الضــرورة 
إلــى اتخاذهــا في غيبتــه بشــرط إطلاعه على 
مــا جــرى فيها فــور انتهــاء تلك الضــرورة،

ولا يجوز إبعاده عن الجلسة أثناء نظر الدعوى 
إلا إذا وقع منه تشويش يؤثر على سير الدعوى.

كما انــه ملزم بالاســتجابة لمتطلبــات التحقيق 
و المحاكمــة ،فهــو ملــزم بالخضــوع للأوامر 
الصادرة إليه في نطاق المســائلة ،جنائية كانت 
أم تأديبية وفي الحــدود المقررة قانونا كالقبض 
عليه أو ســحب يده أو تفتيشه أو تفتيش مسكنه، 
كمــا يلزم بالمثول أمام ســلطة الاتهام والتحقيق 

والعقاب ١٦.

جدير بالإشارة إليه أن إطلاق سراح المتهم 
بجريمة جنائية بكفالة لا يعني براءته من التهمة 
المذكورة وإنمــا تعني بقاءه خارج التوقيف إلى 
حين المحاكمة لظروف خاصة به يقدرها قاضي 
التحقيق اســتناداً إلى أحكام الفقرة (أ) من المادة 
(١٠٩) مــن قانون أصول المحاكمات الجزائية 
رقم (٢٣) لســنة ١٩٧١ العراقي و التي  تنص 
على انــه (أـ إذا كان الشــخص المقبوض عليه 
متهمــاً بجريمة معاقب عليهــا بالحبس مدة تزيد 
على ثلاث سنوات أو بالسجن المؤقت أو المؤبد 
فللقاضي أن يأمر بتوقيفه مدة تزيد على خمســة 
عشــر يوماً في كل مرة أو يقرر إطلاق سراحه 
بتعهــد مقرون بكفالة شــخص ضامن أو بدونها 
بان يحضر متى طلب منه ذلك إذا وجد القاضي 
أن إطلاق سراح المتهم لا يؤدي إلى هروبه ولا 

يضر بسير التحقيق ).

٢-المشتبه به :-

إن التحقيــق في الجرائم الجنائية أو التأديبية 
و البحــث عــن مرتكبيهــا يســتلزم بالضرورة 
تمكيــن الســلطة المختصة من ممارســة بعض 
الوســائل الإجرائيــة التي تســاعدهم في كشــق 
الحقيقــة و معرفة ملابســات الفعــل الجرمي و 
تحديــد الفاعل، و من أهم تلك الوســائل إمكانية 
الإبقاء على الشخص محل الشبهة (المشتبه به ) 

تحت تصرفهم لمدة معينة للتحقيق معه .

فالمشــتبه به هــو الشــخص الطبيعي الذي 
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يكون على صلــة بالجريمة المرتكبة من قريب 
أو بعيــد دون أن تتوفــر أدلــة عليــه تــدل على 
ارتكابه لها ،أو أنها أدلة ضعيفة لا تصل إلى حد 
الإدانة ،أو أن السلطة التحقيقية تشك به وتخشى 

من هروبه فتتحفظ عليه لديها ١٧.

وهــذا الإجــراء يمــس بإحــدى الضمانات 
الأساســية للحريات الفردية لذلك فإن المشــرع 
وضع نصوص قانونية تضمن حماية المشــتبه 
به وتحقق الموازنة بين حماية الأفراد المشــتبه 
بهــم وبين تمكين أفراد الســلطات المختصة من 
أداء وظيفتهــم المتمثلة في التحقيق والبحث عن 
الحقيقــة ومعرفــة الفاعلين لمحاســبتهم ،حيث 
تنص التشريعات على كيفية التعامل مع حالات 
الاشتباه و توقيف الأشخاص و ما هي المبررات 
التي تســمح بذلك و المدة الزمنية و الإجراءات 
التي يجب مراعاتها لاســتخدام هذه الأساليب و 
ضمانــات للمشــتبه فيه . وفي المجــال التأديبي 
تنــص القوانيــن علــى امكانيــة قيام الســلطات 
المختصة بســحب يد الموظف العــام المتهم أو 
المشــتبه به ووقفه عن العمل كأجراء احتياطي 
مؤقت تســتخدمه الإدارة لضمــان عدم قيام هذا 
الموظــف بأي عمل يؤثر على ســير إجراءات 
(الوجوبــي  الجنائــي  أو  الإداري  التحقيــق 
والاختياري ) ،وهذا الإجــراء يتم عندما يكون 
الموظف العام مشتبه بارتكابه مخالفة تأديبية أو 

متهم بجريمة جنائية .

فســحب يــد الموظف العــام يطبق اســتناداً 
إلــى المــادة (١٦) من قانون انضبــاط موظفي 
الدولــة والقطاع العام رقم (١٤) لســنة ١٩٩١ 
المعدل،فهو إجراء احتــرازي تلجأ إليه الإدارة 
العامة بهدف إبعاد الموظــف العام عن المرفق 
العام عندما تكون هناك شبهة أو تهمة تأديبية أو 
جنائية تستلزم مواجهته بإجراءات معينة فيحرم 
من ممارســة أعمال وظيفته طوال مدة التوقيف 

أو التحقيــق ،علمــا أن المــادة (١٦) من قانون 
انضباط موظفي الدولة والقطاع العام قد أوجبت 
على الدائرة أن تســحب يد الموظف عند توقيفه 
عن تهمة جنائية بقولها (إذا أوقف الموظف من 
جهة ذات اختصاص فعلى دائرته أن تسحب يده 

من الوظيفة طوال مدة التوقيف ).

بينما أجازت الفقرة (أولا) من المادة (١٧) 
من القانــون المذكور (للوزيــر ورئيس الدائرة 
سحب يد الموظف مدة لا تتجاوز ستين يوماً إذا 
تراءى له أن بقاءه في الوظيفة مضر بالمصلحة 
العامة....) أي أن للوزير ولرئيس الدائرة سلطة 
تقديرية في ســحب يد الموظف العام المشتبه به 

أو المتهم بارتكاب مخالفة تأديبية.١٨

هذا وان حضور المشــتبه به أمام الســلطة 
المختصة بالتحقيق يستلزم توجيه أمر كتابي له 

يتضمن ما يأتي :

 اسم المشتبه به وعمله وعنوانه .

مكان الحضور وتاريخه وساعته .

نوع الجريمة أو المخالفة المشتبه بارتكابها.

واســتنادا لما تقدم يمكن القول بان الشخص 
الطبيعــي لا يعتبــر متهمــا إلا إذا حركــت قبله 
الدعــوى الجنائية أو التأديبية ، فتقديم الشــكوى 
ضده أو إجراء بعض التحقيقات أو التحريات لا 

تجعله متهما وإنما يعد مشتبها فيه .

 وهــذا يعني أن صفة الاشــتباه تنطبق على 
الفرد حين تبــدأ مرحلة جمع الأدلة ضده وتظل 

هذه الصفة حتى تحريك الدعوى ضده .

 وبنــاء علــى ذلك يمكــن القــول أن معيار 
التفرقــة بين المتهم والمشــتبه فيــه هو تحريك 
الدعوى ،وتحريكهــا يعنى أن الأدلة والإثباتات 
التــي حصلــت عليهــا الســلطة المختصة بحق 
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الشخص المشتبه فيه كافية لتوجيه الاتهام إليه .

أما الشخص الذي لم تتمكن السلطة المختصة 
من إثبات أي أدلة عليه فانه يبقى مجرد مشــتبه 

بارتكابه الجريمة ١٩.

المطلب الرابع

اثر الإخلال بحقوق الدفاع
يتضمــن الإخــلال بحق المتهم فــي الدفاع، 
صورا عديــدة ســواء تعلقت بممارســة المتهم 
لحقــوق دفاعه، أم تعلقت بأســاليب دفع الاتهام 
عن نفســه، وقــد حددنــا مفهوم الإخــلال بحق 
المتهــم في الدفاع من خلال تنــاول مدلول حق 
الدفاع والمتضررين مــن الإخلال به، وصولا 

لأثر الإخلال بحق المتهم في الدفاع.

ويتمثــل الأثــر الرئيــس للإخــلال بحقوق 
الدفاع ببطــلان الإجراءات المتخذة بحق المتهم 
،وبتعويضه عن الأضرار التي لحقت به بسبب 

التصرفات المكونة للإخلال بحقوق الدفاع ٢٠.

والحريــات  الحقــوق  حمايــة  ولضمــان 
الشــخصية لابد من جزاء يترتــب على انتهاك 
حقوق المتهم في الدفاع ، وهذا الجزاء قد يكون 
إيجابياً بمساءلة المخالف جنائياً أو إدارياً ،أو أن 
يكون ســلبياً بعدم الاعتماد على النتائج المترتبة 
عــن هــذه الانتهــاكات أي بطــلان الإجراءات 
والنتائــج وجبــر الضرر الناجم مــن جراء هذه 
الانتهاكات لأن أساس الضمان هو الجبر ورفع 

الضرر لا الجزاء والعقوبة .

فالبطلان يــؤدي إلــى عــدم ترتيــب نتائج 
قانونية على الإجــراءات المخالفة للقانون ،وقد 

اختلف الفقه بشأن البطلان وأثاره ٢١.

فذهب أنصار نظرية البطلان الشــكلي إلى 
أن معيــار بطــلان الإجــراءات بســبب مخالفة 

القانون هو مخالفة القواعد والإجراءات الشكلية 
،ويبررون مذهبهم هذا على أســاس أن القانون 
اوجــب اتخــاذ القواعد والإجــراءات المذكورة 
بســبب الأهمية الخاصة لهــا بالتالي فإن مخالفة 

تلك الإجراءات تستوجب تقرير البطلان .

القانونــي  البطــلان  نظريــة  أنصــار  إمــا 
فيستلزمون لبطلان الإجراءات المخالفة للقانون 
نص القانون الذي انتهكت قواعده صراحة على 

ذلك .

وأخيرا يرى أنصار مدرسة البطلان الذاتي 
بــأن كل مخالفة للقواعد والإجــراءات القانونية 
الأساسية يترتب عليها بطلان الإجراء المخالف 
لهــا ولو لم ينص القانون على ذلك ،ويكون هذا 

البطلان خاضعا للسلطة التقديرية للمحكمة .

 هــذا وان البطــلان نوعان بطــلان مطلق 
الجوهريــة  القواعـــد  مخالفــة  عنــد  يتحقــق 
العامة،وتقضــي بــه المحكمة من تلقاء نفســها 
بسبب تعلقه بالنظام العام .و بطلان نسبي يتحقق 
بمخالفة القواعد الإجرائية العادية أو الجوهرية 
غير المرتبطة بالنظام العام والمحكمة تقضي به 
بناء علــى طلب الطرف المتضرر من الإجراء 

المخالف للقانون.

 إمــا التعويض فهــو حصــول المتهم الذي 
تعرضــت حقــوق دفاعــه للإخــلال علــى مــا 
يجبــر الضرر ممن تســبب به بخطئــه عمدا أو 
إهمالا،والــذي يصيــب المضــرور في نفســه 

ويضر به ماديا أو معنويا ٢٢. 

هذا وقد تواترت أحكام القضاء على بطلان 
الإجراءات المخلة بالقانون والتي تنتهك حقوق 
الدفاع ٢٣. فقد قضــت محكمة النقض المصرية 
بأنــه (متى كان يبين من الاطلاع على محاضر 
جلســات⃇لمحاكمة أمام محكمــة أول درجة أن 
المتهــم ومحاميه قد مثــلا منذ بدايــة المحاكمة 
بالجلســات التي رأســها القاضي، وأبــدى فيها 
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دفاعــه وحجــزت الدعــوى للحكــم ثــم أعيدت 
للمرافعــة لجلســة ٣٠ يناير ســنة ١٩٧٧ حيث 
تغيرت الهيئة ورأس الجلسة القاضي .. وحضر 
المتهم أمام الهيئة الجديدة ولم يبد دفاعاً فحجزت 
المحكمة الدعــوى للحكم وأصدرت حكماً فيها، 
ولمــا كان ذلك وكان الطاعن قد أبدى دفاعه في 
مرحلة ســابقة من المحاكمة أمام الهيئة السابقة، 
وكان قعوده عن إبداء دفاعه أمام الهيئة الجديدة 
التي أصدر الحكم لا ينفي عنها أنها قد ســمعت 
المرافعــة فإن منعه في هذا الصــدد يكون غير 

سليم ).٢٤ 

وكذلك فان مفهــوم المخالفة لقرار المحكمة 
الإداريــة العليا المرقم ٩١٥ ، لســنة   ٥ ق في 
١٩٦١/٢/١١ الــذي رفــض الطعــن الموجــه 
لقرار تأديبي بحجة أن إغفال ضمانات التحقيق 
أمــام جهة التحقيق يمكن تداركــه أمام المحكمة 
التأديبيــة ، والحــال يختلــف لــو أن التحقيــق 
الابتدائي هو المســتوى الوحيــد لفرض الجزاء 
التأديبــي ٢٥. إما في فرنســا ، فقد قضى مجلس 
الدولة الفرنسي بإلغاء حكم صادر عن المجلس 
الأعلــى للتعليم العــام لإغفاله حقــوق الدفاع ، 

بتاريخ ٢٠ يوليه ١٩١٣ ٢٦  .

المبحث الثاني

صور الإخلال بحقوق الدفاع
تعــد حقوق الدفــاع من الحقــوق الجوهرية 
التــي تدعــم مقومــات دولــة القانــون وتوفــر 
الضمانات اللازمــة لحماية الحقوق و الحريات 
الفردية ،بالنظــر لأهميتها في توفير الضمانات 
الضروريــة للمتهــم لتحقيــق الحــد الأدنى من 
التوازن بينه وبين الســلطة العامة التي كرست 
إمكانياتها غيــر المحدودة لإثبــات التهمة عليه 
،فمــن مقتضيات العدالة تمكين هــذا المتهم من 
مواجهة السلطة العامة وأدلتها لتأمينه مما يمكن 
أن تقــع فيه هذه الســلطة من أخطــاء عفوية أو 

مقصودة فــي إجراءاتها . وانطلاقا من المبادئ 
القانونية العامة التــي تقضي بعدم جواز الجمع 
بيــن الخصومة والحكومة في عين الوقت ،وان 
لا يقوم أحد بإنصاف نفســه بنفســه ، وأن على 
السلطة العامة أن تستمع للحجج القانونية لجميع 
الأطراف. لــكل ذلك توفر التشــريعات  للمتهم 
جنائيا أو تأديبيا وســائل تســمح له بــدرء التهم 
الموجــه ضــده من خــلال إقرار جملــة حقوق 
كحقه في الإطلاع على ملف القضية،ومحاججة 
الشــهود ،و توكيــل محام وغيرهــا ،فضلا عن 
الضمانات الأخرى في هذا الشأن مثل افتراض 
بــراءة المتهم حتى تثبت الإدانة بشــكل نهائي، 
وحياد القاضي ونزاهته وغيرها،والتي تشــكل 
فــي مجموعهــا منظومــة حقــوق الدفــاع التي 

يمارسها المتهم لمواجهة التهم الموجه ضده .

 غير انه يمكن في كثير من الأحيان أن تنتهك 
هذه الحقوق لسبب أو لأخر مما يشكا خرقا كبيرا 
لقاعــدة قانونية متأصلة فــي الضمير القانوني، 
وتمثــل قيمــة أساســية من قيمــه . وتأخــذ هذه 
الانتهاكات صــورا عديدة تتنوع بتنوع الحقوق 
المذكــورة ولكــن صورهــا تختلــف باختلاف 
مبتكريها الذين يتنكرون بقناع المصلحة العامة 
حين ينتهكون هذه الحقوق،ومحاولين ذر الرماد 
في العيون للتهرب من طائلة المحاسبة القانونية.

وعلــى ضوء ذلك فان بيــان أوجه الإخلال 
بحقــوق الدفــاع يعتبــر مــن المواضيــع بالغة 
الأهميــة وتحتاج إلــى عناية ودقــة بالغين ،في 
ســبيل الوقوف على هذه الانتهاكات ،ليتسنى لنا 
مواجهتها ووضع الحلول القانونية الكفيلة بردع 
مرتكبيها وعدم اعتبارها ســياقات عمل مقبولة 
فــي إطــار التحقيقــات والإجــراءات القانونية 
الأخرى التي تســتخدم فــي المجاليــن الجنائي 

والتأديبي .

وعليه ســنتناول أوجه هذه الانتهاكات على 
النحو الأتي :



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ٢٢

المطلب الأول

الإخلال بحق المتهم في الإطلاع على 
الإجراءات التحقيقية ( التأديبية أو 

الجنائية ) و حضورها
المطلقــة  الســرية  أهميــة  البعــض  يــرى 
للإجــراءات المتخذة بحــق المتهميــن لضمان 
عدم قيــام هؤلاء بأعمال تؤدي إلى فســادها أو 
تعطيل مفعولهــا باعتبارها مــن الإثباتات التي 
تثبت التهمة عليهم ،فيمارســون بعض الأعمال 
غير المشروعة كالتأثير على الشهود أو طمس 

الأدلة أو غيرها .

وعلــى اثــر ذلــك تقــرر بعــض القوانيــن 
كالقانون الفرنسي استبعاد الإجراءات التحقيقية 
التي تم إفشــاؤها أثناء التحقيق الأولي ومحاسبة 
الأشــخاص الذين تورطوا في إفشــاء الأسرار 

المذكورة ٢٧.

ولكــن مــن جانب أخــر فمن غيــر الممكن 
تفعيــل ممارســة حقــوق الدفــاع دون حضور 
الموظف (المتهم) إجراءات التحقيق لكي يكون 
على دراية تامة بكل ما يتخذ ضده من إجراءات 
فيكون بإمكانه مناقشــة هــذه الإجراءات وإبداء 
ملاحظاتــه بشــأنها للدفاع عن نفســه من خلال 
تفنيدهــا ،فمن المبادئ العامــة المتفق عليها في 
مجال التأديب الإداري هو أن إجراءات التحقيق 
التأديبــي ينبغي أن تكــون ذا طابع حضوري ، 
بحيــث يكون الموظف العــام على اطلاع كامل 
على جميع الإجراءات المذكورة وبالشكل الذي 
يحقق الموازنة بيــن المصلحة العامة ومصلحة 
الموظــف العام المتهــم ،وهذا ما يعــرف بمبدأ 
الســرية النســبية الــذي يقضي بعلــم الخصوم 
بإجراءات التحقيق وســريتها بالنسبة للجمهور 
،وذلك لضمان تحقيــق حقوق الدفاع للمتهم من 

جهة وتحقيق الصالح العام من جهة أخرى .

وحتى عند ســكوت النص على هذه المبادئ 

فــان إجــراءات التحقيــق يجــب أن تكــون في 
حضــور الموظــف المتهم وذلك بالاســتناد إلى 

المبادئ القانونية العامة٢٨. 

و يتــم إعمال هــذا المبدأ بتمكيــن الموظف 
العــام المتهم من الإطــلاع على ملفــه التأديبي 
وإجراءات التحقيــق و الوثائق والأدلة التي لها 
علاقــة بقضيته ليكون على اطلاع تام بأســباب 
متابعتــه حتى يتمكن من تقديم بياناته و شــهوده 

التي تثبت براءته مما نسب إليه.

إن إعمال هذا الحق يعد من الدعائم الجوهرية 
في إســناد ضمانات المتهم لذلــك تقرر القوانين 
تكريس هذا المبدأ في مختلف القطاعات و لدى 
جميــع فئــات الموظفين العمومييــن في المجال 
التأديبي فيتقرر حق المتهم في المجالين الجنائي 
والتأديبي بالإطلاع على ملفه الجنائي أو التأديبي 
كضمانة من الضمانات المقررة له ،و كمبدأ عام 
في المجــال التأديبي يمكن الإطلاع على الملف 
التأديبي من قبل كل شخص له علاقة بالقضية .

و قــد أقــر القضــاء الإداري بحــق الموظــف 
العــام المتهــم بالإطــلاع علــى ملفــه التأديبي 
فــإذا لم يســتعمل هــذا الحــق فــالإدارة تتحلل 
منــه تلقائيا بشــرط أن تكــون قد أعلمتــه بحقه 
هــذا عنــد بــدء إجــراءات التحقيــق الإداري .

كمــا يتقــرر هــذا الحــق للمحامي الــذي يمثل 
المتهــم فيطلــع بــدوره علــى الملــف التأديبي 
ليســاعده على تقديــم دفاعه لمصلحــة المتهم .

وعلــى الرغم من أهمية هــذا المبدأ إلا أن هناك 
بعض الحــالات التي يمنع فيهــا الموظف العام 
المتهم مــن الاطلاع على ملفه التأديبي أو جزء 
منه حمايــة للمصلحة العامة ،فقــد قرر مجلس 
الدولة الفرنســي كاســتثناء عن المبدأ المذكور 
عدم الســماح للموظــف العام المتهــم أو وكيله 
المحامــي بالإطلاع على المســتندات والوثائق 
الملحقة بالملــف التأديبي بســبب تعلقها بالأمن 

العام ٢٩.
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إن حضــور المتهــم للإجــراءات التحقيقية 
والاطــلاع على مجرياتها ســواء فــي الدعوى 
الجنائية أو التأديبية يعتبر من الدعائم الجوهرية 
لممارســة حقوق الدفاع لذلك تقرره التشريعات 
وتؤيدهــا الإحكام القضائية في ذلك ،في ســبيل 
إســباغ الثقــة والاطمئنــان علــى الإجــراءات 
التي تتخذها الســلطات التحقيقيــة ،وترد بعض 
الاســتثناءات علــى هــذا الحق وبالشــكل الذي 
يضمن توفير الحماية الكافيــة للمصلحة العامة 
،بشــرط أن يكــون الاســتثناء منصــوص عليه 
ولا يتم التوســع في تفســيره وإلا تم اســتخدامه 
لتحقيق غايات لا تتفق والمصلحة العامة . وفي 
كثيــر من الأحيان قد تتعرض حقوق المتهم إلى 
الانتهاك من خلال مباشــرة إجــراءات التحقيق 
فــي غيبته دون مســوغ ،أو منعــه من حضور 
إجراءات التحقيــق والمحاكمــة أو إبعاده عنها 

دون سند قانوني . 

وعلــى الرغــم مــن أن التشــريعات تقــرر 
امكانيــة إجــراء جانب من التحقيقــات في غيبة 
المتهــم إلا أنهــا قيدت هــذه الإمكانيــة بحالات 
الضرورة والاســتعجال ٣٠،ولكن القضاء والفقه 
اختلــف بشــان الموقف من إجــراء التحقيق في 
غيــر هاتيــن الحالتين ،فهناك مــن يرى بطلان 
هــذه الإجــراءات جميعهــا وهنــاك مــن يعلق 
هذا البطــلان على إثبــات انتهاكهــا لضمانات 
حقــوق الدفاع ،بيد أن المتفــق عليه هو أن هذه 
الإجراءات إذا تمت بغيبة المتهم لسبب عائد إليه 
كإهماله الحضــور أو هروبه فــان الإجراءات 
صحيحة ،إما إذا بوشرت الإجراءات المذكورة 
من دون إعلامه أو منع المتهم من الحضور فان 

ذلك يشكل إخلالا بحقوق الدفاع ٣١.

كذلــك يمكــن منــع المتهــم مــن حضــور 
الإجراءات التحقيقيــة أو إبعاده عنها إذا بدرت 
منه بعض التصرفات التي تعرقل ســير العدالة 
كما في تجاوزه الجســيم على الســلطة التحقيقية 

،أو تهديــده للشــهود أو محاولــة إتــلاف بعض 
الوثائق والمســتندات التي تدينه ،على أن يكون 
هــذا الإجراء مؤقــت ،فيعود المتهــم متى التزم 
بالقوانيــن والضوابط ،كمــا لا يجوز منع وكيله 
المحامي من الاســتمرار في متابعة الإجراءات 
المذكــورة إلا إذا بــدرت منه عيــن التصرفات 

التي منع على إثرها موكله . 

المطلب الثاني

الإخلال بحق المتهم بمعرفة التهم 
الموجهة إليه

    لكي يمارس المتهم حقوق الدفاع ،سواء 
في الدعوى الجنائية أو التأديبية فلا بد وان يحيط 
علما  بالتهم المنســوبة إليه ،وهذه من المقومات 
ــح  الجوهريــة للحقوق المذكورة ،إذ يتعين فس
ــال له ليطلع على ســائر الإجراءات المتخذة  ا
ضده والتهــم الموجهة إليه والأدلة التي تدعمها 
،كي يتســنى له الرد عليها والاســتعداد لدفوعه 
التــي تفندها ،وفســح المجال له لإعــداد دفاعه 
،وذلــك لان بعــض أوجــه الدفاع تتطلــب وقتا 

وبحثا قانونيا وواقعيا دقيقا ٣٢.

ويتــم إعمال هذا الحق فــي النطاق التأديبي 
بمواجهــة الموظف بالتهمة المنســوبة إليه، من 
خلال إخطاره رسميا بالتهم الموجهة إليه تحديدا 
بحيث تكــون عبارات التهمــة واضحة لا لبس 
فيهــا ولا غموض ، ليكون على اســتعداد كاف 

لرد هذه التهم٣٣ .

وتلزم التشريعات التأديبية السلطة المختصة 
بالتأديب، بإخطار الموظف بالأفعال المنســوبة 
له، وهــذا الإخطار هو ضمــان جوهري حيث 
يكون بإمكان الموظف المتهم تهيئة نفسه للدفاع 

واثبات براءته.

 وتطبيقــا لذلــك أكدت المــادة( ٣/١٤) من 
اتفاقية الأمم المتحدة للحقوق المدنية والسياســية 
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أن (مــن حق المتهم أن يخطــر في اقصر وقت 
ممكــن وباللغة التــي يفهمهــا وبطريقة مفصلة 

بطبيعة وسبب الاتهام الموجه إليه) . 

وحــق المتهــم بمعرفــة التهمــة المنســوبة 
إليــه يمتد ليشــمل أي تغيير يطرأ علــى التهمة 
المذكورة ســواء ســلبا أو إيجابا أي في مصلحة 
المتهم أو ضده ،وذلــك لكي يتمكن من مواجهة 
التهمــة المذكــورة وتحضير الدفــوع الملائمة 

لردها عنه .

وفي المجــال التأديبي اتفــق القضاء والفقه 
علــى أن حــق المتهم بمعرفــة التهم المنســوبة 
إليــه أو إبلاغه بالتغيــر الحاصل فيها يعتبر من 
المســلمات حتى لو ســكت النص القانوني عن 

ذكرها لأنها تعد من المبادئ العامة للقانون  .

الجنائيــة  لاســيما  التشــريعات  أن  ونجــد 
تقرر وجــوب إعــلام المتهم بالجريمــة المتهم 
بارتكابها قبل اســتجوابه ،لفســح المجال أمامه 
للرد عليها٣٤،لكن الوضع مختلف بعض الشــئ 
فــي المجــال التأديبي ، فلم تســتقر هذه الحقوق 
في فرنســا مثلا إلا بعد صدور حكم من مجلس 
الدولــة الفرنســي قرر فيه انه إعمــالا بالمبادئ 
العامــة للقانــون فحتى في حالة ســكوت النص 
القانوني فــان العقاب لا يمكــن فرضه دون أن 
يحاط الموظف المتهم بالتهم المنسوبة إليه حتى 
يســتعد لتحضير دفوعه ، فيتمكــن من مواجهة 

هذه التهم بكل الوسائل المتاحة له قانونا .

     ويذهــب غالبيــة الفقهاء إلى أن الإخلال 
بهــذا الحق يعتبــر إخلالا   جوهريــا ،ويترتب 
عليه بطلان الإجراءات التي اتخذت بالاســتناد 
إليه،فســلطة التأديب ملزمــة بإحاطة الموظف 
بالتهم المنســوبة إليه تحديــدا وبالتغير الحاصل 
في هذه التهم، وبشكل لا يقبل اللبس أو الغموض 
،حتــى يتمكــن الموظــف من الدفاع عن نفســه 

ودرء التهمة عنه. 

واســتنادا لما تقدم قررت المحكمة الإدارية 
العليــا في مصر مــا يأتي : (باســتقراء أوراق 
التحقيــق التأديبي الــذي يصدر بنــاء عليه هذا 
القــرار يبين انــه تمثل فــي أســئلة ألقيت على 
الطاعن ولم يشــمل من الوقائع الخمسة التي قام 
عليها ذلك سوى الواقعة الأولى من دون الوقائع 
الأربعــة الأخــرى ،ولم تنطــو علــى مواجهة 
الطاعــن بهذه الوقائــع كاتهامات منســوبة إليه 
حتى يحاط علما بهــا ويتبين اتهامه فيها ويعمل 
علــى دفعــه ومن ثــم فلم تكتمــل لهــذا التحقيق 
مقومــات التحقيــق القانوني الصحيــح و كفالته 
وضماناتــه ،وإذا كان الأمــر كذلــك فان القرار 
الصادر بمجازاة الطاعن بناء على هذا التحقيق 

يكون مخالفا للقانون ) ٣٥. 

هــذا ويظهــر الإخــلال بالحــق المذكــور 
بمظاهر عديدة كما في عدم إبلاغ المتهم بالتهمة 
المنســوبة إليــه تفصيليــا وبأســلوب يتناغم مع 
شــخصية المتهم دون تعقيدات أو عبارات غير 
مفهومــة بحيث ينبغــي أن يفهــم المقصود منه 
،ولا إلــزام على إبلاغ المتهم بالتكييف القانوني 

لجريمته  إلا وقت المحاكمة .

كمــا يظهر الإخلال في حالــة تغيير التهمة 
المذكورة دون إبلاغ المتهم بهذا التغيير وأسبابه 

ليتسنى له تغيير إستراتيجيته الدفاعية . 

المطلب الثالث

الإخلال بحق المتهم في توكيل محامي
من حقــوق الدفاع الأساســية للمتهم جزائيا 
أو تأديبيــا هو حقه في توكيــل محام للدفاع عنه 
بالنيابة،فلكل شــخص مشــتبه فيه أو متهم الحق 
بطلــب مســاعدة مدافــع عنه ،ويتضمــن الحق 
المذكور طلب مســاعدة محام وتوكيله و حرية 
اختيــاره، و بســرية المحادثات معــه ،ويتم من 
خلال تكليــف محام للدفاع عــن المتهم بتوكيله 



٢٥ الاخلال بحقوق الدفاع في الدعوى التأديبية 

من قبل المتهم نفسه أو من المحكمة في الأحوال 
التي تســتلزم ذلك ،فيتابع الإجــراءات كافة من 
تحقيــق ومحاكمــة وغيرها ويرافــق المتهم أو 

ينوب عنه في الظروف التي تستلزم ذلك . 

والحكمة في إقرار هذا الحق هو دعم المتهم 
بشخص ذو إمكانيات قانونية وشخصية تتناسب 
والموقــف الذي وضــع فيه، ليكــون إلى جانبه 
يســانده وينصحــه، وينظــم معه حقــوق الدفاع 
واليــة اســتخدامها ووضع إســتراتيجية دفاعية 
كفيلــة بدفع التهم الموجهة إليــه . وذلك انطلاقا 
من أن المحاكمة في الدولة القانونية تجري طبقا 
للنظام القانوني فيها ،وتتضمن وجود ســلطات 
تحقيقية تمتلك من الوسائل الجبارة ما تؤدي إلى 
تقويض التوازن المفترض بين المتهم وخصمه 
،وقاض يتمتــع بالمعرفة العميقــة للقانون على 
عكس المتهم فــي اغلب الأحيان، وحتى يتحقق 
التــوازن في التحقيقــات والمرافعات، لا بد من 
وجــود محام ملم بالقانــون وبإجراءات التحقيق 
والمحاكمة ،فالقضاء الواقف مهمته المثالية هي 

إحقاق الحق وإرساء العدالة .

ويلتــزم المحامي على ضوء ذلك ،لاســيما 
وانــه كان مخيرا في قبــول الدعوى أو رفضها 
كمبــدأ عام عند اســتعانة المتهم بــه ،ان يراعي 
المتطلبــات الإجرائيــة والموضوعيــة اللازمة 
للدفاع عن موكلــه ،فيحضر عن المتهم أو معه 
في التحقيقــات والمحاكمة وفــي الوقت المحدد 
لها ،ويســتخدم الوســائل والمعلومات القانونية 
اللازمــة للدفاع عــن موكله ،فيرد عنــه التهمة 
و يدحض الأدلــة المقدمة ضده بجدية وبأقصى 

جهد ممكن ٣٦   .

وتعتبــر الولايــات المتحــدة الأمريكية في 
مقدمــة الدول مــن حيث إقرار حــق المتهم في 
توكيــل محامــي ،فقد كرس القضــاء الأمريكي 
هــذا الحــق فــي العديد مــن أحكامــه ،ففي عام 
١٩٦٤ قضــت المحكمة الاتحاديــة العليا بحق 

المشتبه به بالاستعانة بمحام ،والزمت السلطات 
التحقيقية لاسيما الشــرطة بإعلام المتهم بالحق 
المذكور بداية وقبل إجراء أي تصرف من قبلها 
ضده،وإلا اعتبرت جميــع إجراءاتها المذكورة 
باطلة لمخالفتها للدستور .ثم تطور هذا الموقف 
وحكمت المحكمة الاتحاديــة العليا عام ١٩٦٦ 
بحق المتهم بالاســتعانة بمحــام ،وبالتزام أفراد 
الشرطة بإبلاغه بحقه هذا عند أول لقاء لهم معه 
،والجزاء المترتب على مخالفة ذلك هو بطلان 
الإجراءات المتخذة ضــد المتهم ،وفعلا قررت 
المحكمــة الاتحاديــة العليا بطــلان الإجراءات 
المتخــذة فــي إحــدى القضايا التــي حدثت عام 
١٩٦٦ ومنهــا الاعترافــات التــي انتزعت من 
المتهميــن لعدم قيام الشــرطة بما هو ضروري 
لتوفيــر الضمانات الكافية للمتهمين لعدم إدانتهم 
لأنفســهم بسبب الجهل بالقانون أو الإكراه الذي 
استخدمته الشرطة ،ومن ثم  اعتراف المتهمين 
جــاء بغير اختيار حر من قبلهــم ،كما أن أفراد 
الشرطة تعمدوا إغفال إبلاغ المتهمين بحقوقهم 
في الدفاع كحق الصمت ،والحق في الاســتعانة 

بمحام ٣٧.

هذا ومن المبادئ الأساســية لممارســة هذا 
الحق هو استقلال المحامي،فلا يستطيع المحامي 
أداء وظيفتــه في تكريس التــوازن في الدعوى 
بين المتهم والســلطات, إذا كان مرتبطا بشــكل 
أو بأخر بإحدى الســلطات العامة، كالقاضي أو 

الإدارة العامة أو جماعات الضغط. 

ويلتــزم المحامــي بالدفاع عــن موكله بكل 
الوسائل القانونية اللازمة ،وإلا تعرض للمسائلة 
التأديبيــة ،فللنائب العام فــي مصر تبليغ مجلس 
نقابــة المحاميــن بإخلال محــام مــا بالتزاماته 
المتعلقــة بالدفاع عــن موكليه، و لــه الحق في 
الطعــن اســتئنافا بالقرار الصــادر من المجلس 

بحق المحامي موضوع الشكوى.

وتنــص التشــريعات المتعلقــة بتنظيم مهنة 
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المحاماة على صلاحيــة المحكمة بتبليغ النائب 
العــام أو الادعــاء العام بحــالات الإخلال التي 
يمارســها المحامي بشــأن واجباتــه المفروضة 

عليه بمقتضى القوانين . 

هــذا وقــد نصت المــادة ٣/٦ مــن الاتفاقية 
الأوروبيــة لحمايــة حقوق الإنســان والحريات 
العامة على أن( لكل شخص الحق في أن تسمع 
قضيته بإنصاف وعلانية وبفترة زمنية مناسبة، 
من قبل محكمة مســتقلة ونزيهة، مشكّلة حسب 
القانون...ولكل متهم, بشــكل خاص, حق الدفاع 
عن نفســه بشــخصه، أو من خــلال مدافع عنه 
يختاره بحريــة، وإذا لم تكن لديه القدرة المادية 
لتوكيــل مدافــع عنه, يمكــن أن يعين لــه مدافع 

مجانا عندما تقتضي مصلحة العدالة ذلك ).

وقد شــرع حق الاستعانة بمحام من أجل أن 
يمارس الشخص حقه بنفي التهم التي توجه إليه، 
ويتم ذلك في الأصل باعتباره رخصة ، فلا مانع 
من قيام المتهم بالدفاع عن نفسه شخصيا لا سيما 
في المجال الوظيفي فحق الدفاع يكون أصالة أو 
وكالة ٣٨، إلا انه في المجال الجنائي لاســيما في 
الجنايات تجمع القوانين العقابية الحديثة وأحكام 
القضــاء وأراء الفقهاء على وجوب الاســتعانة 
المتهــم بجنايــة بمحــام ،وهذا من النظــام العام 
فلا يجــوز الاتفاق بين المتهم والســلطة العامة 
على خلاف ذلك ،وتكون المحكمة ملزمة بندب 
محامي إذا لم يتمكن المتهم من إحضاره ويكون 

ذلك على نفقة الدولة ٣٩ .

أمــا في المجــال التأديبــي فالقوانين تختلف 
فيمــا بينها فــي امكانية الاســتعانة بمحامي من 
قبــل الموظف العــام المتهــم بارتكابــه مخالفة 
تأديبيــة، فالقانون الفرنســي يســتلزم أن يكون 
هناك نص قانوني لممارســة هذا الحق ٤٠، بينما 
في مصر يمكن الاســتعانة بمحامي استنادا إلى 
المبــادئ العامة في القانــون فلا حاجة إلى نص 
عليه ٤١، فحضــور المحامي مع الموظف العام 

المتهــم أثناء التحقيق ســيؤدي إلى فرض رقابة 
علــى حياد التحقيق ، من خلال مراقبة المحامي 
للتصرفات التي يقوم بها المحقق أثناء مباشرته 
للتحقيــق ،وبالتالــي ضمان عــدم انتهاك حقوق 

المتهم  ٤٢. 

وفي فرنســا أعطى الدكريتــو الصادر عام 
(١٩٥٤) للمحاميــن الحق في ممارســة دورهم 
أمام القضاء والهيئات التأديبية إلا أن المشــرع 

قيد ممارستهم لمهنة المحاماة بقيدين :

الأول : أن لا تكـــون الاســـتعانة بمحـــام 
متعارضـــة مع مصلحة الجهـــة الإدارية ذاتها 

(المصلحة العامة ).

الاســـتعانة  يكـــون  لا  أن   : والثانـــي 
بمحامـــي مســـتبعداً وفقـــاً للنظام الأساســـي 
 . وضوابـــط  أنظمـــة  مـــن  للمرفـــق 

هــذا وقد نــص قانون الوظيفة العامة الفرنســي 
رقم (٦٣٤) لســنة (١٩٨٨) على حق الموظف 
المتهــم بارتــكاب مخالفة تأديبية في الاســتعانة 
بمحــام في المــادة (١٩) منه، إلا أن المشــرع 
الفرنســي قصر حــق الاســتعانة بمحامي أمام 
مجالس التأديب التي يجب استشارتها قبل توقيع 

الجزاءات الأشد من اللوم والإنذار٤٣ .

وفي المجال الجنائي تســتثني التشــريعات 
حالتــي التلبــس  والســرعة بســبب الخوف من 
ضيــاع الأدلة ،مــن وجوب حضــور المحامي 
أثناء التحقيق، ففي هاتين الحالتين أجاز القانون 
للمحقــق أن يســتجوب المتهــم بــدون الالتزام 
بدعوة محاميه للحضور  ويقتضى ذلك  أن يبين 
المحقق عناصر السرعة ومقتضياتها٤٤⃇وتقدير 
هذه الســرعة متروكاً للمحقق ولكن تحت رقابة 
محكمــة الموضــوع ،فمــا دامت هي قــد أقرته 
للأســباب التي أوردتهــا على النحــو المتقدم و 
دللــت بها على توافر الخــوف من ضياع الأدلة 
فلا يجوز للطاعن الأول من بعد مصادرتها في 
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عقيدتها أو مجادلتها فيما انتهت إليه  ٤٥.

وتظهر أوجه الإخلال بحق المتهم بالاستعانة 
بمحــام بصور عديــدة ،تبــدأ بمنعــه نهائيا من 
توكيل محــام أو الاتصال به أثنــاء التحقيق في 
سبيل الضغط على المتهم ماديا ومعنويا لانتزاع 
الاعترافــات منــه ،مســتغلين جهلــه بالقانــون 
وبالإجراءات ،في حين أن حضور المحامي له 
فائــدة مزدوجة فبالإضافة إلــى دوره في حماية 
حقوق موكله، فان وجوده أثناء التحقيق يضمن 
صحــة الإجــراءات التحقيقية وهــذا في صالح 

السلطة المختصة بالتحقيق . 

ومن الأمثلة على بطلان إجراءات التحقيق 
الجنائي بســبب غيــاب المحامي مــا حكمت به 
المحكمــة الاتحادية العليا فــي الولايات المتحدة 
الأمريكيــة من بطلان حكم الإدانة الصادر ضد 
المتهم بســبب عدم وجود محاميه أثناء اعترافه 
أمــام ســلطات التحقيــق المختصــة ،اذ اقتنعت 
المحكمة بان الشــرطة استغلت غياب المحامي 
،لتكــره المتهــم معنويا على الاعتــراف ،وهذا 

شكل إخلالا بحق المتهم في الدفاع ٤٦.

كذلــك قد تغفل الســلطة التحقيقية عن دعوة 
محامي المتهم لحضور الاستجواب أو المواجهة 
،حيــث تعتبر هــذه المرحلــة من أهــم مراحل 
التحقيق كونها تشــكل ركيزة عملية الاستجواب 
لأنهــا تتضمن مواجهة المتهم بالأدلة التي تدينه 
مما يعنــي حاجته الكبيــرة إلى ناصــح قانوني 

يعينه في مواجهة هذا الموقف .

غيــر أن الســلطة التحقيقيــة تكــون ملزمة 
بإبلاغ المحامي بموعد الاســتجواب خلال فترة 
معينــة ومناســبة لتحضير نفســه ،إلا أنها غير 
ملزمة بتأجيل موعد الاســتجواب إذا لم يحضر 
المحامــي ،كما أن المتهم إذا لم يرغب بحضور 

محاميه فلا غبار على عملية الاستجواب ٤٧.

كذلــك ينبغــي أن تحــاط عمليــة الاتصــال 

الهاتفيــة أو الوجاهيــة أو غيرها بيــن المتهم و 
محاميه بالسرية التي يرغبان بها ،فتعرض هذه 
الســرية للكشــف يعتبر إخلالا بالمبدأ العام لهذا 
الحق ،كما في قيام الســلطة التحقيقية بالاطلاع 
على مراســلاتهما أو التجسس على مناقشاتهما 
الوجاهية باستراق السمع لحديثهما ،وعلى ذلك 
فان هذه التصرفات من جانب السلطة التحقيقية 
تشكل انتهاكا لحقوق الدفاع ،وتعتبر الإجراءات 
المتحصلة عن مثل هذه التصرفات غير قانونية 
ولا يمكن الاســتناد عليها في إثبات التهمة على 
المتهــم ،وقد حكمــت المحكمــة الاتحادية العليا 
في الولايــات المتحدة الأمريكية ب (أن اتصال 
المتهــم بمحاميه يقتضي تمكين المتهم من تناول 
المشــورة مــن محاميه في ســرية ،ومن ثم فان 
بقاء ضابط الشــرطة على بعــد خمس أو ثماني 
خطوات بين المتهم ومحاميه في حجرة مساحتها 
”٢٠×١٢“ قدمــا بمثابة إنــكار لحق المتهم في 

الاتصال بمحاميه على انفراد ....)٤٨  .

كذلــك يعتبر إخلالا بحقــوق الدفاع الفصل 
بيــن المتهــم ومحاميه فــي أي دور مــن ادوار 
التحقيــق أو المحاكمــة ،وفي هــذه الحالة تعتبر 
الإجراءات المتخذة أثنــاء غياب المحامي غير 
مشــروعة كما ينبغي محاســبة من تعمد الفصل 

بينهما على النحو المذكور أعلاه .

هــذا وان حــق المتهم في الاســتعانة بمحام 
يقوم على مبدأ حرية اختياره لهذا المحامي ،فلا 
يجوز قيام السلطة التحقيقية أو المحكمة برفض 
اختيــار المتهم لمحاميه ،وتعيين محام أخر بدله 
،وإلا فان اتخاذ مثل هذا الإجراء يشــكل إخلالا 
بحقوق الدفاع ،وانتهاكا لحرية المتهم في اختيار 
من يظنــه أهلا للدفاع عنــه ،وانتقاصا من حق 
المتهــم فــي الاطمئنان فــي دفاعه لمــن يثق به 
ويسره بأسراره .غير أن هذا المبدأ العام يستثنى 
منه اســتبعاد المحامــي المحروم من ممارســة 
مهنــة المحامــاة لعقوبة أو ما شــابه ،من الدفاع 



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ٢٨

عــن المتهم ،أو قيام المحكمة باســتبعاده حفاظا 
على عملية المحاكمة ومنع المحامي من تعطيل 
الدعوى أو عرقلة ســير الإجراءات فيها ،كذلك 
للمحكمة أن تعالج مسألة تضارب المصالح بين 
المتهمين الذين يمثلهم المحامي نفسه ،من خلال 

استبعاده عن احد المتهمين .         

المطلب الرابع

الإخلال بحق المتهم في إبداء الأقوال 
والمرافعة أو الصمت أو عدم تحليف 

اليمين
المتهــم بريء حتــى تثبت إدانتــه ،هذا هو 
المبدأ العام الــذي تنطلق منه إجراءات التحقيق 
والمحاكمــات كافــة ،فمخالفة القانــون يفترض 
أن تكــون الاســتثناء الــذي يــرد علــى القاعدة 
العامــة بالالتزام به ،فالأصل في الإنســان عدم 
ارتــكاب الجريمة ٤٩ .فلا يكفــي توجيه الاتهام 
إلى الأشــخاص لمعاملتهم كمذنبين بل ينبغي أن 
يصــدر حكم إدانة من المحاكــم المختصة ،وإلا 
فان المتهم بريء براءة الذئب من دم يوسف . 

ويترتب علــى هذا المبــدأ أن تكون معاملة 
المتهم مبنية على أساس احترام حقوقه وحرياته 
كافــة ،وان لا يتعــرض لســوء المعاملــة بــكل 
أشــكالها المادية والمعنوية ،كما أن عبء إثبات 
الجريمــة أو المخالفــة يقع على عاتق الســلطة 
المختصة ،فلا يمكــن بأي حال أن نكلف المتهم 
بإثبــات براءتــه ،بيــد أن ســكوت المتهم بحجة 
اعتمــاده علــى المبــدأ المذكــور قد يــؤدي إلى 
إدانته،ولذلــك ينبغي عليه أن يلــوذ بالدفاع عن 

نفسه بكل الوسائل الممكنة .

واســتنادا لمــا تقدم فان المتهــم في الدعوى 
الجنائية لــه كامل الحرية في إبداء الأقوال التي 
يراها مناســبة للدفاع عن نفســه ،حتى لو كانت 
هذه الأقوال تستند إلى دليل براءة غير مشروع.

وفــي الدعــوى الجنائيــة أو التأديبيــة ،نجد 
أن القاعــدة العامة هي حريــة المتهم في اختيار 
الوقت والوسيلة الملائمة لممارسة حقوق الدفاع 
،فله الذود بها عن نفســه حين يشاء أو أن يختار 
الســكوت متى رأى فيه مصلحة لــه ،فلا يمكن 
حينهــا إجباره على الكلام كمــا لا يمكن اعتبار 
هذا الســكوت قرينة على الإدانة ،وعلى السلطة 
المختصة أن تقوم بدورها في إثبات التهمة على 
المتهــم ،مــن دون أن تلجأ إلى وســائل الإكراه 
الماديــة والمعنويــة لانتــزاع الأدلــة من خلال 

أقوال المتهم .     

فعلــى الســلطات المختصــة وقبــل ســماع 
المتهــم وتدوين أقواله أن تعلمه بالتهمة أو التهم 
المنســوبة له ،وان تنتظر رده عليها ،وان سكت 
فــلا مجال لإجباره على الكلام ،بل على العكس 

ينبغي منحه الوقت الكافي لتحضير دفوعه .

وتذهب بعض الأحكام القضائية إلى  اشتراط 
وجــوب توفر ضرر في جانب المتهم للتمســك 
ببطــلان الإجــراء ،اذ تعــد أن الحضور الأول 
للمتهــم وإجــراءات الاســتجواب والتحقيق في 
مجملها تأتي ضمن قواعد النظام العام ،وتنتهي 
الإجراءات بالبطلان إذا لم تحترم هذه الحقوق، 
وقد أســتقر الرأي فقهــا وقضاء على أن حقوق 
الدفــاع تعُــدّ مــن قبيــل الإجــراءات التي تظل 
مرتبطــة بالمصلحة الخاصة التــي لا يمكن أن 
تؤدي إلى شيء من البطلان إلا إذا ثبت الضرر. 

وقــد كانــت الشــرائع القديمــة كالقوانيــن 
واليونانيــة والرومانيــة  والبابليــة  الفرعونيــة 
وغيرها تجيز استخدام وسائل التعذيب والإكراه 
لانتزاع الاعترافات مــن المتهمين أو إجبارهم 
علــى حلف اليميــن ،وفي ظل القانون الكنســي 
وســيادة محاكــم التفتيــش فــي أوربــا اعتمدت 
أســاليب التعذيب باعتبارها من وسائل التطهير 
ولمســاعدة المتهــم على الإقــرار بذنوبــه ،أما 
الشــريعة الإســلامية فإنها قررت مبدأ الأصل 
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بــراءة الذمة وإن المتهم بريء حتى تثبت إدانته 
لقوله تعالى (إِنَّ الظَّنَّ لا يغُْنِي مِنَ الْحَقِّ شَيْئاً)٥٠، 
فالشــريعة الإســلامية لم تجز إكراه المتهم على 
الاعتــراف بــل الأكثر من ذلك أجــازت للمتهم 
العدول عن اعترافه استناداً لقوله تعالى (إلاَِّ مَنْ 

أكُْرِهَ وَقلَْبهُُ مُطْمَئِنٌّ بِالأِيمَانِ) ٥١ . 

و ينصرف مدلــول الصمت إلى أي موقف 
ســلبي من جانب المتهم اتجاه كل إجراء يهدف 
إلــى جمع الأدلة ضده لإثبــات إدانته، فالصمت 
باعتباره حقاً طبيعياً يرتبط ارتباطاً وثيقاً بحقوق 
الدفاع، ومن مقتضيات الدفاع الحق في الصمت 
وعدم تجريم النفــس ،إلا أن هذا الحق يمكن أن 
يتعــرض لمخاطــر الانتهاك من خــلال الاتهام 
المتأخــر عندما يتم أخذ إفادة المتهم في الدعوى 
الجنائيــة أو التأديبية باعتباره شــاهداً مع توافر 
الأدلة وقناعات لدى سلطة التحقيق تفيد ارتكابه 
الجريمة مما يحرمه مــن حقه بالصمت ابتداءً، 
إذ لــو علم المتهم بأنــه في موضع الاتهام لاتخذ 
موقف الصمت تجاه سلطة التحقيق ولكان أكثر 
حذراً عنــد الإدلاء بأقواله ،كما أن هذا الموقف 
يترتــب عليــه تحليف المتهــم اليميــن باعتباره 
شــاهدا ،وهذا يشــكل ضغطا عليه. ولذلك تقرر 
بعــض القوانيــن كالقانون الفرنســي منــع قيام 
السلطة التحقيقية المختصة في القضايا الجنائية 
بالتعامــل مع الأشــخاص الذيــن تتوفر ضدهم 
دلائــل قويــة ،أو كانوا متلبســين فــي الجريمة 
،معاملة الشــهود ،بالنظر لمــا يمكن أن يترتب 

على هذا الإجراء من إهدار لحقوقهم ٥٢.

فالمتهــم ينبغي أن يتمتع بالحرية الكاملة في 
إبداء الأقوال ،وبالطريقة التي يراها مناســبة أو 
الصمــت ،إن رأى في ذلك مــا يحقق مصلحته 
،وبذلك فان إجراءات أو وسائل الإكراه المادية 
والمعنويــة التــي تصدر عن الســلطة التحقيقية 
،وتجبر المتهــم على الاعتراف تشــكل إهدارا 
لحقوق الدفاع .فإرغام المتهم على الكلام بشكل 

عــام أو إرغامــه علــى الاعتراف يعــد إخلالا 
بحقــوق الدفــاع ،وعلى إثــره ينبغــي أن تبطل 

الأدلة التي انتزعت بهذه الطريقة .

كذلــك من صور الإخــلال بهــذا الحق هو 
تفسير صمت المتهم بأنه إقرار بالإدانة أو قبول 
بالأدلــة التــي تدينه ،فلا يمكن إطلاقا أن تفســر 
الســلطة التحقيقية المختصة أو المحكمة صمت 
المتهــم بما يضر به ،فالأصــل أن هذا الصمت 
هو في مصلحــة المتهم ،ويعتبر حقا من حقوقه 
فكيــف يمكــن أن ينقلب هــذا الحق إلــى قرينة 

لإثبات التهمة عليه ٥٣.  

كذلــك تعد مــن الوســائل غير المشــروعة 
لإجبــار المتهم على الإدلاء بأقواله هي وســيلة 
الاســتجواب المطول من قبل السلطة التحقيقية 
للمتهــم للتأثير عليه وإرغامــه على الاعتراف 
بعد أن يصيبه اليأس والإحباط ،فهذا الأســلوب 
يشــكل إكراهاً معنويا للضغط على إرادة المتهم 
وإرغامــه علــى الاعتراف صراحــة أو ضمنا 
٥٤هذا وان صمت المتهم أمام السلطات الجنائية 

أو التأديبية قد يرتب ضررا للمتهم إذا اســتعمل 
فــي غير موضعــه ،كما لو كان يملــك ما يثبت 
براءتــه أو دحض الأدلة التــي تدينه ولكنه يبقى 
ســاكتا ،فأنه وهــذا الحال يعمل على مســاعدة 

السلطة التحقيقية في إدانة نفسه .

وفي فرنســا فإن القانون الصادر في (١٥/
يونيــو/٢٠٠٠) أقــر حق المتهــم بالصمت وله 
الحرية في الإجابة أو عدم الإجابة على الأسئلة 

الموجهة إليه ٥٥.

وتقرر القوانيــن التأديبية صراحة أو ضمناً 
حــق الموظف العــام المتهم بارتــكاب المخالفة 
التأديبيــة في الصمت، وتمنع تحليفه اليمين بأي 
شكل من الأشــكال، فحقوق الدفاع تقضي بعدم 
جــواز تحليــف الموظف العام اليميــن القانونية 
عند اســتجوابه أثناء سير الدعوى التأديبية، لأن 
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في ذلك إخــلالا بحقوق الدفــاع المقررة للمتهم 
ســواء كان موظفا أو غيره، فإلزام المتهم بأداء 
اليميــن القانونية لحمله علــى الإقرار قد يضعه 
تحت تأثير الوازع الديني لعقيدته ،مما يضطره 
إلى الإقــرار بذنبه بدون إرادته ،لــذا فقد اجمع 
الفقه على عدم مشــروعية تحليف المتهم لليمين 
ورتــب جــزاء بطــلان هــذه الإجــراءات عند 
ارتــكاب هذه المخالفــة، لما يترتــب عليها من 

خرق لحقوق الدفاع ٦٥.

المطلب الخامس

الإخلال بحق المتهم في الاستعانة 
بشهود

من مقومات حقوق المتهم في الدفاع إجابته 
للاستعانة بشهود لنفي التهمة عنه ،وينطبق هذا 
القول أيضا على الموظف العام المتهم بارتكاب 

مخالفة تأديبية ٥٧ .

وتعد الشــهادة الوســيلة الجوهرية لكشــف 
الحقيقــة ،بما لهــا من تأثير في إظهــار الحقيقة 
وتحقيق العدالــة . فهي التي تكون لدى القاضي 
رأيا موضوعيا بشان القضية المقامة أمامه ،إلا 
أن ذلــك لا يعنــي أن لها الكلمــة الفصل في هذا 
الشــأن ذلك أنها ترتبط بإنسان يتصف بالنسيان 
وبغيــره مــن الأوصــاف التي تجعلــه عرضة 

للخطأ ٥٨ .

وفــي المجال التأديبي تعرف الشــهادة بأنها 
الأقوال٥٩ التي يدلــي بها غير الخصوم أو غير 
المتهمين بما أدركوه من حواســهم، أو ما وصل 
إليهم من غيرهم ســمعا أو بصرا عن الظروف 
المحيطة بالواقعة موضوع التحقيق أو المحاكمة 
التأديبيــة ،بحيث يمكن الاســتناد إليها في إثبات 
براءة المتهم من التهمة الموجهة إليه، مما يجعل 
ســلطة التحقيــق التأديبي أو المحكمــة التأديبية 

تتوصل إلى الحقائق ٦٠ .

ويعد حق المتهم في الاســتعانة بشهود النفي 
مــن الركائــز الجوهرية فــي منظومــة حقوق 
الدفاع التي يســتعين بها المتهم للذود عن نفســه 
في مواجهة التهم المنســوبة إليــه ،ويتفرع هذا 
الحــق من حقه الأصلي في حضــور إجراءات 
التحقيــق ،كما يعتبــر نتاج حتمي لمبدأ شــفوية 

المرافعات . 

و لا يمكــن إغفال هــذا الحق إلا في حالات 
اســتثنائية نادرة كما في تنــازل المتهم صراحة 
أو ضمنا عن الاســتعانة بهــذا الحق ،أو لوجود 
ظــروف طارئــة تمنع ســماع الشــهود ،أو أن 
شهادة الشاهد لا علاقة لها بموضوع الجريمة .

أن دور الشاهد سواء في الدعوى الجنائية أو 
التأديبية ،هو دور أساســي لأن من شأن شهادته 
دعــم موقف المتهم ودرء التهمة المنســوبة إليه 
لــذا ينبغي على الســلطات التحقيقية أو المحاكم 
جنائية كانت أو تأديبية فســح المجال أمام المتهم 
لتقديم شــهود الدفاع وعدم الاكتفاء بالاســتماع 
لشــهود الإثبات وإلا عد ذلــك إخلالاً لضمانات 
التحقيــق  إجــراءات ســلطة  المتهــم يعــرض 

والمحكمة إلى البطلان .

كذلك فان للمتهم الاستماع إلى شهود الإثبات 
ومناقشتهم وردهم ،وذلك في سبيل إثبات براءته 
،وهذا الأمر لا يعتبر مهما بالنسبة للمتهم فقط بل 
حتى بالنسبة للسلطة التحقيقية ،وذلك لان وظيفة 
هذه الســلطة هي بناء قضية قوية ومتماسكة في 
ســبيل إدانة المتهم تمام القضاء ،فإذا استعانت 
بشــهود إثبات دون الاســتماع إلى المتهم والى 
رأيــه في هذه الشــهادة ،فان ذلك قــد يؤدي إلى 
وضعهــا فــي موقف محــرج أمــام القضاء في 
حالة ما أذا اثبــت المتهم أثناء المحاكمة أن هذه 
الأقوال التي أدلى بها شــهود الإثبات لا أســاس 
لهــا مــن الصحة ممــا يعني فشــل القضية التي 
تــم رفعها .  هذا وتظهر حــالات الإخلال بحق 
المتهم في الاستعانة بشهود النفي بصور عديدة 
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كما في تجاهل السلطة التحقيقية المختصة سواء 
فــي المجال الجنائي أو التأديبــي ،لطلب المتهم 
في الاســتعانة بشــهود النفي ،حيث ينبغي إلزام 
الســلطات المعنية بالاســتماع إلى الشهادة التي 
يطلبها المتهم ،وعدم رفضها بداية ،ذلك أن هذا 
الاستماع هو الذي ســيحدد مدى أهمية الشهادة 
المذكورة فــي الدعوى ،بعبارة أخرى أن يكون 
الاســتماع إليها إلزاميا ،إما تحديد مدى أهميتها 

فذلك يكون خاضعا للسلطة التقديرية .

أو  الجنائية  سواء  المحكمة  على  ينبغي  كذلك 
في  المتهم  طلب  إلى  تستجيب  أن  التأديبية 
الاستماع إلى شهود النفي ،ولا تحكم بداية بعدم 

جدواها ٦١.
في  المتهم  بحق  الإخلال  فان  ذلك  وعلى 
الاستعانة بشهود النفي أو مناقشة شهود الإثبات 
يعتبر من الضمانات الجوهرية المقررة في هذا 
الإجراءات  إلى بطلان  إغفالها  ،ويؤدي  الشأن 

والآثار المترتبة عليها .

الخاتمة
تســعى قوانين الوظيفــة العامة إلــى إيجاد 
نــوع من التوازن بين التزامات وحقوق كل من 
الإدارة العامــة والموظــف العام ،فــي مختلف 
جوانــب الحيــاة الوظيفية ، ومــن بينها الجانب 
التأديبــي ،ففي هذا المجال تملك الإدارة ســلطة 
محاســبة الموظــف العــام فــي حالــة انتهاكــه 
لواجباتــه الوظيفية، الايجابية منها والســلبية  ، 
كما يضمــن المشــرع للموظف امكانيــة الذود 
عن نفســه باستخدام وســائل حقوق الدفاع التي 
يمارسها أثناء جميع مراحل الدعوى التأديبية .

وكما تتطور القوانين فان أســاليب مخالفتها 
تتجــدد أيضــا ،مما يســتعدي بحــث أوجه هذه 
المخالفــات للاســتعداد لمواجهتهــا ،ومــن هذه 
المخالفــات تلــك التــي ترتكب لانتهــاك حقوق 

الدفاع .

ومن خــلال البحــث المتقــدم فقــد توصلنا 
لمجموعة من الاستنتاجات يمكن إيرادها في ما 

يأتي :

١- ان الإخــلال بحقوق الدفاع يعني انتهاك 
هذه الحقوق وعدم احترامها مما يؤثر سلبا على 
المتهم ،وبالتالي على قدرته في الدفاع عن نفسه 
وفــي إثبــات براءته ،فيعتبر المتهــم مذنبا حتى 
يثبت براءته ،وهذا يشــكل انتهاكا خطيرا بمبدأ 

افتراض براءة المتهم .

٢-ان السلطة المختصة بالتأديب قد تتضمن 
فردا أو أكثر ممن ينطبق عليهم وصف الموظف 
الفعلي ،فإذا ما بدرت من هؤلاء مخالفات تتعلق 
بانتهــاك حقوق الدفاع ،فلا بد وان ينطبق عليهم 
هذا الشرط ،وبالتالي تترتب على أعمالهم الآثار 

عينها المترتبة على تصرف سلطة التأديب .

٣- أن ســكوت القانون العراقــي عن إيراد 
هذا الحق لا يعني إهداره لأن مواجهة الموظف 
العــام بالمخالفــة المتهم بارتكابهــا يعتبر لازماً 
وضرورياً حتى مع غياب النص لأن ذلك يعتبر 
من المبادئ العامة للقانون والتي تعتبر بمستوى 
قــوة القواعد الدســتورية إن لم تكــن أقوى منها 
،وهــو كذلك من مقتضيــات حق الدفــاع الذي 
كفلتــه المواثيــق الدولية والدســاتير والقوانين، 
فضــلاً عــن اعتباره مــن طبيعة الأشــياء التي 
لا تقبــل المخالفة ،بالإضافة إلى اســتقراره في 

الضمير القانوني للجماعة . 

٤-يتمثــل الأثر الرئيســي للإخلال بحقوق 
الدفــاع ببطــلان الإجــراءات المتخــذة بحــق 
المتهم،وبتعويضــه عــن الأضــرار التي لحقت 
به بســبب التصرفات المكونــة للإخلال بحقوق 

الدفاع .

٥- أن الإخــلال بحقوق الدفاع يعني انتهاك 
هذه الحقوق وعدم احترامها مما يؤثر سلبا على 
المتهــم ،وبالتالــي علــى قدرته فــي الدفاع عن 
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نفســه وفي إثبات براءته ،فيعتبــر المتهم مذنبا 
حتى يثبت براءته ،وهذا يشــكل انتهاكا خطيرا 
بمبدأ افتراض براءة المتهم .فهذا الإخلال يشكل 
مفهوما عكســيا لحقــوق الدفــاع  ،فيتمثل بعدم 
اطلاع المتهم بالتهمة المنســوبة إليه ،ومنعه من 
الاطــلاع على أوراق القضيــة ،وتحليفه اليمين 
للاعتــراف على نفســه ،وإجباره علــى الكلام 
إذا اثر الصمت ،ومنعه من مناقشــة الشــهود أو 
الاستعانة بهم ودحض الأدلة التي تدينه ،ومنعه 

من لاستعانة بمحام للدفاع عنه .

٦-  ان الإخلال بحقوق الدفاع يشــكل نوعا 
من الظلم وانتهاك العدالة بسبب المساس بحقوق 
الإنســان والاعتداء على حريتــه وكرامته ،كما 
يقــود إلى تزييف الحقائق وانحراف العدالة عن 
مسارها ،مما يضر إضرارا بينا بمفاهيم الدولة 

القانونية والعدالة .

كمــا أفضــت الدراســة الســابقة إلى بعض 
المقترحات نوجزها في ما يأتي :

١-  نقترح على  المشــرع العراقي وتأكيدا 
لضمانــات المتهــم في المجال التأديبي أن يســد 
النقــص الحاصل فــي قانون انضبــاط موظفي 
الدولــة والقطــاع العــام رقم ١٤ لســنة ١٩٩١ 
المعــدل  بنصوص قانونية صريحة تشــير إلى 
جميع الحقــوق التي ينبغي أن يمارســها المتهم 
فــي المجــال التأديبي ،كما في إبــلاغ الموظف 
العــام المتهــم بالجريمة التأديبية المنســوبة إليه 
تحريريــاً، وحقــه فــي الإطــلاع علــى الملف 
التأديبــي لأغــراض إعــداد دفاعه،والحــق في 
الاستعانة بشهود الدفاع ومناقشة شهود الإثبات 
،وحقه بتوكيــل محامي للدفاع عنــه ، وغيرها 
مــن الحقوق الأخرى التي تضمن مســاواته مع 

السلطة المختصة بتأديبه .

٢-نقتــرح علــى المشــرع العراقــي النص 
صراحة على بطلان جميع الإجراءات والآثار 

المترتبــة عليها في حالة الإخلال بحقوق الدفاع 
بأي شكل من الأشكال .

٣-نقتــرح علــى المشــرع بــان ينص على 
حــق الموظف العام المتهم بطلــب تغيير اللجنة 

التحقيقية إذا وجد فيها انحيازا أو ما شابه .

٤-نقتــرح على المشــرع التأديبي أن يورد 
بعض أوجه الإخلال بحقــوق الدفاع باعتبارها 
مــن المحظــورات التي يحظر علــى الموظف 
العام ارتكابها وإلا تعرض للمسائلة التأديبية . 

٥- نقترح أن تأخــذ القوانين التأديبية بنفس 
المبدأ الوارد في القوانين الجزائية والتي تقضي 
بحق المتهــم بتوكيل محام للدفــاع عنه ،فإذا لم 
يســتطع تتكفل الدولة بانتــداب محام للدفاع عنه 
،ويكون ذلك أمام القضاء فقط ،كما في المحاكم 
التأديبيــة في مصر أو محاكــم قضاء الموظفين 
فــي العــراق ،فــلا يســتطيع معظــم الموظفين 
الإلمــام بقواعــد وحقــوق الدفاع ممــا قد يؤدي 
إلى محاســبتهم بســبب هذا الجهل وليس بسبب 
ارتكابهــم للمخالفــة التأديبية ، ولذلــك فا توفير 
محــام يعني ضمان حماية الموظف العام المتهم 

من أخطاء قد يرتكبها بسبب جهله بالقانون .

الهوامش
١- د . عمر فؤاد احمد بركات - السلطة التأديبية - مكتبة 

النهضة - القاهرة - ص٢٩٢ .

٢-المعجم الوجيــز – مجمع اللغة العربية – ١٩٩٤ 

– المجلد الأول – ص ٢٠٩.

٣-مجموعة القواعــد القانونية – ج٢- ق١٧- نقض 

جنائي – ص ١٦ .

٤-عبــد العزيــز عبــد المنعــم خليفــة – الضمانات 

التأديبيــة في الوظيفة العامة – دار الفكر العربي – مصر 

– ٢٠٠٣  – ص٣٣.

٥-مجموعة المبادئ التي قررتها المحكمة الإدارية العليا-  
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– مرجع سابق – ص ٢٥٠ .

٦-الدكتــور صبيح بشــير مســكوني - القضــاء الإداري 

فــي الجمهورية العربيــة الليبية - دراســة مقارنة - 

مركــز الطباعة الحديثة - بيــروت - لبنان - ١٩٧٤ 

- ص٣٩٨ . 

٧-انظــر المادة ١٤ مــن قانون انضبــاط موظفي الدولة 

والقطاع العــام رقم ١٤ لســنة ١٩٩١ المعدل حيث 

ألغــي نص هذه المادة بموجب المادة (٧) من  قانون 

التعديــل الأول لقانــون انضبــاط موظفــي الدولــة 

والقطــاع العام رقم (١٤) لســنة ١٩٩١ المعدل رقم 

٥ لســنة ٢٠٠٨، وأصبحــت على الشــكل المذكور 

أعلاه .

٨-انظر المواد (٢/أولا /ء ، و) و (٢ /رابعا /ب) و (٧/

تاســعا /٢)من القانون رقم ١٧ لســنة ٢٠١٣ قانون 

التعديــل الخامس لقانون مجلس شــورى الدولة رقم 

٦٥ لسنة ١٩٧٩ المنشور في الوقائع العراقية بالعدد 

٤٢٨٣ في ٧/٢٩/ ٢٠١٣ .

٩-عبد المجيد عبد الحفيظ ســليمان - الســلطة المختصة 

بتأديــب الموظــف العــام - دار النهضــة العربية - 

٢٠٠٠- ص ٨٨.

١٠-أنظر الدكتور محمد فؤاد عبد الباسط- أعمال السلطة 

الإدارية القرار الإداري العقد الإداري- الإسكندرية- 

دار الفكر الجامعي- ١٩٨٩- ص ١٠٩.

١١-دكتــور محمد فؤاد المهنا- مبدأ حق الدفاع في تأديب 

الموظف العام- بحث منشــور على الشــبكة الدولية 

للمعلومــات (الإنترنيــت) على الموقــع الإلكتروني 

 ١٤ (http://ar.jurispedia.org)بتاريــخ 

/٢٠١٣/٢-  ص ١٨.

١٢-د. ماهــر الجبوري - حول بعــض اجتهادات مجلس 

الانضبــاط العــام في ظــل قانون انضبــاط موظفي 

الدولــة والقطاع الاشــتراكي(العام حاليــا) رقم ١٤ 

لســنة ١٩٩١ - مجلة العدالة - العدد الأول - الســنة 

الثانية - بغداد - ٢٠٠٠ - ص٦١ .

١٣-نص قانون الادعاء العام رقم (١٥٩) لســنة ١٩٧٩ 

المنشــور في الوقائع العراقية  رقم العدد      ٢٧٤٦  

تاريــخ ١٩٧٩/١٢/١٧ في المــادة ١٢ منه على ما 

يأتي 

أولا – علــى الادعاء العام، الحضــور أمام محاكم العمل 

ولجنة شــؤون القضــاة ولجنة شــؤون الادعاء العام 

ومجلس الانضباط العام ولجان الانضباط والكمارك 

ولجان التدقيق في ضريبة الدخل، وأية هيئة أو لجنة 

أو مجلس ذي طابع قضائي جزائي. 

ثانيا – تفقد جلســات الجهات المشــار أليها في الفقرة أولا 

صحة انعقادها، بغيــاب عضو الادعاء العام المعين 

أو المنسب أمامها، بسبب عدم دعوته للحضور. 

ثالثــا – علــى الجهــات المبينة فــي الفقــرة أولا من هذه 

المــادة، أن تطلــع الادعــاء العام على مــا تتخذه من 

قــرارات خلال مدة لا تزيد على ثلاثة أيام من تاريخ 

صدورها.

جديــر بالإشــارة إليه أن تســمية مجلس الانضبــاط العام 

تغيرت إلــى محكمة قضــاء الموظفين اســتنادا إلى 

القانون رقم ١٧ لسنة ٢٠١٣ قانون التعديل الخامس 

لقانون مجلس شورى الدولة رقم ٦٥ لسنة ١٩٧٩ . 

١٤-د. حاتــم بكار- حماية حــق المتهم في محاكمة عادلة 

- منشــأة المعارف في الإسكندرية - بدون سنة طبع 

– ص ٥٧ .

١٥-د.احمد فتحي سرور – الوسيط في قانون الإجراءات 

الجنائيــة – دار النهضة العربية – القاهرة – ١٩٩٣ 

– ص ١٧٢ .

١٦-د.رمســيس بهنــام – الإجــراءات الجنائيــة تأصيلا 

وتحليــلا – منشــأة المعارف – الإســكندرية – ص 

.١٧٥
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١٨-ينــص قانون انضباط موظفــي الدولة والقطاع العام 

رقم ١٤ لسنة ١٩٩١ المعدل على ما يأتي :

المــادة ١٧ ( أولا : للوزيــر ورئيــس الدائــرة ســحب يد 

الموظــف مــدة لا تتجاوز (٦٠) يومــا إذا تراءى له 

أن بقــاءه في الوظيفة مضــر بالمصلحة العامة أو قد 

يؤثــر على ســير التحقيق في الفعل الــذي أحيل من 

اجله على التحقيق ويعاد إلى نفس وظيفته بعد انتهاء 

المدة المذكورة إلا إذا كان هناك محذور، فينسب إلى 
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وظيفة أخرى . 

ثانيا : للجنة أن توصي بسحب يد الموظف في أية مرحلة 

من مراحل التحقيق .

المــادة ١٨  (يتقاضــى الموظف مســحوب اليد أنصاف 

رواتبه خلال فترة سحب يده) .

المادة ١٩  (أولا : إذا فصل أو عزل الموظف مســحوب 

اليد فلا يدفع له شــيء من الراتب الموقوف بصرف 

النظــر عمــا إذا كان فصله أو عزله يســتند إلى هذا 

القانون أو إي قانون أخر . 

ثانيــا : إذا عوقب الموظف مســحوب اليد بعقوبة إنقاص 

الراتــب أو تنزيــل الدرجة فتنفذ العقوبــة من تاريخ 

سحب يده ويدفع له الباقي من أنصاف رواتبه . 

ثالثا : إذا أســفرت نتيجة التحقيق أو المحاكمة عن براءة 

الموظف أو الإفــراج عنه أو معاقبته بغير العقوبات 

الــوارد ذكرها في الفقرة (ثانيا) من هذه المادة فتدفع 

له الأنصاف الموقوفة من راتبه . 

رابعا : إذا توفي الموظف مسحوب اليد قبل صدور قرار 

قطعي فــي التحقيــق أو المحاكمة، فتــؤول أنصاف 

رواتبــه الموقوفة إلى مــن له حق اســتيفاء الحقوق 

التقاعديــة وفق أحــكام قانون التقاعــد المدني، وفي 

حالة عدم وجودهم فتؤول إلى ورثته(.

وانظــر محمــد صالــح عبــد الصمــد- الســلطة التأديبية 

لــلإدارة- رســالة مقدمــة إلــى المعهــد القضائــي- 

١٩٩١– ص١٤٩.

١٩-د. عــوض محمد عــوض - حقوق المشــتبه فيه في 

مرحلــة التحقيــق في الشــريعة الإســلامية- المجلة 

العربية للدفاع الاجتماعي - العدد العاشــر – تشرين 

الأول / أكتوبر ١٩٧٩ - ص١٠٤ .

٢٠د.رؤوف عبيــد – المشــكلات العملية في الإجراءات 

الجنائية – ج٢ – ط٣ – القاهرة – ص ٣١٠ .

٢١-د.جــلال ثــروت – نظم الإجــراءات الجنائية – دار 

الجامعة الجديدة للنشــر – الإســكندرية – ١٩٩٧ – 

ص ٥٨ .

٢٢-محمــد ميرغنــى خيرى- القضــاء الإداري ومجلس 

الدولــة - قضــاء التعويض ومبدأ المســئولية المدنية 

للدولة والســلطات العامــة – ١٩٩٤ - ص ١٥ وما 

بعدها.

٢٣-يقــرر مجلس الانضباط العام جزاء البطلان لمخالفة 

حــق الدفاع في العديد من المناســبات كما في قراره 

اضبــارة   ١٩٩٤/١١/٩ فــي   ٩٩٤/١٩٨ المرقــم 

١٩٩٤/٣٧ ، وهو غير منشور . 

٢٤-مجموعة القواعد القانونية – نقض - ١٩٧٩/١٢/١٣ 

- س٣٠ – ص ٩٣٢.

٢٥-منشــور في مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها 

المحكمة الإدارية العليا المبادئ في عشــر ســنوات 

١٩٥٥-١٩٦٥ القاعدة رقم ٨٦٨ - ص٢١٢٣.

٢٦-تيــري مجموعة ٧٣٦ ، تقرير كورني ، مشــار إليه 

في مؤلف ، مارسلون ، بروسيبرفي ، جي بريبان ، 

المصدر السابق ، ص١٤٩ .

27-G.Stafani,G.Levasseur et B.Bouloc. 

no,318 .p.358.

٨٢- انظــر  د. محمــد عصفور - ضوابــط التأديب في 
نطاق الوظيفة العامة - مجلة العلوم الادارية - ع١ - 

س٥ -  ١٩٦٣ - ص٥٨.

٢٩-كمال رحماوي – تأديــب الموظف العام في القانون 

الجزائــري – دار هومــة - الجزائر - ٢٠٠٣ - ص 

.١٥٣

٣٠-عــوض محمد عــوض – المبادئ العامــة في قانون 

الإجراءات الجنائيــة – دار المطبوعات الجامعية – 

الإسكندرية – ١٩٩٩ – ص ٣٥٢ .

٣١-د.محمود نجيب حســني – شــرح قانــون العقوبات 

القســم العــام – الطبعــة الأولــى – ١٩٨٩ – دار 

النهضة العربية – ص  ٥٣ و ٥٤ - بند ٦٧ .

32-Joseph, M. Perillo, hardship and its im-

pact on the contractual obligations: A 

comparative Analysis, Centro di Studi 

e Ricerche, Rome, 1996, P4.

٣٣-د . محمد عصفور ، المصدر السابق ، ص١٦٠ .

٣٤د.محمود نجيب حســني – مرجع ســابق – بند ٩٤ – 



٣٥ الاخلال بحقوق الدفاع في الدعوى التأديبية 

ص٧٩.

٥٣-  د . ســعد الشــتيوي - التحقيــق الإداري فــي نطاق 

الوظيفة العامة - دار الفكر الجامعي –الإســكندرية- 

٢٠٠٧- ص٧ .

٣٦-د.محمد نور شــحاتة – اســتقلال المحامــاة وحقوق 

الإنسان – دراســة مقارنة – دار النهضة العربية – 

القاهرة – بدون سنة نشر – ص ١٠١ – ١٠٣ .

٣٧-د. نجاتي ســيد ســند - القضــاء الجنائــي الأمريكي 

ودوره الرقابــي علــى الدعــوى الجنائيــة - القاهرة 

-١٩٩٤ -ص٤٤ وما بعدها .

٣٨-د. خالد ســمارة الزغبي - القانون الإداري وتطبيقاته 

فــي المملكة الأردنيــة الهاشــمية - ط٣ - مكتبة دار 

الثقافة للنشر والتوزيع - ١٩٩٨ – ص ٢٥٦  . 

٣٩-د.مصطفــى العوجي – حقوق الإنســان في الدعوى 

الجزائية – مؤسسة نوفل – بيروت – لبنان – ط١ – 

١٩٨٩ – ص٧٠٥ .

٤٠-د. عمــر فــؤاد احمــد بــركات - المصدر الســابق - 

ص٢٩١ . 

٤١-د. عبــد الفتــاح عبــد الحليــم عبد البــر ، الضمانات 

التأديبية في الوظيفة العامة – دار النهضة العربية – 

١٩٧٩ - ص٣٢١ . 

٤٢-د. ســامي النصراوي ، دراســة أصــول المحاكمات 

الجزائية ، ج١ ، مطبعة دار السلام ، بغداد ، ١٩٧٦ 

، ص٣٩٠ . 

٤٣-انظر د. سعد الشتيوي، المرجع السابق، ص١٢٦.

٤٤-نقــض ١٩٧٦/٢/١٥ - مجموعة أحكام النقض - س 

٢٧ - رقم ٤١ - ص ٢٠١.

٤٥-الطعن رقم ٧٠٢ لسنة ٥٨ ق - جلسة ١٩٨٨/٥/١٢.

٤٦د. نجاتــي ســيد ســند – مرجع ســابق -  ص٤٤ وما 

بعدها .

٤٧-د.عبــد الفتاح الصيفي – تأصيل الإجراءات الجنائية 

– المكتب العربي الحديث – الإسكندرية - ١٩٨٦ – 

ج١ – بند ٢١ – ص ٢٩٥ .

٤٨--هــذا الحكم نقلا عن د.احمد إدريس – مبدأ افتراض 

براءة المتهم – رســالة دكتوراه – القاهرة – ١٩٨٤ 

- ص ٦٥٩ .

٤٩-المرجع نفسه – ص ٨٠ .

٥٠- -سورة النجم - الآية ٢٨. 

٥١-سورة النحل (١٠٦)

وانظر أ. د. مصطفى إبراهيم الزلمي - الشرعية والقانون 

– أربيل – ٢٠١٠ - ص٥٤.

52 54-Crim – 20 Aout - 1986 – B - no 247.

٥٣- د.عوض محمد عوض – المرجع الســابق – ج١ – 

ص ٥١٥ .

د. حســام الدين محمد أحمد - حق المتهم في الصمت   ٥٤

- دراســة مقارنــة - دار النهضــة العربية – ط ٤ -  

٢٠٠٦- ص١٢٤ .

٥٥- نقلا عن د. سعد الشتيوي- المرجع السابق- ص١١٩.

٥٦- د. عبــد العزيز عبد المنعم خليفة- المرجع الســابق- 

ص٢١٦.

٥٧- د. عمــر فــؤاد احمد بــركات - المصدر الســابق - 

ص٢٩٢ . 

٥٨-د.محمــود نجيب حســني – المرجع الســابق – ص 

. ٩٠-٩١

٦٠-كذلك يمكن الاســتعانة بالشهود من الصم والبكم من 

خلال اســتخدامهم للإشارة للشهادة في إثبات أو نفي 

الجرائم ،ويكون ذلك بواسطة مترجم .

٦١-د. سعد الشتيوي - المرجع السابق - ص١٢٩.

٦٢-د.إبراهيــم الغمار – الشــهادة كدليل إثبات في المواد 

الجنائيــة – عالم الكتــب – القاهرة – ١٩٨٠ – ص 

. ٥١٢

المراجع 

أولا : المراجع العربية 

أ- الكتب

١- د.إبراهيم الغمار – الشهادة كدليل إثبات 
فــي المواد الجنائية – عالــم الكتب – القاهرة – 
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 ١٩٨٠

٢- د.احمــد فتحــي ســرور – الوســيط في 
قانــون الإجــراءات الجنائيــة – دار النهضــة 

العربية – القاهرة – ١٩٩٣

٣- د. حســام الدين محمد أحمد - حق المتهم 
فــي الصمت - دراســة مقارنــة - دار النهضة 

العربية – ط ٤ -  ٢٠٠٦

٤- د. حاتــم بــكار- حماية حــق المتهم في 
محاكمة عادلة - منشأة المعارف في الإسكندرية 
- بدون ســنة طبع د . عمر فؤاد احمد بركات - 

السلطة التأديبية - مكتبة النهضة – القاهرة.

الإجــراءات  نظــم   – ثــروت  ٥-د.جــلال 
للنشــر –  الجديــدة  الجامعــة  دار  الجنائيــة – 

الإسكندرية – ١٩٩٧

٦- د. خالد سمارة الزغبي - القانون الإداري 
وتطبيقاته في المملكة الأردنية الهاشــمية - ط٣ 

- مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع – ١٩٩٨

٧- د.رمســيس بهنام – الإجراءات الجنائية 
تأصيلا وتحليلا – منشأة المعارف – الإسكندرية

٨- الدكتور صبيح بشير مسكوني - القضاء 
الإداري في الجمهورية العربية الليبية - دراسة 
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Abstact

Violation the rights of the defense in disciplinary suitAdapting  to the circum-
stances surrounding the nature of is human beings abits, man adapts to 
conditions and changes, whether climatic or political, legal, or other, and 
this adjustment may not be always positive, it may be negative, and that›s 
when adapted from accustomed to breaking the law with attempts to rein 
in the faces of these the offense, and therefore it was necessary to demon-
strate the these irregularities in order to work on the response, it is among 
the most important of these irregularities those that violate the rights of the 
accused to defend himself, and it has to be a statement faces of these viola-
tions and their characteristics and their perpetrators to be able to develop 
legal solutions to them

 Dispruption of e Defence Rights in e
 Disciplinary Case
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٣٩ نظرية وحدة القانون وانعكاساتها 

نظرية وحدة القانون وانعكاساتها 
في القانون العراقي

أ.م.د. فاروق ابراهيم جاسم * 

الملخص 

علــى الرغــم مــن مضي مــدة طويلــة إلى 
الدعــوة إلى توحيد القانونيــن المدني والتجاري 
في مدونة واحدة وفقــاً لما عرف بنظرية وحدة 
القانون الخاص ، وعلى الرغم كذلك من تراجع 
الدعوة إلى تبني تلك النظرية في الفكر القانوني 
المعاصر ، وتضاؤل حدة الخلاف بشأنها ، بعد 
أن أصبح استقلال القانون التجاري عن القانون 
المدنــي أمراً مســلمّاً بــه . إلاّ أن تلك الدعوة ما 
زالت تجد لها صدى فــي القانون العراقي على 
وجــه الخصــوص ، إذ عمل علــى تبني بعض 
مقررات هذه النظرية من خلال بعض القوانين 
التــي أصدرها المشــرّع العراقــي ، ويأتي في 
مقدمتهــا قانــون التجارة الحالي رقم ٣٠ لســنة 

. ١٩٨٤

ويمثــل هذا البحــث محاولــة لتقدير موقف 
القانون المذكور من النظرية المتقدم ذكرها . 

مــة  المقدِّ
إنَّ الدعــوة إلــى وضــع قانــون للمعاملات 
الماليــة، ســواء أكانــت ذات طبيعــة مدنيــة أو 
تجاريــة، فــي مدونــة واحــدة ، أو مــا عُــرف 

بنظريــة وحدة القانــون الخاص مــن الدعوات 
القديمــة التي تبنتهــا بعض الاتجاهــات الفقهية 
منذ القرن التاســع عشــر ، وأثُير بشــأنها خلافاً 
متميزاً بين اتجاه يدعو إلى التمســك بها ، وآخر 
يدعو إلىمناهضتها، والتأكيد على الطابع المميز 
للقانون التجاري ووجوب استقلاله عن القانون 

المدني .

ومــع تراجع الدعــوة إلى التمســك بنظرية 
وحــدة القانون الخــاص في عصرنــا الحالي ، 
وتضاؤل حدة الخلاف بشأنها ، إلاّ أنها لا زالت 
تجــد لها تأييداً ، بين مــدة وأخُرى ، لدى بعض 
الاتجاهات الفقهيــة المعاصرة ، هذا من جهة ، 
ومن جهة أخُرى ، فإن الدعوة المذكورة وجدت 
لها صدى في بعــض القوانين التجارية العربية 
التي تبنت بعض مظاهرها، ويعُدُّ قانون التجارة 
العراقــي رقــم ٣٠ لســنة ١٩٨٤ أنموذجاً لتلك 
القوانين ، إذ تأثــر هذا القانون ببعض مقررات 

هذه النظرية .

وبناءً على ما تقــدمّ ، نبين مضمون نظرية 
وحدة القانون الخاص والمسوّغات التي استندت 
إليهــا والانتقــادات التي تعرّضــت لها (مبحث 
أول) وموقــف قانــون التجــارة العراقــي منها 

(مبحث ثانٍ) . 
(*)الجامعة المستنصرية / كلية القانون
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المبحث الأول

 نظرية وحدة القانون الخاص 
يتجلــى مضمــون نظريــة وحــدة القانــون 
الخــاص بإنــكار الطابع المميز الــذي يتفرد به 
القانون التجــاري عن القانــون المدني ، وعدم 
الحاجــة إلى وضــع قانون خــاص بالمعاملات 
التجاريــة ، بــل الاكتفــاء بوضع قانــون موحّد 
لجميــع المعامــلات بغض النظر عــن طبيعتها 
. وقد ســاق أصحاب هــذه النظريــة العديد من 
المســوّغات التي تســوّغ هذه الدعــوة (مطلب 
أول) . ومقابل ذلك تعرضت النظرية المذكورة 

للنقد الشديد من قبل الفقه (مطلب ثانٍ) .

المطلب الأول

 مســـوغات الدعوة إلى وحدة القانون 
الخاص 

اســتندت نظرية وحدة القانون الخاص الى 
العديــد مــن المســوغات التي تســوغ ضرورة 
LAوضع قانون موحد للمعاملات المالية ودمج

fusion  القانونين المدني والتجاري في 
مدونة واحدة ، ومن ذلك١

اولا : زوال مسوغات الفصل بين القانون 
التجاري والقانون المدني   

مــن المعروف أن قواعــد القانون التجاري 
قــد اصطبغت عند نشــأتها بصبغــة مهنية ، إذ 
وضعت قواعد هذا القانون لتحكم طائفة متميزة 
من الأشــخاص هم التجار ٢ ، إلاّ أنه إزاء إلغاء 
نظام الطوائف من قبل رجال الثورة الفرنســية 
لعــام ١٧٨٩ وإقرار مبدأ حرية مزاولة التجارة 
، فلم يعــد هنالك ضرورة لبقــاء قواعد القانون 
التجــاري بوصفــه قانوناً خاصــاً بطبقة التجار 
لانه يتعارض مع مبدأ المساواة بين الأفراد أمام 

القانون ٣  .

تغير طبيعة الحياة المدنية  ثانياً: 

وكذلك ذهب أصحاب نظرية وحدة القانون 
الخاص إلى وجــوب ملاحظة التغيرّ الذي طرأ 
علــى طبيعــة الحياة المدنية ، إذ لــم يعد الركود 
هو الســمة المميزة لهــا ٤ ، بل حدث تغير كبير 
في طبيعة الأنشــطة التي يزاولهــا الأفراد ، إذ 
أنكب هؤلاء على مزاولــة التجارة من دون أن 
يكونــوا تجاراً ، وأصبح من الشــائع اســتخدام 
الأســاليب التجاريــة بين غير التجــار ، كالقيام 
ببعض العمليات المصرفية ، فضلاً عن شــيوع 
التعامــل بــالأوراق التجاريــة ، فلــم تعد روح 
المضاربة واســتخدام الأســاليب التجارية وقفاً 
علــى التجار وحدهم ، وإنما امتدت إلى مختلف 
مظاهر النشــاط الإنساني في العصر الحديث٥ . 
وهــذا الأمر يجد تبريره في تغير طبيعة ثروات 
الأفــراد مــن ثــروات تتمثــل جلهّــا بالثروات 
العقاريــة إلى ثــروات ذات قيــم منقولة ٦ تتمثل 
بالأســهم والســندات ، وأصبحت قواعد القانون 
المدني في ظل الأشكال الجديدة للثروات بحاجة 
كذلــك إلى عنصريّ الائتمان والســرعة اللذين 
يقوم عليهما القانون التجاري ٧ ، وهذا ما يسوّغ 
الدعوة إلى ضرورة وضع قواعد موحدة تؤمن 
تحقيق الســرعة والائتمان وبغــض النظر عن 

طبيعة النشاط .

ثالثـــاً: انعدام التفرقة بيـــن قواعد القانون 
المدنـــي وقواعد القانـــون التجاري في بعض 

الأنظمة القانونية 

ممــا لا شــك فيــه أن التفرقــة بيــن قواعد 
القانون المدني وقواعد القانون التجاري السائدة 
فــي القوانيــن المتأثرة بالاتجاه اللاتيني ليســت 
معروفــة في الكثير من الأنظمة القانونية ، إذ لا 
وجود لمثل هــذه التفرقة في ظل قواعد القانون 
الروماني ٨ والقانون الكنسي ٩ . كما أن الشريعة 
الإســلامية لا تقر بمثل هذه التفرقة ، فهي تضم 
قواعــد للمعاملات جميعها مــن دون تمييز بين 
معاملات مدنيــة وأخٌُرىتجارية ١٠. وفضلاً عما 
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تقــدمّ ، فإن بــع الأنظمــة القانونيــة المعاصرة 
كالنظــام الإنجليــزي أو الأمريكي لا تقيم شــأناً 
للتفرقــة المذكورة من دون الإنكار أن النظامين 
المذكوريــن قد رفداَ الفكــر القانوني بالكثير من 
الأنظمــة التجاريــة المتميــزة ١١ ، فضــلاً عن 
تواتر صــدور العديد مــن القوانيــن التي تنظم 
الأنشــطة التجارية في هذين البلدين التي تشكل 
ـ ولا شــك ـ قواعد القانون التجاري في البلدين 

المذكورين١٢.

إقــرار بعض القوانين بفكــرة وحدة القانون 
الخــاص :لم تبــقَ فكرة وحدة القانــون الخاص 
مجرد دعوة نادى بهــا البعض من الفقهاء ، بل 
عمــل بعض المشــرعين على الإقــرار بالفكرة 
المذكــورة فعــلاً، وتوحيــد القانونيــن المدنــي 
والتجــاري فــي مجموعة واحــدة . ومثال ذلك 
التقنيــن المدنــي الإيطالي لعــام ١٩٤٢ وتقنين 
الالتزامــات السويســري لعــام ١٨٨١ . ومــن 
القوانيــن العربية التي عملت على توحيد أحكام 
المعامــلات المدنية والتجارية فــي قانون واحد 
قانــون المــواد المدنية والتجاريــة القطري رقم 
١٦ لســنة ١٩٧١، الذي ألغي بقانــون التجارة 

رقم ٢٧ لسنة ٢٠٠٦ .

المطلب الثاني  

الانتقادات الموجهة إلى نظرية وحدة 
القانون الخاص 

تعرضت نظرية وحدة القانون الخاص للنقد 
الشــديد من قبل الفقه ، علــى الرغم مما قيل في 
تبريرهــا من مســوّغات ، ويمكــن إجمال هذه 

الانتقادات بالاتي :

إنَّ دمــج القانونيــن المدني والتجاري  أولاً: 
فــي مجموعــة واحدة يتضمــن إنــكاراً للحقيقة 
الراســخة بوجــود بيئة تجارية لهــا خصائصها 
الذاتية المتمثلة بالسرعة والائتمان ، مقابل بيئة 
مدنيــة لها خصائص مغايرة للبيئة التجارية مما 

يستدعي استقلال كل منهما بقانون مستقل ١٣ .

إنَّ القول بإمكانية اللجوء إلى الأساليب  ثانياً: 
التجارية ـ التي تقتضيها البيئة التجارية والقائمة 
على الســرعة والائتمان ـ في نطاق المعاملات 
المدنيــة ليس له ما يســوّغه ، فضــلاً عن كونه 
يــؤدي إلــى نتائج غيــر مقبولــة ١٤ ، فالمظاهر 
القانونية للسرعة من بعد عن القيود والشكليات 
وســهولة إبــرام التصرفات تعُــدُّ مطلباً لا غنى 
عنه في نطاق المعاملات التجارية ، أما اللجوء 
إليها في نطاق المعاملات المدنية فقد ينجم عنها 
أحياناً إلحاق الضرر بمن قام بها ١٥، فغير التاجر 
يفتقر في العادة إلى الخبرة في إبرام التصرفات 
لنــدرة وقوعهــا في حياته اليوميــة ، ولذا يكون 
من غيــر المقبول حرمانه مــن الضمانات التي 
تقررهــا قواعــد القانون المدنــي لحماية إرادته 
وتأكيدها ، ومن ذلك الحصول على دليل إثبات 

يتناسب مع أهمية التصرف الذي يبرمه١٦ .

فإطلاق مبدأ حريــة الإثبات في المعاملات 
المدنية يؤدي إلى تضخم المنازعات التي تطرح 
على المحاكم وإرهاقها بعبء ثقيل١٧. فضلاً عما 
تقدم فإنه إذا كان الائتمان يعُدُّ عنصراً جوهرياً لا 
غنى عنه للنشــاط التجاري يفرضه مبدأ تسارع 
المعاملات التجارية وتشــابكها ١٨، إلاّ أن البيئة 
المدنية ليست بحاجة إلى مثل هذا العنصر بسبب 
ندرة التصرفات، واختــلاف الغاية من إبرامها 
عن تلك التي يقصدها التاجر من وراء إبرامها، 
وإن كانت ذات طبيعــة متماثلة ، وهكذا نلاحظ 
أن القروض التي يحصل عليها التاجر تســتثمر 
عادةً في تنمية وتطوير نشــاطه التجاري ، بينما 
لا يكون الهدف من الحصول على القروض في 
نطاق البيئة المدنية سوى إشباع بعض الحاجات 
الشــخصية أو تخصيصها لنشاطات استهلاكية 

أو لمجرد الإسراف والبذخ ١٩ .

ثانياً لا ينبغــي إيلاء أهمية كبيــرة لتجربة 
القانــون الإيطالــي والسويســري فــي توحيــد 
المعامــلات المدنيــة والتجارية ، فهــذه الوحدة 
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ليست سوى وحدة شــكلية ، وينبغي عدم الخلط 
بين وحدة القانــون الخاص ووحدة التقنين الذي 
يضم نصــوص القانــون الخــاص ، فالقانونين 
المشــار إليهما أعــلاه لم يضع أحكامــاً موحدة 
للمعامــلات التجاريــة والمدنيــة ، وإنمــا أفرد 
للقواعــد والأنظمــة التجاريــة فصــولاً وأبواباً 
فــي التقنين العــام للالتزامات فبقيــت محتفظة 
باســتقلالها الذاتي ٢٠ مما يمكنها أن تشكل قانوناً 

تجارياً مستقلاً ٢١ . 

المبحث الثاني 

تأثير نظرية وحدة القانون الخاص في 
القانون العراقي

تركت نظريــة وحدة القانــون الخاص أثراً 
واضحاً في القانون العراقي ، إذ تم بالفعل تبني 
بعض منطلقاتهــا ، وإصدار العديد من القوانين 
التي تأثرت بشــكل واضح بالنظرية المذكورة، 
وهــو مــا نبينه فــي (مطلــب أول) ، إلاّ أن هذا 
الموقف لم يسلم من نقد الفقه ، وهذا ما يستدعي 

الإشارة إلى هذه الانتقادات في (مطلب ثانٍ) .

المطلب الأول

 تبني المشرّع العراقي لبعض منطلقات 
نظرية وحدة القانون الخاص

 ،١٩٧٧ لســنة   ٣٥ رقــم  القانــون  تبنــى 
والموسوم بقانون إصلاح النظام القانوني بعض 
منطلقــات نظريــة وحــدة القانــون الخاص في 
محاولــة لتوحيد بعض قواعــد القانون التجاري 
مــع قواعد القانون المدني فــي مدونة واحدة أو 
صياغتهــا ضمــن قواعد القانــون المدني . وقد 

جعل القانون المذكور من أهدافه العمل على :

توحيــد الأحكام المتعلقة في المســائل  أولاً: 
المدنية والتجارية وصوغها في القانون المدني.

توحيــد الأحــكام العامــة للالتزامات  ثانياً: 

والعقود في المسائل المدنية والتجارية وصوغها 
في القانون المدني .

الحد من نظام الوساطة وتوحيد أحكام  ثالثاً: 
الوكالات وصوغها في القانون المدني .

رابعاً:اســتبعاد أحــكام الإفــلاس التجــاري 
وتوحيد الأحكام الخاصة بمتابعة المدين المعسر 
ســواء أكان تاجراً أم غير تاجــر وصوغها في 
قواعــد تهدف إلى تصفية أمــوال المدين تصفية 

جماعية في إطار المصلحة العامة .

خامســـاً: توحيد أحكام الإثبات في المسائل 
المدنية والتجارية في قانون خاص .

 وبالفعل فقد تم ترجمة هذه الأهداف بصدور 
العديد من القوانين ، ومن ذلك :

إصدار قانون الإثبات رقم ١٠٧ لسنة  أولاً: 
١٩٧٩ بقصد توحيد أحكام الإثبات في المسائل 
المدنيــة والتجارية ، إذ أشــارت المادة ١١ من 
القانــون المذكــور إلــى ســريان أحكامــه على 

القضايا المدنية والتجارية .

صدور قانون التجارة رقم ٣٠ لســنة  ثانياً: 
١٩٨٤ ، وقــد تضمــن هــذا القانــون تكريســاً 
واضحاً لبعض مقــررات نظرية وحدة القانون 

الخاص ، ومن ذلك :

١- لــم يتضمن هذا القانــون القواعد العامة 
التي تحكــم الالتزامات والعقــود التجارية التي 
كان ينظمهــا قانــون التجــارة رقم ١٤٩ لســنة 
١٩٧٠ الملغــي في البــاب الثانــي المواد ٨٠-

١٠٧ اكتفاءً بالقواعد العامة المقررة في القانون 
المدني .

٢-لم يتضمن قانون التجــارة أحكاماً تتعلق 
بالأهليــة التجارية اكتفــاءً بالقواعد المقررة في 

القانون المدني . 

٣- لم يتضمن قانون التجارة المذكور أعلاه 
أحكامــاً خاصة بالإفلاس ، بل أشــار في المادة 
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٣٣١ منــه إلــى بقــاء أحكام الإفــلاس والصلح 
الواقــي منه التي كان يتضمنهــا الباب الخامس 
مــن قانــون التجــارة الســابق رقم ١٤٩ لســنة 
١٩٧٠ فــي المــواد (٥٦٦- ٧٩١) نافذة لحين 

تنظيم أحكام الاعسار بقانون .

٤- لم يتضمن قانون التجارة أحكاماً بشــأن 
عقــد الوكالــة التجارية والوكالــة بالعمولة التي 
كان ينظمهــا قانون التجارة الســابق في المواد 
١٩٣-٢٢٤ ونظمت هذه العقود بقوانين خاصة 
كان آخرهــا قانون تنظيــم الوكالة التجارية رقم 

٥١ لسنة ٢٠٠٠.

٥-وكذلك أشــار قانون التجــارة الحالي في 
الفقــرة ثانياً من المــادة ٤ إلى ســريان القانون 
المدني على جميع المســائل التي لم يرد بشأنها 
حكــم خاص فــي القانــون المذكــور أو في أي 
قانــون خــاص آخر . وهكــذا تم اســتبعاد باقي 
مصادر القانون التجاري، وفي مقدمتها العرف 
التجــاري خلافاً لموقف قانون التجارة الســابق 
الذي كان يشير صراحةً في المادة ١ إلى تطبيق 
العــرف التجاري بوصفه أحــد مصادر القانون 

التجاري .

ومقابــل إعلاء شــأن القواعــد العامة  ثالثاً: 
واتســاع نطاقهــا لتحكم كذلك بعــض العلاقات 
التجاريــة ، إلاّ أن اعتنــاق المشــرّع العراقــي 
لمبدأ وحدة التشــريع دعتــه ـ عند إصدار قانون 
الشــركات رقم ٣٦ لســنة ١٩٨٣ الملغي ـ إلى 
إلغاء الفصل الثالث من الباب الأول من الكتاب 
الثاني المتضمن المواد ٦٢٦-٦٨٣ من القانون 
المدنــي التــي كانت تنظــم أحكام عقد الشــركة 
بوصفه من العقود المسماة في موقف يخالف ما 
اســتقرت عليه القوانين المقارنة ، وفي مقدمتها 
القانون الفرنســي، والكثير من القوانين العربية 
التي لا زالت تنظم الأحكام العامة لعقد الشــركة 

ضمن أحكام القانون المدني ٢٢.

المطلب الثاني 

تقدير موقف القانون العراقي 
مما لا شك فيه أن الصلة الوثيقة بين القانونين 
التجــاري والمدني هي إحدى المســوّغات التي 
دعت المشــرّع العراقي إلى تبني بعض مظاهر 
نظرية وحدة القانــون الخاص ، فلا يمكن لأحد 
الإنــكار بأن قواعد القانون المدني تمثل القواعد 
العامة التــي تنظم العلاقات التي يعنى بتنظيمها 

القانون الخاص ٢٢٣ .

ومــع ذلك فــإن القوانين المتقــدم ذكرها في 
الصفحة الســابقة تضمنت ما يمكــن عدهّ إنكار 
لاســتقلال القانــون التجاري وفــرادة قواعده ، 
ويمكن ملاحظة هذا الأمر من خلال الملاحظات 

الآتية:

إنَّ توحيد أحكام الإثبات في المســائل  أولاً: 
المدنية والتجارية على النحو الذي أخذ به قانون 
الإثبات يتضمن مجافاة لبعض الحقائق القانونية 
المستقرة ، فمن المعروف أن المعاملات المدنية 
بوجــه عام يحكمهــا المبدأ المعــروف بالإثبات 
المقيد الذي يلزم بإثبات التصرفات القانونية إذا 
بلغــت قيمتها الحد الذي يبينه القانون بمحرر أو 
دليل كتابي ، ولا شــك أن إعداد مثل هذا الدليل 
في إطار المعاملات المدنية هو أمر ممكن بسبب 
تباعد وقوع تلك المعاملات والوقت الكافي الذي 
يملكه المتعاملين في إعداد مثل هذا الدليل، فضلاً 
عــن كونه قصد به حمايــة المتعاملين في نطاق 
البيئة المدنية . أما في نطاق المعاملات التجارية 
، فمــن المعــروف أن هذه المعامــلات يحكمها 
مبــدأ حرية الإثبات في المســائل التجارية التي 
يجيــز إثبات التصرف القانونــي ، ومهما بلغت 
قيمته ، بوســائل الإثبات كافــة الجائزة قانوناً ، 
كالبينة الشــخصية أو القرائن ، وهذا المبدأ يتفق 
مع طبيعة الحياة التجارية القائمة على الســرعة 
في إبــرام الصفقات وتلاحقها بالشــكل الذي لا 
يملــك فيه التاجــر ـ وكما هو ملاحظ عملا ًـ من 
تهيئة دليل كتابي بالتصرف أو المعاملة . وهكذا 
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يمكــن ملاحظة أن قانــون الإثبــات بإخضاعه 
المعاملات التجارية إلى قواعد الإثبات المقررة 
بالنســبة للمعاملات المدنية ، فإنه قد عمل على 
هدم مبدأ حرية الإثبات في المســائل التجارية . 
وقد تعرض هذا الموقــف لنقد الفقه لكونه يمثل 
نهجاً مغايراً لمنهج المشــرعين عموماً من دون 

مبالاة لما تقتضيه التجارة من سرعة ٢٤ . 

الحالــي  التجــارة  قانــون  إلغــاء  إنَّ  ثانياً: 
لأحــكام القواعد العامــة للالتزامــات التجارية 
يتضمــن مخالفــة واضحــة لما اســتقرت عليه 
غالبيــة القوانين التجاريــة العربية ٢٥ فإذا كانت 
هذه القواعد لا تمثل قواعد مســتقلة عن القواعد 
العامة للالتزامــات (الموجبات) ، إلاّ أنها تعدلّ 
من أحكام الأخيرة في نطاق المعاملات التجارية 
. فقواعد الالتزامات التجارية قد راعت الطبيعة 
الخاصــة المتميــزة لقواعــد القانــون التجاري 
القائمة على السرعة والائتمان، ومثلت خلاصة 
لما استقرت عليه آراء الفقه واجتهادات القضاء، 
فعلى سبيل المثال أن تحديد ميعاد سريان الفوائد 
القانونيــة فــي الديــون التجارية بحلــول ميعاد 
لاســتحقاق٢٦ هو أمر تفرضه طبيعة المعاملات 
التجاريــة القائمة على الائتمــان ، وإن الإخلال 
بالوفاء بالدين في ميعاد اســتحقاقه يلحق ضرراً 
بالغــاً بالدائــن قد يعرضه إلــى التوقف عن دفع 
الديــون التي التزم بدوره بالوفاء بها في مواعيد 
محددة. أما في نطاق المعاملات المدنية فالقاعدة 
هي ســريان الفوائد القانونية من تاريخ المطالبة 
القضائيــة ما لم يحدد الاتفــاق أو العرف ميعاداً 
آخــر للاســتحقاق ٢٧ ، ولا شــك أنــه لا يمكــن 
فــي إطار المعاملات التجارية تعليق اســتحقاق 
الفوائد على مطالبــة الدائن بها ؛ لأنَّ النقود في 
إطار هــذه المعاملات هي نقود مثمرة ، وكذلك 
الحــال بالنســبة لقاعدة افتــراض التضامن بين 
المدينيــن في نطــاق المعامــلات التجارية ٢٨ ، 
أو عــدم جــواز منــح المدين آجلاً للوفــاء بدينه 

التجاري٢٩ وغير ذلك من قواعد . 

إنَّ الدعوة إلى استبعاد أحكام الإفلاس  ثالثاً: 
وتوحيد الأحكام المتعلقــة بالتنفيذ الجماعي من 
قبــل الدائنين على أموال المدين ، تاجراً أم غير 
تاجر ، التي ســبقت الإشــارة إليها ، وإن كانت 
تســتند إلى اعتبارات سليمة تتمثل بالعيوب التي 
تشــوب نظام الإفلاس المطبق على المعاملات 
التجاريــة ٣٠، ونظــام الاعســار المطبــق على 
المعامــلات المدنيــة ٣١ . إلاّ أن قانــون التجارة 
اكتفــى بإحــلال لفــظ (الاعســار) محــل لفــظ 
(الإفــلاس) وأشــار فــي المــادة ٣٢١ إلى بقاء 
أحــكام الإفلاس التي كان ينظمها قانون التجارة 
الســابق لحين تنظيــم أحكام الاعســار بقانون . 
وهذا ما ينطوي على خلط بين المفاهيم وإغفالاً 
للفــروق الجوهرية بينهمــا ، فمن المعروف أن 
نظام الاعســار المطبق فــي المعاملات المدنية 
يفتــرض لتحققه مجرد أن تكــون أموال المدين 
غير كافية للوفاء بها عليه من ديون مســتحقة . 
بينما يقوم نظام الإفلاس المطبق في المعاملات 
التجارية على فكرة توقف التاجر عن دفع ديونه 
التجارية المستحقة ، ولا تلازم بين فكرة التوقف 
عن الدفع والاعســار ، فقــد يتحقق التوقف عن 
الدفــع مع كــون التاجر موســراً ، وبالمقابل قد 
تكون ذمته معسرة ولا يجوز إشهار إفلاسه متى 
حافظ على أداء ديونه في مواعيد استحقاقها٣٢. 

وفضــلاً عما تقدم ، فــإن الدعوة إلى وضع 
قانون للاعســار ليطبق على المعاملات المدنية 
والتجارية وفقاً لأسُس جديدة هي دعوة أصبحت 
طي النســيان بعد مضي مــا يقارب على ثلاثين 
ســنة على إصدار قانون التجــارة الحالي ، ولا 
يوجد عملاً ما يشــير إلى إعداد مشــروع بمثل 
هذا القانون . مع الإشارة إلى أن أحكام الإفلاس 
هــي بحاجة إلــى إعادة النظر فيهــا ، ومن ذلك 
التخفيف من القسوة المفرطة التي يعامل بها من 
صدر حكم بإشهار إفلاســه ، وتأمين المصلحة 
الجماعية للدائنين فــي اقتضاء حقوقهم ، وليس 
الانتقام من شخص المفلس والحط من مكانته . 
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الخاتِمــة 
بعــد بيــان نظرية وحــدة القانــون الخاص 
والمســوّغات التي اســتندت إليها ، والانتقادات 
التــي وجهــت إليها ، وموقف القانــون العراقي 
منهــا ، لا بـُـدَّ مــن الإشــارة إلى أمريــن وهما 
العلاقة الوثيقة بين القانونين المدني والتجاري، 
واســتقلالية القانــون التجــاري كحقيقة لا يمكن 

إنكارها . ونبين هذين الأمرين تباعاً .

المدني  القانونين  بيـــن  الوثيقة  العلاقة 
والتجاري :

مما لا شــكَّ فيــه أن قواعد القانــون المدني 
تمثل ـ وكمــا توصف تقليدياً ـ الشــريعة العامة 
للمعاملات المالية ، ومن ثمَّ فإن غالبية القوانين ـ 
التي تقر بوجود قانون تجاري إلى جانب القانون 
المدني ـ قد جعلت مــن الأخير القانون الواجب 
التطبيــق على العلاقة القانونية إذا لم يوجد نص 
خــاص في قانون التجــارة أو أي قانون تجاري 
خاص آخر . فقواعد القانون المدني تضم أحكاماً 
تخضــع لهــا جميــع المعامــلات والتصرفــات 
القانونيــة بغــض النظــر عــن طبيعتهــا، كتلك 
الــواردة في البــاب التمهيدي المتعلقــة بتطبيق 
القانــون والأشــخاص الطبيعيين والأشــخاص 
المعنوييــن والأموال والحقــوق ، كما أنها تضم 
القواعــد الخاصــة بتنازع القوانين ســواء أكان 
هــذا التنازع متعلقاً بالمــكان أم الزمان، وكذلك 
القواعــد المتعلقــة بالنظريــة العامــة للالتزام . 
فضلاً عن أن القواعد العامة المقررة بشأن العقد 
تعُــدُّ قواعد عامة لمثيلاتها مــن العقود التجارية 
ينبغــي الرجوع إليها في حالــة عدم وجود حكم 
فــي القوانين الخاصة التــي نظمت تلك العقود . 
وهــذه المكانة لقواعد القانــون المدني في نطاق 
المعاملات التجارية تدعونا إلى تجنب الدعوات 
التي بالغت في اســتقلال القانون التجاري ،الى 
حد (تتجير القانون المدني)٣٣ ان صحت العبارة 

ذاتها

استقلال القانون التجاري :

مقابــل مــا تقدم ، فــإن الواقع يــدلُّ على أن 
دائرة تطبيق القانون التجاري تتســع باستمرار 
بفعل التطور الاجتماعي والاقتصادي والعلمي، 
مما يسبغ أهمية خاصة لهذا القانون تؤكد فرادته 
واســتقلاليته ، ولا نجانــب الصواب إذا قلنا بأن 
المجموعــة التجاريــة أصبحت تدانــي أو تفوق 
المجموعة المدنية بفعل اتســاع نطاق تطبيقها، 
وســعة حجــم الموضوعــات التــي تتناولهــا ، 
وهذا ما يمكــن ملاحظته على وجه الخصوص 
التطــور  فرضهــا  التــي  الموضوعــات  فــي 
العلمــي والتكنلوجــي، كتلك المتعلقــة بالتجارة 
الإلكترونيــة والتوقيع الإلكترونــي وعقود نقل 
التكنولوجيــا والتطــور الحاصــل فــي ميــدان 
المعاملات المصرفية، كشيوع استخدام بطاقات 
الوفاء والتحويل الإلكتروني للأموال والأوراق 
التجارية الإلكترونية ، فضلاً عن ظهور طائفة 
مــن العقود لــم يعرفهــا التعامل التقليــدي كعقد 
الإيجــار التمويلي ، إلاّ أن التمســك باســتقلال 
القانــون التجــاري وتميــزه وفرادتــه يجب ألا 
تدعونــا إلــى الحط من مكانة القانــون المدني ، 
والنظر إليها كقواعد أصابها الهرم والشيخوخة 
وأصبحت عاجزة عن مجاراة ســنن التطور في 
الحيــاة . وبالمقابل عدم الانســياق إلى الحماس 
الــذي انتــاب الداعين لنظريــة وحــدة القانون 
الخاص إلى حد إنكار أصالة بعض نظم القانون 

التجاري بردها إلى أحكام القواعد العامة ٣٤ .

ومما يؤكد ظاهرة استقلال القانون التجاري 
هو اتساع الصبغة الدولية لقواعده بفعل الجهود 
الحثيثــة التي بذلت مــن العديد مــن المنظمات 
الدوليــة والإقليمية ، التي أســفرت عن حصيلة 
كبيــرة من المعاهــدات والاتفاقيات الدولية التي 
نظمــت الكثيــر من صــور التعامــل التجاري، 
متجــاوزة الخلافــات الأساســية فــي الأنظمــة 
القانونيــة للــدول الموقعة على تلــك المعاهدات 
أو الاتفاقيــات ، ومما لا شــكَّ فيه أن العودة إلى 
التمســك بنظرية وحدة القانون الخاص وتوحيد 
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القانونين المدني والتجاري سيشكل عقبة كبيرة 
أمــام الجهود المذكورة، ذلك لأن قواعد القانون 
المدنــي ـ وكما يشــير الفقه ـ ترتبط بشــكل عام 
بمجمــوع القيــم الأخلاقيــة والاجتماعيــة التي 
تحــرص عليهــا كل دولة ، ولا تقبــل فيه أدنى 
تنازل ، فالعامل الأخلاقي يعُدُّ عنصراً جوهرياً 
فــي القانــون المدني ، أمــا العامــل المادي فلا 
يهــم هــذا القانون إلاّ مــن خلال تبعيتــه للعامل 
الأخلاقــي٣٥، أما القانون التجــاري ، فالعنصر 
الجوهــري فيه هو العامل المادي ، أما العوامل 
الأخلاقيــة والاجتماعيــة فهي عناصــر طارئة 
متغيــرة الأهمية ، ولما كانت مقتضيات التعامل 
التجاري وأساليبه هي بشكل عام متشابهة، الأمر 
الــذي أســهم إلى حدٍ بعيد في توحيــد الكثير من 
قواعد القانون التجاري على الصعيد الدولي٣٦. 
وللدلالــة على مــا تقــدم ، نبين بــأن المصلحة 
المشتركة بين جميع الدول تتطلب تيسير التبادل 
التجاري، وانتقال الأشــخاص من مكان لآخر، 
وقد ترجمت هذه المصلحة من خلال اتفاق جميع 
الدول على وضع قواعد موحدة لتأمين ســلامة 
وانسيابية انتقال الأشخاص بين الدول من خلال 
وضــع قواعد لتنظيم النقــل الجوي الدولي عبر 
عــدة معاهــدات، كان آخرها اتفاقيــة مونتريال 
للنقــل الجــوي الدولي لعــام ١٩٩٩ عملت فيها 
الدول الموقعة علــى التغاضي عن الاختلافات 
الواضحــة في أنظمتهــا القانونيــة ، نزولاً عند 
المصلحــة المشــتركة لجميع الدول في تيســير 

التبادل التجاري وسهولة انتقال الأشخاص .

وصفوة القول إنَّ استقلال القانون ومفرداته 
أصبحــت مــن الحقائق المســلمّ بها فــي جميع 
الأنظمــة القانونيــة التي تبنت ضــرورة وجود 
قانــونٍ تجاري إلــى جانب القانــون المدني مما 
يجعل من نظرية وحدة القانون الخاص أثراً من 
آثار الماضــي . وهذا ما يســتدعي بتقديرنا أنه 
يتخلى المشــرّع العراقي عن نظرته إلى قواعد 
القانون التجاري ، بوصفها قواعداً تمثل استثناءً 
علــى قواعد القانون المدنــي ينبغي العمل على 
تضييق نطاق تطبيقها ٣٧ وكما أوضحنا ذلك في 

الصفحات السابقة . 

الهوامش

 Vivante ١- من الناحية التاريخية ، يعُدُّ العلامّة الإيطالي
أول مــن تبنى الدعوة إلى نظرية وحدة القانون الخاص 

Ann. في مقال له نشــره في حوليات القانون التجاري

dr.com ١٨٩٣ ، إلاّ أنه عدل عنها ، ودعا إلى أفكار 

مغايرة لها في مقال له نشــر كذلك في الحوليات المتقدم 

ذكرهــا عــام ١٩٢٥. إلاّ أن الفقيــه Rotondi  ـ وهو 

أحــد تلاميذ العلامّة Vivante واصل الدعوة إلى تبني 

نظريــة وحدة القانــون الخاص، وأثمر ذلــك عن تبني 

القانــون المدني الإيطالي الصــادر عام ١٩٤٢ للقواعد 

التي تحكم النشاط التجاري ضمن قواعده . ينُظر : 

Hamel et Lagarde , Droit Commercial , T1. 

ler , Vol 1., Par Jauffret, 2e, edition . Dal-

loz, Paris , 1980, No. 5-1.

أما في فرنســا ، فقــد تحمس بعض الفقهــاء ، لنظرية وحدة 

القانــون الخاص إلى حد الدعوة إلــى إخضاع الأنظمة 

التجارية جميعاً إلى قواعد القانون المدني ، إذ تم تفسير 

النظام القانوني للشركة المساهمة وفقاً لمفاهيم الشراكة 

والوكالة والحوالة التجارية بالإنابة والحســاب الجاري 

وفقــاً لأحكام المقاصــة . ومع مهارة المســوّغات التي 

اســتندت إليها هــذه الأفكار ، إلاّ أنهــا تبدو ذات طبيعة 

مصطنعة لا يؤيدها الواقع. ينُظر : 

RipertetRoblot,TraitededroitCommcial,P

 ar Vogal, L. G. D. G. Paris, 18 edition ,

 .2001, No. 58

(٢ ) وهذا ما نجده واضحاً في تقنين التجارة البرية الفرنسي 

ـ المعروف بتقنين Savary ـ الذي أصدره الملك لويس 

الرابع عشــر عام ١٦٧٣ الذي كان قانوناً خاصاً بطبقة 

التجــار ، عمــل على تكريــس الطابع المهنــي للقانون 

التجاري متأثــراً في ذلك بالوضع القائم آنذاك ، إذ كان 

التجار والحرفيون والصناعيون ينتســبون إلى طوائف 

كان لها أنظمتها الخاصة ... ينُظر: 

Ripert et Roblot , Op.Cit., No. 18.

( ٣) ينُظر في ذلك :

GerardLyon-Caen, Contribution ala Recher-

ché d’une definition du Droit Commer-

.cial , Rev. Tri,. Dr.Com. 1940, P. 577

(٤ ) الدكتــور علي البارودي ، الدكتور محمد فريد العريني 

، القانــون التجــاري ، دار المطبوعــات الجامعيــة ، 

الإسكندرية ، ١٩٨٧ ، ص ١٥.
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(٥ ) الدكتــور مصطفى كمال طه ، القانون التجاري ، الدار 

الجامعية ، الإسكندرية ، ١٩٨٢ ، ص ١١.

 (6 )Ripert et Roblot, Op.Cit., No. 59.

 (7 )Ibid., No. 59.

( ٨) إذ لــم تقــرر قواعد القانون الرومانــي بوجوب التمييز 

بيــن المعامــلات المدنية والمعامــلات التجارية ، فلفظ 

التجــارة Commereium  فــي القانون المذكور كان 

يدلُّ علــى جميع العلاقات القانونية المتعلقة باســتعمال 

الأموال .. ينُظر: 

Jauffret, Driot Commercial , Par Mestre, L. 

G. D. J, Delta, 22 edition , 1996 ,No. 2.

(٩ ) كانــت قواعد القانون الكنســي تنظر بازدراء إلى مهنة 

التجارة .. ينُظر :

.Ripert et Roblot , Op.Cit., No. 58

(١٠ ) ينُظر في معنى لفظ المعاملات في الشريعة الإسلامية 

أسُــتاذنا عبد الباقي البكري ، المدخل لدراســة القانون 

والشريعة الإسلامية ، مطبعة الآداب ، النجف ، ١٩٧٢ 

، ص ١٠٥ ، الدكتــور عبــد الكريــم زيــدان ، المدخل 

لدراســة الشريعة الإسلامية ، بغداد ، الطبعة السادسة ، 

١٩٦٧ ، ص ٢٥.

(١١ ) ومثال ذلك مبدأ تحديد مســؤولية المساهم في الشركة 

المســاهمة الــذي أقــره قانــون المســؤولية المحــدودة 

لأعضاء الشركات المســاهمة الإنكليزي عام ١٨٥٥ . 

في تفصيل ذلك ينُظر رســالتنا لنيل شهادة الماجستير ، 

حقوق المســاهم في الشــركة المساهمة ، كلية القانون ، 

جامعــة بغداد ، ١٩٩٣ ، منشــورات الحلبي الحقوقية، 

بيروت ، الطبعة الأولى ، ٢٠٠٨ ، ص ٣٤ وما بعدها. 

 ( ١٢) فعلى صعيد قانون الشــركات ، فقد شــهدت إنكلترا 

صــدور العديد مــن القوانين ، ومنها قانون الشــركات 

الصادر عام ١٩٠٨ ، و١٩٤٨ ، و١٩٨٥ ، كما شــهد 

مطلع القرن الحادي العشرون صدور قانون الشركات 

الجديد لعــام ٢٠٠٦ . وفي الولايات المتحدة الأمريكية 

، فهنالك العشرات من القوانين التي تنظم مختلف أوجه 

النشــاط التجاري من أبرزها التقنين التجاري الاتحادي 

Uniform Commercial Code الــذي يطبــق في 

٤٩ ولايــة ويمثل أنموذجاً للقوانين الاتحادية التي تضم 

القواعد الموضوعية للقانون التجاري . للتفصيل ينُظر: 

Robert. W. Emerson , Business Law , Bar-

 ron’s , New York, Fifth edition, 2009, P.

.14

( ١٣) الدكتــور ثــروت علــي عبد الرحيم ، شــرح القانون 

التجــاري المصري الجديد، الجزء الأول، دار النهضة 

العربية ، القاهرة ، الطبعة الخامسة، ٢٠٠٤، ص ٢٢.

(١٤ ) الدكتور علي البارودي ، الدكتور محمد فريد العريني 

، مصدر سبق ذكره ، ص ١٩.

( ١٥) ومقابــل ذلك فــإن الأخذ بمبدأ الإثبــات المقيد ـ الذي 

يوجب إثبات التصرف كتابــة إذا بلغت قيمة التصرف 

النصــاب الــذي حدده القانــون ، وعدم جــواز الإثبات 

بالبينة الشــخصية ـ في نطــاق المعاملات التجارية من 

شــأنه تقيد إبــرام التصرفات التجارية ممــا يجعلها في 

حالــة ركــود لا يتفق مع مــا درجت عليه من ســرعة 

وحريــة في إبرام التصرفــات .. بهذا المعنى : الدكتور 

حســن الخطيب ، مبــادئ القانون التجــاري العراقي، 

مطبعة حداد ، البصرة ، ١٩٦٧ ، ص ١٩. 

( ١٦) الدكتور محمد السيد الفقي ، القانون التجاري ، الجزء 

الأول ، نظرية الأعمال التجارية والتجار ، منشــورات 

الحلبي الحقوقية ، بيروت ، ٢٠٠٥ ، ص ١٣. 

( ١٧) الدكتور ثروت علي عبد الرحيم ، مصدر سبق ذكره 

،  ص ٢٣. 

(١٨) الدكتــور ، أدوار عيــد ، الدكتــورة كريســتيان عيد ، 

الوســيط في القانون التجاري ، الجزء الأول ، الأعمال 

التجاريــة ـ التجــار ـ المؤسســة التجاريــة ، الملكيــة 

الصناعيــة ، المنشــورات الحقوقية ، صادر ، بيروت، 

٢٠٠٧، ص ٧.  

(١٩ ) لذا اســتقر العرف المصرفي على تيســير الحصول 

على الائتمان بالنســبة للتاجر ، مقابل التشــدد في منحه 

لغير التاجر .

(٢٠ ) الدكتــور مصطفــى كمــال طه ، مصدر ســبق ذكره 

، ص ١٤-١٥ ، عكــس ذلك الدكتور ، محمود ســمير 

الشــرقاوي ، القانــون التجــاري الجــزء الأول ، دار 

النهضــة العربية، القاهرة، ١٩٨٢، ص ٨ ، وهو يرى 

أن التجربــة السويســرية والإيطاليــة قــد حققت وحدة 

موضوعيــة بين القانونيــن المدني والتجاري وليســت 

وحدة شكلية ، ص ٨ .

( ٢١) الدكتــور أحمــد البســام ، القانون التجــاري ، بغداد 

، ١٩٦١ ، ص ٦ ، ويــرى الدكتــور أكــرم ياملكــي ، 

أن الأقســام الثلاثــة الأخيــرة مــن تقنيــن الالتزامــات 

السويســري المتعلقــة بالشــركات التجارية والســجل 

التجاري والعناوين التجارية والأوراق التجارية تؤلف 

بحــد ذاتهــا قانوناً لا يثير شــكاً في صفتــه التجارية .. 



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ٤٨

الوجيــز في شــرح القانون التجــاري العراقي ، الجزء 

الأول ، الطبعة الثالثة ، ١٩٧١، ص ١٧.

(٢٢ )وهي المــواد ١٨٣٢-١٨٧٣ من القانون المدني التي 

تعرضــت لتعديلات جوهرية بصــدور قانون ٤ كانون 

 .١٩٧٨ ,Janvier ٤ du ١٨-٩ Loi الثاني ١٩٧٨

(23)Le Droit Civil Constitue le Droit 

Commun qui regit les relations 

de Droit Prive’… Hamel et La-

garde Par Jauffret, Op.Cit., No. 23.

(٢٤) ينُظــر: الدكتــور أكــرم ياملكي ، القانــون التجاري ، 

منشــورات جامعــة جيهــان ، أربيل ـ العــراق ، إثراء 

للنشــر والتوزيع ، عمّان ، ٢٠١٢ ، ص ٧٣ ، وكذلك 

الدكتور عصمت عبد المجيد بكر ، شرح قانون الإثبات 

، المكتبة القانونية ، بغداد ، ٢٠١٢، ص ٥٠.

(٢٥) إذ تضمنــت بعض القوانين التجاريــة العربية أحكاماً 

للقواعــد العامــة المطبقة بشــأِن العقــود أو الالتزامات 

التجاريــة كما في المــواد ٤٧-٧١ من قانــون التجارة 

المصــري رقم ١٧ لســنة ١٩٩٩ ، والمــواد ٧٢-٩٥ 

مــن قانون المعاملات التجارية لدولة الإمارات العربية 

المتحدة رقم ١٨ لسنة ١٩٩٣، والمواد ٢٥٤-٢٦٣ من 

قانون التجارة اللبناني بالمرسوم الاشتراعي رقم ٣٤١ 

لسنة ١٩٤٢ .

ينُظر على ســبيل المثال : المادة ٩٥ من قانون    (٢٦)

التجارة العراقي رقم ١٤٩ لسنة ١٩٧٠ الملغي .

(٢٧ )المادة ١٧١ من القانون المدني العراقي .

(٢٨) المادة ٨١ من قانون التجارة العراقي رقم ١٤٩ لســنة 

١٩٧٠ الملغي .

المادة ٩٤ من القانون أعلاه .   (٢٩)

ومن الانتقادات الموجهة إلى نظام الإفلاس هو    (٣٠)

قســوته المفرطة والنظرة إليه بوصفه جريمة تستدعي 

تطبيق أشد العقوبات بشأن مقترفها ، وهذا ما كان سائداً 

في العصر الذي وضع به قانون التجارة الفرنســي لعام 

١٨٠٧ ، إذ تضمــن هذا القانون عقوبات شــديدة بحق 

المفلس .. في تفصيل مظاهر القســوة في نظام الإفلاس 

. ينُظر : 

 RiperteRoblot,Traitededriot Commercial,T2

 Par Delebecque et German .L.G.D.J, 18

.edition , 2001 , No. 2792

(٣١) ومــن الانتقــادات الموجهــة إلى نظام الاعســار عدم 

فعاليته، وذلك لغياب التصفية الجماعية لأموال المدين، 

فإشــهار الاعسار لا يؤدي إلى حرمان الدائن من اتخاذ 

إجــراءات فرديــة للتنفيذعلــى أموال مدينــه ، وهذا ما 

نصــت عليه المادة ٢٥٦ مــن القانون المدني المصري 

التــي تقابل المادة ٢٧٥ من القانــون المدني العراقي ، 

فضلاً عن عيوب أخُرى . ينُظر في تفصيلها : الدكتور 

نبيل إبراهيم ســعد ، نحــو قانون للإفلاس المدني ، دار 

الجامعة الجديدة ، الإســكندرية، ٢٠٠٤ ، ص ٤٤ وما 

بعدها .  

(٣٢) المصدر أعلاه ، ص ٤٧.

 Ripert et Roblot , Par Vogel, Op.Cit.,  (33)

No. 5

(٣٤) ينُظر 

 Ripert et Roblot , Par Vogel, Op.Cit., No58. 

(٣٥) الدكتور علي  البارودي ، الدكتور محمد فريد العريني 

، مصدر سبق ذكره ، ص ٢٣.

(٣٦) المصدر نفسه ، ص ٢٣-٢٤.

(٣٧)إذ يؤكد البعض من الفقه أن يستشــف من أسُس قانون 

التجــارة الحالــي والأحــكام التــي قررها أن المشــرّع 

العراقــي نظرَ إلــى قواعــد القانون التجــاري كقواعد 

تمثــل اســتثناءً على قواعــد القانون المدنــي ، وهذا ما 

يبدو واضحــاً في موقفه من نظريــة الأعمال التجارية 

، إذ أشــارت مذكرته التفسيرية إلى تعدادها على سبيل 

الحصر ... ينُظر : أسُتاذنا الدكتور باسم محمد صالح ، 

القانون التجاري ، القســم الأول ، وزارة التعليم العالي 

والبحــث العلمي ، بغــداد ، الطبعة الثانيــة ، ١٩٩٣ ، 

ص ٣٠. 

مصادر البحث :

أولاً:باللغة العربية 
١- الدكتــور علــي البــارودي ، الدكتــور 
محمــد فريد العريني ، القانــون التجاري ، دار 

المطبوعات الجامعية ، ١٩٨٧.

٢-الدكتــور مصطفى كمال طــه ، القانون 
التجــاري ، الــدار الجامعيــة ، الإســكندرية ، 

.١٩٨٢



٤٩ نظرية وحدة القانون وانعكاساتها 

٣-عبــد الباقــي البكري ، المدخل لدراســة 
القانون والشــريعة الإسلامية ، مطبعة الآداب ، 

النجف، ١٩٧٣.

٤-الدكتــور عبــد الكريم زيــدان ، المدخل 
لدراســة الشــريعة الإســلامية ، بغداد ، الطبعة 

السادسة، ١٩٦٧ .

٥-الدكتور ثروت علي عبد الرحيم ، شرح 
القانــون التجــاري المصــري الجديــد ، الجزء 
الأول ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، الطبعة 

الخامسة ، ٢٠٠٤ .

٦- الدكتور حسن الخطيب ، مبادئ القانون 
التجــاري العراقي ، مطبعة حــداد ، البصرة ، 

. ١٩٦٧

٧- الدكتــور محمد الســيد الفقــي ، القانون 
التجــاري ، الجــزء الأول ، نظريــة الأعمــال 
التجارية والتجار ، منشورات الحلبي الحقوقية، 

بيروت ، ٢٠٠٥.

٨-الدكتور أدوار عيد ، الدكتورة كريستيان 
عيد ، الوســيط فــي القانون التجــاري ، الجزء 
الأول ، الأعمــال التجارية ـ التجار ـ المؤسســة 
التجاريــة ـ الملكيــة الصناعيــة ، المنشــورات 

الحقوقية ، صادر ، بيروت ، ٢٠٠٧ .

٩-الدكتــور محمــود ســمير الشــرقاوي ، 
القانــون التجاري ، الجزء الأول ، دار النهضة 

المصرية، القاهرة ، ١٩٨٢.

القانــون   ، البســام  أحمــد  الدكتــور   -١٠
التجاري، بغداد ، ١٩٦١.

١١-الدكتــور أكــرم ياملكــي ، الوجيز في 
شرح القانون التجاري العراقي ، الجزء الأول، 

الطبعة الثالثة ، ١٩٧١.

القانــون   ، ياملكــي  أكــرم  الدكتــور   -١٢
التجــاري ، منشــورات جامعة جيهــان ، أربيل 
ـ العــراق ، إثــراء للنشــر والتوزيــع ، عمّان ، 

. ٢٠١٢

١٣- الدكتــور عصمت عبــد المجيد بكر ، 
شرح قانون الإثبات ، المكتبة القانونية ، بغداد، 

.٢٠١٢

١٤-الدكتــور نبيــل إبراهيــم ســعد ، نحــو 
قانــون للإفلاس المدني ، دار الجامعة الجديدة ، 

الإسكندرية ، ٢٠٠٤ .

١٥-الدكتور باســم محمد صالــح ، القانون 
التجاري ، القســم الأول ، وزارة التعليم العالي 
والبحــث العلمــي ، بغــداد ، الطبعــة الثانيــة ، 

 . ١٩٩٣
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2009. 
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Abstract

Though it was a long time since the calling for unifying the civil Law and 

the Commercial Law in one code according to the so called the theory 

of the private Law unit, and inspire of the retreat of the call for adopting 

this theory by the contemporary legal thought as well as the decline of the 

discord intensity about it after the Commercial Law became an accom-

plished fact but this call is still having echo in the Iraqi Law , especially 

the adopting of some decisions of this theory though some Laws issued by 

the Iraqi legislature such as the current commerce Law No.30 , in 1984.   

This research paper represents an attempt to evaluate of the attitude of the  

above mentioned Law from the above mentioned theory .

The Theory of The Unity of Law and Its 
Implications in Iraqi Law

 Asst .Prof.Dr. Farouq Ibrahim Jassim*

(*)Al Mustasiriya University/College Of Law



٥١ رفع دعوى الالغاء خارج ميعادها

رفع دعوى الالغاء خارج ميعادها

             د.علي احمد حسن اللهيبي *   

المقدمة
   يمثــل ميعاد الطعــن بالقرار الاداري مدة 
زمنيــة محددة ، لها موعد معين تبتدئ منه ولها 
موعــد معين تنتهــي فيه كأصل عــام ، وينبغي 
برافــع دعــوى الالغــاء ( الطاعــن ) ان يرفع 
دعــوى الالغاء خلالها ، فــإذا اقامها خارج هذه 
المــدة تأثرت دعوى الالغاء مــن ناحية اهمالها 

شكلية جوهرية استلزمها القانون.

والأحوال التي يمكن تصورها بإقامة دعوى 
الالغــاء خارج المدة الزمنيــة المحددة ، هي ان 
يبادر صاحب الشــأن بتقديم طعنه الى المحكمة 
المختصــة قبــل ان تبدأ مــدة الطعن بالســريان 
فــي مواجهته ، او ان يتأخــر بتقديم طعنه حتى 
انقضــاء المدة الزمنية المقــررة للطعن بالقرار 

الاداري.

مشـــكلة البحث :  وتبــرز مشــكلة البحث 
فــي ان رفــع دعــوى الالغــاء خــارج ميعادها 
يرتب اثار قانونية تتفاوت بحســب قيام الطاعن 
بالتعجيل بتقديم طعنه او التأخير بتقديمه الى ما 
بعــد انقضاء ميعاد الطعــن ، فضلا عن ان هذه 

الاثار لا نجد مضانها في نصوص التشريعات، 
وإنمــا جلهــا قررتهــا محاكم القضــاء الاداري 
ســواء في العراق ام الدول محل المقارنة ، مما 

دفعنا للبحث فيها .

اهمية البحث : ولهــذا البحث اهمية تظهر 
فــي تناوله موضوع تغفل الكتابات عن التركيز 
عليه ، اذ جل ما يتطرق اليه هو ان تقديم الطعن 
بعــد انقضــاء الميعاد القانونــي يترتب عليه رد 
الطعــن لتقديمه خــارج الاوقــات القانونية هذا 
من جهــة ، ومن جهة اخرى ينــدرج موضوع 
البحث ضمن دراســة اجــراءات التقاضي امام 
محاكــم القضاء الاداري التي يحظى البحث بها 
بأهمية في العراق بالنظر الى عدم وجود تشريع 
متخصص بتنظيم هذه الاجراءات وتبيان الاثار 

القانونية المترتبة عليها.

منهج البحث : وســنعتمد المنهــج المقارن 
في اعداد بحثنا هذا ، وسيكون القانون الفرنسي 
والمصــري والجزائــري محــل المقارنــة مع 
القانون العراقي ، مع فهــم القانون هنا بالمعنى 
الواســع ليســتوعب احــكام القضــاء الاداري 

بوصفه قضاء انشائي.

تقســـيم البحث :  وسنقســم بحثنا هذا على 
ثلاثة مباحث ، سنخصص الاول منها للإحاطة  (*) مجلس الدولة
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بالإطــار الزمني لرفــع دعوى الإلغــاء ، وفي 
المبحث الثاني سنتناول رفع دعوى الالغاء قبل 
ســريان ميعادها ، في حين سنخصص المبحث 
الثالث لدراســة رفع دعوى الالغاء بعد انقضاء 
ميعادهــا ، مع تضمين البحــث بخاتمة تتضمن 
الاستنتاجات التي خلصنا اليها من بحثنا ومقت

المبحث الاول

 الاطار الزمني لدعوى الالغاء
  على الرغم من نص المشــرع العراقي في 
المادة ســابعا / حادي عشــر مــن قانون مجلس 
الدولة المرقم (٦٥) لسنة ١٩٧٩ المعدل على أن 
( تسري  احكام قانون المرافعات المدنية ... في 
شــأن الاجراءات التي تتبعها المحكمة الادارية 
العليا ومحكمة القضاء الاداري ومحكمة قضاء 
الموظفيــن فيما لم يرد فيــه نص خاص في هذا 
القانــون) فان لدعوى الإلغــاء مدد زمنية ينبغي 
أن تقام بها تختلف عن المدد التي تقام بها غيرها 
من الدعاوي ، وللوقوف على الأساس القانوني 

لهذه المدد وطبيعتها يجيء هذين المطلبين:

المطلب الاول 

الاساس القانوني لدعوى الالغاء
 من المعلوم أن الإجراءات الواجب إتباعها 
فــي إقامة الدعــاوي القضائيــة عموماً ودعوى 
الإلغــاء خصوصــاً تجــد أساســها القانوني في 
القواعد التشــريعية ، إذ لا يترك المشــرع  هذه 
الإجراءات محلاً للاجتهاد وإنما يرسمها مسبقاً 

بنصوص قانونية.

   فبالنســبة إلى المشــرع الفرنسي فقد حدد 
مدة إقامة دعوى الإلغاء بموجب الأمر الصادر 
في ١٩٤٥/٧/٣١ ــــ الــذي أعاد تنظيم مجلس 

الدولة الفرنســي ــــــ بشــهرين من تاريخ نشر 
القــرار الإداري المطعــون فيــه فــي الجريــدة 
الرســمية أو النشرات التي تعتمدها المصالح أو 

إعلان صاحب الشأن به١.

   اما بخصوص المشرع المصري فقد رسم 
الاطــار الزمني لإقامة دعوى الالغاء في المادة 
(٢٤) من قانون مجلس الدولة رقم ( ٤٧) لسنة 

١٩٧٢ التــي تنص علــى ان 

(ميعــاد رفــع الدعــوى أمام المحكمــة فيما 
يتعلــق بطلبات الإلغاء ســتون يومــا من تاريخ 
نشــر القرار الإداري المطعون فيه في الجريدة 
الرسمية أو في النشرات التي تصدرها المصالح 

العامة أو إعلان صاحب الشأن به ...).

  وفــي القانــون الجزائــري حــددت المادة 
(٨٢٩) من قانون الاجراءات المدنية والإدارية 
رقــم (٨ــــ٩) لســنة ٢٠٠٨ مــدة اقامة دعوى 
الالغاء بقولها ( يحدد اجل الطعن امام المحكمة 
الادارية بأربعة اشهر ، يسري من تاريخ التبليغ 
الشخصي بنســخة من القرار الاداري الفردي، 
او مــن تاريــخ القــرار الاداري الجماعــي او 

التنظيمي).

  اما بالنســبة الى المشرع العراقي فقد حدد 
في قانون مجلس الدولة رقم (٦٥) لسنة ١٩٧٩ 
المعدل المدد القانونية لإقامة دعوى الالغاء، وقد 
فرق بين الدعــاوي المقامة امام محاكم القضاء 
الاداري ومحاكــم قضاء الموظفين وعلى النحو 

الاتي:

  ففيمــا يخص محاكم القضــاء الاداري فقد 
اســتلزمت المادة (٧/ سابعا ) من القانون ان يتم 
التظلــم منه لدى الجهة الادارية المختصة خلال 
(٣٠) يوما من تاريخ تبلغ صاحب الشأن بالأمر 
او القرار الاداري المطعون فيه او اعتباره مبلغاً 
، وعلــى هذه الجهــة ان تبت فــي التظلم خلال 
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(٣٠) يوماً من تاريخ تسجيل التظلم لديها ، وفي 

حالة عدم البت فــي التظلم او رفضه من الجهة 

الاداريــة المختصــة على المتظلــم تقديم طعنه 

خلال (٦٠) يوماً من تاريخ رفض التظلم حقيقة 

او حكماً. وفي ما يتعلق بمحاكم قضاء الموظفين 

فان (المادة ٧/ تاســعاً) استوجبت الطعن بالأمر 

او القــرار المعترض عليــه ، المتعلق بالحقوق 

الناشئة عن قانون الخدمة المدنية او القوانين او 

الانظمة التي تحكــم العلاقة بين الموظف وبين 

الجهــة التي يعمل فيها ، خــلال (٣٠) يوماً من 

تاريخ التبلغ بــه اذا كان الموظف داخل العراق 

و (٦٠) اذا كان خارجه.

  امــا بخصــوص الطعن بقــرارات فرض 

العقوبــات الانضباطيــة امــام محكمــة قضــاء 

الموظفيــن فيكون طبقا للمــادة (١٥) من قانون 

انضبــاط موظفــي الدولــة والقطاع العــام رقم 

(١٤) لسنة ١٩٩١ خلال ثلاثين يوماً من تاريخ 

تبليغ الموظف برفض التظلم حقيقة او حكماً ، اذ 

يلزم الموظف المعاقب بالتظلم من قرار العقوبة 

الانضباطية خلال ثلاثين يوماً من تاريخ تبليغه 

بالقــرار ، وعلــى الادارة ان ترد علــى التظلم 

خلال ثلاثين يوماً من تاريخ تقديمه٢.

ويمكـــن ان نقدم الملاحظـــات الآتية على 

الاطار الزمني لإقامة دعوى الالغاء في القانون 

العراقي مقارنة بالدول محل المقارنة:

١-ان القانــون العراقــي يختلف عن قوانين 

الدول المقارنة من ناحية تمييزه في تاريخ اقامة 

الدعوى بحســب المحكمة المراد اقامة الدعوى 

امامها ، بخلاف القوانيــن المقارنة التي حددت 

مدة زمنية واحدة لها ، بل ان المشــرع العراقي 

ميــز بخصــوص الطعــن امــام محاكــم قضاء 

الموظفين بين ان يكون الطعن متعلقا بالعقوبات 

الانضباطيــة او بحقــوق الموظــف ، وفي هذه 

الحالــة الاخيــرة بين ان يكــون الموظف داخل 

العراق او ان يكون خارجه ، وكذلك امام محكمة 

القضاء الاداري اذ ان مــدة الطعن بقرار انهاء 

عضويــة عضــو مجلس المحافظــة هي ثلاثين 

يوما من تاريخ التبلــغ بالقرار٣، وكذلك الطعن 

بقــرار التضميــن اذ جعل المشــرع مــدة تقديم 

الطعن ثلاثيــن يوما من تاريخ تبلغ الموظف او 

المكلف بخدمة عامة بقرار التضمين او اعتباره 

مبلغا ٤، وذلك بخــلاف مدة الطعن المنصوص 

عليها في قانون مجلس الدولة البالغة (٦٠) يوماً 

من تاريخ رفض التظلم حقيقة او حكماً.

٢-ان مدد اقامة دعــوى الالغاء في القانون 

العراقــي او الــدول المقارنة هي مــدد قصيرة 

نســبيا مقارنة مع مــدد اقامة الدعــاوي المدنية 

التي لها مدد تقادم تختلف بحســب طبيعة الحق 

المدعى به والتي قد تبلغ خمســة عشــرة سنة ، 

او خمس سنوات ٥، وهذا الاختلاف يجد مبرره 

في الرغبة بتحقيق الاستقرار للمراكز القانونية 

اذ تقــول محكمة القضــاء الاداري في مصر « 

إن المشرع بتقريره مواعيد معينة تصبح بعدها 

القــرارات الإدارية حصينة من الإلغاء قد هدف 

من ذلك إلى مصلحة عليا هي استقرار الأوضاع 

الإدارية وعدم تركها معلقة مما يشــيع الفوضى 

والاضطراب في المحيــط الإداري وهو الأمر 

الذي يحرص المشرع على تجنبه توخياً وحماية 

للمصلحة العامة...» ٦، فضلا عن تحقيق حسن 

ســير العمل الاداري ، وما يقتضيه من ســرعة 

البــت في مصيــر القرارات الاداريــة ، اضافة 

الى ان تحديد الميعاد من شــأنه ان يقلل من عدد 

الدعــاوي وبالتالــي تخفيف العــبء عن كاهل 

القضاء٧.  
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المطلب الثاني

الطبيعة القانونية للمواعيد في دعوى 
الالغاء

  اذا كانــت علة تحديد موعد للطعن بالقرار 
الاداري هي المحافظة على اســتقرار المراكز 
القانونية ، والحيلولة دون جعلها عرضة للتغيير 
عبر جعل باب الطعن بها مفتوحا الى اجل غير 
مســمى ، فــان الســؤال الذي يطــرح هو حول 
الطبيعــة القانونية لهــذا الموعد ، هــل يعد من 

النظام العام ؟

  مــن خلال تحــري رأي الفقه الاداري في  
فرنسا ومصر والجزائر والعراق ، يمكن القول 
ان الــرأي يكاد يجمع على ان ميعاد رفع دعوى 
الالغــاء هو مــن النظــام العام بحيث يســتطيع 
القاضــي ان يثيــره من تلقاء نفســه وان لم يدفع 
الخصــم بذلــك ، وكذلك لا يجــوز الاتفاق على 

خلافه٨.

 ومع ذلك هنالك رأي ينتقد اصلاً تقييد اقامة 
دعــوى الالغاء بموعــد معين ، اذ يــرى انه لا 
يأخذ بعين الاعتبار النتائج المترتبة عنه ، ومنها 
الإبقاء على القرارات الإدارية غير المشروعة 
بســبب فــوات الميعاد، وهــذا ما يخالــف مبدأ 

المشروعية ودولة القانون٩.

ولا يختلــف موقــف القضــاء الاداري عن 
موقف الفقــه باعتبار ميعاد دعــوى الالغاء من 
النظام العام فقد قضــت المحكمة الادارية العليا 
فــي مصــر في احــد احكامهــا علــى ان(( من 
القواعد الأساسية في التشريع أنه لا يجوز إتباع 
طــرق الطعن إلا في الأحــوال التي نص عليها 
المشــرع ، و هذه القاعدة من النظام العام ، وإذا 
قــرر الشــارع أن رفــع الطعن في ميعــاده من 
النظام العام حتى تســتقر الحقوق لدى أصحابها 
فمن باب أولى يكون جواز الالتجاء إلى محكمة 

الطعــن أو عدم جوازه من الأمــور التي يتعين 
أن تتحقــق المحكمة منها من تلقاء نفســها بعدم 
قبوله كلما تخلف شــرط الصفة أو المصلحة أو 
كان الطعن مرفوعاً مــن قبل الحكم أو مرفوعاً 
علــى من تنازل عنه ))١٠ ،  وكذلك ما قضى به 
مجلس الدولة في الجزائر الذي يقول في حكم له 
« أن الطعن الحالي جاء دون احترام مقتضيات 
المــادة ٢٧٩ ق إ م إذ تقــدم الطاعــن بالطعــن 
 ،  ١٩٩٥/٠٣/١٩ بتاريــخ  المســبق  الإداري 
واســتلمته الإدارة بتاريخ ١٩٩٥/٠٣/٢٠ وقام 
برفــع الدعوى الإدارية بتاريخ ١٩٩٧/٠٩/١٥ 
أي بعد تجاوز المدة المنصوص عليها في المادة 
٢٧٩ ق إ م ممــا يتعين معه الصريح بعدم قبول 
الطعن شــكلا لفوات الميعاد» ١١، وهو الموقف 
نفسه للهيئة العامة بصفتها التمييزية في مجلس 
شــورى الدولة العراقي (مجلــس الدولة حاليا) 
التي تقول في حكم لها ان (( الشكلية من النظام 
العــام ))١٢، وكذلك قولها فــي حكم اخر « مدد 
الطعــن بالأحــكام والقــرارات تعتبــر حتمية ، 
ويترتب علــى عدم مراعاتها ســقوط الحق في 
الطعــن»١٣، في حيــن بينت المحكمــة الادارية 
العليا موقفهــا صراحة من اعتبــار مدد الطعن 
مــن النظــام العام اذ تقول في حكــم لها على ان 
((تعد المدة المحددة للطعن القضائي من النظام 
العــام يترتب على عدم مراعاتها ســقوط الحق 

في الطعن ))١٤. 

المبحث الثاني

رفع دعوى الالغاء قبل سريان ميعاد 
الطعن بالقرار الاداري

  اذا كان الاصــل فــي القانــون العراقي ان 
الطعــن بإلغاء القــرار الاداري يتطلب اولاً من 
صاحب الشــأن التظلم من القرار الاداري لدى 
الجهة الادارية الصادر منها القرار ، واســتثناء 
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ذلــك هو عدم اقتضاء التظلم ، أي يكون بمقدور 
صاحب الشــأن الطعــن بصورة مباشــرة امام 
القضــاء الاداري ، فان من شــأن ذلك ان يؤثر 
فــي  الحكم القانوني المترتب على قيام صاحب 
الشــأن بتعجيل تقديم طلبه الــى محاكم القضاء 
الاداري قبل استيفاءه شرط التظلم او قبل انتهاء 
المدة المحــددة قانوناً للإدارة للــرد على التظلم 
او قبــل تبليغــه بالقــرار الاداري ، وللإحاطــة 
بتفاصيل هذا الموضوع سنقســمه على مطلبين 
، ســنخصص الاول لدراســة الاثــر القانونــي 
المترتــب على تقديم الطعن بالقــرار قبل التبلغ 
به او نشــره ، بينما سنفرد المطلب الاخر لبحث 
الاثــر القانونــي المترتــب علــى تقديــم الطعن  
بالقــرار قبــل تقديــم التظلــم او انتهــاء الموعد 

المحدد للرد على التظلم.  

المطلب الاول

الاثر المترتب على تقديم الطعن بالقرار 
قبل التبلغ به او نشره

  فــي حالة احتســاب ســريان ميعاد دعوى 
الالغــاء من تاريــخ التبلغ بالقــرار الاداري او 
نشــره ١٥ ــــ كما فــي حالة الطعــن بالقرارات 
الاداريــة المتعلقــة بحقوق الموظف المســتمدة 
من قوانيــن الوظيفة العامة امــام محاكم قضاء 
الموظفين التي استلزمت المادة ( ٧/ تاسعا) من 
قانون مجلس الدولة المعدل ان يكون الطعن بها 
خــلال (٣٠) يوما  من تاريخ التبلغ بها اذا كان 
الموظــف داخل العــراق و (٦٠) يوما اذا كان 
خارجــه ، فان قيام صاحب الشــأن برفع طعنه 
الى محكمة المختصة قبل التبلغ بالقرار لا يؤثر 
في قبول المحكمة للطعن على اســاس ان تقديم 
هذا الطعــن ســيكون دليلاً على وصــول العلم 
لــه بالقرار الاداري ، وبالتالي ســيعمل في هذه 
الحالة بنظرية العلم اليقيني ، اذ يحتســب ميعاد 

الطعن في هذه الحالة من تاريخ علمه بمضمون 
القــرار الاداري ، وهو تاريــخ رفع دعواه امام 

المحكمة المختصة.

   ويقــول مفــوض مجلس الدولة الفرنســي 
(J.D. Combrexelle  ) في هذا الشأن ((ان 
الشــيء الواجب قولــه للمتقاضــي ، هو انك لا 
تســتطيع ان تشــتكي بعدم علمك بطــرق ومدد 
الطعــن لأنك قد احلت طعنك امــام القاِضي في 
خلال المدد المقررة لذلك ، والشــيء الاخر هو 
انك لا تستطيع ان تشــتكي بعدم علمك بإمكانية 
الطعــن القضائــي لأنــك قدمــت بالفعــل طعناً 

قضائيا))١٦.

  كما ان مجلس الدولة الفرنسي يقرر توافر 
العلم اليقيني لصاحب الشــأن بمجرد مباشــرته 
الطعــن القضائــي ضــد القــرار الاداري محل 
التنازع ســواء تعلق الامر بالطعــن بالإلغاء او 
طلب وقف تنفيــذ القرار ، ومن احكامه في هذا 
الشأن حكمه في قضية ( Grondane) الصادر 
فــي ١٩٩٠/١٠/١٠ اذ اخذ مجلــس الدولة فيه 
بالعلــم اليقيني وذلك بعد تقديم طعن قضائي في 
اطــار احترام القواعــد المنصــوص عليها في 
المادة ١٠٤ من قانون المحاكم الادارية ومحاكم 

الاستئناف الادارية١٧

 امــا في مصر فلم نجد حكماً لمجلس الدولة 
يأخــذ فيه صراحة بالقــول المتقدم ، إلا ان دأب 
مجلــس الدولــة المصري كان دائمــا يقوم على 
صياغة المبدأ بعمومياتــه ، ليطبق بالتالي على 
كل ما ينســجم وشــروط هذا المبــدأ ، وفي هذا 
تقول المحكمة الادارية العليا على ان ( متى قام 
الدليــل القاطع وفقا لمقتضيــات ظروف النزاع 
وطبيعته على علم صاحب الشــأن بالقرار علماً 
يقينياً لا ظنياً ولا افتراضياً بحيث يكون شــاملاً 
لجميع محتويات هذا القرار ومؤداه حتى يتيسر 
له بمقتضــى هذا العلم ان يحدد مركزه القانوني 



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ٥٦

من القــرار متى قام الدليل علــى ذلك بدأ ميعاد 
الطعن من تاريخ ثبوت هذا العلم دون حاجة الى 

نشر القرار او اعلانه ...)١٨.  

 كما نســتطيع ان نلحــق واقعة تقديم الطعن 
بالقــرار قبل التبلــغ به بواقعة تقديــم التظلم من 
القــرار من دون حصــول التبليــغ للمتظلم ، اذ 
المســتقر عليــه في القضــاء الاداري المصري 
ان التظلــم مــن القرار يشــير الى تحقــق العلم 
اليقينــي بمضمــون القــرار الاداري للمتظلم ، 
ومــن الاحكام المتعلقة بهذا الامر حكم المحكمة 
الاداريــة العليا الصادر في ١٩٥٨/٥/٢٤ الذي 
تقول فيه « اذا ثبت ان الموظف المدعي ارســل 
خطاباً الــى الجهة الادارية يحتــوي علماً كافياً 
بماهية العقوبة الموقعة عليه ، وأسباب توقيعها 
، وتحديد اسباب المعارضة في القرار من ناحية 
الشكل ومن ناحية الموضوع ، وقد سردها بكل 
تفصيل ، فلا يقبل منه بعد ذلك القول بأنه لم يكن 

يعلم بالقرار علماً كافياً نافياً للجهالة)١٩ .

  وفي العراق بالرغم من عدم عثورنا على 
حكم يبيــن موقف محاكم مجلس الدولة من رفع 
دعوى الالغــاء قبل التبلغ بالقــرار ، فبرأينا ان 
الحكــم لا يختلف عما تقدم اذ تقبل الدعوى على 
اســاس تحقق العلــم اليقيني للموظــف ، والذي 
اســتقر القضــاء الاداري عندنا علــى الاخذ به 
كوســيلة يعتد بها في ترتيب ســريان مدد اقامة 
دعــوى الالغاء امــام محاكم القضــاء الإداري 
، ففــي حكم لمجلــس الانضباط العــام (محكمة 
قضــاء الموظفين حاليا) يقول فيــه « ولما كان 
قــرار المدعي بعلمه بالأمــر المذكور يعد حجة 
بذاته عن سداد المبلغ الذي بذمته لدائرة التنفيذ، 
وبــذا يتحقق العلم اليقينــي ، وبما إن المدعي قد 
أقــام الدعــوى بتاريخ (٥)  نيســان ١٩٧٣ أي 
بعد انتهــاء المدة القانونية المعينــة بالفقرة (٣) 
مــن المــادة ( ٥٩) من قانون الخدمــة المدنية ، 

الأمر الذي تكون فيه دعواه تســتوجب الرد من 
هذه الجهة ، أما ما عمد إليه المدعي من تحوير 
طلباتــه وتقديــم طلبــاً جديداً بتاريخ ١٥ شــباط 
١٩٧٣ فلا يجدد المدة القانونية المنتهية لأنها من 
النظــام العام  ))٢٠٠، كمــا ذهبت محكمة قضاء 
الموظفين الى القول في احد احكامها  «لاحظت 
المحكمة ان الامر المعترض عليه صادر بتاريخ 
٢٠١٤/٢/٥ ، وحيــث ان المدعي تســلم راتبه 
٢٠١٤/٢/٢٤ منقوصاً ، مما يعني انه كان على 
علم بالأمــر الاداري ، وان اقامة دعواه بتاريخ 
٢٠١٢/٤/١٥ تكــون الدعوى مقامة بعد مضي 
المدة القانونية البالغة ٣٠ ثلاثين يوماً من تاريخ 
تبلغ الموظــف بالأمر المعترض عليه لمن كان 

داخل جمهورية العراق ...»٢١.

المطلب الثاني

الاثر القانوني المترتب على تقديم 
الطعن  بالقرار قبل تقديم التظلم او 

انتهاء الموعد المحدد للرد على التظلم 
قد يستلزم المشرع لقبول دعوى الالغاء قيام 

الطاعن بالتظلم من القرار الاداري لدى الجهة 
الاداري قبل رفع الدعوى والمطالبة بإلغائه.

  ففي فرنســا يســتند تطلب هذا الشرط الى 
احــكام القضــاء الاداري وليــس الى نصوص 
صريحة في القانون الفرنســي ، وترجع اسباب 
تطلبــه الى اعتبــارات تاريخية ترتــد الى نظام 
الادارة القاضية الــذي كان معمولاً به في بداية 
نشــأة مجلــس الدولة الفرنســي وقبل اســتكمال 
اختصاصاتــه القضائيــة عــام٢٢١٨٧٢. وفــي 
مصــر فقد تطلب قانــون مجلس الدولة رقم ٤٧ 
لســنة ١٩٧٢ لقبــول طلبــات الغــاء القرارات 
الادارية التظلــم منها إلى الهيئــة الإدارية التي 
أصــدرت القــرار أو إلــى الهيئــات الرئاســية 
وانتظار المواعيد المقررة للبت في هذا التظلم.



٥٧ رفع دعوى الالغاء خارج ميعادها

   امــا في الجزائر فقد جعلــت المادة ٨٣٠ 
من قانون الاجــراءات المدنية والإدارية التظلم 
من القــرار جوازياً ، أي يملك صاحب الشــأن 
التوجه مباشرة الى القضاء وإقامة دعواه بإلغاء 
القــرار الاداري خــلال مــدة اربعة اشــهر من 
تاريــخ تبليغه بالقرار او نشــره ، او التوجه الى 
الجهة الاداريــة الصادر منها القرار للتظلم منه 
، وفي هذه الحالــة الاخيرة امام الجهة الادارية 
شهرين للرد على التظلم ، فإذا رفضته حقيقة او 
حكماً ابتدأ احتساب مدة الاربعة اشهر له للطعن 

بالقرار امام القضاء.  

  وفي العراق فيما يتعلق بالطعن امام محاكم 
القضــاء الاداري فقــد اســتلزمت المــادة ( ٧/ 
ســابعا) من قانون مجلــس الدولة المعدل ان يتم 
التظلم من القرار لدى الجهة الادارية المختصة 
خــلال (٣٠) يومــا مــن تاريــخ تبلــغ صاحب 
الشــأن بالأمر او القرار الاداري المطعون فيه 
او اعتبــاره مبلغــا ، وعلى هــذه الجهة ان تبت 
في التظلم خلال (٣٠) يوما من تاريخ تســجيل 
التظلــم لديها ، وفي حالة عــدم البت في التظلم 
او رفضه مــن الجهة الاداريــة المختصة على 
المتظلم تقديم طعنه خلال (٦٠) يوماً من تاريخ 
رفــض التظلم حقيقة او حكمــاً ، اما بخصوص 
الطعن بقرارات فــرض العقوبات الانضباطية 
امام محكمة قضاء الموظفين فيكون طبقا للمادة 
(١٥) من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع 
العام رقم (١٤) لسنة ١٩٩١ خلال ثلاثين يوما 
من تاريخ تبليغ الموظــف برفض التظلم حقيقة 
او حكماً ، اذ يلزم الموظف المعاقب بالتظلم من 
قرار العقوبة الانضباطية خلال ثلاثين يوما من 
تاريــخ تبليغــه بالقرار ، وعلــى الادارة ان ترد 

على التظلم خلال ثلاثين من تاريخ تقديمه.

  والســؤال اذا كانــت النصــوص المتقدمة 
جعلــت من تقديم التظلم شــرطاً وجوبياً  للطعن 

بالقــرار امام محاكم القضــاء الاداري ، فما هو 
الحكــم لو رفع صاحــب العلاقة دعواه من دون 
أن يتظلــم مــن القرار او ان ينتظــر رد الادارة 

على تظلمه؟

  ان رفع الدعوى من دون التظلم من القرار 
الاداري يقود حتماً الى رد الدعوى شــكلاً لعدم 
استيفائها شــكلية تطلبها القانون٢٣، وهذا الحكم 
افصحت عنه المحكمة الادارية العليا في مصر 
بقولهــا ان ((القــرارات المتعلقة بالتســكين هي 
من القرارات التي يجــب التظلم منها قبل اقامة 
الدعوى وإلا غدت الدعــوى غير مقبولة ))٢٤، 
وكذلــك قضى به مجلس الدولــة الجزائري في 
حكمــه الصادر في ٢٠٠٠/٥/٢٢ بقوله ( حيث 
أن الطعــن الحالي جــاء دون احترام مقتضيات 
المــادة ٢٧٩ ق إ م إذ تقــدم الطاعــن بالطعــن 
 ،١٩٩٥/٠٣/١٩ بتاريــخ  المســبق  الإداري 
واســتلمته الإدارة بتاريخ ١٩٩٥/٠٣/٢٠ وقام 
برفــع الدعوى الإدارية بتاريخ ١٩٩٧/٠٩/١٥ 
أي بعد تجاوز المدة المنصوص عليها في المادة 
٢٧٩ ق إ م المقــدرة بثلاثــة أشــهر باعتبار أن 
الطعــن التدرجي لــم يتم الجواب عليــه، وطبقاً 
للمــادة٢٨٠ من ق إ م ممــا يتعين معه الصريح 
بعدم قبول الطعن شــكلا لفــوات الميعاد)، وهو 
مــا بينته ايضا الهيئة العامة في مجلس شــورى 
الدولة في العراق ( مجلس الدولة حاليا) في احد 
احكامها  اذ جاء فيه ( يشــترط قبل تقديم الطعن 
القضائي الى محكمة القضاء الاداري ان يتظلم 
صاحــب الطعن لدى الجهــة الادارية المختصة 
وعــدم تقديم التظلم يجعل الدعــوى واجبة الرد 

شكلا لان تقديم التظلم الزامي)٢٥.

  اما عن تعجيل صاحب العلاقة برفع دعوى 
الالغاء قبــل ان تنتهي المــدة الزمنية الممنوحة 
للإدارة للرد على التظلم ، فان حكمها لا يختلف 
عن حكــم الحالة الاولى ذلك ان المشــرع ترك 
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لــلإدارة مدة معقولة بهدف تمكينها من مراجعة 
قرارهــا وتقليب وجهات النظــر فيه ، فان تبين 
لها عدم مشروعيته جاز لها استدراك ذلك عبر 
ســحب القرار او الغائه ، امــا ان ردت الادارة 
صراحــة برفض التظلــم فلا فائدة مــن انتظار 
صاحــب العلاقة لمرور المدة اذ ينبغي ان يرفع 
طعنه مباشــرة الــى محاكم القضــاء الاداري ، 
وهذا ما بينته المحكمة الادارية العليا في مصر، 
اذ نصــت في احــد احكامها على ان (( لئن كان 
المدعيان قد أقاما دعواهما قبل مضى مدة الشهر 
وقبــل أن تجيــب الإدارة عن تظلمهمــا ، إلا إذا 
مضى الشهر المذكور خلال نظر الدعوى ، ولم 
تســتجب الإدارة لتظلم المدعيين ، بل صرحت 
برفضــه ، فإنه بهذه المثابة يكون لرفع الدعوى 
محلــه ، ويكون الدفــع بعدم قبولها شــكلاً على 
أســاس رفعها قبل فوات مدة الشــهر على تقديم 
التظلم مردوداً ، وإنما يكون لهذا الدفع محله لو 
أن الإدارة قد استجابت فرضاً لطلبات المدعيين 
قبل مضى الشهر سالف الذكر ، فتكون اقامتهما 
لدعواهما عندئذ ســابقة لأوانها ، و كان يقضى 
عندئذ بإلزامهما بمصروفاتها ، أما وأن الإدارة 
أصــرت على عدم اجابة طلبهمــا ، بل رفضته 
صراحة ، فالخصومة تكون - والحالة هذه - ما 
زالــت قائمــة ولها محل ، ممــا لا مندوحة معه 
من فصل المحكمة فيها قضائيا))٢٦ ، وكذلك ما 
قضــت به محكمة القضــاء الاداري في العراق 
بقولهــا « ... وحيــث ان عــدم اجابــة المدعي 
عليه علــى التظلم وحيــث انه لم يبلــغ المدعي 
تحريريا برفض التظلم فلا يعد ســكوت المدعي 
عليه رفضــا للتظلم إلا بعد انتهاء المدة المحددة 

قانونا»٢٧.

 إلا ان المحكمــة الاداريــة العليا في مصر 
قبلــت فــي حكم لهــا ان يجــري رفــع الدعوى 
قبــل تقديم التظلــم معللة ذلك ــــ طبقــاً لما جاء 

فــي حكمهاـــــــ بالقــول (( ان التظلم الوجوبي 
ليس مقصوداً لذاته كإجراء شــكلي وإنما وضع 
لتحقيق اغراض معينة فإذا تعجل صاحب الشأن 
وأقام دعواه بعد صدور القرار ثم تظلم منه الى 
الجهة المختصة خلال الميعاد المقرر قانوناً من 
ثم يكون قد تحققت به الغاية التي تغيّاها المشرع 

وعليه يرفض الدفع بعدم قبول الدعوى ))٢٨.

  كما ان المحكمة نفســها صرحت في حكم 
اخر على أن  « الغرض من جعل التظلم وجوبياً 
طبقــا لأحــكام القانون رقم ١٦٥ لســنة ١٩٥٥ 
هــو تقليل الــوارد من القضايا بقدر المســتطاع 
وتحقيق العدالة الإدارية بطريق أيســر للناس ، 
وإنهاء تلك المنازعــات في مراحلها الأولى أن 
رأت الإدارة أن المتظلم على حق في تظلمه فإن 
رفضته أو لم تبت فيه خلال الميعاد المقرر، فله 
أن يلجــأ إلى طريق التقاضي ، وأنه لواضح من 
ذلك أن المشرع ولئن استحدث التظلم الوجوبي 
الذى لا مناص من استنفاده قبل مراجعة القضاء 
للحكمة التي أشــار إليها بالمذكرة الايضاحية ، 
أي أنــه في صدد المواعيــد لم يخرج عما قرره 
في شــأن التظلم الاختيــاري . ولما كان انتظار 
المواعيد مقصوداً به إفساح المجال أمام الإدارة 
لإعادة النظر في قرارها ، فإن النتيجة الطبيعية 
لذلــك أن الغــرض من قــول الشــارع وانتظار 
المواعيــد المقــررة للبت فــي التظلــم يكون قد 
تحقــق إذا عمــدت الإدارة إلى البــت في التظلم 
قبل انقضاء فســحة الميعاد التــي منحتها أو إذا 
بكــر ذوو الشــأن بمراجعــة القضــاء وانقضى 
الميعــاد أثنــاء ســير الدعــوى دون أن تجيبهم 
الإدارة إلى طلباتهم ،  ومن ثم يكون الدفع بعدم 
قبــول الدعوى الحاضرة لمجرد أنها أقيمت قبل 
انقضاء ســتين يوماً على تقديم التظلم لا سند له 

من القانون»٢٩. 



٥٩ رفع دعوى الالغاء خارج ميعادها

المبحث الثالث

رفع دعوى الالغاء بعد انقضاء ميعاد 
رفعها

  يترتب على انقضاء ميعاد الطعن القضائي 
بالقــرار الاداري تحصــن القــرار مــن الالغاء 
بحيث اذا رفعت دعوى الالغاء بعد مرور المدة 
الزمنيــة المحددة قانونــاً لإقامتها ردت الدعوى 
من الناحية الشــكلية لإقامتهــا خارج اوقاتها٣٠ ، 
وللإحاطة بمدلول تحصــن القرار الاداري من 
الالغــاء والآثار القانونية المترتبة عليه سنقســم 
هــذا المبحث على مطلبين ، ســنخصص الاول 
منها للتعريف بتحصن القرار الإداري ، في حين 
ســنفرد الاخر لدراســة الاثار القانونية المترتبة 

على تحصن القرار الاداري من الالغاء.

المطلب الاول

تحصن القرار الاداري
قدمــت تعريفــات عديــدة لتحصــن القرار 
الاداري جــاءت متفاوتــة فــي الفاظهــا وفــي 
معناها٣١، فقد عرف بأنه ((عدم جواز المســاس 
به ســواء بإلغائــهِ او ســحبهِ )) ٣١ ، كما عرف 
بأنــه « تحول القرار الباطــل الى قرار صحيح 
بسبب عدم الطعن عليه خلال المواعيد المقررة 
قانونـًـا،،٣٣،  ويعــاب على التعريــف الاول انه 
غيــر مانــع اذ ينطبق هذا التعريــف كذلك على 
تحصيــن القرار الاداري ، بينما يعاب التعريف 
الثانــي ان مســالة تحول القــرار الاداري الذي 
تحصن من الالغــاء القضائي الى قرار صحيح 
هــو محــل اختــلاف الى يومنــا هذا وســط فقه 
القانــون الاداري ، وإزاء ذلــك نعرف تحصن 
القــرار الاداري بأنه  عدم القــدرة على الطعن 
بالقرار امام محاكم القضاء الاداري بعد انقضاء 

المدة المحددة للطعن.

ولكن يثور التساؤل عن الفروق القانونية 
بين تحصن القرار الاداري وتحصينه. 

   ان القضاء الإداري هو من استحدث مبدأ 
تحصن القــرار الإداري ضد الإلغاء ، إذ اوجد 
هــذا المبدأ واعملهُ على قــرارات الإدارة، وإذا 
كان القضــاء الإداري قــد اوجد طريقــاً لحماية 
القــرار الإداري من الســحب والإلغاء بتحصنِهِ 
بمضــي مــدة الطعن ، فان القانــون الإداري قد 
عَــرف طريقاً آخر لحمايــة القرار الإداري من 
الإلغاء او الرقابــة القضائية ، ألا وهو تحصين 
القرار الإداري ، وتحصين القرار الإداري هو 
حصانة تشــريعية يضفيها المشرع على بعض 
القرارات الإدارية بهدف اســتبعادها من ميدان 

الرقابة٣٤

     والقــرارات الإداريــة المحصنة تعرف 
بأنهــا طائفة مــن الأعمال الإداريــة تصدر من 
الســلطة التنفيذيــة إلا ان المشــرع على خلاف 
الأصــل يقوم بإخراجها من رقابة القضاء بنص 
تشــريعي صريح٣٥ ،ويعــرف التحصين ايضاً 
على انه نص المشــرع علــى ان تصرفاً ما من 
التصرفــات التــي تجريهــا الحكومــة لا يكون 
موضع اي طعن ، وبالتالي يفسر الفقه في بعض 
القوانين بأن ذلــك التصرف يصبح محصناً من 
الرقابــة القضائية بكافة انواعها وأشــكالها بناءً 

على نص القانون٣٦

     ويــرد النص على التحصين ضد رقابة 
القضاء بعبارات مختلفة تؤدي جميعها إلى عدم 
خضوع القــرار الصــادر من الجهــة الإدارية 
المختصــة لرقابة القضــاء ، ويترتب على ذلك 
تجريــد ذوي المصلحــة من حقهم فــي منازعة 
هذا القرار الإداري قضائياً نظراً لأن المشــرع 

حصن هذا القرار بنص القانون٣٧

 أمــا بالنســبة لأهداف ومبــررات تحصين 
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القــرارات الإداريــة ، فقــد رأى بعضهــم أن 
المشــرع قــد يقــوم بتحصين بعــض القرارات 

الإدارية لبواعث منها:

١. قد يكــون الباعث من تحصين القرارات 
الإدارية هو رغبة المشرع في عدم عرقلة نشاط 
الإدارة ، وسرعة تنفيذها للمهمات والمسئوليات 
المنوطة بها، وان فتح باب مخاصمة مشروعية 
بعض القرارات الإدارية يعرقل نشــاط الإدارة 
بســبب بــطء إجــراءات التقاضــي وطولهــا ، 

واستمرار بعض الدعاوى سنوات طويلة٣٨

  ومــن جانبنــا نــرى ان بــطء إجــراءات 
التقاضي لا يبرر استبعاد القرارات الإدارية من 
رقابــة القضــاء ، كما لا يمكن منــع الأفراد من 
أهم الحقوق ألا وهو حق التقاضي , والطعن في 
قــرار إداري لا يمنع من تنفيذه ما دام لا يترتب 

على تنفيذه نتائج يصعب تداركها.

٢. يمكــن ان يكــون الباعــث مــن تحصين 
بعــض القــرارات الإداريــة من نطــاق الرقابة 
القضائيــة , هو ورودها في تشــريعات قد تلغى 

لاحقا٣٩ً.

  وفــي العــراق فــأن هنالــك الكثيــر مــن 
التشــريعات التي تنص على تحصين القرارات 
الإداريــة نذكــر منها ، مــا نصت عليــه المادة 
(٩٦) مــن قانون الصحة العامة رقم ٨٩ لســنة 
١٩٨١ مــن أنــه : ( تمنــع المحاكم عن ســماع 
الدعاوى الناشئة عن الأوامر الصادرة بموجب 
أحكام هذا القانون بخــلاف المحلات الخاضعة 
للإجــازة او الرقابة الصحيــة او بإتلاف المواد 
الغذائية وذلك لأسباب تتعلق بالصحة العامة )، 
وكذلك ما ورد في قانــون وزارة التعليم العالي 
والبحــث العلمي رقم (٤٠) لســنة ١٩٨٨ الذي 
قضــى في الفقرة الأولى مــن المادة (٣٨) بعدم 
ســماع المحاكم للدعاوى التي تقام على الجامعة 

وهيئــة المعاهد الفنيــة أو الكلية أو المعهد التابع 
لأي منهمــا فــي كل ما يتعلــق بقضايــا القبول 
والامتحانات والعقوبات الانضباطية والفصل، 
ويكــون للجامعة حــق البت في الشــكاوى التي 
تنشأ عن ذلك ، وفي الفقرة الثانية من ذات المادة 
نصت على ما يأتي : ( تمنع المحاكم من النظر 
في تقويم الشــهادات والدرجات العلمية العربية 
والأجنبية التي تلي المرحلة الدراســية الثانوية، 
ودعــاوى منــح الألقــاب والشــهادات  العلمية 

والفخرية )٤٠.

    ومما تجدر الاشارة اليه ان دستور العراق 
لعام ٢٠٠٥ نص في البند (ثالثاً) من المادة (١٩) 
على ان ( التقاضي حق مكفول للجميع)، وكذلك 
نصت المادة (١٠٠) من الدســتور ذاته على ان 
( يحظــر النص في القوانيــن على تحصين أي 
عمــل او قرار إداري من الطعن)، وبذلك يمكن 
القــول ان التحصين لم يعد له وجود في القانون 

العراقي في الوقت الحاضر.

   صفــوة القول ان الاختــلاف بين تحصن 
القــرار الإداري وتحصينــه يتجلــى في أمرين 
هما ، المنشــأ والهدف ، فمنشــأ تحصن القرار 
الإداري , هــو القضاء الإداري فهو الذي اوجد 
واعمــل هذا المبدأ ،  أما منشــأ تحصين القرار 
الإداري فهــو المشــرع ، فهــو الــذي يضمــن 
القوانيــن نصوصــا تمنــع الطعــن بالقــرارات 

الصادرة تطبيقا لها٤١.

  وكذلــك يبرز الاختلاف في الهدف من كل 
واحد منهما ، فالهدف من تحصن القرار الاداري 
بسبب فوات ميعاد الطعن هو تحقيق الاستقرار 
في المراكز القانونية ، بينما الهدف من تحصين 
القرار الاداري هو عدم عرقلة نشــاط الادارة ، 
وضمان وسرعة تنفيذها للمهمات والمسئوليات 

المنوطة بها.
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المطلب الثاني

الاثار القانونية المترتبة على تحصن 
القرار الاداري

 يمكن ايجاز الاثــار القانونية المترتبة على 
تحصــن القرار الاداري بفوات ميعاد الطعن به 

بالنقاط الاتية:

١.تصبح الحقوق والمراكــز القانونية التي 
رتبها القرار الاداري غير المشروع الذي انتهى 
ميعاد الطعن به، حقوقا مكتسبة لذوي الشأن فلا 
يجــوز المســاس بها٤٢، وهذا مــا افصحت عنه 
المحكمــة الاداريــة العليا في مصــر بقولها في 
احــد احكامهــا على ان « يتحصــن القرار غير 
المشروع ويستقر عقب انقضاء فترة ستين يوماً 
على نشــره او العلم به ويسري على هذا القرار 
ما يســري علــى القرار الصحيــح الذي يصدر 
فــي الموضوع ذاتــه إذا انقضت فترة الســتين 
يوماً المذكورة اكتســب القــرار حصانة من اي 
الغــاء او تعديل ويصبح عندئذ لصاحب الشــأن 
حق مكتســب فيما تضمنه القرار...»٤٣، وكذلك 
مــا ذهبت اليه الهيئة العامة في مجلس شــورى 
الدولة (مجلــس الدولة حاليا) فــي العراق التي 
تقــول (... فإن المميز عليه (ع. س. د) يكون قد 
اكتسب حقاً ثابتاً لهذا العنوان الوظيفي لا يجوز 
المســاس به وحرمانه مــن مزاياه إذ إنه إذا كان 
من شــأن مضي المدة المقررة للطعن في الأمر 
أو القــرار الإداري ومقدارها ســتون يوماً وفقاً 
لما قررته المادة (٧/ ثانياً/ ز) من قانون مجلس 
شورى الدولة أن يجعلهُ محصناً ضد هذا الإلغاء 
القضائــي فإن مضي هــذه المــدة على صدور 
القــرار الإداري دون إلغاء مــن الإدارة يجعلهُ 
محصنــاً من باب أولــى ضد الإلغــاء الإداري 
ولمضي مدة تزيد على تسعة أشهر من مباشرة 
المميز عليه بوظيفته ... لذلك قرر تصديقه ورد 

الطعون التمييزية ...)٤٤.

٢. يجــوز ابــداء الدفــع بعدم قبــول دعوى 
الالغــاء لفــوات ميعاد الطعن بالقــرار الاداري 
امام القضاء في اية مرحلة من مراحل الدعوى، 
باعتبــار ان ميعــاد الطعــن من النظــام العام ، 
كمــا يجوز للمحكمة ان تقضي من تلقاء نفســها 
بعــدم قبول الدعــوى اذا رفعت بعد فوات ميعاد 

الطعن٤٥.

غيــر  الاداري  القــرار  تحصــن  ان    .٣
المشــروع لا يعني تحوله الى قرار مشروع، اذ 
لا يمنع تحصن القرار الاداري غير المشــروع 
من المطالبة بالتعويــض عن الاضرار الناجمة 
عن تنفيــذه٤٦ لان دعــوى التعويض لا تخضع 
للمــدد المحددة لإقامــة دعوى الالغــاء ـــ التي 
ســبق وان فصلنــا الحديــث عنهاــــــــ ، وإنما 
تخضــع للمواعيــد التــي تخضع لهــا الدعاوي 
المدنيــة التي تمتــاز مدد اقامتها بالطول نســبيا 
قياســاً مع مــدد اقامة دعوى الإلغــاء ، وهذا ما 
اكده مجلس الدولة الفرنســي في حكمه الصادر 
في ١٩٥٦/٤/١٣ بقوله ((أن رجوع الإدارة في 
القرار بصورة غير مشروعة يسمح باختصامه 
خــلال الميعــاد المقــرر ، فــإذا رفــض الطعن 
لمــرور الميعاد فــإن ذلك لا يحــول دون طلب 
التعويــض عن الأضرار التــي لحقت بصاحب 
الشأن نتيجة لرجوع الإدارة في القرار بصورة 
غير مشــروعة ))٤٧ ، كمــا اكدت ذلك المحكمة 
الاداريــة العليا في مصر اذ تقــول في حكم لها 
،،من حق المدعى الذى فوت على نفســه ميعاد 
الطعــن ، المطالبة بالتعويــــض عما لحــــق به 
مــــن ضرر بسبب القرار الخاطئ الذى صـدر 

مخالفـــاً للقانون،،٤٨. 

كما ان المحكمة الاتحادية العليا في العراق 
اشــارت الــى حــق صاحــب الشــأن بالمطالبة 
بالتعويــض امــام محاكــم القضــاء الاعتيــادي 
فــي حالة فــوات مدة الطعــن ، اذ تقول في احد 
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احكامها علــى ان (... إلا أنها ردت من محكمة 
القضــاء الإداري بموجــب القــرار المؤرخ في 
٢٠٠٨/٨/٢٤ بســبب كون الطعن خارج المدة 
القانونيــة التي نصــت عليها الفقرتــان (و, ز) 
مــن البند ثانيــاً من المادة الســابعة مــن قانون 
مجلس شــورى الدولــة رقم ٦٥ لســنة ١٩٧٩ 
المعدل، وذلــك لأن الفقرة (ز) مــن المادة آنفة 
الذكر اشترطت على المتظلم أن يقدم طعنه إلى 
المحكمة خلال ستين يوماً من تاريخ انتهاء مدة 
الثلاثين يوماً المنصوص عليها في الفقرتين (و، 
ز) ولا يمنــع ذلك من مراجعــة المحاكم العادية 
للمطالبــة بحقوقه في النصــوص عن الأضرار 
الناشــئة عن المخالفة أو الخرق للقانون ...)٤٩، 
ولكن السؤال الذي يطرح هنا هو من هي الجهة 

التي ترفع دعوى التعويض امامها؟

  فــي فرنســا اضحــى مجلــس الدولــة هو 
صاحب الولاية العامة بنظر المنازعات الادارية 
وذلــك ابتــداء مــن تاريــخ ١٣/ كانــون الاول 
/١٨٨٩ تاريخ صدور حكمه الشهير في قضية 
(  Cadot)٥٠، واســتمر مجلــس الدولــة يتمتع 
باختصاصات واسعة بوصفه محكمة اول واخر 
درجــة حتى صدور مرســوم ٣٠ ايلول ١٩٥٣ 
الذي اصبح نافذاً في كانون الثاني ١٩٥٤ حيث 
ـــــ التي كانت تسمى  اصبحت المحاكم الادارية ـ
مجالس الاقاليم ـــــــ هي صاحبة الولاية العامة 
بنظــر المنازعات الادارية٥١، ولــم يعد مجلس 
الدولة يتمتع باختصاصات بوصفه محكمة اول 
وأخر درجة إلا في عدد محدود من الدعاوي٥٢ 

  اما في مصر فان مجلس الدولة هو صاحب 
الاختصــاص الوحيــد بنظر جميــع المنازعات 
الإداريــة ، وهو ما نصت عليه المادة (١٠) من 
قانــون مجلس الدولة رقم ( ٤٧) لســنة ١٩٧٢ 
التــي جــاءت بأربعــة عشــر فقرة عــددت في 
فقراتها الثلاثة عشــر منها المنازعات الادارية 

التــي تختص بها محاكم مجلــس الدولة ، ثم في 
الفقرة الاخيرة جاءت بعبارة ( سائر المنازعات 
الاداريــة)، فأصبحــت محاكــم مجلــس الدولة 
تختص وحدها بنظر جميع منازعات التعويض 
عن الاضرار الناتجة عن القرارات الادارية٥٣.

وفي الجزائر نجــد ان القضاء الاداري هو 
صاحــب الولاية العامــة بالنظر فــي الدعاوي 
الاداريــة ، بمــا فيهــا دعــاوي التعويــض او 
دعاوي القضاء الكامل بصفة عامة ، فقد نصت 
المــادة (٨٠٠) مــن قانون الاجــراءات المدنية 
والإداريــة رقــم (٨ ــــ ٩) لســنة ٢٠٠٨  على 
ان ( المحاكم الادارية هي جهات الولاية العامة 
في المنازعات الادارية تختص بالفصل في اول 
وأخــر درجــة بحكم قابل للاســتئناف في جميع 
القضايــا التي تكون الدولــة او الولاية او البلدية 
او احــدى المؤسســات العموميــة ذات الصبغة 
الادارية طرفا فيها) ، كما حددت المادة (٨٠١) 
من القانون نفســه الاختصاص النوعي للمحاكم 
الاداريــة التي جاء من ضمنها فــي الفقرة (٢) 

دعاوي القضاء الكامل٥٤. 

  وبالنســبة الى العراق فــان محاكم القضاء 
الاداري التــي ترفع امامها الدعــاوي القضائية 
هــي محاكــم القضــاء الاداري ومحاكم قضاء 
الموظفيــن ، والأولــى بينت المــادة( ٧/ ثامناً) 
من قانون مجلس الدولة المعدلة صلاحياتها في 
الدعاوي المقامــة امامها بنصها على ان ( تبت 
محكمة القضاء الاداري في الطعن المقدم اليها، 
ولها ان تقرر رد الطعن او الغاء او تعديل الامر 
او القــرار المطعون فيه مع الحكــم بالتعويض 
ان كان لــه مقتضى بنــاء على طلب المدعي.)، 
ومن هــذا النص يتضــح ان المشــرع العراقي 
منــح محاكم القضاء الاداري ســلطة التعويض 
عن الاضرار التي تصيــب الطاعن من القرار 
الاداري غيــر المشــروع ، إلا ان ســلطتها تلك 
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مقيــدة بالحكم بإلغاء القرار الاداري او تعديله ، 
بمعنى اخــر ان دعوى التعويض لا تقبل إلا اذا 
رفعت بصفة تبعية لدعوى الالغاء ، فإذا رفعت 
بصــورة اصلية فأنها لا تقبل ســواء كان رفعها 
قبل انقضاء مدة الســتين يوماً او بعد انقضائها، 
دون ان يخــل ذلــك بحق صاحب الشــأن برفع 
دعوى التعويض امام القضاء الاعتيادي بسبب 

الاضرار الناشئة عن القرار غير المشروع٥٥.

 اما بخصــوص صلاحيــات محاكم قضاء 
الموظفيــن فــي الدعــاوي المرفوعــة امامهــا 
فتقتصــر علــى الغــاء القــرار الاداري غيــر 
المشــروع بالنســبة الى اختصاصهــا في مجال 
حقــوق الموظف والعقوبــات المفروضة عليه، 
الــى جــوار اختصاصهــا بتخفيــض العقوبــة 
الانضباطيــة حين ترى انها لا تتناســب وشــدة 
المخالفــة الانضباطية ، ولا تملك ســلطة الحكم 
بالتعويــض عن الاضرار الناشــئة عــن القرار 

الاداري غير المشروع٥٦.

  وعلــى العمــوم يمكننــا القــول بإمكانيــة 
اللجــوء الى محاكم القضــاء الاعتيادي( محاكم 
البداءة) للمطالبة بالتعويض عن الاضرار التي 
اصابــت صاحــب العلاقة من القــرار الاداري 
غير المشــروع الذي تحصن بفوات مدة الطعن 
به بالإلغاء ســواء امــام محاكم القضاء الاداري 
او محاكم قضاء الموظفين ، وذلك اســتناداً الى 
المادة (٣٢) من قانــون المرافعات المدنية رقم 

(٨٣) لسنة ١٩٦٩ المعدل.  .

حــول  الاداري  القانــون  فقــه  ٣-اختلــف 
صلاحيــة القرار الاداري غير المشــروع الذي 
تحصن ضــد الالغاء بفوات ميعــاد الطعن به ، 
لان يكون اساســاً لقرار اداري اخر ، اذ يذهب 
رأي الــى ان تحصــن القــرار الاداري غيــر 
المشــروع يقتضــي ان يعامــل معاملــة القرار 
الســليم وإلا لما كان لتحصنه مــن فائدة ٥٧، في 

حيــن يذهــب رأي اخر الى ان تحصــن القرار 
لا يســبغ عليه صفة المشروعية ولا يطهره من 
العيوب التي شــابته ، وبالتالي لا يجوز الاستناد 
اليــه في اصدار قرارات ادارية اخرى٥٨، وهذا 
الــرأي تبنته المحكمــة الاداري العليا في مصر 
بقولهــا ،، إذا تحصنــت بفوات ميعــاد المطالبة 
بإلغائها فإنها لا تنتج غير الاثار التي تنشأ عنها 
مباشــرةً وبصفة تلقائية ومباشــرة ، ومن ثم لا 
يجــوز اتخاذها اساســاً لقــرار إداري أخر ، او 
ادخالها كعنصر من عناصره ، لأن تحصنها لا 
يسبغ عليها المشروعية ولا يطهرها من العيوب 
التي شــابتها بحيث تكون الجهة الإدارية ملزمة 
بوجــوب الاعتداد بهــذه التقاريــر ، لأن القول 
بذلــك معناه الزامها باحترام الخطـــأ ، الامــــر 
الذي يتنافى مع حســــن ســير الإدارة ومبـــــدأ 

المشروعيـــــة،،٥٩.

١. اذا كان مقتضى تحصن القرار الاداري 
هــو اســتحالة التخلص منه باعتبــاره قد اصبح 
واقعاً قانونياً ، « فانه يمكن توقي الاثار الضارة 
لهــذا القرار بصــورة غير مباشــرة وذلك عن 
طريق الطعن في القرارات الفردية التي صدرت 
لتطبيق القــرار التنظيمي على الحالات الفردية 
، لا بقصد الغائــه بل بقصد عدم اعمال احكامه 
بعــدم تطبيقه على تلك الحــالات نظراً لمخالفته 
للقانون ، وذلــك بإبطال القرار الفردي الصادر 

في حق الطاعن تطبيقاً للقرار التنظيمي»٦٠.

الخاتمة
مما تقدم  اســتخلصنا عدد من الاستنتاجات 
والمقترحات بصدد موضوع البحث نبينها على 

النحو الاتي:

أولا : الاستنتاجات:
١-ان تحديد اقامة دعوى الالغاء بمدة زمنية 
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قصيرة نســبيا يجــد مبرره فــي الرغبة بتحقيق 
الاستقرار في المراكز القانونية.

٢- ان مــدة اقامــة دعوى الالغــاء هي من 
النظــام العــام ، بحيــث لا يجوز الاتفــاق على 
خلافهــا ، كمــا يجــوز ابــداء الدفع بعــدم قبول 
الدعوى لفوات مدة الطعن بالقرار الاداري امام 

القضاء في اية مرحلة من مراحل الدعوى.

٣-لم يحــدد المشــرع العراقي مــدة زمنية 
واحــدة ينبغي تقديم دعــوى الالغاء فيها ، وإنما 
قــدم مــدد تختلف بحســب المحكمــة المرفوعة 
امامها دعوى الالغاء ، او حتى بحســب طبيعة 

القرار الاداري المطعون فيه بالإلغاء.

٤- ان قيــام الطاعن بتقديــم طعنه قبل تبلغه 
بالقرار المطعون فيــه لا يؤثر في قبول دعوى 
الالغاء على اساس ان تقديم الطعن سيكون بحد 
ذاته دليلا على وصول العلم له بالقرار الاداري.

٥- ان اقامــة الدعــوى مــن دون التظلم من 
القرار ــــ الذي اوجبه القانون ــــ ســيقود حتما 
الى رد الدعوى لعدم اســتيفاءها شــكلية تطلبها 

القانون.

٦- ان تحصــن القــرار الاداري من الطعن 
بــه بإلغاء لفــوات المــدة القانونيــة لا يمنع من 
المطالبــة بالتعويــض عنــه ، علــى اســاس ان 
لدعــوى التعويض مدد زمنيــة تختلف عن مدد 

اقامة دعوى الالغاء.

٧- يمكن توقــي الاثار الضارة للقرار الذي 
تحصــن بفــوات المــدة الزمنية بصــورة غير 
مباشرة ، وذلك عن طريق الطعن في القرارات 
الفردية التي صــدرت لتطبيق القرار التنظيمي 
علــى الحــالات الفرديــة ، لا بقصــد الغائه بل 
بقصد عدم اعمال احكامه بعدم تطبيقه على تلك 

الحالات .

ثانياً : المقترحات:
١-نقتــرح علــى المشــرع العراقــي التزام 
منحــى التشــريعات المقارنــة عبــر تحديد مدة 
زمنية واحدة لرفع دعوى الالغاء خلالها ، وذلك 

بهدف تبسيط اجراءات التقاضي امام الافراد.

٢- نقتــرح على المشــرع العراقــي توحيد 
اجــراءات الطعــن بالقــرار الاداري من ناحية 
تطلــب التظلــم مــن القــرار الاداري قبل رفع 
دعــوى الالغــاء ، وعدم التمييز بيــن القرارات 
الاداريــة من ناحيــة تطلب الطعــن في بعضها 
التظلم من القرار ، وعدم تطلب ذلك في البعض 

الأخر ، وذلك كله بسيطا لإجراءات التقاضي.

٣- نقترح على المشرع العراقي منح محاكم 
القضــاء الاداري ومحاكــم قضــاء الموظفيــن 
صلاحية النظر بطلبات التعويض عن القرارات 
الادارية غير المشــروعة بصورة مستقلة ، اي 
لا يتقيد نظرها تبعا لطلب الغاء القرار الاداري 
غير المشروع كما هو حال بالنسبة الى محكمة 
القضــاء الاداري ، وهــذا كلــه بهــدف تيســير 

اجراءات التقاضي على الافراد.

الهوامش

1-André delaubadere .Traite de droit admi-

nistratif.1984.p557.

٢-يجــدر التنويه هنــا الى ان نص الفقــرة (ب) من البند 

تاســعا من المادة (٥) مــن قانون التعديــل الخامس 

لقانون مجلس شورى الدولة رقم (١٧) لسنة ٢٠١٣ 

المنشــور في جريدة الوقائع العراقية بعدد (٤٢٨٣) 

في ٢٠١٣/٧/٢٩ قد صحح لورود خطأ طباعي فيه 

بموجــب البيان المنشــور في الوقائــع العراقية بعدد 

٤٣٠٣ فــي ٢٠١٣/١٢/٢٣ ليكون ( ب ــ لا تســمع 

الدعاوي المقامة وفقــا لإحكام (١) من هذا البند بعد 

مضــي ( ٣٠) يوما مــن تاريخ تبلغ الموظف بالأمر 

او القــرار المعترض عليه ، اذا كان داخل العراق و 

(٦٠) ستين يوما اذا كان خارجه).
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٣- المادة ( ٦/ ثالثا) من قانون المحافظات غير المنتظمة 

في اقليم رقم (٢١) لسنة ٢٠٠٨. 

٤-تنظــر المــادة (٦/ثانيا) من قانــون التضمين رقم ٣١ 

لسنة ٢٠١٥.

٥- تنظــر المــادة (٤٢٩) والمــادة (٤٣٠) مــن القانون 

المدني العراقي رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١.

وينبغــي ملاحظة ان التقادم في مجــال قانون المرافعات 

المدنية لا يتناول حقا موضوعيا فيؤدي الى انقضائه، 

اذ في ذلك يكون خلط بين الحق الموضوعي من جهة 

ووسيلة حمايته من جهة اخرى ، فالدعوى القضائية 

هي حق مستقل يوجد الى جانب الحق الموضوعي، 

وتكــرس لحمايته ، لذا فالحق بالدعوى هو الذي يرد 

عليــه التقادم فــإذا لم يمارس خلال المــدة المحددة ، 

فــان الدعــوى لا تقبل دون ان يكــون في ذلك فصلا 

في الموضوع .

د. نبيــل اســماعيل عمــر ، الدفع بعــدم القبــول ونظامه 

القانونــي في قانون المرافعــات المدنية والتجارية ، 

منشأة المعارف بالإسكندرية ، ١٩٨٩،  ص١٨٩.

٦- حكمهــا بتاريــخ ١٩٥٩/١١/٢٤ , اورده د.حمــدي 

ياســين عكاشــة , القرار الإداري فــي قضاء مجلس 

الدولة , منشــأة المعارف بالإسكندرية , ١٩٨٧, ص 

.٨٥٠

٧- د. وســام صبــار العانــي ، الرقابــة القضائيــة على 

مشروعية أعمال الإدارة في العراق والنظم المقارنة 

، ط ٢، بلا دار طبع ، ٢٠١٢ ، بلا مكان،  ص٢٣٤.

8-Charle Debbasch:contentieux 8adminis-

tratif, Dalloz, 1975.p340.

ديــوان   , الإداريــة  المنازعــات   : محيــو  أحمــد  ٩-د. 

المطبوعات الجامعية ، الجزائر، بلا سنة نشر، ص 

.٨١

١٠- الطعن رقم ٣٠٨ في ١٩٦٢/٤/٧  د. حامد شــريف 

، مجموعة المبــادئ القضائية التي قررتها المحكمة 

الإدارية العليا ،  المكتبة العالمية ،ج٥ ، الإسكندرية 

٢٠٠٩ ، ص ٥٥٤.

١١-اورده خلوفي رشــيد ، قانــون المنازعات الإدارية ، 

شــروط قبول الدعوى الإدارية، ديوان المطبوعات 

الجامعية ،٢٠٠٤  ، ص ٢٣٤.

١٢- لدعــوى ١١٦/ تمييــز/ ٢٠٠٨ فــي ٢٠٠٨/٩/٤ ، 

قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام ٢٠٠٨ ، 

وزارة العدل ، ص٤٥٥.

١٣- حكمهــا المرقــم ١٦٧/انضباط/تمييــز/٢٠٠٧  في 

٢٠٠٧/١٢/٣ , قــرارات وفتــاوى مجلس شــورى 

الدولة لعام ٢٠٠٧, ص ٣٥٢.

موظفيــن/  قضــاء   /٢١١ القضيــة  فــي  ١٤-حكمهــا 

تمييز/٢٠١٣ في ٢٠١٣/٩/٥ منشــور في قرارات 

وفتــاوى مجلــس شــورى الدولــة ، وزارة العدل ، 

٢٠١٣، ص ٣١٧.

١٥- اذا كانــت القاعدة العامة ان القرار الاداري الفردي 

يجــري ايصال العلم به لصحــب العلاقة عبر التبليغ 

فان القضاء والفقه الاداريين يقدمان استثناءات على 

هذه القاعدة حيث يجوز فيها اللجوء الى نشــر القرار 

وهي:

١.اذا كان محــل اقامــة المــراد تبليغه مجهــولاً ./ ٢. إذا 

مســت اثار القرار الاداري الفردي أشخاص آخرين 

ففي هذه الحالة لا تنطلق المواعيد بالنسبة لهم إلا بعد 

نشره ./ ٣.  اذا كان عدد المخاطبين بالقرار الاداري 

مــن الكثرة بحيث يصعب على الادارة اجراء التبليغ 

لــكل واحد منهــم. د. علــي محمد بديــر واخرون ، 

مبــادئ وأحــكام القانــون الاداري ، العاتك لصناعة 

الكتب ، القاهرة ، بلا سنة، ص٤٥٤.

١٦- نقــلا عــن  د. محمد فــوزي نويجي، العلــم اليقيني 

بالقــرار الاداري ، ط١، دار النهضــة العربيــة ، 

القاهرة ، ٢٠٠٤. ص ٧٩. 

١٧-يلحــظ ان مجلــس الدولــة الفرنســي عد فــي حكمه 

الصادر في ١٩٩٤/١٢/٥ تقديم صاحب الطعن امام 

القاضي الاداري لطلباته الختامية بالتعويض استناداً 

الــى عدم مشــروعية القــرار الاداري لا يؤدي الى 

تحريك مهلة الطعن بتجاوز حدود السلطة.  د. محمد 

فوزي نويجي، المرجع السابق ، ص٧٦.

١٨- حكمهــا الصادر في الطعن ٩٥٨ في ١٩٦٢/٤/١٤ 

مشار اليه سابقاً.

١٩- د. حســين عثمان محمد ، قانــون القضاء الاداري، 

منشــورات الحلبــي الحقوقيــة ، بيــروت ،٢٠١٠، 

ص٤٧٨.



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ٦٦

٢٠- قــراره المرقــم ( ١٩٧٣/١٠٧ ) فــي ٢ حزيــران 

١٩٧٣ منشــور في مجلة العدالة ، العدد ٣ ، الســنة 

الأولى ، ١٩٧٥. ص ٧٦.

٢١- حكمهــا المرقم ٢٠١٤/١٠٣٨ في ٢٠١٤/٨/٢١  ( 

غير منشور).

٢٢- د. محمــد ماهــر ابو العينين، ، دعــوى الالغاء امام 

القضــاء الإداري ، ك١، المنشــورات الحقوقيــة ، 

بيروت ، ١٩٩٨ ، ص ٢٧٢.

٢٣- ينبغــي ملاحظــة ان القضــاء الاداري في مصر لا 

يتشدد بتطلب استيفاء شرط التظلم الوجوبي دائما، اذ  

انه لا يشترط التظلم إلا اذا كان مجديا من ناحية قدرة 

الجهــة الادارية على ســحب القــرار او الغائه ، فإذا 

لم يكــن مجديا جاز لصحب العلاقــة الطعن بالقرار 

مباشــرة خلال مــدة الســتين يوما من تاريــخ تبلغه 

بالقــرار او نشــره ، ومن الاحكام التــي نوردها هنا 

حكم المحكمة الادارية العليا الذي تقول فيه ( ... فإذا 

امتنــع على الادارة اعادة النظر في القرار لاســتنفاد 

ولايتها بإصداره او لعدم وجود ســلطة رئيسية تملك 

التعقيــب علــى الجهة الاداريــة التــي اصدرته فان 

التظلــم في هــذه الحالة يصبح غير مجــد ولا منتج، 

وبذلــك تنتفــي حكمته وتــزول الغاية مــن التربص 

طوال المدة المقررة حتى تفيء الادارة الى الحق او 

ترفض التظلم او تسكت عن البت فيه). طعن ١٦٩٢ 

فــي ١٩٦٢/٣/٢٧ نقلا عن د. ســامي جمال الدين ، 

الوسيط في دعوى الغاء القرارات الإدارية   ، ط١، 

منشأة المعارف بمصر ، ص٣٩١.

٢٤- طعــن ٢٩٧٠ في ١٩٩٥/٤/٢٩ المرجع الســابق ، 

ص٣٩٠.

فــي  تمييــز  اداري/   /١٢ الطعــن  فــي  حكمهــا   -٢٥

٢٠٠٤/٥/٣١. (غير منشور)

٢٦- الطعــن رقم ١١ فــي ١٩٦٠/٤/٢٦ اورده الدكتور 

حامد الشريف ، المرجع السابق ، ص٢٠٤.

فــي  ١١٧/ق/٢٠١٢  الدعــوى  فــي  حكمهــا   -٢٧

٢٠١٢/١١/٢٨ ( حكم غير منشور).

٢٨- حكمها فــي الطعن ١٥٩٤ في ١٩٨٥/١١/٢٣ نقلا 

عــن د. محمــد ماهر ابو العينين ، المرجع الســابق، 

ص٢٨١.

٢٩- الطعــن رقم  ٦١٤ في ١٩٦٠/١/١٦ نقلا عن فؤاد 

احمــد عامر، ميعــاد رفع دعوى الالغــاء في ضوء 

احكام المحكمة الادارية العليا ، ط٢، المركز القومي 

للإصــدارات القانونيــة ، القاهــرة ، ص بــلا تاريخ 

نشر، ،ص٢٦٥.

٣٠- وهــذا مــا اكدته الهيئــة العامة في مجلس شــورى 

الدولــة بصفتهــا التمييزيــة بقولهــا ( يقــرر مجلس 

الانضبــاط العــام رد الدعوى شــكلاً إذا وجد انها قد 

اقيمــت بعد انقضاء المدة القانونية المنصوص عليها 

فــي الفقــرة (٣) من المادة التاســعة والخمســين من 

قانــون الخدمة المدنية رقم (٢٤) لســنة ١٩٦٠ قبل 

الدخول في اساس الدعوى). . رقم الدعوى التمييزية 

 ، فــي ٢٠٠٦/٣/٢٠  ٥٤/انضباط/تمييــز/ ٢٠٠٦ 

مجموعة قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 

٢٠٠٦، ص ٤٤٥.

٣١- التحصن في اللغة , مشــتق من حصن يقال تحََصَّن، 

اتخــذ حَصاناً ووقاية ، وقيل جعــل حولهُ حصناً أي 

دخــل الحصن واحتمى به ، وحصن المكان منع فهو 

حصين ، وأحصن الرجل والمرأة تزوج ، قال تعالى: 

(وَالمُحَصَناتُ مِنَ النَّسَآءِ )، وحصن المكان حَصانة 

منــع فهو حصيــن ، والحصينة من الــدروع الأمينة 

المنيعــة قــال تعالى في قصة داود علــى نبينا وعليه 

نَاهُ صَنَّعـَـةَ لبَوُسٍ  أفضل الصــلاة والســلام : (وَعَلَّمَّ

لكُّــمْ لِتحُْصِنَكُمْ مُن بأَسِْــكُمْ) ، قال الفراء : لتحصنكم 

ليمنعكــم ويحرزكم ، واصل الحصانــة المنع ولذلك 

قيــل : مدينة حصينــة ودرع حصينة ويقــال حَصَنَ 

الشــيء حصانة امتنــع.  د. ابراهيم أنيس وآخرون، 

المعجم الوسيط ، مجمع اللغة العربية، دار المعارف 

بمصر، الطبعة الثانية، ١٩٧٢، ١٨٠/١.

٣٢- د.محمد عبد العال السناري ، القرارات الإدارية في 

المملكة العربية الســعودية ، معهــد الإدارة العامة ، 

١٩٩٤ ، ص٣٧٣.

٣٣- احمــد البيرونــي ، القــرار الاداري مــن الناحيــة 

الشكلية ، بحث منشــور بتاريخ ٢٠١٥/١/١٣ على 

www.caoa.gov.eg/NR/ الموقــع الالكترونــي

rdonlyres

٣٤- د. علــي خطار شــطناوي ، المرجع الســابق ، ص 

.١٠٩



٦٧ رفع دعوى الالغاء خارج ميعادها

٣٥- د. عمر محمد الشــوبكي, القضاء الإداري , دراسة 

مقارنة ، دار الثقافة للنشــر والتوزيع ، عمان ، ط٤ 

،٢٠١١، ص ١٥٠.

مبــدأ    ، الإداري  القضــاء   ، عمــرو  عدنــان  د.   -٣٦

بالإســكندرية ,  المشــروعية ،  منشــأة المعــارف 

٢٠٠٤, ص ١٠٤.

٣٧- د. عمر محمد الشوبكي ، القضاء الإداري ، مصدر 

سابق ، ص ١٥٠.

٣٨- د. علــي خطار شــطناوي ، المرجع الســابق ، ص 

.١١٤

٣٩- د. علــي خطار شــطناوي ، المرجع الســابق ، ص 

.١١٤

٤٠- نشــر القانــون رقم ٤٠ لســنة ١٩٨٨ فــي الجريدة 

الرســمية بعددهــا المرقم ٣١٩٦ فــي ١٩٨٨/٤/٤ 

المعدل بالقانون رقم (٨) لسنة ٢٠٠٧.

٤١- د. علــي خطــار شــطناوي , الوجيــز فــي القانون 

الإداري , دار وائل للنشر والتوزيع , الطبعة الأولى, 

٢٠٠٣, ص ٦٢٧.

٤٢- محمد ماهر ابو العينين ، المرجع السابق ، ص٣٢١.

جلســة  ق_    ٣٤ لســنة   ١٣٤  ) رقــم  الطعــن   -٤٣

١٩٩١/٣/٣١) أورده د. حمــدي ياســين عكاشــة ، 

موســوعة القرار الإداري في قضاء مجلس الدولة ، 

الجزء الثاني ، بلا مكان طبع ، ٢٠٠١، ص ١٦٤١.

٤٤- رقــم الدعوى التمييزية ٤١/ انضباط تمييز/ ٢٠٠٦ 

فــي ٢٠٠٦/٤/٣ ، قرارات وفتاوى مجلس شــورى 

الدولة لعام ٢٠٠٦ , ص ٤٢٨ وما بعدها.

٤٥- د. حمدي ياســين عكاشــة , المرافعات الإدارية في 

قضاء مجلس الدولة، منشأة المعارف بالإسكندرية ، 

١٩٩٨، ص ١٢٨٠.

٤٦- د. حســني درويش ، نهاية القرار الاداري عن غير 

طريق القضاء ، بلا دار نشر ، ١٩٨١ ، ص٥٠١.

٤٧- احمــد رفعت، قضاء التعويض في القانون الإداري 

المصري ،  بحث منشــور علــى الموقع الالكتروني 

www.egycout.com في ٢٠٠٨/١/١٣ .

٤٨- طعــن رقم ٥٦٠ فــي ١٩٩٨/٤/٩ مجموعة احكام 

المحكمة الادارية العليا لسنة ٣١ ، ص ٨٤٧ . 

وينظر كذلك حكم المحكمــة الادارية العليا الذي جاء فيه 

ينظــر حكم المحكمة الاداريــة العليا في مصر الذي 

تقــول فيه (من حــق المدعى الذى فوت على نفســه 

ميعــاد الطعــن بالتعويــض عما لحق بــه من ضرر 

بســبب القرار الخاطئ الذى صــدر مخالفا للقانون) 

طعــن رقــم ٥٦٠ فــي ١٩٩٨/٤/٩ مجموعة احكام 

المحكمــة الاداريــة العليــا لســنة ٣١ ، ص ٨٤٧ . 

وينظــر حكمهــا الاخر الذي ينص فيــه على ان (إن 

ميعاد الســتين يوماً المنصــوص عليه في المادة ١٩ 

مــن القانــون رقم ١٦٥ لســنة ١٩٥٩ بشــأن تنظيم 

مجلــس الدولة و الذى رددتــه المادة ٢٢ من القانون 

رقم ٥٥ لســنة ١٩٥٩ في شــأن تنظيم مجلس الدولة 

للجمهوريــة العربية المتحدة ، أن هذا الميعاد خاص 

بطلبــات إلغاء القــرارات الإداريــة دون غيرها من 

المنازعات فلا يســرى على طلبــات التعويض التي 

يجــوز رفعها ما دام لم يســقط الحق في إقامتها طبقاً 

للأصول العامة .

٤٩- قــرار المحكمة الاتحادية العليــا بصفتها التمييزية, 

ذي العدد ٧٢/ اتحادية/ تمييز/ ٢٠٠٩, منشور على 

موقع المحكمة الاتحادية العليا الالكتروني. 

. http://www.iraqja.iq 

٥١- انظر تفاصيل الحكم في:

Jeanclaudericci.Droitadministratif.4éd.

Hachette.paris.p153

٥١- دومنيــك بويو و بروســبيرويل، القانون الاداري ، 

ترجمة د. سليم حداد ، المؤسسة الجامعية للدراسات 

والنشر والتوزيع ، بلا تاريخ نشر ، ص ١١٩.

٥٢- وهذه الدعاوي هي:

١- الدعاوي المتعلقة بإلغاء القرارات التنظيمية والفردية 

الصادرة بشــكل مراســيم ، وإلغاء قرارات الوزراء 

بسبب تجاوز السلطة.

٢- المنازعــات المتعلقــة بالموظفين المعينين بمراســيم، 

فيما يتعلق بوظائفهم.

٣- الدعــاوي المرفوعة ضد القرارات الادارية التي يمتد 

نطــاق تنفيذهــا الى حــدود اكثر من محكمــة ادارية 

واحدة.



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ٦٨

٤- المنازعــات الادارية التي تقع في مناطق لا تدخل في 

اختصاص محاكم ادارية.

د. مــازن ليلــو راضــي ، القضــاء الاداري ، مطبعــة 

جامعةدهوك ، ٢٠١٠.ص٨٠.

٥٣- نــداء محمــد اميــن ، مســؤولية الادارة بالتعويض 

عن القــرارات الادارية غير المشــروعة ، رســالة 

ماجستير ، جامعة الشرق الاوسط ، عمان ، ٢٠١٠، 

ص ١٤٣.

٥٤- عبد الفتاح صالحي ، مســؤولية الادارة عن اعمالها 

المادية المشروعة ، رسالة ماجستير، كلية الحقوق ، 

جامعة محمد خضير بسكرة،٢٠١٣،ص٦١.

٥٥- د. غازي فيصل مهدي ، النظام القانوني لمدد الطعن 

امام القضاء الاداري، مجلة دراســات قانونية، بيت 

الحكمة ، ع١،س٢،٢٠٠٠،ص٨١.  

٥٦- تنظر المادة ٧/ تاسعا) من مجلس شورى الدولة رقم 

٦٥ لســنة ١٩٧٩ المعدل ، والمادة ( ١٥) من قانون 

انضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقم ١٤ لســنة 

١٩٩١ المعدل.

٥٧- د. الســيد خليل هيكل ، القانون الإداري الســعودي، 

بدون ذكر دار طبــع ، الطبعة الأولى ،١٩٩٤، ص 

.٢٢٩

٥٨- د. فؤاد احمد عامر، المرجع السابق ، ص٤٢٩.

٥٩- طعــن ٤٥٣٦ فــي ١٩٩٩/١٢/٢٦ اورده د. محمد 
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 e Establishment of a suit cancellation
out of time

    Dr. Ali Ahmed Hassan Al-Lahibi*

Abstract

   The time of appeal against the administrative decision is a specific period, 
with a specific date starting from it and with a certain date ending in it as a 
general asset. The appellant should file the cancellation action during this 
specific period, and if he raises it outside this period, the cancellation ac-
tion shall be affected by its negligence of a fundamental formality asserted 
by law.  

    The conditions that can be envisaged to bring the cancellation action out-
side the specified period are: when the person concerned submits his ap-
peal to the competent court before the period of appeal comes into force 
against him, or when he delay his appeal until the expiry of the prescribed 
period of time to challenge the administrative decision.

   The problem of the research is that the filing of the cancellation action 
outside of the time sets legal effects that vary according to whether the ap-
plicant expedited the submission of his appeal or delayed in submitting it 
after the expiry of the date of appeal. Moreover, these effects are not stated 
in the texts of the legislation, But most of them were decided by adminis-
trative courts, whether in Iraq or the countries in comparison. 

    Legal literature neglects this subject generally, since most of what is dis-
cussed is that the submission of the appeal after the expiry of the legal 
deadline results in the refusing of the appeal for being submitted outside 
of legal times on one hand, and on the other hand this subject falls within 
the study of litigation proceedings before administrative courts, especially 
in Iraq in view of the lack of specialized legislation to regulate these pro-
cedures, and to clarify the legal implications thereof.

 (*)Council of State
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جريمة التنقيب الاثري المشروع 
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المقدمــــة
 مر فــن التنقيب عن الآثار في مراحل عدة 
قبــل أن يبلغ الصورة التــي يبدو عليها الآن من 
التطــور فهــو ليس حديث العهد كمــا هو الحال 
بالنســبة لعلــم الآثــار ،ذلك لأن  جــذوره تغور 
بعيدا إلــى عصور قديمة ،لارتباطها الوثيق بما 
في النفس البشــرية من غريزة حب الاستطلاع 
، ونزعــة نحــو معرفة المجهول ،تلــك النزعة 
التــي خلقــت وطــورت كل العلوم . لهــذا ليس 
غريبــا أن نــرى اهتمــام القدامى مــن البابليين 
والآشــوريين بالبحث عن الوثائق والســجلات 
ذات الصلــة بتاريخهم ، وخيــر مثال على ذلك 
أن الملك الآشوري (آشور بانيبال) وألمع ملوك 
الآشــوريين الــذي عاش في القرن الســابع قبل 
الميلاد كان يرسل كتابه ليأتوه بنسخ من الوثائق 
القديمة وخاصة الألواح المنقوشــة ليضعها في 
مكتبة نينوى ، ونرى الملك البابلي (نابوا نائيد) 
قــد قام فــي القرن الســادس قبل الميــلاد بعمل 
حفريــات في زقورة أور باحثا فيها عما عســاه 
إن يكون فيها من وثائق ونصوص قديمة تشــير 

إلى نشأتها .

وكانــت التنقيبات الأثرية إلــى وقت قريب 
تجري علــى يد هواة لم يكــن لديهم علم بطرق 
الحفــر المنتظمــة ولا بضبــط طبقــات الآثــار 
وتسلســل أدوارهــا الزمنيــة ، فقد قام أشــراف 
أوربــا منذ القرن الرابع عشــر أعمــال التنقيب 
بحثا عن الآثــار القديمة بنفــس الطرق الهدامة 
التي اســتخدمها لصــوص الآثار . واســتمرت 
أعمــال الحفــر عن الآثــار ونهبها حتــى بلغت 
ذروتهــا في القرنين الثامن والتاســع عشــر إما 
لقيمتها المادية أو لقيمتها الفنية ، وبدأ الأشراف 
في تكوين مجموعات في قصورهم مما تســبب 
في خلق فئة من التجار هدفها البحث عن الآثار 
لنهــب ما تخزنه الأرض فــي جوفها من تراث 
ثميــن . ولقد تمــت أعمالهم من خــلال العملاء 
المحليين ، فســادت أعمال نهب الآثار في فترة 
لم تكن فيها شعوب وحكومات تلك الدول واعية 
بتــراث بلادها.وإذا كان الاهتمام بالآثار القديمة 
وانتزاعهــا مــن التربــة يرجــع إلــى العصور 
القديمــة إلا أن الطريقة العلميــة في البحث عن 
الآثــار تعد حديثــة العهد ولازالــت في مراحل 
التطــور ولم يهتد إليها الإنســان إلا بعد توصله 
للفهــم الصحيح للقيمة الحقيقية للآثار تلك القيمة  (*)الجامعة المستنصرية / كلية القانون



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ٧٢

التــي تكمن في المدلول الحضــاري لهذه الآثار 
ولم يتوصل الإنســان لفهــم الآثار الأبعد أن زاد 
الاهتمــام بها نتيجــة لظهور المؤلفــات العديدة 
خاصــة تلــك التي تبحث في تاريــخ الفن . ومع 
مطلع القرن العشــرين بــدأت التنقيبات الأثرية 
المنظمة وبمــرور الزمن توفرت طرق خاصة 
بكل مــا يتعلــق بالتنقيبات فأصبــح عالم الآثار 

اليوم يهتدي بها ويعمل  بموجبها.

 وتعــد التنقيبات الســرية هي أحد الشــرور 
التي تسعى قوانين حماية الآثار معاقبة من يقوم 
بها ، ويــروى أن الجنود الرومــان انتهكوا في 
(كورنث) حرمة القبور القديمة ليبيعوا الأشــياء 
الثمينة الموجودة فيها. وليس هناك عالم آثار في 
ايطاليا واليونان وأفريقيا والشرق بل وفي جميع 
البلــدان الغنيــة بالآثار القديمة لــم يتعرض إلى 
اللعن الذي يلعن به لصــوص القبور والباحثين 
عــن الكنوز.١ وقد نهب اللصوص منذ القدم كل 
شــيء تقريباً في ســبيل المنفعة المادية، وهناك 
تهديدات ممثلة بانتهاك حرمات المدافن محفورة 
في أغلب الأحيان على شــواهد القبور وموجهة 

ضد الناهبين.

لقــد انتهكت حرمــة القبور فــي مصر منذ 
القدم للاســتفادة مــن الكنوز الغاليــة التي دفنت 
مع الأموات ولا تزال تجارة الاثار سواء كانت 
ســرية أم علنية تتغذى من التنقيبات الســرية أو 
اكتشــافات الصدفة، فقد استطاعت هذه التجارة 
طوال العصور وقبل إقــرار القوانين الصارمة 
تأمين انتقال آثار فنية قيمة إلى الغرب وبفضلها 

أنشئت المجموعات الخاصة.٢

والمحاذيــر الكبــرى للصفقــات الخفية هي 
اثنان: أولها أن من يكتشــف شيئاً قديماً بالصدفة 
أم بغيرهــا ويبعــه فأنه يخــرب الحفريات دائماً 
وســيحاول أن يبقي المصدر سرياً وحيث يصل 
الشــيء من خلال عدة وسطاء إلى جامع الآثار 

أو إلــى المتحف الأجنبي ويكون مجرداً من كل 
هويــة أو مزورا هوية كاذبة وهذا أكثر خطورة 
وثانيهمــا تجــارة العاديــات هي أيضاً الســبيل 
الاخــر الــذي تقذف مــن خلاله المزيفــات إلى 
الأسواق وتوجد عدة درجات في نشاط ومطامع 
المزيفيــن، ويكونون في أغلب الأحيان من عدم 
المهارة بحيث لا يســتطيعون أن يخدعوا سوى 
عديمــي الخبرة والســياح، وأحياناً على العكس 
يكون نجاحهــم رائعاً، فلقد أحدثــت موجة الفن 
المايســني والفن الكريتــي جميع أنــواع التقليد 
التي نجحــت أحيانــاً، فمنذ ثلاثيــن عاماً قذفت 
إلى الســوق أعمال مســتوحات بمهارة من الفن 
اليونانــي القديــم، ولا يســتبعد أن يكون بعضها 
قــد نفــذ إلــى المتاحــف الأوربيــة والأمريكية 
الكبــرى، ولذلك أخــذت المتاحف في أيامنا هذه 
تملــك الوســائل والمختبــرات لتخضيــع الآثار 
المشــبوهة إلى تجارب صارمــة.(٣) وفي القرن 
الحالــي حدثت تطورات كبيرة فــي فن التنقيب 
دخــل فيها العلم فــي نواحي عــدة ومنها تحديد 
الحفــر وتحليــلات للتربــة وللمكتشــفات ،كما 
يســتخدم التصوير مــن الجو وفــي البحث عن 
الآثار في الأعماق وغير ذلك ، لكن على الرغم 
من التطورات التي حصلــت في مجال التنقيب 
مازال العراق يعاني من الأســاليب غير العلمية 
المتبعة في الحفر وذلك بســبب ســراق الآثار ، 
تلك الظاهرة التي تنامت بسرعة كبيرة منذ عام 
١٩٩٠،بسبب الظروف والأزمات التي مر بها 

العراق .

وســوف نبحــث في هــذه الدراســة التنقيب 
الأثري غير المشــروع فــي مبحثين نخصص 
الأول منهما لماهية التنقيب الأثري، ونخصص 
الثانــي لأركان التنقيب الأثري غير المشــروع 

وعقوبته.
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المبحث الأول

ماهية التنقيب الأثري

  قبــل أن تبدأ التحريــات والتنقيبات الفعلية عن 
بقايا حضارة وادي الرافدين منذ منتصف القرن 
التاســع عشــر، بدأ الغرب يتعرف على العراق 
وبلدان الشــرق الأدنى مدفوعاً بأطماع تجارية 
واســتعمارية، وقد خدمت تلك الأهداف كتابات 
الرحالة والسياح الأوربيين الذين بدأوا رحلاتهم 
منــذ القــرن الثالث عشــر الميــلادي، وفي هذا 
المبحث سوف نحاول مناقشة التطور التاريخي 
للتنقيــب الأثري وطرقه وأهدافــه وعلى النحو 

الآتي:

المطلب الأول

التطور التاريخي للتنقيب الأثري
     بدأت التنقيبات الفعلية على مقياس واسع 
في منتصف القرن التاسع عشر، ولما كانت تلك 
التنقيبات بعيدة عن الأساليب العلمية المتبعة في 
علــم الآثار الــذي كان في بدايــات تطوره،فأنه 
يصــح أن نصفها بأنهــا كانت أقــرب ما تكون 
إلــى النبــش  والتخريب وكان هدفها الأساســي 
اســتخراج الآثــار الكبيــرة مثــل المنحوتاتـــ ، 
فلــم يعتنوا بتســجيل مــا يعرف في علــم الآثار 
بالطبقات الأثرية، كما أهملوا تسجيل مخططات 

المباني القديمة.

وكان أغلــب المنقبيــن هــواة مــن قناصل 
الدول الأجنبية وكانت المنافســة على أشدها ما 
بين الفرنســيين والإنكليز، فقــد حصل القنصل 
الفرنسي (بوتا) على امتياز للتنقيب في خرساباد 
(١٨٤٣- ١٨٤٧) وحصــل علــى غنائم كثيرة 
من المنحوتات الآشــورية التي شــحنها بأكلاك 

البصرة إلى متحف اللوفر الفرنسي.٤

وقد اســتحوذ الإنكليز بدورهم على نينوى، 
حيث اشــتهر المنقب (هنري ليــرد) بالحفر في 
قصر ســنحاريب عام ١٨٤٥ وحاز على كنوز 
نفيســة من المنحوتات الآشــورية، كما اكتشف 
مكتبة آشــور بانيبال التي وجدت فيها عشــرات 
الألوف من ألواح الطين المدونة بشتى صنوف 
المعرفة ، وأمتد نهب الآثار العراقية إلى الأقسام 
الجنوبيــة من العراق، ومن بينها التلول الأثرية 
المســماة (تلــو) منطقــة( لجــش) بالقــرب من 
الناصريــة، حيث حفرها القنصل الفرنســي في 
البصرة (أميل دي سارزك) (١٨٧٧- ١٨٧٨) 
وقد باع ما وجده من منحوتات وكتابات سومرية 

إلى متحف اللوفر بباريس.٥ 

ودخلت الولايــات المتحدة الأمريكية ميدان 
التنقيــب فــي حفرها بالمدينــة الشــهيرة (نفر) 
(١٨٧٧- ١٩٠٠) ووجــدت أعــداد كثيــرة من 
الكتابات الســومرية المهمة التــي عرفتنا بأدب 
وادي الرافديــن القديــم ولا ســيما النصــوص 

السومرية.٦

وفــي نهاية القرن التاســع عشــر بدأ طور 
جديد في أســاليب التنقيب عن الآثار هو الطور 
العلمــي المنظم، ويمكننا تحديد هــذه البداية في 
التنقيبات الألمانية ببابل (١٨٩٩- ١٩١٧) وفي 
أشور (١٩٠٤- ١٩١٤) واستمر علم الآثار في 
التطور بالكشــف عن مخلفــات الماضي والتي 
شملت المدن المشهورة في بقايا عصور ما قبل 

التاريخ، وتتبع أصول الحضارة وبداياتها.

ومــن الأمــور المهمــة التي اســتجدت منذ 
ثلاثينيات القرن الماضي بداية سيطرة السلطات 
الوطنية على نشــاط الهيئات التنقيبية الأجنبية، 
بعد أن كانت الآثار التي تستخرجها تلك الهيئات 
تنهــب وتذهب إلــى المتاحف الأجنبيــة، وقليل 
منها تأخذه الدولة العثمانية حيث بدأت الحكومة 
الوطنية تســيطر على هذا المشــروع الحيوي، 
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ففــي العــراق نظمــت العلاقات ما بيــن بعثات 
التنقيــب وبين الهيئة العامــة للآثار العراقية في 
قانون الآثار رقم ٥٩ لســنة ١٩٣٦ والذي ألغي 
هــذا القانون بصدور قانون الآثار والتراث رقم 
٥٥لســنة ٢٠٠٢ لضمــان ســيطرة الدولة على 
أعمــال التنقيــب وأيلولــة الآثار إلــى المتاحف 

الوطنية.٧    

كما أن الهيئة العامة للآثار والتراث نفســها 
دخلــت ميدان التحري،فنقبت فــي عدة مواضع 
أثرية منذ عام ١٩٣٦ وازداد ذوي الاختصاص 
من موظفيها واضطلعت بالإضافة إلى التنقيبات 
بأعمــال الصيانــة المهمــة، وأســس المتحــف 

العراقي الجديد وافتتح رسمياً عام ٨٫١٩٦٦

وكان العــراق مــن أوائــل الــدول العربية 
التي طالبــت منذ عام ١٩٦٩ المنظمات الدولية 
للتربية والعلوم والثقافة (اليونسكو) بالتدخل من 
أجل اســترداد الآثار العراقية التي حصل عليها 
بطرق غير مشروعة، وكان لتلك المطالبة أثرها 
فيما دعت إليه الجمعية العامة للأمم المتحدة في 
توصيــة صدرت عنها في عام ١٩٧٣ ناشــدت 
فيه الدول الأعضاء ذات العلاقة أن تعقد حواراً 
ثنائياً فيما بينها لاســتعادة الآثــار التي أخرجت 

من منشئها من دون ترخيص وبشتى الطرق٩

المطلب الثاني

طرق التنقيب الأثري العلمي المنظم
إن الغــرض مــن التنقيــب كان لا يتعــدى 
البحــث عن الآثار الهامة بنظــر المنقب آنذاك، 
ومع ذلك فيمكننا القول بشيء من الاطمئنان بأن 
منقبي القرن التاســع عشــر بشكل عام قد اتبعوا 

في الحفر ثلاث طرق مختلفة.١٠

الطريقة الأولـــى: وهي رفع التــل الأثري 
كلياً وذلك في حالة كون التل صغير لا يستدعي 

حفره زمناً طويــلا أو جهداً مضنياً، ومن فوائد 
هــذه الطريقــة أن باســتطاعة المنقــب الاثري 
جمع اللقى الأثرية المهمــة التي يحويها الموقع 
سواء كانت تلك اللقى تماثيل ومنحوتات أو لقى 
صغيرة، ومن مســاوئها أنها تقضي على معالم 

التل الأثري بشكل كلي ونهائي.

الطريقة الثانيـــة: وهي تعتمد علــى القيام 
بحفــر خنــادق متوازيــة بعرض الخنــدق ، لا 
يتجــاوز المتر ونصف المتر أو اقل من ذلك أو 
أكثــر قليلاً حســب طبيعة التل الأثــري ومقدار 
درجة تماســك أجزائــه بعضهــا ببعض، حيث 
تختــرق تلك الخنادق عادة مــن جهة إلى مقدار 
قريــب من نصف عرض التل ثــم يقوم المنقب 
بحفر خنادق أخرى من جهة التل المعاكســة أو 
أيــة جهة أخــرى إذا اقتضت الضــرورة ذلك، 
أمــا عن المســافة المتروكة بيــن خندق وخندق 
تتراوح عــادة بيــن الثلاثة والأربعــة أمتار أو 
أكثــر أو اقــل حســب طبيعــة الحفــر أو أهمية 
الموقــع الأثري ومن مســاوئ هذه الطريقة هي 
تخريب المقومات المعمارية والطبقات السكنية 
التي يحويها التل، وســوف لــن تعرف والحالة 
هذه الأدوار التي تعود إليها اللقى الأثرية بشكل 
دقيــق إضافة إلــى أنه ليس بمقــدور المنقب أن 
يضع لنــا مخططات عن العمائر والمباني مهما 
كان نوعها في الموقع كما ان اللقى الاثرية تبقى 
فــي أماكنها لاتصل لها يــد الحفار في الفجوات 

المتروكة بين الخنادق 

الطريقـــة الثالثـــة: وفيها يلجــأ المنقب إلى 
عمــل أخاديد تختــرق جوانب التــل الأثري أو 
أي جــزء بــرأي المنقب هو الجــزء المهم منه، 
والسبب الذي يدفعه إلى عمل مثل تلك الأخاديد 
هو تميز التل الأثري بعدم الصلابة والتماســك، 
وبمــا أنه ذو طبيعة هشــة يجعــل معها صعوبة 
اللجــوء إلى الطريقــة الثانية فــي الحفر لخوفه 
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مــن انهيار الخنادق علــى رؤوس العمال وهذه 
الطريقة اتبعت في الأقســام الوسطى والجنوبية 
من العراق مثل بابــل والوركاء وغيرها، بينما 
اســتخدمت الطريقة الثانية في المدن الشــمالية 
مثل آشــور ونينوى وخرساباد وغيرها إذ كانت 
مادة الحجارة تشــكل الأســاس في البناء، بينما 
شــكل الآجر واللبن المادة الأساســية في وسط 

وجنوب العراق. 

المطلب الثالث

أهداف التنقيب الأثري
 بعــد الانتهــاء من تفتيش المواقــع  الأثرية 
تبدأ مرحلــة اختيار موقع معين أو مواقع معينة 
للحفر والسبر التي تهدف إلى الكشف عن الآثار 
المنقولــة وغير المنقولة فــي باطن الأرض أو 
فــي قيعان الأنهار أو البحيــرات أو الآهوار أو 
الميــاه الإقليمية طبقا لأحكام المادة ٤ /عاشــرا 
من قانون الآثار والتراث رقم ٥٥لسنة ٢٠٠٢ .

ويتحدد هذا الاختيار بتحديد الهدف المقصود 
مــن التنقيب ويمكن تلخيــص هذه الأهداف فيما 

يأتي:

أولاً: استجلاء مظاهر حضارية 

إذا كان القصــد مــن الحفــر هو اســتجلاء 
مظاهــر حضارية فيفضــل اختيار تــل مرتفع 
ذي رقعة واســعة بعد دراســة المعلومات التي 
تتوفر فــي مرحلــة التفتيش لأن مثل هــذا التل 
تتوفر فيه فرص وجود طبقات الســكن المتتالية 
ممــا يســهل توضيــح تطــور الحضــارات في 
أزمــان متعاقبة ومن هذه المواقع تبة كورا وتل 
الأربجيــة واريدو، وقد اختــارت الموقع الأول 
بعثــة أمريكيــة بــإدارة الدكتور ســبايزر١١ ثم 
بإدارة الدكتــور توبلر، واختارت الموقع الثاني 
بعثــة انكليزية بإدارة الأســتاذ ملوان.واختارت 

الموقع الثالث مؤسســة الآثار والتراث العراقية 
العامة١٢وكان الاعتماد في هذا الاختيار مستنداًَ 
إلى دراســة الآثار المبعثرة على ســطح المكان 

في كل حالة. 

ثانياً: حل مشكلة معينة 

ويجري التنقيب لحل مشــكلة معينة كالبحث 
عن آثار تســد ثغرة بين عصر وآخر للحصول 
على معلومات جديدة تمثل العصر المجهول أو 
التأكد من تأثير دور من الأدوار، وفي مثل هذه 
الحــالات يفضل الحفر في عــدة مواقع لمقارنة 
آثارهــا بآثار العصر الســابق واللاحق. فالبعثة 
الأمريكية لجامعة شيكاغو اختارت قلعة جرمو 
فــي محاولــة للبحث عــن آثار ســبقت العصر 
الحجــري الحديــث كتلــك التي وجــدت في تل 
حســونة وكان اعتمادها في هــذا الاختيار قائماً 
على دراســة الآثار المنتشرة على سطح الموقع 
وقامــت بالحفر في عدد مــن المواقع الصغيرة 
الأخــرى مثل كــرد علي أغا وتل الخــان وبانا 
هلك وكريم شــهر وغيرها. واختارت المؤسسة 
العامة للآثار والتراث تل حســونة لحل مشــكلة 
الآثار التي وجدت في الطبقة الأولى في نينوى، 
فاللقــى الأثريــة التــي جمعت مــن التــل أثناء 
التفتيش في عام ١٩٤٢ كانت تشــمل كســرات 
من الفخار ســبق أن استخرج مثلها في الطبقات 
الســفلى في نينوى وأســفرت تنقيبات المؤسسة 
فــي عــام ١٩٤٢ و ١٩٤٣ عن معرفة حضارة 
جديدة عرفت بحضارة حســونه التي شملت ما 

كان معروفاً في نينوى.١٣ 

ثالثاً: لأستيضاح قضايا مبهمة  

ويجــري التنقيب أحياناً لاســتيضاح بعض 
القضايا التي وردت فــي نصوص مكتوبة مثل 
التنقيب في مدينة نفر الســومرية التي أختارتها 
بعثــة أمريكية مشــتركة مــن جامعة شــيكاغو 
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وجامعة بنســلفانيا لاســتظهار معبــد الإله انليل 
وزوجتــه ننليل، إذ ورد ذكر هذا المعبد في رقم 
طينية وجدت في زمن ســابق فــي نفس الموقع 
وأســفرت حفريــات البعثــة عن كشــف المعبد 
المطلــوب إضافــة إلــى معابد أخرى واســتمر 
العمــل للحصــول على المزيد من الاكتشــافات 
الجديــدة، فأســتمرار الحفر لمدة أطول يســاعد 
على اكتشــاف مظاهــر حضارية جديــدة يبرز 
منها قسم ويبقى القسم الأخر مدفوناً في التراب، 
الأمر الذي يتطلب العودة لاســتكمال الحفر وقد 
تدعــو الحاجة إلى اســتمرار العمل في مواســم 
عديــدة وفي بعض الأحيان توقف البعثة الأثرية 
أعمالهــا قبل الوصــول إلى النهايــة كما حدث 
للبعثة الأمريكية في تبه كورا وللبعثة الإنكليزية 

في تل الأربجية.١٤  

رابعاً: لإنقاذ إرث أثري

وقد يجري التنقيــب لإنقاذ الآثار المعرضة 
للســرقة أو المعرضــة للهدم عند فتــح الطرق 
والقنــوات والجداول وتشــييد الــدور أو الآثار 
المعرضــة للغــرق عند بنــاء مشــاريع الري. 
فالمواقع الأثرية في منطقة ديالى كانت من جملة 
المواقع التي عبث بها اللصوص وقد انتشــرت 
أخبار سرقة التماثيل السومرية الكبيرة منها بعد 
الحرب العالمية الأولى وعلمت جامعة شيكاغو 
بأهمية الموقع فاختارت تل خفاجي وتل أســمر 
للتنقيــب وكانت موفقة فــي اختيارها إذ عثرت 
على الكثير من الآثار النفيســة التي ألقت ضوءاً 

جديداً على تاريخ العراق القديم.١٥ 

إن أكثــر التنقيبات التي تمــت وفق الطرق 
القديمة في أواخر القرن التاســع عشــر وأوائل 
القرن العشــرين فــي نينوى وخرســاباد وبابل 
ونمــرود وغيرهــا جــرت بعــد أن ثبــت لدى 
المنقبين اســتخراج الآثار منها بطريق الصدفة 
وبالحفــر غير المشــروع ، أمــا التنقيبات التي 

قامت بها (الهيئة العامة للآثار والتراث) في تل 
حرمــل ١٦ فكانت لإنقاذ آثارها مــن الهدم حيث 
أراد مالــك الأرض بيعها لبناء الدور عليها وقد 
اســتمرت المؤسســة بالحفر في عدة مواسم بعد 
أن تأكــدت من أهميــة التل أثناء القيــام بالحفر 
الاختباري عليه وتوصلت إلى نتائج مثمرة جداً 
وخصوصاً باكتشاف الأثار في حوض الدوكان 
قبــل أن ينغمــر بالمــاء ويصبــح خزانــاً للري 
فأجرت الحفائر في عدة مواقع منها تل شمشارة 
الذي بدأت فيه بعثة دانماركية وتل كمريان وتل 

قورة شينة.

ومما هــو جديــر بالذكر أن الأعمــال التي 
قامت بها الحكومة المصرية ومنظمة اليونسكو 
التابعــة لهيئــة الأمم المتحدة لإنقــاذ آثار النوبة 
التي كانت معرضه للغرق في مياه ســد أسوان 
إلى الأبــد كانت مفيدة جداً وتم بواســطتها إنقاذ 
العديد من الآثار المهمة قبل أن تغمرها المياه.١٧                                                                      

المبحث الثاني

الإطار القانوني للتنقيب الأثري
   بعد هــذه المقدمة العامة التي خصصناها 
لبيــان التطــور التاريخــي للتنقيبــات الأثريــة 
وطرقهــا وأهدافهــا، نقترح تقســيم مطالب هذا 
المبحــث إلى ثلاثة: نستشــرق فــي أولها ماهية 
الأثر، ونســتعرض فــي ثانيهــا أركان التنقيب 
الأثري غير المشــروع ونعكف في ثالثها على 

دراسةعقوبة التنقيب الأثري غير المشروع.

المطلب الأول

ماهيــــة الأثر
ونســتعرض في هذا المطلــب مدلول الأثر 
بادئيــن بتعريفه، ثم بيان ذاتيــة الحماية الجنائية 

للأثر وذلك على النحو الآتي:
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أولاً: تعريف الأثر

لــم يحظ مفهــوم الأثر بتعريــف أجمع عليه 
المهتمون بشــؤونه وهو مايثير إشــكالية وضع 
قاعدة قانونية واحدة.١٨ولم نجد من خلال البحث 
تعريفــا أًصطلاحيــا أو فقهيــاً للأثــر، ويمكننا 
اســتنباط التعريــف من خلال إلارشــادات التي 
وردت فــي كتــب المعاجــم اللغوية كارشــدات 
المفاهيــم اللغوية التي تــؤدي إلى مصطلح علم 
الآثار حيث معجم اللغة العربية بأنه علم الوثائق 
والمخلفات القديمــة وعرفه آخرون بأنه معرفة 

بقايا القوم من أبنية وتماثيل.١٩   

أمــا فــي القانــون فقــد تباينــت وتعــددت 
التعريفات، فيعرفه القانون المدني الفرنسي بأنه 
«مجموعــة من الأموال الثابتــة والمنقولة ذات 

القيمة التاريخية للأفراد».٢٠

ويعرفــه قانون الآثــار المصري رقم ١١٧ 
لســنة ١٩٨٣ أنــه كل عقــار أو منقــول أنتجته 
الحضارات المختلفــة، وأحدثته الفنون والعلوم 
والآداب والأديــان مــن عصر ما قبــل التاريخ 
وخلال العصور التاريخية المتعاقبة حتى ما قبل 
مائــة عام، متى كانت له قيمــة، أو أهمية أثرية 
أو صلــة تاريخيــة بها. كذلك رفات الســلالات 

البشرية والكائنات المعاصرة لها.٢١

أمــا القانون اليمنــي، فقرر أن يعتبــر أثراً      
« أي مادة منقولــة أو ثابتة خلفتها الحضارة أو 
تركتها الأجيال الســابقة في اليمن مما تم صنعه 
أو إنتاجه أو تشييده أو نقشه أو كتابته قبل ٢٠٠ 
سنة ويشــمل ذلك الوثائق والمخطوطات وبقايا 
الســلالات البشرية والحيوانية والنباتية، وكذلك 
أيــة مــادة منقولــة أو ثابتة لا يقــل عمرها عن 
٥٠٠ ســنة ميلادية إذا وجد أن المصلحة العامة 
تقتضي المحافظة عليها بسبب قيمتها التاريخية 

او الفنية على أن يتم ذلك بقرار من الرئيس.٢٢

ويقــرر نظــام الآثــار الســعودي أن الآثار 
هي «الممتلــكات الثابتة والمنقولة التي بناها أو 
صنعها أو أنتجها أو كتبهاا أو رســمها الإنســان 
قبل ٢٠٠ ســنة، ويجوز لدائرة الآثار أن تعتبر 
من الآثــار أيضاً الممتلكات الثابتــة أو المنقولة 
التــي ترجــع إلى عهد أحــدث، إذ وجــد أن لها 
خصائص تاريخيــة أو فنية ويصدر بذلك قرار 
مــن وزير المعارف بناء على اقتراح من دائرة 

الآثار.٢٣ 

أمــا القانــون العراقي فقد عــرف الأثر بأنه 
«الأمــوال المنقولة وغير المنقولة التي بناها أو 
صنعهــا أو أنتجها أو نحتها أو كتبها أو رســمها 
أو صورهــا الإنســان»٢٤وقد حدد فتــرة زمنية 
عامــة لكل ما يعتبر أثرا٢٥ً فــي حين كان لزاما 
أن يفــرق بين النتاج الإنســاني من جهه والرفاة 
البشــرية والبقايــا الحيوانيــة والنباتية من جهة 
أخــرى فضــلاً عن تحديــد فترة زمنيــة أقصر 
للوثائــق والمخطوطــات من النتاج الإنســاني، 
وذلــك لأهميــة هــذه المخطوطات،فقــد تكون 
خرائط حدود دولية والبعض منها يشكل بدايات 

النهضة البشرية والعلمية

ثانيا: ذاتية الحماية الجنائية للأثر

 تباينــت الحماية الجنائيــة للاثر عن غيرها 
مــن الحمايــة المدنيــة والدولية من عــدة نواح 

نبرزها على النحو الاتي :-

١-الحماية الجنائية والمدنية:

تتمتــع الحمايــة الجنائية للأثــر بأولوية في 
نظــر المشــرع مقارنــة بالحمايــة المدنية لحق 
الملكيــة الــذي لم يعد حقاً مطلقــاً دون تقييد كما 
كان عليــه الوضع حتى القرن التاســع عشــراً، 
وإنما أصبح مقيداً بالحدود التي ترسمها الحماية 
الجنائية للأثر، من ذلك مثلاً ما أدخله المشــرع 
الفرنســي من تعديل تشريعي سنة ١٩٩٥ على 
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المــادة ٢/٣٢٢ مــن قانون العقوبــات بمقتضاه 
ثبــوت جريمة تخريب وإتــلاف الآثار ولو كان 
الجانــي مالكاً للمــال محل الاعتــداء. كما كفل 
المشــرع الفرنســي ذات الأولويــة فــي بعض 
النصوص العقابية الخاصة ذات الصلة بالأثار، 
كما هو الحال بالنســبة للمادة ٢٠ من قانون ٢٧ 
سبتمر ١٩٤١ التي نصت على «معاقبة كل من 
قام بأعمال حفر أو كشــف في أرض مملوكة له 
أو لغيره بهدف التنقيب عن الآثار أو أي شــيء 
لــه قيمة من الناحية التاريخية أو ما قبل التاريخ 

أو الفنية أو الأثرية».

كمــا تختلــف الحمايــة الجنائيــة للأثر عن 
الحمايــة المدنيــة مــن حيــث نطــاق موضوع 
الحماية، فالأولى تعتد خلافاً للثانية، بطبيعة المال 
محل الاعتداء لا بوظيفته، ويســتتبع ذلك اتساع 
نطاق الحمايــة الجنائية مقارنة بالحماية المدنية 
لتشمل عناصر الأثر سواء كانت من المنقولات 
بالمعنــى الدقيق أم عقارا بالتخصيص، كالنوافذ 
والأبــواب والأرضيات الخشــبية فــي القصور 
والمعابد والكنائس والمساجد التاريخية، فيكون 
من الجائز قانونا مباشــرة الدعوى الجنائية عن 
جرائم التنقيب وخيانة الأمانة والســرقة الواقعة 
على أي مما ســبق، خلافــاً للحماية المدنية التي 
قــد يفلت من نطاقها تلك العناصر لكونها عقارا 

بالتخصيص.٢٦

٢-الحماية الجنائية والدولية للأثر:

يعد الأثر مجالاً مشتركاً بين كل من القانون 
الجنائي الداخلي والقانــون الدولي الجنائي، فلم 
يعد هذا الأخير قاصراً كما كان عليه الوضع في 
القرن الماضي على حماية ضحايا الحروب من 
الأفراد، وإنما اتســعت دائرته لتشمل الممتلكات 
الثقافية في فترات الحروب وقد كان ذلك نتيجة 
طبيعية لما شــهدته البشــرية من امتداد العدوان 
ليس فقط إلــى الافراد غير العســكريين، وإنما 

أيضاً إلى كل ما من شــانه طمس هوية الشعوب 
المعتدى عليها.

وعلــى أيــة حال تختلــف الحمايــة الجنائية 
عــن الحمايــة الدولية للأثر من حيث الأســبقية 
الزمنية فقــد وجدت الأولى طريقهــا إلى النور 
في بعض الدول منذ أواخر القرن الثامن عشر، 
مثال ذلك المرســوم الملكي الصادر في فرنســا 
فــي ابريــل ويونيــو ١٧٩٣ المتعلــق بتحريــم 
الاعتداء على التحــف الفنية في الحدائق العامة 
الفرنســية، وقانــون عــام ١٨١٠ الــذي عاقب 
لأول مــرة جريمة تخريب وإتــلاف الآثار في 
قانون العقوبات الفرنســي، وعلى الوجه الآخر 
تجلــت إرهاصــات الحمايــة الدوليــة للاثر في 
فجر القرن العشــرين، كمــا يتباين كلا النوعين 
مــن الحماية من حيث نطاق كل منهما فالحماية 
الجنائية تقتصر علــى عناصر التراث المنقولة 
والثابتة فتشــمل اللوحات الفنيــة والمحفوظات 
والكتب التاريخية والتماثيل، فضلاً عن المباني 
كالقصور والمعابد والكنائس والمساجد، وأيضاً 
المواقــع الأثرية، أمــا الحماية الدولية، فيتســع 
نطاقهــا أكثــر مما ســبق لتدخــل تحــت لوائها 
وســائل النقل التي تســتخدم في نقــل الممتلكات 
الثقافية ســواء محلية، أو دولية بغية حماية هذه 
الممتلــكات من الاعتــداء، كما تســبغ نوعاً من 
الحصانة على الأشــخاص المكلفين بحماية هذه 

الممتلكات.٢٧

المطلب الثاني

أركان جريمة التنقيب الأثري غير 
المشروع

 إن الحمايــة الجنائيــة للأثــر بوجــه عــام 
ترتكز على فكرة أساسية مفادها حق الدولة في 
الحفاظ علــى هويتها الثقافية والتاريخية من كل 
اعتداء، وطبقاً لذلك فإن حق التنقيب عن الآثار 
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ينحصــر نطاقــه بالدولة فقط ولا ينافســها على 
ذلــك أحد، وقد نصت على هذا المبدأ المادة ٤٠ 
من قانون الآثار العراقي رقم ٥٩ لســنة ١٩٣٦ 
الملغي بــأن "حق التنقيب عــن الآثار ينحصر 
فــي الحكومــة وفي الهيئــات أو الأفــراد الذين 
تخولهم ذلك وفقاً لأحكام هذا القانون فلا يســوغ 
لأحد أن يقدم علــى التنقيب عن الآثار بدون أن 
يحصل على إجازة رســمية ولو كانت الأرض 
ملــكاً له" وكذلــك المادة ٢٩ من قانــون الآثار 
والتراث رقم ٥٥لســنة ٢٠٠٢ التي نصت بأن 
تختص الســلطة الآثارية بالقيام بأعمال التنقيب 
عــن الآثار في العراق ،ولهــا أن تجيز للهيئات 
العلميــة والعلماء والجامعات والمعاهد العراقية 
والعربيــة والأجنبية التنقيب عن الآثار بعد تأكد 
الســلطة الآثارية من مقدرتهــا وكفاءتها العلمية 
والمالية".٢٨وعليــه فإن من يباشــر التنقيب عن 
الآثــار بــدون ترخيص فإنه يســأل عن جريمة 
التنقيب عن الآثار دون ترخيص، وسوف نقسم 
هــذا المطلــب إلى أربعــة أركان وعلــى النحو 

الآتي:

١-الركن الخاص

ويتمثل الركن الخاص أو المفترض لجريمة 
التنقيب الأثري غير المشــروع في الأفتراضين 

الآتيين:

الأفتــراض الأول: ويتمثل في محل التنقيب 
والــذي يشــترط أن يكون بحثاً عــن آثار تمييز 
لــه عن التنقيب عن النفــط أو الغاز أو الفحم أو 
المعــادن الأخرى، لذلك يشــترط لقيــام جريمة 

التنقيب هنا أن يكون بحثاً عن الآثار.

وقد أوضح المشرع الســوداني هذا الشرط 
عند تعرضه للتنقيب بهدف العثور على آثار في 
باطــن الأرض أو على ســطحها أو في مجاري 
المياه أو البحيرات أو المياه الإقليمية.٢٩ويستوي 

أن يكون محــل التنقيب عن آثار ثابتة أم منقولة 
وهــو ما يجعل نطاق  الحمايــة الجنائية في هذه 
الجريمة واســعاً غير محصور في صنف معين 

من الآثار.

ولا يتضمن شرط البحث عن الآثار أن يتبع 
ذلك العثور على آثار منقولة أو غير منقولة من 
جراء عمليات التنقيب غير المشروع عن الآثار 
حتى يسأل عن هذه الجريمة، وإنما مجرد القيام 
بأعمال الحفر أو التحري على سطح الأرض أو 
مجاري المياه والأنهــار أو المياه الإقليمية بحثاً 
عن الآثار هو كافٍ للمساءلة عن هذه الجريمة.

وتجدر الإشــارة إلى أن المشــرع العراقي 
وبقيــة التشــريعات الآثاريــة الأخــرى عــدت 
جريمــة التنقيــب عن الآثار مــن جرائم الخطر 
لا الضرر، لخطــورة هذه الجريمة ، فالتنقيبات 
غيــر المشــروعة أو مايطلق عليهــا بمصطلح 
(التنقيبات السرية) تؤدي في معظم الأحيان إلى 
الإضرار بالعديد من المواقع الأثرية لأنها غالباً 
ما تكون أقرب إلى النبش منها إلى الحفر العلمي 
المنظم ٣٠، ومرور بالإضرار بالعديد من الآثار 
وســرقتها وحيازتها، والاتجارغير المشــروع 

وانتهاءا بتهريبها إلى خارج الوطن٣١)

الافتراض الثاني: التنقيب دون ترخيص

ويقصد بذلك الحفر الأثري غير المشــروع 
لعدم وجود ترخيص من الدولة بذلك ٢٣ويشــمل 
ذلــك أعمال البحث والمســح والتحري وقد يقع 
بطريــق التفجيــر أو تقليب الأرض باســتخدام 
آلة حادة، ولاتعد مباشــرة أعمــال الزراعة من 
قبيل التنقيب غير المشروع ولو تم العثور على 
شــيء، إذ أن ذلك من قبيل الصدفــة لا التنقيب 

المنظم.٣٣  

ومن الجديــر بالذكر أن (الجهة الرســمية) 
صاحبة الحــق في التنقيب  هــي (الهيئة العامة 
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للآثــار والتــراث) إذا كان التنقيــب فــي أرض 
مملوكــة للدولة، إمــا إذا كان في أرض مملوكة 
لغير الدولة فقد نص قانون الآثار العربي الموحد 
بأنــه ((على الجهة المرخص لها بالتنقيب وهي 
هنا الهيئة المختصــة بالآثار، في هذه الأرض- 
الاتفــاق بالتراضي مع المالك على مبدأ التنقيب 
وتعويضه عــن الإضرار، وإذا لــم يتم الاتفاق 
بالتراضــي فإن يجوز الاســتيلاء المؤقت على 
الأرض، بحيــث تتولــى الجهــة المرخص لها 
بالحفر مباشرته، كما يجوز، إذا دعت الضرورة 

نزع ملكيتها طبقاً لأحكام القانون)).٣٤

وتنقسم الرخص الخاصة بالتنقيب إلى ثلاثة 
أنواع هي٣٥ :

١- رخصــة للبحث عن الآثــار، ولا يجوز 
لحاملها أن يقوم بأي نوع من أنواع الحفريات.

٢- رخصة للمسح عن الآثار، تخول حاملها 
التفتيش بأية وســيلة أخرى خلاف التنقيب، كما 
تســمح له أن يقوم بحفريات تجريبية ليتحقق من 

وجود الآثار.

٣-رخصة للتنقيب عن الآثار وعمل دراسة 
علمية متكاملة عن الموقع والموجودات الأثرية 

والبيئية.

وتبدأ إجــراءات الترخيص لدينا في العراق 
بتقديــم طلب من قبل القائــم بالتنقيب إلى الهيئة 

العامة للآثار مشتملاً الأمور الآتية:٣٦

١-أســم وصفــة مقــدم الطلــب ومؤهلاتــه 
العلمية وخبرته الســابقة في التنقيب والنشرالى 
جهــة علمية معروفــة تعني بالتنقيب ودراســة 

الآثاروعدد العاملين معه.

٢-خارطة عن حدود منطقة التنقيب مؤشــر 
فيها الموقع الأثري المراد اجراء التنقيب فيه مع 
تقرير عــن برنامج العمل الذي يتبع في التنقيب 

خلال ٥ سنوات .

بعد ذلك تقوم (الهيئة العامة للآثار والتراث) 
بدراسة هذا الطلب دراسة وافية، ثم تقوم برفعه 
إلــى وزير الآثــار والســياحة، موضحــاً رأيه 
في صلاحيــة المنقب للقيام بأعمــال التنقيب أم 
لا، فــإذا مــا وافق الوزير على اقتراح الســلطة 
الآثاريــة تصدرالرخصة و تمنــح موقعاً عليها 
من الوزيروالســلطة الآثارية معاً، مع مراعات 

توافر المقدرة والكفاءة العلمية والمادية.٣٧

وعلى هذا الأســاس فإن من يقــوم بالتنقيب 
عــن الآثار بــدون الحصول علــى رخصته أو 
يتجــاوز الالتزامــات المقررة فــي الترخيص، 
أو يقــوم بالتنقيــب بعد ســحب الترخيص، منها 
أيضاً تقوم الجريمة كما لو كان التنقيب من دون 

ترخيص٣٨ 

٢-الركن المادي 

يتمثــل الركن المــادي في جريمــة التنقيب 

الأثري غير المشروع في فعل التنقيب ويتضمن 

جميع أعمال البحث والمســح والسبر والتحري 

عن الآثار سواء كانت منقولة أو غير منقولة٣٩.  

وكذلك البحث عن الآثار على سطح الأرض.

ولا يشترط في النتيجة هنا العثور فعلاً على 

آثــار واســتغلالها، بل يكتفي المشــرع بحدوث 

فعــل التنقيــب دون اشــتراط الضــرر الفعلــي 

لاكتمــال الركــن المادي فــي جريمــة التنقيب 

عــن الآثــار دون ترخيــص ولأن التنقيب غير 

المشــروع غالباً ما يكون الغاية الأساســية منه 

أفعال أخرى تالية غير مشــروعة استقلالاً، فقد 

عد المشــرع هذا الفعل جريمة تامة بذاته ولو لم 

يتبعه الجاني بالأفعال التي يستهدفها من التنقيب 

مــن دون ترخيص.ويكتفي بعلاقة الســببية بين 
الســلوك الإجرامي والنتيجة في صورة الخطر 

الذي يمثل النتيجة في هذا النوع من الجرائم.
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٣-الركن المعنوي

تعد جريمة التنقيب الأثري غير المشــروع 
مــن الجرائــم العمدية،حيــث لابــد مــن توافر 
عنصري الركن المعنوي العلم والإرادة .والعلم 

مفترض هنا، اما الارادة فتتطلب 

أن تكــون هنــا عمديــه، وبالتالــي لا بد من 
توافــر قصد جرمي لــدى القائــم بالتنقيب غير 
المشــروع، فهو يســتهدف مــن عمليــة الحفر 
والتحــري العثــور على آثــار منقولــة أو غير 
منقولــة مــن دون ترخيــص. وبمــا أن القصــد 
الجرمــي أمر لازم لقيــام جريمــة التنقيب عن 
الآثار بــدون ترخيص، فهي من نــوع الجرائم 
المستمرة، ويتحقق نموذجها طالما لم يكن هناك 
ترخيــص من الهيئة مهما طــال وقت الحفر أو 
التنقيب فيكون بدء الجريمة مستمراً من اللحظة 
التي يرتكب فيها الســلوك الإجرامي في الحفر 
أو التنقيب أو السبر أو التحري أو المسح طالما 
لم يضع الجاني حــداً لحالة التنقيب القائمة، ولا 
ينتفي القصد إلا إذا كان لاحقاً لحالة الاستمرار، 
أو كانــت بنية تنصرف لأغراض الزراعة مثلاً 
أو لإقامة أســاس لبناء معيــن، أو كان مارا في 
أرض معينــة بغية الوصول إلــى موقع معين، 
فعثــر نتيجــة لذلــك على آثــار منقولــة أو غير 
منقولــة، فلا يســأل عــن جريمــة التنقيب غير 
المشروع لأن نيته لم تنصرف إلى العثور على 
آثــار منقولة أو غير منقولة، وإن كانت بعد ذلك 
قد تقوم جريمة أخرى مستقلة إذا لم يبلغ عنها و 

قام بإخفائها... الخ.

المطلب الثالث

عقوبة التنقيب الأثري غير المشروع
  اختلفــت التشــريعات الآثاريــة في طبيعة 
العقوبــة حيــال جريمــة التنقيب الأثــري غير 

المشروع في الاتجاهين الآتيين: 

الاتجاه الأول/ تشريعات آثارية فرقت بين 
نوعين من العقوبات.

العقوبـــة الأولـــى/ عقوبـــة التنقيب بدون 
ترخيص

نصت المادة (٣٨) مــن القرار الجمهوري 
رقم (٢١) لســنة ١٩٩٤ المعــدل بالقانون رقم 
(٨) لســنة  ١٩٩٧بشــأن الآثــار اليمنــي على 
الآتــي «كل من أجرى أعمــال الحفر والتنقيب 
عن الآثار دون ترخيص أو اشــترك فيه يعاقب 
بالحبس مدة لا تزيد عن سنتين أو بغرامة لا تقل 
عن (٣٠٠٠٠٠) ریال أو بالعقوبتين معا،وتنص 
المادة (٤٢) من قانــون حماية الآثار المصري 
رقم (١١٧) لســنة ١٩٨٣ علــى الآتي «يعاقب 
بالســجن مــدة لا تقل عــن خمس ســنوات ولا 
تزيد على ســبع ســنوات، وبغرامــة لا تقل عن 
ثلاثــة الآف جنيــه ولا تزيد على خمســين ألف 
جنيــه كل من ج/ أجرى أعمــال الحفر الأثري 
دون ترخيــص أو اشــترك فــي ذلــك ، وتكون 
العقوبة الأشغال الشاقة المؤقتة وبغرامة لا تقل 
عــن خمســة الآف جنيه ولا تزيد عن خمســين 
ألــف جنيه إذا كان الفاعل مــن العاملين بالدولة 
المشــرفين أو المشــتغلين بالآثار أو موظفي أو 
عمال بعثات الحفائر أو من المقاولين المتعاقدين 

مع الهيئة أو من عمالها».

الثانية/ عقوبـــة التجاوز المتعمد  العقوبة 
لشروط الترخيص في الحفر الأثري

نصت المادة (٤٠) مــن القرار الجمهوري 
بالقانون رقم (٢١) لســنة ١٩٩٤ بشــأن الآثار 
اليمنــي المعدل بالقانون رقم (٨) لســنة ١٩٩٧ 

على مايلي:

«يعاقــب بالحبــس مــدة لا تقــل عن ســتة 
أشــهر، «بغرامة لا تتجاوز (١٥٠٫٠٠٠) ریال 
أو بالعقوبتيــن معاً كل من: ٢ / خالف شــروط 
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الترخيص له في الحفــر الأثري، وتنص المادة 
(٤٣) مــن القانــون رقم (١١٧) لســنة ١٩٨٣ 
لحمايــة الآثار المصري علــى مايلي: «يعاقب 
بالحبــس مــدة لاتقــل عن ســنة ولا تزيــد على 
ســنتين، وبغرامــة لا تقل عن مائــة جنيه، ولا 
تزيد على خمســمائة جنيــه أو بإحدى العقوبتين 
كل مــن د / جاوزمتعمداً شــروط الترخيص له 

بالحفرالأثري. 

الاتجاه الثاني/ تشــريعات آثارية فرقت في 
العقوبة بين التنقيب في موقع مسجل أو مصنف 
علــى أنه موقع آثــري، وموقع لم يعلن وما زال 

تحت ملكية من قام بالحفر.

وأخــذ بهــذا الاتجاه المشــرع العراقي وفق 
المــادة (٤٢) مــن قانــون الاثاروالتــراث رقم 
٥٥ لســنة٢٠٠٢ التي تصن علــى أنه «يعاقب 
بالسجن مدة لاتزيد على(١٠)عشر سنوات من 
باشــر التنقيب عن الآثار أو حاول كشــفها دون 
موافقة تحريرية من الســلطة الاثارية وتســبب 
في أضرار بالموقع الأثري أو محرماته والمواد 
الأثريــة فيــه، وبتعويض مقدار ضعــف القيمة 
المقــدرة للضرر وضبــط الآثار المســتخرجة 
ومصادرة أدوات الحفر،وتكون العقوبة السجن 
مدة لاتزيد على(١٥)خمس عشــر سنة إذا كان 
مســبب الضرر من منتسبي الســلطة الاثارية»  
. والملاحــظ أن العقوبــة المقررة فــي القانون 
العراقــي تعــد رادعة٤٠،شــأنها في ذلك شــأن 
القانــون المصــري إذ تنــص المــادة( ٤٢) من 
قانون حماية الآثار رقم ١١٧ لسنة ١٩٨٣ على 
عقوبة الســجن مدة لاتقل عن خمس سنوات ولا 
تزيد على سبع سنوات وبغرامة لاتقل عن ثلاثة 
الآف جنيه ولا تزيد على خمسين ألف جنيه كل 
من أجرى أعمــال الحفر الأثري دون ترخيص 
أو اشــترك في ذلك٤١ في حين نجــد أن العقوبة 
المفروضــة علــى جريمــة التنقيب عــن الآثار 

من دون ترخيص في القانون الســوداني تتميز 
بمظهــر مظهر مــن مظاهر التخفيــف(٢٤) وهو 
مظهــر التخيير بين عقوبتي الحبــس والغرامة 
بــأن يجيز للقاضي أن يوقــع إحداهما أو الجمع 
بينهما وهو ما لايتناســب مــع خطورة الجريمة 
والراجــح في مثل هذه الجرائم الخطرة تشــديد 
العقوبة بجعــل الحبس والغرامة إلزاميتين وهو 

ما يمثل ردعاً أكيداً.

ويلاحــظ أيضا علــى نص المــادة ٤٢ من 
قانون الآثــار والتراث العراقي رقم ٥٥ لســنة 

٢٠٠٢ ما يأتي:

١-أن المشــرع العراقــي لا يعاقــب علــى 
الجريمــة محــل البحــث إلا بوصــف العمد، أم 
الخطأ فهو متصور ولم يفرد له عقوبة وهو ذات 
النهج إلي أعتمده المشــرع العراقــي في المادة 

٦٣ من قانون الآثار الملغي .

٢-رفع المشرع وصف الجريمة إلى مستوى 
الجناية لخطورة الجريمة،بخلاف المادة ٥٩ من 
قانــون الآثار الملغي الذي كان وصف الجريمة 

فيه في مستوى الجنحة.

٣-شــدد العقوبة إذا كان الفاعل من العاملين 
في الســلطة الآثاريــة في حين أغفل مســئولي 
أو موظفــي أو عمال بعثــات التنقيب أوالجهات 
المشــاركة المناط بهــا إدارة وصيانــة المباني 
التراثية في وزارتي الداخلية أو وزارة السياحة 
والآثــار وأمانــة بغــداد كما لــو كانــت الآثار 
موجودة في حيازتهم بسبب وظيفتهم أو بمناسبة 
كونهم وبحكــم صلاحياتهم وقربهــم من مواقع 
التنقيب أو الحفر بحيث يكونوا أقدر من غيرهم 
على معرفة ماتــم العثور عليه من آثار وقيمتها 
ومــدى أهميتها، وهــو ما قد يجعلهم يســقطون 
أمام الأغراء والتفكير في العائدات الجرمية من 

جراء أخذها وإلاتجاربها أكثر من غيرهم .
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٤. حســن فعــل المشــرع العراقــي حينمــا 
نــص على عقوبة وقف الرخصة أو ســحبها أو 
إلغائهــا(٣٤) فضلا عــن عقوبة المصــادرة التي 
تفرض على الأشــياء التي اســتعملت بارتكاب 
الجريمة من أدوات وأجهزة أو أشــياء متحصلة 
من عمليــة التنقيب غيــر المشــروع والمتمثلة 
بالآثار المنقولة وغير المنقولة، وهو النهج ذاته 
الذي اعتمده  المشــرع الســوداني فــي تنظيمه 
للمادة (٢٦) من قانون حماية الآثار الســوداني 

لسنة ١٩٩٩ وذلك في الحالتين الآتيتين:

الحالـــة الأولـــى/ إذا خالــف المرخص له 
أي شــرط من شــروط الرخصة فيعاقب بوقف 
الرخصــة أو ســحبها مــن قبــل الهيئــة مانحة 

الترخيص.

الحالة الثانيــة/ إذا انقطع صاحب الرخصة 
عن مواصلة النشاط لأكثر من موسمين متتاليين 
دون أذن أو عذر مقبول، فيجوز للهيئة أن تلغي 
الرخصــة، وأن تمنح الرخصة في نفس  الموقع 
الأثــري لأي بعثــة أخرى تتوفر فيها الشــروط 

المطلوبة.

الخاتمـــة
بعد الانتهاء من بحثنا هذا توصلنا إلى جملة 

نتائج وتوصيات:

أولاً: النتائج
١-إن أغلــب التنقيبات الأثريــة التي جرت 
علــى يد البعثــات الأجنبية فــي منتصف القرن 
التاسع عشــر كانت بعيدة عن الأساليب العلمية 
المنظمــة المتبعــة فــي علم الآثــار وهي أقرب 
إلى النبــش والتخريب، وكان هدفها الأساســي 
ســرقة وتخريب الآثار إلى بلادها أو من خلال 
الاتجارفيهــا لتحقيــق ثراء مادي على حســاب 
سرقة الشعوب في أعز ما يوجد لديها من تراث 

ثقافي.

٢-إن العديــد مــن البعثــات التنقيبيــة كانت 
تعمــل بلا ترخيص رســمي، وحتى لو كان هذا 
الترخيــص موجــود فعــلاً إلا أنــه كان محاطاً 
بالشك والغموض ، لا سيما وأن شعوب المنطقة 
العربيــة كانــت تحت ظــل الاحتلال الفرنســي 
والبريطانــي وهي مســلوبة الإرادة السياســية 
ومحرومة مــن تقرير مصيرهــا، وبالتالي فإن 
المحتــل بأجهزتــه التنفيذية هو المانــح الوحيد 
لذلــك الترخيــص المشــبوه،أمام أعينها تحصل 
الصفقات المريبة لتنقيب وحفر ومســح المواقع 
الأثرية، وهذا ما حصل فعلاً في العراق ومصر 

واليمن والسودان... الخ.

٣-ليس هناك اتفاق مشترك بين التشريعات 
الأثريــة العربيــة على إفــراز تعريــف قانوني 
موحــد لمعنىً (الأثر) ،الأمــر الذي يحدث معه 
أشــكال كبير في صياغة قاعدة قانونية  موحدة 
لما يتضمنه تعريف الأثر من مفردات أساســية 
من حيث الشمول والنطاق الزمني لعمر ما يعد 

فيه الشيء أثرا.

العربيــة  التشــريعات  بعــض  تكفــل  ٤-لا 
(السودانية واليمنية) تحقيق حماية جنائية فاعلة 
للآثار من التنقيبات الســرية الخطرة، مما يزيد 
من فرص النيل منها وشيوعها وتسريب الآثار 

أو تهريبها من موطنها الأصلي.

٥-على الرغم من التقدم الملحوظ في مجال 
تقنييــن حماية الآثار كــون الجانب القانوني في 
حمايتهــا يمثل ركيزة أساســية لتنظيم العمل في 
هذا المجال، إلا أن عمليات البحث والتنقيب عن 
الكنوز الأثرية لأهــداف تجارية لا زالت قائمة 
وبصــورة ملفتة للنظر، وهــذا يعني أن القانون 
لوحــده لن يكون حارســاً على الآثار، ترد عنها 

العابثين والسراق والمغامرين.

٦-لقد أصبحت حماية الآثار باعتبارها ملكاً 



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ٨٤

عامــاً للأجيال البشــرية الحاضرة والمســتقبلة 
موضوعــاً جديــداً مــن موضوعــات القانــون 
الدولــي المعاصر، فأصبحــت الحماية الجنائية 
تجد أساســها القانوني فــي العديد من الاتفاقيات 
والمعاهــدات الدوليــة المتعلقــة بحمايــة الآثار 
الثابتــة والمنقولة صراحةً أو ضمنا ، فأصبحت 
جرائــم الآثــار في بعــض صورها مــن جرائم 

الحرب أو من الجرائم الدولية.

ثانياً: التوصيات
١-على المشــرع العربي إعــادة النظر في 
النصوص العقابية الخاصة بحماية الآثار والتي 
لا تتناســب مع جسامة وخطورة بعض الجرائم 

المرتكبة ضد الآثار لا سيما التنقيبات الأثرية.

٢-تشــديد الرقابــة علــى بعثــات التنقيب، 
والتســجيل الشــامل للآثار المكتشــفة وإنشــاء 
وحــدات أثريــة بالمطــارات الدوليــة وتكوين 
شــرطة تختــص بحراســة الآثــار والمتاحــف 
والمخــازن الأثرية تابعة إدارياً لوزارة الداخلية 

وفنياً لدائرة الآثار في وزارة الثقافة.

٣-النظر بعين الاعتبار إلى مرتكبي جرائم 
الآثار على أنهم يتســاوون مــن حيث الخطورة 
الإجراميــة مــع مرتكبــي الجرائــم الجســيمة 
كالإرهــاب والفســاد الإداري والمخدرات وهو 
ما يستوجب تشــديد العقوبة السالبة للحرية إلى 

السجن المؤبد وإنزال عقوبة مالية باهظة.

٤-ينبغــي أن يكــون هنــاك تعــاون إقليمي 
ودولــي بمــا من شــأنه رفــع مســتوى الحماية 

للممتلكات الثقافية واستردادها.

٥- تنميــة دور الرقابة الشــعبية على حماية 
الآثــار، ويتحقــق ذلــك بحمــلات تثقيفيــة فــي 
وســائل الإعلام تهــدف إلى إيقــاظ الوعي لدى 
الأفراد وبأهمية التراث الثقافي الأثري وموقعه 
والحضــارات التي ينتمي إليهــا وكيفية التعامل 

معــه، والمحافظــة عليــه فضــلاً عــن إيضاح 
الجوانــب الجوهرية للقانون ولا ســيما الجرائم 
التي قد تستحدثها والعقوبات التي قام بتشديدها.

الهوامش

١-د. تقــي الدبــاغ، مقدمــة في علــم الآثار الموســوعة 

الصغيــرة (٨٨)، منشــورات دار الجاحــظ بغــداد، 

١٩٨١، ص٣.  

٢- طه باقر، مقدمة في تاريخ الحضارات القديمة، الجزء 

الأول، ١٩٧٣، ص١٠. 

٣- د. جــواد علــي، تاريــخ العرب قبل الإســلام، الجزء 

السابع، بغداد، ١٩٥٧، ص٣٦. 

٤- وليــد محمــد صالــح، العلاقــات السياســية للدولــة 

الآشورية، رســالة ماجستير غير منشــورة، بغداد، 

١٩٧٦، ص١٦. 

٥- د. تقي الدباغ،مصدر سابق، ص٤.

٦- طه باقر، د. فاضل عبد الواحد علي، د. عامر سليمان، 

تاريخ العراق القديم، الجزء الأول، ١٩٨٠، ص٤٢.

٧- تنــص المــادة (٢٩) مــن قانون الآثــار والتراث رقم 

٥٥ لســنة٢٠٠١ بأنــه تختــص الســلطة الآثاريــة 

بالقيام بأعمــال التنقيب عن الاثار فــي العراق ولها 

ان تجيــز للهيئــات العلميــة والعلمــاء والجامعــات 

العراقية والعربيــة والاجنبية التنقيب عن الاثار بعد 

تأكد الســلطة الآثارية مــن مقدرتها وكفاءتها العلمية 

والماليةوبمقتضــى المادة(٣١)يتــم التنقيــب علميــا 

بأشراف لجنة يشكلها الوزيراو من يخوله من رئيس 

الهيئة او البعثة ويشــترط فيــه ان يكون عالما آثاريا 

معروفا ســبق له ممارســة أعمــال التنقيب الأداري 

ومهنــدس متخصص فــي تاريخ العمارة ومســاعد 

ممارس في الرسم والتصويروكذلك اختصاصي في 

قراءة الكتابات القديمة عند الحاجة .

٨- طه باقر، مصدر سابق، ص١٠٨.

٩- عبد الوهاب عبد الرزاق التحافي، جرائم التعدي على 

الممتلكات الثقافية، بحث منشــور في مجلة الموقف 

الثقافي، العدد ٣٣ مايس، حزيران، السنة السادسة- 

دار الشؤون الثقافية العامة، ٢٠٠١، ص٢٧. 

١٠- د. تقي الدبــاغ، د. وليد الجادر، أحمد مالك الفتيان، 



٨٥ جريمة التنقيب الاثري المشروع ((دراسة مقارنة))

طــرق التنقيبــات الأثرية، بلا ســنة نشــر، ص٤٠- 

ص٤٢.

١١- د. عيســى سلمان وســليم طه التكريتي، بلاد آشور، 

بغداد، ١٩٨٠، ص٢٢.

١٢- د. ســامي ســعيد الأحمد، آثار بلاد الرافدين، سلسلة 

 ،٨٧ الثقافــة،  وزارة  بغــداد،  المترجمــة،  الكتــب 

١٩٨٠، ص٢٢٥.

١٣- طــه باقر، البعثــات التنقيبية وتنظيــم العلاقة معها، 

بحث مقدم إلى المؤتمر الســادس فــي البلاد العربية 

الذي عقد بطرابلس عام ١٩٧١، ص١١٥. 

١٤- د. عيسى سلمان، سليم طه التكريتي، مصدر سابق، 

ص٢٥.

١٥- طه باقر، مصدر سابق، ص١١٧.

١٦-د. تقــي الدبــاغ، طــرق  التنقبيــات الأثرية، مصدر 

سابق، ص٤٥. 

١٧- د. عبــد المنعــم أبو بكر، البحــوث الأثرية و أثرها 

في كتابة التاريخ القديــم، المجلة التاريخية الصادرة 

عــن الجمعية المصرية للدراســات التاريخية، مجلد 

٥، ١٩٥٦، ص٢٣.  

١٨-د. زاهــي حواس، قــراءة في قانون الآثــار الجديد، 

مــارس،  العــدد ٤٤٢٩٤، ١٥  الأهــرام،  جريــدة 

٢٠٠٨، ص٣. 

١٩- مجمــع اللغــة العربية، «المعجم الوســيط»، الجزء 

الأول، بــاب الهمــزة، كلمة أثر، المكتبة الإســلامية 

للطباعة والنشر استنطبول، تركيا، ص٥.  

٢٠- د. محمود عبد الــرزاق، علم الآثار ومناهج البحث 

الأثــري، ط١، منشــورات جامعــة صنعــاء، كليــة 

الآداب، ١٩٩٥.

 ٢١- نــص المــادة (١) من قانون الآثــار المصري رقم 

١١٧ لسنة ١٩٨٣.

٢٢-  نــص المــادة (٣) من قانون الآثــار اليمني، رقم ٨ 

لسنة ١٩٩٧. 

٢٣- نص المادة (٥) من قانون الآثار الســعودي الصادر 

بالمرسوم الملكي رقم ٢٦ في ١٣٩٢/٢/٢٣هـ.

٢٤-  نــص المادة الأولى من قانــون الآثار العراقي رقم 

٥٩ لسنة ١٩٣٦.

٢٥-  أشــترط المشــرع العراقي مرور ٢٠٠ ســنة على 

الشــيء المــادي حتــى يعد أثراً اســتناداُ إلــى المادة 

الأولىمن     قانون الآثار النافذ . 

٢٦- د. أســامة حســنين عبيد، الحمايــة الجنائية للتراث 

الثقافي الأثري (دراســة مقارنة)، ط١، دار النهضة 

العربية، القاهرة، ٢٠٠٨.

٢٧- د.محمد ســامح عمرو، الحمايــة الدولية للممتلكات 

الثقافية في فترات النزاع المســلح، المركز الأصيل، 

للطبع والنشر والتوزيع، القاهرة، ٢٠٠٢، ص٤٢.

٢٨-  وفي هذا يتفق المشــرع العراقــي مع أحكام قانون 

الآثــار العربــي الموحد الذي نص فــي الباب الثاني 

منــه علــى أن «الســلطة الأثريــة وحدهــا صاحبة 

الحق فــي القيام بأعمال التنقيــب أو الحفر، ولها أن 

تســمح للهيئات والجمعيات العلمية والبعثات الأثرية 

بالتنقيــب عــن الآثار بترخيص خــاص وفقاً لأحكام 

القانون، ويحظر على أيــة جهة أو أي فرد، التنقيب 

عن الآثار، إلا بترخيص من الســلطة الأثرية، حتى 

ولو كانت الأرض مملوكة للفرد أولجهة». 

٢٩-  نص المادة الثالثة من قانون حماية الآثار السوداني 

لســنة ١٩٩٩ وتقابلهــا المــادة (٢٣) مــن القــرار 

الجمهــوري بالقانون رقم (١) لســنة ١٩٩٤ بشــأن 

الآثار اليمني المعدل بالقانون رقم (٨) لسنة ١٩٩٧.

٣٠- فــراس يــاوز عبد القــادر آوجي، الحمايــة الجنائية 

للآثار (دراسة مقارنة)، رسالة ماجستير من جامعة 

بغداد، كلية القانون، ١٩٩٨، ص٣٦٣. 

٣١-  د. عزت مصطفى الدسوقي، جريمة تهريب الآثار 

وأثرهــا علــى مســتقبل التنمية الســياحية والأثرية، 

٢٠٠٣، ص٥٥.

٣٢- د. أسامة حسنين عبيد، مصدر سابق، ص٩٥.

٣٣- فراس ياوز عبد القادر، مصدر سابق، ص٢٦٦.

٣٤- المنظمــة العربية للتربية والثقافة والعلوم (ألكســو) 

«النقائــش والكتابــات القديــم في الوطــن العربي» 

المؤتمر الجاري عشــر للآثار فــي الوطن العربي، 

تونس، ١٩٨٨، ص٢٦٨. 

٣٥-  المادة الثالثة من قانون حماية الآثار السوداني لسنة 

.١٩٩٩

٣٦- المــادة٣٢ من قانون الآثــار والتراث العراقي النافذ 

وكذلك المادة (٢٤) من قانون حماية الآثار السوداني 

لسنة ١٩٩٩.
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٣٧- المــادة (٣٢) من قانــون الآثار والتــراث العراقي 

لســنة ١٩٣٦ الملغي وكذلك المادة (٣٢) من قانون 

الآثارالنافذ لسنة٢٠٠١.

٣٨-  د. وليد محمد رشاد إبراهيم، حماية الآثار وعناصر 

التــراث الثقافي في القانون الدولي الخاص، رســالة 

دكتــوراه كليــة الحقــوق بجامعة حلــوان، ٢٠٠٥، 

ص٢٩٤. 

٣٩- د. فراس ياوز، مصدر سابق، ص٢٦٢.

٤٠- بخــلاف العقوبة المقررة في المادة (٦٣) من قانون 

الآثــار العراقــي رقــم ٥٩لســنة ١٩٣٦الملغي التي 

كانت في مســتوى الجنحة حيث نصت على انه»كل 

من باشــر بالتنقيب عن الآثار أو حاول كشفها خلافا 

لأحــكام المــادة ٤٠ من القانون يعاقــب بالحبس مدة 

لاتزيد على سنة أو الغرامة التي لاتزيدعلى (١٠٠) 

مائــة دينــار أو بكلتيهما مع مصادرة وســائط الحفر 

والآثار المســتخرجة وإذا كانــت الجريمة المذكورة 

قــد ارتكبت في موقع أعلن عنه انــه تاريخي يعاقب 

بالحبــس مدة لاتزيد على ثلاث ســنوات أو بالغرامة 

التــي لاتزيد عــن٥٠٠ دينار مع مصادرة الوســائط 

المستعملة والآثار المستخرجة» 

٤١-  بــل ان مشــروع قانون حماية الآثــار المصري قد 

رفع العقوبة إلى السجن المشدد والغرامة التي لاتقل 

عن (٥٠) ألف جنيه ولا تزيد (١٠٠) ألف جنيه في 

الصورة الأولى، وإلى الســجن مدة لاتقل عن ثلاث 

ســنوات ولا تزيد على خمس ســنوات، وبغرامة لا 

تقل عن عشــرة الأف جنيه، ولا تزيد على خمســين 

ألــف جنيه للصــورة الثانية (المــواد ٤٤ و٤٥) من 

مشروع قانون حماية  الآثار المصري.  

٤٢-  المــادة ٦٣ مــن قانون حماية الآثــار العراقي رقم 

٥٩ لسنة ١٩٣٦الملغي والمادة ٣٣ من قانون حماية 

الآثار السوداني لسنة ١٩٩٩.

٤٣- بمقتضــى المــادة(٣٤)أولا وثانيا مــن قانون الآثار 

والتراث العراقي النافذ توقف السلطة الآثارية أعمال 

التنقيــب عند مخالفته شــروط التنقيب وتنــذر القائم 
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e crime of illegal archaeological excavations
A comparative study

Assist Prof. Dr. Mazen Khalaf Al-Shammari* 

Abstract

 The art of excavations has gone through many stages before reaching its

 present image, because it’s not as modern as archeology, and its roots are far

 from ancient times, because they are closely related to the human psyche of

 curiosity, towards knowing of the unknown, that tendency that created and

.developed all sciences

Archaeological excavations until recently were carried out by hobbyists 

who had no knowledge of systematic drilling methods or of 

adjusting the laers of monuments and their temporal roles. Since 

the 14th century, the gentlefolks of Europe have been conducted 

excavations in search of ancient monuments in the same destructive 

ways as the antiquities thieves. Excavations and looting continued 

to culminate in the eighteenth and nineteenth centuries either for 

their physical value or for their artistic value .

 And if the interest in the ancient monuments and extracting them from

 the soil related to ancient times, but the scientific method in the search for

 antiquities is a new era and is still in the stages of development that the

 humans did not reach till reaching the correct understanding of the real

 value of the monuments, that value which lies in the cultural significance of

 these monuments, for humans can’t understand the monuments until after

 the increased attention to them as a result of the emergence of many works,

especially those that look at the history of art

 Secret excavations are one of the evils that antiquities laws seek to punish

 those who commit. And the trade in antiquities, whether secret or public, is

.still fueled by secret excavations or by chance. Throughout the ages

(*) Al-Mustansiriya University/college of Law



٨٩ الحماية الدستورية لفكرة النظام العام

مقــــــدمـــــــــــة

إنّ حاجة لإنســان الملحة إلــى النظام تمُليها 
طبيعة الحياة الإنســانيةّ ذات الطابع الاجتماعيّ 
والمدنــيّ ، وماتفرضــه من مصالح متشــابكة 
وتطلعّــات متضاربــة ناتجة عن نزعــة التدافع 
والتغالب الفطريةّ المتحكّمة بالإنسان ، والتي هي 
بحقّ ســرّ تميزه ونجاحه وتطوّره نحو الأفضل 
ِ النَّاسَ بعَْضَهُم  َّဃ ُقــال تعالى : ﴿ وَلوَْلاَ دَفْـــع ،
مَتْ صَوَامِعُ وَبيِعٌَ وَصَلوََاتٌ وَمَسَاجِدُ  ببِعَْضٍ لَّهُدِّ
ِ كَثيِرا.﴾[ الحج:٤٠]، لكن هذه  َّဃ ُيذُْكَرُ فيِهَا اسْم
النزعة إن لم يحُســن الإنسان إدارتها وضبطها 
ستغدو عامل شرّ وعنصر خطر على الإنسانيةّ 
برمّتها ، والقانون وحده هو الذي يتكفلّ ضبطها 
وتهذيبهــا ؛ لأنّــه يضع القواعد التي من شــأنها 
تنظيم الاختلافات وكبــح الغرائز وإدارة الحياة 
على أساس المصلحة العامة ؛ لذا لا يكاد يختلف 
اثنان في أصــل الحاجة الملحّة إلى فكرة النظام 
والقانون ، وإنمّا يختلف الناس في ما هو القانون 

الأمثل والنظام الأفضــل إنّ قواعد النظام العام 
لها من الأهمية الاجتماعيةّ ما لا تقل عن أهمية 
القانــون بغاياته الاجتماعيةّ والإنســانيةّ ، نظرًا 
لأنهّا تهدف إلــى المحافظة على المبادئ والقيم 
الاجتماعيةّ العليا ، فالنظام العام يمثل انعكاسًــا 
للنحــو القانونيّ للدولة والذي يقيم على أســاس 
نظم وقواعد معينة ومتصلة في ســلوك الأفراد 
بحيث أنّ أي مســاس بها يمكن أن يشكل إخلالاً 
بالنظام العــام ككل ؛ لذلك نجده يتجه إلى ضبط 
نشاط الأفراد وتصرفاتهم اجتماعيا̒ راسمًا بذلك 
السلوك الاجتماعيّ الذي لا يمكن للأفراد تجنبه 
.  إنّ  فكــرة النظــام العــام هي بمثابــة محاولة 
التمييز في داخل النظام التشــريعيّ بالدولة بين 
القواعــد الآمرة التي تتصل بالمصالح العليا في 
المجتمــع ، والتي ينبغي على المشــرع وكذلك 
القاضــي التنبه لهــا وإلى ضرورتهــا ، ويجبّ 
عليــه حمايتهــا ؛ لأنـّـه بحمايتها يحمــي النظام 
العــام ذاته، وبيــن القواعد المكملة التي ليســت 
بهذا القدر مــن الأهمية ، بحيث إذا تمّ تجاوزها 
من قبــل الأفــراد لم تتضــرر المصالــح العليا 
والأساســيةّ في المجتمع ؛ ولذلــك فإنّ حماية 

الحماية الدستورية لفكرة النظام العام

             م.د.علي حسن عبد الامير*

                 م.م. علي مجيد العكيلي**

(*)(**) الجامعة المستنصرية/ كلية القانون 
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هذا النوع من القواعد لا يستحق اهتمامًا خاصًا 
من جانب المشرع ، أو من جانب القاضي على 
الأقل كمــا هو الحال بالنســبة للقواعد الأولى ؛ 
لذلك ســوف تكون دراســتنا لموضوع الحماية 

الدستوريةّ للنظام العام ، على النحو الآتي :-

المبحث الأول :- فكرة النظام العام .

المبحث الثاني :- ترابط الحماية الدستوريةّ 
مع النظام العام

المبحث  الأول 

فكرة النظام العام 
إنّ كلمة النظام العام كمصطلح ، مركبة من 
شــقين ، فكلمة ” النظام ” موصوف ، وكلمة ” 
العــام ” صفة ، إذن فكلمة ” النظام هي الأصل 
لدينــا ، ومادخلــت عليهــا الصفــة إلاّ للحدّ من 
إطلاقها ، وينبني على ذلك ضرورة وجود نظم 
أخرى غير عامة ، فنتصور وجود نظام خاص 
 Lordre مختلــط  ونظــام   Lordre Prive
Mixte تمــزج فيــه خصائــص النظامين العام 

والخاص .١

كمــا يعنينــا في هــذا المقــام ، هــو النظام 
العام؛ لذلك يعــرف الفقيه «جودو ليوري» بأنهّ 
«مجموعــة الشــروط اللازمة للأمــن والآداب 
العامة التي لا غنى عنها لقيام علاقات سليمة بين 

المواطنين بما يناسب علاقاتهم الاقتصاديةّ،،.٢

هذا وقــد أخذ الفقه في مصــر إلى أنّ فكرة 
النظــام العــام من الأفــكار المرنــة التي يصبّ 
تحديدهــا تحديداً دقيقـًـا ، وهي فكرة ذات مفهوم 
متغيــر باختــلاف المكان والزمــان ، فإنّ فكرة 
النظــام العام تســعى إلى تحقيــق ، وهو حماية 
المصالح العليــا في المجتمــع والمحافظة على 
كيانــه ، ولا غــرو أن يكون هــذا هدفها ، فهي 

تعبــر بصفة عامة عــن الأســس الاقتصاديةّ ، 
والاجتماعيةّ ، والأخلاقيةّ التي يقزم عليها نظام 

المجتمع .

لكن المشــكلة القائمة هــي أنهّ يوجد خلاف 
بيــن الفقهاء في تعريف النظــام العام ، مرجعه 

سببان :

الأول : من الناحية التطبيقيةّ :- مرونة فكرة 
النظام ، وعدم ثباتها واستقرارها تبعًا لاختلاف 
الزمــان والــدول ، فيما يعتبر مــن النظام العام 
الآن قد لا يعتبر قبل ذلك أو بعد ذلك من النظام 
العام ، وما يعتبر من النظام العام في دولة ما قد 

لا يعتبر في دولة أخرى من النظام العام .

الثانـــي : مــن الناحية النظريـّـة :- اختلاف 
نظرة الفقهاء إلى فكرة النظام العام تبعًا لتضييق 

مداه أو توسيعه .

فالفقيــه هوريو HAURIOU يشــير إلى 
أنّ النظــام العام يجب أن يقف على النظام العام 
الماديّ الملموس الذي يعُدّ صورة مجسدة لحالة 

واقعيةّ مناهضة للفوضى .٣

كذلــك حــاول العلاّمــة الفرنســيّ ” هنري 
كابيتــان ،، وضــع صياغة لفكرة النظــام العام ، 
فقــال : ” يعتبر النظام العــام ، كلّ حكم قانونيّ 
لا يستطيع الأفراد مخالفته أو استبعاد حكمه في 
تصرفاتهــم القانونيةّ أو بتعبيــر آخر ، كلّ حكم 

قانونيّ أمر ،،.٤

إذن فكــرة النظام العام هــو وجوب الانقياد 
لبعــض القواعــد ، قد كانت دومًــا موجودة منذ 
العصــور العريقــة فــي القــدم ، وكلمّــا ارتقت 
المدينة في سلم التقدم ، كانت تلك القواعد تزداد 

عدداً ، وتزداد إطاعتها وجوباً .

فالنظام العام فكرة متطورة ، مرنة ، مرتبطة 
بمبــادئ القانــون مــن خــلال ارتبــاط القانون 
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بالتطور فــي المجتمع المنظم له ، ذلك أنهّ ليس 
بإمكاننــا وضع تصور وتحديد كامل له ، بل هو 
بحاجة دائمًــا إلى إضافات وتطوير وفقاً لتطور 
النظم والمبادئ والظــروف والقيم في المجتمع 
، فالمصالح القصــوى للمجتمع قد تفرض على 
الدولــة تدخلاً لمــدة زمنيـّـة محددة فــي النظام 
الاقتصاديّ وتوجيهه للحدّ من الاحتكارات مثلاً 
، ممــا يحدّ من الحقوق والحريات ويقيد نشــاط 
الأفراد ؛ لذلك ســوف نقسّم دراسة فكرة النظام 

العام على مطلبين ، وعلى النحو الآتي :-

المطلـــب الأول :- علاقة الحريــات العامة 
بالنظام العام .

المطلب الثاني :- تأثير الظرف الاســتثنائيّ 
على النظام العام .

المطلب  الأول 

علاقة الحريات العامة بالنظام العام    
الأصــل أنّه ليســت هناك حقــوق وحريات 
عامــة مطلقــة ، والحقــوق المطلقــة هــي التي 
لا تتعلــق بتعامــل الفــرد مع الآخريــن كحرية 
العقيــدة مثــلاً ، فهــي مطلقــة ولكن متــى كان 
هنــاك مجال لتعامل أفراد العقيــدة من المجتمع 
من خلال ممارســة الشــعائر الدينية ، أصبحت 
حرية ممارســة الشــعائر الدينيةّ خاضعة للقيود 
التشريعيةّ والإداريةّ ، كذلك حرية الرأي مطلقة 
مادامت لا تتعلق بنشــر هــذا الرأي أو إذاعته ؛ 
لأنـّـه متى تمّ هذا الأمر فإنّ هذه الحرية المطلقة 
تتقيد بعدم المســاس بالآخريــن ، وإلاّ خضعت 

ممارستها لعقوبة جنائيةّ أو إداريةّ .

وهكــذا فــإنّ فكرة النظــام العــام كقيد على 
الحرية ، تهــدف إلى الإبقاء علــى النظام العام 
للدولــة أي كفالــة ظامــن الدولــة ، وطمأنينــة 
أفرادها ، وتوفير الســكينة التي يجبّ أن تســود 

المجتمــع ، والمحافظــة علــى الصفــة العامة ، 
وقــد لازمت هذه المهمــة الضابطة للمجتمعات 
منــذ بدء تكوينها على درجات وأشــكال مختلفة 
، ولا تــزال تعد فكرة النظــام العام هي الوظيفة 
الأولــى للدولــة على القيام بها ســير المجتمع ، 
فهــي بالنســبة للدولة جزء من فكــرة أهم ، هي 

فكرة السلطة العامة ٥

كما إنّ النظام العام يعبر عن فكرة القانون ، 
والمثل العليا للجماعة بحيث يرتبط بالغاية التي 
قامــت الدولة من أجلهــا ، وهو يخاطب في هذا 
الشــأن ســلطة الحكم ويرسم خط الســير للدولة 
، وضبط نشــاط الأفراد وتصرفاتهــم اجتماعيا̒ 
بحيث يرسم ضوابط السلوك الاجتماعيّ التي لا 
يجوز للأفــراد انتهاكًا ، وهو إذ يفعل ذلك يؤكّد 
حتمًا إنّ قيمًا ، وأوضاعًا معينة يجبّ المحافظة 

عليها واحترامها .

وهذا مايثير السؤال هنا : هل يمكن التوفيق 
بين الحريات العامّة والنظام العام ؟

والإجابــة على هذا الســؤال، نشــير إلى أنّ 
الكثيــر من المفكريــن والباحثين يعتقــدون بأنّ 
هناك ثمــة قيود علــى الحريات العامــة ، فهي 

ليست مطلقة وإنمّا نسبيةّ .

لذلــك يقول أحــد الكتـّـاب٦ معلقًــا على هذا 
الموضوع : ”كــون حريات الأفراد يقابلها حقّ 
الدولة ؛ لذلــك إنّ الدولة لكي تدوم لا بدّ لها من 
النظام ، وينتج عن ذلك إنّ الحريات لا يمكن أن 
تكــون مطلقة ، كما أنّ النظام لا يمكن أن يكون 
مطلقـًـا ، وهذا يعني أنّ النظــام العام لكي تكون 

ديموقراطيا̒ يجب أن يظلّ نسبياً ،،

إذا كان هناك ضرورة لوضع القيود ، فيجبّ 
كذلــك معرفة هدف وغاية هذه القيود ، إذ يقول 
بعــض الفقه٧فــي هذا الإطار : يجــبّ أن ندرك 
أنـّـه لا بدّ من قيود لا نقــاء الفوضى ، ولضمان 
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الحرية ضماناً أوفــى ، لكن من الحمق أن نقبل 
أو نضــع قيــوداً ما لم تكن في ســبيل المصلحة 
العامة ، وخاضعــة لرقابة القضاء ، ونقرر من 
غير تردد ولا تأنٍ أنهّ لا يصح أي رأي من غير 

مناقشة صاحبه ، وسماع حجته .

ففكــرة النظام العام فــي وصفها المعاصر، 
توصــف بأنّهــا صمام أمــان حافــظ لأيّ نظام 
اجتماعــيّ ، ممــا قــد يتهدد اسســه التــي ينبني 
عليها، فضلاً عن كونها الغطاء الشــرعيّ لدفع 
حركــة المجتمــع تحقيقاً لأهدافــه ، فهي إحدى 
قاطرات الدفع للمجتمع صوب الأمام وفق قيمه 
التي يدين بها ، وأسســه التي ينبني عليها ، وفي 

ظلّ آيديولوجيته الحاكمة .

فــإذا نظرنا إلى فكــرة النظم العام في مجال 
القانــون الخــاص ، وجدناها تعــرف على أنهّا 
الأســاس السياسيّ والاجتماعيّ والخلقيّ ، الذي 
يقــوم عليه كيــان الدولــة كما ترســمه القوانين 
النافــذة فيهــا أو بعبارة أخــرى ” هي مجموعة 
القواعــد القانونيةّ التي تنظــم المصالح التي تهم 
المجتمع مباشــرةً أكثر مما تهمّ الأفراد ، ســواء 
أكانــت تلــك المصالح سياســيةّ أو اجتماعيةّ أو 

اقتصاديةّ أو خلقيةّ ٨

نحــن نــرى أنّ جميــع القواعد التــي تتعلق 
بالمصالح الأساســيةّ للجماعة ســواء كانت تلك 
المصالح سياســيةّ أو اجتماعيةّ أو اقتصاديةّ أو 
خلقيـّـة ، تعتبر قواعــد آمرة لاتصالهــا بالنظام 

العام والآداب في المجتمع .

ويستنتج مما تقدم إنّ الدستور الذي هو على 
القمــة من قواعد النظام العام ، على تقرير لعدد 
مــن الحقوق والحريات التي أكّدها ، وضمنها ، 
وصان ممارســتها للأفراد كما لجماعة الشعب 
هــذه الحقــوق والحريات تصير مكوناً أساســيا̒ 
مــن مكونات منظومة قواعــد فكرة النظام العام 

، الأمــر الذي لا يكون معه من ســبيل للافتئات 
عليها ، أو النيل منها ، أو الانتقاص من مكانتها 
، كلّ مــا يكون بالمســتطاع فــي مواجهتها هو 
انتظامهــا على النحو الذي يؤطرها في حدودها 
دون عــدوان فــي ممارســاتها علــى حقوق أو 
حريات أخرى ، من دون أن تســبب إخلالاً بأيّ 
من الواجبــات الدســتوريةّ المقررة وســلطات 
الدولــة المختصة ، وهي بصدد قيامها بوظائفها 
تلتــزم حدود ماهو مقرر بالدســتور ، أيّ تلتزم 
قواعــد النظــام العام المعينة دســتورًا الشــكليّ 
والإجرائيّ والموضوعيّ على سواء ، عليه فلا 
يجــوز لها بداعي حفــظ النظام العام _ أي حفظ 
مصلحة مقررة دستورًا أو واجب معين دستورًا 
_ أن تتعــدى علــى حرية أو حقّ تقــرر بدوره 
دســتورًا ، وإنمّا أن تبلور نشاطها في مقام حفظ 
أحد أو بعض عناصر النظام العام ، بما لا يشكل 
تهديــداً لعنصر آخر من عناصر هــذا النظام ، 
إذ ليــس معنى جزء أو مفردة مــن النظام العام 

العصف بجزء آخر أو مفردة أخرى منه٩ 

المطلب  الثاني 

تأثير الظرف الاستثنائيّ على النظام 
العام 

يسود الدولة الحديثة مبدأ هام ، يحكم علاقتها 
بالأفــراد ويهدف هذا المبدأ إلــى إقامة التوازن 
بيــن حقوق هؤلاء وحرياتهــم ، وبين ما للدولة 
من ســلطات وقــدرات ، وهذا المبــدأ ما يعرف 
بمبــدأ ســيادة القانون ، وبمقتضى هــذا المبدأ ، 
فإنهّ يجبّ على كل سلطة من سلطات الدولة أن 
تتقيد في تصرفاتها بالقانون ، فلا تكون أعمالها 
وقراراتها صحيحــة أو ملزمة للأفراد إلاّ بقدر 
التزامهــا حدود الإطــار القانونيّ الــذي تعيش 

الجماعة بظله ١٠.

هــذا وقد ازدادت أهمية مبدأ ســيادة القانون 
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فــي الوقــت الحاضــر بســبب ذيــوع ظاهــرة 
تدخــل الدولة فــي مختلف أجه النشــاط الفرديّ 
الاقتصــاديّ والاجتماعيّ ، وممارســتها الكثير 
مــن الســلطات والاختصاصات التــي تتيح لها 
تقييد حريات الأفراد وحقوقهم في ســبيل تحقيق 
الصالــح العــام . وعلــى الرغم من ذلــك فلا بدّ 
مــن التســليم بوجــود ملاءمــة القانــون للواقع 
حتــى يتصف بالجمود وعــدم التطور ، ذلك أنّ 
اســتمرار العمل بالتشــريعات المعــدة للأوقات 
العاديةّ المألوفة في جميــع الظروف والأحوال 
من شأنه أن يجعل القانون متخلفاً ومنفصلاً عن 

الواقع الذي يطبق فيه .

فقد تمرّ بالدولة ظروف اســتثنائيةّ وأحداث 
طارئــة لا تســعف معهــا التشــريعات المعــدة 
للظروف العادية في علاجها ومواجهة آثارها ، 
وعندئذٍ ســيكون إلزام السلطة التنفيذيةّ ، بالرغم 
من ذلك فأن تطبيق هذه التشــريعات من شــأنه 
أن يــؤدي إلى تعــرض النظام العــام والمرافق 

الأساسيةّ في الدولة للخطر الشديد .

كمــا تربــط نظريةّ الظــروف الاســتثنائيةّ 
أحيانًا بفكرة تســيير المرافق العامة في الدولة، 
وضــرورة تخطــي القيــود المفروضــة علــى 
الإدارة، وذلك عبر اتخاذ إجراءات غير عادية١١

ففي هــذا الصدد تتاح للســلطة الإداريةّ في 
بعض الظروف الاستثنائيةّ ، اتخاذ أعمال خارج 
النطاق العادي للشرعيةّ تحتمها ضرورات حفظ 
النظام العام ، وتأمين سير المرافق العامة، فهذه 
الأعمــال تعتبر في الظرف الاســتثنائيّ أعمالاً 
شــرعيةّ ، رغم أنهّا تعتبر في الظروف العاديةّ 

أعمالاّ غير شرعيةّ .

بعبارة أخرى ، أنّ محتوى الشرعيةّ العادي 
يتغيــر في الظروف الاســتثنائيةّ ، وتحلّ مكانة 
شــرعيةّ اســتثنائيةّ ، تتيــح توســيع صلاحيات 

الســلطة الإداريـّـة بحيــث تتجــاوز أو تتناقض 
الشرعيّة العاديةّ .

لذلــك فإنـّـه قــد تتأســس نظريـّـة الظروف 
الاستثنائيةّ على مبدأ وجوب قيام الدولة بواجباتها 
الأساســيةّ ، أي حفظ النظام العام وتأمين ســير 
المرافــق العامة في جميع الظروف، فالســلطة 
الإداريةّ يمكنها تجاوز محتوى الشرعيةّ العادية 
حيــن تحــول هــذه بينها وبيــن تأديــة واجباتها 

الأساسيةّ .١٢ 

لكن طالمــا إنّ المرفق العام قائم ؛ يجب أن 
يخضع ســيره إلــى بعض المبــادئ ، منها مبدأ 
الاستمراريةّ ، إذ لا يمكن فصل مبدأ استمراريةّ 
المرفق العام عن استمراريةّ الدولة من مفاعيل 
هــذا المبــدأ إنهّ في ظلّ الظروف الاســتثنائيةّ ، 
يســوغ توســيع صلاحيــات وســلطات الإدارة 
وبصــورة اســتثنائيةّ ولفتــرة محــدودة رعاية 
للصالح العام ؛ ولانتظام ســير المرافق العامة ، 
وقد تعفى الإدارة من التقيد ببعض القواعد التي 
منها : قواعد الصلاحيةّ ، والشكل ، والأصول .

ونتــج عــن ذلــك أيضًــا ماعُــرِف بنظرية 
الموظــف الواقعــيّ المبنيــة علــى الظــروف 
الاســتثنائيةّ ، إذ تعتبــر الأعمــال الصادرة عن 
أشخاص يفتقرون إلى تولية رسميةّ في مثل هذه 
الحالات ، شــرعيةّ ، وذلك بهدف اســتمراريةّ 
المرفــق العام وعدم توقفه ١٣ونســتنتج مما تقدم 
إنّ قواعــد النظام العام ، هي تلك التي يقصد بها 
تحقيــق مصلحة عامة سياســيةّ ، أو اقتصاديةّ ، 
أو اجتماعيـّـة والمعروف إنّ من أهم خصائص 
المصلحــة العامة هــو إنهّا مرجعــه دائمًا على 
المصلحة الفرديـّـــة ، ولـــذلك فإنّ القواعــــــــد 
الآمـــــــــرة Regles imperatives التــي لا 
يجــوز للأفراد الاتفاق على ما يخالفها ؛ لأنّ في 

ذلك خروجًا على النظام العام ذاته .
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هذا ومن المعروف إنّ المصالح الأساســيةّ 
التــي يرتكز عليها مجتمع معيــن ، تختلف عن 
تلــك التي يقوم عليهــا مجتمع آخر بــل إنّ هذه 
المصالح تختلف فــي المجتمع الواحد من حقبة 
زمنيـّـة إلى أخرى ، ولذا فــإنّ أهمّ مايميز فكرة 
النظــام العام هــو أنهّا فكــرة نســبيةّ ومتطورة 
يختلف مفهومها من مجتمع إلى آخر وفي داخل 

المجتمع الواحد من عصر إلى آخر .

المبحث الثاني   

ترابط الحماية الدستوريةّ مع النظام 
العام  

لا شــكّ أنّ النصــوص الدســتوريةّ تســعى إلى 
توفير الحماية اللازمة لكلّ العناصر التي تحيط 
المجتمع ؛ لأنّ إشباع الحاجات العامة ، وتوفير 
البيئة اللازمة ؛ لممارســة الحقــوق والحريات 
من أهم الأعباء الدســتوريةّ الملقــاة على كاهل 
الســلطات الثــلاث ، وعمومًا فإنّ فكــرة النظام 
العــام توصــف بأنهّا صمــام أمــان حافظ لأيّ 
نظــام اجتماعيّ مما قد يتهدد أسســه التي ينبني 
عليهــا فضلاً عــن كونهــا الغطاء الشــرعيّ ؛ 
لدفع حركــة المجتمع تحقيقاً لأهدافه فهي إحدى 
قاطرات الدفع للمجتمع صوب الأمام وفق قيمه 
التي يدين بها وأسســه التــي ينبني عليها ، وفي 
ظــلّ آيدلوجيته الحاكمة، فــإذا نظرنا إلى فكرة 
النظــام العــام نجدها متواجدة فــي جميع فروع 
القانــون، ففي القانــون الخاص يعُــرّف النظام 
العــام بأنـّـه ” الأســاس السياســيّ والاجتماعيّ 
والخلقيّ الذي يقوم عليه كيان الدولة كما ترسمه 
القوانيــن النافذة فيهــا ، أو هو مجموعة القواعد 
القانونيةّ التــي تنظم المصالح التي تهمّ المجتمع 
مباشــرةً أكثر مما تهمّ الفرد ، سواء أكانت تلكم 
المصالــح سياســيةّ أو اجتماعيـّـة أو اقتصاديةّ 
أو خُلقيةّ،،وعليــه فجميــع القواعــد التي تتعلق 

بالمصالح الأساسيةّ للجماعة تعتبر قواعده آمرة 
لاتصالهــا بالنظــام العــام والآداب. إنّ اتصال 
فكــرة النظــام العــام بالمجتمــع يتبيــن ذلك من 
اتصال هذه الفكرة وبشكل مباشر بالمجتمع فهي 
مســتمدة من مجموع القواعــد المعبرّة عن القيم 
والأســس الكامنة بالضميــر الجمعيّ للمجتمع ، 
انطلاقًا من وضعه الفلسفيّ والآيديولوجيّ الذي 
يديــن به والفكرة فــي ذلك تقوم بــدور مزدوج 
مــن ناحية تقوم فكرة النظــام العام بترجمة هذه 
الأســس والأصول ، وتجعلها ذات قوة إلزاميةّ 
قــد تفوق قوة القواعد العادية من حيث الإلزام ، 
كما وتقوم بتوفير الحماية اللازمة لتلك الأســس 
والأصول ممن أيّ تهديد قد ينالها ، فالنصوص 
الدستوريةّ ماهي إلاّ انعكاس للواقع الاجتماعيّ 
والآيدلوجــيّ والفلســفيّ وهذا يعنــي أنّ النظام 
العــام هو بــذرة القواعد الدســتوريةّ واتجاهات 
المشرع . وعمومًا فإننّا سنقسم هذا المبحث إلى 

مطلبين :-

المطلب الأول :- تحديد عناصر النظام العام 

المطلب الثاني :- تسليط الضوء على تلازم 
النصوص الدستوريةّ مع النظام العام

المطلب  الأول 

تحديد عناصر النظام العام    
لقد أشرنا ســابقًا إلى اتساع مضمون النظام 
العــام ، ومشــموله المتغير الواســع المدى مما 
يصعــب معه تحديد ملامح النظــام العام وعلى 
الرغــم مــن أنّ المفهــوم واســع إلاّ أنّ عناصر 
النظام العام تبدو جلية في الضبط الإداريّ ، فقد 
 ( LETOURNEUR ) أشــار مفوض الدولة
، فــي تقرير لــه إلى القــول : ” إنّ فكرة النظام 
العام مبهمــة ، إنّ غموض غائبة النظام العام ، 
والطابع الظرفيّ له بإتيان من تعدد المقتضيات 
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التي يواجههــا ، إنّ الضبط الإداريّ ليس مكلفاً 
فقــط بحماية الدولة ضد الأخطــار التي تهددها 
، بــل عليه أيضًا أن يحمي الفــرد من الأخطار 
التي لا يمكنه هو نفســه اســتبعادها سواء أكان 
أم كان مصدرهــا  أفــراد آخــرون  مصدرهــا 
حيوانــات أو مظاهــر طبيعيـّـة ؛ لذلك ليس من 
الممكــن حصر تلك المقتضيات ذات المضمون 
المتغيــر داخل صيغــة محددة وإنّ تلــك حقيقة 
قــد أدركهــا القضــاء تمامًــا ،، ١٤ والواضح أنّ 
محاولات إدراك النظام العام تظلّ مهمة ، وذلك 

لأنهّا مرتبطة بتغير ظروف الزمان والمكان .

إنّ الاتصال التدريجي للتشــريعات المتعلقة 
بالضبط الإداريّ قد انتهت لإلى أنّ للنظام العام 
ثــلاث عناصر هــي ( الأمن العــام ، والصحة 
العامة ، والســكينة العامــة ) ، فقد نصت المادة 
رقــم ( ٣ ) مــن تشــريعات الضبــط الإداريّ 
المصريةّ الصــادرة بالقانون رقم ١٠٩ للســنة 
١٩٧١ ، والتي أشــارت إلــى ” تختص هيءة 
الشــرطة بالمحافظة على النظام العام ، والأمن 
والأعــراض   ، الأرواح  وحمايــة   ، والآداب 
، والأمــوال ، وعلــى الأخــصّ منــع الجرائــم 
وضبطها كما تختص بكفالــة الطمأنينة والأمن 
للمواطنين فــي كافة المجالات وتنفيذ ماتفرضه 
عليهــا القوانيــن واللوائح من واجبــات ،،  كما 
وأشــارت تشــريعات الضبط البلديّ في فرنسا 
إلى أنّ ” هدف الضبط البلديّ هو حسن النظام، 

والأمن ، والصحة العموميةّ ,, ، .

يــرى بعض الفقه١٥ “ أنّ النظام العام يتكون 
من عناصــر تقليديـّـة تتجلىّ بالأمــن والصحة 
والسكينة ، وعناصر غير تقليديةّ أفرزها الواقع 
وضــرورة التنظيــم ، وتتجلـّـى بحمايــة الآثار 

والبيئة وأمور أخرى سوف نبحثها فيما يلي :

الفـــرع الأول :-  العناصر التقليديةّ للنظام 
العـــام :-وتتجلىّ هــذه العناصر كما أســلفنا بما 

اســتقر عليــه الفقه ، وبعض التشــريعات من ” 
الأمن ، والصحة ، والسكينة ،،.

أولاً :- الأمـــن العام :- ويقصد به اطمئنان 
الجمهــور علــى نفســه ، ومالــه مــن خطــر 
الاعتــداءات التي يمكن أن تقع عليه في الطرق 
والأماكــن العامــة١٦ . ولقد عرّفــه البعض بأنهّ 
عنصــر النظــام العــام الــذي يتضمــن غيــاب 
الأخطــار التي تهدد الحياة  وحماية حقّ الملكيةّ 
للأفراد وتدارك أخطار الحوادث١٧وعلى سبيل 

تشمل :

- منــع الاجتماعات والمظاهرات التي تخل 
بالأمن ، فســلطة الضبط تمنع من إجراء بعض 
الاجتماعــات قبل عقدها كإجــراء وقائيّ ، كما 
أنهّا تملك التدخــل للمحافظة على الأمن العام ، 
والنظــام ومنع كلّ انتهــاك للقانون ، كما وتملك 
حــلّ الاجتماع وفضّه بالقوة بعــد عقده كإجراء 

علاجيّ .١٨

-  القيــام بكافة التدابيــر اللازمة لمنع وقوع 
الجرائــم ومنهــا ماخولــه المشــرع من ســلطة 
تقديريةّ في منح تراخيص الأسلحة وحيازتها .

- القيــام بالإجــراءات الأمنيـّـة إزاء بعض 
الأفــراد نظــرًا لخطورتهم على الأمــن فيكون 
لسلطة الضبط اتخاذ مايلزم من التدابير الوقائية 
حفاظًا علــى النظام العام والأمــن حتى لو كان 
في اتخاذها مساسًــا بحقوق الأفــراد وحرياتهم 
الخاصــة ، ومثالــة اتخــاذ إجــراءات باعتقال 
الأفراد الذين يتاجرون بالأسلحة والمخدرات أو 

العملة الأجنبيةّ .١٩

لتنظيــم  اللازمــة  بالإجــراءات  القيــام   -
المــرور، وذلك باتخاذ إجراءات فرضت حدود 
الســرعة أو فرض قيود علــى عربات النقل أو 
تنظيم وقوف السيارات في الأماكن المخصصة 

صيانةً لأرواح الناس .
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- القيام بالإجراءات اللازمة لإزالة العوائق 
من الشوارع والطرقات العامة .

- إبعــاد الأجانــب فتملــك ســلطات الضبط 
حفاظًــا على كيان الدولة من أيّ ضرر أو خطر 
إبعاد الأجانــب مادام الإبعاد قد تمّ صيانة الأمن 

العام.٢٠ 

- اتخــاذ أيّ إجراء ضد أيّ حالة تمثل خطر 
على الأمــن العام . وقد اعتــرف مجلس الدولة 
الفرنســي بضــرورة توفر ضرورة لممارســة 
ســلطات الضبط بأن تكــون الاجراءات ملائمة 

وضرورية ونافعة لحماية النظام العام.

ثانياً :- الصحة العامة :- ويقصد به حماية 
المواطنيــن ضــدّ الأخطار التي تهــدد صحتهم 
مــن الأوبئــة وأخطــار العــدوى ، والأخطــار 
الناجمــة عن غيــاب علــم الصحــة ، ويعرّفها 
البعض بأنهّــا عنصر النظام العــام الذي يتميز 
بانعــدام الأمراض وتهديدها والذي يتطلب حالة 
صحيةّ مرضية ويتمحص عن إجراءات تتعلق 
بصحة الأشخاص والحيوانات ومكافحة التلوث 
والوقايــة مــن الأوبئــة والجائحــات الحيوانيةّ 

ومراقبة الأطعمة المعروضة للبيع .٢١

ولقــد تزايــدت أهميــة هذا العنصر بســبب 
الأزدحام السكانيّ ، وتعقد الحياة الحديثة وسهولة 
الاتصال بيــن الناس ، حيث صارت الأمراض 
تأخــذ شــكل الكــوارث الاجتماعيّــة الحقيقيةّ ، 
والتي تكون قابلة لأن تحدث اضطرابًا جســيمًا 

في النظام العام ، ومثال إجراءات الصحة :

- رعاية الصحة الاجتماعيةّ بوضع الشروط 
اللازمة لتأمين حيــاة الجماعة من خلال رعاية 
نظافة الأماكــن والطرق العامــة وتوفير المياه 

النقيةّ .

- توفيــر شــروط الصحــة والســلامة فــي 

المشــروعات الصناعيةّ والتجاريةّ ، والأماكن 
المدرسيةّ والأضرحة الدينيةّ .

- مكافحــة الأوبئــة والأمــراض المعديـّـة 
وتوفيــر اللقاحات المجانيـّـة اللازمة للوقاية من 
جميع الأمراض ، وفرض القيود على القادمين 

من الخارج .

- حمايــة البيئة من التلوث ؛ لأنّ البيئة تمثل 
غطاء عام يعيش فيه كل أفراد المجتمع .٢٢

ثالثاً :- الســـكينة العامة :- ويقصد بها منع 
مظاهــر الإزعــاج والمضايقات التــي تتجاوز 
الحــالات العاديـّـة لحيــاة الجماعــة٢٣ )ويعرّفها 
البعــض بأنهّا عنصــر النظام العــام الذي يكفل 
والمشــاجرات  المنازعــات  مــن  كلّ  اختفــاء 
المصحوبــة بهيــاج في الشــوارع والضوضاء 
والتجمعــات الليليةّ التي تقلق راحــة الناس .٢٤ 
فيقــع على ســلطة الضبط واجــب القضاء على 
الضوضــاء ، ســواء كانــت صادرة مــن أفراد 
النــاس أم مــن المصانع والمؤسســات المختلفة 
أم من الأشــغال العامة ؛ لذا فلقــد أجاز القضاء 
الســلطات الضبط الحــقّ في إصــدار قرارات 
عامة منظمة لحظر تشــغيل المطاحن ليلاً متى 
ترتــب على تشــغيلها في هــذا الوقــت إزعاج 
للســكان وكذلك أجــاز القضاء لســلطة الضبط 
تنظيــم أجــراس الكنائس وتحديــد الأماكن التي 
يجـــــــوز فيها إطـــــــــــلاق منبهات الصوت 

وأبـــــواق السيارات .٢٥

الفـــرع الثاني :-  العناصـــر غير التقليديةّ 
للنظـــام العام :-وتســمى أيضًا ” امتــداد فكرة 
النظــام العام ” حيث لم يعــدّ النظام العام يتكون 
مــن عناصــر الأمــن والصحــة والســكينة ، 
وإنمّــا امتدّ إلــى أمور مســتحدثة فغلق الأماكن 
والمحــلات المقلقــة للراحــة وتنظيــم دخــول 
الأحداث إلى دور السينما ، وغلق بيوت الدعارة 
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والحفــاظ علــى البيئة ، ورونق وجمــال المدن 
كلهــا أمور مســتحدثة تتدخل ضمــن العناصر 
غيــر التقليديةّ للنظام العــام ، كما وتدخل أيضًا 
مــن عناصر النظام العام المشــاكل التي تثيرها 
قنــوات التواصل الاجتماعيّ ، وما قد يفرز من 
سلبيات لاستخدام شبكة المعلومات الالكترونيةّ 
الأنترنــت، وعمومًا فإنّ من خلال تتبع عناصر 
النظام العام يلاحظ اتســاع هذه الفكرة اتســاعًا 
كبيــرًا ، فــإذا كانــت الفكرة قد حُصــرت قديمًا 
في حماية أســس المجتمع وأمنــه ، فإنّ التطور 
الاجتماعــيّ الكبيــر الــذي أصــاب دور الدولة 
الحديثة في المجتمع ، قد وسع كثيرًا من الفكرة؛ 
لأنّ النظام العــام كان ينظر إليه بصورة مطلقة 
وبطريقــة ســلبيةّ ، وذلــك بالنظــر إلــى غايته 
المباشــرة وهي المحافظة علــى النظام وإعادته 
أي بمعنــى اختفاء الاضطرابــات المادية حيث 
كانت غايته الوحيدة الإبقاء على الوضع القائم، 
وبعد تدخل الدولة وبشكل أكبر في المجتمع وفي 
هذا فقد ذهب بعض الفقــه٢٦ الى أنّ النظام العام 
قــد غزا جميع القطاعات وأصبح إيجابيا̒ وفعالاً 
وبناءً ؛ ولذلك يمكن القول أنّ النظام الاجتماعيّ 

بأكمله أصبح نظامًا عامًا.٢٧

ترتيبًا علــى ماتقدم نجد أنّ النظام العام أخذ 
يتسع ويضمّ مجالات جديدة ، فالأهمية المتزايدة 
للمشــكلات الاقتصاديـّـة وارتباطهــا بالتطــور 
العام الــذي يقود الدولة في طريــق التوجيه مع 
تزايد تدخلها في العلاقات الاقتصاديّة قد وســع 
مــن نطــاق النظام العام من أجــل تحقيق بعض 
الغايات الاقتصاديةّ ونتيجة لهذا التطور ظهرت 
فكــرة النظام العام الاقتصاديّ أيضًا فلقد اتســع 
النظام العام ليحقــق بعض الاعتبارات الجماليةّ 
المتعلقــة بجمال الرونق والرواء متجاوزًا بذلك 

الأغراض التقليديةّ .٢٨

أولاً :- النظـــام العـــام الاقتصـــاديّ :- لقد 

تزايــد تدخل الدولة واتســعت مجــالات تدخلها 
تحت ضغط الظروف الاقتصاديةّ والاجتماعيةّ 
وبتأثير الاتجاهــات الاجتماعيةّ ، فتولت تنظيم 
كثير من الموضوعات والعلاقات الاقتصاديةّ ، 
وذلك من أجل تحقيق الصالح العام الاقتصاديّ .

ويقصــد بالنظــام العــام الاقتصــاديّ تدخل 
الدولــة فــي القطاعــات الاقتصاديّــة ؛ وذلــك 
لأنّ تــرك النشــاط الاقتصاديّ للأفــراد واتاحة 
حريــة مطلقة في هذا المجــال يعرض المجتمع 
الاقتصاديّ إلى مجموعة من الأخطار وفي هذا 
فقد أشُــير إلى ” يجب أن نزداد تعمقاً في مفهوم 
النظام العام الاقتصاديّ ” ويقتضي ذلك منا بأن 
نضعه فــي إطار مجموع الهيــاكل والمعطيات 
الاجتماعيـّـة، وذلك حتى يمكــن إدراك حقيقته، 
ففــي عصــر التحرريةّ فهم النظــام الاقتصاديّ 
علــى أنهّ الثمرة التلقائيةّ للمنافســة الحرة وكان 
على المشــرع والمدير إذن أن يتمســكا بموقف 
الامتنــاع عــن التدخــل والواقــع إنّ أيّ تدخــل 
مــن جانبهما كان ينظــر إليه علــى أنهّ مصدر 
الاضطراب وكان التدخل الوحيد للمشــرع هو 
الــذي يهدف إلى حماية المنافســة الحرة ، وفي 
عصرنا هذا لــم نعدّ نؤمن بذلك النظام الطبيعيّ 
والقائم على التــوازن التلقائيّ ؛ وذلك لأنّ نظام 
الانتــاج والتوزيع والأســعار لا يمكــن أن ينتج 
الأمــن القانــون من خطــة ومن تدخــل الإدارة 
من أجل العمل على تطبيــق تلك القوانين وتلك 

الخطة .

إنّ النظام الاقتصــاديّ الحديث لن يوجد إلاّ 
إذا كانت قد اتخذت إجراءات من جانب السلطات 
الإداريةّ لجعل الوقائع مطابقة للتشريع والخطة.

ثانيًــا :- المحافظة على جمــال الرونق 
والرواء :- أثار الفقه الفرنســيّ مشكلة المحافظة 
على جمال الرونق والــرواء ” تجميل المدن ” 
ومدى اعتباره من النظام العام بما يبرر لسلطات 
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الضبــط الإداريّ التدخــل لوقايتــه والمحافظة 
عليــه، وذلك قبــل أن تطرح هذه المســألة على 
مجلــس الدولــة ، وكان الاتجــاه الغالب٢٩إلــى 
إطــلاق اعتبــار المحافظة على جمــال الرونق 
والــرواء عنصرًا من عناصــر النظام العام بما 
يبرر تدخل سلطات الضبط الإداريّ ؛ وذلك لأنّ 
المحافظة على جمال المدن يتلاقى مع عناصر 
النظــام العام ومتلازمة معهــا ولقد صدرت في 
فرنسا قوانين خاصة تؤكد ذلك٣٠ولقد صدر عن 
مجلس الدولة الفرنسيّ قرار عام ١٩٣٦ بحكمه 
الصادر في قضية ” اتحاد نقابات مطابع باريس 
” والــذي أكّــد فيــه المجلــس إنّ حمايــة جمال 
الرونــق والــرواء تعتبر من أغــراض الضبط 
الإداريّ بوصفــه كونهــا أحــد عناصــر النظام 
العام الجديدة بالحماية٣١ وبذلك اعترف المجلس 
واستقر قضاءه على مشــروعيةّ تدخل سلطات 

الضبط لتحقيق أغراض جماليةّ .

ثالثاً : كرامة الشخص البشري : تطورت 
ممارسة في مســارح فرنسا مطالع عام ١٩٩٠  
وقوامها القذف البعيد جداً لقزم يلبس ثوباً ويسمح 
بالامساك به بالايادي ولحمايته عند سقوطه على 
سجادة ، الا ان عمدة مورسانغ سور اورج اتخذ 
قرارا بمع هذا المشهد في مسرح تابع لكومونته 
فأتخذت محاكم فارســاي ومرسليا قرار بأبطال 
تدابير العمدة لتجاوز صلاحياته البوليسية ولكن 
مجلس الدولة اقر بشرعية قرار العمدة بموجب 
قــراره فــي ١٠/٢٧/ ١٩٩٥ ن حيــث اقر بأن       
( احترام كرامة الشــخص البشري على انه احد 
مكونــات النظــام العام ولان يعــود للعمد تأمين 
ذلك ضمن ممارســتهم لصلاحياتهم البوليســية 
وبهــذه المناســبة اعتبــر المجلــس الدســتوري 
مرتكزاً على الجملة الاولى من دســتور ١٩٤٦  
(( ان ســلامة كرامة الشخص البشري ضد كل 
اشــكال الاســتبعاد والتحضير هي مبدأ ذو قيمة 
دســتورية وقد اعتبر القرار ان هذه الممارســة 

انما تنال من كرامة الشــخص البشرية وبالتالي 
يقع واجباً على عاتق من يمتلك سلطات البوليس 

الاداري بمنعها))٣١.

المطلب الثاني

  تلازم النصوص الدستوريّة مع 
النظام العام  

النظــام العام كما أشــرنا هــو المجتمع ككل 
وتلازم النصوص الدســتوريةّ يتضح من خلال 
الحقــوق والحريــات التي تحتويهــا النصوص 
الدستوريةّ والتي تمثل قيد يقيد معصم السلطات 

التي تتولى تنظيم النظام العام .

فالحريــات والحقوق تتمتع بمركز الصدارة 
في المذهــب الديمقراطيّ فهي الــروح المعبرة 
عن أســمى مبــادئ الديمقراطيةّ والتي لا يجوز 
مخالفتها أو الخروج عليها ، ولما كانت الحقوق 
والحريات من أهم النصوص الدســتوريةّ مكانة 
ويوفر لها المشــرع الدســتوريّ حصانة تتمثل 
في تقريــر رقابة صارمة على أعمال الســلطة 
التشــريعيةّ وأعمال الســلطة التنفيذيـّـة فهذا من 
غير شــكّ يجعل هــذه الحريات وتلكــم الحقوق 
محــور من محاور النظام العــام ؛ لأنّها النتيجة 
الحتميةّ التي بررت اســتعمال ســلطات الضبط 

في الدولة 

الفرع الأول 

 التنظيم التشريعيّ للحريات 
والحقوق 

إذا كان الأصــل هــو إنّ الحريات والحقوق 
تجــدّ مكانهــا الطبيعيّ في صلب الدســاتير فإنّ 
المشــرع العادي أيضًا يمــارس دورًا في تنظيم 
هــذه الحقوق والحريــات بشــرط أن لا يترتب 
علــى هــذا التنظيم مخالفــة للمبادئ الأساســيةّ 
المنصوص عليها في الدستور حيث نصّ الأخير 
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على إمكانية تنظيم الحقوق والحريات بناءً على 
قانون أو بقانون . ولقد أصبح المبدأ الســائد منذ 
إعلان حقوق الإنسان الفرنسيّ الصادر ١٧٨٩ 
إنّ تنظيــم الحريــات مجال محجوز للمشــرع ، 
فالأخير وحــده المختص بتحديــد المجال الذي 
تتمّ فيه ممارســة الحريات ؛ وذلك لأنّ التشريع 
صــادر عن الأرادة العامــة وتحت رقابة الرأي 
العام الذي يكون أقــدر على تحقيق التوافق بين 

الحريات في النظام العام . ٣٢

وعلى ذلك يختص البرلمــان بوضع القيود 
التــي تردّ على ممارســة الحريات بشــرط عدم 
المســاس بالحريــات الأصليـّـة التــي قررهــا 
الدســتور للأفراد ويختص القضاء بالفصل في 
المنازعــات التي تثار بيــن الحكومة والبرلمان 
بصــدد اختصاصاتهــا التشــريعيةّ ، إنّ فلســفة 
النظام الديمقراطيّ تقوم على أنّ حقوق الإنسان 
وحرياتــه أمور لا يســتقل أيّ مشــرع ولو كان 
المشــرع الدســتوريّ يخلقهــا فهو فيمــا يضعه 
مــن قواعد من شــأنها لا يعدو أنّ يكون كاشــفاً 
عــن حقوق أصليـّـة وإذا كان الأمر كذلك ، فإنّ 
ســلطة تنظيم الحريات لا يمكــن أن تبلغ منطقياً 
حــدّ تقييدها وهــذا ما أدركتــه مواثيق الحريات 
وما عبرّ عنه الفصل الأول من دســتور ١٧٩١ 
الفرنسيّ . وإذا كانت المواثيق والدساتير أوكلت 
إلى المشــرع وحده وضع حدود هذه الحرية إلاّ 
أنّ الخوف من أن يتحيف المشــرع العادي هذه 
الحــدود أو أن يكــون من شــأنه المســاس بهذه 
الحريــات أو وضع عقبة في ســبيل مباشــرتها 
أمــر وارد ؛ وذلــك لأنّ الفكرة الأساســيةّ وهي 
أنّ أصــل ممارســة أي حرية من قبــل الأفراد 
هو ممارســتها بحريــة وإنّ القيــد أمر عارض 
لا يجــوز أن يفــرض إلاّ لضــرورة أو لتحقيق 

مصلحة حيوية .

وإذا كانت الفســلفة الديمقراطيةّ قد رجحت 

اعتبــارات الحريةّ فإنّ كثير من الفقهاء لم تفتهم 
اعتبارات تحقيق النظام في المجتمع فهم أدركوا 
أنّ قيــام المجتمــع نفســه يتعارض مع التســليم 
بصفة مطلقة للحريــات المعترف بها للأفراد ؛ 
ولذلــك كان تنظيم الحرية في نظــــــــرهم أمرًا 

أساسيا̒ .

ولقد اشــترطت عدةّ شروط في التشريعات 
المنظمة للحرية منها :-

 أولاً :- أن يقــوم التشــريع المنظــم للحرية 
علــى أســاس من دعــم الحرية وكفالتهــا . وإذا 
كان الثابت إنّ مصدر تنظيم الحريات وتحقيقها 
هو التشــريع ، والذي يهدف أساسًــا إلى تحديد 
إطار العمل ، وإطار الممارسة لكلّ من السلطة 
والفــرد ، وذلــك بإيضاح كافة جوانــب التحديد 
اللــزم لبيــان ماهية الحريــة ووســيلة تنظيمها 
والضمانــات المقررة لها , وعليــه لا بدّ من أن 
يكون التشــريع الصادر داعــم للحرية لا قاضياً 

عليها بحيث يصبح التنظيم هو الكافل لها .

ثانيـًــا :- أن يكون التشــريع المنظم للحرية 
مقررًا لضمانات الحرية ، وذلك بتوفير الآتي :-

أ . أن يكون التشــريع المنظــم للحرية متفقاً 
وأحكام الشرعيةّ .

ب . أن يكفل التشــريع المنظــم للحرية حقّ 
التقاضــي ، فالشــرعيةّ لا تكتمــل جوانبها إذ لم 
تتضمن نصوص الدستور والتشريعات الضامنة 

للحرية النصّ على كفالة حقّ التقاضي .

التشــريع المنظــم للحريــة  ج . أن يقــرر 
الجــزاءات اللازمة عنــد المخالفة لنصوص إذ 
كانت النصوص الدســتوريةّ والتشريعيةّ تحمي 
الحريــات في نصــوص تشــريعيةّ ، إلاّ أنهّا لا 
تحميهــا في المســتوى الإداريّ لذلــك لا بدّ أن 
تتضمن النصوص جزاءات لمن يمس بالحرية.
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الفرع الثاني :- ارتبـــاط الحريات بالنظام 
العـــام  :- مــن الثابــت أنّ المشــرع وحده هو 
المنــاط به أمر تنظيــم الحريات بمــا يتلائم مع 
صيانة النظام العام ، وهذا يعني أنهّ ليس لجهات 
الإدارة اختصاص ما من شــأن إيراد قيود على 
استعمالات الأفراد لحقوقهم وحرياتهم ، لا بقدر 

معين كما أشرنا سالفًا .

إنّ الإدارة بما لها من ســلطة عامة في كفالة 
النظام العام تملك أن تتدخل في مجال أيةّ حرية 
من الحريات ، ولكن هذه الســلطات يختلف تبعاً 
لوجود نصوص تشريعيّة خاصة تنظم ممارسة 

الحرية أو عدم وجود مثل هذه النصوص :

أولاً :- حالة وجود نصوص تشريعيةّ خاصة، 
إذا كانــت هناك نصوص تشــريعيةّ خاصة من 
شــأن تنظيم حرية ما ، فإنّ جهات الإدارة تلتزم 
بمــا ورد فيها مــن قيود بمــا ورد فيها من قيود 
وبالتالــي فإنّ كلّ إجراء تتخذه الإدارة متجاوزة 
به تلــك النصوص التشــريعيةّ الخاصة ينطوي 
على تجاوز للسلطة أيضًا ، فإنهّ يتعين أن تفسر 
القيود التي توردها النصوص التشريعيةّ تفسيرًا 

ضيقاً .

ثانيًا :- حالة عدم وجود نصوص تشريعيةّ 
خاصــة ، أمــا في حالــة عدم وجــود نصوص 
تشــريعيةّ خاصــة فإنّ ســلطات الإدارة تختلف 
ضيقـًـا أو اتســاعًا حســب الظــروف الزمانيـّـة 
والمكانيـّـة المحيطة بممارســة الحريةّ دون أن 
يعني ذلك أنّ سلطات الإدارة مطلقة من كلّ قيد 
فهــر مقيدة بقيدين ، أحدهما مســتمدة من طبيعة 
ســلطة الضبط . والآخر مستمد من طبيعة فكرة 

الحرية .

إذن على الإدارة أن تعمل نوع من الموازنة 
بين الحفاظ على الحريــات وبين صيانة النظام 
العــام ، وجوهــر الارتباط يكمن فــي إنّ أصل 

الحريــات هي محــور النظام العــام ، وتمارس 
الإدارة هــذه المهمــة من خلال إصــدار لوائح 
الضبــط المســتندة أصــلاً للقانــون ، وهي أيّ 
اللوائــح تظهــر ســلطة الإدارة إزاء الحريــات 
لحماية النظــام العام بعناصره التقليديةّ الممتدة، 
وهــذه اللوائح تصدرهــا الإدارة لتقييد النشــاط 
الفردي من أجل صيانة النظام العام في المجتمع 
وهي بذلك تمس حقوق الأفــراد وتقيد حرياتهم 
بالضــرورة ؛ لأنهّــا تتضمــن أوامــر ونواهي 
وتقرر في الغالب عقوبات على مخالفتها ، وبعد 
التنظيم اللائحي في مجال الضبط ضرورة، ذلك 
أنّ القانــون قد يعجز علــى أن يضبط الحريات 
العامة ضبطًا مفصلاً ، وذلك بترتيبها وتنســيق 
تنظيمهــا كمــا يفعــل التنظيم اللائحــي الضابط 
والــذي يتميــز بالمرونــة والملاءمــة والقابلية 
للتغير طبقاً لمقتضيات الزمان والمكان ومن ثم 
كان التنظيــم اللائحي الضابــط ضرورة يكتمل 

بها التشريع عنـــد الاقتضاء .

توفرهــا  التــي  الدســتورية  الحمايــة  إنّ 
النصــوص الدســتوريةّ للنظام العــام بعناصره 
التقليديـّـة والممتــدة ماهــي إلاّ صــورة لحماية 
الحقوق والحريات ؛ لأنّ الأخيرة تدور في فلك 
ونظــام اجتماعــيّ ولما كان الأخير كما أشــرنا 
يمثل النظام العام ، فهذا يعني أنّ الارتباط وثيق 
بين مقتضيات ممارسة الحقّ ، وبين البيئة التي 

يعيش بها ذلكم الحقّ .

الخاتمة 
مــن خلال اســتعراض فكرة النظــام العام، 

اتضــح لدينا أنّ هذه الفكرة عامة وشــاملة فهي 

نظــام اجتماعــيّ إيجابــيّ يعيــش فيــه الأفراد 

وتحكمــه النصوص الدســتوريةّ والتشــريعات 

العادية ، ومســألة صيانته تعنــي صيانة للدولة 

ككل وبالتالي لا بدّ أن يوليه المشرع الدستوريّ 
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بالحمايــة ، ويوفر الوســائل اللازمة والســلطة 

المختصــة لذلــك فوســائل الضبــط أو البوليس 

الإداريّ ماهــي إلاّ معالجــات وقائيةّ وعلاجيةّ 

للحفــاظ علــى النظام العام بشــكل عــام وعلى 

الحقوق والحريات بشــكل خاص . ومما ســبق 

توصلنا إلى النتائج الآتية

١. إمكانية تقييد بعض الحريات استناداً إلى 

نصــوص تشــريعيةّ وحفاظًا علــى النظام العام 

بشرط عدم المساس بأصل الحرية .

٢. التوســع في ســلطات الضبــط الإداريّ 

اســتناداً إلى تنوع الحالات الاجتماعيةّ وإمكانية 

اســتيعاب حالات جديدة قد تظهر مثل المشاكل 

المتعلقــة بمواقــع التواصــل الاجتماعــيّ ومــا 

يحيطها من ســوء الاستخدام مما أظهر أو أفرز 

العديد من المشاكل .

٣. إنّ التــلازم بين الحقوق والحريات وبين 

النظــام العام هو تلازم مصيــري كعلاقة الأب 

بالابن ، فالنظام العام هو المجتمع بكلّ عناصره 

وبكلّ مفاصله ، والحقوق والحريات إحدى هذه 

المفاصل بل أهمها .

٤. علاوة على وجود حماية قانوينة للقواعد 

التي تعبر عن القيم العليا في المجتمع وفلســفته 

السياســية والاجتماعيــة المتمثلــة بعــدم جواز 

تعديلهــا أو المســاس بهــا ، لابد مــن الاهتمام 

علــى  القضائيــة كالرقابــة  الحمايــة  بوســائل 

دســتورية القوانين وســلطة المحاكم في تفسير 

النصوص الدستورية ومراعاتها في تفسير لهذه 

الفكرة.

الهوامش

د.عبد الحميد الشــواربي ، شــريف جاد الله ، شــائبة   -١

عدم دستوريةّ ومشــروعيّة قراري إعلان ومد حالة 

الطــوارئ والأوامر العســكريةّ ، منشــأة المعارف 

الإسكندرية ، ٢٠٠٠ ، ص٧٦ .

د. ســليمان الطماوي ، الوجيز في القانون الإداريّ ،   -٢

دار الشروق ، القاهرة ، ١٩٦٧ ، ص٤٩١ . 

٣- محمد حسن دخيل ، الحريات العامة في ظل الظروف 

الاســتثنائية ، منشــورات الحلبي الحقوقية ، بيروت 

،٩٠٠٢،ص٧٠

د. ســعد ماضي الســيد ، الضبط الإداريّ وهيئاته ،   -٤

رســالة دكتوراه ، جامعة الإسكندريةّ ، كلية الحقوق 

، ١٩٩٢ ، ص٩٢ .

د. محمــد ماهــر أبو العينيــن ، الحقــوق والحريات   -٥

العامــة وحقوق الإنســان فــي قضاء وافتــاء مجلس 

الدولة ، ط١ ، المركز القوميّ للإصدارات القانونيةّ، 

القاهرة ، ٢٠١٣ ، ص١٦٦ .

د.كريم يوســف أحمد كشــاش ، الحريات العامة في   -٦

الأنظمــة السياســيةّ المعاصرة ، منشــأة المعارف ، 

الأسكندريةّ ، ١٩٨٧ ، ص٢٩ . 

د. محمــد عبــد البــاري ، الحرية والدولــة ، مطبعة   -٧

الاعتماد ، القاهرة ، ١٩٢٦ ، ص٣٢ .

د. محمــد ماهــر أبــو العينيــن ، المرجع الســابق ،   -٨

ص١٦٧ .

د. عبد العزيز محمد ســالمان ، الحماية الدســتوريّة   -٩

لحريــة الرأي ، دار الفكر الجامعيّ ، الاســكندريّة ، 

٢٠١٤ ، ص٣١٢ .

١٠- د. ســمير داود ســلمان وعلي مجيــد العكيلي، مدى 

تأثير الظروف الاستثنائية على الشرعية الدستورية 

، المركز القوميّ للإصــدارات القانونيةّ ، القاهرة ، 

٢٠١٥ ، ص١١ .

١١- محمد حسن دخيل ، المرجع السابق ، ص٧٩ .

١٢- د.مهاب نجا ، القانون الإداريّ العام ، دار الشــمال ، 

طرابلس ، ط١ ، ١٩٩٠ ، ص٢٦٧ . 

١٣- د. عيد أحمد الغفلول ، فكرة النظام العام الدســتوريّ 

وأثرها فــي تحديد نظاق الدعوى الدســتوريةّ ، دار 
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النهضة العربيةّ ، القاهرة ، ٢٠٠٤ ، ص١١ .

14 -BLAEVOET ( C ) : des recours juri-

dictionnels conter les mesures de po-

lice , Th , paris , 1907 , p 18    

 -Burdeau ( G ) : Traite de science politique 

, paris , 1952 , p 14

 ١٥- د.إبراهيم طه الفياض ، مجموعة محاضرات ألقيت

 على طلبة الماجســتير ، القسم العام ، كلية الحقوق ،

جامعة النهرين ، ٢٠٠٤ ، ( غير منشورة) ص١٢.

١٦- د. محمد فؤاد مهنا ، مبادئ وأحكام القانون الإداريّ 

في ظلّ الاتجاهات الحديثة ، دار المعارف ، القاهرة 

، ١٩٧٨ ، ص٥٧٨ .

17 - COENU ( G ) : Vocabulaire juridique . 

paris . p.u.f. 1´ed .1987 . p. 730 

١٨- حكــم محكمــة القضــاء الإداريّ في مصــر قضية 

رقــم ٥٦٨ لســنة ٣ ق ، جلســة ٣٠ / ٦ / ١٩٥٢ ، 

مجموعة أحكام السنة السادسة ، ص ١٢٦٦ .

١٩- حكــم محكمــة القضــاء الإداريّ في مصــر قضية 

رقم٣٣٥ لسنة ٤ جلسة ١٩٥١/٤/٢٤،السنة٥، ص 

. ٨٩٨

٢٠- حكــم محكمة القضاء الإداريّ في مصر قضية رقم 

الســنة ١٤ ،  ٣٧٦ لسنة١٣جلســة ٥/١٠/ ١٩٦٠ 

ص٣١٢ .

٢١- د. عــادل أبو الخيــر ، الضبــط الإداريّ وحدوده ، 

الهيئــة المصريةّ العامة للكتــاب ، القاهرة ، ١٩٩٥ 

، ص١٥٧ .

٢٢- حكــم المحكمــة الإداريّة قضية رقم ٣٧ لســنة ٢ق 

جلسة ٢٦ / ٤ / ١٩٦٠ ، المجموعة ٥ ، ص٧٨٠.  

٢٣- د. محمود عاطف البنا ، الوسيط في القانون الإداريّ 

، دار الفكر العربيّ ، القاهرة ، ١٩٨٤،ص٣٥٨ .

24- CORNU ( G ) : op . cit , p 792.

25 -BENOIT : Le droit administratif fran-

cais , paris . Dalloz , ed 1968 .p. 122.  

26-ETIENNE ( P ) : La notion de police 

administrative , Th , paris , 1978 . p.p. 

246 -247.                                                                                               

٢٧- د. ســليمان الطمــاوي ، القضاء الإداريّ ” دراســة 

مقارنة ” ، دار الفكر العربيّ ، ١٩٨٦ ، ص٥٩.

٢٨- د. سعد عبد المنعم ، الرقابة على أعمال الإدارة في 

الشــريعة الإســلاميّة والنظم المعاصرة ، ط١ ، دار 

الفكر العربيّ ، القاهرة ، ١٩٧٦ ، ص٣٦٨ .

٢٩- ومن هذه القوانين                

Loi du 21 Avril190 _    Loi du 29 Décem-

ber 1979  

-د.صــلاح الدين فــوزي ، المبــادئ العامة فــي القانون 

الإداريّ ، دار النهضــة العربيـّـة ، القاهرة ، ١٩٩١ 

، ص٥٧ .

٣٠ - ومن هذه القوانين :  - ق رقم ٦٦لسنة ١٩٥٦بشأن 

تنظيم الإعلانات . - ق رقم ٥٩ لســنة ١٩٧٩بشــأن 

إنشــاء المــدن الجديدة . - ق رقم١٧٧ لســنة ١٩٨١ 

بشــأن أشغال الطريق العام   - ق رقم٣ لسنة ١٩٨٢ 

بشأن التخطيط العمرانيّ واشتراطات الجماليّة .

٣١- د.مهاب نجا ، المرجع السابق  ، ص٢٦٧ .

٣٢- مارســو لونــغ وآخــرون ، القــرارات الكبرى في 

القضــاء الاداري ، المؤسســة الجامعيــة للدراســة 

والنشر والتوزيع ، القاهرة ، ٢٠٠٧ ، ص٧٨٦.

٣٣- د. ســعاد الشــرقاويّ ، نســبية الحريــات العامــة 

وانعكاســاتها علــى التنظيم القانونــيّ ، دار النهضة 

العربية ، القاهرة ، ١٩٧٩ ، ص ١٤٧ .

قائمة  المراجــــــــــع 

الفيــاض ، مجموعــة  ١. د.إبراهيــم طــه 
محاضرات ألقيت على طلبة الماجستير ، القسم 
العام ، كلية الحقوق ، جامعة النهرين ، ٢٠٠٤ .

٢. د. ســعد ماضي السيد ، الضبط الإداريّ 
وهيئاته ، رسالة دكتوراه ، جامعة الإسكندريةّ ، 

كلية الحقوق ، ١٩٩٢

٣. د. ســعد عبــد المنعــم ، الرقابــة علــى 
أعمال الإدارة في الشــريعة الإســلاميةّ والنظم 
المعاصــرة، ط١ ، دار الفكر العربيّ ، القاهرة، 

١٩٧٦
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٤. د. ســعاد الشــرقاويّ ، نســبية الحريات 
العامة وانعكاســاتها على التنظيم القانونيّ ، دار 

النهضة العربية ، القاهرة ، ١٩٧٩

٥ . د. ســليمان الطماوي ، القضاء الإداريّ 
« دراسة مقارنة» ، دار الفكر العربيّ ، ١٩٨٦.

٦. د. سليمان الطماوي ، الوجيز في القانون 
الإداريّ ، دار الشروق ، القاهرة ، ١٩٦٧.

٧. د.صلاح الدين فــوزي ، المبادئ العامة 
فــي القانــون الإداريّ ، دار النهضــة العربيةّ ، 

القاهرة ، ١٩٩١ .

٨. د. عــادل أبــو الخيــر ، الضبط الإداريّ 
وحــدوده ، الهيئــة المصريـّـة العامــة للكتاب ، 

القاهرة ، ١٩٩٥.

٩. د.عبد الحميد الشــواربي ، شــريف جاد 
الله ، شــائبة عدم دســتوريةّ ومشروعيةّ قراري 
إعلان ومد حالة الطوارئ والأوامر العسكريةّ، 

منشأة المعارف الإسكندرية ، ٢٠٠٠ .

١٠ . د. عبد العزيز محمد سالمان ، الحماية 
الدستوريةّ لحرية الرأي ، دار الفكر الجامعيّ ، 

الاسكندريةّ ، ٢٠١٤.

١١. د. ســمير داود ســلمان وعلــي مجيــد 
العكيلــي ، مــدى تأثير الظــروف الاســتثنائية 
علــى الشــرعية الدســتورية، المركــز القوميّ 

للإصدارات القانونيةّ ، القاهرة ، ٢٠١٥.

١٢. د. عيــد أحمــد الغفلول ، فكــرة النظام 
العــام الدســتوريّ وأثرهــا فــي تحديــد نظاق 
الدعــوى الدســتوريةّ ، دار النهضــة العربيةّ ، 

القاهرة ، ٢٠٠٤ .

١٣. د.كريم يوسف أحمد كشاش ، الحريات 
العامة في الأنظمة السياسيةّ المعاصرة ، منشأة 

المعارف ، الأسكندريةّ ، ١٩٨٧.

١٤. محمد حســن دخيــل ، الحريات العامة 
فــي ظــل الظــروف الاســتثنائيةّ ، منشــورات 

الحلبيّ الحقوقيةّ ، بيروت ، ٢٠٠٩.

١٥. د. محمد عبد الباري ، الحرية والدولة، 
مطبعة الاعتماد ، القاهرة ، ١٩٢٦.

١٦. د. محمــد ماهر أبــو العينين ، الحقوق 
والحريــات العامة وحقوق الإنســان في قضاء 
وافتــاء مجلــس الدولــة ، ط١ ، المركز القوميّ 

للإصدارات القانونيةّ ، القاهرة ، ٢٠١٣.

١٧. د. محمــد فــؤاد مهنا ، مبــادئ وأحكام 
القانــون الإداريّ في ظــلّ الاتجاهات الحديثة ، 

دار المعارف ، القاهرة ، ١٩٧٨.

١٨. د. محمــود عاطف البنا ، الوســيط في 
القانــون الإداريّ ، دار الفكر العربيّ ، القاهرة، 

.١٩٨٤

١٩. د.مهــا نجا ، القانــون الإداريّ العام ، 
دار الشمال ، طرابلس ، ط١ ، ١٩٩٠.

٢٠. مارســو لونــغ وآخــرون ، القرارات 
المؤسســة   ، الاداري  القضــاء  فــي  الكبــرى 

الجامعية للدراسة والنشر ، القاهرة ، ٢٠٠٧.
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Abstract

No secret that the puplic order , is only a set of legal rules that are given to 

own ideas accepted in a particular country, desperately core of this country 

, regardless of interests , whether it regards the interests of religious or 

moral orpolitical or economic.

It was also considered of public order : the necessary laws for the mainte-

nance of political and social situation and the system of state or relating to 

the public interest.

Although this is the idea of publc order and should be amenable to some of 

the ruies , and this idea has always exited since ancient times , whenever 

the city lived up the ladder of progress . and increasingly must be obeyed.

For this that the legal rules of any kind reflect the values vary in the city , so it 

was necessary to provide the necessary constitutional rules that reflect the    

values of the highest protection 



١٠٥ الضمانات القانونية في عقد البيع

الملخص 
يعد (الاســكرو) أو ما يعرف بـحساب الثقة 
نظاماً جديدا بالنسبة لقطاع العقارات في العراق 
بيــد انــه بــات معروفــا ومطبقاً ومــن الانظمة 
المتعــارف عليهــا علــى مســتوى دول العالــم 
المتقدمة وهو معروف بالنسبة لمجتمع الأعمال 
والتجارة وعادة ما يتم اســتخدام حســابات الثقة 
في عمليات تجاريــة بقيمة مالية عالية ،  ويبدو 
انه جــاء ليرســي الكثير مــن الحلول لمشــكلة 
تأخر انجاز المشــاريع الاستثمارية او فشلها او 
إفلاس أصحابها او تحولها الى مشاريع للنصب 
والاحتيال خلال ادارة الأموال المســتخدمة في 
المشاريع بصيغة لا تدع مجالاً لتبديدها ، لذا فان 
الضمانــات الواردة بموجب هــذا النظام جديرة 
بان تدرس وتتم الإشــارة الى مواطن القوة فيها 
ولا شك ان بإضافة الضمانات القانونية المقررة 
فــي القانون المدنــي فان ذلك ممــا يدعم جانب 
الثقــة  بيــن المطورين(المســتثمرين) وبين من 

يتعامل معهم من الافراد وتستخدم حسابات الثقة 
على نحو واســع لإتمام عمليات الشــراء والبيع 
فــي مزادات تتم عن بعد بين شــخصين، وتقوم 
شركات القروض العقارية بإنشاء حسابات الثقة 
لدفع ضريبة العقار والتأمين خلال فترة القرض 
العقاري وعادة ما يتم تعيين محاميين كضامنين 
لحســابات الثقة لحماية الصفقات التجارية ذات 
القيمــة المالية العالية ،ويقوم نظام حســاب الثقة 
التشدد مع المطورين كاسلوب للحماية في حلقة 
التعامل الواقعة بين المطور ( البائع )والمشتري 
حيث يقوم المصرف بالتشدد مع المطورين في 
مجال اطلاق الدفعات الضرورية التي يحتاجها 
في عملية بناء الوحدات العقارية. ومن هنا ياتي 

سبب ثقة المشتري بالمصرف. 

وتقــوم شــركات السمســرة العقارية بمهمة 
التوســط بين من يريد شــراء الوحدات العقارية 
وبين المطور او المستثمر، ومما تجدر الاشارة 
اليــه ان عملية البيــع على الخارطــة تعنى بيع 
الوحدة العقارية التي هي بمثابة ( منازل جاهزة 
للســكن مستقبلاً) بخلاف ما هو معمول به حاليا 
وهــو بيع مســاحة من الارض  تكــون مفروزة 

الضمانات القانونية في عقد البيع

 على الخريطة وفقا لنظام الاسكرو المصرفي والقانون 

المدني العراقي

     م.م.جعفر جبر محمود الحريشاوي*

(*)الجامعة التقنية الوســـطى/ معهد الادارةالتقني/قسم 
الادارة القانونية.
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ومعــدة للبنــاء اذ ان هنــاك فرقــاً بيــن البيعين 
ويختلف المركز القانوني للحق العقاري في كلا 
الحالتين  ويؤدي العقــد المبرم اهمية بارزة في 
ضمان حقوق المتعاقدين بما يثيره من التزامات 
تعتبــر ضمانــا للطــرف الاخــر بالاضافة الى 
تحديــد التكييف القانوني للعقــد على ان يعد انه 
عقد جديد في الحيــاة القانونية فهو ينصب على 
محــل غير موجود وقت ابــرام العقد الا انه من 
الممكن ان يوجد مســتقبلاً  ويسري على الوحدة 
العقارية على الخريطة  ما يســري على الوحدة 
العقاريــة المكتملة البناء من احكام كقابليتها لان 
تكون محلاً للتعامل والتصرف القانوني ويمكن 
ان تشــملها عمليــات البيع والشــراء والرهن – 
عدا الايجار- وسائر التعاملات الاخرى كالهبة 
والوصية وغيرهما .                                                         

المقدمة 
بعد تكرر المشاكل القانونية المتعلقة بتوقف 
او تاخيــر او تلكوء تنفيذ المشــاريع وخصوصاً 
تلك المتعلقة بالوحدات الســكنية والتجارية كان 
لابد من البحث عن اســلوب جديــد للعمل على 
تلافي هذه المشــاكل المشــار اليها لــذا اتجهت 
الانظــار نحو ما يعرف بنظام حســاب الثقة او 
الضمان ( الاسكرو ) الذي يتيح بدقة للمطورين 
او المســتثمرين الجادين فقط في تنفيذ المشاريع 
الــى اكمال تلك المشــاريع بالعمــل على متابعة 
تنفيذها من قبل الجهة المسؤولة عن الصرف او 
هيئة الاســتثمار ودراسة مستوى العمل المنجز 
وقيــاس الســقف الزمنــي الممنوح للمشــروع 
كمــا يتيــح العمل بهــذا النظــام معرفــة نوعية 
العمــل المنجز وتقييمه مــن قبل المختصين من 
الهندسيين والفنيين ويدفع بالمطور او المستثمر 
الــى الالتزام قانونا ببنود العقد المبرم بينه وبين 
الطرف الاخر علــى نحو قد يخل بكفة التوازن 
العقدي بين الطرفين الى الحد الذي يؤدي بالعقد 

الــى ان يضمن جانب الطــرف الحكومي على 
حســاب الطــرف الاخر ومــن هنــا كان لزاما 
البحــث عن امكانيــة موازنة الكفتيــن من جهة 
و ايجــاد ضمانــه للمالك او المســتفيد الذي هو 

الطرف الثالث بين جهتي التعاقد .

كمــا ان هذا النظام يســمح بدقــة كبيرة من 
رصــد وتقييم عمــل المســتثمرين وفقــا لمدى 
اســتجابتهم للقوانيــن والانظمة وحالة حســاب 
الضمــان الائتماني الخاص به من حيث الزيادة 
او النقصان الامر الذي قد يشــكل تهديدا للمالك 
او المســتفيد وهــو مــن يحتــاج الــى الحمايــة 
والاطمئنان الى ان ما سيدفعه بعيدا عن احتمال 
الخسارة والضياع والتبديد والإتلاف .                                                            

مشكلة البحث 
يتعــرض القطــاع العقــاري   فــي العــراق     
لعشــوائية كبيرة فــي   عمليات البيع والشــراء ،  
 في   ظل   ضعف الرقابة والإشــراف على عملية 
انجاز المشــاريع والاســتثمار في هــذا القطاع 
المهــم فيواجه صعوبــات جمة بعضهــا يتعلق 
بالمســتثمرين انفسهم اذ غالبا ما يتعرضون الى 
الافــلاس نتيجة ســوء ادارتهم للمشــاريع التي 
يرومــون القيــام بها ، او نتيجــة الظروف غير 
المتوقعــة التي تجابههم او بســبب القصور في 
التشــريعات وضعفهــا وهذا يقود اما الى فشــل 
المشــروع او تلكؤه او خســارة المســتثمر لعدم 
حصولــه على الامــوال التي يحتاجهــا لاكمال 
مشــروعه  او الــى هربه بالامــوال الى خارج 
العراق ما يؤدي الى بقاء المشــروع على حاله 
لســنوات طويلة بسبب ارتفاع الكلفة المرصودة 
له وهذا بلا شــك يؤثر ســلبا في مجــال التنمية 
اولاً ويخلق بيئة مواتية للفساد الاداري والمالي 
ثانياً بالاضافة الى الاثار السلبية المرافقة لفشل 
المشــاريع الاســتثمارية وهروب المســتثمرين 
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وضعــف الثقــة بهم وتهريــب العملــة الوطنية 
والاجنبيــة الــى خــارج العــراق ، ناهيــك عن 
التراجع عن تلبية حاجة الافراد في المجتمع الى 
السكن والاســتقرار التي تعد الغرض الاساسي 
الذي من اجله انشأ المشروع  .                        

هدف البحث
يهــدف هــذا البحــث الى دراســة مســتوى 
الضمانــة القانونية التي يطرحها نظام حســاب 
الثقة او الضمان خصوصا وانه يعد من الانظمة 
المستحدثة  في الانظمة المصرفيه العراقية مما 
يبيــن الغاية من اســتخدامه وســنحاول في هذا 
البحث المتواضع  ان نجيب على الاسئلة التالية 

- هـــل يمكن ان يكون هذا النظام وســـيلة 
ناجعة لضمان تنفيذ المشاريع الحكومية ؟

- ما الغاية من ايجاد هذا النظام ؟

- هل يعد هذا النظام طريقا محمودا  لمجابهة 
هدر المال العام وضياع المال الخاص؟

- ما الضمانات التي يتيحها هذا النظام ؟
هذا  في  المتبع  التنسيق  اسلوب  ما    -

النظام؟

اسلوب البحث :
اعتمدنا في بحثنا هذا على المنهجية العلمية 
المعتمدة القائمة على اسس عدة منها الاستقراء 
والتحليــل المنطقي للنصوص القانونية واعتماد 
مبدأ المخالفــة في النصــوص القانونية المتبعة  
لإثبــات ما نعتقــده مــن اراء وافــكار طرحت 
فــي هذا البحــث المتواضع اضافــة الى التدرج 
في الاســتنتاجات والاســتدلال المباشر وقياس 
الحالات المســتحدثة التي لم يرد فيها نص على 
تلــك القديمــة المنصوص عليهــا متوخين الدقة 
في ذلــك وموظفين بعــض ادوات علم المنطق 

القانوني للمساعدة ترصين ما ندعو اليه ونتبناه 
مــن اراء وافكار ، عســى ان نكون موفقين في 

ذلك بحسب اجتهادنا العلمي .

مخطط البحث 

المبحث الاول : مفهــوم عقد البيع على 
الخريطة

المطلب الاول : التعريف بعقد البيع على 
الخريطة 

المطلـــب الثاني : التكييف القانوني لعقد 
البيع على الخريطة 

المطلب الثالث : اركان العقد

المبحث الثاني : مفهوم نظام الاســكرو 
المصرفي 

المطلب الاول : التعريف بنظام الاسكرو 

المطلـــب الثاني : الضمانــات القانونية 
وفقا للقانون المدني

المطلـــب الثالث : الاثــر المترتب على 
الاخلال بالضمانات 

المبحث الاول 

 مفهوم عقد البيع على الخريطة
عقد البيــع على الخارطة واحــداً من أنواع 
العقــود  المدنية المســتحدثة في الفقــه القانوني 
،وسنحاول  ان نعطي تعريفاً يبين المقصود منه 
ونجعل ذلك فــي المطلب الاول ، وفي المطلب 
الثاني ســنعرج علــى محاولة تكييفــه لأيضاح 
طبيعته وفي المطلب الثالث سنبين الاركان التي 

يتكون منها هذا العقد ووفقاً لما يأتي: 
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المطلب الاول 

تعريف عقد البيع على الخارطة 
قبــل ان نشــرع بتعريــف (عقــد البيع على 
الخارطة ) نرى ان نســتعرض اهــم التعاريف 
المتعلقــة بعقد البيع على يعد  انــه – البيع على 
الخارطــة - نوع مــن انواع عقد البيــع لذا فان 
عقــد البيع يعرف بتعارف متعددة منها ما عرفه  
الفقيــه الفرنســي ( بوتيه ) البيــع  (عقد بموجبه 
يلتزم احد المتعاقديــن و هو البائع نحو المتعاقد 
الاخر ان ينقل اليه شــئ يحوزه كمالك لقاء ثمن 
هو مبلغ معين من النقود و يلتزم المتعاقد الاخر 
و هو المشتري مقابل ذلك ان يدفع الثمن  )  ١.     

وقد اهتمت التشــريعات بعقود البيع فعرف 
القانــون المدني المصــري  ( البيــع عقد يلتزم 
بــه البائع ان ينقل للمشــتري ملكية شــئ او حقاً 
مالية اخر في مقابل ثمن نقدي )   ٢،اما القانون 
المدني العراقي فعرف البيع في المادة  (٥٠٦) 
منه ( مبادلــة مال بمال) وهو اقتباس من المادة 
(١٠٥) مــن مجلة الاحكام العدلية ( مبادلة مال 
بمال و يكون منعقداً و غير منعقد )  . و قد اشار 
القانــون المدني العراقي الى ان البيع : (باعتبار 
المبيــع اما ان يكون بيع العيــن بالنقد وهو البيع 
المطلق او بيع النقد بالنقد و هو الصرف او بيع 

العين بالعين و هو المقايضة )٣           

وقد نصت المادة ١٥٨٣ من القانون المدني 
الفرنســي علــى ان «: ينعقــد عقد البيــع باتفاق 
الطرفين المتبايعين بحيث يلتزم احدهما بتســليم 
الشيء المبيع إلى الطرف الآخر ويلتزم الطرف 
الآخر المشــتري بدفع الثمن ويكــون عقد البيع 
صحيحــا عندما يوقــع الطرفان عليــه ويقران 

بذلك»

ومما تقــدم يظهر ان جميع هــذه التعاريف 
تدور حول  : قيام شخص معين ( البائع )  بنقل 

حقه و ملكيته لشــئ معين الى شــخص آخر هو 
( المشــتري ) الذي يكون ملتزماً بان يدفع  قيمة 
الشئ الذي اشتراه للبائع  .                                                                      

امــا فيمــا يتعلق بعقد البيـــع على الخارطة  

فنعرفــه بانه  نــوع من انواع البيــوع يرد على  

بيــع عقــارات على الخارطة قيــد الانجازها او 

قبل المباشــرة بانجازها، وتسمى هذه العقارات 

بـــ( الوحدات العقارية ) - يختلف تماما عن بيع 

قطــع الاراضي على الخارطة -  في مقابل ثمن 

يدفعه المشتري الى المطور او البائع على شكل 

دفعات  ٤.  

ويقصــد بالوحــدة العقارية الجــزء المفرز 

والمعلوم مــن العقار الذي يقــوم المطور ببيعه 

علــى كمنزل ســيقوم ببنائه مســتقبلاً ويكون ذا 

ابعاد وقياســات محددة مــن الارض وينحصر 

الغرض من الانشاء فيها باقامة البنايات المتعددة 

للأغراض السكنية أو التجارية او صناعية .           

وبنــاءً على ما تقدم فان هــذا العقد يتم عبر 

اتفــاق بيــن المشــتري والمســتثمر الاصلي او 

الفرعي الذي يقــوم ببيع وحدات عقارية  يتعهد 

هــو باكمــال البناء عليهــا ، وهــو يختلف- كما 

ذكرنــا انفا- عن بيع الاراضــي المفروزة على 

الخريطة ،  في مقابل ثمن مادي يدفعه المشتري 

على شــكل دفعات تقيد في حسابه الخاص الذي 

يقوم المستثمر بفتحه له بمجرد الاتفاق على ذلك 

، ويســتوي في ذلك ان يكون المشتري شخصاً 

طبيعياً او معنوياً والامر نفســه بالنسبة للمطور 
او المســتثمر ولا يجــوز الحجــز علــى المبالغ 
المودعة فيه لصالح دائني المستثمر  ٥                                                       

على ان عملية البيع للمشتري  لا تتم الا بناءً 
على ضوابط معينة تعد مسبقاً لهذا الغرض .
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المطلب الثاني 

 التكييف القانوني لعقد البيع على 
الخريطة 

تثار فيما يتعلق بـ (عقد البيع على الخريطة) 
مشــكلة تحديد هويته القانونيــة ان صح التعبير 
ومن الضرورة بمــكان تحديد معالمه وتوضيح 
الطبيعــة التــي يكــون عليها لما له مــن اثر في 
تحديد الاثار القانونية التي ســتترتب عليه ، لذا 
كان لزامــا علينا ان نبيــن التكييف القانوني له، 
متسائلين أً يعد ( عقد البيع على الخريطة ) عقداً 
نهائيــاً تاماً مرتباً لجميع الاثــار القانونية ام يعد 
وعــداً بالتعاقــد يرتب الاثار التــي تكون للوعد 
بالتعاقد ؟ قبل ان نبين التكيف القانوني لهذا العقد 
نود الاشارة الى  مفهوم الوعد بالتعاقد فهو عقد 
ابتدائــي يمهد  لإبرام العقــد النهائي الموعود به 
فــي المســتقبل  وهو عقد يلتزم به شــخص بان 
يبيع شيئاً معيناً بثمن معين للموعود له اذا ابدى 
الاخير رغبته في الشــراء خلال مدة معينة  فاذا 
ابــدى الموعود لــه رغبته  في التعاقــد تم العقد 
دون حاجــة الى تدخــل ارادة الواعــد ،والوعد 
بالبيــع يختلــف عن الايجــاب بالبيــع اذ يجوز 
الرجــوع عــن الايجــاب اذا لم يقتــرن بالقبول 
او لــم تحــدد له مــدة للالتزام به وهــو قد يكون 
وعــد بالبيــع  كان يحصل المشــتري على وعد 
مــن البائع بالبيع او وعداً بالشــراء كان يحصل 
البائع على وعد من المشتري بالشراء  او وعداً 
متبادلاً بالبيع والشراء وقد اشار القانون المدني 
العراقــي الى  للوعد بالتعاقد فــي المادة ( ٩١) 
منــه علــى ان:(الاتفــاق الابتدائي الــذي يتعهد 
بموجبــه كلا المتعاقديــن او احدهما بإبرام عقد 
معيــن في المســتقبل لا يكون صحيحــاً  الا اذا 
حددت جميع المســائل الجوهريــة للعقد المراد 
ابرامــه والمدة التي يجب ابرامه فيها ) واشــار 
في الفقرة الثانية منه ( اذا اشــترط القانون للعقد 

اســتيفاء شــكل معين فهذا الشكل تجب مراعاته 
ايضاً في الاتفــاق الابتدائي الذي يتضمن وعداً 
بابــرام هــذا العقــد ).ومن خــلال – تحليلنا 
المتواضــع - لنص المادة الســابقة  يتبين 
انــه كي يعقد العقد يجــب ان يتم الاتفاق على 
المســائل الجوهريــة والا اختل شــرط الصحة 
فــي العقــد  وفي الســياق المتقدم ينبغــي ان يتم 
الاتفــاق بيــن المطــور وبيــن المشــتري على 
جميع المســائل المتعلقة بالوحــدة العقارية التي 
سيتســلمها المشــتري منه، بالاضافة الى تحديد 
المــدة اللازمــة التي لانجــاز المشــروع ومدة 
استلام الثمن على شكل دفعات من المشتري ٦ ، 
والاهم من ذلك الشــكلية اللازمة وهي التسجيل 
في دائرة الاراضي ( الطابو) وهذا ينطبق على 
عقــد البيع على الخريطــة ، يعضد رأينا هذا ما 
ذهب اليــه الفقيه ( الســنهوري) من ان الاتفاق 
الابتدائــي عبارة عــن بيع تام كامــل اتفقا عليه 
المتعاقدان ولــه كامل الاثــر القانوني المترتب 
علــى البيــع من ترتــب الشــفعة كحــق للمالك 
والتوريث عند الوفاة ضرورة وجود  (عقد بيع) 
بين المطور والمشــتري كشــرط اساســي لفتح 
حســاب الضمان ما يعني انــه ليس بعقد ابتدائي 
ولا يتعلــق الامر بقوة او ضعف الاثر المترتب 
علــى العقد الابتدائي بــل بطبيعة العقد ،ومن ثم 
فــان هذا العقد لا يخرج عن ان يكون واحداً من  

الحالات الثلاث :    

الاول : ان يكون المتبايعان قد ارادا باتفاقهما 
هــذا بيعا كاملاً ،فاتفقا ان يعدا ورقة رســمية او 
عرفية كدليــل لاثبات هذا البيع امعانا منهما في 
الحصول على وسيلة قوية للاثبات ويسمى هذا 
الاتفــاق بالعقد الابتدائي ، وحقيقته انه بيع كامل 
يؤخذ فيه بالشــفعة واذا مات احد المتبايعين قبل 
اعداد الورقة المتفق عليها كان الورثة ملتزمين 
مكانه بالمســاهمة في اعداد هــذه الورقة ، فاذا 
امتنع احد الطرفين من المساهمة في اعداد هذه 
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الورقة المتفق عليها كان للطرف الاخر اجباره 
على ذلك قضاءً    بان يحصل على حكم بثبوت 
البيــع منــذ الاتفــاق الاول  ويحــل الحكم مكان 
الورقة العرفية او الرســمية المتفق عليها  وتبعا 
لذلــك تترتب جميــع الاثار القانونيــة لعقد البيع 
مــن وجوب تســليم المبيع ( الوحــدة العقارية ) 
واســتلام الثمن او جزءاً منــه  من تاريخ اثبات 
الاتفــاق بالبيع وبالتالي يحســب كل ما ينتج عن 
الفتــرة اللاحقة للاتفاق من فوائد واســتحقاقات 

مالية وقانونية . ٧

الثانـــي : ان يكــون المتعاقــدان قــد قصدا 
باتفاقهمــا مجــرد وعــد بالبيــع وان البيع لا يتم 
الا عنــد كتابة الورقة العرفية او الرســمية وقد 
يكــون هذا الوعد من جانب احد الطرفين او من 
جانــب كلا الطرفين فاذا اخــل الواعد بالتزامه 
ولم يســاهم في اتمام البيع بكتابة الورقة المتفق 
عليهــا اجبــره الطــرف الاخــر بتنفيــذ التزامه 
عينــا بالحصول على حكم يقــوم مقام عقد البيع 
والبيــع فــي هذه الحالــة يكون شــكليا لا يتم الا 
بكتابــة الورقــة المتفــق عليهــا او بالحكم الذي 
يصــدر لاجــراء البيع  ولا يعــد الحكم موجودا 
الا مــن وقت كتابة الورقــة او من وقت صدور 
الحكــم بخلاف الحالة الاولى اذ يكون فيها البيع 
موجودا من وقت الاتفاق الاول .                                                     

  الثالث : ان لا يقصد الطرفان بيعا باتا، ولا 
وعــدا بالبيع ، انما قصدا اعداد مشــروع بالبيع 
يحدد شــروطه مبدئيا على ان يتم البيع بعد ذلك 
بكتابة الاتفاق في ورقة عرفية او رســمية وفي 
هــذه الحالــة لا يكون هذا الاتفــاق ملزما  لاحد 
منهما ويســتطيع كلا منهمــا الامتناع عن ابرام 
البيع ولا يجوز للطرف الاخر اجباره على ذلك 
عــن طريق القضاء فاذا قبــل بعد ذلك الطرفان 
ابرام البيع عن طريق الكتابة فان البيع يتم ولكن 

من وقت كتابة الورقة .٨

الـــرأي الاخـــر : هل يعــد عقد البيــع على 
الخارطة عقد بيع نهائي ام عقد بيع ابتدائي ؟ 

يتوجب علينــا في البدء ان نبيــن المقصود 
من العقد الابتدائي فالعقد الأبتدائى هو عقد ينشأ 
صحيحاً يبرم بين المشــترى و المطور( البائع) 
وهــو وان نشــأ صحيحاً الا ان قوتــه الالزامية 
قاصرة على طرفيه بمعنى ان ليس له حجية في 
مواجهة الاخر وحكمه  انه يمكن  الحصول على 
حكــم بصحــة التوقيع على العقــد الأبتدائى  اذا 
صدر عــن طرفيه  وتبقى قوته الملزمة قاصرة 
عليهما ، الا انه يلاحظ  أن دعوى صحة التوقيع 
لا  تمس موضوع العقد وانما تضفى الشــرعية 
علــى التوقيــع فقط ولا تثبــت او تنقــل الملكية 
و بعضهــم لا يحبــذ العقــد الأبتدائــى و يعدونه 
ورقه عرفيــة ليس لها من القــوة القانونية التي 
تكون للســند الرســمي٩- والعقد الابتدائي اذا لم 
يتم تســجيله فانــه لا يترتب عليــه اي التزامات 
وبعبــارة ادق  العقــد الابتدائي لا ينقــل الملكية 
ولا يجــوز الاحتجاج به فــي مواجهة الاخر اذ 
ان الملكيــة لا تنتقل الا بالتســجيل  في حين ان 
عقد البيع النهائــي  هو العقد الذي يكون مكتمل 
الاركان ومنطويــا على الحقــوق والالتزامات 
التي  تكون على طرفي العقد وله حجية قانونية 
بين الطرفين ومقــررة على الاخر،وفيما يتعلق 
بعقد البيع على الخارطة فيمكن القول انه – كما 
نرى - عقد بيع نهائي وذلك للأسباب الاتية :         

 ١-لا اشــكال فــي ان المحل فــي عقد البيع 
على الخارطة غير موجود وقت نشوء الالتزام 
اذ مــن الممكــن ان يوجد في المســتقبل وهذا لا 
يثير اشــكالاُ فــي اركان  هــذا العقــد طالما ان 
المحل ممكن الوجود فيما بعد .                                                                            

٢- اهــم مــا يميــز هــذا العقد ان لــه حجية 
قانونية في مواجهة المتعاقدين والاخر على حد 
سواء اذ تترتب المسؤولية المدنية على من يخل 

بالالتزامات المفروضة على الطرفين  .  



١١١ الضمانات القانونية في عقد البيع

٣- الامــر الــذي يؤكــد ان هــذا العقد عقد 
بيــع نهائي هــو انه يتم فيــه نقل ملكيــة الوحدة 
العقارية الى المشــتري بعد تســجيلها في دائرة 
( الاراضــي) مما يضفي عليــه الحجية والقوة 
القانونيــة التي يتمتــع بها في الحمايــة المقررة 

للمشتري . 

عليــه فــأن  المالك لــن يســتطيع عمل عقد 
نهائــي إذا كانــت ملكيــة الأرض واجــراءات 
التصــرف فيهــا موقوفة ، او غيــر قانونية ، اذ 
ان عقــد البيع غير المســجل يكــون فاقدا لركن 
من اركانــه وهــو وإن كان لا يترتب عليه نقل 
ملكية العقار المبيع إلى المشــترى إلا أنه يرتب 
فى ذمــة البائع إلتزاماً بتســليم المبيع ، و ينبني 
علــى الوفاء بهذا الإلتــزام أن يصبح المبيع فى 
حيازة المشــترى ، و أن ينتفــع به بجميع وجوه 
الإنتفــاع ، وبرغم ذلــك الا ان عقــد البيع غير 
المســجل  -الوارد على عقار-  لا يمكن ان ينتج 
كافــة آثار البيع كافة المســجل لانــه يكون عقداً 
باطلا لفقدان احد اركانه وهو التسجيل وبالتالي 

لا تنتقل الملكية الى المشتري١٠

المطلب الثالث 

 اركان العقد
عقــد البيــع علــى الخارطــة كباقــي انواع 
البيــوع لــه اركان هــي ( الرضــا و المحــل و 
السبب والتسجيل  في دائرة التسجيل العقاري ) 

وسنتعرض لها تباعاً على التوالي :  

الركن الاول : الرضا 

فيمــا يتعلق بــالاركان فان المبــادئ العامة 
في عقد البيع علــى الخريطة لا تخرج عن تلك 
المعروفة في نطاق العقود ، فبالنسبة الى الرضا  
يقصد به   ( اتحاد ارادتين او اكثر على احداث 
اثــر قانونــي ) والاتحــاد هنا بمعنــى الانطباق 

والتوافق بين الارادات بمعنى ان يصدر القبول 
موافقــاً للإيجــاب و يوجــد التراضــي بوجــود 
إرادتيــن  متطابقتيــن  ووجودهمــا يعد شــرطاً 
لوجود العقد ولكنه ليس شــرطاً لصحته، فيجب 
ان يكــون رضــاء كل مــن المتعاقدين قد صدر 
صحيحاً غير مشوب بعيب من عيوب ارضا١١.                                                                                     

 و يتــم التراضي باقتــران الايجاب بالقبول 
حيــن تتوافــر ارادة معتبــرة قانونــاٍ وان يعبر 
احداهمــا للاخــر عــن ارادتــه بشــكل صحيح 
ووفقــاً للقانون فيتم تبعاً لذلــك  تطابق الايجاب 

و القبول١٢ 

 ومن هنا يتبين انه  لوجود الرضا يجب ان 
توجــد إرادة وان تتجه إلى إحــداث اثر قانوني 
وان توجد إرادة أخرى مطابقة لها بحيث يتحقق 
التوافق بين الإرادتين ١٣ ولانشــاء  العقد ينبغي 
ان توجــد إرادة لــدى العاقــد  فلا يعتــد القانون 
بالتصرفــات الصــادرة من عديــم الإرادة لاي 
ســبب كان لفقــد التمييز كصغر ســن او جنون 
او فقــد الوعــي وكذا الحال  الإرادة  المســلوبة 
نتيجــة مــرض او ســكر او أي ســبب اخر ولا 
يكفي ان تصــدر الارادة بصــورة صحيحة بل 
ينبغي ان تتجــه إلى إحداث اثر قانوني فلا يعتد 
قانوناً بأي أعمال لا تعبر عن الارادة الصحيحة 
كالمجامــلات اوالاتفاقات دون نيــة الالتزام او 
ارادة الهازل او مــن يعلق التزامه على محض 
المشــيئة كتعليــق البيع على شــرط القبول اذ لا 
توجد إرادة جدية في مثل هذه الصور١٤ ويسود 
فــي مجال التعبير عــن الإرادة في العقود  مبدأ 
الرضائية اذ ان  العقود لا تخضع لشكلية معينة 
، فالإيجــاب والقبول هما كل لفظين مســتعملين 
عرفاً لانشــاء العقد، ويعد اللفظ الذي صدر أولاً 
إيجــاب والثاني قبول، علــى انه يمكن ان تكون 
الارادة بصيغة الماضي، كما بصيغة المضارع 
او الأمــر إذا أريــد بهــا الدلالة علــى الحال ١٥ 
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فــالإرادة كامنة فــي الضمير لا بد من الإفصاح 
عنهــا حتى يعتد بها قانونــاً، والا لا قيمة لها اذا 
بقيــت مضمــرة ،  فالتعبيــر هو الوســيلة التي 
تظهر بها الارادة وهذا التعبير قد يكون صريحاً 
او ضمنيــاً والتعبيــر الصريــح، هــو الإفصاح 
عــن الإرادة بطريقــة صريحــة لا لبــس فيهــا 
ومباشرة بوســيلة متعارف عليها بين الناس في 
تعاملاتهم،  كالمشــافهة باللســان او بالتلفون او 
بالإشــارة غير المبهمة من الأخرس او الإشارة 
المعتبرة الشــائعة بين النــاس ولو صدرت من 
غير الأخــرس إذا تواضع النــاس على دلالتها 
كهز الرأس علامة علــى القبول او بالكتابة في 
محرر او نشــرة او إعلان او معاطاة او مبادلة 
فعليــة باليد او بإيفاد رســول لا يكون نائباً او قد 
يكون بإتخاذ أي موقف آخر لا يدع مجالا للشك 
فــي الدلالة عليه  كعرض البضاعة مع ثمنها او 
وضعت آلات ميكانيكية في الطريق لبيع الســلع 
فهــذا  إيجــاب ويكون قبول الأفــراد  للحصول 
على السلعة بوضع النقود في المكان المخصص 
لها او وقوف العجلات  في مراب الســيارات اذ 
يعــد تعبيرا  صريحا عن إرادة التعاقد  أيضا ١٦   
وفيما يتعلق بالتعبيــر الضمني،( فان الإفصاح 
عن الإرادة بطريقة غير مباشــرة او غير علنية 
يعد من هذا القبيل ١٧                                                             

الركن الثاني :  المحل 

وهــو المعقود عليــه وهو الذي لاجله نشــأ 
الالتزام وهو في عقد البيع على الخارطة بالنسبة 
للمشــتري الوحدة العقارية وبالنسبة للمطور او 

البائع الثمن  ويشترط فيه الاتي :

١- ان يكــون معيناً او قابلاً للتعيين : بمعنى 
ان تكــون الوحــدة العقارية محددة المســاحة و 
الاوصــاف ومعينة تعيينا ينافي الجهالة ، فان لم 
يكن  معيناً او غير قابلا للتعيين او لم يعين عند 
البيــع كان العقد باطلا لفقــدان ركن من اركانه 
اما اذا كان غير قابلاً للتعيين عند البيع بان كان 

مشــاعاً او غير مفروز كان العقــد باطلا ايضاً  
وكذلك يكون باطــلا إذا اختلت بعض أوصـافه 
كـــأن يكـــون المعقـــود عليـه مجهـــولا جهالة 
فاحشة أو يكون العقد غير مستوفي للشكل الذي 

فرضه القانون١٨

٢- ان يكون المحل موجوداً او قابلاً للوجود 
فان لم يكن بالامكان ان يوجد في المســتقبل بان 
كان المشــروع فيه مخالفة للقانون ولا يمكن ان 

ينشأ  كان العقد باطلاً  . 

٣- ان يكــون المحــل مشــروعاً أي موافقاً 
للقانون 

الركن الثالث : السبب

وهو الغرض المباشر من التعاقد او الباعث 
الدافع للتعاقد ويشــترط فيه ان يكون مشــروعاً 
كذلــك بــان يكــون الغــرض مــن بيــع الوحدة 
العقارية للمشــتري هو لتمكينه من الســكن فيها 
او اســتخدامها للاغراض التجاريــة ويفترض 
ان لكل التزام ســبب لكن المشرع العراقي اجاز 
العقد وان لم يذكر السبب فيه اذ يفترض ان لكل 
التزام سبب مشروع .                                                             

الركن الرابع : التسجيل

عقــد  اركان  مــن  الرابــع  الركــن  وهــو 
: فيــه  ويشــترط  الخريطــة  علــى  البيــع 

١- ان يكون الحائز قــد حاز الحق وفقا للقانون 
أي ان تكون حيازتــه قانونية  ما يقتضي توافر 
اركان وشــروط الحيازة القانونية ومن شــروط 
الحيازة القانونية ان تكون مســتمرة  وان تكون 
مدة الحيازة خمسة عشر سنة  وان تكون  هادئة 

وبدون معارضة.

٢ - ان يحــوز الوحدة العقارية بصفته مالكاً 
لها لا بصفة اخرى  بان تكون يده يد عارضة اذ 

لا اثر لذلك في الحيازة.



١١٣ الضمانات القانونية في عقد البيع

بحســن  العقاريــة  يحوزالوحــدة  ان   -٣
نيــة اي معتقــد انهــا عائــدة له  وقــت الحيازة 

٤ - ان تستمر حيازته لها لمدة لا تقل عن خمسة 
عشر سنة وبدون انقطاع  ١٩.

  المبحث الثاني 

مفهوم نظام الاسكرو المصرفي
يعــد الاســكرو نظاما مصرفيــاً معتمدا من 
قبل العديد مــن المصارف العالميــة الغاية منه 
ايجاد ضمانات قانونية لمصلحة من يتعامل مع 
المســتثمر من الافراد وغالبا ما يكون بالنســبة 
للاســتثمار في مجال انشــاء الوحدات الســكنية 
وبيعهــا للافــراد وســنحاول فــي هــذا المبحث 
ان نبيــن المقصود مــن نظام الاســكرو وابرز 
المعايير التي يسير بمقتضاها ووفقا لما ياتي :  

المطلب الاول 

التعريف بنظام الاسكرو
يمكن ان نعرف الاســكرو او كما يســمى بـ 
(حســاب الثقــة )بانه نظام مصرفــي معتمد من 
قبل اغلب المصــارف العالمية وهو عبارة عن 
حساب مصرفي يفتح بأسم صاحب المشروع او 
الشركة  باسم  المستفيد  لغرض بيع ناتج عملية 
الاســتثمار للافراد ولا تصــرف تلك المبالغ الا 
بأشــعار من قبل  الجهة المرخصة للاســتثمار 
وتجري عملية صرف المبالغ بموجب كشوفات 
تقــدم من قبل  لجنة فنية او مهندس استشــاري  

معتمد  يبين  نسب انجاز  المشروع.

 لتنظيــم عملية البيع وربطها بالانجاز خوفا 
من عمليــات الاحتيال أو التخلــف عن الانجاز 
وغيرهــا من الأمور التي   قــد تعكر صفو النمو 

الاستثماري  ٢٠ 

  ويحق للمستثمر إستخدام الأموال المسجلة 

فقط  في الحســاب الخاص بالمشــروع المرتبط 

به لتمويــل نفقاته ولا يحق له ان يقوم بســحبها 

مــن المصــرف الا بعــد ان يثبــت انــه قــد قام 

بانجاز المرحلة المســتحقة للسحب بعد ان يقدم 

اقرار للمصرف بنســبة الانجــاز وبعد ان يطلع 

المصرف فعــلا على النســبة الحقيقية للانجاز 

التي قام بها هذا المســتثمر ويلزم المستثمر بأن 

يقدم ســند الملكية أو إثبــات ملكيته للأرض قبل 

فتح الحســاب إذ أنه كثيراً ما كان يتم سداد قيمة 

الأراضي عبر شيكات مؤجلة، ما ينتج عنه في 

بعــض الحالات أن يعجز المســتثمر عن الوفاء 

بأقســاط الأرض وينتهي الحال بالمطورين إلى 

إســتخدام أمــوال الافراد لتمويل دفعات شــراء 

الأراضي بدلاً من البناء.ومن ثم كان لزاما على 

أي شــخص يريد ان  يتقدم لتسجيل مشروع أن 

يثبــت أن قيمة الأرض المقام عليها المشــروع 

قد تم ســدادها بالكامل قبل المباشرة بالمشروع 

الاســتثماري الذي يريد المباشــرة به   وبعبارة 

اخرى ان هذا النظام يهدف ايضاً لحماية أموال 

المشــترين للعقــارات المباعــة علــى الخريطة 

مــن العبــث أو التلاعب المحتمل في   ســوق قد  

 يضم مئات الشــركات العقاريــة من خلال فتح 

حســابات ثقــة،   في   حين تم وضع آلية بشــروط 

مرنــة تســمح للمطورين العقارييــن بالتصرف 

بالأمــوال المودعة فــي   تلك الحســابات كي   لا  

 يواجهــوا مشــاكل ماليــة قد تنعكس ســلبا على 

تنفيذ المشــروع  ومن ثم من الممكن ان يتعرض 

المســتثمر الى صعوبات ماليــة تعيقه من تنفيذ 

المشــروع ولا شــك في ان ذلك ســينعكس سلبا 

على المشروع.          



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ١١٤

المطلب الثاني

 التعاقد بموجب نظام الاسكرو 
التعاقــد الذي يتــم بين المطور ســواء كان 
رئيســياً او فرعياً وبين الوســيط لا يكون بمنأى 
عن نظام  حساب الثقة اذ يتوجب  على الوسيط 
ايــداع ثمن بيــع الوحــدة العقارية في حســاب 
المشــروع ان هو قام بتســويق المشــروع كليا 
او جزئياً وتختلف التشــريعات المتعلقة بحماية 
حق المشــتري فيمــا يتعلق بعمليــة التعاقد التي 
تتم بين المطور والوســيط العقــاري الذي يقوم 
بالتســويق والترويــج وبيع الوحــدات العقارية 
فمثــلاً فــي التشــريع النافذ في دولــة الامارات 
العربية المتحدة يحضر على الوســيط ان يودع 
ثمــن بيع الوحــدة العقارية في حســابه الخاص 
بل يتوجب عليه ان يودعه في حســاب الضمان 
المتعلق بالمشروع كما يحضر عليه ان يستقطع 
عمولتــه من ثمن بيع الوحــدة العقارية ٢١ وبناءً 
علــى ذلك فان التعاقد في هــذا النظام يتم – كما 
بينــا - عن طريــق الوســاطة العقارية بموجب 
عقد السمســرة الذي يعقد مع المطور الرئيســي 
او الثانوي والوســيط  وهــو عقد يبنى على قيام  
شخص يسمى السمسار للبحث عن شخص آخر 
مــن أجل إبرام عقــد أصلي معه ، أي يتوســط 
بين شــخص واخر بموجب عقد يبرمه الوسيط 
مع احدهما لمصلحة الاخر ودور هذا الوســيط  
يقتصر في البحث عن شخص ليتعاقد مع عميله، 
او قد تقتصر مهمته فــي تقريب وجهات النظر 
بينهمــا، و يبقــى خارج اطار العقــد المبرم بين 
عميله وبين الشــخص الاخر  فهو لا يلتزم بأي 
التزام ناشــئ عن العقد، و لا يســأل عن متابعة 
أو ضمــان تنفيــذ العقد لكن فــي جميع الاحوال  
يكــون ملزماً بان يقــوم بالتزامه الناشــيء عن 
عقد الوســاطة بحســن نيــة، على انه قد يســأل 
عن تدليســه اذا تعمده في ابرام العقد مع الاخر  

وتعتمــد حســابات الثقة فــي الولايــات المتحدة 
الأميركية مثلاً على نحو واســع وذلك كطريقة 
مــن طرق اتمام صفقة البيع في اتفاقات تتم عن 
بعد بين المتعاقدين، فشركات القروض العقارية 
مثــلاً  تنشــيء حســابات الثقة لســداد  ضريبة 
العقار والتأمين في فترة القرض العقاري وغالباً 
مــا يجري تعييــن محاميين كوســطاء ضامنين 
لحســابات الثقة لحماية الصفقات التجارية ذات 
القيمة العالية ،  ٢٢.ويمكن لأي شركة محاماة في 

بعض الدول التي تعتمده في تعاملاتها التجارية  

إنشــاء حســاب ثقــة  اذ يعد واحدا من شــروط 

العقد التجــاري إذا ما طلب منهــا احد عملائها 

القيــام بذلــك كما انــه يعــد وســيلة يطمئن من 

خلالها المشترين الذين يرغبون بحماية إضافية 

لأموالهــم  بالاضافــة الــى ان بعــض البائعين 

يرون ان العمل من خلال حســابات ثقة يعد من 

الضمانــات المهمــة لعملائهــم ، فغالبا ما يكون 

التعاقد عبر هذا النظم عن طريق عقد الوســاطة 

العقارية ويكــون دور المحامون فيه كضامنين 

لحســابات الثقة في القيام بعملية البيع وتسهيلها  

وتوفيــر الضمان من أن خطوات ابرام العقد تتم 

وفقا لما هو مرســوم له بين المتعاقدين ،و قد لا 

يقتصر دور الوسيط  في تقريب وجهات النظر 

بل من الممكن ان يقوم الوســيط الضامن سواء 

أكان وسيطا ام محامياً  بترجمة الوثائق بصورة 

صحيحــة ومراجعتها وتقديــم كل ما يضمن ان 

تتم عملية ابرم العقد وفقا للقانون ومراجعة بنود 

العقــد وفي حالة اكتمــال ابرام العقد واســتيفاء 

جميع الشــروط  القانونية وفقــاً للجدول المتفق 

عليه يقوم بنقل الأموال للبائع اذ قد يتقاضى لقاء 

ذلك اجرين 

من البائع والمشــتري بحســب العقد المبرم 

بينه وبين المطور والاخر ٢٣.                                                                                



١١٥ الضمانات القانونية في عقد البيع

يراعــى في  ذلك عوامل متعددة  فإذا ما لجأ 

المشــتري الى المحامي الضامن لحماية حقوقه 

يقــوم الاخيــر بتقاضــى أجوره منــه وفي حالة 

شركات التطوير العقاري اذ يمكن ان تعلن عن 

نيتها بإنشاء حساب ثقة نيابة عن عملائها ولعل 

الســبب الرئيس من اللجوء إلى حســابات الثقة  

هو ضمــان أن الأموال توضع بأيدي وســطاء 

ضامنين ، على انه يجب ان يلاحظ ان التوســط 

فــي بيع الوحــدة العقارية من قبل الوســطاء لا 

يعني ان تحل ارادة الوسيط محل ارادة المشتري 

او عميله او ارادة أي شــخص آخر في مباشرة 

التصرفات القانونية و لحســابه بحيث تنصرف 

آثار التصــرف القانوني إلى الوســيط لان ذلك 

يعني – بحسب ما نرى -  اما تحول العقد المبرم 

بين الوســيط وبين العميل او المشتري الى عقد 

اخــر  يكون اقرب الى النيابــة الاتفاقية منه الى 

عقد الوســاطة اوتجاوز حدود ومعالم الوساطه 

وواقع الحال انه ليس كذلك  و لا يسوغ القانون 

للسماســرة أن يشتروا لا بأنفســهم ولا بوسطاء 

عنهــم الأموال المنقولــة أوالعقاريــة التي يناط 

بهم بيعها او الترويج لها، كما أنه لا يســوغ لهم 

أن يأخــذوا هــذه الأموال على ســبيل المقايضة 

أوالرهــن، ويترتــب علــى مخالفة ذلــك الحكم 

بالبطــلان وبالتعويض ذلك لان  عمل الوســيط 

التجــاري يتمثــل  بمجــرد عمل مــادي وليس 

قانونيــاً ويتمثل هذا العمل المــادي بالبحث عن 

شــخص للتعاقد مع الموسط    ((الشخص الذي 

طلب خدمة الوسيط التجاري)) وحمل الطرفين 

على التعاقد واســتحقاقه الاجــر على عمله هذا 

وعــدم التزامه بأي التــزام اخر كتنفيذ العقد بين 
الطرفيــن المتعاقدين او ضمان حســن تنفيذه او 
ضمان التزام احدهما او كلاهما في العقد فتنتفي 
مسؤوليته تبعا لذلك اذ تقف مسؤوليته عند حدود 
معينة هي التوفيق بين راي المتعاقدين٢٤ .                                                                                

المطلب الثالث

 اسلوب الحماية القانونية 
هناك العديــد من الأســاليب المتبعة لتوفير 
الحمايــة القانونية للمتعاقد وفقــاً لهذا النظام من 
بينها وسيلتان ناجعتان في حماية حق من يحتاج 
الــى الحماية ( المشــتري ) ونتعرض لهما فيما 

ياتي :

١- التشدد مع المطورون 

ياتي التشــدد مع المطورين كاسلوب حماية 
للطــرف الضعيف من حلقة التعامل الواقعة بين 
المطــور     ( البائع )والمصــرف لذا كان لابد 
ان يتم التشــدد مــع المطورين في مجال اطلاق 
الدفعات الضرورية التــي يحتاجها المطور في 
عملية بنــاء الوحدات العقاريــة لذلك في بعض 
الــدول التي يعد نظام حســاب الثقة معتمدأ وفقاً 
لتشــريع فعندها يتوجب علــى المصرف  الذي 
يحتفــظ بحســاب الضمــان الإئتمانــي أن يقوم 
بتعييــن مجلــس أمنــاء لمراقبــة و رصد طرق 
إنفاق الأموال من هذا الحساب وفقا لتقدم مراحل 
البناء، ومن ثم التأكــد من جعل هذه المعلومات 
متاحة للمؤسســة المســؤولة عن متابعة مراحل 
البناء زالاشــراف على المطورون بشكل دقيق 
، اذ يفــرض القانــون عقوبات علــى من يرتبط 
مــع المصــرف كجهة رقابيــة لمراقبــة اعمال 
المطورون بصورة واقعية بحيث لا يتم صرف 
ايــة مبالغ للمطــورون الا بعد التاكــد من جدية 
المســتثمرون ورغبتهــم الحقيقيــة فــي اكمــال 
المشــروع الذي يرومون تشــييده ، ويتم فرض 
الجــزاءات القانونيــة التي  تتمثل فــي الغرامة 
فضــلا عــن إتخــاذ اجــراءات جنائيــة ومدنية 
بحقهــم إذا قامــوا بتقديم أي معلومــات مضللة 
خاطئة يترتــب عليها صرف مبالــغ المودعين 
(المشــترين)  يمتد دور الجهــات الرقابية أيضاً 
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إلــى حمايــة أمــوال المســتثمرين المودعة في 
حســاب المشــروع، ويجب عليهــم العمل على 
إعادة مبالغ الإستثمار إلى المستثمرين إذا ظهر 
أنه ليــس هنــاك أي إمكانية لإكمال المشــروع 
بســبب أي ظروف قهرية خارجة عن الإرادة، 
إلا أن القانون لم يحدد جداول زمنية محددة للك.                                                                       

 ودرجــت إدارة حســابات الضمــان لــدى 
الجهات الرقابية  على مراجعة هذه الحســابات 
والتحقيــق فيهــا بناء على الشــكاوى المســتلمة 
وتســير الدول التي تعتمد هذا النظام في تطوير 
نظــام أكثــر دقة يســمح برصــد وتقييــم عمل 
المطورين تبعاً لمســتوى إمتثالهــم للقوانين كما 
يســمح هذا النظام بمعرفة دقيقة لنشاط المطَوِر 

وحالة حساب الضمان الإئتماني التابع له 

  ٢- الضمان المعلق                                                                    

تلزم عادةً  شركات التطوير العقاري بوضع 
أموال خاصة بالمشروعات في حساب معلق أو 
حساب ائتمان، لحين إنجاز المشروعات جزئيا 
في الأقل ولا تدفع الى المطورين الا بدفعات كل 
بحســب مراحل انجاز المشاريع ، وذلك لحماية 
المســتثمرين من تأخير أعمال الإنشــاء  مما قد 
يعود ايجابا على ســوق العقارات  كأستثمارات 
حقيقيــة  ، بالاضافــة الى دوره فــي تعزيز  ثقة 
المســتثمرين والمســتخدمين النهائيين في قطاع 

العقارات ٢٥

المبحث الثالث 

الضمانات القانونية في عقد البيع على 
الخريطة 

الضمانــات القانونيــة التــي يتضمنهــا هذا 
العقــد تتنــوع بحســب نــوع الضمــان اذ هناك 
ضمانات تقررت  لمصلحــة ( الاخر) بموجب 
عقــد البيع على الخارطة بعــده عقد بيع وهناك 

ضمانــات تتقرر على هذا العقد لارتباطه بنظام 
حســاب الثقــة وسنســتعرض في هــذا المبحث 
انــواع الضمانات الواردة فــي العقد وفي نظام 

الاسكرو، ووفقا لما ياتي : 

 المطلب الاول

الضمانات القانونية وفقاً لنظام الاسكرو 
يمكن القول ان الضمانــات الواردة في هذا 

العقد وفقاً لنظام الاسكرو عديدة ولا نخرج عن 

جادة الصواب اذا قلنا ان القســم الاكبر من هذه 

الضمانــات المقررة في هــذا العقد يفرضها هذا 

النظام  وهي متعــددة ومتنوعة ويمكن التطرق 

لها تباعاً ووفقاً للاتي : 

 الضمانـــة الاولـــى  : فتح حســاب باســم 

المشتري

الضمانــة الاهــم في هذا العقــد هي ان يفتح 

حســاب باســم المشــتري لا باســم المطور ولا 

باسم الوسيط ولا باسم أي شخص اخر بل باسم 

المشتري  اذ انه وبموجب حساب الثقة يتم تسليم 

المبالغ المالية المترتبة عن شــراء وحدة سكنية 

او تجارية من احد مطوري العقارات الرئيسين 

او الفرعيين الممولين إلى طرف ثالث الذي هو 

المصرف حيــث يتخذ كافة الاجراءات اللازمة 

للحفــاظ عليها في حســاب بنكي مســتقل باســم 

المشــتري حتى يتم الوفاء بالالتزامات الناشــئة 

عن العقد من نقل ملكية الوحدة العقارية – محل 

العقد - للمشــتري  وتســليمها لــه بالاضافة الى 

تنفيــذ باقي الالتزامات الاخرى  وبعد ان يجري 

الوفاء ببنود العقد تســلم الأموال الى البائع، أما 

إذا لم يتم الوفاء بالالتزامات المتفق عليها  تبقى 

الأموال في حســاب الثقة حتى يتــم تنفيذ جميع 

الالتزامات المطلوبة ٢٦                        
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الضمانـــة الثانية : تتمثل فــي ضرورة أن 

يقــوم  المطوريــن كافة بتســجيل مشــروعاتهم 

وتقديم كافة التفاصيل كافةبشــأنها اذ ان  الهدف 

الرئيسي من إنشاء حساب الثقة يتجسد في  بناء 

اواصر من الثقة بين الأطراف وتقوية الضمان 

فــي التعاملات التجاريــة  ولا يقتصر ذلك على 

ضمــان النتيجــة النهائيــة المتحققــة فــي اقامة 

وتشــييد البناء وحســب ويفرض نظام حســاب 

الثقة ان يقوم المطورون بتســجيل مشروعاتهم 

ابتــداءاً مــن الخريطــة الاساســية للمشــروع 

العالــم  وتحديــد  المســاحة  بتحديــد  ومــرورا 

والصفات الاساســية للمشروع وانتهاءً بتسجيل 

المشروع بعد اكتماله ونقل ملكيته الى المشتري 

فــي دائرة الاراضــي ( الطابــو) بالاضافة الى 

تسجيل أســماءهم كمرخص لهم بمزاولة نشاط 

التطوير العقاري  في ســجل خاص لدى الجهة 

المســؤولة عن الاســتثمار والتطوير ولا يجوز 

لأي مطور مزاولة النشــاط التجاري في مجال 

التطوير العقاري ما لم يكن مقيدا في ذلك السجل 

ومرخصا له من الجهات المختصة 

الضمانـــة الثالثـــة : هي  وجــوب حصول 

المطورين على إذن مسبق من السلطات المعنية 

للترويــج  للإعلانات ونشــرها بغض النظر ان 

كانت هــذه الاعلانات على النطــاق المحلي او 

علــى النطاق الاقليمــي الخارجــي ، فلا يمكن 

المباشــرة بالمشــروع مــن دون ذلــك لمخالفته 

للقانون . ٢٧.           

الضمانـــة الرابعـــة : يعد الضمــان المعلق 

واحدة مــن اهم طرق الضمان المقررة بموجب 

نظام حساب الثقة اذ يلزم المطور بوضع اموال 

خاصــة بالمشــروع فــي الحســاب المصرفي  

كضمــان معلق لحيــن انجاز المشــروع جزئياً 

علــى الاقــل والغاية الاساســية منه هــو تلافي 

حالــة تلكوء او تاخير الانجاز او الافلاس  الذي 

يعانــي منه في بعض الاحيان المطورون و قبل 

أن يسُمح له بالشروع في البيع لا يمكن للمطور 

أن يطالب بأكثر من  نســبة ضئيلة جدا كمقدمة  

مــن ثمن البيع ، ومن المهم جداً أن ترتبط خطة 

ســداد الدفعات اللاحقة بجــدول زمني للبناء في 

هذا النظــام ، اما اهم الالتزامات المتصورة في 

هذا المجال فهي :                                                              

 اولا- التزام المطور بتنفيذ الالتزام : ينشــأ 

على غــرار العقــود التقليديــة التزاما اساســياً 

جوهره التعهد بتنفيذ الالتزام ، ولما كان الالتزام 

الاساســي الذي يفرض على المطور  لمصلحة 

المستفيد     (المشتري) هو تملك الوحدة العقارية  

لذا كان لزاما على المطور ان يتعهد بالقيام بهذا 

الالتزام وفقاً لما نص عليه العقد .                                                                                                                                    

ثانيـــا: يلتــزم المطور بعــده  مدينــاً بتنفيذ 

الالتزام بانشــاء الوحــدة العقارية وفقــاً لما هو 

معمول به من معايير انشــاء واقامة للمشــروع 

وباســتخدام الطرق المتبعة في البناء ولا يمكن 

اغفال هــذه المعايير المتبعــة بحجة ان الالتزام 

هــو التزام بنتيجة ومن ثــم لا يكون من الاهمية 

بمــكان اتباع هذه المعايير بل القاعدة العامة هو 

ان يتم تنفيذ الالتزام وفقاً لما هو معمول به وقت 

نشــوء الالتــزام بناءً على  الاتفــاق   كما يكون 

مسؤولا عن توفير الادوات والمواد الضرورية 

لانجاز العمل .

ثالثاً : ولما كان محل العقد المبرم هو إقامة 

مبانٍ أو منشــآت ثابتــة أخرى، وهي من صميم 

التزامــات المطــور الا ساســية الا ان الالتزام 

بوضع التصاميم للوحدات العقارية وتنفيذها يعد 

التزاما متفرعاً عن الالتزام الاصلي سواء أكان 
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التصميــم من وضع المهنــدس وينفذها المقاول 

تحــت إشــرافه، ام كانــت التصاميم الهندســية  

جاهــزة مــن وضــع المطور نفســه فــي جميع 

الاحوال يكون مســؤولا عن حالة وجود الخطأ 

في التصميم مسؤولية مباشرة ٢٨  

  المطلب الثاني 

الضمانات القانونية وفقاً للقانون المدني 

هنــاك العديــد مــن الضمانــات القانونيــة 

التــي يمكــن ان نتصورها في هــذا الخصوص 

وجميعهــا تعود الى تطبيــق القواعــد القانونية 

العامــة في مجال التعاقد لضمان حق المســتفيد 

في هــذا النوع من التعاقدات وهــي في الحقيقة 

لا تعــدوا ان تكــون  التزامات مقــررة بموجب 

القانــون على المطورين لمصلحة المشــتري  ، 

ويمكن ان نتعرض لها بشيء من الايجاز ومنها 

ما يأتي : 

فيما يتعلــق بالالتزامات المقــررة بموجب 

القانون المدني العراقي : اشــرنا ســابقاً الى ان 

القانــون المدني العراقي لم يشــر الى هذا النوع 

مــن البيوع لذا فان الالتزامــات المتصورة وفقا 

للقانــون المدني تعود الى ما تضمنه هذا القانون 

مــن احكام عامة تتعلق بتنفيــذ الالتزام وقد قمنا 

بتقسيمها وفقاً لما ياتي : 

الضمانـــة الاولـــى: التــزام المطــور بنقل 

الملكية للمشتري: 

ســبق ان اشــرنا ان نقل الملكية للمشــتري 

لا يتــم الا بعــد ان يقــوم المطور بتســجيلها في 

دائــرة الاراضــي كــون التســجيل يعــد ركنــاً 

فــي العقــد  وبالتالي يكــون العقد باطــلاً ان لم 

يســجل ، ولا حاجة الى الاســتفاضة في الكلام 

عــن ذلك   ، لكــن يمكن ان نتســائل عن الحكم 

القانونــي في حالــة  بيع الوحــدة العقارية على 

الخريطــة  فــي المزايدات ؟ معلومــاً انه لا يتم 

العقد في المزايدة  الا برســوها، ويسقط العطاء 

بعطــاء اعلى منــه او باقفال المزايــدة دون ان 

ترســو على احد٢٩  وبما ان القانون المدني جاء 

خاليا من الاشــارة الى الحكــم القانوني المتعلق 

بهــذا العقــد لــذا لا يمنــع – كمــا نــرى  -  من 

انطبــاق الحكم المتقدم عليــه اذا بيعت بالمزايدة 

بعــد اكتمالهــا مــن حيــث البنــاء وصيرورتها 

. التجــاري.  الاســتعمال  او  للســكن  جاهــزة 

وفي الســياق نفسه اشار قانون التنفيذ في الفقرة 

الثانيــة من المادة ١٠٢ مــن قانون التنفيذ ( يعد 

المشتري الذي قام بتسديد البدل ورسوم التسجيل 

ومصاريفه مالكاً للعقار بانتهاء مدة العشرة ايام 

الممنوحة للمدين ).

يســري على الوحدة العقارية-في اعتقادنا - 

وان كانت لم تشيد بعد ( لازالت على الخريطة)

ما يســري على العقار من احــكام ومن ضمنها 

ان تكــون قابلة لان تباع من قبل المشــتري بعد 

تســجيلها باســمه في دائرة الطابــو ، كما يجوز 

للمشــتري ان يقوم برهنها رهناً تأمينياً ما يعني 

امكانية وضــع الوحدة العقاريــة  لضمان وفاء 

ديــن المدين  مالــك العقار( المشــتري ) للدائن 

المرتهن ســواء أكان مشــاعاً ام مستقلاً.     كما 

يجــوز له (المشــتري ) ان يقــوم برهن الوحدة 

العقاريــة رهنــاً حيازياً لدائنه وكمــا هو معلوم 

ان والرهــن الحيازي يرد علــى المنقول وعلى 

حــق الملكيــة العقاريــة وعلى الحقــوق العينية 

الأصلية المســجلة في الســجل العقاري عدا ان 

تكون الوحدة العقارية موقوفة أي مسجلة كوقف 

حينهــا يتغير الحكم القانونــي فيما يتعلق بجواز 

كونها مالاً مرهوناً رهناً حيازيا لدائنه٣٠ .                                   



١١٩ الضمانات القانونية في عقد البيع

 الضمانة الثانية : تسليم المبيع 

مــا يعد ضماناً هنا هو ان القواعد العامة في 

القانــون المدنــي قد ضمنت وجوب قيــام البائع 

بتســليم المشــتري للوحدة العقاريــة بعد اكمال 

عملية بناءا وفقاً للعقد المبرم بينهما وفي الحقيقة 

فان تسليم المبيع لا يعني نقل الملكية لان التسليم 

وضــع مــادي به يســيطر الحائز على الشــيء 

ســيطرة مادية لا قانونية الا انــه رغم ذلك فان 

للتسليم اهمية في مجال احقية البائع في الحصول 

على الفوائد الناجمة عن الثمن المســتحق الاداء 

بعد ان يعذر المشتري بوجوب السداد من ناحية 

وان يكون المبيــع ( الوحدة العقارية )قابلاً لان 

ينتــج ثمــرات او ايــرادات اخرى مالــم يوجد 

اتفــاق او عــرف يقضي بغير ذلــك وفي جميع 

الاحوال فان التســليم الصحيــح الذي يكون من 

قبل البائع ( المطور) هو التسليم القانوني ويعني 

ان يضع البائع المبيع تحت تصرف المشــتري 

واعلامه بذلك ويقع وان  لم يتسلم الاخير المبيع 

مــن الناحيــة الفعلية  وكذلك حالــة اعذار البائع 

للمشــتري لتســلم المبيع حيث يعد هذا الاعذار 

بمثابــة وضــع المبيع تحت تصرف المشــتري 

ويكتمــل التســليم بتســليم المشــتري للمفتاح او 

السند وقد يقع التســليم بصورة معنوية وتتحقق 

بــان يتراضى  الطرفان على التســليم المعنوي 

دون الحاجة   الى اســتيلاء المشتري مادياً على 

المبيع ٣١ .

ويمكن ان يتحقق التسليم ايضاً في حالة ما اذا 

كانت العين المبيعة موجودة في حيازة المشتري 

قبــل البيع فاشــتراها من المالك فــلا حاجة الى 

قبض جديد ســواء كانت يد المشــتري قبل البيع 

يد ضمان او يد امانة لانه لا يحتاج الى ان يقوم 

بنقلهــا  كونها موجودة اصلاً بيد المشــتري اما 

فيمــا يخص الاحكام القانونية المتعلقة بالتســليم 

فيمكــن القــول ان الاصل ان زمان التســليم هو 

زمــان دفــع الثمن مــن قبل المشــتري ولكن لا 

يمنــع من ان يكــون الاتفاق على تســليم المبيع 

الى المشــتري فور انعقــاد العقد على ان يؤجل 

دفع الثمن الى تاريخ لاحق٣٢وبالنسبة الى مكان 

التســليم فهو المكان المتفق عليــه في العقد واذا 

لا يوجــد اتفاق فمكان التســليم هــو محل وجود 

المبيع وقت ابرام العقد.                             .

 وفــي حالــة اخــلال البائــع بالتزامه بالتســليم 

فبحسب القانون المدني العراقي يكون للمشتري 

اذا اخــل البائــع بالتزامــه ان يطالبــه  بالتنفيــذ 

العيني اذا كان ذلك ممكناً او ان يطالبه بالفســخ 

مــع التعويض ان كان للتعويــض مقتضى  ولا 

يضمــن البائع عدم التعرض بصورة شــخصية  

للمشــتري بــل يضمــن  ايضــاً دفــع التعرض 

القانونــي الصــادر من الاخر ولا شــك ان منع 

المطور من التعرض للمشتري ضمانة مهمة له 

فيمنع مــن التعرض المادي والتعرض القانوني 

ووفقاً للقانون المدنــي فان التعرض المادي هو 

كل فعــل مادي يصدر عن كمنع المشــتري من 

الانتفــاع بالوحــدة العقارية كمــا لا يجوز لهان 

يتعرض للمشــتري تعرضا قانونيــا بان يطالبه 

برد الوحدة العقاريــة التي باعها له قضائياً لان 

ذلك من موارد التعرض القانوني وهنا يجب ان 

يلاحــظ ان البائع لا تتقرر مســؤوليته القانونية 

عن التعرض المادي الصادر عن الاخربل عن 

التعــرض القانوني الصادر عــن الاخركما ان 

المطــور (البائع) تتقرر مســؤوليته القانونية اذا 

حرم المشــتري من الحقوق التي له على المبيع 

وهو ما يعرف بضمان الاستحقاق كأن يتضح ان 

(الوحدة العقارية ) مملوك لشخص اخر وسواء 

كان البائع حســن النيــة بان لا يعلم باســتحقاق 
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المبيع وقت البيع فهنا البائع يلتزم برد الثمن الى 

المشــتري ســواء زادت قيمة المبيع او نقصت 

وعلــى البائع ان يرد المصروفات الناقصة التي 

انفقهــا المشــتري فــي دعوى الاســتحقاق التي 

اقيمت عليه من قبل الاخر او كان البائع ســيء 

النية بان كان يعلم باســتحقاق (الوحدة العقارية) 

فعليــه رد الثمــن والتعويض مثــل الزيادة التي 

حصلــت فــي قيمــة المبيع وســواء كانــت هذه 

الزيادة حصلت بفعل المشتري ام بسبب ارتفاع 

الســوق ، وكذلــك حــق مطالبــة بمــا لحقه من 

خســارة او ما فاته من كســب بسبب الاستحقاق 

بالمصروفــات  المطالبــة  للمشــتري  وكذلــك 

التــي ضاعت عليــه كمصاريف تحريــر العقد 

ورسوم التسجيل واجرة الدلال وغيرها ٣٣.                        

اما في حالة الاستحقاق الجزئي فيكون المشتري 

مخيــر بين امرين اولهما فســخ البيع برد المبيع 

وثانيهما اســتيفاء المبيع مع المطالبة بالتعويض 

عما اصابه من ضرر بسبب الاستحقاق الجزئي.

ويعد المطور مســؤولاً ايضــاً عن وجود العيب 

سواءً كان ظاهراً ام خفياً عند وجوده في الوحدة 

العقارية ويحق للمشتري استناداً للقواعد العامة 

الرجــوع بالتعويض من تاريخ اكتشــاف وجود 

العيــب - ان كان لــه مقتضــى - علــى المطور  

، كمــا يحق لــه ان يطالب بفســخ العقد ان كان 

المشــتري قد اوفى بالتزامــه وان كان بالامكان 

الرجــوع بالطرفين الى الحالة التــي كانا عليها 

وقت ابرام العقد ٣٤          

المطلب الثالث 

 الاثر المترتب على الاخلال بالضمانات 

يترتــب على اخــلال المطــور بالضمانات 

قيام المســؤولية المدنية ، وقيام هذه المســؤولية 

يفترض نشــوء عقدأ صحيحا واجــب التنفيذ لم 

يقــم المدين بتنفيــذه ،ففي هذه الحالة وبحســب 

القانــون المدني العراقــي (ينفذ الالتــزام جبراً 

علــى المدين )ويجبر المدين بعــد اعذاره بتنفيذ 

الالتزام عينيا متى كان ذلك ممكناً اما اذا لم يكن 

بالامكان اجــراء التنفيذ العيني ولــم يبد المدين 

اســتعداده للتنفيذ العيني ففي هــذه الحالة تتقرر 

المســؤولية العقديــة ويلزم القاضــي بان يحكم 

بالتعويض وحتى تقوم المســؤولية العقدية يجب 

ان تتوافر اركانها الثــلاث (الخطأ و الضرر و 

العلاقة الســببية) بينهمــا بالاضافة الى ذلك فان 

عقــد البيع علــى الخريطــة اذا لم يســجل  يعد 

باطلا من الناحية القانونية لكن  يمكن ان تترتب 

بعــض الاثار الماديــة فمثلاً للمشــتري ان يقيم 

دعــوى اســترداد الثمن من البائع مــع المطالبة 

بالفائــدة القانونية من تاريــخ المطالبة القضائية 

حتــى تاريخ التأدية الفعلية وله حق حبس المبيع 

حتى يستوفي الثمن) ويجوز للمشتري المطالبة 

بالمصاريــف علــى ترميــم المبيــع اذا ثبت انه 

صرفها ليس بنية التبرع ٣٥ .

الخاتمة 
فــي ختام بحثنا المتواضــع هذا توصلنا الى 

جملــة من النتائــج والاســتنتاجات والتوصيات 

والمقترحات  نعرضها تباعاً :

اولاً : النتائج والاستنتاجات :

١- عقــد البيــع علــى الخارطة  هــو  نوع 

مــن انــواع البيــوع يــرد علــى  بيــع عقارات 

علــى الخارطة قيد الانجازها او قبل المباشــرة 

بانجازها، وتســمى هذه العقارات بـ( الوحدات 

العقارية ) - يختلف تماما عن بيع قطع الاراضي 

على الخارطة -  في مقابل ثمن يدفعه المشتري 
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الى المطور او البائع على شكل دفعات  

٢- عقــد البيع على الخارطــة كباقي انواع 

البيوع له اركاناً هي ( الرضا و المحل و السبب 

والتسجيل  في دائرة التسجيل العقاري )

٣- فيما يتعلق بالاركان فان المبادئ العامة 

في عقد البيع علــى الخريطة لا تخرج عن تلك 

المعروفة في نطاق العقود

٤- الاسكرو او كما يسمى بـ (حساب الثقة ) 

نظــام مصرفي معتمد من قبل اغلب المصارف 

العالمية ولا يعدو عن ان يكون حساب مصرفي 

يفتح بأسم صاحب المشــروع او الشركة  باسم  

المســتفيد  لغرض بيــع ناتج عملية الاســتثمار 

للافراد ولا تصرف تلك المبالغ الا بأشــعار من 

قبل  الجهة المرخصة للاستثمار وتجري عملية 

صرف المبالغ بموجب كشــوفات تقدم من قبل  

لجنــة فنيــة او مهندس استشــاري  معتمد  يبين  

نسب انجاز  المشروع                                            

 ٥ -  يحق للمســتثمر إستخدام فقط الأموال 

المســجلة فــي الحســاب الخــاص بالمشــروع 

المرتبــط به لتمويل نفقاتــه ولا يحق له ان يقوم 

بسحبها من المصرف الا بعد ان يثبت انه قد قام 

بانجاز المرحلة المستحقة للسحب . 

٦-  محــل العقــد المبــرم  فــي ( البيع على 

الخارطة ) إقامة مبانٍ أو منشــآت ثابتة أخرى، 

وهــي من صميــم التزامــات المطور لــذا فان 

الالتزام بوضــع التصاميم  للوحــدات العقارية 

وتنفيذها يعد التزاما متفرعاً عن الالتزام الاصلي 

سواء أكان التصميم من وضع المهندس وينفذها 

المقــاول تحــت إشــرافه، ام كانــت التصاميــم 

الهندسية  جاهزة من وضع المطور نفسه

 ٧- يتــم إنشــاء هــذا الحســاب فــي العادة 

بوساطة بائع العقار لمصلحة المشتري وبالنيابة 

عنــه وعادةً ما يتم دفع كلف فتح حســابات الثقة 

مــن قبل البائع، وذلك لأنه يــرى الفائدة من بيع 

عقاراته من خلال حسابات ثقة

٨- الغايــة مــن اعتمــاد نظام حســاب الثقة 

(الاســكرو)  المطبق في اغلب البلدان المتقدمة 
هــو لتنظيم مبيــع العقارات غيــر المنجزة عن 
طريق تأسيس حساب ثقة لدى مصارف معتمدة  
من دائرة التسجيل العقاري (الطابو ) ولا يوجد 
تطبيق لهذا النظام في العراق الا بشــكل محدود 

وفي نظاق ضيق عند مصارف قليلة . 

٩-  تلزم شــركات التطوير العقاري بوضع 
أموال خاصة بالمشروعات في حساب معلق أو 
حساب ائتمان، لحين إنجاز المشروعات جزئيا 
على الأقــل ولا تدفع الى المطورين الا بدفعات 
كل بحســب مراحل انجــاز المشــاريع ، وذلك 

لحماية المستثمرين من تأخير أعمال الإنشاء. 

١٠- الضمانــات القانونيــة فــي هــذا العقد 
تتنوع بحســب نوع الضمان فبعض الضمانات 
تتقــرر  لمصلحــة ( الاخر) بموجــب عقد البيع 
علــى الخارطــة باعتباره عقد بيــع في حين ان 
هناك ضمانــات تتقرر على هذا العقد لارتباطه 

بنظام حساب الثقة

١١-محــل العقد هو إقامة مبانٍ أو منشــآت 
ثابتة أخرى، وهي من صميم التزامات المطور 
الاساســية لــذا فان الالتــزام بوضــع التصاميم 

للوحدات العقاريــة وتنفيذها يعد التزاما متفرعاً 

عــن الالتزام الاصلي ســواء أكان التصميم من 

وضع المهندس وينفذها المقاول تحت إشــرافه، 

ام كانت التصاميم الهندســية  جاهزة من وضع 

المطور نفسه



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ١٢٢

١٢- نقل الملكية للمشــتري لا يتم الا بعد ان 

يقوم المطور بتسجيلها في دائرة الاراضي كون 

التسجيل يعد ركناً في العقد  وبالتالي يكون العقد 

باطلاً ان لم يسجل. 

١٣- يسري على الوحدة العقارية ما يسري 

علــى العقــار من احكام ومــن ضمنها ان تكون 

قابلة لان تباع من قبل المشــتري بعد تســجيلها 

باسمه في دائرة الطابو ، كما يجوز للمشتري ان 

يقوم برهنها رهناً تأمينياً ما يعني امكانية وضع 

الوحــدة العقاريــة كضمــان لوفاء ديــن المدين  

مالك العقار.

١٤- يســتطيع المشــتري  ان يقــوم برهــن 

الوحــدة العقاريــة رهناً حيازيــاً لدائنه وكما هو 

معلــوم ان والرهن الحيازي يــرد على المنقول 

وعلــى حــق الملكيــة العقارية وعلــى الحقوق 

العينية الأصلية المســجلة في الســجل العقاري 

الا  ان تكــون الوحدة العقارية موقوفة عندها لا 

يجوز ان ترهن رهناً حيازياً .

١٥- ان زمان التســليم هو زمان دفع الثمن 

من قبل المشــتري ولكن لا يمنــع من ان يكون 

الاتفــاق على تســليم المبيع الى المشــتري فور 

انعقاد العقد على ان يؤجل دفع الثمن الى تاريخ 

لاحق.

١٦- تتقــرر المســؤولية القانونيــة للمطور 

(البائع) اذا حرم المشــتري من الحقوق التي له 

على المبيع وهو ما يعرف بضمان الاستحقاق.

١٧- فــي حالة الاســتحقاق الجزئي فيكون 

المشــتري مخير بين امرين اولهما فســخ البيع 

برد المبيع وثانيهما اســتيفاء المبيع مع المطالبة 

بالتعويــض عمــا اصابــه مــن ضــرر بســبب 

الاستحقاق الجزئي.

ثانياً :التوصيات والمقترحات :

التوصيــات  مــن  جملــة  الــى  توصلنــا 

والمقترحات اهمها ما ياتي : 

١- نوصي بضرورة اعتماد نظام ( حساب 

الثقــة )في نطاق الســوق العقارية  التي تشــهد 

رواجاً من قبل الافراد في العراق . 

٢- نقتــرح اصدار تشــريع يتضمن ( نظام 

حســاب الثقة ) يلــزم جميع المطوريــن اتباعه 

تماشــياً مــع ما معمول بــه في الــدول المتقدمة 

والامــارات  وبريطانيــا  المتحــدة  كالولايــات 

العربية المتحدة . 

٣- نوصــي بالزام المصارف الرئيســة في 

العراق ( الرشــيد والرافدين ) بضرورة اعتماد 

الالية المتبعة في نظام حساب الثقة في تعاملاتهم 

مع المســتثمرين حفاظا على حقوق الافراد من 

الضياع . 

٤- لتلافي تلكوء المشاريع وتأخرها نقترح 

قيام هيئة الاستثمار في العراق بدراسة مشروع 

البيع علــى الخارطة لتلافي العقبات التي تعاني 

منهــا فيما يخص بعــض اســتثماراتها المتلكئة 

ومنها على سبيل المثال ( مشروع بسماية ). 

٥- نوصــي بتطبيــق نظــام حســاب الثقــة 

كمرحلــة اولــى وبشــكل صحيــح فــي قطــاع 

الوحــدات العقاريــة وذلك للتخلــص من  ازمة 

السكن التي يعاني منها العراق عموماً مع تفعيل 

الجانب الرقابي ليتم تطبيقه بشكل صحيح .



١٢٣ الضمانات القانونية في عقد البيع

الهوامش :

(١) د. زكي الدين  شعبان  ، الشروط المقترنة بالعقد في 

الشريعة و القانون , القاهرة , ١٩٦٨، ص١٣          

(٢)مصطفــى مجيد ، شــرح قانون التســجيل العقاري ، 

الجزء الثالث ، ١٩٧٩  ، ص ٢٠٤

 (٣) المادة   ( ٥٠٧ ) من القانون المدني العراقي                                                                

 (٤) ينظر د.طارق كاظم عجيل، شرح قانون الاستثمار 

العراقــي ،بغــداد ، مكتبــة الســنهوري ، ٢٠٠٩ ، 

ص٢٦ وما بعدها  .                                                                                                       

  (٥) عبــد الســلام ابــو قحــف ، السياســات والاشــكال 

المختلفــة للاســتثمارات الاجنبيــة ، ج٢ ، مؤسســة 

شباب الجامعة ، الاسكندرية ، ١٩٨٩ص ٧٦ 

  (٦) د . ســعيد يوســف البســتاني ، قانــون الاعمــال 

والشــركات ، منشــورات الحلبي الحقوقية ، بيروت 

، ٢٠٠٤، ٥٨ وما بعدها .                                                                                                            

(٧) د.عبد الرزاق السنهوري ،الوسيط في شرح القانون 

المدني، اســباب كســب الملكية ،الجزء التاسع ،دار 

احيــاء التراث العربي ، بيروت –لبنان، ص١١ وما 

بعدها               

 (٨)- ســعدون العامــري ، الوجيــز فــي شــرح العقود 

المســماة في البيع و الايجار، ط ٣ ، مطبعة العاني ، 

بغداد ١٩٧٤، ص ١٠ .                                                                                       

(٩)  المادة (٤١٨) من القانون المدني المصري الجديد.                                                           

(١٠)  القانــون المدنــي العراقي رقم ٤٠ لســنة ١٩٥١ 

المعدل .                                                      

الموقع الالكتروني لجريدة الاتحاد الاماراتية 

h t t p : / / w w w. a l i t t i h a d . a e / d e t a i l s .

php?id=3670&y=2008

(١١) منير القاضي , شرح المجلة، مطبعة النجاح، بغداد 

(ب،ت) ،ج ١ ص٢٢٢ .                              

     (١٢)د.ســعيد مبارك ،د. طــه الملا حويش ،الموجز 

فــي العقــود المســماة ،العاتــك لصناعــة الكتــاب ، 

القاهرة،٢٠٠٧، ص١١ .  

(١٣) د. علــي حســن الذنــون، محاضرات فــي القانون 

المدني العراقي ،القاهرة ، ١٩٥٥، معهد الدراســات 

العربية، ص٢٢

(١٤) د.رمضان ابو الســعود، الوسيط في شرح القانون 

المدنــي ،بيروت، الــدار الجامعية للطباعة والنشــر 

،١٩٨٥، ص٦٠ 

(١٥) د. عبــد الباقــي البكــري، شــرح القانــون المدني 

العراقي ، بغداد ، مطبعة الزهراء ،١٩٧١، ص ٣٨ 

(١٦)د. مصطفــى الجمــال ، مقدمــة في اصــول النظم 

القانونيــة ،مطبعــة الاســكندرية ،١٩٨٢، ص ٨٧، 

وانظــر قــرارات القضــاء العراقي ممثــلا بمحكمة 

(٤-٤)الهيئــة  العــدد  قــرار ي  العراقيــة  التمييــز 

الاستئنافية /عقار /٢٠٠٦/ محكمة التمييز الاتحادية 

، منشــور من اعداد دريد ســلمان الجنابي، المختار 

في قضاء محكمــة التمييز الاتحادية ،بغداد ،٢٠١٠ 

ص٢٨  

(١٧) د. زهــدي يكن، الملكيــة والحقوق العينية الاصلية 

علماً وعملاً ، بيروت ١٩٦٢، ص٤٤ 

(١٨) د. سليمان مرقس ، الوافي في شرح القانون المدني 

، مصر مطبعة السلام ، ١٩٨٧، ص١٣ 

(١٩) د. محمــد كامل مرســي ، اصــول القانون ، مصر 

مطبعة الرحمانية ، ١٩٢٨، ص٧٧ 

 (٢٠ )  ينظر بهذا المعنى  ما نشــر عن مفهوم البيع على

                                     الخارطــة علــى الموقع الالكتروني التالي             :

http://www.iraqdirectory.com/Dis-

playNewsAr.aspx?id=9768    

   (٢١)   ينظر الموقع الالكتروني                     

http://www.alittihad.ae/details.php?id=36

70&y=200                                           

(٢٢) د. طارق كاظم عجيل ، المصدر السابق ، ص٢٨ 

وما بعدها . 

(٢٣) د. طــارق كاظم عجيل ، المصدر نفســه ، ص٢٨ 

وانظــر المــادة (١) مــن قانــون الدلالــة العراقــي 

المرقم٥٨ لســنة ١٩٨٧ و المادة (١٩٢) من قانون 

التجارة المصري المرقم١٧ لسنة ١٩٩٩

(٢٤)د. ســعيد مبــارك ،د. طه الملا حويــش ، المصدر 

السابق ، ص١٩ 



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ١٢٤

(٢٥) ينظر الموقع الالكتروني 

http://www.alittihad.ae/details.   

php?id=3670&y=2008

(٢٦) عبد الفتاح مراد ، شــرح قوانين الاســتثمار ، دار 

الفكر الجامعي ، الاسكندرية ، ١٩٩٠ ، ص٢٥ 

(٢٧) عبــد الســلام ابــو قحف ، السياســات والاشــكال 

المختلفة للاســتثمارات الاجنبية ، المصدر السابق ، 

ص ٧٦ 

(٢٨) د . ســعيد يوســف البســتاني ، قانــون الاعمــال 

والشركات ، المصدر السابق ص ٥٨ وما بعدها .

(٢٩) د. علــي حســن الذنــون، محاضرات فــي القانون 

المدني العراقي ،المصدر السابق ، ص٢٥

(٣٠) ينظــر محمــد طــه البشــير، د. غني حســون طه 

،الحقــوق العينيــة الاصليــة ،القســم الاول ،مكتبــة 

اميــن  اكثــم  د.   - ص٢٢٤   ،١٩٨٢ الســنهوري، 

الخولــي ، قانون التجــارة اللبناني المقــارن ، جزء 

اول ، طبعــة ثانية ، دار النهضة العربية ، بيروت ، 

١٩٦٧، ص١٤٦

(٣١) المادة (٥٣٩) من القانون المدني العراقي . 

(٣٢) المادة (٥٣٦) من القانون المدني العراقي .

(٣٣) محمد طه البشــير ،د غني حســون طه ، المصدر 

السابق ، ص ٢٢٤.

(٣٤) ينظــر بها المعنى د.صــلاح الدين الناهي، الوجيز 

فــي المرافعــات المدنية والتجارية ،دراســة موازنة 

،شــركة الطبــع والنشــر الاهلية ، بغــداد ، ١٩٦٢، 

ص٤٥ .وفــي  المعنى نفســه ينظــر د. رضا عبيد ، 

القانــون التجاري ، الاســكندرية  الطبعــة الرابعة ، 

مطابع شــركة النصر للتصدير والاستيراد ، ١٩٨٤ 

، ص ٢٣٠ .

(٣٥) ينظر د.حســن الخطيب، نطاق المســؤولية المدنية 

التقصيرية والمسؤولية التعاقدية في القانون الفرنسي 

والقانون العراقــي المقارن، مطبعة حداد ن البصرة 

،١٩٦٨، ص١٤٧ وما بعدها .  

المصادر 

١- د.حســن الخطيــب، نطــاق المســؤولية 
المدنيــة التقصيريــة والمســؤولية التعاقدية في 
القانون الفرنســي والقانون العراقــي المقارن، 

مطبعة حداد ن البصرة ،١٩٦٨

٢- دريد سلمان الجنابي، المختار في قضاء 
محكمة التمييز الاتحادية ،بغداد ،٢٠١٠

٣-د. رضــا عبيــد ، القانــون التجــاري ، 
الاســكندرية  الطبعــة الرابعة ، مطابع شــركة 
النصــر للتصديــر والاســتيراد ، ١٩٨٤ ، ص 

٢٣٠

٤-د.رمضــان ابــو الســعود، الوســيط في 
شــرح القانون المدني ،بيروت، الدار الجامعية 

للطباعة والنشر ،١٩٨٥

٥- د . زكــي الديــن شــعبان ، ، الشــروط 
المقترنة بالعقد في الشريعة و القانون , القاهرة, 

١٩٦٨

٦- د. زهدي يكن، الملكية والحقوق العينية 
الاصلية علماً وعملاً ، بيروت ١٩٦٢

٧-ســعدون العامــري ، الوجيز في شــرح 
العقــود المســماة فــي البيع و الايجــار، ط ٣ ، 

مطبعة العاني ، بغداد ١٩٧٤

٨د.ســعيد مبــارك ،د. طــه المــلا حويــش 
،الموجــز في العقود المســماة ،العاتك لصناعة 

الكتاب ، القاهرة،٢٠٠٧

٩- د. ســليمان مرقــس ، الوافي في شــرح 
القانون المدني ، مصر مطبعة السلام ، ١٩٨٧

١٠- د.صــلاح الديــن الناهــي، الوجيز في 
المرافعــات المدنية والتجارية ،دراســة موازنة 



١٢٥ الضمانات القانونية في عقد البيع

،شركة الطبع والنشر الاهلية ، بغداد ، ١٩٦٢

١١- د.طــارق كاظم عجيل، شــرح قانون 
الاســتثمار العراقي ،بغداد ، مكتبة السنهوري، 

٢٠٠٩

١٢- عبــد الفتــاح مــراد ، شــرح قوانيــن 
الاســتثمار ، دار الفكر الجامعي ، الاسكندرية، 

١٩٩٠

١٣- د. علي حســن الذنون، محاضرات في 
القانــون المدنــي العراقي ،القاهــرة ، ١٩٥٥، 

معهد الدراسات العربية،

١٤- د. علــي البــارودي  ،مبــادئ القانون 
دارالمطبوعــات  والبحــري،  التجــاري 

الجامعية،الاسكندرية، ص ص٦٥-٦٦

١٥-د. عبــد الباقي البكري، شــرح القانون 
المدني العراقي ، بغداد ، مطبعة الزهراء،١٩٧١

١٦-د.عبــد الرزاق الســنهوري ،الوســيط 
في شــرح القانون المدني، اسباب كسب الملكية 
،الجــزء التاســع ،دار احياء التــراث العربي ، 

بيروت –لبنان،

١٧- عبــد الســلام ابــو قحف ، السياســات 
والاشــكال المختلفــة للاســتثمارات الاجنبية ، 
ج٢، مؤسســة شــباب الجامعة ، الاســكندرية ، 

١٩٨٩

١٨- د. محمد كامل مرسي ، اصول القانون 
، مصر مطبعة الرحمانية ، ١٩٢٨،

١٩-محمد طه البشــير، د. غني حسون طه 
،الحقوق العينية الاصلية ،القســم الاول ،مكتبة 

السنهوري، ١٩٨٢

٢٠-د. مصطفى الجمال ، مقدمة في اصول 

النظم القانونية ،مطبعة الاسكندرية ،١٩٨٢

٢١- د. اكثــم امين الخولي ، قانون التجارة 
اللبنانــي المقــارن ، جزء اول ، طبعــة ثانية ، 
دار النهضة العربيــة ، بيروت ، ١٩٦٧ ، ص 

 ١٤٦

المصادر من الانترنت :

1-http://www.alittihad.ae/details.

php?id=3670&y=2008-             

2- http://www.iraqdirectory.com/Dis-

playNewsAr.aspx?id=9768   

القوانين :

١- قانــون الدلالة العراقي المرقم٥٨ لســنة 
١٩٨٧ مطبعة النهض   ة بغداد ١٩٨٨

٢- قانون التجارة المصري المرقم١٧ لسنة 
١٩٩٩ ، مطبعة الاسكندرية ٢٠٠٠،
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 Legal guarantees of the
 according to the  Sales contract on map

Escrow and Iraqi civil law

Asst.Tech.Jaafer Jabur AlHreshawi*

Abstract
The escrow regarded new for Iraqi real estate sector but it consider  conven-

tional systems on worldwide , It is known for the world of business and 
trade, the escrow usually used in high value trade operation it seems it 
comes to set many solutions such as Project delays, Failure or bankruptcy 
of their owners or it can be turned to  Scam projects by administrated the 
money in manner which is in somehow there is no way to spoil the money 
so , the guaranties in this regulation deserved to study and be reference to 
strong points included it , there is no doubt that if we added the guaranties  
that Prescribed in civil law , this will be supported  confidence side  be-
tween Investors and those who deals with ,the escrow used in wild scale for 
achieved buying and sailing operation Real estate loans companies to pay 
property tax  and the insurance  usually they appointed lawyers as guaran-
ties for protected the traded deal ,though the bank stresses with investors 
to set the payment of money which is necessary for building this why the 
buyers trust in bank , brokerages companies are   mediating between inves-
tors and those who want buy real estate units, its important to say that the 
operation of sale estate units on map means sale  a virtual house  in future , 
its on the contrary of sale a piece of land there is a different between these 
sale operation the legal center is deferent , on the other side the contract 
concluded play important role of guarantee the right of contractors be-
cause of obligations that regarded as a guarantees legal qualification of the 
contract as a new contract in life that because it riveted on object that not 
be exist on the time of conclusion the contract , its very clear that the legal 
center of reale estate is the same one with that  reale estate ready to  live, 
the legal provisions apply on  it like an object able for sale or subprim or 
other provision expcet rent  

 (*) Lec.in Technical Univrsity-Technical Managment  Isttituc



١٢٧ التنظيم القانوني للاعتماد المستندي 

الملخص
  تؤدي ”الاعتمادات المستندية» دوراً هاماً 

في عملية التجارة الدولية على وجه الخصوص 

وتكتسب ألأهمية الكبرى من قدرتها الفائقة على 

تقليل المشــاكل والعقبــات التي تعترض طريق 

المتعاملين في التجارة الدولية. 

والتجارة – بوجه عام - هي نشاط اقتصادي 

متخصص في اطار تقســيم العمل الاجتماعي، 

ولمــا كان قطــاع التجــارة هــو احــد قطاعات 

الاقتصــاد الوطني الذي يجــب ان يخدم عملية 

التنميــة والتطــور الاقتصــادي. والأعتمادات 

المستندية صورة  من صور النشاط الاقتصادي 

وان   ، المصرفيــة  والعمليــات  والتجــاري 

التطــورات التجاريــة العالمية قــد افضت الى 

توســيع دائرة البيوع الدولية ، ونظرا لارتباط 

العراق بعلاقات تجارية دولية ، فان الضرورة 

تملي عليــه ان يتعامل بمختلف أنواع العمليات 

المصرفية ، ومنها ” منح الاعتماد المستندي .                      

هــذا وقد يحدث أن يقدم المــورد بضائع مخالفة 

للعينات التي سبق أن اتفق عليها أو للمواصفات 

المحددة بشــروط العقــد أو أن يمتنع عن توريد 

البضاعة المتفق عليها في المواعيد والأســعار 

المعينة ســلفاً ،وذلك لأي ســبب من الأسباب أو 

أن يرفض المســتورد استلام البضاعة المرسلة 

إليــه ، ففــي كل هذه الحــالات نجــد أن «البنك 

هــو الضامن « لــكل من طرفي عقــد الاعتماد 

المســتندي فالبنــك (فاتــح الاعتمــاد) يوفر هذا 

الضمــان ، وبذلك يطمئــن العميل على وصول 

بضائعه ســالمة في بلده والمســتفيد (المصدرّ) 

يطمئن أنه سوف يستلم أمواله كاملة فور تسليمه 

للمســتندات المطلوبة الخاصــة بالبضاعة محل 

التعاقد للبنك المراسل (المبلغ) .  

أذن الاعتمــاد المســتندي هــو تعهــد خطي 

يصدر عــن البنك فاتح الاعتماد بناءً على طلب 

المســتورد ، لصالح المســتفيد (المصدر) ، عن 

طريــق البنــك المراســل يتعهد فيه بدفــع مبلغ 

محدد ، أو قبول ســحوبات زمنية بقيمة محددة، 

التنظيم القانوني للاعتماد المستندي 
في القانون العراقي 

 دراسة مقارنة

    م.م.القاضي عباس زياد كامل السعدي*

(*) كلية المأمون الجامعة
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خــلال فترة زمنية محددة ، مقابل اســتلام البنك 

لمستندات محددة بشرط مطابقة هذه المستندات 

لشروط الاعتماد. 

 لقد خصــص قانون التجــارة العراقي رقم 

( ٣٠) لســنة ١٩٨٤ المعــدل النافذ ، في الباب 

الرابــع -الفصــل الثاني- العمليــات المصرفية 

-الفرع الخامس- الاعتماد المســتندي في المواد 

مــن ( ٢٧٣-٢٨٢ ) لدراســة التنظيــم القانوني 

لعقد الأعتماد المستندي –دراسة قانونية مقارنة 

المقدمة
 قال تعالى(( ياَ أيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُا أوَْفوُا باِلْعقُوُدِ ۚ ))                                                                                  

(سورة المائدة، الآية: ١ )

 ينتشر « عقد الاعتماد ١ المستندي» بالذات 

بيــن التجار المتواجدين في أكثر من دولة حيث 

يســهل إبرام الصفقات التجارية الدولية . فعندما 

يتدخل ”البنك ” يســتطيع كل من ” المشتري“ 

و ”البائع ” بإيجاد الحلول المناســبة لمشــكلتهم 

(فالمشتري) لن يدفع ثمن السلعة إلا بعد وصول 

المستندات التي تثبت أنها في طريقها إليه ، كما 

أن( البائــع) بإخراجــه للبضائع يكــون مطمئنا 

بواســطة ”خطــاب الاعتمــاد ” أو ( خطــاب 

الضمــان ) الــذي وجهــه إليــه البنــك المتدخل 

فقيمة هذه البضائع يضمنها من البنك الذي يعـد 

”مدينــا ” مليء الدين لا يخشــى منــه . بمعنى 

أكثر توصيفــا ، يعطي البنــك المصدر ضمانه 

للمســتفيد بأنه سيقوم بشــحن البضائع بعد تقديم 

كل الوثائق والمســتندات المطلوبــة كما حددها 

خطاب الاعتماد . 

  وبالنظــر للتطــور الحاصــل فــي مجــال 

”التجــارة الداخلية والخارجية ” ، فإن الاعتماد 

المســتندي يعـــد أهــم أداة وفاء ســريعة وقليلة 

التكاليف ، ويســتخدم أيضاً كأداة ائتمان تستخدم 

مــن قبل كل مــن المصدر والمســتورد لتمويل 

عملياتهم التجاري، هذا وأن اســتخدام الاعتماد 

المســتندي أصبــح ”ظاهراً ومتداولاً ” بشــكل 

ملحوظ.  .

وفي الســياق ذاتــه ، يعـد ” عقــد الاعتماد 

المســتندي“ الوســيلة المصرفية الأكثر شيوعا 

في تســهيل عمليــات بيوعات التجــارة الدولية 

المعاصرة . يلتجئ إليه ” التجار“ لحل مشــكل 

انعــدام الثقة الذي تتســم به عمليات الاســتيراد 

والتصدير ، لبعد كل من المصدر عن المستورد 

جغرافيــا ، مما يجعــل التاجر المســتورد غير 

مطمئن لدفع الثمن قبل وصول السلعة إليه كاملة 

ســالمة ، ويجعــل البائع المصــدر غير مطمئن 

لإرسال السلعة قبل قبض ثمنها. هذا من ناحية ، 

ومن ناحية أخرى ،أن هذا الاعتمادات المستندية 

تمكن التجار المستوردين من تجنب تجميد قيمة 

مبلغ العملية ، فيتدخل ويتوســط ”البنك ” لزرع 

الثقــة والأطمئنان ”  عبر“ الاعتماد المســتندي 

” لحل هذه الإشــكالات ، ويعقد تســوية بين كل 

من المشــتري والبائع ، ويحصل المستفيد على 

ضمان من مؤسسة مالية قائمة ، أو شركة مالية 

قوية . 

لقــد أدت الثــورة الصناعيــة ، الــى تطور 

هائــل  في حجــم التجارة الخارجية وســاهم في 

انمــاء المبادلات التجاريــة ،وظهور ما يعرف 

«بالعقــود التجــارة الدولية « التــي تجري عن 

بعد اميال كثيرة بين أطراف دون معرفة مسبقة 

فيما بينهم. مما يخلق مشــكلة أمــام المصدرين 

وكيفيــة ضمان حقوقهم من المســتوردين الذين 

لا تربطهــم بهــم لا معرفة و لا علاقة ســابقة ، 
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وأصبحت الحاجة ماسة لرؤوس اموال ضخمة 

لم تتمكن من تقديمها ســوى «مصارف وبنوك 

وشــركات ماليــة كبيرة « كمؤسســة مســاهمة 

لها فــروع متعددة في مختلــف البلدان.فرضت 

ســيطرتها الاقتصاديــة ونفوذهــا الواســع مما 

جعلهــا ترتبط ارتباطا وثيقــا بالاقتصاد القومي 

لــكل بلد. وأخذ بالتطور مــع قيام غرفة التجارة 

الدوليــة (CCI) بوضع قواعد و أعراف دولية 

موحدة للاعتماد المســتندي للحد من المشــاكل 

التــي يثيرها اختلاف الأعــراف و العادات بين 

الدول. 

 وقضــت محكمة التمييز اللبنانية ” ان العقد 

الناشئ عن فتح اعتماد مصرفي عقد مبني على  

,, اعراف التجــارة الدولية ” التي ترعى كيفية 

انشــائه وأثاره ، وهذه الاعراف تقرها ” جميع 

المحاكــم عبر العالم دون حاجــة لها بان تردها 

الى تشريعاتها الداخلية ،، او تستنبط بالضرورة 

من هذه التشــريعات ما يبررهــا ، اذ انه يتكون 

من الاعــراف بحد ذاتهــا قانون غيــر مكتوب 

يفتــرض بالقاضــي ان يعلم به العمــل الذي له 

بسائر القوانين ،،. 

 ” التجــاري  المجتمــع   ” ابتــدع  لذلــك   

الاعتماد المســتندي كاداة وفاء تحقق ”التوازن 

بيــن مصالــح البائــع والمشــتري“ وتحمي كل 

منهمــا من ”ســوء نية الاخر“ ومــن الظروف 

الاســتثنائية التي قــد تحول دون تنفيــذ احدهما 

لالتزاماته . فاذا تم الاتفاق بين البائع والمشتري 

علــى الوفــاء على طريــق ”اعتماد مســتندي“ 

وأصدر البنــك الاعتماد المطلوب لصالح البائع 

يصبــح ”البنك ”هو الملتــزم الاول ”بوفاء ثمن 

البضاعــة للبائــع“, والتزام البنك فــي مواجهة 

البائــع يجنبه المخاطر (كأحتمــال أفلاس البنك 

أو المشــتري) ، ونادرا مــا ترفض البنوك وفاء 

الاعتماد ”تعســفيا“ وذلك حفاظا على ســمعتها 

التجارية. أذن هو وســيلة دفــع مضمونة. وهو 

أحســن وأسرع وأســهل طريقة لتمويل التجارة 

الخارجية.  

 ويعـــد مــن اخطــر المواضيع التــي تهدد 

النشــاط الاقتصادي في العراق وتحديدا نشاط“ 

الاســتيرادات“ الذي يتطلب تغطيــة مدفوعاته 

” باعتمــادات مســتندية ” ســواء كان للقطــاع 

العــام او الخاص. وتعد الاعتمادات المســتنديه 

مــن العمليــات المصرفيــة التي تنطــوي على 

درجــه كبيرة مــن الخطورة ، نظــراً لضخامة 

المبالــغ الماليــة التي تمثلهــا ، لذا فــإن البنوك 

تحيــط هــذه العملية بالكثيــر مــن الاحتياطات 

المناســبة التي تقلل من هذه المخاطر، وهي في 

ســبيل ذلك تقــوم بإجراء الكثير من الدراســات 

العميقة والمســتفيضة للوضع المالي للمشتري. 

وهذا يســتلزم رفده بالكوادر والكفــاءات الفنية 

والقانونية والاقتصادية.

أختيار هذا الموضوع :-

 أن أســباب اختياري لهــذا الموضوع يعود 

للأهمية القصوى التي يتمتــع بها عقد الاعتماد 

المســتندي في تمويل عقــود التجــارة الدولية، 

ومالــه مــن دور فــي توعيــه كل مــن البائــع 

والمشــتري والبنك بعملية الاعتماد المســتندي. 

وقــد اتبعــت الأســلوب التفصيلــي والتحليلــي 

للقواعد والأعراف الدولية والتشريعات الوطنية 

المتعلقـة بالاعتمادات المستندية.

أهمية البحث :-

تكمــن أهميــة البحث مــن أهميــة الائتمان 

المســتندي لمــا تقوم به «البنــوك « عن طريق 
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منح الائتمان تؤدي دور الوسيــط ، وكذلك قيام 

البنــك الذي يتعامل معه المشــتري بفتح اعتماد 

بناء على طلب هذا الاخير لفائدة البائع يتعهد له 

فيه بأن يدفع إليه ثمن البضاعة موضوع العملية 

التجارية بعد تقديمه مستندات وفقا للمتطلبات و 

فحصها. 

هــذا ويعـد « الاعتماد المســتندي» اســلوبا 

بارعــا اســتنبطه الفكــر المصرفــي والتعامل 

التجــاري اســتجابة لمتطلبات التجــارة الدولية 

، وأصبــح الاعتمــاد المســتندي وســيلة هامــة 

البيــوع الدوليــة وتمويلهــا  لتســوية خلافــات 

وغيرهــا. ووســيلة دفــع مضمونــة تعمل على 

تســهيل المعاملات بين طرفــي عقد البيع وهي 

أيضاً مصدر ”ربح وفير للبنوك ” التي تتعامل 

بالاعتمادات المستندية بما تحققه من ”عمولات 

” نتيجة لفتحها هذه الاعتمادات.     

 وتبرز أهمية بحث الاعتماد المســتندي من 

خــلال المزايــا التي يحققها لأطــراف الاعتماد 

المستندي المتمثل في ( البائع – المصدر ) إذ ان 

عقود البيوع الدولية غالبا ما تقع بين اشــخاص 

تفصل بينهم مســافات وأميال كثيــرة ، ويتردد 

البائع بإرســال البضاعة قبــل أن يقبض ثمنها ، 

وكذلك يتردد المشــتري من دفــع الثمن قبل ان 

يســتلم البضاعة ، ولهذا ابتدع العمل المصرفي 

وســيلة ادخال مصرف ما – من خلال التوسط 

ببنك دولــي - عن طريق فتح اعتماد مســتندي 

لديه مــن قبل المشــتري. وبالتالي يحصل على 

تسهيلات مصرفية لتجهيز البضاعة وشحنها او 

لتمويل علميات اخرى . و(المشتري المستورد) 

فائدتــه بحصولــه علــى تعهــد « ائتمــان» من 

المصرف بالوفاء تجاه البائع ، لا يكون مضطرا 

لدفع قيمــة الصفقة وقت التعاقد او قبل شــحنها 

، وكذلــك الحصــول على تســهيلات مصرفية 

تســير له عدم دفع قيمة البضاعة المشــتراة إلا 

بعــد وصولها . ويكــون «عامل ثقة» بالنســبة 

لــه. و( المصرف المصدر) يحقق فتح الاعتماد 

المستندي له القيام بنشــاطات وعمليات متعددة 

في مجال التســليف والقطع والخدمات. وتشكل 

الارباح والعمــولات الناجمة عن هذه العمليات 

موردا رئيسيا من موارد هذه المصارف. إضافة 

إلى أنه لا يشــكل خطر علــى المصرف لتمتعه 

بحــق رهن على البضاعة بحيازة مســتنداتها ، 

فلو ان المشتري الآمر بفتح الاعتماد لم يدفع ما 

اداه المصرف للبائــع الاجنبي ، فان المصرف 

يســتطيع ان يســتلم البضاعة بموجــب حيازته 

للمســتندات التي تمثلها. وكدائن مرتهن ويبيعها 

«بالمــزاد العلنــي» ويســتوفي حقه مــن ثمنها 

ويطالــب بتعويض التامين فــي حال هلاك هذه 

البضاعة او تلفها. و( بالنســبة للتجارة الدولية) 

دور الاعتمــاد المســتندي فــي غايــة الأهميــة 

فــي التجــارة الخارجيــة ، تشــجيع حركة هذه 

التجارة وتسهيل تمويلها ، وتساعد على انتشار 

وتطوير المبادلات التجارية بين اشــخاص من 

جنســيات متعددة، وتؤدي البنوك التجارية دور 

الوســيط (الثقة ) بين البائع المصدر والمشتري 

المستورد الذي يؤدي في الوقت ذاته الى ازدياد 

العلاقات التجارية وتدعيم التضامن الاقتصادي 

بين الشعوب. 

«التجــارة  لجــأت  المشــاكل  ولتفاديــا   

الدولية»الى عملية الاعتماد المستندي وبموجبها 

لا يقوم المشتري بدفع الثمن الى البائع إلا عندما 

يقــدم لــه البائع مســتندات ووثائق تثبت شــحن 

البضاعة المســتوفية للمواصفات المتفق عليها. 

والمألوف مع القضايا الأساسية للتجارة الدولية 

والبيــع الدولى للبضائع فهنــاك ( اتفاقية فيينا ) 
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الاعتماد المســتندى (UCP قواعــد ) وغيرها 

أهمية الأعتماد المستندي في العراق :- 

       مما لاشــك فيه،أن نشاط «الإعتمادات 

المســتندية» فــي العراق كان قد تأثــر في فترة 
«الحصــار الاقتصادي»  عــام ١٩٩٠ وأعتمد 
العــراق في تغطية أســتيراداته علــى «الودائع 
النقديــة» لدى مصــرف الرافدين فــي «عمان  
لحكومــة  مســتندية  إعتمــادات  لتعذر»فتــح 
العراق» بســبب قــرارات الأمم المتحــدة التي 
أقرت الحصــار الاقتصــادي ،وعملت بمذكرة 
التفاهــم خــــلال عام ١٩٩٦ وفتحت اعتمادات 
مســتندية لعدد مــن المنظمــات الحكومية آنذاك 
كلهــا كانت تتم بالتنســيق بين البنــــك المغطي 
 (BANQUE NATIONAL DE PARIS)

والبنك المراسل وتحريك الإعتمادات المستندية 
لمذكــرة التفاهم تتم مــن خلال الأمــم المتحدة. 
وتوقف العمل ”بنشــاط الإعتمادات المستندية“ 
منــذ آب ١٩٩٠ وحتى بعد احداث ٢٠٠٣/٤/٩ 
لم يشــهد نشــاط الإعتمــادات المســتندية تقدماً 
ملحوظــاً لتغطيــة إســتيراداتها . وعلــى أثــر 
اســتقرار الوضع الأمني نسبيا ، وأزديار حجم 
الموازنة الانفجارية في عام ٢٠٠٨ فقد أدى إلى 
زيادة نشــاط فتح إلاعتمادات المستندية  لتغطية 
”العقود الإســتيرادية ،، . ومن المتوقع أن يزداد 
هذا النشاط بشكل كبير خلال الأعوام القادمة .

مخطط البحث :- 

المبحـــث الأول:-تعريف مفهــوم الإعتماد 

المستندي وأركانه وأطرافه وأنواعه.

المطلـــب الأول:- فــي تعريــف الأعتمــاد 

المستندي وأطرافه . 

المطلـــب الثانـــي:- أركان عقــد الاعتماد 

المستندي

المطلـــب الثالث:- إجــراءات واليــات فتح 

الاعتماد المستندي

الأعتمــادات  :-أنــواع  الرابـــع  المطلـــب 

المستندية.

المطلـــب الخامـــس :- فوائــد  ومخاطــر 

الاعتمادات المستندية  : -   

المترتبة على  الثاني :-الالتزامات  المبحث 

طرفي عقد الأعتماد المستندي.

المطلـــب الأول :-الألتزامات المترتبة على 

البائع ”المستفيد“ .

المترتبة على  :-الألتزامات  الثاني  المطلب 

”المشتري“ .

الثالث :-الألتزامات المترتبة على  المطلب 

” المصرف ”.

المبحث الثالث :- الأثــار القانونية المترتبة 

على عقد الاعتماد المستندي .

المطلـــب الأول :- علاقــة المشــتري (فاتح 

الاعتماد ) بالبائع ( المســتفيد ) . ( يحكمها عقد 

البيع التجاري الدولي )    

المطلـــب الثاني :- علاقة المشــتري ( فاتح 

الاعتماد ) والمصرف . ( يحكمها عقد الأعتماد 

المستندي )  

المطلب الثالـــث :- علاقة المصرف ( فاتح 

الاعتماد ) بالبائع ( المستفيد  ) .( يحكمها التعهد 

الصادر من المصرف للبائع )

الخاتمة  :- المقترحات والتوصيات 
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المبحث الأول

تعريف مفهوم الاعتماد المستندي 
وأركانه وأطرافه وأنواعه 

       بهدف الوقوف على مفهوم ” الاعتماد 

المستندي ” باعتباره الصورة المهمة من صور 

الأئتمان البنكي المباشر ، فلأبد من بيان تعريف 

مفهــوم الاعتمــاد المســتندي وتحديــد أطراف 

الاعتماد المســتندي في مطلب أول  ، ثم نتحدث 

عــن أركانه في مطلب ثــان  . والمطلب الثالث 

إجــراءات واليــات فتــح الاعتماد المســتندي، 

أنــواع  لبيــان  الرابــع  المطلــب  ونخصــص 

الأعتمــادات المســتندية ، والمطلــب الخامــس 

لفوائد  ومخاطر الاعتمادات المستندية  . 

المطلب الأول

في تعريف الأعتماد المستندي وأطرافه 
أغلب التشريعات لم تعرف ”الاعتماد المستندي“ 

إلا ان بعض من رجال الفقه القانوني عرفه بأنه  

((تعهد صادر مــن البنك بناء على طلب عميله 

الذي يســمى الامــر بفتح اعتمــاد لصالح الغير 

الذي يسمي المستفيد مضمون بحيازة مستندات 

متمثلة لبضاعة منقولة أو معدة للنقل )).

أمــا غرفــة التجــارة الدوليــة فقــد عرفتــه 

والأعــراف  الاصــول  مــن   (٢) المــادة  فــي 

الموحــدة للاعتمــادات المســتندية - ”الاعتماد 

المســتندي“بأنه (( عبــارة عــن تعهــد يصدره 

البنــك  (مصــدر الاعتمــاد ) بنــاء علــى طلب 

احــد عملائه ( العميــل او طالب فتح الاعتماد ) 

لصالح طرف ثالث  (المستفيد ) يلتزم بمقتضاه 

البنــك بقيمــة الاعتمــاد او يفــوض بنــكا اخر 

بالدفع او بقبول ودفع ســحوبات المستفيد مقابل 

مســتندات منصــوص عليها شــريطة ان تكون 

هذه المســتندات مطابقة لشروط الاعتماد)) .أي 

بتعبير أخر، هو تعهد مصرفي مشروط بالوفاء. 

ومكتوب من بنك (يســمى الْمُصْدِر) يسلَّم للبائع 

(المســتفيد)، وذلــك بناء على طلب المشــتري 

(مقدم الطلب أو الآمــر) وبالمطابقة لتعليماته ، 

يستهدف القيام بالوفاء (أي بوفاء نقدي أو قبول 

كمبيالة أو خصمها) وفي حدود مبلغ محدد خلال 

فترة معينة وفي نظير مستندات مشترطة))٢ . 

والدكتــور علي البــارودي يعرف الاعتماد 

المستندي بأنه (( تعهد صادر من البنك بناء على 

طلب العميل (يســمى الآمــر، أو معطي الأمر) 

لصالح الغير المصدر (ويسمى المستفيد)، يلتزم 

البنك بمقتضاه بدفع أو بقبول كمبيالات مسحوبة 

عليــه من هذا المســتفيد، وذلك بشــروط معينة 

واردة في هذا التعهد ، ومضمون برهن حيازي 

على المســتندات الممثلة للبضائع المصدرة ))٣ 

ولكن يؤخــذ عليه أنه ربط الأعتماد المســتندي 

على التجــارة الخارجية دون التجارة الداخلية .  

وكذلك الدكتور علي جمال الدين عوض يعرفه 

بأنــه (( الاعتماد الــذي يفتحه البنــك بناء على 

طلب شــخص يســمى الآمر، أيــا كانت طريقة 

تنفيــذه، أي ســواء كان بقبــول الكمبيــالات أو 

بالوفــاء ، لصالح عميل لهذا الآمر ، ومضمون 

بحيازة المســتندات الممثلة لبضاعة في الطريق 

أو معدة للإرسال))  ٤. 

 أما الدكتورة ســميحة القليوبــي فقد عرفته 

(( بأنــه العقــد الــذي يلتزم بمقتضــاه البنك بأن 

يضــع مبلغا مــن المال تحت تصرف شــخص 

يحــدده العميــل المتعاقد و يكون هذا الشــخص 

المستفيد حائزا للمســتندات التي تمثل البضاعة 

والمســتندات المثبتة لعلاقاته مــع العميل الامر 



١٣٣ التنظيم القانوني للاعتماد المستندي 

بالاعتمــاد والتــي علــى البنك التحقيــق منها و 

الحصول عليها لتنفيذ التزاماته بالاعـتمـاد))٥..

 ،.Terrel et H. le jeune  H والأســتاذان

يعرفانــه ((بأنــه كل فتــح للاعتمــاد أيــا كانت 

الصورة التي يتخدها يتم لمن كانت مرســلة إليه 

بضاعة في الطريق و سيكون مضمونا بواسطة 

المستندات المتعلقة بهذه البضاعة )) ٦ .

 ويعرف الأســتاذ بوتيلي بلــوكاي للاعتماد 

المســتندي بأنه (( تعهد بنكي بــأداء مبلغ محدد 

لشــخص معين عند تقديم مســتندات محددة في 

تاريخ محدد )) .٧                              

  وقانون التجارة العراقي رقم (٣٠) لســنة 

١٩٨٤ النافــذ عرفــه فــي المــادة (٢٧٣/أ ) ، 

الاعتماد ألمستندي بأنه (( عقد يتعهد المصرف 

بمقتضاه بفتح اعتماد لصالح المستفيد بناء على 

طلب الآمــر بفتح الاعتماد، بضمان مســتندات 

تمثل بضاعة منقولة أو مُعدة للنقل ))٨         

        يتضــح ممــا تقــدم ؛ أن الاعتمــاد 

المســتندي يقوم على إدخال طرف محايد يتمتع 

بثقــة الطرفيــن إلى جانــب قدرته علــى الوفاء 

بالديون و احترافه « وهي البنوك»  ٩ . 

-أطراف الاعتماد المستندي- :

يرتب عقد الاعتماد المستندي سلسلة روابط 

، لذا تبــرز أهمية أطراف الاعتماد ، فإذا كانت 

الأطراف الرئيســة هي ثلاثة هم (المســتورد ، 

المصــرف ،و المصّــدر)  والبنــك المركــزي 

للمشــورة  إلا انــه يمكــن أن يــزداد هــذا العدد 

فــي اعتمادات مســتنديه أخرى لتكــون أطرافه 

متعــددة فمنهم من حددهــا  بأربعة إطراف هي 

(المستورد ، المصرف ، المصّدر، والمصرف 

المراســل ) ، أو قــد يزداد إلــى أكثر من ذلك ، 

وفيمــا يأتي توضيح لكل طــرف من أطراف « 
الاعتماد المستندي» .٠ ١

١ -المشـــتري المســـتورد ( الأمــر بفتــح 

الاعتماد) و يســمى الأمــر أو «معطي الأمر و 

يســمى « الزبــون» كذلك لأن البنــك يتقيد عند 

فتــح الاعتمــاد بالبيانــات التي حددهــا العميل 

في طلبــه من حيث أجل الاعتماد والمســتندات 

التــي يجــب تقديمها ،  فهو من يتقــدم إلى البنك 

يطلــب منــه ”فتــح اعتمــاد مســتندي“ لفائــدة 

” البائــع ” من أجــل أداء ثمــن البضاعة الذي 

ســيقدم البائــع المســتندات الخاصة بهــا. وهو 

الجهــة التي تطلب من المصــرف فتح الاعتماد 

وفقــاً لشــروط يحددها في طلبه تتفق وشــروط 

المصّدر الموضحة بالصيغــة المتفق عليها في 

العقــد . وهو ذلك العميــل الذي يأمر البنك الذي 

يتعامل معه بفتح ” الاعتماد المســتندي“. ومن 

خــلال طلب إصدار الاعتمــاد يوقع الآمر على 

شروط إصدار الاعتماد وبالتالي يصبح ملتزما 

بالوفــاء للبنــك ، إذ يتوجب عليه الوفــاء بقيمة 

المســتندات أو الكمبيالات المستندية المسحوبة 

في الاعتماد المســتندي. وهو الشخص الطبيعي 

او المعنوي الذي يبرم عقد الاعتماد المســتندي 

مع المصرف. 

٢-البائع وهو ((المســـتفيد)) الذي يصدر 

الاعتمــاد المســتندي لصالحه والــذي تصرف 

إليه قيمة الاعتماد عندما يتقدم بمســتندات شحن 

البضاعة. والمصّدر هو الشــخص الذي يتم فتح 

الاعتمــاد لصالحه بصفتــه المصّــدر للبضائع 

بحيث تصــرف قيمتها له متى التزم بالشــروط 

الــواردة فــي الاعتماد بعــد تقديمه المســتندات 

المطلوبــة . وهــو الطــرف الوحيــد المخــول 

بالاستفادة من الاعتماد المستندي الذي يلزم عليه 
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تقديم المستندات حسب شروط الاعتماد كشرط 

للحصول المنفعة من الاعتمــاد. ونصت المادة 

(٢٨٠/ ف ثانيا ) مــن قانون التجاري العراقي 

علــى أنــه (( لا يتحمــل المصــرف اي التزام 

يتعلــق بالبضاعة التي فتح الاعتماد بســببها)). 

وهــذا الشــخص ليس طرفــا في عقــد الاعتماد 

المســتندي إلا ان الاعتمــاد يفتــح لمصلحتــه .

٣-البنك المنشـــيء هــو الــذي يقــوم « بفتح 

الاعتماد المســتندي»  بناء على طلب المشتري 

(الآمـر)، ويلتزم بذلك آزاء المســتفيد بدفع قيمة 

( مبلــغ ) هذا الاعتماد إليــه مقابل تقديمه وثائق 

ومســتندات شــحن البضاعــة. هــو المصرف 

المصدر الاعتماد الذي يتعهد بدفع مبلغ الاعتماد 

للمصدر لدى تقديمه المســتندات ، ويلتزم بتنفيذ 

تعليمات المستورد وما يلتزم به المصّدر . وهو 

البنك الذي يلتزم بمقتضاه سداد قيمة المستندات 

أو قبول الكمبيالات المســحوبة لصالح المستفيد 

(البائــع - المصدر) أو إصدار التعهد بالدفع في 

تاريخ الاســتحقاق وفقا لبنود خطاب الاعتماد، 

وذلــك عند وفــاء المســتفيد بشــروط الاعتماد 

المستندي. 

٤-البنك المراســـل أو(المؤيد ) وهو البنك 

الــذي يأخذ علــى عاتقه مســؤولية ســداد قيمة 

المســتندات أو قبول الكمبيالات المسحوبة عليه 

من المســتفيد أو إصدار التعهد بالدفع بيوم آجل 

حســب بنود الاعتمــاد إذا كان الاعتماد آجلا ، 

أي أن يكــون ذلــك البنك ضامنــا متضامنا مع 

البنــك الفاتح للاعتماد أمام المســتفيد.  وهو إما 

يبلــغ  المســتفيد بخطاب الاعتماد الــوارد عليه 

مــن «البنك المنشــيء» أو لإضافــة تأييده إلى 

الاعتماد إذ يلتزم في هذه الحالة الاخيرة بتســلم 

المستندات من المســتفيد و فحصها و أداء قيمة 

الاعتماد إلى هذا الاخير وإرســال المستندات و 

كل الوثائق المتعلقة بالعملية إلى البنك المنشىء.  

والمصــرف المراســــل ؛ هــو المصرف الذي 

يســتعين به المصرف مصــدر الاعتماد في بلد 

البائــع أن لم يكن لديه فرع هنــاك. بتعبير أكثر 

توضيحــا ، هو البنــك المســؤول  أو المنتخب 

(المســمى) مــن قبل البنك الفاتــح للاعتماد عن 

تبليغ الاعتماد المســتندي للمستفيد عند وصوله 

لمكتبــه ، ويعـد هــذا البنك غير ملتــزم التزاما 

ماديــا تجــاه المســتفيد. ولا يعتبــر تبليــغ البنك 

المراســل للمســتفيد بمثابة ” التزامــا ماليا ،، إن 

لــم يكن معززا أو مؤيدا لذلــك الاعتماد . وكما 

نصــت على ذلك المــادة ( ٢٧٨/ ف ثانيا ) من 

قانــون التجارة العراقي ١١علــى أنه (( لا يعتبر 

مجرد الاخطار بفتح الاعتماد المســتندي البات 

المرســل الى المستفيد عن طريق مصرف اخر 

تثبيتــا من هذا المصرف للاعتماد )). ويســمى 

ايضا بمصرف البائع او المستفيد.

٥- البنـــك المؤيد أو المعـــزز :- قد يطلب 

البنك المنشئ من البنك المراسل « اضافة تأييد» 

أي يقوم هــذا البنك بإضافــة التثبيت (التعزيز) 

على الاعتماد المســتندى فيصبــح ملتزما بنفس 

التزام البنك المنشــئ أى بدفع قيمة الاعتماد إلى 

المســتفيد عند تقديم مســتندات شــحن البضاعة 

إليــه. ويســمى بالبنك المؤيــد ، مقابــل عمولة 

يحصل عليها من البائع والمشتري  .     

 مــن هنا يتضح ، بــأن الاعتماد المؤيد يعـد 

«التزاما إضافيا « من قبل البنك الذي قام بتأييد 

الاعتماد. وبالرجوع إلى قانون التجارة العراقي 

بمادتــه ( ٢٧٨/ف أولأ ) على أنه يجوز تثبيت 

الاعتمــاد البات مــن «مصرف اخــر (( يلتزم 

بدوره بصفة قطعية ومباشــرة تجاه المستفيد)). 

وهــو في الواقــع يعطي ((الضمانــة الأكيدة ))

للبائع باستلام قيمة المستندات التي يقدمها البائع 
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إليه حتى في حالة عدم تســديد المشــتري لقيمة 

تلك المستندات.   

٦- الناقـــل:- وهنــاك مــن يضيــف طرف 

خامس هو «الناقل» وهو شــركة النقل ( سفينة، 

شــحن بري، طائرة ) باعتبــار هذا الطرف هو 

المسؤول عن تسلم البضاعة من مرفأ الانطلاق 

إلى مرفأ الوصول ويقوم بتسليمها بمجرد إظهار 

المستندات المؤيدة لها والتي يتم الحصول عليها 

مــن المصرف المغطـى١٢ و(المصرف المعزز 
والمصرف المبلغ ).١٣

المطلب الثاني

أركان عقد الاعتماد المستندي

 لا يكفــي لإبرام عقــد الاعتماد المســتندي 

باعتبــاره من العقود الرضائيــة توافر الاركان 
والمحــل  (الرضــا  وهــي  الثلاثــة  التقليديــة 
والسبب). وهناك أركان أخرى ( العقد الدولي، 
البائع،المشــتري ، المصــرف ، المســتندات ، 

البضاعة ).

اولا : الرضـــا :- ويتحقــق وجــود ركــن 
الرضا في «عقد الاعتماد المســتندي» بالتعبير 
عــن الارادة من طرفــي العقد وهما (المصرف 
والمشــتري) المســتورد الآمــر بفتــح الاعتماد 
وان يحصــل توافــق بين ارادتــي الطرفين بأن 
يتطابق الايجاب الصــادر من احد الطرفين مع 
قبــول الاخر. ويتمثــل الإيجاب في « طلب فتح 
الاعتماد المستندي» للمصرف. وغالبا ما تعتمد 
المصــارف (انموذجا مكتوبــا) ويتضمن جميع 
اســم المشــتري واسم المســتفيد ( البائع) ومبلغ 
الاعتمــاد ومدة الاعتمــاد وتفاصيــل البضاعة 
التي ســيتم فتح الاعتماد من اجــل وفاء ثمنها , 
وتفاصيــل عن المســتندات الواجب تقديمها الى 
المصــرف حتى يقوم بــأداء مبلغ الاعتماد . اما 

القبول ؛ فيصدر بقــرار من المصرف يتضمن 
الموافقــة عليه أو برفــض الطلــب ، فالموافقة 
تكــون بمثابــة «قبول»للإيجــاب الصــادر من 
العميــل . ولا يكفــي ان يكون الرضــا موجودا 
وإنما ينبغــي ان يكون صحيحا ايضا بأن يكون 
صادرا من شــخص متمتــع بالاهلية وان تكون 
ارادتــه خالية مــن عيوب الرضا. والشــخصية 
المعنوية للمصرف تكســبه أهليــة القيام بجميع 
العمليات المصرفية ومنها الاعتماد المســتندي. 
والمشــتري ( العميل ) ينبغــي ان يكون متمتعا 
بالاهليــة التجارية، ويجب ان تكــون ارادة كل 
من الطرفين سليمة خالية من العيوب الرضا .  

ثانيا : المحل :- والمحل في «عقد الاعتماد 
المســتندي» هــو (المبلــغ النقدي) الــذي يتعهد 
المصرف بأدائه الى (المستفيد ) بناء على طلب 
المشــتري (الآمر بفتــح الاعتماد ) . وينبغي أن 
يكون (موجودا ) و(معينا ) و( مشروعا )وغير 
مخالــف لإحكام قانون بلد المشــتري الذي ابرم 

فيه عقد الاعتماد المستندي. 

ثالثا : السبب :- السبب في «عقد الاعتماد 
المســتندي» هو (الغــرض المباشــر) فالعميل 
بفتــح  يلتــزم  والمصــرف   ( العمولــة  (يدفــع 
الاعتماد، وان يكون الباعــث الدافع على ابرام 
«عقد الأعتماد المستندي ( مشروعا), وألا كان 
العقد باطــلا. فعندما يدفع العميــل ثمن بضاعة 
«يحظــر القانون اســتيرادها». كمن يســتورد 

بضاعة مــن الدنمارك ودولتــه اصدرت قانونا 

يحظــر التعامل مع الدنمارك . هذا وتطبق على 

(( السبب )) احكام القواعد العامة . 

 بالأضافــة للأركان المهمة « لعقد الاعتماد 

المســتندي» ولا ينعقد ولا يتحقق ألا بوجودها، 

وإذا  فقــد  أي ركــن منها يعــرض أطرافه إلى 

مخاطر وخســائر ماليــة وكلفة عالية ورســوم 
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مصرفيــة وتأخيــرات فــي وصول الســلع وقد 

تؤدي إلى مشــاكل أخرى .وهناك أركان أخرى 

( العقد الدولي ، البائع ،المشتري ، المصرف ، 

المستندات ، البضاعة ) هي :- 

أولا:- وجـــود (عقد بيع دولـــي) :- يعني 

وجــود ((عقد دولــي بين العميل والمســتفيد )) 

هو العقد الاساســي والذي تنشــأ بقية العقود من 

اجل تنفيــذه . ولنفرض ان هذا العقد الدولي هو 
(عقــد بيع بضائــع ) اتفق فيه علــى وفاء الثمن 
عن طريــق اعتماد مســتندي،فيقوم المشــتري 
بفتح الاعتماد المطلوب وبعكســها يعـد  (مخلا 
بعقد البيع ) ويترتب عليه (رفض البائع تســليم 
البضاعــة ) ولــه حــق المطالبــة بالتعويــض . 
وعليــه؛ فعقــد الاعتماد المســتندي يفتــح عادة 
بوجود عملية بيع دولي ، وهو العقد الاول الذي 
يحتوي على معلومات تتعلــق بالطريقة المتفق 

عليها للدفع والتفاصيل الاخرى . 

ثانيـــا:- وجود تعهـــد مصرفـــي :- يثبت 
المصرف على المســتند ( تعهده )ويســمى هذا 

الاعتماد المستندي القطعي . 

ثالثـــا:- وجود أطـــراف متعـــددة :- عقد 
الاعتماد المســتندي يتطلب أطراف متعددة وهم 
( طالب فتح الاعتماد – المشتري ) و( المصدر 
–البائــع ) و( البنــك – فاتح الاعتمــاد)  وكذلك 
(البنك المغطــى ) و( البنك المعزز أو المؤيد). 
والبعــض يضيــف اليهــم ( الناقــل ). باعتباره 
المسؤول عن تسلم البضاعة من مرفأ الانطلاق 
إلــى مرفأ الوصــول ويقــوم بتســليمها بمجرد 

إظهار المستندات المؤيدة لها . 

رابعـــا :- ينبغي توافر شـــروط وإجراءات 
محـــددة :- يمتــاز عقــد الاعتمــاد المســتندي 
بإجــراءات معينــة ومحددة وعلــى المصدرين 
اســتيعاب وفهــم كامــل لهــذه  والمســتوردين 

الإجــراءات المتبعــه فــي عملية فتــح الاعتماد 
المســتندي مــن اجــل حمايــة أنفســهم ضد أي 
خلافــات محتملــة مع المصارف أو الشــركات 
الأخرى ،  لاســيما أن هذه الإجــراءات تهدف 
إلى تقليــل المخاطر والتكاليف غير الضرورية 
فيكون الاعتماد المســتندي خالياً  من المشكلات 
،إذ ان شــروط الاعتماد تتمثل  (كنوعه وتاريخ 
فتحــه وصلاحيته وقيمته ... الــخ ). ويجب ان 
يكون الاعتماد المفتوح مطابقا للشــروط المتفق 
عليها في عقد البيع وألا اعتبر الاعتماد المفتوح 

معيبا وجاز للبائع رفضه . 

خامســـا :- وجود(( المســـتندات )) إلتي 
تمثل البضاعة المشتراة ، والالتزام بمحتويات 
وتعليمــات الاعتماد وثم توقيع المســتورد على 
الاعتماد يكون ملتزماً بما جاء  به . هذا ويتعامل 
جميــع الاطــراف المعنيــة بعمليــات الاعتماد 
بمســتندات ولا تتعامــل ببضائــع او خدمات او 
غيــر ذلك من اوجــه التنفيذ التي قــد تتعلق بها 
تلك المستندات . ويجب على البنوك ان تفحص 
جميع المستندات المنصوص عليها في الاعتماد 
بعنايــة معقولــة للتأكد ممــا اذا كانــت تبدو في 
ظاهرها مطابقة لشروط الاعتماد ام لا . ونصت 
المادة ( ٢٧٩/ف أولا وثانيا) من قانون التجارة 
العراقــي ((أولا:-علــى المصــرف ان يتحقــق 
مــن مطابقة المســتندات لتعليمــات الامر بفتح 
الاعتماد. ثانيا : اذا رفض المصرف المستندات 
فعليه ان يخطر الامر بذلك فورا مبينا له اسباب 
الرفض )). ومبــدأ المطابقة الظاهرية هو الذي 
يقــرر « مبــدأ الاســتقلال ١٤» ويحمــي البنــك 
ويجعله اكثر اطمئنانا على حقه باسترداد ما دفع 
، فهو يقوم بمقارنة ظاهر المستندات مع شروط 
الاعتماد فإذا كانت مطابقة يلتزم بالوفاء وإذا لم 
تكن مطابق كان له رفضها . لذا يســتطيع البنك 
وفقا لهذا المبدأ اتخاذ قراره بقبول المستندات او 
رفضها بســرعة وثقة وبأقل التكاليف الادارية . 
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ونصــت على ذلك المــادة ( ٢٨٠/ أولا وثانيا) 
مــن قانون التجــارة العراقي النافــذ ((اولا : لا 
يسال المصرف اذا كانت المستندات مطابقة في 
ظاهرها للتعليمات التي تلقاها من الامر. ثانيا : 
لا يتحمــل المصرف اي التزام يتعلق بالبضاعة 

التي فتح الاعتماد بسببها )). 

 والســؤال المطروح ، ما الحكم لو ضاعت 
المستندات أو جزءاً منها في الطريق ، الجواب؛ 
يمكن للمســتفيد في هذه الحالة تقديم مســتندات 
بديلــة ، وفي الأحــوال التي يتم فيهــا تقديم هذه 
المستندات البديلة خارج مدة صلاحية الاعتماد، 
فــإن للبنــك أن يرفضهــا وأن يمتنع عــن تنفيذ 
التزامــه ، إلا أن البائع لا يفقد حقه في الرجوع 
على المشتري بموجب عقد البيع الدولي .             

والمســتندات المطلوبــة فــي الاعتماد هي 

«مســتندات الشــحن» التي تثبت ان المســتفيد 

قــام بشــحن البضاعــة المطلوبــة فــان الواقعة 

التي تجعل وفاء الاعتماد مســتحقا هي «واقعة 

ايجابية» تثبت تنفيذ المستفيد للعقد الاساس .

المطلب الثالث

إجراءات وآليات فتح الاعتماد المستندي

أن إجــراءات فتــح الاعتماد المســتندي يتم 

اســتناداً لوجود علاقة قانونية سابقة بين طرفين 

همــا ” البائع والمشــتري ،، وتكون هذه العلاقة 

القانونيــة هي ” عقد بيــع دولي ،،. ويتطلب قيام 

العميل ببعض الاجــراءات الخاصة ولتوضيح 

عملية الاعتماد المستندي على النحو الأتي:-        

أولا:- مثــلا مســتورد عراقي فــي البصرة 

تعاقد مع مجهز ( صيني الجنسية ) في العاصمة 

بكين على استيراد ”أدوات احتياطية للسيارات 

الصينيــة ”بمبلغ ( مائة إلف دولار) بشــرط أن 

يتولى ”مصــرف في بكين ،،وهــو ”المصرف 

الآســيوي للاســتثمار ،، دفــع ما يعــادل المبلغ 

المذكور   (يوان الصينية ) إلى المجهز بموجب 

خطاب اعتماد مســتندي . يعني وجود حســاب 

(جاري) و ”رصيد مالي“ للحساب كاف لتغطية 

قيمة المســتندات الخاصة بالاعتماد المستندي . 

ويكــون الطلب مــن خلال تعبئة نمــوذج طلب 

فتــح الاعتمــاد المســتندي المعد من قبــل البنك 

فاتح الاعتمــاد. ويقوم المشــتري بالتوقيع على 

الطلــب ،، ويكون هــذا بمثابة ”عقــد بين البنك 

فاتح الاعتماد والمشــتري ” ليضمن البنك حقه 

،،علماً بأن استمارة طلب فتح الاعتماد المستندي 

تتضمــن معلومــات موحدة في جميــع البنوك ، 

إلا أن أشــكال اســتمارات طلب فتــح الاعتماد 

المستندي تختلف من بنك لآخر ، أما المعلومات 

الجوهرية فهي متفقٌ عليها.

ثانيا :- يوافق المشتري على طلب المجهز 

بهــذه الطريقة ، فيقوم المجهز الصيني بتســليم 

كافة الوثائق والمســتندات مقابل الدفع ، وتشمل 

( قوائم تتعلق بالبضاعة وبوثيقة الشحن تبين أن 

البضاعة قد شــحنت أو استلمت للشحن) وكذلك 

وثيقة التأمين ووثائق أخرى .

ثالثـــا:- يتــم تنفيذ عمليــة إجــراء الاعتماد 

المســتندي عن طريق وســاطة (مصرفين ) إذ 

يراجع المشــتري مصرفه في البصرة  ويطلب 

منــه إصدار ”خطاب اعتمــاد غير قابل للنقض 

” لمصلحة البائع الصيني  وان يبلغ البائع به .

رابعـــا:- يقوم ”مصرف البصــرة ” بإعداد 

خطــاب الاعتمــاد المســتندي ويرســله إلــى ( 

المصــرف المراســل ) في ”بكيــن ” ولنفرض 

انــه ( المصــرف الأســيوي للاســتثمار) فيقوم 



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ١٣٨

الأخيــر بإيصال الخطاب إلــى ”البائع الصيني 

” ويدرج اســم المصرف المرســل في خطاب 

الاعتماد بوصفه المصرف الذي ســيقوم بالدفع 

بوصفه وكيــل لمصرف البصرة مقابل الالتزام 

بشــروط الاعتماد . ويكــون التبليغ عن طريق 

نظام السويفت  وهو النظام الأكثر شيوعاً.

خامســـا:- يقوم المصرف الصيني  بإبلاغ 

البائع بعد استلامه خطاب الاعتماد .

سادسا:- يقدم المجهز الصيني كافة الوثائق 

والمســتندات المتفــق عليها مع المشــتري إلى 

مصرفــه  (المصرف الأســيوي للاســتثمار  ) 

ويستلم ثمنها من المصرف الصيني المذكور .

ســـابعا:- يرســل المصــرف الصينــي ” 

المصرف الأســيوي للاســتثمار“ المســتندات 

المذكورة إلى مصرف البصرة ويطالبه بتغطية 

المبلغ الذي دفع للمجهز الصيني .

ثامنا:-يقــوم مصــرف البصــرة بمطالبــه 

عميله(المشــتري) بتســديد المبلــغ الــذي يمثل 

قيمــة البضاعة المســتوردة  . وفي حالة امتناع 

المشــتري عــن تســديد المبلــغ يكــون من حق 

مصــرف البصرة التنفيــذ علــى البضاعة عن 

طريق البيع لاستيفاء دينه ، بعد استحصاله على 

أذن  أو تصريح من القضاء ببيعها .

تاسعا:- يقوم المشتري بتسديد المبلغ مقابل 

قيام مصرف البصرة تسليمه مستندات البضاعة 

وتسليمه أمر تسليم موجه إلى ”الناقل ” لغرض 

تحرير البضاعة وتسليمها إلى المشتري.

 هــذا ونصــت المادتيــن (٨ ١٥و ١٦٩) علــى 

الخطوات العملية والضوابط وفقا لتعليمات 

تنفيــذ العقــود الحكومية لعــام ٢٠٠٨ على 

بعــض الاجــراءات الخاصة لغــرض فتح 

الاعتمــاد المســتندي، وصــدرت تعليمات 

تنفيــذ العقــود الحكومية رقم (٠ ٢ ) لســنة 

٢٠١٤ والضوابــط١٧ الواردة بكتاب وزارة 

فــي٢٠   ١٥٧٩٢/٧/٤ المرقــم  التخطيــط 

 . ٢٠١٤/٧)١٨/

المطلب الرابع

أنواع الأعتمادات المستندية

تعــرف الاعتمادات المســتندية تنوعا كثيرا 

في أقســامها حســب ما يفرضه الواقــع العملي 

والشــروط المعتبــرة فــي العقود المنشــئة لها. 

ولــكل واحد من هذه الانواع طبيعة وخصائص 

تميزه عن الاخرى، وعلى هذا الأســاس تقســم 

الأعتمادات المستندية إلى :- 

أولاً: من حيث ”درجة الأمان وقوة الالتزام 

فيه“، أو من حيث طبيعة مسؤولية المصرف 

الى :-  

القابـــل  المســـتندي  الاعتمـــاد  ١-عقـــد 

للالغـــاء١٩:- وهــو الاعتمــاد الــذي يســتطيع 

المصرف المشــتري الغــاءه والرجوع عنه في 

أي وقــت وبغيــر حاجة الــى اخطار المســتفيد 

ودون مســؤولية عليه تجاه الآمر بفتح الاعتماد 

(المشتري) او المستفيد (البائع).وفي هذا الصدد 

ذهب المشــرع العراقي فــي قانون التجارة رقم  

٣٠ لسنة ١٩٨٤ خلافا لبعض القوانين٢٠ يجوز 

ان يكون «الاعتماد المســتندي باتــا»  او قابلا 

للالغــاء ما لــم يتفق صراحة علــى خلاف ذلك 

«أي علــى قابليته للالغاء» ٢١. ولا يترتب على 

عقد الاعتماد المستندي القابل للالغاء اي التزام 

على المصرف تجاه المستفيد ويجوز للمصرف 

تعديلــه او الغاؤه مــن تلقاء نفســه او بناء على 
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طلــب الامر.٢٢ فاذا قدمت المســتندات التي فتح 

الاعتماد بســببها وكانت مطابقة لبيانات شروط 

عقد الاعتماد خــلال مدة العقد وقبل طلب الغاء 

الاعتماد يكون المصرف والامر مسؤولين تجاه 

المســتفيد ٢٣. الأمر الذي أصبح مــع التعقيدات 

العملية التي يثيرها هذا النوع «نادر الوجود ولا 

يتمتــع بطابع الثقة»، حتــى أن البنوك أصبحت 

ترفض إصدار مثل هــذا النوع من الاعتمادات 

المســتندية . ولهــذا لا يشــكل هــذا الاعتمــاد 

«ضمانه كافية للمســتفيد» اذ قد يشحن المستفيد 

البضائع ويفاجأ عند تقديم المســتندات الى البنك 

للوفاء بان الاعتماد قد تم الغاؤه او تعديله بشكل 

يجعل المســتندات المقدمة غير مطابقة لشروط 

الاعتماد في صيغته المعدله ٢٤. 

 والتكييف الشرعي للاعتماد المستندي غير 

القابــل للنقض هو أنه (عقد مركــب من الكفالة 

(الضمــان) والوكالة، وينضــم إليهما القرض، 

وكذلك (الرهن للتوثيق) ، فالضمان : هوالالتزام 

بالدفع .والوكالة : هي القيام بالأعمال التي تتعلق 

بالعملية مثل تبليغ الاعتماد وإجراء الاتصالات 

والمتابعــة وفحــص المســتندات . والقــرض : 

يتمثل فــي حالة الدفع عن العميــل في الاعتماد 

غير المغطى أو المغطى جزئياً ٢٥. 

٢-عقد الاعتماد المســـتندي غيـــر القابل 

للالغـــاء او القطعي:- في هــذه الصورة يكون 

التــزام المصرف في حالة الاعتماد المســتندي 

غيــر القابل للالغــاء « قطعيا ومباشــرا» تجاه 

المستفيد وكل حامل حسن النية للورقة التجارية 

المسحوبة تنفيذا للعقد الذي فتح الاعتماد بسببه.

ولا يجــوز الغــاء الاعتماد المســتندي البات او 

تعديلــه الا باتفاق جميع ذوي الشــان فيه ٢٦. أي 

يتعهــد فيه مصرف المشــتري فاتــح الاعتماد، 

تعهدا «شخصيا وقطعيا» تجاه المستفيد (البائع) 

بــان يدفع لــه نقدا ثمن البضاعــة مهما آلت اليه 

احوال المشــتري حتى ولو أفلــس او توفي، او 

بان يقبل ان يخصم المستندات المسحوبة لتسوية 

ثمــن الصفقة. وتعهد المصرف في هذا الشــان 

تعهــد «بات قطعي».ولا يجــوز الغاء الاعتماد 

المفتــوح او تعديلــه الا باتفــاق جميع اصحاب 

العلاقة فيه ٢٧. ويسمى بالاعتماد القطعي وكذلك 

يســمى بالاعتماد البات ، وهو الاعتماد الذي لا 

يجوز بــأي حال من الأحوال نقضــه أو تعديله 

بدون موافقة ذوي الشأن وهم الأطراف الثلاث 

للاعتمــاد المســتندي وهــم( الامر والمســتفيد 

والبنك).وهذا النوع من الاعتمادات المســتندية 

هو الأكثر استعمالاً وإقبالاً عليه من قبل التجار 

والمستوردين والمصدرين ذلك لأن عنصر الثقة 

والأئتمان فيه عالياً .ويشكل الاعتماد المستندي 

غير القابل للألغاء تعهدا ثابتا يلتزم به المصرف 

فاتح الاعتماد تجاه المســتفيد الوفــاء بالتزاماته 

المنصــوص عليهــا فــي الاعتمــاد المســتندي 

شريطة تنفيذ المستفيد شروط الاعتماد المستندي 

. وهو من اكثر الانواع ضمانا لحقوق المستفيد 

لانــه غير قابــل للالغاء اولا ولأن المســتفيد له 

الخيــار بمطالبــة المصــرف فاتــح الاعتماد او 

المصرف الوســيط كونه يوجد فــي بلده بحيث 

اذا امتنــع عــن الوفــاء فأنه يقيم الدعــوى عليه 

فــي محاكم بلده وينفذ الحكــم الذي يحصل عليه 

ضده فــي نفس البلد. ولا يجــوز إلغاء الاعتماد 

غير القابل للنقض بمجــرد ” انتهاء مدة النفاذ،، 

بل تضاف مدة مناســبة لا تتجــاوز ثلاثين يوما 

لأغراض تداول المســتندات . لــذا يقتضي فتح 

اعتماد مستندي ”غير قابل للنقض“، في حالات 

التعاقــد مع جهات (أو شــركات ) أجنبية لتنفيذ 

عمل معين، توريــد (أجهزة، مواد، معدات) أو 
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شــراء خدمة ، وذلك لتغطية قيمة ذلك العقد بعد 

دراســة الشــروط الخاصة بالاعتماد المستندي 

وفقا للأصول والأعــراف الدولية و(( تعليمات 

تنفيــذ العقــود الحكومية رقم٢ لســنة ٢٠١٤ )) 

للاعتمادات المستندية قبل المصادقة على العقد، 
ويمكــن (لمجلس الــوزراء ) أســتثناء ٢٨بعض 

الشركات أو الجهات من هذه التعليمات .

 والتكييف الشــرعي للاعتماد القابل للنقض 
هو : أنه من باب ((الوكالة الجائزة شــرعاً ))، 
وعندما يتعلق به حق الغير يصبح لازماً ، وذلك 
في حالة ما إذا تم القبول أو الدفع بموجبه، وليس 
هــو من باب الكفالة ؛ لأنــه مناقض لمقتضاها، 

ولعدم جواز شرط الخيار فيها ٢٩.

٣- عقـــد الاعتماد المســـتندي المعزز او 
المؤيد من مصرف أخر:- يجوز تثبيت الاعتماد 
البات من «مصــرف اخر» يلتزم بدوره بصفة 
قطعية ومباشرة تجاه المستفيد. ولا يعتبر مجرد 
الاخطار بفتح الاعتماد المستندي البات المرسل 
الى المستفيد عن طريق مصرف اخر تثبيتا من 
هــذا المصرف للاعتمــاد ٣٠. قد يطمئــن البائع 
لا الى المشــتري ولا الى مصرفه فيشــترط ان 
يتدخل مصرف ثان في العملية، وغالبا ما يكون 
المصرف المذكــور هو المصرف الذي يتعامل 
معه في بلده. ويسمى هذا المصرف بالمصرف 
المراســل (البنــك المبلغ للاعتمــاد).  ويقتصر 
دوره علــى (( أخطار )) البائــع بفتح الأعتماد 
وشــروطه دون التزام من جانبه ، أو أن يتدخل 
لأعطــاء (( تأييده أو تعزيزه )) وفي هذه الحالة 

يصبــح المصرف المؤيــد  ملتزمــا التزاما باتا 

وشــخصيا  تجاه البائع ، وبذلك يتحقق للمستفيد 

(ضمانتين مباشــرتين ) ضمانة فاتح الأعتماد، 

وضمانة المصــرف المؤيد) كل منهما تســتقل  

عن الأخرى . 

  وبتعير آكثر تحديدا ، يطلب بموجبه البنك 

فاتح الاعتماد من البنك المراسل إضافة تعزيزه 

عليــه عند تبليغه للمســتفيد وذلك بإضافة عبارة 

مفادهــا «أن الاعتماد يحمل تعزيز البنك المبلغّ 

وتعهده بالدفع أو القبول» حال تقديم المستندات 

بشرط مطابقتها لشروط الاعتماد. فضلا عن أن  

تعزيز الاعتماد من خلال ”بنك وســيط ،،في بلد 

المستفيد يحقق له ”السرعة في تنفيذ التزاماته“ 

بتقديم المستندات المطلوبة.

ثانيا:- من حيث طريقة الدفع ،أي من حيث 

ميعاد الوفاء بقيمة الاعتماد  إلى :- 

١- اعتماد الدفع عند الاطلاع:- 

هو الاعتماد الذي يتعهد بموجبه البنك بدفع 

قيمــة الاعتماد للمســتفيد عند تقديم المســتندات 

المطلوبــة .أي يتــم الدفــع فــي هذا النــوع من 

الاعتمــادات المســتندية إلى المســتفيد» بمجرد 

الاطلاع «وذلك بعد تسليم المستندات إلى البنك 

المصــدر أو المعزز إن وجــد وفحصها والتأكد 

منها، ويسمى هذا الاعتماد (بالاعتماد المنجز ). 

بمعنــى أخر ، يدفع البنك فاتح الاعتماد بموجبه 

كامل قيمة المســتندات المقدمـــة فور الاطلاع 

عليها والتحقـق من مطابقتها للاعتمـاد ٣١.

٢- اعتماد الســـحب الزمنـــي (القبول)أو 

اعتماد القبول:- 

يستطيع المستفيد في الأعتماد المستندي أن 

يجري ((سحباً زمنياً )) إما على البنك المصدر 

أو المعزز إن وجد ويكون تاريخ الدفع بعد فترة 

زمنية،مثلاً بوليصة الشــحن وعند تقديم أوراق 

الاعتماد المستندي فإن السحب سوف يقبل بدلاً 

مــن عملية الدفــع وفي هذه الحالــة يعتمد البنك 

مصدر الاعتمــاد والبنك المعــزز إن وجد دفع 
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قيمة الســحب بتاريخ استحقاقه، بعبارة أوضح، 

هو الاعتماد الذي يشــترط فيه على المستفيد ان 

يســحب على البنك ســند ســحب بقيمة الاعتماد 

يســتحق الاداء بعــد مــدة من الاطــلاع ويتعهد 

البنك بقبول ســند السحب مقابل تسلم المستندات 

شريطة ان تكون مطابقة لشروط الاعتماد.ويعـد 

«وســيلة لمنح الائتمــان للمشــتري» من وقت 

ابرام العقد حتى تاريخ اســتحقاق سند السحب . 

حيث يقوم البنك بتسليم المستندات الى المشتري 

والــذي بــدوره يتســلم البضاعة عنــد وصولها 

ويقوم باعادة بيعهــا ويزود البنك بالمبلغ اللازم 

لوفاء ســند الســحب عند اســتحقاقه  ٣٢. والدفع 

يكون بموجب كمبيالات يسحبها البائع المستفيد 

ويقدمهــا ضمن مســتندات الشــحن.وتكون هذه 

السحوبات على المشتري فاتح الاعتماد، ولا يتم 

تسليم المستندات إلا بعد توقيع المشتري التزامه 

بالسداد في تاريخ الدفع المحدد ٣٣. ولا يجوز في 

اعتمادات القبــول ، إجراء خصم كمبيالات ،أو  

شراؤها نقدا بأقل من قيمتها الأسمية . 

٣-اعتماد مؤجل الدفع أو (اعتمادات الدفع 

بالآجل):- 

وفيــه يتعهد البنك بوفاء قيمــة الاعتماد بعد 

(مدة محددة ) من تاريخ تســليم المستندات التي 

تمثل البضاعة . ويتم بعد ذلك تســليم المستندات 

الــى المشــتري مما يمكنــه من تســليم البضائع 

واعــادة بيعهــا وتزويد البنــك بالمبلغ المطلوب 

قبل التاريخ المعين للوفاء . ويستخدم هذا النوع 

«لمنــح الائتمان» الى المشــتري بــدون حاجة 

لوجود «ســند ســحب» في حالة اعتمــاد الوفاء 

المؤجل، خلافا لأعتمــاد القبول  . بتعبير أخر، 

قد يتــم الاتفاق مع احد المجهزيــن على تجزئة 

الاعتماد المســتندي بنســب معينة، يســدد نسبة 

منها عند تقديم وثائق الشــحن ونسبة أخرى يتم 

تســديدها بعد ســنة واحدة أو ســنتين من تاريخ 

استلام البضاعة ،فيقوم المجهز بتحرير»سفتجة 

مصرفية» يقوم البنك فاتح الاعتماد بالمصادقة 

عليهــا للاعتراف بقبولها ثــم اعادتها إلى البنك 

المراســل لغــرض الاحتفاظ بهــا وتقديمها عند 

الاستحقاق . 

٤-اعتماد الدفعة المقدمة (الشـــرط باللون 

الأحمر)- :

 قد يحتاج المســتفيد أحياناً إلى بعض المال 

أو جــزء منــه لتكملــة قيمــة البضاعــة المتفق 

عليهــا في الاعتماد المســتندي فيقوم بالاســتناد 

إلى الاعتماد المســتندي الــذي تضمن مثل هذا 

الشــرط بأخذ دفعة على الحســاب ليقوم بتكميله 

قيمة البضاعة أو لغايات التأمين أو الشحن وفي 

مثــل هذه الحالة تكتب هــذه الإعتمادات بالحبر 

الأحمر ”الشــرط باللون الأحمــر“ لتمييزه عن 

بقية الشروط والأعتمادات الأخرى. ولذلك نجد 

ان مثــل هــذه الاعتمادات قد اضيف لها شــرط 

بعدم اعتبارها نافذة (Not operative) الا بعد 

إصدار خطاب الضمان الذي يغطي قيمة الدفعة 

المقدمة ٣٤. 

 وفي بعــض الحالات الخاصــة ( كطلبات 

الشــراء بأقيــام بســيطة ) يتــم تحويــل المبلــغ 

بحوالة مصرفية قبل الشــحن واستلام البضاعة 

إلــى المورد لقــاء خطاب ضمان بنفــس المبلغ 

والعملة،أو يتم تحويل المبلغ بعد الشحن واستلام 

المواد لوجود تعامل ســابق مــع احد المجهزين 

وتوفــر عنصر الثقة بيــن الطرفين. وهذا النوع 

من الإعتمادات يحمل طبيعة إستثنائية . 

أذن ، هــو اعتمــاد يحمــل فقــرة مطبوعة 
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”بالحبــر الأحمر“  للفت النظــر إلى التعليمات 

الــواردة فيــه، وتنص على تفويــض للمصرف 

الذي أتيح لديه الاعتماد بدفع مبلغ معين بنســبة 

من قيمة الاعتماد إلى المســتفيد مقدماً قبل شحن 

البضاعة وقبل تقديم المستندات الموجبة للدفع.

٥- الاعتماد الـــدوّار (المتجدد) أو( القابلة 

للتجديد)، أو من حيث طبيعة الاعتماد:-

 يتحدد الأعتماد بصورة ”تلقائية ” من حيث 

”مــدة الاعتماد المســتندي ” أو من حيث قيمته 
وتكــون هذه المدة المتجددة منصوص عليها في 
عقد الاعتماد المســتندي دون الحاجة إلى تعديل 
أي شرط من شروط الاعتماد الأخرى. ويكون 
”للمــدة أو للقيمة أو مجمع أو غير مجمع“ ويتم 
تنفيذ دفعات شــهرياً لمدة سنة على سبيل المثال 
على أن يتجدد قيمة الاعتماد ( كل شهر) أي أن 
الاعتمــاد يصبح قابلاً للتنفيذ بحده الأعلى تلقائياً 
كل شهر وبالتالي يستطيع المستفيد أن يقدم للبنك 
كل شهر بمستندات شحن جديدة بالقيمة الشهرية 
المتفق عليها دون النظر إلى ما قد يســتعمله في 
شــهر معين من هذا الحد فإن لم يستخدمه سقط 
حقه فيه. ويفتح الاعتماد الدوّارالمجمع ( لســتة 
أشــهر أو لســنة) ومن ثم ينتهي ٣٥ .فالاصل في 
الاعتماد المستندي انه يخصص“ لصفقة واحدة 
فقط ”. لكن قد يتم الاتفاق على صفقة يتم تنفيذها 
علــى دفعــات٣٦. فيتــم الاتفاق بيــن المصرف 
والمشــتري على ( فتــح اعتمــاد لا ينتهي عند 
تنفيــذه اول مرة) بل يتجدد كلما طلب المســتفيد 
مبلغه خلال مدة معينة متفق عليها. بمعنى أخر، 

يتجدد مبلغها بشكل تلقائي ولمرات عديدة ضمن 

مــدة نفــاذ الاعتماد بشــرط ان يتم شــحن كامل 

المواد خلال تلك المدة،       

ثالثـــا:- من حيث حالة وجود وســـيط ، أو 

من حيث قدرة المســـتفيد على تحويل حقوقه، 

فتقسم إلى:- 

١-الاعتماد المستندي القابل للتحويل:- 

 يجــوز بموجبه «للمســتفيد» ان يطلب من 

البنك المفوض بالدفع القبول ان يجعل الاعتماد 

متاحــا كليــا او جزئيــا الى «مســتفيد اخر» او 

اكثر. ويستخدم كوسيلة «لمنح الائتمان للبائع». 

فــاذا كان البائــع ليــس هو منتــج البضاعة فانه 

يســتطيع اســتخدام الاعتماد الصادر لمصلحته 

لوفاء التزامه فــي مواجهة «المنتج» او (مورد 

البضاعة ) ٣٧. بعبارة أوضح ، قد يحتاج المستفيد 

في تنفيذ التزاماته إلى المساعدة والعون من قبل 

احد الوســطاء مقابل مبلغ معين، أو ان المستفيد 

قــد يكون وســيطا فــي توريد البضاعــة ولذلك 

فانــه يضطر إلى تحويل قيمة البضاعة الحقيقية 

إلــى المنتج ويحتفظ بالنســبة التي أضافها على 

قيمة البضاعة كأرباح له في البنك المراســل أو 

المغطى ٣٨. 

 لما كانت «صفة  القابلية للتحويل»  خلاف 

الاصل في العمليات المصرفية وهو انها تكون 

قائمة على (الاعتبار الشــخصي) , فأن المشرع 

يفــرض قيودا علــى التحويل منهــا ( ١-موافقة 

المصرف صراحة ٢- لا يجوز تحويل الاعتماد 

القابــل للتحويل لأكثر من مــرة واحدة فقط ٣- 

ينصب على ”مبلغ الأعتماد كله ٤- يجب ان لا 

تزيد مبالغ التحويل المجزأعلى مبلغ الاعتماد ٥- 

معرفة الطرف الثالث الذي يحول إليه الاعتماد 

فقد يكون لدى المشــتري بعض التحفظات تجاه 

الطرف الثالــث. ٦- يجوز تحويل الاعتماد إلى 

مستفيد اخر في نفس القطر) . فاذا توافرت هذه 

الشــروط وتم تحويل الاعتماد فــأن المتنازل له 

يصبــح له حق مباشــر قبل المصرف يســتطيع 

مطالبتــه بــه مباشــرة . ويأخــذ التحويل صفة 

الاعتماد الاصلــي فــاذا كان الاعتماد الاصلي 
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قابــلا للالغاء كان التحويل قابــلا للالغاء . واذا 

كان الاعتمــاد غيــر قابل للالغــاء كان التحويل 

كذلك ايضا ٣٩. 

البنــك  اعتمــاد بموجبــه يعطــي  فهــو     

المصدر البنك المراسل شرعية شراء الكمبيالة 

المسحوبة بناء على الاعتماد المستندي بموجب 

تقديم الكمبيالة مســتحقة الدفــع بمجرد الاطلاع 

لــدى المصــدر للاعتماد أو أنها مســتحقة الدفع 

فــي أجل لاحق معلوم، ومن ثم يتمكن البائع من 

الحصــول على قيمة الاعتمــاد (الكمبيالة) حال 

تقديم المستندات المطلوبة السليمة الموجبة لدفع 

قيمة الاعتماد٤٠.

 هذا لا يجوز تحويل الاعتماد المستندي ولا 

تجزئته إلا إذا كان المصرف الذي فتحه مأذوناً 

فــي تحويله كلــه أو بعضه إلى شــخص أو إلى 

جملة أشــخاص غير المســتفيد الأول بناء على 

تعليمات صــادرة منه. ولا يتــم التحويل إلا إذا 

وافق عليه ولا يجوز التحويل إلا مرة واحدة ما 

لم يتفق على غير ذلك.

٢- الاعتماد الظهيـــر ( الاعتماد المفتوح 

بقوة اعتماد آخر) :

يتم اللجوء إلى الاعتماد المفتوح بقوة اعتماد 

آخر في الحالات التي يكون فيها المســتفيد غير 

منتــج للبضاعــة المتفــق عليهــا ما بينــه وبين 

المشــتري فاتــح الاعتماد المســتندي أو أن هذه 

البضائــع لا تتوافــر لديه من حيــث( الكمية أو 

النوعيــة) الأمر الــذي ينظر فيه المســتفيد إلى 

شــرائهــا مــن طرف آخــر وحتى لا ينكشــف 

الوضــع التجــاري أو المالي للمســتفيد في هذه 

الحالة يقوم المســتفيد بفتح اعتماد مستندي آخر 

مستند إلى الاعتماد الأصيل من حيث القوة بينه 

وبين التاجر (المستفيد الجديد) الذي سوف يقوم 

بتزويده بهذه البضائع ،فيقدم «البنك الوســيط» 

اعتمــاد بضمــان الاعتمــاد الأصلــي لصالــح 

المســتفيد الثانــي يعينه المســتفيد الأصلي على 

أن تكــون مــدة الاعتماد الثاني أقصــر من مدة 

الاعتمــاد الأصلي ، فيتمكن المســتفيد الأصلي 

من جمع البضاعة وشــحنها إلى المشــتري قبل 

انتهاء مدة الاعتماد الأصلي.

٣– اعتمـــادات التـــداول المفتوح والمقيد 

(اقل شيوعا ):-

 اعتمــاد التــداول المفتوح فيتعهــد بموجبه 

البنــك المصــدر بالوفاء لاي بنك يقــوم بتداول 

مســتندات المســتفيد شــريطة ان تكون مطابقة 

لشــروط الاعتماد . ويســتخدم اعتمــاد التداول 

المفتوح اذا لم يكــن للبنك المصدر فرع او بنك 

مراسل في بلد المستفيد . 

 أما اعتماد التداول المقيد هو الاعتماد الذي 

يخول فيه البنــك المصدر بنك معين حق تداول 

مستندات المســتفيد ويتعهد بوفاء قيمة الاعتماد 

لهذا البنك شــريطة ان تكون المستندات مطابقة 

لشروط الاعتماد .

٤-الاعتمادات المساعدة أو المتقابلة :-

ويســمى هــذا النــوع مــن الاعتمــادات ب 

(Back to back L/C) ويفتــح عندمــا تكون 

هناك حاجة ماســة لايجــاد مجهزين أو منتجين 

يشــتركون مع المســتفيد لتجهيز بضاعة معينة 

حيث يقوم المستفيد بفتح اعتماد مستندي لصالح 

المنتــج بضمانه الاعتمــاد الاصلي ويصار إلى 

إصــدار خطــاب ضمان للاعتمــاد الاصلي مع 

ملاحظــة ان مبلغ الاعتماد المقابل اقل من مبلغ 

الاعتماد الاصلي وكذلك بالنســبة إلى مدة نفاذه 
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التــي تقل عن مــدة الاعتماد الاصلــي بعدة ايام 

لأغراض التداول ٤١.

وخلاصة القول ، أن عقد الاعتماد المستتندي 
هــو «عقد بيع ووكالة وكفالة ورهن وحوالة» ، 
بــل الأفضل أن يؤخذ بأن الاعتماد المســتتندي 
«عقد جديد» لا تتناوله الصور الســابقة ، وبما 

أن العقــود ليس الأصل فيهــا التوقف فننظر في 

كل عقد جديد في مدى حليته وحرمته .

المطلب الخامس

فوائد  ومخاطر الاعتمادات المستندية   

تعـد الاعتماد المســتنـدي من أهم العمليـات 
المصرفية فــي التجارة الدولية ؛ إذ تمنح بعض 
الثقة والائتمان لكل من البائع والمشتري.وهناك 
بعض المخاطر التي يتعرض لها ط المشــتري 
« والمصــرف و كذلك» البائــع . وهذه الامور 
تنعكــس « ســلبا» علــى أطــراف الاعتمادات 
المســتندية ســنحاول التعرف على الفوائد التي 
يحققها « عقد الاعتماد المســتندي» ثم  نتطرق 
بأيجازفي هذا البحث  عن بعض المخاطر التي 

ينطوي عليها الاعتماد المستندي. 

أولا :- فوائد الاعتمادات المستندية  : -   

 الاعتمادات المســتندية هي وســيلة ســداد 
تحقق فوائد كثيرة هي :-

١-وســيلة للتوفيق وتســهيل المعاملات بين 
البائع والمشتري المتواجدين في بلدين مختلفين 
ممــا يــؤدي إلــى تســهيل التجــارة الخارجيــة 

وتنشيطها.

٢-وســيلة دفــع مضمونــة فــي العمليــات 
التجاريــة الدوليــة، حيث أنــه يوفــر الثقة بين 

المُصَدرِّ والمستورد ( أي طرفي عقد البيع ).

٣-توفر الاعتمادات المســتندية تســهيلات 
ائتمانية لكل من المُصَدرِّ والمستورد.

٤- مصــدر ربح وفير للبنــوك التي تتعامل 
بالاعتمــاد المســتندي بما تحققه مــن عمولات 

نتيجة لفتحها هذه الاعتمادات.

٥- يفيــد المجهز في الحصــول على الثمن 
بسهولة ويسر وتعزيز المصرف لإلتزام الجهة 

المتعاقدة بتسديد الثمن . 

٦- لا مخاطــر لانخفــاض العملــة الوطنية 
اذا كان هناك اتفاق على ان يتم التســديد بالعملة 

الاجنبية 

٧- لا امتيازات للجهة المتعاقدة « الادارة».

٨-لا يعتبر الاعتماد ملزما للمســتفيد إذ انه 
يمكنه اللجوء إليه فقط في حالة نشــوب خلافات 

و نزاعات بين الطرفين .

٩–يمثل وســيلة وفاء بالتزامات العقد حيث 
يمكــن للمصدر أن يحصل علــى ثمن بضاعته 
فور بدء تنفيذ العقد بتقديم المســتندات المطلوبة 
و المطابقــة تماما لشــروط الاعتمــاد في حدود 

صلاحيته.

١٠– تمكين المســتفيد من التمويل المباشر 
لعمليــة البيع إذ أنــه يجنبها الانتظــار والتأخير 
وذلك لحصول المستفيد على التمويل اللازم من 
بنكه قبل البدء في تجهيز المستندات و الشروع 

في الإنتاج .

١١–تحمي الاعتمادات المســتندية أطراف 
البيع من مختلف الآثــار الناتجة عن تغيير نظم 

المراقبة .

١٢–تمكن المســتورد أيضــا من التصرف 
فــي البضاعة عن طريــق حيازته للمســتندات 
ويدفــع ثمنهــا ، ذلك لأن المصرف يرســل إليه 

المستندات بمجرد استلامها من المصدر.
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ثانيا:- مســـاوىء( أو مخاطـــر) الاعتماد 
المستندي هي :-٤٢

١-عدم قدرة المســتورد على تســديد المبلغ 
المحــدد و فــي الوقــت المقــرر ، فيطلــب من 
البنــك - البنــك المتعامل مع المســتورد - تمديد 
الأجل ليســمح لــه بتحويل البضاعــة إذا كانت 
مواد أولية و إيجاد مشــتري إذا كانت منتوجات 
نهائيــة . وتكمن الخطورة إذا كان البنك لا يريد 
التخلــي عن الضمان فيقوم بالاحتفاظ بحقه نحو 
هــذه البضاعة وإظهار جميــع الوثائق الخاصة 
بالسلعة و يقوم عندئذ وكيل شحن البضائع بأمر 

من البنك «بتخزين البضاعة لحسابه» .

٢-خطــر خاص بفحــص الوثائــق و إعادة 
النظر فيها من طرف البنك المســتورد  ، بسبب 
قوانيــن و أحــكام متعلقة بالاعتمادالمســتندي . 
وكذلــك بالنســبة للبنــك المصدر علمــا أن هذا 

الأخير يلتزم به البنك المراسل . 

٣-يواجه البنك المصدر ( خطر عدم الوفاء 
له ) رغم أنه متأكد من قدرة بنك المستورد على 
التســديد لبنك المصدر الذي سيتم تعويضه على 
المبلــغ الذي أقرضــه للمســتفيد مقابل حصوله 

على الوثائق.

٤-خطــر علــى المســتورد  عندمــا تكون 
«البضاعــة غير مطابقة للطلبية» لهذا فهو يلجأ 

لاستعمال ضمانات تنفيذ حسن النية .

٥- لا يتمتــع « المصدر»البائــع بأي حماية 
أو أمان ، لذلك يجب دراســة نســبة حدوث هذا 

الخطر بدقة .

٦- أن تصل البضاعــة إلى ميناء الوصول 
أو مكان الاســتلام «مخالفة» لما اتفق عليه بين 
المشتري والبائع ويبقى الحق للمشتري في هذه 
الحالة بالرجوع على البائع بموجب عقد البيع ، 

اذ لا يؤثر الاعتماد المستندي على حق الطرفين 
فــي الرجوع على بعضهما . وقد تســتلزم إقامة 
الدعــاوى أمــام المحاكــم، وقــد يتعــرض حقه 
للضيــاع نتيجة عــدم قدرته فــي الرجوع على 
البائع بســبب عـــدم مطابقة البضائــع الواصلة 

للمشتري.

٧- تجــاوز البنك لحدود صلاحياته بأن فتح 
الاعتمادً المســتندي لصالح المســتفيد بشــروط 
أفضـــل، وفــي هــذه الحالــة لا يســتطيع البنك 
الرجــوع على المشــتري بما يترتــب على هذا 

التجاوز من مصاريف وزيادة في النفقات.

٨- يبقــى البائــع معرضــاً لمخاطــر جراء 
شحنه للبضاعة دون اســتلام الثمن فعلاً، لحين 
قيام البنك بالدفع بعـد مطابقته للمســتندات التي 
أرســلهـا المستفيد نفســه والمطابقة لشروط فتح 

الاعتماد.

٩- أن يقــوم البنـــك بفتــح الاعتمــاد ولكن 
يتأخر في إخطاره للمستفيد . 

١٠- ومــن المخاطـــر التــي تتعــرض لها 
البنوك هو عدم دقة البيانات والمعلومات المالية 
التــي جمعتهــا إدارات الاعتمادات المســتندية 
بشــأن المركــز المالي ( للمشــتري) وســمعته 

التجارية في الأسواق. 

١١- وأهــم المخاطر التــي تلحق بأطراف 
عقــد الاعتماد المســتندي، ســواء كان البنك أم 
المشــتري هــي عدم دقــة المســتندات، أو عدم 

كفايتها أو صحتهــا أو تزويرها أو فقدانها لأحد 

شــروطهـا العامــة أو الخاصــة، أو التعارض 

بينهـا. لــذا يجب إحاطتها ببعــض الاحتياطات 

اللازمــة لضمــان قيام هــذه العمليــة بوظيفتها 

الائتمانية.

١٢-كمـا أن الاعتماد المســتندي قد ينطوي 
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على بعض المخاطر التي تحيط بالبائع، خاصةً 

إذا شــحن هذا البائع البضاعة للمشتري ورفض 

البنك تســليَمهُ الثمــن، ويتحقق ذلك في الأحوال 

التي يقوم فيها البائع بإرسال البضاعة للمشتري 

قبل اســتلام الثمن، فيرفض البنك تسليمه الثمن 

اســتناداً إلى عدم مطابقة المستندات المقدمة من 

قبــل البائع لشــروط الاعتماد. كمــا أن ضيـاع 

المســتندات وهي فــي طريقها للبنك من شــأنه 

أن يفــوت الفرصة على البائع باســتلام الثمن، 

خاصــةً في الأحــوال التي يكــون فيها الاعتماد 

لمــدة محـــدودة، الأمر الــذي ســينطـوي عليه 

امتنــاع البنك عن تســليمه مبلــغ الاعتماد لعدم 

وجود المستندات.

١٣-وقــد يتعــرض البنــك لمجموعــة من 

المخاطر في الأحوال التي لا تكون فيها إدارات 

الاعتمادات المســتندية في البنــوك على درجة 

كبيرة من التخصــص والدقة في جمـع البيانات 

والمعلومــات عــن العميــل والمســتفيد، وعــن 

طبيعــة البضاعة ونوعها؛ إذ نوصي البنك بهذا 

الخصوص لتلاشــي مثل هذه المخاطر باللجوء 

إلى الاعتماد المستندي المغطى من قبل العميل، 

علــى أن تكون الغايــة من حفـــظ الأموال هي 

رهنهــا أو اتخاذهــا ضمانــاً ليتمكن مــن التنفيذ 

عليها إذا ما لحقـه ضرر نتيجة إفلاس المشتري 

أو هبوط الأسعار. 

المبحث الثاني

الالتزامات المترتبة على طرفي عقد 
الأعتماد المستندي

من خصائص الاعتماد المســتندي في إطار 

علاقتهــا في التزامــات الاطراف الاســتقلالية 

تجــاه بعضهما البعض فعلاقة الامر بالمســتفيد 

التي تشــكل «عقد بيــع دولي « تكون مســتقلة 

عــن علاقتة البنك المنشــيء بالامر من جهة و 

بالبنــك المراســل من جهة ثانية كمــا أن علاقة  

البنك المراســل بعلاقة البنك المنشيء تعـد عقد 

(وكالة) تكون مستقلة عن علاقة البنك المنشيء 

بزبونه الأمر .

ولهذا تقتضي التطبيقات العملية أن يتضمن 

« عقــد الاعتمــاد المســتندي» علــى العناصر 

الأساسية التي تعين حقوق الإطراف المشتركة 

المترتبــة مــن « المهــام  فيــه، والألتزامــات 

والواجبات» التي يلتزم بتنفيذها ،هذا وينتج عن 

فتح الأعتماد المســتندي عــدة التزامات قانونية 

يتحملهــا أطراف العقد المذكــورة بعضها ازاء 

بعض . 

«خدمــة  المســتندي   الاعتمــاد  ويمثــل 

مصرفية»، وتســهيلاً لعمليات التبادل التجاري 

الدولي وضمانة لتنفيذ البيوع الدولية ،ويســمح 

بترتيب آثار قانونية معينة تربط بين المشــتري 

و البائــع علــى نحــو يرتضيه الطرفــان ،وبين 

المصارف المذكورة .

 ولأهمية هذه الالتزامات ســنحاول في هذه 

البحث دراســة الالتزامات القانونيــة للعلاقات 

المذكورة  ونعرضها بأيجاز في مطالب متعددة. 

المطلب الأول 

الألتزامات المترتبة على البائع 
«المستفيد» 

يترتب علــى عقد الاعتماد المســتندي عدد 

مــن الالتزامــات بيــن أطرافــه كل علــى حدا 

فالبائــع «المســتفيد»  ملتزم إزاء (المشــتري)

الامــر بمقتضي عقد البيــع الدولي الرابط بينهم 
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وكذلك أتجــاة المصرف وعليه نحاول دراســة 

هذه الألتزامات في :-

أولا:- التزام البائع اتجاة المشتري :- 

١-يلتــزم البائــع «المســتفيد « بتنفيذ جميع 

البنود والشــروط الواردة فــي خطاب الأعتماد 

المســتندي بــكل دقه بعــد أســتلامه  ،وإذا وجد 

الشروط مختلفه عن تلك التي اتفق مع المشتري 

(العميــل الآمــر) عليهــا فيحــق لــه أن يرفض 

الاعتماد المستندي و يهمله.

المســتندات   » كافــة  بأرســال  ٢-يقــوم   

المطلوبــة والمعينة فــي خطــاب الأعتماد إلى 

(مصــرف فاتح الأعتماد )خــلال مهلة المحددة 

فــي خطــاب الاعتمــاد (أي قبل تاريــخ انتهاء 

الصلاحيــة)  لقبــض (مبلغ الأعتمــاد ) منه أو 

لسحب الكمبيالات عليه . 

٣- التــزام البائــع « المســتفيد»على تنظيم 

المســتندات وفقــاً لشــروط خطــاب الأعتمــاد 

المســتندي ، و مــن ثم تقديمهــا للمصرف الذي 

يدقــق فيها ، فإذا وجدها غيــر مطابقة فما عليه 

إلا رفضها أو إعادتها إلى المســتفيد لتصحيحها 

فــي حال كان ذلك ممكنــاً ضمن مهلة صلاحية 

الاعتماد.

٤- يلتزم البائع بشروط  عقد البيع وشروط 

عقد الاعتماد المستندي وإلا فقد منه كمستفيد إي 

دائن بقيمة البضائع .

٥- يلتــزم البائــع ( المســتفيد) بأعتباره هو 

المســؤول عن جميع الترتيبات فيما يخص نقل 

البضاعة و شحنها انطلاقا من البنود و الشروط 

المنصوص عليها في العقد البيع الذي أبرم بينه 

و بيــن المســتورد إضافة الى تجميــع و تجهيز 

كل الوثائق والمستندات بصورة مطابقة لما هو 

على متن العقد .

٦-يقوم بتقديم كل الوثائق والمستندات للبنك 

المبلغ ضمن مــدة صلاحية الاعتماد و بالمقابل 

قبض قيمتها حسب ما هو منصوص عليه .

ثانيا:- التزام البائع اتجاه المصرف:-

١-يلتــزم البائع بشــروط عقــد البيع الدولي 

وشروط عقد الاعتماد المستندي اتجاه المصرف 

باستيفاء حقه منه بموجب عقد الاعتماد .

٢-يتحمل البانع (المســتفيد مــن الاعتماد ) 

المصاريف والفوانــد المترتبة التي يتطلبها فتح 

الاعتمــاد المســتندي خارج العــراق ٠ويفضل 

عند التعاقد تحميــل تلك المصاريف على البائع 

ويثبت ذلك في نص الاعتماد .

المطلب الثاني 

الألتزامات المترتبة على «المشتري» 
أولا:- التزام المشتري تجاة البائع :- 

١-يلتزم المشتري إمام البائع بشروط البيع

٢-يلتــزم الامر ( المشــتري) بدفع العمولة 

و المصاريف و الفائــدة المتفق عليها إلى البنك 

و بتلقــى المســتندات المتعلقــة بالبضاعــة عند 

إخطاره من طرف البنك و أداء قيمتها.

٣-يلتزم المشــتري بأن تكون الشروط التي 

يحددها إلى «المصرف فاتح الاعتماد» واضحة 

ودقيقة وشــفافة.وعدم قبول فتح اعتماد مستندي 

قابل للتحويل ،بأســتثناء حالات التحويل لصالح 

الجهات المصنعة المثبتة في العقد . 

٤-يلتزم المشــتري بدفع قيمة المســحوبات 
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المتداولة أو دفع قيمة المستندات نظرا للاعتماد 

المســتندي  طالما كانت هذه المستندات ظاهريا 

مطابقة لأحكام وشروط الاعتماد الموقع عنه.

ثانيا:-التزام المشتري تجاه المصرف  :-

١-يلتزم المشتري إمام المصرف بالوفاء .

٢-يتحمل المشــتري (طالب فتح الاعتماد) 
المصاريــف الخاصة بإجــراءات فتح الاعتماد 
المستندي التي تترتب على ذلك داخل العراق .

٣-يلتزم المشــتري في الاعتماد المســتندي 
التــزام «بدفــع قيمة المســتندات بنفــس العملة 
بموجــب  البنــك  بهــا  دفــع  التــي  الاجنبيــة 
الاعتمــاد»،٤٣ فانــه يترتــب على ذلــك ان يرد 
المشــتري ما يعادل هذا المبلــغ بالعملة المحلية 
طبقا لاســعار الصرف في بلد (المشتري) وقت 
الــرد. ولذلــك فان المشــتري هو الــذي يتحمل 
تقلبات اســعار الصــرف اذا ادت الى انخفاض 
قيمــة النقد المحلي بســبب ارتفاع قيمــة العملة 

الاجنبية عند الرد.

المطلب الثالث 

الألتزامات المترتبة على (( المصرف))
  وتقــوم المصارف بدور الوســيط في هذه 
العمليــة . فمصرف المشــتري (يفتــح الأعتماد 
المســتندي لصالح البائع) , ويتعهد له بدفع مبلغ 

من النقود يعادل قيمة البضاعةالمستوردة ، بعد 

ان يرســل البائع مســتندات شــحن البضاعة.  . 

فيطمئــن البائع من انه ســيقبض الثمــن ويتأكد 

المشتري بانه لن يدفع قيمة البضاعة الا بعد ان 

يكون البائع قد شحنها اليه.

 هناك عدد من المصارف ترتبط بهذا العقد 

التجــاري أو عقد الأعتماد المســتندي، نتطرق 

إلى التزامات ودور كل مصرف :- 

فاتـــح  أو  المنشـــىء(  المصـــرف  أولآ:- 

للأعتماد):- 

١-يلتــزم بفتح الاعتماد لمصلحة المســتفيد 
«البائــع» بناءً علــى طلب العميل «المشــتري 
«متعهداً بالدفع أو القبول أو التداول للسحوبات 

المسحوبة عليه. 

٢-يلتزم أتجاه المشتري بفحص المستندات 
فحصاً دقيقاً للتثبت من صحتها ومن ثم تسليمها 

له ليسترد ما دفعه مضافاً إليه العمولات.

٣-يلتــزم «البنك المنشــيء» لعقد الاعتماد 
المســتندي بدفع «مبلغ الاعتماد المستندي» إلى 
«المســتفيد» بعد فحص كافة المستندات أو إلى 

«البنك المراسل» إذا طلب وفاء المبلغ .

٤-يلتزم المصرف الذي فتح الاعتماد بتنفيذ 
شروط (الوفاء والقبول والخصم ) المتفق عليها 
في عقد الاعتماد ما دامت المستندات مطابقة لما 
ورد فيه من بيانات وشروط.( المادة ٢٧٤) من 

قانون التجارة العراقي . 

٥-يلتزم المصرف اتجاه البائع بتسديد قيمة 

الاعتماد والرجوع على المشــتري إذا لم يســدد 

القيمــة كاملة بصفتــه» دائناً لــه « بعد تصفحه 

للمستندات وتسلمها له .

٦-يلتزم المصرف - بان يدفع الى شــخص 

ثالث ( المستفيد ) او لآمره، او بان يدفع او يقبل 

او يخصم سندات تجارية ( سند سحب) مسحوبة 

من قبــل المســتفيد. او … بان يخــول مصرفا 

اخر بالدفع، او بقبول او خصم ســندات السحب 

المذكــورة وذلك مقابل تســليم مســتندات معينة 

يقتضي ان تكون مطابقة لشروط الاعتماد».
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وبتعبير اخر، الاعتماد المســتتندي هو عقد 

بيــن المصــرف وزبونه الآمر بفتــح الاعتماد، 
يتعهد المصرف بموجبه بان يدفع للمستفيد مبلغا 
معينا من النقود، او بان يقبل او يخصم لصالحه 
سندات سحب مسحوبة بقيمة معينة مقابل تسليم 

المذكور ( المستفيد) مستندات معينة .

٧- للمصرف الحرية في قبول فتح الاعتماد 
أو رفضــه ، وعند موافقتــه يلتزم «المصرف» 
بتعليمــات المشــتري و لاســيما فيمــا يتعلــق 

بالمستندات . 

٨-لا يستطيع البنك التحلل من التزامه بدفع 
قيمة خطــاب الاعتمــاد إلى المســتفيد في حال 
تقديم الأوراق المطلوبة ومطابقة الشروط إذ أن 
هذا الاعتماد يرتب في ذمة البنك التزاماً أصيلاً 

لا يستطيع الرجوع عنه .

٩-لا يترتب اي التزام على المصرف تجاه 
المســتفيد (في عقــد الاعتماد المســتندي القابل 
للالغــاء ) وإنمــا يجــوز للمصــرف تعديله او 
الغاؤه من تلقاء نفســه او بناء على طلب الامر.

واذا قدمت المستندات التي فتح الاعتماد بسببها 
وكانــت مطابقة لبيانات شــروط عقــد الاعتماد 
خلال مــدة العقد «وقبل طلــب الغاء الاعتماد» 
يكون المصرف والامر( المصرف والمشتري) 
مسؤولين تجاه المستفيد( البائع).( بتصرف في 
المــادة ٢٧٦ /اولا وثانيــا ) من قانــون الجارة 

العراقي) . 

 ١٠- يلتــزم ويتعهــد المصــرف (بالوفــاء 
أو بالتــداول أو بــأداء) أي التــزام آخر بموجب 
الاعتمــاد لا يكــون خاضعــاً لأي إدعــاءات أو 
حجج مــن طالب الإصدار ناتجــة عن علاقاته 
بالمصرف الفاتح  أو المستفيد.لأن عقد الاعتماد 
المســتندي بطبيعته «عملية مســتقلة» عن عقد 

البيــع الدولي أو غيره من العقود التي قد يســتند 

إليها المصارف . 

١١- يلتــزم المصــرف المنشــىء –بصفة 

جوهريــة وأساســية – بتعليمــات المشــتري « 
حرفيا « وفتح الأعتماد المستندي بناءً للشروط 
الموضوعة من قبلــه ، فلا يجوز له أن يضيف 
شروطاً في فتح الاعتماد من تلقاء نفسه باعتبار 
أن لــه أو لعميله مصلحة فــي ذلك ،لأن خطاب 
الاعتماد «مســتقل « عن مصلحة المصرف و 

مصلحة العميل المشتري.

١٢- يلتــزم المصــرف « بتبليــغ خطــاب 
الأعتماد المستندي»إلى « البائع» المستفيد، من 
تلقاء نفســه ، أو قــد يكلف مصرف أخر يتعامل 
معــه فــي بلد المســتفيد ليقــوم  بتبليــغ  خطاب  

الاعتماد  الذي  يقوم  بتبليغه . 

١٣- يلتزم «المصرف المنشــىء» التزاماً 
(بتحقيــق نتيجــة وببــذل عنايــة ) مــن جــراء 
فحصه وتدقيق المستندات و مطابقتها لتعليمات 
المشــتري. والتأكــد مــن ســلامتها و خلوهــا 
مــن التزويــر،ولا يســأل إذا كانت المســتندات 
إلا  كشــفها  لايمكــن  فنيــة  «مزورة»بطريقــة 
بواسطة خبير، والعكس صحيح ، يسأل إذا كان 
التزوير في المســتندات واضحاً و جلياً و يمكن 

كشفه بواسطة شخص عادي . 

١٤-يلتــزم «المصــرف المنشــىء» التزام 
(حرفــي و مقيد) بشــروط  عقد فتــح الاعتماد 

المســتندي، ولا يقبــل أي تفســير. إي يفــرض 

علــى المصــرف أن يدقــق المســتندات وفقــاً 

لتعليمــات العميــل الآمــر بشــكل «حرفــي و 

كامــل ومقيد»ليتحقــق مــن أنهــا مقدمــة قبــل 

المســتندات  وقــراءة  الاعتمــاد،  مــدة  انتهــاء 

«بمجموعها»للتحقــق مــن مطابقتهــا لشــروط 

كتاب الاعتماد و ليس دراســة كل مســتند على 

حدة.

١٥- يلتزم المصرف «بدفع قيمة الاعتماد» 
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للبائع ( المستفيد) مع شرط تحفظ متمثل بموافقة 
المشتري. وفي حال رفض المشتري للمستندات 
فإنه من حــق «المصرف»الرجوع على البائع 

(المستفيد) لا سترداد ما دفعه.

فــي ( الاعتمــاد  ١٦-يلتــزم «المصــرف 
المستندي غير قابل للرجوع ) «التزاما «نهائياً» 
و «مباشــرة» تجاه البائع (المستفيد) بمجرد أن 

((يتبلغ البائع بخطاب الاعتماد ))، 

و لا يحــق للمصرف بعد ذلك الرجوع عنه 
أو تعديلــه إلا بموافقة ( البائع ) و( المشــتري).

ولا يجــوز له أن يمتنع عن دفــع قيمة الاعتماد 
للمستفيد إذا ما تلقى تعليمات بذلك من المشتري 

(العميل الآمر). 

١٧-يلتــزم هذا البنك الوســيط الــذي يتمثل 
التزامه في التعهد بالنيابة عن عملية المســتورد 
في قبول او دفع قيمة المســتندات والوثائق التي 
يتســلمها و المقدمة اليه من المســتفيد شرط ان 
تكون هذه الوثائق مطابقة لأحكام شــروط العقد 

( الاعتماد ) .

ثانيا:- المصرف المراسل :- ( هو مصرف 
وسيط )( ويسمى المصرف المبلغ ):- 

عادةً ما يكون المشــتري في بلد والبائع في 
بلد أخر، ولضمان حقوقه يطلب تدخل مصرف 
وســيط في بلده ولعل أبرز ما يميــز التزام هذا 

المصرف هي:- 

١-يلتــزم البنــك المؤيد بدوره (المراســل) 
بتمكين المستفيد من قيمة المستندات بعد تسلمها 
والقيام بفحصها وبإرســال هذه المستندات على 
الفــور إلــى «البنك المنشــيء». وخــلال أجل 
معقول و إلا لم يبق له الحق في التمســك بكونها 
«غيــر مطابقة» لمــا تم الاتفاق عليــه عند فتح 
الاعتماد و لما هو مدون في خطاب الاعتماد .

٢-يلتــزم بــدوره بتبليغ «خطــاب الأعتماد 
المســتندي» دون أي التــزام تجاهه،بنــاء على 

توجيهات ( المصرف المنشىء). 

٣-يلتزم البنك الذي يســتلم غالبا المستندات 
من المستفيد عليه  أن يقوم  بقبض قيمتها بعد أن 
يقوم بدوره بتدقيق المستندات و مراقبتها للتأكد 
من مدى مطابقتها للشــروط و البنود الموجودة 
في العقد و من ثم القيام بدفع قيمتها إلى المستفيد.

٤- يلتــزم المصــرف المبلغ في حالة وجود 
اختلاف فــي الوثائــق ، وهنا يكون لــه الخيار 
في أن يدفع للمســتفيد لقاء كفالة أو تعهد بإعادة 
القيمة المدفوعة إذا رفضت المستندات من بنك 

فتح الاعتماد بسبب هذه الاختلافات .

٥-يلتزم البائع بعد ذلك بإرســال المستندات 
التي تثبت شحن البضاعة إلى بنك المبلغ.

٦- يلتــزم ”البنــك المبلــغ ” بفحــص هــذه 
المســتندات بدقــة ، فإذا كانت مطابقة لشــروط 
الاعتمــاد يقوم البنك ”بدفــع قيمتها ” أو ”قبول 
الســحب ” إما بتداول / شراء المستندات حسب 

شروط الدفع التي ينص عليها الاعتماد . 

٧- لا يســأل البنك المراســل فــي مواجهة 

البائــع ”المســتفيد“ إذا كانت شــروط الاعتماد 

المبلغة إليه مخالفة للشروط التي تعهد المشتري 

”الآمر بها“  في عقد البيع الدولي . 

ثالثا:التـــزام المصـــرف المنشـــىء تجاه 

المصرف المراسل والمصارف المتداخلة :

«فاتــح  المنشــىء  المصــرف  ١-يلتــزم 

الاعتماد»  تجاه المصرف المراسل أوالمصارف 

المتداخلة بدفع «عمولة لهم» لقاء الخدمات التي 

يقومون بها «نيابة عنه» كإبلاغ الاعتماد للبائع  

(المســتفيد ) وتلقي المســتندات منــه وفحصها 
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ونقلها للمصرف المنشىء للاعتماد وغيرها .

٢-يلتزم بتغطية كافة المصاريف التي تقوم 
بها هذه المصارف بما في ذلك المبالغ التي تنشأ 

عن الاعتمادات المثبتة .

٣-يلتزم المصرف الذي فتح الاعتماد بتنفيذ 
شــروط الوفاء والقبول والخصــم المتفق عليها 
في عقــد الاعتماد ما دامت المســتندات مطابقة 
لما ورد فيه من بيانات وشروط.( المادة ٢٧٤) 

من قانون التجارة العراقي ٤٤ . 

٤- يســأل البنـــك المصدر عــن خطأ البنك 
الوســيط - نؤيد هذا الاتجاه الفقهي - خاصةً إذا 
كان البنــك المصدر هو مــن قـام باختيار البنـك 
المغطي أو المعزز أو المنفذ، ويجب أن يتحمل 
نتيجــة التجاوز، وتكون المســؤولية على البنك 

المصــدر، والذي بدوره يعــود على المتجاوز، 

أمــا العميــل“ المشــتري ” فعلاقتــه مــع البنك 

المصدر فقط.  

المبحث الثالث

الأثار القانونية المترتبة على عقد 
الاعتماد المستندي

أن عقــد الاعتماد المســتندي يرتب آثار قانونية 

عــن كل علاقة من هــذه العلاقــات التي تربط 

بيــن (المشــتري ) والبائــع من جهــه ، وكذلك 

الأثــار المترتبــة علــى الأخــلال بالعلاقة بين 

المشــتري و (المصرف المنشىء ) وهناك أثار 

قانونيــة تترتب من العلاقة بين المصرف (فاتح 

الاعتمــاد ) بالبائــع ( المســتفيد).بتعبير أخــر، 

يترتــب على“عقد الاعتماد المســتندي ” احكام 

قانونية من خلال الاحاطة بالعلاقات التي تربط  

بين اطــرف الاعتماد المســتندي وهــم كل من 

(المشتري )الامر بفتح الاعتماد، و(المصرف) 

فاتــح الاعتماد و( البائع ) المســتفيد وهي تمثل 

آلاثــار القانونيــة لعقــد الاعتماد المســتندي .و 

سنحاول عرضها بأيجاز في مطالب ثلاثة على 

النحو الاتي :- 

المطلب الأول

علاقة المشتري (فاتح الاعتماد ) 
بالبائع ( المستفيد ) ( يحكمها عقد البيع 

التجاري الدولي )

ان العلاقة بين ( المشــتري ) وبين المستفيد 

منــه ( البائــع )هي ”علاقــة ســابقة“على عقد 

الاعتماد المســتندي، ومســتقلة عنه وتتمثل هذه 

العلاقــة ” بعقد بيــع دولي ”( كالبيع ســيف او 

فوب ) . 

 وبمقتضى عقد البيع الدولي يلتزم المشتري 

”بدفع الثمن“ ويلتزم البائع ”بتسليم البضاعة“. 

فيقــوم المشــتري بدفع الثمن عــن طريق ”فتح 

اعتماد مســتندي“ لمصلحة البائع. وبعكسه يعد 

مخلا بالتزامه بدفع الثمن، فيحق للبائع الامتناع 

عــن تنفيذ التزاماته والمطالبة (بفســخ العقد مع 

التعويض) ان كان له مقتضى.

 وبالمقابل يلتزم البائع ( المســتفيد ) بتســليم 

المبيع( البضاعة ) وفقا للشــروط المتفق عليها، 

وعن طريق تســليم مســتندات تمثــل البضاعة 

مطابقة للشــروط المتفق عليهــا الى المصرف 

المنشــىء . فاذا لم يقدم هذه المستندات او قدمها 

ناقصة او مخالفة للشروط المتفق عليها فأنه يعد 

”مسؤولا“, على اساس اخلاله بالتزامه ”بتسليم 

المبيــع“ ويحق ”للمشــتري“ ان يمتنع عن دفع 

الثمن ويطالب ( بفســخ العقد مع التعويض) ان 

كان له مقتضى.
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المطلب الثاني

علاقـــة المشـــتري ( فاتـــح الاعتماد ) 
والمصرف (يحكمها عقد الأعتماد المستندي)

 أن ”عقد الاعتماد المستندي“هو الذي يحكم 

العلاقة بين ( المشــتري ) فاتــح الأعتماد وبين 

المصــرف المنشــىء، ولهذا يرتــب التزامات 

وأثار متبادلة بينهما وتتمثل بمايأتي :-  

أولا:- التزامـــات ( المشـــتري ) العميـــل 
الآمر فاتح الاعتماد:- ونبين كل واحد من هذه 

الالتزامات :- 

أ - الالتزام بدفع العمولة .

 من الأثار المترتبة على «عقد فتح الاعتماد 

المســتندي» التزام «بدفــع العمولة للمصرف» 

فاتــح الاعتماد.وتمثــل العمولة ”مقابــل“ لقيام 

المصرف بفتح الاعتماد واستعداده لتنفيذه باداء 

المبلغ للمســتفيد. ويلتزم المشتري بدفع العمولة 

من (لحظة فتح الاعتمــاد) بابرام عقد الاعتماد 

المســتندي بين المصــرف والعميل ســواء نفذ 

الاعتماد او لم ينفذ .

 هذا ويســتحق المصرف العمولة ســواء تم 

الغــاء الاعتماد بنــاء على طلب العميــل أو اذا 

كان الاعتماد قابلا للالغاء ,او بانقضاء الاعتماد 

دون تنفيذه لســبب يرجع الى المستفيد,أو بسبب 

عدم يقديم المستندات المطلوبة في المدة المحددة 

في الاعتماد  ٤٥.

 ويفقــد المصرف حقه «بالعمولة» اذا لم يتم 

تنفيذ الاعتماد لسبب يعود الى المصرف, فإذا دفع 

المشتري العمولة «مقدما» بأمكانه استردادها.اما 

اذا كان «الاعتماد من النوع القابل للالغاء» وقام 

المصرف بالغائه فان الفقه يذهب الى ان للقاضي 

سلطة تقديرية في تقدير مدى استحقاق المصرف 

للعمولــة ،وقــد يحكم باســتحقاقه للعمولة كلا او 

جــزء , او يحكم بعدم اســتحقاقه للعمولة لانه لم 

يلتزم بشئ تجاه المستفيد.

هذا وتتعــدد «العمولــة « بتعــدد الخدمات 

التي يقدمها المصرف.عن فتح الاعتماد أو تأييد 

الاعتماد او تعزيزه للمصرف الموجود في دولة 

البائع.

الاعتمـــاد  قيمـــة  بدفـــع  الالتـــزام  ب - 
والمصاريف.

يلتــزم المصرف بدفع «مبلغ» الاعتماد الى 

المســتفيد( البائع) , مقابل المســتندات المحددة 

فــي العقد , ويضــاف اليه جميــع المصروفات 

التــي تكبدهــا المصــرف أثنــاء تنفيــذ للعقــد , 

(كمصروفــات البرقيــات والمراســلات) مــع 

مصرف البائع او البائع نفسه.

اخــلال  علــى  المترتبــة  الأثــار  ومــن 

العميل(المشتري ) بالتزامه، يحق للمصرف ان 

« يحبس المستندات»الخاصة بالبضاعة ويمتنع 

عن تســليمها للمشــتري ،فاذا لم يقم بدفع المبلغ 

المســتحق, فــأن من حق المصرف ان «يســتلم 

البضاعــة» بموجب ســندات الشــحن التي لديه 

ويتخذ اجراءات التنفيذ عليها وبيعها (بالمزايدة) 

وفقــا لاجــراءات قوانيــن التنفيذ على الاشــياء 

المرهونة رهنا تجاريا بصفته (دائنا مرتهنا ).

ثانيـــا:- الأثـــار المترتبة علـــى التزامات 
المصرف فاتح الاعتماد:-

أ - الألتـــزام باصـــدار خطـــاب الاعتمـــاد 
المستندي الى المستفيد.

يلتزم المصرف باصدار «خطاب الاعتماد» 

المتضمــن تعهــده بدفــع مبلغ معين مــن النقود 
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وتبليغه الى المســتفيد. ويعد مخــلا بالتزامه إذا 

لم يقم بذلك ويكون مســؤولا «مسؤولية مدنية»  

تجاه المشــتري. ومن الأثــار القانونية المترتبة 

الزام المصــرف بتنفيذ التزامــه (تنفيذا عينيا )

وكذلك حق المطالبة «بالتعويض» عما اصاب 

المشــتري من ضرر بســبب اخلال المصرف 

بالتزامه.

   اما بشأن المستفيد ( البائع ) فانه لا يستطيع 

ان يطالــب المصــرف بتنفيذ التزامــه واصدار 

خطــاب الاعتماد له , لانه ليــس طرفا في عقد 

الاعتماد المســتندي ، هذا من ناحية ومن ناحية 

أخــرى . وهو ليــس دائنا للمصــرف ،وعلاقته 

بالمصــرف تكــون بعــد ان يصــدر المصرف 

خطاب الاعتماد ويبلغه به.

 ومــن الأثــار المترتبة على تضــرر البائع 

بســبب عدم اصدار خطاب الاعتماد في الموعد 

المتفــق عليــه ، فأنــه يســتطيع «الرجوع على 

المشــتري»بمقتضى احكام «عقد البيع», ويدفع 

الثمن عن طريق فتح الاعتماد المستندي.

القانونية  المســؤولية  المصــرف  ويتحمــل 

اذا اصــدر خطــاب الاعتمــاد بشــروط مغايرة 

ورفــض (البائع) المســتفيد خطــاب الاعتماد , 

فان المصرف يعد مسؤولا عن اخلاله بالتزامه 

ويستطيع المشتري الرجوع عليه «بالتعويض».

ب - تلقي المستندات من ( البائع )المستفيد 
وفحصها:-

تترتــب أثــار قانونيــة على عقــد الاعتماد 

عاتــق  علــى  الالتــزام  وكذلــك  المســتندي 

«المصرف»بتلقي وفحص المستندات من البائع 

والتحقــق مــن مطابقتها للشــروط المتفق عليها 

فــي العقد وخطــاب الأعتمــاد ومقدمه ضمن « 

المدة المحددة» وإرفاق إجازة الاســتيراد للمواد 

أو الأجهــزة المراد توريدها فــي حالة خضوع 

عملية التوريد لمتطلبات إجازة الاســتيراد وفقا 

للقانون.  والمستندات هي :- 

١-سند الشـــحن :- هو وثيقة تثبت «ملكية 

البضاعة» فمن يحوز ســند الشــحن يعد حائزا 

للبضاعــة . ويمكن عن طريقه اجراء تصرفات 

قانونيــة ٤٦على البضاعة اذ يمكــن نقل ملكيتها 

وذلــك عــن طريــق» تظهيــر ســند الشــحن» 

واعطائه لمن اشترى البضاعة فيكون كأنه تسلم 

البضاعــة . والبائع يقوم بتظهير ســند الشــحن 

الى المصرف فاتح الاعتماد والذي يقوم بدوره 

بتظهيره الى المشتري .  

 يقــوم الناقل بإصداره  ويرســله للشــاحن 

يثبــت فيــه اســتلامه للبضاعــة ومواصفاتهــا 

كاملة وشــروط النقل (مثل اجــرة النقل وكيفية 

حســابها ودفعهــا , واســم الســفينة وجنســيتها 

وميناء القيام والوصول واســماء كل من الناقل 

والشاحن والمرسل اليه). أذن هو الذى يعطيه( 

ربان الســفينة) كدليل على أنه تســلم البضاعة 

علــى الســفينة. بعبارة أوضح ، هــو الإيصال 

الــذي يوقع عليه ربان الســفينة ، بأنه قد تســلم 

البضاعــة لنقلهــا وهو بذلــك تمثل ســند يثبت 

الإلزام بتنفيذ العقد ، وهو أهم (المستندات على 

الإطــلاق) ويتضمن مجموعة مــن المعلومات 

منها : أســماء الأطراف المشاركة في الاعتماد 

، ميناء الشــحن ، ميناء التفريغ اســم الشــاحن 

، الأجــرة ، بيــان صفة البضاعــة ، مقدارها ، 

عددهــا ، العلامة المميزة لها  وتوقيع  الناقل ، 

ويأخذ هذا الســند الأشــكال التالية  -: (أ– سند 

الشحن الاسمي٤٧ ب –السند لحامله ٤٨ج– سند 

الشحن الأدنى ٤٩ ).
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٢- وثيقـــة التأميـــن :- في بعــض البيوع 

يقــوم  البائع»بــأن  يلــزم «  البحريــة  الدوليــة 

(بالتأميــن علــى البضاعة من الاخطــار) التي 

يمكــن ان تتعــرض لها اثناء النقــل. فيتعاقد مع 

«مؤمن» ،ويلتــزم المؤمن بــأداء مبلغ التأمين 

عند تحقق الخطر وذلك مقابل اقســاط التأمين , 

وتثبت الاتفاق في وثيقة تسمى (وثيقة التأمين)، 

تتضمن كل شــروط عقد التأميــن . ومن الأثار 

القانونيــة المترتبة علــى البائع ان» يســلم هذه 

الوثيقــة « كأحــد المســتندات المطلوبــة الى» 

المصرف «. ويشــترط أن يكون التأمين مغطيا 

لجميع المخاطر. وينبغي أن يشــار إلى ذلك في 

نص عقد الاعتماد المســتندي سواء كان التأمين 

مغطى مــن البائع او المشــتري على أن يغطي 

التأميــن قيمة البضاعة على أســاس ( CIPأو. 

CIF)٥٠.أو ( فوب )٥١ .

 هــذا وأن زيــادة التأمين النقــدي للبضاعة 

ونســبته تزداد كلما كانــت البضاعة قابلة للتلف 

بســرعة، أو كانت أســواقها صغيرة وأسعارها 

تخضــع لتقلبات حــادة من حين إلــى آخر ، أما 

إذا كان للبضاعة أسواق كبيرة وسهلة ومتوافرة 

وأســعارها تميل وتمتاز بالثبات والاستقرار أو 

الصعود ، فإن أهمية التأمين النقدي ونسبته تقل 

في هذه الحالة ٥٢ . 

٣-الفاتورة التجارية ٥٣ :- 

وهي مستند يثبت مواصفات البضاعة التي 

باعهــا البائــع الى المشــتري من حيــث (النوع 

والكميــة وســعر الوحــدة) , ويجــب ان تكون 

مطابق لوصف البضاعة الموجودة في الفاتورة 

مــع الوصف الوارد في خطاب الاعتماد.ويثبت 

فيها المبالغ التي تســتحق للبائع تجاه المشتري. 

وهي تتمثل بمبلغ اجمالي يشــمل ثمن البضاعة 

واجــرة النقل , ومصارف التأمين . ومن الأثار 

القانونيــة المترتبة عليهــا ينبغي ان لا تزيد هذه 

« المبالــغ «بــأي حال من الاحــوال عن «قيمة 

الاعتمــاد المســتندي» والا يرفــض المصرف 

الوفاء. 

 أذن هنــاك أثــار قانونية تترتــب على هذه 

والمســتندات  الثلاثــة.  الرئيســية  المســتندات 

الأضافية الاخرى حســب ظروف كل صفقة ، 

مثل (١- شــهادة المنشأ ) التي يطلبها المشتري 

(وهي وثيقة او مستند يبين اسم البلد الذي تم فيه 

صنــع البضاعة) . او(٢- شــهادة صحية) تثبت 

خلــو البضاعة مــن الامراض . او(٣- شــهادة 

المعاينــة والفحص٥٤), وهي شــهادة تثبت بأنه 

تمــت عملية فحــص البضاعة من قبل شــركة 

معاينة معتمدة. 

 ولما كان المصرف يتعامل مع « مستندات 

وليــس مــع «بضاعة «فــأن ذلــك  يرتب أثار 

قانونية علــى التزاماته المتمثله في (١- فحص 

المســتندات والتحقق من مطابقتها « ظاهريا» 

للمســتندات المطلوبة ) فقط ولا يتعدى التزامه 

إلى « فحــص البضاعة « محل العقد وخطاب 

الأعتمــاد ، وهنا يحق «للمصرف» ان يرفض 

المســتندات المقدمــه مــن البائــع (المســتفيد) 

ويمتنــع عــن اداء مبلغ الاعتماد لــه، اذا كانت 

غيــر مطابقــة لشــروط الاعتماد المحــددة في 

خطاب الاعتماد . 

ولكــن ليــس لــه ان يرفــض المســتندات 

المطابقة لشــروط الاعتمــاد بحجة ان البضائع 

ذاتهــا غير مطابقة لتلك الشــروط، لأن فحص 

البضاعة ليس مــن اختصاصه , ولا يدخل في 

نطاق التزامه.
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 مــن ناحيــة ثانية يلتزم المصــرف (بقاعدة 

التنفيــذ الحرفي) عنــد فحصه المســتندات بأن 

يتأكد مــن تطابق مضمون المســتندات المقدمة 

اليه تطابقا حرفيا مع شروط الاعتماد , ويتحقق 

هذا التطابق من خلال (عدد المستندات ونوعها) 

ويتأكد من التطابق التام بين المستندات وشروط 

الاعتماد وليس مجرد التشابه. 

«المســتندات  يرفــض  ان  وللمصــرف 

المختلفة» مهما كان الاختلاف بســيطا . فمثلا 

لــو ورد في المســتندات تحديد ســفينة لشــحن 

البضاعة غير الســفينة المتفق عليها في خطاب 

الاعتماد او ميناء للشــحن غيــر الميناء المتفق 

عليه فعلى المصرف ان يرفض «اداء المبلغ» 

. لأن تقديــر اهمية الشــرط مســألة ترجع الى 

المشــتري.

المســؤولية  المصــرف  ويتحمــل  هــذا   

القانونيــة طبقــا  لقاعــدة التنفيــذ الحرفي يتعين 

ان تكــون تعليمــات الآمــر واضحــة وكاملــة.

فإذ فســر تعليمات الآمر( المشــتري )  تفسيرا 

غيــر معقولا. وعلى المصــرف أن يقوم بعملية 

«فحــص المســتندات»في أســرع مــدة معقولة 

(وهي على الأقل أسبوع ) 

ج - الأثارالمترتبـــة على الألتزام بتســـليم 

المستندات الى(المشتري) :- 

مطابقــة  مــن  المصــرف  يتأكــد  أن  بعــد 

المســتندات يتســلمها من( البائع) ويقوم «بدفع 

مبلغ «الاعتماد. ثم يقوم بتسليم المستندات الى( 

المشــتري ).من خــلال توجيه «اخطــارا»  له 

يشــرح فيه بأنه قد تســلم المســتندات وان عليه 

الحضور لاستلامها بعد دفع قيمتها . وينبغي أن 

يكون بأسرع وقت ممكن كي يتخذ ( المشتري) 

قــراره بقبولهــا او رفضها. فــاذا رفضها فعلى 

المصــرف ان» يخطر البائع (المســتفيد) فورا 

ويبيــن له اســباب الرفض. أما فــي حالة قبول 

المستندات فأن المشتري يتسلمها بسرعة تفاديا 

للمصروفات الاضافية.                            

ويتحمل المشــتري المسؤولية القانونية عن 

تأخره في « تســلم المســتندات «(بعد اخطاره) 

ولا يحــق لــه ان الرجوع علــى المصرف عن 

تلف البضاعة او عن المصاريف الاضافية.لأن 

المصــرف نفــذ التزامه ، كمــا  يحق للمصرف 

(حبس هذه المســتندات ) حتى يقوم المشــتري 
بدفع قيمتها مع المصاريف  ٥٥.  

المطلب الثالث

علاقة المصرف ( فاتح الاعتماد ) 
بالبائع ( المستفيد ) 

( يحكمهــا التعهــد الصادر مــن المصرف 

للبائع) رأينا فيما ســبق ، ان المستفيد ( البائع ) 

ليس طرفا في عقد الاعتماد المستندي،وبالتالي 

لا يعطــي للبائع حق مطالبة المصرف باعطائه 

”مبلــغ الاعتمــاد“ . ولكــن على العكــس ، ان 

”عقــد الاعتماد المســتندي ” يرتب على عاتق 

المصــرف التزاما ”باصدار خطــاب الاعتماد 

وتبليغه الى المســتفيد“، يتعهــدا بموجبه ”أداء 

مبلغ الاعتماد“ الى المستفيد متى قدم المستندات 

المطلوبة . 

ومصدر هذه العلاقة هو ”التعهد ” الصادر 
مــن المصرف تجاه ( البائع ) المســتفيد. والتي 
تبدأ بعد اصــدار خطاب الاعتمــاد وتبليغه الى 
المســتفيد . وعليــه ، تترتــب التزامــات معينة 
علــى عاتــق كل منهمــا ، ســنحاول توضيحها 

باختصار:-
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أولا:- الأثار المترتبة على التزامات البائع 
( المستفيد):- 

 يترتــب على البائع ( بعد إصدار المصرف 

خطــاب الاعتماد) القيــام بأعداد «المســتندات 

الخاصة بالبضاعة المباعة» ومطابقتها لشروط 

الاعتمــاد ثم يقوم بتقديمها وتســليمها للمصرف 

خلال المدة المحددة في الاعتماد.

أ - تنظيم المســـتندات المتفق عليها:- على 

البائع ان يراعي الدقة التامة في تنظيم المستندات 

المطلوبــة  . ويتحقــق من ”التطابــق الحرفي“ 

بينها وبين الشروط الواردة في خطاب الاعتماد 

. ومــن الآثــار القانونية المترتبــة أنه من ”حق 

المصــرف ”  ان يرفض هذه المســتندات غير 

المطابقة للشــروط ، ويمتنع عــن تنفيذ التزامه 

تجاه البائع بإعطائه ”مبلغ الاعتماد ”.

ب - تقديم المســـتندات خلال المدة المتفق 

عليها : عــادة ما تحــدد مدة ٥٦معينــة في عقد 

الأعتمــاد المســتندي فيتعيــن علــى البائــع ان 

يقدم المســتندات خلالها اذا اراد الاســتفادة من 

«الاعتماد المفتوح لمصلحته» . والمدة يحددها 

المصــرف بالاتفاق مع المشــتري حســب بنود 

«عقــد الاعتمــاد المســتندي» وعلــى البائع ان 

يسارع بتســليم المستندات خلال المدة المحددة، 

ومن حــق المصرف ان يرفــض إذا قدمت بعد 

انتهاء المدة المحددة .

وإخلال ( البائع) المســتفيد بالتزامه بتســليم 

المستندات يرتب مسؤولية تجاه المشتري وليس 

تجاه المصرف. فيســتطيع المشتري ان يطالب 

«فســخ عقــد البيــع ((لان البائع اخــل بالتزامه 

بموجــب هــذا العقد , كمــا ان لــه ان يطالب))

بالتعويــض « عن أي ضرر اصابه بســبب هذا 

الاخلال.

ثانيـــا:- الأثـــار المترتبة علـــى التزامات 
المصرف تجاه(المستفيد):- 

 مــن الآثــار المترتبة علــى المصرف بعد 

أصــدر خطاب الأعتماد وأخطــاره للبائع يلتزم 

« بأداء المبلغ الأعتماد» بعد استلام المستندات 

المطلوبــة .ولا يجوز للمصــرف ان يرجع في 

اعتماده لأن المســتفيد سيكون له «حق مباشر» 

في مواجهة المصرف بمجرد تبليغه بالاعتماد. 

ولا يحــق لــه ان يمتنع عــن تنفيــذ التزامه 

تجاه المســتفيد « بعدم الدفع وكذلك لا يســتطيع 

المصــرف ان يرفــض تنفيذ الاعتمــاد اذا طرأ 

تغير في المركــز القانوني للعميل كما في حالة 

وفاته او افلاسه.

 وهنا يثار التســأول ، ماهي الأثار المترتبة 

علــى المصرف في حالــة « أبطال عقــد البيع 

التجاري الدولي» بين  (المشتري) و( البائع) ؟. 

اختلف الفقه القانوني والمصرفي في حكم 
هذه الحالة وانقسموا الى اتجاهين :-

الاول : - يــرى ان التــزام المصــرف يبقى 

قائما تجاه المســتفيد حتــى لو ابطل عقد البيع او 

فسخ  تأسيســا على ان التزام المصرف مستقل 

عن عقد البيع.

الثاني : - يرى انتهاء التزام المصرف في 

حالة ابطال البيع قبل تقديم المســتندات اســتنادا 

الــى ان عقد البيع هو ســبب التــزام المصرف 

بالدفــع فــاذا ابطــل عقــد البيــع اصبــح التزام 

المصرف بدون سبب.

الرأي الراجح- ( هو الرأي الأول )  فالتزام 

المصــرف مســتقل عن عقــد البيــع ومصدره 



١٥٧ التنظيم القانوني للاعتماد المستندي 

يســتطيع  للمصــرف). ولا  المنفــردة  (الارادة 

التمســك بأي دفع اساسه عقد البيع للتخلص من 

التزامه بأداء مبلغ الاعتماد الى المستفيد.

وفــي حالــة صــدور (غــش مــن البائــع ) 

والغش يفســد كل شــي . كما لو قدم المستندات 

مع علمــه «ببطلان عقد البيع» او «فســخه» , 

وعلم المصرف بذلك , او انه قدم مستندات يدل 

ظاهرها على انها صحيحة في حين انها مزورة 

ويعلم المصرف بذلك .و الأثر القانوني هنا ( لا 

يلتزم المصرف بأداء المبلغ للبائع ) ٥٧. 

  وتعميقــا للفائــدة نؤجــز ( مــرة أخــرى) 

الإجــراءات العمليــة لطريقة التعاقــد التجاري 

الدولي والدفع بأســلوب ( الأعتماد المستندي)، 

وبيان موقــف والتزامات المصرف المنشــىء 

تجــاه المشــتري والبائــع وتخليــص البضاعة 

وإيصالها إلى بلد المستورد ( المشتري ). 

١-بعد أبــرام ( العقد التجاري الدولي ) بين  

المستورد (المشتري) والمصدر ( البائع) يراجع 

التاجــر المســتورد إلى « المصــرف المحلي» 

الــذي يتعامــل معــه ، لغــرض « فتــح اعتماد 

مســتندي»بقيمة عقد البيــع التجــاري الدولي، 

فيقوم المصرف بتوجيه « خطاب الاعتماد»إلى 

البائع مع كافة المســتندات الخاصة بمواصفات 

البضاعة المراد استيرادها .  

٢-بعدها يشعر المصرف « البائع» بخطاب 

الاعتمــاد ويتعهد فيه « بدفــع قيمة البضاعة أو 

قبول كمبيالة بقيمتها،ويعـد «خطاب الاعتماد» 

هــو الخطوة العمليــة الأولى في فتــح الاعتماد 

المستندي 

٣-بعــد تلقي خطــاب الاعتماد يقــوم البائع 

أســتيرادها»  المطلــوب  «البضاعــة  بإعــداد 

وتحريــر المســتندات المتعلقة بها، ثم يرســلها 

لفرع البنك فاتح الاعتماد أو المصرف المراسل 

ببلــده، وإذا كان تعهد البنــك قاصرا على قبول 

كمبيالــة يقــوم البائــع بســحب كمبيالــة يرفقها 

بالمستندات مطالبا بالوفاء.

وتدقيــق  «بفحــص  المصــرف  ٤-يقــوم 

المســتندات» والتأكــد مــن مطابقتها لشــروط 

ومواصفــات البضاعــة المراد أســتيرادها من 

قبــل التاجر المســتورد فــإذا اطمــأن إليها دفع 

قيمــة البضاعة،وتنتهي علاقة المصرف بالغير 

.وتبقــى آثــار العمليــة محصــورة بيــن (البنك 

والمشــتري) الذي يحصل على المســتندات من 

البنك بعــد الوفاء بالتزاماته تجاهه، ليتســنى له 

بعد ذلك تسلم البضاعة أو مبلغ التأمين إذا كانت 

قد هلكت قبل الوصول. 

٥- وقد يحدث أن يتكلف المصرف باستلام 

البضاعة وتخليصها (من الكمارك ) على أساس 

المستندات المسلمة إليه.

الخاتمة
 ممالاشــك فيــه ، أن الاعتمــاد المســتندي 

يلعــب دورا جوهريــا وأساســيا علــى صعيــد 

التجــارة الخارجيــة « الدوليــة» فــي تســوية 

عمليات البيع الدولي باعتباره « وســيطا» بين 

المصدرين والمســتوردين . ولقلة التشــريعات 

وضعــت (غرفــة التجارة الدوليــة٥٨ ) قواعد و 
أعراف دولية موحدة ”للاعتمادات المستندية ،، 

للمساعدة على تسهيل عمليات التبادل التجاري 

الدولــي ولتجنب النزاعــات والخلافات وإزالة 

العقبات التي يمكن أن تعتريها.

 بعــد ظهــور ”العولمة،، وانفتاح الأســواق 
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 ، البعــض  علــى بعضهــا  الدوليــة  التجاريــة 

وظهــور وســائل الاتصالات الحديثــة وبالذات 

” الانترنيــت وشــيوع اســتخدام المســتندات ، 

والتواقيــع الالكترونية ، والتجارة الالكترونية ، 

فــأزدات أهمية ” الاعتماد المســتندي ،،لمواكبة 

هــذه التطــورات على صعيــد التجــارة الدولية 

الألكترونية في ظل القواعد و الأعراف الدولية 

و التشريع الداخلي ( قانون التجارة العراقي رقم 

٣٠ لســنة ١٩٨٤ المعــدل ( فــي المواد ٢٧٣- 

٢٨٢ ). التي تعاملت مع  ” الاعتماد ألمستندي“ 

بأنــه (( عقــد يتعهــد المصرف بمقتضــاه بفتح 

اعتماد لصالح المســتفيد بنــاء على طلب الآمر 

بفتح الاعتماد ، بضمان مستندات تمثل بضاعة 

منقولة أو مُعدة للنقل )) . 

الاعتمــادات   ” نــوع  تحديــد  مســألة  أن   

المســتندية ” في العمــل المصرفي يتوقف على 

اعتبــارات عديــدة منها ١- الحاجــات التجارية 

الدوليــة الدائمــة التبدل وما تتطلبــه من مرونة 

لاســتيعاب مــا يســتجد فيهــا مــن مشــكلات . 

٢-المتغيرات الاقتصادية والسياســية الموجودة 

فــي كل من بلد المصّــدر والمســتورد ودرجة 

الثقــة بينهمــا ومــلاءة المســتورد وقدرته على 

التســديد الآني واللاحق لقيمة مستورداته ، ٣- 

للاعتمادات المســتندية تصنيفات عديدة أشارت 

إليهــا القواعد والأعراف الموحدة الصادرة عن 

غرفة التجارة الدولية . 

 ومــن المســتقر عليــه فقهــا وقضــاءً أن 

الاعتمــاد المســتندي وان كان طريقا من طرق 

الوفاء بالثمن حتى ولو ورد فيها بعض الشروط 

الأساســية لاتفاق البيع كون الاعتماد المستندي 

يأتــي تنفيــذاً لشــروط البيــع . إلا أن الاعتمــاد 

المستندي بطبيعته يعـد عملية مستقلة عن عقود 

البيــع أو غيرها من العقود التي تكون الأســاس 

لفتح تلك الاعتماد. إذ أن الاعتماد متى فتح كان 

مســتقلاً عن البيع ســواء اكان مطابقــا لما ورد 

فيــه أم غير مطابــق وهذا ما ذهب إليــه الفقه . 

ولما كان ذلك وكان الاعتماد موضوع الدعوى 

قطعي كونه غير قابل للنقض ويفيد تعهد نهائي 

مــن قبل البنــك لا يمكن الرجوع فيــه أو تعديله 

دون موافقــة جميــع الأطــراف المعنية الآمر ، 

البنك المســتفيد وهذا ما ذهــب إليه وانعقد عليه 

الفقه واجتهاد القضاء.(محكمة التمييز الاردنية 

حقوق ١٩٩٩/١٥٥٤ تاريخ ٢٠٠١/١١/٢٧).

وبموجــب قانــون تنفيــذ العقــود الحكومية 

العامة رقم ( ١ ) لســنة ٢٠٠٨ وتعليمات تنفيذه 

، فالاعتمــاد هو» القاعدة العامــة للوفاء بالثمن 

للســلع اوالخدمات «،واي وســيلة اخرى فأنها 

تتطلب موافقة الوزير لاعتمادها كأسلوب لأداء 

الثمن ، كالدفع بواسطة الحوالات المصرفية او 

الصكوك وهــذا ما هو واجب العمل به بموجب 

تعليمات دوائر وزارة التخطيط في العراق .

الهوامش

 ١- الاعتمادات المستندية بطبيعتها تعني (الثقة والأمان) 

كمــا انهــا وســيلة مــن وســائل تســوية الدفوعــات 

الخارجية، فهي الوسيلة المفضلة للايفاء بالالتزامات 

إضافة إلى انها تعـد إحدى وســائل الائتمان التعهدي 

ويعتمد فــي ذلك مســتندات معينة تكون مشــروطة 

بمطابقتها لشروط ونصوص الاعتماد المستندي.

٢- ينظــر الد كتورعلي جمال الدين عوض، الاعتمادات 

المستندي: دراسة قانونية للأعراف الدولية والقضاء 

المقارن،القاهرة ، ١٩٨١ هامش ص ٧ .

٣- راجــع د علــي البــارودي - مؤلفه العقــود وعمليات 

البنوك، القاهرة ، ١٩٨٢ ، ص: ٣٧٢.

٤- للمزيــد مــن التفصيــل راجــع  مؤلفــه - الاعتمادات 

المستندية، المرجع السابق  ، ص: ١١-١٢  .  



١٥٩ التنظيم القانوني للاعتماد المستندي 

٥- ينظــر الدكتــورة ســميحة القيلوبي الأســس القانونية 

للعملية البنوك مكتبة شمس القاهرة ص ٩٨  . 

6-Henry Terrel et Henry le jeune :Traité 

Des operations commerciales de-

bougue  émeéditions p 222.

7-Droit du crédit, Boutelet Blocaille, p6-. 
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٨- وقــد نظــم قانون التجــارة الأردني رقم (١٢) لســنة 

١٩٦٦م الأحــكام العامــة فــي الاعتمــاد المالي في 

المــواد (١١٨-١٢١) والمــادة (١/١٢١) من قانون 

التجــارة الأردني تنص على ((إذا خصص الاعتماد 

المصرفي وفاء لمصلحة الغيــر وأيدّ المصرف هذا 

الاعتماد لمســتحقه فلا يجوز بعــد ذلك الرجوع عنه 

أو تعديلــه دون رضا ذلك الغيــر ويصبح المصرف 

الأوراق  بقبــول  ونهائيــاً  مباشــرة  إزاءه  ملزمــاً 

والإيفــاءات المقصودة)) .وتنص الفقــرة الثانية من 

المــادة ذاتــه على أنه ((ويحق للمصرف أن يســترد 

المبالــغ التي دفعهــا أو المصاريف التي أنفقها لإنفاذ 

ما وكّل به مع الفائدة المتفق عليها أو الفائدة القانونية 

إن لم يكن اتفاق ابتداء من يوم الدفع )), 

 وعرّفتــه محكمــة التمييــز الأردنيــة بــأن (( الاعتمــاد 

المســتندي هو تعهد صادر عن البنك بناءً على طلب 

الآخــر (المشــتري) يلتزم البنك بمقتضــاه بدفع ثمن 

البضاعة إلى المســتفيد (البائع) وفق شــروط معينة 

ويفتــح تنفيــذ لالتــزام المشــتري بدفع الثمــن )). ( 

تمييز حقــوق أردني ٧٥/١٥٢ مجلة نقابة المحامين 

الأردنيين سنة ١٩٧٦ ص ٣٧٧(.

       وعرفــه قانون التجــارة الكويتي في المادة ( ٣٦٧) 

بأنــه ((بانه ” عقــد يتعهد المصــرف بمقتضاه بفتح 

اعتمــاد بناء على طلــب احد عملائــه ( الآمر بفتح 

الاعتماد) لصالح شــخص اخر (المســتفيد) بضمان 

مســتنفدات تمثــل بضاعة منقولة او معــدة للنقل )). 

والقانون التجاري التونسي لعام ١٩٥٩، المواد من( 

٣٢٠ -٣٢٧ )، نظــم قانون التجــارة المصري رقم 

(١٧) لســنة ١٩٩٩المعــدل ( الاعتماد المســتندي) 

بالمواد ( ٣٤١- ٣٥٠ ). ويعرف المشرع الاماراتي 

في قانون المعاملات التجارية الاعتماد المستندي في 

المــادة ( ٤٢٨ ) بأنه ” عقد بمقتضاه يفتح المصرف 

اعتمادا بناء على طلب عميله ( الآمر بفتح الاعتماد) 

فــي حدود مبلــغ معين ولمدة معينة لصالح شــخص 

اخــر ( المســتفيد ) بضمان مســتندات تمثل بضاعة 

مشحونة او معدة للشحن“ . 

9-Grégoire curien :le crédit –documentaire 

,Danot –Paris 1998 p 4.

١٠- ينظر د . محي الدين اســماعيل علم الدين موسوعة 

أعمال البنوك من الناحيتين القانونية و العلمية  ، دار 

النهضة العربية ، القاهرة ، ١٩٩٣ ، ص ٤٥٠  . 

١١- تقابلة المادة  ٤/٣٧٢ من القانون التجاري الكويتي : 

(( ولا يعتبر مجرد الأخطار بفتح الاعتماد المستندي 

البات المرســل إلى المســتفيد عن طريــق بنك آخر 

تأييدا منه لهذا الاعتماد  )).       

١٢- وهو المصرف الذي يوجد للمصرف الفاتح حســابا 

ً لديه لتغطية ما ســيدفعه المصــرف المبلغ للمصدر 

وتتم التغطية بموجــب ترتيبات مصرفية يتم الاتفاق 

بشــأنها بين المصرف المغطــى والمصرف مصدر 

الاعتماد .

١٣- وهو الذي يكون مســؤولاً عن قيمــة الاعتماد طيلة 

مــدة  صلاحية خطــاب التعزيــز ولا يمكن الرجوع 

عنه إلا باتفاق الأطراف  .    

١٤-يعـد مبدأ الاســتقلال عماد النظــام القانوني للاعتماد 

وهــو الذي يميزه عن غيره مــن الترتيبات القانونية 

المشابهة .  

١٥-المادة ( ٨ ) :-  أ-إصدار اجازة الاســتيراد  ويتطلب 

ذلــك ان تكون هذه الاجــازة مطابقة تمامــا للبيانات 

الــواردة فــي اســتمارة فتح الاعتمــاد المســتندي . 

ب.إســتمارة فتــح الاعتماد المســتندي التي تتضمن 

المعلومات . 

١٦-المادة ( ٩) :- جاءت المادة المذكورة بتوصيف دقيق 

لآلية فتح الإعتمادات المستندية وكيفية تداولها وأدناه 

تفاصيل فتح الإعتمادات المستندية والإجراءات التي 

يتطلب مراعاتها عند إجراء عملية الفتح:

       قــدر تعلــق الأمــر بعقود الشــراء الخارجي (توريد 

مــواد, تنفيذ عمل, شــراء خدمة) من شــركة أجنبية 

أو عربية وقــد يتطلب ذلك فتح اعتمادات مســتندية 

لتغطية قيمة تلك العقود مع مراعاة ما يلي:
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أولا/ تقــوم الــوزارة المعنيــة (أو الجهة غيــر المرتبطة 

بــوزارة أو الأقليــم) بعــد إصــدار الإحالــة وتوقيع 

التنفيــذ  حســن  كفالــة  واســتلام  أصوليــا  العقــد 

الإجــراءات  باتخــاذ   (Performance Bond)

اللازمــة لفتــح إعتماد مســتندي (غير قابــل للنقض 

 Irrevocable & Unconfirmed} (وغير مثبت

Letter Of Credit}  طبقــاً للأصــول والأعراف 

الموحــدة للإعتمــادات المســتندية مــن خــلال أحد 

المصــارف العراقيــة الحكومية وفقا للاســتمارات 

المصرفيــة (اســتمارة طلــب وعقــد فتــح اعتمــاد 

مستندي) الخاصة بذلك مع تضمين تلك الاستمارات 

بالشــروط المالية الخاصة بعملية التوريد والشروط 

الأخرى المتفق عليها عقديا بين الطرفين المتعاقدين 

(البائع والمشتري).

ثانيــا/ إن إجراءات فتــح الإعتمادات المســتندية تتطلب 

مراعاة ما يلي:

أ- تحديد إســم المستفيد من فتح الإعتماد (البائع) وعنوانه 

كاملا.

ب- وصف البضاعة المطلوبة مع ضرورة الإشــارة الى 

رقم الغقد وتاريخه.

ج- تحديد مبلغ الإعتماد المطلوب رقما وكتابة.

د- الإشــارة الــى نــوع البيــع التجاري بموجب شــروط 

التجــارة الدوليــة (Incoterms) الذي يشــترط أن 

يحدد علــى أســاس (FOB\CIF\CFR\CIP) أو 

غيرها وحسب شروط العقد.

ه- بيان واسطة الشــحن (بري, جوي, بحري أو غيرها) 

.(Final Destination) ونقطة الوصول النهائي

 (Partial Shipment) و- تحديد قبول الشــحن الجزئي

مــن عدمــه أي بمعنى قبــول إســتلام البضاعة بعدة 

شحنات مثلا أو أن تكون بشحنة واحدة.

نقــل  وســيلة  مــن  أكثــر  إســتخدام  قبــول  بيــان  ز- 

(Transshipment) من عدمــــه.

ح- تثبيت مدة ونفاذ الإعتماد المســتندي وحســب شروط 

العقد.

ط- تحديــد فتــرة التجهيــز (Delivery time) المتعاقد 

عليها.

ك- فــي حالة وجود ضرورة تســتوجب تمديــد الإعتماد 

المســتندي يتطلب مراعاة تمديد مدة نفاذ الكفالات أو 

الضمانات بنفس الفترة.

ل- لا يجــوز إجــراء أي تعديــل أو تمديد علــى الاعتماد 

المســتندي غيــر القابــل للنقض إلا بعد إســتحصال 

موافقة الطرفين المتعاقدين حتما.

م- لا يجــوز إلغاء الإعتماد المســتندي غير القابل للنقض 

إلا بطلــب تحريري من الآمر بفتح الإعتماد بشــرط 

موافقة المســتفيد من الإعتمــاد (البائع) أو بطلب من 

البنك المراســل بناءا على طلب من البائع (المستفيد 

من الإعتماد) بشرط تقديم موافقة المشتري تحريريا.

ن- فــي حالــة وجود دفعة مقدمة بنســبة معينــة من قيمة 

الإعتماد المســتندي يشــترط إســتلام خطاب ضمان 

بنفس عملة الاعتماد  بشرط أن يكون ذلك من خلال 

مصرف عراقي معتمد.

س- فــي الحالات التي يصر فيهــا البائع على فتح إعتماد 

 Confirmed)  مســتندي غير قابل للنقــض ومثبت

التثبيــت        أجــور  فــإن   (&  L\C Irrevocable

(Confirmation charges)

تكون على حسابه حتما. 

الإعتمــاد  فتــح  بإجــراءات  الخاصــة  المصاريــف  ع- 

المســتندي التي تترتــب على ذلك (داخــل العراق) 

يتحملهــا المشــتري (طالــب فتــح الإعتمــاد) أمــا 

المصاريــف والفوائــد المترتبــة التــي يتطلبها فتح 

الإعتمــاد المســتندي (خــارج العــراق) فيتحملهــا 

المســتفيد من الإعتماد (البائــع) ويفضل عند التعاقد 

تحميل جميع تلك المصاريف على البائع ويثبت ذلك 

في نص الإعتماد.

 All bank charges «inside & outside» are on

Beneficiary account

ف- يشــترط أن يكــون التأميــن مغطيا لجميــع المخاطر 

(All Risks) ويشــار الــى ذلك فــي نص الإعتماد 

سواء كان التأمين مغطى من قبل البائع أو المشتري 

علــى أن يغطــي التأمين قيمة البضاعة على أســاس 

 .(CIP أو CIF)

ثالثا/ تحديد المســتندات والوثائــق المطلوبة للإعتمادات 

المســتندية ومصادقتهــا وكيفيــة تداولهــا بموجــب 

الأصول والأعراف الدولية للإعتمادات المســتندية 



١٦١ التنظيم القانوني للاعتماد المستندي 

وقــد تكون هنــاك حاجة للمشــتري لبعــض الوثائق 

الأخرى مثل (شــهادة وزن, شــهادة فحص, شــهادة 

منشــأ, القائمــة القنصليــة أو غيرها) حيــث يتطلب 

تثبيت ذلك في نص الإعتماد.

رابعا/ إرفاق إجازة الإســتيراد للمواد أو الأجهزة المراد 

توريدها في حالة خضــوع عملية التوريد لمتطلبات 

إجازة الإستيراد وحسب التعليمات النافذة.

خامســا/ قيام الــوزارة المعنية أو الجهة غيــر المرتبطة 

بوزارة أو الإقليم بمتابعة الشحن وإستلام 

إشــعار من البائع يبين التفاصيل الدقيقة لشــحن البضاعة 

مع مراعاة ما يلي:

أ- إكمال إجراءات التخليص الكمركي للأجهزة أو المواد 

الواصلة بهدف تسهيل عملية الوصول الى المخازن.

ب- قدر تعلق الأمر بالشحن الجوي أو البري حيث يتطلب 

إكمال الإجــراءات الخاصــة بالتخليــص والتحميل 

بأســرع ما يمكن وضمن السماحات المقررة لتجنب 

دفــع غرامــات (أرضيات) عن مدة تأخر الإســتلام 

للبضاعة الواصلة الى المطار أو الكمارك.

ج- فيمــا يخص الشــحن البحــري حيث إن ذلــك يتطلب 

إكمال إجــراءات النفاض البحري بأســرع ما يمكن 

وضمن الســماحات المحددة لتفريــغ البواخر لتفادي 

دفــع غرامــات (Demurrage) عــن التأخيــر في 

تفريــغ حمــولات البواخر وإعتبار ذلــك من الأمور 

الهامة و العاجلة.

سادســاً/ مراعاة تهيئة المعدات ومســتلزمات التداول في 

المخازن لغرض إكمال إجراءات النفاض والإستلام 

الأولــي للمواد الواصلــة وبدون تأخيــر مع مراعاة 

تثبيــت حالة البضاعــة الواصلة لأغــراض ضمان 

حقوق التأمين.

سابعاً/ ضرورة متابعة إكمال إجراءات الفحص الهندسي 

للمواد المســتلمة وإصدار شــهادة الفحــص والقبول 

خلال فترة مناسبة من تاريخ إستلام المواد.

ثامناً/ العيوب والفقدان والأضرار

فــي الحالات التي يتم فيها اســتلام ارســالية ويظهر فيها 

عيــوب او عدم مطابقة للمواصفــات الفنية المطلوبة 

حيث يصار الى اصدار شــهادة كشــف اختلاف من 

قبل لجنــة الفحص والقبول ويتم اشــعار البائع بذلك 

وبدون تأخير لضمان استبدال تلك الفقرات.

في حالــة وجود فقرات ناقصــة (Missing items) أو 

وجــود ضــرر (Damage) فيهــا (كلاً أو جزءاً ) 

حيــث يصار الى اصدار كشــف اختــلاف بذلك من 

قبــل لجنة الفحص والقبول واشــعار البائع بتفاصيل 

النواقــص أو الضرر لضمان التعويــض كون البيع 

ان  اي   (CIF or CIP or CFR) اســاس علــى 

التأمين مغطى من قبل البائع .

ج- امــا فــي حالة كون التأمين مغطى من قبل المشــتري 

ووجود ضرر أو فقدان في ارســالية مســتلمة حيث 

يصار الى اصدار كشــف اختلاف اصولي واشــعار 

شــركة التأميــن الوطنيــة بذلــك لغــرض ضمــان 

التعويض.

تاسعاً/ إرشادات أخرى 

أن المصــارف تتعامــل بالمســتندات فقــط ولا علاقة لها 

بالمواصفــات الفنيــة للبضاعة ونوعيتهــا أو وزنها 

أو كميتهــا أو حتــى معاينتهــا بمعنــى أن موضوع 

الاعتمادات المســتندية يكون التعامــل فيه لقاء تقديم 

المســتندات المطابقة لشــروط الاعتماد المســتندي، 

ولذلك فــان التعليمات التي يصدرها المشــتري الى 

 The Opener Bank  المصــرف فاتـــح الاعتماد

)) يجب أن تكون واضحة ودقيقة.

للتحويــل  قابــل  مســتندي  اعتمــاد  فتــح  قبــول  عــدم 

(Transferable L/C) لان مثــل هــذا النــوع من 

الاعتمادات قد يلحق الضرر بالمشتري (الآمر بفتح 

الاعتماد) لاســباب قد تتعلق بامكانية اســتخدام مثل 

هــذا النوع من الاعتمادات لاغــراض المضاربة أو 

تبييض الاموال.

ج-  فــي حالــة وجود دفعة مقدمة بنســبة معينة من اصل 

مبلغ الاعتماد المســتندي حيث لا يجوز تســديد قيمة 

الدفعــة المقدمــة الى البائــع الا بعد اســتلام خطاب 

الدفعــة  بقيمــة   (Bank Guarantee) ضمــان 

المقدمة وبنفس عملة الاعتماد بشــرط أن تكون تلك 

 On) ألكفالة غير مشــروطة أي تكون عنــد الطلب

Demand) بحيث يســتطيع المشــتري ســحب تلك 

الكفالة دون الحاجة الى انذار أو اصدار امر قضائي 

بذلك.
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ء- يفضــل عــدم قبول تحميــل (تكديــس) البضاعة على 

ســطح الســفينة (Loaded On Deck) لمــا لذلك 

من تاثير مباشــر على البضاعــة كما أن المصارف 

ترفض قبول بوالص الشحن التي يذكر فيها صراحة 

أن البضاعة محملة على سطح السفينة.

هـــ- يتم متابعة اســتلام الاشــعارات المصرفية الخاصة 

بالاعتمــادات المســتندية المفتوحة مــن خلال البنك 

فاتــح الاعتمــاد (The opener Bank) لغــرض 

معرفــة حركة الاعتمــادات والمصاريــف المترتبة 

عليها واجراء التسويات المالية لها اولاً باول.

و- على الــوزارات أو الجهة غيــر المرتبطة بوزارة أو 

الاقليــم مراقبة الحســاب المفتوح بالعملــة الاجنبية 

بحيــث يكــون الرصيــد المالــي كافي لتغطيــة قيمة 

الاعتماد المســتندي الــذي يتطلب فتحــه لتنفيذ عقد 

توريــد معين أي بمعنى عدم اعطاء أي التزام عقدي 

لجهة اجنبية ما لم يتم التأكد من توفر الرصيد الكافي 

بالعملــة الاجنبية لتغطيــة قيمة الاعتماد المســتندي 

الذي يتطلب فتحه لتنفيذ ذلك الالتزام.

ز- في حالات التعاقد مع جهات اجنبية لتنفيذ عمل معين، 

توريــد (أجهــزة، مــواد، معــدات) أو شــراء خدمة 

ويتطلب ذلك فتح اعتماد مســتندي غير قابل للنقض 

لتغطية قيمة ذلك العقد حيث يتطلب دراســة الشروط 

الخاصة بالاعتماد المستندي التي ينبغي أن تكون وفقاً 

للاصول والاعراف الموحدة للاعتمادات المستندية 

 The Uniform Customs and Practice)

For Documentary Credit ) قبــل المصادقــة 

علــى العقــد فقد تكون هنــاك حاجة لمعرفــة المزيد 

عن تفاصيل فتح الاعتماد المســتندي وشــروطه أو 

بسبب نقص الخبرة لدى جهة التعاقد قدر تعلق الامر 

بموضــوع الاعتمادات المســتندية واجراءاتها ومن 

المفيد لجهــة التعاقد بالرجوع الى الجهات الحكومية 

ذات العلاقة بهذا الموضوع مثل دائرة العقود العامة 

الحكومية التابعة لوزارة التخطيط والتعاون الانمائ 

أو البنــك المركزي العراقــي أو مصرف الرافدين /

الرشيد لتوفر الخبرة لدى تلك الجهات.

ح- فــي حالة توريد أجهزة, معدات أو أي بضاعة نحتاج 

فيهــا الــى ضمانة لأغراض النصب أو التشــغيل أو 

ضمانة صيانة حيث يتطلب أن يؤخذ بنظر الإعتبار 

إبقاء نســبة معينة من قيمة الإعتماد لغرض التغطية 

على أن يشــار الــى ذلك في شــروط الدفع الخاصة 

بالإعتماد المســتندي“.  نقلا عن الخبير نعمان حافظ 

ســلمان - أهمية الاعتمادات المستندية والاجراءات 

القياسية للرقابة والتفتيش ،  المرجع السابق ،ص٧٩. 

١٧- (( تتضمن اجازة الاســتيراد المعلومات ادناه: (اسم 

المســتورد وعنوانه. اســم المادة المطلوبة (الوصف 

الدقيق لها). الكميات المطلوبة. سعر الوحدة مع ذكر 

وحــدة القياس. المبلــغ الاجمالي مع ضــرورة ذكر 

 (CIF,C&F,FoB,Exwork)نوع البيع مثال ذلك

أو غيرها وحســب الاتفاق بين الطرفين المتعاقدين. 

ميناء الشــحن (مع الإشارة إلى منطقة الشحن) مثال 

ذلك ميناء أم قصر/البصرة )).

١٨-( منشــور فــي الوقائــع العراقية بالعــدد ٤٣٢٥ في 

٢٠١٤/٦/١٦ والضوابــط الــواردة بكتــاب وزارة 

التخطيط المرقم ١٥٧٩٢/٧/٤ في ٢٠١٤/٧/٢٠)

١٩-ان هــذا النــوع من الاعتمادات نادر الاســتعمال في 

الحياة العملية لعدم اطمئنان البائع المستفيد اليه.

٢٠-المــادة الســابعة مــن الاصول والأعــراف الموحدة 

للاعتمادات المســتندية، النشــرة ٤٠٠ لعام ١٩٨٤، 

بأنــه يجــب النــص بصراحــة ووضــوح فــي كافة 

الاعتمــادات المســتندية فيما اذا كانــت قابلة للإلغاء 

او غيــر قابلة للإلغاء ، وفي حــال غياب النص فان 

الاعتماد يعتبر قابلا للإلغاء . ( هذه النشــرة صادرة 

عن غرفة التجارة الدولية ). 

٢١- أعفــت المــادة الخامســة /ف٣ من قانــون التجارة 

الأمريكي لســنة ١٩٦٢“الحق في إلغــاء أو التعديل 

فــي الاعتماد دون إشــعار العميل أو المســتفيد ما لم 

يتفق على غير ذلك“.

٢٢- ينظــر نص المــادة ( ٢٧٥) من القانــون التجاري 

العراقي . 

٢٣- ينظــر نص المــادة ( ٢٧٦ ) مــن القانون التجاري 

العراقي . 

٢٤- ينظر الدكتور أحمد الزيادات – الأعتماد المســتندي 

وخطاب الضمان –منشــور على موقع شبكة قانوني 



١٦٣ التنظيم القانوني للاعتماد المستندي 

الأردنــي   http://www.lawjo.net ، وكذلــك 

المحامــي محمــد أحمد زيدان – رســالة ماجســتير 

(الوقاية في مخاطر الأعتمادات المستندية والكفالات 

المصرفية ، المملكة المتحدة ، ص ١٩ . 

٢٥- ينظر محمد أحمد العباد – بعض الجواني الشرعية 
والفنية حول : الأعتمادات المستندية ”. منسور على 

٢٠١٥http://   ،موقع في يوم الثلاثاء، ٢٤ مارس

           ٠٣ /٢٠١٥ /mngooolah.blogspot.com

وكذلك الدكتور مشــعل عبــد البــاري- الاعتمادات 

المستندية، ص٦٩.

٢٦- ينظــر نــص المــادة ( ٢٧٧ ) مــن قانــون التجارة 

العراقي . 

٢٧-ينظــر نــص المــادة ١٠ مــن الاصــول والاعراف 

الموحدة لعام  ١٩٨٤

٢٨-قرر مجلس الوزراء ( أستثناء تجهيز مبيد الراكسيل 

قبــل فتح الاعتماد المســتندي وبعد توقيــع العقد مع 

شــركة (باير ) الالمانيــة من اســاليب التعاقد) قرر 

مجلــس الــوزراء – فــي ٩/٢٨ / ٢٠١٤ الموافقــة 

علــى قيــام وزارة الزراعــة بالتعاقــد مــع شــركة 

( بايــر )  الالمانيــة مــن خلال وكيلهــا الحصري ( 

شــادكو ) , لغرض تجهيز الوزارة بمبيد الراكســيل 

وبكمية تجهيــز مقدارها ( ٣٠٠,٠٠٠ ) كغم وبمبلغ 

اجمالــي ( ٣,٥٧٠,٠٠٠ ) دولار قبــل فتح الاعتماد 

المســتندي وبعــد توقيع العقد اســتثناءً  من اســاليب 

التعاقــد المنصوص عليها في تعليمــات تنفيذ العقود 

الحكومية رقم٢ لسنة ٢٠١٤ من اجل استخدام المبيد 

انفاً فــي تعفير بذور الرتب العليــا للحنطة وتوزيعه 

علــى الفلاحين والمزارعين , على ان تتحمل وزارة 

الزراعــة صحة الاجــراءات التعاقدية .منشــور في 

موقع الامانة العامة لمجلس الوزراء        

http://cabinet.iq/ArticleShow.  

٥٢٨٠=aspx?ID

٢٩-ينظر محمد أحمد العباد – بعض الجواني الشــرعية 

والفنية حول : الأعتمادات المستندية ”. منسور على 

٢٠١٥http://   ،موقع في يوم الثلاثاء، ٢٤ مارس

                         ٠٣ /٢٠١٥ /mngooolah.blogspot.com

وكذلك الدكتور مشــعل عبــد البــاري- الاعتمادات 

المستندية، ص٦٨.

٣٠-ينظــر نــص المــادة ( ٢٧٨) مــن قانــون التجــارة 

العراقي. 

٣١-ينظــر أ/ وعــد عبدالــودود ســيف - الاعتمــادات 

المســتندية فــي البنــوك التجارية ، بلا مكان وســنة 

الطبع ،  ص٢. 

٣٢-ينظر الدكتور أحمد الزيادات – الأعتماد المســتندي 

وخطاب الضمان –منشــور على موقع شبكة قانوني 

http://www.lawjo.net  -  الأردني

٣٣-ينظــر أ/ وعــد عبدالــودود ســيف - الاعتمــادات 

المســتندية في البنــوك التجارية ،المرجع الســابق ، 

ص٢.

٣٤-الخبيــر نعمان حافظ ســلمان - رئيس قســم التفتيش 

ومختص في دراسة المناقصات والمقاولات  وعقود 

التجهيز- بحثه الموسوم ( أهمية الاعتمادات المستندية 

والاجراءات القياسية للرقابة والتفتيش)،ص٥.

٣٥-ينظر الدكتور علي جمال الدين عوض – الأعتمادات 

المســتندية ، دراســة للقضاء والفقه المقارن وقواعد 

سنة ١٩٨٣ الدولية ، جامعة القاهرة ، ص ٣٢ .

٣٦-   مثال على ذلك ” لو تم التعاقد مع إحدى الشركات 

الاجنبية ”لتوريد اطارات ســيارات ”بمبلغ اجمالي 

(٥) مليون دولار واتفق ان يتم الشــحن دوريا خلال 

مــدة (٦) أشــهر و( بثــلاث) شــحنات إذ يمكن فتح 

الاعتماد بمبلغ (٣٠٠٠٠٠) دولار مثلا على ان يقوم 

المجهــز بتغطية الشــحن ضمن المــدة المتفق عليها 

وتقديم مســتندات الشــحن بما يغطي قيمة الاعتماد، 

ويستمر الشحن لحين اكتمال جميع الشحنات على ان 

يسبقها في ذلك تعزيز قيمة الاعتماد بشكل دوري.

 ٣٧-  ينظر الدكتور أحمد الزيادات – الأعتماد المستندي 

وخطاب الضمان –منشــور على موقع شبكة قانوني 

http://www.lawjo.net  -  الأردني

  ٣٨- الخبير نعمان حافظ ســلمان - رئيس قســم التفتيش 

ومختص في دراسة المناقصات والمقاولات  وعقود 

التجهيز- بحثه الموسوم ( أهمية الاعتمادات المستندية 

والاجراءات القياسية للرقابة والتفتيش)،ص٥.

   ٣٩-بحث“الأعتماد المستندي“منشور في موقع منتدى 

http://theuaelaw.            قانــون الأمــارات



دراسات  قانونية  العدد / ٤٤  ١٦٤

 /com

 ٤٠-  ينظر الدكتور أحمد الزيادات – الأعتماد المستندي 

وخطاب الضمان ، المرجع السابق ، ص ٢٧١ . 

   ٤١-الخبير نعمان حافظ ســلمان - رئيس قســم التفتيش 

ومختص في دراسة المناقصات والمقاولات  وعقود 

التجهيز- بحثه الموسوم ( أهمية الاعتمادات المستندية 

والاجراءات القياسية للرقابة والتفتيش)،ص٦. 

   ٤٢-نقــلا بتصرف عن مؤيــــد أحمـــد عبيــدات وعبد 

الله حســين الخشــروم- بحث المخاطر المترتبة على 

الاعتماد المستندي - دراسة تحليلية لنشرة (٦٠٠) ، 

في ١٢/٢٢/ ٢٠٠٨ المنشــور في ٤/٥ / ٢٠٠٩ في 

مجلة المنارة ، المجلد ١٥ ، العدد ٢ لسنة ٢٠٠٩  .  

ص ١٦٦- ١٦٨   .                   

   ٤٣-فمثــلا ســكوت الشــركة عند قيــام وزارة الصحة 

بفتــح الاعتمــاد بالعملــة الاســترلينية - بالرغم من 

اشتراط الشــركة في عرضها فتح الاعتماد بالدولار 

الامريكــي - لا يعتبــر تفويضــا منها للــوزارة بفتح 

الاعتماد بالعملة الاسترلينية، اذ لا ينسب الى ساكت 

قول.

   ٤٤-قضــت محكمة التمييز الاتحاديــة بقرارها المرقم 

٤٠/موسعة مدنية / ٢٠٠٧  في ٢٦/ ٩ / ٢٠٠٧ (( 

... بعد تبوت تحقق مســؤولية المميز / المدعى عليه 

الثانــي مدير عام مصرف الرافدين/ أضافة لوظيفته 

عن دفع مســتحقات المميز عليه / المدعي ( أ ) عن 

فترة دراســتة في الاتحاد السوفيتي ( السابق ) للمدة 

الاصليــة والســنة اللاحقة التي مددت الدراســة فيها 

للمدعي بموافقة دائرته ( الشــركة العامة لصناعات 

البطاريــات ) المدعــى عليــه الاول إذ أقــر وكلاء 

المميــز من أن دائرة المميــز عليه ( فتحت الاعتماد 

المســتندي ) بتلك المســتحقات وطلبــت تنزيلها من 

حســابها لديــه ، وأن  تلــك المســتحقات لم تصرف 

للمدعي بســبب أمتناع ( البك المراسل ) من صرفها 

بسبب الحصار الاقتصادي الذي فرض على العراق 

بعــد ٨/٢/ ١٩٩٠ وتجميــد أرصدتــه لــدى البنوك 

الاجنبيــة ، وحيــث أن المبالغ المطالــب بها لاتزال 

مودعه في حساب المدعى عليه الاول لدى المميز / 

أضافة لوظيفته فيكون الاخير مســؤولا عن تسديدها 

للمدعــي بالــدولار الامريكــي كونهــا أصبحت حقا 

مكتســبا له ، عليه قرر تصديــق الحكم ..... وصدر 

القــرار بالاكثريــة )) منشــور في كتــاب المحامي 

خليل أبراهيم المشــاهدي ودريد داود سلمان الجنابي 

– المبــادىء القانونية في قانــون التجارة العراقي – 

قرارات محكمة التمييز ، ج١ ، مكتبة صباح ، بغداد 

، ٢٠١١ ، ص ٧ . 

   ٤٥-بحث“الأعتماد المستندي“منشور في موقع منتدى 

قانون الأمارات          

  http://theuaelaw.com

   ٤٦-قــرار محكمــة التمييــز الأردنيــة (حقــوق) رقم 

١٩٩٧/٧٦٧ تاريــخ ١٩٩٧/٦/٩ (( قيــام شــركة 

التضامن بفتح اعتماد مســتندي لدى البنك لاســتيراد 

بضاعــة فان قيــام البنك باســتلام بوليصة الشــحن 

والتصرف بالبضاعة عــن طريق بيعها دون اعذار 

الشركة وبسعر قليل فالحق خسارة بالشركة ، وعليه 

فان تصفية الشــركة وانتهاء اعمــال التصفية يجعل 

من (مخاصمة الشــريكين مخاصمة صحيحة) طالما 

ان مهمة المصفي انتهت بانتهاء اعمال التصفية ذلك 

ان الاموال المتحصلة للشــركة بعــد انتهاء التصفية 

وانهاء شــخصيتها يحكمها القانــون المدني ويصبح 

الشــركاء مالكين على الشــيوع لهذه الاموال، ولكل 

شــريك في الشــيوع ان يتخذ من الوســائل ما يحفظ 

المال المشترك بغير موافقة باقي الشركاء )).

  ٤٧- يكون صادرا باســم شــخص معين عادة ما يكون 

الشــخص المرســل إليه البضاعة،ولا يمكن تحويل 

الاستفادة منه إلى شخص آخر .

   ٤٨- يأتــي مــن دون اســم مــن حــاز عليه حــاز على 

البضاعة .

   ٤٩-قد يكون صادرا لأمر شــخص معين أو تحت إذنه 

وتنتقل ملكية هذا الســند وملكية البضاعة التي يمثلها 

فــي هــذه الحالة بتظهير الســند نفســه لإذن أو لأمر 

أخــر وهو الأكثر اســتعمالا ( يكون عادة باســم بنك 

المســتورد ) وبمجرد حصوله علــى قيمة البضاعة 

يحوله ويظهره لصالح المستورد .

   ٥٠- البيــع “ ســيف “ هو البيع الذي يلتــزم فيه البائع 

بابــرام عقد نقــل المبيع من ميناء الشــحن إلى ميناء 

التفريغ والتأمين عليه ضد مخاطر النقل وشحنه على 



١٦٥ التنظيم القانوني للاعتماد المستندي 

السفينة واداء النفقات والمصروفات اللازمة لذلك ثم 

اضافتها إلى الثمن الذي يلتزم المشــتري بدفعه. وإذا 

التزم البائع بأداء المصروفات وابرام عقد النقل دون 

عقد التأمين اعتبر البيع (سي أند اف). (المادة ٣٠١) 

من قانون التجارة رقم (٣٠) لسنة ١٩٨٤.              

   ٥١-البيع (فوب) هو البيع الذي يتم على اســاس تســليم 

البضاعة على ظهر الســفينة التي يعينها المشــتري 

في الميناء المعين للشــحن. ( المادة ٢٩٨) من قانون 

التجارة رقم (٣٠) لسنة   ١٩٨٤ .

  ٥٢- مؤيــد أحمـــد عبيــدات وعبد الله حسين الخشروم- 

بحــث المخاطر المترتبة على الاعتماد المســتندي - 

دراسة تحليلية لنشرة (٦٠٠) ، في ٢٢م١٢/ ٢٠٠٨ 

المنشور في ٤/٥ / ٢٠٠٩ في مجلة المنارة ، المجلد 

١٥ ، العدد ٢ لسنة ٢٠٠٩ ، ص ١٦٦ .

 ٥٣-هنــاك أنواع من الفاتورات (أ – الفاتورة التجارية : 

هي فاتورة مهمة في جميع المعاملات التجارية التي 

تعتمد على الوثائق وهي تتضمن أســماء المتعاملين 

، العنــوان ، رقم الســجل التجــاري ، التاريخ ،رقم 

الفاتورة ، نوعية البضاعة ،طبيعتها ،الوزن ،الكمية 

،ســعر الوحدة ،الســعر الإجمالي للبضاعة وشروط 

أخرى لعملية البيع .

ب –الفاتورة الأولية : وهي عبارة عن الفاتورة الابتدائية 

للمعاملات التجارية ،يستعملها المشتري عموما من 

اجل إشكاليات إدارية كالتوطين وفتح الاعتماد .

ج - الفاتــورة القنصلية :وهي فاتورة تجارية موجهة إلى 

قنصلية البلد المستوردالكائنة ببلد المصدر للحصول 

على التأشيرة التي تؤكد منشئ البضاعة .

د- الفاتورة الجمركية :وهي فاتورة تجارية مصادق عليها 

وموقعــة من المصــدر ، تتضمن جميــع المعلومات 

التي تطلبها مصلحة الجمارك في بلد المستورد .

   ٥٤-وقد قضي ”بمســؤولية المصرف“ لانه قبل شهادة 

نوعيــة صادرة من خبير في حين وردت في خطاب 

الاعتماد شهادة نوعية صادرة من خبراء. وبموجب 

هــذه القاعــدة ايضــا علــى المصــرف ان يرفــض 

المســتندات اذا وجد تناقض بينها . وليس له ان يقدر 

ان العبــرة ببيانات احد المســتندات ويقبله بناء على 

ذلك.

  ٥٥-نقلا بتصرف من بحث“الاعتماد المستندي“منشور 

http://  . الأمــارات  قانــون  منتــدى  موقــع  فــي 

   theuaelaw.com

٥٦-ولم يحدد المشــرع الاماراتي كيفية تحديد هذه المدة 

,في حين تناولت لائحة الاعراف والاصول الموحدة 

للاعتمادات المســتندية بقولها ” ان بداية المدة تكون 

وفقا لتاريخ الــذي يحدده خطاب الاعتماد , فاذا حدد 

الخطاب مدة زمنية معينة كشــهر او ستة اشهر مثلا 

ولــم يحدد تاريخا لبدء احتســابها فانها تحتســب من 

تاريــخ اصدار الاعتماد. واذا صــادف تاريخ انتهاء 

مدة الاعتمــاد يوم عطلة للمصــارف تمتد المدة الى 

اول يوم عمل. وفيما عدا ايام العطلات فلا تمتد هذه 

الصلاحيــة حتى لو توقف عمــل المصارف في يوم 

انتهائهــا لظــروف قاهــرة الا اذا كان منصوصا في 

الاعتماد على ذلك.

    ٥٧- بحث“الاعتمــاد المستندي“منشــور فــي موقــع 

منتدى قانون الأمارات .       

http://theuaelaw.com/vb/showthread.     

٣٣٠٩=php?t

   ٥٨- تأسســت غرفة التجــارة الدولية في عام ١٩١٩ 

بهــدف عام ما زال قائما دون تغيير ألا وهو: خدمة 

قطاع الأعمــال الدولي عن طريــق تعزيز التجارة 

والاســتثمار وفتح الأسواق للســلع والخدمات . وتم 

تأســيس الأمانة العامــة للغرفة فــي باريس، وكان 

دوره محوريا في إنشــاء (محكمــة التحكيم الدولية 

) التابعــة للغرفــة فــي عــام ١٩٢٣. ثــم توســعت 

لتصبــح منظمة أعمــال دولية تضم فــي عضويتها 

آلاف الشــركات والهيئــات في حوالــي ١٣٠ بلدا. 

ويوجــد من بين الأعضاء عدد كبير من الشــركات 

الأكثــر نفــوذا فــي العالــم وتمثــل كل القطاعــات 

الصناعية والخدماتية. وأصبحت تقاليد وممارسات 

 (UCP) الموحــدة  المســتندية“  ”الاعتمــادات 

المعتمــدة فــي الغرفــة هــي (القواعد التــي تطبقها 

البنوك) في تمويل مــا قيمته ملايين الدولارات من 

التجارة العالمية كل عام.
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المقترحات والتوصيات :- 
القانونــي  النظــام  توحيــد  ١-ضــرورة 

للاعتمادات المستندية في كل بلدان العالم لتجنب 

اختلاف التشــريعات الوطنية بخصوصها، كما 

يؤدي ذلك إلى ازدهار حركة التجارة الدولية . 

٢– ضرورة متابعــة موضوع الاعتمادات 

المســتندية المفتوحــة (لأنهــا تمثل قيمــة نقدية 

بالعملة الأجنبية) لتوريد ســلعة أو تنفيذ عمل أو 

شراء خدمة من الخارج لتحصين ( المراقب أو 

المفتش) كونهــا غير متوفرة داخل العراق وان 

تلك القيمة تدفع لقاء مســتندات شحن مع وثائق 

أخــرى محددة، ومن الأهمية أن يكون المراقب 

أو المفتــش مؤهلاً لإجــراء الفحــص والرقابة 

حفاظاً على المال العام.

٣-ضــرورة العمل علــى تحصين المراقب 

او المفتش بالمعرفة والخبرة لهذا النشــاط المهم 

وكذلك تأهيله بالشــكل الذي يجعلــه قادرا على 

اكتشــاف موطن الفســاد في عقود الاستيرادات 

التي تتطلب فتح اعتمادات مستندية لتغطية اقيام 

مدفوعاتها الخارجية .

٤-ضرورة تطوير قدرات ( المفتش الناجح 

أو المراقب أو الفاحص المقتدر ) وتنمية مهاراته  

الخاصة بحيث تؤهله لأجراء الفحص والتدقيق 

والتفتيش والرقابة الموضوعية وكتابة التقارير 

الرصينــة لفحص عقود الأعتماد المســتندي أو 

عقود الأستيرادات . 

٥-ضــرورة قيام البنــوك بتعيين ”موظفين 

أكفــاء“ فــي إدارات الاعتمــادات المســتندية، 

مشــهود لهم بالنزاهة والخبرة العالية، تلافياً لما 

قــد يحدث مــن قبل هؤلاء مــن تواطـؤ أو جهل 

أثناء عملية الاعتماد المستندي.

٦-التأكيــد على عقــد المؤتمــرات الخاص 

بالمشــاركين في المناقصة أو الدعوة المباشــرة 

قبــل مــدة لا تقــل عــن اســبوع  لتاريــخ فتــح 

العطاءات.

٧-ضــرورة التأكيد على «فحص إجراءات 

فتح الاعتماد المســتندي»والموافقات الأصولية 

، وتدقيــق اســتمارة فتح الاعتماد المســتندي ، 

ومعرفــة نــوع البيــوع الدولية ،وفحــص العقد 

الدولــي الخاص بين الطرفيــن،  وتدقيق جميع 

الإجراءات ذات العلاقة بموجب المادة التاسعة 

الخاصــة بتعليمــات تنفيــذ العقــود الحكوميــة 

رقــم(١) لعــام ٢٠٠٨.وتعليمات تنفيــذ العقود 

الحكومية رقم ( ٢) لسنة ٢٠١٤ . 

٨-ضــرورة التأكيد على فحص مســتندات 

الاعتماد المســتندي والتأكــد من صحتها (قوائم 

الشحن ,القوائم التجارية,قوائم التعبئة والتغليف 

, شــهادة الوزن,شــهادة الفحــص وغيرهــا من 

القوائم والشهادات المشار إليها في أصل وثائق 

الاعتماد). وملاحظة نوع الشحن ( بري , جوي 

أو بحــري) وتدقيــق وفحص الوثائــق الخاصة 

بذلــك . واتبــاع ”معيــار الفحــص الجوهري“ 

للمستندات دون النزول عن الأصول المصرفية 

الدوليــة، ويعد ذلك معيــاراً مزدوجاً قد يضمن 

الأضرار التي تلحق بالمشتري أو البنك. خاصةً 

إذا علمنـــا أن اعتمــاد معيــار الفحص الحرفي 

سيؤدي إلى إعاقة حركة التجارة وتوقفها.  

إســتحصال  علــى  التأكيــد  ٩-ضــرورة   

الموافقــات الأصولية على إطلاق المســتحقات 

بعــد إجراء الفحص الشــامل لوثائــق المناقصة 

(أو الدعوة المباشــرة) من قبل الرقابة والتدقيق 

الداخلــي والقانونية للتأكد من إســتيفاء المعاملة 

لشروط إطلاق المستحقات طبقاً لتعليمات تنفيذ 



١٦٧ التنظيم القانوني للاعتماد المستندي 

العقــود الحكومية رقم ( ١) لعام ٢٠٠٨.وكذلك 

وتعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم ( ٢) لسنة 

 ٢٠١٤

١١-ضــرورة توحيد قواعــد ونظم وأحكام 

( عقــد الاعتمــاد المســتندي ) من قبــل الغرفة 

التجارية الدولية، والتشــريعات الوطنية بحيث 

يتــمُّ تحديــد حقــوق والتزامــات كل أطــراف 

الاعتماد المستندي.

١٢-ضــرورة الاســراع فــي إجــراءات» 

التخليص الكمركي والتحميل « بهدف تســهيل 

عمليــة وصول البضاعة إلى المخازن، وتجنب 

دفــع «غرامــات» (أرضيات) عن مــدة تأخر 

التســلم للبضاعــة الواصلــة إلــى المطــار أو 

الكمارك.

١٣-وأخيرا نقول ؛ إن الاعتماد المســتنـدي 

يعــد من أهــم العمليـــات المصرفية وأحســنها 

وأســرعها وأســهلها وتؤدي المصــارف دوراً 

كبيــرا فــي التجــارة الدوليــة ؛ إذ تمنــح بعض 

الثقــة والائتمان لكل من البائع والمشــتري. لذا 

نوصي بالإبقاء على عملية الاعتماد المســتندي 

بالرغم من المخاطر التي تحيط بها، إلا أن تلك 

المخاطر لا تتجاوز حســناتها على أســاس أنها 

الطريقــة المثلى للوفاء بالثمن في عقود التجارة 

الخارجية ( الدولية ) . 

المصادر

-القرآن الكريم 

أولا:-الكتب القانونية والبحوث :- 

الأعتمــاد   – الزيــادات  أحمــد  -الدكتــور 
المستندي وخطاب الضمان –منشور على موقع 

شبكة قانوني الأردني  . 

 http://www.lawjo.net

 للمحامــي الدكتور اليــاس حداد - الاعتماد-
 المســتندي في الآثار القانونية للعلاقات الناشئة
. عن فتحه . منشور على موقع ستارتيمز

h t t p : / / w w w . st a r t i m e s .
com/?t=20186895

-المحامي خليل أبراهيم المشــاهدي ودريد 
داود ســلمان الجنابي – المبــادىء القانونية في 
قانــون التجــارة العراقــي – قــرارات محكمة 
التمييز ، ج١ ، مكتبة صباح ، بغداد ، ٢٠١١ .

 -الدكتورة سميحة القليوبي الأسس القانونية 
للعملية البنوك مكتبة شمس القاهرة  .         

 -الدكتــور علي البــارودي - مؤلفه العقود 
وعمليات البنوك، القاهرة ، ١٩٨٢ . 

عــوض،  الديــن  جمــال  -الدكتورعلــي   
الاعتمادات المستندية - دراسة قانونية للأعراف 
الدولية والقضاء المقارن،القاهرة ، ١٩٨١ .                       

 محمــد أحمــد العبــاد – بعــض الجوانــي-
 الشــرعية والفنية حول : الأعتمادات المستندية
     «. منشور على موقع  على  الانترنت

http: //mngooolah.blogspot.
com/2015/30          

-المحامــي محمــد أحمــد زيدان – رســالة 
ماجســتر ( الوقايــة فــي مخاطــر الأعتمادات 
المســتندية والكفــالات المصرفيــة ، المملكــة 

المتحدة  . 
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 الأستاذ محمد ديب-الاعتماد المستندي،البيع 
ســيف ومســؤولية الناقــل البحــري، طرابلس 

 .١٩٨٠

 -محمــد لفروجــي - العقــود التجارية بين 
مدونة التجارة و القانون البنكي –ط ٢ ، مطبعة 

النجاح الجديدة، الدار البيضاء،  ٢٠٠١ .

 -محي الدين اســماعيل علم الدين موسوعة 
أعمال البنوك من الناحيتين القانونية و العلمية ، 

دار النهضة العربية ، القاهرة ، ١٩٩٣ .  

 -مؤيــد أحمـــد عبيــدات وعبد الله حســين 
الخشــروم- بحــث المخاطــر المترتبــة علــى 
الاعتمــاد المســتندي - دراســة تحليلية لنشــرة 
(٦٠٠) ، فــي ٢٢م١٢/ ٢٠٠٨ المنشــور فــي 
٤/٥ / ٢٠٠٩ فــي مجلة المنارة ، المجلد ١٥ ، 

العدد ٢ لسنة ٢٠٠٩  .                       

-الدكتور مشــعل عبد البــاري- الاعتمادات 
المستندية .                 

 -الخبيــر نعمــان حافــظ ســلمان - رئيــس 
قســم التفتيش ومختص في دراســة المناقصات 
والمقــاولات  وعقود التجهيز- بحثه الموســوم 
( أهميــة الاعتمــادات المســتندية والاجراءات 
القياسية للرقابة والتفتيش ).                         

-الاستاذ وعد عبدالودود سيف - الاعتمادات 
المســتندية في البنوك التجارية ،بلا مكان وسنة 

الطبع .                            

ثانيا»- القوانين :- 

-قانــون التجارة العراقي رقم (٣٠ ) لســنة 
١٩٨٤ المعدل . 

-قانون التجــارة الأردني رقم (١٢) لســنة 
 . ١٩٦٦

-القانون التجاري التونسي لعام ١٩٥٩ . 

-قانون التجارة المصري رقم (١٧) لســنة 
١٩٩٩ المعدل . 

-المشــرع الاماراتي في قانــون المعاملات 
التجارية الاعتماد المستندي . 

-القانون التجاري الكويتي   

-غرفة التجارة الدولية في عام ١٩١٩ 

ثالثا:- مواقع على الانترنيت :-

 http://kenanaonline.com/users
 /254076

ملتقى المعرفة المحاسب 

h t t p : / / t h e u a e l a w. c o m / v b /
 showthread.php?t=3309

بحث“الأعتماد المستندي“منشور في موقع 
منتدى قانون الأمارات . 



Legal regulation for accreditation 
documentary in Iraqi law

A comparative study

Judge Abbas  Ziad  al-Saadi*  

Abstract

”Letters of credit» plays an important role in the international trade process in particular, 

and is gaining great importance of its unique ability to reduce the problems and obstacles that 

stand in the way dealers in international trade.

Since that trade is an economic activity that specializes in the framework of the division of 

social work, and what was Altjarhhuahd sectors of the national economy sector, which must 

serve development and economic development process. And letters of credit form of eco-

nomic and commercial activity and banking operations, and global trade developments have 

led to the expansion of the international sales department, due to link Iraq›s international 

trade relations, the necessity dictate to contend with different types of banking operations, 

including the «open documentary credit.

It may happen that the supplier provides goods in violation of the samples that have already 

been agreed upon or with the specifications set out terms of the contract or to refrain from 

supplying the agreed goods at the dates and the prices assigned in advance, so for any reason 

or to refuse imported receipt of the goods sent to him. In all these cases we find that «the 

Bank is the guarantor» for each of the parties to the contract letter of credit the Bank (Light 

of credit) provides this guarantee, the client check on the arrival of his goods safety in his 

country and the beneficiary (source) assured that he will receive a full money immediately 

handed over the required documents for the cargo place of contracting correspondent Bank-

ing (amount).

Authorized documentary credit is a written commitment issued by the Light Bank depen-

dence on the imported request, for the benefit of the beneficiary (source), through the cor-

respondent bank pledging to pay a fixed amount, or accept draws specific time worth, during 

a specific period of time, in exchange for the bank receipt for specific documents provided 

matching these documents to the terms of credit.

We have devoted the Iraqi Trade Law No .(30)of 1984the rate in force, in Part IV Decid-

ing II banking operations -alfra V documentary credit in articles (273-282) to study the legal 

regulation of a documentary credit Study legal comparison.

(*)Eng. M University in College safe
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