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   أهداف المجلة 

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

وتهدف إلى:

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

البحث العلمي في هذه المجالات:

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

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

العلمي وإيجاد قنوات اتصال بين المختصين في المجال القانوني.

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

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

الحديثة والاتجاهات القضائية الجديدة.

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

بأرقى المعايير الدولية للنشر وتلافي الممارسات الخاطئة في النشر.

رؤية المجلة



\

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

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

الحكمة، أو إلى أيِّ جهةٍ أخرى.

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

ثالثاً: يجب أن يشتمل البحث على العناصر الاتية:

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

 Key( ص التنفيذي باللغتين العربية والإنكليزي��ة فيه نحو 250-3000 كلمة، والكلمات المفتاحية�� - الملخَّ
Words( بعد الملخَّص، ويقدَّم الملخص بجمل قصيرة ودقيقة وواضحة إش��كالية البحث الرئيسة، والطرق 

المستخدمة في بحثها، والنتائج التي توصَّل إليها البحث.

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

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

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

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

الأطروحة وقانون مناقشتها والجامعة التي جرت فيها المناقشة.

- أن يقع البحث في مجال أهداف المجلَّة واهتماماتها البحثية.

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

دليل المؤلِّف



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

- تفرد المجلَّة باباً خاصًا للمناقشات لفكرة أو نظرية أو قضية مُثارة في مجال العلوم الاجتماعية لا يتجاوز 
عدد كلمات المناقشة 2800-300 كلمة، وتخضع المناقشات إلى ما تخضع له البحوث من قواعد التحكيم.

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

من الكلمات.

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

جيدة كصور أصلية في ملف مستقل أيضًا.

- تنُشر البحوث والدراسات في المجلَّة باللغتين العربية والإنكليزية.

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

غضون ثلاثة أشهر من استلام البحث.

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

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

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

-تعتمد المجلة نظام ) MLA( في ترتيب الهوامش والمصادر

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

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

كلية الحقوق
قسم القانون الجزائي

القانون الجنائي واجراءاته 
القانون العسكري 

 

علم الجريمة 
سياسة جنائية  

قانون الجزاء الخاص
قسم القانون الدولي

القانون الدولي 
علم العقاب



القانون الدولي الخاص 
القانون الدولي العام  

قانون السوق المشتركة 
المنظمات الدولية  
القانون الدولي الاقتصادي 

حقوق إلانسان   
القانون الدولي للبحار 
القانون الدولي للبيئة 

تسوية المنازعات الدولية  
القانون الدولي لحقوق إلانسان  

القانون الدولي إلانساني 

قسم القانون الخاص 
الفقه 

القانون البحري والجوي 
الملكية الفردية 

قانون العقود 
قانون ألاسرة 

إجراءات مدنية 
القانون التجاري
قانون الشركات 

القانون الصناعي
قانون الاراضي 

قانون الملكية العراقية    
قانون الاثبات 

الانصاف والائتمان  
قانون حقوق الطبع 

قانون التوثيق 
قانون العمل

قانون المستهلك 
منظم القانون المدني 

قانون الشريعة إلاسلامية
القانون الأمريكي

قسم القانون العام
القانون الإداري  
الحكومة المحلية 

الحكومة المركزية 
القانون الدستوري 

قانون التخطيط 
قانون الضرائب                             

الحريات العامة  
القانون النفطي    

العقود الإدارية
قوانين الميزانيات

الرقابة القضائيةعلى الأعمال 
الإدارية                                        

الرقابة الدستورية 
الإدارة العامة

فلسفة القانون العام  
قوانين حماية المال العام    

قانون الاقتصاد العالمي



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

ومن ثمَّ يقوم بتثبيت ملاحظاتهِ البنَّاءة والصادقة حول البحث المُرسل إليه.

قبل البدء بعملية التقييم، يرُجى من المُقيِّم التأكد من اس��تعدادهِ الكامل لتقييم البحث المُرس��ل إليه، وفيما 
إذا كان يقع ضمن تخصصهِ العلمي أم لا، وهل يمتلك المُقيِّم الوقت الكافي لإتمام عملية التقييم، وإلاَّ فيمكن 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

دليل المُقيِّم



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

النشر.

أخلاقيات النشر 
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»اسم الباحث« المحترم
    »عنوانه«

تحية طيبة: 
يسرنا إبلاغكم تسلمنا بحثكم الموسوم ب�:

»عنوان البحث«

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

                                                                                                      رئيس هيأة التحرير
رئيس قسم الدراسات القانونية

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

عنوان البحث:
»عنوان البحث«

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

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

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

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

نتعهد بحفظ حقوق الباحثين المشاركين في البحث.

وعليه وقَّعت في أدناه.

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

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

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

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

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

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

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

كلمة العدد 
م���ع بداية العام الجديد 2021 تركنا خلفنا ما حملته الع���ام المنصرم 2020 من تركة ثقيلة من 
المأساة بفعل ) وباء كوفيد 19( الذي سببَ وقف كل تواصل مباشر بين الدول والمجتمعات الإنسانية 
وآثاره الصحية والنفسية والجتماعية والقتصادية المدمرة لزالت شاخصة في العالم اجمع، ورغم 
هذا فإننا نس���تقبل العام الجديد بأمل مش���رق وتفاءل يتسع له نفوس���نا التواقة الى الصحة والسلامة 

والرخاء والزدهار للبشرية أجمع.

تحت انظار احبتي الباحثين والأكاديميين وقراءنا هذا العديد الجديد من مجلتكم دراس���ات قانونية 
التي تحمل اليكم باقة قيمة من البحوث والدراسات بمختلف الختصاصات ولنخبة جليلة من الأساتذة 
الباحثين، لنستمر لإرواء عطش الباحثين والمهتمين بالشأن القانوني لرؤى والقيم الفكرية والعلمية 
والبحثية للمجلة وهي ترتقي باس���تمرار س���لم التطور والرصانة المعرفية والأكاديمية لتكون نافذة 

مشرقة على عالم الفكر والثقافة العلمية والبحثية وهي تحمل شذرات استشرافية للعالم الجديد.

بيتن���ا الحكمة والفكر والحضارة القيمية تزدهي مج���ددا ودائما للانطلاقة بخطتها الطموحة للعام 
الجديد ببرنامج عمل وفعاليات وانش���طة علمية بالموضوعات المختلفة برعاية ودعم سعادة الأستاذ 
الدكتور احس���ان الأمين رئي���س مجلس أمناء بيت الحكمة، وقس���م الدراس���ات القانونية اعد خطة 
مكتنزة بالأنش���طة والفعاليات العلمية والبحثية، وكانت خطوتنا لدعم وتنفيذ البرنامج تشكيل الفريق 
الستشاري لقسم الدراسات القانونية، وتشكيل الفريق الستشاري لتحرير المجلة من نخبة جليلة من 
الأس���اتذة والباحثين من مختلف الجامعات العراقية في بغداد والمحافظات والعربية من لبنان ومصر 

والأردن لنشكل جميعا فريق عمل واحد نرتقي بالعمل والمثابرة لنطل على استشراف العام الجديد.

وهنا لبد من كلمة اس���تذكار بالش���كر والتقدير والثناء للأس���تاذة الدكتورة حنان محمد القيسي 
المشرف على قسم الدراسات القانونية ورئيس تحرير مجلة دراسات قانونية لعشر سنوات منصرمة 
التي تركت لنا بصمة راقية ورائعة وأثرا طيبا في نفوسنا أول وفي عمل القسم وبيت الحكمة ثانيا بما 

قدَمت جليل خدماتها واعمالها وتفانيها العلمية والإدارية.

ونجدد هنا دعوتنا للأس���اتذة والباحثين في الجامعات والمراكز البحثية العراقية والعربية بإثراء 
العداد القادمة من مجلة دراسات قانونية بالأبحاث والدراسات الكاديمية الرصينة وتفعيل شراكتها 
لتأخذ مكانتها وتعزز رس���التها ورؤاها الفكرية والعلمية لتعزيز مفاهيم الثقافة والبحث الأكاديمي في 

الجامعات والمراكز البحثية المتخصصة.

رئيس التحرير
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 مبدأ ثبات الحدود وما يتصل به في فقه 
محكمة العدل الدولية

أ.م.د. محمد خالد برع)*(

 mkbf.law@gmail.com       جامعة الانبار/ كلية القانون والعلوم السياسية )*(

الملخص
يع��د مبدأ ثب��ات الح��دود من أه��م المبادئ 
التي ارس��تها )محكمة الع��دل( الدولية في اطار 
التس��وية القضائي��ة لمنازعات الح��دود الدولية 
امام هذه المحكمة العالمي��ة. ويقصد بهذا المبدأ 
ثبات خط الحد الدولي في الموقع الذي تمََّ تحديده 
في��ه، فلا يمكن تعديل��ه إلا بناء على الاتفاق بين 
الاطراف المعنية أو عن طريق وسائل التسوية 

السلمية الأخرى.

كذل��ك هنال��ك مب��ادئ اخ��رى متعلق��ة أو 
متصل��ة بمبدأ ثبات الحدود ع��ن طريق الهدف 
أو المضمون، وتتمثل هذه المبادئ بمبدأ حرمة 
الحدود الموروثة عن الاس��تعمال، ومبدأ القيمة 

الثبوتية للخرائط، ومبدأ التاريخ الحاسم.

وبن��اء عل��ى ما تق��دم، بينت ف��ي بحث هذا 
الموضوع  “مبدأ ثبات الحدود وما يتصل به في 
فقه محكمة العدل الدولية، إذ قسمت البحث على 
مبحثي��ن : الاول مبدأ ثبات الحدود، اما المبحث 
الثاني فعالج��ت فيه المبادئ المتعلقة بمبدأ ثبات 

الحدود وفقا لرأي محكمة العدل الدولية.

النتائ��ج  أه��م  عالج��ت،  بخاتم��ة  ذيلته��ا 
والتوصي��ات المتعلق��ة بموض��وع البحث آنف 

الذكر.

المقدمة
لقد  قامت محكمة العدل الدولية بجهد واضح 
لترسيخ عدد من المبادئ القانونية التي أضحت 
أن تك��ون مصدراً أساس��ياً ترجع إلي��ه المحاكم 
الدولية للفصل في أي نزاع دولي حدودي. على 
اس��اس أن احكام المحكمة المذكورة لها الس��بق 
في الكشف والاستدلال على ما هو قائم ومطبق 

من مبادئ القانون الدولي وقواعده. 

فق��د أس��همت المحكم��ة المذك��ورة بفعالية 
كبيرة في إرس��اء المبدأ الأساس الحاكم لتسوية 
النزاعات الحدودية والمتمثل بمبدأ ثبات الحدود، 
اثن��اء القضايا التي فصلت فيه��ا والمتعلقة بتلك 
النزاعات، يض��اف إلى ذلك المب��ادئ المتعلقة 
بالمب��دأ المذكور، ومنها: مبدأ ل��كل ما بحوزته 
وال��ذي هو ف��ي مضمونه ومحت��واه يماثل مبدأ 
حرم��ة الحدود الموروثة عن الإس��تعمار، مبدأ 

حجية الخرائط، مبدأ التاريخ الحرج.  

يوص��ف مب��دأ ثب��ات الح��دود بأن��ه المبدأ 
الأس��اس الحاكم لنزاع��ات الحدودية، ويراد به 
ان الحدود يجب أن تكون مستقرة، بمعنى ثبات 
خط الح��د الدولي ف��ي الموقع الذي تَ��مَّ تحديده 
في��ه، فلا يج��وز تعديل��ه إلا بناء عل��ى الاتفاق 
بين الاطراف المعنية أو عبر وس��ائل التس��وية 
الس��لمية الأخ��رى، ولا يمكن ذل��ك عن طريق 

استخدام القوة أو التهديد بها.
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وم��ن هنا تب��دو أهمية التع��رف على جهود 
محكم��ة الع��دل الدولية في الكش��ف والتفس��ير 
للمب��ادئ القانوني��ة الرئيس��ية المتعلقة بتس��وية 
النزاع��ات الحدودي��ة، والمتمثل��ة بمب��دأ ثبات 
الحدود، الذي يعُد المبادئ المستقرة في القانون 
الدول��ي المعاص��ر، ول��ه أهمية كبي��رة؛ نظراً 
لاتصال الحدود بالس��يادة. كذلك سيتم التعرف، 
ع��ن طري��ق ه��ذا البحث، عل��ى أه��م المبادئ 
المتعلقة او المتصلة بمبدأ ثبات الحدود المذكور 

آنفاً.

وبناءً على ما تقدم، سوف أقسم البحث على 
مبحثين:

المبحث الأول: مبدأ ثبات الحدود.

المبحث الثاني: المبادئ المتعلقة بمبدأ ثبات 
الحدود.

المبحث الأول 

مبدأ ثبات الحدود
سوف اعالج في هذه المبحث التعريف بمبدأ 

ثبات الحدود  ومس��اهمة محكم��ة العدل الدولية 

في إرسائه، فضلاً عن  دور المحكمة المذكورة 

في إرساء الآثار المترتبة على مبدأ ثبات الحدود 

ونهائيتها، وذلك عن طريق تقس��يم هذا المبحث 

على مطلبين:

المطل��ب الاول: مفهوم مبدأ ثب��ات الحدود 

وأثر محكمة العدل الدولية في تكريسه

المطل��ب الثاني: الآث��ار المترتبة على مبدأ 

ثبات الحدود في فقه محكمة العدل الدولية 

المطلب الاول 

مفهوم مبدأ ثبات الحدود وأثر محكمة 
العدل الدولية في تكريسه

إن المبدأ الأس��اس الحاكم لنزاعات الحدود 

البري��ة ه��و مبدأ ثب��ات الح��دود، ويقُصد به أن 

الحدود يجب أن تكون مس��تقرة بالتطبيق لقاعدة 

أن “الأمر المس��تقر يجب تثبيته”، بمعنى ثبات 

خط الح��د الدولي ف��ي الموقع الذي تَ��مَّ تحديده 

في��ه، فلا يمكن تعديل��ه إلا بناء على الاتفاق بين 

الاطراف المعنية أو من خلال وس��ائل التسوية 

الس��لمية الأخرى، وليس عن طريق اس��تعمال 

القوة أو التهديد بها) 1(. 

كم��ا يعُد مب��دأ ثب��ات الحدود م��ن المبادئ 

المس��تقرة في القان��ون الدول��ي المعاصر، وله 

أهمي��ة كبيرة؛ وذلك لارتباط الحدود بالس��يادة، 

على أن يكون اكتساب إقليم الدولة قد تمََّ بطريقة 

مش��روعة وفقاً لأحكام القانون الساري، اي ان 

ثبات الحدود الدولية يجب أن يكون قد تم بشكل 

قانوني من قبل الدولة المتمس��كة بهذا المبدأ كي 

يعُتدّ به)2 (.

وهذا م��ا اوضحت��ه محكمة الع��دل الدولية 

ف��ي قضية الس��يادة عل��ى الأراض��ي الحدودية 

)بي��ن بلجي��كا وهولندا( ع��ام 1959، إذ قضت 

“أن الوض��ع الواقع��ي المتمث��ل في الممارس��ة 

الفعال��ة لمظاهر الس��يادة الهولندية لمدة طويلة، 

ليس لها أية قيمة بالنس��بة للحق القانوني الثابت 

لبلجيكا”)3(. 
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وإذا بحثنا في أح��كام محكمة العدل الدولية 

نج��د انها أكدت على مبدأ ثب��ات الحدود الدولية 

ف��ي العديد م��ن القضاي��ا المتعلق��ة بالنزاعات 

الحدودي��ة الت��ي فصلت فيها، فف��ي قضية معبد 

برياه فيهي��ار “Preah Vihear” بين كمبوديا 

وتايلند عام 1962، أكدت المحكمة “إن الهدف 

الاس��اس للدول��ة التي تقوم بتحدي��د حدودها مع 

جيرانها هو الوصول إلى حل دائم ومحدد يمنع 

المنازعات في المستقبل”)4 (. 

وأكدت المحكمة المذكورة أنه “عندما تقوم 

دولت��ان بتعيي��ن الح��دود فيما بينهم��ا، فإن أحد 

الاهداف الرئيس��ة هو الوص��ول إلى حل ثابت 

ونهائي”)5 (. 

كذلك ف��ي الحكم الصادر بخصوص النزاع 

الإقليمي )بين ليبيا وتش��اد( عام 1994، شددت 

المحكمة عل��ى مبدأ ثبات الح��دود وعدم جواز 

تعديله��ا إلا باتف��اق الدول المعني��ة بقولها: “إن 

الح��دود التي عينتها معاه��دة ما يكون لها صفة 

الاس��تمرار وال��دوام، ولا تتأث��ر بما ق��د يلحق 

بالمعاهدة ذاتها من عوارض تؤثر في استمرار 

س��ريانها، إلا إذا تمََّ تعديل الحدود باتفاق الدول 

المعنية”)6 (.

وف��ي ضوء م��ا تقدم، يتبي��ن لن��ا أن المبدأ 

الأساس والذي كرسته محكمة العدل الدولية في 

تس��وية نزاعات الحدودي��ة الدولية التي نظرتها 

وبتت فيها، هو مبدأ ثبات الحدود.

المطلب الثاني 

الآثار المترتبة على مبدأ ثبات الحدود 
في فقه محكمة العدل الدولية 

ف��ي أكثر من قضية عرض��ت على محكمة 
الع��دل الدولي��ة، اك��دت الاخي��رة عل��ى الآثار 
المترتبة على مبدأ ثبات الحدود، مما ساعد على 
تكريسها وثباتها، ومن أهم هذه الآثار: عدم تأثر 
معاه��دات الح��دود بمبدأ التغي��ر الجوهري في 
الظروف، واس��تمرارية نف��اذ معاهدات الحدود 
في حالة التوارث الدولي في مجال المعاهدات، 

وهذا ما سنعالجه على النحو الآتي:

أول: عدم تأث���ر معاهدات الح���دود بمبدأ 
التغير الجوهري في الظروف

يقصد بمبدأ التغير الجوهري في الظروف، 
حصول تغير أس��اس في الظروف الفعلية التي 
عقدت في ظلها أو على أساسها المعاهدة، بحيث 
تحدث إخ��لالاً بمدى الالتزام��ات المتبادلة بين 
أطرافه��ا، قد يؤدي إلى إلغاء ه��ذه المعاهدة أو 

التأثير في قوتها الإلزامية) 7(.

ولق��د أك��دت محكمة الع��دل الدولي��ة على 
لمب��دأ  الحدودي��ة  المعاه��دات  ع��دم خض��وع 
التغي��ر الجوهري في الظروف، بالاس��تناد الى 
أن الغ��رض من عقد المعاه��دات المذكورة هو 
تس��وية قضايا الحدود تسوية نهائية، فقد أعلنت 
المحكم��ة، ف��ي رأيها الاستش��اري لعام 1950 
بش��أن قضية المركز الدول��ي لإفريقيا الجنوبية 
الغربية، ع��دم خضوع المعاهدات التي تنُش��ئ 
أوضاع��اً دائم��ة أو حقوق��اً إقليمية لمب��دأ تغير 
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الظروف، بتقريرها عدم شرعية إنهاء الانتداب 
على إقلي��م إفريقيا الجنوبي��ة الغربية من جانب 
اتح��اد جن��وب إفريقي��ا بحجة تغي��ر الظروف، 
والمتمثل��ة بانته��اء عصبة الأم��م المتحدة التي 

أعطت الانتداب لجنوب إفريقيا)8 (.

 Preah“ )وف��ي قضية )معبد بري��اه فيهيار
Vihear” ع��ام 1962، ذك��رت المحكم��ة أن 
عدم عد تس��ويات الحدود باتة وحاس��مة، يؤدي 
إل��ى أن يصب��ح نظام الح��دود مص��دراً للتوتر 

والاضطراب في العلاقات الدولية)9 (. 

وم��ن ثم ف��أن المحكم��ة تؤكد هن��ا على أن 
الأطراف قد أقروا بأن المعاهدات الحدودية تقع 
خارج نطاق تطبيق مب��دأ التغير في الظروف، 
حت��ى لا يتحول نظام الح��دود إلى مصدر توتر 
للعلاق��ات الدولي��ة بخلاف هدف��ه الحقيقي الذي 

يرمي إلى استقرار العلاقات بين الدول. 

يتبي��ن مم��ا تق��دم أن اله��دف الاس��اس من 
اس��تثناء معاهدات الحدود من مجال تطبيق مبدأ 
التغي��ر الجوه��ري ف��ي الظروف، ه��و ضمان 
اس��تقرار الحدود أو ع��دم تعديلها بحجة حدوث 
تغي��ر جوهري ف��ي الظروف، وهو ما يس��اعد 
على تحقيق الاستقرار الإقليمي، فالقول بخلاف 
ذل��ك يعن��ي أن كل دولة لا تروق له��ا اتفاقياتها 
الحدودي��ة، بإمكانه��ا أن تتنصل منه��ا وتعتدي 
على جيرانها، بذريعة الظرف الذي لديها والذي 
أث��ر على أوضاعه��ا وعلى س��يادتها الإقليمية. 
وهذا بلا شك يقوّض أهم مبدأ من مبادئ القانون 
الدولي، المستعملة في تسوية منازعات الحدود، 

ألا وهو مبدأ ثبات الحدود.

ثانيا : استمرارية نفاذ معاهدات الحدود في 
حالة التوارث الدولي في مجال المعاهدات

الت��وارث الدولي يعني انتقال الس��يادة على 

الإقلي��م من دولة لأخرى، ويراد بالاس��تمرارية 

انتقال حقوق والتزامات الدولة الس��لف المقررة 

في معاهدات الحدود إلى الدولة الخلف. فالدولة 

الت��ي إنتقل إليها إقليم معين عن طريق التوارث 

ت��رث ذلك الإقلي��م طبق��اً للحدود الت��ي حددتها 

معاهدات الحدود الس��ابقة، عل��ى الرغم من أن 

الدولة الخلف لم تشارك في عقد تلك المعاهدات. 

وق��د تضمن��ت )المادة 11 ( م��ن اتفاقية )فيينا( 

المتعلق��ة بخلاف��ة الدول ف��ي المعاه��دات لعام 

1978، النص عل��ى أن “لا تؤثر خلافة الدول 

في حد ذاتها عل��ى أ- الحدود المقررة بمقتضى 

معاه��دة أو ب - الإلتزام��ات والحقوق المقررة 

بمعاه��دة متعلقة بنظام ح��دود”. اذن وفقا لمبدأ 

اس��تمرارية معاهدات الحدود في حالة التوارث 

الدولي تنتقل التزامات الدولة الس��لف وحقوقها 

المح��ددة بموج��ب معاهدة تعيين ح��دود الإقليم 

إل��ى الدولة الخل��ف التي حلت محله��ا في حكم 

ذلك الإقليم. والهدف م��ن ذلك المبدأ هو تحقيق 

نوع من الثبات للحدود الدولية لغرض استقرار 

العلاق��ات الدولي��ة، هو الهدف نفس��ه الذي من 

اجله تم أقرار مبدأ ثبات الحدود)10 (.

والموقف الذي اتخذته محكمة العدل الدولية، 

بهذا الش��أن، يؤكد مبدأ اس��تمرارية المعاهدات 

الحدودية في حالة التوارث الدولي، ففي القضية 

المتعلق��ة بحق المرور ف��وق الإقليم الهندي بين 
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الهن��د والبرتغال لع��ام 1960، كانت البرتغال 

تس��تند إلى أن معاهدة عام 1779 والمرسومين 

الصادري��ن ع��ن حاك��م “ماراثا” ع��ام 1783 

و 1785، ق��د أعط��ت البرتغال الس��يادة على 

المقاطعتي��ن المحصورتي��ن بالأراضي الهندية 

مش��فوعة بحق المرور إليهم��ا. وعندما أصبح 

البريطانيون أصحاب الس��يادة على ذلك الجزء 

م��ن البلاد ب��دلاً من حاك��م “ماراث��ا” اعترفوا 

بالح��ق البرتغالي بص��ورة ضمنية، الأمر الذي 

أدى إل��ى نش��وء ع��رف محل��ي بي��ن البرتغال 

وبريطانيا، فكان حق المرور يس��تند إلى موافقة 

كلا الدولتي��ن، إلا أنه ح��ق عرفي وليس اتفاقياً. 

لذلك قضت المحكمة أن الهند قد ورثت الوضع 

القانوني الناشئ عن هذا العرف المحلي الثنائي، 

ولم يتأثر ه��ذا الوضع بالتغي��رات التي طرأت 

على الإقليم عشية نيل الهند استقلالها) 11(. 

المبحث الثاني

المبادئ المتعلقة بمبدأ ثبات الحدود
س��وف اقدم في المبحث المب��ادئ القانونية 
التي لها علاقة - مباشرة او غير مباشرة  -بمبدأ 
ثبات الحدود، ثم ابين مبدأ لكل ما بحوزت الكل 
ثم اعالج مبدأ حجية الخرائط، لنش��ير أخيراً إلى 
مب��دأ التاريخ الحرج، وذلك عن طريق  تقس��يم 

هذا المبحث على مطلبين وعلى النحو الآتي:

المطلب الأول: مبدأ حرمة الحدود الموروثة 
عن الاستعمار

المطل��ب الثان��ي: مب��دأي “القيم��ة الثبوتية 
للخرائط والتاريخ الحاسم”

المطلب الأول

 مبدأ حرمة الحدود الموروثة عن 
الستعمار

إن مب��دأ حرم��ة الح��دود الموروث��ة ع��ن 
الاس��تعمار والذي هو ذاته مبدأ لكل ما بحوزته 
أو ل��كل م��ا بيده، يقص��د به إس��تقلال كل دولة 
بالإقليم الذي تحوزه فعلي��اً وفقاً للوراثة الدولية 
أو طبق��اً لخط��وط الحدود التي رس��متها الدولة 

الإستعمارية قبل الإستقلال) 12(.

إن الن��زاع الح��دودي بين )بوركينا فاس��و 
ومال��ي( يع��د من أش��هر النزاع��ات التي تمت 
تس��ويتها ع��ن طري��ق محكم��ة الع��دل الدولية 
بتطبيق مبدأ لكل م��ا بحوزته فقد طبقت الغرفة 
الخاص��ة للمحكمة المذكورة في حكمها الصادر 
ع��ام 1986، مبدأ حرمة الحدود الموروثة عن 
الاس��تعمار، والذي بموجبه تمََّ من��ع إجراء أي 
تغيير ف��ي الوضع الس��ابق، ووقف��ت العمليات 
العس��كرية جميعه��ا. كذلك أكد الحك��م المذكور 
على صيرورة هذا المبدأ مبدأ عاماً، إس��تقر في 
وجدان المجتمع الدول��ي باعتباره قاعدة عرفية 
دولي��ة، يطب��ق وقت الحصول على الاس��تقلال 

دون أثر رجعي)13 (. 

وأضاف��ت الغرف��ة أن المب��دأ لا يطبق فقط 
بالنس��بة للحدود الإداري��ة التي تفصل بين أقاليم 
تابعة لدولة استعمارية واحدة، وإنما يطبق أيضاً 
بالنس��بة للحدود الدولية التي تفصل بين الأقاليم 
التابعة لدولتين اس��تعماريتين مختلفتين، أو تلك 
التي تفصل بين إقليم تابع لدولة إستعمارية واقليم 
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تابع لدولة مس��تقلة أو خاضع��ة لنظام الوصاية 
ولكنها بقيت محتفظة بشخصيتها الدولية)14 (. 

كذل��ك ذك��رت محكم��ة الع��دل الدولية في 
الن��زاع الإقليمي بين ليبيا وتش��اد عام 1994، 
أن مبدأ حرمة الحدود الموروثة عن الاستعمار 
يع��د قاعدة قانونية وضعية عام��ة التطبيق)15 (. 
وقد استندت )البحرين( على المبدأ المذكور في 
نزاعها الإقليمي والبحري ضد قطر، وكان ذلك 
بمناس��بة مطالبتها بجزر حوار، إذ استندت في 
ذل��ك على قرار الحكوم��ة البريطانية الذي حدد 
ق��اع البحر بين )قط��ر والبحرين( عام 1939، 
وقد أي��دت المحكمة المذكورة هذا الموقف حين 
فصلت في النزاع ع��ام 2001، مقررة عائدية 
جزر حوار إلى البحرين استناداً إلى مبدأ حرمة 
الح��دود الموروثة عن الإس��تعمار، على الرغم 

من معارضة قطر لتطبيق هذا المبدأ)16 (. 

واس��تنادا لما تق��دم، يتض��ح أن مبدأ حرمة 
الح��دود الموروث��ة ع��ن الاس��تعمار ق��د طُبِّق 
بمناس��بة اتجاه الدول المستقلة حديثاً إلى تحويل 
التقس��يمات الإداري��ة التي وضعتها الس��لطات 
الاس��تعمارية بين الأقاليم الخاضعة لس��يطرتها 
إل��ى ح��دود دولي��ة بمعناه��ا القانون��ي الدقيق. 
ويطبق المبدأ المذكور من تاريخ الحصول على 

الاستقلال دون أي أثر رجعي. 

وف��ي حكمها الصادر عام 2005 في قضية 
الن��زاع الح��دودي بين بنين والنيج��ر، تطرقت 
محكم��ة الع��دل الدولية إل��ى القان��ون المنطبق 
على ه��ذا الن��زاع، وذكرت أن القانون يش��مل 
مب��دأ حرمة الح��دود الموروثة عن الاس��تعمار 

ال��ذي يتمثل “هدفه الأس��اس في ضمان احترام 
الح��دود الإقليمية كم��ا توجد عليه إب��ان تحقيق 

الاستقلال”)17 (.

في ضوء ما تقدم نخلص إلى أن مبدأ حرمة 
الحدود الموروثة عن الإس��تعمار قد اس��تقر في 
وج��دان المجتم��ع الدولي وأصبح مب��دأً قانونياً 
دولي��اً، وذلك به��دف احترام الوح��دة الإقليمية 
وعدم إفس��اح المج��ال أمام نزاع��ات لا تنتهي 
بش��أن الحدود بين الدول المس��تقلة. ومن ثم فان 
ه��ذا المبدأ يتفق مع مب��دأ ثبات الحدود من جهة 
اله��دف والمضم��ون تقريبا، مما ح��دا بمحكمة 
العدل الدولية إلى اقراره وإرس��ائه، عن طريق 
القضاي��ا المتعلق��ة بالنزاع��ات الحدودي��ة التي 
عرضت عليها، وذلك لدوره البارز في التسوية 

السلمية القضائية لتلك النزاعات الدولية.

المطلب الثاني

 مبدأي )القيمة الثبوتية للخرائط 
والتاريخ الحاسم(

ف��ي اطار بيان المبادئ المتصلة او المتعلقة 
بمبدأ ثبات الحدود في فقه أو رأي محكمة العدل 
الدولية س��وف ابي��ن، في ه��ذا المطلب، مبدأي 
القيمة الثبوتية للخرائط والتاريخ الحاسم، وعلى 

النحو الآتي:

اول: مبدأ القيمة الثبوتية للخرائط

اثناء اس��تقراء الأح��كام القضائية الصادرة 
لمحكم��ة الع��دل الدولي��ة المتصل��ة بالنزاعات 
الحدودية والتدقيق في المرافعات والأدلة والتي 
يستند إليها أطراف تلك النزاعات أمام المحكمة 
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المذك��ورة، يمك��ن معرفة ال��دور المه��م الذي 
تؤديه الخرائط في تس��وية النزاعات الحدودية، 
باعتباره��ا أدل��ة ذات قيمة ثبوتية حاس��مة، فقد 
أعطت محكم��ة العدل الدولي��ة الأهمية الكبيرة 
له��ذا النوع من الأدلة واس��تندت إليها لتأس��يس 

أحكامها)18 (.

 فق��د حددت هذه المحكم��ة المركز القانوني 
لمب��دأ القيم��ة الثبوتي��ة للخرائ��ط  ف��ي النزاع 
الحدودي بين بوركينا فاس��و ومالي عام 1986 
بذكرها: “إنه في غياب الأدلة الأخرى أو غياب 
كفايته��ا لإظهار خط دقيق للح��دود، فإن القيمة 
الثبوتي��ة لخريط��ة المعه��د الجغراف��ي الوطني 

الفرنسي تصبح حاسمة”)19 (. 

وكم��ا ه��و معلوم ف��ان الح��دود الدولية يتم 
ترس��يمها حاليا عل��ى الخرائط، وهذا الترس��يم 
يمثل إحدى الوس��ائل التي يتم بمقتضاها التمييز 
بين حدود الس��يادة الإقليمية لل��دول المتجاورة، 
وم��ن ث��م  ف��ان الخرائط، ف��ي الغال��ب،  تلحق 

بمعاهدات تعيين الحدود)20 (. 

وتك��ون  هنا العلاقة بي��ن مبدأ ثبات الحدود 
ومب��دأ القيم��ة الثبوتية للخرائ��ط، لأن الأخيرة 
تك��ون ملحقة ع��ادة في المعاه��دة أو في النظام 
القانون��ي الذي يحكم تعيين الحدود، بما فيه مبدأ 
ثبات الحدود. ورس��خ التقدم العلم��ي في إعداد 
الخرائط إلى اعتماد أطراف النزاعات الحدودية 
عليها،بعده��ا تمث��ل انها تمثل تجس��يداً للحقائق 
الجغرافي��ة الواقعية، وتعبيراً عن الاتفاقات بين 
الدول المعنية بترسيم الحدود فيما بينها، كما أن 
الخرائ��ط تمثل أحد الأدلة المادي��ة الموثقة التي 
يمكن الاعتداد بها لدعم الإدعاءات أمام محكمة 
العدل الدولية بشأن الحدود محل النزاعات) 21(. 

وهنال��ك العديد من النزاعات الحدودية التي 
فصلت فيها م.ع.د. واحتلت فيها الخرائط أهمية 
بارزة، منها على س��بيل المثال: الن�زاع بش��أن 
السيادة على بعض أراضي الحدود )بين هولندا 
وبلجيكا( عام 1959، والن�زاع بشأن معبد برياه 
فيهيار »Peraehi Vi haer« عام 1962)22 (.

وق��د حددت محكمة العدل الدولية العديد من 
الش��روط التي تجب مراعاتها عند بحث القيمة 
الثبوتية للخرائط في النزاعات الحدودية، منها: 
الدقة الفنية للخريطة ومقياس رسمها ومصدرها 

وحياد مُصدرها)23 (.  

وف��ي ضوء ما تقدم، نخلص الى أن محكمة 
العدل الدولية أرست مبدأ القيمة الثبوتية للخرائط 

كوسيلة لإثبات الحدود بين الدول.

ثانيا: مبدأ التاريخ الحاسم

يقص��د بمصطل��ح التاري��خ الحاس��م بأن��ه 
»التاريخ الذي لا يمك��ن بعده لأفعال الأطراف 
أن تغُي��ر ف��ي مراكزه��م القانوني��ة، على نحو 
يحُس��ن أو يض��ر بادعاء الط��رف الآخر«، أو 
أنه »التاريخ الذي بالرجوع إلى المركز الفعلي 
والقانون��ي الموج��ود في��ه، ويك��ون موض��وع 
ادعاءات الأط��راف ومطالبهم قد تحدد بش��كل 

نهائي«)24(.

وقد ش��هد مبدأ التاريخ الحسم عدة تطبيقات 
م��ن جانب محكمة الع��دل الدولية في النزاعات 
الدولي��ة، وذلك بس��بب الأهمية الت��ي يوليها له 
كل من محكمة الع��دل الدولية وأطراف النزاع 
عل��ى النحو الذي ال��ذي صار الفص��ل فيه من 
قب��ل محكم��ة الع��دل الدولية أم��راً لا مفر منه، 
قبل تقديره��ا للأدلة والوقائ��ع المقدمة إليها من 
جانب أطراف النزاع. ففي النزاع الحدودي بين 
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بوركينا فاسو ومالي عام 1986، وعدت محكمة 
العدل الدولية في حصول دولة ما على استقلالها 
يورثها الس��يادة الإقليمية ف��ي الحدود وبالنطاق 
الذي تركته لها الس��لطات الإستعمارية، مؤكدة 
أن مبدأ حرمة الحدود الموروثة عن الاستعمار 
المطبق على الدول الجديدة، يترتب عليه تجميد 
الوض��ع الإقليمي الذي كان موج��وداً وقت نيل 
الإس��تقلال، أي إنه يوقف عقارب الساعة، من 

دون أن يرجعها إلى الوراء)25(. 

ويتبي��ن من ذلك أن مس��ألة تحدي��د التاريخ 

الحاس��م ه��ي مس��ألة مرتبطة بش��كل جوهري 

بالزم��ن، أي تحديد ما يش��كل الإط��ار الزمني 

للنزاع، على اس��اس أن حق��وق الأطراف تقوم 
عل��ى المراك��ز القانوني��ة الموج��ودة في وقت 
معين. فإذن هي ليست مسألة أولية يجب الفصل 
بها كما في حالة الدفوع الأولية، بل هي مس��ألة 
مرتبط��ة تمام��اً بوقائ��ع الن��زاع المطلوب من 

محكمة العدل الدولية للفصل فيه)26(. 

ولبي��ان الكيفي��ة التي تس��ير عليه��ا محكمة 
العدل الدولية في تحديد التاريخ الحاسم، فيتضح 
من دراسة القضايا المتعلقة بالنزاعات الحدودية 
التي عرضت على المحكمة المذكورة اهتمامها 
بض��رورة التحديد الدقي��ق والواض��ح للتاريخ 
الحاس��م، حتى يمكن تسوية النزاع على أساسه، 
ومن البديهي أن يس��عى كل ط��رف إلى اختيار 
التاري��خ ال��ذي يحق��ق مصالحه، بي��د أن الأمر 
متروك في النهاية لتقدير محكمة العدل الدولية، 
فه��ذه الاخي��رة لها أن تح��دد تاريخاً م��ا ليكون 
تاريخاً حاسما عندما يكون هذا التاريخ واضحاً 
بدق��ة، ولها أن تقرر النظر ف��ي الوقائع والأدلة 
الت��ي يطرحه��ا الطرفان، بص��رف النظر عن 
تاريخها ولا تعلق أية أهمية على مسألة التاريخ 

الحاس��م، وبالتال��ي المس��ألة مت��روك للس��لطة 
التقديرية للمحكمة بحس��ب ظروف وملابسات 

القضية)27(. 

وبالعودة إلى النزاعات الدولية التي عرضت 
عل��ى محكمة الع��دل الدولي��ة  وكان فيها لفكرة 
التاريخ الحاس��م محل إهتمام، س��واء أكانت من 
أطراف النزاع أم من المحكمة،  نجد منها نزاع 
الح��دود البحرية بي��ن قطر والبحري��ن، والذي 
فصل��ت فيه محكمة العدل الدولية  عام 2001، 
كانت فك��رة التاريخ الحاس��م موضوع منازعة 
بين الطرفين، إذ طالبت قطر بعد ش��هر نيس��ان 
عام 1936 تاريخاً حاس��ما للنزاع بين الطرفين 
بش��أن جزر »حوار«. وبررت قط��ر ذلك بأن 
البحرين قامت بإحتلال الجزر المذكورة في هذا 
التاري��خ ، بيد أن محكمة الع��دل الدولية لم تأخذ 
بوجهة النظر هذه، بدليل أنها قررت في حكمها 
بعائدي��ة جزر حوار للبحرين، مس��تندة في ذلك 
إلى قب��ول قطر للق��رار البريطاني عام 1939 

الذي أقر بعائدية تلك الجزر للبحرين)28(.

وف��ي ضوء ما تقدم، تتضح الأهمية الكبرى 
التي توليها المحكمة  للتاريخ الحاس��م، لغرض 
تس��وية النزاعات الدولية الت��ي تعرض أمامها. 
كم��ا أن أط��راف الن��زاع يعولون كثي��راً على 
التاري��خ المذكور من أجل دع��م وتأييد مطالبهم 
بش��أن النزاع أمام المحكمة المذكورة. فعند هذا 
التاريخ تكون وقائع النزاع أو مراكز الأطراف 
قد تحددت بش��كل نهائي، بحيث لا يكون مقبولاً 
أن يقوم أي منهم بأي تصرف أو إجراء لغرض 
تحس��ين مركزه القانوني عما كان عليه في هذا 

التاريخ. 

وإن لتحديد التاريخ الحرج أثرين رئيسييّن، 
أولهما إيجابي، ويتمثل في قبول الأدلة والوقائع 
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الس��ابقة للتاري��خ الحاس��م)29(، والثاني س��لبي، 
ويتضم��ن إس��تبعاد الأدل��ة والوقائ��ع اللاحق��ة 

للتاريخ الحاسم)30( .

واس��تنادا لم��ا تق��دم، يتضح ال��دور البارز 
لمحكمة العدل الدولية في ترس��يخ مبدأ التاريخ 
الحاس��م، ودوره ف��ي حصول أط��راف النزاع 
على حك��م المحكمة تتحقق فيه متطلبات العدالة 
والشعور بالإنصاف لدى الأطراف، بما يضمن 
التنفي��ذ الطوع��ي من الأط��راف جميعها، وأثر 
ذل��ك الإيجاب��ي على صف��و العلاق��ات الدولية 
وصون الس��لم والأم��ن الدوليَّين. كذلك نرى أن 
هن��اك علاق��ة بين مب��دأ التاريخ الحاس��م ومبدأ 
ثب��ات الحدود ،إذ حيث يترتب على تطبيق مبدأ 
التاري��خ الحاس��م تجميد الوض��ع الإقليمي الذي 
كان موج��وداً وق��ت هذا التاري��خ، وذلك بهدف 
احترام الوح��دة الإقليمية وعدم إفس��اح المجال 
أمام نزاعات لا تنتهي بشأن الحدود بين الدول، 
وبالتال��ي فه��ذا فمبدأ التاريخ الحاس��م  يتفق مع 

مبدأ ثبات الحدود من جهة الهدف)31(.

الخاتمة
اثناء البحث في موضوع )مبدأ ثبات الحدود 
وم��ا يتصل به ف��ي فقه محكمة الع��دل الدولية( 
توصلن��ا الى مجموعة م��ن النتائج والتوصيات 

في هذا الشان، وعلى النحو الآتي:

أول: النتائج 

1- كان��ت لمحكمة العدل الدولية دورا مهما 
في تسوية العديد من النزاعات الدولية الحدودية، 
إذ ان الاخي��رة كانت من أكثر النزاعات الدولية 
التي عُرضت على محكم��ة العدل الدولية لذلك 
لعبت الأخيرة دوراً هاماً في تسوية العديد منها، 

وس��اهمت في ترسيخ عدد من المبادئ القانونية 
الت��ي أصبحت مرجع��اً أساس��ياً للفصل في أي 

نزاع حدودي ينشأ بين الدول. 

2- كرس��ت محكم��ة الع��دل الدولي��ة. مبدأ 
ثب��ات الحدود، وهو المبدأ الأس��اس في تس��وية 
النزاع��ات الح��دود الدولية، وال��ذي يعني ثبات 
خ��ط الحدود الدولية ف��ي الموقع الذي تمََّ تحديده 
فيه بحيث لا يمكن تعديله إلا عن طريق الاتفاق 
بين الدول المعنية أوعن طريق وس��ائل التسوية 
الس��لمية الأخرى، وليس عن طريق اس��تعمال 
الق��وة أو التهديد بها، حفاظا على الس��لم والأمن 

الدوليَّين.

3- ايضا أرس��ت محكمة العدل الدولية مبدأ 
احترام الحدود الموروثة عن الاس��تعمار والذي 
يقضي بتحوي��ل الحدود الإدارية الاس��تعمارية 
إل��ى حدود دولية كما هي ب��ذات الحدود. بهدف 
احترام الوح��دة الإقليمية وعدم إفس��اح المجال 
أمام نزاعات لا تنتهي بش��أن الحدود بين الدول 

المستقلة. 
4- كرست محكمة العدل الدولية مبدأ القيمة 
الثبوتي��ة للخرائط، لما له م��ن وظيفة مهمة في 
تس��وية العديد من النزاعات الحدودية، باعتبار 
ك��ون أن الخرائط أحدى الأدل��ة المادية الموثقة 
الت��ي يمكن لأطراف النزاع الحدودي الاس��تناد 
إليه��ا. بي��د أن قيمتها الثبوتية تعتم��د على توفر 
مجموعة من الش��روط، منها، م��ا يتعلق بدقتها 
الفنية ومصدرها ومقياس رس��مها، وغيرها من 
الش��روط. لذلك اس��تندت محكمة العدل الدولية 
له��ذا النوع من الأدلة واس��تندت إليها لتأس��يس 
أحكامه��ا في ش��ان النزاع��ات الحدودي��ة التي 

طرحت امامها. 
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5- كذل��ك أرس��ت محكم��ة الع��دل الدولية  
مبدأ التاريخ الحاس��م، والذي تكون فيه المراكز 
القانونية لأطراف النزاع ثابتة كما هي موجودة 
في ه��ذا التاري��خ، ولا تترتب أية آث��ار قانونية 
على الأفعال الت��ي يتخذها الأطراف بعده. ويتم 
تحديد التاريخ المذكور من قبل المحكمة المحال 

إليها النزاع. 

ثانيا- التوصيات

1- بش��أن تفعيل دور محكمة العدل الدولية 
في تس��وية النزعات الدولية، نوصي بتش��جيع 
الدول على إحالة نزاعاتها الحدودية إلى غرف 
محكمة العدل الدولية، من أجل اختصار الوقت 
اللازم لتس��وية النزاع وبأقل التكاليف، لأن هذه 
الغرف، لاس��يما غرفة الإجراءات المختصرة، 
تتبع إجراءات كتابية وشفوية مختصرة من أجل 

الفصل في النزاع. 

2- نوصي بالتركيز على مبدأ ثبات الحدود 
الدولية كمبدأ ومعيار فاصل في حسم النزاعات 
الحدودي��ة الدولية ام��ام محكمة الع��دل الدولية 

وغيرها من اجهزة وهيئات القضاء الدولي

3- كذل��ك نوص��ي بتوفي��ر الدع��م المال��ي 
لمس��اعدة ال��دول أط��راف النزاع الح��دودي، 
لاس��يما الدول النامية منها، عل��ى تحمل نفقات 
التقاضي أمام محكمة العدل الدولية وغيرها من 
اجهزة القضاء الدولي، الأمر الذي يش��جع هذه 
الدول على إحالة نزاعاتها الحدودية إلى القضاء 

الدولي.

4- وبعدم��ا نجح��ت محكمة الع��دل الدولية 

في حس��م الن��زاع الطويل بين قط��ر والبحرين 
بشأن تعيين الحدود البحرية بينهما عام 2001، 
بالاعتم��اد عل��ى مبدأ ثب��ات الح��دود والمبادئ 
الاخ��رى المتصلة به، نتمنى على الدول المطلة 
عل��ى الخلي��ج ح��ل خلافاتها، لاس��يما الخلاف 
الإمارات��ي - الإيران��ي حول جزر أبو موس��ى 
وطن��ب الكبرى وطنب الصغ��رى، عن طريق 
اللج��وء إل��ى محكمة الع��دل الدولي��ة المعروفة 
بالموضوعي��ة والحي��اد، كما يش��هد له��ا بذلك 

تاريخها الطويل. 
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 The principal of Constancy of Border And
 Related Matters In The Jurisprudence of The

International Court Of Justic

Abstract

The principle of the stability of borders is one of the most important 
principles established by the International Court of Justice in the framework 
of the judicial settlement of international border disputes before this World 
Court. This principle shall mean the stability of the international boundary 
line at the place where it has been defined.

There are also other principles related to the principle of the stability of 
the boundaries through the purpose or content, and these principles are the 
principle of inviolability of boundaries inherited from use, the principle of the 
value of the maps, and the principle of the decisive history.

Based on the foregoing, we dealt with the subject of »the principle of the 
stability of borders and related in the jurisprudence of the International Court 
of Justice, where we divided the research into two topics: We dealt with the 
principle of the stability of borders, before the second section, where we dealt 
with the principles relating to the principle of stability of borders.

The research concludes with the most importantfindingsandrecommendat
ions related to the above mentioned topic.

Assit.Prof.Dr. Mohammed Khaled Braa)*(

)*( Al-Anbar University / College of Law and Political Science



31 ثب ألف ثيشاهشص دثندهبم  ثب د ما

       الملخص
 يعد موضوع التدخل الانساني احد القضايا 
المعاص��رة التي لها ارتباط وثيق بقضية حقوق 
الانس��ان وضمان حمايتها ، م��ن خلال تضافر 
الجه��ود الدولي��ة لتأمي��ن ه��ذه الحق��وق اذا ما 
تعرض��ت لأي انتهاك ، ومن قبل اي جهة وفي 
اي م��كان ، لق��د تبلور ه��ذا المفه��وم ) التدخل 
الانس��اني ( بص��ورة اكثر وضوح��ا بعد انتهاء 
الح��رب الب��اردة وم��ا راف��ق ذلك م��ن ثورات 

اطاحة بالأنظمة السياسية الشمولية  .    

 لق��د اصبحت فلس��فة حقوق الانس��ان اليوم 
محل اجم��اع عالمي ، نراه��ا مدعومة من قبل 
المؤسس��ات العالمي��ة ومدون��ة ف��ي النصوص 
الدس��تورية والمواثي��ق الدولية  مث��ل الاعلان 
والمعاه��دات  الانس��ان،  لحق��وق  العالم��ي 
المدني��ة  الحق��وق  تخ��ص  الت��ي  والاتفاقي��ات 
والسياس��ية والاقتصادية . اذ ان حقوق الانسان 
والضمان��ات الت��ي تكف��ل التمتع به��ا وحمايتها 
اصبحت تمثل احد الموضوعات  ذات الاهتمام 
س��واء أكانت على الصعيد العالمي ام الاقليمي 
ام الوطني . إن الاهتمام بحقوق الانس��ان اصبح 
يمثل الحد الفاصل بين المفهوم التقليدي للسيادة 
المطلقة ومبدأ عدم التدخل في الشؤون الداخلية 
لل��دول والذي كان س��ائدا قبل الح��رب العالمي 
الثاني��ة ، وبين المفهوم الحديث للس��يادة والذي 

حجم من صفة الاطلاق في مضمونها .      

 ته��دف ه��ذه الدراس��ة الى التع��رف على  
مفهوم التدخل الانساني  والاسانيد القانونية لهذا 
المفهوم وتبريرات التدخل لأغراض انس��انية، 
كم��ا ته��دف  ال��ى التع��رف للمواق��ف المؤيدة 
والمعارض��ة للتدخ��ل الانس��اني ،اثن��اء تناول 
مفهوم التدخل وإشكالية السيادة  ، والاعتبارات 
السياس��ية الت��ي تكمن واراء ه��ذا المفهوم اثناء 
التطبي��ق . كما يتم تناول اب��رز التطورات التي 
اثرت عل��ى موضوع الس��يادة وبالش��كل الذي 
اعطى الاولوية للجوانب الانسانية على حساب 

سيادة الدول.

المقدمة
    بفعل المتغيرات الدولية المعاصرة اخذت 
الاتجاهات الحديث��ة في العلاقات الدولية تعطي 
اهتمام��ا بالفرد اذ ان  ضمانات حقوقه وحرياته 
اصبح��ت مكفولة دوليا ولاس��يما بع��د الحرب 

العالمية الثانية .  
 لق��د اصبحت فلس��فة حقوق الانس��ان اليوم 
محل اجم��اع عالمي ، نراه��ا مدعومة من قبل 
المؤسس��ات العالمي��ة ومدون��ة ف��ي النصوص 
الدس��تورية والمواثي��ق الدولية  مث��ل الاعلان 
والمعاه��دات   ، الانس��ان  لحق��وق  العالم��ي 
المدني��ة  الحق��وق  تخ��ص  الت��ي  والاتفاقي��ات 
والسياس��ية والاقتصادية . اذ أن حقوق الانسان 

والضمانات التي تكفل التمتع بها وحمايتها 

أ.م.د. ابراهيم حردان مطر)*(

التدخل الانساني واشكالية التطبيق

 dribrahimmutar@gmail.com   الجامعة العراقية/ كلية القانون والعلوم السياسية)*(
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اصبح��ت تمث��ل اح��د الموضوع��ات  ذات 
الاهتمام س��واء أكانت عل��ى الصعيد العالمي ام 
الاقليمي ام الوطني . إن الاهتمام بحقوق الانسان 
اصبح يمثل الح��د الفاصل بين المفهوم التقليدي 
للس��يادة المطلقة ومبدأ عدم التدخل في الشؤون 
الداخلي��ة لل��دول والذي كان س��ائدا قبل الحرب 
العالم��ي الثانية ،وبين المفهوم الحديث للس��يادة 
والذي حجم من صف��ة الاطلاق في مضمونها، 
لاسيما بعد انشاء منظمة الامم المتحدة التي تعد 
المنظمة الاكثر شمولية من جهة الاعضاء ومن 
جهة الاهداف التي تبغي انجازها ، اذ اصدرت 
العديد م��ن المواثيق الاساس��ية المعنية بحقوق 
الانس��ان وحرياته ابتداء من ميثاق المنظمة وما 
يحتوي��ه من نصوص متعلقة به��ذه الحقوق الى 
التنظيم��ات التابع��ة لهذه المنظم��ة والتي تعنى 

بهذه الحقوق .

إن الاهتم��ام الدولي  بحقوق الانس��ان، يعد 
من المس��ائل الحديثة العهد نسبيا ، اذ ان القانون 
الدول��ي وحتى وق��ت قريب لم يك��ن يهتم بغير 
العلاق��ات بين لل��دول ، ولم يك��ن الفرد موضع 
اهتم��ام ولا يخاط��ب باعتباره ش��خصية دولية  
لذل��ك لم يكن هناك اي اهتم��ام بالمواضيع ذات 
الصل��ة بحقوق الانس��ان  على اعتب��ار انها من 
المس��ائل الداخلية للدول ، ومع ذلك لم يس��تطع 
المجتم��ع الدول��ي ان يس��تمر ف��ي اهم��ال هذا 
الموضوع لاس��يما بعد ما عانته  الانس��انية من 
ويلات الحروب وعلى وجه الخصوص الحرب 
العالمية الثانية والتي كانت لها انعكاساتها الاشد 
فتكا على الانس��انية ، هذه الانتهاكات هي التي 
جعلت من قضية حقوق الانسان وحمايتها قضية 
غاية في الاهمية لدى اعضاء المجتمع الدولي .

 

ويع��د موض��وع التدخ��ل الانس��اني اح��د 
القضايا المعاصرة التي لها ارتباط وثيق بقضية 
حقوق الانس��ان وضم��ان حمايتها ، عن طريق 
تضاف��ر الجه��ود الدولي��ة لتأمين ه��ذه الحقوق 
اذا م��ا تعرض��ت لأي انته��اك ، وم��ن قبل اي 
جه��ة وفي اي م��كان ، لقد تبلور ه��ذا المفهوم 
) التدخ��ل الانس��اني ( بصورة اكث��ر وضوحا 
بع��د انته��اء الحرب الباردة وم��ا رافق ذلك من 
ثورات اطاحة بالأنظمة السياس��ية الش��مولية  ، 
فض��لاً عن تفكك عدد م��ن الاتحادات  كالاتحاد 
اليوغسلافي، والذي رافقته حروب اهلية كانت 
تعي��د ذاكرة المجتم��ع الدولي الى اي��ام الحرب 

العالمية الثانية . 

تأتي اهمية هذه الدراس���ة  ف��ي انها تتناول 
اح��د الجوانب المهمة في العلاقات الدولية،وهو 
موضوع التدخل الانس��اني ، والمرتبط بقضية 
حقوق الانس��ان ف��ي جانبها الاجرائ��ي الهادف 
ال��ى توفير الحماي��ة للأفراد ف��ي حالة تعرض 
حقوقه��م الى الانتهاكات  وم��ن اي جهة كانت.
إن موض��وع التدخ��ل الانس��اني اصب��ح اح��د 
الجوان��ب المؤثرة ف��ي ادارة العلاق��ات الدولية 
وس��ط المؤش��رات عل��ى تحجيم س��لطة الدولة 
وس��يادتها اثر التط��ورات الدولي��ة المعاصرة 
الت��ي ش��هدها العال��م والتي جعلت م��ن حقوق 
الانس��ان قضية ذات اهتمام��ات عالمية النطاق  
. كم��ا ان موض��وع التدخ��ل الانس��اني لا زال 
ي��دور النقاش حول��ه  على المس��تويات الدولية 
والمؤسسية والمنظمات  الدولية حول شرعيته. 
ف��ي المقابل  هن��اك من الدول من يعده وس��يلة 
بي��د الدول الفاعلة في المنظومة الدولية للضغط 
على الدول الاخرى بغية تحقيق مصالحها تحت 

غطاء المبرر الانساني ...
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تهدف ه���ذه الدراس���ة الى التع��رف على  
مفهوم التدخل الانساني  والاسانيد القانونية لهذا 
المفهوم وتبريرات التدخل لأغراض انس��انية، 
كم��ا ته��دف  ال��ى التع��رف للمواق��ف المؤيدة 
والمعارض��ة للتدخ��ل الانس��اني ، اثن��اء تناول 
مفهوم التدخل وإشكالية السيادة  ، والاعتبارات 
السياسية التي تكمن وراء هذا المفهوم من جهة 
التطبي��ق . كما يتم تناول اب��رز التطورات التي 
اثرت عل��ى موضوع الس��يادة وبالش��كل الذي 
اعطى الاولوية للجوانب الانسانية على حساب 
سيادة الدول وما هي السبل الواجب على الدول 
ان تتبعها في سبيل الحد من توظيف هذا المفهوم 

من قبل الاطراف الدولية لاعتبارات سياسية .

اش���كالية الدراس���ة : يظ��ل مب��دأ التدخل 
الانس��اني موض��وع خ��لاف بي��ن المختصين 
في القان��ون الدول��ي والمثقفين والساس��ة على 
الس��واء، بس��بب الغموض  حول الخط الفاصل 
بين الش��ؤون الداخلية والشؤون الدولية ،  ومن 
الذي يحدد ما يكون ضمن الاختصاص الداخلي 
والاختصاص الدولي ؟ وما هي معايير التدخل 
الانس��اني ومن له س��لطة صياغته ومن يراقب 
تطبيق��ه ؟ وتبق��ى ه��ذه تس��اؤلات بحاج��ة الى 
اجاب��ة، لأن الموضوع ما زال مصدراً للخلاف 
بي��ن المؤيدين والمعارضين له��ذا المبدأ  ، وقد 
يحمل في اليات تنفيذه اغراض سياسية بعيد عن 

المعلن منه .

 واعتمدت الدراسة على فرضية مضمونها، 
هو أن التدخل الانس��اني يتضم��ن صراعا بين 
مس��ؤولية المجتمع الدولي ف��ي حماية وتعزيز 
حقوق الانس��ان بس��بب من عالميته��ا من جهة 
وبين التزام هذه المجتمع باحترام س��يادة الدول 
كقاع��دة هامة للنظام الدولي م��ن جهة اخرى . 

فض��لاً عن ان هن��اك اعتبارات سياس��ية تكمن 
وراء هذا المب��دأ من حيث التطبيق والتي كثيرا 
ما تنعكس  سلبا على صدق النوايا المعلن عنها. 
وقد ت��م الاعتماد على المنه���ج  التحليلي بغية 
التوصل الى النتائج المرجوة من هذه الدراسة .

المبحث الاول 

 التدخل النساني 
 في ه��ذا المبحث س��يتم التعري��ف بمفهوم 
التدخل الانساني ومبرراته وشروطه، متناولين 
الاسانيد القانونية للتدخل للأغراض الانسانية. 

المفه���وم  النس���اني –  التدخ���ل   : اول   
والدلالات 

إن فكرة التدخل الانساني هو تعبير عصري 
عن فكرة قديمة ، أطرها فقهاء القانون الكنسي، 
وه��ي فك��رة )الح��رب العادلة ( الت��ي طورها         
) القدي��س اوغس��طين  354- 440 ()1( ف��ي 
الفكر السياس��ي ، ليبين ان مش��روعية الحرب 
تهدف الى كونها ترمي الى هدم الباطل والدفاع 
ع��ن الح��ق وتغليب الخي��ر على الش��ر ، وأقام 
هيغوجروتي��وس ، فك��رة الح��رب العادلة وفق 
مذه��ب القانون الطبيع��ي ، إذ لا تكون الحرب 
عادل��ة الا اذا ت��م خوضه��ا اثر مخالف��ة مبادئ 
القان��ون الطبيعي ، او اذا كانت ضد كل ش��عب 
يرتك��ب اح��دى الجرائ��م الموجهة ض��د قانون 
البش��ر)2(، وهي )الاعتداء على حقوق الانسان 

بلغة العصر (.

التدخ��ل الانس��اني ق��د اقت��رن بتل��ك   إن 
المحاولات السابقة على الحرب العالمية الاولى 
الت��ي قام��ت به��ا الكثير م��ن ال��دول الاوربية 
لحماي��ة اقلياته��ا الديني��ة من الاضطه��اد الذي 
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لحق بها إذ استطاعت هذه الدول لاسيما روسيا 
وفرنس��ا التدخ��ل من حين الى اخر في ش��ؤون  
الدولة العثمانية بوصفه��ا حاميتين للأرثوذكس 
والكاثولي��ك )3(.وكثي��را ما تعكس اس��تعمالات 
ال��دول الاوربية لمس��ألة التدخل الانس��اني في 
ش��ؤون الدول��ة العثماني��ة اهداف اس��تعمارية 
لمد نفوذها السياس��ي والاقتص��ادي في مناطق 
الدول��ة العثماني��ة . وهذه التدخ��لات لم تقتصر 
على اراضي الدولة العثمانية بل امتدت لتش��مل 
مختل��ف الدول في اس��يا وافريقي��ا)4(. كما نجد 
السياس��ة نفس��ها متبع في الممارسات السياسية  
المتح��دة الامريكي��ة ، إذ تجس��دت  للولاي��ات 
بص��ورة اكث��ر وضوح��ا ف��ي سياس��ة الرئيس 
الامريكي ويلس��ون  في بداية القرن العش��رين، 
عندم��ا كت��ب في ع��ام 1902،  م��ن ان  عزلة 
امري��كا قد ولت وعليها ف��ي العصر الحديث ان 
تق��ود العالم ، ناقلا تصوره عن حماية الضعفاء 
من الاقوياء من اجل ضمان الانتصار للحرية، 
من نطاق السياس��ة الداخلية الى نطاق السياسة 
الخارجي��ة الامر الذي عكس��ته النق��اط الاربعة 
عش��ر التي اعلنها عام 1919 وش��كلت اساسا  
لقيام عصبة الامم ، إذ ورد فيها التأكيد على حق 

الشعوب في تقرير مصيرها )5( .

م��ن هن��ا يط��رح الس��ؤال : ما ه��و مفهوم 
التدخل الانساني ؟ 

ع��د )جوزي��ف ن��اي( التدخل الانس��اني – 
بمعناه الواسع – يش��ير الى ممارسات خارجية 
تؤث��ر في الش��ؤون الداخلية لدول��ة اخرى ذات 
س��يادة، اما التدخ��ل بمعناه الضيق فيش��ير الى 
التدخل بالقوة العس��كرية في الش��ؤون الداخلية 
ل��دول اخرى ، وهو بهذا يت��درج مفهوم التدخل 
من جهة اش��كال ممارس��ة النفوذ من اقل صور 

القه��ر الى اعلاها )6(. ويعرف )لاس اوبنهايم ( 
التدخل الانساني بأنه التدخل الذي يستعمل القوة 
باس��م الانس��انية لوقف ما درجت عليه دولة ما 
من اضطهاد لرعاياها وارتكابها اعمال وحشية 
وقاسية ضدهم ويهتز لها ضمير الانسانية،الامر 

الذي يسوغ التدخل لوقف تلك الاعمال  .

 ويق��دم )توم��اس فران��ك( تعريف��ه للتدخل 
الانساني ، بأنه يقوم على استعمال القوة المسلحة 
او التهديد باس��تعمالها من قبل دولة او مجموعة 
دول أو بمعرفة هيأة دولية بغرض حماية حقوق 
الانس��ان من الانتهاكات التي تقوم بها دولة ضد 
مواطنيه��ا ...)7(.   وم��ن ه��ذا التعريف نفهم ان 
التدخل يكون لحماية مواطنين دولة يتعرضون 
ال��ى انتهاكات لحقوقهم الانس��انية اي ان الامر 
قاص��ر على مواطني الدول��ة دون رعايا الدول 
الاخ��رى والت��ي تش��ملهم اج��راءات  الحماية 
الدبلوماس��ية الت��ي توفره��ا دولهم التي تس��وخ 
تدخلها الدبلوماس��ي من اجلهم،اما ما يغاير ذلك 

فيكون انتهاكا غير مشروع لسيادة الدولة .

  في حين  نظرت )اليزا بيرز( الى التدخل 
الانس��اني على ان��ه الضغط كله الذي تمارس��ه 
حكوم��ة دول��ة على حكوم��ة دول��ة اخرى من 
اج��ل ان يكون تصرف الاخيرة مطابقا للقوانين 
الانس��انية عن طريق احترام الحقوق الاساسية 
للفرد ، مهما كانت جنسيته )8( فهي بهذا وسعت 
مم��ن تش��ملهم الحماي��ة الدولية ول��م يعد الامر 
قاصرا على جنس��ية معينة من الافراد ، ونحن 
نذه��ب مع هذا الرأي الذي يعطي الحماية للفرد 
كانس��ان أيا كانت جنس��يته ، وتبرير هذا الرأي 
هو ان��ه لو كان هناك رعاي��ا لدولة ما تتعرض 
حقوقه��م الى انتهاك في دول��ة اخرى ، وهي – 
اي الدول��ة الاول��ى عاجزة عن توفي��ر الحماية 
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الدبلوماس��ية له��م ، اليس من واج��ب المجتمع 
الدولي ان يوفر الحماية لهم نيابة عن دولتهم ؟.

كما ان التدخل الانس��اني يكون في الحالات 
التي يتع��رض فيها قطاع كبير م��ن المواطنين 
وليس بالض��رورة رعايا دول��ة او دول اخرى 
م��ا للم��وت او التعذيب على نط��اق كبير وذلك 
نتيجة لسياس��ة حكومة الدولة او بس��بب انزلاق 
الحكومة الى الفوضى والتس��يب كما كان الحال 
ف��ي ليبريا والصومال . فهو به��ذا يكون مفهوم 
التدخل الانس��اني هدفه توفير الحماية الى قطاع 
كبي��ر م��ن البش��ر دون النظ��ر الى جنس��ياتهم 
انطلاق��ا من الرابط��ة الانس��انية التي اصبحت 
واجبا على المجتمع الدولي حمايتها)9(  ، كما ان 
مفهم التدخل يش��مل ايضا حالات انهيار السلطة 
ف��ي دولة معينة او اصبح��ت عاجزة عن توفير 
الحماية للس��كان وان��زلاق الب��لاد الى حروب 
اهلي��ة ، وهذا ما يؤك��ده )بول تايل��ور( )) بأنه 
اذا انه��ارت الدول��ة وكان هن��اك اتفاق عام بان 
حكومته��ا قد توقفت عن الوج��ود .... وفي هذه 
الحالة يصبح التدخل قائما(( )10( مثل الحالة في 

الصومال . 

 ام��ا عن وس��ائل التدخ��ل الانس��اني وهل 
هو ينط��وي على الاس��تعمال العس��كري للقوة 
او التهدي��د باس��تعمال الق��وة لمن��ع اس��تمرار 
الانته��اكات ضد الس��كان ، نجد )بيتر بيرجس( 
يعرف التدخل الانس��اني بأنه     )) عمل قسري 
بواس��طة دول��ة او اكثر ينطوي على اس��تخدام 
القوة المس��لحة في دولة اخرى ب��دون موافقتها 
ولغ��رض منع معاناة مواطنيه��ا (( )11( .الا اننا 
نذه��ب م��ع رأي )اليزا بي��رز( الس��ابق الذكر 
والذي يعط��ي التدخل توظيف لوس��ائل اخرى 
غير القوة العس��كرية وه��ي اي ضغط يمارس 

م��ن قبل دولة عل��ى دولة اخ��رى تنتهك حقوق 
الانسان ، اي ان هناك امكانية لاستعمال وسائل 
الاكراه والضغط والتي تش��مل اشكال الضغوط 
السياس��ية والاقتصادي��ة والعس��كرية من اجل 

وقف الانتهاكات لحقوق الانسان .

كم��ا لا يفوتن��ا ان نذكر ان مفه��وم التدخل 
الانس��اني ينطوي على جانب تقديم المساعدات 
الانس��انية للدول المنكوبة بسبب اعمال خارجة 
ع��ن فع��ل الانس��ان . وذلك بن��اء عل��ى )مبدأ 
المناوب��ة( ، وهو تقديم المس��اعدات الانس��انية 
الى الدول المتضرر بك��وارث طبيعة ، ويمكن 
الاش��ارة به��ذا الص��دد ال��ى توصي��ة الجمعية 
العام��ة للأمم المتحدة رق��م 96/54 في 1999 
والت��ي دعت في��ه المجموعة الدولي��ة الى تقديم 
المساعدات العاجلة الى ضحايا الكارثة الطبيعة 

التي ضربت موزمبيق  في ذلك الوقت )12( .
   والسؤال الاخر الذي يطرح هو : من الذي 
يق��وم به��ذه المهمة هل هي  دول��ة او مجموعة 

دول ؟ ام منظمات دولية عالمية ام اقليمية ؟  
إن التدخل الانساني لكي يكون شرعياً يجب 
ان ينف��ذ عن طري��ق عمليات الام��ن الجماعي 
وفقاً لميث��اق الامم المتحدة , وعن طريق احدى 
المنظم��ات الدولية ،  وس��وف يتم توضيح ذلك 

بصورة اكثر تفصيلاً ، لاحقاً .

 وبناءً على ما تقدم يمكن ان نبلور مجموعة 
عناص��ر يتضمنه��ا مفه��وم التدخل الانس��اني 
والذي ع��ن طريقها نس��تطيع ان نعطي تعريفا 
يقترب من مكنونات ه��ذا المفهوم ، وهي على 

النحو الاتي:

1- حدوث انتهاك لحقوق الانس��ان بصورة 
س��افرة ومريع��ة ، بغ��ض النظ��ر عن جنس��ية 

الافراد المنتهكة حقوقهم 
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2- مب��ادرة الاط��راف الدولي��ة او اعضاء 
المجتمع الدولي الى ضرورة القيام بعمل لوقف 
هذا الانتهاك وبش��كل يكفل ضمان حماية حقوق 
الانس��ان وفقا لميثاق الامم المتحدة والمنظمات 
المعنية والمعاهدات والاتفاقيات الصادرة حول 

حقوق الانسان 

3- تنطوي الاعم��ال الواجب القيام بها من 
قبل الاط��راف المبادرة لضمان الحقوق ووقف 
الاعمال التي تش��كل انتهاكا لهذه الحقوق، على 
اعمال تش��مل مختلف اش��كال الضغط السياسي 

والاقتصادي والعسكري .

وبه��ذا نقول أن التدخل النس���اني  : عبارة 
عن جه��ود دولية ارادية ، تتدرج من الوس��ائل 
الس��لمية الى الوسائل العسكرية ، تقوم بها دولة 
او مجموع��ة م��ن الدول او منظم��ة دولية ، عم 
طري��ق الام��ن الجماع��ي ووفقا لميث��اق الامم 
المتحدة   ، من اجل وقف الانتهاكات الصارخة 

لحقوق الانسان في دولة معينة  .

ثاني���اً : مبررات التدخل النس���اني 
وشروطه

 لك��ي يكون هن��اك مبررا للتدخ��ل ، يجب 
ان تك��ون هن��اك حالة م��ن الح��اق أذى خطير 
بالن��اس أو أن هناك احتمال ق��وي بالحاق هكذا 
اذى، اذ ان الاس��اس ف��ي التدخل الانس��اني هو 
تع��رض الن��اس الى انته��اك لحقوقهم وبش��كل 
س��افر تحرك ال��رأي الع��ام العالم��ي للمطالبة 
بضرورة قيام المجتم��ع الدولي بالتحرك لوقف 
ه��ذه الانته��اكات، او تعرضه��م لكارثة طبيعة 
تستوجب المبادرة بتقديم المس��اعدة )13(.وتؤكد 
ممارسة الامم المتحدة جنوحها الى تفسير المادة 
)7/2 ( من الميثاق تفس��يرا مرنا بحيث تدخلت 

الامم المتح��دة في الدول التي تنتهك فيها حقوق 
الانسان في الحالات الاتية )14( : 

1- عند حدوث انتهاكات لحقوق الانسان 

2- في حالة ان انتهاك حقوق الانس��ان يهدد 
الس��لم والام��ن الدوليين بالخط��ر ، مثلما حدث 
بالنس��بة لسياس��ة الفصل العنصري في جنوب 
افريقي��ا، إذ اتخذت الام��م المتحدة مجموعة من 
الاجراءات كان من ضمنها قرار مجلس الامن 
ف��ي ع��ام 1977 بتطبيق الم��ادة 41 والقاضي 
بف��رض مقاطعة على صفقات الس��لاح لجنوب 
افريقي��ا . كذل��ك قرار مجلس الام��ن رقم 688 
لع��ام 1991 حول الاكراد ف��ي العراق،إذ ربط 
المجل��س بين التدخل الانس��اني وحماية الس��لم 

والامن الدوليين )15( .   

3- قد يفصح حجم الانتهاك لحقوق الانسان 
عن عجز الدولة عن الاضطلاع بمسؤولياتها في 
تطبيق القواعد الدولية الخاصة بحقوق الانسان، 
ضمن نطاق ممارس��ة سيادتها ، وعندها يصبح 

التدخل الدولي ضروريا .

ام��ا الش��روط الواج��ب الالت��زام به��ا او 
التدخ��ل  يخ��ص موض��وع  فيم��ا  مراعاته��ا، 
الانس��اني، فقد وض��ع القانون الدولي ش��روط 

لمشروعية التدخل الانساني )16( :

1- احترام سيادة واستقلال الدولة المعنية .

2- النزاهة والحيادية وعدم التمييز .

3- يج��ب ان يكون التدخل  تحت أش��راف 
الامم المتحدة .

كم��ا ان هن��اك ش��روط احترازي��ة واجب 
مراعاتها هي )17( : 
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1- توفر حسن النية السليمة : يجب ان يكون 
الغرض الاساس هو وقف المعاناة الانسانية .

2- فكرة الملاذ الاخي��ر اي يمكن ان يكون 
التدخ��ل العس��كري الاجراء الاخي��ر بعد ان تم 
اللج��وء ال��ى الوس��ائل الاخرى التي ل��م تحقق 
اله��دف المطلوب وهو وقف الانتهاكات لحقوق 

الانسان .

3- تناس��ب الوس��ائل : اي يجب ان يقتصر 
نطاق وم��دة التدخل وحجمه عل��ى الحد الادنى 
الضروري لضمان تحقي��ق الهدف وهو حماية 

الانسانية .

4- يج��ب ان تعالج حقوق الانس��ان بطريقة 
تضمن سيادة الدول وعدم هدر كرامتها .

5- وبع��ض المختصي��ن بالش��ؤون الدولية 
يضي��ف اش��تراط ع��دم اح��داث اي تغيي��ر في 
الهي��كل السياس��ي للدول��ة التي ت��م التدخل فيها 

لأغراض انسانية .

ثالثاً : السانيد القانونية للتدخل للأغراض 
النسانية 

لقد انعكس��ت العلاقة بين الفرد والدولة على 
تطور فكرة حقوق الانسان ، اذ يتطلع الفرد الى 
الحد من سلطة الدولة ، وبالمقابل تتطلع السلطة 
الى فرض وجودها على نواحي حياته جميعها.  
ومن ثم كانت الدولة هي مسرح التطورات التي 
اجتازته��ا فكرة حقوق الانس��ان ، كما تش��عبت 
مس��ؤولية الدولي��ة ف��ي ضم��ان حق��وق الفرد 
وانعك��س ذلك على ممارس��ة الدولة لس��لطاتها 
وقيامها بوظائفها ، فأصبحت مشروعية السلطة 
السياس��ية تعتم��د عل��ى ارادة الش��عب وضمان 

حرية الفرد وسيادة القانون )18(.

وتج��د حقوق الانس��ان جذورها الفكرية في 
المواثي��ق الداخلية التي كتبت على اثر الثورات 
الحق��وق  كميث��اق   ، والسياس��ية  الاجتماعي��ة 
البريطان��ي ع��ام 1689 ، وميث��اق الحق��وق 
الامريك��ي ع��ام 1776 والاع��لان الفرنس��ي 
لحقوق الانس��ان عام 1789 .واذا كان القانون 
الدولي قد عد معاملة الدولة للفرد من المس��ائل 
الداخلي��ة الت��ي لا يج��وز لل��دول والمنظم��ات 
الدولي��ة ان تتدخل فيها ، فأن مأس��ي الانس��انية 
خلال الحرب العالمية الثانية فرضت على الامم 
المتحدة حماية حقوق الانسان ، لا سيما ان هناك 
علاقة وثيقة بين احترام هذه الحقوق او انتهاكها 
وس��لامة المجتم��ع الدولي وأمن��ه )19(. وتتألف 

الشرعية الدولية لحقوق الانسان من )20(: 

1- الاعلان العالمي لحقوق الانس��ان الذي 
اعتمدته الجمعي��ة العامة للأمم المتحدة بقرارها 
رقم / 217 في 10 كانون الاول عام 1948 .

2- العه��د الدولي الخ��اص بالحقوق المدنية 
والسياس��ية  الذي اعتمدته الجمعية العامة للأمم 
المتح��دة بقرارها رقم/ 2200 ف��ي 16 كانون 

الاول عام 1966. 

3-  العه���د الدول���ي الخ���اص بالحق���وق 
الاقتصادية والاجتماعية الذي اعتمدته الجمعية 
العامة للأمم المتحدة بقرارها رقم/ 2200 في 

16 كانون الاول عام 1966 .

إن اقرار حقوق الانسان والاعتراف بها قد 
مر بمراحل  هي )21( : 

1- مرحل��ة التعري��ف بالح��ق : اي بل��ورة 
المفه��وم وتحديده كمبدأ وغالبا ما تتم بوس��اطة 

فقهاء القانون الدولي.
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2- مرحل��ة الاعلان : اي اقرار الحق كمبدأ 
ع��ام معترف به من قبل المجتمع الدولي وغالبا 
م��ا يأخ��ذ الاق��رار ش��كل الاع��لان العالمي او 

معاهدة دولية تتسم بالعمومية .

3- مرحل��ة النف��اذ : يت��م تحدي��د عموميات 
الح��ق وتطويرها بش��كل اتفاقي��ات دولية ، من 

خلال العهدين الدوليين الصادرين 1966.

4- مرحلة تش��كيل الي��ة التنفيذ عن  طريق 
انش��اء لجان لمتابع��ة تنفيذ الاتفاقي��ات المبرمة 
بهذا الخصوص وتشكيل لجان تحقيق او تقصي 

الحقائق .

5- مرحلة الحماية الجنائية اي وضع الحق 
المعني بالحماية في اطار نص تجريمي وفرض 

عقوبات رادعة لمرتكبيها .

 بهذا ف��ان القانون الدولي لحقوق الانس��ان 
يكون ذو ش��قين : الاول خاص بتشريع الحقوق 
وبيانه��ا ، والثاني يعنى بنظ��ام الحماية الدولية 
له��ذه الحقوق والت��ي تقوم بدوره��ا على ابراز 
مب��دأ العالمي��ة اي ان حقوق الانس��ان اصبحت 
موضوعا للتش��ريع العالمي والحماية الدولية ، 
وان الدول��ة لا تس��تطيع ان تحتج بمبدأ الس��يادة 
للحيلول��ة دون وصول نظام الحماية الدولية الى 
الأش��خاص في نط��اق ولايتها الاقليمي��ة )22(.. 
وقد انش��أ المش��رع الدول��ي نوعين م��ن اليات 
الحماي��ة )23( ، الن��وع الاول يقوم على عضوية 
الامم المتحدة ويس��مى اليات ميثاقية نس��بة الى 
ميثاقه��ا ، وبمقتض��ى هذه الاليات يس��تطيع اي 
شخص او جماعة ان تشكوا حكومتها عندما يقع 
انتهاك من جانبها للحقوق والحريات الاساس��ية 
وتقدم  الشكوى الى لجنة حقوق الانسان التابعة 
للمجل��س الاقتصادي والاجتماع��ي التابع للأمم 

المتح��دة.  اما النوع الثان��ي فيقوم على تصديق 
ال��دول على الاتفاقي��ات الدولية ويس��مى اليات 
تعاهديه  ، اذ تم تشكيل عدد من الجان ، من قبل 
الامم المتحدة ، والتي تعمل لمراقبة مدى التزام 
الدول بالاتفاقيات المعنية بحقوق الانسان , كما 
تلزم الدول الاعضاء بتقديم تقارير حول التدابير 
التي اتخذتها لضمان الوفاء بهذه التعهدات )24( .

 م��ن هذا نجد ان الاس��انيد القانونية للتدخل 
الانساني تنبع من روح مفهوم حقوق الانسان ، 
والشرعية الدولية لحقوق الانسان ، اذ اصبحت 
ه��ذه الحقوق عالمية النطاق م��ن جهة الاهتمام 
الدول��ي به��ا والحرص العالم��ي على ضرورة 
توفي��ر الاليات الت��ي تكفل الحماية له��ا .وبغية 

الحفاظ على السلم والامن الدوليين .

المبحث الثاني 

 التدخل النساني واشكالية السيادة 
      ف��ي ه��ذا المبحث س��يتم تن��اول مفهوم 
الس��يادة واه��م التط��ورات التي اث��رت في هذا 
المفهوم وما هي التغيرات التي طرأت على هذا 
المفهوم  . إن الاشكالية التي تطرح هنا هو كيف 
يت��م الموائمة بين الحفاظ على الس��يادة الوطنية 
لل��دول والتي ن��ص عليها ميثاق الام��م المتحدة 
وبين حماية حقوق الانس��ان التي حرص عليها 

الميثاق في عدد من مواده .

اول : السيادة وميثاق المم المتحدة  

    الس��يادة ه��ي الركن الراب��ع للدولة وهي 
الس��لطة العلي��ا للدولة والتي تش��مل المواطنين 
جميعه���م وتمتد ال���ى مناط���ق الدولة ، وهي 
القدرة على ف��رض الطاعة على الجميع بعيدا 
عن تدخل اي سلطة اخرى)25(،وللسيادة جانبان 
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هي السيادة على الصعيد الداخلي ، وهي امتلاك 
الس��لطة على الافراد والهيئات جميعها التي تقع 
ضم��ن حدودها الجغرافي��ة ، اما الجانب الاخر 
فهو السيادة على الصعيد الخارجي ، والمقصود 
بها اس��تقلال الدول��ة وعدم خضوعه��ا الى اي 
س��لطة اخ��رى واعتراف الدول به��ا وحقها في 
اقامة العلاقات الدبلوماس��ية مع الدول الاخرى 
وبش��كل مس��تقل )26 ( .وق��د اق��ر ميث��اق الامم 
المتح��دة به��ذا المب��دأ فقد جاء ف��ي   ) الفقرة 1 
م��ن المادة 2( من ميثاق الامم المتحدة )على ان 
تقوم المنظمة على مبدأ المساواة في السيادة بين 
اعضائها جميعهم()27( . وهذا يشير الى مبدأين : 

الول : اعت��راف المنظم��ة بس��يادة ال��دول 
الاعضاء .

والثاني : الدول الاعضاء متساوية .

كما نصت الفقرة الس��ابعة من المادة الثانية 
) ف��ق 7 م2 ( م��ن ميث��اق الام��م المتحدة على 
)ليس ف��ي هذا الميثاق ما يس��وغ للأمم المتحدة 
ان تتدخل في الش��ؤون الداخلي��ة التي تكون في 

صميم السلطان الداخلي لدولة ما ......( )28( .

وم��ن هنا ي��رى البعض ب��ان الميث��اق يقر 
بمبدأ الس��يادة للدول ،ولا يعط��ي للأمم المتحدة 
ح��ق التدخل في الش��ؤون الداخلية له��ا، ولكن 
بع��د انتهاء الحرب الباردة ونتيجة لرغبة الدول 
الغربية في توسيع دور الامم المتحدة )29( ،عمد 
بع��ض المعنيي��ن الى اع��ادة النظر ف��ي التقييم 
التقليدي لش��رعية التدخل الانساني ، وادى ذلك 
ال��ى تحولات في الاتجاهات السياس��ية لمجلس 
الامن اذ اصبح التدخل الانساني مسألة لا يمكن 
اغفالها واخذت تكتسب تأييدا تدريجيا لدى الدول 
الكبرى الغربية )30(، الذي يرى في الديمقراطية 

وحقوق الانس��ان قيما عالمية اعتمدتها الاس��رة 
الدولي��ة من خلال المواثيق الدولية ، وان الامن 
والس��لام يسيران بش��كل متداخل مع هذه القيم، 
اذ ان ممارس��ة  الديمقراطي��ة واحت��رام حقوق 
الانسان تعد عملية بحد ذاتها تحوي اليات لتسوية 
الصراعات بشكل سلمي ، وتعزز ثقافة الحوار 
والمش��اركة في صنع القرار والتمثيل السياسي 
لجمي��ع الاطراف )31( . لقد عدت مس��ألة حقوق 
الانس��ان احدى المداخل الرئيس��ة لقي��ام النظام 
الدولي الجديد والدول��ة وفقا لهذا التطورات  لم 
تع��د الفاعل الوحيد في العلاق��ات الدولية ، وإن 
ع��د الفرد اح��د المخاطبين في القان��ون الدولي 
ه��ي مس��ألة  ليس��ت بالجديدة ، لكنها اكتس��بت 
قيم��ة كبي��رة في الوق��ت الراه��ن، إذ أن ان اي 
انتهاك لحقوق��ه تعد احدى الدوافع المش��روعة 
للت��داول ف��ي مج��ال العلاق��ات الخارجية وهذا 
يع��د بحد ذاته  تط��ورا مهما في مي��دان حقوق 
الانس��ان ويمه��د للانتق��ال الى ما يطل��ق عليه 
بالمجتمع الدولي)32( إذ تزايد الميل الى استعمال 
العالمية والسياس��ات  مصطلح��ي )السياس��ات 
عب��ر الوطنية ( بدلا من مصطلح  )السياس��ات 
الدولي��ة( وهذان المصطلحين يعكس��ان الحاجة 
الى افاق ومنظورات اوس��ع ، لانهما يجس��دان 
ب��روز فاعلين من غير الدول ، ويؤكدان صور 
الاعتم��اد المتبادل ، كما يوجه��ان الاهتمام الى 
الارتباط بين السياس��ات الداخلية والدولية )33(. 
وفي الواقع ان حقوق الانسان تنشئ نظاما قانونيا 
جديدا اذ هي بحكم طبيعتها تلغي التميز التقليدي  
بين النظ��ام الداخل��ي والنظ��ام الدولي،ومن ثم  
يجب الا ينظر اليها من زاوية الس��يادة المطلقة 
او من زاوية التدخل السياس��ي، بل يجب ادراك 
ان حق��وق الانس��ان تقض��ي ضمن��ا التع��اون 
والتنس��يق بين الدول والمنظمات الدولية)34(. ان 
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3- الوظيف��ة الميدانية التي تركز على تقديم 
المعونات الانسانية .

4- الوظيفة الحمائية التي تركز على ابتكار 
اليات دولية لحماية حقوق الانس��ان  عن طريق 

تشكيل لجان المرقبة وتلقي الشكاوي ..

ثانياً : السيادة والتطورات الدولية 

مع تس��ارع وتيرة العولمة )39( ، تس��ارعت 
عملي��ة ت��آكل س��يادة الدولة لصال��ح المنظمات 
الدولي��ة العالمي��ة والاقليمي��ة وهذا الت��آكل في 
س��يادة الدولة لي��س الا وجها من اوج��ه النظام 
العالم��ي الحالي الذي يتحول م��ن نظام مركزه 
الدول��ة – الامة ذات الس��يادة ، الى نظام متعدد 
المراك��ز ، اذ نجد مجموعة م��ن القوى الفاعلة 
ف��ي النظ��ام الجدي��د ،منه��ا المنظم��ات الدولية 
العالمية والاقليمية ، والمنظمات غير الحكومية  
ومنها الشركات المتعددة الجنسية )40(  هذا على 
المس��توى الخارجي للدول ، اما على المستوى 
الداخل��ي للدول��ة ، فيتمث��ل بجماع��ات الضغط 
والنقاب��ات ومنظمات المجتمع المدني ووس��ائل 
الاع��لام )41( .  اذاً تتمث��ل اح��دى اه��م تجليات 
العولم��ة بتن��وع وتع��دد مراكز صن��ع القرار . 
وبعب��ارة اخرى، ان تطور مفهوم الس��يادة اخذ 

يتأثر بجملة من العوامل منها :

اول : تأثي��ر الث��ورة ف��ي وس��ائل الاعلام 
والاتص��ال والتي ع��ززت في الحد من س��وء 
اس��تعمال الس��لطة ،وفي هذا الص��دد يمكن ان 

نشير الى النتائج الاتية )42( :

1- ازدي��اد قوة المواطن نس��بيا في مواجهة 
الس��لطة السياس��ية ، وذلك عن طريق ش��عوره 
بمعايشة كل ما يقع من احداث في نطاق العملية 
السياس��ية ، ومن ثم زال امامه حاجز الغموض 

تجاه علم السياسة . 

الاختصاص المحفوظ للدول في نص )فق7 من 
م2( من ميثاق الامم المتحدة  لا يعني مطلقا بأن 
الس��يادة قائمة بصورة كامل��ة مطلقة ، فالميثاق 
نفس��ه يفرض عل��ى ال��دول التزام��ات متعددة 
تتع��ارض والتمتع الكامل بالس��يادة التامة )35(.
فنج��د في نص )فق3 م��ن م1( وهي )) ان من 
مقاصد الامم المتحد هي تحقيق التعاون الدولي 
لحل المس��ائل الدولية ذات الصيغة الاقتصادية 
والاجتماعي��ة وتعزي��ز احترام حقوق الانس��ان 
والحري��ات الاساس��ية للناس جميعا والتش��جيع 
عل��ى ذلك دون تمييز ...( )36( . هذا وقد احتوت 
مواد الميثاق )13، 55 ، 56 ، 62 ، 68، 76( 
على نصوص لحقوق الانس��ان )37( .وبالتركيز 
على نصوص الميثاق الخاصة بحقوق الانسان 
يمك��ن أن نق��ول أن واضع��ي الميث��اق ادركوا 
أن  الحف��ظ عل��ى الس��لم والام��ن الدوليي��ن لا 
يكون بتس��وية النزاعات فقط ، اذ لابد من خلق 
الظروف المناسبة لتحقيق حياة افضل للإنسانية 
اثناءاش��اعة  احترام حقوق الانس��ان وتحس��ين 
الاحوال المعيش��ية لهم ، وهذ يس��توجب تحقيق 
التعاون الدولي لدعم الس��لام. والواقع ان قراءة 
ميثاق الام��م المتح��دة على ضوء ممارس��اتها 
اللاحق��ة ف��ي مجال حقوق الانس��ان يش��ير الى 

اضطلاعها بأربع وظائف رئيسة )38( :   

1- الوظيفة المعيارية التي تركز على بلورة 
مفاهي��م حقوق الانس��ان ومضامينها وترجمتها 

الى قواعد ومبادئ .

2- الوظيف��ة الاعلامي��ة الت��ي ترك��ز على 
الترويج لحقوق الانسان عن طريق نشر الوعي 

بها .
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2- ازدي��اد قوة الحقوق المعنوية التي يتمتع 
به��ا المواطن فلم يعد يتمس��ك بحق الرأي وانما 
يتمس��ك بحق الاتص��ال ، بمعنى حري��ة تداول 

المعلومات من اسفل الى اعلى وبالعكس .

3- ادى ازدياد تداول المعلومات الى زوال 
حاجز السرية بصدد المعلومات السياسية .

ثانيا :كم��ا ان التط��ور التكنولوج��ي زادة 
م��ن حالة الاعتم��اد المتبادل بي��ن الدول ، ومن 
ث��م عمل��ت على التقلي��ل من دوافع الاس��تعمال 

المتطرف لمبدأ السيادة الوطنية .

ثالثا :وهذا ادى الى انتق��ال حقبة العلاقات 
الدولية من دائرة الصراع الى دائرة التعاون)43(.

رابع���ا :ان نظري��ة الس��يادة لا تتف��ق م��ع 
التط��ور الحدي��ث للقان��ون الدول��ي فيما يخص 
اخضاع الدولة لسلطة المنظمات الدولية ، وفي 
اقامة نظ��ام الام��ن الجماعي وآخ��ر للتضامن 

الاقتصادي )44(.

وبه��ذا اصبح��ت مب��ادئ حق��وق الانس��ان 
تتعارض مع مبدأ الس��يادة في نقاط عدة ،, نذكر 

منها )45( : 

1- ملاءمة التش��ريعات الداخلي��ة للمواثيق 
الدولي��ة : اذ تفرض المصادق��ة على الاتفاقيات 
الدولي��ة الخاصة بحقوق الانس��ان ، على الدولة 
تكييف قوانينها الداخلية بما ينسجم مع نصوص 

وروح هذه الاتفاقيات .

2- المرقبة الدولية لوضعية حقوق الانسان: 
اذ تفرض التعه��دات الدولية للدولة  بخصوص 
حق��وق الانس��ان  الس��ماح للمنظم��ات الدولية 
بمراقب��ة مدى احت��رام الدول��ة لالتزاماتها بهذا 
الخصوص والترخيص له��ا بالتفتيش والتحقق 

بهذا الصدد .

3- محاكمة منتهكي حقوق الانسان .

4-  التدخل الانساني .

      م��ن هن��ا نجد ان هناك اهتم��ام متزايد 
لحق��وق الانس��ان  ، وعل��ى وج��ه التحديد بعد 
تأس��يس منظم��ة الامم المتحدة  الت��ي اوريد لها 
ان تك��ون منظم��ة ذات طابع ش��مولي وعالمية 
النط��اق، وه��ذا الاهتمام اصبح يعط��ي مبررا 
للتدخ��ل الدول��ي في ش��ؤون الدول التي تش��هد 
انتهاكات خطير لحقوق الانسان، حيث ازدادت 
ح��الات التدخ��ل الانس��اني منذ انته��اء الحرب 
الباردة .   اما اهم الاسباب التي ادت الى زيادة 

الاهتمام الدولي بحقوق الانسان فهي )46( : 

1- لم تعد مس��ألة حقوق الانسان كما كانت 
في السابق مسألة فردية تعالج في نطاق القوانين 
والنظ��م الداخلي��ة ، بل اصبح��ت قضية عالمية 
وانس��انية ، فالإنس��ان ف��ي النظ��م الديمقراطية 
مح��ور كل الحق��وق ، كم��ا ان العال��م لم يكتفي 
بتكري��س ه��ذه المبادئ ف��ي الدس��اتير الوطنية 
والاتفاقي��ات الدولي��ة ب��ل  س��عى لوضعها في 

حماية القانون الدولي .

2- عكس انهيار المعسكر الاشتراكي اخفاق 
ايديولوجيت��ه وادى ذل��ك الى اعتن��اق دول ذلك 
المعس��كر ، للفكر الغربي وهو ما دعم انتش��ار 
الديمقراطية واحترام حقوق الانس��ان ، لاس��يما 
وان مثل هذه الانظم��ة قد فقد الحماية التي كان 

يوفرها لها نظام القطبية الثنائية .

3- تعزيز انشطة المنظمات الدولية العالمية 
والاقليمي��ة ، الحكومي��ة وغي��ر الحكومي��ة في 
مجال مراقبة حقوق الانس��ان ، فمثلا تم انش��اء 
منصب المفوض الس��امي لحقوق الانس��ان في 
الامم المتحدة ، ع��ام 1994 ، كما تقوم منظمة 
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العف��و الدولية ومنظمة اطباء بلا حدود وغيرها 
بدور نشيط في هذا المجال .

4- إن حق��وق الانس��ان اصبح��ت تحصن 
الخطاب السياسي الوطني بالشرعية وتبعد عنه 
تهمة الدكتاتوري��ة ، ولذا اصبحت مكانة الدولة 
وتقدمها يقس��ان بمدى احترامه��ا لمبادئ حقوق 

الانسان .

5- إن فق��دان ه��ذه الحق��وق كان عل��ى مر 
العصور س��ببا في انهي��ار المجتمعات واندلاع 
الح��روب ، وق��د تمخض��ت الث��ورة سياس��ية 

واجتماعية كلها عن اعلان لحقوق الانسان .

6- تس��عى المنظم��ات الدولية لرب��ط تقديم 
المس��اعدات الانس��انية للدول الت��ي تعاني من 
الك��وارث والمجاعات ، وبين حرية حركة هذه 
المنظم��ات فت��رك ه��ذا  اثره في خلخل��ة افكار 
الدول النامية وقيمها ، ولاسيما عند مطالبة هذه 
المنظمات للدول بتغييرات هيكلية في المجالات 

السياسية والاجتماعية والاقتصادية .

 وهك��ذا كرس��ت نهاي��ة الح��رب الب��اردة 
اجماع��ا دولي��ا ح��ول اقتصاد الس��وق وحقوق 
الانس��ان والديمقراطي��ة ، وضمن ه��ذا الاطار 
نشأت علاقة بين السلام الدولي واحترام حقوق 

الانسان وذلك وفقا لحاجتين هما )47(:

1- هناك علاقة بين احترام حقوق الانس��ان 
في الداخل وطبيعة سياس��تها الخارجية ، فترى 
مدرس��ة البحث عن  الس��لام  ان ان��كار حقوق 
الانس��ان يعني انكار السلام بحد ذاته وحصول 
الع��دوان، والدولة الت��ي تنكر حقوق الانس��ان 
لمواطنيه��ا تنكره��ا ف��ي علاقاته��ا الخارجي��ة 
لان طبيعة النظام السياس��ي تؤثر في السياس��ة 

الخارجية للدولة .

2- احتمال أن يؤدي انكار حقوق الانس��ان 
في الداخل الى تدخل قوة خارجية لرفع الظلم او 
الى اندلاع حروب اهلية قد تتصاعد الى حروب 
دولي��ة ، ولا س��يما ف��ي حالة انكار ح��ق تقرير 
المصي��ر ، وقد س��اد رأي مف��اده ان الحكومات 
الدكتاتورية التي تنكر حقوق الانسان تتسبب في 
الح��روب . بينما الحكومات الديمقراطية  محبة 
للس��لام ، وق��د عبر )ج��ورج مارش��ال( وزير 
الخارجي��ة الامريك��ي الاس��بق عن ذل��ك بقوله 
ان الحكوم��ات التي تتجاهل حقوق ش��عبها ، لا 

يحتمل ان تحترم حقوق الدول الاخرى .

وبناء على ما تقدم  فقد اصبحت للفرد مكانة 
في العلاقات الدولي��ة عن طريق منح ضمانات 
حق��وق الانس��ان عل��ى المس��تويات الوطني��ة 

والاقليمية والدولية وتتجسد بما يأتي)48( :

1- اندماج الاتفاقيات الدولية لحقوق الانسان 
في النظ��م القانوني��ة للدول اذ اخذت الدس��اتير 
الوطني��ة تن��ص على حق��وق الانس��ان،الدولية 

المعنية بحقوق الانسان .

2- تقدي��م تقاري��ر دورية ال��ى الامين العام 
للأم��م المتحدة ، وذل��ك من اجل تفعي��ل الدور 
الرقاب��ي لمدى التزام الدول بالاتفاقيات الخاص 

بحقوق الانسان .

3- نظام الش��كاوي ، ويقوم هذا النظام على 
اس��اس اعطاء الافراد وال��دول الاطراف كلهم 
ف��ي الاتفاقيات الدولية المعنية بحقوق الانس��ان 
حق تقديم الش��كاوي ضد اي دولة تنتهك البنود 
المنص��وص عليها ف��ي هذه الاتفاقي��ات ، ويتم 
تقدي��م الش��كاوي الى منظمة الام��م المتحدة من 

خلال لجانها المعنية بهذا الخصوص .
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ثالث���اً : التدخل النس���اني بي���ن التطبيق 
والعتبارات السياسية 

ش��هدت المرحل��ة التي تلت انته��اء الحرب 
البارد ة عدد من الصراعات والحروب الاهلية 
, منه��ا مذابح الاب��ادة الجماعية ف��ي رواند في 
الع��ام  1994 ، وح��رب التطهي��ر العرقي في 
البوسنه والهرس��ك في العام 1992 ،  وانهيار 
الدولة في الصومال في العام 1991  ، وغيرها 
م��ن الصراعات التي دفع المجتمع الدولي  نحو 
ض��رورة ايج��اد الوس��ائل للح��د من مث��ل هذه 
الصراعات التي تس��بب انتهاك لحقوق الانسان 
وتهدد السلم والامن الدوليين ، وكان اول تفعيل 
لمبدأ التدخل الانساني بعد انتهاء الحرب الباردة 

قد تمثل في )49( : 

1- اص��دار مجلس الامن  قراره رقم  688 
في 5 نيس��ان 1991 ،الخ��اص بحماية الاكراد 

في شمال العراق 

2- اصدار مجلس الام��ن قراره رقم 794 
في 3 كانون الاول عام 1992 الخاص بالتدخل 

في الصومال 

3- انشاء المحكمة الجنائية الدولية الخاصة 
بمحاكم��ة مجرم��ي الح��رب في يوغس��لافية ، 
بموجب قرار مجل��س الامن رقم 808 في 22 

شباط عام 1993 

4- انشاء المحكمة الجنائية الدولية الخاصة 
بمحاكم��ة مجرمي الحرب في رواندا ، بموجب 
ق��رار مجلس الام��ن رقم 955 في 8 تش��رين 

الثاني عام 1994 

 وعل��ى الصعيد ذاته فقد ش��هد العام 2011   
انج��از اخ��ر وهو اق��رار ال��دول الاعضاء في 

الامم المتحدة تأييد مبدأ )) مس��ؤولية الحماية (( 
بالإجم��اع  ويؤكد هذا المبدأ انه في حالات قيام 
الدول بارتكاب فظائع جماعية ضد مواطنيها او 
فشلها في حماية مواطنيها من مثل هذه الفظائع، 
تقع على عاتق المجتمع الدولي مسؤولية التدخل 
عن��د الض��رورة لحماي��ة ارواح المدنيي��ن )50( 
والجدي��ر بالذكر ان مبدأ ) مس��ؤولية الحماية (
يع��ود ال��ى تقرير اللجن��ة الدولية التي انش��أتها 
الحكوم��ة الكندية في الع��ام 2000 اذ اصدرت 
تقريرها المتضمن ) المس��ؤولية ف��ي الحماية( 
وال��ذي  ج��اء في��ه العدي��د م��ن المصطلح��ات 
والمفاهي��م الجدي��دة والح��ث عل��ى التحول من 
مفهوم ) الس��يادة المطلقة ( الى مفهوم ) السيادة 
كمسؤولية (وظهر بذلك فكرة مسؤولية الحماية 
كمبدأ قائم بذاته ،  وقد تم تنفيذ مسؤولية الحماية 
ف��ي ليبيا ، من قب��ل الدول الاعض��اء في الامم 
المتح��دة ، فقرار مجل��س الامن رقم 1970 في 
2011 ف��رض اولا عقوبات عل��ى ليبيا وأحال 
الموضوع الى المحكمة الجنائية الدولية ،وحين 
لم يوقف ذل��ك القرار العقي��د القذافي عند حده، 
س��مح الق��رار الامم��ي رق��م 1973 بدعم من 
جامع��ة ال��دول العربية ، باتخ��اذ ) كل التدابير 
الضرورية( ع��دا الغزو البري لحماية المدنيين 
في ليبيا ، فالأمم المتحدة الى جانب حلف شمال 
الاطلس��ي ، تقدمت لاتخاذ اج��راءات من اجل 
انق��اذ المدنيين وه��و اول اختب��ار حقيقي لمبدأ 

مسؤولية الحماية الدولية )51(

 والملاحظ على هذه الطروحات والاهداف 
التي اخ��ذ المجتمع الدول��ي تبنيها ، بخصوص 
حق��وق الانس��ان وعالميته��ا وض��رورة توفير 
الجه��ود الدولية لضم��ان هذه الحقوق وس��عي 
المجتم��ع الدولي ال��ى خلق الالي��ات التي تكفل 
مراقب��ة حقوق الانس��ان عب��ر ايجاد الوس��ائل 
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الكفيلة بذلك ، والتي تصل الى درجة التدخل في 
شؤون الدول الاخرى التي تشهد حالات انتهاك 
مريع��ة لهذه الحقوق ، الا ان هناك اش��كالية في 
التطبيق لحف��ظ هذه الحقوق ، وهذه الاش��كالية 

تكون على ثلاثة مستويات هي :

1- مس��توى  عمل المنظمة الدولية – الامم 
المتحدة .

2- مس��توى ال��دول الداعية ال��ى ان حقوق 
الانس��ان اصبحت عالمية النط��اق  وان حماية 
ه��ذه الحقوق ه��ي مس��ؤولية عالمي��ة – وهذه 

الدعوات تتبناها الدول الغربية .

3- مس��توى التذرع بمفهوم الس��يادة وعدم 
التدخ��ل ف��ي الش��ؤون الداخلية لل��دول – وهذه 
تتذرع بها الدول التي تشهد مثل هذه الانتهاكات. 

 وبخص��وص دور الامم المتح��دة ، وعلى 
الرغ��م من ان الام��م المتحدة وج��دت من اجل 
حفظ الس��لم والام��ن الدوليي��ن اللذي��ن اصبحا 
عل��ى صل��ة بمنظومة حق��وق الانس��ان  ، التي 
ن��ص عليه��ا الميث��اق ف��ي مواضع ع��دة ، الا 
ان الميث��اق ل��م يتضمن في اية م��ادة من مواده 
توضيحا لمصادر التهدي��د والاخلال بالأمن او 
تعريفا للعدوان وهو ما س��مح بإعطاء تفسيرات 
متباينة للس��لام والام��ن الدوليين ، وترك الامر 
الى الس��لطة التقديري��ة لمجلس الامن في تحديد 
طبيع��ة الممارس��ات التي تش��كل تهديدا للس��لم 
والامن الدوليين والى تحديد طبيعة الاجراءات 
للرد على ه��ذه الممارس��ات)52(.إن ترك الامر 
الى السلطة التقديرية لمجلس الامن جعل الامر 
رهين بالاعتبارات السياس��ية للأطراف الفاعلة 
ف��ي مجل��س الام��ن ، فالتصوي��ت ف��ي مجلس 
الامن مسألة سياس��ية قبل ان تكون قانونية ، اذ 

تتدخ��ل فيها مصالح الدول الاعضاء في مجلس 
الام��ن قبل الاعتب��ارات الاخلاقية والانس��انية 
والقانوني��ة . اضاف��ة ال��ى ان ق��رارات مجلس 
الامن تقترن دوما بالحال��ة الظرفية للنزاع ، اذ 
يتحدد الموقف السياس��ي من��ه في ضوء موقف 
ال��دول الفاعل��ة الدائمة العضوية م��ن اطراف 
الن��زاع لا م��ن طبيعة النزاع نفس��ه  ومثل هذه 
الحال��ة فان اج��راءات الامن الجماعي س��تتخذ 
بدوافع غائية تتصل بأهداف السياسات الوطنية 
اكثر من كونها استجابة لمقاصد التنظيم الدولي 
ومقتضيات الام��ن الجماعي ،  وهذا ما حصل 
عل��ى صعي��د الوضع ف��ي س��وريا اذ ان الفيتو 
الروسي والصيني كان له دور في تعطيل تفعيل 
مبدأ مسؤولية الحماية الامر الذي زادة من تعقيد 
المش��هد المتدهور في س��وريا  ، كما ان مجلس 
الام��ن يفوض ال��دول بالتدخل نياب��ة عنه دون 
مراقبته ،كما انه يص��در قراراه للقوات الدولية 
بالعمل دون تزويدها بالوس��ائل اللازمة لإنجاح 
المهمة ولذلك فش��لت عمليات التدخل الانساني 

في الصومال وراوندا )53( . 

 مث��ل ه��ذه الاش��كاليات تعيق عم��ل الامم 
المتح��دة المس��تقل الام��ر ال��ذي انعك��س على 
مصداقيته��ا به��ذا الش��أن .وه��ذا يرتب��ط ايضا 
ب��دور الدول الغربي��ة بقيادة الولاي��ات المتحدة 
الامريكية  على تسخير الامم المتحدة من خلال 
مفهوم الدبلوماس��ية الوقائية للتدخل في الاوقات 
والظروف المناسبة في مناطق التوتر المحتملة 
لمصالحه��ا  خدم��ة  مختلف��ة  مس��ميات  تح��ت 
ومصال��ح حلفائه��ا ، كما انها اخ��ذت تربط بين 
تقديم المس��اعدات للدول المحتاج��ة وبين تبني 
طروحاتها الليبرالية ، فمنذ مطلع التسعينات من 
الق��رن الماضي اخذت الدول الغربية بتبني مثل 
هذا التوجه ، فعلى سبيل المثال، صرح )هيرمان 
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كوهين( مس��اعد وزي��ر الخارجي��ة الامريكي 
للش��ؤون الافريقية  في الع��ام 1990،بان تبين 
النه��ج الليبرالي الغربي فيم��ا يخص الاصلاح 
الاقتص��ادي واحت��رام حقوق الانس��ان التحول 
عل��ى  للحص��ول  ش��روط  ه��ي  الديمقراط��ي 
المساعدات الامريكية ، ونفس الشيء عبر عنه  
)دوغلاس هيرد( وزي��ر الخارجية  البريطاني 
في العام 1990 من ان المس��اعدات البريطانية 
س��وف تمنح للدول التي تتبنى النهج الليبرالي ، 
كما اكد على ذلك الرئيس الفرنسي )ميتران( في 
المؤتمر الفرنس��ي الافريقي الذي عقد في العام 
1990 .وقد اضحت هذه السياس��ة يطلق عليها 
اس��م )المش��روطية السياس��ية( لمنح المعونات 

والقروض )54( . 

إن الطروح��ات الغربي��ة بش��أن تبني النهج 
الليبرال��ي فيما يخص منظومة حقوق الانس��ان 
قد جاءت على يد الكثير من المفكرين الغربيين 
به��ذا الخصوص , وتعكس نظرية )فرانس��يس 
فوكويام��ا ( ح��ول نهاي��ة التاري��خ ف��ي الع��ام 
1989، مثل هذه الطروح��ات عندما يدعي ان 
انتصار الولايات المتحدة الامريكي في الحرب 
الب��اردة هو انتصار دائم واب��دي للقيم الليبرالية 
بوصفها الش��كل النهائي للحك��م في المجتمعات 

البشرية)55(. 

وفي اطار مدرس��ة المحافظين الجدد هناك 
طروحات )لروبرت كاغان (  في كتابه  )عودة 
التاري��خ ونهاي��ة الاح��لام في الع��ام 2008  ( 
وال��ذي كان من ضمن��ه ، أن ال��دول الليبرالية 
ف��ي مرحلة  م��ا بعد الحرب الباردة س��عت الى 
انش��اء مفهوم يس��مح بالتدخل ضد مبدأ س��يادة 
الدول التي تنتهك حقوق الانس��ان وس��عت الى 
اعادة تعريف مفهوم الس��يادة ،ومن ادوات هذا 

التدخ��ل المنظم��ات الدولية ، ويق��ول انه بينما 
ينطب��ق هذا عل��ى الجميع من الناحي��ة النظرية 
، فانه م��ن الناحية العملية اعط��ى الحق للدول 
الديمقراطي��ة للتدخ��ل ف��ي ش��ؤون الام��م غير 
الديمقراطي��ة )56( . والش��يء نفس��ه يؤكد عليه 
نائب الرئي��س الامريكي )جوزيف بايدن( حين 
اكد في العام 2011 ،بقوله ) حين تنخرط دولة 
م��ا في ارتكاب الفظائع ، تكون بذلك قد تنازلت 

عن سيادتها ()57(.

 وال��ى جان��ب )كاغان( ، هن��اك طروحات 
للس��ناتور الجمهوري )جون ماكين( في فكرته 
رابط��ة الديمقراطي��ات وال��ذي اك��د فيها على 
ضرورة ايجاد رابطة للدول الديمقراطية تعمل 
على تطوير قدرات عس��كرية ومدنية مش��تركة 
تهدف الى التدخل الانس��اني في دول تعاني من 
مشكلات انس��انية . هذه الطروحات بمجموعها 
الخارجي��ة  للسياس��ة  عم��ل  برنام��ج  تش��كل 

الامريكية)58( . 

ام��ا ما يخص الدول الراف��ض لمبدأ التدخل 
الانس��اني  ، والدول التي تتذرع بمبدأ الس��يادة 
كأس��اس لحقها في ممارس��ة س��لطاتها دون اي 
تدخل خارجي في ش��ؤونها ، فنجد انها ترفض 
تبن��ي الطروحات الغربية الليبرالية وتؤكد على 
خصوصيتها الاجتماعية والسياسية في ممارسة 
الحك��م  . وينطل��ق انص��ار خصوصي��ة حقوق 
الانس��ان من تحفظ اساس��ه ان دعاوى العالمية 
ق��د تتحول ال��ى ذريعة لف��رض هيمن��ة الثقافة 
الغربية وربما تسوغ التدخل الدولي تحت شعار 
حق��وق الانس��ان ، اما انصار العالمي��ة لمفاهيم 
حق��وق الانس��ان فينطلقون من تحفظ رئيس��ي، 
ه��و ان دع��وة الخصوصي��ة ق��د تتح��ول الى 
ذريعة يتم عن طريقه���ا الالتفاف حول حقوق 
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الانس��ان  ، ويشكل عالم الجنوب الميدان الاول 
للتدخل الانس��اني بس��بب اوضاعه الاجتماعية 
والاقتصادية المتردية وتعدد الاقليات فيه والتي 
لم تعالج ضمن اطر المش��اركة في الحكم وعدم 
الاقرار بمبدأ التعددية  كسبيل لمعالجة موضوع 

المشاركة السياسية .

الخاتمـة 
م��ع انتهاء الحرب الباردة  وتحول الصراع 
م��ن مس��توى القمة الى مس��توى الاطراف ، إذ  
تفجرت العديد من الصراعات الاهلية  في الكثير 
من المناطق الاقليمية نتيجة لأس��باب سياسية او 
اقتصادي��ة او عرقية اثنية ، وقد كان لزوال احد 
الاقطاب في النظام الدولية اثره الواضح في هذا 
الجانب فبعد ان كان لنظام الثنائي القطبية  دوره 
في عدم تفجر مثل هذه الصرعات وتوفير الدعم 
والحماية للنظ��م الدكتاتورية بحكم اليات توازن 
القوى بين المعسكرين الاشتراكي والرأسمالي، 
ل��ذا كان انهيار نظام ت��وازن القوى الثنائي اثره 
في اطلاق الحركات السياسية والقومية والدينية 
التي تس��عى ال��ى تحقيق اهدافه��ا المتمثلة بحق 
تقري��ر المصي��ر ، وق��د ادى هذا الى ان تش��هد 
الكثي��ر من دول العالم عدد من الصراعات التي 
يمكن ان نسميها الصراعات الممتدة التي تربط 
بين الصراعات الداخلية والخارجية ، وانعكس 
هذا على تهديد للس��لم والامن الدوليين  ، فضلا 
ع��ن ان الكثير من هذه الصراع��ات رافقتها او 
ش��هدت فيها اعم��ال تطهير عرق��ي او حروب 

اهلية  .

ضمن هذا الاطار اصبح  التدخل الانس��اني 
مث��اراً للجدل السياس��ي والقانوني لاس��يما مع 
زيادة الاهتمام الدولي بحقوق الانسان  ، واعادة 
المتغي��رات  الدولي��ة الجدي��دة وط��رح مفهوم 

الس��يادة  ، وه��ل ان ه��ذا المفهوم س��يبقى قيدا  
عل��ى تحرك المجتمع الدولي الهادف الى توفير 

الحماية الدولية لحقوق الانسان .

إن مفهوم التدخل الانساني امامه اشكاليتان، 
الاش��كالية الاولى تخص مبدأ السيادة بمفهومها 
التقليدي  ، الا ان لتطورات الدولية ذات الابعاد 
المختلف��ة كان له��ا اثرها الواض��ح على تحجيم 
مفهوم الس��يادة التقليدي ، فلم تع��د الدول قادرة 
عل��ى الت��ذرع به��ذا المفهوم ح��ول حريتها في 
اسلوب استعمالها للس��لطة  ، ومع اقرار ميثاق 
الام��م المتحدة  بهذا المب��دأ في فق1 م2 وفق 7 
م2 على هذا المبدأ ، الا ان ذات الميثاق يفرض 
على الدول التزام��ات متعددة تتعارض والتمتع 
الكامل بالس��يادة التامة , كما جاء في فق 3 م1، 
وم��واد الميث��اق )13, 55 , 56 , 62 , 68, 
76( الخاصة بحقوق الانسان وكذلك الاعلانات 
الخاص��ة بحقوق الانس��ان والتي تعد ش��رعية 
دولية لحقوق الانسان ، كما ان الربط بين حقوق 
الانسان والمحافظة على السلم والامن الدوليين  
عُ��د هذا بمثابة مرجع لمفهوم التدخل الانس��اني 
في ش��ؤون ال��دول الاخرى اذا م��ا حدث هناك 

انتهاك لهذه الحقوق . 

ام��ا الاش��كالية الاخ��رى الت��ي لا زال��ت 
تفرض نفس��ها على مفهوم التدخل الانس��اني ، 
ه��ي الاعتب��ارات السياس��ية التي تكم��ن وراء 
ه��ذا المفه��وم ، إذ إن اقت��ران الجه��ود الدولية 
باعتبارات سياس��ية  حتى وان كان التحرك من 
قبل الامم المتحدة او عن طريقها ، إلا أن  نفوذ 
الدول الكبرى في هذه المنظمة له اثره في توجيه 
الجهود الاممية  وبالش��كل الذي يخدم مصالحها 
الدولية ، ومن ث��م انعكس على مصداقية الاداء 
المجتمعي  . الامر الذي ابقى الجدل بين انصار 
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 Humanitarian Intervention And Problematic
Application

  
Assit.Prof.Dr.Ibrahem Hardan)*(    

                                                                                                         Abstract
The issue of humanitarian intervention is one of the issues that are 

closely linked to the cause of human rights and the protection of human 
rights. Through concerted international efforts to secure these rights if they 
are subjected to any violation and by any party and anywhere. The concept 
of humanitarian intervention has become more apparent after the end of the 
Cold War and the subsequent revolutions to overthrow totalitarian political 
systems. Today's human rights philosophy has become a global consensus, 
supported by international institutions and codified in constitutional texts and 
international covenants such as the Universal Declaration of Human Rights.

 Human rights and guarantees for their enjoyment and protection have 
become a topic of global concern. This interest also represents the dividing 
line between the traditional concept of sovereignty and the modern concept of 
it, which is of a magnitude in  content.                                                                                                                              

The study aims to identify the concept of humanitarian intervention and 
the legal basis for this concept and the justification for intervention for 
humanitarian purposes and to identify the international positions supporting 
and opposing him .

)*(Al-Iraqia University/ College Of Law and Political Sciencn
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الملخص

يع��د التحقيق البرلماني من وس��ائل الرقابة 
السياس��ية على اعم��ال مجلس ال��وزراء، فهو 
الوس��يلة الأكثر ق��درة على اس��تجلاء الحقيقة، 
إذ ه��ن طريقها يمكن الالم��ام بتفاصيل القضية 
المطروح��ة، لأنه يتضمن تحقيقاً موس��عاً يصل 
إلى التفاصيل الدقيقة كلها والتي تتعلق بالقضية 
وتص��ل إلى عمقه��ا، بغية الكش��ف عن أخطاء 
الجه��از الحكوم��ة ف��ي النواح��ي والمج��الات 
المختلفة، لذا حرصت غالبية دساتير دول العالم 
إلى تقرير ه��ذا الحق للبرلم��ان، فالتحقيق حق 
أصي��ل وطبيعي مقرر للبرلم��ان حتى في حالة 
عدم النص عليه في صلب الدس��تور، إذ يتفرع 
عن حقوق أخرى مقررة للبرلمان كحق اقتراح 
مش��روعات القوانين وحق تحريك المس��ؤولية 
السياس��ية لمجلس الوزراء، ل��ذا واثناء ما تقدم 
أرتأي��ت ان اس��لط الض��وء عل��ى فاعلي��ة هذه 
الوسيلة الرقابية في دستور 2005 وما درجت 

عليه الدساتير المقارنة.

مقدمة

أولً- تمهيد
يعد التحقيق البرلماني من الوس��ائل الفعالة 
الت��ي تمكن البرلم��ان من الكش��ف عن عيوب 
الجهاز الحكومي س��واء أم��ن الناحية المالية ام 
السياسية ام الإدارية او العسكرية، كما يستطيع 
اثناء التعرف على حاج��ات الدولة، فالتحقيقات 
البرلماني��ة تجع��ل البرلم��ان يحصل مباش��رةً 
وبنفس��ه على المعلوم��ات والبيان��ات المطلوبة 
مما يجعل��ه مطمئناً لصحة تلك المعلومات على 
العكس م��ن الس��ؤال والاس��تجواب اذ يحصل 
البرلم��ان على ه��ذه المعلوم��ات والبيانات عن 
طريق ما يفصح به مجلس الوزراء )رئيس��اً او 

أعضاء( وما يصوره من حقائق.

لذا تحرص اغلب الدساتير على الاعتراف 
بح��ق التحقي��ق للمجال��س التش��ريعية، ويجمع 
الفقهاء من اس��اتذة القانون الدس��توري على ان 
هذا الح��ق من الحقوق المق��ررة للبرلمان حتى 
في حال��ة عدم الن��ص عليه، لأنه ح��ق طبيعي 
وأصي��ل تس��وغه النصوص الدس��تورية والتي 
تقرر المسؤولية السياسية لمجلس الوزراء أمام 
البرلمان، وحق هذا الآخر في اقتراح التشريع ،

التحقيق البرلماني كوسيلة للرقابة 
على اعمال مجلس الوزراء 

في الدستور العراقي المقارن

أ. م. د. إيمان قاسم هاني الصافي)*(

 Emanqasim558@yahoo.com       الجامعةالمستنصرية / كلية القانون)*(
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 فضلاً عن المب��ادىء العامة المترتبة على 
هذي��ن الحقين الآخرين، علي��ه فالتحقيق ينطلق 
من فكرة تقوم على أن كل مجلس تشريعي مدعو 
للفل في مس��ألة ما ، يتطلب تزويده بالمعلومات 
الضرورية والكافية عن هذه المسألة ، فإذا كان

 م��ن ح��ق البرلم��ان ان يراق��ب مجل��س 
الوزراء ف��ي اعماله وتصرفات��ه وله الحق في 
تش��ريع القواني��ن، فله ان يمارس كل الوس��ائل 
المشروعة، بما في ذلك وسائل البحث والتحري 
والاط��لاع، لتمكين��ه م��ن مباش��رة صلاحياته 
الدس��تورية للوقوف على حقيق��ة ما يجري في 
الاجه��زة الحكومية، وم��ن ثم تقرير الوس��ائل 
الكفيل��ة لتفادي العي��وب الموجودة مما يس��مح 

برفع الضرر أو تجنب الخطأ.

ثانياً: مشكلة البحث

س��ينصب البح��ث عل��ى موض��وع الرقابة 
السياس��ية التي يمارس��ها البرلمان على اعمال 
مجلس الوزراء في واحدة من أهم وأخطر أدوات 
الرقابة البرلمانية وهي التحقيق البرلماني، الذي 
نصت عليه غالبية الدس��اتير المقارنة ولم ينص 
عليه دس��تور 2005 النافذ عل��ى الرغم من إن 
نصه على الوس��ائل الرقابية الأخرى كالس��ؤال 
والاس��تجواب وط��رح موضوع عام للمناقش��ة 
والأثر المترتب على الرقابة السياس��ية المتمثل 
بس��حب الثق��ة، إلا أن النظام الداخل��ي لمجلس 
الن��واب الص��ادر 2007 ق��د ن��ص عل��ى حق 
اجراء التحقيق البرلماني كأحد وس��ائل الرقابة 
السياس��ية على اعمال مجلس الوزراء غير أنه 
ل��م يفرد لهذا الحق أح��كام خاصة كما عمل مع 
باقي وسائل الرقابة الأخرى، فكان تنظيمه لحق 

التحقي��ق البرلماني يش��وبه القصور والخلل فلم 
توفر إطار قانوني سليم لممارسة هذا الحق.

ثالثا: أهداف البحث

يه��دف البحث إل��ى تحليل طبيع��ة التحقيق 
البرلمان��ي، وبي��ان أهمي��ة لجانه التي تش��كلها 
السلطة التش��ريعية في العراق والدول المقارنة 
لمراقبة اعمال مجل��س الوزراء، وكذلك يهدف 
إلى التع��رف على الاج��راءات المختلفة والتي 
تتطلبه��ا لج��ان التحقي��ق البرلماني��ة م��ن جهة 
تشكيلها وضوابطها واختصاصاتها ومدى تنفيذ 
التوصي��ات التي تخرج به��ا ، مع التركيز على 
الهدف الاس��اس من هذه الدراس��ة وه��و التنبيه 
لأهمي��ة دور لج��ان التحقي��ق البرلمانية ومدى 
فاعلي��ة رقابتها عل��ى اعمال مجل��س الوزراء 
وح��ث مجلس النواب على القي��ام بدوره الفعال 
في مراقبة اعمال مجلس الوزراء عند ممارسة 
هذه الوس��يلة اثناء ايجاد الاطار القانوني السليم 

والمتكامل لها.

رابعاً: نطاق البحث

اعتمد البحث على اسلوب التحليل والمقارنة 
بي��ن دس��تور جمهوري��ة العراق لس��نة 2005 
وبع��ض الدس��اتير المقارنة الاجنبي��ة والعربية 
)المملكة المتحدة،و فرنس��ا، ومصر، ولبنان(، 

لاستجلاء تفاصيل التحقيق البرلماني.

خامسا: هيكلية البحث

تناول��ت في موضوع البح��ث خطة تتوزع 
على مبحثين هما:

المبحث الول: مفهوم التحقيق البرلماني.
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النظ��ام الاجرائي للتحقيق  الثاني:  المبحث 
البرلماني.

ثم ننته��ي بخاتمة تتضمن أه��م ما توصلت 
إليه من نتائج وتوصيات بهذا الصدد.

المبحث الأول 

 مفهوم التحقيق البرلماني 
إن البح��ث في مفه��وم التحقي��ق البرلماني 
يتطلب أولاً تحديد معن��ى التحقيق وتمييزه عما 
يشتبه به من جانب، ثم بيان الطبيعة القانونية له 
من جانب آخر ، والذي س��نتولى ايضاحه على 

النحو الآتي:-

الفرع الأول

معنى التحقيق البرلماني
أورد الفق��ه ع��دة تعاريف للتحقي��ق، فمنهم 
م��ن عرفه بانه )إجراء يلجأ اليه البرلمان بقصد 
التحري عن الحقيقة والاستنارة من اجل الرقابة 
عل��ى أعمال الحكومة()1( ، وعرفه آخرون بانه 
)عملية من عملي��ات تقصي الحقائق عن وضع 
معين في اجهزة الس��لطة التنفيذية تمارسه لجنة 
مؤلف��ة م��ن ع��دد معين م��ن أعض��اء المجلس 
التش��ريعي للكش��ف ع��ن مخالف��ة او مخالفات 
سياس��ية بوض��ع اقتراح��ات معين��ة كتحري��ك 
المس��ؤولية السياس��ية او اص��لاح ضرر معين 
او تلاف��ي اخطاء معين��ة وتعرض أعمالها على 

المجلس التشريعي في صورة تقرير( ) 2(.

ل��ذا ن��رى أن التحقي��ق ه��و مجموع��ة من 
الت��ي  المش��روعة  والوس��ائل  الإج��راءات 
يمارس��ها البرلمان عن طري��ق لجنة مكونة من 
أعضائه، تقوم هذه اللجنة بممارسة الإجراءات 

الضرورية كاف��ة التي نرى انها كفيلة للوصول 
للحقيق��ة وتقديم تقرير بنتيج��ة أعمالها للبرلمان 
ليتصرف في ضوء ذلك ويتخذ القرار المناسب.

الفرع الثاني

تمييز التحقيق البرلماني عن صور 
التحقيق الخرى

إن دراسة التحقيق البرلماني تتطلب تمييزه 
عن غيره م��ن التحقيق��ات كالتحقي��ق الإداري 
والتحقي��ق القضائي، ل��ذا س��نتولى بيانها على 

النحو الآتي: 

أولً: تمييز التحقيق البرلماني عن التحقيق 
الإداري : 

يعرف التحقيق البرلماني بأنه )وسيلة الإدارة 
للأخذ بالإجراءات القانونية بحق الموظف عند 
اتيانه فعلاً يشكل مخالفة تأديبية لأحكام الوظيفة 
العام��ة والخ��روج عل��ى مقتضي��ات الواج��ب 
الوظيفي ، وما يجب ان يتمتع به الموظف العام 
م��ن أمان��ة ، ونزاه��ة ، وألتزام بمه��ام وظيفته 
وواجباتها( )3 ( ، وعرف أيضاً بأنه )اس��تجواب 
يتضمن اس��ئلة محددة موجه��ة الى الموظف او 
العام��ل تفيد نس��بة اته��ام محدد الي��ه في عبارة 
صريح��ة وبطريقة تمكنه من ابداء دفاعه والرد 
على ما وجه اليه من اتهامات ويكون من شأنها 
احاطته علم��ا بجوانب المخالفة المنس��وبة اليه 

كلها( )4 ( . 

فالتحقي��ق الإداري اذن هو نوع من التحقيق 
ال��ذي تقوم به الس��لطة التنفيذي��ة إذ تصدر هذه 
الس��لطة ام��راً تش��كيل لجن��ة تحقيقي��ه ادارية 
لاس��تجلاء موضوع معي��ن ، فه��و يقترب من 
التحقي��ق البرلمان��ي ب��أن كلاهم��ا يعد وس��يلة 



دراسات  قانونية  العدد / 52 56

لاس��تقصاء الحقائق بإتب��اع مجموعة إجراءات 
مح��ددة لغرض تحدي��د المخالفات المس��ؤولين 

عنها واقتراح الوسائل المجدية لتلافيها )5 ( . 
إلا ان هناك اوجه اختلاف بين التحقيقين من 

ناحيتين هما : 

1.م���ن الجهة المختصة بإجراء التحقيق : 
فالتحقيق البرلماني يقوم به البرلمان عن طريق 
لجنة برلمانية سواء أكانت من لجانه النوعية ام 
لجنة خاصة يش��كلها لهذا الغرض، في حين أن 
التحقيق الإداري تقوم به السلطة التنفيذية  )6 ( . 

2.م���ن جهة حيث اله���دف: إذ إن التحقيق 
البرلماني يس��تهدف الاستيثار من وقوع مخالفة 
م��ن عدمها، فهو لا يفرق تحق��ق مخالفة فعلاً ، 
بينم��ا التحقيق الإداري يقوم على مخالفة وقعت 
فع��لاً ، إذ يرم��ي ال��ى التوص��ل ال��ى مقترفها 
واس��تجماع الأدل��ة التي تنس��بها الي��ه بما يبرر 

تحمله وزرها) 7( . 

ثاني���ا: تميي���ز التحقي���ق البرلمان���ي عن 
التحقيق القضائي :

يع��رف التحقي��ق القضائي بأن��ه )مجموعة 
م��ن الإج��راءات التي ترمي ال��ى تجميع الأدلة 
المتعلق��ة بجريم��ة ارتكب��ت وتقدي��ر كفايته��ا 
وذلك بالش��كل المحدد قانون��اً لإحالة المتهم الى 

المحاكمة القضائية(  ) 8( . 

وبذل��ك ف��ان أوج��ه الش��به بي��ن التحقيقات 
الجنائية والبرلمانية يكمن في ان كلاهما وس��يلة 
لاس��تقصاء الحقائق بإتب��اع مجموعة اجراءات 
محددة ، وبغرض تحديد المخالفات والمسؤولين 
عنها وكذلك اقتراح الوسائل المجدية لتلافيها)9(. 

أم��ا أوجه الاختلاف فأنه��ا تكون من ثلاث 
نواحي هي : 

1.من جهة الهدف : إذ ان التحقيق البرلماني 
يقتضي على اعم��ال تصرفات مجلس الوزراء 
وفي الغالب يقصد به الاستنارة في شؤون عامة 
لافردية ، ام��ا التحقيق القضائي فانه يجري مع 
اف��راد عاديين ومعيني��ن أبلغ عنه��م لارتكابهم 

أفعالاًً جنائية محظورة ومحددة  )10 ( . 

2.من جهة الوس���ائل : إن لج��ان التحقيق 
القضائي تتمتع بس��لطات اوس��ع بكثير من تلك 
الممنوح��ة للجان التحقي��ق البرلمانية ، فقاضي 
التحقي��ق القضائي يجوز ان يوق��ف وان يفتش 
وان يحتج��ز الاش��خاص او الوثائق او الادلة ، 
ف��ي حين ان لج��ان التحقي��ق البرلمانية ربما لا 
تمتلك مثل هذه السلطات الواسعة فهي تقف عند 
حد اس��تدعاء الشهود واس��تجوابهم على الرغم 
م��ن ان البرلمان يمنح ف��ي بعض الاحيان لجان 
التحقيق البرلمانية بعض السلطات الخاصة في 
المسائل الخطرة وذات الاهمية الخاصة  )11( . 

3.م���ن جهة الأثر : إن التحقي��ق البرلماني 
ذو طابع سياسي إذ ينطوي على عقوبة سياسية 
تتجس��د ف��ي حجب الثق��ة عن مجل��س الوزراء 
او عن اح��د أعضاءه عندما يثب��ت التقصير او 
الخط��أ، ام��ا التحقي��ق القضائي فه��و ذو صفة 
قضائية يترتب عليه البراءة من التهمة المنسوبة 
ال��ى المته��م او الحك��م عليه بإح��دى العقوبات 

الجزائية المقررة قانوناً  )12 ( . 

الفرع الثالث

الطبيعة القانونية للتحقيق البرلماني
يتف��ق غالبي��ة الفق��ه عل��ى أن التحقيق يعد 
عم��لاً برلماني��اً وسياس��ياً من الناحية الش��كلية 
والموضوعي��ة، فه��و عمل برلمان��ي لان لجان 
التحقيق تتشكل من داخل البرلمان ولا ينضم اليها 
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احد من أعضاء الس��لطة التنفيذية او القضائية، 
كما أن الموضوع محل التحقيق هو من المسائل 
التي تدخل ضمن اختصاص السلطة التشريعية 
م��ن دون اعتداء عل��ى غيرها من الس��لطات، 
وهو عمل سياسي لأنه في جوهره يتناول عملاً 
م��ن أعمال الحكوم��ة السياس��ية او الاقتصادية 
او المالي��ة او العس��كرية، وعليه فهو ذو صبغة 
سياس��ية هدف��ه الأول والأخير رقاب��ة الحكومة 
بما يكف��ل حماية مصالح الدول��ة وصيانتها، إذ 
إن الجه��از الحكوم��ي قد يعاني م��ن داء ينبغي 

استئصاله او نقصاً يجب استكماله) 13(.

المبحث الثاني

النظام الإجرائي للتحقيق البرلماني 
يمر التحقي��ق بمراحل ع��دة، ولكل مرحلة 
إجراء معي��ن يختلف عن س��ابقه وممهد للتالي 
ل��ه، ل��ذا ومن اج��ل تس��ليط الضوء عل��ى هذه 
الإج��راءات لابد من بيان المقومات الاساس��ية 
للتحقي��ق ث��م بيان آث��اره، وذلك ضم��ن فرعين 

وعلى النحو الآتي:-

الفرع الأول

مقومات التحقيق
يرتكز التحقيق على ثلاثة مقومات اساس��ية 
تتمث��ل بوجود لجان برلمانية تتولى ممارس��ته، 
وموضوع خاص ينصب عليه، وسلطات لازمة 

لحسن اتمامه، لذا سنتولى ايضاحها تباعا ً.

أولً: لجنة التحقيق 

  تمث��ل اللج��ان البرلمانية ض��رورة عملية 
لا يمكن الاس��تغناء عنها ف��ي العمل البرلماني، 

فالمجال��س النيابية تتكون م��ن أعضاء كثيرين، 
ويس��تحيل عليه��م انج��از مهامه��م التش��ريعية 
والرقابية في الجلس��ات العامة، مالم يسبق ذلك 
دراس��ة كافية وتحضير لهذه الأعمال في لجان 
مش��كلة من عدد قليل من الأعضاء، والذين يتم 
اختيارهم على اساس الخبرة والاختصاص في 
المس��ائل والموضوعات المختلفة)14 (، ويعُرف 
الفق��ه اللج��ان البرلماني��ة بانها )لجان يش��كلها 
المجل��س م��ن بين اعضائ��ه يوكل اليه��ا مهمة 
دراس��ة مش��اريع القوانين والرقابة على أعمال 
الس��لطة التنفيذي��ة، وتولى اع��داد التقارير فيما 
ي��وكل اليه��ا عل��ى أن تع��رض تقاريرها على 
المجلس( )15 (، وتعُرف ايضاً بانها )اجهزة تنشأ 
ب��كل مجلس من بين عدد محدود من الأعضاء، 
يت��م اختياره��م وفق��اً لتخصصاته��م ويكلف��ون 

بتحضير أعمالها وتقديم تقرير عنها( )16 (.

وتتخذ اللجان البرلمانية ثلاثة أنواع، الأول 
ه��و اللج��ان الدائم��ة المتخصص��ة او النوعية 
والت��ي يوجدها النظام الداخل��ي للمجلس النيابي 
ويح��دد صلاحيته��ا، وي��راد بكونه��ا دائمة أي 
انه��ا تؤدي عملها بصفة مس��تمرة ف��ي المجال 
المن��وط بها ولا يأي تش��كيلها بق��رار عرضي 
ص��ادر عن المجل��س النيابي فوجودها مس��تمد 
من نصوص الأنظمة الداخلية للمجالس النيابية، 
والن��وع الثاني اللج��ان المؤقتة او الخاصة التي 
يش��كلها المجلس النيابي لمهم��ة خاصة او لمدة 
مح��ددة وينتهي اجلها بانته��اء مهمتها او بقرار 
من المجلس)17(، ام��ا النوع الثالث يتمثل بلجان 
التحقيق التي يش��كلها المجل��س النيابي من بين 
اعضائه لغرض فحص ودراس��ة قضية تختص 
الس��لطة التنفيذية والوكالات الإدارية، للوقوف 
على حقيق��ة تلك القضي��ة، وترفع تل��ك اللجان 
تقاريرها للمجلس النيابي مصحوبة بما تراه من 



دراسات  قانونية  العدد / 52 58

قرارات او توصي��ات لاتخاذ الرأي النهائي في 
تلك القضية)18 (.

وم��ن اجل بيان موقف الأنظمة الدس��تورية 
المقارن��ة والنظ��ام الدس��توري العراقي بش��أن 
تش��كيل لجان التحقيق البرلمانية، سنتولى بيانها 

تباعاً.

1.موق���ف الأنظمة الدس���تورية المقارنة: 
تتمثل بالأنظمة الدستورية الآتية :- 

أ. المملك���ة المتحدة: تمارس امور التحقيق 
البرلمان��ي في المملكة المتحدة اما من قبل لجنة 
مؤلفة من أعض��اء المجلس النيابي كلهم فيكون 
له��ا صلاحية النظ��ر في المواضي��ع كافة التي 
تح��ال اليه��ا، أي اذا رغ��ب مجل��س اللوردات 
او مجل��س العموم في إج��راء تحقيق في احدى 
المس��ائل اصدر قراراً بذل��ك، ويجري التحقيق 
ام��ام هي��أة المجل��س )أي المجل��س باكمله( او 
تم��ارس ام��ور التحقيق من قبل اح��دى اللجان 
الدائمة ف��ي المجلس النياب��ي، واخيراً يمكن ان 
تم��ارس امور التحقيق لجنة خاصة تش��كل لهذا 
الغرض )19 (، وظل هذا الوضع سائداً حتى سنة 
1882، اذ انتقل��ت صلاحي��ة التحقي��ق بعد هذا 
التاري��خ إلى اللجان الدائم��ة للمجلس النيابي او 
اللجان الخاصة المش��كلة لهذا الغرض، وظلت 
لجن��ة المجل��س باكمله محتفظ��ة فقط بصلاحية 
النظ��ر في الش��ؤون المالية ومش��اريع القوانين 

الأكثر أهمية)20 (.

ب.  فرنس���ا: ل��م يق��ر دس��تور الجمهورية 
الخامس��ة لس��نة 1948 بحق البرلمان الفرنسي 
في ممارس��ة التحقيق، إلا أن القانون الاس��اس 
الفرنس��ي الصادر ف��ي 1958/11/17 هو من 
اج��از لكل مجل��س نيابي انش��اء لجن��ة خاصة 

للتحقي��ق او الرقاب��ة بناءً عل��ى طلب من احدى 
اللج��ان الدائمة، كما اكد هذا القانون على انه لا 
يجوز انش��اء لجان تحقيق في حالة قيام السلطة 
القضائية بإجراء تحقيق��ات في ذات الموضوع 
احتراماً لمبدأ الفصل بين السلطات، وتعد لجان 
التحقيق والرقابة لجان مؤقتة، لانها لا تس��تطيع 
الاستمرار في أعمالها أكثر من ستة اشهر، ولا 
يمكن انشاءها مرة اخرى قبل سنة لمباشرة ذات 
الموضوع، وعدد أعضاءها ثلاثون عضواً على 
الأكث��ر يتم اختيارهم بنظام الانتخاب بالأغلبية، 
ويراعى في اختيارهم التمثيل النس��بي لمختلف 
الجماع��ات والكت��ل البرلماني��ة ف��ي المجل��س 
النيابي وذلك بأن ترش��ح كل مجموعة برلمانية 
من يمثله��ا في عضوية هذه اللجان، ثم ترس��ل 
قائمة بأس��ماء المرش��حين إلى رئيس المجلس، 
الذي يتولى نش��ر الاسماء المختارة في الجريدة 

الرسمية بعد الموافقة على اختيارهم )21 (  . 

ج. مصر: ينص الدس��تور المصري لس��نة 
4102 ف��ي الم��ادة )135( عل��ى ان »لمجلس 
النواب تش��كيل لجنة خاصة، او أن يكلف لجنة 
من لجان��ه بتقصي الحقائق ف��ي موضوع عام، 
او بفح��ص نش��اط احدى الجه��ات الإدارية، او 
الهيئات العامة، او المش��روعات العامة، وذلك 
من اجل تقص��ي الحقائق ف��ي موضوع معين، 
وابلاغ المجل��س بحقيقة الاوض��اع المالية، او 
الإدارية، او الاقتصادية، او إجراء تحقيقات في 
أي موض��وع يتعلق بعمل من الأعمال الس��ابقة 
او غيره��ا، ويق��رر المجل��س م��ا يراه مناس��باً 
في هذا الش��أن«، ام��ا النظ��ام الداخلي لمجلس 
الن��واب المص��ري لس��نة 2014 فانه نص في 
الم��ادة )218( عل��ى ان » للمجلس ان يش��كل 
لجن��ة خاصة او يكلف لجنة م��ن لجانه النوعية 
بتقص��ي الحقائق عن ام��ر عام له اهمية خاصة 
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او لفح��ص احوال اح��دى المصال��ح العامة او 
الهيئ��ات العامة او وح��دات الادارة المحلية او 
القط��اع العام او أي جه��از تنفيذي او إداري او 
أي مشروع من المش��روعات العامة يدخل في 
نط��اق الاختص��اص الرقابي للمجل��س، وذلك 
لتقص��ي الحقيق��ة ع��ن الاح��وال او الاوضاع 
المالية او الإدارية او الاقتصادية العامة بالنسبة 
للموضوع او الجهة التي شكلت اللجنة من اجلها 
او لإجراء تحقيقات في أي موضوع يتعلق بعمل 
م��ن الأعمال الس��ابقة وكذل��ك للتحقق من مدى 
التزام أي من الجهات الس��ابقة بس��يادة القانون 
او بالخط��ة او بالموازن��ة العامة لدولة« ، وعن 
طريق النصوص الس��الفة، يتضح ان ممارس��ة 
امور التحقيق البرلماني في مصر يكون اما من 
قبل لجنة خاصة تش��كل لهذا الغرض او من قبل 
احدى اللجان النوعية الدائمة في مجلس النواب.

د .لبن���ان : تنص الم��ادة )139( من النظام 
الداخل��ي لمجلس النواب اللبناني لس��نة 4991 
عل��ى ان » لمجل��س الن��واب في هيئت��ه العامة 
ان يق��رر إجراء تحقيق برلمان��ي في موضوع 
معي��ن بناءً عل��ى اقتراح مقدم إليه للمناقش��ة او 
في معرض س��ؤال او اس��تجواب في موضوع 
معين او مش��روع يطرح عليه«، ونصت المادة 
)142( من��ه عل��ى ان » يحق للج��ان ان تعين 
لجن��ة فرعية من اعضائها لاس��تقصاء الحقائق 
ف��ي قضية معين��ة، وفي ح��ال امتن��اع الادارة 
المختصة عن توفير المعلوم��ات المطلوبة إلى 
اللجنة الفرعية رف��ع هذه الاخيرة تقرير بالأمر 
إل��ى اللجن��ة التي انتدبته��ا، التي تق��وم بدورها 
بطل��ب تعيين لجن��ة تحقيق برلماني��ة من الهيأة 
العام��ة«، وع��ن طري��ق النصوص الس��الفة، 
يتضح ان ممارسة امور التحقيق في لبنان يكون 
قبل لجنة خاصة تشكل بموجب قرار صادر عن 

مجلس النواب في هيأته العامة.

2.موق���ف النظام الدس���توري العراقي: لم 
يتضمن دس��تور لس��نة 2005 النافذ أي إشارة 
للتحقي��ق، إلا ان ه��ذا الحق يمكن ان يس��مح به 
في ظل ما ذهبت إليه المادة )61( من الدس��تور 
والتي نص��ت على ان » يختص مجلس النواب 
بم��ا يأت��ي :... ثانياً-الرقابة على اداء الس��لطة 
التنفيذي��ة«، اما النظ��ام الداخلي لمجلس النواب 
لس��نة 2007فانه تلافى هذا النق��ص في المادة 
)32( من��ه التي نصت على ان » يتولى مجلس 
النواب أعم��ال الرقابة على الس��لطة التنفيذية، 
وتتضم��ن الرقابة الصلاحيات الآتي��ة:... ثانياً: 
إجراء التحقيق مع أي من المس��ؤولين المش��ار 
اليهم في اعلاه بش��أن أي واقع��ة يرى المجلس 
ان له��ا علاق��ة بالمصلح��ة العام��ة او حق��وق 
المواطني��ن«، كما ذهبت الم��ادة )82( منه إلى 
ان » للمجل��س تش��كيل لج��ان فرعي��ة ولج��ان 
مؤقت��ة ولجان تحقيق بحس��ب مقتضيات العمل 
والموضوع��ات المعروضة علي��ه«، اما المادة 
)83( من��ه فانه��ا ذهب��ت إلى ان » يتم تش��كيل 
اللج��ان المؤقتة ولجان التحقي��ق بموافقة أغلبية 
ع��دد الحاضرين في المجل��س بناءً على اقتراح 
هي��أة الرئاس��ة او م��ن خمس��ين عض��واً م��ن 
الأعض��اء«، وعن طريق النصوص الس��الفة، 
يتضح ان النظام العراقي س��ار على ذات النهج 
الذي سار عليه النظام اللبناني اذ جعل صلاحية 
إجراء التحقي��ق البرلماني من اختصاص لجان 
خاص��ة تش��كل له��ذا الغ��رض تس��مى بلجان 
التحقي��ق، والتي يجري تش��كيلها بموجب قرار 
ص��ادر عن مجلس النواب بناءً على اقتراح من 
هيأة رئاس��ة المجلس او من خمسين عضو من 

الأعضاء.
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ثانياً: موضوع التحقيق: 

من المعروف أن التحقيق البرلماني ينصب 
دائماً عل��ى الموضوعات التي تتعلق بالمخلفات 
الإداري��ة والتقصي��ر م��ن الاجه��زة الإدارية، 
فه��و يعني بالبحث في فس��اد بع��ض الادارات 
والمؤسسات والشركات العامة او فحص بعض 
المس��ائل المنس��وبة إلى اح��د ال��وزراء تمهيداً 
لاتهام��ه او تحقي��ق طع��ن مقدم ض��د أعضاء 
المجلس الخ، ولا يقتصر التحقيق البرلماني على 
المواضيع الإدارية فحس��ب ب��ل يعمل التحقيق 
على اظهار مواضيع اجتماعية وسياس��ية ذات 
اهمية، خاصة المواضيع التي تثير الرأي العام، 
ولكن لا يبحث التحقيق البرلماني في المخالفات 

القانونية لانها تعد من اختصاص القضاء)22 (.

وعل��ى اس��اس ما تق��دم، لابد هن��ا من بيان 
موق��ف الأنظمة الدس��تورية المقارن��ة والنظام 
الدس��توري العراقي ازاء المس��ائل التي تدخل 
ضمن التحقيق البرلماني، والتي سوف نتناولها 

تباعاً.

1. موقف الأنظمة الدس���تورية المقارنة: 
تتمثل بالأنظمة الدستورية الآتية:- 

أ .المملكة المتحدة: إن النطاق الموضوعي 
للتحقي��ق البرلمان��ي يمتد ليش��مل أي موضوع 
يتعل��ق ب��أي وزارة من ال��وزارات، وكذلك في 
ح��ال اتهام احد ال��وزراء، وايض��اً عند فحص 
الطع��ون المقدم��ة وفي صح��ة نياب��ة أعضاء 
المجلس النيابي، كما ان موضوع التحقيق يمكن 
أن ينص��ب على فضيحة مالية او سياس��ية، لذا 
فالتحقي��ق في المملكة المتحدة ما هو الا وس��يلة 
تمكن البرلمان من الكش��ف عن اخطاء الجهاز 
الحكومي س��واء أ من الناحية الإدارية ام المالية 

ام السياسية)23 (.

ب .فرنس���ا: اكدت المادة )6( م��ن القانون 
الفرنسي الصادر في 1958/11/17 على على 
وج��ود وجهين لممارس��ة التحقي��ق البرلماني، 
فالوج��ه الأول يتمثل في لج��ان التحقيق المكلفة 
بجمع المعلوم��ات وتقصي الحقائق حول وقائع 
واحداث يغلب عليها الطابع السياس��ي، والوجه 
الثان��ي هو لج��ان الرقاب��ة وتتمث��ل مهامها في 
مراقبة المصالح العمومية وسير المرافق العامة 
والش��ركات العام��ة والمؤسس��ات الاقتصادية، 
كم��ا اكدت الم��ادة المذكورة عل��ى انتهاء مهمة 
لج��ان التحقي��ق البرلماني��ة بمجرد فت��ح تحقيق 
قضائ��ي يخص ذات الوقائع الت��ي تكونت لجنة 
التحقي��ق البرلماني��ة بش��أنها، بمعن��ى ان ه��ذا 
القانون لم يجيز انش��اء لج��ان للتحقيق في حالة 
قيام الس��لطة القضائية بإجراء تحقيقات في ذات 
الموضوع��ات، ولم يجيز القانون ايضاً انش��اء 
لج��ان تحقيق لمباش��رة ذات الموضوعات التي 
كان��ت مح��لاً للتحقيق الرقابة قب��ل انقضاء مدة 

سنة منذ تاريخ انتهاء أعمالها ) 24( .

ج. مص���ر: أكد الدس��تور المصري لس��نة 
2014 الناف��ذ وكذلك اللائح��ة الداخلية لمجلس 
الن��واب لس��نة 2014 عل��ى ان لج��ان تقصي 
الحقائ��ق تنظ��ر ف��ي الموضوع��ات الإداري��ة 
والاقتصادية وذلك اثناء فحص نش��اط الجهات 
الإداري��ة او الهيئ��ات العام��ة او المش��روعات 
العامة وابلاغ المجلس بحقيقة هذه الاوضاع)25 

.)

د. لبن���ان: تنص الم��ادة )139( من النظام 
الداخل��ي لمجلس النواب اللبناني لس��نة 1994 
عل��ى ان “ لمجل��س الن��واب في هيأت��ه العامة 
ان يق��رر إجراء تحقيق برلمان��ي في موضوع 
معي��ن بناءً عل��ى اقتراح مقدم اليه للمناقش��ة او 
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في معرض س��ؤال او اس��تجواب في موضوع 
معي��ن او مش��روع يطرح علي��ه، » كما تنص 
الم��ادة )143( من ه��ذا النظام على ان » يمكن 
للمجل��س ان يول��ي لج��ان التحقي��ق البرلمانية 
سلطات هيئات التحقيق القضائية على ان يصدر 
القرار في جلسة للهيئة العامة...«، وعن طريق 
النصوص الس��الفة، يتضح ان النظ��ام الداخلي 
لمجل��س النواب اللبناني ل��م يحدد الموضوعات 
التي يجري التحقيق البرلماني فيها مكتفياً بايراد 
عبارة عامة وهي )التحقيق في موضوع معين(، 
كما انه اكد على امكانية ان تتولى لجان التحقيق 
البرلماني س��لطات هيئ��ات التحقي��ق القضائية 
بمعى ان��ه اجاز للجان التحقيق البرلماني النظر 
في المخالف��ات القانونية إلى جان��ب المخالفات 

السياسية والإدارية والمالية.

2.  موق���ف النظام الدس���توري العراقي: 
نصت الم��ادة )84( من النظام الداخلي لمجلس 
الن��واب لس��نة 2007 عل��ى ان » تتمت��ع لجنة 
التحقي��ق بصلاحي��ة تقص��ي الحقائ��ق فيما هو 
مع��روض عليها من قضاي��ا ويحق للجنة دعوة 
أي ش��خص لس��ماع اقوال��ه على وف��ق الطرق 
الأصولي��ة ولها ح��ق الاطلاع عل��ى كل ما له 
علاق��ة بالقضي��ة المعروض��ة عليه��ا من دون 
المساس بالقضايا المعروضة على القضاء ولها 
الاستعانة بالخبراء ويتم تحديد اجورهم بالاتفاق 

مع هيأة الرئاسة«.

وعن طريق النص اعلاه، يتضح ان النظام 
الداخل��ي لمجلس النواب العراقي حظر التحقيق 
ف��ي القضايا المعروضة عل��ى القضاء، بمعنى 
أن التحقي��ق البرلماني ينص��ب على المخالفات 
الإداري��ة والتقصي��ر م��ن الاجه��زة الإداري��ة 
والمواضي��ع الاجتماعي��ة والسياس��ية التي لها 

اهمية خاصة وتثير النقاش على مستوى الرأي 
العام، اما المخالفات القانونية فلا يبحث التحقيق 
البرلمان��ي بها فهي تعد من اختصاص القضاء، 
والواق��ع العملي يؤكد ذلك الأمر إذ رفض طلب 
تشكيل لجنة تحقيقية من عدد من أعضاء مجلس 
الن��واب لبحث قانونية فصل )114( ضابط من 
وزارة الدفاع، لان البحث في قانونية القرار من 
عدمه يعد من اختصاص الاجهزة القضائية)26 (.

وم��ن امثلة التحقيق في المس��ائل الإدارية، 
ق��رار مجل��س الن��واب بتش��كيل لجن��ة تحقيقية 
للتحقي��ق ف��ي موازن��ة محافظة ص��لاح الدين، 
وق��د ادعى محاف��ظ صلاح الدين الس��يد )أحمد 
عب��دالله عبد( امام المحكم��ة الاتحادية العليا ان 
ق��رار مجلس النواب بتش��كيل لجنة للتحقيق في 
الموضوع المذك��ور تضمن مخالف��ات لاحكام 
الدس��تور والنظ��ام الداخل��ي لمجل��س الن��واب 
ولقان��ون المحافظ��ات غير المنتظم��ة في اقليم 
رقم )21( لس��نة 2008، ومن ه��ذه المخالفات 
مخالفت��ه للم��ادة )47( م��ن الدس��تور الخاصة 
بالفصل بين السلطات وان اتصال رئيس مجلس 
النواب لوزي��ر المالية لوقف الصرف لمحافظة 
ص��لاح الدي��ن ع��ن المتبقي م��ن تخصيصاتها 
وحسب ماجاء في كتاب وزارة التخطيط المرقم 
)و. س/661/1/1( ف��ي 2013/8/28لاس��ند 
له م��ن القان��ون، وكذلك مخالفته للم��ادة )61( 
والمادة )115( من الدستور لان الأولى تخص 
الن��واب  لمجل��س  الحصري��ة  الاختصاص��ات 
والم��ادة )51( م��ن الدس��تور نص��ت على أن 
يضع مجل��س النواب نظام��اً داخلياً ل��ه لتنظيم 
س��ير العمل في��ه وكان على مجل��س النواب ان 
ينظم عمله بمهنية عالية وليس بانتقائية، والثانية 
تخ��ص الصلاحيات المحافظات وبين ان قانون 
المحافظ��ات غي��ر المنتظم��ة في اقلي��م اعطى 
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لمجل��س المحافظ��ة اع��داد الموازن��ة وإجراء 
المناقلة بي��ن ابوابها، فعليه طال��ب بالغاء قرار 
مجل��س النواب المش��ار اليه اع��لاه، فاصدرت 
المحكمة الاتحادية العلي��ا قرارها المرقم )90/
اتحادي��ة/2013( ف��ي 2013/11/6 الذي جاء 
في خلاص��ة فح��واه )ان قرار مجل��س النواب 
بتش��كيل لجن��ة تحقيقي��ة ف��ي موازن��ة محافظة 
ص��لاح الدين لايع��د مخالف للدس��تور(، اذ ان 
المادة )61/ثانيا( من الدس��تور اعطت مثل هذا 
الحق لمجلس النواب في الرقابة وان من وسائل 
ه��ذه الرقابة تش��كيل لجان تقوم به��ذا الغرض 
اس��تناداً إلى اح��كام الم��واد )82( و )84( من 
النظام الداخل��ي وتمنحها الصلاحيات للوصول 
إل��ى الحقائق، وكذلك ان الم��ادة )2( من قانون 
المحافظات غير المنتظم��ة في اقليم رقم )12( 
لس��نة 2008 نصت عل��ى أن » يخضع مجلس 
المحافظ��ة والمجال��س المحلي��ة لرقابة مجلس 

النواب«، وعليه قررت رد الدعوى ) 27(.

ثالثاً: سلطات التحقيق

 لك��ي تتمكن لج��ان التحقيق م��ن انجاز ما 
كلف��ت به من مه��ام، لاب��د من تمتعه��ا ببعض 
الس��لطات في هذا الص��دد، اذ درجت الأنظمة 
الدس��تورية على منح لج��ان التحقيق البرلماني 
س��لطات تتمثل باس��تدعاء الاش��خاص وطلب 
الوثائ��ق اللازمة والزي��ارة الميداني��ة للاماكن 

والاستعانة بالخبراء. 

ه��ذا ومن اج��ل تس��ليط الضوء عل��ى هذه 
الس��لطات ف��ي الأنظم��ة الدس��تورية المقارنة 
والنظام الدستوري العراقي، سنتولى بيانها على 

النحو الآتي:- 

1. موقف الأنظمة الدس���تورية المقارنة: 

تتمثل بالأنظمة الدستورية الآتية:- 

أ .المملكة المتح���دة: تتمتع لج��ان التحقيق 
البرلمانية في المملكة المتحدة بس��لطات مطلقة، 
فله��ا ح��ق الاط��لاع عل��ى الأوراق والبيانات 
جميعه��ا ف��ي دوائ��ر واجهزة ومصال��ح الدولة 
وتطل��ب  الش��هود  تس��مع  ان  وله��ا  المختلف��ة 
الايضاح��ات التي ترى انها تفي��د التحقيق الذي 
تباش��ره وفي حالة تخلفهم عن اداء الش��هادة او 
الامتناع عن الحضور توقع على الشهود عقوبة 
جزائي��ة، وتملك لج��ان التحقيق كذل��ك الانتقال 
إل��ى المواقع الخارجية واس��تدعاء الخبراء عند 
الحاجة)28 (، وتتسم أعمال هذه اللجان بالعلانية، 
أي انه��ا تخضع لمبدأ علانية التحقيق لمباش��رة 

أعمالها كقاعدة عامة )29 (.

ب .فرنس���ا: لم تكن لجان التحقيق البرلماني 
في فرنس��ا ف��ي بداي��ة الأم��ر تتمتع بس��لطات 
واس��عة، لذلك كان دوره��ا ضعيفاً حتى صدور 
قانون 1914/3/23 الذي وس��ع سلطات لجان 
التحقيق، اذ اجاز هذا القانون للبرلمان الفرنسي 
بمجلس��يه )الجمعية الوطنية ومجلس الش��يوخ( 
الح��ق في اس��تدعاء الش��هود وتحليفه��م اليمين 
وتوقيع العقوبات اللازمة عند رفضهم الحضور 
او الادلاء بمعلومات مخالفة للحقيقة، وكثيراً ما 
يطلق على هذا القانون اس��م )قانون الس��لطات 
القضائية للجان التحقي��ق البرلمانية( وبصدور 
قانون رق��م )1100( ف��ي  1958/11/17في 
لج��ان  اتس��مت  الخامس��ة  الجمهوري��ة  ظ��ل 
التحقي��ق بصلاحي��ات اكب��ر اذ اس��تطاعت ان 
تمارس س��لطات قاض��ي التحقيق كله��ا ومنها 
توقي��ف المتهمين بل ان بعضه��ا مارس بعض 
اختصاص��ات الس��لطة التنفيذي��ة كتوجيه اللوم 
إلى بع��ض الموظفين وهي عقوبة لا توقعها الا 
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الس��لطات الإدارية، كما استطاعت هذه اللجان 
الاطاح��ة ببع��ض ال��وزراء احيان��اً وبمجل��س 
ال��وزراء بأكمل��ه احيان��اً اخ��رى لع��دم تعاونه 
معها)30(، وقد كانت الس��رية تهيمن على أعمال 
لجان التحقيق البرلماني��ة وذلك وفقاً للمادة )2( 
من قان��ون 1958/11/17 التي اكدت على ان 
الأعضاء في لج��ان التحقيق والرقابة أي كانت 
صفة مساعدتهم او مش��اركتهم في أعمالها، ان 
يكونوا ملتزمين بالسرية وهو خرق لهذه الاحكام 
كلها ويعاقب عليه بالعقوبات المنصوص عليها 
ف��ي الم��ادة )378( م��ن القان��ون الجزائي، ثم 
توسع المش��رع الفرنسي في هذا الصدد اذ قرر 
بالقانون رقم )698( لس��نة 1991 الصادر في 
1991/7/20 ع��د العلاني��ة ه��ي القاعدة ما لم 

تقرر اضفاء السرية على أعمالها )31 (. 

ج. مص���ر: أكد الدس��تور المصري لس��نة 
2014 الناف��ذ وكذلك اللائح��ة الداخلية لمجلس 
الن��واب لس��نة 2014 على ان للج��ان التحقيق 
البرلمان��ي ان تجمع ما تراه من أدلة وان تطلب 
س��ماع من ترى س��ماع اقواله وعل��ى الجهات 
الإدارية والهيئات والمشروعات العامة جميعها 
ان تستجيب إلى طلبها وان تضع تحت تصرفها 
ما تطلبه من وثائق او مستندات او غير ذلك)32(، 
ولم يبين الدستور واللائحة الداخلية ما اذا كانت 
أعمال هذه اللجان سرية ام علنية، إلا ان الواقع 

العملي اكد سرية أعمالها.

د. لبن���ان: يؤك��د النظ��ام الداخل��ي لمجلس 
النواب اللبناني لس��نة 1994 عل��ى تمتع لجان 
التحقيق البرلماني بس��لطات واس��عة، اذ ان لها 
ان تطل��ع على جميع الأوراق في مختلف دوائر 
الدول��ة وان تطلب تبليغها نس��خاً عنها، ولها ان 
تس��تمع الاف��ادات وطلب الايضاح��ات جميعها 

الت��ي ترى انها تفيد التحقيق)33 (، كما تتمتع هذه 
اللجان بس��لطات هيئات التحقيق القضائية) 34(، 
وتمارس هذه اللجان أعمالها على اس��اس سرية 

التحقيق وفقاً لما جرى عليه الواقع العملي. 
2. موق���ف النظ���ام الدس���توري العراقي: 
تتمتع لجان التحقيق البرلماني في العراق شأنها 
ش��أن غالبية الدس��اتير بس��لطات واس��عة ازاء 
الاشخاص والامكنة والوثائق وتتسم أعمال هذه 
اللجان من جهة المبدأ العام بالس��رية وهي على 

النحوالآتي:- 

أ .سلطات لجان التحقيق اتجاه الشخاص: 
تمل��ك لج��ان التحقي��ق البرلماني اس��تدعاء كل 
ش��خص ترى ضرورة الاس��تماع إلى اقواله او 
ش��هادته من الافراد والموظفين الذين ترى فيهم 

نوع من استجلاء الحقيقة )35 (.

ب .س���لطات لجان التحقيق اتجاه الوثائق: 
تمل��ك لج��ان التحقي��ق البرلمان��ي ف��ي العراق 
الح��ق في الحص��ول على ما تري��ده من بيانات 
ومعلومات ومس��تندات ووثائق تعزز جهودهم 

في البحث عن الحقيقة )36 (.

ج .س���لطات لجان التحقي���ق على الماكن: 
تملك لج��ان التحقيق افضلا عن س��لطتها اتجاه 
الاش��خاص والوثائق، س��لطات اتج��اه الاماكن 
تتمثل بح��ق لجنة التحقيق ف��ي الانتقال إلى أي 
وحدة من الوح��دات الإدارية او الاماكن التابعة 
للجه��ة محل التحقيق وإج��راء المعاينة اللازمة 
والقي��ام بالزي��ارات الميداني��ة الت��ي يقتضيه��ا 

التحقيق )37 (.

التحقيق  لجان  تملك  بالخبراء:  د .الستعانة 
البرلماني الحق بالاستعانة بالخبراء في مختلف 
والمعلوم��ات  عمله��ا  لدع��م  الاختصاص��ات 

والاستشارات الإدارية والمالية والفنية )38 (.
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الفرع الثاني

آثار التحقيق
ع��ادة  البرلمان��ي  التحقي��ق  لج��ان  تلت��زم 
بتقدي��م تقري��ر مفصل وعام عق��ب الانتهاء من 
تحقيقاته��ا إلى البرلم��ان، ويتضمن هذا التقرير 
ع��ادة المعلوم��ات والبيان��ات جميعه��ا والت��ي 
توصلت اليه��ا نتيجة التحقيق مدعوم��اً بارائها 
ومقترحاته��ا، وعلى الرغم م��ن اهمية التقرير 
الذي تعده لجنة التحقيق البرلماني وتاثيره على 
أعض��اء المجلس النياب��ي الا ان القرار النهائي 
يتخ��ذه المجلس النيابي مجتمعاً، هذا وأن القرار 
الذي يتخ��ذه المجلس النياب��ي لا يتجاوز احدى 

الفروض الآتية)39 (:- 

- اذا اشار التقرير إلى عدم وجود تجاوز او 
اخطاء او تقصي��ر او مخالفة من جانب الجهاز 
الحكوم��ي، فهنا يقرر المجلس النيابي غلق باب 
المناقش��ة فيه ويقوم بغلق القضية ويوجه الشكر 
إل��ى مجلس الوزراء او الوزي��ر المعني ويجدد 

الثقة بهم ثم ينتقل إلى جدول الأعمال)40(.

- اذا توصلت لجنة التحقيق في تقريرها إلى 
وجود نوع من التقصير او التجاوز والمخالفات 
البسيطة، فهنا يتم لفت نظر مجلس الوزراء إلى 
ذل��ك ويوصي باص��لاح العم��ل الإداري محل 

التحقيق)41 (.

-اما اذا اثب��ت تقرير اللجنة التحقيقية وجود 
تجاوزاً او تقصيراً او مخالفات جوهرية واقتنع 
البرلمان بالمعلوم��ات الواردة في التقرير، فانه 
يعمل على تحريك المس��ؤولية السياس��ية سواء 
أكانت لمجلس ال��وزراء باكمله او لوزير معين 

ثم تطرح مسألة سحب الثقة)42 (.

وبن��اء على م��ا تقدم، لابد م��ن بيان موقف 
الأنظمة الدستورية المقارنة والنظام الدستوري 
العراق��ي ازاء ه��ذه الآث��ار وذلك عل��ى النحو 

الآتي:- 

أولً: موقف الأنظمة الدستورية المقارنة : 
تتمثل بالأنظمة الدستورية الآتية:- 

1.المملك���ة المتح���دة: ان لج��ان التحقيق 
البرلمان��ي ف��ي المملك��ة المتح��دة ام��ا توصي 
المجلس النيابي بسد النقص التشريعي من خلال 
المطالبة بتش��ريع جديد او تعديل تشريع قائم اذا 
وج��دت ان هناك عيوب او نقص في التش��ريع 
القائ��م او قد يكون ما توصلت اليه اللجان يصلح 
اساس��اً لتحريك المس��ؤولية السياس��ية للوزراء 
امام المجل��س النيابي مما يترتب عليها س��حب 
الثقة من الوزارة باكملها او من الوزير المعني، 
ام��ا اذا ل��م تج��د لج��ان التحقي��ق أي مخالفة او 
تقصي��ر او ع��ن طريق ف��ي النش��اط الوزاري 
عندئذ س��توصي للمجلس النياب��ي بغلق القضية 

وتجديد الثقة بالوزارة) 43(.

2.فرنس���ا: بعد انته��اء التحقيق م��ن لجان 
التحقي��ق البرلماني��ة فأنها اما ان تقرر س��لامة 
موق��ف الجه��ة الحكومي��ة او الإداري��ة مح��ل 
التحقي��ق، وع��دم وج��ود اخط��اء او مخالفات 
او قص��ور، ووض��وح الحقيق��ة، ف��ان المجلس 
النيابي ينتهي إلى حف��ظ الموضوع وعدم اثارة 
أي مس��ؤولية س��واء كان��ت سياس��ية ام جنائية 
لعدم وجود مبرر لذلك، ويوجه الش��كر لمجلس 
الوزراء ويجدد الثقة به وينتقل لجدول الأعمال، 
اما اذا اثبتت تقارير لجان التحقيق وجود تقصير 
او اخ��لال او مخالفات واقتن��ع المجلس النيابي 
بها، عندئذ ستحرك المسؤولية السياسية لمجلس 
الوزراء باكمله او لوزير معين ثم تطرح مسألة 

سحب الثقة)44 (.
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3.مصر: تنص الم��ادة )221( من اللائحة 
لس��نة  المص��ري  الن��واب  لمجل��س  الداخلي��ة 
2014على ان » يجب ان يش��مل تقرير اللجنة 
م��ا اتخذته من إج��راءات لنق��ض الحقائق عن 
الموض��وع المح��ال اليها، وما تكش��ف لها عن 
حقيقة الاوضاع الاقتصادية والمالية والإدارية، 
المتعلق��ة بالجه��ة الت��ي كلف��ت اللجن��ة بفحص 
احواله��ا وم��دى التزامها مب��دأ س��يادة القانون 
وبالخطة العامة والموازن��ة العامة للدولة، وان 
تضمن تقريرها مقترحاتها بشأن علاج السلبيات 
التي تكش��ف لها، ويناقش المجلس تقارير لبيان 
تقصي الحقائق في اول جلس��ة تالي��ة لتقديمها، 
وتك��ون اولوية الكلام في مناقش��ة تقارير لجان 
تقصي الحقائق لمن يقدم طلباً كتابياً بذلك لرئيس 
المجل��س قبل الموعد المحدد للمناقش��ة«، وعن 
طريق النص السالف، يبدو ان اللائحة الداخلية 
لمجل��س النواب المصري اكتف��ت فقط ببيان ما 
يجب ان يتضمنه تقرير لجان التحقيق البرلماني 
وكيفية مناقش��ة مجلس النواب دون الإشارة إلى 

ما يترتب على التحقيق البرلماني من آثار.

4.لبن���ان: تنص الم��ادة )140( من النظام 
الداخل��ي لمجلس النواب اللبناني لس��نة 1994 
على ان » يجب على اللجنة التي تجري التحقيق 
ان تق��دم تقري��راً بنتيج��ة أعماله��ا إل��ى رئيس 
المجل��س الذي يطرحه عل��ى المجلس للبت في 
الموض��وع«، ويتضح من النص الس��الف، ان 
النظام الداخلي لمجلس النواب اللبناني قد اكتفى 
ببيان إجراءات عمل لجنة التحقيق وكيفية اعداد 
التقاري��ر دون بيان الآث��ار المترتبة على انتهاء 

التحقيق و يعد هذا نقصاً تشريعي.

ثانياً: موقف النظام الدستوري العراقي:

 تن��ص الم��ادة )85( م��ن النظ��ام الداخلي 
لمجلس النواب لس��نة 2007 عل��ى ان » ترفع 

اللجن��ة بعد انهاء التحقي��ق تقريرها وتوصياتها 
إلى هيأة الرئاسة لعرضها على المجلس لاتخاذ 
ما يراه مناس��باً، » وعن طريق النص السالف، 
يبدو ان النظام الداخلي لمجلس النواب العراقي 
س��ار على ذات النهج الذي س��ارت عليه غالبية 
الأنظمة المقارنة، اذ لم ينص على الآثار المترتبة 
على التحقيق البرلماني مكتفياً ببيان الإجراءات 
المتبع��ة في اعداد التقري��ر والتوصيات، الا ان 
الواق��ع العمل��ي يؤكد ان تقارير لج��ان التحقيق 
اما تنتهي إلى ع��دم وجود اخطاء او تقصير او 
انحراف ف��ي القضية المعروض��ة وبالتالي اذا 
اقتن��ع مجلس الن��واب بذلك قرر غل��ق القضية 
وتجدي��د الثق��ة بمجل��س ال��وزراء او الوزي��ر 
المعن��ي ومن ثم العودة إلى جدول الأعمال، اما 
اذا تضم��ن التقرير وج��ود تقصير او اخلال او 
مخالف��ات جس��يمة واقتنع المجل��س بذلك عندئذ 
ستحرك المسؤولية السياس��ية لمجلس الوزراء 
بأكمل��ه او للوزي��ر المعن��ي ث��م تطرح مس��ألة 
الثق��ة، اما اذا ثبت ان الخطأ او التقصير بس��يط 
عندئذ س��وف توصي اللجنة التحقيقية بضرورة 
إصلاح��ه وتجن��ب الوقوع فيه مس��تقبلاً ، ومن 
أمثلة ذلك، قيام مجلس النواب العراقي بتش��كيل 
لجن��ة تحقيقي��ة مؤقتة بموج��ب الأم��ر النيابي 
رقم )7( ف��ي 2011/1/16 بخصوص متابعة 
اوضاع الس��جناء العراقيين في المملكة العربية 
الس��عودية، إذ فات��ح مجل��س الن��واب - الدائرة 
البرلمانية )شؤون اللجان( الامانة العامة لمجلس 
ال��وزراء بموجب كتابه المرقم 3689/9/1 في 
2011/5/4، من أج��ل متابعة توصيات اللجنة 
واتخاذ الاجراءات اللازمة وبالسرعة الممكنة، 
ومن ضمن توصي��ات اللجنة هي: )1.ضرورة 
توجيه وزارة الخارجية العراقية بتخويل السفارة 
العراقي��ة في الرياض بالتعاقد مع مكتب محاماة 
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س��عودي متخصص بالقضاي��ا الجنائية لمتابعة 
قضاي��ا الموقوفي��ن والدفاع عنهم ف��ي المحاكم 
الس��عودية تحقيقاً وإستئنافاً وتمييزاً.2. ضرورة 
توجي��ه وزارة الخارجي��ة برص��د مبال��غ مالية 
تغطي نفقات توكيل المحامين السعوديين وتسديد 
النفقات البسيطة لمن أكمل مدة محكوميته وعدم 
اطلاق سراحه بسبب عدم تسديد متعلقات مالية 
مما تس��بب ببقاءه في الس��جن لاسيما ان معظم 
العوائل الفقيرة لا تملك تس��ديد تل��ك المتعلقات 
المالي��ة .3. هناك اع��داد كبيرة م��ن العراقيين 
دخلوا الاراضي الس��عودية باس��ماء مس��تعارة 
مما تعذر على الس��فارة العراقية حصر الاعداد 
الحقيقية للمعتقلين مما يتوجب العمل على كشف 
الاس��ماء الصحيح��ة عن طريق المستمس��كات 
الخاصة الت��ي تثبت ش��خصية المعتقل وتزويد 
الس��فارة العراقي��ة في الرياض بالمستمس��كات 
الثبوتي��ة ليتس��نى له��ا متابع��ة الموض��وع. 4. 
في اح��دى الزي��ارات للمعتقلي��ن العراقيين في 
الس��جون في الس��عودية تبين ان هناك اتهامات 
من قبل بعض الس��جناء تشير إلى تورط بعض 
الاجهزة الامنية م��ن الطرفين بعمليات تهريب 
المخ��درات والتغري��ر ببعض الش��باب في هذه 
الاعمال الخطرة، من الضروري توجيه وزارة 
الداخلي��ة بإج��راء تحقيق بالموض��وع للوقوف 

على حقيقة المعلومات()45 (.

الخاتمة 
بعد الانتهاء من البحث في موضوع التحقيق 
البرلماني كوس��يلة للرقابة عل��ى اعمال مجلس 
ال��وزراء، توصلت إل��ى مجموعة م��ن النتائج 
والتوصيات بهذا الصدد وهي على النحو الآتي:

أولً: النتائج
1. يعد التحقيق البرلماني كونه من وس��ائل 

الرقابة السياس��ية على اعمال مجلس الوزراء، 
الوسيلة الأكثر قدرة على استجلاء الحقيقة، فمن 
خلاله يمكن الالمام تفاصيل القضية المطروحة 
كاف��ة، إذ يتضمن تحقيقاً موس��عاً يصل إلى كل 
التفاصي��ل الدقيقة التي تتعل��ق بالقضية وتصل 

إلى عمقها.

ف��ي  كان  وإن  البرلمان��ي  التحقي��ق  2.إن 
الاس��اس م��ن الوس��ائل الرقابية الت��ي يختص 
به��ا النظ��ام البرلماني، إلا أن ذل��ك لا يعني ان 
الدول الأخرى التي تتبنى أنظمة أخرى كالنظام 
المختلط أو الش��به رئاسي لا تأخذ بتلك الوسيلة 
الرقابية، فقد أثبتت الدراسة تبنى فرنسا ومصر 
التحقيق البرلماني كوس��يلة للرقابة على اعمال 

مجلس الوزراء.

3.إن اختصاصات لجان التحقيق البرلمانية 
وفعاليته��ا وقدرته��ا عل��ى التأثي��ر يختلف من 
دولة إل��ى أخرى، وكذلك الاجراءات التي على 
البرلمان القيام بها من أجل تش��كيلها، وذلك تبعاً 
لطبيع��ة ذلك النظام، فف��ي بعض الدول يتم منح 
لجان التحقيق صلاحيات واس��عة جداً قد تصل 
إل��ى حد تحريك المس��ؤولية السياس��ية لمجلس 

الوزراء أكمله أو لوزير ما.

4.إن نتائ��ج التحقي��ق ق��د ت��ؤدي في بعض 
الاحي��ان إلى إقام��ة المس��ؤولية الوزارية على 
الحكومة س��واء أكانت تلك المس��ؤولية بصورة 
فردي��ة أو جماعي��ة، وه��ذا م��ا أش��ارت إلي��ه 
الدس��اتير والانظم��ة المقارنة فما عدا دس��تور 
2005 العراقي، إذ لم ينص على التحقيق كونه 
وس��يلة للرقاب��ة عل��ى اعمال مجل��س الوزراء 
مكتفياً بالاشارة إلى الاستجواب كسبب لتحريك 
المس��ؤولية السياس��ية، إذ أن النظ��ام الداخل��ي 
لمجل��س الن��واب لس��نة 2007 قد نظم مس��ألة 
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التحقي��ق البرلمان��ي لا كوس��يلة رقابي��ة ، ب��ل 
كوسيلة لجمع المعلومات واستجلاء الحقيقة في 

القضايا المعروضة.

ثانياً: التوصيات
1.النص في صلب دستور 2005 على حق 
مجلس الن��واب بإجراء التحقي��ق البرلماني في 
اللج��وء إليه، وكذلك الن��ص على جعل تحريك 
المس��ؤولية السياس��ية لمجل��س ال��وزراء كأثر 
مباش��ر للتحقي��ق البرلماني، وذلك تماش��ياً مع 
م��ا هو معمول به ف��ي دول العالم ذات التجربة 
البرلمانية العريقة ذلك لأن المسؤولية السياسية 
لمجل��س ال��وزراء أم��ام البرلمان ه��ي أخطر 
سلاح يملكه في مواجهة السلطة التنفيذية ولذلك 
حرصت اغل��ب الدس��اتير والانظم��ة الداخلية 
لبرلمانات دول العالم على جعله الأثر المباش��ر 

للتحقيق.

2.وض��ع إط��ار قانوني س��ليم يل��م بجميع 
م��ن  ابت��داءً  البرلمان��ي  التحقي��ق  متطلب��ات 
الاج��راءات ثم الجزاءات القانونية التي تفرض 
على عدم الالتزام والاس��تجابة من قبل الجهات 
الحكومية لهذه اللج��ان وانتهاءً بالآثار المترتبة 
عل��ى عمل ه��ذه اللج��ان، بم��ا يضم��ن فعالية 
التحقي��ق البرلماني كوس��يلة رقابية على اعمال 

مجلس الوزراء.
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المحقق على قرار ش��رطي مما يجعل العامة يقفون 
ف��ي مواجه��ة  الوزي��ر ، وان��ه لايج��وز للوزير ان 
يتع��رض لمثل هذا الموقف الناش��ئ عن الاختلافات 
بين قراره وق��رار اللجنة ، غير ان اللجنة المذكورة 

انتهت إلى التوصية بالنشر او العلانية . ينظر:

 Stefani )G( , procedures p’enole , paris  -
  Dalloz , 1990 , p. 847
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30- Vellet Elisabeth , Les Commissions d’ 
enquete parlementaires sous Ia Cinqui-
eme Republiaue , Reve Francaise de 
Droit Constitutionnel , Paris , 2003 , 
p.261 . 

31- Ardant philippe, Manuel institutions 
politques et droit Constitutionnel, 
paris,p. 552 . 

32- تنظر: المادة )135( من الدس��تور المصري لس��نة 
2014، وكذلك الم��ادة )220( من اللائحة الداخلية 

لمجلس النواب المصري لسنة 2014.
33- تنظ��ر: الم��ادة )141( من النظ��ام الداخلي لمجلس 

النواب اللبناني لسنة 1994.
34-  تنظ��ر : المادة )143( م��ن النظام الداخلي لمجلس 

النواب اللبناني لسنة 1994.
35-  تن��ص الم��ادة )77( م��ن النظام الداخل��ي لمجلس 
النواب لسنة 2007 على ان “ أولاً : للجنة وبموافقة 
أغلبي��ة أعضاءها دعوة أي وزير او من هو بدرجته 
للاس��تيضاح مع اعلام رئيس مجلس النواب ورئيس 
مجل��س ال��وزراء وعلى المس��ؤول المدعو حضور 
اجتم��اع اللجن��ة خلال س��بعة ايام من تاريح تس��لمه 
الدع��وى . ثاني��اً: للجن��ة وبموافقة أغلبي��ة اعضائها 
دعوة وكلاء ال��وزراء واصحاب الدرجات الخاصة 
وغيرهم من موظفي الحكومة )مدنيين وعسكريين( 
مباش��رةً للاس��تيضاح وطلب المعلوم��ات مع اعلام 
رئي��س مجلس النواب ورئيس ال��وزراء بذلك . ثالثاً 
: لوزير الدولة لش��ؤون مجل��س النواب او من يمثله 
حض��ور اجتماعات اللج��ان بعد دعوتها بالتنس��يق 
والتعاون وتبادل المعلومات بين الحكومة والمجلس. 
رابع��اً : للجنة توثيق أي لقاء مع أي مس��ؤول يدخل 
ضمن صلاحياته��ا صوتاً او صورة وصوتاً “ ، اما 
الم��ادة )84( من النظ��ام الداخلي ذات��ه فانها نصت 
عل��ى ان “ تتمت��ع لجن��ة التحقي��ق بصلاحية تقصي 
الحقائ��ق فيما هو معروض عليه��ا من قضايا ويحق 
للجن��ة دعوة أي ش��خص لس��ماع اقوال��ه على وفق 

الطرق الاصولية ... “. 
36-  تنص المادة )78( من النظام الداخلي لمجلس النواب 
لس��نة 2007 عل��ى ان “ للجان الدائم��ة الطلب بعلم 
هيئة الرئاس��ة من دوائر الدول��ة ومنظمات المجتمع 
المدن��ي تزويدها بالوثائق والمعلوم��ات التي تحتاج 
اليه��ا”، ونص��ت المادة )84( منه عل��ى ان “ تتمتع 
لجنة التحقيق بصلاحية تقصي الحقائق ... ولها حق 

الاطلاع على كل ما ل��ه علاقة بالقضية المعروضة 
عليها من دون المس��اس بالقضاي��ا المعروضة على 
القض��اء... “،  ام��ا المادة )118( فانه��ا ذهبت إلى 
ان “ تل��زم ال��وزارات باع��لام اللج��ان المختص��ة 
ع��ن الق��رارات الاس��تراتيجية والام��ور الإداري��ة 
والتعليم��ات المهنية الصادرة عنها وللجان ان تطلب 
م��ن الوزراء نس��خاً م��ن التقارير الت��ي اعدوها في 
الزيارات الخارجية التي قاموا بها، وفي المؤتمرات 

والمجتمعات الدولية التي اشتركوا فيها... “ . 

37-  تن��ص الم��ادة )32/خامس��اً( من النظ��ام الداخلي 
لمجل��س النواب لس��نة 2007 عل��ى ان “ لأعضاء 
مجلس النواب القي��ام بزيارات تفقدية إلى الوزارات 
ودوائ��ر الدولة للاطلاع على حس��ن س��ير وتطبيق 

احكام القانون” . 

38- تنص المادة )75/رابعاً( من النظام الداخلي لمجلس 
الن��واب لس��نة 2007 عل��ى ان “ للجان الاس��تعانة 
بالخب��راء عن��د الحاجة اليه��م وتح��دد اجورهم بعد 
الاتف��اق مع هيئة الرئاس��ة “ ، اما الم��ادة )84( منه 
فانها نصت على ان “ تتمتع لجنة التحقيق بصلاحية 
تقص��ي الحقائق فيما ه��و معروض عليه��ا ... ولها 
الاس��تعانة بالخبراء ويتم تحديد اجورهم بالاتفاق مع 

هيأة الرئاسة “ . 
39-  ينظر: د. عثمان س��لمان غيلان العبودي ، التحقيق 
البرلماني ، المصدر الس��ابق ، ص35-37. وكذلك 
س��اجد محم��د كاظ��م الزامل��ي، المصدر الس��ابق، 

ص148-147.
40-  ينظ��ر: د.س��عيد الس��يد عل��ي، المصدر الس��ابق، 

ص240.
41-  ينظ��ر: د.س��عيد الس��يد عل��ي، المصدر الس��ابق، 

ص241.
42- ينظر: د. س��عيد الس��يد علي ، المصدر نفسه اعلاه 

، ص241.
43- ينظر: وسيم حسام الدين الأحمد ، المصدر السابق، 

ص290 وما بعدها.
44- ينظ��ر: د.س��عيد الس��يد عل��ي، المص��در الس��ابق، 
ص240-241. وكذلك وس��يم حسام الدين الأحمد، 

المصدر السابق، ص251. 
45-  ينظ��ر: كت��اب مجلس الن��واب/ الدائ��رة البرلمانية 
ف��ي   3689/9/1 الع��دد:  اللج��ان،ذي  ش��ؤون   /

2011/5/4، غير منشور.
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قائمة المصادر و المراجع

اول: المصادر العربية

أولً: الكتب
1. د. احم��د س��عيفان، الانظم��ة السياس��ية 
والمبادىء الدس��تورية العامة، ط1، منشورات 

الحلبي الحقوقية، بيروت، 2008.

2. د. ايهاب زكي س��لام ، الرقابة السياسية 
عل��ى اعم��ال الس��لطة التنفيذي��ة ف��ي النظ��ام 

البرلماني، عالم الكتب ، القاهرة ، 1983 . 

3.  س��امي عبدالصادق، اصول الممارسة 
البرلماني��ة، المجل��د الاول، الهيئ��ة المصري��ة 

العامة للكتاب، بدون مكان طبع، 2891.

4. د. سعيد الس��يد علي، التحقيق البرلماني 
)دراس��ة مقارن��ة(، دار اب��و المج��د للطباعة، 

مصر، 9002.

5. د. عثم��ان س��لمان غي��لان العب��ودي، 
المرش��د العملي في مهارات التحقيق الإداري، 

بدون مطبعة، بغداد، 8002.

6. د. عمرو هاشم، ربيع، الرقابة البرلمانية 
ف��ي النظم السياس��ية )دراس��ة تجربة الش��عب 
الدراس��ات  مرك��ز  مطبوع��ات  المص��ري(، 

السياسية والاستراتيجية، القاهرة، 2002.

7. د. محم��د باه��ي اب��و يون��س، الرقاب��ة 
البرلماني��ة على اعمال الحكوم��ة في النظامين 
المص��ري والكويت��ي ، دار الجامع��ة الجدي��دة 

للنشر، الاسكندرية، 2002.

8. د. هش��ام محمد الب��دري، لجان التحقيق 
البرلماني كوس��يلة للرقابة على اعمال الس��لطة 
التنفيذي��ة في مصر والكوي��ت، ط1، دار الفكر 

والقانون للنشر والتوزيع، مصر، 2011.

9. وس��يم حس��ام الدي��ن الأحم��د، الرقاب��ة 
البرلماني��ة عل��ى اعم��ال الإدارة ف��ي النظ��ام 
البرلمان��ي والرئاس��ي )دراس��ة مقارنة(، ط1، 

منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2008.

 ثانياً: الرسائل الجامعية:
1. س��اجد محمد كاظم الزاملي، المسؤولية 
السياسية للحكومة )دراس��ة دستورية مقارنة(، 
رس��الة ماجس��تير، كلية القانون، جامعة بغداد، 

.1992

2. لبنى عدنان يوس��ف الموس��وي، الدور 
الرقاب��ي للج��ان البرلمانية في دس��تور العراق 
لس��نة 2005، رسالة ماجس��تير، كلية القانون، 

الجامعة المستنصرية، 2004.
3. من��اور بيان من��اور الراجحي، التحقيق 
البرلمان��ي وتطبيقاته في دولة الكويت، رس��الة 
الش��رق  جامع��ة  الحق��وق،  كلي��ة  ماجس��تير، 

الاوسط، 2011.

ثالثاً: البحوث:
1. د. عثم��ان س��لمان غي��لان العب��ودي، 
التحقيق البرلماني )دراسة على صعيد الدساتير 
العراقي��ة والمقارن��ة(، مجلة القان��ون المقارن، 

العدد 50، 2007.

2. د. عثمان سلمان غيلان العبودي، اللجان 
البرلمانية النظام الدستوري العراقي والمقارن ، 
بحث منش��ور في مجلة القانون والقضاء، العدد 

التاسع، 2012.

3. ملفي رش��يد مرزوق الرشيدي، التحقيق 
البرلمان��ي، بح��ث منش��ور في مجل��ة البحوث 
القانوني��ة والاقتصادية ، كلي��ة الحقوق، جامعة 

المنصورة، العدد التاسع والاربعون، 2011.
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رابعاً: الدساتير والقوانين والأنظمة :
1. الدساتير 

أ .الدستور الفرنسي لسنة 1958 )النافذ( . 

ب .دس��تور جمهورية العراق لسنة 2005 
)النافذ( . 

ب .الدستور المصري لسنة 2014 )النافذ(. 

2. القوانين 

أ. القانون الأساسي الفرنسي لسنة 1958 . 

3. الأنظمة 

أ. النظ��ام الداخلي لمجلس الن��واب اللبناني 
لسنة 1994 )المعدل( . 

ب. النظام الداخلي لمجلس النواب العراقي 
لسنة 2007 . 

الن��واب  لمجل��س  الداخلي��ة  اللائح��ة  ج. 
المصري لسنة 2014 . 

النواب  خامساً: محاضر جلس���ات مجلس 
العراقي

1. محضر جلس��ة مجلس الن��واب العراقي 
رقم )11( في 2009/5/14.

سادساً: قرارات المحكمة التحادية العليا
1. قرار المحكمة الاتحادية العليا رقم )90/

اتحادية/ 2013( في 2013/11/6.

ثانيا:  المصادر الجنبية

أولً: الفرنسية
1. Ardant Philippe, Manuel insti-

tutions Politques et Droit constitu-
tional, Paris.

2. Georges Burdeau, Francis 
Hamon, Michel Troper Dvoit con-
stitution’s, Paris L.G.D.J, 1999.

3. Julien Lafemere, Manuel De 
Droit constitutional, Paris, 2edition 
mise ajour, 1996.

4 . S t e f a n i ) G ( , P r o c e d u r e s 
P’enole, Paris Dalloz, 1990.

5. Vellet Elisabeth, Les com-
missions d’enquete parlementaires 
Sous La cinquieme Republique, 
Reve Francaise de Droit constitu-
tional, Paris, 2003.

ثانياً: النكليزية
1. Anrew Adonis, Parliament to-

day, Manchester University, Press, 
2003.

2. Jean – Pierre Camby, Le tra-
vail Parlementaire  Sous La Cinqui-
eme edition Republique.4.
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 Parliamentary Investigation As a means of control
 over the work of the council of ministers in the

Iraqi constitution and comparative

Abstract

The parliamentary investigation of the means of political control over the 
work of the council of ministers is the means most capable of truth as of 
which can be captured all the details of the case at hand because it includes 
an extensive investigation up to every minute detail related to the case and 
up to a depth in order to detect the government apparatus errors in the vari-
ous aspects and fields so Keen majority of the constitution of the countries in 
the world to report this right of the parliament investigation is authentic and 
natural right decision for the parliament, even in the absence of the text in 
the heart of the constitution as divided as other rights of the constitution as 
divided as other rights held in the parliament as the right to propose draft laws 
and the right to more the political responsibility of the council of ministers 
so through the foregoing, we decided delve in to this topic highlighting the 
effectiveness of this method in the constitution of the regulatory practice of 
the 2005 and the comparative constitutions.

   

Assit.Prof.Dr.Iman Qssim)*(

)*(Al- Mustansiryah University/ Colleg Of Law
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الملخص 
تش��جيعا للاس��تثمار الاجنب��ي وم��ن ب��اب 
بالعراقيي��ن  الاجان��ب  المس��تثمرين  مس��اواة 
وبع��د ان كانت الش��ركات العراقية حكرا على 
العراقيين فقط، اجرى المش��رع العراقي تعديلا 
مهم��ا على قان��ون الش��ركات العراقي رقم 21 
لس��نة 1997 بموج��ب ام��ر س��لطة الائتلاف 
المؤقتة المرقم 64 والمؤرخ 2004/3/3 سمح 
للأجنبي بالعضوية في الشركات المؤسسة وفقا 
للقواني��ن العراقية س��واء كان الاجنبي مؤسس��ا 
او مساهما او ش��ريكا، مما احدث انعطافا مهما 
في مجال الاس��تثمار بصورة عامة والاستثمار 
الاجنب��ي بصورة خاصة .  فضلا عن ذلك اثره 
على قانون الاس��تثمار وس��وق الاوراق المالية 

وتعليماته .

الكلمات المفتاحية:العضوية ، الش��ركات ، 
الاستثمار ، سوق الاوراق المالية .

المقدمة
 اعترف للأجنبي بالشخصية القانونية على 
اثر انتشار أفكار حقوق الإنسان وتسجيلها عبر 
المواثي��ق والاتفاقيات الدولية ونش��وء أعراف 
دولية تقر للإنسان بالشخصية القانونية،وبضمان 
حقوقه وحرياته ف��ي أي مكان، مما افضى ذلك 
الى تحس��ين وضع الاجنب��ي . و يمكن عد  كل 
شخص بمجرد تجاوزه حدود دولته أجنبي إمام 
جمي��ع دول العالم س��واء أكان تج��اوز الحدود 
للمرور ام للاقامة ، س��واء بش��كل مش��روع ام 

بشكل غير مشروع .

وعن��د الاط��لاع عل��ى نص��وص قواني��ن 
الش��ركات العراقي��ة الملغي��ة والحالي��ة ن��رى 
اضطراب��ا واضح��ا ل��دى المش��رع العراق��ي 
بخص��وص تحديد الأش��خاص الذي��ن يحق لهم 
تأس��يس الشركات أو المش��اركة فيها، أو شراء 

حصة فيها حسب القانون العراقي . 

لقد اش��ترط قانون الش��ركات العراقي لسنة 
1983 الملغ��ي عل��ى غي��ر العراقيي��ن الإقامة 
داخ��ل العراق أو الوطن العربي , ومن ثم الغي 
هذا الش��رط بموجب قانون الشركات 21 لسنة  
1997 المعدل وأبقى على شرط واحد لاكتساب 

عضوية ، هو أن لا يكون ممنوعا قانونا . 

وبعد أن س��اوى قانون الش��ركات العراقي  
لس��نة 1983  الملغ��ي بين الع��رب والعراقيين 
في المش��اركة أو تأس��يس الش��ركات، اشترط 
قانون 1997 المعدل أن تقتصر المشاركة على 
ش��ركات الأموال فقط ولا يس��مح المشاركة في 
شركات الأشخاص . وقد صدر قرار من مجلس 
قيادة الثورة الس��ابق رقم 23 لس��نة 1994 منع 
العرب من تكوين الش��ركات أو المش��اركة في 

تكوينها . 

وعليه يفهم من نص المادة )12( من قانون 
الشركات العراقي لس��نة 1983 الملغي ونص 
المادة )12( من قانون الش��ركات العراقي لسنة  
1997 المع��دل عدم الس��ماح للأجان��ب � غير 

العرب � من المشاركة في تكوين الشركات،

عضوية الاجنبي في الشركات التجارية العراقية

أ.م.د. سهام سوادي طعمة)*(

sahamaltaie@gmail.com      الجامعة المستنصرية / كلية القانون)*(
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 لأن النصوص تحدثت فقط عن العراقيين 
والعرب ، في حين تسعى التشريعات لغالبية 
الدول إلى تشجيع الاستثمار الذي يعني السماح 
بدخول رؤوس الأم��وال الأجنبية وفق ضوابط 

تحمي المواطن والاقتصاد الوطني .

وللاعتب��ارات الس��ابقة فق��د بادر المش��رع 
العراق��ي ال��ى تعدي��ل  الم��ادة 12 م��ن قانون 
لس��نة 1997  رق��م 21  العراق��ي  الش��ركات 
المعدل س��نة 2004 لتقرأ )) للشخص الطبيعي 
أو المعن��وي الحق ف��ي اكتس��اب العضوية في 
الش��ركات المنص��وص عليها في ه��ذا القانون 
كمؤس��س أو حامل أسهم أو ش��ريك، ما لم يكن 
ممنوع��ا من مثل هذه العضوية بموجب القانون 
أو اس��تنادا لق��رار محكمة صادر ع��ن محكمة 

مختصة أو جهة حكومية مخولة (( . 

وعلي��ه فق��د فتح المش��رع الباب لاكتس��اب 
العضوية في الشركات العراقية أمام الأشخاص  
أي كانت جنسية الشخص، وكذلك طبيعيا يكون 
الش��خص أو معنوي��ا في الاس��تثمار الذي يأخذ 
شكل الشركات التي يسمح القانون بتأسيسها في 

العراق .

اهمية موضوع البحث 

يع��د س��ماح المش��رع للأجنب��ي باكتس��اب 
العضوية في الشركات التجارية العراقية انعطافه 
مهمه  في قانون الشركات العراقي لما له التأثير 
المباش��ر والكبير في تش��جيع الاستثمار وجذب 
رؤوس الام��وال الاجنبية الى البلد ، فأرتأينا ان 
نس��لط الضوء على هذا الموضوع ونرى مدى 
تأثر بعض القوانين ب��ه  واخذنا مثال لها قانون 
الاستثمار رقم 13 لس��نة 2006 وقانون سوق 
العراق للأوراق المالية لس��نة 2004 وتعليماته 

كونهم��ا من القوانين المتعلقة بقانون الش��ركات 
ولهما ارتباط م��ع بعضهما البعض وذات تأثير 

كبير على النشاط الاقتصادي للبلد  .

اشكالية البحث 

يثي��ر موضوع عضوية الاجنبي في الش��ركات 
التجاري��ة العراقي��ة ع��دة اش��كالات س��نحاول 
طرحه��ا ومعالجتها عن طري��ق بحثنا ومن هذه 

الاشكالات :
1.تحدي��د مفه��وم الاجنب��ي وف��ق القوانين 

العراقية .

2.تحديد مفهوم العضوية وما هو نطاقها في 
ظل تعديل سلطة الائتلاف لسنة 2004.

3.ه��ل ان الاجنب��ي مس��موح ل��ه ان يكون 
مؤسس��ا في الش��ركات العراقية ام مساهما فيها 

ام شريكا ؟

4.ماه��ي مب��ررات من��ح الح��ق للأجنب��ي 
باكتس��اب العضوي��ة ف��ي الش��ركات العراقية 

وماهي شروط تطبيقه؟

5.م��دى تأث��ر القوانين الاخ��رى بعضوية 
الاجنبي في الشركات كقانون الاستثمار وقانون 

سوق العراق للأوراق المالية ؟

منهجية البحث 

عضوي��ة  موض��وع  دراس��ة  س��نتناول 
الاجنب��ي ف��ي الش��ركات التجاري��ة العراقي��ة  
باعتماد الاس��لوب التحليلي وذلك اثناء دراس��ة  
نص��وص قانون الش��ركات العراق��ي  المتعلقة 
بالموض��وع وكذلك تطرقنا الى نصوص قانون 
الاستثمار رقم 13 لس��نة 2006 وقانون سوق 
الع��راق ل��لأوراق المالية بموجب امر س��لطة 
الائت��لاف رق��م 64 لس��نة 2004 وتعليمات��ه .                                                                                                                                                
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                       خطة البحث 

لغرض الاحاطة بموضوع البحث الموسوم 
) عضوي��ة الاجنب��ي ف��ي الش��ركات التجارية 
العراقي��ة( س��نحاول دراس��ته بمبحثين المبحث 
الاول نتناول فيه دراسة مفهوم عضوية الاجنبي 
في الش��ركات وذلك بدراس��ة تعري��ف الاجنبي 
ف��ي مطلب اول ودراس��ة مفه��وم العضوية في 
مطلب ثاني حيث سنتناول فيه عضوية الاجنبي 
كمؤس��س للشركات وحامل للأسهم وشريك في 

الشركات في افرع ثلاث مستقلة .

ام��ا المبح��ث الثاني س��نتناول فيه دراس��ة 
مبررات وش��روط الس��ماح للأجنبي بالعضوية 
في الش��ركات العراقية واثر ذلك على القوانين 
وذلك في مطلبين  س��نتناول  مبررات وشروط 
عضوي��ة الاجنبي ف��ي الش��ركات العراقية في 
مطلب اول ثم اثر عضوية الاجنبي في الشركات 
العراقية وفقا لقانون الاستثمار العراقي وقانون 
سوق العراق للأوراق المالية  في مطلب ثاني . 

المبحث الاول

مفهوم عضوية الجنبي في الشركات 
توج��ه المش��رع العراقي في تعدي��ل قانون 
الش��ركات العراق��ي ع��ام 2004 ال��ى تعدي��ل 
جوه��ري ، اذ منح الحق للأجنبي في اكتس��اب 
العضوية في جميع انواع الشركات المنصوص 
عليه��ا في القان��ون بعد ان كان ح��ق العضوية 
في الش��ركات مقتصر على العراقيين حصرا، 
ومن ه��ذا المنطل��ق لا بد لنا ب��ادئ ذي بدء ان 
نتولى دراس��ة تعريف الاجنبي في فرع اول ثم 
نتطرق الى دراس��ة التعريف بعضوية الاجنبي 
في الشركات في فرع ثاني وعلى النحو الآتي :

المطلب الاول 

تعريف الجنبي
لقد اعت��رف للأجنبي بالش��خصية القانونية 
على اثر انتشار أفكار حقوق الإنسان وتسجيلها 
عبر المواثي��ق والاتفاقيات الدولية )1 ( ونش��وء 
أعراف دولية تقر للإنسان بالشخصية القانونية 
،وبضمان حقوق��ه وحرياته في أي مكان ، مما 
افضى ذلك الى تحس��ين وض��ع الاجنبي والذي 
يمكن تعريفه بأنه كل شخص طبيعي أو معنوي 
لا يحمل جنسية الدولة التي يقيم فيها أو يمارس 
على إقليمها نش��اطه أي أن كل شخص لا يحمل 
جنس��ية دولة م��ا يعد أجنبي عنها ل��ذا يمكن عد 
كل ش��خص بمجرد تجاوزه الحدود أجنبي إمام 
جمي��ع دول العالم س��واء أكان تج��اوز الحدود 
للمرور)2 ( او الاقامة ،س��واء بشكل مشروع ام 

بشكل غير مشروع .

والأجنبي يظه��ر بمظهرين الأول يصطلح 
عليه الأجنبي بش��كل نس��بي وهو كل ش��خص 
يحمل جنسية دولة ما فيكون وطني نسبة للدولة 
الأخيرة وأجنبي بالنس��بة لغيرها وتظهر الصفة 
الأجنبية له عند حركته عبر الحدود . أما الثاني 
فيصطل��ح علي��ه الأجنبي بش��كل مطل��ق وهذا 
الاصطلاح ينصرف لعديم الجنس��ية فهو أجنبي 
أمام جميع الدول لأنه لا يحمل جنس��ية أي منها 
بموجب قوانينها الداخلية)3(  .ولكن الفقه وكذلك 
التشريع يفترض له جنسية دولة موطنه أو محل 
إقامته فيوصف بأنه وطني نس��بة لدولة الموطن 
أو مح��ل الاقامة وهذا يعن��ي أن المظهر الثاني 
ل��ه مدلول نظري وليس له قيم��ة عملية ويمكن 
ان توص��ف دول��ة موطنه او اقامت��ه بانها دولة 
جنسيته المفترضة ، وهي تقابل الجنسية الفعلية 

بالنسبة لمتعدد الجنسية .
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وق��د أش��ار إل��ى الإح��كام المتقدم��ة قرار 
الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم 144/40 في 
1985/11/13 المتعلق بحق��وق الإفراد الذين 
ه��م ليس م��ن رعايا الدول��ة التي يقيم��ون فيها 
)الأجانب( كما كان ضم��ن هذا الاتجاه القانون 
الفرنس��ي رقم 2002/338 في 2002/3/20 
المتعل��ق بدخول وإقامة الأجانب ف��ي كاليدونيا 
الجديدة وسبق للقانون الفرنسي لعام 1945 أن 
اخذ بهذا الحكم كما ذهبت العديد من التشريعات 
الأجنبية و العربية ومنها المشرع المصري في 
قانون رقم 88 لسنة  2005 في المادة )1( منه 
المعدل لقانون 89 لس��نة 1960المنظم لدخول 
وإقامة الأجانب في مص��ر إلى هذا المعنى كما 
كان هذا هو موقف المش��رع اللبناني في قانون 
رقم 10 لس��نة 1962 الذي نص��ت المادة )1( 
من��ه على ) يعد اجنبي��ا بالمعنى المقصود وبهذا 
القانون كل ش��خص من غي��ر التابعية اللبنانية( 
وهذا هو موقف المش��رع البحران��ي في قانون 
الجنس��ية لعام 1963 و المشرع الجزائري في 
القانون الخاص بوضع الاجانب رقم 211-66 
لس��نة 1966 وكذلك الحالة بالنس��بة للمش��رع 

التونسي في قانون رقم 7 لسنة 1968) 4(.

 كم��ا كان موق��ف المش��رع العراق��ي ف��ي 
قان��ون الإقامة الملغي رقم 118 لس��نة 1978 
المع��دل من المادة)6/1( ضم��ن هذا الاتجاه إذ 
عرف الأجنب��ي بطريقة ايجابي��ة على انه )كل 
من لا يتمتع بالجنس��ية العراقية( وسلك الاتجاه 
ذات��ه في قانون اقامة  الاجنبي النافذ المرقم 76 
لس��نة 2017  اذ ع��رف الاجنب��ي بأنه كل من 
لا يحمل جنس��ية جمهورية العراق ، كذلك كان 
اتجاه قانون الاس��تثمار العراقي رقم 13 لس��نة 
2006 المعدل في المادة الاولى الفقرة عاش��را 
منها ، اذ  عرفت المس��تثمر الاجنبي(  الشخص 

الحاصل على إجازة الاس��تثمار والذي لا يحمل 
الجنس��ية العراقي��ة إذا كان ش��خصا طبيعيا أو 
شخصا معنويا مسجلا في بلد أجنبي ( . في حين 
عرف المشرع الاجنبي بطريقة سلبية في قانون 
الجنسية العراقية رقم 26 لسنة 2006 في المادة 
)7/1(عندما عرفت العراقي لا الاجنبي فنصت 
على انه ))كل من يحمل الجنس��ية العراقية(( و 
المفه��وم المخالف للنص يعن��ي ان الأجنبي كل 
من لا يحمل الجنس��ية العراقية أي الاجنبي هو 
غي��ر الوطني، فالتعري��ف الاخير للأجنبي جاء 
بمفه��وم المخالف��ة عن طريق تعري��ف الوطني 
وه��ذا يعني ان الاجنبي يمكن ان يعرف بش��كل 
ايجاب��ي عندما ينص عليه بصفته في التش��ريع 
ويمك��ن ان يعرف بش��كل س��لبي عندما يعرف 

الوطني ويفهم خلاف معناه الاجنبي .

وم��ن الجدير بالذكر أن الش��خص يمكن أن 
ت��زدوج أو تتعدد صفت��ه الوطنية اذا كان يحمل 
جنسيتين أو أكثر فهو وطني أمام كل منها ويبقى 

أجنبي عما سواها.

المطلب الثاني 

مفهوم العضوية في الشركات
تنطب��ق صف��ة العضوي��ة ف��ي الش��ركات 
التجاري��ة على كل ش��خص طبيع��ي او معنوي 
يمل��ك نصيب��ا س��هم او حصة – في الش��ركة ، 
ويش��ارك في تس��يير نش��اطها في حدود الدور 
الم��وكل الي��ه ،ويتقاس��م مع زملائ��ه الاعضاء  

ارباح وخسائر مشروعهم الاقتصادي .

إن المش��رع العراقي اطلق صفة العضوية 
ف��ي الم��ادة 12 من قان��ون الش��ركات العراقي 
المع��دل للدلال��ة على الانتماء الى الش��ركة،في 
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لا س��يما اس��تقر الفق��ه والقض��اء عل��ى اطلاق 
صفة الش��ريك على مالك الحصة في ش��ركات 
الاشخاص وصفة المساهم على مالك السهم في 
شركات الاموال. ومن باب توحيد المصطلحات 
مع مف��ردات القانون س��نطلق مصطلح العضو 
المؤس��س للدلالة على مؤسس الشركة والعضو 
الش��ريك للدلالة عل��ى  العضوية في ش��ركات 
الاش��خاص والعض��و المس��اهم للدلال��ة عل��ى 

العضوية  شركات الاموال. 

والس��ؤال الذي يثار، هنا ما هو نطاق الحق 
ال��ذي منح��ه المش��رع للأجنب��ي ف��ي عضوية 
الش��ركات العراقية ؟ وبعبارة اخرى هل يمكن 
للأجنب��ي ان يكون مؤسس��ا لش��ركة عراقية ام 
عضوا شريكا في شركات الاشخاص ام عضوا 
مس��اهما في ش��ركات الاموال ؟ في الحقيقة لقد 
اجاب المش��رع عن التس��اؤل اعلاه ف��ي المادة 
12 من قانون الش��ركات العراقي رقم 21 لسنة 
1997 المع��دل س��نة 2004 إذ اجاز للأجنبي 
اكتس��اب العضوية  في جميع انواع الش��ركات 
المنص��وص عليها ف��ي هذا القانون كمؤس��س 
لها او حامل اس��هم او ش��ريك فيه��ا، ما لم يكن 
ممنوع��ا من مثل هذه العضوية بموجب القانون 
او نتيج��ة قرار صادر ع��ن محكمة مختصة او 

جهة حكومية مخولة. 

ونفه��م من نص الم��ادة اعلاه ان المش��رع 
منح الح��ق للأجنبي في اكتس��اب العضوية في 
مرحلتين : الاولى في مرحلة التأس��يس س��واء 
أكان��ت الش��ركات ه��ي ش��ركات اش��خاص ام 
ش��ركات  ام��وال . ام��ا المرحل��ة الثاني��ة فهي 
عضوية الاجنبي في ش��ركات قائمة سواء أكان 
بصفته مس��اهم في ش��ركات الاموال او بصفته 

شريك في شركات الاشخاص.

وعليه سنقسم دراسة هذا المطلب الى فرعين 
الاول عضوي��ة الاجنب��ي ف��ي مرحلة تأس��يس 
الش��ركات والفرع الثان��ي عضوية الاجنبي في 

الشركات القائمة.

الفرع الاول 

عضوية الجنبي في مرحلة تأسيس 
الشركات

 يكتسب الاجنبي صفة العضو المؤسس اثناء 
قيامه بتأسيس شركة جديدة وذلك بالمشاركة مع 
غيره من الأش��خاص ممن توج��د لديهم الرغبة 
والقدرة على التعاون بصدد مش��روع اقتصادي 
معين . وذلك بالقيام بالإجراءات اللازمة لتكوين 

الشركة على وجه يعتد به قانوناً .

إن المشرع العراقي ساوى في منح الأجنبي 
الحق باكتساب العضوية كمؤسس للشركات في 
شركات الاشخاص وشركات الاموال  على حد 
س��واء ، وم��ن هن��ا لا بد لنا من ضب��ط وتحديد 
معنى المؤس��س في شركات الاشخاص اولا  ثم 
الاجنبي مؤس��س لشركات الاموال ثانيا ،وعلى 

النحو الآتي:

اول : الجنبي مؤسس لشركات الشخاص

إن المش��رع العراقي من��ح  الاجنبي  الحق 
بعضوية شركات الاشخاص العراقية ويتم  هذا 
عن طريق إبرام عقد للشركة  من قبل مجموعة 
من الاش��خاص وف��ق ما هو مق��رر قانون��اً) 5( 
اذ يلت��زم بمقتضاه الأش��خاص بالمس��اهمة في 
المش��روع الاقتصادي المش��ترك وذل��ك بتقديم 
حصة من مال أو عمل لاقتسام ما ينشأ عنه من 

ربح أو خسارة ) 6( .
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ويطل��ق عل��ى ه��ؤلاء الأش��خاص الذي��ن 
وجدت لديهم فكرة الش��ركة وسعوا إلى تنفيذها 
بالإجراءات القانونية اللازمة ب )المؤسسين( .

ولم يتضمن قانون الش��ركات العراقي نصاً 
يح��دد بمقتض��اه من هو المؤس��س وه��ذا يعني 
ترك المس��ألة خاضع��ة لتقدير الفق��ه والقضاء 
ليحدد من هو الش��خص المؤس��س اثناء تقصي 
دور الش��خص في عملية التأسيس وما إذا كانت 
تصرفات��ه تكفي لوصفه بالمؤس��س . إذا ما وقع 

الخلاف بشأنه)7( .

وتؤس��س ش��ركات الأش��خاص م��ن قب��ل 
مجموع��ة صغيرة من الأش��خاص الذين يختار 
بعضهم الأخر والطبيعيين فقط دون الاشخاص 
المعنويين اذ اس��تلزم قانون الش��ركات العراقي 
الناف��ذ  في الم��ادة 6 / ثالثا صراح��ة إن يكون 
الش��ركاء ف��ي الش��ركة التضامني��ة أش��خاص 
طبيعيي��ن فقط . وعليه لا تس��تطيع الأش��خاص 
المعنوية تأس��يس أو المش��اركة في ه��ذا النوع 
من الش��ركات ،  ويبرر الفقه) 8( ذلك بأن هؤلاء 
المس��ؤولية  وبالتضام��ن  يتحمل��ون  الش��ركاء 
الش��خصية وغير المحدودة عن ديون الش��ركة 
بم��ا يترتب على ذلك من آث��ار يصعب تطبيقها 

عندما يكون الشريك شخصاً معنوياً .

 وبهذا اصبح بإمكان أي شخص طبيعي إن 
يش��ترك في تأسيس ش��ركات الأشخاص بغض 
النظ��ر عن جنس��يته أو محل إقامت��ه . وإذا كان 
ه��ذا التوجه تمليه ضرورة تش��جيع الاس��تثمار 
ف��ي العراق ، غي��ر انه لا يتلاءم مع ش��ركات 
الأشخاص ، إذ انه لا يؤمن مصلحة المتعاملين 
مع هذه الش��ركات والذين يعتمدون بشكل كبير 
على الذمة المالية للش��ركاء كونهم المس��ؤولين  
ش��خصياً عن ديون الشركة والتزاماتها، والذين 

يصعب عليه��م حقيقةً  – كما لاح��ظ البعض)9( 
– الوصول إلى أموالهم الش��خصية إذا ما كانت 
خ��ارج الع���راق عند ب��زوغ مس���ؤوليتهم عن 
ديون الش��ركة والتزاماتها . ولذا ينبغي لحماية 
مصلح��ة المتعاملين مع ش��ركات الأش��خاص 
تأييد ضرورة منع الأش��خاص الأجنبية أو غير 
المقيمين ف��ي العراق عن تكوين أو المش��اركة 
في ش��ركات الأش��خاص ما لم تق��دم ضمانات 
مجزية حمايةً لحقوق الغي��ر من المتعاملين مع 

هذه الشركات)10 (.

ثانيا : الجنبي مؤسس لشركات الموال

يت��م تحدي��د مفه��وم  م��ن الض��روري أن 
المؤس��س في ش��ركات الاموال ، وتبدو اهمية 
التحدي��د م��ن وجهين ، فم��ن الوج��ه الأول إن 
الأف��راد يقبلون على الاش��تراك في الش��ركات  
لثقتهم في المؤسسين وما يتمتعون به من سمعة 
وخبرة ف��ي مجال موضوع غرض الش��ركة ،  
وم��ن الوج��ه الثاني فإن المؤسس��ين يخضعون 
للمس��ؤولية المدني��ة والجنائية ف��ي حالة إلحاق 
الض��رر بمصال��ح المدخري��ن وف��ي حالة عدم 
احت��رام النص��وص القانوني��ة الآم��رة المتعلقة 

بتأسيس الشركات ) 11(.

ولم يضع المشرع العراقي تعريفاً للمؤسس 
ف��ي قان��ون الش��ركات العراقي المع��دل ولذلك 
اجتهد الفقه في المس��ألة . وباستقراء أراء الفقه  
يمك��ن القول أن هناك اتجاهان يتنازعان لتحديد 
معنى المؤس��س، اتجاه يضيق من معناه  واتجاه 

يوسع من معناه .

1- التجاه المضيق لمعنى المؤسس

حس��ب أنص��ار ه��ذا الاتج��اه )12 ( فأنه يعد 
مؤسس��ا كل م��ن وق��ع العقد الابتدائي للش��ركة 
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وقانونها الأساس��ي وقام باتخاذ إجراءات النشر 
والش��هر بصفته ش��ريكا. ووفقا له��ذا الاتجاه لا 
يعد مؤسسا الأش��خاص الذين يقومون بالدعاية 
لمش��روع الش��ركة والترويج له ، كما لا يعتبر 
مؤسس��ا الأش��خاص الذين يقتصر عملهم على 
مجرد إقناع المدخرين بالاكتتاب باسهم الشركة.

فالمؤس��س حس��ب هذا الاتجاه هو الشخص 
ال��ذي يق��وم ب��أي إج��راء قانون��ي أو تصرف 

يستلزمه القانون لتأسيس الشركة.

وهذا  الاتجاه منتقد من وجهين ، فمن الوجه 
الأول إن أنصار هذا الاتجاه يضيقون من مفهوم 
المؤس��س إلى حد ي��ؤدي إلى إفلات أش��خاص 
س��اهموا في انجاز مشروع الش��ركة وإخراجه 
إلى الوجود وقاموا بأدوار حاسمة لهذا الغرض 
من المسؤولية المدنية والجنائية في حالة إلحاق 
أضرار بمصالح المكتتبين والاقتصاد الوطني، 
وفي حال��ة مخالفة النص��وص القانونية الآمرة 

المتعلقة بتأسيس الشركة )13 (.

 وم��ن الوجه الثان��ي انه لي��س بالضرورة  
كل م��ن قام بإجراء قانوني تطلبه المش��رع يعد 
مؤسس��ا ، وتفس��ير ذلك انه قد يقوم احد الأفراد 
بذل��ك دون أن تكون ل��ه نية تحمل المس��ؤولية 

المترتبة على ذلك.

2- التجاه الموسع لمعنى المؤسس

 وفحوى ه��ذا الاتجاه )14 ( انه يعد مؤسس��ا 
فضلا عن الش��ركاء المؤسسين لكل شخص قام 
فعلا بنش��اط يدخل ضمن الأنش��طة الضرورية 

لتأسيس الشركة ولو لم يكن شريكا.

والحقيق��ة إذا دققن��ا النظر في ه��ذا الاتجاه 
فإنن��ا نج��ده لا يخل��و م��ن المثال��ب ، ذل��ك أن 

الأخ��ذ بالمعن��ى الواس��ع للمؤس��س كم��ا يقرر 
التفس��ير  قاع��دة  يع��ارض  الفق��ه)15(   بع��ض 
الضي��ق للنص��وص الجنائي��ة في حال��ة تطبيق 
أحكام المس��ؤولية الجنائية عن��د مخالفة القواعد 
الآمرة للتأسيس والإضرار بمصالح المدخرين 

والاقتصاد الوطني .

وعل��ى الرغم من هذا الاعت��راض فإن هذا 
الاتج��اه هو الراجح لدى الفق��ه)16 ( . و ما تجدر 
الإش��ارة إلي��ه وكما يق��رر الفق��ه )17 (  أن صفة 
المؤس��س هي من مس��ائل الواقع إذ يختص بها 

قاضي الموضوع .

وق��د اخ��ذ قانون الش��ركات رقم 21 لس��نة 
1997 المع��دل بذات موقفي قانون الش��ركات 
التجارية رقم 31 لسنة 1957 وقانون الشركات 
رقم 36 لس��نة 1983الملغيين .في تجنب ايراد 
تعري��ف مح��دد للمؤس��س صراح��ة , الا ان��ه 
بالرج��وع الى المادة 13 من القانون اعلاه التي 
نصت عل ان “ يعد المؤسس��ون عقدا للشركة، 
موقع م��ن قبلهم او من قبل ممثليه��م القانونيين 
“ وعليه يمكن الاس��تنتاج ضمنا بأن المؤس��س 
هو من قام بالتوقيع على عقد الش��ركة وباش��ر 
الاج��راءات التي حددها القان��ون بقصد  اكمال 
تس��جيل الشركة وفقا للأحكام الواجب مراعاتها 
به��ذا الصدد . وهذه الاش��ارة تبي��ن ان القانون 
العراقي قد اخذ ب��ذات ما قرره الاتجاه التقليدي 
الذي يضيق من تعريف المؤس��س ، وبحس��ب 
رأي الفق��ه ) ونحن نؤي��د هذا الاتجاه ( لا يمكن 
الاخذ بالمفهوم الواس��ع للمؤس��س الذي قررته 
بعض التشريعات العربية صراحة لان مثل هذا 
الامر يتطلب ان يتدخل المشرع صراحة للأخذ 

بمثل هذا المفهوم . 
وبهذا الص��دد ندعو المش��رع العراقي الى 
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ض��رورة تبني مفه��وم واضح للمؤس��س يقرر 
مت��ى تواف��ر هذا الوص��ف ومتى يتم اس��تبعاده 
وذلك بقص��د تمييزه عن غيره من الاش��خاص 
الذي��ن يضطلعون بالقي��ام ببع��ض الاعمال او 

التصرفات لمصلحة الشركة قيد التأسيس . 

ويتجه بعض الفق��ه )18 ( الى الاخذ بالمفهوم 
الموس��ع كونه يس��تغرق المفهوم الضيق اذ ان 
قي��ام الش��خص ببعض الاعم��ال او التصرفات 
الت��ي لها ش��أن ه��ام في التأس��يس وت��دل على 
المشاركة الفعلية فيها كالتوقيع على عقد او نظام 
الش��ركة او بيان الاكتت��اب او طلب الترخيص 
بأنش��اء الش��ركة مثلما تمثل الركيزة الاساس��ية 
للمفهوم التقليدي للمؤس��س فه��ي تعد كذلك من 
قبيل التصرفات التي تس��بغ صفة المؤسس وفقا 

للاتجاه الموسع .

ومهم��ا يكن من تعريف المؤس��س  س��واء 
بالمفه��وم الضي��ق او المفهوم الموس��ع اخضع 
المش��رع في التعليم��ات الوزاري��ة  رقم 196 
بتس��جيل  الخاص��ة   2004/3  /15 بتاري��خ 
الشركات في القس��م الثاني منها لهذه التعليمات 
الاش��خاص )الطبيعيين والمعنويين( المؤسسين 
لش��ركات عراقية خاص��ة او مختلطة بموجب 
احكام القانون رقم 21 لس��نة 1997 وتعديلاته 
والقواني��ن اللاحق��ة لهذا القان��ون، اذ تطلب من 
الش��خص الراغب بتأس��يس الش��ركة بموجب 
القوانين العراقية الى عدة اجراءات وتقديم عدة 
وثائق وتقدي��م البيانات الحقيقي��ة وغير مضللة 

لمسجل الشركات وتحديث هذه المعلومات .

وبعد الاط��لاع على مفهوم المؤس��س وفقا 
لقانون الش��ركات العراق��ي المعدل النافذ واراء 
الفق��ه التي قيلت بش��أنه  ، فالمؤس��س الاجنبي 
هو من يوقع على عقد تأس��يس الش��ركة او من 

ين��وب عنه قانون��ا ويباش��ر الاج��راءات التي 
حددها القانون بقصد اكمال تسجيل الشركة وفقا 

للأحكام الواجب مراعاتها بهذا الصدد.

الفرع الثاني

عضوية الجنبي في الشركات القائمة
إن الاجنبي يكتس��ب العضوية في الشركات 
القائمة س��واء كانت ش��ركات اموال كمس��اهم 
فيها او في ش��ركات الاش��خاص كش��ريك فيها 

وسنتناول الحالتين تباعا وكالآتي :

اول : الجنبي مساهم في شركات الموال 
القائمة 

إن العضو الاجنبي يعد مساهما في الشركة 
اذا كان يملك اس��هما في رأس مالها طبيعي كان 
ام معنوي أيا كان عدد الاس��هم التي يس��اهم بها 
وتاريخ تملكه��ا . مما يعني ان الامر الجوهري 
في تحديد صفة العضو فيها هو امتلاك الشخص 
الاجنبي لسهم او اكثر في الشركة وبالشكل الذي 
يكسبه هذا الوصف)19(. ووفقا لهذه الاعتبارات 

يسمى العضو فيها بالمساهم )20 (.

وق��د اقتصر قان��ون الش��ركات العراقي)21( 
عل��ى بي��ان  موق��ع الس��هم م��ن رأس الم��ال 

وخصائصه دون تحديد مفهومه.

ام��ا الفق��ه ، ينظر الى الس��هم م��ن جانبين  
احدهما موضوعي ، وبمقتضاه فان السهم يمثل 
نصيب العضو المس��اهم في شركات الاموال , 
وبهذا المعنى يقابل حصة الش��ريك في شركات 
الاش��خاص )22 ( ، اما الاخر فهو جانب ش��كلي 
وبمقتضاه فان الس��هم هو الصك الذي يمثل هذا 

الحق ويثبته)23 ( .
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يكون اكتساب الش��خص لملكية السهم ومن 
ثم لاكتس��اب صفة العضو المساهم في شركات 
الاموال عند تخطي الش��ركة مرحلة التأس��يس 
بالانضمام الى الش��ركة اثناء حياتها إذ إن صفة 
العضو في ش��ركات الاموال ليست حكرا على 
المؤسس��ين او المكتتبي��ن بأس��همها عن��د بداية 
تأسيس��ها فحس��ب بل أيضاً مقررة للأش��خاص 
الذي��ن دخلوا في عضوية الش��ركة اثناء حياتها 
بامتلاكهم لأس��هم في رأس ماله��ا يمكن التمييز  
بين صورتين لاكتساب الشخص صفة الشريك 
في شركات الأموال اثناء حياتها دون المشاركة 

في تأسيسها . 

الص���ورة الأول���ى : يكتس��ب بمقتضاه��ا 
الش��خص صفة المس��اهم مباش��رة عن طريق 
المساهمة في رأس مال الشركة بدفع مقابل نقدي 
للاسهم الجديدة التي أصدرتها . ذلك إن شركات 
الأموال هي ش��ركات ذات نش��اط واس��ع  تقبل 
عادة على مش��اريع ضخمة تحتاج إلى إمكانات 
مادي��ة وفنية عالية . وهذا ما يجعلها بحاجة إلى 
رؤوس أم��وال إضافية لتغطية هذه النفقات مما 
ق��د يدفعها إلى اتخاذ قرار بزي��ادة رأس مالها . 
وقد تلجأ الشركة لتغطية هذه الزيادة إلى إصدار 
اسهم جديدة وعرضها على الجمهور في اكتتاب 

عام وفقاً للإجراءات المقررة قانوناً)24 ( .

فإذا م��ا أص��درت الش��ركة اس��هماً جديدة 
وطرحته��ا للاكتت��اب الع��ام . يصب��ح بإم��كان 
الأشخاص اقتناء اسهم الشركة وتسديد قيمتها . 
وبهذا يصبح المكتتبون بالأسهم الجديدة  شركاء 

شأنهم شأن الشركاء القدامى فيها . 

غي��ر إن حرية الأش��خاص بالانضمام إلى 
الشركة المس��اهمة بالاكتتاب بالأس��هم الجديدة 
غي��ر مطلقة وانما مقيدة بح��ق الأولوية المقرر 

قانوناً للمس��اهمين القدامى فيها ، والذي يخولهم 
ش��راء الأس��هم الجديدة بعدد يتناس��ب مع عدد 
الأس��هم المملوكة من قبل كل منه�م)25 ( . فلربما 
يكتتب هؤلاء بكل الأس��هم الجديدة ولا يستطيع 

الغير عندئذ الانضمام للشركة بهذه الطريقة .

وينبغ��ي ملاحظ��ة الخصوصي��ة المتعلق��ة 
بالش��ركة المحدودة كونها لا تلجأ إلى الاكتتاب 
الع��ام )26( . ول��ذا ف��أن الأس��هم الجدي��دة الت��ي 
تصدرها لزيادة رأس مالها يتم الاكتتاب بها من 
قبل الش��ركاء فقط أو مع غيرهم من الأشخاص 
ممن س��بق الاتفاق معهم مباشرة على ذلك دون 

توجيه دعوة عامة للجمهور)27 ( .

ولا مجال في ظل قانون الشركات العراقي 
لأصح��اب س��ندات الق��رض لاكتس��اب صف��ة 
الشريك في الشركة بهذه الصورة ، فعلى الرغم 
من كونه أجاز للشركة المساهمة إصدار سندات 
ق��رض آلا انه أوجب على الش��ركة المقترضة 

الوفاء بقيمة السندات في الموعد المحدد)28 ( .

الصورة الثانية: تمثل حالة الش��خص الذي 
يتملك اس��هم في الش��ركة من أحد المس��اهمين 
القدامى فيها آياً كان عددها دون إن يترتب على 

انضمامه في الشركة زيادة رأس مالها . 

إذ إن الأس��هم تمت��از بكونها قابل��ة للتداول 
وهذا ما يعطي للش��ريك فيها الحق بالتخلي عن 
ملكية أسهمه بأي تصرف قانوني مشروع. فإذا 
ما تنازل الش��ريك عن ملكية أسهمه في الشركة 
لش��خص آخر وتم تسجيل هذا التنازل في سجل 
انتقال الأس��هم الخاص بالشركة وفقاً لما يتطلبه 
القان��ون)29 ( فعندئذ يكتس��ب المتنازل إليه صفة 
الش��ريك ف��ي الش��ركة التجاري��ة . وه��ي ذات 
النتيجة التي تح��دث فيما لو تلقى الوارث ملكية 

اسهم مورثه في الشركة )30 (. 
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وعليه فان امتلاك الأس��هم في الش��ركة هو 
ما يضف��ي  على المالك صفة العضو المس��اهم 
فيها آيا كان عددها حتى وان كان س��هماً واحداً. 
عل��ى انه ينبغي الآخذ بنظر الاعتبار عدم قابلية 
السهم للتجزئة . إذ إن انتقال ملكية السهم الواحد 
لأكثر من ش��خص لا يخولهم ممارس��ة الحقوق 
المس��تمدة من صفة الش��ريك من قبل كل منهما 
وانم��ا يج��ب عليه��م اختيار م��ن يمثله��م تجاه 

الشركة في ممارسة تلك الحقوق .

إذ لا يس��ري تقس��يم الأس��هم ف��ي مواجهة 
الش��ركة)31 ( . فلا يكون أمام الش��ركة آلا سهماً 

واحداً وان تعدد مالكوه)32 ( .

ومما لا ش��ك فيه ان اكتساب صفة الشريك 
في الش��ركة المح��دودة بموجب ه��ذه الطريقة 
ينبغ��ي إن لا ي��ؤدي إل��ى تجاوز الح��د الأعلى 

للشركاء المقرر قانوناً .

ثاني���ا : الجنب���ي ش���ريك ف���ي ش���ركات 
الشخاص القائمة

إن صف��ة العض��و الش��ريك ف��ي ش��ركات 
الأشخاص قد يكتسبها الاجنبي ليس عن طريق 
مش��اركته في تأسيس ش��ركة تجارية جديدة بل 
ع��ن طريق المش��اركة في ش��ركة قائمة نتيجة 
امتلاكه لحص��ة  في رأس مالها . ذلك إن صفة 
الش��ريك لا تقتصر على الش��ركاء المؤسس��ين  
للش��ركة فحس��ب وانما قد تش��مل أيضا شركاء 
آخري��ن دون إن يكون��وا م��ن مؤسس��يها وانما 
هم أش��خاص دخلوا في عضوية الش��ركة أثناء 

حياتها .

وبموجب ه��ذه الطريقة يمك��ن التمييز بين 
صورتين ، الأولى يكتس��ب بمقتضاها الشخص 
صفة الش��ريك في الش��ركة بصورة مباش��رة ، 

وذل��ك عن طريق مش��اركته  بحصة معينة في 
رأس مال الش��ركة ، وبهذه المش��اركة يضاف 
عنص��ر إيجاب��ي إلى الذم��ة المالية للش��ركة ، 
ويكتسب مقدمه صفة الشريك فيها شأنه شأن من 
ش��ارك بها عند تأسيسها . وهذا ما يتحقق عندما 
تلجا الش��ركة إلى زي��ادة رأس مالها بواس��طة 
إدخال ش��ركاء ج��دد في عضويتها يس��اهمون 

بحصص معينه لتغطية الزيادة المطلوبة .

فق��د تتك��ون الش��ركة ابتداء م��ن مجموعة 
صغيرة من الشركاء المؤسسين وتبدأ بممارسة 
نشاطها وتس��تجد فيما بعد ظروف تضعها أمام 
الحاج��ة إل��ى المزيد من الأموال كم��ا لو كانت 
ترغب بتوس��يع أعمالها وتطويرها، مما يدفعها 
إلى اتخاذ قرار بزيادة رأس مالها. والذي  قد يتم 
تنفيذه عن طريق ضم شريك جديد فيها أو اكثر 

ليساهم بحصة في رأس مالها .

فق��د أجاز قانون الش��ركات العراق��ي النافذ 
في المادة )57( للش��ركة التضامنية زيادة رأس 
مالها بقرار تتخذه الهي��أة العامة معدلاً لعقدها . 
دون إن يحدد طريقاً معيناً ينبغي سلوكه لتغطية 
الزيادة كما فعل ذلك بالنسبة لشركات الأموال . 
وعليه فمن المتصور والمقبول إن تلجا الشركة 
إل��ى تنفيذ قرار الزيادة بضم ش��ريك جديد إليها 
وبالتالي يكتسب الش��خص صفة الشريك بذلك. 
عل��ى إن ذل��ك مق��رون بالطبع بالالت��زام بالحد 
الأعلى لعدد الش��ركاء كم��ا ينبغي أيضا موافقة 
جميع الشركاء على انضمام الشريك الجديد)33(. 

أما الصورة الثانية فهي تمثل حالة الشخص 
الذي ينضم إلى ش��ركة تجارية قائمة أثناء تلقيه 
ملكي��ة حصة في رأس مالها من أحد الش���ركاء 
فيها بأية طريقة مش��روعة من طرق اكت�س��اب 
الملكي��ة . فم��ن المعل��وم ب��أن لكل ش��ريك في 



83 يقمف  ثيةي ص يص ثباياهد ثب  هبف  ثب يثقم 

شركات الأشخاص حصة في الشركة يبين عقد 
الش��ركة مقدارها . فإذا م��ا انتقلت ملكية حصة 
الش��ريك )كله��ا أو جز منها( إلى ش��خص آخر 
بأي طريق مش��روع كالتص��رف أو الميراث . 
فعندئذ يكتس��ب هذا الش��خص صفة الشريك في 
الش��ركة بعد إن امتلاك الحصة في الشركة هو 

ما يضفي على المالك صفة الشريك فيها .

عل��ى إن اكتس��اب الاجنبي صفة الش��ريك 
في ش��ركات الأش��خاص بالانضمام إلى شركة 
قائم��ة لي��س طليقاً من كل قيد فه��و يخضع لقيد 
يشكل الميزة الجوهرية لهذه الشركات هو إن لا 
أح��د يمكنه إن يصبح عضواً في الش��ركة بدون 
رضا كل الش��ركاء مالم ينص على خلاف ذلك 
في عقد الش��ركة ،وهذا ما نص عليه المش��رع 
العراقي في المادة 69 / اولا اذ اجازت للشريك 
في الشركة التضامنية نقل ملكية حصته او جزء 
منها الى ش��ريك اخ��ر ولكن لا يج��وز له نقلها 
ال��ى الغير الا بموافقة الهيئ��ة العامة بالأجماع. 
وفي كل الاحوال يتم ذلك عن طريق تعديل عقد 

الشركة.

مما س��بق يتضح إن امت��لاك الحصص في 
ش��ركات الأش��خاص ه��و نقطة البداي��ة لعلاقة 
الش��ريك الاجنبي بالشركة واكتسابه تلك الصفة 
آي��اً كان مق��دار الحص��ة . فلا يش��ترط امتلاك 
الشركاء لحصص متساوية . ويثبت عقد الشركة 
في هذه الش��ركات مقدار حصة كل شريك دون 
إن تصدر هذه الشركات وثائق أو شهادات تثبت 
ح��ق الش��ريك فيها)34 ( إذ إن عقد الش��ركة يقوم 
بهذا الغرض فهو وس��يلة الشريك لأثبات صفته 

ومقدار حصته في الشركة)35 ( . 

وف��ي نهاي��ة المبحث نس��تنتج ان المش��رع 
العراق��ي اج��از للأجنبي ان يك��ون عضوا في 

الش��ركات العراقية بصفته مؤس��س لش��ركات 
الاموال وش��ركات الاش��خاص وبصفته حامل 
للاس��هم في ش��ركات الاموال وبصفته ش��ريكا 
ف��ي ش��ركات الاش��خاص ، مع وج��ود التحفظ 
على عضوية الاجنبي في ش��ركات الاشخاص 
عل��ى عد ان هذا النوع من الش��ركات قائم على 
الوصف الش��خصي س��واء في مرحلة التأسيس 
او مرحلة الش��ركة القائمة كما اوضحنا س��ابقا  
ولذل��ك ندع��و المش��رع العراق��ي ال��ى تعديل 
ن��ص المادة )21( من قانون الش��ركات وقصر 
عضوي��ة الاجنبي على ش��ركات الاموال دون 

شركات الاشخاص .   

المبحث الثاني 

مبررات عضوية الجنبي في الشركات 
العراقية واثره على القوانين الخرى 

كان اتجاه المشرع العراقي قبل عام 2004 
اقتص��ار العضوية في الش��ركات العراقية على 
الاش��خاص الطبيعية والمعنوي��ة ممن يحملون 
الجنس��ية العراقية ، ولكن في عام 2004 حدث 
تغيير جذري في الاتجاه السابق وذلك من خلال 
الس��ماح للأجنبي بعضوية الش��ركات العراقية 
لاعتبارات سياس��ية واقتصادية ، وعلى الرغم 
م��ن ذلك  المش��رع العراق��ي لم يطل��ق العنان 
للأجنب��ي بالعضوي��ة ف��ي الش��ركات التجارية 
اذ اش��ترط ع��دة ش��روط في ح��ال توافرها في 
الاجنب��ي يمكن عنده��ا اكتس��اب العضوية في 
الش��ركات العراقية الخاصة .عند صدور قانون 
الاستثمار العراقي لسنة 2006 فقد اكد المشرع 
عل��ى التوجه الس��ابق ب��ل منح الح��ق للأجنبي 
ببيع وش��راء الاوراق المالية في س��وق العراق 

للأوراق المالية .
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بناء على ما س��بق سنتناول في هذا المبحث 
ف��ي  الاجنب��ي  وش��روط عضوي��ة  مب��ررات 
الشركات العراقية في مطلب اول ثم نتناول اثر 
عضوي��ة الاجنبي في الش��ركات العراقية على 

التشريعات العراقية .

المطلب الاول

مبررات السماح للأجنبي بالعضوية في 
الشركات العراقية

تتجس��د اهمية السماح بعضوية الأجنبي في 
الش��ركات اثناء  تحديد اهم الوسائل التي تتبعها 
الدول في س��بيل جذب رؤوس الأموال الأجنبية 
لاس��يما نحو الدول النامية ومنها الدولة العربية 
إذ ازدادت حرك��ة الاس��تثمارات الأجنبي��ة  في 
السنوات الأخيرة بسبب عولمة الأسواق المالية 
والنم��و الس��ريع لحرك��ة الاس��تثمارات والتي 
اثرت عل��ى اقتصادات ال��دول المختلفة و على 
النظام النقدي العالم��ي وكذلك اثرت على قدرة 
ال��دول في الحصول على مص��ادر التمويل في 

اسواق التمويل الدولية .

والعراق ، بعده احد الدول النامية التي تحتاج 
بش��كل كبير إلى الاس��تثمارات الاجنبية بسبب 
الظروف التي مرت عليه وما تعرض له اقتصاده 
ومؤسس��اته وبناه التحتية م��ن خراب لعقود من 
الزمن ، فان تدفق الاستثمارات الاجنبية لم تؤثر 
فيه بشكل ملحوظ قبل عام 2003 بسبب طبيعة 
النظم السياس��ية والاقتصادية وبس��بب مركزية 
الادارة الاقتصادي��ة المعتم��دة آن��ذاك، وع��دم 
وجود التشريعات التي تس��تقطب الاستثمارات 
الاجنبية، وتشجيعها وتكفل نجاحها. لكن التغيير  
السياس��ي والاقتصادي الذي حصل في العراق 
بع��د 2003 ، وم��ا رافق��ه م��ن أح��داث عنيفة 

تض��ررت بس��ببها  جميع القطاع��ات في البلد، 
وعدم ق��درة الاقتصاد العراق��ي على النهوض 
بمف��رده بمتطلب��ات التنمي��ة الاقتصادي��ة دون 
استمالة الاستثمارات الاجنبية للمساهمة في هذه 
التنمية، فان المش��رع قد انتب��ه إلى هذه الحاجة 
الملحة للاستثمار الاجنبي بسبب تلك السياسات 
والظ��روف والاح��داث ولما يتمتع ب��ه العراق 
م��ن الق��درات الاقتصادي��ة والم��وارد المادية 
والبش��رية الهائلة وما تمخض عن ذلك من سن 
تشريعات تتعلق بالاستثمار متضمنه الكثير من 
المزاي��ا والضمان��ات والحوافز والتس��هيلات، 
والضمانات الحمائية لعدم مصادرة المش��روع 
الاستثماري أو تأميمه، وعدم سريان التعديلات 
اللاحقة التي قد ترد على قانون الاستثمار والتي 
من ش��أنها أن تمس الحقوق والمزايا الممنوحة 

للمستثمرين .

يلاح��ظ على هذا التعدي��ل إتيانه بمبدأ جديد 
ل��م يكن معروف��اً في التش��ريع العراق��ي وذلك 
حينما أطلق حرية الاش��تراك في الشركات لكل 
الأش��خاص الأجانب وبذلك س��اوى بينهم وبين 
العراق��ي وبهذا المب��دأ الجديد فت��ح الباب على 
مصراعي��ه للأجنب��ي لك��ي يس��تثمر أمواله في 
الع��راق دون أي محددات وليأتي منس��جماً مع 
أمر بريمر للاستثمار المالي الأجنبي الذي اتاح 

حرية الاستثمار الأجنبي في العراق.

ومن اس��باب ص��دور هذا التعديل تش��جيع 
الاس��تثمار وتنمية الاقتص��اد الوطني والعراق 
يحت��اج ف��ي الوقت الحاضر الى ذل��ك ، ويمكن 
ان نصف الاستثمار في حالة توافر مناخ صالح 
لج��ذب رؤوس الاموال الاجنبي��ة بأنه احد اهم 

مصادر تمويل الاقتصاد الوطني .

وم��ن الجدي��ر بالذكر ان المش��رع العراقي 
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في قان��ون الش��ركات العراقي الناف��ذ والمعدل 
مي��ز ف��ي المعاملة بي��ن الوطن��ي والاجنبي في 
عضوية الش��ركات على اساس معيار شخصي 
وهو جنس��ية العضو في الشركة لا على اساس 
معي��ار موضوع��ي وه��و طبيع��ة راس المال 
الداخل للش��ركة فكان من المف��روض ان يحدد 
الصف��ة الاجنبي��ة للعضوية عن طري��ق اجنبية 
راس الم��ال لا الصفة الاجنبية للعضو ،لان في 
هذا التوجه تش��جيع المواطنين وكذلك الاجانب 
على جلب رؤوس  الاموال الاجنبية الى العراق 
, فاعتماد المعيار الش��خصي س��يجعل الاجنبي 
الذي اكتسب العضوية في الشركات والموجود 
في العراق في مركز افضل من العراقي العضو 
في الشركة والذي ينبغي جلب رؤوس اموال له 

خارج العراق)36(  .

 وعلى الرغم من هذه المبررات والاس��باب 
ف��ي اكتس��اب الاجنبي للعضوية في الش��ركات 
العراقية الا ان المشرع العراقي لم يطلقها وانما 

قيدها بقيدين هما :

ممنوع��ا  الش��خص  يك��ون  لا  أن   : الأول 
قانون��ا . كأن يكون قد س��اهم في جرائم تخريب 
الاقتص��اد الوطني، كتزوير العملة، ويس��تطيع 
المسجل أن يستخدم هذا القيد عند الموافقة على 

تأسيس الشركة  . 

والقيد الثاني : إن تقتصر المشاركة بالنسبة 
للأجنب��ي وحتى للعراقي غير المقيم في العراق 
على ش��ركات الأموال ) المساهمة والمحدودة( 
لصعوبة الوصول إلى الأموال الش��خصية التي 
تك��ون خ��ارج العراق، عندما يس��أل ش��خصيا 
عن ديون الش��ركة كما هو الحال في الشركات 

التضامنية مثلا : أو يقدم غير المقيم في العراق 
ضمان��ات مجزية كأن يكون غي��ر المقيم مالكا 
لأم��وال داخل الع��راق أو بمش��اركة العراقيين 
م��ن ذوي المكان��ة المالية المرموق��ة، أما بغير 
ذل��ك فينبغي أن يوصد الباب بوجه الأش��خاص 
الأجنبية عن تكوين أو المش��اركة في ش��ركات 

الأشخاص)37(  . 

ويمكن اضافة قيد ثالث على القيدين السابقين 
وه��و قيد الاقامة ، فيجب على المش��رع الانتباه 
الى هذه المسالة وقصر العضوية على الاجنبي 
المقيم خصوصا في شركات الاشخاص لان هذا 
النوع من الش��ركات - وكما هو معروف - قائم  

على الوصف الشخصي .

المطلب الثاني 

اثر السماح للأجنبي بعضوية الشركات 
العراقية على القوانين 

إن السماح للأجنبي بالعضوية في الشركات 
اثر في قوانين اخرى كقانون الاستثمار وقانون 
س��وق العراق للأوراق المالية  وس��نوضح هذا 

الاثر في فرعين مستقلين وكالآتي :

الفرع الاول

اثر سماح الجنبي بالعضوية في الشركات 
العراقية على قانون الستثمار

انسجاما مع توجه المشرع العراقي بتشجيع 
الاس��تثمار الاجنبي واستقطاب رؤوس الاموال 
الاجنبي��ة ، وذل��ك اثناء تعديل س��لطة الائتلاف 
لس��نة 2004 لقان��ون الش��ركات العراقي لعام 
1997وعل��ى اث��ره ن��ص قان��ون الاس��تثمار 
العراق��ي رق��م 31 لس��نة 2006 عل��ى جواز 



دراسات  قانونية  العدد / 52 86

اكتس��اب العضوي��ة في الش��ركات المس��اهمة 
الخاص��ة والمختلطة ، وذلك ف��ي المادة 11منه 
اذ تطرق الى حقوق المس��تثمر الاجنبي اذ جاء 

فيها: ) ثانياً : يحق للمستثمر الاجنبي :

أ -التداول في س��وق العراق للأوراق المالية 
بالأس��هم والس��ندات المدرج��ة فيه واكتس��اب 
العضوي��ة ف��ي الش��ركات المس��اهمة الخاصة 

والمختلطة...( 

 وم��ن ه��ذا الن��ص يتض��ح تأث��ر قان��ون 
الاس��تثمار بتعدي��ل قانون الش��ركات العراقي، 
اذ ع��ن طريق اكتس��اب عضوي��ة الاجنبي في 
الشركات المس��اهمة الخاصة والمختلطة سمح 
له بالتداول في س��وق العراق ل��لأوراق المالية 
بالأسهم والسندات المدرجة فيه  ، وعلى اساس 
ماس��بق س��ندرج ع��دة ملاحظات عل��ى النص 

اعلاه :

اول: إن الن��ص اع��لاه جم��ع بي��ن ع��دة 
قواني��ن وهي قانون الاس��تثمار بوصفه القانون 
المخت��ص باس��تثمار اموال الاجنب��ي ، وقانون 
سوق الاوراق المالية بوصفه القانون المختص 
بتداول الاوراق المالية ، وقانون الشركات بعده 
القانون المختص بتأسيس الشركات والذي سمح 

بعضوية الاجنبي فيها . 

ثانيا : إن قانون الاس��تثمار قصر الاستثمار 
الاجنبي على الاس��هم والس��ندات دون الاوراق 
المالية الاخرى او الاش��كال الاخرى للاستثمار 
غير المباش��ر في س��وق الاوراق المالية وبهذا 
الص��دد نقت��رح اضاف��ة الاوراق الاخ��رى أو 
الاش��كال الاخرى للاس��تثمار الاجنب��ي، وذلك 
الاس��تثمار  وتن��وع  الس��وق  لفاعلي��ة  ضمان��اً 
الاجنبي،وذل��ك ضمان��ا لفاعلية الس��وق وتنوع 

الاس��تثمارالاجنبي وتنش��يط حرك��ة التعاملات 
والت��داولات ف��ي س��وق الاوراق المالية خدمة 
للاقتص��اد الوطن��ي، وانس��جاماً م��ع القان��ون 

المؤقت لسوق الاوراق المالية .

ثالثا :إن المش��رع لم يعط الحق لش��ركات 
الوس��اطة الاجنبية من العمل بالسوق ولم ينظم 
عمل الوس��يط على الرغم م��ن كونه نظم عمل 
الوس��يط الوطني او ش��ركات الوساطة الوطنية 

في قانون)38( .

رابع���ا: إن التداول ب��الأوراق المالية يكون 
عل��ى نوعين اما تداول بأس��هم لش��ركات تحت 
التأس��يس لأول م��رة لكي تتمكن بع��د ذلك من 
طرحه��ا للاكتتاب لعام ، اما النوع الثاني  يكون 
التعامل بأس��هم ش��ركات قائمة اما لزيادة رأس 
الم��ال او تخفيضه ، والمش��رع اج��از للأجنبي 
بتداول اس��هم الش��ركات القائمة والمدرجة في 
السوق وذلك بعبارة ) التداول في سوق العراق 
ل��لأوراق المالية بالأس��هم والس��ندات المدرجة 
في��ه ( في المادة المذك��ورة ، في حين ان عملية 
التداول بالأسهم تلي عملية الادراج في السوق ، 
لذلك كان لزاماً على المش��رع ان يمنح صراحة 
،الحق اولا في الادراج للمس��تثمر الاجنبي في 
السوق ومن ثم التطرق الى الاثار المترتبة على 
الادراج وهي حق التداول بالأسهم المدرجة في 
الس��وق . وعليه فأننا نرى منح الحق  للمستثمر 
الاجنبي بالأدراج في س��وق الع��راق للأوراق 
المالي��ة بن��ص صري��ح ف��ي قانون الاس��تثمار 
لان الاجنب��ي بمنحه الحق بعضوية الش��ركات 
العراقية وتداول اس��هم الش��ركات المدرجة في 
سوق للأوراق المالية فمن باب اولى منحه حق 
تداول الاس��هم قيد التأسيس تش��جيعا للاستثمار 

الوطني . 
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الفرع الثاني

اثر عضوية الجنبي على  قانون سوق 
العراق للأوراق المالية وتعليماته

ص��در قانون الش��ركات العراق��ي رقم 12 
في عام 1997 و تم تعديله بموجب امر س��لطة 
الائت��لاف بتاري��خ 1 /1 / 2004  ، وبعد ثلاثة 
اش��هر ونصف تقريبا تم تشريع القانون المؤقت 
لس��وق الع��راق للأوراق المالية رقم 47 لس��نة 
2004 بمعنى انهما متقاربان في تاريخ  النشوء 
وعل��ى الرغ��م م��ن ذلك  ل��م نجد تأث��ر لقانون 
الس��وق بقان��ون الش��ركات الناف��ذ اذ ل��م يتأثر 
بتوجه المش��رع بالس��ماح للأجنب��ي بالعضوية 
في الش��ركات العراقي وبه��ذا الخصوص على 

المشرع الالتفات الى الملاحظات الاتية : 

اول : عن��د ملاحظ��ة  نص��وص القان��ون 
المؤقت لس��وق العراق للأوراق المالية نجد انه 
غاب عنه التطرق الى المستثمر الاجنبي ضمن  
اهداف القانون وتش��جيع الاستثمار الاجنبي بما 
يضمن تنش��يط حجم التداولات في السوق وبما 
يعزز مكانة س��وق الاوراق المالية العراقي بين 

اسواق الاوراق المالية العربية والعالمية .

ثاني���ا: لم يرد تعري��ف المس��تثمر الاجنبي 
ضم��ن القس��م الاول ) التعاري��ف ( من القانون 

المؤقت لسوق العراق للأوراق المالية .

ثالث���ا : لم يتطرق المش��رع الى  منح الحق 
للمس��تثمر الاجنبي س��واء  كان ش��ركة ام فرد  
ب��الأدراج في الس��وق بغية تمكنه م��ن التداول 
بالأسهم المدرجة فيه بيعا او شراءاً وعليه نرى 
ض��رورة النص على حق الاجنبي بالأدراج في 

السوق لتمكنه من تداول الاسهم .

رابعا: ونرى به��ذا الصدد ضرورة اضافة 
فق��رة الى المادة 3 القس��م 3 ) من قانون س��وق  

الع��راق ل��لأوراق  المالية ( ، بم��ا يضمن منح  
مجل��س المحافظي��ن الخ��اص بس��وق الاوراق 
المالية، صلاحية الموافقة على ادراج الشركات 
الاجنبية في الس��وق اضافة الى المهام المنوطة 

بها المذكورة في القانون .

 وعل��ى اث��ر ذلك اص��درت هي��أة الاوراق 
المالية تعليمات خاصة بتداول غير العراقي في 
السوق  رقم  )1( لعام 2007 وقد تكفلت بوضع 
القواعد الخاصة التي تنظم هذا التعامل ما يخص 
منها كيفية التأكد من شخصية العميل ) الاجنب( 
واهليت��ه وعلاقت��ه بالوس��يط)39( ام��ا بالنس��بة 
لتعليمات رقم )1( لسنة 2010بخصوص تداول 
غي��ر العراقي في س��وق الاوراق المالية ولدى 
التدقيق فيها  نجد انها تتطلب من المستثمر غير 
العراقي ولغرض الس��ماح له بالتداول بالأسهم 
ف��ي س��وق الاوراق المالي��ة العراق��ي ان يقدم 
عدة مستمس��كات ع��ن طريق الوس��يط المجاز 
ومن هذه المستمس��كات ،عقد واجازة التأسيس 
المصدقة إضافة الى مستمس��كات اخرى، وهذا 
يفس��ر بان هذه التعليمات ل��م تقرر حكماً جديد اً 
بل نظمت او تطرق��ت لكيفية قيام غير العراقي 
او الاجنب��ي بالت��داول ف��ي الاس��هم المقي��دة او 
المدرجة بالسوق فقط ولا تتطرق لكيفية تسجيل 
او قي��د او ادراج اس��همه في الع��راق بدليل ان 
التعليمات طالبت المستثمر غير العراقي بتقديم 
نس��خة من عقد واجازة التأسيس المصدقة وهذا 
يعني انه لا يشمل بهذه التعليمات التداول باسهم 
الش��ركات التي هي قيد التأسيس ،وهذا منطقي 
فالتعليمات لا تش��رع او تقرر حكم��اً جديداً بل 

هي فقط لتسهيل تنفيذ القانون الصادر .

ه��ذا من جهة ومن جهة اخرى فان تعليمات 
رق��م 51 الخاصة بش��روط ومتطلب��ات ادراج 
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الش��ركات في س��وق الاوراق المالية ) السوق 
الثانوي ( وكذلك تعليمات رقم )6(  بخصوص 
ش��روط ومتطلبات ادراج الش��ركات في سوق 
الاوراق المالي��ة ) الس��وق النظام��ي (  فأنها لم 

تشر الى الشركات الاجنبية في فقراتها .

وقد شهد السوق ولأول مرة تجربة استثمار 
لغي��ر العراقيي��ن وذلك في ش��هر اب في س��نة 
2007 ولح��د الان إذ اش��ار التقري��ر الس��نوي 
الص��ادر عن س��وق الع��راق ل��لأوراق المالية 
لس��نة 2017 بازدي��اد ملحوظ لقيم��ة المبيعات 
لغي��ر العراقيي��ن إذ كانت عدد الاس��هم المباعة  
46مليار س��هم بقيمة 47 مليار دينار اثناء تنفيذ 
6651 على اس��هم 44 شركة مساهمة عراقية. 
اما عدد الاس��هم المش��تراة  لغير العراقيين 80 
مليار س��هم بقيم��ة 62 مليار دينار اثن��اء تنفيذ 

7835 عقد على اسهم 49 شركة .

الخاتمة 

في نهاية بحثنا الموس��وم )عضوية الاجنبي 
في الش��ركات التجاري��ة العراقية ( توصلنا الى 
عدة اس��تنتاجات وتوصيات ندرجها على النحو 

الاتي : 

اول : الستنتاجات 

1.اختلفت التش��ريعات في تعريف الاجنبي 
فمنهم من عرفه بانه كل من لا يتمتع بالجنس��ية 
العراقي��ة او ق��د يعرف العراق��ي ويفهم تعريفه 

للمفهوم المخالف .

2.تنطب��ق صف��ة العضوي��ة في الش��ركات 
التجاري��ة على كل ش��خص طبيع��ي او معنوي 

يمل��ك نصيب��ا س��هم او حصة – في الش��ركة ، 
ويش��ارك في تس��يير نش��اطها في حدود الدور 
الم��وكل الي��ه، ويتقاس��م مع زملائ��ه الاعضاء  

ارباح وخسائر مشروعهم الاقتصادي.

3.إن المش��رع من��ح الح��ق للأجنب��ي ف��ي 
اكتس��اب العضوي��ة في مرحلتي��ن : الاولى في 
مرحلة التأسيس سواء كانت الشركات اشخاص 
ام ام��وال . ام��ا المرحلة الثاني��ة فهي عضوية 
الاجنبي في ش��ركات قائمة س��واء أكان بصفته 
مس��اهم في ش��ركات الاموال او بصفته شريك 

في شركات الاشخاص.

4.إن المش��رع العراق��ي س��اوى ف��ي منح 
الأجنب��ي الحق باكتس��اب العضوية كمؤس��س 
للش��ركات في ش��ركات الاش��خاص وشركات 

الاموال على حد سواء.

5.إن العض��و الاجنب��ي يع��د مس��اهما في 
الش��ركة اذا كان يملك اس��هما ف��ي رأس مالها 
طبيع��ي كان ام معن��وي أي��ا كان عدد الاس��هم 
التي يس��اهم بها وتاريخ تملكه��ا . مما يعني ان 
الام��ر الجوهري في تحديد صف��ة العضو فيها 
هو امتلاك الش��خص الاجنبي لسهم او اكثر في 

الشركة وبالشكل الذي يكسبه هذا الوصف.

6.تتجس��د اهمية الس��ماح بعضوية الأجنبي 
ف��ي الش��ركات اثناء تحدي��د اهم الوس��ائل التي 
تتبعها الدول في س��بيل ج��ذب رؤوس الأموال 
الأجنبية ولاسيما نحو الدول النامية ومنها الدولة 
العربية إذ ازدادت حركة الاستثمارات الأجنبية  
في الس��نوات الأخيرة بس��بب عولمة الأس��واق 
المالي��ة والنم��و الس��ريع لحركة الاس��تثمارات 



89 يقمف  ثيةي ص يص ثباياهد ثب  هبف  ثب يثقم 

والتي اثرت على اقتص��ادات الدول المختلفة و 
على النظام النق��دي العالمي وكذلك اثرت على 
ق��درة الدول في الحصول على مصادر التمويل 

في اسواق التمويل الدولية .

7.إن المش��رع العراقي ل��م يطلق عضوية 
الاجنبي في الشركات وانما قيدها بقيدين هما أن 
لا يكون الش��خص ممنوع��ا قانونا و أن تقتصر 
المش��اركة بالنس��بة للأجنب��ي وحت��ى للعراقي 
غير المقي��م في العراق على ش��ركات الأموال 

)المساهمة والمحدودة (.
8.تأثر قانون الاستثمار العراقي النافذ لسنة 
2006 بتعديل قانون الشركات العراقي , اذ من 
اثناء اكتس��اب عضوية الاجنبي في الش��ركات 
المساهمة الخاصة والمختلطة سمح له بالتداول 
في س��وق الع��راق ل��لأوراق المالية بالأس��هم 

والسندات المدرجة فيه.

9.اثن��اء بحثن��ا  ل��م نجد تأثر لقانون س��وق 
العراق للأوراق المالية  بقانون الشركات النافذ 
اذ ل��م يتأثر بتوجه المش��رع بالس��ماح للأجنبي 
بالعضوية في الشركات العراقي عدا التعليمات 
رق��م )1(  الخاصة بت��داول غي��ر العراقي في 

سوق الاوراق المالية .

التوصيات 

توصلن��ا اثن��اء بحثنا بع��دة توصي��ات نوردها 
كالاتي :

1.صدور تعليمات خاصة بعضوية الاجنبي 
في الش��ركات العراقية تحدد من خلاها شروط 
هذه العضوية وحق��وق والتزامات الاجنبي في 

الشركات  بالتفصيل .

2.ن��رى ان تقتص��ر عضوي��ة الاجنبي في 
ش��ركات الاموال ) المساهمة والمحدودة ( دون 
ش��ركات الاش��خاص لان الاخي��رة قائمة على 
الاعتب��ار الش��خصي وكما وضحنا ذل��ك اثناء 

البحث .

3.ادراج ش��رط الاقام��ة عل��ى الاجنبي لما 
لعضوية الشركات من اثر في الاقتصاد الوطني 

للبلد .

4.تحدي��د مفه��وم المؤس��س في الش��ركات 
وعدم ترك مثل هذا الامر المهم لاجتهادات الفقه 
والقضاء والاخذ بالمفهوم الموسع كونه يستغرق  
المفهوم الضيق ويش��مل اكثر الاش��خاص ممن 

لهم دور مهم في تأسيس الشركة .

5.الن��ص عل��ى ح��ق ش��ركات الوس��اطة 
الاجنبي��ة من العمل بالس��وق  كون��ه نظم عمل 
الوس��يط الوطني او ش��ركات الوساطة الوطنية 
ف��ي قانون  ولم ينظم عمل ش��ركات الوس��اطة 

الاجنبية .

6.منح الحق  للمستثمر الاجنبي بالأدراج في 
س��وق العراق للأوراق المالية بنص صريح في 
قانون الاس��تثمار وقانون سوق الاوراق المالية 
لان الاجنب��ي بمنحه الحق بعضوية الش��ركات 
العراقية وتداول اس��هم الش��ركات المدرجة في 
سوق للأوراق المالية فمن باب اولى منحه حق 
تداول الاس��هم قيد التأسيس تش��جيعا للاستثمار 

الوطني .

تعري��ف  ادراج  ال��ى  المش��رع  7.ندع��و 
للمس��تثمر الاجنب��ي ف��ي قانون س��وق العراق 
للأوراق المالية، ون��رى كذلك اضافة فقرة الى 
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الم��ادة 3 القس��م 3 ) من قانون س��وق  العراق 
ل��لأوراق  المالي��ة ( ، بما يضم��ن منح  مجلس 
المحافظي��ن الخ��اص بس��وق الاوراق المالية، 
الش��ركات  ادراج  عل��ى  الموافق��ة  صلاحي��ة 
الاجنبية في الس��وق اضافة الى المهام المنوطة 

بها المذكورة في القانون .
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من أي تميي��ز ينتهك هذا الاعلان ومن أي تحريض 

على مثل هذا التمييز (.

  2- د. صال��ح عب��د الزهرة الحس��ون – حقوق الاجانب 
ف��ي القانون العراقي  ، الطبع��ة الاولى ، دار الافاق 
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1990 ، ص136 .

  8- د. موف��ق حس��ن رض��ا ،قانون الش��ركات ، مركز 
البح��وث القانوني��ة ، وزارة العدل ، بغ�داد ، 1985 
ص32 . وكذل��ك د. ف��وزي محمد س��امي ، ش��رح 

القان��ون التجاري ، الجزء الثال��ث مكتبة دار الثقافة 
للنشر والتوزيع ، 1997 ص103 .

 9- د. لطيف جبر كوماني , الش��ركات التجارية دراس��ة 
قانوني��ة مقارن��ة , الجامعة المس��تنصرية ،2006 ، 

ص40.
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 11- القليوب��ي س��ميحة ،الش��ركات التجارية ،ج2، دار 
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أبو زيد رضوان ،شركات المساهمة والقطاع العام، 
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الشرقاوي محمود سمير ، القانون التجاري ،ج1، دار 
النهض��ة العربية  ،القاهرة 1989 ،ص187 محرز 
احمد ، الوس��يط في الش��ركات التجارية،ط2،منشأة 

المعارف ،،القاهرة ، 2004ص 407.

 12- د. عل��ي حس��ن يون��س و الوس��يط في الش��ركات 
التجاري��ة ، دار الفك��ر العربي ،القاه��رة ، 1961، 
ص 322.د. عزي��ز العكيلي  ، الش��ركات التجارية 
ف��ي القانون الاردني ، دار الثقافة للنش��ر والتوزيع، 
عمان ، 1995,ص 255 . د. عيد ادور، الش��ركات 
التجاري��ة ،ش��ركات المس��اهمة مطبع��ة النج��وى، 
بي��روت ، 1970 ، ص 27-28 .  ف��ي نق��د ه��ذا 
الاتجاه انظر:س��ميحة القليوبي، الشركات التجارية، 
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د اب��و زيد رضوان ،  ش��ركات المس��اهمة والقطاع 
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الشركات التجارية ،ط2،منشأة المعارف ،،القاهرة ، 
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102،محم��ود س��مير الش��رقاوي ، مصدر س��ابق 
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العدد الثامن، ص431. 
  19- فاروق ابراهيم جاسم ، حقوق المساهم في الشركة 
المس��اهمة ، رسالة ماجستير مقدمة الى كلية القانون  

-جامعة بغداد ،1993، ص 5.

  20- د. رزق الله انطاكي ود. نهاد السباعي ، موسوعة 
الحق��وق التجاري��ة ، الش��ركات التجاري��ة ، مطبعة 

الجامعة السورية ، 1952، ص 131.

  21- نصت المادة )29/ اولا (.منه على ): يقس��م راس 
المال في الش��ركة المس��اهمة والمحدودة الى اس��هم 

اسمية نقدية متساوية القيمةوغير قابلة للتجزئة

   22- د. صلاح الدين الناهي ، ش��رح القانون التجاري 
العراق��ي – الجزء الراب��ع – الش��ركات التجارية , 

بدون دار نشر، 1948، ص 44. 

  23- د.احم��د ابراهيم البس��ام ،الش��ركات التجارية في 
القان��ون العراقي 1967، مطبعة العاني ، ص 147 
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السباعي ، مصدر سابق ، ص 131 .

الم��واد )54و55و56( م��ن قان��ون    24- نص��وص 
الش��ركات العراقي النافذ والت��ي نظمت زيادة رأس 

المال الشركة بإصدار اسهم جديدة .

  25- نص��ت الم��ادة )56/ثالث��اً ( من قانون الش��ركات 
العراقي النافذ ) لكل مس��اهم حق الافضلية في شراء 
الأسهم بسعر الاكتتاب بعدد يتناسب مع عدد الأسهم 

التي يملكها ...(

  26- انظ��ر المادة )38( من قانون الش��ركات العراقي 
المعدل النافذ.

  27- انظ��ر المادة )65( من قانون الش��ركات العراقي 
المعدل النافذ.

 28-  انظ��ر المادة )84( من قانون الش��ركات العراقي 
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 31- د. احمد محمد محرز ، مصدر سابق ، ص464 .
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In order to encourage foreign investment and create equality between 
foreign investors and their Iraqi counterparts )as Iraqi companies had been 
exclusive to Iraqi nationals(, the Iraqi legislature introduced a significant 
amendment to the Iraqi Companies Law no. 21 of 1997 pursuant to the Coalition 
Provisional Authority order no 64 on 03/03/2004, allowing foreigners to 
become members in Iraqi companies incorporated in accordance with Iraqi 
laws. That amendment represented a turning point in investment in general 
and foreign investment in particular. It also impacted the Law of Investment 
and Stocks Exchange and the instructions promulgated thereunder. 

Legal personality of foreigners was acknowledged in the wake of the spread 
of human rights and registering them through international agreements and 
conventions and the establishment of international customs acknowledging the 
legal personality of individuals, which improved the situation of foreigners. 
An individual is deemed a foreigner once he crosses the boundaries of his 
country whether he does that for residency or transit, legally or illegally. 

An examination of Iraqi corporate laws, both those revoked and those 
in place, reveals a clear confusion among Iraqi legislators concerning 
determination of persons entitled to establish or subscribe at companies in 
accordance with Iraq laws.

)*( Al-Mustansiriya University/ College of Law

 Membership of Foreigners in Iraqi Trade
Companies

Asst. Prof. Dr. Siham Swadi Tu’ma)*(

Abstract



95 يقمف  ثيةي ص يص ثباياهد ثب  هبف  ثب يثقم 

مدى صلاحية التعويض العيني لجبر الضرر المستقبل 

كبثل  و هبش  يص ثب هشمشمن ثب يثقص دثيشدقمزي

  م.د. كاظم حمادي يوسف الحلفي)*(               

   lawyeralhilfy@umoustansiriyah.edu.iq            الجامعة المستنصرية / كلية القانون )*(

الملخص
 يعُ��د الضرر ركن��اً من اركان المس��ؤولية 
المدني��ة، ف��إذا لم يكن ثمة من ض��رر فليس من 
مسؤولية مدنية سواء أكانت عقدية أم تقصيرية، 
وه��ذا م��ا تق��رره قاع��دة ان لا دع��وى بغي��ر 
مصلحة. ف��إذا كانت طرق التعوي��ض التقليدية 
لا تثير مش��كلة أو تساؤلاً في حال كان الضرر 
فيه��ا ثابتاً فأن الامر لي��س كذلك بصدد الضرر 
المس��تقبلَ أو المتغير، فهذا الاخي��ر يعُد ضرر 
غي��ر ثاب��ت، أو غير مس��تقر بنتائج��ه، فطرق 
التعويض ه��ي التعويض العين��ي، والتعويض 
بمقابل)سواء أكان نقدياً أم غير نقدي(، فأي من 
طريق��ي التعويض هو اصلح م��ن الاخر لجبر 
المختلفة)المالي،  المس��تقبلَ، وبأنواعه  الضرر 

والمعنوي،والجسدي(؟. 

  فالتعويض العيني موضوع البحث يتجسد 
بإع��ادة حالة المضرور الى م��ا كانت عليه قبل 
وقوع الض��رر ،أي بإزالة الضرر ومحو اثاره 
كلياً،وإذا كنا بصدد ضرر مس��تقبلَ تمتد نتائجه 
ال��ى زمن لاح��ق لوق��وع الفعل الض��ار ،فهل 
يصلح ه��ذا النوع من انواع التعويض لجبره أم 
لا؟. وإذا لم يكن التعويض العيني لوحده ملائماً 
لجبر الضرر المستقبلَ، فهل يمكن اجتماعه مع 
طريقة اخرى من طرق التعويض بمقابل لجبر 

مثل هذا النوع من الضرر؟.

المقدمة
 المس��ؤولية المدني��ة تق��وم عل��ى الضرر، 
وته��دف الى تعويض ه��ذا الض��رر ، فأن هذا 
التعوي��ض يمثل ج��زاء لها يميزه��ا بداهةً عن 
غيره��ا، ومن ناحي��ة اخرى يه��دف التعويض 
الى جبر الضرر وبحس��ب مقدار الضرر يقدر 
التعويض الذي يكون حسب الاحوال اتفاقياً، أو 
قانونياً، أو قضائياً، والذي لا يتقرر، أو لا يكون 
مس��تحقاً، أو لا يقضى به إلا بتوافر ش��روط،أو 
صف��ات ،أو مواصف��ات الضرر: الم��ادي ،أو 
المالي ،والمعنوي)الادبي(،والجسمي)الجسدي(.

    وهنا لابد من التمييز بين التعويض العيني 
موض��وع بحثن��ا وبي��ن التنفي��ذ العيني،فالأول 
يحص��ل بع��د الإخ��لال بالالتزام،وأم��ا الثان��ي 
فيحص��ل قبله، ولا يمكن اللج��وء الى الاول إلا 
إذا تع��ذر إج��راء الثاني)1 ( . وي��رى البعض أن 
التعوي��ض العين��ي طريقة مثل��ى لجبر الضرر 
،وأياً كانت المس��ؤولية المدني��ة المتحققة عقدية 

أم تقصيرية)  2( .

 وم��ا اختل��ف فيه بش��أن ملاءم��ة،أو عدم 
ملاءمة طريق��ة التعويض العيني لجبر الضرر 
المس��ؤولية كونه��ا  يتوق��ف عل��ى طبيع��ة  لا 
عقدي��ة،أو تقصيرية كما ذه��ب الى ذلك بعض 

الفقهاء والشراح)3 ( ،وانما لابد من النظر الى
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 نوع الضرر كونه مالياً أو معنوياً أو جسدياً، 
والى ما يراه القاضي من طرق التعويض الاكثر 
ملاءمة من غيره��ا لجبر الضرر،أو التعويض 

عنه ) 4( .

 وعن مدى صلاحية التعويض العيني لجبر 
الضرر المس��تقبل، أو المتغير،فان ذلك يتوقف 
عل��ى ن��وع الض��رر الم��راد جب��ره وطبيعته، 
فالضرر المالي يتفق مع فكرة التعويض العيني 
بإع��ادة الح��ال ال��ى م��ا كان علي��ه ولمواجهة 
احتمالات تغير الضرر مس��تقبلاً، فان بالإمكان 
أن يحتف��ظ القاضي للمتض��رر بالحق في إعادة 
النظ��ر ف��ي تحدي��د مق��دار التعوي��ض ولي��س 
بالضرورة أن يكون الحكم في دعوى التعويض 
المؤقت،أوالتكميل��ي متضمن��اً تعويضاً عينياً إذ 
يمكن أن يكون نقدياً ولا مانع لمواجهة احتمالات 
تغي��ر الضرر عم��ا كان عليه وق��ت حصوله، 
بينم��ا ل��و كان الضرر ثابتاً ف��ان التعويض برد 
الش��يء ،أو إعادته الى حالته الس��ابقة يعد كافياً 
لجب��ر الضرر وفي ذلك حماي��ة للمضرور من 
التغير المس��تمر في الاسعار، أو من صعوبات 
الحص��ول عل��ى مثيل للأم��وال المتضررة من 

الاسواق مثلًا)5 ( .

ثانياًـ أسباب اختيار موضوع 
البحث 

القانوني��ة،  والدراس��ات  قلةالابح��اث   �1  
القان��ون  م��ع  منه��ا  المقارن��ة  ولاس��يما 
الانكليزي،وتبي��ن لنا ندرة الدراس��ات المقارنة 
ف��ي  القانوني��ون  الباحث��ون  به��ا  يق��وم  الت��ي 
الع��راق التي يكون محوره��ا المقارنة بالقانون 
الانكليزي،حي��ث هن��اك اوجه ش��به من جهة ، 
ومن جهة اخرى هناك اوجه اختلاف فيما يتعلق 

بموضوع بحثنا بين القانونين.

2- الرغبة ف��ي اجراء دراس��ة مقارنة بين 
وسائل التعويض العيني لجبر الضرر المستقبلَ 
في القانون الانكليزي،والقانون المدني العراقي.
وبي��ان م��دى صلاحي��ة ه��ذا التعوي��ض لجبر 

الضرر المستقبلَ في كلا القانونين.

ثالثاًـ نطاق البحث
تهدف هذه الدراسة الى تسليط الضوء على 
وسائل التعويض العيني لجبر الضرر المستقبلَ 
في القانون الانكليزي،وما يتضمنه من وس��ائل 
متع��ددة به��ذا الخصوص. فضلاً عن الوس��ائل 
التعوي��ض العيني التي تناوله��ا القانون المدني 
العراقي والقض��اء العراقي بصدد جبر الضرر 

المستقبلَ. 

رابعاًـ الدراسات السابقة 
لموضوع البحث

عل��ى الرغ��م م��ن وج��ود  دراس��ات قليلة 
تناولت موضوع تعويض الضرر المستقبلَ في 
المسؤولية المدنية بشقيها العقدي والتقصيري،إلا 
انها لم تبين بش��يء من التعمق مس��ألة صلاحية 
التعويض العيني لجبر الضرر المستقبلَ،فضلاً 
عن ع��دم تناول الوس��ائل الممكن��ة التي تكون 
صالحة لجبر هذا الض��رر ، كما انها لم تتناول 
موض��وع البح��ث بمنهج مق��ارن م��ع القانون 
الانكلي��زي، خصوصاً ان القضاء الانكليزي له 
دور فعال في ارساء وترسيخ وسائل التعويض 

العيني لجبر الضرر المستقبل.

خامساًـ منهجية البحث
    تترك��ز ه��ذه الدراس��ة عل��ى اس��اس 
منهج البح��ث القانوني التحليل��ي المقارن،فهي 
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تتمحورعل��ى القان��ون الانكليزي)والذي يتمثل 
بالسوابق القضائية،والمبدأ القانونية التي رسخها 
القض��اء الانكليزي والفق��ه الانكليزي(،بوصفه 
محوراً اساس��اً م��ع مقارنت��ه بالقان��ون المدني 
العراقي وف��ق القواعد العامة،فضلاً عن موقف 
الفق��ه والقضاء العراقي ببوصفه��ا نظم قانونية 

مقارنة.

سادساًـ هيكلية البحث
 وسوف يكون  البحث عن وسائل التعويض 
العين��ي لجب��ر الضرر المس��تقبل ف��ي القانون 
العراقي والقان��ون الانكليزي وذلك في مطلبين 

وعلى النحو الاتي :

  المطل��ب الاول: وس��ائل التعويض العيني 
لجبر الضرر المستقبلَ في القانون العراقي.

 المطل��ب الثاني: وس��ائل التعويض العيني 
لجبر الضرر المستقبلَ في القانون الانكليزي.

المطلب الاول

وسائل التعويض العيني لجبر الضرر 
المستقبلَ في القانون العراقي

     لق��د عُرف الضرر بأنه “ مس��اس بحق 
لأخ��ر أو بمصلحة مش��روعة ل��ه “)6 ( ، وهذا 
المساس يعُد ضرراً مادياً إذا ما سبب للمضرور 
خسارة مالية، كما يعُد هذا المساس ضرراً أدبياً 
أو معنوي��اً إذا كان لا يس��بب خس��ارة مالي��ة ، 
وبتعبي��ر آخر، قيل أن الضرر هو” الأذى الذي 
يصيب الش��خص من جراء المس��اس بحق من 
حقوقه أو بمصلحة مشروعة له سواء أكان ذلك 
الحق أم تلك المصلحة متعلقاً بس��لامة جسمه،أم 
بمال��ه ،أم حريت��ه أم ش��رفه، وصفت��ه وغي��ر 

ذلك“)7( .

   ومم��ا تق��دم ذكره يعُد الض��رر ركن من 
اركان المسؤولية المدنية، إن لم يكن ركنها المهم 
الذي تق��وم عليه، بل هو الذي تقوم المس��ؤولية 
من أجل تعويضه، كذلك فأن التعويض لا يكون 
إلا ع��ن ضرر ولا مصلحة ف��ي الدعوى إذا لم 
يكن مدعي المس��ؤولية قد أصابه ضرر يطالب 
بتعويضه، فالضرر كركن من اركان المسؤولية 
المدني��ة له ش��روط وان��واع، كم��ا أن للضرر 
أحوال يرتبط فيها بظرف الزمان فيكون ضرراً 
مؤك��داً ومحققاً في الحال، أو يك��ون مؤكداً في 
نتائجه التي تتراخى الى الاستقبال حتى يوصف 
بالضررالمس��تقبلَ،وهو بالطب��ع ضرر يوجب 

المسؤولية والتعويض)8(  .

 وعل��ى ه��ذا الاس��اس وحتى يمك��ن تحديد 
الوسائل المناسبة للتعويض العيني لجبر الضرر 
المس��تقبل، فلابد والحالة هذه من التعرض الى 
وجود الضرر المس��تقبلَ مع ش��روطه وانواعه 
وذلك ف��ي فرعٍ اول ،فضلاعًن ايجاد الوس��ائل 
المناسبة للتعويض العيني لذلك الضرر في فرعٍ 

ثانٍ ، على النحو الآتي:-

الفرع الاول

وجود الضرر المستقبلَ مع شروطه 
وانواعه

العقدي��ة   ( المدني��ة  المس��ؤولية  لقي��ام   
والتقصيري��ة( لاب��د من قيام اركانه��ا والمتمثلة 
بالخطأ والض��رر والعلاقة الس��ببية بين الخطأ 
والض��رر، فضلاً عن ذلك يذك��ر فقهاء القانون 
المدني ش��روطاً لركن الض��رر، ومن اهم هذه 
الش��روط الت��ي لاب��د م��ن توافرها لك��ي يكون 

الضرر واجب التعويض، هي كالاتي:
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1-أن يكون الضرر مباش��راً ، 2- أن يكون 
الضرر محققاً ، 3- أن يكون الضرر ش��خصياً 
) اي أصاب المضرور شخصياً( ،4- أن يكون 
الض��رر قد أص��اب حقاً أو مصلحة مش��روعة 
للدائ��ن أو المض��رور 5- أن لا يك��ون الضرر 
قد س��بق تعويض��ه، 6- أن تكون نتيجة الضرر 
في المس��تقبل )يتضمن البع��د الزمني من جهة 

النتائج(.

   وتجدر الاش��ارة الى أنه، من اهم شروط 
الضرر المستقبل هو ان يكون مشتملاً على البعد 
الزمني من جهة النتيجة وليس السبب،فالضرر 
س��واء أكان حالاً أم مستقبلاً يجب أن تتوافر فيه 

الشروط المذكورة آنفاً) 9( . 

وه��ذا م��ا يدع��و ال��ى الق��ول ، أن الضرر 
المس��تقبلَ يوجد مع شروط الضرر، سواء أكان 
النظ��ر الى هذه الش��روط مم��ا ينطبق على كل 
ضرر بص��رف النظر عن وقت��ه أو زمنه، اي 
على وفق نظرة عامة لكل ضرر، وس��واء كان 
النظر الى هذه الش��روط مما ينطبق على أجزاء 
هذا الضرر بعد زمنه ،أي س��واء أكان الضرر 
ف��ي الحال )ض��رر ح��ال( ،أم كان الضرر في 

الاستقبال )الضرر المستقبل( .

وعل��ى غ��رار م��ا ذكرناه بش��أن ش��روط 
الضرر، فان��ه الى جانب صورتي المس��ؤولية 
المدنية العقدية والتقصيرية ،يذهب فقهاء القانون 
المدن��ي الى تبني تقس��يمات لأنواع الضرر في 
نطاق المس��ؤولية المدنية، وهذه الانواع التي لا 

تخرج عما يأتي :

 اولاً- الض��رر الم��ادي أو المال��ي . ثانياً- 
الضرر المعنوي )الادبي أو الاعتباري( . ثالثاً- 

الضرر الجسمي أو الجسدي .

 وهن��اك م��ن يمي��ز بي��ن الض��رر المادي 
آخ��ر  نوع��اً  يضي��ف  ،أو  المال��ي  والض��رر 
للضرر،إلا وهو ضرر الموت، فضلاً عن كون 
الضرر الجس��مي ض��رراً ذا طبيعة خاصة، إذ 
يكون ضرراً مادياً ومعنوياً في الوقت ذاته )10(.

   وتج��در الاش��ارة الى أن ، الان��واع انفة 
الذكر من الض��رر، يمكن أن تكون أضرراً في 
الح��ال أو أض��رراً في الاس��تقباَل ، وكما تذكر 
عل��ى وج��ه الإجمال أو العم��وم ، يصح ذكرها 
عل��ى وجه التخصيص إذ يكون الضرر س��واء 
أكان مادي��اً أم مالي��اً أم أدبي��اً أم جس��مياً ضرر 
مس��تقبلاً مادياً أم مالياً أم أدبياً أ جس��مياً، الأمر 
الذي يؤكد أن الضرر المس��تقبلَ يمكن أن يوجد 

مع أنواع الضرر المشار اليها فيما تقدم .

الفرع الثاني

وسائل التعويض العيني لجبر الضرر 
المستقبلَ

  وفقاً للس��لطة التقديرية لقاضي الموضوع 
بش��أن تعوي��ض الض��رر هن��اك ع��دة ط��رق 
بخصوص ذلك وهذا الامر لا يثير اي اش��كالية 
عندم��ا يكون الامر متعلق بضرر حال ونتائجه 
مس��تقرة ، ولك��ن الامر لي��س كذلك بخصوص 
الض��رر المس��تقبلَ ، ذل��ك لأن��ه ض��رر يتمتع 
بخصائ��ص تميزه عن غي��ره كونه ضرر غير 
مس��تقر بنتائج��ه ،وطرق التعوي��ض لجبر هذا 
الضرر ه��ي التعويض العين��ي موضوع بحثنا 
فضلاً عن التعويض بمقابل )نقدي وغير نقدي(.

    ويقُص��د بالتعويض العيني الحكم بإعادة 
حال��ة المضرور الى ما كان��ت عليه قبل وقوع 
الضرر، وهذا النوع من التعويض هو الافضل 
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أن كان ممكن��اً لأن مضمونه يتعلق بإعادة حالة 
المضرور الى ما كانت عليه قبل وقوع الضرر، 
أي إزالة الضرر الذي لحق بالمضرور واعادته 
ال��ى الحالة الت��ي كان عليه��ا وكأن الضرر لم 

يحدث)11 ( .

  وبش��أن وس��ائل التعوي��ض العين��ي لجبر 
الضرر المس��تقبلَ ،فهنا لابد من النظر الى نوع 
الضرر كونه مالياً أو معنوياً أو جس��دياً، فضلاً 
عن س��لطة القاضي التقديرية فيما يراه مناس��باً 
من طرق التعويض والت��ي تكون أكثر ملاءمة 

من غيرها لجبر الضرر أو التعويض عنه.

  وق��د اختلف الفقه بصدد ملاءمة التعويض 
العيني لجبر الضرر في نطاق المسؤولية المدنية 
بصورتيه��ا العقدي��ة والتقصيري��ة ، وهنا ذهب 
جانب من الفقه)12 ( الى ان التعويض العيني هو 
الغالب في التطبيق في مجال المسؤولية العقدية 
ولا يكون له تطبيق إلا على وجه الاس��تثناء في 

مجال المسؤولية التقصيرية.

  ف��ي حين ي��رى جانب اخر م��ن الفقه، أن 
طريق��ة التعوي��ض العين��ي تلائ��م المس��ؤولية 
التقصيرية اكثر من ملاءمتها للمسؤولية العقدية 

ولاسيما في حالة الضرر المادي)13 ( .

   وكم��ا أن ملاءم��ة التعويض العيني لجبر 
الض��رر المس��تقبلَ ، تتح��دد في ن��وع الضرر 
الم��راد جب��ره وطبيعته، فالض��رر المالي يتفق 
مع فك��رة التعويض العيني بإعادة الحال الى ما 
كان علي��ه ولمواجهة احتم��الات تغير الضرر 
مس��تقبلاً، ف��أن بالإم��كان أن يك��ون الحكم في 
دعوى التعويض المؤق��ت أو التكميلي متضمناً 
تعويض��اً عينياً إذ يمكن أن يكون نقدياً ولا مانع 
لمواجه��ة احتمالات تغير الض��رر من اجتماع 

طريقين للتعويض )عيني ونقدي( خاصةً عندما 
يك��ون الضرر آخذاً بالتفاق��م والتطور عما كان 
عليه وقت حصول��ه، بينما لو كان الضرر ثابتاً 
فأن التعويض العيني برد الش��يء أو إعادته الى 
حالت��ه الس��ابقة يعُ��د كافياً لجب��ر الضرر، وفي 
ذل��ك حماية للمضرور من التغير المس��تمر في 
الاس��عار أو صعوب��ات الحص��ول عل��ى مثيل 

للأموال المتضررة )14 ( .

وتج��در الاش��ارة الى، إن فك��رة التعويض 
العين��ي لها جذور في الش��ريعة الاس��لامية، إذ 
انها تجعل من التعويض العيني الطريقة الاصل 
للتعويض ، وذلك على اس��اس مبادلة مال بمال 

فمن اتلف مالاً يدفع مثله أن كان مثلياً)15 ( .

وكم��ا أن القانون المدني العراقي النافذ رقم 
40 لس��نة 1951 وتعديلاته ، وردت فيه اشارة 
صريحة للتعويض العيني كطريقة لجبر الضرر 
،وذل��ك في “ الفقرة ثاني��اً من المادة 209” منه 
والتي تنص على ان��ه “ ويقدر التعويض بالنقد 
عل��ى انه يج��وز للمحكمة تبعاً للظ��روف وبناءً 
على طل��ب المتض��رر ان تأمر بإع��ادة الحالة 
ال��ى ما كانت علي��ه أو أن تحكم بأداء أمر معين 
أو ب��رد المث��ل ف��ي المثليات وذلك على س��بيل 

التعويض”)16 ( .

 وإذ أن الموق��ف القضائي بصدد التعويض 
العيني  وعلى اس��اس المادة)204( من القانون 
المدن��ي العراقي النافذ، والتي تنص على قاعدة 
عام��ة ، وهي كل تع��د يصيب الغير بأي ضرر 
يستوجب التعويض، فضلاً عن أن “ الفقرة اولاً 
من المادة 209” من القانون نفس��ه، قد اعطت 
لقاض��ي الموض��وع س��لطة تقديري��ة لاختيار 
طريقة التعويض المناسبة تبعاً لظروف الحال ، 
وعلى اساس ذلك فقد يجد القاضي أن التعويض 
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العيني افضل وسيلة من غيره لجبر الضرر)17(.

وبالنس��بة للأضرار المعنوية فان اس��لوب 
التعوي��ض بمقاب��ل س��واء أكان نقدي��اً أم غي��ر 
نق��دي يبدو ناجعاً إلا في ح��الات محدودة كتلك 
الأضرار الت��ي تصيب الس��معة والكرامة، أما 
بالنسبة للأضرار الجسدية وإذ تكون احتمالات 
التغي��ر بالض��رر واردة أكثر م��ن غيره ، وهنا 
اختلف الفقه بش��أن التعويض العيني عنها، لأن 
جس��م الانس��ان وكما ذكر بع��ض الفقهاء لا يتم 
اصلاح��ه كما في الاش��ياء، وهن��اك مخاطر لا 
يمكن الش��فاء منها مطلقاً ،أو يكون الشفاء منها 
ناقص��اً ،أو العج��ز، أو الم��وت، مما يس��تحيل 
واياه التعويض العيني وبصورة مطلقة ،إلا في 
الح��الات التي تب��دو فيها امكاني��ة نقل وزراعة 

الاعضاء البشرية وعمليات التجميل )18 ( .

   وهناك من الفقهاء من يذهب الى أنه يمكن 
التعوي��ض العيني عن بعض ص��ور الأضرار 
الجسدية كما في حالات التشويه،إذ يمكن اجراء 
عملي��ة التجميل لإع��ادة المضرور ال��ى الحالة 
الت��ي كان عليه��ا قبل وقوع الضرر، ولاس��يما 
ح��الات التش��ويه البس��يط والمحدود،ويعُد هذا 
الرأي الاتجاه المعاصر من الفقه ،والذي اعطى 
اهمي��ة خاص��ة للتط��ورات العلمية ف��ي مجال 
الط��ب ،وم��دى امكانية زرع ونق��ل الاعضاء 
البشرية،ومن ثم صلاحية التعويض العيني عن 
الضرر الجسدي، ولحالات محدودة، ولأعضاء 
معينة في جس��م الانسان ، س��واء أكان العضو 

المعوض عنه طبيعياً أم اصطناعياً)19 ( .

وتج��در الاش��ارة ال��ى أن��ه هن��اك اعضاء 
في جس��م الانس��ان يمك��ن تعويضه��ا عيناً عند 
تضرره��ا، وذلك يتم أما عن طريق الاتفاق بين 
المس��ؤول والمضرور، أو عن طريق القضاء، 

وه��ذا ما نج��ده في عملي��ات التجمي��ل ، والتي 
يكون الهدف منها ازالة تش��ويه حدث في جس��م 
المريض، فمن شأن ذلك ان تعيد المضرور الى 
الحال��ة التي كان عليها قب��ل وقوع الضرر، فلا 
يقتص��ر التعويض العيني في ه��ذه الحالة على 
ازالة الضرر الجسدي بل حتى الضرر الجمالي 
لأن��ه ب��زوال الاصابة ع��ن طري��ق التعويض 
العيني بالجراحة التجميلية فأنه يتحقق الاستقرار 
النفس��ي للمض��رور، وبذل��ك يك��ون التعويض 
العيني ق��د ازال الض��رر الجس��دي والمعنوي 
الذي لحق بالمضرور من جراء التشويه في آن 

واحد)20( .

    وخلاص��ة الق��ول أن، التعويض العيني 
يعُد وس��يلة احتياطية لتنفيذ الالتزام لا يلجأ اليها 
إلا إذا اصب��ح التنفيذ العيني للالتزام غير ممكن 
أو ممكن��اً ولم يقيم به المدين ، ولم يطلبه الدائن، 
وعموم��اً فان اغل��ب التطور ال��ذي حصل في 
مجال الطب فان التعويض العيني يبقى في اطار 
الضرر الجسدي مقصوراً على حالات محدودة 
وبحس��ب نوع الاصابة التي لحق��ت بالمصاب 
لأن هناك حالات يس��تحيل معها التعويض عيناً 
كالإصابات الجسدية التي تؤدي الى الوفاة ،فهنا 
والحال��ة هذه لا يمكن اع��ادة الحياة الى الميت ، 
كما أن التعويض العيني وان كان يجبر الضرر 
الحاص��ل إلا ان��ه لا يزيل ما ح��دث اثناء المدة 
الواقع��ة بين حدوث الض��رر واعادة الحال الى 
م��ا كان علي��ه قبل حدوث الض��رر، فضلاً عن 
ذل��ك فق��د تح��دث أضرار مس��تجدة بع��د إزالة 
ه��ذه الأضرار الحاصلة وبع��د مضي مدة غير 
محددة، وهن��ا تكمن اش��كالية التعويض العيني 
ال��ذي يبدو مع��ه أن التعويض العين��ي لا يجبر 
كامل الضرر المس��تقبلَ، وذلك يمكن ان تجتمع 
طريقت��ان للتعويض ، وذل��ك بإضافة التعويض 
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النق��دي للتعويض العيني فيك��ون المضرور قد 
حصل عل��ى حقه الكامل ف��ي التعويض ،ولكن 
جزء من��ه بالتعويض العين��ي ، والجزء الاخر 
بالتعوي��ض النق��دي ، وه��ذا أمر يكث��ر حدوثه 
عندما يأخذ الضرر المس��تقبلَ بالتفاقم عما كان 

عليه وقت حدوثه.

المطلب الثاني

وسائل التعويض العيني لجبر الضرر 
المستقبلَ في القانون النكليزي

 يعُد الضرر بطبيعته قابل للتغير، فقد يتفاقم 
ويش��تد الى درج��ة كبي��رة، وق��د يتقلص حتى 
الوص��ول للزوال، وفي الواق��ع العملي فإن من 
يتع��رض للإصابة بض��رر أيا كان س��ببه فإنه 
يستحق تعويضاً بالقدر الذي يعيد التوازن الذي 
اخت��ل نتيجةً للفعل الضار من جانب المس��ؤول 

بحيث لا تبقى اي خسارة من دون تعويض.

وال��ذي يحدث ان��ه عند مطالب��ة المضرور 
بالتعوي��ض يحُكم له بمقدار م��ن التعويض عن 
الأض��رار الحال��ة، إلا انه وبعد ص��دور الحكم 
النهائي بالتعويض واكتس��ابه درج��ة البتات قد 
يط��رأ على هذا الضرر تفاقم��اً بزيادة حجمه ، 
وقد يأخذ التفاقم ش��كلاً أخ��ر يتمثل ببقاء حجمه 
عل��ى حال��ه، ولكن الاس��عار ترتف��ع وتنخفض 
للقيمة الشرائية للمبلغ المحكوم به في التعويض 
فيترتب على ذل��ك اختلال التوازن بين الضرر 

والتعويض عنه.

   فلاب��د لقي��ام المس��ؤولية المدنية ان يكون 
الضرر محق��ق الوقوع، ويكون كذلك إذا تحقق 
سببه ونتائجه، ومن ثم يتمكن القاضي أن يقدره 

ويقضي بما يناسبه من تعويض.

 ويح��دث أن يكون الض��رر محقق الوقوع 
عل��ى الرغم من ان��ه لم يق��ع ، إذ يكون وقوعه 
سيتم في فترة لاحقة، فوجوده امراً محققاً وسيقع 

حتماً في المستقبل.

  وه��ذا النوع من الأضرار يس��مى الضرر 
المستقبلَ، وتسميته بالمستقبلَ انما يرتبط بطبيعة 
ه��ذا الضرر وزمانه ومع الوقت تفس��ر طبيعته 
وخصائصه إذ تظهر كلاً أو جزءاً مس��تقبلاً بعد 
حي��ن يط��ول أو يقصر بعد أن تكون اس��بابه قد 
ظه��رت، أو تأكدت فعلاً في الح��ال، وتراخت 

نتائجه في المستقبل.

    ولبي��ان امكانية التعوي��ض العيني لجبر 
الضرر المس��تقبلَ ع��ن طريق وس��ائل تتلاءم 
م��ع طبيعة الضرر المس��تقبل فلابد من تعريف 
الضرر المستقبلَ في القانون الانكليزي )الفرع 
الاول(، وتناول شروطه)الفرع الثاني(،وتحديد 
انواع الضرر)الفرع الثالث(، فضلاً عن وسائل 
التعويض العيني لجبر الضرر المستقبلَ)الفرع 

الرابع( ، وكما يأتي بيانه:

الفرع الاول

تعريف الضرر المستقبلَ في القانون 
النكليزي

 اش���ارَ المش���رع الانكليزي  الى الضرر 
المس���تقبل في تش���ريعات عدة ، منها “ تشريع 
التعوي���ض الانكلي���زي الصادر ف���ي 1996، 
)Damages Act1996( في م2 ف2 ب/ب 
بأن “ التعويض يعني تعويض الخسارة المالية 

المستقبلية “)21 ( . 

   فه��ذا الن��ص يبي��ن أن التعويض يقتصر 
على الخسارة المالية التي ستقع مستقبلَاً، اي أن 
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الضرر المستقبلَ هو الخسارة المالية المستقبلَية.

المض��رور  مس��اهمة  تش��ريع  أن  كم��ا 
 Law Reform( الاهم��ال  ف��ي  والمس��ؤول 
 )Contributory Negligence Act 1945
، والص��ادر ف��ي الخامس عش��ر م��ن حزيران 
1945، فبصدد اش��ارته الى الضرر المستقبلَ 
نجد انه وس��ع من نطاقه ، وضمنه حالتين بنص 
)الفقرة رابعاً من الم��ادة 28(منه، بالنص على 
ان��ه “ الض��رر اينما ورد يمتد ليش��مل الضرر 
الناج��م عن فقدان الحياة، والض��رر الناجم عن 

جروح شخصية .....”)22 ( .

 ومن الجدير بالذكر ان هذا التش��ريع ش��أنه 
شأن التشريع السابق ونقصد )تشريع التعويض 
الص��ادر 1996(، فقد حدد الضرر المس��تقبلَ 
بالجان��ب الم��ادي فق��ط، اي أنه نظ��م الضرر 
المادي الذي يصيب الش��خص ويمس جس��مه، 
أو مال��ه، أو ينتق��ص حقوقه المالي��ة، أو يفوت 

مصلحة مشروعة له تقدر فائدتها مالياً)23 ( .

 كما أن تش��ريع المس��اهمة في المس��ؤولية 
 Civil liability الانكلي��زي)  المدني��ة 

 )Contribution Act 1978

الص��ادر ف��ي الاول م��ن تش��رين الثان��ي 
1978، على الرغم من أن هذا التشريع لم يشر 
صراحةً الى الضرر المستقبلَ، إلا انه قد وضع 
قاعدة يمكن ان تمتد لتش��مل الضرر المستقبلَ، 
وذلك في المادة)1( منه، والتي تنص على انه” 
اي ش��خص ارتكب فعلاً تض��رر منه آخر كان 

الاول مسؤولاً عنه”)24 ( .

وم��ن الجدي��ر بالذك��ر أن قواني��ن التجارة 
أش��ارت  الانكلوامريكي��ة  التش��ريعات  ف��ي 
ال��ى الض��رر المس��تقبلَ ، فق��د عرف مش��رع 

قان��ون التج��ارة الامريك��ي الموح��د الص��ادر 
 Uniform Commercial(1992س��نة
المس��تقبلَ،  ،الض��رر   )Code Act 1992
 Incidental( واطل��ق عليه الخس��ارة التبعي��ة
Damage( في” الفقرة اولاً من المادة 715-2 
“ من��ه، عل��ى ان��ه” أ- اي خس��ارة للمتطلبات 
العام��ة والخاصة والاحتياج��ات التي تم التعاقد 
عليها والتي علم بس��ببها وق��ت التعاقد ولم يكن 
م��ن المعقول منعها لعدم تحقق نتيجتها بعد. ب- 
ويمتد هذا الضرر ليشمل ما يصيب الشخص،أو 

ملكيته نتيجة الاخلال بالتعهد”) 25( .

كم��ا أن اغلب الفقه الانكلي��زي في تعريف 
الض��رر المس��تقبلَ لا يخرج ع��ن كونه “ أذى 
يس��ببه شخص لغيره عن قصد أو اهمال يترتب 
علي��ه مس��ؤوليته عن فعله الض��ار مالم يكن قد 

ارتكبه بعذر مشروع) 26(.

وعل��ى الرغ��م من اتف��اق الفق��ه الانكليزي 
على مفهوم الضرر المس��تقبلَ إلا ان تس��مياتهم 
ل��ه جاءت مختلفة،فمنهم من اطلق عليه تس��مية 
 ،)Prospective loss( المنتظ��رة الخس��ارة 
وعرف��ه بان��ه “الخس��ارة الفعلية الت��ي تصيب 
المدعي في وقت لاحق على الاخلال، ويس��مى 
الض��رر المنتظ��ر لأن��ه واقع لا محالة ونس��بة 

وقوعه كبيرة”)27 (  .

      وهن��اك م��ن الفقه��اء م��ن اطل��ق على 
الض��رر المس��تقبلَ اس��م الضرر الحدس��ي اي 
لش��خص  أذى  اي   “ بأن��ه  وعرف��ه  المتوق��ع 
المدع��ي، أو ملكيت��ه، أو في مق��دار من ثروته 

كأثر للإخلال”)28 ( .

وكما أن الفقيه الانكليزي )هوس��تن( يطلق 
عل��ى الض��رر المس��تقبلَ تس��مية “ الض��رر 



103 يقمف  ثيةي ص يص ثباياهد ثب  هبف  ثب يثقم 

الح��ادث” ، ويعرفه بأنه “ ن��وع من الاضرار 
يفت��رض القان��ون ان��ه س��يقع كنتيج��ة طبيعية 
للفع��ل الخاطئ، ولا يتطل��ب بيانه، أو اثباته في 

الدعوى” )29(.

 وعرفه فقيه اخر بأنه” الضرر الذي تراخت 
نتائجه الى وقت لاحق على الاخلال”)30 (  .

   واضاف فقيه اخر وصفاً للضرر المستقبلَ 
عن��د تعريفه اي��اه وهو ان يك��ون فعلياً، وعرفه 
بأنه “ الضرر الفعلي الذي تحققت اس��بابه وقت 

انعقاد العقد، وتراخت نتائجه الى ما بعده)31 ( .

الفرع الثاني

شروط تعويض الضرر المستقبلَ في 
القانون النكليزي

 للتعوي��ض ع��ن الض��رر المس��تقبلَ لاب��د 
م��ن توافر ع��دة ش��روط ،وبتوافرها يس��تطيع 
المض��رور ان يطال��ب بتعويض��ه، وعند عدم 
توافر هذه الش��روط في الضرر عندها لا يكون 
واج��ب التعويض، والش��روط الواجب توافرها 

في الضرر للتعويض عنه ،على النحو الآتي:

اولً - أن يكون الضرر مباشرا.

   ويطل��ق عل��ى هذا الش��رط ف��ي القانون 
 )Causation(الس��ببية بش��رط  الانكلي��زي 
،ويقُص��د به ان الضرر الذي يعوض عنه يجب 
ان يحصل بسبب الإخلال في العقد، اي ان يكون 
الإخ��لال الصادر من المدعي عليه هو الس��بب 
المباشر للضرر، أما إذا كان فعل المدعي نفسه 

قد سبب الضرر فلا محل لتعويضه)32 ( .

  وتب��رز اهمي��ة تحق��ق ه��ذا الش��رط  في 
 KoufosV.C .Cza ru ikow قضي��ة)

LTD. 1967 (، والت��ي تتلخ��ص وقائعه��ا ان 
هن��اك باخرة ق��د ت��م أس��تأجارها وتوجيها الى 
مدينة)Costanzia( التي تقع في شرق رومانيا 
إذ ستحمل من هناك حمولة من السكر تقدر بثلاثة 
الاف طن ويتم نقلها بعد ذلك الى ميناء البصرة 
ف��ي العراق،وق��درت الفت��رة المعقول��ة لرحلة 
الباخرة بعشرين يوماً،ولكن حصل انحراف في 
مسار الباخرة مما جعل الرحلة تتأخر تسعة ايام 
على مدة الرحلة المقررة، وإذا كانت الباخرة قد 
وصلت في الوقت المحدد الى ميناء البصرة من 
دون حصول هذا التأخير فأن المس��تأجر سوف 
يجن��ي ارباحاً تقدر حوالي أكث��ر من الف باوند 
ع��ن كل طن خلافاً لما حص��ل عليه فعلاً نتيجة 
ه��ذا التأخي��ر، وأن مالك الس��فينة كان يعلم بأن 
هناك سوقاً للس��كر في ميناء البصرة، ولكنه لا 
يعلم بأن المستأجر للسفينة كان يروم بيع حمولة 
السكر مباش��رةً بعد وصلها الى ميناء البصرة، 
وعلى وجه الس��رعة، وكان المال��ك ايضاً يعلم 
بأن سعر السكر كان يميل نحو التذبذب من يوم 
الى يوم اخر، ولكن لا يملك الس��بب الذي يجعله 
يفترض ان التذبذب بس��عر السكر وهبوطه كان 
اكث��ر بكثي��ر من صعود الس��عر، لذل��ك طالب 
المس��تأجر مال��ك الس��فينة ف��ي التعوي��ض عن 
التأخي��ر الحاصل الذي س��بب له خس��ارة تقدر 
بأربع الاف باوند نتيجة هبوط اس��عار الس��وق 
الخاصة بالس��كر، وقد ق��ررت المحكمة ان هذه 
الخس��ائر المتحققة قابلة للتعويض، إذ ان سببها 

المباشر كان هبوط اسعار السكر)33 ( .

     ثانياً- ان يكون الضرر المستقبلَ مؤكداً 
ومحقق الوقوع

  وه��ذا الش��رط يعُ��رف بش��رط اليقيني��ة 
)Certain(  ويقُص��د به ان الضرر المس��تقبلَ 
المدع��ى ب��ه يج��ب ان يك��ون ثابتاً عل��ى وجه 
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اليقي��ن والتأكي��د، اي لا يك��ون افتراضياً، ولا 
يكون احتمالياً ب��ل يجب ان يكون قد وقع فعلاً، 
ووصف الوقوع الفعلي هنا يشمل الضرر الحال 
والضرر المس��تقبلَ، الذي سيتحقق وقوعه، اي 
ان اس��بابه أو موجباته ستؤدي حتماً الى وقوعهِ 

مستقبلاً)34 ( .

ومن الجدير بالذك��ر ان المحاكم الانكليزية 
قد وضع��ت معي��اراً بص��دد الض��رر المحقق 
والمؤكد من عدمه مقتضاه ان يثبت المدعي ان 
نس��بة تحقق الض��رر 50% ، وترتب على ذلك 

نتيجتين هما :

  اولهما : استبعاد فكرة الحتمالية 

   ويقُص��د به��ذه النتيجة  أن يك��ون التفكير 
منصباً على النتيجة التي لم يكن من المرجح أن 
تح��دث. كما يجب أن يك��ون هناك خطر حقيقي 

أو احتمال حدوثه.

ثانيهما:اس���تبعاد الضرر البعيد من مجال 
التعويض)35 (

 وه��ذه النتيجة توصل الى انه هناك اضرار 
لا يمك��ن التعويض عنها، وه��ي اضرار بعيدة 
الصل��ة، كم��ا تس��مى الاض��رار غي��ر القابلة 
للاسترداد أذ يفشل المضرور من اثبات رابطة 
الس��ببية بين فعل مس��بب الض��رر والاضرار 

الناجمة عن ذلك.

    وترسخت  ضرورة وجود هذا الشرط في 
 ، )Hadley V. Baxendale 1854( قضي��ة
وتتلخص وقائعها بأن طاحونة الشركة المدعية، 
والكائنة في مدينة )كلوستر( قد توقفت عن العمل 
نتيج��ة اصابة الآلة البخاري��ة التي تديرها بتلف 
في عمود الاس��طوانة،فأصبح م��ن الضروري 

ارسال العمود للورشة التي تقوم بصنعه بمدينة 
)كريتوس( كنموذج لإرسال عمود جديد مماثل 
ل��ه، لذا أب��رم المدعي عقداً م��ع المدعى عليه، 
وه��و الناق��ل ب��أن يقوم ه��ذا الاخي��ر بأخذ هذا 
الج��زء التالف الى منطق��ة كريتوس، وقد طلب 
المدعي من المدعى عليه ذلك، وافهمه أن الامر 
في غاي��ة العجالة، ولكن المدع��ى عليه ارتكب 
اهمالاً في تس��ليم الجزء التالف الى الورش��ة أو 
المصنع الذي س��يقوم بعملية صب ش��يء مثيل 
للج��زء التال��ف مما نج��م عنه تأخ��ر الناقل في 
تس��ليم الش��يء البديل الى مال��ك الطاحونة لعدة 
اي��ام، وترت��ب علي��ه أن الطاحونة الت��ي تعود 
ال��ى المدعي قد توقف��ت عن العم��ل اثناء فترة 
تأخ��ر الناقل بإيصال الش��يء البدي��ل عن الآلة 
البخاري��ة التالف��ة. طالب المدعي م��ن المدعى 
علي��ه بأن يعوض��ه عن الأضرار التي س��تنجم 
كنتيج��ة طبيعية لهذا التأخ��ر، وقد حكم القاضي 
)Alderson( في القضية واضعاً المبدأ الاتي: 
إذا م��ا قام الطرفان بإب��رام عقد ثم أخل احدهما 
بالعقد فأن ما يجب أن يستحق كتعويض للطرف 
الاخ��ر نتيجةً لهذا الإخلال ه��و أما ما يعُد عدلاً 
ومنطقاً ناش��ئاً عادةً وبصورة اعتيادية اي طبقاً 
للمجرى الطبيعي للأمور أو انه من المعقول ان 
تكون الأض��رار متوقعة من قب��ل الطرفين في 

الوقت الذي ابرم فيه العقد)36 ( .

   ومن الجدير بالذكر أن المبدأ الذي وضعته 
 ،  )Hadley V. Baxendale 1854(قضي��ة
يتضمن ش��قين: الش��ق الاول أن الأضرار التي 
تكون قابلة للتعويض هي تلك التي تنتج بش��كل 

طبيعي اثناء العقد.

  والش��ق الثان��ي، ينبغ��ي إثب��ات وبيان إن 
المدي��ن يحيط علماً بتلك الحالة) بمعنى اخر انه 
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كان يعلم بها(، وأن الش��خص الاعتيادي يكون 
ق��ادراً ايض��اً على العلم بها وقت اب��رام العقد ، 
ويتوقع هذه الاضرار الاس��تثنائية التي تس��تتبع 

الإخلال بالعقد.

ثالثاً- ش���رط تجنب الأض���رار أو التخفيف 
منها.

يعُ��د ش��رط تجن��ب الأض��رار أو التخفيف 
عنها، من الش��روط الأساس��ية الت��ي يتضمنها 
القان��ون الانكلي��زي، وهو في الوق��ت ذاته يعُد 
التزاماً يقع على عات��ق الدائن كي يحصل على 
 Duty to mitigate damage(التعوي��ض

. )suffered

  وبمقتضى هذا الش��رط هناك ناحيتين هما: 
الاول��ى أن عل��ى الدائ��ن الزاماً باتخاذ الس��بل 
المعقولة التي تقلل من الضرر الذي نش��أ بسبب 

الإخلال بالعقد من جهة المدين)37 ( .

  أم��ا من الناحي��ة الثانية فأن ه��ذا الواجب 
يفرض عل��ى الدائن التزاماً بعدم اتيان اي عمل 
غي��ر معق��ول من ش��أنه أن ي��ؤدي ال��ى زيادة 

الأضرار)38 ( .

   وإذ يق��ع عل��ى عاتق المدين اثبات فش��ل 
الدائن في التقييد بهذا الشرط)39 ( .

   ومن الجدير بالذكر أن هذا الش��رط قوامه 
معيار موضوعي يتحدد فيما سيقوم به الشخص 
العاق��ل المنصف المعتاد ال��ذي يتواجد في نفس 
ظروف الدائن ووضعه، وهل سيتخذ الدائن هذه 
الاجراءات المعقولة لغرض تجنب الأضرار أو 

تقليصها أو تخفيفها أم لا)40 (؟.

   وق��د رس��خ القضاء الانكلي��زي ضرورة 
 Brace V.(تواف��ر ه��ذا الش��رط ف��ي قضي��ة

ه��ذه  وقائ��ع  وتتلخ��ص   ،)  Calder 1895
القضي��ة ، أن المدع��ي ت��م اس��تعماله م��ن قبل 
ش��ركة)Partnership( ،والمكون��ة من اربعة 
ش��ركاء لمدة س��نتين، وبعد مرور س��تة اشهر 
توف��ي اثني��ن م��ن الش��ركاء، ولم يبقى س��وى 
ش��ريكين، وعل��ى اثر ذل��ك حص��ل تغيير في 
الش��ركة التضامنية من قب��ل القانون تم بموجبه 
فصل جميع الموظفين، وقد عرض الش��ريكان 
الباقي��ان عل��ى المدعي إعادة تعيينه وبش��روط 
عمله الس��ابقة ذاتها إلا أن المدعي رفض إعادة 
التعيي��ن، ورف��ع دع��وى عل��ى اس��اس الفصل 
الخاط��ئ)Wrongful dismissal( ، وحك��م 
بالدع��وى أنه كان عل��ى المدعي أن يبذل جهود 
معقولة للاستمرار في العمل، وأن ما كان عليه 
الرفض استناداً لواجبه في تقليل الأضرار، فإذا 
وجد عملاً بديلاً مناسباً في مكان آخر فسيعوض 
تعويضاً اس��مياNominal damageً( (، فقط 
عل��ى الرغم من ان فصله م��ن العمل كان غير 
نظامياً، وان��ه من الناحية القانوني��ة يعُد اخلالاً 

بالعقد)41 ( .

 رابعاً- أن تكون هناك مصلحة مشروعة

وج��ود  ينبغ��ي  الش��رط  ه��ذا  بمقتض��اه   
علاق��ة قانوني��ة بي��ن المضرور،وبي��ن طالب 
التعويض،وعل��ى ذل��ك ن��ص وح��دد تش��ريع 
الح��وادث المميت��ة الانكليزي الص��ادر في 22 
 Fatal Accidents Act(1976 م��ن تم��وز
1976(، وهذا التشريع صدر استثناء من المبدأ 
الع��ام في القان��ون الانكلي��زي، والمتضمن انه 
“ لي��س لش��خص اية مصلحة قانونية تس��تطاع 
حمايته��ا بطريق القض��اء، في حي��اة الغير” ، 
فق��د عُد من قبي��ل الضرر المس��تقبلَ ما يصيب 
المعالي��ن اصح��اب المصلح��ة المش��روعة اي 
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م��ن يعيلهم المض��رور من ال��م كنتيج��ة لوفاة 
م��ن يعيلهم، وح��ددت “الفقرة ثالث��اً ورابعاً من 
الم��ادة 1” من القان��ون المذكور انفاً ، اصحاب 
المصلح��ة المش��روعة على س��بيل الحصر، أذ 
نصت فق��رة ثالثاً من��ه ، ان اصاحب المصلحة 

المشروعة لابد ان يكون واحداً من :

) زوج��ة أو زوج المض��رور، والدي��ه أو 
جديهِ ، واخيه أو اخته ، وعمه أو خاله(

 وفض��لاً عن ذلك اش��ارت “ الفق��رة رابعاً  
البن��د ب من الم��ادة )1( “ من��ه صراحةً ، بأن 
الخليلة والولد الناتج من ثمرة علاقة اثيمة يعدان 
من اصحاب المصلحة المشروعة ، بالنص على 
انه “ يجب ان يعامل الش��خص غير الش��رعي 
معاملة الطفل الش��رعي لأمه أو ابيه “ ، اي انه 
جواز تعوي��ض الخليلة عن الضرر المس��تقبلَ 

الذي يصبها جراء وفاة خليلها .

خامساً – أن يصيب الضرر المستقبلَ حقاً 
مكتسباً.  

يتجس��د هذا الش��رط في القاع��دة العامة في 
القانون الانكليزي م��ن انه “ الأضرار تعوض 
س��واء أكان بص��دد عقد أم عمل غير مش��روع 
)فع��ل ض��ار( ، فحق تعويض المض��رور تبعاً 
لذلك هو ح��ق مصون كفله القانون، ويس��توي 
ان يك��ون الحق المص��ون حقاً مادي��اً أو ادبياً، 
والمس��ألة الهامة التي يستند اليها حق التعويض 
ه��ي  بما خس��ره المدعي ، وليس بما يس��تطيع 

المدعى عليه دفعه “)42 ( .

 

الفرع الثالث

انواع الضرر المستقبلَ في القانون 
النكليزي

يتضم��ن القان��ون الانكلي��زي نوعي��ن من 
الاخلال وهما الإخلال الحاضر، اي في موعده 
والإخ��لال   )Present Breach(المس��تحق
المبتس��ر )Anticipatory breach(، والذي 
يحصل قبل موعده المستحق، وذلك بقيام المدين 
بإه��دار العق��د على نحو مطل��ق بإعلانه انه لن 
ينفذ الالتزام��ات المترتبة في العقد، وانه لم يعد 

ملتزما بها)43 ( .

 ويقابل��ه في القانون العراقي الفس��خ أذ في 
حال��ة امتناع احد الطرفين ع��ن تنفيذ العقد فأنه 
يحق للطرف الاخر فسخ العقد مع التعويض أن 
كان له مقتضى وهذا ما اشارت اليه الفقرة ثانيا 
من المادة) 177( م��ن القانون المدني العراقي 

النافذ رقم 40 لسنة 1951 وتعديلاته.

   ومم��ا تقدم ذكر، ف��أن الاضرار المترتبة 
على الإخلال قد تك��ون اضرار حادثة)اضرار 
عام��ة( أو اضرار متفاقمة وهي الاضرار التي 
يتم التعويض عنه��ا، فضلاً عن ان هناك انواع 
م��ن الاضرار لا يتم التعويض عنها ، وس��وف 

نتناول انواع الاضرار ،كالاتي:

   اولً- الض���رار الت���ي ل يت���م التعويض 
عنها.

   هناك اضرار لا يتم التعويض عنها، وهي 
 ،)Too Remoteness( الاضرار بعيدة الصلة
كما تس��مى الاضرار غير القابلة للاسترداد، أذ 
لا يس��تطيع المضرور من اثبات رابطة السببية 
بين فعل مسبب الضرر والاضرار الناجمة عن 

ذلك)44 ( .
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  وم��ن الجدي��ر بالذكر ان الاض��رار بعيدة 
الصلة بالقان��ون الانكليزي تقابله��ا في القانون 
العراق��ي )الاض��رار غي��ر المباش��رة(، وهي 
الاض��رار الت��ي  لا تكون نتيج��ة طبيعية للفعل 
الض��ار، لذا لا يمكن التعويض عنها س��واءً في 
المسؤولية التقصيرية أم المسؤولية العقدية)45 ( .

 وقد رس��خ القضاء الانكليزي، مسألة عدم 
 British(تعويض ه��ذه الاضرار، في قضي��ة
 columbuo saw mill co. V. Nettle
ship 1868( ،والت��ي تتلخ��ص وقائعها في ان 
اجزاء ماكنة طحن كانت قد رزمت في صناديق 
واعطيت ال��ى المدعى عليه، وهو ناقل لغرض 
نقله��ا ال��ى )Vancouver(،إذ ان اح��د ه��ذه 
الصناديق كان قد فقد اثناء عملية النقل، ونتيجة 
لذلك لم يكتمل عمل المطحنة، ولم يبُاشر العمل  
به��ا، وعل��ى اس��اس ذلك ف��ان المدع��ي طالب 
بمصاري��ف خس��ارة الماكنة وخس��ارة الارباح 
التي كان من المفترض ان يجنيها المدعي لو ان 
المطحن��ة قد اكتملت وعملت في الموعد المحدد 
لها، وقد قررت المحكمة بالسماح للمدعي بطلب 
التعويض فقط عن خس��ارة الال��ة المفقودة، أما 
طل��ب المدعي بالتعويض عن خس��ارة الارباح 
المقرر أن يحصل عليها لو ان المطحنة اكتملت 
وعملت في الوقت المحدد، فلم تستجب المحكمة 
ل��ه، واعتبرته��ا المحكمة من الاض��رار بعيدة 

الصلة)46 (  .

  ف��ي حين ان القانون العراقي يعد الكس��ب 
الفائت اح��د عناصر التعويض ع��ن الاضرار 
المادي��ة، ش��رط ان يكون نتيج��ة طبيعية للفعل 

الضار )47 ( .

  ثانياً- الضرار التي يتم التعويض عنها.

  ذكرن��ا فيم��ا تقدم، أن الاض��رار المترتبة 
على الإخلال قد تكون اضرار حادثة)الاضرار 
العامة(،وق��د تك��ون اض��رار متفاقم��ة، وعلى 

النحو الآتي:

أ�� الضرار الحادثة 

  وهي الاضرار الناشئة عن الإخلال بالعقد 
على الرغم من عدم استطاعة الدائن اثبات انه قد 
اصابه ضرر فعلي نتيجةً لهذا الإخلال، لذا فأن 
التعوي��ض عن هذه الاضرار يس��مى التعويض 

.)48()Nominal damages(الاسمي

   أذ لا توجد في هذه الاضرار اية خس��ارة 
أو ض��رر حقيق��ي، انم��ا هناك اضرار اس��مية 
تؤك��د ان هناك انتهاك )تعدي( على حق قانوني 

للمضرور)49(.

  كما تسمى هذه الاضرار الحادثة بالأضرار 
العام��ة أذ تعرف بانها “ الاضرار التي تحصل 
نتيج��ة الخرق الحاصل م��ن المدين على حقوق 
الدائن القانوني��ة أو واجباته وهي توصف بانها 

نتائج محتملة وطبيعية للإخلال”.

   أم��ا الضرر الخاص وهي اضرار حقيقية 
بمعن��ى اخر فه��ي اضرار لا تفت��رض من قبل 
القانون كالضرر العام ، انما يجب على المدعي 
اثب��ات وقوع ضرر فعل��ي، وعلي��ه تحديد هذا 
الضرر، ومقدار التعويض يتوقف على الخسارة 
الفعلية التي لحقت المضرور،والتي اصيب بها 

في الواقع)50(.

وق��د رس��خ القض��اء الانكلي��زي تعوي��ض 
قضي��ة  ف��ي  الاضرارالخاصة)الحقيقي��ة( 
 Monarch Steam Ship Co.ltd.V.(
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 ،  )  kartshamns of jefabriker 1939
تتلخ��ص وقائعها في ان باخ��رة بريطانية كانت 
قد اس��تأجرت عام 1939، لغرض نقل حمولة 
ف��ول الصويا من مدينة منش��وريا الى ميناء في 
الس��ويد، ولكن حدث تأخر بسبب عدم صلاحية 
الباخ��رة للإبحار، وترت��ب عليها عدم وصولها 
الى الميناء في الوقت المحدد قبل نشوء الحرب 
بي��ن بريطانيا والمانيا، مما اضطر المدعي الى 
تكب��د مصاريف الحصول عل��ى بواخر محايدة 
تقوم بعملي��ة النقل بدلاً من الباخ��رة الانكليزية 
مم��ا حدى به الى المطالب��ة بالتعويض عن تلك 
الخس��ائر بعده��ا خس��ائر حقيقي��ة تع��رض لها 
المدع��ي واس��تناداً الى المعايي��ر الدولية ينبغي 
عل��ى المدع��ى علي��ه توق��ع الح��رب وتس��بب 
الخس��ائر نتيجةً لذلك، أذ على المدين العلم بهذه 

الظروف)51 (.

ب �� الضرار المتفاقمة

    تعُ��د هذه الاضرار بمثابة خس��ائر تتفاقم 
نتيجة وجود ظروف خاصة ملابس��ة للتعاقد اي 
انها تنتج من ظروف اس��تثنائية قد تكون عبارة 
عن افعال قام بها المدعى عليه )مسبب الضرر( 
مم��ا ادى الى تفاقم اصاب��ة المضرور، فهنا يتم 
التعويض لا على اس��اس قياس الخسائر المادية 

فقط، وانما عن الاضرار اللاحقة)52(.

  وم��ن الجدير بالذك��ر أن هذه الاضرار لا 
 Too(يمك��ن التعويض عنها كونها بعيدة الصلة
remoteness( ، لكن إذا كان المتعاقدان وقت 
ابرام العقد ق��د احاطا علماً بهذه الظروف، وان 
الاخ��لال بالعق��د ف��ي ظلها س��يؤدي ال��ى تفاقم 
الاض��رار فأن��ه يمكن والحال��ة ه��ذه المطالبة 
بالتعويض عن الاض��رار الناتجة عن الاخلال 
بالعق��د في ظ��ل تلك الظ��روف الخاص��ة، مع 

ملاحظ��ة أن الظروف الخاص��ة لا يكفي مجرد 
العل��م به��ا من قبل اط��راف العق��د، حتى يمكن 
المطالب��ة بالتعويض بل لابد م��ن ان يقترن مع 
العلم بهذه الظروف قبول المتعاقد باعتباره توقع 
ه��ذه الظروف وعدها جزء م��ن العقد اي قبول 
المدين استعداده لتحمل التعويض عن الاضرار 

المترتبة عن الاخلال)53 ( .

   وق��د رس��خ القض��اء الانكلي��زي مس��ألة 
صف��ة المدعى علي��ه وعدها عاملاً رئيس��اً في 
تقدي��ر علم��ه بالظ��روف الخاص��ة الملابس��ة 
للتعاق��د، والزمه بالتعوي��ض عن تلك الاضرار 
بس��بب صفت��ه تلك، والت��ي توجب علي��ه العلم 
بتل��ك الظ��روف إذ قرر ه��ذا المب��دأ في قضية 
Ltd.V.Arcadia Petroleum.(2000سنة
ltd 2000 addax(، وتتلخص وقائعها في ان 
القضية تخص بيع منتجات نفطية، وفيها خاصم 
المدعى عليه المدعي بأنه لم تكن لديه ادنى فكرة 
عن الاضرار التي يطالب بها المدعي، والناجمة 
عن اجراء التغطية الخاصة بالصفقات، وبما انه 
لا يعلم بهذا الضرر الخاص الناش��ئ عن ظرف 
ملاب��س، فأنه لا يكون مس��ؤولاً عن تعويضها، 
والمحكمة قررت خلاف ذلك أذ الزمت المدعى 
علي��ه بالتعويض عن تلك الاضرار على الرغم 
من انها ناجمة عن ظرف خاص ملابس للتعاقد، 
ولكن نظراً لتمتع اط��راف القضية بصفة تجار 
بت��رول محنكين)يتمتعون بخبرة ودراية بمجال 
عمله��م( فأن الاضرار المتحققة في هذه القضية 

قابلة للتعويض)54 (.

ع��ن  ان��ه فض��لاً  بالذك��ر  الجدي��ر  وم��ن 
الاض��رار المتفاقمة هناك ما يس��مى بالأضرار 
الطفيلية)Parasitic damage(: وهي أضرار 
جسدية، تحدث عندما يكون الضرر في حد ذاته 
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مس��بباً اضرار اخ��رى ناجمة ع��ن الفعل الذي 
ص��در من مرتكب الفع��ل الضار ،أذ يؤدي الى 
نوع اخر من الاضرار، ويكون التعويض عنها  

تعويضاً مالياً نقدياً)55(.

الفرع الرابع

وسائل التعويض العيني لجبر الضرر 
المستقبلَ في القانون النكليزي

 تثير مس��ألة التعوي��ض العيني عن الضرر 
المس��تقبل في القانون الانكلي��زي مجموعة من 
الاش��كاليات لع��ل ابرزه��ا م��دى امكانية جبر 
الضرر ع��ن طريق التعويض العيني في نطاق 
المسؤولية العقدية، وما الفرق بين هذا التعويض 
وبي��ن التنفيذ العين��ي للعقد،هذا من جانب، ومن 
جانب اخر هل من الممكن في نطاق المسؤولية 
التقصيري��ة ان يك��ون التعويض ع��ن الضرر 
المستقبل تعويضاً عينياً، فضلاعًن الصور التي 
م��ن الممك��ن ان يغطيها التعوي��ض العيني عن 
الضرر المس��تقبل في المس��ؤولية التقصيرية، 

وهذا ما سنقوم ببيانه، وعلى النحو الاتي:

  اولً�� وسائل التعويض العيني عن الضرر 
المستقبلَ في نطاق المسؤولية العقدية 

 يقُص��د بالتعوي��ض العين��ي، ف��ي اط��ار 
المس��ؤولية العقدية،ه��و ما يك��ون تعويضاً عن 
الاخلال العق��دي عندما يعجز التعويض النقدي 
الذي هو الاصل في التعويض عن جبر الضرر 
بطريق��ة عادلة فيصار الى التعويض العيني، إذ 
ان التنفي��ذ لعين ما التزم ب��ه المتعاقدهو الاصل 

العام.
   كم��ا أن الحكم ف��ي التنفيذ العيني هو حكم 
يصدر م��ن الحكمة بالزام المتعاق��د بتنفيذ عين 
الالتزام الذي تعهد بأدائه. وهو نوع من الجزاء 

يقوم على مقتضيات العدالة المجردة اساساً.

   وعلى هذا الاساس لا يحكم بالتنفيذ العيني 
إلا إذا كان التعويض النقدي غير ملائم، ويتمثل 
تأصيل هذا المبدأ في ان هناك كثير من الحالات 
لا يع��د فيها الجزاء الذي تفرضه القواعد العامة 
ف��ي القانون امراً ملائماً. ذلك ان الجزاء العادي 
للإخ��لال بالعقد هو اس��ترداد التعويض النقدي 

وفقاً للقواعد العامة.

  وف��ي معظ��م القضاي��ا يعُ��د ذل��ك جب��راً 
ملائم��اً للضرر، مث��ل حالة بي��ع البضائع التي 
يس��هل الحصول عليها من الس��وق،أو حالة بيع 
حصص،أو اس��هم يتوافر لها س��وق حر،ولكن 
ف��ي ح��لات كثي��رة وبوج��ه خ��اص ف��ي حالة 
البائع الذي يرفض نق��ل ملكية عقار فان مجرد 
التعوي��ض النق��دي يتجاف��ى مع التوق��ع العادل 
والمعقول للمدعي. ولا يمثل جبراً للضرر الذي 
لحقه وسيلحقه في المس��تقبل، لذلك فان القاعدة 
الاصولية هي ان لا يحكم بالتنفيذ العيني أن كان 

التعويض النقدي جزاءاً ملائماً قانوناً)56 (.

القان��ون  بموج��ب  العين��ي  التنفي��ذ  وأن   
الناج��م  المس��تقبلَ  الض��رر  ع��ن  الانكلي��زي 
ع��ن تنفي��ذ العق��د يخض��ع للس��لطة التقديري��ة 
للمحكمة،ولا تعُد ممارسة السلطة للحكم بالتنفيذ 
العيني حقاً للش��خص الذي يطالب به، ذلك لأن 
الحكم بالتنفيذ العيني يخضع للس��لطة التقديرية 
للمحكم��ة. ولا يعن��ي ذل��ك ان يت��رك التقدي��ر 
لمطلق الس��لطة الفردية المتقلبة،ولكن المقصود 
ه��و  أن الحك��م الذي يك��ون له ما يب��رره عادةً 
وفق��اً للقواعد المنظمة لهذه المس��ألة، وقد تمتنع 
المحكم��ة عن أصداره أن كان الحكم بالتنفيذ في 
الظ��روف المعينة، والملابس��ة للدعوى يتجافى 

مع مقتضيات العدالة)57 (.

  وان ايج��اد وس��يلة لجب��ر الض��رر ع��ن 
طري��ق التعويض العيني للقيام بأداء محدد قد تم 
تطبيق��ه بحذر من اجل تلبية الحالات التي يكون 
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فيه��ا الجبر العادي للضرر ع��ن طريق دعوى 
التعويض عن الاضرار لا تعُد تعويضات كافية 
ع��ن الإخلال بالعقد، وللمحكمة س��لطة تقديرية 
لوضع الاداء المحدد وفق القواعد المعروفة)58(.

  وقد يتس��نى للقضاء الانكلي��زي ان يطبق 
التعوي��ض العين��ي عن الضرر الذي من ش��أنه 
أن يق��ع مس��تقبلاً عل��ى المتعاقد بس��بب اخلال 
المعاق��د الاخر، من ذلك الحك��م الذي تقرر في 
قضي��ة)Soll V.Butcher(،أذ وجدت محكمة 
الاستئناف أن العقد لم يكن باطلاً،وعند ممارستها 
لاختصاصه��ا وفقاً لقواعد العدالة ذهبت الى انه 
كان من الواجب الغ��اء عقد الايجار،ولكن ذلك 
قد لا يكون امراً عادلاً بالنس��بةِ للمستأجر، لأن 
ذلك يتطلب منه التخلي عن الحيازة فوراً. ومن 
ثم قضت المحكمة للمس��تأجر بما يتضمنه العقد 
من ش��روط، وذلك بأن يكون ل��ه الخيار في أن 
يتخل��ى عن العق��د،أو أن تبقى ل��ه الحيازة على 
اس��اس الاج��ر الكامل ال��ذي كان مس��موحاً به 

بموجب القانون.

 كما رس��خ القض��اء الانكلي��زي التعويض 
 Gist(العيني عن الضرر المس���تقبلَ في قضية
V.Baily(، والت���ي تتلخ���ص وقائعها، في ان 
المدعي اتفق مع المدعى عليه ان يشتري منزلاً 
مملوكاً للمدعى عليه خاضعاً لعقد ايجار ساري 
المفعول.وكانت القيمة السوقية للمنزل بوصفه 
خلواً من اي مستأجر هي مبلغ)2250( جنيهاً، 
ولكن تم الاتفاق على ثمن للشراء قدره)850( 
جنيهاً لأن الطرفين كانا على اعتقاد بأن المنزل 
خاض���ع لأحكام قوانين تقيي���د الايجارات،وان 
كان ذلك الاعتقاد غي���ر صحيح، بل الواقع أن 
المس���تأجر اخلى العقار م���ن دون مطالبة باي 

حماية.

  وعندما اقام المدعي)المشتري( دعوى ضد 
المدعى عليه مطالب��اً بالتنفيذ العيني لعقد البيع، 
اق��ام المدعى عليه دعوى فرعية مطالباً بإبطال 
 Common(العقد على اس��اس الغلط المشترك
Masike(،وق��د حك��م القاض��ي)Goff(، بانه 
رغم ان الغلط لا يكفي لأبطال العقد قانوناً إلا انه 
بلغ درجة من الجسامة)خطأ جسيم( إذ يستدعي 
تدخ��ل المحكمة عدالةً، ومهما يكن من امر ففي 
الظروف الملابس��ة استشعر القاضي بان مجرد 
رف��ض التنفي��ذ العيني ل��ن يكون ام��راً ملائماً، 
ومن ثم قضى بشطب الدعوى على اشتراط ان 
يتعاق��د المدعى عليه على بي��ع المنزل بموجب 
عق��د جديد بثمن يراعى فيه تس��ليم المنزل خلواً 

من المستأجر)59 (.

وم��ن الجدير بالذك��ر، ان المحكمة بموجب 
القضي��ة الاول��ى حكم��ت ببق��اء الحي��ازة بي��د 
المس��تأجر تعويض��اً مم��ا يمك��ن ان يلحقه من 
ضرر مس��تقبلي، فإذا ألغي العقد حسب وصفها 
سيلحقه ضرر، أذ لن يتمكن من البقاء بالمأجور 
للمدة المس��تقبلية التي دفع عنه��ا الاجر الكامل. 
وفي القضية الثانية ألزم القاضي المتعاقد الاخر 
ب��أن يقدم للمدع��ي منزلاً جديداً بعق��د بيع جديد 
يراعى فيه تس��ليم المنزل خلواً من المس��تأجر، 
لأن مجرد التعوي��ض النقدي لا يكفي لتعويض 
المتضرر وما يلحقه من ضرر مس��تقبلي نتيجة 

عدم تنفيذ البائع لالتزامه العقدي.

    وم��ن اه��م التطبيق��ات العملية للتعويض 
العين��ي ع��ن الض��رر المس��تقبل ف��ي القانون 
الانكليزي،ه��و مب��دأ ) تمس��ك المتعاق��د غي��ر 
المقص��ود بالعقد(، ويتضمن ه��ذا المبدأ في انه 
متى تمس��ك المتعاق��د بالعقد وعب��ر عن ارادته 
بكلم��ات،أو اعم��ال،أو حت��ى بالس��كوت، بأنه 
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يرفض ان يقبل الإخلال س��بباً لفس��خ العقد،فأن 
اث��ر ذلك هو اعتبار الحال كما ه��و عليه قائماً.
ومن ث��م فأن العقد يظل قائماً مس��تقلاً بالنس��بة 
للطرفين،وعل��ى هذا يظل بائ��ع البضاعة الذي 
يرف��ض اعتب��ار الإخ��لال الجوه��ري منهي��اً 
للعقد،مس��ؤولاً عن تس��ليم البضاعة للمش��تري 
المقصر،بينم��ا يظل الاخير بدوره ملزماً بقبول 

استلامها ودفع الثمن المتفق عليه.

   وم��ودى ه��ذه القاع��دة القائل��ة ان العق��د 
يظ��ل قائم��اً يمكن ان يظهر بوض��وح في حالة 
امتن��اع اح��د المتعاقدين عن تنفي��ذ التزامه.ففي 
هذه الحالة يحتفظ بالعقد قائماً لمصلحة المتعاقد 
الاخر،ولمصلح��ة نفس��ه ايضاً، كم��ا انه يبقى 
مسؤولاً عن جميع التزاماته بموجب العقد،وكما 
يمكن للمتعاقد الاخرلأكمال تنفيذ العقد ان رغبَ 

بذلك على الرغم من ألغائه السابق للعقد)60(.

  ثانياً�� وسائل التعويض العيني عن الضرر 
المستقبَل في نطاق المسؤولية التقصيرية

يمك��ن ان تقس��م المس��ؤولية       التقصيري��ة، 
والاض��رار الناجمة عنها في القانون الانكليزي 

الى ثلاث فئات هي:

 أ�� الأض��رار عن اهم��ال. ب �� الأضرار 
المتعمدة. ج� �� المس��ؤولية الصارمة. وس��وف 

نتناول كلاً منها، وكما يأتي:

    أ�� الأضرار عن اهمال: 

 يعُد هذا النوع من الضرر بالضرر الخاص 
ويمكن تعريفه بانه “ذلك الضرر أوالإيذاء الذي 
ينتج من دون التعدي على ممتلكات الغير والذي 
ينتج عن ش��خص يتمتع في ارضه الخاصة، أو 
ملكه، أو في اماكن العمل،أو من مبنى الى مبنى 

اخر،أو ضرر يأتي عن طريق ازعاج الراحة،أو 
ممكن ان يؤثر على الراحة مستقبلَاً عن طريق 
الاص��دار المس��تمر للضجي��ج،أو الابخ��رة،أو 
الرائح��ة الكريهة،أو الحش��ود،أو الازدحام مما 
يؤدي ال��ى منع وصول الش��خص الى داره،أو 
مكان عمله،أو تلويث مصادر المياه في مجرى 
طبيع��ي ال��ذي ممك��ن ان يحدث ل��كل صاحب 
ارض متاخم��ة أض��رار آنية ومس��تقبلية،أو قد 
يك��ون ه��ذا الضرر ناج��م عن نش��ر صور،أو 
علامات جنس��ية على نافذة متجر،أو من شأنها 
ان تش��ير الى اعم��ال جنس��ية صريحة،  وهي 
خاصة بالكبار،وغي��ر خاضعة للمراقبة،  ومن 
الممكن مش��اهدتها داخل المحل،أو ان تكون في 
ص��ورة حقوق ضوء النواف��ذ، كل هذه الاعمال 
مس��ببها  القانونية،ويل��زم  للضواب��ط  تخض��ع 
بإزالتها لأن من ش��أنها أن تح��دث أضرار آنية 
ومستقبلية للأش��خاص اعلاه، لكن المباني التي 
تحت��اج الى قدر اكب��ر من العناي��ة مثل حالات 
الازعاج ف��ي الجوار،أو تدل��ي الاغصان تقوم 
المحكم��ة بإصدار ق��رار بإزالتها حتى من دون 
انذار مسبق،ويجوز للمحكمة ليس فقط ان تمنح 
التعويضات بل ضمن سلطتها التقديرية ان تمنع 
الأض��رار المس��تقبلية،أذا كان من ش��أن تراكم 
الازعاجات،أو تدلي الاغصان أن يحدث ضرر 

للجار)61 (.

  ب �� الأضرار المتعمدة :

الضرر،أو المس��ؤولية عن عم��د ينجم هذا 
الن��وع من الضرر ع��ن طريق قيام الش��خص 
لأفع��ال م��ن ش��أنها ان تح��دث ض��رر لأخ��ر 
عندما يكون متعمداً لارت��كاب هذا الفعل ،ومن 
اه��م صور ه��ذه الأضرار هي التي من ش��أنها 
ان تح��دث ضرراً مس��تقبلياً، ومن الممكن جبر 
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الضرر فيها بش��كل عين��ي هي تلك المتأتية عن 
افع��ال القذف،والقدح،والذم،وافت��راء الكلم��ات 
المنطوقة،والتش��هير في بعض الاستنساخ على 
شكل دائم، وبموجب قانون التشهير لسنة 1952، 
يشمل ضرر البث والاستقبال عن طريق الارسال 
اللاسلكي، وبما في ذلك التلفزيون،ومنها قانون 
المس��ارح لعام 1968،ويتضمن ايضاً استقدام 
الاداء  وغيرها،وف��ي  الصور،والايم��اءات، 
العام للمس��رحية،فإذا كان تجريح للش��خص،أو 
الح��ط من ق��دره،أو الح��ط من س��معته المهنية 
ف��ي الدعاي��ة التجاري��ة عن طري��ق القذف، أو 
التش��هير،ويكون ايصاله��ا الى ش��خص ثالث، 
كذلك التش��هير ف��ي الزوجة بوض��ع كتاب في 
الت��داول ليس فق��ط بالعمد،وايض��اً الاهمال من 
دون تأك��د م��ن انه��ا تحتوي على تش��هير. فإذا 
كان البي��ان الصادر والع��رض غير مقبول ولو 
ل��م توجد نية الايذاء للمدعي وبش��كل عام هناك 
وس��يلة للدفاع منصوص عليها في هذا القانون، 
وبصرف النظر عن بعد التحديد، فهناك حالات 
معينة يكون التعوي��ض فيها عن طريق اعتذار 
في الصحف فضلاً ع��ن التعويض وهي عبارة 
ع��ن تخفيف الأض��رار. لك��ن إذا كان الضرر 
لا يمث��ل صورة من التش��هير بل يش��كل ضرر 
بملكية الشخص أو في جودة بضاعته إذا اتضح 
أن التشهير بها كان كاذب فليس من الضروري 
اثبات الضرر الفعلي فيكون التعويض هنا قابل 

للتنفيذ)62 (.

ج �� المسؤولية الصارمة:

  يؤس��س ه��ذا الن��وع من المس��ؤولية على 

الض��رر بص��رف النظ��ر ع��ن وج��ود الخطأ 
م��ن عدمه، ولع��ل من ابرز الأض��رار في هذا 
المجال، والتي من شأنها أن تحدث أضراراً في 
الحال، وفي المستقبل هي تلك الأضرار الناجمة 
عن مس��ؤولية المنتج عن منتجه المعيب، والتي 
من الممكن ان يكون تعويض الضرر المستقبل 

فيها تعويضاً عينياً.

    ولع��ل م��ن اكث��ر الدع��اوى ش��هرة في 
مس��ؤولية المنت��ج هي دع��اوى زرع الثدي، أذ 
عندما تنتج ش��ركة منتجات خط��رة، أو معيبة، 
وتصيب الاش��خاص أضراراً فبإمكان الشخص 
المض��رور أن يرف��ع الدع��وى على الش��ركة 
ليحرك مسؤوليتها التقصيرية مطالباً بالتعويض 
ع��ن الاصابات، ويجب عل��ى المدعي أن يثبت 
الض��رر، وأن يثبت أن ه��ذا الضرر الحاصل، 
أو ال��ذي من ش��أنه أن يحصل كان نتيجة للعيب 
في المنتج، ويجوز للمحكمة أن تس��مع الدعوى 

الجماعية.

   وم��ن اكث��ر الدع��اوى اث��ارةً للجدل هي 
دع��وى الس��ليكون، منتج زرع الث��دي، أذ حكم 
للمتضرري��ن بثلاث��ة ملي��ارات ع��ن الاصابة 
المزعوم��ة، كما قامت المحكم��ة بإصدار قرار 
مكن الحكومة من منع المنتج في الس��وق خوفاً 

من الأضرار المستقبلية )63 (.

  ومن الجدير بالذكر انه يمكن رد الأضرار 
ف��ي القان��ون الانكلي��زي الى أض��رار خاصة، 
ع��ن  العين��ي  والتعوي��ض  عام��ة،  وأض��رار 
الاضرار المس��تقبلية الخاصة ممكن ان يرد في 
صورة نش��ر اعت��ذار في الجريدة الرس��مية،أو 
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وس��ائل الاعلام،أو ف��ي صورة من��ع الاعتداء 
على الحيازة ورد الحيازة الى صاحبها،أو أزالة 
الافع��ال التي من ش��أنها ان تح��دث ازعاج،أو 

ضوضاء،أو تلوث.

أم��ا بالنس��بةِ للأض��رار العام��ة فأن��ه من 
الممك��ن أل��زام الش��خص بإزالة م��ا احدثه من 
ض��رر ف��ي الصال��ح الع��ام الذي من ش��أنه أن 
يؤدي مس��تقبلاً الى الإض��رار بالمجتمع،ولكن 
لا يمكن للش��خص أن يقوم بنفس��ه بتعبيد شارع 
عام مثلاً،لذا فأن الأضرار العامة تمثل الخش��ية 
الجدي��ة م��ن الأضرار المس��تقبلية الت��ي تكون 
في ص��ورة الازع��اج العام، ال��ذي يمثل عمل 
غي��ر قانون��ي،أو الاغفال الذي يس��بب أزعاجاً 
للجمهورعموماً،مث��ل عرقلة طريق س��ريع،أو 
حين يوجد واجب اصلاحه،أو في حالة السماح 
للقذارة،والقمامة من الترسب على ارض واحدة 

مما يجعلها مزعجة لأهل الحي.

 وأن ازعاج الجمهور لا يمكن معه لشخص 
مقاض��اة الاخ��ر إلا إذا كان يعان��ي م��ن ضرر 
لحَق في نفس��ه، كما لو كس��رت ساقه في حفرة 
في الطريق العام احدثها ش��خص اخر. مع ذلك 
يعاق��ب محدث الضرر العام عن طريق القانون 
الجنائي، ويمكن للمدع��ي العام اتخاذ اجراءات 
مدني��ة للحص��ول عل��ى ام��ر قضائ��ي يمن��ع 
استمراره. ويكون للسلطات المحلية القدرة على 
اتخاذ اج��راءات لوضع حد للمضايقات العامة، 
والش��خص الخاص قد يزي��ل عقبة عن الطريق 
الع��ام، ولكن لا يجوز له اص��لاح طريق عام، 

أو جسر)64 (.

الخاتمة

   بع��د الانتهاء من هذه الدراس��ة لا يس��عنا 
إلا ان نس��جل اهم م��ا توصلنا الي��ه خلالها من 
نتائ��ج، فقد لاحظن��ا أن القان��ون العراقي كأحد 
الأنظم��ة القانوني��ة الت��ي تعتنق نظ��ام القانون 
المدني يتش��ابه مع القانون الانكليزي في بعض 
الجوانب، ويختلف عنه في  جوانب أخرى فيما 
يتعلق بالضرر المس��تقبل، وسنجمل هذه النتائج 
وبع��ض التوصيات والمقترح��ات، على النحو 

الاتي:

  أولً�� النتائج

1� إن كلاً من القانونين العراقي والانكليزي 
يؤكدان ان الضرر المستقبل محقق الوقوع ومن 

ثم امكانية تعويضه.

2� كلا القانوني��ن يش��ترطان الس��ببية ،اي 
ان يك��ون الضرر نتيج��ة طبيعية لع��دم الوفاء 
بالالت��زام ،أو التأخ��ر ع��ن الوف��اء ب��ه، أي أن 
القانوني��ن العراق��ي والانكلي��زي متفق��ان ف��ي 
أن التعوي��ض يقتص��ر عل��ى الضرر المباش��ر 
اس��تناداً الى)الفق��رة ثانيا من الم��ادة 169( من 
القانون المدني العراقي النافذ. والتي اصطلحت 
عليه)نتيج��ة طبيعي��ة(، واس��تناداً الى الس��ابقة 
 ،)Hadley V. Baxendale 1854(القضائية
في القان��ون الانكليزي، والتي اش��ارت الى ان 
الأضرار التي يمكن التعويض عنها هي ما تنشأ 
عادةً طبقاً للمجرى الطبيعي للأمور عن الإخلال 
بالعقد، بخلاف الأضرار غير المباشرة، والتي 
اصطلح القانون الانكليزي تس��ميتها بالأضرار 
بعي��دة الصل��ة)Too Remoteness(،والت��ي 
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لا يع��وض عنها إلا إذا تم الاتفاق عليها مس��بقاً 
عند ابرام العقد واحي��ط المدين علما بها ابتداءاً 

وتوقعا اطراف العقد حدوثها مسبقاً.

  3� تنص المادة)203( من القانون المدني 
العراقي،عل��ى ان��ه “ في حالة القت��ل وفي حالة 
الوف��اة بس��بب الج��رح أو اي فعل ض��ار آخر 
يكون من احدث الضرر مس��ؤولاً عن تعويض 
الاش��خاص الذي كان يعيلهم المصاب وحرموا 
م��ن الاعالة بس��بب القتل والوف��اة”. نلاحظ أن 
المشرع العراقي وضع قاعدة في النص الوارد 
مقتضاه��ا أن الاش��خاص الذي��ن كان يعوله��م 
المصاب لا يستحقون التعويض لمجرد حرمانهم 
من اعالة المصاب نفس��ه إذا وجد ش��خص آخر 
يعيلهم من اقاربهم هو اوفر ثروة ففي هذه الحالة 
لا يصيبهم ضرر مس��تقبلي، ودليلنا في ذلك انه 
ن��ص )حرموا من الاعالة( ول��م ينص )حرموا 
من اعالته لهم(. بخلاف المشرع الانكليزي في 
قان��ون الحوادث المميتة والذي يعتد بش��خصية 
المصاب،وليس ادل على ذلك ايراده اش��خاصاً 
ذو علاق��ة قانونية بهِ، زوجه��ا زوجته ابنه .... 

الخ.

ع��ن  العراق��ي  القان��ون  يختل��ف  لا   �4  
القان��ون الانكلي��زي ف��ي ج��واز التعويض عن 
الض��رر المس��تقبل بضرورة وج��ود المصلحة 
اصح��اب  ف��ي  يختلف��ان  المش��روعة،ولكنهما 
المش��رعة المش��روعة، ففي الوقت الذي عامل 
في��ه قانون الحوادث المميت��ة الانكليزي الخليلة 
معاملة الولد الش��رعي نجد ان القانون العراقي 
لا يقضي بالتعويض للخليلة عن فقد خليلها الذي 
كان يتولى الانفاق عليها ليس فقط لأنه ليس لها 
اي حق يحمي��ه القانون،ولا لأن��ه ليس المحقق 

ان تكون هناك جدية أو اس��تمرارية في العلاقة 
بينهم��ا ب��ل لأن المصلح��ة التي تدع��ي الخليلة 
الإضرار بها تقوم على علاقة غير مشروعة لا 

يقرها القانون وتتنافى مع الآداب العامة.

 5�� لا توجد قاعدة عامة في القانون المدني 
العراقي الناف��ذ تفرض على الدائن واجب تقليل 
الأضرار،ولك��ن عن��د التعمق اكثر ف��ي النظام 
القانوني العراقي، س��وف نجد ان واجب الدائن 
بتقليل الأضرار يمكن تلمس��ه في موضع واحد 
ف��ي القان��ون العراقي وبالتحديد ف��ي قانون بيع 
وايج��ار ام��وال الدول��ة رقم 32 لس��نة 1986 
المع��دل، الذي نص ف��ي الفصل الرابع  ) نكول 
المشتري أو المستأجر( في المادة)19( منه على 
واجب تقلي��ل الأضرار المفروض على الدائن، 
وذل��ك في حالة نكول المش��تري أو المس��تأجر 
عن تس��ديد بدل إيجار أو شراء المال موضوع 

المزايدة حيث نصت المادة:-

  )اولاً�  إذا ن��كل المحال عليه عن دفع بدل 
المبيع والمصاريف في حالة البيع وبدل الايجار 
والمصاري��ف في حالة الايج��ار فيعرض المال 
غي��ر المنقول عل��ى المزايد الاخي��ر الذي كف 
ي��ده قبله بالبدل ال��ذي كان قد عرضه فإذا وافق 
على اخذه يضمن الناكل بقرار من لجنة البيع أو 
الايج��ار الفرق بين البدلين م��ن تأميناته وان لم 
تكفِ فمن امواله الاخرى، ويس��توفي ذلك وفق 

قانون تحصيل الديون الحكومية(.

  فالم��ادة اعلاه حمل��ت الن��اكل الفرق بين 
البدلي��ن وه��و ما نراه حس��ب رأين��ا المتواضع 
تطبيقاً لواج��ب تقليل الأضرار المفروض على 

الدائن.

 6� لا يوج��د في القانون العراقي ما يس��مى 
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بالأضرار الاس��مية التي يفترض فيها الضرر، 
ويك��ون التعويض فيها تعويضاً اس��مياً وهو ما 

منصوص عليه في القانون الانكليزي. 

 7�  لم يف��رق القانون الانكليزي بين التنفيذ 
العين��ي للعق��د والتعويض العين��ي عن الإخلال 
بالالتزام العقدي، لك��ن لاحظنا اثناء البحث انه 
ثم��ة فرق بي��ن المفهومين، أذ بينم��ا يرد الاول 
في المرحلة الس��ابقة لتنفيذ العقد يرد الثاني بعد 
تنفيذ العقد اي عندما يكون هناك اخلال في تنفيذ 

الالتزام التعاقدي.

8� لا يعُ��د التعوي��ض النق��دي ف��ي اط��ار 
المس��ؤولية العقدية ه��و الطريق��ة المثلى لجبر 
الض��رر في الاح��وال كلها، ومن ث��م يجوز ان 
يك��ون التعويض تعويض��اً عينياً اي عن طريق 
تنفي��ذ العقد بطريقة عينية قد تك��ون لذات العقد 
أو لترضي��ة عينية من ش��أنها جبر الضرر وان 

اختلفت مع العقد محل الاخلال.

9� أما في المسؤولية التقصيرية فقد لاحظنا 
ان القان��ون الانكليزي يجي��ز التعويض العيني 
عن الض��رر المس��تقبلي، وفي ص��ور متعددة 
س��واء كان ذلك في الأضرار الخاصة المتمثلة 
ف��ي الضرر عن اهم��ال والضرر عن تعدي أو 
تعمد والضرر في المس��ؤولية القصوى، أذ في 
ه��ذه الاحوال كله��ا قد يك��ون التعويض العيني 
عن طريق ازالة الض��رر عينياً ومنع اثاره في 
المستقبل أو عن طريق نشر حكم فيه اعتذار في 
الجريدة الرس��مية ،أو في الاضرار العامة التي 
تتخذ ص��ورة اصدار حكم وازال��ة الاذى العام 

الذي من شأنه ان يحدث ضرر في المستقبل. 

  ثانياً�� التوصيات والمقترحات:

   1�� لم يتضمن القانون المدني العراقي النافذ 
بي��ن دفتيه نص��اً حول واجب تقلي��ل الأضرار، 
ل��ذا نقترح أن يعاد النظر ف��ي نصوص القانون 
المدن��ي العراقي، وعلى وجه الخصوص المادة 
)169( منه ، أما بتعديلها أو بإضافة فقرة جديدة 
رابعة اليه��ا حتى يكون القانون المدني العراقي 
موافق��اً للقان��ون الانكليزي، ونقت��رح ان يكون 

نص الفقرة كالاتي:

  ) ... ويعُد الضرر المستقبل نتيجة طبيعية 
لع��دم الوفاء بالالتزام أو التأخر في الوفاء بهِ إذا 
لم يكن في اس��تطاعة الدائن ان يتوقاه ببذل جهد 

معقول(.

  2� نوص��ي المش��رع العراقي ب��أن يمنح 
الحق للمضرور بالمطالبة عن التعويض الادبي 
المس��تقبلي في اطار المس��ؤولية العقدية، وعدم 
قصره على المسؤولية التقصيرية كما جاء في) 
الفقرة اولاً من المادة 205( من القانون المدني 

العراقي النافذ.

 3� نوصي المشرع العراقي بتعديل )الفقرة 
ثاني��اً م��ن الم��ادة 205( م��ن القان��ون المدني 
العراق��ي الناف��ذ، وذلك من اجل من��ح الازواج 
والاقارب من الاس��رة عم��ا يصيبهم من ضرر 
ادب��ي مس��تقبلي بس��بب اصابة المض��رور من 
ذويهم أو وفاته بس��بب الاصاب��ة، وعدم قصره 

على حالة الوفاة.
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الحقوقية،بيروت،لبنان،2000،ص 798.   
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بغداد،2004،ص73.             
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مطبعة العاني، بغداد، العراق، 1955، ص 43.                            
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إلا مبلغاً من النقود ويضيفان انه لا فرق في التعويض 
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7- ينظر: المرجع نفسه، ص42.

8- وتج��در الاش��ارة ال��ى ان��ه التعوي��ض ق��د يك��ون 
منصوص��اً علي��ه في الش��ريعة الاس��لامية كالديات 
والارش، وق��د يكون غير منص��وص عليه وهو ما 
يق��دره الحاكم بنفس��ه أو بواس��طة الخب��راء الفنيين 
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ينظر: د.محمود الش��ربيني، المس��ؤولية المدنية في 
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9- ينظر: د.أحمد محمد الرفاعي ، أثر البعد الزمني على 
ح��ق المضرور في التعوي��ض الكامل، دار النهضة 

العربية، القاهرة ، مصر، 2008،ص9.

10-  ينظر : د.س��عدون العام��ري، تعويض الضرر في 
المسؤولية التقصيرية، مرجع سابق ،ص 123.

11- ينظ��ر: د. غني حس��ون طه ، الوجي��ز في النظرية 
العامة للالتزام – مصادر الالتزام ،مطبعة المعارف 

، بغداد ، العراق، 1971، ص 411 .

12- ينظر : د. غني حس��ون ط��ه ، الوجيز في النظرية 
،المرج��ع  الالت��زام  مص��ادر   – للالت��زام  العام��ة 
التعويض عن  الس��عيد،  الس��ابق،ص482،ود.مقدم 
الض��رر المعن��وي – دراس��ة مقارن��ة ، دار الثقافة 
للطباعة والتوزيع ، بيروت ، لبنان،1985،ص21، 
و د.ط��ه عب��د المول��ى ابراهيم ،مش��كلات تعويض 
الأض��رار الجس��دية ف��ي القانون المدن��ي في ضوء 
 ، والقان��ون  الفك��ر  دار  والقض��اء،ط1،  الفق��ه 

المنصورة،مصر،2000،ص 145.

13- ينظ��ر: د.س��عدون العامري، تعوي��ض الضرر في 
المسؤولية التقصيرية،مرجع سابق،ص149.

14- ينظ��ر: د.عدن��ان ابراهيم س��رحان ود.نوري حمد 
خاط��ر، ش��رح القان��ون المدني الاردن��ي، مصادر 
الحقوق الش��خصية – الالتزامات ، دار القلم ، عمان 

، الاردن،2000،ص415.

15- فق��د روي عن الصحابي انس بن مالك، أن رس��ول 
الله )ص��ل الله عليه واله وصحبه وس��لم( “ كان عند 
بعض نس��ائه فأرس��لت احدى امه��ات المؤمنين مع 
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خادم لها بقصعة فيها طعام فضربت بيدها فكس��رت 
القصع��ة فضمنها وقال )صل الله عليه واله وصحبه 
وسلم( “ طعام بطعام وإناء بإناء” ،ينظر: ابو عبدالله 
محمد بن ابراهيم البخاري، صحيح البخاري ، ج3، 

مطبعة محمد بن علي ، 1319م، ص179.

المدن��ي  القان��ون  م��ن  الم��ادة)171(  تقابله��ا   -16
المص��ري النافذ رقم 131 لس��نة1948 وتعديلاته، 
والمادة)136( من قانون الموجبات والعقود اللبناني 

لسنة 1932 النافذ. 

17- وه��ذا ما قضت به محكمة تميي��ز العراق، على انه 
“ مم��ا يتعين ازالة هذا الضرر وق��د أوضح الخبير 
أن إزال��ة الضرر يتم برفع التنانير الثلاثة من مكانها 
الحالي الى الجهة الاخرى حتى لا تتس��رب الحرارة 
الى المحل المجاور”، ق��رار محكمة تمييز العراق، 
ذي الرق��م 258/ م2/ 1974/ مجموع��ة الاح��كام 

العدلية/ العدد1، السنة 6، ص 67.

18- ينظر : د.عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح 
القانون المدن��ي ،ج1، مرجع س��ابق،ص858،ود.
حس��ن عل��ي الذن��ون، المبس��وط ف��ي المس��ؤولية 
للطب��ع  التايم��س  ش��ركة  المدنية،الض��رر،ج1، 
د.حسن  والنش��ر،بغداد،العراق،1991،ص280،و 
حنت��وش رش��يد، الض��رر المتغي��ر وتعويض��ه في 
المس��ؤولية التقصيري��ة، مرجع س��ابق،ص83 وما 

بعدها.

19- ينظ���ر: د.عدن���ان ابراهي���م س���رحان ود.نوري 
حم���د خاطر، ش���رح القان���ون المدن���ي الاردني، 
مصادر الحقوق الش���خصية – الالتزامات ،مرجع 
السندي،  شريف  محمد  سابق،ص486،ود.ابراهيم 
الض���رر الجس���دي وتعويض���ه ف���ي المس���ؤولية 
التقصيرية، اطروحة دكتوراه، كلية القانون، جامعة 

بغداد،2002،ص241. 

20- ينظر: د.نظام جبار طالب الموسوي، فكرة الضرر 
الجمالي، رسالة ماجس���تير، كلية الحقوق ، جامعة 

النهرين، ص 2000،ص152 وما بعدها.

21 -See: Sec 2)2( b – b from Damages Act 
1996.

22 -See: Sec 1 from Law Reform Contrib-
utory  Negligence  Act 1945.

23- ينظ���ر : د.حس���ين عام���ر ، المس���ؤولية المدنية 
التقصيري���ة والعقدية، ط1، مطبعة مصر، القاهرة، 

مصر، 1956، ص 306.

24 -See: Sec 1 from Civil liability contri-
bution act 1978.

25  -See: Sec 2-715)1( A/B from uniform 
commercial code act 1992.

26-See: William Geldart, Introduction on 
English law )originally elements of 
English law( 9th edition, oxford uni-
versity press, New York, 1967,p.128.

2 7- S e e : A u b r e y L . D i a m o n d & 
W.S.Nock ,Sutton and Shan-
non on contract, 17thedition.
Butterworths,London,1970,p.402.

28-See:G.H.Treitel, an outline of 
the law of contract, 2nd edition, 
butterworths,London,1979,p.325.

2 9 -S e e : R . F . V . H e u st o n , & 
R.A.Buckley, Law of Torts,19th 
e d i t i o n , S w e e t & M a x w e l l , 
London,1987,p.593.

30  -See: A.G.Guest,Anson,s Law of con-
tract, 24th edition, clarendon press, 
Oxford,1975,p.532.

31  -See: Sir William R.Anson& John 
C.Miles,& J.L.B.rierly, Principles 
of the English law of contract and of 
Agency in its relation to contract, 
18thedition , at the clarendon prss, Ox-
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32  -See: A.G.Guest,Anson,s Law of con-
tract, 24th edition,op.cit.,p.531.

3 3 -S e e : A u b r e y L . D i a m o n d 
& W. S . G r a b i n e r & R . S . N o c k , o p .
cit.,p.413.
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36-See: Sir William R.Anson& John 
C.Miles,& J.L.Brierly, op.cit.,p.370.
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&R.S.Nock,op.cit.,p.415.
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44  -See: Tettenbdran, the law of damages, 
Edition, 2003,p.3.
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60- ينظر المرجع نفسه،ص148.

61-See: D.C.M.Yardly:William Geld-
art Introduction to Enghlish,Oxford 
NewYourk,1989,p.144.

62-See: D.C.M.Yardly:William Geldart 
Introduction to Enghlish,op.cit.,p.139.
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الالتزام بوجه عام،مصادر الالتزام، منشورات 
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2� د.حسن حنتوش رش��يد،الضرر المتغير 
وتعويضه في المس��ؤولية التقصيرية، اطروحة 
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   3� د. نظ��ام جب��ار طال��ب الموس��وي، 
فكرة الضرر الجمالي، رس��الة ماجستير، كلية 

الحقوق، جامعة النهرين،200.

د � البحوث القانونية
 1� د.محمود الش��ربيني، المسؤولية المدنية 
ف��ي الفق��ه الاس��لامي،مجلة العدالة،جامعة ابو 

ظبي، العدد19،السنة 6، 1979.

ه� � القوانين
1� القانون المدني المصري النافذ رقم 131 

لسنة1948 وتعديلاته.

2� قانون الموجبات والعقود اللبناني لس��نة 
1932 النافذ.

3� القان��ون المدني العراق��ي النافذ رقم 40 
لسنة 1951 وتعديلاته.

ثانياً�� المراجع باللغة النكليزية

 أ� الكتب القانونية

1.A.G.Guest,Anson,s Law of 
contract, 24th edition, clarendon 
press, Oxford,1975.

2 .A u b r e y L . D i a m o n d & 
W.S.Nock ,Sutton and Shan-
non on contract, 17thedition.
Butterworths,London,1970.

3. Avter singh contract & Specific 
tenth Edition Eastern Book com-
pany lurch nom,2008.

4. Cheshire,Fifoot,Furmsto:The 
law of contract, London Butter-
worth,1972.

5. D.C.M.Yardly:William Geldart 
Introduction to Enghlish,Oxford 
NewYourk,1989.

6. Fan wei, The measurement of  
damage in carrying of good by 
sea , 2008.

7. G.H.Treitel, an outline of the 
law of contract, 2nd edition, 
butterworths,London,1979.

8. Guerst, Ansons law of contract, 
twenty-fourth edition, Clarend 
press,Oxford,1987.

9. Introduction to English law, 
ninth edition prepared by 
D.C.M.Yardley, Oxford, New 
York, Oxford University 
Press,1987.
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10. L.A.Ruther ford.L.A.todd
.M.G.Woodleyinterduction to 
law. Second Edition-Sweet & 
Mxwell.London,1987.

11.L.Diamond,LL.M.andothers,Sut
tonand Shannon on contracts, Au-
brey.London,Butterworths,1970.

1.R.F.V.Heuston,& R.A.Buckley, 
L a w o f T o r t s , 1 9 t h 
edition,Sweet&Maxwell, Lon-
don,1987.

13.Sir William R.Anson& John 
C.Miles,& J.L.B.rierly, Princi-
ples of the English law of con-
tract and of Agency in its rela-
tion to contract, 18thedition , 
at the clarendon prss, Oxford, 
1937.

14.Tettenbdran, the law of damag-
es, Edition, 2003.

15.William Geldart, Introduction on 

English law )originally elements of 

English law( 9th edition, oxford uni-

versity press, New York, 1967.

ب � القوانين

تش��ريع   (Damages Act1996-1
التعويض الانكليزي(.

 Law Reform Contributory  -5
Negligence Act 1945..)تش��ريع مساهمة 

المضرور والمسؤول في الاهمال(

 Civil liability Contribution  -5
Act 1978..) تشريع المساهمة في المسؤولية 

المدنية الانكليزي(

 Uniform Commercial Code  -4
Act 1992)قانون التج��ارة الامريكي الموحد 

الصادر عام 1992(.

.Fatal Accidents Act 1976  -5
)تش��ريع الحوادث المميت��ة الانكليزي الصادر 

في 22 من تموز 1976(.

 Defamation Law of 1952-6)قانون 
التشهير لسنة 1952( ..

 Theaters Law of 1968-7.)قان��ون 
المسارح لسنة 1968 (.

ج� - المواقع اللكترونية:

Legal- dictionary.Therfreedic-e1
.tionary.com
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 The validity of in-kind compensation for future
- reparation

a comparative study of Iraqi and English law 

Lect. Dr. Kadhim Hammadi )*(

Abstract
Damage is considered one of the pillars of civil responsibility. If there is 

no harm, then there is no civil liability, whether it is contractual or negligent, 
and this is determined by the rule that no lawsuit without interest. If the 
traditional compensation methods do not raise a problem or a question in 
the event that the damage is fixed, then the matter is not so with regard to 
the received or changed damage, the latter is considered unstable or unstable 
damage with its results, the compensation methods are in-kind compensation, 
and compensation in return )whether it is cash or Non-monetary(, which of 
the two methods of compensation is more suitable than the other to redress 
future damage, and its various types )financial, moral, and physical(

  The in-kind compensation that is the subject of the research is embodied 
in restoring the case of the victim to what it was before the occurrence of the 
damage, i.e. by removing the damage and erasing its effects completely, and if 
we are in the future of damage, the results of which extend to a later time due 
to the occurrence of the harmful act, so this type of compensation is correct to 
make it correct or not? And if the in-kind compensation alone is not suitable 
for reparation for the future damage, can it be combined with another method 
of compensation in exchange for reparation of this type of damage

)*(  Al-Mustansiriyah University/Colleg Of Law    
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الملخص

تبين هذه الدراسة في موضوع بالغ الأهمية، 
و ه��و » مدى كفاية قواعد القان��ون المدني في 
الحماية المدنية لاس��تعمال التقنيات البيوطبية« 
ال��ذي يطرح العدي��د من المش��كلات الأخلاقية 
و القانوني��ة لاس��يما عدم وجود قواع��د قانونية 
خاص��ة لتنظيمه��ا و بش��كل خاص لم��ا يترتب 
على استعمالها من آثار كحصول أضرار ناتجة 
عنها؛ و لمعالجة هذا الموضوع قس��منا دراستنا 
لمبحثين، الأول يتعلق ف��ي بيان ماهية التقنيات 
البيوطبية و مظاهر اس��تعمالها، و الثاني يتعلق 
ف��ي مدى كفاية التش��ريعات المدنية في الحماية 
المدنية لاستعمال التقنيات البيوطبية ، وخَلصُت 
الدراس��ة لمجموعة من النتائ��ج، من أهمها: إن 
هناك آثاراً سلبية عديدة و خطيرة لاستعمال هذه 
التقنية العلاجية م��ن التقنيات البيوطبية، و هي 
بذل��ك تعد في مق��ام أعمال طبية غي��ر اعتيادية 
)تجارب علاجي��ة( أكثر من كونه��ا محاولات 
طبي��ة اعتيادية، و توصلت الى أن التش��ريعات 

العراقية النافذة ذات العلاقة بمظاهر اس��تعمال 
التقني��ات البيوطبي��ة، ل��م تنظم مس��ألة الحماية 
المدنية أو )المس��ؤولية المدني��ة(، كما توصلت 
ال��ى أنَّ هن��اك عج��زاً وقص��وراً ف��ي القواعد 
القانوني��ة التقليديةّ النافدة الخاصّة بالمس��ؤولية 
المدنية عن استيعاب بعض أنواع السلوك الطبي 
التي يصعب معها إثبات حصول الضرر نتيجة 
للخطأ الطبي، وبشكل خاصّ في مجال الأعمال 
الطبي��ة غي��ر الاعتيادي��ة. وخُتم��ت الدراس��ة 
بمقترحات تس��اعد ف��ي تنظيم القي��ام بمثل هذه 
التقنيات، وكذلك تساعد على تطوير المسؤولية 
الطبية؛ لكي تتماشى مع تطور الأعمال الطبية.
الكلمات المفتاحية: تقنيات بيوطبية، العلاج 

الجيني، البصمة الجينية، الحماية المدنية

المقدمة
يعد الط��ب و القانون مجالي��ن مختلفين من 
جهة نطاق كل منهما، و من جهة موضوعهما، 
إلا إنهما متكاملان في الغاية و الهدف، فالمجال 
الطب��ي يحت��اج الى تنظيم و القان��ون هو النظام 
التنظيم��ي  القانون��ي و  المس��ار  ال��ذي يح��دد 
للس��لوك الطبي . و تعد المب��ادئ القانونية التي 
تحك��م الممارس��ات الطبي��ة من أه��م التحديات 
الت��ي تواجه البحث العلمي ف��ي المجال الطبي، 
فهي الاطار المناس��ب للممارسة الطبية فالنظام 
القانون��ي يهدف الى مواكبة التطور الطبي، فلا 

مدى كفاية قواعد القانون المدني 
في الحماية المدنيةلاستعمال التقنيات البيوطبية

م . د . فاطمة خلف كاظم)*(

fatimahkhalaf80@uomustansiriyah.edu.iq      الجامعة المستنصرية/ كلية القانون )*(
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يق��ف القانون عقبة أمام التقدم العلمي البيوطبي 
فيتم وضع الحلول القانونية لكل ما يس���������تجد من 
مسائل أو مشاكل بسبب التطبيق العملي لهذا 

التطور . إلا أن الواقع العملي يؤكد أن هناك 
تفاوتاً بي��ن القواعد القانوني��ة المتمثلة بثباتها و 
اس��تقرارها و بي��ن المجال الطبي الذي يش��هد 
تطوراً سريعاً كظهور التقنيات البيوطبية ، مما 
جعل النش��اط الطبي تحيط��ه صعوبات متعددة 
منها ما يتعلق بالجسم البشري المتمثل بتعقيداته 
و م��دى حرم��ة المس��اس به، و منها م��ا يتعلق 
بمن يم��ارس العمل الطبي في مدى معرفته في 
اس��تعمال الآلات و الأجهزة الحديثة في مساسه 
بالجس��د البش��ري مما يصعب تحديد المسؤول 
ف��ي إحداث الضرر ف��ي حالة وقوع��ه ، و من 
ثم تعويض الاضرار الناشئة عن النشاط الطبي 
و بش��كل خاص التقنيات البيوطبية، فضلا عن 
الصعوبات القانونية المتمثلة في إثبات عناصر 
المس��ؤولية الطبي��ة لاس��يما عنص��ر الخطأ و 
م��دى وجوب إثباته لتحقق المس��ؤولية و الحكم 

بتعويض المريض المتضرر . 

إشكالية البحث 
إن م��دى نج��اح القواعد القانوني��ة التقليدية 
في التش��ريعات المدنية لاس��تيعاب ما ينشأ عن 
اس��تعمال التقني��ات البيوطبية  من ممارس��ات 
غي��ر مش��روعة ، و تحديد حق��وق و التزامات 

مستخدمي هذه التقنيات . 

أهداف البحث

التقني��ات  اس��تعمال  مظاه��ر  دراس��ة   -1
البيوطبي��ة،  و م��دى تأثيره��ا عل��ى المراك��ز 

القانونية .

2- اس��تقراء و تحليل النصوص القانونية و 
التش��ريعات النافذة ، و تحديد م��دى كفايتها في 
تنظي��م اس��تعمال التقنيات البيوطبي��ة ، و كيفية 

الحماية المدنية لمستعمليها . 

3- بي��ان الحماي��ة المدني��ة المقارن��ة ف��ي 
اس��تعمال التقنيات البيوطبية ، و كيفية الاستفادة 

منها في تجديد القواعد القانونية التقليدية . 

هيكلية البحث
لتنظي��م العملي��ة البحثية س��تكون الدراس��ة 
ف��ي مبحثين، خصصت الأول  ف��ي البحث في 
بي��ان ماهية التقنيات البيوطبية و ما هي مظاهر 
اس��تعمالها ، أما الثاني س��نبين في��ه مدى كفاية 
القواع��د القانوني��ة المدنية في الحماي��ة المدنية 

الناشئة عن استعمال التقنيات البيوطبية . 

المبحث الأول

 ماهية التقنيات البيوطبية 
سوف اناقش في هذا المبحث مفهوم التقنية، 
و مفه��وم التقنيات البيوطبية، ث��م نتطرق لبيان 

مظاهر استخدام هذه التقنيات .

المطلب الأول

مفهوم التقنية البيوطبية 
أولاً: مفهوم التقنية: المعنى اللغوي لمصطلح 
)التقني��ة(: ب��ادئ ذي ب��دء أن مصطل��ح التقنية 
تعري��ب من كلمة يوناني��ة«Technology” و 
المش��تقة من لفظين »  Techn” و هي المهارة 
أو الحرفة أو الصنعة، و من اللفظ »Logy” و 
يعني الدراسة )1(. كما أن كلمة التقنية مشتقة من 
اللفظ »Technique«  و التي ترجمت  للعربية 
بلفظ تقني��ة او تقانة )2(أما المفهوم الاصطلاحي 
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المعرب/ Technology«؛ و لذلك تعددت 
المفاهي��م في ه��ذا الاطار: فعرفه��ا البعض ب�« 
أن التكنلوجي��ا فكر و أداء و حلول للمش��كلات 
قبل ان تكون مجرد اقتناء معدات«)3(، و عرفها 
البعض على إنها » العلم التطبيقي أو الوس��ائل 
و الأدوات المخترعة و المس��تخدمة لرفاهية و 
معيش��ة الن��اس«)4(، و ذهب البع��ض على إنها  
ليس��ت مجرد أجهزة أو علم تطبيقي، و إنما هي 
أوس��ع من ذلك فه��ي » جهد إنس��اني و طريقة 
للتفكير في اس��تخدام المعلومات و المهارات و 

الخبرات و العناصر البشرية و غير البشرية

المتاح��ة ف��ي مج��ال معي��ن و تطبيقها في 
اكتشاف وسائل تكنلوجية لحل مشكلات الإنسان 

و اشباع حاجاته و زيادة قدراته«)5(. 

ثانياً: مفهوم التقنية البيوطبية

و الت��ي تس��مى ب�«التقني��ات الاحيائي��ة أو 
الحيوي��ة الطبية« ، و هي نوع من أنواع التقنية 
عرف��ت  و   »Biotechnology« الحيوي��ة 
منظم��ة التعاون الاقتص��ادي و التنمي��ة التقنية 
 Organization for Economic« الحيوية

/Co-operation and Development

OECD« التكنولوجي��ا الحيوي��ة بأنه��ا » 
هي ف��رع متع��دد التخصص��ات م��ن العلوم و 
التكنولوجيا تتعامل مع تحويل الكائنات الحية و 
غير الحية عن طريق اس��تخدام الكائنات الحية 
أو أجزائه��ا أو منتجاتها المش��تقة منها، إضافة 
ال��ى خلق نماذج للعملي��ات البيولوجية من أجل 

انتاج المعرفة، البضائع، و الخدمات«)6( . 
و اثن��اء م��ا تق��دم إيضاح��ه، ف��أن التقني��ة 
البيوطبية ه��ي » تلك التكنولوجي��ا التي تهدف 
الى التعامل مع الاحياء المجهرية في المجالات 

الطبي��ة و الصيدلة و المناع��ة و العلاج الجيني 
بتقنيات الهندسة الوراثية«)7(

المطلب الثاني

مظاهر استعمال التقنيات البيوطبية
بعد أن تطرقنا لمفه��وم التقنيات البيوطبية، 
فأن مجال اس��تعمال التقني��ات البيوطبية تتمثل  
بالعلاج الجيني، اختب��ارات البصمة الجينية، و 

زراعة الأعضاء الذاتي 

الفرع الأول

 العلاج الجيني  
و ه��و العلاج ال��ذي يعتمد في��ه على الجين 
البش��ري، و بحس��ب م��ا ذكرت��ه وزارة الطاقة 
الامريكي��ة للعل��وم و ف��ي البرنام��ج الخ��اص 
بالجينوم البشري _ في أن العلاج الجيني هو :

 A technique for correcting  "
 defective genes responsible for

)8( " disease development

وه��و ما يعني بأن" العلاج الجيني هو تقنية 
لتصحي��ح الجين��ات المعيب��ة و المس��ؤولة عن 

تطور مرض ما" 

و عل��ى ض��وء تعري��ف المنظم��ة ع��رف 
الباحث��ون هذه التقنية بأنها " اس��تعمال الجينات 
ك��دواء أو في ح��الات أخرى هو لاس��تصلاح 
الجين��ات غي��ر الس��وية و التي كان��ت طفرتها 
س��بباً للم��رض")9(. و يذه��ب المختصون بأن 
هذه التقنية تكون إما للخلايا الجسدية أو للخلايا 
الجنيني��ة)10(، فتتبل��ور آلية عمل ه��ذه التقنية و 
ذلك بتوفير جين س��ليم لخلية معيبة )الجسدية أو 
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الجنينية( بدلاً من الجين المعيب، و تعتمد نس��بة 
نجاح مثل هذا العلاج بالدرجة الأولى على مدى 
العمر الجيني للخلايا المعالجة)11( . و لذلك يثور 
تس��اؤل في هذا الاطار يتعلق بمدى أمان القيام  
بهذه التقنية أم أنها تختلف عن العلاجات الطبية 
الاعتيادي��ة من جهة خلوها م��ن المخاطر غير 

الاعتيادية ؟ 

للإجابة عن هذا التس��اؤل لابد من الإش��ارة 
الى أن هذه التقنيات العلاجية ما زال استعمالها 
عل��ى نطاق ضيق فهي ليس��ت متاحة للجميع و 
ليست منتشرة في انحاء العالم جميعاً، كما يذهب 
المختصون أن نس��ب فش��ل مثل هذه العلاجات 
أكثر من نجاحها؛ و ذلك للمخاطر في استعمالها 
س��واء تلك المتعلق��ة بالخلايا الجس��دية أو تلك 
المتعلق��ة بالخلاي��ا الجنيني��ة، و م��ن المخاطر 

المتعلقة بالعلاج الجيني للخلايا الجسدية : 

1- احتمالي��ة ع��دم قي��ام الجي��ن المنق��ول 
)المنغرس( بوظيفته بسبب انغراسه في المكان 
الخطأ، مما ينش��ط جين آخ��ر مريض خامل أو 
يعمل في إيقاف جين س��ليم عن عمله، أو تساهم 
عملية النقل في احتمال حدوث فيروسات جديدة 

خبيثة تقتل الجسم .

2- استعمال هذه التقنيات العلاجية أدى الى 
ظهور بن��وك لتخزين الجين��ات و الخلايا؛ مما 
ش��جع الى المتاجرة بها وهو ما أدى الى التدخل 
في معرفة أسرار الخارطة الجينية للإنسان)12( .

أما المخاطر الناش��ئة عن اس��تخدام العلاج 
الجين��ي للخلاي��ا الجنيني��ة: فتتمث��ل بالمخاطر 
ال��واردة أع��لاه، إضافة ال��ى مخاط��ر متعلقة 
بخصوصي��ة ه��ذه الخلاي��ا؛ و لمعرف��ة ه��ذه 
المخاط��ر لاب��د م��ن توضي��ح كيفية اس��تخدام 

هذه التقني��ة العلاجية، فالع��لاج الجيني للخلايا 
الجنيني��ة تتمثل في الخلاي��ا الجذعية الجنينية و 
ليس للإنسان الكامل، و هي تأتي على نوعين: 

الن���وع الأول:  تتمث��ل ف��ي ع��لاج الجنين 
نفس��ه، فيقوم الأطب��اء به من أجل التش��خيص 
التش��وهات  و  الخطي��رة  للأم��راض  المبك��ر 
الخلقي��ة التي تصيب الجنين في حالة زرعه في 
الرح��م )الاخصاب الخارجي(، إذ يقوم الأطباء 
باستبعاد الاجنة المصابة و زرع السليمة منها و 

التي عُولجت قبل ذلك)13( . 

الن���وع الثاني: اس��تعمال الخلاي��ا الجذعية 
الجنيني��ة لع��لاج مرض��ى آخري��ن و يكون فيه 
الإنس��ان كاملاً، و في هذا النوع يستفاد الأطباء 
م��ن الاجن��ة الفائضة م��ن عملي��ات الاخصاب 
الاصطناعي الخارجي و يس��مى هذا النوع من 
الع��لاج " بالخلاي��ا الجذعية الجنيني��ة" ، فيقوم 
الأطباء بعزل الخلايا الجذعية الجنينية مباشرة 
من كتلة الخلايا الداخلية لأجنة بشرية عمرها أيام 
من التخصيب ليتم تنميتها في بيئة مصطنعة الى 
ان تتحول الى أنواع من الانس��جة الآدمية، و قد 
ساعد هذا النوع من العلاج الجيني من اكتشاف 
جين موجود في الخلايا العصبية للأجنة و الذي 
يمكن من خلاله علاج السكتة الدماغية و مرض 
الزهايم��ر أو اورام المخ)14( .و على الرغم من 
مس��اهمة العلاج الجين��ي للخلاي��ا الجنينية في 
معالج��ة بعض الامراض المس��تعصية، إلا أنه 
لا يخل��و م��ن المخاطر الخاصة لاس��تخدام هذه 
الخلاي��ا إضافة الى المخاط��ر المتعلقة بالخلايا 
الجس��دية المار ذكرها،  وتتمث��ل هذه المخاطر 

الخاصة بما يأتي:

1- تكم��ن الخطورة في ه��ذا العلاج في أنه 
قد يتعدى الهدف من إبعاد الجين غير الس��ليم و 
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إنما للحصول على مولود ذو مواصفات خاصة 
أو مميزة)15( .

الجنيني��ة  الخلاي��ا  تل��ك  إن  احتمالي��ة   -2
تتماي��ز)18( ال��ى العديد من الخلاي��ا الوظيفية 
كخلايا الكبد الجس��دية و الخلايا الجنس��ية التي 
تؤثر على النس��ل اللاح��ق، فأي خلل يحدث في 
الع��لاج الجيني للخلايا الجنيني��ة يؤثر جوهرياً 
دون  عنه��ا  المتماي��زة  الخلاي��ا  جمي��ع  عل��ى 

استثناء)16( . 

ولما تقدم ذكره يتضح بأن هناك آثاراً سلبية 
عديدة و خطيرة لاس��تخدام هذه التقنية العلاجية 
م��ن التقنيات البيوطبي��ة ، و هي بذلك تعتبر في 
مق��ام أعمال طبية غير اعتيادية " تجارب طبية 
علاجي��ة "  أكث��ر م��ن كونها مح��اولات طبية 

اعتيادية . 

الفرع الثاني

»D.N.A« اختبارات البصمة الجينية
 إن البصم��ة الجيني��ة و التي يطل��ق عليها 
ايض��اً )البصم��ة الوراثي��ة( هي " تل��ك المادة 
الوراثي��ة الموج��ودة في خلايا جمي��ع الكائنات 
الحي��ة، فهي الش��فرة الت��ي تميز كل إنس��ان أو 
كائن حي عن الآخر")17( . و هذه البصمة توجد 
في كل خلايا جس��م الانس��ان التي تحتوي على 
نواة، فهي المادة الوراثية التي تقوم بتنظيم عمل 
وظائف الجس��م )الفيزيائية و الكيميائية(، و من 
الوظائف الأساس��ية لهذه البصمة بناء عدة نسخ 
من الخلية الأساس��ية و تكون حاملة للمعلومات 
الوراثي��ة ذاتها)18( فتورث ه��ذه المعلومات من 
جي��ل لآخر، و يس��تفاد من ه��ذه المعلومات في 

وقتنا الحاضر في أمرين:

الأمر الأول: علم الصيدلة الجينية: تعد هذه 
التقني��ة أحد فروع علم الصيدلة، إذ يس��تفاد من 
الخارط��ة الجينية أو الوراثي��ة "D.N.A"، و 
التنوع الوراثي في قياس مدى الاستجابة للأدوية 
ف��ي المرضى أي فعالية الدواء أو س��ميته، و قد 
أصًطل��ح على هذا العل��م بمصطلح آخر و هو" 
علم الوراثة الدوائ��ي")19(. و بفضل هذه التقنية 
تغير نم��ط الحياة لبعض المرض��ى و الى تقدم 
عملية اكتشاف الادوية المناسبة أو انخفاض في 
الآثار الجانبية لبعض الادوية لبعض المرضى، 
و كذلك استعماله في اختبارات علاج السرطان 
أي تحدي��د المري��ض ال��ذي يعاني من التس��مم 
بس��بب اس��تعمال بع��ض الادوي��ة الخاص��ة و 
الش��ائعة لعلاج الس��رطان)20(. و لم يقف الامر 
عل��ى الفوائد الدوائية أعلاه، و إنما أدى التطور 
في عل��م الوراثة الدوائي الى امت��داد تأثيره في 
مجال الطب الشرعي، حيث ساعدت هذه التقنية 
في تفسير الوفيات المرتبطة باستخدام الادوية و 
خاصة حالات التسمم العرضي أو حالات الوفاة 

المفاجئة)21( .

الأمر الثاني: تحديد الهوية بواسطة البصمة 
الجيني��ة" D.N.A": أوضحن��ا ف��ي الس��طور 
الس��ابقة أن البصم��ة الجيني��ة )D.N.A( ه��ي 
الش��فرة الت��ي تميز كل إنس��ان عن آخ��ر، و ما 
تحتويه من المعلومات الوراثية المنتقلة من الآباء 
ال��ى الأبناء؛ و لذلك لم يقف التطور في المجال 
البيوطب��ي ال��ى حد الاس��تفادة من هذه الش��فرة 
ف��ي المجال الطبي و ذلك ف��ي تحديد الامراض 
الوراثي��ة أو ما يتعلق بعل��م الوراثة الدوائي في 
مساهمته في اكتشاف س��بب الوفيات المفاجئة، 
و إنما اس��تطاع العلماء تحديد هوية المش��تبه به 
في جريمة ما، و من ثم حل معظم القضايا التي 
يصعب فيها تحديد ش��خصية الجاني، كذلك لها 
فائدة في القضاي��ا المدنية المتعلقة بإثبات البنوة 

الشرعية)22( 
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الفرع الثالث 

زراعة الأعضاء البشرية الذاتي      

   و هو أحد أنواع زراعة الأعضاء البش��رية ، 
حي��ث يمكن في هذا الن��وع زراعة عضو جديد 
باس��تخدام المحت��وى الوراثي لخلي��ة المريض 
م��ن غي��ر ان يت��م نق��ل و زراع��ة عض��و من 
متب��رع أو م��ن ميت، و بعب��ارة أكث��ر دقة تتم 
في هذا النوع زراعة نس��يج من انس��جة جس��د 
المري��ض نفس��ه، و م��ن أهم ح��الات الزراعة 
التي تحصل في ه��ذا النوع هي زراعة الخلايا 
 Autologous stem cell"الجذعي��ة الذاتي��ة
transplantation")23(، و حري بالإشارة في 
هذا المج��ال، أن زراعة الأعض��اء الذاتي هي 
نوع من أن��واع زراعة الأعضاء البش��رية، إذ 
 Allograft"هناك ما يس��مى بالزراعة المغاير
Transplantation" الت��ي تت��م فيه��ا زراعة 
عض��و أو نس��يج بي��ن كائني��ن غي��ر متطابقين 
وراثي��اً، و ه��ذا النوع من المتع��ارف عليه في 
عملي��ات زراعة الأعضاء البش��رية، و يتطلب 
في هذا النوع أن يتقبل الجهاز المناعي للمريض 

)المتبرع له( للعضو أو النسيج المزروع.)24( 

المبحث الثاني 

مدى كفاية التشريعات المدنية في الحماية 
المدنية لستعمال التقنيات البيوطبية 

إن تعقي��دات الجس��م البش��ري و م��ا يرتبط 
ب��ه من أعمال طبي��ة و منها اس��تعمال التقنيات 
البيوطبية تجعلنا أمام تس��اؤل و هو: مدى كفاية 
التش��ريعات المدنية في توفي��ر الحماية المدنية 
لاس��تعمال مث��ل ه��ذه التقنيات بش��كل خاص ،        
و ذلك لحداثتها و اس��تعمالها بشكل مختلف عن 

العلاجات الطبية الاعتيادية، و لذلك سنبحث في 
هذا الاطار مدى نجاع��ة قواعد القانون المدني 
التقليدية في الحماية المدنية لاس��تعمال التقنيات 
البيوطبية، ثم س��نعرج في بيان الحماية المدنية 
المقارن��ة ف��ي مجال العم��ل الطب��ي و التقنيات 

البيوطبية .

المطلب الأول

مدى نجاعة قواعد القانون المدني 
العراقي التقليدية في الحماية المدنية 

لستعمال التقنيات البيوطبية
للتعرف عل��ى مدى نجاعة قواع��د القانون 
المدن��ي التقليدية في الحماية المدنية لاس��تعمال 
التقنيات البيوطبية لابد من معرفة هل إن كانت 
للتش��ريعات المدني��ة النافذة في الع��راق قواعد 
تنظيمية لاستعمال هذه التقنيات و توفير الحماية 
المدنية الناشئة عن استعمالها أم أن هذه الحماية 
فقط ف��ي قواع��د القان��ون المدن��ي التقليدية؟ و 

الإجابة عن هذا التساؤل في السطور الآتية: 

الفرع الأول

 التشريعات القانونية العراقية النافذة المنظمة 
لستعمال التقنيات البيوطبية

بالرج��وع الى التش��ريعات القانونية النافذة 
نجد أن المشرع العراقي قد أصدر قوانين تتعلق 
بع��دد من أنواع الس��لوك الطبي غير الاعتيادي 
منه��ا قانون المعه��د العالي لتش��خيص العقم و 
التقنيات المس��اعدة على الانجاب رقم 19 لسنة 
2011م ، و قان��ون عملي��ات زرع الأعض��اء 
البش��رية و من��ع الاتج��ار به��ا رقم 11 لس��نة 
2016م، و أشار المشرع في كِلا القانونين الى 
الاس��تفادة من الانسجة و الاجنة في الأبحاث و 
العلاج��ات الطبي��ة . ففي قان��ون المعهد العالي 



129 وأن الهف  قمثيأ ثب هشمة ثبوأشص 

لتش��خيص العق��م و التقني��ات المس��اعدة عل��ى 
الانج��اب ق��د أش��ار المش��رع بأن م��ن أهداف 
المعهد الذي أسس وفق هذا القانون هو ضرورة 
مواكبة التطورات الحديث��ة الحاصلة في مجال 
أبح��اث الاجنة و علاج العقم فضلا عن  إجراء 
البح��وث و تجميده��ا)25(، و هن��ا يتض��ح ب��أن 
المشرع قد أشار بشكل غير مباشر الى استعمال 
أو اجراء البح��وث المتعلقة بالتقنيات البيوطبية 
) و ه��ي الاجنة، أي ما يتولد عنها من الأبحاث 
في الاس��تفادة م��ن الخلاي��ا الجذعي��ة الجنينية 
في تج��ارب علاجية(. و على رغم من إش��ارة 
المشرع غير المباشرة لاستعمال تقنية بيوطبية، 
إلا أن��ه لم يوضح بش��كل دقي��ق ماهية الأبحاث 
المتعلقة بالأجنة، و ما هي هذه الاجنة، فهل تعد 
اجنة فائضة عن عمليات الانجاب الاصطناعي 
أم أنه��ا متعلق��ة بأجنة تع��د خصيصاً لأغراض 
علاجي��ة ؟ فه��ذا أمر يعد في غاي��ة الخطورة و 
الأهمي��ة ، لاس��يما و أن هناك من الس��لبيات و 
الآث��ار الخطي��رة الت��ي تترتب على اس��تعمال 

الخلايا الجنينية و كما اشرنا اليها مسبقاً. 

أما قانون عمليات زرع الأعضاء البش��رية 
و من��ع الاتجار بها ، فأن المش��رع قد اس��تعمل 
عب��ارة "عملي��ة نقل أو زرع عضو بش��ري أو 
نسيج من شخص للمتبرع له")26(، و على الرغم 
من إش��ارته باستعمال نسيج بشري في عمليات 
زراعة الأعضاء، إلا أنه لم يش��ر الى استعمال 
نسيج أو لخلايا الشخص المريض نفسه )زراعة 
الأعض��اء الذات��ي(، إذ عرف المش��رع عملية 
زرع الأعض��اء بأنه��ا " الاس��تعمال العلاجي 
الجراحي للأعضاء البش��رية الذي يكون بعملية 
جراحي��ة يحصل عن طري��ق المتلقي على أحد 
الأعضاء أو الانس��جة البشرية من المتبرع حياً 
ف الانسجة البشرية  كان أو ميتاً ")27( ، كما عرَّ
بأنه��ا " جزء م��ن أي عضو بش��ري ينزع من 

إنسان حي أو ميت ")28( .

و مم��ا س��بق بيان��ه لمفهوم عملي��ات زرع 
الأعضاء و مفهوم )النس��يج البشري(، نستشف 
أن المشرع العراقي قد أغفل انه يمكن الاستفادة 
من النس��يج البش��ري للمريض نفس��ه في إيجاد 
نس��يج جدي��د و زرعه بدل النس��يج المعيوب و 
ال��ذي يتطل��ب زراعة نس��يج جديد، ف��كان من 
الاج��در بالمش��رع أن يش��ر الى ذل��ك دون أن 
يك��ون النص قاص��راً بص��ورة غير مباش��رة 
على عملي��ات زرع الأعضاء المغاير؛ لأن من 
خصائص أي قانون أن يكون قانوناً مرناً يمكن 
تطبيق��ه في كل زم��ان و عل��ى كل الظروف ، 
فيك��ون مواكب��اً ل��كل التط��ورات الحاصلة في 
مج��الات الحي��اة؛ فالتطور الحاص��ل في مجال 
العمل الطبي و بش��كل خاص في مجال الأمور 
البيولوجية )التقنيات البيوطبية( و ذلك في مجال 
الاس��تفادة م��ن الخلاي��ا )الجس��دية و الجنينية( 
س��واء في عملي��ات الانج��اب الاصطناعي أو 
زراعة الأعضاء البش��رية )المغاير أو الذاتي(، 
جعل بالإمكان في الوقت الحاضر الاستفادة من 
انس��جة المريض نفسه لزرعها بدلاً عن النسيج 
المتض��رر؛ و ذلك لتف��ادي المش��اكل المترتبة 
على رف��ض جهاز المناعة الذاتي للمريض بعد 
الزراع��ة ، و م��ن ثم رفض العضو أو النس��يج 

المزروع و كما أوضحناه مسبقاً . 

أما ما يتعلق بالبصمة الجينية و استعمالاتها 
)تحدي��د الهوي��ة م��ن خ��لال البصم��ة الجينية، 
أو ما يتعل��ق بالصيدلة الجيني��ة أو علم الوراثة 
الدوائي(، فأن المشرع العراقي لم ينظم تشريعاً 
خاص��اً به��ا، إلا أن القان��ون العراق��ي يعتب��ر 
البصمة الجينية ) الوراثية ( من ادلة الاثبات في 
الدعاوى الجنائي��ة و المدنية، و على الرغم من 
ذل��ك فأن كل من" قانون الاثب��ات العراقي رقم 
107 لسنة 1979م المعدل، و قانون المرافعات 
قان��ون  و  لس��نة 1969م،  رق��م 83  المدني��ة 
الأحوال الشخصية رقم 188 لسنة 1959م" لم 
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تنص صراحة عل��ى البصمة الجينية باعتبارها 
دليلاً في إثبات النسب، فبموجب قانون الاحوال 
الشخصية فان النس��ب يثبت بأحد الادلة الثلاثة 
البيئ��ة«)29(،  »الفراش،الاقرار،الش��هادة، 
وبموجب المادة)104( من قانون الاثبات اجاز 
المش��رع للقاضي ان يس��تند الى وس��ائل التقدم 
العلم��ي ف��ي اس��تنباط القرائ��ن القضائية فنص 
على أنه) للقاضي ان يس��تفيد من وس��ائل التقدم 
العلمي في استنباط القرائن القضائية ( ، فأعطى 
المشرع للقاضي سلطة تقديرية في ذلك، فضلا 
ع��ن  ذل��ك نج��د أن الم��ادة المذكورة ق��د جاء 
نصها ش��املا لكل وس��ائل التقدم العلمي بش��أن 
القرائ��ن القضائية )في مجال الاثبات( ومن هذه 
الوس��ائل )البصمة الجيني��ة او الوراثية(، ولكن 
نجد ذلك تعد ش��يء من القصور التشريعي لان 
هذه الوس��يلة تعتبر دليلاً اق��وى في إثبات هوية 
الش��خص في المجال الجنائ��ي والمدني، وعليه 
كان على المش��رع العراق��ي أن ينص صراحة 
عل��ى اعتبار فحص الجين��ات الوراثية)البصمة 
الوراثية( من وس��ائل اثبات النسب ومن جانب 
اخر نجد ان المش��رع العراقي في قانون اصول 
المحاكم��ات الجزائية رقم )23( لس��نة 1971 
المع��دل قد اج��از بموجب الم��ادة )70( فحص 
الدم ويش��ترط في ذلك ان يتعلق الفحص بجناية 
أو جنح��ة وأن يكون أمر فحص ال��دم مقيداً في 

أمر التحقيق.)30( 

ومم��ا تق��دم نج��د أن هن��اك قص��وراً ف��ي 
التش��ريعات المدني��ة ف��ي الن��ص صراحة عن 
هذه التقنية)البصمة الوراثية( بعدها من وس��ائل 
الأثبات في حين نص المش��رع على فحص الدم 
في قان��ون أصول المحاكمات الجزائية بموجب 
المادة)70( من��ه، فنرى ان تع��دل المادة)70( 
والنص بعب��ارة " فحص الجين��ات الوراثية او 
البصمة الوراثية لتحديد هوية الشخص "  ومن 
التطبيق��ات القضائي��ة في عد الدم دلي��لاً ناقصاً 

وان البصم��ة الوراثي��ة هي دلي��ل قاطع فتكمل 
هذه الوس��يلة تحليل الدم في حسم الدعوى، وهو 
ما ذهبت اليه محكم��ة التمييز في احد قراراتها 
المتعلق��ة بإثبات البنوة إذ ذهبت المحكمة بش��أن 
نتيجة فحص تطابق الأنسجة للأطراف المدعية 
الى ان " الصف��ات الوراثية للطفل )ز( لا تمت 
بأية صلة للصفات الوراثية العائدة للزوجين)م( 
وزوجت��ه المدع��ى عليه��ا )ك( وان الصف��ات 
الوراثي��ة للطفل )ز( تش��ابه الصف��ات الوراثية 
العائ��دة للزوجيي��ن )ن( وزوجت��ه )س( وعلى 
ضوء ذلك ان الطفل )ز( لا يمكن أن يكون بأي 
حال من الأح��وال أبنا للزوجيي��ن )م( و)ك(".

  )31(

اس��تعراض  اثن��اء  لن��ا  يتض��ح  بذل��ك  و 
التش��ريعات التي أوردناها، إنها لم تنظم مسألة 
الحماية المدنية أو " المس��ؤولية المدنية"  على 
الرغ��م من أن في مجال العم��ل الطبي عامة و 
المج��ال الطبي غير الاعتي��ادي )تجارب طبية 
علاجية( بش��كل خاص لابد أن يضع المش��رع 
نصوصا؛ً لضمان حقوق و التزامات الأطراف 
ذات العلاق��ة ، و لضم��ان حق��وق و التزامات 
مس��تخدمي التقنيات البيوطبية لابد من الرجوع 
الى القواعد العامة و هي النصوص الواردة في 
القانون المدني و الذي س��نتطرق اليه في الفرع 

الآتي. 

الفرع الثاني

الحماية المدنية لستعمال التقنيات البيوطبية 
في قواعد القانون المدني العراقي 

إن التطور في أي مجال يصاحبه مخاطر أو 
آثار ضارة و بشكل خاص إن كان ذلك التطور 
يتعل��ق بالمس��اس بالجس��م البش��ري. و الحقيقة 
أن المس��ؤولية المدني��ة الناش��ئة عن اس��تعمال 
التقنيات البيوطبية تكون خاضعة للقواعد العامة 
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ف��ي المس��ؤولية المدنية بصفة عام��ة، ففي هذا 
المج��ال لا تنه��ض المس��ؤولية إلا اذا توف��رت 
أركان قيامه��ا »الخط��أ، الض��رر، و العلاق��ة 
السببية بين الخطأ و الضرر«)32( ، و في نطاق 
المس��ؤولية المدني��ة يخض��ع الأطب��اء للقواعد 
العامة في المسؤولية التقصيرية )الاعمال غير 
المش��روعة الت��ي تقع عل��ى النفس( ف��ي المادة 
)202( و م��ا بعدها من القانون المدني العراقي 
المع��دل، و لأحكام المس��ؤولية العقدية اذا كان 
المس��اس بجس��د المريض أو بصحته ناتجاً عن 
الاخلال بالت��زام مصدره عق��د طبي )الاخلال 
بالتزام��ات تعاقدي��ة( ف��ي الم��ادة )168( و ما 
بعده��ا من القانون المدن��ي العراقي المعدل.  و 
تعد مس��ؤولية الطبيب ف��ي الأصل وفق القانون 
المدني مس��ؤولية عقدية، و أما الاس��تثناء فهي 
المس��ؤولية التقصيرية، فالطبي��ب ملزم بعلاج 
المري��ض و مصدر التزامه في ذل��ك هو العقد 
المبرم مع المريض، إلا أن الإش��كالية تثور في 
إط��ار المس��ؤولية التقصيرية للطبي��ب، و قبل 
الول��وج في بيان الطبيعة التقصيرية لمس��ؤولية 
الطبيب لابد من بي��ان درجة التزام الطبيب في 

ممارسة عمله الطبي. 

درجة التزام الطبيب: ذهب الفقه القانوني و 
القضاء بش��كل عام على أن التزام الطبيب إزاء 
مريض��ه هو التزام ببذل عناية لا التزام بتحقيق 
نتيج��ة، و ذهب في ذلك القضاء المصري)33( و 
ذه��ب القضاء العراقي الى نف��س اتجاه القضاء 
المص��ري، فعد التزام الطبيب هو لبذل عناية لا 
بتحقيق نتيجة وهذا ما ذهبت اليه محكمة التمييز 
العراقي��ة في أحد قراراته��ا والذي جاء فيه )إن 
الت��زام الطبي��ب بمعالجة المري��ض والعناية به 
لا يعني التزامه بضمان الش��فاء، ولا يس��أل ان 
ازداد المريض مرضاً ما لم يكن بتقصيره، ولا 
يك��ون مقصراً إذا اس��تند في العلاج الى أس��س 

فنية وعلمية(.)34( 

ولك��ن على الرغ��م من ذلك هن��اك حالات 
اس��تثنائية ع��ن القاع��دة العامة إذ يك��ون التزام 
الطبيب فيها التزاماً بتحقيق نتيجة وذلك بضمان 
الس��لامة في بعض الح��الات كالأدوات الطبية 
والتركيب��ات الصناعي��ة والأدوي��ة ونق��ل الدم 
والتحالي��ل الطبي��ة.)35( ، و قد نص��ت تعليمات 
الس��لوك المهن��ي الطب��ي الص��ادرة ع��ن نقابة 
الاطباء العراقي عام 2002م في أن مس��ؤولية 
الطبي��ب تج��اه المريض ه��ي مس��ؤولية عناية 
وليست مسؤولية ش��فاء، و ان الطبيب مسؤول 
عما يس��تعمله أو يقصر في استعماله من وسائل 

وليس مسؤولاً عن الشفاء.)36( 

الطبيع���ة التقصيرية لمس���ؤولية الطبيب: 
إن هدف المس��ؤولية الطبية ه��و إعادة التوازن 
ال��ذي اخت��ل نتيج��ة للض��رر، و رد المريض 
)المض��رور( الى الوض��ع الذي يك��ون فيه لو 
ل��م يقع الفع��ل الضار و ذلك عل��ى نفقة الطبيب 
المس��ؤول)37( ، فتثور مس��ؤولية الطبيب اذا 
اعتب��ر فعله خروج��اً عن القواع��د و الأصول 
العلمية المس��تقرة و المعاصرة في علم الطب و 
الأع��راف الطبية، أو اذا اتس��م عمله بالجهل أو 
الإهم��ال الذي لا يصدر من طبيب في مس��تواه 
المهن��ي)38( ، و تق��وم ه��ذه المس��ؤولية عل��ى 
عنصر الخطأ، فيكون على الش��خص المصاب 
) الخاض��ع للتقني��ات البيوطبي��ة ( إثب��ات خطأ 
الطبي��ب ال��ذي أدى الى حص��ول الضرر الذي 
أصاب��ه، و ذلك لحصول إهم��ال أو تقصير من 
قبل الطبيب في التزام أو واجب فرضه القانون، 
و قد ح��ددت تعليمات الس��لوك المهن��ي الطبي 
الص��ادرة عن نقاب��ة الأطب��اء العراقية حالات 
معينة يكون الطبيب فيها مس��ؤولاً عن حصول 

ضرر بالمريض و هي :

»1- إذا ثب��ت حص��ول خطأ نتيج��ة اهمال 
الطبي��ب نتائج الفحص الش��عاعي أو الفحوص 

المختبرية، والحقن خارج الوريد.
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2- قي��ام الطبيب بحق��ن المريض المصاب 
بجروح عميقة بمصل الكزاز .

3 - إهم��ال الطبي��ب لالتزامات��ه في أمور 
الرقابة والمتابعة لحالة المريض .

4- ع��دم الحص��ول على موافق��ة المريض 
لقيام��ه بالعملي��ة الجراحي��ة فض��لا ع��ن  عدم 
ايضاح��ه لمخاط��ر العملي��ة الجراحي��ة المراد 
إجراؤها، و عدم قيامه بإبلاغ مريضه بخطورة 

مرضه. 

6- إهم��ال الطبي��ب في التدخ��ل الطبي في 
الوقت المناسب .

7- ع��دم قي��ام الطبي��ب بإرس��ال المريض 
إلى المستش��فى في الوقت المناس��ب، و معالجة 
مريض��ه م��ن غير وج��ود وس��ائل علاجية أو 
إسعافيه  لازمة في عيادته الخاصة 8- الاهمال 
في عدم تعقي��م الادوات المس��تعملة في العلاج 

والتشخيص«.

9- إذا أخط��أ الطبي��ب في كتاب��ة كلمة بدل 
أخرى أو كتاب��ة جرعة معينة بدلاً عن الجرعة 

المقررة")39(.

و وف��ق القان��ون ف��إن معيار تحدي��د الخطأ 
معي��ار  ه��و  المدني��ة  للمس��ؤولية  الموج��ب 
موضوع��ي و هو " المعيار الذي يقيس س��لوك 
الطبيب المقصر على الس��لوك الطبي المألوف 
من طبيب وس��ط في مس��تواه م��ع مراعاته في 
ذل��ك لدرج��ة التخص��ص الدقي��ق و الظروف 
الخارجية المحيطة بالطبيب ")40( ، و بالرجوع 
الى تعليمات السلوك المهني الطبي نجد أن نقابة 
الأطباء العراقية قد أخ��ذت بهذا المعيار، حيث 
ع��دت الطبي��ب الاختصاصي ه��و الضليع في 
موضوع عمل��ه الطبي المراد اج��راؤه و الذي 
يغفره للممارس العام لا يغفره في العادة للطبيب 

الاختصاصي)41( . 

وف��ي اط��ار اس��تعمال التقني��ات البيوطبية 
، ف��أن تحدي��د إن كان الطبي��ب مخطئ��اً ، اثناء 
مقارن��ة س��لوك الطبي��ب المعالج ال��ذي أجرى 
احدى استخدامات التقنيات البيوطبية ) كالعلاج 
الجين��ي( مع س��لوك طبي��ب في درجته نفس��ه 
أو مس��تواه و ف��ي ذات الظ��روف التي واجهها 
الطبيب المعالج و التي أدت الى حدوث الضرر 
الواقع عل��ى المريض ) المتض��رر من العلاج 
الجيني مثلاً (، فالضرر الذي يوجب التعويض 
ه��و الضرر محقق الوقوع و مباش��راً للخطأ أو 
التقصي��ر، و متعل��ق بحق مكتس��ب أو مصلحة 
مشروعة)42( . و الضرر الناجم عن القيام بإحدى 
استعمالات التقنيات البيوطبية ، لابد أن يكون قد 
مس حق��اً أو مصلحة مش��روعة للمضرور، و 
المساس بالحق في هذا المجال يتمثل في التعدي 
على الحق في الحياة أو إصابة جس��م المريض 
الذي تجرى عليه تلك العلاجات ، و ما ينتج عن 
ذلك من عجز جزئي أو كلي عن العمل، علاوة 

عما يتكبده من نفقات العلاج و نحوه . 

و يتضح من اس��تعراض للقواع��د القانونية 
الت��ي يخضع له��ا الطبيب، إن س��لوك الطبيب 
يحكمه نوع��ان من القواع��د القانونية هي : 1- 
القواع��د  المدني��ة التقليدي��ة و الت��ي يخضع لها 
سائر أفراد المجتمع، 2- قواعد اخلاقيات المهنة 
أو قواعد الس��لوك المهني التي تصدر عن نقابة 
الأطب��اء و التي هي قواعد ملزمة تحكم س��لوك 
الأطباء أثناء ممارس��تهم لمهنة الطب أو العمل 
الطبي بوج��ه عام . فيتم تحديد المركز القانوني 
للطبيب بالنظر الى مهنة الطب التي يمارسها و 
ليس بالنظر اليه كش��خص ع��ادي، فتتم معالجة 
مسؤوليته حسب الطبيعة الخاصة لالتزامه فإن 
لم يراعِ أموراً معينة في ممارسته لعمله فيعتبر 
مهم��لاً لواجبات��ه و إنْ كان ذل��ك يغتفر للرجل 
العادي فمن حق المتض��رر المطالبة بتعويضه 
عم��ا لحقه م��ن ض��رر »دع��وى المس��ؤولية 
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المدني��ة« بع��د أن يثب��ت حصول ه��ذا الضرر 
نتيج��ة لخطأ الطبي��ب أثناء معالجت��ه للمريض 

المتضرر »أي المسؤولية الخطئية«.

 و لك��ن وف��ق القواع��د القانوني��ة التقليدية 
تكون مس��ألة إثبات وقوع خطأ أدى الى ضرر 
)علاقة سببية بين الخطأ و الضرر( في المجال 
الطب��ي بوجه عام و في مج��ال الاعمال الطبية 
غي��ر الاعتيادي��ة كالتقني��ات البيوطبي��ة ، أمراً 
عس��يراً و ذل��ك لتعقي��دات الجس��د البش��ري و 
تغي��ر حالاته، فضلا ع��ن  عجز تل��ك القواعد 
القانوني��ة ف��ي إثبات حصول الخط��أ الذي أدى 
لوق��وع الض��رر و خاص��ة إن الام��ر متعل��ق 
بالجينات و كيفية الاس��تفادة منها في العلاجات 
الطبي��ة غير الاعتيادية مما يصعب التثبت معها 
حص��ول خطأ من قبل الطبيب المعالج لا س��يما 
إن مخاطرها و آثارها الس��لبية التي اوضحناها 
يصع��ب معها تحديد من هو المس��ؤول لأن كل 
جس��م له حالاته و حساس��ياته تج��اه دواء معين 
دون الدراية المسبقة بذلك ، فكل ذلك يؤدي الى 
عجز المدع��ي )المريض المتضرر( و القضاء 
م��ن التثب��ت من حص��ول خطأ طب��ي أدى الى 
وق��وع الضرر، و م��ن ثم قد لا يحُك��م للمدعي 
بالتعوي��ض؛ و ذلك لعدم وج��ود قواعد قانونية 

في التشريع العراقي لحل مثل هذه الإشكالية .

المطلب الثاني 

الحماية المدنية المقارنة في مجال العمل 
الطبي و التقنيات البيوطبية

س��نحاول في هذا المطلب معرفة ما توصل 
اليه مش��رعو الدول و الفقه المق��ارن في إيجاد 
الحل��ول لس��د النق��ص الحاص��ل ف��ي القواعد 
القانوني��ة التقليدية للحماية المدنية في اس��تعمال 

التقنيات البيوطبية 

الفرع الأول

 موقف الفقه و القضاء المقارن في الحماية 
المدنية الناشئة عن العمل الطبي

إزاء  التقليدي��ة  القانوني��ة  القواع��د  لعج��ز 
ف��ي مج��ال  الطبي��ب  إثب��ات حص��ول خط��أ 
اس��تعمال العلاجات غير الاعتيادية »كالتقنيات 
البيوطبية«  و كما أوضحناه مسبقا؛ً سارع الفقه 
و القضاء الفرنس��ي الى إيجاد المركز القانوني 
للمس��ؤولية التقصيري��ة؛ فأوج��د نظرية الخطأ 
المفت��رض أو الاحتمالي، و نظرية المس��ؤولية 

بدون خطأ 

 1- المس���ؤولية عل���ى أس���اس الخط���أ 
المفترض: ذهب القضاء الفرنس��ي عند نظره 
ال��ى  الطبي��ة  بالمس��ؤولية  المتعلق��ة  للقضاي��ا 
الاس��تنتاج أن الض��رر م��ا كان ليح��دث ل��ولا 
حص��ول خط��أ أو تقصي��ر م��ن قب��ل الطبيب 
المعالجعل��ى الرغ��م من عدم تمك��ن المتضرر 
من إثب��ات تقصي��ر أو إهمال الطبي��ب بواجب 
ب��ذل العناي��ة و الحيطة و الح��ذر)43( فوفق هذه 
النظري��ة يق��ع عل��ى الطبيب عبء إثب��ات نفي 
الخطأ الطبي الصادر منه أو من المستش��فى، و 
في عام 1998م أخذت محكمة النقض الفرنسية 
بهذه النظرية بخصوص الحكم الصادر بالقضية 
المتعلق��ة بتعرض المدعي للعدوى بمرض آخر 
أثن��اء إقامت��ه في المستش��فى الخ��اص، فذهبت 
المحكم��ة »إن مجرد انتقال العدوى أثناء اقامته 
في المستش��فى، لا يمكن تفسيره إلا بأن الضرر 
الحاصل هو لارتكاب المستشفى خطئاً أدى الى 
حصول الضرر«)44( . وعلى الرغم من إن هذه 
النظري��ة تحقق التوازن بين مصلحة المضرور 
في إعفائه من إقامة الدليل على حصول الخطأ، 
و مصلح��ة الطبي��ب في حقه ف��ي نفي حصول 
الخط��أ من جانبه ، إلا إنها لم تس��لم من الانتقاد 
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حي��ث اعتبر بع��ض الفقهاء إنه��ا نظرية تنافي 
القواع��د القانوني��ة العامة المتمثل��ة في وجوب 
إقامة المدعي )المريض المتضرر( الدليل على 
تقصي��ر الطبي��ب المعالج بواجب��ه القانوني مما 
أدى ال��ى حصول الضرر ال��ذي أصابه، كما و 
اعتبروا أن هذه النظرية ليس��ت سوى استعمال 
لوس��يلة خلابة لمصلحة المضرور على حساب 

القواعد القانونية المدنية)45( .
ب���دون خط���أ                      المدني���ة  المس���ؤولية   -2
) المس���ؤولية الموضوعية (: ذهب جانب من 
الفقه و القضاء الفرنسي الى إيجاد وسيلة أخرى 
لإعف��اء المري��ض المتضرر م��ن واجب إثبات 
حصول الضرر بس��بب خطأ الطبي��ب المعالج 
و الاكتف��اء بالاعتماد على حصول ضرر الذي 
يج��ب أن يكون جس��يماً)46( ، و أول من أخذ 
به��ذه النظري��ة هو القضاء الإداري في فرنس��ا 
و ذل��ك بش��أن الاعمال الطبية الت��ي تجرى في 
المؤسسات الصحية العامة، فأخذ بها في قضية 
قض��ت  إذ  1998م  ماي��و/  ف��ي   "Gómez"
محكمة الاس��تئناف الإدارية »....أنَّ اس��تعمال 
طريق��ة علاجية جديدة يمكن أنْ يس��تتبع خطراً 
عل��ى المرض��ى الذين يخضعون له��ا وخاصة 
أنَّ نتائج ه��ذه الطريقة غير معلوم��ة بعد، وأنَّ 
اس��تخدام مث��ل ه��ذه الطريق��ة ت��مَ دون وجود 
ض��رورة تفرضها حال��ة المري��ض مما يؤدي 
إلى قيام مس��ؤولية المستش��فى عن المضاعفات 
التي أصابت المريض والتي تعتبر نتيجة حتمية 
ومباشرة للطريقة العلاجية )Luque( حتى في 
حال��ة غياب الخط��أ« )47(. أما القض��اء العادي 
الفرنس��ي فقد حاول الأخذ بهذه النظرية، ولكن 
عن طريق ما يعرف بمبدأ ضمان الس��لامة وتمَّ 
بموجبه تطبيق المس��ؤولية ب��دون خطأ ويقصد 
بهذا المبدأ »الالتزام بعدم تعريض المريض لأي 
أذى، وعدم الحاق الضرر به بسبب ما يستعمله 
الطبيب من أدوات وأجه��زة أثناء قيامه بالعمل 

الطبي أو بسبب ما يعطيه من أدوية«)48(. 

م��ا تق��دم اس��تعراضه بش��كل مفصل من  مَّ
نظريات؛ لتخفيف ع��بء إثبات الخطأ، نجد أنَّ 
الاخ��ذ بفكرة )المس��ؤولية ب��دون خطأ( خروج 
ع��ن مبادئ العدالة وقواعد القانون في ضرورة 
تحقق المسؤولية بأركانها من أجل احقاق الحق 
بين اط��راف النزاع، أما فكرة الخطأ المفترض 
فتعم��ل عل��ى إيج��اد الت��وازن بي��ن الاطراف 
المتنازع��ة دون المحاب��اة التام��ة لطرف دون 
آخر، و م��ن جانب آخر فإنَّ الأخذ بفكرة الخطأ 
المفت��رض س��يبقي عل��ى عاتق الطبي��ب إثبات 
ع��دم ارتكابه أي تقصير ف��ي عمله الطبي الذي 
ينس��ب إليه الضرر الحاصل، ف��ي حين أنه في 
فك��رة أو نظرية المس��ؤولية بدون خطأ س��يقع 
على عاتق الطبيب إثبات الس��بب الاجنبي الذي 
ه��و أصعب من إثبات نف��ي تقصيره في واجبه 
في الحيط��ة والحذر. لذلك نرى على المش��رع 
العراقي الأخذ بالمس��ؤولية على أس��اس الخطأ 
المفت��رض في مجال الأعم��ال الطبية، لأن هذه 
الفكرة فيها تش��ديد على الأطب��اء في الحذر في 
قيامهم بأعمالهم الطبية دون الاس��تهانة بالجسم 
البش��ري وكرامته، وفي الوقت ذاته يجب الاخذ 
في الاعتبار مكانة العمل الطبي، وإبداع الأطباء 

في ايجاد العلاجات للأمراض المستعصية.

الفرع الثاني

الحماية المدنية في التشريعات المقارنة 
المنظمة للتقنيات البيوطبية

س��وف ابي��ن ف��ي الس��طور الاتي��ة كيفي��ة 
الحماية المدنية لاس��تعمال التقني��ات البيوطبية 
في تش��ريعات دول أصدرت تشريعات منظمة 
للأبح��اث البيوطبية ، و ه��ي كل من جمهورية 

ليتوانيا ، و مملكة المغرب . 

أولً: جمهوري���ة ليتوانيا: تع��د جمهورية 
ليتوانيا من أول دول العالم التي أصدرت قانوناً 



135 وأن الهف  قمثيأ ثب هشمة ثبوأشص 

صريحاً خاصاً بالأبحاث البيوطبية و هو قانون 
 Ethics of /اخلاقي��ات البح��ث البيوطب��ي "
Biomedical  Research" لسنة 2000م ، 
حيث أورد قس��ماً خاصاً عن المسؤولية المدنية 
التي يتحملها كل من الباحث )الطبيب المعالج(، 
و المتعه��د )المرف��ق( الذي يقام في��ه البحث أو 
العلاج البيوطبي ، و ذلك عن الاضرار الناجمة 
عن ذلك س��واء كانت مادي��ة أو معنوية و كذلك 
ع��ن حال��ة الوف��اة ، إلا اذا أثب��ت المدعى عليه 
)الباح��ث أو المرف��ق ( إن الض��رر الحاص��ل 
بس��بب لا علاقة له بالبحث البيوطبي، و هو ما 
أش��ارت اليه الفق��رة )1( من الم��ادة )11( من 
القانون المذكور)49(، فالمشرع الليتواني قد جعل 
المسؤولية أساسها الخطأ المفترض قابل لإثبات 
العكس و ليس تحمل التبعة، و أبقى المشرع حق 
المدع��ى عليه في نفي المس��ؤولية عنه ، و هو 
بذل��ك ابقى على مكانة العمل و البحث العلمي و 
الإبقاء على الابداع و اسهام الباحثين و الأطباء 
في تطوير العمل الطبي . و بذلك نجد المش��رع 
قد وضع حداً في ضرورة الرجوع الى القواعد 

القانونية التقليدية في المسؤولية المدنية . 

ثانياً: مملك���ة المغرب: تعد المغرب الدولة 
الوحي��دة التي أصدرت قانون��اً خاصاً بالتقنيات 
البيوطبي��ة و ه��و قان��ون " حماية الأش��خاص 
المش��اركين ف��ي الأبح��اث البيوطبي��ة " رق��م 
28013 لس��نة 2015م ، و نص ه��ذا القانون 
على وجوب تعويض المشاركين عن الاضرار 
الت��ي تلح��ق بصحتهم أثن��اء القي��ام بالبحث أو 
بع��د توق��ف البحث أو بع��د انتهائ��ه و ذلك بعد 
ثبوت العلاقة الس��ببية بي��ن البحث و الاضرار 
الحاصلة، و هو م��ا نص عليه بالقول: "يتحمل 
المتعهد مس��ؤولية الأضرار التي تلحق  بصحة 
المش��ارك أثناء إنجاز البح��ث أو بعد توقيفه أو 
انتهائ��ه، عند ثبوت علاقة س��ببية بين البحث و 
الأض��رار ويضمن المتعه��د  التعويض الكامل 

للمتض��رر أو لذوي حقوقه في حالة وفاته وذلك 
مهم��ا كانت الم��دة الفاصلة بي��ن تاريخ البحث 
وتاري��خ ظهور الضرر")50(. و عن طريق هذه 
المادة نجد أن المشرع المغربي جعل المسؤولية 
هنا على أساس تحمل التبعة ، و ليس على أساس 
الخطأ المفترض الذي تبناه المشرع الليتواني و 

كما أوضحناه .  

الخـاتمـة
بعد انتهائنا من دراس��ة " مدى كفاية قواعد 
القانون المدن��ي في الحماية المدنية لاس��تعمال 
التقني��ات البيوطبية" بحمد الله و توفيقه ، ينبغي 
أن نذكر ما توصلنا اليه من النتائج و التوصيات:

 النتائج: 
1-التقنية البيوطبية ه��ي »تلك التكنولوجيا 
الت��ي تهدف الى التعامل م��ع الاحياء المجهرية 
ف��ي المج��الات الطبية و الصيدل��ة و المناعة و 

العلاج الجيني بتقنيات الهندسة الوراثية«

2- إن هناك آثاراً س��لبية عدي��دة و خطيرة 
لاس��تعمال هذه التقني��ة العلاجية م��ن التقنيات 
البيوطبية، و هي بذلك تعد في مقام أعمال طبية 
غير اعتيادية )تجارب علاجية( أكثر من كونها 

محاولات طبية اعتيادية .

3-  اثناء اس��تعراض التش��ريعات العراقية 
الناف��ذة ذات العلاقة بمظاهر اس��تعمال التقنيات 
البيوطبية، فإنها لم تنظم مس��ألة الحماية المدنية 
أو )المس��ؤولية المدني��ة( على الرغم من أن في 
مج��ال العمل الطبي عامة وف��ي المجال الطبي 
غي��ر الاعتي��ادي بش��كل خاص لاب��د أن يضع 
المش��رع نصوصا؛ً لضمان حقوق و التزامات 

الأطراف ذات العلاقة.

4-  إن س��لوك الطبيب ف��ي العراق يحكمه 
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نوع��ان من القواعد ه��ي : 1- القواعد القانونية 
المدني��ة التقليدي��ة التي يخضع لها س��ائر أفراد 
المجتم��ع، 2- قواعد اخلاقيات المهنة أو قواعد 
الس��لوك المهني التي تصدر ع��ن نقابة الأطباء 
و الت��ي هي قواعد ملزمة تحكم س��لوك الأطباء 
أثناء ممارس��تهم لمهنة الط��ب أو العمل الطبي 

بوجه عام. 

5- توصلت الدراس��ة إل��ى أنَّ هناك عجزاً 
وقصوراً في القواعد القانونية التقليدية الخاصة 
بالمس��ؤولية المدنية عن اس��تيعاب بعض أنواع 
السلوك الطبيّ التي يصعب معها إثبات حصول 
الضرر نتيجة للخطأ الطبي، وبشكل خاص في 
مجال الأعمال الطبية غير الاعتيادية)كالتقنيات 

البيوطبية( 

6- هن��اك محاولات للفقه والقضاء المقارن 
في إيجاد مخ��رج للعجز و القصور في القواعد 
القانونية التقليدية في إطار المسؤولية الطبية، و 
التي س��اهمت هذه المحاولات في قيام مشرعي 
بعض الدول الاخذ بها في التش��ريعات المتعلقة 
بالأعم��ال الطبية غي��ر الاعتيادي��ة )كالتقنيات 
البيوطبي��ة( دون الرج��وع ال��ى تل��ك القواع��د 
التقليدية في المس��ؤولية المدنية و من ثم ضياع 
ح��ق المتضرر ف��ي التعويض بس��بب صعوبة 
اثب��ات وق��وع خط��أ الطبيب في اس��تعمال تلك 

التقنيات . 

التوصيات: 
1- ندع��و ان تعدل الم��ادة )70( من قانون 
اصول المحاكمات الجزائية إذ تنص على عبارة 
)فح��ص الجينات الوراثية أو البصمة الوراثية( 
ب��دلاً من عب��ارة )فحص الدم( ف��ي تحديد هوية 

الشخص.
2- ندع��و المش��رع العراق��ي ال��ى تعدي��ل 

قانون المعهد العالي لتش��خيص العقم و التقنيات 
المس��اعدة على الانجاب و قانون عمليات زرع 
الأعضاء البش��رية و منع الاتج��ار بها، و ذلك 
بإيراد نصوص أو قس��م خاص عن المس��ؤولية 
المدني��ة في تحمل الاضرار الناش��ئة عن القيام 
بتل��ك العمليات الطبية المش��ار إليه��ا في هذين 
القانوني��ن و عل��ى غ��رار م��ا قامت ب��ه بعض 
التش��ريعات المقارنة في تنظي��م أي عمل طبي 
لاسيما المتعلقة بالتقنيات الطبية الحديثة، و ذلك 
لمن��ع الرجوع الى القواع��د التقليدية التي يعجز 
بس��ببها المري��ض المتض��رر عن اثب��ات خطأ 
الطبي��ب أو تقصيره و من ثم عدم حصوله على 

التعويض. 
3-  ندع��و المش��رع العراقي إصدار قانون 
متعل��ق بتنظيم العمل الطبي ف��ي العراق، تحُدد 
فيه ماهية الأعمال الطبية، وأخلاقيات الطبيب، 
والممارس��ات المحظ��ور القيام به��ا، وتبين فيه 
مسؤولية الطبيب في وجوب تعويض المريض 
ع��ن أي ضرر إلا إذا أثبت أنه قد التزم بأصول 
العمل الطبي وقواعده )أي تقُام مسؤولية الطبيب 
على أس��اس الخط��أ المفت��رض( ، و ذلك لمنع 
التش��تت في تنظيم عمله بين القواعد التقليدية و 

تعليمات السلوك المهني الطبي . 
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Abstract

This study revolves around a very important, namely, civil law in civil 
protection for the use of biotechnological techniques, which is  raises many 
ethical and legal problems,  because there are no special legal rules to regulate 
them. In order to deal with this subject, we have divided our study into two 
sections .The first concerns the definition of biotechnological techniques 
and their uses. The second relates to the adequacy of civil legislation in civil 
protection to use biotechnological techniques. This study concluded a set 
of results: there are several negative and serious effects on the use of this 
therapeutic technique of biotechnological techniques, which is considered to 
be  unconventional medical procedures)therapeutic trials( than regular medical 
attempts, and we found that the  legislations in force on the manifestations 
of the use of biotechnology techniques  did not regulate the issue of civil 
protection )Civil liability(,We also found that there is a deficit and deficiency 
in the traditional legal rules in Iraq for civil liability for the absorption of 
certain types of medical behavior, which are difficult to prove due to medical 
error, For unconventional medical procedures

.

Lect.Dr. Fatimah Khalaf Kadhum)*(

)*(Al-Mustansiriyah University/ College of Law

 The Adequacy of Civil Law Rules In Civil Protection
For The Use OF Biomedical Thechnologies
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الملخص 
تنبع أهمية هذه الدراس��ة م��ن الدور البارز 
ال��ذي يلعب��ه التعاق��د م��ن الباط��ن ف��ي الحياة 
العملي��ة في قطاع��ي الصناعة والهندس��ة. في 
حياته اليومية ف��ي مختلف المجالات ، من أجل 
الحص��ول على أعم��ال وخدم��ات متنوعة. تم 
تنظيمه من قبل معظم التش��ريعات المدنية ، مع 
التركي��ز على الغ��رض الاجتماعي المتمثل في 
رعاية مصالح الأف��راد والمصلحة العامة. بناءً 
على اعتماد هذا العقد من قبل معظم الدول على 
أس��اس أهميته في تنمي��ة المجتمعات وتطورها 
، يت��م تنظي��م هذا العقد بش��كل مناس��ب في هذا 
التط��ور ، كم��ا أن عقد العقد ل��ه أهمية خاصة 
في مجال اس��تكمال المباني والهياكل المعمارية 
للمجال الحيوي للاس��تثمار واستغلال الأموال. 
تكم��ن أهمية دراس��ة فك��رة الأس��اس القانوني 
لمفهوم عق��د التعاقد من الباطن في الحفاظ على 
المواقف القانونية للمقاولين والإحاطة بالحقوق 

المنصوص عليها في القانون.

المقدمة

ل��كل عقد من العق��ود مفهومه الخاص الذي 
يمي��زه عن غيره م��ن العقود ، وعق��د المقاولة 
م��ن الباطن هو احد ه��ذه العقود وال��ذي يمتاز 

بجمل��ة  ميزات ينف��رد بها ويختل��ف عن غيره 
من العقود كذلك فان المجال الحيوي الذي يبرز 
في��ه عقد المقاولة من الباطن هو مقاولات البناء 

والمنشآت الثابتة .

إذ تتع��دد حاج��ات الإنس��ان الت��ي يس��عى  
لإش��باعها، حت��ى يتمكن من العي��ش على وجه 
يلي��ق بآدميته، وهو يس��تمد العناص��ر اللازمة 
لذلك من الطبيعة التي تحيط به و من الأشخاص 
الذي��ن يعيش��ون معه، فالطبيعة توف��ر له المواد 
الخام لتنفيذ المشاريع التي يحتاجها والأشخاص 
يقدمون له الخدمات والأعمال التي لا يس��تطيع 
أن يقوم بها بنفس��ه. وتعد العقود وس��يلة ناجحة 
لتمكينه من ذلك، وقد أنبرت معظم التش��ريعات 
المدني��ة، انطلاق��ا م��ن تأكيدها عل��ى الغرض 
الاجتماعي، الذي تهدف إلى إدراكه وهو رعاية 

لمصالح الأفراد والمصلحة العامة.

اهمية موضوع البحث 
تنبع أهمية هذه الدراس��ة م��ن الدور البارز 
ال��ذي يلعبه التعاقد من الباطن في الحياة العملية 
ف��ي القطاع��ات الصناعية والهندس��ية، ويظهر 
ذلك من ضخامة الأعمال التي يتم التعاقد بشأنها

الاساس القانوني لمفهوم عقد المقاولة 
من الباطن

- كبثل  و هبش  -
م. د. عضيد عزت حمد)*(

م.م. مروان عضيد عزت)**(

      Athead.a.hamad@almamonuc.edu.iq  كلية المأمون الجامعة/ قسم القانون)*(

Atheadazett19672@gmail.com               جامعة صفاقس/ كلية الحقوق)**(
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 م��ن الباطن ف��ي الكثير من العق��ود العامة 
بش��كل ع��ام إذ يع��د عق��د المقاولة م��ن الباطن 
م��ن أهم العقود التي يمارس��ها الف��رد في حياته 
اليومي��ة في ش��تى المجالات، وذل��ك للحصول 
على الأعمال والخدم��ات المتنوعة. فقد نظمته 
معظم التش��ريعات المدنية ، وذلك تأكيدها على 
الغ��رض الاجتماع��ي ، وهو رعاي��ة لمصالح 
الأف��راد و المصلحة العام��ة. ومن منطلق تبني 
معظ��م الدول له��ذا العقد على أس��اس ما له من 
أهمي��ة بالغة في تطور المجتمعات ورقيها، إلى 
تنظي��م هذا العقد تنظيم��ا ملائما في هذا التطور 
الذي لحقه ويكتس��ب عقد المقاولة أهمية لاسيما 
ف��ي مجال إنجاز المباني والمنش��آت المعمارية 
لما يمثله من مجال حيوي للاستثمار واستغلال 
الأم��وال. وتكمن أهمية دراس��ة فكرة الاس��اس 
القانون��ي لمفه��وم عقد المقاولة م��ن الباطن في 
الحف��اظ عل��ى المراك��ز القانوني��ة للمتعاقدي��ن 

والإحاطة بالحقوق المنصوص عليها قانونا.

اهداف موضوع البحث  

يهدف الباحث عن طريق هذه الدراس��ة إلى 
ما يأتي:-

1-  التعرف على ماهية التعاقد من الباطن، 
وخصائص��ه، ، والتميي��ز بينه وبي��ن غيره من 

النظم القانونية الاخرى .

2- بي��ان التنظي��م التش��ريعي للتعاق��د م��ن 
الباط��ن في نط��اق العقود العامة إل��ى ما يثيره 
عق��ود الباطن من مس��ائل معقدة نظراً لتش��عب 

العلاقات المتولدة عنها من جهة. 
3 - موق��ف الفقه الإس��لامي من التعاقد من 

الباطن.

مشكلة موضوع البحث

تتمحور إشكالية هذا البحث في مدى معالجة 
الإش��كاليات الت��ي يثيره��ا التعاقد م��ن الباطن 
كثيرة ومتنوعة، ليس في نطاق العقود الإدارية 
فحس��ب، بل في نط��اق العق��ود الخاصة فهناك 
إشكالية في تشعب العلاقات المتولدة عن التعاقد 

من الباطن.

منهجية موضوع البحث 

ف��ي ه��ذا البح��ث س��يتم اس��تعمال المنهج 
المقارن وس��تتم المقارن��ة بين القان��ون المدني 
الفرنس��ي والمصري والعراقي لما له من سبق 
تش��ريعي في تبني الحل��ول، فضلا عن عرض 

موقف الفقه الإسلامي .

هيكلية موضوع البحث

  اقتض��ت طبيع��ة البح��ث أل��ى تقس��يمه 
عل��ى مقدم��ة ومبحثي��ن وخاتم��ة إذ نتناول في 
المبحث الاول مفهوم عق��د المقاولة من الباطن 
وخصائص��ه التي يمتاز بها وفي المبحث الثاني 
نتع��رف عل��ى العقود الت��ي يجوز فيه��ا التعاقد 
من الباطن والاس��اس القانوني الذي يس��تند اليه 
المق��اول عن��د ابرامه عق��د مقاولة م��ن الباطن 

فضلاً عن الخاتمة واهم النتائج والتوصيات.

المقاول عن��د ابرامه عقد مقاولة من الباطن 
فضلاً عن الخاتمة واهم النتائج والتوصيات. 

المبحث الاول 

مفهوم عقد المقاولة من الباطن وبيان 
خصائصه

مصطل��ح عق��د المقاولة م��ن المصطلحات 
القانوني��ة الحديثة في مج��ال العقود على الرغم 
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م��ن ان هذا العقد من العق��ود المعلومة في الفقه 
الاسلامي بمصطلح اخر هو )عقد الاستصناع( 
من��ذ قديم الزم��ان ، فالموضوع الاس��اس لعقد 
المقاول��ة ه��و القي��ام بأعمال صناعي��ة من قبل 
جه��ات فني��ة مختص��ة ال��ى م��ن يرغ��ب فيها 
بمواصف��ات مح��ددة متف��ق عليها بي��ن طرفي 
العق��د ، فالموضوعات المطلوب��ة في تنفيذ عقد 
المقاول��ة وه��ي التي تف��رض التزام��ات معينة 
يج��ب ان يلت��زم بأدائها كل م��ن صاحب العمل 
والمقاول ، ودليل مش��روعية هذا العقد في الفقه 
الاسلامي هو القياس على عقد السلم ، فالظاهر 
فيه عدم الجواز عند بعض فقهاء المسلمين لأنه 
عق��د يب��اع بموجبه ما هو غي��ر موجود ولكنهم 
اجازوا العمل به على س��بيل الاستحس��ان وأن 
حاجة الناس تدعو الى طلب صناعات معينة قد 
لا توجد جاهزة فيحتاجون الى أن تس��تصنع لهم 
، ف��اذا لم يجز العمل به��ذا العقد لوقع الناس في 
حرج اما فقهاء الش��ريعة الاسلامية فانهم يرون 
ان عقد الاس��تصناع ليس بيعا لأنه يحتمل معنى 

عقدين هما السلم والاجارة ) 1(. 

   وتن��ص المادة )882( من القانون المدني 
العراقي على أنه ) يجوز للمقاول أن يوكل تنفيذ 
العمل في جملته او في جزء منه الى مقاول اخر 
اذا لم يمنعه من ذلك ش��رط في العقد او لم تكون 
طبيعة العمل مما يفترض منه قصد الركون الى 

كفايته الشخصية(. 

ي���راد بالمقاولة ف���ي اللغ���ة :  المفاوضة 
والمجادل��ة، ومن��ه قوله��م: قاول��ه ف��ي الأم��ر 
مقاول��ة إذا فاوضه وجادله، وتقاولوا في الأمر: 
تفاوض��وا، وتطلق أيض��اً على إعط��اء العمل 
للآخ��ر ، قاوله مقاولة على: تعهد منه للقيام به، 
والمقاول: من يتعهد بالقيام بعمل معين مستكمل 

لش��روط خاصة كبناء بيت، أو إصلاح طريق، 
والمقاولة اتفاق بين طرفين يتعهد بمقتضاه أحد 
المتعاقدين ب��أن يقوم للآخر بعم��ل معين بأجر 

محدد في مدة معينة)2 (.  

   إذع��رف المش��رع الفرنس��ي التعاقد من  
الباطن على أنه »عملية يتعاقد بمقتضاها مقاول 
وتحت مس��ؤوليته من الباطن مع ش��خص آخر 
يوص��ف بالمتعاقد من الباطن لتنفيذ كل أو جزء 
من عقد المقاولة، أو جزء من العقد العام المبرم 
م��ع رب العم��ل()3 (. ويتضح من ه��ذا القانون 
بأن المش��رع الفرنس��ي قد ذهب إلى أن التعاقد 
م��ن الباطن يش��تمل التنفي��ذ الكل��ي أو الجزئي 
للعق��د الأصل��ي، إلا أن غالبي��ة الفقه الفرنس��ي 
يذه��ب إلى عكس ذل��ك، بمعن��ى أن التعاقد من 
الباط��ن لا يك��ون إلا بصورة جزئي��ة من العقد 
العام، ولقد تبنى )المش��رع الفرنسي( في قانون 
المش��تريات العامة رقم )975-2006(إذ جاء 
في المادة )12( والتي تنص على أنه »يستطيع 
الطرف الأصيل في عقد الأشغال العامة أو عقد 
الخدم��ات العامة أو العقد الصناع��ي أن يتعاقد 
م��ن الباطن بغية تنفيذ بع��ض أو جزء من عقده 
شريطة أن يكون قد حصل من السلطة المتعاقدة 
مع��ه على القبول لكل واح��د من المتعاقدين من 

الباطن وبشروط السداد المباشر لهم. 

الوص��ف  عل��ى  المقاول��ة  عق��د  ويق��وم 
الش��خصي، إذ يبح��ث صاحب المش��روع عن 
المقاولي��ن لتنفي��ذ العمل موض��وع العقد وصفاً 
لمؤهلاته��م وخبراتهم التقنية. فمن يريد إنش��اء 
بناية م��ا، لا يحتاج إل��ى ذوي الاختصاص في 
مرحلة التنفيذ فقط، وإنما تبدأ حاجاته إلى هؤلاء 
من نقطة بداية التفكير في المشروع، أي مرحلة 
البحث عن المهندس المعماري لإعداد التصاميم 
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والرس��ومات الهندس��ية، ثم المقاول منفذ العمل 
ومكتب الدراس��ات متابع ومراقب المش��روع، 
حت��ى يص��ل رب العمل إلى تحقيق مش��روعه. 
وتنتق��ل تل��ك الحاج��ة إل��ى المق��اول الأصلي 
المتعاقد مع صاحب المش��روع، عند ش��روعه 
ف��ي إنجاز العمل المكلف ب��ه، مما يضطره إلى 
البحث عن مقاولات فرعية ذات مؤهلات تقنية 
متخصص��ة، فيتعاقد معها م��ن الباطن، لإتمام 
جزء من الصفقة مح��ل الاتفاق أو كلها، وعليه 
سوف أقس��م هذا المبحث على مطلبين أبين في 
المطل��ب الاول تعريف عقد المقاولة من الباطن 
اما في المطلب الثاني أستعرض لخصائص هذا 

النوع من العقود.

المطلب الاول 

تعريف عقد المقاولة من الباطن وبيان 
خصائصه 

اذا اري��د تعري��ف عقد المقاول��ة من الباطن 
نجد في البدء انه يتكون من ثلاث كلمات تش��كل 
عنوان��ه هي)العق��د ( و) المقاولة ( و) الباطن(.
فالعق��د يعني ارتباط الايج��اب الصادر من احد 
العاقدي��ن بقول الاخر على وج��ه يثبت اثره في 
المعق��ود علي��ه) 4(.  فمفهوم عق��د المقاولة يعني 
الاستصناع ، فالاستصناع في اللغة العربية هو 
طلب القيام بصناعة ش��يء معين ، فاس��تتصنع 

الشيء بمعنى دعا الى صنعة) 5(.

 اما المقاولة في الاصطلاح هي )عقد يتعهد 
احد الطرفين بمقتضاه ان يصنع ش��يئا او يؤدي 
عملا لقاء مقابل يتعهد به الطرف الاخر( )6 (.      

يع��د عق��د المقاول��ة ف��ي القواني��ن المدنية 
المعاصرة من العقود المسّماة، أي وضعت له

اس��ماً خاصا وتكفلت ببيان القواعد المنظمة 
له، س��واء أكان في القانون المدن��ي أم القوانين  
الأخ��رى، لتمي��زه عن غي��ره من العق��ود، وقد 
أوردت تلك القوانين المدنية المعاصرة تعريفات 

متعددة لعقد المقاولة.

وق��د عرفت��ه الم��ادة ) 646 ( م��ن القانون 
المدني المصري بأنه » عقد يتعهد بمقتضاه أحد 
المتعاقدين أن يصنع ش��يئاً، أو يؤدي عملا لقاء 
أجر يتعهد به المتعاقد آلاخر) 7(.وتطابقها المادة 
)612( م��ن القان��ون المدني الس��وري والمادة 

)864( من القانون المدني العراقي )8(.

وهو اتفاق يلتزم بمقضاه شخص او عدد من 
الاشخاص نحو شخص او اشخاص عدة اخرين 
باعطاء ش��يء او فعله او بالامتناع عن فعله)9 (. 
وهذا الاتفاق يج��ب ان ينصب على احداث اثر 
قانوني واذا لم يكن الهدف منه احداث هذا الاثر 
فليس ثمة عقد ويش��ترط ان يك��ون هذا الاتفاق 
قد ورد ف��ي نطاق القانون الخ��اص وفي دائرة 
المعاملات المالية ) 10(. والمقاولة هي المفاوضة 
من )قاوله( في امره و)تقاولا( اي تفاوضا) 11(. 
واصطلاحا هي:) العقد الذي يلتزم بموجبه احد 
الطرفي��ن بصناعة ش��يئا او ي��ؤدي عملا مقابل 
اج��ر يتعهد به الطرف الاخر ، والباطن : تعني 

خلاف الظاهر والجمع بواطن)12 (.

   فعق��د المقاول��ة من الباط��ن يقصد به ذلك 
العق��د الذي يبرم بين المقاول الاصلي والمقاول 
م��ن الباطن ، والذي بموجبه يق��وم المقاول من 
الباط��ن باناطة جزء من العمل او العمل المعهد 
الي��ه كله بموجب عقد المقاول��ة الاصلي المبرم 
بين��ه وبي��ن رب العم��ل الى مقاول اخ��ر ليقوم 
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بتنفيذه مقابل التزام المقاول الاصلي بدفع الاجر 
الى المقاول من الباطن .

ولم يعرف )المشرع العراقي( عقد المقاولة 
من الباطن على غ��رار ما فعل في تعريفه لعقد 
المقاولة ، فالمش��رع عندما ينظم احكام المقاولة 
من الباط��ن تحت عنوان )مق��اول المقاول ( لم 
يب��دأ تنظيم��ه بايراد تعري��ف لهذا العق��د وانما 
اكتف��ى بالنص اولا على ان يج��وز للمقاول ان 
يعهد بتنفيذ العمل محل المقاولة كله او جزء منه 
الى مقاول اخر اذا لم يمنعه ش��رط في العقد ولم 
تكن طبيع��ة العمل تقضي الرك��ون الى الكفاية 
الش��خصية ، ولع��ل الس��بب في ع��دم تعريف 
المشرع لعقد المقاولة من الباطن يعود الى عدم 
رغبت��ه ف��ي اقحام نفس��ه في مس��ألة التعريفات 
يقينا منه ان مهمة المش��رع الاساسية هي وضع 
الاحكام والقواعد العامة وليس وضع التعريفات 
ت��اركا هذه المهمة ال��ى الفقهاء لوضع التعريف 

المناسب لهذا العقد.

   ول��م يك��ن )المش��رع العراق��ي( في هذا 
المجال مختلفا عن موقف )المشرع المصري(، 
فالاخي��ر قد نظم المقاولة م��ن الباطن في المادة 
)661( من��ه واجاز فيها للمق��اول الاصلي فهو 
ي��وكل تنفيذ العمل كله او ج��زء منه الى مقاول 
م��ن الباط��ن اذا ل��م يمنع��ه من ذلك ش��رط في 
العقد او لم تكن طبيع��ة العمل تقتضي ألاعتماد 
على كفايته الش��خصية )13 (. ولم يأت المش��رع 
المصري بتعريف لعقد المقاولة من الباطن كما 
ع��رف عقد المقاولة في الم��ادة )664( وتاركا 
امر تعريفه الى الفقهاء ليجدوا التعريف الملائم 
له��ذا العقد وكم��ا يتفق مع القواع��د العامة التي 

وضعها المشرع.

المطلب الثاني 

خصائص عقد المقاولة من الباطن
لكل عق��د من العقود خصائ��ص تميزه عن 
غي��ره من العقود وينفرد به��ا ومن ضمنها عقد 
المقاولة من الباطن فهذا النوع من العقود ينفرد 
بنوعين من الخصائ��ص اولها: تلك التي تجعله 
عق��د مقاولة . وثانيهما : التي تجعله عقد مقاولة 
من الباطن . فعقد المقاولة يختلف عن غيره من 
العق��ود كالبي��ع والايجار بجمله م��ن المميزات 
التي يمتاز به��ا . ومن جانب اخر لكي يوصف 

العقد بانه عقد مقاولة لكن من الباطن . 

ايضا هناك خصائص اساسية لعقد المقاولة 
م��ن الباطن ، و ذلك كله يختل��ف عن العناصر 
والاركان الت��ي يمتاز به��ا كل من عقد المقاولة 
وعق��د المقاولة م��ن الباطن والتي س��يتم بحثها 
لعق��د  الاساس��ية  الخصائ��ص   : اول  وه��ي:- 

المقاولة .

ثانيا:- الخصائص الاساس��ية لعقد المقاولة 
من الباطن. 

الفرع الاول

الخصائص الساسية لعقد المقاولة
يتمي��ز التعاق��د م��ن الباط��ن بالعدي��د م��ن 
الخصائص المس��تمدة م��ن طبيعت��ه القانونية، 
والوظيفة التي يؤديها في تنفيذ العقود الإدارية، 
إذ تعد المقاولة من الباطن عقدا يستند في وجوده 
ومدته إلى عقد المقاولة الأصلي، فيستحيل ايجاد 
المقاول��ة الفرعية في انع��دام المقاولة الأصلية. 
وعق��د المقاول��ة م��ن الباط��ن يتفرع ع��ن عقد 
المقاولة الأصلية، والذي يع��رف بعقد المقاولة 
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. وبذلك فعقد المقاولة هو الأصل وعقد المقاولة 
من الباطن هو الف��رع . وتطبيقا للقاعدة الفقهية 

المأثورة »الفرع يتبع الأصل)14(.

» ف��إن عق��د المقاولة من الباط��ن يتبع عقد 
المقاول��ة ف��ي خصوصياته وطبيعت��ه ، ومن ثم 
يأخ��ذ الخصائص`ذاته��ا الت��ي يتمي��ز بها عقد 
المقاول��ة ويتمي��ز عقد المقاولة بش��كل عام بانه 
ينش��أ التزام ش��خصي على عاتق المقاول وهو 
التزام بعم��ل والمقاول في تنفي��ذه لهذا الالتزام 
يقوم به على وجه الاس��تقلال ودون تبعية لرب 
العمل وايض��ا دون ان يكون في موقف الاجير 
او العامل ، كما ان اختيار رب العمل التعاقد مع 
مق��اول دون اخر يقوم على الثقة في ش��خصيته 
وكفاءت��ه المهنية وهو ما يجع��ل غالبا للوصف 
الش��خصي دورا ف��ي ابرام مثل ه��ذا النوع من 

العقود .

وعلي��ه يتميز عقد المقاول��ة بعدة خصائص 
وهي :- 

اول:- الت���زام المقاول القي���ام بعمل :- إذ 
تنص المادة )864( من القانون المدني العراقي 
بان عقد المقاولة هو عقد يتعهد به احد الطرفين 
ان يصنع شيئا او يؤدي عملا لقاء اجر يتعهد به 
الطرف الاخر ، كما نصت المادة )865( الفقرة 
الاولى . يج��وز ان يقتصر المقاول على التعهد 
بتقدي��م عمل��ه على ان يق��دم رب العم��ل المادة 
التي يس��تعملها المقاول او يستعين بها في القيام 
بعمله ويك��ون المقاول اجيرا مش��تركا ونصت 
الفقرة الثانية من المادة السابقة نفسها على انه:- 
كم��ا يجوز ل��ه ان يتعهد المق��اول بتقديم العمل 
والمادة معا ويكون العقد اس��تصناعا في ضوء 
النصوص المتقدمة يمكن القول بانه يش��ترط ان 
يكون محل التزام المقاول في عقد المقاولة اداء 

عمل او صنع ش��يء لقاء اج��ر ولا يكون محل 
التزام بإعطاء ش��يء. ويجوز ان يتعهد المقاول 
بتقديم المادة التي يصنع منها الش��يء لكن يجب 
أن يبق��ى قص��د المتعاقدين لي الا انش��اء التزام 
بعم��ل دون نق��ل ملكية المواد او ملكية الش��يء 
بعد صنعه ، وقد اقر )المشرع المصري( جواز 
معاه��دة المقاول بتقديم الم��ادة التي يصنع منها 
الش��يء دون ان يمنع ذلك عد العقد مقاولة ، اذا 
العب��رة بارادة المتعاقدين ، ف��اذا لم تكن العبارة 
واضح��ة فان بع��ض القرائن ق��د تتوافر وتعين 

القاضي على اختيار التكييف السليم)15(.

وقد نهج )المش��رع العراق��ي( في ذلك نهج 
المش��رع المص��ري ذل��ك ف��ي الم��ادة )865( 
الفقرة الثانية عندما اجاز للمقاول ان يقدم المادة 

والعمل عد العقد هنا استصناعا .

والمقاول��ة الاصلي��ة والمقاولة م��ن الباطن 
والت��ي تتبعها في المحل يجوز ان تتعلق باعمال 
مادية او عقدية يتعهد المقاول بتنفيذها ، فالمقاول 
قد يلتزم بالقيام بناء مدرسة او عمارة او مسرح 
فهذا الالتزام اذا كان في الاصل ذو طابع مادي 
لكن��ه م��ع التط��ور الكبير ف��ي مجال الهندس��ة 
المعمارية دخل الاداء والطابع الوجيز في عداد 
الالتزام��ات التي تقع على عاتق المقاول كعقود 
الاستش��ارات الفنية والهندسية او عقود الخبرة. 
وكل ه��ذه الاعم��ال ينفذها المق��اول على وجه 
الاس��غلال لحساب رب العمل فهو لا ينوب عن 
رب العم��ل في اداءه لهذه الاعم��ال لان النيابة 
لاتكون في ابرام التصرفات القانونية ولا يجوز 
قص��ر نطاق المقاولة عل��ى الاعمال المادية بل 
ان الاص��وب كما قال البع��ض )ان التفرقة بين 
الاعمال الفعلية واليدوية منتقد لعدم وجود عملا 

لا يكون للعقد دور فيه ( )16 (. 
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ثاني���ا: عقد المقاول���ة من الباط���ن عقدا 
رضائيا :-

فلا يش��ترط لانعقاد عقد المقاول من الباطن 
ش��كلاُ خاصاً معين��اً فهو ينعقد بمج��رد ارتباط  
قب��ول أح��د الطرفي��ن بإيجاب الط��رف الآخر 
وتطابقهما، ويجوز انعقاده بالكتابة أو مش��افهة 
أو حتى بالإشارة الدالة لمن لا يقدر على النطق، 
للقاعدة » الإش��ارة المعه��ودة للأخرس كالبيان 

باللسان«)17 (.

 وق��د عرف الفق��ه)18 (. )العق��د الرضائي ( 
وه��و العقد الذي يكفي لانعقاده تراضي طرفيه، 
أي ينشأ بمجرد تطابق إرادتهما، أيا كانت وسيلة 
التعبير كتابة أو ش��فاهة أو إش��ارة. والرضائية 
ف��ي القان��ون المدن��ي ه��ي القاع��دة العامة في 
القان��ون المذك��ور الت��ي تن��ص على م��ا يأتي                        
» يت��م العقد بمجرد أن يتب��ادل الطرفان التعبير 
ع��ن ارادتهم��ا المتطابقتين م��ن دون الاخلال 
دون  بعب��ارة  ويقص��د  القانوني��ة  بالنص��وص 
الاخ��لال بالنصوص القانونية إمكانية اش��تراط 
المش��رع ش��روطا أخرى تضاف لشرط تطابق 
الإرادتي��ن لانعق��اد العقد. والمقص��ود بالتحديد 
ش��كلية يفرضها القانون لإتم��ام العقد صحيحا، 
وهو ما يعرف بالعقد الشكلي، إذ بتخلف الشكلية 
يعد العقد باط��لا ولا يرتب أثرا على الرغم من 
توافر رض��ا أطراف��ه. ويعد عق��د المقاولة من 
العق��ود الرضائية التي يكفي فيه��ا توافق إرادة 
صاح��ب المش��روع م��ع إرادة المق��اول، إذ لم 
يش��ترط المش��رع ش��كليات لإتمام العقد. ولكن 
نظرا لأهمي��ة تكاليفه قد يتف��ق المتعاقدان على 
إخضاع��ه لش��كل معي��ن. ومن ث��م لا ضرورة 
للكتاب��ة إلا لإثب��ات المقاول��ة وش��روطها لحل 
المنازع��ات التي قد تنجم بين أطرافها، فليس��ت 

الكتابة شرطا لانشائها)19 (.  

ثالثا:  عقد المقاولة من الباطن من العقود 
الملزم���ة للجانبين :- يعد عقد المقاولة الفرعي 
على غ��رار عقد المقاولة الأصل��ي، من العقود 
الملزمة للجانبين . ويقصد بهذه الأخيرة، العقود 
الت��ي تنش��أ التزام��ات متقابلة في ذم��ة كل من 
المتعاقدين، فيعد كل متعاقد بموجبه دائنا ومدينا 
في آن واحد، فيكون مح��ل التزام أحد الطرفين 
س��ببا لالت��زام الطرف الآخ��ر، ومح��ل التزام 
هذا الأخير س��ببا لالتزام الط��رف الأول ولذلك 
ع��د المش��رع العقد ملزم��ا لطرفيه مت��ى تبادل 

المتعاقدان الالتزام بعضهما بعضا )20 (.  

 وبموج��ب عقد المقاولة م��ن الباطن، يلتزم 
المقاول الفرعي بأداء العمل المتفق عليه، والذي 
يتمثل في إنجاز الأعمال محل التعاقد وتسليمها 
في الوقت المحدد وفق الاتفاق. وبالمقابل، يلتزم 
الطرف الثان��ي للعقد، وهو المق��اول الأصلي، 
بتمكين المق��اول الفرعي من إنجاز العمل محل 
الاتف��اق، بتقدي��م كل ما يلزمه لذل��ك. ولعل أهم 
الت��زام يلتزم به المقاول الأصل��ي، هو الالتزام 
بدفع الأجر للمقاول الفرعي متى أنجز الأعمال 
المتف��ق عليه��ا. ومن هنا يظهر الت��زام المقاول 
الفرع��ي بأداء العمل هو س��بب الت��زام المقاول 
الأصل��ي بدفع الأجر المس��تحق له ف��كان العقد 

ملزما للجانبين )21 (.  

رابعا: تنفي���ذ المقاول لما يعه���د اليه من 
اعمال على وجه الستقلال دون تبعية :-

تفت��رض المقاولة قدرا من الاس��تقلال عند 
من يقوم بالعمل فهو يعمل مستقلا في تنفيذ عمله 
ولايخضع لاشراف اداري او فني من قبل رب 
العم��ل الا ان هذا الاس��تقلال لا يمنع ان تعطى 
ل��ه بع��ض التعليمات ف��رب العمل يق��وم بتقديم 
التصميم للمقاول الذي يعمل الاخير على تنفيذه 
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مس��تقلا ، اما في علاقة رب العم��ل بالمهندس 
فان المهندس يس��تقل بوضع التصميم لكن دون 
ان يمن��ع ذل��ك رب العمل ان يق��دم له الخطوط 
العريضة . ويقوم المهندس برقابة المقاول اثناء 
التنفي��ذ دون ان يفق��د المقاول اس��تقلاله لان لا 
يتدخل وانما يراقب المخالفات ويرفعها الى رب 
العمل ليتخذ الاجراءات القانونية لتنبيه المقاول 
باتباع العرف الس��ليم في التنفيذ او صلب فس��خ 

العقد)22 (.  

خامس���ا:-  يتميز عقد المقاولة من الباطن 
من عقود المعاوضة :-

لأن كلا الطرفي��ن يهدف��ان م��ن تعاقدهم��ا 
الحص��ول على منفعة ، مقابل ما يقدمه للطرف 
الآخ��ر، فالمقاول ي��ؤدي العم��ل المطلوب منه 
مقاب��ل الب��دل ال��ذي يحصل عليه م��ن صاحب 
العم��ل، ويقابل ذل��ك عقد التبرع ال��ذي لا يقوم 
عل��ى المبادلة، فلا يأخذ في��ه المتعاقد مقابلاً لما 
يعط��ي. إذ يع��رف عقد المعاوض��ة » هو ذلك 
العق��د الذي يلزم كل واح��د من طرفيه بإعطاء، 
أو فعل شيء ما« ، وبموجبه يحصل كل متعاقد 
عل��ى مقاب��ل لما الت��زم ب��ه. وبذلك، ف��إن عقد 
المعاوض��ة هو عكس عقد التبرع، ويقصد بهذا 
العق��د الذي لا يحصل فيه أح��د المتعاقدين على 
مقاب��ل لما يقدمه، ولا يقدم المتعاقد الآخر مقابلا 
لم��ا يحصل علي��ه وبالرجوع إل��ى تعريف عقد 
المقاول��ة حيث نصت المادة )864( من القانون 
المدن��ي العراقي والتي عرف��ت المقاولة » عقد 
به يتعهد احد الطرفين ان يصنع ش��يئاً او يؤدي 
عملاً لقاء اجر يتعهد به الطرف الآخر« فلا شك 
في أن عقد المقاولة م��ن عقود المعاوضة، لأن 
صاحب المشروع يدفع الأجر للمقاول مقابل ما 
حصل عليه م��ن العمل ال��ذي أداه هذا الأخير.  

ويحصل المق��اول على الأجر مقابل ما أداه من 
عمل. وعلى غ��رار عقد المقاولة الأصلي، فإن 
عق��د المقاول��ة الفرعي، من عق��ود المعاوضة، 
بعد التزام المقاول الأصلي بأداء الأجر للمقاول 
الفرعي هو مقابل لم��ا حصل عليه من أعمال، 
وم��ا التزم به المقاول الفرعي من أداء عمل هو 

مقابل لما حصل عليه من أجر)23 (.  

تك��رارا   المعاوض��ة  خاصي��ة  تع��د  ولا 
لخاصية الإلزام للجانبين، لأنهّ وإن كانت عقود 
المعاوض��ة كله��ا هي ف��ي الوقت ذات��ه عقودا 
ملزم��ة للجانبين، فليس العقود الملزمة للجانبين 
كله��ا هي عق��ود معاوضة. ويرجع الس��بب في 
هذا إل��ى وجود عق��ود تبرع ملزم��ة للجانبين، 
وأهم مث��ل يضرب عليها، عق��د الهبة بعوض، 
فهذا العقد لا ش��ك في أنه عقدا ملزما للجانبين، 
لأن الموهوب ل��ه يلتزم بتقديم مقابل عما وهب 
ل��ه. غي��ر أن هذا المقابل لا يع��ادل في قيمته ما 
تحصل عليه من الهبة، مما يبقيه في دائرة عقود 
التبرع، ولا يصل إل��ى درجة عقود المعاوضة 
وإن كان ملزم��ا للمتعاقدين معا. والمقصود من 
هذا التمييز أن عقد المقاولة الفرعي على غرار 
عقد المقاولة الأصلي، ليس من عقود التبرع بل 
هو عقد معاوضة، وإن الت��زم المقاول الفرعي 
مجانا أو بعوض غير معادل لما قدمه من عمل، 
فلا يخضع لأحكام عقد المقاولة ولا تطبق قواعد 

الضمان والمسؤولية الخاصة به.

سادس���ا :- يتميز عقد المقاولة بالعتبار 
الشخصي في ابرام عقد المقاولة:- 

 يقصد بعقود الاعتبار الشخصي تلك العقود 
التي تكون فيها ش��خصية أح��د المتعاقدين محل 
وصف خ��اص عند المتعاقد الآخ��ر. ويعد عقد 
مقاول��ة البناء من العقود الت��ي تبرم بالنظر إلى 
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ش��خصية المق��اول، إذ تع��د هذه الأخيرة س��ببا 
لاختي��ار صاحب المش��روع لمقاول محدد دون 
غي��ره م��ن المقاولي��ن ، إذ يتميز عق��د المقاولة 
سواء أكان الاصلي ام من الباطن بانه من العقود 
التي تقوم على الوصف الشخصي اذ تلعب الثقة 
والسمعة والخبرة الفنية والمهنية دورا كبيرا في 
اختي��ار المتعاقد عندما يكون مح��ل العقد اقامة 
مبان ومنشأت ، اذ يرتبط تنفيذ العملية التعاقدية 
وحصول التعاقد على الاداء المنتظر على مدى 
الثق��ة والخبرة الت��ي يوليها المتعاق��د للمقاول ، 
ولا يمك��ن القول بانتقال العقد للخلف العام وهذا 
ما قررت��ه الم��ادة )795( من القان��ون المدني 
العراقي التي تنص  على انقضاء المقاولة بوفاة 
العام��ل او المهن��دس او المق��اول . وقد اخذت 
بهذا الحك��م المادة )661( م��ن القانون المدني 
المصري والتي تق��رر :- ينقضي عقد المقاولة 
بم��وت المق��اول اذا كانت مؤهلاته الش��خصية 

محل اعتبار عند التعاقد )24(.

اما بالنس��بة لموق��ف المش��رع العراقي فقد 
نص��ت الم��ادة )888( ف1 على ان��ه:- تنتهي 
المقاول��ة بم��وت المق��اول اذا كان��ت مؤهلاته 
الش��خصية  محل صف ف��ي التعاقد. فان لم تكن 
محل وصف فلا ينتهي العقد من تلقاء نفسه، ولا 
يجوز لرب العمل فس��خة ف��ي غير حالة تطبيق 
الم��ادة )885( الت��ي تجي��ز لرب  العمل فس��خ 
العقد ووق��ف التنفيذ , الا اذا لم تتوافر في ورثة 

المقاول الضمانات الكافية لحسن تنفيذ العمل .

 وتع��د ش��خصية المقاول مح��ل وصف في 
التعاق��د اذا اب��رم العق��د مع فن��ان او مهندس او 
معماري او مع غيرهم ممن يزاولون مهنا حرة 
اخ��رى وتفترض ه��ذه الصفة ف��ي العقود التي 
تب��رم مع العم��ال او الصناع ، الا اذا كان هناك 

دلي��ل او ع��رف يقضي بغير ذلك ، وفي س��ائر 
الاحوال الاخرى وبخاصة في اعمال المقاولات 
الكبيرة يكون المفروض ان المكانة التي وصل 
اليها اس��م المقاول في السوق لا صفات المقاول 
الش��خصية هي التي كانت محل الوصف الاول 

في التعاقد(. 

س���ابعا : أنهّ عق���د وارد عل���ى العمل: - 
فالعنص��ر الجوه��ري ف��ي العقد مطل��وب من 
المق��اول، وهو القيام بعمل معين ، وكونه أيضاً 
يقوم بالعمل باستقلال تام، ولا يخضع لأي نوعٍ 
م��ن التبعي��ة أو الإش��راف من جان��ب صاحب 

العمل.

الفرع الثاني 

      الخصائص الساسية لعقد لمقاولة 
من الباطن 

إن وجود الخصائص الاساسية لعقد المقاولة 
غي��ر كاف لك��ي يوصف العقد بان��ه مقاولة من 
الباط��ن بل ينبغي ان تتواف��ر خصائص اخرى 

وهي :-

اول :- ان يك���ون عقد المقاولة من الباطن 
مسبوقا بعقد اصلي :-

بما أن عقد المقاولة من الباطن  هو عقد ثان 
ابرم لغرض تنفيذ العقد الاصلي ، اذن يجب أن 
يكون هن��اك عقدا اصليا ابرم اولا ، ولحقه عقد 
اخ��ر ابرم لغرض تنفي��ذ العقد الاصلي ، فاذا لم 
يكن العقد السابق مقاولة فان العقد اللاحق يعتبر 
عقدا اصليا وليس من الباطن وعلى هذا الاساس 
اذا اقتص��ر اب��رام المدين في العق��د الاول على 
المتعهد بان يحصل موافقة المقاول على التعاقد 
م��ع رب العمل فان نجح ف��ي تنفيذ تعهده )وهو 
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الت��زام نتيجة( فان عقد المقاولة يكون اصليا مع 
رب العم��ل كذلك ل��و ان المدين الت��زم بصفته 
وكي��لا  ان ينوب ع��ن رب العمل في ابرام عقد 

المقاولة عندما يكون اصليا )25(.

وف��ي مجال الانش��اءات العقارية يوجد  في 
فرنس��ا مهنة هامة هي )البروموتير( وهو ليس 
مق��اولا واتما وكي��لا اذ يلتزم ان ينوب عن رب 
العمل في اب��رام التصرفات القانونية والادارية 
اللازم��ة كافة لب��دء وتنفيذ تلك الانش��اءات بما 
يتضمن العديد من التصرفات كش��راء الارض 
وش��راء الم��واد واس��تخراج رخص��ة البن��اء 
والاقتراض باس��م وكيل��ه وغيره��ا)26(. وعليه 
الاس��بقية تتحدد هنا بتاري��خ ابرام العقد ، فالعقد 
المب��رم اولا هو عقد المقاولة الاصلي ، اما عقد 
المقاول��ة م��ن الباطن يجب ان يك��ون لاحقا في 
تاريخ انعقاده للعقد الاصلي على اس��اس علاقة 
التبعية بين عقد المقاولة الاصلي وعقد المقاولة 
من الباطن اما بالنس��بة للتنفي��ذ فلا مانع من ان 
يب��دأ تنفي��ذ عقد المقاول��ة الاصلي ث��م يليه عقد 
المقاول��ة من الباط��ن الا انه يجوز عقد المقاولة 
الاصلي قد نفذ لان الغاية من ابرام عقد المقاولة 

من الباطن تنتفي في هذه الحالة.

ثانيا :- ان تنتفي العلاقة العقدية المباشرة 
بين رب العمل والمقاول من الباطن:-

عندم��ا يتم ابرام عقد مقاولة من الباطن بين 
المق��اول الاصلي والمقاول م��ن الباطن يترتب 
عل��ى ذلك عدم وج��ود علاقة تعاقدية مباش��رة 
ترب��ط بي��ن رب العم��ل بالمقاول م��ن الباطن 
لع��دم وج��ود اي عق��د يرب��ط بينهم��ا فاطراف 
عق��د المقاولة من الباطن هم��ا المقاول الاصلي 
والمق��اول م��ن الباط��ن ، كذلك الحالة بالنس��بة 
للمق��اول من الباطن فهو ايضا يعد من الغير في 

عقد المقاولة الاصلي الذي يربط بين رب العمل 
والمق��اول الاصلي ، واذا وجدت علاقة تعاقدية 
مباش��رة بي��ن رب العمل والمق��اول من الباطن 
فهن��ا نكون امام عق��د مقاولة اصل��ي واذا تعدد 
المقاول��ون الذي��ن ابرم معه��م رب العمل عقود 
مقاول��ة فنكون امام حالة تع��دد المقاولين وليس 

تعاقد مع مقاولين من الباطن)27 (.      

   وعلى الرغم من أن وضوح عقد المقاولة 
الاصلي يعقد بين رب العمل والمقاول الاصلي 
وان عقد المقاولة م��ن الباطن يقوم بين المقاول 
الاصلي والمقاول م��ن الباطن الا ان الصعوبة 
تكم��ن في حالة حصول ش��ك ح��ول وجود عقد 
المقاول��ة الاصل��ي التي تث��ار التس��اؤلات في 
وجوده او عدم وجوده وفي ضوء الاجابة يتحدد 
م��ا اذا كان العق��د عق��دا اصليا ام م��ن الباطن . 
وهذه حالة تحدث كثيرا لدى المكاتب الهندس��ية 
لش��خص ما فيج��ب تحليل الظ��روف المحيطة 
بالطرفين لمعرفة ما اذا كان هناك تعاقد س��ابق 
بي��ن هذا الش��خص والمهن��دس الاصلي فيكون 
فيك��ون مركز المهن��دس الثان��ي اذا كان يعمل 
مستقلا عن المهندس الاصلي في مركز المقاول 

من الباطن .

ثالث���ا :- أن يكون الهدف م���ن ابرام عقد 
المقاولة من الباطن هو تنفيذ العقد الصلي:-

ينبغ��ي أن يك��ون اله��دف الاس��اس لابرام 
عقد المقاولة من الباط��ن هو تنفيذ عقد المقاولة 
الاصلي س��واء أ كان نص العقد على كل العمل 
ام جزء منه . ذلك لان عقد المقاولة من الباطن ، 

ابرم اساسا لتنفيذ عقد المقاولة الاصلي . 

الاصل��ي   المقاول��ة  عق��د  كان  اذا  فمث��لا 
موضوع��ه بناء مجمع س��كني فيج��وز أن يبرم 
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المق��اول عقد مقاولة من الباط��ن الغرض منها 
حفر الاساسات وبناء الصبات الكونكريتية وهذه 
تدخل في نطاق المجمع السكني ، ومن الطبيعي 
أن تكون ه��ذه العقود قد ابرمت في وقت لاحق 
لابرام عق��د المقاولة الاصلي بغي��ة تنفيذه ولما 
كان الهدف الاس��اس من ابرام عقد المقاولة من 
الباطن هو تنفيذ العقد الاصلي فللمقاول الاصلي 
ان يب��رم ما يش��اء من العقود الباطنة في س��بيل 
تحقي��ق هذا الهدف طالما لا يوجد ش��رط يمنعه 
من ذل��ك ولم تكن طبيعة العمل تقضي الاعتماد 

على كفايته الشخصية)28 (.   

المبحث الثاني

الساس القانوني لعقد المقاولة من 
الباطن

هن��اك نوع��ان من العق��ود ، الن��وع الاول 
العق��ود الت��ي تقب��ل فك��رة التعاقد م��ن الباطن  
ويمكن ان تكون محلا لعقد المقاولة من الباطن، 
والن��وع الثاني العقود التي لا تقبل بفكرة التعاقد 
م��ن الباطن  ومنثم لا يمكن ان تكون محلا لعقد 
لمقاولة من الباطن كذل��ك فان عقد المقاولة من 
الباطن يجد اساس��ه في القواني��ن الحديثة ، واذا 
كان الاص��ل هو جواز المقاول��ة من الباطن فن 
الاستثناء هو منه ، ولهذا نظمت القوانين المدنية 

بشكل عام اساس هذا التعاقد وبينت احكامه.

وعليه قس��مت ه��ذا المبحث عل��ى مطلبين 
تناول��ت ف��ي المطلب الاول العق��ود التي يجوز 
فيه��ا التعاقد من الباطن وفي الثاني س��وف أبين 
موضوع الاس��اس القانوني لجواز المقاولة من 

الباطن في القوانين المختلفة .

المطلب الاول

العقود التي يجوز فيها التعاقد من 
الباطن 

ليس��ت انواع العق��ود كلها تس��تجيب لفكرة 
التعاق��د م��ن الباطن فهن��اك انواع م��ن العقود 
لا تخض��ع له��ذه الفكرة . وعليه س��نعرض اهم 
العقود الت��ي لا تخضع لفكرة التعاقد من الباطن 
وبالمقابل س��نعرض العقود التي ممكن ان تقبل 

التعاقد من الباطن وهذه الانواع هي:-

اول: العقود التي يجب فيها تنفيذ اللتزامات 
ف���ور ابرامها دون حاجة لاي اج��راء اخر اي 
العقود الفورية التنفيذ كعقد البيع مثلا فهذا النوع 
من العق��ود لا يحتاج الى وقت لتنفيذه ولا تلعب 
المدة فيه دورا اس��اس هن��ا لا مجال للتعاقد من 

الباطن لان الالتزام يتم تنفيذه فورا )29 (.  

ثانيا : العقود التي ل تعرض سوى اللتزام 
بالمتناع عن عمل :- 

فه��ذا النوع م��ن العق��ود غايتها ه��و عمل 
شخص معين يمتنع عن عمل معين فهذا الالتزام 

لا يقبل التعاقد من الباطن.

ثالثا: العقود التي تخضع لرقابة واشراف 
المتعاقد الخ���ر ، فهذا الن��وع لا يمكن ان يرد 
عليه عقد مقاولة من الباطن الذي من خصائصه 
الاساس��ية هو الاس��تقلالية ، فهنا المتعاقد يعمل 

تحت رقابة واشراف صاحب العمل .

رابع���ا: اذا كان العقد محله نقل او انش���اء 
ح���ق عيني : لان هذا النوع من العقود يجب ان 
تتوافر في الشخص السلطة التي تجعله ينقل هذا 
الحق او الانش��اء الحق العين��ي وبطبيعة الحال 
ف��ان المقاول من الباطن لا يملك ان ينقل حقا او 

ينشئ حقا.
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هذه ه��ي انواع العق��ود التي لايج��وز فيها 
التعاقد من الباطن وس��نعرض الان العقود التي 

تكون محلا لعقد المقاولة من الباطن وهي :-

1- العقود المستمرة التنفيذ والتي تلعب فيها 
المدة دورا اساس��يا في تنفيذها ، وهذا النوع من 
العقود متراخي��ة التنفيذ تس��تغرق لتنفيذها وقتا 
قد يطول او يقصر حس��ب العم��ل محل العقد . 
ففي هذا  الغرض يمكن ان يبرم عقد مقاولة من 

الباطن لتسهيل تنفيذ العقد الاصلي .

2-العق��ود التي تفرض القيام بعمل : فعندما  
يك��ون محل العقد ه��و القيام بعم��ل فهنا يجوز 
التقاول من الباطن، وهذا هو جوهر او العنصر 
الاس��اس الذي يتميز به عقد المقاولة من الباطن 
وه��و ان ي��رد عقد المقاول��ة على القي��ام بعمل 

وليس نقل حق عيني او القيام بعمل .

3-العق��ود الت��ي يعمل فيها الملتزم مس��تقلا 
صاح��ب  واش��راف  لرقاب��ة  خاض��ع  وغي��ر 

العمل)30(.

المطلب الثاني

الساس القانوني لعقد المقاولة من 
الباطن

اذا كان الاص��ل ان يق��وم المقاول الاصلي 
بتنفي��ذ العمل محل عقد المقاولة بنفس��ه ، إلا أنه 
قد يحصل عادة ، عندما يكون العمل الذي التزم 
به مهارات لا يس��تطيع المق��اول الاصلي القيام 
بها وحده ممكن ان يس��تعين  باش��خاص اخرين 
للقي��ام بعمل معين من الاعم��ال ، فعندما يكون 
مح��ل عقد المقاول��ة هو بناء عم��ارة مؤلفة من 
ع��دة طواب��ق فقد يعه��د المق��اول الاصلي بناء 
اساس العمارة الى شخص اخر هو المقاول من 

الباطن، او تشييد هيكل العمارة الى اخره وهكذا 
ولكن من اين يس��تمد عقد المقاول��ة من الباطن 
اساس��ه القانوني وهل ت��رد المقاولة من الباطن 

مرتبطة برب العمل ام لا )31 (.  

نق��ول إن جواز عق��د المقاولة م��ن الباطن 
يستمد اساس��ه في القوانين المدنية الحديث واذا 
كان الاصل هو ج��واز المقاولة من الباطن فان 
الانشاء هو المنع ولكن هذا المنع قد ياتي مطلقا 

وقد ياتي مرتبطا بموافقة رب العمل.

وله��ذا نظم��ت القوانين المدنية بش��كل عام 
اس��اس هذا التعاق��د وبينت احكام��ه . ولغرض 
الوقوف على الاس��اس فان هذا المطلب س��وف 
أقسمه على ثلاثة فروع أدرس في الفرع الاول 
موق��ف القانون المدن��ي العراقي من الاس��اس 
القانون��ي لعقد المقاولة م��ن الباطن وفي الفرع 
الثاني موقف القانون المصري منه وفي الثالث 

موقف القانون الفرنسي .

الفرع الاول 

الساس القانوني لعقد المقاولة في 
القانون المدني العراقي 

تنص الفقرة الاولى من المادة )882( القانون 
المدن��ي العراقي عل��ى )) 1- يجوز للمقاول ان 
يوكل تنفيذ العمل في جملته او في جزء منه الى 
مقاول اخر اذا لم يمنعه من ذلك شرط في العقد 
او لم تك��ن طبيعة العمل مما يفترض معه قصد 

الركون الى كفايته الشخصية((.

نفهم من النص اعلاه أن المش��رع العراقي 
ق��د اجاز في هذه الفق��رة للمقاول الذي ابرم عقد 
مقاول��ة مع رب العمل أن يعهد العمل المطلوب 
انجازه كل��ه او جزء منه الى مقاول اخر لاتمام 
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هذا العمل مادام غير قادر على انجازه بمفرده ، 
والذي اطلق عليه المشرع العراقي صفة مقاول 

المقاول .)32(

وغالبا ما يلجأ المقاول الاصلي الى الاستعانة 
بمق��اول او مقاولين م��ن الباطن في الاعمال او 
المق��اولات الكبي��رة التي تتداخ��ل فيها الاعمال 
المدني��ة والهندس��ية والكهربائي��ة والصحية اذا 
لا علي��ه ان يتولى مهمة التنس��يق والتنظيم بين 
اعم��ال هؤلاء المقاولين حتى يتس��نى لكل منهم 

القيام بعمله على اكمل وجه.)33(

اذن يج��وز للمقاول الاصل��ي ان يقاول من 
الباط��ن على العم��ل كله او ج��زء منه ، فنص 
الفق��رة الاول��ى من الم��ادة )882( يق��رر بان 
الاص��ل في القانون المدن��ي العراقي هو جواز 

المقاولة من الباطن .)34(

فالاص��ل اذن هو الس��ماح للمقاول الاصلي 
بالمقاول��ة من الباطن على العم��ل كله او جزء 
منه ، اما الاس��تثناء الذي ورد على هذا الاصل 
هو من��ع الاخير من المقاولة م��ن الباطن ،عند 
وجود شرط مانع في عقد المقاولة الاصلي يمنع 
المق��اول الاصلي التعاقد مع المقاول من الباطن 
م��ع مق��اول اخر. وكذل��ك عندما تك��ون طبيعة 
العم��ل الذي يعهد به الى المقاول الاصلي للقيام 
به مم��ا يفترض معه قصد الرك��ون الى كفايته 

الشخصية 

ففي الحالة الولى : أن الش��رط المانع الذي 
يمن��ع المقاول الاصلي م��ن المقاولة من الباطن 

اما أن يكون قانونيا واما أن يكون اتفاقيا .

والمان��ع القانوني يتمثل بوجود نص قانوني 
صريح ي��دل دلال��ة واضحة عل��ى ان المقاول 
ممن��وع من ابرام عق��د مقاولة من الباطن ، فاذا 

خال��ف المقاول الاصلي ه��ذا النص وقاول من 
الباطن س��واء عل��ى كل العمل او جزء منه فانه 
يك��ون قد اخ��ل بالت��زام قانون��ي ، يترتب عليه 
المسؤولية تجاه رب العمل ، اما المانع الاتفاقي 
: فيوجد عندما يتفق رب العمل مع المقاول على 
ع��دم ج��واز تعاقد الاخير م��ن الباطن على كل 

العمل محل العقد او على جزء منه )35(. 

وبموجب ه��ذا الاتفاق فان المقاول الاصلي 
يمن��ع عليه التعاقد من الباط��ن واتفاق الطرفين 
على ادراج ش��رط مانع قد يتم عن��د ابرام العقد 
الاصلي وقد يتم ادراج هذا الشرط باتفاق لاحق 

بين الطرفين )36(.

وعندم��ا يتف��ق المق��اول الاصل��ي مع رب 
العم��ل على الش��رط المانع ف��ان للاخير وحده 
حق التمس��ك بهذا الشرط فلا يس��تطيع المقاول 
الاصلي التمسك به تجاه المقاول من الباطن اذا 
خالف الاول هذا الش��رط وتعاق��د من الباطن ، 
لذلك فلا يح��ق الا لرب العمل  التنازل عن هذا 
الشرط سواء أكان هذا التنازل قد تم صراحة ام 
ضمن��ا ، فاذا تنازل فلا يجوز ل��ه الرجوع عن 
ه��ذا التنازل ومن ثم يس��تطيع المقاول الاصلي 
المقاول��ة م��ن الباط��ن ولا يح��ق ل��رب العمل 

الاحتجاج بمخالفته الشرط المانع .)37(

اما في الحالة الثانية :- فيمتنع على المقاول 
الاصل��ي ان يقول من الباط��ن اذا كانت طبيعة 
العم��ل محل عقد المقاول��ة الاصلي توجب ذلك 
كم��ا لو كانت طبيعة هذا العمل تفرض الاعتماد 
على الكفاية والمؤهلات الشخصية للمقاول كما 
اشارت الى ذلك الفقرة الاولى من المادة )882( 
م��ن القان��ون المدني العراقي ، ف��اذا كان الامر 
كذل��ك فلا يحق للمقاول ان يعهد بالعمل الموكل 
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اليه الى غيره والمؤهلات الشخصية التي تكون 
مح��ل وصف ل��دى رب العمل ع��ن تعاقده مع 
المقاول ه��ي تلك التي لها علاقة وثيقة بحس��ن 
تنفيذ العمل ، كالكفاية العلمية ، والفنية للمقاول ، 
وحسن ادائه عمله ومكانته في التعامل، وخبرته 

وتخصصه في مجال عمله.)38(

وتج��در الاش��ارة الى ان الفق��رة الثانية من 
الم��ادة )888( من القانون المدن��ي العراقي قد 
اش��ارت الى ان ش��خصية المق��اول تكون دائما 
مح��ل وصف في التعاقد اذا ابرم عقد مقاولة مع 
فن��ان او مهندس او طبيب او م��ع غيرهم ممن 
يزالون مهنا حرة فتقتض��ي طبيعة العمل الذين 
يقوم��ون به الاعتماد على كفايتهم الش��خصية ، 
فلا يجوز لافراد هذه الفئة ان يقاولوا من الباطن 
على العمل المنسوب اليهم لان شخصيتهم محل 

اعتبار في العقد .

الفرع الثاني 

الساس القانوني لعقد المقاولة من 
الباطن في القانون المدني المصري

 نص��ت الم��ادة)661( من القان��ون المدني 
المص��ري على انه)1- يج��وز للمقاول ان يكل 
تنفي��ذ العم��ل في جملت��ه او في ج��زء منه الى 
مقاول من الباطن اذا لم يمنعه من ذلك شرط في 
العقد او ل��م تكن طبيعة العمل تفترض الاعتماد 

على كفايته الشخصية()39(.

من النص المتقدم الذكر يتبين ان )المش��رع 
المص��ري( قد اجاز للمق��اول ان يعهد من تنفيذ 
جزء م��ن العمل او كله الى مق��اول من الباطن 
فنص الم��ادة )661( يجيز للمقاول الاصلي ان 

ي��ؤكل تنفي��ذ العمل في جملت��ه او جزء منه الى 
مق��اول من الباطن اذا كان غير قادر على اتمام 
العمل على العم��ل وحده وانه يحتاج الى انجاز 
التعاقد ومقاول او مقاولين من الباطن ليعهد لهم 

بتنفيذ هذا العمل.

فالأص��ل في القان��ون المدني المصري كما 
ه��و الحال في القانون المدني العراقي هو اباحة 
المقاولة من الباطن والاس��تثناء هو المنع والذي 
يكون اما بوجود شرط مانع يرد في متن القانون 
او ي��رد في عقد المقاولة الاصلي واما ان تكون 
طبيعة العم��ل محل المقاولة تعتم��د على كفاية 

المقاول الشخصية .

ام��ا بخص��وص الش��رط المانع فق��د يكون 
قانونيا اي ان يرد نص في القانون يمنع المقاول 
من ان يقاول من الباطن على كل العمل او جزء 
من��ه ، وفي القانون المدن��ي المصري لا وجود 
لمث��ل هذا الش��رط وانما على العك��س فالقانون 
اج��از المقاولة من الباطن ولم يمنعها ، وكما قد 
يك��ون الش��رط المانع قانونيا قد يك��ون اتفاقيا ، 
فيتفق رب العمل مع المقاول الاصلي على منع 
الاخير من ان يعهد بتنفيذ جزء من العمل او كله 

الى مقاول اخر )40(.

وه��ذا الش��رط ق��د ي��رد صريحا ف��ي عقد 
المقاولة وقد يرد ضمنيا يستخلص من الظروف 
المحيط��ة بالعقد ونية رب العمل وس��واء أورد 
صريح��ا ام ضمنيا فلا يج��وز لغير رب العمل 
التمس��ك ب��ه ، فله وحده الحق في التمس��ك بهذا 
الش��رط وعلي��ه فلا يجوز للمق��اول الاصلي ان 
يتمس��ك به ضد المق��اول من الباط��ن )41(. فان 
كان رب العم��ل قد وضع هذا الش��رط في عقد 
المقاول��ة يجوز التنازل عن��ه ، وهذا التنازل قد 

يكون صريحا وقد يكون ضمنيا.



157 ثيلهق ثب هشمشص بوللمي ي أ ثبو هدب  

فق��د يتن��ازل رب العمل صراح��ة عن هذا 
الش��رط في عقد المقاولة الاصلي ، وقد يتنازل 
عليه ضمنيا ، كان يتعامل مباش��رة مع المقاول 
م��ن الباطن الذي اتف��ق معه المق��اول الاصلي 
ويعطي��ه اجره المس��تحق بقدر ما ه��و مدين به 

المقاول الاصلي )42(.

فاذا تنازل رب العمل عن الشرط المانع فلا 
يحق له بعد ذلك ان يعدل عن التنازل لان تنازله 
عن هذا الش��رط المانع يكسب المقاول الاصلي 
حقا في المقاولة من الباطن، فيصبح من الجائز 
ل��ه ان يعهد بتنفيذ العمل محل العقد كله او جزء 
من��ه الى مقاول اخر ما دام الش��رط المانع الذي 

وضعه رب العمل قد تنازل عنه )43(.

وتجدر الاش��ارة الى انه مع وجود الش��رط 
المانع يبقى المق��اول الاصلي محتفظا بحقه في 
الاس��تعانة بمس��اعدين وخبراء فنيي��ن وعمال 
يعمل��ون تحت اش��رافه وتوجيه��ه بموجب عقد 
عمل لا عقد مقاولة . فالمقاول الاصلي اذا تعاقد 
مع مق��اول من الباط��ن فان ه��ذا الاخير يعمل 
مس��تقلا عن توجيه المقاول الاصلي واش��رافه 
فه��و يرتبط معه بعقد مقاولة لا عقد عمل فينتفي 

عنصر التبعية بينهما)44(.

والفق��رة الاول��ى م��ن الم��ادة )661( م��ن 
القانون المدني المص��ري وان اجازت للمقاول 
ان يعط��ي المقاولة لاخر اذا لم يتم الاتفاق على 
خ��لاف ذل��ك الا انها جعلته مس��ؤولا عن عمل 
هذا الاخر تج��اه رب العمل ، وعليه فان مجرد 
قي��ام المق��اول الاصل��ي بالمقاولة م��ن الباطن 
وقي��ام المقاول م��ن الباطن بالعم��ل الذي تعاقد 
عليه المقاول الاصلي لا يرفع مسؤولية الاخير 
خاص��ة اذا تضمن العقد ش��رطا يجمل المقاول 
الاصلي مس��ؤولية الاضرار الناجمة عن تنفيذ 

المقاولة)45(.

الفرع الثالث

الساس القانوني لعقد المقاولة من 
الباطن في القانون المدني الفرنسي

 إن القانون المدني الفرنس��ي لم يعرف عقد 
المقاولة كعقد مس��تقل بذاته وانما عرفه مختلطا 
بعق��د الايجار والعم��ل ومن ثم ل��م ينظم احكام 
المقاولة م��ن الباطن ففي ه��ذا القانون لا يوجد 
ن��ص صريح يبي��ح المقاولة من الباط��ن اذا لم 
يوجد ش��رط مانع ولكن السائد هو الاباحة. وقد 
ج��رى العرف في فرنس��ا على ج��واز المقاولة 
م��ن الباط��ن على الرغ��م م��ن ان المقاولة تعد 
م��ن العقود التي تقوم على الاعتبار الش��خصي 
واس��تمر الحال هكذا حتى ص��دور القانون رقم 
المتعل��ق   1975/12/31 ف��ي   1334  -75
بالمقاول��ة م��ن الباط��ن واله��ادف ال��ى حماية 
المق��اول من الباطن فاكد ش��رعية عقد المقاولة 
م��ن الباط��ن ، وات��ى بتنظي��م بع��ض احكامه. 
وق��د عرف ه��ذا القانون في الم��ادة الاولى منه 
المقاولة م��ن الباطن بانه��ا ) العملية التي يعهد 
عن طريقهما اح��د المقاولين   )المتعهدين( عن 
طريق عقد مقاولة من الباطن ، وعلى مسؤوليته 
الى شخص اخر يدعى المقاول من الباطن تنفيذ 
كل او ج��زء م��ن عقد المقاول��ة او عقد بيع عام 

ابرم مع رب العمل ()46(.

وق��د جعلت الم��ادة الثانية من ه��ذا القانون 
المق��اول م��ن الباطن متعهدا اساس��يا بالنس��بة 
لمقاولي��ه من الباطن الخاصين به )47(. ومن اهم 
الاح��كام الت��ي جاء بها هذا القانون انه اش��ترط 
عل��ى المقاول الاصلي عندم��ا يريد اللجوء الى 
مق��اول او مقاولين عدة من الباطن ويروم ابرام 
عق��د مقاولة م��ن الباطن ان ياخ��ذ موافقة رب 
العمل على العقد واوجب ان تكون هذه الموافقة 
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مس��تمر طالم��ا ينف��ذ العقد ويج��ب ان يحضى 
المق��اول الاصل��ي على قب��ول رب العمل على 
كل مقاول من الباط��ن يتعاقد واياه ويقبل ايضا 
بالشروط الخاصة بكل عقد مقاولة من الباطن.

   وم��ن جه��ة اخ��رى يجب عل��ى المقاول 
الاصل��ي ان يق��دم ل��رب العمل عق��دا او عقود 
المقاول��ة م��ن الباطن الت��ي ابرمها بن��اءا على 
طل��ب الاخير ، فاذا قدمه��ا ولم يقبل رب العمل 
بالمقاول من الباطن ولا بش��روط الدفع فان عقد 
المقاول��ة لا يق��ع بالاطلا وانما يك��ون غير نافذ 
بح��ق رب العمل، ام��ا فيما بي��ن اطرافه فيبقى 
المقاول الاصلي ملزما تجاه المقاول من الباطن 
بتنفيذ التزاماته ، الا انه ليس بمقدوره التمس��ك 
بعقد المقاولة من الباطن ضد المقاول من الباطن 
وهذه الكلام السابق قررتها المادة الثالثة من هذا 

القانون)48(.

وقد عرف الفقه الفرنسي المباني والمنشأت 
الثابت��ة بانها كل الاعمال كله��ا التي ترتفع فوق 
سطح الارض او التي تقام تحت سطح الارض 
وتكون من وضع الانس��ان بحيث يستطيع الفرد 
ان يتحرك بداخله��ا وتوفر للافراد الحماية ضد 
المخاط��ر الناتج��ة  ع��ن المؤث��رات الطبيعية 
الخارجي��ة وم��ن امثلته��ا المن��ازل ، الفيلات ، 
المستش��فيات ، والمس��توصفات ، والمصان��ع 

ودور السينما والمتاجر)49(.

 وقد اس��تقر الفقه و القضاء س��واء أكان في 
فرنس��ا أم ف��ي مص��ر أم في الع��راق على عدم 
إخضاع المقاول من الباطن لأحكام المس��ؤولية 
الخاص��ة الت��ي يخض��ع المهن��دس المعم��اري 
والمق��اول)50(. وموقف الفق��ه والقضاء هذا جاء 
مس��تمدا من موقف المشرع الذي قرر صراحة 
عدم إخضاع المقاول من الباطن للمسؤولية التي 

يخض��ع لها المهندس المعم��اري والمقاول عن 
تهدم البناء أو تعيبه والمش��رع لو أراد اخضاع 
المق��اول م��ن الباطن لأحكام الضم��ان الخاص 
لنص على ذلك صراحة ولما استبعده من نطاق 

هذه المسؤولية)51(

الخاتمة 
في خت��ام هذا البحث نج��د أن هذا العقد من 
اهم العقود التي يمارس��ها الانس��ان ف��ي حياته 
اليومي��ة والتي اخذت تط��ورا كبيرا في مختلف 
المج��الات ولقد أصب��ح التعاقد م��ن الباطن في 
مق��اولات البن��اء، طريقا حتميا يس��لكه المقاول 
الأصلي من أجل تنفي��ذ الالتزامات الملقاة على 
عاتق��ه، بموجب عقد المقاول��ة المبرم بينه وبين 
صاحب المشروع  ، وهذا ا راجع لما يحظى به 
هذا النوع من العقود من أهمية بالغة في القطاع 
الاقتصادي عامة وفي قطاع البناء ويتجلىّ ذلك 
م��ن ضخامة الأعم��ال التي يتم التعاقد بش��أنها 
م��ن الباطن لاس��يما في مجال البناء والتش��ييد، 
إذ يصع��ب تنفيذ المش��اريع الضخم��ة من قبل 
المقاول لوحده، فأصبح المقاول المكلفّ بإنجاز 
مش��روع ما يلج��أ التعاق��د فرعيا م��ع مقاولين 
اخري��ن  إلى التعاقد فرعيا م��ع مقاولين آخرين 
بالنظر إل��ى تخصصهم في إنج��از عمل معين 
لا يتقنه المق��اول الأصلي وان عقد المقاولة من 
الباطن هو ذلك العقد الذي ينش��أ ويستمد وجوده 
م��ن عقد المقاولة الاصلي الذي يكون س��ابقا له 
في الانعق��اد إذ يكون عقد المقاول��ة من الباطن 
تابع��ا لعق��د المقاول��ة الاصلي وج��ودا او عدما 
وكذل��ك يتبين ان عقد المقاول��ة من الباطن لكي 
يكون واردا على مقاولات بناء ومنش��آت ثابتة 
يج��ب ان يكون هذا البناء مم��ا لا يمكن نقله او 
فكه او تحويله دون تلف كبناء عمارة مثلا وعقد 
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المقاولة من الباطن كما اتضح لنا له ش��انه شان 
بقية العقود له اركان انعقاد لا ينعقد بدونها وهي 
الرض��ا والمحل والس��بب فضلا ع��ن الاركان 
الخاص��ة بهذا العقد والت��ي تميزه عن غيره من 

العقود .

النتائج 
1- إن التعاق��د م��ن الباط��ن عملي��ه عقدية 
تتك��ون من ثلاثة اطراف وعقدين ، العقد الاول 
هو العقد الاصلي واطرافه هم المتعاقد الاصلي 
والمتعاق��د المش��ترك ، ام��ا العق��د الثان��ي فهو 
العقد من الباطن ويكون بين المتعاقد المش��ترك 

والمتعاقد من الباطن .

2- إن العق��د م��ن الباط��ن مرتب��ط بالعق��د 
الاصلي وجودا وعدما وهو يضاف اليه ويترتب 
على ذلك ان هناك ارتباطا في وحده المحل بين 

العقد الاصلي والعقد من الباطن.

3- إن التعاق��د م��ن الباط��ن ق��د يختلف مع 
العقود المشابهة له فهو قريب الى حد ما بعملية 
التن��ازل ع��ن العقد من جهة وج��ود عقدين هما 
العقد الاصلي والعقد من الباطن والعقد الاصلي 
والعق��د المتن��ازل عنه ف��ي التنازل ع��ن العقد 

واطرافه المتعاقد المشترك.

4 - يع��د التعاق��د م��ن الباط��ن م��ن أب��رز 
الاس��تثناءات المترتب��ة عل��ى فك��رة الوص��ف 

الشخصي في مجال تنفيذ العقود الإدارية.

5- الفقه��اء ل��م يجي��زوا قاع��دة التعاقد من 
الباط��ن عل��ى إطلاقه��ا ب��ل ذك��روا ش��روطاً 
لإجازته��ا متمثلة في :-  أ- ألا تش��ترط الإدارة 
على المتعاقد الأصلي مباشرة العمل بنفسه، ب- 
ألا تكون شخصية المتعاقد الأصلي محل اعتبار 

عند الإدارة. 

التوصيات 
1-م��ن الضروري ان يورد نصاً خاصأً في 
عقد المقاولة يش��ير الى انه في حالة التعاقد من 
الباط��ن فان احكام عقد المقاولة التي وردت في 

هذا القانون تطبق على المقاولة من الباطن .

2-ف��ي حال��ة اباح��ة المش��رع المقاولة من 
الباطن كان الاجدر به ان ينص على ان المقاول 
من الباطن يج��ب ان يكون ملتزماً بأحكام العقد 
الاصلي ويكون عالم��ا بها وقبلها ولا يعفى من 

هذا الالتزام الا بموافقة رب العمل .

3-إن قانونا )المدن��ي المصري والعراقي( 
لم يضعا نظرية عام��ة للتعاقد من الباطن وانما 
تن��اولاه اثناء تطبيقاته وهذا قصورا تش��ريعيا، 
وكان الاجدر ان توضع نظرية عامة للتعاقد من 
الباطن من جهة تعريفه ومدى جوازه وشروطه 

واحكامه.

الهوامش
1-  ينظ��ر الامام  المؤلف: أبو بكر بن مس��عود بن أحمد 
الكاس��اني الحنف��ي علاء الدي��ن - عن��وان الكتاب : 
بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع  - الناشر المطبعة 
الجمالي��ة - دار الكت��ب العلمي��ة – الطبع��ة الثانية ، 

1406ه� - 1986م – ص 251.

2-  ينظ��ر الزبيدي:  تاج الع��روس من جواهر القاموس 
)641/5( ، وابن منظور : لسان العرب  )345/5(.

3- ينظ��ر الم��ادة)1(  م��ن القانون رق��م )75- 1334( 
الص��ادر ف��ي )31( ديس��مبر )1975( والمتعل��ق 
بتنظيم التعاقد م��ن الباطن، ثم عدل هذا القانون عدة 
م��رات كان آخره��ا القانون رق��م  2005 - 245 ( 
الص��ادر في )26(  يونيو ) 2005 ( – مش��ار إليه 
ف��ي كتاب د. عبد الرحمن إس��ماعيل غان��م ، النظام 
القانون��ي لعق��د التوريد الإداري »دراس��ة مقارنة ، 
رسالة دكتوراه غير منش��ورة، جامعة الإسكندرية، 

مصر، 2012م ، ص 703 وما بعدها.
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4- ينظ��ر الم��ادة )73( م��ن القان��ون المدن��ي العراقي 
وج��اءت الم��ادة )87( من القان��ون المدني الاردني 
الجديد موافقة النص العراق��ي ، بينما خلت القوانين 
المدني��ة للبلدان : مصر- ليبيا – المغرب من تعريف 
للعق��د. وتج��در الاش��ارة ال��ى ان الم��ادة )73( من 
القانون المدني العراقي مقتبس��ة م��ن المادة )262( 
من كتاب مرش��د الحيران والمادة )103( من مجلة 
الاح��كام العدلية ، فالمش��رع العراقي اخ��ذ بالنزعة 
الموضوعية التي تسود الفقه الاسلامي دون النزعة 
الذاتية التي تس��ود الفق��ه اللاتيني ، فالعقد هو ارتباط 
الايج��اب بالقب��ول لا من جهة انه ينش��يء التزامات 
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البي��ع – الإيجار – المقاول��ة . – عمان – دار الثقافة 
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Abstract
The importance of this study stems from the prominent role that 

subcontracting plays in the working life in the industrial and engineering 
sectors. In his daily life in various fields, in order to obtain diverse business 
and services. It has been organized by most civil legislation, emphasizing the 
social purpose of caring for the interests of individuals and the public interest. 
Based on the adoption of this Decade by most countries on the basis of its 
importance in the development and development of societies, this contract 
is adequately regulated in this development, and the contract of contract 
is of particular importance in the field of the completion of buildings and 
architectural structures for the vital area of investment and exploitation of 
funds. The importance of studying the idea of the legal basis of the concept 
of subcontracting contract is to maintain the legal positions of the contractors 
and to take note of the rights provided for by law.
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     الملخص
يعد غل��ق الرهن م��ن المواضي��ع المتعلقة 
بالتأمين��ات العينية اذ كان م��ن عادة العرب في 
الجاهلية ان الراهن اذ لم يستطع عن اداء ديونه 
المرهونة ف��ان المال المرهون يخرج عن ملكه 
ال��ى ملك الدائن المرته��ن , لذا فان غلق الرهن 
مصطلحاً مطلقاً استخدمه الفقه الاسلامي ليشمل 
حالة ان  يتفق الدائن المرتهن مع المدين الراهن 
عل��ى أنه عند حل��ول أجل الدين و ع��دم الوفاء 
به يكون للدائ��ن المرتهن الحق في تملك العقار 
المرهون بثمن يس��اوي الدين المستحق أو بثمن 
آخر أكبر أو أقل منه، والسبب انه يفسر بضعف 
موق��ف المدين الراهن الذي كثي��را ما يعتقد أن 
دينه س��يكون قد وفى ، فإذا ت��م الاتفاق في عقد 
الرهن على هذا الش��رط فان الش��رط وحده هو 
الباط��ل أما عق��د الرهن فيبق��ى صحيحا  ولكن 
نلاح��ظ انه في بعض الاحيان ان موضوع غلق 
الره��ن في الحي��اة العملية والتعام��لات ما بين 
الاف��راد له فوائده واهميته ولكن بش��رط وضع 
قيود مح��ددة لكي لا يتم الاس��راف في تطبيقها  
جاء المش��رع العراقي في ن��ص المادة 1301 
م��ن القانون المدني العراقي بحك��م يبين ابطال 
شرط الرهن بصورة مطلقة ولم يسر على النحو 
الذي سار عليه المش��رع المصري والاماراتي 

في جواز غل��ق الرهن في حالات محددة نبينها 
في ثنايا البحث.

الكلم��ات المفتاحي��ة )الره��ن ، الراه��ن ، 
المرته��ن ، غلق الرهن ، القانون المدني ، الفقه 

الاسلامي ، المذاهب (

المقدمة
  الحمد لله وحده، والصلاة والسلام على من 
لا نبي من  بعده، نبينا محمد وعلى آله وصحبه 

وسلم ...

اولا: موضوع البحث:
 يع��د غلق الره��ن من المواضي��ع المتعلقة 
بالتأمينات العيني��ة فقد كان من عادة العرب في 
الجاهلي��ة ان الراه��ن اذ لم يس��تطع اداء ديونه 
المرهونة ف��ان المال المرهون يخرج عن ملكه 
الى مل��ك الدائن المرتهن ،ل��ذا فان غلق الرهن 
مصطلحاً مطلقاً استعمله الفقه الاسلامي ليشمل 
اتفاق الدائن المرتهن مع المدين الراهن على أن 
حلول أجل الدين و ع��دم الوفاء به يكون للدائن 
المرتهن الحق في تمل��ك العقار المرهون بثمن 
يس��اوي الدين المس��تحق أو بثمن آخر أكبر أو 
أقل منه، والس��بب  يفسر بضعف موقف المدين 
الراهن الذي كثيرا ما يعتقد أن دينه س��يكون قد 

وفى، فإذا تم الاتفاق في عقد الرهن على هذا

غلق الرهن
في الفقه الاسلامي والقانون المدني 

 كبثلــ  ت قمقم  و هبش  
م.د.احمد محمد صديق)*(

ahmed_siddiq@uokirkuk.edu.iqجامعة كركوك / كلية القانون والعلوم السياسية)*(
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 الش��رط فان الش��رط وحده ه��و الباطل أما 
عق��د الرهن فيك��ون صحيحا  ،ولك��ن مثل هذا 
الاتفاق في بعض الحالات قد يكون فيه مصلحة 
للراهن ب��ان يجنبه نفقات بي��ع العقار المرهون 

وفقا للإجراءات التي حددها القانون

ثانيا :- اهمية الموضوع : 
 نلحظ  في بعض الاحيان ان موضوع غلق 
الره��ن في الحي��اة العملية والتعام��لات ما بين 
الاف��راد له فوائده واهميته ولكن بش��رط وضع 
قيود مح��ددة لكي لا يتم الاس��راف في تطبيقها 
أذ إن مث��ل ه��ذا الاتف��اق فيه مصلح��ة للراهن 
ب��ان يجنبه نفق��ات بيع العق��ار المره��ون وفقا 
للإج��راءات التي حددها القان��ون ولان الراهن 
في بعض الحالات  حالات غلق الرهن لا يكون 

خاضعا لضغط الدائن المرتهن.

ثالثا :- مشكلة البحث : 
 لق��د ج��اء المش��رع العراق��ي ف��ي ن��ص 
الم��ادة)1301 (م��ن القانون المدن��ي العراقي 
بحكم يبين ابطال ش��رط الرهن بصورة مطلقة. 
دون التط��رق الى حالة غل��ق الرهن بعد حلول 
اج��ل الدي��ن او حل��ول الاقس��اط لما في��ه فائدة 

ومصلحة كالمدين الراهن.

رابعاً: هدف البحث:

 امكاني��ة أن يك��ون هناك غل��ق للرهن في 
بع��ض الحالات وان نوصي المش��رع بان يقلل 
م��ن ح��الات ابط��ال غل��ق الره��ن خاصة في 

الحالات التي بينتها القوانين المقارنة.

خامساً: منهجية البحث:
 س��ننتهج بالبحث، المنهج التحليلي المقارن 
بي��ن القان��ون العراقي والمص��ري والاماراتي 

والاردن��ي م��ن جهة  وبي��ن الفقه الاس��لامي، 
وسنتوس��ع  بالفقه الاس��لامي اثناء اس��تعراض 
وتحلي��ل الاراء الفقهية المختلف��ة والحجج التي 

تعتمد عليها . 

 سادساً: خطة البحث: 

نح��اول تقس��يم البح��ث على مبحثي��ن نبين 
ف��ي  المبحث الاول، ماهية غل��ق الرهن والتي 
بدوره��ا تك��ون على مطلبين نبي��ن في المطلب 
الاول ، تعريف غلق الرهن شرعا وقانونا،وفي 
المطل��ب الثاني يبي��ن فيه حالات غل��ق الرهن 
وتكييفه��ا، اما المبحث الثان��ي فنبين فيه  أحكام 
غلق الرهن، والتي بدورها نقسمه على مطلبين 
نبين ف��ي المطلب الاول حكمها اتفاقاً على غلق 
الرهن اثن��اء انعقاد عقد الره��ن ،  اما المطلب 
الثان��ي فنبين حكم الاتفاق على الغلق بعد حلول 
أج��ل الدين . وفي نهاي��ة البحث نبي��ن الخاتمة 

متضمنة اهم النتائج والتوصيات .

المبحث الأول

التعريف غلق الرهن
  نقس��م هذا المبحث عل��ى مطلبين نبين في 
المطل��ب الأول تعريف غلق الرهن من الناحية 
الش��رعية والقانونية ونبين ف��ي المطلب الثاني 
ش��روط غلق الرهن فلكي نتعرف هل ان هناك 
غلق��ا للره��ن ام لا يتوجب البحث عن ش��روط 
وجود هذا الام��ر وكذلك نبين تكييفها وس��نتبع 

التقسيم الاتي:

المطلب الأول : تعريف غلق الرهن 

المطل��ب الثان��ي : ش��روط غل��ق الره��ن 
وتكييفها
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المطلب الأول

تعريف غلق الرهن
  أحاول ومن خلال فرعين أن نبين التعريف 
الش��رعي والقانوني لغل��ق الرهن اذ خصصت 
الف��رع الاول لتعري��ف غل��ق الرهن ف��ي الفقه 
الاس��لامي والف��رع الثاني أخصص��ه لتعريف 

غلق الرهن في القانون وعلى النحو الأتي :-

الفرع الأول

تعريف غلق الرهن في الفقه السلامي
    البح��ث في تعريف اي مصطلح يتوجب 
بي��ان تعريفه اللغوي فتعري��ف غلق الرهن لغة 
, غل��ق هو غلِق وغلِ��قَ أما الره��ن الرهن في 
اللغة: يطُلق الرهن في اللغة على معنى الثبوت 
وال��دوام، كم��ا يطُلقَ على الحب��س؛ فمِن الأول 
قوله��م: نعم��ة راهن��ة؛ أي ثابتة ودائم��ة، ومِن 
الثاني قوله تعالى: ﴿ كُلُّ نفَْسٍ بِمَا كَسَبتَْ رَهِينةٌَ﴾ 
]المدثر: 38[؛ أي: محبوس��ة بكسبها وعَملها؛ 
بحي��ث يمُكن أخذ ذلك الدي��ن أو أخذ بعضه من 

تلك العين)1 (.

  أما شرعا فقد اتفق جمهور فقهاء المسلمين 
عل��ى تعري��ف غل��ق الره��ن بأنه :- اش��تراط 
المرتهن في عقد الرهن على انه متى حل الدين 
ولم يوف الراهن الدين يمتلك المرتهن المرهون 
ل��ه بالدي��ن , أو ه��و عندما لا يس��تطيع الراهن 
أن يس��دد ما عليه كان الره��ن يخرج عن ملكه 

ويستولى عليه المرتهن)2 (.

  او هو اس��تحقاق المرتهن للمال المرهون 
حيث ل��م يفك��ه الراهن ف��ي الوقت المش��روط 
المحدد للوفاء ويفسر ان الرجل يقول ان لم اتك 

بمالك فان الرهن لك )3 ( .

  وق��د عرفه احد الفقه��اء المعاصرين  بان 
غلق الرهن هو اش��تراط المرتهن لتملكه للمال 
المرهون وعند عدم الوفاء يحل الدين إن لم يف 
ب��ه فالمرهون ل��ه بالدين , فهو مبي��ع له بالدين 

الذي على الراهن)4 ( .

  ونلاحظ من ه��ذه التعريفات اتفاق الفقهاء 
المسلمين المتاخرين جميعهم وحتى المعاصرين 
في تعريف غلق الرهن بأنه شرط تملك المرتهن 
للمره��ون عند عدم الوف��اء في حالة حلول اجل 
الدين س��واء أت��م الاتفاق على ذل��ك اثناء انعقاد 

العقد مو بعد انعقاد العقد .

الفرع الثاني

تعريف غلق الرهن في القانون
ام��ا فقهاء القانون فق��د بينوا أن غلق الرهن 
ه��و إتفاق بين الدائ��ن المرته��ن والراهن على 
أن يتملك الأول الم��ال المرهون عند عدم وفاء 
المدين بالدين المضم��ون عند حلول أجله بثمن 
هو الدين المس��تحق - وهذا هو الغالب - او باي 

ثمن اخر قد يكون اكبر من الدين المستحق) 5(.

  وعرفه��ا احد الفقهاء بانه اش��تراط الدائن 
المرته��ن في عقد الره��ن التاميني على الراهن 
س��واء أكان الراه��ن هو المدي��ن ام كفيلا عينيا 
تمل��ك العقار المره��ون ام ثمن العقار المرهون 
وال��ذي تؤول ملكيته ال��ى الدائن المرتهن ، عند 
حل��ول اج��ل دينه اذا لم يس��توف حقه في مقابل 

الوفاء بالدين المضمون)6 ( . 

وق��د اخذ المش��رع العراقي به��ذا التعريف 
وذلك في المادة )1301( اذ بين ان غلق الرهن 
ه��و ).... اتفاق يجعل للمرته��ن الحق عند عدم 
اس��تيفاء الدين وق��ت حلول أجله ف��ي أن يتملك 
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العق��ار المرهون رهن��اً تأميني��اً بالدين، أو بأي 
ثم��ن كان،...حت��ى لو كان هذا الاتف��اق قد أبرم 
بع��د الره��ن((،  وكذل��ك ج��اء الحك��م ذاته في 
قان��ون التج��ارة العراق��ي النافذ رقم 30 لس��نة 
1984  ف��ي المادة 196 منه  ، إذ  نصت على 
أن  )) .... ش��رط ف��ي عقد الره��ن أو كل اتفاق 
بع��د إنعقاده يعطي الدائن المرتهن في حالة عدم 
اس��تيفاء الدين عند حلول أجل��ه الحق في تملك 

المرهون....((.

أم��ا القان��ون المدني المص��ري فقد تضمن 
نصاً عرف به معنى غلق الرهن فبين في المادة 
1052 منه أن )) ..... اتفاق يجعل للدائن الحق 
عند عدم اس��تيفاء الدين وقت حلول اجله في ان 
يمتل��ك العق��ار المرهون في نظي��ر ثمن معلوم 
أي��اً كان....، ول��و كان هذا الاتف��اق قد أبرم بعد 
الره��ن(( )7 ( ، وق��د عرف المش��رع المصري 
غلق الرهن كذلك  في القانون التجارة المصري  
رق��م 71 لس��نه  وه��و1999 تعري��ف مش��ابه 
لتعريف المش��رع العراقي في قانون التجارة اذ 
بي��ن في  المادة 129 منه )) .... كل اتفاق يبرم 
وق��ت تقرير الرهن أو بعد تقريره يعطي الدائن 
المرتهن في حالة عدم اس��تيفاء الدين عند حلول 

اجله الحق في تملك الشيء المرهون...((. 

  وبي��ن تعدي��ل القان��ون المدني الفرنس��ي 
ف��ي المرس��وم المرق��م 2006-346 بتاري��خ 
2006/3/23 معنى غل��ق الرهن والذي يطلق 
عليه شرط تملك المرهون بانه)....يصبح المال 
المرهون ملكا للدائ��ن في حالة تخلف عن تنفيذ 

التزامه بإيفاء الدين المضمون( ) 8( .

  يمكنن��ا أن نس��تنتج م��ن ه��ذه التعريف��ات 
القانوني��ة والفقهي��ة كلها والتي اوردناها س��ابقا 
فم��ن الممك��ن ان نضع تعريف��ا مختصرا لغلق 

الره��ن بانه اذا ل��م يقدر الرّاه��ن على تخليص 
المرهون م��ن الرهن صار مل��كا للمرتهن هذا 
في حالة ماتم الاتف��اق عليه في العقد،  ونلاحظ 
ايضا م��ن التعريفات أن ه��ذا الحالة لا تقتصر 
فقط على الره��ن التاميني وانما تش��مل الرهن 

الحيازي ايضا.

المطلب الثاني

شروط غلق الرهن وتكييفه
  أحاول أبين في هذا المطلب ش��روط غلق 
الرهن ومن ثم نبين تكييف هذا الشرط الذي يتم 
الاتفاق عليه لذا س��وف نقس��م هذا المطلب على 

فرعين وعلى النحو الاتي:-

الفرع الاول

شروط غلق الرهن
  حت��ى يتحقق غل��ق الرهن يجب ان يتوافر 
شرطان حتى نستطيع ان نحكم ان هناك اغلاق 

للرهن وهذاهما على النحو آلاتي:-

اول :- أن يك��ون هن��اك انعق��اداً للرهن ما 
بين الراهن والمرته��ن وبالصيغة التي يتطلبها 
القان��ون من حيث توافر اركان العقد والش��كلية 
المطلوبة اذ لا يجوز ان يكون هناك شرط تملك 
المال المضمون  الا في حالة الرهن سواء أكان 

الرهن رهنا تامينيا ام حيازيا)9 ( .

ثانيا :- أن يكون هناك اتف��اق مابين الدائن 
المرتهن والمدي��ن الراهن قبل حلول اجل الدين 
عن��د التعاق��د او بعده انه عند حل��ول اجل الدين 
وع��دم الوفاء بالدين يكون للدائن المرتهن الحق 
في ان يتملك العق��ار المرهون او المنقول بثمن 
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هو الدين المس��تحق وهذا ه��و الغالب الاعم او 
ق��د يكون ب��اي ثمن اخر اكب��ر او اقل من الدين 
المس��تحق  ، ومن الممكن ان يكون الاتفاق بعد 
حل��ول اجل الدين كله او بعض��ه على ان ينزل 
المدين الراهن عن المرهون للدائن المرتهن في 

مقابل الدين )10 ( .

الفرع الثاني

تكييف الفقهي لغلق الرهن
  إن تخصي��ص فرع��اً  خاص��اً للتكيف في 
حالة غلق الرهن سببه الحالات كلها التي نبينها 
ف��ي المبح��ث الثاني ، ل��ذا فاننا يج��ب ان نبين 
التكيي��ف الصحيح للحالة الت��ي نجيز فيها غلق 
الرهن ،  لذا فانه من الممكن ان نكييف)11 ( غلق 
الرهن على انه اما بيعا صحيحا او بيع الوفاء او 
وف��اء بمقابل ونبين راينا في الموضوع ونرجح 

احد التكييفات وعلى النحو الاتي:-

اولً:- ع���د غل���ق الرهن بيع :-  ل��و تمعنا 
في الاتفاق على تمل��ك المرهون )غلق الرهن( 
خاص��ة  بعد حلول أجل الدي��ن فمن الممكن أن 
نصنع��ه على أنه عقد بيع صحي��ح إذ انه تمليك 
المرهون بمقابل والمقابل هو الدين المستحق إذ 
عرف القانون المدني العراقي  البيع بأنه مبادلة 
م��ال بم��ال) 12(  ، حتى أنه هن��اك أتجاه قضائي 
مص��ري على أعتبار هذا التصرف بيع صحيح 
س��واء كان الثمن هو ذات الدين أم مايزيد عليه 
أم يق��ل عنه)13 ( إذ انه في هذا الحالة من الممكن 
أن يس��تفيد الدائن المرتهن من المزايا والحقوق 
الموجودة في عقد البيع اذ انه في هذه الحالة يعد 
عق��د معاوضة ومعروف في عق��ود المعاوضة 
ان يك��ون فيها ضم��ان للعقد ،  وضم��ان العقد 
لا يتأت��ى إلا في عق��ود المعاوض��ة التي ترتب 

التزام��ات متقابل��ة عل��ى عاقديه��ا)14 ( ، وهذه 
الضمانات تتمثل ف��ي ضمان المتعاقد التعرض 

والأستحقاق والعيوب الخفية)15 ( .

 ثانيا:-عد غل���ق الرهن بيع الوفاء :-  إن 
غل��ق الرهن يجوز ايض��ا  أن يكون بيعاً  لوفاء 
وبي��ع الوف��اء يك��ون عندم��ا يب��رم عق��د البيع 
معلقاً على ش��رط فاس��خ ه��و إذا رد البائع الى 
المش��تري المبالغ التي يتف��ق عليها وهي الثمن 
والمصروفات في مدة معينة، ووقف عقد البيع، 
وعُد  كأن لم يك��ن ورجع المبيع الى مُلك البائع 
وعُ��د  أنه ل��م يخرج م��ن ملكه اصلاً، يس��مى 
ه��ذا النوع م��ن البيع ببيع الوف��اء) 16( ، ويذهب 
البعض الى أن المقصود من بيع الوفاء بموجب 
التعري��ف الاعلاه لي��س هو حقيق��ة البيع وانما 
الره��ن ، ودلي��ل ذل��ك عب��ارة )او بالدين الذي 
ل��ه عليه( وان��ه يعد حيلة قانوني��ة )17 (. ومن ثم 
يك��ون البائع )ف��ي البيع وفاءً( بمثاب��ة الراهن،  
ويكون المشتري في مركز الدائن المرتهن ، إذ  
يحتفظ المشتري وفاءً )الدائن المرتهن( بالشيء 
المب��اع ويرده الى صاحب��ه البائع )الراهن(عند 
رد الأخير الثمن والمصروفات، ويتملك الدائن 
المرتهن )المشتري وفاءً( الشيء المباع )المال 
المره��ون(  عند عدم رد الراه��ن )البائع وفاءً( 
الثمن والمصروف��ات )18 ( ، وعندها نكون أمام 
تملك الدائن المرتهن )المشتري وفاءً( للمرهون 
عن��د عدم وفاء المدين الراهن)وهو البائع وفاءً( 

بالدين)أي الثمن والمصروفات( )19 ( .

ثالثاً:-غل���ق الرهن وفاء بمقابل :-   اتجت 
بع��ض الاراء ) 20( عل��ى تكيي��ف غل��ق الرهن 
وال��ذي يطلق عليه ايضا ش��رط تملك المرهون 
على أنه وفاء بمقاب��ل إذ إن تملك المرهون يعد 
وف��اء لدين الراه��ن ، اذ يعرف الوف��اء بمقابل 
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بانه قبول الدائن في اس��تيفاء حقه شيئا اخر غير 
الشي المس��تحق قام هذا مقام الوفاء، بمعنى انه 
اتفاق مابين الدائن والمدين على ان يوفى المدين 

للدائن بشيء اخر غير محل الالتزام) 21(.

اما نحن فنرجح الرأي القائل بان غلق الرهن 
يع��د عقد البي��ع وذلك حماية للدائن وللاس��تفادة 
م��ن الضمانات الت��ي يوفرها عق��د البيع للدائن 
المرته��ن خصوصا انه يتمل��ك المال المرهون 

مثلما يتملك المشتري للمبيع.

المبحث الثاني

احكام غلق الرهن
  نقس��م هذا المبحث عل��ى مطلبين أبين في 
المطل��ب الأول حك��م حال��ة الاتف��اق على غلق 
الرهن اثناء انعقاد عقد الرهن وأبين في المطلب 
الثاني حكم  الاتفاق على غلق الرهن بعد حلول 

أجل الدين وستكون التقسيم على النحو آلاتي:

المطل��ب الأول : غل��ق الرهن اثن��اء انعقاد 
عقد الرهن

المطلب الثاني : غلق الرهن بعد حلول أجل 

الدين

المطلب الأول

غلق الرهن اثناء انعقاد عقد الرهن
  نقس��م ه��ذا المطلب الى فرعي��ن نبين في 
الف��رع الأول موق��ف الفقه الاس��لامي في هذه 
الحال��ة ، بينم��ا نبين ف��ي الف��رع الثاني موقف 
القان��ون المدن��ي العراق��ي والقان��ون المق��ارن 

بخصوص هذه الحالة وعلى النحوالاتي :-

الفرع الأول

موقف الفقه السلامي
  فق��د يحصل اتفاق ما بي��ن الدائن المرتهن 
والمدين الراهن على تملك المرهون اثناء انعقاد 
عقد الرهن او حتى بعد الانعقاد بان يكون المحل 
مبيعا ل��ه عند حلول الأجل وع��دم الوفاء ، وقد 
اتفق فقهاء المس��لمين على أن هذا الش��رط يعد 
باط��لا بان يتم الاتفاق عل��ى ان يتملك المرتهن 

للمرهون عند عدم الوفاء وحلول الاجل) 22( .

واس��تدلوا بحديث للرس��ول )صلى الله عليه 
وس��لم( بم��ا روى عن ابي هري��رة )رضي الله 
عنه( إن الرس��ول صلى الله عليه وسلم قال )لا 
يغل��ق الرهن ،الرهن من صاحبه الذي رهنه له 
غنم��ه وعليه غرمه(  ودلال��ة الحديث ان غلق 
الرهن شرط تم اهداره واقر اصالة ما تم الاتفاق 
علي��ه اذ ان الارتهان والاتف��اق على صيغة انه 
ان جئت��ك بالم��ال ال��ى وقت كذا ينته��ي الرهن 
وتسترجع المرهون والا فأنه لك ، فجاء الاسلام 

عده باطلا)23 ( .

 اذ كان من عادة العرب أن الراهن إذا عجز 
عن أداء ما عليه من دين خرج الرهن عن ملكه، 
واس��تولى عليه المرتهن، فأبطله الإسلام ونهى 
عن��ه  ، ومتى ح��ل الاجل لزم الراه��ن الايفاء 
وأداء ما عليه من دين، فإن امتنع من وفائه ولم 
يكن ق��د أذن له ببيع الرهن أجب��ره الحاكم على 
وفائ��ه أو بيع الرهن، فإن باعه وفضل من ثمنه 
شيء فلمالكه، وإن بقي شيء فعلى الراهن)24 ( .

  ل��ذا ف��ان الغاية الاساس��ية م��ن منع غلق 
الرهن هي مظنة اس��تغلال المرتهن للراهن بان 
يك��ون تحت رحمة الدائن ومن ثم يتم اس��تغلاله 
والذي كان هو المعروف لدى العرب قديما قبل 
مج��يء الاس��لام  ،  لذلك نرى ان ه��ذه الحالة 

مشمولة بهذا المنع بصورة لايقبل الشك فيها .
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  وهن��اك ق��ول لابي الخطاب م��ن الحنابلة 
ولبعض الحنفية ان الرهن بهذا الش��رط لا يفسد 
لان الحدي��ث )لا يغلق الرهن( نف��ي غلقه دون 
اصل الرهن فيدل على صحته ، ولان الراهن قد 
رضى برهنه مع هذا الش��رط فمع بطلانه اولى 
ان يرضى به ، ولم يقبل اغلب الفقهاء المسلمين 
الراي الس��ابق بعده لا يستقيم مع وضوح معنى 

النص)25  (.

الفرع الثاني

موقف القانون 
  ف��ي الحالات اكثرها يتم الاتفاق على غلق 
الرهن اثناء انعق��اد عقد الرهن او بعد الانعقاد، 
بان يت��م الاتفاق على تمل��ك المرتهن للمرهون 
عن��د تكوين عقد الره��ن ففي اثن��اء انعقاد عقد 
الره��ن ويش��ترط المرتهن على الراهن ش��رط 
تمل��ك المره��ون وال��ذي نص��ت علي��ه اغلب 

القوانين المدنية المقارنة )26(.

   اذ يلج��أ الدائ��ن المرتهن إلى تضمين عقد 
الرهن  هذا الاتفاق حتى يس��تغل موقف الراهن 
ال��ذي يك��ون ضعيفاً ع��ادة ففي أكث��ر الحالات  
يف��رض الدائ��ن المرته��ن عل��ى الراه��ن ه��ذا 
الاتف��اق للقبول بإبرام عقد الره��ن ، وكثيراً ما 
يعتقد الراهن بأن الدين س��يوُفى عند حلول أجله  
ويتفق على جعل الثمن هو  الدين المستحق ذاته 
، أو إذا كان��ت قيم��ة المرهون تزي��د كثيراً عن 
هذا الدين، يجعل الثمن أكبر من الدين المستحق 

)المضمون ( . 

ويج��ب الملاحظ��ة انه في بع��ض الحالات 
يمك��ن أن يكون الاتف��اق على تمل��ك المرهون 
بعد تكوين عقد الرهن، أي في وقت لاحق على 

إبرام عقد الرهن وقبل حلول اجل الدين )27 (  .
   ووفق��اً للقانوني��ن العراق��ي والمص��ري 

والامارات��ي يعُ��د الاتف��اق اللاح��ق كالاتف��اق 
المعاصر بهذا الخصوص)28 ( .

  بالصورة الس��ابقة يتبين ان هناك احتمالية 
أن يك��ون المدي��ن الراهن تحت س��يطرة الدائن 
المرتهن وأن يتم استغلاله لذا فان اغلب القوانين 
المدني��ة ) 29( ع��ده باطلا لمخالفت��ه للنظام العام 
وللمحكم��ة أن تقض��ي به من تلقاء نفس��ها ولو 
لم يطلبه الراهن ولكل ذي مصلحة التمس��ك به 
كما يمكن اش��ارته في اي مرحل��ة تكون عليها 

الدعوى )30 ( .

المطلب الثاني

غلق الرهن بعد حلول أجل الدين
  نقس��م ه��ذا المطلب عل��ى فرعين أبين في 
الف��رع الأول موق��ف الفقه الاس��لامي في هذه 
الحال��ة ، بينم��ا أبين ف��ي الف��رع الثاني موقف 
القانون المدني العراقي والقانون المقارن وعلى 

النحو الاتي :-

الفرع الأول

موقف الفقه السلامي
  ف��ي بع��ض المرات م��ن الممك��ن أن يتم 
الاتفاق على غلق الرهن وشرط تملك المرهون 
بعد حلول أجل الدين أو حلول أجل الاقساط،من 
خ��لال قراءتن��ا لكت��ب الفقه الاس��لامي لم نجد 
راي��اً بهذا الخص��وص لذا فان الحك��م في الفقه 
الاس��لامي لا يختلف عن الذي بين��اه في الحالة 

السابقة .

ولكننا نرى أن الغاية من ابطال غلق الرهن 
في الفقه الاس��لامي هو الخش��ية م��ن ان لا يتم 
استغلال حاجة المدين الراهن خصوصا انه بعد 
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حلول اجل الدين او الاقس��اط تنتفي نوعا ما هذه 
الخشية  ، لذلك نرى انه لا ضير في ان يتم قبول 

غلق الرهن في الحالة هذه .

وأنا – أقر بصحة غلق الرهن هنا لانتفاء نية 
الاس��تغلال الى حد ما من قبل المرتهن للراهن 
اذ ق��د يكون في مصلح��ة المدين ان يكون هناك 
اتفاق على تملك المرتهن للمرهون لاسيما اذا لم 
يكن ل��ه دائن اخر الا هذا الدائن ويجنبه متاعب 
البيع واللجوء الى القضاء  ،وهذا ما تؤكده جملة 

من القواعد العقلية والاصولية ، منها :

1-اعم��ال ال��كلام أولى م��ن اهمال��ه )31 (، 
الاص��ل لابد من البقاء على اثر القول ولا يمكن 
الحك��م بعدم��ه الا اذا وج��د دلي��ل صريح على 

اهماله )32 (.

2- قاعدة اصالة الصحة : وهي قاعدة عامة 
تعالج المسائل المشكوك بها وترجع التصرفات 
المش��كوك بصحتها او فس��ادها كلها الى اصلها 

وهي الصحة)33 (. 

   وعلي��ه ف��ان مبنى ه��ذه القاع��دة لابد أن 
تحمل الش��ك في بطلان غل��ق الرهن هنا  على 
صحتها او ع��دم البطلان أي على الصحة طبقا 
لهذه القاع��دة العقلية ، ولا يمكن ان نحمله على 
الفساد مادام لا يوجد دليل او قرينة حاكمة على 

ترجيح المرجح.

الفرع الثاني

موقف القانون
  يت��م الاتفاق هنا على غل��ق الرهن ما بين 
المدي��ن الراه��ن والدائ��ن المرته��ن  بعد حلول 
أج��ل الدي��ن أو حل��ول أجل الاقس��اط ،  فقد يتم  
الاتف��اق بين الدائن المرتهن والراهن على تملك 
المرته��ن المال المره��ون  إذا أبرم هذا الاتفاق 
بعد حلول أجل الدين أو حلول قس��ط منه ،  وقد 
اتجه المش��رع المصري في ان الراهن لا يكون 

ف��ي ه��ذا الوقت تح��ت ضغط الحاج��ة  ومظنة 
الضع��ف و اس��تغلاله من قب��ل المرتهن  ، لأن 
الدي��ن قد أس��تحق ، كذلك فانه ع��ن طريق هذا 
الصورة لغلق الرهن يجن��ب الراهن نفقات بيع 
العق��ار المرهون وفقا للاج��راءات التي حددها 

القانون)34 (.

 وقد نص��ت الفقرة الثانية من المادة 1052 
من القان��ون المدني المصري عل��ى هذا الحالة 
دون القان��ون العراقي إذ إنه بين انه من الممكن 
ان يك��ون غلق الرهن بعد حل��ول اجل الدين او 
حل��ول اجل الاقس��اط من��ه ، اذ يج��وز في هذا 
الحال��ة ان يتفق الراهن مع الدائن المرتهن على 
أن يتمل��ك العقار المرهون بثمن ايا كان اكبر او 

مساو او اقل من الدين المستحق )35 (. 

   ويش��ير بع��ض الفقهاء على أن المش��رع 
الامارات��ي ق��د بي��ن امكانية الاتف��اق على غلق 
الرهن بهذا الصورة خاصة اذا كان فيه مصلحة 
للراهن ، بان يجنبه نفقات بيع العقار المرهون، 
وفق��ا للاج��راءات الت��ي حددها القان��ون ولان 
الراه��ن  ف��ي هذه الوقت لم يك��ن خاضعا تحت 

ضغط الدائن المرتهن)36 (.

 بينما المش��رع العراقي لم يتطرق الى هذا 
الحالة بصورة صريحة في المادة) 1301( من 
القانون المدني العراق��ي على الرغم من فوائده 
العدي��دة وفيها مصلحة للمدي��ن الراهن لذا نرى 
ونوص��ي المش��رع العراقي ب��ان لا يبطل غلق 
الرهن بص��ورة مطلق��ة ولا ان يجيزه بصورة 
مطلق��ة ايضا كم��ا ذهب اليه بع��ض الاراء في 
رف��ع غل��ق الرهن مع القيود المذك��وره في هذا 
الراي)37 (  الاخذ بموقف المشرع المصري في 
هذا الخصوص وان يضيف النص الاتي كفقرة 
ثاني��ة في المادة 1301 )ولكن يجوز بعد حلول 
اجل الدين او قس��ط منه الاتف��اق على ان ينزل 

المدين لدائنه عن العقار المرهون وفاء لدينه(.



175 نقا ثبيلن

الخاتمة
نبين من خلال هذا الخاتمة أهم الاستنتاجات 
والتوصي��ات التي توصلنا اليه��ا من خلال ثنايا 

البحث وعلى النحوالآتي :-

اول :- الستنتاجات
1- اتف��ق جمه��ور فقه��اء المس��لمين على 
تعريف غل��ق الرهن بأنه :- اش��تراط المرتهن 
ف��ي عق��د الرهن على ان��ه متى ح��ل الدين ولم 
ي��وف الراهن الدين يتملك المرتهن المرهون له 

بالدين.

2-إن فقه��اء القانون بين��وا ان غلق الرهن 
ه��و إتفاق بين الدائ��ن المرته��ن والراهن على 
أن يتملك الأول الم��ال المرهون عند عدم وفاء 
المدين بالدين المضم��ون عند حلول أجله بثمن 

هو الدين المستحق.

3-ف��ي تكيي��ف غل��ق الره��ن قيل��ت ثلاث 
وجه��ات نظر فهو اما بيعا صحيحا او بيع وفاء 

او وفاء بالمقابل .

4- يوج��د حالتين لغلق الرهن  حالة الاتفاق 
عل��ى غلق الرهن اثناء انعقاد عقد الرهن او بعد 
الانعق��اد ، و حالة  الاتفاق على غلق بعد حلول 

أجل الدين أو حلول أجل الاقساط .

5- اتف��ق فقه��اء المس��لمين عل��ى أن يكون 
باط��لا   الاتف��اق عل��ى ان يتمل��ك المرته��ن 
المره��ون عند عدم الوفاء وحل��ول الاجل اثناء 
انعقاد العقد ، وهذه توجه اغلب القوانين المدنية 
)ومنها العراقي والمصري والاماراتي( خش��ية 
اس��تغلال الدائ��ن المرتهن للمدي��ن الراهن بان 

يكون تحت رحمته.

6- الاتف��اق عل��ى غلق الره��ن   بعد حلول 
أجل الدين أو حلول أجل الاقس��اط ، ولم نجد له 
حكم��اً خاصأ ف��ي كتب الفقه الاس��لامي لذا يعد 

مشمولا بحكم البطلان للحالة السابقة 

7- إن الغاية من ابطال غلق الرهن في الفقه 
الاس��لامي هو الخش��ية من أن لا يتم اس��تغلال 
حاج��ة المدين الراه��ن ولكن  بع��د حلول اجل 
الدي��ن او الاقس��اط تنتفي نوعا ما هذه الخش��ية 
لذل��ك لا ضير في ان يت��م قبول غلق الرهن في 

هذا الحالة .

8- نص��ت الفقرة الثانية م��ن المادة 1052 
م��ن القان��ون المدني المصري عل��ى حالة   انه 
م��ن الممكن ان يكون غلق الرهن  صحيحا بعد 
حل��ول اجل الدين او حلول اجل الاقس��اط منه , 
لأن الراهن لا يكون في هذا الوقت تحت ضغط 
الحاج��ة  ومظنة الضعف و الاس��تغلال من قبل 
المرتهن  ،لأن الدين قد أستحق ويحقق مصلحة 

المدين الراهن .

ثانيا :- التوصيات 
   المش��رع العراق��ي لم يتط��رق حالة غلق 
الره��ن بع��د حلول اج��ل الدين او حل��ول اجل 
الاقس��اط من��ه بص��ورة صريح��ة ف��ي الم��ادة            
) 1301( م��ن القان��ون المن��ي العراق��ي على 
الرغ��م من فوائده العدي��دة وفيه مصلحة للمدين 
الراه��ن، لذا نوص��ي المش��رع العراقي بان لا 
يبط��ل غلق الرهن بص��ورة مطلق��ة وان ياخذ 
بموقف المش��رع المصري في هذا الخصوص 
وان يضي��ف النص الاتي كفقرة ثانية في المادة 
1301 )ولك��ن يجوز بعد حل��ول اجل الدين او 
قس��ط منه الاتفاق على ان يتنازل المدين لدائنه 

عن العقار المرهون وفاء لدينه(.
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Abstract

The closure of the foreclosure of the subjects related to insurance in kind 
since it was common Arabs in ignorance that the current, unable to perform 
its debts mortgaged mortgage money out of the ownership to the creditor of 
the mortgagee, so the closure of mortgage is a term used by Islamic jurispru-
dence to include the case that the creditor agrees mortgagee With the current 
debtor that when the debt is due and not fulfilled, the mortgagee will have the 
right to own the mortgaged property at a price equal to the debt owed or at a 
higher or lesser price, because it weakly explains the position of the current 
debtor whose religion is often believed to have been fulfilled, If the mortgage 
contract is agreed upon To this condition, the condition alone is false, but the 
mortgage contract remains true, but note that sometimes the subject of fore-
closure in the life of the transaction and transactions between individuals has 
its benefits and importance, but the condition of the establishment of specific 
restrictions so as not to be excessive in their application came the Iraqi legis-
lator in the text of article 1301 of the Iraqi Civil Code by virtue of the absolute 
nullification of the mortgage clause and not as facilitated by the Egyptian and 
UAE legislators in the possibility of closing the mortgage in specific cases,

Keywords )mortgage, current, mortgagee, foreclosure, civil law, Islamic 
jurisprudence, sects(
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الاختصاصات التنفيذية لرئيس الجمهورية 
في النظام الرئاسي الأمريكي
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الملخص
كان للأف��كار الت��ي نادى بها )مونتس��يكيو( 
بخص��وص مب��دأ الفص��ل بي��ن الس��لطات في 
كتاب��ه _ روح القوانين – تأثيرها الواضح على 
المش��رع الدس��توري الأمريكي، ولقد تبين ذلك 
في شكل النظام الرئاس��ي في الولايات المتحدة 
من��ذ انتخ��اب أول رئي��س للولاي��ات المتح��دة 
الأمريكية )جورج واشنطن( في آذار 1789م، 
ويق��دم البحث نبذة موجزة ع��ن الاختصاصات 
التنفيذي��ة للرئيس الجمهورية على المس��تويين 
الداخل��ي وما هي حدود صلاحياته الدس��تورية 
من جانب وعن الاختصاصات التنفيذية لرئيس 
الجمهورية على المس��توى الخارجي من جانب 
آخر، ومن جملة الاس��باب الت��ي جعلتني أختار 
ه��ذا الموض��وع ه��و الاختصاص��ات التنفيذية 
لرئي��س الدولة ف��ي النظام الرئاس��ي الأمريكي 
لكونه من الموضوعات التي يثار حولها الكثير 
من الجدل في ش��كل الحكومات الذي يستند إلى 
مبدأ الفصل بين الس��لطات، لما يمتاز به النظام 
الرئاس��ي الأمريكي بخاصيتين تمنحانه س��مته 
الرئيس��ية بعدهما دعامتا النظام الرئاسي وهما 
فردي��ة الس��لطة التنفيذي��ة، والفصل الت��ام بين 

السلطات .

إذ تتجل��ى الصعوبة أن يقوم ش��خص واحد 
ه��و رئيس الدول��ة بإدارة جه��از كبير كالجهاز 
الإداري الاتح��ادي المرك��زي بمف��رده لذا فإن 
الرئي��س يعتمد ف��ي إدارته عل��ى مجموعة من 

ذوي الاختصاصات من المس��اعدين ويأتي في 
مقدمة هؤلاء المس��اعدين الوزراء او ما يعرف 
ب ) السكرتيرون (، فضلاً عن استحداث هيئات 
جديدة من أبرزها المكتب التنفيذي التابع لرئيس 
الجمهوري��ة وتبيان ماهية ال��دور الذي يقوم به 

هذا المكتب والوكالات الملحقة به.

الكلمات المفتاحية:الاختصاصات التنفيذية، 
رئيس الجمهورية، النظام الرئاسي الأمريكي.

المقدمة
إنّ النظم والافكار الدس��تورية السائدة الآن 
لم تنشأ نتيجة طفرة وراثية، وإنما هي في حقيقة 
الأمر نتائج وتج��ارب صراعات طويلة وكفاح 

مرير يرجع إلى عصور موغلة في القدم .

 إنّ السلطة والمجتمع هما أمران متلازمان، 
فلا يمكن أن يوجد مجتمع متحضر بدون سلطة، 
وتعد الولاي��ات المتحدة الأمريكي��ة مهد النظام 
الرئاسي)1 ( فدستورها لس��نة )1787( هو أول 
دس��تور يأخذ بالنظام الرئاس��ي كنظام سياس��ي 
وكأس��لوب لإدارة الدولة وش��ؤون الحكم فيها، 
وتعد هذه س��ابقة تضاف إلى س��وابق الدس��تور 
الأمريكي التي جاء بها هذا الدستور منذ ولادته، 
إذ لم يظهر النمط الرئاسي في الحكم إلا في ظل 
هذا الدس��تور ففي ظله تحولت الدولة الأمريكية 

بولاياتها من دولة ناشئة إلى دولة فتية كبرى
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 له��ا مكانه��ا المرموق ف��ي العال��م أجمع، 
وت��م لها ذلك م��ن دون أن تواجه في مس��يرتها 
وتطورها ثورة او انقلاب او هيجان شعبي، مما 
يدلل على أن دستورها يتلاءم مع حاجتها تماماً 
وج��اء موائما لظروفها السياس��ية والاقتصادية 
والاجتماعي��ة ورغباتها في خلق نظام رئاس��ي 
يمتاز بالنضوج، إذ يرم��ز الرئيس، بعده رأس 
الدولة، الى حكومة الولايات المتحدة الأمريكية 
ووحدة الأمة، وتأتي قوته هذه من قوة الدس��تور 
الأمريكي الذي تمت صياغته في عام 1787م، 
ويحت��وي على اقل من ) 4400 كلمة تقريبا (، 
ومقس��م الى س��بعة اقس��ام قصيرة، تسمى مواد 
وه��ذه المواد مقس��مة ال��ى عدد م��ن الفقرات، 
ويحتوي على 26 تعديلا)2(، لا تمس جوهره)3(، 
لذا س��وف أس��لط الضوء عل��ى الاختصاصات 
التنفيذي��ة لرئي��س الدولة ف��ي النظام الرئاس��ي 

الأمريكي بشيء من التفصيل.
 تهدف الدراسة إلى تكوين فكرة عامة ورؤية 
اس��تراتيجية تمتد مَن الآن إل��ى فترات وأزمنة 
مس��تقبلية لتش��ريع وس��ن نصوص دس��تورية 
و قانوني��ة ذات أه��داف متع��ددة تخ��دم البن��اء 
الدس��توري في الع��راق ولتغير الحقيق��ة الثابتة 
أن الدس��اتير هي التي تقرر النظام السياسي في 
الدولة وتبين حق��وق الأفراد وحرياتهم هي إنما 
تنش��أ بالثورة وتحميها الث��ورة وفي الوقت ذاته 

تقضي عليها الثورة ايضا. 

ولع��ل أبرز الأس��باب التي جعلتن��ي اختار 
هذه الدراس��ة موضوعاً للبحث هو أن موضوع 
الاختصاص��ات التنفيذي��ة لرئي��س الدول��ة في 
النظام الرئاسي الأمريكي هو من الموضوعات 
الت��ي يثار حولها الكثير من الجدل، لما يمتاز به 
النظام الرئاس��ي الأمريك��ي بخاصيتين تمنحانه 
س��مته الرئيس��ة بعدهما دعامتا النظام الرئاسي 
وهما فردية السلطة التنفيذية، والفصل التام بين 

السلطات .

وتتمثّ��ل مش��كلة البح��ث ع��دة تس��اؤلات 
س��نتناولها حس��ب أهميتها، فالس��ؤال الأساس 
والرئي��س، ه��ل يع��د رئي��س الجمهوري��ة في 
الولايات المتحدة الأمريكية رئيساً للدولة ورئيسا 
للحكومة أي) رئيس السلطة التنفيذية في الوقت 
نفسه ( أي أنه يملك ويحكم، أما الأسئلة الفرعية 

الأخرى فيمكن أجمالها على النحو الآتي: 
أول:- هل يعد مجلس الش��يوخ ش��ريكاً في 

القرارات الرئاسية ؟
ثاني���ا:- ه��ل هنالك ح��الات س��كت النص 
الدستوري وأقرها العرف الدستوري باعتبارها 
تدخ��ل م��ن ضم��ن الاختصاص��ات التنفيذي��ة 

للرئيس؟ 

ثالثا:- هل هنالك معاه��دات أقرها الرئيس 
ولم يقرها مجلس الشيوخ؟ 

عل��ى  الض��وء  تس��ليط  البح��ث  ويح��اول 
الاختصاص��ات التنفيذي��ة لرئي��س الدول��ة في 
النظام الرئاس��ي الأمريكي في الشؤون الداخلية 
و الخارجي��ة، ولما كان من الصعوبة بمكان أن 
يقوم ش��خص واحد بإدارة جهاز كبير كالجهاز 
الإداري الاتح��ادي المركزي لذا ف��إن الرئيس 
يعتم��د على مجموعة م��ن ذوي الاختصاصات 
م��ن المس��اعدين ف��ي إدارته ويأتي ف��ي مقدمة 
هؤلاء المس��اعدين ال��وزراء او ما يعرف ب ) 
الس��كرتيرون (، هذا فضلاً عن  إلى استحداث 
هيئ��ات م��ن أبرزه��ا المكت��ب التنفي��ذي التابع 
لرئي��س الجمهوري��ة ودور المكت��ب التنفي��ذي 
وال��وكالات الملحق��ة به وما تقوم ب��ه كل وكالة 
وماهي واجباتها ث��م تناولنا في ثنايا هذا البحث 
إختصاصات رئيس الدولة في الشؤون الداخلية 
بش��يء م��ن التفصي��ل وخرجن��ا بمجموعة من 
الاستنتاجات والمقترحات سائلين المولى القدير 

أن يتم تطبيقها مستقبلا .
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وقد اعتمد البحث على أسلوب المنهج العلمي 
المقارن، والذي بدوره يس��تند إلى أسلوبين هما 
الأسلوب الاس��تقرائي والأس��لوب الاستنباطي 
وذل��ك انس��جاما م��ع الاختصاص��ات التنفيذية 
لرئي��س الدولة ف��ي النظام الرئاس��ي الأمريكي 
وتناول البحث المنهج الاستقرائي اثناء استقراء 
الاختصاص��ات التنفيذي في الش��ؤون الداخلية 
والخارجي��ة بع��د الاعتماد على دق��ة الملاحظة 
وق��راءه الواق��ع م��ع محاول��ة اس��تقراء الآراء 
والأفكار التي تشرح هذا الواقع. واعتمد البحث 
أيضا على أس��لوب المنهج الاس��تنباطي والذي 
ركزت فيه عل��ى تحليل المعلومات والمعطيات 
م��ع ذكر الأمثلة التوضيحية لكل حالة على حده 
واس��تنباط الحقائق منها بم��ا يتواءم ويتلاءم مع 
الحاضر وينس��جم مع متغيرات المستقبل، اثناء 

اثارت بعض الاسئلة والاجابة عليها .

ولبل��وغ م��ا تقدم فس��وف يت��م توزيع خطة 
البح��ث العلمي ف��ي موض��وع الاختصاصات 
التنفيذي��ة لرئي��س الدولة ف��ي النظام الرئاس��ي 

الأمريكي إلى مبحثين :

 المبحث الأول: تناولت فيه الاختصاصات 
التنفيذي��ة لرئي��س الدولة في الش��ؤون الداخلية 
وال��وكالات  التنفي��ذي  المكت��ب  ومس��ؤوليات 
الملحق��ة ب��ه عل��ى ثلاث��ة مطال��ب ه��ي أولا: 
اختصاص��ات الرئيس في تنفيذ القوانين و ثانيا: 
اختصاص الرئيس في تعيين الموظفين وإقالتهم 
و ثالثا: الاختصاصات الفرعية للرئيس وعلاقة 

بوزرائه.

أمّ��ا المبح��ث الثاني فقد س��لطنا الضوء فيه 
عل��ى الاختصاصات التنفيذية لرئيس الدولة في 
الشؤون الخارجية في خمسة مطالب هي أولا : 

الاختصاص بعقد المعاهدات وإلغائها.

 وثانيا: اختصاص الرئي��س بعقد الاتفاقات 
التنفيذية.

 وثالثا: اختصاصات الرئيس في الاعتراف 
بالدول وحق التمثيل الدبلوماسي.

رابعاً :الاختصاصات التشريعية الاستثنائية 
الرئاس��ي  النظ��ام  ف��ي  الجمهوري��ة  لرئي��س 

الامريكي.

وخامس��اً : المخصص��ات المالي��ة لرئي��س 
الولايات المتحدة الامريكية.

ومن ثم اختتمنا البحث بخاتمة تتضمن ابرز 
الاستنتاجات والمقترحات.

المبحث الاول

الختصاصات التنفيذية لرئيس الدولة 
في الشؤون الداخلية 

ب��ادئ ذي ب��دء لابد أن ننوه إل��ى أن النظام 
الرئاسي هو نظام مبني على الفصل الشديد بين 
الس��لطات )4  (، ولا يقر بالتعاون بين الس��لطات 
الثلاثة ، وفيه الس��لطة التنفيذية متمثلة بالرئيس 
هي التي تمارس الس��لطة التنفيذية) 5( ، وهو ما 
نبغي توضيحه ، حيث أن النظام الرئاسي يتمتع 

بخصائص عديدة يمكن أجمالها في الآتي)6(  :

اول : إن الس��لطة التنفيذية تكون بيد رئيس 
الدولة المنتخب من قبل الشعب وذلك لان رئيس 
الدولة هو رئيس الحكومة في الوقت نفسه وهو 
من سيقوم باختيار الوزراء وهو من يعفيهم من 

المناصب الخاصة بهم .

ثاني���ا : م��ن غي��ر الممكن أن يك��ون هناك 
انفص��الا تاما ما بين الس��لطات حتى في النظام 
الرئاس��ي على الرغ��م من يتطل��ب الفصل الى 
اقص��ى حد لان الفص��ل التام ش��يء يتنافى مع 
طبيع��ة النظم السياس��ية لان الس��لطات جميعها 
تعمل وف��ق نظام سياس��ي واحد وهذا يس��تلزم 
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ان يك��ون هنال��ك بع��ض التراب��ط والظاه��ر 
م��ن النظم الت��ي تأخذ بالنظ��ام الرئاس��ي ، أن 
الس��لطة التش��ريعية ليس لديها اي وسيلة رقابة 
عل��ى الس��لطة التنفيذية فلا تمل��ك اجبار رئيس 
الجمهوري��ة لغرض اقال��ة وزراء وكذلك ليس 
لها ان تس��تجوبهم او توجه لهم الاسئلة او تحقق 

معهم وتسحب الثقة منهم .

ثالث��ا : ال��وزراء مس��ؤولون ام��ام رئي��س 
الجمهورية ، ويعملون وفقا لتوجيهاته وله حرية 

اختيارهم وعزلهم .

وم��ن اب��رز النظ��م الرئاس��ية ف��ي العصر 
الحاضر هو النظام الرئاس��ي للولايات المتحدة 
الامريكي��ة )7 ( ، ومن الأهمية بم��كان ان نذكر 
ب��أنّ الرئيس ف��ي الولايات المتح��دة الاميركية 
يتمتع باختصاصات تنفيذية واسعة في الشؤون 
الداخلية حيث ان الدستور اناط السلطة التنفيذية 

لرئيس الدولة) 8(.
ويعد الرئي��س هو الرئي��س الاعلى للجهاز 
الاداري الاتح��ادي، وه��و ف��ي الوق��ت ذات��ه 
المس��ؤول عن اعماله، وحتى يتس��نى له القيام 
به��ذه المهم��ة فلابد من وجود عدد غير بس��يط 
من المساعدين والمستشارين الذين يعملون معه 

وتحت اشرافه وتوجيه )9  (.

وس��وف اف��رد هن��ا اختصاص��ات رئي��س 
وكيفي��ة  القواني��ن،  تنفي��ذ  ف��ي  الجمهوري��ة 
تعيي��ن الموظفي��ن وإقالته��م، فضلاً ع��ن  إلى 
وعلاقت��ه  للرئي��س  الفرعي��ة  الاختصاص��ات 

بوزرائه مطلباً مستقلاً، وعلى النحو الاتي :

المطلب الأول

اختصاصات الرئيس في تنفيذ القوانين
إن من الصعوبة بمكان أن يقوم شخص واحد 
بإدارة جهاز كبير كالجه��از الإداري الاتحادي 
المركزي ل��ذا فإن الرئيس يعتمد على مجموعة 

م��ن ذوي الاختصاص��ات من المس��اعدين في 
إدارته )10 (، ويأتي في مقدمة هؤلاء المساعدين 
ال��وزراء او م��ا يعرف ب� )الس��كرتارية (، هذا 
فضلاً عن  استحداث هيئات من أبرزها المكتب 
التنفي��ذي التابع لرئي��س الجمهوري��ة، الذي تم 
أنش��ائه ف��ي ع��ام 1939 م، ولق��د خض��ع هذا 

المكتب لإعادة تنظيم لمرات عديده )11 (.

ويلع��ب المكتب التنفيذي دوراً بارزاً ومهماً 
في ايص��ال المعلوم��ات المهمة كاف��ة إلى علم 
ودراية رئي��س الجمهوري��ة، والعمل على حل 
المش��اكل الطارئة التي تواجهه، والقيام بإعداد 
البحوث للمش��كلات السياس��ية التي تبرز اثناء 
فت��رة حكمه، فضلاً عن تقدي��م البدائل والحلول 
للرئيس عندما يستلزم الآمر ذلك، وغالباً ما يتم 
انتقاء مجموعة من مستش��اري الرئيس من بين 
اعض��اء المكتب التنفيذي، ويض��م هذا المكتب 
في الوقت الحاضر ) 9 ( تس��ع وكالات أنشئت 
لمعاونة الرئي��س، وفد بلغ مجموع موظفي هذا 
المكتب في فت��رة الرئيس بوش الأب )1600( 
موظف ) 12(، ويتألف هذا المكتب من عدد كبير 
من ال��وكالات والمكاتب يمك��ن ادراجها أهمها 

على النحو الاتي )13 ( :

 The White (1-مكت��ب البي��ت الابي��ض
House Office (: ويتضم��ن مكت��ب البي��ت 
الابيض مستش��اري الرئي��س البارزين، وعادةً 
يك��ون أق��رب مستش��اري الرئي��س ف��ي البيت 
الأبيض الأصدقاء الش��خصيين الذين س��اعدوه 
ف��ي الانتخابات او الذين ح��ازوا على ثقته على 
مر الس��نين، ويتضمن كذلك المستشار القانوني 
للرئي��س، والس��كرتير الصحف��ي، وس��كرتير 
التعيينات، وغيرهم من الموظفين الكتابيين)14(. 
ويختار الرؤس��اء دوماً رئيساً للموظفين لتنسيق 
أنش��طة مكت��ب البيت الابيض وع��ادة ما يكون 
رئي��س الموظفي��ن مستش��اراً مقرب��اً للرئيس، 
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ويساعد اختيار الخبراء والمساعدين المخلصين 
في هذا المكتب على نجاح الإدارة الرئاسية. فهم 
الذين يقومون بتحديد الاولويات بالنسبة لأهداف 
البيروقراطية،  الصراعات  السياس��ة، ويحلون 
ويساعدون في اعداد الخطب الرئاسية الثلاث، 
ومن��اورة ق��ادة الكونك��رس، وحماي��ة صورة 
الرئي��س من الصحاف��ة المعادية. وف��ي المقابل 
يمك��ن أن يعوق اعضاء مكت��ب البيت الابيض 
فعالية الرئيس إذا عزلوه عن مصادر المعلومات 

الهامة او إذا كانوا مستشارين غير أكفاء)15( .

 Office( والميزاني��ة  الإدارة  مكت��ب   -2
يع��د   :  )of Management and budget
مكت��ب الإدارة والميزانية أكب��ر أجهزة المكتب 
التنفيذي للرئيس قاطبة. وكان في الاصل مكتب 
الميزانية الذي أنش��ئ في عام 1921م في اطار 
وزارة الخزانة .) وأعاد نيكسون تسميته بمكتب 
الإدارة والميزاني��ة في ع��ام 1970 م (. ويقوم 
هذا المكت��ب بإعداد مس��ودات ميزانية الرئيس 
الفدرالي��ة الس��نوية، التي تقدم إل��ى الكونكرس 
للموافق��ة عليها في يناير ) كان��ون الثاني ( من 
كل ع��ام. وق��د يك��ون مدير ه��ذا المكت��ب أحد 
الش��خصيات القوي��ة، مثل ديفيد س��توكمان في 
ظ��ل إدارة ريكان، او ريتش��ارد ج. دارمان في 
ظ��ل إدارة بوش. ويمكن لمدي��ر مكتب الإدارة 
والميزاني��ة أيض��اً أن يق��وم بتصني��ف وتوزيع 
المقترح��ات التش��ريعية التي تقدمه��ا الاجهزة 

التنفيذية المختلفة )16 (.

 National( القوم��ي  الأم��ن  مجل��س   -3
Security Council ( : لق��د ت��م أنش��اء هذا 
المجل��س في عام 1947 م، بهدف تقديم النصح 
» للرئيس فيما يتعلق بتكامل السياسات الداخلية 
والخارجية والعسكرية المتصلة بالأمن القومي 
» ويتطل��ب القان��ون أن يض��م المجل��س ف��ي 
عضويت��ه الرئيس، ونائ��ب الرئيس، ووزيري 

الخارجية والدفاع. كما يعتبر كل من مدير وكالة 
المخاب��رات المركزي��ة ورئيس هيئ��ة الأركان 
المشتركة من بين الاعضاء المشاركين الهامين 
أيض��ا في ه��ذا المجلس. ولقد اصبح مستش��ار 
الأمن القومي في ظل الإدارات الأخيرة عضواً 
مؤثراً، سواء أكان هنري كيسنجر في ظل إدارة 
)نيكسون او زبيجنيو برجينسكي( في ظل إدارة 

)كارتر( )17 (.

 Central ( : 4-وكالة المخابرات المركزية
Intelligence Agency ( : وهي ذات هيكلية 
خاصة وذات إختصاصات بوليس��ية هي خارج 

نطاق البحث.

الاقتصاديي��ن:               المستش��ارين  5-مجل��س 
 :)Council of Economic Advisers  (
لق��د تم أنش��اء ه��ذا المجل��س بمقتض��ى قانون 
التشغيل لعام 1946م، وعن طريق هذا المجلس 
يقوم ثلاثة من الاقتصاديين الذين يعينهم الرئيس 
) ويمك��ن عزلهم من مناصبهم ف��ي أي وقت ( 
بتحلي��ل الاقتصاد وتقديم م��ا يتوصلون اليه من 
نتائج إل��ى البيت الابيض وتأتي نصيحة مجلس 
المستش��ارين الاقتصاديي��ن ع��ادة على ش��كل 
تقرير سنوي. وتوصي غالباً إلى تبني سياسات 
وضع��ت خصيص��اً به��دف خف��ض مع��دلات 

التضخم والبطالة )18 (.

وبالعودة إل��ى نص المادة ثانيا - الفقرة ثالثاً 
من الدس��تور الأمريكي ن��رى أنها نصت على 
أوجب��ت على) الرئيس أن يراعي تنفيذ القوانين 
تنفيذا صادقاً، ويش��مل بتكليفه موظفي الولايات 

المتحدة جميعهم ( )19 (.

والمقص��ود بالقواني��ن الت��ي يل��زم الرئيس 
ف��ي تنفيذها ه��ي القوانين الاتحادي��ة، فلا يحق 
ل��ه التدخل في ش��ؤون أي ولاي��ة لضمان تنفيذ 
قوانينه��ا الخاصة به��ا، إلا بطل��ب صريح من 
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الس��لطات المختص��ة في الولاي��ة، إلا في حالة 
حص��ول أم��ر يع��وق او يمن��ع تنفي��ذ القوانين 
الاتحادي��ة، هن��ا يتدخل الرئيس من تلقاء نفس��ه 
بوصفه يمثل قمة اله��رم الاداري في البلد دون 
حاجة إلى موافقة س��لطات الولاي��ة ) 20(، فعندئذ 
سيسعى الرئيس إلى اصدار الأوامر والقرارات 
التي تفصل وتوضح عمومية التش��ريعات التي 

يسنها الكونكرس ) 21(.
6-الاختصاص��ات العس��كرية : لم��ا يتمتع 
ب��ه ه��ذا الاختصاص م��ن خطورة كبي��رة فقد 
جُعل ه��ذا الاختصاص مش��تركاً بي��ن الرئيس 
والكونغرس،حيث نص الدس��تور الأمريكي في 
الم��ادة الثانية الفقرة الثانية منه على أنه ) يكون 
الرئي��س قائ��داً  أعلى لجي��ش وبحرية الولايات 
المتح��دة، ولمليش��يات مختل��ف الولايات، وهو 
بهذا يمتلك الإدارة العليا للعمليات العسكرية)22(. 

في حي��ن نصت الم��ادة الأولى ف��ي الفقرة 
الثامنة من الدس��تور الأمريكي على اختصاص 
الكونك��رس في اعلان الح��رب، إذ نصت على 
) إع��لان الح��رب، والتفوي��ض ب��رد الاعتداء 
والاس��تيلاء عل��ى الس��فن والبضائ��ع ،ووضع 
قواع��د تتعلق بالاس��تيلاء على غنائ��م في البر 
والبحر ()23(. فالرئيس هو القائد الاعلى للقوات 
المس��لحة، ويش��رف عل��ى عمليات��ه ويح��رك 

قطعاته)24 (.

وفي الس��ياق ذاته فإن الرئيس يس��تطيع أن 
يطل��ب م��ن الكونك��رس تخويل��ه بصلاحي��ات 
اس��تثنائية ف��ي وقت الح��رب، من أج��ل اتخاذ 

الإجراءات الضرورية لحماية الدولة)25(  . 

فضلاعًن  ذلك فقد يلجأ الرئيس إلى استعمال 
القوة المسلحة لتنفيذ القوانين، ومثال ذلك ما قام 
ب��ه الرئيس جون كندي عام ) 1962- 1963( 
عندما أرس��ل الرئيس كندي قوات عسكرية إلى 
ولايتي )ميسيسيبي و الاباما( لقمع الاضطرابات 

في جامعت��ي الولايتين ف��ي الولاي��ات المتحدة 
الجنوبية )26 (.

وعل��ى ع��د أن الرئي��س هو القائ��د الأعلى 
للق��وات المس��لحة فإن��ه يس��تطيع إع��لان حالة 
الط��وارئ ف��ي غي��اب الكونك��رس إذا تعرض 
أمن الدولة وس��لامتها للخطر في حالات الغزو 
والاضطراب��ات والعصيان أو في حالة نش��وب 
ح��رب أهلية أو حرب أجنبية ، وفي هذا المجال 
يتمت��ع الرئيس بس��لطات ش��بة دكتاتورية عند 

إعلان حالة الطوارئ )27  (.

ويلت��زم الرئي��س بتنفيذ القواني��ن حتى ولو 
كان��ت غير متفقة م��ع آرائ��ه وتوجهاته، ولكن 
ف��ي حقيقة الأمر يس��تطيع الرئي��س أن يتماهل 
او يتراخ��ى ف��ي تنفيذ هذه القواني��ن من الناحية 

الفعلية)28( .

المطلب الثاني

اختصاص الرئيس في تعيين الموظفين 
وإقالتهم

 يعد هذا الاختصاص من أهم الاختصاصات 
التي يمارس��ها الرئيس في تنفيذ سياسته ويستند 
هذا الاختصاص الاصيل إلى نص المادة الثانية، 
الفق��رة الثاني��ة من الدس��تور الأمريك��ي والتي 
نص��ت عل��ى ) للرئيس أن يرش��ح، وبمش��ورة 
مجل��س الش��يوخ وموافقته، ،ان يعين، س��فراء 
ووزراء مفوضي��ن آخري��ن وقناص��ل وقضاة 
للمحكمة العليا وسائر موظفي الولايات المتحدة 
الآخري��ن، على يتم تقرير ذلك بقانون)29(. ومن 
ثنايا ه��ذا النص الدس��توري يتض��ح أن هنالك 
طائفتين م��ن الموظفين، ه��م موظفو الدرجات 
العلي��ا، وتش��مل الدرج��ات العليا : ال��وزراء، 
والسفراء، والقناصل، واعضاء المحكمة العليا، 
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وه��ذه الطائف��ة يتطل��ب تعينهم موافق��ة مجلس 
الش��يوخ)30(، وتعتمد موافقة ه��ذا المجلس على 
أمري��ن، الأمر الأول انتم��اء الرئيس لحزب له 
أغلبي��ة في المجلس او العك��س، والثاني هو أن 
يتم اخ��ذ رأي عضوي مجلس الش��يوخ للولاية 
الت��ي ي��راد تعيين الموظف فيها، وه��ذا كله يتم 
قبل عرض اس��م المرشح على مجلس الشيوخ، 
وقد اطلق تس��مية ) مجاملة الشيوخ ( على هذه 
العملية)31( ، وهذه الطائفة يعينهم الرئيس ويعزلهم 
بمشورة مجلس الشيوخ، باستثناء قضاة المحمة 
الاتحادية العليا إذ أن تعينهم في مناصبهم يكون 
مدى الحياة إلا إذا قرر القاضي بموجب القانون 
ان يتقاع��د)32(  . أما بالنس��بة للطائفة الثانية فهم 
موظف��ي الدرجات الدنيا ) صغ��ار الموظفين ( 
الموظفين الفيدراليين الاتحاديين، فهؤلاء ينفرد 
الرئي��س بتعينهم وعزلهم م��ن وظائفهم، بمعنى 
أن الرئي��س يمارس ه��ذا الاختصاص بصورة 
منفردة من دون مش��اركة مجلس الش��يوخ )33( . 
والس��ؤال الذي يثار هنا ماذا لو خلت وظيفة ما 

أثناء عطلة مجلس الشيوخ ؟

للجواب على هذا التساؤل نجد أن الدستور قد 
خول الرئيس في المادة الثانية في الفقرة الثانية، 
ثالثاً ) للرئيس س��لطة ملء المناصب الش��اغرة 
جميعه��ا و التي ق��د تحدث اثن��اء عطلة مجلس 
الشيوخ، وذلك عن طريق منح تفويضات ينتهي 
أجلها بنهاية الدورة التالية للمجلس )43 (، بشرط 
ع��دم صرف روات��ب لهذه الوظيف��ة حتى يؤيد 
المجل��س ه��ذا التعيين، ولا يقص��د بالعطلة هنا 

»العطلة الاسبوعية او للتأجيل المؤقت«)35(.

لقد مرت سلطة الرئيس في تعيين الموظفين 
بتطورات عديدة عبر مر الزمن ففي بداية الآمر 

س��اد ما يعرف بنظام الغنائ��م )36 (. غير إن هذا 
النظام قد تعرض إلى انتقادات ش��ديدة، مما أدى 
إلى الغائه واس��تبداله بنظ��ام التعيين عن طريق 
المس��ابقة، إذ تتول��ى لجن��ة خاص��ة مهمة ذلك 

تسمى لجنة الخدمة المدنية )37 (.

أما بالنسبة لعزل الموظفين فقد نصت المادة 
الثاني��ة، الفقرة الرابعة من الدس��تور الأمريكي 
عل��ى : ) يعزل الرئي��س ونائب الرئيس وجميع 
موظفي الولايات المتحدة الرس��ميين والمدنيين 
إذا وج��ه لهم اتهام نيابي بالخيانة او الرش��وة او 
أي جرائم او جنح خطيرة أخرى، وادينوا بمثل 
ه��ذه التهم ()38 (.ويجوز غزلهم بس��بب ارتكاب 
جرم جنائ��ي، ولم ينص الدس��تور على حالات 
العزل التي تقوم لأس��باب أخرى غير الاسباب 
التي ذكرتها المادة أعلاه .وهكذا اس��تقر القانون 
الدس��توري الأمريكي على أن صلاحية العزل 
هي من اختص��اص الرئي��س الأمريكي، وهذا 
م��ا أيدت��ه المحكم��ة العلي��ا بعد م��د وجزر في 
قراراته��ا أخي��راً في ع��ام 1936 م، فأعطت، 
الحق في تحديد س��لطة الرئيس بعزل الموظفين 
الذي��ن يعملون تح��ت اش��راف الكونكرس، او 
الذين يعملون في هيئات ش��به تش��ريعية او شبه 

قضائية)39 (.

المطلب الثالث

الختصاصات الفرعية للرئيس وعلاقة 
بوزرائه

إن الحصان��ة الرئاس��ية الت��ي يتمت��ع به��ا 
الرئيس)40 (، قد استمدت قوتها من قوة الدستور، 
وم��ن الاهمية بم��كان أن نبي��ن أن للعلاقة بين 
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الرئي��س ووزرائه اهمية كبيرة جداً لأنها محور 
نجاحه السياس��ي اثناء فترة حكمه القادمة، وفي 
حقيقة الآمر لم نجد في ثنايا نصوص الدس��تور 
الأمريكي ما يعرف بمصطلح الوزارة )41(، بيد 
أن الواقع الفعلي ق��د أظهر ما يعرف بمصطلح 
» وزارة الرئيس«)42 (. فالرئيس يقوم بترش��يح 
وزرائ��ه، غير أنه لا يت��م لتعينهم إلا بعد موافقة 
مجلس الشيوخ )43 (. غير أن العرف الدستوري 
ت��رك الحري��ة للرئي��س ف��ي تعيي��ن وزرائ��ه، 
بعدهم مس��ؤولين أمام الرئي��س عن تصرفاتهم، 
إلا أن مجلس الش��يوخ في ح��الات عديدة اتخذ 
موقف��اً مغاي��راً لقرارات الرئي��س، ورفض في 
احي��ان كثيرة الموافقة عل��ى اختياراته في تعين 
وزرائه)44(. اما في ما يخص حق العزل والاقالة 
ف��ان الرئي��س يمتل��ك ه��ذا الحق دونم��ا حاجة 
للرجوع الى مجلس الشيوخ،  ذلك لان الدستور 
قد س��كت عن حالة الاقالة،  وعد هذا الس��كوت 
الدس��توري) الصمت الدس��توري( على انه من 
اختصاص��ات الرئيس الحصرية )45 (. وس��لطة 
الاقالة المخولة للرئيس على هذا النطاق الواسع 
يطلق عليه��ا اصطلاح » البندقي��ة خلف الباب 
» وهي بمثابة رم��ز لحق رئيس الدولة النهائي 

باعتباره رئيسا اعلى للسلطة التنفيذية)46(.

وللرئيس إص��دار العفو الخاص عمن تدُينه 
المحاكم، وله أن يصُدر العفو بعد النطق بالحكم 

او اثناء تنفيذ العقوبة )47 (.

 المبحث الثاني 

الختصاصات التنفيذية لرئيس الدولة 
في الشؤون الخارجية 

يمتل��ك رئيس الولايات المتح��دة الأمريكية 
دوراً كبي��راً في رس��م الاط��ار العام للسياس��ة 

الولايات المتح��دة الخارجية، ولع��ل ابرز هذه 
الاختصاص��ات تكم��ن ف��ي عق��د المعاه��دات 
وإلغائه��ا، وأبرام الاتفاقي��ات التنفيذية، وأخيراً 
ف��ي الاعتراف بالدول الأجنبي��ة وتبادل التمثيل 
الدبلوماس��ي معه��ا وس��نتناول ذلك بش��يء من 
التفصيل في خمسة مطالب ، وعلى النحو الآتي:

المطلب الأول

الختصاص بعقد المعاهدات وإلغائها
نص الدس��تور الأمريكي في الم��ادة الثانية 
الفق��رة الثاني��ة من��ه عل��ى )تك��ون له الس��لطة 
»الرئيس« لمشورة مجلس الش��يوخ وموافقته, 
لعقد معاهدات )48 (، ش��رط ان يوافق عليها ثلثا 

عدد المجلس الحاضرين ( )49 (. 

والس��ؤال ال��ذي يثار في ه��ذا الموضع هل 
هنال��ك معاه��دات ت��م رفضها من قب��ل مجلس 

الشيوخ ؟

للإجابة على هذا التس��اؤل نجد أن من ابرز 
المعاهدات التي رفض مجلس الش��يوخ الموافقة 
عليها،هي معاهدة )فرساي عام 1919م( والتي 
نتج عنها عدم دخول الولايات المتحدة الأمريكية 
الى عصبة الامم )50 (. إن المعاهدة تمر بمراحل 
متع��ددة ولكن سنس��لط الضوء عل��ى مرحلتي 
المفاوض��ة )51 (، والتصدي��ق)52 (،فف��ي مرحلة 
المفاوضة يختص الرئيس بإجراء المفاوضات, 
وله اش��راك بعض اعضاء مجلس الش��يوخ في 

المفاوضات من دون الزام دستوري)53 (. 

أما ف��ي جان��ب إلغ��اء المعاهدة فل��م ينص 
الدس��تور الأمريكي على ذل��ك صراحةً ، ولكن 
الع��رف الدس��توري أس��تقر على إلغ��اء بعض 
الرؤس��اء الأمريكان لعدد م��ن المعاهدات دون 

تدخل السلطة التشريعية ) 54(.
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المطلب الثاني

اختصاص الرئيس بعقد التفاقات 
التنفيذية

يختص الرئي��س الأمريكي بأبرام الاتفاقات 
التنفيذي��ة ) 55(. م��ن دون الحاج��ة للرجوع الى 
مجلس الش��يوخ، وقد لج��ات الس��لطة التنفيذية 
لهذا الش��كل من الاتفاقيات للتفادي عرض هذه 
المعاه��دات عل��ى مجل��س الش��يوخ واحتمالية 
رفضه��ا )56 (، بع��د م��ا ت��م الاتف��اق التنفي��ذي 

عليها)57(.

وجدير بالذكر هنا؛ أنهّ قد س��كت الدس��تور 
الأمريك��ي ع��ن الس��لطة المخصص��ة بإب��رام 
الاتفاقي��ة التنفيذي��ة، بيد إن العرف الدس��توري 
اس��تقر على منح هذا الاختص��اص للرئيس)58 ( 

دونما حاجة للرجوع لمجلس الشيوخ.

ولهذا يذهب جانب من الفقه إلى القول، بأنّ 
الاتفاقيات التنفيذي��ة لا تتعلق بالضرورة بأمور 
قليلة الاهمية، ب��ل قد تلجأ اليها الدولة في أمور 

على جانب كبير من الأهمية ) 59(.

المطلب الثالث

اختصاصات الرئيس في العتراف بالدول 
وحق التمثيل الدبلوماسي

مث��ل م��ا هو الح��ال ل��م يتضمن الدس��تور 
الأمريكي اي نص صريح يخول مجلس الشيوخ 
او الرئي��س في ذل��ك، لكن العرف الدس��توري 
اس��تقر ومن��ذ عه��د الرئي��س الأول للولاي��ات 
المتحدة )جورج واش��نطن( على أن الاعتراف 
بال��دول الجديدة ه��ي من صل��ب اختصاصات 
الرئي��س الأمريك��ي دونما حاج��ة للرجوع إلى 

مجلس الشيوخ)60(   . 

اما الدس��تور الأمريكي قد ن��ص في المادة 

الثاني��ة، الفقرة الثانية على ) للرئيس أن يرش��ح 
وبمش��ورة مجلس الشيوخ وموافقته، ,ان يعين، 
سفراء ووزراء مفوضين آخرين وقناصل، على 
أن يت��م تقرير ذلك بقانون()61(  ، أي أن الرئيس 
الأمريكي يتولى ترش��يح الس��فراء والقناصل، 
على أن يتم تعينهم بعد موافقة مجلس الشيوخ .

ويدخ��ل ف��ي اختص��اص الرئي��س أيض��ا 
الدبلوماس��يين  والممثلي��ن  الس��فراء  تعيي��ن 
للولايات المتحدة واس��تقبال السفراء والممثلين 
الدبلوماس��يين للدول الأخرى)62(  ، والواقع أن 
هذا الس��لوك في الس��لطة في الولايات المتحدة 
حرية يتمتع بها رؤس��اء ال��دول جميعهم ، على 
ع��د أن رئي��س الدولة ه��و ممثل الأم��ة ورمز 

وحدتها)63 ( .

المطلب الرابع 

الختصاصات التشريعية الستثنائية لرئيس 
الجمهورية في النظام الرئاسي المريكي 

بالنظ��ر إلى ما تق��دم فالرئي��س الجمهورية 
دوراً ب��ارزاً في مجال العمل التش��ريعي ،إذأن 
له حق الاعت��راض التوقيفي على القوانين التي 
يقره��ا البرلم��ان الاتح��ادي  خلال م��دة )10( 
عش��رة أيام من تاريخ تبلغه ، وف��ي هذه الحالة 
لا ينفذ المش��روع المعترض علي��ه إلا إذا أقره 
البرلم��ان مرة ثانية ، وبأغلبية ثلثي الاعضاء ، 
كما أن له حق اقتراح القوانين بصورة مباش��رة 
عن طريق توجيه رسائل إلى الهيأة التشريعية، 
أو بصورة غير مباش��رة وذلك عن طريق أحد 
أنص��اره من أح��د الجلس��ين ) التش��ريعيين( ، 
وه��ذا م��ا جاء ف��ي ) المادة / 1  الفق��رة /  7 ( 
من الدس��تور الامريك��ي ، إذ نصت على)) .... 
كل مش��روع قانون يصدق عليه مجلس النواب 
ومجلس الش��يوخ ، يجب قب��ل أن يصبح قانونا 
أن يق��دم إلى رئيس الولايات المتحدة ، فإذا أقره 
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امض��اه ، وإذا لم يقره ، اع��ادة مع اعتراضاته 
إل��ى المجلس الذي صدر من��ه ، وعلى المجلس 
أن يدرج هذه الاعتراضات ... ثم يباش��ر إعادة 
بحث المش��روع وإذا حدث بعد إعادة البحث أن 
ثلث��ي أعض��اء المجلس وافقوا على المش��روع 
أرس��ل المشروع مع الاعتراضات إلى المجلس 
الآخ��ر إذ يع��اد بحثه ، فإذا أق��ره ثلثا الاعضاء 

اصبح قانونا....(  )64 ( .

وتفسير السلطة الواسعة للرئيس الجمهورية 
ف��ي النظ��ام الرئاس��ي الامريكي ه��و بانتخاب 
الرئيس التنفيذي بوس��اطة الش��عب الذي يستمد 
منه سلطة كبيرة تجعله قادرا على وضع سياسة 
الب��لاد العامة تحت س��لطته وملك ي��ده ، ولذلك 
اطلق عل��ى النظام الامريكي بالنظام الرئاس��ي 
نسبة إلى الدور الهام الذي يقوم به رئيس الدولة 

في العمل التنفيذي )65 (.

المطلب الخامس 

المخصصات المالية لرئيس الوليات 
المتحدة المريكية  

اثار موضوع المخصصات المالية للرئيس 
الأمريك��ي ج��دلاً داخل اروقة البي��ت الابيض, 
حيث يقول البع��ض ان راتب الرئيس يتضاءل 
ويتواض��ع اذا م��ا تمت مقارنت��ه براتب رئيس 
البن��وك  مجل��س ادارة اي م��ن الش��ركات او 
الكبيرة فيما يتساءل اخرون عما اذا كان رئيس 

الولايات المتحدة بحاجة  فعلية للزيادة. 

لقد خضع الراتب السنوي للرئيس الأمريكي 
للزيادة عدة مرات منذ نش��أة دس��تور الولايات 
وكان��ت   ،1789 س��نة  الأمريكي��ة  المتح��دة 
اوله��ا س��نة 1873 حينها عدل رات��ب الرئيس 
الأمريك��ي م��ن 25 ال��ف دولار ال��ى 50 الف 
دولار، بينم��ا كان التعديل الثاني س��نة 1909 

إذ وص��ل ال��ى 75 الف دولار، تلاه��ا التعديل 
الثالث عام1949 ليصل الى 100 الف دولار، 
فض��لا عن مبلغ 50 ال��ف دولار غير خاضعة 
خاضع��ة  اضافي��ة  كمصروف��ات  للضرائ��ب 
للضرائ��ب، في حين كانت اخ��ر زيادة – حتى 
لحظة كتابة المقال-، في س��نة 2001 إذ وصل 

الى 400 الف دولار )66 ( . 

يذكر ان الدس��تور الأمريكي حدد في الفقرة 
الاول��ى من المادة الثاني��ة  بان تعويض الرئيس 
عن خدماته لا يزداد ولا ينقص اثناء الفترة التي 
ينتخ��ب لها، ولا يج��وز له ان يلتق��ى اثناء تلك 
الفترة اي��ة مرتبات اخرى من الولايات المتحدة 

او من اية ولاية منها.

 NationalConstitution«ونقلاعًن موقع
Center« ان رئيس الولايات المتحدة  الامريكية 
يحص��ل على راتب س��نوي ق��دره )400( الف 
دولار, وه��و اعل��ى اج��ر موظ��ف حكومي في 
الولاي��ات المتحدة كلها، فضلا عن اضافة )50( 

الف دولار كمصروفات اضافية. 

ويتخذ الرئيس الامريكي من البيت الابيض 
كمس��كن له, مضافاً لها اس��تراحة )كامب ديفيد 
 Air في ميرلاند(. كما تكون الطائرة الرئاس��ية
 Marine فضلاعًن  مروحية ال  Force One
One، وسيارة الكاديلاك المصفحة تحت امرته 
لتأمي��ن تنقلاته ويتلقى الرئي��س بعد انتهاء فترة 
حكمه ف��ي البيت الابيض معاش��ا قدره )160( 

مئة وستون الف دولار سنويا)67(    . 

تع��د الرئاس��ة كما يوضح الفقه الدس��توري 
الامريك��ي بانه��ا الرم��ز الاول لوح��دة الام��ة 
الامريكية، اقروا بضرورة الحاجة الى قائد قوي 
يوحد جبهاتهم وولاياتهم ، ويعد انتخاب الرئيس 
هو العمل السياسي الوحيد الذي يقوم به الشعب 
باس��ره. والتصويت في انتخابات الرئاسة يعبر 
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عن الخي��ار  الاكثر اهمية للش��عب الامريكي، 
ولي��س هنال��ك ما هو اكثر اهمية م��ن حقيقة أن 
الرئيس تس��لم الس��لطة بإرادة الشعب، وأن أي 
تفكي��ر ف��ي عزل الرئي��س يك��ون بمثابة تحدي 
واضح بإرادة الشعب. ويستلزم الفقه الدستوري  
لتوفي��ر مفه��وم الع��زل ان يكون الخط��أ الذي 
ارتكبه الرئيس موجها ضد الدولة مثل اختلاس 
الاموال العام��ة او التدخل ف��ي الانتخابات، او 
قبول الرش��وة او الاهم��ال في تأدي��ة واجباته. 
فالعنصر الاس��اس والهام للضرر الذي يتسبب 
في��ه الرئي��س يجب ان يكون الاض��رار بالدولة 
او بالمجتمع او انتهاك الدس��تور او التعسف في 

استعمال السلطة. 
ولع��ل الحكمة م��ن تقوية س��لطات الرئيس 
ترج��ع ال��ى اس��باب تاريخية واقعي��ة فصعوبة 
التغل��ب عل��ى النزاع��ات المحلي��ة او الإقليمية 
للولايات, جعلت رغبة الأمريكيين بوجود حاكم  
قوي له نفوذ وس��لطان كبير – خصوصا بالثقة 
الكبي��رة التي كان يتمتع بها جورج واش��نطن – 
جعل واضعي الدس��تور لا يخش��ون من اس��ناد 
س��لطات واس��عة للرئيس تس��اعده على التغلب 
على تل��ك النزاعات الاقليمي��ة وتقوية الروابط 
بي��ن الولايات مم��ا يؤدي ال��ى تدعي��م الوحدة 

وتوطيد اركان الفدرالية الجديدة )68( . 

الخاتمة
إنّ الاختصاص��ات التنفيذي��ة لرئيس الدولة 
ف��ي النظ��ام الرئاس��ي الأمريكي، التي س��لطنا 
عليه��ا الضوء اثن��اء هذه الدراس��ة، إذ توصلنا 
إل��ى مجموع��ة م��ن الاس��تنتاجات وجملة من 

المقترحات، وعلى النحو الآتي :

الستنتاجات 
1- يتمت��ع رئي��س الدول��ة باختصاص��ات 

واس��عة ج��داً  ن��ص عليها الدس��تور في صلب 
المواد الدستورية .

2- يتمت��ع رئيس الدولة باختصاصات نص 
عليه��ا العرف الدس��توري بعد أن س��كت عنها 

الدستور .
3-إن رئي��س الدول��ة ف��ي النظام الرئاس��ي 
مسؤول مسؤولية سياسية، على الرغم من انه لم 
تتم الاش��ارة اليها في ثنايا الدستور، وانما تمت 
الاشارة الى المسؤولية الجنائية فقط، وذلك لان 
اي جريمة يقدم عليها الرئيس تكون المس��ؤولية 
المترتبة عليها مسؤولية سياسية وليست جنائية، 
وبذل��ك تكون المس��ؤولية الجنائية هي المرتكز 

القانوني لأثارة المسؤولية السياسية .
4- يتمت��ع رئي��س الدول��ة باختصاص��ات 

تنفيذية خارجية و داخلية.

5- رئي��س الدول��ة هو رئي��س الحكومة في 
النظام الرئاسي نفسه.

6- للنظام الرئاس��ي خصائ��ص تمييزه عن 
غيره من الأنظمة السياسية .

الامريك��ي  الرئاس��ي  الانم��وذج  يع��د   -7
الانموذج الأمثل على مستوى الأنظمة السياسية 

الدولية في الدول المتقدمة .

المقترحات 
1- نقت��رح أن يتبنى العراق نظاما رئاس��يا 
يك��ون بوابة الأم��ل للنهوض بالواق��ع العراقي 
نح��و افق جديد خاصة بعد تعث��ر تجربة النظام 
البرلمان��ي بع��د ع��ام 2003م وم��ا تلاه��ا هذا 
فض��لاً عن أن تركيبة المجتمع العراقي وتنوعه 
المذهبي والعرقي والجذور التاريخية المتأصلة 
لديه تتوائم مع ش��كل النظام الرئاس��ي أكثر مما 
تتلائ��م م��ع النظ��ام البرلماني لحداث��ة التجربة 
والوعي الجماهيري بأشكل الانظمة السياسية  .
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2- نقت��رح م��ع تبن��ي النظام الرئاس��ي في 
الع��راق أن يطبق مب��دأ الفصل بين الس��لطات 
بأس��لوب جديد يمت��از بالش��فافية والحزم لا هو 
فص��ل مرن ولا هو فصل جام��د بل نوع يمتاز 

مع المناخ السياسي العراقي .
3- نقترح تش��كيل لجان متخصصة لإعادة 
صياغ��ة الدس��تور والعم��ل على أج��راء تعداد 
س��كاني عام للع��راق، قبل القيام بأي��ة انتخابات 

مقبلة .
4- ض��رورة نش��ر الثقاف��ة القانوني��ة بي��ن 
ابن��اء المجتم��ع، والعم��ل على توعية الش��عب 
وتثقيفه دستوريا ً عن طريق الندوات والبرامج 

التوعوية والملصقات ذات الصلة .

المجتم��ع  تق��وم منظم��ات  أن  نقت��رح   -5
المدن��ي العراقية والاجنبية على عمل ورش��ات 
عمل لتأهيل وتوعية القيادات الش��بابية والنخب 
المثقف��ة بأهمي��ة النظ��ام الرئاس��ي وموائمت��ه 
للمجتم��ع العراقي والعمل عل��ى صقل مواهب 
هذه القيادات لكي يتس��نى لها الانغماس في ثنايا 
المجتمع العراقي بكل فسيفسائه وبجميع اطيافه 
وبعمق حدوده الجغرافية من أجل زيادة الوعي 
الش��عبي والجماهيري بهذا الش��كل من الانظمة 

السياسية .
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 The Executive Competences for the President

of the State in the American Presidential Regime

Assit .Lect.Shamel Sami)*(

Abstract
The ideas of separation among authorities which ”Montesquieu“ 

proclaimed in his book ” The Spirit of the Laws“ have a clear impact on 
American constitution, and this has been shown in the presidential regime of 
the United States since the first election of the American president ”George 
Washington“ in March 1789.

This research introduces a brief overview on executive competences for 
the president of the state on the both internal level, which related to the limits 
of constitutional power and on the executive competences within external 
level.

One of the most prominent reasons, which enhanced me, to choose this 
subject is the argumentative of it, especially, in the form of the governments, 
which based on the separation among authorities. This argumentative comes 
from the two distinct features of the American presidential system, which 
are- a. the individualism of the executive power; b. the complete separation 
among powers.

Hence, the difficulty of executive competences in the American presidential 
regime is that, one person ”the president“ manages and controls a big central 
federal administrative system of the state; depending on group of specialists 
assistants, and the most prominent assistants are ministers or so called 
”secretariats“.

In addition to that, make institution of new organizations such as executive 
bureau, which related to the president of the state, and clarifies the roles and 
duties of this bureau and its related agencies.

Keyword:The Executive Competences, The President of the State, The 
American Presidential Regime.

)*( Al- M’aarif  University /  Iraq
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الملخص 
     لق��د اف��رزت الأع��راف والمعام��لات 
التجاري��ة ولاس��يما الدولي��ة نوع��ا مهم��اً م��ن 
الاتفاق��ات التجارية التي تنظم نوع��اً معيناً من 
العقود والروابط الاقتصادية المعقدة والمتشابكة 
التي يمر تنفيذها بمراحل متعددة وبآليات قانونية 
مختلف��ة ، اطلق عليها الفق��ه التجاري »اتفاقات 
الاط��ار« ولهذه العقود اهمية كبيرة على العقود 
المختلف��ة التي تندرج تحتها ولاس��يما في تنظيم 
تنفيذه��ا عن طري��ق وضع قواع��د مبدئية ذات 
علوية تسموا على جميع الاتفاقات التي يضمها 
الاتفاق الاطاري تستهدف وضع تنظيم نموذجي 
لعلاقة قانونية مستمرة تتعدد تطبيقاتها وتتلاحق 
عب��ر الزمن إذ يصب��ح كل تطبيق منها محكوما 
بالقواعد المتفق عليها في التنظيم الاطاري ؛ إذ 
تك��ون العقود المندرجة تح��ت الاتفاق محكومة 

بموجبهِ .

وترتك��ز مح��ل الاتف��اق الاط��اري عل��ى 
توحي��د المعاملات المس��تقبلية من جهة التكوين 
ومواعي��د وطرق التنفيذ ووضع ش��روط عامة 
مح��ل احترام جمي��ع الاطراف اثن��اء تنفيذ اي 
عق��ود لاحقة بالاتفاق الاطاري ، وان مثال تلك 
العقود ه��ي عقود الب��وت والفاكتورينغ وعقود 
نق��ل التكنلوجيا وعموم عقود الاس��تثمار متعدد 

دور الاتفاق الإطاري في صياغة العقد التجاري 
وتحديد نطاقه القانوني 

الرواب��ط ؛ اذ غالبا ما يس��بق ه��ذه العقود اتفاق 
اط��اري ينظم تل��ك العمليات القانونية بالش��كل 
الذي يؤدي ال��ى ديمومة العلاق��ة القانونية بين 
الاط��راف خصوصا وان الام��ر يتعلق بعلاقة 

قانونية متعددة الروابط 

الكلم��ات المفتاحي��ة :الاتف��اق الاط��اري ، 
العق��ود التطبيقية ، المجموع��ة العقدية ، العقود 

المرحلية

المقدمة 
 يع��د الاتف��اق الإطاري من العق��ود المهمة 
الت��ي افرزتها صي��غ التعامل التج��اري القائمة 
على الثقة والسرعة في انجاز المعاملات. فيعد 
ذلك الاتفاق أس��لوب م��ن أس��اليب التعاقد التي 
تنظ��م العملي��ة التعاقدي��ة والتي انتقل��ت بها من 
ش��كلها المألوف التي تنظم عملية قانونية واحدة 
ال��ى إيجاد أس��لوب جدي��د من التعاق��د يتضمن 
تنظيم علاقة قانونية مستمرة تتضمن العديد من 
العق��ود التي تبرم تنفيذاً وتطبيقا لذلك العقد الذي 

يطلق علية عقد الإطار او الاتفاق الإطاري. 

فالاتف��اق الإطاري ينظ��م العلاقات لقانونية 
المستمرة التي تنشا بين طرفين ويحدد الشروط 

العامة لتي يجب على الأطراف التقيد بها حين

م.م.علي حسن باتول)*(
م.م. حيدر داوود سلمان )**(

 alihassanbatol@gmail.com              كلية صدر العراق الجامعة )*(
hyderalzubaidy@gmail.com                   كلية الآمال الجامعة )**(
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 اب��رام العق��ود التطبيقي��ة التي تب��رم تنفيذا 
لذلك الاتفاق الإطاري ، وإن ذلك الاتفاق يشكل 
م��ع مجموعة العق��ود التطبيقية مجموعة عقدية 
غايتها انش��اء مجموعة من العلاق��ات التعاقدية 
تختلف وتتباين فيم��ا بينها من جهة محلها ومن 
جه��ة أطرافه��ا ذل��ك انه ف��ي اتف��اق الإطاري 
الجماع��ي يكون الطرف الذي يبرم ذلك الاتفاق 
ويحدد الشروط العامة فيه يختلف عن الأطراف 
الت��ي تقوم بأبرام العق��ود التطبيقية وذلك النوع 
من الاتف��اق يتميز ع��ن اتفاق الاط��ار الفردي 
ال��ذي يكون اطرافه هم انفس��هم اطراف العقود 

التطبيقية التي تبرم  تنفيذا له .

    وتتمت��ع الش��روط ال��واردة ف��ي الاتفاق 
الإط��اري بعلوية تجعله��ا بمنزلة تعل��و العقود 
التطبيقية فتلك الش��روط ه��ي بمثابة النصوص 
الدس��تورية التي تعلو كافة القوانين. فيجب على 
اطرف الاتف��اق الإطاري التقيد بتلك الش��روط 
التي ارتضوا الالت��زام بها بإرادتهم , كما يجب 
على المش��رع ان يلتزم بالنصوص الدس��توري 

وان لا يحيد عنها عن قيامه بالتشريع . 

     ومهم��ا كان الاتف��اق الإط��اري فان��ه 
وكعاق��دة عامة لا يل��زم اطرافه بأب��رام العقود 
التطبيقية وانما كل ما يس��عى اليه هو اس��تقرار 
تللك العق��ود في حالة ابرامه��ا وخضوعها الى 
الشروط العامة التي يتضمنها الاتفاق الإطاري 
, فالأخير لا يتضم��ن العناصر الجوهرية للعقد 
او للعقود المراد ابرامها وانما يتضمن ش��روط 
عامة كأس��لوب حل المنازع��ات والوفاء بالثمن 
واليات الاع��ذار وإمكانية تنازل احد الأطراف 
عن حقوقه للغي��ر او إحلال طرف اخر محله . 
فالاتف��اق الإطاري   لا يعد غاية بحد ذاته وانما 
وسيلة لتنظيم علاقة قانونية بين طرفين تتضمن 

العديد من العقود التي تختلف فيما بينها بحس��ب 
طبيعته��ا وتختلف من جانب اخ��ر عن الاتفاق 
الإط��اري ف��ي محله ال��ذي يكون اب��رام وتنفيذ 

عقود مستقبلية . 

    وإن تل��ك العلوي��ة التي يتمتع بها الاتفاق 
الإطاري وتثيره المباشر على العقود التي تبرم 
تنفي��ذا تجعله عل��ى درجة من الأهمي��ة تترجم 
ع��ن طريق صياغته بأس��لوب واض��ح ودقيق 
لان��ه عن طريق ذلك العقد يت��م ابرام العديد من 
العق��ود التطبيقية وتت��م الإش��ارة والاحالة الى 
بعض البنود المهمة التي يتضمنها الاتفاق كذلك 
اس��تثناء ببعض بن��ود الاتفاق الإط��اري وعدم 
س��ريانها على العق��ود التطبيقي��ة ، لان العقود 
تعب��ر بالنهاية ع��ن إرادة أطرافها . لكن ذلك لا 
يودي الى الغاء تلك الشروط الواردة في الاتفاق 
الإط��اري وانما في هذه الحال��ة يتفق الأطراف 
عل��ى عدم انطباقها وس��ريانها على عقد معين، 
وعلى ه��ذا فان عق��د الإطار يتضم��ن القواعد 
الأساس��ية التي تخضع لها عقود أخرى س��وف 

يجري إبرامها في المستقبل .

  أهمية البحث 
إن أهمي��ة الاتف��اق الإطاري تع��ادل أهمية 
التش��ريع ال��ذي يج��ب ان يتص��ف بالديموم��ة 
والعمومية والاس��تقرار وذلك لان ذلك الاتفاق 
يتضمن تنظيم علاقة قانونية مس��تمرة ويتم من 
خلال��ه تحديد الية ابرام وتنفيذ العديد من العقود 
التطبيقي��ة ، فالصياغة الرصين��ة لبنود الاتفاق 
الإط��اري والتعبير الواضح ع��ن إرادة اطرافه 
من طريق افراغها في الاتفاق وتنظيمها يساهم 
ف��ي تحقي��ق الاس��تقرار القانوني لتل��ك العقود 

التطبيقية التي تبر تنفيذا للاتفاق الإطاري . 
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 مشكلة البحث 
إن مش��كلة البح��ث تتجل��ى في بي��ان تأثير 
صياغة بنود وش��روط الاتف��اق الإطاري على 
العق��ود التطبيقية التي تب��رم تنفيذا لذلك الاتفاق 
والبحث في مدى قدرة تلك الشروط على صياغة 
العقود التطبيقية وتحديد نطاقها ، وأساليب تأثير 
ذلك الاتفاق في تلك العقود ،وتمييزه مما يش��تبه 
به من العقود اللاحقة والس��ابقة والتي تبرم بين 

الطرفين . 

منهجية البحث 
 س��نعتمد في ه��ذا البحث المنه��ج الوصفي 
في التعريف بالاتفاق الإط��اري وبيان مفهومه 
وتحدي��د اث��اره وقدرته على التأثي��ر في العقود 
التطبيقي��ة التي تبرم على ضوئ��ه ، إلا إن ذلك 
لا يمنع من الاس��تعانة بالمنهج التحليلي في بيان 
دور ذل��ك الاتفاق في ابرام تل��ك العقود وتحديد 
نطاقه��ا وتأثي��ره عليها بصورة مباش��رة وغير 
مباش��رة ، وبي��ان المضم��ون والعنص��ر التي 
يتكون منها ذلك الاتفاق الذي يس��بق في أبرامه 

وانعقاده ابرام العقود التطبيقية .

هيكلية البحث 
إن التقسيم الثنائي لمباحث ومطالب وفروع 
البحث هو الذي اعتمدناه لعرض ومناقشة كافة 
العناص��ر الخاصة بدور الاتف��اق الإطاري في 
صياغة العقد وتحديد نطاقه،فخصصنا المبحث 
الأول للبح��ث ف��ي ماهي��ة ذل��ك الاتف��اق وكل 
م��ا يتعلق بها م��ن تعريف الاتف��اق الاطارعن 
طري��ق الاتجاهات الفقهية الت��ي حددت طبيعته 
القانونية، وكذلك تمييز ذلك الاتفاق مما يش��تبه 
به من النظم القانونية الأخرى وبيان أهميته،اما 

المبح��ث الثاني فتناولنا فيه دور ذلك الاتفاق في 
صياغ��ة العقود التطبيقية التي تبرم تنفيذا واثره 
ف��ي صياغت��ه وتحديد نطاقها واث��ر الاتفاق في 
مرحلة تنفيذ تلك العقود واثر انقضائه عليها.   

المبحث الأول

ماهية التفاق الإطاري
 يع��د الاتف��اق الإطاري م��ن العق��ود التي 
افرزته��ا المعام��لات المعق��دة لرج��ال الم��ال 
والاعمال والتجار ، وتعقد الروابط الاقتصادية 
التي تتزايد يوما بعد يوم ، فضلا عن انه غالبا ما 
تتسم العقود التي تبرم من قبل الشركات العملاقة 
بالتعقيد والتش��ابك ، كل ذل��ك يوثر بالضرورة 
على فكرة العقد ،  إذ لم يعد الأخير  تلك الفكرة 
القاصرة على مجرد تبادل ارادتين لترتيب اثار 
فوري��ة او مؤجلة التنفيذ. وانما اصبح العقد يمر 
بالعدي��د من المراحل فالإيجاب والقبول تس��بقه 
مفاوض��ات معقدة ، كما ان تلك المفاوضات تتم 
وفق قوالب قانونية تحقق للأطراف الأمان الذي 

ينشدوه من تعاقدهم. 

كذلك فان المعاملات المتكررة بين الأطراف 
عل��ى امت��داد الزم��ن، ورغبة منهم ف��ي تحديد 
الأطر العام��ة لتلك المعام��لات وصياغتها في 
قالب عقدي يق��وم على الاتفاق على ) العناصر 
الثابتة  لتلك المعاملات دون العناصرالمتغيرة(، 
رغب��ة منهم في تبس��يط وتس��هيل اب��رام عقود 
لاحقة على أس��اس عقد يكف��ل ذك ، لذلك ظهر 
ما يس��مى بالاتف��اق الإطاري . لذلك س��نتناول 
في هذا المبحث التعري��ف بالاتفاق الإطاري و 
تمييزه مما يش��تبه به من الأنظمة القانونية مثل 
الوع��د بالتعاقد واتفاق المبدأ والش��روط العامة 
للتعاق��د، فض��لاً عن تحدي��د الطبيع��ة القانونية 
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للاتفاق الإطاري ، وس��يتم تقس��يم هذا المبحث 
على مطلبين بالشكل الاتي : 

المطلب الأول / مفهوم الاتفاق الإطاري 

المطل��ب الثان��ي / أنواع الاتف��اق الإطاري 
وبيان أهميته 

المطلب الأول

مفهوم التفاق الإطاري
إن الاتف��اق الإطاري يعد نتيج��ة لعدم قدرة 
الأس��اليب القانوني��ة التي س��بق ظه��وره على 
تحقي��ق الغايات التي يتطلبها تجاوز الصعوبات 
تكتن��ف  ان  يمك��ن  الت��ي  والقانوني��ة  العملي��ة 
الروابط المس��تقبلية بين المشروعات الصناعية 
والتجارية، لذلك فان اتفاق الاطار أسلوب يعمد 
الطرف��ان ع��ن طريقهاالى التوص��ل الى اتفاق 
اطاري يتناول معاملاتهم المستقبلية ، ولا يتناول 
الجوانب التفصيلية المتغيرة من تلك المعاملات 
اذ يفت��رض هذا النوع من الاتفاقات على تطبيق 
احكامه��ا على ما يبرم��ه الطرفان من عقود في 
المس��تقبل وعندئذ فان كل عقد المس��تقبل يمكن 
أن يب��رم بم��ا يتلاءم مع الأوض��اع الاقتصادية 
للطرفين والظروف العامة وقت ابرام العقد )1(   

 ومن اجل الوقوف بدقة على مفهوم الاتفاق 
الإط��اري سنقس��م ه��ذا المطلب عل��ى فرعين 

وبالشكل الاتي : 

الفرع الأول / تعريف الاتفاق الإطاري 

الفرع الثان��ي / تمييز الاتفاق الإطاري مما 
يشتبه به من العقود 

الفرع الأول

تعريف التفاق الإطاري
أن تعري��ف الاتفاق الإط��اري)2( كان محل 
خ��لاف في الفقه لحداثة هذا النوع من   العقود، 
إذ إن هنال��ك ثلاث اتجاهات ف��ي تعريف اتفاق 
الاط��ار , وان م��رد ذل��ك الاخت��لاف هو تنوع 
التطبيقات التي تش��هدها فكرة الاتفاق الإطاري 
ف��ي العم��ل . فالاتجاه الأول ينظ��ر الى الاتفاق 
الإط��اري من زاوية انه عق��د ، والاتجاه الثاني 
ينظ��ر الى الاتف��اق الإطاري عل��ى انه لائحة، 
اما الاخر فيتبن��ى نظرية المجموعة العقدية في 
تعري��ف اتفاق الاطار . لذلك س��نتناول كل تلك 
الاتجاهات عن طريق الفقرات الثلاث الاتية : 

أول : التجاه التعاقدي في تعريف التفاق 
الإطاري

  فالاتفاق��ات الإطارية ه��ي اتفاقات تهدف 
الى إقامة تنظيم نموذجي علاقة مس��تمرة تتعدد 
تطبيقاته��ا وتتلاحق عبر الزم��ن بحيث يصبح 
كل تطبي��ق منه��ا محكوم��ا بالقواع��د المتف��ق 
عليها ف��ي التنظيم الإطاري ويكون هنالك دائما 
مستويان من الروابط الاتفاقية التي تحكم علاقة 
الطرفين،مس��توى اعل��ى حاك��م يمثل��ه الاتفاق 
الإطاري ومس��توى ادنى تمثله كثرة من العقود 
الت��ي تبرم وتنعقد في اطار ه��ذا الاتفاق الحاكم 

وتنفيذا له والتي تعرف بعقود التطبيقية )3( . 

فتراض��ي طرف��ي عق��د الاتف��اق الإطاري 
ينصب على توحيد معاملاتهما المس��تقبلية، أي 
يجب ان تنصرف إرادة طرفي العقد الى توحيد 
ابرام عقود في المس��تقبل وكذلك كافة المس��ائل 
المتعلقة بكيفية ابرام تلك العقود المستقبلية التي 
هي عقود تطبيقية من جه��ة مواعيدها وطريق 
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تنفيذه��ا ، اما المحل في عق��د الاتفاق الإطاري 
ينحصر في احترام الش��روط والقواعد الواردة 

فيه عند ابرام العقود التطبيقية )4(

  ثانيا : التجاه اللائحي في تعريف التفاق 
الإطاري

إن الاتجاه التعاق��دي لاتفاق الاطار ينازعه 
اتج��اه اخ��ر ينك��ر الطبيع��ة العقدي��ة للاتف��اق 
الإط��اري، إذ ي��رى ه��ذا الاتجاه ب��ان الاتفاق 
الإط��اري ل��ه طابع غير عق��دي ، أي ما يطلق 

عليه انه يتضمن بعض التوجيهات)5(. 

وينكر أصحاب هذا الاتجاه الطبيعة العقدية 
للاتف��اق الإط��اري ، وي��رى انص��ار النظرية 
اللائحية ب��ان اتفاق الاطار ما ه��ي الا اتفاقات 
لائحي��ة او تنظيمي��ة تن��درج ضم��ن الضوابط 
القانونية للس��لوك ، وهذه الضوابط اما ضوابط 
عام��ة تضعه��ا الس��لطة العام��ة ف��ي الدولة او 
ضوابط خاصة عقدية تنشا كلما اتفق واضعوها 
على تنظيم العلاقة فيما بينهم  بموجب العقد)6( .

تجدر الإش��ارة في هذا الخصوص ان الفقه 
الفرنس��ي يذه��ب في ال��ى تقرير مبدا س��لطان 
الإرادة بق��وة في هذا الخص��وص وينص على 
ان��ه اذا تم الاتفاق فكل ما اتف��ق عليه يقوم مقام 
القانون بالنسبة لمن تعاقد، وهذه العبارة ادمجت 
ف��ي القانون المدني الفرنس��ي في المادة 1134 
وص��ارت عنوانا على مبدا س��لطان الإرادة إذ 
تنص تلك المادة بانه : )) الاتفاقات المعقودة طبقا 
للقان��ون تقوم مقام القانون لعاقديها (( )7(.  فذلك 
الاتجاه يخالف الواقع في تفس��يره لنظرية العقد 
ش��ريعة المتعاقدين لان  تلك الفكرة في تعريف 
العقد الإطاري تحاول اسناد القوة الملزمة للعقد 
لي��س الى العق��د ذاته وانما ال��ى القانون ، وهذا 

امر لا يمكن تصوره عد إن مبدا سلطان الإرادة 
يقوم على ان الإرادة  هي مصدر القوة الملزمة 
للعق��د وما للقانون من دور الى  الاعتراف بتلك 

الإرادة وتقريرها اذا لم تخالف النظام العام . 

ثالثا : تعريف التفاق الإطاري على أساس 
نظرية المجموعة العقدية 

      يذه��ب انص��ار هذا الاتجاه الى الاتفاق 
الإطاري ما ه��و الا مجموعة عقدية تتألف من 
اتفاق يعلو على العقود التطبيقية التي تبرم على 
أساس��ه . فالاتفاق الإطاري على هذا الأس��اس 
عل��ى ان��ه مجموع��ة عقدي��ة تتألف م��ن اتفاق 
يتضمن قواع��د عامة تلع��ب دورا لائحيا يحدد 
مقدما كيفية ابرام وتنفيذ عقود أخرى لاحقة في 
المستقبل وتتس��م العقود بطبيعة عقدية واضحة 
يقع اتفاق الاطار فيها بمنزلة تس��مو على سائر 
العقود التطبيقي��ة ، إذ تكون هذه المجموعة من 
العق��ود بناء متدرج��ا , يعلوه اتف��اق الاطار ثم 
تأت��ي العقود التطبيقية في منزل��ة ادنى منه )8(. 
وفي نفس الس��ياق تم تعري��ف الاتفاق الإطاري 
بان��ه مجموعة عقدية تتألف م��ن اتفاق يتضمن 
قواعد عامة تحدد مسبقا كيفية ابرام وتنفيذ عقود 
أخرى لاحقة وبمقتضاه يلتزم الطرفان بمراعاة 

هذه القواعد)9( . 

ويؤي��د ه��ذا الاتج��اه ب��ان كل م��ن الاتفاق 
الإط��اري والعق��ود المبرم��ة تطبيقا له تش��كل 
مع��ا مجموع��ة او منتظم عق��دي تجمعه وحدة 
اله��دف، الذي يس��عى اليه الأط��راف ، وهو ما 
يعطي للعق��ود التطبيقية طابعا خاصا مميزا في 
بعض الأحوال ، والفارق الأساسي هو ان اتفاق 
الاط��ار ف��ي العق��ود التجارية  لا يرد مباش��رة 
على الس��لعة او الخدمة محل التعامل في العقود 
التطبيقي��ة ، وانما على قواعد وصيغ وش��روط 
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التعامل فيها )10( . لذلك فان كل من العقد المنظم 
للتعاق��د _ الاتفاق الإط��اري _ لا يعد نوعا من 
الوعد بالتعاقد مادام��ت العقود التنفيذية اللاحقة 
لا تق��وم الا بموافق��ة الطرفين مع��ا وكذلك فان 
الاتف��اق الإطاري لا يع��د من العق��ود الدورية 

التنفيذ )11( .  

ومن المهم ان نشير هنا أن الاتفاق الإطاري 
يتكون من مستويين من الاتفاقات اولهما الاتفاق 
الش��امل الذي يصاغ بعب��ارات عامة ، وثانيهما 
العق��ود التطبيقي��ة المنضوي��ة تح��ت الاتف��اق 

الإطاري .

الفرع الثاني

تمييز التفاق الإطاري مما يشتبه به 
من العقود

     قد يختلط مفهوم الاتفاق الإطاري مع بعض 
الأنظم��ة القانونية التي تس��بق مرحل��ة التعاقد 
النهائي مثل المفاوضات العقدية والوعد بالتعاقد 
والعق��ود الدورية وكذلك العق��ود النمطية , مما 
يقتضي منا التمييز بين كل تلك الأنظمة القانونية 
والاتفاق الإطاري لذلك س��نتناول الأمور أعلاه 

عن طريق الفقرات الاتية : 
م���ن  الإط���اري  التف���اق  تميي���ز   : أول 

المفاوضات العقدية 

يقت��رب عقد الاط��ار من التف��اوض في ان 
كليهم��ا يظهران في فت��رة المفاوضات وان كلا 
منهما مس��تقل تماما عن العق��د النهائي ، إلا إن 
بينهم��ا مجموعة من الف��وارق ، اهمها  ان عقد 
الاطار يتضمن القواعد الرئيس��ة التي يتم على 
اساس��ها اب��رام العق��د النهائي )عق��ود التطبيق 
والتنفيذ( وهذا بخلاف ما عليه في التفاوض فهو 

لا يتضم��ن ذلك ، ويش��ترط في عق��ود التطبيق 
والتنفيذ ان لا تخالف عقد الاطار ، ولا يش��ترط 

ذلك في التفاوض .

إن المفاوض��ات العقدية ه��ي عملية اتصال 
بين ش��خصين يدرس��ون فيها البدائ��ل للتوصل 
الى حلول مقبولة لديهم او بلوغ اهداف مرضية 
لهم فه��و موقف يتب��ارى فيها تعبيري��ا طرفان 
او اكث��ر عن طريق مجموعة م��ن العمليات لا 
تخضع لش��روط محددة سلفا حول موضوع من 
الموضوعات المشتركة بغية التوصل الى ابرام  

عقد )12(. 

  تكم��ن أهَمي��ة المفاوض��ات ف��ي عق��ود 
نق��ل التكنولوجي��ا عموم��اً وعق��ود المعلوماتية 
خصوص��ا)13( الى تحديد العق��ود التطبيقية التي 
تنضوي تحت نطاق اتفاق الاطار كعقد التجهيز 
وعق��د التدريب وعقد التوري��د وعقد الترخيص 
وعق��د الامتياز التجاري وش��روط ه��ذه العقود 
، كل تل��ك العقود يس��توجب تنظيمه��ا بموجب 
اتفاق اطاري ان تكون مسبوقة بمفاوضات بين 
طرفيه��ا , فالمفاوضات تلعب دورا اساس��يا في 
صياغ��ة عقد الاطار ، وعلى الفريق التفاوضي 
ان لا يهم��ل تركي��ب فريقه التفاوض��ي ورفده 
بالعناصر الكفوءة بم��ا فيها العنصر القانوني ، 
لذل��ك فان اغلب الفقه الحديث يميل الى اس��باغ 
الطبيع��ة العقدية على تلك المفاوضات اكثر من 
عدها اعمالا مادية لا يهتم القانون بتنظيمها)14(. 

وتب��دا المفاوضات يايج��اب من احد طرفي 
المفاوض��ة للدخ��ول في مناقش��ات الهدف منها 
اب��رام عقد معي��ن تتكون ع��ن طريق عروض 
يتم التفاهم بش��ائنها في ص��ورة اتفاقات ولكنها 
اتفاق��ات لا يقصد منها انش��اء أي التزامات ، ثم 
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يعم��د أطرافها الى جمع ما تم الاتفاق عليه بغية 
تكليف احده��م لصياغته بمش��روع ايجاب)15(. 
وإن هذه الاتفاقات في العقود المستمرة والمعقدة 
يصطلح عليها باتفاق المبدأ الذي هو عبارة عن 
اتفاق ع��ام يضع اطارا مبدئيا للتعاقد ويش��تمل 
على أوضاع اتفاقية متعددة ومختلفة سابقة على 
التعاق��د ، فاتف��اق المب��دأ هو الاع��م والاتفاقات 
الس��ابقة هي الأخ��ص)16(. وبذلك ف��ان الاتفاق 
المبدئي يل��زم الأطراف بالتفاوض بحس��ن نية 
بالإضاف��ة ال��ى الالتزام��ات الأخ��رى التي يتم 
الاتف��اق عليه��ا في الاتف��اق المبدئ��ي كالالتزام 
بالس��رية ، الا ان��ه لا يتضمن العناص��ر الثابتة 
للعقود التطبيقية هذا من جهة ، ومن جهة أخرى 
ف��ان الاتفاق المبدئي قد يقتصر على علاقة غير 
مستمرة كما في اتفاقات الاطار ، ومع ذلك فان 
كل تلك الفروق قد تتلاشى بحسب طبيعة العقد .  

ثانيا : تمييز التف���اق الإطاري من الوعد 
بالتعاقد

يتم النظر الى الاتفاق الإطاري بانه يتضمن 
وعدا بأبرام عقود تطبيقية فاذا كان ملزما لجانب 
واحد كان وع��دا بالتعاقد من جه��ة واحد، واذا 
كان ملزما لجانبين كان وعدا متبادلا)17(. الا انه 
لا يمكن عد الاتفاق الإطاري وعدا بالتعاقد لأنه 
ليس من الأهداف الذاتية لذلك الاتفاق الزام احد 
الطرفي��ن او كليهما بالتعاقد، وهو على أي حال 
لا يتضم��ن بالضرورة تحدي��دا لكافة العناصر 
الجوهري��ة للعقد التطبيقي الوارد مباش��رة على 
السلعة او الخدمة )18( ، وبذلك فان اتفاق الاطار 

لي��س في ذات��ه وع��دا بالتعاقد وانما ه��و اتفاق 

متميز عنه في أهدافه وفي محتواه)19(. 

ثالثا : تمييز التف���اق الإطاري من العقود 
الدورية 

 يع��د العقد ال��دوري من العق��ود الزمنية او 
عق��ود الم��دة التي يك��ون الزمن فيه��ا عنصرا 
جوهري��ا فالعق��د الزمني اما مس��تمر او دوري 
التنفيذ ، فالعقد المس��تمر مث��ل عقد الايجار،اما 
العق��ود دوري��ة التنفي��ذ مثل عق��د التوريد الذي 
يت��م على فت��رات دورية)20(. لذلك ف��ان الاتفاق 
الإط��اري لا يعد من العق��ود الدورية ، لان هذه 
الأخي��رة هي عق��ود فورية الانعق��اد ، اذ تنعقد 
دفعة واح��دة في لحظة زمني��ة واحدة ومحددة، 
ويكون التنفيذ على مراحل متعاقبة ،مع وجوب 
تعيين جميع العناصر الجوهرية اللازمة لإبرام 
العق��د وهذا ما يخال��ف الاتفاق الإطاري ، الذي 
يقتص��ر الامر في��ه على وض��ع قواع��د ابرام 
العق��ود المس��تقبلية في��ه وليس تنفيذه��ا)21(. الا 
ان��ه وفيما يتعل��ق بالتنفيذ فان��ه لا يوجد ما يمنع 
م��ن ان يتضمن الاتفاق الإط��اري وضع اليات 
معين��ة لكيفية لي��س فقط ابرام العق��ود التطبيقية 
وانما كذلك قدد يتناول الاتفاق الإطاري القواعد 

والاطر العامة لكيفية تنفيذ العقود التطبيقية .

المطلب الثاني

أنواع التفاق الإطاري وبيان أهميته 
إن الاتف��اق الإط��اري يب��رز ف��ي مي��دان 
العلاقات المس��تمرة بين طرفي��ن على تواصل 
دائ��م لذلك يلجئ��ون الى ابرام مثل ه��ذا الاتفاق 
للتحدي��د الأطر العامة للعلاقات المس��تمرة فيما 
بينهم . لذلك س��نبين في ه��ذا المبحث اهم أنواع 
الاتفاق الإطاري فضلا عن بيان أهميته العملية 
الت��ي تنعكس عل��ى اطرافه وذل��ك عن طريق 

فرعين وبالشكل الاتي : 
الفرع الأول / انواع الاتفاق الإطاري
الفرع الثاني / أهمية الاتفاق الإطاري
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الفرع الأول

أنواع التفاق الإطاري  
إن الاتفاقات الإطارية اما ان تكون اتفاقات 
فردية تتعلق بطرفين فقط س��واء كانوا اشخاص 
معنوي��ة او طبيعي��ة.  وام��ا أن تك��ون اتفاقات 
جماعي��ة وس��نتناول كلا النوعي��ن ع��ن طريق 

الفقرتين الآتيتين : 

أول : التفاق الإطاري الفردي

إن رغب��ة اط��راف العلاق��ة ف��ي تبس��يط 
معاملاتهما وانجازها على وجه الس��رعة وذلك 
عن طريق تفليص دائرة التفاوض بشأنها ، اذ لا 
يحب��ذ الأطراف فيها ابرام عقود متكررة يجري 
الاتفاق بش��ان كل منها على حده لذلك يكون من 
الأفض��ل ف��ي تقدير أولئك الأط��راف ، الاتفاق 
على اطار عقدي ، يحكم هذه المعاملات بصورة 
عام��ة ، اذا ما تق��رر ابرامها مس��تقبلا وتتعدد 
تطبيقات هذا النوع من الاتفاقات مثل الحس��اب 
الج��اري )22( ، وعمليات الفاكتورينج)23( ) عقد 
ش��راء الديون التجارية ( )24(، وكذلك عقود نقل 

التكنلوجيا ) عقود المعلوماتية ( )25(

  ثانيا : التفاق الإطاري الجماعي 

اما اتفاق الاط��ار الجماعي فهو الذي يربط 
مجموعة من الافراد بصفتهم الجماعية بفرد او 
مجموعة أخرى من الافراد بصفتهم الجماعية، 
وه��ذا الاتفاق ينصرف اثره لي��س فقط الى من 
اش��ترك في ابرامه من اف��راد المجموعة وانما 
ال��ى باقي افرادها حتى من لم يش��ترك منهم في 
ابرام��ه باعتب��ار من اش��ترك منهم ف��ي ابرامه 

ممثلا لهم او مشترطا لصالحهم )26(. 

     والمثال لهذ النوع من الاتفاقات الإطارية 

ه��و عقد العم��ل الجماعي الذي ه��و عبارة عن 
عقد يبرم بين نقابة او اكثر من نقابات العمل او 
الاتحاد العام لنقابات العمال وبين واحد او اكثر 
م��ن أصحاب العم��ل او الاتحاد ال��ذي ينظمهم 
ويتضمن ش��روط تش��غيل العم��ال التي هي في 
العادة ش��روط افضل م��ن تلك الت��ي تتضمنها 

شروط العمل الفردية )27( . 

إلا إن ف��ي عق��د العم��ل الجماع��ي يختلف 
اط��راف الاتفاق الإطاري ع��ن اطراف العقود 
التطبيقي��ة ففي الاتف��اق الإطاري يك��ون طرفا 
الاتفاق هم كل من الممثلين عن العمال كالنقابات 
المهني��ة او اتحادات العم��ال من جهة وصاحب 
العمل من جهة أخرى ، اما العقود التطبيقية فهي 
عقود العم��ل الفردية ، التي تبرم بين كل عامل 
عل��ى حدى وصاحب العم��ل ، لكن تخضع تلك 
العقود التطبيقية للأطر والشروط العامة التي تم 
الاتفاق عليها في عقد العمل الجماعي،وفي ذلك 
خروج عن نسبية اثار العقد، التي بمقتضاها ان 
العقد نس��بي الأثر إذ اثاره من حقوق والتزامات 
تقتصر عل��ى اطرافه. لكن يمكن تحديد المركز 
القانون��ي لنقاب��ات العمال في تل��ك الحالة بانها 
نائب عن كل عام��ل على حده حين ابرامه لكل 
عقد تطبيقي ورضاه بالخضوع للشروط العامة 

التي نص عليها الاتفاق الإطاري . 

الفرع الثاني

أهمية التفاق الإطاري
 إن الاتفاق الإطاري يساهم بتحقيق الغايات 
التي يسعى اليها الطرفان وذلك بأنشاء اطار دائم 
يحكم معاملاتهما المس��تقبلية ويتصف بالمرونة 
بحيث يتلاءم مع الظروف الاقتصادية المتغيرة 
وتحقيقا لذل��ك يلجا الأطراف الى تضمين اتفاق 
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الاطار القواعد الأساسية التي تخضع لها عقود 
أخرى س��وف يتم ابرامها فيم��ا بعد )28(. وتحدد 
الإس��س الت��ي بمقتضاها يتم بح��ث مدى الأثار 
)الألتزام��ات( الثابتة في المس��تندات والوثائق 
ماقب��ل التعاقدية التي تص��درُ اثنائها. على نحو 
يكف��ل لاطرافهِ تحقيق معاملاتهم المتكررة على 
امتداد الزمن دون الحاجة الى الأتفاق مُقدماً على 
العناصر الجوهرية لِكل من هذهِ المعاملات في 

التو واللحظة .

ولا يخف��ى عن اح��د أهمية في ه��ذ الناحية 
لتلك الاتفاقات التي يجريها الطرفان المتعاقدان 
لتحقيق اهداف المتفاوضين وفق افضل الشروط 
الت��ي تتلاءم م��ع إمكانياتهما المادية والبش��رية 
والعملية  ووفق ما يتناسب مع خبراتهما  العلمية 

والعملية )29(. 

فض��لا عن ذل��ك فان م��ا تودي��ه الاتفاقات 
الإطارية من اس��تقرار في المعاملات _ العقود 
التطبيقي��ة _ واختص��ار ف��ي الوق��ت والجه��د 
خصوص��ا ف��ي العق��ود التطبيقي��ة الت��ي تغني 
الش��روط الواردة في اتف��اق الاطار عن ذكرها 

في تلك العقود . 

 إلا إن ذل��ك لا يمن��ع من ان ي��ؤدي الاتفاق 
الإط��اري الى الجمود في العلاق��ة القانونية في 
ضوء المتغيرات الاقتصادية المستمرة ،  وعدم 
القدرة عل��ى تجاوز اطره وش��روطه العامة _ 
وذلك بعده عقدا ملزما لا يجوز تعديله او انهائه 
الا باتفاق الطرفين _  خصوصا اذا استمر لفترة 

طويلة من الزمن . 

المبحث الثاني

صياغة بنود التفاق الإطاري وتأثيرها 
في العقود التطبيقية

إن الأهمية التي يتمتع بها الاتفاق الإطاري 
ف��ي العلاقات القانوني��ة المس��تمرة وتاثيره في 
رس��م السياس��ة التعاقدية لأط��راف الاتفاق بما 
يحقق الغايات التي يس��عون  اليها، يوثر بش��كل 
مباش��ر على العق��ود التطبيقية الت��ي تبرم على 
وفق الشروط العامة التي اتفق عليها الأطراف، 
للاتف��اق  الس��ليمة  القانوني��ة  الصياغ��ة  وان 
الإط��اري تلعب  دورا مهما ف��ي الأطر العامة 
للعق��ود التطبيقية، فكثيرا ما يعمد الأطراف الى 
الإحال��ة ال��ى بنود الاتفاق الإط��اري في بعض 
العق��ود التطبيقي��ة ، وكذل��ك الى تفس��ير بعض 
البنود المبهمة في ال��واردة في تلك العقود على 
ض��وء بنود الاتفاق الإط��اري ، فضلا عن ذلك 
ف��ان الاتفاق الإط��اري بهذا الش��كل يؤدي الى 
تحديد نط��اق العق��ود التطبيقية فه��و لا يتناول 
كل ما عس��ى ان ينش��ا من علاقات قانونية بين 
اط��راف الاتف��اق . لذلك ،  وم��ن اجل الإحاطة 
بهذا الموضوع سنقسم هذا المبحث على مطلبين 

وبالشكل الاتي:  
المطل��ب الأول / تأثي��ر الاتف��اق الإطاري 

على صياغة العقود التطبيقية 
المطلب الثاني / دور  الاتفاق الإطاري في 

تحديد نطاق العقود التطبيقية 

المطلب الأول

تأثير التفاق الإطاري على صياغة 
العقود التطبيقية 

إن للاتف��اق الإط��اري ميزة وعلوي��ة تكاد 
تتش��ابه م��ع علوية النصوص الدس��تورية على 
غيره��ا من القواعد القانونية الأخرى ، وإن كل 
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م��ن اطراف الاتفاق ارتض��وا أن تكون للاتفاق 
الإط��اري تلك المي��زة لتنظيم علاق��ات قانونية 
مستمرة تنش��ا بينهما ، ذلك الامر يودي الى ان 
تكون لبنود الإط��اري أهمية في تحديد صياغة 
بن��ود الاتفاق الإط��اري ليس من جهة الش��كل 
فحس��ب _ وإن كان لش��كل الصياغ��ة الأهمية 
الت��ي لا يج��ب نكرانها _ وانم��ا كذلك من جهة 
المضم��ون . لذل��ك س��نحاول في ه��ذا المطلب 
البح��ث في تأثير الاتف��اق الإطاري في صياغة 

العقود التطبيقية فرعين وبالشكل الاتي : 

الف��رع الأول / أث��ر اندم��اج بن��ود العق��د 
الإطاري مع بنود العقود التطبيقية

الفرع الثاني / تفس��ير العق��ود التطبيقية في 
ضوء بنود الاتفاق الإطاري

الفرع الأول

اثر اندماج بنود التفاق الإطاري مع 
بنود العقود التطبيقية

 إن للصياغة القانونية السليمة لبنود الاتفاق 
الإطاري دورا إيجابيا ينعكس  بصورة مباشرة  

على بنود العقود التطبيقية . 

 ففي العمليات القانونية المعقدة التي تتطلب 
اب��رام العدي��د م��ن العقود ) مثل تس��ليم منش��اة 
صناعي��ة جاهزة للتش��غيل ( )30( ففي حالة عدم 
التوص��ل الى اتفاق بش��ان بع��ض العقود دون 
البع��ض الاخر،يعم��د لاس��يما الأط��راف الى 
الاستعانة بالاتفاق الإطاري لجعل تلك العقود لا 
تقبل التجزئة وان كانت بطبيعتها تقبل التجزئة، 
وذل��ك اثن��اء الاتف��اق الإطاري بان يت��م ادراج 
نص في بن��ود الاتفاق الإطاري يش��ير الى انه 
» ما يتوصل الى ابرامه من العقود التطبيقية لا 

ينتج اثره الا بعد التوصل لابرامه بش��ان العقود 
الأخرى« )31( . 

فكم��ا ان الاع��داد غي��ر الدقيق��ة او غي��ر 
او  الس��يئة  القواني��ن  لتش��ريعات  المدروس��ة 
العاج��زة عن تحيق الأمان الاجتماعي , او غير 
صالح��ة للمس��تقبل وق��د يودي ذل��ك الامر الى 
إضاعة الأموال)32(. كذلك الامر بالنسبة للاتفاق 
الإطاري الذي يج��ب ان تكون صياغته معبرة 
عن إرادة طرفيه بشكل حقيقي ، وأن تكون تلك 
الإرادة وواضح��ة حت��ى تكفل التطبيق الس��ليم 

للعقود التطبيقية التي تبرم على أساسه . 

» فكثي��را ما يعمد اطراف الاتفاق الإطاري 
ال��ى صياغة العق��ود التطبيقية في ضوء الأطر 
العام��ة للاتف��اق الإطاري المبرم فيم��ا بينهما , 
ويعمدون الى الإحالة ف��ي العقود التطبيقية الى 
البن��ود العامة  الواردة في الاتف��اق الإطاري ، 
لذل��ك فانه وفي هذه الحالة تندم��ج بنود الاتفاق 
الإط��اري م��ع بنود العق��ود التطبيقي��ة من هذه 
الناحي��ة ، لكن هذا الاندماج قد يحصل بالنس��بة 

لبعض العقود دون البعض الاخر«  . 

ومما تجدر الإش��ارة اليه ان المش��كلة التي 
تواج��ه طرف��ي الاتف��اق الإطاري هي مش��كلة 
ازدواج الرض��ا ، خصوصا في حالة عدم كفاية 
ووضح صياغة بنود الاتفاق الإطاري بالش��كل 
الذي يل��زم الطرفين في العقود التطبيقية ، لذلك 
فان صياغ��ة بن��ود الاتفاق الإط��اري بصورة 
واضح��ة تكفل التطبيق الس��ليم للعقود التطبيقية 
التي تتضمن من ضمن بنودها بعض الش��روط 

العامة للاتفاق الإطاري . 

وإن الغاية الأساسية من ازدواج الرضا )أي 
رضا في الاطار ورضا في العقود التطبيقية كل 
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مستقلا عن الاخر( في اتفاق الأطار هي إضفاء 
قدر من المرونة عل��ى التزامات اطرافه ومنها 
بوجه خ��اص ابرام العق��ود التطبيقية المندرجة 
يجه��لان  طرفي��ه  كان  اذا  ولاس��يما  ضمن��ه 
احتياجاتهما المس��تقبلية، لذلك فان اتفاق الاطار 
يتطلب رضاء مس��تقلا لانعقاده كما يتطلب في 
وق��ت لاحق عل��ى ابرامه رضاء جديدا بش��ان 
كل عق��د تطبيقي يبرم تنفيذا له وهذا هو الرضا 
الم��زدوج في اتفاق الاط��ار، ويترتب على هذا 
الام��ر :  إن العب��رة تك��ون للعق��د التطبيقي لا 
للاتف��اق الإطاري عندم��ا لا يتطابق العقدان او 
عندما يتنافر العقد التطبيقي مع الاتفاق الإطاري 
في محله او في س��ببه او اح��د اوصافه)33( . الا 
ان الام��ر لا يتطل��ب رض��ا جدي��د ف��ي العقود 
التطبيقي��ة المبرمة تنفيذا للاتف��اق الإطاري اذا 
توف��ر رضا صريح في الاتف��اق الإطاري الذي 
ابرم��ت عل��ى أساس��ه تل��ك العقود ح��ول كافة 
العناص��ر الجوهري��ة للعق��د التطبيق��ي ، او تم 
الإحالة بصورة صريحة في العقد التطبيقي الى 
بعض العناصر ال��واردة في الاتفاق الإطاري، 
بحيث تش��كل تلك العناصر الواردة في الاتفاق 
الأخير وحدة واحدة مع عناصر العقد التطبيقي، 
ويضاف الى ذلك الامر ش��رط اخر مفروغ منه 
اتح��اد طرفي العقد الإطاري مع طرفي الاتفاق 
التطبيقي ، ففي حالة اختلافهما فان ذلك يتطلب 
ان يتم التراضي في العقود التطبيقية مستقلا عن 
التراضي في العقود التطبيقية المبرمة تنفيذا له . 

 فف��ي عق��د الاطار ال��ذي يتضمن سلس��لة 
م��ن الطلبيات المنفصلة الت��ي تتضمن عمليات 
تعاقدي��ة  لتنفيذ اعمال او القي��ام بخدمات معينة 
، ضم��ن مجموعة الاعم��ال والخدمات المتفق 
القي��ام بها مس��بقا ، فمن الض��روري من وجهة 
النظ��ر التعاقدي��ة ان تش��ير ه��ذه الطلبيات الى 

العق��د نفس��ه، إذ تندم��ج على نح��و صحيح كل 
بن��ود العقد المتفق عليها ويعرف هذا الأس��لوب 
بالدم��ج بطريق الإحال��ة)34( . وذل��ك يعني بان 
بن��ود العق��ود التطبيقية س��وف تندم��ج مع بنود 
الاتف��اق الإطاري على نحو موحد اثناء الإحالة 
ال��ى بنود الاتف��اق الأخير . وهن��ا تظهر أهمية 
الصياغ��ة الواضحة والصريحة ل��كلا العقدين 
وان كان للاتفاق الإطاري الأهمية الأسبق على 
عد أنه يس��بق العقود التطبيقي��ة، لذلك يجب ان 
تكون العمومية التي تصاغ فيها عبارات وبنود 
الاتف��اق الإطاري، تتف��ق مع المتغي��رات التي 
تحصل حين ابرام العقود التطبيقية لكي تتش��كل 
تلك الوحدة ولكي تكون الإحالة محققة لغايتها .

 فالصياغ��ة القانونية للعق��د التي يعبر عنها 
بانها ) الاداة القانونية التي يجري بمقتضاها نقل 
التفكي��ر القانوني من الحي��ز الداخلي الى الحيز  
الخارج��ي والتي تك��ون إدارة للتعبير عن فكرة 
كامن��ة لتصبح حقيقة اجتماعي��ة يجري التعامل 
على أساسها ، فالصياغة العقدية تكون بالتعبير 
عما يريده اطرافه بطريق��ة تنقل المعنى المراد 
مم��ا يقي��م تواصلا بينه��م ()35( .  لذلك يجب ان 
يؤخ��ذ بعين الاعتبار الدق��ة والتحديد والاحاطة 
بكل جوانب العلاقات القانونية التي تنش��ا تنفيذا 
للاتف��اق الإط��اري وذلك ع��ن طري��ق العقود 

التطبيقية التي تبرم تنفيذا لذلك الاتفاق.  

ويجب أن يستش��رف الاتف��اق الإطاري كل 
م��ا يمكن ان يحدث عند اب��رام العقود التطبيقية 
على سبيل المثال قد تتم الإحالة الى بنود الاتفاق 
الإطاري فيما يتعل��ق بالقانون الواجب التطبيق 
او طري��ق ح��ل المنازع��ات ، فالتحكي��م  وهو 
أسلوب لحل المنازعات غالبا ما يتم اللجوء اليه 
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ف��ي المنازع��ات التجارية والت��ي تتضمن 
عنص��را اجنبي��ا ، اذ يفضل الط��رف الأجنبي 
التحكي��م عل��ى ان يخض��ع للقض��اء الوطن��ي 
للحيادي��ة الت��ي يتمتع به��ا هذا النظ��ام القانوني 
لح��ل المنازعات، فعندما يحدث نزاع بمناس��بة 
اح��د العقود التطبيقية التي ابرمت تنفيذا للاتفاق 
الإطاري  تتم الإحالة الى ذلك الاتفاق لكن يجب 
ان تكون تل��ك الإحالة واضح��ة وصريحة ولا 
لبس فيها إذ يندمج ذلك الش��رط م��ع بنود العقد 

التطبيقي )36(. 

الفرع الثاني

تفسير العقود التطبيقية في ضوء بنود 
التفاق الإطاري

تك��ون لإرادة اط��راف الاتف��اق الإط��اري 
دور إيجاب��ي في وضوح عب��ارات ذلك الاتفاق 
وغموضه��ا ، فالتعبي��ر  ع��ن الإرادة كلما كان 
واضحا كلما سهل على اطرافه تنفيذ بنود اتفاقهم 
، وجنبهم في نفس الوقت المنازعة واللجوء الى 
قواعد التفس��ير، إلا إن الوض��وح يتطلب كذلك 
الانسجام في صياغة بنود العقد، وهذا الانسجام 
يتحق��ق في حالة ع��دم وجود تناق��ض بين بنود 

العقد.

واضح��ة  المتعاقدي��ن  إرادة  كان��ت  واذا   
م��ن التعبير الذي اخت��اره الطرف��ان فلا يجوز 
للقاض��ي ان يعدل ع��ن ه��ذه الإرادة الى إرادة 
أخرى بفرض انها الإرادة الحقيقية للمتعاقدين، 
فالقاعدة الجوهرية في تفس��ير العقد هي احترام 
إرادة المتعاقدي��ن طبق��ا لمب��دا س��لطان الإرادة 
، فيهدف التفس��ير الى تحدي��د معنى النصوص 
الواردة في العقد وبيان مدلولها ، فتفس��ير العقد 
ه��و تحديد لما انصرفت اليه الإرادة المش��تركة 

للمتعاقدين )37( . 

 وتن��ص الم��ادة 155م��ن القان��ون المدني 
العراق��ي عل��ى انه : )) 1 – العب��رة في العقود 
للمقاص��د والمعان��ي لا للألف��اظ والمباني. 2 – 
على ان الاصل في الكلام الحقيقة اما اذا تعذرت 

الحقيقة فيصار الى المجاز. ((

إذ تن��ص الم��ادة 150 من القان��ون المدني 
المص��ري بان��ه : )) 1. اذا كانت عبارات العقد 
واضحة ، فلا يجوز الانحراف عنها عن طريق 
تفس��يرها ، للتعرف على إرادة المتعاقدين . 2. 
اما اذا كان هناك محل لتفسير العقد فيجب البحث 
ع��ن النية المش��تركة للمتعاقدي��ن دون الوقوف 
على المعنى الحرفي للألفاظ ، مع الاستهداء في 
ذل��ك بطبيعة التعامل، وبما ينبغي ان يتوافر من 
امانة وثقة بين المتعاقدين ، وفقا للعرف الجاري 

في المعاملات (( )38(. 

وق��د قض��ت محكمة النق��ض المصرية بان 
لمحكم��ة الموض��وع في تفس��ير صي��غ العقود 
والش��روط والصي��غ المختلف عليه��ا، بما تراه 
هي اوفى بمقصود المتعاقدين ، مس��تعينة بذلك 
بجمي��ع ظ��روف الدع��وى وملابس��اتها ، ولها 
به��ذه الس��لطة ان تعدل ع��ن المدل��ول الظاهر 
لهذه الصي��غ المختلف على معناه��ا الى خلافه 
بشرط ان تبين في أسباب حكمها لم عدلت عنه، 
وكي��ف أفادت تلك الصي��غ المعنى الذي اقتنعت 
به، ورجحت انه هو مقصود العاقدين )39( نرى 
أن��ه لم��ن المناس��ب أن نس��تعرض ماقضت به 
محكمة النقض المصرية في احد قراراتها الذي 
ج��اء في حيثيات��ه : )) .... إذا كانت المحكمة قد 
تبينت م��ن اقوال طرفي الخصومة ومناقش��تها 
بالجلس��ة وم��ن مختل��ف المس��تندات والفواتير 
والدفات��ر المقدم��ة، أن التعامل بي��ن الطرفيين 
ق��د جرى عن طري��ق البيع على الوج��ه )البيع 



209 كدب ثيتلهق ثن هبي يص جمهن  ثب  أ ثب  هبي دت أفأ شدهقا ثب هشمشص 

بالكونترات( وأنه قد ج��رى كذلك بأطراد على 
قاع��دة الفواتير المفتوحة ))أي تس��ليم البضاعة 
م��ع التراخي في دفع الثمن(( وان الصفقة محل 
الن��زاع ادُرجت ضمن ماتم بينهما من معاملات 
سابقة على أس��اس هذه الطريقة وانه لم يحصل 
باتفاق خاص على استثناء هذه الصفقة من ذلك 
الطري��ق )الكونت��ر( او تلك القاع��دة )الفواتير 
المفتوحة(، فلا مخالفة لذلك في القانون، إذا هي 
اجرت على الصفقة المذكورة حكم ما اتفق عيه 
الطرفان في الأتفاق المسبق العام، فلا عليها اذاً  
إنْ هي اطرحت العرُف التجاري اخذاً، بالأتفاق 

المذكور

لذلك فان الاتفاق الإطاري س��يصبح مرجعا 
لتفس��ير الغم��وض الذي يعتري تطبي��ق العقود 
التطبيقية التي ابرمت بين الطرفين انفسهم حتى 
وان لم تتم الإش��ارة والاحالة ل��ه ، على عد أن 
العملية القانونية التي تمت بين الطرفين تتش��كل 
م��ن وحدة واحدة يعلوه��ا اتفاق الاطار وتندرج 
بما ه��و ادنى من ذلك الاتف��اق العقود التطبيقية 

التي ابرمت تنفيذا له. 

وتتجل��ى أهمي��ة تفس��ير العق��ود التطبيقية 
في ض��وء الاتفاق الإطاري ف��ي تحديد الوثيقة 
النهائي��ة التي اتخذت ش��كل ذل��ك الاتفاق ومن 
سائر الوثائق التي تبادلها الطرفان اثناء مرحلة 
المفاوضات فعندما تعرض الحاجة لتفسير عقد 
تطبيقي معين فان الجهة المكلفة بالفصل بالنزاع 
لا تتقي��د بمضمون الوثيق��ة النهائية للعقد المبرم 
بين الطرفين عندما يجدها عاجزة عن تقديم كل 
الأجوبة التي يتطلبه��ا الفصل في النزاع وربما 
تلجا الجهة المكلف��ة بالفصل بالنزاع الى تغليب 
احد تلك الوثائق على في تفسير العقد على العقد 
نفسه )40( . لكن التفرقة بين الوثائق المتبادلة بين 

الطرفين وإن كان ش��ائكا بعض الش��يء إلا إنه 
ليس بالأمر العسير ، فالاتفاق الإطاري يتضمن 
اطارا عام لألية ابرام وتنفيذ عقود مستقبلية بين 
طرفين ولا يعتبر جزء من أي عقد تطبيقي  وان 
كان يتضم��ن عناصر بعض تل��ك العقود ، فهو 
غير مقصود لذاته باعتباره غاية ، وانما وسيلة 
يت��م اللجوء اليه��ا  ، وذلك على خ��لاف العقود 
الجزئية التي تبرم اثناء مرحلة المفاوضات التي 
يت��م الاتفاق عل��ى عناصره��ا الجوهرية والتي 
تك��ون جزء م��ن عقد يتم التف��اوض عليه لم يتم 
الاتفاق على كل عناصره وانما تم الاتفاق على 
بعض هذه العناصر وصياغتها على ش��كل عقد 
جزئي، وإن هذا العقد الجزئي يمكن يعتبر غاية 

بحد ذاته . 

فضلا عن ذلك فقد يتبادل الطرفان مجموعة 
من الوثائق قبل اب��رام العقد النهائي تعبيرا عن 
نيتهم��ا في ابرام والدخول ف��ي عملية تعاقدية ، 
فم��ا يطلق عليه خط��اب النوايا الذي يتدرج من 
كون��ه اعلان ع��ن النوايا الى تجس��يد لاتفاقات 
منج��زة قامت بي��ن طرف��ي العق��د النهائي قبل 
ابرامه مما يس��مح الخطاب بإنجازها او تجسيدا 
لاتفاق��ات معلق��ة لا تصبح عقدا ملزم��ا الا بعد 
تحق��ق  بعض الش��روط ، مث��ل الحصول على 
موافق��ات رس��مية او التموي��ل او التامين على 

المشروع وغيرها)41( . 

فاذا أراد طرفا العقود التطبيقية التي ابرمت 
تنفيذا للاتف��اق الإطاري تجنب صعوبة اختلاط 
ذل��ك الاتفاق مع غيره وتجن��ب النزاع في ذلك 
الامر هو أن يتم الاتفاق في كل عقد تطبيقي يتم 
ابرامه تنفيذا للاتفاق الإطاري بان يكون الأخير 
هو المرجع في تفس��ير العق��د عند حدوث نزاع 
بين طرفين بمناس��بة تنفذ ذل��ك العقد التطبيقي /
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وق��د يكون الامر بصورة معكوس��ة بان يتم في 
الاتف��اق الإط��اري الن��ص عل��ى ان يكون هو 

المرجع في تفسير العقود التطبيقية . 

يتمتع��ون  الإط��اري  الاتف��اق  فاط��راف 
بحرية واس��عة في ادراج شروط تتناول بعض         
العناص��ر الموضوعية اللازم��ة لانعقاد العقود 
التطبيقية ،ولكن لا يجوز باي حال من الأحوال 
أن يتسع هذا الاتفاق ليشمل جميع هذه العناصر، 
والا زال عنه وصف اتفاق الاطار وصار عقدا   

واحدا )42(. 

العناص��ر  كاف��ة  يتضم��ن  ال��ذي  فالعق��د 
الجوهري��ة لعلمية للعقد الم��راد ابرامه لا يمكن 
عده اتفاق��ا اطاريا لأنه لا يتضم��ن ابرام عقود 
تطبيقية مس��تقبلية تبرم تنفيذا له وانما يعد عقدا 
قائما بذات��ه ولا يحتاج الأط��راف الى تراضي 

اخر على ابرامه.       

المطلب الثاني

دور التفاق الإطاري في تحديد نطاق 
العقود التطبيقية

إن الاتفاق الإطاري ه��و الذي يقوم بتحديد 
نطاق العقود التطبيقية التي تبرم تنفيذا له ، لكن 
ذل��ك لا يعني ب��ان ذلك الاتفاق يح��د من حرية 
الأطراف التي اش��تركت في ابرام��ه من ابرام 
عقود لم يتم التطرق لعناصرها في ذلك الاتفاق. 
ه��ذا من جهة ومن جهة أخ��رى فالقاعدة العامة 
في  الاتفاق الإطاري انه  لا ينش��ي التزاما على 
عات��ق اطراف��ه بأبرام العق��ود التطبيقي��ة وانما 
ينحص��ر دور ذل��ك الاتفاق في تحدي��د القواعد 
العام��ة لكيفي��ة أبرام تلك العق��ود الا اذا تضمن 
العكس ،أي ينش��ئ على عات��ق اطرافه التزاما 

بأبرام العقود التطبيقية . 

وتتن��وع الالتزامات الت��ي يجب تنفيذها قبل 
ابرام العقود المس��تقبلية ) التطبيقية ( بحسب ما 
فيه��ا اذا كانت تقرر التزاما بإبرام هذه العقود ام 
لا تق��رر ذلك، ففي عقد الاطار الذي لا يتضمن 
التزاما بإبرام العقود التطبيقية المستقبلية تهدف 
الالتزامات السابقة الى إيجاد تعاون يقودها الى 
اب��رام هذه العقود ، كالالت��زام بتقديم الضمانات 
على س��بيل المثال، وان ذل��ك الامر يعد خطوة 

نحو ابرام العقد )43(. 

فالاتف��اق الإط��اري ي��ودي دورا جوهريا 
ورئيس��ا ف��ي مرحلة تنفيذ العق��ود التطبيقية من 
جهة تحدي��د نطاقها . وبما أن العقود هي حقوق 
شخصية تتمتع بالتأقيت لابد ان تنقضي بانقضاء 
الاجل  المحدد لها ، لذلك س��نتناول هذا المطلب 

على فرعين وبالشكل الاتي : 

الف��رع الأول / تأثير الاتف��اق الإطاري في 
مرحلة تنفيذ العقود التطبيقية 

الف��رع الثان��ي / انقضاء الاتف��اق الإطاري 
وأثار ذلك على العقود التطبيقية 

الفرع الأول

تأثير التفاق الإطاري في مرحلة تنفيذ 
العقود التطبيقية

ينش��ئ الاتفاق الإطاري على عاتق طرفيه 
مجموع��ة من الالتزام��ات الإيجابية والس��لبية 
والت��ي تتعل��ق بأبرام وتنفي��ذ العق��ود التطبيقية 
المتوقع ابرامها بينهما في المس��تقبل ، فإما عن 
الالتزام��ات الإيجابية تختلف باختلاف الحالات 
ومن ذلك ان يتم الاتفاق على أن مجرد السكوت 
ع��ن الرد م��دة معينة يعد  بمثاب��ة قبول ، او اذا 
نص في الاتف��اق الإطاري أن العقود التي تبرم 
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تحت ه��ذا الاطار لا تس��تلزم الش��كلية ويجوز 
اثباتها بأي وسيلة ،ومن ذلك أيضا تحديد عنصر 
او اخ��ر من عناصر الجوهري��ة اما الالتزامات 
الس��لبية ، فيمك��ن ان تتعدد بدوره��ا مثل الزام 
احد الطرفين بقصر تعامله بالس��لعة او الخدمة 
عل��ى الطرف الاخر او على دائرة الأش��خاص 

المرتبطين به )44(. 

لكن يجب ملاحظ��ة ان الاتفاق الإطاري لا 
ينش��ئ التزاما على عاتق طرفي��ه بأبرام العقود 
التطبيقي��ة  فتل��ك العق��ود تحتاج ال��ى تراضي 
مستقل على عاتق أطرافها ، فاذا  تضمن الاتفاق 
الإط��اري مث��ل ذلك الام��ر فان��ه يتضمن وعد 
بالتعاقد مل��زم لجانب واحد او لجانبين ، ويجب 
ان يتضمن كذلك كافة العناصر الجوهرية للعقد 
الم��راد ابرام��ه،والا كان الوع��د بالتعاقد باطلا 
)45( ،  وذل��ك ام��ر يخالف - حس��ب م��ا نرى-  

مفهوم ذلك الاتف��اق الذي يتضمن الأطر العامة 
)FRAMWORK( للعق��ود التطبيقي��ة كألية 

ابرامها الى مرحلة تنفيذها . 

لذلك فان الأصل ان تنصب الشروط الواردة 
في الاتفاق الإطاري على المس��ائل الثانوية في 
العقود التطبيقية س��واء تلك الت��ي تتعلق بأبرام 
تلك العقود ام بطريقة تنفيذها ويجوز ان يتناول 
الاتفاق الإطاري جزء من مضمون هذه العقود 
أي بتحديد بعض العناصر الموضوعية اللازمة 
للانعقاد لذلك فان الأطراف يتمتعان وقت ابرام 
الاتف��اق الإط��اري بحري��ة في ادراج ش��روط 
تتن��اول بع��ض العناصر الموضوعي��ة الازمة 
لانعقاد العقود المستقبلية وليس كل العناصر)46(.

فالاتفاق الإطاري يمكن القول عنه انه يلعب 
دورا لائحي��ا في ابرام وتنفي��ذ العقود التطبيقية، 
فتل��ك  العقود يجب تبرم تنفيذا للاتفاق الإطاري  

ويج��ب ان يتم تنفيذها في ضوء  الش��روط التي 
ت��م ادراجه��ا في ذلك الاتف��اق والا فان الطرف 
الذي لا يلتزم بتلك الشروط يعتبر مخلا بالتزامه 
العقدي في الاتفاق الإطاري ، مما يتيح للطرف 
الاخ��ر اللجوء الى التنفيذ العين��ي لبنود الاتفاق 
الإطاري،و فس��خ العقد مع التعويض ان أصابه 

ضرر جراء ذلك الاخلال )47( 

الفرع الثاني

انقضاء التفاق الإطاري وأثر ذلك على 
العقود التطبيقية

ان العقود بش��كل عام تنقضي بالوفاء او بما 
يع��ادل الوف��اء او تنقضي بدون وف��اء، فالوفاء 
بالالتزام هو الطريق الطبيعي لانقضاء الالتزام 
لأن��ه تنفيذ لم��ا التزم به المدين تنفي��ذا عينياً اما 
انقضاء الالتزام بما يعادل الوفاء فيكون بالوفاء 
بمقاب��ل والتجدي��د والمقاصة واتح��اد الذمة اما 
انقض��اء الالت��زام دون وف��اء فيك��ون بالإبراء 
واس��تحالة التنفي��ذ والتق��ادم أي م��رور الزمان 

المانع من سماع   الدعوى )48( . 

يع��د الاتفاق الإطاري مح��دد المدة إذا اتفق 
الطرف��ان على تحديد مدة ل��ه فينقضي بانقضاء 
تل��ك الم��دة دون الحاج��ة الى اتخ��اذ أي اجراء 
أي بدون توجيه انذار س��ابق من أحد الطرفين. 
ولكن من الممكن ان يتضمن العقد الاتفاق على 
تمدي��ده. كما يمك��ن للطرفين ح��ال انتهاء المدة 
الاتفاق على تجديده بنفس الش��روط الس��ابقة او 
بش��روط مغايرة وقد يك��ون الاتفاق على تجديد 
الم��دة صريحا او ضمنياً اذا اتفق الطرفان على 
الاستمرار في الاتفاق الإطاري ينعقد لمدة غير 
مح��ددة مالم يتفق الطرف��ان صراحة على غير 
ذل��ك )49(، لكن في ه��ذه الحالة _ أي ان الاتفاق 
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الإط��اري ينعق��د لمدة غير مح��ددة _  يجب أن 
يتضم��ن الاتف��اق الإط��اري عل��ى الي��ة معينة 
لأنهائه بان يتضمن ش��رطا يقضي بان الطرف 
ال��ذي يريد انه��اء العقد بإع��لام الطرف الاخر 

بذلك اثناء مدة معينة يتم تحديدها . 

وهنال��ك راي ف��ي الفق��ه يذه��ب ال��ى أن 
اتف��اق الاطار ليس بطبيعت��ه قائم على الاعتبار 
الش��خصي وم��ن ثم ليس هنالك م��ا يحول دون 
تن��ازل اح��د طرفيه عنه للغير وذل��ك لأنه اكثر 
ارتباطا بالمشروع الذي يمثله كل من الطرفين، 
وإنه كثيرا ما تتضمن اتفاقات الاطار ش��روطا 
تتعل��ق بذلك  الانتق��ال )50( . إلاإن هذا الراي لا 
يمكن الاخذ به على اطلاقه وذلك لانه ان لم تكن 
العلاق��ة قائمة على الاعتبار الش��خصي لما لجا 
الأط��راف الى تنظيمها اطاري��اً بعقد يدوم لمدة 

طويلة غالباً. 
 تجدر الإش��ارة كذلك بان الاتفاق الإطاري 
قد ينقضي قبل إتم��ام العقود التطبيقية التي تنفذ 
بموجب الشروط العامة التي تم التعاقد والاتفاق 

عليها في الاتفاق الإطاري . 

وإن الس��ؤال ال��ذي يطرح هنا ه��ل أن تلك 
الش��روط الت��ي ت��م التعاق��د عليها ف��ي الاتفاق 
الإط��اري والت��ي تتعلق بإب��رام وتنفي��ذ العقود 
التطبيقية تس��تمر وتكون قابلة للتطبيق حتى مع 

انقضاء مفعول الاتفاق الإطاري ؟ 

 للجواب على هذا السؤال يجب التمييز بين 
امرين عل��ى درجة من الأهمية  ،أولهما انه في 
حالة ع��دم تضمن العقود التطبيقي��ة بند يقضي 
بالإحال��ة على تلك الش��روط ال��واردة بالاتفاق 
الإطاري فانه لا يمكن القول باس��تمرار سريان 
تلك الش��روط على العق��د التطبيق��ي إذ إن تلك 
الش��روط في ه��ذه الحالة تندمج م��ع بنود العقد 

التطبيقي وتصبح كتلة واحدة لا يمكن تجزئتها. 

اما في حالة عدم الإحالة على تلك الش��روط 
فان��ه لا يمكن القول باس��تمرار س��ريانها على 
العقود التطبيقية بع��د انقضاء الاتفاق الإطاري 
حتى وإن كانت تلك الشروط تتعرض الى بعض 
العناص��ر للعقود ، ففي هذه الحالة يجب أن نعد 
أن العق��ود التطبيقية قد انحل عنه��ا قيد العلوية 
والاسبقية التي يتمتع بها الاتفاق الإطاري .     

 الخاتمة 
 بع��د الانته��اء من البحث ف��ي دور الاتفاق 
الإط��اري ف��ي صياغ��ة العق��د وتحدي��د نطاقه 
توصلنا الى عدد من النتائج والمقترحات والتي 

نسوقها على النحو الآتي :  

1.إن الاتف��اق الإطاري يش��كل م��ع العقود 
التطبيقية مجموعة عقدية واحدة يعلوها الاتفاق 
الإطاري وتكون العق��ود التطبيقية بمنزلة ادنى 
من��ه إذ يجب ان تبرم تلك العقود في ضوء ذلك 

الاتفاق . 

2.إن عقد الإطار يهدف إلى تنظيم علاقات 
تس��تمر لمدة طويلة تتخلله��ا معاملات متكررة 
بي��ن الطرفين مس��تقبلاً ، وتتطل��ب إبرام عقود 
عديدة وذلك بإخضاعه��ا لقواعد واحدة فتصبح 
عقوداً مس��تقبلية .ويعد عقد الإط��ار عقداً نهائياً 
وليس تمهيدياً فلا يتس��م بطابع وقتي وهذا يعني 
أن كل عق��د يب��رم تطبيق��اً ل��ه فانه يع��د مكملاً 
لعق��د الإطار فهما يكونان مع��اً مجموعة عقدية 
مترابط��ة بالأصل فه��ي لا تجعل منهم��ا عقداً 
واحداً مستمراً .وأخيراً لابد من الإشارة إلى أن 
عق��د الإطار يخضع للقواعد العام��ة للعقد فهذه 
القواعد لها من المرونة ما يكفي لاستيعاب هذه 

الفكرة .               
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3.إن الاتفاق الإطاري لا ينشئ التزاما على 
عات��ق اطرافه بالتعاقد واب��رام العقود التطبيقية 
الا اذا تضمن خلاف ذلك ، إذ إنه يتضمن تحديد 
اط��ر العلاق��ة المس��تقبلية بين اط��راف العقود 
التطبيقية المستقبلية تحقيقا للأمان القانوني الذي 

ينشده طراف العلاقة 

4.إن للاتف��اق الإطاري نظام قانوني متميز 
ع��ن المفاوض��ات العقدية وغيره م��ن الأنظمة 
القانوني��ة الأخرى لكونه يعبر عن إرادة طرفيه 
ف��ي تحديد اط��ر العلاقات القانونية المس��تقبلية 
الت��ي تنش��ا بينه��م، فيختل��ف ذلك لاتف��اق عن 
العق��ود التطبيقية من جهة المحل في ان الاتفاق 
الإط��اري محلة اب��رام وتنفيذ العق��ود التطبيقية 
المستقبلية . اما العقود التطبيقية فمحلها قد يكون 

تجهيز سلع وخدمات غير ذلك .   

5.إن الاتف��اق الإطاري يوث��ر على العقود 
التطبيقي��ة من جهة حيث تحديد حرية الأطراف 
ف��ي الية ابرام تل��ك العقود وتنفيذه��ا , اذ يجب 
عليهم ان يتقيدوا بالش��روط العامة التي وردت 

في الاتفاق الإطاري . 

المقترحات 
1.إن التشريع الإطاري يخلو من أي تنظيم 
له��ذا النوع من الاتفاق��ات لكن ذلك لا يعد مثلبة 
على المشرع العراقي لكون هذه الاتفاق يخضع 
للقواع��د العام��ة ال��واردة ف��ي القان��ون المدني 

العراقي. 

2.إن العق��ود التجارية ال��واردة في القانون 
التج��اري العراق��ي كعق��د الحس��اب الج��اري 
والاعتم��ادات المصرفية م��ن الممكن أن تكون 
ساحة خصبة لتطبيق واعمال مثل هذه الاتفاقات 
لذلك ن��رى بانه من المستحس��ن أن يوجد نظام 

قانون��ي يتطرق ال��ى الية تلك العق��ود وينظمها 
عل��ى نحو يس��مح للأطراف الاس��تعانة بها في 

تنظيم معاملاتهم القانونية المستمرة.

أي  م��ن  يخل��و  العراق��ي  القان��ون  3.أن 
إش��ارة المفاوضات العقدي��ة على الرغم من ان 
غالبي��ة العقود لا تبرم ف��ي الوقت الحاضر الى 
بع��د مروره��ا بتل��ك المرحلة لذلك ف��ان وجود 
نصوص ف��ي القانون المدني العراقي تنظم تلك 
المرحلة المهمة من مراحل العقد وتحدد طبيعته 
القانون امر مهم في الحفاظ على حقوق الافراد 

وصيانتها.  
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 The Role Of frame Contracts In Drafting The  
 Commercial contracts And determining

 Its Range 

Assit.Lect.Ali Hassin Batool)*(

Assit.Lect.Haider Daood Salman)**(

 Abstract

 The commercial dealings )especially the international ones( had excreted
 an important  type of commercial agreements that organize a special type of
 complicated and twisted contracts which are executed through various stages
 and by different legal mechanisms called )frame contracts( , these contracts
 have a great  importance over other different contracts , which falls beneath
 them, especially in its execution of organizing by making initial rules which
 arise over all deals included in )frame contracts( . It targets putting a typical
 system for a continuous legal relationship that have various applications which
 will be fulfilled through different stages of time , so that every application will
 .)be governed by the rules agreed upon in the )frame contracts

 Frame contracts concentrate on future dealings ,their formation , the time
 and the way of execution and putting general conditions that are agreed and
 respected by all parts , in case any further contract is been constructed by the
 .frame contracts

 An example for this contract is B.O.T , factoring contracts, technology
  transfer contracts and financial investment contracts in general. These contracts
 are often proceed by a frame contracts which organizes legal procedures in a
 way that this legal relationships would thrive and continue between the parts
 .especially if it's related to a multi-link legal relationships

)*( Sader Al-Iraq University
)**( Al-Amaal University
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