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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 
المعياري )ISSN222-8190 (، وتختص بالدراس��ات والبحوث العلمية القانونية، يشرف عليها كادر 
من الخبراء والاكاديميين 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 باللغتي��ن العربية والإنكليزية فيه نحو 150-200 كلم��ة، والكلمات المفتاحية�� - الملخَّ
Words( بعد الملخَّص، ويقدَّم الملخص بجمل قصيرة ودقيقة وواضحة إش��كالية البحث الرئيسة، والطرق 

المستخدمة في بحثها، والنتائج التي توصَّل إليها البحث.

- تحديد مشكلة البحث، وأهداف الدراسة، وأهميتها، والمراجعة النقدية لما سبق وكُتب عن الموضوع، بما 
في ذلك أحدث ما صدر في مجال البحث، وتحديد مواصفات فرضية البحث أو أطروحته، ووضع التصور 
المفاهيمي وتحديد مؤش��راته الرئيسة، ووصف منهجية البحث، والتحليل والنتائج، والاستنتاجات. على أن 
يكون البحث 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.

- تهتم المجلَّة بنشر مراجعاتٍ نقدية للكتب المهمة التي صدرت حديثاً في مجالات اختصاصها بأيةِّ لغةٍ من 
اللغات، شرط ألاَّ يكون قد مضى على صدورها أكثر من ثلاث سنوات، وألاَّ يتجاوز عدد كلماتها 2800-

3000 كلمة. ويجب أن يقع هذا الكتاب في مجال اختصاص الباحث أو في مجال اهتماماتهِ البحثية 

دليل المؤلِّف



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

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

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

من الكلمات.

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

جيدة كصور أصلية في ملف مستقل أيضًا.

- تنُشر البحوث والدراسات في المجلَّة باللغتين العربية والإنكليزية.

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

غضون ثلاثة أشهر من استلام البحث.

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

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

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

-تعتمد المجلة نظام ) MLA( في ترتيب الهوامش والمصادر

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

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

كلية الحقوق
قسم القانون الجزائي

القانون الجنائي واجراءاته 
القانون العسكري 

علم العقاب 

علم الجريمة 
سياسة جنائية  

قانون الجزاء الخاص

قسم القانون الدولي
القانون الدولي 



حق��وق  الاقتص��ادي  الدول��ي  القان��ون 
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 



العدد:
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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

إذ خلق الله سبحانه وتعالى الحياة على الأرض فأنه هيأ للإنسان جميع وسائل تلك الحياة من بيئة 
طبيعية مناس���بة للعيش وموارد طبيعية، إلّ أننا اليوم نواجه أمرين غاية في الخطورة، يتمثل أولهما 
في تلوث البيئة الطبيعية للإنس���ان، وشُحاً في الموارد الطبيعية ثانياً، إذ أنها تتناقص بشكل طردي، 
ولم تعد البيئة قادرة على تجديد مواردها الطبيعية نتيجة الضغط الهائل عليها بسبب التقدم الصناعي 
الكبير الذي يشهده العالم، خصوصاً تلك الموارد غير المتجددة مثل الفحم والبترول وبعض الخامات 
المعدنية والمياه الجوفية، وأختل التوازن بين عناصر البيئة المختلفة، كما لم تعد هذه العناصر قادرة 
على تحليل مخلفات الس���كان – الذي س���اهمت زيادة اعدادهم إلى ازدياد معدل التلوث - أو استهلاك 

النفايات الناتجة من نشاطاتهم المختلفة.

وكلا المرين يش���كلان ضرراً كبيراً على الإنس���ان بالدرجة الأولى بسبب حاجته إلى تلك الأنظمة 
الرئيس���يةّ في حياته اليوميةّ، ولكي يبقى على قيد الحياة. إذ أن مش���كلة تلوث البيئة تعُد خطراً يهدد 
الجن���س البش���ري بالزوال بعد ان طال التلوث الأرض والماء والهواء، ب���ل ويهُدد حياة كل الكائنات 

الحية والنباتات. 

ول ريب في أن الإنسان بتدخله غير المدروس قد أدى إلى تغيير نظام البيئة، اذ بعد أكثر من قرن 
ونصف من التصنيع، وإزالة الغابات، ارتفعت نسبة التلوث الى مستويات قياسية لم تشهدها الأرض 
منذ ثلاثة ملايين عاماً. وبينما تنمو القتصادات ومس���تويات المعيشة للسكان، فإن مستويات التلوث 
آخذة في الرتفاع أيضاً. وهو ما أشار إليه القرآن الكريم في قوله تعالى »ظَهَرَ الْفسََادُ فِي الْبرَِّ وَالْبحَْرِ 

بِمَا كَسَبتَْ أيَْدِي النَّاسِ لِيذُِيقهَُم بعَْضَ الَّذِي عَمِلوُا لعَلََّهُمْ يرَْجِعوُنَ«. 

لذا يمكن القول إن غاية الإنسان كانت في مستهل تاريخه حمايته من البيئة، أما الآن فقد أصبحت 
الغاية الأساس���ية هي حماية البيئة من الإنس���ان. لذا تدعو مجلة دراسات قانونية الباحثين الى ايلاء 
موضوع���ات البيئة وطرق حمايتها أهمية في دراس���اتهم وابحاثهم العلمية علنا نسُ���اهم في إيقاف 
الكارثة البيئة التي يقُب���ل عليها الكوكب، حفاظاً على أرواح أولدنا وديمومة للأرض – بما عليها – 

للأجيال القادمة 

رئيس التحرير





البحوث والدراسات



دراسات  قانونية  العدد / 48  16



17 نال ناللريلا نلا ررني انالاني ىظع يبرالا ناباخ نالارني اظنلا رث 

اثر النظامين الانتخابي والحزبي على فعالية 
الدور الرقابي للبرلمان 

                            أ.د. حيدر ادهم)*(

)*(جامعة النهرين / كلية الحقوق

الملخص
تقوم الأنظمة الديمقراطية على اساس فكرة 
احت��رام مبدا الفصل بين الس��لطات مع الاقرار 
بوجود علاقة متبادلة فيما بينها تتحقق من خلالها 
جوانب اساس��ية من مفهوم المسائلة او الرقابة، 
واذا كان��ت وظيفة الرقابة على اعمال الس��لطة 
التنفيذية عل��ى وجه الخصوص م��ن الوظائف 
الأساس��ية للبرلمان في اي نظام ديمقراطي فان 
فعالي��ة قيام البرلم��ان بهذه الوظيف��ة الجوهرية 
مس��الة تتاث��ر بالنظامي��ن الانتخاب��ي والحزبي 
المعتمدي��ن في الدولة مما يقتض��ي الانتباه لهذا 
الجانب والعناية بتصميمهما لكي يؤدي البرلمان 
وظائفه بالشكل المطلوب وبما يقود الى احترام 
حقوق وحريات المواطنين التي تعد جوهرة اي 

دستور يحترم القيم الديمقراطية.

م��ع ض��رورة الاعتراف ايضا بم��ا للتقاليد 
الديمقراطية النابعة م��ن الوعي باحترام الراي 
الاخر من دور في القول بوجود نظام ديمقراطي 
ناجح يقود بالنتيجة الى تلافي الوصول لمرحلة 
الدولة الفاشلة، الامر الذي لم يتحقق في العراق 
نتيج��ة التصميم غي��ر الملائم لش��كل النظامين 
الانتخابي والحزبي في صلتهما بالدور الرقابي 

الذي من المفروض ان يتحقق للبرلمان.

وم��ن ث��م يمك��ن الق��ول بوجود صل��ة بين 
النظامين الانتخابي والحزبي المتبع في أية دولة 
م��ن جهة ودرجة فعالية الدور الرقابي للبرلمان 
م��ن جه��ة أخ��رى، والذي يش��كل إح��دى أهم 
وظيفتين تقوم بهما الس��لطة التش��ريعية، فضلا 
عن علاقة وج��ود أو صلة بين نوعية النظامين 
المذكورين الانتخابي والحزب��ي المعتمدين في 
العراق بدرجة الفساد الموجودة والمتصورة فيه 

تحديدا.

المقدمة
  يك��رس مب��دأ الفصل بين الس��لطات دوراً 
أساس��ياً للس��لطة التش��ريعية عن طريق قيامها 
بوظيفة التش��ريع فضلاً ع��ن أداء مهام الرقابة 
عل��ى أعم��ال الس��لطة التنفيذي��ة الت��ي تتكف��ل 
بوظيف��ة مهمة من وظائف الدول��ة تتعلق بتنفيذ 
القوانين وتطبيقه��ا،الا أن الملاحظ وجود تأثير 
واضح لش��كل النظامي��ن الانتخاب��ي والحزبي 
على مدى فعالية ال��دور الرقابي للبرلمان، فإذا 
كان هدف مش��اركة المواطني��ن في الانتخابات 
يتمثل في التعبير عن الإرادة العامة التي تختار 
من ت��راه مؤه��لاً لتولي مهام بع��ض الوظائف 
العلي��ا في الدول��ة لكي يتس��نى لمن يتب��وأ هذه 
الوظائ��ف القيام بإدارة الش��ؤون العامة وتحمل 
مسؤولياتها،والجانب المذكور كرسته اعلانات 
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ومواثي��ق دولي��ة متع��ددة، فالإع��لان العالمي 
لحق��وق الإنس��ان أش��ار صراحة ال��ى حق كل 
فرد في المش��اركة بإدارة شؤون بلده، بصورة 
مباش��رة أو عن طريق ممثلين منتخبين بش��كل 
حر، وتحقيق هذا الأمر يستلزم توافر مجموعة 
من العناصر التي يجب أن تؤخذ بنظر الاعتبار 
لتحقيق الأهداف المذكورة لعل من بينها اختيار 
النظ��ام الانتخاب��ي الذي تلعب النتائ��ج المترتبة 
عل��ى اعماله دوراً جوهرياً ف��ي تكريس حقائق 
سياس��ية معروفة سلفاً مما يقتضي توافر معرفة 
معقولة بهذا الجانب ليكون اختيار الحل الملائم 
أمراً غير متنازع عليه مستقبلاً، فتصميم النظام 
الانتخابي مس��ألة في غاي��ة الأهمية، وعلى هذا 
النظ��ام يتوقف اس��تمرار نج��اح عملي��ة البناء 
الدس��توري والمؤسس��ي في الدول��ة فضلاً عن 
تأثي��ره على مجالات أخرى ذات أهمية كما هو 
الح��ال في إدارة الصراعات بطريقة محس��وبة 
ضم��ن مرب��ع مع��روف الأبع��اد يضم��ن عدم 
الانفلات الذي قد ي��ؤدي إلى الدخول في دوامة 
من العن��ف، وقضايا تمثي��ل “الجنس اللطيف” 
أو المس��ائل المرتبطة بنظم الأحزاب السياسية, 
والحقيق��ة أن نجاح ه��ذه الجوانب يتوقف عليها 
نجاح مش��اريع التحول السياس��ي ف��ي أي بلد، 
وعن��د التعام��ل مع ه��ذا الجان��ب بطريقة غير 
صحيحة فما س��يترتب على ذلك الانحراف عن 
خط تحقيق الأهداف المذكورة، وبالنتيجة فش��ل 
عملية التحول السياس��ي مع كل ما يترتب على 

ذلك من نتائج مأساوية على حياة الناس. 

 أن م��ا نش��ير إليه من وج��ود تأثير متبادل 
للخي��ارات ذات الصل��ة بالنظامي��ن الانتخاب��ي 
والحزبي أمر لا يجب النظر إليه بوصفه يشمل 
نظرة تعكس كامل المش��هد السياسي في الدولة، 
وإنم��ا يجب أن يرتبط ذل��ك أي تكوين الصورة 

ف��ي اطاره��ا الصحيح ببنية الموض��وع بمعنى 
كيفية تعاطي !!! المعنيين بالش��أن السياسي مع 
المواضي��ع أو المش��اكل المطروح��ة في أطار 

علاقاتهم بعضهم مع البعض الآخر.

أولًا: أهمية البحث 

تكم��ن أهمي��ة البحث في ض��رورة تلامس 
بع��ض الجوان��ب ذات الصلة بمكافحة الفس��اد 
المستش��ري في جس��د الدول��ة العراقي��ة الثانية 
)2003 -........( وه��ي ظاه��رة معيق��ة لأي��ة 
حرك��ة مخلص��ة أو رغب��ة صادق��ة يمك��ن أن 
تتبنى م��ن جانب بعض المخلصي��ن أن وجدوا 
ف��ي الع��راق الديمقراطي الفيدرال��ي تتجه نحو 
تحقي��ق أه��داف البن��اء السياس��ي والاقتصادي 
والاجتماعي، فاختيار ش��كل مناس��ب للنظامين 
الانتخابي والحزبي مس��ألة ف��ي غاية الأهمية، 
السياس��ي  التح��ول  عملي��ة  لارت��كاز  وذل��ك 
والاقتص��ادي والاجتماع��ي ف��ي الدول��ة عليها 
بدرجة أو بأخرى، والموض��وع المتقدم يرتبط 
بوجود تصور متكامل، ورؤية شاملة وواضحة 
لم��ا يمك��ن أن يقوم ب��ه النظ��ام الانتخابي الذي 
يوصف بأنه يشكل أحدى الأليات السياسية التي 
يس��هل التلاعب بها، وإن كان النظام الانتخابي 
قائماً على مجموعة مبادئ وأسس قانونية، ومن 
المه��م التنبي��ه إل��ى أن الجهد المب��ذول في هذه 
الصفح��ات لا يتعدى جهد المع��د والمقتبس في 
إطار المفاهيم العام��ة مع وجود جوانب أخرى 
تعب��ر عن وجه��ة نظر ش��خصية للباحث،وهي 
مس��تمدة م��ن واق��ع الممارس��ة السياس��ية في 

العراق،وبهذه الإشارة يأخذ كل ذي حق حقه.
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ثانياً: مشكلة البحث
تتمثل مشكلة البحث في الفرضية التي تقوم 
على أساس وجود صلة بين النظامين الانتخابي 
والحزب��ي المتبع في أي��ة دولة من جهة ودرجة 
فعالي��ة الدور الرقابي للبرلمان من جهة أخرى، 
وال��ذي يش��كل أحدى أه��م وظيفتين تق��وم بهما 
السلطة التش��ريعية، فضلاً عن علاقة وجود أو 
صلة بين نوعية النظامين المذكورين الانتخابي 
والحزب��ي المعتمدين في العراق بدرجة الفس��اد 
الموجودة والمتصورة فيه تحديداً، مع ضرورة 
ملاحظ��ة أن مخرج��ات النظامي��ن المذكورين 
أنما تمثل القوى الموجودة في المجتمع العراقي 
التقليدي��ة منه��ا وغير التقليدي��ة. أي القوى التي 
تط��رح مفاهي��م أو تصور لما ينبغ��ي أن تكون 
علي��ه الدولة بتوجهاته��ا المتنوعة – إن وجدت 
مثل هذه القوى - ولو بشكل عام أو غير واضح، 
فه��ل وصلنا في العراق إل��ى مرحلة الاقفال أو 
الانس��داد التاريخي إذ أصب��ح الحديث عن حل 
ضمن اط��ار فكرة الإصلاح م��ن داخل النظام 
السياس��ي كمن يتحدث عن محاولة انقاذ عرش 
أبو عبد الله الصغير ليلة سقوط غرناطة،فالوطن 
لم يس��قط في العام 2018 كما أنه لم يس��قط في 
العام 2003 لكن النظام السياس��ي بأصنامه هو 

الذي سقط.

ثالثاً: منهجية البحث

 س��يجري اتباع المنهجين الوصف��ي والتحليلي 
لمعرفة الإطار القانوني المنظم لشكل النظامين 
الانتخابي والحزبي ومدى تأثيرهما على فعالية 
ال��دور الرقابي للبرلمان ممث��لاً بمجلس النواب 
في العراق، فالوصف الس��ليم سينعكس بصورة 

إيجابية على عملية التحليل.

رابعاً: خطة البحث
س��تتم عملي��ة معالج��ة مش��كلة البح��ث في 
مبحثين، نتطرق ف��ي المبحث الأول إلى علاقة 
النظامي��ن الانتخابي والحزبي بال��دور الرقابي 
للبرلمان في حين سينصب المبحث الثاني على 
محاول��ة اس��تقراء بعض الجوان��ب ذات الصلة 
بأثر فش��ل السلطة التشريعية في القيام بوظيفتها 

الرقابية، وذلك وفقا للتفصيل الآتي:

المبحث الأول: علاق��ة النظامين الانتخابي 
والحزبي بالدور الرقابي للسلطة التشريعية.

المطلب الأول :ش��كل النظامي��ن الانتخابي 
والحزبي في ظل الدولة العراقية الثانية.

المطل���ب الثاني: ال��دور الرقابي للس��لطة 
التشريعية في ظل الدولة العراقية الثانية.

المبحث الثاني: أثر فشل السلطة التشريعية 
في القيام بالوظيفة الرقابية.

المطلب الأول: أثر فش��ل السلطة التشريعية 
في القيام بالوظيفة الرقابية على حقوق الإنسان.

المطلب الثاني: أثر فشل السلطة التشريعية 
في القيام بالوظيفة الرقابية على وظيفة الدول .

المبحث الأول

علاقة النظامين النتخابي والحزبي 
بالدور الرقابي للسلطة التشريعية

النظ��ام الانتخاب��ي دوراً جوهري��اً  يلع��ب 
ف��ي تحديد الفائز ف��ي الانتخاب��ات أو مجموعة 
الأح��زاب والتي��ارات والق��وى السياس��ية التي 
ترت��ب على مش��اركتها في الانتخاب��ات كقوى 
مرشحة لتبوء السلطة في الدولة لحصولها على 
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ع��دد من مقاع��د البرلمان، وما يج��ره ذلك من 
مش��اركتها في القيام بوظيفة التش��ريع والرقابة 
على تصرفات وأعمال الس��لطة التنفيذية، وهذا 
يعن��ي أن من غي��ر الممكن ان��كار الأثر الكبير 
لشكل النظامين الانتخابي والحزبي المعتمد في 
قانون الانتخابات، وقانون الاحزاب السياس��ية 
على نتائج العملي��ة الانتخابية، والحقيقة أن هذا 
الجانب هو ما  س��نتعرف عليه في هذا المبحث 
عن طري��ق تحديد ش��كل النظامي��ن الانتخابي 
والحزب��ي اللذين جرى تطبيقهما في ظل الدولة 
العراقي��ة الثانية في مطل��ب أول ثم نتطرق إلى 
الدور الرقابي للسلطة التشريعية في ظل الدولة 

العراقية الثانية في مطلب ثان.

المطلب الأول

 شكل النظامين الإنتخابي والحزبي في 
ظل الدولة العراقية الثانية

من الصع��ب انكار وجود صل��ة وثيقة بين 
النظامين الانتخابي من جهة والحزبي من جهة 
أخرى، فالنظم الخاصة بالأحزاب السياسية من 
جهة طبيعتها، والتي يجري تطويرها، تتأثر إلى 
حد كبي��ر بالنظام الانتخابي خاص��ة فيما يتعلق 
بالأحزاب السياس��ية ذات التأثير داخل البرلمان 

وأحجامها، ودرجة الانضباط الداخلي فيها)1( .

وق��دّ ش��هد العراق أكث��ر من قان��ون منظم 
للعملي��ة الانتخابية فيه قب��ل الاحتلال الأمريكي 
عام 2003 فمنذ نش��وء الدولة العراقية الأولى 
ع��ام 1921، وفي ظل الفت��رة الملكية )1921 
– 1958( أو الفت��رة الجمهوري��ة )1958 – 
2003( وقبل ذلك أثناء الحكم العثماني للعراق 
يس��تطيع الباحث تلمس وج��ود قوانين انتخابية 
طبق��ت عل��ى س��ير العملي��ات الانتخابي��ة في 

الع��راق إذ  ج��رى أولاً اصدار قان��ون انتخاب 
مجلس المبعوث��ان العثماني عام 1908، وتلاه 
ف��ي ظل الحكم الوطني اص��دار النظام المؤقت 
لانتخاب��ات المجل��س التأسيس��ي العراق��ي عام 
1922، ث��م صدر قانون انتخاب مجلس النواب 
لس��نة 1924، وف��ي عام 1946 ص��در قانون 
انتخ��اب مجلس النواب رق��م )11( الذي جرى 
تطبيقه حتى صدور مرسوم انتخاب النواب رقم 
)6( لسنة 1952، ثم قانون انتخاب النواب رقم 
)53( لس��نة 1956 في حين كان قانون انتخاب 
أعض��اء مجلس الأم��ة رقم )7( لس��نة 1967 
أول تش��ريع انتخابي في ظل الفترة الجمهورية 
ال��ذي تراه, وبعد التغيير الذي حصل في النظام 
السياس��ي ع��ام 1968 ص��در قان��ون انتخاب 
المجلس الوطني رقم )55( لسنة 1980, وبعده 
صدر قانون انتخاب المجلس الوطني رقم )26( 

لسنة 1995)2( .

وبع��د انهي��ار الدولة العراقي��ة الأولى على 
وقع خطوات مس��ير س��رفات دباب��ات المحتل 
الأمريك��ي إذ  عار الهزيمة التي لحقت بالجيش 
العراقي الذي يحمل ضباطه وكبار قادته أعداداً 
لا تحصى من الأوس��مة والنياش��ين والشارات 
العس��كرية!!!!!!، وص��درت عدة تش��ريعات 
وأنظم��ة منظمة لجوان��ب العملية الانتخابية في 
الع��راق ابتداء م��ن الع��ام 2004 ومنها قانون 
انتخاب��ات مجل��س النواب العراق��ي رقم )45( 

لسنة 2013)3(.   

أن مجمل ه��ذه القوانين الت��ي صدرت بعد 
انهي��ار الدول��ة العراقية الأولى ق��د تبنت نظام 
التمثي��ل النس��بي، وه��و نظ��ام انتخابي عرف 
منذ أكثر م��ن قرن من الزم��ان وتبنته بصورة 
تدريجي��ة أغلب دول العالم الأوربي منذ نهايات 
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القرن التاس��ع عش��ر، ونظ��ام التمثيل النس��بي 
يس��تهدف بص��ورة أساس��ية ضم��ان من��ح كل 
قائمة أو كل ح��زب عدداً من المقاعد البرلمانية 
يتناس��ب مع نس��بة الأصوات التي حصل عليها 
في الانتخابات، ومن المفيد للغاية الإش��ارة إلى 
نجاح هذا النظام الانتخابي في سويسرا، والبلدان 
الاس��كندنافية، وهي بلدان تتمتع بمس��توى عال 
من الاس��تقرار إلا أن��ه بالمقابل يلاحظ أنه ترك 
اثاراً س��يئة للغاية بل وكارثية ف��ي بلدان كبيرة 
مث��ل ألمانيا في ظل دس��تور فايمار )1919 – 
1933( وأيطالي��ا بعد الح��رب العالمية الثانية، 
وفرنسا من العام 1945 لغاية العام 1956)4(. 
ولتوضي��ح الكيفي��ة الت��ي يعمل به��ا النظام 
الانتخابي المذكور نفترض وجود دائرة انتخابية 
واح��دة لها الحق في أن ترس��ل س��تة نواب إلى 
المجلس التش��ريعي أو النياب��ي في الدولة، وفي 
هذه الدائرة 120000 صوت مع وجود قائمتين 
تتنافس��ان، فاذا كان��ت القائم��ة )ن( قد حصلت 
على 80000 صوت، والقائمة )ع( قد حصلت 
على 40000 صوت ف��ان تطبيق نظام التمثيل 
النس��بي ف��ي ض��وء النتيجة المذكورة س��يكون 
للناخبين المؤيدين للقائمة )ن( حق المشاركة في 
البرلم��ان بأربعة نواب، في حين يكون من حق 
المؤيدين للقائمة )ع( المش��اركة بنائبين، وذلك 
طبق��ا لعدد الأص��وات التي حصل��ت عليها كل 
قائم��ة. وعند تطبيق نظام المش��اركة الانتخابية 
بالأغلبية لن يتحقق للقائمة )ع( حق المش��اركة 
بأي نائب في البرلمان, في حين ستستحوذ القائمة 
)ن(  بحق المش��اركة كاملاً عن هذه الدائرة في 
البرلمان بس��تة نواب. أي أن الحزب الذي يفوز 
على س��بيل المثال في كل دائرة انتخابية بنس��بة 
51% من مجموع أصوات الناخبين يستطيع أن 
يحصل على 100% من ع��دد المقاعد النيابية، 

ف��ي حي��ن أن الأح��زاب الأخ��رى ذات الأقلية 
السياس��ية،والتي قد يص��ل مجموع مؤيديها إلى 
49% من عدد الناخبين سيكون نصيبها صفرا، 
فلا تتحصل على ش��يء من المقاعد النيابية أي 
أن 49% م��ن   الذين يملكون حق التصويت قد 
فقدوا حقهم في المشاركة بإدارة الشؤون العامة 

لبلادهم)5( .
إن الوضع المتقدم سيزداد سوء عند تطبيق 
نظام الأغلبية النس��بية  بدوري��ن إذ يتم الاكتفاء 
ف��ي ال��دور الثاني بتقري��ر الفوز ف��ي المعركة 
الانتخابي��ة لم��ن يحص��ل عل��ى أكبر ع��دد من 
الأصوات دون اش��تراط نسبة الأغلبية المطلقة 
)50 + 1( فم��ن يحصل على نس��بة 35% من 
الأصوات هو الذي س��يكون له حق المش��اركة 
دون غيره من المرشحين الأخرين الذين حققوا 
نس��ب 25% و23% و17% وبهذا س��يفقد %65 
من المش��اركين في الانتخاب��ات أي حق بإدارة 

الشؤون العامة في البلد)6( .

 واذا كان لنظ��ام التمثيل النس��بي مزايا من 
أبرزه��ا أن تطبيق��ه يق��ود إل��ى تحقي��ق العدالة 
الحس��ابية في النتائج بصرف النظر عن النظام 
المتب��ع إذ  تمث��ل جمي��ع القوى المتنافس��ة على 
مس��توى الدوائر تمثي��لاً ع��ادلاً، وكذلك الحال 
على مس��توى الدول��ة إذ يكون التمثيل النس��بي 
للأح��زاب كاملاً بفارق واحد أو اثنين في المائة 
في المجموع, ويتلاش��ى في هذا النظام تضخيم 
نج��اح الأغلبي��ة وتصغير فش��ل الأقلي��ة اللذين 
ينتجان عن التمثي��ل بالأغلبية، كما أن الناخبين 
ليسوا ملزمين بمنح أصواتهم للأحزاب الكبيرة 
حت��ى لا تضيع س��دى طبق��اً لقاع��دة التصويت 
المج��دي أو الفع��ال. وي��رد جانب م��ن الكتاب 
نجاح نظام التمثيل النس��بي في سويسرا والدول 
الاس��كندنافية إل��ى صغر هذه الب��لاد مع توافر 
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تقالي��د ديمقراطي��ة عريقة أوصلته��ا إلى درجة 
رفيعة من التقدم فض��لاً عن بيئة اقليمية مؤاتية 
ومشجعة على الاس��تقرار وتحقيق التوازن بين 
المصال��ح المتقابلة في المجتم��ع، وهي بلاد لا 
تعاني من مشاكل اجتماعية حادة، كما أنها بعيدة 
عن أي ش��كل من أش��كال التطرف، وتعدّ أيضا 
م��ن الدول المتحررة إلى حد كبير من التزامات 
دولي��ة كبي��رة، وهك��ذا يش��ير بع��ض الكت��اب 
والمهتمين إلى أن نظام التمثيل النس��بي بالقائمة 
ه��و مغام��رة خطيرة خ��ارج هذه الح��دود، في 
حين أن التمثيل النس��بي بدون قائمة والمستعمل 
ف��ي إيرلن��دا فلي��س مغلق��ا داخل ه��ذه الحدود، 
وم��رد اتج��اه ال��رأي المذكور أن��ه لا يقف مع 
تكوين أحزاب سياس��ية قوية ومتماسكة، فالنظم 
السياس��ية التي تتس��م بدرجة عالية من مركزية 
الحكم المتبنية لنظام القائمة النس��بية على أساس 
القوائ��م المغلقة هي التي تحفز على قيام أحزاب 

قوية وفعالة)7( . 

إن وجود مزايا متعددة للتمثيل النسبي تقابله 
عي��وب خطي��رة تظهر ف��ي بعض ال��دول التي 
يك��ون نظامها غي��ر ملائم لتطبيق ه��ذا النظام, 
وه��ذا ما يعان��ي منه العراق حال��ي، فاتجاهات 
التفتيت وبعثرة القوى واضحة عن طريق تبني 
مجموع��ة خيارات تعددية ق��ادت إلى الفوضى 
إذا نظرن��ا إليه��ا مجتمع��ة ف��ي دول��ة واحدة – 
شكل النظام السياس��ي، شكل النظام الانتخابي، 
ش��كل النظام الحزبي، شكل الدولة – فمن جهة 
تعد مي��زة تمثيل أغلب المكونات السياس��ية في 
البرلمان في حد ذاته��ا عيباً خطيراً إذ تقود إلى 
تكاث��ر التنظيم��ات الحزبي��ة وتمحوره��ا حول 
قياداتها السياسية التي تتجه نحو انشاء التحالفات 
م��ع بعضها البع��ض لتقوية مركزها وتش��كيل 
ق��وة ضاغط��ة تعم��ل عل��ى تحقي��ق مصالحها 

الضيق��ة، وه��ذا ما يؤدي إل��ى أن يفقد البرلمان 
دوره الأساسي إذ يتحول إلى مجرد لعبة تتحكم 
في��ه القيادات الكبيرة للأحزاب السياس��ية، وهو 
أمر ينعكس س��لباً على بناء الحكومة وفاعليتها 
التي تس��تند إلى أكثرية متحالفة ضعيفة منعدمة 
الانسجام وس��هلة التفكك والانهيار في مواجهة 
الأزمات السياسية بالش��كل الذي يقود إلى شلل 
وانع��دام  والدس��تورية  السياس��ية  المؤسس��ات 
الاس��تقرار السياس��ي في الدول��ة، بل أن بعض 
ال��دول التي اعتمدت على نظام التمثيل النس��بي 
قد أدت إلى تشجيع وتنمية التوجهات الفاشيستية 
كرد فعل على فش��ل النظ��ام الانتخابي المذكور 
في خلق حكوم��ة قوية قادرة عل��ى الانجاز)8(. 
وهك��ذا يب��دو واضح��اً أن مجمل ما أش��ار إليه 
فقه القانون الدس��توري، والفقه القانوني المهتم 
بالعملي��ة الانتخابية ونتائجه��ا أنما يعكس موقفا 
متفق��ا من الآث��ار الت��ي ذكرناها، وهي س��لبية 
ومدم��رة ف��ي مجملها، ولعل أح��دث مثال على 
ذلك ما يش��هده الموقف السياسي في العراق منذ 
العام 2003 إذ تأخر تشكيل الحكومة لعدة أشهر 
بعد انتخابات 2005/10/15 كما تأخر تشكيل 
الحكوم��ة العراقية بعد الانتخاب��ات التي جرت 
بتأري��خ 2010/3/6 وتك��ررت ذات المش��كلة 
وبدرج��ة ح��دة أكثر خط��ورة ف��ي الانتخابات 
الأخيرة لمجلس النواب التي قادت الى تش��كيل 
الوزارة برئاس��ة حي��در العبادي، مم��ا قاد إلى 
انهي��ار حقيق��ي وتراجع ملحوظ على مس��توى 
المحافظ��ة عل��ى الح��د الأدنى من الاس��تقرار 
الأمن��ي فض��لاً ع��ن تأثير ذل��ك عل��ى انعاش 
ممارس��ة الفساد في مقابل الاحباط الذي أصاب 
الش��ارع العراقي والمعنيين من المخلصين حقاً 
وصدقاً بهذا الش��أن م��ن إمكانية تصور فش��ل 
التجربة الديمقراطية في العراق !!! نتيجة تبني 
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أسس غير س��ليمة أقيمت عليها الدولة العراقية 
الثاني��ة، وهي ف��ي مجملها أس��س قانونية ذات 
طبيعة دستورية عبرت عن التوجهات السياسية 
للقابضي��ن عل��ى الس��لطة في ظل دس��تور عام 
2005 )9(   ذل��ك أن مات��م تبني��ه وممارس��ته لا 
يتلائم مع التربة والواقع العراقي والاقليمي)10(، 
فض��لاً أن التمثي��ل ال��ذي يظهر ف��ي البرلمان 
العراق��ي يش��كل انعكاس��اً لما يع��رف بالتمثيل 
التصوي��ري أو الوصفي والذي تقوم فيه تركيبة 
الهيئة التش��ريعية على ص��ورة التركيبة الكلية 
“للأم��ة العراقية” فهي مرآة لها تعكس الش��كل 
ذاته إذ تشعر وتفكر وتفعل  بطرق تنطبق مع ما 
يش��عر ويفكر ويعمل به عامة الشعب، فتركيبة 
البرلمان الوصف��ي أو التصويري تحتوي على 
ممثلين من كلا الجنس��ين، وم��ن الأعمار كافة، 
وم��ن الأغنياء والفقراء، وه��ي تعكس التوزيع 
الديني واللغوي والعرقي والقبلي للمجتمع)11(. 

والتوج��ه المذك��ور المرتبط باختيار ش��كل 
النظ��ام الانتخابي في العراق هو نتيجة أو اتجاه 
مفروض من جانب المجموعات القائمة، والتي 
تولت اعادة بناء النظام السياسي في العراق بعد 
ع��ام 2003 في مرحلة م��ا بعد الصراع، وهي 
ق��وات التحال��ف)12( ، ومن المه��م أن نذكر هنا 
أن المبادئ المذكورة أو الأس��س المش��ار إليها 
اذا ما جردناها م��ن أرتباطها من جهة التطبيق 
في العراق فأن طابع الفش��ل قد لا يكون ملازماً 
لها ذلك ان الفس��اد السياس��ي ال��ذي رافق البناء 
الدس��توري لع��راق ما بع��د الع��ام 2003 إنما 
يع��د العلامة البارزة في تأري��خ الدولة العراقية 
الثاني��ة مما يقتضي معالجة ه��ذا الخلل باعتماد 
نظام انتخابي ملائم يحقق س��لطة فعالة لحكومة 
قوية قادرة عل��ى المحافظة على العراق موحداً 
وتحم��ل أعباء إع��ادة بناء ما دمرت��ه الحروب 

المتتابع��ة فضلاً عن القيام بحمل��ة وطنية جادة 
لمكافح��ة الفس��اد، الأمر ال��ذي يتطل��ب قراراً 
سياس��ياً شجاعاً من جانب القيادات السياسية في 
الع��راق هذا أن وجدت قيادات عراقية ش��جاعة 
ومخلص��ة حق��اً طافية على الس��طح السياس��ي 
الاس��ن، ولا يقتصر الأمر عند ه��ذا الحد وإنما 
يجب معالجة ش��كل النظام السياس��ي إذ يصبح 
التح��ول إلى تبني نظام رئاس��ي بدلاً من النظام 
البرلماني أمر في غاية الأهمية، وهو ما يقتضي 
تعديلاً دس��تورياً للغ��رض المذكور، فضلاً عن 
اعتماد التمثيل النس��بي الضامن لمستوى تمثيل 
الكاف��ة من ش��رائح المجتمع العراق��ي المتنوع 
بالنس��بة لانتخ��اب المجال��س التش��ريعية على 
المستوى الوطني دعما وتفعيلاً لاعمال المسائلة 

والمحاسبة. 

فيم��ا يتعلق بتنظيم ممارس��ة العمل الحزبي 
في العراق فقد صدر قانون الأحزاب السياس��ية 
رقم )36( لسنة 2015)13(  الذي حدد المقصود 
بالح��زب أو التنظي��م السياس��ي في الم��ادة )2/
أولا( بقوله:)يقص��د بالتعابي��ر التالي��ة المعاني 
الموضح��ة ازاؤها لأغراض هذا القانون: أولاً: 
الح��زب أو التنظيم السياس��ي: هو مجموعة من 
المواطنين منضمة تحت أي مس��مى على أسس 
مبادئ وأهداف ورؤى مشتركة تسعى للوصول 
إلى الس��لطة لتحقيق أهداف بط��رق ديمقراطية 
بم��ا لا يتعارض مع أحكام الدس��تور والقوانين 
الناف��ذة(. كما ورد ف��ي المادة )3/ثاني��ا وثالثا( 
من ه��ذا القانون ان م��ن أهدافه )ثاني��اً: تحقيق 
مبدأ التعددية السياس��ية والحزبي��ة القائمة على 
الش��رعية الدس��تورية(و)ثالثاً: ضم��ان حري��ة 
المواطني��ن في تأس��يس الأح��زاب والانضمام 

اليها أو الانسحاب منها(. 
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وال��ذي يب��دو م��ن النص��وص المتقدمة أن 
النظ��ام الحزبي في العراق، والمتبنى من جانب 
القابضين على الس��لطة فيه بعد العام 2003)14(
تأري��خ انهيار الدولة العراقي��ة الأولى يميل كل 
المي��ل وبصورة صريحة إل��ى تكريس التعددية 
الحزبي��ة “نظام تع��دد الأحزاب” كم��ا هو قائم 
في الوق��ت الحاضر، والمبنية عل��ى اعتبارات 
ضيقة “مذهبية، قومية، عش��ائرية، أسرية.....
ال��خ” وه��و اتجاه ينس��جم م��ع الص��ورة التي 
عكس��تها ممارس��ة ما  بعد العام 2003  فضلاً 
عن نظام التمثيل النس��بي المعم��ول به في ظل 
قان��ون الانتخاب��ات العراقي النافذ إذ ش��كل هذا 
التوجه خياراً سياسياً لهم، في حين أن المطلوب 
ف��ي العراق خلق نظام انتخابي يدفع النواب إلى 
الدف��اع عن المصالح العامة للبلد لا إلى تكريس 
مصال��ح ضيقة أو فئوية الأمر الذي يس��اعد في 
الوص��ول إلى هذه الحالة اعتماد دوائر انتخابية 
متعددة،  ولضمان استمرار هذا التشرذم، وبقاء 
وض��ع العراق ضعيفاً،  وعل��ى ما هو عليه فقد 
كرس��ت  المواد )33 – 45/الفصل الثامن( من 
قانون الأحزاب السياسية النافذ التوجه المذكور 
الذي نج��ده واضحاً على وج��ه الخصوص في 
الم��ادة )44( المحابية بدرج��ة كبيرة للأحزاب 
القائم��ة الممثل��ة ف��ي مجل��س الن��واب, وه��ي 
الأح��زاب أو التي��ارات أو الكت��ل الأكثر ملائة 
مالي��ة بحك��م س��يطرتها على مق��درات العراق 
وثروات��ه بع��د الاحت��لال الأمريك��ي للع��راق، 
ونصها:)تتول��ى دائرة الأح��زاب توزيع المبلغ 
الكل��ي للإعانة المالية على الأحزاب السياس��ية 
وفقاً للنس��ب الآتية:أولاً:20% عش��رون بالمائة 
بالتساوي على الأحزاب السياسية المسجلة وفق 
أحكام ه��ذا القانون. ثاني��اً:80% ثمانون بالمائة 
عل��ى الأحزاب الممثلة ف��ي مجلس النواب وفقا 

لع��دد المقاعد الت��ي حاز عليها مرش��حوها في 
الانتخابات النيابية. ثالث��اً: يعمل بهذه المادة في 

الدورة الانتخابية النيابية القادمة(.

إن المعالجة المشار إلى جانب منها في أعلاه 
تعك��س تأثير النظام الحزبي ف��ي اختيار النظام 
الانتخابي اذ تعارض الأحزاب السياسية القائمة 
تبني أية تغييرات يمكن أن تضر بمصالحها، أو 
قد تسمح لأحزاب أخرى منافسة لها من الولوج 
إلى الميدان السياسي لتتذوق طعم كعكة السلطة 
إلا ف��ي حالة تواف��ر ضرورات سياس��ية ملحة 
للقبول، ومن ثم تعمل الأحزاب السياس��ية على 
تقليص تنوع الخي��ارات المتوفرة لتغيير النظام 

الانتخابي)15( .

م��ن جانب أخر لم نج��د في قانون الأحزاب 
السياس��ية النافذ في العراق ما يشير إلى اهتمام 
واضعيه بمس��ألة المحافظة عل��ى وحدة العراق 
رغم أن دس��تور عام 2005 النافذ عام 2006 
قد أشار إلى هذه المسألة عندما نصت المادة)1( 
من��ه على:)جمهوري��ة الع��راق دول��ة اتحادية 
واحدة مس��تقلة ذات س��يادة كامل��ة، نظام الحكم 
فيها جمهوري نيابي برلماني ديمقراطي، وهذا 
الدس��تور ضامن لوحدة الع��راق( والتي لم يجر 
احترامه��ا من جانب توجهات سياس��ية للبعض 
في حين حُظيت هذه القضية باهتمام المشرعين 
في أندونيسيا، وهو بلد أرخبيلي متعدد الأعراق 
يتأل��ف م��ن 20000 جزي��رة وحدتها وجمعت 
بينها الرغبة المش��تركة في مقاومة الاس��تعمار 
الهولندي )فبسبب القلق حول الحفاظ على وحدة 
البلاد، نص القان��ون على اجراءات جعلت من 
المس��تحيل تسجيل الأحزاب المحلية “الأحزاب 
المنحص��رة في مقاطعة ما” حيث فرض قانون 
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الأحزاب السياسية على كافة الأحزاب المشاركة 
في الانتخابات أن يش��مل تنظيمها الحزبي تسع 
محافظات على الأقل(. وكان من الأولى أن يتم 
العمل بالفكرة المتقدمة في العراق على مستوى 
قان��ون الأح��زاب السياس��ية إلا أن ه��ذا الأمر 
لم يتحق��ق، ولن يتحقق لتعارض��ه الواضح مع 
الاعتبارات الضيقة التي تق��وم عليها الأحزاب 
والتيارات والكتل السياسية المسيطرة )القومية، 
المذهبية....ال��خ( ذات الارتباط��ات الاقليمي��ة 
المؤثرة على استقلالية قراراتها)16(،  وابتعادها 
ع��ن تكريس مفه��وم المواطنة بص��ورة حقيقية 
وجدي��ة رغ��م المضمون أو التوج��ه الوارد في 
الم��ادة )5/أولا( من قانون الأحزاب السياس��ية 
النافذ، والتي نصت على:)يؤس��س الحزب على 
أس��اس المواطن��ة وبما لا يتع��ارض مع أحكام 
الدستور(. في حين جرى تعليق تمرير الدستور 
العراق��ي الناف��ذ عل��ى ش��رط ع��دم رفضه من 
جانب ثلثا الناخبين في ثلاث محافظات أو أكثر 
طبقا لمضمون المادة )4( من قانون الاس��تفتاء 
على مش��روع الدس��تور رقم )2( لسنة 2005  
ونصها:)يك��ون الاس��تفتاء ناجح��ا ومش��روع 
الدس��تور مصادق��اً علي��ه عن��د موافق��ة أكثرية 
الناخبين في العراق وإذا لم يرفضه ثلثا الناخبين 
ف��ي ث��لاث محافظ��ات أو أكث��ر( والأدهى من 
ذل��ك أن هذا النص الذي وض��ع لضمان حماية 
الخيارات السياسية للأحزاب الكردية، وتحديداً 
حزب الاتح��اد الوطني الكردس��تاني،والحزب 
الديمقراط��ي الكردس��تاني، جعل دس��تور عام 
2005 خي��اراً سياس��ياً كردي��اً مرحلي��اً مؤقتاً 
للعراق ش��مل كافة الت��راب العراقي، ومع ذلك 
ل��م يحت��رم هذا الدس��تور م��ن جان��ب التحالف 
الكردس��تاني على مس��توى الممارسة السياسية 

طيلة الفترة الزمنية الماضية.

المطلب الثاني

الدور الرقابي للسلطة التشريعية في 
ظل الدولة العراقية الثانية

صدر قان��ون إدارة الدولة العراقية للمرحلة 
الانتقالية ع��ام 2004 وق��د تضمنت نصوصه 
في الباب الرابع الجوانب ذات الصلة بالس��لطة 
التش��ريعية الانتقالية إذ نصت المادة )30( منه 
على:)أ-يك��ون لدول��ة العراق خ��لال المرحلة 
الانتقالية سلطة تش��ريعية تعرف باسم الجمعية 
الوطنية مهمتها الرئيس��ة هي تش��ريع القوانين 
والرقاب��ة على عمل الس��لطة التنفيذية( ويظهر 
من النص المتقدم أن للسلطة التشريعية مهمتين 
جرى تكريسهما للجمعية الوطنية في ظل قانون 
إدارة الدول��ة العراقي��ة للمرحل��ة الانتقالية،ث��م 
لتن��ص عل��ى  منه��ا  الم��ادة )33/ز(  ج��اءت 
أنه:)يتضمن عمل الرقابة الذي تقوم به الجمعية 
الوطني��ة ولجانه��ا حق اس��تجواب المس��ؤولين 
التنفيذيين،بم��ن فيه��م اعضاء مجلس الرئاس��ة 
ومجل��س ال��وزراء وبضمنهم رئي��س الوزراء 
وأي مسؤول أخر أقل رتبة في السلطة التنفيذية، 
ويش��مل هذا ح��ق التحقيق وطل��ب المعلومات 
واص��دار الأوام��ر بحضور أش��خاص للمثول 
أمامها(. وبعدّ دخول دستور عام 2005 مرحلة 
النفاذ طبقاً لما قضت ب��ه المادة )144( منه)18(  
فقد كرس هو والنظام الداخلي لمجلس النواب)19(
بعض��اً م��ن مظاه��ر العلاق��ة التي تباش��ر عن 
طريقها السلطة التشريعية بعض الاختصاصات 
ف��ي ميدان الس��لطة التنفيذية تنصب في س��ياق 
مكافحة الفس��اد بصوره المتنوعة عبر ممارسة 

البرلمان للوسائل الرقابية الأتية)20( .
1.الس���ؤال:وبموجبه يح��ق لأي عضو من 
أعضاء البرلمان طلب ايضاحات أو استفسارات 
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بصدد مس��ألة معينة من الوزراء،والس��ؤال هو 
مج��رد علاق��ة بين عض��و البرلم��ان والوزير 
أي أن المناقش��ة تنحص��ر بينهم��ا دون تدخ��ل 
من أعض��اء المجلس الاخرين، وه��ي تعدّ حقاً 
ش��خصياً لعضو البرلم��ان فل��ه أن يتنازل عنه 
ول��ه أن يجعل م��ن موضوعه اس��تجواباً إذا لم 
يقتنع العضو بإجابة الوزير عن الس��ؤال، وهو 
اتجاه سار عليه المش��رع المصري طبقاً للمادة 
)192( م��ن النظ��ام الداخل��ي لمجلس الش��عب 
المص��ري لع��ام 1979. ولا يرد نص مش��ابه 
في العراق إلا أن تحويل الس��ؤال إلى استجواب 
يمكن أن تعد نتيجة منطقية نصل إليها عند عدم 
القناع��ة بإجابة الوزير عن الس��ؤال المطروح 
م��ن جانب عضو البرلمان، وقد أباح الدس��تور 
العراقي لعضو مجلس الن��واب اللجوء إلى هذا 
الأس��لوب إذ لعضو مجلس النواب أن يوجه إلى 
رئيس مجلس الوزراء والوزراء أس��ئلة في أي 
موض��وع يدخل ف��ي اختصاصه��م, ولكل منهم 
الإجابة عن أسئلة الأعضاء وللسائل وحده حق 
التعقي��ب على الاجابة. )المادة 61/س��ابعاً/أ من 
دس��تور عام 2005( بينما وس��ع هذا الحق في 
النظ��ام الداخل��ي لمجلس الن��واب الصادر عام 
2007)21( إذ أنه بموجب المادة )50( منه يحق 
ل��كل عضو في البرلم��ان أن يوجه إلى أعضاء 
مجل��س الرئاس��ة أو رئيس مجل��س الوزراء أو 
نوابه أو الوزراء أو رؤس��اء الهيئات المس��تقلة 
ورؤس��اء الدوائ��ر غي��ر المرتبطة ب��وزارة أو 
غيرهم م��ن أعضاء الحكومة أس��ئلة خطية مع 
إعلام هيئة الرئاس��ة في ش��أن من الأمور التي 
تدخل في اختصاصهم وذلك للاستفهام عن أمر 
لا يعلمه العضو أو هيأة الرئاسة بأدراج السؤال 
الذي تكون الإجابة عنه شفاها في جدول أعمال 
أقرب جلس��ة مناس��بة، وذلك بعد أس��بوع على 

الأقل م��ن تأريخ ابلاغه إلى المس��ؤول المعني 
ولا يجوز أن يتأخر الرد على الس��ؤال أكثر من 

اسبوعين.
ويلاحظ هنا أن المادة )51( تجيز أن تدرج 
بجدول الأعمال الأسئلة المرتبطة بموضوعات 
محال��ة إلى لج��ان المجلس قبل أن تق��دم اللجنة 
تقريره��ا إل��ى المجل��س، ولا يج��وز أن يدرج 
للعضو الواحد أكثر من س��ؤال في جلسة واحدة 
وتكون الإجابة عن الأس��ئلة حسب ترتيب قيدها 
)المادة 52( وللعضو الذي قام بتوجيه الس��ؤال 
دون غيره أن يستوضح المسؤول المعني، وأن 
يعق��ب على الإجابة، ومع ذلك فلرئيس المجلس 
إذا كان السؤال متعلقاً بموضوع له أهمية عامة 
أن يأذن وبحسب تقديره لرئيس اللجنة المختصة 
بموضوع الس��ؤال أو لعضو أخ��ر بأبداء تعليق 
موجز على الإجابة )المادة 53( ويجوز للعضو 
الذي وجه الس��ؤال سحب سؤاله في أي وقت إذ 
يس��قط الس��ؤال بزوال صفة مقدمه أو من وجه 

إليه)21( .

2.المناقشة: تعرف طلبات المناقشة العامة 
التي يتق��دم بها مجموعة من أعض��اء البرلمان  
اعتبارها:)ط��رح موض��وع ذي أهمي��ة عام��ة 
للمناقش��ة داخ��ل البرلمان, يش��ترك فيها جميع 
أعضائ��ه بقص��د اس��تيضاح سياس��ة الحكومة 
حول هذا الموضوع وتبادل الرأي بش��أنه()22(. 
وهي – المناقش��ة - تتطلب ف��ي النظام القانوني 
العراق��ي تجميع أكثر من نائ��ب للجوء إلى هذه 
الطريق��ة ف��ي طرح موض��وع عام لمناقش��ته، 
وبموجب المادة )61/س��ابعا/5 من دستور عام 
2005( يجوز لخمس��ة وعش��رون عضواً في 
الأقل من أعضاء مجلس النواب طرح موضوع 
عام للمناقش��ة لاستيضاح سياس��ة وأداء مجلس 
ال��وزراء أو اح��دى الوزارات يق��دم إلى رئيس 
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مجلس النواب،ويحدد رئيس مجلس الوزراء أو 
ال��وزراء موعدا للحضور أم��ام مجلس النواب 
لمناقش��ته, ونص��ت الم��ادة )55( م��ن النظ��ام 
الداخل��ي لمجل��س الن��واب على ه��ذا الأجراء 

أيضاً)23(.

3.الس���تجواب:وهو أخط��ر من الس��ؤال 
والمناقش��ة فلا يعد مجرد طلب أو استفسار عن 
مسألة معينة بل هو عبارة عن محاسبة للوزراء 
أو أحدهم عل��ى تصرف من التصرفات العامة, 
وه��و يتضمن في طياته اتهاماً أو نقداً لأي عمل 
تقوم به السلطة التنفيذية، وبموجب المادة )61/
س��ابعا/ج من دس��تور عام 2005( لأي عضو 
من أعض��اء مجلس الن��واب وبموافقة خمس��ة 
وعش��رين عضواً توجيه اس��تجواب إلى رئيس 
مجل��س ال��وزراء أو ال��وزراء لمحاس��بتهم في 
الشؤون التي تدخل في اختصاصهم ولا تجري 
المناقش��ة ف��ي الاس��تجواب إلا بعد س��بعة أيام 
في الأقل م��ن تقديمه. كما يثب��ت الحق لمجلس 
النواب في استجواب مسؤولي الهيئات المستقلة 
وفقا للإجراءات المتعلقة بالوزراء وله اعفائهم 
بالأغلبي��ة المطلقة، وبموج��ب المادة )57( من 
النظ��ام الداخلي يجوز لمجلس النواب مس��اءلة 
أعضاء مجلس الرئاس��ة بناء على طلب مسبب 
وبالأغلبي��ة المطلق��ة لعدد أعض��اءه)24(، ويقدم 
طلب الاس��تجواب بصورة مكتوب��ة إلى رئيس 
المجلس موقعاً من طالب الاس��تجواب وبموافقة 
خمس��ة وعش��رين عضواً على الأق��ل مبيناً فيه 
بصفة عامة موضوع الاستجواب وبياناً بالأمور 
المستجوب عنها، والنقاط والوقائع الرئيسة التي 
يتناولها الاس��تجواب وما عند المس��تجوب من 
أس��انيد تؤيد ما ذهب إليه. ولا يجوز أن يتضمن 
الاس��تجواب أموراً مخالفة للدس��تور أو القانون 
أو عب��ارات غي��ر لائقة أو يك��ون متعلقاً بأمور 

لا تدخ��ل في اختصاص الحكوم��ة أو أن تكون 
في تقديمه مصلحة خاصة شخصية للمستجوب, 
كما لا يجوز تقديم طلب استجواب في موضوع 
س��بق للمجل��س أن فصل فيه ما ل��م تطرأ وقائع 
جدي��دة تس��وغ ذل��ك )الم��ادة  58 م��ن النظام 
الداخلي لمجلس النواب( وللمستجوب الحق في 
س��حب طلبه بالاس��تجواب في أي وقت ويسقط 
الاس��تجواب ب��زوال صف��ة من تقدم ب��ه أو من 
وجه إليه )المادة 59 من النظام الداخلي لمجلس 
الن��واب( وإذا انتهت المناقش��ة باقتناع المجلس 
بوجه��ة نظر المس��تجوب تعد المس��ألة منتهية, 
وبخلافه يجوز أن يؤدي الاستجواب إلى سحب 
الثقة بالمستجوب على المجلس وفقاً للإجراءات 

الواردة في النظام الداخلي)25( . 

وكانت المحكم��ة الاتحادية العليا قد ذكرت 
في قرارها المرقم 41/اتحادية/2012 الصادر 
بتأريخ 2012/7/8 أنه:)يجب توفر عدة شروط 
وأس��باب ف��ي طلب الاس��تجواب ب��أن يتضمن 
وقائ��ع معينة فيها خرق للدس��تور أو القانون أو 
يترتب عليها ضرر م��ادي ومعنوي نتيجة لهذا 
الخرق وأن يتضمن وقائع محددة وواضحة مع 
بيان وجه المخالفة التي صدرت عن المستجوب 
منه وما توفر من أدلة لأثبات وجودها وبعكس��ه 
يك��ون طل��ب الاس��تجواب يفتقر إلى الش��روط 
المحددة في الدس��تور والنظ��ام الداخلي لمجلس 
النواب ويكون بمثابة السؤال أو الاستيضاح)26(.

4.حق اج���راء التحقيق: يذهب أحد الكتاب 
إل��ى تعري��ف التحقي��ق البرلمان��ي بعده:)ح��ق 
البرلم��ان في الوقوف بنفس��ه على حقيقة الأمر 
بش��أن موضوع معين وذلك بتش��كيل لجنة من 
أعضائ��ه لجم��ع المعلوم��ات بخص��وص هذا 
الموضوع ورفع تقري��ر له بما انتهت إليه()27(.  
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ونك��ون أمام هذه الحال��ة اذا م��ا أراد البرلمان 
الوق��وف عل��ى حقيق��ة معين��ة حت��ى يس��تطيع 
الحكم بنفس��ه عل��ى موضوع معي��ن، وذلك إذا 
م��ا أراد الوق��وف عل��ى عيوب أح��د المصالح 
الحكومية،وتس��مح الدساتير البرلمانية عادة بأن 
يش��كل المجلس النيابي لجن��ة من أعضاءه تقوم 
بمهمة تحقيق، وقد تشكلت هذه اللجنة خصيصا 
له��ذا الغرض، وقد تكون لجن��ة التحقيق دائمة، 
ولا يوج��د ن��ص صريح في الدس��تور العراقي 
يبي��ن وجود هذا الحق للبرلمان إلا أن هذا الحق 
يمكن أن يس��مح ب��ه في ظل الم��ادة )61/ثانيا( 
من الدس��تور العراقي النافذ التي نصت على أن 
مجل��س النواب يقوم بالرقابة على أداء الس��لطة 
التنفيذية)28(.  اس��تناداً لنظري��ة الاختصاصات 
الضمني��ة)29(، م��ع وجوب ملاحظ��ة ان النظام 
الداخل��ي لمجل��س النواب العراقي س��مح لاحقاً 
لدس��تور ع��ام 2005 طبقا للم��واد )82 -85( 
بتش��كيل لجان للتحقيق البرلماني ولجان مؤقتة 
بموافق��ة أغلبية ع��دد الحاضرين ف��ي المجلس 
وبناءً على اقتراح من هيئة الرئاس��ة أو خمسين 

عضواً من الأعضاء. 

إن الوس��ائل الرقابي��ة انفة الذك��ر تعتمد في 
تحقي��ق أهدافه��ا عل��ى درج��ة نزاه��ة الطرف 
ال��ذي يلج��أ إليه��ا لتحقيق غاي��ة الرقاب��ة على 
أعمال الس��لطات المعنية،  فهن��اك تصور عند 
بع��ض البرلمانيين مضمون��ه أن عضويتهم في 
الهيئة التش��ريعية ه��ي نتاج جهده��م ونجاحهم 
الش��خصي فقط إذ يرتب لهم الأمر المذكور حقا 
في التمتع بامتيازات المنصب دون احس��اس أو 
شعور بوجود مس��ؤولية بالمقابل يترتب عليهم 
احت��رام انفاذه��ا، ولا يمكن الق��ول أن العنصر 
الذي نش��ير إليه متواف��ر بالضرورة عند غالبية 
أعضاء الهيئات التش��ريعية، وبشكل خاص في 

ال��دول التي ترتفع فيها معدلات الفس��اد، بل أن 
بع��ض البرلمانيين يلجؤون إلى إطلاق عبارات 
تحم��ل ش��يئاً م��ن الس��خرية ف��ي مواجهة من 
أدخلوهم تحت قبة البرلمان ليعكس��وا بذلك عدم 
اس��تيعابهم للدور الذي يجب أن يقوموا به، ففي 
بابوا غينيا الجديدة صرح أحد أعضاء البرلمان 
قائلاً:)عندما ينتخبني الناس لعضوية البرلمان، 
يعتق��دون بأنني أملك البن��ك المركزي في بابوا 
غينيا الجديدة(. ولا يمكن عد الرد على مثل هذه 
التصريحات بالأمر غير الممكن على افتراض 
صح��ة ما صرح به، فاذا كان العضو البرلماني 
الذي أشرنا إلى تصريحه يعرف ويفهم ما يريده 
الناس فعليه أن لا يعترض طالما رش��ح نفس��ه 
لعضوية الهيئة التشريعية،  كما أن عليه أن يفهم 
الوظيفة التي يقوم بها النائب البرلماني، فهي في 
إطارها الموضوعي مس��ؤولية أكثر من كونها 
امتيازاً بالمعايير الأخلاقية على أقل تقدير، واذا 
كان ه��ذا ما يعتقده الناس، وه��و يعلم به، فماذا 
فعل لتحقيق ما يريدون ؟ وإذا كان يعتقد أن هذه 
الصورة لفهم الناس لما ينبغي أن يقوم به النائب 
ف��ي البرلمان ه��ي صورة غي��ر صحيحة فماذا 
فع��ل لتغييره��ا إلى الاتجاه الصحي��ح ؟ ما أريد 
أن أص��ل إليه نتيجة مضمونها أن عليه أن يفكر 
بإيجابية بدل الاستهزاء من اللذين تصدقوا عليه 
بأصواتهم وألبس��وه بدلة عصرية تحمل علامة 

تجارية متميزة)30( .

المبحث الثاني

أثر فشل السلطة التشريعية في القيام 
بالوظيفة الرقابية

لا تقل الوظيفة الرقابية للس��لطة التشريعية 
أهمية ع��ن الوظيف��ة التش��ريعية، فهي تضمن 
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للس��لطة التش��ريعية حس��ن تطبيق القوانين من 
جان��ب الس��لطة التنفيذي��ة، وه��ذا الجانب يمنح 
المش��رعين دوراً جوهرياً في بناء الدولة اذا ما 
أحس��نوا القيام بواجباتهم ذات الطابع التشريعي 
والرقابي. ومن ثم ستترتب مجموعة من النتائج 
الس��لبية عند فش��ل البرلمان في القيام بالوظيفة 
الرقابي��ة، وعل��ى ع��دة مس��تويات، وه��ذا م��ا 
س��نتطرق اليه في هذا المبحث إذ سنتعرض في 
المطلب الأول إلى أثر فش��ل السلطة التشريعية 
في القيام بالوظيفة الرقابية على حقوق الانسان 
ف��ي حي��ن نبحث ف��ي المطلب الثاني أثر فش��ل 
الس��لطة التش��ريعية في القيام بالوظيفة الرقابية 

على وظيفة الدولة.

المطلب الأول

 أثر فشل السلطة التشريعية في القيام 
بالوظيفة الرقابية على حقوق النسان

تقوم الس��لطة التش��ريعية بوظيفة التش��ريع 
وتمثي��ل الأمة فض��لاً عن وظيف��ة الرقابة على 
أعمال وتصرفات الس��لطة التنفيذية، وفشل هذه 
الس��لطة في القيام بالوظيف��ة الرقابية يترك أثراً 
بالغاً على مجمل التزام مؤسس��ات الدولة بأداءٍ 
مهامه��ا ذات الصل��ة بحق��وق الإنس��ان عموما 
وحقوق المواطنين عل��ى وجه الخصوص ذلك 
أن��ه إذا كان��ت هناك أنواعاً م��ن الرقابة التي قد 
تم��ارس ف��ي كل نظام سياس��ي، ومنه��ا رقابة 
ال��رأي الع��ام، والرقابة السياس��ية الت��ي تتمثل 
برقابة رئي��س الدولة أو الرقاب��ة البرلمانية في 
أح��وال قد تختلف م��ن نظام سياس��ي إلى اخر 
فأن الش��كل الأخير للرقابة يبق��ى الأكثر أهمية 
وفعالي��ة في مواجهة الآثار التي قد تترتب على 
بروز ظاهرة الفس��اد، فالس��لطة التشريعية هي 

الت��ي تمثل الأمة ومهم��ة الرقابة هي من صلب 
اختصاصها)31( .

إن فش���ل الس���لطة التش���ريعية في القيام 
بمهمة الرقابة على تصرفات الس���لطة التنفيذية 
يترك أثراً بالغاً ي���ؤدي إلى تحويل النصوص 
الدس���تورية والقانوني���ة ذات الصل���ة بضمان 
واحترام الحق���وق والحريات العامة إلى مجرد 
إطار نظ���ري لا قيمة فعلية له على مس���توى 
الواقع, وربما يكون الحق في التنمية، من أبرز 
الحقوق التي قد تتأثر نتيجة استش���راء ظاهرة 
الفس���اد بأبعادها المختلفة، وي���راد بهذا الحق 
الذي يتس���م بش���مولية كبيرة وارتباطاً مع بقية 
الحقوق:)مجموعة المبادئ والقواعد التي يمكن 
على أساس���ها أن يحصل الانسان بوصفه فرداً 
أو عضواً في جسم المجتمع – الدولة، الأمة أو 
الشعب – وفي حدود المستطاع على احتياجاته 
الاقتصادي���ة والاجتماعية والثقافية الضرورية 
لكرامت���ه وتكام���ل وازدهار ش���خصيته(. في 
حين عرف���ه دوبوي بأنه:)ح���ق لرخاء الكائن 
 )Israel /البشري(.، ويشير الأستاذ )اسرائيل
إل���ى أن الحق ف���ي التنمية يعبر عن الش���كل 
الحديث للس���عادة. وهكذا يب���دو واضحاً وجود 
ارتب���اط وثيق للغاي���ة بين التنمي���ة كحق من 
حقوق الإنسان وكافة حقوق الإنسان المعترف 
بها دولي���اً، إذ يتحقق جانب جوهري من الحق 
المذكور عن طريق اشباع الحاجات الأساسية 
الت���ي تمثل الحد الأدنى لاحتياج الفرد من أجل 
البق���اء)32(. وإذا كان الحق في التنمية قد تطور 
نظ���راً لاقتران���ه بالنمو الاقتص���ادي والثقافي 
والسياس���ي والاجتماع���ي إذ تع���دّ المضامين 
المتقدم���ة عن مفه���وم التنمية البش���رية حتى 
أن إع���ان الحق في التنمي���ة الذي أقرته الأمم 
المتحدة عام 1986 قد عرف الحق في التنمية 
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بأنها:)عملي���ة متكامل���ة ذات أبع���اد اقتصادية 
واجتماعية وثقافية وسياسية تهدف إلى تحقيق 
التحس���ن المتواصل لرفاهية كل إنس���ان وكل 
الأف���راد والتي يمكن عن طريقها اعمال حقوق 
الإنس���ان وحرياته الأساس���ية( ؛ فالهدف من 
الحق ف���ي التنمية القضاء عل���ى الفقر والعمل 
عل���ى تدعيم كرامة الأنس���ان واعمال حقوقه, 
فضاً عن ايجاد طرق لإدارة المجتمع والدولة 
بصورة جيدة بتوفير فرص متزايدة ومتساوية 
أمام كل الأفراد وبتحقق نموذج الإدارة الجيدة 
يمكن تحقيق أو انج���از جانب كبير من حقوق 
والثقافية  والاجتماعي���ة  الاقتصادية  الإنس���ان 
والسياس���ية والمدنية)33(. وفي هذا السياق من 
المفيد الإشارة إلى أن تأريخ )1( كانون الثاني 
2016 هو التأريخ الرسمي لنفاذ أهداف التنمية 
المستدامة السبعة عشر لخطة التنمية المستدامة 
للع���ام 2030 والتي اعتمدها ق���ادة العالم في 
أيل���ول 2015 في قمة أممي���ة تاريخية، فضاً 
عن ان  الأهداف الس���بعة عشر ليست ملزمة 
من الناحية القانونية إلا أن من المتوقع أن تأخذ 
الحكومات حسب الأمم المتحدة المبادرة بوضع 
أطر وطني���ة لتحقيقها، فهي مس���ؤولية الدول 
أساساً)34(. والحقيقة أن اثار الفساد تمتد لتشمل 
تدمير حق الإنسان في الأمن أيضا على اعتبار 
أن م���ن غير الممكن تص���ور وجود تنمية من 
غير وجود للأمن في أي���ة دولة كما أن الأمن 
لا يمك���ن أن يتحق���ق إلا عن طري���ق التنمية، 
وبه���ذا الخصوص يش���ير روب���رت ماكنمارا 
إل���ى الحقيقة المتقدمة ف���ي كتابه جوهر الأمن 
بقوله:)ف���ي أي مجتمع يم���ر بمرحلة التحول 
إلى مجتمع عصري، فأن الأمن معناه التنمية، 
والأمن ليس هو المعدات العسكرية وأن كان قد 
يتضمن المعدات العس���كرية. والأمن ليس هو 

القوة العسكرية، وإن كان قد يتضمنها. والأمن 
ليس هو النش��اط العس��كري التقليدي، وان كان 
قد يش��مله. إن الأمن هو التنمي��ة، وبدون تنمية 
لا يمك��ن أن يوج��د أم��ن. وال��دول النامية التي 
لا تنم��و ف��ي الواقع لا يمكنها ببس��اطة أن تظل 
أمن��ة. بس��بب عتيد هو أن مواطنيه��ا لا يمكنهم 
أن يتخل��وا عن طبيعتهم الإنس��انية....( ثم يقول 
ماكنمارا في تحليله لمفهوم الأمن:).....وإذا كان 
الأمن يتضمن ش��يئاً فهو يتضم��ن القدر الأدنى 
م��ن النظ��ام والاس��تقرار، وإذا لم توج��د تنمية 
داخلي��ة، أو عل��ى الأقل الحد الأدن��ى منها، فان 
النظام والاستقرار يصبحان أمراً مستحيلاً)35(. 

إن جوهر العلاقة بين ش��يوع ظاهرة الفساد 
وتأثيراته الس��لبية على حقوق الإنس��ان، ومنها 
حق الإنس��ان والش��عوب في التنمية إنما يتمثل 
بوجود عدة أضرار ناش��ئة عن الفس��اد اذ تقوم 
مش��كلة الفقر وتخلق مجموعة من العوامل التي 
تق��ف حجر عث��رة أم��ام معالجة هذه المش��كلة 
فضلاً عن اعاقة عملي��ة البناء وتحقيق التنمية، 
وتقويض أية تجربة ديمقراطية، كما أن الفس��اد 
يقود إلى تحقي��ق جملة من العوامل ذات الطابع 
غي��ر المادي المضرة بالدولة والمجتمع إذ  يفقد 
المواط��ن ثقته بمؤسس��ات الدولة وه��ذا بدوره 
يرت��ب بش��كل أو باخ��ر خل��ق نوع م��ن أنواع 
الإخلال بالمنظومة الاجتماعية والثقافية السائدة 
ف��ي المجتم��ع، فعل��ى س��بيل المث��ال يمكن عد 
المقت��رح الذي تقدم به أح��د النواب عن ائتلاف 
دولة القانون في الجلس��ة الت��ي أعقبت انتخاب 
جلال طالباني رئيساً للجمهورية ولولاية ثانية، 
وأس��امة النجيفي رئيساً لمجلس النواب إذ طلب 
أن يتم التصويت على اعتبار الجلسة التي جرى 
فيها انتخاب رئيس الجمهورية ورئيس البرلمان 
بداي��ة لل��دورة البرلمانية وليس م��ن تأريخ بدء 
الجلس��ة المفتوحة التي ترجع إلى ثمانية أش��هر 
ماضي��ة فكيف يمكن تبري��ر المرتبات الضخمة 
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والامتيازات الأخرى التي حصل عليها أعضاء 
البرلمان طيلة فترة الثمانية أشهر السابقة، وهذا 
يعن��ي أنهم س��يتقاضون مبالغ أعض��اء مجلس 
النواب للمدة المذكورة دون وجه حق، وبش��كل 
مخالف للدس��تور الذي نصت مادته )56/أولا(
على أن مدة الدورة النيابية هي أربع سنوات)36(
وليس أربعة س��نوات وثمانية أشهر مما يعكس 
بداي��ة س��يئة للمجلس المذكور فض��لاً عن عدم 
وجود قرار حقيقي من جانب كبار المس��ؤولين 
ف��ي الدولة العراقية في الحد من ظاهرة الفس��اد 

ولا نقول في القضاء عليها تماماً.
م��ن جان��ب اخ��ر يمكن الق��ول أن انتش��ار 
ظاهرة الفس��اد على المس��توى السياسي سيقود 
حتما إلى فش��ل الس��لطة التش��ريعية ف��ي القيام 
بوظيفته��ا الرقابي��ة مما يؤثر س��لباً على حقوق 
الإنس��ان ذات الطبيعة الاقتصادية والاجتماعية 
والثقافية على وج��ه الخصوص، وهي الحقوق 
الت��ي تتطل��ب تدخ��لاً ايجابياً من جان��ب الدولة 
لتحقي��ق مضمونها، كما أنها توجب على الدولة 
توفير الوسائل الاقتصادية لزيادة الثروة القومية 
ووض��ع مالية الدول��ة على أس��س واعتبارات 
جدي��دة إذ  توجه نفق��ات الدولة بطريق��ة مثالية 
أو مقبولة لتحقي��ق مضامين الحقوق المذكورة، 
وهذا لا يعني أن الحقوق المدنية والسياس��ية لن 
تك��ون محلاً للتأثر إذ أنه��ا لا تتطلب من الدولة 
على المستوى المادي الا موقفا سلبياً يتمثل بعدم 

التدخل.

المطلب الثاني

 أثر فشل السلطة التشريعية في القيام 
بالوظيفة الرقابية على وظيفة الدولة

تنوع��ت ال��رؤى الفكري��ة المطروح��ة من 
جانب المفكرين والفلاس��فة إل��ى وظيفة الدولة 
اذ نلاح��ظ تباين��اً واضحاً بي��ن المذهب الفردي 
والمذه��ب الاش��تراكي والمذه��ب الاجتماعي 

فضلاً عن الطروحات الفكرية الإسلامية،وهذه 
الاختلافات ف��ي الرؤى والمعالجات انما تعكس 
تبايناً في النظ��رة إلى مجموعة العوامل المادية 
والروحي��ة الت��ي تتش��كل منه��ا تفاصي��ل حياة 
الإنس��ان. فالمذهب الف��ردي يقرر وجود حقوق 
وحريات طبيعية س��ابقة لقيام الدولة، فالفرد هو 
غاي��ة الدولة والمجتم��ع المنظم سياس��ياً، ومن 
الواجب حماية حقوق��ه وحرياته الطبيعية، ذلك 
أن الفرد لا يجب أن يكون في خدمة الجماعة بل 
الجماعة هي التي يجب أن تكون في خدمة الفرد، 
وانطلاق��اً من ه��ذه الحقيقة يجب إطلاق نش��اط 
الأفراد في انشاء وإدارة المشروعات الزراعية 
والصناعية والتجارية دون أدنى تدخل من جانب 
الدول��ة، وهذا يعني أن أي��ة فكرة أو تصرف أو 
تشريع لا ينسجم مع الأفكار المتقدمة أو المبادئ 
المذك��ورة في أعلاه وفقا لتوجهات هذا المذهب 
س��يكون منظوراً إليها بعدها خيارات فاس��دة لا 
تحقق هدف قيام الدولة، وستس��ئ للأفراد اللذين 
قام��ت الدولة من أجل حماية مصالحهم وتحقيق 
رفاهيته��م. وهذه النتيجة نصل إليها أيضاً ولكن 
على أسس تتباين بصورة جوهرية مع توجهات 
أو أس��س المذه��ب الف��ردي إذا م��ا نظرنا إلى 
المس��ألة من وجه��ة نظر المذهب الاش��تراكي 
الذي يعدّ الجماعة وليس الفرد حجر الزاوية في 
البن��اء الفكري ل��ه، فالجماعة هي غاية المذهب 
الاش��تراكي الذي ينكر وج��ود حقوق وحريات 
طبيعية ثابتة لا يجوز المساس بها، وينفي أتباع 
هذا المذهب وجود كيان ذاتي مس��تقل للفرد عن 
المجتمع، وبالنتيجة فان الدولة تس��تطيع أن تقيد 
حقوق وحريات الأفراد كيفما تش��اء إذ يمكن أن 
تق��وم بس��حبها وإلغائها اذ أن حق��وق وحريات 
الأفراد ليس��ت امتيازات ثابت��ة لكنها حقوق من 

خلق المجتمع.
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أم��ا المذه��ب الاجتماع��ي فهو يق��وم على 
تبني أفكار تتوس��ط توجه��ات المذهبين الفردي 
والاش��تراكي، وكان ظهور هذا المذهب نتيجة 
الفس��اد السياس��ي والاقتصادي الذي انتشر في 
الدول التي تبنت أفكار المذهب الفردي بظهور 
طبق��ة احتكرت الش��أن السياس��ي والاقتصادي 
وحم��ت مصالحه��ا فقط اعتم��اداً عل��ى الدور 
السلبي للدولة الحارسة، وهذا يعني أن المذهب 
الاجتماعي يش��ترك مع المذهب الاشتراكي في 
رف��ض توجهات المذهب الفردي فهو يدعو إلى 
تدخ��ل الدولة ف��ي مجالات خارج��ة عن نطاق 
أعمال الدولة الحارسة وأن كان التدخل المذكور 
لي��س كاملاً أو مطلق��اً وبالصورة التي نادى بها 
المذهب الاشتراكي, وتقترب توجهات المذهب 
الاجتماع��ي من المب��ادئ الأساس��ية التي يقوم 
عليه��ا الفكر الإس��لامي في نظرت��ه الى وظيفة 
الدول��ة حيث لا افراط ولا تفريط حيث لا توجد 
حق��وق مطلق��ة لا تقابلها واجب��ات أو التزامات 
أو مس��ؤوليات، فتحق��ق دور فع��ال لأس��اليب 
الرقاب��ة عل��ى جوان��ب النش��اطات الاقتصادية 
والسياس��ية والاجتماعي��ة والثقافية يضمن قدر 
جي��د م��ن الحري��ة لممارس��تها دون الاخ��لال 
بالقيم الجوهرية للمجتمع الإس��لامي. ومن هذا 
المنطلق فان تبني توجهات المذهب الاجتماعي 
أو م��ا عبر عنه الفكر الإس��لامي بنظرة حديثة 
متجددة قابلة لاستيعاب التطورات المتحققة في 
الحياة هو الاتجاه الأجدى في مجتمعات متنوعة 
كالمجتمع العراقي والعربي أيضاً إلا أن ضمان 
النجاح يبق��ى أمراً مرتبطاً بوج��ود كادر يعمل 
على تحقيق التوجهات المذكورة بأمانة ونزاهة.
وبق��در تعل��ق الأم��ر بأث��ر فش��ل الس��لطة 
التش��ريعية ف��ي القي��ام بالوظيف��ة الرقابية على 
وظيف��ة الدولة فالنتيجة التي س��نصل إليها حتما 

تتمثل بتكريس مظاهر الفس��اد إذ تتمأس��س هذه 
الظاه��رة ونصبح أم��ام دولة فاش��لة)36( ، وهو 
مصطل��ح عبر عن واقع الدولة العراقية الثانية، 
وصرح��ت بارتباط��ه بواقع الحال ف��ي العراق 
أكث��ر من جهة سياس��ية وغير سياس��ية عراقية 
وغي��ر عراقي��ة، في حي��ن تس��عى دول متعددة 
ف��ي العالم خارج ما يع��رف بدول جامعة الدول 
العربية الى شن حرب شعواء على الفساد)37( .

الخاتمة

ب��دأت بوادر الفس��اد تلوح ف��ي الأفق حيث 
صاحبت التجربة السياسية للدولة العراقية الثانية 
مما ولد اثاراً س��لبية كبيرة عل��ى مجمل حقوق 
وحري��ات الأف��راد ف��ي المجتم��ع العراقي،وقد 
رددن��ا ذلك إلى ش��كل النظ��ام الانتخابي – وأن 
كان ذلك ليس السبب الوحيد - وأثره على النظام 
الحزب��ي المتبنى في ظل التجربة التي بدأت بعد 
الع��ام 2003 ولم��ا أفرزت��ه ه��ذه التجربة من 
تكريس لظاهرة المحاصصة القومية والطائفية 
المقترن��ة بالبحث عن ال��ولاء الضيق فتعطلت 
نتيج��ة ذل��ك الوظيفة الرقابي��ة للبرلمان إلى حد 
ي��كاد يكون كاملاً، وفي كل الأحوال فأن النتائج 
السلبية المباشرة قد دفع ثمنها المواطن العراقي 
بالدرج��ة الأول��ى اذ انهارت منظوم��ة الحقوق 
والحري��ات الت��ي حلم بها أبناء الع��راق، والتي 
كرس��تها نصوص دس��تور ع��ام 2005 وربما 
كان أكثر المحبطي��ن والذين فاجأتهم النتائج هم 
الفريق القانون��ي أو بعضهم وربما أقل من ذلك 
الذي س��اهم عل��ى درجات متفاوتة ف��ي اقتراح 
وصياغ��ة نصوص م��واد الفص��ل الثاني ذلك 
أن الني��ات الطيب��ة التي اقترن��ت بعملهم )لجنة 
الخب��راء( ق��د تحطمت على صخ��ور التصلب 
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أو الكبرياء السياس��ي لمجموعة من هواة الشأن 
الخاص بإدارة الدولة،  والتي يبدو أنها احترفت 
بكامل إرادتها العناد السلبي مع بعضها البعض، 
وهذا بدوره س��اهم في تعطيل دور المؤسس��ات 
الرقابي��ة أو تحجيم ه��ذا الدور إلى حد كبير مما 
يقتضي الانتباه إلى هذه الجوانب والعمل سريعاً 
عل��ى معالجة هذه الأخط��اء، والهدف المذكور 
يتطلب إرادة سياسية قوية تسير بثبات نحو هدف 
مكافحة الفس��اد. فهل تتواف��ر مثل هذه الارادة ؟ 
ومتى س��يتخذ القرار بوضع الحد لهذه الظاهرة 
ومس��بباتها ؟ ومن هي الشخصية السياسية، أن 
وجدت، التي سيقترن اسمها بشرف هذا التوجه؟

إن الإجاب��ة عن هذه الأس��ئلة ه��ي الخطوة 
الأول��ى باتج��اه الإص��لاح، ولا يب��دو في ظل 
المش��هد السياس��ي الحالي توافر أي “شخصية 
سياسية” مؤهلة لممارس��ة هذا الدور، فالجميع 
أدمن الفساد واستساغه إلى حد الثمالة فضلاً عن 
كون النظام السياس��ي الذي ظهر بعد الاحتلال 
الامريك��ي للع��راق ق��د تبنى قواعد للممارس��ة 
السياسية لا تنس��جم مع حجم التحدي المطلوب 
مواجهت��ه، ومن ث��م. فهي لا تس��اهم في تحقيق 
نتائ��ج ايجابية تنعكس على واقع حياة الناس في 

العراق.

من جانب أخر فأن ما الت اليه أوضاع بلاد 
ما بين النهرين تعكس حقيقة جوهرية مضمونها 
عدم وجود مش��روع جذري وشامل للإصلاح، 
وهو ما يحتاجه العراق والعراقيون لكي يحسن 
م��ن الأوض��اع المتردية للمواطني��ن منذ عقود 
نتيجة السياس��ات المتهورة للأنظمة السياس��ية 
المتعلق��ة فيه، والهدف المذك��ور لا يمكن له أن 
يتحق��ق دون العمل على بناء دول��ة قادرة على 

اس��تيعاب الجميع بصرف النظ��ر عن أصولهم 
القومية وانتماءاتهم الدينية وتوجهاتهم المذهبية.

الاستنتاجات

1.يظهر من مجمل الاتجاه العام الذي جرى 
تبني��ه من جانب القوى السياس��ية الرس��مية في 
العراق وجود رغبة ش��ديدة بتكريس الأوضاع 
القائم��ة، وحص��ر ممارس��ة الش��أن السياس��ي 
بالأح��زاب والتيارات والكت��ل الموجودة، وهو 
اتجاه استقتلت هذه القوى على الابقاء عليه كونه 
يعب��ر عن مصلحتها الضيقة أن لم نقل المصالح 
الش��خصية لمجموع��ة م��ن الأفراد وحاش��يتهم 
المرتبطة بمصيرهم السياس��ي، والتي تتلخص 
في اس��تمرار تمتعها بتذوق كعكة السلطة رغم 
ش��دة نكهة الفس��اد التي تنبعث منها، وهو اتجاه 
س��ار عليه النظام الانتخابي المتبنى في العراق 
فضلاً ع��ن قانون الأح��زاب السياس��ية المرقم 

)36( لسنة 2015. 

2.من الصعب القول بنجاح أهداف النظامين 
الانتخاب��ي والحزبي في العراق إذا كانت الغاية 
من النظامي��ن المذكورين خلق نظامين انتخابي 
وحزبي يعمل على تحقيق المصلحة العامة حتى 
ل��و اقتضى الأمر المذك��ور تغيير في الخريطة 
السياس��ية المس��يطرة على المش��هد السياس��ي 
العراق��ي بع��د الاحت��لال الأمريكي��ن، فالقوى 
السياس��ية الممثلة في البرلم��ان تقف عائقا أمام 
أي��ة خطوة باتجاه الإصلاح في بلد بلغت نس��بة 
الس��كان الذين يعيش��ون فيه تحت مس��توى خط 
الفق��ر إلى ما يزي��د على 35% طبق��ا لتصريح 
وزير العمل والش��ؤون الاجتماعية مطلع العام 

.2016
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3.ترتب على الفشل الواضح في الخيارات 
والحزب��ي  الانتخاب��ي  للنظامي��ن  السياس��ية 
فش��ل البرلمان العراق��ي في ممارس��ة وظيفته 
الرقابية،رغم التصريحات المتعددة بوجود رغبة 
في مكافحة الفساد، مما أدى إلى انهيار أوضاع 
حقوق الإنسان في العراق رغم وجود أكثر من 
جه��ة ترتبط بالحكومة والبرلم��ان وغيرها من 
الجهات التي تدعي وصلاً بليلى من المفروض 
أنه��ا تعنى بواقع حقوق الإنس��ان ف��ي هذا البلد 
إلا أن النتائ��ج مخيبة للآم��ال، ولا يمكن القبول 
بوجود علامات ايجابية للدور الرقابي للبرلمان 
العراق��ي ناجمة عن س��حب الثق��ة عن وزيري 
الدف��اع والمالي��ة، فالذي ظهر من الاس��تجواب 
الخاص بوزير الدفاع على وجه الخصوص أن 
الفس��اد متبادل بين اقطاب السلطتين التشريعية 
والتنفيذي��ة عل��ى حد س��واء، م��ع ملاحظة أن 
المحكم��ة الاتحادي��ة العليا في قراره��ا المرقم 
74 وموحدته��ا 75/اتحادي��ة/2016 الص��ادر 
بتأريخ 2017/12/20 والمشار إليه آنفاً كانت 
قد أكدت أن قرار س��حب الثقة من وزير الدفاع 
لم يتضمن مخالفة للدس��تور وجاء تطبيقا سليما 

لمواده.

التوصيات

1.م��ن الضروري إضافة فق��رة جديدة إلى 
الم��ادة )8( المتعلقة بش��روط تنظي��م الأحزاب 
السياس��ية  برق��م )خامس��ا( مضمونها وجوب 
ش��مول التنظي��م الحزب��ي للح��زب السياس��ي 
ولأغ��راض التأس��يس لأكث��ر م��ن نصف عدد 
المحافظ��ات العراقية للدفع باتج��اه خلق برامج 
سياس��ية وطنية من جان��ب الأحزاب والتيارات 
والكتل، ولكي نعطي للمادة )5/أولا( وهي ذات 

مضم��ون جيد الي��ة اجرائي��ة لوضعها موضع 
التنفيذ تصبح معها المادة المذكورة فعالة، وهذه 
صياغة مرنة تراعي اعتبارات مستقبلية ناتجة 
ع��ن ضعف البن��اء السياس��ي للدول��ة وطغيان 
روح الانتم��اءات الضيقة للأح��زاب والتيارات 
والكتل السياسية، ويمكن اعتماد صيغة مرحلية 
للوص��ول إلى اله��دف المذك��ور بتقليص عدد 
المحافظات التي يش��ملها التنظيم الحزبي خلال 
ال��دورة الانتخابي��ة القادمة عل��ى أن نصل إلى 

العدد النهائي في الدورة التي تليها.

2.ضم��ن حدود ما هو قائم من أطر قانونية 
ذات صل��ة بضمان احترام حقوق الإنس��ان في 
العراق ف��أن من المه��م دفع الجهات الرس��مية 
بش��كل خ��اص إل��ى تفعي��ل نش��اطاتها والقيام 
بوظائفه��ا التي م��ن المفروض أنها تس��اهم في 
تحس��ين الحال الس��يئ للحق��وق والحريات في 
العراق، فمن الواض��ح جدا وجود قصور كبير 
م��ن جانب ه��ذه الجهات ف��ي القي��ام بوظائفها 

والتزاماتها المكرسة بموجب القانون.

3.إذا كان جوه��ر الأمن يعتمد على التنمية 
الحقيقي��ة لمختل��ف القطاع��ات الحيوي��ة لحياة 
الإنس��ان، ف��ان أب��رز معوق��ات التنمي��ة على 
المس��تويين المادي والمعنوي س��يتمثل بالفساد 
الذي اصبح الس��مة المميزة للدولة العراقية منذ 
الع��ام 2003 ف��ي تاريخ الاحت��لال الامريكي 
للعراق. ومن ثم، س��يكون العم��ل على مكافحة 
هذه الظاهرة الس��لبية والمدمرة لمؤسسات البلد 
وطموح��ات الناس م��ن أولويات اي مش��روع 
اصلاح��ي حقيق��ي يط��رح من جان��ب أية جهة 
سياس��ية عل��ى وج��ه التحدي��د، رغ��م صعوبة 
المواجه��ة م��ع مافيا الفس��اد في الع��راق، وهو 
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ما أش��ار ل��ه رئيس ال��وزراء العراقي صراحة 
نهاية تش��رين الثان��ي 2017 والتي يبدو ان لها 

ارتباطات تقع خارج الحدود.

4. الاعت��راف بحقيق��ة مضمونه��ا أن على 
الإنس��ان أن يموت في بعض الأحيان في سبيل 
تحقيق ه��دف ما. ومن ثم، تتعفن جثته في القبر 
حت��ى ي��درك العالم ان الحقيقة كان��ت تتمثل بما 
عب��ر عنه، وه��ذا يعني ان المعركة مع الفس��اد 
مفتوحة، وستكون معركة طويلة في ظل النظام 
السياس��ي القائم منذ الاحتلال الامريكي للعراق 
ف��ي الع��ام 2003 أو في ظل اي نظام سياس��ي 
ق��ادم فكيفما تكونوا يول��ى عليكم، وإذا كان قدر 
الذي��ن يحاول��ون محاربة الفس��اد الابحار دون 
مجاذيف في بحر تتلاطم فيه الامواج فان عليهم 
مصادق��ة الريح، وبه��ذه النظ��رة الواقعية فقط 

يمكن أن يصلوا إلى بر الامان.

بألي��ات  يعم��ل  متمي��ز  كادر  تواف��ر   .5
“اس��تثنائية” ينضوي تحت تش��كيل إداري يتبع 
الس��لطة التش��ريعية – رئاس��ة البرلمان ولجنة 
النزاه��ة النيابي��ة - ويخضع لإش��راف ورقابة 
من جانب الس��لطة القضائي��ة، ويمكن أن يكون 
لجه��از الادعاء العام عضوي��ة فيه، فضلاً عن 
تفعيل دور الأخير، فالملاحظ أنه مس��تغرق في 
سبات عميق، تكون مهمته رصد حالات الفساد، 
ومتابع��ة هذه الملفات، م��ع ضمان وصوله إلى 
المعلوم��ات ذات الصل��ة تمهي��دا للقضاء على 
مظاهر الفس��اد المستش��رية في العراق، ومنها 
تل��ك المتواجدة في قطاع التربية والتعليم العالي 
فمس��تقبل الع��راق يرتبط بهذي��ن القطاعين إلى 

اقصى حد، فالفس��اد في مي��دان التربية والتعليم 
يعن��ي تدمي��ر أخلاقي��ات المجتم��ع، وبالتال��ي 
يج��ب أن توجه الدول��ة اهتماماتها إلى المجالين 
المذكورين، وربط مخرجاتهما بمتطلبات سوق 

العمل في العراق.

6.م��ن الملاحظ أن دعوات مكافحة الفس��اد 
المطروحة من جانب عمالقة الفس��اد وصعاليكه 
ضم��ن المربع المش��تغل بالش��أن السياس��ي ما 
زال غي��ر ق��ادر مطلقا على الارتقاء بمس��توى 
اخلاقيات��ه !!!! ف��ي الدعوة إل��ى الإصلاح بإن 
يجرد ذلك من حساباته الانتخابية، وهذا التوجه 
يش��كل جزءاً كبيراً من المشكلة لأنه يعكس عدم 
الق��درة عل��ى التضحية في س��بيل تحقيق هدف 
سامي ومهم لمستقبل الأجيال في العراق ومعلن 
م��ن جان��ب الكافة، لذا ف��ان من المه��م مراعاة 

اختيار الأشخاص بطريقة صحيحة.

7. يلاحظ وج��ود توجهات لا تعكس مطلقاً 
اية رغبة حقيقية في مكافحة الفس��اد س��واء من 
جان��ب م��ا يصدر عن الس��لطة التش��ريعية من 
قوانين أو م��ا يصدر عن الس��لطة التنفيذية من 
تعليمات فطابع المس��اومة بي��ن الأطراف ذات 
العلاقة هو المتحكم في اعتماد بعض النصوص 
الأم��ر ال��ذي لا يمكن أن يش��كل تعبير أو عمل 
حقيق��ي باتجاه محاربة الفس��اد ب��ل العكس هو 
الصحي��ح، فالقب��ول بمث��ل ه��ذه التوجهات من 
جانب السلطتين التشريعية والتنفيذية سيشرعن 
الفس��اد، والأمر المذكور ملاح��ظ في توجهات 
وزارات متع��ددة ومنه��ا وزارة التعلي��م العالي 

والبحث العلمي.....الخ
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يش��ير الامي��ن الع��ام للأم��م المتح��دة ف��ي تقري��ره   .9
المعنون:)تعزي��ز انش��طة الأمم المتح��دة في مجال 
س��يادة القانون وتنس��يقها( إل��ى الآتي:)وعن طريق 
مس��اعدة الأم��م المتح��دة لع��دد من عملي��ات وضع 
الدس��اتير عب��ر العديد م��ن الس��نوات، تعلمنا بعض 
ال��دروس بش��ان الحاج��ة إلى م��ا يأت��ي: توجيهات 
ش��املة في مجال السياسات العامة بش��ان المساعدة 
الدس��تورية، ونهج منتظمة تس��تند إلى الممارس��ات 
الجي��دة، وتدعيم الذاكرة المؤسس��ية، وبن��اء الخبرة 
التقني��ة لدع��م عملي��ات الس��لام والجه��ات الفاعلة 
الوطنية، ومساعدة الجهات الفاعلة الوطنية في وضع 
خطط لتنفيذ ورصد الدس��اتير بعد اعتمادها. وهناك 
نهج جديدة على نطاق المنظومة يشدد على أنه ينبغي 
أن تس��اهم المس��اعدة المقدمة من الأم��م المتحدة في 
عمليات وضع الدساتير إذ تكون تلك العمليات شاملة 
وقائمة على المش��اركة وش��فافة. ويتطلب هذا النهج 
تخطيطا مسبقاً مبكراً وخبرات في مجالات السياسة 
وحق��وق الإنس��ان والتنمية المؤسس��ية. وبينما يمثل 
هذا النهج خطوة اساس��ية إلى الأم��ام, فأن الخبرات 
الفنية والذاكرة المؤسسية المتصلتين به، واللازمتين 

لدعمه، تظلان غير كافيتين(

     تقري���ر الأمين العام، تعزيز انش���طة الأمم المتحدة 
في مجال سيادة القانون وتنس���يقها، الأمم المتحدة، 
الجمعية العامة، الدورة الثالثة والستون، البند )81( 
من ج���دول الاعمال المؤقت، س���يادة القانون على 
الصعيدين الوطن���ي والدولي )A/36/226( في 8 

اب 2008, ص 16 - 17
من المفيد للغاية في هذا السياق اقتباس بعض السطور   .10
لأهميتها البالغة والاستثنائية من كتاب الدكتور علي 
كريم س��عيد الموسوم: عراق 8 ش��باط 1963، من 
ح��وار المفاهيم إلى حوار الدم، مراجعات في ذاكرة 
طالب ش��بيب، الطبع��ة الأول��ى، دار الكنوز الأدبية 
بي��روت، 1999، الصفح��ات 251 – 253، وهي 
مذكرات سياس��ية لوزير الخارجية العراقي الأسبق 
طال��ب ش��بيب حي��ث يقول:)انته��ت المحادثات بين 
حزب البعث وقي��ادة الحركة الكردية ممثلة بالحزب 
الديمقراطي الكردستاني. وقد نجحنا – الكلام لطالب 
ش��بيب وزير الخارجية العراقي الأسبق - في اشعار 
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الحركة الكردي��ة برغبتنا كحزب ف��ي حل القضية، 
وأصدرنا قراراً برفع الحصار وعفواً عن الس��جناء 
والمعتقلي��ن الأك��راد. كما وضعنا خطوطاً أساس��ية 
لنظ��ام اللامركزية لتكون قاعدة للتفاوض مس��تقبلاً، 
لكن التطورات اللاحقة أظهرت أمرين، أثار أحدهما 
علي صالح الس��عدي وهو ايواء الشيوعيين الهاربين 
من بغداد في كردس��تان – أي من ش��مال العراق -. 
والثاني: عدم توقف الحملات الإعلامية والسياس��ية 
الس��وفيتية الخارجي��ة المتعاونة مع أع��لام الحزب 
الش��يوعي ضد الس��لطة المركزية في بغداد انطلاقاً 
من كردستان – ش��مال العراق – وقد تجلى التعاون 
بين الش��يوعيين والبارت عندما طلبنا من الوفد تقديم 
مذك��رة بالمطال��ب الكردية للتف��اوض عليها واقرار 
م��ا نتوص��ل إلى أتفاق بش��أنه، فقدم��وا إلينا مطالب 
س��تؤدي إذا ما أخذنا بها حتما إل��ى خلق دولة داخل 
الدولة. فان الأس��س المبدئية لكيان أي��ة دولة تتجلى 
في وحدة قواتها المسلحة ووحدة سياستها الاقتصادية 
والخارجية، في حين تضمنت المذكرة الكردية طلبا 
بتحديد تواجد وتمرينات واجراءات الجيش العراقي 
ف��ي المنطقة العربية فق��ط، وأن يحدد تواجد قطعات 
الجي��ش وتدريباته��ا ف��ي المنطقة الش��مالية بموافقة 
السلطات الكردية المحلية، حتى لو كان ذلك التواجد 
بدع��وى حماية الحدود العراقي��ة، وذلك يعني وجود 
سياستين وطنيتين في بلد واحد، ويعني أن الجيش لم 
يعد مسؤولاً عن حماية الحدود ولا يستطيع أن يهيمن 
على كام��ل الأراضي العراقية والدف��اع عنها بوجه 
أي معتد أجنبي، وكان هذا في حال تطبيقه سيس��بب 

شرخاً في بنية الدولة.

        أما الش��رخ الثاني فهو مطالبة الأكراد بتوزيع كافة 
وظائ��ف ومناص��ب الدولة بما فيه��ا الخارجية على 
الأكراد والعرب بما يتناس��ب مع نسبتهما السكانية، 
أي يك��ون لهم 20% من وظائف الدولة بغض النظر 
ع��ن الأهلي��ة والكفاءة. وعلى س��بيل المثال فأنهم لو 
حصل��وا على م��ا يطالبون به ف��ي وزارة الخارجية 
فس��تكون لن��ا سياس��تان م��ع الخ��ارج, لأن تبعي��ة 
الموظفي��ن الأك��راد س��تكون للحرك��ة الكردية التي 

ستتمسك بدورها في تسميتهم.

      الش��رخ الثال��ث: طالب��وا بحصة من النفط مس��اوية 
لنسبتهم السكانية، وقالوا بمذكرتهم أنهم سيتصرفون 
بالعوائد بحس��ب ما يرتأون، وبذلك س��تكون للعراق 

سياس��تان اقتصاديتان، وكأن البلد قد جزئ وش��طر 
مس��بقاً، وه��و أمر لي��س مقب��ولاً أو معق��ولاً. ومن 
الأفضل لكردس��تان أن تس��تقل عن الع��راق وتترك 
الباقي جس��ما ًس��ليماً. أما اصابته بمرضين: مرض 
التجزئة ومرض التداخل “دولة داخل دولة، ومليشيا 
بيش��مركة موازي��ة للح��رس القوم��ي” وذلك ش��ر 
مستطير. وللأس��ف الش��ديد فاوض الأكراد استناداً 
إل��ى أهدافهم البعي��دة النهائية ولم يكون��وا واقعيين، 
ولم يفهموا المبادئ الأساس��ية لكيان الدولة الموحدة. 
فقلن��ا لهم إذا كنتم تريدون الاس��تقلال يمكنكم طرحه 
وعلينا مناقش��ته، أما أنكم تطرحون مطالب ليس من 
بينها الاستقلال لكنها تؤدي إلى انقسام الدولة وتحول 
العراق إلى كيان مريض فهو أمر لا نقبل به. ولذلك 
لم يكن هناك مجال للرد على مذكرتهم ولا مخالفتها، 
واكتفين��ا بع��دم قبولها. وقد اعترف لن��ا المفاوضون 
الأكراد ف��ي نهاية الأمر أن مطالبه��م لم تكن تصلح 
كقاع��دة واقعية للتفاهم  ولم نس��ع لتجاوز أو ازعاج 
البرزان��ي بالاتصال بغيره, حت��ى لو كان ذلك الغير 
هو المكتب السياس��ي, وكنا نع��رف أنه رجل ملتزم 
ولا يح��ب المن��اورة والخ��داع, فضلاً ع��ن أن تعدد 
القنوات كان س��يضر بسرية العمل ويعرضنا لخطر 

الانكشاف للأجهزة الأمنية القاسمية(.

     وإذا كان��ت  الأف��كار المتقدمة تعكس تجربة سياس��ية 
العراق��ي  الخارجي��ة  لوزي��ر  وعقلاني��ة  ناضج��ة 
الأس��بق،وهو أحد “البعثيي��ن!!!” البارزين في تلك 
الفترة، فان ما تم رفضه من جانب السلطة المركزية 
ف��ي الع��راق في ذل��ك الوقت قد تم قبول��ه من جانب 
القابضي��ن على الس��لطة في العراق بع��د الاحتلال 
الأمريك��ي ع��ام 2003 إذ تحقق��ت وبامتي��از ذات 
المحاذي��ر إلى أش��ار إليه��ا طالب ش��بيب واعترف 

بخطئها المفاوضون الأكراد.

أن��درو رينولدز، بن ريلي، أن��درو ايليس، المصدر   .11
السابق، ص 24.

أن��درو رينولدز، بن ريلي، أن��درو ايليس، المصدر   .12
السابق، ص31.

نش��ر قانون الأح��زاب السياس��ية رقم )36( لس��نة   .13
2015 ف��ي صحيفة الوقائ��ع العراقية بالعدد 4383 

الصادرة بتأريخ 12 تشرين الأول 2015.

نص��ت الم��ادة )60( من قانون الأحزاب السياس��ية   .14
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رق��م )36( لس��نة 2015 عل��ى:)أولاً: يلغى قانون 
الأحزاب السياس��ية رقم )30( لس��نة 1991. ثانياً: 
يلغى أمر س��لطة الائتلاف المؤقت��ة المنحلة “قانون 
الأحزاب والهيئات السياسية رقم 97 لسنة 2004(.

يش��بر أندرو رينولدز، بن ريلي، أن��درو ايليس إلى   .15
أن مس��ألة تمكين الأحزاب السياس��ية من الحصول 
عل��ى تموي��ل لها م��ن القطاعي��ن الع��ام أو الخاص 
تعتبر احدى المس��ائل المفصلي��ة ذات العلاقة بكافة 
الجوان��ب الخاصة بتصميم النظم الانتخابية ،  فضلاً 
ع��ن تحولها في كثير من الأحيان الى التحدي الأكبر 
الذي يواجه نشوء الأحزاب السياسية القابلة للحياة(.

أن��درو رينول��دز، بن ريلي، أن��درو بليس، المصدر   .16
السابق، ص 187.

       لم نجد مأ يماثل الش��رط المعمول به في أندونيس��يا 
ف��ي قانون الأحزاب السياس��ية النافذ ف��ي العراق إذ  
تش��ترط المادة )8( منه الش��روط المدرجة في أدناه 

لتأسيس أي حزب وهي:

      أولاً: ع��دم تع��ارض مب��ادئ الح��زب أو أهداف��ه أو 
برامجه مع الدستور.

     ثاني��اً: يكون للحزب برنامجه الخاص لغرض تحقيق 
أهدافه.

     ثالثاً: إن لا يكون تأس��يس الحزب وعمله متخذا شكل 
التنظيمات العسكرية أو شبه العسكرية، كما لا يجوز 

الارتباط بأية قوة مسلحة.

     رابع��اً: إن لا يك��ون م��ن بي��ن مؤسس��ي الح��زب أو 
قيادات��ه أو أعضائه من ثبت بحكم بات قيامه بالدعوة 
أو المش��اركة للترويج بأية طريقة من طرق العلانية 

لأفكار تتعارض مع أحكام الدستور 

نش��ر قانون الاس��تفتاء على مش��روع الدستور رقم   .17
)2( لسنة 2005 في صحيفة الوقائع العراقية بالعدد 

4003 الصادرة بتأريخ 30 أب 2005.

نص��ت الم��ادة )144( م��ن دس��تور ع��ام 2005   .18
على:)يع��د هذا الدس��تور نافذا، بعد موافقة الش��عب 
عليه بالاس��تفتاء العام، ونشره في الجريدة الرسمية، 

وتشكيل الحكومة بموجبه(.

نصت المادة )1( من النظام الداخلي لمجلس النواب   .19

العراقي على:)مجلس النواب هو السلطة التشريعية 
والرقابية العليا، ويمارس الاختصاصات المنصوص 
عليها في المادة 61 من الدس��تور، والمواد الأخرى 
ذات الصل��ة(. وكان��ت الم��ادة )61/أولا وثانيا( من 
دس��تور عام 2005 قد كرس��ت اختصاصي تشريع 

القوانين والرقابة على أعمال السلطة التشريعية.

نظ��م النظام الداخلي لمجلس الن��واب العراقي طرق   .20
الرقاب��ة ف��ي الفصل العاش��ر )الس��ؤال والمس��اءلة 
والاس��تجواب/المواد 50 – 61( والفص��ل الحادي 

عشر )الاقالة سحب الثقة/المواد 62 – 67(.

      يمك��ن أن تثي��ر هذه التوس��عة بع��ض الاعتراضات 
القانوني��ة، ولس��نا بص��دد مناقش��ة ذل��ك ف��ي ه��ذه 

الصفحات.
أنظ��ر بخص��وص الس��ؤال كأح��د ط��رق الرقاب��ة   .21
البرلمانية على تصرفات الس��لطة التشريعية سليمان 
الطم��اوي، النظ��م السياس��ية والقانون الدس��توري، 
وأنظ��ر   .589  –  587 ص   ،1988 القاه��رة، 
بخص��وص الس��ؤال عن��د قي��ام حكوم��ة تصريف 
أعمال،ع��ادل الطبطبائي،, اختصاص��ات الحكومة 
الأول��ى،  الطبع��ة  مقارن��ة،  دراس��ة  المس��تقيلة، 

الكويت،1986، ص 155 – 156.

رمضان محم��د بطيخ، التطبيق��ات العملية لضوابط   .22
الحصانة البرلمانية ووس��ائل واج��راءات البرلمان 
الرقابي��ة، دار النهضة العربي��ة، القاهرة، 2001 – 

2002، ص 184.
أنظ��ر بخص��وص ط��رح موض��وع عام للمناقش��ة   .23

سليمان الطماوي، المصدر السابق، ص 589.
ذك��رت المحكمة الاتحادية العلي��ا في قرارها المرقم   .24
74 وموحدته��ا 75/اتحادية/2016 الصادر بتأريخ 
2016/12/20 ان المقص��ود بالأغلبية المطلقة هي 
أغلبي��ة عدد الأعض��اء الحاضرين في الجلس��ة بعد 
تحق��ق النص��اب القانوني للانعق��اد أي نصف العدد 
الكل��ي لأعض��اء مجلس الن��واب مضاف��ا إليه نائب 

واحد.
       أنظ��ر الق��رار كام��لاً منش��وراً في مجلة التش��ريع 
والقضاء،الس��نة التاس��عة، العدد الثاني )تموز، اب، 
أيلول، تش��رين الأول، تشرين الثاني، كانون الأول( 

2017، ص172 – 175.



39 نال ناللريلا نلا ررني انالاني ىظع يبرالا ناباخ نالارني اظنلا رث 

س��ليمان  الاس��تجواب  بخص��وص  أنظ��ر   .25
الطماوي،المصدر السابق، ص 592 – 605. عادل 

الطبطبائي، المصدر السابق، ص157 – 159.

أنظ��ر الق��رار كاملاً منش��وراً ف��ي مجلة التش��ريع   .26
والقض��اء، الس��نة الرابعة، الع��دد الرابع )تش��رين 
       ،2012 الأول(  كان��ون  الثان��ي،  تش��رين  الأول، 

ص 174 -  177.

هاش��م محم��د الب��دري، لج��ان التحقي��ق البرلمانية   .27
كوس��يلة للرقاب��ة على أعم��ال الس��لطة التنفيذية في 
مصر، الطبعة الأولى، دار الفكر العربي، ص 11.

ف��ارس  البرلمان��ي  التحقي��ق  بخص��وص  أنظ��ر   .28
محم��د عم��ران، التحقي��ق البرلمان��ي ف��ي ال��دول 
العربي��ة والأمريكي��ة والأوربي��ة، دراس��ة مقارنة، 
المرك��ز القوم��ي للإص��دارات القانوني��ة، الطبع��ة 

الأولى،القاهرة، 2008.

ظه��رت هذه النظرية في العص��ر الحديث في إطار   .29
الفق��ه الدس��توري الأمريكي، وهي تق��وم على فكرة 
مضمونها إن الحكومة الفيدرالية في الولايات المتحدة 
الأمريكي��ة لا تملك فق��ط الاختصاص��ات المذكورة 
صراح��ة ف��ي الدس��تور وإنما تس��تطيع أن تباش��ر 
للض��رورة مجموعة م��ن الاختصاص��ات الأخرى 
الضرورية لوضع الاختصاصات الصريحة موضع 
التنفيذ إضافة الى الاختصاصات الضرورية لتحقيق 
الأهداف التي رسمها الدستور الفيدرالي الأمريكي.

لا يمك��ن انكار وجود نماذج من النواب في البرلمان   .30
العراقي لا تختلف في سلوكها عن النائب المشار اليه 

في متن الصفحة.

تج��د قضية حق الأمة ف��ي مراقبة الحاكم واخضاعه   .31
للتش��ريعات الاس��لامية أساس��اً له��ا ف��ي الش��ريعة 
الإسلامية. أنظر منير حميد البياتي، الدولة القانونية 
والنظام السياسي الإسلامي، دراسة دستورية شرعية 
وقانوني��ة مقارن��ة، ال��دار العربي��ة للطباعة،الطبعة 

الأولى بغداد، 1979، ص 479 – 486.

أنظر بخصوص الحق في التنمية صفاء الدين محمد   .32
عب��د الحكيم، حق الإنس��ان في التنمي��ة الاقتصادية 
وحمايته دوليا، منش��ورات الحلبي الحقوقية، الطبعة 
الأول��ى بيروت، 2005. من جان��ب أخر من المفيد 

الإش��ارة إلى ما صرح ب��ه وزير العمل والش��ؤون 
الاجتماعي��ة في العراق في الثلث الأخير من ش��هر 
كان��ون الثاني 2016 إل��ى أن ما يقارب )35%( من 
العراقيين يعيش��ون تحت مستوى خط الفقر، وهو ما 

سبق أن أشرنا إليه.

م��ازن ليلو راضي، حيدر أدهم عبد الهادي، المدخل   .33
لدراس��ة حقوق الإنسان، دار قنديل للنشر والتوزيع، 

الطبعة الأولى، عمان، 2007، ص 204.

تتمثل الأهداف الس��بعة عش��ر بالآتي:)القضاء على   .34
الفق��ر، القضاء على الجوع، الصحة الجيدة والرفاه، 
التعليم الجيد، المس��اواة بين الجنسين، المياه النظيفة 
والنظافة الصحي��ة، طاقة نظيفة وبأس��عار معقولة، 
العمل اللائ��ق ونمو الاقتص��اد، الصناعة والابتكار 
والهياكل الأساسية، الحد من أوجه عدم المساواة،مدن 
ومجتمع��ات محلية مس��تدامة، الاس��تهلاك والانتاج 
المس��ؤولان، العمل المناخ��ي، الحياة تح��ت الماء، 
الحي��اة ف��ي الب��ر، الس��لام والع��دل والمؤسس��ات 

القوية،عقد الشراكات لتحقيق الأهداف(.

مش��ار إلى هذا في عم��ر أحمد قدور، ش��كل الدولة   .35
وأثره في تنظيم مرفق الأمن، الطبعة الأولى، مكتبة 
مدبول��ي، دار الخي��ال، القاه��رة، بي��روت،1994،   

ص 175.

       ي��رد ف��ي إع��لان حق الش��عوب في الس��لم المعتمد 
من جان��ب الجمعية العامة للأمم المتحدة بتأريخ 12 
تش��رين الثاني 1984 الآت��ي:)ان الحياة دون حرب 
هي بمثابة الش��رط الدولي الأساسي للرفاهية المادية 
للبلدان ولتنميتها ولتقدمها وللتنفيذ التام لكافة الحقوق 

والحريات الأساسية التي تنادي بها الأمم المتحدة(.

جاء في قرار المحكم��ة الاتحادية العليا المرقم 24/  .36
اتحادي��ة/2010 الصادر بتأري��خ 2010/3/14 ان 
الدورة الانتخابية أربع س��نوات بواقع 365 يوم لكل 
س��نة ولا يجوز تمديد مدة العم��ل التمثيلي لأعضاء 
مجلس النواب قياس��ا على حكومة تصريف الأعمال 

أو استمرار عمل رئيس الجمهورية.

ي��راد بمصطل��ح الدول��ة الفاش��لة تلك الدول��ة ذات   .37
الحكومة المركزية الضعيف��ة أو غير الفعالة، والتي 
لا تمل��ك الا القليل من الس��يطرة على جزء كبير من 
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أراضيها، واطلاق هذا المصطلح على بلد ما يحمله 
عواق��ب سياس��ية عديدة، وتصبح الدولة فاش��لة عند 
ظه��ور مجموعة من العلامات منه��ا فضلاً عن لما 
تقدم في أعلاه فقدانها حق استعمال  العنف المشروع 
في الأراضي التي تحكمها، وفقدانها لش��رعية اتخاذ 
الق��رارات العامة، وتنفيذها فض��لاً عن عجزها عن 
توفي��ر الح��د المعقول من الخدم��ات العامة، وأخيراً 
عجزه��ا ع��ن التفاعل م��ع الدول الأخ��رى كعضو 
فاعل في الأس��رة الدولية، وتن��درج الخدمات البلدية 
والصحية والتعليمية ضمن قائمة الخدمات الأساسية 
والتوزيعي��ة، كما تن��درج مس��تلزمات اقامة وادامة 
أسس التوافق على ش��رعية الدولة كراعية لمصالح 
جمي��ع س��كان الب��لاد وليس مصال��ح فئ��ة أو فئات 

محدودة منهم.

يمكن الإش��ارة بهذا الخصوص إلى اندونيس��يا حيث   .38
صرح الرئيس الاندونيس��ي جوكو ويدودو ان هناك 
تس��عة وزراء وتس��عة عش��ر محافظ��ا ًوأكث��ر من 
ثلاثمائ��ة حاك��م محلي ومائ��ة برلمان��ي يقبعون في 

السجن بسبب الفساد.

       مش��ار إل��ى ذلك في صحيفة الزم��ان الصادرة يوم 
الاثني��ن المواف��ق 24 تش��رين الاول 2016 / العدد 

)5558(ص 20

قائمة المصادر والمراجع

أولً: الكتب العربية

أن��درو  ب��ن ريل��ي،  1.أن��درو رينول��دز، 
ايليس،ترجم��ة: أيم��ن أي��وب، أش��كال النظ��م 
الانتخابية، دليل المؤسس��ة الدولية للديمقراطية 
والانتخاب��ات، المؤسس��ة الدولي��ة للديمقراطية 

والانتخابات، السويد.

2.رعد الج��دة، التش��ريعات الانتخابية في 
العراق، الطبعة الأولى، بغداد،2000.

التطبيق��ات  بطي��خ،  محم��د  3.رمض��ان 
العملي��ة لضوابط الحصانة البرلمانية ووس��ائل 
واج��راءات البرلم��ان الرقابي��ة، دار النهض��ة 

العربية، القاهرة، 2001 – 2001.

4.سعاد الش��رقاوي، عبد الله ناصيف، نظم 
الانتخابات في العال��م وفي مصر، دار النهضة 

العربية، الطبعة الأولى ، مصر، 1994.

5.سليمان الغويل، الانتخابات والديمقراطية 
)دراس��ة قانونية مقارنة(، أكاديمية الدراس��ات 
العلي��ا، الطبعة الأولى، طرابل��س، الجماهيرية 

العظمى، 2003.

السياس��ية  النظ��م  الطم��اوي،  6.س��ليمان 
والقانون الدستوري، القاهرة، 1988.

7.صف��اء الدي��ن محم��د عب��د الحكيم، حق 
التنمي��ة الاقتصادي��ة وحمايت��ه  ف��ي  الإنس��ان 
دولي��ا، منش��ورات الحلب��ي الحقوقي��ة، الطبعة 

الأولى،بيروت، 2005. 

اختصاص��ات  الطبطبائ��ي،  ع��ادل   .8
الحكوم��ة المس��تقيلة، دراس��ة مقارنة،الطبع��ة 

الأولى،الكويت، 1986. 

9. علي كريم سعيد، عراق 8 شباط 1963 
من ح��وار المفاهيم الى ح��وار الدم، مراجعات 
ف��ي ذاكرة طالب ش��بيب، الطبع��ة الأولى، دار 

الكنوز الأدبية، بيروت، 1999.

10.عم��ر أحمد قدور، ش��كل الدولة وأثره 
في تنظيم مرفق الأم��ن، الطبعة الأولى، مكتبة 
مدبولي، دار الخيال، القاهرة ، بيروت، 1994.
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11.فارس محمد عمران،التحقيق البرلماني 
ف��ي ال��دول العربي��ة والأمريكي��ة والأوربية، 
دراس���ة مقارنة،المركز القوم���ي لاصدارات 

القانونية، الطبعة الأولى، القاهرة، 2008.

12.م���ازن ليلو راضي، حي���در أدهم عبد 
الهادي، المدخل لدراس���ة حقوق الانسان، دار 
قنديل للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى، عمان، 

الأردن، 2007. 

13.مني���ر حميد البياتي، الدول���ة القانونية 
والنظام السياس���ي الاسامي، دراسة دستورية 
ش���رعية وقانوني���ة مقارن���ة، ال���دار العربية 

للطباعة، الطبعة الأولى ، بغداد، 1986.

14.هاش���م محمد البدري، لج���ان التحقيق 
البرلمانية كوس���يلة للرقابة على أعمال السلطة 
التنفيذي���ة في مصر، الطبعة الأولى، دار الفكر 

العربي.

ثانياً: التقارير والمجلات والصحف 
1.تقرير الأمين العام، تعزيز انش��طة الأمم 
المتحدة في مجال سيادة القانون وتنسيقها،الأمم 
الثالث��ة  ال��دورة  العام��ة،  الجمعي��ة  المتح��دة، 
والس��تون، البن��د )81( م��ن ج��دول الأعم��ال 
المؤقت، سيادة القانون على الصعيدين الوطني 

والدولي )A/36/226( في 8 اب 2008

الس��نة  والقض��اء،  التش��ريع  2.مجل��ة 
الرابعة،العدد الرابع )تش��رين الأول، تش��رين 

الثاني، كانون الأول( 2012.

الس��نة  والقض��اء،  التش��ريع  3.مجل��ة 
التاسعة،العدد الثاني )تموز، اب، أيلول، تشرين 

الأول، تشرين الثاني، كانون الأول( 2017.

4.صحيف��ة الزم��ان الصادرة ي��وم الاثنين 
الع��دد   ،2016 الاول  تش��رين   24 المواف��ق 

.)5558(

ثالثاً: صحيفة الوقائع العراقية

1.صحيفة الوقائع العراقي��ة، العدد 4003 
الصادرة بتأريخ 30 اب 2005.

2.صحيفة الوقائع العراقي��ة، العدد 4300 
الصادرة بتأريخ 2 كانون الأول 2013.

3.صحيفة الوقائع العراقي��ة، العدد 4383 
الصادرة بتأريخ 12 تشرين الأول 2015.
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 The Effect of Election and Party Systems
on the Efficacy of the Control Role of Parliament

Prof. Dr. Haider Adham Abdulhadi)*(

 Abstract

Democracies are based on respecting the principle of separation of 
powers, while recognizing the existence of a reciprocal relationship between 
them through which fundamental aspects of the concept of accountability or 
oversight are realized. If the function of overseeing the work of the executive 
in particular is one of the essential functions of Parliament in any democratic 
system, the implementation of this essential function by Parliament is a matter 
influenced by the electoral and party systems adopted in the State, which 
respects democratic values.

With the necessity of recognizing the democratic traditions, that are 
stemming from the awareness of respect for the other opinion, in the existence 
of a successful democracy that leads to avoidance of reaching the stage of a 
failed state, which has not been achieved in Iraq as a result of inadequate 
design of the form of both systems, electoral and party, in connection with the 
supervisory role that is supposed to be achieved for the parliament.

Thus, one can say that there is a link between the electoral and party 
systems in any country on the one hand and the degree of effectiveness of 
the supervisory role of the parliament on the other, which is one of the two 
most important functions of the legislature, As well as the relationship of the 
existence or link between the quality of these two systems accredited in Iraq 
to the degree of corruption that exists and perceived specifically

)*(College of Rights/ Alnahrain University 
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الملخص 

  إن تحقي��ق الت��وازن العقدي ف��ي عمليات 
التعاقد التي تجري عن بعد عبر شبكة الانترنت 
أمر يحاول المشرعون تفعيله، من خلال اقرار 
قواعد قانونية مستحدثة تتلائم مع طبيعة العلاقة 
القانوني��ة القائمة، هذه العلاقة الت��ي تلعب فيها 
وس��ائل الاتصال الالكتروني وتقنيات الاتصال 
الارادة  ايص��ال  ف��ي  دورا  في��ه  المس��تخدمة 
التعاقدي��ة من كلا طرفي العق��د، ولكن في نفس 
الوقت تكون احتمالية ان يغبن أحد اطراف هذه 
العلاق��ة - والذي هو المس��تهلك ع��ادة – واردة 
ال��ى حد كبي��ر، لأنه يتعاقد على س��لعة لم يرها 
ويضع كامل ثقته ف��ي البائع الذي يعرض عليه 
بيعه��ا، وم��ن ثم يقدم على ش��رائها من دون أن 
يتأكد يقينا من أنهّ سيستفيد منها الاستفادة المثلى 
أو انه��ا عل��ى الاقل تلب��ي طموحات��ه ورغباته 
الشخصية، وفي الوقت الذي يمكن أن يكون فيه 
البائع قد نفذّ التزامه بصورة صحيحة وحس��ب 
ما متفق عليه، الامر الذي يعني أنهّ ليس بمقدور 
المس��تهلك وفق القواعد العامة أن يطلب ضمان 
هذه السلعة المباعة مادامت حالتها كانت مطابقة 
لمواصفاته��ا المعروضة، وتطبيق حكم القواعد 

العامة على هذا النحو قد يصعب الأمر على 

المس��تهلكين ويؤدي بهم ال��ى العزوف عن 
التعام��ل الإلكترون��ي، وبالتال��ي تضي��ع علينا 
فرصة الاس��تفادة الكاملة من وس��ائل التواصل 
الحديثة واس��تثمار تقنياته ف��ي تحقيق اكبر قدر 
م��ن التعام��لات الالكتروني��ة والتجارية، لذلك 
دأب المش��رعون لتحقي��ق هذه الغاي��ة وغيرها 
الى تبني حق المس��تهلك ف��ي الرجوع كمحاولة 
فعال��ة في س��بيل تحقي��ق نوع من الت��وازن في 
العلاق��ة العقدي��ة الاكتروني��ة بي��ن ترجيح كفة 
الحماية القانونية للمس��تهلك في مقابل قوة البائع 
الاقتصادي��ة التي تبرز واضحة ف��ي هذا النمط 

من التعاقد.

الكلم���ات المفتاحي���ة :  المس��تهلك، ح��ق 
الرجوع، التوازن العقدي، التعاقد الالكتروني.      

    المقدمة

إنّ التركيز على الحق الالزامي في الرجوع 
المق��رر للمس��تهلك ف��ي التعاق��د عن بع��د هذه 
الدراس��ة يتم من زاوية محددة الا وهي التعرف 
على الاثار التي سيؤدي لها تبني حق الرجوع، 
من حيث كونه سيس��هم فع��لا في خلق حالة من 
الت��وازن في العلاق��ة العقدية الت��ي تجري عن 
بع��د، أو أنهّ س��يقود الى الاخلال به��ذا التوازن 
على اعتبار وجود احتمالية تعس��ف المس��تهلك 

إقرار حق المستهلك
 بالرجوع محاولة لتحقيق التوازن في التعاقد الإلكتروني 

“دخنسا اراوالا يقرخاا”

أ.د. احمد سلمان شهيب السعداوي)*(          
 أ.د. صدام فيصل كوكز المحمدي)**(      

)*( كلية القانون /جامعة البيان

)**( كلية القانون /جامعة الفلوجة
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ف��ي اس��تثمار وجود مث��ل هكذا ح��ق، مما يقدم 
فرص��ة افضل لتقييم ش��امل لجمي��ع التأثيرات 
المحتملة من جهتي المستهلك الطرف الضعيف 
اقتصادي��ا، والبائ��ع المحترف الط��رف القوي 
اقتصاديا، نتيجة تبني حق الرجوع، س��واء في 
حث المس��تهلكين على التعاق��د عن بعد أو تقديم 
فرص��ة افضل للتج��ار لتش��جيعهم نحو تطوير 

وتوسيع نشاطهم في البيع عن بعد. 

ولم��ا ل��م يتف��ق الفقه عل��ى موق��ف موحد 
بصدد الق��ول بامكانية تحقيق الت��وازن العقدي 
ف��ي التعامل الالكتروني الناش��ئ عن بعد، وإنّ 
التعاقد الالكتروني يمكن ان يتحقق فيه التوازن 
بي��ن اطرافه، وإنما ذهبوا في صدد ذلك مذاهب 
ش��تى، منهم من ينفي هذا التوازن ليضفي صفة 
الاذعان على ه��ذا النوع من العقود، ومنهم من 
يق��ول بامكانية تحقق هذا الت��وازن وينفي صفة 
الاذع��ان عنه مطلقا، ومنهم من ذهب الى فكرة 
الاذع��ان نفس��ها ليطوره��ا ويح��اول تطويعها 
لتنس��جم مع خصوصي��ة التعاق��د الالكتروني، 
بينما دأب المشرعون من جانب آخر إلى اعطاء 
المس��تهلكين حقا الزاميا في الرجوع عن التعاقد 
ع��ن بعد، في محاولة لتحقي��ق نوع من التوازن 
بين المستهلك والتاجر في المعاملة الالكترونية، 
ونح��ن بين ه��ذا وذاك نرى تبن��ي موقفا موفقا 
بي��ن هذه التوجهات، ننطلق فيه من واقع التعاقد 
المعتمدة  الالكتروني خصوصيته، والاس��اليب 

في انجاز عمليات التعاقد عن بعد.

لذا فان ما نناقشه هنا هو تقييم شامل للقواعد 
القانوني��ة التي تقرر الحق الالزامي للمس��تهلك 

بالرجوع وبيان هل انها بالفعل تعيد التوازن بين 
الاطراف في اطار العلاقة القانونية التي تجري 
ع��ن بعد، ام مم��ا يحتمل في��ه أن تنعكس آثاره 
سلبا باتجاه المزيد من النتائج الضارة التي تكاد 
أن تنسف الغاية من وراء اقرار الحق الالزامي 

للمستهلك في الرجوع عن التعاقد عن بعد . 

و عل��ى ذلك ج��اءت هذه الدراس��ة معتمدة 
اس��لوبا علمي��ا ينطل��ق م��ن تحلي��ل النصوص 
القانوني��ة ومقاربته��ا م��ع الطروح��ات الفقهية 
النظري��ة وأح��كام القضاء قدر الام��كان، وذلك 
بغية الخروج باف��كار وطروحات تمزج ما بين 
هو نظ��ري وما هو عملي للوص��ول الى نتائج 
علمية تستند الى اساس علمي منطقي سليم يمكن 
الاعتم��اد عليها في تحس��ين وتطوي��ر القواعد 
القانونية المنظمة للعلاقات القانونية الناشئة عن 
بع��د، وفي نفس الوقت تحق��ق الغايات التي من 
اجلها اعتمدت هذه القواعد الخاصة وتساهم في 

استقرار التعامل وتطويره . 

لذل��ك ارتأين��ا تقس��يم البحث ف��ي موضوع 
اقرار حق المستهلك محاولة لتحقيق التوازن في 
التعاقد الإلكتروني في اطار خطة علمية انقسمت 
بش��كل عام عل��ى مباحث ثلاث، نتن��اول الاول 
منه��ا الاتجاه��ات الفقهية المطروح��ة في مدى 
تحقق التوازن العقدي ف��ي التعاقد الالكتروني، 
اما الثاني فس��نبين فيه تبني التوجيهات الاوربية 
للحق الالزامي للمستهلك في الرجوع في التعاقد 
عن بعد، أما في المبحث الثالث فسنطرح تقييما 
له��ذه الاتجاه��ات الفقهي��ة والتش��ريعية ورأينا 
بالموضوع، وقد اختتمنا البحث بخاتمة تضمنت 
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ابرز ما توصلنا اليه من اس��تنتاجات وتوصيات 
نرى في الاخذ بها وتبنيها فائدة نظرية وعملية . 

المبحث الاول

التجاهات الفقهية المطروحة في 
مدى تحقق التوازن العقدي في التعاقد 

الإلكتروني
لما كان انشاء التعاقد الالكتروني يتم بتلاقي 
الايجاب والقب��ول الالكترونيين)1(،  فإننا ندرك 
اهمي��ة وجود الارادة التعاقدي��ة الحرة المختارة 
في الدخ��ول في مثل هكذا نوع م��ن التعاقد من 
جه��ة، وعندم��ا نجد ان التعاق��د الالكتروني في 
غال��ب ص��وره ينعقد ب��دون مفاوضات تس��بق 
التعاق��د أو الدخول في المرحل��ة الممهدة للتعاقد 
بصورها المختلفة)2(،  سواء كانت ممثلة بتوجيه 
دع��وات الى التفاوض أو ابرام عقود ابتدائية أو 
الدخ��ول في تعهدات مس��بقة أو تبادل خطابات 
نواي��ا قبل الاتف��اق على الصيغ��ة النهائية للعقد 
الالكترون��ي)3(،  ف��ان ذلك يثير امامنا تس��اؤلا 
مهم��ا مفاده، هل يتحق��ق الت��وازن العقدي بين 
الاطراف ف��ي التعاقد الالكتروني، ام أن التعاقد 
الالكتروني يمكن ان يوصف بأنهّ عقد اذعان ؟

و هن��ا يح��ق لنا أن نتس��اءل ع��ن مدى عد 
العق��د الالكتروني من عقود الاذعان، وما مدى 
أو ه��دف وكيفية اج��راء المفاوضات في اطار 
التعاق��د الالكتروني، وهل يس��هل على الطرف 
الاخ��ر معرفة كاف��ة التفاصيل الخاص��ة بالعقد 
الم��راد ابرام��ه ع��ن طري��ق الوس��ائط التقنية 
والاتص��الات الالكترونية ام انه��ا غير كافية ؟ 
وم��ن ثم يواف��ق المتعاقد بدون رض��اء واع أو 
مس��تنير بتفاصيل العق��د، ومن ث��م يدخل العقد 

الالكترون��ي به��ذه الخاصي��ة في طائف��ة عقود 
الاذع��ان ؟ وهو الامر ال��ذي كان محل خلاف 
بي��ن الفقه، وهو م��ا نتج عنه ظه��ور اتجاهات 
فقهية متعددة، س��نتولى عرضها بش��كل موجز 
ف��ي مطلب اول، ثم نتناول في مطلب ثان تقويم 
هذا الاتجاهات ونطرح رأينا في الموضوع في 

مطلب ثان، وذلك على النحو الاتي :

المطلب الاول

اتجاه اعتبار العقد اللكتروني عقد 
اذعان مطلقا

يعرّف عقد الاذعان حس��ب القواعد العامة 
بأنّ��ه “ العق��د ال��ذي لا ينعقد نتيج��ة نقاش بين 
طرف��ي العقد أو تف��اوض بينهم��ا، وانما يكون 
القبول في��ه اذعانا لارادة الط��رف الاخر، بأن 
يرتضي التسليم بمش��روع عقد وضعه الطرف 
الاخ��ر، ولا يقبل المناقش��ة في ش��روطه )4(“ ، 
فان الفقه والقضاء التقليديين يتفقان على ان عقد 
الاذعان هو ذلك العقد الذي يس��تقل احد اطرافه 
“ الط��رف الق��وي “ بفرض ش��روطه ووضع 
بن��ود العق��د وصياغته��ا، ولا يك��ون للمتعاق��د 
الضعي��ف “ الط��رف المذع��ن “ الا أن يس��لم 
بهذه الش��روط دون حق مناقش��تها أو المساومة 
فيها أو تعديلها، وتتحقق عدم المس��اواة هذه في 
المراكز العقدية لاس��باب مختلفة، وذلك اما لأن 
المتعاق��د “ الطرف القوي “ محتكر لس��لعة تعد 
من الضروريات التي لا يمكن الاستغناء عنها، 
وام��ا لعدم المس��اواة ف��ي العل��م “ المهني “ أو 
المه��ارة “ الفنية “ بين الطرفين، لكون احدهما 
متعاق��د محترف يتعاقد في مجال احترافه، بينما 
المتعاق��د الاخ��ر “ مس��تهلك “ ضعيف، وغير 
ذلك من اس��باب نشوء عقود الاذعان في الحياة 

العملي)5(. 
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و يس��تند انصار هذا التوجه الى ما اس��تقر 
قض��اء محكمة النقض في مص��ر على ان عقد 
الاذع��ان عقد يتعلق بس��لعة أو مرفق تعتبر من 
الضرورات للمس��تهلكين أو المنتفعين، ويكون 
فيه��ا احتكار الموج��ب هذه الس��لع أو المرافق 
احت��كارا قانوني��ا أو فعلي��ا، اذ تكون س��يطرته 
عليها م��ن ش��أنها ان تجعل المنافس��ة محدودة 
النط��اق وإنّ يك��ون ص��دور الإيج��اب فيه الى 
الن��اس كاف��ة، وبش��روط واح��دة ولم��دة غير 
محدودة، والس��لع الضرورية هي السلع التي لا 
غنى للمس��تهلكين عنها، ولا تس��تقيم مصالحهم 
بدونه��ا، بحي��ث يكونون في وض��ع يضطرهم 
الى التعاقد بش��أنها، ولا يمكنهم رفض الشروط 
التي يضعها الموجب، ولو كانت جائرة، كما ان 
انف��راد الموجب بانتاج الس��لعة أو الاتجار فيها 
لا يع��د احتكارا يترتب عليه اعتبار العقد المبرم 
بش��أنها م��ن عقود الاذع��ان، مالم تكن الس��لعة 
م��ن الضروريات الاولي��ة للجمه��ور بالمعنى 

المتقدم)6(.  

لذل��ك ي��رى انصار ه��ذا الاتج��اه أن العقد 
الالكتروني هو حتما عقد اذعان، لأنه يتعلق في 
معظم تطبيقاته بمتعاقد مهني محترف يس��تخدم 
تقنية الوس��ائل الالكترونية للاعلان عن سلعته 
أو الخدم��ة الت��ي يقدمه��ا، وتك��ون تعاقداته في 
صورة معلوم��ات وبنود وش��روط يضعها هو 
ولا يس��تطيع الطرف الاخر المتمثل بالمستهلك 
– بس��بب ظروف وطبيعة التعاق��د الالكتروني 
ووسائله – التفاوض أو المناقشة لو طلب تعديل 
بعض الش��روط التي يراها تعس��فية في ايجاب 
الطرف الاول المحترف)7(،  ويبرر انصار هذا 
الاتج��اه توجههم هذا بعد أن العق��د الالكتروني 
عق��د اذعان ه��و لأن ذلك يعد ض��رورة لازمة 
للط��رف  القانون��ي  الحماي��ة  تطبي��ق  لتأمي��ن 

الضعيف في ه��ذا النوع من العق��ود، وامكانية 
تدخل القاضي لتعديل الش��روط التعس��فية التي 
يمك��ن ان يتضمنها ورفع الغب��ن الذي يمكن ان 
يصي��ب المتعاقد، واعادة الت��وازن بين الحقوق 

والالتزامات التعاقدية بين الطرفين)8(. 

ويذه��ب الى تأييد هذا الاتجاه جمع من الفقه 
الحديث على عد  خاصية الاذعان تنسجم والعقود 
الالكترونية، بشرط عدم التقيد بالطبيعة النمطية 
أو التقليدي��ة الت��ي اس��بغت على عق��د الاذعان 
س��لفا، والتي تقصره على عق��د اداء خدمات أو 
بيع س��لع معين��ة يحتكرها ط��رف واحد، وهو 
الطرف القوي ويفرض ش��روطه على الطرف 
الضعيف المتمثل بالمس��تهلك، بل يرى التوسع 
في مفهوم عقد الاذعان بحيث يتم تمييزه بالقول 
بأن الط��رف المذعن يقبل العق��د دون ان يتأكد 
من ش��روطه أو يكون ملما بها، لظروف تبادل 
التعبير عن الارادة وخاصة الايجاب عبر شبكة 
الانترنت، فلا يتمكن من مناقشة جدية لمشروع 
العقد النموذجي الذي ارس��له له الطرف الاخر 
س��لفا، دون اس��تلزام وج��ود أي توافر لاحتكار 
قانوني أو فعلي لس��لعة معينة حتى نضفي صفة 

الاذعان على العقد الالكتروني)9(. 

وتجدر الاش��ارة هنا ال��ى ان بعض انصار 
ه��ذا الاتجاه ي��رون بان العق��د الالكتروني عقد 
اذعان بالنس��بة للمس��تهلك دائما، بعده الطرف 
الضعيف ف��ي التعاقد الالكترون��ي الذي يحتاج 
الى الحماية القانونية التي ترفع مظاهر الاذعان 
الت��ي يك��ون ق��د تع��رض له��ا)10(، والمتمثل��ة 
بالشروط التي قد يتضمنها العقد، ويستند انصار 
هذا الاتجاه الى ن��ص المادة 1/132 من قانون 
الاس��تهلاك الفرنس��ي رقم 949 لسنة 1993، 
والتي اعتبرت من قبيل الش��روط التعسفية التي 
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تنش��ئ من حيث موضوعه��ا أو الاثار المترتبة 
عليها، اخت��لالا عقديا مبناه عدم توازن الحقوق 
والالتزامات ضد مصلحة المس��تهلك وبما يتفق 
م��ع مصلحة الموجب، حي��ث نصت على أن “ 
تكون الشروط تعسفية في العقود التي تبرم بين 
المهنيين وغير المهنيين أو المستهلكين،أذا كان 
موضوعه��ا أو من أثارها اح��داث اختلال بين 

حقوق والتزامات الاطراف في العقد”)11(. 

الفرع الثاني

اتجاه عدم اعتبار العقد اللكتروني 

عقد اذعان
ي��رى انصار هذا الاتجاه بأن صفة الاذعان 
في التعاق��د الالكتروني لا يمك��ن ان تتحقق الا 
بحال��ة واحدة هي أن يرد العقد الالكتروني على 
س��لع ضروري��ة للمس��تهلك، وتك��ون محتكرة 
م��ن جانب المنت��ج أو البائع، ويف��رض الاخير 
ش��روطه دون أي تفاوض أو تعديل أو مناقش��ة 
من الطرف الثاني المتمثل بالمستهلك، اذ يذهب 
البع��ض الى نف��ي صف��ة الاذعان عن��د التعاقد 
الالكتروني بسبب امكانية حصول تفاوض على 

العقد من خلال البريد الالكتروني)12(.  

و هذه الحالة تنسجم والمعيار المعتمد لتمييز 
عق��ود الاذعان في القواع��د العامة، وعليه فانه 
اذا تخلف ش��رط أو اكثر من هذه الش��روط فلا 
نك��ون امام عقد اذع��ان)13(،   وعل��ى ذلك فان 
خاصية الاذعان ليست خاصية اساسية في العقد 
الالكتروني، هذا من ناحية، ومن ناحية اخرى، 

ذهب بعض الفقه الى القول بأن تكييف العقد

 الالكترون��ي ف��ي هذا الصدد لا يس��تند الى 
معيار وجود احتكار من متعاقد لس��لعة أو خدمة 
معين��ة، يف��رض ش��روط التعاقد بش��أنها، فهذا 
يس��ري على جميع عق��ود المحترفين والمهنين 
والمحترفين ايا كانت وسيلة ابرامها، سواء كانت 
عادي��ة أو الكترونية، وهو امر لا يس��تأثر العقد 
الالكتروني به وحده على وجه الخصوص، بل 
ق��د يكون العقد الالكتروني خاليا من أي احتكار 
أو ف��رض ش��روط أو منع تفاوض أو مناقش��ة، 
وقد يش��تمل على تفاوض ومناقش��ة واس��تعلام 
وتبادل التعبير الارادي في المفاوضات العقدية 
بحري��ة كامل��ة مع حق الرج��وع أو التعديل في 
أي تعبير ارادي، ما لم ينعقد العقد بصفة نهائية 
وحاسمة وقاطعة، لذلك فان انصار هذا النظر لا 
يولون اهتمامهم الا لكيفية تحديد الوسائل التقنية 
لتب��ادل التعبير الارادي في التعاقد الالكتروني، 
اذ انها تمثل حس��ب وجهة النظر هذه الخاصية 
الجديرة بالاهتمام ف��ي هذا المقام، فوجود صفة 
الاذع��ان م��ن عدمه��ا تكمن ف��ي كيفي��ة تحديد 
الوس��ائل التقنية لتبادل التعبي��ر الارادي تعبيرا 
واضح��ا مبينا لمدى الاث��ر القانوني لكل تعبير، 
حتى يتم التطابق والاقتران النهائي بين ارادتين 
متطابقتين قانونا بطريقة ثابتة على وجه الجزم 
واليقي��ن، ودالة عل��ى انعقاد العق��د الالكتروني 
بصفة نهائية، ووق��ت هذا الانعقاد قانونا والذي 
يبدأ في س��ريان اثار العقد من حقوق والتزامات 
عل��ى عات��ق كلا الطرفي��ن، ولذل��ك فان��ه من 
الأجدر هنا بذل الجهد في تحديد الوس��ائل الفنية 
والاتصالات الألكترونية واثر كل منها بصورة 

واضحة وحاسمة في المراحل العقدية)14(  . 
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المطلب الثالث

اتجاه اعتبار العقد اللكتروني تطبيق 
خاص من تطبيقات عقود الذعان

يذهب بع��ض الفقه الحديث ال��ى أن مفهوم 
عقد الاذعان في عصرنا الحالي لا يقتصر معناه 
على وجود متعاقد قوي اقتصاديا بسبب احتكاره 
لس��لعة معينة ويفرض ش��روطه على متعاقد “ 
مستهلك “ ضعيف يحتاج الى هذه السلعة، بل قد 
تأتي عدم المساواة هذه بين الطرفين لاعتبارات 
تتعلق بالمعاملات الحديثة، اما عدم المساواة في 
العل��م والمعرفة بين الطرفي��ن أو لكون احدهما 
متعاقد محترف مهنيا يتعاقد في مجال احترافه مع 
مس��تهلك عادي تنقصه الخبرة والعلم والدراية، 
ولذل��ك يلقي على المتعاقد الاول الالتزام باعلام 
المتعاقد الثاني “ المس��تهلك “ بكافة المعلومات 
والبيان��ات اللازمة لتنوير ارادته واحاطته علما 
بجوان��ب العقد الم��راد ابرام��ه، وايجاد رضاء 
مس��تنير وواعي عنده ليلم بكاف��ة جوانب العقد 
وتفصيلات��ه)15(،  وغالبا ما يكون ذلك في طائفة 
م��ن العقود التي يختل فيه��ا المركز العقدي بين 
الطرفي��ن، بس��بب ه��ذه الاعتب��ارات الخاصة 
بالاحت��راف والعلم والدراي��ة والثقة وغير ذلك 
من اس��باب عدم المس��اواة التعاقدية)16(،   وهذا 
ينطب��ق عل��ى طائف��ة م��ن العقود اهمه��ا عقود 
والمقاول��ة  والمستش��ارين  والخب��راء  الفنيي��ن 
والبي��ع الالكتروني وكاف��ة تطبيقات المعاملات 

الالكترونية الاخرى)17(. 

و له��ذا يذهب مناص��روا ه��ذا الاتجاه الى 
فكرة الاذعان نفس��ها ويرى ب��ان الاذعان الذي 
تقص��ده القواع��د العام��ة ليس كالاذع��ان الذي 
نتطلبه هنا ونبغي حماية المستهلك منه، حيث لا 
بد من مراعاة ما يس��تجد من افكار بصدد تحديد 

مفه��وم عقد الاذعان، اذ لم يع��د اليوم هذا العقد 
محص��ورا في العقود التي يك��ون احد اطرافها 
محتكرا لس��لعة أو خدمة ضرورية وانما يتس��ع 
ليش��مل كل حالة يتم فيها اعداد شروط العقد من 
قبل احد الطرفين بش��كل معي��ن)18(، وليتم ابرام 
العقد على اساس��ها على نحو متكرر مع كل من 
يريد التعاقد مع هذا الطرف، فقد قلصت المبادئ 
القانونية الحديثة – كما يرى انصار هذا الاتجاه 
– الش��روط ال��لازم توفره��ا ليعد العق��د اذعانا 
الى ش��رط واحد فق��ط، هو ان الط��رف القوي 
في العقد يقوم مس��بقا باعداد ش��روط العقد)19(، 
ويحدد التزامات الاطراف وحقوقهم، ولا يكون 
امام الطرف الاخر “ المستهلك “ الا توقيع هذه 

العقود دون الحق في مناقشتها أو تعديلها.

وجدي��ر بالذك��ر أنّ��ه مما يترت��ب على هذا 
التوج��ه ان المبدأ الحدي��ث الذي يعد على  العقد 
م��ن قبيل عق��ود الاذعان، لا يش��ترط ان يكون 
هن��اك احت��كار للس��لعة أو الخدم��ة، وإنّ تكون 
ه��ذه الس��لعة أو الخدمة ضرورية للمس��تهلك، 
وبذل��ك يك��ون المفهوم الحديث لعق��ود الاذعان 
يقضي بالأخذ بعين الاعتبار فقط شرط قيام احد 
الطرفين بكتابة شروط العقد لوحده، دون اتاحة 

المجال للطرف الاخر لمناقشتها أو تعديلها.

 وق��د ات��اح ه��ذا التوجه التوس��ع ف��ي تعدد 
تطبيق��ات العق��ود التي تصنف م��ن قبيل عقود 
الاذع��ان، وبالتالي ف��ان غاية ما ي��راه انصار 
ه��ذا التوجه هو اقرار حماية خاصة للمس��تهلك 
مثل تفسير الش��ك في امر العقد لمصلحته، وإنّ 
الطرف القوي في العقد سيتحمل المسؤولية عن 
غموض أي نص فيه، فضلا عن تمكن القاضي 
واستطاعته من التدخل في شروط العقد بالتعديل 

أو الالغاء بهدف حماية المستهلك)20(.  
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المبحث الثاني 

اقرار الحق اللزامي للمستهلك 
في الرجوع في التعاقد عن بعد في 

التوجيهات الوربية
اقر التوجيه الاورب��ي الصادر عام 2011 
منح المس��تهلك الحق الالزامي في الرجوع عن 
العق��د عن بعد الذي يكون طرفا فيه، كاس��تثناء 
على المبدأ العام الذي يقضي بان العقد ش��ريعة 
المتعاقدي��ن، والذي يلتزم بموجبه اطراف العقد 
باحت��رام الق��وة الملزم��ة للعقد ال��ذي ارتبطوا 
ب��ه)21(، وذلك بعده حقا الزامي��ا لابد من توفيره 
في عقود البيع عن بعد)22(، يمكن ان يس��اهم في 
تحقيق ن��وع من التوازن في التعاقد الالكتروني 
لصال��ح المس��تهلكين، من خلال زي��ادة رفاهية 
المس��تهلكين وتش��جيعهم للدخ��ول ف��ي انم��اط 

التعامل عن بعد)23(.  

و يذه��ب الفقه ال��ى أن المقص��ود من حق 
المس��تهلك بالرج��وع ف��ي التعاقد ع��ن بعد هو 
“ ق��درة المتعاق��د بعد أبرام العق��د المفاضلة أو 
الاختيار بي��ن امضائه أو الرج��وع عنه ’’)24(،  
بينما عرفه البعض بأنهّ “ ميزة قانونية اعطاها 
المشرع للمستهلك في الرجوع عن التعاقد، بعد 
ان اب��رم العقد صحيح��ا أو قبل ابرامه، دون أن 
تت��رك على ذلك مس��ؤولية المس��تهلك عن ذلك 
الرجوع أو مسؤولية المتعاقد الاخر عما يصيبه 
من اضرار بس��بب الرجوع” )25( ، بينما عرفه 
اخرون بأنهّ “ س��لطة اح��د المتعاقدين الانفراد 
بنقض العق��د والتحلل منه دون توقف ذلك على 
ارادة ومش��يئة الطرف الاخ��ر”)26( ، وقد ذهب 
بع��ض الفق��ه الى تعريف��ه بأنّ��ه “ الاعلان عن 
ارادة مضادة يعتزم من خلاها المتعاقد الرجوع 
عن ارادته وس��حبها، واعتباره��ا كأن ام تكن، 

وذلك به��دف تجريدها من أي اث��ر كان لها في 
الماضي أو سيكون لها في المستقبل”)27( .

و يذه��ب التوجي��ه الاورب��ي الص��ادر عام 
2011 ف��ي المادة المادة 9 منه الى اقرار الحق 
ف��ي الرج��وع اذ  تنص عل��ى أنّ��ه “ اذ تنطبق 
الاس��تثناءات المنصوص عليها في المادة 16، 
يكون للمستهلك مدة 14 يوما للرجوع من العقد 
ع��ن بعد، ...، دون إبداء أي س��بب، ودون تكبد 
أي تكاليف أخرى غي��ر تلك المنصوص عليها 

في المادة 13 )2( والمادة 14”)28(. 

و بالتال��ي فان الح��ق في الرجوع س��يعني 
– كما س��نرى - حق المس��تهلك في الغاء العقد 
المبرم عن بعد لأي س��بب من الاس��باب، دون 
تحم��ل أي تبعات قانوني��ة اذا ما مورس ضمن 
ح��دود الفترة الزمنية المقررة)29(، والس��بب في 
اقرار هذا الحق هو حماية المستهلك الذي دخل 
في معاملة تعاقدية عن بعد من العواقب الس��لبية 
الناجم��ة عن دخوله ف��ي هكذا نمط م��ن انماط 

التعاقد المستحدثة)30(.

و ق��د قص��ر المش��رع الاوربي ه��ذا الحق 
على بعض التعام��لات عن بعد التي يكون فيها 
المس��تهلكون طرفا، والتي ينظر اليها على انها 
عرضة بش��كل خاص لأن يس��تغل التجار فيها 
نقاط الضعف بالنسبة للمس��تهلكين الذين ليست 
لديهم فرصة للقاء بين بعضهم البعض مباشرة، 
ومناقشة ش��روط العقد بصورة شخصية، حيث 
يتم التعاقد عن بعد دون الاطلاع المباش��ر على 

السلع والخدمات المباعة أو المقدمة. 

كم��ا ويمك��ن ان ينظر ال��ى موضوعة حق 
المس��تهلك الالزام��ي ف��ي الرجوع ع��ن العقد 
المبرم عن بعد من زاوية اخرى، الا وهي الثقة 
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المش��روعة في التعامل وحسن النية المفترض 
بين الطرفين، ويرجع اساس ذلك الى ان طبيعة 
المعام��لات الالكتروني��ة عب��ر الانترن��ت انها 
تجري عن بعد بدون اتصال ش��خصي مباش��ر 
بين الطرفين، وهذه الطبيعة قد تمنع المستهلكين 
م��ن تقيي��م موثوقي��ة الصفق��ة بش��كل صحي��ح 
أو الوث��وق بنجاحه��ا الت��ام)31(، فالثق��ة والأمن 
الش��خصي وحماي��ة الخصوصي��ة تعد عناصر 
حاسمة في تش��جيع التعامل عبر الانترنت)32(، 
لأن انع��دام الثق��ة بي��ن المس��تهلكين والتج��ار 
سيؤدي الى فش��ل المعاملات عن بعد، وبالتالي 
فقدان الميزات التي توفرها ش��بكة الانترنت في 
تطوير وتوس��يع التعامل عن بعد، فالمستهلكين 
ف��ي الغالب الاعم ليس لديه��م اليقين الكافي من 
دوافع الطرف الاخ��ر ) التاجر( ونواياه، ولكن 
في نف��س الوقت لديهم توقعات بمس��توى معين 
تبع��ا للثقة التي يفترضونها بالطرف الاخر)33(، 
وبش��كل ع��ام ف��ان الثق��ة المطلقة ف��ي اطراف 
التعام��ل الكتروني صعبة التحق��ق تماما، ولكن 
ليس من الس��هولة ان يقال بعدم وجودها أصلا، 
لأن التج��ار غالب��ا ما تك��ون لديه��م اخلاقيات 
س��لوكية تعزز من ثقة المس��تهلكين وتش��جعهم 
على التعامل معه��م، هذا من جانب ومن جانب 
اخر فان التعامل عبر الانترنت يحتاج الى تبادل 
البيانات الش��خصية)34(، لذلك يحتاج المس��تهلك 
لأن يطمئن لهذا النوع من التعامل من المحافظة 
عل��ى الام��ن أو الخصوصي��ة والموثوقي��ة من 
ط��رف المس��تهلكين، وهذا الام��ر لا يمكن ان 
يبنيه التجار الا من خلال بناء الس��معة التجارية 
والمحافظ��ة عل��ى بيان��ات العم��لاء)35( ، لذلك 
ف��ان الحاجة ال��ى حماي��ة خصوص��ة البيانات 
الش��خصية وتع��زز ثق��ة المس��تهلكين يمكن ان 
يك��ون عن طري��ق الحق في الرج��وع في مثل 

هكذا معاملات، لزيادة ثقة المس��تهلكين وتعزز 
ثقتهم به��ذا النوع من المعام��لات، لأنهم اصلا 
لا يتقبل��ون بس��هولة الدخ��ول بهك��ذا ن��وع من 
المعام��لات لوجود علاقة س��ببية قوية بين منح 
المس��تهلكين الحق في الرجوع وزيادة ثقتهم في 

نجاح المعاملات عن بعد. 
كما نجد المش��رع الاوربي وضع مجموعة 
من الإستثناءات التي لا يتحقق فيها حق المستهلك 
في الرجوع مثالها م��ا اوردته المادة المادة 16 
م��ن التوجيه الاوربي الص��ادر عام 2011 من 
اس��تثناءات من حق الرج��وع والتي جاء فيها “ 
لا ينص على حق الرجوع المنصوص عليه في 
الم��واد 9 إلى 15 فيما يتعل��ق بالتعاقد عن بعد 
وعقود البيع خارج المباني فيما يتعلق بما يلي :

)أ( عق��ود الخدم��ة بعد أن ت��م تنفيذ الخدمة 
تمام��ا، إذا ب��دأت الأداء م��ع موافق��ة صريحة 
مسبقة المس��تهلك، ومع الإقرار بأنهّ سوف يفقد 
حقه في الرجوع نهائيا اذا ما أنجز العقد بالكامل 

من قبل التاجر. 

)ب( توريد الس��لع أو الخدم��ات التي يعتمد 
تحديد الس��عر على التقلبات في معدلات اسعار 
الأس��واق المالية التي لا يمكن الس��يطرة عليها 
من قبل التاجر والتي قد تحدث في غضون فترة 

الرجوع. 

)ج( توريد الس��لع طبقا متطلبات المستهلك 
أو المعطاة صفة شخصية واضحة ؛ 

)د( توريد الس��لع التي هي عرضة للتلف أو 
السقوط بسرعة؛ 

)ه�( توريد الس��لع المختوم��ة التي تتناقض 
مع الرجوع بس��بب الحماية أو النظافة أس��باب 

صحية وكانت تفض بعد التسليم؛ 
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)و( توريد الس��لع التي ه��ي، بعد اخراجها، 
وفقا لطبيعته��ا، مختلطة لا تنفص��ل عن البنود 

الأخرى. 

)ز( توري��د المش��روبات الكحولية بموجب 
الس��عر الذي تم الاتفاق عليه في وقت إبرام عقد 
البيع، والتس��ليم الذي يمك��ن أن يتم إلا بعد 30 
يوما، والقيمة الفعلي��ة والتي تعتمد على تقلبات 
الس��وق والتي لا يمكن الس��يطرة عليها من قبل 

التاجر. 

)ح( العق��ود الت��ي يطلب فيها المس��تهلكين 
عل��ى وجه التحدي��د زيارة م��ن التاجر لغرض 
إج��راء إصلاحات عاجل��ة أو الصيانة، إذا قدم 
التاجر الخدمات، بمناسبة هذه الزيارة بالإضافة 
إلى تل��ك التي طلبت تحديدا من قبل المس��تهلك 
أو غيرها من الس��لع من قطع الغيار المستخدمة 
بالض��رورة ف��ي تنفي��ذ الصيان��ة أو بإج��راء 
الإصلاح��ات، يتعي��ن على الحق ف��ي الرجوع 
تنطبق على تلك الخدمات أو السلع الإضافية . 

)ط( توري��د التس��جيلات الصوتي��ة بصيغة 
مختومة أو تس��جيلات الفيديو مختومة أو مغلقة 

وبرامج الكمبيوتر التي تفض بعد التسليم. 

)ي( توريد صحيفة، أو مجلة دورية باستثناء 
عقود الاشتراك لتوريد مثل هذه المنشورات؛ 

)ك( العقود المبرمة في مزاد علني. 

)ل( توفي��ر المبان��ي لغرض غير س��كني، 
لخ��زن البضائع، أو لخدمات تأجير الس��يارات 
والمطاعم والخدمات ذات الصلة بأنشطة أوقات 
الف��راغ إذا نص العقد عل��ى تاريخ أو فترة أداء 

محددة ؛ 
)م( توفير المحت��وى الرقمي الذي لا توفره 

على وس��يط ملم��وس إذا ب��دأ الأداء مع موافقة 
صريحة مس��بقة للمس��تهلك واعترافه أنهّ بذلك 

يفقد حقه في الرجوع)36( .  

و تذه��ب التش��ريعات الحديث��ة التي تتناول 
موضوع حماية المستهلك في التعاقد الالكتروني 
ال��ى اق��رار ح��ق المس��تهلك في الرج��وع عن 
العق��د وتعتبره ح��ق ثابت له)37(، فقد س��بق اقر 
المش��رع الفرنس��ي ذلك الحق قب��ل التوجيهات 
الاوربية س��ابقة الذك��ر عندما نص ف��ي المادة 
26/20/121 من قانون الاس��تهلاك الفرنس��ي 
رقم 949 في 1993 بمقتضى المرس��وم 741 
في 2001)38(،  والس��بب في اق��رار هذا الحق 
ه��و ان التعاق��د الالكترون��ي يجري ع��ن بعد، 
وبالتال��ي لا يكون في مقدور المس��تهلك معاينة 
الس��لعة أو الالمام بخصائص الخدمة قبل ابرام 
العق��د)39(، وبموجب نص الم��ادة 20/121 من 
قانون الاس��تهلاك الفرنس��ي س��ابق الذكر)40(،  
فان اللحظة التي يبدأ فيها س��ريان مهلة الرجوع 
تختلف بحس��ب محل العقد سلعة كان أو خدمة، 
فاذا كان محل العقد س��لعة، ف��ان مهلة الرجوع 
تبدأ بالس��ريان من��ذ الوقت الذي يتم فيه تس��ليم 
السلعة للمستهلك خلال س��بعة ايام، اما اذا كان 
محل العقد خدمة فان المدة تبدأ من تاريخ انعقاد 
العق��د، أي منذ الوقت الذي تم فيه العقد، وهو ما 
يعني س��ريان المدة منذ لحظة قبول المس��تهلك 

للايجاب الصادر من الموجب)41(. 

ام��ا اذا اخ��ل الموج��ب بالتزام��ه بتبصير 
المس��تهلك باح��د المعلومات ال��واردة في نص 
المادة 19/121 من القانون، فان للمستهلك حق 
الرجوع خلال مدة ثلاثة اشهر من تاريخ انعقاد 
العق��د أو م��ن تاريخ اس��تلام المبي��ع، ولم يحدد 
المش��رع الفرنسي ش��كلا خاصا لكيفية رجوع 
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المس��تهلك عن العقد باستخدام حقه في الرجوع 
ع��ن التعاقد الذي س��بق ان ابرمه، وبالتالي فانه 
يحق له التعبير عن هذا الرجوع في أي ش��كل، 
صريح��ا كان ه��ذا الرجوع أو ضمني��ا، فيحق 
للمستهلك ارسال رسالة الكترونية الى الموجب 

يعلن فيها ارادته بالرجوع عن التعاقد)42(.  

المبحث الثالث

تقويم التجاهات الفقهية والتشريعية 
ورأينا بالموضوع

لاحضن��ا أنّ الموق��ف الفقهي قد انقس��م في 
موقفه الى ثلاث اتجاهات رئيسة، وإنّ ما يمكن 
أن يلاحظ على الاتجاه الاول الذي يذهب انصاره 
ال��ى ان العق��د الالكتروني هو عق��د اذعان، أنهّ 
اضف��ى هذه الصفة الى العقد الالكتروني المبرم 
عن بعد، لاعتبارات وأس��باب لي��س لها علاقة 
بطبيعته الالكترونية، بل استند في ذلك الى اعد 
ان العقد المبرم بين متعاقد ومحترف أو محتكر 
قوي اقتصاديا يملي ش��روطه “التعسفية”، ولم 
يق��ل اح��د خلاف ذل��ك، ولكن يعاب علي��ه بأنهّ 
لم يس��تند الى تكييف العق��د الالكتروني بالنظر 
ال��ى طبيعت��ه الخاصة وظ��روف انعق��اده عن 
طريق وس��ائل تقنية، بل اس��تند الى عامل اخر 
لا علاقة له بذل��ك، وهو وجود احتكار ومتعاقد 
قوي يفرض شروطه على متعاقد ضعيف، وهو 
امر ي��ؤدي حتما الى عد هذا العق��د عقد اذعان 
بس��بب ه��ذه العوام��ل، ولا علاقة لذل��ك بالعقد 
الالكتروني، وأنهّ اذا لم يس��تطع احد المتعاقدين 
الالمام جي��دا بتفاصيل التعبير الارادي للطرف 
الاخر، بس��بب اعتب��ارات فني��ة أو تقنية تتعلق 

بوس��ائل نق��ل الإرادة الكترونيا، ف��لا يوجد أي 
مان��ع قانون��ي يمنعه من الاس��تعلام والتفاوض 
ومناقش��ة ش��روط الايجاب المرسل اليه وطلب 
ايضاحه بحيث لا يصدر قبوله الا في ظل ارادة 
واعية مس��تنيرة على علم بكافة تفاصيل العقد، 
وم��ن ثم لا اذعان في العق��د الالكتروني لمجرد 

انعقاده عن بعد بوسائل الكترونية. 
اما اتج��اه نفي صف��ة الاذعان ع��ن العقود 
الالكتروني��ة، فيع��اب علي��ه أنّ��ه قص��ر الامر 
على المعنى التقليدي الذي تأخذ به التش��ريعات 
المدنية، وه��و ما يتوافق م��ع توجهات القضاء 
وما يؤيده بعض الفقه كما تقدم ذكره، حيث انقعد 
الاجماع تقليديا على وجوب توافر شروط معينة 
بصف��ة مجتمع��ة في العقد حت��ى يمكن عده عقد 
اذعان، وهي ش��روط الاحتكار وتحكم المتعاقد 
الق��وي في وضع ش��روط – قد يك��ون بعضها 
شروطا تعس��فية – وعدم امكان المتعاقد الاخر 
لمناقش��تها، فام��ا ان يقبل العقد وبن��وده برمتها 
واما ان يرفضه، وهو ذلك المفهوم الضيق لعقد 
الاذع��ان الذي تع��دل وتطور ال��ى مفهوم اخر 

احدث واوسع. 

و نجد في هذا الإطار أن التعاقد الالكتروني 
لا يمك��ن ان تنس��ب له صفة الاذع��ان بمفهومه 
التقليدي نهائيا، بسبب أن التكنولوجيا المستخدمة 
في الاتص��ال والتعاق��د الالكترون��ي قد قضت 
على هذه الصفة بين اط��راف العلاقات العقدية 
الالكتروني��ة المبرمة عن بعد، اذ نجد اختفاء أو 
عل��ى الاقل ضمور الاذعان الذي تعدل وتطور 
ال��ى مفهوم اخر احدث واوس��ع، مم��ا ادى الى 
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ضع��ف أو قص��ور الاذعان كاس��لوب لانجاز 
التعاق��د ف��ي المعام��لات الالكتروني��ة، وذل��ك 

للاسباب الاتية : 
1-لا نس��تطيع ان نتبي��ن م��ن ه��و الطرف 
الق��وي اقتصادي��ا أو الذي يحتكر تقديم الس��لعة 
أو الخدم��ة ف��ي بيئ��ة الانترنت، اذ ان الس��وق 
الالكترونية مفتوحة امام العالم اجمع، من جهة، 
ومن جهة اخرى فان آلافا من العروض يتلقاها 
المستهلك على خدمة أو سلعة واحدة، فضلا عن 
العروض الكثيرة المتاحة في الاسواق التقليدية، 
ولا ننس��ى م��ا لطاب��ع المنافس��ة التجارية بين 
المواق��ع الالكترونية في تقليل اس��عار الخدمات 
والس��لع، وكاننا بالمستهلك قد اصبح طرفا قويا 
في المعادلة العقدي��ة الالكترونية، اذ بامكانه أن 
لا يتعاق��د م��ع بائع أو عدة بائعي��ن وتبقى امامه 
الفرص��ة س��انحة للتعاق��د م��ع مئ��ات البائعين 
الاخرين عبر الشبكة، دون عناء أو تكلف سوى 

البحث عن هؤلاء عبر الشبكة.

2-أن فلس��فة عق��ود الاذع��ان ف��ي الاصل 
تقوم على اس��اس م��ا تس��تطيع الارادة فرضه 
من ش��روط على الارادة الاخ��رى، وذلك دون 
ان يس��تطيع الطرف المذع��ن الخروج عن هذه 
الحال��ة الارادي��ة الا في احوال ن��ادرة جدا، فلا 
يتعلق التدخل التشريعي في مثل هذه العقود، الا 
باس��تثناءات محدودة لا ت��كاد تؤثر على طبيعة 
هذه العقود، والتي ه��ي في الاصل تمثل مجالا 
رحبا يصطرع فيه الاقتصاد مع القانون، وتكون 
فيها الغلبة ل��لاول ممثلا بالقوة الاقتصادية التي 
يتمت��ع بها احد الطرفين، بينما القانون لا يقر الا 
بتساوي ارادات الاطراف في التعاقد ولا يغلب 

ارادة عل��ى اخرى لأن الإرادات متس��اوية امام 
القانون. 

و لكن الامر يخرج من هذه الصيغة الفلسفية 
ف��ي التعاقد الالكتروني، حيث اعطى المش��رع 
للمس��تهلك حقا الزاميا ف��ي الرجوع عن التعاقد 
عن بعد، خلال فترة محددة وبدون ابداء الاسباب 
التي استدعته الى هذا الرجوع، والسبب في ذلك 
هو إن المش��رع سواء على المستوى الدولي أو 
الداخلي، تدخل في هذا النوع من العقود بش��كل 

واضح وكبير.

3- لم يبق لارادة الاطراف في اطار التعاقد 
الالكترون��ي عن بعد س��وى النزر اليس��ير من 
الحرية يمكنها التح��رك خلاله من قبل اطراف 
التعاق��د الالكتروني، وه��ذه المحدودية لا تجعل 
م��ن هذا النوع من العقود عق��ود اذعان بالمرة، 
س��واء بالمفهوم التقليدي أو بأي مفهوم اخر، اذ 
بلغ التدخل التشريعي فيها - وبقواعد امرة على 
وجه غالب – حدا اصبحت فيه هذه الانواع من 
المعام��لات الالكترونية بصيغ��ة معاملات يتم 
انج��از التعاقد فيها عن طري��ق عقود نمطية أو 
نموذجي��ة موحدة، لا لأنه��ا عقود اذعان أو لأن 
فيه��ا صفات هذا النوع م��ن العقود، وانما لأنها 
عقود لا تحتمل تدخل الارادة بحرية واسعة في 
صياغ��ة بنودها وتحديد احكامه��ا، لذلك نجدها 
متش��ابهة في اغلب صورها في الواقع العملي، 
خصوص��ا اذا كان م��ن يق��وم بها ه��و برنامج 
الكترون��ي مث��ل برام��ج الوس��ائط الالكترونية 

الذكية)43(.  

4-ثم اذا كانت صف��ة “ الاذعان “ مرتبطة 
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بالارادة القانونية التي تنسب الى شخص قانوني، 
فم��اذا نقول في العقود الت��ي يكون احد اطرافها 
أو كليهما وس��يطا الكترونيا ذكيا اس��تخدمه احد 
اط��راف العلاق��ة العقدي��ة الالكتروني��ة، ليقوم 
بانشاء التعاقدات وانجازها بصفة مستقلة ودون 
رقابة واش��راف وتوجيه مستخدمه أو سيطرته 
المباشرة)44(،  فهل سنقول أن الطرف القوي في 
العلاقة هو برنامج وس��يط الكتروني ذكي ؟ بل 
ماذا س��نقول اذا كان كلا طرفي العلاقة العقدية 
وس��يطا الكترونيا ذكيا ؟! وهذا الاخير لا يمتلك 
ارادة مس��تقلة، ب��ل لا يمكن ان تنس��ب له ارادة 

قانونية اصلا)45(. 

5-إن التعاقد الالكترون��ي يتميز من التعاقد 
التقلي��دي، ب��ان كلا طرفيه غالبا م��ا يكونا ذوا 
علم ودراية س��واء بمحل العق��د الالكتروني أو 
بالوس��يلة الالكتروني��ة المس��تخدمة ف��ي انجاز 
التعاق��د عن بعد، فلا يكاد ينعق��د عقد الكتروني 
ف��ي واقعن��ا العملي وأح��د طرفيه جاه��ل تماما 
لمواصف��ات المحل المعق��ود عليه أو الوس��يلة 
التقني��ة التي يس��تخدمها في اجاز ه��ذا التعاقد، 
أي لابد م��ن توفر رض��اه المس��تنير والواعي 
بشكل تام، وبالتالي هو يعلم مسبقا ماهية التعاقد 
الذي يقدم عليه ويس��تفيد من اختلاف الوس��ائط 
التكنولوجي��ة المتاح��ة لديه لاتم��ام تعاقداته في 
ض��وء الثق��ة والائتم��ان الذين توفرهم��ا البيئة 

الالكترونية في ميدان التعامل التجاري. 

و هن��ا تج��در الاش��ارة ايض��ا ال��ى أنهّ في 
التعاق��د ع��ن بع��د يجري من��ح المس��تهلك حقا 
س��وى  تكال��ف  اي��ة  دون  بالرج��وع  الزامي��ا 

مصاريف الارج��اع، يختلف عن ما يجري في 
القواع��د العام��ة في البيع من من��ح المتعاقد في 
البيع بالعربون رخصة العدول عن التعاقد، وإنّ 
كان الفق��ه قد ذهب باتجاهين رئيس��ين في صدد 
تكييف حق المستهلك الالزامي في الرجوع عن 
العق��د في التعاقد عن بع��د، على أنهّ صورة من 
ص��ور العدول عن التعاقد المقرر في عقد البيع 
بالعربون، اما انصار اول الاتجاهين فيرون ان 
الرج��وع عن العقد والعدول عن التعاقد يعبران 
ع��ن نظام قانوني واح��د ولا يوجد فرق بينهما، 
ولذل��ك يمك��ن اس��تخدام مصطلح��ي الرج��وع 
والع��دول كمصطلحين مترادفي��ن للدلالة على 
نف��س المعنى، أي ان خيار الرج��وع عن العقد 

يعني حق العدول عنها)46(.  

ام��ا الاتجاه الثاني فه��و الاتجاه الذي يرجح 
اس��تعمال مصطل��ح الع��دول ع��ن العق��د على 
مصطلح الرجوع، ويس��تند في ذلك الى ش��يوع 
اس��تخدامه لدى الفقه للدلال��ة على نقض العقود 
اللازمة، فضلا عن ذلك يستعمل المشرع المدني 
مصطلح العدول عند تطرق��ه للتعاقد بالعربون 

للدلالة على التحلل من العقد الصحيح)47(.   

اما نحن فلا نتش��ارك مع أي من الاتجاهين 
ف��ي ال��رأي، والس��بب كما ن��رى ه��و أن نظام 
الرج��وع عن العق��د المقرر ف��ي قوانين حماية 
المستهلك نظام قانوني متميز استحدثه المشرع 
على المس��تويين الدول��ي والوطني لضرورات 
عملي��ة فرضتها الرغبة في تش��جيع التعاقد عن 
بعد باس��تخدام الوس��ائل الالكترونية عبر شبكة 
الانترن��ت، وهو نظام يختلف من حيث الطبيعة 
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والالي��ة لنظ��ام العدول ع��ن العقد ال��ذي قرره 
المشرع)48( المدني عند تنظيمه للتعاقد في البيع 
بالعربون،  ونس��تطيع ان ن��درج هنا مجموعة 
م��ن الخصائص التي يتميز بها حق المس��تهلك 
ف��ي الرجوع عن التعاقد ع��ن بعد، من رخصة 
العدول المقررة في حالة البيع بالعربون، وهي: 

1-عن��د اقرار المش��رع المدني للعدول عن 
البي��ع بالعربون في التعاقد التقليدي، فانه اعطى 
كلا الطرفي��ن م��ن بائع أو مش��تري، الحق في 
العدول عن البيع، وذلك بان يعدل أي منهما عن 
اتم��ام تنفي��ذ الصفقة، باعتب��ار ان دفع العربون 
يمث��ل ج��زء م��ن تنفي��ذ العق��د، بينم��ا في حق 
المس��تهلك في الرجوع عن العقد عن بعد مقرر 

لمصلحة المستهلك فقط.
2-ف��ي البي��ع بالعرب��ون يت��م الع��دول عن 
العق��د عل��ى اعتبار ان عقد البي��ع بالعربون هو 
عق��د غير مكتم��ل التنفيذ وانما ه��و في مرحلة 
التكوي��ن، وهو م��ا يعن��ي ان العدول س��يكون 
الاث��ر الاحتياط��ي لعدم التنفيذ الذي يتس��بب به 
أي طرف في العق��د، لذا فان كان من عدل عن 
العقد هو الطرف الذي دفعه، فانه سيخسره لأنه 
س��يكون جزاء للعدول، اما اذا عدل من استلمه 
فس��يلتزم برده مضاعف��ا)49(،  بينما في الرجوع 
ف��ان العقد قد تم تنفيذه بش��كل تام وتم دفع الثمن 
ال��ى البائع واس��تلام المبيع من قبل المش��تري، 
وعن��د اس��تعمال هذا الاخير لحق��ه في الرجوع 
ضمن المده المحدده س��يكون من حقه استرجاع 

ما دفعه من ثمن دون زيادة أو نقصان.
3- يجد حق المستهلك في الرجوع عن

 التعاق��د عن بعد اساس��ه ف��ي القانون الذي 
اق��ره، بينما يج��د العدول عن العقد اساس��ه في 

العقد الذي يحتوية والقانون الذي يقرره.

4-يمثل الحق في العدول حقا للمس��تهلك لا 
يترتب عليه س��وى ارجاع الطرفين الى الحالة 
الت��ي كانا عليها قبل العقد، بينما في العدول عن 
العقد يتحمل من يعدل عن العقد جزاء يتمثل بان 
اذا ع��دل من دفعه يخس��ره أو ان كان من عدل 
هو من اس��لتمه رده مضاعف��ا، وبذلك لا يرجع 
الطرفي��ن الى الحالة التي كان��ا عليها قبل العقد 

كما في حق المستهلك في الرجوع . 

5-ح��ق الرج��وع مق��رر لفئ��ة خاصة من 
الاشخاص الا وهم المس��تهلكون، بينما العدول 

يكون للمستهلك وغير المستهلك على السواء.

6-اس��تخدم المش��رع الاوربي في التوجيه 
الخاص بحماية المستهلك لعام 1997 والتوجيه 
 withdrawal “ الصادر ع��ام 2011 تعبي��ر
“ وهو م��ا يعني الانس��حاب أو الرجوع، وهذا 
المصطل��ح لا يعطي معنى الع��دول عن التعاقد 

المقرر في البيع بالعربون)50(.  

7-الح��ق ف��ي الرج��وع يعن��ي ان يرج��ع 
الطرفين الى الحالة الت��ي كانا عليها قبل العقد، 
بينم��ا يأخذ العدول عن العقد معنى التعويض أو 

ينتج عنه التزام بدلي)51(. 

8-يصل��ح الاتف��اق عل��ى العرب��ون في كل 
العقود وبالتالي يصل��ح ان يجري العدول عنها 
وف��ق احكام الع��دول في القان��ون المدني، بينما 
لا يصل��ح الرجوع في جمي��ع العقود التي يكون 

المستهلك طرفا فيها. 
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الخاتمة

يمثل تبني المش��رعون لحق المس��تهلك في 
الرجوع عن العقد في التعاقد الالكتروني، خيارا 
مهما لج��أوا اليه لفرض نوع م��ن التوازن بين 
الق��وة الاتصادية والتقني��ة والقانونية التي يتمتع 
بها المحترف أو المجهز عبر الش��بكة، في حين 
أن المستهلك الذي لا يبغي سوى اشباع حاجته أو 
تحقيق اس��تثمار امثل لموارده في سبيل الانتفاع 
الكامل من الس��لعة التي يريد الحصول عليها أو 
الخدم��ة التي يبغي الت��زوّد بها، ولما لم يكن في 
المس��تطاع ان يتحصّل اجماع عل��ى أنّ العقود 
الالكتروني��ة هي عقود إذعان، لإنتفاء ش��روط 
هذا العقد في مثل هكذا تعاقد مس��تحدث، وعدم 
الرغب��ة ف��ي تفويت الفرصة من الاس��تفادة من 
التقدم التقني في س��بيل زيادة الانتفاع واستثمار 
هذه التقنيات للوصول الى اقصى استثمار للوقت 
والوجهد والمال الذي توفره هذه الوس��ائل، فقد 
عمد المشرعون الى زيادة حقوق المستهلك في 
هذا الاطار، ومنحه رخص��ة قانونية تمكنه من 
الرجوع عن التعاقد دون ابداء الس��بب، وبدون 
مقابل سوى مصاريف الارجاع اذا ما مورست 
هذه المكنة خلال المدة المحددة قانونا، وهو أمر 
لا ينس��جم ومبدأ ش��ريعة المتعاقدي��ن الذي يجد 
اصول��ه في مبدأ س��لطان الارادة ال��ذي لا يبيح 
للمتعاقد أن يرجع بارادته وبرغبته المنفردة عن 
العق��د الملزم للجانبين، لا ب��ل وإنّ هذا الرجوع 
ليس مس��ببا، أي لا يلزم المس��تهلك ببان س��بب 
لإس��تخدامه لهذا الحق، وهو تطور تشريعي به 
اس��تطاع المشرع أن يوازن على نحو فعال بين 
كفتي العلاق��ة التعاقدية الالكترونية التي تجري 

عن بعد، بحيث يس��هم ح��ق الرجوع في معادلة 
الكفة لمصلحة المستهلك “الضعيف اقتصاديا” 

في مواجهة البائع “القوي اقتصاديا”.

وح��ق الرجوع هذا ليس كالعدول الذي تبناه 
المش��رع في القواعد العامة في القانون المدني، 
إذ لا يمكن أن نصرف حق المس��تهلك بالرجوع 
ال��ى انه حق بالعدول، لإخت��لاف كلا النظامين 
من حيث المضمون والغاية والوس��يلة المطبقة 
والال��زام القانوني، فضلا عن اختلاف الس��بب 

في كل منهما.

لذلك يتجلى أمامنا بوضوح قصور الموقف 
التش��ريعي في الع��راق، خصوصا ف��ي قانون 
حماي��ة المس��تهلك الصادر ع��ام 2012 النافذ، 
وال��ذي للأس��ف لم يخرج ع��ن إط��ار القواعد 
العام��ة ف��ي القانون المدن��ي، ولم يتق��دم برأينا 
خط��وة جريئ��ة ف��ي طري��ق تعزي��ز وتحقي��ق 
أقص��ى حماية للمس��تهلك خصوص��ا في مجال 
التعاق��د الالكتروني، وبذلك فإننا ندعو بقوة الى 
ض��رورة تعديل هذا التش��ريع واب��راز الحماية 
القانونية للمس��تهلك على نحو اكبر، وخصوصا 
النص بصورة واضحة وصريحة بشكل لا لبس 
فيه على حق المس��تهلك ف��ي التعاقد الاكتروني 
في الرجوع عن العقد، والسير وفق النهج الذي 
سارت عليه القوانين الحمائية للمستهلكين والذي 
اثنب��ت فعالية وجدارة منقطعة النظير في حماية 
المستهلك، لا بل أن الدعوات التي بدأت تتعالى 
من قبل جماعات المس��تهلكين وجمعيات حماية 
المس��تهلك ذهبت الى ابعد من ذلك، نحو فرض 
أح��كام قانونية أمرة تخرج بالتعامل الالكتروني 
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م��ن الاطار الذي هو فيه الان الى تنظيم قانوني 
أوس��ع وأفضل تتحقق فيه مصالح المس��تهلكين 

والمجهزين أو المهنيين على حد سواء. 

الهوامش

1. فنج��د مثلا م��ا ذهب اليه المش��رع العراقي في قانون 

التوقيع الالكتروني والمعاملات الالكترونية رقم 87 

لس��نة 2012 في المادة 18 من��ه “ أولاً : يجوز أن 

يت��م الإيجاب والقبول في العقد بوس��يلة الكترونية 0 

ثانياً : تعُد المستندات الالكترونية صادرة عن الموقع 

س��واء صدرت عنه أو نيابة عنه أو بوس��اطة وسيط 

الكتروني معد للعمل أوتوماتيكياً بوس��اطة الموقع أو 

بالنيابة عنه 0 ثالثاً : للمرس��ل إليه أن يعد المستندات 

الالكترونية صادرة ع��ن الموقع وإنّ يتصرف على 

هذا الأساس في أي من الحالات الآتية : أ� إذا استخدم 

المرسل إليه نظام معالجة معلومات سبق أن اتفق مع 

الموقع على اس��تخدامه له��ذا الغرض للتحقق من إن 

المس��تندات الالكترونية صادرة عن الموقع. ب � إذا 

كان��ت المس��تندات التي وصلت للمرس��ل إليه ناتجة 

عن إج��راءات قام بها ش��خص تاب��ع للموقع أو من 

ينوب عنه ومخول بالدخول إلى الوسيلة الالكترونية 

المس��تخدمة م��ن أي منهم��ا لتحدي��د هوي��ة الموقع 

0 رابع��اً : لا يعُد المس��تند الالكترون��ي صادراً عن 

الموقع إذا علم المرسل إليه بعدم صدور المستند عن 

الموقع أو لم يبذل العناية المعتادة للتأكد من ذلك“. 

2. أ. د. صب��ري حم��د خاطر : النظري��ة العامة للالتزام 

مصادر الالتزام – دراس��ة مقارن��ة، مطبعة جامعة 

البحرين، 2009، ص 117 وما بعدها.

3. د.أحمد عبد الكريم سلامة:النظام القانوني لمفاوضات 

العقود الدولية ،مجلة الحقوق، المجلد الاول ،جامعة 

البحرين، العدد الثاني، يولية 2004، ص 389 وما 

بعدها. 

4.أ .د. صبري حمد خاطر : المرجع السابق، ص 131.

5. للمزي��د في عق��ود الاذع��ان ينظر : د. عب��د الرزاق 

احمد السنهوري : الوسيط في شرح القانون المدني، 

الجزء 1، المجلد الاول، منشورات الحلبي الحقوقية، 

بيروت – لبنان، ص 244 وما بعدها. 

6. قارن مع نص المادة 13 من اليونس��يترال الانموذجي 

للتج��ارة الالكترونية،الص��ادر ع��ام 1996 وذل��ك 

فيما يتعلق بالتنظيم القانوني لاس��ناد رسائل البيانات 

الالكتروني��ة، والت��ي نصت عل��ى أن “ ) 1 ( تعتبر 

رس��الة البيانات صادرة عن المنشئ اذا كان المنشئ 

ه��و ال��ذي ارس��لها بنفس��ه . ) 2 ( ف��ي العلاقة بين 

المنش��ئ والمرس��ل اليه، تعتبر رس��الة البيانات انها 

صادرة عن المنش��ئ اذا ارس��لت  : )أ ( من شخص 

له صلاحية التصرف نيابة عن المنش��يء فيما يتعلق 

برسالة البيانات، أو ) ب ( من نظام معلومات مبرمج 

على يد المنش��ئ أو نيابة عنه للعمل تلقائيا ) 3 ( في 

العلاقة بين المنشئ والمرسل اليه، يحق للمرسل اليه 

ان يعتبر رس��الة البيانات انها صادرة عن المنش��ئ 

وإنّ يتصرف على اساس هذا الافتراض، اذا : 

) أ ( طب��ق المرس��ل اليه تطبيقا س��ليما، م��ن اجل التأكد 

م��ن ان رس��الة البيان��ات ق��د صدرت عن المنش��ئ 

اج��راء س��بق ان وافق عليه المنش��ئ لهذا الغرض . 

أو ) ب( كانت رس��الة البيانات كما تس��لمها المرسل 

اليه ناتجة عن تصرفات ش��خص تمكن بحكم علاقته 

بالمنش��ئ أو ب��أي وكيل للمنش��ئ م��ن الوصول الى 

طريقة يستخدمها المنشيء لاثبات ان رسالة البيانات 

صادرة عن��ه فعلا. وينظر نق��ض مدني 15 مارس 

1974 مجموع��ة اح��كام النق��ض 80-294-25، 

اش��ار الي��ه د. صبري حمد خاطر : المرجع نفس��ه، 

ص 131.

7. يع��رف قان��ون حماية المس��تهلك اللبنان��ي رقم 659 
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الصادر ع��ام 2005 المحترف بأنهّ “ “المحترف” 

ه��و الش��خص الطبيع��ي أو المعنوي، م��ن القطاع 

الخاص أو العام، الذي يمارس، باس��مه أو لحس��اب 

الغير، نشاطا يتمثل بتوزيع أو بيع أو تأجير السلع أو 

تقدي��م الخدمات. كما يعتب��ر محترفا، لغرض تطبيق 

احكام هذا القانون. أي شخص يقوم باستيراد السلعة 

به��دف بيعها أو تأجيرها أو توزيعها وذلك في اطار 

ممارسته لنشاطه المهني”، المادة 2 منه. 

8. والموقف لدى المش��رع العراقي لا يختلف في القانون 

المدن��ي النافذ رقم 40 لس��نة 1951 عنه في قانون 

حماية المستهلك سابق الذكر، اذ تطبق احكام القواعد 

العامة الواردة في المادة 167 بقولها “1- القبول في 

عقود الاذعان ينحصر في مجرد التس��ليم بمش��روع 

عق��د ذي نظام مق��رر يضعه الموج��ب ولا يقبل فيه 

مناقش��ة.2- اذا تم العق��د بطريق الاذع��ان وكان قد 

تضمن ش��روطاً تعس��فية جاز للمحكمة ان تعدل هذه 

الش��روط أو تعفي الطرف المذع��ن منها وذلك وفقاً 

لم��ا تقتضي به العدال��ة ويقع باط��لاً كل اتفاق على 

خلاف ذلك.3- ولا يجوز ان يكون تفس��ير العبارات 

الغامضة في عقود الاذعان ضاراً بمصلحة الطرف 

المذع��ن ول��و كان دائنا” .و المش��كلة هنا أن ظاهر 

الن��ص يبي��ن أنّ المش��رع قرن الش��روط التعس��فية 

بعقود الاذعان وهو أمر لا يخلو من قصور، وتجدر 

الاش��ارة الى أن المش��رع اللبناني ذه��ب في حماية 

المس��تهلك من الش��روط التعس��فية ال��ى ابعد مدى، 

فق��رر بطلانه��ا واعتبره��ا كأنها لم ترد ف��ي العقد، 

حيث ذهبت الم��ادة 26الى بيان المقصود من البنود 

التعس��فية وبيان حكمها بالقول “ تعتبر بنودا تعسفية 

البن��ود التي ترمي أو قد تؤدي الى الاخلال بالتوازن 

فيما بين حقوق وموجبات المحترف والمستهلك لغير 

مصلحة هذا الاخير.

-يقدر الطابع التعسفي للبند بتاريخ التعاقد وبالرجوع الى 

احكام العقد وملاحقه باستثناء تلك المتعلقة بالثمن.

   تعد بنودا تعس��فية، على س��بيل المثال لا الحصر، أي 

من البنود التالية:

- البنود النافية لمسؤولية المحترف.

- تنازل المس��تهلك عن أي م��ن حقوقه المنصوص عليها 

في القوانين والانظمة.

- وض��ع ع��بء الاثبات عل��ى عاتق المس��تهلك في غير 

الحالات التي نص عليها القانون.

- منح المحترف، بص��ورة منفردة، صلاحية تعديل، كل 

أو بعض احكام العقد لاس��يما تلك المتعلقة بالثمن أو 

تاريخ أو مكان التسليم.

- من��ح المحترف حق انه��اء العقد غير المحدد المدة دون 

ابلاغ المستهلك عن رغبته بذلك ضمن مهلة معقولة.

- ال��زام المس��تهلك، في حال عدم انفاذه اي��ا من موجباته 

التعاقدية، بتس��ديد المحترف تعويضا لا يتناسب مع 

الاضرار الناتجة عن ذلك.

- منح المحترف حق تفسير احكام العقد.

- الزام المستهلك بانفاذ موجباته في حال امتناع المحترف 

عن انفاذ ما تعهد القيام به.

- ع��دم جواز اللجوء للوس��اطة أو التحكيم لحل الخلافات 

وفق��ا لاح��كام ه��ذا القان��ون، أو تحميل المس��تهلك 

المصاري��ف التي قد تترتب عل��ى اتباع الاجراءات 

المذكورة.

تعتبر البنود التعس��فية باطلة بطلانا مطلقا، على ان تنتج 

احكام العقد الاخرى كافة مفاعيلها.

9. للمزيد في هذا الاتجاه ينظر : د.محمد ابراهيم بنداري: 

حماية المستهلك في عقود الاذعان، بحث مقدم 

لاعمال الندوة العلمية الموس��ومة “ حماية المس��تهلك في 
الش��ريعة والقان��ون “، المقامة في كلي��ة الحقوق – 
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جامعة الامارات العربية المتحدة، من 6-7 ديس��مبر 
1998، ص 14 وما بعدها، وقارن في نفس المعنى 
م��ع كل م��ن د. عاطف عب��د الحميد حس��ن : حماية 
المس��تهلك، دار النهضة العربي��ة، القاهرة، 1996، 
ص 56 وم��ا بعدها، ود. اس��امة احم��د بدر : حماية 
المس��تهلك في العق��د الالكتروني، دراس��ة مقارنة، 
2005، ص 190 وم��ا بعده��ا، ود. احم��د محم��د 
الرفاعي : الحماية المدنية للمستهلك ازاء المضمون 

العقدي، دار النهضة العربية، 1994، ص 212. 

10. سمير برهان :ابرام العقد التجارة الالكترونية، ط 1، 
مص��ر، المنظمة العربية للتنمي��ة الادارية، 2007، 

ص 59.

 وفي الفقه الانكليزي ينظر :

-Loza E..& killminster- Hadley S : The 

law of electronic contracts : The new 

united nations convention, technology 

law group, LLC,2007, pp- 30.33.

11. نصت المادة 132 من قانون الاس��تهلاك الفرنس��ي 

على ان: 

 1-“Dans les contrats conclus entre profes-

sionnels et non-professionnels ou con-

sommateurs, sont abusives les clauses 

qui ont pour objet ou pour effet de créer, 

au détriment du non-professionnel ou 

du consommateur, un déséquilibre sig-

nificatif entre les droits et obligations 

des parties au contrat.

Un décret en Conseil d›Etat, pris après avis 

de la commission instituée à l›article L. 

534-1, détermine une liste de clauses 

présumées abusives ; en cas de litige 

concernant un contrat comportant une 

telle clause, le professionnel doit ap-

porter la preuve du caractère non abusif 

de la clause litigieuse.

Un décret pris dans les mêmes conditions 

détermine des types de clauses qui, eu 

égard à la gravité des atteintes qu›elles 

portent à l›équilibre du contrat, doivent 

être regardées, de manière irréfragable, 

comme abusives au sens du premier 

alinéa.

Ces dispositions sont applicables quels que 

soient la forme ou le support du contrat. 

Il en est ainsi Dernière modification du 

texte le 08 mai 2015 - Document gé-

néré le 07 mai 2015 - Copyright )C( 

2007-2008 Legifrance notamment des 

bons de commande, factures, bons de 

garantie, bordereaux ou bons de livrai-

son, billets ou tickets, contenant des 

stipulations négociées librement ou 

non ou des références à des conditions 

générales préétablies.

Sans préjudice des règles d›interprétation 

prévues aux articles 1156 à 1161,1163 

et 1164 du code civil, le caractère 

abusif d›une clause s›apprécie en se ré-

férant, au moment de la conclusion du 

contrat, à toutes les circonstances qui 

entourent sa conclusion, de même qu›à 

toutes les autres clauses du contrat. 

Il s›apprécie également au regard de 

celles contenues dans un autre contrat 
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lorsque la conclusion ou ‹exécution de 

ces deux contrats dépendent juridique-

ment l›une de l›autre.

Les clauses abusives sont réputées non 

écrites.

L›appréciation du caractère abusif des 

clauses au sens du premier alinéa ne 

porte ni sur la definition de l›objet 

principal du contrat ni sur l›adéquation 

du prix ou de la rémunération au bien 

vendu ou au service offert pour autant 

que les clauses soient rédigées de fa-

çon claire et compréhensible.

Le contrat restera applicable dans toutes 

ses dispositions autres que celles ju-

gées abusives s›il peut subsister sans 

lesdites clauses. Les dispositions du 

présent article sont d›ordre public.…

 2- Dans les contrats conclus entre profes-

sionnels et non-professionnels ou con-

sommateurs, la presence d›une ou de 

plusieurs clauses abusives relevant du 

décret pris en application du troisième 

alinéa de l›article L. 132-1 est passible 

d›une amende administrative dont le 

montant ne peut excéder 3 000 € pour 

une personne physique et 15 000 € pour 

une personne morale. L›amende est 

prononcée dans les conditions prévues 

à l›article L. 141-1-2.

L›injonction faite à un professionnel, en 

application du VII de l›article L. 141-

1, tendant à ce qu›il supprime de ses 

contrats ou offres de contrat une ou 

plusieurs clauses mentionnées au pre-

mier alinéa du présent article peut faire 

l›objet d›une mesure de publicité, dans 

des conditions fixées par décret en 

Conseil d›Etat… Dernière modifica-

tion du texte le 08 mai 2015 - Docu-

ment généré le 07 mai 2015 - Copy-

right )C( 2007-2008 Legifrance

12 . صال��ح المن��زلاوي : القانون الواج��ب التطبيق في 

عقود التجارة الالكترونية، ط 1 مصر، دار الجامعة 

الجديدة للنشر،2006، ص 25 وما بعدها.

13. للمزي��د ف��ي ه��ذا الاتج��اه ينظ��ر د. خال��د ممدوح 

ابراهي��م : ابرام العقد الالكترون��ي، ط 1 مصر دار 

الفك��ر الجامع��ي، 2006، ص 63، ود. عبد الفتاح 

بيوم��ي حجازي : النظ��ام القانون��ي لحماية التجارة 

الالكترونية، الكتاب الاول، نظام التجارة الالكترونية 

وحمايتها مدنيا، دار الفكر العربي، الاسكندرية، سنة 

بلا، ص 38.

14. للمزي��د ينظر نزيه محمد الص��ادق المهدي : انعقاد 

العقد الالكتروني : بحث منشور ضمن وقائع مؤتمر 

العلم��ي الس��ابع عش��ر، المعام��لات الالكترونية ) 

التجارة الالكترونية – الحكومة الالكترونية( المعقود 

عام 2009، ص 200 وما بعدها.

15. قارن مع نص المادة 6 من قانون حماية المس��تهلك 

العراقي سابق الذكر، ونص المواد 7 و21و 36 من 

قانون حماية المستهلك اللبناني سابق الذكر .

16. د. نزي��ه محم��د الص��ادق المه��دي : الالت��زام قبل 

التعاق��دي بالإدلاء بالبيانات العقدي��ة وتطبيقاته على 
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بع��ض انواع العق��ود، ط 1، دار النهض��ة العربية، 

1990، ص 210 وما بعدها.

17. وتع��د هذه العقود حس��ب وجهة النظ��ر هذه صورا 

حديثة لتطبيقات عق��ود الاذعان في العصر الحالي، 

للمزي��د ينظ��ر د. نزي��ه محم��د الص��ادق المهدي : 

المرجه نفسه، ص 225 وما بعدها.

18. غس��ان عمر : التطور التش��ريعي للقواعد المنظمة 

لحماية المستهلك، جامعة النجاح الوطنية، فلسطين، 

2007، ص 5، ودواس امي��ن : المص��ادر الارادية 

– العق��د والارادة المنف��ردة، دار الش��روق للنش��ر 

والتوزيع، 2004، ص 7، ود. اس��امة ابو الحس��ن 

مجاهد : خصوصية التعاقد عبر الانترنت، ص27.

19. غسان عمر : المرجع السابق، ص 69 وعلي محيي 

الدي��ن علي القره داغ��ي : مبدأ الرضا ف��ي العقود، 

دراس��ة مقارنة في الفقه الاسلامي والقانون المدني، 

والمص��ري  والانجلي��زي  والفرنس��ي  الرومان��ي 

والعراقي، ج 1، ط2، لبنان دار البش��ائر الاسلامية 

2002، ص 1201 وم��ا بعده��ا، ود. محم��ود عبد 

الرحي��م الش��ريفات : التراض��ي ف��ي التعاق��د عبر 

الانترن��ت، ط 1، الاردن، دائ��رة المكتب��ة الوطنية 

الاردنية، 2005، ص 84. 

20. ق��ارن مع نص الم��ادة ) 167 ( من القانون المدني 

العراقي سابقة الذكر.

21.Loos, M.. The case for a uniform and 

efficient right of withdrawal from con-

sumer contracts. Zeitschrift für Eu-

ropäisches Privatrecht, 15 )1(, 5-36. 

)2007( , pp. 5-6; Loos, M.. Rights of 

Withdrawal. In G. Howells & R. Schul-

ze )Eds.(, Modernising and Harmonis-

ing Consumer Contract Law)2009( )pp. 

237-277(. Munich: Sellier. European 

Law Publishers.37 , p. 241; Rott, P., & 

Terryn, E.. The Right of Withdrawal 

and standard terms. In H.W. Micklitz, 

J. Stuyck & E. Terryn )Eds.(, Consumer 

Law )2010( )pp. 239-279(. Oxford and 

Portland, Oregon: Hart Publishing. , p. 

239; Twigg-Flesner, Ch., & Schulze, 

R.. Protecting rational choice: informa-

tion and the right of withdrawal. In G. 

Howells, I. Ramsay, T. Wilhelmsson& 

D. Kraft )Eds.(, Handbook of Research 

on International Consumer Law)2010( 

)pp.130-157(. Cheltenham: Edward El-

gar, p. 145.

22  .Borges, G., & Ilrenbusch, B. )2007(. 

Fairness Crowded Out by Law: An 

Experimental Study on Withdrawal 

Rights. Journal of Institutional and 

Theoretical Economics, 163, 84-101., 

pp. 84-85; Loos 2009, p. 239; Twigg-

Flesner and Schulze 2010, p. 145.

23  .Directive 97/7/EC of the European 

Parliament and of the Council of 20 

May 1997 on the protection of consum-

ers in respect of distance contracts, OJ 

L 144, 04/06/1997, p. 0019-0027, ar-

ticle 6. & Directive 2011/82/EU of the 

European Parliament and of the Coun-

cil of 25 October 2011 on consumer 

rights, OJ L 304, 22.11.2011,article 9, 
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p. 0064-0088. The Consumer Rights 

Directive aims at harmonizing the right 

of withdrawal for two types of con-

sumer contracts: distance and doorstep 

selling and needs to be implemented by 

Member States by the end of 2013. 
24د. عم��ر محمد عبدالباقي، الحماية العقدية للمس��تهلك 

)دراس��ة مقارن��ة( بي��ن الش��ريعة والقاون، منش��أة 

المعارف، الطبعة الثانية، الاسكندرية، 2008، ص 

 .767
25.د. س��ليمان براك دايح الجميلي، الرجوع التش��ريعي 

عن التعاقد في عقود الاس��تهلاك، بحث منش��ور في 

مجل��ة كلي��ة الحقوق_جامع��ة النهري��ن، مجلد)8(، 

العدد)4(، 2005، ص 168.

26.ابراهي��م الدس��وقي اب��و اللي��ل، المص��ادر الارادية 

والتص��رف  المنف��ردة  والارادة  العق��د  للالت��زام، 

القانوني، مطبوعات جامعة الكويت، الطبعة الاولى، 

1995، ص 274.

27.د. عمر محمد عبدالباقي، مصدر سابق، ص 768.

28. وتنص المادة 13 من التوجيه الاوربي الصادر عام 

2011 عل��ى التزامات التاجر ف��ي حال الرجوع إذ 

تقضي بأن : 

1. يجب على التاجر تسديد جميع الدفعات التي سلمت له 
من المستهلكين، بما في ذلك، عند الاقتضاء، تكاليف 
التس��ليم دون تأخير لا مبرر ل��ه، وعلى أي حال في 
موع��د لا يتج��اوز 14 يوما من الي��وم الذي أبلغ من 

قرار المستهلك للرجوع من العقد وفقا للمادة 11. 

      و يج��ب عل��ى التاج��ر القي��ام بالس��داد المش��ار إليه 
في الفقرة الأولى باس��تخدام نفس وس��ائل الدفع التي 
اعتمدها المستهلك والمستخدمة في المعاملة الأولية، 
إلا إذا كان المس��تهلك قد وافق صراحة على خلاف 

ذل��ك، وبش��رط أن لا يتحمل المس��تهلك أي رس��وم 

نتيجة لمثل هذا السداد. 

2. بص��رف النظر ع��ن الفقرة 1، لا يجوز أن يطلب من 

التاجر أن يس��دد تكاليف إضافية، إذا كان المستهلك 

قد اختارت صراحة لنوع من تس��ليم أخرى من نوع 

أقل تكلفة التسليم القياسية المقدمة من قبل التاجر. 

3. م��ا ل��م يقم التاجر باع��ادة البضائع نفس��ه، فيما يتعلق 

بعقود البيع، فللتاجر حبس مابيده من ثمن السداد الى 

حين ان يتس��لم البضائع عند ارجاعها، أو حتى يقدم 

المس��تهلك أدلة على أنهّ أعاد البضاعة، أيهما أقرب 

وقت ممكن. “

اما المادة 14 من التوجيه فتنص على واجبات المستهلك 

في حال الرج��وع بقولها “ 1. ما لم يقُدم التاجر إلى 

جمع البضائع بنفس��ه، يجب على المس��تهلك ارسال 

البضائ��ع أو تس��ليمها إلى التاجر أو ش��خص مخول 

من قبل التاجر في الحصول على السلع، دون تأخير 

لا مب��رر له، وعل��ى أي حال في موع��د لا يتجاوز 

14 يوم��ا من اليوم الذي كان قد بل��غ التاجر بقراره 

الرجوع من هذا العق��د، وفقا للمادة 11. ويتم الوفاء 

بالموعد النهائي إذا أرسل المستهلك مرة أخرى هذه 

البضائع قبل فترة 14 يوما من انتهاء صلاحيتها. 

      و يجب على المس��تهلك تحمل فقط التكلفة المباش��رة 

لإعادة الس��لع ما لم يكن التاجر قد وافق على تحملها 

أو فشل التاجر في إعلام المستهلك على أن المستهلك 

سيتحمل عبئها........ .

4. يكون المس��تهلك فقط مسؤولا عن أي نقصان في قيمة 

البضاعة النات��ج عن التعامل مع بضائع أخرى غير 

م��ا هو ض��روري لتحديد طبيع��ة وخصائص وأداء 

السلع. ويجب على المس��تهلك في أي حال أن يكون 

مس��ؤولا عن نقص في قيمة البضاعة، حيث يفش��ل 

في تقديم إشعار الحق في الرجوع للتاجر وفقا للنقطة 

)ح( من المادة 6 )1(. 

5. يمارس المس��تهلك الحق ف��ي الرجوع بعد تقديم طلب 
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وفق��ا للم��ادة 7 )3( أو الم��ادة 8 )8(، يتعي��ن على 

المستهلك أن يدفع إلى التاجر مبلغ يتناسب مع ما قدم 

حتى الوقت الذي أبلغ المس��تهلك التاجر من ممارسة 

حق الرج��وع، بالمقارنة مع التغطي��ة الكاملة للعقد. 

وتحسب كمية متناسبة أن تدفع من قبل المستهلك إلى 

التاجر على أس��اس السعر الإجمالي المتفق عليه في 

العقد. إذا كان الس��عر الإجمالي مبالغا فيه، فتحس��ب 

بمقدار مناسب على أساس القيمة السوقية لما قدم . 

6. يتحمل المستهلك أي تكلفة ل�: 
)أ( أداء خدم��ات أو إمدادات المياه أو الغاز أو الكهرباء، 

حي��ث لم يضعوا للبيع في الحج��م المحدود أو تعيين 

كمية، أو تدفئ��ة المناطق، كليا أو جزئيا، خلال فترة 

الرجوع .

)ط( فشل التاجر في توفير المعلومات وفقا للنقطة )ح( أو 

)ي( من المادة 6 )1(. 

)ب( لم يطلب المس��تهلك صراحة الأداء لتبدأ خلال فترة 

الرجوع وفقا للمادة 7 )3( والمادة 8 )8(. 

)ب( الع��رض، كليا أو جزئيا، من المحتوى الرقمي الذي 

لا توفيره على وسيط ملموس . 

)ط( اذا ل��م يعط المس��تهلك موافقت��ه الصريحة قبل بداية 

الأداء قب��ل نهاي��ة فت��رة 14 يوما المش��ار إليها في 

المادة9.

)ب( ل��م يعترف المس��تهلك أنهّ يفقد حقه في الرجوع عند 

اعطاء موافقته. 

)ج( قد يفشل التاجر لتوفير التأكيد وفقا للمادة 7 )2( أو 

المادة EN 22.11.2011.)7( 8 الجريدة الرسمية 

 L 304/79 لاتحاد الأوروبي

7. باس���تثناء ماهو منصوص عليه ف���ي المادة 13)2( 

وفي هذه المادة لا يتحمل المس���تهلك أي مس���ؤولية 

نتيجة لممارسة حق الرجوع.” للمزيد ينظر التوجيه 

الاوربي : 

Directive 2011/82/EU of the European 

Parliament and of the Council of 25 

October 2011 on consumer rights,op 

cit. 
29 .Loos 2007, pp. 5-6.
30 .Joasia A. Luzak: To Withdraw Or 

Not To Withdraw? Evaluation of the 

Mandatory Right of Withdrawal in 

Consumer Distance Selling Contracts 

Taking Into Account Its Behavioural 

Effects on Consumers ,Centre for 

the Study of European Contract Law 

Working Paper Series , Universiteit 

van Amsterdam , P.O. Box 1030, 1000 

BA Amsterdam The Netherlands, No. 

2013-04, Electronic copy available at: 

http://ssrn.com/abstract=2243645.p–2.

31 .Borges and Ilrenbusch 2007, p. 85.

32. في عام 2008، أعرب 40٪ فقط من المس���تهلكين 

ف���ي الاتح���اد الأوروبي ثقتهم حول التس���وق عبر 

الانترنت عبر الحدود، انظر:       
 .European Commission 2.10.2008, p. 1 - 

و أن 48٪ من المس���تهلكين في الاتحاد الأوروبي أنهم 

كانوا أكثر ثقة عند الطلب الس���لع أو الخدمات عن 

طريق الإنترنت من التج���ار في بلدهم من من تلك 

الموجودة في أج���زاء أخرى من الاتحاد الأوروبي 

ينظر : 

 -European Commission. )March 2011(. 

Consumer attitudes towards cross-

border trade and consumer protection. 

Analytical report. Flash Eurobarometer 

299. , p. 6. 
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33 .Harridge-March 2006, p. 746. p. 

748.& p. 749. 

34 .Harridge-March 2006, p. 749 - 750. 

35  .Harridge-March 2006, p. 748 ,p- 752 

& p. 750.

36. وجدير بالذكر هنا أنهّ جاء في نفس الصدد في قانون 

الاستهلاك الفرنسي ما نصه : 

Article L121-21-8

Le droit de rétractation ne peut être exercé 

pour les contrats: 

1°De fourniture de services pleinement 

exécutés avant la fin du délai de rétrac-

tation et don’t l›exécution a commencé 

après accord préalable exprès du con-

sommateur et renoncement exprès à 

son droit de rétractation; 

2°De fourniture de biens ou de services 

dont le prix dépend de fluctuations sur 

le marché financier échappant au con-

trôle du professionnel et susceptibles 

de se produire pendant le délai de ré-

tractation; 

3°De fourniture de biens confectionnés 

selon les spécifications du consomma-

teur ou nettement personnalisés; 

4°De fourniture de biens susceptibles de 

se détériorer ou de se périmer rapide-

ment; 

5°De fourniture de biens qui ont été des-

cellés par le consommateur après la 

livraison et qui ne peuvent être ren-

voyés pour des raisons d›hygiène ou de 

protection de la santé.

6°De fourniture de biens qui, après avoir 

été livrés et de par leur nature, sont mé-

langés de manière indissociable avec 

d›autres articles; 

7°De fourniture de boissons alcoolisées 

dont la livraison est différée au-delà de 

trente jours et don’t la valeur convenue 

à la conclusion du contrat dépend de 

fluctuations sur le marché échappant 

au contrôle du professionnel. 

8°De travaux d›entretien ou de réparation 

à réaliser en urgence au domicile du 

consommateur et expressément sollici-

tés par lui, dans la limite des pièces de 

rechange et travaux strictement néces-

saires pour répondre à l›urgence.

9°De fourniture d›enregistrements audio 

ou vidéo ou de logiciels informatiques 

lorsqu›ils ont été descellés par le con-

sommateur après la livraison. 

10°De fourniture d›un journal, d›un péri-

odique ou d›un magazine, sauf pour les 

contrats d›abonnement à ces publica-

tions. 

11 °Conclus lors d›une enchère publique; 

12°Deprestationsdeservicesdhébergemen

t,autresque dhébergement résidentiel, 

de services de transport de biens, de lo-
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cations de voitures, de restauration ou 

d›activités de loisirs qui doivent être 

fournis à une date ou à une période dé-

terminée; 

13 °De fourniture d›un contenu numérique 

non fourni sur un support matériel dont 

l›exécution a commencé après accord 

préalable exprès du consommateur et 

renoncement exprès à son droit de ré-

tractation.
في حي��ن كان التوجي��ه الاوربي لع��ام 1997 ينص في 

المادة 6 الفقرة 3 منها الى أنهّ : “ ما لم يتفق الطرفان 

عل��ى خلاف ذلك، فإن المس��تهلك قد لا تمارس حق 

الرج��وع المنصوص عليه في الفقرة )1( فيما يتعلق 

بالعقود: 

- لتوفي��ر الخدمات إذا ب��دأ الأداء، مع اتفاق المس��تهلك، 

وذلك قبل نهاية فترة يوم عمل الس��بع المش��ار إليها 

في الفقرة 1.

- لتوري��د الس��لع أو الخدم��ات التي يعتمد س��عرها على 

التقلبات في الأس��واق المالية التي لا يمكن السيطرة 

عليها من قبل المورد.

- لتوريد المنتجات المصنوعة وفقا لمواصفات المستهلك 

أو شخصية بش��كل واضح أو التي، بسبب طبيعتها، 

لا يمك��ن أن تع��اد أو هي عرضة لله��لاك أو التلف 

بسرعة.

- لتوريد الصوت أو تسجيلات الفيديو أو برامج الكمبيوتر 

التي تفض من قبل المستهلك

- لتوريد الصحف والدوريات والمجلات.

- لخدمات الألعاب واليانصيب. 

   و هو نفس اتجاه المشرع الفرنسي في قانون الاستهلاك 

الفرنسي المادة 2/20/121 منه.

37.J R Bernard D Reams : The law of elec-

tronic contracts , LEXIS Publishing , 

second edition , 2002 , p – 105.

. وقد سبق ان اقر هذا الحق في القانون الفرنسي ذي   38

الرق��م 21/88 الصادر ف��ي 6 يناير 1988، للمزيد 

في ذلك ينظر : س��امح عبد الواحد التهامي : التعاقد 

عب��ر الانترنت، دراس��ة مقارن��ة، ط 1، دار الكتب 

القانونية، مصر 2008، ص 319. 

. وق��د اقر ابت��داء التوجيه الاورب��ي الخاص بحماية   39

المس��تهلك الص��ادر ف��ي 20 ايار – ماي��و 1997، 

حق المس��تهلك في الرجوع في الم��ادة 6 منه، ومن 

ث��م تولى التوجيه الاوربي الص��ادر 25 اكتوبر عام 

2011 في المادة 9 منه. 

40. نص��ت المادة 20/121 من القان��ون المذكور على 

أن : 

Article L121-20, Sans préjudice de 

l›article L. 121-19-1, le professionnel 
qui contacte un consommateur par télé-
phone en vue de conclure ou de modi-
fier un contrat portant sur la vente d›un 
bien ou sur la fourniture d›un service 
indique au début de la conversation son 
identité, le cas échéant l›identité de la 
personne pour le compte de laquelle il 
effectue cet appel et la nature commer-
ciale de celui-ci.

A la suite d›un démarchage par téléphone, 
le professionnel adresse au consomma-
teur, sur papier ou sur support durable, 
une confirmation de l›offre qu›il a faite 
et reprenant toutes les informations 
mentionnées au I de l›article L. 121-17.

     Le consommateur n›est engagé par cette 



دراسات  قانونية  العدد / 48  66

offre qu›après l›avoir signée et accep-
tée par écrit ou avoir donné son con-
sentement par voie électronique.

41. وقد اورد المش��رع الفرنسي في المادة 121/ 2-20 
على حق المستهلك في الرجوع، وكذلك فعل التوجيه 
الاوربي الخاص بحماية المس��تهلك سابق الذكر، في 

المادة 3/6 وهذه الاستثناءات :

1- عقود الخدمات التي يبدأ تنفيذها قبل مدة الرجوع. 

2- العقود الواردة على السلع والخدمات متقلبة الاسعار.

3- العقود الواردة على السلع التي يتم تصنيعها للمستهلك 
خاصة.

4- السلعة التي لا يمكن اعادتها للبائع بحسب طبيعتها، أو 
التي يسرع اليها الهلاك أو التلف. 

5- العقود الواردة على الصحف والمجلات والدوريات.

6- العق��ود ال��واردة عل��ى عق��ود الره��ان واليانصي��ب 
المص��رح به��ا “ وجدي��ر بالذك��ر هن��ا، ان القواعد 
الخاصة بحماية المستهلك عن بعد تعد متعلقة بالنظام 
الع��ام وف��ق نص الم��ادة 121 / 20 /7 م��ن قانون 
الاستهلاك الفرنس��ي،...، للمزيد من التفصيل ينظر 
س��امح عبد الواحد التهامي : التعاقد عبر الانترنت، 

المرجع السابق، ص 331 وما بعدها .

42. س��امح عبد الواحد التهامي : التعاقد عبر الانترنت، 
المرجع السابق، ص 337 وما بعدها .

43. تع��رف اتفاقية الاونس��يترال الص��ادرة عام 2007 
نظم الرس��ائل الالية أي الوس��يط الالكتروني الذكي 
بأنهّ “ برنامج حاسوبي أو وسيلة الكترونية أو وسيلة 
الية اخرى تستخدم لاستهلال اجراء ما أو للاستجابة 
كليا أو جزئيا لرس��ائل بيان��ات أو لعميليات تنفيذها، 
دون مراجع��ة أو تدخل من ش��خص طبيعي في كل 
مرة يستهل فيها النظام اجراء ما أو ينشئ استجابة ما 
“ المادة 4 / ز من الاتفاقية، ينظر منش��ورات الامم 
Sales No. A.07.V.2 - ISBN 978- ( المتحدة
0-633033-1-92( متاحة على الموقع الالكتروني 

 www.uncitral.org :

44. عرف��ت الم��ادة 5/ثاني��ا م��ن قان��ون المعام��لات 
الالكتروني��ة والتوقيع الالكتروني العراقي الوس��يط 
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تقليدية لحماية المس��تهلك إذ لم يخرج في موقفه هذا 
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The consumer right of withdrawal
 a Means to achieve the contractual balance in the 

electronic contracting
Comparative Legal Study

Prof .Dr. Ahmed salman S. AL - Saadawi)*(

Prof.Dr. Sadam Faisel K. Al- Muhammadi)**(

Abstract
 The achievement of the contract balance in the contracting processes that take
 place remotely via the internet is Lawmakers are trying to do, through the adoption
 of innovative legal rules fit and the nature of the legal relationship, a relationship in
 which the means of electronic communication and communication technologies used
 in it play a role in the delivery of contractual will of Both parties to the contract, but
 at the same time be the possibility that penalized one of the parties of this relationship
 - and that is the consumer usually - incoming to a large extent, because he contracted
 the commodity did not see her and puts full confidence in the seller who displays to
 sell it, and then offer to buy them from without to make certain sure it will benefit
 from optimizing or it at least meets the aspirations and desires of personal, and while
 it can be the seller has carried out its commitment properly and as agreed, which
 means that it is not the consumer can according to the general rules that are required
 to ensure sold this item as long as her condition was identical to the specifications
 displayed, and the application of the rule of general rules in this manner may be
 difficult matter to consumers and lead them to refrain from electronic transactions,
 and thus lost us a chance to make full use of the means of modern communication
 and investment techniques to achieve the largest amount of transactions electronic
 business, so consistently legislators to this end and others to adopt a consumer to refer
 effective attempt to achieve some kind of balance in the electronic Streptococcus
 relationship between the right so that tipped the legal protection of the consumer
.against the seller economic strength that stands out clearly in this type of contract

Key words:The consumer, the right of recourse, lumpy balance, electronic 
contracting.
)*(Al-BayanUniversity/ College of Law
)*(Al-FalojaUniversity/College Of Law
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 الملخص
اتجه��ت الانظمة النيابية المختلط نحو تقوية 
السلطة التنفيذية على حساب السلطة التشريعية، 
على خ��لاف النظام البرلماني ال��ذي يقوم على 
التش��ريعية  الس��لطتين  بي��ن  الت��وازن  قاع��دة 
والتنفيذي��ة، ألا ان الح��ال لم يبق��ى على ما هو 
علي��ه اذ لج��أت بعض الانظمة الدس��تورية الى 
تطعيم النظ��ام البرلماني ببعض س��مات النظام 
الرئاسي، فلم يعد هذا النظام الهجين برلمانيا او 

رئاسيا خالصا. 

وق��د عمل��ت دس��اتير بع��ض ال��دول التي 
أخ��ذت بالنظ��ام البرلماني بصورت��ه المطورة 
القائم��ة عل��ى توزي��ع الوظيفة التش��ريعية بين 
البرلمان والس��لطة التنفيذية، خلافاً للقاعدة التي 
تقرر الاختصاص المطل��ق للبرلمان في ميدان 
الوظيف��ة التش��ريعية، وغدت الس��لطة التنفيذية 
صاحبة الولاية العامة في ميدان التش��ريع – بما 
تصدره من لوائح مس��تقلة - وأصبح اختصاص 
البرلمان في هذا الميدان اختصاصاً محدداً على 
س��بيل الحصر، فضلا عن العمل على استغلال 
التقني��ات الدس��تورية للحد من س��يادة البرلمان 
عن طريق عقلنة النظام البرلماني، إذ أصبحت 
مسألة إثارة المسؤولية السياسية للحكومة مهمة 

صعبة من حيث تحقيقها في الواقع العملي. 

إلاّ أن الحقيقة هي أن هذه الوسائل موجودة 
ف��ي صلب الدس��تور، الا أن خروجها إلى حيزّ 
التنفي��ذ تتحك��م في��ه عوام��ل سياس��ية أخرى، 
مرده��ا أولاً وأخيراً إلى الإرادة الش��عبية، فإذا 
أتى الناخب��ون بأغلبية برلمانية مغايرة للأغلبية 
الرئاس��ية، هنا تضعف قوة رئي��س الجمهورية 
ف��ي مواجهة الوزارة، أما حي��ن تكون الأغلبية 
البرلمانية هي نفس��ها الأغلبية الرئاسية، يصبح 
الوزي��ر الأول تابع��اً سياس��ياً وإداري��اً لرئيس 
الجمهوري��ة، أي أن قوة رئي��س الجمهورية في 
مواجهة الوزارة واس��تئثاره بالس��لطة التنفيذية 

مرتبط عملياً بتأييد الأغلبية النيابية له.

المقــدمــــة
يعدّ البرلمان ف��ي النظام البرلماني صاحب 
الاختص��اص الأصي��ل بالوظيف��ة التش��ريعية، 
أم��ا الس��لطة التنفيذي��ة فأنها تس��اهم ف��ي أمور 
التشريع عن طريق التقدم بمشروعات القوانين 
والتصديق عليها، وعلى أس��اس قاعدة التوازن 
بي��ن الس��لطتين التش��ريعية والتنفيذي��ة، يعُطى 
البرلم��ان ح��ق الرقاب��ة على أعم��ال الحكومة 
ومس��ائلتها سياسياً، كما تعُطى الأخيرة حق حل 

البرلمان)1 (. 

  إلا أن الح��ال ل��م يبق على م��ا هو عليه إذ 
لج��أت بعض الأنظمة الدس��تورية إل��ى تطعيم 
النظام البرلماني ببعض سمات النظام الرئاسي، 

قوة السلطة التنفيذية في مواجهة البرلمان 
في النظام النيابي المختلط

أ.م.د.كاظم علي عباس)*( 

)*( مركز المستنصرية للدراسات العربية  والدولية



دراسات  قانونية  العدد / 48  72

فلم يعدّ ه��ذا النظام الهجين برلمانياً أو رئاس��ياً 
خالصاً .

إذ أن الانظم��ة النيابي��ة المختلط��ة اتجهت 
نحو تقوية السلطة التنفيذية على حساب السلطة 
التشريعية، فضلاً عن ما أدى إليه انتخاب رئيس 
الجمهورية بواس��طة الش��عب من تقوية السلطة 
التنفيذية تجاه البرلمان)2 (، عملت دساتير بعض 
ال��دول التي أخذت بالنظ��ام البرلماني بصورته 
المطورة عل��ى توزيع الوظيفة التش��ريعية بين 
البرلمان والس��لطة التنفيذية، خلافاً للقاعدة التي 
تقرر الاختصاص المطل��ق للبرلمان في ميدان 
الوظيف��ة التش��ريعية، وغدت الس��لطة التنفيذية 
صاحبة الولاية العامة في ميدان التش��ريع – بما 
تصدره من لوائح مس��تقلة- وأصبح اختصاص 
البرلمان في هذا الميدان اختصاصاً محدداً على 
سبيل الحصر) 3(. فضلاً عن العمل على استغلال 
التقنيات الدستورية للحد من سيادة البرلمان عن 
طري��ق عقلنة النظ��ام البرلماني) 4(، إذ أصبحت 
مسألة إثارة المسؤولية السياسية للحكومة مهمة 

صعبة من حيث تحقيقها في الواقع العملي. 

إلاّ أن الحقيقة هي أن هذه الوس��ائل- السابق 
ذكره��ا – موج��ودة في صلب الدس��تور ، وأن 
خروجه��ا إلى حيّ��ز التنفيذ تتحكم في��ه عوامل 
سياسية أخرى، مردها أولاً وأخيراً إلى الإرادة 
الش��عبية، فإذا أت��ى الناخبون بأغلبي��ة برلمانية 
مغاي��رة للأغلبي��ة الرئاس��ية، هن��ا تضعف قوة 
رئي��س الجمهورية ف��ي مواجهة ال��وزارة، أما 
حي��ن تك��ون الأغلبي��ة البرلماني��ة هي نفس��ها 
الأغلبي��ة الرئاس��ية، أي أنهما م��ن لون حزبي 
واحد، يصبح الوزير الأول تابعاً سياسياً وإدارياً 
لرئيس الجمهورية، إعمالاً للقواعد الحزبية، كما 
أن الأغلبي��ة البرلمانية ل��ن تخذل على الإطلاق 

رئيس الجمهورية الذي يحتل الصدارة في موقع 
الح��زب)5 (. أي أن ق��وة رئي��س الجمهورية في 
مواجهة الوزارة واس��تئثاره بالس��لطة التنفيذية 

مرتبط عملياً بتأييد الأغلبية النيابية له) 6(. 

ولأج��ل دراس��ة ق��وة الس��لطة التنفيذية في 
مواجه��ة البرلم��ان في ظ��ل النظ��ام البرلماني 
المختلط نقسّم هذا المبحث على المطالب الثلاث 

الآتية: 

المطلب الأول: علاق��ة القانون باللائحة في 
النظام البرلماني غير المختلط. 

المطلب الثاني: مس��ؤولية السلطة التنفيذية 
في النظام البرلماني غير المختلط.

المطل���ب الثالث: أثر الإرادة الش��عبية على 
العلاقة بين السلطتين

المطلب الأول

علاقة القانون باللائحة في النظام 
النيابي المختلط

تقضي القاعدة المتبعة في الأنظمة البرلمانية 
بأن يك��ون القان��ون من صن��ع البرلم��ان بعده 
الممثل الوحيد لس��يادة الش��عب)7(، ومن ثم فأن 
مجاله لا يكاد يحده قيد)8( ، أما الس��لطة التنفيذية 
فلها حق إصدار اللوائح الإدارية، وهي تش��ريع 
فرعي) 9(، يجب أن يتبع أحكام التشريع العادي- 
القانون- والذي تكون دائرته مطلقة غير محددة 
بخ��لاف اللائحة التي يضيق مج��ال نطاقها في 
مي��دان التش��ريع، ما دام أن التش��ريع العادي – 
القان��ون - يخ��رج كأصل عام ع��ن اختصاص 

السلطة التنفيذية)10(.

إلاَّ أن دستور الجمهورية الفرنسية الخامسة 
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قد خرج على جميع المبادئ التقليدية المس��تقرة 
ف��ي هذا الصدد، ذل��ك أنه قد حدد مج��الاً معيناً 
للقان��ون وجعل ما عداه من اختصاص اللائحة، 
وصار اختصاص البرلمان في تشريع القوانين 
اختصاصاً مقيداً، واختصاص الس��لطة التنفيذية 
في إصدار اللوائ��ح اختصاصاً عاماً)11(، وعليه 
غدت السلطة التنفيذية صاحبة الولاية العامة في 

ميدان التشريع)12(. 

ومن أجل دراس��ة علاقة القان��ون باللائحة 
ف��ي ظ��ل التجديد الذي جاء به دس��تور فرنس��ا 
لس��نة 1958 واث��ره ف��ي إضع��اف البرلم��ان 
وتقوية السلطة التنفيذية ، نقسّم هذا المطلب إلى 

الفرعين الآتيين: 

الفرع الأول:ضعف الاختصاص التشريعي 
للبرلمان

الفرع الثاني: اتساع الاختصاص التشريعي 
للسلطة التنفيذية

الفرع الأول

 ضعف الختصاص التشريعي         
                     للبرلمان 

إن م��ن أه��م خصائ��ص النظام السياس��ي 
للجمهورية الفرنسية الخامسة هي رغبة المشرع 
الدس��توري ف��ي إضع��اف دور البرلم��ان)13(، 
ولذلك أقام واضعو الدس��تور نظاماً برلمانياً من 
دون س��يادة للبرلمان، وجرى قلب التراتبية بين 
السلطات الدس��تورية لصالح السلطة التنفيذية، 
وعل��ى حس��اب البرلم��ان ف��ي تحدي��د وظيفته 

التشريعية)14(. 

وإذا كان��ت القاع��دة التقليدية الس��ابقة على 
دستور فرنسا لس��نة 1958 تقرر الاختصاص 

المطلق للبرلمان في ميدان الوظيفة التشريعية ، 
وأن له أن يقرر ما يشاء من التشريعات العادية، 
وتق��رر بالتال��ي دائ��رة معين��ة محددة للس��لطة 
التنفيذية لا يمكن تجاوزها في ميدان التش��ريع، 
إلاّ أن الدستور الفرنس��ي لسنة 1958 قد عمل 
عل��ى التجديد في هذا الخص��وص على نحو لم 
يس��بق له مثيل ف��ي النظام القانوني الفرنس��ي، 
ذلك أنه عم��ل على توزيع الوظيفة التش��ريعية 
بي��ن البرلم��ان والس��لطة التنفيذي��ة، مخالفاً في 
ذلك القاعدة التقليدية الس��ابقة، إذ غدت الس��لطة 
التنفيذي��ة صاحب��ة الولاي��ة العام��ة ف��ي ميدان 
التش��ريع، وأصبح اختصاص البرلمان في هذا 

الميدان محدداً على سبيل الحصر)15(. 
وتطبيق��اً لذلك نصت )م34(  من الدس��تور 
الفرنس��ي لس��نة 1958 عل��ى الموضوع��ات 
الرئيس��ة التي يخت��ص بإقراره��ا البرلمان عن 
طري��ق القواني��ن، كم��ا أضاف��ت بع��ض مواد 
الدستور الأخرى موضوعات أخرى تدخل في 

نطاق القانون) 16(.

وق��د نص��ت الم��ادة )34( م��ن الدس��تور 
الفرنس��ي لس��نة 1958 على أن ]يكون القانون 
م��ن إق��رار البرلم��ان. ويحدد القان��ون القواعد 

المتعلقة بالاتي : 

-الحقوق المدنية والضمانات الأساسية التي 
يتمتع بها المواطنون لممارس��ة الحريات العامة 
والحري��ة التعددية واس��تقلالية وس��ائل الإعلام 
وم��ا يفرضه الدفاع الوطني على المواطنين في 

أنفسهم وفي ممتلكاتهم . 

-الجنس��ية ووض��ع الأش��خاص وأهليته��م 
وأنظمة الزواج والتركات والهبات . 

-تحديد الجنايات والجنح والعقوبات المقررة 
بش��أنها والإج��راءات الجزائية والعفو وإنش��اء 
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الهيئ��ات القضائية الجديدة والقانون الأساس��ي 
للقضاة . 

-أس��اس الضرائب بجميع أنواعها ونس��بها 
وكيفية تحصيلها ونظام إصدار النقود 

كما يحدد القانون القواعد المتعلقة بما يأتي :

- النظ��ام الانتخاب��ي للمجال��س البرلماني��ة 
والمجالس المحلية والهيئات التمثيلية  للفرنسيين 
المقيمي��ن خ��ارج فرنس��ا وش��روط ممارس��ة 
الولايات الانتخابي��ة والوظائف الانتخابية التي 
يمارسها أعضاء مجالس التداول في الجماعات 

الإقليمية . 

-إنشاء فئات من المؤسسات العامة. 

- الضمان��ات الأساس��ية الت��ي تمن��ح إل��ى 
الموظفين المدنيين والعسكريين في الدولة. 

- تأميم المؤسس��ات ونقل ملكية المؤسسات 
من القطاع العام إلى القطاع الخاص. 

ويضبط القانون المبادئ الأساسية الآتية : 

-التنظيم العام للدفاع الوطني . 

للجماع��ات الإقليمية  -الاس��تقلال الإداري 
واختصاصاتها ومواردها . 

-التعليم. 
- المحافظة على البيئة .

- نظم الملكية والحقوق العينية والالتزامات 
المدنية والتجارية. 

-ح��ق العم��ل والح��ق النقاب��ي والضم��ان 
الاجتماعي.

الدول��ة  م��وارد  الموازن��ة  قواني��ن  تح��دد 
وأعباءه��ا وفق الش��روط وفي ظ��ل التحفظات 

التي يقرها قانون أساسي .
تح��دد قواني��ن تمويل الضم��ان الاجتماعي 
الش��روط العام��ة الت��ي تضمن توازن��ه المالي 
وتضبط نفقاته المسّ��طرة بالنظر إل��ى إيراداته 
المتوقعة وفق الشروط وفي ظل التحفظات التي 

يقرها قانون أساسي .

تحدد قوانين التخطيط أهداف عمل الدولة .

تح��دد قواني��ن التخطيط التوجه��ات متعددة 
الس��نوات في مجال الموازن��ة العامة ، وتندرج 
ضم��ن ه��دف تحقي��ق الت��وازن في حس��ابات 

الإدارات العامة . 

يمكن أن تحدد وتس��تكمل أح��كام هذه المادة 
بموجب قانون أساسي

كما أن مواد أخرى من الدس��تور الفرنس��ي 
لس��نة 1958 قد أوجبت إصدار قانون بالنس��بة 
لأم��ور بعينه��ا: فبع��ض المعاه��دات لا يجوز 
بموج��ب  إلا  عليه��ا  الموافق��ة  أو  التصدي��ق 
قان��ون)م53 م��ن الدس��تور(، ومب��دأ الحري��ة 
الش��خصية في مواجه��ة الاعتق��الات التحكمية 
بأن لا يجوز القبض على احد وحبس��ه إلا وفق 

القانون 

)م66 م��ن الدس��تور(، وإنش��اء الوح��دات 
الإقليمي��ة الجدي��دة وكيفي��ة إدارته��ا بواس��طة 
الدس��تور(،  م��ن  المنتخب��ة)م72  المجال��س 
وتحدي��د وتغيير التنظيم الخاص بأقاليم ما وراء 

البحار)م74 من الدستور( )17(.

وعلي��ه يك��ون الدس��تور الفرنس��ي قد حدد 
اختص��اص البرلم��ان في ميدان التش��ريع على 
س��بيل التحديد والحصر لا على س��بيل المثال، 
وم��ن ثم فأن الموضوعات الواردة على س��بيل 
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الحصر تمث��ل حداً اقصى لتدخ��ل البرلمان في 
مجال التشريع، وأن البرلمان لا يستطيع معالجة 
الموضوع��ات الت��ي لم ترد ف��ي ه��ذا التعداد، 
لأن كل م��ا يخ��رج عن ه��ذا التع��داد يدخل في 
مجال الاختصاص التش��ريعي للسلطة التنفيذية 
بمقتضى نص )م37 من الدس��تور( عن طريق 
اللوائ��ح المس��تقلة، كم��ا أن التع��داد الحصري 
للموضوع��ات جع��ل منه��ا نطاق��اً محج��وزاً 
للبرلم��ان، ومن ث��م لا يجوز للس��لطة التنفيذية 

التشريع فيه) 18(.

الفرع الثاني

اتساع الختصاص التشريعي للسلطة 
التنفيذية

عمل دس��تور الجمهورية الفرنسية الخامسة 
على تش��ييد وتطوير نظ��ام برلماني يختلف في 
بنيان��ه عن النظام البرلماني التقليدي الذي س��اد 
طوال عهد الجمهوري��ة الثالثة والرابعة، وذلك 
ب��أن اتجه نح��و تقوي��ة الس��لطة التنفيذية حتى 
تفوق��ت على الس��لطة التش��ريعية ف��ي ميدانها 
الأصيل إلا وهو الميدان التش��ريعي، وكان من 
أث��ر تقوية الس��لطة التنفيذي��ة إن اهتزت علاقة 
القان��ون باللائحة وتغيرت الرابطة بينهما تغيراً 
تاماً عما كان عليه في ظل الوضع التقليدي)19(. 

فبعد أن حدد الدستور الفرنسي لسنة 1958 
مجال القانون على س��بيل الحص��ر في )م34( 
من��ه، قابل��ه بقاعدة عام��ة فيما يخت��ص بتحديد 
مج��ال اللائح��ة، ورد الن��ص عليها ف��ي المادة 
)37/الفقرة الاولى( من الدس��تور والتي نصت 
على أن ]جميع الموضوعات التي لا تندرج في 
مجال القانون تعتبر ذات طبيعة لائحية...[ ) 20(، 
وه��ذه اللوائح هي ما تعرف باللوائح المس��تقلة 

إذ تصدره��ا الس��لطة التنفيذية من دون اس��تناد 
إلى أي تش��ريع قائم، وهي تعدّ تشريعاً أصيلاً، 
بخلاف اللوائح التنفيذية التي تعدّ تش��ريعاً ثانوياً 

تصدر لتنفيذ تشريع قائم)21(.

وبمقتضى نص)م37( من الدس��تور أصبح 
نط��اق اللائحة ف��ي ميدان التش��ريع مطلقاً غير 
مح��دداً، إذ يح��ق للس��لطة التنفيذية أن تش��رع 
ف��ي الموضوعات الأخرى كاف��ة غير تلك التي 
حدده��ا الدس��تور للبرلم��ان، وبذل��ك أضح��ت 
السلطة التنفيذية المشرع العادي وغدت السلطة 
التش��ريعية المشرع الاستثنائي، حتى عدّ جانب 
م��ن الفقه إن اللائحة هي الأص��ل والقانون هو 

الاستثناء في ميدان التشريع)22(. 

فضلاً عن م��ا منحته )م37 من الدس��تور( 
للس��لطة التنفيذية من نطاق واسع في التشريع، 
فإن الدس��تور منحها التش��ريع أيضاً في بعض 

الموضوعات الأخرى وهي: 
1- القواني��ن المالي��ة: إذ ق��ررت )م40 من 
الدس��تور( بأن تخصيص الميزاني��ة وتوزيعها 
عل��ى أب��واب مختلف��ة هو ح��ق يقتص��ر على 
الحكومة وحدها ، وبموجب )م47 من الدستور( 
فأن البرلمان مقيد بمدة زمنية معينة يتحتم عليه 
بها التصويت على الميزانية، وإلاّ حق للحكومة 
أن تنشر مشروع الميزانية بواسطة أمر يوضع 
موض��ع التنفي��ذ، ويهم��ل بالتال��ي اختص��اص 

البرلمان في هذا الخصوص)23(. 
2-قوانين الاس��تفتاء وإج��راءات الظروف 
الاس��تثنائية: فبمقتضى )م11 من الدستور( فان 
لرئي��س الجمهورية الحق في اس��تفتاء الش��عب 
عل��ى مش��روعات قوانين م��ن دون حاجة إلى 
إق��رار البرلمان له��ا)24(، وبعمله هذا لا يتجاوز 
البرلم��ان وإنم��ا يعطل��ه تماماً في ه��ذا المجال 
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، وبموافق��ة الش��عب يص��در القان��ون من دون 
ع��رض أو ق��رار من البرلم��ان)25(، فضلاً عن  
أن لرئي��س الجمهورية أثناء تطبيقه للمادة)16( 
م��ن الدس��تور أن يتخ��ذ الإج��راءات والتدابير 
كافة التي يتطلبها الموقف ولو تعلقت بالمس��ائل 
الت��ي يختص بها البرلم��ان وفقاً للمادة )34 من 

الدستور( )26(. 

3-التفويض في نطاق القانون: تكريساً للدور 
المتزايد للس��لطة التنفيذية في المجال التشريعي 
قررت)م38 من الدس��تور( بأنه يجوز للحكومة 
لتنفي��ذ برنامجها أن تطلب من البرلمان أن يأذن 
له��ا لمدة محددة بإص��دار أوامر تدخل عادةً في 
نطاق القانون)27(، وبهذا التفويض يكون للسلطة 
التنفيذية التش��ريع بدلاً من البرلمان في النطاق 

المحدد للقانون)28(. 

ونخل��ص مما س��بق أن ما جاء به دس��تور 
الجمهورية الفرنس��ية الخامس��ة أدى إلى تقوية 
الس��لطة التنفيذية على حس��اب البرلمان، إذ إن 
الس��لطة التنفيذي��ة وفق��اً لتحديد نط��اق القانون 
وإط��لاق نط��اق اللائحة ف��ي ميدان التش��ريع، 
أصبحت هي التي تمل��ك الاختصاص العام في 
ميدان التش��ريع وتمارس ف��ي المجال اللائحي 

اختصاصاً تشريعياً مطلقاً. 

وق��د تأثرت بلدان المغرب العربي بالتجربة 
البرلماني��ة المعقلن��ة الت��ي س��عت إل��ى تقليص 
سلطات البرلمان واختصاصاته مع تقوية سلطة 

الرئاسة)29(.

وس��يراً عل��ى نه��ج المش��رع الدس��توري 
الفرنس��ي قام المش��رع المغاربي المتأثر بتوجه 
العقلن��ة البرلماني��ة بتقيي��د وتقلي��ص س��لطات 
البرلمان، وذلك بتقييد مجال النطاق الذي يشرع 

في��ه البرلم��ان، وإطلاق العنان للائحة لتش��رع 
بحرية كاملة في هذا المجال، إذ حددت دس��اتير 
دول المغ��رب العرب��ي عل��ى س��بيل الحص��ر 
المج��الات التي تدخل ف��ي اختصاص القانون ، 
وأس��ندت مهمة التشريع في المجالات الخارجة 
عن��ه إل��ى الس��لطة التنفيذي��ة ، فف��ي المغ��رب 
العربي يعدّ تحديد مجال القانون تقليداً دستورياً 
تكرس منذ صدور دس��تور سنة 1962، وتبنته 
الدس��اتير الأخرى المتعاقبة للسنوات )1970، 
1972، 1992، 1996(، وف��ي الجزائ��ر في 
دساتيرها للسنوات )1976،1989،1996( ، 
وتونس في دس��تورها لسنة 1959 منذ التعديل 
الدس��توري لع��ام 1976 والتعديل الدس��توري 
لع��ام1997، وف��ي موريتاني��ا ف��ي دس��اتيرها 
للس��نوات)1959،1961(. فض��لاً  المتعاقب��ة 
عن ان الدس��اتير المغاربية باس��تثناء الدس��تور 
الجزائ��ري، ق��د أجمعت عل��ى التنصيص على 
إمكانية التفويض، أي أن البرلمان يقوم بتفويض 

التشريع إلى السلطة التنفيذية)30(.

المطلب الثاني

مسؤولية السلطة التنفيذية في النظام 
البرلماني المختلط 

عمل��ت دس��اتير الدول التي أخ��ذت بالنظام 
البرلمان��ي غي��ر التقلي��دي على تطوي��ر ميدان 
السلطة التنفيذية، وذلك عن طريق تقويتها حتى 
تفوقت على السلطة التشريعية، وأصبح لرئيس 
الجمهوري��ة في ظل هذا النظ��ام الدور الرئيس 
الفعال في ميدان الس��لطة التنفيذية على حساب 

دور الوزارة) 31(. 
وإزاء هذه الاتجاه في تقوية السلطة التنفيذية 
على حس��اب البرلمان وكما بيناه سابقاً، ندرس 
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مس��ؤولية كل من رئي��س الجمهورية والوزارة 
ضمن الفرعين الآتيين: 

الفرع الأول

مدى مسؤولية رئيس الجمهورية في 
النظام البرلماني غير التقليدي

يس��ود في النظ��ام البرلمان��ي التقليدي مبدأ 
عدم مس��ؤولية رئيس الدولة سياس��ياً، وهو في 
الأنظم��ة البرلمانية الملكي��ة قاعدة مطلقة، وأما 
ف��ي الأنظم��ة البرلماني��ة الجمهوري��ة فالقاعدة 
نس��بية، وقد ج��اء مبدأ ع��دم مس��ؤولية رئيس 
الدول��ة سياس��ياً نتيجةً لتجرد رئي��س الدولة من 
صلاحيات الحكم الفعلية، فالسلطة بلا مسؤولية 
تش��كل اس��تبداداً محققاً والمس��ؤولية بلا سلطة 

تشكل ظلماً محققاً)32(. 

ولك��ن هل يبقى رئي��س الجمهورية في ظل 
النظ��ام البرلمان��ي غير التقليدي غير مس��ؤول 
سياس��ياً رغم تمتعه باختصاصات فعلية واسعة 
ال��وزارة  ومتنوع��ة يس��تقل بمباش��رتها ع��ن 

المسؤولة سياسيا؟ً 

ولبي��ان هذا الأم��ر ومدى أث��ره على تقوية 
الس��لطة التنفيذية في مواجهة البرلمان، ندرس 
مدى مس��ؤولية رئيس الجمهوري��ة في كل من 

فرنسا ومصر وفقاً للتقسيم الآتي:
أولً: مدى مسؤولية رئيس الجمهورية في 

فرنسا وفقاً لدستور سنة 1958
عل��ى الرغ��م م��ن مم��ا يتمت��ع ب��ه رئيس 
الجمهورية في فرنسا من اختصاصات واسعة، 
فقد نص الدس��تور الفرنس��ي لس��نة 1958 في 
الم��ادة )68( منه عل��ى أن: ]رئيس الجمهورية 
غي��ر مس��ؤول ع��ن الأعم��ال المرتكب��ة أثناء 

ممارسته لوظائفه إلا في حالة الخيانة العظمى، 
ويك��ون اتهام��ه بواس��طة المجلس��ين وبق��رار 
موحد، يصدر بتصويت علني بالأغلبية المطلقة 
للأعضاء الذين يتكون منهم المجلسان، وتجري 

محاكمته أمام المحكمة القضائية العليا...[

وبمقتضى نص )م68( أعلاه يكون الدستور 
الفرنسي قد قرر قاعدة عامة هي عدم مسؤولية 
رئي��س الجمهورية، واس��تثنى منها حالة اتهامه 

بالخيانة العظمى)33(. 

ونظ��راً لع��دم تعريف الخيان��ة العظمى في 
الدس��تور الفرنس��ي أو في قانون العقوبات، فقد 
ح��اول الفقه��اء في فرنس��ا تحدي��د مضمونها، 
وال��ذي يتلخ��ص في الإهمال الش��ديد ف��ي أداء 
الت��زام الرئي��س لواجباته الدس��تورية أو خرقه 
لأحكام الدستور)34(، أما طبيعة الخيانة العظمى 
فق��د اختل��ف الفق��ه الفرنس��ي فيه��ا إل��ى ثلاث 

اتجاهات)35(:

التجاه الأول: يقرر لها الطبيعة السياس��ية 
ويرتب عليها مس��ؤولية سياسية خاصة، مستنداً 
في ذلك إلى مبدأ التلازم بين السلطة والمسؤولية، 
نظ��راً لم��ا يتمت��ع ب��ه رئي��س الجمهورية من 
اختصاص��ات فعلية واس��عة، فضلاً عن الطابع 
السياس��ي لإجراءات الاتهام والمحاكمة والجهة 
التي تتولى ذلك، وهي خاصة لأن مبادئ النظام 

البرلماني تقضي بعدم مساءلة رئيس الدولة. 
التج���اه الثاني: يقرر له��ا الطابع الجنائي، 
مس��تنداً في ذلك إل��ى مبادئ النظ��ام البرلماني 
التقلي��دي في عهد الجمهوري��ة الثالثة والرابعة، 
إذ إن المس��ؤولية السياس��ية تقع على الوزارة، 
أما المسؤولية السياسية لرئيس الدولة فلا يمكن 

إعمالها إلا بنص. 
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التج���اه الثالث: وه��و اتج��اه توفيقي يقرر 
له��ا طابع سياس��ي من حيث إج��راءات الاتهام 
والمحاكمة والجه��ة التي تتولى ذلك ومن حيث 
العقوبة وه��ي العزل من المنص��ب، كما يقرر 
له��ا في الوقت نفس��ه طابع جنائي لأنها تش��كل 
في حقيقتها فعل مخال��ف للقانون وبذلك ينطبق 
عليها وصف الجريمة، كما أن الجزاء السياسي 
)العزل( يخالطه على وجه الدوام جزاء جنائي. 

أما اش���تراط الدس���تور لوجوب اش���تراك 
المجلسين في ممارس���ة إجراءات اتهام رئيس 
لمبدأ المس���اواة  الجمهوري���ة، فجاء تأسيس���اً 
بينهم���ا، وإعمالاً لمبدأ الرقاب���ة والتوازن بين 
السلطتين التشريعية والتنفيذية) 36(. أما الأستاذ 
واضع���ي  إرادة  إن  في���رى   )MOREAU(
الدستور الفرنسي قصدت من اشتراك المجلسين 
في توجيه الاته���ام، هو جعل الإجراءات أكثر 

صعوبة)37(. 

أما إجراءات اتهام رئيس الجمهورية فأنها 
تحرك بناءً على اقتراح موقعاً عليه من عشرة 
نواب، يتضم���ن تحديد اس���م المتهم وعرض 
موجز للأخطاء المنسوبة إليه، ويتقرر الاتهام 
بناءً على تصويت يجري في كل من المجلسين، 
ويتم الاقتراع عليه عانية، وبالأغلبية المطلقة 
للأعضاء الذين يتكون منهم المجلسان)38(،على 
أن لا يش���ترك أعضاء – قض���اة – المحكمة 
القضائي���ة العليا بالاقت���راع وأن لا يعدون في 

الأكثرية المطلقة)39(. 
أم���ا محاكمة رئي���س الجمهوري���ة المتهم 
بالخيانة العظمى فتجري أمام المحكمة القضائية 
العليا)م68 من الدستور(، وتتألف هذه المحكمة 
من أعضاء منتخبين ومتساويين في العدد، من 
بين أعض���اء كل من الجمعية الوطنية ومجلس 

الش���يوخ )م67 من الدس���تور( ، وهكذا يكون 
جميع أعض���اء - قضاة - المحكم���ة القضائية 
العليا وفقاً للدس���تور سياسيون في الحقيقة) 40(، 
وعليه يتضح من تش���كيل المحكم���ة أنها هيئة 
سياسية وليس���ت محكمة بالمعنى الصحيح، إذ 
لا يتواف���ر لها بتش���كيلها أو إجراءاتها وصف 
القض���اء وضمانات���ه فهي مكون���ة من رجال 

سياسة)41(. 

وإن المحكم���ة القضائية العلي���ا إذ تتولى 
محاكمة الرئيس المتهم بالخيانة العظمى، فأنها 
تتمتع بسلطة تقديرية واسعة في تكييف الوقائع 
المنس���وبة إلى رئيس الجمهوري���ة في الاتهام 
وما إذا كانت تش���كل خيانة عظمى من عدمه، 
وف���ي تقدير العقوب���ة ، إذ إن المحكمة لا تتقيد 
بالعقوبات الواردة في قانون العقوبات، بل لها 
أن تفرض عقوبات جنائية أخرى، وأن تفرض 

جزاءً سياسياً وهو العزل)42(.
أم���ا الأح���كام الت���ي تصدره���ا المحكمة 
القضائية العليا فإنها أحكام لا تقبل الاس���تئناف 
ولا التمييز.)43 (، ومما ياحظ بهذا الشأن أنه لم 
تتم محاكمة أي رئيس للجمهورية أمام المحكمة 
القضائية العليا، ومن ثم فأن المحكمة لم تمارس 
هذا الاختصاص، ول���م يصدر عنها أي تحديد 
للخيانة العظمى، بعدها الجهة المختصة بتكييف 

الأفعال المكونة لها)44(. 

وفظ��لان عن  الن��ص على عدم مس��ؤولية 
رئيس الجمهورية إلاّ في حالة الخيانة العظمى، 
إلا أن الممارس��ة الديغولية خلقت طريقة جديدة 
لتقرير المس��ؤولية السياس��ية أمام الش��عب)45(، 
ذل��ك أن انتخ��اب رئي��س الجمهورية بواس��طة 

الشعب جعله مسؤولاً عملياً أمامه)46(. 
وق��د أورد الفقه ث��لاث وس��ائل لتقرير هذا 
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النوع من المسؤولية وهي: 
1-إذا رش��ح رئيس الجمهورية نفسه لولاية 
جدي��دة وخذله الناخبون فهذا يعن��ي حتماً عزلاً 

ضمنياً له)47(. 
2-إذا جاءت الانتخابات التش��ريعية بأغلبية 
معارض��ة للرئيس، فهذا يعن��ي رفض الناخبين 

لسياسته وما عليه إلا أن يترك منصبه)48(. 

3-إذا ج��اءت نتيج��ة الاس��تفتاء الش��عبي- 
التش��ريعي- الذي يتقدم به الرئي��س، بعدم تأييد 
الش��عب له، فهذا يعن��ي عدم منح الش��عب ثقته 
للرئيس مما يستوجب استقالته من منصبه)49 (. 

إلاَّ أن ما يلاحظ بشأن هذه الوسائل، أنها من 
حيث الأصل لم يرد بشأنها أي نص دستوري أو 
تشريعي يجبر رئيس الدولة على الاستقالة)50 (، 
كما أنها لا تجسّد نظاماً للمسؤولية محدد المعالم 
واضح القس��مات، ذلك أنه��ا تتوقف على إرادة 
الرئيس شخصياً في المقام الأول، وعلى الوعي 
الش��عبي وقوة الرأي العام والظروف السياسية 
المحيط��ة ب��ه لاس��يما فيم��ا يتعل��ق بالأغلبي��ة 
البرلمانية ، وهل هي مؤيدة أو معارضة لسياسة 

الرئيس)51(. 

وإن تمت��ع رئيس الجمهورية باختصاصات 
فعلي��ة واس��عة مع تقري��ر عدم مس��ؤوليته أمام 
البرلم��ان إلا ف��ي حال��ة الخيان��ة العظمى- مع 
ما يش��وبها من غم��وض- ق��د أدى إلى اختلال 
شديد في التوازن بين س��لطة ومسؤولية رئيس 
الجمهوري��ة، ومن ث��م تقوية الس��لطة التنفيذية 
وبصف��ة خاصة مركز رئي��س الجمهورية تجاه 

البرلمان)52(. 
إلاَّ أن تطوراً دس��تورياً مهم��اً قد طرأ على 
مس��ؤولية رئيس الجمهورية في فرنس��ا، وذلك 
عندم��ا عدل��ت المادة)53/الفق��رة الثاني��ة( من 

الدس��تور عام1999،وأصبحت تنص على أنه 
] يج��وز للجمهورية أن تعت��رف بالاختصاص 
القضائ��ي للمحكمة الجنائي��ة الدولية على النحو 
الذي تنص عليه المعاهدة الموقعة في 18 يوليه 

 .)53(]1998
وأم��ام ه��ذا التعديل الدس��توري توس��عت 
مس��ؤولية رئي��س الجمهورية، فبع��د أن كان لا 
يس��أل إلاَّ عن الخيان��ة العظمى، أصبح يس��أل 
ع��ن جرائ��م الإب��ادة الجماعي��ة والجرائم ضد 
الإنسانية وجرائم الحرب والعدوان أمام القضاء 

الدولي)54(. 
أما المادة)68( من الدس��تور الفرنسي لسنة 
1958 فه��ي الأخ��رى ق��د طاله��ا التعديل عام 
2007، وأصبح��ت تنص عل��ى أنه ] لا يجوز 
ع��زل رئيس الجمهورية إلا ف��ي حالة الإخلال 
بواجباته بش��كل يتناقض بوضوح مع ممارسته 
لولايت��ه، ويص��در الحكم بالعزل م��ن البرلمان 
المش��كل للمحكم��ة العليا. وأن اقت��راح اجتماع 
المحكم��ة العلي��ا المواف��ق عليه م��ن قبل إحدى 
الجمعيتين يعرض مباش��رة على الأخرى للبت 
في��ه خ��لال 15 يوماً، على أن ي��رأس المحكمة 
العليا رئيس الجمعية الوطنية التي تجتمع خلال 
مدة ش��هر لتفصل بالاقتراع الس��ري في مسألة 

العزل ولقرارها أثر بات...[.
وإن أهم ما يلاحظ عل��ى نص المادة )68( 
م��ن الدس��تور بع��د تعديله��ا ع��ام 2007، هو 
خروج المشرع الدستوري الفرنسي من إشكالية 
الخيان��ة العظمى إلى معي��ار جديد هو)الإخلال 
بالواجبات( أي مسؤولية رئيس الجمهورية عن 
تقصيره الوظيفي وهي ب��لا منازع ذات طبيعة 
سياس��ية ، أما جزاء الع��زل فقد جاء مقابل عدم 
المس��ؤولية السياس��ية قب��ل التعدي��ل ، وهو ما 
يس��مح بإعادة التوازن للمؤسس��ات الدستورية 
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ف��ي مواجه��ة رئي��س قوي ج��داً سياس��ياً، وإن 
منح صلاحي��ة الإدانة وعزل الرئيس بالمحكمة 
العليا، وهي تش��كيل ذو طابع سياس��ي ذلك إنها 
مؤلفة م��ن أعضاء ينتم��ون للجمعي��ة الوطنية 
ومجلس الش��يوخ، وليس بينهم عنصر قضائي، 
ويرأس��ها رئي��س الجمعي��ة الوطنية، وإس��قاط 
عبارة )القضائي��ة أو العدل( من المحكمة العليا 
جاء تأكيداً لطابعها السياس��ي)55( ، ولاش��ك أن 
ه��ذا التط��ور الدس��توري في مس��ؤولية رئيس 
الجمهورية يعدّ خطوة إلى الأمام نحو الاعتراف 

بالمسؤولية السياسية لرئيس الجمهورية)56(. 

ثانياً: مدى مس���ؤولية رئيس الجمهورية 
في مصر وفقاً لدستور2014

فضلاعًن تمتع رئيس الجمهورية في مصر 
باختصاصات فعلية واسعة المدى ومتنوعة، إلا 
أن دس��تور 2014 لم يتعرض لمسؤولية رئيس 
الجمهورية سياسياً)57 (، ومن ثم لا يجوز سحب 
الثقة منه لا أمام مجلس الش��عب ولا أمام غيره، 
إلاَّ أن��ه مس��ؤول مس��ؤولية جنائية وفق��اً للمادة 

)159( من الدستور)58(.
 وق��د نص��ت الم��ادة )159( من الدس��تور 
المص��ري لس��نة 2014 على أن ]يك��ون اتهام 
رئيس الجمهورية بالخيانة العظمى أو بارتكاب 
جريم��ة جنائية بناءً على اقت��راح مقدم من ثلث 
أعضاء مجلس الش��عب على الأقل، ولا يصدر 
قرار الاتهام إلا بأغلبية ثلثي أعضاء المجلس...، 
وتك��ون محاكمة رئيس الجمهورية أمام محكمة 
خاص��ة...، وإذا حكم بإدانت��ه أعُفي من منصبه 

مع عدم الإخلال بالعقوبات الأخرى[. 

ولم��ا كان رئي��س الجمهوري��ة ف��ي مصر 
يمارس اختصاصات فعلية واسعة بل هو سلطة 
التقري��ر الفعلية في الجهاز التنفيذي، فأن انعدام 

مس��ؤوليته السياس��ية يحدث اختلالاً ش��ديداً في 
الت��وازن بين س��لطته ومس��ؤوليته)59( ، كما أن 
انعدام مس��ؤوليته السياسية تمثل خطورة كبيرة 
على اس��تقرار النظام السياسي لأن )السلطة بلا 
مس��ؤولية تمثل اس��تبداداً محققاً()60(، مما يجعل 
س��لطته مطلقة س��واءً من حيث انع��دام الرقابة 
عليه��ا، أم من حيث انع��دام أية قيود أو ضوابط 

على ممارسة اختصاصاته)61 (. 

وعليه فإن المش��رع الدس��توري المصري 
ل��م يكن موفقاً في إعفاء رئي��س الجمهورية من 
المسؤولية السياسية، وكان من المتعين عليه أن 
يقرر المس��ؤولية السياس��ية لرئيس الجمهورية 

كصمام أمان لاختصاصاته الواسعة)62(. 
وعلى ما س��ار عليه المش��رع الدس��توري 
المص��ري ف��ي دس��تور س��نة 1971، س��ار 
دس��تور الجزائر لس��نة 1996 فلم يتضمن أي 
ن��ص بخصوص المس��ؤولية السياس��ية لرئيس 
الجمهورية، وبهذا يكون الدس��تور قد عبرّ عن 
مب��دأ متأصل في النظ��ام السياس��ي الجزائري 
وه��و اس��تبعاد رئي��س الجمهورية م��ن نطاق 
المس��ؤولية السياس��ية لا غي��ر، أما مس��ؤولية 
رئي��س الجمهورية الجنائية فقد تقررت بموجب 
)م185( من الدستور الجزائري في حالة واحدة 
هي الخيانة العظمى، وأوكل إلى المحكمة العليا 

للدولة محاكمة رئيس الجمهورية)63(.

الفرع الثاني

المسؤولية السياسية للوزارة في 
النظام البرلماني غير التقليدي

م��ن المُسّ��لم ب��ه أن المس��ؤولية السياس��ية 
لل��وزارة تعدّ في النظام البرلماني حجر الزاوية 
في��ه وأه��م م��ا يميزه ع��ن غي��ره م��ن أنظمة 
الحكم)64(، وتجد المس��ؤولية السياس��ية للوزارة 
أساس��ها ف��ي المقتضي��ات الموضوعي��ة لكون 
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ال��وزارة صاحب��ة الاختص��اص الأصي��ل في 
مباشرة شؤون الحكم)65(. 

ولك��ن لم��ا كان النظ��ام البرلمان��ي غي��ر 
التقلي��دي قد امتاز باتجاهه نح��و تعزيز وتقوية 
دور الس��لطة التنفيذية تج��اه البرلمان، وارتقاء 
مركز رئيس الجمهورية على حس��اب الوزارة 
في مباش��رة ش��ؤون الحكم، فكيف استطاع هذا 
النظام من تنظيم المس��ؤولية السياس��ية للوزارة 
في ظل هكذا اتجاه؟ ومن أجل الإجابة على هذا 
التساؤل نبحث المسؤولية السياسية للوزارة في 

كل من فرنسا ومصر وفقاً للتقسيم الآتي: 

أولً: المس���ؤولية السياس���ية للوزارة في 
فرنسا وفقاً لدستور سنة 1958

إعم��الاً لمب��دأ الرقابة والت��وازن في النظام 
البرلماني، تخضع الوزارة في دس��تور 1958 
الفرنس��ي إلى رقابة البرلمان )الجمعية الوطنية 
ومجلس الش��يوخ( وذل��ك عن طريق الس��ؤال 
والتحقي��ق البرلماني أما مس��ؤوليتها السياس��ية 

فتكون أمام الجمعية الوطنية. 

ونظراً لأهمية الس��ؤال البرلمان��ي وفائدته 
فقد نص��ت علي��ه الم��ادة )48/الفق��رة الثانية( 
من الدس��تور وذلك بأن��ه ]... يتعين تخصيص 
جلسة أس��بوعياً لمناقشة أسئلة أعضاء البرلمان 

وإجابات الحكومة...[. 

ويش��ترط ف��ي الأس��ئلة البرلماني��ة أن تقدم 
مكتوبة، أم��ا وصفها )مكتوبة أو ش��فوية( فانه 
يتوقف على طلب الس��ائل بأن ي��رد رد الوزير 
ش��فاهة أو كتابة)66(، ويوّجه السؤال إلى الوزير 
المختص، أما إذا تعلق الس��ؤال بالسياسة العامة 
للحكومة فيجب توجيهه إلى الوزير الأول)67 (. 

ولمعالجة التأخر في الإجابة على الأس��ئلة، 

اقت��رح الرئي��س جيس��كار ع��ام1974 صيغة 
جديدة من الأس��ئلة تعرف ب� )أسئلة الحكومة(، 
وقد أق��رت بالاتفاق بي��ن الحكوم��ة والبرلمان 
من دون أن تقنن لائحي��اً، إذ تخصص الجمعية 
الوطني��ة جلس��ة يحضرها ال��وزراء للرد على 
أس��ئلة النواب العاجلة، من دون أن يكون لمقدم 
الس��ؤال حق التعقي��ب على إجاب��ة الوزير)68(، 
كم��ا أنه منذ العام 1993 قبلت الحكومة الإدلاء 
بتصريح أم��ام الجمعية الوطنية أس��بوعياً، في 
موضوع تختاره هي، ويتبعه نقاش من دون أن 

يؤدي إلى طرح الثقة بالحكومة)69(. 

إلا أن م��ا يؤخ��ذ على حق الس��ؤال في ظل 
دستور 1958 الفرنسي هو عدم فاعليته كوسيلة 
رقابية، وذلك بس��بب تعقيدات الش��ؤون العامة 
الت��ي تحول م��ن دون إمكانية الفح��ص العميق 
للأنش��طة الحكومة)70(، فض��لاً على أنه للوزير 
أن لا ي��رد على الس��ؤال لمقتضي��ات المصلحة 

العامة)71(.

أما ح��ق الاس��تجواب والذي يع��دّ صناعة 
فرنس��ية وكان ش��ائعاً في الجمهوريتي��ن الثالثة 
والرابعة، إلا أنه ألُغي تماماً في دس��تور1958 
فلم ينص عليه كوس��يلة رقابية، كما حس��م أمر 
إلغائه المجلس الدستوري في28/تموز/1959 
وذلك بعدم جواز تحويل الس��ؤال إلى استجواب 
إطلاق��اً)72( ، وبإلغائ��ه ف��أن ال��دور السياس��ي 
للبرلمان الفرنس��ي في الس��يطرة عل��ى أعمال 

الحكومة قد فقَدََ دوره الأساسي دستورياً )73(. 

أم��ا التحقي��ق البرلماني فأن دس��تور س��نة 
1958 ل��م ين��ص عليه عن��د ص��دوره، إلا أن 
المرس��وم رق��م)58/1100( الص��ادر في17/
رق��م  بالقان��ون  والمع��دل  نوفمب��ر/1958 
)77/807( الصادر في19/تموز/1977 نظم 
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تش��كيل لجان التحقيق بهدف جم��ع المعلومات 
للجمعي��ة الوطنية ومجلس الش��يوخ)74( ، ووفقاً 
الدس��تورية س��نة 2009 أضف��ى  للتعدي��لات 
المشرع الدستوري الفرنسي المادة )51/الفقرة 
الثانية( والتي نصت على أنه ]يمكن إنشاء لجان 
التحقي��ق داخل كل مجلس للقيام وفق الش��روط 
الت��ي ينص عليه��ا القانون، باس��تقاء معلومات 
تساعد على ممارسة مهام المراقبة والتقويم...[. 

ويتم تشكيل لجان التحقيق بقرار من البرلمان 
بناءً على اقتراح من الكتل السياس��ية، ويراعى 
عند تشكيلها تمثيل الأحزاب السياسية كافة التي 
ينتمي إليها ن��واب البرلمان، ولها حق الاطلاع 
عل��ى المس��تندات وجمي��ع الأوراق ف��ي دوائر 
الدولة، عدا تلك التي لها طابع الس��رية، وللجان 
التحقيق س��لطة استدعاء الشهود، ولا يجوز لها 
النظ��ر في القضايا التي ينظرها القضاء، كما لا 
يجوز إعادة تش��كيل لجنة التحقيق حول المسألة 
نفس��ها إلاَّ بع��د مرور س��نة من انته��اء مهمتها 

السابقة)75(. 
إلا أن ما يلاحظ على دور لجان التحقيق في 
ظل الجمهورية الفرنس��ية الخامسة أنه ضعيف 
جداً من الناحية العملية، فهي لجان يتم تش��كيلها 
بصفة عامة على أثر فضيحة مالية أو سياس��ية 
في أغلب الأحيان، وتستغرق المناقشات داخلها 
وقتاً طويلاً، ويس��ودها جو م��ن اللامبالاة، ولا 

تسفر عن نتائج محددة)76(. 
أم��ا المس��ؤولية السياس��ية لل��وزارة فأنه��ا 
تنحصر أم��ام الجمعية الوطنية من دون مجلس 
الش��يوخ نظراً لعدم إمكانية حله ، ولأنه سيؤدي 
إل��ى ع��دم الاس��تقرار الحكوم��ي النات��ج ع��ن 
الخلل بين المس��ؤولية وع��دم إمكانية الحل) 77(، 
وإن المس��ؤولية السياس��ية للوزارة في دستور 
الجمهوري��ة الخامس��ة ه��ي مس��ؤولية جماعية 

)تضامني��ة( أم��ا المس��ؤولية الفردي��ة فلم يرد 
بشأنها نصاً في الدستور) 78(.

ووفق��اً للم��ادة )49( م��ن الدس��تور تحرك 
المسؤولية السياسية للوزارة بحالتين هما: 

1-طرح الحكومة الثقة بنفسها: وهي الحالة 
التي يطرح فيها الوزير الأول بعد تداول مجلس 
ال��وزراء الثقة بالحكومة أمام الجمعية الوطنية، 
بناءً على برنامجها أو على بيان السياسة العامة 
أو على مش��روع قانون يع��رض على الجمعية 
الوطني��ة للتصوي��ت علي��ه، وإذا ل��م تحص��ل 
الحكومة على موافق��ة الأكثرية، فعليها أن تقدم 

استقالتها إلى رئيس الجمهورية. 

2-اقت��راح اللوم: وهي الحال��ة التي تحرك 
فيه��ا الجمعية الوطنية اقت��راح حجب الثقة عن 
الحكوم��ة ويجب أن يتقدم بهذا الاقتراح عُش��ر 
أعضاء الجمعية على الأقل، ولا يجري الاقتراع 
عليه إلا بعد مضي 48 س��اعة على إيداعه، ولا 
يعدّ مقب��ولاً إلا إذا أقرته أغلبية الأعضاء الذين 

تتكون منهم الجمعية الوطنية)79(. 

وبموج��ب )م49 من الدس��تور( فانه لا تعدّ 
في حس��اب الأصوات إلاَّ تلك المؤيدة للاقتراح 
بل��وم الحكومة، أما م��ا عداها فأنها تكون مؤيدة 
لبق��اء الحكومة، حتى م��ن امتنع عن التصويت 
أو كان تصويته باطلاً أو كان متغيباً أو مريضاً 
أو رئيس��اً للجلس��ة، ف��كل هؤلاء يعُ��دوّن كأنهم 
صوت��وا لصالح الحكوم��ة، أي إن المقترع أمام 
خياري��ن أما م��ع أو ضد الحكوم��ة، ووفقاً لهذه 
الطريقة في حساب الأصوات، فان من الصعب 
تواف��ر الأغلبية المطلق��ة لقبول اقت��راح اللوم، 
وأنه بهذا التكتيك ضمن الدستور الفرنسي لسنة 
1958 مسؤولية الحكومة بطريقة يصعب معها 
تقريرها، وذلك لتفادي عدم الاستقرار الوزاري 
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الذي كان س��ائداً في عه��د الجمهوريتين الثالثة 
والرابعة، ولذلك يجمع الفقه الفرنس��ي على أن 
صياغة المادة )49( من الدس��تور بأنها تنطوي 
عل��ى ذكاء ش��ديد وعبقري��ة) 80(. وأن م��ن أهم 
النتائج التي ترتبت على الش��روط والإجراءات 
الت��ي جعلت من طرح الثق��ة بالحكومة محدودة 
وصعبة ه��و عقلنة النظ��ام البرلمان��ي في ظل 

الجمهورية الفرنسية الخامسة)81 (. 

وف��ي حالة حجب الثقة يتق��دم الوزير الأول 
باستقالة الحكومة إلى رئيس الجمهورية وفقاً لما 
قررته )م50( من الدس��تور، وتستمر الحكومة 
بتصريف الأعم��ال لحين تعيين حكومة جديدة، 
ولرئيس الجمهورية في هذه الحالة حل الجمعية 
الوطني��ة بموجب )م12 من الدس��تور( ، لتقول 
الهيئ��ة الناخبة كلمتها في حس��م الص��راع بين 

الحكومة والجمعية الوطنية)82 (. 

وإذا كان اقتراح اللوم من ش��أنه حجب الثقة 
ع��ن الحكوم��ة وإس��قاطها، فان هذه الاس��تقالة 
ت��ؤدي بدورها إلى حل البرلمان وإلى انتخابات 
جدي��دة، وهذا ما جعل الجمعية الوطنية تخش��ى 
من استعمال هذا السلاح مخافةً من الحل، فبدلاً 
من أن يك��ون آلة بيدها، يصبح آلة بيد الحكومة 
تهدد باس��تعماله كلما حاول��ت الجمعية الوطنية 
الخروج عن إرادتها، وهذه احد الأس��باب التي 
ساعدت على رضوخ السلطة التشريعية لإرادة 

السلطة التنفيذية)83(. 

إلاَّ أن ذل��ك لا يؤدي بالضرورة إلى خروج 
الحكوم��ة عن رقابة البرلم��ان، وإذا ما خرجت 
عن ه��ذه الرقاب��ة عملي��اً في بع��ض الأحيان، 
فالرقاب��ة الش��عبية تكون لها بالمرص��اد، إذ إنه 
ف��ي الأنظم��ة الديمقراطية تأتي المحاس��بة في 
الانتخاب��ات مم��ا يعني أن هن��اك دائماً ضوابط 

تح��ول م��ن دون تح��وّل النظ��ام الديمقراط��ي 
البرلماني باتجاه الاستبداد)84(. 

وعلى الرغم من أن المس��ؤولية السياس��ية 
لل��وزارة ف��ي ظ��ل دس��تور 1958 الفرنس��ي 
تنعق��د أم��ام الجمعي��ة الوطنية وحده��ا، إلاَّ أن 
التجربة شهدت مس��ؤولية الحكومة أمام رئيس 
الجمهورية، إذ أعلن الرئيس ديغول في مؤتمره 
الصحفي بتاري��خ 31/يناير/1964)إن بإمكانه 
تغيي��ر الوزي��ر الأول أم��ا لأن��ه أنج��ز المهمة 
الموك��ول إلي��ه تنفيذها، وأما لأنه ل��م يعد محل 
ثقت��ه(، وتطبيق��اً لذل��ك – على الرغ��م من عدم 
وجود نص دس��توري- فإن هن��اك أربع حالات 
أجب��رت فيها حكومة حائزة عل��ى ثقة البرلمان 
على الاس��تقالة، وهذه الحكومات هي: )حكومة 
ديبريه ف��ي عام1962، وحكوم��ة بومبيدو في 
ع��ام1968، وحكومة دلماس ف��ي عام1972، 
وحكومة مس��مير في ع��ام1974(، وقد اختلف 
الفقه بشأن هذه الاستقالات الجبرية ، فمنهم من 
يرى بأنها لا تتضمن أي خرق للدس��تور طالما 
إن الوزير الأول لم يرفض أن يقدم استقالته)85(، 
وم��ن رأى بأنه��ا وإن خالفت الدس��تور إلا أنها 
تتواف��ق مع نظام الحكم في فرنس��ا ومنطقه)86(، 
وم��ن رأى ب��أن انتخ��اب رئي��س الجمهوري��ة 
بالاقت��راع العام المباش��ر جع��ل الوزير الأول 
مس��ؤولاً أمامه رغم عدم وجود نص دستوري 
بهذا الش��أن)87 (، وأخيراً م��ن رأى بأنها انتهاك 
للدس��تور من جان��ب بعض الرؤس��اء جاء عن 
طري��ق التضييق على الوزي��ر الأول في قيامه 

بمهامه لإجباره على تقديم الاستقالة)88(. 
ثانياً: المس���ؤولية السياس���ية للوزارة في 

مصر وفقاً لدستور 1971

أخذ دس��تور جمهورية مصر لس��نة 1971 
)التضامني��ة  لل��وزارة  السياس��ية  بالمس��ؤولية 
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والفردي��ة(، كم��ا منح مجلس الش��عب وس��ائل 
الرقابة على أعمال الوزارة، والتي تمثلت بحق 
السؤال والاستيضاح وإبداء الرغبات والتحقيق 

والاستجواب. 
أما حق الس��ؤال فقد تق��رر بموجب )م129 
م��ن الدس��تور( والتي نص��ت على أن��ه ] لكل 
عض��و من أعضاء مجلس النواب ان يوجه إلى 
رئي��س مجلس ال��وزراء أو أحد نواب��ه أو أحد 
الوزراء أو نوابهم أسئلة في أي موضوع يدخل 
في اختصاصاتهم. وعليهم الإجابة على الأسئلة 
ف��ي دور الانعقاد ذاته .ويجوز للعضو س��حب 
الس��ؤال في أي وقت ولا يجوز تحويله في نفس 

الجلسة إلى استجواب[)89 (. 

وحق السؤال لا يتضمن معنى النقد والاتهام، 
وإنما الاستفسار عن أمر معين يجهله العضو أو 
للتحقق من حصول واقعة غير معلومة أو تبيان 
نية أو قصد الحكومة في شأن من الشؤون)90(. 

وحق الس��ؤال مقرر لكل عضو من أعضاء 
مجل��س الش��عب عل��ى ح��دة، وللعض��و الذي 
وج��ه الس��ؤال م��ن دون غي��ره أن يس��توضح 
الوزي��ر، وأن يعل��ق على إجابت��ه بإيجاز، ومع 
ذل��ك فالرئيس المجلس، إذ كان الس��ؤال متعلقاً 
بموضوع له أهمية عامة أن يأذن بحسب تقديره 
لرئي��س اللجنة المختصة بموضوع الس��ؤال أو 
لعض��و آخر بإبداء تعلي��ق موجز أو ملاحظات 
موج��زة عل��ى إجاب��ة الوزي��ر) 91(، وإن حظر 
تقدي��م الس��ؤال من أكثر من عض��و، يرجع إلى 
أن الس��ؤال سيتحول - في فرض تعدد الموقعين 

على السؤال- إلى استجواب)92(. 

وق��د كان ح��ق الس��ؤال الذي نص��ت عليه 
)م124( من دس��تور 1971 الملغي يقترب من 
طل��ب الإحاطة الذي نصت عليه المادة )194( 

من اللائحة الداخلية لمجلس الش��عب المصري 
لس��نة 1979، وذل��ك بأن��ه ] ل��كل عض��و من 
أعضاء المجلس أن يطلب إحاطة رئيس مجلس 
ال��وزراء أو غي��ره من أعض��اء الحكومة علماً 
بأمر له أهمية عام��ة وعاجلة ويكون داخلاً في 

اختصاص من وُجّه إليه[)93(. 

وطل��ب الإحاط��ة يلتق��ي مع حق الس��ؤال 
في أن��ه أداة رقاب��ة على الحكوم��ة وأداة لجمع 
المعلومات)94( إلا أن ما يميزه عن حق الس��ؤال 
ه��و إلفات نظر من وُجّه إليه إلى مس��ألة عاجلة 
ومهمة لكي يعطيها اهتمامه وعنايته لما لها من 
أهمي��ة)95( ، ووفقاً لق��رار اللجنة العامة لمجلس 
الشعب بجلس��ة 1980/2/17 تقرر تخصيص 
س��اعة ف��ي بداي��ة كل جلس��ة لمناقش��ة طلبات 

الإحاطة والأسئلة)96(. 

وحس��نا فعل دستور 2014 عندما نص في 
الم��ادة )134( عل��ى طلبات الاحاط��ة, وبهذا 
يكون الدس��تور قد وضع ح��دا للخلط بينه وبين 

السؤال.

أما بش��أن حق الاستيضاح )طرح موضوع 
عام للمناقش��ة(، فقد نص��ت عليه المادة )132( 
من الدستور وذلك بأنه ] يجوز لعشرين عضواً 
عل��ى الأقل م��ن أعضاء مجل��س النواب طرح 
موض��وع عام للمناقش��ة لاس��تيضاح سياس��ة 

الحكومة بشأنه [)97(. 

وبخلاف حق الس��ؤال ف��أن طرح موضوع 
ع��ام للمناقش��ة حق مق��رر لفريق م��ن أعضاء 
المجلس لا يقل عن عش��رين عضواً ومن شأنه 
أن يفت��ح مناقش��ة عامة يش��ترك فيه��ا أعضاء 
المجل��س كافة م��ن ناحية والحكوم��ة من ناحية 
أخرى)98 ( ، ويمُّكن المجلس من توجيه الوزارة 
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ومراقبة عملها)99(، كما أنه يكشف للحكومة عن 
اتجاهات البرلمان في ش��أن المسألة المطروحة 
للمناقش��ة، ومدى دعمه لها في الإجراءات التي 

تتخذها) 100(.

كم��ا منح دس��تور مصر لس��نة 2014 لكل 
عضو من اعض��اء مجلس النواب أن يقدم بيان 
عاج��ل إلى رئيس مجلس الوزراء أو أحد نوابه 
أو أح��د ال��وزراء ، أو نوابهم في الأمور العامة 
ذات الاهمي��ة . ويقصد من البيان العاجل وضع 
موضوع��ات معين��ة ته��م الصالح الع��ام تحت 
نظر الحكومة وتبادل الرأي بش��أنها، وهي وإن 
كان��ت أقرب إل��ى صور التع��اون بين المجلس 
والحكوم��ة، إلا أنه��ا ق��د تؤدي بص��ورة غير 
مباش��رة إلى إثارة مس��ؤولية ال��وزارة، إذ إنها 
تطرح وجهة نظر الحكومة بش��أن موضوعات 
معينة قد لا تروق لأعضاء المجلس فيمارس��وا 

عليها رقابتهم عن طريق وسائل أخرى)101 (.

أما التحقي��ق البرلماني فقد منحه الدس��تور 
لمجل��س النواب وذل��ك في الم��ادة )135( منه 
والتي اكدت على أن  لمجلس النواب أن يشُ��كل 
لجن��ة خاصة أو يكلف لجنة م��ن لجانه بتقصي 
الحقائ��ق في موضوع عام أو بفحص نش��اط... 
أي جه��از تنفي��ذي أو إداري ، أو أي مش��روع 
من المش��روعات العامة، وذلك من أجل تقصي 
الحقائ��ق، وإب��لاغ المجل��س بحقيق��ة الأوضاع 
المالي��ة أو الإداري��ة أو الاقتصادي��ة، أو إجراء 
تحقيق��ات ف��ي أي موض��وع يتعل��ق بعمل من 
الأعمال السابقة. وللجنة في سبيل القيام بمهمتها 
أن تجم��ع ما ت��راه من أدلة، وأن تطلب س��ماع 
م��ن ترى س��ماع أقواله، وعل��ى جميع الجهات 
التنفيذية والإدارية أن تستجيب إلى طلبها، وان 
تض��ع تحت تصرفها لهذا الغرض ما تطلبه من 

وثائق أو مستندات أو غير ذلك. 

وإن القص��د م��ن تمتع مجلس الن��واب بهذا 
الح��ق هو معرف��ة حقيقة الأوض��اع في أجهزة 
الس��لطة التنفيذي��ة وحت��ى يتمك��ن م��ن أعمال 
رقابته عليها)102(، وأن مداه يقتصر على أعمال 
الس��لطة التنفيذية ولا يتعداه إلى أعمال الس��لطة 

القضائية)103(. 

وينتهي التحقيق البرلماني أما بكشف نقص 
في التش��ريع فيس��ن المجلس تشريعاً جديداً ، أو 
يكش��ف عن أخطاء أو سوء تصرف فيؤدي إلى 
إثارة المس��ؤولية الوزارية بنوعيه��ا، أما إذا لم 
يكشف التحقيق عن شيء فأنه يعني تجديد الثقة 

بالوزارة القائمة)104(. 

أما حق الاس��تجواب فقد نص عليه الدستور 
ف��ي المادة )130( منه وذل��ك بأن ] لكل عضو 
ف��ي مجلس النواب توجه اس��تجواب إلى رئيس 
مجل��س الوزراء أو احد نواب��ه أو احد الوزراء 
أو نوابه��م لمحاس��بتهم في الش��ؤون التي تدخل 
في اختصاصاتهم...[. وتبدو أهمية الاستجواب 
في أنه مقدمة ضرورية لإمكان سحب الثقة من 
الحكوم��ة برمتها أو اح��د أعضائها، فهو يحمل 
بين طياته معنى محاسبة الحكومة في مجملها أو 
احد أعضائها عن تقصير أو سوء تصرف)105(. 

ولا تنحصر المناقش��ة في الاس��تجواب بين 
مقدمه وم��ن يوجه إليه، وإنم��ا يجوز لأعضاء 

المجلس كافة الاشتراك فيها)106(. 

ويلاحظ أن الاس��تجواب ينته��ي إلى نتيجة 
من ثلاث) 107(:

النتيجة الأولى: وهي نتيجة مثالية بالنس��بة 
للحكوم��ة، إذ تنته��ي المناقش��ة إل��ى تقرير أن 
الحكومة قام��ت بواجبها على أحس��ن ما يكون 
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بش��أن المسألة محل الاس��تجواب، مما يستدعي 
توجيه الشكر إليها بصورة أو بأخرى. 

النتيج���ة الثانية: تكش��ف المناقش��ة بش��أن 
الاس��تجواب أن الحكومة إن لم تكن قد أخطأت، 
فأنها أتت بأخطاء يس��يرة يمكن التجاوز عنها، 
وينته��ي الاس��تجواب إل��ى ق��رار بالانتقال إلى 

جدول الأعمال. 

النتيجة الثالثة: وهي النتيجة الأسوأ بالنسبة 
للحكومة، إذ ينتهي الاستجواب إلى إدانة مجلس 
الش��عب لها، وهو أمر ل��م يحدث على الإطلاق 

منذ أن عرفت مصر الحياة الدستورية. 

وق��د ش��هد الواق��ع العملي في مص��ر أبان 
تطبي��ق دس��تور 1971 الملغ��ي ع��دم فاعلي��ة 
ال��دور الرقابي لمجلس البرلمان، إذ يميل نواب 
الأغلبي��ة - نواب الح��زب الديمقراطي الوطني 
الحاكم - إلى استعمال وسائل الرقابة التي تدعو 
الحكوم��ة إل��ى توضيح بعض الأم��ور كتوجيه 
الأس��ئلة أو طلب��ات الإحاط��ة أو إب��داء اقتراح 
برغب��ة، أو أن يجعل��وا مصير وس��ائل الرقابة 
التي تبدو عقابية مثل الاستجواب وتشكيل لجان 
التحقي��ق إذا ما اس��تعملت من قب��ل المعارضة 
محكوماً بعدم الوصول إلى النتيجة المرجوة، إذ 
يعدوّن اس��تعمالها أمراً محرجاً للحزب لابد من 
إفش��اله بأغلبيتهم العددية)108(، ولذلك يلاحظ أن 
الأغلبية الساحقة للاستجوابات في مصر تنتهي 
إلى توجيه الشكر للحكومة بدلاً من اللوم)109(. 

أما المس��ؤولية السياس��ية للوزارة )الفردية 
والتضامنية( في ظل دس��تور 1971 المصري 
فأنه��ا تنعقد أم��ام مجلس الش��عب وأمام رئيس 
الجمهوري��ة، وأم��ا مجل��س الش��ورى فلا دور 
له ف��ي تقرير هذه المس��ؤولية، إذ نصت المادة 

)201( من الدس��تور عل��ى أن ] رئيس مجلس 
ال��وزراء ونواب��ه وال��وزراء ووغيره��م م��ن 
أعض��اء الحكوم��ة غير مس��ؤولين أمام مجلس 

الشورى[.

وتنعقد المس��ؤولية السياس��ية للوزارة أمام 
مجلس الش��عب بنوعيه��ا الفردي��ة والتضامنية 
وفقاً لما نص عليه  الدستور وذلك بأن الوزراء 
مس��ؤولون أم��ام مجلس الش��عب عن السياس��ة 
العام��ة للدولة، وكل وزير مس��ؤول عن أعمال 

وزارت. 

وتتم مس��ؤولية الوزير السياسية عن أعمال 
وزارت��ه أمام مجل��س النواب وفقاً لما رس��مته 
الم��ادة )131( م��ن دس��تور 2014 وذلك بأنه 
]... لمجلس النواب أن يقرر س��حب الثقة رئيس 
مجلس الوزراء او أحد نوابه أو أحد الوزراء أو 
نوابهم ، ولا يجوز عرض طلب سحب الثقة إلا 
بعد استجواب، وبناءً على اقتراح عُشر أعضاء 
المجل��س على الاقل. و يص��در المجلس قراره 
عقب مناقش��ة الاس��تجواب. ويكون سحب الثقة 

بأغلبية أعضاء المجلس[. 

وان المس��ؤولية السياس��ية لرئي��س مجلس 
ال��وزراء او للوزي��ر منف��ردا بمقتض��ى النص 
أعلاه تحرك بناءً على طلب اقتراح سحب الثقة 
الذي يقُدمّ من أعضاء المجلس كأحد الاقتراحات 
الت��ي تتمخ��ض عنه��ا مناقش��ة الاس��تجواب، 
ويع��دّ هذا الطل��ب المحرك الأساس��ي أو الأداة 
الرئيس��ة النهائية لتحريك هذه المس��ؤولية) 110(. 
أم��ا الأغلبية الواج��ب توافرها لإص��دار قرار 
س��حب الثقة من الوزير فه��ي الأغلبية المطلقة 
لأعضاء المجلس- أي نصف الأعضاء + واحد 
من الأعضاء الذي يتكون منهم المجلس- وليس 
الأغلبي��ة المطلق��ة للأعض��اء الحاضرين)111(، 
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ولاش��ك أن هذه الأغلبية المطلوب��ة هي أغلبية 
مشددة)112(. 

وتنه��ي المادة أعلاه من الدس��تور على أنه 
)إذا قرر المجلس سحب الثقة من رئيس مجلس 
الوزراء أو أحد نوابه أو احد الوزراء أو نوابهم 
واعلنت الحكوم��ة تضامنها معه قبل التصويت 
وج��ب أن تق��دم الحكوم��ة اس��تقالتها وإذا كان 
قرار س��حب الثقة متعلقا بأحد اعضاء الحكومة 
وجبت استقالته (، أي أن رئيس مجلس الوزراء 
أو الوزي��ر ال��ذي ق��رر المجل��س س��حب الثقة 
من��ه يجب علي��ه تقديم اس��تقالته وليس كما كان 
الأمر بموجب دستور 1971 الملغي في المادة 
)126( إذ يع��دّ معتزلاً من منصبه بقوة القانون 
من تاريخ قرار عدم الثقة، وأنه لا يستمر بصفة 
مؤقتة لتصريف العاجل من ش��ؤون منصبه، إذ 
تس��ند ش��ؤون منصبه لوزير آخر أو إلى رئيس 

مجلس الوزراء نفسه)113(. 

وحسنا فعل دس��تور 2014 عندما دمج كل 
من المس��ؤولية الجماعية للوزارة والمس��ؤولية 
الفردي��ة لأحد الوزراء في ن��ص المادة )131( 
بل أضاف إليها حكماً جديداً هو سحب الثقة من 
الحومة إذا تضامنت مع الوزير المس��تجوب إذا 
حدث هذا التضامن قبل الاستجواب وبشرط أن 

يفضي استجواب الوزير إلى سحب الثقة منه.

وق��د كان دس��تور 1971 الملغ��ي قد افرد 
للمس��ؤولية الفردية والجماعية نصين هما نص 
المادة )126( سالفة الذكر ونص المادة )127( 
ولابأس من التطرق له��ا لأهميتها وتعليق الفقه 

المصري عليها ولحدوث تعديل عليها .

أم��ام  لل��وزارة  التضامني��ة  فالمس��ؤولية 
البرلم��ان تتحق��ق في ش��خص رئي��س مجلس 

الوزراء كرئيس للحكوم��ة ولأنه يمثلها بجميع 
وزرائها)114(. 

ويتولى مجلس الشعب تحريك هذا النوع من 
المس��ؤولية وفقاً لما نص��ت عليه المادة )127( 
م��ن الدس��تور المعدلة في 26/م��ارس/2007 
وذلك بأنه ] لمجلس الش��عب أن يقرر بناءً على 
طل��ب عُش��ر أعضائه مس��ؤولية رئيس مجلس 
ال��وزراء ويص��در الق��رار بأغلبي��ة أعض��اء 
المجل��س . ولا يجوز أن يص��در هذا القرار إلا 
بعد اس��تجواب موجه إلى الحكومة، وبعد ثلاثة 
أي��ام عل��ى الأقل م��ن تقديم الطل��ب. وفي حالة 
تقرير المسؤولية يعد المجلس تقريراً يرفعه إلى 
رئيس الجمهوري��ة متضمناً عناصر الموضوع 
وما انتهى إليه من رأي في هذا الش��أن وأسبابه 
. ولرئيس الجمهورية أن يقبل اس��تقالة الوزارة 
أو أن ي��رد التقري��ر إلى المجلس خلال عش��رة 
أيام . فإذا ع��اد المجلس إلى قراره بأغلبية ثلثي 
أعضائه قبل رئيس الجمهورية استقالة الحكومة 
. وإذا رفض المجلس اقتراحاً بمس��ؤولية رئيس 
مجلس الوزراء فلا يجوز لمن طلب سحب الثقة 

أن يطلبها مرة أخرى في ذات الدورة[)115(. 

ويتض��ح م��ن الن��ص أع��لاه أن لرئي��س 
الجمهوري��ة كل الحري��ة ف��ي قب��ول اس��تقالة 
ال��وزارة – والت��ي م��ن المفت��رض أن تك��ون 
الحكومة قد قدمتها عقب تقرير مس��ؤوليتها من 
مجل��س الش��عب)116(- أو إعادة التقري��ر المقدم 
من المجلس إلي��ه، ولكن في حالة إعادة التقرير 
وإص��رار المجلس بأغلبية ثلث��ي أعضائه على 
مس��ؤولية رئي��س مجلس ال��وزراء، تعين على 
رئيس الجمهورية قبول استقالة الحكومة)117 (. 

وأن ه��ذه المس��ؤولية السياس��ية لل��وزارة 
أمام مجلس الش��عب، توازيها صلاحية السلطة 
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التنفيذي��ة في ح��ل المجلس وإج��راء انتخابات 
مبكرة، وهي صلاحية مناطة برئيس الجمهورية 
يتخذها لوحده)118(، إلا أن هذا لا يعني أن هناك 
توازناً بين الس��لطتين التش��ريعية والتنفيذية في 
النظام المصري، فالق��رار الذي يتخذه المجلس 
بأغلبي��ة أعضائه بمس��ؤولية الحكوم��ة والذي 
يلزمها بتقديم اس��تقالتها إلى رئيس الجمهورية، 
لا يل��زم الرئيس بقبول الاس��تقالة ول��ه أن يرد 
تقرير المجلس إلي��ه وعلى المجلس أن يصوت 
ثاني��ةً بأغلبية ثلثي أعضائه لك��ي يقبل الرئيس 
اس��تقالة الحكوم��ة، وهذا ما يش��كل قي��داً على 
مجلس الش��عب ف��ي القيام ب��دوره ف��ي مراقبة 

الحكومة ومحاسبتها)119(. 

فض��لاً ع��ن أن ن��ص الم��ادة )127( م��ن 
الدستور اس��تحدث قيداً يحد من سلطة المجلس 
في سحب الثقة من الحكومة، وهو ما إذا رفض 
المجل��س اقتراح��اً بمس��ؤولية رئي��س مجل��س 
الوزراء فلا يجوز طلب سحب الثقة مرة أخرى 

لذات السبب في دور الانعقاد نفسه)120(. 
ومما يجب الإش��ارة إليه بش��أن المسؤولية 
السياسية للوزارة أمام مجلس الشعب إن دستور 
1971 ل��م يش��ترط أن يتق��دم رئي��س مجل��س 
الوزراء بإعلان السياسة العامة للوزارة، طالباً 
التصوي��ت علي��ه بالثق��ة، إنما هو يلق��ي مجرد 
بي��ان عن سياس��ة وزارت��ه بعد تكليفه بتش��كيل 

الوزارة)121 (.

إلاَّ أن الجدي��د الذي جاءت به المادة )133( 
من الدس��تور عند تعديلها في عام 2007، أنها 
قد ألزمت رئيس مجلس الوزراء بتقديم برنامج 
ال��وزارة إل��ى مجلس الش��عب، وإذا ل��م يوافق 
المجل��س على برنامج ال��وزارة الجديدة بأغلبية 
أعضائ��ه، فلرئيس الجمهورية أن يحل المجلس 

أو يقبل استقالة الوزارة)122(. 

أما المس��ؤولية السياس��ية للوزارة )الفردية 
والتضامني��ة( أم��ام رئي��س الجمهوري��ة فذلك 
م��ا نصت علي��ه الم��ادة )141( من الدس��تور 
بأن��ه ] يعي��ن رئيس الجمهوري��ة رئيس مجلس 
الوزراء ونوابه والوزراء ونوابهم، ويعفيهم من 
مناصبه��م [، وأن س��لطة رئيس الجمهورية في 
إقالة رئيس مجلس ال��وزراء أو أي عضو آخر 
من أعضاء الحكومة هي سلطة مطلقة لم يعلقها 

الدستور على أي شرط)123(. 

أم��ا بع��د تعدي��ل ن��ص الم��ادة )141( من 
الدس��تور عام 2007 أصبح��ت تنص على أن 
]يعين رئيس الجمهورية رئيس مجلس الوزراء 
ويعفيه م��ن منصبه، ويكون تعيين نواب رئيس 
مجل��س الوزراء وال��وزراء ونوابهم وإعفاؤهم 
من مناصبهم بقرار م��ن رئيس الجمهورية بعد 

أخذ رأي رئيس مجلس الوزراء[. 

وي��رى الفق��ه أمام ه��ذا التعدي��ل أن رئيس 
الجمهوري��ة وأن كان مُلزَم��اً دس��تورياً بأخ��ذ 
رأي رئي��س الحكومة، إلا أنه غير ملزم بنتيجة 
ه��ذا الرأي، وهكذا لم ي��أتِ التعديل بجديد، ففي 
كلا الحالتي��ن – قب��ل وبع��د التعدي��ل – لرئيس 
الجمهوري��ة الي��د الطول��ى في اختي��ار أعضاء 

الحكومة وإقالتهم)124(. 

ويبدو من نص المادة )141( من الدس��تور 
أن ملام��ح النظ��ام البرلمان��ي المتط��ور- غير 
التقلي��دي- أكث��ر وضوح��اً ع��ن طري��ق تبعية 
ومس��ؤوليتها  الجمهوري��ة  لرئي��س  الحكوم��ة 

أمامه)125(.

 وق��د ج��اءت هذه المس��ؤولية أم��ام رئيس 
الجمهورية نتيجة تبني الدستور المصري لسنة 
1971 طابع��اً جم��ع فيه بع��ض مظاهر النظام 
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الرئاس��ي والنظ��ام البرلمان��ي، فطبق��اً للنظ��ام 
البرلماني تكون المس��ؤولية أمام البرلمان، وأما 
النظام الرئاس��ي فيقر المس��ؤولية أم��ام رئيس 

الدولة)126(. 

أم��ا ف��ي ظ��ل الواق��ع العملي فقد ش��هد أن 
البرلم��ان لم يس��حب الثق��ة من أي��ة حكومة أو 
وزي��ر في مصر)127(، وإنم��ا جرت العادة على 
أن رئي��س الجمهوري��ة هو الذي يقي��ل الوزارة 
برمتها أو أح��د أعضائها، حتى لو كانت حائزة 

على ثقة البرلمان)128(.

المطلب الثالث

 أثر الإرادة الشعبية على العلاقة بين 
السلطتين

ينعقد الأجماع على أن قوة رئيس الجمهورية 
ف��ي النظ��ام النياب��ي المختلط تأتي م��ن طريقة 
انتخاب الشعب له، والتي منحته مركزاً مرموقاً 
يتفوق على باقي السلطات في الدولة، فضلاعًن  
ما يمنحه له الدس��تور من اختصاصات منفردة 
واس��عة، وأخرى يشترك فيها بصورة فعلية مع 
ال��وزارة، ومن ثم رجحان كفته داخل الس��لطة 
التنفيذية التي تحكمها مبدأ الثنائية حس��ب قواعد 

واركان النظام البرلماني. 

)علاق��ة  الاخ��رى  الدس��تورية  •الوس��ائل 
القانون باللائحة( و)المسؤولية(.

إلاّ أن الحقيقة هي أن هذه الوس��ائل- السابق 
ذكره��ا – موج��ودة في صلب الدس��تور ، وأن 
خروجه��ا إلى حيّ��ز التنفيذ تتحكم في��ه عوامل 
سياسية أخرى، مردها أولاً وأخيراً إلى الإرادة 
الش��عبية، فإذا أت��ى الناخبون بأغلبي��ة برلمانية 
مغاي��رة للأغلبي��ة الرئاس��ية، هن��ا تضعف قوة 

رئي��س الجمهورية ف��ي مواجهة ال��وزارة، أما 
حي��ن تك��ون الأغلبي��ة البرلماني��ة هي نفس��ها 
الأغلبي��ة الرئاس��ية، أي أنهما م��ن لون حزبي 
واحد، يصبح الوزير الأول تابعاً سياسياً وإدارياً 
لرئيس الجمهورية، إعمالاً للقواعد الحزبية، كما 
أن الأغلبي��ة البرلمانية ل��ن تخذل على الإطلاق 
رئيس الجمهورية الذي يحتل الصدارة في موقع 
الحزب)129(. أي أن ق��وة رئيس الجمهورية في 
مواجهة الوزارة واس��تئثاره بالس��لطة التنفيذية 

مرتبط عملياً بتأييد الأغلبية النيابية له)130(. 

ولبي��ان أثر كل من حال��ة اتحاد أو اختلاف 
الأغلبيتي��ن الرئاس��ية  والبرلماني��ة على مركز 
وق��وة رئيس الجمهورية ف��ي مواجهة الوزارة، 
في ظل النظام البرلماني غير التقليدي، نعرض 

لهما وفقاً للفرعين الآتيين: 

الفرع الأول

حالة اتحاد الأغلبيتين الرئاسية 
والبرلمانية

إذا ما أس��فرت الانتخابات التش��ريعية عن 
أغلبي��ة برلماني��ة مؤي��دة لرئي��س الجمهورية، 
ف��أن رئي��س الجمهوري��ة لن يواجه مش��اكل أو 
صعوبات كبيرة في ممارسة اختصاصاته، وفي 
توجيه السياسة العامة على النحو الذي يراه، إذ 
تش��كل في ه��ذه الحالة حكوم��ة موالية له تعمل 

على تنفيذ اتجاهاته السياسية)131(. 
وتكم��ن الأس��باب الحقيقية لس��يطرة رئيس 
الجمهوري��ة في حال��ة اتح��اد الأغلبيتين، ليس 
فقط في تش��ابه الانتماء السياسي، إنما أيضاً في 
ك��ون رئيس الجمهورية يكون ع��ادةً زعيم هذا 
الاتجاه السياسي أو أحد الزعامات المتنفذة فيه، 
فهو م��ن الناحية الحزبية التنظيمية يش��كل قمة 
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الهرم الذي يج��ب أن يطاع، وهذا الأمر يعطي 
لرئيس الجمهورية س��يطرة تام��ة على أعضاء 
ال��وزارة وعلى أغلبية أعض��اء البرلمان)132( ، 
وفي ه��ذه الحالة يصبح رئي��س الجمهورية هو 
صاحب الس��لطة الفعلية في تحديد سياسة الأمة 
بمس��اعدة الوزي��ر الأول والحكوم��ة، ومن ثم 
فأن هذه الحكومة من الناحية الواقعية لا تش��كل 
كياناً سياس��ياً بقدر ما تشكل وسيلة في يد رئيس 
الجمهوري��ة ، يس��تعين بها لتنفيذ سياس��ة الأمة 

الموضوعة من قبله)133(. 

وإزاء هذه الحالة اتجه البعض من الفقه إلى 
عد هذا النظام نظاماً شبه رئاسي، وذلك لوجود 
رئي��س يتمتع باختصاصات واس��عة إلى جانب 
حكوم��ة غالباً م��ا تكون تابعة ل��ه ولها الأغلبية 
البرلمانية، مما يغلب الطابع الرئاس��ي أكثر من 

الطابع البرلماني)134(. 

ولقد ش��هدت الجمهورية الفرنسية الخامسة 
منذ سنة 1962 وحتى سنة 1986 أفضل مثال 
)لواحدي��ة أغلبي��ة ذات هيمن��ة من قب��ل رئيس 
الدولة()135( ، ونتيجةً لاتحاد الأغلبيتين الرئاسية 
والبرلماني��ة يصب��ح رئيس الدولة ه��و الرئيس 
والحكومة والمشرع في آن واحد، ويمارس هذه 
المه��ام عن طريق أعض��اء الحكومة وأعضاء 
البرلمان، الذين يمررون له كل ما يريد، ويكون 
لرئيس الدولة س��لطة حيال مش��اكل الأمة كافة، 
وبتعبي��ر أكث��ر إيضاح��اً، تصب��ح الجمهورية 
الدس��تورية  بمؤسس��اتها  الخامس��ة  الفرنس��ية 
كمجموع��ة ت��دور ف��ي مح��ور جاذبي��ة رئيس 

الدولة)136(. 

وقد س��ار النظام السياس��ي الفرنس��ي سيراً 
مس��تقراً خلال المدة من س��نة 1962 إلى س��نة 
آن��ذاك  الجمهوري��ة  1986، وحق��ق رؤس��اء 

س��يطرة تامة عل��ى مقاليد الحكم ول��م يواجهوا 
مش��اكل تذكر)137(، وم��ن ثم النظ��ام البرلماني 
المتطور - غير التقليدي- لصالح رئيس السلطة 

التنفيذية)138(. 

أما في مصر وفي ظل دس��تور سنة 1971 
الملغ��ي فقد ش��هدت اتحاد الأغلبيتين الرئاس��ية 
والبرلماني��ة على ال��دوام، فرئي��س الجمهورية 
يجمع في الوقت نفسه بين رئاسة الدولة ورئاسة 
الح��زب الحاك��م ذي الأغلبي��ة البرلمانية، لذلك 
لم تث��ر مش��اكل كالتي أثُي��رت في فرنس��ا منذ 
الع��ام 1986)139( ، إذ كان الح��زب الحاكم في 
مصر –قبل التعديل الدستوري لانتخاب رئيس 
الجمهوري��ة في عام 2005- يحكم قبضته على 
المنفذ الوحيد للوصول إلى منصب الرئاسة، أما 
بع��د تعديل عام 2005 فقد أوجد صيغة لإدخال 
ه��ذا المنصب دائرة نفوذه ع��ن طريق ضوابط 

الترشيح)140(. 

وق��د أثبت��ت تج��ارب التاريخ الدس��توري 
ف��ي مص��ر،أن أنظمة الحك��م اصطبغت بصفة 
الح��كام، وارتبط��ت أش��د الارتباط بأش��خاص 
الرؤس��اء، وتميزت بتركيز جل سلطات الدولة 
في أي��دي رؤس��ائها الذين يضطلع��ون بالدور 
الأول والأكب��ر في تس��يير دفة الحك��م وتنظيم 
ش��ؤون الدول��ة، مع إضعاف مؤسس��ات الدولة 
الأخرى ، كما أظهرت الممارسات العملية عدم 
الس��ماح بظهور أو تواج��د زعماء آخرين على 
الس��احة السياسية)141( ، وعليه تعد الحكومة في 
مصر هيئة تنفيذي��ة تابعة لرئيس الجمهورية لا 
تملك استقلالاً تجاهه فهو الذي يعينها وهو الذي 

يقيلها)142(. 

ونخلص بالقول إلى أنه لا توجد حالة اتحاد 
أو اختلاف بين الأغلبيتين الرئاسية والبرلمانية 
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ف��ي ظ��ل تجربة دس��تور مصر لس��نة  1971 
الملغ��ي، م��ا دام أنها لم تش��هد تعددي��ة حزبية 
يكون الرئي��س عضواً في أحده��ا تتنافس على 
الس��احة السياس��ية، وإنما ش��هدت هيمنة حزب 
حاكم سيطر على الأغلبيتين وأخضعهما لهيمنة 
ونفوذ وس��لطة رئيس الجمهوري��ة. اما في ظل 
تطبيق دس��تور 2014 الحالي فلم تشهد الساحة 
السياس��ية المصري��ة حالة ائت��لاف او اختلاف 
بي��ن الاغلبيتي��ن، رغم وج��ود تعددي��ة حزبية 

وانتخابات شعبية .

الفرع الثاني

حالة اختلاف الأغلبيتين الرئاسية 
والبرلمانية

إذا ما أس��فرت الانتخابات التش��ريعية عن 
وجود اختلاف في الاتجاه السياس��ي بين رئيس 
الجمهوري��ة والأغلبي��ة البرلمانية، فأنه يصعب 
عل��ى رئي��س الجمهوري��ة ممارس��ة مهامه في 
ظروف ينعدم فيها الوفاق بين الأغلبيتين)143(. 

رئي��س  س��يكون  الحال��ة  ه��ذه  ف��ي  لأن��ه 
الجمهوري��ة بين خيارين: أم��ا أن يعُينّ الوزير 
المعارض��ة  البرلماني��ة  الأغلبي��ة  م��ن  الأول 
لاتجاهه السياس��ي ، ومن ثم لن يستطيع فرض 
سياس��ته على الحكومة، وأما أن يفرض حكومة 
على رأس��ها وزي��ر أول من الأقلي��ة البرلمانية 
الموالية لاتجاهه السياس��ي ليقوم بتنفيذ سياسته، 
وم��ن ث��م يس��هل عل��ى الأغلبي��ة البرلمانية أن 
تعرق��ل عمل الوزي��ر الأول ، وذل��ك برفضها 
إقرار مش��روعات القواني��ن التي يقدمها، ومنح 
الاعتمادات المالية التي يطلبها، وقد تتخذ موقفاً 
أكث��ر حزماً بتوجيه اللوم إلي��ه ، وهذا يعني أن 
على رئيس الجمهورية أن يذعن أو يستقيل)144(، 

ه��ذا إضافة إلى أنه بوس��ع الأغلبي��ة البرلمانية 
حجب الثق��ة ع��ن الحكوم��ة الأداة الضرورية 

لتنفيذ سياسة رئيس الجمهورية)145( 

وقد عرفت حالة اختلاف الأغلبيتين الرئاسية 
والبرلماني��ة لأول م��رة ف��ي ظ��ل الجمهورية 
الفرنسية الخامس��ة، غداة الانتخابات التشريعية 
سنة 1986، والتي أفرزت في البرلمان أغلبية 
يمينية مواجهة لرئيس جمهورية اشتراكي وهو 
فرانس��وا ميت��ران ، والذي اضطر إل��ى تعيين 
حكومة يمينية بقيادة جاك ش��يراك، وقد س��ميت 
هذه الحالة بحالة التعايش أو التعايش الدستوري 
إذ إن الدس��تور يلزمهما بالتع��اون في كثير من 

المجالات)146(.

وإزاء ه��ذه الحالة ن��ادى البعض بضرورة 
اس��تقالة رئي��س الجمهورية م��ن منصبه، ذلك 
أن نتيجة الانتخابات التش��ريعية تنم في الحقيقة 
على اس��تفتاء غير مباش��ر على شخص رئيس 
الجمهوري��ة، إذ تح��ول رأي جمه��ور الناخبين 
م��ن التيار الاش��تراكي إل��ى الاتج��اه اليميني، 
وضرورة إجراء انتخابات رئاس��ية جديدة حتى 
يتحق��ق الانس��جام بين سياس��ة طرفي الس��لطة 
التنفيذي��ة، أي سياس��ة رئيس الدول��ة والأغلبية 
البرلماني��ة اليمني��ة ، إلا أن إص��رار رئي��س 
الجمهوري��ة على البقاء ف��ي منصبه، وإصرار 
الأغلبية البرلمانية على تش��كيل الوزارة اظهر 
منذ سنة 1986 التواجد المتعارض بين طرفي 

السلطة التنفيذية)147(. 

وم��ع بداية مرحلة التعاي��ش برز التعارض 
واضح��اً بين سياس��ة رئي��س الجمهورية وبين 
سياسة الوزارة اليمينية الجديدة، التي وقفت في 
مواجه��ة رئيس الجمهورية وس��اندتها الأغلبية 
البرلماني��ة)148( ، وبذل��ك أدى التعايش إلى نقل 
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الس��لطة الحكومية التي تمتع بممارستها رؤساء 
الجمهورية في فرنس��ا منذ سنة 1962 إلى سنة 

1986 إلى الوزير الأول)149(. 

وإزاء ه��ذه الحال��ة اتجه البع��ض من الفقه 
إل��ى عد  هذا النظام نظام برلماني عقلاني، ذلك 
لوج��ود حكومة تتمتع بالأغلبي��ة خلافاً للرئيس 
الذي يصب��ح موقف��ه ضعيفاً لكون��ه ينتمي إلى 
الأقلية المعارضة ف��ي البرلمان، وأنه وإن كان 
يحت��ل مركزاً مهماً في نصوص الدس��تور، إلا 
أن تصرفاته تكون مطبوعة دائماً بالتأني حفاظاً 
عل��ى مركزه مع ما يترتب على ذلك من تراجع 
مؤسسة رئاسة الجمهورية أمام الحكومة)150 (. 

وعلي��ه فأن كف��ة الوزارة ترج��ح على كفة 
رئيس الجمهورية في ميدان السلطة التنفيذية إذا 
كان الرئيس لا يتمتع بأغلبية برلمانية بينما تتمتع 
بها الوزارة، ويس��ود ومن ث��م النظام البرلماني 
التقلي��دي إذ تعدّ الوزارة الطرف الرئيس الفعال 
في ميدان الس��لطة التنفيذية)151(، وهذا ما أكدته 
تجارب التعايش بين رئيس الجمهورية وحكومة 
مدعومة م��ن أغلبية برلمانية غير رئاس��ية في 
الحقب م��ا بين 1986 و1988 وما بين1993 

و1995، وما بين1997 و1999)152(.

ونخلص مما س��بق إن ق��وة ومركز رئيس 
الجمهوري��ة ف��ي ظ��ل النظ��ام البرلمان��ي غير 
التقلي��دي، والتي يتفوق بها على باقي س��لطات 
الدول��ة كما هو الحال في الجمهورية الفرنس��ية 
الخامس��ة، إنما يتمت��ع بها عن طري��ق انتخاب 
الش��عب له، وبما أتاه الدستور من اختصاصات 
فعلية واسعة، وبما تمنحه له الأغلبية البرلمانية 
المؤي��دة ل��ه م��ن ق��وة ونف��وذ داخ��ل الس��لطة 
التشريعية ودعمها لوزارة تابعة وموالية لرئيس 
الجمهوري��ة ، إلا أن ه��ذا ال��دور الري��ادي في 

مج��ال الحكم الذي يتمتع ب��ه رئيس الجمهورية 
قد يتأثر س��لباً ف��ي حالة بروز أغلبي��ة برلمانية 
تنتمي إلى اتجاه سياسي معارض لاتجاه رئيس 
الجمهورية، إذ ان��ه في هذه الحالة يتراجع دور 
رئي��س الجمهورية لحس��اب ولصال��ح الوزارة 
ووزيرها الأول المدعوم من الأغلبية البرلمانية 
المعارضة لاتجاه الرئيس، ومن ثم تتأثر طبيعة 
النظام السياس��ي، إذ إنه يكون في حالة التعايش 
أقرب إلى النظام البرلماني بصورته التقليدية. 

الخاتمة
بع��د أن أوضحن��ا قوة الس��لطة التنفيذية في 
النظام السياس��ي ف��ي ظل دس��تور الجمهورية 
الخامس��ة ، ع��ن طري��ق بحث أثره ف��ي النظام 
السياسي ونوع الس��لطات التي تدعم هذا الدور 
واث��ر الواق��ع السياس��ي في مدى ممارس��ة هذا 
الدور، توصلنا إلى بعض النتائج وهي كالآتي:-

 إن الأس��باب التي حدت بواضعي دس��تور 
1958 الفرنس��ي ، إل��ى تقوي��ة دور الس��لطة 
التنفيذية ، يعود أساساً إلى ما واجهته الجمهورية 
الرابعة ، ف�ي دستورها لعام 1946، من ملامح 
ضعف، والتي تتمثل في ظاهرة عدم الاستقرار 
ال��وزاري وظاه��رة ع��دم صلاحي��ة الجمعي��ة 
الوطنية في ممارس��ة وظائفه��ا وكذلك ظاهرة 
ضعف س��لطة رئيس السلطة التنفيذية  بصورة 

عامة .

الأمر الذي دعا الجمعية الوطنية إلى وضع 
س��لطة الحكوم��ة بيد الجن��رال ) ديغول ( ، بعد 
أن تدهورت الحياة السياس��ية في البلاد تدهوراً 
شديداً ، وفوضت إليه سلطة وضع دستور جديد 
للب��لاد ، لذلك عمل الجن��رال ديغول على جعل 
دور الس��لطة التنفيذية  في ظل الدستور الجديد 
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دوراً فاعلاً ومتميزاً ، بعد أن كان دوره هامشياً 
في ظل كل من الجمهوريتين الثالثة والرابعة .

 وكان للدور الكبير الذي تمتعت به الس��لطة 
التنفيذية عموم��ا ورئيس الجمهورية خصوصاً 
في ظل دستور 1958 الأثر الكبير على طبيعة 
النظام السياس��ي الذي اعتنق��ه ، خصوصاً بعد 
تعديل الدس��تور ع��ام 1962 . الأمر الذي دفع 
الفقه إلى القول بأن النظام السياسي الذي جاء به 
الدستور هو النظام الرئاسي أو شبه الرئاسي أو 
هو على اقل تقدير نظام برلماني ولكن يصفونه 
بأوصاف مختلفة كالمتطور أو العقلاني أو حتى 

المنحرف .

إن ال��دور المتعاظم لرئي��س الجمهورية في 
دس��تور الجمهورية الخامس��ة يمكن أن يتراجع 
ويتخاذل إلى مجرد دور أدبي أو شرفي , فالدور 
الذي رسمه الدستور للرئيس يتوقف أساساً على 

مدى دعم الأغلبية البرلمانية . 
فإذا أسفرت الانتخاب����ات التشريعي����ة عن 
وجود أغلبي�����ة مؤيدة أو تنتم��ي لنفس التي��ار 
السياس��ي لرئيس الجمهورية فسيعني ذلك حتماً 
دعم��اً له��ذا الرئيس عن طريق س��يطرته على 
الوزارة وعلى الأغلبي��ة البرلماني���ة المؤيدة لها 
, وهذا بدوره يعني قوة الدور الذي يلعبه رئيس 
الجمهوري��ة ف��ي النظام السياس��ي ع��ن طريق 
الس��لطات التي يمتلكها بموجب الدستور، سواء 
تلك التي يمارس��ها بش��كل منفرد أو بالاشتراك 

مع الوزارة .
أما إذا جاءت الانتخابات التشريعية بأغلبية 
برلماني��ة معارض��ة للتي��ار السياس��ي لرئيس 
الجمهوري��ة ، وه��و ما حدث فعلاً في فرنس��ا ، 
فأن ذلك سيعني انحسار دور رئيس الجمهورية 
إل��ى أبعد حد ممكن ، بس��بب عدم س��يطرته لا 

عل��ى الوزارة ولا على الأغلبي��ة البرلمانية في 
المجلس .

الأمر ال��ذي يعني أن الس��لطات التي كفلها 
الدس��تور لرئيس الجمهورية هي ليست سلطات 
دائمي��ة أو مطلقة ، انما ه��ي مؤقت���ة ومقي���دة 
لرئي��س  البرلماني�����ة  الأغلبي������ة  بتأيي�����د 

الجمهورية.
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وبنف��س المعن��ى  رفعت عيد س��يد، مصدر س��ابق، 

ص276 وما بعدها. 

56.رفعت عيد سيد، مصدر سابق، ص280. 

57. يجم��ع الفق��ه المص��ري عل��ى أن مفاد ع��دم تنظيم 
الدستور لهذه المس��ؤولية هو الإقرار بعدم مسؤولية 
رئي��س الجهورية سياس��ياً. ينظر:  عب��دالله إبراهيم 

ناصف، مصدر سابق، ص411. 

58. وه��ذا م��ا ذهب إلي��ه اغلب الفقه ف��ي مصر ومنهم:  
الدس��توري  النظ��ام  ش��يحا،  عبدالعزي��ز  إبراهي��م 
المص��ري، دراس��ة تحليلي��ة، منش��أة المع��ارف ، 
الإس��كندرية، ب��دون س��نة طب��ع، ص336،  س��عد 
عصف��ور، النظ��ام الدس��توري المص��ري، منش��أة 
المع��ارف، الإس��كندرية،1981، ص86،  يحي��ى 
الجم��ل، النظ��ام الدس��توري ف��ي جمهوري��ة مصر 
العربي��ة، دار النهض��ة العربية، القاه��رة، 1974، 
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ص165،  ماج��د راغ��ب الحل��و، النظم السياس��ية 
والقانون الدس��توري، منشأة المعارف، الإسكندرية، 
2005، ص652،  س��امي جم��ال الدي��ن، النظ��م 
السياس��ية والقانون الدس��توري، منش��أة المعارف، 
ج��اد  جاب��ر  ص580،    ,2005 الإس��كندرية، 
نصار، الوس��يط في القانون الدس��توري، بدون جهة 
طب��ع،2007، ص346 ، ص349،  ص��لاح الدين 
ف��وزي، واقع الس��لطة التنفيذية في دس��اتير العالم ، 
دار النهض��ة العربي��ة ، القاهرة ، 2002 ، 2003، 
ص37،  عب��دالله إبراهي��م ناصف، مصدر س��ابق، 
ص411، ص436،  رفع��ت عي��د س��يد، مص��در 
س��ابق، ص265 وم��ا بعدها،  عبدالغني بس��يوني، 
سلطة ومسؤولية رئيس الدولة في النظام البرلماني، 
محس��ن  ص259،   ص239،  س��ابق،  مص��در 
العبودي، المبادئ الدستورية العامة وتطور الأنظمة 
الدستورية المصرية، دار النهضة العربية، القاهرة، 
2007 ، 2008، ص565 ، 566،  صبري محمد 
السنوس��ي، الدور السياسي للبرلمان في مصر، دار 

النهضة العربية، القاهرة، 2005، ص108. 

59.عبدالله إبراهيم ناصف، مصدر سابق، ص446.

60.  عبدالغني بس��يوني، سلطة ومسؤولية رئيس الدولة 
في النظام البرلماني ، مصدر سابق، ص289. 

61. س��امي جم��ال الدي��ن، النظ��م السياس��ية والقان��ون 
الدستوري، مصدر سابق، ص580. 

62. رفعت عيد سيد، مصدر سابق، ص267. 

63. عمارة فتيحة، مس��ؤولية رئي��س الجمهورية، بحث 
منش��ور في مجلة الكوفة للعلوم القانونية والسياسية، 
المجلد الأول، العدد5، 2010، ص138، ص146. 

64. وحي��د رأفت،  وايت إبراهيم، القانون الدس��توري، 
القان��ون الدس��توري، المطبع��ة العصري��ة، مصر، 

1937، ص363 ، 364. 

65.  رأفت فوده، ثنائية الس��لطة التنفيذية، مصدر سابق، 
ص260 ، 261.

66.عبدالله إبراهيم ناصف، مصدر سابق، ص181. 

67. دانا عبد الكريم سعيد ، مصدر سابق ، ص188. 

68.وس��يم حس��ام الدين الأحمد، الرقاب��ة البرلمانية على 
أعم��ال الإدارة ف��ي النظ��ام البرلماني والرئاس��ي، 
منش��ورات الحلبي الحقوقية، بيروت، ط1، 2008، 

ص237 ، 238. 

69.  عص��ام س��ليمان، الأنظمة البرلماني��ة بين النظرية 
والتطبيق، مصدر سابق، ص172. 

70. إيهاب زكي س��لام ، الرقاب��ة البرلمانية على أعمال 
الس��لطة التنفيذي��ة في النظ��ام البرلمان��ي، أطروحة 

دكتوراه، جامعة القاهرة، 1983، ص82. 

71. عب��دالله إبراهيم ناصف، مصدر س��ابق، ص181، 
وس��يم حس��ام الدين الأحمد، الرقابة البرلمانية على 
أعم��ال الإدارة ف��ي النظ��ام البرلماني والرئاس��ي، 
مص��در س��ابق، ص241، اندري��ه هوريو، مصدر 

سابق، ج2، ص451. 

72. وس��يم حس��ام الدين الأحمد، الرقابة البرلمانية على 
أعم��ال الإدارة ف��ي النظ��ام البرلماني والرئاس��ي، 
مص��در س��ابق، ص244،  حس��ان محم��د ش��فيق 
العان��ي، الأنظمة السياس��ية والدس��تورية المقارنة, 

مطبعة جامعة بغداد، 1986، ص342 ، 343.

73.حسان محمد ش��فيق العاني، المبادئ النظرية لتحليل 
النظم السياسية في الجزائر وإيطاليا وفرنسا، مطبعة 

التعليم العالي، جامعة بغداد، 1988، ص166. 

74. عب��دالله إبراهيم ناصف، مصدر س��ابق، ص183. 
وفي هذا الش��أن ي��رى الفقيه ديك��ي )أن حق إجراء 
التحقي��ق حق طبيعي لكل مجلس نيابي يكفي لتبريره 
الاس��تناد إل��ى النص��وص الدس��تورية الت��ي تجعل 
للمجل��س حق اقتراح القواني��ن وإقرارها فضلاً عن 
النصوص الدستورية التي تقيم المسؤولية الوزارية(. 
نقلاً عن وسيم حسام الدين الأحمد، الرقابة البرلمانية 
على أعمال الإدارة في النظام البرلماني والرئاس��ي، 

مصدر سابق، ص245.

75.دانا عبدالكريم، مصدر سابق، ص200 وما بعدها.

76.  عب��دالله إبراهي��م ناصف، مصدر س��ابق، ص18،  
إيهاب زكي سلام، مصدر سابق، ص145. 

77. عصام س��ليمان، الأنظم��ة البرلمانية بي��ن النظرية 
والتطبيق ، مصدر سابق، ص172.

78.  إيهاب زكي س��لام، مصدر سابق، ص187، وسيم 
حس��ام الدين الأحمد، الرقاب��ة البرلمانية على أعمال 
الإدارة ف��ي النظ��ام البرلمان��ي والرئاس��ي، مصدر 

سابق، ص270. 

79.ينظر:  إس��ماعيل الغزال، مصدر سابق، ص348 ، 
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349،  زهير شكر، القانون الدستوري والمؤسسات 
السياس��ية ، مصدر س��ابق، ج1 ، ص312، اندريه 
هوري��و، مصدر س��ابق، ج2، ص456 وما بعدها،  
رأف��ت فودة، مصدر س��ابق، ص381 وم��ا بعدها،  
محم��د قدري حس��ن، رئي��س مجلس ال��وزراء في 
النظ��م البرلماني��ة المعاص��رة، دار الفك��ر العربي، 

الإسكندرية، 1987.، ص402 وما بعدها. 
80. عب��دالله إبراهيم ناصف، مصدر س��ابق، ص184، 

 .188

81.ذهب الفقي���ه ديدر ماي���س )Didier Maus( إلى 
أن عقلنة النظام البرلماني تعني اس���تغال مجموع 
التقنيات الدستورية للحد من سيادة البرلمان ، وذلك 
بتحدي���د- وبدقة- ش���روط تنظيم وس���ير البرلمان. 
ينظ���ر:  ف���دوى مرابط، مصدر س���ابق، ص163 

هامش رقم)1(. 
82.عصام سليمان، مصدر سابق، ص173. وقد حدث 
أن ح���ل الرئيس ديغ���ول الجمعي���ة الوطنية عندما 
س���حبت الثقة من حكوم���ة بومبيدو ع���ام1962، 
وه���ي الحكومة الوحيدة التي حجبت عنها الثقة أمام 
الجمعي���ة الوطنية. ينظر: اندري���ه هوريو، مصدر 

سابق، ج2، ص461. 
83. إسماعيل الغزال، مصدر سابق، ص349. 

84. عصام س���ليمان، الأنظم���ة البرلمانية بين النظرية 
والتطبيق ، مصدر سابق، ص189. 

85.عبدالله إبراهيم ناصف، مصدر سابق، ص191 وما 
بعدها،  رأفت فودة، مصدر س���ابق، ص390 وما 

بعدها . 
86.حاف���ظ علوان حم���ادي الدليمي، مصدر الس���ابق، 

ص152. 
87. وس��يم حس��ام الدين الأحمد، الرقابة البرلمانية على 
أعم��ال الإدارة ف��ي النظ��ام البرلماني والرئاس��ي، 

مصدر سابق، ص270. 

88.   عبدالغني بس��يوني، سلطة ومسؤولية رئيس الدولة 
في النظام البرلماني، مصدر سابق، ص137. 

89.  وق���د نظمت قواعد حق الس���ؤال المواد من180 
إلى193 م���ن الائح���ة الداخلية لمجلس الش���عب 

المصري لسنة1979.
90.  إبراهي���م عبدالعزيز ش���يحا، النظام الدس���توري 

المصري، مصدر سابق، ص365. 

91.  رفعت عيد سيد، مصدر سابق، ص642،  محسن 
العبودي، مصدر سابق، ص607 ، 608. 
92. إيهاب زكي سام، مصدر سابق، ص50. 

93. رغم عدم نص الدس���تور عل���ى طلب الإحاطة إلا 
أنه يجد س���نده في المبادئ العامة على حق المجلس 
النياب���ي في التش���ريع والرقابة، طبق���اً للمادة 86 
من الدس���تور والتي نصت على أن ]يتولى مجلس 
الشعب س���لطة التشريع... كما يمارس الرقابة على 
أعمال الس���لطة التنفيذية...[. ينظر: وس���يم حسام 
الدين الأحمد، الرقابة البرلمانية على أعمال الإدارة 
في النظام البرلماني والرئاس���ي،  مصدر س���ابق، 

ص322.  
94. عبدالله إبراهيم ناصف، مصدر سابق، ص366. 

95.  محم���د رفعت عبدالوهاب، القانون الدس���توري، 
مصدر سابق، ص431،  سليمان الطماوي، النظم 
السياس���ية والقانون الدس���توري، مصدر س���ابق، 

ص589. 
96.  عبدالله إبراهيم ناصف، مصدر سابق، ص365. 

97. وق���د نظمت قواع���د حق الاس���تيضاح المواد من 
208 إلى211 من الائحة الداخلية لمجلس الشعب 

المصري لسنة1979 . 
98.  عبدالله إبراهيم ناصف، مصدر س���ابق، ص361،  

رفعت عيد سيد، مصدر سابق، ص644. 
99. إبراهي���م عبدالعزي���ز ش���يحا النظام الدس���توري 

المصري ، مصدر سابق، ص364. 
100. يحي���ى الجمل، النظام الدس���توري في جمهورية 

مصر العربية، مصدر سابق، ص226. 
101.  جاب���ر ج���اد نصار، مصدر س���ابق، ص430، 
وبنفس المعنى  ماجد راغب الحلو، مصدر س���ابق، 

ص765. 
102. ماج���د راغب الحلو، مصدر س���ابق، ص766،  
إبراهي���م عبدالعزي���ز ش���يحا، النظام الدس���توري 

المصري، مصدر سابق، ص364. 
103. جابر جاد نصار، مصدر سابق، ص434. 

104. عبدالله إبراهيم ناصف، مصدر س���ابق، ص356 
 .357 ،

105.  جاب���ر ج���اد نصار، مصدر س���ابق، ص435،  
حس���ين عثمان محمد عثم���ان، النظم السياس���ية، 
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منش���ورات      الحلبي الحقوقية، بيروت، 2010، 
ص466. 

106. ماجد راغب الحلو، مصدر س���ابق ، ص767 ، 
768،  حسين عثمان محمد عثمان، نفس المصدر، 

ص466.
107.ينظر:  حس���ين عثمان محمد عثم���ان، المصدر 
الس���ابق، ص467،  س���ليمان الطم���اوي، النظم 
السياس���ية والقانون الدس���توري، مصدر س���ابق، 
ص595 ، 596،  محم���د قدري حس���ن، مصدر 

سابق، ص374 ، 375 .
108.مصطفى كامل السيد، البرلمان في الدول العربية، 
المركز العرب���ي لتطوير حكم القان���ون والنزاهة، 

بيروت، 2007، ص558 ، 559 . 
109. س���ليمان الطم���اوي، النظم السياس���ية والقانون 

الدستوري، مصدر سابق، ص595. 
110.  عبدالله إبراهيم ناصف، مصدر سابق، ص380. 
111. إبراهي���م عبدالعزيز ش���يحا، النظام الدس���توري 
المصري، مصدر س���ابق، ص386،  ماجد راغب 

الحلو، مصدر سابق، ص770. 
112. عبدالله إبراهيم ناصف، مصدر سابق، ص383. 

113.رفعت عيد س��يد، مصدر سابق، ص663 ، 664، 
وجدير بالذكر انه لم تس��حب الثقة من أي  وزير في 
مصر نتيجة اس��تجوابه من قبل مجلس الشعب، وان 
الاستجواب عادةً ما ينتهي بمجرد مناقشة في مرحلته 
الأول��ى، ويرج��ع ذلك بطبيع��ة الحال إلى س��يطرة 
حزب الأغلبية على البرلمان. ينظر:  صبري محمد 
السنوس��ي، الدور السياسي للبرلمان في مصر، دار 

النهضة العربية، القاهرة، 2005، ص122.  

114. محم��د رفع��ت عبدالوهاب، القانون الدس��توري، 
منش��أة المعارف، الإس��كندرية، 1991، ص433،  

محمد قدري حسن، مصدر سابق، ص378. 

115.كانت المادة )127( تنص قبل التعديل على أنه ]... 
ولرئي��س الجمهوري��ة أن يرد التقري��ر إلى المجلس 
خلال عش��رة أيام، فإذا عاد المجلس إلى إقراره من 
جديد جاز لرئي��س الجمهورية أن يعرض موضوع 
الن��زاع بي��ن المجل��س والحكوم��ة على الاس��تفتاء 
الش��عبي... وتقف جلس��ات المجلس في هذه الحالة، 
فإذا جاءت نتيجة الاس��تفتاء مؤي��دة للحكومة اعتبر 

المجلس منحلاً، وإلا قبل رئيس الجمهورية اس��تقالة 
الوزارة[. 

116.إذ نصت م)128( من الدس��تور على أن ] ... يقدم 
رئيس مجلس الوزراء استقالته إلى رئيس الجمهورية 
إذا تقررت مسؤوليته أمام مجلس الشعب[.  صبري 

محمد السنوسي، مصدر سابق، ص123. 

117.رفعت عيد سيد، مصدر سابق، ص666. 

118.  إذ نصت المادة )136( من الدس��تور بعد تعديلها 
عام 2007 إنه ]لا يجوز لرئيس الجمهورية إصدار 
ق��رار بحل مجلس الش��عب إلا عند الض��رورة ...[ 
ويذه��ب الفق��ه إل��ى أن تقدير الض��رورة التي تبرر 
ح��ل المجلس أمر عائد إلى رئيس الجمهورية وحده. 
ينظر:  جابر جاد نصار، مصدر سابق، ص427. 

119.عص��ام س��ليمان، الأنظمة البرلماني��ة بين النظرية 
والتطبيق ، مصدر سابق، ص377. 

120.  جابر جاد نصار، مصدر سابق، ص440. 

121.  محمد قدري حسن، مصدر سابق، ص415. 

122.عص��ام س��ليمان، الأنظمة البرلماني��ة بين النظرية 
والتطبيق ، مصدر سابق، ص365. 

123.  عبدالله إبراهيم ناصف، مصدر سابق، ص391. 

124. رفعت عيد سيد، مصدر سابق، ص569. 

125.وسيم حس��ام الدين الأحمد، الرقابة البرلمانية على 
أعم��ال الإدارة ف��ي النظ��ام البرلماني والرئاس��ي ، 

مصدر سابق، ص393. 

126. رفعت عيد سيد، مصدر سابق، ص616. 

127.  س��ليمان الطم��اوي، النظ��م السياس��ية والقان��ون 
الدس��توري، مص��در س��ابق، ص596 ، ومؤلف��ه 
الآخر، السلطات الثلاث، مصدر سابق، ص499. 

  128.عبدالله إبراهيم ناصف ، مصدر سابق، ص391. 

129.  رأف��ت ف��وده، مصدر س��ابق، ص399 ، 400،  
عصام س��ليمان، الأنظم��ة البرلمانية بي��ن النظرية 

والتطبيق ، مصدر سابق، ص140. 

130.أنطوان اسعد، مصدر سابق، ص562. 

131.  عبدالغني بسيوني، سلطة ومسؤولية رئيس الدولة 
ف��ي النظ��ام البرلمان��ي، مصدر س��ابق، ص160،  
زهي��ر ش��كر، القان��ون الدس��توري والمؤسس��ات 

السياسية ، مصدر سابق، ج1، ص301. 



دراسات  قانونية  العدد / 48  100

132.  كاظم علي الجنابي، المس��ؤولية السياسية لرئيس 
الدولة في النظام البرلماني ، مصدر سابق، ص82. 
133. س��عيد بو الش��عير، مصدر سابق، ج2، ص272، 

 .273
134.  سعيد بو الشعير، مصدر سابق، ، ج2، ص287،  
عصام س��ليمان، الأنظم��ة البرلمانية بي��ن النظرية 

والتطبيق ، مصدر سابق، ص187.

135.موريس دوفرجيه، ، المؤسسات السياسية والقانون 
المؤسس��ة  س��عد،  ج��ورج  ترجم��ة:  الدس��توري، 
ص252،    ،.1992 ط1،  بي��روت،  الجامعي��ة، 
عصام س��ليمان، الأنظم��ة البرلمانية بي��ن النظرية 

والتطبيق،مصدر سابق، ص188. 
136. رأف��ت فوده، مص��در س��ابق، ص455 ، 456، 
وبنف��س المعن��ى  حاف��ظ عل��وان حم��ادي الدليمي، 

مصدر سابق، ص157. 

137.  كاظم علي الجنابي، المس��ؤولية السياسية لرئيس 
الدولة في النظام البرلماني ، مصدر سابق، ص83. 
وي��رى  حس��ان محم��د ش��فيق العاني، أن دس��تور 
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 Power of the Executive in Facing Parliament
In Mixed Parliamentary System
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Abstract

Unlike the parliamentary system, which based on a balance between the 
legislative and executive powers, the mixed parliamentary regimes tend to 
strengthen the executive power at the expense of the legislature. However, the 
situation did not remain the same as some constitutional regimes resorted to 
vaccinating the parliamentary system with some features of the presidential 
system. This hybrid system is no longer a purely parliamentary or presidential 
system. 

Some constitutions that introduced the parliamentary system in its 
developed form based on the distribution of the legislative function between 
the parliament and the executive, contrary to the rule that determines the 
absolute jurisdiction of the parliament in the field of the legislation, and the 
executive authority became the general mandate in the field of legislation - 
with its independent regulations - and the competence of Parliament in this 
field became exclusively specific, as well as the exploitation of constitutional 
techniques to limit the sovereignty of Parliament through the rationalization 
of the parliamentary system. Because the question of raising the political 
responsibility of the Government has become a difficult task in practice.

However, the truth remains that these means are stipulated in the 
Constitution, but their entry into force, is controlled by other political factors, 
primarily of which is the popular will. If there is a parliamentary majority 
other than the presidential majority, the power of the President of the Republic 
in the face of the Cabinet is weak. Otherwise, if the parliamentary majority is 
the same as the presidential majority, the prime minister becomes a political 
and administrative subordinate to the president of the republic.

)*(Mustansiriyah Center for Arab and International Studies
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الملخص
 بالنظ��ر للأرب��اح الكبي��رة الت��ي تحققه��ا 
تج��ارة الجنس م��ن جهة، والعقوبات البس��يطة 
الت��ي يتعرض لها المتاجرون بها )السماس��رة( 
مقارن��ة بالعقوب��ات المش��ددة المفروضة على 
تج��ارة المخدرات والأس��لحة غير المش��روعة 
من جهة أخ��رى، أخذت هذه التج��ارة بالرواج 
والانتش��ار في معظم دول العالم، ومن الركائز 
الأساس��ية لهذه التجارة والتي توف��ر ملاذاً امناً 
لممارس��تها هي الفنادق ولاس��يما تل��ك الفاخرة 
الت��ي تحمل علامات تجاري��ة عالمية اذ النزلاء 
فيها م��ن الأغنياء والذي قد يبحث البعض منهم 
ع��ن الجنس مقابل دف��ع مبالغ مالي��ة، وبالنظر 
للإض��رار الكبيرة )الجس��دية والنفس��ية( التي 
تلح��ق بضحايا ه��ذه التجارة، جاء ه��ذا البحث 
ليس��لط الضوء على المس��ؤولية المدنية للفنادق 

تجاه هؤلاء الضحايا.

المفتاحية تجارة الجنس، أس��باب  الكلمات 
اختيار الفنادق لممارس��تها، أركان المسؤولية، 

أساسها وآثارها.

المقدمة
تع��دّ صناعة الس��ياحة واحدة م��ن الركائز 
الأساس��ية ف��ي التج��ارة العالمي��ة، إذ تس��اوي 
وارداته��ا ب��ل وق��د تفوق ف��ي بع��ض الأحيان 

أو  الغذائي��ة،  المنتج��ات  أو  النف��ط،  واردات 
الس��يارات. وق��د ش��هد العالم في ال 70 س��نة 
الماضية طفرات كبيرة في مجال السياحة، فوفقاً 
لمنظمة الس��ياحة العالمية ازداد عدد المسافرين 
من خمس وعشرون مليون مسافر عام 1950، 

إلى مليار وسبعمائة الف سائح عام 2014)1(.
إن ه��ذه الصناعة قد تس��اهم بصورة واعية 
أو غير واعية في الإتجار بالبشر بصورة عامة 
وفي تجارة الجنس )س��واء بالنس��بة للنس��اء أو 
الاطفال ب��ل وحتى الرجال( بص��ورة خاصة، 
إذ تش��ير تقدي��رات منظم��ة العم��ل الدولية إلى 
أن 21 ملي��ون ش��خص يت��م الإتج��ار به��م في 
جمي��ع انح��اء العال��م، يمث��ل ضحاي��ا الإتجار 
بالجن��س11،4 مليون منهم ، وغالبية هذا الرقم 
هم من النس��اء والفتي��ات. ويقدر اتح��اد العمل 
الدول��ي عدد الاش��خاص الذين يجب��رون على 
العمل في الجنس ب 4,5 مليون شخص، تشكل 
الفتيات نس��بة 98% منها. ولعل هذه الأرقام هي 
ما تبرر الأرباح الس��نوية العالي��ة المتحققة من 
تجارة الجن��س والتي تتراوح بين 7-12 مليون 
دولار س��نويا، لتحتل المرتبة الثالثة عالميا بعد 
تجارة المخدرات، والأس��لحة غير المشروعة، 
بل وعمد الكثير من تجار المخدرات والأس��لحة 
إل��ى تغيير نش��اطهم نحو تجارة الجنس بس��بب 
العقوبات البسيطة التي يحكم بها عليهم في حالة 
كش��فهم وإلقاء القبض عليهم، مقارنة بالعقوبات 

الشديدة لتجارة المخدرات والأسلحة)2(.

المسؤولية المدنية 
للفنادق تجاه ضحايا الإتجار بالجنس

دخنسا يقرخاا
ا.م.د حيدر فليح حسن)*(

)*( جامعة بغداد / كلية القانون
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وغالبا م��ا يس��تهدف المُتاج��رون بالجنس 
)السماسرة)3(( الضحايا الذين تتراوح اعمارهم 
بي��ن 12-14 س��نة، وق��درت وزارة الخارجية 
الأمريكي��ة أن مليون طفل في العالم يتم الإتجار 
بهم س��نوياً لإغراض الجنس، وتحتل الولايات 

المتحدة النسبة الأكبر)4(. 
   وتختل��ف قواني��ن الدول ف��ي موقفها من 
تج��ارة الجنس، فف��ي الوقت ال��ذي تبيح قوانين 
49 دولة في العالم تجارة الجنس )وفي مقدمتها 
هولن��دا، وتايلاند()5(، تس��مح قواني��ن 21 دولة 
ببع��ض جوانب تج��ارة الجن��س )مث��ل المانيا 
والدنمارك إذ يسُ��مح بالبغاء في هاتين الدولتين 
ولك��ن تج��ارة الجنس تخض��ع ال��ى الكثير من 
المحظورات()6(، في حين تمنع قوانين 39 دولة 
تج��ارة الجنس وتعدهّا غير مش��روعة)7( )ومن 
ضمنه��ا العراق()8(. وتدل الإحصائيات الواردة 
في هذا الشأن على ان تجارة الجنس تقُسم العالم 

إلى ثلاثة مناطق هي:
معظمه��ا  وتترك��ز  مص��درة:  1.مناط��ق 
في دول ش��رق وجن��وب اس��يا، ودول الإتحاد 
السوفيتي السابق، وأمريكا اللاتينية، والكاريبي، 

وافريقيا.
2.ومناطق مس��توردة: وتتركز معظمها في 
ال��دول التي تتمتع بدرجة عالية من الاس��تقرار 
السياس��ي والاقتص��ادي، وتترك��ز اغل��ب هذه 
الدول في غرب أسيا، والشرق الأوسط، وغرب 

أوربا، وشمال أمريكا.

3.مناط���ق الترانزيت: وه���ي بمثابة حلقة 
الوصل بين المناطق المصدرة والمستوردة)9 (.

ويشمل الإتجار بالجنس انشطة مختلفة من 

قبي���ل البغاء، والعروض الجنس���ية، وتصوير 
الأفام الإباحية، وتش���ير التقارير في الولايات 
المتحدة إلى أن المراكز الثاثة الأولى التي يتم 
عن طريقها ممارسة عمليات الإتجار بالجنس 
في أمريكا ه���ي الفن���ادق والموتيات، بيوت 
الدعارة، ش���بكات الإنترن���ت والاعانات، أما 
المراكز المتبقية فتتوزع على صالات التدليك، 
والمنتجع���ات الصحية، والن���وادي الليلية، بل 
وحتى في ش���وارع المناطق الس���كنية. وتشير 
التقارير ذاتها إلى أن 45٪ من ضحايا الإتجار 
بالجنس قد تم استغالهم عن طريق الفنادق)10 (. 
من هنا جاء هذا البحث ليسلط الضوء على 
المس���ؤولية المدنية لإحدى الركائز الأساس���ية 
التي تساهم في تجارة الجنس وتعمد على توفير 
الم���اذ الآمن لممارس���تها إلا وه���ي الفنادق، 
وذل���ك في ضوء القوانين الت���ي تجرم الإتجار 
بالجن���س وتجرم ف���ي الوقت ذاته من يس���اهم 
ف���ي توفير الماذ الآمن لممارس���تها، علماً أن 
رجوع ضحايا الإتج���ار بالجنس على الفنادق 
بالمسؤولية المدنية لا يسلبهم حقهم في الرجوع 
على المس���ؤول الرئيس في ه���ذه الجريمة إلا 
وهم تجار الجنس )السماس���رة(. وسوف نتولى 
بحث هذا الموضوع عل���ى ثاثة مباحث نفرد 
الأول منه���ا للتعريف بتجارة الجنس وس���بب 
اختيار الفنادق كماذٍ أمنٍ لممارس���تها، ونفرد 
الثاني لبيان أركان المس���ؤولية المدنية للفنادق 
تج���اه ضحاي���ا الإتجار بالجنس، ث���م نبين في 
الثالث أساس هذه المس���ؤولية وأثرها، لننتهي 
ف���ي النهاية إلى خاتمة ن���درج فيها اهم النتائج 
والتوصيات التي توصلنا إليها بشأن موضوع 

البحث.
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المبحث الأول

التعريف بتجارة الجنس وأسباب اختيار 
الفنادق كملاذٍ آمنٍ لممارستها

   إن محاول���ة فه���م المس���ؤولية المدني���ة 
للفنادق تجاه ضحايا الإتجار بالجنس، يقتضي 
منا التعريف بتج���ارة الجنس في مطلب أول، 
ثم بيان أس���باب اختيار المتاجرين بها للفنادق 

كماذٍ آمنٍ لممارستها في مطلب ثاني.

المطلب الأول

 التعريف بتجارة الجنس

لم يعرف بروتوكول منع وقمع ومعاقبة الإتجار 
بالأشخاص، وبخاصة النساء والأطفال، المكمل 
لاتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة 
عب��ر الوطني��ة )11()والمع��روف ببروتوك��ول 
باليرم��و( لع��ام 2000 تجارة الجن��س، بل أنه 
أش��ار إليها عند تعريفه لجريمة الإتجار بالبشر 
بص��ورة عامة في الم��ادة )3/ا( بنصه “ تجنيد 
الاش��خاص أو نقله��م أو تنقيله��م أو إيواؤهم أو 
اس��تقبالهم بواس��طة التهديد بالقوة أو استعمالها 
أو غي��ر ذلك من أش��كال القس��ر أو الاختطاف 
أو الاحتيال أو الخداع أو اس��تغلال الس��لطة أو 
استغلال حالة اس��تضعاف، أو بإعطاء أو تلقي 
مبال��غ مالي��ة أو مزاي��ا لنيل موافقة ش��خص له 
س��يطرة على ش��خص آخر لغرض الاستغلال. 
ويش��مل الاستغلال، كحد أدنى، استغلال دعارة 
الغير أو س��ائر أشكال الاس��تغلال الجنسي، أو 
الس��خرة أو الخدم��ة قس��را، أو الاس��ترقاق أو 
الممارسات الشبيهة بالرق، أو الاستعباد أو نزع 

الأعضاء”.
   أم��ا القس��م )9/103( من قان��ون حماية 

لع��ام  الأمريك��ي  والعن��ف  الإتج��ار  ضحاي��ا 
2000)12( فق��د ع��رف الإتج��ار بالجن��س بأنه 
“ تجني��د أو اي��واءً نق��ل أو توفي��ر أو الحصول 
على شخص لغرض ممارس��ة الجنس بصورة 
تجاري��ة”)13(. في حين بين القس��م )8/103/أ( 
الوسائل المستعملة لارتكاب هذه الجريمة وهي 

)القوة، أو الاحتيال، أو الاكراه()14(.

   أم��ا قان��ون مكافح��ة الإتج��ار بالبش��ر 
العراق��ي رقم )82( لس��نة 2012، فجاء موقفه 
مطابقاً لموقف بروتوكول منع ومعاقبة الإتجار 
بالاش��خاص )س��الف الذكر( في ع��دم تعريفه 
لجريم��ة الإتجار بالجنس بص��ورة خاصة، بل 
أنه أش��ار إليها )باعتبارها اه��م صور الاتجار 
بالبش��ر( في معرض تعريف��ه لجريمة الإتجار 
بالبش��ر في الم��ادة )1/اولا( “ يقصد بالإتجار 
بالبشر لأغراض هذا القانون تجنيد اشخاص أو 
نقلهم أو ايوائهم أو اس��تقبالهم بوس��اطة التهديد 
بالقوة أو استعمالها أو غير ذلك من اشكال القسر 
أو الاختطاف أو الاحتيال أو الخداع أو الس��لطة 
أو باعط��اء مبالغ مالي��ة أو مزايا لني��ل موافقة 
ش��خص له س��لطة أو ولاية على ش��خص اخر 
بهدف بيعهم أو استغلالهم في اعمال الدعارة أو 

الاستغلال الجنسي ....”

 يتض��ح م��ن ه��ذه التعاري��ف أن عملي��ات 
الإتجار بالجنس تتطل��ب توافر عناصر ثلاثة ، 

هي:

تجني��د  افع��ال  به��ا  ويقص��د  1.الأفع��ال: 
الاش��خاص أو نقله��م أو تنقيله��م أو ايوائهم أو 

استقبالهم.

أو  بالق��وة  التهدي��د  وتش��مل  2.الوس��ائل: 
اس��تعمالها أو غي��ر ذلك من أش��كال القس��ر أو 
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الاختط��اف أو الاحتي��ال أو الخ��داع أو إس��اءة 
استعمال الس��لطة أو اعطاء أو تلقي مبالغ مالية 
أو مزايا لنيل موافقة ش��خص له س��يطرة على 

الضحية.

ه��ذه  وتش��مل  الاس��تغلال:  3.اغ��راض 
الأغ��راض الاس��تغلال لأغراض الدع��ارة أو 

سائر أشكال الاستغلال الجنسي)15(.

  أم��ا عن الأنماط الش��ائعة لجذب الضحايا 
إلى تجارة الجنس فتتمثل في الآتي)16(:

1.الوعد بف��رص عمل جيدة في بلد آخر أو 
مدينة أخرى.

2.وعود ال��زواج الكاذبة الت��ي تتحول إلى 
الإتجار بالجنس.

3.بي��ع ضحاي��ا الإتج��ار بالجن��س من قبل 
الآباء أو الازواج أو الأقارب أو الاصدقاء.

4.اختط��اف الضحاي��ا من قب��ل المتاجرين 
بالجنس. 

   وكثيرا ما يس��تمر المتاجرون بالجنس في 
الس��يطرة عل��ى ضحاياهم عن طري��ق ايهامهم 
بأنه��م مدين��ون لهم، وإن عليهم الاس��تمرار في 
ممارس��ة الجنس بغية سداد هذه الديون، وغالباً 
ما يك��ون مص��در هذه الدي��ون نفقات معيش��ة 

الضحايا، ونقلهم من مكان لأخر.

المطلب الثاني

 أسباب اختيار الفنادق كملاذٍ آمنٍ 
لممارسة تجارة الجنس

  قبل بيان الأسباب التي تدفع بتجار الجنس 
إلى اختيار الفنادق كملاذٍ آمنٍ لممارس��تها، لابدّ 
أولا م��ن تعريف الفن��دق، حيث عرفت��ه المادة 

)1/ه/1( من قانون المنش��آت السياحية العراقي 
رقم 50 لسنة 1967 المعدل بأنه “المكان المعد 
للمن��ام وتقديم الطع��ام والمش��روبات أو للمنام 

فقط، ويحتوي على عشر غرف للنوم فأكثر”.

   أما عن أسباب اختيار المُتاجرين بالجنس 
للفن��ادق كم��لاذٍ أم��نٍ لممارس��تها فتتمث��ل في 

الآتي)17(:

1.إنها توفر بيئ��ة آمنة لهؤلاء التجار، فهي 
تس��اعدهم عل��ى اخف��اء هوياتهم، لاس��يما عند 
مرورهم بها بش��كل عابر. وذل��ك بعكس بيوت 
الدع��ارة التي قد تجذب انتب��اه الجيران ومن ثم 

إبلاغ السلطات عنهم. 

2.إنه��ا تس��مح له��م بع��زل ضحاياهم عن 
عائلاتهم واصدقائهم.

3.إن الق��درة عل��ى دف��ع الأجرة نق��داً، أو 
تغيي��ر الغرف، أو تغيير مواقع الفنادق كل ليلة، 
تصعب من عملية ملاحقتهم من قبل السلطات.

4.إن الحواجز الثقافية كثيراً ما تمنع موظفي 
الفن��ادق من الإب��لاغ عن المتاجري��ن بالجنس، 
خش��ية من فقدانهم لوظائفهم أو معاقبتهم، فضلاً 
عن تلقي الكثير منهم لفوائد مالية بغية الس��ماح 

بحدوث مثل هذه الأفعال. 

5.عدم تلقي معظم موظفي الفنادق لدورات 
تدريبي��ة تمكنهم من تش��خيص مظاهر الإتجار 

بالجنس في الفندق)18(.

وف��ي الوقت الذي كانت في��ه تجارة الجنس 
تم��ارس في الفنادق قليل��ة التكلفة أو القريبة من 
المط��ارات، أضح��ت الفن��ادق الفاخ��رة وذات 
العلامات التجارية المعروفة ملاذاً أمناً لممارسة 
ه��ذه التجارة اذ النزلاء فيها من الأغنياء والذي 
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قد يبح��ث البعض منهم عن الجن��س مقابل دفع 
مبالغ مالية ، لاس��يما مع العوائد المالية الكبيرة 
الت��ي تجنيها هذه الفنادق عن طريق مس��اهمتها 
في توفي��ر الم��كان المناس��ب لممارس��تها)19(. 
علم��اً أن المُتاجري��ن بالجنس أما ان يتخذوا من 
ه��ذه الفنادق مقراً لممارس��ة تجارتهم هذه تحت 
عناوي��ن مختلف��ة ومنه��ا المنتجع��ات الصحية 
ومراكز المس��اج )كما س��نبين ذلك في المطلب 
الخاص بركن الخطأ(، أو أنهم يلجأون إليها عند 

الحاجة فقط عن طريق تأجير غرف فيها)20(.

المبحث الثاني

أركان المسؤولية المدنية للفنادق تجاه 
ضحايا الإتجار بالجنس

   إن لف��ظ المس��ؤولية يعن��ي تحم��ل عاقبة 
الفعل الذي قام به ش��خص ما، وه��ذا الفعل أما 
أن يكون خارجاً عم��ا تأمر به قواعد الأخلاق، 
فتنهض بش��أنه ما يعرف بالمسؤولية الأخلاقية 
) وهذه المس��ؤولية ليست هي مدار البحث(، أو 
أن يك��ون خارجاً عما يأمر به القانون، فتنهض 
بشأنه المسؤولية القانونية مدنية كانت أو جزائية 
)والأول��ى ه��ي م��دار البحث، علماً أن س��ماح 
الفن��دق بأتخاذه ملاذاً لممارس��ة تج��ارة الجنس 
يثير صورت��ي المس��ؤولية المدني��ة والجزائية 
مع��اً(. والمس��ؤولية بوجه عام تع��رف بأنها “ 
حال��ة الش��خص الذي ارتك��ب أمراً يس��توجب 
المؤاخذة، أو هي محاس��بة الش��خص عن فعله 
الذي س��بب ضرراً للغير، ويفترض فيه مخالفة 

قاعدة قانونية”.

   أما فيما يخص تعريف المسؤولية المدنية 
فه��ي “ الت��زام الش��خص بتعوي��ض الض��رر 
الذي س��ببه لش��خص أخر”)21(. وتتوزع صور 

المس��ؤولية المدني��ة عل��ى صورتي��ن احداهما 
عقدية ناشئة عن الإخلال بالتزام مصدره العقد، 
وثانيهما تقصيرية ناش��ئة ع��ن الاخلال بالتزام 
مصدره القان��ون. ويتعذر )م��ن وجهة نظرنا( 
تصور المس��ؤولية العقدي��ة للفندق تجاه ضحايا 

الإتجار بالجنس لسببين مهمين، هما:

1.ن��درة حالات التعاقد بش��كل مباش��ر بين 
ضحاي��ا الإتجار بالجنس من جهة  وبين الفنادق 
الت��ي تتخذ ملاذاً للمُتاج��رة بهم من جهة أخرى 
)وهذا ما س��وف يتم تأكي��ده عن طريق القضايا 
التي سنشير إليها في المطلب الثاني من المبحث 
الثال��ث(. وإن تمت مثل عملية التعاقد هذه فأنها 
تتم تحت اس��ماء وهمية أو مستعارة حتى لا يتم 

كشف شخصياتهم.

2.إن العق��د حت��ى ينعق��د صحيحا يشُ��ترط 
أن تتواف��ر في��ه أركان ثلاثة )الرض��ا والمحل 
والس��بب(، ف��إذا كان من الممك��ن تصور ركن 
المحل ف��ي هذا العقد )الأجرة بالنس��بة للضيف 
أو النزيل، وتوفير الغرفة بالنس��بة للفندق(، فلا 
يمكن تصور ركني الرضا والس��بب فيه، إذ من 
غي��ر المتصور عقلاً ومنطق��اً أن تعمد الضحية 
إلى اس��تئجار غرفة في الفندق برضاها كي يتم 
عن طريقه��ا الاعتداء عليها عش��رات المرات 
بل ومئات المرات من قبل اش��خاص مختلفين، 
لاس��يما مع الأضرار الكبيرة الجسدية والنفسية 
التي تتركها عمليات الاعتداء تلك على الضحية 
)كم��ا س��نبين ذلك ف��ي المطلب الثان��ي من هذا 
المبح��ث تح��ت عنوان رك��ن الض��رر(، وإذا 
افترضن��ا مثل ه��ذه الرض��ا بالنس��بة للضحية 
البالغة وقلنا بصحة العقد، فكيف يمكن افتراضه 
بالنسبة للقاصر س��واء أكانت عديمة الأهلية أو 
ناقصته��ا )ومعل��وم أن عقد الن��زول في الفندق 
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م��ن عق��ود المعاوضات التي تحت��اج إلى أهلية 
كامل��ة)22(، فإذا ما انتهينا من ركن الرضا وتيقنا 
من ع��دم توافره، فركن الس��بب بمعناه الحديث 
)الباعث الدافع الى التعاقد( أن كان موجوداً في 
هذا العقد، فأنه س��يكون غير مش��روع لمخالفته 
للنظام العام)23( )لاسيما وأن الدول مدار البحث 
هي تل��ك التي جرمت الإتجار بالبش��ر بصورة 
عام��ة والإتج��ار بالجن��س بص��ورة خاصة(. 
وبالتالي فان العقد سيكون باطلاً لعدم مشروعية 

سببه.

م��ن هنا نعتق��د بأن رجوع رج��وع ضحايا 
الإتج��ار بالجنس على الفن��ادق بالتعويض إنما 
يكون على أساس المسؤولية التقصيرية وليست 

العقدية.

اذ أن للمس��ؤولية المدني��ة بص��ورة عام��ة 
)عقدية كانت ام تقصيرية( أركان ثلاثة. لذا فأن 
لمسؤولية الفنادق التقصيرية عما يلحق بضحايا 
الإتج��ار بالجن��س أركان ثلاث��ة لا تنعق��د دون 
توافرها، وه��ذه الأركان تتمثل في الخطأ الذي 
ينسب إلى أدارات الفنادق وموظفيها، والضرر 
ال��ذي يلحق بضحايا الإتج��ار بالجنس، وعلاقة 
الس��ببية بينهم��ا. من هنا فأننا س��نتناول في هذا 

المبحث هذه الأركان على مطالب ثلاث. 

المطلب الأول

 الخطأ
المس��ؤولية  نط��اق  ف��ي  الخط��أ  يع��رف 
التقصيرية بأنه )الإخلال بالتزام قانوني س��ابق 
يصدر ع��ن إدراك()24(، وهذا الإخلال قد يتخذ 
ص��ورة القي��ام بفعل يحرمه القان��ون )وهذا هو 
الخط��أ الإيجابي(،أو ص��ورة الامتناع عن فعل 

يوجب��ه القانون)وه��ذا هو الخطأ الس��لبي()25(. 
وكلا صورت��ي الخط��أ متصورت��ان بالنس��بة 

لمسؤولية الفندق مدار البحث.
ففيما يتعلق بالخطا الإيجابي فأنه يتمثل في 
سماح إدارات الفنادق باتخاذها مكاناً للممارسة 
تجارة الجنس سواء بصورة مباشرة عن طريق 
اتخ���اذ بعض طوابقها مراك���ز لتجارة الجنس 
تحت مس���ميات مختلفة من قبي���ل المنتجعات 
الصحية أو مراكز المس���اج، أو بصورة غير 
مباش���رة عن طري���ق الس���ماح بتأجير غرف 
فيها لتجار الجنس )لممارس���ة تجارتهم( رغم 
معرفتها بطبيعة اعمالهم المخالفة للقانون. ففي 
تقرير لقناة BBC البريطانية حول ممارس���ة 
تجارة الجنس في الفن���ادق الصينية )وهو أمر 
غير قانوني في الصين()26(، وكش���ف التقرير 
عن أدلة لممارس���ة الدعارة وتج���ارة الجنس 
بش���كل منظم في مراكز مستقلة تقع داخل عددٍ 
م���ن الفنادق ذات العام���ات التجارية الغربية 
 )Kaminski (المعروفة من قبيل سلسلة فنادق
وهي واحدة من سلس���لة الفنادق المشهورة في 
أوربا والتي تأسس���ت في المانيا، ومقرها الآن 
في سويسرا، وهي تدير اكثر من 70 فندقا من 
فئة الخمسة نجوم في جميع انحاء العالم بما في 
ذلك واحداً في مدين���ة )Qingdao( الصينية. 
اذ تشير مجموعة من الافتات الموضوعة في 
احد ممرات هذا الفن���دق الى المنتجع الصحي 
الموجود في الطابق السفلي، والذي هو عبارة 
عن غرفة صغيرة تتواج���د فيها اكثر من 10 
نس���اء تباع من أجل ممارس���ة الجن���س، علماً 
أن إدارة هذا المنتجع كانت تتم بش���كل مستقل 
ع���ن إدارة الفندق. وعند اباغ مراس���ل القناة 
لإدارة الفندق بوجود تجارة للجنس في المنتجع 
المذكور، نفت إدارة الفندق علمها بذلك وادعت 
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أن طرفاً ثالثاً هو من يتولى إدارة بعض مرافق 
الفن���دق، وإن هذا الطرف الثال���ث عليه التزام 
تعاقدي بالإلتزام بسياس���ة من���ع البغاء وتجارة 

الجنس منعاً باتاً. 

 وفي فن���دق )Intercontinental( وهو 
واحدٌ من سلسلة الفنادق البريطانية المشهورة، 
وله فرع في الصين أيضاً، كانت الافتات تشير 
إلى الطابق الثاني )وهو طابق لا يخضع لإدارة 
الفندق وانما لإدارة مستقلة( اذ مركز المساج، 
وهو مرك���ز يتخذ من المس���اج مظهرا يخُفي 
خلفه ممارسة تجارة الجنس، حيث أبلغ موظفو 
الفندق مراس���ل القناة بعد قلي���ل من التردد أنه 
يمكن توفير الجنس لأولئك الذين يطلبونه، وقد 
أخبرت احدى البغاي���ا )التي تعمل في المركز 
المذكور( مراس���ل القناة ب���أن فاتورة خدماتها 
يمكن تسويتها عند الخروج عن طريق المكتب 
الرئيس���ي في الفندق. وبالمث���ل أنكرت إدارة 

الفندق علمها بتجارة الجنس فيه.

  وفي فن���دق )Ramada Plaza( الواقع 
ف���ي مدين���ة )Zhengzhou( الصينية، كانت 
الافتات تشير مرة أخرى إلى الطابق السادس 
حيث مركز التدليك، وكان���ت الافتة المكتوبة 
عل���ى مدخل المرك���ز تفُيد بِانه مت���اح للذكور 
فقط، وقد أخبر موظف الاس���تقبال في المركز 
المذكور مراس���ل القناة أنه يمكن توفير الجنس 
لمن يرغب في���ه من النزلاء ف���ي الفندق، بل 
وحتى من خارجه، وإنه ثمة أكثر من 20 امرأة 
تعمل ف���ي الجنس في المرك���ز المذكور، كما 
سلمهُ ورقة مطبوعة باللغة الإنكليزية تتضمن 
العبارة الآتية )العاهرة ب 85 جنيه استرليني(. 
وقد أدعت الش���ركة المالكة لهذه السلس���لة 
من الفنادق أنها قد منحت امتياز تش���غيل معظم 

فنادقها إلى جهات أخرى تتولى تشغيلها بشكل 
مستقل.

 ف���ي ضوء ما تقدم يمك���ن القول أن أدعاء 
إدارات الفن���ادق المذك���ورة الجه���ل باتخاذها 
مركزاً لتجارة الجنس أمر غير مقبول اطاقاً، 
إذ من غير المعقول أن يعلم شخص يدخل لهذه 
الفنادق لأول م���رة بوجود تجارة للجنس فيها، 

وتجهل إدارتها حصول ذلك.

اما فيما يتعلق بالخطأ السلبي فأن له شقين:

الأول: يتمث��ل ف��ي غ��ض إدارات الفن��ادق 
الطرف عن جميع مظاهر الإتجار بالجنس التي 

يمارس فيها، ولعل أهم هذه المظاهر هي)27 (:

1.تواج��د نس��اء داخل غ��رف الفندق دون 
هويات تعريفية)28(.

2.وج��ود علام��ات س��وء المعامل��ة عل��ى 
النس��اء، فض��لاً عن علام��ات الخ��وف والقلق 

البادية على وجوههن.

3.فتي��ات يرتدي��ن ملاب��س باهظ��ة الثم��ن 
لا تتناس��ب واعماره��ن وتظه��ر اج��زاءً م��ن 
اجس��امهن، فضلاً عن المكياج والإكسسوارات 
غير الطبيعية كالحلق��ات الموضوعة في انحاء 

الجسم.

4.دف��ع اج��رة الغ��رف نق��داً لعدة أي��ام أو 
لأسبوع.

5.الرجال الذين ينزلون في الفندق كضيوف 
لا يحملون أية امتعة.

6.وج��ود قاصرات مع الرجال ليلاً أو اثناء 
ساعات الدوام الرسمي للمدارس.

7.رفض خدمة تنظيف الغرف لعدة أيام.



دراسات  قانونية  العدد / 48  112

8.علام��ة ثابت��ة على الباب مكت��وب عليها 
)ممنوع الإزعاج(.

9.الطلب الكبير على المناشف أو الشراشف 
الجديد.

10.وجود كميات كبيرةٍ من الواقي الذكري 
المستعملة والملقاة في سلة المهملات.

11.بقاء النس��اء في غ��رف الفندق لفترات 
طويلة م��ن دون أمتعة ش��خصية، أو مع أمتعة 
ش��خصية قليلة، أو ت��رك القاصرات في غرف 

الفندق لفترات طويلة من الزمن.

12.وج��ود مبال��غ نقدية كبي��رة مخزنةٍ في 
الغرف.

13.تجمع الرجال بشكل غير مألوف خارج 
الغ��رف أو ف��ي ممرات الفن��دق، أو في مواقف 

السيارات.

14.تقارير عن ضوضاء مفرطة، وس��ماع 
ص��وت الموس��يقى المرتف��ع على م��دار اليوم 

باكمله.

15.البحث عن الزبائن من الذكور.

16.تجن��ب الاتص��ال بعم��ال الخدم��ة في 
الفندق.

 مع ملاحظة أن وجود مظهر واحد أو أثنين 
م��ن ه��ذه المظاهر لا يعني بالض��رورة أن ثمة 
جريمة إتجار بالجنس تجري في الفندق. بيد أن 
وجود مجموعة من ه��ذه المظاهر توجب على 
موظفي الفندق الاش��تباه بوج��ود تجارة للجنس 
تمارس عن طريقه، وبالتالي يتعين عليهم إبلاغ 

إدارة الفندق على الفور. 

   وهن��ا يأتي دور الش��ق الثان��ي من الخطأ 
الس��لبي، والمتمثل في عدم قيام إدارات الفنادق 
)بع��د علمها بمظاهر ممارس��ة تج��ارة الجنس 
فيه��ا( بإبلاغ الس��لطات المختصة. علماً أن هذا 
الالت��زام )اب��لاغ الس��لطات المختص��ة( يكون 
مش��دداً متى ما كان ضحايا الإتجار بالجنس من 

القاصرين)29(. 

 ومن الجدير بالذكر أن قيام إدارات الفنادق 
بالإب��لاغ عن ح��الات الإتج��ار بالجن��س التي 
تم��ارس فيها بمج��رد اطلاعها عليها سيس��اهم 

في)30(:

1.انقاذ حي��اة ضحايا الإتج��ار بالجنس من 
الإصاب��ات الخطي��رة التي ق��د يتعرضون لها، 
ب��ل وأحياناً حت��ى الموت )كما س��نبين ذلك في 

المطلب الاتي(.

2.منع النشاطات الإجرامية التي تحدث في 
الفن��دق، وذلك عن طريق منع تجار الجنس من 

إتخاذ الفندق ملاذأ امناً لممارسة جريمتهم.

3.حماي��ة موظف��ي الفن��دق وضيوف��ه من 
المخاطر أو الإصابات الت��ي قد يتعرضون لها 

بسبب هذا النشاط الإجرامي.

4.حماي��ة س��معة الفن��دق، لأن مث��ل ه��ذه 
النش��اطات الإجرامية س��تؤثر يقينا على سمعة 

الفندق ومن ثم على ايراداته.

5.الحيلولة دون مس��ؤولية الفندق الجزائية 
أو المدني��ة )وهذه الأخيرة هي التي تهمنا بعدها 
مدار البحث( عن الإصابات التي تلحق بضحايا 

هذا النشاط الإجرامي.

 يبق��ى أن نبي��ن أن الخطأ الذي ينس��ب إلى 
إدارات الفنادق بصدد المس��ؤولية مدار البحث، 



113 نا رداالا نا بالا 

أم��ا أن يك��ون متعمداً )وهو الأق��رب للأذهان( 
وذل��ك متى ما اتخذ ص��ورة الخطأ الإيجابي أو 
السلبي في شقهِ الثاني، أو يكون ناشئاً عن اهمال 
كما هو الحال مع الخطأ السلبي في شقهِ الأول. 

المطلب الثاني

 الضرر
 يمث��ل رك��ن الض��رر الركي��زة الثانية من 
الركائ��ز الأساس��ية الث��لاث لقي��ام المس��ؤولية 
المدني��ة، إذ لا يكفي لتحقق هذه المس��ؤولية أن 
يقع الخطأ، ب��ل يجب أن يفضي ذلك الخطأ إلى 

إلحاق ضرر.
 ويع��رف الض��رر ف��ي نطاق المس��ؤولية 
التقصيرية بأنه “اذى يصيب الش��خص في حق 
أو مصلح��ة مالي��ة مش��روعة”)31(. وهو على 
نوعي��ن: أما ض��رر مادي يصيب الإنس��ان في 
ماله أو جسمه. أو ضرر أدبي يتمثل في الم ينتج 
عن إصابة أو مساس بالشعور ينتج عن إهانة او 
تقييد للحرية ينتج عن حبس دون وجه حق)32 (. 
وكلا النوعين متصور بالنس��بة للمسؤولية مدار 

البحث. 
ففيم��ا يتعلق بالضرر الم��ادي )وخصوصا 
الجسدي( الذي يصيب ضحايا الإتجار بالجنس 

فأنه يأخذ صوراً مختلفة، منها)33(:
قب��ل  م��ن  الجس��دي  العن��ف  1.اس��تعمال 
المُتاجرين بالجنس )السماس��رة( للسيطرة على 
ضحاياه��م، من قبيل الض��رب )الذي قد يفضي 
إلى كس��ور في العظام، أو الأصابع، أو العمود 
الفقري، أو النخاع الش��وكي، أو ارتجاجات في 
المخ، أو فقدانٍ للذاكرة، أو الصداع، أو الصداع 
النصف��ي(، والح��رق، والتجوي��ع، والحب��س، 

واستعمال المخدرات القسري)34(. 

قب��ل  م��ن  الجس��دي  العن��ف  2.اس��تعمال 
الضيوف الذين يعمدون إلى ممارسة الجنس مع 
الضحايا، على النحو الذي يفضي إلى الأضرار 
الس��الفة الذكر، فضلاً عن ح��الات الاغتصاب 

الجماعي.

3.الأضرار الصحية الناشئة عن الممارسة 
المتك��ررة للجن��س والتي قد تت��راوح بين 20-
48 م��رة ف��ي الي��وم الواحد، م��ن قبيل مرض 
نقص المناعة )الايدز(، والزهري، والس��يلان، 
وعدوى المس��الك البولية، والعقم، والاجهاض، 
التناس��لية  الاعض��اء  وتش��وه  الظه��ر،  والآم 
الانثوية بس��بب ختان الاناث، وخس��ارة الوزن 
بشكل كبير. فضلاً عن امراض أخرى من قبيل 
الس��ل، والتهاب الكبد، والملاري��ا، والالتهابات 

الرئوية)35(.

4.الإدمان على الكحول والمخدرات.

وبالمثل يأخذ الض��رر الأدبي الذي يصيب 
ضحاي��ا الإتجار بالجن��س ص��وراً مختلفة)36(، 

منها:

1.الش��عور بالع��ار، وصعوب��ة ال�تأقلم مع 
المجتم��ع، فضلاً عن ح��الات الغضب المفرط 

التي قد تتسبب بمعارك جسدية مع الآخرين.

2.الاكتئاب، والخوف، وعدم الثقة بالنفس، 
والقلق الحاد، واضطرابات الهلع.

3.التفكير في الانتحار أو إيذاء النفس. 

لل��ذات.  الرج��ال، والكراهي��ة  4.كراهي��ة 
فضلاً ع��ن كراهية الاطفال الذي��ن ينجبون من 
جراء العلاقات الجنسية غير المرغوب فيها أو 

الإجبارية. 
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5.الخش��ية من ترك م��ن يتُاجر به��م خوفاً 
من القتل أو الاذى الجس��دي، بل وعلى العكس 
يميل��ون إلى التعلق ب��ه لأنه يوفر له��م الملبس 
والمسكن والطعام، وهو ما يعرف ب )متلازمة 

ستوكهولم(.  

وم��ن بالجدي��ر بالذك��ر أن الآثار النفس��ية 
لضحاي��ا الإتج��ار بالجن��س قد تكون اش��د من 
الأضرار الجس��دية الت��ي يعانون منها بس��بب 
الممارسة المتكررة للجنس، إذ وبحسب دراسة 
لمنظم��ة الصحة العالمية أظه��رت أن الضحايا 
الذين تم انقاذهم من الاس��تغلال الجنس��ي كانوا 
يعانون من أمراض نفسية وعقلية مختلفة فضلا 
ًع��ن الأض��رار الجس��دية، وإن ع��لاج الأولى 
)الامراض النفس��ية والعقلية( قد اس��تغرق وقتاً 
أط��ول بكثي��ر من ع��لاج الأخي��رة )الأضرار 

الجسدية()37(.

هذا ويش��ترط كي يمكن الحك��م بالتعويض 
ع��ن الضرر تواف��ر ش��روط ثلاث��ة، أولها أن 
يكون ذل��ك الضرر محقق��اً، وثانيه��ا أن يكون 
مباشراً، وثالثها أن يصيب حقاً أو مصلحة مالية 

مشروعة)38(.

ففيم��ا يتعلق بالش��رط الأول وهو أن يكون 
الضرر محقق��اً، فهو الض��رر المؤكد الحدوث 
س��واء كان حالاً أي وقع فعلاً، أو كان مس��تقبلاً 
إذا كان وج��وده مؤك��داً وأن تراخى وقوعه إلى 
زم��ن لاح��ق. ويبدو جلي��اً من ص��ور الضرر 
بنوعي��ه الم��ادي والأدبي )الس��الف ذكرها( أن 
الضرر في هذه الصور أما واقع فعلاً أو سوف 
يتراخى وقوعه إلى المستقبل القريب أو البعيد.

أما فيما يتعلق بالشرط الثاني وهو أن يكون 
الضرر مباشراً، فهو الضرر الذي يكون نتيجة 

طبيعي��ة لانح��راف المخطيء في س��لوكه، فلو 
أن إدارات الفن��ادق كانت ق��د عمدت إلى ابلاغ 
السلطات المختصة عن حالات الإتجار بالجنس 
التي تجري فيها، لتمكنت هذه الأخيرة من انقاذ 
الضحايا، بيد أن سكوت إدارات الفنادق عن هذه 
الممارس��ة غير المش��روعة، هو من ساهم في 
اس��تمرار معاناة الضحايا، فضلاً عن استمرار 

الأضرار الجسدية والنفسية التي تلحق بهم. 

   أم��ا الضرر غير المباش��ر، وهو الضرر 
الذي لا توجد اية علاقة س��ببية بينه وبين الخطأ 
المرتك��ب، من قبيل موت وال��دة احدى ضحايا 
الإتج��ار بالجنس بس��بب حزنه��ا عليها، فأنه لا 
يعط��ي للضحي��ة المذكورة الحق ف��ي المطالبة 

بالتعويض عنه.  

أما الش��رط الثالث وهو أن يصيب الضرر 
حق��اً أو مصلح��ة مالية مش��روعة، فهو متحقق 
بدوره في المسؤولية مدار البحث، إذ أن إدارات 
الفنادق ملزمة بضمان س��لامة ش��اغلي الفندق 
طيلة فترة بقاؤه��م فيه، وما يتعرض له ضحايا 
الاتج��ار بالجنس من أضرار جس��دية ونفس��ية 
من ج��راء الإتجار بهم جنس��ياً يتناف��ى وحقهم 
في الس��لامة، على نحو يوجب مسؤولية الفندق 
)وهو ما س��وف نبينه بش��يء م��ن التفصيل في 

المبحث الثالث(. 

يبق��ى أن نبين الضرر ال��ذي يلحق بضحايا 
الإتج��ار بالجن��س غالباً م��ا لا يقتص��ر عليهم 
فحس��ب، بل يمت��د إلى غيرهم من الأش��خاص 
مم��ن تربطه��م بهم رابط��ة معينة )ف��ي الغالب 
تك��ون أسُ��رية( تجعله��م يتض��ررون مادياً أو 
أدبياً بالأضرار الت��ي اصابتهم، وهو ما يعرف 
ب )الض��رر المرتد()39( . فف��ي احدى القضايا 
قاض��ت والدة اح��دى ضحايا الإتج��ار بالجنس 
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)والت��ي وج��دت مقتولة على مس��افة قريبة من 
 Plainfield, Inn الفن��دق المدعى عليه( فندق
ف��ي مدين��ة Houston الأمريكي��ة، زاعمة أن 
إدارة الفندق كانت تعرف بتعرض ابنتها البالغة 
من العمر 21 عاما للاعتداء جنس��ياً عليها لمدة 
عامي��ن ف��ي الفندق المذك��ور دون أن تعمد تلك 
الإدارة إلى إتخاذ اي خطوات لإبلاغ الس��لطات 

المختصة)40(.

المطلب الثالث

العلاقة السببية

تعني العلاقة السببية أن يكون الضرر نتيجة 
مباشرة لإخلال المدين بواجبه القانوني. بمعنى 
أن تكون الأضرار المادية )الجسدية(، والأدبية 
)النفس��ية( التي لحقت بضحايا الإتجار بالجنس 
ق��د لحق��ت بهم إم��ا من ج��راء س��ماح إدارات 
الفن��ادق باتخاذه��ا م��لاذاً امناً للمارس��ة تجارة 
الجنس )الخطأ الإيجابي(، أو عن طريق غضها 
الط��رف عن جمي��ع مظاهر الإتج��ار بالجنس 
الت��ي يمارس فيه��ا، أو عدم إبلاغها الس��لطات 
المختصة في حالة علمها بممارسة تلك التجارة 

فيها )الخطأ السلبي(. 

 ويثي��ر تقدير العلاقة الس��ببية أحياناً بعض 
الصعوبات لسببين: 

أولهما: تعدد النتائج التي تترتب على سبب 
واحد )وهذا السبب لا يهمنا في المسؤولية مدار 

البحث(.

وثانيهم���ا: اجتم��اع عدد من الأس��باب في 
إحداث الضرر )وهذه الأس��باب في المسؤولية 
مدار البح��ث تتمثل في اس��تعمال تجار الجنس 
لضحاياه��م ف��ي ممارس��ة الجنس بغي��ة تحقيق 

الأرباح من وراء ذلك، وسماح إدارات الفنادق 
ف��ي اتخاذها ملاذاً امناً للمارس��ة تل��ك التجارة 
فيها، أو غضها الطرف وعدم إبلاغها السلطات 
المختص��ة في حال��ة علمها بذل��ك(. وتبرز هنا 

النظريتان الآتيتان)41(:

الأولى: نظري��ة تعدد أو تكافيء الأس��باب 
للفقيه الالمان��ي )فون بري(، وبمقتضاها ينبغي 
بحث الأس��باب جميع��اً كل على انف��راد ليتحدد 
منه��ا ما يمكن الق��ول أنه لولا حدوث��ه لما وقع 
الض��رر، وتتعادل الأس��باب الت��ي تحددت في 
تس��ببها بالضرر وتعدّ أسباباً لحدوثه، وفي هذه 
النظري��ة يع��دّ كل م��ن تجار الجن��س وإدارات 
الفنادق سبباً في الأضرار التي لحقت بضحاياه.

وثانيهما: نظرية الس��بب الفعال أو الس��بب 
المنت��ج للفقيه الالماني )ف��ون كريس(، ومفادها 
أنه ينبغي عند تعدد الأسباب التمييز بين السبب 
الثان��وي، وبين الس��بب الفع��ال أو المنتج ليعتد 
بالثان��ي وحده دون الأول، ولا يمكن الآخذ بهذه 
النظرية في المس��ؤولية م��دار البحث، لأنه إذا 
كان تجار الجنس هم السبب الفعال في الأضرار 
الت��ي لحقت بضحاياه، فإنه لا يمكن انكار الدور 
ال��ذي تلعبه الفنادق في تلك التجارة كما بينا ذلك 

سلفاً.

ويق��ع ع��بء اثبات رك��ن العلاقة الس��ببية 
على عات��ق المدع��ي، والذي يتعي��ن عليه قبل 
ذلك اثب��ات ركني الخطأ والض��رر، وغالباً ما 
يكون اثبات العلاقة الس��ببية بين ركني الضرر 
والخطأ س��هلاً عن طريق قرائن الحال، بل وقد 
تنتف��ي الحاجة إلى اثباتها لوض��وح القرائن في 
كثير من الحالات كما هو الحال مع المس��ؤولية 
مدار البح��ث. إذ غالباً ما تعفي مظاهر الإتجار 
بالجنس )الس��الف ذكرها( ضحاي��اه من إثبات 
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تل��ك العلاقة لوضوحها. ويتح��ول عندئذ عبء 
نفيه��ا على عاتق المدعى عليه، والذي يكون له 

ذلك بأحد طريقين: 

أولهما: الطريق المباشر، وفيه ينفي المدعى 
عليه العلاقة السببية عن طريق اثبات أن خطأه 
التقصيري لم يكن هو الس��بب في الضرر الذي 
اص��اب المدع��ي. وس��لوك ه��ذا الطريق غير 
متصور في المسؤولية مدار البحث إلا في حالة 
كون ممارس��ة تجارة الجنس قد تمت في الفندق 
)المدعى عليه( بصورة عابرة ولمرة واحدة أو 
مرتين، إذ تعذر على إدارة الفندق الانتباه إليها، 
عندها يمك��ن القول بعدم مس��ؤولية الفندق عن 
الأضرار التي تلحق بضحايا الإتجار بالجنس.

وثانيهم���ا: الطريق غي��ر المباش��ر، وفيه 
ينفي المدع��ى عليه العلاقة الس��ببية بين خطئه 
التقصيري وبين الض��رر الذي أصاب المدعي 
ع��ن طريق إثب��ات الس��بب الأجنب��ي، وتتعدد 
صور الس��بب الأجنبي فمن الآفة السماوية، إلى 
الح��ادث الفجائي، مروراً بفع��ل الغير، وانتهاءٌ 

بخطأ المضرور نفسه.
وهنا يثُار التس��اؤل الآتي: هل يمكن تصور 
ص��ور الس��بب الأجنب��ي الس��الفة الذك��ر ف��ي 

المسؤولية مدار البحث؟
وللإجاب��ة عن هذا التس��اؤل يمكنن��ا القول، 
ب��أن القوة القاهرة أو الح��ادث الفجائي لا يمكن 
تصورها كس��بب يمكن أن يفضي لقطع العلاقة 
الس��ببية بين خط��أ الفن��دق التقصي��ري، وبين 

الضرر الذي لحق بضحايا الإتجار بالجنس. 

أما عن فعل الغير )والذي قد يكون المُتاجر 
بالجن��س، أو الضي��ف الذي يعمد إلى ممارس��ة 
الجنس مع الضحايا(، فأن خطأ أيا منهم لا يمكن 
أن يعُفي إدارة الفندق من المس��ؤولية )في حالة 
علمها ببمارس��ة تجارة الجنس فيه(، بل تنهض 

مس��ؤوليتهم جميع��اً عن الأض��رار التي تحلق 
بالضحايا.

ام��ا خطأ المتضرر ذاته )والذي قد يأخذ في 
المس��ؤولية مدار البحث ص��ورة قبول الضحية 
ورضاها بممارس��ة الجنس(، فأن هذا الخطأ إن 
كان يمكن أن يعُفي تجار الجنس من المسؤولية 
أو يخفف منها )بالنس��بة للبالغي��ن من الضحايا 
دون القاصري��ن لأن هؤلاء لا يعت��دّ بقبولهم أو 
رضاهم( على اعتبار أن الوس��ائل التي حددتها 
البروتوك��ولات العالمي��ة أو القواني��ن الداخلية 
لاعتبار تجارة الجنس جريمة معاقب عليها إنما 
تتمثل في اس��تعمال القوة أو التهديد باس��تعمالها 
أو غير ذلك من أش��كال القسر أو الاختطاف أو 
الاحتيال أو الخداع أو اس��اءة استعمال السلطة. 
ف��أن خطأ المتضرر هذا لا يمكن أن يعُفي إدارة 
الفندق م��ن المس��ؤولية، لأن القوانين قد منعت 
الفنادق من اتخاذها مقراً وملاذاً لممارسة تجارة 
الجنس، وبخلافه فأنها تعرض نفسها للمسؤولية 
الجزائي��ة فضلاً عن المدني��ة، ولا يمكن لرضا 
الضحية أن يحول دون هذه المس��ؤولية، وليس 
ثم��ة دليل على عدم رضا المتضرر أوضح من 
اقامت��ه لدعوى المس��ؤولية المدنية ض��د ادارة 

الفندق المدعى عليه.

من هنا يمكن القول أن جميع صور الس��بب 
الأجنبي الس��الفة الذك��ر لا يمكن أن تحول دون 
مس��ؤولية إدارة الفن��دق المدنية ع��ن الأضرار 

التي تلحق بضحايا الإتجار بالجنس.

المبحث الثالث

أساس المسؤولية المدنية للفنادق تجاه 
ضحايا الإتجار بالجنس وأثرها

 س��وف نح��اول في ه��ذا المبح��ث أن نبين 
الأس��اس القانوني للمس��ؤولية المدنية للفنادق، 
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والناش��ئة ع��ن الأض��رار التي تلح��ق بضحايا 
الإتجار بالجنس من جراء ممارسة تلك التجارة 

فيها، وما هو الأثر المترتب على تحققها.

المطلب الأول

 أساس المسؤولية المدنية للفنادق
 لبحث أس��اس مسؤولية الفندق في الصورة 
م��دار البحث، لابد من الق��ول ابتداء بأن الفندق 
ملتزمٌ بضمان سلامة ش��اغليه ابتداء من لحظة 
ش��غلهم للغرف في الفندق لحين مغادرتهم إياه. 
ولق��د تباين��ت الآراء الفقهية بص��دد طبيعة هذا 
الالتزام إذ يرى البعض من الفقه أنه التزام ببذل 
عناي��ة، في حين يرى البع��ض الآخر أنه التزام 

بتحقيق غاية )نتيجة(.

التجاه الأول: يرى أصحاب هذا الإتجاه)42( 
إن إدارة الفندق إنم��ا يقتصر التزامها على بذل 
العناي��ة اللازم��ة )المعقول��ة( لتوفير الس��لامة 
والراحة والترفيه لش��اغلي الفندق. وبالتالي يقع 
عل��ى عاتق المتض��رر أو ورثته ع��بء اثبات 
الخط��أ أو الإهمال في جان��ب تلك الإدارة على 
نحو أدى إلى الحاق الضرر به ، فإذا عجز عن 
اثبات ذلك فلا تنهض مس��ؤولية الفندق. ويذهب 
رأي في الفق��ه العربي  في معرض انتقاده لهذا 
الرأي إلى القول “إن القول بأن التزام الفندق هو 
التزام ببذل عناية من شأنه أن يفرغ هذا الالتزام 
من مضمون��ه ويجعله عديم الج��دوى، فالمدين 
ب��أي الت��زام علي��ه أن يبذل ف��ي تنفي��ذه العناية 
اللازمة س��واء وجد الالتزام بضمان السلامة ام 

لا”)43(. 

أم��ا التجاه الثاني والذي ق��ام على اعقاب 
الإنتق��ادات الت��ي وجه��ت إلى الإتج��اه الأول، 

في��رى أصحاب��ه )43( إن الت��زام إدارة الفن��دق 
بضم��ان س��لامة الضيوف أو الن��زلاء إنما هو 
التزام بتحقيق غاية )نتيج��ة()44(، مفاده مغادرة 
الضي��ف أو النزي��ل للفن��دق س��ليما معافى كما 
دخل��ه. وبالتال��ي يكُتفى من الضي��ف أو النزيل 
أن يثب��ت ع��دم تحقق تلك النتيج��ة حتى تنهض 
مس��ؤولية الفندق، وم��ن دون الحاجة إلى اثبات 
خطئ��ه. وعلى هذا الأخير )الفن��دق( إذ ما أراد 
التخلص من المس��ؤولية أن يقيم الدليل على أنه 
ق��د أتخذ كاف��ة الاحتياطات الكفيل��ة لمنع وقوع 
الضرر، ولعل أهم هذه الاحتياطات التي يتعين 
على إدارات الفنادق اتخاذها بالنسبة للمسؤولية 

مدار البحث تتمثل في:

1.توفي��ر التدريب ال��لازم لموظفي الفندق 
للتعرف على حالات الإتجار بالجنس التي تجري 
فيه، ولق��د اطلقت منظم��ة ECPAT)45 ( وهي 
منظم��ة غير حكومية رائدة في قطاع الس��ياحة 
والفندقة لمكافحة الاس��تغلال الجنس��ي للاطفال 
على مستوى الولايات المتحدة الأمريكية وباقي 
دول العالم( عام 2004 مدونة الس��لوك لحماية 
الأطف��ال م��ن الاس��تغلال الجنس��ي ف��ي مجال 
الس��ياحة، ولقد تضمنت ه��ذه المدونة مجموعة 
من المبادئ التوجيهية المقبولة دولياً، مع س��ت 
خط��وات تتخذه��ا الفنادق لحماي��ة الأطفال من 
الاس��تغلال الجنسي، وواحدة من هذه الخطوات 
الس��ت هي توفير التدريب اللازم للموظفين في 
الفن��ادق للتعرف على ح��الات الإتجار بالجنس 
وذلك لمنع الاستغلال الجنسي للأطفال، وتتولى 
هذه المنظمة بنفسها توفير مثل هذا التدريب عن 

طريق دورات متخصصة بهذا الشأن)46(. 

2.مراقب��ة الغ��رف الت��ي تثي��ر الش��كوك 
والش��بهات، والتي يعُتقد أن ثم��ة تجارة للجنس 
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تجري فيها، وطرد الضي��وف أو النزلاء الذين 
يتم التأكد من ممارس��تهم للدعارة أو الجنس في 
الفندق، دون أن يرتب ذلك الطرد اية مس��ؤولية 
مدنية ف��ي مواجهة الفندق، ففي قضية  )1918 
زوج��ان  عم��د   )Hurd v. Hotel Astor
)المدعيان( إلى حج��ز غرفتين منفصلتين لهما 
في الفن��دق )المدع��ى علي��ه(، دون أن يخطرا 
صاح��ب الفن��دق بأنهم��ا زوجين، وف��ي احدى 
الليالي اس��تدعت الزوجة زوجه��ا إلى غرفتها، 
الأمر ال��ذي دفع بصاحب الفندق إلى الاش��تباه 
بوج��ود حالة دعارة ف��ي فندقه، الأمر الذي دفع 
ب��ه إلى الدخول إلى غرفة الزوجة بالقوة وطرد 
الزوجي��ن من الفندق، وعند مقاضاته من قبلهما 
ردت المحكم��ة دعواهم��ا ؛لأن م��ا أق��دم عليه 
صاحب الفندق إنما يمث��ل التزاماُ منه بالقوانين 
التي تمنع م��ن اتخاذ الفنادق م��لاذاً للدعارة أو 

تجارة الجنس)47(.

3.عند الش��عور بوج��ود حالة م��ن حالات 
الإتج��ار بالجنس ف��ي الفندق  ينبغ��ي المبادرة 
الس��لطات  لإب��لاغ  ممك��ن  وق��ت  بأس��رع 

المختصة)48(.

وإذا كنا نتفق مع أصحاب الاتجاه الثاني في 
اعتبار التزام الفندق بضمان س��لامة الضيف او 
النزيل هو التزام بتحقيق غاية )نتيجة( ولاسيما 
في المس��ؤولية مدار البحث، فإننا لا نتفق معهم 
ف��ي امكاني��ة دفع هذه المس��ؤولية ع��ن طريق 
السبب الأجنبي للأس��باب التي بيناها سابقاً عند 

الحديث عن ركن العلاقة السببية.

المطلب الثاني

 اثر المسؤولية المدنية للفنادق
مت��ى ما توافرت أركان المس��ؤولية المدنية 
للفندق )الس��الف ذكره��ا(، ترت��ب أثرها وهو 
التعوي��ض،  ويعرف التعوي��ض بأنه: مبلغ من 
النقود أو اية ترضي��ة أخرى من جنس الضرر 
تعادل المنفعة التي كان س��يحصل عليها الدائن 
لو نف��ذ المدين التزامه عل��ى النحو الذي يوجبه 
حس��ن النية وتقتضيه الثقة ف��ي المعاملات)49(. 
والطريق الطبيعي للحصول على التعويض هو 
الدعوى المدني��ة، فمن هم أطراف هذه الدعوى 
في المس��ؤولية مدار البح��ث؟ للإجابة عن هذا 
التس��اؤل نقول أن أط��راف هذه الدعوى هم كل 
م��ن الضحي��ة أو المتضرر أو من يق��وم مقامه 
)المدعي(، وإدارة الفنادق )المدعى عليه(. وهو 

ما سنوضحه أدناه:

او  )الضحي���ة  المدع���ي  الط���رف الأول: 
المتضرر او من يقوم مقامه(، لقد عرف القسم 
)1593/ج( م��ن قانون حماي��ة ضحايا الاتجار 
والعن��ف الأمريك��ي لع��ام 2000 المدعي في 
جرائم الإتجار بالجنس التجاري)50 ( بأنه “الفرد 
المتض��رر م��ن ج��راء الجريمة بموج��ب هذا 
الفص��ل، وفي حالة كون الضحي��ة دون الثامنة 
عش��ر م��ن العم��ر أو كان عاج��زاً أو متوفي��اً، 
ف��أن الوصي القانوني أو الممث��ل عن ممتلكات 
الضحي��ة أو اح��د أفراد العائل��ة الآخرين أو اي 
ش��خص آخر يتم تعيين��ه على النحو المناس��ب 
م��ن قبل المحكمة يحل مح��ل الضحية في إقامة 
 Jane 2016( فف��ي قضي��ة .)الدع��وى...”)51
 )52()Doe v. Grand Hotel Orlando
زعمت وال��دة الضحية )وهي فت��اة قاصر تبلغ 
من العمر 16عاماً( أنها قد أختطُفت واحتجُزت 
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ف��ي الفن��دق المدعى عليه، وت��م الاعتداء عليها 
جنس��يا مراراً وتكراراً م��ن قبل ضيوف الفندق 
مقابل 200 دولار في الس��اعة )في الوقت الذي 
كان فيه السمسار يراقب العملية من سيارته في 
موقف س��يارات الفندق(، دون أن يعمد موظفو 
الفندق لتقديم المس��اعدة له��ا أو اتخاذ الخطوات 
اللازمة لتبليغ السلطات المختصة، كما زعمت 
بأن الفندق قد استفاد مالياً من عمليات المُتاجرة 
بها جنسياً عن طريق تأجير غرفه إلى السمسار 
المذكور باجرة تزيد كثيراً عن الأجرة الحقيقية 
 )Jan Rietveld( للغ��رف في الفن��دق. وق��ال
المدير التنفيذي للفندق المدعى عليه “إن الفندق 
ليس��ت عنده سياسة للإبلاغ عن تجارة الجنس، 
ولك��ن موظفو الفن��دق لديهم تعليم��ات واضحة 
بعدم إيجار الغرف لأي شخص يشتبه بممارسته 

لتجارة الجنس”.

 Riccho v.Cark( قضي��ة  وف��ي 
 Mclean, Ashvinkumar Patel,Sima
Patel,Bijal,Inc, Shangri-La ho-
tel 2017()53(، زعم��ت المدعي��ة أنه المدعى 
ق��د  كان   )Cark Mclean( الأول  علي��ه 
اغراه��ا للس��فر م��ن مدين��ة )Main( إذ كانت 
ف��ي   )Shangri-La( مدين��ة  إل��ى  تس��كن، 
ولاي��ة )Massachusetts( للعمل في ش��ركة 
المدع��ى  للزوجي��ن  المملوك��ة   ))Bijal,Inc
 )Sima Patel &Ashvinkumar( عليهم��ا
Shangri-( والذين يملكان في الوقت ذاته فندق
La hotel( ويقيم��ان فيه أيضاُ. وعند وصولها 
إل��ى المدينة المذكورة ت��م احتجازها رغما عن 
إرادته��ا ف��ي الفن��دق المذك��ور، وت��م الاعتداء 
عليها م��راراً وتك��راراً من قب��ل المدعى عليه 
الأول وبعل��م المدع��ى عليهما الثان��ي والثالث 
)الزوجين(، كما أنها تعرضت للضرب المبرح 

عل��ى مرأى ومس��مع م��ن موظف��ي الأمن في 
الفندق دون أن يحرك أياً منهم س��اكن، بل أكثر 
من هذا رفضوا جميعم تقديم المساعدة لها، كما 
زعم��ت بأن المدعى علي��ه الأول قد ابلغها بأنه 
ق��د جلبها إلى المدينة للعم��ل كعاهرة في الفندق 
المذك��ور، وهو م��ا حصل فعلا حي��ث كان يتم 
الاعتداء عليها جنسياً رغماً عن إرادتها من قبل 
العدي��د من الضيوف والزبائ��ن في الفندق، وإن 
هذا الأمر كان يت��م في بعض الأحيان بحضور 
اح��د الزوجين المالكين للفندق. ولهذا فقد اقامت 
المدعية دعواها ض��د المدعى عليهم جميعاً بما 
فيهم الفندق الذي أتخذ ملاذاً امنا لممارسة تجارة 
الجنس، وذلك اس��تناداً لنص المادة )1595/أ( 
م��ن قان��ون حماي��ة ضحاي��ا الإتج��ار والعنف 
الامريك��ي لعام 2000 الس��الف الذك��ر والتي 
تعطي للمتضرر الحق في الرجوع بالمسؤولية 
المدني��ة والتعوي��ض لا عل��ى المجرم فحس��ب 
)س��واء كان المُتاجر بالجنس أو من مارسه مع 
الضحية(، بل وعلى أي شخص يستفيد من ذلك 
مالي��اً أو ع��ن طري��ق تلقي أي ش��يء ذي قيمة 
مادية، متى كان يعلم أو كان يتعين عليه أن يعلم 

بأنه يشارك في هذه الجريمة)54(.

 M.B v. Roosevelt, Inn وف��ي قضي��ة
2017)55(، أقام��ت وال��دة الضحي��ة )وهي فتاة 
قاص��ر تبلغ م��ن العمر 17عام��اً( دعواها ضد 
فن��دق )Roosevelt( وهو احد الفنادق الواقعة 
ف��ي مدينة) Philadelphia(، زاعمة أن ابنتها 
)الت��ي كان��ت تبلغ من العم��ر 14 عاماً في عام 
2014(، ق��د تم اغراؤه��ا للحضور إلى الفندق 
المذكور، ثم تم احتجازها فيه رغماً عن إرادتها 
وأجُبرت على ممارس��ة الجنس مع حوالي الف 
رجل من كافة الأعمار، وقد كان موظفو الفندق 
وإدارته يعلمون بحالات الاعتداء الجنسي الذي 
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كانت تتعرض له القاصر ولكنهم غضو الطرف 
عن الموضوع، بل وعلى العكس من ذلك وفروا 
غرفاً للمتاجرين بالجنس الذين استغلوها لاجبار 
الضحية على ممارس��ة الجنس ابت��داءً من عام 
2014 ولغاية ع��ام 2017. وهذه الدعوى هي 
 ))Philadelphia الأولى التي تقام ف��ي مدينة
بموج��ب قانونها الصادر ع��ام 2014، والذي 
يتيح لضحايا الاتجار بالجن��س مقاضاة الفنادق 

التي حدثت فيها حالات الإتجار بالجنس.

ومن الجدير بالذكر أنه قد تم إنش��اء منظمة 
 ،)polaris( غير ربحية في أمريكا يطلق عليها
يعم��ل فيه��ا مجموعة م��ن المهنيي��ن من ذوي 
الخب��رة والاختصاص لتوجي��ه ضحايا الإتجار 
بالجنس وتقديم النصح والإرشاد لهم من الناحية 

القانونية)55(.

الط��رف الثان��ي: المدعى علي��ه )الفندق(، 
تثُير المس��ؤولية المدنية للفنادق اشكالات عديدة 
للمتضرري��ن س��واء أكان��وا م��ن الضيوف أو 
النزلاء في الفندق بشكل عام أو ضحايا الإتجار 
بالجنس بش��كل خ��اص، لعل ف��ي مقدمتها تعدد 
الجهات المس��ؤولة عن الفندق، فمن المالك إلى 
المطور مروراً بصاح��ب حق الامتياز وانتهاءً 
بمال��ك العلامة التجارية. الأمر الذي قد يصُعب 
عليهم معرفة المس��ؤول عم��ا يعانون منه. وإذا 
كان ه��ذا الأمر لم يثُر لحد الآن بش��كل واضح 
ف��ي نط��اق المس��ؤولية المدني��ة للفن��ادق تجاه 
ضحاي��ا الإتجار بالجنس بس��بب قل��ة الدعاوى 
المعروض��ة أم��ام القضاء في أمري��كا بصورة 
عام��ة، وانعدامها )على ح��د علمنا( في الوطن 
العربي بش��كل خاص، فانه من الممكن أن يثُار 
مع زي��ادة عدد هذه الدع��اوى. ولهذا فأن إتخاذ 
إدارات الفن��ادق للاحتياط��ات اللازمة للحيلولة 

دون اتخاذه��ا م��لاذاً لممارس��ة تج��ارة الجنس 
سيس��اهم في اعفائها من المس��ؤولية المدنية أو 

التخفيف منها تجاه ضحايا الإتجار بالجنس. 
 يبقى أن نبين أن التعويض في هذه الصورة 
من صور المس��ؤولية المدنية إنما يقتصر على 
التعوي��ض النق��دي لتع��ذر تص��ور باقي صور 
التعوي��ض غير النق��دي هنا )إع��ادة الحالة الى 
م��ا كانت علي��ه من قب��ل، أو الحكم ب��إداء أمر 
معي��ن، أو رد المثل في المثليات(. ويش��مل هذا 
التعويض في نطاق المس��ؤولية التقصيرية كما 
هو معل��وم الضرر المادي فض��لاً عن الضرر 
الأدبي، وهو في نطاق الضرر المادي يشمل ما 
لح��ق المتضرر من خس��ارة مالية )وهي تتمثل 
في المس��ؤولية مدار البحث بالنفقات التي تنفقها 
ضحية الإتج��ار بالجنس في س��بيل العلاج من 
الأضرار الجس��دية التي لحقت بها والتي س��بق 
لنا بيانها، لاس��يما  وأن فترة العلاج قد تستغرق 
وقت��اً طويلاً فض��لاً عن أنها ق��د لا تفضي إلى 
ش��فاء الضحية بشكل كامل من تلك الأضرار(، 
وما فاتهُ من كسب تعذر على الضحية الحصول 
عليه طيلة فترة اس��تغلالها جنسياً. أما التعويض 
ع��ن الض��رر الأدبي فأن��ه لا يش��مل العناصر 
المذكورين، وإنما يعُدّ عنصراً قائماً بذاته يتولى 
القاضي تحديده في س��بيل ترضي��ة المتضرر، 
وه��و على العموم لا يزيل الضرر الأدبي وإنما 

يخفف من وقعه.
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الخاتمة
أهم النتائج والتوصي��ات التي توصلنا إليها 

البحث  :

أولً: النتائج
1.بالنظ��ر للأرب��اح الكبي��رة الت��ي تحققها 
تج��ارة الجنس م��ن جهة، والعقوبات البس��يطة 
الت��ي يتعرض لها المتاجرون بها )السماس��رة( 
مقارن��ة بالعقوب��ات المش��ددة المفروضة على 
تج��ارة المخدرات والأس��لحة غير المش��روعة 
من جهة أخ��رى، أخذت هذه التج��ارة بالرواج 

والانتشار في معظم دول العالم.
2.لم تتحد دول العال��م في موقفها من تجار 
الجن��س، ففي الوقت الذي تبيح فيه بعض الدول 
تلك التج��ارة، يمنعها البع��ض الآخر منها، في 
حي��ن اخت��ط البعض الثال��ث موقفا وس��طاً بين 
الإباح��ة والمن��ع إذ س��مح ببع��ض جوانب تلك 

التجارة.

3.لم يع��رف بروتوكول منع وقمع ومعاقبة 
الإتجار بالاشخاص )وبخاصة النساء والأطفال( 
المكمل لأتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة 
غي��ر الوطني��ة لع��ام 2000 تج��ارة الجن��س 
بل أش��ار إليه��ا عن��د تعريفه لجريم��ة الإتجار 
بالبش��ر بصورة عامة، وه��و ذاته موقف قانون 
مكافحة الإتجار بالبش��ر العراقي رقم 82 لسنة 
2012. في حين عرف��ت اتفاقية حظر الإتجار 
بالاشخاص واستغلال دعارة الغير لعام 1949 
تجارة الجنس، وبالمثل جاء موقف قانون حماية 
ضحايا الإتجار والعنف الامريكي لعام 2000.
4.ثمة العديد من الأس��باب التي تدفع بتجُار 
الجنس إلى اختيار الفنادق ، ولاس��يما تلك التي 
تحم��ل علام��ات تجاري��ة عالمي��ة كم��لاذٍ أمنٍ 

لممارسة تجارتهم تلك. 

5.إن ن��وع المس��ؤولية المدني��ة المتصور 
بالنس��بة للفنادق في المسؤولية مدار البحث هو 
المس��ؤولية التقصيرية وليس��ت العقدية، وذلك 
لس��ببين: أولهما هو ندرة حالات التعاقد بش��كل 
مباش��ر بين ضحايا الإتج��ار بالجنس من جهة، 
وبي��ن الفن��ادق التي تتخ��ذ م��لاذاً للمُتاجرة بهم 
من جهة أخ��رى. وثانيهما تخلف ركني الرضا 
والس��بب الأمر الذي يجعل م��ن العقد باطلاً في 

حالة القول بوجود العقد اصلاً. 

6.يتخ��ذ الخطأ في المس��ؤولية مدار البحث 
صورت��ي الخط��أ الإيجاب��ي والس��لبي، كما أن 
صورتي الضرر الم��ادي والأدبي متصورتان 
أيض��اً، أم��ا رك��ن العلاقة الس��ببية فم��ن غير 

المتصور انقطاعه بالسبب الاجنبي.
7.ثم��ة احتياط��ات معينة بإم��كان إدارات 
الفن��ادق اتخاذه��ا للحيلول��ة دون اتخاذها ملاذاً 
لتجار الجنس، من شانها أن تحول دون مسؤولية 
الفندق أو تخفف منها تجاه ضحايا هذه الجريمة.
8.إن الأث��ر المترت��ب عل��ى تحق��ق ه��ذه 
المس��ؤولية هو التعويض والذي غالباً ما يكون 
نقدياً لتعذر تصور باق��ي صور التعويض غير 

النقدي في هذه الحالة.

ثانيا: التوصيات
1.ض��رورة التش��ديد م��ن مس��ؤولية إدارة 
الفن��ادق الجزائية في حالة توفيرها الملاذ الأمن 
لتج��ارة الجن��س للح��د من ه��ذه الظاه��رة قدر 

الإمكان.
2.إن اش��تراط الاتفاقيات الدولية والقوانين 
الوطنية  اس��تعمال القوة أو التهديد باس��تعمالها 
أو غي��ر ذلك من اش��كال القس��ر أو الإختطاف 
أو الإحتي��ال أو الخ��داع للقول بوق��وع جريمة 
الإتجار بالبشر بصورة عامة والإتجار بالجنس 
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بصورة خاصة، يعني بمفهوم المخالفة أن رضا 
الضحي��ة يمك��ن أن يح��ول دون الق��ول بوقوع 
ه��ذه الجريم��ة، وهذا غير صحي��ح الأمر الذي 
يس��توجب تعديل النص��وص القانونية وتجريم 
ه��ذه التجارة في جمي��ع الحالات حتى مع رضا 
الضحي��ة لأن الافع��ال المكونة له��ذه الجريمة 
مخالفة للنظام العام والآداب العامة، وبالتالي لا 
يمكن أن يحُ��ول رضا الضحية هذه الأفعال من 

مجرمة إلى مباحة.

3.إل��زام إدارات الفن��ادق بتدريب موظفيها 
للتعرف على حالات الإتجار بالجنس.

4.إنش��اء منظم��ات غي��ر حكومي��ة تض��م 
مجموع��ة م��ن المهنيي��ن ، والمتخصصين في 
القان��ون والطب ، وعلم النف��س وغير ذلك من 
التخصص��ات تتول��ى تقديم النصح والإرش��اد 
لضحاي��ا الإتج��ار بالجن��س وافهامه��م حقوقهم 
س��واء تجاه المُتاجرين بهم أو تجاه الفنادق التي 
اتخذت ملاذاً امناً لممارس��ة تلك الجريمة بحقهم 
لاسيما مع جهل الكثير منهم بحقهم في الرجوع 
بالمسؤولية المدنية فضلاً عن الجزائية على من 
س��اهم في ارت��كاب هذه الجريم��ة ووفر الملاذ 

الأمن لممارستها )وهي الفنادق(. 
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 Civil Liability Of Hotels Towards Victims
 Of Sex Trafficking

Study In U.S and Iraqi Laws

Assit.Prof.Dr.Haider Flaih )*(

Abstract

In view of the large profits made by the sex trade on the one hand, and the 
minor penalties imposed on the traffickers )brokers( compared with the severe 
penalties imposed on the drug trade and illegal weapons, on the other hand, 
this trade has become popular and spread in most countries of the world, and 
the cornerstones of this trade and A safe haven for them is hotels, especially 
luxury ones with international brands where their guests are rich and some 
may look for sex for money. Given the great physical and psychological 
damage to the victims, this research highlights the civil liability of hotels 
towards these victims in US and Iraqi law. In order not to limit the scope of 
the researcher theoretically, we have supported a number of cases that were 
presented to the US judiciary exclusively for the absence of such cases before 
the Iraqi judiciary )as we know(. In conclusion, we have reached a number of 
conclusions and recommendations that we wish the Iraqi legislator to adopt.

Keywords

Sex trade, the reasons for selecting hotels to practice, the elements of 
responsibility, the basis and effects.

)*(Al-Mustansiriah Unoversity /College Of Law
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الملخلص
يع��د اللج��وء للقضاء هو الطري��ق التقليدي 
لح��ل النزاعات بين الافراد، فلكل مواطن الحق 
ف��ي اللجوء للقض��اء، ولا ري��ب ان تزايد عدد 
القوانين والتطور المس��تمر في المجتمع وتنوع 
المعام��لات أدى إلى اره��اق العاملين بالقضاء 
وتراك��م القضاي��ا، مما عكس في نف��س الوقت 
انطباع��ا ل��دى المواطنين بالملل م��ن طول أمد 
الفصل في النزاعات نتيجة التضخم التشريعي، 
وظاه��رة الاغراق ف��ي الش��كليات والتعقيدات 
الإجرائية، وع��دم رغبة الأط��راف المتنازعة 
ف��ي تنفيذ جزء منه��ا أو كلها، من دون نس��يان 

التكاليف المادية التي تثقل كاهل المتقاضي. 

ولان العدال��ة المبني��ة على أس��اس الاتفاق 
تك��ون أكث��ر إيجابية م��ن العدالة الت��ي يطبقها 
القاضي اعتمادا على نصوص قانونية مجردة، 
أصبح من الضروري البحث عن وس��ائل بديلة 
لح��ل النزاع��ات يلج��أ إليه��ا الأط��راف لفض 
المنازع��ات الت��ي تنش��أ بينه��م، وبالتالي تنهي 
خلافاتهم بش��كل سريع وعادل وفعال، وتضمن 
له��م مرونة وحرية لا تتوفر عادة أمام القضاء، 
وقد كانت الوس��اطة وس��يلة م��ن بينها. وهي – 
في ابس��ط مفاهيمها - وس��يلة تهدف الى تسوية 

الن��زاع بطريقة ودية بي��ن الطرفين عن طريق 
تدخل طرف ثالث محايد يتولى عملية الوساطة 
ويقرب وجهات النظر بين الطرفين وصولاً الى 

حل يرضيهما.

وتب��رز اهمية البحث ف��ي ان الجدل ما زال 
قائما بشأن الوس��اطة حتى الان، وخاصة حول 
م��دى قدرتها على ال��زام المتخاصمي��ن باتباع 
الحل��ول المطروح��ة لح��ل المنازع��ات بينهم، 
لذلك فق��د ان الاوان لاعادة النظ��ر في القواعد 
القانوني��ة المتعلقة بها اما بتعديلها تش��ريعيا او 
بتغيير مفهومها ليكون للوس��اطة اثرا فعالا في 
حسم المنازعات بطريقة سلمية بعيدا عن اروقة 

المحاكم وتعقيدات القضاء.

المقدمة 

 إن النفس البشرية بطبيعتها أمارة بالسوء،مجبولة 
على ح��ب التملك والأنانية والاس��تئثار بالخير 
كل��ه ولو عل��ى حس��اب الآخرين، ولاش��ك أن 
هذا قد يؤثر في العلاقات الإنس��انية بعضها مع 
بعض فتتشابك المصالح و الرغبات و تتضارب 
فيؤدي ذلك إلى التن��ازع و التخاصم، ولما كان 
ه��ذا س��بباً للفس��اد و الفش��ل و التفرق،ورفع��ه 
مطل��وب ش��رعاً وقانوناً وبم��ا أن القانون مرآة 
للواق��ع و المجتمع،لأنه يمثل انعكاس��اً مباش��راً 

الطبيعة القانونية للوساطة
كوسيلة بديلة لحل المنازعات 

أ.م. ام كلثوم صبيح محمد)*(
د. صباح رمضان ياسين )**(

)*(/الجامعة المستنصرية/ كلية القانون
)**( جامعة زاخو/ كلية الادارة والاقتصاد
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لاحتياجات��ه وتطلعاته ومتطلبات��ه، لذا كان لابد 
له من الس��عي لا يجاد حلول لأي نزاع ، وكان 
القضاء منذ القدم و لا يزال الوس��يلة الأساس��ية 
لحل النزاعات،  ولكن الحياة بطبيعتها متطورة 
ومتغيرة الأمر الذي يقتضي أن تتطور القوانين 
بش��كل مس��تمر و متواصل حتى تك��ون قادرة 
على حل ما يس��تجد من معضلات و مش��اكل،  
إلا أن��ه  كلما ازداد توس��ع القان��ون كلما كثرت 
القضاي��ا الت��ي ترفع أم��ام المحاك��م ، فالتطور 
المس��تمر في المجتمع وتن��وع المعاملات أدى 
إل��ى ارهاق العاملين بالقضاء و تراكم القضايا، 
وعكس في نفس الوقت  انطباعاً عند المواطنين 
بالملل من طول أمد الفصل في النزاعات نتيجة 
التضخ��م التش��ريعي، وظاه��رة الاغ��راق في 
الش��كليات والتعقيدات الإجرائي��ة، وعدم رغبة 
الأط��راف المتنازع��ة ف��ي تنفيذ ج��زء منها أو 
كله��ا، دون نس��يان التكاليف المادي��ة التي تثقل 
كاه��ل المتقاض��ي فارتف��اع تكالي��ف التقاضي 
)س��واء كان��ت المصاريف رس��وما قضائية او 
ما يتعي��ن على المتقاضي دفع��ه من مصاريف 
أخ��رى تتمثل في أتع��اب الخب��راء والمحامين 
والمحضري��ن والمترجمين( ، ادى إلى البطىء 
ف��ي الإجراءات القضائي��ة لفض النزاعات ، أو 
حفظ الملف��ات دون ايجاد حل للنزاع او حدوث 
اخلال بمبدأ المساواة ، فضلاً عن  احتمالية عدم 
تفهم القاضي أو المحامي للمشكلة المثار النزاع 
بش��أنها ، مما قد يؤدي إل��ى أن يكون الحكم في 
بع��ض القضاي��ا غير مرضي لرغب��ة الطرفين 
المتنازعين وخاصة حين لا يأخذ بعين الاعتبار 
مصالحهم��ا المتبادلة، أو ما قد يؤديه الحكم من 
أضرار تمس مصالح أحدهما أو كلاهما معا . 

ولأن العدال��ة المبني��ة على أس��اس الاتفاق 
تك��ون أكث��ر إيجابية م��ن العدالة الت��ي يطبقها 

القاضي اعتماداً على نصوص قانونية مجردة، 
أصبح من الضروري البحث عن وس��ائل بديلة 
لحل النزاعات ، وإب��داع آليات وانظمة قانونية 
جديدة تكفل معالج��ة القضايا والدعاوى وتتمثل 
بوج��ود قضاء مري��ح للطرفين وعدال��ة فاعلة 
خارج حلب��ة المحاك��م، بأدنى جه��د وأقل كلفة 
وبأقص��ى فاعلي��ة م��ن اج��ل ضم��ان تعويض 
المتضرر وأنهاء الاضطراب الناتج عن النزاع 
وإص��لاح ذات البي��ن بين المتقاضي��ن بالتوافق 
و التراض��ي . فمفه��وم التقاضي أم��ام القضاء 
يختل��ف ع��ن مفه��وم اللج��وء إلى إح��دى تلك 
الطرق البديلة لحل النزاع��ات، ذلك أن اللجوء 
إلى القضاء يعن��ي اللجوء إلى الطريق التقليدي 
لحل النزاعات بي��ن المواطنين كافة، حيث لكل 
مواط��ن الحق في اللج��وء للقاضي المكلف من 
قب��ل الدولة بالفص��ل في المنازع��ات والقضايا 
الت��ي تع��رض عليه ، أم��ا الط��رق البديلة لحل 
النزاعات فهي الطرق التي يلجأ إليها الأطراف 
لفض المنازعات التي تنشأ بينهم ، ومن ثم تنهي 
خلافاتهم بش��كل سريع وعادل وفعال، وتضمن 
له��م مرونة وحرية لا تتوفر عادة أمام القضاء، 
فهن��ا يكون للأطراف كام��ل الحرية في اختيار 
الطريق البديل المناسب، وتبعاً لذلك لهم الحرية 
في اختيار الش��خص أو الأش��خاص) وسيط – 
محك��م – متدخل( الذين يثقون به��م ويطمئنون 
إليهم. واتفق الخبراء على تقسيم الطريق البديلة 
لحل النزاعات إلى أربعة طرق هي: التفاوض، 
التوفيق، التحكيم ، والوس��اطة التي تمثل ش��كلاً 
م��ن العدال��ة قديم جداً بل يمكن الق��ول أنها أقدم 
من عدالة القانون، فالوساطة تمثل اجراءً  مهنيا 
يس��هل عل��ى الجمي��ع الانتفاع به��ا ، ويقلل من 
الازدحام على القضاة ، بل أنها اجدت نفعاً بحل 

القضايا بشكل ودي وباتفاق الطرفين)1(. 
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فرضية البحث
يسُ��لط ه��ذا البح��ث الض��وء عل��ى مفهوم 
الوساطة بعدها تؤدي إلى تسوية النزاع بطريقة 
ودية بين الطرفين عن طريق تدخل طرف ثالث 
محاي��د يتولى عملية الوس��اطة ويقرب وجهات 
النظر بين الطرفين وصولاً إلى حل يرضيهما ، 
إلا أن هذا الموضوع يعد من الموضوعات التي 
لم تنتشر بصورة كبيرة في كما هو شأن التحكيم 
لذلك تظهر عدة تساؤلات حول الموضوع منها 
ما المقصود بالوس��اطة ؟ وم��ا هي خصائصها 
وشروطها ؟ فضلاعًن كيفية  مباشرتها ؟ وكيف 
تنتهي ؟ وماهي الطبيعة القانونية لها؟ أي ماهي 
الوسيلة الفنية التي تستطيع عن طريقها الوساطة 
انهاء النزاع و بيان صاح��ب الحقوق المتنازع 
فيها ؟ فهل أن الوس��اطة تحس��م النزاع بوساطة 
نق��ل الحقوق المتنازع فيه��ا ، أي هل يكون لها 
اث��ر ناقل ؟ ام يقتصر دورها على الكش��ف عن 

هذه الحقوق ؟ 

مشكلة البحث
 يكش���ف هذا البحث بأن���ه فضاعن أهمية 
الوس���اطة في النظام القانون���ي في أغلب دول 
العال���م والنص عليه في التش���ريعات المقارنة 
مع المصادقة عل���ى الاتفاقي���ات الدولية التي 
تضمنت الإط���ار القانوني للأخ���ذ به، إلا أن 
القانون العراقي لم يأخذ بالوس���اطة عن طريق 
تش���ريع قان���ون خاص او وج���ود باب خاص 
بشأنها  في تشريعاته كسائر بعض التشريعات 
العربية أو الاجنبية كقانون الوس���اطة الأردني 
لعام 2003 والمس���تند على سبيل المثال على 
قانون الاونسترال النموذجي للتوفيق التجاري 
الدولي لع���ام 2002فضاعًن وج���ود قواعد 
خاصة بالوس���اطة كقواعد الوس���اطة المنظمة 
العالمي���ة للملكية الفكري���ة )wipo( ، والنظام 
الفرعي العربي لتس���وية المنازعات الموجود 

في القاهرة.

 إلا أن���ه قد ذك���ر في قانون س���وق بغداد 
ل���لأوراق المالي���ة رق���م )24( لع���ام 1991 
والمس���تحدث بأس���م )س���وق العراق للأوراق 
المالي���ة ( بأمر من س���لطة الائتاف رقم 74 
لس���نة  2004 حيث اقتصر هذا القانون على 
ذكر كيفية تدخل الوسيط في حسابات الأوراق 
المالية مستبعداً فكرة الوساطة كوسيلة في حل 
المنازعات بطريقة ودية كسائر الوسائل الودية 
كالتحكيم والصل���ح والمفاوضات وغيرها من 

الوسائل الودية الأخرى .

اهمية البحث 
تبرز أهمية البحث في أن الوس���اطة مازال 
الج���دال قائما بش���أنها حت���ى الآن حول مدى 
قدرتها عل���ى الزام المتخاصمين بإتباع الحلول 
المطروح���ة لحل المنازع���ات بينهم، لذلك فقد 
آن الأوان لإعادة النظر ف���ي القواعد القانونية 
الس���ارية المفع���ول في كل دولة ام���ا بتعديلها 
تش���ريعياً أو بتغيير مفهومها ليكون للوس���اطة 
اثراً فعالاً في حس���م المنازعات بطريقة سلمية 

بعيداً عن أروقة المحاكم وتعقيدات القضاء.

هيكلية البحث
م��ن أجل س��بر غور ه��ذا الموض��وع فقد 
اقتض��ت منهجي��ة البحث تقس��يمه على مبحثين 
نخصص أولهما للكلام عن الوساطة بشكل عام 
حيث سيقسم إلى مطلبين اولهما يبحث في مفهوم 
الوس��اطة و مراحله��ا ، اما الثان��ي فنخصصه 
لبيان مميزات الوس��اطة و التمييز ما بينها وبين 
بعض النظم المش��ابهة له��ا ، أما المبحث الثاني 
فس��نخصصه لبيان الطبيعة القانونية للوس��اطة 
وذل��ك في ث��لاث مطال��ب نخص��ص المطلب 
الأول لدراسة الطبيعة القانونية للوساطة بشكل 
عام  ونف��رد المطل��ب الثاني للطبيعة الكاش��فة 
للوس��اطة، ونبحث في المطل��ب الثالث الطبيعة 
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الناقلة للوساطة ، ثم الخاتمة والتي  تتضمن أهم 
الاس��تنتاجات والتوصيات التي ندعو المش��رع 

العراقي إلى الأخذ بها في مجال الوساطة .

المبحث الأول 

 مفهوم الوساطة وتمييزها عما يتشابه 
بها من أوضاع

الوساطة نظام قانوني جديد ظهر نتيجة تغيير 
مفه��وم الش��عوب للعدال��ة الاجتماعية،ويهدف 
إل��ى ح��ل المنازع��ات بي��ن الافراد بأس��لوب 
غير تقليدي، فتطور البش��رية أف��رز تعقيداً في 
العلاق��ات والمعاملات لكثرته��ا، وتطلب الأمر 
تفكي��راً جدي��داً لمواجه��ة ذلك التط��ور وايجاد 
آلية يمكن ع��ن طريقها مواجهته ، وقد أضحت 
الوس��اطة حلاً للحاجة البشرية إلى السرعة في 
ف��ض خلافاتها، وعدم تكدس��ها ف��ي المحاكم , 
وتخفيف جزء من معان��اة القضاء نتيجة ازدياد 
الدعاوى والاس��تمرار في تأجيلها.  فالوس��اطة  
ف��ي حقيقته��ا ه��ي وس��يلة بديلة لف��ض النزاع 
وتحقي��ق الوئام بين الاطراف المتنازعة. وبغية 
معرفة المقص��ود منها لابدّ من بيان مفهومها و 
تمييزها عن الوس��ائل المشابهة لها و المستعملة 

لفض المنازعات بين الافراد .

المطلب الأول

 مفهوم الوساطة و مراحلها
اولً : التعري���ف اللغ���وي والصطلاح���ي 

للوساطة 

الوس���اطة في اللغة: إس��م للفعل وس��ط و 
هو م��ا بين طرفي الش��يء و المعت��دل من كل 
ش��يء، ووس��ط الش��يء:  صار في وسطه فهو 
وس��ط ومنها قوله تعال��ى  “وكذلك جعلناكم أمة 

وسطا”.)2( ووسط القوم، وفيهم وساطة ،توسط 
بينهم بالحق والعدل. 

والوساطة: التوسط بين أمرين أو شخصين 
لفض النزاع القائم بينهما بالتفاوض، والوس��يط 

هو المتوسط بين المتخاصمين )3( .    

و الوس���اطة به��ذا المعن��ى ق��د تظه��ر في 
مجالات عدة كالسياسة و التجارة و غيرها.

الوساطة في الصطلاح الفقهي و القانوني:

 قدُم��ت العدي��د م��ن التعاريف للوس��اطة، 
فعرفت بأنها “ وسيلة من وسائل فض النزاعات 
تبنى على أساس قيام طرف ثالث نزيه و حيادي 
و مس��تقل يزي��ل الخلاف القائم بتس��هيل عملية 
تقريب وجهات النظر بين أطراف الخصومة و 
ذلك باقتراح حلول عملية و منطقية بهدف إيجاد 
صيغة توافقية و حل يرضي الطرفين وبدون أن 
يفرض عليهم حلاً أو يصدر قراراً ملزما” )4 (.

كما عرفت بأنها : “ أحدى الوسائل القانونية 
الحديثة لف��ض المنازعات يتم اللجوء إليها بحثاً 
ع��ن حلول عملي��ة للعدالة البطيئ��ة ، وتعدّ أحد 
وس��ائل التوفي��ق بين المتخاصمي��ن عن طريق 
تدخل ط��رف ثالث يعد صديقا ل��كلا الطرفين، 
يحاول التقريب بينهما تمهيداً لتسوية ودية، وقد 
يكون الطرف الثالث قد تدخل من تلقاء نفسه أو 
بطلب احد الطرفي��ن ، ويقوم هذا الطرف عادة 
بتقديم اقتراحات مناس��بة ترضي الطرفين دون 
ضغ��ط او اكراه حتى يصل إلى حلول مناس��بة 

تقضي على النزاع”)5(.  

وعرف��ت كذل��ك بأنها “ عملي��ة تتم من قبل 
ش��خص ثالث يدعى الوسيط يسعى إلى مساعدة 
اط��راف النزاع للاجتم��اع والح��وار وتقريب 
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وجه��ات النظ��ر وتقييمه��ا لمحاول��ة التوص��ل 
إل��ى حل وس��ط يقبل��ه الطرفين ، فهي أس��لوب 
م��ن أس��اليب الحل��ول البديلة لف��ض النزاعات 
تق��وم على توفي��ر ملتقى للأط��راف المتنازعة 
للاجتم��اع و الح��وار و تقري��ب وجهات النظر 
بمساعدة شخص محايد ، وذلك لمحاولة التوسط 

لحل النزاع “ )6(. 

أما قانوناً فقد عرفت الفقرة الثالثة من المادة 
الأولى م��ن قانون الاونس��ترال النموذجي لعام 
)2002( للتوفي��ق التج��اري الدولي الوس��اطة 
بأنه��ا “ اي��ة عملية س��واء اش��ير إليه��ا بتعبير 
التوفيق أو الوس��اطة أو بتعبير أخر ذي مدلول 
مماث��ل ، يطلب فيها الطرفان إلى ش��خص أخر 
أو أش��خاص أخري��ن )الموف��ق او الموفقي��ن( 
مساعدتهما في سعيهما إلى التوصل إلى تسوية 
ودي��ة لنزاعهما الناش��ئ عن علاق��ة تعاقدية أو 
علاق��ة قانونية أخ��رى أو المتصل بتلك العلاقة 
ولا يكون للموفق الصلاحية لفرض حل للنزاع 

على الطرفين”)7 (.

مم��ا تقدم ذك��ره يتبين لنا أن الوس��اطة في 
حقيقته��ا تمث��ل احدى ص��ور الوس��ائل البديلة 
لف��ض النزاع��ات المعروض��ة وه��ي عب��ارة 
ع��ن عملية تطوعية تس��تند عل��ى إرادة طرفي 
الن��زاع الراغبي��ن ف��ي اللجوء إليه��ا ، اذ يعمل 
فيها الأطراف مع ش��خص ثالث يسمى الوسيط 
يتمت��ع بصفت��ي النزاه��ة والحي��اد لا يجاد حل 
مقبول للطرفين ينه��ي النزاع وذلك عن طريق 
اس��تعمال فن الح��وار لتقريب وجه��ات النظر 
وتقيي��م المراكز القانونية لطرف��ي النزاع تحت 
غط��اء م��ن الس��رية ، فالوس��اطة لا يمكن إن 
تك��ون وس��يلة فعالة في ح��ل المنازعات إلا إذا 
ش��ارك طرفي النزاع في اجراء التوس��ط وكانا 

راغبين فعلا في التوصل إلى  حل وس��ط ينتهي 
به النزاع ، ومن هنا فأن الوس��اطة ليست عملية 
قضائي��ة أو عملي��ة  تكميلية ، لا بل أنها ليس��ت 
عملية تجعل اطراف النزاع يعيش��ون في حالة 
من التوت��ر والقلق وع��دم الارتي��اح وإنما هي 
مصممة لإعط��اء الاط��راف المتنازعة أدواراً 
ومس��ؤوليات متساوية ،بحيث يعطى كل طرف 
الفرصة للتعبير عن وجهة نظره،  بعد ذلك يقوم 
الوسيط بمساعدة الاطراف على تحديد حاجاتهم 
و مصالحه��م الفعلية ، ومس��اعدتهم على إيجاد 

الأهداف المشتركة. 

فالوس��يط لا يصن��ع القرار و إنما يس��تعمل 
مجموع��ة م��ن المه��ارات الت��ي تع��زز ق��درة 
الاط��راف عل��ى التفاوض وصولاً إلى تس��وية 

مرضية لجميع أطراف النزاع. 

إذن الوس��اطة تضم��ن نق��ل المتخاصمي��ن 
م��ن مقاعد المرتق��ب و المنتظ��ر لمقاعد الحكم 
و تجعله��م يس��اهمون في بناء حيثي��ات حكمهم 
بمساعدة الوس��يط، وهي تسعى للوصول لربح 
الجمي��ع وبمعنى آخر حل متفق عليه وليس حل 
مف��روض عليهم، و في حال الوصول إلى حل، 
ف��ان أه��م ما تضمنه الوس��اطة ه��و ربح جميع 
الاط��راف، فلا يكون أحدهما خاس��راً و الآخر 

رابحاً و إنما الاثنان فائزان . 
والوساطة بهذا المعنى تشمل صورامًختلفة 
والوس��اطة  القضائي��ة)8(،  الوس��اطة  منه��ا 
الخاصة)9(، والوس��اطة الاتفاقية)10 (. وكل هذه 
الصور المختلفة تهدف إلى تس��وية النزاع ودياً 
ع��ن طري��ق التراضي والتوفي��ق بين الخصوم 
بإج��راءات أكث��ر مرون��ة لتلاف��ي اج��راءات 
التقاضي أم��ام المحاكم الأمر ال��ذي يخفف من 
ع��بء تراك��م القضاي��ا ل��دى المحاك��م ويحقق 
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مصلح��ة الخص��وم ف��ي انه��اء النزاع بأس��هل 
الطرق واسرعها وبأقل التكاليف الممكنة)11(. 

ثانيا : الوس���يط )تعريفه و الشروط اللازم 
توافرها فيه(

عرفنا س��ابقاً أن  الوساطة عبارة عن عملية 
تطوعية يوافق طرفاً الن��زاع عن طريقها على 
العمل مع ش��خص محايد يب��ذل جهوده صوب 
نقاط الخلاف ويقترح س��بلا لح��ل النزاع القائم 
بينهما ، مع منح كامل  الس��لطة للمتنازعين في 
قبول الوس��اطة أو رفضها، فمما لا شك فيه أن 
وجود ش��خص ثالث محايد يعم��ل على تقريب 
وجه��ات النظر بين المتنازعين يس��هم في فض 

النزاع . 

ويس��مى هذا الش��خص بالوس��يط فهو الذي 
يتول��ى مهم��ة التوفي��ق بين مصال��ح الاطراف 
المتنازعة ، وقد يكون الوس��يط ش��خصاً طبيعياً 
أوش��خصا معنوي��اً، و قد يكون ش��خصا عادياً 
تربطه علاق��ات معينة ودية مع اطراف النزاع 
أو ق��د يكون ش��خصاً تلقى تدريب��ا خاصا ًلهذه 
المهمة , كما قد يكون ش��خصاً محترفاً للوساطة 

) أي يتعاطى أجر عنها( وقد يكون متبرعا.

 وقد يعمل الوسيط بصفته الفردية، أو يكون 
عمله ضمن جمعية أهلية.

ويش��ترط فيمن يقوم بدور الوسيط ان تتوفر 
فيه ش��روط معينة حتى يستطيع القيام بدوره في 
الوس��اطة بش��كل كامل، ويحقق الغاية المرجوة 
م��ن الوس��اطة ،  وقد حددت ن��دوة طوكيو هذه 
الش��روط بدقة فقررت أنه “يشترط في الوسيط 
أن تتوف��ر عن��ده الروح الإنس��انية والرغبة في 
خدمة المجتمع وحل مشاكله، فضلاً عن المعرفة 
القانونية والنفس��ية المناس��بة التي تس��اعد على 

استنباط الحلول العملية. وحتى يتمكن من القيام 
بدوره هذا يتعين أن يكون مستقلاً ومحايداً، ولا 
يجوز أن يكون حكماً في النزاع في حالة فش��ل 

جهود الوساطة”)12(.
اذن هناك  شروط معينة )13( ينبغي توافرها 

في شخص الوسيط وهي النحو الآتي :- 

1- الق���درة على التعمق: وهي س��مة ثمينة 
لابد من توافرها في الوسيط من أجل بناء الثقة، 
فه��ي توط��د العلاقة وتعمل عل��ى توحيد الأداء 
بي��ن طرفي النزاع ، وتتمثل هذه القدرة في عدم 
اهتمام الوس��يط بعلاقات طرفي النزاع فحسب 
وإنم��ا يتعين عليه أن يصل إلى ش��عورهم وأن 
يغ��وص في اعماقهم ، حت��ى يتمكن من تقريب 
وجه��ات النظ��ر فيم��ا بينه��م وتقييمه��ا ، بغية 
التوصل إلى حل وس��ط يقبله الطرفين ، وبدون 
ميزة التعمق هذه لا يمكن أن تتوافر عند الوسيط 

الرغبة الصادقة لفهم النزاع . 

2- إرادة الفهم : تنش��أ الميزة وتبرهن عن 
طريق الاس��تماع إل��ى طرفي الن��زاع وتوجيه 
العديد من الأس��ئلة ذات الصلة بالنزاع الحاصل 
بينهم ، إذ إن توجيه العديد من الأسئلة الى طرفي 
الن��زاع والاس��تماع إل��ى اجاباتهم عليه��ا، يعدّ 
اج��راءً قوياً وفعالاً لفه��م النزاع ، وحصر نقاط 
الخلاف الجوهرية بين الاطراف المتنازعة ولا 
يخفي م��ا لهذا الإجراء ايضاً م��ن أثر كبير في 
تخطي مرحلة المناقش��ة للنزاع نحو خلق رؤية 
جماعية موحدة تمهيدا لإقامة علاقات ودية بين 

طرفي النزاع . 
3- الق���درة عل���ى تحديد مص���در النزاع 
وسببه: إن القاعدة الأساسية لنجاح أية وساطة، 
تتمثل بمراعاة الوسيط الفصل بين الاشياء التي 
لها علاقة بالنزاع من الأش��ياء التي ليس��ت لها 
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علاقة، والأش��ياء ذات المعنى من الأشياء التي 
لي��س لها معن��ى ، وص��ولاً إلى تحديد الس��بب 
الرئي��س للنزاع ، ومحاولة تس��ويته عن طريق 
تذكي��ر طرف��ي النزاع ب��ان الماضي ق��د انتهى 
وأن المس��تقبل كفيل بمحو كل ما نشأ بينهما من 

خلاف . 

4- الق���درة على الهام روح المس���ؤولية 
الش���خصية و تس���وية الن���زاع : يتعي��ن على 
الوسيط أن يبذل كل ما في وسعه لأقناع  طرفي 
الن��زاع عل��ى تحمل المس��ؤولية الش��خصية لا 
دواره��م الخاصة في الن��زاع ، من أجل انجاح 
عملية الوساطة والتوصل إلى حل سلمي ينتهي 
به الن��زاع . كما يتعين على الوس��يط أن يدرك 
تماماً ب��أن كل نزاع لابدّ وأن تك��ون له نهاية ، 
وإن الادع��اء بأن الطريق مس��دود أمام طرفي 
النزاع ليس سوى وهم وخيال لا يمكن التسليم به 
،فكل نزاع لابدّ أن تكون له حلولاً مرضية تمثل 
بداية مرحلة جديدة بين اطرافه يستطيع الوسيط 
التوصل إليها يفضل ما يملكه من براعة وخبرة 
ومعرفة في المجال القانوني الاكاديمي والعملي 
بش��كل يمكنه من قيادة عملية الوساطة وتحقيق 
الغاية المرجوة منها بجدارة وكفاءة عالية )14 (.  

5- الخبرة القانونية و الش���فافية : غالباً ما 
يكون الوس��يط الذي تم اختي��اره من قبل طرفي 
النزاع على درجة عالي��ة من الخبرة والمعرفة 
القانونية ، لما لذلك من اثر كبير في تحقيق راحة 
الاط��راف وثقتهم بجدارة الوس��يط في التوصل 
إلى حل مرضي لهما ينتهي به النزاع .كما يجب 
أن يتوافر في الوس��يط شرط اخر يلخص كامل 
الشروط وهو شرط الش��فافية وما ينطوي عليه 
من وضوح في ش��خص الوسيط وقيادته لعملية 
الوس��اطة مع توضيح��ه لهذه المراح��ل جميعاً 

حتى الرس��وم، المصاري��ف ، النفقات ، الخبرة 
الفنية والصعوبات التي واجهت- اوقد تواجه – 

سير عملية الوساطة.

ومن الجدير بالذكر أن الطلب من الوس��يط 
إجراء الوس��اطة غير ملزم بالنسبة لهذا الأخير 
ال��ذي يس��تطيع رفض الطلب لأي س��بب يراه، 
ام  بالموض��وع  يتعل��ق  الرف��ض  اكان  س��واء 
بالأشخاص ام بحياديته واستقلاليته ، لأن الزام 
الوس��يط بالوس��اطة قد يؤدي إلى فش��لها إذا لم 
يتمت��ع الوس��يط بمقومات نجاح��ه التي تقتضي 
أن يك��ون قريباً من موضوع النزاع وبعيداً عن 

أشخاصه)15(.

إلا أن الوس��يط لا يمتلك اي��ة صلاحيات أو 
س��لطة حقيقية على أي م��ن اطراف النزاع ، و 
تجريده من فرض رايه س��يحول ولا ش��ك دون 
تفعي��ل دوره في فض الن��زاع )16(، وعليه ومن 
أجل تحقيق الغايات المرجوة من الوس��اطة كان 
الأجدر منح الوس��يط بع��ض الصلاحيات، مثل 
منحه صلاحية فرض الغرامات عند التأخر في 
تقدي��م الطلبات أو الردود عليها، أو عند التخلف 

عن حضور جلسات الوساطة وغير ذلك.  

والش��روط س��ابقة الذك��ر وضحه��ا قانون 
الأونسيترال النموذجي للتوفيق التجاري الدولي 
حين عرف الوساطة وبين دور الوسيط ، وذلك 
في الفقرة الثالثة من المادة الأولى التي وضحت 
بأن الوس��اطة عملية يتم عن طريقها حل النزاع 
ودياً عن طريق محاولة الوس��يط الوصول لحل 
ودي للن��زاع العق��دي أو القانوني دون أن يملك 
س��لطة إجبار المتنازعين عل��ى قبول الحل مما 
يعني قيام الوس��اطة عل��ى إرادة طرفي النزاع 
الحرة في اللجوء إليها كوسيلة لفض المنازعات، 
كما تتضمن تجريد الوسيط من سلطات الإجبار 
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ف��ي قبول الوس��اطة أو الإس��تمرار فيها، حيث 
يقتص��ر عمل��ه عل��ى محاولة تقري��ب وجهات 
النظر بي��ن المتنازعين، وهما من يملكان الحق 

في قبول توجيهاته أو رفضها.

 ف��دور الوس��يط ينحص��ر في مس��اعدتهم 
بالتحدث عن مش��اكلهم دون قيود، ويس��اعدهم 
ف��ي التركي��ز عل��ى الأس��س الحقيقي��ة للنزاع 
وكيفي��ة التوص��ل إلى ح��ل، وتقري��ب وجهات 
النظ��ر، والمس��اعدة ف��ي ن��زع فتي��ل الخلاف 
بينهم، عنطري��ق طرح الحل��ول البديلة أمامهم 
دون تدخل منه لف��رض أي منها عليهم. كما أن 
الوس��يط غير ملزم بإتباع الأصول القانونية في 
الجلسات، مثل تحليف الأيمان ، و يتوجب عليه 
عدم الإجتماع مع أي طرف دون علم الأطراف 
الأخرى ، حتى لا تتزعزع ثقة أحد المتنازعين 

فيه .

مم��ا تق��دم يتبي��ن لن��ا أن دور الوس��يط هو 
جوهر نظام الوساطة ، لأنه يقوم بدور مركزي 
فيها،ويتوق��ف علي��ه نجاح الوس��اطة من عدمه 
لذلك يجب توفير الش��روط أو المواصفات التي 
ت��م ذكرها بغية تمكنه من تحقيق غايته في فض 

النزاع بطريقة سلمية )17(. 

 ثالثاً :- مراحل الوساطة:

تمر الوس��اطة بثلاث مراحل تتمثل بمرحلة 
ما قبل الوساطة ، أثناءها ، وبعدها وكالاتي)18(:  

1- مرحلة ما قبل الوساطة : 
يلعب الوس��يط ) وخاص��ة أن كان محامياً( 
دوراً هاماً في إنجاح الوساطة ، فبمجرد اختياره 
وتنصيبه من طرف أحد المتقاضين و قبل القيام 
بأي إجراء وحتى يكون مس��اهما بشكل إيجابي 
عليه أن يفسر لهذا الأخير مسلسل الوساطة وأن 

يوضح الفرق بينها وبين التوفيق، كما يقوم بتحديد 
الأط��راف الذين يحضرون جلس��ة الوس��اطة، 
وبي��ان ال��دور الذي س��يطلع ب��ه كل طرف في 
النزاع أثناء اجتماعهم مع الوسيط ، كما يتوجب 
على الوس��يط توعية من اختاره بالفرصة التي 
س��تتاح له لتوضي��ح نزاعه أمام��ه اكثر من أية 
جهة قضائية أخرى ، وإن مش��اركته من شأنها 
أن تس��اعد اكثر في إيجاد الحل لأنه س��يتحدث 
بكل حرية وس��يتم الاستماع أليه ، ويفسر له بأن 
حظوظ نجاح الوس��اطة رهين بمدى اس��تعداده 
للتف��اوض . ويجب كذلك ان يفس��ر لزبونه بأن 
دوره يكمن في تس��هيل الأمور وتقييمها والتأكد 
من مدى اس��تعداد زبونه لمقابلة خصمه ) سواء 
في نفس الجلسة أم تفضيل الجلوس على انفراد 
مع الوس��يط ()19( ، واخيراً مناقشة زبونه حول 
النتائ��ج الت��ي يريد الوص��ول إليها ف��ي النزاع 
م��ع الاخذ بعي��ن الاعتبار الأولوي��ات الخاصة 
بالزبون ومصالحه المتعددة كالاحتفاظ بمنصبه 
ف��ي العمل، أو علاقة تجارية ، أو الوصول إلى 
حل قانوني ليس من شأنه أن يؤثر مستقبلاً على 
المصال��ح التجارية بينه وبي��ن خصمه ، فضلاً 
عن مس��اعدة الطرف الآخر عل��ى تفهم أهداف 
ومتطلب��ات خصم��ه ، والتركيز عل��ى أن المدة 
الزمني��ة التي يس��تغرقها النزاع أم��ام المحكمة 
من ش��أنها أن تش��ل حركة الأط��راف المعنية، 
فالمصلحة المشتركة في إيجاد حل تكون مقبولة 
جدا في هذه الحالة، كما يجب على الوس��يط أن 
يض��ع من يمثل��ه في موقع الط��رف الآخر عن 
طري��ق فهم أهداف��ه ومصالح��ه ومتطلباته لكي 
يس��تطيع تفهم موقف ه��ذا الاخير للوصول إلى 
الخيارات الممكنة لتلاقي ه��ذه المصالح، فبدلا 
من تركيز الوس��يط على المصالح المادية عليه 
أن يبحث مع زبونه الطرق المتعددة التي يمكنها 
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أن توس��ع وعاء التفاهم وعليه كذلك أن يجرب 
الخي��ارات عل��ى الواقع لبيان م��ا إذا كان الحل 
ينس��جم مع مصالح الطرفين، و أن يؤكد لزبونه 
بان التفاهم مع الطرف الآخر لا يعني الوصول 
إلى اتفاق نهائي معه، إذ يمكن أن تفشل محاولة 

الوساطة)20( .
2- مرحلة الوس��اطة : لابد من ملاحظة أن 
نجاح الوس��اطة رهين بحض��ور كل الأطراف 
المعنية ومش��اركتها في هذه العملية ، لأن عدم 
حضورهم في الوس��اطة من شأنه أن يؤدي إلى 
فش��لها خصوصاً من كان له دور فاعل في حل 
الن��زاع، فضلاً عن إتاح��ة الفرصة لكل طرف 
لإبراز تص��وره للنزاع أوحله ، وه��ذه العملية 
ه��ي أول فرص��ة بالنس��بة لأط��راف الن��زاع 
للمناقش��ة مباش��رة فيما بينهم ، مع التأكيد على 
ترك الفرصة لكل طرف لعرض نزاعه وتحديد 
الأه��داف والمصال��ح الت��ي يرغ��ب الحصول 
عليها، والحاجيات التي يريد الوصول إليها في 

الاتفاق.
3- مرحلة ما بعد الوساطة:

إذا توص��ل الأط��راف إل��ى اتف��اق كلي أو 
جزئ��ي للنزاع فانه يتعين على الوس��يط تحرير 
النق��ط الأساس��ية التي يحت��اج إليها ف��ي النص 
النهائ��ي للاتفاق الذي يج��ب أن يحرر في حينه 
بعد انتهاء الجلس��ة يشار فيه إلى الحلول التي تم 
التوصل إليها، ويتم إيداع نسخة من هذا الاتفاق 

بالملف وتسلم للطرفين نسخة منه .

عن طري��ق ما تق��دم يمكن ايج��از مراحل 
الوساطة بالاتي )21(:

1- التعاق��د : حي��ث يت��م في ه��ذه المرحلة 
ش��رح آلي��ة الوس��اطة ، وتقيي��م قابلي��ة النزاع 
للوس��اطة ووضع البنى الأساسية للعمل وتحديد 

أدوارأطراف النزاع.

2- معالج��ة مواضي��ع الن��زاع : وذلك عن 
طري��ق تحدي��د وجم��ع المعلوم��ات ، وتحدي��د 
مواضع الاتفاق والاختلاف ما بين طرفا النزاع 

، وتحديد الأمور التي يجب البت فيها.

3- التعام��ل مع الن��زاع : وذلك عن طريق 
تحديد أش��كال الن��زاع ، ومنه��م وجهات النظر 
المتباينة عن طريق التفرقة بين الوقائع القانونية 
وأولوي��ات الأطراف ، ومن ثم إعادة النظر في 

النزاع .
4- تطوي��ر وتقيي��م الخي��ارات : وذلك عن 
طري��ق ط��رح الخي��ارات ومن ث��م تقييمها من 
حيث الأهداف ومدى ملائمتها لنقاط المرجعية، 

وبعدها يتم امتحان الخيارات واختيار أهميتها.

5- الوصول إلى الاتفاق : وذلك عن طريق 
صياغة مس��ودة للاتفاقية النهائية ليتم مراجعتها 
م��ن قبل الأط��راف أو المحامين أو غيرهم  من 
المستش��ارين والمحاسبين ، على أن يتم تنفيذها 

بعد ذلك )22(.
اما بالنس��بة لإنته��اء عملية الوس��اطة فهذه 

تنتهي بإحدى الحالتين الآتيتين :

الحالة الأولى : توصل الوس��يط إلى تسوية 
النزاع وديا بين الخصوم : فإذا توصل الوس��يط 
إلى تس��وية سلمية للنزاع وتمت المصادقة على 
اتف��اق التس��وية من قب��ل طرفي الن��زاع تنتهي 
عملية الوساطة في لحظة المصادقة على اتفاق 
التس��وية )23( . إذ يعدّ هذا الاتفاق بعد المصادقة 
عليه ملزماً وواجب النف��اذ قانونياً وبمثابة حكم 
قطعي لا يخضع لأي طريق من طرائق الطعن.
الحال���ة الثانية : عدم توصل الوس��يط إلى 
تس��وية النزاع ودياً بين الخصوم : حيث يندرج 
تح��ت هذه الحال��ة مجموعة من الأس��باب التي 
يترتب على توافر احدها انتهاء عملية الوساطة 
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وم��ن امثلة هذه الأس��باب اصدار الوس��يط بعد 
التشاور مع طرفي النزاع اعلاناً يبين فيه أنه لا 
يوجد ما يس��وغ القيام بمزيد من جهود التوفيق، 
أو اص��دار احد طرف��ي النزاع اعلان��اً موجها 
إلى الط��رف الآخر أو الاطراف الأخرى وإلى 
الوسيط يفيد بانتهاء اجراءات التوفيق, أو تغيب 
طرفي النزاع أو كلاهما عن جلس��ات الوساطة 

بدون معذرة مشروعة )24(.

ويتعي��ن عل��ى الوس��يط عند انته��اء عملية 
الوس��اطة أن يعيد إلى طرفي النزاع المذكرات 
والمس��تندات التي قدموها اثناء عملية الوساطة 
ولا يج��وز ل��ه الاحتف��اظ ب��أي ص��ور عنها . 
وأخيراً إذا انتهت عملية الوساطة واحيل النزاع 
إلى القض��اء أو التحكيم لتس��ويته فانه لا يجوز 
للوس��يط أن يقوم بدور القاض��ي أو المحكم في 
اية اج��راءات تحكيمي��ة او قضائية منظورة او 
مس��تقبلية ذات صل��ة بموض��وع الن��زاع الذي 
س��بق وأن كان محلاً للتوفيق ما لم ينص قانون 
المحكم��ة الت��ي تنظ��ر النزاع على ج��واز قيام 
الوس��يط بدور القاضي أو المحكم أو يتفق طرفاً 
النزاع كتابة على تفويضه للقيام بهذا الدور)25 ( . 

المطلب الثاني  

مميزات الوساطة و التمييز ما بين 
الوساطة وبعض النظم المشابهة لها

اولاً: مميزات وفوائد الوساطة :

تتميز الوس��اطة كأحد الوسائل البديلة لفض 
المنازع��ات بعدد من المميزات التي جعلتها من 
أكث��ر الحلول البديلة فعالية في فض المنازعات 

وتتمثل هذه الفوائد والمميزات بما يأتي:-

1- الخصوصية والسرية : إذ يجب أن يجري 
التف��اوض أو التفاهم في جو من الس��رية وهذه 

القاعدة أساسية في الوس��اطة ، فغالبا ما يفضل 
طرف��اً النزاع حل المش��اكل العالقة بينهما بعيداً 
ع��ن إجراءات المحاكم��ة العلنية،وعندها يلتزم 
الأط��راف الذين ارتضوا اللجوء إلى الوس��اطة 
كتابة، بعدم إفشاء ما راج أمام الوسيط، في حالة 
فش��ل محاولة هذا الأخير . كما أنه لا يجوز لهم 
الاحتجاج فيما وقع التنازل عنه أمام الوسيط في 
حالة ما إذا طرح النزاع أمام القضاء، ما دام هذا 
التنازل قد تم في ظل تفاهم ووساطة وفي جلسة 
سرية ، ومن ثم تعدّ الوساطة ضمانة للأطراف 
وحماية للقاضي ضد خطر الانحياز أو المحاباة 
فه��ي تحافظ على تلك الخصوصية مما يش��جع 
الأط��راف المتنازع��ة عل��ى اللج��وء إلى ذلك 
النظام. كما أن الس��رية تس��اعد أطراف القضية 
على الوصول إلى حلول سريعة ومرضية لهم، 
وذلك عن طريق إقرار أحد الأطراف على نفسه 
أو الكشف عن أوراق أو مستندات قد لا يكشفها 
الش��خص إذا علم أنها س��تعرض أمام القاضي. 
وهذه السرية تمنع القاضي من استدعاء الوسيط 
للشهادة حول ما جرى في جلسة الوساطة )26(. 

2- وج��ود طرف ثالث محايد )الوس��يط (: 
وجود الوس��يط يس��اعد أط��راف القضية على 
إيج��اد الحلول الت��ي ترضي جمي��ع الأطراف. 
فالح��وار ع��ادة م��ا يتش��عب ويتط��رق لقضايا 
وخلاف��ات تاريخية ق��د لا تخ��دم المتخاصمين 
ف��ي القضية المتن��ازع فيها. وقد يرى الوس��يط 
بعده طرفا ثالثا حيادي��ا ما لا يراه المتخاصمان 
فيساعدهما عن طريق اقتراح بعض الحلول)27( 
عل��ى إيج��اد مخ��رج للخ��لاف بينهم��ا . ولابد 
أن يتمي��ز الوس��يط بالحياد ، النزاه��ة ، الكفاءة 
والصب��ر لأنه��ا عوامل م��ن ش��أنها أن تعطي 
للوس��اطة قوة ، فحل القضية من طرف الوسيط 
المختص في نوع النزاع،والمس��لح بالمعلومات 
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القانوني��ة أو التقنية،وهو في نفس الوقت يحظى 
بثق��ة الأطراف والقاضي ، يع��دّ ضمانة أخرى 
لا تتوف��ر في القاضي الذي يب��ث في النزاعات 
التقليدي��ة الت��ي ترفع أم��ام المحاك��م .فالثقة في 
الوسيط والمجهود و الذكاء الذي يبذله في إقناع 
الأط��راف، بتقديم تنازلات وتعدي��ل مراكزهم 
القانوني��ة للوص��ول إل��ى حل وس��ط ، تجعلهم 
يطمئنون لحياده وحس��ن اختي��اره الحلول التي 
يرتضونه��ا، لان الوس��يط لا يع��دّ فق��ط رج��ل 
الإدارة الجي��دة بل هو إنس��ان مفعم بالإنس��انية 
مؤهل للاستماع والحوار وتهيئة الحل بمساعدة 

الأطراف لتهدئة الوضع)28( .

3- الس��رعة ومحدودي��ة تكاليف الوس��اطة 
مقارنه بتكاليف المحاكمة : توفر الوساطة الوقت 
والجهد والرس��وم والمصاري��ف والنفقات،كما 
تمتاز بملائمة مواعيد جلسات الوساطة ومكانها 
لطرف��ي النزاع، فاللجوء للمحاكم من ش��أنه أن 
يكبد الأطراف مصاريف ورس��وم ونفقات كما 
أنها تتطلب وقتاً أطول من إجراءات الوس��اطة 
لأن النزاع وعن طريق الوس��اطة يمكن تسويته 
ف��ي الغالب بجلس��ة أو بجلس��تين لأن الوس��يط 
و الاط��راف قام��وا بتقيي��م الوس��ائل الناجح��ة 
للاتفاق و المصالح��ة ف��ي مرحلة مبكرة إيماناً 
منهم ب��أن البحث عن الحل، أحس��ن من ضياع 
الوق��ت للوصول إل��ى الحق بكامل��ه , في حين 
أن إج��راءات المحاكمة تتطلب وقتاً زمنياً أكثر 
م��ن ذل��ك وما س��تتبعه من رس��وم ومصاريف 
ونفقات وجه��د يمكن تفاديه باللج��وء إلى نظام 

الوساطة)29( . 
4- تحقيق مكاسب مشتركة لطرفي النزاع : 
إن التسوية النهائية في الوساطة تكون قائمة على 
رضا طرفي النزاع بالحل الذي تم التوصل إليه 
بإرادتهما الحرة ، والذي يكون قائماً على تحقيق 

مكاس��بهما ومصالحهم��ا المش��تركة ، كم��ا أن 
الاتفاق الذي يتم التوصل إليه عن طريق عملية 
الوس��اطة يكون من صنع الخصوم وبمس��اعدة 
الوس��يط ومن ثم فان متانة هذا الاتفاق وطبيعة 
التوصل إليه تؤدي إلى سرعة تنفيذه على عكس 
الأح��كام القضائية التي قد يتطل��ب تنفيذها وقتاً 
زمنياً وإجراءات عند الجهات المختصة تتس��م 

بالجبر أحياناً )30(.

الودي��ة  العلاق��ات  عل��ى  المحافظ��ة   -5
والمصالح المشتركة بين طرفي النزاع : تسوية 
الن��زاع بين الخصوم عن طريق الوس��اطة من 
ش��أنه التوص��ل لح��ل يرض��ي طرف��ي النزاع 
ويحقق مصالحهما المش��تركة وفي نفس الوقت 
يبق��ي المج��ال مفتوح��ا بين طرف��ي النزاع في 
اس��تمرار وتطوي��ر العلاقات المتبادل��ة بينهما،  
وبما أن الوس��اطة في حقيقتها عبارة عن عملية 
تطوعية أي أن القرار النهائي غير ملزم لطرفي 
النزاع، فهي حل اختياري وليس إلزامي ،وتقوم 
عل��ى إرادة الطرفين ورغبتهما في اس��تعمالها، 
ومن ش��أن ذلك أن يس��مح بح��ل نزاعاتهم على 
المق��اس ال��ذي يرغبون فيه . وه��و ما يعني أن 
الوس��يط غير ملزم باتباع مسطرة معينة ما دام 
اله��دف هو إيص��ال الأطراف إل��ى الحل الذي 
يرغب��ون فيه ، ف��ي حين ان نتيج��ة الخصومة 
القضائي��ة تفضي في الغال��ب إلى قطع مثل هذه 
العلاق��ات)31(. وإمكاني��ة اللجوء إلى الوس��اطة 
واردة ف��ي مختلف مراحل الن��زاع لأن القانون 
لا يمنع الأطراف من الاتفاق أو إخضاع النزاع 
بكامله أو جزء منه للوس��اطة وفقا لرغبتهم أمام 

وسيط حر أو تابع للمحكمة )32(.
فض��لاُ عن ذلك انه��ا تتيح لطرف��ي النزاع 
حري��ة الانس��حاب واللجوء للتقاض��ي حيث أن 
بإم��كان أي منهما الانس��حاب في أي لحظة من 
متابع��ة عملية الوس��اطة والعودة إلى التمس��ك 
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بكافة الحق��وق والدفوع القانوني��ة أمام القضاء 
دون أي تأثي��ر لآلي��ات الحل��ول البديل��ة عل��ى 
اجراءات التقاضي فضلاً عن انها عملية تسمح 

للوسيط بتقييم المراكز القانونية للخصوم)33(.

ثانياً : التمييز ما بين الوساطة وبعض النظم 
المشابهة لها 

الوس��اطة ف��ي اطاره��ا الع��ام ت��ؤدي إلى 
تقري��ب وجه��ات النظ��ر للوص��ول إل��ى ح��ل 
يرض��ي الطرفين بعيداً عن القضاء وبذلك فهي 
تقترب من بع��ض النظم القانونية كالمفاوضات 
والصلح. فهذه الوس��ائل تهدف إلى التقريب بين 
اطراف النزاع و مس��اعدتهم على الوصول إلى 
اتفاق مش��ترك بمس��اعدة طرف ثال��ث ، الأمر 
ال��ذي يقودنا إلى ض��رورة التميي��ز بينها وبين 
بعض الوس��ائل التي تقترب منها لتجنب الخلط 

بين المفاهيم.

1- الوساطة والمفاوضات . 
تع��دّ المفاوض��ات إح��دى الوس��ائل البديلة 
لح��ل النزاع��ات، فه��ي تعطي لطرف��ي النزاع 
فرصة مباش��رة لحل نزاعهما بأنفس��هما دونما 
ادن��ى تدخل م��ن جانب جهة ثالثة س��واء كانت 
جه��ة وس��اطة او تحكيم أو جه��ة قضاء ، على 
نح��و يتفادى الادعاءات والإج��راءات القانونية 
الت��ي قد يتخذها احد طرفي النزاع لحل مش��كلة 
فضلا عما تحققه من ميزة المحافظة على سمعة 

الاطراف المتنازعة )34(.
 وف��ي المفاوضات يس��يطر الأطراف على 
العملي��ة ونتائجه��ا بالكام��ل ، وإذا م��ا وص��ل 
الأط��راف في عملية التف��اوض إلى نقطة يمكن 
فيها أن يفقدوا الس��يطرة عل��ى العملية فهم عادة 
م��ا يلجأوا إلى تدخل ط��رف ثالث ) ليس له اي 
مصلحة في نتيجة المفاوضات( لمس��اعدتهم في 
التوصل إل��ى اتفاق ، ويس��هل عملية التفاوض 

بينه��م ، وه��و ما يطلق عليه “الوس��يط , وليس 
هن��اك ما يمن��ع أن يكون للأط��راف المتنازعة 
وكلاء عنه��م أو محامي��ن يمثلونهم ف��ي عملية 
التف��اوض ، إذ انه لا يغير من طبيعة ومضمون 
عملية التفاوض ، مادام الوكلاء يملكون س��لطة 
اتخاذ القرار عن موكليهم، ويكمن الأس��اس في 
عملي��ة التفاوض وجوهرها في رغبة الأطراف 
الجادة في التوصل إلى حل للنزاع القائم بينهما، 
وإلا س��تكون عملية التفاوض شكلية مفرغة من 
مضمونه��ا ، وتك��ون المفاوض��ات عبارة عن 
عملي��ة مجادلات بين الأط��راف دون جدوى ، 
كما ويش��ترط لصحة نج��اح المفاوضات تكافؤ 
الأطراف من حيث القدر والقوة ، وإلا ستتحول 
عملي��ة التف��اوض إل��ى عملي��ة فرض ش��روط 
وإملاءات وليس��ت عملي��ة تفاوضية فضلاً عن 
ذلك على ذلك ما تمتاز به المفاوضات المباشرة 
من توفير للوقت والمال ، كل ذلك يكش��ف عن 
ج��دوى ومدى فاعلية هذه الوس��يلة في تس��وية 

المنازعات )35( .

أما الوس��اطة فتعتّ عملي��ة اختيارية يكون 
أطرافها هم أصحاب س��لطة اتخ��اذ القرار فيها 
وه��ي تمث��ل طريق��ا متقدم��ا ع��ن المفاوضات 
في ط��رق حل النزاع��ات، اذ يقوم بالوس��اطة 
طرف ثالث محايد )وس��يط( لمساعدة شخصين 
متنازعي��ن أو أكثر لتس��وية خلافاته��م بطريقة 
طواعي��ة تفاوضي��ة، ويس��تعمل ه��ذا الوس��يط 
أس��اليب ومهارات مختلفة لمس��اعدة الأطراف 
للتوصل إلى تسوية فيما بينهم ، ولكن ليس لديه 
السلطة للبت في النزاع ، كما لا يلزم الأطراف 
بالس��ير ف��ي عملي��ة الوس��اطة حت��ى نهايتها، 
فيس��تطيع أي طرف من الأطراف الانس��حاب 
م��ن العملي��ة ف��ي أي وق��ت يش��اء ، ما ل��م يتم 
التوصل إلى تس��وية، من غي��ر أن يترتب عليه 
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أية نتائج قانونية ، إلا أن التس��وية الناش��ئة عن 
عملية الوساطة ، فيما لو تم التوصل إليها تصبح 
ملزمة لأطرافها، وتتميز عملية الوساطة أيضا 
بالس��رية ، إذ يحظر على الوسيط أو الأطراف 
إفش��اء ما دار فيها أو اس��تعماله أمام أية محكمة 

أو هيئة تحكيم)36( . 
وتختل��ف المفاوضات المباش��رة عن عملية 

الوساطة في عدة نواحي اهمها :

- في المفاوضات المباشرة يجري الاتصال 
بي��ن طرف��ي النزاع م��ع بعضه��م البعض لحل 
س��وء التفاهم والمنازعات بينهم دون أي تدخل 
من جانب الوس��يط وتمتاز عملي��ة المفاوضات 
المباش��رة بأن جميع مراحله��ا مجانية)37(،بينما 
الوس��اطة تش��ترط وجود ش��خص ثال��ث غير 
اطراف النزاع ، واغلب صور الوس��اطة تكون 

فيها بمقابل .

- إن المفاوضات ستؤدي إلى تسوية النزاع 
بش��كل سريع اذا فكر طرفي النزاع بحل النزاع 
بهذه الطريقة من ذلك مثلاً أن يحاول كل طرف 
منهم فهم وجهة نظر الطرف الآخر وأن يستمع 
إل��ى أراءه وأف��كاره وأن يأخ��ذ بعي��ن الاعتبار 
ضرورة البحث عن حل وس��ط وعادل لا يحقق 
مصلحت��ه فق��ط وإنما يراع��ي مصلحة الطرف 
الآخ��ر وبخ��لاف ذلك ف��أن النزاع سيس��تغرق 
وقتاً طويلاً ويكون من الصعوبة بمكان تس��ويته 
خاص��ة إذا بنى احد طرف��ي النزاع مفاوضاتهم 
على استراتيجيات مواجهة ، كاستعمال العدوان 
أو النقد او الس��خرية ، فمثل هذه الاستراتيجيات 
س��تحول دون تحقي��ق التع��اون بي��ن الاطراف 
المتنازعة نحو حل النزاع ، أما الوساطة فتعتمد 
فضلاً عن رغبة الطرفين بحل النزاع على مدى 
قدرة الوس��يط في تقريب وجهات النظر وتذليل 

العقبات وايجاد الحلول لكل المشاكل و العراقيل 
التي تطرأ اثناء محاولة حل النزاعات .

- إذا لم يستطع اطراف النزاع التوصل إلى 
ح��ل ملائم ينه��ي النزاع عن طري��ق التفاوض 
وكان��وا يرغبون فعلا في تس��ويتة فأن بإمكانهم 
أن يطلبوا تعيين وس��يط عل��ى درجة عالية من 
الخبرة والمعرفة القانونية بهدف مساعدتهما في 
التوصل إلى حل عادل ومقبول يؤدي إلى انهاء 

النزاع )38(.

2- الوساطة والصلح  .

عق��د الصل��ح هو عق��د رضائ��ي يتفق عن 
طريقه الطرفان أما على حس��م نزاع قائم بينهما 
اويتجنب��ان به نزاعاً محتم��لاً وذلك عن طريق 
تن��ازل كل منهم��ا على وجه التقاب��ل عن جزء 
من ادعاءاته ، وعلى ذلك فالصلح يحتوي على 
ث��لاث عناصر : وجود نزاع قائ��م أو محتمل ، 
ونية حسم النزاع ، ونزول كل من طرفي النزاع 
ع��ن جزء م��ن ادعاءه على وج��ه التقابل ، ولا 
يشترط في الصلح أن يكون النزول من الجانبين 
متعادلاً أو متس��اوياً ول��ذا لا محل لادعاء الغبن 
ف��ي الصلح ، كما لا يجوز الصلح في المس��ائل 
المتعلقة بالأحوال الش��خصية أو بالنظام العام ، 
ولكن يجوز ف��ي المصالح المالية المترتبة على 
الأحوال الش��خصية أو التي تنش��أ عن ارتكاب 

الجرائم . 

وتش��ترط الكتاب��ة لأثب��ات عق��د الصلح لا 
لانعق��اده ، لأن��ه قد يتضمن ش��روطاً واتفاقيات 
معقدة نتيجة المس��اومات الطويلة الناش��ئة عن 
الآخذ وال��رد ، ويجب عل��ى القاضي التصديق 
عل��ى الصلح بمقتض��ى س��لطته الولائية لا أن 
يصدر حكماً متفقاً عليه ، والصلح عقد رضائي 
ملزم للجانبين كاشف للحقوق ولا يتجزأ فبطلان 
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جزء منه يبطل العقد كله اياً كان س��بب الابطال 
أو البطلان ، وبالصلح يحس��م النزاع وتنقضي 
الحق��وق والادع��اءات التي ن��زل عنها كل من 

الطرفين نزولاً نهائياً )39( .

بن��اءً على م��ا تق��دم يتبين لنا أن الوس��اطة 
والصلح وس��يلتان اختياريتان لفض المنازعات 
بين طرفي الن��زاع بعيداً عن اللجوء إلى قضاء 
الدول��ة ، ف��كل منهما يج��د مصدره ف��ي اتفاق 
الاطراف على الس��عي لف��ض الخلافات بينهما 
من أجل حل النزاع، كما تتم الوس��اطة والصلح 
بحوار مش��ترك ) مباش��ر او غير مباش��ر( بين 
طرفي النزاع أو ممثليهما لمناقشة النزاع)40 ( . 

فض��لاً عن ذلك أن نطاق تطبيق الوس��اطة 
والصلح متطابق فلا يجوز الصلح أو الوس��اطة 
ف��ي المس��ائل المتعلقة بالأحوال الش��خصية أو 
النظ��ام الع��ام ، لكن يجوز الصلح او الوس��اطة 
في المس��ائل المالية الت��ي تترتب عليهما . وكل 
من الوس��اطة والصلح لهما أثر كاش��ف بالنسبة 
لحق��وق طرفي الن��زاع ، لأن كل طرف يكون 
عل��ى عل��م أو بصيرة بم��ا هو مق��دم عليه ، لذا 
فكلاهم��ا يتطلب اهلية التص��رف في اطرافه ، 
كم��ا يتطلب وكالة خاصة لا برامه . ومحل عقد 
الصلح هو تس��وية مباش��رة للن��زاع بتنازل كل 
من طرف��ي النزاع عن بعض م��ا يدعيه نزولاً 
مرضي��اً ل��كل م��ن المتنازعين ، ويت��م الصلح 
في ص��ورة عقد رس��مي أو يتم أم��ام المحكمة 
المطروح عليها النزاع ، وينتهي النزاع بالصلح 
بمج��رد تنازل كل من طرف��ي النزاع عن جزء 
من ادعاءاته في صورة عقد صلح بينهما ، وما 
تم الاتفاق عليه يعد دفعا يس��تطيع ان يتمسك به 
كلا طرفاه للقول بانقضاء المنازعة بالصلح عند 
عرض النزاع نفس��ه أمام القضاء . فعقد الصلح 
يل��زم اطرافه ، وغير قاب��ل للطعن عليه بطرق 
الطع��ن ف��ي الأح��كام ، وان كان قابلاً للفس��خ 

والبط��لان بحس��ب قواعد القان��ون المدني )41(.
أما في الوس��اطة فيجوز لطرفي النزاع اللجوء 
إلى القضاء بعد عملية الوس��اطة بخلاف الحال 
بع��د الصلح ، وتوصية الوس��يط واتفاق الصلح 
لا يتمتع��ان بالقوة التنفيذية إلا بع��د توثيقهما أو 
تصديقهما م��ن القضاء ، ويقتص��ر أثر الصلح 
والوس��اطة على الحق��وق المتن��ازع فيها دون 
غيرها . ويترتب على عقد الصلح حس��م وانهاء 
المنازعات بمجرد ابرامه ، بينما اتفاق الوساطة 
لا ينهي النزاع وانما ينتهي بقبول طرفي النزاع 
للتوصي��ة وتوقيعهما عليها مع الوس��يط ، وفي 
الوس��اطة لاب��د م��ن تدخل طرف ثالث وس��يط 
لفض النزاع ، بينما في الصلح لا يشترط وجود 
طرف ثالث محايد ، بل قد يتم الصلح بواس��طة 
طرفي النزاع انفس��هما أو عن طريق ممثليهما، 
وإن كلاً من الوس��يط والمصلح ليس��ا عضوين 
ف��ي الجه��از القضائي للدولة ، كم��ا أن كلاهما 
يخضع عند ممارس��ة مهمته لشروط واحدة هي 
الموضوعية والاس��تقلال والحياد وأن رأي كل 
منهما ينصب على المسائل الواقعية والقانونية . 
كما ان مصدر سلطات كل من الوسيط والمصلح 
هو اتفاق النش��أة ولا يجوز لأي من الوس��يط او 
المصل��ح أن يمث��لا في مصال��ح متعارضة مع 

مصلحة أي منهما)42( .

المبحث الثاني 

 الطبيعة القانونية للوساطة 
الوس��اطة ف��ي حقيقته��ا عبارة ع��ن عملية 
ميكانيكية تس��هل التواصل بي��ن اطراف النزاع 
حتى تجد بنفس��ها الحلول التي تناس��بها، ويجب 
ان تكون عملية طلب التوس��ط ارادية وطوعية 
م��ع التأكي��د عل��ى أن الوس��اطة ليس��ت عملية 
ارتجالي��ة بل تخض��ع لتأهيل ومفاهيم وتس��لك 
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مس��اراً معيناً في عملية البحث عن حلول ، فإذا 
انتهت الوس��اطة وقبل طرف��ي النزاع التوصية 
التي وضعها الوس��يط ووقعا عليها مع الوسيط 
انتهى الن��زاع ،ويتمت��ع القرار النهائ��ي بالقوة 
التنفيذي��ة بع��د تصديق��ه من القض��اء ، ومن ثم 
تصبح توصية الوس��يط ملزمة للجانبين ، وهذا 
يعني أن للوس��اطة اثراً جوهريا ًيتمثل في رفع 
الن��زاع وقط��ع الخصومة هذا م��ن جهة وتملك 
ما نتج عن الوس��اطة من جه��ة أخرى ، وعليه 
فعمل الوسيط بالنسبة إلى الحقوق المتنازع فيها 
كاش��ف للحق لا منش��ئ له اما  بالنسبة إلى بدل 
الوس��اطة فهو ناقل له، ولابد م��ن ملاحظة أنه 
ليس هن��اك اتفاق بين فقهاء القانون حول تحديد 
الطبيع��ة القانونية للوس��اطة ، إذ يوجد أكثر من 
راي ح��ول ذلك، بس��بب اس��تناداهم القانونية، 
واجتهاداتهم الفقهية، ومبرراتهم الفلس��فية حول 
طبيعة الوس��اطة  وعلى هذا الأس��اس سنتناول 

طبيعة الوساطة  وذلك على ثلاث مطالب :
المطلب الأول : طبيعة الوساطة بشكل عام
المطلب الثاني : الطبيعة الكاشفة للوساطة

المطلب الثالث : الطبيعة الناقلة للوساطة

المطلب الأول 

 طبيعة الوساطة بشكل عام 
ل��م ينتبه الفق��ه إلى مس��ألة تحدي��د الطبيعة 
القانونية للوساطة فظهرت اتجاهات عديدة حول 
ذل��ك ، اذ ذهب بعض الفقهاء إلى عدالوس��اطة 
ذات طبيعة عقدية ، بينما يرى آخرون أنها ذات 
طبيعة اجتماعية ، وقال بعضهم انها ذات طبيعة 
إداري��ة بحتة وهن��اك من عدها بدي��لا للدعوى 

وخاصة في المجال الجزائي)43 ( .

اولً : الوساطة صورة من صور الصلح

إن كلاً من الصلح والوس��اطة يقومان على 
أساس توافق وتطابق إرادة  اطراف النزاع وفي 
حال انعدام هذه الإرادة فلا مكان للوس��اطة ولا 
للصلح ، وهناك ش��به إجماع عن��د الفقهاء على 
اعتب��ار العدالة التصالحي��ة ذات طبيعة عقدية ، 
وتتش��ابه مع عقد الصل��ح المنصوص عليه في 

القانون المدني )44(.

فعندما تنش���أ المنازع���ات ، يكون بإمكان 
اطراف الدعوى إبرام عقد الصلح لحسم النزاع 
القائم بينهم سواء طرحت المسألة على المحكمة 
ام لم تطرح اس���تناداً إلى نص المادة  )698( 
م���ن القانون المدني العراق���ي والتي جاء فيها  
“ الصلح عقد يرفع الن���زاع ويقطع الخصومة 

بالتراضي”)45(

أما الوس���اطة فتعد من الإجراءات المطلقة 
التي تهدف إلى إقامة عاقات أو قنوات اتصال 
بين الاط���راف المتنازعة لغرض فض النزاع 
و التصال���ح فيما بينهم ، بمعنى أن الوس���اطة 
في نظ���ر البعض من أنصار هذا الاتجاه تعد~ 
تصرفاً قانوني���اً تتقابل فيه إرادة طرفي النزاع 
من أجل تسوية النزاع وهي بمثابة عقد صلح، 
بينما ذه���ب البعض الآخر إلى أن الوس���اطة 
هي عقد مس���اومة تتم فيه مس���اومة الاطراف 
المتنازع���ة على قب���ول الوس���اطة ، و يرى 
اخرون أن الوس���اطة في حقيقتها ماهي إلاعقد 
إذعان وخاصة في حالة الوس���اطة الجنائية ، 
حينم��ا تك��ون في��ه النيابة أو المحكم��ة الطرف 
المذعن الذي يملي شروطه على الطرف الآخر 

)الجاني()46( .
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ثانياً: الوساطة ذات طبيعة اجتماعية

ذه���ب جانب م���ن الفق���ه الفرنس���ي إلى 
عدالوس��اطة ف��ي حقيقته��ا تس��عى إل��ى تحقيق 
الس��لام الاجتماعي، ومس��اعدة اطراف النزاع 
في تس��وية المش��اكل بينهما بش��كل ودي بعيداً 
عن التعقي��دات الش��كلية للتقاضي، فالوس��اطة 
تعبرعن نم��وذج لعدالة غير قس��رية بل ناعمة 
لي��س الغرض منها حل المنازعات التي قد تثار 
بي��ن الافراد، وإنما خلق أماكن حقيقية للتنش��ئة 
الاجتماعي��ة داخل مراكز الم��دن وفي الأحياء 
السكنية )47(، ويؤكد أنصار هذا الرأي  بأن تلك 
المراكز ليس��ت مصممة لتحقي��ق العدالة وإنما 
لمس��اعدة المجتمع، وأن الوس��اطة بعدها تنظيم 
اجتماع��ي ت��دور في فلك القان��ون ، وهناك من 
يرى أن الوس��اطة يمتزج فيها الفن الاجتماعي 
بالقانون ويرى آخرون أن الوساطة في حقيقتها 

تعبر عن توليفة اجتماعية عائلية.

ويس��تند أنص��ار ه��ذا ال��راي إل��ى نموذج 
وس��اطة الأحي��اء ومكات��ب القان��ون المطبق��ة 
في فرنس��ا ونم��وذج مراكز عدال��ة الجوار في 
الولايات المتحدة الأمريكية وهي هياكل وساطة 
ذات صيغة اجتماعية  تهدف إلى تحقيق السلام 
الاجتماع��ي في الأحياء الس��كنية،  فالوس��اطة 
تجع��ل الإج��راءات القانونية أكثر إنس��انية عن 
طري��ق تدخ��ل وس��يط يتمت��ع بصف��ات الحياد 
والاس��تقلال ولا يف��رض رأي��ه عل��ى اطراف 

النزاع فيكون لهم حرية الاختيار )48(.

وبالإس��تناد لهذا الراي تعدّ الوس��اطة شكلا 
من أشكال التدخل لتسوية المشاكل ذات الطبيعة 
الاجتماعية التي يمكن أن تنش��أ داخل أي مكون 
م��ن مكون��ات المجتمع الأساس��ية س��واء تعلق 
الأمر بالأس��رة عندما تتوتر العلاقات و تتعمق 

الخلافات بين أفرادها أو تعلق الأمر داخل الحي 
الس��كني كوحدة جغرافي��ة يتعايش فيها عدد من 
الأس��ر يمكن أن تحدث الخلاف��ات بين أفرادها 
ف��ي اي��ة لحظة أو س��واء تعل��ق الأم��ر بالقبيلة 
كمجموعة س��كنية تجمع بي��ن عادات و تقاليد و 
أعراف مختلفة فتعتمد الوس��اطة كآلية لتس��هيل 
عملي��ة التواص��ل بين أط��راف تختل��ف أحيانا 
وتكون في حاجة ماسة لوسيط يقرب بين وجهة 
نظرها ف��ي علاقاتها مع الأخ��ر الذي يمكن أن 

يكون شخصاً طبيعياً أو معنوياً)49(. 
ثالثا: الوساطة ذات طبيعة إدارية

ذهب أنص��ار هذا الراي إلى مس��ألة تحديد 
الصيغة القانونية للوس��اطة وخاصة الوس��اطة 
 ، إداري��ة  طبيع��ة  ذات  أنه��ا  عل��ى  الجنائي��ة 
انطلاق��اً م��ن كونها ليس��ت عق��داً مدني��اً وإنما 
هي مجرد اج��راء إداري يمارس��ه القضاء في 
الدع��اوى المدنية أو النياب��ة العامة في الدعوى 
الجزائية،فه��ي لا تتوقف عل��ى موافقة اطراف 
الدع��وى ، وإنما تعود المس��ألة لتقدير القاضي 
) ف��ي الدع��وى المدنية ()49( في إطار س��لطته. 
لأن توصية الوس��يط لا تصبح ملزمة إلا إذا تم 

تصديقها من قبل القاضي )50(.
رابعاً: الوساطة تعدّ من بدائل الدعوى 

ي��رى أنصار ه��ذا الرأي أن الوس��اطة من 
بدائ��ل رف��ع الدع��وى واس��تبعاد الاج��راءات 
القضائي��ة وته��دف لف��ض الن��زاع وتعوي��ض 
المتض��رر, ويس��تندون في ذلك، عل��ى النقطة 
الأساسية التي تختلف فيها الوساطة عن الصلح 

والمتمثلة في نطاق التطبيق والأثر. 

فمن حي��ث التطبيق ن��ص القان��ون المدني 
عل��ى الصلح وبين أث��اره ونطاقه،  بينما لم يرد 
ذكر الوس��اطة في القان��ون، أما من حيث الأثر 
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فإن��ه يترتب على الصلح انتهاء النزاع بحيث لا 
يمكن لأي ط��رف رفع دعوى بخصوص محل 
النزاع ذاته أمام  القضاء مرة اخرى أي تنقضي 
الدعوى القانونية،  بينما لا يترتب على الوساطة 
أي أثر قانون��ي ويكون لأي من اطراف النزاع 

مطلق حرية التصرف في إقامة الدعوى)52 ( .
بعد اس��تعراض  مجمل الآراء الفقهية حول 
طبيعة الوس��اطة  )ما بي��ن من يعدها عقد صلح 
ومن يعده��ا اجراءً إدارياً، واخ��ر يصفها بأنها 
بدي��ل للدع��وى ( نخلص إلى أن الوس��اطة في 
حقيقته��ا ماهي إلا اج��راء  يدخل ف��ي منطوق 
الحلول الرضائية والوس��ائل البديلة للمنازعات 

من أجل اصلاح العلاقات الاجتماعية  .

المطلب الثاني:

 الطبيعة الكاشفة للوساطة 
يقصد بالطبيعة الكاشفة للوساطة أنها لا تقوم 
بأنش��اء او نقل للحقوق المتنازع فيها بل يقتصر 
دوره��ا على الكش��ف عن وجود الحق مس��تنداً 
إلى مصدره الأول ، كان يتنازع شخصين على 
أرض ومن��زل كان يملكهم��ا مورث مش��ترك 
واتفقا بعد وساطة احد اقاربهما على أن يختص 
احدهما بالأرض و الأخر بالمنزل ، فهنا يعدّ كل 
منهما مالكا لما اختص به لا من وقت الوس��اطة 
والاتفاق بل من وق��ت موت المورث ، وأنه قد 

ملكه لا بالوساطة بل بالميراث .
أما فيما يتعلق بنطاق هذا الأثر فأنه يقتصر 
عل��ى الحقوق ذاتها التي كانت محلاً للنزاع بين 
الطرفين، أما كون الوس��اطة ق��د تتضمن مبلغاً 
م��ن النق��ود يقدمه اح��د الطرفين للأخ��ر مقابل 
تنازل��ه عن ح��ق الدعوى في الش��يء المتنازع 
في��ه، فهنا الاثر الكاش��ف لا يلحق هذا المبلغ بل 

يقتص��ر على الح��ق موضوع الن��زاع،  لكون 
نتيجة الوس��اطة في هذه الحال��ة يتضمن انتقالاً 
لح��ق ثابت لاح��د الطرفين إلى الأخر فتس��ري 
عليه جمي��ع الأحكام و الأث��ار القانونية ، وهذا 
ما أشار إليه القانون المدني المصري بأن الأثر 
الكاش��ف يقتصر عل��ى الحقوق المتن��ازع فيها 
دون غيره��ا ، وبذل��ك يكون للوس��اطة أثران : 
أثر كاش��ف بالنسبة للحقوق المتنازع فيها و أثر 
ناقل بالنسبة إلى بدل الوساطة و لا تعارض بين 

الأثرين )53( .
وق��د ظهرت عدة نظريات لتحديد الأس��اس 

القانوني للطبيعة الكاشفة للوساطة ومنها :

اولً : النظري���ة التقليدي���ة : اعتم��دت هذه 
النظرية إلى قسم من نصوص القانون الروماني 
الذي قرر الأثر الكاش��ف للوس��اطة والتي نقلت 
للقان��ون الفرنس��ي القديم ، وه��ي تذهب إلى أن 
الوس��اطة تكش��ف او تقرر الح��ق المتنازع فيه 
على أس��اس ان التراضي تم  بناءً على وساطة، 
وهو هنا يعت��رف لخصمه بكل أو ببعض الحق 
المتنازع فيه الثابت لهذا الخصم بس��بب س��ابق 
على تدخل الوسيط، وقد ذهب قسم من الفقه في 
فرنس��ا إلى تأسيس الأثر الكاشف للوساطة على 
الش��به بينها وبين الحكم، فالوساطة كاشفة لأنها 
كالحك��م يقتصر على الاعت��راف بقيام الحقوق 
و الالتزام��ات ، والوس��اطة ت��ؤدي إل��ى نتيجة 

قضائية بوسيلة اتفاقية )54( .

وانتقدت ه��ذه النظري��ة لأن تبرير الطبيعة 
الكاش��فة للوس��اطة وتش��بيهها بالحك��م أم��ر لا 
يس��تقيم لوجود اوجه اختلاف كبيرة بينهما، كما 
أن في اعطاء الوس��اطة حجي��ة الامر المقضي 
فيه لا يلزم منه القول بالأثر الكاش��ف لها، وإنما 
يقتص��ر أثرها على انهاء الن��زاع بين طرفيه ، 
و لا دخل له بتحديد الطبيعة القانونية للوس��اطة  
وقام انص��ار ه��ذه النظرية بتطويره��ا فذهبوا 
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إلى أن أس��اس الطبيعة الكاش��فة للوس��اطة هو 
الإقرار او الإعتراف م��ن أحد الطرفين بثبوت 
الحق للطرف الأخر،  وهذا لا يستند إلى طبيعة 
الاش��ياء وإنما هو تحايل قانوني لابد من اللجوء 
إليه لمنع قيام الخصومة من جديد، وأيد أخرون 
ه��ذا التحايل ووصف��وه أنه من صن��ع القانون، 
بينم��ا وصف��ه غيرهم بعده��ا من صن��ع إرادة 
الأطراف وهذا يدل على عجزهم عن اكتش��اف 
الصياغة القانونية الملائمة،  لذلك تبدو النظرية 
التقليدية غير مقبولة س��واء في صورتها الأولى 
أو في الثانية المعدلة بفكرة التحايل القانوني)55(.

ثاني���ا ً: نظرية دس���رتو : ذه��ب صاحب 
ه��ذه النظرية إلى أنه لا يترتب على الوس��اطة 
الالت��زام بالضمان، فإذا اس��تحق مح��ل النزاع 
وال��ذي انته��ى لأحد الأط��راف، ف��أن الطرف 
الأخر لا يلزم بالضمان، كما أنه لا يفس��خ ما تم 
الإتفاق عليه بناءً على الوساطة بسبب عدم تنفيذ 
الالتزامات الناش��ئة عنه،  فقد وجد )دسرتو( أن 
هذه النتائج مرتبطة بالعلاقة فيما بين الاطراف 
المتنازع��ة،  ووص��ل إلى القول بأن الوس��اطة 
ذات طبيع��ة كاش��فة بين طرفيه��ا، وإنها واجبة 
التسجيل ويمكن عدها سبباً صحيحاً في مواجهة 
الغي��ر، ويجوز الطعن فيها بالدعوى البوليصية 
م��ن دائني احد طرفي النزاع الذين تم التوس��ط 
بينهما, وبالنتيجة فأن الوساطة ذات طبيعة ناقلة 

بالنسبة للغير .

ولك��ن تعرض��ت ه��ذه النظري��ة للانتق��اد 
باعتباره��ا تتضم��ن مخالف��ة واضح��ة للقانون 
الفرنس��ي،  فالفقه و القضاء الفرنس��ي مجمعان 
على عدم تطبيق الأثر الناقل بالنس��بة للغير في 
جميع الحالات،  فه��ذه النظرية تخالف الحقائق 
القانوني��ة المقررة في القان��ون الوضعي،  كما 

أنها تخالف الواقع القانوني)56( .

ثالثا ً: النظرية الحديثة : تقوم هذه النظرية 
على تحليل الأس��اس القانوني للطبيعة الكاش��فة 
للوس��اطة وذلك بتحديد موض��وع التنازل وهو 
ح��ق الدع��وى،  وإن الوس��اطة لا تتضمن أي 
إق��رار بحق الط��رف الأخر،  بل ق��د يرد على 
حقوق لا يشك المتنازل لا في ثبوتها له و لا في 
أن القضاء س��يقرها إذا س��ارت الخصومة إلى 
نهايته��ا ، وهذا التنازل عن حق الدعوى يتجنب 
ب��ه البحث ف��ي الماضي لتحديد الحق��وق الثابتة 
لكل م��ن الطرفين قبل تدخل الوس��يط ويقتصر 
عل��ى إنه��اء الن��زاع )57(. لذل��ك ذه��ب بعض 
الفقهاء إلى القول بأن الوس��اطة ليس��ت كاش��فة 
للحق��وق و لا ناقل��ة لها بل تعد تصرفا مس��قطا 
للح��ق المتنازع عليه ومنهية للنزاع فقط ، وهذا 
بدوره يغنينا عن فكرة الأثر الكاشف بالرغم من 
الاحتفاظ بنتائجها العملية التي تقوم على أن كلا 

من الطرفين ليس خلفاً للأخر .

وقد انتقد هذا الرأي من إذ أنه لا يكفي القول 
بأن الوساطة مسقطة للحق لأن الأثر الكاشف هو 
الذي يميز الوس��اطة عن غيرها من التصرفات 
المسقطة كالإبراء من الدين،فالوساطة لا يقتصر 
اثرها على التنازل المسقط بل يشمل إلى جانب 
هذا العنصر الس��لبي عنص��راً ايجابياً يتمثل في 
تمكين الطرفين من استعمال الحقوق التي كانوا 
يدعونه��ا بحرية ، لأن كل طرف من الأطراف 
المتنازعة يزي��ل بتنازله عن حق الدعوى عقبة 
كان��ت تعترض اس��تعمال حق الط��رف الاخر 
نتيجة تدخل الوس��يط وهنا يكون للوس��اطة أثر 

محرر للحقوق)58 (.

ويمي��ل انصار هذه النظري��ة إلى القول بأن 
الأثر الكاشف للوس��اطة يتضمن جانبين أولهما 
س��لبي يتمثل في عدم انتقال الحقوق أو انش��ائها 
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بين الاطراف المتنازعة وهذا بدوره يبرر الأثر 
المنهي أو المسقط للوساطة،  أما الجانب الأخر 
فه��و ايجابي يتمثل في القوة الكاملة و النفاذ إلى 
الحق��وق التي كان��ت معطلة قبل اب��رام الاتفاق 

نتيجة تدخل الوسيط )59(.

نتائج الطبيعة الكاشفة للوساطة :

هناك نوعان من النتائج تترتب على الطبيعة 
الكاشفة يتعلق النوع الأول بالأطراف المتنازعة 
الذين تدخل الوس��يط بينهما،  بينما يرتبط النوع 

الثاني من النتائج بالغير وكالآتي :

أولً :  نتائج الطبيعة الكاشفة بين الطراف 
الذين تم التوسط بينهم :

أ- انع��دام التجدي��د : لا يترتب على توصية 
الوس��يط تجدي��د الالتزام��ات الت��ي يقررها بل 
تحتفظ بصفاتها و دفوعها و تأميناتها التي كانت 
مقررة لها قبل حصول الوس��اطة و لكن إذا كان 
الأصل هو انعدام التجديد إلا أننا نلاحظ أن هذه 
الطبيع��ة ذات طابع عرفي بحت لأن العبرة في 
التجديد تتمثل بتوافر نية التجديد لدى الطرفين، 
ولي��س من طبيعة تدخل الوس��يط ما يحول دون 
حدوث التجديد إذا توافرت شروطه،  إذ قد يتجه 
الطرف��ان إلى التجديد إذا كان��ت الروابط بينهما 
م��ن التعقيد و التداخل بحي��ث يفضلان تجديدها 

بأنشاء التزامات جديدة موحدة )60( .

ب – انع��دام الالتزام بالضمان في ذمة أحد 
الاطراف لمصلحة الطرف الأخر إذا ما استحق 
الم��ال موض��وع الن��زاع،  إذ لا يترت��ب على 
توصية الوسيط الالتزام بالضمان بين الاطراف 
إلا م��ن حيث ضم��ان الافعال الش��خصية، لأن 
الش��خص لا يضم��ن إلا ما ينقله إل��ى الغير من 
حقوق ويس��توي في ذل��ك أن يترتب على تدخل 

الوسيط نقل حيازة الشيء المتنازع فيه أو بقائه 
في حيازة واضع اليد الحالي )61(.

ج�- انعدام الخلاف بين الاطراف المتنازعة 
فيم��ا يتعل��ق بالحق المتن��ازع في��ه ، إذ ان كل 
ط��رف لا يعّ��د متلقيا للح��ق المتن��ازع فيه من 
الط��رف الأخر ولا يكون خلفاً له في هذا الحق، 
لذلك لا يس��تطيع المس��تفيد من الوس��اطة إذا ما 
نازعه الغير أن يحتج في مواجهتهم بالمستندات 
الت��ي كانت للطرف الأخر والت��ي تتعلق بالحق 

موضوع الدعوى )62(.

ثاني���اً:- نتائج الطبيعة الكاش��فة للوس��اطة 
بالنسبة للغير 

كس��بب صحي��ح  الوس��اطة  تصل��ح  لا  أ- 
لاكتس��اب الملكي��ة ف��ي التقادم الخمس��ي ، لأن 
الس��بب الصحيح هو ما ينق��ل به الملك ولو كان 
ص��ادراً من غير المالك الحقيق��ي)63(، فإذا كان 
هناك  ش��خصان متنازعان على عقار وخلص 
العق��ار لاحدهما نتيجة الوس��اطة ، فوضع هذا 
الأخير يده على العقار بحسن نية خمس سنوات 
ث��م ظه��ر ان لهذا العقار مس��تحقا فلا يس��تطيع 
واض��ع اليد أن يتمس��ك بالتق��ادم القصير،  لأن 
الوس��اطة ليست س��ببا صحيحا فهي كاشفة عن 
الح��ق وليس ناقلة له، لكن يس��تطيع واضع اليد 
أن يتمس��ك بالتقادم الطويل إذا وضع يده خمسة 

عشر سنة  .

ون��رى أنه لا يص��ح أن يتفق أي طرف مع 
غير المالك فضلاً عن ذلك أن هذه الحالة مخالفة 

لإرادة المستفيد من الوساطة .

ب- الأثر الرجعي للوس��اطة واثر تس��جيله 
بالنس��بة للغير،  فقد ثار الخ��لاف و لايزال هذا 
الخلاف قائما حول معرفة ما إذا كان للوس��اطة 



دراسات  قانونية  العدد / 48  152

أث��ر رجع��ي ام لا ؟ وم��دى الصلة بي��ن الاثر 
الكاش��ف والأث��ر الرجع��ي إلا أن الراجح بأن 
الأث��ر الرجعي ه��و المكمل الض��روري للأثر 
الكاش��ف)64(،  أم��ا بالنس��بة إل��ى أثر تس��جيل 
الوس��اطة بالنس��بة  إلى الغير فقد يب��دو للوهلة 
الأول��ى أن هن��اك تعارض��اً واضحاً بي��ن اثار 
التس��جيل  التي تعتمد عل��ى الأولوية في تاريخ 
تس��جيل التصرف وبين الأثر الرجعي للوساطة 

الذي يرجع بالوساطة إلى تاريخ سابق )65(. 
ج- طلب الشفعة والوساطة : اجمع الفقه)66( 
والقضاء على أنه لا ش��فعة في العقار المتنازع 
في��ه، وال��ذي خل��ص نتيج��ة الوس��اطة لاح��د 
الاطراف، لأن توصية الوس��يط ال��واردة على 
الملكية مقابل دفع مبلغ معين من النقود لا تعتبر 
ناقلة للملكية بل كاش��فة عنها ومقررة لها، وإن 
المبلغ المدفوع لا يمثل قيمة العقار وإنما نصيب 
كل من الطرفين من كس��ب أو خس��ارة دعوى 

الملكية . 

فضلاً عن  أن الس��ماح بأخذ العقار الذي آل 
إلى أح��د الطرفين نتيجة الوس��اطة عن طريق 
الش��فعة قد ي��ؤدي إل��ى نتائج غي��ر عادلة لان 
الشفيع سيأخذ العقار مقابل أداء مثل البدل الذي 
أداه م��ن خلص له العقار وف��ي الغالب لا يكون 
الب��دل معادلاً لثمن العقار،  ثم أن من خصائص 
الوس��اطة التضحية المتبادلة ولا يجوز أن ينتفع 
الأجنب��ي بفائدة مق��ررة لمنفعة اح��د الأطراف 

المتنازعة )67(.

المطلب الثالث 

 الطبيعة الناقلة للوساطة 
أخ��ذ بع��ض الفقه��اء بنظرية الأث��ر الناقل 
للوساطة ويمكن تمييز مرحلتين مرت بهما هذه 

النظرية وهما :

المرحل���ة الأولى : ظهرت عل��ى يد بعض 
فقه��اء الق��رن التاس��ع عش��ر و اوائ��ل الق��رن 
العش��رين الذين أكدوا أن الأثر الناقل للوس��اطة 
ناتج ع��ن الطبيعة الذاتية لعملية الوس��اطة بحد 
ذاته��ا ، وأن��ه لا يمك��ن قب��ول الأثر الكاش��ف 
للوساطة لأنه يؤدي إلى نتائج شاذة ، فضلاً عن 
ذل��ك أن��ه يتنافى مع العدالة ، وذهب قس��م منهم 
إلى القول بجواز أن يكون للوس��اطة اثر كاشف 
إذا ن��ص المتعاق��دان على ذل��ك صراحة ، وإن 
الأصل في الوس��اطة انها ذات اثر ناقل، ورغم 
كل م��ا قيل من اصحاب ه��ذا الاتجاه إلا انهم لم 
يضع��وا نظرية كامل��ة للأثر الناق��ل ، واكتفوا 
بأن��كار النظرية التقليدية في الأثر الكاش��ف ،ثم 
وصفوا ما ينتج عن الوساطة بأنه تصرف ناقل 
و سردوا النتائج المترتبة على ذلك وهي بطبيعة 
الحال عكس النتائج المترتبة على عد الوس��اطة 

تصرفا كاشفاً للحقوق)68 ( .

المرحل���ة الثاني���ة : وه��ي المرحل��ة التي 
ق��رر فيها الفقهاء أن التن��ازل أو حوالة الحقوق 
نتيجة الوس��اطة أنما يرد على حقوق مش��كوك 
فيه��ا او متن��ازع عليه��ا ، أي أن الوس��اطة في 
حقيقتها تتضم��ن حوالة للحقوق المتنازع عليها 
وه��ي بذلك تكون تصرف��اً ناقلاً ، وقالوا أن هذا 
التحلي��ل أقرب إلى قص��د المتعاقدين من القول 
بالأثر الكاش��ف للوساطة )69( ، كما أن الوساطة 
ذات أثر نسبي،  بمعنى أن التنازل يقتصر على 
الحق��وق و الادعاءات محل الن��زاع لذلك تنهي 
الوس��اطة النزاع القائم بالتنازل ، وهنا لابدّ من 
التميي��ز بين التنازل الوارد على الحق العيني و 
التن��ازل الوارد على الحق الش��خصي ، فعندما 
يكون محل التنازل حقا عينياً فانه يكون تصرفاً 
ناقلاً بمعنى أن هذه التنازلات تكون ذات طبيعة 
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ناقلة ، أما إذا كان محله حقاً شخصياً فأنه يكون 
اب��راءً من الدين أو اس��قاطاً ويك��ون في الوقت 

نفسه تصرفاً ناقلاً أيضا .
وق��د وج��ه له��ذه النظرية ع��دة انتق��ادات، 
أوله��ا يتمثل ف��ي أن الفقه الحديث ل��م يعدّ يقبل 
القول بأن التصرف الكاش��ف لا يتضمن تغييرا 
في المراكز الس��ابقة كما يقول الفق��ه التقليدي، 
فالتصرف الكاش��ف لا يقتصر اثره على الدلالة 
بل ينص��ب على حق مص��دره موجود من قبل 
وبه��ذا يتميز عن التصرف الناقل، بل أنه يجعل 
م��ن الحق مؤك��داً أو يزيد م��ن فاعليته أو يحدد 
مضمون��ه أو محل��ه )70(. أم��ا الانتق��اد الثان��ي 
فانصب على فكرة حوالة الحقوق المتنازع فيها 
و التي قيل أن الوس��اطة تنط��وي عليها ، فهذه 
الفكرة لا تتناسب مع طبيعة الوساطة لأن حوالة 
الحق تكون لش��خص أجنبي عن العقد بينما في 
الوس��اطة يكون التنازل أن وجد للطرف الآخر 

في العقد نفسه )71( .

وبم��ا أن الوس��اطة في صورتها البس��يطة 
بما لها من أثر جوهري في حس��م النزاع تنشئ 
على كل طرف فيه التزاماً جديداً يتمثل في عدم 
تجديد النزاع الذي حس��م نتيجة تدخل الوس��يط 
ونجاحه في الوساطة ، إلا أن الوساطة قد تؤدي 
إلى انش��اء التزامات أخ��رى إلى جانب الالتزام 
العام ، فقد تتناول الوس��اطة حقوقا غير متنازع 
فيه��ا، وفي ه��ذه الحالة س��وف تنق��ل حقوقاً أو 
تنش��ئ التزام��ات ،فيكون لها أثر ناقل بالنس��بة 
إل��ى البدل ال��ذي أقرته الوس��اطة أو ما أوصى 
به الوس��يط)72(، ويترتب عل��ى هذا الأثر أنه إذا  
كان البدل المتفق عليه نتيجة الوساطة عينا فأنها 
تع��دّ في معنى البيع وهنا تس��ري أح��كام البيع، 
ف��إذا كانت العين عق��اراً فانه لابد من تس��جيله 
في دائرة التس��جيل العقاري وفقا لأحكام المادة 

)1126 ( من القانون المدني العراقي .

ويثبت للمدعي الذي حصل على بدل نتيجة 
الوس��اطة جمي��ع الخيارات الت��ي تثبت في عقد 
المعاوض��ة لأن م��ا يأخذه نتيجة الوس��اطة يعدّ 
عوضاً عما يدعيه ، وبهذا فإذا كان بدل الوساطة 
عق��اراً فيجوز اخذه بالش��فعة لأن المدعي يأخذ 
ه��ذا العقار في مقابل حقه الذي يدعي به فيأخذه 
بزعم��ه ، أي يعدّ اقراره حج��ة عليه و لا يمنع 
انكار المدع��ي من اجراء الش��فعة)74( . وكذلك 
يترت��ب أنه إذا اس��تحق البدل المتف��ق عليه كلا 
ًأو بعض��اً بالبينة فأن كان مما لا يتعين بالتعيين 
رجع المدعى عليه بمثل ما اس��تحق ، وإن كان 
مم��ا يتعين رجع إل��ى الدعوى بم��ا يقابل البدل 

المستحق كلا ًأو جزءاً )75( .
و المث��ال الآت��ي يوض��ح م��ا س��لف ذكره 
فق��د يتن��ازع ش��خصان عل��ى ملكي��ة أرض و 
منزل،ونتيج��ة تدخل الوس��يط يتفق��ان على أن 
يخت��ص احدهما ب��الأرض و الآخ��ر بالمنزل، 
فإذا كان��ت قيمة المنزل أكبر من قيمة الأرض، 
وتتطل��ب أن يدفع من اختص بالمنزل مبلغاً من 
النقود لمن اختص بالأرض فهنا أنشأت الوساطة 
التزاما في ذمة من اختص بالمنزل،  فضلاً عن 
أن ه��ذا الب��دل لم يكن ضمن الحق��وق المتنازع 
فيها، فهنا تكون الوساطة ذات اثر منشئ . وبهذا 
يمكن الاس��تناد إلى عد الوس��اطة ذات أثر ناقل 
بس��بب صحيح يؤدي إل��ى تملك العق��ار بتقادم 
خمس س��نين، وفي حالة اس��تحقاق العقار بعده 
بدل الوساطة، ففي هذه الحالة لم يتحقق الغرض 
من دفع البدل ويس��تطيع أن يرجع من اس��تحق 
العقار م��ن تحت يده بضمان الاس��تحقاق على 
الط��رف الآخر،  إذ لا يس��تطيع المدعي تجديد 
الن��زاع بدعوى ضياع مقابل الوس��اطة في يده 
لأنه قد نزل نتيجة الوس��اطة عن كل ادعاءاته،  
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ولذلك لا يستطيع المدعي الرجوع على المدعى 
عليه إلا بدعوى الضمان .

ولابد لنا أخيراً من التأكيد على أن الوساطة 
شأنها شأن سائر الوسائل البديلة لحل النزاعات 
لها أثر نس��بي فهي مقص��ورة على النزاع الذي 
تدخلت لحله،  ونتيجتها تختص حصراً بالطرفين 
الذين وقع النزاع بينهما وعلى السبب الذي وقع 
م��ن أجله،  وهي بهذا تش��به الحكم في أن الأثر 
الجوهري المترتب عليها يتمثل في انهاء النزاع 

و انقضاء المطالبة الأصلية وكالآتي :

الطبيعة النسبية للوساطة 

الوس��اطة شأنها ش��أن سائر الوس��ائل التي 
تنهي النزاع لها اثر نس��بي، فهي مقصورة على 
الطرفين الذين تم التوس��ط بينهما , أي أن ما تم 
التوصل إليه بين الأطراف نتيجة تدخل الوسيط 
لا ينص��رف إلى الغير ) إذ لا يس��تفاد منها و لا 
يض��ار،  وإن كان يمكن أن يكس��به حقاً( ،  إلا 
أنه يجب التأكيد على أن نس��بية الأثر من حيث 
الأشخاص لا تخل بقواعد النيابة على الأشخاص 
)كالقاص��ر و المحجور عليه( بالنس��بة إلى حل 
النزاع نتيجة الوساطة بين الأوصياء،فمن يملك 
ح��ق القوامة ب��إذن المحكم��ة المختصة ويوكل 
بالاتف��اق لأنهاء النزاع وم��ن ثم يتفق مع خصم 
القاصر على انهاء النزاع نتيجة تدخل الوس��يط 
ف��أن ما تم التوص��ل إليه يكون ملزم��اً للقاصر 
بعد بلوغه،  وكذلك الأمر بالنس��بة للورثة الذين 
يملكون حصة ش��ائعة بالنسبة إلى الاتفاق الذي 
يعق��ده س��لفهم نتيجة الوس��اطة وضم��ن القيود 

نفسها )75( .

اما فيما يتعلق بالخلف الخاص كالمشتري و 
الدائ��ن و المرتهن ومن في حكمهم من اصحاب 
الحقوق العينية فأنهم لا يتأثرون بنتيجة الوساطة 
وما يتم الاتفاق عليه بسببها مع البائع أو المدين 

الراه��ن إلا إذا رتب الاتف��اق حقوقاً عينية على 
العقار المبيع أو المرهون .

والعب��رة ف��ي معن��ى اتف��اق الخص��وم هي 
بصفاتهم لا باش��خاصهم، فالاتفاق الذي يحصل 
مع ش��خص بصفته الشخصية لا تكون له حجية 
قب��ل هذا بعده ناظ��راً للوقف مث��لاً،  لأن صفة 
النظ��ارة مغاي��رة للصف��ة الش��خصية للخص��م 
الماث��ل في الاتفاق محل الوس��اطة )76( ، إلا أن 
هذه القاعدة لها اس��تثناءات منها ما يتعلق بحالة 
الكفالة فالكفيل يس��تفيد من نتيجة الوساطة التي 
تم��ت بين الدائ��ن و المدي��ن المكف��ول إذا كان 
الاتف��اق ف��ي مصلحت��ه، أم��ا إذا كان يزيد من 
اعبائ��ه فلا يحتج به علي��ه )77 (، ومنها ما يتعلق 
بحالة التضامن، إذ يجوز للمتضامن ) دائناً كان 
أم مديناً ( أن يتمس��ك بما تم الإتفاق عليه نتيجة 
الوس��اطة أن كان في��ه نفع ، أم��ا إذا كان ضاراً 
بمصلح��ة الدائن أو المدين المتضامن كان يزيد 
م��ن التزاماته )اي المدين ( أو يس��ئ إلى مركز 
الدائن المتضامن فأنه لا ينفذ في حقه إلا بقدر ما 

يعود عليه بفائدة )78(.

وكم��ا أن نتيجة الوس��اطة تقتصر على من 
تمت الوس��اطة بينهما كذلك ف��أن أثرها يقتصر 
عل��ى الن��زاع ال��ذي تدخل��ت لحل��ه و لا يمت��د 
إل��ى نزاع أخر لم تش��مله الوس��اطة أي أن أثر 
الوساطة نسبي من حيث محله فالتمسك بما اتفق 
عليه بموجب الوساطة يشترط فيه أن يكون هذا 
الن��زاع قد حس��م به��ا )79( ، وه��ذه القاعدة هي 
نتيجة للأثر النس��بي للعقد بصف��ة عامة إلا أنها 
أكثر وضوحاً هنا ، نظراً لتطبيق مبدأ التفس��ير 
الضيق عند تفس��ير نتيجة الوس��اطة ، فإذا قبل 
وارث )نتيج��ة تدخل الوس��يط( أخذ جزء محدد 
م��ن مي��راث معي��ن ، اقتصر ه��ذا القبول على 
الميراث الذي تدخل فيه الوس��يط ، و لا يتناول 

ميراثا أخر يشارك فيه بقية الورثة .
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ولم��ا تقدم يجب على أط��راف النزاع تنفيذ 
الالتزامات الناش��ئة ع��ن اتفاق الوس��اطة و لا 
يلتزمون بش��يء اخر خارج ما تم التوصل إليه 

من تسوية نتيجة الوساطة .

ام��ا المقص��ود بنس��بية أث��ر الوس��اطة من 
حيث س��ببه فيتمثل بأنه إذا نش��ا نزاع جديد بين 
الأطراف الذين تم فض نزاعهما الس��ابق نتيجة 
الوساطة وكان سبب النزاع الأخير يختلف عن 
س��بب النزاع الأول فلا مح��ل للاحتجاج باتفاق 
الوس��اطة الحاس��م للن��زاع الأول )80 (، وهن��ا 
الأثر النس��بي للوساطة يتعلق بالسبب فإذا نازع 
ال��وارث في صحة وصية صادرة لش��خصين , 
ثم ونتيجة تدخل الوس��يط تن��ازل احد الموصى 
لهم��ا عن وصيته، فأن ه��ذا التنازل لا يحتج به 
على الموصى له الآخر، وهذه هي النس��بية في 
الاش��خاص كما س��بق ذك��ره ، ف��إذا فرض أن 
الموص��ى له الآخر قد مات وورثه الموصى له 
الأول ال��ذي قبل التنازل نتيجة الوس��اطة ، فأنه 
يج��وز ف��ي هذه الحال��ة للموصى ل��ه الأول أن 
يع��ود إلى النزاع في الوصي��ة فيما يتعلق بحقه 
في الإرث من الموصى له الثاني ولا يس��تطيع 
الوارث أن يحتج عليه بتنازله بالرغم من وحدة 
المحل )وهو الوصية( ووحدة الأشخاص )وهما 
الوارث والموصى له الأول( وذلك لأن الس��بب 
ل��م يتح��د ،فالموصى ل��ه الأول تقي��د بالتنازل 
كموص��ى له وه��و الآن يتقدم بس��بب جديد هو 
الميراث من الموصى له الآخر، ومن ثم لا يتقيد 

بما اتفق عليه بالوساطة لاختلاف السبب )81 (.

الخاتمة 
تعدّ الوس��اطة وس��يلة لحل المنازعات التي 
تحدث بين الافراد بالطرق الودية كونها الفكرة 
البديلة ع��ن الدعوى القانونية ومن ثم الوس��يلة 

البديل��ة ع��ن القضاء أيض��اً، فهي أح��د البدائل 
ولي��س البدي��ل الوحي��د للدع��وى كالمفاوضات 
والصل��ح والتحكي��م ، وه��ي أيضاً تع��دّ الثقافة 
القانوني��ة الحديث��ة ف��ي إدارة الدع��وى خاصة 
الوس��يط الذي يطلب منه ثقاف��ة أو قدرة خاصة 
في تقريب طرفي الدعوى وٕإدارته للمفاوضات 

بينهما.

وق��د ظه��رت الوس��اطة نتيج��ة الضغ��ط 
المتزايد على القضاء لتخفيف أعباءه واختصار 
اجراءاته ، فهي لا تس��لب  من السلطة القضائية 
اختصاصها في الفصل في النزاع ، فلا يتم تنفيذ 
ما نتج عن الوساطة بشكل ملزم الا بعد تصديق 
القاضي على توصية الوس��يط  بمعنى أنه يكون 
للقاض��ي  القرار النهائي أما بقبول أو عدم قبول 

الوساطة .
إن الدراس��ة التي قمنا بها للطبيعة القانونية 
للوس��اطة في المنازعات كوس��يلة لتسوية ودية 
يكش��ف بوض��وح عن اهمي��ة دورها ف��ي تلك 
المنازع��ات ونس��تطيع أن نبرز ما تمخض عن 

هذا البحث على النحو الأتي :

1- إن تبن��ي نظ��ام الوس��اطة الي��وم ضمن 
المنظوم��ة القانونية لأي دولة ، أصبح ضرورة 
ملحة تفرضها المشاكل التي يعاني منها القضاء 
الرس��مي ، وما يفرضه من تعقيدات وش��كليات 
تش��كل ه��درا للوقت والمال والجه��د . في حين 
أن ه��ذه الوس��اطة تعود فاعليتها بالأس��اس إلى 
بس��اطتها ومرونته��ا و ما تؤديه من اس��تمرار 
لعلاق��ات العم��ل الودي��ة م��ا بي��ن المتنازعين 
وتجاوز م��ا يعترضهم بس��رعة اكبر ومجهود 
اق��ل، وهو ما يكف��ل تطبيقها تبع��ا لظروف كل 
قضي��ة ، بما ينه��ي النزاع دون قط��ع للروابط 

الأسرية و الاجتماعية أو التجارية .
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2- إن نجاح نظام الوساطة لحل المنازعات 
يبقى رهي��ن الثقة التي يضعها الخصوم في هذا 
النظ��ام بحس��ن نية ، لأن��ه يعمل عل��ى تقريب 
مواقفه��م اتفاقي��ا ، فه��و النظ��ام ال��ذي يحت��رم 
مساواتهم دون أن يرمي إلى إطالة النزاع ،وهو 
غير مرهق مالياً ويس��مح بمناقش��ة النزاع دون 
قيد اجرائي وفي س��رية تام��ة ، وينتهي باتفاق 

قابل للتنفيذ.

3- إن نج��اح الوس��اطة كحل بدي��ل رهين 
بالمش��اركة الش��خصية للمتقاضين ، والس��رية 
الت��ي يتم فيهم��ا التفاوض، وعدم اس��تعمال أية 
س��لطة قضائية من طرف الوسيط ، للبحث عن 
حل��ول عادلة أو على الأقل مقبولة من الطرفين 

معاً .

4- اختلف الفقه و القضاء في تحديد الطبيعة 
القانونية للوساطة فذهب بعضهم إلى أنها تعدّ 

 ص��ورة من صور الصل��ح بينما ذهب أخرون 
إلى عدها مجرد اجراء إداري وقرر جانب آخر 

اعتبارها بديلاً عن الدعوى .

5- للوساطة طبيعة كاشفة عن الحقوق فهي 
لا تنشئ حقاً لأي طرف وإنما توضحه ويترتب 

على ذلك عدم إمكانية التجديد وعدم الضمان .

6- الوس��اطة إذن طبيعة منشئة للحق وذلك 
حي��ن يتم الإتفاق على دفع ب��دل من احد طرفي 

النزاع للطرف الآخر نتيجة تدخل الوسيط .

التوصيات 
1-على المش��رع العراقي وضع مش��روع 
قانون خاص بالوس��اطة ش��أنه ش��أن مش��روع 

قانون التحكيم .

2-فت��ح مراك��ز للوس��اطة وإقام��ة دورات 

متطورة حول موضوع الوس��اطة حتى يتس��نى 
فس��ح المج��ال للأف��راد لتثقيفهم والالم��ام التام 
بالوساطة بوصفها وسيلة ودية من وسائل فض 

المنازعات .

3-العم��ل عل��ى تأهي��ل قض��اة ووس��طاء 
متخصصي��ن لحل جميع المنازع��ات التي تثقل 

كاهل القضاء . 

4- وض��ع قواع��د س��لوك ، تحكم س��لوك 
الوس��طاء والمحكمين أثناء الوس��اطة والتحكيم 

وبعدهما .

5- إن اللج��وء إل��ى الوس��ائل البديل��ة وان 
كان��ت اجراءاته��ا قصيرة فإنه لا ش��يء يحول 
دون امتداده��ا لفترة زمني��ة طويلة ، وهو ما قد 
يدفع البعض إلى اس��تغلال تلك الإمكانية فيعتمد 
المماطلة للاس��تفادة من أجل التقادم والس��قوط 
للدعوى القضائية ، وعليه نرى ضرورة التدخل 
تش��ريعياً بإصدار نص قانوني أو تنقيح يضمن 
تعلي��ق أجال التقادم والس��قوط طوال المدة التي 
تك��ون فيها اج��راءات الط��رق البديلة وخاصة 
الوساطة جارية بذلك لا تحسب مدتها في ذلك .

الهوامش
1-  فالوس��اطة له��ا جذوره��ا العميق��ة ف��ي الحضارات 
القديمة، فقد اس��تعمل الفينيقيون و البابليون الوساطة 
ف��ي القضاي��ا التجارية ،  وتطورت ممارس��تها عند 
اليويانيين في العص��ر الإغريقي وخاصة في مجال 
العلاق��ات الزوجي��ة، ومن ثم ظهرت الوس��اطة في 
الحض��ارة الرومانية في عصر جوس��تنيان فقد كان 
للوس��يط ف��ي القان��ون الروماني عدة تس��ميات منها 
الش��فيع أو المصل��ح ، وكان ينظر الى الوس��يط في 
مختلف الحضارات القديمة باعتباره شخصية بارزة 
مقدسة تستحق الاحترام وتحاكي شخصية الحكيم او 

شيخ القبيلة.



157 ناانلبا ناقراوالا اظوسرلا

اما الشريعة الإس��لامية فقد حثت في مصادرها المختلفة 
على الاص��لاح وفض المنازع��ات ، فعرفت فضلاً 
ع��ن التحكيم ، الوس��اطة و الصلح وه��ذا ظاهر من 
قول��ه تعال��ى “ انم��ا المؤمنون اخ��وة فاصلحوا بين 
اخويك��م واتق��وا الله لعلك��م ترحمون “س��ورة الحج 
الآية )10( ،فكانت الش��ريعة الإس��لامية السباقة في 
الاسترشاد بالوس��اطة كطريقة لحل النزاعات سواء 
القائمة بين القبائل أو بين الافراد في الأسرة الواحدة، 

وكذلك في المعاملات التجارية بمختلف صورها.

 2 - سورة البقرة الآية 143

 3 - عبد الغني ابو العزم – المعجم الوسيط – مجمع اللغة 
العربي���ة بجمهورية مصر العربية وانظر كذلك ابن 
منظور، محمد بن مكرم بن علي الانصاري، معجم 
لس���ان العرب، وللمزيد انظ���ر الموقع الالكتروني

  http   : lexicons.Sakhr.com

4  - بن حمري الهادي، الطابع القانوني لنظام الوساطة 
كبديل لف���ض النزاعات على ض���وء أحكام قانون 
الإج���راءات المدنية و الإداري���ة، محاضرة ألقيت 
بمجلس قضاء المس���يلة، الجزائ���ر 4/23/ 2009 
ص4، وانظ���ر كذلك الخير قش���ي ، المفاضلة بين 
الوس���ائل التحكيمي���ة وغير التحكيمية في تس���وية 
المنازع���ات الدولي���ة ، ط1 ، بي���روت ، لبن���ان ، 

1999، ص84 .
 5 - تعري���ف قانون ويبس���تر وللمزيد انظ���ر د. أنور 
محمد صدقي المس���اعدة ود. بش���ير سعد زغلول، 
الوس���اطة في إنهاء الخص���وم الجنائية، دارس���ة 
تحليلي���ة مقارنة، مجلة الش���ريعة و القانون، العدد 
الاربعي���ن -2009ص289 و انظ���ر كذلك ضحى 
ابراهيم الزياني ، شرط التحكيم في العقود المدنية، 
اطروح���ة دكت���وراه ، مصر، القاه���رة ، 2003، 
ص87. و رضا السيد عبد الحميد ، مسائل التحكيم-
الكتاب الأول-تدخل القضاء في التحكيم بالمس���اعدة 

والرقابة.” دار النهضة العربية 2003 ص 4.
 6-http//www.bambooweb.com/articles/m/

mediation.html.
 7 - كما عرفتها المادة الاولى من نظام المركز العربي 
لتس���وية المنازعات في الأردن  بأنها “الوسيلة التي 
يتم بموجبها الس���عي لفض النزاع دون اي س���لطة 
للوس���يط او الموفق لفرض قراره في النزاع وذلك 

عن طري���ق تقريب وجهات النظ���ر وابداء الآراء 
الاستشارية التي تتيح الوصول للحل بهذه الوسيلة“ .
  8- الوس���اطة القضائية تتم م���ن خال قاضي محكمة 
البداءة الذي يختاره رئيس محكمة البداءة للقيام بهذه 

المهمة ويطلق عليه اسم قاضي الوساطة
9- الوس���اطة الخاصة تتم من خال قضاة متقاعدين او 
محامين او مهنيين مش���هود لهم بالحيادية والنزاهة 
يس���ميهم وزير الع���دل ويطل���ق عليهم وس���طاء 

خصوصيين
 10 - الوس���اطة الاتفاقية تتم عن طريق الوسيط المتفق 
علي���ه من قبل اطراف النزاع . انظر نحو دراس���ة 

مفصلة للصور المختلفة للوساطة:
 Jean-claude Goldsmith, »les modes de
 règlement amiable des différends

”.Rdal.1996, p.221

  11- احمد كناكري��ه و وليد القطاونة، الدعوى المدنية، 
ط1، بدون مكان نشر، 2001، ص85-82 . 

 12 - الن��دوة الدولي��ة لقانون العقوب��ات التي عقدت في 
طوكي��و بالياب��ان ف��ي الفترة م��ن 14 – 16 مارس 

1983

  13- نص��ت الفق��رة الخامس��ة من قانون الاوس��تترال 
النموذج��ي للتوفي��ق التجاري الدولي عل��ى انه عند 
مفاتحة ش��خص بشأن احتمال تعيينه موفقا، عليه ان 
يكش��ف عن أي ظروف يحتمل ان تثير شكوكا لهما 
بس��بب بش��أن حياته واس��تقلاليته وعلى الموفق منذ 
تعيينه وطوال اجراءات التوفيق ان يكشف للطرفين 
عن أي ظروف من هذا القبيل ما لم يكن قد س��بق له 
ان ابلغهم��ا بذل��ك .وللمزيد انظر محمد س��لام: دور 
الطرق البديل��ة لحل النزاعات ف��ي إصلاح القضاء 
وتأهيل��ه لمواجهة تحدي��ات العولمة. مجل��ة الملف. 
الع��دد 2 نونب��ر 2003 ص 17، و انظ��ر كذل��ك 
إس��ماعيل ب��و بلعبد، م��دي إمكانية تفعيل الوس��اطة 
في الواقع المغربي، مقال منش��ور في مجلة القانون 

والأعمال، ص 12 .

  14- محمد سلام : المصدر السابق – ص 18-17 .

  15- وحرصاً على حياد واس���تقال الوسيط فقد حظر 
المشرع الفرنسي بشكل مطلق كل من يمتهن العمل 
القضائي في ممارس���ة مهنة الوس���اطة ويشمل هذا 
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الحظ���ر الطوائف التالية: ) رج���ال القضاء- قضاة 
النياب���ة العامة – قضاة الحكم، المحامون، الخبراء، 
وكاء الدعوى، المحضرين، قضاة محكمة العمل، 
القاضي القنصلي، كتاب المحاكم سواء أكانت محاكم 
عادي���ة أم إدارية - المواد م���ن  )5+4 و 15 من 
المرسوم 96- 305 لسنة 1996( 16 - كما أكدت 
على نفس المبدأ في تجريد الوس���يط من س���لطات 
 American الإجب���ار هيئة التحكي���م الأمريكي���ة
عندم���ا   )Arbitration Association )AAA
نصت في المادة العاش���رة من إجراءات الوس���اطة 

على ،

 The mediator does not have the authority“
 to impose a settlement on the parties
 but will attempt to help them reach a
 satisfactory resolution of their dispute,
 The mediator is authorized to conduct
 joint and separate meetings with the
 parties and to make oral and written

recommendations for settlement
 17 - وق��د يلع��ب المحامي دور الوس��يط حيث تس��اهم 
الوساطة كحل بديل لتس��وية النزاعات القضائية في 
تحوي��ل المحامي ، من مجرد مدافع عن موكله ، إلى 
رجل استش��ارة وناص��ح قادر على تقيي��م الأخطار 
القانونية والمالية الت��ي تلحق مصالح زبونه. وبذلك 
يمك��ن القول بان دور الحامي ل��م يعد مقتصراً على 
الدفاع عن زبونه فقط بل توس��ع دوره إذاصبح يقوم 
بتقدي��م الاقتراح والحل��ول العملية فالمحامي بوصفه 
صاحب لس��ان فصي��ح ورجل تقن��ي يمكنه توظيف 
النص��وص القانونية ،تفس��يرها واس��تعمالها بكثرة 
ومن هنا تعمل اغلب الدول الانجلوساكس��ونية على 
إرش��اد المحامي��ن بإقن��اع زبنائهم بج��دوى الحلول 
البديلة لتسوية النزاعات القضائية، وخصوصا منها 
الوس��اطة وللمزي��د انظ��ر : محمد س��لام: المصدر 

السابق- ص 17.
 18 - ادري���س جام : الوس���ائل البديلة لحل النزاعات 
وعاقته���ا القض���اء، مجل���ة المحاك���م ع���دد 12 
فبراير 2008 ص 97. و انظر :دليل الوس���اطة، 
www. SFCJ.،ماخوذ م���ن الموقع الإلكترون���ي

programmes/ marocca/pdf
 19 - عادل علي المانع : الوس���اطة في حل المنازعات 

الجنائي���ة ، مجلة الحق���وق ، جامعة الكويت ، العدد 
الرابع السنة الثاثون – ديسمبر 2006 ص 35

 20 - احمد كناكريه و وليد القطاونة ، المصدر السابق 
– ص 85 .

 21 - إس��ماعيل بو بلعبد، المصدر الس��ابق – ص 20- 
22 ، وانظر كذلك انور محمد صدقي وبش��ير س��عد 

زعلول – المصدر السابق – ص 301
  22- عادل علي المانع – المصدر نفسه – ص 35

  23- الخيرقش��ي ، المفاضل��ة بي��ن الوس��ائل التحكيمية 
وغي��ر التحكيمية في تس��وية المنازع��ات الدولية ، 

المصدر السابق – ص 88-85 .
 24- احم��د كناكريه و وليد القطاونة ، المصدر الس��ابق 

– ص 86
 25- نص��ت الفقرة الثانية من قواعد الوس��اطة للمنظمة 

العالمية للملكية الفكرية )الويبو( على :
 “the centre shall keep to the said notice of 

the mediator confidential and shall not 
without the written authorization of the 
parties , disclose either the existence or 
the result of the mediation to any per-
son“  

      ونصت الفقرة الثانية من المادة الس��ابعة من  قواعد 
الوس��اطة للمنظمة العالمية للملكية الفكرية )الويبو( 

على :
 “the centre may , however , include in-

formation concerning the mediation 
in any aggregate statistical date that it 
publishes concerning its activities pro-
vided that such information does not 
reveal the identity of the parties or en-
able the particular circumstances of the 
dispute to be identified.“ 

كذل��ك نصت الم��ادة 20 م��ن قواعد الوس��اطة للمنظمة 
العالمية للملكية الفكرية )الويبو ( على : 

 “unless required by a court of law or au-
thorized in writing by the parties , the 
mediator shall not act in any capacity 
what so ever , otherwise than as a me-
diator , in any pending or future pro-
ceedings , whether judicial , arbitral or 
otherwise , relating to the subject mat-
ter of the dispute. “ 

وتقابلها المادة 12 من قانون الاوسنترال التي نصت على 
انه “ لا يجوز للموفق ان يقوم بدور محكم في نزاع 
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ش��كل او يش��كل موضوع اج��راءات التوفيق او في 
نزاع اخر قد نش��أ ع��ن العقد ذات��ه ، او عن العلاقة 
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 Legal Nature of Mediation
as an Alternative to Resolving Disputes

)*(Asst. Prof. Um Kulthoum Sabih Muhammed

Dr. Sabah Ramadan Yaseen)**(

Abstract
Resort to the judiciary is the traditional way of resolving disputes between 

individuals. Every citizen has the right to resort to the judiciary. There is 
no doubt that the increasing number of laws, the continuous development in 
society, and the diversity of transactions led to fatigue of the judiciary and the 
accumulation of cases. At the same time, it reflected the boredom of the citizens 
of prolonging the resolution of disputes because of legislative inflation, the 
phenomenon of dumping in formalities and procedural complications, and 
the unwillingness of the conflicting parties to implement part or all of them, 
without forgetting the material costs that burden the litigant.

 And because justice based on agreement is more positive than justice 
applied by the judge based on abstract legal provisions, it is necessary to 
seek alternative means of resolving disputes that the parties resort to settle 
disputes that arise between them, thus ending their differences quickly, fairly, 
effectively, and guaranteeing them flexibility and freedom. and mediation has 
been one of them. It is, in its simplest terms, a means to settle the dispute 
amicably between the two parties through the intervention of a neutral third 
party to mediate the process and bring the views of the parties to a solution 
that satisfies them.

We must say that the controversy still exists on mediation so far, especially 
on the extent of its ability to oblige opponents to follow the solutions offered 
to resolve disputes between them, and we think that it is time to review the 
legal rules related to mediation, either by amending them or by changing their 
concept to make mediation an effective means to settle disputes peacefully 
away from the corridors of the courts and the complexities of the judiciary.

 )*( College of Law/ Mustansiriyah University
)**( College of Administration and Economics/ Zakho University
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الصورية 
د. امال احمد ناجي)*(

الملخص
ق��د يعم��د المدين إل��ى تهريب اموال��ه كلياً 
أو جزئي��اً عندم��ا يقت��رب دائني��ه م��ن التنفي��ذ 
عليه��ا، وذلك من خلال التص��رف بها بموجب 
تصرف��ات صوري��ة لا علاقة له��ا بالواقع، أي 
اصطن��اع المتعاقدين مظه��را كاذبا عند إجراء 
تصرف قانوني لإخفاء حقيقة ما، بعبارة أخرى 
فالصورية هي س��تر عقد حقيق��ي بين الطرفين 
المتعاقدي��ن )العقد المس��تتر( بآخ��ر ليس له في 
الظاهر إلا صورة العقد )العقد الصوري(، حيث 
يكون قصد الطرفين التمسك بالعقد الحقيقي مع 

التظاهر بالقصد إلى العقد الصوري. 
والصوري��ة ليس��ت بذاته��ا س��بباً للبطلان، 
وإنما يبطل العقد إذا كان الغرض من الصورية 
مخالف��ة القانون والغش، وعل��ى ذلك فأنه إذا لم 
يكن اله��دف من الصورية التحايل على القانون 
والغ��ش، فأن الكش��ف عن الصوري��ة لا يؤدي 
إلى بطلان التصرف المس��تتر ما دام مشروعاً، 
ولكن يعامل الطرفان بنقيض نيتهما، فلا يتحقق 

الغرض الذي ابتغياه بتحايلهما.

ومثل ه��ذه التصرفات الصورية من المدين 
تمث��ل إخلالاً واضح��اً بالضمان الع��ام للدائنين 
وزعزع��ة للثق��ة في ه��ذا النظ��ام القائ��م على 
ت��رك الحري��ة للمدين في التص��رف في أمواله 
وإدارته��ا في مقابل تخوي��ل الدائنين حق التنفيذ 

على م��ا يوجد منها في ذمته وق��ت هذا التنفيذ. 
مم��ا يس��تدعي التوفي��ق والموازنة بي��ن مبدأي 
سلطان الإرادة واستقرار المعاملات، فمن جهة 
إرادة المتعاقدي��ن يجب أن تحُت��رم رغم ما فيها 
م��ن مظه��ر كاذب، وعليه فالعقد المس��تتر هو 
الناف��ذ فيما بي��ن المتعاقدين، وم��ن جهة أخرى 
يج��ب مراع��اة مب��دأ اس��تقرار المعاملات من 
خ��لال الس��ماح للغير حس��ن النية في التمس��ك 
بالعقد الصوري أو المس��تتر حس��ب ما تقتضي 

مصلحته.

المقـدمـــة
ق��دّ يعم��د الدائن عندم��ا يقت��رب دائنيه من 
التنفيذ على أمواله إلى تهريبها كلياً أو جزئياً عن 
طريق التصرف بها بموجب تصرفات صورية 
لا علاقة له��ا بالواقع ، ويحدث هذا عندما يتفق 
طرف��ا العقد على إظه��ار تصرف قانوني معين 
أمام الناس ، ف��ي حين يكون التصرف الحقيقي 

بينهما مستتراً .
 ويكون ذلك باتفاق الطرفين معاً، كأن يقوم 
المدين الذي يقصد تهريب أمواله عن متناول يد 
دائني��ه ببيعها صورياً دون نق��ل ملكيتها حقيقة، 
وف��ي هذه الحالة تظل هذه الأم��وال في الحقيقة 
مملوك��ة للمدي��ن بينم��ا تب��دو في الظاه��ر أنها 
مملوك��ة للغير إبعاداً لها ع��ن متناول الدائنين ، 
وه��ذه ه��ي الصورية التي س��نتناول بحثها عن 

طريق أربعة مباحث وهي كالآتي :
)*( الجامعة العراقية / كلية القانون
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المبح���ث الأول : تعري��ف الصورية وبيان 
أهميتها .

المبحث الثاني : أنواع الصورية .

المبحث الثالث : الآثار القانونية للصورية .

المبحث الرابع: موقف الفقه الإس��لامي من 
الصورية .

المبحث الأول

تعريف الصورية وبيان أهميتها
تعُ��رف الصورية في الفق��ه القانوني بأنها: 
إصطن��اع مظه��ر كاذب عن��د إج��راء تصرف 
قانون��ي يلج��أ إلي��ه المتعاق��دان لإخف��اء حقيقة 
ما)1(،كم��ا عرفه��ا البع��ض الآخ��ر بأنها عمل 
إرادي نتيجته خلق مظهر كاذب وخادع بالنسبة 

للغير حسن النية )2(.

كم��ا قي��ل أن الصوري��ة تعني” س��تر عقد 
حقيقي بين الطرفين المتعاقدين ) العقد المستتر( 
بآخر ليس له في الظاهر إلا صورة العقد ) العقد 
الص��وري ( ، إذ يكون قصد الطرفين التمس��ك 
بالعق��د الحقيقي مع التظاهر بالقص��د إلى العقد 

الصوري )3 (. 

فالصوري��ة تتأل��ف من تصرفي��ن، أحدهما 
تص��رف ظاهر غير  حقيق��ي ، وهو ما اتجهت 
إلي��ه الإرادة إلى إنش��ائه دون الالتزام بأحكامه 
كلها أو بعضها ، والآخر تصرف حقيقي خفي، 
وهو ما اتجهت أليه الإرادة إلى إنشائه والالتزام 

بأحكامه.
فيك��ون المتعاق��دان في مركزي��ن قانونيين 
متعارضي��ن، أحدهم��ا ظاهر، ولكن��ه كاذب ، 
يعتق��د الغي��ر أنه ه��و الحقيقة، والآخ��ر حقيقي 
مستتر لا يعلم عنه الغير شيئاً، وتسميه المحاكم 

عادة ب� )ورقة الضد() 4(.

وم��ن الواضح أن مثل ه��ذه التصرفات من 
المدي��ن تمث��ل إخ��لالاً واضحاً بالضم��ان العام 
للدائني��ن وزعزع��ة للثقة في هذا النظ��ام القائم 
عل��ى ت��رك الحري��ة للمدين ف��ي التصرف في 
أموال��ه وإدارتها في مقاب��ل تخويل الدائنين حق 
التنفي��ذ على م��ا يوجد منها في ذمت��ه وقت هذا 
التنفي��ذ دون تمييز بين مال وآخر، ودون حاجة 
إل��ى أخذ ضمان خاص على مال معين من هذه 

الأموال . 

لذل��ك فق��د وضع المش��رع في ي��د الدائنين 
دع��وى الصورية لمنع هذا الإخ��لال بالضمان 
الع��ام ورد المال المتصرف فيه تصرفاً صورياً 

إلى حظيرة هذا الضمان ) 5(. 

وته��دف النظري��ة الصورية م��ن جهة إلى 
تكري��س القوة الملزمة للعمل القانوني المس��تتر 
بالنس��بة لأطراف��ه ومن في حكمه��م ، ولحماية 
الغير حسن النية من جهة أخرى ، وهذا ما يتبين 
من نص م/147 ف1 مدني عراقي والتي تنص 
على) إذا أبُ��رم عقد صوري فلدائني المتعاقدين 
وللخل��ف الخ��اص إذا كان��وا حس��ني الني��ة أن 
يتمس��كوا بالعقد الصوري، كما أن لهم أن يثبتوا 
صوري��ة العق��د الذي أض��ر بهم وأن يتمس��كوا 

بالعقد المستتر() 6(.

كما تن��ص م/148 ف1 من القانون نفس��ه 
على ) يكون العقد المس��تتر ه��و النافذ فيما بين 
المتعاقدين والخل��ف العام ولا اثر للعقد الظاهر 

فيما بينهم() 7(.

وع���ن طريق ن���ص هاتي���ن المادتين نجدّ 
أن المش���رع العراقي س���لك طريقاً وسطاً من 
ش���أنه التوفيق والموازنة بين مبدأي س���لطان 
الإرادة واستقرار المعامات ، فمن جهة إرادة 
المتعاقدي���ن يجب أن تحُترم رغ���م ما فيها من 
مظهر كاذب ، وعليه فالعقد المستتر هو النافذ 

فيما بين المتعاقدين.
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ومن جهة أخرى يجب مراعاة مبدأ استقرار 
المعاملات عن طريق السماح للغير حسن النية 
في التمس��ك بالعقد الصوري أو المستتر حسب 

ما تقتضي مصلحته.

وتظه��ر أهمية دعوى الصورية عن طريق 
المحافظ��ة عل��ى الضمان الع��ام للدائنين عندما 
يتصرف المدي��ن تصرفاً غير جدي فيخُرج في 
الظاه��ر لا في الواقع هذا المال من ذمته المالية 
إذ تك��ون للدائن مصلحة في إثبات صورية ذلك 
التصرف لاعتبار المال المذكور باقياً على ملك 

مدينه للتنفيذ عليه) 8( .

وتع��دّ التصرف��ات القانونية مج��الاً خصباً 
للصوري��ة، خاصة التصرف��ات العقدية، فأكثر 
ماتكون الصورية في العقود، ولكن هذا لا يمنع 
من أن تكون ف��ي التصرفات القانونية الصادرة 
م��ن جانب   واحد؛ كالتنازل عن حق عيني، أو 
الإبراء من دين، ش��رط أن يوجه هذا التصرف 
إلى ش��خص معي��ن ، ذل��ك لأن الصورية تقوم 
على الاتفاق ولا وجود للاتفاق إلا بين شخصين 

يتعاملان معاً)9 (.

وكما تكون الصورية في العقود والتصرفات 
فإنه��ا تكون أيض��اً في الأح��كام، خاصةً أحكام 
رس��و المزاد التي لا تتعدى مهمة القاضي فيها 
مجرد اس��تيفاء الإج��راءات الش��كلية، ثم إيقاع 

البيع لمن رسا عليه المزاد )10(

المبحـث الثـانــي

أن�واع الصوري��ة
تتن��وع الصوري��ة تبع��اً لدرج��ة الاختلاف 
ونوع��ه بين الوضعي��ن الظاه��ر والخفي على 

الشكل الآتي:

أ- الصوري���ة المطلق���ة: وتتحق��ق عندم��ا 
يلغي الاتفاق الخفي بش��كل كامل وجود الوضع 

الظاه��ر، إذ يتن��اول ه��ذا النوع م��ن الصورية 
العق��د ذاته فلا يك��ون للعقد الظاه��ر وجود في  
الحقيق��ة)11 ( ، إذ يتفق المتعاقدان على اصطناع 
مظه��ر كاذب لتصرف لم تتجه إرادتهما إطلاقاً 
إليه، كما لو أبُرم عقد وأتُفق في الخفاء على عدم 
وجود هذا العقد ، وعادة ما يحتاط المدين لنفسه 
في مواجهة هذا الأخير فيس��تكتبه إقراراً يسمى  
“ ورق��ة الض��د “ يكون فحواه أن ه��ذا البيع لا 

وجود له في الحقيقة .

ب- الصوري���ة النس���بية:وتتحقق عندم��ا 
يغُي��ر الاتفاق الخفي جانباً م��ن جوانب الوضع 
الظاه��ر، أي أن ف��ي هذا النوع م��ن الصورية 
تك��ون هناك علاقة قانوني��ة أو تصرف قانوني 
حقيق��ي بين المتعاقدين ويق��وم التصرف بتغيير 

أو أخفاء جانب منه .

 وتصن��ف الصورية النس��بية تبع��اً للجانب 
المتغي��ر من العق��د الحقيقي إل��ى ثلاثة أصناف 

هي:

1-الصورية بطريق التستر: وتتحقق عندما 
يتناول التغيير طبيع��ة العلاقة القانونية، كإبرام 
عقد بيع والاتفاق في الخفاء على أنه هبة وليس       
بيعاً ، أو بالعكس قد يس��تر المتعاقدان عقد الهبة 
في ص��ورة بيع لجعل اس��تعمال الدائن لدعوى 

عدم نفاذ التصرف أكثر صعوبة) 12(.

2-الصوري��ة بطريق��ة التس��خير: وتتحقق 
عندما يتناول التغيير شخصية المتعاقد ، كما لو 
أبرم عقداً باس��مه ولكن لحساب شخص آخر لم 
يرد أسمه في العقد، والغرض من هذا النوع من 
الصورية هو التحايل على بعض أحكام القانون 
التي قد تحرم على بعض الأش��خاص مباش��رة 
بع��ض العق��ود أو التعامل في بع��ض الحقوق ، 
مثال ذلك ش��راء القاضي متستراً بشخص آخر 
أم��والاً يك��ون ممنوعاً م��ن ش��رائها نظراً لأن 
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القانون يمنعه من ش��راء الحقوق المتنازع فيها 
والت��ي يك��ون نظرها من اختص��اص المحكمة 

التي يباشر أعماله في دائرتها)13 ( .

3-الصوري��ة بطريقة الضد: وتتحقق عندما 
يتناول التغيير ركناً أو ش��رطاً ف��ي العقد، مثلا 
إخف��اء الس��بب غير المش��روع وإظهار س��بب 
مش��روع ، أو إخف��اء الثمن الحقيق��ي بذكر ثمن 
أعلى لإعاقة الشفيع عن التمسك بالشفعة مثلاً أو  
بذكر ثمن أدنى منه ) 14(  للتهرب من الضرائب 

أو رسوم التسجيل مثلاً. 

ومن هنا يتض��ح أن الصورية تنطوي على 
الحيلة، لأنها مهما كان الش��كل الذي تتخذه فإنها 
تنط��وي على وجود اتفاق خفي يزدوج بالاتفاق 
الظاه��ر ليعُ��دم أو ليغُي��ر أو ينقل آث��اره وذلك 
حسب نوع الصورية التي تعاقد عليها الطرفان.

وهذا يعني أن جميع أش��كال الصورية إنما 
هي وسائل تخالف الحقيقية ، بيد أن هذه المخالفة 
قد تكون لأهداف مشروعة، كما لو أراد شخص 
تفضيل أحد ورثته لباعث مشروع فأعطاه جزء 
م��ن أمواله، ولغرض تجنب م��ا قد يحصل من 
غل عليه م��ن بقية الورثة باع ل��ه هذه الأموال 
بيعاً صوري��اً، فالصورية هنا تكون مش��روعة 
لأنها تمُكن الش��خص من تقديم المس��اعدة لأحد 
ورثته دون إثارة الش��حناء والبغضاء بين أفراد 

الأسرة فتحافظ على تماسكهم.

كم��ا ق��د تك��ون الصوري��ة لأه��داف غير 
مش��روعة ، لذل��ك ف��ان الحكم عل��ى الصورية 
بوصفها مش��روعة أو غير مشروعة يكون تبعاً 

للغرض المقصود منها) 15(.

ومم��ا تجدر الإش��ارة إل��ى أن��ه إذا تحققت 
الصوري��ة ول��م يك��ن كلاً من العقدي��ن الظاهر 
والمس��تتر باطلاً ، فالصورية ليست بذاتها سبباً 
للبطلان ، وإنما يبطل العقد إذا كان الغرض من 

الصوري��ة مخالفة القانون والغش ، ومثال على 
ذلك عقد الهبة الذي يقصد به اس��تدامة معاشرة 
غير ش��رعية ، فيس��تتر المتعاقدين تحت ستار 
عقد بي��ع أو قرض ، فأنه يترتب على الكش��ف 
ع��ن الصوري��ة بط��لان العق��د الحقيق��ي لعدم 

مشروعيته .
 وعل��ى ذل��ك فأنه إذا ل��م يك��ن الهدف من 
الصوري��ة التحايل على القان��ون والغش ، فأن 
الكش��ف ع��ن الصوري��ة لا يؤدي إل��ى بطلان 
التص��رف المس��تتر م��ا دام مش��روعاً ، ولكن 
يعام��ل الطرف��ان بنقي��ض نيتهما ، ف��لا يتحقق 

الغرض الذي ابتغياه بتحايلهما) 16(.    

ولك��ن ين��در اس��تعمال الصوري��ة لتحقيق 
أغراض مش��روعة وغالباً ما تس��تعمل لتحقيق 
أغ��راض غي��ر مش��روعة ، وه��ذا الن��وع من 
الصوري��ة كثير ومتع��دد، إلا أنه يمكن تصنيف 
ه��ذه الأغ��راض أو الغاي��ات غير المش��روعة 

للصورية إلى:

للغ��ش  منه��ا غي��ر مش��روع  كان  م��ا  أ- 
والإض��رار بحق��وق الآخري��ن، والأمثلة على 
ذل��ك عدي��دة ، منها قصد المتعاق��دان الإضرار 
بالش��فيع بأن يخفيا البيع تحت س��تار الهبة ، أو 
يذُكر في العقد ثمن أعلى من الثمن الحقيقي لمنع 
الش��فيع من الأخذ بالشفعة ، ومنها لجوء المدين 
إل��ى الصورية للإضرار بدائني��ه ، فيتواطأ مع 
مشترٍ صوري على إخراج أمواله التي يستطيع 
الدائن��ون الحج��ز عليه��ا لاس��تيفاء ديونهم من 
الضم��ان العام ، وكذلك ما يقُدم عليه المتعاقدان 
م��ن تقديم تاري��خ العقد الذي ينعق��د في مرض 
الموت، ليجُاز التصرف في مواجهة الورثة فلا 

تسري عليه أحكام الوصية.
ب- م��ا كان م��ن الصورية غير مش��روع 

للغش نح��و الخزانة العامة، ويتحقق ذلك عندما 
يذك��ر المتعاقدان ف��ي العقد ثمناً أق��ل من الثمن 
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الحقيقي ، أو أن يكون عقد البيع في صورة عقد 
قسمة ، تهرباً من دفع رسوم تسجيل البيع. 

ت- م��ا كان م��ن الصورية غير مش��روع 
للغ��ش نح��و القان��ون والتحاي��ل عل��ى أحكامه 
الآمرة والمتعلقة بالنظام العام أو الآداب. كما لو 
يس��تعير شخص أسم شخص آخر ليتعاقد بإسمه 

عندما يحُرم القانون عليه أن يتعاقد بنفسه .

وقد تك��ون الصورية وس��يلة للمرابين لكي 
يس��تطيعوا أن يس��تروا بها الرب��ا الفاحش الذي 
يمنعه القانون تحت ستار عقود كثيرة كالبيع أو 

الإجارة.

ويمك��ن الق��ول أن جميع أن��واع الصورية 
س��الفة الذكر إنما هي صورية غير مش��روعة 
الغ��رض منها ه��و الغش نحو القان��ون أو نحو 
الغير، وأينما حل استعمالها حل الغش وأستقر، 
حت��ى أصبحت كلمة )ورقة الضد( ترادف كلمة 
الغش، وقد أنتش��ر اس��تعمالها حتى باتت تشكل 
خطراً على اس��تقرار المعام��لات الذي يتطلب 
ق��دراً م��ن العلانية والت��ي يرتب الن��اس عليها 

أوضاعهم في معاملاتهم.

مم��ا دع��ا بالبعض م��ن الفقهاء إل��ى عدها 
جريمة معاقب عليها) 17(.

المبحـث الثـالـث

الآث�ار القانوني�ة للصوري��ة
أم��ا ع��ن الآث��ار القانوني��ة المترتب��ة على 
التش��ريعات                 أغل��ب  أن  ن��رى  الصوري��ة 
المقارن��ة) 18(، وكذل��ك التش��ريع العراق��ي في 
م/147 و م/148 � س��الفتا الذك��ر�  تمي��ز ف��ي 
العلاق��ة بي��ن المتعاقدي��ن وخلفهما الع��ام عنها 
بالنس��بة للغي��ر من حي��ث أث��ر الصورية على 

التصرف القانوني .

فطبق��اً لن��ص م/148 ف1 مدن��ي عراق��ي 
والتي تنص على أنه ) يكون العقد المس��تتر هو 
الناف��ذ فيما بين المتعاقدين والخلف العام ولا أثر 

للعقد الظاهر فيما بينهم( .

وال��ذي يعُ��د تطبيقاً لمبدأ س��لطان الإرادة ، 
فإن العق��د النافذ بين المتعاقدي��ن وخلفهما العام 
هو العق��د الحقيقي )العقد المس��تتر( كونه العقد 
ال��ذي يعبر عن الني��ة الحقيقي��ة للطرفين ، وإذ 
إن الصوري��ة تتم بالاتف��اق بين طرفي تصرف 
عل��ى حجب حقيق��ة ما اتجه��ت إلي��ه إرادتهما 
وراء مظه��ر كاذب ، فم��ن المنطق��ي أن يكون 
التصرف الحقيقي ) المستور ( هو الذي يعُتد به 
في مواجهة المتعاقدين باعتباره التصرف الذي 
يعكس إرادتهما الحقيقة ، ويأخذ حكم المتعاقدين 

في هذا الشأن خلفهما العام .

إلا أن المش��رع العراق��ي أورد ف��ي الفقرة 
الثاني��ة من م/ 148 قيداً على هذا الأثر وأوجب 
أن يكون العقد الحقيقي مستوفياً لشروط صحته 
وإلا فلا يك��ون له أثر إن كان باطلاً ، إذ نصت 
الفق��رة أع��لاه عل��ى ) وإذا س��تر المتعاق��دان         
عق��داً حقيقي��اً بعقد ظاه��ر فالعق��د الحقيقي هو 

الصحيح ما دام قد أستوفى شرائط صحته ( .

وبناءً على ذلك يجب البحث عن مدى توافر 
أركان وشروط التصرف القانوني في التصرف 
الحقيق��ي وليس الصوري ، ومث��ال ذلك إفراغ 
عقد الهبة في صورة عقد بيع ، ففي هذا الفرض 
يص��ح العق��د بوصفه هبةً لا بيع��اً متى توافرت 
جميع شروط صحة عقد  الهبة ، فيلزم أن يكون 
البائ��ع الصوري  ) الواهب حقيقةً ( أهلاً للتبرع  
ويكفي أن يكون المش��تري صورياً ) الموهوب 
له حقيقةً ( أهلاً لمباش��رة الإعم��ال النافعة نفعاً 
محضاً ، كما يمكن للبائع الصوري ) الواهب ( 
أن يرجع في هذا التصرف وفق أحكام الرجوع 

في  الهبة )19(.   
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يتبين من هذا أن صورية التصرف ليس��ت 
بذاتها س��بباً لبطلانه ؛ فالتصرف القانوني الذي 
يه��دف إليه الطرفان يكون ه��و التصرف القائم 
بينهم��ا بص��رف النظر عن التص��رف الظاهر 
الذي يخفيان خلفه هذا التصرف الحقيقي ، غير 
أن هذا التصرف الحقيقي ) التصرف المستتر( 
ق��د يكون باطلاً ، ويك��ون القصد من الصورية 
إخفاء س��بب البطلان ، ولذلك فإزالة التصرف 
الظاه��ر يس��تتبع إبط��ال التص��رف الحقيقي ، 
ف��إذا ما أتضح أن البيع مث��لاً يخفي هبة الباعث 
عليه��ا غير مش��روع ، ف��أن كش��ف الصورية 
يستتبع بطلان التصرف الحقيقي غير المشروع 

وهو)الهبة () 20(.
أما ع��ن أثر الصورية بالنس��بة للغير)21 ( ، 
فقد نصت م/147 ف1 مدني عراقي على ) إذا 
أب��رم عقد صوري فلدائن��ي المتعاقدين وللخلف 
الخاص إذا كانوا حسني النية أن يتمسكوا بالعقد 
الصوري، كما أن له��م أن يثبتوا صورية العقد 

الذي أضر بهم وان يتمسكوا بالعقد المستتر( .

ل��ذا يج��وز للغير وفقاً لأح��كام الفقرة أعلاه 
أن يتمس��ك بحقيقة العلاقة بي��ن الطرفين _ أي 
أن يتمس��ك بالعق��د الحقيق��ي المس��تتر_ إذا ما 
كانت مصلحته في ذل��ك ، مثال وجود مصلحة 
لدائن البائع في التمس��ك بالعقد الحقيقي ، أي أن 
يتمسك بأن البيع في حقيقته هبة مستترة حتى لا 
يخرج المبيع م��ن الضمان العام للمدين ،  وفي 
ه��ذه الحالة يتعين عل��ى الغير إثب��ات صورية 
التص��رف الظاهر بجميع ط��رق الإثبات ، ذلك 
لأنه يس��تحيل عليه الحص��ول على ورقة الضد 
الت��ي تثبت حقيقة التصرف كونه ليس طرفاً في 

التصرف .

وم��اان تجدر الإش��ارة إل��ى إن التصرفات 
القانونية الواقعة على العقار والتي تمَّ تس��جيلها 
ف��ي دائرة التس��جيل العقاري لا يج��وز الطعن 

بها بالصورية اس��تناداً إلى نص م/ 149 مدني 
عراق��ي التي تنص على أن��ه ) لا يجوز الطعن 
بالصوري��ة في التصرف��ات الواقعة على العقار 

بعد تسجيلها في دائرة التسجيل العقاري ( . 

لذا فإن للغير أن يتمسك بالعقد الصوري إذا 
كان��ت مصلحته في ذل��ك ، على الرغم أن العقد 
الصوري لا يمثل الإرادة الحقيقية للمتعاقدين إلا 
أنه أنشأ مظهراً كاذباً يمكن أن يتصل بعلم الغير 
ال��ذي يرتب تعامله على أساس��ه وهو في جهل 

بحقيقة الأمور) 22( .

 واتس��اقاً مع مبدأ اس��تقرار المعاملات فإنه 
يج��ب حماية م��ن تعامل وه��و معتق��داً بحقيقة 
الوض��ع الظاه��ر ، ش��رط أن يكون ه��ذا الغير 
حس��ن النية لا يعلم بحقيقة الواق��ع ، أي لا يعلم 
بصوري��ة العقد الظاهر )23 ( ، مثال ذلك إذا باع 
ش��خص لآخر بيع��اً صورياً صوري��ة مطلقة ، 
ففي ه��ذه الحالة تكون مصلحة دائن المش��تري 
في الاعتداد بالعقد الظاهر ، كذلك الشأن بالنسبة 

لمن يبيع له هذا المشتري من جديد . 
يتض��ح مم��ا تق��دم أن مصالح الأغي��ار قد 
تتض��ارب فيكون من مصلحة بعضهم التمس��ك 
بالعق��د الظاهر ، ف��ي حين يكون م��ن مصلحة 

البعض الآخر التمسك بالعقد الحقيقي .
 فف��ي البيع الصوري تك��ون مصلحة دائني 
المش��تري في التمس��ك بالعقد الظاهر ليتمكنوا 
م��ن التنفيذ على الم��ال الذي أش��تراه مدينهم ) 
المش��تري الصوري ( ، في حين تكون مصلحة 
دائن��ي البائ��ع ف��ي إثب��ات صوري��ة ه��ذا البيع 
والتمس��ك بالعقد الحقيقي حت��ى لا يخرج المبيع 
من الضمان الع��ام لمدينهم ومن ثم ليتمكنوا من 

التنفيذ عليه .

إلا أن المش��رع قد حس��م هذا التعارض بين 
مصال��ح الأغي��ار بتفضيل��ه من يتمس��ك بالعقد 
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الظاهر تجس��يداً لنظرية الوض��ع الظاهر التي 
تغلب الوضع الظاهر على الوضع المس��تتر في 
حالة التع��ارض فضلاً عن من عدم اتجاه إرادة 
المتعاقدين الحقيقية إليه ، وهذا يعني إن المشرع 
قد فضل ضرورة استقرار المعاملات على مبدأ 

سلطان الإرادة .

وه��ذا م��ا يتض��ح من ن��ص الفق��رة 2 من 
م/147 مدني عراقي ) 24( التي تنص على )وإذا 
تعارضت مصالح ذوي الش��أن تمس��ك البعض 
بالعقد الظاهر وتمسك الآخرون بالعقد المستتر 

كانت الأفضلية للأولين ( . 

المبحث الرابـع

م�وقف الفق�ه الإسلام�ي م�ن الصوري�ة
أمّا عن موقف الفقه الإسلامي من الصورية 
فلاب��د م��ن الإش��ارة ابت��داءاً إل��ى أن مصطلح 
)الصوري��ة( مصطل��ح قانون��ي ، ولك��ن هناك 
بع��ض التطبيقات في الفقه الإس��لامي يمكن أن 
توص��ف بأنها تصرفات صوري��ة، كتصرفات 

الهازل وبيع التلجئة)25 ( .
والهازل هو م��ن يتكلم بكلام من غير قصد 
لإرادة حقيقته ، بل عل��ى وجه اللعب، ونقيضه 

الجاد، وهو الذي يقصد حقيقة الكلام . 

وق��د ذهب جمهور الفقهاء إلى صحة بعض 
عقود الهازل مثل ن��كاح الهازل وطلاقه وعتقه 

ورجعته .
 وأساس هذا الرأي ما ورد عن النبي )صلى 
الله علي��ه وس��لم( أنه ق��ال: “ ث��لاث جدهن جد 

وهزلهن جد، النكاح والطلاق والرجعة”) 26(.

فه��ذه التصرفات فيها حق الله، بخلاف البيع 
ونح��وه ، فلا يجوز فيه��ا اللعب أو المزاح ، لذا 

ف��أن بيع الهازل وتصرفاته المالية لا تصح عند 
القاضي أبي يعلى وأكث��ر أصحابه من الحنابلة 

وهو قول الحنفية والمالكية .
 أمّ��ا بي��ع التلجئ��ة، وال��ذي عرف��ه الإم��ام 
الكاساني في البدائع فقال ما نصه  ) بيع التلجئة 
ه��و ما لجأ إليه الإنس��ان بغير اختي��اره( ) 27( ، 

ويسمى بيع الأمانة وبيع المضطر)28 (.

 فالعاقدان يظهران بيعاً لم يلتزماه باطناً، بل 
خوف��اً من ظالم ودفعاً ل��ه فهو كالهزل من حيث 
الحكم ، إلا أن الهزل أعم من التلجئة لأنه يجوز 

أن لا يكون مضطراً إليه .

كم��ا ل��و أراد ظال��م أن يأخذ مال ش��خص 
فيضط��ر الأخي��ر إلى بي��ع هذا الم��ال صورة 
لتجنب ذلك الظالم، فأصل التسمية يعود إلى أن 

هذا الشخص ألجئ إلى هذا الأمر) 29(.

ولبيع التلجئة عدة صور ، فقد تكون التلجئة 
ف��ي نفس المبي��ع ، أما في إنش��اء البيع ، أو في 
إقراره ، ويحصل ذل��ك حين يتواطأ أثنان على 
إظه��ار البيع ولا يقصدانه حقيقة وإنما هو رياء 
ليحتم��ي بذلك ، أو يقران على أنهما تبايعا على 
كذا ، فإذا زال سبب الألجاء رجع كل إلى ماله .

وق��د تك��ون التلجئة في الب��دل ، أما في قدر 
الثم��ن أو جنس��ه ، كأن يتفقا في الس��ر على أن 

يكون الثمن الفاً ويتبايعان في الظاهر بألفين . 

وروي ع��ن أب��ي حنيف��ة أن البي��ع باطل ، 
وهو قول أبي يوس��ف ومحمد والحنابلة ، وجه 
قولهم��ا أنهم��ا اتفقا على أنهما ل��م يقصدا حقيقة 
العق��د كالهازلين فلا ينعق��د ، إذ الهازل والمُلجأ 
راضيي��ن  ولا  للحك��م  مختاري��ن  يكون��ان  لا 

به)30(. 
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الخاتـمـــــــــة
بعد أن انتهينا من دراسة موضوع الصورية 

توصلنا إلى جملة  نتائج أهمها :

1� تعن��ي الصورية س��تر عق��د حقيقي بين 
الطرفي��ن المتعاقدي��ن ) العق��د المس��تتر( بآخر 
لي��س له ف��ي الظاه��ر إلا صورة العق��د ) العقد 
الص��وري ( ، إذ يكون قصد الطرفين التمس��ك 
بالعق��د الحقيقي مع التظاهر بالقص��د إلى العقد 

الصوري .

2� تتألف الصورية م��ن تصرفين، أحدهما 
تص��رف ظاهر غير حقيقي ، وه��و ما اتجهت 
الإرادة إلى إنش��ائه دون الالت��زام بأحكامه كلها 
أو بعضها ، والآخر تصرف حقيقي خفي، وهو 
ما اتجهت الإرادة إلى إنشائه والالتزام بأحكامه.

3� إن مث��ل هذه التصرف��ات الصورية من 
المدي��ن تمث��ل إخ��لالاً واضحاً بالضم��ان العام 
للدائني��ن وزعزع��ة للثقة في هذا النظ��ام القائم 
عل��ى ت��رك الحري��ة للمدين ف��ي التصرف في 
أموال��ه وإدارتها في مقاب��ل تخويل الدائنين حق 
التنفي��ذ على م��ا يوجد منها في ذمت��ه وقت هذا 

التنفيذ. 

4� وض��ع المش��رع في ي��د الدائنين دعوى 
الصوري��ة لمنع ه��ذا الإخلال بالضم��ان العام 
ورد المال المتصرف في��ه تصرفاً صورياً إلى 

حظيرة هذا الضمان .

5� تبين لنا أن المشرع العراقي سلك طريقاً 
وس��طاً من ش��أنه التوفيق والموازنة بين مبدأي 
س��لطان الإرادة واس��تقرار المعام��لات ، فمن 
جه��ة إرادة المتعاقدين يج��ب أن تحُترم رغم ما 
فيه��ا من مظهر كاذب ، وعليه فالعقد المس��تتر 
ه��و النافذ فيما بين المتعاقدين. ومن جهة أخرى 
يج��ب مراع��اة مب��دأ اس��تقرار المعاملات عن 

طريق الس��ماح للغير حس��ن النية في التمس��ك 
بالعقد الصوري أو المس��تتر حس��ب ما تقتضي 

مصلحته.

6� التصرفات القانونية الواقعة على العقار 
والتي تمَّ تسجيلها في دائرة التسجيل العقاري لا 
يجوز الطعن بها بالصورية استناداً إلى نص م/ 

149 مدني عراقي. 

7� تنط��وي الصوري��ة على الحيل��ة، لأنها 
مهم��ا كان الش��كل الذي تتخ��ذه فإنه��ا تنطوي 
عل��ى وجود اتفاق خفي يزدوج بالاتفاق الظاهر 
ليعُ��دم أو ليغُير أو ينقل آثاره وذلك حس��ب نوع 

الصورية التي تعاقد عليها الطرفان.

8�  الصورية ليس��ت بذاتها سبباً للبطلان ، 
وإنما يبطل العقد إذا كان الغرض من الصورية 
مخالفة القان��ون والغش ، وعلى ذلك فأنه إذا لم 
يكن اله��دف من الصورية التحايل على القانون 
والغش ، فأن الكش��ف ع��ن الصورية لا يؤدي 
إلى بطلان التصرف المستتر ما دام مشروعاً ، 
ولكن يعامل الطرفان بنقيض نيتهما ، فلا يتحقق 

الغرض الذي ابتغياه بتحايلهما .

9� إن مصال��ح الأغيار قد تتضارب فيكون 
من مصلحة بعضهم التمسك بالعقد الظاهر ، في 
حين يكون من مصلحة البعض الآخر التمس��ك 
بالعق��د الحقيقي ، إلا أن المش��رع قد حس��م هذا 
التع��ارض بين مصال��ح الأغي��ار بتفضيله من 
يتمس��ك بالعقد الظاهر تجس��يداً لنظرية الوضع 
الظاهر التي تغلب الوضع الظاهر على الوضع 
المس��تتر في حال��ة التعارض بالرغ��م من عدم 
اتج��اه إرادة المتعاقدي��ن الحقيقي��ة إلي��ه ، وهذا 
يعني إن المش��رع قد فضل ضرورة اس��تقرار 

المعاملات على مبدأ سلطان الإرادة .

10� إن مصطل��ح )الصوري��ة( مصطل��ح 
قانون��ي ، ولكن هناك بعض التطبيقات في الفقه 
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Fictitiousness

Dr. Amaal Ahmed Naji)*(

Abstract

 Adebtor may smuggle all of his money or part of it, when his creditors
 come close to execute on it, by acting under sham acts that have nothing to do
 with reality, that is, the false appearance of the contractors when conducting
 a legal act to conceal a fact, In other words, sham is to cover a real contract
 between two contracting parties )concealed contract( with another sham
 one )sham contract(, where the intention of the parties to adhere to the real
.contract while pretending to intent to the sham one

 The sham is not in itself a cause of invalidity, but it invalidates the contract
 if the purpose of sham is against the law and considered as fraud. Thus, if
 the aim of sham is not to circumvent the law and not a fraud, the disclosure
 of sham does not lead to the invalidity of concealed behavior as long as it is
 legitimate, but the parties treated contrary to their intention, the purpose they
.sought to circumvent not achieved

 Such sham actions by the debtor represent a clear breach of the general
 security of creditors and undermine confidence in a system that based on
 leaving the debtor free to dispose of and manage his property in return for
 authorizing creditors the right to execute what is in his possession at the time
 of execution. This requires the reconciliation of the principles of willpower
 and stability of transactions. On the one hand, the will of the contractors must
 respected despite its false appearance, and therefore the hidden contract is in
 force among the contractors. On the other hand, the principle of the stability
 of the transactions must observed by allowing others of good faith to uphold
.with a sham or concealed contract, as his interest requires
)*(College of Law/ Aliraqiyah University
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الملخص

لق��د اختل��ف فقه��اء القان��ون عل��ى تحدي��د 
ماهية العق��د المبرم بين الطبيب والمريض لان 
الالتزام��ات الناتجة ع��ن العقود ام��ا أن تكون 
محددة مس��بقا من قبل الطرفي��ن واما أن وعليه 
ف��ان العقد الطبي حس��ب اجماع الفقهاء هو عقد 
انس��اني ينف��رد دون غيره بهذه الس��مة اذ يجب 
فيه احترام حياة الانسان وكرامته بدون التمييز 
بس��بب الل��ون او الع��رق او الدي��ن او الوضع 
الاجتماعي او السياس��ي, ومن هنا وجدنا اهمية 
لدراسة هذا العقد لما له من دور كبير في حياتنا

ولابد من الاشارة الى أن معظم احكام العقد 
الطبي تخضع للقواع��د العامه في القانون لذلك 
فاننا س��وف نقتصر في هذا البحث عن الاشياء 
الت��ي تميز العق��د الطبي عن غيره م��ن العقود 
تاركين الامور التي تخضع للقواعد العامة منعا 
للتكرار. ومن اجل الإحاطة السليمة بالموضوع 

من جميع جوانبه قسمنا البحث الى مبحثين :

وعلى النحو الاتي:

المبحث الول / ماهية العقد الطبي.

المطلب الول/تعريف العقد الطبي.

المطل���ب الثاني/التكيي��ف القانون��ي للعق��د 
الطبي.

المبحث الثاني/آثار العقد الطبي.

المطل���ب الول/طبيع��ة الت��زام الطبيب في 
العقد الطبي.

المطل���ب الثاني/ح��الات ع��دم مس��ؤولية 
الطبيب في العقد الطبي.

لم ينظم القانون العراقي العقد الطبي س��واء 
كان بقانون خاص به او تنظيمه في اطار العقود 
المس��ماة لذا ندعو المشرع لتنظيمه بشكل كامل 

نظرا لمساس هذا العقد بحياة الفرد.

ان موض��وع الق��د الطب��ي م��ن المواضيع 
القانوني��ة التي تحتاج ال��ى تنظيم دقيق ومفصل 
نظرا للخصوصية التي يتمتع بها هذا النوع من 

العقود خاصة بعد التطور الكبير الذي

حصل في القطاع الطبي واستعمال الإجهزة 
وانتش��ارالعيادات  الحديث��ة  الطبي��ة  والأدوات 

الخاصة بشكل واسع.

المقدمة

إن مهنة الطبيب تعدّ مهنة إنسانية وأخلاقية 
وعلمي��ة قديمة قدم وجود الإنس��ان على س��طح 
الأرض، وعليه وجب على من يمارسها احترام 
الش��خصية الإنس��انية في جمي��ع الظروف وأن 
يكون مستقيماً في سلوكه ومعاملاته مراعياً في 
ذلك أرواح الناس .وبما أن العالم في تطور دائم 
ف��ي المجالات الطبية ولاش��ك أن له��ذا التطور 

خصوصية العقد الطبي
م.م. نادية كعب جبر )*(

)*(الجامعه المستنصرية / كلية القانون
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تأثي��ر كبير ف��ي الكثير من الأص��ول والمبادئ 
المتفق عليها في علمي الطب والقانون .

 ولق��د اختل��ف فقه��اء القانون عل��ى تحديد 
ماهية العق��د المبرم بين الطبيب والمريض لأن 
الالتزام��ات الناتجة ع��ن العقود أم��ا أن تكون 
محددة مس��بقاً من قب��ل الطرفين وأما أن يتدخل 
القانون لتحديدها ولوضع ش��روطها إذ  لا يمكن 

للأطراف الاتفاق على خلافها.  

 وعليه فأن العقد الطبي حسب اجماع الفقهاء 
هو عقد إنس��اني ينفرد دون غيره بهذه السمة إذ 
يج��ب فيه احترام حياة الإنس��ان وكرامته بدون 
تمييز بسبب اللون أو العرق أو الدين او الوضع 
الاجتماعي أو السياس��ي، ومن هنا وجدنا أهمية 
لدراسة هذا العقد لما له من دور كبير في حياتنا.

ولاب��دّ من الإش��ارة إل��ى أن معظ��م أحكام 
العقد الطبي تخض��ع للقواعد العامة في القانون 
العراق��ي ؛ لذل��ك فأننا س��وف نقتص��ر في هذا 
البحث على الأش��ياء التي تميز العقد الطبي عن 
غيره م��ن العقود تاركين الأم��ور التي تخضع 

للقواعد العامة منعا للتكرار.

ومن أجل الإحاطة الس��ليمة بالموضوع من 
جميع جوانبه قس��منا البحث على مبحثين وعلى 

النحو الآتي:

 المبحث الأول / ماهية العقد الطبي.

المطلب الأول/ تعريف العقد الطبي.

المطل���ب الثان���ي/ التكييف القانون��ي للعقد 
الطبي.

المبحث الثاني /آثار العقد الطبي.

المطل���ب الأول/ طبيعة الت��زام الطبيب في 
العقد الطبي.

الثاني/ ح��الات عدم مس��ؤولية  المطل���ب 
الطبيب في العقد الطبي.

المبحث الأول 

 ماهية العقد الطبي
  إن لس��لامة جسم الإنس��ان وحياته قيمة لا 
تعادله��ا قيمة اخرى ، وإن للطبيب اتصالاً وثيقاً 
بسلامة الإنسان في جسمه وحياته مادام هو من 
يباش��ر معالجة ما يهدد هذه السلامة والحياة من 
الآف��ات والأمراض وعليه سنقس��م هذا المبحث 
عل��ى مطلبين، الأول في  تعري��ف العقد الطبي 
والثاني في تكييف هذا العقد وعلى النحو الآتي:

المطلب الأول 

 تعريف العقد الطبي
يعرف العقد الطبي بأنه ) اتفاق بين الطبيب 
م��ن جهه وال��ذي يريد العلاج أو م��ن يمثله من 
جه��ة أخرى، يتعهد بموجب��ه الطبيب لمن يريد 
الع��لاج على تقدي��م الإرش��ادات والفحوصات 

اللازمة ()1(.

وع��رف أيضاً بأنه ) عقد مبرم بين الطبيب 
والمري��ض الذي يتلقى الع��لاج ويلتزم الطبيب 
بموج��ب ه��ذا العق��د بتقدي��م الع��لاج الملائ��م 
للمريض ويقع عليه واجب الرعاية التامة وعلى 
وجه مطابق للأصول والقواعد العلمية من أجل 
نجاح العلاج الذي يقدمه للمريض بقدر الإمكان 

او على الأقل التخفيف مما يعانيه من آلام )2(

وعلي��ه يتضح لنا ب��أن العقد الطب��ي يتميز 
بخصائ��ص ينفرد بها عن غيره من العقود ومن 

أهم هذه الخصائص ما يأتي:

أولاً : إن العق��د الطب��ي عق��د يق��وم عل��ى 
الاعتبار الش��خصي  وذل��ك لأن المريض يلجأ 



179 ييوللا نابقب نااني

إل��ى الطبيب الذي س��يعالجه اعتم��اداً منه على 
الثق��ه التي يتمتع بها الطبيب, حيث أن هذه الثقة 
تق��وم على أس��اس مبدأ الاختي��ار الحر للطبيب 
م��ن قبل المريض, أما حرية الطبيب في اختيار 
مريضه فتك��ون موجودة نوعاً ما ولكنها خارج 
حدود حالات الطوارئ التي إذا اخل بها الطبيب 
يعدّ  مخ��لاً بالواجبات الإنس��انية التي تفرضها 

عليه قواعد مهنته.)3(

ثانياً: يتميز العقد الطبي بأنه عقد مستمر أي 
أن��ه قائم على عنصر الزم��ن الذي يعدّ عنصراً 
جوهري��اً ف��ي تنفي��ذه اذ أن الطبيب عن��د قبوله 
علاج المريض فأنه يلتزم حس��ب قواعد المهنة 
بمتابع��ة علاجه وأن لا يتركه قبل أنتهاء العلاج 
طالم��ا كان المريض بحاج��ة إلى جهوده وعليه 
فأن الفح��وص والعلاج التي يق��وم بها الطبيب 
تمتد فترة من الزمن قد تطول أو تقصر حس��ب 
الأح��وال الأمر الذي يجعل للعق��د الطبي صفة 

التتابع)4(
 وقد جاء في قضاء محكمة السين الفرنسية 
بهذا الخصوص اذ أن طبيباَ استدعي إلى منزل 
طفل صغير لمعالجته من ألم في الحلق وأرتفاع 
ف��ي درجة حرارة جس��مه اذ وصف له الطبيب 
العلاج المناسب ووعد بزيارته في اليوم التالي، 
إلا أن الطفل س��اءت صحته بعد خروج الطبيب 
وأصب��ح يعان��ي من صعوبة ف��ي التنفس اذ لجأ 
والده ال��ى الاتصال بالطبيب ال��ذي قام بتوجيه 
النصائح ول��م يقم بزيارة المريض مما أدى إلى 

وفاة الطفل في نفس الليلة بالدفتيريا.

اذ ج��اء في قض��اء المحكمة )بأن��ه أذا كان 
الطبي��ب قد قبل ع��لاج المريض وب��دأ به ثم لم 
يحض��ر لزيارته بعد أن كش��فت له أس��رته عن 

التطور الخطير غير المتوقع في صحته، فأذا لم 
يحرك الطبيب س��اكناَ أمام هذا الحال فأنه لاشك 

ارتكب تقصيراَ وأهمالاَ يسأل عنهما ()5(
ومن أقضية محكمة السين الفرنسية في نفس 
الموضوع مس��ؤولية طبيب ف��ي خدمة القوات 
المس��لحة ال��ذي رف��ض زيارة جن��دي مريض 
بحج��ة أن ه��ذا الجندي كان مخم��وراَ وكان قد 
وض��ع في الس��جن التأديبي بناءَ عل��ى أمر هذا 
الطبيب إلا أن هذا الجندي مات بعد وقت قصير 

من رفض الطبيب زيارته.)6(

ثالثاَ: يع��دّ العقد الطبي من عقود المعاوضة 
حي��ث يلت��زم الطبي��ب بتقدي��م الع��لاج الطب��ي 
للمري��ض ويق��دم له الرعاي��ة الكامل��ة وبمقابل 
ذل��ك يلتزم المريض بأن يدف��ع له الأجر المتفق 
عليه عل��ى عد أن هذا العق��د يتضمن التزامات 

متقابلة)7(.
رابع��اَ : يعدّ العقد الطب��ي عقداَ مدنياَ أي أنه 

لايحمل الطابع التجاري في مزاولته )8(.

خامس��اَ :يعدّ العقد الطبي عقداَ انسانياَ حيث 
أنه ينف��رد بهذه الخاصية عن غي��ره من العقود 
إذ يفت��رض فيه أحترام حياة الإنس��ان وكرامته 
بدون التفرقة بسبب اللون أو العرق أو الدين أو 

الوضع الاجتماعي أو السياسي )9(.
سادساَ : يكتس��ب العقد الطبي أهمية خاصة 
في الش��ريعة الإس��لامية اذ لايج��وز للمريض 
أن يشترط على ش��فاءه بشكل كامل لأن الشفاء 
بي��د الله وح��ده لقوله تعال��ى )وأذا مرضت فهو 
يشفيني()10( فضلاً عن  أن الشفاء تحكمه عوامل 
طبية وعلمية أخرى وقوة المقاومة والمناعة في 
جس��م المريض الأمر الذي يختلف من شخص 

إلى آخر .
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المطلب الثاني 

 التكييف القانوني للعقد الطبي 
 أنقس��م الفقه في تكييف العق��د الطبي وكان 
هذا الخلاف حول طبيعة هذا العقد، هل هو عقد 
وكال��ة ام عقد أيجار أش��خاص )عقد عمل ( ام 
عقد مقاولة أوإ ه��و عقد من نوع خاص أي أنه 
عقد قائ��م بذاته، ولتحديد ه��ذه الطبيعة لابد من 
التطرق ال��ى كل رأي على جه��ة وعلى النحو 

الآتي :-

أولاَ:-العق��د الطبي عقد وكال��ة بين الطبيب 
والمريض :-

ذه��ب البعض م��ن الفقه��اء إلى ع��د العقد 
الطب��ي عقد وكالة ويجد هذا الاتجاه أساس��ه في 
القانون الروماني الذي قس��م المجتمع إلى ثلاث 
طبقات أجتماعية هي طبقة المواطنين الرومان 
وطبق��ة العبي��د وطبق��ة العتقاء وعلي��ه فأن هذا 
ال��رأي يتعلق بأس��باب أجتماعي��ة تتمثل بنظرة 
المجتم��ع الرومان��ي لأنه كان م��ن العقود التي 
يصع��ب تقديرها بالمال حي��ث أن الطبيب يقوم 

بمعالجة المريض بدون مقابل )11(.

هذا الاتجاه أنتقده الكثير من ش��راح القانون 
بس��بب أنه ولد في مجتم��ع لايحترم مهنة الطب 
كم��ا أن ه��ذا التكيي��ف لايتفق م��ع طبيعة عقد 
الوكال��ة الذي يقوم على أس��اس الت��زام الوكيل 

بالقيام بعمل قانوني لصالح موكله )12(.

كم��ا أن عق��د الوكال��ة ينصرف إل��ى الغير 
ويقوم على أس��اس فك��رة النيابة في التصرفات 
القانوني��ة ولا وجود لهذا الكلام في العقد الطبي 
لأن الطبي��ب يك��ون التزام��ه بالع��لاج وتحديد 

الدواء) 13( اذ أنه يقوم بعمله بأسمه الشخصي أو 
بأس��م المستشفى التي يعمل بها وعمله فني بعيد 
ج��داَ ع��ن التصرفات القانونية كم��ا أن الطبيب 
لي��س وكيلاَ ع��ن المري��ض لأن الوكيل مجبرا 
عل��ى أداء التزامه أمام الموكل ويخضع لرقابته 
في حين أن الطبيب ليس عليه رقيب إلا ضميره 

وشرفه الطبي)14(.

ثانياَ :العقد الطبي عقد أيجار أشخاص : - 

  ذهب هذا الاتج��اه إلى أن العقد الطبي هو 
عقد أجارة أش��خاص أو عق��د أجارة خدمات أو 

عقد عمل حسب مصطلحات بعض الشراح .

وهذا الأتجاه لابدّ من مناقشته من ناحيتين

 الأولى رأي المحاكم والفقهاء والثانية رأي 
الشريعة الإسلامية .

فبالنسبة لرأي المحاكم والفقهاء فقد وصفت 
بع��ض المحاك��م العق��د الطبي بأنه عق��د أجارة 
أش��خاص  على أعتب��ار أن الطبيب يقوم بخدمة 
بمقابل أجر معين فالطبيب يقوم بمهمة أنس��انية 

مقابل أجر)15( 

وعلي��ه فأن العق��د الطبي يقوم على أس��اس 
أس��تقلال الطبيب في مواجه��ة المريض فجهل 
المري��ض بالنواح��ي الطبي��ة وحالت��ه الصحية 
تمنع��ان م��ن خض��وع الطبيب للمري��ض، هذا 
وأن��ه لايوجد عقد أجارة أش��خاص دون وجود 
تبعي��ة من جانب العامل اتجاه رب العمل ،كذلك 

لايوجد مثل هذا الكلام في العقد الطبي )16(.

  وق��د تبن��ت محكم��ة أس��تئناف )ديجون( 
الفرنسية الرأي السابق وقضت )بأن المستشفى 
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تكون مس��ؤولة عن نش��اط الطبي��ب الذي يعمل 
عل��ى رأس��ه( وه��ذه المحكمة بنت ه��ذا الحكم 
على أس��اس المادة 1384 م��ن القانون المدني 
الفرنس��ي الت��ي وصف��ت العلاقة بي��ن الطبيب 

والمستشفى بأنها علاقة تبعية )17(.

أما بالنس��بة لرأي الش��ريعة الإس��لامية من 
العق��د الطب��ي فه��ي تع��دّ العلاقة بي��ن الطبيب 
والمري��ض علاق��ة مؤج��ر بمس��تأجر، إذ أن 
الطبيب يؤجر علمه  وتجاربه إلى المريض فهو 

عقد أيجار )18(. 

ثالثاً :- العقد الطبي عقد عمل :-

ذه��ب البعض م��ن الفقه��اء الى ع��د العقد 
المبرم بين الطبيب والمريض عقد عمل إذ يرى 
هذا الأتجاه أن  الطبيب يخضع لاش��راف عميله 
ولو كان هذا الأشراف من الناحية الإدارية فقط 
ويبقى الطبيب مستقلاَ في عمله من الناحية الفنية 
وفي كل الأح��وال فأن العقد المبرم بين الطبيب 
والمريض هو عقد عمل لأن من المميزات التي 
تميز عقد العمل عن غيره من العقود هو أن احد 
أطراف العلاق��ة العقدية يعم��ل لخدمة الطرف 
الآخر وتحت أدارته وأش��رافه وعقد العمل هذا 
من الممكن أن يتح��ول إلى عقد بيع عندما يقوم 

الطبيب بتوفي العلاج فضلاً عن  العمل )19(. 

وقد وجه��ت انتقادات إلى هذا الاتجاه إذ أنه 
رغم قيام الطبيب بتقديم خدمة مقابل أجر إلا أن 
صفة الخضوع القانوني غير موجودة فالطبيب 
يكون صاحب القرار ويقوم بعمل ماهو مناسب 

للمريض ولايتلقى أي أوامر من المريض .

رابعاَ :- العقد الطبي عقد مقاولة :- 

  يذهب هذا الاتجاه إلى عد العقد الطبي عقد 
مقاولة )عقد أستصناع ( إلا أنه يختلف عن عقد 
المقاولة من حي��ث أن طبيعة التزام الطبيب هو 
الت��زام ببذل عناية ولي��س التزاماَ بتحقيق نتيجة 
في حي��ن يندر تعهد الطبي��ب بتحقيق نتيجة في 

العمل الطبي.

وعلى صعي��د القضاء قضت محكمة مصر 
الجزئي��ة المختلط��ة ) بأن تعه��د الطبيب أتجاه 
المريض هو من قبيل عقد الاس��تصناع ومن ثم 
يخول المريض حق الفس��خ الانفرادي مع حفظ 
ح��ق الطبيب في التعويض لي��س عما لحقه من 
ضرر بل عما تكبده من عبء في العمل  ()20(. 

كم��ا أن المؤه��لات الش��خصية تكون محل 
أعتبار ف��ي التعاقد وينتهي العق��د الطبي بموت 
الطبي��ب عل��ى خلاف عق��د المقاول��ة فلاينتهي 

بموت المقاول دائماَ )21( 

كم��ا أن العقد المبرم بين الطبيب والمريض 
غي��ر مل��زم للطرفي��ن، إذ يس��تطيع كل منهما 
التحل��ل منه وفس��خ العقد مقاب��ل تعويض مدني 
ولي��س له صفة العق��ود التجارية في حين يكون 
التعويض في عقد المقاولة على أس��اس ما فاته 

من كسب )22(. 

خامساَ :- العقد الطبي عقد من نوع خاص:- 

  نتيج��ة عدم صلاحي��ة التكييفات الس��ابقة 
للعقد الطبي أتج��ه جانب من الفقه إلى عد العقد 
الطب��ي عقد من نوع خاص )عقد غير مس��مى( 
اذ أن العق��د الطب��ي لايجمع العناص��ر المكونة 
لأي م��ن العق��ود التي نص عليه��ا القانون لأنه 
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ل��ه خصائصه المميزة الت��ي تمنع من خضوعه 
لنظام لم يوضع له فالعقد الطبي هو عقد له طابع 
خاص به وهوبعيد عن أي عقد أخر حيث أخذت 
محكمة النقض الفرنس��ية به��ذا الاتجاه وقضت 
ب��أن العلاق��ة بي��ن الطبي��ب والمري��ض علاقة 
قانوني��ة يربطه��ا عقد قائم بذات��ه ليس له علاقة 

بأي من العقود المشار اليها سابقاَ)23( .

كم��ا أن الفقه في مصر ذه��ب إلى عد العقد 
الطب��ي عقد من نوع خ��اص يختلف موضوعه 
ع��ن العق��ود الأخ��رى وأن أوج��ه الش��به بينه 
وبي��ن العقود الأخرى لايمن��ع من تمتعه بصفته 

المستقلة )24(. 

وعلي��ه ف��أن ال��رأي الاص��وب هوعدالعقد 
الطب��ي عق��د قائ��م بذاته ل��ه طبيعت��ه ومميزاته 

الخاصة .

المبحث الثاني 

 آثار العقد الطبي 
يرت��ب العق��د الطب��ي بوصف��ه م��ن العقود 
الملزم��ة لجانبي��ن التزام��ات تق��ع عل��ى عاتق 
الطبي��ب والمريض ولابد من الإش��ارة إلى أن 
هن��اك كثير م��ن الأطباء لايعرف��ون التزاماتهم 
أتجاه مرضاه��م اذ يتصورون بأنه��ا التزامات 
أدبي��ة تخضع لس��لطتهم التقديرية، مما أدى إلى 
كث��رة ارتكابه��م الاخطاء، لذل��ك وجدنا أنه من 
الضروري الإش��ارة إلى التزام��ات الطبيب اذ 
يق��ع عليه العدي��د من الالتزام��ات منها الالتزام 
بأعلام المريض عن حالته الصحية بعده واجب 
قانون��ي نظ��راَ لأهميته وبالاخ��ص في حالات 
التدخل الجراحي أو أذا كان التدخل الطبي على 

قدر من المجازفة والخطورة )25(.

كم��ا يق��ع عل��ى الطبي��ب التزام��اَ بتبصير 
المري��ض بنتيجة العلاج الطبي وما يلزم أتخاذه 
من وس��ائل في المس��تقبل لتلافي الاثار السلبية 

التي تنشأ من استعمال العلاج )26(.

كما يقع على الطبي��ب التزاماَ بالحفاظ على 
الس��ر الطبي بخص��وص حال��ة المريض وفي 
مقابل ذلك يلتزم المريض بعدة التزامات أهمها 
التزام��ه بالتع��اون مع الطبيب لأنج��اح العلاج 

وكذلك التزامه بدفع أتعاب الطبيب )27(.

ونظراَ لكثرة الإش��ارة إل��ى هذه الالتزامات 
من قبل المؤلفين نقتص��ر في هذا المبحث على 
الخصوصي��ة الت��ي يتمتع هذا العق��د عن غيره 
فنبحث في المطلب الأول طبيعة التزام الطبيب 
في العقد الطبي وفي المطلب الثاني حالات عدم 
مس��ؤولية الطبيب في العقد الطبي وعلى النحو 

الآتي :-

المطلب الأول 

 طبيعة التزام الطبيب في العقد الطبي 
 إن المريض عند ش��عوره ب��آلام والمعاناة 
يلجأ مباش��رةً إلى الطبيب بقصد العلاج ومن ثم 
يج��ب على الطبي��ب تحقيق نتيج��ة فعلية بأتباع 
الأس��اليب الجيدة لتحقيق الشفاء والحرص على 
حالته الصحية ومنع حدوث مضاعفات في حالة 

المريض )28(.

هذا ويقع على عاتق الطبيب في العقد الطبي 
التزام��ات ع��دة م��ن ضمنها أحاط��ة المريض 
بكاف��ة المعلوم��ات الخاص��ة بمرض��ه وكذلك 
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النتائ��ج المحتملة والضارة الت��ي يمكن أن تنتج 
عن العلاج ، ولابد من الإش��ارة إلى أنه وحسب 
القواع��د القانونية وقواعد المهن الطبية س��واء 
كان��ت العلاقة بي��ن الطبي��ب والمريض علاقة 
عقدي��ة أم غي��ر عقدي��ة ، فأنها لاتف��رض على 
الطبيب التزام بش��فاء المري��ض بل تلزمه ببذل 
قدر معين من العناية فقط  بحيث أنه يبري ذمته 

بمجرد أن يبذل العناية المطلوبة للشفاء .

 وعليه ف��أن طبيعة الالتزامات بش��كل عام 
أم��ا أن يك��ون الت��زام بتحقيق نتيج��ة أو التزام 
بب��ذل عناية ويكاد الفقه يجم��ع على أن الاصل 
في التزام الطبيب اتج��اه المريض التزاماَ عاماَ 
بالح��رص والعناي��ة أي أن الطبي��ب غير ملزم 
بشفاء المريض لأن شفاء المريض أمر أحتمالي 
غير مؤك��د فالطبيب غير مل��زم بنجاح العملية 
الجراحي��ة التي يق��وم بها لكنه مل��زم بأن يبذل 
جهود صادقة تكش��ف عن ضمي��ره في معالجة 

المريض )29(.

 وق��د ق��ررت محكمة النقض الفرنس��ية في 
حكمه��ا الص��ادر ف��ي 1936/5/20 )أن العقد 
الذي يتم بي��ن الطبيب والمري��ض يوجب على 
الطبيب أن لم يكن بطبيعة الحال الالتزام بش��فاء 
المري��ض، فعل��ى الاقل بأن يب��ذل عناية لا من 
أي ن��وع ب��ل جه��وداَ صادقة يقظ��ة تتوافق مع 
الظ��روف التي تحي��ط بالمريض ومع الاصول 

العلمية الثابتة ()30(

  ولابدّ من الإش��ارة إل��ى أن بعض البلدان 
مث��ل مقاطعة كيوبك في كن��دا تمنع الطبيب من 
أن يضمن الشفاء للمريض من مرض معين في 
حي��ن أن ولاي��ة أنديانا الأمريكي��ة تتيح للطبيب 

أن يب��رم عق��داَ م��ع المريض يتضم��ن التزامه 
بالشفاء)31( .

وعليه فأن الرأي السائد في الفقه يقضي بأن 
الت��زام الطبيب أتجاه المريض ه��و التزام ببذل 

عناية لا التزام بتحقيق نتيجة .

  ولابدّ من الإشارة في هذا المجال أن هناك 
ع��دة عوامل تحدد م��دى الت��زام الطبيب أتجاه 

مريضه تتمثل هذه العوامل بما يأتي :- 

1- القواع��د المهني��ة والمس��توى المهن��ي 
للطبيب . 

2- مراع��اة الظروف الخارجي��ة المحيطة 
بالطبيب .

3- الجهود التي يبذلها الطبيب)32( .

 إلا أن بع��ض الأعم��ال الطبي��ة أكتس��بت 
معطي��ات علمي��ة اذ  يمكن الوص��ول إلى نتائج 
مؤك��دة لأن الاجه��زة المتط��ورة أصبحت في 
متناول اليد وفي هذه الحالة يصبح التزام الطبيب 
التزاماَ بتحقيق نتيجة اذ ان مسؤوليته تقوم على 
أس��اس الخطأ المفت��رض ، ولا يمكنه التخلص 
م��ن هذه المس��ؤولية إلا إذا أثبت أن الخطأ كان 
نتيجة حادث فجائي أو قوة قاهرة والامثلة كثيرة 
ف��ي ه��ذا المجال مثل قل��ع الأس��نان والعمليات 
الجراحية الروتينية والتحاليل المختبرية وحفظ 
الدم والاعضاء وأعدادها للزراعة اذ هنا يحتاج 
الأم��ر أتخ��اذ كاف��ة الاختبارات اللازم��ة، فإذا 
حصلت للمريض عدوى أو أصابه أي شي أخر 
فهذا يعن��ي أن الاختبارات لم تك��ن على الوجه 

الصحيح )33(    
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المطلب الثاني 

حالت عدم مسؤولية الطبيب 

في العقد الطبي 
  ل��م يع��دّ هناك خ��لاف في الفق��ه والقضاء 
حول عد الطبيب مسؤولاَ عن أخطائه المهنية ، 
وأن أساس مسؤوليته قد تكون عقدية عند وجود 
عق��د مبرم بين المري��ض والطبيب ، وقد تكون 
تقصيري��ة عند صدور عمل غير مش��روع من 
قبل الطبيب أي ف��ي حاله وصول الخطأ الطبي 
إل��ى درجة الخطأ الجنائ��ي أو حالة انعدام العقد 

أو عدم صحته .

هناك مبدأ مش��هور في المس��ؤولية يقضي 
بأنه متى أثبت المتضرر الخطأ والضرر وكان 
م��ن الطبيع��ي أن ذل��ك الخط��أ ي��ؤدي إلى هذا 
الضرر، فأن القرينة على وجود العلاقة السببية 
تقوم لصالح المتضرر وللمس��ؤول أثبات عكس 
ه��ذه القرينة وذلك بأن الضرر نجم عن س��بب 

أجنبي لا يد  له  فيه)34( .
والس��بب الأجنب��ي ال��ذي تنتف��ي بموجب��ه 
الرابط��ة الس��ببية بين الخط��أ والضرر هو كل 
أم��ر لا دخل لأرادة الش��خص في��ه ويكون هو  
الس��بب في أحداث الضرر ويترتب عليه أنتفاء 

المسؤولية عنه .

وعلي��ه يتبي��ن لنا أن حالات عدم مس��ؤولية 
الطبيب تتمثل في ثلاث حالات وهي :- 

1- الحادث الفجائي أو القوة القاهرة .

2- خطأ المتضرر .

3- خطأ الغير)35( .

أولاَ :- الحادث الفجائي أو القوة القاهرة :- 

ذهب البعض من الفقه الى التفرقة بين القوة 
القاه��رة والحادث الفجائ��ي اذ أن الاثنين يتفقان 
في أن كلاَ منهما يصعب دفعه ولايمكن تصوره 
ويختلف��ان في أن القوة القاه��رة حادث يأتي من 
الخ��ارج ولايتص��ل بنش��اط ) المدع��ى عليه ( 
المتمثل هنا بالطبيب مث��ل العاصفة أو الزلزال 
بينم��ا الحادث الفجائي يأت��ي من الداخل ويكون 
متص��لاَ بنش��اطه كما ف��ي حالة أنفج��ار آلة أو 
أحتراق م��ادة  إلا أن جمهور الفقهاء لا يفرقان 
بينهما ويعداّهما ش��يئاَ واحداَ م��ن حيث أثرهما 

الذي يقطع العلاقة السببية) 36(.

  هذا ويش��ترط في الح��ادث الفجائي والقوة 
القاه��رة حتى تنتفي المس��ؤولية بموجبهما عدم 
أمكان توقعهما وصعوبة دفعهما، فأذا قامت هذه 
الشروط تنتفي الرابطة السببية بين الخطأ الطبي 
والض��رر وبذلك لي��س هناك إمكاني��ة للمطالبة 
بالتعوي��ض، هذا و أن تحدي��د الواقعة بأنها قوة 
قاه��رة مس��ألة تتعلق بمحكم��ة الموضوع ومن 
أمثل��ة ذلك وفاة المري��ض بالقلب على أثر رعد 
مفأج��ي أو زلزال أو أنقطاع التي��ار الكهربائي 
أثن��اء أجراء العملية الجراحية أو حدوث حريق 
في غرفة العمليات مما يؤدي الى حدوث ضرر 

للمريض)37(.

ثانياَ :- خطأ المريض :- 

 إن خطأ المريض يقطع العلاقة السببية بين 
الخطأ والض��رر إذا كان وحده هو الس��بب في 
أح��داث الضرر، أم��ا إذا كان خطأ المريض قد 
ساهم مع خطأ الطبيب في أحداث الضرر ، فأن 
ذل��ك يؤدي إلى تخفي��ض التعويض المقرر من 
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قب��ل المحكم��ة بقدر خطأ المري��ض وقد قضت 
محكم��ة النق��ض المصرية بأن خط��أ المريض 
لا يرف��ع المس��ؤولية وأنما يخفضه��ا ولا يعفى  
المس��ؤول إلا إذا تبين م��ن ظروف الحادث  أن 
خطأ المريض هو العامل الأساس��ي في أحداث 
الضرر وأنه بلغ من الجس��امة درجة يس��تغرق 

خطأ الطبيب)38( .

 يعدّ خطأ المريض في حكم السبب الأجنبي 
ال��ذي يقطع العلاقة بين الخطأ والضرر ويؤدي 
إل��ى أعفاء الطبي��ب من المس��ؤولية كأن يكون 
الس��بب في فشل العلاج أو الحاق الضرر عائداَ 
إل��ى خطأ المري��ض اذ انه تناول أش��ياء منعها 
الطبيب بشكل قاطع بعد أن وضح الطبيب النتائج 
المترتبة على ع��دم أمتثال  المريض لتوجيهاته 
التي يتقيد بها الأخير وكذلك إذا أمتنع المريض 
عن أخذ ال��دواء وفقاَ لتوجيه��ات الطبيب، ففي 
ه��ذه الح��الات يكون س��بب الضرر ه��و خطأ  
المريض، ومن ثم تنقطع العلاقة السببية بين ما 
نس��ب إلى الطبيب والض��رر الحاصل وبالتالي 

لاتقوم مسؤولية الطبيب)39( .

ولكن الأم��ر لا يؤخذ عل��ى أطلاقه في كل 
الأح��وال، ففي بعض الح��الات إذا قام الطبيب 
الج��راح بأج��راء عملي��ة لاتدعو إليه��ا الحالة  
الصحية للمريض، فأن الطبيب يعدّ مخطأً حتى 
لو رضي المريض مسبقاَ بأجراء هذه العملية ، 
وبالتالي لا يعفى من المس��ؤولية حتى وأن كان 
المريض قد قبل مسبقاَ نتائج هذه العملية، بل قد 
تذه��ب بعض المحاكم إلى تحميل الطبيب كامل 
المسؤولية خاصة في الأحوال التي  يجب عليه 
فيه��ا أقناع المريض بعدم جدوى العملية أو أنها 

لن تؤدي إلى النتائج المقصودة)40(.

ثالثاَ :- خطأ الغير :- 

  تنتف��ي العلاق��ة الس��ببية التي تق��وم عليها 
مس��ؤولية الطبيب إذا كان الضرر قد وقع بفعل 
خط��أ الغير اذ يج��ب أن يكون الض��رر راجعاَ 
س��ببياَ إلى خطأ الطبي��ب بالذات دون أن يحجبه 

عنه عامل خارجي يكفي لاستغراقه .

وعلي��ه أن حدث الض��رر نتيجة خطأ الغير 
وكان ه��و الس��بب الرئيس في أح��داث الضرر 
كان الغير مس��ؤولاً عن تعوي��ض الضرر، أما 
أذا  وق��ع خطأ من الطبيب وأش��ترك في أحداث 
الض��رر مع ه��ذا الخطأ فع��ل الغي��ر فهنا يثير 
التساؤل عن الشخص الذي يتحمل المسؤولية ؟ 

 المقص��ود بالغي��ر ال��ذي لا يتحمل الطبيب 
خط��أه هو ذلك الش��خص أو الاش��خاص الذين 
لايكون الطبيب مسؤولاَ عنهم، أما أذا كان الغير 
ممن هم تحت أشرافه أو تابعاَ له فلايكون للخطأ 
الص��ادر منه أثر ف��ي مس��ؤولية الطبيب أتجاه 
المريض وعليه فأن خطأ مس��اعد الطبيب أثناء 
التدخل الجراحي لايع��دّ خطأ صادراَ من الغير 
بالنس��بة للجراح المس��ؤول عن العلاج وكذلك 
رئي��س الفريق الطبي بالنس��بة لأعضاء الفريق 
كما لا يعدوّن المس��اعدون الذين اس��تعانوا بهم 
الطبي��ب في إجراء عملية معين��ة من قبل الغير 
بالنس��بة للج��راح مث��ل طبيب التخدي��ر, طبيب 

الاشعه وغيرهم) 41(.

  ومن التطبيق��ات القضائية في هذا المجال 
)إن الض��رر الناش��ئ عن انفجار أل��ة كهربائية 
كان يس��تعملها الطبي��ب ب��دون اهم��ال أو خطأ 
منه لايس��أل عنه الطبيب بل المستش��فى(، كما 
أن ظه��ور م��رض جلدي بعد عدة س��نوات من 
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انتهاء العلاج بالأش��عة لا يجوز نسبه إلى خطأ 
الطبي��ب الذي ق��ام بالع��لاج ، اذ لاتوجد علاقة 
س��ببيه بين العلاج والمريض خ��لال المدة التي 
تفص��ل الأول عن الثان��ي أي العلاج والمرض 
فقد يك��ون المريض ق��د اس��تعمال علاجاً أخر 

خلال هذه الفتره)42( .
ولابد من الإش��ارة في هذا المجال إلى حالة 
الخطأ المش��ترك والذي يحص��ل نتيجة خطأين 
من ش��خصين مختلفين أو اكثر وفي هذا الاتجاه 
قضي ب��أن تعدد الأخط��اء المؤدي��ة إلى وقوع 
الحادث يفرض المس��ئولية على كل من أس��هم 
فيه��ا بقدر خط��أه المنس��وب إليه يتس��اوى في 
ذلك أن يكون س��بباً مباش��راً أو غير مباشر في 
حصول��ه وعليه يعدّ خطأ مش��ترك بين الجراح 
والمستش��فى س��بب م��وت المري��ض المصاب 
بالس��كته القلبي��ة اثن��اء العملي��ة الجراحية لأن 
الجراح ل��م يقم بفح��ص المريض م��ن الناحية 
البلولوجي��ة قبل اجراء العملي��ة للتأكد من مدى 
قابليت��ه للتحمل اذ ان المستش��فى ل��م تتوفر فيها 
الم��ادة المنبه��ه الت��ي تس��تعمل ف��ي مث��ل هذه 
الح��الات، كما قض��ي في طبيب ح��رر وصفة 
لمريض��ة متضمنه دواءً س��اماً يعطى في حقنة 
ش��رجية بمق��دار 25 نقط��ة ف��ي الزجاجة ولم 
يكتب كلمة نقطة بش��كل واضح، فاختلطت عند 
مس��اعد الصيدلي م��ع كلمة غرام فق��ام الأخير 
بتركيب دواء على أساس 25 غرام ولذا توفيت 
المريضة من استعماله،فعدتّ المحكمة الطبيب 
والصيدلي ومساعدهم مسؤولين جميعاً عن قتل 

المريضه )43( .

وعلي��ه يتبين لنا أن هناك صعوبة في تقرير 

العلاقة السببية عند قيام أسباب وعوامل متعددة 
يمك��ن أن تك��ون جميعه��ا س��بباً للض��رر،وإن 
الوق��وف عل��ى ه��ذه المس��ألة هو أمر عس��ير 
اذ يج��ب عل��ى المحكم��ة أن تأخ��ذ حذرها عند 
بحثها،إذ لا تقحم نفس��ها بالمسائل العلمية الفنية 
التي يصعب اس��تظهارها، إذ عليها في مثل هذه 
الحالة الاس��تعانة بأهل الخبرة للاستنارة برايهم 
وخبرتهم في هذه المسائل ومعرفة مدى علاقتها 
بالض��رر الذي لح��ق بالمريض عل��ى أن ذلك 
لايس��لب من المحكمة س��لطتها في اس��تخلاص 
الرابطة الس��ببية م��ن بعض القرائ��ن القضائية 
فمث��لاً إذا كان من اللازم أتخ��اذ احتياطات عند 
اج��راء الجراحة تمنع تل��وث الجرح فأنه يجوز 
للمحكمة أن تتخذ من حصول هذا التلوث قرينة 
عل��ى وق��وع الاهم��ال م��ن الطبيب ف��ي أتخاذ 
الاحتياطات اللازمة وهو الأمر الذي يؤدي إلى 

قيام المسؤولية)44( .

الخاتمة

تضمن  البحث الإش��ارة إل��ى الخصوصية 
التي يتمتع بها العقد الطبي عن غيره من العقود 
اذ تمت الإش��ارة إل��ى الأحكام الت��ي يتميز بها 
تاركاً الأح��كام التي تخضع للقواعد العامة منعا 
للتكرار فيما يخص أركان العقد وكيفية انعقاده.

النتائج:

نستنتج مما تقدم  ما يأتي: 

1- إن العقد الطبي من العقود المدنية ، وإن 
مزاولة العمل الطبي ليس ممارسة لعمل تجاري  
ولا يغير من هذا الكلام ممارس��ة الطبيب لعمله 



187 ييوللا نابقب نااني

في مستش��فى خاص أو شركة أو مصنع كما أن 
هذا العق��د هو عقد غير مس��مى ولكنه من نوع 

خاص وقائم بذاته .

2- كم��ا أن العق��د الطب��ي ه��و م��ن العقود 
المبرمة بي��ن الطبيب والمري��ض أو من ينوب 
عن��ه ومحل��ه جس��م الإنس��ان فيلت��زم بمقتضاه 
الطبي��ب بب��ذل عناي��ة أو تحقيق نتيجة بحس��ب 
طبيعة العم��ل الطبي بعد الحصول على موافقه 

المريض.

التوصيات

 ولم��ا كان القان��ون العراقي ل��م ينظم العقد 
الطبي سواء كان بقانون خاص به أو تنظيمه في 
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Privacy Of The Medical Contact

Teach. Nadia K. Zuhai)*(

Abstract

The profession of a doctor is considered a humanitarian profession and old scientific 
since the existence of man on earth, and it should be on those who practice respect for 
personal humanity in all circumstances and be upright in his behavior and transactions taking 
into account people›s lives. Since the world is in constant evolution in medical fields, is no 
doubt that this development a major impact on a lot of assets and guideline principles agreed 
upon in scientific medicine and the law.

The jurists differ on what constitutes the contract between the doctor and the patient, 
because the obligations resulting from contracts are either predefined by the parties and that 
either interfere with the law to be identified and to set the conditions so that the parties can 
not agree on the dispute.

Accordingly, the medical contract according to the consensus of jurists is humanist 
holding unique exclusively for this attribute as it must respect human life and dignity without 
discrimination on grounds of color, race or religion, social status, political, and here we found 
significance for the study of this decade because of its significant role in our lives. 

It should be noted that most of the provisions of the medical contract is subject to the 
general rules of the law, so we will limit ourselves in this search for the things that characterize 
the medical contract for other contracts, leaving the things that are subject to the general rules 
to prevent a repeat.

In order to take the subject of sound in all its aspects divided into two sections and search 
as follows:

The first topic : what medical contract.

First requirement : medical contract definition.

The second requirement : legal qualification for medical contract.

The second topic : medical effects of the contract.

First requirement : nature of the commitment of the physician in the medical contract.

The second requirement : cases of non-responsibility of the doctor in the medical contract

)*( College oFLaw /Al- Mustansiriyah University
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الملخص 

 لقد انشأت المنظمة الدولية للشرطة الجنائية 
الإنترب��ول منذ العام 1923 ومن ثم اس��تمرت 
بالنم��و والتطور والاتس��اع لتصبح أول منظمة 
دولية غي��ر حكومي��ة معنية بمكافح��ة الجرائم 
بمختل��ف أنواعه��ا واش��كالها وتعق��ب والق��اء 
القبض على المجرمين وتس��ليمهم إلى الجهات 
الطالب��ة لهم وقد بلغ ع��دد اعضائها 193 دولة 
وق��ت كتابة هذا البح��ث، وبه��ذا أصبحت هذه 
المنظمة تش��كل سداً منيعاً صامد بوجه الأجرام 
والمجرمي��ن لم��ا تملك��ه م��ن أجهزة ووس��ائل 
وخب��رات ولم��ا تق��وم به م��ن تدري��ب لضباط 
الش��رطة  والمكلفين بإنف��اذ القانون في مختلف 
بل��دان ال��دول الاعضاء ع��ن طري��ق المكاتب 
المركزي��ة للإنتربول و المنتش��رة في أراضي 
الدول الأعضاء و تتمثل هذه الوسائل بالنشرات 
الدولية التي تصدرها منظمة الش��رطة الجنائية 
الإنتربول واس��تحداث منظوم��ة اتصالات أمنة 
وس��ريعة لنقل المعلوم��ات والبيان��ات المتعلقة 
بالجرائ��م والمجرمين حيث فاق��ت هذه الجهود 
والإمكانيات جهود دولة واحدة او مجموعة من 
ال��دول نظراً لعجز هذه ال��دول عن التخفيف أو 
الحد من الجرائ��م والمجرمين وخاصة في ظل 
تطور الجرائم والمجرمين في عصر التكنلوجيا 

و الانتق��ال بين الدول ، وإن ه��ذا الأمر يتطلب 
تعاون جاد وحقيقي مع منظمة الشرطة الجنائية 
الإنترب��ول،  لكننا نج��دّ أن هنالك دول خرجت 
عن هذا الأمر أو المضمار وذلك لعدم اعترافها 
بالنش��رات التي يصدرها الإنتربول أو رفضها 
تسليم رعاياها إلى دولة أخرى بحجة السيادة أو 
ربط الجريمة بانها جريمة سياس��ية تمنع تسليم 
مرتكبه��ا الأم��ر الذي س��يؤدي إل��ى تفاقم أكثر 

للجرائم وتسهيل فرار مرتكبيها من العقاب .

المقدمة 

س��عت ال��دول  جاه��دة عل��ى م��ر الأزمنة 
والعص��ور عل��ى توفي��ر الأم��ن والاس��تقرار 
لشعوبها والقضاء على الجرام والمجرمين،وهذا 
الأم��ر يضمن له��ا بقاءها في الس��لطة وفرض 
قوانينها وهيمنتها على شعوبها،  لكن هذا الأمر 
سرعان ما بدء في الانحسار أمام تطور وزيادة 
الجرائم والمجرمين الأم��ر الذي فاق إمكانيات 
الدولة الواح��دة ليأخذ الإجرام المنظم صداه في 
أكثر من دولة وظهور الجرائم المنظمة العابرة 
للحدود الوطنية ومن ثم ظهور الجرائم الرقمية 
أو المعلوماتي��ة وظهور المافي��ات الدولية التي 
تقوم بالمتاجرة بالأعضاء البشرية وبالمخدرات 
أو تهريب الس��لاح، وغيرها من الأنشطة غير 
المش��روعة  وصعوبة إلقاء القبض على اولئك 
المجرمي��ن وذلك يعود إلى ه��روب المجرمين 

دور المنظمة الدولية للشرطة الجنائية
 الإنتربول في تعقب واسترداد المجرمين

م.م. جاسم محمد علي جاسم)*(

)*(الجامعة العراقية/ كلية القانون والعلوم السياسية 
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واس��تقرارهم ف��ي دول اخ��رى بغي��ة التخلص 
من الملاحق��ة القضائية وكذلك الحال عدم قدرة 
رجال الشرطة على ملاحقة المجرمين والقبض 
عليه��م داخل تلك ال��دول إلا بعد الحصول على 
موافقته��ا كما أن رجال الش��رطة داخل دولة ما 
لا يس��تطيعون القبض على مجرمين لارتكابهم 
جرائ��م خارج اقليم تلك الدولة إلا بعد التنس��يق 
والتع��اون مع تلك الدولة الطالبة لهذا الش��خص  
وبموجب اتفاقيات تبرم لتسليم المجرمين، فكان 
لابد من إيجاد جهاز شرطي دولي غير حكومي 
مس��تقل يتول��ى ملاحق��ة المجرمي��ن والقب��ض 
عليهم ويتعدى هذا الجهاز حدود الدولة الواحدة 
ويس��تعمل عدة وس��ائل وأس��اليب لتبادل ونقل 
المعلوم��ات والبيان��ات من اجل تس��هيل عملية 
ملاحقة المجرمين والقبض عليهم وبهذا انشأت 
المنظمة الدولية للشرطة الجنائية الإنتربول منذ 
العام 1923 واس��تمرت هذه المنظمة بالتوس��ع 
والانتش��ار في اعمالها ونش��اطها محاولة ردم 
الهوة بين الأس��اليب المتبع��ة للحد من والجرائم 
والمجرمي��ن وأس��اليبهم وتعزيز أط��ر التعاون 
والتنس��يق المشترك بين الدول والهيئات الدولية 
الأخ��رى  وصولاً إلى ماهي عليه في يومنا هذا 
, اش��كالية البح��ث فتظهر عن طري��ق  معرفة 
أه��م المراحل والس��وابق الت��ي أدت ظهور ما 
يعرف اليوم بالمنظمة الدولية للش��رطة الجنائية 
الإنتربول ومعرفة أهدافها ومبادئها والوس��ائل 
المتبعة من قبلها في مكافحة الجرائم والمجرمين 
واه��م اتفاقيات  التعاون بين الإنتربول وس��ائر 
الاجه��زة الدولية الاخ��رى في مج��ال مكافحة 
الاج��رام كم��ا ويه��دف البح��ث إل��ى محاول��ة 

تس��ليط الضوء على الاجه��زة التي تتكون منها 
منظمة الشرطة الجنائية الإنتربول وبيان أنواع 
النش��رات الدولية التي تصدره��ا الأمانة العامة 
لمنظم��ة الإنترب��ول ودور المكات��ب المركزية 
الوطني��ة ف��ي الدول الاعض��اء وكذل��ك الحال 
التعري��ف بمنظومة الاتصال الآمنة والمتطورة 
والخاص��ة بالإنتربول وم��ا دور الإنتربول في 
تعق��ب وتس��ليم المجرمي��ن  ؟ واوج��ه التعاون 
والتنس��يق بين الأمم المتحدة والمحكمة الجنائية 
الدولي��ة م��ن جه��ة والمنظمة الدولية للش��رطة 
الجنائي��ة الانترب��ول ؟  اما فرضي��ة البحث فقد 
اعتمدن��ا في بحثنا  هذا منهج��اً وصفيا وتحليليا 
ًلم��واد القان��ون الأساس��ي لمنظم��ة الإنتربول 
ولهيكلية عمل منظم��ة الإنتربول معززين ذلك 
بالمش��اكل  والمعوقات التي تواجه عمل منظمة 
الإنتربول وأبرز الحلول والتوصيات  الخاصة 
بش��أنها أو تذليلها،  وأما ع��ن هيكلية البحث اذ 
تم تقس��يم البحث على ث��لاث مباحث تناول في 
المبح��ث الأول الأجه��زة الرئيس��ة والثانوي��ة 
لمنظمة الش��رطة الجنائية الإنترب��ول في حين 
تناول المبح��ث الثاني لدور منظم��ة الإنتربول 
ف��ي تعق��ب واس��ترداد المجرمين ع��ن  طريق 
الاب��لاغ عن المجرمين والقب��ض عليهم وكذلك 
النشرات التي تصدر من الأمانة العامة لمنظمة 
الإنترب��ول ومنظومة الاتص��ال الآمنة والفعالة 
والخاصة بنقل البيانات والبصمات والأدلة بين 
الدول الأعضاء ومنظمة الإنتربول أما المبحث 
الثال��ث تن��اول للعلاقة بي��ن الإنتربول وس��ائر 
الأجهزة الدولية الأخرى المتمثلة بالأمم المتحدة 
و المحكم��ة الجنائية الدولية ومن ثم تليها خاتمة  
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البحث والتي تتضمن النتائج والتوصيات. 

المبحث الأول

التعريف بالمنظمة الدولية  
 للشرطة الجنائية الإنتربول

رغ��م التطور الهائ��ل في مختل��ف جوانب 
ونواح��ي الحي��اة وف��ي مختلف المج��الات فأن 
موج��ات الاج��رام والجريم��ة لم تق��ل أو يخف 
تأثيره��ا بل انتش��رت وتوزعت عل��ى مختلف 
البل��دان وفي أكثر من مكان ف��ي هذا العالم مما 
ح��دا  بالمجتم��ع الدولي  إلى ايج��اد لجنة دولية 
للشرطة الجنائية تكون مهمتها مكافحة الجريمة 
العابرة للحدود الوطنية للدول وملاحقة مرتكبيها 
وتطورت هذه اللجنة وأصبحت تعرف فيما بعد 
بالمنظمة الدولية للشرطة الجنائية الإنتربول)1(، 
وبن��اء على م��ا تقدم سنقس��م ه��ذا المبحث إلى 
لنش��أة  الأول  المطل��ب  س��نخصص  مطلبي��ن 
المنظم��ة الدولية للش��رطة الجنائي��ة الإنتربول 
في حي��ن س��نخصص المطلب الثان��ي لأجهزة 

المنظمة الدولية للشرطة الجنائية الإنتربول 

المطلب الأول

نشأة المنظمة الدولية للشرطة الجنائية 
الإنتربول 

تعود فكرة إنش��اء المنظمة الدولية للشرطة 
الجنائي��ة الإنتربول الى العام 1914 عندما عقد 
أول اجتماع للجمعية الدولية للقانون الجنائي في 
مدينة موناكو الفرنسية  و أستمرت هذه الجهود 
من��ذ ذل��ك الع��ام لإيجاد جه��از دول��ي يمارس 
العمل الش��رطي بصفة دولية مس��تقلة وما لبثت 

هذا الجه��ود أن توقفت على أثر اندلاع الحرب 
العالمية الأولى لتستمر هذا الجهود بعد انتهائها 
ولتتوقف ايضاً نتيجة لان��دلاع الحرب العالمية 
الثانية ولتستأنف نشاطها أيضاً وبقوة هذه المرة 
بعد انتهاء الحرب العالمية الثانية وليمتخض عنها 
في العام 1956 إقرار النظام الأساسي للمنظمة 
الدولية للش��رطة الجنائي��ة الإنتربول ولتمارس 
أعمالها كمنظمة دولية مس��تقلة في مجال العمل 
الش��رطي وليكون مقرها ف��ي باريس)2( ، وفي 
العام 1989 تم تعديل نظامها الأساسي وتم نقل 
مقره��ا إلى مدينة ليون في فرنس��ا ) 3(، أما عن 
أهدافها فق��د نصت عليها الم��ادة 2 من نظامها 
الأساس��ي  لع��ام 1956)4(، وم��ن ثم ف��أن هذه 
المنظم��ة معني��ة بجرائم الإره��اب، والمتاجرة 
بالمخ��درات، والاغتيالات،والس��رقة،وتهريب 
،وتقلي��د  الرقيق،وتزيي��ف   البضائع،وتج��ارة 
العملات وسرقة الأعمال الفنية والأثرية،وكذلك 
جمع وتبادل المعلومات والبينات عن المجرمين 
وأماك��ن تواجدهم  ومس��اعدة أجهزة الش��رطة 
ف��ي ال��دول الأعض��اء والتع��اون معه��ا ع��ن 
طري��ق تدريب تل��ك العناصر وعم��ل الندوات 
والمؤتم��رات م��ن أج��ل العم��ل عل��ى مكافحة 
الإج��رام ) 5( ، أما عن العضوية فيها فتم التأكيد 
ف��ي نظامه��ا الأساس��ي عل��ى الصف��ة الدولية 
والعالمي��ة بموجب نص الم��ادة 4 والتي نصت 
على لكل بلدان يعين لعضوية المنظمة اي هيئة 
رس��مية من هيئات الش��رطة تدخل وظائفها في 
نط��اق عمل المنظمة ، يق��دم المرجع الحكومي 
طل��ب الانضمام إلى الأمين العام، ولا يكتس��ب 
الانضمام الصفة القطعية إلا بعد موافقة الجمعية 
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العامة عليه بأغلبية الثلثين ) 6( .

المطلب الثاني

أجهزة المنظمة الدولية للشرطة 
الجنائية الإنتربول

الجنائي��ة  للش��رطة  الدولي��ة  المنظم��ة  
كمثيلاتها من المنظم��ات الدولية تملك عدد من 
الأجه��زة تتولى تنفيذ أعمالها وإجراء التنس��يق 
بينه��ا وبي��ن الدول الأعضاء وق��د نص نظامها 
الأساس��ي على ذلك بموجب الم��ادة 5 منه بأن 
المنظم��ة تتكون من الجمعية العام��ة، و اللجنة 
التنفيذية،والأمان��ة العامة ، والمكاتب المركزية 
الوطنية ،والمستش��ارين ، ولجن��ة الرقابة على 
المحفوظات )7 ( وهذا ما سنبينه تباعاً عن طريق 
الأجهزة الرئيسة في  الفرع الأول وسنخصص 
الف��رع الثان��ي للأجه��زة الثانوي��ة ف��ي منظمة 

الإنتربول .

الفرع الأول

الأجهزة الرئيسة
إن منظمة الش��رطة الجنائية الإنتربول تعدّ 
من المنظم��ات الدولية والتي ه��ي كغيرها من 
المنظمات الدولي��ة تتكون من عدد من الأجهزة 
الرئيس��ة والت��ي لا تخل��و منظم��ة دولي��ة منها 
تمارس مهامه��ا واعمالها على اكمل وجه وفي 
ضوء الاهداف والمبادئ التي انش��أت المنظمة 

من أجلها ومن هذه الأجهزة الرئيسة هي :  

اولً :الجمعية العامة
تعدّ الجمعية العامة للمنظمة الدولية للشرطة 
الجنائي��ة الإنتربول الجه��از الرئيس فيها وهي 
أعلى جهاز فيها وتمثل السلطة التشريعية فيها ,  
وتتك��ون من ممثلي  جميع الدول الاعضاء فيها 

على أس��اس المس��اواة بينهم ) 8( ، إذ أن لكل بلد 
أن يعي��ن مندوباً واحداً أو عدة مندوبين على أن 
يرأسهم ش��خصاً واحدا تعينه السلطة المختصة 
ف��ي تل��ك الدول��ة ) 9( ، تختص الجمعي��ة العامة 
لمنظم��ة الإنتربول بعدد من المهام نصت عليها 

المادة 8 من نظام المنظمة وهي : 

أ- النه��وض بالأعب��اء الت��ي ين��ص عليها 
القانون الأساسي الحالي .

ب – تحدي��د المب��ادئ ووض��ع الإجراءات 
المنظم��ة  أه��داف  بتحقي��ق  الكفيل��ة  العام��ة 

المنصوص عليها في المادة 2 .

ج – دراسة برنامج عمل السنة التالية الذي 
يقدمه الأمين العام والموافقة عليه .

د- تحديد أحكام كل نظام يعد ضرورياً .

ه – انتخاب الأشخاص للوظائف التي ينص 
عليها القانون الأساسي . 

و- اعتماد القرارات وتوجيه التوصيات إلى 
الأعضاء بشأن المس��ائل المشمولة باختصاص 

المنظمة .

ز- تحديد سياسية المنظمة المالية .

ح – ت��دارس الاتفاقي��ات م��ع المنظم��ات 
الأخرى والموافقة عليها ) 10( ، كما وقد اوجبت 
الم��ادة 9 من النظام الأساس��ي للمنظمة الدولية 
للش��رطة الجنائي��ة عل��ى الأعضاء ب��ذل كافة 
الجهود التي تنس��جم مع مس��تلزماتهم الخاصة 
من أج��ل تنفيذ قرارات الجمعي��ة ) 11(، اما عن 
اجتماعات الجمعية العامة فتعقد في دورة واحدة 
في الس��نة وله��ا ان تعقد دورات اس��تثنائية بناء 
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على طلب اللجنة التنفيذية أو اغلبية الأعضاء)12( 
، ويك��ون حق التصوي��ت في الجمعي��ة العامة 
للإنترب��ول لمن��دوب واح��د عن كل بل��د ) 13( ، 
والقرارات التي تصدر من الجمعية العامة تتخذ 
بالأغلبية البس��يطة عدا الق��رارات التي يوجب 
النظام الأساس��ي اصدراها بأغلبية الثلثين ) 14(، 
كما وتتولى الجمعي��ة العامة لمنظمة الإنتربول 
انتخ��اب رئيس المنظم��ة ونوابه الثلاثة من بين 
المندوبي��ن وينتخ��ب رئي��س المنظم��ة بأغلبية 
الثلتين ويت��م الاكتفاء بالأغلبية البس��يطة نتيجة 
لاقتراعين لم يس��فرا عن نتيجة ويجب أن يكون 
الرئيس ونواب��ه الثلاثة من قارات مختلفة ) 15(،  
ويتم انتخاب الرئي��س ) رئيس المنظمة( لأربع 
س��نوات وينتخ��ب نواب��ه لثلاث س��نوات،  ولا 
يجوز إع��ادة انتخابهم مباش��رة لنفس الوظائف 
ولا لوظيف��ة مندوب  عن��د اللجنة التنفيذية ) 16(،  
وم��ن الجدي��ر بالذكر أن لغات العمل الرس��مية 
داخل الجمعية العامة للمنظمة الدولية للش��رطة 
الجنائي��ة الإنترب��ول أربع��ة وه��ي : العربية ، 
والفرنس��ية ، و الانجليزي��ة،  والإس��بانية ومن 
ث��م فأن كاف��ة الوثائق والمس��تندات والاحاديث 
التي يدلى بها اعض��اء الوفود يتم ترجمتها إلى 
ه��ذه اللغ��ات الأربع ) 17( ، كما ث��ار خلاف بين 
الفقهاء حول القيم��ة القانونية لقرارات الجمعية 
العام��ة لمنظمة الإنترب��ول وهل هي ملزمة من 
عدمها فقد اس��تقر الرأي عل��ى أنه يجب التمييز 
بين نوعين من القرارات الأولى تتعلق بمنظمة 
الإنتربول فهذه بطبيع��ة الحال ملزمة وهي من 
المس��ائل الداخلي��ة وص��ادرة من أعلى س��لطة 
في منظم��ة الإنتربول والثاني ق��رارات تتعلق 
بالدول الأعضاء فهنا الدول ليس��ت ملزمة بهذه 
القرارات والتي لا تعدو أن تكون مجرد توصية 

غي��ر ملزم��ة لها,  لك��ن من باب أول��ى إلى أن 
ال��دول مت��ى ما أصبح��ت عضو ف��ي المنظمة 
وقبلت بميثاقها فتتحمل التزاماتها وتنفذ قراراتها 
إلا إذا كان القرار ينطوي على  مخالفة للمبادئ  
والاعراف المس��تقرة ف��ي القانون الدولي ) 18( . 
ويرى الباحث أن فت��رة اجتماع الجمعية العامة 
ه��ي مرة في الس��نة وهي م��دة طويل��ة وكفيلة 
بإجراء تغييرات كثيرة وكبيرة في مجال الجرائم 
والمجرمين تصع��ب معها مجاراته��ا واللحاق 
بها فمن الأفضل جعل اجتماعاتها كل 3 اش��هر 
وبصفة دورية ومتسلس��لة داخل اراضي جميع  

الدول الأعضاء وبصورة متساوية .

ثانياً: اللجنة التنفيذية

المنظم��ة الدولية للش��رطة الجنائية تحتوي 
عل��ى اللجن��ة التنفيذية والتي تتك��ون من رئيس 
المنظمة وثلاثة نواب للرئيس وتس��عة مندوبين 
ويج��ب أن يكون أعضاء اللجنة التنفيذية الثلاثة 
عش��ر من بل��دان مختلفة وأن يراع��ى التوزيع 
الجغراف��ي العادل في اختياره��م ) 19(، كما تقوم 
الجمعي��ة العام��ة لمنظم��ة الإنترب��ول بانتخاب 
أعضاء اللجنة التنفيذية التس��عة لثلاث س��نوات 
ولا يج��وز اع��ادة انتخابهم مباش��رة لنفس هذه 
الوظائ��ف) 20( وتجتم��ع اللجن��ة التنفيذي��ة لمرة 
واحدة في الس��نة على الأقل بدع��وة من رئيس 
المنظم��ة) 21( ، مهم بوظائفه��م فأنهم يتصرفون 
بعدهّم ممثلين للمنظم��ة لا لبلدانهم) 22(، أما عن 

اختصاصات اللجنة التنفيذية فهي كما يأتي: 
أ . تش��رف عل��ى تنفي��ذ ق��رارات الجمعية 

العامة . 

ب . تع��دّ ج��داول اعم��ال دورات الجمعية 
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العامة .  

ج . تع��رض عل��ى الجمعية العام��ة كل ما 
تعتبره مفيداً من برامج العمل والمشاريع .

د . تراقب إدارة الامين العام . 

ه . تمارس كافة الس��لطات التي توكلها إليها 
الجمعية العامة) 23(، وإذا مات أحد أعضاء اللجنة 
التنفيذية أو اس��تقال تنتخب الجمعية العامة خلفاً 
ل��ه لما تبقى من مدة تفويضه التي تنتهي بانتهاء 
مدة تفويض س��لفه . وتنتهي مدة التفويض حكما 
إذا فق��د العضو صفة المندوب عند المنظمة ) 24(  
كم��ا ويبقى أعضاء اللجنة التنفيذية في وظائفهم 
حتى انته��اء دورة الجمعية العامة التي تعقد في 
السنة التي تنتهي فيها مدة تفويضهم )25 ( اما عن 
طريقة التصويت في اللجن��ة التنفيذية فبموجب 
نص المادة 18 من النظام العام للمنظمة الدولية 
فأنه يكون ل��كل بلد عضو صوت واحد كما هو 
الح��ال ف��ي إق��رار الميزانية أو تعدي��ل نظامها 
الأساس��ي أو إقرارها للهب��ات أو تنحية الأمين 
الع��ام من منصبه) 26(، ه��ذا وأن اللجنة التنفيذية 
تق��وم بمتابعة تنفيذ الق��رارات والتوصيات التي 
تصدره��ا الجمعي��ة العامة لمنظم��ة الإنتربول 
وعل��ى م��دى ع��ام كام��ل وذلك من أج��ل رفع 
مكانة العمل الش��رطي والارتقاء به نحو تحقيق 
اقص��ى الدرجات والمتطلبات وه��ذا جميعا يتم 
ع��ن طريق الالت��زام بتحقيق أه��داف المنظمة 
والالت��زام كذلك بقانونها الأساس��ي ) 27( ،   ومن 
الجدي��ر بالذكر أن هنالك اخت��لاف بين القانون 
الأساسي لمنظمة الإنتربول ونظامها العام حيث 
الأول يحت��وي على القواع��د العامة والأهداف 
والمبادئ لمنظمة الإنتربول بينما يحتوي النظام 

العام على القواعد الإجرائية لعمل المنظمة وأن 
القانون الأساسي لمنظمة الإنتربول  أعلى شأنا 
ًوأكثر أهمية من النظام العام لتلك المنظمة )28( .

ثالثاً: الأمانة العامة

تلعب الأمانة العام��ة للإنتربول دوراً مهما 
وحيوي��اً في إدارة العمل اليوم��ي لهذه المنظمة 
فهي  تع��دّ بمثابة الروح للهي��كل العام للمنظمة 
الدولية للشرطة الجنائية الإنتربول )29 (، و تتألف 
الأمان��ة العامة من الأمين الع��ام ومن موظفين 
فنيي��ن وإداريي��ن مكلفين بالاضط��لاع بأعمال 
المنظم��ة ) 30(،   كما أن الم��ادة 26 من القانون 
الأساس��ي للمنظمة الدولية للإنتربول قد  نصت 

على اختصاصات الأمانة العامة بما يأتي: 

أ . تطب��ق قرارات الجمعي��ة العامة واللجنة 
التنفيذية .

ب . تعم��ل كمرك��ز دول��ي لمكافحة جرائم 
القانون العام .

ج . تعمل كمركز فني واعلامي .

د . تضطلع بإدارة المنظمة العامة .

ه . تؤم��ن الاتص��ال بالس��لطات الوطني��ة 
والدولية , على أن تعالج مسائل التحري الجنائي 

عن طريق المكاتب المركزية الوطنية . 

و . تعدّ وتصدر المنشورات التي تعدّ مفيدة. 

ز . تنظم وتنفذ مهام السكرتارية في دورات 
الجمعية العامة واللجنة التنفيذية وعند الاقتضاء 

لأي هيئة اخرى من هيئات المنظمة .

ح . تض��ع خط��ة عمل الس��نة التالي��ة التي 
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تع��رض على اللجنة التنفيذي��ة والجمعية العامة 
لدراستها والموافقة عليها .

ط . تبق��ى عل��ى قدر الام��كان على اتصال 
مباش��ر ومس��تمر برئي��س المنظم��ة ) 31(، كما 
ويت��م تعيي��ن الأمي��ن العام م��ن قب��ل الجمعية 
العامة للإنتربول لمدة خمس س��نوات بناءً على 
اقت��راح من اللجن��ة التنفيذية وبالإم��كان تجديد 
تفويضه،ولكن لا يجوز ابق��اءه في وظيفته إلى 
ما بعد  سن الخامسة والستين لكن له أن يتم مدة 
تفويضه إذا بلغ الخامسة والستين إثناءها، يجب 
اختي��ار الأمين العام من ذوي الكفاءة العالية في 
ش��ؤون الشرطة، للجنة التنفيذية أن تقترح على 
الجمعي��ة العامة إنهاء تفوي��ض الأمين العام إذا 
اقتضت ذلك ظروف استثنائية ) 32( ،  وإذا تعذر 
عل��ى الأمين الع��ام الاضطلاع بمه��ام وظيفته 
يتولها بالوكالة أعلى موظفي الأمانة العامة رتبة 
إلا إذا اتخ��ذت اللجنة التنفيذية قراراً مخالفا)33(، 
ويخت��ار الأمي��ن الع��ام الموظفي��ن ويديره��م 
ويضطلع بالإدارة المالية وينظم الأقسام الدائمة 
ويش��رف عليها ويديرها وفق��اً للتوجيهات التي 
تقرها اللجن��ة التنفيذية والجمعية العامة ، ويقدم 
الأمين العام إلى اللجنة التنفيذية والجمعية العامة 
المقترحات والمشاريع المتعلقة بعمل المنظمة , 
كما أن الامين العام مسؤول أمام اللجنة التنفيذية 
والجمعية العامة ، وله حكما حق الاش��تراك في 
مناقشات الجمعية العامة واللجنة التنفيذية وكافة 
الهيئ��ات التابعة لهما ، وهو ف��ي قيامه بوظيفته 
يمث��ل المنظمة لا بل��داً معيناً ) 34( ،  كما لا يحق 
للأمين الع��ام والموظفين اثناء قيامهم بوظائفهم 
أن يطلب��وا أن يقبلوا تعليمات من أي حكومة أو 
سلطة خارج المنظمة، وعليهم أن لا يقوموا بأي 

عمل قد يس��ئ إلى مهمته��م الدولية ، ويلتزم كل 
عض��و باحترام الطابع الدول��ي الصرف لمهمة 
الأمي��ن الع��ام والموظفين وبع��دم التأثير عليهم 
عن��د قيامه��م بمهامه��م ، ويب��ذل كل عضو في 
المنظمة ما في وس��عه لتسهيل اضطلاع الأمين 

العام والموظفين بوظائفهم ) 35(  . 
 رابع���اً: المكات���ب المركزي���ة الوطني���ة 

للإنتربول

إن الجريم��ة تمث��ل بح��د ذاتها  مش��كلة من 
المشكلات الكبرى في المجتمع  وفي العالم على 
حد س��واء فإن القضاء عليها لا يتم إلا بالتعاون 
الوثي��ق و الس��عي الحثيث بين ال��دول وهذا ما 
ادركت��ه الدول الأعض��اء في المنظم��ة الدولية 

للشرطة الجنائية الإنتربول)36 (.
 وق��د تمث��ل ذلك  عن طريق إنش��اء ش��بكة 
من المكاتب الوطنية للش��رطة الجنائية اذ أوجد 
لكل دولة عضو مكتباً يقوم بدور قس��م التنس��يق 
الشرطي ولكن على مستوى اقليم الدولة وتؤدي 
هذه المكاتب أعمالها المعنية على وفق الدستور 
المؤس��س للمنظمة وأن تش��كيل ه��ذه المكاتب 
يعود إلى اختصاص ال��دول المعنية وتضم هذه 
المكاتب عادة ضباط ش��رطة وخبراء في مجال 
الجريم��ة والمهمة هذه المكاتب الأساس��ية هي 
الاتصال الفعال والمس��تمر مع اجهزة وادارات 
الش��رطة في مختلف مناطق الدولة أو المكاتب 
المناظ��رة له��ا عند ال��دول الأعض��اء ، وتقوم 
بتجمي��ع وفرز م��ا تحصل عليه م��ن معلومات 
وبين��ات من مختلف الجهات في س��بيل مكافحة 
الجريم��ة ومعرف��ة مرتكبيه��ا) 37(  كم��ا أن هذا 
التع��اون نص��ت علي��ه الم��ادة 31 م��ن النظام 
الأساس��ي للمنظمة بأنه تحت��اج المنظمة لبلوغ 
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اهدافها إل��ى تعاون دائم ونش��يط من الأعضاء 
الذين يتوجب عليهم بذل كافة الجهود المنسجمة 
مع قوانين بلدانهم للمش��اركة بهمة في نشاطات  
المنظم��ة) 38( ،  اذ أن��ه يوج��د عن��د كل دول��ة 
عضو ف��ي الجمعي��ة العامة للإنترب��ول مكتب 
مرك��زي وطني مهمته الاتص��ال اليومي الدائم 
بين ه��ذه الدولة والمنظمة ف��ي مقرها في ليون  
بفرنسا)39(،  كما أن تامين هذا التعاون والتنسيق 
ق��د نصت عليه المادة 32 من النظام الأساس��ي 
للمنظم��ة وذلك  لتأمين هذا التعاون يعين كل بلد 
هيئة تعمل فيه كمكت��ب مركزي وطني ويؤمن 

هذا المكتب الاتصال : 

أ-  بمختلف اجهزة البلد .

ب – بالهيئات التي تعمل في البلدان الأخرى 
كمكاتب مركزية وطنية .

ج – بالأمان��ة العام��ة للمنظم��ة )40 (، وإذا 
تبي��ن أن أحكام المادة 32 غير قابلة للتطبيق في 
بعض البلدان أو غير ملائمة لقيام تعاون فعال و 
مرك��زي ، تحدد الأمانة العامة بالاتفاق مع هذه 
البلدان س��بل التعاون الأكثر ملائمة )41( ، جدير 
بالذكر أن التعاون الدولي الشرطي بين الدول قد 

واجه عواقب عدة  ومشاكل لعل من أبرزها :

1- الاخت��لاف ف��ي التكوي��ن بي��ن اجه��زة 
الش��رطة الوطني��ة ف��ي كل بل��د مم��ا جعل من 
الصعب تحدي��د الجهاز الك��فء لمعالجة مهمة 

معينة أو اعطاء معلومات 

2- الحواج��ز اللغوية وتع��دد لغات اعضاء 
المنظمة .

3- اخت��لاف النظ��م القضائية بي��ن مختلف 
البل��دان الاعض��اء ) 42(،  ه��ذا وتخت��ص ه��ذه 

المكاتب المركزية بالمهام والواجبات الآتية : - 

والمعلوم��ات  البين��ات  بتجمي��ع  -قيامه��ا 
المتوفرة عند أجهزة الشرطة المختلفة في الدول 
المعني��ة من أجل مكافح��ة الجريمة وتبادلها مع 
المكات��ب المركزية الوطنية بين الدول الأخرى 
الاعضاء في منظمة الإنتربول وإرس��ال نسخة 
منه��ا للأمان��ة العام��ة لتلك المنظم��ة ،  وتكمن 
أهمي��ة ه��ذه المعلومات ف��ي مكافح��ة الجريمة 
فع��ن طريق هذه المعلومات والبيانات يتم اعداد 
ملفات وبيانات تس��هل وض��ع مرتكبي الجرائم 

الدولية تحت الرقابة الدولية .

- الاس��تجابة في ح��دود القواني��ن الوطنية 
لطلبات المكاتب المركزي��ة الوطنية والتي هي 
موجودة في الدول الأخرى والمتعلقة بمواضيع 
القب��ض على ش��خص واس��تجوابه أو إرس��اله 
نتيج��ة لارتكابه جريمة ف��ي اقليم الدولة الطالبة 

التسليم على وفق قوانينها الوطنية.

-الالت��زام بتنفيذ ق��رارات الجمعي��ة العامة 
للإنتربول كما ويحضر رؤس��اء  دورات انعقاد 

الجمعية العامة للإنتربول .

-الالتزام بنش��ر النش��رات ع��ن المجرمين 
الهاربي��ن وإج��راء التحري��ات عنه��م وكذل��ك 
الاع��لان ع��ن الجرائ��م الت��ي كش��فت وضبط 
مرتكبيه��ا وكذلك عائديه وظروف ارتكاب تلك 

الجرائم )43 ( . 

الفرع الثاني

الجهزة الثانوية لمنظمة الإنتربول 
تمتل��ك المنظم��ة الدولية للش��رطة الجنائية 
الإنتربول عدداً من الأجهزة الثانوية فضلاً عن 
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أجهزتها الرئيسة اذ تمكنها هذه الأجهزة الثانوية 
من إداء مهامها وواجباتها وهذه الأجهزة تختلف 
ع��ن ما موج��ود لدى بقي��ة المنظم��ات الدولية 

الأخرى ومن هذه الأجهزة هي : 

اولً : المستشارون 

تق��وم المنظم��ة الدولي��ة للش��رطة الجنائية 
للإنتربول بالاس��تعانة بعدد من المستشارين من 
ذوي الخب��رة  العالمي��ة تعينهم اللجن��ة التنفيذية 
لدراس��ة مس��ائل خاصة ومح��ددة تتعلق بعمل 
المنظمة )44 (،  وقد أشار القانون الأساسي لمنظمة 
الإنتربول للمستشارين بأن للمنظمة أن تستعين 
بمستش��ارين لدراس��ة المس��ائل العلمي��ة ودور 
المستش��ارين استش��اري  صرف)45(،ويج��ري 
تعيين المستش��ارين من قبل اللجنة التنفيذية لمدة 
ثلاثة سنوات ولا يكتسب تعينهم الصفة القطعية 
إلا بع��د أن تس��جله الجمعي��ة العام��ة،  يخت��ار 
المستش��ارون من بين الاشخاص الذين اكتسبوا 
ش��هرة ونفاذ راي دوليين نتيجة قيامهم بأبحاث 
في اح��د المجالات التي ته��م المنظمة،  ويمكن 
سحب صفة المستشار بقرار من تتخذه الجمعية 
العامة) 46( ،  كما أنه يجوز بمبادرة من الجمعية 
العامة أو اللجن��ة التنفيذية أو الرئيس او الامين 
الع��ام الاس��تئناس براي المستش��ارين منفردين 
او مجتمعين، وللمستش��ارين ان يقدموا للأمانة 
العام��ة أو للجنة التنفيذي��ة اقتراحات ذات طابع 
عمل��ي) 47( ،  و يقدم المستش��ارون التقارير أو 
البح��وث العلمية إلى الجمعية بن��اء على دعوة 
منه��ا أو م��ن اللجن��ة التنفيذي��ة أو م��ن الأمين       
) 48( ،  ويح��ق للمستش��ارين حض��ور  الع��ام 
دورات الجمعية العام��ة كمراقبين ويمكنهم من 
الاش��تراك في المناقشة بدعوة من الرئيس) 49(، 

كما أنه يجوز أن ينتمي عدة مستش��ارين إلى بلد        
واحد)50 ( ،  وللمستش��ارين الاجتماع بدعوة من 

رئيس المنظمة) 51(. 

ثانيا ً : لجنة الرقابة على المحفوظات 

إن لجن��ة الرقاب��ة عل��ى المحفوظ��ات هي 
هيئة مس��تقلة تح��رص على أن تك��ون معاملة 
المنظم��ة للمعلوم��ات ذات الطاب��ع الش��خصي 
موافقة للأنظمة التي وضعتها المنظمة لنفس��ها 
به��ذا الخص��وص،  تق��دم لجن��ة الرقاب��ة على 
المحفوظات المش��ورة للمنظمة فيما يخص أي 
مشروع أية عملية أي نظام أو أية مسألة أخرى 
تتطل��ب معلوم��ات ذات طابع ش��خصي،تعامل 
الطلب��ات  المحفوظ��ات  عل��ى  الرقاب��ة  لجن��ة 
المتعلق��ة بالمعلومات المضمن��ة في محفوظات 
المنظم��ة)52( ،  ويج��ب أن يتمت��ع أعضاء لجنة 
الرقابة عل��ى المحفوظات بالخبرة اللازمة التي 
تتيح للجنة الاضط��لاع بمهامها ، وقد اعتمدت 
الجمعية العامة قواعد خاصة حدد نس��ق تشكيل 
اللجن��ة واش��تغالها)53 ( ،  ومن الجدي��ر بالذكر 
أن لجن��ة الرقابة على المحفوظ��ات تتكون من 
خمس��ة أعضاء من مختلف الجنسيات ومهمتها 
التحق��ق من أن ما تضمنه محفوظات الإنتربول 
من معلومات قد تكون ذات طابع ش��خصي مع 

ضرورة ملاحظة أن هذه المحفوظات :

- ت��م الحصول عليها وعوملت على وفق ما 
يقضي به القانون الأساسي للمنظمة .

- س��جلت لأغ��راض محددة ولا تس��تعمل 
استعمالاً لا يتفق وهذه الاغراض .

- سليمة ودقيقة .
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تحفظ لفترة معينة على وفق الش��روط التي 
حددتها المنظمة )54 (،  كما أنه تبنت لجنة الرقابة 
على المحفوظات نظام التعاون ويهدف هذا إلى 
تقدي��م ضمانات كافية للبل��دان الأعضاء من أي 
إس��اءة أو اس��تغلال للمعلومات الشرطية يمس 
أو يخل بحقوق الإنس��ان والحريات الأساس��ية 
وهذا يأتي انسجاماً مع مبادى وأهداف المنظمة 

الدولية للشرطة الجنائية الإنتربول) 55(

ثالثاً : المكاتب القليمية للإنتربول .

منذ العام 1985 استحدثت المنظمة الدولية 
للش��رطة الجنائية الإنتربول عدة مكاتب اقليمية 
ف��ي عدد من الدول الأعضاء في مختلف قارات 
العالم تكون مهمة هذه المكاتب أنها تكون بمثابة  
هم��زة الوصل بين الأمانة العام��ة للمنظمة في 
ليون بفرنس��ا وبين المكات��ب المركزية الوطنية 
والتي تخضع له��ذه المكاتب الاقليمية ومن هذه 

المكاتب :
1- المكت��ب الاقليمي ف��ي بانكوك عاصمة 

تايلاند في قارة اسيا .

2- المكت��ب الاقليم��ي ف��ي بيون��س آيرس 
بالأرجنتين في قارة امريكا الجنوبية .
3-  مكتب الاتصال الاوروبي . 

4- المكت��ب الاقليم��ي ف��ي ابيدج��ان ف��ي 
س��احل الع��اج ) ك��وت دي ڤوار(  ف��ي ق��ارة 
افريقيا )56(،وتختص هذه المكاتب في مس��اعدة 
الأمانة العامة للإنتربول في اس��تلام المعلومات 
الش��رطية اللازمة بش��كل س��ريع من المكاتب 
المركزي��ة للدول الاعض��اء ،  وقيامها بتجميع 
وتحلي��ل المعلومات الش��رطية المتعلقة بالإقليم 
ال��ذي يقع في��ه المكتب الخ��اص بالجرائم محل 

مكافح��ة الإنترب��ول وذل��ك لمعرفة أن��واع تلك 
الجرائم وأوقات ارتكابها وأساليبها ونوع الجناة 
وأعماره��م وجنس��ياتهم وس��وابقهم الاجرامية 
ودراس��ة اتجاه��ات الإج��رام الدول��ي في ذلك 
الاقلي��م كما ويتم تقديم تقاري��ر عنها إلى الأمانة 
العامة لمنظم��ة الإنتربول وذلك من أجل اعداد 
خط��ط مكافحة تلك الجرائ��م الدولية ، كما ويتم 
تقديم المساعدة في التحضير والاعداد والتجهيز 
للمؤتم��رات والن��دوات والاجتماع��ات الدولية 
والخاص��ة بعم��ل المنظم��ة الدولي��ة للش��رطة 
الجنائي��ة الإنترب��ول والتي س��تعقد في اي دولة 
تتب��ع ذلك الاقلي��م) 57(،  كما ويتح��دد عمل هذه 
المكات��ب الاقليمي��ة والوضع القانون��ي لها كما 

يأتي :
- بأنها قسم من اقسام الأمانة العامة لمنظمة 

الشرطة الجنائية الإنتربول .

- الأمين العام لمنظم��ة الإنتربول هو الذي 
يعين رئيسه ويشرف عليه اشرافاً عاماً 

-  ويتمت��ع رئيس المكتب الاقليمي بقدر من 
الاستقلالية) 58(،وإن هدف هذه المكاتب الرئيسي 
هو تمثيل الأمان��ة العامة لمنظمة الإنتربول في 
الاقليم المعني لتلك الدولة وتقديم الدعم للمكاتب 
المركزية الوطنية في عملها اليومي والمس��تمر 
من أج��ل تعزي��ز وتنس��يق التعاون الش��رطي 
والإداري وتس��هيل مهمة الكش��ف عن الجرائم 
ومعرف��ة فاعليه��ا وملاحقته��م وإلق��اء القبض 
علي��ه تمهيدا لمحاكمتهم)59 (  ويتم تطبيق القانون 
الأساس��ي للمنظمة ونظامها العام على العاملين 
في هذه المكاتب وتمتع هذه المكاتب بالاستقلالية 
حيث لا تس��تطيع الدول��ة الموجود على أرضها 
ه��ذا المكتب م��ن التدخل في ش��ؤونه , كما أن 
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العاملين في هذا المكتب الاقليمي يمثلون منظمة 
الإنتربول لا دولهم تحقيقاً للعدالة وللاس��تقلالية 

في العمل)60 ( .

المبحث الثاني

دور  منظمة الإنتربول في تعقب 
واستراد المجرمين

 تمارس المنظمة الدولية للش��رطة الجنائية 
الإنترب��ول عملها الأساس��ي المتعل��ق بمكافحة 
الجريم��ة وتعق��ب واس��ترداد المجرمين وذلك 
ع��ن طريق عدة اعمال وإج��راءات  وذلك بناء 
عل��ى طلب ال��دول الأعضاء ف��ي المنظمة عن 
طريق المكاتب المركزية الوطنية الموجودة في 
أقاليمها والتي تقوم  بالاتصال بالمركز الرئيسي 
والأمان��ة العامة للمنظمة في فرنس��ا حيث تقوم 
بعده��ا باتخ��اذ الي��ات وإج��راءات وتدابير في 
مج��ال مكافح��ة الجرائ��م و الرص��د الأمن��ي 
للفئات المش��تبه بهم والقاء القب��ض عليهم)61 ( ،  
وتتمثل ه��ذه الألية والتي س��نبحثها عن طريق 
المطلب الأول الابلاغ عن الجرائم والمجرمين 
والقب��ض عليهم  في حين س��نخصص المطلب 
الثاني لنش��رات الإنتربول أم��ا المطلب الثالث 
س��نخصصه لمنظوم��ة الاتص��الات العالمي��ة 
الأمنة والفعالة اذ تس��اهم هذه الأليات والوسائل  
والتدابير مجتمعة ف��ي الحد من الجرائم وتعقب 

واستراد المجرمين الفارين .

المطلب الأول 

الإبلاغ عن المجرمين والقبض عليهم 
ويتمث��ل بقي��ام المحققين في الدول��ة المعنية 
وبع��د الانتهاء م��ن أعمال  التقص��ي والتحقيق  
وجم��ع الأدلة حول هذه الجريمة ووصولهم إلى 
حقيق��ة أن مرتكبه��ا قد اصبح خ��ارج اقليم تلك 

الدولة وينبغي اس��ترداده والق��اء القبض عليه،  
اذ تب��ادر بعدها الجهات القضائية في تلك الدولة 
إلى مفاتحة المكت��ب الوطني لمنظمة الإنتربول 
ف��ي تل��ك الدول��ة  ويق��وم المكت��ب الوطني في 
البداية بفح��ص الطلب المقدم م��ن قبل الهيئات  
القضائي��ة الوطنية التابعة للدولة الطالبة للقبض 
أو اس��تراد هذا الش��خص  وم��دى مطابقته مع 
دس��تور منظمة الإنتربول وع��دم تعارضه مع 
المادة 3 والتي نصت على يحظر على المنظمة 
حظ��راً باتا أن تنش��ط أو تتدخل في مس��ائل أو 
ش��ؤون ذات طابع سياسي أو عسكري أو ديني 
أو عنص��ري) 62(،  وف��ي حال��ة الموافق��ة على 
الطل��ب  المقدم وعدم التعارض يرس��ل الطلب 
إل��ى  الأمان��ة العام��ة للمنظمة لتق��وم بتعميمه 
على بقية مكاتب الإنتربول المنتش��رة في أنحاء 
العالم، وطبقاً للطلب المقدم  تقوم الأمانة العامة 
لمنظمة الإنتربول بإصدار نش��رة دولية تتوافق 
وطبيعة هذا الطلب المقدم، والنش��رة  بحد ذاتها 
ه��ي بمثابة أمر دولي لجميع المكاتب المركزية  
الوطني��ة لل��دول الأعضاء )63 (، ه��ذا ويتضمن 
الطلب من الدولة المعنية إلى المكاتب المركزية 

الوطنية على الاتي :
1- الوثائق الرس��مية الصادرة عن السلطة 

القضائية الوطنية في تلك الدولة .

2- أم��ر التحري او القبض على الش��خص 
المطلوب .

3- حكم الإدانة القضائية في حال صدورها 
تجاه  ش��خص ف��ار من تنفيذ عقوب��ة أو محكوم 

غيابياً . 

4- البي��ان الكامل للفع��ل الجرمي المرتكب 
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من قبل المتهم أو المحكوم عليه .

للجرم  الوطن���ي  القانون���ي  التكيي���ف   -5
المرتكب،  جدير بالذكر أنه لا ينظر في طلبات 
ال���دول إذا ما كانت التهم الموجه سياس���ية أو 
عنصرية أو مخالفة لدستور منظمة الإنتربول 
وخاصة نص المادة الثالثة من دس���تور منظمة 
الإنترب���ول س���ابقة الذكر والت���ي تمنع منظمة 
الإنتربول من التدخل في المس���ائل السياس���ية 
أو العنصرية أو العس���كرية أوالدينية)64(، هذا 
وبناء على ما تقدم  أن عملية  تعقب واسترداد 
المجرمين والقب���ض عليهم تمر بثاث محاور 
رئيس���ة هي :  المحور الأول يتمثل في تبادل 
المعلوم���ات بي���ن المكاتب المركزي���ة للدول 
الاعض���اء والمكتب الرئي���س والأمانة العامة 
للمنظمة والمحور الثاني يتمثل بالكش���ف عن 
هويات الاش���خاص الماحقي���ن الحقيقية حيث 
غالباً ما يستعمل المجرمون هويات ومستندات 
ووثائق ثبوتية مزورة تعمل على اخفاء هويتهم 
الحقيقية،  وبناء على م���ا تقدم هذا وأن عملية  
تعقب واسترداد المجرمين والقبض عليهم تمر 
بثاث محاور رئيسة هي : المحور الأول يتمثل 
ف���ي تبادل المعلومات والبيان���ات بين المكاتب 
المركزية للدول الاعضاء والمكتب الرئيس���ي 
والأمانة العامة للمنظمة، والمحور الثاني يتمثل 
بالكش���ف عن هويات الاش���خاص الماحقين 
الحقيقية اذغالباً ما يستعمل المجرمون هويات 
ومس���تندات ووثائق ثبوتية مزورة تعمل على 
اخف���اء هويته���م الحقيقية والتي س���رعان ما 
تنكش���ف هذه الأمور بالاعتماد على بصمات 
الأصابع ، وبعد التط���ور الذي حصل في هذا 
المجال بالاعتماد عل���ى تقنية الحمض النووي 

DNA لمعرفة الهوية الحقيقية لهذا الشخص ، 
اما المحور الثالث فهو يتمثل باسترداد والقبض 
على الاشخاص الصادرة بحقهم احكام قضائية،  
فالقبض على المجرمين الدوليين واس���تردادهم 
يبقى في اطار الزج���ر الجزائي ويعد من اهم 
اعم���ال المنظمة الدولي���ة للش���رطة الجنائية 
الإنتربول ويتطلب هذا الأمر توافر عدة شروط 
منه���ا : أولاً أن يكون مكان الش���خص المجرم 
معلوم والثاني أن تكتش���ف الهوية الحقيقية لهذا 
المجرم الموق���وف وثالثاً أن يك���ون قد صدر 
بحقه امر قضائي بإلق���اء القبض عليه ورابعاً  
أن يكون قد طلب اس���ترداد هذ الش���خص من 
الدول���ة المعني���ة )65 (،   فالإنتربول هو جهاز 
بوليس���ي وليس جهاز قضائي كما أنه لا يتمتع 
بس���لطة تعلو على إرادة الدول الأعضاء فهو 
هن���ا يعمل بإرادة ال���دول الأعضاء واختيارها 
له للمساعدة في تعقب والقاء القبض واسترداد 
المجرمين تمهيدا لمحاكمتهم اما دولياً او داخلياً 
وهو مخول حق التدخل للقبض على المجرمين 
في الدول ضمن مبدا احترام الس���يادة الوطنية 
كما أن اش���خاص ش���رطة منظمة الإنتربول 
هم من اعضاء الش���رطة الوطنية لتلك الدولة 
لكنه���م مخصصون للخدمة في مكتب الاتصال 
الدولي والذي ه���و المكتب الوطني للإنتربول 
في تلك الدول���ة والذي يقوم بأجراء التنس���يق 
والمتابع���ة ، وتبادل المعلوم���ات مع المكتب 
الرئيس���ي في ليون بفرنس���ا ومع بقية المكاتب 
المركزي���ة في بقية انحاء العالم )66 (،  كما تقوم 
منظمة الانترب���ول بمكافح���ة الجريمة  ايضاً 
عن طريق  الكراس���ات التي تصدرها الأمانة 
العام���ة للمنظم���ة اذ تحتوي هذه الكراس���ات 
على الص���ور وبصمات الأصابع والاس���ماء 
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المستعارة والهويات المزورة وتفاصيل الهوية 
الحقيقية للمجرمين وتوزع هذه الكراسات على 
جميع المكات���ب المركزية لل���دول الاعضاء، 
كما وتقوم منظمة الش���رطة الجنائية الإنتربول 
بعق���د الندوات والمؤتم���رات وإجراء التدريب 
والتوعية لرجال الش���رطة الوطني���ة المكلفين 
بإنفاذ القانون في مجال مكافحة الجرائم والحد 
المخ���درات والاتجار  منها وبخاص���ة جرائم 
بالبشر وتزييف وتقليد العملة والجرائم الاخرى 
ذات الطاب���ع الدولي)67(،إلا أنه على الرغم مما 
ذكر س��لفاً  توجد بعض المشكلات التي تعتري 

هذه القضية منها :

1- إن الدولة تقوم بحماية رعاياها وتس��تند 
ف��ي ذل��ك إلى مب��دا الس��يادة فعن��د ورود طلب 
تسليم شخص إلى دولة ما ويحمل هذا الشخص 
جنسيتها فأن الأخيرة تمتنع عن تسليمه لأنه من 
رعاياه��ا ومس��تندة إلى فكرة الس��يادة لذلك فقد 
نصت الكثير من دس��اتير الدول وقوانينها على 

هذه المسالة .

2- إن الدول��ة المعني��ة بأم��ر التس��ليم غير 
ملزم��ة بتس��ليم الش��خص المطلوب م��ا لم تكن 
ملتزمة باتفاقية دولية تقضي بتس��ليم المجرمين  
بينه��ا وبين الدول��ة طالبة التس��ليم ، لكن هذا لا 
يمنع دائماً من التسليم حيث تستند الدولة في ذلك 
عند عدم وج��ود اتفاقية دولية إلى مبدأ المعاملة 
بالمثل أو المجاملات الدولية لكنها مسالة ليست 

ملزمة للدول .

3- كم��ا أن��ه قد تلج��أ بعض الدول لش��ل و 
افش��ال عملية القبض على هذا المتهم وتس��ليمه  
حيث أنه تتذرع  بكون العمل والتهمة المسنودة 

إل��ى هذا المته��م لا تش��كل  أي جريمة بموجب 
قانون هذه الدولة )68 ( .

المطلب الثاني

نشرات الإنتربول
تق��وم المنظم��ة الدولي��ة للش��رطة الجنائية 
بإصدار النش��رات والنش��رة : هي اشعار تقص 
ص��ادر بلغ��ات الإنترب��ول الرس��مية الأرب��ع 
)الإس��بانية  والإنكليزية والعربية والفرنس��ية( 
وتص��در النش��رة من الأمان��ة العام��ة لمنظمة 
الإنتربول بناء على طلب من المكاتب المركزية 
الوطنية أو بناء على طلب الس��لطات القضائية 
في الدولة العضو، وقد ظهر استعمال النشرات 
لأول مرة منذ العام 1947 ومن الجدير بالذكر 
أن الأمان��ة العام��ة لمنظم��ة الإنترب��ول عندما 
تصدر نش��رة ما تتقيد بقانون منظمة الإنتربول 
وبخاص��ة المادة 3 منه وتعمم هذه النش��رة إلى 
كافة الدول الأعضاء في منظمة الإنتربول)69(، 
ونش��رات الإنترب��ول هذه تتضمن  ع��دة أنواع  
تحمل في طياتها مختلف الأمور وهذه النشرات 

هي :

اولً : النشرة الدولية الحمراء 

 وه��ي تس��تهدف طل��ب التوقي��ف المؤقت 
للأفراد المطلوبين للعدالة وذلك تمهيد لتسليمهم 
بالاستناد إلى مذكرة توقيف أو قرار من السلطات 
القضائي��ة الوطنية ف��ي البلد المعن��ي تصدرها 
الإنتربول)70(،كم��ا  لمنظم��ة  العام��ة  الأمان��ة 

وتصدر هذه النشرة في حالتين هما : 

1- حالة صدور حكم قضائي ضد الشخص 
الملاحق في هذه النشرة في جناية أو جنحة .
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2-  ف��ي حال��ة اته��ام الش��خص الملاح��ق 
بارت��كاب جريمة جنائية وصدور قرار بالقبض 
عليه م��ن الس��لطات القضائي��ة المختصة )71(، 
ام��ا عن محتوي��ات هذه النش��رة فه��ي تحتوي 
عل��ى البيان��ات الأساس��ية للش��خص الملاحق 
من صور،وبصمات أصابع ، والاس��م ، واس��م 
العائلة، والجنس��ية وأوصاف هذا الشخص مثل 
الط��ول الوزن،  والش��عر، واللغة،  كما تحتوي 
هذه النشرة على تفاصيل القضية المدان فيها هذا 
الشخص حيث تشمل هذا البيانات وقائع القضية 
ووصفها وتاريخها وم��كان ارتكابها وظروفها 
والتهم��ة  لارتكابه��ا  الإجرام��ي  والأس��لوب 
المنس��وبة والقانون الذي ارتكب��ت الجريمة في 
ظله وتاريخ ورقم مذكرة التوقيف الصادرة بحق 
هذا الش��خص وما يثبت أنها صادرة من س��لطة 
قضائي��ة اما الأم��ر الاخير ال��ذي تحتوي عليه 
النش��رة الدولية الحمراء فهو التحرك المطلوب 
به عن��د العثور على هذا الش��خص وهذا الأمر 
موج��ه إلى المكات��ب المركزي��ة الوطنية داخل 
أراض��ي ال��دول الأعض��اء والأجه��زة الأمنية 
الأخ��رى المكلف��ة بإنفاذ القان��ون وهذا الأمر لا 
يخرج عن احتمالي��ن: الأول طلب القبض عليه 
ف��وراً،  والثاني أخطار الدول��ة الطالبة بأن هذا 
الش��خص المطلوب قد تم العث��ور عليه في تلك 
الدولة المعنية ، هذا ويتم تس��ليم هذا الش��خص 
الم��دان الذي تم العثور عليه والقاء القبض عليه 
بين الدولتين ) الدول��ة الطالبة ودولة القبض أو 
العث��ور عليه ( أما على أس��اس وج��ود اتفاقية 
تبادل وتس��ليم المجرمين نافذة وسارية المفعول 
بينهما أو لم توجد مثل هذه الاتفاقية فعلى أساس 
المعامل��ة بالمثل،  هذا وأن هذه النش��رة تصدر 
بلغ��ات منظم��ة الإنترب��ول الأربع��ة،  كما أن 

هذه النش��رة لا تصدر إلا في الجرائم الجس��يمة 
وأن يك��ون المجرم ذا خط��ورة إجرامية وهذه 
الخط��ورة الإجرامي��ة ام��ا تعود إلى ش��خصية 
المجرم أو إل��ى خطورة الجريم��ة المرتكبة أو 
إل��ى نوع تلك الجريم��ة ومق��دار عقوبتها) 72 (، 
كما أن الجرائم التي تصدر بها هذه النش��رة هي 
جرائ��م القانون العام  وبش��رط أن تكون عقوبة 
ه��ذه الجريمة جناية أو جنح��ة كما وتخرج عن 
إطار هذه النشرة الجرائم السياسية أو العسكرية 
أو الجرائ��م العنصرية أو الدينية لكن في الوقت 
الراهن اصبح مس��تقرا  ومعروفاً اصدار نشرة 
دولي��ة حمراء ف��ي ملاحقة والقب��ض لمرتكبي 
الجرائ��م الإرهابي��ة حت��ى وأن كان الداف��ع من 
وراء ارتكابها سياس��ياً لمن تشكله هذه الجريمة 
من ابع��اد ومخاطر لا يحمد عقباها) 73( ، كما و 
بذل��ت منظمة الإنتربول جه��ود مضنية وحثيثة 
من��ذ بداية العام 1997 تمثلت بقيام الأمين العام 
لمنظم��ة الإنتربول بإرس��ال طلبات إلى وزراء 
الع��دل في ال��دول الأعضاء من اجل اكتس��اب 
النشرة الحمراء القيمية القانونية لمذكرة توقيف 
احتياطي��ة دولي��ة فاس��تجابت ال��دول الاعضاء 
وبنس��بة 71 % معتب��رة أن النش��رة الحم��راء 
هي مذكرة توقيف س��ارية المفعول وهذه نس��بة 
معقول��ة وما تزال منظمة الإنتربول تبذل جهود 
كثيرة من أجل إعطاء النش��رة الدولية الحمراء 
القيم��ة القانوني��ة الدولية  والاعت��راف الدولي 
لها بصفتها مذكرة توقي��ف مؤقتة دولية ويجب 
تنفي��ذه) 74(،  وم��ن الجدير بالذك��ر أن منظومة 
تس��ليم المجرمين بي��ن دول الكومنولث تعترف 
اعترافاً صريحاً بالقيمة القانونية للنشرة الدولية  
الحم��راء بموجب نص الم��ادة 4 فقرة 1 والتي 
نص��ت على أن��ه في حالة وج��ود مجرم هارب 
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مقي��م في جزء من أجزاء الكومنولث أو يش��تبه 
ف��ي إقامته فيه أو توجهه إليه ولم تصدر بش��أنه 
اي مذك��رة توقيف فبإمكان الس��لطات القضائية 
ف��ي ذلك الجزء من الكومنول��ث إصدار مذكرة 
مؤقتة لتوقيفه استناداً إلى المعلومات المتضمنة 
في نش��رة دولي��ة صادرة عن المنظم��ة الدولية 
للش��رطة الجنائي��ة الإنترب��ول والمتعلق��ة بذلك 
الش��خص أو الآخ��ذ بعي��ن الاعتب��ار معلومات 
اخرى)75 (، صحيح أن النش��رة الدولية الحمراء 
قد س��اهمت وبش��كل فاعل و مؤث��ر في توقيف 
والقاء القبض على عدد كبير من المجرمين في 
مختل��ف بلدان الدول الأعض��اء إلا أنها لازالت 
لا تتمت��ع بقوة تنفيذية تجاه ع��دد من الدول لعل 
من ابرزها الولايات المتحدة الامريكية والتي لا 
تمتثل لهذه النشرة وطلب القبض الذي فيها فهذه 
النشرات بحاجة إلى اعطائها المزيدة من القدرة 
والدع��م واعطائها قوة التنفيذ داخل اقاليم الدول 
الاعضاء  عن طريق سن قوانين وعقد اتفاقيات 
دولي��ة تتعلق بتس��ليم المجرمين امتثالاً للنش��رة 
الدولية الحمراء من اجل مكافحة الإجرام والقاء 

القبض على المجرمين . 
ثانياً : النشرة الدولية الزرقاء 

وه��ي تص��در من الأمان��ة العام��ة لمنظمة 
الإنتربول و بناء عل��ى طلب الدولة المعنية  أو 
بن��اء على طلب احد المكاتب المركزية الوطنية 
من اج��ل تحديد مكان إقامة الش��خص أو اقامة 
مجموعة من الأش��خاص ومن أجل ايضاً جمع 
معلومات تفصيلية وتكميلية عن هوية أشخاص 
معيني��ن أو عن انش��طتهم غير المش��روعة في 
أط��ار قضي��ة جنائية )76 ( ،  فه��ي تحتوي نفس 
بيانات النشرة الحمراء باستثناء الإجراء المتخذ 

في حالة وجود الشخص الملاحق على أراضيها 
فالإجراء هنا ه��و اخطار الدولة الطالبة بتاريخ 
دخول هذا الشخص لهذه الدولة وتاريخ مغادرتها 
والوجهة التي سيغادر إليها والالتزام بالإخطار 
هن��ا أدبي ولي��س مل��زم للدولة الموج��ود على 
أرضها هذا الش��خص ويعد نوع م��ن المجاملة 
الدولية ،  ومن الجدير بالذكر أنه يتم اللجوء إلى 
هذه النش��رة في حالة عدم وجود اتفاقيات تسليم  
أو تبادل المجرمين أو حالات معاملة بالمثل بين 
الدولة الطالبة والدول��ة أو الدول التي يوجد بها 

الأشخاص الملاحقين داخل أراضيها )77 ( . 

 ثالثاً : النشرة الدولية الخضراء 

وهي نشرة تصدرها الأمانة العامة لمنظمة 
الإنتربول وتش��ابه بيناتها بيانات كل من النشرة 
الدولي��ة الحمراء والنش��رة الدولي��ة الزرقاء إلا 
أنه��ا تختلف عنهما ف��ي أنها تس��تعمل للتحذير 
من اش��خاص ارتكب��وا جرائم جنائي��ة ويرجح 
ارتكابه��م لجرائ��م مماثلة ف��ي دول اخرى فهي 
بمثاب��ة اجراء وقائ��ي أو اس��تباقي  لمنع وقوع 
جرائم جديدة، وتس��تطيع الأمانة العامة لمنظمة 
الإنتربول إصدار هذه النشرة في حالتين هما : 

1- الجرائ��م المرتكب��ة م��ن قب��ل أعض��اء 
المجموعات الإجرامية المنظمة .

2- مرتكبو الجرائم الجنسية ضد الأطفال)78( 
 ويتجل��ى دور هذه النش��رة بح��ث الأجهزة 
الأمني��ة ف��ي تلك الدول��ة إذا دخل ه��ذا المجرم 
أراضيه��ا بض��رورة مراقبته ومتابع��ة اعماله 
ومنعه م��ن ارتكاب جرائم داخ��ل اقليمها وهذا 
يدخ��ل في صميم عمل أجهزة الش��رطة في أي 
دول��ة في منع الجرائم قب��ل حدوثها والذي يمثل 
حماي��ة للأف��راد والمجتمع على حد س��واء من 

وقوع الجرائم ومن آثارها السلبية)79 (  
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رابعاً : النشرة الدولية البرتقالية 

وهي النش��رة التي تصدره��ا الأمانة العامة 
لمنظم��ة الإنتربول بناء على طل��ب من الدولة 
المعني��ة أو من المكتب المركزي الوطني لدولة 
عض��و بعد تزويد الأمانة العام��ة بكافة الوثائق 
والمستندات والحقائق حول عدد من الاشخاص 
المجرمي��ن واعماله��م  , فهي تع��دّ بمثابة انذار 
أو تحذي��ر أمن��ي للأجه��زة الأمني��ة والمكلفين 
بإنف��اذ القانون داخل أراضي ال��دول الأعضاء 
وتكون بص��ورة تعميم حول تهدي��دات إرهابية 
ممكن ارتكابها من قبل أش��خاص أو مجموعات 
يصنفون بالخطري��ن و الإرهابين أوعن طرود 
أو اغلفة أو مظاريف تحوي على أسلحة حارقة  
أو س��امة أو م��واد جرثومي��ة ممكن أن تش��كل 

خطراً على الجمهو) 80(. 

خامساً : النشرة الدولية الصفراء 

وتس��تعمل هذه النشرة للمس��اعدة في تحديد 
م��كان وجود للمفقودين وخاص��ة القاصرين أو 
المس��اعدة في تبيان هوية الأشخاص العاجزين 
عن تحدي��د هويته��م كالذين يعانون م��ن فقدان 
الذاكرة أو عجزهم عن التعريف بأنفس��هم وذلك 
لفقدانه��م الأهلي��ة،  كم��ا تتضم��ن هذه النش��رة 
بيان��ات تتعلق بهذا الش��خص كاس��مه ،وتاريخ 
ميلاده ، وأوصاف��ه ، ووظيفته ، ومحل إقامته، 
وصورته الفوتوغرافية ، وصورة جواز سفره، 
وبصم��ات أصابع��ه،  واللغ��ات الت��ي يجيدها، 
والملابس الت��ي كان يرتديها عند غيابه، وأخر 
م��رة ش��وهد فيه��ا، ورق��م وتاري��خ المحضر 
المتعل��ق بغياب هذا الش��خص  كم��ا ويجب أن 
يتضم��ن الأخط��ار الذي ترس��له الأمانة العامة 

لمنظم��ة الإنتربول طبيعة الإج��راء المتخذ في 
حالة العث��ور على هذا الش��خص أو على جثته 
والاش��خاص الذين يمك��ن الاتصال بهم في هذه 
الحالة وتقوم الأمانة العام��ة لمنظمة الإنتربول 
بتعمي��م هذه النش��رة عل��ى المكات��ب المركزية 
الوطنية للدول الأعضاء ليتم بعدها في كل دولة 
عض��و مخاطب��ة إدارة الج��وزات والمصحات 
النفس��ية  ومراجع��ة حوادث القتل للأش��خاص 
مجهول��ي الهوي��ة لمعرف��ة اي معلومات تؤدي 
إلى الوصول للش��خص الذي صدرت بحقه هذه            

النشرة) 81 (.

سادساً : النشرة الدولية السوداء 

وهي من النش��رات الت��ي تصدرها الأمانة 
العامة لمنظم��ة الإنتربول وتتعلق بتبيان الهوية 
لجث��ث الموتى الت��ي عثر عليه��م والذين تعذر 
معرف��ة هويتهم ويج��ب احتواء هذه النش��رات 
على معلومات تفصيلية عن هذه الجثة أو الجثث 
المجهول��ة كأوصافها، وتاريخ وم��كان العثور 
عليه��ا ، والاصاب��ات التي به��ا والملابس التي 
يرتديه��ا صاحب الجث��ة المجهولة  وصور هذه 
الجثة من مختلف الزوايا ، وبصمات الأصابع، 
وبصمات الأس��نان، و تبي��ان المكان المحفوظة 
فيه الجثة وتقوم الأمانة العامة لمنظمة الإنتربول 
بتعمي��م هذه النش��رة عل��ى المكات��ب المركزية 
لل��دول الاعض��اء وتص��در بلغ��ات الإنتربول        

الأربعة) 82(  . 

سابعاً : النشرة الدولية الخاصة 

وه��ي نش��رة تص��در م��ن  الأمان��ة العامة 
لمنظم��ة الإنترب��ول م��ن أج��ل إب��لاغ ال��دول 
الأعض��اء من أن أف��راد أو كيانات أو منظمات 
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تعدّ إرهابية ، وقد ظهر هذا النوع من النشرات 
في العام 2005 من أجل مساعدة ودعم مجلس 
الأم��ن للقيام بتجمي��د الأص��ول المالية وحظر 
الس��فر والانتقال ومن��ع التوريد لبعض الس��لع 
للكيان��ات والمنظم��ات المصنفة إرهابي��اً )83 ( ، 
وتتضم��ن هذه النش��رة معلومات ع��ن تفاصيل 
الهوية والأوصاف والصور وبصمات الأصابع 
ومعلومات المهنة واللغ��ة وأرقام وثائق الهوية 
وتتضمن أيضاً هذه النشرة المعلومات القضائية 
المتعلق��ة بالتهم��ة والقان��ون الواج��ب التطبيق 
و والعقوب��ة المحتمل��ة لهذا الن��وع من الجريمة 
والتفاصيل المتعلقة بالدولة التي س��تطلب تسليم 
هذا او أولئك الأش��خاص في حالة القاء القبض 
عليه��م داخ��ل أراضي دولة عض��و في منظمة 
الإنترب��ول )84 ( ،  ومن الجدير بالذكر أنه توجد 
نش��رات أخرى تصدرها الأمانة العامة لمنظمة 
الإنتربول منه��ا ما يتعلق بالأطف��ال المفقودين 
ونشرات متعلقة بالنقود المزيفة ونشرات أخرى 
متعلق��ة بالأثار و التح��ف الأثرية والفنية ، فمن 
المتع��ذر الإش��ارة إليها جميع��اً فاكتفى الباحث 
بما عرضه من نش��رات س��ابقة  وجدها جديرة 
بالاهتمام، ولكونها متعلقة بموضوع البحث  . 

المطلب الثالث

منظومة التصالت العالمية 

الآمنة والفعالة
انش���أ الإنترب���ول منظومة أمنية واس���عة 
ومتكاملة لنق���ل وتبادل البيانات بس���رعة بين 
 ) I-7/24( الدول الاعضاء تس���مى منظومة
وهي تعني سبعة أيام في الأسبوع وعلى مدار 

) I (  أربع وعش���رين س���اعة ويرمز الحرف
للإنتربول وذلك منذ مطلع العام 2003 وكانت 
كندا أول دولة عضو تدش���ن ه���ذه المنظومة 
ووصل ع���دد الدول في نهاي���ة تموز 2006 
إلى 183 دولة فض���اً عن المكاتب المركزية 
والوطنية كما قامت المنظمة بوضع عدة حلول 
لتس���هيل اس���تعمال هذه المنظومة عن طريق 
ربطها بالأقمار الاصطناعية من أجل الوصول 
السهل لقاعدة البيانات وتذليل الصعوبات للدول 
الأعض���اء في المنظم���ة )85 ( ، وذلك من أجل 
اللحاق بركب التطورات الجديدة على الس���احة 
الدولي���ة  وذل���ك عن طريق اس���تحداث أنواع 
ووسائل جديدة ومبتكرة للأجرام الدولي فضاً 
عن تعدد وازدياد اعداد المجرمين في مختلف 
بلدان العالم وذلك أدى إلى ازدياد الجرائم تباعاً 
فكان لابد للإنتربول من المضي قدماً في محارية 
ه���ذا الاجرام مع هذه التط���ورات التي طرأت 
علي��ه وتمثلت باس��تحداث ه��ذه المنظومة فهي 
تق��وم بتوفير البيانات والمعلومات مثل بصمات 
الأصابع والصور والعلامات الفارقة للمجرمين 
ووثائق الس��فر المسروقة والسيارات المسروقة 
ونقلها بصورة سريعة جداً إلى الدول الأعضاء 
والمكاتب المركزية الوطنية عن طريق وسائل 
آمنة يصعب اختراقه��ا أو العبث بها كما وتتيح 
ه��ذه المنظوم��ة الاط��لاع عل��ى كاف��ة  قواعد 
بيانات الإنترب��ول الجنائية والمركزية في ليون 
بفرنس��ا وتكون  هذه البيان��ات بلغات الإنتربول 
الأربعة وهي ) العربية والانكليزية والفرنس��ية 
والاسبانية (  وبإمكان الاجهزة الشرطية البحث 
والتدقيق فيها وبشكل فوري وآني من أي مكان 
موص��ول ومرب��وط بهذه الش��بكة أو المنظومة 
أو تعميم معلومة س��رية ايضاً بس��رعة قياس��ية 
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عل��ى جميع الدول الأعضاء ف��ي المنظمة )86 (،  
كم��ا أن العديد من البل��دان الأعضاء في منظمة 
الإنتربول قد قررت توسيع عمل هذه المنظومة 
وجعله��ا ف��ي مراك��ز تنفي��ذ وتطبي��ق القانون 
خاص��ة ف��ي الأماكن المهم��ة مث��ل المطارات 
والموان��ئ ومناط��ق الكمارك والح��دود كما أن 
ه��ذه المنظومة اثب��ت فعاليته��ا وكفاءتها وذلك 
ع��ن طريق التبادل الس��ريع للبيانات اذ تم القاء 
القبض على مهرب مخدرات دولي معروف في 
مطار هافانا في كوبا في العام 2009 وذلك بعد 
محاولته دخول كوبا بهوي��ة مزورة فتم التحقق 
م��ن صورته وبصمات أصابعه والتي أرس��لت 
بواس��طة المنظومة إلى المكاتب المركزية ليتم 
الكش��ف عن هويته الحقيقية وت��م بعد ذلك القاء 
القبض عليه، كما أنه أيضاً تم إلقاء القبض على 
متهم اخر مطلوب عند السلطات الإسبانية وذلك 
بعد اشتراكه في تفجيرات مدريد في اسبانيا في 
العام 2003 وذلك يعود لقيام ضابط من المكتب 
المرك��زي  الوطن��ي في بلغ��راد بنقل اوصاف 
وبيانات هذا الشخص المطلوب وذلك عن طريق 
هذه المنظومة )87 (،  كما وتستعين أو تعتمد عدد 
م��ن الاتفاقيات الدولية عل��ى منظومة الاتصال 

الآمنة والفعالة والخاصة بالإنتربول)88 ( . 

المبحث الثالث

التعاون بين منظمة الإنتربول والهيئات 
الدولية

في مجال القبض على المجرمين وتسليمهم 
لاب��د من وج��ود تعاون وتنس��يق مش��ترك بين 
منظم��ة الإنتربول والعديد م��ن الهيئات الدولية 
تس��هم في تعقب المجرمين والقاء القبض عليهم 

وتس��ليمهم والحد أو التخفيف م��ن ارتكاب تلك 
الجرائ��م، وتتمث��ل هذه الهيئات بالأم��م المتحدة 
والت��ي س��نبحثها ف��ي المطل��ب الأول في حين 
س��نخصص المطل��ب الثاني للمحكم��ة الجنائية 
الدولي��ة وتعاونها مع المنظمة الدولية للش��رطة 

الجنائية الإنتربول.

المطلب الأول 

علاقة منظمة الإنتربول بالأمم المتحدة
توج��د علاقة  وثيقة بي��ن منظمة الإنتربول 
والأم��م المتحدة ع��ن طريق التعاون وتنس��يق 
الجه��ود بينهم��ا اذ ج��رى الاعت��راف لمنظمة 
الإنترب��ول م��ن قب��ل الأم��م المتح��دة بالصفة 
الاستش��ارية  للمنظمات الدولية غير الحكومية 
منذ العام 1949، وهذا الاعتراف يأتي منسجماً 
عل��ى ما نص علي��ه القانون الأساس��ي لمنظمة 
الإنترب��ول والذي أجاز لمنظم��ة الإنتربول من 
عق��د و اب��رام اتفاقي��ات مع المنظم��ات الدولية 
والاقليمية وذل��ك بموجب نص الم��ادة41)89(، 
وتوالت بعد الجهود الرامية إلى التنسيق والعمل 
المش��ترك بين منظمة الإنتربول ومنظمة الأمم 
المتحدة والهيئات الدولية التابعة لها وصولاً إلى 
العام 1979 عندما ت��م توقيع اتفاق بين منظمة 
الإنترب��ول والمجلس الاقتص��ادي والاجتماعي 
التابع للأمم المتحدة وهذا الاتفاق يش��مل هيئات 
المجلس ايضاً كلجنة المخدرات ، ومركز حقوق 
الإنس��ان وأيض��اً فرع ت��دارك ومن��ع الجريمة 
والاجتماع��ي  الاقتص��ادي  المجل��س  وس��مح 
لمنظم��ة الإنترب��ول  بعده��ا بالحض��ور ف��ي 
الجلس��ات والاش��تراك في المناقش��ات دون أن 
يك��ون لهاح��ق التصوي��ت) 90(، وبعدها وفي 8 
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تموز م��ن العام 1997 تم اب��رام اتفاق  تعاون 
بي��ن الإنترب��ول و منظم��ة الأم��م المتحدة من 
قب��ل الامين الع��ام لمنظمة الإنترب��ول والأمين 
الع��ام للأمم المتحدة في مقر الأم��م المتحدة في 
نيوي��ورك ودخ��ل حي��ز النفاذ ه��ذا الاتفاق بعد 
إقراره وذلك بموجب قرار الجمعية العامة للأمم 
المتح��دة )AGN/66/RES/5( وال��ذي اعتمد 
ف��ي دورة الجمعي��ة العام��ة للأم��م المتحدة في 
نيودله��ي لعام 1997)91 (،  ومن الجدير بالذكر 
أن ه��ذا الاتفاق قد حل محل الاتفاق المبرم لعام 
1971، ه��ذا وان اتف��اق 1997 ح��دد حالات 
التعاون التقني وتبادل المعلومات والبيانات بين 
منظمة الإنتربول والأمم المتحدة ونص الاتفاق 
ايضاً على التمثيل المش��ترك ف��ي الاجتماعات 
التي تعقدها كل منظمة وابرام اتفاقيات مشتركة 
للأم��م  التابع��ة  المتخصص��ة  ال��وكالات  م��ع 
المتحدة)92(، كما أص��در مجلس الأمن عدد من 
الق��رارات في الع��ام 2006 والتي حثت الدول 
الاعضاء في منظمة الأمم المتحدة على التعاون 
والتنس��يق مع المنظمة الدولية للشرطة الجنائية 
الإنترب��ول ومنها الق��رار 1699 في 2006اذ 
بموجب هذا القرار أيضاً طلب من الأمين العام 
للأمم المتحدة زي��ادة التعاون بين الأمم المتحدة 
والمنظم��ة الدولية للش��رطة الجنائية الإنتربول 
وتزوي��د ال��دول الاعضاء بمزيد م��ن الأدوات 
والفعالي��ة لتنفي��ذ التدابي��ر الت��ي يتخذها مجلس 
الأمن بما في ذلك تجميد الأرصدة وحظر السفر 
وحظر توريد الأسلحة ، كما شجع القرار الدول 
الأعض��اء عل��ى ض��رورة اس��تعمال الأدوات 
التي يوفره��ا الإنتربول ومنها النظ��ام العالمي 
للاتص��الات الش��رطية المأمون��ة وعل��ى مدار 
الي��وم وعلى مدار 7 ايام في الأس��بوع  لتدعيم 

وتعزيز التدابير التي يتخذها مجلس الأمن ) 93(، 
وقد  شهد العام  2007  تعاون وثيق بين منظمة 
الأم��م المتحدة ومنظم��ة الإنترب��ول في مجال 
مكافح��ة الإرهاب وامن الح��دود والقيام بجملة 
م��ن الاج��راءات والخب��رات الفنية ف��ي مجال 
مكافحة الإرهاب وحماية الاهداف غير المنيعة  

وإلى منظمة الإنتربول يعود الفضل في : 

- وضع اول دلي��ل الكتروني للأمم المتحدة  
لمكافحة الإرهاب .

- مؤتم��ر مجل��س الأم��ن وال��ذي عق��د في 
نيروب��ي في تش��رين الأول من نف��س العام من 
أجل منع حركة الإرهابين وتعزيز أمن الحدود.

- س��بع زيارات تقييمي��ة قامت عن طريقها 
الإدارة التنفيذية لمكافحة الإرهاب بتقييم أجهزة 
انفاذ القانون في البلدان والتي تمت زيارتها من 
أجل مس��اعدتها ف��ي مكافحة الإره��اب ، وبعد 
ذلك اصدرت الجمعية العامة لمنظمة الإنتربول 
قراراً ف��ي العام 2009 بخصوص التعاون بين 
منظم��ة الإنتربول والأمم المتح��دة فيما يخص 
لجان الجزاء المش��كلة بموجب قرارات مجلس 
الأمن الس��ابقة ويع��د هذا الق��رار مكمل لاتفاق 
التع��اون بين منظمة الإنترب��ول والأمم المتحدة 
حي��ث أن الجمعي��ة العام��ة لمنظم��ة الإنتربول 
تض��ع ف��ي عدها نص الم��ادة 41 م��ن القانون 
الأساسي لمنظمة الإنتربول اذ تتعلق هذه المادة 
بالتعاون  والاتفاق بين منظمة الإنتربول وسائر 
المنظم��ات الدولي��ة الأخ��رى  وه��ذا التع��اون 
والاتف��اق لا يتم إلا بعد موافق��ة الجمعية العامة 
لمنظم��ة الإنتربول كما وت��رى الجمعية العامة 
لمنظم��ة الإنتربول ض��رورة تعزيز وتنس��يق 
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التعاون بي��ن منظمة الإنترب��ول ومنظمة الأمم 
المتح��دة واط��لاع هيئ��ات الأمم المتح��دة على 
نظام الاتصالات المأمونة والوصول إلى قاعدة 
البيان��ات المتعلقة بالمجرمي��ن والجرائم وإيماناً 
منه��ا بفاعلية لج��ان الجزاء المش��كلة بموجب 
ق��رارات مجل��س الأم��ن وض��رورة مس��اعدة 
تل��ك اللجان  ف��ي إلقاء القبض عل��ى المجرمين 
ومحاس��بتهم وت��رى الجمعي��ة العام��ة لمنظمة 
الإنترب��ول أن ه��ذا التع��اون والاتفاق ينس��جم 
م��ع مب��ادى منظم��ة الإنترب��ول واهدافه��ا وإذ 
تتص��رف الجمعي��ة العامة لمنظم��ة الإنتربول 
بموج��ب الم��ادة 41 م��ن قانونها الأساس��ي اذ 
لا يعم��ل بالاتف��اق أو التعاون  أو التنس��يق مع 
س��ائر المنظمات الدولية الأخرى إلا بعد موافقة 
الجمعي��ة العامة لمنظمة الإنترب��ول وبناءً على 
م��ا تقدم تقر الجمعية العام��ة لمنظمة الإنتربول 
اتف��اق التع��اون والتنس��يق م��ع الأم��م المتحدة 
بموجب القرار السابق الذكر )95 (، وقد أصدرت 
الجمعية العامة للأمم المتحدة قراراً بتاريخ 21 
تش��رين الثاني 2016 بخص��وص التعاون بين 
منظمة الأمم المتحدة ومنظمة الشرطة الجنائية 
الإنتربول حيث أش��ارت الجمعي��ة العامة للأمم 
المتح��دة إل��ى ما اتخذت��ه من إجراءات س��ابقة 
تج��اه منظم��ة الإنتربول م��ن اعترافها لمنظمة 
الإنتربول بصف��ة المراقب و إلى اتفاق التعاون 
بي��ن الأم��م المتح��دة ومنظمة الإنترب��ول وإلى 
جميع القرارات ذات الصلة بخصوص التعاون 
بي��ن الأمم المتح��دة ومنظم��ة الإنترب��ول وأن 
ه��دف هذا التع��اون هو منه عملي��ات الإرهاب 
والتصدي لنق��ل الإرهابين ومكافح��ة الجريمة 
المنظم��ة ، والاتج��ار بالأش��خاص، والاتجار 
غير المش��روع بالم��واد النووي��ة و البيولوجية 

والكيميائي��ة والاش��عاعية ، وغس��يل الأموال ، 
والجرائ��م التي تؤثر عل��ى البيئة والاتجار غير 
المش��روع بالأس��لحة والتدمي��ر المتعم��د غير 
القانوني للأث��ار والتراث والممتل��كات الثقافية 
أو الاتجار بها ، وإذ تس��لم الجمعية العامة لأمم 
المتح��دة بان منظم��ة الإنترب��ول منظمة دولية 
حيادية مس��تقلة غير سياسية معهود لها بضمان 
المس��اعدة وتبادل الخبرات للأجهزة الش��رطية 
العالمية ف��ي ضوء احترام س��يادة الدول وعدم 
التدخل ف��ي المس��ائل الداخلية لتل��ك الدول في 
ضوء القوانيي��ن واللوائح الداخلي��ة لتلك الدول 
وعل��ى وف��ق القانون الأساس��ي والنظ��ام العام 
لمنظم��ة الإنترب��ول حي��ث أن الجمعي��ة العامة 
للأمم المتح��دة وبموجب قراراه��ا أعلاه تدعو 
ال��ى تعزيز التع��اون بين منظم��ة الإنتربول و 
منظمة الأمم المتحدة في مجال مكافحة الجريمة 
والتص��دي لها  وانفاذ القوانيي��ن ومنع الاعمال 
الإرهابية ومحاس��بة مرتكبي تل��ك الاعمال، و 
تش��دد على اهمية التنس��يق والتعاون بين الأمم 
المتح��دة والإنتربول في مجال مكافحة الجريمة 
العاب��رة للحدود الوطنية فيم��ا تعرف بالجريمة 
المنظمة، وتش��جع على زيادة التعاون والتنسيق 
بين منظم��ة الأمم المتحدة ومنظم��ة الإنتربول 

عن طريق المكاتب المركزية للدول الاعضاء



211 داخ نا لل ا ناباالا اظاللا ناللررلا

والاطلاع عل��ى المعلوم��ات والبيانات في 
قاع��دة الإنتربول والوصول الأمن إلى منظومة 
الاتص��الات الش��رطية  I-24/7   والت��ي تتيح 
تبادل المعلومات بين الدول الأعضاء  والمكاتب 
المركزية الوطنية بصورة س��ريعة و مأمونة و 
دعم وتعميم نش��رات الإنتربول لتنبيه س��لطات 
انف��اذ القانون ومس��اعدتها وكذل��ك الآخذ بنظر 
الاعتبار تحليلات الإنتربول  والأدلة المتحصلة 

في المسائل الجنائية وبرامج

التدريبية، والتوعوية  الانتربول، ومبادرته 
لل��دول  التابعي��ن  الوطني��ة  الش��رطة  لرج��ال 
الأعض��اء كم��ا ق��ررت الجمعية العام��ة للأمم 
المتح��دة أن تنش��أ بن��داً فرعياً بعن��وان التعاون 
بين الأمم المتح��دة والمنظمة الدولية للش��رطة 
الجنائي��ة الإنترب��ول في أط��ار البن��د المعنون 
التعاون بين الأمم المتحدة والمنظمات الاقليمية 
والمنظم��ات الأخرى )96 (،  كم��ا قامت منظمة 
الإنترب��ول بالتعاون مع منظمة الصحة العالمية 
في مجال اس��تئصال الأدوية المقلدة ومنع تقليد 
الأدوي��ة  كما س��اهم الإنتربول ف��ي وضع دليل 
مح��دد موجه للمحققين في البلدان ذات القدرات 
المح��دودة أو الضعيفة في مجال التصدي ومنع 
تصنيع الأدوية والمواد الصيدلانية المقلدة )97 (، 
يفهم مما تقدم أن هنالك تعاون وتنس��يق واضح 
بين الأمم المتحدة وأجهزتها ومنظمة الإنتربول 
كم��ا أن هنالك أتفاق بي��ن الجمعية العامة للأمم 
المتح��دة ومنظم��ة الإنترب��ول به��دف التعاون 
وتنسيق الجهود والسماح لمنظمة الأمم المتحدة  
وهيئاتها على الاطلاع على منظومات الاتصال 
الآمنة الخاصة بالإنترب��ول كما لا يمكن اغفال 
اهمي��ة التعاون بين منظم��ة الإنتربول ومجلس 

الأم��ن ع��ن طري��ق قي��ام الإنترب��ول بإصدار 
النش��رة الدولية الخاصة والتي تعدّ امتثالاً لنظام 
الجزاءات المفروض من قبل مجلس الأمن على 
اش��خاص أو جه��ات أو منظمات تع��دّ إرهابية 
وتقضي هذه الإج��راءات بحجز وتجميد أموال 
ه��ذه الجه��ات والقاء القب��ض عل��ى اعضائها 

وملاحقتهم قضائياً .

المطلب الثاني

علاقة منظمة الإنتربول بالمحكمة 
الجنائية الدولية

أقر نظ��ام هذه المحكمة ف��ي 17 تموز عام 
1998 لتكون محكمة جنائية دولية دائمة تتولى 
محاكمة مرتكبي الجرائم الدولية ودخل نظامها 
الأساسي حيز النفاذ في العام 2002حيث مثلت

ولادة ه��ذه المحكم��ة بع��د جه��ود مضنية 
وحثيث��ة بذلت من��ذ العام 1946 حي��ث تولدت 
من��ذ تلك الفت��رة رغبة جادة وحقيقي��ة في إيجاد 
قضاء دولي جنائي دائم واس��تمرت تلك الجهود 
حتى خرجت ه��ذه المحكمة إلى النور)98 (، وقد 
نص نظامها الأساسي على أن هذه المحكمة هي 
هيئة قضائية دائم��ة ومكملة للولايات القضائية 
الوطني��ة وليس��ت بدي��لاً عنه��ا ) 99( ، وإن هذه 
المحكمة هي  مس��تقلة عن منظمة الأمم المتحدة 
و ليست تابعة لها أو فرعاً منها وأن العلاقة بين 
المحكم��ة الجنائية الدولي��ة والأمم المتحدة تنظم 
بموج��ب اتفاق تعتمده جمعي��ة الدول الأطراف 
ف��ي المحكم��ة الجنائية الدولي��ة  ويبرمه رئيس 
المحكم��ة نياب��ة عنها ) 100(،  كم��ا جرى النص 
في نظام المحكمة إل��ى أن المحكمة تختص في 

النظر في الجرائم الآتية وهي : 
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1- جريمة الإبادة الجماعية .

2- الجرائم ضد الإنسانية .

3- جرائم الحرب .

4- جريمة العدوان )101 (   

كم��ا وتخت��ص المحكم��ة الجنائي��ة الدولية 
بمحاكم��ة الأش��خاص الطبيعيي��ن ولا مج��ال 
لمحاكم��ة ومس��ألة الأش��خاص الاعتباري��ة أو 
المعنوية ،  فالمس��ؤولية لا تقع إلا على الإنسان 
س��واء بصفت��ه فاع��لاً أصلي��اً او ش��ريك ف��ي 
الجريمة)102(،  أما فيما يتعلق بالتعاون والتنسيق 
بين المحكمة الجنائية الدولية ومنظمة الش��رطة 
الجنائية الإنتربول فقد أشار نظام روما المنشئ 
للمحكم��ة الجنائي��ة الدولية إلى ذل��ك وبموجب 
الم��ادة 87 فيم��ا يتعلق بطلب��ات التعاون والتي 

نصت على:-  

1- )أ( تك��ون للمحكمة س��لطة تقديم طلبات 
تع��اون إلى الدول الأط��راف , وتحال الطلبات 
عن طريق القناة الدبلوماس��ية أو اية قناة أخرى 
مناسبة تحددها كل دولة طرف عند التصديق أو 

القبول أو الموافقة أو الانضمام .

ويكون عل��ى كل دولة طرف أن تجري اية 
تغيي��رات لاحقة في تحديد القنوات وفقاً للقواعد 

الإجرائية وقواعد الإثبات .

)ب( يج��وز حس��بما يك��ون مناس��باً ودون 
الإخ��لال بأح��كام الفق��رة الفرعي��ة )أ( ، إحالة 
الطلب��ات ايض��اً عن طري��ق المنظم��ة الدولية 
اقليمي��ة  منظم��ة  اي  أو  الجنائي��ة   للش��رطة 

مناسبة)103 ( .  

 6- للمحكم��ة أن تطل��ب إل��ى أي منظم��ة 

حكومي��ة دولي��ة تقدي��م معلومات أو مس��تندات 
وللمحكم��ة أيض��اً أن تطلب أش��كالاً أخرى من 
أش��كال التع��اون والمس��اعدة يتف��ق عليه��ا مع 

المنظمة وتتوافق مع اختصاصها أو ولايتها .

7- ف��ي حالة عدم امتثال دولة طرف لطلب 
تعاون مق��دم من المحكمة بما ينافى وأحكام هذا 
النظام الأساسي ويحول دون ممارسة المحكمة 
وظائفها وس��لطاتها بموجب ه��ذا النظام يجوز 
للمحكم��ة أن تتخذ قراراً بهذا المعنى وأن تحيل 
المس��الة إل��ى جمعية ال��دول الأط��راف أو إلى 
مجل��س الأم��ن إذا كان مجلس الأم��ن قد أحال 

المسالة إلى المحكمة ()104 ( . 
يفه��م مم��ا تقدم من ه��ذه المادة الس��ابقة أن 
طلب��ات التع��اون  والتقديم تقدم إل��ى الدول عن 
والرس��مية   ، الدبلوماس��ية  القن��وات  طري��ق 
والمتمثلة بالسفارات والقنصليات وقد استحدث 
المادة س��ابقة الذكر طريقة ووس��يلة جديدة من 
غير القن��وات الدبلوماس��ية إلا وهي أن طلبات 
القب��ض والتس��ليم يكون بواس��طة وعن طريق 
المنظم��ة الدولية للش��رطة الجنائية الإنتربول ؛ 
فالدول الأعضاء قد اخذت اش��عار أو وصل لها 
العلم بوجود مذكرة التوقيف عن طريق العلاقة 
بينهم وبين المحكمة الجنائية الدولية وعن طريق 
القن��وات المحددة طبقاً للمادة 87 س��ابقة الذكر 
ويبدو لنا جلياً أن النشرات الحمراء التي تصدر 
بن��اء على طلب من المحكمة الجنائية الدولية لا 
تضي��ف إلى الطلبات المقدم��ة من قبل المحكمة 
الجنائي��ة الدولية اي قوة تنفيذي��ة بل مجرد علم 
بوج��ود مذكرة التوقيف وتلت��زم بها طبقا لنظام 
المحكمة الأساس��ي ام��ا إذا امتنعت دولة طرف 
فتستطيع المحكمة هنا اللجوء إلى جمعية الدول 
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الأط��راف من أجل تجميد عضوي��ة تلك الدولة 
ومنعها من المش��اركة في التصويت أو اللجوء 
إلى مجلس الأمن إذا  كان مجلس الأمن هو من 
احال القضية إلى المحكمة طبقاً لنص المادة 87 
فق��رة 5 و7 من نظام المحكمة ام��ا الدول غير 
الأطراف فهي غير ملزمة بتنفيذ طلبات المحكمة 
الجنائية الدولية فالإنتربول هنا بإصداره لنشرة 
حم��راء يقيد من حركة هذا الش��خص ويس��هل 
عملي��ة العثورعليه)105(،ونس��تطيع أن نخ��رج 
بنتيج��ة طبق��اً للم��ادة المعروضة س��ابقة الذكر 
و المتمثل��ة بالتع��اون بي��ن منظم��ة الإنتربول 
والمحكمة الجنائية الدولية مفادها أن الإنتربول 
هن��ا يمكن أن يق��وم بأحد الأمري��ن أو الدورين 

وذلك عن طريق  :

اولً : إن يق��وم الإنترب��ول بتوصي��ل طلب 
القبض والتقديم إلى سلطات البوليس الوطني في 
الدولة المطلوب منها تس��ليم الشخص المطلوب 
القب��ض عليه وذلك  ع��ن طريق  مكتب منظمة 
الإنتربول داخل اقلي��م تلك الدولة والتي يتواجد 
الشخص المطلوب على اقليمها ؛ فالإنتربول هنا 
لا يقوم بالقبض بنفسه وإنما عن طريق البوليس 
الوطني لتل��ك الدولة ويقتص��ر دور الإنتربول 
على تقديم المعونة والمس��اعدة في تس��ليم طلب 

القبض والتقديم  إلى الجهة المعنية .

ثانياً : إن تقدم المحكمة الجنائية الدولية طلب 
القبض والتقديم إلى الإنتربول وبواسطة الدائرة 
التمهيدي��ة وعن طريق المدع��ي العام للمحكمة 
فيقوم الإنتربول عن طري��ق أجهزته وضباطه 
بالقب��ض عل��ى الش��خص المطل��وب وتقديم��ه 
إل��ى المحكم��ة ويق��وم الضباط ف��ي الإنتربول 
بإجراءات التح��ري والفحص والتأكد من هوية 

الش��خص المطل��وب ومن ث��م يق��وم الإنتربول 
بإصدار نشرات القبض على الشخص المطلوب 
وتوزيعها على مكاتبها الاقليمية والوطنية للدول 
الأعضاء بغية القبض على الش��خص المعني و 
هذه النشرات تعدّ بمثابة أمر قبض دولي ويجب 
تنفيذه في إطار مشروعية عمل المنظمة الدولية 

للشرطة الجنائية الإنتربول) 106(،
لمنظم��ة  العام��ة  الجمعي��ة   وق��د عق��دت 
الإنترب��ول اجتماع��اً للم��دة م��ن 5-8 تش��رين 
الأول م��ن الع��ام 2004 تمخ��ض عن��ه ابرام 
اتف��اق تع��اون بي��ن الجمعي��ة العام��ة لمنظمة 
الإنتربول والمحكمة الجنائية الدولية وانس��جاماً 
م��ع المادتي��ن 2 ب و 41 من قان��ون المنظمة 
الأساس��ي، كما واع��دتّ منظم��ة الإنتربول أن 
الجرائم التي تخت��ص بالنظر فيها هي من مهام 
عم��ل الإنتربول ايض��ا وذلك عل��ى اعتبار أن 
هنالك قواسم مشتركة تجمعهما في قمع الجرائم 
ومحاس��بة مرتكبيها فنتيجة لم��ا تقدم ابرم اتفاق 
التع��اون ه��ذا بي��ن المحكم��ة الجنائي��ة الدولية 
ومنظمة الإنتربول)107(، و بعد ذلك وتحديداً في 
نيس��ان من العام 2006 فقد تع��اون الإنتربول 
بشكل وثيق وفاعل مع المحكمة الجنائية الدولية  
والت��ي منح��ت الس��لطة والصلاحي��ة من أجل 
استعمال منظومة الإنتربول في الاتصال)24/7 
– I ( وه��ذه الصلاحي��ة لم تك��ن مقتصرة على 
المحكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة فقط وإنم��ا منحت 
أيض��اً الى محكمت��يّ يوغس��لافيا ورواندا ومن 
حق تلك المحاك��م الطلب من الإنتربول إصدار 
نش��رات دولية حمراء لطلب توقيف الأشخاص 
المرتكبي��ن للجرائم المتمثل��ة بانتهاكات القانون 
الدول��ي الإنس��اني والجرائ��م الأخ��رى الداخلة 
ف��ي اختصاص منظم��ة الإنترب��ول) 108(، وفي 



دراسات  قانونية  العدد / 48  214

ش��هر حزي��ران م��ن الع��ام 2006 ايض��اً فقد 
اص��درت منظم��ة الإنترب��ول أول 5 نش��رات 
دولية  حمراء بناء على طلب المحكمة الجنائية 
 Lords الدولي��ة بخصوص 5 أفراد من منظمة
Resistance Army وذل��ك بعد  اتهام اولئك 
الأشخاص بارتكاب جرائم الحرب وجرائم ضد 
الإنس��انية في اوغندا ومن بين الاش��خاص قائد 
مجموعة المتمردين المس��مى الجنرال جوزيف 
كون��ي) 109(، وف��ي نهاي��ة المطاف ثب��ت لنا أن 
هنالك تعاون وتنس��يق مش��ترك بي��ن المحكمة 
الجنائي��ة الدولية ومنظم��ة الإنتربول وذلك لأن 
كليهم��ا يعملان على قمع الجرائم  الدولية ومنع 
ارتكابه��ا او الح��د منه��ا ومحاس��بة مرتكبيها، 
لكن غالباً ما تلعب الاعتبارات السياس��ية محل 
الاعتب��ارات القانوني��ة ومنع تس��ليم المتهم إلى 
المحكمة الجنائية الدولية لعدة أس��باب منها مبدأ 
س��يادة الدولة على رعاياها ومحاكمته في دولته 
وأم��ام قضاء تل��ك الدول��ة وكذلك الح��ال عدم 
الاعتراف بالمحكمة الجنائية الدولية ونش��رات 
الإنترب��ول الت��ي يصدره��ا  ورف��ض التعاون 
وتسليم المجرمين إلى هذه الجهات من قبل عدد 

من الدول .

الخاتمة
توصلنا في بحثن��ا هذا إلى جملة من النتائج 

والتوصيات  لعل من أبرزها : 

اولً  : النتائج 

1- المنظم���ة الدولي���ة للش���رطة الجنائية 
الإنتربول هي منظمة دولية غير حكومية تتمتع 
بالاس���تقالية وبالإرادة الذاتية بدأت كفكرة منذ 
الع���ام 1914 وظهرت إلى حي���ز الوجود منذ 
بالنم���و، والتطور،  العام 1923 واس���تمرت 

واتس���اع نش���اطها حتى بلغت 193 دولة عند 
كتابة هذا البحث، كما أنها منظمة دولية ليست 
تابعة إلى الأمم المتحدة أو جزءً من فروعها .

2- تتكون المنظمة الدولية للشرطة الجنائية  
الإنتربول من عدد من الأجهزة الرئيسة تتمثل 
في الجمعي���ة العامة والأمان���ة العامة واللجنة 
التنفيذية والمكاتب المركزية كما وتملك منظمة 
الإنترب���ول عدد من الأجهزة الثانوية تتمثل في 
المستشارون والمكاتب الاقليمية ولجنة الرقابة 
على محفوظات الإنتربول وتس���اهم جميع هذه 
الأجهزة في تحقيق مه���ام وأهداف الإنتربول 
كما لغات العمل داخ���ل منظمة الإنتربول هي 
أربع لغات ) الإنكليزية، الإس���بانية، الفرنسية 

و العربية ( .
3-  تعدّ الجمعية العامة لمنظمة الإنتربول 
أعلى سلطة فيها ويمثل كل دولة عضواً واحداً 
فيه���ا، ويكون ل���كل دولة ايض���اً صوتا واحداً 

وتجتمع مرة واحدة في السنة . 

4- يوجد ف���ي كل بلد عض���و في منظمة 
الإنترب���ول مكتب مركزي وطن���ي يعمل فيه 
موظفون وطنيون من أجل انفاذ القانون ويشكل 
هذا المكتب حلقة وص���ل أو نقطة اتصال بين 
هذا المكتب ومكتب اخر ومع شبكة الإنتربول 
العالمية لتبادل المعلومات والبيانات بخصوص 

الجرائم والمجرمين وأماكن تواجدهم .

5- تصدر الأمانة العامة لمنظمة الإنتربول 
عدد من النش��رات الدولية بن��اءً على طلب من 
المكات��ب المركزي��ة أو المنظم��ات الأخرى أو 
المحكم��ة الجنائي��ة الدولية أو من تلقاء نفس��ها 
ومن هذه النش��رات هي ) الحم��راء، الزرقاء، 
الخض��راء، الصف��راء، الس��وداء ، البرتقالي��ة 
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فض��لاً عن النش��رة الدولية الخاص��ة وذلك منذ 
العام 2005 وبناءً على طلب من مجلس الأمن 

لمنظمة الإنتربول . 

6- إن الانترب��ول انش��أ منظوم��ة الاتصال  
)I  -7/24( من��ذ بداي��ة الع��ام 2003 وه��ي 
لنق��ل  تس��تعمل  ومتط��ورة  حديث��ة  منظوم��ة 
وتبادل البيانات  والص��ور المتعلقة بالمجرمين 
وبصم��ات الأصابع وبقية المعلومات التفصيلية 
بي��ن  فيم��ا  والمجرمي��ن  بالجرائ��م  المتعلق��ة 
الإنتربول والمكاتب المركزية للدول الأعضاء 
و غيرها م��ن الجهات المرتبط��ة باتفاقيات مع 
الإنتربول لاستعمال هذه الوسيلة الآمنة والفعالة 

والسريعة. 

الأمم  بين  واضح  وتنسيق  تعاون  يوجد   -7
للشرطة  الدولية  والمنظمة  وأجهزتها  المتحدة 
اتفاق  الجنائية الإنتربول تمثل عن طريق عقد 
بين الأمم المتحدة ومنظمة الإنتربول أتاح هذا 
التعاون بان تسمح منظمة الإنتربول بالوصول 
وقيام  والفعالة  الآمنة  الاتصال  منظومة  إلى 
الدولية  النشرة  بإصدار  الإنتربول  منظمة 
الأمن  لمجلس  امتثالًا  تصدر  والتي  الخاصة 
لتجميد وحظر سفر أشخاص لهم صلة بأعمال 
إرهابية، كما أن هنالك تعاون وتنسيق ايضاً بين 
الدولية  الجنائية  والمحكمة  الإنتربول  منظمة 
السابقين  الطرفين  بين  اتفاق  عقد  عنه  تمخض 
أتاح هذا الاتفاق للمحكمة الجنائية حق الوصول 
إلى منظومة الاتصال الآمنة والفعالة والخاصة 
بمنظمة الإنتربول كما منحت المحكمة الجنائية 
الدولية لمنظمة الإنتربول صلاحية القاء القبض 
جرائم  بارتكاب  المتهمين  المجرمين  وتسليم 

دولية إلى المحكمة الجنائية الدولية .

 ثانياً : التوصيات :

1- إج��راء تعديل في الم��ادة 3 من القانون 
الأساس��ي لمنظمة الإنتربول والتي تمنع منظمة 
الش��رطة الجنائي��ة الإنترب��ول م��ن التدخل في 
الجرائم المرتكبة على أساس سياسي أو عسكري 
أو ديني وعنصري واقتصار المنع على الجرائم 
السياس��ية فقط وفسح المجال لمنظمة الإنتربول 
ف��ي تعقب وإلقاء القبض عل��ى المجرمين الذين 
ارتكبوا جرائم بحق اشخاص على أساس عرقي 
أوديني وطائفي ب��ل وحتى الجرائم ذات الطابع 
العس��كري ولكي لا تكون ه��ذا الأمور ثغرة أو 
نقطة ضعف في مهام وواجبات منظمة الشرطة 

الجنائية الإنتربول  .

2- توسيع اللغات المعمول بها داخل منظمة 
الشرطة الجنائية إلى سبع لغات هي ) الإنكليزية، 
الفرنسية، الصينية، الإسبانية،الروسية،الألمانية 

و العربية ( .

3- حث المزيد من دول العالم الأخرى على 
الانضمام إلى المنظمة الدولية للشرطة الجنائية 
الإنتربول بما يس��هم في مكافحة الجرائم والحد 

منها والقاء القبض على المجرمين  .

4- دع��وة ال��دول الأعض��اء ف��ي منظم��ة 
الش��رطة الجنائية إلى ابرام المزيد من اتفاقيات 

تسليم وتبادل المجرمين .

5- قيام الدول الأعضاء في منظمة الشرطة 
الجنائي��ة الدولية بإصدار التش��ريعات القانونية 
التي تعط��ي قوة تنفيذية للنش��رات الدولية التي 
يصدرها الإنترب��ول وبخاصة النش��رة الدولية 
الحم��راء باعتبارها أمر قبض س��اري المفعول 

ويجب تنفيذها .

6- قي��ام الحكوم��ة العراقي��ة بالتع��اون مع 
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منظم��ة الإنترب��ول وذل��ك عن طري��ق تزويد 
منظم��ة الإنتربول بأس��ماء المجرمي��ن الفارين 
وتفاصيل تلك الجرائم التي ارتكبوها وبصمات 
الأصابع وس��ائر الأدلة الاخرى المتحصلة عن 
تل��ك الجرائ��م و كذلك قي��ام منظم��ة الإنتربول 
بإج��راء الن��دوات والمؤتم��رات ف��ي الع��راق 
وتدريب رجال الشرطة العراقية المكلفين بإنفاذ 

القانون .

7- دعوة الدول الأعضاء في منظمة الشرطة 
الجنائية الإنتربول إلى التخلي عن فكرة السيادة 
المتمثلة بمحاكم��ة رعاياها أمام قضائها وإيجاد 
معايير واضحة وصريحة للتفرقة بين الجريمة 
السياسية والجرائم الأخرى وخاصة المستحدثة 
منها في عصر التكنلوجيا هذا و على أساس أن 

الجريمة السياسية لا يجوز تسليم مرتكبها .

8- رب��ط المط��ارات والأماك��ن الحدودية 
لل��دول  وأماك��ن الكم��ارك وتب��ادل البضائ��ع 
الأعض��اء بمنظوم��ة الاتصال الآمن��ة والفعالة 
والخاصة بالإنترب��ول لتكون هذه الجهات على 
اطلاع وبشكل فوري على الجرائم المرتكبة أو 
المواد المهربة وكذلك الاطلاع على المجرمين 
واوصافه��م منع��ا لخروجه��م من ذل��ك البلد أو 
الق��اء القبض عليه��م عند دخولهم لتل��ك الدولة 
باعتباره��م مطلوبين للمنظمة الدولية للش��رطة 

الجنائية الإنتربول .
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The Role Of International Criminal Police

 Organization InterpoleInThe Track And
Estanada Criminal

Assit.Tech. Jassim Mohammed)*( 

Abstract
Established International Criminal Police Organization Interpol since 

1923 and then continued growth and development and breadth to become 
the first international organization non- governmental organization concerned 
with the fight against crimes in various kinds and forms and track arrest on 
the extradition proceedings to the authorities requesting them The number of 
its members 193 the State of the time of writing this research, thus become 
this organization constitute a bulwark stainless general crime and criminals 
to what is owned of devices and experiences when its training for police 
officers- holders of law enforcement in the various countries of the member 
states through the central offices Interpol and deployed in the Lands member 
states as and is this means bulletins the International issued by the Criminal 
Police Organization Interpol the development of communication system safe 
and fast transfer information and data relating to crimes and criminals, where 
higher than these efforts and possibilities efforts to the State of one or a group 
of countries due to the inability of these countries for mitigation or reduce 
the crimes and criminals, especially in light of the development of crimes 
and criminals in the age of technology and Jump among States and that this it 
requires cooperation serious and real with the Criminal Police Organization 
Interpol, but we find that there is the countries came out about this matter 
or regard to lack of its recognition of bulletins issued by the Interpol or its 
refusal to deliver its nationals to Other under the pretext of sovereignty or 
linked to the crime as a political crime prevent the delivery of the perpetrator, 
which will lead to exacerbate the more crimes and facilitate the escape of the 
perpetrators of punishment. 

)*(Colleg of Law and Political Science/Al -Iraqia Univesity /
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الملخص
يق��وم التضامن الس��لبي على اس��اس تعدد 
المديني��ن بدين واحد في مص��دره بحيث يجوز 
للدائن مطالب��ة المدينين مجتمعي��ن او منفردين 
بالدي��ن المضمون، بمعنى انه يق��وم على فكرة 
بس��يطة مؤداها انه في حالة تعدد المدينين يلتزم 
كل منهم تجاه الدائنين ويعد كل منهم في علاقته 
بالدائن كمدين بمجموع هذا الدين، فيكون للدائن 
ان يطالب اي مدين يش��اء بكل الدين، كما يكون 
ل��كل مدين ان يبرئ ذمته وذمة س��ائر المدينين 

معه بوفاء كل الدين للدائن. 

وعل��ى الرغم من ان التضامن الس��لبي يعد 
وصف��اً اس��تثنائياً وخروجاً على قاعدة انقس��ام 
الدي��ن بي��ن المديني��ن قب��ل الدائ��ن، الا ان هذا 
الاستثناء تغلب على الأصل، اذ أصبح التضامن 
السلبي كثير الوقوع في العمل وقل ان نجد دائناً 
له مدينون متعددون في التزام واحد ولا يشترط 
تضامنهم، لذلك يعد التضامن السلبي صورة من 
صورة التامي��ن ولكنه ليس تامي��ن عيني وانما 
تامين ش��خصي قوامه تعدد أشخاص المسئولين 

عن تنفيذ الالتزام.

ومع انفراد التضامن الس��لبي بخواصه، الا 
ان ثمة نظم قد تتشابه به مما يستوجب تمييز هذا 
الن��وع من التضامن مع غي��ره من النظم ومنها 
التضامم، وهو الالتزام الذي يتعدد فيه المدينون 
بدين واح��د دون تضامن بحيث يلتزم كل مدين 

منه��م ازاء الدائن بذات الدي��ن وتربطه بالدائن 
رابطة مس��تقلة ولك��ن مصدر الت��زام كل منهم 

مستقل عن مصدر التزام الاخر. 

المقدمة 
يمث��ل التضام��ن الس��لبي وصفاً اس��تثنائياً 
بي��ن  الدي��ن  انقس��ام  قاع��دة  عل��ى  وخروج��اً 
المديني��ن قبل الدائن ، هذا وقد تغلب الاس��تثناء 
على الأص��ل اذ أصبح التضامن الس��لبي كثير 
الوق��وع في العمل وقل أن نرى دائناً له مدينون 
متعددون في التزام واحد ولا يشترط تضامنهم، 
فالتضامن الس��لبي يحقق مصلح��ة أكيدة للدائن 
فب��دلاً م��ن أن يقتص��ر عل��ى ماله م��ن ضمان 
عام على أم��وال مدين واحد فأن��ه يترتب على 
اش��تراط التضامن من أن يش��مل ذلك الضمان 
أم��وال مديني��ن متعددي��ن لذلك يع��دّ التضامن 
الس��لبي صورة من ص��ورة التأمين ولكنه ليس 
تأمي��ن عيني وإنما تأمين ش��خصي قوامه تعددّ 
أش��خاص المس��ئولين عن تنفيذ الالتزام،  وهو 
أقوى بلا ش��ك م��ن الكفالة الش��خصية، فالتزام 
كل م��ن المدينين المتضامنين يعدّ التزاماً أصلياً 
بينما يعد الالتزام الكفي��ل التزام تبعي احتياطي 
لالتزام المدي��ن الأصلي فيبطل ببطلان الالتزام 
الأصلي في حين أن بطلان التزام احد المدينين 
الأصليي��ن لا يؤثر ف��ي قيام الالت��زام الباقين ، 

حيث تعدّ التزاماتهم كلها أصلية) 1(. 

ويقوم التضامن الس��لبي على فكرة بس��يطة 
مؤداه��ا أنه في حال��ة تعدد المديني��ن يلتزم كل 
منه��م تج��اه الدائنين ويعد كل منه��م في علاقته 

التمييز بين التضامن السلبي والتضامم

م.م. مها نصيف جاسم)*(

)*( الجامعة العراقية /كلية القانون
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بالدائ��ن كمدين بمجموع هذا الدين فيكون للدائن 
أن يطالب أي مدين يش��اء بكل الدين كما يكون 
ل��كل مدين أن يبرئ ذمته وذمة س��ائر المدينين 

معه بوفاء كل الدين للدائن) 2(. 

ولما كان التضامن السلبي يوجد حينما يكون 
هناك ع��دة مدينين يكون كل منه��م ملتزماً بكل 
الدين بحيث يس��تطيع الدائن أن يطالب اي منهم 
ب��كل الدين ، وه��و بذلك ينفرد  به��ذه الخاصية 
فأن ثمة نظم قد تتش��ابه به مما يس��توجب تمييز 
ه��ذا الن��وع من التضام��ن مع غيره م��ن النظم 
كالكفال��ة والتضام��م وع��دم القابلية للانقس��ام . 
وعليه خصصت  الباحثة هذا البحث لبيان أوجه 
الاختلاف والتش��ابه م��ا بين التضامن الس��لبي 
والتضامن في مبحثين :  المبحث الأول مفهومي 
التضامن السلبي والتضامم ، اما المبحث الثاني 
لبي��ان اوجه الش��به والاختلاف بي��ن التضامن 

السلبي والتضامم .                            

المبحث الأول

مفهوم التضامن السلبي والتضامم
للتع��رف عل��ى مفه��وم التضام��ن الس��لبي 
والتضام��م س��نجزئ هذا المبحث إل��ى مطلبين 
نتناول في الأول مفهوم التضامن الس��لبي وفي 

المطلب الثاني سنبحث في مفهوم التضامم

المطلب الأول 

 مفهوم التضامن السلبي 

   التضامن لغةً مصدر الفعل : تضامن والضمان 
مصدر الفعل الثلاث��ي ضمن،والضمين: الكفيل 
يقال ضمن الش��يء وبه ضمن��اً وضماناً كفل به 
وضمنه إياه : كفله ، ويقال ضمن الشيء اضمنه 
ضماناً فأن��ا ضامن ، هو مضم��ون) 3( والكافل 

والكفي��ل الضام��ن ومنه قوله تعال��ى ) وكفلهما 
زكريا() 4(  ، أي ضمن القيام بأمرها.

 وعليه فأن الضم��ان يعني الكفالة او التزام 
الغرم وهو لا يكون إلا من جانبين ، والتضامن 
أو  الفقي��ر  الق��وي معاون��ة  او  الغن��ي  الت��زام 
الضعيف يقال ايضا ضمن الشيء ضماناً يعني 
كفل به،ويقال ضمنته الش��يء تضمينا فتضمنه 
عنه،ويق��ال ايض��ا ضام��ن وضمي��ن وكاف��ل 
وكفيل،والضم��ان والكفالة والالتزام وتضامنوا 
الت��زم كل منهم أن يؤدي ع��ن الآخر ما يقصر 
عن إدائه ، فالتضام��ن بين المدينين لغة يعرف 
بأن��ه ) تضام��ن الغرم��اء : أي ضم��ن بعضهم 

بعضاً تجاه صاحب الحق ()5 ( 

اما في اصطلاح الفقه الإسلامي  فقد تعددت 
تعريف��ات الضمان عند الفقه��اء بتعدد المذاهب 
الفقهي��ة، فالحنفية عالجوا مس��ائل الضمان في 
باب الكفالة وظهرت بصورة جلية صور فقهية 
عديدة تتشابه مع التضامن السلبي في باب تعدد 
الكف��لاء على نحو ما س��نرى قريباً، وقد عرف 
فقهاء الحنفية الكفالة )الضمان( بتعرفين أولهما 
:� أنه��ا ضم ذم��ة الكفيل إلى ذم��ة الأصيل في 
المطالب��ة بنفس أو بدين أو بعين) 6( ، وثانيهما : 

ضم ذمة إلى ذمة في الدين) 7(.

وعن طري��ق التعريفين الس��ابقين يتبين أن 
الحنفية يعرفون نظريتين في الضم وهي :�

1� ضم في المطالبة من غير ان تنشغل ذمة 
الكفيل. 

2� ضم مع شغل ذمة الكفيل بدين الأصيل .
والنظري��ة الثاني��ة ه��ي الت��ي تعنين��ا لأنها 
تتف��ق ومفهوم التضامن الس��لبي في فقه القانون 

الوضعي .
اما المالكية فيرون أن الكفالة والضمانة كلها 
بمعنى واحد وحقيقة الضمان عندهم )شغل ذمة 
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اخرى بالح��ق ()8 (. ويرى المالكية أن الضمان 
عندهم ينقس��م إل��ى ضمان م��ال وضمان وجه 

وضمان طلب .

وضمان المال هو أن يضمن ش��خص أخر 
في مال عليه فأنه بذلك يش��غل ذمته بذلك المال 
كما ش��غلت به ذم��ة المدين الأصل��ي بدون أن 
يتوقف على  أمر أخر) 9(. وهذا المفهوم للضمان 
هوما يوضح معنى التضامن السلبي في القانون 

الوضعي بجلاء ودقه.

أم��ا ضم��ان الوج��ه وضمان الطل��ب فهما 
خارجين ع��ن نطاق البحث وم��ن ثم فلا حاجة 

لنا بمدلولهما. 

أم��ا الش��افعية فيذه��ب إل��ى أن الضمي��ن 
والضام��ن والكفي��ل كلها بمعن��ى واحد ويطلق 
الضم��ان والكفال��ة عندهم عل��ى الت��زام الدين 
والب��دن والعين وعلى العقد المحصل لذلك) 10(، 
كما يعرفه البعض بأنه )التزام ما في ذمة الغير 

من المال ()11 ( . 

وعرفه فريق ثالث منهم بأنه التزام حق

 ثاب��ت في ذمة الغي��ر)12 (.  ويظهر من هذه 
التعريفات كلها أن الضمان عند الش��افعية ثلاثة 

اقسام :� 

1� ضمان الدين .

2� ضمان رد العين المضمونة .

3� ضمان بإحضار شخص .

فضمان الدين هوما يلت��زم فيه الضامن بما 
في ذمة المدين من حق بحيث تشغل ذمته بالحق 
كما ش��غلت به ذمة المدي��ن الاصلي وهو ما دل 
عليه قول��ه )التزام حق ثابت ..( وهذا التصوير 
لمعنى الضمان يتفق والتصوير الذي ذهب إليه 
فقه القانون الوضعي لمفهوم التضامن الس��لبي 

.ام��ا ضم��ان رد العي��ن المضمون��ة وضم��ان 
احضار الشخص فهما خارجان عن نطاق بحثنا 

ومن ثم فلا داعي لبيان ا حكامها .

ام��ا التضام��ن عن��د الحنابلة ه��و ضم ذمة 
الضامن إلى ذمة المضمون عنه في التزام الحق 
فيثبت في ذمتهما جميعاً ولصاحب الحق مطالبة 
م��ن ش��اء منهم��ا)13 ( .أم��ا الظاهري��ة يعرفون 
التضام��ن بأنه نقل حق مالي من ذمة المضمون 

عنه إلى ذمة الضامن برضاهما)14 ( .

ويتبين م��ن تعري��ف التضامن عن��د فقهاء 
المس��لمين أنه��م ي��كادون يتفق��ون عل��ى أنه “ 
ض��م ذمة الضامن إلى ذم��ة المضمون عنه في 
المطالب��ة بحق مال��ي، كما أن جمه��ور الفقهاء 
“ المالكي��ة والش��افعية والحنابل��ة والظاهري��ة 
والحنفية في رأي راجح عندهم يتفقون على أن 
الضام��ن أو الضامنين يلتزم بعي��ن ما التزم به 
المضم��ون عنه ويثبت الدين في ذمتهما جميعاً، 
ويثب��ت لصاحب الحق المالي مطالبة من ش��اء 
منهم��ا ، بينما ذهب بعض فقهاء الحنفية إلى أن 
الض��م يكون ف��ي المطالبة فقط لا ف��ي الدين “ 
بمعنى أن الأصيل ملتزم بأمرين وهما المطالبة 
والدي��ن اما الضامن فهو ملت��زم بأمر واحد هو 

المطالبة فقط .

أم��ا القواني��ن العربي��ة فج��اءت خالية من 
تعري��ف للتضام��ن بنوعية الس��لبي والإيجابي 
وحس��نا فعل��ت ، وذل��ك لأن وض��ع التعريفات 
م��ن عم��ل الفق��ه لا ينبغي أن يك��ون من وضع 
المشرع، ومن ثم فقد كانت هناك محاولات من 
قبل الفقه لوضع تعريف محدد للتضامن ، فعرفه 
الاس��تاذ الدكتور حس��ن علي الذنون “ بأنه هو 
أن يتع��دد المدينون بالتزام واحد قابل للانقس��ام 
بطبيعته يك��ون كل منهم بناءً على اتفاق خاص 
أو ن��ص في القانون ملزماً ب��أداء كل الدين عند 
المطالبة . فالدائن مطالبة أي من المدينين بتنفيذ 



دراسات  قانونية  العدد / 48  226

كامل الالتزام وليس بوس��ع المدين الذي طولب 
التمس��ك بالتنفي��ذ الجزئي ) بما يع��ادل حصته 
فق��ط() 15( . وعرف��ه أخرون بأن��ه وصف يقوم 
بالالتزام المتعدد الأطراف فيمنع من انقس��امه . 
ذلك تأسيس��اً على أن التضامن لا يعدو أن يكون 

التزاماً موصوفاً )16 (.
ف��ي حي��ن عرف��ه أخ��رون)17 ( ،  بأنه حالة 
يك��ون فيه��ا كل مدي��ن ملتزماً قب��ل الدائن بكل 
الدين إذ يس��تطيع هذا الأخير أن يطالب أيا منهم 
ب��كل الدين . وذل��ك على أس��اس أن التضامن، 
ولاسيما  التضامن الس��لبي هو وضع استثنائي 
على الأقل من الناحية النظرية من الأصل العام 
ال��ذي يقضي بأنه إذا تع��دد المدينون لا يكونون 
متضامني��ن ، وأن كان الاس��تثناء م��ن الناحية 
العملية قد طغى على الأصل ويندر أن نجد دائناً 
له مدينون متعددون في التزام واحد ولا يشترط 

تضامنهم)18 ( .
وترتيب��اً عل��ى م��ا تق��دم ف��أن التعريف��ات 
الس��ابقة في مجملها تق��رر أن المدينين يكونون 
متضامني��ن إذا كان للدائن مطالبة أي منهم بكل 
الدي��ن بالرغم من قابلية محل الالتزام للانقس��ام 
. فإذا وفى احده��م برئت ذمته وذمم الباقين فلو 
باع شخص ش��يئاً لخمسة اشخاص واشترط أن 
يكون��وا متضامني��ن ف��ي الوفاء بالثم��ن كان له 
الح��ق في مطالبتهم مجتمعي��ن أو منفردين وإذا 
اخت��ار الدائن مديناً معيناً وطالب��ه بالثمن يكون 

هذا المدين ملتزماً بالوفاء بكامل الثمن. 

فضلاً ع��ن هذه التعريفات الس��ابقة أعطت 
مدل��ولاً يكاد يكون صحيحاً للتضامن بوجه عام 
والتضامن السلبي بوجه خاص إلا أنها تعريفات 
منتقدة لأنها عرفت التضامن أما بأنه وصف أو 
حالة ، ووجه الانتقاد إذا تضامن المدينين بوجه 
خاص ينش��أ على عاتق المديني��ن التزاماً يتميز 
بوحدة المحل المس��تحق في نف��س الوقت الذي 

تعدد فيه الروابط ) 19(. 

م��ن ثم نج��د أن التضامن الس��لبي قد تدخل 
على س��بيل الضمان ليزيل العقبات الناشئة عن 
تقس��يم الدين وليضع المديني��ن المتعددين على 
قدم المس��اواة في مواجهه الدائن) 20(.هذا فضلاً 
عن أن رابطة اح��د المدنيين أو بعضهم بالدائن 
ق��د تكون موصوف��ة كما لو كان��ت مضافة إلى 
ش��رط أو معلقة على أجل وقد تكون روابط بقية 

المدينين به بسيطة )21 (. 

وإزاء م��ا تق��دم يمكن ان نع��رف التضامن 
الس��لبي بأنه حق الدائن في مطالبة ما ش��اء من 
المدينين المتضامنين أو جميعهم بكل الدين حتى 
يكون كل منهم ملتزماً بكل الدين في مواجهته . 

أما أركان التضامن الس��لبي وفقاً للتعاريف 
الت��ي اوردناه��ا ف��ي الفق��ه الإس��لامي والفق��ه 

القانوني هي :

1-مضم��ون ل��ه :)الدائ��ن( وه��و صاحب 
الدين.

2-ضام��ن : وهومن التزم الأداء مع المدين 
الأصلي سواء  كان واحداً أو متعدداً .

3-مضم��ون عن��ه : وهو المدي��ن الأصلي 
بالدين )الأصيل( .

4-مضم��ون :) مح��ل الضام��ن ( أي ذلك 
الذي وقع الضمان بسببه.

5- الصيغ��ة : وه��ي ما ينعق��د بها الضمان 
وس��واء بعد ذلك كانت صريح��ة أم ضمينة)22 (  
م��ع الآخذ ف��ي الاعتب��ار أن التضامن الضمني 
غي��ر التضامن المفت��رض إذ التضامن لا يقوم 
على ش��رط  مفترض ولكن يجوز أن يقوم على 

شرط ضمني)23 (   

بش��رط أن تكون الظ��روف مرجحه له ولا 
تدع س��بيلاً للشك فيه كما لو تعهد كل مدين مثلاً 
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بنف��س الدين في التزام مس��تقل ف��أن في ذلك ما 
يس��تخلص منه التضامن . ومما سبق يتضح لنا 
ع��ن طريق تعري��ف الفقه الإس��لامي والقانون 
المدن��ي للتضامن الس��لبي في أنهم��ا يتفقان في 
الجمل��ة ف��ي أن المديني��ن المتضامني��ن يك��ون 
كل واح��د منه��م مس��ؤولا نحو الدائ��ن عن كل 
الدين،لأن التضامن يقتضي التزام كل مدين بأن 
ي��ؤدي عن الآخر ما قصر في أدائه ، فالضامن 
يلت��زم بما الت��زم به الأصي��ل وللدائن أن يرجع 
على كل واحد منهما دون أن يكون له الحق في 
الدف��ع بالمطالبة بالرجوع على الآخر، ولذا فأن 
رج��وع صاحب الحق عل��ى الضامن كرجوعه 

على الأصيل .

المطلب الثاني

مفهوم التضامم
يقص��د بالتضامم الحالات الت��ي يكون فيها 
اش��خاص مس��ؤولين ع��ن دين واحد لأس��باب 

مختلفة دون تضامن  بينهم) 24(  . 

كم��ا عرف��ه البع��ض الآخر بأنه تع��دد احد 
طرفي الالتزام ب��ذات المحل مع تعدد مصادره 

دون تضامن أو عدم قابلية للانقسام) 25(  .

وهن��اك من عرفه بأنه الالت��زام الذي يتعدد 
في��ه المدينون بدين واح��د دون تضامن إذ يلتزم 
كل مدي��ن منهم ازاء الدائن بذات الدين وتربطه 
بالدائن رابطه مس��تقلة ولك��ن مصدر التزام كل 
منهم مستقل عن مصدر التزام  الآخر) 26(. ومن 
ه��ذه التعاريف يتضح لنا أن م��ن المتصور أن 
يتع��دد المدينون ويلتزم��ون بالتزام واحد إلا أن 
التزام كل منهم قد نش��أ عن مصدر يختلف عن 
المصدر الذي نش��أ عنه التزام الآخر فلا يكون 
هؤلاء المدينين متضامنين فيس��ال كل منهم عن 
الدي��ن بأكمله بغيرأن يكون هن��اك تضامن فيما 

بينه��م وهذا ما يعرف بالالت��زام التضاممي  أو 
المسؤولية المجتمعة) 27( ، فتجتمع مسؤولية عدة 
اش��خاص عن دين واحد لأس��باب مختلفة دون 

تضامن فيما بينهم) 28( .

ومث��ال ذلك قرار لمحكمة النقض المصرية 
جاء فيه انه “ إذا تعاقد ش��خص مع شركة لنقل 
البضائع وق��ام بنفس الوق��ت بالتأمين على هذه 
البضائع عند ش��ركة تامين فإذا حدث نقص في 
ه��ذه البضاعة التزمت ش��ركة النقل بالتعويض 
بن��اءً على عق��د النقل والتزمت ش��ركة التأمين 
بالتعوي��ض بموجب عقد التأمي��ن وبذلك فأنهما 
يكون��ان ملتزمي��ن بدي��ن واح��د ل��ه مصدرين 
مختلفين عقد النقل وعقد التامين ولا يكون هناك 
تضامن بينهما إذا أن  الالتزام التضامني يقتضي 
وحده المصدر) 29(، فيس��أل عدة أش��خاص عن 
دين واحد نش��أ عن مص��در واحد كعقد أو عمل 
غير مش��روع ...الخ  .وم��ن التطبيقات العملية 

الاخرى للالتزام التضاممي هي :�

1� التزام اكثر من مدين بدين النفقة . 

2� مسؤولية شركة التامين والمؤمن له قبل 
المضرور .

3� مس��ؤولية البائع والصانع للشيء المبيع 
قبل المش��تري ع��ن العيوب في صناعة الش��ي 

الذي تسبب له ضرراً .

4- مسؤولية كل من المحرض على الاخلال 
بالالتزام التعاقدي والمتعاقد المخل بالتزامه في 

مواجهه المتعاقد المضرور .

5� في الدعاوى المباش��رة حيث يكون أمام 
الدائن شخصان مس��ؤولان عن الدين المدين و 

مدين المدين .

6� مس��ؤولية المنيب و المن��اب قبل المناب 
لديه في الإنابة الناقصة .
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7� مس��ؤولية كل م��ن المدي��ن والكفيل قبل 
كفيل الكفيل الذي اوفى بالدين للدائن .

والقاسم المشترك في هذه الحالات هو تعدد 
المديني��ن، وبالتالي تعدد الالتزام��ات وتميزها 
بالرغ��م من تماثلها لاختلاف المصدر ولذلك لا 
يمكن أن يكون هناك مجال لنظام التضامن)30(. 

أم��ا أس��اس الالت��زام التضامن��ي ف��ي فقد 
اختل��ف الفقهاء فيه إذ ذه��ب رأي في الفقه إلى 
أن التضام��م ه��و نوع م��ن التضام��ن إذ يوجد 
حس��ب وجهة نظرهم نوعان من التضامن هما 
التضامن الكامل الذي ينتج كل الآثار الرئيس��ة 
والثانوية والتضامن الناقص الذي يعطي للدائن 
الح��ق في مطالب��ة أي واحد م��ن المدنيين بكل 
الدي��ن ولكن لا ينت��ج الآثار الثانوي��ة للتضامن 
ويرى هؤلاء الفقهاء أن الآثار الثانوية للتضامن 
تفت��رض وجود نيابة ضمنية بين المدينين ولكن 
في بعض الأحيان يستحيل أن يسمح بوجود هذه 
النيابة أما بسبب أن المدينين لا يعرفون بعضهم 

البعض ولم يكونا قد اتفقوا على الالتزام معاً.

وأما بس��بب أن مح��ل التزامه��م ذو طبيعة 
غير مشروعة يبطل كل نيابة معطاة ففي هاتين 
الحالتي��ن لا يمك��ن نيابة المديني��ن بعضهم عن 
البع��ض الاخر ف��أن الاثار القانوني��ة للتضامن 
يج��ب أن تزول ، ولذلك خلص ه��ؤلاء الفقهاء 
إل��ى أن التضامن إذا كان مص��دره الاتفاق فهو 
تضامن كام��ل دائماً أم��ا إذا كان مصدره نص 
القان��ون فأن��ه يكون ت��ارة كاملة وت��ارة اخرى 
ناقصة وفقاً لما إذا كان هذا النص يقيم التضامن 
مباش��رة بين المدينين فيك��ون تضامناً ناقصاً أو 
أن��ه يقتص��ر دوره على أن يجع��ل للدائن الحق 
ف��ي أن يطال��ب عدة مدينين بدي��ن واحد وبدون 
أن تك��ون بينه��م نياب��ة تبادلية فيك��ون تضامناً 

ناقصاً)31( .

وقد تعرض هذا الاتجاه إلى انتقادات عنيفة 
من غالبية الفقهاء الفرنسيين) 32( إذا لا يوجد إلا 
نوع واحد م��ن التضامن ه��و التضامن الكامل 
والالت��زام التضامم��ي الذي يطلق عليه تس��مية 
التضامن الناقص ليس شكل من الالتزام بل هو 
نظام مس��تقل تمام��اً) 33(  واه��م الانتقادات التي 

وجهت إلى هذه النظرية هي :�

1� إن ه��ذه النظرية لا س��ند لها في القانون 
وهي تق��وم على أس��اس اس��تبدادي لأن وجود 
النياب��ة التبادلية بين المديني��ن أو غيابها يخضع 

للتقدير الشخصي . 

2� كما أنها تنس��ب للتضام��ن معنى مختلفاً 
كما ورد في نص��وص القانون فضلاُ عنها أنها 
أدت إلى تقسيمات مختلفة  وأن كانت ذات أساس 
تاريخي يرجع إلى فترة القانون الروماني إلا أن 

القانون المدني الفرنسي هجرها)34 ( . 

وازاء ه��ذه الانتق��ادات الت��ي وجه��ت إلى 
نظرية التضامن الناقص بوصفها أساساً للالتزام 
التضاممي ذهب جانب من الفقه في فرنسا منهم 
)مازووس��تارك ( إل��ى أن الالت��زام التضاممي 
ينتج مع طبيعة الأش��ياء فمص��در التضامن هو 

الاتفاق أو القانون

أما نظ���ام التضامم فأن���ه يوجد خارج كل 
النصوص التشريعية وخارج كل شرط اتفاقي 
 )35()causalite( بسبب أنه ينتج من الس���ببية
إذ يجع���ل القانون مدينين متعددين مس���ؤولين 
عن دين واحد نحو دائن واحد فيكونون هؤلاء 
المدين���ون متضامنين في ه���ذا الدين دون أن 
يكون هناك تضامن بينهم ففي الالتزام بالتضامم 
كل مدين يلتزم بمقتضى السبب الخاص به)36 ( .

ولقد تعرضت هذه النظرية للانتقادات ايضاً 
فغالباً لا توج دبين الفاعلين قسمة سببية بمعنى
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 قس��مة المسؤولية عندما يمكن تحديد الدور 
الفعال لأي سبب من أسباب الضرر كذلك كيف 
يفه��م الرج��وع بين المس��ؤولين وأخي��راً يوجد 
اعتراض حاس��م وذلك عندم��ا يتضمن الضرر 
عدة عناصر وكل عنصر ينتج من فاعل مستقل 
إذ لا يوج��د التزام بالتضامم في هذه الحالة طبقاً 

لهذه النظرية ) 37( .

وأم��ام هذه الانتقادات ذه��ب رأي من الفقه 
يبدو موفقاً في تحديد الأس��اس القانوني للالتزام 
التضامم��ي ، والذي يعد ه��ذا الالتزام نوعاً من 
الضم��ان في ي��د القض��اء يحكم ب��ه في بعض 
الح��الات متى كانت مصلحة المتضرر تقتضي 
هذا الضمان في حصوله على حقه في التعويض 

عند الدائنين .

ويلاحظ أن هذا الاتجاه يأخذ بنظر الاعتبار 
س��لطة القاض��ي التقديرية من جه��ة ويتفق مع 
القانون والعدالة م��ن جهة اخرى فالقانون يلزم 
من اح��دث الضرر بتعويض��ه والعدالة ترفض 
أن يك��ون ف��ي تعدد أس��باب الض��رر اجحاف 
بالمتض��رر عندم��ا يكون أح��د المتس��ببين في 
الضرر س��واء أكان ذلك في نطاق المس��ؤولية 
التعاقدية ام التقصيرية معس��راً أو غر معروف 
مثلاً أولاً يمكن تحريك الدعوى ضده لأي سبب 

كان)38 (.

وم��ن اج��ل التمييز بي��ن التضامن الس��لبي 
والالت��زام التضامم��ي لاب��دّ م��ن الوقوف على 
الخصائ��ص المميزة لكل منه��ا وذلك من حيث 
المص��در والآث��ار والطبيعة وذل��ك على النحو 

الآتي:� 

المبحث الثاني 

 التمييز بين التضامن السلبي 
والتضامم

وم��ن أج��ل التمييز بي��ن التضامن الس��لبي 
والالت��زام التضامم��ي لاب��دّ م��ن الوقوف على 
اوجه الش��به والاخت��لاف لكل منه��ا وذلك من 
حي��ث المصدر والآثار والطبيع��ة وعلى النحو 

الآتي :-

 المطلب الأول   

اوجه الشبه والختلاف بين التضامن 
السلبي واللتزام التضاممي من حيث 

المصدر .
إن ما يجمع بين التضامن السلبي والتضامم 
هو أن��ه يوجد ف��ي كل من الالتزامي��ن مدينون 
متع��ددون فالطرف المدين ليس ش��خصاً واحداً 
بل ش��خصين أو أكثر يلتزمون بذات الدين أمام 

ذات الدائن)39 (. 

إلا أنهما يختلفان بعد ذلك من حيث المصدر 
فالالت��زام التضامم��ي يجد مص��دره في طبيعة 
الأش��ياء ذاتها أما التضامن فمصدره الاتفاق أو 
القانون ، ففي التضامم يوجد على عاتق كل من 
المدينين منذ البداية التزام بكل الدين التزام بأداء 
مماثل لا يقبل التجزئة ويرجع ذلك إلى تعاصر 
التزامات متميزة ولكنها ترمي إلى هدف واحد، 
وهذه الالتزامات المتماثلة تنش��أ نتيجة الصدفة 
المحضة أو نتيجة لظروف معينة لا دخل للدائن 

فيها) 40(. 
بينم��ا ف��ي التضام��ن الاتفاقي نج��د أن هذا 
التضامن يرتكز على اتفاق مس��بق بين المدينين 
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والدائن على عدم انقسام الدين بينهم إذ يلتزم كل 

منه��م بأداء الدين كاملاً وهنا فضلاعًن من تعدد 

الرواب��ط إلا أن كل المديني��ن يلتزمون بش��يء 

واحد .

ام��ا في التضام��م فلا يوجد ثم��ة اتفاق بين 

المدينين والدائن بأن يضعوا ديونهم معاً في دين 

واحد قبل الدائن فش��ركة التامين مس��ؤولة عن 

تعوي��ض الضرر بالكامل في مواجهة المضرر 

لأن عقد التامين يلزمها بذلك)41 ( . 

المطلب الثاني 

 أوجه الشبه والختلاف بين التضامن 
السلبي من حيث الثار

للدائن في كل من التضامن السلبي والتضامم 
أن يرجع على اي من المدينين ليطالبه بكل الدين 
ويترت��ب على الوف��اء بالدين من اح��د المدينين 

براءة ذمة الباقين جميعاً)42 (.

إلا أن التضامن السلبي يختلف عن التضامم 
من حيث أنه يس��توجب وجود مصلحة مشتركة 
بينهم ، ومن ث��م هناك نيابة تبادلية بين المدينين 
فيما ينفعهم فيس��تفيد سائر المدينين من أي عمل 

يقوم به احدهم ويحقق نفعهم )43 (.

وينش��أ عن ه��ذه النيابة أث��ار ثانوية يقرره 
الفان��ون نفس��ه أو يق��رره القضاء ف��ي    بعض 
الاح��وال بينم��ا لا ينت��ج التضامم أي��اً من هذه 
الآثار الثانوية لعدم وجود مصلحة مشتركة بين 
المديني��ن ، ومن ث��م تنعدم النياب��ة التبادلية فيما 

بينهم .

المطلب الثالث 

 أوجه الشبه الختلاف بين التضامم 
والتضامن السلبي من حيث الطبيعة 

في التضامن الس��لبي نظراً لطبيعة انقس��ام 
الدي��ن عل��ى جمي��ع المديني��ن المتضامنين . إذ 
يك��ون لمن وفى منه��م بالدين للدائ��ن أن يرجع 
على الآخرين كل بق��در حصته في الدين وحق 
الرجوع هذا اما أن يكون بالدعوى الشخصية أو 

بدعوى الحلول)44 (.

أم��ا في الالتزام التضاممي فأن الرجوع فيه 
ليس مبدأ عام��اً حيث يتوقف الأمر على طبيعة 
كل حال��ة من حالات التضام��م على حدة فمثلا 
ًنجد أن الرجوع مستبعد في الحالات التي يكون 
فيها تامين على المس��ؤولية  ، فش��ركة التامين 
إذا دفعت التعويض المس��تحق للمضرور طبقاً 
لأحكام عق��د التامين ليس لها أن ترجع بعد ذلك 

على المؤمن عليه لتطالبه بهذا المبلغ .

وف��ي حالة مس��ؤولية المتبوع ع��ن اعمال 
تابع��ه نج��د أن المضرور إذا رج��ع على التابع 
وأخ��ذ منه مبل��غ التعويض ف��أن التابع لا يكون 
له ح��ق الرج��وع على المتب��وع ليطالب��ه بهذا 

المبلغ)45(.

وهك��ذا نج��د أن��ه لا توجد قاع��دة عامة في 
انقس��ام الدين بالنس��بة للالتزام التضاممي بينما 
نجد أن القاعدة العامة في التضامن الس��لبي هو 
انقس��ام الدين على جمي��ع المدينين المتضامنين 

على التفصيل السابق بيانه)46 (. 
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الخاتمة 
توصل البحث إلى جملة من النتائج هي : -

1- يقوم التضامن الس��لبي على أساس تعدد 
المدينين بدين واحد في مصدره إذ يجوز للدائن 
مطالب��ة المدينين مجتمعي��ن أو منفردين بالدين 

المضمون .

2- التضام��ن الس��لبي يعني - ف��ي رأينا – 
ح��ق الدائن في مطالبة من يش��اء م��ن المدينين 
المتضامني��ن أو جميعهم ب��كل الدين حين يكون 

كل منهم ملتزما ًبكل الدين في مواجهته . 

3-  التضام��م ه��و الالتزام ال��ذي يتعدد فيه 
المدينون بدين واح��د دون تضامن إذ يلتزم كل 
مدي��ن منه��م ازاء الدائ��ن بذات الدي��ن وتربطه 
بالدائن رابطه مس��تقلة ولك��ن مصدر التزام كل 

منهم مستقل عن مصدر التزام  الاخر. 

3- يتشابه التضامن الس��لبي والتضامم من 
حي��ث أنه يوجد في كل م��ن الالتزامين مدينون 
متع��ددون فالطرف المدين ليس ش��خصاً واحداً 
بل ش��خصين أو أكثر يلتزمون بذات الدين امام 

ذات الدائن. 

4- للدائ��ن ف��ي كل م��ن التضامن الس��لبي 
والتضام��م أن يرج��ع عل��ى أي م��ن المديني��ن 
ليطالب��ه بكل الدين ويترتب عل��ى الوفاء بالدين 

من احد المدينين براءة ذمة الباقين جميعاً. 
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 Distinguishing between Negative Solidarity

and Concurrence
Asst. Lect. Maha Nusaif Jassim)*(

Abstract
Negative solidarity is based on the multiplicity of debtors with one 

debt at its source, so that the creditor may claim the debtors collectively or 
individually with the secured debt, in the sense that it is based on a simple 
idea that: in the case of multiple debtors, each of them shall be bound by the 
creditors and each of them shall be considered as a total debtor. The creditor 
may claim any debtor he wishes for all the debt, and each debtor shall have 
the right to discharge the debt of the other debtors with him by paying all the 
debt to the creditor.

Although negative solidarity is considered as an exceptional description, 
and a departure from the basis of the division of debt between debtors before 
the creditor, this exception has overcome the original. For negative solidarity 
has become popular in practical life, and it is rare to find a creditor with 
multiple debtors in one commitment, and does not require solidarity. Therefore, 
negative solidarity is one form of insurance, but not a corporeal insurance, but 
personal insurance, based on the multiplicity of persons responsible for the 
implementation of the obligation.

While negative solidarity is unique in its characteristics, there are similar 
systems that may require differentiation of this type of solidarity with other 
systems, such as the commitment in which multiple debtors with one debt 
without solidarity, where each of them owes to the creditor with the same 
debt and linked to the creditor independent, but the source of commitment is 
independent from each other.

)*( College of Law/Aliriaqiyah University
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