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المحتویات

رقم الصفحةاسم البحث
أهل الكتاب بین الوصیة والمنع من المیراث في الشریعة والقانون

٢٣-١
عادل ناصر حسین. د

)بحث مقارن في الفقه الإسلامي والقانون المدني العراقي(كسب الملكیة بالضمان 
٥٢-٢٤ سعد حسین عبد ملحم. د

الرقابة على دستوریة المعاهدات الدولیة
٨٩-٥٣

علي یوسف الشكري. د
العلاقة بین الرئیس الأمریكي والكونجرس

١١٨-٩٠
حمید حنون خالد. د

)دراسة مقارنة(الجرائم الماسة بسق الأوراق المالیة 
١٤٥-١١٩

فراس یاوز عبد القادر. د
تأدیب القاضي

١٦٧-١٤٦
عمار طارق عبد العزیز. د

)دراسة قانونیة مقارنة في القانون المدني(المسؤولیة العینیة 
١٨٧-١٦٨

سلیمان براك داي. د
تفعیل الردع الضریبي

٢٠٤-١٨٨
میثم حنظل شریف. د–ي هادي عطیة الهلالي عل. د

الضوابط القانونیة للعقد المركب
٢٢٢-٢٠٥

غني ریسان جادر. د
)دراسة في ضوء أحكام القانون الدولي الجنائي(جریمة الاضطهاد 

٢٥٨-٢٢٣
أمل فاضل عنوز. د



٣

:تعلیمات النشر
نسختین وتكون الكتابة یقدم الأصل مطبوعاً على الحاسبة الإلكترونیة ومعه-١

).A4)21×29.7 CMبمسافات مزدوجة بین الأسطر وعلى وجه واحد من ورق مقاس 
صفحة بما في ذلك الجداول والمواد ٢٥لا یزید حجم البحث المقدم عن -٢

.التوضیحیة
عنوان البحث، مقدمة، منهج البحث، النتائج، : یجب أن یتضمن البحث-٣

.ائمة المراجع، خلاصة بلغة عالمیة حیةالمناقشة، الاستنتاجات، ق
مئتي كلمة، ویوضع في رأس ) ٢٠٠(لا تزید عدد كلمات الملخص عن -٤

، عنوان البحث، اسم الباحث، مكان العمل )العربي أو غیر العربي(الملخص 
، مع وضع رقم أو رمز بشكل نجمة )والمراسلة إن كان مختلفاً عن مكان العمل(

.سم ومكان العمل، التي تربط بین الا(*)
الجداول والمواد التوضیحیة، جیدة الإعداد، على ورق ملائم، مصقول أو شفاف، -٥

سم ١٦×١٢وبحجم مناسب لمساحة الطبع في صفحة المجلة، أي بحد أقصى 
.للصفحة الواحدة، مع تقدیم الأصول الخاصة بالصور والأشكال

في البحث، وتزود بعناوین، ترقم الجداول والأشكال على التوالي حسب ورودها-٦
.ویشار إلى كل منها بالتسلسل نفسه وتقدم بأوراق منفصلة

.تستعمل دائماً وحدات القیاس الخاصة بالنظام الدولي فقط-٧
STANDARD INTERNATIONAL UNITS, SI UNITS.

لا تستخدم الاختصارات في عنوان البحث، أو في الملخص فیما عدا -٨
.بوحدات القیاسالاختصارات الخاصة 

:تستخدم الاختصارات في عناوین الدوریات المتفق علیها عالمیاً الموجودة في-٩
THE WORLD LIST OF SCIENTIFIC PERIODICALS, LEWIS &
CO., LONDON.

تستخدم الاختصارات المقننة دولیاً، سواء لوحدات القیاس أو لغیرها من -١٠
.الاختصارات الشائعة

مراجع الغیر منشورة، ویمكن قبول المراجع المقبولة للنشر، المحدد لا تقبل ال-١١
.لها رقم المجلد الذي ستظهر به



٤

یستخدم في كتابة المراجع، سواء في النص أو في قائمة المراجع، أسلوب -١٢
CBE, STYLEهارفارد، الذي یربط فیه اسم المؤلف بنسبة النشر، حسب 

MANUAL COMMITTEE,١٩٨٣.
إلى المصادر حسب ورودها في متن البحث بأرقام متسلسلة توضع بین یشار -١٣

.قوسین
ترتب المراجع في قائمة المراجع، ترتیباً أبجدیاً، حسب أسماء المؤلفین، -١٤

.وسنوات النشر
بالنسبة للمراجع المأخوذة من دوریات یجب أن یحدد رقم المجلد، ورقم العدد -١٥

.حثوأرقام صفحات بدایة ونهایة الب
بالنسبة للمراجع المأخوذة، من كتب ورسائل علمیة، تحدد أرقام الصفحات -١٦

.المستخدمة كمرجع
قد تستخدم التذاییل لتوضیح المعلومة، وفي هذه الحالة، ترقم التذاییل لكل -١٧

.صفحة على حدة بأرقام متسلسلة
لى كلیة تنتقل حقوق النشر بالنسبة للبحوث التي یتم نشرها في المجلة إ-١٨

جامعة النهرین ولا یستطیع الباحث الذي نشر بحثه في المجلة من إعادة /الحقوق
.نشره إلا بعد الحصول على موافقة تحریریة من رئیس التحریر

یخضع البحث المتقدم للنشر في المجلة إلى التقییم العلمي وفي حالة قبول -١٩
دد مهیأ للنشر إذا كان البحث البحث من قبل المقیم تلتزم المجلة بنشره في أقرب ع
.مستوفیاً للشروط الأخرى المذكورة في الفقرات السابقة

لكلیة الحقوق تقدیم مكافأة مالیة مناسبة للباحث بعد نشر البحث في حالة توافر -٢٠
.الإمكانات المالیة وبشرط تقدیم طلب تحریري منه



٥

أھل الكتاب بین الوصیة والمنع من المیراث في 
والقانونالشریعة 

الأستاذ المساعد الدكتور
عادل ناصر حسین

جامعة الأنبار/ كلیة القانون 
المقدمة

أهل الكتاب هم الیهود والنصارى وهم من الدیانات السماویة التي نزل بها الوحي 
على نبي من الأنبیاء، أي یؤمنون بنبي من الأنبیاء وبكتاب من الكتب الإلهیة، 

ه السلام وبالتوراة، والنصارى بؤمنون بعیسى علیه السلام فالیهود یؤمنون بموسى علی
.)١(وبالإنجیل

والبعض اعتبر أن الصابئة من أهل الكتاب أنهم جماعة من المسیحیین خالفوا في 
بعض الفروع والبعض الآخر قال أنهم جماعة من عبدة الكواكب وأصلهم من قوم 

.)٢(إبراهیم وهذا المشهور في بیان نحلتهم
ا تقدم أن أهل الكتاب الذین یجوز أكل طعامهم ونكاح نسائهم الوارد ذكرهم یفهم مم

الْیَوْمَ أُحِلَّ لَكُمُ الطَّیِّبَاتُ وَطَعَامُ الَّذِینَ أُوتُوا الْكِتَابَ حِلٌّ لَكُمْ وَطَعَامُكُمْ (في قوله تعالى 
مِنَ الَّذِینَ أُوتُوا الْكِتَابَ مِنْ قَبْلِكُمْ إِذَا حِلٌّ لَهُمْ وَالْمُحْصَنَاتُ مِنَ الْمُؤْمِنَاتِ وَالْمُحْصَنَاتُ 

.هم الیهود والنصارى فقط)٣()آَتَیْتُمُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ 
ولكن ثبت بالیقین الذي لا یزول بالشك أن هذه الدیانات حرفت إذ یخبرنا سبحانه 

)٤()تِ النَّصَارَى الْمَسِیحُ ابْنُ اللَّهِ قَالَتِ الْیَهُودُ عُزَیْرٌ ابْنُ اللَّهِ وَقَالَ (وتعالى عنهم بقوله 

ولذلك الآن لا یجوز التزوج من المرأة الیهودیة إلا إذا كانت تؤمن أن العزیر رسول 
االله كباقي الرسل وأن الرسول محمد صلى االله علیه وسلم خاتم المرسلین، وكذلك لا 

.١٣٨-١٣٧، ص١٩٦٢–بغداد –شرح قانون الأحوال الشخصیة –ء الدین خروفة علا)١(
.٦٥ص–محیي الدین عبد الحمید –الأحوال الشخصیة –) ٤٧- ٢(المهذب للشیرازي )٢(
.٥: المائدة)٣(
.٣٠: التوبة)٤(
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رسول االله كباقي یجوز التزوج من المرأة المسیحیة إلا إذا كانت تؤمن أن المسیح
.الرسل وأن الرسول محمد صلى االله علیه وسلم خاتم الأنبیاء المرسلین

فلو فرضنا أن الكتابیة كانت تؤمن أن العزیر رسول االله أو أن المسیح رسول االله وأن  
محمد صلى االله علیه وسلم خاتم الأنبیاء المرسلین وتزوجها الرجل المسلم فسیكون 

.كل منهما على ملة
ذلك لو أن هذه الكتابیة أسلمت، أو أي شخص من أهل الكتاب رغب الدخول إلى ك

الإسلام فستكون ملته مختلفة عن ملة أهله، فلو توفي فلن یرثه أقرباؤه من أهل 
الكتاب إذ أجمع علماء الأمة على أن الكافر لا یرث المسلم لأنه أدنى منه واستدلوا 

.بالكتاب والسنة
.)١()وَلَنْ یَجْعَلَ اللَّهُ لِلْكَافِرِینَ عَلَى الْمُؤْمِنِینَ سَبِیلاً (ي قوله تعالى كما ف:الكتاب-أولاً 
:وتتبین في الآتي:السنة-ثانیاً 

أخرجه الترمذي عن ) لا یتوارث أهل ملتین(بقول الرسول صلى االله علیه وسلم -أ
.)٢(جابر وحده

لا یرث المسلم (لم أنه قال بما رواه أسامة بن زید عن النبي صلى اله علیه وس-ب
.)٣()الكافر ولا الكافر المسلم

وبسبب هذا المنع من المیراث أجازت الشریعة الإسلامیة لكل رجل مسلم له زوجة 
كتابیة أو له قریب یختلف معه في الدین أن یوصي لها أو یوصي له بوصیة لا تزید 

عاقده یلزم بموته أو عقد یوجب حقاً في ثلث (، لأن الوصیة هي )٤(عن ثلث التركة

.١٤١: النساء)١(
.٩/٥٩٩جامع الأصول لابن الأثیر )٢(
.٩٥٦- ٣/٩٥٤سبل السلام )٣(
، الروضة البهیة شرح اللمعة الدمشقیة ٣٢١-٣١٧ص- ٦مج–ابن حزم الظاهري –المحلى )٤(

.٥٥ص-٢ج- للعاملي
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تصرف في التركة مضاف إلى ما بعد الموت (أو هي . )١()نیابة عنه بعد وفاته
.)٢()مقتضاه التملیك بلا عوض

أي أن الوصیة أجیزت استثناء بسبب المنع من المیراث، ولذلك یجب أن یكون ما 
ثیرة تبین یأخذه الكتابي بالوصیة أقل مما یأخذه لو كان وارثاً، ولكن هناك حالات ك

فیها أن حصة الكتابي بالوصیة أكثر من حصته لو كان وارثاً، وربما تكون أكثر من 
حصة المسلم الوارث، فمثلاً من كانت له زوجتان زوجة كتابیة وزوجة مسلمة 
فأوصى للزوجة الكتابیة بثلث التركة لأنها ممنوعة من المیراث، هنا ستكون حصة 

زوجة المسلمة إذ أنها سـتأخذ ثلث التركة بینما الزوجة الكتابیة أكثر من حصة ال
الزوجة المسلمة ستأخذ الربع إذا لم یكن هناك فرع وارث أو الثمن إذا كان هناك فرع 
وارث، بینما لو كانت الزوجة الكتابیة وارثة فإنها ستشارك الزوجة المسلمة في ربع 

.التركة أو في ثمنها مناصفة
من أجل تقدیم مقترحات قد تسهم في معالجة هذا لهذا فكرت في كتابة هذا البحث 

الوضع غیر الطبیعي، قسمت البحث من الناحیة الشكلیة إلى أربعة مطالب سأبحث 
في الأول الوصیة للزوجة الكتابیة وفي الثاني الوصیة للأصول من أهل الكتاب وفي 

من الثالث الوصیة للفروع من أهل الكتاب وفي الأخیر سأبحث الوصیة للحواشي 
.أهل الكتاب ثم أنهي بحثي بخاتمة أدون فیها نتائج البحث والمقترحات

المطلب الأول
الوصیة للزوجة الكتابیة

أجازت الشریعة الإسلامیة للرجل المسلم أن یتزوج من المرأة الكتابیة یهودیة 
امُ الَّذِینَ أُوتُوا الْیَوْمَ أُحِلَّ لَكُمُ الطَّیِّبَاتُ وَطَعَ (كانت أو مسیحیة طبقاً لقوله تعالى 

الْكِتَابَ حِلٌّ لَكُمْ وَطَعَامُكُمْ حِلٌّ لَهُمْ وَالْمُحْصَنَاتُ مِنَ الْمُؤْمِنَاتِ وَالْمُحْصَنَاتُ مِنَ الَّذِینَ 
.)٣()أُوتُوا الْكِتَابَ مِنْ قَبْلِكُمْ إِذَا آَتَیْتُمُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ 

.٤/٤٢٢حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر )١(
.المعدل١٩٥٩لسنة ١٨٨من قانون الأحوال الشخصیة رقم ٦٤/م)٢(
.٥: المائدة)٣(
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بعض أصول العقیدة والتي منها وكذلك لأنها تشترك مع الرجل المسلم في 
الإیمان باالله والملائكة والیوم الآخر والحساب والجزاء، لذلك احتفظ لها الإسلام بحق 
التدین، أي أن تبقى تحت الرجل المسلم مع الاحتفاظ بدینها التي كانت علیه قبل 

لیه الزواج، ولها مطلق الحریة مستقبلاً أن تدخل إلى الإسلام أو تبقى على ما هي ع
شْدُ مِنَ الْغَيِّ فَمَنْ یَكْفُرْ بِالطَّاغُوتِ وَیُؤْمِنْ (قال تعالى  لاَ إِكْرَاهَ فِي الدِّینِ قَدْ تَبَیَّنَ الرُّ

.)١()بِاللَّهِ فَقَدِ اسْتَمْسَكَ بِالْعُرْوَةِ الْوُثْقَى لاَ انْفِصَامَ لَهَا وَاللَّهُ سَمِیعٌ عَلِیمٌ 
، فهذه الزوجة المسیحیة )٢(بعاً لإسلام أحد أبویهمولكن یعتبر الأولاد مسلمین ت

.أصبحت هي على ملة وزوجها وأولادها على ملة أخرى
وكذلك الحال لو أن الزوج كتابي أعلن إسلامه وأبت الزوجة الدخول إلى 
الإسلام فالعلاقة الزوجیة تستمر بینهما ما دام أن الإسلام أجاز للمسلم أن یتزوج من 

قى عقد الزواج بینهما ولا یحتاج إلى إجرائه من جدید ما لم تكن المرأة الكتابیة، أي یب
محرمة علیه طبقاً للشریعة الإسلامیة سواء أكانت محرمة علیه من النسب أو 
المصاهرة أو الرضاع فإن لم تكن كذلك فالعلاقة الزوجیة تستمر بینهما ویصبح 

.)٣(الأولاد مسلمین تبعاً لإسلام أبیهم
سیكون الزوج مع أولاده على ملة والزوجة على ملة أخرى والرسول هنا أیضاً 

، ولكن للزوج المسلم أن یوصي )٤()لا یتوارث أهل ملتین(صلى االله علیه وسلم قال 
لزوجته الكتابیة بما أنها لن ترثه لاختلاف الدین بینهما، وهذه الوصیة قد تكون بكل 

ة تزید عن ثلث التركة، یأخذ رأي التركة أو بنصفها أو بثلثها، فإذا كانت الوصی
الورثة بالزیادة فإن أجازوها نفذت الوصیة بالزیادة وإن لم یجیزوها نفذت الوصیة 

.٢٥٦البقرة )١(
، ١٩٧٠–بغداد –١ط–١ج–الأحوال الشخصیة أحمد الكبیسي، شرح قانون. د)٢(

–مطبعة الجزیرة –١ط–١ج–النكاح والمیراث والوصایا –حسین علي الأعظمي . ١١٠ص
.٧٧ص–١٩٨٣–بغداد 

.١٩٧٠لسنة ٦٥الفقرة الثالثة من المادة الحادیة والعشرین من قانون الأحوال الشخصیة رقم )٣(
.٩/٥٩٩جامع الأصول لابن أثیر، –وحده أخرجه الترمذي عن جابر )٤(



٩

بالثلث فقط وبطلت بالزیادة، وفي كل الأحوال سواء نفذت بالزیادة أم في الثلث فقط 
.ستكون حصتها بالوصیة أكثر من حصتها المیراثیة التي منعت منها

:ي التطبیقات الآتیةویتبین ذلك ف
التطبیقات
توفي شخص عن زوجة كتابیة وأم وأب وابن وكان قد أوصى لها بثلث ) ١(مثال رقم 

) ٣٦٠٠٠٠٠٠(التركة لعلمه أنها لن ترثه لاختلاف الدین بینهما وترك ثروة مقدارها 
ما مقدرا نصیب كل واحد منهم؟) ١(دینار 

.دار الثلث ونعطیه للزوجة الكتابیةفي البدایة نخرج الوصیة من التركة وهي بمق
.دینار هذا ثلث التركة ونعطیه للزوجة الكتابیة١٢٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٣٦٠٠٠٠٠٠
دینار وهو باقي التركة نقسمه على بقیة ٢٤= ١٢٠٠٠٠٠٠–٣٦٠٠٠٠٠٠

.الورثة
)٦(أصل المسألة من ابنأبأمالورثة

ق١/٦١/٦
١١٤الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد٤٠٠٠٠٠٠= ٦÷ ٢٤٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأب٤٠٠٠٠٠٠= ١× ٤٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأم٤٠٠٠٠٠٠= ١× ٤٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الابن١٦٠٠٠٠٠٠= ٤× ٤٠٠٠٠٠٠

:أما لو كانت الزوجة الكتابیة وارثة فیكون حل المسألة كالآتي
)٢٤(أصل المسألة من ابنأبأمزوجةالورثة

ق١/٨١/٦١/٦
٣٤٤١٦سهمالأ

دینار قیمة السهو الواحد١٥٠٠٠٠٠= ٢٤÷ ٣٦٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة٤٥٠٠٠٠٠= ٣× ١٥٠٠٠٠٠
دینار حصة الأم٦٠٠٠٠٠٠= ٤× ١٥٠٠٠٠٠
دینار حصة الأب٦٠٠٠٠٠٠= ٤× ١٥٠٠٠٠٠



١٠

دینار حصة الابن١٩٥٠٠٠٠٠= ١٣× ١٥٠٠٠٠٠
ة الكتابیة لو كانت وارثة لقد تبین من خلال المثال أعلاه أن حصة الزوج

دینار، أي أن حصتها ) ١٢٠٠٠٠٠٠(دینار بینما حصتها بالوصیة ) ٤٥٠٠٠٠٠(
.بالوصیة أكثر من حصتها لو كانت وارثة

وأخ شقیق ) أم الأم(توفي شخص عن زوجة كتابیة وبنت ابن وجدة ) ٢(مثال رقم 
دین بینهما علماً أنه أوصى للزوجة بثلث التركة تیقناً منه أنها لن ترثه لاختلاف ال

دینار ما مقدار نصیب كل واحد منهم؟) ١٠٨٠٠٠٠٠٠(ترك ثروة مقدارها 
.في البدایة نخرج نصیب الزوجة المسیحیة بالوصیة

دینار ثلث التركة وهو حصة الزوجة الكتابیة٣٦٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ١٠٨٠٠٠٠٠٠
دینار الباقي ونقسمه على بقیة٧٢٠٠٠٠٠٠= ٣٦٠٠٠٠٠٠–١٠٨٠٠٠٠٠٠

.الورثة
)٦(أصل المسألة من أخ شقیق)أم الأم(جدة بنت ابنالورثة

ق١/٢١/٦الفروض
٣١٢الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد١٢٠٠٠٠٠٠= ٦÷ ٧٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة بنت الابن٣٦٠٠٠٠٠٠= ٣× ١٢٠٠٠٠٠٠
)أم الأم(دینار حصة الجدة ١٢٠٠٠٠٠٠= ١× ١٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخ الشقیق٢٤٠٠٠٠٠٠= ٢× ١٢٠٠٠٠٠٠

:أما لو كانت الزوجة وارثة فیكون حل المسألة كالآتي
)٢٤(أصل المسألة من أخ شقیق)أم الأم(جدة بنت ابنزوجةالورثة

ق١/٨١/٢١/٦الفروض
٣١٢٤٥الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد٤٥٠٠٠٠٠= ٢٤÷ ١٠٨٠٠٠٠٠٠
ة الزوجةدینار حص١٣٥٠٠٠٠٠= ٣× ٤٥٠٠٠٠٠
دینار حصة بنت ابن٥٤٠٠٠٠٠٠= ١٢× ٤٥٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخ الشقیق٢٢٥٠٠٠٠٠= ٥× ٤٥٠٠٠٠٠



١١

دینار، ) ٣٦٠٠٠٠٠٠(یتبین من المثال أعلاه أن حصة الزوجة الكتابیة بالوصیة 
دینار، أي أن حصتها بالوصیة أكثر ) ١٣٥٠٠٠٠٠(بینما حصتها لو كانت وارثة 

.ثةمن حصتها لو كانت وار 
توفي شخص عن زوجة كتابیة وأم وأخت لأم وأخ لأب، أوصى ) ٣(مثال رقم 

لزوجته بثلث التركة لاعتقاده أنها لن ترثه بسبب اختلاف الدین بینهما، علماً أنه ترك 
ما مقدار نصیب كل واحد منهم؟. دینار) ١٤٤٠٠٠٠٠٠(ثروة مقدارها 

عطیه للزوجة دینار وهو ثلث التركة ن٤٨٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ١٤٤٠٠٠٠٠٠
.الكتابیة

دینار الباقي ونقسنه على بقیة ٩٦٠٠٠٠٠٠= ٤٨٠٠٠٠٠٠–١٤٤٠٠٠٠٠٠
.الورثة
)٦(أصل المسألة من أخ لأبأخت لأمأمالورثة

ق١/٦١/٦الفروض
١١٤الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد١٦٠٠٠٠٠٠= ٦÷ ٩٦٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأم١٦٠٠٠٠٠٠= ١× ١٦٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخت لأم١٦٠٠٠٠٠٠= ١× ١٦٠٠٠٠٠٠
دینار الأخ لأب٦٤٠٠٠٠٠٠= ٤× ١٦٠٠٠٠٠٠

:أما لو كانت الزوجة وارثة فیكون حل المسألة كالآتي
)١٢(أصل المسألة من أخ لأبأخت لأمأمزوجةالورثة

ق١/٤١/٦١/٦الفروض
٣٢٢٤الأسهم

الواحددینار قیمة السهم١٢٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ١٤٤٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة٣٦٠٠٠٠٠٠= ٣× ١٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأم٢٤٠٠٠٠٠٠= ٢× ١٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخت لأم٢٤٠٠٠٠٠٠= ٢× ١٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخ لأب٦٠٠٠٠٠٠٠= ٥× ١٢٠٠٠٠٠٠



١٢

دینار، ) ٤٨٠٠٠٠٠٠(یتبین من المثال أعلاه أن حصة الزوجة الكتابیة بالوصیة 
دینار، أي أن حصتها بالوصیة أكثر ) ٣٦٠٠٠٠٠٠(ا لو كانت وارثة بینما حصته

.من حصتها لو كانت وارثة
أم (توفي شخص عن زوجتین زوجة كتابیة وأخرى مسلمة وبنت وجدة ) ٤(مثال رقم 

وابن ابن، كان قد أوصى لزوجته الكتابیة بثلث التركة لعلمه المسبق أنها لن ) الأب
دینار ) ٣٦٠٠٠٠٠٠٠(هما علماً أنه ترك ثروة مقدارها ترثه بسبب اختلاف الدین بین

ما مقدار نصیب كل واحد منهم؟
.في البدایة نستخرج حصة الزوجة الكتابیة بالوصیة

دینار وهو ثلث التركة نعطیه إلى الزوجة ١٢٠٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٣٦٠٠٠٠٠٠٠
.الكتابیة

دینار الباقي نقسمه على ٢٤٠٠٠٠٠٠٠= ١٢٠٠٠٠٠٠٠–٣٦٠٠٠٠٠٠٠
.لورثةا

)٢٤(أصل المسألة من ابن ابن)أم الأب(جدة )١(بنتزوجةالورثة
ق١/٨١/٢١/٦الفروض
٣١٢٤٥الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد١٠٠٠٠٠٠٠= ٢٤÷ ٢٤٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة المسلمة٣٠٠٠٠٠٠٠= ٣× ١٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة البنت١٢٠٠٠٠٠٠٠= ١٢× ١٠٠٠٠٠٠٠
)أم الأب(دینار حصة الجدة ٤٠٠٠٠٠٠٠= ٤×١٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة ابن ابن٥٠٠٠٠٠٠٠= ٥× ١٠٠٠٠٠٠٠

:أما لو كانت الزوجة الكتابیة وارثة فیكون حل المسألة كالآتي
)٢٤(أصل المسألة من ابن ابن)أم الأب(جدة )٢(بنتزوجة) ٢(الورثة

إذ لا یرث معها إلا خمسة من . البنت حالیاً في القانون تأخذ الباقي كله بعد نصیب الزوجة)١(
من قانون ) ٩١(الورثة وهم الأبوان والزوجان وابن المتوفي وذلك بموجب الفقرة الثانیة من المادة 

.المعدل١٩٥٩لسنة ١٨٨الأحوال الشخصیة رقم 
.نفس السبب أعلاه)٢(



١٣

)١()٤٨(وتصح من ق١/٨١/٢١/٦الفروض

٣١٢٤٥الأسهم
٦٢٤٨١٠الأسهم بعد
سهم حصة الزوجة الواحدة٣= ٢÷ ٦التصحیح

دینار قیمة السهم الواحد٧٥٠٠٠٠٠= ٤٨÷ ٣٦٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة الواحدة٢٢٥٠٠٠٠٠= ٣× ٧٥٠٠٠٠٠
دینار حصة البنت١٨٠٠٠٠٠٠٠= ٢٤× ٧٥٠٠٠٠٠
)أم الأب(دینار حصة الجدة ٦٠٠٠٠٠٠٠= ٨× ٧٥٠٠٠٠٠
دینار حصة ابن الابن٧٥٠٠٠٠٠٠= ١٠× ٧٥٠٠٠٠٠

دینار، ) ١٢٠٠٠٠٠٠٠(یتبین من المثال أعلاه أن حصة الزوجة الكتابیة بالوصیة 
دینار، أما لو كانت الزوجة الكتابیة ) ٣٠٠٠٠٠٠٠(بینما حصة الزوجة المسلمة 

.وارثة فإنها في كل الأحوال ستقاسم الزوجة المسلمة في ثمن التركة مناصفة
طلب الثانيالم

من أهل الكتاب)٢(الوصیة للأصول
ویمكن تصور كیف یكون الشخص مسلماً ویكون له أصول من أهل الكتاب وذلك 

:في الحالات الآتیة
الزوجة الكتابیة عندما تعلن إسلامها فإنها ستكون متحدة في الدین مع زوجها ) ١(

ملة أبیها وأمها ولهذا وأولادها ولذلك یرث أحدهما الآخر، ولكنها ستكون على غیر 
.)٣(فلا توارث بینهما

إذا كان الزوجان غیر ملمین فأسلمت المرأة فیعرض الإسلام على زوجها فإن ) ٢(
أسلم یقران على نكاحهما وبذلك یكون كل منهما على ملة وأصولهم على ملة 

.)١(أخرى

لذلك نصحح المسألة عن طریق ضرب ) ٢(لا یقبل على عددهن ) ٣(نصیب الزوجتین )١(
.٢٤بدلاً من ٤٨فیصبح أصل المسألة الجدید ٤٨= ٢٤× ٢أصل المسألة . عددهن

.یراد بالأصول الأبوان والأجداد والجدات من جهة الأم والأب)٢(
.٣٧ص–١٩٧٨–مطبعة جامعة الكویت –الأحوال الشخصیة موجز–أحمد الغندور . د)٣(



١٤

ما لم تكن المرأة إذا أسلم الزوجان الكتابیان معاً تستمر العلاقة الزوجیة بینهما ) ٣(
محرمة علیه، ویتوارثان إذا توفي أحدهما أثناء قیام الحیاة الزوجیة حقیقة أو حكماً، 

.)٢(ولكن دینهما الإسلام سیكون مختلفاً مع دین أصولهم
لو أسلمت الزوجة الكتابیة وأبى زوجها الدخول إلى الإسلام فیفرق بینهما ویعتبر ) ٤(

نونة صغرى ویعتبر الأولاد مسلمین تبعاً لإسلام أمهم وبذلك هذا التفریق طلاقاً بائناً بی
.)٣(یكون للأولاد أم مسلمة وأب من أهل الكتاب

إن حق تغیر الدیانة من قبل أهل الكتاب والدخول في الإسلام غیر مقصور ) ٥(
على الزوجین فقط، بل یشمل أي شخص من أهل الكتاب وهذا الحق مكفول له 

فقرة الثانیة من المادة العشرین من قانون الأحوال المدنیة رقم شرعاً وقانوناً لأن ال
یجوز لغیر المسلم تبدیل دینه وفقاً لأحكام هذا (تنص على أنه ١٩٧٢لسنة ) ٦٥(

، ولكت لا یعتد بتبدیل الدین الذي یقع خارج المحكمة لأن الفقرة الثانیة من )القانون
دیل الدین في المحكمة الشرعیة أو یقع تب(المادة الحادیة والعشرین تنص على أنه 

...).محكمة المواد الشخصیة كل حسب اختصاصه 
وبذلك سیكون هذا الشخص الذي بدل دینه إلى الإسلام مختلف الملة مع أبویه فإذا 

.توفي فلا یرثوه لاختلاف الدین بینهما
من ولكن أباحت الشریعة الإسلامیة في كل الحالات السابقة لمن دخل إلى الإسلام 

أهل الكتاب أو اعتبر مسلماً تبعاً لإسلام أحد أبویه أن یوصي لأي من أصوله 
بوصیة لا تزید عن ثلث التركة، أي أن الوصیة أقرت لهم استثناء بسبب المنع من 
المیراث وهذا یعني أن الاستثناء یجب ألا یكون أكثر من الأصل، ولكن هناك بعض 

.یة أكثر من حصتهم لو كانوا وارثینالتطبیقات تكون فیها حصة الأصول بالوص
التطبیقات

–١٩٢٠–١ج–الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة –محمد زید الدین الأبیاني )١(
.١٨٧ص

العدد –١٠٦ص–١/٢/١٩٧٥في ١٩٧٤–هیئة عامة –١٩١قرار –محكمة التمییز )٢(
.٦الأول س

.٣٦ص–المصدر السابق –أحمد الغندور )٣(



١٥

توفي شخص عن زوجة وأب كتابي وابن وبنت وكان قد أوصى بثلث ) ١(مثال رقم 
التركة لتیقنه أنه لن یرثه بسبب اختلاف الدین بینهما علماً أنه ترك ثروة مقدارها 

دینار ما نصیب كل واحد مت تركته؟) ٧٢٠٠٠٠٠٠٠(
.یة بالثلث من كل التركةفي البدایة نستخرج الوص

.دینار ثلث التركة نعطیها للأب٢٤٠٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٧٢٠٠٠٠٠٠٠
دینار باقي التركة نقسمه على ٤٨٠٠٠٠٠٠٠= ٢٤٠٠٠٠٠٠٠–٧٢٠٠٠٠٠٠٠

.بقیة الورثة
)١()٢٤(وتصح من ) ٦(أصل المسألة من ابن بنتزوجةالورثة

ق١/٨الفروض
١٧الأسهم

)٧(٢١) ١٤(٣الأسهم بعد
التصحیح

دینار قیمة السهم الواحد٢٠٠٠٠٠٠٠= ٢٤÷ ٤٨٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة٦٠٠٠٠٠٠٠= ٣× ٢٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الابن٢٨٠٠٠٠٠٠٠= ١٤× ٢٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة البنت١٤٠٠٠٠٠٠٠= ٧× ٢٠٠٠٠٠٠٠

:أما لو كان الأب الكتابي وارثاً فیكون حل المسألة كالآتي
وتصح من ) ٢٤(أصل المسألة من ابن بنتأبزوجةالورثة

)٢()٧٢(

ق١/٨١/٦الفروض
٣٤١٧الأسهم

)١٧(٥١)٣٤(٩١٢الأسهم بعد

لذلك نصحح المسألة عن طریق ضرب ) ٣(لا یقبل القسمة على عددهم ) ٧(أسهم الأولاد )١(
).٨(بدلاً من ) ٢٤(فیصبح أصل المسألة الجدید ٢٤=٨×٣أصل المسألة × عدد الأولاد 

لذلك نصحح المسألة عن طریق ضرب ) ٣(لا یقبل القسمة على عددهم ) ٧(أسهم الأولاد )٢(
).٢٤(بدلاً من ) ٧٢(فیصبح أصل المسألة الجدید ٧٢=٢٤×٣أصل المسألة ×عدد الأولاد 
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التصحیح
دینار قیمة السهم الواحد١٠٠٠٠٠٠٠= ٧٢÷ ٧٢٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة٩٠٠٠٠٠٠٠= ٩× ١٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأب١٢٠٠٠٠٠٠٠= ١٢× ١٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الابن٣٤٠٠٠٠٠٠٠= ٣٤× ١٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة البنت١٧٠٠٠٠٠٠٠= ١٧× ١٠٠٠٠٠٠٠

دینار بینما ) ٢٤٠٠٠٠٠٠٠(یتبین من المثال أعلاه أن حصة الأب بالوصیة 
دینار وهذا یعني أن حصة الأب بالوصیة ) ١٢٠٠٠٠٠٠٠(حصته لو كان وارثاً 

.أكثر من حصته لو كان وارثاً 
وتركت زوجها وثلاث بنات وأمها الكتابیة وكانت قد توفیت امرأة ) ٢(مثال رقم 

أوصت بوصیة لأمها بثلث التركة لتأكدها أن أمها لن ترثها بسبب اختلاف الدین 
دینار ما نصیب كل واحد من ) ٢١٦٠٠٠٠٠٠(بینهما علماً أنها تركت ثروة مقدارها 

تركتها؟
.في البدایة نستخرج الوصیة بالثلث من كل التركة

.دینار ثلث التركة ونعطیها للأم الكتابیة٧٢٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٢١٦٠٠٠٠٠٠
دینار باقي التركة نقسمه على ١٤٤٠٠٠٠٠٠= ٧٢٠٠٠٠٠٠–٢١٦٠٠٠٠٠٠

.بقیة الورثة
)٤(أصل المسألة من بنت) ٣(زوجالورثة

)١(ق١/٤الفروض

١٣الأسهم
سهم حصة كل بنت) ١= (٣÷ ٣

ة السهم الواحددینار قیم٣٦٠٠٠٠٠٠= ٤÷ ١٤٤٠٠٠٠٠٠

تأخذ البنت حالیاً في القانون في حالة عدم وجود ابن المتوفي ما تبقى من التركة بعد أخذ )١(
من قانون الأحوال ) ٩١(الأبوین والزوج الآخر فروضهم وذلك بموجب الفقرة الثانیة من المادة 

.المعدل١٩٥٩لسنة ١٨٨الشخصیة رقم 
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دینار حصة الزوج٣٦٠٠٠٠٠٠= ١× ٣٦٠٠٠٠٠٠
دینار حصة البنات١٠٨٠٠٠٠٠٠= ٣× ٣٦٠٠٠٠٠٠

دینار حصة البنت الواحدة٣٦٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ١٠٨٠٠٠٠٠٠
:أما لو كانت الأم وارثة فیكون حل المسألة كالآتي

وتصح من ) ١٢(أصل المسألة من بنت) ٣(أمزوجالورثة
)١()٣٦(

ق١/٤١/٦وضالفر 
٣٢٧الأسهم

٩٦٢١الأسهم بعد
سهم كل بنت٧= ٣÷ ٢١التصحیح 

دینار قیمة السهم الواحد٦٠٠٠٠٠٠= ٣٦÷ ٢١٦٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوج١٨٠٠٠٠٠٠= ٣× ٦٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأم٣٦٠٠٠٠٠٠= ٦× ٦٠٠٠٠٠٠
دینار حصة البنت الواحدة٤٢٠٠٠٠٠٠= ٧× ٦٠٠٠٠٠٠

دینار أما حصتها لو ) ٧٢٠٠٠٠٠٠(المثال أعلاه أن حصة الأم بالوصیة یتبین من
دینار، وهذا یعني أن حصتها بالوصیة أكثر من حصتها ) ٣٦٠٠٠٠٠٠(كانت وارثة 

.لو كانت وارثة
توفیت امرأة عن زوج وابن ابن وبنت ابن وجد كتابي أوصت لهذا الجد ) ٣(مثال رقم 

ها أنه لن یرثها بسبب اختلاف الدین بینهما بوصیة في حدود ثلث التركة لاعتقاد
دینار ما نصیب كل واحد من تركتها؟) ٩٠٠٠٠٠٠٠(علماً أنها تركت ثروة مقدارها 

في البدایة نستخرج الوصیة
دینار ثلث التركة نعطیه للجد الكتابي٣٠٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٩٠٠٠٠٠٠٠

أصل المسألة × لذلك نضرب عددهن ) ٣(لا یقبل القسمة على عددهن ) ٧(أسهم البنات )١(
).١٢(بدلاً من ) ٣٦(فیصبح أصل المسألة الجدید ٣٦=١٢×٣



١٨

ى بقیة دینار باقي التركة نقسمه عل٦٠٠٠٠٠٠٠= ٣٠٠٠٠٠٠٠–٩٠٠٠٠٠٠٠
الورثة
)٤(أصل المسألة من بنت ابنابن ابنزوجالورثة

ق١/٤الفروض
)١(٣)٢(١الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد١٥٠٠٠٠٠٠= ٤÷ ٦٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوج١٥٠٠٠٠٠٠= ١× ١٥٠٠٠٠٠٠
دینار حصة بنت الابن١٥٠٠٠٠٠٠= ١× ١٥٠٠٠٠٠٠
صة ابن الابندینار ح٣٠٠٠٠٠٠٠= ٢× ١٥٠٠٠٠٠٠

:أما لو كان الجد وارثاً فیكون حل المسألة كالآتي
)١٢(أصل المسألة من بنت ابنابن ابنجدزوجالورثة

)١()٣٦(وتصح من ق١/٤١/٦الفروض

٣٢٧الأسهم
)٧(٢١)١٤(٩٦السهم بعد
التصحیح

دینار قیمة السهم الواحد٢٥٠٠٠٠٠= ٣٦÷ ٩٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوج٢٢٥٠٠٠٠٠= ٩× ٢٥٠٠٠٠٠
دینار حصة الجد١٥٠٠٠٠٠٠= ٦× ٢٥٠٠٠٠٠
دینار حصة ابن الابن٣٥٠٠٠٠٠= ١٤× ٢٥٠٠٠٠٠
دینار حصة بنت الابن١٧٥٠٠٠٠٠= ٧× ٢٥٠٠٠٠٠

دینا بینما حصته لو ) ٣٠٠٠٠٠٠٠(یتبین من المثال أعلاه أن حصة الجد بالوصیة 
، وهذا یعني أن حصة الجد بالوصیة أكثر دینار) ١٥٠٠٠٠٠٠(كان وارثاً ستكون 

.من حصته لو كان وارثاً 

لا تقبل القسمة على عددهم لذلك نصحح المسألة عن طریق ضرب ) ٧(أسهم أولاد الأولاد )١(
).١٢(بدلاً من ) ٣٦(فیصبح أصل المسألة الجدید ٣٦=١٢×٣أصل المسألة× عدد الورثة 
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كان قد ) أم الأم(توفي شخص عن زوجة وابن وجدة كتابیة هي ) ٤(مثال رقم 
أوصى لها بثلث التركة لاعتقاده الجازم أنها لن ترثه بسبب اختلاف الدین بینهما 

ل واحد من تركته؟دینار، ما نصیب ك) ٩٦٠٠٠٠٠٠(علماً أنه ترك ثروة مقدارها 
في البدایة نستخرج الوصیة من التركة

دینار ثلث التركة نعطیه للجدة الكتابیة٣٢٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٩٦٠٠٠٠٠٠
دینار الباقي نقسمه على بقیة ٦٤٠٠٠٠٠٠= ٣٢٠٠٠٠٠٠–٩٦٠٠٠٠٠٠

الورثة
)٨(أصل المسألة من ابنزوجةالورثة

ق١/٨الفروض
١٧الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد٨٠٠٠٠٠٠= ٨÷ ٦٤٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة٨٠٠٠٠٠٠= ١× ٨٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الابن٥٦٠٠٠٠٠٠= ٧× ٨٠٠٠٠٠٠

:أما لو كانت الجدة وارثة فیكون حل المسألة كالآتي
)٢٤(أصل المسألة من ابن)أم الأم(جدة زوجةالورثة

ق١/٨١/٦الفروض
٣٤١٧الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد٤٠٠٠٠٠٠= ٢٤÷ ٩٦٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة١٢٠٠٠٠٠٠٠= ٣× ٤٠٠٠٠٠٠
)أم الأم(دینار حصة الجدة ١٦٠٠٠٠٠٠٠= ٤× ٤٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الابن٦٨٠٠٠٠٠٠= ١٧× ٤٠٠٠٠٠٠

دینار بینما حصتها ) ٣٢٠٠٠٠٠٠(یتبین من المثال أعلاه أن حصة الجدة بالوصیة 
دینار، وهذا یعني أن حصة الجدة بالوصیة أكثر من ) ١٦٠٠٠٠٠٠(لو كانت وارثة 

.حصتها لو كانت وارثة
المطلب الثالث
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من أهل الكتاب)١(الوصیة للفروع
ویمكن تصور أن یكون للشخص المسلم فروعاً من أهل الكتاب في الحالات 

:الآتیة
هؤلاء إذا كان الزوجان كتابیین وأسلما معاً وكان لدیهما أولاد قاصرین فإن) ١(

الأولاد یعتبرون مسلمین تبعاً لإسلام أبویهم، أو إذا أسلمت الزوجة وأبى زوجها 
الدخول إلى الإسلام فیفرق بینهما ویعتبر الأولاد مسلمین تبعاً لإسلام أمهم، أو إذا 
أسلم الزوج الكتابي وأبت الزوجة الدخول إلى الإسلام فتبقى العلاقة الزوجیة بینهما 

مسلمین تبعاً لإسلام الأب، أو إذا تزوج المسلم من كتابیة وكان لها ویعتبر الأولاد 
أولاد قاصرین من زوج سابق ثم أسلمت فیعتبر أولادها مسلمین تبعاً لإسلامها، ولكن 

شْدُ مِنَ الْغَيِّ (طبقاً لحریة التدین الواردة في قوله تعالى  لاَ إِكْرَاهَ فِي الدِّینِ قَدْ تَبَیَّنَ الرُّ
یَكْفُرْ بِالطَّاغُوتِ وَیُؤْمِنْ بِاللَّهِ فَقَدِ اسْتَمْسَكَ بِالْعُرْوَةِ الْوُثْقَى لاَ انْفِصَامَ لَهَا وَاللَّهُ فَمَنْ 

)٢()سَمِیعٌ عَلِیمٌ 

یجوز لهؤلاء الأولاد الرجوع إلى دیانة أبویهم السابقة قبل إشهار الإسلام وذلك عند 
لأن هؤلاء الأولاد فرض علیهم ،)٣(نةبلوغهم سن البلوغ الشرعي وهو خمسة عشر س

الإسلام في صغرهم فیكون لهم حق اختیار الدین المناسب عند بلوغهم سن البلوغ 
الشرعي، ولكن لو أنجب الزوجان أولاداً بعد إسلامهم فلا یحق لهؤلاء الأولاد الذین 
ولدوا من أبوین مسلمین الرجوع إلى دین أبیهم السابق عند بلوغهم سن البلوغ 

.)٤(الشرعي
لذلك سیكون الأولاد الذین اختاروا الرجوع إلى دین أبیهم السابق على ملة ومن أسلم 
من أبویهم على ملة أخرى، فعند وفاة من أسلم من أبویهم فلن یرثوه لاختلاف الدین 

.بینهما

.الفروع هم الأولاد وأولادهم وإن نزلوا ذكوراً وإناثاً )١(
.٢٥٦البقرة )٢(
.٢٩/٦/١٩٨٧في ١٩٨٧، ٨٦موسعة أولى ٢٥٣محكمة التمییز رقم القرار)٣(
.٢٤/١/١٩٨٢في ٣/١٩٨٢محكمة التمییز رقم القرار )٤(
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إذا أسلم الزوجان الكتابیان معاً أو أسلم أحدهما وبقت الزوجة أو فرق بینهما ) ٢(
دیهما أولاد تجاوزوا سن البلوغ الشرعي فهؤلاء الأولاد لا یعتبرون مسلمین تبعاً وكان ل

لإسلام أبویهم أو أحدهما وإنما لهم الحق في البقاء على دین أبویهم السابق أو 
الدخول إلى الإسلام، ولذلك سیكون هؤلاء الأولاد على ملة وأبویهم على ملة أخرى 

.ف الدین بینهمافإذا مات أحدهم فلن یرثوه لاختلا
في كل الحالات السابقة یجوز لأحد الأبوین أن یوصي لفرعه المختلف معه في 
الدین، ولكن یجب أن لا تكون هذه الوصیة أكثر من حصته لو كان وارثاً كما في 

:التطبیقات الآتیة
التطبیقات
توفي شخص عن زوجة وأربعة أبناء وبنت وابن كتابي، أوصى له )١(مثال رقم 

ة بنصف التركة، ولكن الورثة لم تجز هذه الزیادة عن ثلث التركة علماً أنه ترك بوصی
دینار ما نصیب كل واحد من تركته؟) ٢٦٤٠٠٠٠٠٠(ثروة مقدارها 

دینار ثلث التركة نعطیها للابن الكتابي٨٨٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٢٦٤٠٠٠٠٠٠
دینار الباقي نقسمه على بقیة ٢٧٦٠٠٠٠٠٠= ٨٨٠٠٠٠٠٠–٢٦٤٠٠٠٠٠٠

لورثةا
)٨(أصل المسألة من بنتابن)٤(زوجةالورثة

)١()٧٢(وتصح من ق١/٨الفروض
١٧الأسهم

)٧(٦٣)٥٦(٩الأسهم بعد
سهم حصة الابن الواحد١٤= ٤÷ ٥٦التصحیح  

دینار قیمة السهم الواحد٣٠٠٠٠٠٠= ٧٢÷ ٢١٦٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة٢٧٠٠٠٠٠٠٠= ٩× ٣٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الابن الواحد٤٢٠٠٠٠٠٠٠= ١٤× ٣٠٠٠٠٠٠

أصل المسألة × لذا نضرب عددهم ) ٩(لا یقبل القسمة على عددهم ) ٧(لاد أسهم الأو )١(
).٨(بدلاً من ) ٧٢(فیصبح أصل المسألة الجدید ٧٢=٨×٩
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دینار حصة البنت٢١٠٠٠٠٠٠= ٧× ٣٠٠٠٠٠٠
:أما لو كان الابن وارثاً فیكون حل المسألة كالآتي

)٨(أصل المسألة من بنتابن)٥(زوجةالورثة
)١()٨(وتصح من ق١/٨الفروض

١٧الأسهم
)٧(٧٧) ٧٠(١١الأسهم بعد
صة الابن الواحدسهم ح= ٥÷ ٧٠تصحیح  

دینار قیمة السهم الواحد٣٠٠٠٠٠٠= ٨٨÷ ٢٦٤٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة٣٣٠٠٠٠٠٠٠= ١١× ٣٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الابن الواحد٤٢٠٠٠٠٠٠٠= ١٤× ٣٠٠٠٠٠٠
دینار حصة البنت٢١٠٠٠٠٠٠= ٧× ٣٠٠٠٠٠٠

دینار، )٨٨٠٠٠٠٠٠(یتبین من المثال أعلاه أن حصة الابن الكتابي بالوصیة 
دینار، وهذا یعني أن حصته بالوصیة ) ٤٢٠٠٠٠٠٠(بینما حصته لو كان وارثاً 
.أكثر من حصته لو كان وارثاً 

توفي شخص عن زوجة وابن وثلاث بنات مسلمات وبنت كتابیة كان ) ٢(مثال رقم 
قد أوصى لها بثلث التركة لاعتقاده الجازم أنها لن ترثه لاختلاف الدین بینهما وقد 

دینار ما مقدار نصیب كل واحد منهم؟) ١٨٠٠٠٠٠٠٠(ثروة مقدارها ترك 
.في البدایة نستخرج ثلث التركة ثم الباقي نقسمه على بقیة الورثة

.دینار ثلث التركة نعطیه للبنت الكتابیة٦٠٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ١٨٠٠٠٠٠٠٠
دینار باقي التركة نقسمه على ١٢٠٠٠٠٠٠٠= ٦٠٠٠٠٠٠٠–١٨٠٠٠٠٠٠٠

.ةباقي الورث
)١()٨(أصل المسألة من بنت) ٣(ابنزوجةالورثة

أصل المسألة × لذا نضرب عددهم ) ١١(لا یقبل القسمة على عددهم ) ٧(أسهم الأولاد )١(
).٨(بدلاً من ) ٨٨(فیصبح أصل المسألة الجدید ٨٨=٨×١١
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٤٠= ٨×٥ق١/٨الفروض
١٧الأسهم

)٢١(٣٥)١٤(٥بعد التصحیح
دینار قیمة السهم الواحد بالدینار٣٠٠٠٠٠٠= ٤٠÷ ١٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة١٥٠٠٠٠٠٠= ٥× ٣٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الابن٤٢٠٠٠٠٠٠٠= ١٤× ٣٠٠٠٠٠٠
دینار حصة البنت الواحدة٢١٠٠٠٠٠٠= ٧× ٣٠٠٠٠٠٠

:أما لو كانت البنت الكتابیة وارثة فیكون حل المسألة كالآتي
)٢()٨(أصل المسألة من بنت) ٤(ابنزوجةالورثة

٤٨= ٨×٦ق١/٨الفروض
١٧الأسهم

)٢٨(٤٢)١٤(٦بعد التصحیح
سهم لكل بنت٧= ٤÷ ٢٨
دینار قیمة السهم الواحد بالدینار٢٥٠٠٠٠٠= ٤٨÷ ١٨٠٠٠٠٠٠٠

دینار حصة الزوجة١٥٠٠٠٠٠٠= ٦× ٢٥٠٠٠٠٠
دینار حصة الابن٣٥٠٠٠٠٠٠= ١٤× ٢٥٠٠٠٠٠
دینار حصة البنت١٧٥٠٠٠٠٠= ٧× ٢٥٠٠٠٠٠

دینار وحصتها لو كانت وارثة ) ٦٠٠٠٠٠٠٠(بما أن حصة البنت بالوصیة 
.یة أكثر من حصتها لو كانت وارثةدینار لذا تكون حصتها بالوص) ١٧٥٠٠٠٠٠(

توفیت أم عن زوج وبنت ابن كتابیة وأخ شقیق وكانت قد أوصت لبنت ) ٣(مثال رقم 
ابنها بثلث التركة لعلمها أنها لن ترثها بسبب اختلاف الدین بینهما وقد تركت ثروة 

دینار ما مقدار حصة كل واحد منهم؟) ٦٠٠٠٠٠٠٠(مقدارها 

على اعتبار كل ذكر اثنین  ) ٥(الأولاد لا یقبل القسمة على عددهم لذا نضرب عددهم حصة)١(
).٨(بدلاً من ) ٤٠(فیكون أصل المسألة الجدید ٤٠=٨×٥أصل المسألة × 

حصة الأولاد لا یقبل القسمة على عددهم لذا نصحح المسألة عن طریق ضرب عدد الأولاد  )٢(
).٨(بدلاً من ) ٤٨(أصل المسألة الجدید فیكون٤٨=٨×٦أصل المسألة × ) ٦(
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التركةفي البدایة نستخرج ثلث
دینار ثلث التركة نعطیه لبنت الابن الكتابیة ثم ٢٠٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٦٠٠٠٠٠٠٠

نقسم الباقي من التركة على بقیة الورثة
باقي التركة٤٠٠٠٠٠٠٠= ٢٠٠٠٠٠٠٠–٦٠٠٠٠٠٠٠

)٤(أصل المسألة من أخ شقیق)١(بنتزوجالورثة
ق١/٤١/٢الفروض
١٢١الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد بالدینار١٠٠٠٠٠٠٠= ٤÷ ٤٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوج١٠٠٠٠٠٠٠= ١× ١٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة البنت٢٠٠٠٠٠٠٠= ٢× ١٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخ الشقیق١٠٠٠٠٠٠٠= ١× ١٠٠٠٠٠٠٠

:أما لو كانت بنت الابن الكتابي وارثة فسیكون حل المسألة كالآتي
)١٢(أصل المسألة من قأخ شقیبنت ابن)٢(بنتزوجالورثة

ق١/٤١/٢١/٦الفروض
٣٦٢١الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد بالدینار٥٠٠٠٠٠٠= ١٢÷ ٦٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوج١٥٠٠٠٠٠٠= ٣× ٥٠٠٠٠٠٠
دینار حصة البنت٣٠٠٠٠٠٠٠= ٦× ٥٠٠٠٠٠٠
دینار حصة بنت الابن١٠٠٠٠٠٠٠= ٢× ٥٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخ الشقیق٥٠٠٠٠٠٠= ١× ٥٠٠٠٠٠٠

دینار وحصتها لو كانت وارثة ) ٢٠٠٠٠٠٠٠(بما أن حصة بنت الابن بالوصیة 
.دینار فتكون حصتها بالوصیة أكثر من حصتها لو كانت وارثة) ١٠٠٠٠٠٠٠(

هذا عند جمهور الفقهاء أما في القانون فلا یرث مع بنت المتوفي إلا خمسة أصناف من )١(
من قانون ) ٩١(الورثة وهم الأبوان والزوجان وابن المتوفي وذلك بموجب الفقرة الثانیة من المادة 

.المعدل١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(الأحوال الشخصیة رقم 
.نفس السبب أعلاه)٢(
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توفي شخص عن زوجة وأم وأربعة أبناء أحدهم یعتنق الدیانة ) ٤(مثال رقم 
بثلث التركة اعتقاداً منه أنه لن یرث لاختلاف المسیحیة وقد أوصى لهذا الكتابي 

ما مقدار نصیب كل واحد ) ٤٣٢٠٠٠٠٠٠(الدین بینهما وقد ترك ثروة مقدارها 
.منهم

.في البدایة نستخرج ثلث التركة
دینار ثلث التركة نعطیه لابن الابن الكتابي ١٤٤٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٤٣٢٠٠٠٠٠٠

.ةثم الباقي من التركة نقسمه على بقیة الورث
دینار باقي التركة٢٨٨٠٠٠٠٠٠= ١٤٤٠٠٠٠٠٠–٤٣٢٠٠٠٠٠٠

)١()٢٤(أصل المسألة من ابن ابن) ٣(أمزوجةالورثة

ق١/٨١/٦الفروض
٩١٢٥١الأسهم

سهم حصة كل ابن ابن١٧= ٣÷ ٥١
دینار قیمة السهم الواحد بالدینار٤٠٠٠٠٠٠= ٧٢÷ ٢٨٨٠٠٠٠٠٠

حصة الزوجةدینار ٣٦٠٠٠٠٠٠= ٩× ٤٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأم٤٨٠٠٠٠٠٠= ١٢× ٤٠٠٠٠٠٠
دینار حصة ابن الابن الواحد٦٨٠٠٠٠٠٠= ١٧× ٤٠٠٠٠٠٠

:أما لو كان ابن الابن الكتابي وارثاً یكون حل المسألة كالآتي
)٢()٢٤(أصل المسألة من ابن ابن) ٤(أمزوجةالورثة

ق١/٨١/٦الفروض
٣٤١٧الأسهم

١٢١٦٦٨بعد التصحیح
دینار قیمة السهم الواحد بالدینار٤٥٠٠٠٠٠= ٩٦÷ ٤٣٢٠٠٠٠٠٠

حصة أبناء الابن لا تقبل القسمة على عددهم لذا نصحح المسألة عن طریق ضرب عددهم )١(
).٢٤(بدلاً من ) ٧٢(فیكون أصل المسألة الجدید ٧٢=٢٤×٣في أصل المسألة 

.نفس السبب أعلاه)٢(
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دینار حصة الزوجة٥٤٠٠٠٠٠٠= ١٢× ٤٥٠٠٠٠٠
دینار حصة الأم٧٢٠٠٠٠٠٠= ١٦× ٤٥٠٠٠٠٠
دینار حصة ابن الابن الواحد٧٦٥٠٠٠٠٠= ١٧× ٤٥٠٠٠٠٠

كان وارثاً دینار وحصته لو ) ١٤٤٠٠٠٠٠٠(بما أن حصة ابن الابن بالوصیة هي 
.دینار فتكون حصته بالوصیة أكثر من حصته لو كان وارثاً ) ٧٦٥٠٠٠٠٠(هي 

المطلب الرابع
الوصیة للحواشي من أهل الكتاب

الحواشي هم الأقارب الخارجون عن عمود النسب أي لیسوا أصولاً ولا فروعاً 
مكن أن یكون وهنا ی)١(كالأخ والأخت والعم والعمة والخال والخالة وما یتفرع منهم

:للشخص أقارب من الحواشي یختلف معهم في الدین وذلك في الحالات الآتیة
من ولد لأبوین مسلمین كانا من أهل الكتاب وأسلما وكان له أخوة من أبویه قبل ) ١(

أن یسلما فهؤلاء الأخوة أما أن یكونوا بالغین أو لا فالبالغون یبقون على دیانتهم أما 
رون مسلمین تبعاً لإسلام أبویهم لهذا سیكون لهذا الولد المسلم غیر البالغین فیعتب

.أخوة وأخوات من أهل الكتاب یختلفون معه في الدین
من أسلم من أهل الكتاب وبقي أهله على دیانتهم فسیكون له أخوة وأخوات ) ٢(

.وأعمام وعمات وأخوال وخالات وفروعهم یختلفون معه في الدین
جت من المسلم وكان لها أولاد كبار من زوج سابق اختاروا الكتابیة التي تزو ) ٣(

البقاء على دیانتهم ثم أنجبت من الزوج المسلم فسیكون لهذا الولد المسلم أخوة لأم 
.من أهل الكتاب یختلف معهم في الدین

الكتابي الذي أسلم وكان له أولاد كبار من زوجة سابقة اختاروا البقاء على ) ٤(
ولد فهذا الولد سیكون له أخوة لأب من أهل الكتاب یختلف معهم دیانتهم ثم رزق ب

.في الدین
ففي كل هذه الحالات السابقة أذا توفي المسلم فلن یرثه أقاربه من الحواشي 
وذلك لوجود المانع من الإرث بینهما وهو اختلاف الدین لكن یجوز في الأحوال 

.٣٨٤أحمد الكبیسي، مصدر سابق، ص)١(
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میراث بوصیة یجب أن لا تزید السابقة أن یوصي المسلم لأقاربه الممنوعین من ال
عن ثلث التركة أي جوزت الوصیة هنا استثناء ولكن في بعض الحالات قد تكون 
الحصة بالوصیة أكثر من الحصة فیما لو كان القریب من الحواشي وارثاً كما هو 

:واضح في التطبیقات الآتیة
التطبیقات
أحدهم من أهل الكتاب توفي شخص عن زوجة وأم وثلاثة أخوة أشقاء ) ١(مثال رقم 

وقد أوصى للأخ الكتابي بثلث التركة لاعتقاده بأنه لن یرثه لاختلاف الدین بینهما 
دینار ما نصیب كل واحد منهم؟) ٧٢٠٠٠٠٠٠٠(وقد ترك ثروة مقدارها 

ثلث التركة نعطیه للأخ الشقیق الكتابي ثم ٢٤٠٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٧٢٠٠٠٠٠٠٠
لورثةنقسم الباقي من التركة على بقیة ا

دینار باقي التركة٤٨٠٠٠٠٠٠٠= ٢٤٠٠٠٠٠٠٠–٧٢٠٠٠٠٠٠٠
)١٢(أصل المسألة من أخ شقیق) ٢(أمزوجةالورثة

)١()٢٤(وتصحح من ق١/٤١/٦الفروض

٣٢٧الأسهم
٦٤١٤بعد التصحیح

سهم حصة الأخ الشقیق الواحد٧= ٢= ÷ ١٤
لواحد بالدیناردینار قیمة السهم ا٢٠٠٠٠٠٠٠= ٢٤÷ ٤٨٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوجة١٢٠٠٠٠٠٠٠= ٦× ٢٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأم٨٠٠٠٠٠٠٠= ٤× ٢٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخ الشقیق الواحد١٤٠٠٠٠٠٠٠= ٧× ٢٠٠٠٠٠٠٠

أما لو كان الأخ الشقیق الكتابي وارثاً فسیكون حل المسألة كالآتي
)١٢(أصل المسألة من أخ شقیق) ٣(أمزوجةالورثة

)٢()٣٦(وتصحح من ق١/٤١/٦الفروض

.٢٤=١٢×٢أصل المسألة × الأخوة بعد تصحیح المسألة بضرب عدد )١(
.٣٦=١٢×٣أصل المسألة × بعد تصحیح المسألة بضرب عدد الأخوة )٢(



٢٨

٣٢٧الأسهم
٩٦٢١بعد التصحیح

سهم لكل أخ شقیق٧= ٣÷ ٢١
دینار قیمة السهم الواحد بالدینار٢٠٠٠٠٠٠٠= ٣٦÷ ٧٢٠٠٠٠٠٠٠
حصة الزوجة١٨٠٠٠٠٠٠٠= ٩× ٢٠٠٠٠٠٠٠
حصة الأم١٢٠٠٠٠٠٠٠= ٦× ٢٠٠٠٠٠٠٠
الأخ الشقیق الواحدحصة ١٤٠٠٠٠٠٠٠= ٧× ٢٠٠٠٠٠٠٠

دینار وحصته لو كان وارثاً ) ٢٤٠٠٠٠٠٠٠(بما أن حصة الأخ الشقیق بالوصیة 
.فتكون حصته بالوصیة أكثر من حصته لو كان وارثاً ) ١٢٠٠٠٠٠٠٠(

توفیت امرأة عن زوج وبنت ابن وشقیقتین إحداهما من أهل الكتاب وقد ) ٢(مثال رقم 
ها لن ترثها لاختلاف الدین بینهما وكلنت قد أوصت بوصیة لها بثل التركة لاعتقاد

دینار ما نصیب كل واحد من تركتها؟) ١٢٠٠٠٠٠٠٠(تركت ثروة مقدارها 
نعطیه للأخت الشقیقة الكتابیة٤٠٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ١٢٠٠٠٠٠٠٠

ثم نقسم باقي التركة على بقیة الورثة
دینار باقي التركة٨٠٠٠٠٠٠٠= ٤٠٠٠٠٠٠٠–١٢٠٠٠٠٠٠٠

)٤(أصل المسألة من أخت شقیقةبنت ابنزوجالورثة
ق١/٤١/٢الفروض
١٢١الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد بالدینار٢٠٠٠٠٠٠٠= ٤÷ ٨٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوج٢٠٠٠٠٠٠٠= ١× ٢٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة بنت الابن٤٠٠٠٠٠٠٠= ٢× ٢٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخت الشقیقة٢٠٠٠٠٠٠٠= ١× ٢٠٠٠٠٠٠٠

:أما لو كانت الأخت الشقیقة الكتابیة وارثة فیكون حل المسألة كالآتي
)٤(أصل المسألة من أخت شقیقة) ٢(بنت ابنزوجالورثة
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)١()٨(وتصحح ق١/٤١/٢الفروض

١٢١الأسهم
٢٤٢بعد التصحیح

سهم حصة الأخت الشقیقة الواحدة١= ٢÷ ٢
یمة السهم الواحد بالدیناردینار ق١٥٠٠٠٠٠٠= ٨÷ ١٢٠٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الزوج٣٠٠٠٠٠٠٠= ٢× ١٥٠٠٠٠٠٠
دینار حصة بنت الابن٦٠٠٠٠٠٠٠= ٤× ١٥٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخت الشقیقة الواحدة١٥٠٠٠٠٠٠= ١× ١٥٠٠٠٠٠٠

دینار وحصتها لو كانت ) ٤٠٠٠٠٠٠٠(بما أن حصة الأخت الشقیقة بالوصیة 
كون حصتها بالوصیة أكثر من حصتها لو كانت دینار فت) ١٥٠٠٠٠٠٠(وارثة 
.وارثة

توفي شخص عن زوجة وأخت شقیقة وأخ لأب وأخ لأم من أهل ) ٣(مثال رقم 
الكتاب أوصى له بوصیة بثلث التركة لاعتقاده أنه لن یرثه بسبب اختلاف الدین 

دینار ما مقدار نصیب كل واحد ) ١٩٨٠٠٠٠٠٠(بینهما وكان قد ترك ثروة مقدارها 
نهم؟م

.في البدایة نستخرج ثلث التركة
دینار ثلث التركة یعطى للأخ من الأم ٦٦٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ١٩٨٠٠٠٠٠٠

)الكتابي(
.ثم نقسم باقي التركة على بقیة الورثة

دینار باقي التركة١٣٢٠٠٠٠٠٠= ٦٦٠٠٠٠٠٠–١٩٨٠٠٠٠٠٠
)٦(أصل المسألة من أخ لأب)٢(الأخت الشقیقةالأمالورثة

فیكون أصل ٨=٤×٢أصل المسألة × تصحح المسألة عن طریق ضرب عدد الأخوات )١(
).٤(بدلاً من ) ٨(المسألة الجدید 

الأخت الشقیقة لأنها تعتبر هذا عند جمهور الفقهاء فقط أما قانوناً فلا یرث الأخ لأب مع)٢(
من قانون الأحوال ) ١٩(من المادة ) ٤(بمثابة الأخ الشقیق في الحجب وذلك بموجب الفقرة 

.المعدل١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(الشخصیة رقم 
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ق١/٦١/٢الفروض
١٣٢الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد بالدینار٢٢٠٠٠٠٠٠= ٦÷ ١٣٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأم٢٢٠٠٠٠٠٠= ١× ٢٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخت الشقیقة٦٦٢٠٠٠٠٠٠= ٣× ٢٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخ لأب٤٤٠٠٠٠٠٠= ٢× ٢٢٠٠٠٠٠٠

:كالآتيأما لو لكن الأخ لأم وارثاً فیكون حل المسألة 
)٦(أصل المسألة أخ لأبأخ لأم)١(الأخت الشقیقةالأمالورثة

ق١/٦١/٢١/٦الفروض
١٣١١الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد٣٣٠٠٠٠٠٠= ٦÷ ١٩٨٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأم٣٣٠٠٠٠٠٠= ١× ٣٣٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخت٩٩٠٠٠٠٠٠= ٣× ٣٣٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخ من الأم٣٣٠٠٠٠٠٠= ١× ٣٣٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الأخ لأب٣٣٠٠٠٠٠٠= ١× ٣٣٠٠٠٠٠٠

دینار وحصته لو كان وارثاً ) ٦٦٠٠٠٠٠٠(بما أن حصة الأخ من الأم بالوصیة 
.دینار فتكون حصته بالوصیة أكثر من حصته لو كان وارثاً ) ٣٣٠٠٠٠٠٠(

هما من أهل وبنت ابن وعمین أحد) أم الأم(توفي شخص عن جدة ) ٤(مثال رقم 
الكتاب وكان قد أوصى بوصیة لعمه الكتابي بثلث التركة لاعتقاده أنه لن یرثه بسبب 

دینار ما نصیب كل واحد ) ٢٨٨٠٠٠٠٠٠(اختلاف الدین بینهما وترك ثروة مقدارها 
من تركته؟

في البدایة نستخرج ثلث التركة

هذا عند جمهور الفقهاء فقط أما قانوناً فلا یرث الأخ لأب مع الأخت الشقیقة لأنها تعتبر )١(
من قانون الأحوال ) ١٩(من المادة ) ٤(لحجب وذلك بموجب الفقرة بمثابة الأخ الشقیق في ا

.المعدل١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(الشخصیة رقم 
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.ابيدینار ثلث التركة نعطیه للعم الكت٩٦٠٠٠٠٠٠= ٣÷ ٢٨٨٠٠٠٠٠٠
ثم نقسم باقي التركة على الورثة

دینار باقي التركة١٩٢٠٠٠٠٠٠= ٩٦٠٠٠٠٠٠–٢٨٨٠٠٠٠٠٠
)٦(أصل المسألة من عم شقیق)أم الأم(جدة بنت ابنالورثة

ق١/٢١/٦الفروض
٣١٢الأسهم

دینار قیمة السهم الواحد بالدینار٣٢٠٠٠٠٠٠= ٦÷ ١٩٢٠٠٠٠٠٠
ینار حصة بنت الابند٩٦٠٠٠٠٠٠= ٣× ٣٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة الجدة أم الأم٣٢٠٠٠٠٠٠= ١× ٣٢٠٠٠٠٠٠
دینار حصة العم الشقیق٦٤٠٠٠٠٠٠= ٢× ٣٢٠٠٠٠٠٠

:أما لو كان العم الشقیق الكتابي وارثاً فسیكون حل المسألة كالآتي
)٦(أصل المسألة من عم شقیق) ٢()أم الأم(جدة بنت ابنالورثة

)١()١٢(تصحح من و ق١/٢١/٦الفروض

٣١٢الأسهم
٦٢٢بعد التصحیح

دینار قیمة السهم الواحد بالدینار٢٤٠٠٠٠٠٠= ١٢÷ ٢٨٨٠٠٠٠٠٠
دینار حصة بنت الابن١٤٤٠٠٠٠٠٠= ٦× ٢٤٠٠٠٠٠٠
)أم الأم(دینار حصة الجدة ٤٨٠٠٠٠٠٠= ٢× ٢٤٠٠٠٠٠٠
دینار حصة العم الشقیق الواحد٤٨٠٠٠٠٠٠= ٦× ٢٤٠٠٠٠٠٠

دینار وحصته لو كان ) ٩٦٠٠٠٠٠٠(ا أن حصة العم الشقیق الكتابي بالوصیة بم
.لذا تكون حصته بالوصیة أكثر من حصته لو كان وارثاً ) ٤٨٠٠٠٠٠٠(وارثاً 

الخاتمة

فیكون أصل ١٢=٦×٢أصل المسألة × تصحح المسألة عن طریق ضرب عدد الأعمام )١(
).٦(بدلاً من ) ١٢(المسألة الجدید 
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من خلال البحث توصلت بفضل من االله سبحانه وتعالى إلى بعض النتائج 
-:والمقترحات التي أوجزها في هذه الخاتمة

نتائجال. أولاً 
إذا أسلم زوجان كتابیات أو أحدهما فیعتبر الأولاد مسلمین تبعاً لإسلام أبویهم أو . ١

أحدهما ویجوز لهؤلاء الأولاد عند بلوغهم سن البلوغ الشرعي وهو خمسة عشرة سنة 
أن یرجعوا إلى دین أبیهم قبل إسلامه ولا یعتد بهذا الرجوع إذا وقع خارج المحكمة إذ 

م المحكمة ویجب عدم التأخیر في ذلك لأن التلكؤ في المبادرة في یجب أن یكون أما
.إقامة الدعوى هو إسقاط لحقه في اختیار الدیانة

إذا كان للأبوین الكتابیین الذین أسلما أولاداً تجاوزا سن البلوغ الشرعي فهؤلاء . ٢
أحد أبویهم أو الأولاد یبقون على دیانة أبیهم السابقة ولا یعتبرون مسلمین تبعاً لإسلام 

.كلاهما
یجوز للزوجة الكتابیة التي تزوجها الرجل المسلم أن تعلن إسلامها كما یجوز ( ٣

لأي شخص كتابي أن یعتنق الإسلام ولكن یجب أن یكون ذلك أمام محاكم الأحوال 
.الشخصیة ولیس خارجها

هم والعقیدة إذا اعتنق الكتابي الإسلام أصبح مسلماً له ما للمسلمین وعلیه ما علی. ٤
الدینیة صلة بین الإنسان وربه فلا یجوز مناقشتها أو التغلغل في حقیقتها وأن حكم 

.الشرع یبنى على الظاهر واالله یتولى السرائر
في كل الحالات التي یكون للمسلم أقارب من أهل الكتاب ففي حالة وفاته فإنهم . ٥

ذا السبب أجاز الفقهاء له) لا یتوارث أهل ملتین) (ص(لن یرثوه لقول الرسول 
.الوصیة للكتابي الممنوع من المیراث

في كثیر من الحالات أصبحت حصة الكتابي بالوصیة أفضل بكثیر من حصته . ٦
لو كان وارثاً بل أن في بعض الأحیان تكون حصة الكتابي في الوصیة أفضل من 

.حصة المسلم في المیراث
المقترحات. ثانیاً 
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١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(ة إلى قانون الأحوال الشخصیة رقم أقترح إضافة مادة جدید
یجب أن لا تكون حصة الكتابي بالوصیة أكثر من حصته (المعدل تنص على أنه 

).لو كان وارثاً ویأخذ من الحصتین أیهما أقل
وبذلك یجب على المحكمة عندما تعرض علیها قضیة فیها الموروث أوصى بوصیة 

حل الأول یعطى فیها الوصیة للكتابي والحل الثاني لكتابي أن تحل المسألة حلین ال
نفترض أنه وارث ونحل المسألة ثم أیهما أقل نعطیه للكتابي حتى لا تكون حصته 

.بالوصیة أكثر من حصته لو كان وارثاً 
المصادر

.١٩٧٠، بغداد، ١، ط١أحمد الكبیسي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، ج-١
.١٩٧٨ل الشخصیة، مطبعة جامعة الكویت، أحمد الغندور، موجز الأحوا-٢
.محي الدین عبد الحمید/ الأحوال الشخصیة ) ٢/٤٧(المهذب الشیرازي -٣
.٢العاملي، الروضة البهیة شرح اللمعة الدقیقة، ج-٤
.٦المحلى، ابن حزم الظاهري، مج-٥
.٩/٥٩٩جامع الأصول لابن الأثیر -٦
.٤/٤٢٢حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر -٧
، مطبعة الجزیرة، ١، ط١حسین علي الأعظمي، النكاح والمیراث والوصایة، ج-٨

.١٩٣٨بغداد، 
.٩٥٦-٣/٩٥٤سبل الإسلام -٩

علاء الدین خروفة، شرح قانون الأحوال الشخصیة، مطبعة العاني، بغداد، -١٠
١٩٦٢.

.المعدل١٩٥٩لسنة ) ٨٨(قانون الأحوال الشخصیة العراقي رقم -١١
.١٩٧٠لسنة ٦٥انون الأحوال المدنیة رقم ق-١٢
- ١ج–محمد زین الدین الأبیاني، الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة -١٣

١٩٢٠.
العدد ١/٢/١٩٧٥في ١٩٧٤–هیئة عامة –١٩١محكمة التمییز، قرار -١٤

.٦س/ الأول 
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.٢٤/١/١٩٨٢في ٣/١٩٨٢محكمة التمییز، رقم القرار -١٥
.٢٩/٦/١٩٨٧في ٨٦/١٩٨٧/موسعة أولى/٢٥٣ییز، رقم القرار محكمة التم-١٦
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كسب الملكیة بالضمان
العراقيبحث مقارن في الفقھ الإسلامي والقانون المدني

الأستاذ المساعد
الدكتور سعد حسین عبد ملحم

جامعة الأنبار/ كلیة القانون 

المقدمة
فهذا الحق یكاد یعطي . اً إن حق الملكیة هو أهم الحقوق العینیة وأوسعها نطاق

في استعمال الشيء محل الملكیة فیما أعد إلیه للحصول )١(صاحبه سلطة مطلقة
على منافعه واستغلاله بغیة الحصول على ثماره سواء كانت ثمار طبیعیة أو مدنیة 
أو صناعیة وفي التصرف به سواء كان تصرفاً قانونیاً وذلك بترتیب حق عیني، 

كحق المنفعة أو المساطحة أو الارتفاق، أو حق عیني تبعي سواء حق عیني أصلي 
أو كان تصرفاً قانونیاً . ، على الشيء محل الملكیة)كالرهن تأمیناً كان أم حیازیاً (

هذا ). الهبة(أو بدون مقابل ) البیع(بالتخلي عن حق الملكیة إلى الغیر سواء بمقابل 
بتسلط المالك عن ماهیة الشيء أخرى فإن التصرف قد یتخذ شكلاً مادیاً ومن ناحیة

كتحویل الحنطة إلى دقیق، (محل الملكیة لإعدامه أو لتحویله إلى صورة أخرى 
).والخشب إلى أثاث

أنه أن یتصرف به المالك، الملك التام من ش((مدني عراقي على ) ١٠٤٨(نصت المادة )١(
تصرفاً مطلقاً فیما یملكه، عیناً ومنفعة واستغلالاً، فینتفع بالعین المملوكة، وبغلتها وثمارها 

)).ونتاجها ویتصرف في عینها بجمیع التصرفات الجائرة
رغم ما تشیر إلیه هذه المادة من صفة الإطلاق في سلطات المالك إلاّ أن القانون المدني 

أخذاً بالطابع الاجتماعي للملكیة، أقر الكثیر من القیود التي تحد من إطلاق هذه الملكیة العراقي، 
التزام المالك في مباشرته لحقه بعدم إلحاق ضرر غیر مألوف ((منها ما یخص قیود الجوار 

وأیضاً القیود الخاصة بالمسیل والمجرى، والشرب والمرور، . ١٠٥١بالجار، م) فاحش(
.مدني عراقي) ١٠٥٩، ١٠٥٨، ١٠٥٢م(
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كذلك تأتي أهمیة حق الملكیة من كونه یعد الأصل الذي تفرعت عنه بقیة 
هي إلا اقتطاع لسلطة المالك في الحقوق العینة الأصلیة، لأن هذه الحقوق ما

لاستعمال والاستغلال أو الاستعمال فقط ومنحها إلى الغیر بحیث تبقى للمالك ا
وبسبب اتساع نطاق سلطات المالك . سلطة التصرف فقط فیسمى عندئذ بمالك الرقبة

وكذلك صاحب الحق العیني المتفرع عن الملكیة كالمنتفع أو المساطح أو صاحب 
قوق حجة على الناس كافة، كانت  الخ ولكون هذه الح... حق الاستعمال أو السكني

لكن هل انعكس الحصر في . )١(الحقوق العینیة الأصلیة واردة على سبیل الحصر
تعداد الحقوق العینیة الأصلیة على أسباب كسب هذه الحقوق لتكون هذه الأسباب 

فبالنسبة لحق الملكیة نجد أن مشرع القانون المدني . واردة على سبیل الحصر أیضاً؟
حق (من الباب الأول قد صنف أسباب كسب حق الملكیة في الفصل الثاني العراقي
من القانون المدني العراقي إلى ) الحقوق العینیة الأصلیة(من الكتاب الثالث ) الملكیة

-١٠٩٨م(أسباب كسب الملكیة ابتداءً بالاستیلاء : النوع الأول. ثلاثة أنواع
سب الملكیة بالوفاة تشمل المیراث أسباب ك: النوع الثاني. مدني عراقي) ١١٠٥

أسباب كسب الملكیة ما : والنوع الثالث. مدني عراقي) ١١١٢-١١٠٦م(والوصیة 
–١١١٣م) (التقادم المكسب(والعقد والشفعة والحیازة بین الأحیاء وتشمل الالتصاق 

مدني عراقي ولكن إلى جانب هذه الأسباب فإننا نتلمس سبب آخر لكسب ) ١١٦٨
هذا السبب نتلمسه في المواد الخاصة بالعمل . غیر ما ذكر في المواد أعلاهالملكیة 

الحق (، والذي هو أحد مصادر الالتزام )المسؤولیة التقصیریة(غیر المشروع 
، وتحدیداً بخصوص إلزام من اغتصب أو أتلف مال الغیر بالضمان أي )الشخصي

. مال بالتعویض الذي دفعهالتعویض، مما یطرح التساؤل حول إمكانیة تملكه هذا ال
وبعبارة أدق هل تكتسب الملكیة بالضمان، وإذا أمكن كسب الملكیة بالضمان، فهل 

الحقوق العینیة الأصلیة هي حق الملكیة وحق ((مدني عراقي على ) ٦٨/١(نصت المادة )١(
التصرف وحق العقر وحقوق المنفعة والاستعمال والسكنى والمساطحة وحقوق الارتفاق وحق 

)).الوقف وحق الإجارة الطویلة
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یعد الضمان سبباً مستقلاً لكسب الملكیة أم أنه یندرج في أحد الأسباب التي صنفها 
.المشرع العراقي لكسب الملكیة

بین الفقه هذا ما سنجیب عنه في هذا البحث معتمدین أسلوب المقارنة
.الإسلامي والقانون المدني العراقي

ویقتضي بحث هذا الموضوع الوقوف على ماهیة كسب الملكیة بالضمان ثم 
وعلیه قسمت . تحدید موقع كسب الملكیة بالضمان من تصنیف أسباب كسب الملكیة

:خطة البحث إلى فصلین وعلى النحو الآتي
ماهیة كسب الملكیة بالضمان/ الفصل الأول 

موقع كسب الملكیة بالضمان من أسباب كسب الملكیة المحددة / الفصل الثاني 
.تشریعاً وفقهاً 
الفصل الأول

ماهیة كسب الملكیة بالضمان
تقتضي الإحاطة بماهیة هذا الموضوع التعریف بفكرة الضمان ابتداءً ثم بیان 

.مدى إمكانیة التملك بالضمان
:وعلیه سنقسم هذا الفصل إلى مبحثین

التعریف بفكرة الضمان/ المبحث الأول 
مدى إمكانیة التملك بالضمان/ المبحث الثاني 
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المبحث الأول
التعریف بفكرة الضمان

. لكلمة الضمان مدلول في اللغة وآخر في اصطلاح القانون والفقه الإسلامي
وعلیه سنبین في المطلب الأول تعریف الضمان لغةً ثم نبین في المطلب الثاني 

.عریف الضمان اصطلاحاً ت
المطلب الأول

تعریف الضمان لغةً 
الشيء الوعاء ونحوه ) ضَمَنَ (ویقال ). ضمن(لفظ الضمان مشتق من الفعل 

ویقال تضَمَن . جعله یضمنه وألزمه: ن فلاناً الشيءمَ وضَ . أي جعله فیه وأودعه إیاه
التزم كل منهم أن أي) تضامنوا(ویقال . احتواه واشتمل علیه: الوعاء ونحوه الشيء

وضمان الدَرك . والضمان هو الكفالة والالتزام. یؤدّي عن الآخر ما یقصر عن أدائه
هو رد الثمن للمشتري عند استحقاق المبیع بأن یقول تكفلت بما یدرأك في هذا 

وضمان الرهن ما یكون مضموناً بالقیمة، وضمان المبیع ما یكون مضموناً . المبیع
.)١(وضمان الغصب ما یكون مضموناً بالقیمة.بالثمن قل أو كثر
ضمنتُ المال وضمنتُ بالمال ضماناً فأنا ضامن وضمنته : تقول العرب

ویقال . ضَمَنته المال، ألزمته به: ویتعدى إلى مفعول ثان بالتضعیف، فیقال. التزمته
والضامن، الكفیل . ضمن الشيء، أي جزم بصلاحیته وخلوه مما یعیبه: أیضاً 
.)٢(زم والغارم، والجمع ضمان وضمنه، والضمان الكفالة والالتزاموالملت

الزیات وحامد عبد القادر ومحمد علي المعجم الوسیط، قام بإخراجه إبراهیم مصطفى وأحمد )١(
.٥٤٧، ص١٩٦٠النجار، الجزء الأول، مطبعة مصر شركة مساهمة، 

محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، الطبعة الأولى، دار الكتاب )٢(
.٣٨٤العربي، بیروت، مادة ضمن، ص



٣٩

المطلب الثاني
تعریف الضمان اصطلاحاً 

لاشك في أن لفظ الضمان من ألفاظ الفقه الإسلامي، لكن المعنى الاصطلاحي 
لهذا اللفظ لیس واحداً، فقد استخدم الفقهاء المسلمون هذا اللفظ للدلالة على عدة 

س المعاني التي دلّ علیه لفظ الضمان عندما استخدم في القوانین معاني وهي نف
:العربیة وهذه المعاني هي

فیقال ضمن . )١(إلى ذمة أخرى في الوفاء بالدینالكفالة هي ضم ذمة :الكفالة:أولاً 
. فلان الوفاء بالدین أي كفل وتعهد الوفاء به إذا لم یقم المدین بذلك عند حلول الأجل

المعنى لاصطلاح الضمان یجري مجرى معناه اللغوي، ولهذا قیل إن وواضح أن هذا
.)٢(إعطاء الضمان معنى الكفالة هو أخص اطلاقاته اللغویة

الضمان بمعنى الأداء هو إعطاء تعویض معین عما لحق المعطى له :الأداء:ثانیاً 
تعویض من ضرر تسبب به المعطي، وبعبارة أدق فأن الضمان یراد به هنا الالتزام ب

الغیر عما لحقه من تلف مال أو نفس أو عضو أو عما لحقه من ضیاع المنافع 
.)٣(وسواء كان التلف أو الضیاع كلیاً أو جزئیاً 

من مجلة الأحكام العدلیة التي ) ٤١٦(وورد الضمان بهذا المعنى في المادة 
ن من إعطاء مثل الشيء إن كان من المثلیات وقیمته إن كا((عرفت الضمان بأنه 

الكفالة ضم ذمة إلى ذمة في ((مدني عراقي الكفالة بنصها على ) ١٠٠٨(عرفت المادة )١(
المطالبة بتنفیذ التزام، وهو تعریف مأخوذ من الفقه الإسلامي، أما القانون المدني المصري فقد 

الكفالة عقد بمقتضاه یكفل شخص تنفیذ التزام بأن یتعهد للدائن ((منه على ) ٧٧٢(نصت المادة 
ف القانون المدني المصري للكفالة وتعری)) بأن یفي بهذا الالتزام إذا لم یف به المدین نفسه

من القانون المدني ) ٧٨١(من القانون المدني السوري والمادة ) ٧٣٨(مطابق لتعریف المادة 
.اللیبي

علي الخفیف، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم الأول، منشورات معهد البحوث . د: أنظر)٢(
.٧والدراسات العربي، القاهرة، بلا سنة طبع، ص

.٥٧، ص١٩٩٠مد أحمد سراج، ضمان العدوان في الفقه الإسلامي، دار الثقافة، القاهرة، مح. د
.١٦، ص١٩٧٠، دار الفكر، القاهرة، ١وهبة الزحیلي، نظریة الضمان، ط. د: أنظر)٣(



٤٠

وقد استخدم القانون المدني العراقي لفظ الضمان بمعنى التعویض في )). القیمیات
–١٦٨(العدید من مواده، فعندما تناول بالتنظیم أحكام المسؤولیة العقدیة في المواد 

.منه) ١٧٦
ضمان ((نجد أنه استخدم كمرادف لمصطلح المسؤولیة العقدیة مصطلح 

لأثر الرئیس الذي یترتب على المسؤولیة العقدیة وهو وذلك للدلالة على ا)) العقد
تعویض المتعاقد عما لحقه من ضرر بسبب امتناع المتعاقد الآخر عن تنفیذ التزامه 
أو بسبب التأخر في تنفیذه أو بسبب تنفیذه تنفیذاً معیباً أي مخالف للمواصفات الفنیة 

.والشروط التي اتفق علیها في العقد
شرع العراقي لفظ الضمان بمعنى التعویض وذلك في وكذلك استخدم الم

المسؤولیة التقصیریة، أي إلزام من الحق الضرر بالغیر بتعویض هذا الضرر سواء 
كان متعمداً أم أهمل وقصر في اتخاذ الإجراءات والاحتیاطات التي تحول بین فعله 

.)١(وبین الإضرار بالغیر
ضمان وقد عرّفه بعض الفقهاء بهذا المعنى وهو المعنى الواسع لل:شغل الذمة: ثالثاً 

والمراد بثبوته ، الضمان هو شغل الذمة بما یجب الوفاء به من مال أو عمل(( فقالوا 
فیها أن یكون مطلوباً أداؤه شرعاً عند تحقیق شرط أدائه، سواء أكان مطلوباً أداؤه في 

ؤجل إلى وقت معین إذ الحال كالدین الحال أم في الزمن المستقبل المعین، كالدین الم
.)٢())هو مطلوب أداؤه إذا ما تحقق شرط أدائه

من ٢٠١، ١٩٨، ١٩٧، ١٩٣، ١٩٠، ١٨٧، ١٨٦: ورد الضمان بهذا المعنى في المواد)١(
.القانون المدني العراقي

ظر في شرح هذه المواد وغیرها، والتي ورد فیها الضمان بمعنى التعویض، أستاذنا الدكتور أن
، ٢٠٠١، الخطأ، مطبعة العزة، بغداد، ٢حسن علي الذنون، المبسوط في المسؤولیة المدنیة، ج

.٣٦٦–٢٤١ص
.٥علي الخفیف، المصدر السابق، ص. د)٢(
، ٢ة مقارنة في الفقه الإسلامي والقانون المدني، طإبراهیم فاضل الدبو، ضمان المنافع، دراس. د

.٧، ص٢٠٠١دار غمار، المطابع التعاونیة،  عمان، 



٤١

ومن تحلیل هذا التعریف یتبین لنا أن الضمان بهذا المعنى یستوعب فكرة  
الالتزامات المترتبة على التصرفات القانونیة سواء كانت ملزمة لجانبین أو لجانب 

لنقود، القیام بعمل، دفع مبلغ من ا: وبغض النظر عن موضوع الالتزام. واحد
وكذلك یتسع هذا التعریف للمعنى . الامتناع عن عمل، نقل ملكیة، تسلم شيء معین

.الثاني للضمان
وإذا كان الفقه الإسلامیة والقانون المدني العراقي قد استخدم لفظ الضمان بهذه 

: ؤل الآتيالكفالة، الأداء، شغل الذمة، فأنه یتبادر إلى الذهن التسا: المعاني الثلاثة
ما هو المعنى الذي نقصده عندما نبحث الضمان باعتباره سبباً لكسب الملكیة؟

نرید في هذ البحث المعنى الثاني أي الالتزام بأداء التعویض والذي نشأ كدین 
في ذمة الملتزم منذ قیام السبب الذي من أجله وجب علیه التعویض لمن هو دائن به 

الخطأ (عقدي أو منذ إتیان العمل غیر المشروع أي منذ الإخلال بالالتزام ال
.الذي ألحق الضرر بالغیر) التقصیري

إذا أتلف شخص شیئاً مملوكاً للغیر عن تعمد أو : والمشكلة مدار البحث هي
إهمال أو اغتصب مال الغیر ثم ألزم بتعویض مالك هذا الشيء، فهل یتملك هذا 

؟الشيء بالضمان أي بمقابل ما دفعه من تعویض
:هذا ما سنجیب عنه في المبحث الآتي

وهو التعویض أي المسؤولیة العقدیة وكذلك المسؤولیة التقصیریة المترتبة على الإخلال بالواجب 
.العام المتمثل بعدم إلحاق الضرر بالغیر



٤٢

المبحث الثاني
مدى إمكانیة التملك بالضمان

كیف یمكن أن یكون الضمان سبباً : إن أول ما یتبادر إلى الذهن السؤال الآتي
لكسب الملكیة؟

لو أن : لتوضیح كیف یكون الضمان سبباً لكسب الملكیة نضرب الأمثلة الآتیة
قام ) أ(فبالتأكید أن، . وقام بغزله ونسجه فصنع منه ثوباً )ب(غصب صوفاً من ) أ(

والتعویض . لذا یلزمه التعویض) ب(بعمل غیر مشروع ألحق ضرراً بمالك الصوف 
صوفاً من نفس مقدار ) ب(إلى المالك ) أ(أما أن یكون عینیاً بأن یدفع الغاصب 

) أ(ن یدفع الغاصب ونوع ودرجة جودة الصوف الذي اغتصبه، وأما أن یكون نقدیاً بأ
مبلغاً من النقود یساوي قیمة الصوف مقدرة حسب الوقت الذي ) ب(إلى المالك 

یوم الغصب أو یوم رفع الدعوى أو یوم (یحدده القانون أو القضاء لتقدیر التعویض 
وعندما یقبض المالك التعویض المستحق له عیناً أم ). یوم القضاء–صدور الحكم 

).الثوب(صب قد تملك المغصوب بصورته الجدیدة نقداً ألاّ یكون الغا
الذي استلمه ثم تبین أن ) ج(منقولاً معیناً بالذات ثم باعه ) ب(من ) أ(اشترى 

باطل لسبب ما مما استوجب إعادة الطرفین إلى الحالة ) ب(و ) أ(عقد البیع بین 
حال علیه رد لكن الأخیر است) أ(الثمن إلى ) ب(التي كانا علیها قبل التعاقد، فرد 

تملكه بقاعدة الحیازة في المنقول سند  الملكیة حیث كان ) ج(لأن ) ب(المبیع إلى 
هو مالك للمبیع أي لا یعلم ببطلان عقد البیع الذي ) أ(حسن النیة یعتقد أن ) ج(

وجب علیه أن ) ب(رد المبیع إلى ) أ(وبما أنه استحال على . المبیع) أ(اشترى به 
وعندما یدفع . مقدرة حسب الاتفاق أو حكم القضاء) المبیع(يء یعوضه قیمة هذا الش

إلاّ یمتلك الشيء المبیع بأثر رجعي أي من یوم إبرام العقد ) الضمان(التعویض ) أ(
الذي كان قد اشترى به سابقاً، وهذا التملك هو الذي یضفي الصحة على التصرف 

).ج(الملكیة إلى ) أ(الذي نقل به 
فهل یتملك الأشجار إذا . ن بستان الغیر بدون وجه حققطع شخص أشجاراً م

ما دفع قیمتها إلى صاحب البستان؟



٤٣

للإجابة عن التساؤلات أعلاه سوف نبحث ابتداءً موقف الفقه الإسلامي من 
.كسب الملكیة بالضمان ثم موقف القانون العراقي من هذه المسألة وذلك في مطلبین

المطلب الأول
)١(من كسب الملكیة بالضمانموقف الفقه الإسلامي

وردا بخصوص مسألة تملك یوجد اتجاهان في الفقه الإسلامي من هذه المسألة 
إذ یتفق الفقه الإسلامي على أن العین المغصوبة إذا . العین المغصوبة بالضمان

كانت قائمة في ید الغاضب وجب علیه ردها إلى المغصوب منه، أما إذا هلكت 
الذي یكون بأداء المثل إذا كانت  ) التعویض(العین إلى الضمان فینتقل الحكم من رد 

العین المغصوبة من المثلیات أو برد مبلغاً یعادل قیمة العین المغصوبة إذا كانت 
علماً أن هناك خلافاً بین الفقهاء المسلمین في وقت تقدیر قیمة العین من القیمیات 

أو یوم صدور الحكم ولیس هنا المغصوبة هل هو یوم الغصب أم یوم رفع الدعوى 
لكن الخلاف في الفقه الإسلامي كان فیما إذا تغیرت . محل تفصیل هذه المسألة

العین المغصوبة في ید الغاصب تغییراً تبدل معه اسمها وأفقدها ذاتیتها التي كانت 
لها من قبل وكذلك إذا تغیرت بعض أوصاف العین المغصوبة مما له تأثیر في 

حدث كل ذلك بفعل الغاصب أو بفعل الغیر، أو حتى بفعل الطبیعة، قیمتها، وسواء
فهل یسترد المغصوب منه العین الغاصبة من الغاصب بالصورة الجدیدة التي تغیرت 
إلهیا أم أن الغاصب یحتفظ بالعین المغصوبة بحالتها الجدیدة مقابل دفع قیمتها أي 

منه عن العین المغصوبة وبعبارة أدق هل یزول ملك المغصوب . مقابل الضمان
فیكون الغاصب قد تملكها ) ضمان(وینتقل إلى الغاصب مقابل ما دفعه من تعویض 

.بالضمان
نفصلهما . قلنا أنه یوجد بخصوص هذا التساؤل اتجاهات في الفقه الإسلامي

:فیما یأتي

فإذا بطل العقد یعاد المتعاقدان إلى الحالة التي ((لى مدني عراقي ع) ١٣٨/٢(نصت المادة )١(
یقابل المادة )) كانا علیها قبل العقد، فإذا كان هذا مستحیلاً جاز الحكم بتعویض معادل

في حالتي إبطال العقد وبطلانه یعاد المتعاقدان ((والتي نصت على . مدني مصري) ١٤٢/١(
)).كان هذا مستحیلاً جاز الحكم بتعویض معادلفإذا. إلى الحالة التي كانا علیها قبل العقد



٤٤

ر یمثل هذا الاتجاه الفقه الحنفي الذي یذهب إلى أن الغاصب إذ غیّ : الاتجاه الأول
الشيء المغصوب تغییراً كلیاً بحیث فقد ذاتیته حتى تبدل اسمه فإن الغاصب یتملك 

فمثلاً ). ضمان(هذا الشيء الجدید مقابل ما یدفعه إلى المغصوب منه من تعویض 
إذا قام الغاصب بذبح الشاة أو طحن  الحنطة دقیقاً أو بتحویل العنب عصیراً أو 

فإن ملكیة المغصوب منه تزول بتغییر العین القطن غزلاً أو بجعل النحاس آنیة، 
) تعویض(المغصوبة التي كان یملكها ویتملكها الغاصب مقابل ما یدفعه من ضمان 

إلى المغصوب منه سواء كان الضمان بمثل المغصوب أو قیمته حسب ما إذا كان 
.المغصوب شیئاً مثلیاً أو قیمیاً 

ه أشبه ما یكون بالرهن ویذهب الإمام أبو یوسف إلى إعطاء المغصوب من
لأجل بیعها واستیفاء حقه في التعویض ) بحالتها الجدیدة(على العین المغصوبة 

في حین یرى الإمام . النقدي من ثمنها متقدماً في ذلك على سائر غرماء الغاصب
أبو حنیفة أن المغصوب منه وإن كان له أن یطلب بیع العین المغصوبة بحالتها 

ه إلاّ أنه لا یملك حق التقدم ویكون كسائر غرماء الغاصب الجدیدة لاستیفاء حق
.)١(یزاحمهم ویزاحمونه

.ونذكر فیما یأتي ما جاء في بدائع الصنائع تعبیراً عن هذا الاتجاه
أما شرط وجوب الرد فقیام المغصوب في ید الغاصب (جاء في بدائع الصنائع 

صورة ینتقل الحكم من حتى لو هلك في یده أو استهلك صورة ومعنى أو معنى لا
وعلى هذا یخرج ما إذا كان المغصوب . إلى الضمان لأن الهالك لا یحتمل الردالرد 

حنطة فزرعها الغاصب أو نواة فغرسها حتى نبتت، أو باقله فغرسها حتى صارت 
شجرة، أو بیضة فحضنها حتى صارت دجاجة، أو قطناً فغزله، أو غزلاً فنسجه، أو 

ه قمیصاً، أو لحماً فشواه أو طبخه، أو سمسم فعصره، أو عنباً ثوباً فقطعه أو خاط
فعصره، أو حدیداً فضربه سیفاً، أو صفراً أو نحاساً فعمله آنیة، أو تراباً له قیمة فلبنه 

لیس للمالك أن یسترد شیئاً من . أو اتخذه خزفاً، أو لبناً فطبخه آجراً، أو نحو ذلك
في هذه المواضع استهلاكاً للمغصوب أما أن فعل الغاصب : ولنا... ذلك عندنا 

.٢٨٣، الخطأ، ص٢حسن علي الذنون، المبسوط، ج. نقلاً عن د)١(



٤٥

صورة ومعنى أو معنى لا صورة، فیزول ملك المالك عنه وتبطل ولایة الاسترداد كما 
إذا استهلكه حقیقة ودلالة التحقق والاستهلاك أن المغصوب قد تبدل وصار شیئاً 

ي بعض آخر بتخلیق االله تعالى وإیجاده بأنه لم تبقى صورته ولا معناه الموضوع له ف
المواضع ولا اسمه، وقیام الأعیان بقیام صورها ومعانیها المطلوبة منها، وفي بعضها 
إن بقیت الصورة فقد فات معناه الموضوع له المطلوب منه عادةً فكان فعله استهلاكاً 
للمغصوب صورة ومعنى أو صورة فیبطل الاسترداد إذا الهالك لا یحتمل الرد كالهالك 

.)١(...))الحقیقي 
كما أن الفقه الحنفي یقر تملك الغاصب للعین المغصوبة بالضمان حتى وإن لم 
یغیرها الغاصب تغییراً بفقدها ذاتیتها، بل فقط غیبها عن مالكها حتى طالبه 

.)٢(بالضمان
ونكاد نجزم بأن الإمامیة یقولون بتملك الغاصب للمغصوب بالضمان إذا ما 

سمه إلى شيء جدید، وإن لم یقروا بذلك صراحة حیث غیّره تغییراً أفقده ذاتیته وبدّل ا
أنهم یعدون تغیر الذات بمثابة الإتلاف الكلي للعین المغصوبة والذي یلزم الغاصب 

إذا غصب حباً فزرعه أو بیضة ((فقد جاء في الخلاف للطوسي . برد قیمتها
لفت ولدینا أن عین الغصب قد ت... ة، فالزرع والفرخ للغاصب فاحتضنتها الدجاج

وإذا تلفت فلا یلزم غیر القیمة ومن یقول أن الفرخ هو عین البیضة وأن الزرع هو 
.)٣())عین الحب مكابر بل معلوم خلافه

ونقول إذا كان الغاصب یلزم برد قیمة العین التي غیرها إلى عین جدیدة، 
حسب ما ورد في الخلاف الطوسي، ألاّ یعني ذلك أن الغاصب تملك العین 

.بحالتها الجدیدة بالضمان أي مقابل ما دفعه إلى المغصوب منه قیمة لهاالمغصوبة 

الإمام علاء الدین أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، )١(
.١٤٩- ١٤٨م، ص١٩٩٦-هــ ١٤١٧دار الفكر، بیروت، 

.٣٠٦أحمد سراج، ضمان العدوان في الفقه الإسلامي، صمحمد . نقلاً عن د)٢(
، دار العالم الإسلامي، بیروت، بلا سنة ٢أبو جعفر محمد بن الحسن الطوسي، الخلاف، ج)٣(

.١٧٨طبع، ص



٤٦

إن من ((حیث جاء في شرح الخرشي . وإلى مثل رأي الإمامیة ذهب المالكیة
غصب من شخص نقرة سبكها أو صاغها حلیاً أو دراهم فإنه یقضي لصاحبها بمثلها 

یها، لأن القاعدة أن  المثلى صنعة ووزناً ولا یقضي له بعینها حینئذ لدخول الصنعة ف
ومثل الصیاغة النحاس . إذا دخلته صنعة فأنه یقضي فیه بالقیمة ویلحق بالمقومات

وكذلك من غصب طیناً ... مثل النحاس ) أي الغاصب(یضرب فلوساً فإنه یلزمه 
معلوم القدر والصفة فضربه لبناً فأنه یغرم لصاحبه مثله إن عُلم وإلاّ فقیمته، لأن 

وكذلك من غصب قمحاً فطحنه فأنه یغرم لصاحبه ... الجزاف یضمن بالقیمة المثلى
.)١())مثله، والظاهر أن الدقیق یفوت بالعجن والطحین بالخبز

وإن رأي الفقه الحنفي استنتجه أیضاً الدكتور إبراهیم فاضل الدبو، فهو یذهب 
وال اسمها إلى أنه إذا تغیرت العین المغصوبة بفعل الغاصب، مما تسبب في ز 

وأعظم منافعها، ففي هذه الحالة الحكم عند  الحنفیة أن یتملك الغاصب العین ویلزم 
بضمانها لصاحبها، ولا یحل له الانتفاع بها حتى یؤدي بدلها، فإن كانت من 

.)٢(المثلیات أدى مثلها، وإن كانت من القیمیات أدى قیمتها
بسیطاً بأن غیّر بعض صفاتها أما إذا غیّر الغاصب العین المغصوبة تغییراً 

دون أن یفقدها ذاتیته، فإن العین المغصوبة، تظل على ملك المغصوب منه وبالتالي 
یكون له حق استردادها من الغاصب متى شاء لأن العین باقیة من كل الوجوه حیث 

كما لو كان المغصوب ذهباً . أن الصفة المنقوصة لا قیمة لها عند المقابلة بجنسها
فضربه الغاصب دراهم، في حین قال أبو یوسف ومحمد أن الغاصب یملك أو فضة

.)٣(العین وعلیه مثلها لأنه أحدث فیها  صفة معتبرة

عبد االله محمد الخزني، شرح الخرشي على مختصر خلیل، بیروت، دار الصادر، بلا سنة )١(
.١٣٤طبع، ص

دبو، ضمان المنافع دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي والقانون المدني، إبراهیم فاضل ال. د)٢(
، وانظر مصادر الفقه الحنفي التي ٢٧٢، ص٢٠٠١، دار غمار، المطابع التعاونیة، عمان، ٢ط

.أشار إلیها في هذه الصفحة
.١٥٣، ص٧الكاساني، بدائع الصنائع، ج)٣(



٤٧

إن كل ما عرضناه من رأي الفقه الحنفي كان بصدد تغییر العین المغصوبة 
أما إذا تغیرت صفة المغصوب . وتبدلها إلى حالة جدیدة باسم جدید بفعل الغاصب

ذاتیته بفعل الطبیعة، فإن الفقه الحنفي یعطي الخیار للمغصوب منه بین أو فقد
استرداد الغین من الغاصب بالحالة التي هي علیها وبین أن یترك العین في ید 
الغاصب ویرجع علیه بالتعویض وفي هذه الحالة یكون الغاصب قد تملك  العین 

جاء في در الحكام، بهذا وقد . المغصوبة بالضمان أي بمقابل ما دفعه من تعویض
. حدوث حال لا یتوجب حق المالك من المال المغصوب: ((... الصدد، ما یأتي

مثلاً إذا كان المغصوب فاكهة فتغیرت بنفسها كأن یبست فصاحبها مخیّر إن شاء 
استرد المغصوب عیناً وعلى هذا التقدیر لا یعطي للغاصب شیئاً ولا یأخذ منه شیئاً، 

.)١())ال المغصوب للغاصب وضمنه بدلهوإن شاء ترك الم
وفي جمیع الأحوال التي قال فیها الحنفیة بأن الغاصب یتملك الشيء 
المغصوب بالضمان، فإن الوقت الذي تثبت فیه هذه الملكیة للغاصب هو وقت 

.الغصب أي وقت حدوث السبب المفضي للضمان
:)٢(وال بالحجج الآتیةوقد برر الفقه الحنفي تملك الغاصب للمغصوب في هذه الأح

إن الضمان هو بدل المغصوب یقضي به جبراناً له، والجبران یستدعي فوات -١
المغصوب من ید المالك لأن الجبر یكون للغائب لا للقائم، فكان القضاء 

یقتضي انعدام ملك المالك في عین ماله لیكون ) المثل أو القیمة(بالضمان 
.الضمان جبراناً لما هو فائت

الذنون، المبسوط، المصدر السابق، حسن علي. ، نقلاً عن د٤٨٢، ص٢در الحكام، ج)١(
.٢٧٢إبراهیم فاضل الدبو، المصدر السابق، ص. ، وانظر أیضاً د٢٨٢ص

.١٥٣الكاساني، بدائع الصنائع، المصدر السابق، ص: أنظر)٢(
، دار الكتب ٤أبو الحسن علي بن أبي بكر الرشداني المرغیتاني، الهدایة شرح بدایة المبتدئ، ج

.وما بعدها١١، ص١٩٩٠ت، العلمیة، بیرو 
، مطبعة السعادة، القاهرة، بلا ١١شمس الدین أبو بكر محمد بن حمد السرخسي، المبسوط، ج

.وما بعدها٦٧سنة طبع، ص



٤٨

إن الغاصب یزول ملكه عن مثل المغصوب أو قیمته بمجرد الغصب، فلو لم -٢
نقل بزوال ملك المغصوب منه عن المغصوب رغم أن  المغصوب منه قد تلقى 
الضمان لكان الاعتداء قد رد بأكثر من مثله رغم أن القاعدة تقضي أن 

بمثل ما فمن اعتدى علیكم فاعتدوا علیه((الاعتداء یرد بمثله حیث قال تعالى 
.)١())اعتدى علیكم

إذا قیل بعدم زوال ملكیة المغصوب منه عن المال المضمون وفي الوقت ذاته -٣
قیل أن المغصوب منه یملك الضمان لأنه بدل المال المغصوب، للزم من هذا 

) المغصوب منه(القول اجتماع البدل والمبدل في ملك شخص واحد وهو المالك 
ع اجتماع البدل والمبدل في ملك شخص واحد یلزم وهذا غیر جائز، ولأجل من

.إلى الغاصب) العین المغصوبة(القول بانتقال ملكیة المضمون 
إن حمایة الغیر وتحقیق استقرار التعامل یقتضي القول بتملك الغاصب -٤

للمغصوب بالضمان من تاریخ الغصب لا من تاریخ الضمان، وذلك لأن 
لمال المغصوب قد یجهل أن هذا المال الشخص الذي یتصرف له الغاصب با

مملوك لغیر الغاصب، وحمایة لهذا الغیر یجب اعتبار الغاصب مالكاً للمال 
المغصوب الذي تصرف فیه من وقت الغصب وبالتالي یصبح الغاصب مالكاً 
لما تصرف به وقت التصرف ومن ثم یتعذر على المغصوب منه استرداده من 

.المتصرف إلیه
موقف الحنفیة من التملك بالغصب بموقفهم في مجال العقد ویشبه البعض 

الفاسد، إذ اعتبروه عقداً ناقلاً لملكیة المعقود علیه إلى المشتري إذا تم القبض، وذلك 
.)٢(من أجل تصحیح تصرف المشتري به إلى الغیر

ویرى البعض أن الهدف الذي قصد الفقه الحنفي تحقیقه من خلال فكرة الأثر 
یمكن تحقیقه ) أي تملك المغصوب بالضمان من تاریخ الغصب(فتراضیة الرجعي الا

.١٩٤سورة البقرة، الآیة )١(
، مكتبة دار ١علي هادي العبیدي، الوجیز في شرح القانون المدني، الحقوق العینیة، ط. د)٢(

.١٢٠-١١٩، ص٢٠٠٠والتوزیع، مطبعة الأرز، عمان، الثقافة للنشر 



٤٩

وعلیه لیس هناك ما یستدعي ) الحیازة في المنقول سند الملكیة(من خلال قاعدة 
.)١(اللجوء إلى هذه الفكرة واعتبار الضمان سبباً من أسباب كسب الملكیة

أن تغني عن قاعدة ونرى أن قاعدة الحیازة في المنقول سند الملكیة لا یمكن 
حسن النیة : ذلك أن من شروط هذه القاعدة إضافة إلى الحیازة. التملك بالضمان
.والغصب یتنافى مع حسن النیة والسبب الصحیح. )٢(والسبب الصحیح

هذا الاتجاه جمهور الفقه الإسلامي فحسب رأي جمهور الفقهاء یمثل : الاتجاه الثاني
حتى إذا غیّره تغییراً جوهریاً أفقده ذاتیته وأزال لا یتملك الغاصب الشيء المغصوب 

وقد جاء في المغني لابن . وهذا ما قال به الشافعیة والحنابلة والظاهریة. عنه اسمه
وإذا غصب حنطة فطحنها، أو شاة فذبحها وشواها، ((قدامة، وبهذا الصدد، ما یأتي 

أو تابوتاً، أو ثوباً فقطعه أو حدیداً فعمله سكاكین أو أواني، أو خشبة فنجرها باباً، 
وخطاه، لم یزل ملك صاحبه عنه ویأخذه وارش نقصهُ إن نقص ولا شيء للغاصب 

وقال أبو حنیفة في هذه . في زیادته في الصحیح من المذهب، وهذا قول الشافعي
المسائل كلها ینقطع حق صاحبها عنها إلاّ أن الغاصب لا یجوز له التصرف فیها 

ولنا أن عین .. ن یدفع قیمتها فیملكها ویتصرف فیها كیف شاء إلاّ بالصدقة إلى أ
ولأنه لا یزیل الملك إذا كان بغیر فعل ... مال المغصوب منه قائمة لزم ردها إلیه 

إذن حسب رأي الحنابلة، الذي . )٣(...))آدمي فلم یزله إذا فعله آدمي كالذي ذكرناه 
أحدث الغاصب تغییراً جوهریاً في عبّر عنه ابن قدامة فیما ذكره أعلاه، حتى إذا 
أن تكون حدیداً فأذابه وصنع منه العین  المغصوبة بحیث اكتسبت اسماً جدیداً ك

أدوات، أو خشباً فقطعه وصنع منه أبواباً وشبابیك إلى غیر ذلك، فإن ملكیة العین 
تبقى للمغصوب منه الذي یأخذ أرش نقصها وحتى إذا أضاف الغاصب شیئاً على 

، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، ٢محمد وحید الدین سوار، أسباب كسب الملكیة، ج. د)١(
.٣١، ص١٩٩٤

من جار وهو حسن النیة منقولاً أو سنداً لحامله ((مدني عراقي على ) ١١٦٣/١م(نصت )٢(
)).تسمع علیه دعوى الملك من أحدمستنداً في حیازته إلى سبب صحیح، فلا

، دار الغد العربي، بلا سنة ٥أبو محمد عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامة، المغني، ج)٣(
.٢٤٤طبع، ص



٥٠

مغصوبة في سبیل تغییرها فأنه لا یستحق أي تعویض مقابل ذلك سواء زادت العین ال
الغاصب ((بهذا التغییر أو لم تزد، وعلل ابن قدامة ذلك بأن قیمة العین المغصوبة 

.)١())عمل في ملك غیره بغیر إذن منه، لذا لا یستحق عوضاً عن فعله هذا
ة فزرعها، أو نوى ومن غصب زریع((وجاء في المحلى لابن حزم الظاهري 

فغرسه، أو مروخاً فغرسها، فكل ما تولد من الزرع فلصاحب الزریعة یضمنه له 
الزراع وكل ما نبت من النوى والملوخ لصاحبها، وكل ما أثمرت تلك الشجر فللابد 

صلى االله علیه (له، لا حق للغاصب في شيء من ذلك لما ذكرنا من قول رسول االله 
وإن كل ما تولد من مال المرء فله، وإنما یحل الناس )) حقلیس لعرق ظالم ) ((وسلم

من ذلك ما لا خطر له به مما یتبرأ منه صاحبهُ فیطرحهُ مبیحاً له من أخذه من 
.)٢())النوى أو نحو ذلك فقط لا ما لا یبیحه
من أقوال الحنابلة والشافعیة الحجج التي )٣(ویستخلص الأستاذ إبراهیم الدبو

في بقاء العین المغصوبة على ملك المغصوب منه رغم ما قام به یستندون إلیها 
:وهذه الحجج هيالغاصب من عمل علیها بدّل اسمها أو غیّر صفة جوهریة فیها، 

إن العین المغصوبة رغم هذا التغییر مازالت قائمة في ید الغاصب فلزمه ردها -١
.إلى صاحبها، وصار كما لو ذبح الغاصب الشاة ولو یشوها

إن الغاصب لو فعل مثل هذا التغییر في ملكه لم یزل منه، فكذلك الحال لو -٢
.فعله بملك غیره كما لو ذبح الشاة وضرب النقرة دراهم ونحو ذلك

لو حصل التغییر في الشيء بغیر فعل آدمي لما زال ملك صاحبه عنه، فكذلك  -٣
فإن ملك الأمر لو حصل تغییر المغصوب وتبدله إلى اسم آخر بفعل آدمي،

.المالك لم یزل عنه

، وفي نفس المعنى علاء الدین أبي الحسن علي بن سلیمان ١٩٧، ص٥المغني، ج)١(
ار إحیاء التراث العربي، ، د١، ط٥المرداوي، الإنصاف  في معرفة الراجح من الخلاف، ج

.١٩٦، ص١٩٥٦مطبعة السنة المحمدیة، القاهرة، 
، دار التراث، القاهرة، بلا سنة طبع، ٨أبو محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم، المحلى، ج)٢(

.١٤٤ص
.٢٧٥إبراهیم فاضل الدبو، المصدر السابق، ص. د)٣(



٥١

المطلب الثاني
موقف القانون العراقي من كسب الملكیة بالضمان

بالاتجاه الأول في الفقه الإسلامي، أي رأي الفقه الحنفي أخذ المشرع العراقي 
والراجح في الفقه الإمامي والفقه المالكي، من أن الغاصب إذا غیر الشيء 

ته وبدل اسمه إلى اسم جدید فإنه یتملكه مقابل ما یدفعه المغصوب تغییراً أفقده ذاتی
أي أن ملكیة المغصوب منه تزول بفعل الغاصب ویعوض ). ضمان(من تعویض 

أو مثلها عن الملكیة التي زالت عنه، ویكون التعویض إما بقیمة العین المغصوبة 
.على حسب الأحوال

إننا بصدد حق ((بالقول ویعلق الدكتور حسن علي الذنون على الحكم المتقدم 
.)١())عیني تحول إلى حق شخصي بقوة القانون وحكمه لا باتفاق الأطراف ورضاهم

وقد أخذ المشرع العراقي بحكم تملك الغاصب للعین المغصوبة بالضمان في 
إذا غیر ((من القانون المدني العراقي، حیث نصت على ) ٢(الفقرة ) ١٩٤(المادة 

حیث یتبدل اسمه كان ضامناً وبقي المال المغصوب له، الغاصب المال المغصوب ب
فمنْ خصب حنطة غیره وزرعها في أرضه كان ضامناً للحنطة وبقي المحصول 

)).له
ویفهم من هذا النص بوضوح أن الغاصب إذا غیر العین المغصوبة تغییراً كلیاً 

في مقابل دفع أفقدها ذاتیتها وبدل اسمها إلى اسم جدید فإنه یتملك العین الجدیدة 
كما لو قام الغاصب بطحن الحنطة التي . إلى مالكها السابق) ضمان(تعویض 

اغتصبها أو بذرها في الأرض أو بنى بالطابوق حائطاً أو جعل القطن غزلاً أو جعل 
الخشب أثاثاً، ففي هذه الأحوال وغیرها مما ذكر في كتب الفقه الإسلامي تزول 

ة بتغییرها كلیاً ویتملكها الغاصب بحالتها الجدیدة ملكیة المالك عن العین المغصوب
ذا ما كانت من الأشیاء المثلیة منه من مثلها أو قیمتها على حسب ما إمقابل ما یض

.٢٨٦الخطأ، ص: ٢حسن علي الذنون، المبسوط، ج. د)١(
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مدني ) ١٩٤(والخلاصة أن المشرع العراقي في الفقرة الثانیة من المادة . أو القیمیة
لحالة التي غیرها إلیها عراقي جعل الضمان سبباً لتملك الغاصب للعین المغصوبة با

.بفعله
وأیضاً یكون الضمان سبباً للتملك حتى وإن لم یصل التغییر الذي أحدثه 
الغاصب إلى حد تبدل اسم المغصوب بل اقتصر على تغییر بعض أوصافه بزیادة 

إذ خیّر القانون المغصوب منه بین أن یعطي . شيء علیه من مال الغاصب
اد المغصوب مع التعویض عن الأضرار الأخرى الغاصب قیمة ما أضافه واسترد

مثلیاً أو كفوات الانتفاع بالمغصوب، وبین ترك الشيء المغصوب بدفع مثله إذا كان 
ویتفق المشرع العراقي، في الحكم الذي قضى به في هذه .)١(بقیمته إذا كان قیمیاً 

.الحالة، مع اتجاه الفقه الحنفي على النحو الذي بیناه سابقاً 
على حالة یقتصر كسب الملكیة بالضمان في القانون المدني العراقيولا 

مدني ) ١٨٨(إذ نصت المادة . الغصب بل یشمل أیضاً حالة إتلاف مال الغیر
إذا قطع أحد الأشجار التي في روضة غیره بدون حق فصاحبها مخیر ((عراقي على 

ى وترك الأشجار ئمة مع التعویض عن الأضرار الأخر إن شاء أخذ قیمة الأشجار قا
المقطوعة للقاطع وإن شاء حط من قیمتها قائمة قیمتها مقطوعة وأخذ المبلغ الباقي 

إن هذا النص الذي )). مع التعویض عن الأضرار الأخرىوالأشجار المقطوعة 
اقتبسه المشرع العراقي من فقهاء الشریعة الإسلامیة یعرض لصورة من صور 

، ولازالت تقع حتى یومنا هذا، وهي إتلاف أشجار الإتلاف التي كانت تقع في أیامهم

إذا غیر (مدني عراقي بنصها على ) ١٩٤(من المادة ) ٣(هذا الحكم قضت به الفقرة )١(
الغاصب بعض أوصاف المغصوب بزیادة شيء علیه من ماله، فالمغصوب منه مخیر إن شاء 
أعطى الغاصب قیمة الزیادة واسترد المغصوب عیناً مع التعویضات الأخرى وإن شاء ترك 

من ) ٨٩٨(وإن هذا النص مقتبس حرفیاً من المادة ) بالضمانالمغصوب ورجع على الغاصب 
مجلة الأحكام العدلیة، لكن نص المجلة لم یكتف بإیراد الحكم إنما أضاف إلیه مثلاً موجود في 

١٩٤نص م (بعد النص السالف ) ٨٩٨(معظم كتب الفقه الإسلامي، حیث جاء في المادة 
وب ثوباً وكان قد صبغه الغاصب، فالمغصوب منه مثلاً لو كان المغص((ما یأتي ) مدني عراقي

)).مخیر، إن شاء ضمن الغاصب قیمة الثوب وإن شاء أعطى قیمة الصبغ واسترد الثوب عیناً 
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وواضح أن الضمان یكون هنا سبباً لتملك الأشجار المقطوعة من قبل القاطع . الغیر
وذلك إذا ما اختار صاحب الأشجار تركها لمن قطعها ورجع علیه بالتعویض 

حدثها المتمثل بقیمة الأشجار قائمة إضافة إلى التعویض عن الأضرار الأخرى التي أ
قطع الأشجار أو قلعها كسقوط جدران البستان أو تشققه نتیجة سقوط الأشجار علیه، 

أو . أو سقوط الأشجار المقطوعة على مزروعات وحیوانات موجودة في البستان
ویرى الدكتور حسن علي . إصابة شخص من جراء سقوط الأشجار المقطوعة علیه

على الأشجار الإتلاف الذي یقع على الذنون، ونؤیده في ذلك، أنه یمكن أن نقیس 
بالتعویض عن أتلف شخص بناءً لغیره وطالبه صاحب البناء فلو . )١(غیر الأشجار

)٢(قیمة البناء قائماً، فإن المتلف یتملك أنقاض البناء بالضمان وینتقد بعض الفقه

. بقاً اتجاه المشرع العراقي في جعل الضمان سبباً للتملك في الحالات التي بیناها سا
إن تقریر قاعدة التملك بالضمان یؤدي إلى إحداث : ویتركز الانتقاد فیما یأتي

فكل من . اضطراب في المعاملات إذ أن الشخص یتملك مال الغیر بإرادته المنفردة
یرغب في امتلاك مال الغیر الذي یرفض الأخیر بیعه، وهو من حقه استناداً إلى 

أن یغتصب هذا المال ویحدث تغییراً في ذاتیته أو سلطان الإرادة، ما علیه إلاّ مبدأ 
فهذه القاعدة تقصر على الظالمین طریق . في بعض أوصافه حتى یتملكه بالضمان

الظلم خاصة وإن غایة الغاصب محددة في أن یتملك الشيء بأي ثمن وبالتالي لا 
الذي یحكم به القاضي وإن كان أكبر من قیمة ) التعویض(یهمه مقدار الضمان 

.الشيء
إن الانتقاد المتقدم یكون صحیحاً لو لم تقید قاعدة التملك بالضمان : رأینا في الانتقاد

. بشروط تقف حائلاً دون استعمالها من قبل المستغلین كذریعة التملك تحقیقاً لمآربهم
فقد وجدنا من خلال الإطلاع على هذه القاعدة في الفقه الإسلامي إن من أقر هذه 

.٢٥٢، ص٢حسن علي الذنون، المبسوط، ج. د)١(
سعدون العامري، تعویض الضرر في المسؤولیة التقصیریة، منشورات معهد البحوث . د)٢(

.وما بعدها١٤٨، ص١٩٨١غداد، القانونیة، ب
محمد سلمان الأحمد، الفرق بین الحیازة والضمان في كسب الملكیة، دار الثقافة والنشر . د

.وما بعدها٣٧، ص٢٠٠١والتوزیع، عمان، 
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مذاهب الإسلامیة قد قیّدها بشروط شدیدة تقف حائلاً دون استغلالها القاعدة من ال
ومن أهم هذه الشروط بالنسبة لحالة تملك الغاصب للعین . من قبل ضعاف النفوس

المغصوبة بالضمان هو أن یحدث الغاصب فیها تغییراً جوهریاً بحیث یتبدل اسمها 
یتملك بالضمان الشيء الذي إذا الغاصب لا . وتفقد ذاتیتها وتتحول إلى شيء جدید

اغتصبه بل شیئاً جدیداً، ومن شأن ذلك أن یقلل إلى حد كبیر اتخاذ الضمان ذریعة 
فمن اغتصب . لتملك الشيء الذي رفض مالكه بیعه إلى من اغتصبه بعد ذلك

. الحدید هو لا یتملك بالضمان الحدید بل یتملك الأبواب والشبابیك التي تحول إلیها
التغییر على تبدل بعض صفات الشيء المغصوب بإضافة شيء أما إذا اقتصر

علیه من مال الغاصب دون تبدل ذاتیة المغصوب، فهنا الخیار لا یكون للغاصب 
في تملك المغصوب بالضمان بل أن للمغصوب منه الخیار بین ترك الشيء 
المغصوب للغاصب لیتملكه بقیمته أو بمثله وبین استرداده من الغاصب بشرط أن 

وأیضاً من الشروط . یدفع له قیمة الزیادة التي أضافها على الشيء المغصوب
وأیضاً من . الأخرى أن یدفع له قیمة الزیادة التي أضافها على الشيء المغصوب

الشروط الأخرى التي وضعها الفقه الإسلامي وأخذ بها القانون المدني العراقي، والتي 
لتملك جبراً على المالك الأصلي، هو أن ل) وسیلة(تقلل من اتخاذ الضمان ذریعة 

فقط بدفع قیمة العین المغصوبة أو مثلها بل یُلزم علاوة على ذلك لزم الغاصب لا یُ 
بتعویض المغصوب منه عن الأضرار الأخرى التي سببها له الغصب كتفویت فرصة 

.استثمار العین المغصوبة في صفقة رابحة
ذرائع تلعب دوراً كبیراً في تضییق نطاق وإضافة إلى ما تقدم فأن قاعدة سد ال

. قاعدة التملك بالضمان حتى في الأحوال التي أقر فیها الفقه الإسلامي هذه القاعدة
إذ تعني قاعدة سد الذرائع إعطاء الوسیلة حكم غایتها من حیث المشروعیة أو عدم 

اعتبارها المشروعیة، فإذا كانت الغایة غیر مشروعة فقدت قاعدة التملك بالضمان ب
.الوسیلة مشروعیتها أیضاً وبالتالي لا یترتب علیها الأثر المتمثل بتملك مال الغیر
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الفصل الثاني
موقع كسب الملكیة بالضمان من أسباب كسب الملكیة المحددة تشریعاً وفقهاً 

صنّف المشرع العراقي أسباب كسب الملكیة ونظم الأحكام الخاصة بكل سبب 
تصنیف الذي تبناه المشرع العراقي ومعظم التشریعات العربیة، وإلى جانب ال. منها

.هناك تصنیف آخر لأسباب كسب الملكیة تبناه الدكتور السنهوري
وسوف نستعرض كلا التصنیفین لنبین بعد ذلك موقع الضمان باعتباره سبباً 

:وهذا ما سنبحثه في المبحثین الآتیین. لكسب الملكیة من كلا التصنیفین

حث الأولالمب
تصنیف أسباب كسب الملكیة

سبب كسب الملكیة هو المصدر الذي بمقتضاه كسب حق الملكیة على شيء 
.وتقابل أسباب كسب الملكیة مصادر الالتزام. معین بالذات

وكما نوهنا هنالك تصنیف تشریعي وآخر فقهي لأسباب كسب الملكیة وسنبین 
تعرض في المطلب الثاني التصنیف ثم نس. في المطلب الأول التصنیف التشریعي

.الفقهي
المطلب الأول

التصنیف التشریعي لأسباب كسب الملكیة
صنّف القانون المدني العراقي متأثراً بالقانون المدني المصري أسباب كسب الملكیة 

مدني ١١٠٥–١٠٩٨م(القسم الأول خاص بكسب الملكیة ابتداءً : إلى ثلاثة أقسام
مدني ١١١٢–١١٠٦م(ني یخص كسب الملكیة بسبب الوفاة والقسم الثا). عراقي
١١٦٨–١١١٣م(ویخص القسم الثالث كسب الملكیة ما بین الأحیاء ). عراقي

).مدني عراقي
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ولسنا بصدد شرح ما احتوت علیه هذه الأقسام من أسباب وبیان أحكامها 
ى بیان إنما سنقتصر فقط عل. )١(بالتفصیل لأن ذلك یخرجنا عن موضوع البحث

مفهوم كل سبب من هذه الأسباب لیتضح لنا فیما بعد فیما إذا كان الضمان باعتباره 
:وعلى النحو الآتي. سبباً لكسب الملكیة یدخل في مفهوم أحد هذه الأسباب

.)الاستیلاء(كسب الملكیة ابتداءً : أولاً 
الفقه لكسب الملكیة ابتداءً سبب واحد هو الاستیلاء أو الإحراز كما یسمیه 

بنیة ) لا مالك له(والاستیلاء هو وضع الشخص یده على منقول مباح . الإسلامي
التملك في الاستیلاء ) نیة(علماً أن القانون المدني العراقي اشترط توفر قصد . تملكه

وهذا بخلاف موقف الفقه الإسلامي الذي . الحقیقي وكذلك في الاستیلاء الحكمي
والاستیلاء الحقیق یكون بوضع الید . ء الحكمي فقطاشترط نیة التملك في الاستیلا
أما الاستیلاء الحكمي فیكون بتهیئة وسائل الإحراز حقیقة على المنقول المباح، 

والاستیلاء . كنصب الشباك للصید أو كوضع الإناء لجمع ماء المطر) الاستیلاء(
.هو سبب منشئ أي یوجد حق ملكیة لم یكن موجوداً من قبل

.الملكیة بسبب الوفاةكسب: ثانیاً 
.ویشمل هذا القسم المیراث والوصیة

هو أیلولة الحق أثر وفاة صاحبه إلى الوارث بقوة القانون دون اعتداد :المیراث-أ
وعرفه الأستاذ مصطفى الزلمي بأنه خلاف إجباریة للوارث في مال . )٢(بإرادة المورث

.)١(مورثه أو في حق قابل للخلافة

أنظر في تفصیل هذه الأسباب بالنسبة للقانون المدني العراقي، الأستاذ محمد طه البشیر و )١(
، ١٩٨٢ق العینیة، دار الكتب للطباعة والنشر، جامعة الموصل، غني حسون طه، الحقو .د

.٢٦٥-١٥٧ص
، ٩السنهوري، الوسیط، ج. وانظر في تفصیل هذه الأسباب بالنسبة للقانون المدني المصري، د

أسباب كسب الملكیة مع الحقوق العینیة المتفرعة عن الملكیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
.١١٩٥- ١٢، ص١٩٦٨

، أسباب كسب الملكیة، مكتبة دار ٢محمد وحید الدین سوار، الحقوق العینیة الأصلیة، ج. د)٢(
.٥، ص١٩٩٤الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 
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) ١٨٨(من قانون الأحوال الشخصیة العراقي رقم ) ٦٤(ت المادة عرف:الوصیة- ب
تصرف في التركة مضاف إلى ما بعد الموت مقتضاه ((الوصیة بأنها ١٩٥٩لسنة 

.)٢())التملیك بلا عوض
.كسب الملكیة ما بین الأحیاء: ثالثاً 

تكتسب الملكیة ما بین الأحیاء بأربعة أسباب حسب تصنیف القانون المدني 
وهذه الأسباب غیر منشئة لملكیة . الالتصاق، العقد، الشفعة، الحیازة: اقي هيالعر 

.جدیدة بل هي ناقلة للملكیة من مالك سابق إلى مالك جدید
. الالتصاق هو اندماج أو اتحاد شیئین متمیزین أحدهما عن الآخر:الالتصاق-أ

ویكون . )٣(جومملوكین لمالكین مختلفین، دون اتفاق بینهما على هذا الاندما
الالتصاق طبیعیاً عندما یكون الاندماج بین الشیئین بفعل الطبیعة ویكون صناعیاً 

.عندما یكون اندماج الشیئین بفعل الإنسان
هو توافق إرادتین أو أكثر على إحداث أثر قانوني، سواء كان الأثر هو :العقد- ب

القانون المدني العراقي في وقد عرفه. )٤(إنشاء التزام أو نقله أو تعدیله أو إنهائه
العقد هو ارتباط الإیجاب الصادر من أحد  العاقدین بقبول الآخر ((منه ) ٧٣(المادة 

)).على وجه یثبت أثره في المعقود علیه
الشفعة، ((مدني عراقي الشفعة بنصها على ) ١١٢٨(عرفت المادة :الشفعة-ج

بما قام علیه من الثمن والنفقات هي حق تملك العقار المبیع ولو جبراً على المشتري
)).المعتادة

مصطفى إبراهیم الزلمي، أحكام المیراث والوصیة وحق الانتقال في الفقه الإسلامي المقارن . د)١(
.٦، ص٢٠٠٠بغداد، ، شركة الحسناء للطباعة المحدودة،٢والقانون، ط

مصطفى الزلمي، المصدر . أنظر في تعریف الوصیة لغةً وفي اصطلاح الفقه الإسلامي، د)٢(
.١٤٤- ١٤٣السابق، ص

.٢٤٣، ص٩السنهوري، الوسیط، ج. د)٣(
نوري حمد خاطر، شرح القانون المدني، مصادر الحقوق . عدنان إبراهیم السرحان، و د. د)٤(

، ٢٠٠٠، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، مطابع الأرز، عمان، ١ط،)الالتزامات(الشخصیة 
.٢٦ص
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الحیازة، ((مدني عراقي الحیازة بنصها على ) ١١٤٥(عرفت المادة :الحیازة-د
وضع مادي به یسیطر الشخص بنفسه أو بالواسطة سیطرة فعلیة على شيء یجوز 

)).التعامل فیه أو یستعمل بالفعل حقاً من الحقوق
في لوحدها لكسب الملكیة في المنقول بشرط حسن ویجب التنبیه أن الحیازة تك

أما )) الحیازة في المنقول سند الملكیة((النیة والسبب الصحیح وهو ما یعرف بقاعدة 
في الأحوال الأخرى كحیازة العقار وحیازة المنقول دون توافر السبب الصحیح أو 

لابد أن تقترن حسن النیة أو كلیهما، فإن الحیازة لا تكفي وحدها لكسب الملكیة بل
بمرور الزمن، وبالتالي یصبح سبب كسب الملكیة واقعة مركبة من واقعة إنسانیة هي 

وهو ما یطلق علیه بالتقادم ) مرور الزمن(وواقعة طبیعیة ) وضع الید(الحیازة 
.المكسب

المطلب الثاني
التصنیف الفقهي لأسباب كسب الملكیة

سماهُ بالتصنیف العلمي، إذ یرى نادى بهذا التصنیف الأستاذ السنهوري وأ
الأستاذ السنهوري أن جمیع مصادر الحقوق، عینیة كانت أو شخصیة، بل أن جمیع 

. )١(مصادر الروابط القانونیة ترجع أما إلى الواقعة القانونیة أو إلى التصرف القانوني
م تتجه والواقعة القانونیة هي كل حدث یقع فیرتب علیه القانون أثراً معیناً حتى لو ل

فكل ما یهم في شأنها هو الوقوع المادي للفعل حتى . الإرادة إلى هذا الأثر القانوني
أم من أمال ) واقعة طبیعیة(یترتب الأثر القانوني وسواء كان هذا الفعل من الطبیعة 

).الواقعة الإنسانیة(الإنسان المادیة 
نوني سواء كان هذا أما التصرف القانوني فهو اتجاه الإرادة إلى إحداث أثر قا

وقد یكفي لتمام التصرف القانوني . الأثر هو إنشاء حق أم تعدیله أم نقله أو إنهائه
اتجاه إرادة شخص واحد نحو إحداث الأثر القانوني لذي یسمى التصرف من جانب 

وقد یتم . واحد أو التصرف الانفرادي كما في الإقرار والوصیة والوعد بجائزة والإبراء
انوني بإرادتین أي لا یتم تكوینه وترتیب الأثر علیه إلاّ باتفاق إرادتین التصرف الق

.٦-٥، مصدر سابق، ص٩السنهوري، الوسیط، ج. د)١(
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وفصیل التفرقة بین الواقعة القانونیة والتصرف . الخ... ویسمى بالعقد كالبیع والإیجار
ففي التصرف القانوني یترتب الأثر . القانوني یتمثل في دور الإرادة في كل منهما

و إنهائه، لأن الإرادة اتجهت إلى و تعدیله أو نقله أالقانوني، المتمثل بنشوء الحق أ
أما في حالة الواقعة القانونیة فإن هذا الأثر یترتب من مجرد فعل . ترتیب هذا الأثر

.)١(أو عمل مادي حتى ولو لم تكن هناك إرادة تتجه إلى إحداث هذا الأثر
قانون وقد استعرض الأستاذ السنهوري أسباب كسب الملكیة التي ذكرها ال

: المدني المصري، وهي نفسها التي ذكرها القانون المدني العراقي، وهي سبعة أسباب
ثم قسّم هذه الأسباب . الاستیلاء والمیراث والوصیة والالتصاق والعقد والشفعة والحیازة

تقسیماً علمیاً بإرجاعها أما إلى التصرف القانوني باعتبار أن العقد هو تصرف 
ین، في حین أن الوصیة تصرف قانوني صادر من جانب قانوني صادر من جانب

وأدخل الاستیلاء والمیراث والالتصاق والشفعة والحیازة في نطاق الواقعة . واحد
القانونیة، باعتبار أن الاستیلاء واقعة مختلطة اختلطت فیها الحیازة المادیة وهي 

ولكن . ديعنصر مادي بإرادة المستولي في أن یتملك في الحال وهي عنصر إرا
أما . هو المتغلب لذلك الحق الاستیلاء بالوقائع القانونیة) الحیازة(العنصر المادي 

والالتصاق هو . المیراث فأن سبب كسب الملكیة فیه هو الموت والموت واقعة مادیة
اتحاد شيء بشيء آخر اتحاداً مادیاً فیكسب صاحب الشيء الأصلي ملكیة الشيء 

وهنا الاتحاد ما هو إلاّ واقعة . هو سبب كسب الملكیةفالاتحاد المادي . الفرعي
أما الشفعة فهي واقعة مركبة، اقترن فیها الشیوع أو الجوار أو أي ارتباط آخر . مادیة

یقوم بین العقار المشفوع فیه والعقار المشفوع به، وهذه هي واقعة مادیة یبیع العقار  
یع، بإعلان الشفیع إرادته في الأخذ المشفوع فیه وهذه واقعة مادیة بالنسبة إلى الشف

بالشفعة، والغلبة في هذه الوقائع المتسلسلة المركبة للواقعة المادیة لا للتصرف 

. د: لمزید من التفصیل بصدد التمییز بین الواقعة القانونیة والتصرف القانوني، أنظر)١(
زام، دار النشر للجامعات ، نظریة الالتزام بوجه عام، مصادر الالت١السنهوري، الوسیط، ج

.١٣٢- ١٣٠، ص١٩٥٢المصریة، مطبعة جرینبرج، القاهرة، 
توفیق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونیة، النظریة العامة للقانون والنظریة العامة للحق، . د

.٥٧٩- ٥٧٤، ص١٩٧٧مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة، 
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أما الحیازة فهي سیطرة . القانوني ولذلك أدخلت الشفعة في نطاق الوقائع القانونیة
ق فعلیة للشخص على الشيء أو الحق محل الحیازة، ومن ثم تدخل الحیازة في نطا

.)١(الوقائع القانونیة
إن الأستاذ السنهوري اقتصر على تصنیف الأسباب التي ذكرها التقنین المدني 
المصري، فأدخل بعضها في نطاق التصرف القانوني وأدخل البعض الآخر في 

وبالتالي لم یصنّف الضمان لأن القانون المدني المصري لم . نطاق الواقعة القانونیة
مما یثیر التساؤل عن موقع الضمان، . باب كسب الملكیةیذكر الضمان ضمن أس

باعتباره سبباً لكسب الملكیة في النطاق وبالشروط التي تم بحثها في الفصل الأول، 
لأسباب كسب الملكیة، هل یدخل الضمان في نطاق ) العلمي(من التصنیف الفقهي 

.لمبحث الآتيالواقعة القانونیة أم التصرف القانوني؟ هذا ما سنجیب عنه في ا
المبحث الثاني

موقع الضمان من تصنیف أسباب كسب الملكیة
وسنبین في هذا . استعرضنا التصنیف التشریعي والفقهي لأسباب كسب الملكیة

المبحث موقع الضمان باعتباره سبباً لكسب الملكیة من كلا التصنیفین وذلك في 
:مطلبین

المطلب الأول
یعي لأسباب كسب الملكیةموقع الضمان من التصنیف التشر 

قلنا أن القانون المدني العراقي صنّف أسباب كسب الملكیة إلى ثلاثة أقسام، 
الاستیلاء والمیراث والوصیة والعقد : وقد ضمت هذه الأقسام الثلاثة سبعة أسباب هي

.والالتصاق والشفعة والحیازة
أما بقیة . یة جدیدةوإن الاستیلاء سبب لكسب الملكیة ابتداءً أي أنه منشئ لملك

الأسباب فهي لا تنشأ ملكیة جدیدة بل تقتصر على نقل ملكیة نشأت سابقاً من 
متوفى وهذه هي ) القدیم(المالك القدیم إلى المالك الجدید سواء كان المالك السابق 

أسباب كسب الملكیة انتقالاً بسبب الوفاة أي المیراث والوصیة، أو كان ا لمالك 

.٧-٦كیة، صأسباب كسب المل، ٩السنهوري، الوسیط، ج. د)١(
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الحیاة وهذه هي أسباب كسب الملكیة ما بین الأحیاء أي الالتصاق السابق على قید 
وقد أطلق الفقه على أسببا كسب الملكیة ). التقادم المكسب(والشفعة العقد والحیازة 

وعلى . )١(الناقلة للملكیةبسبب الوفاة وأسباب كسبها ما بین الأحیاء اسم الأسباب 
ق علیه فبأي من الأقسام الثلاثة فرض أن الضمان سبب لكسب الملكیة مقترح ومتف

التي ذكرها القانون المدني العراقي یكون موضعه؟ هل یوضع في قسم كسب الملكیة 
ابتداءً بالاستیلاء أم في قسم كسب الملكیة بسبب الوفاة أم في قسم كسب الملكیة بین 

.الأحیاء؟
ن الاستیلاء لا یمكن أن یكون الضمان سبباً لكسب الملكیة ابتداءً كالاستیلاء لأ

إحراز منقول مباح لا مالك له فیكون المستولى بإحرازه لهذا المال قد أنشأ ملكیة 
أما في حالة الضمان فأن ملكیة المال المضمون ثابتة ابتداءً لشخص . علیهجدیدة 

معین ثم تنتقل بالضمان إلى الضامن إذا الضمان هو من الأسباب الناقلة للملكیة 
.نشئة لهاولیس من الأسباب الم

وإذا كان الضمان من الأسباب الناقلة للملكیة، فهل یدخل ضمن أسباب كسب 
الملكیة بسبب الوفاة أو أسباب كسب الملكیة ما بین الأحیاء؟ لا یوجد في الضمان 
وفاة حتى یقال أن الضمان سبب لكسب الملكیة بالوفاة كما هو الحال في المیراث 

ضمن قسم كسب الملكیة ما بین الأحیاء إذ لا كما أن الضمان لا یدخل. والوصیة
وهي ) التقادم المكسب(ینطبق علیه وصف الالتصاق أو العقد أو الشفعة أو الحیازة 

.أسباب كسب الملكیة ما بین الأحیاء التي عددها القانون المدني العراقي
یتبین لنا من استعراض أسباب كسب الملكیة ابتداء أم انتقالاً في القانون 

.لمدني العراقي أن الضمان لا یدخل في مفهوم هذه الأسبابا
بأثر رجعي أي من تاریخ نشوء وبما أن الضامن یكسب ملكیة المال المضمون 

في مقابل أداء المثل أو القیمة، حسب رأس ) الغصب أو الإتلاف(سبب الضمان 
تي تفید ال) كالبیع(الفقه الحنفي فإن الضمان یشبه إلى حد ما عقود المعاوضات 

في حین إن هذه العقود تصرفات قانونیة التملیك بالمقابل، لكن الضمان واقعة قانونیة 

.٥١محمد وحید الدین سوار، المصدر السابق، ص. د)١(
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كما أن الضمان یشبه الالتصاق لأن كلاً . تستند إلى أساس مشروع بخلاف الضمان
.منهما واقعة مادیة وكلاً منهما سبباً لكسب الملكیة بمقابل

الملكیة بین الأحیاء لیصبح هذا ونرى أنه یمكن إضافة الضمان إلى قسم كسب 
الالتصاق والشفعة والعقد والحیازة : القسم محتویاً على خمسة أسباب هي

.)١(والضمان
على أن یبقى كسب الملكیة بالضمان محدداً ومقصوراً على الحالات التي بینتها 

مدني عراقي في إطار الغصب وهي حالة تغییر المغصوب تغییراً ) ١٩٤(المادة 
یتبدل معه اسمه ویفقد ذاتیته أو تغیر بعض أوصافه على النحو الذي بیناه جوهریاً 

مدني عراقي في ) ١٨٨(والحالة التي نصت علیها المادة تفصیلاً في الفصل الأول، 
أشجار الغیر بدون حق، علماً أنه یمكن أن یقاس إطار الإتلاف وهي حالة إتلاف 

بدون وجه حق إذ لصاحبه إن شاء على الأشجار إتلاف أي شيء آخر مملوك للغیر 
على أن التملك ). تعویض(تركه للمتلف یتملكه في مقابل ما یؤدیه من ضمان 

بالضمان لا یتحدد فقط بالحالات التي ذكرها الفقه الإسلامي وقننها القانون المدني 
العراقي إنما یتقید أیضاً بالشروط التي بینتها النصوص القانونیة وكذلك التي أوردها 

:وهذه الشروط هي. لفقهاء المسلمینا

صراحة على الضمان في الفرع الخاص ١٩٧٦لسنة ) ٤٣(نص القانون المدني الأردني رقم )١(
المضمونات تملك ((منه على ) ١٠٨٥(إذ نصت المادة . بالأسباب التي تنقل الملكیة بین الأحیاء

)). سببه، وبشرط أن یكون المحل قابلاً لثبوت الملك فیه ابتداءً بالضمان ملكاً مستنداً إلى وقت
بصیغة مطلقة قد توحي بأن الضمان سبباً لكسب ) ١٠٨٥(وعلى الرغم من ورود نص المادة 

فإنه في الحقیقة لیس كذلك، بل هو مقید بالحالات التي جعل فیها الفقه الحنفي، . الملكیة دائماً 
الضمان سبباً للتملك وهذه الحالات هي نفسها التي نصت . نصوهو الأصل الذي استمد منه ال

.مدني عراقي) ١٩٤(و) ١٨٨(علیها المادتان 
علي هادي العبیدي، . لمزید من التفصیل بصدد موقف القانون المدني الأردني أنظر د

، مطبعة الارز، مكتبة الثقافة للنشر ١الوجیز في شرح القانون المدني، الحقوق العینیة، ط
.١١٨، ص٢٠٠٠التوزیع، عمان، و 
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فلو كان هذا المال من . أن یكون المال المضمون قابلاً لثبوت الملك فیه ابتداءً -١
الأموال العامة أو كان خنزیراً أو خمراً ففي هذه الحالة لا یمكن تملكه بالضمان لأنه 

.غیر قابل لثبوت الملك فیه ابتداءً 
فلا یمكن كسب ملكیة العقار بالضمان وذلك . ن المال المضمون منقولاً و أن یك-٢

لأن انتقال ملكیة العقار یستند بشكل أساسي إلى التسجیل في دائرة التسجیل العقاري 
.المختصة

فالضمان في حد ذاته لا . اشترط البعض أن یقبض الضامن المال المضمون-٣
م الضامن لم یترتب علیه أثره الخاص المتمثل بكسب ملكیة المال المضمون مادا

فالشخص قد یتلف مال الغیر إتلافاً جزئیاً بحیث یبقى هذا المال عند . یقبضه
فالتعویض الذي یدفعه هذا الشخص إلى صاحب المال المتلف لا یخوله . صاحبه

مثلاً تصطدم سیارة بسیارة أخرى وتسبب . تملك ذلك المال ما دام أنه لم یقبضه
بضمان ما أتلفه إلا ارة الأولى وإن كان یلزم إتلاف جزء من هیكلها فأن سائق السی
وقد یقال استناداً إلى اشتراط قبض الضامن . أنه لا یمتلك ذلك الجزء إلا إذا قبضه

ولیس ) الحیازة(للمال المضمون لأجل تملكه بالضمان إن سبب التملك هو القبض 
ن الضمان لكن یرد على ذلك بأن الشخص الذي یحوز المال المضمون یستطیع أ

یتملك هذا المال بالحیازة متى توافرت شروط الحیازة التي حددها القانون دون أن 
دفع المثل أو (حین أن التملك بالضمان یستلزم وجود المقابل في . یدفع أي مقابل

.)١()القیمة
تغیر المال المضمون، على النحو الذي سبق أن شرحناه تفصیلاً في الفصل -٤

.الأول
أن لا یكون قصد الضامن اتخاذ الضمان أي . ش لدى الضامنانتفاء قصد الغ-٥

،وسیلة لتملك المال الذي سبق أن رفض مالكه بیعه له
إذ أن ملكیة المال المضمون لا ). التعویض(أداء المقابل أي سعر الضمان -٦

. هذا الأداء شرط لكسب الملكیةف) المثل أو القیمة(تثبت للضامن إلا بأداء التعویض 

.٩٨- ٩٧محمد سلیمان الأحمد، الفرق بین الحیازة والضمان في كسب الملكیة، ص. د)١(



٦٤

اء الضامن ما یجب في ذمته للمضمون له لا یمكن الحدیث عن ملك ما فقبل أد
.للضامن

عدم وجود مانع من موانع الضمان، وقد أورد الفقهاء المسلمون أربعة موانع -٧
رضا المضرور -٣حالة الضرورة، -٢كون الإتلاف بحق، -١: )١(للضمان

.عدم الفائدة في التضمین-٤بالضرر، 
المطلب الثاني

ع الضمان من التصنیف الفقهي لأسباب كسب الملكیةموق
قلنا أن الأستاذ السنهوري صنف أسباب كسب الملكیة الواردة في القانون 
المدني المصري، وهي نفسها الواردة في القانون المدني العراقي، إلى الواقعة القانونیة 

.والتصرف القانوني
سب الملكیة بین الأحیاء، فهل وإذا كنا قد اقترحنا إدراج الضمان ضمن قسم ك

بصدد كسب ابتداءً نقول إننا لا نقصد . یعد الضمان واقعة قانونیة أم تصرف قانوني؟
الملكیة بالضمان الضمان الذي ینشأ عن العقد والذي یسمى بالمسؤولیة العقدیة، لأن 
هذا الضمان لا یؤدي إلى كسب الملكیة وبالتالي له أهمیة في موضوع بحثنا علماً 

إنما نقصد ضمان الغصب وضمان . أن العقد هو الذي یحدد آثار هذا الضمان
وقد اتضح لنا أنه . الإتلاف في الحالات التي سبق بحثها تفصیلاً في الفصل الأول

لا عبرة للإرادة في ضمان الغصب وضمان الإتلاف لأن القانون هو الذي یحدد 
دة في ترتیب الأثر القانوني على الآثار التي تترتب علیه، وبما أنه لا عبرة للإرا

یترتب بقوة القانون بمجرد الوقوع المادي للفعل الضمان في هذه الحالات إذ أن الأثر 
إذاً الضمان في هذه الحالات یعد واقعة . حتى وإن لم تنصرف الإرادة إلى هذا الأثر

لضمان وقد یقال بما أن القانون هو الذي یحدد آثار ا. قانونیة ولیس تصرف قانوني
ومن ضمنها كسب ملكیة المال المضمون من قبل الضامن، لذلك یكون القانون هو 

لكن یرد على ذلك بأن القانون هو الذي یحدد آثار جمیع أسباب . سبب كسب الملكیة
كسب الملكیة بل آثار جمیع مصادر الالتزام، فهل یعني أنه المصدر الوحید للحقوق 

.٢٢٧علي الخفیف، الضمان في الفقه الإسلامي، ص. د: أنظر في تفصیل هذه الموانع)١(
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في الحقیقة أن القانون هو المصدر البعید . ؟)١(ةالمالیة بنوعیها الشخصیة والعینی
أم عینیة، أما المصدر المباشر ) الالتزامات(لجمیع الحقوق سواء كانت شخصیة 

.القریب فهو أما واقعة قانونیة أو تصرف قانوني
لكن إذا كان الضمان واقعة قانونیة، إلا أنه لم یذكر بین أسباب كسب الملكیة 

التي أدخل بعضها ضمن الواقعة القانونیة وأدخل بعضها الآخر التي أوردها القانون و 
هو هل نحتاج ضمن التصرف القانوني وفق التصنیف الفقهي، وبالتالي فإن السؤال 

إلى تعدیل النص القانوني بإضافة الضمان إلى أسباب كسب الملكیة أم لا نحتاج 
بارة أخرى هل بع. إلى ذلك لأن أسباب كسب الملكیة لم ترد على سبیل الحصر؟

إن . یمكن التسلیم بالرأي القائل بأن أباب كسب الملكیة وردت على سبیل الحصر؟
هذا الرأي لا یمكن التسلیم به حتى في القوانین التي أضافت للأسباب السبعة 

سببین ) أي الاستیلاء والمیراث والوصیة والالتصاق والشفعة والعقد والحیازة(المعروفة 
. ١٩٨٦لسنة ) ٤٣(ة والضمان كالقانون المدني الأردني رقم الأولوی: آخرین هما

مصدراً مباشراً لكسب الملكیة، كما أنه أحیاناً مصدراً ذلك لأن القانون یمكن أن یكون 
مباشراً للالتزام كالنص القانوني الذي یلزم الابن الموسر بالإنفاق على أبیه الفقیر، 

هنا هو فسبب كسب الملكیة كما لو صدر قانون یملك شخص معین قطعة أرض 
یمكن أن یكون سبباً لكسب الملكیة، مثال )٢(كما أن الحكم القضائي المنشئ. القانون

للمتضرر فإن المتضرر ) مقدار من الحنطة(ذلك الحكم الذي یقضي بالتعویض 
كذلك الحكم الذي یقضي بتملیك العقار . یتملك التعویض بالحكم القضائي المنشئ

.١٥٦محمد سلیمان الأحمد، المصدر السابق، ص. د)١(
و الذي یوجد حالة أو مركز قانوني لم یكن موجود من قبل وذلك الحكم القضائي المنشئ ه)٢(

.وذلك بإلزامه المحكوم علیه بأداء معین
، مطبعة ١سعید عبد الكریم مبارك، شرح أحكام قانون التنفیذ، ط. آدم وهیب النداوي ود. أنظر د

.٩، ص١٩٨٤الجامعة، الموصل، 
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أحدث فیه منشآت أو غراس دون معارضة تحریریة ي سكن العقار أو الذ. للمتعهد له
.)١(من قبل المالك المتعهد

وهكذا فأن الضمان یكون سبباً لكسب الملكیة في الأحوال التي نصت علیها 
النصوص القانونیة بخصوص الإتلاف والغصب، حتى وإن لم یذكر صراحة في 

منعاً للخلاف نقترح، كما قلنا سابقاً، لكن. التصنیف التشریعي لأسباب كسب الملكیة
النص على الضمان مباشرة في القسم الخاص بأسباب كسب الملكیة بین الأحیاء 
على أن یبقى محدداً بالأحوال التي ذكرها الفقه الإسلامي وقننها المشرع العراقي في 

، ومقیداً بالشروط التي أوردها الفقه الإسلامي بهذا)١٩٤(و) ١٨٨(المادتین 
حیث أن الضمان لیس سبباً عاماً وأصلیاً لكسب الملكیة إنما هو . )٢(الخصوص

.سبب استثنائي یقتصر على حالات معینة
الخاتمة

نورد في ختام هذا البحث استعراضاً لأهم النتائج والمقترحات التي تم التوصل 
:إلیها
النتائج: أولاً 
لالتزام بأداء التعویض لمن تلف ا: نقصد بالضمان باعتباره سبباً لكسب الملكیة-١

ماله أو ضاع علیه، والذي نشأ كدین في ذمة الضامن منذ قیام سبب الضمان
أي من وقت الإتلاف أو الغصب، لیتملك الضامن المال المضمون بعد أدائه 

.هذا التعویض
اتجاه . یوجد اتجاهان في الفقه الإسلامي من كون الضمان سبباً لكسب الملكیة-٢

ة والراجح من الإمامیة والمالكیة یقر باعتبار الضمان سبباً لكسب الملكیة الحنفی
أهمها تملك الغاصب للعین المغصوبة بالضمان إذا أحدث . في حالات معینة

أما الاتجاه الثاني فهو اتجاه جمهور . فیها تغییراً أفقدها ذاتیتها وأزال اسمها

. مشروح في كتاب د. ١٩٧٧لسنة ١١٩٨المرقم) المنحل(أنظر قرار مجلس قیادة الثورة )١(
.١٩٨٩جعفر الفضلي، الوجیز في العقود المدنیة، مطبعة دار الكتب، جامعة الموصل، 

.أنظر تفصیل هذه الشروط في ص        من هذا البحث)٢(
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ولكل من الاتجاهین . یةالفقهاء الذي یرفض عد الضمان سبباً لكسب الملك
.حججه في القبول أو الرفض بكون الضمان سبباً لكسب الملكیة

وجعل الضمان سبباً لكسب . أخذ القانون المدني العراقي برأي الفقه الحنفي-٣
وهي حالة ). ١٩٤(و) ١٨٨(نص علیها في المادتین الملكیة في حالات معینة

ر صاحب الأشجار تركها للقاطع ما اختاقطع أشجار الغیر بدون وجه حق إذا 
م (لیتملكها في مقابل دفع قیمتها قائمة مع التعویض عن الأضرار الأخرى 

. علماً أنه یمكن أن یقاس على الأشجار أي مال آخر مملوك للغیر) ١٨٨
بالضمان وذلك بعد أن ) بحالتها الجدیدة(وحالة تملك الغاصب للعین المغصوبة 

أفقدها ذاتیتها وبدل اسمها إلى اسم جدید، أو إذا غیّرها الغاصب تغییراً كلیاً 
غیّر بعض أوصافها بزیادة شيء من ماله علیها دون أن تفقد ذاتیتها ویتبدل 
اسمها ولكن المغصوب منه اختار تركها للغاصب والرجوع علیه بالضمان 

).٣و ف٢ف١٩٤م) (المثل أو القیمة(
ل المضمون من قبل الضامن على الراجح عدّ الضمان سبباً لكسب ملكیة الما-٤

في نطاق الحالات التي أقرها الفقه الإسلامي ونص علیه أن یبقى ذلك محدداً 
القانون المدني العراقي، وأن یكون مقیداً بالشروط التي بینها الفقهاء المسلمون 

وهذه . والتي تحول دون اتخاذ الضمان ذریعة لتملك مال الغیر دون وجه حق
-٢. ن یكون المال المضمون قابلاً لثبوت الملك فیه ابتداءً أ-١: الشروط هي

-٤. قبض الضامن للمال المضمون-٣. أن یكون المال المضمون منقولاً 
عدم -٦). المثل أو القیمة(أداء المقابل -٥. انتفاء قصد الغش لدى الضامن

.وجود مانع من موانع الضمان
إدانة الضمان، بأثر رجعي من یكتسب الضامن ملكیة المال المضمون، بعد-٥

.تأریخ نشوء السبب المفضي للضمان أي من وقت الغصب أو الإتلاف
بالنسبة لموقع الضمان من التصنیف التشریعي لأسباب كسب الملكیة، فأنه رغم -٦

كون الضمان سبباً من أسباب كسب الملكیة بین الأحیاء إلاّ أن القانون المدني 
حة في القسم الخاص بأسباب كسب الملكیة بین العراقي لم ینص علیه صرا
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الذي نص علیه ١٩٧٦لسنة ) ٤٣(الأحیاء بخلاف القانون المدني الأردني رقم 
.صراحة في الفرع الخاص بأسباب كسب الملكیة بین الأحیاء

لأسباب كسب الملكیة ) العلمي(بالنسبة لموقع الضمان من التصنیف الفقهي 
تصرف القانوني، فأن الضمان واقعة قانونیة ولیس إلى الواقعة القانونیة وال

.تصرف قانوني
الاقتراحات: ثانیاً 

نقترح على المشرع العراقي أن یضیف الضمان إلى القسم الخاص بأسباب 
كسب الملكیة بین الأحیاء في القانون المدني العراقي لیصبح هذا القسم محتویاً على 

د والحیازة والضمان، كما هو الحال في الالتصاق والشفعة والعق: خمسة أسباب هي
على أن یبقى التملك بالضمان محدداً ١٩٧٦لسنة ٤٣القانون المدني الأردني رقم 

من ) ٤(بالحالات التي أقرها الفقه الإسلامي ومقیداً بالشروط التي بیناها في الفقرة 
.النتائج

.....واالله ولي التوفیق 
قائمة المصادر

ة العربیةكتب اللغ-أولاً 
إبراهیم مصطفى وأحمد حسن الزیات وحامد عبد القادر ومحمد علي النجار، -١

.١٩٦٠المعجم الوسیط، الجزء الأول، مطبعة مصر شركة مساهمة، 
، دار الكتاب ١محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، ط-٢

.العربي، بیروت، بلا سنة طبع
لاميكتب الفقه الإس-ثانیاً 

أبو الحسن علي بن أبي بكر الراشداني المرغیناني، الهدایة، شرح بدایة -٣
.١٩٩٠، دار الكتب العلمیة، بیروت، ٤المبتدئ، ج

، دار الغد ٥أبو محمد عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامة، المغني، ج-٥
.العربي، بلا سنة طبع

، دار التراث، ٨جأبو محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم، المحلى، -٦
.القاهرة، بلا سنة طبع
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، مطبعة ١١شمس الدین أبو بكر محمد بن أحمد السرخسي، المبسوط، ج-٧
.السعادة، القاهرة، بلا سنة طبع

عبد االله محمد الخرشي، شرح الخرشي على مختصر خلیل، دار الصادر، -٨
.بیروت، بلا سنة طبع

مرداوي، الإنصاف في معرفة علاء الدین أبي الحسن علي بن سلیمان ال-٩
، دار إحیاء التراث العربي، مطبعة السنة ١، ط٥الراجح من الخلاف، ج

.١٩٥٦المحمدیة، القاهرة، 
علاء الدین أبو بكر بن مسعود الكاساني، الحنفي، بدائع الصنائع في ترتیب -١٠

.م١٩٩٦-هــ ١٤١٧الشرائع، دار الفكر، بیروت، 
الفقه الإسلامي، القسم الأول، منشورات معهد علي الخفیف، الضمان في -١١

.البحوث والدراسات العربیة، القاهرة، بلا سنة طبع
محمد أحمد سراج، ضمان العدوان في الفقه الإسلامي، دار الثقافة، القاهرة، -١٢

١٩٩٠.
الكتب القانونیة-ثالثاً 
سلامي والقانون إبراهیم فاضل الدبو، ضمان المنافع، دراسة مقارنة في الفقه الإ-١٣

.٢٠٠١، دار عمار، المطابع التعاونیة، عمان، ٢المدني، ط
، ١آدم وهیب النداوي وسعید عبد الكریم مبارك، شرح أحكام قانون التنفیذ، ط-١٤

.١٩٨٤مطبعة الجامعة، الموصل، 
توفیق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونیة، النظریة العامة للقانون والنظریة -١٥

.١٩٧٧لحق، مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة، العامة ل
جعفر الفضلي، الوجیز في العقود المسماة، مطبعة دار الكتب، جامعة -١٦

.١٩٨٩الموصل، 
، الخطأ، مطبعة ٢حسن علي الذنون، المبسوط في المسؤولیة المدنیة، ج-١٧

.٢٠٠١العزة، بغداد، 
ة التقصیریة، منشورات معهد سعدون العامري، تعویض الضرر في المسؤولی-١٨

.١٩٨١البحوث القانونیة، بغداد، 
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، نظریة ١عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، ج-١٩
الالتزام بوجه عام، مصادر الالتزام، دار النشر للجامعات المصریة، مطبعة 

.١٩٥٢جرینبرج، القاهرة، 
، أسباب ٩في شرح القانون المدني، جعبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط-٢٠

كسب الملكیة مع الحقوق العینیة المتفرعة عن الملكیة، دار النهضة العربیة، 
.١٩٦٨القاهرة، 

عدنان إبراهیم السرحان ونوري حمد خاطر، شرح القانون المدني، مصادر -٢١
مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، ، ١، ط)الالتزامات(الحقوق الشخصیة 

.٢٠٠٠طابع الأرز، عمان، م
، ١علي هادي العبیدي، الوجیز في شرح القانون المدني، الحقوق العینیة، ط-٢٢

.٢٠٠٠مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، مطبعة الأرز، عمان، 
محمد سلمان الأحمد، الفرق بني الحیازة والضمان في كسب الملكیة، دار -٢٣

.٢٠٠١الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 
محمد طه البشیر وغني حسون طه، الحقوق العینیة، دار الكتب للطباعة -٢٤

.١٩٨٢والنشر، جامعة الموصل، 
، أسباب كسب الملكیة، ٢محمد وحید الدین سوار، الحقوق العینیة الأصلیة، ج-٢٥

.١٩٩٤مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 
ث والوصیة وحق الانتقال في الفقه مصطفى إبراهیم الزلمي، أحكام المیرا-٢٦

، شركة الخنساء للطباعة المحدودة، بغداد، ٢الإسلامي المقارن والقانون، ط
٢٠٠٠.

.١٩٧٠، دار الفكر، القاهرة، ١وهبة الزحیلي، نظریة الضمان، ط-٢٧
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الرقابة على دستوریة المعاھدات الدولیة
دراسة مقارنة في الدساتیر العربیة

عد الدكتورالأستاذ المسا
علي یوسف الشكري

جامعة الكوفة/ كلیة القانون 

المقدمة
یتربع التشریع على عرش الهرم القانوني في القانونیین الداخلي والدولي، ومن 
بین مصادر التشریع الداخلي، یحتل الدستور المرتبة الأولى في غالبیة دول العالم، 

،وتحدیداً في بلاد الدساتیر الجامدة
ان تفرد الإنسان في عیشه ضرب من ضروب الخیال، فمن باب أولى أن وإذا ك

لیس للدول العیش بعیداً عن نظیراتها أو خارج محیط المجتمع الدولي، من هنا 
) المعاهدة(أصبح اختلاف وتباین التشریع الوطني وتحدیداً الدستور والتشریع الدولي 

زاحمها في عالم لا مجال فیه أمر متوقع أو كثیر الحدوث بفعل تشابك العلاقات وت
.للانكفاء على الذات أو التراجع

وإذا كانت العلاقات الدولیة فیما مضى تقوم واقعاً على التراضي، فإن طبیعة 
هذه العلاقات أخذت طابع آخر منذ العقد الأخیر من القرن المنصرم وتحدیداً منذ 

أثر انفضاض الشراكة تفرد القطب الواحد في إدارة مقدرات المجتمع الدولي على
ونتیجة لذلك تصاعدت وتیرة الحدیث عن  المعاهدات غیر المتكافئة . الثنائیة

ما (وهذا ما یفسر لنا نسبیاً موجة الدساتیر ... والدساتیر الوافدة وتدویل الدساتیر 
–١٩٩٠الدستور الیمني (التي انهالت على العالم العربي ) یسمى بالدیمقراطیة

الدستور الجزائري –١٩٩٦الدستور المغربي –٢٠٠٦، ١٩٩١تاني الدستور الموری
الدستور –٢٠٠٥، ١٩٩٦الدستور السوادني –١٩٩٦الدستور المغربي –١٩٩٦

–٢٠٠٣الدستور القطري –٢٠٠٢النظام الأساسي السعودي –٢٠٠٢البحریني 
).٢٠٠٥الدستور العراقي 
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ر، هو تبنیها شكلاً للمبادئ والملاحظ أن الصفة الممیزة لهذه الدساتی
الدیمقراطیة، كالاستفتاء على الدستور وتعدیله، وتبني هیئة مستقلة أو قضائیة للرقابة 

وبالرجوع إلى أصل المبادئ الدیمقراطیة الوافدة على ........ على دستوریة القوانین 
معیار رافق ذلك ظهور الدساتیر العربیة نجد أنها ثمرة من ثمار التعاهد الدولي، 

جدید لتمییز الدول الدیمقراطیة والأكثر دیمقراطیة، هو معیار عدد المعاهدات 
الشارعة التي انضمت إلیها الدولة أو صدقت علیها وهو ما ضاعف من احتمالات 

.تعارض النصوص الدولیة والوطنیة
من هنا برزت الحاجة للرقابة على دستوریة المعاهدات الدولیة، والملاحظ أن 

یر العربیة في معالجتها لهذه المسألة البالغة الأهمیة لم تتبن اتجاه واحد، فمنها الدسات
.من حدد القیمة القانونیة للمعاهدة والجهة المناط بها حمایة أعلویة الدستور وقدسیته

والدستور المصري ١٩٦٢كالدستور الكویتي لسنة ) الهیئة المستقلة–القضاء (
ولكن الإشكال ١٩٩٦والدستور الجزائري ١٩٨٩والدستور التونسي١٩٧١لسنة 

یثار بالنسبة للدول التي لم تحدد القیمة القانونیة للمعاهدة وإن تبنت قضاءً دستوریاً 
، فهل لهذا القضاء فرض الرقابة على ٢٠٠٥مستقلاً، كالعراق في ظل دستور 

ذلك دستوریة المعاهدات؟ وبعبارة أخرى هل لهذا القضاء ممارسة اختصاص غیر 
الوارد حصراً؟ وفي رأینا أن الإشكال لا یكمن هنا في عدم النص على هذا 
الاختصاص بقدر ما یكمن في تردد القضاء العربي في الاجتهاد والفصل في غیر ما 

.أو القانونورد النص علیه في الدستور 
. لقد تناولنا موضوع الرقابة على دستوریة المعاهدات الدولیة في ثلاث مباحث

وبحثنا في الثاني القیمة . نا الأول لدراسة تعریف المعاهدة الدولیة وأنواعهاخصص
القانونیة للمعاهدة في الدساتیر العربیة المقارنة باعتبار أن تحدید هذه القیمة من شأنه 

وكرسنا الثالث لدراسة الاتجاهات الرقابیة . الكشف عن المخالفة للدستور من عدمها
واختتمنا بحثنا هذا بأهم النتائج . عربیة لحمایة أعلویة الدستورالتي تبنتها الدساتیر ال

\.التي توصلنا إلیها خلال صفحات هذا البحث المتواضع
المبحث الأول

تعریف المعاهدة الدولیة وأنواعها
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ینصرف معنى المعاهدة إلى الاتفاقات السیاسیة الشكلیة، كمعاهدات السلام 
یستخدم للدلالة على المعاهدات الجماعیة التي أما مصطلح الاتفاقیة ف. والتحالف

تعقدها الدول في غیر الشؤون السیاسیة والتي تتضمن قواعد عامة، كاتفاقیة فیینا 
كما تنصرف للاتفاقیات التي تعقدها المنظمات ١٩٦٩لقانون المعاهدات لعام 

.الدولیة، كالاتفاقیات الصادرة عن مؤتمر العمل الدولي
ام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة یستخدم مصطلح الاتفاقیة والملاحظ أن النظ

للدلالة على المعاهدة، فهو یشیر إلى أن من بین مصادر القانون الدولي الاتفاقیات 
الدولیة العامة والخاصة التي تضع قواعد معترف بها صراحة من جانب الدول 

.)١(المتنازعة
ین ثلاث اتجاهات، اتجاه اكتفى في الفقه في تعریفه للمعاهدة الدولیة بوانقسم 

الاتفاق أن یكون معقوداً بین أشخاص القانون الدولي ودون أن یشترط فیه الكتابة، 
توافق إرادة شخصین أو أكثر (وعلى حسب هذا الاتجاه تعرف المعاهدة الدولیة بأنها 

من أشخاص القانون الدولي على إحداث أثر قانوني معین طبقاً لقواعد القانون 
.)٢()لدوليا

فاشترط في المعاهدة الكتابة، وأن یكون أطرافها ممن ینطبق أما الاتجاه الثاني 
كل (علیهم وصف الدول تحدیداً، وعلى حسب هذا الاتجاه تعرف المعاهدة بأنها 

اتفاق دولي یبرم كتابة بین الدول ویجري علیه القانون الدولي، سواء كان محرراً في 
أو عدة وثائق مرتبطة فیما بینها وكیفما كان الاسم الخاص وثیقة وحیدة أو وثیقتین

اتفاقات تعقدها الدول الكتابة فیما بینها بغرض (كما عُرفت بأنها .)٣()المطلق علیها

.من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة) ٣٨(أنظر م )١(
الوسیط في القانون –عمر عبد القادر باخشب . دأحمد عشوش و . أنظر في هذا الاتجاه د)٢(

مؤسسة الشباب –دراسة مقارنة مع الاهتمام بموقف المملكة العربیة السعودیة –الدولي العام 
–محمد یوسف علوان . ، كذلك د٨٧ص–م ١٩٩٠-هــ١٤١٠–الاسكندریة –الجامعة 

.١١٣ص–٢٠٠٠–٢ط–عمان –دار وائل –المقدمة والمصادر –القانون الدولي العام 
هــ ١٤٠٤–١ط–الرباط –مكتبة المعارف –القانون الدولي العام –عبد القادر القادري . د)٣(
.٣١ص–م ١٩٨٤- 
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وبهذا . )١()قانونیة دولیة وتحدید القواعد التي تخضع لها هذه العلاقةتنظیم علاقة 
منها المعاهدة ) ٢/١(، فقد عرفت المادة الاتجاه ذهبت اتفاقیة فیینا لقانون المعاهدات

الاتفاق الدولي المعقود بین الدول في صیغة مكتوبة والذي ینظمه القانون (بأنها 
).الدولي سواء تضمنته وثیقة واحدة أو وثیقتان أو أكثر مهما كانت التسمیة الخاصة
في وتبنى الاتجاه الثالث طریقاً وسط بین الاتجاهین السابقین، حیث اشترط

أطراف المعاهدة أن تكون من الدول دون أن یشترط الكتابة، وعلى حسب هذا 
اتفاقات تعقدها الدول بغرض خلق أو تعدیل أو إنهاء (الاتجاه تعرف المعاهدة بأنها 

).علاقة قانونیة دولیة
عدة معاییر في تصنیف المعاهدات، فمن حیث وجرى الفقه على اعتماد 

، ومن )٢(إلى معاهدات سیاسیة واجتماعیة واقتصادیةالموضوع، تقسم المعاهدات 
، وتقوم )٣(حیث الطبیعة تقسم إلى معاهدات عقدیة خاصة ومعاهدات شارعة عامة

.الأخیرة مقام التشریع في القانون الداخلي كونها تضع قواعد سلوك عامة ومجردة
أما من حیث الأطراف، فتقسم إلى معاهدات ثنائیة وجماعیة، ومن حیث 

تقسم إلى معاهدات بین نطاق الجغرافي اقلیمیة وعالمیة، ووفقاً لصفة المتعاقدین، ال
.)٤(بین الدول والمنظماتالدول ومعاهدات بین المنظمات وثالثة 

لا تنعقد إلا بإتمام ) مطولة(ووفقاً لإجراءات إبرامها تقسم، إلى معاهدات شكلیة 
واتفاقات مبسطة أو تنفیذیة لا ). التصدیق–التوقیع –المفاوضات (مراحل ثلاث 

ویجمع الفقه على أن لا خلاف بین هذین . تستوجب لنفاذها سوى التفاوض والتوقیع

دون سنة –الاسكندریة –منشأة المعارف –القانون الدولي العام –علي صادق أبو هیف . د)١(
القاهرة –دار النهضة العربیة –الدولي العام القانون –أحمد رفعت . وكذلك د. ٥٢٣ص–نشر 

القانون الدولي العام في السلم –الشافعي محمد بشیر . كذلك د–٥٠٠ص–دون سنة نشر –
.٦٢٥ص–١٩٩٨–١٩٩٧–٦ط–مكتبة الجلاء الجدیدة –والحرب 

.٥٢٥ص–مرجع سابق –علي صادق أبو هیف . أنظر د)٢(
.١٢٦ص–مرجع سابق –ان محمد یوسف علو . أنظر د)٣(
دار ) ماهیته ومصادره(مقدمة لدراسة القانون الدولي العام –صلاح الدین عامر . أنظر د)٤(

.٢٣٤ص–١٩٨٤–١ط–القاهرة –النهضة العربیة 
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النوعین من حیث القیمة القانونیة وقوتها الإلزامیة في مواجهة أطرافها، كما لا تختلف 
یت من حیث أهمیة المواضیع التي تتناولها بالتنظیم، من ذلك مثلاً أن إقلیم السود

، وبمثل هذا الاتفاق ١٩٣٨التشیكي ضم إلى ألمانیا بموجب اتفاق تنفیذي عقد عام 
نتهاء الحمایة الفرنسیة على ا، وبمثله أعلن عن ١٩٥٦أعلن استقلال المغرب عام 

.)١(١٩٥٦تونس عام 
وإذا كان تقسیم المعاهدات إلى عدة أصناف واعتماداً على طبیعة المعیار 

هو تصنیف ذا طبیعة شكلیة في بلدان الأنظمة الدیمقراطیة، المعتمد في التقسیم، 
فإنه تقسیم ذا أهمیة خاصة في بلدان الأنظمة الشمولیة أو حدیثة العهد بالدیمقراطیة، 
فمن المؤكد أن المعاهدة السیاسیة في هذه البلدان تمثل أهمیة خاصة قیاساً 

أو كُبلت حریتها من خلال فكثیراً ما بیعت دولللمعاهدات الاقتصادیة والاجتماعیة 
وبمثل هذه الأهمیة یجري التمییز بین المعاهدات الثنائیة والجماعیة . هذه المعاهدات

باعتبار أن الأولى غالباً ما تتضمن امتیازات والتزامات ونادراً ما تكون متوازنة 
بالنسبة للطرفین، في الوقت الذي تضع الثانیة قواعد دولیة عامة مجردة غالباً 

.التالي تتراجع فیها احتمالات الأقوى والأضعف والغالب والمغلوبوب
فلا یبدو التمییز بین المعاهدات على أساس هذا أما من حیث المعیار الشكلي 

المعیار أمر بالغ الأهمیة والخطورة في العالم الأول المتطور كما هو الحال علیه في 
أن الاتفاقات التنفیذیة لا تستخدم عادةً بلدان العالم الأقل تطوراً ودیمقراطیة، باعتبار

في هذه البلدان لتمریر مشاریع خاصة أو شخصیة أو لا تكون على الأقل أداة بید 
الحاكم لتجاوز السلطة التشریعیة أو الشعب، ناهیك عن الضمانات التي تحاط بها 

حاطة من الدستور الفرنسي یلتزم الرئیس بإ) ٥٢/٢(فبموجب المادة . هذه الاتفاقات
وفي . السلطة التشریعیة علماً بالمفاوضات الدائرة بشأن الاتفاقیة التي یروم إبرامها

الولایات المتحدة یتحدد نطاق الاتفاقات التنفیذیة بتلك المتعلقة بتنفیذ تعهد دولي سبق 
.وإن وافق علیه مجلس الشیوخ

.١٢٩-١٢٨ص–مرجع سابق –محمد یوسف علوان . للمزید من التفاصیل أنظر د)١(
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تلك التي وفي هولندا أحاط الدستور الاتفاقات التنفیذیة بضمانات أكبر من 
وربما جاء هذا . نص علیها الدستور الفرنسي وجرى علیها العمل في الولایات المتحدة

لحداثة عهد هولندا بالدیمقراطیة أو تجنباً لاحتمالات استبداد السلطة التقیید مراعاة 
فقد اشترط الدستور لإبرامها الأذن . التنفیذیة بهذه الصلاحیة أو إساءة استخدامها

سبق وتحدید نطاقها بتنفیذ معاهدة سبق وإن صدّق علیها على أن لا التشریعي الم
تتضمن في كافة الأحوال التزامات مالیة هامة ولا تبرم إلاّ في ظل ظروف استثنائیة 

.یستحیل معها إبرام اتفاقات شكلیة
الحال في الأنظمة الدیمقراطیة جرى العمل في بلدان الدساتیر وعلى خلاف 

ت الأنظمة الشمولیة على اتخاذ الاتفاقات التنفیذیة وسیلة لتمریر الاستثنائیة أو ذا
مشاریع القائم على رأس السلطة أو اتخاذها وسیلة لتجاوز السلطة التشریعیة إن 

المؤقت ١٩٧٠من ذلك مثلاً أن دستور . كانت هناك سلطة تشریعیة فعلیة أصلاً 
المتوقع أن تبقى كان من) التأقیت(یونیو وبهذه الصفة / تموز ١٦صدر في 

أحكامه نافذة لفترة مؤقتة وكما جرى علیه العمل في ظل الدساتیر المؤقتة المقارنة، 
ما یعني أن مدة نفاذه تجاوزت ٢٠٠٣نیسان ٩لكن هذا الدستور ظل نافذاً حتى 

.مدة نفاذ الكثیر من الدساتیر الدائمة العربیة والغربیة
صراحة على الاتفاقات التنفیذیة والملفت للنظر أن هذا الدستور لم ینص

لكن واقع النصوص وما أفرزته التجربة كانا یشیران إلى أن . والضمانات المرافقة لها
المجال الطبیعي للاتفاقات السیاسیة الثنائیة الهامة في العراق كانت تدور في فلك 

یاسیة ومن المؤكد أن النصوص الدستوریة وواقع التركیبة الس. الاتفاقات التنفیذیة
القائمة آنذاك على التفرد بالسلطة وتبني نظام الحزب القائد ساعدت على إحلال 

الدستور والنظام الداخلي لحزب البعث فبموجب . الاتفاقات التنفیذیة محل المعاهدات
هو رئیس مجلس قیادة الثورة ) سكرتیر الحزب(المنحل، فإن أمین سر القیادة القطریة 

حتى ١٩٧٠ومنذ العمل بأحكام دستور . یة بحكم الدستوروالأخیر هو رئیس الجمهور 
سقوطه لم یبق من أعضاء مجلس قیادة الثورة المنحل والذي نصت علیهم  المادة 

وفي ظل اندماج الحزب ). صدام حسین(من الدستور سوى رئیس المجلس ) ب/٣٧(
ات بالدولة ومؤسساته  الاستثنائیة فإن هیمنة رئیس الجمهوریة على كافة مؤسس
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ومن بین أوجه هذه . الحزب والدولة أمر متوقع أو شبه مؤكد وهذا ما أكده الواقع
الهیمنة تفرد الرئیس بإدارة الشؤون الخارجیة من خلال الاتفاقیات التنفیذیة حتى غدت 
جمیع المعاهدات بما فیها معاهدات ترسیم الحدود تتم من خلال هذا النوع من 

بین العراق وقوات التحالف ١٩٩١ة المبرم عام ممن ذلك اتفاق الهدن. الاتفاقات
والذي بموجبه انسحب العراق من الكویت دون قید أو شرط وتعهد بتعویض الجانب 

.الكویتي عن كل الأضرار التي لحقت به جراء الاحتلال
ومن المؤكد أن ما ساعد الرئیس على اللجوء إلى أسلوب الاتفاقیات التنفیذیة 

ینفرد ) ح/٥٨/١(فبموجب المادة ). ١٩٧٠تموز ١٦(آنذاك نصوص الدستور القائم
رئیس الجمهوریة بإجراء المفاوضات وعقد الاتفاقات والمعاهدات الدولیة، في الوقت 

صلاحیة المصادقة على ) د/٤٣م(الذي خوّل فیه الدستور مجلس قیادة الثورة المنحل 
المجلس (التشریعیة سلطة هذه المعاهدات والاتفاقات دون أن یخوّل هذه الصلاحیة لل

وفي ظل تربع رئیس الجمهوریة على قمة مجلس قیادة الثورة بحكم الدستور ). الوطني
وهیمنته الفعلیة علیه فإن من غیر المتوقع اعتراض المجلس على الاتفاقات التي 

.یعقدها الرئیس
٢٠٠٥وتجنباً لاحتمالات استبداد الرئیس في ظل الدستور العراقي النافذ لعام 

من ) ٨٠(في إدارة الشؤون الخارجیة من خلال الاتفاقات التنفیذیة أناطت المادة 
الدستور بمجلس الوزراء صلاحیة التفاوض بشأن المعاهدات والاتفاقیات الدولیة 

وأوكل الدستور لمجلس النواب ورئیس الجهوریة . )١(والتوقیع علیها أو من یخوله
یختص (تفاقیات التي یكون العراق طرفاً لیها صلاحیة المصادقة على المعاهدات والا

تنظیم عملیة المصادقة على المعاهدات -رابعاً ......... مجلس النواب بما یأتي 
یتولى رئیس . ()٢()والاتفاقیات الدولیة بقانون یسن بأغلبیة ثلثي مجلس النواب

الاتفاقیات المصادقة على المعاهدات و -ثانیاً ....... الجمهوریة الصلاحیات الآتیة 

.٢٠٠٥لنافذ لسنة من الدستور العراقي ا) ٨٠/٦(م)١(
.من الدستور) رابعاً / ٦١(م)٢(
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الدولیة بعد موافقة مجلس النواب، وتعد مصادقاً علیها بعد مضي خمسة عشر یوماً 
.)١()من تاریخ تسلمها

المبحث الثاني
القیمة القانونیة للمعاهدة الدولیة في الدساتیر العربیة

لا معنى للحدیث عن الرقابة على دستوریة المعاهدات الدولیة في ظل الدساتیر 
تتساوى القیمة القانونیة للقانون والدستور والمعاهدات في أحسن الأحوال المرنة حیث

إن لم تسمو المعاهدة على القانون وبالتالي تأتي مخالفة المعاهدة للتشریع الوطني 
من هنا یتحدد البحث في هذا . بشقیه الدستوري والعادي معدلة له بالضرورة

.الموضوع بالدساتیر الجامدة تحدیداً 
ار الدساتیر الجامدة لا معنى للبحث في الرقابة على دستوریة وفي إط

وبمعنى آخر أن . المعاهدات الدولیة قبل البحث أولاً في القیمة القانونیة للمعاهدة
الحاجة للرقابة على دستوریة المعاهدات الدولیة تظهر حینما تتباین القیمة القانونیة 

.ه الرقابة إذا تساوت القیمة القانونیة لهماوإلاّ فما جدوى هذ. للتشریع الوطني والدولي
والملاحظ أن الدساتیر العربیة في تحدیدها للقیمة القانونیة للمعاهدة كانت قد 
توزعت بین ثلاث اتجاهات، الأول لم یحدد القیمة القانونیة للمعاهدة، ومن بین هذه 

الدستور ١٩٩٠م والدستور الیمني لعا٢٠٠٥الدساتیر الدستور العراقي النافذ لعام 
والدستور اللبناني لعام ٢٠٠٢والدستور الفلسطیني لعام ١٩٧١الإماراتي لعام 

٢٠٠٥و ١٩٩٨والدستور السوداني لعام ١٩٧٣والدستور السوري لعام ١٠٢٦
.١٩٩٦والدستور المغربي لعام ١٩٥٢والدستور الأردني لعام 

ة على أن للمعاهدة قیمة أما الاتجاه الثاني من الدساتیر العربیة فنص صراح
قانونیة مساویة للقانون العادي ما یعني أن إبرام معاهدة لاحقة للتشریع المحلي 
ومخالفة له تنتهي بالضرورة إلى تعدیله، ومن بین الدساتیر التي تبنت هذا الاتجاه، 

یبرم الملك المعاهدات بمرسوم ویبلغها إلى مجلسي (٢٠٠٢الدستور البحریني لسنة 
وتكون للمعاهدة قوة القانون . والنواب فوراً مشفوعة بما یناسب من بیانالشورى

.من الدستور) ثانیاً / ٧٣(م)١(
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وتكون ..... یبرم الأمیر المعاهدات (١٩٦١، والدستور الكویتي لسنة )١(...)
للمعاهدة قوة القانون بعد إبرامها والتصدیق علیها ونشرها في الجریدة الرسمیة 

لا تكون للمعاهدة والاتفاقیات الدولیة (١٩٩٦والنظام الأساسي العماني لعام . )٢(...)
یبرم الأمیر (٢٠٠٣والدستور القطري لعام )٣(...)قوة القانون إلاّ بعد التصدیق علیها

المعاهدات والاتفاقیات بمرسوم، ویبلغها لمجلس الشورى مشفوعة بما یناسب من 
شرها في الجریدة بیان، وتكون للمعاهدة أو الاتفاقیة قوة القانون بعد التصدیق علیها ون

هوریة یبرم المعاهدات مرئیس الج(١٩٧١والدستور المصري لعام )٤(...)الرسمیة 
ویبلغها لمجلس الشعب مشفوعة بما یناسب من بیان، وتكن لها قوة القانون بعد 

والدستور السوري لعام )٥(...)إبرامها والتصدیق علیها ونشرها وفقاً للأوضاع المقررة 
إقرار المعاهدات -٥: ..... س الشعب الاختصاصات التالیةیتولى مجل(١٩٧٣

وكذلك المعاهدات والاتفاقیات التي تحمل خزانة الدولة نفقات غیر ..... والاتفاقیات 
واردة في موازنتها أو التي تخالف والاتفاقیات النافذة والتي یتطلب نفاذها إصدار 

).تشریع جدید
لمعاهدة في مرتبة أسمى من التشریع ووضع الاتجاه الثالث من الدساتیر ا

، ما یعني أن المعاهدة التي استوفت الإجراءات )٦(الوطني وأقل مرتبة من الدستور

.٢٠٠٢من الدستور البحریني لعام ) ٣٧(م)١(
.١٩٦٢من الدستور الكویتي لعام ) ٧٠(م)٢(
.١٩٩٦من النظام الأساسي العماني لعام ) ٧٦(م)٣(
.٢٠٠٣من الدستور القطري لعام ) ٦٨(م)٤(
.١٩٧١ن الدستور المصري لعام م) ١٥١(م)٥(
، حیث وضع المعاهدة في مرتبة أسمى ١٩٥٨ومن بین هذه الدساتیر، الدستور الفرنسي لسنة )٦(

من القوانین العادیة وأقل منزلة من الدستور بشرط أن یلتزم الطرف الثاني بأحكام المعاهدة أو 
، دون دار نشر، ١مقارنة، جعلاء عبد المتعال، القضاء الإداري، دراسة. راجع د. الاتفاق
، كذلك٦١، ص١٩٩٧

Pierre Pacter et Ferdinad Melin – Soucramanien "Droit constitutionnel"
23e edition mise a jour – 2004 – Armand Colin – Dalloz – Paris – 1996 –
2004 – P.57.
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القانونیة والمخالفة للتشریع الوطني تنتهي بالضرورة إلى تعدیله، ومن بین الدساتیر 
معاهدات ال(١٩٩١العربیة التي تبنت هذا الاتجاه الدستور الموریتاني الملغى لعام 

والاتفاقیات المصدقة أو الموافق علیها كذلك سلطة أعلى من سلطة القوانین وذلك 
والدستور . )١()فور نشرها شریطة أن یطبق الطرف الثاني المعاهدة أو الاتفاقیة

المعاهدات لا تعد نافذة المفعول إلاّ بعد المصادقة علیها، (١٩٨٩التونسي لعام 
والدستور . )٢()صفة قانونیة أقوى نفوذاً من القوانینوالمعاهدات المصادق علیها ب

المعاهدات التي یصادق علیها رئیس الجمهوریة حسب (١٩٩٦الجزائري لعام 
).الشروط المنصوص علیها في الدستور تسمو على القانون
الأردني –٢٠٠٥العراقي (ومن خلال استعراض نصوص الدساتیر العربیة 

المصري –٢٠٠٢الفلسطیني –١٩٢٦ناني اللب–١٩٧٣السوري –١٩٥٢
١٩٩٦العماني –٢٠٠٢البحریني –٢٠٠٣القطري –١٠٦٢الكویتي –١٩٧١

–١٩٨٩التونسي –١٩٩٦الجزائري –١٩٩٦المغربي –١٩٧١الإماراتي –
، لم نجد من بینها من ینص على )١٩٩٠الیمني –٢٠٠٥، ١٩٩٨السوداني 

الدستور، بل أن أي منها لم یعط للمعاهدة قوة مساویة أعلویة المعاهدة الدولیة على
لتلك التي یتمتع بها الدستور، الأمر الذي یبرز الحاجة للرقابة على دستوریة 
المعاهدات الدولیة، فمخالفة المعاهدة للدستور أمر متوقع أما نتیجة لعدم خبرة 

أو بعض الأطراف السلطة القائمة على إبرام المعاهدة، أو بفعل فرضها من قبل أحد
الدولیة وهو أمر كثیر الحدوث في المعاهدات الثنائیة في ظل اختلاف موازین القوى 

ویتراجع مثل هذا الاحتمال في المعاهدات الجماعیة أو الشارعة لا لخبرة . في العالم
القائمین على إبرام هذا النوع من المعاهدات، ولكن لعدم المصلحة في فرضها بالقوة، 

تبقى المخالفة للدستور أمر متوقع مما یستوجب إخضاعها هي الأخرى ومع ذلك 
.لرقابة السلطة التشریعیة أو التي ینص علیها الدستور

المبحث الثالث

.١٩٩١من الدستور الموریتاني لعام ) ٨٠(م)١(
.١٩٨٩الدستور التونسي لعام من) ٣٢(فصل )٢(
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الرقابة على المعاهدات الدولیة
بالرقابة الداخلیة . یتحدد معنى الرقابة على المعاهدات الدولیة في هذا الموضع

من هنا فإن . ینصب على الرقابة على دستوریة المعاهداتتحدیداً باعتبار أن بحثنا 
الرقابة تدور هنا بین فلك السلطة التشریعیة التي تكون رقابتها سابقة دائماً، والسلطة 
القضائیة والمستقلة والتي قد تكون رقابتهما سابقة أو لاحقة على نفاذ المعاهدة، وعلى 

.التفصیل الذي سنأتي علیه لاحقاً 
ولالمطلب الأ 

رقابة السلطة التشریعیة
من المؤكد أن النظام القانوني الدولي لا یمكن أن ینفصل بحال من الأحوال 
عن النظام القانوني الداخلي، باعتبار أن  الدول هي اللاعب الرئیسي في النظام 

.القانوني الدولي بل هي مادته الأساسیة وضالته
، فإن )١(ون في غالبیة دول العالموإذا كان التشریع هو المصدر الرئیسي للقان

.هو المصدر الرئیسي للقانون الدولي على الإطلاق) المعاهدة(التشریع الدولي 
والملاحظ أن الأنظمة الدستوریة كانت قد انقسمت بین اتجاهین في تنظیمها 
صناعة المعاهدة، فمنها من أفرد السلطة التنفیذیة بهذه الصلاحیة، ومنها من أشرك 

.التشریعیة فیهاالسلطة 
وإذا كانت السلطة التنفیذیة تضطلع دائماً وفي كافة الأنظمة الدستوریة بمهمة 
المفاوضات والتحریر والتوقیع، فإن مجال السلطة التشریعیة یتحدد في الأحوال التي 

.تشترك فیها بصناعة المعاهدة بالتصدیق تحدیداً 
رقابة السلطة التشریعیة على وحیث أننا نبحث في هذا الموضع من الدراسة في 

المعاهدة الدولیة، فإننا نجد لزاماً علینا، التعریف بالتصدیق والغایة منه ثم نعرج على 
.السلطة المختصة بالتصدیق في الدساتیر العربیة وعلى النحو التالي

الفرع الأول

أشرنا إلى أن التشریع الوطني هو المصدر الرئیسي للقانون في غالبیة دول العالم باعتبار أن )١(
.التشریع یأتي ثانیاً في المرتبة بعد العرف في البلاد الأنجلوسكسونیة كبریطانیا مثلاً 
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التعریف بالتصدیق
فقة على المعاهدة التصدیق، إقرار صادر عن السلطة الداخلیة المختصة بالموا

بصفة نهائیة، وهو إجراء لاحق على التوقیع النهائي یضفي على المعاهدة قوة 
وهو إجراء لازم في المعاهدات الشكلیة بغیره . )١(السریان وتتأكد بموجبه إرادة الدولة

لا تتقید الدولة بالمعاهدة التي وقعها ممثلها، بل ولا تدخل حیز النفاذ بغیر تحقق 
.اشترطته من التصدیقاتالعدد الذي

والملاحظ أن الفقه والتشریع والقضاء الدولي لم یتبنى موقفاً واحداً من 
التصدیق، فقد انقسم الفقه الدولي في مجال التصدیق على نفسه بین اتجاهین، الأول 
رأى أنه شرط لا غنى عنه لصحة المعاهدة ما لم تتجه إرادة الأطراف إلى خلاف 

الثاني فذهب إلى عدم لزومه ما لم یتم الاتفاق علیه مقدماً، وبهذا أما الاتجاه . ذلك
تعبر الدولة عن رضاها الالتزام (یا لقانون المعاهدات الاتجاه ذهبت اتفاقیة فین

-:بالمعاهدة بالتصدیق علیها في إحدى الحالات التالیة
.إذا نصت المعاهدة أن التعبیر عن الرضا بالتصدیق-أ

أخرى أن الدول المتفاوضة كانت قد اتفقت على اشتراط إذا ثبت بطریقة-ب
.التصدیق

.إذا كان ممثل الدولة قد وقع المعاهدة شرط التصدیق-ت
إذا بدت نیة الدول المعنیة من وثیقة تفویض ممثلها أن یكون توقیعها مشروطاً -ث

. )بالتصدیق على المعاهدة أو عبرت الدولة عن مثل هذه النیة أثناء المفاوضات
وتبنت هذا الاتجاه محكمة العدل الدولیة في قضیة أمباسیلوس حیث قضت بأن 
التصدیق لیس شرطاً لازماً لنفاذ المعاهدة إلاّ إذا كان منصوصاً علیه في 

.)٢(صلبها

علي صادق أبو هیف، . د، كذلك ١٤٧عبد القادر القادري، مرجع سابق، ص. د: أنظر)١(
.٥٤٢مرجع سابق، ص

الشافعي محمد بشیر، . ، كذلك د١٤٧محمد یوسف علوان، مرجع سابق، ص. نقلاً عن د)٢(
.وما بعدها٦٠٠مرجع سابق، ص
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وقد قیل قدیماً أن الغایة من التصدیق تكمن في تحقق رئیس الدولة من أن مندوبیه لم 
أما الیوم فإن التصدیق یسعى إلى إعطاء فرصة . )١(همیتجاوزا التعلیمات الصادرة إلی

لحكومات الدول الأطراف في المعاهدة لفحصها وتمحصیها قبل التقید بها بصفة 
نهائیة، فقد ترى الحكومة أن المعاهدة التي وقع علیها مندوبها لا تصب في 
مصلحتها أو تنتقص من حقوقها أو قد تستجد ظروف بعد توقیعها تدعوها إلى 

. لعدول عنها، ناهیك عن أن التصدیق یؤكد مبدأ التعاون والرقابة بین السلطاتا
صحیح أن السلطة التنفیذیة اضطلعت بمهمة التفاوض والتوقیع، لكن خطورة الآثار 
المترتبة على الكثیر من المعاهدات توجب الرقابة على السلطة التنفیذیة والتعاون 

.معها في ممارسة هذا الاختصاص
كان التصدیق أحد مظاهر الدیمقراطیة الشعبیة أو التمثیلیة على الصعید وربما

الدولي، حیث أصبح الشعب أو ممثلوها بموجب هذا النظام یشترك في إدارة الشؤون 
العامة بما فیها الخارجیة، الأمر الذي أصبح یستوجب بالضرورة أخذ رأي الشعب 

ون الدولة طرفاً فیها أو في الأكثر مباشرة أو من خلال ممثلیه في المعاهدة التي تك
أهمیة منها، هذا إضافة إلى أن نقل نصوص المعاهدة إلى حیز النفاذ یستلزم في 
الكثیر من الأحیان إصدار تشریعات جدیدة أو تعدیل القائم منها ما یعني تدخل 

.السلطة التشریعیة
مه الأمر وعلى رأي بعض الفقه أن التصدیق إجراء خارجي یوجه عادةً لمن یه
.)٢(على المستوى الدولي تعلن فیه الدولة المصدقة ارتضائها النهائي بالمعاهدة

وفي رأینا أن هناك تلازم حتمي بین المبادئ الدیمقراطیة التي یؤمن بها 
القابضون على السلطة وتحدید الجهة المختصة بالتصدیق، بدلیل أن الأنظمة 

بعضها یفرد الرئیس بغالبیة الصلاحیات الدستوریة التقلیدیة والتي كانت ومازال

(1) Voir Charles Rousseau – Droit International public – Tome I-
Introduction et sources – Sirey – Paris – 1970 – P.91.

، ١٩٩٥علي إبراهیم، الوسیط في المعاهدات الدولیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، . د: أنظر)٢(
صلاح الدین عامر، . عائشة عبد الرحمن راتب و د. حامد سلطان و د. ، كذلك د٢٥٤ص

.وما بعدها٢٤٠، ص١٩٨٥القانون الدولي العام، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
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الهامة، خصت الرئیس بصلاحیة المصادقة على المعاهدات في حین تتجه الأنظمة 
الدیمقراطیة صوب أفراد الشعب أو السلطة التشریعیة بهذه المهمة أو تشرك الرئیس 

.والسلطة التشریعیة بها تعبیراً عن التعاون بین السلطات
الفرع الثاني

المختصة بالتصدیق في الدساتیر العربیةالسلطة 
الملاحظ أن الدساتیر العربیة توزعت في تحدیدها للسلطة المختصة بالتصدیق 

وآخر أناطها بالسلطة . بین أربع اتجاهات، اتجاه أسند هذه المهمة لرئیس الدولة
التشریعیة، وثالث أشرك فیها السلطة التشریعیة ورئیس الدولة، وأخیر تركها للشعب

تعبیراً عن الدیمقراطیة الشعبیة أو نظراً لأهمیتها وخطورتها كونها تتعلق في بعض 
.الأحیان بتحدید مصیر الدولة أو تتصل بإحدى الشؤون الهامة

وسوف نبحث في موقف الدساتیر العربیة من الجهة المختصة بالتصدیق 
-:تباعاً 
وعلى حسب هذا : دولةمن اختصاص السلطة التفیذیة أو رئیس الالتصدیق: أولاً 

بصلاحیة المصادقة ) رئیس الدولة(الاتجاه تنفرد السلطة التنفیذیة أو إحدى فروعها 
على المعاهدة الدولیة، وعلى رأي بعض الفقه أن هذا الأسلوب اقترن بالأنظمة 

وفي رأینا أن ما ذهب إلیه هذا الفریق . الملكیة والمطلقة منها على وجه الخصوص
ل نظر بدلیل أن هناك من الأنظمة الجمهوریة من یسند هذه المهمة من الفقه أمر مح

یتولى المجلس (١٩٧١للسلطة التنفیذیة ومن بینها الدستور الإماراتي النافذ لسنة 
التصدیق على المعاهدات والاتفاقیات -٥..... الأعلى للاتحاد الأمور التالیة 

.)١()الدولیة، ویتم هذا التصدیق بمرسوم
همیة وخطورة هذا الاختصاص، فقد حظر الدستور الإماراتي تفویضه ونظراً لأ

للمجلس الأعلى أن یفوض رئیس الاتحاد ومجلس الوزراء (لأي فرع تنفیذي آخر 

والجدیر بالذكر أن المجلس الأعلى ١٩٧١الدستور الإماراتي النافذ لسنة من) ٤٧/٥(م)١(
للاتحاد یتكون من حكام جمیع الإمارات المكونة للاتحاد أو من یقوم مقامهم في إماراتهم في 

).٤٦(حالة غیابهم وتعذر حضورهم، ویمكن إمارة صوت واحد في مداولات المجلس م
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مجتمعین في إصدار ما یقتضي الأمر إصداره في غیبة المجلس الأعلى من 
هذا التفویض المراسیم التي یختص المجلس المذكور بالتصدیق علیها على ألاّ یشكل 

.)١(......)الموافقة على المعاهدات والاتفاقیات الدولیة 
التصدیق من اختصاص رئیس الدولة والسلطة التشریعیة كل على وجه : ثانیاً 

:الاستقلال
میزت بعض الدساتیر بین المعاهدات من حیث السلطة المختصة بتصدیقها، 

ات، خصّت السلطة ففي الوقت الذي أفردت الرئیس بتصدیق بعض المعاهد
التشریعیة بتصدیق المعاهدات الأكثر أهمیة، ومن بین الدساتیر التي تبنت هذا 

یمضي رئیس الجمهوریة المعاهدات (١٩٩١الاتجاه الدستور الموریتاني الملغي لسنة 
كلها لا یمكن التصدیق ..... معاهدات السلم ومعاهدات التجارة . ()٢()ویصدّقها

یوقع الملك المعاهدات (١٩٩٦والدستور المغربي لسنة . )٣()ونعلیها إلاّ بموجب قان
ویصادق علیها غیر أنه لا یصادق على  المعاهدات التي تترتب علیها تكالیف تلزم 
مالیة الدولة إلاّ بعد الموافقة علیها بقانون فتقع المصادقة على المعاهدات التي یمكن 

والدستور . )٤(....)مسطرة أن تكون غیر متفقة مع نصوص الدستور بإتباع ال
یضطلع رئیس الجمهوریة بالإضافة إلى السلطات التي (١٩٩٦الجزائري لسنة 

: (..... تخولها إیاه صراحة أحكام أخرى في الدستور، بالسلطات والصلاحیات الآتیة
یصادق رئیس الجمهوریة على اتفاقات . ()٥()یبرم المعاهدات ویصادق علیها-٩

لسلم والتحالف والاتحاد والمعاهدات المتعلقة بحدود الدولة الهدنة، ومعاهدات ا
والمعاهدات المتعلقة بقانون الأشخاص والمعاهدات التي تترتب علیها نفقات غیر 

. )٦()واردة في میزانیة الدولة بعد أن توافق علیها كل غرفة في البرلمان صراحة

.ماراتيمن الدستور الإ) ١١٥(م: أنظر)١(
.١٩٩١من الدستور الموریتاني الملغى لسنة ) ٣٦(م)٢(
.١٩٩١من الدستور الموریتاني الملغى لسنة ) ٧٨(م)٣(
.١٩٩٦من الدستور المغربي لسنة ) ٣١(الفصل )٤(
.١٩٩٦من الدستور الجزائري لسنة ) ٧٧/٩(م)٥(
.١٩٩٦من الدستور الجزائري لسنة ) ١٣١(م)٦(
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أو من یفوضه من یتولى رئیس مجلس الوزراء(٢٠٠٢والدستور الفلسطیني لسنة 
الوزراء المفاوضة في عقد المعاهدات الدولیة، ویطلع رئیس الدولة على سیر 
المفاوضات على أن یقترن عقد المعاهدات الدولیة بموافقة مجلس الوزراء وتصدیق 

إن المعاهدات والاتفاقات التي تحمِّل خزانة الدولة شیئاً من النفقات ..... الرئیس 
....). إلاّ بعد موافقة المجلس النیابي علیها وتصدیق الرئیس لا تكون نافذة..... 

یتولى رئیس الجمهوریة المفاوضة في عقد العاهدات (١٩٢٦والدستور اللبناني لسنة 
الدولیة وإبرامها بالاتفاق مع رئیس الحكومة ولا تصبح مبرمة إلاّ بعد موافقة مجلس 

ما تمكنها من ذلك مصلحة البلاد الوزراء، وتطلع الحكومة مجلس النواب علیها حین
وسلامة الدولة، أما المعاهدات التي تنطوي على شرط تتعلق بمالیة الدولة 
والمعاهدات التجاریة وسائر المعاهدات التي لا یجوز فسخها سنة فسنة فلا یمكن 

رئیس (١٩٧١والدستور المصري لسنة . )١()إبرامها إلاّ بعد موافقة مجلس النواب
رم المعاهدات ویبلغها مجلس الشعب مشفوعة بما یناسب من بیان، الجمهوریة یب

وتكون لها قوة القانون بعد إبرامها والتصدیق علیها ونشرها وفقاً للأوضاع المقررة، 
على أن معاهدات الصلح والتحالف والتجارة والملاحة وجمیع المعاهدات التي یترتب 

قوق السیادة أو التي تحمل خزانة علیها تعدیل في أراضي الدولة أو التي تتعلق بح
. )٢()الدولة شیئاً من النفقات غیر واردة في الموازنة تجب موافقة مجلس الشعب علیها

یبرم الأمیر المعاهدات والاتفاقیات بمرسوم، ویبلغها (٢٠٠٣والدستور القطري لسنة 
ة لمجلس الشورى مشفوعة بما یناسب من بیان، وتكون للمعاهدة أو الاتفاقیة قو 

القانون بعد التصدیق علیها ونشرها في الجریدة الرسمیة، على أن معاهدات الصلح 
والمعاهدات المتعلقة بإقلیم الدولة أو بحقوق السیادة أو حقوق المواطنین العامة أو 
الخاصة أو التي تتضمن تعدیلاً لقوانین الدولة یجب لنفاذها أن تصدر بقانون 

یبرم الملك المعاهدات بمرسوم ویبلغها (٢٠٠٢نة والدستور البحریني لس. )٣(....)

.١٩٢٦ور اللبناني لسنة من الدست) ٥٢(م)١(
.١٩٧١من الدستور المصري لسنة ) ١٥١(م)٢(
.٢٠٠٣من الدستور القطري لسنة ) ٦٨(م)٣(
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إلى مجلسي الشورى والنواب فوراً مشفوعة بما یناسب من بیان، وتكون للمعاهدة قوة 
على أن معاهدات . القانون بعد إبرامها والتصدیق علیها ونشرها في الجریدة الرسمیة
ها الطبیعیة أو بحقوق الصلح والتحالف، والمعاهدات المتعلقة بأراضي الدولة أو ثروات

السیادة أو حقوق المواطنین العامة أو الخاصة ومعاهدات التجارة والملاحة الإقامة 
النفقات غیر الواردة في المیزانیة أو والمعاهدات التي تحمل خزانة الدولة شیئاً من 

والدستور . )١()التي تتضمن تعدیلاً لقوانین البحرین یجب لنفاذها أن تصدر بقانون
یبرم الأمیر المعاهدات ویبلغها مجلس الأمة فوراً مشفوعة بما یناسب من (ویتي الك

بیان، وتكون للمعاهدة قوة القانون بعد إبرامها والتصدیق علیه ونشرها في الجریدة 
الرسمیة، على أن معاهدات الصلح والتحالف والمعاهدات المتعلقة بأراضي الدولة أو 

ادة أو حقوق المواطنین العامة أو الخاصة ومعاهدات ثرواتها الطبیعیة أو بحقوق السی
التجارة والملاحة والإقامة والمعاهدات التي تحمل خزانة الدولة شیئاً من النفقات غیر 
الواردة في المیزانیة أو التي تتضمن تعدیلاً لقوانني الكویت یجب لنفاذها أن تصدر 

.)٢(.....)بقانون 
لهذا الاتجاه، تنفرد السلطة وفقاً : ة التشریعیةالتصدیق من اختصاص السلط: ثالثاً 

التشریعیة بصلاحیة المصادقة على المعاهدات الدولیة دون مشاركة السلطة التنفیذیة 
باعتبار أن السلطة التشریعیة تمثل الشعب وهي الأقدر على الاضطلاع بهذه المهمة 

لتي من شأنها والمصادقة على المعاهدة التي تصب في مصلحة الدولة ورفض تلك ا
المساس بمصالحها، ومن بین الدساتیر العربیة التي تبنت هذا الاتجاه شأنها المساس 
بمصالحها، ومن بین الدساتیر العربیة التي تبنت هذا الاتجاه الدستور السوري لسنة 

إقرار المعاهدات -٥: .... مجلس الشعب الاختصاصات التالیةیتولى (١٩٧٣
تي تتعلق بسلامة الدولة، وهي معاهدات الصلح والتحالف والاتفاقیات الدولیة ال

وجمیع المعاهدات التي تتعلق بحقوق السیادة أو الاتفاقیات التي تمنح امتیازات 
وكذلك المعاهدات والاتفاقیات التي تحمّل خزانة للشركات أو المؤسسات الأجنبیة 

.٢٠٠٣من الدستور البحریني لسنة ) ٣٧(م)١(
.١٩٦٢من الدستور الكویتي لسنة ) ٧٠(م)٢(
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النافذة التي یتطلب الدولة نفقات غیر واردة في موازنتها أو التي تخالف القوانین
المعاهدات لا تعد (١٩٨٩والدستور التونسي لسنة . )١()نفاذها إصدار تشریع جدید

نافذة المفعول إلاّ بعد المصادقة والمعاهدات المصادق علیها بصفة قانونیة أقوى 
. )٣()تقع المصادقة على المعاهدات بمقتضى القانون. ()٢()نفوذاً من القوانین

: .... یكون المجلس الوطني مختصاً بالآتي-٣(٢٠٠٥ني لسنة والدستور السودا
١٩٩٠والدستور الیمني لسنة . )٤()المصادقة على المعاهدات والاتفاقیات الدولیة-د
.)٥()یصادق مجلس النواب على المعاهدات والاتفاقیات السیاسیة(

لهذا وفقاً : التصدیق من اختصاص الرئیس والسلطة التشریعیة مجتمعاً : رابعاً 
الاتجاه تتم المصادقة على المعاهدات باتفاق السلطة التشریعیة ورئیس الدولة، وبعد 

یختص (الدستور العربي الوحید الذي تبنى هذا الاتجاه ٢٠٠٥الدستور العراقي لسنة 
تنظیم عملیة المصادقة على المعاهدات –رابعاً : ..... مجلس النواب بما یأتي

یتولى رئیس . ()٦()نون یسن بأغلبیة ثلثي أعضاء مجلس النوابوالاتفاقیات الدولیة بقا
المصادقة على المعاهدات والاتفاقیات -ثانیاً : .... الجمهوریة الصلاحیات الآتیة

الدولیة بعد موافقة مجلس النواب، وتعد مصادقاً علیها بعد مضي خمسة عشر یوماً 
أن مجلس النواب یضطلع ومن استعراض هذین النصین یبدو . )٧()من تاریخ تسلمها

بالدول الفعلي بعملیة المصادقة على المعاهدات والاتفاقیات الدولیة، ولیس لرئیس 
من الدستور ) ٧٣(الجمهوریة في ذلك سوى دور شكلي بروتوكولي، بدلیل أن المادة 

تفترض المصادقة على المعاهدة من قبل رئیس الجمهوریة بعد مضي خمسة عشر 
من النظام ) ٨٨(تها علیه وما یؤكد ما نذهب إلیه أن المادة یوماً من تاریخ إحال

.١٩٧٣من الدستور السوري لسنة ) ٧١(م)١(
.١٩٨٩لسنة من الدستور التونسي ) ٣٢(الفصل )٢(
.١٩٨٩من الدستور التونسي لسنة ) ٣٣(الفصل )٣(
.٢٠٠٥من الدستور السوداني لسنة ) د/٩١/١(م)٤(
.١٩٩٠من الدستور الیمني لسنة ) ٩١(م)٥(
.٢٠٠٥من الدستور العراقي لسنة ) رابعاً /٦١(م)٦(
.٢٠٠٥من الدستور العراقي لسنة ) ثانیاً /٧٣(م)٧(
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تختص هذه -:لجنة العلاقات الخارجیة(الداخلي لمجلس النواب تنص على أنه 
دراسة الاتفاقات والمعاهدات السیاسیة بالتعاون مع -رابعاً ..... -:اللجنة بما یأتي
تنظیم عملیة (م على أنه من نفس النظا) ١٢٧(، كما تنص المادة )اللجنة القانونیة

المصادقة على المعاهدات والاتفاقیات الدولیة بقانون یسن بأغلبیة ثلثي أعضاء 
).مجلس النواب

من النظام الداخلي لمجلس النواب العراقي یبدو ) ٨٨(والملاحظ أن نص المادة 
من الدستور والمادة ) رابعاً /٦١(وكأنه متعارض في صیاغته وفحواه ونص المادتین 

من النظام الداخلي اختصاص ) ٨٨(من النظام الداخلي، حیث حددت المادة ) ١٢٧(
لجنة العلاقات الخارجیة في مجلس النواب بدراسة الاتفاقیات والمعاهدات السیاسیة 

) ١٢٧(من الدستور والمادة ) رابعاً /٦١(الدولیة، في الوقت الذي ذهبت فیه المادة 
واب یختص بالمصادقة على جمیع المعاهدات من النظام الداخلي إلى أن مجلس الن

ومن المؤكد أن لا مجال هنا لأعمال . والاتفاقیات الدولیة دون تحدید نوع منها بعینه
الخاص یقید العام ولكن أعمال قاعدة التدرج القانوني التي تقضي بالضرورة قاعدة 

واب تغلیب النص الدستوري على ما سواه من النصوص، وبالتالي فإن مجلس الن
.یختص بالمصادقة على جمیع المعاهدات السیاسیة منها وغیر السیاسیة

تماشیاً مع الاتجاه الدستوري : )الاستفتاء(التصدیق من اختصاص الشعب -خامساً 
. الحدیث القاضي بإشراك الشعب مباشرة في اتخاذ القرارات الهامة والمصیریة منها

المصادقة على بعض ظهر اتجاه دستوري عربي حدیث یشرك الشعب في 
ومن المؤكد أن مثل هذا الاتجاه یسعى إلى . المعاهدات من خلال الاستفتاء علیها

الشعبیة على الحكومة وهي تبرم بعض المعاهدات التي قد ترتب آثاراً فرض الرقابة 
خطیرة على الدولة وسیادتها أو تنال من استقلالها أو تحمل میزانیتها أعباء لا 

.التي قد تعود علیهاتتناسب والمكاسب 
ویعد تحدید صلاحیة الشعب في الاستفتاء على بعض المعاهدات دون غیرها 
أمراً منطقیاً، باعتبار أن الاستفتاء على جمیع المعاهدات بغض النظر عن أهمیتها 

.یعد أمراً مستحیلاً لكثرة عددها وما یستلزمه الاستفتاء من وقت وجهد ونفقات
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التي تبنت هذا الاتجاه، الدستور الموریتاني الملغى لسنة ومن الدساتیر العربیة
معاهدات السلم والاتحاد ومعاهدات التجارة والمعاهدات والاتفاقیات المتعلقة (١٩٩١

بالتنظیم الدولي وتلك التي تلزم مالیة الدولة والمعاهدات الناسخة أحكاماً ذات طابع 
مكن التصدیق علیها إلاّ بموجب قانون تشریعي وتلك المتعلقة بحدود الدولة كلها لا ی

ولا تصبح هذه المعاهدات نافذة المفعول إلاّ بعد تصدیقها أو الموافقة علیها، فلا 
صحة للتنازل عن جزء من الأراضي الإقلیمیة أو تبدیله أو ضمه بدون رضى الشعب 

١٩٨٩والدستور التونسي لسنة . )١(.....)الذي یدلي برأیه عن طریق الاستفتاء 
لرئیس الجمهوریة أن یعرض على الاستفتاء أي مشروع قانون یتعلق بتنظیم السلطة (

العمومیة أو یرمي إلى المصادقة على معاهدة یمكن أن یكون لها تأثیر على سیر 
والدستور الفلسطیني . )٢(....)المؤسسات دون أن یكون كل ذلك مخالفاً للدستور 

ترتب علیها مساس باستقلال الدولة أو وأما المعاهدات التي ی(.... ٢٠٠٢لسنة 
.)٣()سلامة أراضیها فلا تكون نافذة إلاّ بعد إجراء الاستفتاء الشعبي العام علیها

وتماشیاً مع تبني الدساتیر العربیة المعاصرة لمبدأ الاستفتاء في إقرار الدستور 
بیة في الشؤون ، وتجنباً لتفرد السلطة التنفیذیة وعدم خبرة المجالس النیا)٤(وتعدیله

الخارجیة، كان الأولى بالدساتیر العربیة تبني مبدأ الاستفتاء في إقرار المعاهدات 
.الهامة أو ذات الطابع الخاص

الفرع الثالث

.١٩٩١لموریتاني الملغى لسنة من الدستور ا) ٤٦(م)١(
.١٩٨٩من الدستور التونسي لسنة ) ٤٧(فصل )٢(
.٢٠٠٢من الدستور الفلسطیني لسنة ) ١٢٤(م)٣(
من الدستور ) ١٨٩- ١٨٨(و م١٩٩٠من الدستور الیمني لسنة ) ١٥٧- ١٥٦(راجع م)٤(

) ١٣٩- ١٣٨(و م١٩٧١من الدستور المصري لسنة ) ١٩٣-١٨٩(و م٢٠٠٢الفلسطیني لسنة 
الملغى ١٩٩١من الدستور الموریتاني لسنة ) ١٠٠(و م١٩٩٨من الدستور السوداني لسنة 

من الدستور ) ١٧٧- ١٧٦-١٧٤(و م١٩٩٦من الدستور المغربي لسنة ) ١٠٥(والفصل 
من الدستور العراقي ) ثالثاً، رابعاً /١٤٢(و م) ثانیاً، ثالثاً، رابعاً ١٢٦(و م١٩٩٦الجزائري لسنة 

.٢٠٠٥لسنة 
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صلاحیات السلطة التشریعیة تجاه المعاهدات الدولیة
للسلطة التشریعیة بموجب قواعد القانون الدولي والدستوري صلاحیات رقابیة 

.تجاه المعاهدات المعروضة علیها للمصادقةمحددة
أن تصادق علیها بالصیغة المعروضة دون نقاش فعلي أو تحفظ وهو فهي إما 

الاحتمال الأغلب في بلدان العالم الثالث وتحدیداً في البلاد العربیة، بفعل هیمنة 
ة على السلطة التنفیذیة على السلطة التشریعیة بحیث لا یكون للأخیرة سوى المصادق

.ما أبرمته الأولى
أو قد تأتي المصادقة الشكلیة بفعل عدم التصدیق والخبرة في المجال الدولي، 
إذ نادراً ما تضم البرلمانات العربیة أعضاء متخصصون في هذا المجال، وإن ضمت 

فاءات غالباً ما تستبعد لكي لا تشكل عائقاً أو رقیباً فعلیاً على السلطة كمثل هذه ال
.ذیةالتنفی

، فقد أرست قواعد القانون الدولي مبادئ وصلاحیات وبعیداً عن المصادقة
رقابیة محددة تشترك فیها كافة برلمانات العالم، العاملة منها في ظل أنظمة 

.دیمقراطیة وتلك الخاضعة لأنظمة شمولیة دكتاتوریة
عن وسوف نركز في هذا الموضوع من البحث على الصلاحیات القانونیة بعیداً 

.)١(تلك الخاضعة للاعتبارات السیاسیة
ع هنا، إلى رفض السلطة ینصرف معنى الامتنا-:الامتناع عن التصدیق-أولاً 

ویذهب . التشریعیة المصادقة على المعاهدة في الدساتیر التي تخولها هذه الصلاحیة

قد تعلق السلطة التشریعیة مصادقتها على المعاهدة على تحقیق مكاسب سیاسیة وفرض )١(
، من ذلك مثلاً تعلیق )التصدیق المشروط(شروط ذات طابع سیاسي على شریكها الآخر 

على ١٩٥٦البرلمان الفرنسي مصادقته على معاهدة حسن الجوار المعقودة مع لیبیا عام 
.دة ترسیم الحدود مع الجزائرمصادقة الأخیرة على معاه

القاعدة –المجلد الأول –أصول القانون الدولي العام –محمد سامي عبد الحمید . أنظر د
ومن ذلك أیضاً . ٣١٣ص–١٩٧٢–مؤسسة الشباب الجامعة للطباعة والنشر –القانونیة 

على ١٩٧٩عام تعلیق البرلمان الإیطالي مصادقته على معاهدة حظر انتشار الأسلحة النوویة
).الیوراتوم(غبرام الوكالة الدولیة للطاقة الذریة معاهدة مع الجماعة الأوربیة للطاقة الذریة 
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ى أن الامتناع عن التصدیق بقصد الإضرار بالطرف الآخر یشكلجانب من الفقه إل
لكن هذا .)١(تعسفاً في استعمال الحق ویرتب المسؤولیة الدولیة على الدولة الممتنعة

إذ ذهب غالبیة الفقه . الراي لم یجد له صدى على صعید الفقه والقضاء الدولي
الدولي إلى الامتناع عن التصدیق لا یرتب المسؤولیة الدولیة بحال من الأحوال وإن 

ضاء قلم یكن له ما یبرره وبذات الاتجاه ذهب الكان عملاً غیر ودي ولاسیما إن
لم تقر المحكمة ) بولندا(المصالح اللمانیة في سیلیزیا العلیا الدولي، ففي قضیة 

الدائمة للعدل الدولي مسألة حصول التعسف في استعمال الحق نتیجة لامتناع الدولة 
.)٢(عن التصدیق بعد توقیعها المعاهدة

تصدیق یبدو أمراً شكلیاً أكثر منه فعلیاً في الدساتیر ونرى أن الامتناع عن ال
النافذة في ظل أنظمة دكتاتوریة، لكنه اختصاص بالغ الأهمیة والخطورة في ظل 
أنظمة الحكم الدیمقراطیة، بل أنه كثیراً ما انتهى إلى إحراج الحكومات ورؤساء 

دة فرساي المصادقة على معاه١٩٢٠الدول، من ذلك مثلاً رفض الكونغرس عام 
) وودرو ولسن(المنشئة لعصبة الأمم بالرغم من أن الرئیس الأمریكي ١٩١٩لعام 

.كان مهندس هذه الاتفاقیة واللولب المحرك لها
وقد یستخدم هذا السلاح وسیلة للضغط على السلطة التنفیذیة أو رئیسها في 

الدستوریة والسیاسیة البلدان حدیثة العهد بالدیمقراطیة أو تلك التي تهیمن على حیاتها 
التوافقات السیاسیة، أو التي تتشكل فیها الحكومة من أحزاب مأتلفة متنافرة لا یجمع 
بینها سوى تشكیل الحكومة واقتسام مناصبها، فمثل هذه الحكومة غالباً ما تطفو 
خلافات أطرافها على سطح الحیاة النیابیة بعد فترة وجیزة من تشكیلها ویسعى بعض 

ن خلال البرلمان إلى إسقاطها رغبة في انتخابات مبكرة قد تحصل فیها أطرافها م
تمكنها من تشكیل الحكومة بمفردها أو بالائتلاف مع حزب على أغلبیة نیابیة مریحة 

.أو كتلة نیابیة أخرى

محمد یوسف . وكذلك د. ٤٥هامش ص–عبد القادر القادري . نقلاً عن د–أنظر جورج سل )١(
.١٥٠ص–مرجع سابق –علوان 

نقلاً عن ٣٠ص–١٩٢٦–Aمجموعة –أنظر أحكام المحكمة الدائمة للعدل الدولي )٢(
.٤٥هامش ص–مرجع سابق –عبد القادر القادري . د
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ومن المؤكد أن واحداً من أهم الأسلحة النیابیة تجاه الحكومة، هو سلاح الملف 
خارجیة التي تشكل المعاهدات أبرز وسائلها، إذ قد تلجأ الدولي أو العلاقات ال

السلطة التشریعیة إلى سلاح الامتناع عن التصدیق كوسیلة لعرقلة عمل الحكومة 
وإسقاطها، من هنا نرى أن سلاح التصدیق على المعاهدات، سلاح ذو حدین، فهو 

و ذات التقالید وسیلة لرقابة السیاسة الخارجیة للحكومة في البلدان الدیمقراطیة أ
ووسیلة لعرقلة عمل الحكومات في البلدان حدیثة العهد بالدیمقراطیة / النیابیة العریقة

أو تلك التي تسودها التوافقات السیاسیة، كما في العراق في أعقاب سقوط بغداد عام 
من ٢٠٠٥، حیث تشكلت أول حكومة عراقیة دائمة في ظل دستور عام ٢٠٠٣

ات سیاسیة لا یجمع بینها سوى الرغبة في تشكیل الحكومة وتیار ائتلاف عدة كتل 
ومن المؤكد أن الخلاف بین أطراف الحكومة كان . والمشاركة في الحكومة السیاسیة

وكان من بین أهم أسلحة . أمراً متوقعاً وهو ما حدث فعلاً بعد فترة وجیزة من تشكیلها
الملف (قات الخارجیة التیارات النیابیة في مواجهة هذه الحكومة، سلاح العلا

، حیث نجحت هذه الكتل في عرقلة عمل الحكومة في المجال الدولي من )الدولي
.)١(خلال رفضها المصادقة على العدید من المعاهدات التي أبرمتها السلطة التنفیذیة

عَرفت اتفاقیة فیینا لقانون المعاهدات في المادة -:التحفظ على المعاهدة-ثانیاً 
الإعلان من جانب واحد أیاً كانت صیاغته أو تسمیته، (ا التحفظ بأنه منه) د/٢/١(

الذي یصدر عن الدولة عند توقیعها أو تصدیقها على المعاهدة أو عند قبولها أو 
موافقتها علیها أو عند انضمامها إلیها الذي تستهدف به استبعاد أو تعدیل الأثر 

).انها على الدولةالقانوني لأحكام معینة من المعاهدة من حیث سری
والملاحظ أن تمتع السلطة التشریعیة بصلاحیة التحفظ على المعاهدات الدولیة 
بالمعنى الذي أوردته اتفاقیة فیینا، حق ثبت لها بموجب القانون الدولي وإلاّ فأن 

في العراق یختص مجلس الوزراء أو من یخوله بصلاحیة التفاوض بشأن المعاهدات )١(
من الدستور، ویشترك رئیس الجمهوریة مع ) سادساً / ٨٠(والاتفاقیات الدولیة والتوقیع علیها، 

من ) رابعاً / ٦١(من الدستور كذلك م ) ثانیاً / ٧٣(حیة المصادقة علیها م مجلس النواب بصلا
.الدستور
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الغالبیة العظمة من  الدساتیر العالمیة والعربیة إن لم نقل جمیعها لا تشیر لهذا 
.)١(الحق

رّ موقف القانون الدولي من الحق في التحفظ بمرحلتین، الأولى أنكر فیها وم
المجتمع الدولي على الدول التحفظ على الالتزامات الواردة في المعاهدة، إلاّ إذا 
كانت المعاهدة تجیز التحفظ صراحة بشرط قبول كافة الدول الأطراف به، باعتبار 

وض یتعین قبوله من قبل الدول الأطراف أن المعاهدة عقد والتحفظ عرض جدید للتفا
.)٢(وإلاّ امتنع على الدولة المتحفظة البقاء على المعاهدة

أما المرحلة الثانیة فبدأت بصدور الرأي الاستشاري لمحكمة العدل الدولیة في 
بمناسبة الخلاف الذي أثیر بین كتلة أوروبا الشرقیة آنذاك ١٩٥١مایو /أیار٢٨

) تشیكوسلوفاكیا–رومانیا –بولندا –روسیا البیضاء –أوكرانیا –الاتحاد السوفیتي (
التي تحفظت على الاختصاص الإلزامي لمحكمة العدل الدولیة بالفصل في 
المنازعات الناجمة عن تفسیر وتطبیق اتفاقیة جریمة الإبادة الجماعیة ومعاقبة 

دم وجود نص وبین باقي الدول الأطراف التي تمسكت بع١٩٥١مرتكبیها لعام 
.صریح یجیز التحفظ

وفي هذا الرأي الاستشاري ذهبت المحكمة إلى أن التحفظ جائز حتى مع غیاب 
النص الصریح علیه في الاتفاقیة وتعد الدولة التي اقترن رضاها النهائي بتحفظ طرفاً 

من الدستور ) ٩١(، و م٢٠٠٥من الدستور العراقي لسنة ) ثانیاً /٧٣(و م) رابعاً /٦١(راجع م)١(
من الدستور ) ٦٨(، و م٢٠٠٢من الدستور البحریني لسنة ) ٣٧(، و م١٩٩٠الیمني لسنة 

من النظام ) ٧٦(، و م١٩٦٢من الدستور الكویتي لسنة ) ٧٠(و م،٢٠٠٣القطري لسنة 
من ) ٨٠(، و م١٩٧١من الدستور المصري لسنة ) ١٥١(، و م١٩٩٦الأساسي العماني لسنة 

و . ١٩٩٦من الدستور المغربي لسنة ) ٣٢(الملغى، والفصل ١٩٩١الدستور الموریتاني لسنة 
من الدستور الإماراتي لسنة ) ١١٥-٤٧(، و م١٩٩٦من الدستور الجزائري لسنة ) ١٣٢(م

من الدستور اللبناني لسنة ) ٥٢(، و م٢٠٠٢من الدستور الفلسطیني لسنة ) ١٢٤(، و م١٩٧١
.١٩٧٣من الدستور السوري لسنة ) ١٢٧- ١٠٤-٧١(و م١٩٢٦

.١٩١- ١٩٠محمد یوسف علوان، مرجع سابق، ص. د: أنظر)٢(



٩٥

في الاتفاقیة طالما قبل هذا التحفظ بعض الأطراف دون البعض الآخر شریطة أن لا 
.)١(التحفظ مخالفة لموضوع المعاهدة والغرض منهایكون 

حُسم أي نقاش بشأن ١٩٦٩ومع صدور اتفاقیة فیینا لقانون المعاهدات سنة 
ومن المؤكد أن هذا الاتجاه ) ٢٣–١٩م(التحفظ على بعض بنود المعاهدة 

التشریعي من شأنه توسیع المشاركة في المعاهدات المفتوحة ذات الاتجاه العالمي، 
. اهیك عن توائمه وحرص الدول على تأكید سیادتها في میدان العلاقات الخارجیةن

فبموجب هذا المبدأ مثلما یكون للدولة الالتزام بالمعاهدة بإرادتها، یكون لها التحرر 
من بعض أحكامها التي تتعارض ومصالحها العلیا الأمر الذي یتفق وتعارض 

.المصالح الدولیة
:الأطراف في المعاهدة التحفظ في إحدى الحالات التالیةواستثناء لیس للدول 

.إذا كان التحفظ محظوراً بموجب نصوص المعاهدة-١
.إذا كان التحفظ خارج النطاق الذي تجیزه المعاهدة-٢
.)٢(إذا كان التحفظ یتعارض وموضوع المعاهدة وأغراضها-٣

بعض بنود وعلى الصعید الوطني نرى أن تحفظ السلطة التشریعیة على
المعاهدة التي أبرمها الرئیس أو السلطة التنفیذیة بمناسبة المصادقة علیها یهدف 
بالإضافة إلى الجانب الرقابي تحقیق إحدى غایتین، الأولى، أما الدفاع عن السلطة 
التنفیذیة وهي تمارس اختصاصها بإبرام المعاهدات، ومثل هذا الاحتمال ینهض 

بیة البرلمانیة والسلطة التنفیذیة، فتستخدم السلطة الأولى حینما تتوحد مرجعیة الأغل
كوسیلة لتمریرها سلاح التحفظ تجاه بعض نصوص المعاهدة التي أبرمتها الثانیة

دون إحراج السلطة التنفیذیة باعتبار أن رفض المصادقة على المعاهدة یحمل في 
.طیاته عدم توافق نصوص المعاهدة المصلحة الوطنیة

ون التحفظ وسیلة لتأكید عدم أحقیة السلطة التنفیذیة ولو نسبیاً فیما أو أن یك
وفي رأینا أن هذا الاحتمال ینهض إذا لم تكن ) إبرامها المعاهدة(أقدمت علیه 

)١(CIJ.Rec 1951, P.22٥٣لقادر القادري، مرجع سابق، صعبد ا. أنظر كذلك د.
.من اتفاقیة فیینا) ب–أ /١٩(راجع نص م)٢(
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المرجعیة السیاسیة للسلطة التنفیذیة والتشریعیة واحدة، أو إذا كانت مجمل مفردات 
افقات والتجاذبات السیاسیة، فتتخذ الأغلبیة الحیاة السیاسیة والدستوریة قائمة على التو 

البرلمانیة من التحفظ وسیلة للرد على موقف معین تبنته السلطة التنفیذیة أو إحدى 
.فروعها أو كوسیلة لتأكید دور السلة التشریعیة في تقویم عمل السلطة التنفیذیة

برمها الدولة وأحكام كثیراً ما تتعارض أحكام المعاهدة التي ت-:تعدیل الدستور-ثالثاً 
دستورها، لكن مصلحة الدولة تكمن في المعاهدة لا في التمسك بنصوص الدستور، 
وإزاء هذا التعارض كان لابد من تغلیب أحد الاعتبارین على الآخر، أما تقدیم 

على الواقعي، أو تغلیب الأخیر على ) الدستور على المعاهدة(الاعتبار القانوني 
.الأول

وهو ما یقضي به المنطق فلا جدوى من قانون لا یصب في ) الدستورالمعاهدة في(
.مصلحة الدولة أو یهدر مصالحها

وإذا سلّمنا جدلاً بمنطق تغلیب الواقع والمصلحة على القانون كان لابد من 
المعاهدة ولكن قبل المصادقة على بما ینسجم ونصوص) الدستور(تعدیل القانون 

ثار شبهة المخالفة وعدم  الدستوریة، هذا إضافة إلى أن كي ت). المعاهدة(الأخیرة 
هذا التعدیل یحتاج إلى الكثیر من المقدمات، كأخذ رأي الشعب في الدساتیر التي 
توجب الاستفتاء على التعدیل، وتعدیل بعض التشریعات الرئیسیة والفرعیة النافذة في 

ور سواء ما كان منها ظل الدستور، مع مراعاة اعتبارات الحظر الوارد في الدست
.زمني أو موضوعي

وفي هذا الموضع من البحث سنتناول بالدراسة تقدیم أحكام المعاهدة على 
:الدستور استنثاءً والاعتبارات الواجب مراعاتها في تعدیل الدستور

من خصائص : )البرلمان(أخذ رأي الشعب مباشرة أو عن طریق ممثلیه -١
للتطور، ما یعني أن التعدیل أمر لازم، وبالتالي لا یعد من القاعدة القانونیة قابلیتها

القواعد القانونیة مَن لا یقبل التعدیل بغض النظر عن نوع أو طبیعة القاعدة، علت 
.مرتبتها أم نزلت

وتعدیل القاعدة القانونیة والدستوریة منها، أما أن یكون بداعي سد النقص 
.جدات، أو بداعي إزالة التعارض والاختلافالتشریعي أو مسایرة المتغیرات والمست
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وأیاً كانت الغایة من التعدیل، فإن مراعاة الإجراءات التي ینص علیه القانون 
وإذا كان هذا الإجراء لازم في تعدیل القاعدة القانونیة . أمر لا غنى عنه لشرعیته

سیما أن مصدر عموماً، فالأولى مراعاته في تعدیل القاعدة القانونیة الأسمى درجة لا
هذا التعدیل قاعدة دولیة، أطرافها دول متعددة كثیراً ما تخشى من مساسها بالمصلحة 

.أو السیادة الوطنیة
وانسجاماً مع المبادئ الدیمقراطیة الواقعیة منها والشكلیة، جرى النص في 
غالبیة الدساتیر المعاصرة ومن بینها الدساتیر العربیة على إسناد مهمة تعدیل 

الاستفتاء (دستور للسلطة التشریعیة باعتبارها ممثلة للشعب، أو للشعب مباشرة ال
باعتباره صاحب السیادة، وبالتالي فلیس من بین الدساتیر العربیة النافذة ) الدستوري

والأولى العالمیة من یسند مهمة التعدیل لرئیس الدولة أو للسلطة التنفیذیة على وجه 
.)١(الانفراد

قدسیة الدستور وأعلویته وحفاظاً على مهابته في مواجهة القواعد واحتراماً ل
الدولیة، أوجبت بعض الدساتیر الأوروبیة قبل تعدیلها لتتوافق مع المعاهدة الدولیة، 

هذا الاتجاه استفتاء الشعب على أصل المعاهدة، ومن بین الدساتیر التي تبنت 
وحصل أن استفتیت . السویديالدستور الجیكي والبولندي والأستوني واللاتیفي و 

توزعت الدساتیر العربیة في تحدیدها السلطة المختصة بإقرار تعدیل الدستور بین ثلاث )١(
ومن بین الدساتیر التي تبنت . اتجاهات، اتجاه أشرك السلطة التشریعیة والرئیس بهذه الصلاحیة

والإماراتي ) ١٧٤م (١٩٦٢والكویتي لسنة ) ١٢٠م (٢٠٠٢لدستور البحریني لسنة هذا الاتجاه ا
والأردني ) ١٤٩م (١٩٧٣والسوري لسنة ) ١٤٤م(٢٠٠٣والقطري لسنة ) ١٤٤م (١٩٧١لسنة 
. أما الاتجاه الثاني فأسند مهمة إقرار التعدیل للسلطة التشریعیة فقط). ١٢٦/١م(١٩٥٢لسنة 

والدستور ) ٧٩م (١٩٢٦هذا الاتجاه الدستور اللبناني لسنة ومن بین الدساتیر التي تبنت
والدستور التونسي ) ١٠٤م (١٩٦٩والدستور الصومالي لسنة ) أ/٩١/٢(٢٠٠٥السوداني لسنة 

. وتبنى الاتجاه الثالث مبدأ الاستفتاء الدستوري كأساس لإقرار التعدیل) ٧٣فصل (١٩٨٩لسنة 
) ثانیاً /١٢٢م(٢٠٠٥وب الدستور العراقي لسنة ومن بین الدساتیر التي أخذت بهذا الأسل

) ١٠٠م (١٩٩١والدستور الموریتاني الملغى لسنة ) ١٥٦م (١٩٩٩والدستور الیمني لسنة 
.١٩٩٦والدستور المغربي لسنة ٢٠٠٦والدستور الموریتاني لسنة 
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شعوب هذه الدول على الانضمام للاتحاد الأوروبي قبل تعدیل دساتیرها، فجاءت 
الأمر الذي أوجب تعدیل دساتیرها لتنسجم . )١(نتیجة الاستفتاء مؤیدة لهذا الانضمام

.١٩٥٧ومعاهدة الاتحاد الأوروبي لسنة 
) ١/٦/٢٠٠٥(هولندا و ) ٢٩/٥/٢٠٠٥(ومثل هذا الاستفتاء جرى في فرنسا 

ولكن بمناسبة الانضمام للدستور الموحد للاتحاد الأوروبي، وجاءت نتیجة الاستفتاء 
.)٢(رافضة لهذا الانضمام في كلتا الدولتین

والملاحظ أن لیس من بین الدساتیر العربیة من تبنى هذا الاتجاه التشریعي 
یة الفعلیة التي تشرك الشعب ونرى أن تبني هذا الاتجاه هو إحدى إفرازات الدیمقراط
.عادة في مناقشة المسائل الهامة واتخاذ القرارات بشأنها

لا یكفي التعدیل : )الزمني–الموضوعي (مراعاة الحظر الوارد في الدستور -٢
الدستور بموجب النصوص الدولیة، التأیید الشعبي، ولكن لابد من مراعاة الحظر 

.الدستور صادر عن طریق الاستفتاء الشعبيالوارد في الدستور لاسیما إذا كان
–اللاحق لنفاذ الدستور (وفي رأینا أن هذا المبدأ یصدق على الحظر الزمني 

من ذلك الحظر الوارد في الدستور البلجیكي ) الحظر في ظل الظروف الاستثنائیة
لا یمكن إجراء أي مراجعة دستوریة في أوقات الحرب أو عندما لا (١٩٩٣لسنة 

والحظر . )٣()كن المجلسان من الاجتماع بحریة في الأراضي الاتحادیةیتم

ت استفتى الشعب الجیكي على الانضمام لمعاهدة الاتحاد الأوروبي وجاء١٤/٣/٢٠٠٣في )١(
استفتى الشعب البولندي على الانضمام ١٢/٣/٢٠٠٣٪ وفي ٨٣نتیجة الاستفتاء مؤدیة بنسبة 

٪ ومثل هذا الاستفتاء جرى في استونیا ٨١،٧لنفس المعاهدة وجاء نتیجة الاستفتاء مؤیدة بنسبة 
٪ وكذلك في لاتفیا في نفس العام وجاءت نتیجته ٦٧في نفس العام وجاءت نتیجته مؤیدة بنسبة 

٪ وكذلك في السوید التي أید شعبها هو الآخر الانضمام بنسبة ٧٠الح الانضمام بنسبة لص
٥٥٪.

٪ الأمر الذي ٥٥رفض الشعب الفرنسي الانضمام للدستور الموحد للاتحاد الأوروبي بنسبة )٢(
في حین بلغت النسبة التي عارضت الانضمام هذا الدستور ) ریفیرا(انتهى إلى استقالة حكومة 

.٪٦٣لندا في هو 
.١٩٩٣من الدستور البلجیكي لسنة ) ١٩٦(م)٣(
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الموضوعي النسبي الذي یسعى إلى حمایة المصالح العلیا للدولة أو شعبها، كالحظر 
أولا یمكن مطلقاً التنازل عن ارض الدولة (١٩٩٩الوارد في الدستور الفنزولي لسنة 

من الأشكال ولا حتى مؤقتاً أو جزئیاً أو تأجیرها أو رهنها بأي شكل بیع شواطئها
لدولة أجنبیة، ولا لشخصیات اعتباریة أخرى حسب القانون الدولي، الفضاء الخارجي 
الفنزولي منطقة سلام لا یمكن إنشاء قواعد عسكریة أجنبیة أو تجهیزات یكون لها 

القانون كل مراجعة لهذا (والقانون الأساسي الألماني . )١(....)بأي شكل من الأشكال 
القانون الأساسي تمس تنظیم الفیدرالیة في لاندر ومبدأ مساهمة اللاندر في التشریع 

المبادئ (والدستور الإیطالي . )٢()محظورة٢٠و ١والمبادئ المعلنة في المواد 
الأساسیة للنظام الدستوري والحقوق غیر القابلة للتصرف للشخص الإنساني لا یمكن 

وبذات الاتجاه ذهبت المحكمة ). الدستورأن تكون موضع بحث في تعدیل على 
حیث قضت بعدم مشروعیة أي ١٩٥٧عام ) وید كوفر(العلیا الأمریكیة في قضیة 

.معاهدة من شأنها المساس بالحقوق الفردیة المعترف بها في الدستور الأمریكي
ویثار التساؤل بشأن مدى التقیید بالحظر الموضوعي الوارد في الدستور إذا ما 

هذا الحظر وبنود المعاهدة الدولیة وكان یسعى لتحقیق مصالح خاصة تعارض
تتعلق بالقابض على السلطة وصلاحیاته، ومثل هذا الحظر ورد في العدید من 

.... الأحكام الخاصة بالنظام الأمیري الكویتي (الدساتیر العربیة، كالدستور الكویتي 
ینة في هذا الدستور لا یجوز صلاحیات الأمیر المب. ()٣(....)لا یجوز تنقیحها 

لا یجوز إدخال أي تعدیل (والدستور الأردني . )٤()اقتراح تنقیحها في فترة النیابة عنه
والدستور القطري . )٥()على الدستور مدة قیام الوصایا بشأن حقوق الملك ووراثته

ة اختصاصات الأمیر المبینة في هذا الدستور لا یجوز طلب تعدیلها في فترة النیاب(

.١٩٩٩من الدستور الفنزولي لسنة ) ١٣(م)١(
.١٩٤٩من القانون الأساسي الألماني لسنة ) ٧٩/٣(م)٢(
.١٩٦٢من الدستور الكویتي لسنة ) ١٧٥(م)٣(
.١٩٦٢من الدستور الكویتي لسنة ) ١٧٦(م)٤(
.١٩٥٢ي لسنة من الدستور الأردن) ١٢٦/٢(م)٥(
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صلاحیات الملك المبینة في هذا الدستور لا -د(..... والدستور البحریني . )١()عنه
.)٢()یجوز اقتراح تعدیلها في فترة النیابة عنه

وللإجابة على هذا التساؤل لابد من التمییز بین الجانب النظري والواقع 
جب ألاّ یشكل هذا العملي، فمن الناحیة النظریة وانطلاقاً من المصالح العلیا للدولة ی

الحظر مانعاً من تعدیل الدستور طالما كانت المعاهدة في صالح الدولة أو تسعى 
القابض على (لتحقیق مصالح علیا وكان الحظر یسعى لتحقیق مصالح خاصة 

أما من الناحیة الواقعیة فإن مثل هذا التعارض أمر مستبعد ابتداءً، فمن ). السلطة
ة التنفیذیة أو الرئیس معاهدة من شأنها المساس غیر المعقول أن تبرم السلط

.بصلاحیاته أو امتیازاته
المطلب الثاني

)المجلس الدستوري(رقابة الهیئة المستقلة 
على حد سواء مع الرقابة على دستوریة القوانین، أسندت بعض الدساتیر 

) توريالمجلس الدس(العربیة مهمة الرقابة على دستوریة المعاهدات لهیئة مستقلة 
.)٣(١٩٥٨مقتفیة بذلك أثر الدستور الفرنسي لسنة 

.٢٠٠٣من الدستور القطري لسنة ) ١٤٧(م)١(
.٢٠٠٢من الدستور البحریني لسنة ) د/١٢٠(م)٢(
الملاحظ أن الدستور الموریتاني والمغربي كانا قد تأثرا إلى حد بعید بدستور الجمهوریة )٣(

رئیس مجلسي اشتراك رئیس الجمهوریة و (بتشكیل المجلس لقالخامسة الفرنسي، لاسیما فیما یتع
الملغى یتألف المجلس ١٩٩١فبموجب الدستور الموریتاني لسنة ). البرلمان بتعیین الأعضاء(

) ٢(منهم ویختار رئیس الجمعیة الوطنیة ) ٣(أعضاء، یعین رئیس الجمهوریة ) ٦(الدستوري من 
في أما ). ٨١م(، ویختار رئیس الجمهوریة رئیس المجلس )١(منهم ویعین رئیس مجلس الشیوخ 
منهم ویتقاسم رئیس مجلس ) ٦(عضواً، یعین الملك ) ١٢(المغرب فیتألف هذا المجلس من 

ویعین الملك رئیس ) ٧٩م(الآخرین مناصفة ) ٦(النواب ورئیس مجلس المستشارین تعیین الــ 
وخلافاً للدستورین الموریتاني و المغربي، خرج الدستور . المجلس من بین الأعضاء الذین اختارهم

وقانون المجلس الدستوري اللبناني عن فلك الدستور الفرنسي فیما یتعلق ١٩٩٦ائري لسنة الجز 
بتشكیل المجلس، حیث تألف المجلس الدستوري اللبناني من عشرة أعضاء، یعین مجلس النواب 
نصفهم بالأكثریة المطلقة لعدد الأعضاء الذین تألف منهم قانوناً في الدورة الأولى وبالأكثریة 
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والموریتاني ١٩٢٦وتبنى هذا النوع من الرقابة كل من الدستور اللبناني لسنة 
والملاحظ أن . ١٩٩٦والجزائري لسنة ١٩٩٦والمغربي لسنة ١٩٩١الملغى لسنة 

لقانونیة كل دستور من هذه الدساتیر تبنى اتجاه معین من حیث تحدید القیمة ا
.للمعاهدة، وكون الرقابة إلزامیة أم اختیاریة ووقت إثارة الدفع بعدم الدستوریة

فمن حیث القیمة القانونیة للمعاهدة، وضع الدستور الجزائري والموریتاني 
ما یعني عدم جواز . )١(المعاهدة في مكان أسمى من القانون وأقل درجة من الدستور

ل من الأحوال وإلاّ خضعت لرقابة المجلس الدستوري مخالفة المعاهدة للدستور بحا
یفصل المجلس الدستوري بالإضافة إلى الاختصاصات التي خوّلها إیاه صراحة (

إذا ما أعلن . ()٢(.....)أحكام أخرى في الدستور، في دستوریة المعاهدات والقوانین 
ماً دولیاً أن التزا..... المجلس الدستوري بناءً على طلب من رئیس الجمهوریة 

یتضمن بنداً مخالفاً للدستور توقف الترخیص في تصدیق هذا البند أو الموافقة علیه 
.)٣()ما لم تقع مراجعة الدستور

وعلى خلاف الدستورین الجزائري والموریتاني، لم یحدد الدستور اللبناني لسنة 
ر والقانون، ، القیمة القانونیة للمعاهدة بالنسبة للدستو ١٩٩٦والمغربي لسنة ١٩٢٦

لكن المكانة التشریعیة للمعاهدة یمكن استنتاجها من خلال الرجوع إلى نصوص 

یة من أصوات المقترعین في الدورة الثانیة وإذا تساوت الأصوات فالأكبر سناً یعتبر منتخباً، النسب
معدلة من قانون ٢م(ویعین مجلس الوزراء النصف الآخر بأكثریة ثلثي أعضاء الحكومة 

).المجلس الدستوري
منهم أحدهم ) ٣(أعضاء، انفرد الرئیس بتعیین ) ٩(أما المجلس الدستوري الجزائري فقد تألف من 

ویعین ) ٢(كما یعین مجلس الأمة ). ٢(یترأس المجلس واختص المجلس الشعبي الوطني بتعیین 
والجدیر بالذكر ). ١٦٤م(مجلس الدولة أحد الأعضاء أما العضو الأخیر فتختاره المحكمة العلیا 

الجمعیة أعضاء یتقاسم رئیس الجمهوریة ورئیس ) ٩(أن المجلس الدستوري الفرنسي یتألف من 
ویرأس هذا المجلس من یختاره رئیس الجمهوریة، وبحكم  . الوطنیة ورئیس مجلس الشیوخ تعیینهم

.المنصب یكون رؤساء الجمهوریة السابقین أعضاءً في المجلس
.الملغى١٩٩١من الدستور الموریتاني لسنة ) ٨٠(من الدستور الجزائري و م) ١٣٢(أنظر م)١(
.١٩٩٦لمغربي لسنة من الدستور ا) ٨١(فصل)٢(
.الملغى١٩٩١من الدستور الموریتاني لسنة ) ٧٩(م)٣(
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من الدستور اللبناني ) ٥٢(الدستورین وقوانین المجلس الدستوري، فقد نصت المادة 
یتولى رئیس الجمهوریة المفاوضة في عقد المعاهدات الدولیة وإبرامها (على أنه 

وتطلع الحكومة مجلس النواب علیها حینما تمكنها .... .بالاتفاق مع رئیس الحكومة 
من ذلك مصلحة البلاد وسلامة الدولة، أما المعاهدات التي تنطوي على شرط تتعلق 
بمالیة الدولة والمعاهدات التجاریة وسائر المعاهدات التي لا یجوز فسخها سنة فسنة 

ة الأولى من قانون ونصت الماد). فلا یمكن إبرامها إلاّ بموافقة مجلس النواب
تنفیذاً (على أنه ١٩٩٩لسنة ١٥٠المعدل بقانون ١٩٩٣المجلس الدستوري لسنة 

من الدستور ینشأ مجلس یسمى المجلس الدستوري مهمته مراقبة ١٩لأحكام المادة 
) ١٨(ونصت المادة .....). دستوریة القوانین وسائر النصوص التي لها قوة القانون 

یتولى المجلس الدستوري الرقابة على دستوریة القوانین (أنه من نفس القانون على 
).وسائر النصوص التي لها قوة القانون

-١(أما الدستور المغربي فنص في الفصل الحادي والثلاثون منه على أنه 
یوقع الملك المعاهدات ویصادق علیها غیر أنه لا یصادق على المعاهدات التي 

تقع -٢. یة الدولة إلاّ بعد الموافقة علیها بقانونتترتب علیها تكالیف تلزم مال
المصادقة على المعاهدات التي یمكن أن تكون غیر متفقة مع نصوص الدستور 

).بإتباع المسطرة المنصوص علیها فیما یرجع لتعدیله
ولم یقتصر التباین بین الدساتیر العربیة التي تبنت رقابة المجلس الدستوري 

ات، على تحدید القیمة القانونیة للمعاهدة، لكنها اختلفت أیضاً على دستوریة المعاهد
فتبنى كل من الدستور المغربي على أنه . في وقت إثارة الدفع بعدم الدستوریة

یمارس المجلس الدستوري الاختصاصات المسندة إلیه بفصول الدستور أو بأحكام (
اب أعضاء مجلس التنظیمیة، ویفصل بالإضافة إلى ذلك في صحة انتخالقوانین 

النواب وعملیات الاستفتاء وتحال القوانین التنظیمیة قبل إصدار الأمر بتنفیذها 
والنظام الداخلي لكل من مجلسي البرلمان قبل الشروع في تطبیقه إلى المجلس 
الدستوري لیبت في مطابقتها للدستور وللملك أو الوزیر الأول أو لرئیس مجلس 

ارین أو ربع أعضاء مجلس النواب أو أعضاء مجلس النواب أو رئیس مجلس المستش
المستشارین أن یحیلوا القوانین قبل إصدار الأمر بتنفیذها إلى المجلس الدستوري 
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إذا ارتأى (ونص الدستور الجزائري على أنه . )١(.....)لیبت في مطابقتها للدستور 
م التصدیق المجلس الدستوري عدم دستوریة معاهدة أو اتفاق أو اتفاقیة فلا یت

تقدم للمجلس (الملغى فنص على أنه ١٩٩١أما الدستور الموریتاني لسنة . )٢()علیها
الدستوري القوانین النظامیة قبل إصدارها والنظم الداخلیة للغرفتین البرلمانیتین قبل 
تنفیذها وذلك للبت في مطابقتها للدستور وكذلك لرئیس الجمهوریة ولرئیس الجمعیة 

نواب الجمعیة الوطنیة ولثلث أعضاء " ١/٣"مجلس الشیوخ ولثلث الوطنیة ولرئیس
.)٣()مجلس الشیوخ تقدیم القانون قبل إصداره للمجلس الدستوري

وبخلاف الدستور المغربي والجزائري والموریتاني، تبنى قانون المجلس 
ي من النظام الداخل) ٣١(الدستوري اللبناني الرقابة اللاحقة فقط، فقد نصت المادة 

یقدم الطعن إلى رئیس المجلس الدستوري (للمجلس الدستوري اللبناني على أنه 
تلي بموجب استدعاء موقع من المرجع المختص شخصیاً خلال خمسة عشر یوماً 
).تاریخ نشر القانون في الجریدة الرسمیة أو في إحدى وسائل النشر المعتمدة قانوناً 

ریتاني واللبناني على أن تكون رقابة الدستور المغربي والجزائري والمو واتفق 
المجلس الدستوري على دستوریة القوانین والمعاهدات اختیاریة جوازیة، فقد نصت 

إذا ما أعلن المجلس الدستوري بناءً (من الدستور الموریتاني على أنه ) ٧٩(المادة 
اً أن التزاماً دولی..... على طلب من رئیس الجمهوریة أو رئیس الجمعة الوطنیة 

أما .....). یتضمن بنداً مخالفاً للدستور توقف التراخیص في تصدیق هذا البند 
وللملك أو الوزیر الأول أو رئیس مجلس (..... الدستور المغربي فنص على أنه 

النواب أو رئیس مجلس المستشارین أو ربع أعضاء مجلس النواب أو أعضاء مجلس 
الأمر بتنفیذها إلى المجلس الدستوري المستشارین أن یحیلوا القوانین قبل إصدار

.١٩٩٦من الدستور الجزائري لسنة ) ٦٥(أنظر م)١(
.١٩٩٦من الدستور الجزائري لسنة ) ١٦٨(م)٢(
إذا أعلن المجلس الدستوري بناءً على . (الملغى١٩٩١من الدستور الموریتاني لسنة ) ٨٦(م/)٣(

النواب " ١/٣"لجمهوریة أو رئیس الجمعیة الوطنیة أو رئیس مجلس الشیوخ أو طلب من رئیس ا
أو الشیوخ أن التزاماً دولیاً یتضمن بنداً مخالفاً للدستور توقف الترخیص في تصدیق هذا البند أو 

).الموافقة علیه ما لم تقع مراجعة للدستور
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یبدي (..... ونص الدستور الجزائري على أنه . )١()لیبت في مطابقتها للدستور
المجلس الدستوري بعد أن یخطره رئیس الجمهوریة، رأیه وجوباً في دستوریة بعد أن 

وبذات الاتجاه ذهب قانون المجلس الدستوري اللبناني. )٢()یصادق علیها البرلمان
لكل من رئیس الجمهوریة ورئیس مجلس النواب ورئیس مجلس الوزراء ولعشرة (

أعضاء من مجلس النواب على الأقل مراجعة المجلس الدستوري فیما یتعلق بمراقبة 
یقدم (وبذات الاتجاه ذهب النظام الداخلي للمجلس . )٣(.....)دستوریة القوانین 

عاء موقع من المرجع المختص الطعن إلى رئیس المجلس الدستوري بموجب استد
شخصیاً خلال خمسة عشر یوماً تلي تاریخ نشر القانون في الجریدة الرسمیة أو في 

.)٤()إحدى وسائل النشر المعتمدة قانوناً 
المطلب الثالث

رقابة القضاء على دستوریة المعاهدات
ینصرف معنى هذا النوع من الرقابة على دستوریة المعاهدات، إلى خضوع 

عاهدة قبل أو بعد تصدیقها لرقابة المجلس الدستوري، للتحقق من مدى مطابقتها الم
وفي رأینا أن مثل هذه الرقابة من صمیم اختصاص القضاء . لأحكام الدستور النافذ

باعتبار أن أصل الوظیفیة القضائیة تنصب على فض المنازعات، وقد یكون طرفا 
من ناحیة أخرى قد تتحد السلطة التشریعیة النزاع الدستور والمعاهدة، هذا من ناحیة و 

والتنفیذیة في مرجعیتها السیاسیة ومثل هذا الاتحاد من شأنه توحید رؤى السلطتین 
المعاهدات بشأن المسائل السیاسیة التي یشكل الجانب الدولي أبرز ملامحها، وتشكل 
التي أرسى لولبها الأمر الذي یوجب تحریك رقابة القضاء حمایة للشرعیة الدستوریة

.قواعدها الدستور
إن وجود رقابة قضائیة فعالة على دستوریة المعاهدات، أمر من شأنه حمایة 
المصالح العلیا للدولة كونه یضیف سلطة رقابیة متخصصة أخرى إلى جانب الرقیب 

.١٩٩٦من الدستور المغربي لسنة ) ٨١(م)١(
.١٩٩٦الدستور الجزائري لسنة من ) ١٦٥(م)٢(
.من قانون المجلس الدستوري اللبناني) ١٩(م)٣(
.من النظام الداخلي للمجلس الدستوري الفرنسي) ٣١(م)٤(
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بل أن الضمانة الثانیة كثیراً ما تكون أجدى ). السلطة المختصة بالتصدیق(السیاسي 
لضمانة الثانیة بحكم الاستقلال والحیاد المفترض بالقضاء إضافة نفعاً من ا

التي كثیراً ما ) التنفیذیة–التشریعیة (لتخصصه المهني، فخلافاً للسلطة السیاسیة 
تتقاذفها الأهواء والمصالح السیاسیة، یعمل القضاء لاسیما في بلدان العالم الأول 

ما یوفر له القدر على ممارسة العمل المتطور في ظل أجواء من الحیاد والاستقلال 
.القضائي والرقابي المستقل

هذا إضافة إلى أن هذه الرقابة وتحدیداً السابقة منها على التصدیق، كثیراً ما 
ترفع الحرج السیاسي عن الدولة تجاه شركائها الآخرین في المعاهدة، باعتبار أن 

بح قیداً على الدولة بعد المعاهدة غیر ملزمة للدولة قبل تصدیقها، لكنها تص
ومخالفتها للدستور یعني أحد احتمالین، أما تعدیل الدستور لینسجم . المصادقة علیها

وأحكامها وهو أمر غیر متیسر دائماً لاسیما في ظل الدساتیر التي توجب موافقة 
الشعب على التعدیل، أو العمل بأحكامها بالرغم من مخالفتها للدستور ما یخرج 

الشرعیة الدستوریة ویفسح المجال واسعاً لخروقات أخرى في نفس المیدان الدولة عن
.ومن قبل نفس السلطة أو في میادین أخرى ومن قبل باقي السلطات

إن ممارسة القضاء لوظیفته الرقابیة على دستوریة المعاهدات أمر من شأنه 
القانونیة إحراج القضاء في بعض الأحیان، إذ من الصعب دائماً تطبیق المبادئ

على القضایا السیاسیة الأمر الذي قد یُلجأ القاضي لأحد محظورین، أما الخضوع 
لإرادة السلطة السیاسیة وتأكید مشروعیة ما جاءت به المعاهدة وهو الاحتمال الأقوى 

أو تبني تفسیر متطور لدستور تحت . في بلدان الأنظمة الشمولیة أو تلك الأقل تطوراً 
ومن المؤكد أن كلا الاحتمالین . ور الطارئ على المجتمع الدولیةمظلة مسایرة التط

.یشكل خرقاً للشرعیة الدستوریة
ولابد من التمییز في جدوى الرقابة القضائیة على دستوریة المعاهدات بین 
نوعین من البلدان، بلدان یستقل فیها القضاء واقعاً عن السلطتین التشریعیة والتنفیذیة

ویصدر أحكامه بعیداً عن التأثیرات والأهواء الحزبیة . المهنيوهو یمارس عمله 
وفي مثل هذه البلدان یكون القضاء هو الحارس الأمین على الدستور من . والسیاسیة

.خرق المعاهدات وغیرها
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وبلدان لا یستقل فیها القضاء إلاّ شكلاً ویبقى أسیر السلطة التنفیذیة غالباً 
ومن المؤكد أن لیس للقضاء وهو یعمل في ظل هذه .والسلطة التشریعیة أحیاناً 

.الأجواء حمایة أعلویة الدستور وقدسیته من الخرق أو الانتهاك
ولا تثیر الرقابة القضائیة على دستوریة المعاهدات الأشكال والخلاف في 
البلدات التي نصت دساتیرها صراحة على أن للمعاهدة قیمة قانونیة مساویة للقوانین 

وأسندت مهمة الرقابة لقضاء دستوري متخصص، من ذلك مثلاً الكویت في أو أعلى
یبرم الأمیر المعاهدات بمرسوم ویبلغها مجلس (١٩٦٢ظل دستورها النافذ لسنة 

الأمة فوراً مشفوعة بما یناسب من بیان، وتكون للمعاهدة قوة القانون بعد إبرامها 
یعین القانون الجهة القضائیة التي . ()١()والتصدیق علیها ونشرها في الجریدة الرسمیة

تختص بالفصل في المنازعات المتعلقة بدستوریة القوانین واللوائح ویبین صلاحیاتها 
لا (١٩٩٦لسنة وعمان في ظل النظام الأساسي . )٢(.....)والإجراءات التي تتبعها 

یعین . ()٣()تكون للمعاهدة والاتفاقیة الدولیة قوة القانون إلاّ بعد التصدیق علیها
القانون الجهة القضائیة التي تختص بالفصل في المنازعات المتعلقة بمدى مطابقة 
القوانین واللوائح مع النظام الأساس للدولة وعدم مخالفتها لأحكامه وبین صلاحیاتها 

تفصل المحكمة (٢٠٠٢والدستور الفلسطیني لسنة . )٤()والإجراءات التي تتبعها
لب من رئیس الدولة أو من رئیس مجلس الوزراء أو من رئیس الدستوریة بناءً على ط

المجلس النیابي أو من عشرة أعضاء من أعضاء المجلس النیابي أو من المحاكم أو 
..... -:المدعي العام أو ممن انتهكت حقوقه الدستوریة في دستوریة المسائل التالیة

القانون أو بعض مواده أو دستوریة عقد المعاهدات وإجراءات تنفیذها وتقریر بطلان 
رئیس (١٩٧١، ومصر في ظل دستور عام )تتناقض مع الدستور أو معاهدة

الجمهوریة یبرم المعاهدات ویبلغها مجلس الشعب مشفوعة بما یناسب من بیان، 

.١٩٦٢من الدستور الكویتي لسنة ) ٧٠(م)١(
.١٩٦٢من الدستور الكویتي لسنة ) ١٣٧(م)٢(
.١٩٩٦من النظام الأساسي العماني لسنة ) ٧٦(م)٣(
.١٩٩٦من النظام الأساسي العماني لسنة ) ٧٠(م)٤(
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. )١(.....)وتكون لها قوة القانون بعد إبرامها والتصدیق علیها ونشرها وفقاً للأوضاع
وریة العلیا دون غیرها الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین تتولى المحكمة الدست(

تتولى المحكمة الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین واللوائح وعلى . ()٢()واللوائح
یأذن المجلس (١٩٦٩والصومال في ظل دستور عام . )٣(.....)-:الوجه التالي

ة والتجاریة أو المعاهدات التي بقانون التصدیق على المعاهدات السیاسیة والعسكری
یجوز إثارة مسألة دستوریة القوانین - ٢. (..... )٤(.....)ي تعدیلاً في القانون تقتض

بالنسبة لشكل أو لمادة القانون أو الإجراء الذي له قوة القانون خلال الإجراءات 
إذا تقدم صاحب المصلحة أو المدعي العام -٣..... القضائیة بناءً على طلب 

توقف ..... نظر لقضیة أمام قاضي الدرجة الأولى أو الثانیة بمثل هذا الطلب أثناء 
المحكمة نظر القضیة وتحیل الموضوع على المحكمة العلیا لتتخذ فیه قراراً ملزماً 

یبرم الأمیر المعاهدات والاتفاقیات (٢٠٠٣وقطر في ظل دستور عام . )٥(.....)
وعة بما یناسب من بیان، وتكون للمعاهدة قوة بمرسوم ویبلغها لمجلس الشورى مشف

یعین . ()٦(.....)القانون بعد التصدیق علیها ونشرها في الجریدة الرسمیة على أن 
القانون الجهة القضائیة التي تختص بالفصل في المنازعات المتعلقة بدستوریة 

ملك یبرم ال(٢٠٠٢والبحرین في ظل دستور عام . )٧(.....)القوانین واللوائح 
المعاهدات بمرسوم ویبلغها إلى مجلس الشورى مشفوعة بما یناسب من بیان، وتكون 
للمعاهدة قوة القانون بعد إبرامها والتصدیق علیها ونشرها في الجریدة الرسمیة 

.١٩٧١من الدستور المصري لسنة ) ١٥١(م)١(
.١٩٧١من الدستور المصري لسنة ) ١٧٥(م)٢(
.١٩٧٩لسنة ٤٨من قانون المحكمة الدستوریة العلیا ) ٢٩(م)٣(
.١٩٦٩من الدستور الصومالي لسنة ) ٦٧(م)٤(
.١٩٦٩نة من الدستور الصومالي لس) ٩٨(م)٥(
.٢٠٠٣من الدستور القطري لسنة ) ٦٨(م)٦(
.٢٠٠٣من الدستور القطري لسنة ) ١٤٠(م)٧(
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وتختص بمراقبة دستوریة القوانین واللوائح ..... تنشأ محكمة دستوریة . ()١(.....)
(.....)٢(.

العربیة التي حددت القیمة القانونیة للمعاهدة والجهة التي وبخلاف الدساتیر 
تتولى الرقابة على دستوریتها، لم تحدد الأخرى قیمة المعاهدة القانونیة ولا الجهة التي 

یصادق مجلس النواب (المعدل ١٩٩٠تتولى الرقابة علیها، كالدستور الیمني لسنة 
یتولى (١٩٧٣ستور السوري لسنة والد. )٣()على المعاهدات والاتفاقیات السیاسیة
إقرار المعاهدات والاتفاقیات - ٥..... - :مجلس الشعب الاختصاصات التالیة

الدولیة التي تتعلق بسلامة الدولة، وهي معاهدات الصلح والتحالف وجمیع 
یبرم رئیس الجمهوریة المعاهدات والاتفاقیات الدولیة ویبلغها . ()٤(.....)المعاهدات 
- ٧..... -:یمارس مجلس الوزراء الاختصاصات التالیة. ()٥()م الدستوروفقاً لأحكا

والدستور السوداني لسنة . )٦()عقد الاتفاقیات والمعاهدات وفقاً لأحكام الدستور-٧
رئیس الجمهوریة هو رأس الدولة ویمثل إرادة الشعب وسلطان الدولة وله في (٢٠٠٥

سة الخارجیة للدولة ویشرف علیها یوجه السیا-ك: ..... ذلك ممارسة الاختصاصات
. )٧()ویصادق على المعاهدات والاتفاقیات الدولیة بموافقة الهیئة التشریعیة القومیة

..... -:یتولى رئیس الجمهوریة الصلاحیات الآتیة(٢٠٠٥والدستور العراقي لسنة 
ب، وتعد المصادقة على المعاهدات والاتفاقیات الدولیة بعد موافقة مجلس النوا-ثانیاً 

یختص مجلس (.)٨()مصادقاً علیها بعد مضي خمسة عشر یوماً من تاریخ تسلمها
تنظیم عملیة المصادقة على المعاهدات والاتفاقیات -رابعاً ..... -:النواب بما یأتي

.)٩()الدولیة یسن بأغلبیة ثلثي أعضاء مجلس النواب

.٢٠٠٢من الدستور البحریني لسنة ) ٣٧(م)١(
.٢٠٠٢من الدستور البحریني لسنة ) ١٠٦(م)٢(
.١٩٩٠من الدستور الیمني لسنة ) ٩١(م)٣(
.١٩٧٣من الدستور السوري لسنة ) ٧١(م)٤(
.١٩٧٣من الدستور السوري لسنة ) ١٠٤(م)٥(
.١٩٧٣من الدستور السوري لسنة ) ١٢٧(م)٦(
.٢٠٠٥من الدستور السوداني لسنة ) ك/٥٨/١(م)٧(
.٢٠٠٥من الدستور العراقي لسنة ) ثانیاً /٧٣(م)٨(
.٢٠٠٥من الدستور العراقي لسنة ) رابعاً /٦١(م)٩(
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أي القانونین الداخلي وفي ظل هذه الدساتیر یثار الإشكال بشأن تحدید أعلویة 
؟ ویتفاقم حجم هذا الإشكال في ظل )المعاهدة(أم الدولي ) التشریع–الدستور (

أو الدساتیر العربیة حیث یتردد القضاء عندنا كثیراً في الاجتهاد في المسائل الخلافیة 
التي یحسمها المشرع بنص صریح، ومن المؤكد أن مثل هذا التراجع تتزاید احتمالاته 

. ا تعلق الأمر بنص أو تشریع دولي یتزاحم وتشریع وطني أو نص دستوريإذا م
بخلاف الحال لو حصل مثل هذا التزاحم في البلاد ذات الإرث الدستوري والقضائي 

١٩٩١فلم تتردد مثلاً محكمة النقض البلجیكیة عام . العریقین أو الأكثر دیمقراطیة
البلجیكي، ولم تتباطأ المحكمة الفیدرالیة بالحكم بأعلویة القانون الدولي على القانون 

١٨٧٤السویسریة عن إصدار مثل هذا الحكم حیث خلا الدستور السویسري لسنة 
.من أي أصول تنظم العلاقة بین القانونین

كما یثار الأشكال بشأن القضاء المختص برقابة دستوریة المعاهدات الدولیة، 
–النقض –المحكمة العلیا (ائي فهل یتحدد هذا الاختصاص بقمة الهرم القض

أم للمحاكم جمیعاً وبمختلف درجاتها ممارسة هذا الاختصاص باعتبارها ) التمییز
إننا نرى . الحارس الأمین على الشرعیة الدستوریة والقانونیة كما في الولایات المتحدة

أن لیس للقضاء العربي الفصل في مسألة لم ینطها به الدستور أو القانون صراحة
خشیة من اتهامه بالمخالفة، ومن المؤكد أن لهذه المخاوف ما یبررها في ظل غیاب 

بل أن القضاء الوطني العربي وهو بصدد تطبیق أحكام المعاهدة . الحصانة القضائیة
الدولیة على النزاع المعروض علیه غالباً ما لا یجرأ على توجیه الأمر للسلطة 

قة على المعاهدة إذا ما وقف على مخالفة بشأن التنفیذیة لاستیفاء إجراءات المصاد
هذه الإجراءات، لأن مثل هذا الأمر قد یفسر على أنه تدخل في عمل السلطة 
التنفیذیة ومخالفة لمبدأ الفصل بین السلطات لاسیما وأنه سینتهي بالضرورة إلى 

دوله وإذا ما افترضنا جدلاً أن القضاء العربي مارس. تعطیل تطبیق أحكام المعاهدة
المفترض في حمایة الدستور وأعلویته، یثار الإشكال بشأن المصلحة المعتبرة في 
الطعن، فهل یتم الطعن بناءً على مصلحة ذاتیة شخصیة أم یشترط أن تمس 

؟ وهل تكون الرقابة سابقة على تصدیق )دعوى موضوعیة(المعاهدة مصلحة عامة 
تقتضي ) السابقة(فالرقابة الوقائیة المعاهدة أم لاحقة له؟ ولكل میزاتها ومآخذها،
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بالضرورة عدم وضع أي تعهد دولي موضع التنفیذ قبل التحقق من عدم مخالفته 
حیث تخلق الریبة لدى شركاء الدولة في ) اللاحقة(للدستور، بخلاف الرقابة العلاجیة 

إذا ما علمنا أن أساس العلاقات الدولیة یقوم على الثقة والوفاء . المعاهدة
.لتزاماتبالا

بالمتسرعة أو غیر المتأنیة حیث ) السابقة(وبالمقابل قد توصف الرقابة الوقائیة 
تعتمد النصوص كما هي، في الوقت الذي قد لا تبرز فیه إیجابیات النص وسلبیاته 
ومدى مطابقته للدستور إلاّ بعد تطبیقه فالأخیر قد یعطي معنى مختلف للنص 

.التشریعي
ة إحدى الرقابتین على الأخرى، نرى أن المبرر الأقوى وفي معرض ترجیح كف

لترجیح كفة الرقابة الوقائیة على العلاجیة أنها تضع حداً لسجال داخلي ودولي قد 
.یطول وقد تنتهي آثاره إلى المساس بسمعة الدولة والثقة بها

قائماً دون ما حل سینتهي ) العلاجیة–الرقابة الوقائیة (وبقاء هذا الإشكال 
بالضرورة إلى إثارة إشكال آخر بشأن تحدید من له الحق في الطعن أمام القضاء، 
فهل یمنح هذا الحق للأفراد إضافة للجهات الرسمیة وهو أمر یقتضي بالضرورة أن 

أم تنفرد السلطة الرسمیة به دون الأفراد؟) لاحقة(تكون الرقابة علاجیة 
هو الدستور العربي الوحید ٢٠٠٢والجدیر بالذكر أن الدستور الفلسطیني لسنة 

الذي نص صراحة على الرقابة على دستوریة المعاهدات الدولیة وحدد الجهة 
..... تفصل المحكمة الدستوریة بناءً على طلب (القضائیة التي تضطلع بهذه المهمة 

دستوریة عقد المعاهدات وإجراءات تنفیذها ..... -:في دستوریة المسائل التالیة
من هنا نرى ضرورة اقتفاء أثر المشرع الدستوري .....). لان القانون وتقریر بط

الفلسطیني حسماً لأي خلاف قد یثار بشأن مدى مطابقة أو مخالفة المعاهدة 
لنصوص الدستور والجهة القضائیة المختصة بذلك، وربما كانت الحاجة لهذه الرقابة 

عالم الأول صوب تدویل في الوقت الراهن أكثر من أي وقت مضى في ظل اتجاه ال
.الدساتیر والتشریعات الوطنیة لتنسجم ومتطلبات النظام العالمي الجدید

الخاتمة
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موضوع الرقابة على دستوریة المعاهدات الدولیة أهمیة بالغة، كونه یتعلق یحتل 
.بأعلویة وقدسیة الدستور الذي یضع أساس الدولة

لق بالدستور، فإن هذه الأهمیة وإذا كانت أهمیة الموضوع تنبع من كونه یتع
على العالم تتزاید مع تسابق القوى الكبرى وتفرد بعضها في السعي الحثیث للهیمنة 

الأقل تطوراً تحت مظلة النظام العالمي الجدید والعولمة وحمایة هذه الدول من 
.بعضها

وإذا كان التشریع الوطني هو المصدر الأول من مصادر القانون الداخلي في 
لبیة دول العالم، فإن المعاهدة هي المصادر الأول من مصادر القانون الدولي بلا غا

.منازع
وخلافاً لمبدأ التراضي الذي تقوم علیه المعاهدة أساساً، فإن مبدأ القسر والإرغام 

.هو المبدأ الذي أصبحت تقوم علیه المعاهدة واقعاً ) المعنوي–المادي (
اهدات غیر المتكافئة یدور وجوداً وعدماً مع وفیما مضى كان الحدیث عن المع

المعاهدات المعقودة بین الدول المنتصرة والمهزومة في الحرب، لكن عدم التكافؤ 
أصبح من سمات معاهدات النظام العالمي الجدید، ولكن دائماً لمصلحة الدول 

!!الأكثر تطوراً ودیمقراطیة
- :التالیةلقد توصلنا خلال صفحات هذا البحث إلى النتائج

إن المعاهدة الخاضعة لرقابة الهیئات الوطنیة هي تلك الخاضعة للتصدیق، -١
الاتفاقات (وبالتالي یخرج عن مفهومها تلك التي ینفرد الرئیس بإبرامها 

).التنفیذیة
إن الأنظمة الشمولیة ركزت على الاتفاقات التنفیذیة في تنظیم علاقاتها بغیرها -٢

ابة السلطة التشریعیة، وإن كانت رقابة السلطة الأخیرة فیها من الدول تجنباً لرق
.شكلیة هامشیة أكثر منها واقعیة فعلیة

إن الدساتیر العربیة توزعت في تحدیدها للقیمة القانونیة للمعاهدة بین ثلاث -٣
اتجاهات، الأول لم یحدد القیمة القانونیة لها أصلاً، كالدستور العراقي لسنة 

أما الاتجاه الثاني فساوى بین القیمة القانونیة . ١٩٩٠سنة والیمني ل٢٠٠٥
للمعاهدة والقانون، ومن بین الدساتیر التي تبنت هذا الاتجاه الدستور الكویتي 
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والدستور القطري لسنة ١٩٩٦والنظام الأساسي العماني لسنة ١٩٦٢لسنة 
دة في ووضع الاتجاه الثالث من الدساتیر المعاه. ١٩٧١المصري لسنة ٢٠٠٣

منزلة أسمى من التشریع العادي وأدنى مرتبة من الدستور، ومن بین هذه 
الملغى والدستور الجزائري لسنة ١٩٩١الدساتیر الدستور الموریتاني لسنة 

.١٩٨٩والدستور التونسي لسنة ١٩٩٦
تبنت الدساتیر العربیة في تنظیمها للرقابة على دستوریة المعاهدات أربع نظم، -٤

ها خص السلطة التشریعیة بهذه الصلاحیة من خلال إفرادها بالتصدیق الأول من
على المعاهدات ونرى أن هذا الرقابة لیس من شأنها حمایة أعلویة الدستور 
وقدسیته سوى في البلدان التي یتمتع فیها البرلمان بالاستقلال عن السلطة 

حیث مازالت تخضع التنفیذیة، ما یعني بالضرورة عدم جدواها في البلاد العربیة 
.فیها السلطة التشریعیة لهیمنة السلطة التنفیذیة ورئیس الدولة

أما النظام الرقابي الثاني فینطوي على منح صلاحیة إقرار المعاهدة بصفة نهائیة 
للشعب، ومثل هذا النظام الرقابي لم تثبت جدواه في البلاد العربیة، أولاً لأن الشعب 

أغلب بلدانه لمقررات القائم على رأس السلطة، إضافة العربي لا یزال أسیراً في 
لتحدید صلاحیة الشعب بالاستفتاء على أنواع معینة من المعاهدات هي أصلاً غیر 

المعاهدات –المعاهدات الناسخة أحكاماً ذات طابع تشریعي (محددة من ذلك مثلاً 
مساساً بسلامة المعاهدات التي یترتب علیها–التي لها تأثیر على سیر المؤسسات 

.....).أراضي الدولة 
وانعكاساً للثقافة القانونیة الموروثة عن المستعمر السابق القائم، تبنى كل من 
الدستور اللبناني والموریتاني والجزائري والمغربي، رقابة الهیئة المستقلة على دستوریة 

مؤسسة ولم یقتصر هذا التأثر على طبیعة ال) المجلس الدستوري(المعاهدات 
الدستوریة، ولكن على آلیة عملها، حیث جعلت كل الدساتیر العربیة رقابة المجلس 
الدستوري على المعاهدات، رقابة جوازیة اختیاریة، ما یعني أن لیس للمجلس 
صلاحیة التحرك تلقائیاً لحمایة أعلویة الدستور وقدسیته ما یقلل من أهمیة هذه 

.الرقابة ویحد من سلطانها
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لاتجاه الرابع من الدساتیر العربیة ضمنیاً، نظام الرقابة القضائیة على وتبنى ا
دستوریة المعاهدات، حیث جعل هذا الاتجاه من الدساتیر للمعاهدة قوة مساویة 
للقانون، وأخضع القانون لرقابة القضاء الدستوري المتخصص، ما یعني خضوع 

ر التي تبنت هذا النظام الكویت المعاهدة ضمناً لرقابة ذات القضاء، ومن بین الدساتی
.وعمان وقطر والبحرین ومصر

ویبقى الإشكال قائماً بالنسبة للبلاد العربیة التي لم تحدد القیمة القانونیة 
للمعاهدة وإن تبنت نظام القضاء الدستوري المتخصص، كالعراق في ظل دستور عام 

بشأن أعلویة القانون ما یفسح المجال واسعاً للاجتهاد والاختلاف الفقهي ٢٠٠٥
الداخلي أم الدولي؟ ومن له الحق في ممارسة الرقابة على المعاهدات؟ هل تتحدد 
هذه الصلاحیة بقمة الهرم القضائي أم للقاعدة ممارستها؟ وهل یقتصر الطعن على 

وهل تكون الرقابة سابقة مؤسسات الدولة الدستوریة أم للشعب مثل هذا الاختصاص؟ 
دة أم لاحقة له؟ وهل یجرا القاضي العربي على توجیه الأمر على تصدیق المعاه

للسلطة التنفیذیة للمثول أمام السلطة المختصة بالتصدیق إذا لم تتبع الإجراءات 
الدستوریة في عقد المعاهدة؟ هذه الإشكالیات وربما أخرى غیرها ترجّح عندنا احتمال 

.اعتزال القضاء العربي ممارسة هذا الاختصاص الرقابي
المصادر

المراجع باللغة العربیة-أولاً 
–القاهرة –دار النهضة العربیة –القانون الدولي العام –أحمد رفعت . د-١

.دون سنة نشر
الوسیط في القانون الدولي –عمر عبد القادر باخشب . عشوش و دأحمد . د-٢

مؤسسة –ة دراسة مقارنة مع الاهتمام بموقف المملكة العربیة السعودی–العام 
.م١٩٩٠-هــ ١٤١٠–الإسكندریة –الشباب الجامعة 

–القانون الدولي العام في وقت السلم والحرب –الشافعي محمد بشیر . د-٣
.١٩٩٨–١٩٩٧–٦ط–مكتبة الجلاء الحدیدة 

صلاح الدین عامر . و د–عائشة عبد الرحمن راتب . حامد سلطان و د. د-٤
.١٩٨٥–القاهرة –دار النهضة العربیة –م القانون الدولي العا–
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–ماهیته (مقدمة لدراسة القانون الدولي العام –صلاح الدین عامر . د-٥
.١٩٨٤–١ط–القاهرة –دار النهضة العربیة ) مصادره

–الرباط –مكتبة المعارف –القانون الدولي العام –عبد القادر القادري . د-٦
.م١٩٨٤-هــ ١٤٠٤–١ط

دون دار –١ج–دراسة مقارنة –القضاء الإداري –علاء عبد المتعال . د-٧
.١٩٩٧–نشر 

–دار النهضة العربیة –الوسیط في المعاهدات الدولیة –علي إبراهیم . د-٨
.١٩٩٥–القاهرة 

–منشأة المعارف –القانون الدولي العام –علي صادق أبو هیف . د-٩
.ردون سنة نش–الإسكندریة 

–المجلد الأول –أصول القانون الدولي العام –محمد سامي عبد الحمید . د-١٠
.١٩٧٢–مؤسسة الشباب الجامعة للطباعة والنشر –القاعدة القانونیة 

دار –المقدمة والمصادر –القانون الدولي العام –محمد یوسف علوان . د-١١
.٢٠٠٠–٢ط–عمان –وائل 

غة الفرنسیةالمراجع بالل-ثانیاً 
1- Pierre Pactet et Ferdinand Melin Soucramanien – "Droit

constitutionnel – 23e edition Mise a jour-2004-Armand Colin –
Dalloz – Paris – 1969 – 2004.

2- Charles Rousseau "Droit international public" – Tome 1 –
introduction et Sources – Sirey – Paris – 1970.

الدساتیر-ثالثاً 
.١٩٢٦الدستور اللبناني لسنة -١
.١٩٥٢الدستور الأردني لسنة -٢
.١٩٦٢الدستور الكویتي لسنة -٣
.١٩٦٩الدستور الصومالي لسنة -٤
.١٩٧٠الدستور العراقي الملغى لسنة -٥
.١٩٧١الدستور الإماراتي لسنة -٦
.١٩٧١الدستور المصري لسنة -٧
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.١٩٧٣لدستور السوري لسنة ا-٨
.١٩٨٩الدستور التونسي لسنة -٩

.١٩٩٠الدستور الیمني لسنة -١٠
.١٩٩١الدستور الموریتاني لسنة -١١
.٢٠٠٦الدستور الموریتاني لسنة -١٢
١٩٩٦النظام الأساسي العماني لسنة -١٣
.١٩٩٦الدستور الجزائري لسنة -١٤
.١٩٩٦الدستور المغربي لسنة -١٥
.١٩٩٨الدستور السوداني لسنة -١٦
.٢٠٠٥الدستور السوداني لسنة -١٧
.٢٠٠٢الدستور البحریني لسنة -١٨
.٢٠٠٢الدستور الفلسطیني لسنة -١٩
.٢٠٠٣الدستور القطري لسنة -٢٠
.٢٠٠٥الدستور العراقي لسنة -٢١
.١٩٤٩القانون الأساسي الألماني لسنة -٢٢
.١٩٥٨الدستور الفرنسي لسنة -٢٣
.١٩٩٣الدستور البلجیكي لسنة -٢٤
.١٩٩٨الدستور السویسري لسنة -٢٥
.١٩٩٩الدستور الفنزولي لسنة -٢٦
الاتفاقیات والقوانین والأنظمة-رابعاً 

.اتفاقیة فینا لقانون المعاهدات-١
.ساسي لمحكمة العدل الدولیةالنظام الأ-٢
.١٩٧٩سنة ل٤٨الدستوریة العلیا المصري قانون المحكمة -٣
.قانون المحكمة الاتحادیة العلیا العراقي-٤
–منشور في الجریدة الرسمیة –النظام الداخلي لمجلس النواب العراقي -٥

.م٢٠٠٧شباط ٥-هــ ١٤٢٨نحرم ١٧في ٤٠٣٢ع
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العلاقة بین الرئیس الأمریكي والكونجرس

الأستاذ المساعد
الدكتور حمید حنون خالد

جامعة بغداد–كلیة القانون 

المقدمة
بمبدأ الفصل شبه التام بین السلطات كما ١٧٨٧أخذ الدستور الأمریكي  لسنة 

، حیث لا یجوز الجمعیین عضویة الكونجرس )١(یرى الكثیر من الفقه الدستوري
والوزارة ولا یقوى الرئیس على حل مجلس النواب، ولا یستطیع مجلس النواب أو 

سحب الثقة من الحكومة كما هو الحال في ) والشیوخالنواب(الكونجرس بمجلسیه 
.النظام البرلماني

ومما تقدم دفع البعض إلى الاعتقاد بأن مؤسسي النظام السیاسي الأمریكي 
، إلا أننا نرى عدم صواب ذلك الاعتقاد لأنه )٢(أقاموا جداراً عازلاً بین السلطات

إداریة لأن تلك المؤسسات لا یتنافى وطبیعة عمل مؤسسات الدولة سیاسیة كانت أم
. یمكن أن تنجح في أداء مهامها وهي منغلقة أو منعزلة بعضها عن البعض الآخر

لذلك لاحظنا أن الدستور الأمریكي أوجد قنوات اتصال بین السلطتین التشریعیة 
والتنفیذیة، وكذلك تنبه واضعو الدستور إلى احتمال انحراف إحدى السلطات عن 

بین السلطات والذي وفقاً له تستطیع خذوا بمبدأ الرقابة والتوازن جادة الصواب فأ
السلطات أن تؤثر بعضها بالبعض الآخر من خلال وسائل التأثیر التي نص علیها 
الدستور، فضلاً عن الوسائل الأخرى التي ظهرت نتیجة لتطور النظام السیاسي في 

.٣٤٠لنهضة العربیة، القاهرة، صالنظم السیاسیة، دار ا، ثروت بدوي. أنظر د)١(
، ١٩٧٠محسن خلیل، النظم السیاسیة والقانون الدستوري، منشأة المعارف، الإسكندریة، . د

.٣٩٥ص
فؤاد العطار، النظم السیاسیة والقانون الدستوري، دار النهضة . ومن أصحاب هذا الرأي د)٢(

.٤١٤، ص١٩٧٤العربیة، القاهرة، 
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وهیمنة حزبان كبیران الولایات المتحدة ومنها ظهور نظام الأحزاب السیاسیة 
على الساحة السیاسیة، إذ لا یمكن لمرشح أن یفوز ) الدیمقراطي، الجمهوري(

بالرئاسة إذا لم یرشح من قبل أحد الحزبین الكبیرین، وأدى هذا التطور إلى حصول 
.الرئیس على دعم قوي من قبل أعضاء الكونجرس المنتمین لحزبه

سي أثر إلى حد كبیر على أسس العلاقة ونستطیع القول أن تطور النظام السیا
.بین السلطات التي ودرت في الدستور

وسنحاول في هذه الدراسة تناول العلاقة بین السلطتین التشریعیة والتنفیذیة دون 
:وذلك وفقاً للخطة الآتیة)١(السلطة القضائیة

:لمحة عن السلطة التشریعیة: المطلب الأول
مجلس النواب/ الفرع الأول 

مجلس الشیوخ/ لفرع  الثاني ا
-:وسائل التأثیر المتبادلة بین السلطتین: المطلب الثاني

الوسائل التي یؤثر من خلالها الرئیس على الكونجرس/ الفرع الأول 
الوسائل التي یؤثر من خلالها الكونجرس على الرئیس/ الفرع الثاني 

.تقییم العلاقة بین السلطتین: المطلب الثالث
الأولالمطلب 

)الكونجرس(لمحة عن السلطة التشریعیة 
أخذ الدستور الأمریكي بنظام المجلسین، حیث تتألف السلطة التشریعیة من 
مجلسي الشیوخ والنواب، واختصاصات المجلسین متساویة في المجال التشریع إلى 

جمیع ((حد ما ماعدا أرجحیة مجلس النواب فیما یتعلق بالتشریعات المالیة إذ أن 
شروعات القوانین الخاصة بتحصیل الإیرادات تصدر عن مجلس النواب، ولكن م

لمجلس الشیوخ أن یقترح إدخال تعدیلات كما في سائر مشروعات القوانین، وله أن 
أما من ). الفقرة السابعة من المادة الأولى من الدستور)) (یوافق على هذه التعدیلات

طة القضائیة في بناء وتطویر النظام السیاسي الأـمریكي في دراسة سنحاول بیان دور السل)١(
.مستقلة إن شاء االله
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الرجحان تمیل إلى مجلس الشیوخ، إذ حیث التأثیر في صنع القرار نعتقد أن كفة
أنیط به إضافة إلى الاختصاص التشریعي مشاركة الرئیس فیتعین كبار الموظفین 

وسلطة محاكمة )١(الفدرالیین والموافقة على المعاهدات التي تبرم مع الدول الأخرى
وسبب ترجیح مجلس الشیوخ یعود إلى طبیعة . الرئیس عند اتهامه بجرم جنائي

.، إذ تمثل فیه الولایات بشكل متساو لا فرق بین ولایة صغیرة وأخرى كبیرةتكوینه
:هذا وسنبین وضع كل مجلس بشكل موجز ووفق الآتي

مجلس النواب: الفرع الأول
ینتخب أعضاء مجلس النواب مباشرة من قبل مواطني الولایات المتحدة، 

نصیب كل ولایة في ویشكل هذا المجلس على أساس التمثیل السكاني، حیث یكون 
المجلس منسجماً مع الحجم السكاني لها، مع مراعاة أن یكون نصیب كل ولایة نائب 

.)٢(على الأقل
ویشترط في المرشح للنیابة، أن یكون مواطناً أمریكیاً ومضى على اكتسابه هذه 
الصفة سبع سنین، وبلغ الخامسة والعشرین من عمره، وأن یكون عند انتخابه مقیماً 

.الولایة التي رشح للانتخاب فیهافي 
أما مدة الفصل التشریعي للمجلس فهي سنتان ویرأس المجلس أحد أعضائه بعد 

ومن البدیهي أن " "Speaker of the Houseانتخابه من قبل الأعضاء، ویطلق علیه 
.یكون رئیس المجلس من بین أعضاء حزب الأغلبیة في المجلس

(1) New York, Frederick A. Praeger Griffith "Ernest S." The American
system of government _ Inc. 1954 P.25.

ر عضو واحد أمریكي خمسة وستین عضواً على اعتبا" مجلس نواب"كان عدد أعضاء أول )٢(
لكل ثلاثین ألف نسمة، إلاّ أنه بدأ حجم المجلس یتضخم نتیجة لزیادة سكان الولایات، حیث بلغ 

إلى مائتین وثلاثة ١٨٢٠عدد أعضاء المجلس الثاني مائة وثلاثة نواب وقفز عددهم في سنة 
.نائباً " ٤٣٥"عشر نائباً، حتى وصل في الوقت الحاضر إلى 

:أنظر في ذلك
Muro ((W.B)) the government of united states New York Macmillan
company, 1937, PP.296-302.
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شأنه في ذلك شأن الهیئات التشریعیة الأخرى ویأخذ الكونجرس بنظام اللجان،
في النظم الدیمقراطیة، والهدف من الأخذ بهذا النظام، معالجة المسائل التفصیلیة 
بدقة وصیاغة اللوائح بشكل فعال، وهذا ما لا تقوى علیه الهیئة التشریعیة بكامل 

ن جسمها والتي تؤلف من مئات الأعضاء، فضلاً عن ذلك أن أعداد هائلة م
لهذه " غربلة"مشروعات القوانین تقدم إلى الكونجرس مما یحتم ضرورة إجراء عملیة 

.)١(الأعداد الكبیرة وتقوم اللجان التشریعیة بهذه المهمة
وتضم هذه اللجان أعضاء من حزبي الأغلبیة والأقلیة في المجلس، وبنسبة 

لاء الأعضاء عن تقرب من نسبة أعضاء هذین الحزبین في كلا المجلسین، ویأتي هؤ 
طریق الانتخاب، والحقیقة أن انتخابهم شكلیاً إذ أنهم في الحقیقة یعینون من قبل 

.)٢(زعماء الحزبین
وتتمتع اللجان التشریعیة في الولایات المتحدة بسلطات كبیرة، وذلك نتیجة 

إلى أن یطلق علیها " ود رو ولسن"لضعف التنظیم الحزبي، وهذا ما دعى بالرئیس 
.)٣("المجالس التشریعیة الصغیرة"اسم 

.)٤(ویبلغ عدد اللجان التشریعیة الدائمة في مجلس النواب اثنین وعشرین لجنة
مجلس الشیوخ: الفرع الثاني

١٠٤حسن علي الذنون، بغداد، مطبعة المثنى، ص. أوستن رني، سیاسة الحكم، ترجمة د)١(
.وما بعدها

(2) Griffith "ernest S." The American system of government op.cit.p.31.

.١٠٥تن رني،المصدر السابق، صوالأستاذ اوس
.١٠٨أوستن رني، المصدر السابق، ص)٣(

:وانظر في دراسة هذه اللجان
Trumn "David B. "The congress and America s future second edition,
1973, prentice – Hall, Inc., Englewood pp; 167-177.
Ripley "Randall ",Congressional party Leaders and standing committees,
the Review of Politics, V.36,N.3, July 1974, pp.394-409.
(4) United States Government Manual, 1979-1980.PP.Washington
Government printing office of the Federal Register. pp, 74-75.
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یتألف مجلس الشیوخ على أساس مبدأ المساواة حیث تمثل كل ولایة بعضوین 
ات وذلك قبل وكان اختیار الأعضاء یتم عن طریق الهیئات التشریعیة في الولای

التعدیل السابع عشر للدستور والذي أصبح الأعضاء بموجبه ینتخبون من قبل 
-:مواطني الولایات مباشرة، ویجب أن تتوافر في المرشح الشروط التالیة

.أن یكون مواطناً أمریكیاً منذ تسع سنین-أ
.ألاّ یقل عمره عن ثلاثین عاماً -ب
.لولایة التي رشح فیهاأن یكون عند انتخابه من مواطني ا-ج

أما رئاسة المجلس فإنها مقررة وفقاً للدستور لنائب رئیس الجمهوریة، بید أنه 
.لیس لصوته اعتبار إلاّ في حالة تعادل كفة المقترعین

یحل محل President protemporeوینتخب أعضاء المجلس من بینهم رئیساً مؤقتاً 
ند غیابه أو عند مباشرته لمهام رئیس نائب رئیس الجمهوریة في رئاسة المجلس ع

.الولایة المتحدة
أما مدة العضویة في المجلس فهي ست سنین، إلاّ أنه یجري تجدید ثلث 

.)١(أعضاء المجلس كل سنتین
ویعد مجلس الشیوخ بمثابة الضابط لأعمال رئیس الجمهوریة، حیث أنه یشاركه 

.ذلك شؤون السیاسة الخارجیةالسلطة في تعیین كبار الموظفین الفدرالیین، وك
ویعتمد مجلس الشیوخ في تسییر شؤونه نظام اللجان الدائمة، وعدد اللجان فیه 

.)٢(یقارب خمس عشرة لجنة
المطلب الثاني

وسائل التأثیر المتبادلة بین السلطتین

وعقب اجتماع الشیوخ مباشرة : "على ما یلينصت الفقرة الثالثة من المادة الأولى من الدستور)١(
بعد الانتخاب الأول، یقسمون بالتساوي على قدر المستطاع إلى ثلاث فئات، فمقاعد شیوخ الفئة 
الأولى تخلو من شاغلیها بعد مضي العام الثاني، ومقاعد شیوخ الفئة الثانیة تخلو بعد انتهاء 

انتهاء العام السادس، بحیث یمكن انتخاب ثلث العام الرابع، ومقاعد الفئة الثالثة تخلو عقب
".الأعضاء كل عامین

(2) United States Government Manual, pp-74-75.
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ذهب واضعو الدستور الأمریكي إلى اعتناق مبدأ الفصل بین السلطات والذي 
والصادر في سنة ''L'' Esprit des Loisفي كتابه روح القوانین سطره مونتسكیو 

وأقاموا هذا الفصل بین السلطات على أساس نظریة الرقابة والتوازن . )١(١٧٤٨
Checks and Balances والتي مؤداها مكنة أي سلطة من سلطات الدولة الحد من

یس بعض السلطات وقد وضع الدستور في ید الرئ. )٢(طغیان إحدى السلطات الثلاث
التي تمكنه من إیقاف طغیان السلطة التشریعیة، وبعض هذه السلطات تتمیز بطابع 
التوجیه ولفت النظر كالرسائل والبیانات التي یقدمها الرئیس عن حالة الاتحاد 

إن الحكومة تهدي أبدي "بقوله ) الفصل بین السلطات(یلخص الأستاذ رني هذا المذهب )١(
فظ في الوقت نفسه لحریات الإنسان وإن أفضل وسیلة تمنع الحكومة من الطغیان والجبروت، وتح

قدرتها على وضع أقل قدر ضروري من القوانین والأنظمة، هو أن نعطي كلاً من سلطاتها 
الثلاث إلى هیئات حكومة منفصلة مستقلة، وعندما تعمل هذه الهیئات، أو الفروع الثلاثة في 

طیع أي فرع انسجام ووئام فإن الحكومة تستطیع القیام بما ینبغي علیها القیام به، ولكن لن یست
للحكومة أو أي " رئیس"سلطة الحكم، وعلى هذا فلن یستطیع أي " جماع"بمفرده السیطرة على 

مجلس تشریعي، أو أیة محكمة، أن تستخدم سلطة الحكومة كلها فتجعلها تعمل كما یشاء هواها 
وطیشها من غیر قوة تردعها وتكبح جماحها وأن كل تركیز للسلطة في ید هیئة واحدة معناه
الاستبداد والطغیان لا فرق في ذلك بین أن تكون الهیئة مجلس نواب منتخب مسؤول أو أن تكون 
ملكاً بالوراثة غیر مسؤول، ولا یصون حریات الإنسان من اعتداء الحكومة علیها غیر الفصل 

".الصحیح السلیم بین السلطات
یضاً في شرح هذا المذهب ، وانظر أ٨٦أنظر اوستن رني، سیاسة الحكم، الجزء الثاني، صفحة 

. وما بعدها١٦٥، صفحة ١٩٤٩الدكتور السید صبري، مبادئ القانون الدستوري، القاهرة، 
، وما بعدها، ٤٢٦، الطبعة الأولى، صفحة ١٩٣٥وأحمد وفیق، علم الدولة الجزء الثالث، 

سیاسیة، والدكتور عبد الحمید متولي ومصطفى أبو زید فهمي، القانون الدستوري والأنظمة ال
:وانظر أیضاً . وما بعدها١٦٠صفحة ١٩٦١

Goodhart "A.L. "Bernard Schwartz American constitutional Law,
Cambridge University Press, 1955 PP. 12-17.

:دراسة تاریخیة لهذا المبدأ في الولایات المتحدة في: أنظر)٢(
C,"Vile" M.J Constitutionalism and the separation of powers, Clarendon
Press Oxford, 1967, PP. 156-175 and Corry "J.A.", Elements of
Democratic government, 1964, PP. 93-99.
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والأمور التي یرغب في معالجتها من قبل المجلس، وبعضها الآخر یتسم بطابع 
والذي یعد من أعظم ، "كحق الفیتو"مجلس التشریعي المعارضة والتصدي لأعمال ال

. السلطات أهمیة التي یستطیع من خلالها الرئیس الحد من سلطة المجلس التشریعي
.وإضافة إلى هذه الوسائل التي وضعها الدستور في ید الرئیس

هناك وسائل أخرى ولدت بحكم التطور الدستوري یستطیع الرئیس من خلالها 
مجلس التشریعي ومثال ذلك، اللجوء إلى الرأي العام وقیادة الرئیس التأثیر على ال

.لحزبه
ومثلما خص الدستور الرئیس ببعض الوسائل للتأثیر على البرلمان أعطى 

بعض الوسائل التي تستطیع أن تحد " ممثلة بمجلس الشیوخ"كذلك السلطة التشریعیة 
مجلس الشیوخ للرئیس في من خلالها من سلطة الرئیس، ومن هذه الوسائل مشاركة

تعیینات كبار الموظفین، وكذلك في السیاسة الخارجیة من خلال ضرورة موافقته 
.على إقرار المعاهدات، وأخیراً اختصاص المجلس بسلطة محاكمة الرئیس جنائیاً 

وسنتناول هذه الضوابط التي وضعت في ید كل سلطة بشيء من التفصیل 
:ووفق الآتي
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الفرع الأول
سائل التي یؤثر من خلالها الرئیس على السلطة التشریعیةالو 
الرسائل والبیانات: أولاً 

للرئیس من وقت لآخر أن یبلغ "نصت الفقرة الثالثة من المادة الثانیة أنه 
الكونجرس معلومات عن حالة الاتحاد ویوصیه بأن یبحث الإجراءات التي یراها 

".ضروریة ناجحة
ت المتحدة مؤداه قیام رئیس الجمهوریة بتوجیه رسالة وقد قام عرف في الولایا

سنویة إلى الكونجرس عند افتتاحه، یشرح فیها أحوال الدولة الفدرالیة وقد تطورت 
قیمة رسائل الرؤساء مع تطور النظام السیاسي الأمریكي فنلاحظ في بدایة الأمر، 

كان یكلف أحدأن رسالة الرئیس لم تكن تلقي من قبله شخصیاً في الكونجرس بل 
.موظفیه بإلقائها

ولم تكن رسالة الرئیس في العقود الأولى للنظام السیاسي الأمریكي تحظى 
بالأهمیة الكبیرة وبالمكانة التي تحظى بها في وقتنا الحاضر، فقد كانت رسالة 
الرئیس تعبر عن رغباته التي ینقلها إلى الكونجرس، وأن تأثیرها على الأخیر قد لا 

.)١(تأثیر ما یرد بأیة صحیفة حزبیة بارزةیزید عن 

(1) Byrce "James" The American Commonwealth, 1910, P.230.

رئیس وذلك بقوله أما الرئیس ودرو ولسن فیرى أن أهمیة الرسائل التي تنبع من قوة شخصیة ال
ومن جهة فلیس لرسائل الرؤساء إلى الكونجرس أهمیة أعظم من رسائل أي شخص آخر فله أن "

وقد مرت عصور في تاریخنا كانت فیها رسائل الرئیس . یعیرها اهتماماً أو یهملها كما یتراءى له
في " حفسوى محرري الص"أوراقاً مهملة لیس لها قیمة عملیة والتي قلما یتعب شخص نفسه 

ولكن إذا أوتي الرئیس شخصیة قویة وعزیمة ماضیة یظهر في هذه الحال الخلاف . قراءتها
الهائل بین رسائله ورسائل أي شخص آخر سواء كان ذلك الشخص عضواً في الكونجرس أو لم 

ذلك لأن البلاد كلها تقرأ حینئذ رسائل الرئیس وتشعر أن كاتبها یتكلم عن سلطان ومسؤولیة . یكن
".مران اللذان منحته إیاهما الأمةالأ

ودرو ولسن، الحكومة الدستوریة في الولایات المتحدة، ترجمة ودیع ضبع، القاهرة، مطبعة : أنظر
.٨١، ص١٩٢٤رمسیس، 
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وأحیاناً تحظى رسالة الرئیس بردود فعل سلبیة من الكونجرس، مما یؤثر على 
على أثر الرسالة التي Clevelandمكانة الرئیس، وهذا ما حصل للرئیس كلیفلاند 

م، والتي طلب فیها تخفیض التعریفة، مما ١٨٨٧وجهها إلى الكونجرس في دیسمبر 
عدم تمكن كلیفلاند من ى إلى اهتیاج حزبه والكونجرس ضده، وكان نتیجة ذلك أد

إعادة ترشیح نفسه للرئاسة لفترة ثانیة، وذهب الكونجرس إلى عكس ما بغي الرئیس 
.)١(كلیفلاند إذ قرر رفع سعر التعریفة

أما في الوقت الحاضر فذهب الرؤساء إلى الظهور أمام الكونجرس بأنفسهم 
بیانات الهامة سواء ما تعلق منها بالرسائل السنویة، أو نتیجة بروز مسائل وإلقاء ال

.)٢(ملحة تدعو إلى دعوة الكونجرس لاجتماع استثنائي
وتعد رسالة الرئیس في الوقت الحاضر بمثابة خطاب عام یوجهه للشعب أكثر 

عات ، وذهب بعض الرؤساء إلى أن یرفقوا بالرسالة مجموعة التشری)٣(من الكونجرس
التي یقترحون إقرارها من قبل الكونجرس، وهذا ما كان یفعله الرئیس فرانكلین 

.)٤(روزفلت
وإضافة إلى الرسائل التي یقدمها الرئیس عن شؤون الاتحاد هناك بیانین هامین 
یقوم بتوجیههما إلى الكونجرس سنویاً، وهما التقریر الاقتصادي والذي یتضمن 

(1) ,Good year publishing, Moe "Ronald C" Congress and the president,
1971, California company, Inc. P. 55.

رد في الكونجرس والأمة عدد اللقاءات التي أجراها بعض الرؤساء الأمریكیین مع وقد و )٢(
الكونجرس من خلال إلقاء الرسائل أو نتیجة أحداث هامة فذكر أن عدد لقاءات الرئیس واشنطن 

والرئیس وارن " ٢٦"لقاءات والرئیس ودرو ولسن " ٦"والرئیس جون آدمز " ١٠"بالكونجرس 
والرئیس هاري ترومان " ٦"، الرئیس فرانكلین روزفلت "٢"كلیفن كولدج ، الرئیس "١٧"هاردنج 

والرئیس ریشارد " ٨"، الرئیس لنون جونسون "٣"، الرئیس جون كنیدي "٧"، الرئیس إیزنهاور "١٧"
".٣"نیكسون 

:أنظر
Congress and the nation, 1977, P.579..
(3) Carr "Robert K." American Democracy, 1961, P.359.
(4) Moe "Ronald C." Congress and the American president Op.Cit.PP.55-
61.
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ا المجال، ورسالة المیزانیة التي تتضمن الاقتراحات التي الاقتراحات المباشرة في هذ
.)١(تتعلق بالتخصیصات المالیة

دعوة الكونجرس إلى اجتماع استثنائي أباح الدستور للرئیس دعوة الكونجرس :ثانیاً 
إلى جلسة استثنائیة بغیة النظر في بعض المسائل التي تستدعي ذلك، حیث نص 

تثنائیة أن یدعو المجلسین أو إحداهما، إلى على أن للرئیس في الظروف الاس
اجتماع وإذا نشب بینهما خلاف فیما یتعلق بموعد إرجاء الجلسات، فله أن یرجئها 

".الفقرة الثالثة من المادة الثانیة"إلى الموعد الذي یراه ملائماً 
بین من نص هذه الفقرة أن تقدیر الظرف یعود إلى رئیس الجمهوریة، وعلیه توی
ر الرئیس مدى ملائمة دعوة المجلس إلى جلسة استثنائیة مع خصائص ن یقدّ یجب أ

أن الرئیس الذي "ویقول أحد الكتاب الأمریكیین في ذلك . الموقف الذي استدعى ذلك
لحنكة ویتمتع بثقة عالیة في یملك فهماً جیداً للإستراتیجیة الحزبیة ولدیه موهبة با

ة الممنوحة له كوسیلة فعّالة في قیادته نفسه، یستطیع أن یحسن تقدیر هذه السلط
.)٢("للسلطة التشریعیة

)Veto: ()٣(حق الاعتراض:ثالثاً 
وضع الدستور الأمریكي في ید الرئیس وسیلة مهمة یستطیع من خلالها التأثیر 
على عمل الكونجرس، إذ لا یصبح مشروع القانون الذي أقره الكونجرس نافذاً إلاّ بعد 

حیث ألزم الدستور المشرعین بوجوب إرسال مشروع القانون عرضه على الرئیس 
المصدق علیه من قبلهم إلى الرئیس لغرض إصداره وفي حالة اعتراضه على 
المشروع علیه أن یعیده إلى الكونجرس خلال عشرة أیام من تقدیمه له ومع استثناء 

وناً، حتى وإن أیام الأحد، وفي حالة عدم إعادته المشروع خلال هذه الفترة یصبح قان
لم یحمل توقیعه، ولكن إذا لم یعده خلال تلك الفترة وصادف أن انفض الكونجرس 

(1) Congress and the nation, Op.Cit.P.515.
(2) Moe "Ronald C." Op.Cit.P.63.
(3) Congress and the nation, Op.Cit.P.63.
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فلا یصبح قانوناً، بل یجب إقراره ثانیة من قبل المشرعین وهذا ما یطلق علیه في 
.)١())Pocket vetoاعتراض الجیب ((أمریكا 

ن أمضى هذا ویذهب معظم الفقه الدستوري إلى أن حق الاعتراض بات م
.)٢(الأسلحة التي یملكها رئیس الجمهوریة الأمریكیة في مواجهة السلطة التشریعیة

ثلث أعضاء أحد "إذ أنه لیس من الصعب على الرئیس أن یحصل على تأیید 
.من أجل قتل أي مشروع لا یؤیده" واحد+ المجلسین 

حیان من ویتضح لنا من الجدول المدون أدناه أن الكونجرس یعجز في أكثر الأ
.)٣(مواجهة هذه السلطة التي یملكها الرئیس

الرئیس
President

مجموع مشروعات 
القوانین المعترض 

علیها
Bill vetoed

اعتراض مباشر
Direct veto

اعتراض جیب
Pocket veto

مشروعات القوانین 
أبطلالتي 

الاعتراض علیها
Vetoes verriden

--٢٢واشنطن
----ادمــــز

----جیفرسون
-٧٥٢مادیسون
٢١١١مونرو

----"ج، كیر، ادمز"
-١٢٥٧جاكسون
----فان بیرن
----هاریسون
١٠٦٤١تایلر
-٣٢١بولك
----تایلور
----فیلمور
٥-٩٩بیرس
-٧٤٣بوكنان
-٦٢٤لنكولن

٢٨٢١٧١٥اندرو جونسن
٩٢٤٤٤٨٤جرانت
١٣١٢١١هایس

(1) Munro "William Bennett "the government, of the united states Op. Cit.
PP. 200-205.
(2) Schwartz "Bernard", American constitutional Law, Op. Cit., PP.99-
101.

.Congress and the nation, Op. Cit, P.583إن هذا الجدول مأخوذ من )٣(
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----جار فیلد
١٢٤٨١ارثر

٤١٤٣٠٤١١٠٢)فترة رئاسته الأولى(كلیفلند
٤٤١٩٢٥١بنجامین هاریسون

١٧٠٤٢١٢٨٥)فترة رئاسته الثانیة(كلیفلند 
-٤٢٦٣٦ماكینلي

٨٢٤٢٤٠١تیودور روزفلت
٣٩٣٠٩١تافت
٤٤٣٣١١٦ولسون
-٦٥١هاردنج
٥٠٢٠٣٠٤كولدیج
٣٧٢١١٦٣هوفر

٦٣١٣٧١٢٦٠٩فرانكلین روزفلت
٢٥٠١٨٠٧٠١٢ترومان
٢٠١٨٣١١٨٣ایزنهاور
-٥٢١٤١١كیندي

-٣٠١٦١٤لندون جونسون
خلال شهر مایو "نیكسون 
٩٧٢٢"فقط١٩٧١لسنة 

قیادة الرئیس لحزبه:رابعاً 
سم التنظیم الحزبي في الولایات المتحدة الأمریكیة بالضعف، ونأیه عن یت

التنظیم الدقیق والمركزیة التي تتسم بها الأحزاب السیاسیة في بریطانیا والدول 
حیث یلاحظ في الأحزاب الأوربیة أن قادتها ینتخبون من قبل . )١(الأوربیة الأخرى

طة عند فوز أحزابهم في الانتخابات، أما القواعد الحزبیة وإنهم یتسلمون مقالید السل
بالنسبة للأحزاب الأمریكیة فمهمتها الأساسیة الإعداد للانتخابات والفوز بها، وقد قام 
عرف هناك بأن الشخص الذي یفوز بانتخابات الرئاسة، یصبح زعیماً لحزبه أیضاً 

.)٢(وعندما تنقضي فترة رئاسته یعود إلى مكانته الأولى كعضو عادي
قد یشوب زعامة الرئیس لحزبه شیئاً من التناقض والغایة التي انتخب لأجلها و 

من قبل الشعب ألا وهي زعامته لكل الأمة، والتي تتطلب منه أن یسمو فوق 
الخلافات الحزبیة، بید أن ذلك لا یقوى أمام حاجته إلى التأیید الحزبي من أجل 

بد الحسن الأحزاب السیاسیة، ترجمة علي مقلة وع–أنظر في تفاصیل ذلك، موریس دیفرجیه )١(
.١٩٦٦معد، بیروت، 

(2) Dillon "conley H" Introduction to the political science, 1985. P.166.
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تطیع أن یفصل نفسه عن مرور مشاریعه وبرامجه في الكونجرس ومن ثم لا یس
نشاطات حزبه بل على العكس من ذلك، یجب أن یبذل جهود مضنیة من أجل 
إثبات كفاءته في زعامة حزبه مثلما بذل قصارى الجهود من أجل نجاحه في قیادة 

.)١(الأمة
ولذلك یجب أن یقوم تنسیق بین الرئیس وزعماء حزبه في الكونجرس بغیة 

أجل تجنب الفشل في الانتخابات القادمة، ولذلك یلاحظ إنجاح برامجهم العامة ومن 
.)٢(أن الرئیس لا یعفى من المسؤولیة في حالة فشل خطط حزبه داخل الكونجرس

ویلاحظ أن الرئیس یبذلك قصارى جهده في الحملات الانتخابیة لأعضاء السلطة 
.)٣(اباتالتشریعیة وذلك لكسب التأیید الشعبي لأعضاء حزبه الذین یخوضون الانتخ

إلاّ أنه یجب أن ننبه في هذا المقام، أن زعامة الرئیس لحزبه لا تعني أن 
أعضاء حزبه في الكونجرس، سوف یمتثلون لأوامره امتثالاً تاماً، مثل ما هو معروف 
في الأحزاب البریطانیة، وإنما العكس یحدث أحیاناً في الولایات المتحدة حیث یلاحظ 

أن یلتزموا جرس یصوتون وفقاً لقناعتهم الشخصیة دون أن أعضاء الحزب في الكون
برأي الرئیس وهذا نتیجة من نتائج ضعف البنیان التنظیمي للأحزاب الأمریكیة، 

لم یكن یلقى المعارضة من الجهوریین " فرانكلین روزفلت"ومثال ما تقدم، أن الرئیس 
ون أتهم جنائیاً أندرو جونس"وأن الرئیس . فقط، بل ومن بعض الدیمقراطیین أیضاً 

سعى إلى الوقوف والذي " حزبه"نتیجة خلافه مع جناح الحزب الجمهوري الرادیكالي 
. ومن ثم السعي إلى اتهامه جنائیاً بحجة مخالفه الدستور" جونسون"بوجه الرئیس 

وإن الرئیس إیزنهاور قد اختلف مع أعضاء حزبه في الكونجرس في استهلال 
ف أعضاء الحزب في الكونجرس حول الرئیس یعود إلى قوة ونعتقد أن التفا. )٤(ولایته

(1) Swarthout (John M.) Principle and problems of American government
1959. P.389.
(2) Munro (William Bennett) government of united stated Op. Cit. P.207.

.١٤٦أوستن رني، سیاسة الحكم، المصدر السابق، ص: أنظر)٣(
(4) Swarthout (John M) Op. Cit. P.389.



١٢٩

" أوستن رني"شخصیة الرئیس ولیس إلى البناء التنظیمي للحزب ولذلك یذهب الأستاذ 
.)١(بأن زعامة الرئیس لحزبه هي إحدى أسلحته الضعیفة

الرأي العام: خامساً 
من معین، وجهة نظر الأغلبیة تجاه قضیة عامة في ز "یعرف الرأي العام بأنه 

تهم الجماهیر، وتكون مطروحة للنقاش والجدل، بحثاً عن حل یحقق الصالح 
.)٢("العام

هذا وقد اكتسب الرأي العام أهمیة كبیرة في القرن العشرین كوسیلة من وسائل 
التأثیر على صانعي السیاسة في المجتمعات اللیبرالیة، حیث یعد من أهم الوسائل 

.)٣(مر في تلك المجتمعات لحل الخلافات التي تقع بینهمالتي یلجأ إلیها أولي الأ

.١٤٨أوستن رني، المصدر السابق، ص)١(
أنظر في ذلك وفي تفاصل الرأي العام، الدكتور سعید سراج، الرأي العام ومقوماته وأثره في )٢(

، الهیئة ١٩٧٨مقدمة إلى كلیة الحقوق، جامعة القاهرة، النظم السیاسیة المعاصرة، رسالة دكتوراه
وما بعدها، وانظر أیضاً الدكتور رمزي الشاعر، النظم السیاسیة ٧المصریة العامة للكتاب، ص

.٢٣٤-٢١٤، دار النهضة، ص١٩٧٦والقانون الدستوري، 
حدیث، ویرد یرى الدكتور عبد الحمید متولي أن تأثیر الرأي العام قد ضعف في العصر ال)٣(

:ذلك إلى جملة عوامل أهمها عاملان
الزیادة الهائلة لمهام الدولة في میادین یعود المقام الأول فیها للاعتبارات الفنیة، والرأي : الأول

العام بطبیعته غیر متخصص أي غیر فني، فهو إنما یصدر أحكامه لا بناءً على معلوماته 
كم على الأمور مع مراعاة الصالح القومي، ومتأثراً بمیول الفنیة، بل استناداً إلى ملكة سلامة الح

أو مبادئ معینة كما تعرف في خطوطها العامة، والعامة في أقصى درجات "عاطفیة نحو سیاسة 
.عمومیتها

هو ما یلاحظ في العصر الحدیث من الصفة الدولیة لكثیر من المشاكل، فهذه الظاهرة : والثاني
في ) أو عدم الإلمام التام(فنظراً لما یتصف به من عدم الخبرة تزید من ضعف الرأي العام، 

ینظر إلى تلك المشاكل من الناحیة القومیة، ) كما یقرر الأستاذ بیردو(الشؤون الدولیة فإننا نجده 
المتعلقة بأي "ومن الأمور المسلم بها في هذا العصر أن المسائل أو المشاكل السیاسیة الكبرى 

ر إلیها من الناحیة الدولیة، فالدولة لم تعد في العصر الحدیث تستطیع أن ینظ" بلد من البلاد
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ویعد الرأي العام في الولایات المتحدة الأمریكیة الملاذ الأساسي الذي یلجئ 
وفي هذا الصدد . إلیه رئیس الدولة في حالة قیام خلاف بینه وبین قادة الكونجرس

اسیة یكمن أساساً في أن المصدر الحقیقي لأهمیة السلطة الرئ" لاسكي"یقول الأستاذ 
.)١(الاحتكام إلى الرأي العام

ومن الرؤساء الأمریكیین الأوائل الذین برعوا في استخدام هذه الوسیلة للتأثیر 
والذي كان یستخدم صحافة الحزب لكسب " أندرو جاكسون"على الكونجرس الرئیس 

.معاركه المتعددة مع الكونجرس
یادة الرأي العام لتأییده على إرغام السلطة في ق" لنكولن"وقد برع كذلك الرئیس 

.)٢(التشریعیة للموافقة على برامجه
وكانت الصحافة في بدایة الأمر هي الوسیلة الأكثر انتشاراً للاتصال بالرأي 

أول رئیس أمریكي یجري مقابلة صحفیة وبلغ " أندرو جاكسون"العام، ویعتبر الرئیس 
.بلة أجراها خلال ما یقارب ثلاث سنینعدد مقابلاته الصحفیة اثني عشر مقا

ومن ثم أخذت العلاقات الرئاسیة مع الصحافة تزداد وتتطور، وخاصة في عهد 
.الذي كان كثیر الاتصال بالصحفیین" تیودور روزفلت"الرئیس 

فیعد أكثر الرؤساء استعمالاً لهذه الوسیلة حیث " فرانكلین روزفلت"أما الرئیس 
مؤتمراً " ٩٩٨"الصحفیة التي عقدها خلال فترة رئاسته بلغ مجموع المؤتمرات 

.)٣(صحفیاً 
ومع ظهور وسائل الاتصال الأخرى الأكثر تقدماً من الصحافة كالرادیو 
والتلفزیون، ظلت الصحافة من أهم الوسائل التي تساعد الرئیس على كسب تأیید 

.)٤(الرأي العام

تسیطر على العوامل التي تؤثر في حل مشاكلها السیاسیة الكبرى، أنظر تفاصیل ذلك، الدكتور 
.وما بعدها٩٨، منشأة المعارف، الإسكندریة، ص١٨٧٤عبد الحمید متولي، الحریات العامة، 

(1) Schwartz "Bernard", American constitutional Law, 1955. P. 101.
(2) Congress and nation, Op. Cit. P.581.
(3) Congress and nation, Op. Cit. P.582, and Dillon "Conley H.
"Introduction to the political science, PP.166-167.
(4) Neustadt "Richard" presidential power 1976, John wily and sons, Inc.
New York, PP. 31-41.
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همة الیسیرة،بل أنها من أصعب إن مسألة كسب الرأي العام وقیادته لیست بالم
المهام التي یضطلع بها الرئیس، حیث أنها تتطلب منه حسن التوقیت وسلاسة 
الأسلوب عند عرضه لمسألة ما على الجماهیر، لكي یستطیع الرأي العام فهم تلك 
المسألة وبالتالي تكوین الرأي الناجح لحلها، وكلما استطاع الرئیس كسب الرأي العام 

جهة نظره، فإن الكونجرس سوف یجد لا مناص من تأیید الرئیس، إذ أنه وأقنعه بو 
سیشعر بضغط الرأي العام، وبالتالي سوف یستجیب لمقترحات الرئیس التشریعیة، 
أما إذا كان تأیید الرأي العام معدوما، فإن رجال الكونجرس سوف یتجاهلون تأیید 

.)١(متطلبات الرئیس
یقول كنت مجبراً على هجر المساعي بغیة "زفلت تیودور رو "ولذلك نجد الرئیس 

إقناع الكونجرس لیأتوا إلى طریقي، ومن ثم أنني أتجه إلى الشعب لأحكمه بیني وبین 
.)٢("قادة الكونجرس، والذي كان الحاكم لكلانا، وعن طریقه أكسب ما أرید

من إلاّ أنه یلاحظ أن بعض الرؤساء یفشلون في كسب تأیید الرأي العام وذلك 
خلال فشلهم في استخدام وسائل التأثیر علیه، ویسجل بعض الكتاب على الرئیس 

إذ أنه كان . فشله في استخدام المؤتمرات الصحفیة للتأثیر على الرأي العام" ترومان"
یعطي إجابات مختصرة على أسئلة الصحفیین ولا یقوم بإضافة بعض المعلومات 

مؤتمرات الصحفیة وكأنها محاكمة أو التي تكون مهمة، وأنه كان ینظر إلى ال
.)٣(محنة

ومن الجدیر بالملاحظة أن سیاسة الحكومة الأمریكیة تتأثر إلى حد بعید 
باتجاهات الرأي العام ومیوله، وخیر دلیل على ذلك الضغط الذي مارسه الرأي العام 

.)٤(على حكومته لسحب قواتها من فیتنام، واستجابة الحكومة لتلك الضغوط

(1) Robert K. Carr, and other, American Democracy in theory and
practice, third edition New York, 1961, PP.379-380.
(2) Schwartz "Bernard American constitutional Law, Op. Cit. P.101.
(3) Hargrove "Erwin C" presidential leadership, Macmillan company,
New York, 1966, PP. 147-148.
(4) Verba "Sidney" and "others" public opinion and the war in Vietnam,
the American.
Political Science Review Vol. XXI, June 1967, No. 2. PP.317-333.
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الختام نرى أن الالتجاء إلى الرأي العام من أهم الوسائل التي یملكها وفي
الرئیس للضغط على الكونجرس لتأیید برامجه، ولكن شریطة ألاّ تستخدم هذه الوسیلة 
استخداماً أخرقاً، مثال ذلك الفشل في حسن التوقیت، أو الإكثار من اللجوء إلیها مما 

.یكترث بما یطرح الرئیسیجعل الشعب یشعر بالملل وبالتالي لا
الفرع الثاني

وسائل تأثیر السلطة التشریعیة على السلطة التنفیذیة
الاعتراض على اقتراحات الرئیس التشریعیة-أ

یعد الكونجرس صاحب السلطة التشریعیة وفقاً للدستور الأمریكي، وبالتالي أن 
انب النظري، أما من الرئیس لا یحق له أن یقترح مشروعات القوانین، هذا من الج

الجانب العملي، فنجد أن التطور الدستوري قد أباح للرئیس ممارسة هذا الحق، دون 
أن یجد اتهاماً بأنه یخرق مواد الدستور، حیث نلاحظ بعض الرؤساء یقومون باقتراح 
القوانین بأسلوب غیر مباشر وذلك بواسطة أنصارهم من أعضاء الكونجرس، وهذا ما 

ول الأمر، أما في الوقت الحاضر فیلاحظ أن الرؤساء یقدمون كان یحصل في أ
اقتراحات بمشروعات القوانین التي یریدون سنّها ویرفقونها برسائلهم السنویة أو 

.)١(بالتقاریر السنویة الأخرى كتقریر المیزانیة، والتقریر الاقتصادي
ویتضح بجلاء أن الرئیس سیكون تحت رحمة الكونجرس في حالة عدم 

ستجابته لمطالبه، وبالتالي یضطر إلى التوجه إلى الرأي العام لخوض معركة علنیة ا
مع رجال الكونجرس وهذا ما حدث في إدارة الرئیس إیزنهاور عندما تعرضت خطة 
المیزانیة التي وضعها إلى هجمات بعض رجال الكونجرس الاقتصادیین مما دفعه 

.)٢(لمیزانیة التي وضعهاإلى إلقاء خطابین في التلفزیون للدفاع عن ا

(1) Strum "Philippa" Presidential power and American Democracy 1972.
PP.6-8.

القانون : ویرى الدكتور عبد الحمید متولي، أن سلوك الطریق الأخیر یعد مخالفاً للدستور، أنظر
".١"، هامش ٢٥٧الدستوري والأنظمة السیاسیة، المصدر السابق، ص

.١٤٨أوستن رني، سیاسة الحكم، المصدر السابق، ص: أنظر)٢(
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ونتیجة لتلافي هذه الضغوط یلجأ الرؤساء إلى مد حبال المودة مع أعضاء 
Floorالكونجرس، وخاصة زعمائه، كرئیس مجلس النواب، والزعماء الحزبیین 

leadersفي مجلس الشیوخ والنواب.
وأصبح هناك مستشارین للرئیس في البیت الأبیض یختصون بالعلاقات 

.)١(سیة مع الكونجرسالرئا
شاركة مجلس الشیوخ لرئیس الجمهوریة في سلطة تعیینات كبار الموظفینم- ب

ألزم الدستور الأمریكي رئیس الجمهوریة بوجوب أخذ موافقة مجلس الشیوخ في 
تعیینات الموظفین الفدرالیین، وقد استقر العرف الدستوري على ضرورة استشارة 

)٢(المقربون للرئیسبار الموظفین، ومنهم المستشارون وموافقة المجلس على تعیین ك

وتعد هذه الوسیلة من ضمن الوسائل الناجحة التي یحد بها مجلس الشیوخ من 
.سلطات الرئیس

مجلس الشیوخ یشارك الرئیس في السیاسة الخارجیة-ج
وذلك من خلال وجوب موافقته على المعاهدات التي تعقدها الولایات المتحدة 

.)٣(ول الأخرى حیث یشترط موافقة ثلثي أعضاء المجلس على ذلكمع الد
power of impeachmentسلطة الاتهام الجنائي والعزل -د

عزل الرئیس ونائبه وجمیع الموظفین المدنیین للولایات "للكونجرس من سلطة 
المتحدة من مناصبهم وإدانتهم بعدم الولاء أو الخیانة أو الرشوة أو سواها من 

.)٤("ایات والجنح الخطیرةالجن

Congress and the nation, Op. Cit. 590:لكأنظر في تفاصیل ذ)١(
حمید الساعدي، الوظیفة التنفیذیة لرئیس الدولة في النظام الرئاسي، . أنظر تفاصیل ذلك، د)٢(

.وما بعدها١٥٥، ص١٩٨١القاهرة، 
محمد فتوح عثمان، . ما بعدها، د٢٥٦حمید الساعدي، المصدر السابق، ص. د: أنظر)٣(

وما ١٤٩، ص١٩٧٧الدولة في النظام الفدرالي، القاهرة، الهیئة المصري العامة للكتاب، رئیس
.بعدها

.المادة الثانیة من الدستور، الفقرة الرابعة)٤(
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ومجلس الشیوخ هو الجهة المختصة بالمحاكمة في جمیع الاتهامات الخاصة 
.بعدم الولاء، وعند اجتماعه لهذا الغرض یجب أن یقسم أعضاؤه الیمین أو التوكید

وعندما یحاكم رئیس الولایات المتحدة یرأس الجلسة كبیر القضاة، ولا یدان أحد 
والأحكام التي تصدر في الاتهامات الخاصة . الأعضاء الحاضرینبدون موافقة ثلثي

دم الأهلیة لتولي بعدم الولاء لا ینبغي أن تتجاوز حد الإقصاء عن المنصب وتقریر ع
منصب رفیع أو للتمتع بمنصب یقتضي ثقة أو یدر ربحاً في الولایات المتحدة، ولكن 

المحاكمة، فالحكم، ثم العقاب الشخص المدان یكون إلى جانب ذلك عرضة للاتهام، ف
.)١(وفقاً للقانون

ویلاحظ أن مجلس النواب یتولى سلطة الاتهام، ومجلس الشیوخ سلطة 
المحاكمة وقد بلغ عدد محاولات الاتهام التي قدمت إلى مجلس النواب ما یقارب 
خمسین حالة إلاّ أنه لم یصل منها إلى مجلس الشیوخ سوى اثنا عشرة حالة، اثنان 

.ا لعدم الاختصاص وستة منها انتهت بالبراءة، وأربعة حالات انتهت بالإدانةمنه
سنة " جون بیكرنك"ویلاحظ أن حالات الإدانة تقررت ضد قضاة فدرالیین، وهم 

.)٢(١٩٣٦، وهالسند رایتر ١٩١٣، روبرت رتشارد ١٨٦٢، وهمفري سنة ١٨٠٤
دودة منها محاولة ضد أما محاولات الاتهام للرؤساء فكانت هناك محاولات مع

، إلاّ أنها لم تلق التأیید من قبل مجلس النواب إذ ١٠/١/١٨٤٣في " تایلر"الرئیس 
.)٣(مؤیداً ٨٤معارضاً، و ١٢٧كانت نتیجة التصویت 

، وقد "هوفر"أما الرئیس الآخر الذي تعرض لمحاولة الاتهام فكان الرئیس 
وقد رفضت من ١٩٣٢ر تعرض لمحاولتین الأولى في الثالث عشر من دیسمب

، أما الثانیة فكانت في السابع عشر "صوتاً ٨ضد –٣٦١"مجلس النواب بأغلبیة 

.المادة الأول، الفقرة الرابعة)١(
:أنظر في دراسة سلطة الاتهام في الولایات المتحدة)٢(

Congress and the nation, Op. Cit. PP.265-272.
أصبح سیاسیاً منبوذاً، ونبذ من قبل الدیمقراطیین " تایلر"وقد ورد في الكونجرس، بأن الرئیس )٣(

.والجمهوریین على السواء، إلاّ أن اتهامه كان عسیراً 
Congress and the nation, Op. Cit. P261.
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١١ضد ٣٤٤(وقد رفضت أیضاً من قبل مجلس النواب بأغلبیة ١٩٣٣من ینایر 
.)١()صوتاً 

وخلال التاریخ الدستوري للولایات المتحدة لم یقدم للمحاكمة سوى رئیس واحد 
وقد كان هذا الرئیس على خلاف كبیر مع أعضاء " و جونسونأندر "هو الرئیس 

الكونجرس وقد اختلف الناس في تقییم مسألة اتهامه ومحاكمته فمنهم من یؤید ذلك، 
ومنهم من یرى أن الجناح الرادیكالي للحزب الجمهوري كان متسرعاً وحقوداً في 

.)٢(اتهامه للرئیس جونسون
قد تعرض لمحاولتي اتهام باءت " نسونجو "ومن الجدیر بالذكر أن الرئیس 

الأولى بالفشل، إذ لم یقرها مجلس النواب، ونجحت المحاولة الثانیة حیث وافق 
على اتهام الرئیس ١٨٦٨مجلس النواب في الرابع والعشرین من شهر فبرایر سنة 

وقد اتهم الرئیس جونسون بخرق قانون ". صوتاً ٢٧ضد ١٢٨"بأغلبیة " جونسون"
Theئف شغل الوظا Tenure of office act وكذلك بمهاجمته الكونجرس في خطاباته
وقد تصدى " Attacking congress in a series of political speeches"المتواصلة 

، إلاّ أن الرئیس ١٨٦٨مجلس الشیوخ لمحاكمة الرئیس في الثلاثین من مارس سنة 
برئاسة هنري ستانبري، لم یحضر المحاكمة، وأناب عنه مجموعة من المحامین 

. والذي كان یشغل وظیفة النائب العام وتخلى عنها للقیام بمهمة الدفاع عن الرئیس
المجلس إجراء وبعد أسابیع من المداولات وتحري البیانات والشهادات، قرر 

أو البراءة وفقاً للدستور حیث یشترط موافقة ثلثي التصویت، لاتخاذ قرار بالإدانة
لة الإدانة، وقد أصبحت عملیة التصویت بمثابة أعجوبة، إذ نجا الحاضرین في حا

من قرار الإدانة بفارق صوت واحد إذ كان یشترط لإدانة الرئیس " جونسون"الرئیس 

(1) Congress and the nation, Op. Cit. P268.
:ذلكأنظر في تفاصیل )٢(

Benedict "Michael les" a new look at the impeachment of Andrew,
Johnson, the political science quarterly vol.88, No.3, September, 1973,
349-367.

:وانظر أیضاً 
Crowin "Edward "S", The president office and powers, Op. Cit. PP.63-
68.
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تصویت ستة وثلاثین عضواً على ذلك، بینما وافق على الإدانة خمسة وثلاثون فقط، 
.)١(واعترض تسعة عشر عضواً 

ا للاتهام في العصر الحدیث، الرئیس نیكسون في ومن الرؤساء الذین تعرضو 
الجنائي ، ومن أجل تلافي نتائج الاتهام )ووترغیت(، بعد تورطه بفضیحة ١٩٧٤عام 

قرر الرئیس نیكسون الاستقالة من منصبه، وهي العقوبة التي یقتضیها الدستور في 
.)٢(حالة الإدانة

مجلس النواب في عام وقد تعرض الرئیس بیل كلنتون إلى الاتهام من قبل 
في مسألتین هما الحنث بالیمین، وتقویض العدالة إلاّ أن محاولة عزله باءت ١٩٩٨

ونظراً ١٩٩٩كانون الثاني ٧بالفشل حیث قام مجلس الشیوخ بإجراء المحاكمة في 
لانقسام المجلس وتصویت أربعة وأربعین عضواً من الدیمقراطیین لصالح رفض 

ار بالمحاكمة غیر مجدي لأن الحصول على ثلثي أعضاء الاتهام، أصبح الاستمر 
المجلس للإدانة شبه مستحیل ومن ثم اكتفى مجلس الشیوخ بتوجیه اللوم للرئیس 

.)٣(كلنتون بدلاً من عزله
المطلب الثالث

تقییم العلاقة بین السلطتین
إن قراءة متأنیة وفاحصة لنصوص الدستور الأمریكي، تبین لنا بجلاء أن 

لم یدر بخلدهم ترجیح سلطة من السلطات على الأخرى، بل إنهم اعتنقوا ه واضعی
نظریة الفصل بین السلطات، وجعلوا من السلطة التنفیذیة نداً للبرلمان من خلال 
إناطة السلطة التنفیذیة برئیس الجمهوریة، والنأي به عن المسؤولیة السیاسیة أمام 

(1) Congress and nation, OP. Cit, PP. 270-271.
(2)Sorensen "Theodore C. "-L Watchman in the night, presidential
accountability after Watergate 1975, Cambridge the MIT press, PP. 3-12.
Kathleen M. Sullivan, constitutional law, 2001, New York, foundation
press P. 403.

المحاكمة (لرؤوف بسیوني، اتهام رئیس الجمهوریة ومحاكمته في النظام الأمریكي عبد ا. و د
.٦٦-٤٨، ص٢٠٠٢، دار النهضة العربیة، القاهرة، )البرلمانیة

(3) Kathleen M. Sullivan, Op. Cit. P. 404.

.٧٢-٦٦عبد الرؤوف بسیوني، نفس المصدر، ص. د
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ي شرّع فیه الدستور، إذ أن البرلمانات البرلمان، وذلك ما یتنافى وروح العصر الذ
قد وصلت في ذلك العصر إلى ذروة " وخاصة في بریطانیا الدولة الأم للأمریكیین"

وإن الوزارة ما هي إلاّ لجنة تنبثق من ) یسود ولا یحكم(المجد، حیث أن الملك أصبح 
ظ أن ویلاح. )١(البرلمان ومسئولة أمامه وله أن یطرح الثقة بها في أي وقت شاء

الذي سلكه الدستور الأمریكي وعدّه نقطة ضعف في وقد انتقد الفقیه دي توكفیل هذا المسار )١(
ومن البدیهیات المقررة في أوربا أن الملك الدستوري لن یستطیع أن "النظام الأمریكي حیث قال 

ولكن المعروف أن الكثیرین من . یقوم بمهام الحكم إذا ما وقف في وجهه المجلسان كلاهما
الهیئة التشریعیة دون أن یضطرهم ذلك إلى النزول رؤساء الولایات المتحدة قد فقدوا الأغلبیة في

عن  السلطة العلیا، ومن غیر أن یعملوا على إنزال شر كبیر بالأمة، فقد سمعت هذه الحقیقة 
تقتبس وتتخذ دلیلاً على استقلال الحكومة التنفیذیة في أمریكا وعلى قوتها، ومع ذلك فأقل تفكیر 

.ل على ضعفها لا على استقلالها وقوتهایقنعنا بأن العكس هو الصحیح وهذا دلی
یقتضي الملك في أوربا تأیید السلطة التشریعیة إیاه حتى یتمكن من أداء الواجبات التي یفرضها 

فلیس الملك الدستوري في أوربا منفذاً للقوانین فحسب، بل أن . علیه الدستور، لأنها واجبات جسام
على شل قوتها إذا وقفت ضد مقاصده، فهو بحاجة تنفیذها لیقع علیه كله حتى صارت له القدرة 

إلى مساعدة المجلسین التشریعیین لوضع القوانین، ولكن هذین المجلسین بحاجة إلى قوة لتنفیذها، 
فهاتان السلطتان على تستطیعان أن تعمل إحداهما من غیر الأخرى وإذا ما اختلفتا تعطل دولاب 

.الحكومة
یحول دون تنفیذ أي قانون، كما لا یستطیع أن یتفادى التزامه لا یستطیع الرئیس في أمریكا أن

فلاشك في أن معاونته في إخلاص وهمة مفیدة في إدارة الشؤون العامة، ولكنها . بتنفیذه بالقوة
لیست مما لا یمكن الاستغناء عنه، فهو في كل أعماله الهامة خاضع مباشرة، أو بالواسطة، 

فضعفه إذن، ولیست . مطلق سلطته وحدها أن یعمل شیئاً یذكرللهیئة التشریعیة ولا یستطیع ب
انظر دي توكفیل، . قوته، هو الذي یمكنه من أن یبقى على الرغم من معارضة السلطة التشریعیة

وقد لقي هذا الرأي صدى لدى . وما بعدها١٤٨الدیمقراطیة في أمریكا، المصدر السابق صفحة 
كان أستاذاً في الجامعة إلى تعدیل الدستور الأمریكي فقد دعى عندما " ودرو ولسون"الرئیس 

بحیث یصبح للكونجرس من الحقوق والمسؤولیات ما للبرلمان، وكان سنده في ذلك قریب من 
حیث یرى أن الحكومة تصاب بالجمود والشلل في حالة نشوب خلاف بین " دي توكفیل"حجة 

.الرئیس والكونجرس
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دیمومته، فجاءوا المؤسسین بذلوا قصارى الجهد من أجل أن یحفظوا لهذا التوازن 
بنظریة أخرى مكملة لنظریة الفصل بین السلطات، وهي نظریة الرقابة والتوازن، 
والتي تضع ید كل سلطة من السلطات بعض الضوابط التي تستطیع من خلالها 

الجمهوریة یشارك السلطة التشریعیة الحد من تجاوز السلطة الأخرى فنجد أن رئیس
في أخص اختصاصاتها إذ أباح له الدستور حق الاعتراض على القوانین، والذي 
أصبح من أعظم الضوابط التي یملكها رئیس الجمهوریة لكبح جماح السلطة 
التشریعیة، فضلاً عن ذلك له دعوة الكونجرس إلى جلسات استثنائیة في حالات ترك 

، ونرى من جانب آخر أن الكونجرس یشارك الرئیس في لب سلطاته، تقدیرها للرئیس
وذلك من خلال وجوب موافقة مجلس الشیوخ على تعیین الموظفین الفدرالیین، فضلاً 
عن وجوب موافقته أیضاً على عقد المعاهدات، وهذا یعني مشاركته في صنع 

عطى للسلطة من جهة أخرى أن التطور الدستوري قد أالسیاسة الخارجیة، ونجد 
القضائیة سلطة الفصل في المسائل التي تثار حولها شبهة اللادستوریة سواء كانت 

.هذه الأعمال صادرة عن السلطة التنفیذیة أو التشریعیة
إلاّ أن نظریة الفصل بین السلطات والضوابط التي وضعت بغیة تمكینها من 

ر التي شملت كافة جوانب الثبات والاستقرار، لم تقوى على مواجهة تیارات التغیی
المجتمع الأمریكي، مما أدى إلى إصابة هذه النظریة وضوابطها بالخلل والاهتزاز، 
حیث لوحظ أن كفتي میزان السلطان غیر متوازنة بل باتت تمیل من وقت إلى آخر 

إلیه رئاسة الولایات المتحدة أن یصطنع أزمة مع وقد حاول الرئیس ولسون، عندما آلت
وفي هذه الحالة . وذلك بأن یستقیل هو ونائبه ووزرائه. الكونجرس في حالة وقوفه في سبیله

فحینئذ . ستخلو جمیع المناصب التي جعل الدستور من شاغلیها خلفاء على التوالي للرئیس
لاّ أن قیام الحرب العالمیة الأولى في عهد سیضطر الكونجرس إلى اختیار هیئة تنفیذیة جدیدة، إ

.الرئیس ولسن جعلته یعدل عن تنفیذ هذه الفكرة
أنظر في ذلك، دافید كوشمان، النظام السیاسي في الولایات المتحدة، ترجمة توفیق حبیب، 

.وما بعدها١٤١صفحة 
:وانظر

Crowin "Edward S." The president office and powers, Op. Cit. PP. 287-
298.
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لصالح سلطة على حساب أخرى، فتارة ترجح كفة السلطة التشریعیة وتارة أخرى 
.)١(یذیةتجبها السلطة التنف

وكان هذا التأرجح معروفاً في القرن التاسع عشر، إلاّ أنه مع بدایة القرن 
العشرین، بدأت الریاح تجري لصالح السلطة التنفیذیة حتى استقر الأمر لها 
وأصبحت هي سیدة الموقف، إذ أن الأزمات الاقتصادیة التي اجتاحت القرن العشرین 

ونجرس أمام تهدید حقیقي، إذ وجد نفسه عاجزاً وقیام الحربین العالمیتین وضعت الك
، فضلاً عن أسباب أخرى زادت من قوة )٢(في الاستمرار كطرف ند لرئیس الجمهوریة

الرئیس كقیادته للرأي العام وتحول أسلوب اختیاره إلى الانتخاب المباشر، والتقدم 
تى العلوم التقني الذي زاد الحیاة تعقیداً ورفع من قدر الفئات المتخصصة في ش

.الحیاتیة
ویلاحظ أن الأمریكیین ینظرون إلى الرئیس نظرة مملوءة بالثقة والاحترام 
باعتباره رمز الأمة الذي تمثلت إرادتها في اختیاره، وهو صانع سیاستها الداخلیة 
والخارجیة وهو ذراعها القوي وصاحب القرار للحد من التدخلات الأجنبیة، ولذلك نجد 

اد یتركز على شؤون الرئیس دون أعضاء الكونجرس، فالشعب یهتم أن اهتمامهم یك

الدكتور عبد الحمید متولي، القانون الدستوري والنظم السیاسیة، المصدر السابق، : أنظر)١(
.وما بعدها٢٧٨ص

ویذهب الدكتور فؤاد العطار إلى أن هذا التأرجح كان بین السلطات الثلاث، أي التشریعیة 
ن أمام حكومة الجمعیة، وعندما والتنفیذیة والقضائیة، فعندما یكون الرجحان للسلطة التشریعیة تكو 

تتفوق السلطة التنفیذیة تكون أمام الحكومة الرئاسیة، وعندما تبرزهم السلطة القضائیة تكون أمام 
.حكومة القضاة

، غیر أننا لا نتفق وأستاذنا ٣٣١أنظر القانون الدستوري، والنظم السیاسیة، المصدر السابق، ص
إن السلطة القضائیة : طة القضائیة، وذلك لسببین الأولفي رأیه السالف فیما یخص رجحان  السل

إن : الثاني" وهما أساس وجود الحكومة"لا تملك سلطات تتعلق بتشریع القوانین أو تنفیذها 
والتي تمثل قمة السلطة القضائیة في أمریكا معینین من قبل " المحكمة الاتحادیة العلیا"أعضاء 

جلس الشیوخ والمعروف أن الرئیس یختارهم من بین رئیس الجمهوریة بعد مشورة وموافقة م
.مؤیدیه

(2) Congress and the nation, Op. Cit. P.4.
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بنتیجة انتخاب الرئیس أكثر من نتیجة أي عضو في الكونجرس، ویتابع باهتمام 
.خطب الرئیس وبرامجه دون أن یعیر اهتمام كبیر لأعضاء الكونجرس

أن"وقد وصف أحد الكتاب الأمریكیین مكانة كل من الرئیس والكونجرس بقوله 
الكونجرس قیادة ضبط جماعیة، أما الرئیس فهو قائد متحمل واجباته بمفرده 

إلاّ أن هذه الثقة التي أولاها الشعب . )١(فالكونجرس بمثابة الأم، والرئیس بمثابة الأب
للرئیس مكنته من بز السلطة التشریعیة، بدأت تهتز في أواسط القرن العشرین وذلك 

مة وأخصها التدخل في حرب فیتنام دون تأیید نتیجة للمشاكل التي واجهتها الأ
الشعب لهذه الحرب، ثم الاضطرابات الهائلة التي اجتاحت الأمة الأمریكیة في 

.)٢(أصبحت المخالفة للقانون شيء مألوف لدى المواطنینمجالات شتى حتى 
لندون (ولقد كان استیاء الشعب من حرب فیتنام سبباً في عدم إقدام الرئیس 

الذي كان وراء هذه الحرب على إعادة ترشیح نفسه للفترة الرئاسیة الثانیة )جونسون
غضب الشعب من هذه " نیكسون"، واستغل مرشح الحزب الجمهوري ١٩٦٨سنة 

الحرب فجعل مهمة إنهاؤها من أهم وعوده الانتخابیة إضافة إلى العودة إلى القانون 
.)٣(والنظام

نتخابات لم یف بوعوده ولم یتعظ بدرس بید أن الرئیس نیكسون بعد فوزه بالا
إذ كاد أن یتورط في حرب كمبودیا قبل أن ینهي التدخل الأمریكي " لندون جونسون"

.)٤(في فیتنام

:أنظر في ذلك ومزید من المقارنة بین مكانة الرئیس والكونجرس)١(
Lane "Robert E" Political Ideology "why the American Common Man
believes what he does" New York, The free press of Glencoe, 1962, PP.
142-153.
(2) Congress and the nation, Op. Cit. P.4.

:وانظر في حرب فیتنام وردود الفعل تجاهها
Velvel "Lawrence R" undeclared war and civil disobediences, the
American system in crisis, New York, Dunellen company Inc. 1970, PP,
3-27.
(3) Rieselbach "Leroy N", people VS-government Op. Cit. PP.42-48.
(4)Strum "Philippa" presidential power and American
democracy, Op. Cit. PP. 12-15.
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وكان الرئیس نیكسون یطمح في إعادته الثقة للرئاسة، واعتبر نفسه منقذاً لها 
لتوازن بین بعد التردي الذي واجهته في عهد سلفه وكان طموحه یتخطى إعادة ا

.)١(السلطات إلى ضرورة تفوق السلطة التنفیذیة
إلا أن طموحات الرئیس نیكسون ذهبت أدراج الریاح، وذلك نتیجة اقترافه عملاً 

، والتي قضت على مستقبله )٢("ووترغیت"شائناً من خلال تورطه في فضیحة 
لدولة السیاسي وأصابت المنصب الرئاسي بنكسة لم یتعرض لمثلها منذ قیام ا

.الأمریكیة
وقد دفع الرئیس نیكسون ثمن غلطته باستقالته من الرئاسة وذلك لتجنب تحریك 

في المنصب الرئاسي، مما زاد في إضعاف " فورد"الاتهام الجنائي، وخلفه نائبه 
المنصب الرئاسي إذ أن الأخیر معین ولیس منتخباً حیث أنه حل محل نائب رئیس 

ومن . ند استقالته، ولذلك أصبح أسیر أهواء الكونجرسع" اسبیرو غینو"الجمهوریة 
خلال إلقاء نظرة على بعض استطلاعات الرأي العام على أثر فضیحة ووترغیت 
یتضح لنا زیادة مكانة الكونجرس عند الشعب وتردي مكانة الرئیس، ففي استطلاع 

نسبة بینما كانت ٪٢٣،٧، تبین أن نسبة الواثقین بالرئیس كانت ١٩٧٣أجري سنة 
.)٣(٪٣٥،٨الواثقین بالكونجرس 

(1)Arnold "Peri E", and Roos "L. John", toward a theory of
Congressional - Executive Relation, the Review of politics,
Notre Dame, Indian Vol. 36, July, 1974, No. 3. PP. 410.

بلجنة إعادة انتخاب الرئیس "بقیام سبعة أشخاص من المشتركین " ووترغیت"تتلخص فضیحة )٢(
بالسطو على المقر الرئیس للجنة الوطنیة للحزب الدیمقراطي في ووترغیت، "نیكسون لفترة ثانیة

من خلال تسجیل المحادثات التلفونیة بین قادة الحزب والتي تتعلق بخططهم للانتخابات وذلك
الرئاسیة، وبعد أن تكشف الأمر وأحیل هؤلاء المتهمین إلى العدالة تبین تورط الرئیس نیكسون في 
هذه الفضیحة، مما أدى إلى قیام عدد من النواب بمحاولة اتهامه، وتجنباً لنتائج الاتهام قرر 

، وخلفه في الرئاسة نائبه ١٩٧٤الرئیس نیكسون الاستقالة من منصبه في الرابع من أغسطس 
.أنظر في تفاصیل فضیحة ووترغیت وآثارها. فورد

(3) Dennis "Jack", Trends in public support for the American
party system, British Journal of political sciences V. 5 part 2,
April 1975, P/228 .
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، انهزم الرئیس فورد مرشح ١٩٧٦وعندما أجریت الانتخابات الرئاسیة لسنة 
مرشح الحزب الدیمقراطي، إلاّ أن الرئیس الجدید " كارتر"الحزب الجمهوري، وفاز 

إذ أن دور الكونجرس قد تغیّر بعد " السلطة"استلم مظهر الرئاسة دون جوهرها 
.)١(لتي آلمت بالرئاسة، وأصبح أطول قامة من الرئیسالنكسات ا

وقد ذهب البعض حینذاك إلى أن فوز الرئیس كارتر سیخفف من حدة الأزمة 
الرئاسیة حیث أن حزبه یسیطر على الأغلبیة في الكونجرس، إلاّ أن واقع الحال غیّر 

یدة من ذلك، إذ یلاحظ أن الرئیس كارتر واجه في كل مشاریعه وخططه معارضة شد
قبل الدیمقراطیین أكثر من الجمهوریین، حتى ذهب بعض الدیمقراطیین في 

ترشیح نفسه فترة رئاسیة ثانیة، ورشحوا الكونجرس إلى معارضة كارتر في إعادة 
١٩٨٠كمنافس له السناتور الدیمقراطي أدور كنیدي في الانتخابات الرئاسیة لسنة 

وقد حاول الرئیس . الحزب الدیمقراطيالذي أحرجه في عدة معارك للفوز في ترشیح
إلى ١٩٧٩كارتر جاهداً الفوز بثقة أعضاء الكونجرس، ولجأ في شهر تموز سنة 

إجراء تعدیل في حكومته، أخرج بموجبه وزیرین منبوذین من قبل الكونجرس وهما 
وزیرا الطاقة الصحة، وكان أعضاء الكونجرس قد طالبوا الرئیس بإقالة الأول باعتباره 

.سؤولاً عن أزمة الطاقةم
ثم أعقب الرئیس ما تقدم بتصریح طلب فیه من موظفي البیت الأبیض ألاّ 

.)٢(یوجهوا أي نقد لأعضاء الكونجرس خشیة أن یفسر بأنه صادر بإیعاز من الرئیس
، ١٩٨٠وبعد فوز الرئیس ریجان على الرئیس كارتر في انتخابات الرئاسة لسنة 

اسة شیئاً من مكانتها، ونجح في ذلك مع الرئیس بوش الأب حاول الأول أن یعید للرئ

(1) Schwegler "Gebhard", Carter's dilemmas, presidential power
and its limits, the world today, V. 35, N. 2? February, 1977,
PP. 46-55.
Nathan "Richard p.", the plot that failed: Nixon and the
administrative pres ideney, John wiley and Sons, Inc. New
York, 1975, PP. 10-11.
Rieselbach "Leroy N”, People U. S, Government, Op. Cit. PP.
51-81.

.٩/٧/١٩٧٩أنظر مجلة تایم الأمریكیة الصادرة في )٢(
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أن مركز الرئیس تعرض لانتكاسة جدیدة بعد إلاّ . ١٩٨٩الذي خلفه في الرئاسة سنة 
وتوجیه اللوم له من قبل مجلس الشیوخ بدلاً من ١٩٩٨اتهام الرئیس كلنتون عام 

.عزله
الفرصة مجدداً لإعادة وبعد هذه الهزة التي تعرض لها الموقع الرئاسي لاحت

حیث تعرضت ٢٠٠٠الرئاسة في عام ) دبلیو بوش(الرئیس الهیبة له بعد تولي 
مما أدى إلى زیادة نفوذ الرئیس ١١/٩/٢٠٠١الولایات المتحدة لأعمال إرهابیة في 

وحصوله على دعم كبیر من قبل الكونجرس لمواجهة الإرهاب وتبع ذلك احتلال 
وإسقاط النظام السیاسي فیه مما رفع من ٩/٤/٢٠٠٣في الولایات المتحدة للعراق

مكانة الرئیس بوش، ومن ثم الموقع الرئاسي، إلاّ أن إخفاق القوات الأمریكیة في 
فرض الأمن والاستقرار في العراق بعد مرور أكثر من ثلاثة أعوام على الاحتلال 

ا في العراق قد یؤدي والانتقادات التي توجه باستمرار للإدارة الأمریكیة حول أداءه
.إلى انتكاسة جدیدة للرئاسة ولمصلحة الكونجرس

الخاتمة
إن دراسة العلاقة بین السلطتین التنفیذیة والتشریعیة في أي نظام سیاسي 
تتطلب من الباحث ألاّ یقف عند  النصوص الدستوریة فقط، وإنما علیه أن یتفحص 

ستوریة في ذلك النظام، وسیجد في بدقة الواقع السیاسي وكیفیة عمل المؤسسات الد
.الغالب عدم تطابق ما سطر في الدستور مع التطبیق الفعلي
فعند قراءة دستور سنة . وهذا ما یلاحظ بجلاء في النظام السیاسي الأمریكي

بإمعان، یبدو أن مؤسسي ذلك النظام كانوا یهدفون إلى منح كل هیئة من ١٧٨٧
، ویتجلى ذلك بتجنبهم الأخذ بخصائص النظام الهیئات الحاكمة استقلال شبه تام

المعروفة والتي من أهمها منح رئیس الدولة سلطة حل البرلمان، ومنح البرلماني
البرلمان سلطة سحب الثقة من الحكومة، فضلاً عن جواز الجمع بین الوزارة 

.وعضویة البرلمان
، بحیث لا یرقى ووفقاً لهذا الاتجاه سیكون تأثیر أي هیئة في الأخرى محدوداً 

حل البرلمان، سحب الثقة (إلى مستوى الإقصاء، كما هو الحال في النظام البرلماني 
، ولكن من جانب آخر تستطیع كل من السلطتین التأثیر في الأخرى )من الحكومة
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من خلال ضوابط الرقابة والتوازن المخولة لهما بموجب الدستور، ومع القول أن هذا 
في المراحل الأولى لنشأة النظام السیاسي الأمریكي، إلاّ أنه كان محدوداً التأثیر 

تحول إلى تأثیر فعّال بمرور الزمن نتیجة لتطور النظام السیاسي وهذا ما أثر إلى 
حد كبیر على مبدأ الفصل بین السلطات ومن ثم على العلاقة بین الرئیس 

ین السلطتین في والكونجرس، إذ أصبح من الصعوبة بمكان القول بوجود توازن ب
وفقاً الجانب العملي، وإنما یلاحظ رجحان كفة إحدى السلطتین على الأخرى 

للمتغیرات السیاسیة، فتارة نلاحظ تفوق رئیس الدولة وتارة نلاحظ العكس، ویعود هذا 
:الاهتزاز في العلاقة بین السلطتین إلى عدة أسباب لعل من أهمها ما یلي

یة، خاصة إذا ما علمنا أن النظام الحزبي الأمریكي ظهور نظام الأحزاب السیاس.١
یقوم على الثنائیة الحزبیة، مما قد یؤدي إلى قیادة الرئیس للكونجرس في حالة 
حصول حزبه على أغلبیة المقاعد النیابیة في الكونجرس، وتمتع الرئیس 

) جورج بوش(بشخصیة قویة، وهذا ما لوحظ بجلاء بالنسبة للرئیس الحالي 
یهیمن ) حزب الرئیس(حیث كان الحزب الجمهوري ٢٠٠٦–٢٠٠١من للفترة

على مجلس الكونجرس مما منح الرئیس سلطات واسعة، إلاّ أن ذلك لم یستمر 
إذ فقد الحزب ٢٠٠٨حتى نهایة فترة الرئاسة والتي ستنتهي في أواخر سنة 

شرین الجمهوري أغلبیته في المجلسین عند إجراء الانتخابات التكمیلیة في ت
نتیجة لفشل سیاسة الرئیس الخارجیة وخاصة في العراق ٢٠٠٦الثاني 

.وأفغانستان، مما أوقع الرئیس في حرج شدید
إن قیام أزمات طارئة سواء في المجال الداخلي أو الخارجي تؤدي بطبیعتها إلى .٢

ازدیاد نفوذ الرئیس على حساب الكونجرس باعتباره صاحب السلطة المطالبة 
إجراءات سریعة وحاسمة لمعالجة ذلك وهذا ما لوحظ عند قیام الحرب باتخاذ 

الأهلیة الأمریكیة، وكذلك قیام الحربین العالمیتین في القرن العشرین وكذلك عند 
حیث استغل ) ٢٠٠١أیلول سنة ١١(تعرض الولایات المتحدة لاعتداءات 

دفعته سلطات إضافیةالرئیس بوش هذه الأحداث وطلب من الكونجرس منحه
إلى غزو أفغانستان ومن ثم العراق بذریعة محاربة الإرهاب خارج أراضي 

.الولایات المتحدة
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لا یخفى أن لشخصیة رئیس الدولة دور واضح في ترجیح كفة المیزان بین .٣
السلطتین فكلما كان الرئیس یتمتع بشخصیة قویة استطاع أن یؤثر في السلطة 

.الأخرى والعكس صحیح
ول أن العلاقة بین الرئیس والكونجرس وإن كانت تحكمها القواعد وخلاصة الق

الدستوریة المدونة والعرفیة إلاّ أنها تتأثر إلى حد بعید بعوامل داخلیة وخارجیة قد 
تؤدي إلى التقارب أو التباعد بینهما وذلك وفقاً لطبیعة تلك العوامل ومدى تأثیرها في 

.المشهد السیاسي الأمریكي
المصادر
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الجرائم الماسة بسوق الأوراق المالیة
–دراسة مقارنة -

فراس یاوز عبد القادر. د
الجامعة المستنصریة/ كلیة القانون 

المقدمة
على طائفة من الأسواق المنظمة الرسمیة، " البورصة"یطلق اسم السوق المالي 

لشراء فهي سوق رسمیة للدولة تنعقد في مكان محدد، وتجري فیها عملیات البیع وا
، ولا یسمح لسواهم "السماسرة"المالیة والبضائع عن طریق وسطاء یسمون للأوراق 

بإبرام العقود الحاضرة أو الآجلة تلبیة لأوامر عملائهم، وتحدد أسعار الأوراق المالیة 
.)١(والبضائع اعتماداً على قوى العرض والطلب

ضرورة حمایة المستثمرین وبالنظر لأهمیة القیم المنقولة في الحیاة الاقتصادیة و 
" البورصة"معظم دول العالم إلى تنظیم أسواق الأوراق المالیة والمدخرین، فقد عمدت 

وذلك لأجل توفیر المعلومات المناسبة لاحتیاجات المتعاملین وإعطاءهم أفضل 
الشروط في تنفیذ عملیات السوق وإتمامها بكل ضمان وشفافیة ووضوح مع مراقبة 

غیر "دفعاً لأي غش محتمل أو القیام بمضاربات جامحة " سرةالسما"الوسطاء 
أزمات اقتصادیة خطیرة، فضلاً عن ، الأمر الذي یؤدي إلى إحداث "مشروعة

.المساس بأمن سوق المال وانتظامه واطراده

- :إلى قسمین" البورصة"في معظم دول العالم تقسم الأسواق المالیة )١(
رف بالأوراق المالیة كالأسهم والسندات الصادرة عن بورصات القیم، وهي القسم الذي یع- :الأول

.الخ... الشركات الصناعیة والتجاریة والزراعیة والخدمیة 
) البن، والأرز، والذرة(بورصات العقود أو بورصات البضائع كالمواد الغذائیة مثل - :الثاني

).كالنفط، والقطن، والنحاس(والمواد الأولیة 
املات البورصة في الشریعة الإسلامیة، دار النهضة العربیة، محمد الشحات الجندي، مع. د

.٧٧، ص١٩٨٨القاهرة، 
، مكتبة ١حسني المصري، العقود التجاریة في القانون الكویتي والمصري والمقارن، ط. د

.١١٧، ص١٩٩٠الصفار، الكویت، 
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لذلك نجد أن قوانین الأسواق المالیة في مختلف الدول قد وضعت مجموعة من 
یتعامل في السوق المالي التقید بها، كوجوب الواجبات التي یجب على كل من

الحصول على ترخیص لممارسة عملیات السوق، وعدم إفشاء المعلومات من قبل 
موظفي السوق أو استغلالها لصالحهم، والامتناع عن بث الشائعات أو المعلومات 
غیر الصحیحة لأجل المضاربة غیر المشروعة، وعدم السیطرة أو التحكم في سوق 

لمال، وتقدیم المعلومات إلى هیئة سوق رأس المال بشكل دوري أو عند رأس ا
.الطلب

وعلى ضوء هذه المعطیات یلاحظ أن قوانین الأسواق المالیة في هذه الدول 
ذهبت إلى تجریم مخالفة هذه الالتزامات وذلك بوضع جزاءات جنائیة ضد المخالفین 

.لها
الأول باعتباره بحثاً جدیداً من حیث لقد وقع اختیارنا على هذا البحث لسببین،

مناقشته للنظام القانوني لعمل الأسواق المالیة وبالذات من الناحیة الجنائیة، حیث 
لاحظنا قلة المصادر العربیة والعراقیة التي تناولت موضوع الأسواق المالیة، وهذه 

لأوراق المصادر على قلتها اقتصرت فقط بالحدیث عن الجانب الاقتصادي لأسواق ا
.المالیة من دون التطرق إلى الجانب القانوني

والثاني هو حداثة التشریع العراقي المنظم لعمل سوق الأوراق المالیة في 
العراق، حیث صدر أول تشریع في التسعینات من القرن الماضي ینظم عمل سوق 

حتلال ، ثم تلاه بعد ا)١٩٩١(لسنة ) ٢٤(بغداد للأوراق المالیة وهو القانون رقم 
على ید قوات الائتلاف، القانون المؤقت لسوق العراق ) ٢٠٠٣(العراق في عام 

اءات جنائیة ، وكلا القانونین لم یفرضا جز )٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(للأوراق المالیة رقم 
خاصة بكل مخالفة من المخالفات السابقة مقارنة مع بقیة التشریعات العربیة 

.والأجنبیة
لى ستة مطالب نتناول في المطلب الأول منه التطور علیه سنقسم هذا البحث إ

التاریخي لظهور أسواق الأوراق المالیة، في حین أن المطالب الخمسة الأخرى 
-:نتطرق فیها إلى جرائم الماسة بسوق الأوراق المالیة وهي

.انعدام الترخیص-١
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.إفشاء سریة المعلومات في سوق الأوراق المالیة-٢
.لمشروعةالمضاربة غیر ا-٣
.التحكم بسوق الأوراق المالیة-٤
.عدم التقید بقواعد  الإفصاح-٥

المطلب الأول
التطور التاریخي لأسواق الأوراق المالیة

ظهرت سوق الأوراق المالیة نتیجة تطور التبادل التجاري في الأسواق المالیة 
كیون فوائد كبیرة الأوربیة، حیث وجد التجار الأوربیون وبالأخص الفرنسیون والبلجی

من اعتماد وسائل الائتمان كأداة لإبرام وإجراء الصفقات، فأصبح بالإمكان تداولها 
.كما لو كانت عملة ورقیة

لقد أنشأ أول سوق للأوراق المالیة في فرنسا بالقرن الثالث عشر المیلادي، وفي 
فان دیر القرن  السادس عشر كان التجار في بلجیكا یجتمعون في بیت تاجر اسمه

لعقد الصفقات المالیة وتحویل العملة، وكان صاحب " Van Der Bouuse"بورص 
مصرف، حیث یعتقد أن كلمة البورصة مشتقة من اسمه، ویقال أنه كان یوجد في 
باب المصرف المذكور رسم لثلاثة أكیاس جلدیة مملوءة بالنقود المعدنیة فعرف 

مة الأخیرة هي الترجمة الفرنسیة المصرف باسم بورص على اعتبار أن هذه الكل
في بقیة دول " البورصة"ومن هذه الكلمة الفرنسیة شاع استخدام اسم " كیس"لكلمة 
.)١(العالم

أنشأت سوق لندن للأوراق المالیة، بینما أسست سوق ) ١٧٧٣(وفي عام 
.)٢()١٧٩٢(نیویورك للأوراق المالیة في عام 

المرجع السابق، حسین المصري، العقود التجاریة في القانون الكویتي والمصري والمقارن، . د)١(
.١١٠ص

، ٢٠٠٢الكسندر سایتر، الاستثمار في أسواق المال، ترجمة ریما عاد، أكادیمیا، بیروت، )٢(
.٧٣ص
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إنشاء أول سوق للأوراق المالیة في مصر أما على صعید الدول العربیة فقد تم 
وقد أنشأت في أعقابها سوق الأوراق ) ١٨٠٢(وهي بورصة الإسكندریة في عام 

.)١()١٨٩٣(المالیة في القاهرة عام 
وفي النصف الأول من القرن الماضي شهدت بعض الدول العربیة الأخرى 

لأوربیة، مثل لبنان والمغرب تأسیس أسواق للأوراق المالیة بتأثیر علاقاتها مع الدول ا
وتونس والأردن والسودان، في حین أن دول الخلیج العربي لم تعرف أسواق المال إلاّ 

.أثر تصحیح أسعار النفط) ١٩٧٣(بعد تزاید الموارد المالیة فیها اعتباراً من عام 
) ١٩٣٦(أما في العراق فقد صدر أول قانون لسوق الأوراق المالیة في عام 

والذي نص على ) ١٩٣٦(لسنة ) ٦٥(مي بقانون بورصة التجارة رقم والذي س
تأسیس بورصة لتجارة البضائع الرئیسیة، حیث استمر العمل به لمدة سنتین ثم أوقف 

).١٩٣٨(العمل به في عام 
الذي اشتمل على أمور ) ٦٠(صدر قانون التجارة رقم ) ١٩٤٣(وفي عام 

.)٢(بق بشكل فعليتتعلق بتأسیس البورصة، إلاّ أنه لم یط
قام المصرف الصناعي بتأسیس مكتب لبیع وشراء الأسهم ) ١٩٧٥(وفي عام 

ضمن جهازه الإداري، واستمر العمل بهذه الآلیة حتى إنشاء سوق بغداد للأوراق 
والذي دام نشاطه اثني عشرة سنة ) ١٩٩١(لسنة ) ٢٤(المالیة بموجب القانون رقم 

وشراء، إلى حین احتلال العراق من قبل قوات في تداول الأسهم من عملیات بیع
الائتلاف، حیث حل محله سوق العراق للأوراق المالیة بموجب القانون المؤقت رقم 

وهو القانون النافذ المفعول في الوقت الحاضر والذي یحكم ) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(
.)٣(عمل سوق الأوراق المالیة في العراق

محمد الشحات الجندي، معاملات البورصة في الشریعة الإسلامیة، المرجع السابق، . د)١(
.٢٧ص

یة، مقال منشور على شبكة بدر غیلان، سوق العراق للأوراق المالیة والاستثمارات الأجنب)٢(
:الانترنیت

http://www.almadapaper.com/sub/09-205/p04.htm#7

.٥٩، ص٢٠٠٤، حزیران، ٣٩٨٣الوقائع العراقیة، العدد )٣(
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مال أسواق الأوراق المالیة قد جاء متأخراً ویلاحظ أن التنظیم القانوني لأع
بعض الشيء مقارنة مع تاریخ إنشاء هذه الأسواق والذي وجد في إعقاب حدوث 

حیث لم تكن هناك تشریعات ناظمة ) ١٩٢٩(الانهیار الاقتصادي الكبیر في عام 
مالیة أو للأسواق المالیة، فالشركات الأمریكیة والأوربیة لم تكن ملزمة بتقدیم بیاناتها ال

تقاریر أرباحها بشكل دوري، وهو ما أدى إلى حدوث العدید من التجاوزات في 
.الأسواق المالیة دون التمكن من ضبطها أو معاقبة المتسبب بها

وتمكن بعض المستثمرین الأثریاء في تلك الفترة من التلاعب في بعض الأوراق 
ات على الأسواق المالیة مما المالیة وذلك بفرض أنواع معینة من السلع أو الصناع

مكنهم من وضع أسعار مرتفعة لهذه السلع والمنتوجات أي القیام بعملیات احتكار 
.على نطاق واسع

كما حصلت بعض الصفقات التجاریة الوهمیة المتعلقة بالأوراق المالیة أطلق 
جل علیها اسم المبیعات الوهمیة، والتي كانت تتم بالاتفاق بین طرفین وذلك من أ

تضلیل المتعاملین بالسوق والتلاعب بأسعار الأوراق المالیة المتداولة فیها، حیث 
كانت الصفقة تتم بشكل مرتفع عادة من أجل الإیحاء إلى باقي المستثمرین بأن هذه 
الأوراق المالیة یتم تداولها بهذا السعر مما یحدو بهم إلى الإقبال على الشراء وبالتالي 

تفاع أكثر، عندها یقوم الطرفان المتفقان ببیع ما یملكون من هذه دفع السعر إلى الار 
.)١(الأوراق المالیة بالسعر الجدید

من القیمة السوقیة للأسهم ٪٩٠فضلاً عن اقتراض المساهمین لما یقرب من 
فكان باستطاعة ٪١٠التي یقومون بشرائها، حیث لم یكن حد الائتمان یتجاوز 

دولار ) ١٠،٠٠٠(دولار مقابل دفع ) ١٠٠،٠٠٠(قیمتها المستثمر أن یشتري أسهماً 
فقد المستثمرون جمیع أموالهم، كذلك ٪١٠فقط، ومع هبوط الأسواق بمعدل 

المصارف وشركات المضاربة التي أقرضت هؤلاء المستثمرین مما أدى إلى إفلاس 

، ٢٠٠٣شعاع للنشر والعلوم، القاهرة، بشر الموصلي، البورصة كیفیة المضاربة والاستثمار، )١(
.١٧١ص
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ثلث المصارف والعدید من الشركات ورجال الأعمال وارتفاع نسبة البطالة إلى 
١(٪٢٥(.

وإزاء كل هذه العوامل السالفة الذكر، تدخل المشرع في الولایات المتحدة 
ثم قانون بورصة الأوراق ) ١٩٣٣(الأمریكیة وأصدر قانون الأسواق المالیة لعام 

، كما تم إنشاء لجنة البورصة والأوراق المالیة تتولى الإشراف )١٩٣٤(المالیة لسنة 
الولایات المتحدة الأمریكیة، وقد تأثرت بهذه القوانین على أسواق الأوراق المالیة في 

حیث أصدرت على غرارها قوانین تنظم عمل الأسواق المالیة فیها الدول الأوربیة 
ومنعاً لإمكانیة تكراره ) ١٩٢٩(خوفاً من الانهیار الاقتصادي الذي حدث في سنة 

الیة في بقیة دول العامل، في المستقبل، ثم انتشر التنظیم القانوني لأسواق الأوراق الم
.ومنها الدول العربیة التي من ضمنها العراق

المطلب الثاني
انعدام الترخیص

نصت جمیع القوانین المنظمة لعمل أسواق الأوراق المالیة في دول العالم على 
أكان شخصاً طبیعیاً أم معنویاً على سواءً " السمسار"وجوب حصول الوسیط المالیة 

البیع (سوق رأس المال وهي الجهاز المشرف على عملیات التداول رخصة من هیئة 
للأسهم في سوق الأوراق المالیة قبل السماح له بإجراء هذه ) والشراء والطرح

.التعاملات
وهذا الترخیص وفقاً للتشریعات المتعلقة بسوق الأوراق المالیة ینقسم إلى نوعین 

-:هما
:اق المالیةالترخیص للوساطة في سوق الأور : أولاً 

" سمسار"أشارت قوانین أسواق الأوراق المالیة على ضرورة وجود وسیط مالي 
عند التعامل في الأسهم والسندات بالبیع والشراء في سوق الأوراق المالیة وإلا كان 

.التصرف باطلاً 

.١٧٢المرجع السابق، ص)١(
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حاصلاً على ترخیص من قبل " السمسار"ویجب أن یكون هذا الوسیط المالي 
.ال بعد أن تتوفر فیه شروط معینةهیئة سوق رأس الم

فعلى سبیل المثال لا الحصر أورد المشرع العراقي في القسم الخامس من 
الشروط الآتیة ) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(العراق للأوراق المالیة رقم القانون المؤقت لسوق 

":السمسار"في الوسیط المالي 
ة مصرف عراقي أو أن یكون الوسیط المخول للعمل في سوق الأوراق المالی-١

) ١٩٩٧(لسنة ) ٢١(من قانون الشركات رقم ) ٩(أجنبي مخول بموجب المادة 
.المعدل

على الوسیط أو الشخص المشترك للوسیط المخول بالقیام بالتعامل داخل سوق -٢
:العراق للأوراق المالیة أن

سنة لمشترك الوسیط، ویكون مقیم ١٨سنة للوسیط و٢١عن لا یقل عمره -أ
.ورة مشروعة في العراق بموجب القانون العراقيبص

.أن تكون له أهلیة قانونیة-ب
لم یصدر حكم علیه بارتكاب جنایة أو جریمة تتعلق باحتیال مالي أو إفلاس -ج

.من محكمة مختصة
یحمل الشهادة الجامعیة بالنسبة للوسیط وشهادة الثانویة أو ما یعادلها بالنسبة -د

.لشریك الوسیط
.)١(تكون لدیه خبرة لا تقل عن خمس سنوات في الأمور المالیة والتجاریة-هـ

:الترخیص بتداول أسهم الشركة في سوق الأوراق المالیة- :ثانیاً 
یتم عرض وتقدیم أسهم الشركات المسجلة في سوق الأوراق المالیة لعامة 

دة رأس مال الناس أما في لحظة دخولها إلى سوق الأوراق المالیة أو بمناسبة زیا
ویتم الطرح لهذه الأسهم بناءاً على طلب الشركة المعنیة الذي یتضمن عقد . الشركة

من القوانین التي نصت على ضرورة الحصول على ترخیص القانون الأمریكي استناداً إلى )١(
والقانون الروماني استناداً إلى المادة ) ١٩٣٤(من قانون بورصة الأوراق المالیة لسنة ) ٦(المادة 

).١٩٩٤(لسنة ) ٥٢(ق الأوراق المالیة رقم من قانون سو ) ٦٦(
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التأسیس وتركیب مجلس الإدارة وقائمة بأسماء المساهمین ووصف لأنشطة وفعالیات 
الشركة وكذلك المعلومات الضروریة عن الفرع التابعة لها وحساباتها المصرفیة 

.والمالیة
تقرر الهیئة المشرفة على سوق الأوراق المالیة منح الترخیص وعلى ضوء ذلك 

.)١(لتداول هذه الأسهم أو رفضها
من قانون ) ٢(فعلى سبیل المثال لا الحصر نص القانون المصري في المادة 

-:المعدل على ما یأتي) ١٩٩٢(لسنة ) ٩٥(رأس المال رقم 
هیئة بذلك، فإذا لم على كل شركة ترغب في إصدار أوراق مالیة أن تخطر ال"

تعترض الهیئة خلال ثلاثة أسابیع من تاریخ إخطارها كان للشركة السیر في 
".إجراءات الإصدار وذلك دون إخلال بأي حكم آخر في هذا القانون

-:من ذات القانون على ما یأتي) ٤(ونصت المادة 
العام لا یجوز طرح أوراق مالیة لأي شركة بما في ذلك شركات قطاع الأعمال "

وشركات القطاع العام في اكتتاب عام للجمهور إلاّ بناءً على نشرة اكتتاب معتمدة 
".من الهیئة یتم نشرها في صفحتین یومیتین صباحیتین واسعتي الانتشار

-:من ذات  القانون على ما یأتي) ٥(بینما نصت المادة 
فصاح عن یجب أن تتضمن نشرة الاكتتاب في أسهم الشركة عند تأسیسها الإ"

-:البیانات الآتیة
.غرض الشركة وهدفها-١
.رأس مال الشركة المصدر والمدفوع-٢
.موصفات الأسهم المطروحة وممیزاتها وشروط طرحها-٣
.أسماء المؤسسین ومقدار مساهمة كل منهم وبیان الحصص العینیة إن وجدت-٤
ي الأسهم خطة الشركة في استخدام الأموال المتحصلة من الاكتتاب ف-٥

.المطروحة وتوقعاتها بالنسبة لنتائج استخدام الأموال

، ١٩٩٩عامر لطفي، البورصة أسس الاستثمار والتوظیف، شعاع للنشر والعلم، حلب، . د)١(
.١٩ص
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أماكن الحصول على نشرة الاكتتاب الأخرى بالإضافة إلى البیانات المشار إلیها -٦
-:في الفقرة السابقة الإفصاح عن البیانات الآتیة

.سابقة أعمال الشركة-أ
.ا وخبراتهمأسماء أعضاء مجلس الإدارة والمدیرین المسؤولین به-ب
من أسهم ٪٥٠أسماء حاملي الأسهم الاسمیة الذین یملك كل منهم أكثر من -ج

.الشركة ونسبة ما یملكه كل منهم
موجز للقوائم والبیانات المالیة المعتمدة من مراقب الحسابات عن السنوات -د

السابقة أو عن المدة من تاریخ تأسیس الشركة أیهما أقل والمعدة طبقاً الثلاث 
.)١("لقواعد الإفصاح

وفي ضوء ما تقدم یتضح لنا أن الركن المادي لهذه الجریمة یتكون من 
صورتین، الأولى هي ممارسة التداول داخل سوق الأوراق المالیة من دون ترخیص، 

.والثانیة هي طرح الأسهم والسندات داخل السوق من دون ترخیص
داول الأسهم داخل سوق الأوراق ففیما یخص الصورة الأول وهي قیام الجاني بت

المالیة بالبیع أو الشراء من دون الحصول على رخصة أو تخلف شرط من شروط 
.الخ... الحصول علیها كارتكابه لجنایة أو جریمة إفلاس 

وهذه الصورة یمكن أن تقع من قبل الوسیط غیر المرخص أو حتى من قبل 
أیضاً لا یجوز لهم أن یبیعوا أو یشتروا البائع أو المشتري للأسهم أو السندات فهؤلاء

كما نص عل وجوب الحصول على ترخیص لطرح الأسهم في سوق الأوراق المالیة كل من )١(
) ٧٤(سوق العراق للأوراق المالیة رقم من قانون) ٥بند٦/٦(القانون العراقي استناداً إلى القسم 

) ٧٦(من قانون الأوراق المالیة رقم ) ٣٤(والقانون الأردني استناداً إلى المادة ) ٢٠٠٤(لسنة 
).٢٠٠٢(لسنة 

.٧٥١، الإسكندریة، بلا تاریخ، ص١عبد الفتاح مراد، موسوعة البنوك، ج. د
.٧١، المرجع السابق، ص٣٩٨٣الوقائع العراقیة، العدد 

برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، قاعدة معلومات قانونیة عربیة متعلقة 
.بالمهنة المصرفیة، القانون الأردني

http://www.pogar.org/databases/arabbanks/arabiclawsencyyoptions.asp/si
dx=ID03.
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بشكل مباشر لأي سهم من الأسهم المعروضة في السوق إلاّ من خلال وسیط 
مرخص، بینما الصورة الثانیة تتمثل في قیام الجاني أي الشركة بطرح أسهمها 
للاكتتاب داخل سوق الأوراق المالیة أو بطرح أسهمها الجدیدة الناتجة عن زیادة رأس 

.ل من دون الحصول على ترخیصالما
أما الركن المعنوي في هذه الجریمة العمدیة، فیتمثل في توافر القصد الجنائي 
لدى الجاني، حیث أن الجاني یعلم بأن فعله كان محظور ألا وهو ممارسة التداول 
من بیع وشراء من دون رخصة داخل سوق الأوراق المالیة أو ممارسة طرح أسهم 

سوق من دون رخصة ویعلم بالنتیجة المترتبة على ذلك ألا وهي الشركة داخل ال
الخطر الناتج عن إمكانیة إلحاق الضرر بالبائع أو المشتري نتیجة عدم المعرفة 
. بالأمور المالیة والاقتصادیة ولذلك تعد هذه الجریمة من جرائم الخطر لا الضرر

.ترتبة علیهومع ذلك تتجه إرادته إلى تحقیق هذا الفعل والنتیجة الم
وبخصوص الجزاءات التي فرضتها قوانین سوق الأوراق المالیة ضد مرتكب 

-:هذه الجریمة یلاحظ أنها انقسمت إلى نوعین هما
فالقانون العراقي مثلاً فرض جزاءات انضباطیة استناداً :جزاءات انضباطیة-:أولاً 

والخاص ) ٢٠٠٤(ة لسن) ٧٤(من قانون سوق الأوراق المالیة رقم ) ١١(إلى القسم 
-:بالأمور الانضباطیة، وهذه الجزاءات هي

.الإنذار-١
.كتاب قبول مع تعهد بالتطبیق-٢
.غرامة مالیة-٣
.إعادة أو التخلي عن الأرباح-٤
إیقاف الوسیط، مندوب الوسیط أو الشخص المشترك عن العمل لفترة من -٥

.الزمن
.ة من الزمنتعلیق أو إیقاف التعامل بالسندات لفتر -٦
.إلغاء صلاحیة الوسیط للاتجار بالسندات في السوق-٧
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.)١(حظر السندات المالیة للشركة من الدخول في التعامل في السوق-٨
حیث نجد أن بعض التشریعات الخاصة بسوق الأوراق :جزاءات جنائیة- :ثانیاً 

المالیة الواردة فیها المالیة قد فرضت عقوبة واحدة لكافة الجرائم الماسة بسوق الأوراق
بما في ذلك هذه الجریمة من دون التمییز بین جریمة وأخرى وهذا الاتجاه تبناه 

من قانون تنظیم تداول الأوراق المالیة ) ١١(القانون الكویتي استناداً إلى المادة 
المعدل والتي نصت على ما ) ١٩٩٠(لسنة ) ٣١(وإنشاء صنادیق الاستثمار رقم 

-:یأتي
م الإخلال بأي عقوبة أشد ینص علیها قانون آخر، یعاقب بالحبس مدة مع عد"

لا تتجاوز سنة واحدة وبغرامة لا تقل عن مائة دینار ولا تزید على خمسة آلاف دینار 
من هذا القانون ١،٣،٥،٦،٩أو بإحدى هاتین العقوبتین كل من خالف أحكام المواد 

عودة خلال سنتین من تاریخ إصدار الحكم والقرارات الصادرة تنفیذاً لها، وفي حالة ال
.)٢(..."النهائي في الجریمة السابق تضاعف العقوبة المقررة لها 

في حین أن الاتجاه الثاني فرض عقوبة خاصة لكل جریمة من الجرائم الماسة 
بسوق الأوراق المالیة وهو ما تبناه القانون الأردني الذي فرض عقوبة سالبة للحریة 

عقوبة مالیة وهي الغرامة ضد مرتكب هذه الجریمة استناداً إلى المادة وهي الحبس و 
والتي نصت على ما ) ٢٠٠٢(لسنة ) ٧٦(من قانون الأوراق المالیة رقم ) ب/١١٠(

-:یأتي

من ) ٦٣(كما نص على الجزاءات الانضباطیة كل من القانون العماني استناداً إلى المادة )١(
) ٥٦(المعدل، والقانون السوداني استناداً إلى المادة ) ١٩٩٨(لسنة ) ٨٠(قانون رأس المال رقم 

.المعدل) ١٩٩٤(من قانون سوق الخرطوم للأوراق المالیة لسنة 
.٧٨، المرجع السابق، ص٣٩٨٣الوقائع العراقیة، العدد 

برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، قاعدة معلومات قانونیة عربیة متعلقة 
.بالمهنة المصرفیة، القانون العماني، القانون السوداني، المرجع السابق

من قانون سوق الأوراق ) ٧٠(یرلندي استناداً إلى المادة كما أخذ بهذا الاتجاه القانون الإ)٢(
.المعدل) ١٩٩٥(المالیة لسنة 

.برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، القانون الكویتي، المرجع السابق
http://www.irishatutebook.ie/ZZAgy1995570.html
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مع عدم الإخلال بأي عقوبة أشد ورد النص علیها في أي تشریع آخر "
المادة یعاقب كل من یخالف من هذه) أ(وبالإضافة إلى الغرامات المبینة في الفقرة 

:أیاً من أحكام المواد المبینة أدناه بما یأتي
١-...................................
) ٣٤(من المادة ) أ(من الفقرة ) ١(الحبس مدة لا تزید على سنة لمخالفة البند -٢

من هذا ) ٤٧(من المادة ) ب(و ) أ(والفقرتین ) ٤٢(من المادة ) د(والفقرة 
.)١("لقانونا

أما موقف المشرع العراقي من الاتجاهین فیبدو أنه تبنى الاتجاه الأول حیث فرض 
من ) ١٥(جزاءاً جنائیاً واحداً لكافة الجرائم الواردة في هذا القانون استناداً إلى القسم 

والذي نص على  ما ٢٠٠٤لسنة ) ٧٤(قانون سوق العراق للأوراق المالیة رقم 
-:یأتي

مات مادیة وعقوبات قد تتضمن السجن كما محدد قانوناً عند الإدانة فرض غرا"
من قبل محكمة ذات سلطة قضائیة مختصة على الأشخاص الذي یتعمدون الإخلال 
بشروط هذا القانون أو الأمر القانوني الذي تصدره الهیئة أو الأشخاص الذین لا 

أو الوثائق بموجب هذا یلتزمون بمتطلبات الهیئة القانونیة فیما یخص المعلومات
القانون وكذلك الأشخاص الذین یساعدون بمعرفة وبصورة أساسیة على مثل هذا 

.)٢("التصرف

"- :من هذا القانون على ما یأتي) ٣٤(نصت المادة )١(
لا یجوز لأي شخص أن یقوم بأي عرض عام إلاّ إذا تقدم بنشرة إصدار إلى الهیئة ومرفق -١

...".بها جمیع المعلومات والبیانات التي تمكن المستثمر من اتخاذ قراره الاستثماري
:هذا القانون على ما یأتيمن ) ٤٧(في حین نصت المادة 

یحظر على أي شخص مزاولة أعمال أي من الأشخاص المبینین أدناه إلاّ بعد الحصول - أ" 
:على ترخیص من المجلس وفقاً للتعلیمات الصادرة عنه

..........".الوسیط لحسابه-٢الوسیط المالیة-١
.قانون الأردني، المرجع السابقبرنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، ال

.٨٤، المرجع السابق، ص٣٩٨٣الوقائع العراقي، العدد )٢(
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ونذهب إلى تأیید الاتجاه الثاني كونه یفرض لكل جریمة جزاءاً جنائیاً یتناسب 
مع جسامتها وخطورتها على سوق الأوراق المالیة وعلیه نقترح إجراء تعدیل على 

بحیث ) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(من قانون سوق العراق للأوراق المالیة رقم ) ١٥(القسم 
-:تنص الفقرة الأولى منه على جریمة انعدام الترخیص وعلى النحو الآتي

یعاقب بالحبس مدة لا تزید على ثلاث سنوات وبغرامة لا تزید على عشرة -أ"
-:ملایین دینار أو بإحدى هاتین العقوبتین كل من

.أوراق مالیة بسوق العراق للأوراق المالیة من دون ترخیصتداول -١
".طرح أوراق مالیة لشركة داخل السوق للاكتتاب من دون ترخیص-٢

) ٧٤(من قانون سوق العراق للأوراق المالیة رقم ) ١٥(علماً أن نص القسم 
-:تؤخذ علیه الانتقادات التالیة) ٢٠٠٤(لسنة 

عدم الوضوح وانعدام الدقة في الصیاغة لكونه إن هذا النص یتمیز بالغموض و -١
مترجم حرفیاً عن النص الأصلي المكتوب باللغة الإنكلیزیة، كما أنه فرض 

.عقوبات سالبة للحریة قد تتضمن السجن من دون تحدید لمدة العقوبة
یلاحظ أن القانون العراقي أعطى صلاحیة فرض العقوبة المالیة وهي الغرامة -٢

من هذا القانون ) ١٢/٥(ئة العراقیة للسندات استناداً إلى القسم تارة إلى الهی
-:والتي نصت على ما یأتي

إذا وجدت الهیئة بعد الإشعار وتوفر الفرصة للسماع بأن هنالك شخصاً قد "
أخل أو یخل بأي حكم من أحكام هذا القانون أو أیة تعلیمات أو ضوابط تتعلق 

-:یليبهذا القانون فقد تقوم الهیئة بما
ملیون دینار ٥٠فرض غرامة على ذلك الشخص تدفع إلى خزینة العراق بمبلغ -ب

عن أي إخلال یشمل الاحتیال، الغش، أو عدم الاهتمام المقصود لأي من 
ملیون دینار لأي إخلال آخر ٢٥المتطلبات المنصوص علیها قانوناً، أو مبلغ 

.)١("لتلك الضوابط

.٨١، المرجع السابق، ص٣٩٨٣الوقائع العراقیة، العدد )١(
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الغرامة إلى القضاء العراقي استناداً إلى وتارة أخرى تعطى صلاحیة فرض
من ذات القانون السالف الذكر وهو ما یؤدي إلى إمكانیة حدوث ) ١٥(القسم 

ازدواجیة في فرض العقوبة على الشخص المدان وبالتالي فرض عقوبتین عن 
جریمة واحدة، وكان الأفضل إعطاء صلاحیة فرض الغرامة إلى القضاء 

.السالبة للحریة كونه الجهة المختصة بتطبیق القانونالعراقي أسوة بالعقوبة
العقوبة المالیة المفروضة على مخالفي أحكام هذا القانون تمتاز بكونها شدیدة -٣

ملیون ٥٠إلى ٢٥بالنظر إلى كبر مقدار مبلغ الغرامة والذي یتراوح ما بین 
لا دینار، وكان الأفضل تخفیف مقدار مبلغ الغرامة بحیث یصل إلى حد

.یتجاوز عشرة ملایین دینار
المطلب الثالث

إفشاء سریة المعلومات في سوق الأوراق المالیة
لعل من أهم الواجبات التي یتعین الأخذ بها لإنجاح أداء أي سوق من الأسواق 
المالیة في العالم، هو المحافظة على سریة التعاملات في هذه الأسواق من حیث 

الذي یستثمر فیه إن كان صناعي أو زراعي أو خدمي اسم المستثمر ونوع القطاع
أو مصرفي واسم الشركة التي یرید الاستثمار فیها وكمیة الأسهم التي ینوي شراءها 
أو بیعها في هذه الشركة وكذلك المحافظة على طبیعة المعلومات والبیانات التي 
تصل إلى الجهات المشرفة على السوق، وقد نص على هذا الواجب معظم
التشریعات المنظمة لعمل الأسواق المالیة والتي من ضمنها التشریع العراقي والذي 

في القسم ) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(أشار إلیه في قانون سوق العراق للأوراق المالیة رقم 
-:والذي نص على ما یأتي) أ/٥/١٣(
-:یجب على الوسیط أن یلتزم بالقیام بما یلي"
تي تخص المستثمرین إلاّ إذا دعت الحاجة الكشف حمایة المعلومات السریة ال-أ

.......".عنها وفقاً للقانون 
-:من ذات القانون وعلى النحو الآتي) ١٢/٨(كما نص علیها القسم 

بالرغم من حقیقة أیة معلومات غیر علنیة تكون في متناول أو معرفة المدراء أو "
اء غیر مسموح لمثل هذه الموظفین أو العاملین في الهیئة هي سریة وإن أي إفش
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المعلومات قد یعرض صاحبه للعقوبة من قبل الهیئة باستعمال أو الكشف عن 
.)١("المعلومات العامة وحمایة المستثمرین

إن الركن المادي في هذه الجریمة یتكون من صورتین، الأولى هي قیام الجاني 
الاستثمار في قطاع أي الوسیط بالكشف أو الإفضاء إلى الغیر عن خیار العمیل في 

معین كأن یكون زراعي أو صناعي أو خدمي أو مصرفي واسم الشركة أو كمیة 
الأسهم التي یرید بیعها أو شراءها في هذا القطاع ومقدار السعر المفوض بموجبه 
الوسیط لشراء أو بیع هذه الأسهم ویكون هذا الإفشاء قولاً أو كتابة بل وحتى یمكن 

لذي قد یعرض المستثمر إلى مخاطر متعددة تمس حاله من أن یقع إشارة، الأمر ا
حیث إمكانیة انخفاض سعر السهم أو صعوده نتیجة هذا الإفشاء أو كونها تكشف 

.عن ثروة هذا الشخص وإمكانیاته المادیة إلى الغیر وهو غیر راغب بذلك
في حین أن الصورة الثانیة تتمثل في قیام الجاني أي الموظف أو المسؤول عن

إدارة ومراقبة الأسواق المالیة وهي الجهات المشرفة على أداء السوق بالكشف أو 
الإفضاء إلى الغیر عن بعض المعلومات أو البیانات أو الإحصاءات الخاصة 
بشركة من الشركات المتداولة أسهمها في السوق والتي لا ترغب الشركة بالإفصاح 

ار التجاریة لهذه الشركة وبالنتیجة عنها، الأمر الذي یؤدي إلى تسریب بعض الأسر 
.تعرضها إلى مخاطر الخسارة

علماً أن المبدأ العام هو قیام الجهات المشرفة على أداء الأسواق المالیة تطبیقاً 
لمبدأ الشفافیة بالإفصاح عن المعلومات والبیانات المالیة الخاصة بالشركة للجمهور 

مات الكاملة عن كل شركة في حتى یتمكن المستثمر من الحصول على المعلو 
السوق قبل أن یقدم على شراء أو بیع أسهمها، إلاّ أنه استثناءاً من هذا المبدأ لا 

كما نص على المحافظة على سریة المعلومات في سوق الأوراق المالیة كل من القانون )١(
) ٤(نون إنشاء وتنظیم سوق البحرین للأوراق المالیة رقم من قا) ٢٢(البحریني استناداً إلى المادة 

من قانون سوق الأوراق ) ١٤٨(المعدل، والقانون المالیزي استناداً إلى المادة ) ١٩٨٧(لسنة 
).١٩٩٣(لسنة ) ٤٨٩(المالیة رقم 

.برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، القانون البحریني، المرجع السابق
http://www.sc.com.my/eng/htm/resoures/guidelines/SCA2005.
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یجوز للهیئة المشرفة على إدارة السوق أو موظفیها الكشف عن هذه المعلومات إذا 
.)١(كان تؤدي إلى الكشف عن أسرار تجاریة للشركة

ة فیتمثل في أن یكون الإفشاء صادراً عن أما الركن المعنوي في هذه الجریم
قصد جرمي، فلا یكفي للعقاب أن یكون السر قد أفشي وإنما یجب أن یكون هذا  

.الإفشاء عمدیاً 
فجریمة إفشاء سریة المعلومات في سوق الأوراق المالیة جریمة عمدیة ومن ثم 

الجریمة إذا لم یتخذ ركنها المعنوي صورة القصد الجنائي، وبالتالي لا قیام لهذه 
.یتوافر لدى الفاعل القصد ولو توافر لدیه الخطأ

وتطبیقاً لذلك إذا أخطأ موظف السوق أو الوسیط في إفشاء المعلومات إلى 
الغیر دون قصد منه لا تقع الجریمة، بل یجب أن تنصرف إرادة الفاعل إلى ارتكاب 

جریمة یقوم على الجریمة وبالشروط  التي نص علیها القانون، فالقصد في ال
.عنصرین، العلم والإرادة

فیتعین أن یعلم الفاعل بأن للواقعة صفة السر، وأن لهذا السر الطابع المهني 
تجعل منه مستودعاً للأسرار ) موظف السوق، الوسیط(وأن یعلم أنه یمارس مهنة 

اعل غیر راضٍ عن إفشاء السر، أما إذا اعتقد الف) المستثمر، الشركة(وأن یعلم بأن 
بأن الواقعة لیست سراً أو ذات صلة بمهنته أو اعتقد أن المستثمر أو الشركة قد 

.صرّح له بالإفشاء، فإن القصد الجرمي ینتفي في جمیع الحالات
ویجب أیضاً أن تتجه إرادة الفاعل إلى فعل الإفشاء وإلى النتیجة التي تترتب 

أي تتجه إرادته إلى الفعل الذي علیه، وهي علم الغیر بالواقعة التي لها صفة السر،
.یترتب علیه فضح السر وتوفیر العلم به للغیر

من ) ج/٣٨(على سبیل المثال نص القانون الأردني على هذا الاستثناء صراحة في المادة )١(
- :التي نصت على ما یأتيو ) ٢٠٠٢(لسنة ) ٧٦(قانون الأوراق المالیة رقم 

یجوز للمجلس بناءً على طلب مبرر من المصدر أو مدیر الإصدار، أن یقرر اعتبار بعض "
المعلومات المقدمة مع نشرة الإصدار سریة على أساس أن عرضها للجمهور یؤدي إلى إفشاء 

قرار أسرار تجاریة ولهذه الغایة یقوم المجلس بتنظیم جلسة سماع أقوال خاصة لإصدار ال
".المناسب بشأن الطلب
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وهذه الجریمة تتطلب قصداً عاماً أي أنها لا تشترط لقیامها قصداً خاصاً ولا 
عبرة للباعث على الإفشاء حتى ولو كان باعثاً شریفاً، فلا یمكن أن یعتد به أو أن 

.ءیأخذ بعین الاعتبار لإباحة الإفشا
وفیما یخص الجزاء الجنائي المخصص لهذه الجریمة فیلاحظ أن تشریعات 
الأسواق المالیة قد سلكت اتجاهین، الأول فرض عقوبة سالبة للحریة إلى جانب 
العقوبات المالیة وهي الغرامة وقد أخذ بهذا الاتجاه القانون المصري استناداً إلى نص 

المعدل والتي نصت ) ١٩٩٢(لسنة ) ٩٥(من قانون رأس المال رقم ) ٦٤(المادة 
-:على ما یأتي

مع عد الإخلال بأي عقوبة أشد منصوص علیها في أي قانون آخر یعاقب "
بالحبس مدة لا تقل عن سنتین وبغرامة لا تقل عن عشرین ألف جنیه ولا تزید على 
خمسین ألف جنیه أو بإحدى هاتین العقوبتین كل من أفشى سراً اتصل به بحكم 

.)١(..."لأحكام هذا القانونتطبیقاً عمله
في حین أن الاتجاه الثاني فرض عقوبة مالیة وهي الغرامة وقد أخذ بهذا 

من قانون تنظیم السوق المالیة رقم ) ٨١(الاتجاه القانون التونسي استناداً إلى المادة 
-:المعدل والتي نصت على ما یلي) ١٩٩٤(لسنة ) ١١٧(

دینار كل شخص یحصل ٥٠٠إلى ١٥٠٠راوح من ویعاقب بخطیة تت"..... 
بمناسبة ممارسة مهنته أو بمناسبة القیام بمهامه على معلومات داخلیة تتعلق 
بوضعیة مصدر للأوراق المالیة بالمساهمة العامة أو بإفاقة ورقة مالیة أو أداة مالیة 

لعادي موظفة عن طریق المساهمة العامة ویتولى إفادة الغیر بها خارج الإطار ا
.)٢("لمهنته أو لمهامه

أما موقف القانون العراقي من الاتجاهین فیبدو أنه تبنى الاتجاه الأول استناداً 
، )٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(من قانون سوق العراق للأوراق المالیة رقم ) ١٥(إلى القسم 

.٧٧٥عبد الفتاح مراد، موسوعة البنوك المرجع السابق، ص. د)١(
.برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، القانون التونسي، المرجع السابق)٢(
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حیث فرض عقوبة سالبة للحریة قد تصل إلى السجن وعقوبة مالیة وهي الغرامة التي 
.ملیون دینار٢٥إلى صل قد ت

من هذا القانون والتي تم إیرادها ) ١٥(وإزاء الانتقادات التي وجهناها إلى القسم 
في المطلب الثاني من البحث، علیه نقترح إضافة مادة إلى هذا القانون تعالج هذه 

-:الجریمة وفقاً للصیغة الآتیة
) ٣٠٠٠٠٠٠(تزید على سنوات وبغرامة لا٣یعاقب بالحبس مدة لا تزید على -١

ملایین دینار أو بإحدى هاتین العقوبتین كل وسیط مالیة أفشى إلى الغیر أسرار 
.عملاءه

ملایین دینار أو ) ٥٠٠٠٠٠٠(یعاقب بالحبس وبالغرامة التي لا تزید على -٢
بإحدى هاتین العقوبتین كل موظف في سوق الأوراق المالیة أفشى معلومات أو 

اطلع علیها بحكم وظیفته في غیر الأحوال المصرح بها بیانات أو إحصاءات
".قانوناً 
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المطلب الرابع
المضاربة غیر المشروعة

تعد هذه الجریمة من أخطر الجرائم وأكثرها شیوعاً في سوق الأوراق المالیة في 
مختلف دول العالم والتي تقع من قبل بعض المستثمرین أو الوسطاء أو الموظفین 

املین في السوق المالي، حیث یسعون إلى جني أرباح غیر مشروعة والمدیرین الع
عن طریق بث الشائعات أو المعلومات الخاطئة عن شركة من الشركات المتداولة 
أسهمها في السوق الأمر الذي یؤدي إلى زیادة سعر السهم أو انخفاضه وبدوره یؤثر 

الأدبیة والقانونیة الملقاة على السوق صعوداً أو نزولاً وهو ما یتنافى مع المسؤولیة
.على عاتقهم في عملهم داخل السوق المالي

لذلك نجد أن جمیع  التشریعات المتعلقة بالأسواق المالیة قد جرمت هذا الفعل، 
فعلى سبیل المثال لا الحصر نص القانون الإماراتي على هذه الجریمة في المادة 

والتي ) ٢٠٠٠(لسنة ) ٤(ة والسلع رقم من قانون هیئة الإمارات للأوراق المالی) ١٤(
- :نصت على ما یأتي

یعاقب بالحبس مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر ولا تتجاوز ثلاث سنوات وبالغرامة "
التي لا تقل عن مائة ألف درهم ولا تتجاوز ملیون درهم أو بإحدى هاتین العقوبتین 

".نونمن هذا القا) ٣٩(و ) ٣٧(و ) ٣٦(كل من یخالف أحكام المواد 
من ذات القانون نجدها نصت على ما ) ٣٦(وبالرجوع إلى أحكام المادة 

-:یأتي
لا یجوز تقدیم أي بیانات أو تصریحات أو معلومات غیر صحیحة من شأنها "

التأثیر على القیمة السوقیة للأوراق المالیة وعلى قرار المستثمر بالاستثمار أو 
.)١("عدمه

سوق من قانون) ١٥(كما نص على هذه الجریمة كل من القانون الهندي استناداً إلى المادة )١(
من ) ٢٤(المعدل والقانون الفلبیني استناداً إلى المادة ) ١٩٩٢(لسنة ) ١٥(الأوراق المالیة رقم 

.المعدل)  ٢٠٠٠(لسنة ) ٨٧٩٩(قانون سوق الأوراق المالیة رقم 
.برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، القانون الإماراتي، المرجع السابق
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ریمة یتمثل في إعطاء معلومات غیر صحیحة إن الركن المادي في هذه الج
وخاطئة عن طریق بث وتسریب الشائعات وذلك لتعزیز أو تخفیض الطلب على 
شراء سهم معین وبالتالي ارتفاع سعر السهم أو انخفاضه في السوق، الأمر الذي 
یؤدي إلى تكبد بعض المستثمرین خسائر فادحة في السوق نتیجة تصدیقهم لهذه 

ماً أن المضاربة غیر المشروعة تزداد بشكل ملحوظ عند قرب انعقاد ، علالشائعات
اجتماعات الهیئة العامة للشركات والذي تراجع فیه الحسابات الختامیة مع إقرار 

.توزیع الأرباح على المساهمین
حیث یحاول بعض الوسطاء أو الموظفین العاملین في السوق أو المستثمرین 

ر صحیحة كزیادة رأس مال الشركة المساهمة أو تجزئة تسریب  شائعة أو معلومة غی
أسهمها أو إبرام الشركة عقود جدیدة مع الدولة أو إفساح المجال للأجانب بالاستثمار 
في السوق الأمر الذي یؤدي إلى زیادة سعر سهم الشركة والإقبال على شراءه من 

.السوق
ة حول حدوث عجز وبالعكس قد یكون تسریب الشائعة أو المعلومات الخاطئ

مالي لدى الشركة المساهمة أو قرب إفلاسها أو وجود مشاكل مع الجهة المشرفة 
على إدارة السوق المالي، وهذا بدوره یؤدي إلى انخفاض سعر سهم الشركة وزیادة 

.عملیات البیع له في السوق المالیة خوفاً من انخفاض أكبر في المستقبل
ألجرميیمة العمدیة، فیتمثل في توافر القصد أما الركن المعنوي في هذه الجر 

لدى الجاني، حیث أنه یعلم بأن فعله محظور ألا وهو بث الشائعات أو المعلومات 
غیر الصحیحة ویعلم بالنتیجة المترتبة على ذلك ألا وهي انخفاض سعر سهم الشركة 

تیجة المترتبة أو ارتفاعه في السوق المالي مع اتجاه إرادته إلى تحقیق هذا الفعل والن
.علیه

) ١٣(فقرة ) ٥(ویلاحظ أن القانون العراقي تطرق إلى هذه الجریمة في القسم 
والتي نصت على ) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(من قانون سوق العراق للأوراق المالیة رقم 

-:ما یلي

http://www.sec.gov.ph/index.htm?src/index
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-:یجب على الوسیط أن یلتزم القیام بما یلي"
ائفة وكافة أشكال الاحتیال في الامتناع عن الاشتراك في معاملات كاذبة وز -د

السوق والتصرفات والممارسات التي تساعد على تضلیل وخداع المستثمرین أو 
".خلق انطباع كاذب ومضلل عن فعالیة السوق

إلاّ أنه یؤخذ على هذا النص تطرقه فقط إلى الوسیط في إمكانیة ارتكابه للجریمة من 
السوق المالي وهو ما یعد نقصاً دون الإشارة إلى المستثمرین أو العاملین في

یستوجب معالجته وذلك بإجراء تعدیل على هذا النص بحیث یكون عاماً دون قصره 
.على فئة معینة وهي الوسطاء

وإلى حین إجراء تعدیل على هذا النص یمكن الرجوع إلى القانون العام وهو 
تطرق إلى هذه المعدل والذي ) ١٩٦٩(لسنة ) ١١١(قانون العقوبات العراقي رقم 

الجریمة وبشكل عام ضمن الجرائم المتعلقة بالتجارة وعلى وجه التحدید الغش في 
من هذا القانون والتي نصت على ما ) ٤٦٦(المعاملات التجاریة، استناداً إلى المادة 

-:یأتي
ألف دینار ولا ) ٥٠(بالحبس مدة لا تزید على سنة وبغرامة لا تقل عن یعاقب"

ألف دینار أو بإحدى هاتین العقوبتین كل من تسبب في ارتفاع أو ) ٢٥٠(تزید على 
انخفاض أسعار السلع أو الأوراق المالیة المعدة للتداول أو اختفاء سلعة من السلع 
المعدة للاستهلاك بإذاعته عمداً وقائع مختلفة أو أخبار غیر صحیحة أو إدعاءات 

".دلیسكاذبة أو ارتكاب أي عمل آخر ینطوي على غش أو ت
نجد أن بعض القوانین وفیما یخص الجزاء الجنائي المخصص لهذه الجریمة

المتعلقة بتنظیم الأسواق المالیة كالقانون الأردني الذي شدد العقوبة ضد مرتكب هذه 
الجریمة، حیث فرض عقوبة سالبة للحریة إلى جانب العقوبة المالیة دون أن یكون 

من قانون ) ف ب١١٠(تناداً إلى المادة للقاضي الخیار في فرض أحدهما، اس
-:والتي نصت على ما یأتي) ٢٠٠٢(لسنة ) ٧٦(الأوراق المالیة رقم 

مع عدم الإخلال بأي عقوبة أشد ورد النص علیها في تشریع آخر وبالإضافة "
من هذه المادة، یعاقب كل من یخالف أیاً من ) أ(إلى الغرامات المبینة في الفقرة 

- :المبینة أدناه بما یليأحكام المواد 
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من المادة ) ج(الحبس مدة لا تزید على ثلاث سنوات لمخالفة أحكام الفقرة -٣
".من هذا القانون) ١٠٩(والمادة ) ١٨٠(من المادة ) ب(و) أ(

-:نجدها نصت على ما یأتي) ١٠٩(إلى نص المادة وبالرجوع 
-:یحضر على أي شخص القیام بأي مما یلي"
ت أو ترویجها أو إعطاء معلومات أو بیانات أو تصریحات مضللة أو بث الشائعا-أ

.)١("غیر صحیحة قد تؤثر على سعر أي ورقة مالیة أو على سمعة أي جهة مصدرة
في حین إن البعض الآخر من القوانین أعطت الخیار للقاضي في فرض 

تي استناداً إلى المادة العقوبة السالبة للحریة أو الغرامة أو كلاهما معاً كالقانون الإمارا
.السالفة الذكر) ٢٠٠٠(لسنة ) ٤(

) ١٥(أما القانون العراقي فقد سبق الإشارة إلى الانتقادات الواردة على القسم 
المتعلقة بالعقوبة ) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(من قانون سوق العراق للأوراق المالیة رقم 

ا البحث، فضلاً عن المخصصة لهذه الجریمة والواردة في المطلب الثاني من هذ
من ذات القانون والتي جرمت هذا ) ١٣(فقرة ) ٥(النقص الحاصل في نص القسم 

الفعل إلا أنها قصرته على الوسطاء من دون الموظفین العاملین في السوق أو 
.المستثمرین

علیه نقترح إجراء تعدیل على هذا القانون وذلك بإضافة مادة إلیه لمعالجة هذه 
-:لى ما یأتيمة تنص عالجری

یعاقب بالحبس مدة لا تزید على ثلاث سنوات وبغرامة لا تزید على ثلاثة ملایین -١
دینار أو بإحدى العقوبتین كل من قدم أو روج أیة بیانات أو تصریحات أو معلومات 
غیر صحیحة من شأنها التأثیر على القیمة السوقیة للأوراق المالیة وعلى قرار 

.أو عدمهالمستثمر بالاستثمار 
".تكون العقوبة مضاعفة إذا وقع الفعل من قبل موظف السوق المالي-٢

المطلب الخامس
التحكم بسوق الأوراق المالیة

.نون الأردني، المرجع السابقبرنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، القا)١(
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لقد جرمت العدید من التشریعات المتعلقة بسوق الأوراق المالیة هذا الفعل خوفاً 
من انهیار السوق أو صعوده المفاجئ نتیجة سیطرة شخص أو مجموعة أشخاص 
على القرار داخل الشركات العاملة في السوق وبالتالي إمكانیة إلحاق الضرر 
بالاقتصاد الوطني للدولة، بالإضافة إلى حمایة فئة صغار المساهمین في هذه 

.الشركات
أو % ٤٠أو % ٣٠أو عدة أشخاص فعلى سبیل المثال عندما یمتلك شخص 

ق عن طریق الشراء أو الهبة من رأس مال الشركة المساهمة العاملة في السو % ٥٠
أو الوصیة، فإن هؤلاء یكون لهم الغلبة في القرارات التي تتخذها الشركة لكونهم 
یشكلون الأكثریة في الهیئة العامة للشركة، حیث أن كل سهم یمثل صوت واحد، فإن 
كانت الشركة رأس مالها ملیون دولار وهذا الشخص أو مجموعة الأشخاص تملك 

ألف صوت داخل الهیئة ) ٥٠٠٠٠٠(ل الشركة أي إنهم یملكون من رأس ما% ٥٠
.العامة للشركة وهو ما یعادل نصف عدد الأصوات

وعلى هذا الأساس قد ینفرد هذا الشخص أو مجموعة الأشخاص هؤلاء في 
صغار المساهمین وهو ما رفضته التشریعات مصیر الشركة، من دون مراعاة لرأي 

حیث وضعت قیوداً على نسبة تملك الشخص أو مجموعة المتعلقة بالأوراق المالیة،
.الأشخاص من أسهم الشركة

فعلى سبیل المثال لا الحصر نص القانون العماني على هذا القید في المادة 
-:المعدل والتي جاء فیها) ١٩٩٨(لسنة ) ٨٠(من قانون رأس المال ) ٧(
فأكثر %) ١٠(إلى أو تصل مساهمته هو وأولاده القصرعلى كل شخص یملك -أ"

من أسهم أیة شركة مساهمة أن یعلم الهیئة بذلك بكتاب خطي، وأن یعلمها حول أي 
.تعامل أو تصرف یجریه یؤدي إلى زیادة هذه النسبة فور حدوثها

من أسهم أیة %) ١٥(إذا رغب شخص أو عدة أشخاص متحالفین یملكون -ب
%) ٣٥(یها من خلال تملك شركة مساهمة طرحت أسهمها باكتتاب عام السیطرة عل

أو أكثر من أسهمها المصدرة وجب أن یعلم الهیئة بذلك من خلال الرئیس التنفیذي 
قبل الشراء، وإذا رأى المجلس أن هذه السیطرة أو هذا التملك لا یخدمان الاقتصاد 
الوطني، أمر ذلك الشخص بالتوقف عن الشراء كما یأمر وسطاءه بهذا التوقف، فإذا 
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ویسري ذات . توقف یعرض الأمر على مجلس الوزراء لاتخاذ القرار المناسبلم یتم ال
الحكم في حالة أیلولة ملكیة الأسهم إلى شخص واحد أو أكثر متحالفین بطریق الهبة 

.أو المیراث أو الوصیة
إذا كان موضوع السیطرة أو التملك مصرفاً أو مؤسسة تمارس أعمالاً مصرفیة -ج

ى موافقة البنك المركزي العماني تنفیذاً لأحكام القانون فیجب أولاً الحصول عل
.)١("المصرفي

یمثل في قیام الجاني أو الجاني أو الجناة إن الركن المادي في هذه الجریمة
بفعل محظور ألا وهو شراء أسهم شركة تزید على الحد المسموح به قانوناً من دون 

وراق المالیة، والنتیجة المترتبة الحصول على موافقة الجهات الرقابیة في سوق الأ
على هذا الفعل هو السیطرة أو التحكم في مقدرات الشركة، وبالتالي الإضرار بصغر 
المساهمین في ذات الشركة لأن الغلبة تكون لمن له أكبر عدد من الأسهم في 
الشركة وبالتالي التأثیر على أسعار أسهمها في سوق الأوراق المالیة صعوداً أو نزولاً 

.بحسب طبیعة القرارات المتخذة فیها
في حین أن الركن المعنوي في هذه الجریمة العمدیة، یتمثل في توافر القصد 
الجرمي لدى الجاني، حیث أنه یعلم بأن فعله محظور وهو شراء أسهم الشركة أكثر 
من الحد المقرر قانوناً دون الحصول على موافقة من الجهات المختصة ویعلم 

المترتبة على ذلك وهي السیطرة على الشركة المدرجة أسهمها في السوق بالنتیجة
.المالیة مع اتجاه إرادته إلى الفعل والنتیجة المترتبة على ذلك

) ٨٨(كما نص على قید التملك وعدم السیطرة كل من القانون الروماني استناداً إلى المادة )١(
المعدل والذي حدد نسبة التملك على ) ١٩٩٤(لسنة ) ٥٢(من قانون سوق الأوراق المالیة رقم 

من قانون ) ٤٥(اداً إلى المادة من رأس مال الشركة، والقانون الأردني استن%) ٥(أن لا یتجاوز 
%) ٤٠(والذي حدد نسبة التملك على أن لا تتجاوز ) ٢٠٠٢(لسنة ) ٧٦(الأوراق المالیة رقم 
.من رأس مال الشركة

برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، القانون العماني، القانون الأردني، 
.المرجع السابق
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من قانون ) ١٠/٣(هذا وقد أشار القانون العراقي إلى هذه الجریمة في القسم 
-:ى ما یأتيوالذي نص عل) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(سوق العراق للأوراق المالیة رقم 

متحالفین إذا ما حصلوا أو حاولوا یعتبر غیر قانونیاً أي شخص أو أشخاص "
من الأسهم لأیة شركة مساهمة للأوراق المالیة ٪٣٠الحصول على نسبة أكثر من 

ما لم یقم ذلك الشخص أو الأشخاص الطبیعیین أو المعنویین، تعریف أنفسهم 
یما یخص تلك المعاملات وحمایة مالكي وكشف ما بحیازتهم إلى السوق والهیئة ف

.الأقلیة
یجب أن . یجب أن تعلن تلك التقاریر من قبل سوق الأوراق المالیة والهیئة

یطبق هذا الشرط  على الأشخاص الحائزین على تلك المراكز في وقت وضع هذا 
على كل مسجل لشركة مساهمة للأوراق المالیة والمودع لدیه. القانون موضع التنفیذ

من ٪١٠كتابة تقریر إلى الهیئة عن كل حائز للأسهم في سجلاتها ویملك أكثر من 
".الأسهم في الشركة المطروحة لأغراض التجارة

أما الجزاء الجنائي المخصص لهذه الجریمة فیلاحظ أن معظم التشریعات 
المتعلقة بالأسواق المالیة فرضت عقوبة مالیة ضد مرتكبها وهي الغرامة كالقانون

) ١٩٩٢(لسنة ) ٩٥(من قانون رأس المالي رقم ) ٦٦(المصري استناداً إلى المادة 
- :المعدل والتي نصت على ما یأتي

یعاقب بغرامة لا تقل عن خمسة آلاف جنیه ولا تزید على عشرة آلاف جنیه "
.)١("كل من یتصرف في أوراق مالیة على خلاف القواعد المقررة في هذا القانون

لقانون العراقي فیما یتعلق بالجزاء الجنائي المخصص لهذه الجریمة أما موقف ا
من هذا القانون والتي تناولناها ) ١٥(فنشیر إلى الانتقادات التي وجهناها إلى القسم 

.مفصلاً في المطلب الثاني من هذا البحث

والذي فرض ) ٢٠٠٢(لسنة ) ٧٦(كما نص على عقوبة الغرامة المالیة، القانون الأردني رقم )١(
.من هذا القانون) ١١٠(ألف دینار استناداً إلى المادة ) ١٠٠٠٠٠(غرامة لا تزید عن 

.٧٧٥عبد الفتاح مراد، موسوعة البنوك، المرجع السابق، ص. د
.لمتحدة الائتماني، اتحاد المصارف العربیة، القانون الأردني، المرجع السابقبرنامج الأمم ا
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علیه نقترح إضافة مادة إلى هذا القانون تتطرق إلى هذه الجریمة وفقاً للصیغة 
-:تیةالآ

یعاقب بغرامة لا تقل عن خمسة ملایین دینار ولا تزید على عشرین ملیون "
دینار كل من یتملك أوراق مالیة لشركة عاملة في السوق بنسبة تزید على الحد 

".المقرر قانوناً 
المطلب السادس

عدم التقید بقواعد الإفصاح
مهماً في تطبیق مبدأ تمارس الهیئات الرقابیة في أسواق الأوراق المالیة دوراً 

الشفافیة والإفصاح من خلال إلزام الشركات المتداول أسهمها في السوق المالي 
سنوي، نصف سنوي، ربع (بتقدیم معلومات مفصلة عن نشاط الشركة وبشكل دوري 

كحسابات الشركة المتمثلة بالأصول والدیون والاعتمادات ) سنوي، شهري
لنسب المتعلقة بالربحیة والتدفق المالي ونسبة والاحتیاطات والأرباح للشركة وا

المدیونیة ونسبة المردودیة والربح الصافي للسهم الواحد، حتى یتمكن المستثمر 
والوسیط المالي من اتخاذ القرار المناسب للاستثمار في قطاع معین أو شركة 

.)١(معینة
ق المالیة وعلى هذا الأساس نجد أن جمیع التشریعات المتعلقة بسوق الأورا

أخذت بمبدأ التقید بقواعد الإفصاح، فعلى سبیل المثال لا الحصر أورد القانون 
من قانون سوق رأس المال رقم ) ٦(المصري مبدأ الإفصاح والشفافیة في المادة 

-:المعدل والتي نصت على ما یأتي) ١٩٩٢(لسنة ) ٩٥(
دم على على كل شركة طرحت أوراق مالیة لها في اكتتاب عام أن تق"

مسؤولیتها إلى الهیئة تقاریر نصف سنویة عن نشاطها ونتائج أعمالها على أن 
.تتضمن هذه التقاریر البیانات التي تفصح عن المركز المالي الصحیح لها

طارق عبد العال حماد، التحلیل الفني والأساسي للأوراق المالیة، الدار الجامعیة، . د)١(
.٨٠، ص٢٠٠٠الإسكندریة، 
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وتعد المیزانیة وغیرها من القوائم المالیة للشركة طبقاً للمعاییر المحاسبیة 
لیها اللائحة التنفیذیة وتخطر الهیئة ولقواعد المراجعة التي تحددها أو تحیل إ

بالمیزانیة وبالقوائم المالیة وتقریري مجلس الإدارة ومراقب الحسابات عنها قبل شهر 
.من التاریخ المحدد لانعقاد الجمعیة العامة

وللهیئة فحص الوثائق المشار إلیها في الفقرات السابقة أو تكلیف جهة مختصة 
لشركة بملاحظاتها، وتطلب إعادة النظر في الوثائق بما بهذا الفحص، وتبلغ  الهیئة ا

یتفق ونتائج الفحص، فإذا لم تستجب الشركة لذلك التزمت بنفقات نشر الهیئة 
.لملاحظاتها والتعدیلات  التي طلبتها ویتم النشر على الوجه المبین بالفقرة التالیة

وائم المالیة ویجب على الشركة نشر ملخص واف للتقاریر النصف سنویة والق
السنویة في صحیفتین یومیتین صباحیتین واسعتي الانتشار أحدهما على الأقل باللغة 

.العربیة
كما یجب على كل شركة تواجه ظروفاً جوهریة تؤثر في نشاطها أو في مركزها 
المالي أن تفصح عن ذلك فوراً وأن تنشر عنه ملخصاً وافیاً في صحیفتین یومیتین 

)١("إحداهما على الأقل باللغة العربیةواسعتي الانتشار

ویتضح من النص أعلاه أن الركن المادي في هذه الجریمة یتكون من 
الأولى تتمثل في مجال الرقابة المكتبیة حیث تقوم الشركة المدرجة على : صورتین

لائحة الشركات العاملة في السوق بتزوید الهیئة المختصة بالرقابة على أعمال 
ات شهریة أو ربع سنویة أو نصف سنویة أو سنویة كاذبة أي غیر السوق ببیان

صحیحة أو ناقصة، وهنا الإعاقة لقواعد الإفصاح تشكل سلوكاً إیجابیاً من قبل 
الشركة، في حین أن امتناع الشركة بشكل كامل عن تزوید الجهة الرقابیة المشرفة 

الأوقات المشار إلیها على السوق المالیة بالبیانات والمعلومات الخاصة بها في 

من ) ٣٢(مادة كما نص على مبدأ الإفصاح والشفافیة كل من القانون الأمریكي استناداً إلى ال)١(
) ٣٣(المعدل، والقانون الإماراتي استناداً إلى المادة ) ١٩٣٤(قانون سوق الأوراق المالیة لسنة 

.المعدل) ٢٠٠٠(لسنة ) ٤(من قانون هیئة الإمارات للأوراق المالیة والسلع رقم 
http://www.law.ue.edu/ccI/34act/sec1,html.op.cit.

.برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، القانون الإماراتي، المرجع السابق
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الجهة المشرفة أو التأخیر في عملیة التزوید یشكل سلوك امتناع والمحددة من قبل 
.من قبل الشركة

هذا وقد جرم القانون العراقي عملیات الإعاقة لقواعد الإفصاح استناداً إلى 
ي والذ) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(من قانون سوق العراق للأوراق المالیة رقم ) ٣/٦(القسم 

"-:نص على ما یأتي
للشركة أن تقدم إلى سوق الأوراق المالیة والهیئة تقاریر مالیة فصلیة تتضمن -أ

كشف موجز للموازنة ابتداءً من الغلق الفصلي وأقرب سنة مالیة وكشوفات 
مقارنة نسبیة موجزة فصلیة وسنویة عن الدخل والسیولة النقدیة ولغایة الغلق 

نة على أن توفرها بشكل علني وبمدة لا تزید عن الفصلي ومراحل ما قبل الس
. غیر المدققة للشركةیوماً بغد غلق الفصول الثلاثة الأولى للسنة المالیة ) ٦٠(

تعد التقاریر الفصلیة طبقاً لمتطلبات الشكل والمحتوى ومعاییر المحاسبة 
المعمول بها وأن ترفق بتأكیدات وإیضاحات إداریة قد یأمر السوق أو الهیئة

..... .بطلبها 
للشركة أن ترسل إلى سوق الأوراق المالیة والهیئة وتهیئ وبشكل علني خلال -ب

یوماً بعد إغلاق السنة المالیة ببیانات مالیة تتضمن كشف الموازنة ) ١٥٠(مدة 
منذ إغلاق السنة المالیة للشركات وبیانات عن الدخل والسیولة النقدیة والتغیرات 

.سنة المالیةفي عائدیة الأسهم لل
للشركة تقدیم البیانات المالیة على ٢٠٠٤ابتداءً بالتقریر السنوي للسنة المالیة -ج

أسس مقارنة نسبیة مع البیانات المالیة للسنة المالیة السابقة استناداً إلى 
-:التعلیمات التالیة

ابة الدولیة تدفق البیانات المالیة التي یتضمنها التقریر السنوي وفقاً لمعاییر الرق-١
بواسطة مراقب حسابات مستقل ومخول قانوناً في العراق ووفقاً لمعاییر 

.المحاسبة الدولیة وللمدى الذي تسمح به المعاییر المعمول بها في العراق
تكون البیانات المالیة مصحوبة بنسخة موقعة من تقریر الرقابة الخاص بمراقب -٢

مالیة قد تم تدقیقها وفقاً لمعاییر الرقابة الحسابات المستقل یوضح أن البیانات ال
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الدولیة وللمدى الذي تسمح به المعاییر المعمول بها في العراق وإنها تمثل رؤیا 
.)١(..."حقیقیة وعادلة للنتائج المالیة للشركة 

أما الصورة الثانیة فتتمثل في مجال إعاقة الرقابة المیدانیة، والذي یمكن أن تقع 
امتناع، فمن أمثلة السلوك الإیجابي للإعاقة في مجال الرقابة بفعل إیجابي أو 

العاملین في الشركة المدرجة على لائحة سوق الأوراق المالیة بإخفاء المیدانیة قیام 
الدفاتر والمستندات والإحصائیات والمعلومات التي یرید موظفو هیئة الرقابة في سوق 

الدخول إلى الأماكن التي تحوي مثل الأوراق المالیة الإطلاع علیها أو منعهم من
.هذه الأمور

أما أسلوب الامتناع، فیتمثل في رفض إحضار الدفاتر والإحصاءات في حالة 
المطالبة بها من قبل موظفي هیئة الرقابة  في سوق الأوراق المالیة أو رفض تسلیم 

.نسخ من الدفاتر والأوراق بل وحتى تجاهل وجودهم في الشركة
لم یتطرق ) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(سوق العراق للأوراق المالیة رقم قانون علماً أن 

إلى موضوع الرقابة المیدانیة وذلك من خلال قیام موظفي سوق العراق للأوراق 
المالیة بزیارات میدانیة إلى مقرات الشركات المدرجة على لائحة سوق العراق للأوراق  

لإحصاءات المزودة من تلك الشركات المالیة لفحص وتدقیق المعلومات والبیانات وا
.والتأكد من صحتها والإعاقة التي یمكن أن تواجههم من جراء ذلك

وهو ما یعد نقصاً في القانون العراقي یتطلب معالجته عن طریق إجراء تعدیل 
من قانون سوق العراق للأوراق المالیة وذلك بإضافة فقرة إلى هذا ) ٣(على القسم 

-:تنص على ما یأتي) ب(بعد الفقرة القسم یكون تسلسلها
لموظفي سوق العراق للأوراق المالیة القیام بزیارات میدانیة للتأكد من صحة "

المعلومات والبیانات والإحصاءات المقدمة من الشركات المدرجة أسماءها على 
".لائحة السوق

قصد وبالنسبة للركن المعنوي في هذه الجریمة العمدیة فیتمثل في توافر ال
الجنائي لدى الجاني، حیث یعلم بأن فعله محظور وهو عدم التقید بقواعد الإفصاح 

.٦٥، المرجع السابق، ص٣٩٨٣الوقائع العراقیة، العدد )١(
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من خلال الامتناع عن تزوید الجهات الرقابیة المختصة في سوق الأوراق المالیة 
بالبیانات والمعلومات والإحصاءات المطلوبة، أو إعطاء معلومات غیر صحیحة، 

عدم إعطاء الجهات الرقابیة أو المستثمر في ویعلم بالنتیجة المترتبة على ذلك وهو
سوق الأوراق المالیة الصورة الحقیقیة لنشاط الشركة المدرجة على لائحة السوق 

.المالي ومركزها المالي مع اتجاه إرادته إلى الفعل والنتیجة المترتبة علیه
أما الجزاء الجنائي المخصص لهذه الجریمة فیبدو أن التشریعات المتعلقة 

الأسواق المالیة قد فرضت عقوبة سالبة للحریة إضافة إلى العقوبة المالیة، أو ب
بإحدى هاتین العقوبتین، فعلى سبیل المثال فرض القانون الأمریكي ضد مرتكب هذه 

٥سنة والغرامة التي لا تزید على ٢٠الجریمة عقوبة السجن مدة لا تزید على 
) ١٩٣٤(من قانون الأسواق المالیة لسنة ) ٣٢(ملایین دولار استناداً إلى المادة 

.)١(المعدل
) ١٥(أما القانون العراقي فقد سبق التنویه إلى الانتقادات الواردة على القسم 

المتعلقة بالعقوبة ) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(من قانون سوق العراق للأوراق المالیة رقم 
ث، إضافة إلى المخصصة لهذه الجریمة والواردة في المطلب الثاني من هذا البح

.النقص الوارد في مجال قواعد الإفصاح والرقابة المیدانیة علیه
وعلى هذا الأساس نقترح إضافة مادة إلى هذا القانون تتناول هذه الجریمة وفقاً 

-:للصیغة الآتیة
یعاقب بالحبس مدة لا تقل عن سنة وبالغرامة التي لا تزید على "

- :ى هاتین العقوبتین كل منملایین دینار أو بإحد) ٥،٠٠٠،٠٠٠(

ن قانون م) ١٥٢/٤(كما نص على هذه العقوبات كل من القانون المالیزي استناداً إلى المادة )١(
المعدل، والقانون السوداني استناداً إلى المادة ) ١٩٩٣(لسنة ) ٤٨٩(سوق الأوراق المالیة رقم 

والقانون العماني استناداً إلى ) ١٩٩٤(من قانون سوق الخرطوم للأوراق المالیة لسنة ) ٧٣(
.المعدل) ١٩٩٨(لسنة ) ٨٠(من قانون رأس المال رقم ) ٦٧/٢(المادة 

http://www.law.ue.edu/ccI/34act/sec1,html.op.cit.
http://www.sc.com.my/eng/htm/resoures/guidelines/SCA2005.pdf..op.cit.

مج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، القانون السوداني، القانون العماني، برنا
.المرجع السابق
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امتنع عن تقدیم البیانات المطلوبة وفق هذا القانون أو قدمها وهي غیر -١
.صحیحة

".أعاق الرقابة المیدانیة للجهة المشرفة على سوق الأوراق المالیة-٢

الخاتمة
بعد أن انتهینا من بحث موضوع الجرائم الماسة بسوق الأوراق المالیة 

ئم الواردة في التشریعات المنظمة لعمل أسواق الأوراق المالیة واستعراض الجرا
-:العراقیة والعربیة والأجنبیة تبین لنا الآتي

١٩٢٩وجدنا أن الانهیار الاقتصادي الكبیر الذي أصاب دول العالم في العام -١
هو الذي دفع معظم الدول التي لدیها أسواق مالیة في ذلك الوقت إلى إصدار 

ظمة لعمل هذه الأسواق والتي أوجدت هیئات مشرفة ومدیرة لعمل تشریعات نا
هذه الأسواق خوفاً من تكرار هذا الانهیار مستقبلاً، كما أن هذه الدول توصلت 
إلى قناعة مفادها بأنه لا یمكن القیام بالتنمیة الصناعیة خاصة والاقتصادیة 

یة یتولى عامة من دون وجود شركات مساهمة ونظام خاص بالأسواق المال
.إدراج هذه الشركات على لائحة هذه الأسواق وفق شروط معینة

إن التشریعات المنظمة لعمل أسواق الأوراق المالیة جرمت مجموعة من الأفعال -٢
التي تشكل مخالفة للواجبات التي یجب على كل من یتعامل في السوق المالي 

ضه للأزمات الاقتصادیة من التقید بها حفاظاً على أداء السوق المالیة وعدم تعر 
.جهة وحمایة المستثمرین فیه من جهة أخرى

وهذه الأفعال المجرمة هي، التعامل في سوق الأوراق المالیة من دون الحصول 
على ترخیص بالتداول أو الاكتتاب، الإفشاء إلى الغیر معلومات سریة عن 

لمضاربة غیر الشركات المدرجة في السوق المالي أو عن المستثمرین فیه، ا
المشروعة داخل السوق عن طریق بث وتسریب الشائعات، التحكم في سوق 
الأوراق المالیة عن طریق تملك الأسهم للشركات المدرجة على لائحة السوق 
بنسبة تزید عن الحد المقرر قانوناً، عدم التقید بقواعد الإفصاح والشفافیة 

.ق الماليالمفروضة على الشركات المدرجة على لائحة السو 
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لم ) ١٩٩١(لسنة ) ٢٤(اتضح لنا أن قانون سوق بغداد للأوراق المالیة رقم -٣
یتضمن أي إشارة إلى الجرائم الماسة بعملیات سوق بغداد للأوراق المالیة، حیث 

سوق اقتصر هذا القانون فقط على الجزاءات الانضباطیة في حین أن قانون 
تطرق إلى الجرائم الماسة ) ٢٠٠٤(لسنة) ٧٤(العراق للأوراق المالیة رقم 

بعملیات سوق الأوراق المالیة، إلاّ أنه لم یكن موفقاً عندما فرض جزاءً واحداً 
لجمیع الجرائم الماسة بعملیات سوق العراق للأوراق المالیة وهي العقوبة السالبة 

٢٥للحریة التي قد تصل إلى السجن والغرامة المالیة التي قد تصل ما بین 
.ملیون دینار٥٠إلى ملیون

وذلك نظراً إلى اختلاف هذه الجرائم من حیث جسامتها وخطورتها على عملیات 
سوق العراق للأوراق المالیة وكان الأفضل لو أنه نص على جزاء جنائي مستقل 

.لكل جریمة من هذه الجرائم
مالیة رقم لاحظنا عدم الدقة في الصیاغة القانونیة لقانون سوق العراق للأوراق ال-٤

كونه مترجم حرفیاً عن النص الأصلي المكتوب باللغة ) ٢٠٠٤(لسنة ) ٧٤(
الإنكلیزیة، فعلى سبیل المثال نجده فرض عقوبة سالبة للحریة قد تتضمن 

.السجن من دون تحدید لمدة العقوبة السالبة للحریة بشكل واضح
المصادر

الكتب: أولاً 
المال، ترجمة ریما عاد، أكادیمیا، بیروت، الكسندر ساینز، الاستثمار في أسواق-١

٢٠٠٢.
برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، اتحاد المصارف العربیة، قاعدة معلومات -٢

.قانونیة عربیة متعلقة بالمهنة المصرفیة
http://www.pogar.org/databases/arabbank/arabiclawsencyoptions.asp?sid
x=ID03

بشر الموصلي، البورصة كیفیة المضاربة والاستثمار، شعاع للنشر والعلوم، -٣
.٢٠٠٣القاهرة، 

حسني المصري، العقود التجاریة في القانون الكویتي والمصري والمقارن، . د-٤
.١٩٩٠، مكتبة الصفار، الكویت، ١ط
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طارق عبد العال حماد، التحلیل الفني والأساسي للأوراق المالیة، الدار . د-٥
.٢٠٠٠الجامعیة، الإسكندریة، 

عامر لطفي، البورصة أسس الاستثمار والتوظیف، شعاع للنشر والعلم، . د-٦
.١٩٩٩حلب، 

.، الإسكندریة، بلا تاریخ١عبد الفتاح مراد، موسوعة البنوك، ج. د-٧
الشحات الجندي، معاملات البورصة في الشریعة الإسلامیة، دار محمد. د-٨

.١٩٨٨النهضة العربیة، القاهرة، 
قوانین الأسواق المالیة: ثانیاً 

القوانین العراقیة-أ
) ١٩٨٧(لسنة ) ٤(قانون إنشاء وتنظیم سوق البحرین للأوراق المالیة رقم -١

.المعدل
) ٣١(وإنشاء صنادیق الاستثمار الكویتي رقم قانون تنظیم تداول الأوراق المالیة -٢

.المعدل) ١٩٩٠(لسنة 
.المعدل) ١٩٩٤(لسنة ) ٩٥(قانون رأس المال المصري رقم -٣
.المعدل) ١٩٩٤(قانون سوق الخرطوم للأوراق المالیة لسنة -٤
.المعدل) ١٩٩٤(لسنة ) ١١٧(قانون تنظیم السوق المالیة التونسیة رقم -٥
.المعدل) ١٩٩٨(لسنة ) ٨٠(س المال العماني رقم قانون سوق رأ-٦
).٢٠٠٠(لسنة ) ٤(قانون هیئة الإمارات للأوراق المالیة والسلع رقم -٧
).٢٠٠٢(لسنة ) ٧٦(قانون الأوراق المالیة الأردني رقم -٨
القوانین الأجنبیة-ج
.المعدل) ١٩٣٤(قانون سوق الأوراق المالیة الأمریكي لسنة -١
.المعدل) ١٩٩٢(لسنة ) ١٥(وق الأوراق المالیة الهندي رقم قانون س-٢
.المعدل) ١٩٩٣(لسنة ) ٤٩٨(قانون سوق الأوراق المالیة المالیزي رقم -٣
.المعدل) ١٩٩٤(لسنة ) ٥٢(قانون سوق الأوراق المالیة الروماني رقم -٤
.المعدل) ١٩٩٥(قانون سوق الأوراق المالیة الإیرلندي لسنة -٥
.المعدل) ٢٠٠٠(لسنة ) ٨٧٩٩(ن سوق الأوراق المالیة الفلبیني رقم قانو -٦
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تأدیب القضاة
عمار طارق عبد العزیز. د

جامعة النهرین/ مركز الدراسات القانونیة والسیاسیة 
المقدمة

إلى جانب السلطتین التشریعیة تعتبر السلطة القضائیة السلطة الثالثة في الدولة 
اك من یدّعي بوجود سلطتین فقط تشریعیة وتنفیذیة، أما وظیفة والتنفیذیة، وإن كان هن

تعد جزء من عمل السلطة التنفیذیة، بید أن الرأي –حسب إدعائهم –القضاء فإنها 
القضائیة واستقلالها عن السلطتین الأخریین، حیث تعمل الراجح یقول بوجود السلطة 

ت المعروضة أمامها على تطبیق القوانین من خلال فض المنازعات والخصوما
.بالشكل الذي یضمن حمایة الحریات العامة ویحقق العدالة

ورغم أن وظیفة القضاء تعد من أعقد الوظائف كونها تستلزم توافر مواصفات 
معینة ودقیقة في من یتولى هذه الوظیفة، وكونها تتعلق بموضوع في غایة الأهمیة 

إلى تحصین القائمین بهذه الوظیفة وهو العدالة، إلاّ أن ذلك لا یقود بالضرورة 
فحتى لم تم اختیار القضاة وفق شروط باهظة ومعقدة، . وجعلهم بمنأى عن المسألة

تحیط بالجوانب الأخلاقیة والعلمیة كافة لرجل القضاء، فإن ذلك لا یمس من حقیقة 
كون القاضي إنسان، وهذا الأخیر لابد وأن یعتریه الخطأ والسهو وأحیاناً ارتكاب 

.لمعصیة القانونیةا
لذا كان لابد من وجود نظام قانوني، یكون أكثر تعقیداً من مهمة اختیار 

في القاضي، كون هذا النظام سیسعى إلى ضمان حیادیة القاضي وعدم انزلاقه 
هاویة الأخطاء، كما یسعى إلى معالجة ما یمكن أن یترتب على سلوك القاضي 

بالشكل الذي یحقق غایتین أساسیتین، الأولى المخالف لأصول وقواعد هذه المهنة، و 
إصلاح ما تم إحداثه من أضرار، والثانیة محاسبة القاضي لكي یكون عبرة لغیره 
ولنفسه، ولضمان عدم تكراره للأفعال التي ارتكبها، وأحیاناً أبعاده عن سلك القضاء 

.یحفظ هیبة وأهمیة هذه الوظیفةبالشكل الذي 
بدأ في غایة الأهمیة یحكم القضاء ویضعه في من جانب آخر فإن هناك م

مركز ذات خصوصیة معینة، ألا وهو مبدأ استقلال القضاء، الذي یجعل من السلطة 
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القضائیة، سلطة مستقلة عن السلطتین التشریعیة والتنفیذیة، بحیث یضمن قیام دولة 
تدخل القانون وبالشكل الذي یحقق بسط سلطة القضاء على المنازعات كافة وبدون 

.من أي سلطة
إن هذا المبدأ المهم یعد ركناً أساسیاً من أركان القضاء العادل، وبالتالي وفي 
نطاق موضوع التأدیب، كان لابد من صیاغة نظم محاسبة القضاة بالشكل الذي 
یضمن عدم المساس بالمبدأ المذكور آنفاً، بحیث لا یكون نظام تـأدیب القضاة، وكأنه 

حق القضاة تقود في النهایة إلى آثار عكسیة لما یؤمل منه هذا أداة ضغط وتهدید ب
للنظام التأدیبي، فكثیراً ما تستخدم نظم التأدیب لتحقیق أغراض شخصیة أو للانتقام 

.أو كوسیلة للضغط لتحقیق أهداف ومصالح سیاسیة
من خلال ما تقدم فقد ساقتنا الرغبة العلمیة إلى البحث في موضوع تأدیب 

من خلال بیان مفهوم القاضي، وما هي المخالفات التي یمكن أن یرتكبها القضاة، 
أثناء عمله، وما هي إجراءات تأدیبه، وكیف یمكن الطعن بالعقوبات المفروضة 

.علیه، وأخیراً لابد من معرفة كیفیة ضمان استقلال عمل القاضي في نطاق تأدیبه
المبحث الأول

تعریف القاضي
ت المنظمة لسلك القضاء خالیة من تعریف القاضي، جاءت أغلبیة التشریعا

واكتفت بذكر شروط تعیین القضاة، وترفیعهم، وترقیتهم، ومسائل النقل والانتداب 
.)١(والإعارة والاستقالة والتقاعد، وأخیراً تأدیبهم

والسبب في خلو هذه القوانین من تعریف القاضي، هو أن التعاریف لیست من 
ا تكون من اختصاص الفقه، وأحیاناً القضاء، فهما یتولیان مهمة مهام القانون إذ أنه

تعریف المصطلحات والتعابیر الواردة في القوانین، وألاّ تكون التعاریف الواردة في 
.القوانین غیر متكاملة، فتكون عرضة للنقد والتجریح

المعدل، وقانون استقلال ١٩٧٩لسنة ١٦٠قانون التنظیم القضائي العراقي رقم : انظر)١(
.٢٠٠١القضاء الأردني لسنة 



١٨٣

ومن یقضي بین الناس بحكم الشرع –والقاضي هو القاطع للأمور المحكم لها 
ومن تعینه للدولة للنظر في الخصومات والدعاوى وإصدار الأحكام التي یراها –

: ورجال القضاء هم. وعمل القاضي–الفصل –والقضاء هو الحكم . طبقاً للقانون
.)١(الهیئة التي یوكل إلیها بحث الخصومات للفصل فیها طبقاً للقانون
اء، سواء كان قاضیاً فالقاضي هو الشخص الطبیعیة الذي یتولى وظیفة القض

في محكمة البداءة أو الأحوال الشخصیة أو قاضي تحقیق أو جنح أو جنایات أو 
كان قاضیاً في محكمة للاستئناف أو محكمة التمییز، أو القضاة في محاكم القضاء 

.الإداري وقضاء التأدیب
ة وفي العراق یعتبر قاضیاً كل من یمارس وظیفة القضاء في المحكمة الاتحادی

العلیا، ومحكمة التمییز الاتحادیة، والمحاكم الاتحادیة الأخرى، كمحاكم الاستئناف، 
والبداءة، ومحاكم المواد المدنیة، ومحاكم الأحوال الشخصیة، ومحاكم العمل، 
والمحاكم الجزائیة كالجنایات والجنح والأحداث، والرئیس واحد العضوین في المحاكم 

.هذه المحاكم ترتبط بمجلس القضاء الأعلىالكمركیة، ومحاكم التحقیق، و 
أما بالنسبة إلى مجلس شورى الدولة، ومحكمة القضاء الإداري، ومجلس 
الانضباط العام، فأن هذه الجهات تمارس وبلا أدنى شك وظیفة القضاء، وذلك وارد 

٦٥من قانون مجلس شورى الدولة رقم ) ٤(في قوانینها المنظمة لها، كما في المادة 
یختص المجلس بالتقنیني والقضاء (المعدل، إذ نصت على أن ١٩٧٩ة لسن

.....).الإداري
كذلك الحال بالنسبة لمجلس الانضباط العام ومحكمة القضاء الإداري، إذ أن 

.النصوص القانونیة تؤكد الاختصاص القضائي لهذه الجهات
تهم فالقانون أما بالنسبة إلى أعضاء هذه الجهات، فقد تثور مشكلة بصدد تسمی

یسمیهم المستشارین أو المستشارین المساعدین، إلاّ أن ذلك لا یخفي حقیقة كونهم 
قضاة من الناحیة العملیة، كونهم یمارسون وظیفة القضاء داخل هذه الجهات، كما 

ة القاضي، دار النهضة العربیة، أسامة أحمد شوقي الملیجي، مجلس تأدیب وصلاحی. د)١(
.١١، ص٢٠٠٥القاهرة، 
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أن القانون یسمح بانتداب القضاة من المحاكم العادیة للجهات المذكورة ویعتبرهم 
ب، إذ یقول /ثانیاً /٧و المستشارین المساعدین، كما في المادة مرادفین للمستشارین أ

تتألف محكمة القضاء الإداري برئاسة قاض من الصنف الأول أو مستشار في (
مجلس شورى الدولة وعضوین من القضاة لا یقل صنفهم عن الصنف الثاني من 

.)١()صنوف القضاة أو من المستشارین المساعدین في مجلس شورى الدولة
والقاضي هو وسیلة الدولة في تطبیق القانون لإقامة العدل، فهو الذي یفض 
المنازعات والخصومات بین الأشخاص ویمكنهم من الحصول على حقوقهم، فالقضاة 
حاجة مستدیمة في كل زمان ومكان، وبدونه یسعى الآخرون إلى انتزاع حقوقهم 

.بأنفسهم، فتضیع هیبة الدولة ویصبح القانون للأقوى
وبوجود القاضي یمكن إقامة العدل بالطرق القانونیة، بید أن ذلك یحتاج إلى 
قاض عادل یمسك المیزان بین الطرفین المتنازعین، فیحكم بینهما بالعدل طبقاً 
لأحكام القانون، ووفق ما یملیه علیه ضمیره بحیث یكون متمتعاً بالحیدة والنزاهة 

إلى وظیفته النبیلة، كدواعي الانتقام، والكفاءة، بعیداً عن الشبهات التي تسيء
والسعي لأغراض شخصیة غیر مشروعة، وصفات الخبث والعنصریة والانتهازیة، أو 

.حتى المیول الحزبیة والطائفیة، فالناس أمامه سواسیة لا یمیز بینهم إلاّ القانون
:والصفات التي ینبغي أن یتصف بها القاضي كثیرة منها

مثقفاً، فلا یكفي أن یحصل على شهادة جامعیة أو له باع أن یكون متعلماً و -١
طویل في اختصاصه، بل لابد أن یكون له إلمام كاف بالعلوم المختلفة التي 
تؤهله لتكوین ملكة تفكیر واسعة تساعده على القیام بوظیفته القضائیة، التي 

تعمق في تمثل جسراً بین الحیاة والقانون، فكیف یمكن إنشاء هذا الجسر بدون ال
فلسفة الحیاة والقانون، والتعرف على العلوم الإنسانیة المختلفة التي توصله إلى 

.مرحلة التفكیر والإبداع والتسامي
أن یتمتع بالصدق مع نفسه والآخرین، مأموناً في كل شيء، بعیداً عن الریبة -٢

.والشك، لا یحیده عن مسلكه رضا أو غضب

.المعدل١٩٧٩لسنة ٦٥قانون مجلس شورى الدولة رقم : أنظر)١(
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في إبداء رأیه بكل وضوح وصدق، واسع الصدر، أن یتصف بالشراسة الأدبیة -٣
.متواضعاً، نزیهاً مستقیماً، لا تتنازعه الأهواء

أن یتسم بقوة الشخصیة قلباً وقالباً، فلا یكفي علمه وثقافته، بل لابد من أن -٤
یكون ذا أسلوب مقنع وحازم، كما ینبغي أن یكون أنیقاً في ملبسه ومظهره وحتى 

.)١(مسیره
انيالمبحث الث

مفهوم المخالفة القضائیة وصورها
إن النظام التأدیبي بشكل عام یقوم على ثلاثة أركان رئیسیة، المخالفة التأدیبیة، 

.والعقوبة المقررة لها، والإجراءات المتبعة بصددهما
أما بخصوص المخالفة القضائیة، فأن المخالفة المذكورة لم نجد لها تعریفاً 

ات المنظمة لسلك القضاء، إذ أن هذه التشریعات تكتفي محدداً في أغلب التشریع
بسرد الواجبات المفروضة على القاضي، ثم تأتي على ذكر الإجراءات التأدیبیة التي 
یمكن اتخاذها بحقه، وبدیهي أن هذه الإجراءات والعقوبات المقررة هي نتیجة لما 

التي من بینها یبدر عن القاضي من تصرفات تنتهك قواعد وأصول مهنة القضاء و 
.)٢(الخروج عن الواجبات المذكورة آنفاً 

بید أن بعض القوانین حاولت وضع تعریف واسع للمخالفة القضائیة، كما في 
، حیث عرفت ١٩٥٨لسنة ١٢٧٠القانون الأساسي لنظام القضاء الفرنسي رقم 

منه المخالفة القضائیة بأنها كل تقصیر یقع من القاضي لواجبات٤٣/١المادة 
.مهنته أو للشرف أو لحسن معاملة الآخرین أو للكرامة

یشیر إلى أن المخالفة القضائیة لا –حسب الفقه الفرنسي –وهذا التعریف 
تقتصر على إهمال القاضي لواجباته المتعلقة بوظیفته القضائیة حسب، وإنما تشمل 

.٣٥- ٣٤- ٣٣، ص١٩٨٤ضیاء شیت خطاب، فن القضاء، بغداد، )١(
المعدل، وقانون السلطة ١٩٧٩لسنة ١٦٠قانون التنظیم القضائي العراقي رقم : أنظر)٢(

١٠، وقانون المحكمة الاتحادیة العلیا الإماراتي رقم ١٩٧٩لسنة ٤٦ي رقم القضائیة المصر 
.١٩٧٣لسنة 
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لقاضي كل سلوك یؤدي إلى انتهاك شرف وكرامة وظیفة القضاء، حتى في حیاة ا
.)١(الخاصة

كما حاول جانب من الفقه تعریف المخالفة القضائیة بأنها كل تصرف یصدر 
من القاضي یشكل خروجاً على واجبات وظیفته سواء كان داخل نطاق هذه الوظیفة 

.)٢(أو خارجها
إرادي ) فعل أو امتناع(ونعرف المخالفة القضائیة بأنه سلوك إیجابي أو سلبي 

ول وظیفة القضاء ویجافي واجباتها، ویقرر القانون لمثل هذا ینافي قواعد وأص
وعلى ذلك فأن المخالفة القضائیة هي السلوك الذي یسلكه . السلوك عقوبة تأدیبیة

القاضي، وبأي وقت كان، سواء أثناء عمله القضائي أو خارج أوقات ومكان العلم، 
إرادته یقود إلى انتهاك ویكون هذا السلوك بصورة فعل إیجابي، أو امتناع سلبي، وب

القواعد والأصول المتعارف علیها في وظیفة القضاء، أو یخرج على واجباته المحددة 
له، بحیث یحید عن مهمة القضاء، وبشكل عام كل تصرف یسيء إلى وظیفة 

.القضاء، كما أن القانون یفرض عقوبة على مثل هذا السلوك
ى سبیل الحصر، بالنظر لعدم هذا وأن المخالفات القضائیة غیر محددة عل

إمكانیة وضع قائمة مفصلة ومحددة لهذه المخالفات، إذ أنها تختلف عن الجرائم 
الجنائیة العادیة، ذلك أن المخالفات التأدیبیة عموماً والقضائیة خصوصاً واسعة وغیر 
محددة المعالم، إلى جانب أن الكثیر من واجبات القاضي تستند إلى ضمیره وسلوكه 

. )٣(رجي، حتى حین یكون خارج أوقات العمل الرسمي، أي في حیاته الخاصةالخا
وهذا هو السبب في عدم قیام المشرع في القوانین بوضع تعریف للمخالفة القضائیة، 

من المستحیل وضع قائمة بالمخالفات القضائیة، فأنه سیكون من المستحیل فإذا كان 
.أیضاً وضع تعریف محدد لهذه المخالفة

.٦٢-٦١أسامة أحمد شوقي الملیجي، المرجع السابق، ص. د)١(
.٦٧المرجع نفسه، ص)٢(

(3) Andre de laubadere – Traite de droit administrative – 8ed. T11-1980-
Paris-P.105.
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جانب آخر فقد عرفنا المخالفة القضائیة بالشكل الذي نعتقد أنه یغطي كافة من 
جوانب هذا المفهوم، إذ أن التعریف المذكور تضمن السلوك بنوعیه الإیجابي والسلبي 
كما احتوى على الركن المعنوي للمخالفة وهو إرادة القاضي في ارتكاب الفعل، 

.على الفعلبالإضافة إلى التطرق إلى مسألة فرض عقاب 
أما بالنسبة إلى صور المخالفة القضائیة، فأن غالبیة التشریعات المنظمة لسلك 
القضاء، لم تعمل على  تحدید المخالفات على سبیل الحصر ولم تلتزم بمبدأ الشرعیة 

لا جریمة ولا عقوبة إلاّ بقانون أو بناءً على (بمفهومه الجنائي والذي ینص على أن 
.قانون العراقي والمصري والإماراتي، كما في ال)قانون

إلاّ أن هذه القوانین لم تترك الباب مفتوحاً على مصراعیه أمام سلطة التأدیب 
تجاه القاضي، بحیث تتحكم به كیفما تشاء، وإنما سعت القوانین المذكورة إلى وضع 
إطار عام تحصر فیه كل ما یمكن اعتباره من قبیل المخالفات القضائیة، بحیث 

ن القاضي بمنأى عن تدخلات السلطة التنفیذیة مثلاً وبالشكل الذي یؤثر على یكو 
استقلالیة القضاء، وبمعنى آخر أن مبدأ الشرعیة في المجال المتعلق بالمخالفة 
القضائیة، یتخذ شكلاً آخر، بحیث یكون أكثر اتساعاً من مفهومه الجنائي، لكنه في 

سلطة التأدیب تجاوزه، وذلك لضمان نفس الوقت یضع قالباً محدداً لا یجوز ل
.المحافظة على هیبة القاضي وتعزیز مبدأ استقلال القضاء

وعلى ذلك فأن القوانین لم تحدد المخالفات القضائیة على سبیل الحصر وإنما 
عمدت إلى تحدید الالتزامات والواجبات الملقاة على كاهل القاضي والتي إذا ما 

والواجبات . للقانون ویكون عرضة للمسألة والعقابخلافها، فإنه یعتبر مخالفاً 
المذكورة لا تتعلق بعمل القاضي بالمحكمة حسب، بل تتعلق كذلك بحیاته الخاصة 
وتصرفاته خارج المحكمة، بل وفي الأمور التي لیست لها علاقة بالقضاء، والسبب 

یتولاها، في ذلك یعود إلى أن ولایة القضاء تستلزم توفر صفات ومزایا معینة بمن
بحیث تمتد هذه الصفات إلى أخلاق القاضي وسلوكه في المجتمع، فتمتزج بذلك 

.)١(وظیفة القاضي بحیاته الشخصیة، كونه یمثل العدالة القضائیة

.٣٥طاب، فن القضاء، المرجع السابق، صضیاء شیت خ)١(
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وبعبارة أخرى فأن وظیفة القضاء تحتل مكانة مهمة في مجال وظائف الدولة، 
من یتولاها، كما تستدعي وعلیه لابد من توافر صفات علمیة وأخلاقیة عالیة في

التزام القاضي بمجموعة من المعاییر الوظیفیة العلمیة والعملیة والأخلاقیة والسلوكیة، 
وبخلاف . أثناء أو في غیر أوقات الدوام والعمل القضائيداخل وخارج المحكمة، 

.ذلك یعتبر القاضي مرتكباً لمخالفة قضائیة توجب مسائلته وعقابه
المعدل ١٩٧٩لسنة ١٦٠ون التنظیم القضائي العراقي رقم ولما تقدم نص قان

منه على واجبات القاضي، والتي یمكن اعتبار مخالفتها بمثابة ٨و ٧في المادتین 
:مخالفة قضائیة، وهي

المحافظة على كرامة القضاء والابتعاد عن كل ما یبعث الریبة في استقامته، .١
خلاقي الذي یضمن هیبة القضاء فعلى القاضي إتباع الأسلوب العلمي والأ

ویصون كرامته، ویبتعد عن كل ما من شأنه إثارة الشكوك والأقاویل الماسة 
بوظیفة القضاء، كقبول الهدایا أو قبول دعوات العزائم والولائم في أماكن 
مشبوهة، أو مقابلة المتخاصمین في أماكن خاصة بعیداً عن قاعة المحكمة، 

.ى حیادیة القاضيمما یثیر الشبهات حول مد
كتمان الأمور والمعلومات والوثائق التي یطلع علیها بحكم وظیفته أو خلالها إذا .٢

كانت سریة بطبیعتها، أو یخشى من إفشائها التسبب بضرر للدولة أو 
وعلى ذلك ینبغي . ویظل هذا الواجب قائماً حتى بعد انتهاء خدمته. الأشخاص

ي یفصل بها موضوعاً للنقاش وتبادل على القاضي تجنب جعل الدعاوى الت
الآراء في منزله أو مع أقاربه وأصدقائه، فعلیه الابتعاد عن كل ما من شأنه 
إفشاء أسرار الدعاوى والخصوم، والأكثر من ذلك یتوجب علیه عدم الخوض 
في أي قضیة یعمل فیها لكي لا یفسح المجال لنفسه بأن یتحدث عن غیرها، 

.عن القضایاولا لغیره بالاستفسار 
.عدم مزاولة التجارة أو أي عمل لا یتفق ووظیفة القضاء.٣

والحقیقة أن عدم مزاولة الأعمال المذكورة، تجنب القاضي الكثیر من المشاكل، 
إذ أنها تمنع إثارة الشكوك حوله، فالتجارة معروف عنها أنه تجذب من الأفراد 

التعامل مع كل الألوان، في والأشخاص الجیدین والسیئین، وتفرض على التاجر 
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حین یكون القاضي ملتزم بعدم إثارة الشكوك حوله بشأن من یتعامل، لذي علیه 
عدم ممارسة هذا العمل بالإضافة إلى الكثیر من الاعتبارات الوظیفیة الأخرى، 

عمال التجاریة، وغیرها الكثیر نشغال بالأالاكالتفرغ الكامل لمهمة القضاء وعدم 
.من الاعتبارات

الإقامة في مركز الوحدة الإداریة التي فیها مقر عمله، إلاّ إذا أذن له وزیر .٤
.العدل بالإقامة في مكان آخر لظروف یقدرها

والحقیقة أن لهذا الالتزام فائدة عملیة مفادها عدم تعریض القاضي لمضایقات 
أنا كم، والتي قد تؤخره عن عمله، بعد مسافة الطریق والازدحامات المروریة

وهو ، بالآخرینالشبهات على القاضي في حالة اختلاطه إثارةهذا الالتزام یمنع 
.مثیرین للشبهاتبأشخاصوقد یتعرف الإداریةالجدید عن الوحدة 

.المرافعة وذلك وفق تعلیمات یصدرها الوزیرأثناءارتداء الكسوة الخاصة . ٥
انه یمیزه عن غیره من إذ، يوهذا الالتزام یحقق النظام والترتیب والهیبة للقاض

كما یضفي على المحاكمة نوع من النظام والهیبة ، الموجودین في قاعة المحكمة
.والوقور

یشترك في هیئة قضائیة واحدة أنیجوز لا(على انه ) ٨(كما نصت المادة . ٦
ینظر القاضي أنولا یجوز ، قرابة لغایة الدرجة الرابعةأوقضاة بینهم مصاهرة 

والعلة من ذلك هو ) تربطه به العلاقة المذكورةآخرقاض أصدرهحكم طعنا في
القضاة إتباعالشكوك والتكهنات حول مثلا سبب إثارةأمامعدم فسح المجال 

وغیرها من ، )میول لدیهم؟أوهل هو اتفاق (المقربون لهذا المسلك دون غیره 
تتمتع بها أنینبغي تثلم الثقة التي الأقلعلى أوالتي تعدم الأخرىالأسباب

الهیئة القضائیة، وتضعف مواطن الراحة والاطمئنان من قبل المتخاصمین 
.اتجاهها وكذلك الحال بالنسبة للطعن القضائي

، وهو التزام عام یشمل الموظفین )١(الالتزام بمواعید وأوقات الدوام في المحاكم. ٧
.العمومیین كافة

.المعدل١٩٧٩لسنة ١٦٠من قانون التنظیم القضائي رقم ) ٦٧(أنظر المادة )١(
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عة في المواعید المقررة لها، وعدم تأجیلها التزام القاضي بحضور جلسات المراف.٨
إلاّ لسبب مشروع، ولا یجوز التأجیل لأكثر من مرة لنفس السبب إلاّ إذا رأت 
المحكمة ما یقتضي التأجیل لحسن سیر العدالة، ولا یجوز أن تتجاوز مدة 

من الدستور ) ٩٨(التأجیل عشرین یوماً، إلاّ إذا اقتضت هذا وقد نصت المادة 
، على أن یحظر على القاضي وعضو الإِدعاء العام ٢٠٠٥الدائم لسنة العراقي
-:ما یأتي

.الجمع بین الوظیفة القضائیة والوظیفتین التشریعیة والتنفیذیة، وأي عمل آخر: أولاً 
.الانتماء إلى أي حزب أو منظمة سیاسیة، أو العمل بأي نشاط سیاسي: ثانیاً 

ضاة في الدول الأخرى نصت على ما یشبه كذلك فإن القوانین المنظمة لسلك الق
الواجبات المنصوص علیها في قانون التنظیم القضائي العراقي، كما في قانون 

المادة (وتعدیلاته، حیث نص الفصل الثالث ٢٠٠١استقلال القضاء الأردني لسنة 
منه، على واجبات القضاة، ومنها عدم جواز مزاولة الأعمال التجاریة، والالتزام ) ١٧

٤٦كما نص قانون السلطة القضائیة المصري رقم . )١(بالدوام الرسمي في المحاكم
٣منه، وقانون السلطة القضائیة الاتحادي الإماراتي رقم ٧٣في المادة ١٩٧٢لسنة 
١٩٥٨/دیسمبر/٢٢منه، والقانون الفرنسي الصادر في ٣٦في المادة ١٩٨٣لسنة 

.قاضي بالسیاسةمنه، على عدم جواز عمل ال١٠في المادة 
من القانون ٣٥من القانون المصري نفسه، والمادة ٧٢كذلك نصت المادة 

الفرنسي، على عدم جواز ١٩٥٨لسنة ١٢٧٠من القانون رقم ٨الإماراتي، والمادة 
.)٢(اشتغال القاضي بالتجارة
من القانون الفرنسي ١٠من القانون المصري والمادة ٧٧/٢ونصت المادة رقم 

، على التزام القاضي بالدوام وعدم الانقطاع عن العمل أو التغیب بدون ١٩٩٨لسنة 
.عذر مشروع

-:ومن خلال ما تقدم یمكن أن نبین الخصائص الممیزة للمخالفة القضائیة وهي

.١٨/٣/٢٠٠١في ٤٤٨٠القانون منشور في الجریدة الرسمیة رقم )١(
(2) H.regoli, institutions judiciaoires.le ed. 1999. No337.p.156.



١٩١

إن المخالفة القضائیة لا ترتكب إلاّ من قبل القاضي، أي الشخص الطبیعي .١
.الذي یمارس وظیفة القضاء

الفات القضائیة غیر محددة على سبیل الحصر، فهي تتشابه مع الجرائم إن المخ.٢
التأدیبیة التي یرتكبها الموظف العام، وتختلف عن الجرائم  الجنائیة المحددة 
على سبیل الحصر، بید أن هذا الأمر لا یعني أن المخالفات القضائیة والجرائم 

لمبدأ یكون له مفهومه التأدیبیة غیر خاضعة لمبدأ المشروعیة، بل أن هذا ا
.)١(الخاص في المجال التأدیبي

من الممكن أن یتعرض القاضي للمساءلة الجنائیة بالإضافیة إلى المسؤولیة .٣
المترتبة عن المخالفة القضائیة، فالمسؤولیة في الحالتین مستقلتین عن بعضهما 

رض البعض، ویخضع لهما القاضي في حالة توافر شروطهما، كما لا یعتبر ف
.عقوبتین عن المسؤولیتین تعدداً في العقاب عن ذات الفعل

إن المسؤولیة عن المخالفة القضائیة تترتب على القاضي في حالة ارتكابه لأي .٤
فعل مخالف للقانون أو ترى سلطة التأدیب القضائي أنه كذلك، وبهذا تختلف 

.المخالفة القضائیة عن الجریمة الجنائیة

، ١٩٦٧لمسؤولیة التأدیبیة للموظف العام، القاهرة، رسالة دكتوراه، محمد جودت الملط، ا)١(
.٩٧ص
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المبحث الثالث
اءات تأدیب القضاةإجر 

تنص القوانین المنظمة للسلك القضاء عادة على الإجراءات المتبعة بشأن 
تأدیب القضاة، كما في رفع الشكوى أو الدعوى، والتحقیق فیها، ثم مرحلة المرافعة أو 
المحاكمة، وإنهاء هذه الإجراءات بأي شكل من الأشكال، سواء بفرض العقاب 

.المناسب أو حفظ الدعوى
المعدل، تقام الدعوى التأدیبیة ٢٠٠١ففي قانون استقلال القضاء الأردني لسنة 

من قبل النائب العام بناء على طلب رئیس المجلس القضائي الذي یستند في طلبه 
وترفع الدعوى التأدیبیة ضد القاضي . )١(هذا على قرار من المجلس بإقامة الدعوى

.)٢(بيبلائحة تتضمن التهم، إلى المجلس التأدی
ویمكن للمجلس القضائي أن یقرر وفي أي وقت من التحقیق أن یكف ید 

، من تلقاء نفسه، ویقرر عدم مزاولته لأعمال وظیفته القضائیة، )سحب الید(القاضي 
كما یجوز أن یقرر ذلك بناء على طلب الوزیر أو النائب العام، وللمجلس القضائي 

القاضي وعلاواته، وله إعادة النظر أن یقرر وقف صرف مالا یزید عن نصف راتب
بأي وقت بقرار كف الید أو وقف صرف الراتب، وفي حالة ثبوت براءة القاضي، یتم 

.)٣(استرجاع ما استقطع من رواتبه وعلاواته
وللمجلس التأدیبي أن یمارس ما یراه ضروریاً من إجراءات التحقیق، وله أن 

المجال له سلطة وصلاحیات المحاكم من ینتدب أحد أعضائه للقیام بذلك، وفي هذا 
دعوة الشهود وسماع أقوالهم وطلب أي وثائق أو بیانات تساعده في عمله، وفي حالة 
وجود ما یشتبه في ارتكابه من قبل القاضي المتهم كلفه بالحضور للمحاكمة، على 
أن لا تقل المدة بین تكلیف القاضي بالحضور، وموعد المحاكمة، عن سبعة أیام، 

.من القانون) ٣٢(أنظر المادة )١(
ویتألف المجلس التأدیبي من ثلاث على الأقل من قضاة المجلس القضائي، یعینون من قبله )٢(

واجد، ویسمى من بینهم رئیساً ویجوز للمجلس القضائي أن یشكل أكثر من مجلس تأدیبي 
).و ب من القانون٣١/١أنظر المادة (ویصدر هذا الأخیر قراراته بالإجماع أو الأكثریة 

.من القانون) ٣٠(أنظر المادة )٣(
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أن یتضمن أمر الحضور على بیان كاف موضوع الشكوى وأدلة الاتهام، ینبغي و 
وفي حالة إقرار السیر بالدعوى فإن للمجلس التأدیبي أن یمارس صلاحیة المجلس 

من القانون بشأن كف ید القاضي عن ) ٣٠(القضائي المنصوص علیها في المادة 
ا ظهر للمجلس التأدیبي أن ممارسة وظیفته القضائیة لحین انتهاء المحاكمة، وإذ

المخالفة التي اتهم بها القاضي تنطوي على جریمة جنائیة، فینبغي علیه وقف 
إجراءات التأدیب وإحالة القاضي مع محضر التحقیق والأوراق والمستندات الثبوتیة 
إلى المدعي العام المختص أو إلى المحكمة المختصة لاتخاذ الإجراءات القانونیة 

ینبغي وقف الإجراءات التأدیبیة كافة لحین ظهور نتیجة المحاكمة بحقه، وعندها
الجنائیة، كما لا یؤثر القرار الصادر في المحاكم الجنائیة في تبرئة القاضي أو عدم 

.)١(مسؤولیته، في اتخاذ الإجراءات التأدیبیة المناسبة بحقه
فسه، أو ینیب التأدیبیة سریة، وللقاضي أن یمثل نهذا وتكون جلسات المحاكمة 

أحد المحامین عنه، وإذا ما كلفه المجلس التأدیبي بالحضور ولم یأتي یمكن إجراء 
وأخیراً تنتهي الدعوى الجنائیة بصدور القرار بحق القاضي ، )٢(المحاكمة غیابیاً 

المتهم، شرط أن یكون الحكم الصادر مشتملاً على الأسباب التي استند علیها، وأن 
ند النطق بالحكم، ویكون القرار خاضعاً للطعن فیه أمام محكمة تتلى هذه الأسباب ع

.)٣(العدل العلیا
كما تنتهي الشكوى التأدیبیة باستقالة القاضي وقبولها من قبل المجلس 
القضائي، أو بإحالته على التقاعد، بدون أن یكون لذلك تأثیر على الدعوى الجنائیة 

.)٤(أو المدنیة المتعلقة بعین الواقعة
إن ما یؤاخذ على الإجراءات المذكورة آنفاً، هو أن المجلس التأدیبي یتألف من 
ثلاثة أعضاء أو أكثر، حسب نص القانون، وبذلك فإنه أجاز أن یكون عدد 
الأعضاء زوجیاً، فیصبح التساوي في الأصوات أمراً محتمل الوقوع، فیمسي من 

.من القانون) ٣٣(أنظر المادة )١(
.من القانون) ٣٥(أنظر المادة )٢(
.من القانون) ٣٦(أنظر المادة )٣(
.من القانون) ٣٤(أنظر المادة )٤(



١٩٤

القانون لم ینص على ترجیح كفة الصعوبة بمكان اتخاذ القرار بالأغلبیة، لاسیما وأن
.الجهة التي یصوت فیها رئیس المجلس التأدیبي

من جانب آخر، فإن القانون المذكور نص على وقف إجراءات التأدیب لحین 
البت في الدعوى الجنائیة، ولا نرى ضرورة لذلك لأن الدعویین تسیران بشكل مستقل، 

القانون نفسه بقوله، أن نتیجة الحكم ولا تؤثر إحداهما على الأخرى، وهذا ما أكده
.ببراءة القاضي أو عدم مسؤولیته لا تؤثر في اتخاذ الإجراءات التأدیبیة بحقه

وفي العراق نص قانون التنظیم القضائي على الإجراءات المتبعة بصدد تأدیب 
القضاة، بید أن هذه الإجراءات طرأت علیها تعدیلات جوهریة بموجب أمر سلطة 

.)١()٣٥(ف المؤقتة رقم الائتلا
وبموجب قانون التنظیم القضائي كانت الشكوى على سلوك القاضي تقام بناءً 
على قرار من وزیر العدل، وأمام لجنة شؤون القضاة المشكلة بموجب قانون وزارة 

إذ یرفع الوزیر قراره إلى اللجنة بتضمین الوقائع المسندة إلى . )٢(العدل الملغى
وتقوم . )٣(التي تثبتها، ویتم إبلاغ كل من القاضي والإدعاء العامالقاضي والأدلة 

الدعوى، وتبلغ كل من وزیر العدل لجنة شؤون القضاة بتحدید موعد للنظر في 
ورئاسة الإدعاء العام والقاضي بهذا الموعد وعند إجراء المحاكمة تطبق اللجنة في 

حاكمات الجزائیة، وتكون إجراءاتها القواعد المنصوص علیها في قانون أصول الم

.١٨/٩/٢٠٠٣في ٤٤مجلد ٣٩٨٠منشور في الوقائع العراقیة بالعدد )١(
یتولى (الملغى على أن ١٩٧٧لسنة ١٠١نصت المادة الرابعة من قانون وزارة العدل رقم )٢(

تشكیل لجنة باسم لجنة شؤون القضاة : ، ثالثا: ....أولاً : مجلس العدل الاختصاصات الآتیة
مجلس من بین القضاة من أعضائه في بدایة كل سنة، للنظر تتألف من ثلاث أعضاء یختارهم ال

في الأمور الانضباطیة للقضاة ویكون قرار اللجنة قابلاً للطعن فیه لدى الهیئة الموسعة في 
محكمة التمییز من قبل وزیر العدل، ومن قبل القاضي الذي صدر القرار ضده خلال ثلاثین 

لسنة ١٨علماً أن قانون وزارة العدل رقم ). ا الشأن نهائیاً یوماً من تاریخ التبلیغ به وقرارها في هذ
لم یشر إلى مثل هذا النص بالنظر إلى التوجه القانوني الجدید الداعي إلى استقلال ٢٠٠٥
.القضاء

.أولاً من القانون/ ) ٦٠(أنظر المادة )٣(



١٩٥

وعند إجراء المحاكمة یحضر كل من ممثل وزیر . المحاكمة سریة ویفهم القرار علناً 
العدل ورئیس الإدعاء العام أو من ینیبه من المدعین العامین، كما ینبغي حضور 
القاضي بنفسه وله توكیل محامي معه، وللجنة إجراء كل ما تراه مناسباً من تحقیقات 

ي سبیل إتمام عملها، وبعد إكمال التحقیقات اللازمة وسماع أقوال ممثل وغیرها ف
وزیر العدل والإدعاء العام ودفاع القاضي، تصدر اللجنة قراراً للفصل في الدعوى، 

.)١(ویبلغ قرارها إلى وزیر العدل ورئیس الإدعاء العام والقاضي المتهم
عوى أن تحیل القاضي إلى هذا ویمكن للجنة شؤون القضاة أثناء النظر في الد

المحكمة المختصة، إذا ما رأت أن الفعل المتهم به قد یشكل جنایة أو جنحة، وترسل 
لهذه المحكمة الأوراق التحقیقیة كافة، ویتم سحب ید القاضي من قبل وزیر العدل، 

.)٢(حسب ما نص علیه قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام
ة غیر ملزمة بانتظار نتیجة المحاكمة الجنائیة، فلها بید أن لجنة شؤون القضا

أن تقرر وقف الإجراءات من عدمه دون إلزام، كما أن قرار المحكمة المختصة ببراءة 
القاضي أو الإفراج عنه أو إنهاء الدعوى بأي طریقة لا یعني انتهاء عمل لجنة 

بها وفق ما شؤون القضاة، بل علیها الاستمرار في نظر الدعوى وفي مسار خاص
.)٣(تحتاجه الدعوى الانضباطیة

إن ما یؤاخذ على هذه الإجراءات هو التدخل غیر المبرر للسلطة التنفیذیة 
بعمل السلطة القضائیة، فعلى الرغم من كوننا لا نعارض الدور التنظیمي لوزارة 
العدل في شؤون القضاة، إلاّ أن مسألة منح وزیر العدل سلطة إقامة الدعوة في 

سألة تأدیب القضاة، وبشكل مطلق، یعرض القضاء إلى مخاطر التدخل الحكومي، م
.فبإمكان الحكومة حمایة مناصریها مثلاً من القضاة بعدم إقامة الدعوى ضدهم

) ٣٥(وفي نطاق التعدیل الذي حصل بموجب أمر سلطة الائتلاف المؤقتة رقم 
.ات أخرى نعتقد بوجودهاحیث تم تجاوز التدخلات السابقة إلى جانب ظهور سلبی

.ثانیاً من القانون) / ٦٠(أنظر المادة )١(
.من قانون التنظیم القضائيأولاً ) / ٦٠(أنظر المادة )٢(
.ثانیاً من قانون التنظیم القضائي) / ٦٠(أنظر المادة )٣(



١٩٦

فاستناداً إلى الأمر المذكور أصبحت سلطة إقامة الدعاوى والتحقیق حول 
إذ یقوم المجلس . )١(الإدعاءات المنسوبة إلى القضاة من صلاحیة مجلس القضاء

أعضاء لجنة التأدیب والمعاییر المهنیة المتكونة من ثلاث على الأقل من ) بتعیین(
س هذه اللجنة مهمة التحقیق في الاتهامات الموجهة إلى أعضاء المجلس، وتمار 

.)٢(القضاة وأعضاء الإدعاء العام، وتتخذ القرارات المناسبة بشأنها
٣٥إن الملاحظات على النصوص المذكورة عدیدة، فبدایة نجد أن الأمر رقم 

والمتعارضة مع ١٩٧٩لسنة ١٦٠علق العمل ببنود قانون التنظیم القضائي رقم 
.)٣(مر المذكورالأ

وفي نطاق بحثنا نشیر إلى أن أمر سلطة الائتلاف المؤقتة لم یعالج موضوع 
تأدیب القضاة بشكل كامل، واعترت النصوص التي جاءت بهذا الشيء الكثیر من 

.النقص وعدم الوضوح
الأمر على تشكیل لجنة التأدیب والمعاییر المهنیة من ثلاث أعضاء على فمثلاً نص 
مجلس القضاة وبذلك من الممكن أن یكون عدد أعضاء اللجنة زوجیاً الأقل من 

وبالتالي إذا ما تساوت الأصوات بشأن مسألة خلافیة لا یمكن ) حسب النص(
والحالة هذه الخروج بنتیجة عند التصویت، لاسیما والأمر لم یحدد كیفیة اختیار 

صوت لجانبها رئیس اللجنة وحتى لو اختیر لم ینص على ترجیح الكفة التي ی
.الرئیس

وفي فرنسا یمارس المجلس الأعلى للقضاء مهمة تأدیب القضاة، إذ یقوم 
المجلس بإحالة أوراق القاضي لوزیر العدل الذي یحدد الجهة التي تقوم بعملیة 

، ولوزیر العدل اقتراح منع )٤(التحقیق، كما في إحالة التحقیق لإدارة التفتیش القضائي
ظیفته القضائیة لحین البت في إجراءات التأدیب ویكون ذلك القاضي من ممارسة و 

.من أمر سلطة الائتلاف المؤقتة) ب/٣/١القسم (أنظر )١(
.من الأمر) ٥/١القسم (أنظر )٢(
.من الأمر) ٦/١القسم (أنظر )٣(
) ٥٣٩(المعدلة بالقانون رقم ١٩٥٨لسنة ١٢٧٠/٥٨من القانون رقم ) ٢٠٥/٢(المادة رقم )٤(

.٢٠٠١لسنة 



١٩٧

من صلاحیة المجلس الأعلى للقضاء بید أن هذا المنع لا یشمل حرمان القاضي من 
الراتب، كما أن تحریك الإجراءات التأدیبیة یتم من قبل وزیر العدل الذي یخطر 

ئیس المحكمة المجلس الأعلى للقضاء، أو من قبل رئیس محكمة الاستئناف أو ر 
العلیا للاستئناف بإخطار المجلس المذكور، وعند استدعاء القاضي أمام مجلس 
التأدیب فله الحق ولوكیله إن وجد، الإطلاع على ملف القضیة ونص القانون 
الفرنسي أیضاً على أن جلسات مجلس التأدیب علنیة، ولكن إذا اقتضت حمایة 

جدت ظروف خاصة، یمكن للمجلس من تلقاء أو الحیاة الخاصة أو إذا و النظام العام 
نفسه أن یجعلها سریة بمنع الجمهور من الدخول إلى قاعة الجلسة، وحسب الحاجة، 
وبعدها تنعقد الجلسة بحضور جمیع أعضاء مجلس التأدیب وحضور مدیر إدارة 

ویتم البدء بالمرافعة أو المحاكمة، بسرد الوقائع ودفاع القاضي . التفتیش القضائي
تهم أو وكیله، وعند الانتهاء من المرافعة، یجتمع أعضاء المجلس للمداولة في الم

الدعوى والحكم فیها، ویجب أن تكون المداولة سریة وتقتصر على أعضاء المجلس 
.)١(فقط، وبعدها یتم إصدار القرار في جلسة علنیة ویجب أن یكون مسبباً 

القوانین بكونه جعل جلسات هذا والملاحظ أن القانون الفرنسي اختلف عن بقیة
المحاكمة علنیة، في حین جعلت هذه المحاكمة سریة في قوانین العراق ومصر 
والأردن، والغایة من جعل الجلسات المذكورة سریة، هي أن القاضي یتولى وظیفة في 
غایة الأهمیة والخطورة، والإدعاء بوجود خطر في من یمارسها، یستلزم الحیطة 

بعیداً عن العلانیة التي قد تشكل إهداراً لشخص القاضي أو والحذر والدقة، و 
.القضاء

بعد أن رأى ٢٠٠١أما في فرنسا فإن المشرع قرر علنیة الجلسات في عام 
لاسیما وأن . أهمیة الإعلان عن العقوبات القضائیة  المفروضة على القاضي

علني، في البعض نادى بضرورة معاقبة القضاة بما یرتكبونه من أخطاء بشكل 
.)٢(مواجهة الضمانات التي یتمتعون بها

المبحث الرابع

.٢٠٠١لسنة ٥٣٩المعدل بالقانون رقم ١٩٥٨لسنة ١٢٧٠أنظر القانون الفرنسي رقم )١(
(2) http://www.senat.fr/le/le131/le1310.html.



١٩٨

العقوبات التي تفرض على القضاة والطعن بها
قبل الدخول في تعداد العقوبات التي قد تفرض على القاضي المرتكب للمخالفة 

.القضائیة، لابد لنا من التعریف بهذه العقوبة والتمحیص في مزایاها وعناصرها
عادةً لا تعیر اهتماماً للتعاریف، وهذا هو دیدنها، وفیما یتعلق بعقوبة والقوانین 

المخالفة القضائیة، فإن القوانین المنظمة لسلك القضاء في كل من العراق والأردن 
والإمارات وغیرها، اكتفت بوضع قائمة من العقوبات التي یمكن فرضها على 

.القاضي
اضي المرتكب للمخالفة القضائیة ویمكن تعریف العقوبة المفروضة على الق

بأنها الجزاء المادي أو المعنوي الذي یفرض على القاضي لارتكابه ما یخالف 
.واجبات وظیفته أو یخرج عن أصول أو قواعد سلك القضاء

-:وعلى ذلك فإن من مزایا هذه العقوبة
ى إنها جزاء معنوي أو مادي، ویقصد بذلك أن العقوبة المفروضة قد تسعى إل.١

ردع القاضي وإیلامه معنویاً والمساس بسمعته لغرض تنبیهه إلى سلوكه 
الخاطئ وتوجیهه لإتباع السلوك القویم، أما العقوبة ذات الأثر المادي فإنها 

.تؤدي إلى المساس بعناصر ومزایا وظیفة القضاء وأحیاناً الحرمان منها
معینة من الموظفین وهم إن هذه العقوبة طائفیة، بمعنى أنها تفرض على طائفة .٢

القضاة، وبذلك لابد وأن تمتاز بخصائص معینة تختلف عن غیرها من 
العقوبات التأدیبیة وذلك للمكانة الخاصة التي یتمتع بها أعضاء وعناصر السلك 

.القضائي
إنها مرنة بمعنى عدم ربط كل عقوبة بمخالفة محددة بالذات، بل بالإمكان .٣

الجریمة أو الفعل أو المخالفة القضائیة  التي تراها فرض العقاب المحدد على 
٢٠٠١وفي قانون استقلال القضاء الأردني لسنة . سلطة التأدیب مناسبة لها
منه حصرت العقوبات التي یمكن فرضها على ٣٨المعدل، نجد أن المادة 

الحسم من -الإنذار، جــ- التنبیه، ب-أ(القاضي المخالف وهي حسب الشدة 
).العزل-الاستغناء عن الخدمة، و-تنزیل الدرجة، هــ-دالراتب،



١٩٩

والملاحظ على هذه العقوبات أنها وردت على سبیل الحصر، فلا یمكن أن 
تفرض عقوبة غیر واردة في القائمة المذكورة، ولكن یؤاخذ علیها أنها وردت 

كلاهما بشكل یكتنفه الغموض، فلم یبین القانون الآثار المادیة أو  المعنویة أو
.لكل عقوبة من هذه العقوبات

فقد ١٩٧٣لسنة ) ١٠(أما في قانون المحكمة الاتحادیة العلیا الإماراتي رقم 
العقوبات التأدیبیة التي یجوز توقیعها على (منه على أن ) ٣١(نصت المادة 

).القضاة هي اللوم والعزل
، فبدایة لم یحدد ونعتقد أن التحدید بهاتین العقوبتین غیر منطقي وغیر عملي

القانون أثر مادي لعقوبة اللوم مما یرجح كونها عقوبة معنویة لا تتضمن أي أثر 
مادي، وبالتالي فأن فرضها یكون بصدد المخالفات البسیطة، أما عقوبة العزل فإنها 
تفرض على المخالفات ذات الطابع الجسیم، وعلیه فإن المخالفات القضائیة التي 

ین البسیطة والجسیمة لا یمكن فرض عقوبة مناسبة لها، وهنا تتراوح في شدتها ب
تضطر سلطة التأدیب إلى اختیار إحدى العقوبتین المذكورتین أعلاه، لمخالفة 
تستوجب أشد أو أیسر من العقوبة المفروضة، وهنا تتعرض مصداقیة وعدالة سلطة 

العقوبة في هذا التأدیب للاهتزاز وعدم الاتزان، بالإضافة إلى إمكانیة ضیاع هدف
.الشأن

المعدل، نص ١٩٧٩لسنة ١٦٠وفي العراق فإن قانون التنظیم القضائي رقم 
على العقوبات التأدیبیة التي یمكن فرضها على القاضي المخالف، وهي عقوبات 

.محددة على سبیل الحصر، كما أنها قد تكون ذات أثر معنوي أو ذات مادي
القانون على أن لوزیر العدل أن ینبه القاضي من ) أولاً /٥٧(فقد نصت المادة 

إلى الأخطاء القانونیة والإداریة التي یرتكبها وإلى كل ما یرتكبه من مخالفات 
على أن لرئیس محكمة التمییز ورئیس ) ثانیاً (لواجبات وظیفته، كما نصت الفقرة 

قیقات الاستئناف أن ینبه القاضي إلى الأخطاء القانونیة التي تظهر أثناء التد
التمییزیة، كما لرئیس محكمة الاستئناف أن ینبه القاضي في منطقته إلى ما یقع منه 

) رابعاً (وأخیراً نصت  الفقرة ). الفقرة ثالثاً (من مخالفات أو انتهاكات لواجباته الوظیفیة 



٢٠٠

من نفس المادة على أن یكون التنبیه بكتاب یوجه إلى القاضي وترسل نسخة منه 
.ومجلس العدل وتودع أخرى في إضبارته الشخصیةإلى وزارة العدل

وعلى الرغم من أن القانون لم یسم هذه الإجراءات بالعقاب، إلاّ أننا نجد أنها 
تعتبر عقوبات معنویة لا أثر مادي لها، وما یؤاخذ علیها هو التدخل غیر المبرر 

.مخالفلوزیر العدل في شؤون القضاة، حیث بإمكانه توجیه التنبیه للقاضي ال
من القانون فقد نصت على العقوبات التأدیبیة التي ) ٥٨(أما بالنسبة للمادة 

یمكن فرضها من قبل لجنة شؤون القضاة على القاضي المرتكب للمخالفة القضائیة، 
وهي الإنذار وتأخیر الترفیع أو العلاوة أو كلیهما وأخیراً إنهاء الخدمة، والعقوبات 

ن على سبیل الحصر، فلا ینبغي فرض عقوبات غیر واردة المذكورة نص علیها القانو 
في هذه القائمة مما یعني أن قانون التنظیم القضائي كرس مبدأ شرعیة العقوبة بمعناه 

والأكثر من ذلك وبسبب خطورة وجسامة عقوبة إناء الخدمة، . الجنائي في هذه الشأن
-:هذه العقوبة وهينجد القانون قد حدد الحالات التي یمكن أن تؤدي إلى فرض 

إذا صدر على القاضي حكم بات بعقوبة من محكمة مختصة عن فعل لا -١
.یأتلف وشرف الوظیفة القضائیة

إذا ثبت عن محاكمة تجریها اللجنة عدم أهلیة القاضي للاستمرار في الخدمة -٢
.)١(القضائیة

ظیم القضائي من قانون التن٥٨من جانب آخر نجد أن العقوبات الواردة في المادة 
تعتبر عقوبات مادیة ذلك أن القانون رتب آثار مادیة تمس مزایا الوظیفة القضائیة 

وبذلك فإن قانون التنظیم القضائي حدد العقوبات الانضباطیة التي . وأحیاناً تنهیها
یمكن فرضها على القاضي المرتكب للمخالفة القضائیة بشكل صریح ومقنن وعلى 

طوي على آثار مادیة ومعنویة مما یسمح بإیقاع العقاب سبیل الحصر، وجعلها تن
.الملائم للمخالفة المرتكبة بعیداً عن التفریط والإفراط

، فقد جاء بحكم یتصف ٣٥أما بالنسبة لأمر سلطة الائتلاف المؤقتة رقم 
بالغموض والنقص، فقد ورد فیه وبما یتعلق بواجبات مجلس القضاء بأن له اتخاذ 

.المعدل١٩٧٩لسنة ١٦٠التنظیم القضائي رقم من قانون ) ثالثاً /٥٨(أنظر المادة )١(
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على سبیل المثال لا (دیبیة والإداریة المناسبة بحق القضاة ویشمل ذلك الإجراءات التأ
تنحیة (تنحیة القاضي أو الإدعاء العام عن منصبه، وفي موقع آخر ) الحصر

.)١()القضاة أو المدعین العامین عن مناصبهم
وبذلك فإن هذا الأمر أهدر مبدأ شرعیة العقوبة الانضباطیة من جهة، كما أنه 

لآثار المادیة المترتبة على التنحیة، لاسیما وأنه علق العمل ببنود قانون لم یبین ا
التنظیم القضائي المعارضة لنصوصه، علیه نعتقد أنه من الأفضل وبالنسبة 

المتعلقة بهذا الشأن، ٣٥للإجراءات والعقوبات أن یتم إلغاء نصوص الأمر رقم 
لسنة ١٢٧٠نص القانون رقم وفي فرنسا . وإعادة العمل بقانون التنظیم القضائي

منه على العقوبات التأدیبیة التي یمكن فرضها على القاضي، ٤٥في المادة ١٩٥٨
وقد حددها على سبیل الحصر، من دون أن یربط بین العقوبة والمخالفة، وتتدرج 
العقوبات من اللوم، والنقل التلقائي داخل الهیئة القضائیة، وسحب بعض 

رجة الوظیفیة، والتجرید من الرتبة الوظیفیة ثم العزل مع الاختصاصات وتخفیض الد
الحرمان من الحق في الراتب، كما نص القانون على عدم جواز تعدد العقاب على 
نفس الفعل باستثناء عقوبة سحب بعض الاختصاصات، وتخفیض الدرجة الوظیفیة، 

نقل التلقائي داخل والتجرید من الرتبة الوظیفیة، إذ یمكن الجمع بینها وبین عقوبة ال
.)٢(الهیئة القضائیة

أما بالنسبة لعملیة الطعن بالعقوبات الانضباطیة أو التأدیبیة المفروضة على 
القاضي، فإن القوانین تنص عادةً على الجهة التي یتم الطعن أمامها بالقرارات 

.الصادرة بشأن المخالفات القضائیة
منه ) ٣٦(، نصت المادة ٢٠٠١ففي قانون استقلال القضاء الأردني لسنة 

على أن یكون الحكم الصادر في الدعوى التأدیبیة خاضعاً للطعن أمام محكمة العدل 
.العلیا، علماً أن الأحكام التي تصدرها هذه المحكمة هي أحكام نهائیة لا مطعن فیها

المعدل، نجد أنه لم ١٩٧٣وفي قانون المحكمة الاتحادیة العلیا الإماراتي لسنة 
نص على إمكانیة الطعن في العقوبات التأدیبیة التي تفرض على القاضي وإنما یتم ی

.٣٥من الأمر رقم ) ٥/١(والقسم ) ب/٣(أنظر القسم )١(
(2) Du loi organique no 58 – 1270 du 22 dee 1958.
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تنفیذها بعد إقرار مجلس الوزراء وتصدیق المجلس الأعلى مباشرة في حالة عقوبة 
، ونعتقد أن ذلك مخالف )١(العزل، أما عقوبة اللوم فتودع في ملف القاضي مباشرة

.لمبدأ حق التقاضي المقدس
منه على أن ) ٦٢(عراق فقد نص قانون التنظیم القضائي في المادة أما في ال

لكل من وزیر العدل ورئیس الإدعاء العام والقاضي المعاقب حق الطعن أمام الهیئة 
الموسعة في محكمة التمییز بقرار فرض العقوبة الانضباطیة الصادر من لجنة 

به، وللهیئة الموسعة إذا شؤون القضاة، وذلك خلال ثلاثین یوماً من تاریخ التبلیغ
دعت الحاجة، أن تدعو ممثل وزیر العدل وممثل رئیس الإدعاء العام والقاضي 
لاستماع إلى أقوالهم، وبعد ذلك تصدر قرارها، أما بتصدیق قرار اللجنة أو إلغائه أو 

.تعدیله، ویكون قرارها نهائیاً لا مطعن فیه
یة الطعن في العقوبات وما یؤاخذ على هذه النصوص أنها حصرت إمكان

الانضباطیة ذات الأثر المادي، ولم تنص على إمكانیة الطعن بالعقوبات المعنویة، 
.وهذا مساس بمبدأ حق التقاضي المكفول

رغم ذلك فأن قانون التنظیم القضائي نظّم عملیة الطعن وحدد الأشخاص الذین 
یم والوضوح والرصانة یحق لهم الطعن بحیث سلك مسلكاً حقق فیه الكثیر من التنظ

.في ضمان حق التقاضي
، فقد نص في القسم )٣٥(أما بالنسبة إلى أمر سلطة الائتلاف المؤقتة رقم 

على أن یجوز لأي قاض أو مدع عام الطعن في قرار فرض العقوبة الصادر ) ٥/٢(
بحقه من قبل لجنة التأدیب والمعاییر المهنیة، خلال مدة ثلاثیة یوماً من تاریخ 

ور قرار اللجنة، أمام مجلس القضاء، ویكون قرار المجلس الصادر بهذا الشأن صد
.نهائیاً لا مطعن فیه

ویؤاخذ على هذا الحكم أنه لم ینظم عملیة الطعن بنفس الوضوح والدقة 
والتفصیل الذي جاء به قانون التنظیم القضائي، كما أنه حصر إمكانیة  الطعن 

ة بالقاضي أو المدعي العام المعاقب أو رئیس بقرارات فرض العقوبات التأدیبی

.من القانون٣٢أـنظر المادة )١(
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، ولم یمكن غیرهما من المشتكین مثلاً أو أصحاب قرار إحالتهم )١(الإدعاء العام فقط
إلى لجنة التأدیب، من الطعن بمثل هذه القرارات في حالة مخالفتها للقانون، كما أن 

ه ولیس من تاریخ النص المذكور حدد مدة الطعن بالقرار بحیث تبدأ من تاریخ صدور 
التبلیغ به، وهذا یشكل إخلالاً كبیراً بأهم الإجراءات المستقرة للطعن في القرارات 

.عموماً 
إن ما ندعو إلیه في هذا الشأن هو العودة إلى قانون التنظیم القضائي 
بإجراءاته وشكلیاته وعقوباته، بعد تغییر النصوص والصلاحیات حسب ما یلائم 

التوجه الجدید في الدولة القائم على استقلال السلطة القضائیة المرحلة الحالیة و 
.السلطة التنفیذیة

أجاز ٢٠٠١لسنة ٥٣٩وفي فرنسا فإن التعدیل الذي حصل بالقانون رقم 
الطعن بقرارات مجلس التأدیب أمام مجلس الدولة الفرنسي، بحیث یكون المجلس 

.)٢(جلس التأدیببمثابة محكمة نقض لمراقبة مدى مشروعیة قرارات م
المبحث الخامس

ضمانات استقلال القضاء في مواجهة تأدیب القضاة
یعد القضاء السلطة الثالثة في أنظمة الحكم الحدیثة، وتقرر الدساتیر والقوانین 
استقلاله عن السلطتین التشریعیة والتنفیذیة لاعتبارات عدیدة في مقدمتها أنه یسعى 

.)٣(والنظامإلى إقرار الحق وإرساء العدل
ویستند مبدأ استقلال القضاء على فكرة أنه لكي تتحقق المساواة ونضمن تطبیق 
العدل في القضاء، لابد وأن یتمتع القاضي بالاستقلال التام والحریة المطلقة والإرادة 
الصحیحة التي تؤهله لاتخاذ القرار الصائب عند ممارسة وظیفته القضائیة، ویكون 

علماً أن الأمر المذكور قد نص على العدید من الأخطاء والتسمیات غیر الموجودة في )١(
القوانین العراقیة وربما السبب في الترجمة الحرفیة غیر القانونیة، كما في تسمیة رئیس الإدعاء 

.العام بالمدیر العام لمكتب النیابة العامة
.١٥٨أسامة أحمد شوقي، المرجع السابق، ص. د: أنظر)٢(
، مأخوذ من شبكة٢٢/٤/٢٠٠٦القانوني، مدونات بن محرز في القانون والقضاء، )٣(

http://www.acijlp.orgالانترنیت، الموقع 



٢٠٤

ضمیر القاضي وقناعته بالأدلة وإدراكه بالحقائق وفق ما یقرره ذلك مستنداً إلى 
.)١(القانون، بعیداً عن التأثیرات الخارجیة الترغیبیة أو الترهیبیة

كما یمتاز القضاء بخصوصیة معینة لا نجدها في بقیة السلطات في الدولة، إذ 
ین یمارس دوره في تحقیق الاستقرار الاجتماعي عن طریق فض المنازعات ب

الأطراف المتصارعة أو المتعارضة في المجتمع ویعمل على إعادة الحق إلى 
أصحابه، وحمایة الحقوق والحریات الفردیة والعامة، ویسعى إلى تحقیق العدالة 

.وإعطاء كل ذي حق حقه
ولهذه الاعتبارات وغیرها وجب أن یكون للقضاء مركزاً خاصاً به یمیزه عن 

بالشكل الذي یدعم توجهه في تحقیق أهدافه بدون تدخل غیره من المراكز والسلطات
من أي سلطة أو جهة ومن دون الشعور بالخوف أو التردد، بحیث یمسي القاضي 

.)٢(سلطة مستقل استقلالاً حقیقیاً لا تأخذها في الحق لومة لائم
هذا وقد أقر المجتمع الدولي مبدأ استقلال القضاء في مؤتمر الأمم المتحدة 

، ووافقت علیه الجمعیة العامة في نفس ١٩٨٥الذي عقد في میلان عام السابع
السنة وطلبت من الدول تضمین دساتیرها مبدأ استقلال القضاء ووجوب التزام 

، كما إن المادة العاشرة من الإعلان )٣(السلطات والجهات كافة بهذا الاستقلال
ساوي في أن تستمع لكل شخص الحق المت(العالمي لحقوق الإنسان نصت على أن 

....).محكمة مستقلة محایدة إلى دفاعه 
كذلك نجد أن الدساتیر تنص عادةً على مبدأ استقلال القضاء، كما إن القوانین 
المنظمة لسلك القضاء تكاد لا تخلو من إقرار هذا النص، ففي الدستور العراقي الدائم 

ة مستقلة، وتتولاها السلطة القضائی(منه على أن ٨٧نصت المادة ٢٠٠٥لسنة 
، كما نصت )المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتها، وتصدر أحكامها وفقاً للقانون

القضاة مستقلون، لا سلطان علیهم في قضائهم لغیر القانون، ولا یجوز (٨٨المادة 

.٣٠، ص١٩٨٨آدم وهیب النداوي، المرافعات المدنیة، المكتبة القانونیة، بغداد، . د)١(
.٥٧محمد عصفور، استقلال السلطة القضائیة، ص. د)٢(
، موسوعة القوانین ٢٠٠٥الأولى، القاضي مدحت المحمود، القضاء في العراق، الطبعة)٣(

.٣١- ٣٠العراقیة، بغداد، ص
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من قانون ٢، كما نصت المادة )لأیة سلطة التدخل في القضاء أو في شؤون العدالة
، كما نص )القضاء مستقل لا سلطان علیه لغیر القانون(ئي على أن التنظیم القضا

القضاة (منه على أن ٣في المادة ٢٠٠١قانون استقلال القضاء الأردني لسنة 
).مستقلون لا سلطان علیهم في قضائهم لغیر القانون

السلطة القضائیة (من الدستور المصري على أن ١٦٥كذلك نصت المادة 
القضاة مستقلون لا سلطان علیهم في (منه على أن ١٦٦مادة مستقلة، ونصت ال

١٩٥٨من الدستور الفرنسي لسنة ٦٤، كما نصت المادة )قضائهم لغیر القانون
على أن رئیس الجمهوریة هو الحارس لاستقلال السلطة القضائیة، ویساعده في ذلك 

الحالي على من الدستور الإیطالي١٠٤المجلس الأعلى للقضاء، كما نصت المادة 
.مبدأ استقلال القضاء

وتبرز أهمیة موضوع مبدأ استقلال القضاء في مواجهة تأدیب القضاة من 
خلال البحث في كیفیة تحقیق التوازن بین ضمان حسن سیر عملیة القضاء وتنظیم 
العملیة القضائیة بالشكل الذي یحقق المصلحة العامة، وهذا یتم في جانب كبیر منه 

نظام تأدیبي یضمن تحقیق أهداف القضاء، ومن جانب آخر بین عن طریق وضع
المحافظة على مبدأ استقلال القضاء بحیث یمنع تدخل السلطات في عمله وضمان 

.الجو الملائم للقاضي لممارسة وظیفته بعیداً عن الخوف والتردد
ومن خلال النظر إلى الضمانات التي تكفل استقلال القضاء نجد معظمها 

ول فكرة التأدیب، وكیفیة ضمان بقاء القاضي في منصبه أو عدم تعرضه یدور ح
.لأیة إشكالات نتیجة لقراراته التي یفرضها في القضایا المعروضة أمامه

:هذا وأن من أهم ضمانات استقلال القضاء ما یأتي
:عدم قابلیة القضاة للعزل-١

أو إبعاده عن إذ تنص القوانین عادة على عدم جواز عزل القاضي أو فصله
وظیفته القضائیة أو وقفه عن العمل أو إحالته إلى التقاعد قبل بلوغه السن 

.القانونیة، إلا في الأحوال التي نص علیها القانون
وهذه الضمانة تعتبر بمثابة العامود الفقري لمبدأ استقلال القضاء، إذ من خلالها 

لدساتیر والقوانین تنص یمكن للقاضي إحقاق الحق من دون تردد، ولذلك نجد ا
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منه ١٦٨، حیث نص في المادة ١٩٧١علیها، كما في الدستور المصري لسنة 
من الدستور ٩٧، كما نصت المادة )القضاة غیر قابلین للعزل(على أن 

القضاة غیر قابلین للعزل إلا في الحالات التي یحددها (العراقي الدائم على أن 
...).القانون 

ل الغربیة مبدأ عدم قابلیة القضاة للعزل، وعدم جواز إنزال كما أقرت أغلب الدو 
رتبة القاضي أو نقله، دون موافقته أو موافقة السلطة القضائیة، إذ أن هذه 

، كما نص على ذلك الدستور )١(الإجراءات تكون بید القضاء نفسه لا الحكومة
.منه٦٤/٤في المادة ١٩٥٨الفرنسي لسنة 

استبعاد القاضي من وظیفته ینبغي أن تكون محددة والحالات التي یجوز فیها
، فلا یجوز ترك القاضي في موقف لا یحسد علیه، بحیث )٢(على سبیل الحصر

یتخوف أثناء ممارسة عمله من استبعاده لسبب لم یفكر فیه، بینما إذا كانت 
الحالات المذكورة محددة وبالشكل الذي یضمن استقلال القاضي وحمایة وظیفة 

.، فعندها نكون إزاء تطبیق حقیقي لمبدأ الاستقلالالقضاء
ففي مصر حدد القانون الحالات التي یجوز فیها عزل القاضي، كما في عزله 

من قانون السلطة القضائیة، أو لأسباب صحیة تمنعه ١٠٨تأدیبیاً طبقاً للمادة 
أن ، أو إذا ظهر في أي وقت )التقاعد(من مزاولة وظیفته قبل بلوغ سن المعاش 

.)٣(القاضي فقد أسباب الصلاحیة لولایة القضاء
ورغم ذلك نعتقد أن أسباب العزل ینبغي أن تكون أكثر تحدیداً ووضوحاً، فمثلاً 
في حالة العزل تأدیبیاً یجب أن یتم تحدید حالات العزل التأدیبي بشكل واضح 

یصبح وصریح وعلى سبیل الحصر، وإلاّ سیكون هذا السبب قابلاً للتوسع فیه، و 

–الأنظمة السیاسیة الكبرى / المؤسسات السیاسیة والقانون الدستوري –موریس جوفرجیه )١(
المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع –١٩٩٢–الطبعة الأولى –جورج سعد . ترجمة د

.١٥٠ص–بیروت –
–١٩٩٧–دار المطبوعات الجامعیة –القانون الدستوري –ب الحلو ماجد راغ. د)٢(

.٣٥٩ص
.١ص–الموقع الإلكتروني السابق –مدونات –القانوني )٣(
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من الممكن التعرض للقاضي وعزله لغیر الأسباب الصحیحة المبتغاة من وراء 
.عملیة العزل

جاء بخلاف ما قیل ٣٥وفي العراق نجد أن أمر سلطة الائتلاف المؤقتة رقم 
لتنحیة القاضي من غیر أن یحدد –لاسیما في التأدیب –أعلاه، وفسح المجال 

وجه یعد إخلالاً بینا بمبدأ عدم قابلیة القضاة أسباب التنحیة وحالاتها، وهذا الت
.للعزل، وبالتالي انتهاكاً لمبدأ استقلال القضاء

أما في قانون التنظیم القضائي، فأن المشرع حدد وإن نسبیاً، الحالات التي 
.)١(یجوز فیها إنهاء خدمة القاضي

إلى أي سلطة عدم خضوع القاضي في مسائل الترقیة والنقل والانتداب والتقاعد -٢
أخرى، إذ ینبغي وضع قواعد ونصوص صریحة وواضحة ومحددة بشأن تنظیم 
الأمور المذكورة، وجعلها بید جهة قضائیة علیا مستقلة عن السلطتین التشریعیة 

والغرض من هذا كله هو حمایة القاضي من تأثیرات الآخرین، . )٢(والتنفیذیة
مالته بما لدیهم من سلطات علیه، بنقله وقتما یشاؤون وحیثما یشاؤون، أو است

.)٣(فیمسي ضعیف الإرادة ومتردد في اتخاذ القرارات الصائبة
وفي العراق نجد أن أمر سلطة الائتلاف المؤقتة حقق الكثیر من الاعتبارات 
والمزایا للقاضي في هذا الشأن، وعمل على إقرار مبدأ استقلال القضاء عن 

وفي مصر یرى جانب من الفقه بأن القاضي السلطتین التشریعیة والتنفیذیة، 
٩٨یتعرض إلى الكثیر من التدخل من جانب السلطة التنفیذیة، فبموجب المادة 

من قانون السلطة القضائیة یجوز لوزیر العدل نقل القاضي إلى وظیفة أخرى 
غیر قضائیة إذا ظهر أنه فقد أسباب الصلاحیة لولایة القضاء لغیر الأسباب 

.)٤(الصحیة

.ثالثاً من القانون/ ٥٨انظر المادة )١(
.٣٦القاضي مدحت المحمود، المرجع السابق، ص)٢(
.١ص–السابق الموقع الإلكتروني –ضمانات القاضي –القانوني )٣(
.٢المرجع نفسه، ص)٤(
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أنشأت لجنة خاصة لترقیة ١٩٥٨من قانون ٣٥أما في فرناس فأن المادة 
.القضاة تكون برئاسة رئیس محكمة النقض، وتتولى وظیفة انتداب القضاة

عدم مسؤولیة القاضي عن القرارات والأحكام التي یتخذها بشأن القضایا -٣
ر المعروضة أمامه، وإن تضرر الغیر منها، فحینها یمكن إصلاح الضر 

بالتعویض من جانب الدولة، باستثناء الحالات التي یرتكب فیها القاضي غشاً 
.)١(أو خطأً جسیماً، فعندها تجري محاسبته وفق القانون

الاستقلال المالي للقضاء والقاضي-٤
ینبغي بدایة أن تستقل موازنة السلطة القضائیة عن موازنة السلطة التنفیذیة، 

لإرادة هذه السلطة، حیث من الممكن أن تؤثر علیه وإلاّ سیصبح القضاء تابعاً 
، كما یجب أن یحرص القانون على توفیر )٢(في عمله وبالتالي في استقلاله

الكفایة المادیة للقاضي لكي یكون بالمستوى المطلب من المهابة والوقار وحسن 
عة المظهر، ولا یكون عرضة للإغراءات المادیة، لذا تقرر القوانین رواتب مرتف

.)٣(للقضاة تكفل الحفاظ على كرامتهم ونزاهتهم
، إذ ینبغي وضع قواعد )٤(وجوب خضوع القضاة لنظام خاص في التأدیب-٥

ونصوص تكفل ضمان الاستقلال، وأن تكون سلطة التأدیب بید جهة قضائیة 
سار في هذا ٣٥مستقلة عن السلطة التنفیذیة، وفي العراق نجد أن الأمر رقم 

مجلس القضاء لیكون الجهة القضائیة المستقلة المشرفة على شؤون النهج وأعاد
.القضاة وأعضاء الإدعاء العام

هذه هي بصور مختصرة أهم الضمانات التي تكفل تحقیق مبدأ استقلال القضاء من 
.السلطتین التشریعیة والتنفیذیة

لمادة نص في ا٢٠٠٥لسنة ١٨جدیر بالإشارة إلیه أن قانون وزارة العدل رقم 
التقنین والقضاء -:أولاً : تتولى الوزارة لتحقیق أهدافها المهام الآتیة(منه على أن ٢

.٣٦القاضي مدحت محمود، المرجع السابق، ص)١(
.٣٦المرجع نفسه، ص)٢(
.١ص–الموقع الإلكتروني السابق –ضمانات القضاة –القانوني )٣(
.١٦٠محمد عصفور، المرجع السابق، ص. د)٤(
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تتكون  الوزارة من التشكیلات (منه على أن ٣، كما نص في المادة ...)الإداري 
...).مجلس شورى الدولة -:أولاً : الآتیة

ه المختلفة جزءاً من وبذلك فأن القانون المذكور اعتبر القضاء الإداري وتشكیلات
وزارة العدل، أي أن هذا القضاء أصبح جزءاً من السلطة التنفیذیة، وهذا التوجه یعتبر 
خرقاً بیناً لمبدأ استقلال القضاء، إذ أن القضاء الإداري هو قضاء متخصص بید أنه 
یعتبر جزءاً من السلطة القضائیة، فهو في الدول التي تأخذ به یعتبر حامیاً للحقوق 

الحریات في مواجهة تدخلات الحكومة، فإذا كان جزءاً منها كیف یستطیع الوقوف و 
في وجهها؟

إن التوجه المذكور أعلاه یشكل إخلالاً بمبدأ استقلال القضاء الذي نص علیه 
، وعلیه نعتقد أن النصوص التي أسست هذا الارتباط هي نصوص ٢٠٠٥دستور 

دیة العلیا إلغائها بالشكل الذي یضمن غیر دستوریة وینبغي على المحكمة الاتحا
.استقلال القضاء ویمنع تدخل السلطة التنفیذیة بعمله

الخاتمة
رغم المواصفات والاعتبارات التي تؤخذ في الحسبان عند اختیار القاضي، إلاّ 
أن ذلك لا یعني عصمته من الخطأ، علیه كان لابد من وجود نظام تأدیبي یضمن 

ف، إلى جانب ضمان عدم المساس بمبدأ استقلال القضاء أو محاسبة القاضي المخال
الانتقاص من هیبة ومكانة القاضي یجعل هذا النظام وسیلة ضغط تؤتي آثاراً سلبیة 

.على هذه الوظیفة المهمة
وبذلك فإن القاضي قد یرتكب بعض المخالفات القضائیة والتي هي بمثابة 

دي ینافي قواعد وأصول وظیفة القضاء إرا) فعل أو امتناع(سلوك إیجابي أو سلبي 
.ویجافي واجباتها، ویقرر القانون لمثل هذا السلوك عقوبة تأدیبیة

علماً أن  المخالفات القضائیة غیر محددة على سبیل الحصر، بل إن القوانین 
تنص عادة على الواجبات الملقاة على القاضي فیصبح انتهاكها مخالفة یحاسب 

.علیها مرتكبها
نطاق إجراءات تأدیب القضاة كان لابد من إقرار العدید من الضمانات وفي 

لكفالة حسن سیر هذه العملیة، إذ تنص القوانین عادةً على محاسبة القاضي من قبل 
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، لكي یمنع تدخل السلطتین التشریعیة والتنفیذیة، )أي من قبل سلطته(هیئة قضائیة 
لفه وحق الدفاع عن نفسه كما تضمن النصوص حق القاضي في الإطلاع على م

بنفسه أو عن طریق توكیل محام له، كما أن أغلب القوانین تنص على سریة 
المحاكمة لضمان عدم المساس بهیبة القضاء، وقد خرجت فرنسا من هذه الغالبیة 

.وجعلت المحاكمة علنیة
إضافة إلى أن أغلب القوانین تنص على إمكانیة الطعن بقرارات فرض العقوبة 

القاضي لضمان شرعیة وصحة العقوبة المفروضة، فالعقوبات المقررة في هذا بحق 
لسنة ٣٥الشأن تحدد عادةً على سبیل الحصر، وهنا لا نؤید ما جاء في الأمر رقم 

وتشمل هذه القرارات على (في العراق حیث جعل العقوبات غیر محددة بقوله ٢٠٠٣
إعادة العمل كلیاً بقانون التنظیم علیه فإننا نقترح ...). سبیل المثال لا الحصر

والذي ٣٥القضائي العراقي، بعد تطعیمه بالتوجه الجدید الذي نص علیه الأمر رقم 
.یعزز مبدأ استقلال القضاء

كما ندعو إلى تعزیز المبدأ المذكور من خلال إلغاء النصوص القانونیة الواردة 
من القضاء الإداري جزءاً والتي تجعل٢٠٠٥لسنة ١٨في قانون وزارة العدل رقم 

.من السلطة التنفیذیة مما یعد إخلالاً بمبدأ استقلال القضاء
المصادر

باللغة العربیة: أولاً 
الكتب-أ
دار –مجلس تأدیب وصلاحیة القضاة –أسامة أحمد شوقي الملیجي . د-١

.٢٠٠٥القاهرة –النهضة العربیة 
–بغداد –المكتبة القانونیة –نیة المرافعات المد–آدم وهیب النداوي . د-٢

١٩٨٨.
.١٩٨٨–بغداد –فن القضاء –ضیاء شیت خطاب -٣
–دار المطبوعات الجامعیة –القانون الدستوري –ماجد راغب الحلو . د-٤

.١٩٩٧–الإسكندریة 
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رسالة –القاهرة –المسؤولیة التأدیبیة للموظف العام –محمد جودت الملط -٥
.١٩٦٧–دكتوراه 

.١٩٦٥–القاهرة –استقلال السلطة القضائیة –محمد عصفور . د-٦
–موسوعة –الطبعة الأولى –القضاء في العراق –القاضي مدحت المحمود -٧

.٢٠٠٥–بغداد –القوانین العراقیة 
الأنظمة السیاسیة  / المؤسسات السیاسیة والقانون الدستوري -موریس دوفرجیه -٨

المؤسسة الجامعیة –الطبعة الأولى –جورج سعد . مة دترج–الكبرى 
.١٩٩٢–بیروت –للدراسات والنشر 

القوانین والأوامر- ب
.المعدل١٩٧٩لسنة ١٦٠قانون التنظیم القضائي العراقي رقم -١
.٢٠٠١قانون استقلال القضاء الأردني لسنة -٢
.١٩٧٢لسنة ٤٦قانون السلطة القضائیة المصري رقم -٣
.١٩٧٣لسنة ١٠قانون المحكمة الاتحادیة العلیا الإماراتي رقم -٤
.١٩٦٩لسنة ٨٣قانون المرافعات المدنیة العراقي رقم -٥
.٢٠٠٣لسنة ٣٥أمر سلطة الائتلاف المؤقتة في العراق رقم -٦
.المعدل١٩٧٩لسنة ٦٥قانون مجلس شورى الدولة رقم -٧
.الملغى١٩٧٧لسنة ١٠١قانون وزارة العدل العراقي رقم -٨
.النافذ٢٠٠٥لسنة ١٨قانون وزارة العدل العراقي رقم -٩
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المسؤولیة العینیة
)ارنة في القانون المدنيدراسة قانونیة مق(

الدكتور سلیمان براك
جامعة الأنبار/ كلیة القانون 

المقدمة
إن فكرة المسؤولیة المدنیة لیست بالفكرة الجدیدة في علم القانون، ومع ذلك 
فهي لازالت میداناً خصباً للاجتهادات الفقهیة والقضائیة، فقد عنى الفقهاء 

ختلفة، بید أن هناك صورة من صور المسؤولیة لم بموضوعات المسؤولیة المدنیة الم
تلق عنایة الفقهاء ذاتها وهي فكرة المسؤولیة العینیة، فقد استقرت النظم القانونیة 
المختلفة، فضلاً عن الاجتهادات الفقهیة، على أنه یلزم لتحقق المسؤولیة المدنیة أن 

ة، فإذا تخلف أي من تتحقق أركانها الثلاثة وهي الضرر والخطأ والعلاقة السببی
الأركان الثلاثة تخلفت المسؤولیة، ولم یلتفت الفقهاء إلى أن هناك صورة للمسؤولیة 
لا ترتبط بالخطأ، كما هو الحال مع المسؤولیة الشخصیة، ولا ترتبط بالضرر، كما 
هو الحال مع المسؤولیة الموضوعیة، وإنما ترتبط بعین معینة فهي لا تتوجه إلى 

ه مرتكباً لخطأ ترتب علیه ضرر أصاب الدائن وإنما بصفته حائزاً المسؤول بصفت
للعین التي تعلقت بها المسؤولیة، ومن هنا فإن شخص المسؤول لا یمكن أن یتحدد 

.ابتداءً، عند نشوء حق الدائن وإنما یتحدد لاحقاً عند مباشرة الدائن لحقه في التنفیذ
طؤها عین القارئ المختص، ومما تقدم فإن أهمیة الموضوع لا یمكن أن تخ

سواء من الناحیة النظریة أو من الناحیة العملیة فهو من الناحیة النظریة یعد خروجاً 
عما استقر فقهیاً من أن المسؤولیة المدنیة وسیلة لجبر الأضرار التي تسببت بها 
أخطاء المدینین، وإنما هي طریق یستطیع الدائن سلوكه للحصول على حقه وإن لم 

المسؤول أي خطأ، وأما من الناحیة العملیة، فإن أحكام المسؤولیة العینیة في یرتكب
القانون المدني توزعت على أبواب القانون المختلفة دون أن یجمعها نظام قانوني 
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یحقق التساوق بین أحكامها على نحو یحقق سهولة الرجوع إلى هذه الأحكام للباحث 
.والقاضي على حد سواء

الموضع العلمیة على هذا النحو لا تلغي ما یكتنفه من صعوبات بید أن جاذبیة
كثیرة یرجع بعضها إلى ندرة المصادر التي تتناوله، إن لم أقل انعدامها، فضلاً عن 
تشتت أحكامها بین ثنایا القانون المدني المختلفة، وما یترتب على ذلك من صعوبة 

.تناول الموضوع طبقاً لخطة علمیة محكمة
لم تحل تلك الصعوبات دون الخوض فیه علناً نخرج بنتیجة تغني أو بید أنه

أن تثیر أهمیة الموضوع لأصحاب الاختصاص للخوض فیه على نحو أعم وأشمل 
إن تیسر لهم الوقت الكافي لذلك، لأن تحدید الدراسة بوقت وحجم یضیف صعوبة 

س تقسیمه إلى أخرى للبحث، وتم تناول الموضوع طبقاً لخطة علمیة تقوم على أسا
فصلین، أتناول في الأول مفهوم المسؤولیة العینیة، وأبحث في الثاني أحكام 

.المسؤولیة، وأسأل االله التوفیق
الفصل الأول

مفهوم المسؤولیة العینیة
إن استجلاء مفهوم محدد للمسؤولیة العینیة یستلزم البحث في تعریف لها یتفق 

ن ثم تمییزها عما یمكن أن تختلط به من وما تتصف به من خصائص ممیزة لها، وم
نظم قانونیة، وعلیه فإننا نقسم هذا الفصل إلى مبحثین، نبحث في الأول تعریف 

.المسؤولیة العینیة، ونبحث في الثاني تمییز المسؤولیة العینیة عن الالتزام العیني
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المبحث الأول
تعریف المسؤولیة العینیة

عریف المسؤولیة المدنیة، مما دعا الفقهاء إلى إذا كان لیس یسیراً الخوض في ت
، إلاّ أنه لا مناص من تعریف )١(تناول موضوعاتها دون الخوض في تعریفها

المسؤولیة العینیة لأنها من الموضوعات التي لم تلق حظها بعد من الاهتمام الكافي، 
تلزم الرجوع إلى ومن ثم لم یتحدد مفهومها تحدیداً دقیقاً، وتعریف المسؤولیة العینیة یس

موضوعات المسؤولیة المدنیة العامة، وإلى أسسها الفلسفیة التي تقوم علیها، فضلاً 
عن تحدید خصائصها الممیزة لها، لصیاغة هذا التعریف، ومن هنا نقسم البحث إلى 
ثلاثة مطالب، نبحث في الأول أساس المسؤولیة، ونبحث في الثاني عناصرها 

.ونبحث في الثالث خصائصها
المطلب الأول

أساس المسؤولیة المدنیة
، فإذا ما ألحق )٢(تقوم المسؤولیة المدنیة على مبدأ إصلاح الضرر أو جبره

أحدهم ضرراً غیر مشروع بالغیر، ألزم بتعویض هذا الضرر، لا عقاباً للمسؤول وإنما 
قق  لإعادة الحال إلى ما كانت علیه قبل تحقق الضرر، ولهذا فإنه لا یمكن أن تتح

المسؤولیة من غیر أن یرتكب المسؤول خطأ، أو على الأقل أن یأتي عملاً یمكن 
، فضلاً عن تحقق أركان المسؤولیة الأخرى من ضرر )٣(وصفه بعدم المشروعیة

وعلاقة سببیة، ومن هنا فإنه إذا ما ارتكب المسؤول عملاً غیر مشروع ترتب علیه 

، الضرر، شركة التایمس ١دنیة، جحسن علي الذنون، المبسوط في المسؤولیة الم. أستاذنا د)١(
.١١، ص١٩٩١للطبع والنشر، بغداد، 

محمد عبد الظاهر حسین، رؤیة جدیدة في دور التعویض في المسؤولیة العقدیة، المؤسسة . د)٢(
.٩، ص٢٠٠٥الفنیة للطباعة والنشر، بدون مكان للنشر، 

لكن هذه الصور تكون استثناء مع ملاحظة أن هناك صوراً للمسؤولیة بعیدة عن فكرة الخطأ و )٣(
عبد . د: من القاعدة العامة، وتنص علیها قوانین خاصة كالمسؤولیة عن تحمل التبعة، ینظر

، منشورات الحلبي ٣، المجلد الثاني، ط١الرزاق السنهوري،  الوسیط في شرح القانون المدني، ج
.٨٧٥، ص٥٢٢، ف٢٠٠٠الحقوقیة، بیروت، 
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لأول بتعویض الضرر، ویضمن ضرر لحق بالدائن جاز للأخیر الرجوع على ا
المسؤول حق الدائن بكل ذمته المالیة، بحیث یستطیع الدائن التنفیذ على أموال 
المدین، التي یجیز قانون التنفیذ الحجز علیها، سواء كانت حقوقاً شخصیة أو عینیة، 
ولا تبرأ ذمة المدین من حق الدائن، إلاّ بالوفاء أو بانقضائه، طبقاً لأحكام انقضاء 

.الالتزام
وعلیه فإن المسؤولیة المدنیة لا تقوم إلاّ إذا كان هناك التزام بین المسؤول 
والدائن وهذا الالتزام حصل إخلال به، وهو في مثالنا السابق، الالتزام بعدم الإضرار 
بالغیر، وهذا الإخلال هو الذي یشكل ركن الخطأ في المسؤولیة، الذي یعد الأساس 

سؤولیة، ویختلف هذا الخطـأ من حیث كونه واجب الإثبات أو الذي تقوم علیه الم
مفترضاً، باختلاف صور المسؤولیة فیما إذا كانت مسؤولیة عن الأعمال الشخصیة 
أو مسؤولیة عن الغیر أو عن الأشیاء، لكن في جمیع الأحوال ینبغي أن یكون هناك 

مسؤول ابتداءً عند خطأ ارتكبه المسؤول، ومن الطبیعي بعد ذلك، أن یتحدد شخص ال
نشوء حق الدائن بالتعویض، ففي هذه اللحظة یعرف الدائن على من یرجع للمطالبة 

.بحقه في التعویض ومدة ملاءة هذا الدین وما یمكن أن یجابهه من دفوع
هذا في المسؤولیة التقصیریة، أما في المسؤولیة العقدیة، فإن أساسها هو العقد 

، وطبقاً لمبدأ نسبیة أثر العقد، فإن الدائن یرجع )١(دانالصحیح الذي أنشأه المتعاق
على المتعاقد الآخر للمطالبة بتنفیذ العقد، إن أمكن ذلك، أو للمطالبة بالتعویض، إن 
استحال تنفیذ العقد بخطأ المدین، ویمكن للمدین دفع دعوى الدائن بالدفوع التي تستند 

الدائن یضمن حقه في الرجوع إلى العقد الذي حصل الإخلال به، فضلاً عن أن
على مدینه الضمان العام للدائنین والذي یخوله التنفیذ على أموال المدین التي یجوز 
التنفیذ علیها، سواء كانت عینیة أو شخصیة، دون الإخلال بالضمانات الأخرى التي 

.ربما اتفق علیها المتعاقدان بموجب العقد
مختلف من نواح متعددة، فمن ناحیة أولى أما في المسؤولیة العینیة فإن الأمر

فإن شخص المسؤول لا یتحدد ابتداءً عند نشوء حق الدائن، وإنما لاحقاً عند ممارسة 

.٤٣٢، ص١٩٦٩ه، مصادر الالتزام، دار النهضة العربیة، القاهرة، عبد المنعم فرج الصد. د)١(
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الدائن لحقه في التنفیذ على العین، ومرد ذلك أن ضمان حق الدائن، هو هذه العین 
ن وقبل التي تعلق بها حقه ویمكن أن تنتقل حیازة هذه العین بعد نشوئ حق الدائ

التنفیذ إلى شخص آخر غیر المدین، ومن ثم لا تنكشف شخصیة المسؤول إلاّ في 
مرحلة لاحقة، عند التنفیذ، وفضلاً عن ذلك، وحیث أن المسؤول لیس مدیناً للدائن 
بالدین الذي باشر إجراءات التنفیذ بشأنه، فإنه لا سبیل للدائن على أموال المسؤول 

تعلق بها حقه، وإذا لم تكف قیمة العین لوفاء حقه، الأخرى، سوى تلك العین التي
فإنه یرجع بما بقي له على المدین الذي نشأ الالتزام بذمته ابتداءً، ولیس على 
الحائز، كما أنه إذا بقي شيء من قیمة العین فإنه یكون من حق الحائز ولیس 

.الحائزالمدین، وهذا یعني أن المسؤولیة العینیة تنشأ دون التزام یشغل ذمة
ومن ناحیة ثانیة وحیث أن الحائز لیس مدیناً، فإنه لیس من سبیل لإلزامه بوفاء 
حق الدائن إلاّ إذا اختار هو ذلك، عن طریق عرض وفاء حق الدائن أو عرض 
تحریر العین من الحقوق التي تثقلها، لكن قبل ذلك فإن إجراءات المسؤولیة تتوجه 

.علق بها حق الدائن، لا بصفته مدیناً لهإلیه بصفته حائزاً للعین التي ت
ومن ناحیة ثالثة، ولما كانت المسؤولیة العینیة تنصب على العین التي تعلق 
بها حق الدائن، فإن هذه المسؤولیة تنقضي تجاه الحائز بهلاك العین، ولا یقدح ذلك 

.بحق الدائن في الرجوع على المدین للمطالبة بحقه
ف المسؤولیة العینیة بأنها المسؤولیة التي تنصب على ومما تقدم نستطیع تعری

عین معینة تعلق بها حق الدائن، وتتوجه إجراءاتها تجاه حائز هذه العین، أیاً ما كان 
.السبب الذي انتقلت بموجبه الحیازة إلیه

المطلب الثاني
عناصر المسؤولیة العینیة

والعلاقة السببیة، الأصل أن عناصر المسؤولیة المدنیة هي الضرر والخطأ
غیر أن الأمر مختلف بشأن المسؤولیة العینیة، فكون المسؤول لیس مدیناً للدائن 
بشيء فهذا یعني عدم إمكانیة البحث في ركن الخطأ بوصفه عنصراً في المسؤولیة، 
فلا یمكن أن نعزو أي تقصیر أو إهمال أو إخلال، بحسن نیة أو بسوئها إلى 

.دیناً تجاه الدائن، هذا من جانبالمسؤول، لأنه لم یكن م
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ومن جانب ثان، فإن الدائن یسعى من خلال مباشرة إجراءات المسؤولیة العینیة 
إلى الحصول على حقه، من خلال التنفیذ على العین التي تعلق بها حقه، ولیس 
إصلاح ضرر ألم به، ومن ثم فأن الضرر بوصفه عنصراً في المسؤولیة المدنیة لا 

ار هنا، ومن ثم ما عاد مجدیاً البحث في الركن الثالث، وهو العلاقة یمكن أن یث
.السببیة

لكن ذلك لا یعني عدم وجود عناصر في المسؤولیة العینیة، فعناصرها 
موجودة، لكن هذه العناصر تختلف عن تلك التي درج الفقهاء على تناولها عند 

-:لها بما یأتيالبحث في المسؤولیة المدنیة، وهذه العناصر یمكن إجما
حق الدائن، فینبغي أن یكون المدعي في دعوى المسؤولیة العینیة، دائناً بحق -١

نشأ صحیحاً وواجب التنفیذ، فلكي یستطیع الدائن التنفیذ على العین التي تلعق 
بها حقه، لابد أن یكون هذا الحق مستحق الأداء، لأن إقامة الدائن لدعوى 

حقه واجب النفاذ، فضلاً عن أن طلب التنفیذ المسؤولیة ل یصح، ما لم یكن
یترتب علیه مساس بسمعة من تتم الإجراءات ضده، ومن جانب آخر فإن 
الدائن یمكن أن یجابه بدفوع من المسؤول قد تؤدي إلى خسارة دعواه، بل وربما 
تؤدي إلى مسؤولیته، إن تحققت في جانبه أركان المسؤولیة المدنیة، طبقاً لما 

.حكام التعسف في استعمال الحقتقضي به أ
العین التي تعلق بها حق الدائن، فالمسؤول لیس مدیناً للدائن، والذي یبرر -٢

مسؤولیته تجاه الدائن هو وجود العین التي تضمن حق الدائن في حیازته، 
ویترتب على ذلك أن مسؤولیة الحائز تبقى ما بقیت العین في حیازته فإذا 

ى الغیر أو هلكت العین، انقضت مسؤولیة هذا الحائز انتقلت هذه الحیازة إل
وعلى الدائن أن یتتبع العین للتنفیذ علیها في ید من انتقلت إلیه الحیازة، أما إذا 
هلكت العین بسبب أجنبي، فلیس له إلاّ الرجوع على مدینه، طبقاً لأحكام 

.مصدر حقه
تحت حیازة شخص الحیازة، فینبغي أن تكون العین التي تضمن حق الدائن-٣

یمكن مباشرة إجراءات المسؤولیة ضده، ویترتب على ذلك أن الحائز یجب أن 
یكون أهلاً للتقاضي حتى تصح إجراءات الدعوى، وإلاّ فإن الإجراءات تباشر 
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ضد ولیه أو وصیه أو القیّم علیه على حسب الأحوال، إضافة إلى ولایته أو 
در الحق سواء كان تصرفاً قانونیاً وصایته أو قیمومته، ولا یهم بعد ذلك مص

كالعقد أو واقعة مادیة كوضع الید، فإذا تم التنفیذ على العین بید الحائز جاز 
.للأخیر الرجوع على سلفه طبقاً لأحكام مصر حیازته

المطلب الثالث
الخصائص الممیزة للمسؤولیة العینیة
- :یأتيمما تقدم یمكن لنا أن نجمل خصائص المسؤولیة العینیة بما

إن المسؤولیة العینیة مسؤولیة قانونیة، لأنه لا توجد أیة رابطة قانونیة بین -١
الحائز والدائن حتى یستطیع الأول الرجوع على الثاني، فلولا النص القانوني لما 

.أمكن توجه إجراءات المسؤولیة إلى الحائز
بصفته حائزاً للعین إن المسؤول في المسؤولیة العینیة لا یتحدد بشخصه، وإنما -٢

التي تعلق بها حق الدائن، ویترتب على ذلك أن المسؤولیة تنتقل بانتقال العین 
من حائز إلى آخر، حتى ینفذ الدائن على العین في ید الحائز الأخیر، وبغض 

.النظر عن طریقة الانتقال أو سببه
لمسؤولیة ولما كان المسؤول غیر مدین للدائن، فإنه یستطیع أن یتخلص من ا-٣

إذا هو تخلى عن العین، وبهذا یتجنب إجراءات التنفیذ ضده ویتلافى الأضرار 
.التي یمكن أن تترتب على ذلك

المبحث الثاني
تمییز المسؤولیة العینیة من الأوضاع القانونیة المشابهة

یمكن أن یختلط مفهوم المسؤولیة العینیة، على النحو الذي تم تحدیده، مع 
قانونیة، ومن ثم لابد من التمییز بینها، ومن النظم القانونیة التي یمكن بعض النظم ال

أن تختلط بالمسؤولیة العینیة، المسؤولیة الشخصیة وفكرة الالتزام العیني، ونتناول 
-:التمییز بین هذه النظم والمسؤولیة العینیة كل في مطلب مستقل وكما یأتي

المطلب الأول
المسؤولیة الشخصیةتمییز المسؤولیة العینیة من
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لم یعد التمییز المسؤولیة العینیة والمسؤولیة الشخصیة واضحاً ویسیراً، كما كان 
علیه الحال في القوانین القدیمة، كالقانون الروماني، حیث كانت المسؤولیة الشخصیة 

، أما الآن فإنها أصبحت قاصرة )١(تتضمن إخضاع جسم المسؤول لسلطان الدائن
لیة، دون أن تتجاوز ذلك إلى جسده أو حریته، الأمر الذي أضحى فیه على ذمته الما

التمییز بین نوعي المسؤولیة، لیس یسیراً ففي كلتا نوعي المسؤولیة، یقتصر حق 
الدائن على التنفیذ على مال معین من أموال المسؤول أو على أمواله الضامنة للوفاء 

.بحق الدائن
المسؤولیة من فوارق یمكن من خلالها أن بید أن ذلك لا یلغي ما بین نوعي

نمیز بینهما، ففي المسؤولیة الشخصیة، یضمن المسؤول حقا الدائن بجمیع أمواله 
القابلة للحجز، إذ یستطیع الدائن أن یختار من هذه الأموال ما یراه مناسباً لاستیفاء 

التنفیذ، فأموال حقه، وإیقاع الحجز علیه ثم بیعه طبقاً للإجراءات التي حددها قانون 
المدین ما هي إلاّ نتاج شخصیته، ذلك أن الشخصیة القانونیة هي صلاحیة الإنسان 
لاكتساب الحقوق والتحمل بالواجبات المالیة وغیر المالیة، لذي سمیت هذه المسؤولیة 
بالمسؤولیة الشخصیة، وهي ترد على الأموال، التي تنتج عن أعمال تلك الصلاحیة 

.)٢(كافة
لمسؤولیة العینیة، فهي لا تشمل أموال المسؤول جمیعها، وإنما ترد فقط أما ا

على عین من تلك الأموال، وهذه العین التي تعلقت بها المسؤولیة، فالدائن لا 
یستطیع أن ینفذ بحقه إلاّ على تلك العین، كما أنه یستطیع أن یتتبع تلك العین، في 

.تبعي ضماناً للوفاء بحقهأي ید كانت، وینفذ علیها، بما له حق عیني 
ومن هنا فإنه وإن كانت كلتا المسؤولیتین ترد على الأموال فقط، إلاّ أنه في 
المسؤولیة الشخصیة تتحدد الأموال التي یستطیع الدائن التنفیذ علیها، بشخص 
مالكها وقت التنفیذ، بحیث یكون للدائن أن ینفذ على أي من أموال المدین، القابلة 

ثم لا سبیل أمامه للتنفیذ على الأموال التي تصرف بها المدین تصرفاً للحجز، ومن

.٢٥، ص١٩٦٦إسماعیل غانم، مصادر الالتزام، مكتبة عبد االله وهبة، القاهرة، . د)١(
.٢٦المصدر نفسه، صإسماعیل غانم، مصادر الالتزام،. د)٢(
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صحیحاً، ولو كان هذا التصرف بعد نشوء حق الدائن، ما لم یطعن بهذا التصرف 
.بدعوى عدم نفاذ التصرفات، إن تحققت شروطها

أما في المسؤولیة العینیة، فإن العین التي یستطیع الدائن التنفیذ علیها، تتحدد 
ذاتها، بغض النظر عن شخص مالكها، أو الشخص الذي یحوزها، فالدائن بما له ب

من حق عیني تبعي یستطیع أن یتتبع العین التي تعلق بها حقه، في أي ید كانت 
لینفذ علیها، ومن ثم لا یسأل المسؤول في المسؤولیة العینیة، إلاّ بصورة غیر مباشرة 

.بوصفه حائزاً لهابوصفه صاحب حق عیني على تلك العین، أو
فضلاً عن ذلك فإنه في المسؤولیة الشخصیة، لا یستطیع المسؤول أن یتخلص 

، وإلاّ أجبر على )١(من المسؤولیة، إلاّ بدفعها بما تندفع به، كالدفع بالسبب الأجنبي
الوفاء، أو تحمل إجراءات التنفیذ الجبري، وإن هلكت بعض أمواله تعلقت المسؤولیة 

وإن هلكت أمواله جمیعاً، بقیت ذمته مشغولة بالدین، فإن أصاب كسباً بما بقي له، 
وأصبح قادراً على الوفاء، أجبر علیه، غیر أن الأمر مختلف بشأن المسؤولیة 
العینیة، ذلك أن المسؤول لا یجبر على الوفاء، فهو لا یلزم بالوفاء إلاّ إذا أراد هو 

لعین مما یثقلها من حقوق وقبل ذلك بأن عرض وفاء حق الدائن أو عرض تحریر ا
عرضه، وإذا بیعت العین التي تعلق بها حق الدائن، بالتنفیذ علیها ولم یكف ثمنها 
للوفاء بحق الدائن، فإن الدائن یرجع بما بقي له على المدین، ولیس على الحائز أو 
صاحب الحق العیني علیها، كما یستطیع المسؤول أن یتخلص من المسؤول وتلافي 

.ءات التنفیذ العیني، إذا هو تخلى عن العین التي في حیازتهإجرا

.من القانون المدني العراقي) ٢١١(ینظر نص المادة )١(



٢٢١

المطلب الثاني
تمییز المسؤولیة العینیة من الالتزام العیني

یرجع الاختلاط أو التشابه بین النظامین إلى أن فكرة الالتزام العیني فكرة 
غامضة، لما تتضح معالمها بعد، فضلاً عن تشابه الآثار التي تترتب على 

.)١(سؤولیة العینیة وتلك التي یرتبها الفقهاء على فكرة الالتزام العینيالم
ویمكن لنا أن نستعین بتحلیل الالتزام إلى عناصره، للتمییز بین النظامین، فقد 
ذهب فقهاء القانون الألماني إلى تحلیل الالتزام إلى عنصرین، المدیونیة 

نصري، كان التزاماً مدنیاً، بحیث إذا لم ، فإذا تحقق في الالتزام كلا الع)٢(والمسؤولیة
یوف المدین ما بذمته طوعاً واختیاراً أجبر على هذا الوفاء عن طریق التجاء الدائن 
إلى السلطة العامة لاقتضاء حقه، أما إذا تحقق عنصر المدیونیة دون عنصر 

أوفى ما المسؤولیة، فلیس أمام الدائن إلاّ الركون إلى ضمیر المدین واختیاره، فإذا 
بذمته كان وفاؤه صحیحاً وبرئت ذمته، وإلاّ لیس من سبیل لإجباره على هذا الوفاء، 
ویسمى الالتزام في هذه الحالة بالالتزام الطبیعي، ویترتب على ذلك أنه لنشوء الالتزام 
لابد من وجود عنصر المدیونیة، على الأقل، فلا وجود للالتزام بغیر هذا العنصر، 

لنا أن نرجع مسؤولیة الحائز عن وفاء حق الدائن إلى فكرة الالتزام ومن ثم لا یمكن
.العیني، لأن ذمته لم تنشغل بدین للدائن، حتى نقول أنه یلتزم بالوفاء

، ٢١، ص١٩٦٠، أحكام الالتزام، القاهرة، ٢الحي حجازي، النظریة العامة للالتزام، جعبد . د)١(
أداء یجب أن یقوم به شخص بسبب كونه مالكاً (حیث ذهب إلى تعریف الالتزام العیني بأنه 

، وهو تعریف یخلط بین المصدر والأثر، ذلك أن )لشيء أو صاحب حق عیني على شيء
.شئ، بینما الأثر أمر لاحق على النشوءمصدر الالتزام هو سببه المن

إن فكرة تحلیل الالتزام وإن كانت فكرة عنى بها فقهاء القانون الألماني  والإیطالي، ورغم أنها )٢(
لم تلق رواجاً عند فقهاء القانون الفرنسي، إلاّ أنها لاقت صدى لدى فقهاء القانون المصري 

، ١٦، ص١٩٨٣لتزام، دار النهضة العربیة، بیروت، أنور سلطان، أحكام الا. د: والعراقي، ینظر
عبد المجید الحكیم وعبد . ، و د٢٧إسماعیل غانم، مصادر الالتزام، المصدر نفسه، ص. و د

حسن علي . ، أستاذنا د٧، ص١٩٨٠الباقي البكري ومحمد طه البشیر، أحكام الالتزام، بغداد، 
.وما بعدها١٣٦، ص١٩٥٢عة المعارف، الذنون، شرح القانون المدني، أحكام الالتزام، مطب



٢٢٢

، فهو رابطة )١(وفضلاً عن ذلك، أن الالتزام یعرف بأنه علاقة بین شخصین
یرى أنصار فكرة بین دائن ومدین، فكیف یمكن إضافة هذه الرابطة إلى عین، كما 

الالتزام العیني؟
فلو كان هناك التزام في ذمة المسؤول في المسؤولیة العینیة، لما اقتصر حق 
الدائن على التنفیذ على عین دون سواها، لأن أموال المدین جمیعها تضمن الوفاء 

من بحقوق الدائنین، حتى وإن كان دائناً ممتازاً، فإنه یقتضي حقه بصفته دائناً ممتازاً 
العین التي تضمن هذا الوفاء، وإن بقي له شيء من حقه، فإنه یرجع بما بقي له 
على المدین، بصفته دائناً عادیاً، بموجب حقه في الضمان العام للدائنین، ومن 
جانب آخر فإن الدائن ربما لا یعرف المسؤول في المسؤولیة العینیة، قبل التنفیذ على 

لم تنشأ بینهما، قبل ذلك أیة رابطة قانونیة، وإذا أقام العین التي في حیازته، وربما 
دعواه للتنفیذ على العین، فإنه یقیمها على الحائز بصفته هذه، ولیس بصفته مدینا، 
ولو كان المسؤول ملتزماً التزاماً عینیاً تجاه الدائن لما أمكن له أن یتخلص من 

.)٢(المسؤولیة بالتخلي عن العین التي تعلق بها حق الدائن
ونستنتج من ذلك أن توجه إجراءات المسؤولیة تجاه الحائز، لا لأنه ملتزم 

.التزاماً عینیاً بوفاء حق الدائن، وإنما لكونه حائزاً لعین تعلق حق الدائن بها

عبد الحي حجازي، . من القانون المدني العراقي، وینظر أیضاً د) ٦٩/١(ینظر نص المادة )١(
، ١٩٨٢، المصادر الإرادیة، الكویت، ١النظریة العامة للالتزام وفقاً للقانون الكویتي، ج

.١٢٠ص
.وسیأتي تفصیل ذلك في الفصل الثاني من البحث)٢(



٢٢٣

الفصل الثاني
أحكام المسؤولیة العینیة

یة تدور أحكام المسؤولیة العینیة حول حقیقة أن من تتوجه إجراءات المسؤول
ضده لیس مدیناً بحق الدائن وعلیه فلا یمكن أن یجبر على وفاء هذا الحق، وإنما 
یجبر على بیع العین التي تعلق بها حق الدائن، لكن قد یقوم الحائز بوفاء حق 
الدائن، وهو إن قام بذلك فإنما یقوم به إذا كان في مصلحته، لا لأنه مدین بهذا 

أوفى على المدین، طبقاً لأحكام قضاء دین الحق، كما أنه یستطیع أن یرجع بما
.، أو طبقاً لأحكام التصرف القانوني الذي انتقلت بموجبه حیازة العین إلیه)١(الغیر

ومن هنا فإن أحكام المسؤولیة العینیة تتمحور حول الخیارات التي یملكها 
الحائز في مجابهة دعوى المسؤولیة، فهو إما أن یقوم بقضاء حق الدائن إذا

انصرفت إلى ذلك إرادته، أو أن یتخلى عن العین حتى لا تستمر إجراءات المسؤولیة 
.ضده، وهذا ما نبسط القول فیه في المبحثین الآتیین
المبحث الأول

قضاء حق الدائن
قد یرى الحائز أن من مصلحته، أن یدفع للدائن حقه، حتى تخلص له حیازة 

یتخلص من إجراءات التنفیذ على العین في العین التي في حیازته، وفي الوقت نفسه
حیازته، نظراً لما تنطوي علیه هذه الإجراءات من مساس بسمعته، وقضاء حق 
الدائن أما أن یكون بوفاء الدین المضمون بالعین، أو بتحریر العین مما یثقلها من 

-:حقوق للدائنین، ونبحث كلاً من ذلك في المطلبین الآتیین
المطلب الأول

الدین المضمونوفاء
یجوز للمرتهن (من القانون المدني العراقي على أنه ) ١٣٠٦/١(تنص المادة 

عند حلول أجل الدین أن ینزع ملكیة العقار المرهون رهناً تأمینیاً في ید الحائز لهذا 
العقار بعد إنذاره بدفع الدین، إلاّ إذا اختار الحائز أن یقوم بوفاء الدین أو بتحریر 

.من القانون المدني العراقي) ٢٣٩(ینظر نص المادة )١(



٢٢٤

، ولا یقوم الحائز بوفاء الدین تبرعًا منه، وإنما لأن مصلحته تقضي )الرهنالعقار من
بذلك، فإذا كانت قیمة العین أكبر من الدین المضمون، فإن من مصلحته وفاء الدین 
حتى تخلص له حیازتها، وخاصة إذا كانت هذه الحیازة تستند إلى حق عینین، كأن 

أن ثمن العین مازال بذمته، وكان الدین یكون اشترى العین وهي مثقلة بالرهن، أو 
المضمون بحدود هذا الثمن، أو بحدود ما بقي بذمته منه، فإنه بوفائه الدین، یتلافى 

.إجراءات التنفیذ على العین
وقد یكون الدین المضمون مضموناً برهن آخر على عین أخرى، فإذا أوفى 

اني، وربما كان في ذلك الحائز الدین المضمون، حل محل المرتهن في الرهن الث
، حتى وإن )١(ضمان كاف للحائز في الرجوع على المدین طبقاً لأحكام الحلول

تعددت الرهون على العین، فقد تكون للحائز مصلحة في وفاء الدین، إذا كان الدائن 
في المرتبة الأولى وكانت قیمة العین لا تفي إلاّ الدین الأول، فإذا أوفاه حقه حل 

م لم یعد للدائنین التالیین في المرتبة مصلحة في التنفیذ على العین، محله، ومن ث
وبهذه الطریقة یتخلص من إجراءات التنفیذ على العین من قبل بقیة المرتهنین، وبهذا 
یصل إلى تحریر العین مما كان یثقلها من حقوق، فضلاً عن إن ما أوفاه یستطیع 

.)٢(الرجوع به على المدین
ائز من إجراءات التنفیذ على العین، یجب علیه أن یدفع ولكي یتخلص الح

للدائن كل ما یجب دفعه بموجب أحكام عقد الرهن، لأنه إذا بقي شيء من حق 
الدائن، جاز له أن یباشر إجراءات التنفیذ على المرهون، تطبیقاً لقاعدة عدم تجزئة 

.)٣(الرهن، والتي تقضي بأن كل الدین المضمون مضمون بكل المرهون
ویشمل ما یجب على الحائز دفعه، أصل الدین والفوائد المضمونة بالرهن، 
وهي فائدة السنة السابقة على طلب التنفیذ، فضلاً عن الفائدة المستحقة من تاریخ 

.٢٦٨، المصدر نفسه، ف١عبد الرزاق السنهوري، ج. د)١(
غني . ، وینظر أیضاً د٢٦٨، المصدر نفسه، ف١٠عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، ج. د)٢(

.٤٢٥، ص٢حسون طه ومحمد طه البشیر، الحقوق العینیة، ج
.من القانون المدني العراقي)١٢٩٤(ینظر نص المادة )٣(
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، كما یشمل أیضاً المصروفات التي أنفقها الدائن )١(حلول الأجل لحین الوفاء
.)٢(اشرة بإجراءات التنفیذلاستیفاء حقه، كرسوم الإنذار أو رسوم المب

ویبقى حق الحائز قائماً في وفاء حق الدائن، من تاریخ إنذاره وإلى حین رسو 
، غیر أنه كلما تأخر في الوفاء زادت ملحقات الدین من فوائد ومصروفات )٣(المزاد

الإجراءات التي یتخذها الدائن بعد الإنذار، لذا یكون من مصلحته أن یبادر إلى ذلك 
.إنذارهبمجر 

بید أن الحائز ینتفع من مواعید الأجل الممنوحة للمدین، بما في ذلك المهلة 
.)٤(القضائیة، فلا تتخذ إجراءات التنفیذ ضد الحائز حتى ینتهي الأجل

ولما كان الحائز غیر متبرع في وفاء حق الدین، فإن له الرجوع، بما أوفاه على 
ع، جمیع الضمانات التي قدمها المدین، مالك العین السابق، ویضمن حقه في الرجو 

أي أن الحائز یحل محل الدائن، حلولاً شخصیاً، ویضمن حقه كل ما كان یضمن 
حق الدائن، ما عدا الضمانات التي قدمها شخص آخر غیر المدین، كالكفیل 

، لذا یكون من مصلحة الحائز أن یحتفظ بقید الرهن وأن )٥(شخصیاً كان أو عینیاً 
لاقتضاء، حتى تنقضي حقوق الدائنین الآخرین، التي كانت مسجلة عند یجدده عند ا

.تسجیل سند الحائز
وإذا كان الأصل أن الحائز لا یجبر على وفاء حق الدائن، إلا إن هذا الأصل 

- :من القانون المدني المصري استثنائین) ١٠٦٣(أوردت علیه المادة 
حائز بعقد معاوضة، ومازال الأول إذا كان المرهون انتقلت حیازته إلى ال

العوض في ذمة الحائز، وكان كافیاً لوفاء جمیع حقوق الدائنین المسجلة حقوقهم 
وقت تسجیل سند الحائز، وجب على الحائز أن یدفع ما بذمته إلى البائع، وأن 

.یعرض وفاء ما بذمته إلى الدائنین، فیستوفي كل منهم حقه كاملاً 

.من القانون المدني العراقي) ١٣٠٥(ینظر نص المادة )١(
.من القانون المدني العراقي) ١٣٠٧/٢(ینظر نص المادة )٢(
.مدني عراقي) ١٣٠٧/٢(ینظر نص المادة )٣(
.٢٧٠، المصدر نفسه، ف١٠عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، ج. د)٤(
.مدني عراقي) ١٣٠٧/١(ینظر نص المادة )٥(
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ء، أن یكون ما بذمة الحائز هو عوض لانتقال ویشترط لتطبیق هذا الاستثنا
ملكیة المرهون إلیه، وأن یكون مستحق الأداء، ویجب أن یكون كافیاً لوفاء جمیع 

أما الدائنون الذین لم تسجل حقوقهم، قبل تسجیل . حقوق الدائنین المسجلة حقوقهم
ذمة الحائز، سند ملكیة الحائز، أو لم تسجل، فلا یستحقون شیئاً من المبلغ الذي في 

فإذا تبین أن المبلغ یكفي لوفاء حقوق الدائنین هذه، أصبح لكل دائن من هؤلاء أن 
یطالب الحائز بكامل حقه، ولیس للحائز مصلحة في التأخر عن الوفاء، فما علیه 
إلا أن لا یدفع شیئاً إلى من انتقلت منه الملكیة، وأن یدفع لكل دائن حقه كاملاً، 

ه، وبذلك یتخلص من الرهون التي تثقل المرهون، وتبرأ ذمته من ویحل محله فیما دفع
.)١(الثمن

وأما الثاني إذا كان ما بذمة الحائز أقل من حقوق الدائنین، أو من جنس مغایر 
لهذه الحقوق، أو غیر مستحق الأداء، واتفق الدائنون المسجلة حقوقهم جمیعاً على 

رفض ذلك، وعندها وجب علیه أن یدفع مطالبة الحائز بالدفع، فلا یستطیع الحائز
ما بذمته إلى الدائنین المسجلة حقوقهم، ویقتسمونه طبقاً لما یتفقون علیه، ویدفع 

.)٢(الحائز ما بذمته طبقاً لما اتفق علیه مع من انتقلت منه الملكیة
المطلب الثاني

تحریر العین المرهونة
لص من الرهن، هو تحریر الخیار الثاني الذي یستطیع الحائز بموجبه التخ

العین من جمیع الرهون التي تثقلها، ویستلزم ذلك سلوك إجراءات محددة، ونبحث 
.هذه الإجراءات في فرع أول ونبحث آثار التحریر في فرع ثان

.٢٧٥، المصدر نفسه، ف١٠عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، ج. د)١(
.٢٧٥، المصدر نفسه، ف١٠عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، ج. د)٢(
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الفرع الأول
إجراءات التحریر

تتلخص إجراءات التحریر في العرض الذي یجب على الحائز أن یوجهه إلى 
سجلة حقوقهم على العین المرهونة، وما ینبغي أن یشتمل علیه هذا الدائنین الم

-:العرض، فضلاً عن مكان العرض ووقته، وهذا ما نبحثه وكمما یأتي
.العرض ومشتملاته-:أولاً 

العرض إعلان یوجهه الحائز إلى الدائنین المسجلة حقوقهم على العین 
ملكیة العین إلى الحائز، ولا یشترط المرهونة، قبل تسجیل السند الذي انتقلت بموجبه 

في الإعلان شكل معین، وإن كان یفضل أن یكون إعلاناً رسمیاً عن طریق دائرة 
-:الكاتب العدل، لضمان إثبات توجیهه، ویجب أن یتضمن العرض البیانات الآتیة

خلاصة من سند ملكیة الحائز، تتضمن بیان نوع التصرف وتاریخه، وتحدید -١
اً دقیقاً، وتعیین مالكه السابق، وإذا كان التصرف بیعاً وجب ذكر العین تحدید

.الثمن وملحقاته
وینبغي أن نشیر هنا إلى أنه لا یشترط أن یعرض الحائز قیمة العین عرضاً 
حقیقیاً، بل یكفي أن یظهر استعداده لوفاء الحقوق المسجلة، بغض النظر عن 

.)١(بعرضهموعد استحقاقها، فإذا أظهر ذلك أصبح ملزماً 
بیان بالحقوق التي تم تسجیلها على العقار قبل تسجیل سند الحائز ومقدار -٢

.وأسماء الدائنین
المبلغ الذي یقدره الحائز قیمة للعقار، ویجب أن لا یقل هذا المبلغ عما یلزم -٣

بحسب السعر الذي یتخذ أساساً لتقدیر الثمن في حالة نزع الملكیة، ولا أن یقل 
ال عن الباقي في ذمة الحائز من ثمن العقار إذا كان التصرف في أي ح

.)٢(بیعاً 
مكان توجیه العرض: ثانیاً 

.مدني عراقي) ١٣٠٨/٣(المادة )١(
.من القانون المدني العراقي) ١٣٠٨/٢(ینظر نص المادة )٢(
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-:وینبغي أن نفرق هنا بین مسألتین
الأولى إذا كان للدائن أو الدائنین محل مختار لتوجیه العرض أو الإعلان، وفي هذه 

.الحالة یجب توجیه العرض في هذا المحل المختار
ذا لم یكن للدائنین محل مختار، فیجب توجیه العرض في محل إقامتهم والثانیة إ
.)١(الأصلیة

وقت العرض: ثالثاً 
یجوز للحائز أن یعرض على الدائنین قیمة المرهون من وقت تسجیل سند 
ملكیته، ولیس علیه أن ینتظر إنذاراً بالدفع أو التخلیة، ولیس علیه أیضاً أن ینتظر 

جلة، وإذا كان التصرف الذي انتقلت به ملكیة المرهون، بیعاً حلول آجال الدیون المس
فإن من مصلحة الحائز أن یعرض التحریر، قبل وفاء الثمن إلى البائع، كي یستطیع 
عرض التحریر بكل الثمن الذي بذمته، ویبقى حق الحائز هذا قائماً إلى وقت إیقاع 

.)٢(الحجز على المرهون
الفرع الثاني
آثار التحریر

ذا اتبع الحائز الإجراءات السابق بیانها، كان الدائنون بالخیار إن شاءوا قبلوا إ
العرض وإن شاءوا رفضوا العرض، بحسب ما تقضي به مصلحتهم، وتختلف الآثار 

.تبعاً لما قبل إذا قبل الدائنون العرض أو رفضوه
قبول العرض: أولاً 

حریر المرهون أن یقبلوا للدائنین ولكفلاتهم الذي وجه إلیهم الحائز عرض ت
العرض، إذا رأوا ذلك من مصلحتهم، والقبول قد یكون صریحاً، وأمره واضح، وقد 
یكون ضمنیاً إذا ما سكتوا عن اتخاذ إجراءات نزع الملكیة، خلال ثلاثین یوماً من 

، وإذا قبل الدائنون العرض التزم الحائز التزاماً شخصیاً )٣(تأریخ آخر تبلیغ لهم

، وینظر أیضاً المادة ٢٩١، المصدر نفسه، ف١لوسیط، جعبد الرزاق السنهوري، ا. د)١(
.من القانون المدني العراقي) ١٣٠٨/٢(
. مدني عراقي) ١٣٠٨/١(المادة )٢(
.مدني عراقي) ١٣٠٩(المادة )٣(
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الذي عرض تحریر المرهون به، بغض النظر عن كون هذا المبلغ مساویاً بالمبلغ 
لحقوق الدائنین المسجلة أو قل عنها، ویضمن الحائز المبلغ الذي عرضه بكل ذمته 
المالیة، ولیس بالمرهون فقط، كما إن حق الدائنین یقتصر على المبلغ الذي قبلوا 

ف بالحائز المبلغ الذي عرضه، تحریر المرهون به، لا بأصل حقوقهم، فإذا لم یو 
واتخذ الدائنون إجراءات نزع الملكیة، وبیع العقار بالمزایدة العلنیة، فإن حقوق الدائنین 
تتقید بالمبلغ الذي قبلوا تحریر العقار به، وإذا كانت هناك زیادة في الثمن الذي رسى 

.)١(به المزاد، فإن الزیادة تكون للحائز
أن المرهون لا یتحرر من القیود التي تثقله بمجرد غیر أنه ینبغي ملاحظة، 

قبول الدائنین لعرض الحائز، بل یجب على الحائز أن یودع المبلغ الذي عرضه، 
.)٢(في صندوق المحكمة، وعندها تستقر ملكیة الحائز للمرهون بصورة نهائیة

كما یجب الإشارة إلى أن الحائز لیس ملزماً، بحسب الأصل، بوفاء حقوق 
ائنین، لذا یكون له الرجوع على المدین بما أوفاه، ویحل محل الدائنین الذي الد

استوفوا حقوقهم أو بعضها، في الرجوع على المدین، كما یحق للدائنین الذین لم 
یستوفوا جمیع حقوقهم، الرجوع على المدین بما بقي لهم، لكن یرجعون بوصفهم 

.حریر المرهوندائنین عادیین، لأن ضمانهم العینین انقضى بت
رفض العرض: ثانیاً 

یجوز للدائنین المسجلة حقوقهم على المرهون، ولكفلاتهم رفض عرض 
التحریر، ویكون ذلك عن طریق طلب بیع المرهون بالمزاد العلني خلال ثلاثین یوماً 
من تأریخ آخر إعلان بالتحریر، ویجب أن یكون طلب بیع المرهون بإنذار رسمي 

إلى المالك السابق وإلى المدین، إن لم یكن هو المالك السابق، یوجه إلى الحائز و 
والغایة من إعلان المالك والمدین هي لإعطائهما فرصة وفاء الدین، ومن ثم 

.)٣(التخلص من دعوى الضمان التي یرفعها الدائن علیهما

عبد الرزاق . ، و د٤٦٨غني حسون طه و محمد طه البشیر، المصدر نفسه، ص. د)١(
.٢٩٤، المصدر نفسه، ف١السنهوري، الوسیط، ج

.من القانون المدني العراقي) ١٣١(المادة )٢(
.٤٦٥غني حسون طه، ومحمد طه البشیر، المصدر نفسه، ص. د)٣(
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كما یجب على الدائن أن یودع في صندوق المحكمة مبلغاً كافیاً لتغطیة نفقات 
ع بالمزایدة، ولا یجوز أن یسترد ما استغرق من هذا المبلغ في المصروفات إذا لم البی

ترس المزایدة على أحد كما لو لم یتقدم مزاید بثمن یزید على المبلغ الذي عرضه 
.)١(الحائز لتحریر المرهون بمقدار نصف العشر

ثقله، كما وإذا بیع المرهون في المزاد العلني تحرر من كل الحقوق التي كانت ت
أن من ترسو علیه المزایدة، یتلقى حقه من الحائز، وإذا كانت هناك زیادة في ثمن 

.)٢(المرهون على حقوق الدائنین، فإن هذه الزیادة تكون للحائز
المبحث الثاني

التخلي عن العین
مادام الحائز لیس مدیناً للدائن، ومسؤولیته عن الوفاء تتقید بالعین التي في 

ولما كان في مباشرة التنفیذ ضد الحائز، مساس بسمعة الحائز، لذا منحت حیازته، 
بعض التشریعات المدنیة الحائز مكنة تلافي الضرر الذي ربما یلحق به بسبب 
التنفیذ على العین في حیازته، وذلك بأن یتخلى عن العین، ومن التشریعات المدنیة 

والقانون المدني المصري، أما التي أخذت بهذا الحكم، القانون المدني الفرنسي 
القانون المدني العراقي فلم یورد نصاً یأخذ بهذا الحكم، ولبیان مفهوم التخلي وآثراه، 
نخصص المطلبین الآتیین، لنحدد بعدها إمكانیة الأخذ به في القانون المدني العراقي 

.من عدمها

،مدني عراقي) ١٣١٠/١(المادة )١(
.مدني عراقي) ١٣١٣(المادة )٢(



٢٣١

المطلب الأول
مفهوم التخلي

مباشرة إجراءات التنفیذ، فقد یختار التنازل عن كي یتقي الحائز الآثار الضارة ل
حیازته للعین، خاصة أنه لم یوف حق الدائن، ولم یعرض تحریر العین مما یثقلها، 
ویعد ذلك قرینة  على زهده بها، فمن الأفضل له أن یعطي مكنة التخلي عنها حتى 

لتخلي لا تكون مصدر ضرر علیه، من هنا منح القانون المدني المصري الحائز ا
عن العین، حتى لا یظهر اسمه في الإعلانات والتبلیغات الخاصة بإجراءات التنفیذ، 
ویتلافى الإضرار التي یمكن أن تترتب على ذلك، ولتحدید مفهوم التخلي نبحث في 

.طبیعته القانونیة في الفرع الأول، ونبحث في الثاني نطاقه
الفرع الأول

الطبیعة القانونیة للتخلي
لاف فقهي بشأن الطبیعة القانونیة للتخلیة، وتفرق الرأي الفقهي في اشتجر خ

رأیین، ذهب الأول إلى أن التخلیة عمل مادي، ویستند أصحاب هذا الرأي إلى آثار 
التخلي، ذلك لأن الحائز یتخلى عن الحیازة المادیة للشيء، لا عن ملكیته ولا عن 

رون بخطورته، مما یقربه من أعمال حیازته القانونیة، وإن كان أنصار هذا الرأي یق
.)١(التصرف

وذهب الرأي الثاني إلى أن التخلي تصرف قانوني، ویستند أنصار هذا الرأي 
إلى أن التخلیة معناها الاعتراف بحقوق الدائنین المقیدین، وینطوي على النزول عن 

.)٢(كل دفع یستطیع الحائز أن یدفع به إجراءاتهم، وهذا كله من أعمال التصرف
ولكن القول أن التخلي تصرف قانوني، دون تحدید طبیعة هذا التصرف فیما 
إذا كان تصرفاً منفرداً أو أنه عقد، لا یغني في هذا الشأن فلو قلنا أنه تصرف قانوني 
منفرد، فالإرادة المنفردة لا تعد مصدراً عاماً للالتزام، وهي لا تنشئ الالتزام إلاّ في 

.٣٠٥عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، المصدر  نفسه، ف. ینظر في عرض هذا الرأي د)١(
.٣٠٥الرزاق السنهوري، الوسیط، المصدر السابق، فعبد . د)٢(
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یها القانون، ولیس من الحالات التي نص علیها القانون، الأحوال التي ینص عل
.)١(التخلي عن الأعیان المرهونة

كما أن القول أن التخلي عقد، یؤدي بنا أن نتساءل عن أطرافه ومتى تطابقت 
إراداتهم، ولاشك أن مثل هذا القول ینطوي على كثیر من الافتراض، لأن الحائز 

یرید أن یدفع ضرراً محتملاً یمكن أن یلحق به، لو بممارسته للتخلي عن العین، إنما 
.تمت إجراءات التنفیذ ضده ولا یرید الدخول في علاقة عقدیة

والرأي الراجح هو أن التخلي ما هو إلاّ عمل مادي، واستند في ذلك إلى أن 
الحائز عندما یتخلى عن العین، إنما یتخلى عن الحیازة فقط، دون الحق العیني الذي 

.ین، وسیتضح ذلك عند بحث آثار التخلي، هذا من جانبله الع
، فكیف تكسب الحیازة بواقعة مادیة، )٢(ومن جانب ثان فإن الحیازة عمل مادي

.ویكون التخلي عنها تصرفاً قانونیاً؟
الفرع الثاني

نطاق التخلي
ثار خلاف فقهي أیضاً بشأن نطاق التخلي، ومرد الخلاف هو التساؤل إن كان 

یشمل الأعیان جمیعاً أو أنه قاصر على المنقول دون العقار؟ ونعرض لهذا التخلي
.الخلاف في كل من مصر والعراق وصولاً إلى الرأي الراجح

في مصر: أولاً 
، حیث یرى أنصار )٣(یذهب الفقهاء المصریون إلى مذهبین بشأن نطاق التخلي

عقارات، وسندهم في ذل المذهب الأول إلى أن التخلي قاصر على المنقولات دون ال
من القانون المدني المصري التي تنص ) ٨٧١/١(هو مفهوم المخالفة لنص المادة 

، ٤٢٠، ص١٩٦٩عبد المنعم فرج الصده، مصادر الالتزام، دار النهضة العربیة، القاهرة، . د)١(
.من القانون المدني العراقي) ١٨٤(وینظر أیضاً نص المادة 

.مدني عراقي) ١١٤٥/١(ینظر المادة )٢(
اء ولید خالد، فكرة الالتزام العیني، رسالة ماجستیر، كلیة ینظر في الإشارة إلى هذه الآر )٣(

.١٠١، ص١٩٩٨القانون، جامعة بغداد، 
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یصبح المنقول لا مالك له إذا تخلى عنه مالكه بقصد النزول عن -١(على أنه 
).ملكیته

ویذهب الثاني إلى إمكانیة ممارسة التخلي عن الأعیان سواء كانت منقولة أو 
في ذلك أن العقار إذا تخلى عنه مالكه فأن ملكیته تنتقل إلى الدولة عقاریة، وحجتهم

من القانون المدني المصري ولم یر أنصار ) ٨٧٤/١(تطبیقاً لصراحة نص المادة 
، لان الأخیرة تنص )٨٧١/١(هذا الرأي شمول العقارات بمفهوم المخالفة لنص المادة 

.للدولة إذا تخلى عنه مالكهوالعقار یبقى مملوكاً ....) لا مالك له (.... 
من القانون المدني المصري والذي ) ١٠٧١(فضلاً عن ذلك أن نص المادة 

رسم إجراءات التخلیة صریح بشمول العقار بنظام التخلي شأنه في ذلك شأن 
.المنقول، ویبدو الرأي الثاني هو الراجح لسلامة الأسس التي یقوم علیها

في العراق: ثانیاً 
مشرع العراقي نصاً یعطي الحائز مكنة التخلي عن العقار لكي یتقي لم یورد ال

، لذا لم یعرض الفقهاء العراقیون لهذه المسألة، وفضلاً عن )١(إجراءات التنفیذ ضده
ذلك أورد المشرع حكماً جعل بموجبه الاستیلاء، بوصفه سبباً لكسب الملكیة، قاصراً 

الذهن أن المشرع لا یجیز التخلي عن على المنقول دون العقار مما قد یتبادر إلى
العقار، لأن القول بخلافه، یستلزم إمكانیة كسب ملكیة العقار بالاستیلاء مادام مالكه 

.تخلى عنه
إن مثل هذا الفهم مردود لأن الحائز عندما یتخلى عن العین، إنما یتخلى عن 

یحاً القول أن حیازتها فقط، دون حقوقه العینیة التي له علیها، ومن ثم لیس صح
العقار الذي یتخلى عنه مالكه یصبح لا مالك له، حتى یمكن كسب ملكیته 
بالاستیلاء، كما أنه لیس في نصوص القانون المدنین العراقي ما یشیر إلى حظر 

.ذلك، والأصل في الأشیاء الإباحة

أما التخلي عن المنقول فقد أورد المشرع العراقي نصاً صریحاً بإمكانیة، ینظر نص المادة )١(
.من القانون المدني العراقي) ١١٠٤(
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وحیث أن التخلي یمنح الحائز إمكانیة تلافي ما قد یترتب على مباشرة 
التنفیذ ضده، من أضرار، فإنه یستهدف دفع مفسدة، وهو بهذه المثابة جدیر إجراءات 

بالرعایة، یضاف إلى ذلك أن الحائز لیس مدیناً للدائن بشيء حتى یلزم بإجراءات 
التنفیذ، ولا یترتب على إعطائه مكنة التخلي أي ضرر یصیب الدائنین، إذا یمكنهم 

لعین لمباشرة إجراءات التنفیذ الطلب من المحكمة تعیین حارس قضائي على ا
بمواجهته، بل قد یكون التخلي من مصلحة الدائن لأنه یعد اعترافاً بحقه على العین، 

.ونزولاً من الحائز عن الدفوع التي یمكن أن یتمسك بها تجاهه
المطلب الثاني
آثار التخلي

ب إذا تخلى الحائز عن العین، عینت المحكمة حارساً علیها، بناء على طل
الدائن، واتخذت إجراءات التنفیذ بمواجهة هذا الحارس، ولا تختلف هذه الإجراءات 
عن تلك التي تتخذ بمواجهة الحائز، ویعلن عن بیع العین في المزاد العلني، ویجوز 
للحائز أن یدخل في المزاد، وأن یرسو علیه المزاد، فإذا رسى المزاد على غیره، فإن 

لى من رسى علیه المزاد، وإذا رسى المزاد على الحائز الملكیة تنتقل من الحائز إ
تأیدت ملكیته، وتطبق أحكام رسو المزاد على الحائز في حالة بیع العقار له نتیجة 

.)١(لاتخاذ إجراءات التحریر
وإذا انقضى الرهن لأي سبب من الأسباب، قبل رسو المزاد فإن للحائز أن 

لى من الدین المضمون، فإن الزیادة تكون یسترد العین، وإذا رسى المزاد بثمن أع
.للحائز

الخاتمة
-:یمكن لنا أن نلخص أهم النتائج التي خرج بها البحث بما یأتي

إن المسؤولیة العینیة تقدم لنا تفسیراً لكیفیة توجه إجراءات المسؤولیة إلى الحائز -١
لق بها حق رغم أنه لیس مدیناً للمدعي، فیكون الحائز حائزاً للعین التي تع

الدائن هو الذي یبرر توجه المسؤولیة إلیه، ذلك أن المسؤولیة العینیة، تلحق 

.٣١١ر نفسه، ف، المصد١عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، ج. د)١(
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العین الضامنة لحق الدائن، ولا شأن لها بذمة المسؤول المالیة، إذ لیس للدائن 
سبیل إلى أموال الحائز الأخرى لأنه لا یلتزم بوفاء حق الدائن، إلاّ إذا انصرفت 

أن وفاء حق الدائن من مصلحته، حتى تخلص له إرادته إلى ذلك، إذا وجد 
.الحیازة

لیس على الدائن أن یثبت أركان المسؤولیة المدنیة، من خطأ وضرر وعلاقة -٢
سببیة، كما هو الأصل، حتى تقضي له المحكمة بالتنفیذ على العین، وإنما 
یكفي أن یثبت أن حقه مستحق الأداء، وإن العین التي یرید التنفیذ علیها 

امنة لوفاء حقه، وإن هذه العین في حیازة المدعي علیه، دون الخوض في ض
.مصدر هذه الحیازة وما إذا كانت تستند إلى حق عیني أو لا تستند

ینبغي عدم الخلط بین المسؤولیة العینیة وفكرة الالتزام العیني، فهي فكرة یكتنفها -٣
ته إلى العین لأنه كثیر من الغموض، فضلاً عن أن الالتزام لا یمكن إضاف

علاقة قانونیة بین دائن ومدین، ولیس علاقة بین شخص وعین، هذا من 
جانب، ومن جانب ثان، أنه لكي ینشأ الالتزام یجب أن یتحقق عنصر 
المدیونیة، على الأقل، والمسؤول في المسؤولیة العینیة غیر مدین للدائن، ولا 

.ا الدینتتوقف إجراءات المسؤولیة العینیة على وجود هذ
لیس هناك طریق لإلزام الحائز بالوفاء ما لم یقرر ذلك بإرادته، وحسبما تقضي -٤

به مصلحته، كما أنه یستطیع أن یتخلص من مباشرة إجراءات المسؤولیة ضده 
.إذا تخلى عن حیازة العین

رغم أننا نرجح إمكانیة تخلي الحائز عن العین وإن كانت عقاراً، بموجب أحكام -٥
ون المدني العراقي، إلاّ أنه حسماً للخلاف الفقهي، نرى ضرورة تدخل القان

المشرع العراقي لتشریع نص یعطي بشكل صریح هذه المكنة للحائز والاقتداء 
.بما فعل المشرع المصري

وآخر دعوانا أن الحمد الله رب العالمین
المصادر

المصادر الفقهیة: أولاً 
.١٩٦٦زام، مكتبة عبد االله وهبة، القاهرة، إسماعیل غانم، مصادر الالت-د
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.١٩٦٠أنور سلطان، أحكام الالتزام، دار النهضة العربیة، بیروت، -د
حسن علي الذنون، شرح القانون المدني، أحكام الالتزام مطبعة المعارف، -د

١٩٥٢.
، الضرر، شركة ١حسن علي الذنون، المبسوط في المسؤولیة المدنیة، ج-د

.٩٩١بع والنشر، بغداد، التایمس للط
، أحكام الالتزام، القاهرة، ٢عبد الحي حجازي، النظریة العامة للالتزام، ج-د

١٩٦٠.
، المصادر ١عبد الحي حجازي، النظریة العامة للالتزام وفقاً للقانون الكویتي، ج-د

.١٩٨٢الإداریة، الكویت، 
، المجلد الثاني، ١، جعبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني-د

.٢٠٠٠، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، ٣ط
، منشورات ١٠عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، ج-د

.٢٠٠٠الحلبي الحقوقیة، بیروت، 
.١٩٦٩عبد المنعم فرج الصده، مصادر الالتزام، دار النهضة العربیة، القاهرة، -د
و عبد الباقي البكري و محمد طه البشیر، أحكام الالتزام، عبد المجید الحكیم-د

.١٩٨٠بغداد، 
، بغداد، ٢غني حسون طه و محمد طه البشیر، الحقوق العینیة التبعیة، ج-د

١٩٨٨.
ولید خالد، فكرة الالتزام العیني، رسالة ماجستیر، كلیة القانون، جامعة بغداد، 

١٩٩٨.
القوانین: ثانیاً 

.١٩٥١لسنة ) ٤٠(العراقي رقم القانون المدني 
.١٩٤٨لسنة ) ١٣١٩(القانون المدني المصري رقم 
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تفعیل الردع الضریبي
١٩٨٢لسنة ) ١١٣(في قانون ضریبة الدخل رقم 
المعدل

المدرس الدكتورالمدرس الدكتور
هیثم حنظل شریفعلي هادي عطیة الهلالي

جامعة ذي قار/ كلیة القانون جامعة ذي قار/ كلیة القانون 

المقدمة
أظهر التنظیم العقابي في قانون ضریبة الدخل قصوراً في تحقیق الردع الخاص 
والعام، حیث لم یستطع كبح جماح الخطورة الإجرامیة على المصلحة الضریبیة، مما 

.أسفر عن وجود دعوات كثیرة لتشدید العقاب بغیة تحقیق الردع الضریبي المطلوب
قدمة ینطلق هذا البحث محاولاً إیجاد نوع جدید من الردع یتم ومن النقطة المت

.فرضه جنباً إلى جنب مع العقوبات الضریبیة الأخرى
إن إتباع نظام التدابیر الاحترازیة المقترح تبنیه في هذا البحث یسد النقص 
والقصور في النظام العقابي في قانون ضریبة الدخل، ویحقق الدرع في معناه 

ام، وفضلاً عن هذا وذاك یسعى إلى إصلاح  المكلف المخالف الخاص والع
واستئصال خطورته على المصلحة الضریبیة، كون العقوبات في الوقت الحاضر هي 

.لإصلاح المخالف للقانون ولیس لمجرد الإیلام البدني والمادي
تفرض إتباع نظام عقابي متطور وفعّال ) محل الحمایة(إن المصلحة الضریبیة 

بمفهوم متكامل للسیاسة الجنائیة الحدیثة، والتي تتألف من العقوبة والتدبیر یأخذ
الاحترازي بدلاً من حصر الردع بفرض العقوبة فقط كما منصوص علیه قانوناً 

.ومعمولاً به من قبل السلطة المالیة
المكلف الذي لدیه (كما یهدف البحث إلى تحقیق الردع بحق المكلف المسجل 

الذي لیس لدیه إضبارة (، والمكلف غیر المسجل )حدى دوائر الضریبةإضبارة في إ
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على حد سواء خصوصاً أن الواقع التطبیقي یفرض ) في إحدى دوائر الضریبة
.العقوبة على المكلف المسجل فقط مما یشكل انتهاكاً لمبدأ عمومیة الضریبة

العقابي في لذا تألفت الدراسة من ثلاثة فصول، فصل تمهیدي یتناول التنظیم
قانون ضریبة الدخل، أما الفصل الأول فقد خصصناه لبحث مفهوم التدابیر 
الاحترازیة وشروط تطبیقها في قانون ضریبة الدخل، في حین تضمن الفصل الثاني 

.التدابیر الاحترازیة الملائمة في قانون ضریبة الدخل
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الفصل التمهیدي
خلواقع التنظیم العقابي في قانون ضریبة الد

إن سن أي قانون یستلزم بالضرورة معالجة الحالات المتوقعة لانتهاكه، ویحاول 
المشرع حینها تحدید العقاب الذي یراه ملائماً لحمایة المصلحة القانونیة التي یرمي 

المعدل النافذ نص ١٩٨٢لسنة ) ١١٣(إلى حمایتها، وقانون ضریبة الدخل رقم 
ائم الضریبیة والعقوبات المترتبة علیها مما یوجب على التنظیم العقابي حیث بین الجر 

.تحدید مفهوم الجریمة الضریبیة، ثم بیان التنظیم العقابي المقرر لها
المبحث الأول

مفهوم الجریمة الضریبیة
كل نشاط "عرفت الجریمة الضریبیة تعریفات عدة، فقد عرّفها بعضهم بأنها 

المصلحة الضریبیة أو تعریضها للخطر إیجابیاً كان أم سلبیاً ینطوي على إهدار 
یرتب له القانون جزاءً جنائیاً، والمقصود من المصلحة الضریبیة كل عبء ضریبي 

.)١("یحمیه جزاء جنائي
اعتداء على حق الخزانة العامة فیما فرضه القانون من "وعرّفها آخرون بأنها 

.)٢("ضرائب إذا رصد القانون لهذا الاعتداء عقوبة جنائیة
بأن الجریمة الضریبیة اعتداء على مصلحة )٣(ویتضح من أغلب التعاریف

.ضریبیة إذا قرر المشرع جزاءً جنائیاً لها
-:تقوم الجریمة الضریبیة على الأركان الثلاثة الآتیة

الركن المادین ویعني كل نشاط إیجابیاً كان أم سلبیاً یصیب مصلحة -:الركن الأول
.ضریبیة

، ١٩٦١عبد الفتاح الصیفي، قانون العقوبات الضریبي، دار النهضة العربیة، القاهرة، )١(
.٣٩ص

، دار الجامعات المصریة، القاهرة، بلا سنة ١البشري الشوربجي، جرائم الضرائب والرسوم، ط)٢(
.٢٤نشر، ص

ضریبة الدخل العراقي، بحث بهذا المعنى عبد الستار فاضل، الجرائم الضریبیة في تشریع)٣(
.٨٣، ص١٩٨٥منشور في مجلة الرافدین، المجلد السابع، كانون الثاني، مطبعة الموصل، 
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لقصد الجنائي، وهو توجیه المكلف إرادته الحرة المختارة نحو الفعل ا- :الركن الثاني
.قاصداً النتیجة الحاصلة

.الركن الخاص، ویتمثل بالعبء الضریبي-:الركن الثالث
ومن جانب آخر فإن الفقه العراقي یشیر إلى أن هناك فرقاً بین الجرائم الضریبیة ذات 

ر لها القانون عقوبتي الحبس أو الغرامة أو الطابع الجنائي ویحددها بالجرائم التي قر 
بكلتا العقوبتین، وبین الجرائم الضریبیة البحتة التي تمس نشاط الإدارة الضریبیة 
وتتعلق بإخلال المكلفین بالالتزامات التي رسمها القانون وفرضها علیهم ولها صلة 

.)١(بمقدار دین الضریبة المستحقة
مناقشة الرأي الفقهي المتقدم حتى لا تبتعد عن ومن جانبنا فإننا لا نمیل إلى 

مشكلة البحث بقدر ما نبین أن القانون الضریبي یتمتع بذاتیة واستقلال لذا فأن 
المشرع الضریبي حر باختیاره التسمیة التي تلائم حمایة المصلحة القانونیة التي 

من جانب، ومن یبتغي حمایتها، وتحدید العقوبة التي یراها مناسبة تبعاً لذلك هذا 
جانب آخر فإن الرأي الفقهي أعلاه یستند إلى اختلاف العقوبة والسلطة المختصة 
بإیقاعها، فعقوبة الحبس تفرض من قبل المحاكم المختصة، أما العقوبات الأخرى 
فتوكل مهمة إیقاعها للسلطة المالیة لذا فإن ما یهمنا ضمن نطاق هذا البحث هو أن 

فإنها فعل إیجابي أو سلبي –ا تعددت مسمیاتها وعقوبتها مهم–الجریمة الضریبیة 
.یمس مصلحة ضریبیة لكونه یهدف إلى التخلص من أداء الضریبة كلاً أو جزءً 

في قانون ) العود(عوض فاضل إسماعیل، موقف المشرع العراقي من التكرار الجرمي . د)١(
١٧، ص٢٠٠١، ٢ضریبة الدخل، بحث منشور في مجلة المؤتمر العلمي الضریبي الأول، ج

.وما بعدها
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المبحث الثاني
العقاب الضریبي في قانون ضریبة الدخل

حدد المشرع الضریبي مجموعة من العقوبات التي تفرض على المكلفین والتي 
المحكمة تارة، أو قد تفرض بدون حكم من المحكمة تارة أخرى قد تفرض بحكم من

:على وفق ما سنبینه في الفقرتین الآتیتین
العقوبات التي تفرض بحكم من المحكمة المختصة-:أولاً 

أو بكلتاهما، والتي ) الحبس أو الغرامة(وهي العقوبات التي حددها المشرع 
، أو جریمة )١(م التزویر الضریبيتفرض من قبل المحاكم المختصة كما في جرائ

، إذ حدد المشرع عقوبة الحبس لكلتا الجریمتین وعدهما من )٢(الاحتیال الضریبي
.)٣(الجنح

ویمكن أن نتساءل هل أن عقوبة الحبس تلائم ما أراد المشرع الضریبي حمایته 
من مصلحة ضریبیة؟

ه تفرض على قبل الإجابة نرى أن عقوبة الحبس المحددة للجریمتین أعلا
المكلف المسجل من دون أن تفرض على المكلف غیر المسجل لأن هاتین 
الجریمتین لا تقعان إلا من المكلف الذي لدیه إضبارة ضریبیة ویرید التخلص من 
أداء الضریبة كلاً أو جزءاً فضلاً عن كونه معروف العنوان وسهولة تنفیذ العقوبة 

.علیه
العقابیة عیباً تشریعیاً فضلاً عن كونها میزة غیر ویعد هذا التمییز في المعالجة

مبررة ممنوحة من المشرع للمكلف غیر المسجل تتنافى مع مبدأ عمومیة الضریبة، 
لذا یجب أن یتم تلافي هذا العیب التشریعي بأن ینص على عقوبة أخف بالنسبة 

وینص للمكلف المسجل الذي یخالف أحكام القانون الضریبي كأن تكون الغرامة، 

.المعدل النافذ١٩٨٢لسنة ) ١١٣(من قانون ضریبة الدخل رقم ) ٥٧(المادة :  أنظر)١(
.المعدل النافذ١٩٨٢لسنة ) ١١٣(من قانون ضریبة الدخل رقم ) ٥٧(المادة :  أنظر)٢(
ي المعدل النافذ الت١٩٦٩لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات رقم ) ٨٩(و ) ٨٨(المواد : انظر)٣(

إیداع المحكوم علیه في إحدى المنشآت العقابیة المخصصة قانوناً لهذا : "بینت معنى الحبس بأنه
".الغرض المدة المقررة في الحكم
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على عقوبة أكثر شدة بالنسبة للمكلف غیر المسجل كأن تكون السجن أو الحبس، إذ 
بأن یعمد ) مثلاً (یمكن تصور ارتكاب المكلف غیر المسجل لجریمة تزویر ضریبي 

.إلى تزویر براءة ذمة لغرض صرف مستحقات مالیة من جهة حكومیة معینة
دني بالمكلف المخالف، ولا ریب المهم أننا نرى أن عقوبة الحبس تحقق إیلام ب

أنها تحقق قدراً معیناً من الردع الموجه ضد الخطورة الإجرامیة الضریبیة، بید أننا 
للمصلحة الضریبیة محل –أكیدة –نرى أن عقوبة الحبس لا توصل إلى حمایة 

الحمایة، كون أن حبس المكلف سوف یعطل مصدراً للدخل یرفد الخزینة بإیرادات 
، إذ لا یجوز قانوناً فرض -بسبب حبسه –بسبب انقطاع مصدر الدخل الضریبیة 

الضریبة على مصدر الدخل بعد انقطاعه هذا من جانب، ومن جانب آخر إن 
تكالیف حبس المكلف التي تدفعها الدولة تضر بلا ریب بالخزینة العامة كونها تشكل 

.قناة من قنوات الإنفاق العام
من ) ٥٦(بوصفها عقوبة جنائیة أصلیة في المادة وحدد المشرع عقوبة الغرامة

قانون ضریبة الدخل تفرضها المحكمة المختصة على المكلف المرتكب إحدى صور 
.)١(على وفق نسبة معینة) ٣(و) ٢(و) ١(المخالفات الضریبیة الواردة في فقراتها 

ة الجنائیة وبهذا الصدد فإننا نرى أن عقوبة الغرامة أراد بها المشرع معنى العقوب
، وذلك )٢(البحتة، ولم تحمل معنى الإیلام والتعویض أي لم تحمل الطبیعة المختلطة

لأن التعویض یكون مقابل ضرر ویقاس بقدره، أي أن التعویض یجب أن یختلف 
بحسب جسامة الضرر، ولا یقدح في هذا الرأي القول أن الضرر مفترض قد أصاب 

ة ثانیة فأن المشرع الضریبي قد حدد مقدار الخزینة العامة هذا من جهة، ومن جه
مما –من المسجلین وغیر المسجلین –الغرامة بنسبة معینة على المكلفین جمیعهم 

المعدل النافذ التي ١٩٦٩لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات العراقي رقم ) ٩١(أنظر المادة )١(
یدفع إلى الخزینة العامة المبلغ المعین في إلزام المحكوم علیه بأن : "بینت معنى الغرامة بأنها

..".الحكم 
بخلاف ما یراه أستاذنا الدكتور عوض فاضل إسماعیل من أن عقوبة الغرامة تجمع بین )٢(

التعویض والعقاب، وهذه الصفة المختلطة تتناسب مع طبیعة المخالفة الضریبیة التي تقرر عنها 
.٢٤ضل إسماعیل، المصدر السابق، صعوض فا. د. أ: لمزید من التفصیل أنظر.. 
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یتعارض مع مبدأ تفرید العقاب، وعدم تحقیق العدالة الضریبیة، فضلاً عن ضعف 
وى الردع الضریبي المطلوب لحمایة المصلحة الضریبیة محل الحمایة، إذ طالما تسا

المكلف المتمتع بكفایة مالیة مع المكلف متوسط الدخل بنسبة مبلغ الغرامة فإن الأمر 
لا یعدو أن یكون میزة غیر مبررة ممنوحة للمكلف الأول دون الثاني بالرغم من أن 

.جریمة الأول بأغلب الأحوال أكثر جسامة من جریمة المكلف الثاني
المختصة سلطة تحدید مقدار مبلغ استناداً لما تقدم نرى أن تترك للمحكمة

الغرامة بما یتناسب مع الحالة المادیة والاجتماعیة للمحكوم علیه وما أفاده من 
، أو یتم تحدید حدین )١(مخالفته الضریبیة أو كان یتوقع إفادته منها وظروف ارتكابها

.للغرامة یجعل للقاضي السلطة في فرضها بین هذین الحدین) أعلى وأدنى(
العقوبات التي تفرض بدون حكم من المحكمة المختصة: ثانیاً 

أورد المشرع عقوبات أخرى ترك مهمة فرضها إلى السلطة المالیة دون قرار من 
.)٢(المحكمة المختصة أخذت بعضها معنى الغرامة أو إلزام المكلف بدفع مبلغ معین

وتنطوي كما نص المشرع على عقوبات أخرى تحمل معنى التدابیر الاحتیاطیة
)٤(والمنع من السفر)٣(على ضمان تحصیل الضریبة مستقبلاً كالحجز الاحتیاطي

.)٥(وحضر تسییر المعاملات
من خلال هذا استعراض السریع لواقع النظام العقابي في قانون ضریبة الدخل 
نلاحظ أن مجمل العقوبات على المكلفین المسجلین فقط، وإن كانت في مفهومها 

ق بین المكلف المسجل والمكلف غیر المسجل، بید أن الإدارة الضریبیة العام لا تفر 

من قانون العقوبات العراقي رقم ) ٩١(المادة : أسوة بما تبناه مشروع قانون العقوبات أنظر)١(
.المعدل النافذ١٩٦٩لسنة ) ١١١(
من المادة ) أولاً (من الفقرة ) ٤(وكذلك البند ) ٤٥(على سبیل المثال العقوبة الواردة في المادة )٢(
المعدل النافذ، وكذلك الفائدة المصرفیة ١٩٨٢لسنة ) ١١٣(نون ضریبة الدخل رقم من قا) ٥٦(

.النافذ١٩٨٤لسنة ) ٣٠٧(المفروضة بموجب القرار 
.المعدل النافذ١٩٨٢لسنة ) ١١٣(من قانون ضریبة الدخل رقم ) ٥٢(المادة )٣(
.النافذالمعدل ١٩٨٢لسنة ) ١١٣(من قانون ضریبة الدخل رقم ) ٥١(المادة )٤(
.من القانون نفسه) ٢٨(من المادة ) ٣(الفقرة )٥(
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وتترك المكلف –الملتزم إلى حد معین –في العراق تفرض على المكلف المسجل 
هذا من جهة، ومن جهة ثانیة فإن التنظیم –غیر الملتزم نهائیاً –غیر المسجل 

، وعلى فرض أن )١(م والخاصالعقابي لا یحقق الردع الضریبي المطلوب بمعناه العا
یحقق قدراً من الردع الضریبي الخاص فأنه لا یوصل حتماً إلى تحقیق الردع 
الضریبي العام، ومن جانب آخر فأن تطبیق النظام العقابي الراهن قد أظهر قدرة 
بعض المكلفین على التخلص من تنفیذ بعض العقوبات أو حتى عدم المبالاة في 

.تنفیذها
الأسباب المتقدمة تدعو إلى إضافة نوع جدید من العقاب یستجیب إن كل هذه 

إلى السالیب الجدیدة والمتنوعة في التهرب الضریبي من جهة، وإلى سعي سیاسة 
العقاب الحدیثة إلى إصلاح المكلفین المخالفین الذین یمتلكون خطورة إجرامیة 

اصرة تهدف إلى ضریبیة وذلك بعلاجها كون العقوبة في النظم القانونیة المع
الإصلاح بقدر سعیها إلى الإیلام والقسر إن لم یكن أكثر من ذلك، وفضلاً عن هذا 
وذاك فإن العقوبة یجب أن توجه ضد المكلفین عموماً سواء أكانوا مسجلین أم غیر 
مسجلین، مع ضرورة الدعوة إلى تبني نظام عقابي یحقق الردع الضریبي بمعناه 

.ءالعام والخاص على حد سوا
إن النظام العقابي الذي نسعى إلى تبنیه وإدخاله في النظام العقابي الحالي 
لیكون رافداً من الروافد الساعیة إلى تحقیق الردع الضریبي العام والخاص هو نظام 

التكرار (إلى دعوة المشرع إلى تبني نظام العود –بحق –الأمر الذي دعا الفقه العراقي )١(
وما بعدها، ویذكر أن ٩عوض فاضل إسماعیل، المصدر السابق، ص. د. أنظر أ). الجرمي

المعدل لقانون ٢٠٠١لسنة ) ٦٦(مرة في القانون رقم المشرع العراقي قد تبنى نظام العود لأول 
) ٧(منه، التي ألغت المادة ) ٤(المعدل النافذ في المادة ١٩٥٩لسنة ) ١٦٢(ضریبة العقار رقم 

من القانون كما نصت على نظام العود ومضاعفة الضریبة الأساسیة عن المدة التي لم یدفع 
المواد ) العقوبات(ع المصري أنظر الباب العاشر المكلف فیها الضریبة أسوة بما اعتمد المشر 

المعدل ١٩٨١لسنة ) ١٥٧(من قانون الضرائب على الدخل المصري رقم ) ١٨٧(و) ١٨٤(
.١٩٩٣لسنة ) ١٨٧(بالقانون رقم 
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التدابیر الاحترازیة، إذ ما دام العقاب عن الجرم لا یحقق الردع بشكله الكامل فإن 
.ق جدیدة وفاعلة باتجاه تفعیل الردع الضریبيالأفضل إیجاد وسائل أو طرائ
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الفصل الأول
مفهوم التدابیر الاحترازیة وشروط تطبیقها

في قانون ضریبة الدخل
إن اقتراح تطبیق التدابیر الاحترازیة الواردة في قانون العقوبات والملائمة لقانون 

تطبیقها في ضریبة الدخل یوجب تحدید مفهومها في المبحث الأول ثم بیان شروط 
.المبحث الثاني

المبحث الأول
مفهوم التدابیر الاحترازیة

النافذ التدابیر ١٩٦٩لسنة ) ١١١(لم یعرف قانون العقوبات العراقي رقم 
الاحترازیة، ولكن الفقه القانون قدم بعض التعریفات لها، فقد عرفها الفقه العراقي بأنها 

ا المشرع لمواجهة خطورة إجرامیة تنطوي إجراء أو طائفة من الإجراءات التي یحدده"
إجراءات "، كما عرفت بأنها )١("علیها شخصیة مرتكب الجریمة لتدرأها عن المجتمع

.)٢("واقیة تتخذ ضد من تعد حالته خطرة على المجتمع
مجموعة من الإجراءات تواجه "في حین عرفها الفقه القانوني المصري بأنها 

.)٣("مرتكب الجریمة لتدرأهاخطورة إجرامیة كامنة في شخص 
وهكذا فإن التعریفات جمیعها تركز على أن هدف التدابیر الاحترازیة هو وضع حد 
للخطورة الإجرامیة متى ما لم تفي العقوبة بهذا الهدف للقصور الوارد في العقوبات 
المفروضة أو عدم إمكانیة إیقاع العقاب أو لتشبع المجرم بالخطورة بالرغم من فرض 

قوبة علیه وبالتالي یشترط لإیقاع التدابیر الاحترازیة أن یكون هناك جریمة وقعت الع
من الجاني وأن حالته ما زالت خطرة على المجتمع أي أن ارتكاب الجریمة وخطورة 

، ١٩٩٢بغداد، / ، مطبعة الزمان - القسم العام –فخري الحدیثي، شرح قانون العقوبات . د)١(
.٥١٢ص

–شرح على متون النصوص الجزائیة –، الأحكام العامة في قانون العقوبات محسن ناجي. د)٢(
.٤٥، ص١٩٧٤، مطبعة العاني، بغداد، ١ط
، دار الفكر العربي، القاهرة، -القسم العام –محمد نجیب حسني، شرح قانون العقوبات . د)٣(

.٩٣٤، ص١٩٨٢
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المجرم هي الشروط العامة لإیقاع التدابیر الاحترازیة فضلاً عن الشروط الخاصة 
.بیر على حدةالتي یتطلبها القانون لإیقاع كل تد

وعلى ضوء ما تقدم نجد أن العقوبة والتدبیر یشتركان بأن كلیهما یجب أن 
ینص علیه القانون لغرض مكافحة الجریمة بید أنهما مختلفان من حیث أن التدبیر 
ینطوي على الخشیة من وقوع الجریمة بالمستقبل بسبب خطورة شخص المجرم في 

فعلاً یعده القانون فضلاً عن أن العقوبة تعني حین أن سبب العقوبة هو ارتكاب الفرد
إیلام الجاني عما اقترفه بالماضي في حین أن التدبیر هو علاج وإعادة تربیة ومنع 

.)١(ارتكاب جریمة مستقبلاً 
ویتجلى السؤال عما إذا كان بالإمكان الأخذ بنظام التدابیر الاحترازیة في قانون 

متقدم؟ضریبة الدخل استناداً لمفهومها ال
-:من ناحیتنا فإننا نجیب على هذا التساؤل بالإیجاب مستندین إلى الأسباب الآتیة

یعاني من قصور، –بحسب ما مر ذكره –أن النظام العقابي الضریبي -:أولاً 
ونظام التدابیر الاحترازیة یهدف إلى سد النقص التشریعي أو القصور الوارد فیه، ولا 

ان المشرع الضریبي تبني نظام العود لأن العقوبة العنیفة یقدح في هذا القول أن بإمك
.كثیراً ما تدفع إلى التمادي باقتراف الجرائم الضریبیة

لا تعالج الخطورة الإجرامیة، ولا تحمل –البسیطة أو الشدیدة –إن العقوبة - :ثانیاً 
عن معنى الإصلاح، ولا یمكن تطبیقها إلا بعد ارتكاب الجریمة الضریبیة، فضلاً 

.عدم كفایتها لوحدها في تحقیق الردع
إن التدابیر الاحترازیة أصبحت في الوقت الحاضر وسیلة ثاني في السیاسة - :ثالثاً 

.الجنائیة بجانب العقوبة في مكافحة الجریمة
إن تبني تدابیر الاحترازیة وفرضها بحق المكلفین المخالفین لقانون ضریبة - :رابعاً 

لا یتعارض مع أي نص في –ط التي سوف نتناولها رحقاً على وفق الشرو –الدخل 
قانون ضریبة الدخل، فضلاً عن أن المصلحة الضریبیة جدیرة بالحمایة بالوسائل 

، - دراسة مقارنة –الاحترازیة محمد شلال حبیب، التدابیر. د: لمزید من التفصیل أنظر)١(
.٢٨- ١١، ص١٩٧٦، الدار العربیة للطباعة والنشر، بغداد، ١ط
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أو المادي ) الحبس(كافة، خصوصاً تلك الوسائل التي لا تمیل إلى الإیلام الجسدي 
یعاود ارتكاب بل تمیل إلى إصلاح المكلف ونزع الخطورة لدیه لكي لا) الغرامة(

.الإخلال بأحكام التشریع الضریبي
المبحث الثاني

)١(شروط تطبیق التدابیر الاحترازیة

إذا كنا قد انتهینا إلى ضرورة تبني نظام التدابیر الاحترازیة لمواجهة الخطورة 
الإجرامیة الموجهة ضد أحكام قانون ضریبة الدخل، فإن التدابیر الاحترازیة لا یمكن 

:تتخلص بما یلي)٢(إلاّ في شروط معینةتطبیقها 
الجریمة الضریبیة السابقة-:أولاً 

بموجب هذا الشرط یقتضي أن یكون المكلف قد ارتكب جریمة ضریبیة سابقة، 
.مما عدّه قانون ضریبة الدخل جرائم ضریبیة

إن شرط ارتكاب جریمة سابقة هو ضمان یستهدف احترام حریة الأشخاص 
التدابیر الاحترازیة بحقهم على مجرد الظن بكونهم یحملون خطورة لأنه یمنع إنزال 

، فضلاً عن كون هذا الشرط -محل الحمایة –إجرامیة على المصلحة الضریبیة 
.)٣(ضمانة لأعمال مبدأ الشرعیة الذي یخضع له فرض التدابیر الاحترازیة

الخطورة الإجرامیة- :ثانیاً 
)٤("تمال ارتكاب المجرم جریمة تالیةاح"تعرف الخطورة الإجرامیة بأنها 

واحتمالیة ارتكاب جریمة تالیة لها مقدمات، وهذه المقدمات تتصل بحالة المجرم 

هناك شروط عامة للتدابیر الاحترازیة وشروط خاصة لها یتمیز بها كل تدبیر عن غیره، )١(
.وسوف نتناول الشروط العامة التي تشترك فیها التدابیر كافة

المعدل النافذ ١٩٦٩لسنة ) ١١١(العقوبات العراقي رقم من قانون) ١٠٣(ذكرتها المادة )٢(
والتي تشیر إلى عدم جواز إیقاع تدبیر من  التدابیر التي نص علیها القانون إلاّ في حالة ثبوت 

.ارتكاب الشخص جریمة وأن حالته تعد خطرة على سلامة المجتمع
انون العقوبات العراقي رقم من ق) ١٠٣(المادة : مثلما تبنى ذلك قانون العقوبات، أنظر)٣(
.المعدل النافذ١٩٦٩لسنة ) ١١١(
.٩٨٨المصدر السابق، ص–القسم العام –شرح قانون العقوبات : محمود نجیب حسني، د)٤(



٢٤٩

وماضیه وسلوكه الحاضر وظروف الجریمة وبواعثها ویقوم الاحتمال على دراسة هذه 
المقدمات بالنسبة إلى مجرم معین ومن ثم التساؤل عما إذا كان من شأن هذه 

، كما أن احتمال ارتكاب )١(ات أن تؤدي إلى ارتكاب جریمة في المستقبلالمقدم
الجریمة یجب أن یكون احتمالاً جدیاً مبنیاً على أسباب مبررة لذلك على المحكمة 

.عند الحكم بإیقاع التدبیر أن تبین الأسباب التي استندت إلیها في فرضه
بقة لا یكفي لوحده لإثبات استناداً إلى ذلك فأن شرط ارتكاب جریمة ضریبیة سا

الخطورة الإجرامیة للمكلف بالرغم من أنها وسیلة أساسیة للكشف عن تلك الخطورة، 
من التدابیر التي –بل إن على السلطة المالیة في حالة إیقاع أي تدبیر احترازي 

أن تثبت تحقق الخطورة الإجرامیة مستعینة بذلك بإضبارة المكلف –سنقترحها لاحقاً 
تبین تكرار المخالفات الضریبیة له وجسامتها والعقوبات المفروضة علیه إلى التي

.غیر ذلك من أدلة الإثبات

.٥١٥فخري الحدیثي، المصدر السابق، ص. د)١(
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الفصل الثاني
التدابیر الاحترازیة الملائمة لقانون ضریبة الدخل

یتناول هذا الفصل أهم التدابیر الاحترازیة الملائمة لقانون ضریبة الدخل والتي 
) العام والخاص(م الضریبیة لغرض تفعیل الردع الضریبي تتناسب مع طبیعة الجرائ

وصولاً إلى حمایة المصلحة الضریبیة فضلاً عن شمول المكلفین غیر المسجلین 
بأسالیب الردع الضریبي، خصوصاً أن الإدارة الضریبیة تسعى نحو تطبیق العقوبات 

..الواردة في القانون بحق المكلفین المسجلین فقط 
نتناول في المبحث الأول : م هذا الفصل إلى مباحث ثلاثةعلیه سوف نقس

التدابیر الاحترازیة السالبة للحقوق، في حین سیتضمن المبحث الثاني التدابیر 
الاحترازیة المادیة أما المبحث الثالث فسیخصص لضمانات المكلفین في فرض  

.التدابیر الاحترازیة
المبحث الأول

للحقوقالتدابیر الاحترازیة السالبة 
تتعدد التدابیر الاحترازیة السالبة للحقوق إلى أنواع عدة من أهمها إسقاط الولایة 
أو الوصایة أو القوامة في التحاسب الضریبي، وحظر ممارسة العمل، والتي 

-:سنستعرضها تباعاً 
إسقاط الولایة أو الوصایة أو القوامة في التحاسب الضریبي-:أولا

الوصایة أو القوامة في قانون العقوبات عن المحكوم یعني إسقاط الولایة أو
هو حرمانه من ممارسة هذه الحقوق على غیره سواء تعلقت بالنفس أو : علیه
، أما الوصي فهو من یختاره الأب ثم من )٢(والولي هو الأب ثم المحكمة. )١(المال

مكلف في ، أما القیم هو من یتولى شؤون ال)٣(تنصبه  المحكمة على أن تقدم الأم
.)٤(حالات العته أو السفه أو الغیبة أو الفقدان

.١٩٦٩لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات العراقي رقم ) ١١١(المادة : انظر)١(
.المعدل النافذ١٩٨٠لسنة ) ٧٨(من قانون رعایة القاصرین رقم ) ٢٧(ادة الم)٢(
.من قانون رعایة القاصرین نفسه) ٣٤(المادة )٣(
.من قانون رعایة القاصرین نفسه) ٩٠(من المادة ) ٣(الفقرة )٤(
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بتقدیر ) الولي والوصي والقیم(وبالرجوع إلى قانون ضریبة الدخل الذي ألزم 
، أي أنهم یلتزمون )١(الضریبة ودفعها عمن ینوب عنه بعین الطریقة وبالمقدار نفسه

من هؤلاء جریمة بكل أحكام قانون ضریبة الدخل، وبالتالي فإذا ما ارتكب أي 
ضریبیة تستوجب عقوبته بإحدى العقوبات الضریبیة وتثبت السلطة المالیة أنه یحمل 
خطورة إجرامیة بوسائل الإثبات كافة، فإننا نرى إنزال تدبیر إسقاط الولایة أو الوصایة 
أو القوامة، أي عدم قبول ولایته أو قوامته أو وصایته في إجراء التحاسب الضریبي 

خاصة وأنه أثبت إساءته للأمانة المكلف بها، وخطورة على المصلحة مستقبلاً 
الضریبیة، كما ینبغي فرض التدبیر نفسه فضلاً عن إنزال العقوبة المقررة قانوناً على 
الولي أو الوصي أو القیم الذي لم یجر التحاسب الضریبي مطلقاً نیابة عن المكلف 

.غیر المسجل
حظر ممارسة العمل- :ثانیاً 

الحرمان من (یعني حظر ممارسة العمل في قانون العقوبات عن المحكوم علیه 
حق مزاولة مهنة أو حرفة أو نشاط صناعي أو تجاري أو فني تتوقف مزاولته على 

.)٢()إجازة من سلطة مختصة قانوناً 
وتبدو أن العلة في إنزال هذا التدبیر هو منع المكلف من العمل لأن عمله هو 

لفترة شهر –یحركه لارتكاب الجریمة الضریبیة، لذا فإن منعه من العمل الدافع الذي 
یستأصل فكرة ارتكاب الجریمة  الضریبیة مستقبلاً، خصوصاً وأنه –أو شهرین 

سیشعر بأنه مهدد بانقطاع مصدر دخله، هذا من جهة، ومن جهة ثانیة سیؤثر هذا 
اب جرائم ضریبیة في ثني التدبیر في باقي المكلفین الذي یفكرون بمحاولة ارتك

عزیمتهم عن ذلك خصوصاً أن هذا التدبیر وما یحققه من علانیة قد تعجز عن 
تحقیقه العقوبة غیر المنشورة أو غیر المعلنة للعامة، وبالتالي یحقق هذا التدبیر 

.الردع العام فضلاً عن تحقیقه الردع الخاص

.المعدل النافذ١٩٨٢لسنة ) ٠١١٣من قانون ضریبة الدخل رقم ) ٢٠(المادة )١(
.المعدل النافذ١٩٦٩لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات العراقي رقم ) ١١٣(المادة )٢(
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لف غیر المسجل أسوة عموماً فإن هذا التدبیر الذي یمكن فرضه على المك
كونه یهدد مصدر : أما الأول: بالمكلف المسجل یجب أن یكون قصیر المدة لسببین

إن إنزال هذا التدبیر على مصدر الدخل الذي یرفد : یتعیش منه المكلف، أما الثاني
الخزینة بالإیرادات الضریبیة لفترة طویلة یؤدي إلى انقطاعه وبالتالي إلى عدم خضوع 

.ریبةالمكلف للض
المبحث الثاني

التدابیر الاحترازیة المادیة
تتصف التدابیر الاحترازیة المادیة بطبیعتها المادیة ویحق للجهة القضائیة 
فرضها حسب طبیعة الجریمة المرتكبة من المكلف، وتتنوع هذه التدابیر أنواع عدة 

:ح تباعاً كالتعهد بحسن السلوك وغلق المحل ووقف الشخص المعنوي، نوردها بالشر 
التعهد بحسن السلوك: أولاً 

إلزام المحكوم علیه بأن یسلك سوكاً حسناً بصفة : "التعهد بحسن السلوك هو
عامة ینأى فیه عن ارتكاب الجرائم أیاً كانت أو یتجنب ارتكاب جریمة معینة یخشى 

.)١("إقدامه علیها
ارتكاب ویتضح أن هذا التدبیر الاحترازي یضمن عدم عودة المجرم إلى 

جریمة ثانیة، من خلال تقدیم الشخص تعهداً تحریریاً یتضمن أن یسلك سلوكاً حسناً 
بعد انتهاء العقوبة المفروضة علیه عن الجریمة الأولى خلال مدة معینة تتحدد في 
التعهد، ولضمان الإیفاء بالتعهد على المتعهد إیداع صندوق المحكمة مبلغاً معیناً یرد 

.)٢(مدة التعهد إذا التزم بما تعهد بهإلیه بعد انتهاء 
ویبدو لنا أن علة التعهد بحسن السلوك تكمن في خلق دوافع نفسیة تثني 
المكلف من ارتكاب الجرائم الضریبیة لأنها توجد له مصلحة مادیة تحفزه على إتباع 
سلوك لا یتعارض مع القانون تتمثل تلك المصلحة في استرجاع المبلغ المودع مع 

محمود نجیب حسني، شرح . د.، نقلاً عن أ٢٤٥محمد شلال حبیب، المصدر السابق، ص. د)١(
.٨٩٧- ٨٩٦قانون العقوبات اللبناني، القسم العامن ص

المعدل النافذ على ١٩٦٩لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات العراقي رقم ) ١١٨(نصت المادة )٢(
.هذا التدبیر
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وخشیته من ضیاعه في حالة ) الذي یكون قد أمنه المكلف عند كتابة التعهد(د التعه
.)١(مخالفته التعهد مما یلحق به ضرراً مادیاً 

وهكذا یمكن إلزام المكلف الذي ارتكب جریمة ضریبیة سابقة وتوجد أدلة على 
توافر خطورة إجرامیة تدفعه إلى ارتكاب جرائم ضریبیة تالیة بتقدیم تعهد بحسن

كما یلزم بإیداع " عدم ارتكاب جریمة ضریبیة خلال فترة معینة"السلوك مضمونة 
مبلغاً معیناً على سبیل الضمان یسترده إذا أحسن السلوك خلال الفترة المحددة 

.بالتعهد ویخسره إذا خالف مضمون التعهد
غلق المحل: ثانیاً 

ارة أو الصناعة حظر مباشرة العمل أو التج: "یعني)٢(إن تدبیر غلق المحل
نفسها في المحل ذاته سواء كان ذلك بواسطة المحكوم علیه أو أحد أفراد أسرته أو 
أي شخص آخر یكون المحكوم علیه قد أجّر له المحل أو نزل له عنه بعد وقوع 

.)٣("الجریمة
وحظر مباشرة العمل في المحل الذي استخدم في ارتكاب الجریمة وغلقه لا 

و أي شخص آخر یكون له حقاً عینیاً إذا لم تكن له صلة یطال مالك المحل أ
بالجریمة، ویعد مالك المحل وصاحب الحق العیني في المحل لا صلة له بالجریمة 

.)٤(إذا لم یكن متهماً فیها ویستطیع أیا منهما أن یسترد المحل بطلب یقدمه للمحكمة
ى ارتكاب وتبدو علة غلق المحل لأن محل المكلف قد هیأ له ودفعه إل

الجریمة، وهذا یعني أن بقاء استغلاله فیه تكمن به خطورة جریمة على المصلحة 
الضریبیة من شأنها التهدید بوقوع جرائم ضریبیة تالیة، لذا فإن هدف هذا التدبیر هو 

.مواجهة تلك الخطورة
إن ارتكاب المكلف جریمة ضریبیة تخص مصدر الدخل الناجم عن محله، 

لمالیة أن لدیه خطورة إجرامیة، فإن من الضروري استئصال السبب وتثبت السلطة ا

.٥٣٣فخري الحدیثي، المصدر السابق، ص. د: أنظر بهذا المعنى)١(
.المعدل النافذ١٩٦٩لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات العراقي رقم ١٢١٩(أنظر المادة )٢(
.٥٣٤فخري الحدیثي، المصدر السابق، ص. د)٣(
.٤٨١محسن ناجي، المصدر السابق، ص. د)٤(
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الذي یدعوه إلى ارتكاب جرائم تالیة، وذلك بفرض تدبیر غلق المحل لفترة شهر مثلاً، 
.مما یحقق الردع الخاص والعام من خلال علانیة التدبیر وعلم العامة به

وقف الشخص المعنوي أو حله: ثالثاً 
یعني إذا ارتكب ممثلو الشخص )١(المعنوي أو حلهإن تدبیر وقف الشخص

المعنوي أو وكلائه باسم الشخص المعنوي أو لحسابه جریمة، فأنه یحظر على 
الشخص المعنوي ممارسة أعماله التي خصص نشاطه لها خلال مدة معینة دون 
التعرض لوجوده القانوني، وإذا تكرر الجرم المرتكب من قبل ممثلي الشخص 

.كثر من مرة فللجهة القضائیة أن تأمر بحل الشخص المعنويالمعنوي أ
وقد حصر قانون ضریبة الدخل الشخصیة المعنویة بالشركات المساهمة 

، كما ألزم المدیر والمحاسب وأحد كبار موظفي )٢(والشركات ذات المسؤولیة المحدودة
من هؤلاء جریمة ، وبهذا فإن ارتكاب أیاً )٣(الشخص المعنوي بالالتزامات المقررة به

ضریبیة، مع بقاء الخطورة متوافرة لارتكاب جرائم تالیة باسم الشخص المعنوي مما 
یوجب فرض تدبیر وقف الشخص المعنوي لفترة شهر مثلاً، فإذا تكررت الجریمة 
الضریبیة یمكن أن یفرض تدبیر حل الشخص المعنوي، وبهذا الشكل یتحقق الردع 

.بمعناه الخاص والعام

.المعدل النافذ١٩٦٩لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات العراقي رقم ) ١٢٣(و ) ١٢٢(المواد )١(
.المعدل النافذ١٩٨٢لسنة ) ١١٣(من قانون ضریبة الدخل رقم ) ١(من المادة ) ٦(الفقرة )٢(
.من قانون ضریبة الدخل نفسه) ٢٥(المادة )٣(
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ث الثالثالمبح
ضمانات المكلفین في فرض التدابیر الاحترازیة

إن فرض التدابیر الاحترازیة السابقة إذا ما تبناه مشرع قانون ضریبة الدخل، أو 
ما سوف یراه ملائماً في حینه، لابد أن یحاط بعدد من الضمانات التي یمكن 

:تلخیصها بما یلي
شرعیة التدابیر الاحترازي: أولاً 

العقوبات فرض التدابیر الاحترازیة مع فرض العقوبات من حیث ساوى قانون
وجوب توافر الشروط القانونیة التي تشترط في إیقاعها ومن أهمها مبدأ 
المشروعیة، وبالتالي لا یجوز فرض أي تدبیر احترازي دون أن ینص علیه 

.)١(القانون، إذا لا عقوبة ولا تدبیر ما لم ینص علیه القانون
سلطة التي تتولى فرض التدابیر الاحترازیةال: ثانیاً 

تبین لنا الاختلاف بین العقوبة والتدبیر، بید أنهما مرتبطان من حیث أن 
ارتكاب الجریمة هو سبب فرض العقوبة والتدبیر فضلاً عن كون الجهة 
القضائیة هي التي تفرض العقوبة وكذلك التدبیر في نطاق قانون العقوبات، 

لذا نرى –كما مر ذكره –لضریبیة تفرض من جهات عدة إلاّ أن العقوبات ا
أن تناط مهمة فرض التدبیر الاحترازي للمحكمة المختصة إذا ما فرضت 
العقوبة الضریبیة من المحكمة، أما إذا فرضت العقوبة الضریبیة من قبل 
السلطة المالیة فإن فرض التدبیر یكون من اختصاص السلطة المالیة في حین 

لعقوبة من قبل اللجان الاستئنافیة فإن إنزال التدبیر الاحترازي إذا فرضت ا
یكون معقوداً للجان الاستئنافیة بوصفها لجان إداریة ذات اختصاص 

.)٢(قضائي

: المعدل النافذ وكذلك أنظر١٩٦٩لسنة ) ١١١(قي رقم من قانون العقوبات العرا) ١(المادة )١(
.المعدل النافذ١٩٦٩لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات العراقي رقم ) ٥(المادة 

مثلما درجت علیه القوانین (المعدل النافذ ١٩٨٢لسنة ) ١١٣(شكل قانون ضریبة الدخل رقم )٢(
ن الاستئناف وهیئة تمییزیة للنظر في لجا) ٤٠–٣٧المواد (في الفصل الثامن عشر ) السابقة

الطعون الضریبیة، بعد أن منع المحاكم من النظر في قضایا الضریبة في الفصل السابع 
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المهم أن تكون السلطة المالیة طرفاً بوصفها مدعي تقع علیها إثبات الخطورة 
راره المتواصل الإجرامیة من خلال سیرة المكلف المأخوذة من إضبارته وتك

.لانتهاك القانون الضریبي
الطعن في فرض التدابیر الاحترازیة: ثالثاً 

إن فرض التدابیر الاحترازیة تخضع لطرائق الطعن القانوني أسوة بفرض 
العقوبة الذي یخضع لطرائق الطعن، وبهذا الصدد نقترح أن ینص المشرع 

لال فترة یعینها على حق المكلف بالتظلم من فرض التدبیر الاحترازي خ
القانون، وفي حالة فرض التدبیر من قبل اللجان الاستئنافیة فیتم التظلم أمام 

.الهیئة التمییزیة
اكتساب التدابیر الاحترازیة الدرجة القطعیة:رابعاً 

إن التدابیر الاحترازیة التي لم یطعن المكلف بها خلال الفترة التي یحددها 
یة الشكلیة كونه مقدم خارج المدة القانونیة، أو المشرع، أورد الطعن من الناح

رد الطعن من الناحیة الموضوعیة إذا لم یستطع المكلف أن یدحض أدلة 
السلطة المالیة في كون المكلف قد ارتكب جریمة ضریبیة عوقب علیها 
وتتوافر لدیه خطورة إجرامیة تدفعه لارتكاب جرائم لاحقة وذلك كله استناداً إلى 

كلف أما إذا كان من غیر المسجلین أصلاً أي من المتهربین عن إضبارة الم
.دفع الضریبة فلا یمكن له إثبات عكس ما أثبتته السلطة المالیة

بموجب تكییف (، ومازالت هذه اللجان الإداریة ذات الاختصاص القضائي )٥٥المادة (والعشرین 
) ٤٣(رغم صدور القرار تعمل) ١٧/٩/١٩٩٠في ٤٢/٩٠مجلس شورى الدولة لها بقراره المرقم 

الذي ارجع الولایة ٣/٣/٢٠٠٣في ٣٩٧٢المنشور في الوقائع العراقیة بالعدد ٢٢/٢/٢٠٠٣في 
من قانون ضریبة الدخل، ) ٥٥المادة (العامة للقضاء بحسم المنازعات الضریبیة، لأن ألغى 

.من القانون نفسه) ٤٠–٣٧(وأبقى على المواد 
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الخاتمة
الاستنتاجات: أولاً 

:تبینت من خلال البحث الاستنتاجات الآتیة
بي قصور التنظیم العقابي في قانون ضریبة الدخل، وعدم فاعلیة العقاب الضری-١

في اجتثاث الخطورة الإجرامیة الضریبیة، مما یهدد المصلحة الضریبیة 
.باستمرار

، بل قد تلحق )محل الحمایة(إن عقوبة الحبس لا تحمي المصلحة الضریبیة -٢
ضرراً بالإیرادات العامة بشكل مباشر من خلال انقطاع مصدر دخل المكلف 

یدة من قنوات الإنفاق العام المحبوس، فضلاً عن كونها تؤدي إلى خلق قناة جد
.على السجون والمحكومین المودعین فیها

تفرض على المكلفین –على وفق التطبیق العملي –إن العقوبة الضریبیة -٣
المسجلین في إحدى فروع الهیئة العامة للضرائب ولا تفرض على المكلفین غیر 

.المسجلین فیها، مما یتعارض مع مبدأ عمومیة الضریبة
یوجد في التنظیم القانوني للعقاب الضریبي في قانون ضریبة الدخل ما یمنع لا-٤

من الأخذ بنظام التدابیر الاحترازیة جنباً إلى جنب مع العقوبات الضریبیة 
.المنصوص علیها

التوصیات: ثانیاً 
یوصي الباحثان بإتباع نظام التدابیر الاحترازیة الموجود في قانون العقوبات -١

ى المكلفین المخالفین مع العقوبات الواردة في قانون ضریبة الدخل وفرضه عل
بهدف حمایة المصلحة الضریبیة، وإصلاح المكلفین ونزع رغبة ارتكاب الجرائم 

.الضریبیة لدیهم
إجراء التعدیل التشریعي في قانون ضریبة الدخل بالنص على أفضل التدابیر -٢

نون واستقلاله بغیة تحقیق أقصى درجات الاحترازیة وأكثرها ملائمة لذاتیة القا
.الحمایة الجنائیة للمصلحة الضریبیة

فرض العقاب والتدابیر الاحترازیة المقترحة على المكلفین غیر المسجلین في -٣
.إحدى فروع الهیئة العامة للضرائب أسوة بالمكلفین المسجلین
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ص على تقدیم إتباع سیاسة الثواب والعقاب في نطاق فرض الضرائب والحر -٤
.مزایا أفضل للمكلفین الملتزمین بدفع الضریبة من المكلفین غیر الملتزمین

التعمق في البحث عن الأسباب الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة والتشریعیة -٥
.وغیرها من الأسباب التي تدفع المكلفین لارتكاب جرائم ضریبیة
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الضوابط القانونیة للعقد المركب
الدكتور

غني ریسان جادر الساعدي
جامعة البصرة–كلیة القانون 

المقدمة
لعل العنایة التي حظي بها العقد في الدراسات القانونیة هي عنایة فائقة لم ینلها 
أي نظام قانوني آخر، وذلك لما للعقد من أهمیة عملیة حیویة في النشاط الإنساني، 

ل هو عماد النشاط الاقتصادي فهو لیس مظهر من مظاهر الحریة الفردیة فحسب ب
في المجتمع الإنساني بوصفه أداة المبادلة وسبیل التعاون بین البشر فضلاً عن ذلك 
أنه یلبي نزعة المرء إلى الإحسان والتبرع إلى من یشاء من بین جنسه من خلال 

.التبرعات والهبات عموماً 
یاة الیومیة تبرز ومن خلال الإحساس بالدور الحیوي الذي یلعبه العقد في الح

أهمیة أیة دراسة قانونیة تنتمي إلى نظریة العقد، والتي تتحدد في نطاق هذا البحث 
بالضوابط القانونیة للعقد المركب، حیث ان العقد المركب انتشر في الوقت الحاضر 
تمشیاً مع تطور الحیاة الاقتصادیة وتعقد مشكلاتها وذلك انطلاقاً من قدرة الإرادة 

أثر قانوني حیث أنه مادام العقد ولید التراضي فیجب أن یراعى فیه ما على إحداث
قصده الطرفان من تنظیم الأوضاع المستجدة في المجتمع الأمر الذي یثیر التساؤل 
عن مفهوم هذا العقد من خلال بیان طبیعة العلاقات القانونیة التي یتناولها بالتنظیم، 

فضلاً عن التساؤل الذي یثار حول نطاق هذا والمعیار الذي یقوم علیه هذا العقد، 
.العقد هذا من ناحیة

ومن ناحیة أخرى تقتضي دراسة الضوابط القانونیة للعقد المركب بحث أحكام 
هذا العقد للوقوف على المبادئ القانونیة التي تحكم إنهاء العلاقة القانونیة بین 

المركب وكیفیة إبطاله، مما أطرافه، الأمر الذي یثیر التساؤل عن كیفیة فسخ العقد
یتطلب الأمر بلورة تلك الأحكام من خلال محاولة تأصیلها بالرجوع إلى القرارات 
القضائیة للوقوف على معالم تلك الأحكام وذلك من خلال مناقشتها واستخلاص 
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سوف یكون منهجنا في بحث الضوابط القانونیة للعقد المركب . المبادئ القانونیة منها
.ج المقارن بین القانون المدني العراقي والقانون المدني المصري والفرنسيهو المنه

إن الإجابة على التساؤلات والإشكالیات المتعلقة بالضوابط القانونیة للعقد 
المركب، اقتضت تقسیم هذا البحث إلى مبحثین خصصنا المبحث الأول للتعریف 

.ان نطاقه في مطلب آخربالعقد المركب من خلال تحدید معیاره في مطلب وبی
وخصصنا المبحث الثاني لأحكام العقد المركب، والذي قسمناه إلى مطلبین 
نتناول في المطلب الأول فسخ العقد المركب في حین نتناول في المطلب الثاني 

.بطلان هذا العقد
المبحث الأول

التعریف بالعقد المركب
ا العرب قبل الإسلام فكانوا إن العقود والتصرفات المالیة بصورة عامة عرفه

یتعاملون بعقود المعاوضات المختلفة من بیع وإجارة ورهن وكفالة وحوالة وما إلى 
ذلك وكانت لهذه المعاملات المالیة أحكام تعارفوا علیها بحیث أصبحت نتائج عرفیة 
لتصرفاتهم یلزمهم بها العرف، وعندما جاء الإسلام اقر قسم من هذه المعاملات 

.)١(القسم الآخر لأن إرادتهم قد تكون غیر سلیمة في تنظیم تلك العقودوأبطل 
وفي القانون الروماني أن تقسیم العقود إلى مسماة وغیر مسماة كانت له أهمیة 
خاصة، حیث لا یعترف القانون الروماني إلاّ بعقود محددة هي العقود  المسماة أما 

مرور فترة طویلة، وكانت هناك أسماء العقود غیر المسماة فلم یعترف بها إلاّ بعد
تطلق علیها كالهبة والمقایضة وكانت لا تتم إلاّ إذا قام أحد المتعاقدین بتنفیذ 

.)٢(الالتزامات الناشئة عنها
أما في التشریعات الحدیثة، فأن هذه الأفكار قد تغیرت وذلك لقدرة الأفراد على 

قود غیر المسماة هي العقود غیر إنشاء روابط عقدیة بإرادتهم، وبذلك تكون الع

، ١٩٦٨لشروط المقترنة بالعقد في الشریعة والقانون، القاهرة، زكي الدین شعبان، ا. د)١(
،  ١عبد الرزاق أحمد السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، جــ. ، وأنظر كذلك د١٢ص

.٧٨القاهرة، بدون سنة طبع، ص
.٣٣٠، ص١٩٦٨، ١صبیح مسكوني، القانون الروماني، ط. د)٢(
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، فضلاً )١(المنظمة تشریعیاً عكس العقود المسماة التي تمتاز بتنظیم أحكامها تشریعیاً 
عن ذلك أدى تطور الحیاة  الاقتصادیة والاجتماعیة إلى ازدیاد ظهور العقد المركب 

أن في الحیاة القانونیة بوصفه عقد غیر مسمى حیث أصبح للأفراد بحكم إرادتهم 
یمزجوا بین عناصر عقود مسماة في عقد واحد، فیكون العقد المركب متمثلاً في 
اشتماله على أكثر من عقد امتزجت لتصبح عقداً واحداً كما في العقد بین صاحب 
الفندق والنازل الذي یتحلل إلى عدة عقود مسماة هي عق إیجار بالنسبة للغرفة وعقد 

مل بالنسبة للخدمة وعقد ودیعة بالنسبة بیع بالنسبة للطعام والشراب وعقد ع
.)٢(للأمتعة

وعلیه فالعقد المركب كفكرة قانونیة، یتطلب البحث عن معیار له لكي یمكن 
القول بأننا أمام عقد مركب دون سواه فضلاً عن دراسة نطاق هذا العقد الأمر الذي 

د المركب وفي یستلزم تقسیم هذا المبحث إلى مطلبین نتناول في أولهما معیار العق
.ثانیهما نطاق العقد المركب

المطلب الأول
معیار العقد المركب

یمكن لإرادة المتعاقدین ربط اتفاقیة أو أكثر ما كانا لیبرما أي منهما بدون 
بحیث یدل هذا المجموع من )٣(الآخر، أو أیاً من هذه الاتفاقیات بدون الأخرى

، ویذهب )٤(بالعقود المركبة أو المختلطةالاتفاقات المختلفة على عقود یطلق علیها 

صاحب عبید الفتلاوي، العقود . طه الملا حویش و د. سعید عبد الكریم مبارك و د. د)١(
.٣، ص١٩٩٣المدنیة، جامعة بغداد، 

، ١٩٧٠، البیع والإیجار، بغداد، ١سعدون العامري، الوجیز في شرح العقود المسماة، جــ. د)٢(
صاحب عبید الفتلاوي، العقود . طه الملا حویش و د. سعید عبد الكریم مبارك و د. ، و د٣ص

.٩-٨المرجع السابق، صالمدنیة، 
إبراهیم الدسوقي أبو اللیل، مجال وشروط إنقاص التصرفات القانونیة، مجلة الحقوق، . د)٣(

.١٩، ص١٩٨٧في یونیو ) ٢(، العدد )١١(جامعة الكویت، السنة 
.٣سعدون العامري، المرجع السابق، ص. د)٤(
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إلى أن هذه العقود المركبة تجد مشروعیتها في مبدأ سلطان الإدارة )١(رأي في الفقه
الذي یجیز لمبرمي التصرفات القانونیة أن یزودها بالشروط والأوصاف الفرعیة 

قانونیة المتعددة تبعاً لحاجاتهم وأن یمزجوا في نفس التصرف القانوني عدة عملیات 
.مختلفة

وعلیه یمكن القول أن التصرف یكون بسیطاً عندما تكون العملیة القانونیة 
وهذه الإرادة )٢(واحدة فالتصرف القانوني هو إرادة تتجه إلى إحداث أثر قانوني معین

مزودة في هذه الحالة بشروط فرعیة أو تكمیلیة من وجهة النظر الموضوعیة، ویكون 
كباً عندما یشمل عملیات قانونیة مختلفة، وهنا یثور التساؤل التصرف القانوني مر 

حول متى نكون أمام شروط فرعیة أو تكمیلیة؟ ومتى نكون أمام عملیات قانونیة 
مختلفة؟

الجواب أنه في صدد التصرفات القانونیة البسیطة أن الشروط الفرعیة أو 
في التصرفات التكمیلیة لا یتصور وجودها دون التصرف الذي یصحبها، أما

القانونیة المركبة فیتم على العكس جمع لشتى العملیات في إطار في واحد على نحو 
.)٣(مصطنع مع إمكانیة تحقق هذه العملیات في تصرفات منفصلة أو مستقلة

وبذلك یحق للأفراد أن یمزجوا بین نماذج عقود مختلفة وإن یبتكروا عقوداً 
اب وبغض النظر عن التسمیة التي تطلق على جدیدة في إطار النظام العام والآد

المدني المقارن والشریعة محمد شتا أبو سعد، الشرط كوصف للتراضي في القانون. د)١(
صالح العتیبي، . وما بعدها وانظر كذلك د٣١٦، ص١٩٨١الإسلامیة، عالم الكتب، القاهرة، 

فكرة الجوهریة في العلاقة العقدیة، أطروحة دكتوراه من كلیة الحقوق، جامعة عین الشمس، 
.٢٤١، ص٢٠٠١

عة القانونیة، دروس لقسم الدكتوراه، عبد الرزاق أحمد السنهوري، التصرف القانوني  والواق. د)٢(
١٩٥٤–١٩٥٣.

، ٥٠زكي الدین شعبان، الشروط المقترنة بالعقد في الشریعة والقانون، المرجع السابق، ص. د)٣(
عبد الباقي البكري والأستاذ محمد طه البشیر، الوجیز . عبد المجید الحكیم و د. وانظر كذلك د

، مصادر الالتزام، دار الكتاب للطباعة ١ني العراقي، جفي نظریة الالتزام في القانون المد
.١١١، ص١٩٨٠والنشر، جامعة الموصل، 
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ذلك العقد المركب سواء أكان ذلك العقد داخلاً في نطاق القانون المدني أم القانون  
.)١(التجاري

إن حل مسألة العلم فیما إذا كانت اتفاقات الأطراف مستقلة في حد ذاتها 
أو المفترضة للأطراف وتشكل عقداً مركباً، یكون هذا الحل مبني على الإرادة المعلنة

المتعاقدة، ففي الأحوال التي لم یعلن فیها عن إرادتهم بأن یعلقوا بعضها على بعض 
نستطیع استنباط الارتباط من الظروف المحیطة بإبرام هذه التصرفات ، ومن هذا 
الجانب قد تقوم بعض الأدلة على الإبرام المتزامن لشتى الاتفاقات عقب ذات 

نفس المحرر أو الوفاء بمبالغ إجمالیة للأداءات المختلفة، ولكن المفاوضات أو في 
هذه الأدلة قد لا تكون معیاراً لوجود عقد مركب، وفي هذه الحالة لابد من البحث عن 
الارتباط بین الأهداف التي یبغي المتعاقدان إلى تحقیقها وإن لا یتم الاعتداد بأهداف 

لم به  المتعاقد الآخر أو كان علیه أن یعرفها كل متعاقد على حده إلاّ بالقدر الذي یع
.)٢(وفقاً لمبدأ حسن النیة

وعلیه أن وحدة الهدف بین الأداءات المشترطة بموجب شتى العملیات القانونیة 
تجعلنا غالباً نفترض انصراف إرادة الأطراف المتعاقدة إلى إبرام عقد مركب عندما 

ناشئة عن الاتفاقات آخذین بنظر الاعتبار یحدد هؤلاء الأطراف مقدار التزاماتهم ال
المزایا التي یحصلون علیها، ففكرة عدم قابلیة التصرفات القانونیة للانقسام تصلح 

.لإقامة الارتباط بینها في عقد مركب یكون هدف الأطراف المتعاقدة من روائه واحداً 
المطلب الثاني

نطاق العقد المركب

، ١٩٩١، )٢٥(جعفر الفضلي، عقد الإیجار التمویلي، مجلة القانون المقارن، العدد . د)١(
إبراهیم الدسوقي أبو اللیل، البیع بالتقسیط والبیوع الائتمانیة الأخرى، . ، ورجع كذلك د١٣١ص

.وما بعدها٣١، ١٩٨٤، ١طبوعات جامعة الكویت، طم
ب فیرمستون، أسباب انقضاء العقد، ترجمة هنري ریاض، . هـــ فیفوت و م. شیشیروس. س.د)٢(

جلال العدوي، العقود المسماة، عقد . ، وانظر كذلك، د٢٤، ص١٩٧٦دار الجیل، بیروت، 
اهیم الدسوقي أبو اللیل، مجال إبر . و د٢٥- ٢١الإیجار، منشأة المعارف، الإسكندریة، ص

.٢٣وشروط إنقاص التصرفات القانونیة، المرجع السابق، ص
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أي عقدین بسیطین أو أكثر مندمجین في یتواجد العقد المركب من اجتماع
عملیة قانونیة واحدة من ذلك إذا اقترن عقد البیع بعقد إیجار أو بعقد بیع آخر مثال 
ذلك من یشتري داراً جدیدة ویبیع داره القدیمة لنفس البائع للدار الجدیدة، وكل منها 

، فیكون بثمن معین، فیكون في هذه الحالة أمام عقدي بیع في عقد مركب واحد
نطاق العقد المركب هنا متضمناً عقدي بیع، أو یقوم البائع بإجارة الدار لمدة معینة 
في نفس الوقت الذي اشتراها به، فنكون أما عقد مركب نطاقه عبد البیع وعقد 

.)١(الإیجار
ویدق الأمر عند تبعیة الضمان للدین الأصلي حیث یمكن القول في هذه الحالة 

للدین الأصلي لا یجعل من العقد المنشئ للدین عقداً مركباً، وإن أن تبعیة الضمان 
شمل العقد الواحد كلاً من الدین والضمان، فالمقصود بالتبعیة هنا توقف وجود 
الضمان وصحته على وجود الدین المضمون وصحته دون أن یكون لوجود الضمان 

ستقلال المصدر ، وذلك لا)٢(أثر على الدین المضمون لا في وجوده ولا في صحته
المنشئ للدین الأصلي عن المصدر المنشئ للضمان، ومثال ذلك إذا اجتمع مع عقد 
البیع والإیجار أو القرض عقد آخر من كفالة أو رهن وذلك لضمان وفاء المتعاقد 

.بالالتزامات التي یفرضها علیه العقد الأصلي
یجب أن تكون وعلیه فلكي نكون أمام عقد مركب یضم في نطاقه عدة عقود 

المهم وجود رابطة عقدیة تؤكد التزامات متقابلة سواء ((هناك التزامات متقابلة حیث 

.١٣، ص٢٠٠٦إبراهیم أحمد السید، العقود المدنیة، دار وائل، عمان، . د)١(
، ویقتصر اثر ٢٧، ص٢٠٠٥خالد لطفي ممدوح، التأمینات، دار الفكر العربي،  القاهرة، . د)٢(

على أوصاف الدین المضمون وأهمها إضافة إلى أجل، فیؤدي تقدیم وجود الضمان أو صحته 
الضمان أو إضعافه إلى سقوط الأجل، كما ینص القانون المدني على الأحوال التي یسقط فیها 

.الأجل في حالة هلاك المال محل الضما
ون المدني، عبد الباقي البكري والأستاذ محمد طه البشیر، القان. عبد المجید الحكم و د. د: أنظر

، ولمزید من التفاصیل أنظر ١٨٧- ١٨٦، ص١٩٨٦، أحكام الالتزام، مطبعة جامعة بغداد، ٢ج
وسن قاسم غني، وسقوط الأجل في الالتزامات المالیة، رسالة ماجستیر، جامعة بابل، كلیة 

.٢٠٠٢القانون، 
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تمثلت تلك الرباطة في عقد واحد أو أكثر من عقد مادامت تحقق ترابط وثیق 
.)١())بینهم

ویذهب رأي في الفقه إلى أن كل عقد من هذه العقود الداخلة في نطاق العقد 
ستقلاً عن سواه، إذ ترتبط العقود أحدهما بالآخر لتشكل مجموعة المركب لا یكون م

.)٢(عقود مركبة
وفي مقابل ذلك یذهب رأي آخر إلى أن القول بوجود عقد واحد في إطار 
مجموعة عقدیة متعددة الأطراف لتحدید نطاق العقد المركب هو وصف مرفوض إذ 

عة العقدیة وصف الغیر ذي یطلق على الشخص الذي یتلقى حقاً أو شیئاً من المجمو 
.)٣(المصلحة العقدیة

ویبدو أن هذا التوجیه منتقد حیث أن وصف المصلحة العقدیة هو وصف 
غامض، وأن الأمر یتطلب قبول تجمع أكثر من عقد وأن تعدد أطرافه كعقد واحد في 

ك هذه الحالة وأن أطرافه لا تعد من الغیر، وعلیه یكون الرأي الأول هو الراجح، فهنا
عقد مركب یضم عقوداً فیها بالطبع أطراف متعددة لكنها لیست من الغیر بالنسبة 

.لهذه المجموعة العقدیة
وقد یتضمن العقد المركب عدة خدمات یقدمها أحد طرفي العقد للآخر، فإذا 
كان هناك عدة عقود مسماة یعبر كلم نها على خدمة كنا بصدد ربط بین تلك 

صدد تعدد تلك العقود بغض النظر عن أهمیتها المتفاوتة العقود، ویكفي في هذا ال
فیما بینها في نظر المتعاقدین، والأصل تطبیق القواعد القانونیة الخاصة بكل عقد 
مسمى بدخل في تكوین العقد المركب، ولكن عند عدم إمكانیة التوفیق بین آثار هذه 

القواعد العقد الرئیس من العقود الداخلة في نطاق العقد المركب تطبق في هذه الحالة

.٢٤١السابق، صصالح العتیبي، فكرة الجوهریة في العلاقة العقدیة، المرجع. نقلاً عن د)١(
(2) Teyssie, Les groups de contract, these, libraire general de droitel de
Jurisprudence, Paris, 1975, P.39.

، الدار العلمیة ودار الثقافة للنشر ١صبري حمد خاطر، الغیر عن العقد، ط. د: نقلاً عن
.٢٧٩، ص٢٠٠١والتوزیع، عمان، 

.٢٨٤لغیر عن العقد، المرجع السابق، صصبري حمد خاطر، ا. د)٣(
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بین هذه العقود، أما العقود الأخرى فتتبع العقد الرئیس في الحكم استناداً لقاعدة الفرع 
، وفي هذا الصدد غلب القضاء المصري تطبیق عقد )١(یتبع الأصل في الحكم

المقاولة فرفض دعوى وضع الید التي رفعها مشترك في عقد التلفون قطع عنه 
.)٢(الاتصال

لمبحث الثانيا
أحكام العقد المركب

تجمع إرادة المتعاقدین في العقد المركب عدة عملیات قانونیة أو عملیتین 
قانونیتین على الأقل، ولكل عملیة وصفها أو تكییفها القانوني في الأصل، اللهم إلا 

لفرع ما قد یلزم من تغلیب القواعد القانونیة التي یقتضیها أحد الوصفین عملاً بقاعدة ا
.یتبع الأصل في الحكم

ولكن المسالة لیست بهذه السهولة حیث یلزم أن نفهم أنه في صدد العقد 
المركب أنه یبدو وككل غیر قابل للتبیعض رغم طبیعته المركبة، الأمر الذي أثار 
التساؤل بصدده عن مدى إمكانیة فسخ هذا العقد؟ هل یكون جزئیاً أو كلیاً؟ فضلاً 

یثار حول بطلان العقد المركب؟ وكیف یكون غذا كانت إحدى عن التساؤل الذي
العملیات أو العقود المكونة للعقد المركب باطلاً؟ وكیف نتعامل مع بطلان أحد 

.الشروط في عقد داخل في تكوین عقد مركب؟
الإجابة عن هذه التساؤلات اقتضت منها تقسیم هذا المبحث إلى مطلبین 

لعقد المركب في حین خصصنا الثاني لبطلان العقد خصصنا المطلب الأول لفسخ ا
.المركب

المطلب الأول
فسخ العقد المركب

محمد . سلیمان مرقس ود. ، وأنظر كذلك د٤سعدون العامري، المرجع السابق، ص. أنظر د)١(
.٥، ص١٩٥٤علي إمام، عقد البیع، مكتبة النهضة المصریة، القاهرة، 

، )٢٦٠(، مجلة المحاماة، رقم ١٩٧٢تشرین الأول ٣قرار محكمة مصر الكلیة في )٢(
.٣٦١ص
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تبین لنا فیما سبق أننا نكون بصدد عقد مركب إذا ثبت لنا من إرادة المتعاقدین 
أنهما ما كلنا لیبرما إحدى العملیتین أو العملیات القانونیة إلا مندمجة في العملیة أو 

، وهذا یعني أن كل عملیة شرطاً باعثاً دافعاً لانعقاد العقد المركب العملیات الأخرى
برمته، وعلیه لا یقع الفسخ في العقد المركب غلا كلیاً تحرزاً من تفریقه إلى عدة 

.)١(عقود بغیر رضا أحد المتعاقدین
إن فسخ العقد المركب لا یستقیم منطقیاً إلا ان یكون كلیاً، لأن الفرض في 

كب أنه، اتحدت فیه الصفقة بحیث ما كان العاقدان یبرما إحدى العملیتین العقد المر 
أو العملیات القانونیة المتفق علیها فیه بدون الأخرى، ومن ثم فلا یجوز تفریق هذا 

، وفي هذا )٢(العقد الذي لا یثبت له وصف العقد المركب إلا على نحو كل لا یتجزأ
ضیة اختلفت فیها آراء قضاة الصدد عرضت على محكمة النقض المصریة ق

الموضوع بین درجتي التقاضي، بحیث تغیر وجه الرأي في الدعوى في كلتیهما تبعاً 
للقول بوجود عقد یشكل كلاً لا یتجزأ أو بوجود محرر مثبت لعقدین یستقل أحدهما 
عن الآخر، وتدور وقائع هذه القضیة في أن الطاعن باع للمطعون علیه بموجب 

جنیهاً وأجر لها حصته الباقیة ٢٧٧نظیر ثمن قدره ١٩٥٩أبریل ٢٠عقد مؤرخ في 
ات العقار باجرة شهریة قدرها ثلاثة جنیهات وعندما رفعت المطعون ١شائعة في 

علیها الدعوى بطلب الحكم بصحة ونفاذ البیع رد الطاعن بأنها لم تدفع له شیئاً من 
التي علیها، تأسیساً على الأجرة وحكمت محكمة أول درجة برفض الدعوى بالحالة 

أن المطعون علیها امتنعت عن الوفاء بالتزامها بالأجرة، فیكون للطاعن أن یمتنع 
من القانون المدني ) ١٦١(عن تنفیذ التزامه بالتسجیل استناداً إلى نص المادة 

.المصري الذي یقتضي بالدفع بعدم التنفیذ في العقود الملزمة للجانبین

دراسة (حسن علي الذنون، النظریة العامة للفسخ في الفقه الإسلامي والقانون المدني . د)١(
وانظر كذلك . ١٠١، ص١٩٤٦، اطروحة دكتوراه، جامعة فؤاد الأول، نهضة مصر، )مقارنة

أحمد السعود، العقود المسماة، دبي، . ود١٨٦هشام المأمون، العقود، المرجع السابق، . د
.٧٢، ص٢٠٠٥

أسباب انقضاء العقد، المرجع السابق، . فیرمستون. ب. فیفوت وم. هــــ. شیشیر وس. س. ج)٢(
.٢٣ص
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درجة اعتبرت البیع والإیجار مشكلتین لعقد مركب منهما وعلیه فمحكمة أول 
أن المحرر یوجد التزامات متحدة المصدر بحیث ((وإلا لما قضت بذلك وقررت 

یترتب على عدم تنفیذ أحدهما إعطاء الحق لصاحب الالتزام المقابل في الدفع بعدم 
)).تنفیذ التزامه

قررت محكمة الاستئناف إلغاء وعندما استأنفت المطعون علیها الحكم الابتدائي
الحكم المستأنف وبصحة ونفاذ عقد البیع موضوع الدعوى على سند من القول بأنه 

یبین من مطالعة عقد البیع موضوع هذه الدعوى أنه صدر من المستأنف ضده ((
بیعه لها حصة لقاء ثمن قبضه البائع بالكامل ) المطعون علیها(للمستأنفة ) الطاعن(

لبائع بتسلیم المشتریة جمیع المستندات اللازمة لتسجیل العقد ثم نص وتعهد فیه ا
البند الخامس من هذا العقد على أن البائع قد أجر حصته الباقیة المملوكة لقاء أجر 

وظاهر هذا العقد بمضمونه . شهري قدره ثلاثة جنیهات تدفع له بإیصالات شهریة
مستكمل لعناصره كافة وأركانه الموضح آنفاً أنه یتضمن عقدین أحدهما بیع بات

والآخر إیجار مستقل عن البیع، وإن كان العقدان قد تضمنهما عقد واحد، وبذلك 
الصحیح أن كلاً من العقدین مستقل عن الآخر تماماً ولا یترتب على الإخلال بالتزام 
في أحدهما جواز امتناع الطرف المتضرر عن عدم التنفیذ في هذا العقد عن التزامه 

)).العقد الآخرفي
وعندما عرض الأمر على محكمة النقض قررت مصادقة حكم الاستئناف ومما 

ولما كان ما خلص إلیه الحكم سابقاً، ولیس فیه خروج عن : ((جاء في حیثیات القرار
المعنى الظاهر لعبارات الاتفاق السالف الذكر، ولا یغیر من ذلك ورود كلمة 

اسع من أن محكمة الجیزة هي المختصة بنظر أي فیما تضمنه البند الت) الشركة(
، كما أن ما ورد في البند )الشركة(خلاف، ینشأ بین الطرفین بخصوص هذه 

الخامس منه من مراعاة شخصیة المتعاقدین في إبرام العقدین وفي تحدید ثمن المبیع 
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من والقیمة الإیجاریة وكذلك ما نص علیه البند الثامن من التزامات على عاتق كل 
.)١())الطرفین، فأن كل ذلك لیس من شأنه أن یفقد كل عقد استقلاله عن الآخر

ویلاحظ أن محكمة النقض رفضت اعتبار ورود العقدین في محرر واحد عقداً 
مركباً ولكن اتجاه محكمة الموضوع یبدو صحیحاً لأن عبارات الاتفاق كله من قبل 

صفقة واحدة في عقد مركب من عملیتي بیع المتعاقدین تفید بأنهما أرادا إبرام العقد 
.وإیجار

إن تكییف هاتین العملیتین على أنهما یشكلان عقداً مركباً من بیع وإیجار له 
أهمیته، إذ أن هذا التكییف من شأنه أن یتیح في قضیة أخرى بین نفس المتعاقدین 

على أساس أن یطلب البائع بوصفه مؤجراً أیضاً فسخ العقد المركب من بیع وإیجار
إخلال المشتریة التي هي مستأجرة أیضاً بالتزامها بأداء الأجرة، إذ أن نطاق فسخ 

، ولو تظافر في تكوینه عملیات من نسیج قانوني مختلف )٢(العقد المركب یكون كلیاً 
ولكن هل تسري هذه الأحكام بالنسبة لبطلان العقد المركب هذا ما . بیع وإیجار

:تاليسوف نبحثه في المطلب ال

، مجموعة أحكام النقض المصریة السنة الثامنة ١٩٧٧فبرایر ٢٢نقض مصري في )١(
.٥١٠-٥٠٥والعشرون، الجزء الأول، ص

وانظر ٧٠، ص٢٠٠٤قاهرة، یسري أحمد، التصرف القانوني، دار النهضة العربیة، ال. د)٢(
أیضاً 

Aubryet Rau, Droiteivil Frances, Paris, 1960, p. 12.
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المطلب الثاني
بطلان العقد المركب

تلعب إرادة المتعاقدین دوراً مهماً في تكوین العقد المركب فإذا كانت إحدى 
العملیات المكونة لهذا العقد جزء لا یتجزأ من العقد المركب بأسره طبقاً لإدارة 
المتعاقدین المشتركة وسواء أكانت صریحة أم ضمنیة، فیتعین على القاضي أن

لأن انصراف إرادة المتعاقدین المشتركة غلى كون . )١(یقضي ببطلان هذا العقد برمته
ما اندمج فیه من عملیات قانونیة یعد وحدة واحدة أي كلاً غیر قابل للانقسام معناه 
أن العقد المركب بكل ما یرد علیه من عملیات مندمجة فیه ما كان لینعقد بغیر 

من القانون المدني ) ١٣٩(و مناط بتطبیق المادة وهذا ه. العملیة الباطلة منها
:العراقي التي تنص على أنه

إذا كان العقد في شق منه باطلاً فهذا الشق وحده هو الذي یبطل أما الباقي ((
من العقد فیظل صحیحاً باعتباره عقداً مستقلاً إلا إذا تبین أن العقد ما كان لیتم بغیر 

بقاً لهذه المادة لابد أن یبطل العقد المركب بأسره ما ، وط)٢())الشق الذي وقع باطلاً 
دام قد اعترى بطلان العملیة منه بأسرها لا یتم العقد بدونها، لأن العقد المركب تكون 
كل عملیة باعثاً دافعاً لأحد المتعاقدین على إبرام العقد على نحو قبله المتعاقد 

لعملیة الباطلة أو القابلة للإبطال الآخر، ومعنى هذا أن العقد ما كان لینعقد بغیر ا
مدني عراقي ) ١٣٩(برمتها وهذه النتیجة المنطقیة المستفادة بجلاء من نص المادة 

والمنصرفة إلى عدم جواز التفریق بین العملیات القانونیة المندمجة في عقد مركب 
واحد بحیث تأخذ جمیعها نفس المصیر من حیث الصحة أو البطلان احتراماً لإرادة

إذا كان العقد في : ((المتعاقدین معمول بها بالقانون المدني المصري التي تنص بأنه
شق منه باطلاً أو قابلاً للإبطال فهذا الشق وحده قابل للإبطال إلا إذا تبین أن العقد 

)).ما كان لیتم بغیر الشق الذي وقع باطلاً أو قابلاً للإبطال، فیبطل العقد كله

.ومن البدیهي أن العقد المركب یكون باطلاً إذا كانت العملیات المكونة له باطلة ككل)١(
.من القانون المدني المصري) ١٤٣(وتقابلها بالمعنى نفسه المادة )٢(
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ه النتیجة معمول بها في القانون الفرنسي بغیر نص، فضلاً عن ذلك أن هذ
حیث یبحث القاضي في تحدیده لنطاق بطلان العقد المركب فیما إذا كانت العملیات 
المكونة لعقد مركب غیر قابل للتفریق من خلال نیة الطرفین، وهو یبحث في ذلك 

فاق الحاصل عن إرادة حقیقة متفق علیها من قبل الطرفین وموجودة فعلاً في الات
.)١(بینهما

أما إذا كانت إحدى العملیات باطلة وغیر مؤثرة في تكوین العقد المركب فتبطل 
وحدها ویبقى العقد صحیحاً مما یؤدي إلى انتقاص العقد وبالرغم من ذلك هناك 
مواضع في القانون المدني العراقي قد جعلت الأصل بطلان التصرف القانوني برمته 

، إذا تبین من عبارات العقد أو من الظروف )٢(زئة العقد وانتقاصهوالاستثناء هو تج
موافقة الطرفین على انعقاد العقد بصورة مستقلة بعضها عن البعض الآخر وهذا ما 

من القانون المدني العراقي بشأن عقد الصلح التي تنص ) ٧٢٠(ذهبت إلیه المادة 
:على أنه

.ن العقدالصلح لا یتجزأ فبطلان جزء یقتضي بطلا-١
على أن هذا الحكم لا یسري إذا تبین من عبارات العقد أو من الظروف أن -٢

.)٣(المتعاقدین قد توافقا على إن إجراء العقد مستقلة بعضها عن بعض
) ١٣٩(وبذلك یكون القانون المدني قد خالف المبدأ العام الذي أخذت به المادة 

یة واحدة حیث أن النتیجة أولاً وأخیراً ما بشأن انتقاص لعقد إلاّ أن النتیجة في النها

(1) Philippi simler, La nullity partielle desacts Juridiques, libraries general
de droit et Jurisdrence, Tom CT, Paris, 1969, No. 377, P.457-458, Jean
Paillusseu, Les contract daffaires, la semaine Juridique, Paris, 1987, No.
22, P.30.

یستبقي ) البطلان الجزئي(یاً ففي الانتقاص یختلف تحول العقد عن الانتقاص اختلافا جوهر )٢(
التصرف الأول والمقصود به أصلاً جزئیاً لأنه صحیح جزئیاً أو إنه غیر صحیح من حیث الكم 
فقط أما في التحول فإن التصرف الأول والمقصود أصلا باطلاً بهذا الاعتبار ویدور لأمر حول 

.الإبقاء علیه باعتباره تصرفاً آخراً تماماً 
أحمد یسري، تحول التصرف القانوني، أطروحة دكتوراه، جامعة . في تفصیل ذلك دانظر

.٦٤، ص١٩٥٨هالدیبرج، النسخة العربیة، مطبعة الرسالة، القاهرة، 
.من القانون المدني المصري) ٣٧٨(تقابلها المادة )٣(
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ارتضته إرادة المتعاقدین صراحة أو ضمناً في جعل عقد الصلح وحدة لا تقبل 
.)١(التجزئة أو على العكس من ذلك أنه قابل للتجزئة

وفي قضیة عرضت على القضاء المصري كان قول الشركة المدعي علیها 
یتضمن عقدین منفصلین، ١/١١/١٩٦٤ي أن الاتفاق المبدئي المحرر ف) الطاعنة(

وإن جمیعها محرر واحد، لا تسایرها فیه المحكمة، ذلك أن الواضح من ذلك الاتفاق 
في العمل ) المطعون ضده(بالمدعي ) الطاعنة(أنه قصد منه تنظیم علاقة الشركة 

لحساب الشركة طبقاً للشروط التي ینظمها العقد الجدید في المستقبل، وذلك اعتباراً 
من یوم انتهاء العقد السابق ومن غیر المتصور أن یكون إنهاء المدعي للعقد الذي 

مع ما یحققه له ذلك العقد من فوائد ٣١/١٢/١٩٦٨ینظم صلته بالشركة حتى 
حسب ما یبین من بنوده ومن الشهادات المقدمة من المدعي الصادرة من الشركة 

د السابقة على الاتفاق الأخیر إلاّ أن عن أرباحه في فترة تنفیذ ذلك العق) الطاعنة(
یكون ذلك مرتبطاً بتحریر عقد جدید مع الشركة ینظم العلاقة بینها الأمر الذي 

إن هي إلاّ ١/١١/١٩٦٤تستخلص منه المحكمة أن بنود الاتفاق المحرر بتاریخ 
فقرات من كل واحد لا یتجزأ هو ذلك العقد، وإن هذه البنود مرتبطة بعضها ببعض 

باطاً وثیقاً مما یكون معه بطلان الجزء الخاص بتنظیم العلاقات بین الطرفین ارت
مستقبلاً، وهو جزء رئیس في ذلك الاتفاق مما یترتب علیه بطلان الاتفاق، وأنه لولا 
اتفاق الطرفین على تحریر العقد الجدید ینظم علاقتهما مستقبلاً لما وافق الطعون 

ما كان بطلان العقد في شق منه مع بقائه قائماً في ضده على إنهاء العقد السابق، ول
باقي أجزائه، إلاّ یتعارض هذا الانتقاص مع قصد المتعاقدین بحیث إذا تبین أن أیاً 
منهما ما كان لیرضى بإبرام العقد بغیر الشق المعیب فإن البطلان لابد أن یمتد إلى 

م قد استخلص من عبارة العقد كله، ولا یقتصر على هذا الشق وحده، وقد كان الحك
الاتفاق وأوراق الدعوى وملابستها وبأسباب سائغة أن الجزء الذي أبطل الاتفاق لا 

بع دار الكتاب محمود جمال الدین زكي، العقود المسماة، مطا. د: لمزید من التفاصیل أنظر)١(
.٤٢الجامعي، القاهرة، بدون سنة طبع، ص
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ینفصل عن جملة العقد، لأن المطعون ضده ما كان لیقبل وقت إبرام ذلك الاتفاق 
.)١(إتمامه بغیر هذا الجزء

نستخلص من قضاء محكمة النقض أن الاتفاق الذي یضم عقدین إذا ثبت 
أنهما لیسا منفصلین، بل هما على العكس كلاهما واحد هو ذلك العقد المطروحة 
منازعة في صحته على المحكمة، فإن معنى ذلك أنه لولا اتفاق الطرفین على أحد 
العقدین الممثلین للشقین المكونین لعقد واحد، هو في حقیقته عقد مركب، لما تم 

.التراضي على هذا العقد برمته
نت إحدى العملیات المندمجة في العقد المركب باطلة برمتها، أما إذا هذا إذا كا

كانت إحدى هذه العملیات باطلة أو قابلة للبطلان في شرط منها فحسب، فما هو 
الحكم في هذه الحالة؟

من البدیهي أن نطبق أولاً على نطاق بطلان هذه العملیة في ذاتها القاعدة 
ون المدني العراقي المتعلقة بتحدید نطاق البطلان، من القان) ١٣٩(العامة في المادة 

وذلك من حیث مدى كون الشرط المتعلق بهذه العملیة جوهریاً في نظر المتعاقدین 
أو في نظر أحدهما وقبله الطرف الآخر، أي مدى كونه شرطاً باعثاً دافعاً على 

فقاً لإرادة المتعاقدین الاتفاق للعملیة برمتها، فإذا لم یكن كذلك بل كان شرطاً ثانویاً و 
اقتصر بطلان العقد المركب على هذا الشرط وكان هذا بطلاناً جزئیاً مقتصراً على 

.)٢(استئصال الشرط المعیب من عملیة أو أكثر متعلقة بعقد مركب

، مجموعة أحكام النقض، السنة الرابعة والعشرون، العدد ١٩٧٣إبریل ٢١نقض مصري في )١(
.وما بعدها٦٤٩، ص١١٥الثاني والعشرون، رقم 

، ١محمد سعید الرحو، الوجیز في النظریة العامة للالتزام، جــ. حسن علي الذنون و د. د)٢(
عبد الفتاح عبد . ، وانظر كذلك د١٥١- ١٥٠، ص٢٠٠٢مصادر الالتزام، دار وائل، عمان، 

، مطابع دار الكتاب العربي، القاهرة، بدون سنة ١الباقي، أحكام القانون المدني المصري، جـــ
محمد لبیب شنب، دروس في نظریة الالتزام، دار النهضة العربیة، . ، د١١٢- ١١١طبع، ص
جمیل الشرقاوي، نظریة بطلان التصرف القانوني، أطروحة من . ، و د٢٢٢، ص١٩٧٧القاهرة، 

.وما بعدها٩٠، ص١٩٥٦جامعة القاهرة، مطبعة جامعة القاهرة، 
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أما إذا كان الشرط الباطل في إحدى العملیات الداخلة في تكوین العقد المركب 
للمتعاقدین، ففي هذه الحالة یكون العقد المركب باطلاً جوهریاً في الإرادة المشتركة

كلیاً لأن المتعاقدان ما كانا لیبرما العقد المركب بدونه أو ما كانا لیتفقا على إحدى 
.)١(العملیات المندمجة فیه بدونه باعتباره شرطاً جوهریاً 

ي وصفوة القول، أنه مادامت إحدى العملیات المكونة للعقد المركب باطلة ف
شرط منها ما كان العقد المركب لینعقد بدونها فعندئذ یبطل العقد المركب كله ویعتبر 

.كأن لم یكن

الخاتمة
بعد أن انتهینا من بحث الضوابط القانونیة للعقد المركب استنتجنا إلى أن هذا 
العقد یشكل أهمیة كبیرة في الحیاة القانونیة من الناحیتین النظریة والعملیة، إذ أن 

لعقد المركب قد أخذ یزداد ظهوراً نظراً لتطور الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة حیث ا
أصبح للأفراد بحكم إرادتهم أن یمزجوا عدة عقود في عقد مركب یكون محله متعدداً 
بتعدد العملیات القانونیة الداخلة في تكوینه، وهذا ما یمیزه عن التصرف القانوني 

.قانونیة واحدةالبسیط الذي ینصب على عملیة
وقد تبین لنا أن الشروط المقترنة بالتصرف القانوني تشكل عقد مركب من 
خلال جمع شتى العملیات القانونیة في إطار عقد واحد مع إمكانیة تحقق تلك 
الشروط بصورة مستقلة عن التصرف المقترنة به، فضلاً عن ذلك أن وحدة الهدف 

ط الوثیق بین العملیات الداخلة في نطاقه وذلك من إبرام العقد المركب تمثل الارتبا
عندما تقوم الأطراف المتعاقدة بتحدید التزاماتهم الناشئة من الاتفاقات التي تتم بینهم 

. ، وانظر كذلك، د١٥١محمد سعید الرحو، المرجع السابق، ص. حسن علي الذنون و د. د)١(
انین الإیجار الأماكن، دار الفكر العربي، حمدي عبد الرحمن، عقد إیجار وفقاً للقانون المدني وقو 

منصور مصطفى منصور، مذكرات في القانون الروماني، العقود . ، د١٢٩، ص١٩٧٥القاهرة، 
، وانظر كذلك٣٧٥، ص١٩٧٥المسماة، دار المعارف، القاهرة، 

- Jean P paillussu, Les contract d'affaires, op. cit, P.33.
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آخذین بنظر الاعتبار المزایا التي یحصلون علیها، مما یجعل وحدة الهدف تنشأ 
.ارتباطاً بین هؤلاء الأطراف متمثلة في عقد مركب

لى أن تبعیة الضمان للدین الأصلي لا تؤدي إلى نشوء تصرف وتوصلنا إ
قانوني مركب بالرغم من وجود الضمان والدین في العقد نفسه وذلك لاستقلال 
المصدر المنشأ للدین الأصلي عن المصدر المنشأ للضمان، فالتبعیة هنا تعني 
توقف وجود الضمان وصحته على وجود الدین دون أن یكون لوجود الضمان 
وصحته أثر على وجود الدین، فضلاً عن ذلك أن العقود الداخلة في تكوین العقد 
المركب لا تكون مستقلة عن سواها لارتباطها فیما بینها مما یجعلها تشكل مجموعة 

.عقدیة لا یكون أطرافها من الغیر بالنسبة للآخرین
أن هذا ومن خلال البحث في الأحكام الخاصة بالعقد المركب اتضح لنا إلى 

العقد تطبق علیه أحكام العقود الداخلة من تكوینه وعند عدم إمكانیة التوفیق بین 
أحكام تلك العقود تطبیق أحكام العقد الرئیسي الداخل في تكوین العقد المركب وتتبعه 

.العقود الأخرى في الحكم استناداً لقاعدة الفرع یتبع الأصل
نه لا یجوز فسخ أحد العقود الداخلة أما عن فسخ العقد المركب، فقد وجدنا أ

في تكوینه دون العقود الأخرى، ذلك لأن العقد المركب لا یوجد إلاّ ككل غیر قابل 
للانقسام بالرغم من طبیعته المركبة، وهذا یعني أن فسخ العقد المركب لا یكون إلاّ 

ات الأخرى كلیاً لاستناد كل عملیة قانونیة في العقد المركب على العملیة أو العملی
الداخلة في تكوینه، ویلاحظ في هذا الصدد أن ورود أكثر من عقد محرر واحد 
یجعل من ذلك المحرر عقداً مركباً وقد لا یجعل منه ذلك حسب سلطة القاضي 
التقدیریة التي یستخلصها من الظروف المحیطة بالواقعة المعروضة علیه مع أخذ 

.ن عباراتإرادة المتعاقدین وما یتضمنه الاتفاق م
وفي نطاق بطلان العقد المركب تبین لنا أن هذا البطلان یكون كلیاً أذا تبین 
للقاضي أن إحدى العملیات المكونة للعقد المركب هي جزء لا یتجزأ من العقد برمته 
بحیث لا ینعقد العقد بغیر تلك العملیة الباطلة فضلاً عن بطلان العقد المركب في 

لمكونة له كلها، إلاّ أنه إذا تبین للقاضي من عبارات العقد حالة بطلان العملیات ا
وظروفه موافقة الطرفین على انعقاد العقد بصورة أجزاء مستقلة بعضها عن البعض 
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الآخر، فیقضي ببطلان العملیة الباطلة فقط دون غیرها، كما هو وارد بشأن عقد 
بین من ظروف العقد الصلح حیث جعل المشرع الأصل فیه أنه لا یتجزأ إلاّ إذا ت

.وعباراته على أن تكون أجزاء العقد مستقلة بعضها عن البعض الآخر
أما في حالة بطلان شرط في عملیة داخلة في تكوین العقد المركب، فیجب 
التمییز في هذه الحالة بین كون هذا الشرط جوهریاً بالنسبة للمتعاقدین فیبطل العقد 

ن الشرط ثانویاً اقتصر البطلان على هذا الشرط فیتم كلیاً في هذه الحالة، أما إذا كا
.استئصاله من العقد المركب ویبقى هذا العقد صحیحاً 

وأخیراً، نقترح على المشرع العراقي تنظیم العقد المركب تشریعیاً وذلك من خلال 
تحدید المعیار القانوني له، فضلاً عن تحدید نطاقه وبیان الحالات التي تؤدي إلى 

ذا العقد لأن تطور الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة أدى إلى ظهور الكثیر من نشوء ه
الإشكالیات الخاصة بمثل هذا العقد والتي شغلت حیزاً كبیراً في القضاء، الأمر الذي 
یتطلب تسهیل الطریق أمام القضاء في إصدار الأحكام الخاصة بهذا العقد من خلال 

.مركبالتنظیم التشریعي لضوابط العقد ال

قائمة المراجع
المراجع العربیة: أولاً 
.٢٠٠٦إبراهیم أحمد السید، العقود المدنیة، دار وائل، عمان، . د-١
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انونجریمة الاضطهاد دراسة في ضوء أحكام الق
الدولي الجنائي

الدكتورة
أمل فاضل عنوز

جامعة النهرین/كلیة الحقوق
المقدمة

شهد العالم عملیات اضطهاد واسعة النطاق للسكان المدنیین في مراحل متعددة 
في تاریخه الطویل، كان أكثرها إیلاماً ما شهده العصر الحدیث أثناء النزاعات 

.على الطبیعة السكانیة للعالم بأسرهالمسلحة والتي أثرت تأثیراً مباشراً 
والاضطهاد العنصري وما ینتج عنه من قهر وتنكیل وسلب إرادة الشعوب 

. والجماعات وهویاتها الثقافیة وتكریس مشاریع الهیمنة والاستبداد له أسباب عدیدة
ففضلاً عن الأنشطة الاستعماریة وما ینتج عن تلك الأنشطة من تغییراً دیموجرافیاً 

یاً وقبلیاً وثقافیاً ودینیاً بما في ذلك عملیات تقسیم الحدود دون مراعاة التجانس أثن
السكاني وعملیات الاستیطان على حساب السكان الأصلیین وعملیات التبشیر بین 
سكان العدید من الدول، ومحاباة الاستعماریین لبعض الفئات من السكان الأصلیین 

هناك . هیمنة اقتصادیة للفئة الموالیة للاستعمارعلى حساب الفئات الأخرى مما أنتج 
أسباب تاریخیة ودینیة قدیمة موروثة إنسانیاً نتجت عنها جرائم أخرى شنیعة یمكن أن 
توصف بأنها جرائم اضطهاد عنصري وفي مقدمتها جرائم إبادة ما یزید عن خمسین 

لأمریكیة عند بدایة في الولایات المتحدة ا) الهنود الحمر(ملیون من السكان الأصلیین 
الاستیطان الأوربي هناك، وجرائم البیض الأمریكان ضد السكان الأفارقة الذي تم 
اختطافهم من دولهم الأصلیة واسترقاقهم، والمحارق والإبادة ضد الیهود في أوربا 

محاكم (وقتل ما یزید عن سبعة ملایین یهودي في ألمانیا النازیة أو في إسبانیا 
الذي ینفي صفة التفرد الألماني بقتل الیهود جماعیاً، وطرد وعزل الأمر) التفتیش

السكان الأصلیین وقتلهم على ید الیهود في فلسطین وعملیات مماثلة في جنوب 
، والمذابح التي حدثت ضد الأرمن في تركیا في العهد )زیمباوي(أفریقیا ورودیسیا 

وقعت ضد مسلمي البوسنة العثماني وراح ضحیتها عشرات المئات، والمذابح التي 
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والهرسك في یوغسلافیا السابقة والتي وقعت بأیدي مجرمي الصرب وراح ضحیتها 
عشرات الألوف من السكان المدنیین، والمذابح التي وقعت في راوندا وبوروندي 
والكونغو بین قبائل التوتسي ضد قبائل الهوتو وراح ضحیتها أكثر من ملیوني مواطن 

بائل الأفریقیة مثل قبائل الطوارق للتشتت بین عدة دول مما أفریقي، وتعرض الق
تسبب في مشاكل عدیدة في كل من مالي والنیجر ولیبیا والمغرب والجزائر، والمذابح 
التي وقعت ضد الأكراد في العراق والتي تقع الآن ضد أبناء الشعب العراقي وغیرها 

.من الدول
أنجح الوسائل لضمان ثمار والاضطهاد في إطار النزاعات المسلحة من

العدوان، كما أنه أشدها إلحاقاً للأذى بالسكان المدنیین، فهو هیمنة بربریة حتى ولو 
.كان فعلاً هامشیاً في تفاعله ودرجته

فنتائج جریمة الاضطهاد لا یمكن أبداً محو آثارها المدمرة، سواء كانت هذه 
للممتلكات ووصولاً إلى خسارة وافتقاد الآثار ألماً شعوریاً إنسانیاً أو خسارة مادیة

.آلاف البشر بسبب الممارسات العنصریة القاتلة من إبادة وتدمیر وقتل على الهویة
وقد واجه المجتمع الدولي هذه الممارسات بالعدید من الوثائق القانونیة التي 

لقانونیة كانت آخرها النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة والذي كان الوثیقة ا
الدولیة التي تذكر صراحة إلى جانب سلسلة الجرائم ضد الإنسانیة جریمة 

.الاضطهاد
ولأن الاضطهاد العنصري سقوط بشري وجریمة حضاریة لا تغتفر ولا یوجد أي 
مبرر أو مسوغ أو سند شرعي أو قانوني أو إنساني یمكن من خلاله تبرئة أي 

الشعب العراقي في قمة قائمة المجامیع البشریة مرتكب لهذا الفعل الدنيء، ولأن أفراد
التي تعرضت وتتعرض للاضطهاد بكل أشكاله وصوره ولم یشهد للتاریخ مثیلاً له في 
نوع القسوة والتعذیب والقتل على الهویة الطائفیة كان هذا الجهد المتواضع الذي یبین 

فاهیم عدة له علاقة أنواعاً وأشكال وطرق الاضطهاد، ویناقش بالتحلیل والمقارنة م
.بواقعنا المعاصر
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وقد قسمنا البحث إلى قسمین ضم الأول والثاني منه ثلاث مباحث سنباشر 
قراءتنا لها ضمن الإیجاز والإلمام دون تفریط وخصوصاً في النواحي السیاسیة راجین 

.من االله التوفیق
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الفصل الأول
ضطهادمفهوم الاضطهاد والجهود الدولیة لتقنین جریمة الا

في إطار الجرائم ضد الإنسانیة
الاضطهاد هو أحد الجرائم الدولیة الخطیرة وهو نوع من الحرب المعلنة وغیر 

.المعلنة بین الإنسان وأخیه الإنسان وبین الفرد والدولة یهدد الأمن ویقوّض دعائمه
وإن من أصعب جوانب دراسة الاضطهاد بصفة عامة وجریمة الاضطهاد 

.و محاولة الوصول إلى تعریف محدد للاضطهادبصفة خاصة ه
وقد تظافرت الجهود الدولیة لوضع تعریف عام وشامل لجمیع أنواع 
الاضطهاد، وتجریم الأفعال المكونة لتلك الجریمة الخطیرة وتقریر العقوبات على 
مرتكبیها وذلك للتخفیف من آثارها الجسیمة على البشریة ولتعزیز فرض الأمن 

.الشعوب وبین أبناء الشعب الواحدوتدعیمه بین
وللوقوف على طبیعة الاضطهاد وماهیته یتعین إلقاء الضوء على جریمة 
الاضطهاد سواء في الاتفاقیات والمواثیق الدولیة أو في قواعد القانون الدولي أو من 

:خلال صور اقتراف هذه الجریمة وذلك كل في مبحث مستقل على النحو التالي
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لالمبحث الأو
تعریف الاضطهاد وأهمیة تجریمه على الصعیدین الدولي والداخلي

وردت كلمة الاضطهاد في العدید من الاتفاقیات والمعاهدات الدولیة ولم یختلف 
.معناه في الاصطلاح القانوني كثیراً عن معناه لغة

ومصطلح الاضطهاد من المصطلحات العامة وله تعریف قانوني محدد حیث 
لتعاریف على الغایة أو الهدف من ارتكاب فعل الاضطهاد وإن تعددت اتفقت جمیع ا

.الوسائل التي یمكن من خلالها تحقیق هذا الهدف
وبغیة الوقوف على المعنى اللغوي والاصطلاحي للاضطهاد وأهمیة تجریم هذا 
الفعل وزعنا هذا المبحث على مطلبین احتوى الأول منهما على بیان هذا المعنى 

.صناه لإبراز تلك الأهمیةوالآخر خص
المطلب الأول

تعریف الاضطهاد
. )١(یعني الجور والتجیر، والعتو، وإساءة معاملة الغیرPersecutionالاضطهاد 

ویشیر مصطلح الاضطهاد بشكل عام إلى الممارسات التمییزیة سواء تلك التي 
الأجانب أو في یرتكبها الأفراد في حق بعضهم أو تلك التي ترتكبها الدولة في حق 

.حق رعایاها
وتعد جریمة الاضطهاد أكثر الجرائم ضد الإنسانیة أهمیة وأشدها خطورة لما 
تنطوي علیه من تمییز شدید في المعاملة، مما دعى البعض إلى تسمیتها بجرائم 

.وذكرت هذه الجریمة في جمیع قوائم الجرائم ضد الإنسانیة، )٢(Hate Crimeالكره 
كمة الجنائیة الدولیة لیوغسلافیا السابقة الاضطهاد في قضیة كما عرفت المح

إنكار جسیم وصارخ على أسس تمییزیة بحق أساسي ثابت في "كیوبسكك بأنه 
القانون الدولي العرفي أو الاتفاقي یصل من حیث خطورته وجسامته إلى ذات درجة 

، ١٩٧٠، المعجم القانوني، الطبعة الثانیة، مكتبة لبنان بیروت، حارث سلیمان الفاروقي)١(
.٥٢٢ص

هارون سلیمان، الاضطهاد، جرائم ضد الإنسانیة والقانون الدولي، مقالات وتحلیلات، الحلقة )٢(
.Sudanese on line.com،١، ص٢٠٠٧صوت حركة تحریر السودان، ) ١١(
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من نظام خطورة وجسامة الأفعال الأخرى المحظورة في تعریف المادة الخامسة 
.)١("المحكمة المذكورة

ونتیجة لما سبق وجهت جهود المحكمة الجنائیة الدولیة نحو تحدید الطبیعة 
الدقیقة للحق الذي سیشكل الحرمان الشدید فیه اضطهاداً إلى درجة وجد بها البعض 
ضرورة انتهاك الفعل التمییزي حقاً أساسیاً من حقوق الإنسان أو التمتع المتساوي 

تموز ١٧ة أو الحق، فعرف الاضطهاد في نظام روما الأساسي المعتمد في بالحری
بأنه حرمان جماعة من السكان أو مجموع السكان حرماناً متعمداً وشدیداً ١٩٩٨عام 

من الحقوق الأساسیة بما یخالف القانون الدولي وذلك بسبب هویة الجماعة أو 
ان محلاً لانتهاك أو خرق كل أو والمضطهد طبقاً للمعنى السابق من ك. )٢(المجموع

بعض حقوقه وحریاته لأسباب تتعلق بالعرق أو الدین أو الجنسیة أو الرأي السیاسي 
.)٣(الخ... أو الانتماء إلى فئة معینة 

وبالتعریف السابق أصبح مفهوم الاضطهاد أكثر وضوحاً إذ یمكن من خلاله 
.لعنصریة واشتداد وطأتهافهم الأفكار العنصریة على  حقیقتها ومدى تفاقم ا

إلاّ أن خطورة تلك الجریمة الإنسانیة تقتضي عدم إطلاقها على عواهنها، 
أولها : فهناك العدید من الاشتراطات لكي توصف جریمة معینة بأنه جریمة عنصریة

أن تتصف تلك الجریمة بصفة العمومیة والانتظام، فلا یمكن أن توصف إحدى 
بین فئتین في إقلیم واحد أو في دولة واحدة بأنها الحوادث الشجاریة العارضة

وثانیها أن ترتكز إلى تشریعات محددة أو أوامر سلطویة معینة . اضطهاد عنصري

.٣هارون سلیمان، نفس المصدر، ص: نقلاً عن)١(
١٧من نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة المعتمد في روما في ) ٢(٧المادة )٢(

، مذكرة الأمانة العامة، اللجنة التحضیریة للمحكمة الجنائیة الدولیة الدائمة، الأمم ١٩٩٨تموز 
.٧، ص١٩٩٩المتحدة، نیویورك، 

ضوء القانون الدولي العام، دار الحریة ضاري رشید السامرائي، الفصل والتمییز العنصري في)٣(
، و ولیام شو كروس، الاضطهاد على أسس سیاسیة أو ١٥٨، ص١٩٨٣للطباعة، بغداد، 

غازي مسعود، دار أزمنة : لورنس فشلر وآخرون، ترجمة: عرفیة أو دینیة، جرائم الحرب، تألیف
.٢٠٠٣للنشر، عمان، 
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وثالثها أن یكون . تقلل وتبخس من حقوق إحدى الفئات لصالح فئة أخرى محظوظة
هناك استخدام لسلطات الدولة بشكل مباشر أو غیر مباشر لاضطهاد فئة في 

لمجتمع وسلب أو المساعدة على سلب حقوق تلك الفئة المضطهدة، وأخیراً أن تكون ا
.)١(هناك نتائج محددة وواضحة تبین الاضطهاد المزعوم على فئة دون أخرى

المطلب الثاني
أهمیة تجریم الاضطهاد على الصعیدین الدولي والداخلي
ولي الجنائي تبدو أهمیة تجریم الاضطهاد بصورة جلیة في القانون الد

.والتشریعات الوطنیة على حد سواء
ففي إطار الحیاة الدولیة نجد أن جریمة الاضطهاد تتسع غایتها لتشمل إهدار 
الحدود الدنیا من الحقوق الممنوحة للإنسان وأینما وجد ومهما كان انتماؤه العراقي أو 

منصبة على الأقلیات فلم یعد التسلط ولم تعد السیطرة وعملیة انتهاك الحقوق . اللوني
الدینیة أو العرقیة فحسب وما یستدعي ذلك من تدخل دولي لتأمین الحمایة لتلك 
الأقلیات الدینیة أو العنصریة أو اللغویة من اضطهاد السلطات الوطنیة لها، بل 
أصبح الاضطهاد وما یرافقه من التمییز وتفرقه عنصریة من أكبر وأخطر وأهم 

.اجهتها حقوق الإنسان والإنسانیة بشكل أعمالمشاكل الدولیة التي و 
فهو یعني رفض تلك الحقوق والحریات وعلى نحو یؤدي إلى إقرار التفاوت بین 
أبناء الجنس البشري، وهو محاولة تثبیت سیطرة جماعة على جماعة أخرى أو فئة 
على غیرها لتبریر استغلال الإنسان للإنسان، أضف إلى ذلك إن فعل الاضطهاد 

عن روح عنصریة تظهر معالمها الخارجیة في إذلال شعب من الشعوب یصدر
.الخاضعة لسیطرة قوي الاحتلال وامتهان كرامته تبعاً لنظراتها المتدنیة لها

كما إن تقاریر المنظمات الدولیة العاملة في مجال حقوق الإنسان تؤكد ممارسة 
ع ضمیر المجتمع الإنساني هذه الجریمة من قبل العدید من الدول وبنماذج تتنافى م

شبابا مصر الإلكترونیة، مجلة یومیة متخصصة حسن مدبولي، الجرائم ضد الأقلیات، جریدة )١(
.٢- ١، ص٢٠٠٧في الرأي، 
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والشعوب المتمدنة رغم ارتباط تلك الدول بالمواثیق الدولیة التي تحرم اضطهاد الأفراد 
.والشعوب لاسیما الواقعة تحت الاحتلال

من أجل ذلك تحرم المواثیق الدولیة في أكثر من موضع لها جریمة الاضطهاد، 
.نسانیةوتنهى عن ارتكابها، وتعتبرها من الجرائم ضد الإ

أما على الصعید الداخلي فما أسهل على السلطة التي تمارس الحكم أن تسئ 
استخدام سلطاتها وتنتهك كل أو بعض الحقوق والحریات الممنوحة لجماعة أو لفئة 
معنیة أو تدفع إلى ذلك وبصورة غیر مباشرة وبشتى الوسائل عن طریق خلق 

ترمي إلى تقویة الحواجز العرقیة أو الحركات والمنظمات والأحزاب العنصریة التي
الدینیة بما في ذلك المذهبیة منها بین الأفراد بدلاً من إزالتها وصهرها في مجتمع 

ومهما بلغت تلك الدولة من التنظیم والدقة في وضع الضمانات، فما أوسع . واحد
لطوارئ المجالات أمام السلطة في أن تسن القوانین سواء الاستثنائیة منها كقوانین ا

والأحكام العرفیة أو التي تصدر تحت شعار الصالح العام أو النظام السیاسي أو 
.الاجتماعي ممن یحاول أن یتطاول علیه
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المبحث الثاني
صور الاضطهاد

یقوم الاضطهاد على العنصري، والعنصریة تعني إضفاء ممیزات على 
ل معین، وإن تلك مجموعة من الأفراد یزعم أنها تنتمي إلى عرق محدد أو أص

الصفات أو الممیزات لا تتمتع بها الجماعات أو الأعراق الأخرى التي تعیش على 
نفس الإقلیم أو الدولة أو سواها، مما یترتب على ذلك أن تتمتع الفئة الأولى بكل 

.الحقوق والامتیازات، وأن تنتقص أو تهدر الحقوق والحریات للجماعات الأخرى
ة الإیمان بواحد أو أكثر من الأسس المتقدمة واعتباره وعلیه یراد بالعنصری

العرق، اللون، النسب، الأصل القومي : حاسماً في تحدید هویة الإنسان ومصیره وهي
.)١(والأصل العرقي

فالعنصریة إذن وبالأسس المتقدمة تؤدي إلى الاضطهاد بشكل عام وبصورة 
عة التي یزعم أنها تنتمي إلى التفرقة والتمییز في الحقوق والحریات بین المجمو 

عنصر معین ودائماً ما تكون هي الماسكة على زمام السلطة فتصادر الحقوق أو 
تخرق، وتقید الحریات أو تسلب عن كل الأفراد الذین لا ینتمون إلى ذلك العنصر، 

).بالتمییز العنصري(وهذا ما یسمى 
حداً معیناً ترى فیه وعندما یصل الشعور بالتفوق أو الإیمان بممیزات العرق

تلك الجماعات أنها لا یمكن أن تتعایش مع الجماعات الأخرى بسبب الفوارق 
).الفصل العنصري(العنصریة أو الحضاریة والثقافیة أو بسببها جمیعاً یصار إلى 

وعلیه فإن الصور التي یتخذها الاضطهاد تختلف من مكان إلى آخر حسب 
والاقتصادیة في كل منطقة إذا رغبت جماعة عرقیة الأوضاع الاجتماعیة والسیاسیة 
.ما فرض سیطرتها الكاملة بالقوة

التحیز أو : والأشكال البارزة للاضطهاد ظهرت باسم التفرقة العنصریة وهي
.التغرض العنصري، والتمییز العنصري والفصل العنصري

.٥٢ضاري رشید السامرائي، مصدر سابق، ص)١(
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یق ولكون التمییز العنصري أحد أشكال الاضطهاد كسیاسة في مجال التطب
وهو أكثر عمقاً من التغرض العنصري سنتناوله بشيء من التفصیل في المطلب 

.الأول والفصل العنصري كنوع من أنواع العنصریة الخطرة في المطلب الثاني
المطلب الأول

التمییز العنصري
یراد بالتمییز العنصري، كل تمییز أو استبعاد أو تحدید أو تفضیل یقوم على  

.)١(أو الأصل أو الانتماء القومي أو العرقيالعنصر أو اللون
ومفهوم التمییز في الاتفاقیة الدولیة لإزالة كافة أشكال التمییز العنصري لسنة 

جاء أضیق منه في الوثائق الدولیة الأخرى كمیثاق الأمم المتحدة الذي ١٩٦٥
، والإعلان العالمي لحقوق )٢(أضاف التمییز الذي یقوم على أساس الجنس

الذي أضاف التمییز الذي یقوم  على أساس الجنس أو الدین أو الرأي أو )٣(نسانالإ
الأصل الاجتماعي أو الثروة أو المیلاد أو أي وضع آخر، وبهذا تنصرف الاتفاقیة 

.إلى اشد أنواع التمییز خطراً وانتشاراً في الوقت الحاضر
ة العنصریین وعلیه یقع الاضطهاد بكل شكل من أشكال التفوق أو العداو 

.الموجهة ضد أي جنس أو جماعة من الأشخاص ینتمون إلى لون أو عرق آخر
وإلى جانب ما جاءت به الاتفاقیة من تعریف واضح ومحدد لا یشوبه الغموض 
لكل من التمییز والفصل العنصري، وضعت أحكاماً من شأنها أن تنهي جمیع أشكال 

ف فیها بحظر التفرقة بواسطة التشریع التمییز العنصري، حیث ألزمت الدول الأطرا
ولا یخفى ما لمثل هذا الإلزام من أهمیة خاصة . الذي یشكل أخطر صور الاضطهاد

.١١١المصدر نفسه، ص)١(
تعزیز احترام حقوق الإنسان "فقد حثت المادة الأولى من المیثاق في فقرتها الثالثة الدول على )٢(

یع على ذلك إطلاقاً بلا تمییز بسبب العرق أو الجنس أو والحریات الأساسیة للناس جمیعاً والتشج
أن یشیع في العالم احترام حقوق "على ) ٥٥(من المادة ) ج(كما نصت الفقرة "اللغة أو الدین 

الإنسان والحریات الأساسیة بدون تمییز بسبب الجنس أو اللغة أو الدین، ولا تفریق بین الرجال 
.ریات فعلاً والنساء ومراعاة تلك الحقوق والح

.١٣٧ضاري رشید السامرائي، مصدر سابق، ص)٣(
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في محاربة اضطهاد الأشخاص والجماعات داخل كل دولة عن طریق تشریعاتها 
.الوطنیة

ولوضع حد للأفكار والممارسات والمنظمات والأنشطة العنصریة ومكافحة 
في المهد قبل أن تستفحل وتصبح آفة خطیرة بوصفها إحدى الأسس التي العنصریة 

یقوم علیها اضطهاد الأشخاص، لم تقف الاتفاقیة عند تحریم وحظر التمییز 
العنصري ولأنواع محددة بل ذهبت إلى أبعد من ذلك فاعتبرت كل منظمة أو نشاط 

یاً من أعمال العنف منظم أو أي شكل من أشكال النشاط الدعائي أو نشر الأفكار وأ
والتحریض على التمییز العنصري جریمة یعاقب علیها القانون، لا بل أن أیة مساعدة 

.لنشاطات عنصریة هي جریمة
المطلب الثاني

الفصل العنصري
تعد الاتفاقیة الدولیة لقمع ومعاقبة الفصل العنصري من بین الاتفاقیات التي 

ة هامة في طریق كفاح المجتمع الدولي تصدت بصورة مباشرة للاضطهاد، وهي خطو 
من خلال القواعد الاتفاقیة لوضع حد لبعض صور الاضطهاد التي ما برح یعاني 

وهذه الاتفاقیة تنصرف إلى التعرض لنشاط . منها قسم كبیر من المجتمع الدولي
محدد هو الفصل العنصري الذي هو تمییز عنصري في أشد مراحله أو صوره الذي 

اقیة عن طریق تعداد الأفعال التي تتكون منها هذه الجریمة وجریمة عرفته الاتف
.الاضطهاد عموماً 

إذ بینت الاتفاقیة في المادة الثانیة منها المقصود بعبارة جریمة الفصل 
العنصري وهي التي تتضمن سیاسات وممارسات التفرقة والتمییز العنصري بقصد 

یة على أیة جماعة عنصریة بشریة إقامة أو استدامة سیطرة جماعة عنصریة بشر 
أخرى واضطهادها بصورة منتظمة بإنكار حق الحیاة وحق حریة الذات على عضو 

، أو القبض دون مبرر أو مسوغ وبشكل )١(أو أعضاء جماعة أو جماعات عنصریة

:وذلك عن طریق واحد من الأفعال التالیة)١(
.قتل عضو أو أعضاء من جماعة أو جماعات عنصریة-أ
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تعسفي على أعضاء جماعات عنصریة وزجهم في السجون من دون محاكمة أو 
ا الضمانات القانونیة ومسائلتهم بموجب قوانین بمحاكمات صوریة لا تتوافر به

وأنظمة تعسفیة تتنافى مع قواعد القانون الدولي المستقرة في هذا الخصوص، أو 
بفرض ظروف معیشیة قاسیة على تلك الجماعة عن عمد وبقصد إفنائهم الجسدي 
بصورة كلیة أو جزئیة، أو اتخاذ أي إجراءات تشریعیة من سن القوانین وإصدار 

تعلیمات والأوامر التي من شأنها أن تؤدي إلى الحیلولة بین جماعة عنصریة أو ال
أكثر من المشاركة السیاسیة والاقتصادیة في المجتمع الذي تعیش فیه، وتعمد إیجاد 
ظروف تقف حائلاً دون نمو وتطور الجماعات العنصریة الأخرى وعلى وجه 

الحریات والحقوق الخصوص حرمان أعضاء جماعة أو جماعات عنصریة من
الأساسیة المعروفة، أو اتخاذ أي إجراء سواء أكان تشریعیاً أو إداریاً أو بولیسیاً یرمي 

...) كالعرق أو اللون أو الدیانة (إلى تقسیم السكان حسب مواصفات عنصریة معینة 
وذلك بتخصیص مناطق وأحیاء منفصلة لأعضاء كل جماعة أو جماعات عنصریة، 

ن الأشخاص الذي ینتمون إلى جماعات عنصریة مختلفة، ونزع وحظر الزواج بی
وأخیراً . ملكیة عقارات تعود إلى أعضاء جماعة أو جماعات عنصریة أو أكثر

وضمن هذا السیاق اعتبرت الاتفاقیة استغلال عمل أعضاء مجموعة أو مجموعات 
عنصریة بإخضاعهم إلى العمل الجبري جریمة فصل عنصري، فضلاً عن اضطهاد 
مناهضي السیاسات العنصریة المتمثل بحرمان هؤلاء من حریاتهم وحقوقهم الأساسیة 

.التي یجب أن یتمتعوا بها وفقاً للقواعد الدولیة المتعلقة بحقوق الإنسان
، وإن الأفعال )١(والفصل العنصري طبقاً لهذه الاتفاقیة جریمة ضد الإنسانیة

السابقة الذكر وغیرها من سیاسات الناجمة عن سیاسات وتطبیقات الفصل العنصري
.وممارسات التفرقة أو التمییز العنصري هي جرائم تتنافى مع معاییر القانون الدولي

المساس بشكل خطیر بالسلامة الجسدیة أو العقلیة لعضو أو أكثر من جماعة أو جماعات -ب
و كرامتهم أو إخضاعهم إلى صور التعذیب المختلفة أو عنصریة من جهة أو المساس بحریتهم أ

.إلى عقوبات أو معاملة قاسیة بعیدة عن الإنسانیة أو لا تلیق بكرامة الإنسان
.المادة الأولى من الاتفاقیة الدولیة لقمع ومعاقبة جریمة الفصل العنصري)١(
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وبذلك یشكل الفصل العنصري إنكاراً كلیاً لأهداف ومبادئ میثاق الأمم المتحدة 
.ولیس مجرد خرق أو انتهاك وجریمة ضد الإنسانیة

نحن بصددها تعد حلقة متواصلة ضمن سلسلة ودون شك أن الاتفاقیة التي 
الاتفاقیات التي ترمي إلى ضمان تمتع الفرد بحقوقه وحریاته الأساسیة بدون اضطهاد 
لأي سبب كان، وخطوة مهمة في سبیل القضاء على اضطهاد الأشخاص أو 
الجماعات عن طریق معاقبة مرتكبي جریمة الفصل أو العزل العنصري التي اعتبرت 

.ئم ضد الإنسانیةمن الجرا
كما اعتبر نظام روما الأساسي جریمة الفصل العنصري جریمة ضد الإنسانیة 

بأنها أیة أفعال لا إنسانیة تماثل في طابعها الأفعال ) ٦) (٢(٧وعرّفها في المادة 
وترتكب في سیاق نظام مؤسسي قوامه الاضطهاد ) ١(المشار إلیها في الفقرة 

ة من جانب جماعة عرقیة واحدة إزاء أیة جماعة أو المنهجي والسیطرة المنهجی
.)١(جماعات عرقیة أخرى وترتكب بنیة الإبقاء على ذلك النظام

المبحث الثالث
الجهود الدولیة المعاصرة لتقنین جریمة الاضطهاد في إطار الجرائم ضد 
الإنسانیة احتلت قضایا الاضطهاد وما رافقها من فصل وتمییز عنصریین 

سیاسة رسمیة في بعض الدول مواقع متقدمة من حیث الاهتمام بها وصیرورتها
والتصدي لها في السنوات القلیلة الماضیة باعتبارها أشد خطراً واجه حقوق الإنسان 

.وحریاته الأساسیة
فبعد المحاولات القدیمة لتقنین قواعد القانون الدولي الجنائي ومن بینها الجرائم 

الاضطهاد على وجه الخصوص، وبعد البدایة الحقیقیة الدولیة بصفة عامة وجریمة
لهذا التقنین بمعناها الدقیق والذي كان مع نشأة الأمم المتحدة، ركزت الجهود الدولیة 

.لتقنین جریمة الاضطهاد في إطار الجرائم ضد الإنسانیة
ولم تقتصر محاولات التقنین هذه على الصعید الدولي، بل تعدت محاولات 

.العقاب علیها في التشریعات الداخلیة لبعض الدول وفي مقدمتها فرنساتقنینها و 

.٧مذكرة الأمانة العامة السابقة الذكر، ص)١(



٢٩٢

وبتقنین النصوص المتعلقة بالجرائم ضد الإنسانیة في قانون العقوبات الفرنسي 
منه التي أشارت إلى جریمة الاضطهاد ) ١-٢١٢(، ووجود نص المادة )١(النافذ

زءاً من القانون بوصفها جریمة ضد الإنسانیة، أصبحت جریمة الاضطهاد ج
.الداخلي

من قانون العقوبات الفرنسي جریمة الاضطهاد ) ٢-٢١٢(هذا وعالجت المادة 
) ٢-٢١٢(إذا وقعت الجریمة كما وصفتها المادة . عندما ترتكب في وقت الحرب

السالفة الذكر ضد المحاربین الذین یقاومون النظام الأیدیولوجي الذي ارتكب بسمة 
یة ومعیار وجود هذه الجریمة یتمثل في وجود خطة مدبرة الجرائم ضد الإنسان

لارتكاب جرائم ضد الإنسانیة ولا یشترط أن تكون صادرة عن الدولة، فقد تكون هذه 
.الجرائم واقعة من مجموعة إرهابیة

ولإبراز مدى أهمیة هذه الجریمة على الصعید الدولي، تتبعنا بعض محاولات 
طائفة الجرائم ضد الإنسانیة ابتداءً بنظام نورمبرج تقنین جریمة الاضطهاد في إطار

والحكم الذي أصدرته المحكمة والذي یعد البدایة التي دفعت الأمم المتحدة إلى مجال 
التقنین، وانتهاءً بذلك النظام القانوني المتكامل للجرائم الدولیة الذي یحدده الجرائم 

.في مطلبین وعلى النحو التاليوالعقوبات وإجراءات المحاكمة، وهو ما سنعرض له 
المطلب الأول

تقنین جریمة الاضطهاد في المواثیق والاتفاقیات الدولیة
في أعقاب الحرب العالمیة الأولى وضع نظام خاص بحمایة الأقلیات من 
التعرض للاضطهاد في معاهدات الصلح مع كل من النمسا والمجر وبلغاریا وتركیا 

عقدت مع بولونیا وتشیكوسلوفاكیا ویوغسلافیا ورومانیا وفي معاهدات الأقلیات التي
.)٢(والیونان

عقیدة، الاتجاهات الحدیثة في قانون العقوبات الفرنسي الجدید، مجلة العلوم محمد أبو العلا)١(
القانونیة الاقتصادیة، مجلة محكمة یصدرها أساتذة كلیة الحقوق بجامعة عین شمس، العدد 

.١٥٥، ص١٩٩٧الأول، السنة التاسعة والثلاثون، 
.١ص–مصدر سابق –الاضطهاد –هارون سلیمان )٢(



٢٩٣

وفي أعقاب الحرب العالمیة الثانیة وردت أهم النصوص التي تتضمن حمایة 
حقوق الإنسان وحریاته وفي مقدمتها الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، والعهد الدولي 

الخاص بالحقوق الاقتصادیة الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة، والعهد الدولي
والاجتماعیة والثقافیة، والاتفاقیة الدولیة للقضاء على جمیع أشكال التمییز العنصري 

.١٩٧٩، واتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة لعام ١٩٦٥لعام 
إلى الاضطهاد ١٩٥١وقد أشارت اتفاقیة المم المتحدة لشؤون اللاجئین لعام 

كل من وجد نفسه خارج البلد التي یحمل جنسیتها ولم "ا للاجئ بأنه في تعریفه
یستطیع العودة أو لم یرغب بذلك نتیجة لخوف له ما یبرره من التعرض للاضطهاد 
بسبب عرقه أو دینه أو جنسیته أو انضمامه إلى فئة اجتماعیة معینة أو بسبب آراءه 

.)١("السیاسیة
السابق لمعنى الاضطهاد ولا الجهة التي وعلى الرغم من عدم تعریف المیثاق

یمكن أن تقوم به باستثناء ما جاء في المادة الأولى منه بمناسبة تعریفه للاجئ، إلا 
أن الرأي انعقد على أن كل مراكز القوى الموجودة في الدولة یمكن أن تمارس 

عذیب الاضطهاد، فالاضطهاد لا یمارس من السلطات الحكومیة الرسمیة التي تقوم بت
المواطنین أو قمعهم بسبب آرائهم السیاسیة أو معتقداتهم أو انتمائهم فحسب، بل 
تشمل أیضاً مراكز السیطرة الأخرى كالعصابات والاقطاعیات والمافیا والملیشیات 

فكل هذه المراكز تمارس أعمال اضطهاد . المسلحة التي لا تخضع للحكومة
.المواطنین وتعذیبهم لأسباب عدیدة

لاف انعقد حول معیار الاضطهاد وهل هو معیاراً موضوعیاً أم معیاراً والخ
) الحرمان من الحقوق(أو ) الخوف الذي له ما یبرره(فالمعیار في تحدید . )٢(شخصیاً 

حسب الاتجاه الأول هو معیار ذاتي حسب ما جاء في تفسیر المفوضیة السامیة 
، أي أن الأعمال الضارة )٢٢(ة للأمم المتحدة لشؤون اللاجئین الواردة على الصفح

میثاق حمایة اللاجئین الذي عقد في جنیف وأصبح نافذ ١٩٥١مم المتحدة في عام أقرت الأ)١(
.وهذا المیثاق یحدد حقوق اللاجئین والتزامات الدول نحوهم١٩٥٤نیسان /أبریل٢٢المفعول في 

مجلة العالم –دراسات –الحمایة القانونیة والقضائیة لحقوق اللاجئین –محمد عادل عقل )٢(
.٨- ٧ص–٢٠٠٣–الصفحة التاسعة –١٨١٤العدد –جلة إسلامیة أسبوعیة م–الإسلامي 
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تعتبر اضطهاداً وفقاً لظروف كل حالة على حدة وأن الصفة الذاتیة للخوف من 
أما الرأي الثاني فیرى . التعرض للاضطهاد یتطلب تقییماً لآراء الشخص ومشاعره

المعیار في تحدید الخوف أو الحرمان من الحقوق یجب أن یكون موضوعیاً ولیس 
ز حسب هذا الاتجاه أن ننظر في تحدیده إلى شخص اللاجئ وصفاته ذاتیاً فلا یجو 

ومدى تحمله وإنما إلى العوامل والظروف التي وقع بها الحدث الذي یشكل اضطهاداً 
وما إذا كان من شأنها أن تؤدي إلى نفس النتیجة أو ترتب نفس الأثر على شخص 

.آخر قد یتعرض لها
نسان، أما عنه في القانون الدولي هذا عن الاضطهاد في قانون حقوق الإ

المتعلقة ١٩٤٩من اتفاقیة جنیف الرابعة لعام ) ٤٥(الإنساني فقد نصت المادة 
بحمایة السكان المدنیین زمن النزاع المسلح الدولي على عدم جواز نقل شخص 
محمي إلى بلد یخشى فیه من التعرض للاضطهاد بسبب آرائه السیاسیة أو عقائده 

.الدینیة
أولها : ي إطار القانون الجنائي الدولي اهتمت عدة اتفاقیات بحظر التمییزوف

التي حضرت التمییز وجرمته عندما یؤدي إلى ١٩٤٨اتفاقیة الإبادة الجماعیة لعام 
وثانیها اتفاقیة قمع وعقاب الفصل العنصري . نتائج معینة وفق شروط قانونیة معینة

ات تفصیلاً فیما یتعلق بسیاسات التمییز التي كانت من أكثر الاتفاقی١٩٧٣لعام 
.)١(والظلم العنصري

وعلى صعید القضاء الدولي عاقبت جمیع مواثیق المحاكم الجنائیة الدولیة 
.السابقة على جریمة الاضطهاد المرتكبة لأسباب عرقیة أو دینیة أو سیاسیة

لى ومما لاشك فیه كان العقاب على جرائم الاضطهاد مرتبطاً بالعقاب ع
الجرائم المضادة للإنسانیة ویخضع لمجموعة من النصوص ذات الطابع الدولي أولها 

لمحاكمة مجرمي ) نورمبرج(تلك التي تتعلق بنظام المحكمة العسكریة الدولیة في 
بین ١٩٤٥آب سنة /أغسطس٨الحرب العالمیة الثانیة الملحقة باتفاقیة لندن في 

الجرائم ضد الإنسانیة، إبادة الجنس وجرائم الحرب وتطور مفاهیمها –سمعان بطرس فرج االله )١(
.٤٤ص–٢٠٠٠–القاهرة –دار المستقبل العربي –دراسات في القانون الدولي الإنساني –
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حیث نصت المادة . یا وفرنسا والاتحاد السوفیتيالولایات المتحدة الأمریكیة وبریطان
من میثاق محكمة نورمبرج على الجرائم ضد الإنسانیة وأدرج ) ج(السادسة فقرة 

المیثاق الاضطهادات الواقعة لأسباب سیاسیة أو عرقیة أو دینیة ضمن الجرائم ضد 
قصاء من الإنسانیة إلى جانب جریمة القتل العمد وإفناء الأشخاص والاسترقاق والإ

البلاد وكل عمل لا إنساني مرتكب ضد السكان المدنیین قبل الحرب أو أثنائها، 
حیث تكون هذه الاضطهادات مرتكبة في أثر جنایة داخلة في اختصاص هذه 

.)١(المحكمة أو ذات صلة بها، سواء شكلت خرقاً للقانون الداخلي أو لم تشكل ذلك
ق من موجهین ومحرضین ومتدخلین ویسأل الجناة طبقاً لأحكام هذا المیثا

وغیرهم من الشركاء الذین ساهموا في وضع أو تنفیذ مخطط أو مؤامرة لارتكاب 
.جنایة الاضطهاد عن كل الأفعال المرتكبة من قبل أي شخص تنفیذاً لهذا المخطط

الموقع في برلین ) ١٠(دیسمبر جاء القانون رقم ٢٠وبنفس العام وبتاریخ 
میثاق نورمبرج بشأن جریمة الاضطهاد ومعاقبة الأشخاص لیؤكد ما نص علیه

المرتكبین جرائم حرب وجرائم ضد السلام وسلامة الإنسانیة حیث نص القانون في 
على الجرائم ضد الإنسانیة وحدد صورها باسم الفظاعات ) ج(١مادته الثانیة فقرة 

قصاء، والسجن، كالقتل مع سبق الإصرار، والإفناء، والاسترقاق، والإ"والجرائم 
والتعذیب، واغتصاب النساء، وكل الأفعال اللاإنسانیة الموجهة ضد السكان المدنیین، 
والاضطهادات المرتكبة لأسباب سیاسیة أو عرقیة أو دینیة، سواء كانت هذه 
الجنایات معتبرة جرائم في نظر القانون الوطني للبلد الذي ارتكبت فیه أم لا، دون أن 

.)٢("د حصریاً یكون هذا التعدا

–لورنس فشلر وآخرون : تألیف–جرائم الحرب –ائم ضد الإنسانیة الجر -شریف بسیوني)١(
.٣٠ص–٢٠٠٣–عمان –دار أزمنة للنشر –غازي مسعود : ترجمة

كما ذكرت مدونة مشروع الجرائم ضد أمن وسلامة البشریة الذي أعدته لجنة القانون الدولي )٢(
ریفها للجرائم ضد الإنسانیة جریمة الاضطهاد بمناسبة تع١٩٩١في الأمم المتحدة في سنة 

وأوضحت في المادة " انتهاكات حقوق الإنسان بصورة منتظمة وعلى نطاق واسع"وتحت عنوان 
كل من یرتكب أو یأمر بارتكاب أي انتهاكات من الانتهاكات التالیة "من المدونة أن ) ٢١(

عذیب، وإخضاع القتل العمد، والت: لحقوق الإنسان بصورة منتظمة أو على نطاق جماعي وهي
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كما تضمن نظام المحكمتین الجنائیتین الدولیتین لیوغسلافیا ورواندا الاضطهاد 
وأزالت أحكام وقرارات . عندما یرتكب للأسباب الثلاثة المذكورة في میثاق نورمبرج

المحكمة الجنائیة الدولیة لیوغسلافیا بعضاً من جوانب غموض مصطلح الاضطهاد 
رأس الجرائم ضد الإنسانیة الأخرى وكان هذا الأساس حیث كان الاضطهاد على 

.)١(للعقوبة الأطول المفروضة من قبل المحكمة في حینه وهي السجن عشرون عاماً 
–ومن الجدیر بالذكر تشترك جمیع النصوص التي تعرف جرائم ضد الإنسانیة 

ضد إلى جانب إشارتها إلى أفعال محددة من العنف–وهي أحد عشر نصاً دولیاً 
الأشخاص بغض النظر عما إذا كان الشخص مواطناً أو غیر مواطن وبغض النظر 
عما إذا كانت هذه الأفعال قد ارتكبت في زمن الحرب أو في زمن السلم، في أنه 
یجب أن تكون هذه الأفعال نتاج اضطهاد موجه ضد جماعة من الأشخاص معینة 

.)٢(لاضطهادالهویة بغض النظر عن بنیة تلك الجماعة أو غرض ا
المطلب الثاني

تقنین جریمة الاضطهاد في نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة
الدولیة الدائمة

یعد النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة من الصور الواضحة للقانون 
الدولي الجنائي في المجال الذي یحكمه هذا النظام والذي احتوى بالفعل على قواعد 

الأشخاص لحالة الرق أو العبودیة أو السخرة أو الإبقاء على هذه الحالة، والاضطهاد لأسباب 
اجتماعیة أو سیاسیة أو عرقیة أو دینیة أو ثقافیة، أو یأمر بارتكاب أو یرتكب جریمة إبعاد 

...".السكان أو نقلهم عنوة، یعاقب 
وع مدونة الجرائم ضد أمن وسلامة البشریة لسنة من مشر ) ١٨(وهذا ما جاء أیضاً في المادة 

.بمناسبة تعریفها للجرائم ضد الإنسانیة وتحدید صورها١٩٩٦
.٣٥ص–مصدر سابق –محمد عبد االله أبو بكر سلامة : نقلاً عن

مصدر –وسمعان بطرس فرج االله . ٢ص–مصدر سابق –الاضطهاد –هارون سلیمان )١(
.٤٤١ص–سابق 

.٣١ص–مصدر سابق –ني سریف بسو )٢(
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ولیة صرفة مثلما احتوى على قواعد قانونیة دولیة جنائیة ذات جذور تمتد قانونیة د
.)١(إلى القوانین الجنائیة الوطنیة لمختلف النظم القانونیة في العالم

وللمحكمة بموجب هذا النظام اختصاص النظر في جرائم الاضطهاد تحت 
قلق المجتمع طائفة الجرائم ضد الإنسانیة بوصفها من أخطر الجرائم التي تثیر 

الدولي بأسره وتستحق وتنطوي على مسؤولیة جنائیة فردیة وتستدعي إجراء غیر 
مأذون به في إطار القانون الدولي المطبق عموماً الذي تعترف به النظم القانونیة 

.الرئیسیة في العالم
ورغم المحاولات المتعددة من جانب بعض الوفود في مؤتمر روما الدیبلوماسي 

مة الاضطهاد نظراً لعدم وجود تعریف محدد لها، جاءت المادة السابعة لحذف جری
مزید ) ح/١(من النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة الدائمة لتلقي في فقرتها 

من الضوء على هذه الجریمة بعد توسیع تعریفها لتشمل بالحمایة فئات عدیدة لم تكن 
.)٢(الوثائق السابقة تولیها مثل هذه الحمایة

فبعد أن نص النظام الأساسي في مادته السابعة على طائفة الجرائم ضد 
لغرض هذا النظام الأساسي یشكل أي فعل من الأفعال "الإنسانیة التي جاء فیها 

التالیة جریمة ضد الإنسانیة متى ارتكب في إطار هجوم واسع النطاق أو منهجي 
اضطهاد -ج... لم بالهجوم موجه ضد أي مجموعة من السكان المدنیین وعلى ع

أیة جماعة محددة أو مجموع محدد من السكان لأسباب سیاسیة أو عرقیة أو قومیة 

دراسات في –تقسیم النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة –محمود شریف بسیوني )١(
ضاري خلیل . ٤٥١ص–٢٠٠٠–القاهرة –دار المستقبل العربي –القانون الدولي الإنساني 

دراسات –لیة المبادئ الجنائیة العامة في النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة الدو –محمود 
العدد –مجلة فصلیة محكمة تصدر عن قسم الدراسات القانونیة في بیت الحكمة –قانونیة 
مبدأ التكامل في –ضاري خلیل محمود . ٥ص–١٩٩١–بغداد –السنة الأولى –الثاني 

مجلة فصلیة محكمة تصدر عن قسم –دراسات قانونیة –النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة 
. ٢٣ص–١٩٩٩–بغداد –السنة الأولى –العدد الأول –ات القانونیة في بیت الحكمة الدراس

.  ٤٢١ص–مصدر سابق –وسمعان بطرس فرج االله 
.٢ص–مصدر سابق –الاضطهاد –هارون سلیمان )٢(
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، أو )٣(أو أثنیة أو ثقافیة أو دینیة أو متعلقة بنوع الجنس على النحو المعرف بالفقرة 
لأسباب أخرى من المسلم عالمیاً بأن القانون الدولي لا یجیزها، وذلك فیما یتصل 

، "ي فعل مشار إلیه في هذه الفقرة أو بأیة جریمة تدخل في اختصاص المحكمةبأ
كما ذكرنا في موضع –حدد الاضطهاد لغرض الفقرة الأولى من المادة السابعة 

بأنه حرمان جماعة من السكان أو مجموع السكان حرماناً متعمداً وشدیداً –سابق 
وذلك بسبب هویة الجماعة أو من الحقوق الأساسیة بما یخالف القانون الدولي

.المجموع
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الفصل الثاني
أركان جریمة الاضطهاد

سلوك إنساني غیر مشروع صادر عن إرادة "تعرف الجریمة الدولیة بأنها 
إجرامیة، یرتكبه فرد باسم الدولة أو برضا منها وینطوي على انتهاك لمصلحة دولیة 

.)١("لجنائيیقرر القانون الدولي حمایتها عن طریق الجزاء ا
من هذا التعریف نجد أن جریمة الاضطهاد یجب أن تحتوي ذات العناصر 

التي یتضمنها التعریف السابق للجریمة الدولیة، 
وعلى ذلك یجب أن تشتمل جریمة الاضطهاد على سلوك إنساني یمثل الجانب 

الجنائي، المادي لها، وأن یكون هذا السلوك غیر مشروع وفقاً لأحكام القانون الدولي
.وأن یكون صادراً عن إرادة مؤثمة جنائیاً 

وحیث أن مبدأ المشروعیة یتكون من شقین هما لا جریمة إلاّ بنص، ولا عقوبة 
من ) ٢(إلاّ بنص، أخذ النظام الأساسي بالشق الأول من مبدأ المشروعیة في الفقرة 

ام الأساسي ما لا یسأل الشخص جنائیاً بموجب هذا النظ: "بنص یقول) ٢٢(المادة 
وبالشق " لم یشكل السلوك المعني وقت وقوعه جریمة تدخل في اختصاص المحكمة

لا یعاقب أي شخص أدانته المحكمة إلاّ وفقاً بهذا "بقولها ) ٢٣(الثاني في المادة 
".النظام الأساسي

ومن الرجوع إلى المادتین الخامسة والسابعة من النظام الأساسي فإن أحد 
ك التي اعتبرت جرائم بموجبها الجرائم ضد الإنسانیة، وأحد الأفعال التي أنماط السلو 

.تشكل جریمة ضد الإنسانیة فعل الاضطهاد
أضف إلى الجانب المادي والجانب المعنوي لجریمة الاضطهاد، وضحت 

الظروف المرتبطة بجریمة الاضطهاد بما في ذلك الظروف ) ٦) (١(٧المادة 

–دار الفكر الجامعي –الجریمة الدولیة، دراسة مقارنة –محمود صالح العادلي : نقلاً عن)١(
- دار المطبوعات الجامعیة –قتوح عبد االله الجابري . ٦٥ص–٢٠٠٤–سكندریة الا

المسؤولیة والعقاب –وحسام علي عبد الخالق الشیخة . ٢٠٧-٢٠٦ص–٢٠٠١–الاسكندریة 
دار الجامعة –على جرائم الحرب مع دراسة تطبیقیة على جرائم الحرب في البوسنة والهرسك 

.٦٣ص–٢٠٠٤–یة الاسكندر –الجدیدة للنشر 



٣٠٠

وردتها نهایة المادة موضع البحث، وعلى هدى تلك الظروف السیاقیة للجریمة التي أ
نقسم دراستنا في هذا الفصل غلى ثلاثة مباحث نقوم بتحلیل أركان جریمة الاضطهاد 

.فیها ودراستها دراسة تفصیلیة
المبحث الأول

استهداف الضحایا بسبب انتمائهم لفئة أو جماعة محددة، وعلى أسس یعترف بها 
.ورة بموجب القانون الدوليعالمیاً بأنها محظ

یعد التمییز في المعاملة ركناً جوهریاً في جریمة الاضطهاد، ولا یوجد في 
التعاریف المختلفة للجرائم ضد الإنسانیة قائمة ثابتة تحدد الفئة أو الجماعة 
المستهدفة بهذا التمییز الذي جاءت به المادة السابعة من النظام الأساسي للمحكمة 

وهذا ما . لدولیة الدائمة لتوسیع نطاق هذه الجماعة في تعریفها للاضطهادالجنائیة ا
.سنراه في المطلب الأول والمطلب الثاني على التوالي

المطلب الأول
أن یستهدف المتهم الشخص أو أولئك الأشخاص بسبب انتمائهم لفئة أو جماعة 

محددة
لأشخاص یستوي أن یستهدف مرتكب الجریمة الشخص أو مجموعة من ا

بسبب انتمائهم لفئة أو جماعة محددة، أو أن یستهدف الفئة أو الجماعة بصفتها 
وهناك من یرى أن الاضطهاد بموجب نظام المحكمة الجنائیة الدولیة الدائمة لا . تلك

ینطبق إلاّ على الجماعة أو المجموع فلا تختص هذه المحكمة بالاضطهاد الذي یقع 
.)١(١٩٥١اتفاقیة الأمم المتحدة لسنة على الفرد كما هو الحال في 

والجماعة المستهدفة وفقاً لنص المادة السابعة من النظام الأساسي موضوع 
، Racial Groupأو جماعة عرقیة The political Groupالبحث أما جماعة سیاسیة 

، أو جماعة Ethnic Group، أو جماعة أثنیة National Groupأو جماعة قومیة 
.، أو جماعة ثقافیةReligious Groupدینیة 

.٦محمد عادل عقل، مصدر سابق، ص)١(



٣٠١

وتصنیف الجماعة المستهدفة على النحو السابق كان نتیجة لما عبرت عنه 
من المادة السابعة السالفة الذكر التي تناولناها بشيء من التفصیل ) ٦) (١(الفقرة 

.في المطلب التالي
المطلب الثاني

نها محظورة بموجب أن یكون ذلك الاستهداف على أسس یعترف بها عالمیاً بأ
القانون الدولي

من النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة ) ٦) (١(٧وهذا ما عبرت عنه  المادة 
أن یكون ذلك الاستهداف على أسس سیاسیة أو عرقیة أو "الدولیة السابقة بقولها 

وطنیة أو أثنیة أو ثقافیة أو دینیة أو تتعلق بنوع  الجنس حسب ما عرف في الفقرة 
من النظام الأساسي أو أیة أسس أخرى یعترف بها عالمیاً بأنها ) ٧(ن المادة م) ٣(

".محظورة بموجب القانون الدولي
الأسس السیاسیة: أولاً 

یراد بالأسس السیاسیة العقیدة السیاسیة أو المعتقد السیاسي بما في ذلك الرأي 
.السیاسي وكل ما له علاقة بالنشاط السیاسي

ج الأسباب السیاسیة في جریمة الاضطهاد في كونها ستمكن وتأتي أهمیة أدرا
المحكمة الجنائیة الدولیة من ملاحة مرتكب الجرائم التمییزیة الخطیرة ضد أعضاء 
الجماعات السیاسیة المعارضة والتي لم تشملها جریمة الإبادة الجماعیة بالجماعة 

لمادة السادسة من نظام أو في حكم ا١٩٤٨سواء في اتفاقیة الإبادة الجماعیة لعام 
المحكمة الجنائیة الدولیة الدائمة حیث أشار البعض إلى أن الجماعات السیاسیة 
جماعات مدمرة لا تستحق الحمایة، ونتیجة لضغط دول الكتلة الشرقیة حذفت اتفاقیة 
الإبادة الجماعیة أیة أشارة إلى الجماعات السیاسیة، إذ رأت هذه الكتلة أن العنصریة 

ماعة السیاسیة تقوم على أسس الاختیار ولا تتمتع بسمات ثابتة بل بسمات في الج
.)١(سریعة الزوال تتغیر تبعاً لعدد من الاعتبارات المتعلقة بتوازن القوى والمصالح

، )١٢(هارون سلیمان، الجماعة المستهدفة، جرائم ضد الإنسانیة والقانون الدولي، الحلقة )١(
.١، ص٢٠٠٧مقالات وتحلیلات، 



٣٠٢

ومن دون شك أن ذكر الأسباب السیاسیة من بین أسباب الاضطهاد له أهمیة 
ت مكفولة لها في تعاریف الجرائم كبیرة في حمایة هذه الجماعات الحمایة التي ظل

.ضد الإنسانیة وفي كافة مواثیق المحاكم الجنائیة الدولیة السابقة
الأسس العرقیة: ثانیاً 

وهي التي تنطلق منها العنصریة عموماً، أي من وجود مجموعات متشابهة 
وإن هذه الأعراق متباینة في مستویاتها ) الأجناس(تكّون ما یسمى بالأعراق 

.ریة وأدوارها التي یجب أن تؤدیها بما تحمله من خصائص متوارثةالحضا
فعلماء –وهو مصطلح بیولوجي –Raceولا یوجد تعریف شامل ومحدد للعرق 

الأجناس الذي یؤیدون فكرة العرق أو الجنس لم یتفقوا على اعتماد أساس موحد في 
علیها أن تأتي تعاریف وكان بالضرورة ونتیجة لاختلاف الأسس المعتمدة . )١(تعریفه

إلاّ أن هناك تعریفاً مشتركاً للعرق لاحتوائه على . العرق مختلفة من عالم إلى آخر
أهم ما ورد في تعاریف العلماء یبین أن  العرق أو العنصر عبارة عن جزء من 
البشریة یتمیز أعضاؤه بوجود مجموعة متناسقة من السمات التشریحیة الناتجة عن 

Glaserوعرف معظم قدامى الفقهاء من بینهم الفقیه . )٢(المشتركةعوامل الوراثة 

العرق على أنه ذلك الصنف من الأشخاص الذین تمیزهم سمات مشتركة ثابتة 
.)٣(وموروثة

، ٢، ص٢٠٠٠الجماعة الأثنیة، مصطلحات اجتماعیة، شبكة النبأ المعلوماتیة، )١(
www.annabaa,org.

فعلماء الأجناس قسّموا البشریة إلى أجناس بالاستناد إلى بعض السمات الأساسیة التي تمیز )٢(
الناس بعضهم عن البعض الآخر، وهذه السمات لم تكن واحدة فبعضهم یستند إلى لون البشرة 

.ون العیون وطبیعة الشعروقسم آخر یستند إلى شكل الجمجمة، وهناك من یعتمد على ل
.٣١-٣٠ضاري رشید السامرائي، مصدر سابق، ص

هنتنغتون، من . ، وصموئیل ب١هارون سلیمان، الجماعة المستهدفة، مصدر سابق، ص)٣(
حسام الدین خضور، دار الرأي للنشر، : نحن؟ التحدیات التي تواجه الهویة الأمریكیة، ترجمة

.٦٨، ص٢٠٠٥الطبعة الأولى، دمشق، 



٣٠٣

وتعرف المجموعة العرقیة في علم الأعراق بأنها مجموعة من الأفراد تنحدر من 
سلوكیة وراثیة لا تتوافر إلاّ نفس الأسلاف وتوحد بینها خصائص بیولوجیة وأنماط 

.)١(لمن یولد داخل تلك الجماعة العرقیة المعنیة
وبینما یؤكد علماء الانثروبولوجیا الاجتماعیة على الجانب الاجتماعي والثقافي 
في مفهوم العرق لیكون الاشتراك في اللغة والتساكن والآمال والمصالح والوجدان 

، یحاول الفقهاء المحدثون البحث عن معنى جدید أساس الانتماء العرقي بالنسبة لهم
للجماعة العرقیة ینسجم مع التحول الاجتماعي الحدیث لهذا العبارة التي تدخل فیها 
العوامل الوراثیة والاجتماعیة والاقتصادیة والسیاسیة التي تساهم في حقیقة الانتماء 

.)٢(إلى الجماعة العرقیة
مصطلحات مستخدمة على نطاق واسع ومصطلح العرق والجماعات العرقیة

في علم الاجتماع والقانون الدولي، حیث لا تخلو وثیقة دولیة من الإشارة إلى العرق 
.كأحد الأسباب التمییزیة

الأسس الوطنیة: ثالثاً 
من المصطلحات الغامضة والمختلف حولها مصطلح الجماعة القومیة 

National Group أو الأمةNationنها المادة السابعة من النظام التي عبرت ع
حیث انقسم الفقه في تحدید مدلول الأمة إلى فریقین . الأساسي بالأسس الوطنیة

مختلفین یأخذ أولهما بالمفهوم السیاسي أو القانوني والذي یشیر إلى المواطنة أو ما 
نون یعرف برباط الجنسیة، بینما تأخذ ثانیهما وهو رأي الغالبیة العظمى من فقهاء القا

الدولي بالمفهوم الاجتماعي والثقافي للأمة والذي شمل كل من التاریخ والروابط 
.)٣(الاجتماعیة والسمات الثقافیة والأهداف والطموحات المشتركة

ومن دون شك أن الأمة ظاهرة اجتماعیة تعبر عن جماعة تشترك في سمات 
في إقلیم واحد أو عدة أقالیم جامعة كالدین والعرق واللغة والتاریخ والثقافة سواء كانت

، والجماعة الأثنیة، مصطلحات ٢-١هارون سلیمان، الجماعة المستهدفة، مصدر سابق، ص)١(
.٤اجتماعیة، مصدر سابق، ص

.٢هارون سلیمان، الجماعة المستهدفة، مصدر سابق، ص)٢(
.٢هارون سلیمان، الجماعة المستهدفة، مصدر سابق، ص)٣(



٣٠٤

وهو المفهوم الأكثر قرباً وتشابهاً مع مفهوم الأثنیة، بینما القومیة تعبر عن جماعة 
قائمة على المكان ومن معانیها أنها حركة سیاسیة تستهدف قیام كیان سیاسي 

.)١(، لتكون القومیة حركة سیاسیة والأمة حركة اجتماعیة)دولة(
یةالأسس الأثن: رابعاً 

إن سوء استخدام مصطلح العرق لتبریر سیاسة تحسین النسل وذبح ملایین 
البشر عبأ العلماء للهجوم على مفهوم مصطلح العرق بحد ذاته والإیصاء باستبدال 

ذلك أن العرق . )٢(Ethnic Groupبمفهوم الجماعة الأثنیة Raceمفهوم العرق 
خصائص الثقافیة شأن الدین كمصطلح بیولوجي یعطي انطباعاً أن الفروق في ال

أما مصطلح الجماعة . والقومیة واللغة والسلوك هي فروق فطریة وغیر قابلة للتغییر
.الأثنیة فیتضمن أن هذه الفروق لیست موروثة بل مكتسبة

عد أحد أكثر ١٩٠٩ومنذ استخدام مفهوم الجماعة الأثنیة لأول مرة في عام 
بین التعبیر عن جماعة فرعیة أو أقلیة، المفاهیم خلافیة بعد أن تردد مضمونه

ولهذا لم یقدر له . )٣(والتعبیر عن جماعة أساسیة أو أمة أو الجمع بین المعنیین
الذیوع المرجو خصوصاً مع التضارب في تحدید نطاقه الذي قد یتسع لیشمل كل 
أشكال التمایز لتعبر بذلك الجماعة الأثنیة عن خط متواصل یبدأ بالقبیلة وینتهي

وهنا قد یقع نوع . كما أنه قد یضیق لیقتصر على التمایز العرقي دون سواه. بالأمة
بمعنى تلك الجماعة Ethnic Groupمن الفصل التعسفي بین مفهوم الجماعة العرقیة 

التي تتمیز بمجموعة من التقالید الثقافیة والاجتماعیة الخاصة بها، ومفهوم الجماعة 

.٦ق، صالجماعة الأثنیة، مصطلحات اجتماعیة، مصدر ساب)١(
وكان في طلیعة هؤلاء الانتربولوجي اشلي مونتاغیو، الذي أوصى باستبدال مفهوم العرق )٢(

race بمفهوم الجماعة الأثنیةethnic group كما صدرت مجموعة من علماء الاجتماع في
وقد استفاد الكتاب the statement on raceكتاباً عن منظمة الیونسكو بعنوان ١٩٥٢عام 

.هات مونتاغیو في وجوب إسقاط مصطلح عرق واستبداله بمصطلح جماعة أثنیةمن توجی
.٣الجماعة الأثنیة، مصطلحات اجتماعیة، مصدر سابق، ص

، ٢- ١، ص٢٠٠٠مصطلحات الانتروبولوجیة، شبكة النبأ المعلوماتیة، : هویة)٣(
www.annabaa.org



٣٠٥

ى تلك الجماعة التي تتمتع بمجموعة من الخصائص بمعنRacial Groupالعنصریة 
البیولوجیة، على الرغم من أنه في صحیح اللغة العربیة لیست ثمة فارق یذكر بین 
مفهوم العرق والعنصر فكلاهما یشیر إلى الأصل، علاوة على أنه في ظل امتزاج 

.)١(الدماء و اختلاط العروق یصعب الحدیث عن جماعة عرقیة نقیة
بر مفهوم الأثنیة من أشد المفاهیم المستخدمة في تعریف الاضطهاد كما یعت

فقد أشر الاختلاف حوله منذ صیاغة اتفاقیة الإبادة الجماعیة، فبینما یعتبره . غموضاً 
الكثیرون مرادفاً لمفهوم العرق یرى آخرون في الجماعة الأثنیة فرعاً من الجماعة 

لأول إلى عدم ذكر كل من الإعلان ویستند أصحاب الاتجاه ا). الأمة(القومیة 
والعهد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة ) ٢/م(العالمي لحقوق الإنسان 

للأصل الأثني كأحد أسباب التمییز باستثناء ما جاءت به المادة ) ٢٦/م–٢/م(
من العهد الدولي السابق الذكر مما استدل منه على أن المتجمع الدولي وجد ) ٢٧(

أما الاتجاه الثاني فقد استدل بارتكاب جرائم الإبادة الجماعیة ضد . عنى مرادفاً فیه م
واعتبرت المحكمة . عدد من القبائل أعضاء في أمة أو القومیة في داخل دولة واحدة

الجنائیة الدولیة لرواندا أن الجماعة الأثنیة هي تلك الجماعة التي یجمع بین أفرادها 
.)٢(میز نفسه أو یمیزها الآخرون على هذا الأساسلغة أو ثقافة مشتركة أو ت

إلاّ أن الأثنیة ظاهرة تاریخیة تعبر عن هویة اجتماعیة تستند إلى ممارسات 
ثقافیة معینة ومعتقدات متفردة والاعتقاد بأصل وتاریخ مشترك وشعور بالانتماء إلى 

.)٣(جماعات تؤكد هویة أفرادها في تفاعلهم مع بعضهم ومع الآخرین
والجماعات الأثنیة تصنف من عدة زوایا كالسلالة أو العنصر أو اللغة أو 

الاندماجیة والانفصالیة : الثقافة أو الدین أو الطائفة، وتصنف أیضاً وفقاً لغایاتها
.والاستعلائیة كالصهیونیة والنازیة

.٢نیة، مصطلحات اجتماعیة، مصدر سابق، صالجماعة الأث)١(
.٢هارون سلیمان، الجماعة المستهدفة، مصدر سابق، ص)٢(
هنتغتون، . ، وصموئیل ب٦الجماعة الأثنیة، مصطلحات اجتماعیة، مصدر سابق، ص)٣(

.٦٩مصدر سابق، ص



٣٠٦

ومما لا یمكن إنكاره أن الأثنیة ظاهرة معقدة ومركبة وقدیمة یتطلب تحلیلها 
سعي في فهمها ضرورة الإحاطة بالأبعاد المادیة والنفسیة والاجتماعیة التي تمثل وال

البیئة الخاصة بهذه الظاهرة والتي تمنح كل جماعة طابعها الممیز ودوافع قیام 
.الجماعة الأثنیة وتبلورها

الأسس الدینیة: خامساً 
الدیانة جرّم رغبة في القضاء على كافة أشكال التعصب والتمییز القائمین على 

.نظام روما الأساسي الاضطهاد القائم على الأسس الدینیة
ولا نعني بالأسس الدینیة الدیانة المعتنقة من قبل الشخص أو الأشخاص 

.فحسب بل یتعدى مفهومها إلى العقیدة بشكل  عام والمذهب بشكل خاص
على أنها أما عن المراد بالمجموعة الدینیة، فقد أشارت لجنة حقوق الإنسان 

تضم كل من یوحدهم بمجموعة من الأفكار أو العقائد الروحیة، سواء كانت هذه 
.)١(الأفكار والعقائد تنطوي على الإیمان بوجود إله أو مجرد عقائد إلحادیة

وقد بدأ اهتمام المجتمع الدولي بحمایة الجماعات على أساس الدین في أعقاب 
ف بنظام حمایة الأقلیات الدینیة، حیث كان الحرب العالمیة الأولى عن طریق ما عر 

الباعث الدیني السبب الأهم لمعظم الممارسات الاضطهادیة، ولهذا تضمنت معظم 
.أنظمة المحاكم الجنائیة الدولیة السابقة الاضطهاد لأسباب دینیة

واستناداً إلى ما سبق بیانه تم بحث الفظائع المرتكبة في كمبودیا حیث اعتبرت 
الخمیر الحمر على الزعماء الإسلامیین والرهبان البوذیین اعتداءاً على اعتداءات 

.جماعات دینیة بغرض تدمیرها مما یدخلها أیضاً في نطاق جریمة الإبادة الجماعیة
ولا یرى فقهاء القانون الدولي ما یمنع من شمول أصحاب الاختلافات المذهبیة 

في إیرلندا الشمالیة بین الكاثولیك بالحمایة ضد الاضطهاد بالنظر إلى ما هو قائم
.والبروتستانت أو بین السنة والشیعة في معظم الدول الإسلامیة

الأسس الثقافیة: سادساً 

.٢هارون سلیمان، الجماعة المستهدفة، مصدر سابق، ص)١(



٣٠٧

إن غموض مفهوم الجماعة الثقافیة كان السبب الأساسي في إحجام واضعي 
.اتفاقیة الإبادة الجماعیة من الإشارة إلى شمول استهداف هذه الجماعة بالتجریم

وبالتالي لم یكن من السهل على المحكمة الجنائیة الدولیة الدائمة تحدید 
الجماعة الثقافیة، ولهذا فإن ذكر الأسباب الثقافیة ضمن الأسباب التمییزیة 
للاضطهاد في النظام الأساسي یعتبر تطوراً هاماً في مجال حقوق الإنسان وخطوة 

.)١(من المفكرینفعّالة في توسیع دائرة الحمایة لتشمل مجموعة
Genderالاضطهاد لأسباب تتعلق بنوع الجنس : سابعاً 

لغرض أعمال بنود النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة یشیر تعبیر نوع 
الجنس إلى الجنسین الذكر والأنثى في إطار المجتمع، ولا یشیر إلى معنى آخر 

.)٢(یخالف ذلك
مم المتحدة للإشارة إلى في عرف الأSexویستخدم مصطلح الجنس 

للإشارة للاختلافات Genderالاختلافات البیولوجیة، بینما یستخدم نوع الجنس 
المعبر عنها اجتماعیاً والتي تأخذ بنظر الاعتبار عوامل مختلفة كالتفاوت العددي 

.بین الذكور والإناث والعوامل الاقتصادیة والاجتماعیة الثقافیة
تمییزي دوراً هاماً فحسب في مجال حمایة المرأة ولا یلعب هذا الأساس ال

ومحاكمة الجناة الذین یرتكبون جرائم الاغتصاب والعنف الجنسي، بل تمتد الحمایة 
إلى كل صور الاضطهاد على أساس نوع الجنس استناداً لدور المرأة والرجل على 
حد سواء في إطار المجتمع، كما في حالة حرمان بعض الذكور من الخدمة 

.لعسكریة أو غیرها من المجالات لمنع قیادتهم المحتملة للمجتمعا
علماً أن قائمة الأسباب التمییزیة التي سبق بحثها ما هي إلاّ قائمة مفتوحة 
سیغطي الاضطهاد على أساسها كافة التطورات المستقبلیة المحتملة، إذ یمكن أن 

ئیة الدولیة الدائمة كما في تدمج دونما حاجة لتعدیل النظام الأساسي للمحكمة الجنا
.حمایة المعوقین أو الحمایة لأسباب اقتصادیة أو  اجتماعیة

.٣ة المستهدفة، مصدر سابق، صهارون سلیمان، الجماع)١(
.الفقرة الثالثة من المادة السابعة من نظام روما الأساسي)٢(
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وهناك من یرى بمناسبة بحث مسألة اللجوء الذي یتم نتیجة السیطرة الاقتصادیة 
على فئات من المجتمع بحیث تضطر هذه الفئات تحت ضغط الفقر إلى الهجرة لا 

ولا بالمعنى الوارد في نظام ١٩٥١اتفاقیة یشكل اضطهاداً بالمعنى الوارد في
ذلك لأن الاضطهاد الوارد في النظام الأساسي للمحكمة . )١(المحكمة الجنائیة الدولیة

یجب أن یكون بالاستناد إلى أحد الأسباب –وفقاً لهذا الرأي –الجنائیة الدولیة 
. متعلقة بنوع  الجنسسیاسیة، عرقیة، قومیة، أثنیة، ثقافیة، دینیة، وأسباب : التالیة

أما الأسباب الأخرى التي یجیزها القانون الدولي فقد وجدوا أنها عبارة غامضة تتنافى 
من نظام المحكمة، ویترتب على هذا التحدید لأسباب ) ٢٢(مع نص المادة 

.الاضطهاد أن السیطرة الاقتصادیة على فئات المجتمع لا تشكل اضطهاداً 

.٧محمد عادل عقل، مصدر سابق، ص)١(
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المبحث الثاني
ديالركن الما

یتألف الركن المادي لجریمة الاضطهاد من عدة عناصر تشمل سلوكاً غیر 
، مرتكب في سیاق إجرامي معین، تترتب علیه نتیجة )فعل الاضطهاد(مشروع 

وستتبین هذه العناصر . إجرامیة متمثله بحرمان الضحیة من إحدى حقوقه الأساسیة
.وتتضح من خلال عرضنا لها في ثلاثة مطالب متتالیة

فلا یمكن تذلیل صعوبة تحدید الركن المادي لجریمة الاضطهاد والحقوق 
الجوهریة التي یتم الحرمان منها ومتى یكون هذا الحرمان من الحقوق شدیداً إلاّ من 
خلال دراسة الأفعال التي یمكن أن تدخل في تكوین الركن المادي لجریمة الاضطهاد 

خرى المجرمة والمذكورة في النظام وشروط ارتباط هذه الأفعال اللاانسانیة الأ
.الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة

المطلب الأول
أن یرتكب التصرف فیما یتصل بأي فعل مشار إلیه في الفقرة الأولى من المادة 
السابعة من النظام الأساسي أو بأي جریمة تقع ضمن اختصاص المحكمة 

الجنائیة الدولیة الدائمة
جة كافة مواثیق المحاكم الجنائیة الدولیة السابقة والنظام على الرغم من معال

الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة جریمة الاضطهاد، إلاّ أنها لم تحدد الأفعال التي 
من الممكن أن تدخل في نطاقها باستثناء ما أشارت إلیه الفقرة الأولى من المادة 

في مؤتمر روما الدبلوماسي السابعة من النظام الأساسي، حیث فضل وفود الدول
وفي جلسات اللجنة التحضیریة بمناسبة صیاغتهم للتعریف الواسع لجریمة الاضطهاد 
ولأركانها أن یكون لدى المحكمة المرونة الكافیة لتحدید الأفعال التي تدخل في إطار 
التجریم نظراً للتغییر السریع والمتزاید في أشكال الاعتداء على الحقوق والحریات 
الأساسیة، مما یتعین على المحكمة في تحدیدها للأفعال التي یمكن أن تشكل 

حیث تدعم السوابق القضائیة المختلفة فكرة . اضطهاداً الاستعانة بالسوابق القضائیة
تضمن جریمة الاضطهاد مختلف الأفعال اللاانسانیة التي تشكل انتهاكاً لأحكام  

وفي حال وجود الدافع التمییزي –الاضطهاد القانون الجنائي الدولي ولیتضمن بذلك 



٣١٠

الأفعال المذكورة في كل من جرائم الحرب والجرائم ضد  –والأركان الأخرى المشتركة 
.)١(الإنسانیة

وبقدر تعلق الأمر بالسوابق القضائیة حددت محكمة نومبرغ والمحاكم اللاحقة 
ن المرء من حقوق حرما: لها الأفعال التالیة بأنها تشكل عناصر اضطهاد وهي

المواطنة والتدریس وممارسة مهنة والحصول على التعلیم والزواج بحریة والاعتقال 
والحجز والضرب والتشویه ومصادرة الملكیة، الإبعاد إلى غیتوات والعمل الاستعبادي 
والتصفیة، سلب وتدمیر الأعمال كوسیلة للإرهاب أو لعلاقته بأشكال عنف أخرى، 

قوق المحاكمة العادلة، الغرامة الجماعیة ومصادرة الموجودات حرمان المرء من ح
ومقاطعة الأعمال ) التجنید(وإنشاء غیتوات والإجبار على وضع نجوم صفراء 

.)٢(والوعظ بالكراهیة والتحریض على القتل والتصفیة
وعلیه یمكن ارتكاب الاضطهاد بوسائل مختلفة أشارت إلیها الفقرة الاولى من 

بعة من نظام روما الأساسي التي نصت على عدد من الأفعال المجرمة المادة السا
القتل، الإبادة، الاسترقاق، ترحیل السكان أو النقل القسري لهم، السجن أو : وهي

الحرمان الشدید على نحو آخر من الحریة البدنیة، التعذیب، الاغتصاب، الاستعباد 
عقیم القسري، العنف الجنسي، الجنسي، الإكراه على البغاء، الحمل القسري، الت

الاختفاء القسري، الفصل العنصري، فضلاً عن الأفعال اللاإنسانیة الأخرى التي 
.تشكل جریمة ضد الإنسانیة

مما تقدم یتضح أن فعل الاضطهاد یتحقق بقتل شخصاً أو أكثر أو التسبب في 
حایا على موته بوسائل مختلفة سواء بشكل مباشر أو غیر مباشر، أو بإجبار الض

العیش في ظروف ستؤدي حتماً إلى هلاك جزء من مجموعة من السكان وسواء 
ارتكب التصرف في سیاق عملیة القتل الجماعیة لأفراد المجموعة أو كان جزءاً من 
العملیة، أو بممارسة المتهم أیاً من السلطات المتعلقة بحق الملكیة أو هذه السلطات 

مثل شراء أو بیع أو إعارة أو مقایضة هذا جمیعاً على شخص أو أكثر من شخص

.٣هارون سلیمان، الاضطهاد، مصدر سابق، ص)١(
.٢١٦ولیام شوكروس، مصدر سابق، ص)٢(
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الشخص أو هؤلاء الأشخاص أو أن یفرض علیهم حرماناً مماثلاً من التمتع بالحریة، 
أو بترحیل المتهم أو بنقله قسراً شخصاً أو أكثر إلى دولة أخرى أو مكان آخر بالطرد 

.أو بأي فعل قسري آخر لأسباب لا یقرّها القانون الدولي
یرادفان التهجیر Deported or Forcibly Transferredوالنقل القسري والترحیل

.Forcibly Displaceالقسري 
ویعد التهجیر القسري من أبشع صور الاضطهاد وأخطر أوجه هذا النوع من 
الجرائم ضد الإنسانیة والذي غالباً ما یرتكب دون أن یثیر اهتمام المجتمع الدولي إلاّ 

.الخطورةبعد بلوغه مستوى من
وعادةً ما یخدم من التهجیر القسري للسكان أهدافاً كتوطین السكان المتفرقین 
المشردین وتطویر المنطقة التي ینقلون علیها اقتصادیاً، وتشرید الأقلیات الدینیة أو 

فضلاً عن استخدام –كما هو الحال في العراق –العرقیة وتوطین عرقیات أخرى 
ل القسري وسیلة لنفي المجرمین أو تنفیذاً لسیاسة معینة الدول الاستعماریة النق

لتغطي جریمة النقل أو التهجیر القسري جمیع الحركات . كسیاسیة الفصل العنصري
.)١(القسریة للسكان المدنیین التي تتم داخل حدود الدولة الواحدة

ویقع  الاضطهاد بقیام المتهم بسجن شخصاً أو أكثر أو بحرمان شخص أو 
حرماناً شدیداً من الحریة البدنیة، أو بإلحاق ألماً شدیداً أو معاناة شدیدة سواء أكثر

.)٢(بدنیاً أو نفسیاً بشخص أو أكثر موجودین تحت إشرافه وسیطرته

انیة والقانون الدولي، مقالات هارون سلیمان، الأبعاد أو النقل القسري، جرائم ضد الإنس)١(
، و حسام علي عبد الخالق الشیخة، ٣-٢، ص٢٠٠٧وتحلیلات، صوت حركة تحریر السودان، 

.٣١٠و ص٣٠٤مصدر سابقن ص
غازي مسعود، : لورنس فشلر وآخرون، ترجمة: نیكول بوب، التعذیب، جرائم الحرب، تألیف)٢(

المعلومات عن هذا الشكل من أشكال ، ولمزید من ٢٣٧، ص٢٠٠٣دار أزمنة للنشر، عمان، 
وصال نجیب العزاوي، انتهاكات حقوق الإنسان العراقي في سجن أبو غریب، : الاضطهاد، أنظر

و أنثوني كوردسمان، الأعمال ٢٠٠٦دار عمان للنشر والتوزیع، الطبعة الأولى، عمان، 
للأبحاث، الطبعة الأولى، ، ترجمة مركز العراق)المسلحة في العراق وطبیعتها، نماذجها، حلقاتها

.٧٧و ص٤٧، ص٢٠٠٦بغداد، 
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وهناك رأي ضعیف یرى أن التعذیب لیس صورة من صور الاضطهاد، وحجة 
ولیة عرف التعذیب بأنه أصحاب هذا الرأي أن النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة الد

تعمد إلحاق ألم شدید أو معاناة شدیدة سواء بدنیاً أو عقلیاً بشخص موجود تحت 
ولا یشمل الألم أو المعاناة الناجمة عن طریق عقوبة –إشراف المتهم أو سیطرته 

بینما الاضطهاد هو الحرمان من الحقوق الأساسیة المخالفة للقانون الدولي –قانونیة 
ویة وهو هذا المعنى لا یصل إلى حد الألم الشدید سواء أكان بدنیاً أو بسبب اله

نفسیاً، كما أن الحرمان من الحقوق كما جاء في تعریف نظام المحكمة الجنائیة 
كما جاء في تعریف میثاق حمایة اللاجئین لعام " الخوف الذي له ما یبرره"الدولیة أو 

.)١(لم الشدید البدني أو العقليوهي لا تصل إلى الأ" حالة نفسیة"هو ١٩٥١
هذا ویعد فعل الاضطهاد قائماً بارتكاب المتهم لأي فعل من أفعال العنف 
الجنسي المرتكبة ضد شخص أو أكثر أو إرغام ذلك الشخص أو أولئك الأشخاص 
على ممارسة فعل جنسي ما باستعمال القوة أو بالتهدید باستعمالها، أو بحبس مرتكب 

أو أكثر حملت بالقوة بنیة التأثیر في التكوین العرقي لأي مجموعة من الجریمة امرأة 
المجموعات السكانیة، أو بحرمان الفاعل شخصاً أو أكثر من القدرة البیولوجیة على 

.الإنجاب
ویرتكب التصرف موضوع البحث بأي فعل متصل بعملیات إلقاء القبض على 

الإقرار بحرمان هؤلاء الأشخاص شخص أو أكثر أو احتجازه أو اختطافه، أو برفض
.من حریتهم أو إعطاء معلومات عن مصیرهم أو عن أماكن وجودهم

وبقدر تعلق الأمر بعملیات الحجز اللاشرعي واعتباره شكلاً من أشكال 
الاضطهاد السیاسي أو العرقي أو الدیني اتهم في أول محاكمة جرائم حرب تجري 

الذي عمل حارساً في –دسكوتادك ١٩٩٦منذ محاكمات نومبرغ في لاهاي سنة 
بناءً على دوره –معسكر أومارسكا الذي یدیره الصرب ویضم أسرى مسلمین وكروات 

في حجز المدنیین وجمعهم وفصلهم ونقلهم القسري إلى المعسكرات، حیث وجدت 
الأمر الذي . المحكمة تادك مذنباً بالاضطهاد على أسس سیاسیة أو عرقیة أو دینیة

.٧محمد عادل عقل، مصدر سابق، ص)١(
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وهكذا لا یعد الحجز اللاشرعي فحسب . )١(الاضطهاد جریمة ضد الإنسانیةیعتبر 
بل جریمة ضد الإنسانیة ١٩٤٩خرقاً قانونیاً جسیماً لاتفاقیة جنیف الرابعة لسنة 

.وشكلاً من أشكال الاضطهاد
كما یرتكب السلوك الإجرامي جریمة تقع ضمن اختصاص المحكمة الجنائیة 

.حرب أو إبادة جماعیةالدولیة الدائمة من جرائم
الانتهاكات الجسیمة : ولغرض هذا النظام الأساسي تعني جرائم الحرب

، أي بأیة فعل من )٢(١٩٤٩آب ، أغسطس ١٢لاتفاقیات جنیف المؤرخة في 
الأفعال التالیة ضد الأشخاص أو الممتلكات الذین تحمیهم أحكام اتفاقیة جنیف ذات 

عاملة اللاانسانیة بما في ذلك إجراء تجارب القتل، التعذیب، الم: الصلة، وهي
بیولوجیة، تعمد إحداث معاناة شدیدة أو إلحاق أذى خطیر بالجسم أو بالصحة، 
إلحاق تدمیر واسع النطاق بالممتلكات والاستیلاء علیها دون أن تكون هناك ضرورة 

ب أو عسكریة تبرر ذلك وبالمخالفات للقانون وبطریقة عابثة، أو إرغام أي أسیر حر 
أي شخص آخر مشمول بالحمایة على الخدمة في صفوف قوات دولة معادیة أو 

.)٣(حرمانه من حقه في أن یحاكم محاكمة عادلة ونظامیة

غازي : لورنس فشلر وآخرون، ترجمة: إذ فولیامي، الحجز اللاشرعي، جرائم الحرب، تألیف)١(
.١٨١-١٨٠، ص٢٠٠٣مسعود، دار أزمنة للنشر، عمان، 

ة في الاتفاقیات الأربع والبروتوكول الملحق الأحكام المشترك: لمزید من المعلومات أنظر)٢(
المركز الإقلیمي الإعلامي –القواعد الأساسیة لاتفاقیات جنیف وبروتوكولیها الإضافیین –الأول 

وانظر . ١٣- ١٢ص–٢٠٠٦–القاهرة - اللجنة الدولیة للصلیب الأحمر : الناشر–
السكان المدنیین والأشخاص المدنیین البروتوكول الملحق الإضافي الأول، الباب الرابع، حمایة

مصدر –حسام علي عبد الخالق الشیخة : وانظر. ٤٨ص–نفس المصدر –وقت الحرب 
–بین الأمس والغد ١٩٤٩اتفاقیات جنیف –وجورج أبي صعب . ١٨١- ١٨٠ص–سابق 

.٤١١ص–٢٠٠٠–القاهرة –دار المستقبل العربي –دراسات في القانون الدولي الإنساني 
.من نظام روما الأساسي) أ(٨المادة )٣(



٣١٤

وتعد جرائم حرب الانتهاكات الخطیرة الأخرى للقوانین والأعراف الساریة على 
ین والأعراف ، والانتهاكات الخطیرة الأخرى للقوان)١(المنازعات الدولیة المسلحة

الساریة على المنازعات المسلحة غیر ذات الطابع الدولي في النطاق الثابت للقانون 
.)٢(الدولي

وفي حالة وقوع نزاع مسلح غیر ذي طابع دولي تختص المحكمة بالنظر في 
الانتهاكات الجسیمة للمادة الثالثة المشتركة بین اتفاقیات جنیف الأربع بأي فعل من 

یة المرتكبة ضد أشخاص غیر مشتركین اشتراكاً فعلیاً في العمال الفعال التال
استعمال العنف ضد الحیاة والأشخاص وبخاصة القتل بجمیع : ، وهي)٣(الحربیة

أنواعه والتشویه والمعاملة القاسیة والتعذیب، أو بالاعتداء على كرامة الشخص 
ائن، أو بإصدار أحكام وبخاصة المعاملة المهینة والحاطّة بالكرامة، أو بأخذ الره

وتنفیذ إعدامات دون وجود حكم سابق صادر عن محكمة مشكلة تشكیلاً نظامیاً 
.تكفل جمیع الضمانات القضائیة المعترف عموماً بأنه لا غنى عنها

أما الإبادة الجماعیة، فهي لغرض هذا النظام أي فعل من الأفعال التالیة 
ة أو عرقیة أو دینیة بصفتها هذه إهلاكاً یرتكب بقصد إهلاك جماعة قومیة أو أثنی

قتل أفراد الجماعة، إلحاق ضرر جسدي أو عقلي جسیم بأفراد "كلیاً أو جزئیاً 
الجماعة، إخضاع الجماعة عمداً لأحوال معیشیة یقصد بها إهلاكها الفعلي كلیاً أو 

عنوة جزئیاً، فرض تدابیر منع الإنجاب داخل الجماعة، وأخیراً نقل أطفال الجماعة
.)٤("إلى جماعة أخرى
قد یتضمن على سبیل المثال لا الحصر تعمد " الأحوال المعیشیة"ومصطلح 

حرمان الجماعة من الموارد التي لا غنى عنها للبقاء مثل الأغذیة أو الخدمات 
.الطبیة أو طردها كلیاً من المنازل

.من نظام روما الأساسي) ب(٨المادة )١(
.من نظام روما الأساسي) هـــ(٨المادة )٢(
بما في ذلك أفراد القوات المسلحة الذین ألقوا سلاحهم وأولئك الذین أصبحوا عاجزین عن )٣(

.ب آخرالقتال بسبب المرض أو الإصابة أو الاحتجاز أو لأي سب
.من نظام روما الأساسي٨المادة )٤(
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القومي للجماعة وعموماً تمر الإبادة نفسها بمرحلتین الأولى هي تدمیر المثال
المضطهدة، والثانیة فرض المثال القومي للمضطهد، وقد یقع هذا الغرض بدوره على 
السكان المضطهدین الذین سمح لهم بالبقاء أو على الأرض فقط بعد طرد سكانها 

.)١(واستیطان المنطقة من قبل أفراد الجماعة المضطهدة
نلاحظ أن جریمة الاضطهاد وفقاً وبالعودة إلى قانون العقوبات الفرنسي النافذ 

النفي، وضع الأفراد : منه تتكون أیضاً من العدید من الأفعال منها) ١-٢١٢(للمادة 
في حالة العبودیة، أو القتل على نحو مستمر لبعض الأفراد، أو خطف الأشخاص 

.)٢(ثم اختفاؤهم بعد الخطف، فضلاً عن التعذیب والأعمال غیر الإنسانیة
: الاضطهاد مع جریمة إبادة الجنس في الباعث المحرك إلیهاوتتفق جریمة

وتتمیز هذه الجریمة بأنها تمارس . وفقاً لخطة مدروسة... سیاسي أو عرقي أو دیني 
ضد مجموعة من المدنیین وأنها لا تهدف إلى إبادتهم مباشرة كما هو الحال في 

.جریمة إبادة الجنس بل ممارسة الاضطهاد ضدهم بصورة مستمرة
المطلب الثاني

أن یرتكب التصرف كجزء من هجوم واسع النطاق أو منهجي موجه ضد
مجموعة من السكان المدنیین

ویفهم . یقدم هذا العنصر السیاق الذي یجب من خلاله ارتكاب فعل الاضطهاد
الهجوم الموجه ضد السكان المدنیین في سیاق هذا العنصر بأنه یعني إجراءاً أو 

یتضمن ارتكاباً متعدداً أو متكرراً للأفعال المشار غلیها في الفقرة الأولى نهجاً سلوكیاً 
من المادة السابعة من النظام الأساسي ضد أیة مجموعة من السكان المدنیین تأییداً 

من المادة ) أ(٢لدولة أو سیاسة تنظیمیة بارتكاب هذا الهجوم أو بحسب تعبیر الفقرة 

: ترجمة–لورنس فشلر وآخرون : تألیف–جرائم الحرب –الإبادة –أورینتلتشر . دیان إف)١(
رواندا، –وماك هبند . ١٦٨-٢٦٧ص–٢٠٠٣–عمان -دار أزمنة للنشر –غازي مسعود 

دار أزمنة –غازي مسعود : ةترجم–لورنس فشلر وآخرون : تألیف–جرائم الحرب –الإبادة 
.٢٧١ص–٢٠٠٣–عمان –للنشر 

.١١٥ص–مصدر سابق –محمد أبو العلا عقیدة )٢(
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بسیاسة دولة أو منظمة تقضي بارتكاب هذا الهجوم أو عملاً "السابعة السالفة الذكر 
.ولا توجد ضرورة لأن تشكل هذه الفعال عملاً عسكریاً ". تعزیزاً لهذه السیاسة

ومن المفهوم أن السیاسة الرامیة إلى القیام بهذا الهجوم تستدعي ان تقوم الدولة 
.ان المدنیینأو المنظمة بتعزیز أو تشجیع نشط للقیام بهذا الهجوم ضد السك

ومن دون شك أن تلك السیاسة التي تستهدف سكاناً مدنیین كهدف للهجوم 
ویمكن تنفیذ هذه السیاسة في ظروف استثنائیة بالفشل . تنفذها دولة أو عمل تنظیمي

.المتعمد في القیام بعمل یقصد منه عن وعي تشجیع القیام بهذا الهجوم
متقدم لا یمكن استنتاجها فقط بغیاب علماً أن وجود هذه السیاسة وبالشكل ال

.العمل الحكومي أو التنظیمي، إذ یمكن أن تتحقق به أو بغیره
المطلب الثالث

أن یتسبب مرتكب الجریمة في حرمان شخص أو أكثر حرماناً شدیداً من حقوقهم
الأساسیة بما یتعارض مع القانون الدولي

الأساسي تصویران أحدهما للنتیجة في جریمة الاضطهاد طبقاً لنظام روما 
مادي والآخر قانوني، ویختلفان باختلاف شكل الاضطهاد والصورة التي یقع علیها 

.فعل الاضطهاد
أما عن التصویر المادي للنتیجة فهو ذاته في النظریة العامة للجریمة یجسد  

ا النتیجة على أنها كل تغییر یحدث في العالم الخارجي كأثر للسلوك الإجرامي، وهذ
التغییر یعني أن الأوضاع الخارجیة كانت على نحو معین قبل ارتكاب السلوك ثم 

.صارت على نحو آخر بعد ارتكابه
فالنتیجة بمعناها المادي في جریمة الاضطهاد تتحقق بإفناء أفراد الجماعة أو 
بالمساس بجسم أو شرف أو عقل أفراد تلك الجماعة، أو بإیصالهم إلى حالة مادیة 

وغیر ذلك . یة مغایرة للحالة التي كانوا علیها قبل اضطهادهم من قبل الغیرأو نفس
من الأضرار الجسمانیة التي تلحق بالأفراد، والأضرار المعنویة التي تلحق بالكرامة 

.الإنسانیة والأضرار المادیة التي تلحق بالممتلكات
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التصویر یعني وأما عن تصویر النتیجة بالمعنى القانوني، فإن النتیجة في هذا
وما الاضطهاد إلاّ عملیة . العدوان على الحق أو المصلحة محل الحمایة القانونیة

.إنكار للحقوق والحریات الأساسیة للجماعات العنصریة التي یفرض علیها
ومن دون شك یتحقق تصویر النتیجة في المعنى السابق إذا تسبب مرتكب 

أحد حقوقهم الأساسیة كحق الضحیة الجریمة في حرمان الضحیة أو الضحایا من
–الذي أشارت إلیه المادة الثالثة من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان –في الحیاة 

.وهو أهم وأخطر حقوق الإنسان جمیعاً ومن دونه لا وجود لحقوق أو سواها
كما تتحقق النتیجة الإجرامیة إذا ترتب على السلوك الإجرامي حرمان الفرد أو 

من الأفراد من حقهم في الحریة والأمن الشخصي، أو حقهم في الانتصاف مجموعة
أمام المحاكم، والتحرر من القبض ومن الاعتقال والنفي قسراً، وحقهم في التملك، 

هذا فضلاً عن حقهم في الراحة . وحریة الفكر والعقیدة والدین وحریة الرأي والتعبیر
یة، والحق في التعلیم، والحق في والحق في مستوى معیشي كاف للصحة والرفاه

الاشتراك في حیاة المجتمع الثقافیة، وغیرها من الحقوق التي نصت علیها الإعلانات 
.والمواثیق الدولیة

فعلى الرغم من صعوبة حصر الأفعال التمییزیة التي تدخل في تكوین الركن 
موعها تشكل إلاّ أنها في مج–كما وجدنا سابقاً –المادي في جریمة الاضطهاد 

اعتداءاً على مجموعة من الحقوق الأساسیة كالحقوق السیاسیة والاجتماعیة 
لیدخل في هذا الإطار منع الأفراد . والاقتصادیة والثقافیة والمالیة والقانونیة

والجماعات من مزاولة المهن القانونیة والطبیة والصحفیة مثلاً أو الانتساب إلى 
جهزة الأمنیة والنظامیة الأخرى، والالتحاق في الخدمة القوات المسلحة والقوات والأ

المدنیة، وتقیید حریتهم في الإقامة والتنقل، ومشاركتهم في التجمعات، أو استخدام 
.الأماكن العامة كالحدائق والمسارح

وتعد مصادرة ممتلكات جماعة دینیة ما والاعتداء على الملكیة الخاصة لها 
تدمیر والاعتداء على المساكن وأسباب اكتساب الرزق وأماكن العبادة بالسلب وال

بهدف تعریض حیاة الجماعة أو صحتهم للخطر أو تمهیداً لحرب إبادة جماعیة 
ضدهم باستباق العملیات العسكریة فیها عملیات استبعاد واسع النطاق لقیادات تلك 
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والشرطة المجموعات المضطهدة من القیادات العلیا في الدولة وتسریحهم من الجیش
واستبعاد أبنائهم من بعض مراحل التعلیم من أخطر سیاسات الإقصاء المنظمة في 

.العراق
وعلیه تعتبر النتیجة الجرمیة في جریمة الاضطهاد عنصراً مهماً فیها، حیث لا 
یكفي مجرد إتیان الفعل بل لابد من أن یؤدي الفعل إلى نتائج سلبیة تتمثل في 

.تع بحقوق الإنسان وحریاته الجوهریةالحرمان الفعلي من التم
المبحث الثالث
الركن المعنوي

جریمة الاضطهاد من الجرائم العمدیة دائماً التي یتطلب القانون لدولي الجنائي 
.لقیامها ومساءلة مرتكبه جنائیاً توافر القصد الجنائي لدیه

مة ضد ولما كانت جریمة الاضطهاد إحدى صور الجریمة الدولیة بوصفها جری
الإنسانیة فإن القواعد العامة التي تحكم الجریمة الدولیة تطبق على جرائم الاضطهاد، 
فجرائم الاضطهاد هي من حیث الواقع القانوني والعملي لا ترتكب إلاّ من قبل أفراد 

.طبیعیین سواء كان جنود أو مدنیین، رؤساء أو مرؤوسین، حكام أو محكومین
جریمة الاضطهاد في اتجاه إرادة حكام الدولة أو أحد ویتمثل الركن المعنوي في 

تابعیها من الأفراد أو ممثلیها أو أحد الأشخاص أو الأفراد التابعین لإحدى المنظمات 
أو المجموعات أو الفئات التي لا تنتمي للدولة أو لأحد مؤسساتها الرسمیة أو شبه 

الأشخاص مع علمه الرسمیة إلى إیقاع فعل الاضطهاد على شخص أو مجموعة من
وكذلك یجب أن ینصرف علم . بهذا السلوك وبأنه یخالف المواثیق والقوانین الدولیة

الجاني وإرادته لیس فقط غلى السلوك غیر المشروع في جریمة الاضطهاد وإنما إلى 
تحقق النتیجة الإجرامیة أیضاً في تلك الجریمة وهي حرمان الضحیة أو الضحایا من 

.قوقهم الأساسیة بما یتعارض مع القانون الدوليحق أو أكثر من ح
ولا یقتصر العلم على تمثل الجاني للواقعة الإجرامیة والنتائج المترتبة علیها، 

وإنما لابد أن یعلم الجاني بأن . وانصراف إرادته إلى عناصر الركن المادي فحسب
إرادته إلى الضحیة أو ضحایا الاضطهاد ینتمون إلى فئة أو جماعة معینة ویوجه 
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استهداف ذلك الشخص أو أولئك الأشخاص بسبب انتمائهم إلى تلك الفئة أو 
.الجماعة المحددة

من نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة ) ٣٠(وقد نصت المادة 
الدائمة على الركن المعنوي للجریمة عموماً والتي تدخل في إطارها جریمة الاضطهاد 

.على وجه الخصوص
لا یسأل الشخص جنائیاً عن ارتكاب جریمة الاضطهاد ولا یكون عرضة ف

. )١(للعقاب على هذه الجریمة إلاّ إذا تحققت الأركان المادیة مع توافر القصد والعلم
وهذا یدعونا بطبیعة الحال إلى تسلیط الأضواء على القصد عموماً ومعنى العلم وأثره 

.صوصاً في إسناد المسؤولیة الجنائیة من عدمه خ
المطلب الأول

القصد
لا یختلف مفهوم القصد الجنائي في القانون الدولي الجنائي عنه في القانون 
الجنائي الداخلي فهو ینهض على ذات العنصرین العلم والإرادة الحرة المختارة، كما 

.أنه محل إجماع بین كافة الفقهاء وسجلته كافة المواثیق الدولیة المعنیة
من النظم الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة الدائمة ) ٣٠(دة ولأغراض الما

یتوفر القصد لدى الشخص عندما یقصد المتهم فیما یتعلق بسلوكه ارتكاب هذا 
السلوك الإجرامي، وأن یقصد هذا الشخص فیما یتعلق بالنتیجة التسبب في تلك 

، وبالتفصیل الذي )٢(النتیجة أو یدرك أنها ستحدث في إطار المسلك العادي للأحداث
.بیّناه سابقاً 

والمسؤولیة الجنائیة لیست مقتصرة على الأفعال الإیجابیة بل یمكن أن تظهر 
في حال الإخفاق في الفعل عندما یكون هناك واجب یجب القیام به ویكون الإخفاق 

.)٣(أما مقصوداً أن تتبعه نتائج أو ناجماً عن إهمال تلك النتائج

.من نظام روما الأساسي) ٣٠(الفقرة الأولى من المادة )١(
.من نظام روما الأساسي) ٣٠(الفقرة الثانیة من المادة )٢(
لیب الأحمر للبروتوكولین الإضافیین التعمد وفي هذا الصدد وضح تفسیر اللجنة الدولیة للص)٣(

" بحسب أن یكون المتهم قد تصرف بوعي وبقصد، أي أن یكون عقله أراد الفعل ونتائجه"بأنه 
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المطلب الثاني
مالعل

وتعني بشكل  " العلم"السالفة الذكر لفظة ) ٣٠(حددت الفقرة الثالثة من المادة 
عام أن یكون الشخص مدركاً أنه توجد ظروف أو ستحدث نتائج في المسار العادي 

من ) ج)(١(٧وطبقاً للمادة . تبعاً لذلك" عن علم"أو " أن یعلم"وتفسر لفظتا . للأحداث
لمتهم بان التصرف جزء من هجوم واسع النطاق أو النظام الأساسي یجب أن یعلم ا

منهجي موجه ضد مجموعة من السكان المدنیین أو أن ینوي أن یكون هذا التصرف 
جزءاً من ذلك الهجوم، ولا ینبغي تفسیر العنصر الأخیر بوصفه یتطلب إثباتاً على 

یاسة علم المتهم بجمیع خصائص ذلك الهجوم أو بالتفاصیل الدقیقة للخطة أو الس
ففي حالة ظهور الهجوم الواسع النطاق والمنهجي . التي تتبعها الدولة أو المنظمة

ضد السكان المدنیین یشیر شرط القصد للعنصر الأخیر إلى استیفاء هذا العنصر 
وعلیه لا یعد الشخص متهماً وفقاً . المعنوي إذا نوى المتهم مواصلة هذا الهجوم

الدولیة الدائمة ولا یحاكم عموماً عن جریمة للنظام الأساسي للمحكمة الجنائیة
ویكون المتهم قاصداً إذا كان فیما ) بقصد ومعرفة(الاضطهاد إلاّ إذا ارتكب جریمته 

یقصد إیقاعها أو "وإذا كان فیما یتعلق بالنتیجة " یقصد القیام به"یتعلق بالتصرف 
وعیاً بأن ظرفاً "لم وتعني المعرفة أو الع" یعي أنها ستقع في مجرى الأحداث العادي

.)١(موجوداً أو أن نتیجة ستقع في مجرى الأحداث العادي
الخاتمة

حظیت جریمة الاضطهاد الطائفي والعرقي باهتمام دولي متزاید خلال السنوات 
وأصبحت هذه المشكلة خلال الأشهر المنصرمة من المشكلات . القلیلة الماضیة

ویشمل هذا مفاهیم النیة الخاطئة أو الإهمال أي قبول إمكانیة وقوع نتیجة محددة دون أن یكون 
فقدان بعد النظر وإن كان الأخیر یقود إلى متأكداً من ذلك ولا یشمل هذا الإهمال العادي أو 

.توقیع إجراء انضباطي معین طبقاً للقانون الوطني
غازي : لورنس فشلر وآخرون، ترجمة: روجرز، التعمد، جرائم الحرب، تألیف. في. بي. أي

.٣٣٦، ص٢٠٠٣مسعود، دار أزمنة للنشر، عمان، 
.٣٣٧روجرز، نفس المصدر السابق، ص. في. بي. أي)١(
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حالها حال الأعمال المسلحة أو حتى أنها الجدیة في العراق وفي العدید من الدول 
ولا یوجد ثمة شك في أن اضطهاد . أصبحت أكثر جدیة لتكون مقدمة لحرب أهلیة

الأقلیات الدینیة أو العرقیة نتیجة للتوترات الطائفیة والعرقیة العراقیة تواصلت بنموها 
د عدد ولیس بإمكان أحد أن یحد. وتصاعدت خلال هذا العام٢٠٠٤منذ أواخر عام 

الأشخاص الذین تم ترحیلهم وقتلهم واختطافهم وابتزازهم وحرمانهم من أبسط حقوقهم 
بما في ذلك حقهم في تلقي التعلیم الجامعي أو الاستمرار به أسوة بغیرهم من 
المواطنین والعملیات الأخرى التي من شأنها أن تجعل عدد لا یستهان به من 

على أیة حال فإنه لا یشك أحد في أن آلاف العراقیین ضحایا الاضطهاد المستمر و 
العراقیین قضوا نحبهم وإن عملیات التطهیر العرقي المصحوبة بجرائم وضغائن 
داخلیة أثرت على حیاة عشرات الآلاف منهم بل إن مئات الآلاف رحلوا أو غیروا 

وقد تزاید هذا الخطر نتیجة الإخفاق في . أماكنهم خشیة القتل وعملیات التطهیر
كیل حكومة وطنیة وتقسیم المناطق على أسس عرقیة أو طائفیة وفقدان الأمن في تش

.العدید من مناطق البلد لاسیما ذات التركیبة السكانیة المختلطة
ومن خلال تحدیدنا لجرائم الاضطهاد كمشكلة متنامیة في مختلف مواضیع  

المجموعات الطائفیة أو البحث وكونها تهدیداً خطیراً للأمن، غالباً ما تكون مرتبطة ب
الفصائل السیاسیة الداخلیة، بل هي تقوم على أحد الأسس السیاسیة أو العرقیة أو 

وإن ما وجدناه من أفعال الركن المادي من . الوطنیة أو الأثنیة أو الثقافیة أو الدینیة
قتل منظم وتصفیة وعمل إجباري قسري وتعذیب وتهجیر إكراهي للسكان یشكل دلیلاً 

اً على الاضطهاد الجماعي، ووجود صور أخرى للاضطهاد بالإضافة إلى دامغ
التمییز والفصل العنصریین نصت علیها الاتفاقیات الدولیة والنظام الأساسي للمحكمة 

.الجنائیة الدولیة الدائمة
وإلى جانب خطورة جرائم الاضطهاد وتعدد أطرافها وصورها، وتنوع ضحایاها 

أخرى لاسیما تلك التي اكتسبت طابعاً عالمیاً یهدد أمن وارتباطها بجرائم عدیدة
.وسلامة البشریة وحقوق الإنسان وحریاته الأساسیة



٣٢٢

ویترتب على توافر أركان جریمة الاضطهاد وجوب محاكمة الفاعل عنها، 
وتكون المحاكمة وفقاً للوضع الراهن للقانون والقضاء الدولیین أمام المحكمة الدولیة 

.ها شأن جرائم الحرب والجرائم ضد الإنسانیة الأخرىالجنائیة شأن
المصادر
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