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 لتسوية المنازعات الدولية كطريقةالوساطة 
 (أنموذجاالوسيط القطري )

                                                                    
 حيدر أدهم الطائي. د.م.أ

 كلية الحقوق/جامعة النهرين 
ية نزاع دولي وهي تلعب الوساطة دوراً مهماً في مجال إبراز الدور الايجابي لطرف ثالث بهدف تسو 

تُعرف بإعتبارها مسعى ودي يبتغي ايجاد تسوية لنزاع ما تقوم به دولة ثالثة تشترك بصورة ايجابية في 
المفاوضات بين الطرفين المتنازعين حيث يعمل الوسيط على التخفيف من حدة التوتر بين الاطراف 

وقد اكدت عدة , د الى الاف السنين وهي طريقة اختيارية في الاصل ذات عمق تاريخي يمت, المتنازعة 
وميثاق , اتفاقيات دولية على اهمية الوساطة كطريقة لتسوية المنازعات الدولية منها ميثاق الامم المتحدة 

والملاحظ منذ سنين قليلة مضت بروز دور قطري يعمل كوسيط لحل منازعات , جامعة الدول العربية 
إلا ان . ميدان عملهِ رغم المساحة المحدودة لدولة قطر متنوعة حيث اثبت هذا الوسيط نجاحاً في 

تطلعات القيادات السياسية فيها تجاوزت هذا العامل وهي قيادات شابة برزت على الساحة العربية بعد ان 
 .تخلت قيادات عربية عريقة عن دورها الريادي في المنطقة

Mediation as a way to settle international disputes 
ian Qatar country as a model)(med 

 Play a mediation role in the field to highlight the positive role of the 
third party in order to settle an international dispute is defined as an 
effort Woody intended to be a settlement of the conflict in what the third 
country involved positively in the negotiations between the conflicting 
parties where he is the mediator to ease tensions between the 
conflicting parties, a method is optional in the original with historical 
depth that extends to the thousands of years, has confirmed that several 
international conventions on the importance of mediation as a way to 
settle international disputes, including the UN Charter and the Charter of 
the League of Arab States, observed since a few years ago the 
emergence of the role of a country acts as an intermediary to resolve 
disputes variety as it has proved this mediator success in the field of 
work, despite the limited space of the State of Qatar. But the aspirations 
of political leaders in this factor over which young leaders emerged on 
the scene after the abandoned Arab Arab leaders long for their 
pioneering role in the region 
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 :المقدمة
مااااان ميثااااااق اممااااام المتحااااادة لتكااااار   حاااااد  هااااام مقاصاااااد الميثااااااق  (1)الماااااادة  الفقااااارة امولاااااى مااااان جاااااا ت 

ماااااام المتحاااااادة التاااااادابير المشااااااتركة الااااااذي يتحقااااااق ماااااان خاااااالال اتخاااااااذ ام ينالمتمثاااااال بحفااااااظ الساااااالم وامماااااان الاااااادولي
تتاااااذرع وهاااااي  ,قصاااااد إزالتهاااااا, فضااااالًا عااااان قمااااال  عماااااال العااااادوانبوالفعالاااااة لمنااااال امساااااباب التاااااي تهااااادد السااااالم و 

لتحقياااااق ذلاااااك بالوسااااااال السااااالمية, وفقااااااً لمباااااادل العااااادل والقاااااانون الااااادولي, لحااااال المنازعاااااات الدولياااااة التاااااي قاااااد 
ضااااااامين المتقدمااااااة تشااااااكل إحاااااادو الغايااااااات الرايسااااااية للقااااااانون فالم. تااااااىدي إلااااااى اأخاااااالال بالساااااالم  و لتسااااااويتها

الااااذي وجااااه عنايتااااه بالاتجاااااد المااااذكور, وقااااد  درك العاااااملون فااااي مجااااال السياسااااة والقااااانون  هميااااة  العااااام الاااادولي
هااااااذا الجانااااااب سااااااوا  علااااااى المسااااااتوو السياسااااااي  و علااااااى المسااااااتوو القااااااانوني, فجاااااارو التمييااااااز بااااااين منازعااااااات 

لانتصاااااار اقصاااااب السااااابق و تساااااجيل ظهااااارت معاااااايير عااااادة لااااام يكتاااااب لواحاااااد منهاااااا  قانونياااااة و خااااارو سياساااااية, إذ
 بالدرجاااااة الاولاااااى علاااااى المعاااااايير امخااااارو, فيبقاااااى هاااااذا التميياااااز ذا طبيعاااااة  كاديمياااااة يساااااتخدم مغااااارا  الدراساااااة

ذا كااااااان المااااااراد بااااااالنزاع  نظااااااراً لصااااااعوبة الفصاااااال عملياااااااً بااااااين الاعتبااااااارات السياسااااااية والاعتبااااااارات القانونيااااااة, وا 
ولي هااااااو الااااااذي يقاااااوم بااااااين دولتااااااين  و  كثاااااار علاااااى موضااااااوع قااااااانوني,  و حاااااادث معااااااين,  و نتيجااااااة لوجااااااود الاااااد

 الاقتصاااااادية  و السياساااااية  و العساااااكرية واخاااااتلاف حججهماااااا القانونياااااة بشااااا نها, فاااااإن تعاااااار  فاااااي مصاااااالحهما
ومنهاااااااا الطااااااارق الدبلوماساااااااية التاااااااي قاااااااد ت خاااااااذ شاااااااكل  ,هنااااااااك عااااااادة  سااااااااليب لتساااااااوية مثااااااال هاااااااذد المنازعاااااااات

المفاوضااااااات  و المساااااااعي الحمياااااادة  و الوساااااااطة  و التوفيااااااق  و التحقيااااااق, وذلااااااك بقصااااااد إنهااااااا  حالااااااة الناااااازاع 
القااااااام  و منااااال نشاااااوبه  و تطاااااورد باتجااااااد غيااااار مرغاااااوب فياااااه, وتنضاااااوي مجمااااال الطااااارق الماااااذكورة تحااااات خيماااااة 

فالدبلوماساااااية الياااااوم علااااام السياساااااية والقانونياااااة,  والاعتباااااارات لفيهاااااا العواماااااالقواعاااااد الدبلوماساااااية التاااااي تتشاااااابك 
ذو قواعاااااد وفااااان ذو  صاااااول, فهاااااي علااااام منهاااااا تتطلاااااب معرفاااااة علاقاااااات الااااادول القانونياااااة والسياساااااية, وهاااااي فااااان 
منهاااااا تىكاااااد علاااااى كيفياااااة إدارة الشاااااىون الدولياااااة, وهاااااذا جاناااااب يتطلاااااب الكثيااااار مااااان الاساااااتعداد والقابلياااااة لتسااااايير 

ج المتوخاااااااة, والحقيقااااااة ان الوصااااااول إلااااااى هااااااذد وتوجيااااااه المفاوضااااااات فااااااي طريااااااق يوصاااااالها إلااااااى تحقيااااااق النتاااااااا
النتاااااااج إنماااااا هاااااي مسااااا لة تعتماااااد علاااااى تاااااوافر الحاااااد امدناااااى مااااان الثقاااااة المتبادلاااااة باااااين امطاااااراف المتفاوضاااااة  و 
امطااااراف امخاااارو ذات الصاااالة بااااالنزاع المااااراد تسااااويته ساااالمياً, فاااالا يمكاااان  ن نتوقاااال حاااالًا ساااالمياً إذا لاااام تتااااوافر 

انهاااااا ضااااااعت فاااااي مهاااااب  إلاات حملااااات باااااين طياتهاااااا الكثيااااار مااااان حسااااان النياااااة , ومااااال وجاااااود دعاااااو 1هاااااذد الثقاااااة
علااااى إنااااك يجااااب  ن تقااااول كاااال شااااي   لااااك ان الدبلوماسااااية بقياااات قاامااااةذالااااريد بعااااد فتاااارة قصاااايرة ماااان ولادتهااااا, 

                           
إن الدول الكبرو في عصرنا  شبه بمسافرين لا يعرف  حدهم الآخر جمعتهم : )كان المستشار الاماني بسمارك يقول 1

الصدفة في عربة واحدة يراقب بعضهم الآخر وعندما يضل  حدهم يدد في جيبه يعد جارد مسدسه ليتمكن من إطلاق 
إن معادلة كلاوزفيتش الكلاسيكية في : )صوراً مثالياً عندما يقول, في حين يطرح ميخاايل غورباتشوف ت(الطلقة امولى

إن الحرب استمرار للسياسة ولكن ب ساليب  خرو؛ قد عفا عليها الزمن ولم يعد لها من مكان إلا في : حينها والتي تقول
ة والجمالية اأنسانية الحكميات فقط, ومول مرة في التاريخ  صبحت هناك حاجة إلى إدراج المعايير والقواعد امخلاقي

العامة في  سا  السياسة الدولية باأضافة إلى إعطا  العلاقات بين الدول بعداً إنسانياً وبالتالي جعل هذد العلاقات 
 (.إنسانية
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 .1تريدد, على شرط  ن لا يفهم  حد حقيقة ما تعني
العلاقاااااات الدولياااااة مااااااً فاااااي نطااااااق الاعتباااااارات اأنساااااانية وعامااااال المصااااالحة المتحااااارك داا النظااااارة إلاااااى إن

طاااارق التسااااوية الساااالمية الدبلوماسااااية منهااااا علااااى وجااااه التحديااااد بحاجااااة إلااااى قاااادر كبياااار  ماااان نجاااااح ماااار يجعاااال 
التااااي قااااادت وهااااذا مشااااهد يجعلنااااا  مااااام تساااااىل مضاااامونه إمكانيااااة البحااااث فااااي المعااااايير  ,ماااان المرونااااة والااااذكا 

معيناااااة, بينماااااا فشااااالت جهاااااود  خااااارو  لمنازعاااااات باتجااااااد الوصاااااول إلاااااى تساااااويات سااااالميةتحقياااااق نجاحاااااات إلاااااى 
ذا كاااااااان بحثناااااااا هاااااااذا منصاااااااباً علاااااااى الوسااااااااطة كونهاااااااا  حااااااادو الطااااااارق الدبلوماساااااااية لتساااااااوية  نحاااااااو التساااااااوية, وا 

فااااإن مااااا سنسااااطرد هااااو عبااااارة عاااان تصااااورات يخااااتلط فيهااااا العاماااال السياسااااي المتحاااارك دااماااااً  ,الدوليااااة المنازعااااات
سياساااااة هااااااذد القواعاااااد الجامااااادة, ومااااال جمودهااااااا فهاااااي تتمتااااال بقااااااوة بقواعاااااد القاااااانون الجامااااادة, فكيااااااف تساااااتثمر ال

األااااازام والخضاااااوع اأنسااااااني للقاااااانون والرغباااااة فاااااي احتراماااااه عامااااال مااااان العوامااااال التاااااي تماااااند هاااااذد القواعاااااد  و 
 .النصوص قوة مضافة

إن سااااااطور هااااااذا البحااااااث منصاااااابة علااااااى محاولااااااة استكشاااااااف  و اسااااااتقرا  ماااااادو و سااااااباب نجاااااااح الوساااااايط 
باساااااتثمار قواعاااااد قانونياااااة دولياااااة فاااااي  ,ذلاااااكواساااااباب  ,دولياااااة نشااااابت ماااااىخراً فاااااي المنطقاااااة القطاااااري فاااااي  زماااااات

 :حين فشلت وساطات  خرو سوا  في المنطقة  و في غيرها, وفقاً للمباحث التالية
 .وأصولها التاريخيةالتعريف بالوساطة : المبحث الأول
 ن الدوليمميزات الوساطة ومكانتها في ضوء مصادر القانو: المبحث الثاني

 .  العام 
 .في ضوء التجربة القطرية وفشله الدولي عوامل نجاح الوسيط: المبحث الثالث

                           
الدبلوماسية هي  ن تقول كل شي  تريدد, على شرط  ن لا يفهم  حد حقيقة ما : )عرف  حد الكتاب الدبلوماسية بقوله 1

طلب من  حد  ساتذة الجامعات  ن يحدد  سما  امساتذة الذين تلقى العلم على  يديهم : لتوضيد ذلك نقول, و (تعني
باعتبارهم من المىثرين فيه, فحدد بع  امسما  لكنه فوجئ بعد يومين إن  حد هىلا  امساتذة الذين لازال يكن لهم كل 

الحاكم في بلدد, فشعر انه وقل في حرج, فعاد وطلب من تقدير واحترام قد تبنى موقفاً معارضاً للنظام السياسي 
الصحيفة التي  جرت اللقا  معه  ن تقوم بإجرا  تغيير بسيط في هذد المقابلة بحيث يكون الشكر موجهاً لكافة امساتذة 

لامه عن في المثل المتقدم نحن نستعير اسلوب الفقيه الفرنسي ليون ديكي في معر  ك. الذين درسود دون تحديد  سما 
لي  من جدال في ان حياة البشر تحفل بكمية معتبرة من المظاهر الارادية التي تشكل ))العمل القانوني حيث يقول 

لا ادري اي مىلف الماني كتب يقول . اعمالًا قانونية بل وتكون ايضاً, حسب التعبير الالماني, مما لا يعب  القانون لها
حذااي, فثمة بالتاكيد عمل إلا انه لي  عملًا قانونياً, هناك عمل يفوت على عندما اقول لخادمي يا جون ناولني ))

 ( (.متناول القانون, عمل لا ي به القانون به
وزارة العدل, بغداد, / انظر ليون ديكي, ترجمة رشدي خالد, درو  في القانون العام, منشورات مركز البحوث القانونية

 .53, ص1891
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 المبحث الأول
 التاريخية وأصولهاالتعريف بالوساطة 

لتحديااااااد مفهومهااااااا بغيااااااة تمييزهااااااا عاااااان طاااااارق التسااااااوية فكاااااارة الوساااااااطة  إلااااااىساااااانتطرق فااااااي هااااااذا المبحااااااث 
مسااااااعي الحميااااادة علاااااى وجاااااه التحدياااااد حياااااث يعاااااالج لمنهاااااا او  ,دوليالمعروفاااااة فاااااي القاااااانون الااااا امخاااااروالسااااالمية 

بعاااا  الكتاااااب الوساااااطة والمساااااعي الحمياااادة ضاااامن عنااااوان واحااااد رغاااام وجااااود فااااارق ماااان جهااااة الدرجااااة حيااااث 
قاااادر  ,والقضااااا  الاااادولي ,وذلااااك فااااي ضااااو  توجهااااات الفقااااه ,ايجابيااااة ماااان المساااااعي الحمياااادة  كثااااران الوساااااطة 

يكااااون هااااذا الطاااارح فااااي مطلبااااين نحاااادد فااااي المطلااااب   نناااازاع والوساااااطة علااااى بتحديااااد مفهااااوم ال  حكامااااهارتباااااط 
الخااااااص بتساااااوية المنازعاااااات  امسااااالوبالماااااراد بالوسااااااطة فاااااي حاااااين نبحاااااث فاااااي العماااااق التااااااريخي لهاااااذا  امول

 .في مطلب ثان   الدولية وغير الدولية
 التعريف بالوساطة كطريقة لتسوية المنازعات الدولية: الاول المطلب

ضاااارورة وجااااود  ليااااات  هااااذا الكاااااانالصااااراع حياااااة اأنسااااان فااااي جمياااال العصااااور حتااااى  درك طبعاااات ساااامة 
لتساااااوية المنازعاااااات الدولياااااة بوسااااااال سااااالمية تبتعاااااد عااااان القاااااوة تقاااااوم علاااااى  ساااااا  التراضاااااي باااااين فعالاااااة قانونياااااة 

 اتالصاااااراعتلاااااك هاااااي بالمنازعاااااات الدولياااااة  وماااااا يااااارادالقباااااول بماااااا تقاااااررد جهاااااة محايااااادة, امطاااااراف المتنازعاااااة  و 
بصااااورة رايسااااية ثاااام  الاااادولي العااااام؛ وهاااام الاااادولخاص القااااانون شااااالتااااي تنشاااا  بااااين مجموعااااة ماااان الاااادول  و بااااين  

وقاااااد حاااااددت  ,فالسااااامة المميااااازة للنااااازاع الااااادولي اناااااه يثاااااور باااااين  شاااااخاص القاااااانون الااااادولي المنظماااااات الدولياااااة,
لبحرياااااااة باااااااين الكااااااااميرون الحااااااادود البرياااااااة وابمحكماااااااة العااااااادل الدولياااااااة الماااااااراد باااااااالنزاع فاااااااي القضاااااااية المتعلقاااااااة 
ن اإذ ذكاااااااارت  1889حزياااااااران  11بتااااااااريخ  ونيجيرياااااااا عنااااااادما  صااااااادرت حكمهااااااااا الخااااااااص بالااااااادفوع الابتداايااااااااة

خاااالاف علااااى ساااالفها, هااااو  للمحكمااااة وفتاواهااااا وقاااارارات وفتاااااوو القضااااااية الناااازاع بااااالمعنى المقبااااول فااااي القاااارارات
ناااااااه لكاااااااي تثبااااااات , تناااااااازع وجهاااااااات النظااااااار  و ال(حقيقياااااااة)نقطاااااااة قانونياااااااة  و واقعياااااااة مصاااااااالد باااااااين طااااااارفين, وا 

 د الطااااارفين يعارضاااااه الطااااارف الآخااااار قطعااااااً, وانحاااااالمحكماااااة وجاااااود نااااازاع يجاااااب عليهاااااا  ن تباااااين ان ادعاااااا   
ذا كااااان فقااااه القااااانون الاااادولي يجااااري علااااى  1هااااي مساااا لة تقرياااار موضااااوعي مساااا لة مااااا إذا كااااان ثمااااة ناااازاع دولااااي وا 

فهنااااااك الوسااااااال السياساااااية لتساااااوية المنازعاااااات : ناااااوعين تقسااااايم طااااارق التساااااوية السااااالمية للمنازعاااااات الدولياااااة إلاااااى
 وتوجااااد  يضاااااً الوساااااال القضاااااااية التااااي تقااااوم بصااااورة  ساسااااية علاااااى صاااادور حكاااام ماااان جهااااة قضاااااااية. الدوليااااة

نافاااااذاً وملزمااااااً مطاااااراف  القضاااااااي الااااادولي تملاااااك الولاياااااة القانونياااااة أصااااادارد, بحياااااث يكاااااون الحكااااام  و تحكيمياااااة
فااااإن الوساااااطة تعااااد ماااان الطاااارق  و امساااااليب السياسااااية ذات  كيمااااي نافااااذا بحساااان نيااااةويكااااون القاااارار التحالنزاع,

الساااامة الدبلوماسااااية التااااي جاااارو التعاماااال الاااادولي علااااى السااااير بمقتضاااااها لتسااااوية المنازعااااات الدوليااااة  و بعضاااااً 
ماااان الميثاااااق والتااااي نصاااات علااااى ( 2/5)منهااااا مااااا كرسااااته المااااادة و  ,وبعااااد ظهااااور منظمااااة امماااام المتحاااادة. منهااااا

يفاااااا  جمياااااال  عضااااااا  الهياااااااة منازعاااااااتهم الدوليااااااة بالوساااااااال الساااااالمية علااااااى وجااااااه لا يجعاااااال الساااااالم وامماااااان )

                           
, 2003, اممم المتحدة, نيويورك, 2002-1881واموامر الصادرة عن محكمة العدل الدولية موجز امحكام والفتاوو  1
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, كماااااا جاااااا  الفصااااال السااااااد  مااااان ميثااااااق اممااااام المتحااااادة ليكااااار  نصوصااااااً (والعااااادل الااااادولي عرضاااااة للخطااااار
زامااااااااً الت ثبتاااااااتمااااااان الميثااااااااق التاااااااي ( 55), فجاااااااا ت الماااااااادة سااااااالمياً تعاااااااالج  لياااااااات تساااااااوية المنازعاااااااات الدولياااااااة 

واضااااحاً طالمااااا إن هااااذد المنازعااااات سااااتقود إلااااى اأخاااالال بالساااالم وامماااان الاااادوليين فنصاااات فقرتهااااا امولااااى علااااى 
يجاااااااب علاااااااى  طاااااااراف  ي نااااااازاع مااااااان شااااااا ن اساااااااتمرارد  ن يعااااااار  حفاااااااظ السااااااالم واممااااااان الااااااادولي للخطااااااار  ن )

 التساااااوية القضاااااااية,يلتمساااااوا حلاااااه باااااادل ذي باااااد  بطرياااااق المفاوضاااااة والتحقياااااق والوسااااااطة والتوفياااااق والتحكااااايم و 
يقاااااااال عليهااااااااا   و  ن يلجاااااااا و إلااااااااى الوكااااااااالات والتنظيمااااااااات اأقليميااااااااة  و غيرهااااااااا ماااااااان الوساااااااااال الساااااااالمية التااااااااي

لوجهاااااة النظاااار التاااااي  المساااااعي الحميااااادة ممااااا يعكاااا  تبناااااي واضااااعيه إلاااااىولا يشااااير الااااانص المتقاااادم  (1اختيارهااااا
ت محكماااااة العااااادل الدولياااااة فاااااي قضاااااية وقاااااد  شاااااار  ,لا تمياااااز بصاااااورة دقيقاااااة باااااين المسااااااعي الحميااااادة والوسااااااطة

 1891حزيااااااران  21امنشااااااطة العسااااااكرية وشاااااابه العسااااااكرية فااااااي نيكاااااااراغوا وضاااااادها بحكمهااااااا الصااااااادر بتاااااااريخ 
مااااان الميثااااااق, فاااااذكرت ( 55)إلاااااى  همياااااة اللجاااااو  إلاااااى طااااارق التساااااوية السااااالمية المنصاااااوص عليهاااااا فاااااي الماااااادة 

ونتاااااادورا, وبحقيقااااااة إنهاااااا مىيااااادة فاااااي مجلاااااا   حاطااااات المحكماااااة علمااااااً بالفعااااال, فااااااي هاااااذد القضاااااية, بعملياااااة ك)
وذكاااارت كاااالا الطاااارفين فااااي . امماااان والجمعيااااة العامااااة لوماااام المتحاااادة وكااااذلك ماااان نيكاااااراغوا والولايااااات المتحاااادة

هاااااذد القضاااااية بضااااارورة التعااااااون مااااال جهاااااود كونتاااااادورا فاااااي التماااااا  سااااالم قطعاااااي ودااااااام فاااااي  مريكاااااا الوساااااطى, 
والااااذي يااااانص علااااى تساااااوية المنازعااااات باااااالطرق الساااالمية و يدتاااااه  يضااااااً  وفقاااااً للمباااااد  الااااوارد فاااااي القااااانون الااااادولي

, وكااااااررت المحكمااااااة  هميااااااة الالتاااااازام بتسااااااوية المنازعااااااات بااااااالطرق (2ماااااان ميثاااااااق امماااااام المتحاااااادة( 55)المااااااادة 
ولايااااة )بااااين الباكسااااتان والهنااااد  1888 ب  10الساااالمية فااااي القضااااية المتعلقااااة بالحااااادث الجااااوي الااااذي وقاااال فااااي 

إلاااااى إن عااااادم وجاااااود ولاياااااة لاااااديها لا ) 2000حزياااااران  21ارت فاااااي حكمهاااااا الصاااااادر بتااااااريخ إذ  شااااا( المحكماااااة
وماااان المعتاااارف بااااه ان اختيااااار هااااذد الوساااااال . يعفااااي الاااادول ماااان التزاماتهااااا بتسااااوية المنازعااااات بااااالطرق الساااالمية

ولكنهااااااا ماااااال ذلااااااك ملزماااااااة . مااااااان ميثاااااااق امماااااام المتحاااااادة( 55)يعااااااود إلااااااى الاااااادول امطااااااراف بموجااااااب المااااااادة 
وفيماااااا يتعلاااااق . مااااان الميثااااااق( 2)مااااان الماااااادة ( 2)لتماااااا  تساااااوية, وبااااا ن تفعااااال ذلاااااك بحسااااان نياااااة وفقااااااً للفقااااارة با

 2فاااااي فقاااااد ذكااااار هاااااذا الالتااااازام ثانياااااة علاااااى وجاااااه الخصاااااوص, فاااااي اتفااااااق سااااايملا الماااااىر  بالهناااااد والباكساااااتان 
همااااااا تصااااااميم البلاااااادين كلي 1888شااااااباط  21 فااااااي عاااااالاوة علااااااى ذلااااااك إعاااااالان لاهااااااور المااااااىر . 1812تمااااااوز 

                           
 نظر بخصوص التسوية السلمية للمنازعات في نطاق المنظمات اأقليمية, نزار العنبكي, وضل التسوية السلمية  1

نظمة الوحدة امفريقية, مجلة العلوم منظمة الدول اممريكية وم: للمنازعات في نطاق المنظمات اأقليمية ا مثال
 .85-15, ص1880جامعة بغداد, المجلد التاسل, العدد امول والثاني, بغداد, / القانونية, كلية القانون

European convention for the peaceful settlement of disputes, Encyclopedia of public 
international law /1/ settlement of disputes, north Holand publishing company p.p 
56-57. 

 وانظر ايضاً على وجه الايجاز في المساعي الحميدة والوساطة والتوفيق والتحقيق 
Louis Henkin and others, International law/ cases and materials, second edition, 

west publishing co, 1987, p.573-575 
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وبناااااً  علااااى ذلااااك تااااذكر المحكمااااة الطاااارفين بالتزامهمااااا بتسااااوية منازعاتهمااااا بااااالطرق . علااااى تنفيااااذ اتفاااااق ساااايملا
, بماااااا 1888 ب  10السااااالمية, وعلاااااى وجاااااه الخصاااااوص النااااازاع الناشااااائ عااااان الحاااااادث الجاااااوي الاااااذي وقااااال فاااااي 

تبناااااات مبااااااد  حريااااااة مااااان الميثاااااااق ( 55/1)ويمكاااااان ملاحظااااااة إن المااااااادة  ,1يتفاااااق ماااااال الالتزامااااااات التااااااي عقاااااداها
اختياااااار الوسااااايلة المناسااااابة لتساااااوية النااااازاع الااااادولي دون  ن تفااااار  ترتيبااااااً معينااااااً  و وسااااايلة بعينهاااااا لفااااااات مااااان 
المنازعاااااات, وقاااااد ت كاااااد هاااااذا المباااااد  فاااااي إعااااالان ماااااانيلا الخااااااص بالتساااااوية السااااالمية للمنازعاااااات الدولياااااة والاااااذي 

حيااااث  كااااد علااااى  ن الاااادول امطااااراف فااااي  1892م جاااارو إقاااارارد ماااان جانااااب الجمعيااااة العامااااة لوماااام المتحاااادة عااااا
, 2ناااازاع مااااا لا يمكاااان  ن يفقاااادوا حاااااريتهم فااااي اختيااااار وساااايلة التسااااوية السااااالمية بعينهااااا لتسااااوية ناااازاع قاااااام بيااااانهم

. مسااااعى ودي تقااااوم بااااه دولااااة ثالثااااة ماااان  جاااال إيجاااااد حاااال لناااازاع قاااااام بااااين دولتااااين)وتعاااارف الوساااااطة باعتبارهااااا 
عاااااداد التساااااويةوالدولاااااة الثالثاااااة هناااااا تشاااااترك مب , وباااااذات المعناااااى يشاااااير  ساااااتاذ  خااااار (5اشااااارة فاااااي المفاوضاااااات وا 
بقياااااام طااااارف ثالاااااث بجهاااااود واتصاااااالات تساااااتهدف تساااااوية النااااازاع باااااين  طاااااراف )إلاااااى الوسااااااطة باعتبارهاااااا تتمثااااال 

جيااااار  ياااااذهب, فاااااي حاااااين (1النااااازاع, وذلاااااك بمحاولاااااة تقاااااديم اقتراحاااااات وحلاااااول يمكااااان  ن تلقاااااى قباااااول امطاااااراف
ان الوساااااااطة, التااااااي يخلااااااط بينهااااااا وبااااااين المساااااااعي )ى تحديااااااد معنااااااى الوساااااااطة بقولااااااه هااااااارد فااااااان غاااااالان إلاااااا

الحميااااااادة باعتبارهاااااااا طريقاااااااة لتحقياااااااق التساااااااوية السااااااالمية للنااااااازاع, تاااااااذهب إلاااااااى  بعاااااااد مااااااان اساااااااتخدام المسااااااااعي 
والوساااااااطة قااااااد تقااااااوم بهااااااا دولااااااة ثالثااااااة,  و . الحمياااااادة, فالوساااااايط يشااااااترك اشااااااتراكاً فعااااااالًا فااااااي التسااااااوية نفسااااااها

والاااار ي المتقاااادم يتاااارك مساااااحة للفاااارد الااااذي  (3دول,  و يقااااوم بهااااا فاااارد  و وكالااااة تابعااااة لمنظمااااة دوليااااة مجموعااااة
القاااااانون الااااادولي, وهاااااذا يعناااااي عااااادم وجاااااود  مشاااااخاصيمكااااان ان يقاااااوم بااااادور الوسااااايط خاااااارج المفهاااااوم التقليااااادي 

غاااام ان الفاااارد لا يعااااد قاعاااادة قانونيااااة دوليااااة تمناااال غياااار الاااادول او المنظمااااات الدوليااااة ماااان القيااااام باااادور الوساااايط ر 
القاااااانون الااااادولي كماااااا هاااااو الحاااااال بالنسااااابة للااااادول او المنظماااااات الدولياااااة إلا اناااااه بالمقابااااال وفقااااااً   شاااااخاص حاااااد 

فااااااان غاااااالان فهااااااو يعتاااااارف بمركااااااز دولااااااي او دور للفاااااارد فااااااي مجااااااال العلاقااااااات  لمجاااااارو منطااااااق ر ي جيرهااااااارد
, والمعبااااار عنهاااااا مااااان جاناااااب فقياااااه دياااااةاأراالدولياااااة, ويظهااااار مااااان هاااااذا التوجاااااه إبتعااااااداً عااااان منطاااااق المدرساااااة 

نقااااش ان لاااي  مااان قاااانون فاااوق   ياناااه لمباااد  لا يطالاااه )عنااادما قاااال  Seydel شاااهير هاااو سااايدل   لمااااني
( 1)وقاااااد عرفااااات الماااااادة ,  1(الدولااااة وان لاااااي  مااااان قاااااانون فااااي جاناااااب الدولاااااة وان لاااااي  مااااان قااااانون إلا بالدولاااااة

تحديااااااد دور  ماااااان خاااااالالالوساااااااطة  1801ل لعااااااام الدوليااااااة فااااااي المحاااااايط الهاااااااد المنازعاااااااتماااااان اتفاقيااااااة فاااااا  
دور الوساااااايط إنمااااااا يتحاااااادد ماااااان خاااااالال التوفيااااااق بااااااين المطالااااااب فاااااا زد عاااااان المساااااااعي الحمياااااادة, يااااااالوساااااايط وتمي

                           
 .131, المصدر السابق, ص2002-1881موجز امحكام والفتاوو واموامر الصادرة عن محكمة العدل الدولية  1
 .819-811, ص2001صلاح الدين عامر, مقدمة لدراسة القانون الدولي العام, دار النهضة العربية, القاهرة,   نظر 2
 .191, ص1888محمد المجذوب, الوسيط في القانون الدولي العام, الدار الجامعية للطباعة والنشر, بيروت,  5
 .831صلاح الدين عامر, المصدر السابق, ص 1
/ مدخل إلى القانون الدولي العام, الجز  امول, دار الجيل/ تعريب عبا  العمر, القانون بين امممجيرهارد فان غلان,  3

 .201دار الآفاق الجديدة, بيروت, ص
 .11مشار اليه في ليون ديكي, المصدر السابق, ص 1
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 .1المتعارضة وتهداة مشاعر الاستيا  التي ربما نش ت بين الدول بصورة مختلفة
 

 الاصول التاريخية لفكرة الوساطة: المطلب الثاني
وساااااطة فااااي اقاااادم اشااااارة لهااااا بمعاهاااادة دوليااااة ساااابق وان عقاااادت بااااين دولتااااين همااااا دويلااااة باااارزت فكاااارة ال

مدينااااة لكاااااش الواقعااااة جناااااوبي العااااراق وباااااين دويلااااة  وماااااا المجااااااورة لهااااا, والتاااااي تعااااود زمنيااااااً الااااى اواساااااط الالاااااف 
ويااااالات الثالاااااث قبااااال المااااايلاد, وقاااااد  شاااااار  تنتميناااااا الاااااى تفاصااااايل العلاقاااااات العدااياااااة باااااين الااااادولتين وهماااااا مااااان د

المااااادن الساااااومرية, ويعاااااود سااااابب النااااازاع الاااااى ظهاااااور خلافاااااات حدودياااااة, وقاااااد تمكااااان الملاااااك ميسااااايلم وهاااااو ملاااااك 
فيهااااا  ت  تتاااابِ دويلااااة ثالثااااة تقاااال فااااي المنطقااااة ذاتهااااا ماااان التوسااااط لحاااال الناااازاع القاااااام, وماااان ثاااام عقااااد اتفاقيااااة بينهمااااا ثُ 

 .2دود المتنازع عليهالك الحدث على مسلة حجرية  قامها في منطقة الحذالحدود وتم تخليد 
ان الاشااااااااارة الااااااااى سااااااااابقة تاريخيااااااااة قديمااااااااة تتصاااااااال بالوساااااااااطة حصااااااااراً لا يعنااااااااي ان طاااااااارق التسااااااااوية 

الوقااااات الحاضااااار لا تملاااااك شااااايااً مااااان العراقاااااة او  السااااالمية امخااااارو المعروفاااااة فاااااي اطاااااار العلاقاااااات الدولياااااة فاااااي
ديمااااة جااااداً للتحكاااايم حيااااث تاااام اللجااااو  القاااادم التاااااريخي, فطاااارق التسااااوية الساااالمية قديمااااة للغايااااة وهناااااك اشااااارات ق

فضاااالًا عاااان ان فكاااارة اللجااااو  الااااى اساااالوب  .5الااااى هااااذد الطريقااااة لتسااااوية منازعااااات حاااادود بااااين ملااااوك مصااااريين
خاااارج نطاااااق التسااااوية القضااااااية لحاااال الناااازاع  ماااار عرفتااااه القااااوانين السااااومرية باااال ان حاااال ناااازاع مااااا بطاااارق بعياااادة 

يوراناااات خياااار مااااا فااااي القااااانون كلااااه والااااذي وضاااال لتجنااااب عاااان اللجااااو  الااااى القضااااا  كااااان علااااى حااااد تعبياااار ول د
تساااااويته بطريقاااااة ودياااااة لالتقاضاااااي, فكااااال نااااازاع كاااااان يعااااار  ابتاااااداً  علاااااى محكااااام عاااااام علياااااه ان يباااااذل جهاااااودد 

فهااااا هااااي ذي مدينااااة بداايااااة يجاااادر بنااااا ان نتلقااااى منهااااا ))دون طاااارق باااااب حكاااام القااااانون ويضاااايف ول ديوراناااات 
الحضاااااارتين العراقياااااة والمصااااارية القديماااااة قاااااد عرفااااات الوسااااااطة علاااااى واذا كانااااات  1((درسااااااً نصااااالد باااااه مااااادينتنا

مارسااااااات الوسااااااااطة كاسااااااالوب لحااااااال المنازعاااااااات علاااااااى مساااااااتويات   خاااااااروفاااااااان حضاااااااارات  (المساااااااتوو الااااااادولي)
ذد الطريقااااااة فااااااي ازمنااااااة قديمااااااة بهاااااادف حاااااال الخلافااااااات ذات متعااااااددة, فالمجتمعااااااات اليهوديااااااة لجاااااا ت الااااااى هاااااا

لزعاماااااات الدينياااااة والسياساااااية بحياااااث ضاااامنت لليهاااااود فاااااي تلاااااك الفتااااارة الطااااابل الاااااديني والمااااادني مااااان خاااالال دور ا
حمايااااة الهوياااااة الثقافيااااة الخاصاااااة بهااااام, كمااااا لعبااااات الكنيسااااتين الكاثوليكياااااة والارثوذكساااااية دور الوساااايط فاااااي حااااال 

                           
1 Anne peters, International Dispute settlement, A Network of cooperation Duties, 

European Journal of International Law (2003), vol, 14, NO.1, pp. 5-6. 
دراسة ت ريخية قانونية مقارنة, الطبعة الثانية, دار الشىون الثقافية, بغداد, / عامر سليمان, القانون في العراق القديم 2

/ القديمة, الجز  الاولذا النزاع, طه باقر, مقدمة في تاريخ الحضارات وانظر حول تفاصيل ه. 101, ص1891
-531, ص2008الوجيز في تاريخ حضارة وادي الرافدين, الطبعة الاولى, شركة دار الوراق للنشر المحدودة, بيروت, 

531. 
3  Prakash Chandra, International law, vikas publishing house pvt ltd, 1994, p.10 . 

الشرق الادنى, الجز  الثاني من المجلد الاول,  -نش ة الحضارة/ ول ديورانت, ترجمة محمد بدران, قصة الحضارة 1
 .29, ص1899بيروت, / المنظمة العربية للتربية والثقافة والعلوم, دار الجيل للطبل والنشر والتوزيل, تون 
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  .1منازعات وقعت في نطاق المجتمعات الغربية
دة ماااان ضاااارورة الاصاااالاح ماااان جانااااب  خاااار لا يمكاااان تجاهاااال مااااا اشااااار اليااااه القاااار ن الكااااريم فااااي  يااااات عاااا

وان طاافتااااان ماااان المااااىمنين إقتتلااااوا ف صاااالحوا بينهمااااا ))قولااااه تعااااالى بااااين الاطااااراف المتنازعااااة منهااااا مااااا ورد فااااي
فااااان بغاااات احااااداهما علااااى الاخاااارو فقاااااتلوا التااااي تبغااااي حتااااى تفااااي  الااااى  ماااار ا  فااااان فااااا ت ف صاااالحوا بينهمااااا 

ن المتناااااااازعين الوسااااااااطة باااااااين الطااااااارفي  وجباااااااتريماااااااة فالآياااااااة الك 2((بالعااااااادل واقساااااااطوا إن ا  يحاااااااب المقساااااااطين
عاااان بياااال الساااالاح وقاااات الفتنااااة سااااداً ( ص)وتسااااهيلًا لهااااذا الاااادور فقااااد نهااااى الرسااااول محمااااد  , اأصاااالاحبهاااادف 

لذريعااااة الاعانااااة علااااى المعصااااية, وهااااذا الاااادور محكااااوم بشاااارط مفااااادد ان الوصااااول الااااى الصاااالد يجااااب ان ي بنااااى 
 .5على العدل

 

                           
ة فىاد سروجي, عملي: مور, ترجمة. انظر في تاريخ ممارسة الوساطة في نطاق المجتمعات المحلية, كريستوفرو 1

 .19-11, ص2001استراتيجيات عملية لحل النزاعات, الطبعة الاولى, الاردن, /الوساطة
 18/8الاية,سورة الحجرات 2
 .111, ص1812صبحي محمصاني, القانون والعلاقات الدولية في اأسلام, دار العلم للملايين, بيروت,  5
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 المبحث الثاني
 العام  القانون الدولي مصادر في ضوء ومكانتها  لوساطةامميزات 
 ,القااااااااانوني كطريقااااااااة صااااااااالحة لتسااااااااوية  ي ناااااااازاع دولااااااااي فااااااااي العاااااااارف الاااااااادولي  ساسااااااااهاتجااااااااد الوساااااااااطة 
وبقياااااااة المصاااااااادر المسااااااااعدة  ,المتمدناااااااة اممااااااام  قرتهااااااااومباااااااادل القاااااااانون العاماااااااة التاااااااي  ,والاتفاقياااااااات الدولياااااااة

وماااااا سااااانحاول القياااااام  ,لمحكماااااة العااااادل الدولياااااة امساسااااايمااااان النظاااااام  59الماااااادة  إليهاااااا  شاااااارتالتاااااي  امخااااارو
 امساااااا باااااه فاااااي هاااااذا المبحاااااث هاااااو تحدياااااد  بااااارز المميااااازات التاااااي تنفااااارد الوسااااااطة بهاااااا, فضااااالًا عااااان تعياااااين 

القاااااانوني عناااااد لجااااااو  دولاااااة الااااااى طااااارح مبااااااادرة وسااااااطة لحااااال ناااااازاع قااااااام بااااااين دولتاااااين او تجنااااااب وقاااااوع ناااااازاع 
ن نبحاااااث فاااااي المطلاااااب الثااااااني موقاااااف محكماااااة العااااادل الدولياااااة مااااان موضاااااوع علاااااى ا  ولمحتمااااال فاااااي مطلاااااب 

 .البحث
 الاساس القانوني للوساطة وابرز مميزاتها: المطلب الاول

ااااااا وظيفااااااة المحكمااااااة  ن 1)ماااااان النظااااااام امساسااااااي لمحكمااااااة العاااااادل الدوليااااااة علااااااى ( 59)نصاااااات المااااااادة 
اااااا   : دولي, وهاااااي تطباااااق فاااااي هاااااذا الشااااا ن تفصااااال فاااااي المنازعاااااات التاااااي  ترفااااال إليهاااااا وفقااااااً محكاااااام القاااااانون الااااا

ب . الاتفاقااااات الدوليااااة العامااااة والخاصااااة التااااي تصاااانل قواعااااد معترفاااااً بهااااا صااااراحة ماااان جانااااب الاااادول المتنازعااااة
ج ا مباااادل القااااانون العاماااة التاااي  قرتهااااا . اااا العااارف الااادولي المقبااااول بمثاباااة قاااانون دل علياااه تااااواتر الاساااتعمال

ويعتبااااار . كم وماااااذاهب كبااااار المااااىلفين فاااااي القااااانون العااااام مااااان مختلااااف امماااامداااااا  حكااااام المحااااا. امماااام المتمدنااااة
ااااااا لا يترتااااااب 2(. 38)هااااااذا وذاك وساااااايلة مساااااااعدة لتعيااااااين قواعااااااد القااااااانون, وذلااااااك ماااااال مراعاااااااة  حكااااااام المااااااادة 

علاااااى الااااانص المتقااااادم ذكااااارد  ي إخااااالال بماااااا للمحكماااااة مااااان سااااالطة الفصااااال فاااااي القضاااااية وفقااااااً لمباااااادل العااااادل 
القواعاااااد القانونياااااة الدولياااااة التاااااي يمكااااان  إن هاااااذد الماااااادة تحااااادد(. ق  طاااااراف الااااادعوو علياااااهواأنصااااااف متاااااى وافااااا

 ن تطبااااااق علااااااى  ي نااااااازاع, ويباااااادو واضااااااحاً ان فاااااااي مقاااااادمتها المعاهاااااادات الدولياااااااة, إذ نااااااص علااااااى الوسااااااااطة 
لا يجاااااوز الالتجاااااا  إلاااااى القاااااوة لفااااا  ) هالتاااااي  كااااادت علاااااى انااااا( 3)ميثااااااق جامعاااااة الااااادول العربياااااة فاااااي الماااااادة 

ازعاااااات باااااين دولتاااااين  و  كثااااار مااااان دول الجامعاااااة العربياااااة, فاااااإذا نشاااااب بينهماااااا خااااالاف لا يتعلاااااق باساااااتقلال المن
الدولااااة  و ساااايادتها  و ساااالامة  راضاااايها ولجاااا  المتنااااازعون إلااااى المجلاااا  لفاااا  هااااذا الخاااالاف كااااان قاااارارد عنداااااذ  

ولات المجلاااا  وقراراتااااه وفااااي هااااذد الحالااااة لا يكااااون للاااادول التااااي وقاااال بينهااااا الخاااالاف الاشااااتراك فااااي ماااادا. نافااااذاً 
ويتوسااااط المجلاااا  فااااي الخاااالاف الااااذي يخشااااى منااااه وقااااوع حاااارب بااااين دولااااة ماااان دول الجامعااااة وبااااين  ي دولااااة 

وتصااااادر قااااارارات التحكااااايم والقااااارارات الخاصاااااة بالتوسااااااط .  خااااارو مااااان دول الجامعاااااة  و غيرهاااااا للتوفياااااق بينهماااااا
لمية للمنازعااااات الدوليااااة, وقااااد  شااااار وهااااذا نااااص صااااريد يعااااد الوساااااطة ماااان طاااارق التسااااوية الساااا(. ب غلبيااااة الآرا 

 :بما يلي , وهي تتميزميثاق منظمة الوحدة امفريقية إليها  يضاً 
انهاااااا طريقاااااة تساااااهل إجااااارا  الحاااااوار, والتخفياااااف مااااان حااااادة التاااااوتر باااااين امطاااااراف المتنازعاااااة, فضااااالًا :  ولاً 

 .ة والعادلة لمنازعاتهمعن التوفيق بين مطالبهم المتضاربة, وتقديم المساعدة بهدف إيجاد الحلول الودي
إن الحلااااااول والمقترحاااااات التااااااي يقااااادمها الوساااااايط لا تلاااااازم  طاااااراف الناااااازاع إلا إذا كاااااان هناااااااك اتفاااااااق : ثانيااااااً 
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وهاااااذا ماااااا  ,1باااااين امطاااااراف المعنياااااة علاااااى ماااااند مقترحاااااات الوسااااايط هاااااذد السااااامة  و اتفااااااقهم علاااااى القباااااول بهاااااا
يصاااادرد المحكاااام ماااان ي يااااتم إسااااباغها علااااى مااااا يميااااز الوساااااطة عاااان التحكاااايم, الااااذي يتصااااف بصاااافة األاااازام والتاااا

تكتفااااي  5بالمساااااعي الحمياااادةكمااااا تتميااااز الوساااااطة عاااان المساااااعي الحمياااادة فااااي ان الاااادول التااااي تقااااوم . 2قاااارارات
بمجاااارد التقريااااب بااااين الاااادولتين المتنااااازعتين ودفعهمااااا باتجاااااد اسااااتاناف المفاوضااااات لتسااااوية الناااازاع القاااااام بياااانهم 

ن تشااااترك الدولااااة التااااي تقااااوم بالوساااااطة فااااي المفاوضااااات التااااي تااااتم بااااين دون  ن تشااااترك هااااي فااااي ذلااااك فااااي حااااي
امطاااااراف المتنازعاااااة فضااااالًا عااااان تقاااااديم الحااااال الاااااذي تعتقاااااد اناااااه مناساااااب لحااااال امزماااااة إذا ماااااا قااااادرت ان فاااااي 
, 1مشاااااااركتها بهااااااذد الطريقااااااة مااااااا يساااااااعد  طااااااراف الناااااازاع علااااااى الوصااااااول إلااااااى نهايااااااة مثماااااارة فااااااي اتصااااااالاتهم

باااادور الوساااااطة بناااااً  علااااى طلااااب ماااان احااااد اطااااراف الناااازاع او ان يبااااادر هااااو بهااااذا  ويسااااتطيل الوساااايط ان يقااااوم
وبااااالمعنى ذاتااااه يشااااير  حااااد الفقهااااا  إلااااى ان المساااااعي الحمياااادة تتحااااول إلااااى وساااااطة فااااي حالااااة عاااادم  3الاتجاااااد

اكتفااااااا  الدولااااااة الصااااااديقة بإباااااادا  النصااااااد والمشااااااورة باااااال هااااااي تساااااااهم برضااااااا طرفااااااي الناااااازاع فااااااي المفاوضااااااات 
انقطاعهاااااا, و ثناااااا  ذلاااااك تااااادلي بر يهاااااا فاااااي المطالاااااب التاااااي يتقااااادم بهاااااا  طاااااراف  ولحظاااااة انتهااهاااااا   الجارياااااة إلاااااى

والمثااااال علااااى هااااذد الحالااااة مااااا بذلااااه ملااااك المملكااااة العربيااااة . 1الناااازاع, وتقاااادم المقترحااااات التااااي تعتقااااد انهااااا عادلااااة

                           
1 Anne peters, op. cit, p.6. 

قطر ضد )حكيم في قضية تعيين الحدود البحرية ومساال إقليمية بين قطر والبحرين عرفت محكمة العدل الدولية الت 2
إن كلمة تحكيم مغرا  القانون الدولي, تشير عادة إلى )بقولها  2001 ذار  11في حكمها الصادر بتاريخ ( البحرين

وهذا ما  كدته لجنة القانون تسوية الخلافات بين دولتين من قبل قضاة من اختيارهما, وعلى  سا  احترام القانون, 
 (.الدولي

 .192, المصدر السابق, ص2002-1881 نظر موجز امحكام والفتاوو واموامر الصادرة عن محكمة العدل الدولية 
والمتعلق  1931-1911من اممثلة على حالة المساعي الحميدة النزاع الذي نشب بين المملكة المتحدة واليونان  5

مراضي اليونانية على مواطن بريطاني حيث  جرت المملكة المتحدة اتصالات دبلوماسية  ولًا مل باعتدا ات وقعت في ا
اليونان دامت  كثر من سنتين, إلا انها لم تثمر شيااً وبعد  ن ادعت الحكومة البريطانية انها جربت جميل ما لديها من 

ساعة,  21اً نهااياً لكي تتصرف في غضون وساال ودية فشلت في الحصول على تعوي , وجهت إلى اليونان إنذار 
وبعد ذلك  رسلت قوات بحرية لفر  حصار على الموانئ واحتجاز سفن يونانية, وتجدر اأشارة إلى ان قااد امسطول 
البريطاني رفل الحصار واحتفظ بالسفن التي احتجزها, إثر المساعي الحميدة التي بذلتها فرنسا, غير ان الوساطة 

 .ت بالفشل فاستىنف الحصارالفرنسية با 
, المجلد الثاني, الجز  امول, وثااق الدورة الرابعة وامربعين, اممم المتحدة, 1882 نظر حولية لجنة القانون الدولي 

يشير رينيه جان دوبوي الى وجود فارق بسيط بين الوساطة والمساعي الحميدة . 10الهامش رقم  11نيويورك, ص
بايجاد تسوية حيث قام اتجاد حديث باقصا  السياسة عن هذا الاسلوب باللجو  الى تعيين  فالاولى تتضمن اقتراحاً 

شخصية رسمية كوسيط دولي, انظر رينيه جان ديبوي, القانون الدولي, ترجمة سموحي فوق العادة منشورات عويدات, 
 .85, ص1895الطبعة الثالثة, بيروت, 

 .393, ص2001بعة السادسة, المكتبة القانونية, بغداد, عصام العطية, القانون الدولي العام, الط1 
5 Prakash Chandra, opt.cit, p.105. 

 .181, ص1815فاضل زكي محمد, الدبلوماسية في النظرية والتطبيق, جامعة بغداد, الطبعة الثانية, بغداد,  1
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اع فاااااي ساااااياق , مااااان مسااااااعي لايجااااااد حااااال للناااااز 1811الساااااعودية وبموافقاااااة  مياااااري البحااااارين وقطااااار مناااااذ عاااااام 
 فضااااات خااااالال اجتمااااااع ثلاثاااااي عقاااااد فاااااي  ذار  ا احيانااااااً بالمسااااااعي الحميااااادة حياااااثالوسااااااطة والتاااااي  شاااااير اليهااااا

الاااااى الموافقااااااة علاااااى مجموعااااااة مباااااادل لاطااااااار التوصااااال الااااااى تساااااوية, ثاااااام قااااادم ملااااااك المملكاااااة العربيااااااة  1895
حاااااارين تضااااااامنت مقترحاااااااات جدياااااادة بموجااااااب رسااااااااال متطابقااااااة الااااااى امياااااااري قطاااااار والب 1891السااااااعودية عااااااام 

فااااي حااااين يشااااير كاتااااب  خاااار الااااى ان المساااااعي  1الاااادولتين ارباااال نقاااااط  مياااارا قرهااااا  يالمقترحااااات السااااعودية التاااا
الحميااااااادة هاااااااي عباااااااارة عااااااان عملياااااااة وسااااااااطة  ولًا باااااااين دول متنازعاااااااة تساااااااتهدف تجناااااااب اساااااااتعمال القاااااااوة لحااااااال 

اام بااااين دولتااااين متنااااازعتين المشااااكلة القاامااااة او هااااي الجهااااود التااااي بااااذلتها  حاااادو الاااادول لايجاااااد حاااال لخاااالاف قاااا
علااااى ويحااااق للوساااايط, وهااااذا  ماااار طبيعااااي, لقااااا  امطااااراف المتنازعااااة مجتمعااااين  و . 2لحملهمااااا علااااى التفاااااو 

انفاااااراد, وتنتهاااااي مهماااااة الوسااااايط إذا ماااااا جااااارو تساااااوية النااااازاع  و إذا ماااااا قااااارر  حاااااد الفرقاااااا   و الوسااااايط نفساااااه ان 
قياااااااام هيااااااا ة توفياااااااق خاصاااااااة  ناااااااا نساااااااتطيل ان نتصاااااااوروالحقيقاااااااة ان .5الاقتراحاااااااات المقدماااااااة مناااااااه غيااااااار مقبولاااااااة

 .1بممارسة المساعي الحميدة تحت اشراف الدولتين الطرفين في نزاع بهدف التوصل الى حل ودي
الوضاااااعية المطبقاااااة لا يفااااار   ي التااااازام علاااااى  ياااااة دولاااااة كاااااي تاااااىدي إن القاااااانون الااااادولي بقواعااااادد : ثالثااااااً 

فاااااي النصاااااوص التاااااي اعتمااااادتها فاااااي دول العاااااالم ساااااارت دور الوسااااايط بصااااادد نااااازاع دولاااااي, وفاااااي هاااااذا الاتجااااااد 
المتحااااادة او فاااااي ميثااااااق جامعاااااة الااااادول العربياااااة  امماااااممواثيااااق المنظماااااات الدولياااااة ساااااوا  كاااااان ذلاااااك فاااااي ميثاااااق 

ان بعااااا  الحاااااالات قاااااد عكسااااات وجاااااود بواعاااااث خاصاااااة للوسااااايط  و  او غيرهاااااا مااااان المنظماااااات مااااال ملاحظاااااة
ع موضااااااوع الوساااااااطة فيقااااااوم بااااااإجرا  الوساااااااطة ويمااااااار  مصااااااالد يسااااااعى إلااااااى تحقيقهااااااا تاااااارتبط بتسااااااوية الناااااازا

ضااااااغوطاً معينااااااة ومساااااااومات بهاااااادف تحقيااااااق النجاااااااح وصااااااولًا لتسااااااوية الناااااازاع, وهااااااذا مااااااا قاماااااات بااااااه الولايااااااات 
كاااااان دورهاااااا  ولًا قاااااد بخصاااااوص الجااااازر اليابانياااااة و باااااين روسااااايا والياباااااان لتساااااوية النااااازاع  1803المتحااااادة عاااااام 

المتحاااادة لمااااا وجاااادت انااااه لا بااااد ماااان المساااااهمة فااااي إنهااااا  الحاااارب بصااااورة بااااد  بمساااااع  حمياااادة إلا ان الولايااااات 
, ة وتوماتيكيااااااً مااااان دور الدولاااااة القااماااااة بالمسااااااعي الحميااااادة إلاااااى دور الدولاااااة الوسااااايط هاااااذا الااااادورفعالاااااة تحاااااول 

وقاااااااد كرسااااااات الممارساااااااة الدولياااااااة بعااااااا   .3تلاااااااك الحااااااارب  فاشاااااااتركت فاااااااي إعاااااااداد الخطاااااااوات اللازماااااااة أنهاااااااا
لزامااااي واقاااال علااااى  الحااااالات التااااي فرضاااات فيهااااا اتفاقيااااات دوليااااة محاااادودة اللجااااو  إلااااى الوساااااطة كاااا مر إجباااااري وا 

                           
, الامم المتحدة, 1881-1882دولية مشار اليها في موجز الاحكام والفتاوو والاوامر الصادرة عن محكمة العدل ال 1

 .91, ص1889نيويورك, 
 .51, ص2010, وزارة الخارجية العراقية, الطبعة الثانية, بيروت, (المفهوم)عادل محمد القيار, الدبلوماسية  2
 نظر بخصوص عوامل الاختلاف والتشابه بين الوساطة والمساعي . 209جيرهارد فان غلان, المصدر السابق, ص 5

 Anne peters, op. cit, p.6دة, الحمي
اذا تعذر ))على  1811  من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية لعام /12فعلى سبيل المثال نصت المادة   1

حلًا مرضياً للدولتين الطرفين المعنيتين, تعين هي ة توفيق خاصة  11على اللجنة حل مس لة  حيلت اليها وفقاً للمادة 
تضل مساعيها الحميدة تحت تصرف الدولتين الطرفين المعنيتين بغية التوصل الى  –ها في مايلي باسم الهي ة يشار الي

 ((. حل ودي للمس لة على  سا  احترام احكام هذا العهد
 .181فاضل زكي محمد, المصدر السابق, ص 3
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التااااي تضاااامنت نصاااااً مفاااااادد انااااه فااااي حالاااااة  1931ا ساااااارت عليااااه معاهاااادة باااااري  لعاااااام وهوماااا طااااراف الناااازاع, 
حااااادو الااااادول الموقعاااااة علاااااى المعاهااااادة, تلتااااازم الااااادول المتنازعاااااة  قياااااام نااااازاع يهااااادد بنشاااااوب حااااارب باااااين تركياااااا وا 

 .1لب وساطة باقي الدولبط
امول هاااااو منااااال نشاااااوب حااااارب, والمثاااااال علاااااى هاااااذد الحالاااااة : تساااااتخدم الوسااااااطة لتحقياااااق غرضاااااين: رابعااااااً 

بااااااين فرنسااااااا وبروساااااايا بخصااااااوص اللكساااااامبور , ووساااااااطة البابااااااا ليااااااو الثالااااااث  1911وساااااااطة بريطانياااااااً ساااااانة 
, 1993الباسااااافيكي سااااانة عشااااار فاااااي النااااازاع املمااااااني الاساااااباني علاااااى مجموعاااااة جااااازر كاااااارولين فاااااي المحااااايط 

ووساااااطة الجزاااااار فااااي الناااازاع العراقااااي اأيرانااااي بخصااااوص شااااط العاااارب والتااااي  دت إلااااى عقااااد معاهاااادة الحاااادود 
, ووسااااااااطة مصااااااار فاااااااي النااااااازاع الحااااااادودي باااااااين 1813حزياااااااران سااااااانة  15وحسااااااان الجاااااااوار المعقاااااااودة بتااااااااريخ 

 ماااااا الغااااار  الثااااااني الاااااذي . 18822المملكاااااة العربياااااة الساااااعودية وقطااااار بشااااا ن النااااازاع الحااااادودي بينهماااااا سااااانة 
والمثااااال علااااى ذلااااك وساااااطة اليابااااان  ,يتمثاااال فااااي وضاااال حااااد لحاااارب قاامااااةفيجااااري اسااااتخدام الوساااااطة لتحقيقااااه 

, ووساااااطة 1811 ذار  11أنهااااا  الحاااارب بااااين فرنسااااا وتايلنااااد والتااااي قااااادت إلااااى إباااارام اتفاقيااااة طوكيااااو بتاااااريخ 
 دت إلاااااى اجتمااااااع رايساااااي التاااااي  يلاااااول  1ساااااتاني فاااااي الاتحااااااد الساااااوفيتي أنهاااااا  النااااازاع المسااااالد الهنااااادي الباك

كااااانون الثاااااني ساااانة  10 الاااادولتين فااااي مدينااااة طاشااااقند بناااااً  علااااى اقتااااراح الاتحاااااد السااااوفيتي حيااااث  صاااادروا فااااي
تصااااريد طاشااااقند الاااااذي نااااص فياااااه علااااى وجاااااوب إعااااادة العلاقاااااات الطبيعيااااة بينهماااااا, ووساااااطة الولاياااااات  1811

والتااااي قااااادت  1892ن امرجنتااااين وبريطانيااااا حااااول جاااازر الفوكلانااااد ساااانة المتحاااادة اممريكيااااة أنهااااا  الحاااارب بااااي
 .5إلى وقف القتال

ماااان جانااااب  خاااار يلاحااااظ وجااااود تطبيااااق نااااادر لحالااااة توسااااط فااااي حاااارب  هليااااة بهاااادف إنهااهااااا, ففااااي شااااهر 
البرازياااااال بوافقاااااات الاااااادول العشاااااارون الممثلااااااة فااااااي مااااااىتمر الاااااادفاع للاااااادول اممريكيااااااة المجتماااااال  1811 ب ساااااانة 
وقااااد . علااااى اقتااااراح للقيااااام بوساااااطة مشااااتركة فااااي الحاااارب امهليااااة التااااي كاناااات ناشاااابة فااااي بااااارغواي وباأجماااااع

تقاااااادمت  ورغااااااواي باااااااقتراح يقضااااااي بإرسااااااال رساااااااال إلااااااى الجااااااانبين المتنااااااازعين تطلااااااب منهمااااااا إنهااااااا  القتاااااااال 
بااااااين فااااااي ليبيااااااا  الناااااازاع المساااااالد الااااااداخلي كمااااااا يمكاااااان الاشااااااارة الااااااى وساااااااطة الاتحاااااااد الافريقااااااي فااااااي .1بساااااارعة

 .2011لانتقالي التي جرت عام جل  الوطني امحكومة العقيد معمر القذافي وال
فاااااي حالاااااة  إلا هاااااامااااان مظااااااهر المروناااااة فاااااي الوسااااااطة عااااادم وجاااااود مااااادة زمنياااااة محاااااددة أنجاز : خامسااااااً 

قااااااوم باااااادور الوساااااااطة دولااااااة ثالثااااااة,  و ت, كمااااااا يمكاااااان  ن 3الاتفاااااااق بااااااين امطااااااراف المعنيااااااة علااااااى غياااااار ذلااااااك

                           
 .832صلاح الدين عامر, المصدر السابق, ص 1
, 391عصام العطية, المصدر السابق, صParakash Chandra, op.cit, p105 نظر  مثلة على هذد الحالة,  2

زايد عبيد ا  . 209, , جيرهارد فان غلان, المصدر السابق, ص835صلاح الدين عامر, المصدر السابق, ص
 .151-150, ص1888لبنان, / ليبيا, بيروت/ دار الجيل, طرابل / مصباح, الدبلوماسية, الطبعة الاولى, دار الرواد

 .391عصام العطية, المصدر السابق, ص 5
 .209جيرهارد فان غلان, المصدر السابق, ص 1
 .199محمد المجذوب, المصدر السابق, ص 3
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ين السااااافير غونااااار ياااااارنل مماااااثلًا يااااا, ومثاااااال ذلااااك تع1ول,  و يقااااوم بهاااااا فااااارد  و منظمااااة دولياااااةمجموعااااة مااااان الاااااد
فاااااااي  212, وصااااااادور قااااااارار مجلااااااا  اممااااااان الااااااادولي رقااااااام 1811لوماااااااين العاااااااام بعاااااااد حااااااارب حزياااااااران عاااااااام 

أجااااارا  الاتصاااااالات الضااااارورية باااااين الااااادول امطاااااراف فاااااي النااااازاع بهااااادف التوصااااال إلاااااى حااااال  22/11/1811
ربااااي الصااااهيوني, وقباااال هااااذا التاااااريخ فااااي سااااياق الصااااراع ذاتااااه عااااين مجلاااا  امماااان الاااادولي ساااالمي للصااااراع الع

الكوناااااات برناااااااادوت وسااااااايطاً فاااااااي فلساااااااطين ثااااااام عاااااااين رالااااااف باااااااانش بعاااااااد اغتياااااااال امول علاااااااى ياااااااد العصاااااااابات 
ساااااويدياً, , وشااااايخاً  مريكيااااااً, ودبلوماساااااياً اختاااااار مجلااااا  اممااااان قاضاااااياً اساااااترالياً  1830الصاااااهيونية, وفاااااي عاااااام 

 Rainbow warriorوفاااي حادثااااة السااافينة اطة فاااي حاااال مشاااكلة كشاااامير باااين الهنااااد وباكساااتان, للوسااا
فااااااي دولياااااااً  غيااااار مشااااااروع المخاااااابرات الفرنسااااااية فعاااااالا موظفااااااوارتكااااااب فيهااااااا  لتابعاااااة لحركااااااة الساااااالام امخضااااارا

التااااااي كاناااااات تحااااااتج علااااااى التجااااااارب   المااااااذكورة  ساااااافينةال حيااااااث دمااااااروا 1893ميناااااا  اوكلانااااااد بنيوزيلناااااادا عااااااام 
لنوويااااااة الفرنسااااااية فااااااي جنااااااوب المحاااااايط الهااااااادل, واساااااافر هااااااذا الفعاااااال بصااااااورة عرضااااااية عاااااان وفاااااااة احااااااد افااااااراد ا

الطاااااقم, واصاااادرت الحكومااااة الفرنسااااية اعتااااذاراً, ووافقاااات فااااي نهايااااة الاماااار علااااى اجاااارا  وساااااطة ر سااااها الاماااااين 
عاااان وفاااااة الفااااارد  يتمثاااال بااااالتعوي  المااااالي  و النقااااد ماااان المساااااىولية اقاااادر  كمااااا تحملااااتالعااااام للاماااام المتحاااادة, 

قااااد اساااااتعانت فاااااي الساااانوات العشااااار امخيااااارة بعااااادد والحقيقاااااة إن اممانااااة العاماااااة لومااااام المتحااااادة  2عضااااو الطااااااقم
ماااان الدبلوماساااايين الااااذين  تقنااااوا فاااان الوساااااطة لمساااااعدة المنظمااااة الدوليااااة علااااى حاااال عاااادد ماااان الخلافااااات التااااي 

 .5ري امخضر اأبراهيميكانت على وشك الانفجار, ومن هىلا  الوسطا  السفير الجزاا
إلاااااى الوسااااااطة  يلاحاااااظ عااااادم تضااااامين كافاااااة الاتفاقياااااات الدولياااااة لنصاااااوص تشاااااير فيهاااااا صاااااراحة: سادسااااااً 

ومااااان ذلاااااك  ,ق نصاااااوص هاااااذد الاتفاقيااااااتياااااك سااااالوب لتساااااوية المنازعاااااات التاااااي تقاااااوم بخصاااااوص تفساااااير  و تطب
 ,منهاااااا علاااااى 11/1الماااااادة التاااااي نصااااات  1811 يلاااااول  25علاااااى سااااابيل المثاااااال اتفاقياااااة ماااااونت  المىرخاااااة فاااااي 

 ي ناااااازاع باااااااين دولتاااااااين  و  كثاااااار مااااااان الااااااادول المتعاقاااااادة حاااااااول تفساااااااير  و تطبيااااااق هاااااااذد الاتفاقياااااااة, لا يمكااااااان )
ذا لاااام يتفااااق  طااااراف . تسااااويته عاااان طريااااق التفاااااو , يحااااال إلااااى التحكاااايم بناااااً  علااااى طلااااب إحاااادو هااااذد الاااادول وا 

أحالااااة إلااااى التحكاااايم, فإنااااه يجااااوز مي الناااازاع علااااى هياااااة التحكاااايم فااااي غضااااون سااااتة  شااااهر ماااان تاااااريخ طلااااب ا
 ,(طااااارف  ن يحيااااال النااااازاع إلاااااى محكماااااة العااااادل الدولياااااة بموجاااااب طلاااااب يقااااادم وفقااااااً للنظاااااام امساساااااي للمحكماااااة

ماااااان الاتفاقيااااااة الدوليااااااة لمناهضااااااة تجنيااااااد المرتزقااااااة واسااااااتخدامهم وتمااااااويلهم ( 11/1)وكااااااذلك الحااااااال ماااااال المااااااادة 

                           
 .209-201جيرهارد فان غلان, المصدر, ص 1
. ي كالارهاب وحقوق الانسان, تقرير مرحلي مقدم من المقررة الخاصة السيدة كاليوب/ مشار اليه في, مساال اخرو 2

من جدول ( 1)اللجنة الفرعية لتعزيز وحماية حقوق الانسان, الدورة الثالثة والخمسون, البند / كوفا, لجنة حقوق الانسان
يمكن ان يقوم . 82, الهامش رقم 33, صjune 2001 27في  E/CN.4/sub.2/2001/31الاعمال المىقت, 

 :انظر بهذا الخصوص على سبيل المثال. دةالامين العام للامم المتحدة بمساع حميدة في مجالات متعد
B.G Ramcharan, The Good offices of the united nations secretary- general in the 

filed of human Rights, American Journal Of International Law, 1982, vol. 76, No.1, 
p.p130-141. 

 .199محمد المجذوب, المصدر السابق, ص 5
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تحكاااايم اي ناااازاع ينشاااا  بااااين دولتااااين  و اكثاااار ماااان الاااادول يعاااار  لل))حيااااث نصاااات علااااى  1898وتاااادريبهم لعااااام 
الاطاااااراف حاااااول تفساااااير  و تطبياااااق هاااااذد الاتفاقياااااة ولا ياااااتم تساااااويته عااااان طرياااااق المفاوضاااااات وكاااااذلك بناااااا  علاااااى 
طلااااب  ي ماااان هااااذد الاااادول, واذا لاااام تااااتمكن الاطااااراف خاااالال سااااتة اشااااهر ماااان تاااااريخ طلااااب التحكاااايم ماااان الاتفاااااق 

ماااااان اولاااااااك الاطااااااراف ان يحياااااال الناااااازاع الااااااى محكمااااااة العاااااادل الدوليااااااة علااااااى تنظاااااايم  ماااااار التحكاااااايم, جاااااااز مي 
ويباااااادو واضااااااحاً وفااااااق مااااااا تقاااااادم إن الاتفاقيااااااة المااااااذكورة قااااااد  ((. بطلااااااب يقاااااادم وفقاااااااً للنظااااااام الاساسااااااي للمحكمااااااة

 شاااااارت إلاااااى التفااااااو  واللجاااااو  إلاااااى التحكااااايم  و لمحكماااااة العااااادل الدولياااااة دون ذكااااار للوسااااااطة, وهاااااذا  مااااار قاااااد 
نتبااااااد إلياااااه فاااااي الاتفاقياااااات الدولياااااة التاااااي ساااااتعقد مساااااتقبلًا باااااين دول العاااااالم الثالاااااث بحياااااث يكاااااون مااااان المهااااام الا

ميااااااازات التاااااااي مالوساااااااطة نظاااااااراً للاشاااااااارة واضاااااااحة الاااااااى  تتضاااااامن النصاااااااوص ذات الصااااااالة بتساااااااوية المنازعااااااات
 .تتمتل بها

ذات سااااااهمت طااااارق تساااااوية المنازعاااااات الدولياااااة والااااانص عليهاااااا فاااااي عااااادة وثاااااااق قانونياااااة مهماااااة : ساااااابعاً 
طبيعااااة ملزمااااة بعااااد الحاااارب العالميااااة الثانيااااة علااااى وجااااه التحديااااد فااااي التقلياااال ماااان حااااالات اللجااااو  إلااااى الحاااارب 

ومااااان  ,فاااااي حاااااين ان قلاااااة الااااانص علاااااى مثااااال هاااااذد الطااااارق قبااااال الحااااارب العالمياااااة الثانياااااة 1 و التااااادابير المضاااااادة
للاحقاااااة قاااااد سااااااهم فاااااي عااااان طرياااااق طااااارف ثالاااااث بالمقارناااااة مااااال الفتااااارة ا المنازعااااااتبينهاااااا  ي  سااااالوب لتساااااوية 
التااااي مورساااات ضاااادها اسااااتناداً  الانتقاميااااةماااان جانااااب الاااادول علااااى مشااااروعية التاااادابير  عاااادم ظهااااور اعتراضااااات

 .2إلى القول ب ن الطرف الآخر في النزاع لم يحاول قبل ذلك اللجو  إلى إجرا ات سلمية لتسوية النزاع
ة السااااااالمية امخااااااارو وك نهاااااااا فاااااااي بعااااااا  امحياااااااان تظهااااااار الوسااااااااطة فضااااااالًا عااااااان طااااااارق التساااااااوي: ثامنااااااااً 

مصااااممة بطريقااااة تجعاااال ماااان عمليااااة تحريكهااااا  مااااراً ممكناااااً عنااااد الضاااارورة باااااأرادة المنفااااردة للطاااارف المضاااارور, 
وهااااااذا هااااااو الحااااااال بالنساااااابة ل جاااااارا ات المىسسااااااية المتاحااااااة طبقاااااااً لاتفاقيااااااات شااااااارعة  و عامااااااة  و الاتفاقيااااااات 

جلااااا  اممااااان  و الجمعياااااة العاماااااة الاااااذي تحكماااااه الماااااواد الثنااياااااة كااااا ن ياااااتم إجااااارا  الوسااااااطة ماااااثلًا عااااان طرياااااق م
ممااااا تقاااادم يتضااااد وجااااود عاااادة  ساااا   .ماااان الخامسااااة والثلاثااااين إلااااى الثامنااااة والثلاثااااين ماااان ميثاااااق امماااام المتحاااادة

قانونياااااة تكااااار  مشاااااروعية لجاااااو  دولاااااة ثالثاااااة الاااااى طااااارح مباااااادرة وسااااااطة لتساااااوية نااااازاع ذلاااااك  نناااااا نجاااااد اساسااااااً 
دة دولياااااة تسااااامد للوسااااايط ان يساااااتند الاااااى ناااااص فيهاااااا يجعااااال مااااان الوسااااااطة  ماااااراً اتفاقيااااااً فاااااي حالاااااة وجاااااود معاهااااا

وهااااو عبااااارة عاااان معاهاااادة شااااارعة تكاااار  مشااااروعية  ,ممكناااااً فااااي الناااازاع ماااال ملاحظااااة ان ميثاااااق الاماااام المتحاااادة

                           
انظر الوثيقة الصادرة . من مشروع مسىولية الدول الاحكام ذات الصلة بالتدابير المضادة 31الى  19مت المواد نظ 1  

قرار اتخذته الجمعية / من جدول الاعمال 112عن الجمعية العامة للامم المتحدة, الدورة السادسة والخمسون, البند 
وانظر بخصوص التدابير . 2002كانون الثاني  29في  A/Res/56/83العامة بناً  على تقرير اللجنة السادسة 

دراسة في جانب من العواقب القانونية الناشاة عن / المضادة زهير الحسني, التدابير المضادة في القانون الدولي العام
 .1889ي, بنغاز / المخالفات الدولية والتي تحول دون قيام المسىولية الدولية, الطبعة الثانية, منشورات جامعة قاريون 

و نظر في شرط استنفاد الالتزامات ذات الصلة بتسوية . 11, المصدر السابق, ص1882حولية لجنة القانون الدولي  2
الجز  الاول, وثااق الدورة / , المجلد الثاني1881المنازعات قبل اتخاذ تدابير مضادة, حولية لجنة القانون الدولي 

 .38-31الثالثة والاربعين, الامم المتحدة, ص
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اللجاااااو  الااااااى الوساااااااطة باعتبارهااااااا ماااااان طاااااارق التسااااااوية الساااااالمية للمنازعااااااات الدوليااااااة, وماااااال ذلااااااك فااااااان امكانيااااااة 
لاااااى القياااااام بااااادور الوسااااايط  مااااار لا يااااارتبط بالضااااارورة بوجاااااود معاهااااادة تااااارتبط بهاااااا الدولاااااة القااماااااة لجاااااو  دولاااااة ا

بالوساااااااطة ماااااال الاااااادول المتنازعااااااة  و  يااااااة معاهاااااادة جماعيااااااة  خاااااارو تمااااااند الاسااااااا  القااااااانوني للدولااااااة الراغبااااااة 
فهنااااااك  ,يطبالوسااااااطة للقياااااام بهاااااذا الااااادور ذلاااااك ان العااااارف الااااادولي يقااااادم لناااااا  ساسااااااً  خااااار لمشاااااروعية دور الوسااااا

وهااااي قاعاااادة  ,جااااواز مبااااادرة  ياااة دولااااة باتجاااااد التوسااااط لحاااال نااازاع دولااااي او غياااار دولاااايمضاااامونها قاعااادة عرفيااااة 
علاااااى درجاااااة كافياااااة ماااااان الوضاااااوح رغااااام وجاااااود جانااااااب مااااان الفقاااااه يخلاااااط بااااااين الوسااااااطة والمسااااااعي الحمياااااادة, 

موضاااااوعية,  مااااا رفااااا  فوجااااود امسااااا  العرفاااااي للقيااااام بااااادور الوساااايط  ماااار يجاااااب ان نساااالم باااااه ماااان الناحيااااة ال
بعااااااا  الااااااادول لوسااااااااطات دول اخااااااارو فهاااااااذد مسااااااا لة لا تااااااارتبط بالجاناااااااب الموضاااااااوعي للوسااااااااطة مااااااان جهاااااااة 
مضاااامونها  و اسااااا  القيااااام بهااااا لكنهااااا مساااا لة سياسااااية تتعلااااق بموقااااف الدولااااة الرافضااااة للوساااااطة فااااي مواجهااااة 

 .القيام بدور الوسيط في دول الراغبةال
 الدولية من الوساطةموقف محكمة العدل : المطلب الثاني

اللجااااااو  إلااااااى الوساااااااطة ك ساااااالوب فااااااي بعاااااا  قراراتهااااااا الااااااى اهميااااااة  1اشااااااارت محكمااااااة العاااااادل الدوليااااااة 
حااااااول  1881 يلااااااول  23وماااااان ذلااااااك مااااااا نااااااص عليااااااه قرارهااااااا الصااااااادر بتاااااااريخ  ,لتسااااااوية المنازعااااااات الدوليااااااة

تعتاااااارف )المحكمااااااة حيااااااث ذكاااااارت ( ساااااالوفاكيا/ هنغاريااااااا)القضااااااية المتعلقااااااة بمشااااااروع غابشيكوفوااااااا ناغيمااااااارو  
المحكماااااااة ان كااااااالا الطااااااارفين متفقاااااااان علاااااااى ضااااااارورة النظااااااار إلاااااااى المخااااااااوف البياياااااااة بجدياااااااة واتخااااااااذ التااااااادابير 
. الاحتياطياااااة اللازماااااة, ولكنهماااااا مختلفاااااان اختلافااااااً  ساساااااياً فاااااي عواقاااااب هاااااذا اممااااار علاااااى المشاااااروع المشاااااترك

فااااي إيجاااااد حاااال, شااااريطة  ن يكااااون وفااااي هااااذد الحالااااة ربمااااا تكااااون مشاااااركة طاااارف ثالااااث مفياااادة وهامااااة للغايااااة 
العاااادل الدوليااااة يشااااير نااااااب  ةفااااي إطااااار الآرا  الملحقااااة بحكاااام محكماااا مااااا . (2كاااال ماااان الطاااارفين مرناااااً فااااي موقفااااه

المشااااار إليااااه هااااو  الجانااااب الثالااااث ماااان القااااانون البياااااي)الااااراي  القاضااااي ويرمااااانتري فااااي ر يااااه المسااااتقل إلااااى ان 
ى صاااااحبها التااااي يمكاااان  ن تعماااال بااااين الطاااارفين ملاامااااة فااااي مساااا لة مااااا إذا كاناااات مبااااادل الحجااااة القاصاااارة علاااا

                           
تكون محكمة العدل الدولية, التي ينشاها ميثاق ))نصت المادة الاولى من النظام الاساسي لمحكمة العدل الدولية على  1

وقد اشار القاضي (( الامم المتحدة الاداة القضااية الرايسية للهياة وتباشر وظاافها وفقاً لاحكام هذا النظام الاساسي
لحق بقرار محكمة العدل الدولية الخاص بمساال تفسير وتطبيق اتفاقية مونت  لعام رزق في جانب من ر يه المستقل الم

/ الجماهيرية العربية الليبية ضد الولايات المتحدة الامريكية)الناشاة عن الحادث الجوي الذي وقل في لوكربي  1811
ن ان تلعبه المحكمة في تفسير القانون الى مدو  همية الدور الذي يمك 1889شباط  21والصادر بتاريخ ( دفوع ابتدااية

ان للمحكمة ولاية تامة في تفسير وتطبيق القانون في قضية مختلف فيها, حتى ان كانت ممارسة هذد ))حيث  شار الى 
الولاية تنطوي على تمحيص ناقد لقرار جهاز  خر من اجهزة الامم المتحدة, فهي لا تمثل الدول الاعضا  في المنظمة 

شراً, ولكن كون المحكمة مصونة من الاوامر السياسية هو بالضبط السبب الذي يجعلها المفسر المتميزة تمثيلًا مبا
 ((.للقانون, والمكان الطبيعي لمراجعة اعمال الاجهزة السياسية باسم القانون, كما هي القاعدة في النظم الديمقراطية

 .29, المصدر السابق, ص2002-1881الدولية موجز الاحكام والفتاوو والاوامر الصادرة عن محكمة العدل 
2 Case concerning the Gabcikvo – Nagymaros project, judgment of 25 September 

1997, International Court Of Justice, Reports, para.113.p.56. 
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نماااااا تهااااام دااااااارة  وسااااال مااااان ذلاااااك, فالمسااااااال  مسااااااال كتلاااااك المتعلقاااااة بالبيااااااة, والتاااااي لا تهااااام مجااااارد الطااااارفين, وا 
التاااااي تنطاااااوي علاااااى واجباااااات قبااااال الكافاااااة بطبيعتهاااااا ربماااااا لا تكاااااون مناسااااابة للحااااال بقواعاااااد إجااااارا ات مصاااااممة 

وهاااااذا الكااااالام يثيااااار تسااااااىلًا مضااااامونه مااااادو صااااالاحية الوسااااااطة لحااااال كافاااااة  و  (1لحااااال المنازعاااااات باااااين طااااارفين
بعااااا   شاااااكال المنازعاااااات الدولياااااة دون  خااااارو فاااااي ضاااااو  تبااااااين وجهاااااات نظااااار  طاااااراف النااااازاع مااااان طبيعاااااة 

ذا كاناااات المحكمااااة قااااد  جاباااات كمااااا  شاااارنا  نفاااااً ب هميااااة تاااادخل طاااارف ثالااااث  القاعاااادة المختلااااف حااااول تطبيقهااااا, وا 
المنازعااااااات فااااااي ضااااااو  اعتااااااراف الطاااااارفين إن القواعااااااد الآماااااارة الجدياااااادة فااااااي القااااااانون  كوساااااايط لحاااااال مثاااااال هااااااذد

وهااااااي المعاهاااااادة المعقااااااودة بااااااين هنغاريااااااا 18112لوجااااااود بعااااااد عقاااااادها معاهاااااادة البياااااااي قااااااد باااااارزت إلااااااى حيااااااز ا
فاااااااااي حاااااااااين يتحااااااااادث القاضاااااااااي  , وتشيكوسااااااااالوفاكيا حياااااااااث  صااااااااابحت سااااااااالوفاكيا خلفاااااااااا لتشيكوسااااااااالوفاكيا فيهاااااااااا

حاااال المنازعااااات التااااي صااااممت لتسااااوية ناااازاع قاااااام بااااين طاااارفين إذا تعلااااق الناااازاع بقواعااااد ويرمااااانتري عاااان قواعااااد 
 .erga omens5ترتب التزامات تجاد الكافة 

 المبحث الثالث
 في ضوء التجربة القطرية وفشلهأ الدولي عوامل نجاح الوسيط

دول  و دوراً فااااي مجااااال نجاااااح الوساااااطات المبااااادر بهااااا ماااان جانااااب بعاااا  الاااا تااااىدي عاااادة عواماااال هنالااااك
 ,فشاااالها, وهااااي فااااي مجملهااااا  ي هااااذد العواماااال تاااارتبط بمعطيااااات سياسااااية ذات طااااابل موضااااوعي الااااى حااااد  كبياااار

 ي لا يمكاااااان ان ينكاااااار  يضاااااااً فااااااي مجااااااال فشاااااال وساااااااطات دوليااااااة ونجاااااااح  خاااااارو,صااااااوان كااااااان الطااااااابل الشخ
ي وعلاااااى هاااااذا امساااااا  سااااانحاول فاااااي هاااااذا المبحاااااث تحدياااااد عوامااااال نجااااااح الوسااااايط الااااادولي فاااااي مطلاااااب  ول فااااا

 .حين سنتطرق الى دور الوسيط القطري في تسوية بع   شكال المنازعات الدولية في مطلب ثاني
                           

 .8لمصدر السابق, ص, ا2002-1881مجموعة امحكام والفتاوو واموامر الصادرة عن محكمة العدل الدولية  1
2  International Court Of Justice, reports (1997), op.cit, para.112, p.64. 

ومغرا  هذد )...القواعد الآمرة بقولها  1818من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات بين الدول لعام ( 35)عرفت المادة  5
لعامة القواعد المقبولة والمعترف بها من الجماعة الدولية كقاعدة لا الاتفاقية تعتبر قاعدة  مرة من قواعد القانون الدولي ا

 (.يجوز اأخلال بها ولا يمكن تغييرها إلا بقاعدة لاحقة من قواعد القانون الدولي العامة لها ذات الصفة
يه باعتبارد قاعدة ترتب ومن المفيد اأشارة إلى إن جانباً من فقه القانون الدولي يميز بين ما يعد قاعدة  مرة وما ينظر إل

التزاماً في مواجهة الكافة, فكل قاعدة  مرة ترتب التزاماً تجاد الكافة ولكن لي  كل قاعدة ترتب التزاماً تجاد الكافة هي 
قاعدة  مرة فتحريم استخدام القوة في العلاقات الدولية  و التهديد باستخدامها مثال بارز على القاعدة الآمرة في حين 

  الالتزامات تجاد الكافة ب نه يتعلق بصورة  ساسية بمصلحة الدول وموقفها في حالة معينة تتعلق بحق يوصف مبد
 المثول  مام القضا 

 نظر حول القواعد الآمرة في القانون الدولي, سليمان عبد المجيد, النظرية العامة للقواعد الآمرة في النظام القانوني الدولي, 
عبد ا  عبد الجليل الحديثي, النظرية العامة في القواعد الآمرة في القانون الدولي, الطبعة . هرةدار النهضة العربية, القا

 .1891امولى, بغداد, 
 :و نظر  يضاً 

M.cherif Bassiouni, International crimes: jus cogens and obligation erge omnes. 
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 عوامل نجاح الوسيط الدولي أو فشله: المطلب الأول
إن تنميااااااة طاااااارق التسااااااوية الساااااالمية للمنازعااااااات الدوليااااااة بكافااااااة الوساااااااال المتاحااااااة هاااااادف مشااااااروع نااااااادو بااااااه  

ونحاااان هنااااا لاننكاااار وجااااود هااااذا المجتماااال  يااااق  و إقامااااة مجتماااال دولااااي الكثياااارون, وربمااااا كاناااات الاااادعوة إلااااى تحق
لا  كوساااايلة  و  داة بديلااااة عاااان مفهااااوم التعااااايش  و التنساااايق بحيااااث يكااااون الهاااادف العماااال سااااوياً خدمااااة مهااااداف

شااااااخص واحااااااد, فالتعاااااااون الاااااادولي علااااااى كافااااااة امصااااااعدة ساااااابق  ن  كااااااد عليااااااه  يمكاااااان تحقيقهااااااا عاااااان طريااااااق 
 نالصاااااادر عاااااالدولياااااة ذات الصااااالة بالعلاقاااااات الودياااااة والتعااااااون باااااين الااااادول اأعااااالان الخااااااص حاااااول المباااااادل 
, إذ تااااااام إقااااااارار واجباااااااات محاااااااددة للتعااااااااون فاااااااي 1810 كتاااااااوبر  21بتااااااااريخ  الجمعياااااااة العاماااااااة لومااااااام المتحااااااادة

ن العلاقاااااات الاقتصاااااادية الدولياااااة, وقاااااد تااااام اساااااتعادة المفااااااهيم المتقدماااااة فاااااي السااااابعينيات والثمانينياااااات مااااان القااااار 
 باااااً بمفهاااااوم التضااااامن الحااااديث, وياااااىديعناااادما جاااارو الحاااااديث عاااان الحااااق فاااااي التنميااااة, والماااارتبط غال الماضااااي

واجاااااب التعاااااااون دوراً هاماااااااً فاااااي قااااااانون البياااااااة الااااادولي, وفااااااي مااااااا يسااااامى بااااااالحرب ضااااااد اأرهااااااب, فااااااي حااااااين 
ضااااو  هااااذا إلا نااااادراً فااااي  ا و تحليلهاااا ازعااااات لاااام يااااتم التطاااارق إليهااااانلميلاحااااظ ان الجوانااااب ذات الصاااالة بفاااا  ا

المفهاااااوم, وعلاااااى  ياااااة حاااااال فاااااإن امساااااا  القاااااانوني لكافاااااة  سااااااليب ومباااااادل وقواعاااااد فااااا  المنازعاااااات باااااالطرق 
الساااالمية إنمااااا يجااااد نفسااااه فااااي ميثاااااق امماااام المتحاااادة, هااااذا المبااااد  الااااذي يعااااد محورياااااً فااااي النظااااام القااااانوني الااااذي 

 .1جا  به الميثاق
الدولياااااااة إنهاااااااا  المنازعاااااااات تبارهاااااااا  سااااااالوباً لتساااااااويةإن مااااااان  هااااااام اأيجابياااااااات التاااااااي توفرهاااااااا الوسااااااااطة باع

فاااااي غالبهاااااا علاااااى ان  مااااان حياااااث المباااااد  قاااااومتتسااااامد بحااااال تاااااوفيقي  كثااااار مروناااااة مااااان الحلاااااول القضاااااااية التاااااي 
الاااارابد ي خااااذ كاااال شااااي , فضاااالًا عاااان ان الوساااااطة تراعااااي احتاااارام مبااااد  الساااايادة  كثاااار ماااان غيرهااااا ماااان الحلااااول 

مزاياااااا الحلاااااول القضاااااااية إلا انهاااااا  يضااااااً مااااان جاناااااب  خااااار  ي الااااادول فالوسااااااطة تحاااااتفظ ب ,2غيااااار الدبلوماساااااية

                           
1   ِِ Anne peters, op.cit, p.3-4. 

ود تطورات كبيرة طر ت على العلاقات الدولية  ثرت في النظرة  و الموقف من فكرة السيادة, فهناك لا يمكن إنكار وج 2
اتجاد يذهب إلى اعتبار السيادة مبدً   ساسياً تقوم عليه العلاقات الدولية, وهي تشكل  مراً ضرورياً لتنظيم الروابط فيما 

ذا المبد  على ما سواد على اعتبار ان بقا  الدولة مستمد بين  عضا  المجتمل الدولي, ومن ثم يجب تقديم احترام ه
 ساساً من هذا المبد  الذي يعد شرطاً لازماً للمحافظة على اممن والاستقرار داخل المجتمعات الوطنية, وبهذا فإن مبد  

يذهب اتجاد ثان   في حين. السيادة يعد شرطاً للحفاظ على اممن والاستقرار على مستوو العلاقات الدولية في مجملها
إلى القول إن فكرة السيادة الوطنية قد  صبحت شيااً من مخلفات الماضي, فالقانون الدولي في تطور مستمر, وهو اأن 
قد تجاوز هذد الفكرة, ويىكد  حد الباحثين المىيدين لهذا الاتجاد على المعنى المتقدم منتهياً إلى نتيجة مضمونها نهاية 

ب اتجاد ثالث إلى الت كيد على إن مبد  السيادة من غير الممكن تجاوزد رغم التطورات الحديثة في حين يذه. السيادة
 . التي شهدها القانون الدولي إلا ان المفهوم التقليدي لا يمكن قبوله  يضاً 

اد الدول وصفوة القول ان التطورات التي حصلت في العلاقات الدولية قد قادت إلى تقييد حرية كل دولة في الحركة تج
امخرو بشكل جعلها  قرب إلى وضل الفرد في نطاق القانون الداخلي من جهة الخضوع محكام القانون وعدم القدرة 

 .على التهرب من الالتزامات المترتبة على هذد امحكام
لي, المجلد الخام   حمد الرشيدي, بع  الاتجاهات الحديثة في دراسة القانون الدولي العام, المجلة المصرية للقانون الدو 
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المتنازعااااة ترغااااب فااااي قاااارار ملاااازم صااااادر عاااان جهااااة قضااااااية لكااااي تكااااون قااااادرة علااااى  ن ترمااااي المسااااىولية نحااااو 
علاااااى حاااااد اذ انهاااااا الخاااااارج, وهاااااي بهاااااذا ساااااتظهر بمظهااااار  فضااااال  ماااااام شاااااعبها والجهاااااات الماااااىثرة فاااااي بلااااادانها, 

 نظااااروا, : لكااااي تكااااون قااااادرة علااااى  ن تقااااول لشااااعبهاقااااراراً ملزماااااً ماااان جانااااب محكمااااة  تريااااد)تعبياااار  حااااد الكتاااااب 
لقاااااد قاتلناااااا ببساااااالة عااااان موقفناااااا, والآن لاااااي  بوساااااعنا قباااااول النتيجاااااة, لاااااي  الاااااذنب ذنبناااااا, عليناااااا الالتااااازام بقااااارار 

 .وهاااااذا مجااااارد دفااااااع سياساااااي عااااان الااااانف  مااااان جاناااااب حكوماااااة إحااااادو الااااادول المتنازعاااااة(1المحكماااااين  و القضااااااة
ومااااال ذلاااااك فاااااإن مااااان الصاااااعب القباااااول بفكااااارة إن الحلاااااول القضاااااااية غالبااااااً ماااااا تماااااند  حاااااد طرفاااااي النااااازاع كااااال 

ماااان النظااااام امساسااااي لمحكمااااة العاااادل الدوليااااة ( 59/2)شااااي , فالجانااااب التااااوفيقي يجااااد لااااه  ساساااااً فااااي المااااادة 
ل فاااااي لا يترتاااااب علاااااى الااااانص المتقااااادم ذكااااارد  ي إخااااالال بماااااا للمحكماااااة مااااان سااااالطة الفصااااا)حياااااث نصااااات علاااااى 

محكماااااة ان , فضااااالًا عااااان (القضاااااية وفقااااااً لمباااااادل العااااادل واأنصااااااف متاااااى وافاااااق  طاااااراف الااااادعوو علاااااى ذلاااااك
فااااااي عاااااادة ( محاااااادود ظاهرياااااااً تااااااوفيقي ) العاااااادل الدوليااااااة قااااااد تبناااااات حلااااااولًا يمكاااااان القااااااول عنهااااااا انهااااااا ذات طااااااابل

مشااااارة فااااي هااااذا وماااان المفيااااد ا ,فهااااي لا تحكاااام بالضاااارورة محااااد امطااااراف بحيااااث تلبااااي كافااااة طلباتااااه مناساااابات
الساااااياق الاااااى ان محكماااااة التحكااااايم الدااماااااة قاااااد ساااااعت فاااااي الفتااااارة الزمنياااااة امخيااااارة الاااااى توسااااايل الخااااادمات التاااااي 
تقااااادمها إذ تطااااارح فاااااي الوقااااات الاااااراهن نظامااااااً واساااااعاً مااااان اسااااااليب حااااال المنازعاااااات كتقصاااااي الحقاااااااق والتوفياااااق 

 .2ية والكيانات الخاصة وامفرادوانواع التحكيم للدول وللاطراف من غير الدول, كالمنظمات الدول
 :ن العوامل منهامإن نجاح وساطة  ية دولة يتطلب توافر مجموعة 

يجااااااب  ن تكااااااون الدولااااااة القاامااااااة بالوساااااااطة علااااااى درجااااااة عاليااااااة ماااااان المهااااااارة فااااااي كسااااااب الثقااااااة كااااااي تلقااااااى  .1
 يفتااااار  فااااااي)vattelل يااااااوسااااااطتها القباااااول والنجاااااااح, فمهماااااة الوساااااااطة كماااااا يشااااااير إلاااااى ذلااااااك الفقياااااه فات

الوسااااااايط العدالاااااااة والمهاااااااارة والااااااار ي الصاااااااااب, وتقضاااااااي بااااااا ن يكاااااااون حياديااااااااً فيحاااااااول دون التراشاااااااق باااااااالتهم 
ويهااااادل الضاااااغاان الكامناااااة ويقااااارب الآرا  المتبايناااااة, ويطلاااااب مناااااه  ن يراعاااااي ناحياااااة الحاااااق و ن يساااااهر علاااااى 

 باااااال يجااااااب علااااااى. إيصااااااال كاااااال ذي حااااااق إلااااااى حقااااااه دون التشاااااادد فااااااي ضاااااارورة إدراك ذروة العاااااادل والكمااااااال

                                                                                  
 . 11-18, ص1888والخمسون, 

 Kleffens, E.N.Van, Sovereignty in Internationalو نظر بخصوص فكرة السيادة في القانون الدولي 

law, Recueil des Cours Academi de Droit International (de La Haye), 1953, 
Volume82, p.1-131 mark w. Janis, An introduction to international law, fourth 

edition, new York, 2003, p.p.159-163 
1 Anne peters, op.cit, p.7. 
من الصعب القبول بوجهة النظر القاالة ان الوساطة ستكون مقبولة بدرجة  كبر في الدول غير     الغربية على  سا  

امل بطريقة غير مباشرة حيث تجد الوساطة قبولًا  كبر تقسيم العالم الى حضارات تتعامل بطريقة مباشرة وحضارات تتع
لها بين  بنا  الحضارات التي تتعامل بطريقة غير مباشرة إذ يتجنب هىلا  النزاع المكشوف ويبذلون جهوداً لحفظ ما  

شرة وجههم وما  وجه الاخرين في حين يميل ابنا  الحضارات التي تفضل التعامل المباشر الى فكرة المواجهة المبا
 .15مور, المصدر السابق, ص. مشار الى هذا الر ي في كريستوفرو. والحوار المباشر

محكمة العدل الدولية, اسالة واجوبة عن الجهاز القضااي الرايسي للامم المتحدة, منشورات إدارة شىون الاعلام بالامم  2
 .1المتحدة, الامم المتحدة, ص
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النقاااااي  مااااان ذلاااااك  ن يحمااااال صااااااحب الحاااااق علاااااى التسااااااهل فاااااي مطاليباااااه حساااااماً للنااااازاع وتوطياااااداً مركاااااان 
 .(1السلم

مااااان المهااااام للغاياااااة  ن يكاااااون الوسااااايط مقباااااولًا مااااان جاناااااب الطااااارفين المتناااااازعين, ومهمياااااة هاااااذا الشااااارط الاااااذي  .2
مهاااام  خاااار لحاااال طريااااق والوساااااطة هااااي : )يعااااد  ساساااااً لنجاااااح الوساااااطة يشااااير  حااااد الكتاااااب إليااااه ضاااامناً بقولااااه

 هميااااة خاصااااة فااااي تسااااوية المنازعااااات فااااي المنطقااااة العربيااااة, حيااااث الساااالم كاااال لا  وهااااي تكتسااااب. المنازعااااات
 ن  ىمت يتجاااااز , إذ يمكااااان  ن يتطاااااور نااااازاع تافاااااه فيشاااااعل فتيااااال نااااازاع خطيااااار, ومهماااااا قيااااال فاااااي قلاااااة عااااادد مااااان تاُاااا

ة عربياااااة واحااااادة,  و وسااااااطتهم, فلاااااي  مااااان الصاااااعب, مااااال وجاااااود عشااااارين دولاااااة عربياااااة, العثاااااور علاااااى دولااااا
وقاااااااد شاااااااهدت الممارساااااااة الدولياااااااة رفضااااااااً . (2مااااااااهسياساااااااي عرباااااااي واحاااااااد, يثاااااااق كااااااالا طرفاااااااي النااااااازاع بنزاهت
الصاااااااين فاااااااي النااااااازاع بينهاااااااا وباااااااين  وسااااااااطة 1811لوسااااااااطات دول محاااااااددة, فقاااااااد رفضااااااات هولنااااااادا سااااااانة 

حاااااااول  وسااااااااطة اساااااااتراليا أنهاااااااا  النااااااازاع بينهاااااااا وباااااااين باكساااااااتان 1831, ورفضااااااات الهناااااااد سااااااانة اندونيسااااااايا
كشااااامير, ورفضااااات المغااااارب وسااااااطة الجمهورياااااة العربياااااة المتحااااادة فاااااي حااااال النااااازاع الاااااذي قاااااام بينهاااااا وباااااين 

 .5حول الحدود بين الدولتين 1815الجزاار في نهاية سنة 

يعااااد عاماااال الساااارية فااااي بعاااا  امحيااااان ماااان العناصاااار امساسااااية المساااااعدة فااااي نجاااااح الوساااااطة, وهااااذا مااااا  .5
معاهااااادة للمسااااااعي الحميااااادة والوسااااااطة  1851 يااااار  لسااااانة  تمر باااااوين تااااام الانتبااااااد إلياااااه عنااااادما وضااااال ماااااى 

وتضاااامنت . نصاااات علااااى اختيااااار وساااايط واحااااد ماااان مجموعااااة مرشااااحين فااااي نصااااف الكاااارة امرضااااي الغربااااي
زعااااات بمااااا فااااي ذلااااك انمهااااذد المعاهاااادة ناحيااااة مهمااااة, إذ نصاااات علااااى ان الساااارية وعاااادم النشاااار فااااي تسااااوية ال

فاااااي  .1يط فضااااالًا عااااان إحاطااااة الماااااداولات بالسااااارية الكاملاااااةضاااارورة عااااادم وضااااال  ي تقريااااار ماااان جاناااااب الوسااااا
بمسااااااىولية الاااااادول للوساااااااطة  كثاااااار ماااااان مااااااادة واحاااااادة مشااااااتركة ماااااال مشاااااااريل ذات الصاااااالة ال دحااااااين لاااااام تفاااااار 

يجاااااوز مي دولاااااة طااااارف )مناااااه علاااااى ( 33)المسااااااعي الحميااااادة دون التطااااارق لشااااارط السااااارية, فنصااااات الماااااادة 
قاااااوم, بنااااااً  علاااااى طلاااااب  ي طااااارف فاااااي النااااازاع,  و بمباااااادرة فاااااي هاااااذد الماااااواد وليسااااات طرفااااااً فاااااي النااااازاع  ن ت

, ولا (عااااار  وسااااااطتها بغياااااة تساااااهيل التوصااااال إلاااااى تساااااوية ودياااااة للنااااازاعبباااااذل مسااااااعيها الحميااااادة  و ب. منهاااااا
عاااان امفعااااال غياااار المشااااروعة دولياااااً  نجااااد فااااي عناااااوين ونصااااوص مشاااااريل المااااواد المتعلقااااة بمسااااىولية الاااادول

القااااارا ة الثانياااااة مثااااال هاااااذد الماااااادة  و تفاصااااايل لماااااواد تتعلاااااق بتساااااوية  والتاااااي اعتمااااادتها لجناااااة الصاااااياغة فاااااي
 .3المنازعات

                           
 .185فاضل زكي محمد, المصدر السابق, ص 1
 .13, ص1881صالد جواد الكاظم, مباحث في القانون الدولي, دار الشىون الثقافية العامة, الطبعة امولى, بغداد,  2
 .391-393عصام العطية, المصدر السابق, ص 5
 .209جيرهارد فان غلان, المصدر السابق, ص 1
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من المهم اأشارة الى ان . 2001في  يار  A/CN.4/L.602/ 2000 ب  10تموز ا  2و 2001نيسان ا حزيران 
مشاريل المواد التي اعتمدت في القرا ة امولى قد اشتملت على نصوص تتعلق بتسوية المنازعات ويمكن الاطلاع عليها 
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 مااااار طبيعاااااي, إذ ان هاااااذا الااااادور هاااااو وهاااااذا يجاااااب  يضااااااً لنجااااااح الوسااااااطة  ن يكاااااون للوسااااايط دور إيجاااااابي,  .1
مااااااا يميااااااز الوساااااااطة عاااااان المساااااااعي الحمياااااادة, وماااااان ثاااااام فااااااإن ماااااان الضااااااروري  ن تتااااااوافر للوساااااايط قاعاااااادة 

وافيااااة عاااان تفاصااااايل الناااازاع لكااااي تكااااون المقترحاااااات  و التوصاااايات التااااي يقاااادمها مقبولاااااة معلومااااات  ساسااااية و 
 .من جانب الطرفين

 
 دور الوسيط القطري في تسوية بعض أشكال المنازعات الدولية: المطلب الثاني

إلا ان  محااااااولات وسااااااطة قامااااات بهاااااا دول ذات مسااااااحة محااااادودةناااااادراً ماااااا شاااااهد تااااا ريخ العلاقاااااات الدولياااااة 
عواماااال النجاااااح التااااي قااااادت إلااااى تفكياااااك بعاااا  امزمااااات ماااان جانااااب الوساااايط القطااااري إنمااااا تعاااااود  ماااان جملااااة

إلاااااى حالاااااة الفااااارا  السياساااااي الناشااااائ عااااان غيااااااب القياااااادات التقليدياااااة فاااااي العاااااالم العرباااااي عااااان التحااااارك باتجااااااد 
 تبناااااي وممارساااااة دبلوماساااااية نشاااااطة فاااااي المنطقاااااة ربماااااا ل حبااااااط الاااااذي  صااااايبت باااااه هاااااذد القياااااادات مااااان جااااارا 

والتااااااي كاناااااات  ,التااااااي عصاااااافت فااااااي الماضااااااي ومازالاااااات تعصااااااف بمنطقااااااة الشاااااارق الاوسااااااطامزمااااااات المسااااااتمرة 
وسااااااتبقى علااااااى الماااااادو المنظااااااور صاااااااحبة الاااااارحم الخصااااااب فااااااي إنتاااااااج النزاعااااااات وامزمااااااات ب بعادهااااااا القوميااااااة 

اساااااية وبلغااااات ت طموحاتهاااااا السية, ذلاااااك ان هاااااذد القياااااادات قاااااد اساااااتنفدوالطاافياااااة والدينياااااة والاقتصاااااادية والسياساااااي
مااااان  بهاااااا المااااادو امقصاااااى فاااااي مقابااااال تطلعاااااات وطموحاااااات لقياااااادات شاااااابة تتجااااااوز حجااااام الااااادول التاااااي تمثلهاااااا

وفااااي الاااايمن  ,وفااااي دارفااااور ,ذلااااك قاماااات دولااااة قطاااار بوساااااطات ناجحااااة فااااي لبنااااان وفااااي ضااااو , ناحيااااة المساااااحة
والتاااااي يمكااااان ردهاااااا  ,فاااااي عااااادة مناسااااابات 1مماااااا يطااااارح تسااااااىلًا مهمااااااً حاااااول  ساااااباب نجااااااح الوسااااااطات القطرياااااة

 :إلى العوامل التالية
بباااااذل مسااااااعي الوسااااااطة فيهاااااا ونجحااااات فاااااي تحقياااااق نتاااااااج إيجابياااااة قطااااار دولاااااة ان النزاعاااااات التاااااي قامااااات  .1

قاامااااااة فااااااي دول صااااااغيرة  و محاااااادودة التاااااا ثير  و فقياااااارة, فكاناااااات النظاااااارة ماااااان عبااااااارة عاااااان نزاعااااااات كاناااااات 
يباااادو ماااان الصااااعب تصااااور نجاااااح وساااااطة  , فااااي حااااينللاااادور القطااااري جانااااب امطااااراف المتنازعااااة إيجابيااااة

                                                                                  
, في حين ان التوصية 110-159ص( الجز  الثاني), المجلد الثاني1881ية لجنة القانون الدولي, بالرجوع الى حول

التي طرحت من جانب الفريق العامل المفتوح العضوية, توصلت لجنة القانون الدولي الى نتيجة قاامة على التفاهم 
الانتباد الى هذد الآلية التي صيغت من جانب مضمونها عدم ادراج الاحكام المتعلقة بآلية لتسوية المنازعات بشرط لفت 

اللجنة في مشاريل المواد المعتمدة في القرا ة امولى كوسيلة محتملة لتسوية المنازعات فيما يتعلق بمسىولية الدول, 
وعلى ان تترك للجمعية العامة قضية النظر في شكل امحكام المتصلة بتسوية المنازعات ونوع امحكام التي يمكن ان 

 . تدرج إذا ما قررت الجمعية العامة صياغة اتفاقية
 .تعد محاولات قطر في الوساطة لحل بع  المنازعات من  دوات السياسة الخارجية ذات الطابل الدبلوماسي 1

كتبة  نظر في  دوات السياسة الخارجية والعوامل المىثرة فيها, محمد السيد سليم, تحليل السياسة الخارجية, الطبعة الثانية, م
محمد فتد ا  الخطيب السياسة الخارجية والعوامل المىثرة على . 83-81, ص1889النهضة المصرية, القاهرة, 

, مطبعة جامعة 1813/ اتجاهاتها, مجلة القانون والاقتصاد للبحث في الشاون القانونية والاقتصادية, العدد الرابل
 .1011-811, ص1811القاهرة, 
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قطريااااة إذا كااااان الناااازاع الااااذي تحاااااول هااااذد الاااادول التوسااااط فيااااه قااماااااً بااااين دول لا تااااىثر فيهااااا عواماااال القااااوة 
 , ومااااارد ذلاااااك الكبرياااااا  الاااااذي تشاااااعر باااااه هاااااذد الااااادول حياااااال(الثاااااروة, الحيااااااد, الطماااااوح) و الجاااااذب القطرياااااة 

اماااااااال الاجتماعيااااااااة ذات التاااااااا ثير السياسااااااااي دوراً لا فيهااااااااا العو  لااااااادول الصااااااااغيرة الحجاااااااام فااااااااي منطقااااااااة تقاااااااوما
المحافظااااااااااة حتااااااااااى علااااااااااى المسااااااااااتوو السياسااااااااااي, وربمااااااااااا كااااااااااان  يسااااااااااتهان بااااااااااه نظااااااااااراً لطبيعااااااااااة المنطقااااااااااة

إن العنصااااار امساساااااي للعلاقاااااات )مشااااايراً لجاناااااب مااااان هاااااذد الحقيقاااااة عنااااادما ذكااااار  Anzelottiلاااااوتيي نز 
ن كاااااان هاااااذا العنصااااا ر يشاااااكل فاااااي التحليااااال امخيااااار جاااااوهر فيماااااا باااااين الااااادول لاااااي  العنصااااار الاقتصاااااادي وا 

لوشااااااخاص,  عنصاااااار الشاااااارف والكرامااااااة والقيمااااااة امخلاقيااااااة: العلاقااااااات المااااااذكورة باااااال هااااااو عنصاااااار مثااااااالي
ويناااتج مااان ذلاااك ان مجااارد شاااعور دولاااة ماااا بتجاهااال حاااق مااان حقوقهاااا مااان جاناااب دولاااة  خااارو  مااار ينطاااوي 

 (.1ر عن عواقب ماديةفي حد ذاته على ضرر لا تكون الدولة ملزمة بتحمله حتى ولو لم يسف
 لااااى بريااااق المااااال وعواماااال النجاااااح الااااذيالقطريااااة قااااد يرتااااد إ اتالعاماااال الثاااااني المساااااعد فااااي نجاااااح الوساااااط .2

عجاااااابهم, فقطااااار تلاااااك اأماااااارة الصاااااغيرة  تحقاااااق فاااااي دولاااااة قطااااار بحياااااث  صااااابحت محاااااط  نظاااااار الكثيااااارين وا 
فكااااااري وقااااااومي ودينااااااي ماااااان تااااااراكم  التااااااي لا تحماااااال فااااااوق  كتافهااااااا عااااااب  الحضااااااارات القديمااااااة ومااااااا خلفتااااااه

وطاااااااافي  ثااااااار الكثياااااار ماااااان المعاااااارقلات التااااااي وقفاااااات فااااااي مواجهااااااة البنااااااا  كمااااااا العااااااراق لعباااااات دوراً مهماااااااً 
, 2باتجاااااااد التفاااااار  لعمليااااااة صاااااانل التاااااااريخ فااااااي نهايااااااات القاااااارن العشاااااارين ومطلاااااال القاااااارن الحااااااادي والعشاااااارين

كاااارة الهيباااااة المكتسااااابة بوصااااافها وبااااالعودة للعامااااال الماااااذكور والااااذي يمكااااان ردد فاااااي إطااااار القاااااانون الاااااداخلي لف
ذا كنااااااا نتصااااااور تعريفااااااً جامعاااااااً مانعاااااااً, إلا انااااااه مااااان الممكاااااان التحساااااا  بهااااااا كواقعاااااة قاامااااااة دون إنكااااااار , وا 

دوراً مهماااااااً لظاااااااهرة الهيبااااااة فااااااي عصاااااار الفضاااااااايات ووساااااااال الاتصااااااال التااااااي حولاااااات العااااااالم إلااااااى قريااااااة 
 ر فعااااال لظاااااهرة الهيبااااة علااااى مسااااتوومااااا يمناااال ماااان تصااااور دو  صااااغيرة فااااي المجتمعااااات الوطنيااااة فاااالا يوجااااد

المجتمااااال الااااادولي وساااااوا  كانااااات هاااااذد الظااااااهرة ذات تااااا ثير وطناااااي  م ذات تااااا ثير دولاااااي فاااااإن مااااان العناصااااار 

                           
, المجلد الثاني, الجز  الثاني, تقرير لجنة القانون الدولي إلى الجمعية العامة عن 1885لدولي حولية لجنة القانون ا 1

 .110, ص(13)دورتها 
يلعب الزمن دوراً في تكري  بع  الممارسات والافكار بحيث يصبد من الصعب الافلات من حكمها رغم انها لا تصلد  2

جعل من بقا  مثل هذد الممارسات والافكار  مراً غير ملاام ومكرساً لكل زمان ومكان فالزمن واختلاف ظروف الانسان ي
للفساد وفي المعنى المتقدم يشير ول ديورانت في معر  حديثه عن اوروكوجينا المصلد السومري والمستبد المستنير 

دد بنهبهم وجشعهم, الى ان الكهنة اسرفوا في ابتزاز اموال النا  فنه  اوروكوجينا كما نه  لوثر بعدد بقرون واخذ ين
ويتهمهم بالرشوة في توزيل العدالة ابتزازاً منه للزراع والصيادين لثمرة كدهم, واذا كان قد افلد في تطهير المحاكم من 
هىلا  الموظفين المرتشين الفاسدين حماية للضعفا  ووضل القوانين التي تنظم الضرااب والرسوم التي تىدو للمعابد 

الاموال والاملاك, لكن العالم كان قد عمر حتى شا , وت صلت فيه الاساليب القديمة البالية  والتي تحول دون اغتصاب
التي القى عليها الزمان ضلاله فغشاها بشي  من التبجيل والتقدي , وقد استعاد الكهنة امتيازاتهم بعد موت اوروكوجينا 

النا  لا يترددون في ان يىدوا اغلى الاثمان لكي  مثلما استعادوا سلطانهم في بلاد النيل بعد موت اخناتون, ذلك ان
يعودوا الى ما خطته لهم  ساطيرهم, وكانت جذور الاساطير ذات الطابل الديني في ذلك العهد قد اخذت تت صل في 

 . 50ول ديورانت, المصدر السابق, ص. العقول
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عاماااااااال القاااااااوة العسااااااااكرية  الداخلياااااااة المجتمعاااااااات فااااااااي وت ثيرهااااااااالتاااااااي تسااااااااعد فااااااااي باااااااروز هاااااااذد الظاااااااااهرة 
الجهااااااااد الشخصااااااااي للشااااااااخص معنوياااااااااً والثروة,والوسااااااااامة, والنسااااااااب, والمركااااااااز الاجتماااااااااعي  و الااااااااوظيفي, و 

ماااان در  هااااذد الظاااااهرة فااااي  لم الاجتماااااع الفرنسااااي غوسااااتاف لوبااااون  و لكااااان  م طبيعياااااً, وربمااااا يكااااون عااااا
 .1كتابه روح المجتمعات

رادة صااااادقة ذاهباااااة باتجااااااد الوساااااطات التاااااي قاماااات بهاااااا ماااان خااااالال الصااااابر  .5 وجااااود رغباااااة قطريااااة حقيقياااااة وا 
باااااذل الماااااال والجهاااااد وتهيااااااة بقياااااة مساااااتلزمات وعوامااااال النجااااااح إذ فاااااي إنجااااااح الوسااااااطة ب والرغباااااةالطويااااال 

مااااان بااااااب إساااااقاط الفااااار  فيهاااااا يبااااادو ان الجهاااااود القطرياااااة لااااام تكااااان تتعامااااال مااااال النزاعاااااات التاااااي توساااااطت 
يجبااااااار قطااااااار علاااااااى القياااااااام بهاااااااذد الآخااااااارين  فاااااااي مواجهاااااااة واضاااااااد رغااااااام عااااااادم وجاااااااود  ي التااااااازام قاااااااانوني 

نمااااا هااااي عواماااال  خلاقيااااة وعناصاااا ,الوساااااطات , فااااي حااااين فشاااالت علااااى ساااابيل المثااااال وساااااطة 2ر  خاااارووا 

                           
مركز البحوث القانونية, وزارة العدل, بغداد,  نظرية الدولة,/  نظر في ظاهرة الهيبة منذر الشاوي, القانون الدستوري 1

 .38-31, ص1891
حول الوساطة  111بريطانيا العدد /وهي اسبوعية سياسية جامعة تصدر في لندن/كتب  حد الكتاب في مجلة المشاهد 2

نها توجت عملًا و همية الرعاية القطرية للاتفاق هي في ا)القطرية التي قادت إلى توقيل الاتفاق اأطاري لسلام دارفور 
ومعروف ان . قطرياً دىوباً, اتسم بالحرص والت ني والمثابرة, واستقطبت على مراحل دعماً سودانياً  فريقياً ودولياً 

محادثات السلام الشاملة حول  زمة اأقليم السوداني المتفجر انطلقت قبل خمسة عشر شهراً تقريباً في العاصمة 
لوزارية العربية وامفريقية والحكومة السودانية وراي  الاتحاد امفريقي وبع  القطرية, بمشاركة  عضا  اللجنة ا

وفي غضون ذلك, واصل الاجتماع التشاوري لمنظمات المجتمل . الحركات المسلحة في اأقليم والحكومة القطرية
ة مقترحات وتوصيات المدني في دارفور  عماله ضمن مفاوضات السلام الشامل, في مسعى لتقديم رىية مشتركة, وبلور 

وبوساطة قطرية وقعت الحكومة السودانية وحركة العدل والمساواة إحدو . عملية لدفل المفاوضات إلى نهايات سليمة
,  ي قبل عام كامل من تاريخ توقيل 11/2/2008كبريات حركات دارفور المسلحة اتفاق حسن نية وبنا  ثقة في 

عشرة  شهر على هذا الاتفاق, عقد ممثلو المجتمل المدني اجتماعاً الاتفاق اأطاري في وقت لاحق, وبعد مضي 
تشاورياً في الدوحة, دعوا فيها الحكومة والحركات الدارفورية معاً إلى الوقف الفوري أطلاق النار, وحثوا كل الحركات 

حة هي المنبر الوحيد المسلحة على توحيد رىاها التفاوضية من  جل وضل حدّ لمعاناة اأقليم, مشددين على ان الدو 
 .للتفاو 

الصادر عن هذا الاجتماع, بعد  ربعة  يام من المباحثات والنقاشات, يكر  الدعم المدني الدارفوري ( إعلان الدوحة)وجا  
 .لمفاوضات السلام, ويىكد ان المجتمل المدني السوداني شريك  صيل في هذد المفاوضات

مبادل  ساسية للتفاو  تنطلق من ان دارفور جز  من السودان الواحد الموحد,  في انه تضمن  يضاً ( اأعلان)و همية هذا 
ومن . اقتصادية لا يمكن حلها إلا بالحوار الجادّ بين  بنا  الوطن ا وان قضية اأقليم قضية سياسية ذات  بعاد اجتماعية

زامن لهذا السلاح, وتفعيل دور القيادات بين القضايا التي تناولها البيان الترتيبات اممنية ونزع السلاح والجمل المت
وبش ن تقاسم الثروة والتنمية الاقتصادية والاجتماعية,  كد اأعلان ضرورة تنفيذ . واأدارات امهلية على كل المستويات

مشاريل استراتيجية تنموية كبيرة ذات طابل قومي, مل مراعاة التمييز اأيجابي, وتخصيص حصة عادلة من الموارد 
 .طية لدارفورالنف

ولم تكتف العاصمة القطرية بمواكبة المشاورات من بعد, من الوسيط القطري انخرط بقوة في المفاوضات الحكومية مل 
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وفرنسااااااا وغيرهااااااا فااااااي حلحلااااااة امزمااااااة اللبنانيااااااة التااااااي كااااااادت  ن  ,وامماااااام المتحاااااادة ,جامعااااااة الاااااادول العربيااااااة
 .20091تىدي إلى حرب  هلية عام 

ينظااااار إلاااااى قطااااار مااااان جاناااااب امطاااااراف المتنازعاااااة فاااااي الوسااااااطات التاااااي قامااااات بهاااااا كطااااارف محاياااااد, وقاااااد  .1
إن قطاااار )ق, وهااااو مفاااااو  ماااان جماعااااة المتمااااردين الرايسااااية باااادارفور, إلااااى ذلااااك بقولااااه  شااااار حساااان صاااااد

إن القطااااااريين لا يسااااااعون إلااااااى الاسااااااتفادة ماااااان )و ضاااااااف ( مكااااااان جيااااااد للتفاااااااو  من المنااااااا  ملاااااااام لهااااااذا
, وبااااذلك يباااادو واضااااحاً عاااادم وجااااود  جناااادة خاصااااة  و (المفاوضااااات خلافاااااً لتشاااااد والاااادول المجاااااورة امخاااارو

اناااااب دولاااااة قطااااار عناااااد قيامهاااااا بااااادور الوسااااايط فاااااي نزاعاااااات عربياااااة  سااااايوية و فريقياااااة, وبهاااااذا سااااالبية مااااان ج
الخصااااااوص يشااااااير باااااااراك بااااااارفي الزاااااااار فااااااي مركااااااز لروكينغاااااار الدوحااااااة والخبياااااار فااااااي الشااااااىون اأيرانيااااااة 

فقااااط ولاااام يقتصاااار الاااادور اأيجااااابي لقطاااار علااااى الاااايمن )واليمنيااااة وتنظاااايم القاعاااادة إلااااى هااااذد الحقيقااااة بقولااااه 
دور الجسااار باااين معسااااكرات مختلفاااة فاااي العااااالم العرباااي وتريااااد بااااالدوحاااة  لمنطقااااة كلهاااا, حياااث تقااااومبااال فاااي ا

وفااااي ضااااو  مااااا تقاااادم فااااإن . (2 ن تكااااون محاياااادة فااااي عيااااون العااااالم, فتكااااون طرفاااااً محايااااداً يلجاااا  إليااااه الجمياااال
ات جهااااات  خاااارو دون قطاااار ممااااا عماااال مقارنااااة بساااايطة هاااادفها تحديااااد العاماااال الااااذي قاااااد إلااااى رفاااا  وساااااط

هاااااااذا الااااااادور مااااااان جاناااااااب ب وار الااااااادول الوسااااااايطة التاااااااي حاولااااااات القياااااااامتاااااااب عااااااادم مشاااااااروعية سياساااااااية مدر 
امطاااااراف المتنازعاااااة, بحياااااث قااااااد ذلاااااك إلاااااى عااااادم قباااااول وسااااااطة هاااااذد الااااادول, فاااااي حاااااين قبلااااات الوسااااااطة 
القطريااااة, هااااذا علااااى المسااااتوو السياسااااي,  مااااا علااااى المسااااتوو القااااانوني فاااايمكن اأشااااارة إلااااى عنصاااار روحااااي 

                                                                                  
ومن  جل هذد الغاية, قصد الخرطوم قادماً من طرابل , والتقى هناك عدداً من المسىولين ( حركة العدل والمساواة)

ولم تقتصر المهمة على الخرطوم, من الوسيط القطري قصد تشاد . ة في دارفورالليبيين وممثلين عن الحركات المسلح
وكينيا ليلتقي مجموعة الحركات التي لم تكن قد شاركت في المشاورات, من  جل التشجيل على جولة جديدة من 

 .التفاو  مل كل امطراف الراغبة في السلام
معنية بسلام دارفور إلى الدوحة, لتثبت مبد  الحوار والتسوية , عادت ورشة العمل ال2008(  كتوبر)في تشرين امول 

ومرة  خرو,  كدت الدوحة ضرورة . السياسية طريقاً  وحد لحل امزمة, بمشاركة وفود من عشرين دولة ومنظمة واتحاداً 
ستعانة التغلب على كل الصعاب التي تعتر  العملية السلمية بالتشاور مل  طراف النزاع, كما  كدت ضرورة الا

شراك المجتمل  بالخبرات الفنية للمشاركة في الورشة, لجهة تقديم مقترحات عملية حول  فضل السبل لتسريل الحل وا 
 .المدني الدارفوري في التوافق

قمة )وهكذا تسارع إيقاع الوساطة القطرية التي توجت في امسبوع ما قبل الفاات بتوقيل الاتفاق القطري, في قمة سميت 
, ضمت  مير قطر الشيخ حمد بن خليفة  ل ثاني, والراي  السوداني عمر البشير, والراي  التشادي (فورسلام دار 

إدري  ديبي, وراي  حركة العدل والمساواة خليل إبراهيم, واعتبرت امطراف المشاركة الخطوة مدخلًا إلى مرحلة جديدة 
 .الكبرو من جهة  خروفي العلاقات السودانية بدول الجوار من جهة, وعواصم القرار 

لم يكن انتصارها الدبلوماسي ا  ي قطر ا قااماً على )يشير ريجان  ي دوهيرتي إلى جانب من عوامل النجاح بقوله  1
إن قطر ساعدت في تعزيز نجاح : وقال  حد الوسطا . السحر والبراعة وحسب, بل انطوو على مبالغ كبيرة من المال

 (.دولار على امطراف اللبنانية المتنافسةمليون  11هذد المحادثات بتوزيل 
 .2010تموز  20الثلاثا  / مشار إليه في مقال منشور في صحيفة الشرق القطرية 2
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الحكم فااااي باااااد القاضااااي رانجيفااااا فااااي ر يااااه المخااااالف الااااذي عااااار  فيااااه  غلبيااااة  عضااااا  المحكمااااة مشااااابه قاااا
لاااام يكااان عاااادم مشاااروعية البااااديل جااايم, فااااي ر ي القاضاااي رانجيفااااا, )ااااا جااايم عناااادما  شاااار إلااااى اناااه 133الفقااارة 

نمااااا فااااي إحاااالال مشااااروع وطنااااي محاااال  فااااي بنااااااه  و تدشااااينه, ولا حتااااى فااااي تحوياااال مياااااد نهاااار الاااادانوب, وا 
, وبمعنااااااى  خاااااار فاااااا ن ماااااان عواماااااال نجاااااااح الوساااااايط القطااااااري تااااااوفر عنصاااااار حساااااان النيااااااة (1روع دولاااااايمشاااااا

 .2في المنازعات المتعددة بوساطتها

شااااكلت فرصااااة ,الاااادول العربيااااةعاااادم وجااااود محاااااولات جااااادة وحقيقيااااة ماااان جانااااب  نتيجااااةحالااااة الفاااارا  الناشاااائ  .3
  .5ية وفعالةتاريخية لدولة قطر في  ن تستجيب للتحديات السياسية بطريقة ايجاب

إلاااااى مروناااااة قطااااار كوسااااايط, وهاااااذا عامااااال جاااااوهري فاااااي النجااااااح  يضااااااً يمكااااان رد نجااااااح الوسااااايط القطاااااري  .1
يتجسااااد ماااان خاااالال عاااادم وجااااود قوالااااب جاماااادة تنظاااار قطاااار ماااان خلالهااااا إلااااى الناااازاع  و مواقااااف مساااابقة ذات 

لتوساااااط طاااااابل سااااالبي فضااااالًا عااااان تاااااوافر عنصااااار الكفاااااا ة والخبااااارة والدراساااااة للمشاااااكلة التاااااي تقاااااوم قطااااار با
ويشااااااير مااااااارك فارهااااااا  سااااااتاذ سياسااااااة الشاااااارق . كااااااف لحلهااااااا, وهااااااذا يعنااااااي تااااااوافر كااااااادر سياسااااااي وقااااااانوني 

اموسااااااط بجامعااااااة جااااااورج تاااااااون إلااااااى ان هناااااااك رغبااااااة واضااااااحة فااااااي  ن تكااااااون قطاااااار راااااااادة وفااااااي المقدمااااااة 
 .بجميل المجالات سوا  التعليم  و اأعلام  و الدبلوماسية

                           
الحكم ( سلوفاكيا/ هنغاريا) نظر حكم محكمة العدل الدولية في القضية المتعلقة بمشروع غابتشيوكوفو ناغيمارو   1

, 2002-1881والفتاوو واموامر الصادرة عن محكمة العدل الدولية , موجز امحكام 1881 يلول  23الصادر في 
 .11المصدر السابق, ص

وفي  طار النزاع المااي التركي السوري العراقي يبدو ان خطورة المشاريل المااية التركية والسورية على العراق قد تت تى من 
 .لعراق فيهخلال احلال مشاريل وطنية محل مشروع دولي قد يوجد إذا ما شارك ا

في قضية الامتيازات الفنزويلية إلى  1801كانون الثاني  21 شارت محكمة التحكيم الداامة في حكم لها صادر بتاريخ  2
 .ان مبد  حسن النية يجب  ن يحكم العلاقات الدولية

Reports of International arbitral awards-volume IX –UN- Netherlands- 1960. 

المبد  رشيد مجيد الربيعي, مبد  حسن النية في تنفيذ الالتزامات الدولية, رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية و نظر حول هذا 
 .1895جامعة بغداد, / القانون

إن افتقاد العمل العربي لمحاولات جادة من جانب القيادات العربية التقليدية في الوساطة  ما لهرمها  و تخليها عن  5
, فغياب مصر على سبيل المثال ربما نتيجة العقدة من نشاط حركة اأخوان المسلمين,والقانونية مسىولياتها امخلاقية

اممر الذي قاد إلى فرا  عربي في العراق , دول  خرو من المد الشيعي  و تصدير الثورة اأيرانية ةوهي شبيهة بعقد
ففي حين ,لتقليدية العربية  سيرة صراعات الماضيتعود  سبابه إلى عوامل متعددة ربما يكون منها بقا  هذد القيادات ا

استجابت دولة قطر للتحديات السياسية بطريقة ايجابية تراجعت القوو العربية التقليدية منكفاة ورا   مجاد تاريخية ولت 
 .مختارة في ذلك  م غير مختارة
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 ةـاتمـالخ
دوراً إيجابياااااً ولازالاااات  والتااااي تااااىدي اً تسااااوية المنازعااااات الدوليااااة ساااالمي رقطااااماااان  طريقااااةتعااااد الوساااااطة 

لتساااااوية  ةفاااااي تااااااريخ العلاقاااااات الدولياااااة حتاااااى انهاااااا لااااام تفقاااااد  هميتهاااااا رغااااام ظهاااااور وتطاااااور طااااارق جدياااااد
المنازعااااات, وهااااي تعاااارف باعتبارهااااا مسااااعىً ودياااااً يسااااتهدف إيجاااااد تسااااوية لناااازاع مااااا تقااااوم بااااه دولااااة ثالثااااة 

بيااااة فااااي المفاوضااااات, وتعااااد الوساااااطة ماااان الطاااارق التااااي تخفااااف ماااان حاااادة التااااوتر بااااين تشااااترك بصااااورة إيجا
امطاااااراف المتنازعاااااة, ولا تلااااازم الحلاااااول التاااااي يتقااااادم بهاااااا الوسااااايط  طاااااراف النااااازاع, حياااااث يجاااااري اساااااتخدام 
الوسااااااطة إماااااا لمنااااال نشاااااوب حااااارب  و أيقااااااف حااااارب قااماااااة, والوسااااااطة ذات عماااااق تااااااريخي موغااااال فاااااي 

مىكاااادة تتضاااامن فااااي محتواهااااا اسااااتخدام الوساااااطة فااااي حضااااارة باااالاد  تاريخيااااةرات القاااادم, إذ إن هناااااك إشااااا
حضااااارات الااااري القديمااااة, وقااااد  شااااارت محكمااااة العاااادل الدوليااااة إلااااى  هميااااة مااااا بااااين النهاااارين التااااي تعااااد ماااان 

اللجااااااو  إلااااااى الوساااااااطة لتسااااااوية بعاااااا  المنازعااااااات ذات الطااااااابل الاااااادولي فااااااي القضااااااية المتعلقااااااة بمشااااااروع 
وفااااي ضااااو  مااااا تقاااادم ماااان حقااااااق يمكاااان . 1881عنهااااا عااااام    فااااي قاااارار صااااادرناغيمااااارو  غابتشاااايكوفو

 :تثبيت الاستنتاجات والتوصيات التالية
وية المنازعااااات التااااي نشاااا ت فااااي ظاااال إن اأشااااارات التاريخيااااة القديمااااة للوساااااطة واسااااتخدامها فااااي تساااا .1

عااااااات ارة ري قديماااااة إنماااااا تعكاااااا  العماااااق التااااااريخي لهاااااذا امساااااالوب مااااان  سااااااليب تساااااوية المناز حضااااا
الدوليااااة والااااذي لا زال محتفظاااااً بااااالكثير ماااان خصااصااااه القديمااااة كعاااادم إلاااازام طاااارف فااااي القيااااام باااادور 

وسااااااطة طااااارف ثالاااااث, وهاااااذد العوامااااال فاااااي حاااااد ذاتهاااااا الوسااااايط  و عااااادم إلااااازام  طاااااراف النااااازاع بقباااااول 
وعلااااى وجااااه التحديااااد العمااااق التاااااريخي لهااااا إنمااااا تعكاااا  الطااااابل امخلاقااااي فااااي هااااذد الممارسااااة  و هااااذا 

 .سلوب حتى إن بع  الكتاب يدر  الوساطة بصورة مشتركة مل المساعي الحميدةام
 كاااااادت عاااااادة اتفاقيااااااات دوليااااااة متخصصااااااة فااااااي تسااااااوية المنازعااااااات الدوليااااااة علااااااى الوساااااااطة كإحاااااادو  .2

الطاااارق التااااي يمكاااان اللجااااو  إليهااااا لفاااا  المنازعااااات بااااين الاااادول, فضاااالًا عاااان اتفاقيااااات دوليااااة  خاااارو 
لاحااااااظ ان هناااااااك اتفاقيااااااات  خاااااارو لاااااام يجاااااارِ الاااااانص فيهااااااا علااااااى غياااااار متخصصااااااة بااااااذلك, إلا ان الم

لا يعناااااااي مطلقااااااااً عااااااادم إمكانياااااااة اللجاااااااو   هاااااااذاو تساااااااوية المنازعاااااااات الدولياااااااة عااااااان طرياااااااق الوسااااااااطة 
 .للوساطة لتسوية منازعات دولية ترتبط بتطبيق مثل هذد الاتفاقيات

التااااي قاااد تقاااوم بااااين عااادة طاااارق لتساااوية المنازعاااات ناااص ميثااااق الجامعااااة العربياااة علاااى ضاااارورة إتبااااع  .5
الاااااادول العربيااااااة, ويباااااادو إن تاااااااريخ العلاقااااااات العربيااااااة العربيااااااة وحجاااااام المشاااااااكل الموجااااااودة بااااااين دول 

التااااي وصاااالت فااااي بعاااا  امحيااااان إلااااى اسااااتخدام القااااوة المساااالحة ماااان جانااااب  حااااد امطااااراف الجامعااااة 
ربيااااة اتفاقيااااة ع  ن تاااادر  بجديااااة فكاااارة العماااال علااااى وضاااالضااااد  خاااار يحااااتم علااااى المنظمااااة المااااذكورة 

لتساااااوية المنازعاااااات تتبناااااى  لياااااات ملزماااااة وفعالاااااة بهااااادف إيجااااااد الحلاااااول مشاااااكال المنازعاااااات العربياااااة, 
إلا إذا تاااام الاااانص عليهااااا  ماااان جانااااب  خاااار فااااإن الوساااااطة كمااااا ذكرنااااا ذات طااااابل اختياااااري غياااار ملاااازم

ة , ونظاااااراً للمروناااااالوسااااااطة إلاااااىالتااااازام واضاااااد بااااااللجو    ماااااام  طرافهاااااابموجاااااب اتفاقياااااة دولياااااة تضااااال 
التاااااي تتمتااااال بهاااااا هاااااذد الطريقاااااة فمااااان الممكااااان جعلهاااااا إلزامياااااة فاااااي بعااااا   شاااااكال المنازعاااااات الدولياااااة 



 
- 26 - 

والتااااي ثباااات تاريخياااااً جاااادواها فااااي حاااال هااااذد المنازعااااات ومنهااااا منازعااااات المياااااد, كمااااا ان هااااذد الفكاااارة 
 إلااااااى التساااااامية الخاصااااااة بهااااااتاااااام تغيياااااار ا التااااااي يمكاااااان  ن تمتااااااد لتشاااااامل منظمااااااة المااااااىتمر اأساااااالامي

 .تعاون اأسلاميالمنظمة 

ذا كانااااات قضاااااية عااااادم إمكانياااااة تجااااااوز  يلقاااااد امتاااااد دور الوسااااايط القطااااار  .1 ليشااااامل منازعاااااات متعاااااددة, وا 
حقيقااااااة مفادهااااااا ان الوساااااايط القطااااااري قااااااد خطااااااا الخطااااااوة امولااااااى فااااااإن بإمكااااااان عاااااادة جهااااااات عربيااااااة 

منازعاااااات حملااااات  بعااااااداً قانونياااااة وسياساااااية  وسااااااطتها, حياااااث شاااااملت تطاااااوير ماااااا بد تاااااه دولاااااة قطااااار
المتضاااااربة, وبااااذلك تاااام  وربمااااا  ثماااارت الوساااااطة القطريااااة نتيجااااة لقيامهااااا باااادور تااااوفيقي بااااين المصااااالد

التخفيااااف ماااان قسااااوة وصاااالابة القواعااااد القانونيااااة فضاااالًا عاااان تقااااديم بعاااا  مااااا يطالااااب بااااه كاااال طاااارف 
 . و التخفيف من هذد المطالبات من خلال مند سخية

الوسااااااطة فاااااي المنازعاااااات ذات الطاااااابل غيااااار   سااااالوب إلاااااىالتركياااااز فاااااي اللجاااااو   إمكانياااااةقاااااد نتصاااااور  .3
 طاااااويلين  صااااابر ونفاااااوالاااااى  وقااااات طويااااال نسااااابياً لحلهاااااا إلاااااىالااااادولي فمثااااال هاااااذد المنازعاااااات بحاجاااااة 

حااااال المشاااااكلة وقباااااول  إلاااااى ةوتنقيتهاااااا لوضااااال امطاااااراف فاااااي بداياااااة الطرياااااق المىديااااا امجاااااوا لتهيااااااة 
عااااااااات تتناااااااااول جانااااااااب فهاااااااال يمكاااااااان ان نشااااااااهد ظهااااااااور اتفاقيااااااااة عربيااااااااة لتسااااااااوية المناز . المصااااااااالحة

المنازعااااااات ذات الطااااااابل غياااااار الاااااادولي فااااااي النطاااااااق العربااااااي, فضاااااالًا عاااااان المنازعااااااات بااااااين الاااااادول 
 .العربية 

ياااااة غيااااار حكومياااااة فاااااي دولاااااة قطااااار ت ساااااي  منظماااااة دول الوصاااااول إلاااااى إمكانياااااةمااااان الملااااااام دراساااااة  .1
علاااااى امولاااااى متمثلاااااة بالعمااااال  الخطاااااوة ط فاااااي بعااااا  المنازعاااااات, وقاااااد تكاااااون جااااادوو التوساااااب تهاااااتم

ظهااااااور منظماااااااة وطنياااااااة قطرياااااااة متخصصاااااااة تقاااااااوم بااااااادور الوسااااااايط وتعناااااااى بدراساااااااة طااااااارق التساااااااوية 
اللجنااااة الدوليااااة للصااااليب امحماااار التااااي تقااااوم باااادور رااااااد فااااي الساااالمية للمنازعااااات الدوليااااة علااااى غاااارار 

 .اأنسانيمجال القانون الدولي 
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 ادرــالمص
 المصادر باللغة العربية: أولاا 

جاهاااااااات الحديثااااااة فاااااااي دراسااااااة القاااااااانون الاااااادولي العاااااااام, المجلااااااة المصااااااارية  حمااااااد الرشااااااايدي, بعاااااا  الات .1
 .1888للقانون الدولي, المجلد الخام  والخمسون, 

الاااادورة الثانيااااة والخمسااااون / لجنااااة القااااانون الاااادولي/ الوثيقااااة الصااااادرة عاااان الجمعيااااة العامااااة لوماااام المتحاااادة .2
فااااي  يااااار  A/CN.4/L.602/ 2000 ب  10تمااااوز ا  2و 2001نيسااااان ا حزيااااران  25ااااا جنيااااف 
2001. 

قرار / امعمالمن جدول  112المتحدة, الدورة السادسة والخمسون, البند  لوممالوثيقة الصادرة عن الجمعية العامة  .5
 .2002كانون الثاني  29في  A/Res/56/83اتخذته الجمعية العامة بناً  على تقرير اللجنة السادسة 

مااااادخل إلاااااى القاااااانون الااااادولي العاااااام, / لقاااااانون باااااين اممااااامجيرهاااااارد فاااااان غااااالان, تعرياااااب عباااااا  العمااااار, ا .1
 .دار الآفاق الجديدة, بيروت/ الجز  امول, دار الجيل

, وامربعاااااين, وثاااااااق الااااادورة الثالثاااااة امولالجاااااز  / , المجلاااااد الثااااااني1881حولياااااة لجناااااة القاااااانون الااااادولي,  .3
 .المتحدة اممم

لجاااااز  امول, وثاااااااق الااااادورة الرابعاااااة وامربعاااااين, , المجلاااااد الثااااااني, ا1882حولياااااة لجناااااة القاااااانون الااااادولي  .1
 .اممم المتحدة, نيويورك

, المجلاااااد الثاااااني, الجاااااز  الثاااااني, تقريااااار لجناااااة القااااانون الااااادولي الاااااى 1885حوليااااة لجناااااة القااااانون الااااادولي  .1
 .الجمعية العامة عن دورتها 

ماجساااااتير مقدماااااة الاااااى ياااااذ الالتزاماااااات الدولياااااة, رساااااالة رشااااايد مجياااااد الربيعاااااي, مباااااد  حُسااااان النياااااة فاااااي تنف .9
 .1895جامعة بغداد, / كلية القانون

ه جاااااااان ديباااااااوي, ترجماااااااة ساااااااموحي فاااااااوق العاااااااادة, القاااااااانون الااااااادولي, منشاااااااورات عويااااااادات, الطبعاااااااة يااااااارين .8
 .1895الثالثة, بيروت, 

ليبيااااااااا, / دار الجياااااااال, طاااااااارابل / , دار الااااااااروادامولااااااااىزاياااااااد عبيااااااااد ا  مصااااااااباح, الدبلوماسااااااااية, الطبعااااااااة  .10
 .1888لبنان, / بيروت

دراسااااة فااااي جانااااب ماااان العواقااااب القانونيااااة / زهياااار الحسااااني, التاااادابير المضااااادة فااااي القااااانون الاااادولي العااااام .11
الناشااااااة عااااان المخالفاااااات الدولياااااة والتاااااي تحاااااول دون قياااااام المساااااىولية الدولياااااة, الطبعاااااة الثانياااااة, منشاااااورات 

 .1889بنغازي, /  قار يونجامعة 

عااااااد الآماااااارة فاااااااي النظااااااام القاااااااانوني الاااااادولي, دار النهضاااااااة سااااااليمان عبااااااد المجياااااااد, النظريااااااة العاماااااااة للقوا .12
 .العربية, القاهرة

صااااااالد جااااااواد الكاااااااظم, مباحااااااث فااااااي القااااااانون الاااااادولي, دار الشااااااىون الثقافيااااااة العامااااااة, الطبعااااااة امولااااااى,  .15
 .1881بغداد, 

 .2001صلاح الدين عامر, مقدمة لدراسة القانون الدولي العام, دار النهضة العربية, القاهرة,  .11
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 .1812, دار العلم للملايين, بيروت, اأسلاممحمصاني, القانون والعلاقات الدولية في  صبحي .13

 2010تموز20الثلاثا  /صحيفة الشرق القطرية .11

 111العدد/ سبوعية سياسية جامعة تصدر في لندن/مجلة المشاهد السياسي .11

حضااااااارة وادي الااااااوجيز فااااااي تاااااااريخ / طااااااه باااااااقر, مقدمااااااة فااااااي تاااااااريخ الحضااااااارات القديمااااااة, الجااااااز  امول .19
 .2008الرافدين, الطبعة امولى, شركة دار الوراق للنشر المحدودة, بيروت, 

وزارة الخارجيااااااااة العراقيااااااااة, الطبعااااااااة الثانيااااااااة, بيااااااااروت, ( المفهااااااااوم)عااااااااادل محمااااااااد القيااااااااار, الدبلوماسااااااااية  .18
2010. 

 .2001عصام العطية, القانون الدولي العام, الطبعة السادسة, المكتبة القانونية, بغداد,  .20

دراسااااااة تاريخيااااااة قانونيااااااة مقارنااااااة, الطبعااااااة الثانيااااااة, دار / عااااااامر سااااااليمان, القااااااانون فااااااي العااااااراق القااااااديم .21
 .1891الشىون الثقافية, بغداد, 

عبااااااد ا  عبااااااد الجلياااااال الحااااااديثي, النظريااااااة العامااااااة فااااااي القواعااااااد الآماااااارة فااااااي القااااااانون الاااااادولي, الطبعااااااة  .22
 .1891امولى, بغداد, 

فااااااي النظريااااااة والتطبيااااااق, جامعااااااة بغااااااداد, الطبعااااااة الثانيااااااة, بغااااااداد,  فاضاااااال زكااااااي محمااااااد, الدبلوماسااااااية .25
1815. 

, تقريااااااار مرحلاااااااي مقااااااادم مااااااان المقاااااااررة الخاصاااااااة لجناااااااة حقاااااااوق اأنساااااااانوحقاااااااوق  اأرهاااااااابكوفاااااااا, . كااااااااليوبي ك .21
ماااااان جاااااادول ( 1), الاااااادورة الثالثااااااة والخمسااااااون, البنااااااد اأنساااااااناللجنااااااة الفرعيااااااة لتعزيااااااز وحمايااااااة حقااااااوق / اأنسااااااان
 .82, الهامش رقم 33, صjune 2001 27في  E/CN.4/sub.2/2001/31قت, المى  امعمال

اسااااااتراتيجيات عمليااااااة لحاااااال النزاعااااااات, الطبعااااااة / مااااااور, ترجمااااااة فااااااىاد سااااااروجي, عمليااااااة الوساااااااطة . كريسااااااتوفرو .23
 .2001, امردن, امولى

وزارة / لياااااااون ديكاااااااي, ترجماااااااة رشااااااادي خالاااااااد, درو  فاااااااي القاااااااانون العاااااااام, منشاااااااورات مركاااااااز البحاااااااوث القانونياااااااة  .21
 .1891العدل, بغداد, 

 .1889محمد السيد سليم, تحليل السياسة الخارجية, الطبعة الثانية, مكتبة النهضة العربية, القاهرة,  .21

محمااااااد المجااااااذوب, الوساااااايط فااااااي القااااااانون الاااااادولي العااااااام, الاااااادار الجامعيااااااة للطباعااااااة والنشاااااار, بيااااااروت,  .29
ل المااااااااىثرة علااااااااى اتجاهاتهااااااااا, مجلااااااااة محمااااااااد فااااااااتد ا  الخطيااااااااب, السياسااااااااة الخارجيااااااااة والعواماااااااا .1888

, مطبعاااااة جامعاااااة 1813/ القاااااانون والاقتصااااااد للبحاااااث فاااااي الشااااااون القانونياااااة والاقتصاااااادية, العااااادد الرابااااال
 .1811القاهرة, 

ماااااااام , ام1881-1819مااااااااوجز امحكااااااااام والفتاااااااااوو وامواماااااااار الصااااااااادرة عاااااااان محكمااااااااة العاااااااادل الدوليااااااااة  .28
 .1885المتحدة, نيويورك,

 اممااااااام, 1881-1882العااااااادل الدولياااااااة,  محكماااااااةالصاااااااادرة عااااااان  واموامااااااارو والفتااااااااو  امحكاااااااامماااااااوجز  .50
 .1889المتحدة , نيويورك, 

, امماااااااام 2002-1881مااااااااوجز امحكااااااااام والفتاااااااااوو وامواماااااااار الصااااااااادرة عاااااااان محكمااااااااة العاااااااادل الدوليااااااااة  .51
 .2003المتحدة, نيويورك, 

 إدارةمتحاااادة, منشااااورات ال لوماااامعاااان الجهاااااز القضااااااي الرايسااااي  و جوبااااة  سااااالةمحكمااااة العاااادل الدوليااااة,  .52
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 . المتحدة امممالمتحدة,  باممم اأعلامشىون 

نظريااااااة الدولااااااة, مركااااااز البحااااااوث القانونيااااااة , وزارة العاااااادل, بغااااااداد, / منااااااذر الشاااااااوي, القااااااانون الدسااااااتوري .55
1881. 

منظمااااة : ناااازار العنبكااااي, وضاااال التسااااوية الساااالمية للمنازعااااات فااااي نطاااااق المنظمااااات اأقليميااااة ا مثااااال .51
جامعااااااة بغااااااداد, / ريكيااااااة ومنظمااااااة الوحاااااادة امفريقيااااااة, مجلااااااة العلااااااوم القانونيااااااة, كليااااااة القااااااانونالاااااادول امم

 .1880المجلد التاسل, العدد امول والثاني, بغداد, 

, المنظماااااااة امولول ديورانااااااات, ترجماااااااة محماااااااد بااااااادران, قصاااااااة الحضاااااااارة, الجاااااااز  الثااااااااني مااااااان المجلاااااااد  .53
 .1899بيروت, / لطبل والنشر والتوزيل, تون العربية للتربية والثقافة والعلوم, دار الجيل ل
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 الدفع بالاستوبل للتحكيم التجاري الدولي
Payment by Estoppel for International Commercial Arbitration 

 مرتضى جمعة عاشور.د
 جامعة ذي قار/ كلية القانون

 الملخص
ياادور البحااث حااول فكاارة الاادفل بالاسااتوبل للتحكاايم التجاااري الاادولي وعاادم اسااتفادة الدولااة ماان تناقضاااتها, اسااتناداً 

مباااد  حسااان النياااة الاااذي يحااارم عليهاااا الاساااتفادة مااان تلاااك التناقضاااات, والقااماااة علاااى اقراراهاااا لوجاااود الاتفااااق علاااى ل
التحكيم ثم تاذرعها بعادم الزاميتاه لهاا, علمااً انع طبيعاة هاذا الادفل تكياف بانهاا دفال بعادم قباول الادعوو ماا زال شارط 

رافعاات المدنياة العراقاي يوكلاه الاى المحكماة المختصاة, بياد التحكيم قاامااً, وان الفصال فاي ذلاك وان كاان قاانون الم
ياادور البحااث حااول هااذد الفكاارة .  ن المسااتقر عليااه دولياااً هااو احالااة مساا لة النظاار فيااه الااى هياا ة التحكاايم المختصااة
 .وبيان  ساسها القانوني وطبيعة هذا الدفل والنتااج المترتبة عليه وفي مباحث   ربعة

Abstract 
    Going research on the idea of Payment by Estoppel for International 

Commercial Arbitration and not to state benefits from its own contradictions, 
based on the principle of good faith, which prohibits the use of these 
contradictions and based on assent to the existence of the agreement to 
arbitrate, then virtue of its invoking non-binding as a not that the nature of the 
payment adjustment as a payment not to accept lawsuit what remains of the 
arbitration clause exists and that the chapter in that although Code of Civil 
Procedure Iraqi assigned by the competent court, however, which is 
recognized the internationally is to refer the issue of consideration to the 
Board of Arbitration competent going research on this idea and indicate the 
legal basis and the nature of this payment and the consequences in the 
Investigation of four.    
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 المقدمة
 :أهمية البحث

انع  هلية الدولة والاشخاص المعنوية التابعة لها شكلت ولاتزال تشكل مادة نقااش وجادل كبيارين سايما فاي اطاار 
العلاقات الدولية, على اعتبار  نع الادول تعماد غالبااً فاي المنازعاات التاي تكاون طرفااً فيهاا عناد عار  النازاع علاى 

ها فاي اللجاور الاى التحكايم, ويعتبار ساريان قاانون الدولاة التاي يتبعهاا الجهااز المتعاقاد التحكيم الى اثارة مس لة  هليت
 (1) .مل الطرف الاجنبي على اهليته التعاقدية مبد  من المبادل المستقرة في اطار القانون الدولي الخاص

عماله علاى نحاو مطلاق واذا كان هذا الامر تفرضه الظروف المحيطة, اذ انه مجرد انبثاق عن الدولة, بيد ان ا
ياااىدي الاااى الاضااارار باااالطرف الاجنباااي المتعاقاااد مااال الجهااااز التاااابل للدولاااة فاااي حالاااة تمساااك هاااذا الاخيااار بااابطلان 
التصارف الصاادر عناه نظاارا لاناه اجارا  خاارج حاادود الاختصااص الممناوح لاه او لان التصاارف تضامن شارطا ماان 

 .ن تجيزدالشروط لايمكن للدولة التي يتبعها الجهاز المتعاقد ا
اذ انه من الثابت ان الجهاز التابل للدولاة لاي  الا مجارد شاخص معناوي يعهاد الياه بممارساة النشااط فاي حادود 
معينااة اعمااالا لمبااد  تخصااص الاشااخاص المعنويااة, فاااذا اباارم الجهاااز العقااد ماال الطاارف الاجنبااي فااي خااارج حاادود 

دم اهليتاه علاى الاتياان بالتصارف بماا ياىدي الاى نشاطه المعهود اليه به علاى نحاو قاصار وماانل فاان هاذا يعناي عا
كذلك قاد يكاون العياب الاذي لحاق التصارف الاذي ابرماه الجهااز التاابل للدولاة مال الطارف . امكانية التمسك ببطلانه

الاجنبااي لااي  مصاادرد عاادم اهليتااه التعاقديااة بصاافة عامااة وانمااا قبولااه ادراج احااد الشااروط التعاقديااة فااي العقااد علااى 
 .هذد الشروط تعتبر شروطا باطلة من وجهة نظر قانون الدولة التي يتبعها الجهازالرغم من ان 

ونظاارا للمخااااطر التاااي يتعاار  لهاااا الطااارف الاجنبااي المتعاقاااد مااال الجهاااز التاااابل للدولاااة فااي حالاااة تمساااك هاااذا 
ط محظااور الاخياار باابطلان التصاارف امااا لانعاادام اهليتااه للتعاقااد بصاافة عامااة او نظاارا لان العقااد احتااوو علااى شاارو 

عليااه قبولااه, ونظاارا لان الطاارف الاجنبااي المتعاقااد ماال الجهاااز التااابل للدولااة يجهاال فااي كثياار ماان الاحيااان القيااود 
الاداريااة والقواعااد القانونيااة التااي تحااد ماان  هليااة الجهاااز التااابل المتعاقااد معااه فااي التصاارف, فلقااد دافاال الفقااه وذهباات 

على التطبيق المطلق لمبد  سريان قانون الدولة التاي يتبعهاا الجهااز الى ضرورة وضل استثنا   (2)الاحكام القضااية
 .المتعاقد على اهليته, استنادا الى مبد  حسن النية

 
 

 :فرضية البحث

                           
نشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, حفيظة السيد الحداد, العقود المبرمة بين الدول والاشخاص الاجنبية, م.د.  1

 .15-11,ص2005
, في قضية وزارة التجهيز التونسية ضد باك قتاف, ب نع 22/2/1881فقد قضت محكمة الاستاناف في باري  في .  2

منل الدولة من الالتجا  الى التحكيم, لايصد الا في العقود الداخلية, ويكفي  ن يكون العقد دولياً حتى يقل الاقرار )
ينظر مجلة (. امكانية التجا  الدولة الى التحكيم طبقاً لحاجات التجارة الدولية واحتراماً لاعراف هذد التجارةب

 .211, توزيل منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, ص2011, 10التحكيم, ع
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قد تبرم الدولة عن طريق  حد الاجهزة التابعة لها عقداً مل  حد المساتثمرين الاجاناب وتوافاق فياه علاى التحكايم, 
ي في تنفيذ العقاد, ثام اذا ماا حصالت مشاكلة فاي العقاد, صارفت وجههاا عان البناد كشرط  و مشارطة تحكيم, وتمض

التحكيمي محتجةً بعدم  هلية من وقل العقد على الموافقاة علاى بناد التحكايم,  و تنتظار حتاى صادور حكام التحكايم, 
نالات مان الثقاة فتتذرع بعدم قابليته للتنفيذ لانه لم يصدر مان محكماة  جنبياة مختصاة, وهاي فاي كال ذلاك تكاون قاد 

التي  ولاها لها ذلاك المساتثمر عنادما  قادم علاى التعاقاد معهاا و خلات بمباد  حسان النياة, فالا يجاوز للدولاة  ن تتاذرع 
بمثاال هكااذا ذراااال طالمااا  نهااا قااد قبلاات العقااد ومضاات فااي تنفيااذد, فااذلك تناااق  واضااد فااي تصاارفاتها يرتااب اخاالالًا 

التعاقااد لااولا موافقتهااا علااى الشاارط التحكيمااي, فكيااف اذا حااان تنفيااذد  بتوقعااات الغياار, ذلااك الااذي لاام يكاان يقاادم علااى
 . تنصلت الدولة منه

 ن مبد  حسن النية هو في امصل مبد   خلاقي, ولكناه مال كثارة الانص علياه واأشاارة الياه اخاذ إطاارد القاانوني 
قاتااه المتبادلااة  ن يتصاارف حتااى  صاابد ذا صاافة  ماارة, ولااه  هميااة كبياارة فااي القااانون, فاالا يملااك  حااد الحااق فااي علا

بساو  نياة, من الصافة الآمارة لمباد  حسان النياة لا تسامد باذلك, فالمباد  يجاب  ن يفهام علاى  ناه شارف وعادم وجاود 
والقاعاادة الساااادة لاادو  .تناااق  بااين امقااوال والتصاارفات والرغبااة الحقيقيااة فااي انجاااز كاال شااي  علااى  حساان وجااه

هااي  ن يااتم تنفيااذ العقااد بحساان نيااة , ففااي القااانون العراقااي تاانص المااادة معظاام التشااريعات ومنهااا القااانون العراقااي 
يجااب تنفيااذ العقااد طبقااا لمااا اشااتمل عليااه وبطريقااة تتفااق ماال مااا )ماان القااانون الماادني العراقااي علااى  نااه ( 1/ 130)

 .(1)(يوجبه حسن النية 
 :اشكالية البحث

الاساتفادة مان التناقضاات الذاتياة للشاخص فلاو  ن  ويقوم مبد  الاستوبل  ساساً على فكرة حسن النية التي تحرم 
شخصااا اعتماااد علااى تصاااريد دولااة  لت ساااي  حقااوق لاااه  و امتياااازات بنااا اً علاااى هااذا التصاااريد, فاالا يجاااوز للدولاااة 
صاحبة التصريد  ن تقوم ب ي تصرف يتعار  وتصريحها بقصاد حرماان الطارف المتعاقاد معهاا مماا حصال علياه 

, فلا يجوز للدولة الادعا  ببطلان الاتفااق علاى (2)لك تناق  نفسها وتكون سياة النيةمن حقوق وامتيازات منها بذ
التحكاايم المباارم ماان قباال  حااد الاجهاازة التابعااة لهااا ماال طاارف  جنبااي, بحجااة عاادم صاالاحية ماان وافااق عليااه ومااا الااى 

 .ذلك من الحجج, طالما  قرت الدولة العقد ومضت في تنفيذد
 1829لساانة ( 50)نجااد  نع قااانون تنفيااذ  حكااام المحاااكم الاجنبيااة فااي العااراق رقاام  وبشاا ن تنفيااذ  حكااام التحكاايم,

اشااترط فااي مادتااه الاولااى صاادور الحكاام الاجنبااي المطلااوب تنفيااذد فااي العااراق ماان محكمااة مختصااة مىلفااة خااارج 
المختصاة  العراق, اضافة الى الشروط الاخرو التي تتطلبها تلاك الاحكاام وضارورة عرضاها علاى المحكماة العراقياة

واصاادارها الاماار بالتنفيااذ فااي العااراق, واذا كااان العااراق قااد انضاام الااى عاادد ماان الاتفاقيااات العربيااة التااي تعااالج تنفيااذ 
, 1839 حكاام التحكايم, فاناه لام ينضام الاى العادد الاكبار والاهام مان الاتفاقياات الدولياة سايما اتفاقياة نيوياورك لعاام 

علاااى التحكاايم التجااااري الاادولي عنااادما تتعاقااد مااال الاشااخاص الاجاناااب  وعليااه سااتوافق الدولاااة عاان طرياااق اجهزتهااا

                           
 .من القانون المدني المصري( 119/1)وتقابلها المادة .  1

دكتوراد, كلية القانون,   طروحةدل العدل وامنصاف كمصدر للقانون الدولي العام, مشكاة صبيد عبد علي المىمن, مبا.  2
 .111, ص2001جامعة بغداد, 
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المعادل, وكاذلك الماادة  2001لسنة ( 15)من قانون الاستثمار العراقي رقم ( 21)مستندة في ذلك الى نص المادة 
ياذ حكام , وبعاد ذلاك لا تقار باالتحكيم  و لا تقبال تنف2009لسانة ( 1)من تعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقام ( 11)

التحكاايم ساايما اذا كااان المتعاقااد معهااا ماان غياار الاادول العربيااة الداخلااة معهااا فااي اتفاقيااات تنفيااذ الاحكااام, وهااذا مااا 
 !.سيخلق المشكلة

 :نطاق البحث
يدور البحث عن الدفل بالاستوبل للتحكيم التجاري الادولي فقهااً وقضااً  وتشاريعاً فاي ثناياا القاانون العراقاي سايما 

الدولياة وبعا  وقواعاد ولاوااد و نظماة التحكايم المعدل وعادد مان الاتفاقياات  1818لسنة  95عات رقم قانون المراف
وقااانون التحكاايم  2011فااي ( 19)القااوانين الداخليااة ساايما قااانون المرافعااات المدنيااة الفرنسااي المعاادل بالمرسااوم رقاام 

 .المعدل 1881لسنة ( 21)المصري رقم 
 :منهجية البحث
لبحث على المنهج التحليلاي المقاارن, وذلاك بتحليال الادفل بالاساتوبل للتحكايم لعناصارد الرايساة اعتمدنا في هذا ا

ومناقشااتها فااي القااانون العراقااي بالمقارنااة ماال بعاا  القااوانين الداخليااة والاتفاقيااات الدوليااة, وقااد قساامنا البحااث الااى 
ني والثالاث لطبيعاة هاذا الادفل  ماا الرابال فكاان مباحث   ربعة الاول للتعريف بالدفل بالاساتوبل والثااني لاساساه القاانو 

للآثار المترتبة على التمسك باه, مال خاتماة ساجلنا فيهاا  بارز النتاااج و هام التوصايات التاي اساتطعنا التوصال اليهاا 
 .من خلال هذا الجهد المتواضل
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 المبحث الاول
 بالدفع بالاستوبل التعريف

لتطرق لمفهوم الادفل بالاساتوبل  ولًا ولشاروطه ثانيااً ولتمييازد مان غيارد يتطلب الالمام بالتعريف للدفل بالاستوبل ا
 .ثالثاً, وسنخصص لكل مفردة من هذد المفردات مطلباً خاصاً 

 المطلب الاول
 مفهوم الدفل بالاستوبل

عان قاعاادة تطبااق فااي ساياق المنازعااة القضااااية لمناال التنااق  فااي امقااوال وامفعااال,  (1)يعبار الاادفل بالاسااتوبل 
 فعااااادم قباااااول الادعاااااا  بماااااا يتعاااااار  مااااال اأقااااارار قاااااولًا  و عمااااالًا وحجياااااة اأقااااارار علاااااى المقااااار دفااااال بالاساااااتوبل

Estoppel(2)  ( ب)الااى الاعتقاااد بوجااود حالااة واقعيااة محااددة وتصاارف ( ب)بمساالكه الااى دفاال (  )تساابب , فاااذا
بوجاود ( ب)ل علياه التمساك ضاد يمتنا(  )على نحو تسبب في الحااق الضارر بنفساه تحات تااثير هاذا الاعتقااد فاان 

وهااو مبااد  معتاارف بااه فااي جمياال نظاام  وهااو مااا يتناااق  ماال مبااد  حساان النيااةحالااة واقعيااة اخاارو فااي ذات الفتاارة, 
ويااذهب الاتجاااد الحااديث فااي القااانون الاادولي إلااى اعتبااارد واحاادا ماان المبااادل العامااة للقااانون .  (5) القااانون الخاااص

                           
وهو لا يخلو من معنى اأغلاق  و الايقاف عن سير  و تصرف  و   estoppel صل هذا التعبير الكلمة الانكليزية و .  1

 .239-231, ص1892, 1ي,  مكتبة لبنان, بيروت, طحارث سليمان الفاروقي, المعجم القانون:  ينظر. سلوك
مصطلد بمقتضاد يكون احد الاطراف ممنوعاً " بانه  (estoppel)مصطلد  (Black’s law Dictionary)ويعرف معجم 

عليه بواسطة افعاله الخاصة من المطالبة بحق ما من ش نه الاضرار بطرف  خر كان قد اعتمد على هذا السلوك او 
 ,Blacks law Dictionary , abridged Fifth edition , west -:              ينظر " . تصرف بموجبه 

publishiag co . 1983 , p .285 
, المنصوص عليها في المادة (من سعى في نق  ما تم على يديه فسعيه مردود عليه)وهي تقابل القاعد الشرعية المعروفة 

 (.32, ص2010, 1ستم باز, شرح المجلة, دار الثقافة, عمان,  طسليم ر . )من مجلة الاحكام العدلية( 100)
 estoppel by resوترتبط نش ة الاستوبل قانونياً بالقانون الانكليزي لمعالجة حالة التناق , والاستوبل على صورتين, هما 

judicata   وهو يقابل مبد  حجية الامر القضااي, وتعود نش ته الى قضيةKingston  و1113عام , estoppels 

by representation  وهو المقصود من البحث, لمعالجة عدم التناق , وتعود نش ته الى القرن الساد  عشر, ويعد
, من  واال الاحكام التي استندت للاستوبل في مجال 1911عام ( w.share v. The United States)حكم 

 .العلاقات الدولية
Martin (A.), L'estoppels en droit international public, Phédon, Paris, 1979., p.19 

ابراهيم شحاتة, قانون استثمار المال العربي والمناطق الحرة, محاضرة ملقاة في جمعية القانون الدولي, القاهرة .د.  2
,  2009, 1, طمنشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, (العقود النفطية)غسان رباح العقد التجاري الدولي . شار اليه د)1812
 (.500ص

اذا ناق  المقر ماكان قد اقر به )على انه  1818لسنة  101من قانون الاثبات العراقي رقم (  / ثانيا/ 11)نصت المادة .  5
 (.سابقا, كان هذا التناق  مانعا من سماع دعواد او دفعه
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 .(1)المتمدنةالمعترف بها صراحة من جانب اممم 
منال  حاد  طاراف النازاع مان ), فقد عارف ب ناه بالمعنى الاصطلاحي طرحت له عدة تعريفات Estoppelوالا  

 ن ينكر  مام المحكمة حقيقة الوقاال المدعاة من قبله في وقت سابق في مواجهة الطرف الآخر, على النحاو الاذي 
, (2)(باااه,  و تحقيااق الفاااادة لمصااالحة الطاارف المااادعيدفاال بهااذا امخيااار إلااى اتخااااذ فعاال  دو إلااى  لحااااق الضاارر 

, وحكماه  ناه يمنال ساماع (5)تدافل بين كلامين  و ما فاي حكمهماا صاراحة  و ضامناً علاى الغيار)وعرف  يضاً ب نه 
, و (1)(الدعوو, وهو مانل لسماع الدفل  يضاً, لان الدفل في الحقيقة هو دعاوو يثيرهاا المادعى علياه علاى المادعي

مااال شاااخص بتصاااريحاته  وتصااارفاته  و سااالوكياته شخصااااً  خااار علاااى الاعتقااااد بوجاااود بعااا  الوقااااال, يح)هاااو  ن 
فيتصرف انطلاقاًمن ثقته وايمانه بوجودها الفعلي معدلًا من موقفه, ثم يتاذرع لاحقااً بوقااال مغاايرة لتلاك التاي صاور 

 (3)(.ب نها موجودة وقاامة فعلاً 
 الاستوبل في القانون الدولي

 ن الصاايغة امساسااية لمبااد  الاسااتوبل فااي القااانون الاادولي تتطلااب ماان )فااي القااانون الاادولي قياال فيااه والاسااتوبل 
الدولة  ن تلتزم بمراعاة الاستقامة والثبات في مواقفها المنتجة للمركاز القاانوني  و الفعلاي, وربماا يجاد هاذا المتطلاب 

مكانية التنبى  و ن فشال الدولاة ....... إلى حد ما بنمط سلوك الدولاة ساسه في الحاجة المستمرة للقليل من الثبات وا 
في ممارسة وتطبيق معياار الاساتقامة والثباات فاي مجاال علاقاتهاا الدولياة يعتبار  ماراً غيار مرغاوب فياه مان جاناب 
كااال مااان الااادول امخااارو والمحكماااة الدولياااة التاااي يطلاااب منهاااا الفصااال فاااي النااازاع الاااذي يكاااون مثااال هاااذا السااالوك 

 .(1) (موضوعه
نظريااة طبقااً لهاا يكاون الشااخص ممنوعااً مان انكااار الحقيقاة الاواردة فااي )هنااك مان يعارف مبااد  الاساتوبل ب ناه و  

بياان او تصااريد معمااول بااه ساابقاً ماان قباال ممثاال سالطة مخااول او وجااود واقعااة يحمال هااذا بااالقول او الساالوك علااى 
ي عان الادعاا  بماا يخاالف  و ينااق   و  ن مضمون المباد , يتركاز فاي امتنااع الشاخص الادول)و ,(1))الاعتقاد بها

                           
1 Mac gibbon(I.C.),  Estoppel in international law, the international and comparative law 

quarterly, vol. 7, No. 3-4, Part. 3, July, 1958, P. 512. 
2 . . Bowett(D.W.),  Estoppel before international tribunals and its relation to 

acquiescence, B.Y.I.L. 1957 p.176.   
. د. 18, ص1811, سنة 25صرية للقانون الدولي, عمفيد شهاب, المبادل العامة للقانون, المجلة الم. وقريباً من ذلك  د

بع  الاتجاهات الحديثة في القانون الدولي العام , قانون اممم , منش ة المعارف , اأسكندرية , محمد طلعت الغنيمي, 
, 1882, دار النهضة العربية, القاهرة ,  1قانون التنظيم الدولي , ط مصطفى سيد عبد الرحمن. , د111, ص 1811
 .191ص

, 1831, 1ينظر في ذلك الاستاذ منير القاضي, شرح قانون اصول المرافعات المدنية والتجارية, مطبعة العاني, بغداد, ط.  5
 (.التناق ), حيث ورد التعريف تحت مصطلد 23ص

 .29المرجل نفسه, ص.  1
3  .Martin (A.), op.cit, p16 

1 . Mac Gibbon (I.C.), op, cit, pp. 468-469 
1 . Schwarzenberger , Amanual of international law , 7th edition , 1967 . p . 645 . 
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مان  -ب ناه دفال يساتهدف المساتند  لياه), و(1)(ينكر ما قبله  و ارتضاد صراحة  و ضمنا بالقول  و الفعل  و السالوك
الحكام بعاد قباول طلباات خصامه المتعارضاة وماا سابق لهاذا الخصام اتخااذد مان مواقاف صاريحة  و ضامنيه  -ورااه

اعتمااداً علاى الثقاة الواجااب توافرهاا فاي العلاقاات الدولياة, فاي تحدياد مسالكه موضااوع  عتماد عليهاا هاو بحسان نياة و 
 .(2)(النزاع
 

 الاستوبل في التحكيم 
, (قااول الشااي  وعكسااه)وعموماااً يفيااد الاسااتوبل مناال التناااق  فااي سااياق المنازعااة القضااااية, ويقصااد بالتناااق  

القول والاشاارة والسالوك, كماا  ناه لايفياد عان عادم تنفياذ  و والقول هنا لايىخذ بمعناد الضيق بل الواسل, فهو يشمل 
تقلااب, باال عاادم تطااابق  و تجااان  بااين ساالوكين  و مااوقفين  و تصااريحين صااادرين ماان نفاا  الشااخص ويتصاالان 

 (5).بالموضوع ذاته
ومهماااا تعاااددت المصاااطلحات المساااتخدمة للتعبيااار عااان مفهاااوم مباااد  او نظرياااة الاساااتوبل ف نهاااا مااال ذلاااك ذات 

وهدف و ثار قانونياة واحادة , فمان حياث المضامون لا يجاوز التنااق  فاي ادعاا ات وسالوك الدولاة, ومان مضمون 
ومان بااب اولاى لاي   حياث الهادف او الغاياة لا يجاوز للدولاة ان تساتفيد مان تناقضاات سالوكها لوضارار باالاخرين

مشااروعة طرفاااً  خار ماان حقوقااه او للدولاة ان تسااتفيد ماان تناقضااتها عناادما تحاارم بواساطة اخطا هااا وافعالهااا غيار ال
تمنعه من ممارستها, اما من حيث الاثار القانونية ف ذا ما التزم طرف ما بموقف معين وعبر عان ذلاك باعترافاه او 
ادعاااا د او تصاااريحه او سااالوكه او ساااكوته وكاااان هاااذا الموقاااف يتنااااق  او يتعاااار  مااال الحاااق الاااذي يدعياااه اماااام 

 .   (1)بااة بهاذا الحااقالمحكمة تمتنال عليه عنداذ المطال
فمضمون مبد  الاستوبل يتطلب من الدولة او الشخص ان يكون سلوكها الحالي متناغماً ومتالفااً مال ماا اتخذتاه 

, استجابة لما يتطلبه حسن النية في ممارسة الحقاوق وتنفياذ الالتزاماات, كماا ( 3)سابقاً من اوضاع قانونية او واقعية
طرف ممارسة حقوقه وادا  واجباته بمن و عن خشية ان يقاوم طارف  خار فاي ياوم كما ان هذد القاعدة تضمن لكل 

, فمباد  الاساتوبل ينبال مان معاين حسان النياة ليصاب  (1)ما بتغير سلوكه ومواقفه والتنكر لحقوق لم يتنكر لها ساابقاً 
 .في محيط استقرار العلاقات القانونية 

                           
 -مبد  حسن النية في تنفيذ الالتزامات الدولية, رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون والسياسةرشيد مجيد الربيعي, . د.  1

 .111, ص1895جامعة بغداد,  ذار, 
, 291ص   ,1891, 1, الدار الجامعية, امسكندرية, ط2د,  صول القانون الدولي العام, جمحمد سامي عبد الحمي. د . 2

 (.15)هامش
والتناق  م خوذ من علم المنطق وهو  حد  قسام التقابل, ويقصد به اختلاف في القضيتين يقتضي لذاته  ن تكون احداهما .  5

, دار المرتضى, بيروت, 2المنطق للعلامة المظفر, مج ينظر السيد كمال الحيدري, شرح كتاب. صادقة والاخرو كاذبة
 .595, ص2011, 1ط

1 Reports(I.C.J.), separate opinion of the judge alfaro , 1962 , p . 40 . 
3 . Mac Gibbon , op.cit . p . 468 . 
1 .. Reports I . C . J , op.cit,  p . 42 . 
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للتحكاايم ب نااه دفاال يسااتند اليااه الطاارف المتمسااك بااه للادعااا   بنااا اً علااى مااا تقاادم, يمكاان تعريااف الاادفل بالاسااتوبل
 .بعدم قبول المطالبة القضااية التي تقدم بها خصمه لوجود الاتفاق على التحكيم

 المطلب الثاني
 شروط الدفع بالاستوبل للتحكيم

ق الماليااة الجااااز ان القابليااة علااى التحكاايم تتحاادد ماان الناحيااة الموضااوعية المجااردة بالمنازعااات المتعلقااة بااالحقو 
, بياااد ان التشاااريعات  الوطنياااة لا تلتااازم دااماااا بهاااذا التحدياااد, وهاااذا ماااا يضااال المحكااام اماااام مشاااكلة (1)التصاارف فيهاااا

القااانون الواجااب التطبيااق فااي شااان قابليااة الناازاع للتحكاايم اذا عمااد احااد الطاارفين الااى الاادفل باابطلان الاتفاااق علااى 
 (2).فيه التحكيم لورودد على ما لا يجوز التحكيم

بياد ان الااراجد هااو التمييااز فااي مجااال القابليااة للتحكاايم بااين كاال ماان النظااام العااام الاادولي والنظااام العااام الااداخلي, 
والنظام العام الدولي لا يتطلب في النازاع حتاى يكاون قاابلا للتحكايم ساوو ان يكاون محلاه حقاا مان الحقاوق المالياة, 

ى قابليااة الحقااوق الماليااة للتحكاايم تتعلااق بالنظااام العااام الااداخلي وتطبااق و نع مااا تضااعه القااوانين الوطنيااة ماان قيااود علاا
بشااان التحكاايم فااي المعاااملات الداخليااة, وان القيااود المفروضاااة علااى اهليااة الدولااة او الاشااخاص المعنويااة العاماااة 

داخلي لا الادولي بشان الاتفاق على التحكيم انما تخص التحكيم في العلاقات الداخلية, فهاي تتعلاق بالنظاام العاام الا
 (5).الذي يخضل له التحكيم في العلاقات الدولية حتى وان كانت الدولة او الاشخاص العامة طرفا فيها

ويتعين تحاشي الاستخدام التعسفي والاعمال غير الحاذر لهاذا المباد , اذ  نع الاعماال الآلاي لهاذا المباد  بمجارد  
ومان هناا . يىدي في نهاية المطاف الى نوع من الظلم الفاادحظهور  ي تناق  او تعار  في تصرفات الدولة قد 

ولهذا السبب بالذات يتعين الاخذ بعين الاعتبار عددا من الشاروط ينبغاي مراعاتهاا عناد تطبياق هاذا المباد , وساوف 
 :نتناول هذد الشروط تباعا وبشي  من الشرح والتوضيد, ووفق الفرعين الآتيين

 
 

 الفرع الأول
 التحكيموجود اتفاق على 

                           
لايصد التحكيم 0المعدل على  نه  1818لسنة  95ت المدنية العراقي رقم من قانون المرافعا( 231)نصت المادة .  1

, ونصت المادة ...(الا في المساال التي يجوز فيها الصلد ولايصد الا ممن له  هلية التصرف في حقوقه
يشترط  ن يكون المصالد عنه مما )المعدل على  نه  1831لسنة  10من القانون المدني العراقي رقم ( 101/1)
 ...(.جوز  خذ البدل في مقابله, ويشترط  ن يكون معلوماً ي

عكاشة محمد عبد العال, التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية, منشورات .مصطفى محمد الجمال ود.د.  2
 .121, ص1889, 1الحلبي الحقوقية, بيروت, ط

5 .. Bowett (D.W) , op. cit, pp. 188-197. 138-131, صالمرجل السابقالرحمن طه, فيصل عبد . وكذلك د. 
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للحااديث عاان دفاال بالاسااتوبل للتحكااايم, ينبغااي  ن يوجااد ابتااداً  اتفاااق علاااى التحكاايم, فااي المساا لة المثااار الااادفل 
بشا نها, فيجاب  ن يوجاد ساالوك ايجاابي الاذي فااي ضاو  تحققاه نخااو  فاي غماار الاسااتوبل, متماثلًا بموافقاة الدولااة 

 . (1)كيمعلى شرط التحكيم في العقد  و اقرارها له في مشارطة التح
, واذا كاااان التحكااايم مااان العقاااود (2)والحاااال ان اقااارار التحكااايم ينبغاااي ان يكاااون صاااريحاً وواضاااحاً ولا لاااب  فياااه

, ويجاب الاانص علياه بشااكل قطعاي لايقباال الت ويال, بيااد  نع حسام مساا لة (1), بياد  نااه لايثبات الا بالكتابااة(5)الرضاااية

                           
 .21ينظر في الاطار العام لذلك الاستاذ منير القاضي, المرجل السابق, ص.  1
2  .Martin (A.), op.cit, p.44 

, التحكيم التجاري الدولي, دار الثقافة, عمان, 3فوزي محمد سامي, شرح القانون التجاري, المجلد .ينظر في ذلك د.   5
 . 125, ص1881

ان عقد التحكيم هو من العقود الرضااية وهو ملزم للجانبين ويرتب التزامات متقابلة على كل من )وفي حكم لمحكمة التمييز
 شار اليه . )15/3/1812, في 11, هي ة عامة  ولى, 533, حكم محكمة التمييز العراقية, رقم الاضبارة ...(المتعاقدين

 (. 102, ص1880, مطبعة الزهرا , بغداد, 1, ج1818لسنة  95عات المدنية رقم عبد الرحمن العلام, شرح قانون المراف
اليوم, فنجد  نع هنالك تشريعات اشترطت الكتابة للانعقاد لا للاثبات فقط, فقد  -في الواقل-وان كان الامر على خلاف ذلك 

يكون )على  نه  2011لسنة ( 19) من قانون المرافعات المدنية الفرنسي المعدل بالمرسوم رقم( 1115)نصت المادة 
يخص التحكيم الداخلي, بدليل ما  -في التشريل الفرنسي–بيد  نع ذلك الحكم ...( اتفاق التحكيم مكتوباً تحت طاالة البطلان

لا يخضل اتفاق التحكيم )حيث نصت على  نه ( التحكيم الدولي)ضمن الباب الثاني والمعنون ( 1301)ورد في المادة 
يثبت وجود )من نف  القانون على انه ( 1313)بيد  نه لا يمكن اثباته الا بالكتابة فقد نصت المادة ( كليمي شرط ش

, ...(القرار التحكيمي بابراز  صله مرفقاً ب تفاق التحكيم  و بصورة عن هذين المستندين تستجمل الشروط المطلوبة لصحتها
يجب ان يكون اتفاق التحكيم )المعدل على  نه  1881لسنة ( 21)من قانون التحكيم المصري رقم ( 12)ونصت المادة 

يتعين ابرام عقد التحكيم )من قانون المسطرة المدنية المغربي على  نه ( 501/1), ونص الفصل ...(مكتوباً والا كان باطلاً 
 (. كتابةً 

تلك الكتابة للانعقاد  م فقط للاثبات, فقد  في حين نجد تشريعات  خرو نصت على الكتابة بالنسبة للتحكيم, بيد  نها لم تبين  نع 
يتعين )على  نه  2001بصيغته المنقحة  1893من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لعام ( 1/2)نصت المادة 

, وعرفت 1881لسنة ( 8)من قانون التحكيم البحريني رقم ( 1/2), وكذلك هو نص المادة ( ن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً 
اتفاق الاطراف كتابة على اللجو  الى )...من اتفاقية عمان للتحكيم التجاري الدولي اتفاق التحكيم ب نه ( ط/1)لمادة ا

والتي نصت على  1839من اتفاقية نيويورك بش ن الاعتراف وتنفيذ  حكام التحكيم الاجنبية ( 2/1), والمادة ...(التحكيم
مكتوب الذي يلتزم بمقتضاد الاطراف ب ن يخضعوا للتحكيم كل  و بع  المنازعات تعترف كل دولة متعاقدة بالاتفاق ال) نه 

اذا اتفق )من قواعد تحكيم مركز القاهرة الاقليمي للتحكيم التجاري الدولي والتي نصت على  نه ( 1/1), والمادة ...(الناشاة
ية معينة, عقدية كانت  و غير عقدية الى  طراف العقد كتابة على احالة ما ينش  بينهم من منازعات بش ن علاقة قانون

من اتفاقية البنك الدولي بش ن تسوية منازعات الاستثمار بين الدول ومواطني الدول ( 23), وكذلك نص المادة ...(التحكيم
ويوافق طرفا النزاع كتابة على عرضه على ... يمتد اختصاص المركز الى  ي نزاع قانوني )الاخرو والتي نصت على  نه 

 (.لمركزا
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المحكماة المختصاة  صالًا بنظار النازاع  ن تقاوم بمراجعاة كافاة  اللب  والت ويل تخضل لقواعد التفسير, فينبغي علاى
 .ظروف وخلفيات المفاوضات والمراسلات بين الاطراف المعنية

وان كناا ناارو خضاوع هااذد المسا لة لساالطة محكماة التحكاايم اساتناداً لمبااد  سالطة المحكاام للنظار فااي اختصاصااه, 
 .مهالتي تقرر وجود التحكيم من عد(  ي محكمة التحكيم)فهي 

/ ثانيااا/ 11)إرادياااً,  ي  ن لا يكااون مشااوباً بعيااب ماان عيااوب الرضااا, فقااد بيناات المااادة و ن يكااون قبااول التحكاايم 
ماان قااانون الاثبااات العراقااي ان التناااق  يرتفاال اذا ظهاارت معااذرة للماادعي وكاناات محاال خفااا  يصااعب تبيانااه ( ج

يمكان الاساتناد  لياه للادفل بالاساتوبل  ماام المحكماة  عليه, و لا فان تصرفه  و سلوكه لن يكون معباراً عان  رادتاه ولا
التااي تنظاار فااي الناازاع, فااإذا  ثبتاات الدولااة صاااحبة الساالوك  و التصاارف  نهااا وقعاات فااي خطاا  مااثلًا, فانااه لا يمكاان 
الدفل بمبد  الاستوبل استناداً إلى هذا السلوك  و التصرف الخاطئ, والاصل ان الجهل بالوقااال او القاانون لايعتبار 

 . ن من اسباب المعذرةم
وينبغااي ان يكاااون قباااول شااارط التحكاايم او مشاااارطته مااان جهاااة مفوضااة باتخااااذد صاااراحة  و ضااامناً, واذا كانااات 

, فاان الحالاة الثانياة فيهاا ماا يتطلاب فهام للوضال الحقيقاي للجهاة التاي   Amco (2)الحالة الاولى لاتثيار اللاب  والغماو  كماا فاي قضاية 

                                                                                  
لا يثبت الاتفاق على )المعدل على  نه  1818لسنة  95من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم ( 232)نصت المادة .  1

لسنة ( 59)من قانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي رقم ( 115/2), وكذلك هو نص المادة ...(التحكيم الا بالكتابة
 .التحكيم التونسية من مجلة( 1), ونص الفصل 1890

موضوعه  , عقدا مل حكومة اندونيسيا 1819شركة امكو شركة اميركية ابرمت في عام وتتلخص وقاال هذد القضية في  نع  . 2
سنة ثم بعد ذلك تقوم بالتنازل عنه  50ان هذد الشركة سوف تقوم ببنا  فندق في جاكرتا و تجهيزد و ادارته و تملكه لمدة 

قام جيش اندونيسيا باأستيلا  على هذا الفندق و قامت الحكومة اأندونيسية  1890وفي عام . ونيسيابشكل تمهيدي مند
و لذلك قامت الشركة امميركية و ايضا الفرع المحلي لها برفل الدعوو , بسحب الترخيص الذي كانت قد اعطته للشركة 

والتي تقضي بان  10رخيص , استنادا لنص المادة على حكومة اندونيسيا لتعويضها عن الخساار الناجمة عن سحب الت
سوف يتم حسمه وفقا لقواعد المركز الدولي لف  المنازعات , اي منازعة تنش  بين الحكومة امندونيسية و هذا المشروع 

بان الحكومة اأندونيسية تمسكت . الناشاة عن اأستثمار و هو المركز الذي تتمتل بعضويته كل من اندونيسيا و اميركا
وتمسكت الحكومة الاندونيسية المدعى عليها من اجل تاييد دفعها بعدم  ,لي  للمركز اأختصاص للنظر في المنازعة

الاختصاص بالتناقضات التي وقعت فيها الشركة المدعية والتي تمسكت بها امام المركز بعك  ما ادعت به امام جهات 
ات الناشاة عن عدم تنفيذ عقد الايجار المبرم بين الشركة الوطنية الاختصاص الوطنية الاندونيسية المختصة بالمنازع

P.T. Amco  والمىجرP.T. Wisma . 
و لذلك فان محكمة التحكيم انتهت الى ان حكومة اندونيسيا قد ارتضت صراحة الى ان المنازعات التي تنش  تخضل للمركز 

ندونيسية تعامل بوصفها شركة اميركية بسبب سيطرة منها رضت بان شركة امكو على الرغم من تمتعها بالجنسية ام
من امسهم للشركة, اذن فان % 100المصالد امميركية عليه سيما ان كان معروف من البداية ان اميركا تمتلك تقريبا 

هو مختص للنظر في المنازعة الناشاة بين الحكومة  ICSIDالمركز الدولي لف  المنازعات الناشاة عن اأستثمار 
 (.JOINT VENTURE) ندونيسية و شركة امكو ام

 .155-121, المرجل السابق, ص...حفيظة السيد الحداد, العقود المبرمة .ينظر تفاصيل القضية د
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لتحكااااايم وكاااااذا معرفاااااة التصااااارفات التاااااي تااااادعي  نهاااااا مفوضاااااة باتخاذهاااااا وتااااادخل ضااااامن اختصاصاااااها ومااااادو حجياااااة ذلاااااك كماااااا فاااااي قضاااااية صااااادرت منهاااااا الموافقاااااة علاااااى ا

Framatome(1)نع الشرط التحكيمي يمكن استنتاجه مان عناصار حسان ), وقد قضت محكمة التمييز الفرنسية با 
مان عنصار الارادة, وذلاك حتاى عناد غيااب  ي  النية والاعتقاد المشروع بصلاحية الطرف الموقل عليه, ولي  فقط

 (2)(.اختصاص محد الاطراف بالتوقيل عليه
 الفرع الثاني

 رفض الاعتراف بالتحكيم من قبل الدولة
كمااا  , فتاادعي بعاادم حجيااة شاارط التحكاايم او مشااارطته(5)باا ن تتخااذ الدولااة ساالوكاً لاحقاااً يناااق  الساالوك الاول

 Dallahوزارة الشىون الدينية ضد شركة / ك في قضية حكومة باكستانوكذل Icori Estori (1)حدث في قضية 

                           
وتتلخص وقاال هذد القضية في  نه على عهد شاد ايران, تم توقيل اتفاق بين ايران و فرنسا, موضوعه مساعدة فرنسا  . 1

, فمن اجل  umbrella conventionاقة الذرية في امغرا  السلمية, هذد المعاهدة سميت با أيران على استخدام الط
وتم توقيل مجموعة من العقود ابرمت بين المنظمة اأيرانية للطاقة . تفعيل هذد المعاهدة تم وضعها موضل التنفيذ الفعلي

ونظرا من هذد العقود قد تم تنفيذها بشكل  . framatomeو بين ثلاث شركات فرنسية من بينها شركة  (AEOI)الذرية 
امام ( الحكومة اأيرانية) دفعت المنظمة . فالدولة اأيرانية لم تدفل للشركة , فقامت الشركة باللجو  الى التحكيم. جزاي

 طلقامل هذد الشركات الفرنسية هو عقد باطل بطلانا م 1811ايلول  29هياة التحكيم بان العقد الذي قامت بابرمه في 
ومن ضمن الدفوع التي تمسكت بها إيران في مواجهة اختصاص المحكمة, استنادها الى قانونها الوطني  ي القانون 
الايراني, والذي يعتبر راي  المنظمة الايرانية للطاقة الذرية غير ذي  هلية في ابرام العقد, لتوقيعه دون الحصول على اذن 

تموز  11لمان الايراني, وهو الامر الذي يرتب القانون الايراني الصادر في مسبق من مجل  المنظمة و يضاً من البر 
من الدستور الايراني لعام ( 158)على تخلفه بطلان التصرف الصادر من راي  المنظمة, وكذلك حكم المادة  1811
1818. 

سبق مجرد شكل بسيط لممارسة , صدر القرار التحكيمي والذي ذهب لاعتبار ان الترخيص او الاذن الم1892نيسان  50وفي 
السلطة او الاختصاص او الحق ولي  احد مكوناتها القانونية التي قد يىدي عدم تحققها الى الت ثير على صحة التصرف 
المبرم, فمبد  حسن النية يحول دون ان تستبعد الدولة من المخالفات التي ارتكبتهاالاجهزة التابعة لها للوصول الى الحكم 

د, سيما وان العقد محل المنازعة قد تم تنفيذد من قبل طرفيه طوال شهور عديدة, وهو ما يقوم تصحيد هذد ببطلان العق
ينظر تفاصيل . )المخالفات, ويستبعد ان تىدي هذد المخالفات, وفقاً للقانون الايراني, لبطلان مطلق غير قابل للتصحيد

 (.85-98القضية المرجل نفسه, ص
منشور في مجلة . 2008في  09-110023الغرفة المدنية امولى في قضية رقم / الفرنسيةحكم محكمة التمييز .  2

 .198, توزيل منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, ص2008, 1التحكيم, ع

 .21ينظر في الاطار العام لذلك الاساذ منير القاضي, المرجل السابق, ص.  5
, ويتية للتجارة و اأستثمار و هي شخص عام كويتي تابل لدولة الكويت وتتلخص وقاال هذد القضية في  نع الشركة الك.  1

و  Icori Estroتم ارسا  المناقصة على الشركة اأيطالية . عملت مناقصة دولية من اجل انشا  مقر سفارة في الجزاار
يفسر العقد و اخضاعه  و شرط تحكيم  خر يتضمن ان ICCتم ادراج شرط التحكيم وفقا لغرفة التجارة الدولية في فرنسا 
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Real Estate and Tourism Holding(1)  ماا يترتاب علياه اضارار بالمتعاقاد معهاا وبالثقاة التاي تولادت ,
ا لديه, اضافة الى ان العديد من المستثمرين الاجانب يقرن موافقته على التعاقد مال الدولاة بقباول شارط التحكايم, لما

 .سيما النظرة لقضا  بلدان العالم الثالث (2)يرونه من ايجابيات للتحكيم وسلبيات للقضا  الوطني
 المطلب الثالث

 تمييز الاستوبل مما يشتبه به
ينبغي عدم الخلط بين الاستوبل و وضاع معينة قد تشترك معه في جوانب معينة, بيد  نها تبقى تفتارق عناه فاي 

 .نه في هذا المطلب خرو, وهذا ما سنحاول بيا
 

                                                                                  
و قد تضمن هذا العقد شرط يقضي بتنفيذ هذا العقد وفقا لسعر جزافي  و انه تم تحديد سعر الدولار بمبلغ . لدولة الجزاار

 .محدد
طلبت الشركة اأيطالية من الشركة الكويتية ان تعطيها المبالغ , و قد حصل و انخف  سعر الدولار عن السعر المتفق عليه 

تمسكت الشركة اأيطالية بان لها الحق في ان  تحصل على . فذهب الطرفان الى التحكيم, دولار بالسعر امعلىبسعر ال
الثمن بسعر الدولار بالسعر امعلى من القانون الجزااري يعرف نظرية الظروف الطاراة و قد استجابت لها محكمة التحكيم 

قامت الشركة الكويتية بالطعن , ن ت خذ المبالغ التي طالبت بهافاعطت الحق للشركة اأيطالية في ا, في هذا اممر
بالبطلان على حكم التحكيم امام القضا  الفرنسي و استندت في بطلانها على ان حكم التحكيم باطل منه استند على شرط 

على انه يحظر على تحكيم باطل من القانون الجزااري الواجب التطبيق على العقد ينص في قانون المرافعات الجزااري 
 . امشخاص المعنوية قبول شرط التحكيم

محكمة استاناف باري  اعتبرت ان الحظر الوارد على الدولة او امشخاص المعنوية العامة في قبول شرط التحكيم يعمل به في 
دولي يستند الى مبد  و ان النظام العام ال, و ان هذا الحظر غير متعلق بالنظام العام, اطار العلاقات الداخلية البحتة

معروف بموجبه يمنل على الشخص المعنوي ان يستند الى النصوص الداخلية سوا  الساادة في القانون الوضعي او 
القانون الذي يحكم العقد من اجل التنصل من شرط التحكيم وهذا هو مبد  الاستوبل و ان شرط التحكيم يعتبر صحيحا 

 ياد محمود بردان, التحكيم والنظام العام, منشورات الحلبي .دنقلًا عن . )علاقات دوليةعلى الصعيد الدولي طالما ابرم بين 
 (.125ص ,2001, 1الحقوقية, بيروت, ط

حيث  نع حكومة باكستان  نش ت اتحاد شركات له شخصية معنوية لتولي مشروع معين, وبعد زوال هذا الاتحاد .  1
طالما  نع )ب نه  2011حكيم اليها, فقضت محكمة استاناف باري  في  علنت حكومة باكستان  نه من الخط  مد الت

حكومة باكستان والتي وبشكل مواز  وبعد زوال اتحاد الشركات هذا, تستمر في التدخل في تنفيذ العقد, وتتصرف 
ات وهو كما لو كان العقد المتنازع فيه خاص بها, من دون الاخذ بالاعتبار امعمال التي قام بها اتحاد الشرك

طرف موقل, والتي عند المفاوضات التي سبقت ابرام العقد كانت تتصرف بهذد الطريقة, تىكد  نع انشا  اتحاد 
الشركات كان شكلياً مح , و نها كانت الطرف الحقيقي في العملية الاقتصادية, وبالتالي,  نع السبب المبني على 

ينظر مجلة (. ل هذد الدولة و علنت نفسها مختصة لا  سا  له نع الهي ة التحكيمية مدت خط  بند التحكيم ليشم
 .111-113, توزيل منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, ص2011, 11التحكيم, ع

 .وما بعدها 18فوزي محمد سامي, المرجل السابق, ص.ينظر في عر  ايجابيات التحكيم التجاري الدولي د.  2
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 الفرع الاول
 تمييز الاستوبل من العدول وحق الخيار والرضوخ

 الاستوبل والعدول: أولاا 
العااادول, عمااال قاااانوني احاااادي الجاناااب بموجباااه يتخلاااى الشاااخص عااان حاااق  لاااه عبااار المفاضااالة باااين سااالوكين 

 . (1)محتملين
عادول الارادة المنفاردة لاباراز فعاليتاه, بينماا ويفترق العدول عن الاستوبل مان جواناب متعاددة  همهاا, اساتدعا  ال

الحال على خلاف ذلك في الاستوبل, فينبغي  ن يتواجد طارفين الاول يتخاذ مسالكاً والاخار يتغيار موقفاه بنااً  علاى 
هذا المسلك, كذلك يهدف العدول لضمان  من وسلامة العلاقات التعاقدية, فاي حاين يهادف الاساتوبل لحماياة الثقاة 

 .(2)المنخدعة
انما قد يتاداخلان معااً, فماثلًا لاو  نع المادعى علياه شاارك فاي مساار المنازعاة التحكيمياة دون اي تحفاظ بياد  ناه 
باد  يناازع فاي صاحة الاتفااق التحكيماي عناد صادور قارار التحكايم, فايمكن اساتنتاج العادول فاي هاذا الموقاف, كاذلك 

اضاااي وطناااي, فهاااو باااذلك يعااادل عااان مساااار العملياااة حاااين يقاااوم المساااتفيد مااان اتفااااق التحكااايم برفااال النااازاع  ماااام ق
 .التحكيمية

وعمومااااً تشاااكل حماياااة الطااارف الاااذي وقااال ضاااحية تناقضاااات الآخااار, فضااالًا عااان الاضااارار بضاااحية السااالوك 
 .(5)التناقضي, المعيار الاسا  لتمييز الاستوبل عن العدول

 الاستوبل وحق الخيار: ثانياا 
حااااالات قانونيااااة شااااتى, و ن يختااااار احااااداها بمحاااا  ارادتااااه حااااق الخيااااار, حااااق يخااااول صاااااحبه الاختيااااار بااااين 

 .ويلاحظ  نع من ضمن  ثار الخيار العدول, لانه يختار  حد الامور ويعدل عن الامور الاخرو. (1)المنفردة
بيد  نع حق الخيار وان كان قد يتشابه مل الاستوبل, الا  نه يفتارق عناه فاي جملاة  ماور  همهاا,  ناه لكاي يكاون 

ماً, لابد من  ن يكون هنالك تنازل ضمني عن  حد السلوكين المتاحين للشخص, في حاين يقاوم الاساتوبل الخيار تا
على مسلك واحد يىثر في الآخر, ثم لابد مان المفاضالة مناذ البداياة باين السالوكين فاي الخياار, والحاال لاي  كاذلك 

 .في الاستوبل لوجود سلوك شخص يىثر في موقف الآخر
 (النزول)والرضوخ الاستوبل : ثالثاا 

, تصاارف قااانوني ماان جانااب واحااد, وتكييفااه القااانوني  نااه واقعااة ماديااة تنطااوي علااى تصاارف (الناازول)الرضااو  
, حيااث يرضااى شااخص طاارف فااي ناازاع بعاادم مطالبااة الطاارف الآخاار مااثلًا  و بعاادم (3)قااانوني, فهااو واقعااة مختلطااة

                           
1  .Martin (A.), op.cit, p.304 

2  .Ibid, p.305 
5  .Ibid, p.305 

, 1مصطفى محمد الجمال, السعي الى التعاقد في القانون المقارن, منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, ط.ينظر في ذلك د.  1
 .210, ص2002

 .195, دار احيا  التراث العربي, بيروت, ص2عبد الرزاق السنهوري, الوسيط في شرح القانون المدني, ج.د.  3
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 .منازعته في مطالبته
ول يعبار عان حالاة سالبية تتمثال بالصامت والامتنااع عان المطالباة, ويختلف الرضو  عان الاساتوبل, فاي ان الا

في حين يقوم الثاني على سلوك ايجابي, فمصدر الرضو  هو الصمت الذي يعد الاكثر غموضااً وايهامااً فاي حاين 
 .(1)لا يمكن للسلوك المىس  للاستوبل ان يكون غير  كيد, بل يتطلب سلوكاً  كيداً فعلياً خال  من  ي غمو 

 فرع الثانيال
 الاستوبل ونظرية الظاهر

الظاااهر, هااو المركااز الفعلااي, الااذي يخااالف الحقيقااة الااذي لا يسااتند الااى القااانون, وهااو كااذلك منااه يتناااق  ماال 
مركز  خر يحميه القانون, ويترتب على ذلك  نع في مواجهاة صااحب الظااهر يوجاد كقاعادة عاماة صااحب المركاز 

 (2).القانوني
هرة الى قيام تنازع بين حكم القانون والواقل المستقر, ولا يقصد بالتناازع الموجاود المواجهاة وتىدي الاوضاع الظا

باين الظااهر وباين صااحب الحاق, بال يقصاد باه التناازع الاذي يقاوم باين صااحب الحاق مان جهاة وباين الغيار حسان 
اد الخاااطئ بوجااود فنظريااة الظاااهر تقااوم علااى الاعتقاا (5)النيااة الااذي تعاماال ماال صاااحب الظاااهر ماان جهااة اخاارو,

موقف قانوني يقوم على جهل الغير بحقيقة الواقل الذي بادا لاه مساتوفياً لكامال شاروطه ومطابقااً لحكام القاانون, فاي 
 (1).حين  نع ماورا د لي  الا ما يخالف تلك الشروط, فهو اجمالًا عدم العلم بالعيب الذي يشوب مركز المتعامل

امول, ماااادي, عباااارة عااان مركاااز واقعاااي لا يساااتند الاااى القاااانون : (3)ناااينوتطبياااق هاااذد النظرياااة يتطلاااب تاااوافر رك
ويتصاال بصاااحب الوضاال الظاااهر, والااذي يمثاال العنصاار  و مجموعااة العناصاار اللازمااة للمركااز الفعلااي لصاااحب 
الظاهر, سوا  كان لوجودد  و الاستدلال عليه, فالمركز الفعلي مواز  للمركز القاانوني, فهماا يتشاابهان فاي عناصار 

 (1).الوجود  و الممارسة  و كليهما
الثااني, المعناوي, وهاو يتصال باالغير, الاذي لاينساب اليااه غاش  و ساو  قصاد  و رغباة فاي الاضارار بااالآخرين, 
هاذا الغياار مثال صاااحب الحاق تماماااً كلاهماا ضااحية الوضال الظاااهر, وبالتاالي فااان التناازع و المفاضاالة تكاون بااين 

زع ماان خاالال المفاضاالة بااين احاادو الضااحتين, وكاا ن الااركن المعنااوي المتمثاال ضااحيتين, ولا بااد ماان  ن يحساام التنااا

                           
1  .Martin (A.), op.cit, p.44 
 211, ص2009, 1شيرزاد عزيز سليمان, حسن النية في ابرام العقود, دار دجلة, عمان, ط.د.  2
 219المرجل نفسه, ص. 5

 .220المرجل نفسه, ص.  1

طبل, ينظر في ذلك فتيحة قرة, النظرية القضااية المستحدثة للاوضاع الظاهرة, منش ة المعارف, الاسكندرية, دون سنة .  3
 .وما بعدها 53ص

فالمركز القانوني للمالك قد يستدل عليه بعقد بيل صحيد وبممارسة المالك لسلطات الملكية من استعمال واستغلال .  1
وتصرف, والمركز الفعلي للمالك الظاهر عناصرد قد تكون عبارة عن عقد بيل بالطل  و تمع فسخه, وقد تكون عبارة عن 

 .استعمال واستغلال وتصرف ممارسة سلطات الملكية من



 
- 44 - 

 (1).بحسن نية الغير وعنصر الغلط الشاال, المبرر لاعطا  الافضلية له بدلًا من صاحب الحق
وبموجب هذد النظرية لي  بامكان  ي من المتعاقدين الاحتجاج تجااد الآخار بانقص امهلياة النااتج عان القاانون 

تطبيق على امهلية حسب قواعد الاسناد, فيما لاو كاان ذا  هلياة كاملاة بموجاب قاانون مكاان الابارام, ماالم الواجب ال
يثبت  ن الطرف الآخر كاان يعلام لحظاة ابارام العقاد  ناه غيار ذي  هلياة  و ان عادم علماه باذلك راجعااً الاى اهمالاه, 

الاهليااة الااذي ياالازم الاخياار والمقصااود  فااالطرف الاجنبااي المتعاقااد ماال الشااخص المعنااوي العااام يجهاال عيااب عاادم
بالجهل هنا هو ذلك الجهل الذي يىدي الى حصول الغلط في جانب الشخص المتعاقد مل الشاخص المعناوي العاام 

 (5), فالغلط الذي لاتتوافر فيه هذد الشروط والناتج عن جهال بسايط(2)ويشترط ان يكون هذا الغلط مشروعا ومشتركا
تصاارف صاااحيحا بالنساابة للشاااخص الااذي وقااال ضااحية لاااه وهااذا الغلاااط يااىدي لاعتباااار لااي  مااان شااانه ان يجعااال ال

 (1).الاتفاق التحكيمي المبرم قبله صحيحا, رغم العيب اللاحق به
وفي الواقل ان تطبيق نظرية الظاهر بصدد العقود التي تبارم باين الاشاخاص المعنوياة العاماة مال طارف اجنباي 

, فيجاااب عااادم الاعتاااداد بااانقص الاهلياااة للشاااخص (3)تاااي اساااتلزمت اعتماااادديساااتدعي اولًا وجاااوب تاااوافر الشاااروط  ال
, فااااذا ابااارم الاتفااااق (1)المتعاقاااد الا اذا كاااان متمتعاااا بهاااا بصاااورة كاملاااة وفقاااا لقاااانون الدولاااة التاااي تااام فيهاااا التصااارف

ص التحكيمااي بااين الشااخص المعنااوي العااام والطاارف الاجنبااي فااي دولااة الاخياار, فهاال ماان الممكاان ان اهليااة الشااخ
المعنااوي العااام تحاادد علااى ضااو  قااانون الدولااة التااي جاارو فيهااا التوقياال والااذي يعتاارف للاشااخاص المعنويااة العامااة 
باللجو  الى التحكيم؟ والحال انه لا يمكن القول بان تلك الاهلية يحكمها قانون الدولة الاخارو لعادم وجاود  ي ناص 

                           
1  .Goutal (V.), L' arbitrage et les tiers, le droit des contracts  Journée du comite Frances 

de l'arbitrage, Paris 5  mai 1988 Rev .Arb. 1988, p.443 (سامي بديل منصور, امتداد . شار اليه د
, تصدر 1حقيقة  م مجاز؟, بحث منشور في مجلة الدراسات القانونية, ع :الاتفاق التحكيمي الى غير الموقعين على العقد

 (.111, ص2009 -2001عن كلية الحقوق, جامعة بيروت العربية, منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, 
 .المعدل 1831لسنة  10من القانون المدني العراقي رقم ( 118)ينظر المادة .  2
 ...(.لاعبرة بالظن البين خط د)المدني العراقي على انه  من القانون( 119)نصت المادة .  5

1  .Mayer (p.), La Neutralisation du prou voir normative de L'Etat en meatier des 

contracts d' Etats, JDI, 1986, p.56 
 (.110 ياد محمود بردان, المرجل السابق, ص. شار اليه د)
ممدوح عبد الكريم حافظ, القانون الدولي الخاص وفق القانونين العراقي والمقارن, دار .د (Lizardi)ينظر تفاصيل نظرية .  3

عز الدين عبد ا , .من القانون المدني العراقي, د( 19/2), ونص المادة 111, ص1811, 2الحرية للطباعة, بغداد, ط
 220, ص1881, 1ة, ط, تنازع القوانين, دار النهضة العربية, القاهر 2القانون الدولي الخاص, ج

ومل ذلك ففي )المعدل على  نه  1831لسنة ( 10)من القانون المدني العراقي رقم ( 19/2)نصت المادة .  1
التصرفات المالية التي تعقد في العراق وتترتب  ثارها فيه, اذا كان  حد الطرفين  جنبياً ناقص الاهلية, وكان نقص 

على الطرف الآخر تبينه, فان الاجنبي يعتبر في هذا التصرف كامل   هليته يرجل الى سبب  فيه خفا  لايسهل
 (.الاهلية
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, ثم  نه ما الحل لاو  بارم العقاد فاي (1)التابعة لدولة اخروقانوني يفصل في مسالة اهلية الاشخاص المعنوية العامة 
وهاذا هاو الغالاب فاي المسا لة  –الدولة التي ترو عدم مشروعية الزامهاا باالتحكيم رغام ورودد فاي العقاد الاذي  برمتاه 

 ., ولذلك فالنظريتان غير متطابقتين!؟-محل البحث
وتقضاي نظرياة  (2)الظاهر, مايسامى بالنياباة الظااهرة,  نع احدو تطبيقات نظرية ىولعل من المناسب الاشارة ال

النياباة باا ن ينصاارف  ثار التصاارف الااذي يبرماه النااااب الااى شااخص الاصايل, ماال مراعاااة حادود النيابااة وهااذد احاادو 
خصااااص النيابااة, بيااد  نع النااااب قااد يتجاااوز حاادود النيابااة, والاصاال فااي ذلااك  نع الاصاايل لايلاازم فيمااا جاااوز بااه 

د النيابااة, بيااد  نع لااذلك الاماار اسااتثنا  فيمااا يتعلااق بالنيابااة الظاااهرة, فهنااا اسااتثناً  ينااتج التصاارف  ثاارد النااااب حاادو 
بالنسبة لوصيل اذا كان الغير الذي تعامل مل النااب حسن النية, بمعناى  ناه لايعلام بمجااوزة الناااب لحادود النياباة 

 .ااب قد تعاقد في حدود النيابةوكانت لديه  سباب قوية تدعود الى الاعتقاد ب نع الن
وبهاذا يتضااد الفاارق بااين نظرياة النيابااة الظاااهرة والاسااتوبل, فاالاولى تتعلااق بماادو نفاااذ ماجااوز بااه النااااب حاادود 
وكالته في حق الاصيل وبالتالي الزام الاخير به, في حين  نع الثانية تتعلق باقرار ذلك العمل ثام التنكار لاه, بمعناى 

علااى الثانيااة, فاانحن نبحااث عاان الاسااتوبل بعااد  ن نثباات التاازام الاصاايل بالعماال, فنظريااة النيابااة   نع الاولااى سااابقة
 .الظاهرة قد تكون سبباً والاستوبل نتيجة

                           
1  .Martin, op.cit, p.92 

عبد الرزاق .للتفصيل حول النيابة الظاهرة وكذلك الوكالة الظاهرة التي هي احدو صور النيابة الظاهرة, ينظر د.  2
وما بعدها,  181حيا  التراث العربي, بيروت, ص, دار ا1, مج1السنهوري, الوسيط في شرح القانون المدني, ج

, الوافي في شرح القانون سليمان مرق .وما بعدها, وكذلك د 399, ص1وكذلك الجز  الرابل من الوسيط مج
 .وما بعدها 251, ص1889, 1, نظرية العقد, دار صادر, بيروت, ط2المدني, ج
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 المبحث الثاني
 الاساس القانوني للدفع بالاستوبل

هااب لاعتبااارد لاام يجماال الفقااه علااى ر ي واحااد لتحديااد الاسااا  القااانوني للاادفل بالاسااتوبل للتحكاايم, فماانهم ماان ذ
الغاااش  و التغريااار, وغيااارد ذهاااب لت سيساااه علاااى  حكاااام المساااىولية التقصااايرية, وسنخصاااص لكااال اتجااااد مااان هاااذين 

 .الاتجاهين مطلباً خاصاً, مل تخصيص المطلب الثالث للاتجاد الذي نراد مناسباً 
 المطلب الاول

 (التغرير)الغش 
 .صار هذا الر ي,  ما الثاني فلتقييمهوسيتم تقسيم هذا المطلب الى فرعين, الاول لعر  حجج  ن

 الفرع الاول
 عرض الاساس

الااى ان قيااام الشااخص المعنااوي العااام بااابرام الاتفاااق التحكيمااي دون ان تكااون لديااه الاهليااة  (1)هنالااك ماان يااذهب
لااذلك ودون اعاالام الطاارف الاخاار بعاادم اهليتااه يمثاال خااداعاً او غشاااً يثياار مسااىولية الطاارف العااام ويوجااب تعااوي  

 .طرف الاخرال
وقباال بيااان طبيعااة هااذد المسااىولية والتعااوي  الناشاائ عنهااا, نااود القااول  نااه يشااترط لاعمااال هااذد النظريااة حسااب 
القااااالين بهاااا, تاااوافر شااارطان, الاول, ماااادي, باااان يقاااوم الشاااخص بتصااارفات  و قاااوال تاااىدي بااادورها الاااى تغييااار فاااي 

للتوصاال لوضاال  مااا كااان  (2)و  نيااة  و غااش  و احتيااالالظااروف, والثاااني, معنااوي, اذ يكااون القيااام بهااذد الافعااال بشاا
 (5).يمكن الحصول عليه لولا القيام بمثل هذد الافعال

ويجدر الاشارة الى  نع الغش يختلاف عان التغريار, ففيماا يكاون الثااني  ثناا  تكاوين العقاد, فاانع الاول يكاون بعاد 
 .(1)تكوين العقد

تقصايرية, فاالغش  حاد صاور الخطا  فاي المساىولية التقصايرية مال وبشان طبيعاة المساىولية, قيال  نهاا مساىولية 
تااوافر الضاارر والعلاقااة السااببية, والضاارر موجااود بالضاارورة ماان التغياار الضااار فااي موقااف المقصااود بالساالوك مااا 

                           
1  .Oppetit (B.), Arbitrage et contracts d'Etats, Fromate et autres, c.Atomic Energy 

organization of Iran, J.D.I., 1984, p.37. (111ص , شار اليه  ياد بردان, المرجل السابق.) 

Ligeropoulo, Problème de la fraude a la loi, Paris, 1928, p.44,Desbois, La fraude a la 

loi et la juris prudence francais, Paris, 1924,p11(311عز الدين,المرجل السابق, ص. شار اليهما د.) 
عدم استلزام العمد في الغش, اذ انه يتدرج من مجرد العلم بالضرر الذي يترتب على ( Ligeropoulo)ويرو الفقيه .  2

 Ligeropoulo, op. cit, p.44. التصرف وهو هنا سو  النية الى الارادة العاملة على خرق القانون
 (.311عز الدين,المرجل نفسه, ص. شار اليه د) 
5  .Desbois, op. cit ,p11 

 (.311عز الدين, المرجل نفسه , ص. شار اليه د)
 .518, المرجل السابق, ص1, مج1عبد الرزاق السنهوري, الوسيط في شرح القانون المدني, ج.د.  1
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يحمل من قام باالغش تعاوي  الضارر المترتاب, وان ماند الطارف الاخار تعويضاا عان الضارر الاذي لحاق باه امار 
العمااوم والعاالاج هااو بمناال الشاخص المعنااوي العااام ماان اثااارة بطاالان الاتفاااق التحكاايم, وكااذلك  غيار كاااف علااى وجااه

 (1).الحال في التغرير, اذ انع المتعاقد المغرر به اذا ما اختار التعوي  انتقل الى داارة المسىولية التقصيرية
 الفرع الثاني
 تقييم الاساس

يمكاان تعميمااه علااى جمياال الحاالات كونااه يتطلااب خااداعا فااي اخفااا  بياد ان هااذا الاار ي لانااراد يساالم ماان النقاد فاالا 
عدم الاهلية من ناحية كما لا يمكن التسليم به عندما تكون المصلحة العامة هي التي تبارر الحظار الاذي تام خرقاه 
وهااو مااا ينطبااق علااى العقااود المبرمااة ماان الاشااخاص المعنويااة العامااة, ثاام ان القااول بالمسااىولية التقصاايرية يقتضااي 

, فا ين (2)توافر  ركان هذد المسىولية من خطا  وضارر وعلاقاة ساببية, وبالنسابة للضارر فاناه يجاب  ن يكاون محققااً 
 .الضرر هنا, واذا ما وجد فهو احتمالي لا يدخل في نطاق المسىولية
 المطلب الثاني

 مسؤولية المتبوع عن أعمال تابعيه
 .فرعين مستقلينوسنعر  لحجج  نصار هذا الر ي ومن ثمع تقييمه وفي 

 الفرع الاول
 عرض الاساس

ان التناااق  الااذي تقااوم بااه الدولااة, وماان ثاام ادعااهااا  ن ماان وافااق علااى شاارط التحكاايم, كااان قااد وافااق علااى  ماار 
لي  من صلاحياته وغير جااز, لايقبل منها, وتبقى الدولة رغام ذلاك مساىولة عان هاذا الشارط وملزماة باه, و ساا  

, اذ يكاون المتباوع مساىولًا عان الضارر الاذي يحدثاه تابعاه بعملاه غيار (5)ية عان الغيارالمساىولية يكمان فاي المساىول
المشااروع متااى كااان واقعاااً منااه حااال ت ديااة وظيفتااه  و بسااببها, فماان يوقاال عقااداً يحااوي شاارط تحكاايم هااو يباارم العقااد 

ز  و مخاالف لارادة بصفته الوظيفية ولاذلك هاو ياىدي عمالًا مان  عماال وظيفتاه, واذا ماا كاان هاذا الشارط غيار جااا
المتبااوع, ف نااه يكااون قااد ارتكااب خطااً  وهااو يااىدي عماالًا ماان  عمااال وظيفتااه, وبالتااالي تكااون الدولااة مسااىولة عنااه, 
ويستوي في الخط   ن يكون واقعاً بناً  على  مر  من المتبوع  و بغير  مر  منه ولكن بعلمه  و بغير علام ولكان دون 

ضااة المتبااوع, والخطاا  فااي جمياال هااذد الصااور هااو انحااراف عاان الساالوك معارضااة  و وقاال الخطاا  بااالرغم ماان معار 

                           
 10من القانون المدني العراقي رقم ( 125), وقد نصت المادة 521عبد الرزاق السنهوري, المرجل السابق, ص. ينظر د.  1

يرجل العاقد المغرور بالتعوي  اذا لم يصبه الا غبن يسير او اصابه غبن فاحش وكان )المعدل على  نه  1831لسنة 
 ...(.التغرير لايعلم به العاقد الآخر 

 .من القانون المدني العراقي( 201/1)ينظر المادة .  2
الحكومة والبلديات والمىسسات الاخرو التي تقوم بخدمة )لقانون المدني العراقي على  نه من ا( 218/1)نصت المادة .  5

عامة وكل شخص يستغل احدو المىسسات الصناعية او التجارية مسىولون عن الضرر الذي يحدثه مستخدموهم, اذا كان 
 (.الضرر ناشااً عن تعد  وقل منهم اثنا  قيامهم بخدماتهم
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, فكيف اذا كان الغالب في الموضوع محل البحث تصور وقاوع الصاور الاثلاث الاولاى (1)الم لوف للشخص المعتاد
 !وعدم معارضة الدولة لها بل واقرارها العقد واستمرارها في تنفيذد؟

, فاان مساىولية (2)يام مسىولية التابل, باعتبار  ن الثانية فارع عان الاولاىواذ كانت لاتقوم مسىولية المتبوع الا بق
, ومعياار نظرياة التعساف فاي اساتعمال الحاق هاو الانحاراف, (5)التابل تقوم على  سا  التعسف في اساتعمال الحاق

حااراف هنااا , وان الان(1)بيااد  نااه لااي  كاال انحااراف تعساافاً باال لابااد  ن ي خااذ احاادو الصااور التااي نااص عليهااا القااانون
يكون بعدم مشروعية المصالد التي يرمي التابل الى تحقيقها, وعادم المشاروعية هناا يجاب  ن يىخاذ بمعنااد الواسال, 
, واذا ما علمنا ان مخالفة شارط التحكايم تعتبار مخالفاة للنظاام  فكل ما يعار  النظام العام الدولي يعد غير مشروع 

ف داخااالًا فااي نطااااق المسااىولية التقصااايرية, حتااى ولاااو كااان تعسااافاً العااام الاادولي, فيتضاااد المقصااود, ويبقاااى التعساا
 .(3)متصلًا بالتعاقد

 الفرع الثاني
 تقييم الاساس

ولكاان لا يمكاان قبااول هااذد الفكاارة, لاسااتلزام المسااىولية التقصاايرية, تااوافر  ركانهااا الثلاثااة, وفيمااا يتعلااق بالضاارر, 
, والحااال  ننااا فااي الاادفل بالاسااتوبل (1)محااتملًا يقاال  و لايقاالفانااه يجااب  ن يكااون محققاااً ومباشااراً فاالا يكفااي  ن يكااون 

للتحكايم لا نكااون  مااام ضاارر محقااق, فعادم ساالوك طريااق التحكاايم لايااىدي بالضارورة الااى تحقااق ضاارر معااين يلحااق 
بااالطرف الآخاار, نعاام قااد يكااون لاادو المتعاقااد الاجنبااي تخوفاااً ماان لجااو  الدولااة الااى محاكمهااا الوطنيااة, بيااد ان ذلااك 

 .ضرراً محققاً بالمعنى القانوني لقيام المسىولية التقصيريةلايعد 
ثاام  نااه لايمكاان القااول بمسااىولية الدولااة علااى  سااا  مسااىولية المتبااوع عاان  عمااال تابعيااه, فاسااتقلال  شااخاص 
 القانون العام ينتج امكان مقاضاتها عن طريق ممثليها, فترفل الدعوو على المحافظاة  و الاوزارة  و المديرياة العاماة
مباشاارة دون حاجااة لمقاضاااة الدولااة, مااا دام كاال قساام ماان  قسااام الشااخص المعنااوي يتمتاال بشخصااية مسااتقلة, فاالا 

, فاساااتقلال الاشاااخاص (1)يجاااوز قباااول الااادعاوو التاااي ترفااال مااان  و علاااى غيااار الممثااال القاااانوني للشاااخص المعناااوي
  كانت على  سا  المساىولية العقدياة  و المعنوية العامة عن الدولة يىدي الى تحملها مسىولية  فعالها الضارة سوا

التقصاايرية  و الاثااارا  دون سااابب, ويجاااب  ن يوجاااه المضااارور دعاااواد الاااى ممثااال الشاااخص المعناااوي المساااىول دون 

                           
 .1029 -1021, المرجل السابق, ص 2, مج1عبد الرزاق السنهوري, ج. ينظر في ذلك د.  1
 .1022المرجل نفسه, ص.   2
5  .Houtcieff (D.), Le Principe de coherence en matière contractuelle, Tome 2 Presses 

universitaires d' Aix- Marseille , PUAM, Paris, 2001, p.710 
 .لقانون المدني العراقيمن ا( 1/2)ينظر المادة .  1
 .915, المرجل السابق, ص2, مج1عبد الرزاق السنهوري, الوسيط, ج. د.  3
 .933المرجل نفسه, ص.  1

 .19, ص1811, 1سليمان محمد الطماوي, مبادل القانون الاداري, دار الفكر العربي, الاسكندرية, ط.د.  1
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, ولا يغياار مااان هااذا الوضااال كااون  شاااخاص القااانون العاااام تخضاال لرقاباااة السااالطة (1)اشااراك السااالطة المركزيااة معاااه
سها الدولة على جميل  شخاص القانون العام, سوا  كانت سابقة  م لاحقاة, لاتغيار المركزية, فهذد الرقابة التي تمار 

ماان الحقيقااة القانونيااة التااي تنحصاار فااي اسااناد العماال, ولااو  ذناات بااه الحكومااة المركزيااة, الااى شااخص القااانون العااام 
 . (2)الذي صدر منه, وبالتالي يتحمل ذلك الشخص مسىولية عمله

 المطلب الثالث
 نراه مناسباا  الاساس الذي

بدً  نود التفرقة بين مصدر التزام الدولة بالاستوبل, و سا  الاستوبل, فمصدر التزام الدولة بالاساتوبل قاد يكاون 
النيابة عموماً حيث  نه اذا كان على النااب  نع يتقياد بحادود النياباة, الا  ناه عناد تجااوزد لتلاك الحادود فاان الاصايل 

تصاارف ك نااه قااد تاامع فااي حاادودها ويتقيااد بااه الاصاايل والغياار ماان وقاات التعاقااد لا ماان قااد يقاار ذلااك وبالتااالي يصاابد ال
, ولي  للاقارار شاكل خااص, فيصاد  ن يكاون صاراحة  و ضامناً, ويساتخلص الاقارار الضامني مان (5)وقت الاقرار

ناه الاقارار, واذا تنفيذ الاصيل للالتزامات التي عقدها باسمه النااب او من تعهدد بتنفيذها  و من  ي عمال يساتفاد م
, باال وحتااى فااي حااال عاادم اقاارار الدولااة لهااذا (1) قاار امصاايل تصاارف النااااب لاام يجااز لااه الرجااوع عاان هااذا الاقاارار

 .التصرف طالما تحققت شروط النيابة الظاهرة
ماا  ما عن  سا  الاستوبل فيتم الحديث عنه بعد الفرا  من اثباات التازام الدولاة بشارط التحكايم, ثامع تنكرهاا لاه في

بعااد, ماااا ينبغاااي معاااه القاااول بحرمانهااا مااان تلاااك الذريعاااة بالاساااتناد الااى الاساااتوبل, فاااالموقف غيااار اللاااااق للحكوماااة 
التي بعد ان وقعت على عقود تضمنت شرط تحكيم او وقعت على مشارطة تحكايم وبادون تاردد ثام ادعات ( الدولة)

وو الاادولي, فهناااك نظااام عااام دولااي بعااد ذلااك بعاادم صاالاحية ماان وقاال علااى شاارط التحكاايم, مرفااو  علااى المساات
منفصااال عااان النظاااام العاااام الاااداخلي, ومااان مباااادل هاااذا النظاااام قاعااادة دولياااة حقيقياااة تمثااال الاساااا  القاااانوني للااادفل 
بالاستوبل, وتتمثل بعرف دولاي مساتقر ويشاكل قاعادة مادياة لقاانون التجاارة الدولياة ناتجاة عان ممارساة جماعياة او 

, (3)مخالفتهااا, فاانحن  مااام قاعاادة دوليااة تتخلااى عاان الرجااوع الااى  ي قااانون محاادد علااى الاقاال ذات هيمنااة يسااتحيل
وترجاال هااذد القاعاادة الااى المبااد  المعااروف بمبااد  حساان النيااة, ويشااكل مبااد  حساان النيااة ماان المبااادل الاساسااية فااي 

الاخلاقياااة ميااادان التحكااايم فاااي اطاااار العلاقاااات التجارياااة الدولياااة, والساااند المفضااال للمحكماااين فاااي عملياااة تعزياااز 
والاساتقامة فااي العلاقااات التجاريااة الدوليااة, فهاو محااور تعلاايلهم وتحلاايلهم فااي تقادير تصاارفات المتعاااملين فااي مياادان 
هذد العلاقات, فقد عمد المحكمون في عادة حاالات الاى اساتبعاد القاوانين الداخلياة ذات طاابل النظاام العاام الاداخلي 

                           
, 2001, دار المطبوعات الجامعية, الاسكندرية, 1قضا  في المرافعات, ج حمد  بو الوفا, مدونة الفقه وال.ينظر في ذلك د.  1

 .191ص
 .18سليمان محمد الطماوي, المرجل السابق, ص.د.  2

 . 189, المرجل السابق, ص1, مج1عبد الرزاق السنهوري, الوسيط, ج.ينظر في ذلك د.  5

 .381-383, ص1, مج1عبد الرزاق السنهوري, الوسيط, ج.ينظر في ذلك د.  1
, 510, ص1888, 2الاوربي, ط -صالد الطيار, العقود الدولية لنقل التكنولوجيا, مركز الدراسات العربي.ينظر في ذلك د.  3

 .121 ياد محمود بردان, المرجل السابق, ص.وكذلك د
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ميااة الااى القااانون الواجااب التطبيااق ام  جنبيااة عنااه, وماان تلااك القاارارات بسابب مخالفتهااا لحساان النيااة وسااوا  كاناات منت
 .التي استبعدت تطبيق القوانين الداخلية التي تحظر على الدولة اللجو  الى التحكيم

, وهنااك (1)ويىكد العديد من امسااتذة  ن مباد  حسان النياة هاو العنصار امساا  الاذي يقاوم علياه مباد  الاساتوبل
ذا المبااااد  يرتكااااز علااااى مبااااادل حساااان النيااااة, والمنطااااق والعقلانيااااة وعلااااى عناصاااار الثبااااات ماااان يىكااااد علااااى  ن هاااا

 ن امسااا  امول لمبااد  الاسااتوبل هااو مبااد  حساان النيااة ) Alfaro)الفااارو ), ويىكااد القاضااي الاادولي (2)والاسااتقرار
لا ينساجم مال مباد  .. .الذي يجب  ن يسود في العلاقات الدولية, فالتناق   و التعار  فاي السالوك  و فاي القاول 

 . (5)(حسن النية
,  ن مباااد  الاساااتوبل هاااو مااان (1)وهكاااذا يتباااين مااان هاااذد الآرا  الفقهياااة والقضاااااية ومااان تطبيقاااات  حكاااام التحكااايم

تطبيقات المبد  العام المتمثل بحسن النية, و ن مبد  حسن النية هو امسا  الذي يقوم علياه مباد  الاساتوبل, فالادفل 
ن قاعاادة اجراايااة تطبااق فااي سااياق المنازعااة القضااااية لمناال التعااار  فااي الساالوكيات, والدولااة بالاسااتوبل يعباار عاا

الطرف في النزاع بمقتضى مباد  حسان النياة ملزماة بمراعااة قادراً مان الاساتقامة والانساجام والتناساق وعادم التنااق  
لااة الطاارف فااي الناازاع ملزمااة فااي ساالوكها وتصاارفاتها, ويصااد امماار نفسااه علااى مااا يتعلااق بمبااد  الاسااتوبل, فالدو 

بمراعااة قاادراً مان التناسااق وعادم التناااق  فاي ساالوكها وتصارفاتها,  ي  ن لا تتخااذ سالوكاً  و تصاارفاً لاحقااً يتناااق  
 و يتعار  وسلوكها السابق بقصد تحقيق الفاادة لحسابها  و لوضرار بالطرف الآخار, منهاا  ن فعلات ذلاك تكاون 

أخاالال بالثقااة المتبادلااة, فااالا يعااذر احااد لاغتيالااه الثقاااة الممنوحااة منااه الااى الغيااار سااياة النيااة وساايىدي ذلااك إلاااى ا
والقاامااة علااى ماصاادر منااه ماان اقااوال او افعااال او تصاارفات, فيلتاازم الشااخص المعنااوي العااام اعاالام الطاارف الآخاار 

الموافقااات  المتعاقاد معاه بوضاوح, بحياث لا يقتصار علاى مجارد ذكاار العباارات العاماة كاالنص علاى الحصاول علاى

                           
1 .  Mac Gibbon(I.C.), estoppel in international law, op, cit, p. 469. .Bowett(D.W.), op, cit, 

p. 176 
محمد طلعت الغنيمي, . د. 18مفيد شهاب, المرجل السابق, ص. د. 119رشيد مجيد الربيعي, المرجل السابق, ص. د.  2

 (.1), هامش 111المرجل السابق, ص
5  .Reports(I.C.J. ) , op.cit, p. 42 

الاحكام التي  كدت عدم  كما ر ينا عند عر  بع  الاحكام التحكيمية عند بحث شروط الاستوبل, وكذلك من.  1
جواز الدولة انكارها لشرط التحكيم باعتبارد من مقتضيات حسن النية, حكم محكمة روان الفرنسية في قضية باك 

 :, حيث  وضحت المحكمة ذلك بقولها1881ضد الديوان الوطني للحبوب الفرنسي عام 
(By entering into an arbitration agreement, in the absence of which the deal would 
clearly not have been concluded, the Tunisian State has thus accepted the 
ordinary legal rules of international trade; by doing so, it has waived its 
immunity from jurisdiction and, as agreements must be performed in good faith, 

its immunity from execution)  
 (.81, ص2010, 2, ع2نقلًا عن  حمد ورفلي, حالة للدراسة, مجلة التشريل والقضا ,  )
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 . (1)الادارية الضرورية  و التراخيص والموافقات التي لاغنى عنها
والواقل  ننا نرو  نع الاسا  القانوني للاستوبل هو الاستوبل نفساه, والاساتوبل لاي  غرياب عناا فهاو ترجماة لماا 

مان جهتاه فساعيه  مان ساعى فاي نقا  ماا تامع )مان مجلاة الاحكاام العدلياة والتاي تقضاي با نع ( 100)ورد في الماادة 
فالا يمكنهاا بعاد  -كماا سابقت الاشاارة–, فالدولاة وبعاد  ن التزمات باالتحكيم  يااً كاان مصادر التزامهاا (2)(مردود علياه

ذلااك  ن تتنصاال منااه ب يااة ذريعااة, لانع ذلااك يشااكل تناقضاااً واضااحاً يترتااب عليااه عاادم اسااتقرار التعاماال, ونحاان لا 
ل هاااو مباااد  حسااان النياااة, فااالا شاااك فاااي  ن التنااااق  فاااي التصاااريحات نختلاااف مااال مااان يقاااول باااانع  ساااا  الاساااتوب

والتصرفات والسلوكيات المولدة لتغيير ضار في موقاف الغيار, لايتجاان  با ي شاكل مان الاشاكال مال حسان النياة, 
ل  نع الصالة باين مباد  حسان النياة والاساتوب)المبد  الاسا  لكل رابطة قانونياة, ويىكاد  حاد الفقهاا  علاى ذلاك بقولاه 

واضاااااحة حياااااث  ن مباااااد  حسااااان النياااااة يظهااااار عماااااق العلاقاااااة باااااين اشاااااكاليتين, الاولاااااى, الاعتقااااااد ذو المضااااامون 
البسيكولوجي, والثانية, الاستقامة ذات الاصل المعنوي, انما هذا لا ينفي ب ي حالة من الاحاوال,  ن منال التنااق  

ماان مقتضاايات حساان النيااة وعباار حمايااة  يعااد ماان مقتضاايات التناسااق بااين الاقااوال والتصاارفات والتااي تعااد باادورها
, كل ماا فاي الامار  نع مباد  حسان النياة هاو  ساا  (5)(الشخص المعتقد واعمال الاستوبل تت من حماية نيته الحسنة

كل رابطة قانونية  وهو معيار مطاط ويمتد ليشمل الاستوبل وغيرد, ونظرية الاستوبل اليوم هي نظرية قاامة باذاتها 
  .التناقضات وهذا ما هو واضد من استقرا  الاجتهادات الحديثة وتعد  ساساً لمنل

 

                           
ان التزام المتعاقد  بتنفيذ العقد بطريقة تتفق مل ما يوجبه حسن النية يغني في بع  الاحوال عن الالتجا  الى نظرية .  1

عبد الرزاق السنهوري, .نفيذ بطريقة تتفق مل ما يوجبه حسن النية, ينظر دللتفصيل حول الت. التعسف في استعمال الحق
 . وما بعدها 121, المرجل السابق,ص1, المجلد 1الوسيط في شرح القانون المدني, ج

 .32سليم رستم باز, المرجل السابق, ص.  2
5  .Jean (L.S.), La croyance le gi time, JCP, 1982, p.3058 
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 المبحث الثالث
 طبيعة الدفع بالاستوبل للتحكيم

يقصد بالدفل الوسيلة القانونية التاي يساتعين بهاا الخصام ليجياب بهاا عان دعاوو خصامه بقصاد تفاادي الحكام لاه 
ثااار الخاالاف حااول طبيعااة الاادفل بالاسااتوبل للتحكاايم,  , وقااد (2)كاالًا او بعضاااً بصاافة نهاايااة او مىقتااة (1)بمااا يدعيااه

ويبدو ان الخلاف يتمحور في اتجاهات  ربعة, فهنااك مان ذهاب لاعتباارد دفعاا بعادم الاختصااص و خار الاى القاول 
بانااه دفاال باابطلان المطالبااة القضااااية وثالااث الااى انااه دفاال موضااوعي  مااا الراباال فيعاادد دفاال بعاادم القبااول, وكمااا هااو 

 :تي واضد في الآ
 المطلب الاول

 الدفع بالاستوبل للتحكيم دفع بعدم الاختصاص
ويتطلااااب البحااااث فااااي هااااذا المطلااااب عاااار  الحجااااج التااااي يسااااتند اليهااااا  نصااااار هااااذا الاااار ي وماااان ثاااامع تقييمهااااا, 

 .وسنخصص لكل  من المفردتين فرعاً خاصاً 
 الفرع الاول
 عرض الرأي

, فالاتفاااق علااى التحكاايم انمااا (5)دفاال بعاادم الاختصاااص هناااك ماان يااذهب الااى  نع الاادفل بالاسااتوبل للتحكاايم هااو
يعني حجب سلطة المحاكم عن نظر النزاع, وهاو ياىدي الاى نازع الاختصااص بنظار النازاع عان المحااكم واعطاااه 

فااذلك يجعاال الناازاع خااارج اختصاااص القضااا , بمقتضااى  (1)للمحكمااين, فيكااون الاادفل بااه دفاال بعاادم الاختصاااص,

                           
 .211, ص2001, 1العبودي, شرح قانون اصول المحاكمات المدنية, دار الثقافة , عمان, ط عبا .ينظر د.  1

, الدفوع في قانون المرافعات, منش ة 1عبد الحميد الشواربي, التعليق الموضوعي على قانون المرافعات, ج.ينظر في ذلك د.  2
 1818لسنة  95افعات المدنية العراقي رقم من قانون المر ( 9/1), ونصت المادة 1, ص2001المعارف, الاسكندرية, 

 (.الدفل, هو الاتيان بدعوو من جانب المدعى عليه تدفل دعوو المدعي وتستلزم ردها كلًا  و بعضاً )المعدل, على  نه 

يهدف هذا الدفل الى اعلان عدم اختصاص المحكمة التي اقيمت الدعوو  مامها وفق الاصول, ويقصد بالاختصاص .  5
, ينظر في ذلك الاستاذ منير القاضي, المرجل السابق, (المعينة للمحكمة والتي تخولها النظر في قضية معينة الصلاحية)

, ويكون عدم الاختصاص دولياً, كما لو كانت المحاكم العراقية غير مختصة,  و وظيفياً كما لو كان القضا  11ص
ن اختصاص محكمة الاستاناف بل التمييز,  و مكانياً, كما الاداري هو المختص,  و نوعياً, كما لو كانت الدعوو ليست م

وما بعدها,  11عبا  العبودي, المرجل السابق, ص.ينظر في ذلك د. لو كانت محاكم البصرة هي المختصة وليست بغداد
, 1880, مطبعة الزهرا , بغداد, 1, ج1818لسنة  95وكذلك عبد الرحمن العلام, شرح قانون المرافعات المدنية رقم 

 .31عبد الحميد الشواربي, المرجل السابق, ص. , وكذلك د525ص
نصري انطوان دياب, ثلاثية وساال الدفاع في  صول المحاكمات المدنية اللبناني, بحث منشور في مجلة .ينظر في ذلك د.  1

مدنية الاولى, الغرفة ال/ وحكم محكمة التمييز. 12, ص2008, 15,  1العدل, تصدر عن نقابة المحامين, بيروت, ع
ضد شركة  MDIوشركة  SCI TECA, بين شركة العقارات 2010نيسان, /11في ( 08-111012)في قضية رقم 

Baudin Chateauneuf  وشركةTreve Abel SEETA 11912), وكذلك حكم نف  المحكمة في قضية رقم-
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الاختصاااص هناا يتعلااق بالنظاام العااام فيكاون ماان الممكان ابااداىد فاي  ي حالااة تكاون عليهااا الاتفااق المااذكور, وعادم 
 .وللمحكمة ان تقضي به من تلقا  نفسها (1)الدعوو

وهنالك من يرو ان هذا الدفل لايجوز ابداىد في  ي حالة تكاون عليهاا الادعوو ولايجاوز للمحكماة ان تقضاي باه 
سابة للادفوع المتعلقاة بالنظاام العاام فالاصال هاو ولاياة القضاا  بينماا الاساتثنا  كماا هاو الحاال بالن (2)من تلقا  نفساها

هااو التحكاايم, واذا كااان الاماار كااذلك فااالا يجااوز للقضااا  التنصاال ماان ولايتااه بحجاااة وجااود اتفاااق تحكاايم فقااد يعااادل 
 (1).بعد حصوله ولهذا فالمنطق يقضي عدم تمسك المحكمة به من تلقا  نفسها (5)الخصوم عنه

                                                                                  
و  Ergo Lietuveن بي 8/8/2010في ( 09-210511), والقضية رقم Yوشارل  Xبين  12/3/2010في ( 08

Evekas  ضدMaccifilia  وGiraud Rhone  توزيل منشورات 2010, 9مجلة التحكيم, ع, للتفصيل ينظر ,
 .291-292الحلبي الحقوقية, بيروت, ص

من قانون المرافعات المدنية الفرنسي المعدل بالمرسوم ( 1119)ومن التشريعات التي ذهبت لهذا الاتجاد ما نصت عليه المادة 
اذا عر  نزاع خاضل لاتفاق تحكيم على محكمة نظامية, تعلن هذد الاخيرة )والتي نصت على  نه  2011لسنة ( 19)

والتي  1890لسنة ( 59)من قانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي رقم ( 115/3), والمادة ...(عدم اختصاصها
من ( 21), ونصت المادة ...(على التحكيم في ش نها ولاتختص المحاكم بنظر المنازعات التي ُ تفق)نصت على  نه 

يجب ابدا  الدفل بعد امختصاص والدفوع الشكلية الاخرو قبل )على  نه  1891اتفاقية عمان للتحكيم التجاري لعام 
 نه من مجلة التحكيم التونسية على ( 11), ما يعني  نها اعتبرته دفعاً بعدم الاختصاص, ونص الفصل ...(الجلسة امولى

, ونصت المادة ...(يثار الدفل بعدم الاختصاص في  جل  قصاد تقديم الملحوظات الكتابية للدفاع في الاصل)... 
كقاعدة عامة, يقدم الدفل بعدم اختصاص هي ة التحكيم في الرد على )من قواعد التحكيم السويسرية على  نه ( 21/5)

على  2001ن النموذجي للتحكيم التجاري الدولي بصيغته المنقحة من القانو ( 11/2), ونصت المادة ...(اخطار التحكيم
من قواعد ( 25/2), ونصت المادة ...(يقدم الدفل بعدم اختصاص هي ة التحكيم في موعد   قصاد تقديم بيان الدفاع) نه 

صاد وقت تضمينه يقدم الدفل بعدم اختصاص هي ة التحكيم في موعد  ق)على  نه  2010الاونسيترال بصيغتها المعدلة في 
 ...(.في بيان الدفاع

ب نه  3/12/2001في ( 100311)الغرفة التجارية والبحرية, في قضية رقم / فقد قضت المحكمة العليا في الجزاار.  1
للتفصيل ينظر (. يمكن اثارة الدفل بالاتفاق التحكيمي في  ي مرحلة من مراحل الدعوو فينزع اختصاص القضا )

 .239, المرجل السابق, ص2008, 1مجلة التحكيم, ع

, الدفل بالاستوبل 2011في ( 19)المعدل بالمرسوم  1891من قانون المرافعات الفرنسي لعام ( 1119)اعتبرت المادة . 2
لا يمكن للمحكمة النظامية  ن تثير عدم )...دفعا بعدم الاختصاص لا يتعلق بالنظام العام, فقد نصت على  نه 

 ...(.ااختصاصها من تلقا  نفسه
ويجوز النزول عن الدفل )...من قانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي على  نه ( 115/3)فقد نصت المادة .  5

 (.بعدم الاختصاص صراحة  و ضمناً 
اذا كان التحكيم يرتكز على نصوص القانون, فانه يرتكز  يضاً على اتفاق الخصوم, )قضت محكمة النق  المصرية ب نه .  1

طبيعة الاتفاقية التي يتسم بها شرط التحكيم وتتخذ قواماً لوجودد تجعله غير متعلق بالنظام العام, فلا يجوز للمحكمة  ن وال
تقضي به من تلقا  نفسها, وانما يتعين التمسك به  مامها, ويجوز النزول عنه صراحة  و ضمناً, ويسقط الحق فيه فيما لو 

نق  . ع, اذ يعتبر السكوت عن ابدااه قبل نظر الموضوع نزولًا ضمنياً عن التمسك به ثير مت خراً بعد الكلام في الموضو 
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 الثاني الفرع
 تقييم الرأي

بيد ان هذا الاتجاد لم يحاظ بت يياد جميال الفقهاا  انماا وجهات لاه ساهام النقاد ومان ضامن ماا قيال فياه,  نع تحدياد 
طبيعاة الاادفل بالاسااتوبل للتحكاايم بانااه دفاال بعاادم الاختصاااص فااالامر يقتضااي تحديااد نااوع الاختصاااص ومااا اذا كااان 

ي القاول اناه اختصااص مكااني وهاذا لا يمكان التساليم باه لعادم امكاان اساناد ولاايا  م نوعيا  م مكانيا, بال اناه يقتضا
عااادم الاختصااااص المقاااول باااه مي ناااوع مااان اناااواع عااادم الاختصااااص, فشااارط التحكااايم لا ينااازع الاختصااااص مااان 

والقااول بعااد الاختصاااص يعنااي  ن  (1)المحكمااة المختصااة وانمااا ماان سااماع الاادعوو مااا بقااي شاارط التحكاايم قااماااً,
والمحكام لاي  محكماة   (2)و المختص مل ان الاختصاص لا يمكان تصاورد ساوو باين المحااكم القضاااية,المحكم ه

معينااة حتااى يتساانى الحااديث عاان اختصاصااه بالاادعوو حتااى تكااون المحكمااة المرفوعااة اليهااا الاادعوو غياار مختصااة 
صاااص ماال قواعااد الولايااة ثاام ان هناااك تعارضاااً بااين ت صاايل الاادفل بالاسااتوبل علااى  نااه دفاال بعاادم الاخت  (5)بنظرهااا,

اذ  نع امخياارة مظهاار ماان مظاااهر ساايادة الدولااة وقواعاادها ماان النظااام العااام التااي لا يجااوز  القضااااية والاختصاااص,
للاطراف الاتفاق على خلافها, فالدفل بعد الاختصاص هو مان النظاام العاام لا يجاوز التناازل عناه ويمكان التمساك 

فالقضا  يبقى مختصا بالفصل في النزاع محل الاتفااق علاى التحكايم ولاذلك  (1)به في  ي حال تكون عليها الدعوو
 .(3)يمكننا القول ان اتفاق الطرفين لا يمكن ان يترتب عليه نفي اختصاص القضا  بنظر الدعوو

ثااام  نع نصااااوص القااااانون تمااااند المحكمااااة المختصااااة  صاااالًا بنظاااار الناااازاع اختصاصاااااً يتنااااافى ماااال القااااول بعاااادم 
لاك طلااب رد المحكام ونظاار الادعوو فااي حاال تعااذر التحكايم لاسااباب معيناة والانابااات القضااااية اختصاصاها, ماان ذ

, كااذلك فااان الاادفل بالاسااتوبل للتحكاايم لا يتعلااق بالنظااام العااام,  مااا الاادفل (1)والتمااا  اعااادة النظاار فااي حكاام المحكاام
 .بعدم الاختصاص الوظيفي فهو من النظام العام

                                                                                  
 حمد  بو الوفا, التعليق على نصوص قانون المرافعات الجديد وقانون .نقلًا عن د. )1225, ص11,  1811مايو  21

 (.810-858, ص1819, 1الاثبات, منش ة المعارف, الاسكندرية, ط

, و عبد الرحمن العلام, المرجل 125, ص1890, 1, نظرية الدفوع, منش ة المعارف, الاسكندرية, ط حمد  بو الوفا. د.  1
 .121, ص1السابق, ج

 .521, المرجل السابق, ص1ينظر عبد الرحمن العلام, ج.  2
دار الفكر  محمود محمد هاشم, اتفاق التحكيم و ثرد على الاجرا  القضااي في الفقه الاسلامي والانظمة الوضعية,.د.  5

 .111, ص1893العربي, الاسكندرية, 
الدفل بعد اختصاص )المعدل على  نه  1818لسنة ( 95)من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم ( 11)اذ نصت المادة .  1

ية حالة المحكمة بسبب عدم ولايتها او بسبب نوع الدعوو او قيمتها تحكم به المحكمة من تلقا  نفسها, ويجوز ابداىد في  
 (.تكون عليها الدعوو

 .810 حمد  بو الوفا, المرجل السابق, ص. د.  3
 1818لسنة ( 95), من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم (215)و ( 218)و ( 215)و ( 211/2)ينظر المواد .  1

 .المعدل
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 المطلب الثاني
 (عدم جواز النظر في الدعوى)بل للتحكيم دفع ببطلان المطالبة القضائية الدفع بالاستو 

 .وسيتم تقسيم هذا المطلب الى فرعين مستقلين, الاول لبيان حجج  نصار هذا الر ي,  ما الثاني فلتقييمها
 الفرع الاول
 عرض الرأي

ثال بعادم قابلياة الطلباات التاي ان الدفل بالاستوبل هو دفل ببطلان المطالبة القضااية بسبب عيب موضوعي يتم
تتضااامنها الصاااحيفة لان تكاااون محااالا للمطالباااة القضاااااية, فاااامخيرة هاااي اجااارا  والاجااارا  عمااال قاااانوني يتااا لف مااان 

, (1)شروط موضاوعية كاالارادة وامهلياة والمحال والاختصااص و خارو شاكلية وتتمثال بالشاكل الاذ ي وضاعه القاانون
ن المطالبااة بااالحق المتنااازع عليااه عاان طريااق القضااا  بنحااو لا يصاابد معااه ووظيفااة اتفاااق التحكاايم هااي الحيلولااة دو 
 .صالحا لان يكون محلا لهذد المطالبة

ويترتب على ذلك عدد من النتااج منها  نع الحكم في الدفل بالاساتوبل يعاد حكماا بابطلان المطالباة القضاااية او 
لنظاام العاام وبالتاالي لايجاوز التمساك بهاا الا ممان صحتها, ويطبق عليه قواعد البطلان الخاص, اذ اناه لايتعلاق با

شرع لمصالحته مان الطارفين ويجاوز لصااحب الحاق فياه التناازل عناه صاراحة او ضامناً, فالادفل بالاساتوبل للتحكايم 
 .(2)دفل بعدم جواز النظر في الدعوو لتخلف حق الدعوو  صلًا لدو الخصم

 الفرع الثاني
 تقييم الرأي

لهااذا الاتجاااد  نع ثمااة مغااالاة فااي الاازعم بانتفااا  حااق الاادعوو لانتفااا  الناازاع وتجعلااه  وقااد قياال فااي معاار  النقااد
منافياااً للواقاال, فاتفاااق التحكاايم يفتاار  لاعمالااه وجااود ناازاع قاااام  و قااد ينشاا  فااي المسااتقبل, ثاام ان القااول بااان الاادفل 

جادداً, قاول يجاناب الصاواب, فالا بالاستوبل للتحكيم دفل بعدم جواز نظر الدعوو ويحول دون اعادة رفال الادعوو م
يحول الدفل بالاستوبل للتحكيم دون ذلك اذ لاي  هنااك ماانل قاانوني يمنال رفال الامار الاى القضاا  فيماا لاو انقضاى 

وكذلك فيما لو تم التنازل عان التحكايم  (5)ميعاد التحكيم دون صدور الحكم مثلًا او استحال اتمامه مي سبب كان,
 .(1)صراحة او ضمناً 

 طلب الثالثالم
 الدفل بالاستوبل دفل موضوعي

 :يدور هذا المطلب في بيان حجج  نصار هذا الر ي وتقييمها, وعلى مدار الفرعين الآتيين
 

                           
 .111عبد الحميد الشواربي, المرجل السابق, ص. ينظر في ذلك د.  1
 .291, ص1821, 5بد الحميد  بو هيف, المرافعات المدنية والتجارية, طع.ينظر د.  2

 .910 حمد  بو الوفا, المرجل السابق, ص.د.  5

 .من قانون المرافعات العراقي( 215)و( 235/2)ينظر نص المادة .  1
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 الفرع الاول
 عرض الرأي

الاادفوع الموضااوعية, هااي كاال دفاال يتعلااق ب صاال الحااق الااذي تنظمااه القااوانين المقااررة للحقااوق, كالقااانون الماادني 
ها انكاار المادعى علياه كالًا  و بعضااً بالمنازعاة فاي صاحة التازام المادعي او ماداد او منازعتاه والتجاري, ويقصد من

في بقااه, كاان ينكار وجاودد او يازعم ساقوطه او انقضاااه, والادفوع الموضاوعية لا يحادها الحصار, والتاي قاد تساتند 
 .(1)ة برا ة الذمة او سقوط الحقالى نص في القانون او العقد او المبادل والقواعد العامة او اي دليل من  دل

وان التمسك بالاستوبل للتحكيم من وجهة نظر القانون المدني تمسك بتنفيذ شرط من شروط العقد, وشا ن شارط 
التحكاايم شاا ن ساااار الشااروط الاتفاقيااة, لا يمكاان  ن يسااقط الحااق فااي التمسااك بهااا بمجاارد الااتكلم فااي الموضااوع  مااام 

لحااق فاااي التمسااك بهاااا, بصااورة ضااامنية, لان الاادفل باااالتحكيم لااي  منشااا د فاااي المحكمااة, كماااا لا يمكاان  ن يساااقط ا
انماا هاو منبثاق ويتا تى مان  حكاام القاانون  -الذي يعنى باالاجرا ات والادفوع المتعلقاة بهاا -امصل قانون المرافعات

 .المدني, ك ثر من  ثار عقد التحكيم
 الفرع الثاني
 تقييم الرأي

بالنظريااة التعاقديااة للتحكاايم والتااي تمياال لاعتبااار مجماال عمليااة التحكاايم اتفاقيااة,  بيااد  ن هااذا الاار ي يباادو متاا ثراً 
بخلاف الامر الواقل, المستقر على اعتبار التحكيم قضاً   صايلًا للتجاارة الدولياة, فاالتحكيم التجااري الادولي لام يعاد 

اذ لا يتا ثر  (2)عقاد الاذي تضامنه,اليوم عملًا ارادياً خالصاً, ولاي   دل علاى ذلاك مان اساتقلال شارط التحكايم عان ال
 .شرط التحكيم باحتمال فسخ العقد او بطلانه

ثااام ان تحدياااد طبيعاااة الااادفل بالاساااتوبل للتحكااايم ب ناااه دفااال موضاااوعي ياااىدي الاااى تصااادي المحكماااة الاااى  صااال 
ماام الموضوع في الدعوو والنظر فيه ومن ثمع اصدار حكمها الفاصل في موضوع الادعوو, ماا يمنال تجدياد النازاع ا

المحكمة مرة اخرو لان الحكم يحوز حجية الامر المقضي به, وهذا يتعاار  مال عادة مسااال منهاا, الخاروج علاى 
المبد  المستقر في التحكيم التجاري الدولي والذي يقضي ب ن المحكم هو من يفصل باختصاصاه, كاذلك ياىدي الاى 

ل الاادعوو امااام القضااا  بعااد اسااتنفاد طريااق عاادم الاقتصاااد فااي الخصااومة, ثاام ان هااذد الطبيعااة لاتفساار امكااان رفاا
, فااالتحكيم واقعاااً ينشاائ عااقاااً  مااام المحكمااة عاان نظاار الاادعوو (اذا زال المااانل عاااد الممنااوع)التحكاايم, طبقاااً لقاعاادة 

 .مازال الشرط قااماً 
 
 

 المطلب الرابع
                           

, 111السابق, ص, المرجل 1, وكذلك عبد الرحمن علام, ج211عبا  العبودي, المرجل السابق, ص.ينظر في ذلك د.  1
 . 35عبد الحميد الشواربي, المرجل السابق, ص.وكذلك د

, 2010, 9, مجلة التحكيم, ملحق ع-استقلاله وصياغته–محيي الدين علم الدين, اتفاق التحكيم .ينظر في ذلك د.  2
 .وما بعدها 551توزيل منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, ص
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 الدفع بالاستوبل دفع بعدم القبول
 .في فرع   ول, وعن تقييمه في فرع  ثان   ونتكلم في هذا المطلب عن حجج  نصار هذا الر ي

 الفرع الاول
 عرض الرأي

فالخصاام وقاد ارتضااى عار  الناازاع علاى محكاام  (2)ان الاادفل بالاساتوبل هااو دفال بعاادم القباول (1)هنااك ماان يارو
يكااون قااد ناازل عاان حقااه فااي الفصاال فااي الاادعوو عاان طريااق الخصااومة العاديااة, والتمسااك بهااذا الناازول يعتباار دفعاااً 

فانااه لا يتعلااق  (5)قبااول ماان الناحيااة الاجراايااة امااام القضااا , ولان  سااا  الاادفل اتفاااق الطاارفين علااى التحكاايمبعاادم ال
 .(1)بالنظام العام

ويسااتند هااذا الاتجاااد فااي ر يااه علااى مجموعااة ماان الحجااج مىداهااا  نع الاتفاااق علااى التحكاايم لااي  لااه القاادرة علااى 
دف احداث هذا امثر انما يتمثل بمجارد اقاماة ماانل مان ساماع اخراج النزاع من اختصاص القضا  بل هو لا يسته

الاادعوو اماااام القضاااا  وهاااو باقاماااة هااذا الماااانل انماااا يقياااد حاااق الطااارفين فااي الالتجاااا  الاااى القضاااا , فالاتفااااق علاااى 
التحكيم لا يم  الشروط الشكلية المتعلقاة بالاختصااص, انماا يما  سالطة الخصام بالالتجاا  للقضاا  فينشائ عااقااً 

قتاااً يمناال المحكمااة ماان نظاار الاادعوو, لااذلك فااان الرجااوع عاان التحكاايم يوجااب الرجااوع للمحكمااة المختصااة, ولان مى 
اتفاااق التحكاايم يااىدي الااى ناازول الخصااوم عاان ساالطة الالتجااا  الااى القضااا  بااارادتهم, فااان الاادعوو تفقااد شاارطاً ماان 

تصابد الادعوو غيار مقبولاة اماام القضاا   شاروط قبولهاا, فيمتنال علاى المحكماة نظرهاا, والنتيجاة المنطقياة لاذلك ان
 . مادام المانل من قبولها موجوداً 

المعاادل قااد اخااذ بهااذا الاتجاااد,  1818لساانة  95وتجاادر الاشااارة الااى  نع قااانون المرافعااات المدنيااة العراقااي رقاام 

                           
عبد الحمبد الشواربي, المرجل السابق, ., د810, والدفوع , المرجل السابق, ص508, صاحمد ابو الوفا, المرجل السابق.د.  1

     Paul Guggenheim, trait de droit ,121عبد الرحمن العلام, المرجل السابق, ص, 22ص

international public, tome(I), Genève, 1967, p.244-245. 
عبا  العبودي, المرجل .د. قبول الدعوو  و الطعن لانتفا  شروط القبول فيهايقصد بالدفل بعدم القبول, الاعترا  على .  2

ويهدف الدفل بعدم القبول لرد الدعوو دون التصدي للاسا , دون مناقشة الموضوع, فهو لا يستهدف . 295السابق, ص
يرتكز على انتفا  حق الحق الذي ترتكز عليه الدعوو ولا يناقش صحته وقانونيته, انما يستهدف حق الدعوو بذاته, و 

 .120عبد الرحمن العلام, المرجل السابق, ص. المدعي في الدعوو, لانتفا   حد شروط الدعوو
 .101المرجل السابق, ص, 2010, 9سميحة القليوبي, مسىولية المحكم, مجلة التحكيم, ملحق ع.د.  5

من قانون التحكيم ( 15/1)عتبرت المادة , وقد ا111, ص1891, 2فتحي والي, الوسيط في قانون المرافعات, ط.د.  1
يجب على المحكمة التي يرفل )الدفل بالاستوبل دفل بعدم القبول حيث نصت على  نه   1881لسنة ( 21)المصري رقم 

من قانون الاونسيترال النموذجي ( 9/1), وكذلك المادة ...(اليها نزاع يوجد بش نه اتفاق تحكيم  ن تحكم بعدم قبول الدعوو
على المحكمة التي ترفل  مامها دعوو في مس لة  برم بش نها اتفاق تحكيم, )كيم التجاري الدولي والتي نصت على  نه للتح

من اتفاقية نيويورك بش ن الاعتراف وتنفيذ  حكام التحكيم ( 5/ثانياً ), وكذلك نص المادة ...( ن تحيل الطرفين الى التحكيم
محكمة الدولة المتعاقدة التي يطرح  مامها نزاع حول موضوع كان محل اتفاق  على)والتي نصت على  نه  1839الاجنبية 

 ...(. ن تحيل الخصوم بناً  على طلب  حدهم الى التحكيم... من الاطراف 
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اتفااق التحكايم  فاذا ثبت للمحكمة وجاود)... منه والتي نصت على  نه ( 232)ويبدو ذلك جلياً من ملاحظة المادة 
, ونااص ( و  قارت اتفاااق الطاارفين عليااه اثنااا  المرافعااة فتقاارر اعتباار الاادعوو مساات خرة الااى  ن يصاادر قاارار التحكاايم

اذا اتفاق الخصاوم علاى التحكايم فاي نازاع  ماا, فالا يجاوز )من نف  القانون والتي نصات علاى  ناه ( 235/1)المادة 
, وكذلك نص الفقرة الثالثاة مان نفا  الماادة والتاي بينات (طريق التحكيم رفل الدعوو به امام القضا  الا بعد استنفاد

, وهااذا مااا يتفااق ماال (اماا اذا اعتاار  الخصاام فتقاارر المحكمااة اعتبااار الاادعوو مساات خرة حتااى يصاادر قاارار التحكاايم)
 .المنطق القانوني

 الفرع الثاني
 تقييم الر ي

ساتوبل هاو اعتباارد دفال بعادم القباول, فالمشارع يانظم حاق ويبدو مما تقدم  ن  قرب الآرا  لبيان طبيعاة الادفل بالا
, وماا دامات (2), مان بينهاا عادم اختياار طريقااً  خار مشاروعاً لحسام النازاع(1)الدعوو ويتطلب لمزاولته شروطاً معينة

اً الاادعوو ليساات الوساايلة الوحياادة لحساام الناازاع علااى الحقااوق والمراكااز القانونيااة, واذا صااد  نهااا ليساات واجباااً قانونياا
يجااب اتباعااه فااي جمياال الاحااوال فااان ماان حااق الخصااوم  ن يتفقااوا علااى طريااق   خاار, وماان واجااب المحكمااة وماان 
دواعاي المصالحتين الخاصاة والعاماة احتارام الخياار الآخار, فااذا ماا لجا   ي مان  طاراف الاتفااق الاى المحكماة فااان 

عادم )مان شاروط قباول الادعوو, وهاو  لخصمه الحق فاي  ن ينكار علياه ذلاك بالاساتناد الاى الاساتوبل لتخلاف شارط
 (.اتفاق الخصوم على اختيار طريق  خر مواز  ومحقق لنف  الهدف وهو حسم النزاع

 

                           
من قانون المرافعات المدنية العراقي على شروط رفل الدعوو, وان كنا نرو  ن عدم وجود ( 1-5)نصت المواد .  1

عبا  العبودي, .هو  يضاً من شروط رفل الدعوو, وللتفصيل في شروط الدعوو ينظر داتفاق على التحكيم 
 .وما بعدها 199المرجل السابق, ص

 .200عبا  العبودي, المرجل نفسه, ص.ينظر في هذا المعنى د.  2
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 المبحث الرابع
 آثار الدفع بالاستوبل

يرتب الدفل بالاستوبل للتحكيم  ثاراً معينة,  همهاا, وقاف الادعوو المرفوعاة  ماام المحكماة, وماا يتعلاق بالمسااال 
مساااا لة النظاااار فااااي صااااحة اتفاااااق التحكاااايم وتفساااايرد, بالاضااااافة الااااى مااااا يتعلااااق بقطاااال ماااادة التقااااادم, المسااااتعجلة, و 

 .وسنخصص لكل واحد  من هذد الآثار مطلباً خاصاً 
 المطلب الاول

 وقف الدعوى المرفوعة أمام المحكمة
لتحكاايم  ثاارين, , اذ يترتااب علااى ا(1)فااي حااال الاادفل بالاسااتوبل تلتاازم المحكمااة بوقااف الاادعوو المرفوعااة  مامهااا

الاول, ايجااابي, يتمثاال بحااق  طرافااه فااي طاارق باااب التحكاايم, والثاااني, ساالبي, ويتمثاال بمناال قضااا  الدولااة ماان نظاار 
, فقاااد نصااات الماااادة (2)المنازعاااة محااال التحكااايم ماااادام التحكااايم قاامااااً, وهاااو ماااا يعبااار عناااه باااامثر الماااانل للتحكااايم

اذا اتفاق الخصاوم علاى التحكايم فاي نازاع  ماا, فالا يجاوز )لاى  ناه من قانون المرافعات المدنية العراقاي ع( 235/1)
, وكااذلك نااص الفقاارة الثالثااة ماان نفاا  المااادة والتااي (5)(رفاال الاادعوو بااه امااام القضااا  الا بعااد اسااتنفاد طريااق التحكاايم

                           
ن على محاكم الدول يتعي)من اتفاقية واشنطن بشان تسوية المنازعات الناشاة عن الاستثمار على انه  23/1نصت المادة .  1

 (.التي ترفل اليها الاجرا ات بالمخالفة لشرط التحكيم ان توقف الاجرا ات امامها
 :نصوص الاتفاقية متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل

http://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of,disputes.between.states.of.other.states.conv
.ention.washington.1965/doc 

ق فاذا ثبت للمحكمة وجود اتفا)... المعدل على انه  1818لسنة ( 95)من قانون المرافعات العراقي رقم ( 232)ونصت المادة 
 (.على التحكيم او اذا اقرت اتفاق الطرفين عليه اثنا  المرافعة, فتقرر اعتبار الدعوو مستاخرة الى ان يصدر قرار التحكيم

في )على  نه  2001بصيغته المنقحة  1893من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي ( 3)فقد نصت المادة .  2
جوز مي محكمة  ن تتدخل الا حيث يكون منصوصاً على ذلك في هذا المساال التي ينظمها هذا القانون, لا ي

 (.القانون
من اتفق )ب نع  8/1/2009في (112191)الغرفة التجارية والبحرية في قضية رقم /وقضت المحكمة العليا في الجزاار 

لتفصيل حول هذا الحكم ل(. على اللجو  الى التحكيم لا يمكنه اللجو  الى القضا , منع العقد شريعة المتعاقدين
 .211-213, توزيل منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, ص2008, 1ينظر مجلة التحكيم, ع

الاتفاق على التحكيم وفق  حكام هذد )على  نه  1891من اتفاقية عما للتحكيم التجاري لعام ( 21)ونصت المادة .  5
( 9/1), ونصت المادة (الطعن لديها بقرار التحكيم الاتفاقية يحول دون عر  النزاع  مام جهة قضااية  خرو  و

على المحكمة التي ترفل )على  نه  2001بصيغته المنقحة  1893من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي 
امامها دعوو في مس لة  برمت بش نها اتفاق تحكيم  ن تحيل الطرفين الى التحكيم اذا طلب منها ذلك  حد الطرفين 

, ونص الفصل 1881لسنة ( 8)من قانون التحكيم البحريني  رقم ( 9/1), وكذلك كان نص المادة ...(في موعد
المعدل  1881لسنة ( 21)من قانون التحكيم المصري رقم ( 15)من مجلة التحكيم التونسية, ونصت المادة ( 32)

 ...(.كم بعدم قبول الدعوو على المحكمة التي يرفل اليها نزاع يوجد بش نه اتفاق تحكيم  ن تح)على  نه 

http://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of,disputes.between.states.of.other.states.convention.washington.1965/doc
http://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of,disputes.between.states.of.other.states.convention.washington.1965/doc
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(. امااا اذا اعتاار  الخصاام فتقاارر المحكمااة اعتبااار الاادعوو مساات خرة حتااى يصاادر قاارار التحكاايم)نصاات علااى  نااه 
ذلك يحقق ميزة عدم ابطا  المحكمين في اصدار حكمهم وييسر عودة الاطراف المتناازعين تحكيميااً للقضاا , لان و 

الدفل بالاساتوبل لا يترتاب علياه اساتنفاد المحكماة ولايتهاا فاي النازاع انماا ايقافاه وبالتاالي فااذا فشال التحكايم فاي حال 
ة قاد اساتنفدت ولايتهاا ياىدي الاى تصادي محكماة الدرجاة الثانياة النزاع يرجل اممر الى القضا , والقول ب نع المحكما

للنظر في للموضوع  مباشرة اماا القاول بعكا  ذلاك فياىدي الاى اعاادة الادعوو الاى محكماة الدرجاة الاولاى وبالتاالي 
 .عدم تفويت درجة من درجات التقاضي على رافعها

الاتفااااق علاااى التحكااايم لا يكفاااي وحااادد لوقاااف  بياااد  نع ماااا تجااادر الاشاااارة الياااه فاااي هاااذا الصااادد, هاااو  نع مجااارد
الاجرا ات, انما قبول المحكمة للدفل بالاستوبل واقتناعها بامكانياة حسام النازاع عان طرياق التحكايم هاو الاذي يشافل 
لهاا ان تقارر عاادم المضاي فاي الاادعوو بعاد  ن  حيال  ماار الفصال فاي موضااوعها لجهاة  خارو معتباارة لتقضاي بناااً  

, كمااا ان عاادم القبااول والاتفاااق (1) ات باانف  المعنااى الااذي يرمااي اليااه قضاااىها باارد الاادعووعلااى ذلااك بوقااف الاجاارا
, ومباارر (عادم القباول)مساو  للآخار ( الاتفااق علاى التحكايم)علاى التحكايم ليساا وجهاين لعملاة واحادة, انماا  حادهما 

اي شاكلي,  ماا الادفل بعاد القباول  يضاً لوقف الاجرا ات, فالدفل بوقف الاجرا ات نتيجة اتفاق التحكيم هو دفل اجرا
, (5)وكااذلك عاان الاادفوع الموضااوعية (2)لوجااود الاتفاااق علااى التحكاايم فاادفل بعاادم القبااول مسااتقل عاان الاادفوع الشااكلية

,  مااا (1), ماا لام يكان متعلقااً بالنظاام العاام(وهاو الماادعى علياه هناا)والادفل الشاكلي مقارر لمان قصاد القاانون حمايتاه 
الماادعي بالاادعوو التااي يثااار )اح لكاال ذي مصاالحة بماان فاايهم الماادعى عليااه بالاادفل بااالتحكيم الاادفل بعاادم القبااول فمتاا

, ومن جانب   خر فان وقف الاجارا ات فاي جميال الحاالات المباررة يغال ياد المحكماة عان النظار (3)(فيها هذا الدفل
متابعاة دعاواد دون الحاجاة  في النزاع, عليه فاان القاول بوقاف الاجارا ات نتيجاة الادفل بالاساتوبل يمنال المادعي مان

 .لصدور حكم من المحكمة برد الدعوو, محل نظر
 مااام المحكمااة المختصااة  صاالًا  (1) مااا عاان الوقاات الااذي يثااار فيااه الاادفل بالاسااتوبل, فموعاادد هااو الجلسااة الاولااى

                           
هذا الوضل في القانون العراقي, وان كنا نميل الى ترك هذد المس لة لمحكمة التحكيم, طبقاً لمبد  اختصاص المحكم للفصل .  1

 .في اختصاصه
ه, وذلك الدفوع الشكلية, هي الوساال التي يستعين بها المدعى عليه لتفادي الدعوو بغير  ن يواجه موضوعها  و يناقش.  2

, المرجل السابق, 1ينظر عبد الرحمن العلام,ج. )بانكار اما شكل الدعوو  و الطعن باختصاص المحكمة  و في اجرا اتها
 (.111ص

الدفوع الموضوعية, هي كل دفل يتعلق ب صل الحق الذي تنظمه القوانين المقررة للحقوق كالقانون المدني والتجاري, ويقصد .  5
ليه كلًا  و بعضاً بالمنازعة في صحة التزام المدعي ومداد  او منازعته في بقااه, ك ن ينكر وجودد  و منها انكار المدعى ع

 (.111ينظر المرجل نفسه, ص. )يزعم سقوطه او انقضااه, كالدفل ببطلان سند الدين  و تزويرد  و انقضااه

 .119ينظر المرجل نفسه, ص.  1
 .211, ص1819, 1مدنية, دار الفكر العربي, الاسكندرية, طوجدي راغب, مبادل الخصومة ال.ينظر د.  3

التمسك بشرط )ب نع  2003في ( 119)الغرفة المدنية الاولى في قضية رقم / فقد قضت محكمة النق  السورية.  1
, للتفصيل ينظر مجلة التحكيم, (التحكيم واثارته قبل  ي دفل  خر يجعل البت بالنزاع من اختصاص هياة التحكيم

هي ة التحكيم القضااي / , وقضت محكمة الاستاناف في الكويت510-508, المرجل السابق, ص2008, 1ع
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النماوذجي  مان القاانون( 9/1)بنظر النزاع التي رفعت الدعوو  مامهاا رغام وجاود اتفااق التحكايم, فقاد نصات الماادة 
علااى المحكمااة التااي ترفاال  مامهااا دعااوو فااي )علااى انااه  2001بصاايغته المنقحااة  1893للتحكاايم التجاااري الاادولي 

مس لة  برم بش نها اتفاق تحكيم  ن تحيل الطارفين الاى التحكايم, اذا طلاب منهاا ذلاك  حاد الطارفين فاي موعاد  قصااد 
 (1)ماان قااانون التحكاايم البحرينااي( 9/1)هااو نااص المااادة  , وكااذلك...(تاااريخ تقااديم بيانااه الاول فااي موضااوع الناازاع

والماادة  2010مان قواعاد الاونسايترال بصايغها المنقحاة ( 25/2)من مجلة التحكيم التونسية والمادة ( 32)والفصل 
لسااانة ( 21)مااان قاااانون التحكااايم المصاااري رقااام ( 15/1)مااان قواعاااد التحكااايم السويسااارية, ونصااات الماااادة ( 21/5)

على المحكمة التي يرفل اليها نزاع يوجد بش نه اتفاق تحكيم  ن تحكم بعادم قباول الادعوو )ى  نه المعدل عل 1881
مااان قاااانون ( 235/2), ونصااات الماااادة (اذا دفااال المااادعى علياااه باااذلك قبااال ابداااااه  ي طلاااب  و دفااااع فاااي الااادعوو

و دون اعتداد بشارط التحكايم ولام ومل ذلك اذا لج   حد الطرفين الى رفل الدعو )المرافعات المدنية العراقي على  نه 
 (.يعتر  الطرف الآخر في الجلسة الاولى جاز نظر الدعوو واعتبر شرط التحكيم لاغياً 

 المطلب الثاني
 المسائل المستعجلة

الطلب المستعجل, طلب اتخاذ اجرا  وقتي سريل يبررد خطار حقيقاي محادق باالحق الماراد المحافظاة علياه لادر  
, ويختلااف الاسااتعجال هنااا عاان نظاار الاادعوو (2)فيااه اذا مااا لجاا  الخصااوم للقضااا  العاااديالضاارر الااذي لا يمكاان تلا

بصااورة مساااتعجلة, فالمشااارع فاااي بعااا  امحياااان يااانص علاااى الباات فاااي بعااا  الااادعاوو علاااى وجاااه السااارعة, وهاااو 
, انمااا , لعاادم تااوافر الخطاار(1), فهااذا لااي  ماان شاا نه  ن يجعلهااا ماان قبياال المساااال المسااتعجلة(5)المقصااود بالثانيااة

                                                                                  
لجو  المحتكم الى القضا  وعدم تمسك الطرف الآخر بعدم الاختصاص هو الغا  )ب نع  1/1/2001في / الاولى

ب نع ( 225/2001)قم , وقضت محكمة التمييز في البحرين في طعن ر 555, المرجل نفسه, ص(للشرط التحكيمي
, 1للتفصيل ينظر مجلة التحكيم, ع(. عدم التمسك  مام القضا  في  ول دفل بشرط التحكيم يفضي الى سقوطه)

الداارة / , وقضت المحكمة العليا في السودان212-201, توزيل منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, ص2008
يعتبر عدم ابدا  الدفل بشرط التحكيم في الجلسة الاولى تنازلًا و )...ب نه  1015/2001الطعن المدني رقم / المدنية

 .521, منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, ص2011, 10للتفصيل ينظر مجلة التحكيم, ع...(. عن الحق فيه

 :نصوص القانون متاحة على الموقل الالكتروني .  1
 http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.asp?ID=181&Link=95 

, ومن الحالات المستعجلة, ما اذا توقف المقاول عن اتمام بنا  تعهد 139, المرجل السابق, ص1عبد الرحمن العلام, ج.  2
باتمامه في وقت معين, وطلب الباال الترخيص له في بيل المنقولات المبيعة القابلة للتلف  و لتقلب الاسعار في السوق في 

 (.19, ص5المرجل نفسه, ج. )عاد المتفق عليهحال امتناع المشتري عن تسلمها في المي
المعدل, والتي اعتبرت دعوو الشفعة من  1831لسنة  10من القانون المدني العراقي رقم ( 1158/2)كما في نص المادة .  5

والنافذ ), باب الافلا  1810لسنة  118من قانون التجارة الملغي رقم ( 319)الدعاوو المستعجلة, وكذلك نص المادة 
 ., والتي اعتبرت دعاوو الافلا  من الدعاوو المستعجلة(الياً ح

على المساال ( 130-111)المعدل في المواد  1818لسنة  95نص المشرع العراقي في قانون المرافعات المدنية رقم .  1
 .المستعجلة
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يكتفااى فيهااا بتقصااير مواعيااد التقاضااي  مااام القضااا  العااادي,  مااا الاسااتعجال محاال البحااث فيقصااد بااه الحكاام فااي 
, والمحكماة المختصاة نوعيااً بنظار المسااال المساتعجلة (1)المساال المساتعجلة مىقتااً دون البات فاي  صال الموضاوع

 .(2)بصورة  صلية هي محكمة البدا ة
تخوياال هياا ة التحكاايم النظاار فااي المنازعااات المسااتعجلة يعنااي الالتاازام بعاادم عرضااها  وهنالااك ماان يااذهب الااى ان

 (5).على القضا , واذا ما خالف  حد الطرفين ذلك, كان للطرف الآخر  ن يدفعها بالاستوبل
بينمااا يااذهب جانااب  خاار الااى مواجهااة المساا لة ماان خاالال طبيعااة المنازعااات المسااتعجلة ذاتهااا ووظيفااة القضااا  

مقااااررا  ن تخوياااال هياااا ة التحكاااايم صاااالاحية الفصاااال فااااي المنازعااااات المسااااتعجلة لايمناااال ماااان رفعهااااا امااااام  بشاااا نها,
 (1).القضا 

وواقعا ان الر ي الثاني هو الاجدر بالت ييد فصفة الاستعجال تقضي باالخروج علاى القواعاد العاماة فاي صالاحية 
  خاااص متميااز عاان القضااا  صاااحب المحكاام فااالامر يتعلااق بخطاار محاادق او ضاارر داهاام يواجهااه المشاارع بقضااا

 (3). الاختصاص بنظر دعوو الموضوع
وبالنسااابة لموقاااف التشاااريعات فاااالبع  منهاااا  عتبااارت الاصااال عااار  المسااااال المساااتعجلة علاااى المحااااكم ذات 
الاختصاص هو امصل, واستثناً  من ذلك, يتم نظر تلك المساال من قبل هيا ة التحكايم فاي حاال الاتفااق صاراحةً 

فاي ( 19)مان قاانون المرافعاات المدنياة الفرنساي المعادل بالمرساوم ( 1118)ن ذلك ما ورد فاي الماادة على ذلك, م
طالما  نع الهي ة التحكيمية لم تتشكل بعد, لايحاول وجاود اتفااق تحكايم دون  ن يتقادم )والتي نصت على  نه  2011

, ...( و اجاارا  وقتااي  و تحفظااي طاارف ماان الاطااراف الااى محكمااة نظاميااة بطلااب يرمااي الااى اتخاااذ اجاارا  تحقيقااي
المعادل والتاي نصات علاى  1890لسانة ( 59)من قاانون المرافعاات المدنياة والتجارياة الكاويتي رقام ( 115)والمادة 

مان ( 11), وكاذلك الماادة (ولايشمل اتفااق التحكايم المسااال المساتعجلة, ماالم ياتم الاتفااق علاى خالاف ذلاك)... نه 
 .المعدل 1881لسنة  21قانون التحكيم المصري رقم 

                           
 .19, المرجل السابق,  ص5عبد الرحمن العلام, ج.  1

تختص محكمة )المعدل على  نه  1818لسنة  95المرافعات المدنية العراقي رقم  من قانون( 111/1)فقد نصت المادة .  2
, وكذلك نصت (البدا ة بنظر المساال المستعجلة التي يخشى عليها من فوات الوقت بشرط عدم المسا  ب صل الحق

 .من القانون نفسه( 55)المادة 

 .301, ص2005يم, دار المطبوعات الجامعية, بيروت, محمود السيد التحيوي, الطبيعة القانونية لنظام التحك. د . 5

حفيظة السيد الحداد, مدو اختصاص القضا  الوطني باتخاذ الاجرا ات الوقتية والتحفظية في المنازعات الدولية المتفق .د.  1
عكاشة .مصطفى محمد الجمال ود. شار اليه د. )13, ص1881بش نه على التحكيم, دار الفكر الجامعي, الاسكندرية, 

 (.205محمد عبد العال, المرجل السابق, ص

لا يعتبر )على  نه  2001بصيغته المنقحة  1893من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي( 8)فقد نصت المادة .  3
خذ اجراً  مناقضاً لاتفاق التحكيم  ن يطلب  حد الطرفين, قبل بد  اجرا ات التحكيم  و في اثنااها, من احدو المحاكم  ن تت

من قانون التحكيم ( 8), وبنف  الصياغة جا ت المادة (وقااياً مىقتاً, وان تتخذ المحكمة اجراً  بناً  على هذا الطلب
من قواعد التحكيم ( 21/5)من مجلة التحكيم التونسية, والمادة ( 31), وكذلك الفصل 1881لسنة ( 8)البحريني رقم 

 .السويسرية
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في حين يذهب الاتجاد الآخر من التشريعات الى اعطا  هي ة التحكيم صالاحية النظار فاي المسااال المساتعجلة 
مان القاانون ( 11/1)وك صل  عام, ولايقدح في ذلك سوو اتفاق الخصاوم علاى خلافاه, مان ذلاك ماا ورد فاي الماادة 

يجااوز لهياا ة التحكاايم ), والتااي نصاات علااى انااه 2001المنقحااة  بصاايغته 1893النمااوذجي للتحكاايم التجاااري الاادولي 
, وكااذلك المااادة ( ن تصاادر تاادابير مىقتااة بناااً  علااى طلااب  حااد الطاارفين, مااا لاام يتفااق الطرفااان علااى خاالاف ذلااك

مان قواعاد التحكايم السويسارية, ( 21/1), والماادة 2010بصيغتها المنقحاة  1811من قواعد الاونسيترال ( 21/1)
مان اتفاقياة عماان التحكايم ( 28)من قواعاد التحكايم التجااري لادول مجلا  التعااون الخليجاي, والماادة ( 29)والمادة 

 .1891التجاري لعام 
وبالنسبة لموقف المشرع العراقي, فعناد البحاث فاي النصاوص المتعلقاة باالتحكيم فاي قاانون المرافعاات المدنياة لا 

لاشااارة اليهااا ضاامن الاحكااام المنظمااة للاختصاااص فااي المااادة نجااد نصاااً خاصاااً يعااالج هااذد المساا لة, انمااا وردت ا
مان نفا  ( 111/1)والتي  عطت صلاحية النظر في تلك المسااال لمحكماة البادا ة, وكاذا الحكام فاي الماادة ( 55)

بيناات  نع محكمااة الموضااوع يمكاان  ن تخااتص بنظاار تلااك المساااال ( 111)القااانون, بيااد  نّ الفقاارة الثانيااة ماان المااادة 
تخااتص محكمااة الموضااوع )رفعاات اليهااا دعااوو المساااال المسااتعجلة بطريااق التبعيااة, فقااد نصاات علااى  نااه  فااي حااال

, وعليااه (اذا رفعاات اليهااا بطريااق التبعيااة  ثنااا  السااير فااي دعااوو الموضااوع - ي المسااتعجلة–بنظاار هااذد المساااال 
هيا ة التحكايم بالاساتناد لهاذا الانص, يمكن لنا القول بامكان رفل دعوو المساال المستعجلة في القانون العراقي  ماام 

باعتبااار هياا ة التحكاايم تمثاال محكمااة الموضااوع, وان كنااا نقتاارح ايااراد نااص خاااص فااي النصااوص المتعلقااة بااالتحكيم 
 .يعالج هذد المس لة تجنباً مي التبا  قانوني قد يحصل

 المطلب الثالث
 النظر في صحة اتفاق التحكيم وتفسيره

لمدعي  ن يدعي بطلان الاتفاق علاى التحكايم او بعادم شاموله للنازاع المطاروح علاى ثار التساىل عما اذا كان ل
 المحكمة, ومن ثم هل للمحكمة ان تفصل في مسالة بطلان الاتفاق على التحكيم  و تفسيرد؟

فاي الواقاال يقااال اذا كاان الماادعي قااد رفاال دعاواد امااام القضااا  للفصال فيهااا بعااد تشااكيل هيا ة التحكاايم, فاالا يكااون 
دعي ان ياادفل باابطلان اتفاااق التحكاايم او بعاادم شااموله للناازاع المطااروح علااى المحكمااة, ويتعااين علااى المحكمااة للماا

 .بدورها ان تمتنل عن ذلك
امااا اذا كااان الماادعي قااام برفاال دعااواد قباال تشااكيل هياا ة التحكاايم , فيباادو انااه يكااون للماادعي ان ياادعي باابطلان 

على المحكمة, ولا يكون للمحكمة ان تمتنال عان النظار فاي ذلاك, ماا  اتفاق التحكيم او بعدم شموله للنزاع المطروح
 (1).لم يقرن المدعى عليه دفعه بالاستوبل بما يفيد اتخاذد ما يلزم لتحريك اجرا ات التحكيم

والقول بخلاف ذلك يىدي الى نتيجة غيار منطقياة, فاالطرف الاذي يعتقاد بابطلان اتفااق التحكايم او بعادم شاموله 
بيناااه وباااين الطااارف الاخااار, يكاااون علياااه مااال ذلاااك ان يباااد  بتحرياااك اجااارا ات التحكااايم, ثااام يناااازع فاااي  للنااازاع القااااام

اختصاص التحكيم الذي بد  بنفسه تحريكه والذي قبله خصمه, واذا ما انتهات هيا ة التحكايم الاى تقريار اختصاصاها 
ارة عاادم اختصاااص هياا ة فانااه يكااون عليااه الانتظااار الااى حااين الحكاام فااي الموضااوع حتااى يااتمكن ماان بعااد ماان اثاا

                           
 .351عكاشة محمد عبد العال, المرجل السابق, ص.ال ودمصطفى محمد الجم.د. .  1
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 .التحكيم امام القضا 
بيااد  نع هنالااك اعتبااارا  خاار وهااو  ن يكااون احتمااال التجااا  الطاارف الااى القضااا  القصااد منااه تاا خير الفصاال فااي 
الناازاع, لااذلك فااان الادعااا   مااام المحكمااة باابطلان اتفاااق التحكاايم  و بعاادم شااموله للناازاع المطااروح لا يمناال الماادعى 

 .(1)ا ات التحكيم اذا ما قدر ان قصد خصمه من ذلك مجرد التعطيل او كسب الوقتعليه من تحريك اجر 
 الجهة المختصة للنظر في الاستوبل

, فالسااماح (2)تخااتص محكمااة التحكاايم للنظاار فااي صااحة الاسااتوبل, وهااذا ماان نتااااج مبااد  اسااتقلال شاارط التحكاايم
لااوطني المخااتص ودعااوة هااذا القضااا  بعاادم للمحكاام الفصاال فااي اختصاصااه ماال الخضااوع للرقابااة اللاحقااة للقضااا  ا

التدخل للفصل في هاذد المسا لة قبال صادور حكام التحكايم, يتحاشاى الخلال الاذي قاد يصايب اجارا ات التحكايم دون 
المساااا  بمصاااالد الطااارف الاااذي يحاااق لاااه التمساااك بااابطلان  و انعااادام اتفااااق التحكااايم, طالماااا  ن هاااذا الااابطلان او 

 .(5)ة السلطات المختصة في اللحظة المناسبةالانعدام يمكن التحقق منه بوساط
لاعتبااار مبااد  اختصاااص المحكاام بالفصاال فااي اختصاصااه ماان المبااادل الاساسااية  (1)ويااذهب جانااب ماان الفقااه

للنظام العام العابر للادول, بسابب قباول هاذا المباد  فاي العدياد مان الوثاااق الدولياة, ساوا  كانات فاي صاورة اتفاقياات 
( 3/5)اضافة الى القوانين الوطنية لعدياد مان الادول المعاصارة, مان ذلاك ماا ورد فاي الماادة  دولية  و لوااد التحكيم

لايلتزم المحكم الاذي ينكار الاطاراف علياه الاختصااص  ن يتخلاى )والتي نصت على  نه  1811من اتفاقية جنيف 
وذلااك دون اخاالال ... عان نظاار المنازعااة, ولااه  ن يفصاال فاي مساا لة اختصاصااه وفااي وجااود وصاحة اتفاااق التحكاايم

ماان ( 11/1), وكااذلك مااا ورد فااي نااص المااادة (3)(بالرقابااة القضااااية اللاحقااة المنصااوص عليهااا فااي قااانون القاضااي
تكاااون )اتفاقياااة واشااانطن المنشااااة للبناااك الااادولي لفااا  المنازعاااات الناشااااة عااان الاساااتثمار, والتاااي نصااات علاااى  ناااه 

مااان القاااانون النماااوذجي للتحكااايم التجااااري الااادولي لعاااام ( 11/1)والماااادة  (1)(المحكماااة هاااي الحكااام فاااي اختصاصاااها
يجااوز لهياا ة التحكاايم الباات فااي اختصاصااها, بمااا فااي ذلااك )والتااي نصاات علااى  نااه  2001بصاايغته المنقحااة 1893

                           
 .351المرجل نفسه, ص.  1
حفيظة السيد الحداد, الوجيز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي, منشورات الحلبي الحقوقية, .ينظر في ذلك د.  2

 .دهاوما بع 201فوزي محمد سامي, المرجل السابق, ص., وكذلك د253, ص2001بيروت, 
 .111سامي بديل منصور, المرجل السابق, ., وكذلك د259حفيظة السيد الحداد, المرجل نفسه, ص.ينظرد.  5
 , وكذلك251حفيظة السيد الحداد, المرجل نفسه, ص.د.  1

Lalive (P.), Order Public Transnational (ou réellement international et arbitrage 
international, Rev.Arb, 1986, p.329. 

يش ن التحكيم التجاري الدولي, نصوص الاتفاقية متاحة على شبكة المعلومات العالمية  1811اتفاقية جنيف لعام .  3
 :الموقلعلى 

us.uio.no/lm/europe.international.commercial.arbitration.convention.gehttp://www.j
neva.1961/doc.html 

 :نصوص الاتفاقية متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل.  1
http://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of,disputes.between.states.of.other.states.conv

.ention.washington.1965/doc 

http://www.jus.uio.no/lm/europe.international.commercial.arbitration.convention.geneva.1961/doc.html
http://www.jus.uio.no/lm/europe.international.commercial.arbitration.convention.geneva.1961/doc.html
http://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of,disputes.between.states.of.other.states.convention.washington.1965/doc
http://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of,disputes.between.states.of.other.states.convention.washington.1965/doc
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ماان قواعااد الاونسااايترال ( 25/1)والمااادة  (1)...(الباات فااي  ي اعتراضااات تتعلااق بوجااود اتفااااق التحكاايم او بصااحته
تكاون لهيا ة التحكايم صالاحية البات فاي اختصاصاها, بماا )والتي نصت على  ناه  2010ة بصيغتها المنقح 1811

مااان اتفاقياااة عماااان للتحكااايم ( 21), والماااادة (2)...(فاااي ذلاااك  ي اعتااارا  يتعلاااق بوجاااود اتفااااق التحكااايم  و صاااحته
فصاال فيهااا , وعلااى الهياا ة  ن ت...يجااب اباادا  الاادفل بعااد الاختصاااص)والتااي نصاات علااى  نااه  1891التجاااري لعااام 

( 21/1)ومان لاوااد التحكايم ماا ورد فاي الماادة , (5)(قبل الدخول فاي الموضاوع ويكاون قرارهاا فاي هاذا الشا ن نهاايااً 
هيا ة التحكايم هاي صااحبة الاختصااص بالفصال فااي ) 2001مان القواعاد السويسارية للتحكايم التجااري الادولي لعاام 
, (1)(وع المتعلقة بوجاود  و صاحة شارط التحكايم  و مشاارطتهالدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها, وتدخل في ذلك الدف

ومان القااوانين . (3)مان لااحااة التحكايم الخاصااة بغرفاة التجاارة الدوليااة فاي باااري ( 1/2), وناص المااادة (1)(مشاارطته
 2011فاي ( 19)من قاانون المرافعاات المدنياة الفرنساي المعادل بالمرساوم رقام ( 1113)الوطنية ما ورد في المادة 

تكون الهي ة التحكيمية وحدها صاحبة الاختصاص بالنظر فاي المنازعاات المتعلقاة بسالطتها ) نه والتي نصت على 
المعااادل والتاااي نصااات علاااى  ناااه  1881لسااانة  21مااان قاااانون التحكااايم المصاااري رقااام ( 22/1), والماااادة (القضاااااية

علااى عاادم وجااود اتفاااق تفصاال هياا ة التحكاايم فااي الاادفوع المتعلقااة بعاادم اختصاصااها, بمااا فااي ذلااك الاادفوع المبنيااة )
مان مجلاة التحكايم التونساية ( 11/1), وناص الفصال (تحكيم او سقوطه او بطلاناه او عادم شاموله لموضاوع النازاع

تخااتص هياا ة التحكاايم فااي اختصاصااها وفااي  ي اعتاارا  يتعلااق بوجااود اتفاقيااة التحكاايم  و )والااذي نااص علااى  نااه 
 .(1)1891ولي الخاص السويسري لعام من القانون الد( 191), وكذلك نص المادة (1)(بصحتها

( نيسااان) برياال  23الغرفااة المدنيااة امولااى بتاااريخ / وماان امحكااام, الحكاام الصااادر عاان محكمااة الاانق  الفرنسااية
 22, وكاذلك حكام نفا  المحكماة فاي  Tripette et Renaud(9)ضاد شاركة  DMNفي قضاية شاركة  2001

                           
 :متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل 2001نصوص القانون بصيغتها المعدلة عام .  1

un.conciliation.rules.1985/dochttp://www.jus.uio.no/lm/ 
 :نصوص القواعد متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل الالكتروني.  2

http://www.uncitral.org/uncitral/ar/uncitral/texts/arbitration/1976Arbitration_rules.
html 

 law.com-http://www.gulf : نصوص الاتفاقية متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل الالكتروني.  5
 : نصوص القواعد متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل .  1

http://www.swissarbitration.ch 
 :نصوص اللااحة متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل.  3

.htmlice.convention.rules.1980/dochttp://www.jus.uio.no/lm/ 
 :نصوص المجلة متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل الالكتروني.  1

p?ID=182&Link=95http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.as 
 :نصوص القانون متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل.  1

http://www.admin.ch/ch/f/rs/291 
بتاريخ  Tripette et Renaudالهولندية  برمت عقد توزيل مل شركة  DMN وتتلخص وقاال هذد القضية في  نع شركة.  9

وبعد  ن قررت التغيير في توزيل منتوجاتها في فرنسا,  جرت  DMN, وحيث  نع شركة 1883حزيران  29بتاريخ 
للنظر في انشا  شركة فرعية مشتركة, ومن ثمع شرا   حد  نشطة هذد  Tripette et Renaudمفاوضات مل شركة 

http://www.jus.uio.no/lm/un.conciliation.rules.1985/doc
http://www.uncitral.org/uncitral/ar/uncitral/texts/arbitration/1976Arbitration_rules.html
http://www.uncitral.org/uncitral/ar/uncitral/texts/arbitration/1976Arbitration_rules.html
http://www.gulf-law.com/
http://www.gulf-law.com/
http://www.swissarbitration.ch/
http://www.jus.uio.no/lm/ice.convention.rules.1980/doc.html
http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.asp?ID=182&Link=95
http://www.admin.ch/ch/f/rs/291
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, وكااذلك حكاام المركااز الاادولي لتسااوية  La farge(1)ضااد  Prodimفااي قضااية  2001كااانون الاول / ديساامبر 
 Dredging Internationalبين  2005في ( ARB/01/15)في قضية رقم ( ICSID)منازعات الاستثمار 

NV وكااذلك حكاام نفاا  المركااز فااي قضااية رقاام (2)و جمهوريااة مصاار العربيااة ,(ARB/09/19 ) بااين  2011فااي
Malicorp Limited (1)(5)وجمهورية مصر العربية. 

                                                                                  
يل, بعد انقضا  مهلة الانذار المسبق البالغة مدة نيتها في انها  عقد التوز  DMN,  علنت شركة2002الشركة, وفي شباط 

 Tripette etطالبت شركة . 2002 يلول  20سنة, ومن ثمع صرحت ب نع عرضها لاعادة الشرا  يعتبر باطلًا بعد تاريخ 

Renaud  شركةDMN  ب ن تدفل لها مبالغ على سبيل العطل والضرر استناداً الى مسىوليتها بسبب القطل المفاجئ
( 21)اوضات, فردت المحكمة الادلا  باختصاصها لان المحكمة التحكيمية هي وحدها مختصة وفقاً لما حددته المادة للمف

على هذا  DMNاعترضت شركة . من عقد التوزيل, و علنت محكمة نانتير اختصاصها بالتعويضات لانها تخرج عن العقد
امخيرة قرارها بعدم اختصاص محكمة نانتير في النزاع وابطال الفرنسية, و صدرت (  النق )القرار  مام محكمة التمييز 

المحكمة )قرار محكمة استاناف فرساي المىيد لقرار نانتير, و نع الاطراف مدعوون لعر  نزاعهم  مام المرجل المختص 
كمة المصاريف التي ترتبت  مام قضاة الاسا  و مام مح Tripette et Reaud, وتقرر تضمين شركة (التحكيمية
 .التمييز

 .155-152, ص2008, 2, كانون1ينظر في تفصيل الحكم, مجلة التحكيم, توزيل منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, ع
 .112ينظر تفاصيل هذد القضية, المرجل نفسه, ص.  1

 .105-111, المرجل السابق, ص2011, 10ينظر تفاصيل القضية في مجلة التحكيم, ع.  2

لا خلاف على  نع الهي ة التحكيمية المرفوع  مامها اعترا  حول الاختصاص لي  لديها الحق ) حيث قُضِيت ب نه.  5
, وهذا شي  ثابت بوضوح في (بالاختصاص -مبد  الاختصاص)فقط وانما واجب النظر في مس لة اختصاصها 

الحكم في  تكون المحكمة التحكيمية هي –من اتفاقية الاكسيد التي تنص على ما يلي ( 11/1)المادة 
 .191, المرجل السابق, ص2011, 11مجلة التحكيم, ع(. اختصاصها

وقد خالفت محكمة مقاطعة جنوب نيويورك في الولايات المتحدة الامريكية مبد  الاختصاص بالاختصاص في .  1
لب في النزاع بين الحكومة العراقية وبنك ناسيونال دو باري , عندما قضت برف  ط 2010حكمها الصادر في 

وتتلخص وقاال )الحومة العراقية في اللجو  الى التحكيم و يدت طلب البنك باصدار قرار بمنل اللجو  الى التحكيم, 
 891, على خلفية صدور قرار مجل  اممن رقم 1881القضية بتوقيل عقد بين الامم المتحدة وبنك باري  عام 

 2005وسيط لتوديل عاادات النفط العراقي, وفي عام بانشا  برنامج النفط مقابل الغذا , ففتد حساب  1883في 
برفل دعوو  مام المحكمة الابتدااية الفيدرالية لمنطقة  2009انقضى هذا البرنامج, فقامت الحكومة العراقية في 

باعتبار  نع قانون التحكيم الفيدرالي يقرر الاختصاص -جنوب نيويورك بش ن المخالفات التي شابت البرنامج
 رسلت الحكومة العراقية  2010, وفي عام -لمحاكم الفيدرالية بالدعاوو التي تحكمها اتفاقية نيويوركالاصيل ل

اخطاراً الى بنك باري  تدعود مجرا  التحكيم, وفي الوقت ذاته تقدمت الحكومة العراقية  يضاً بطلب الى محكمة 
نك  يضاً بطلب اصدار  مر بمنل اللجو  الى جنوب نيويورك لاصدار  مر باحالة النزاع الى التحكيم, وتقدم الب

التحكيم, وانتهت المحكمة في حكمها الى رف  طلب الحكومة العراقية باحالة النزاع الى التحكيم وقبول طلب بنك 
, 11للتفصيل ينظر مجلة التحكيم, ع(. باري  و نها هي وليست هي ة التحكيم المختصة في طلب الحكومة العراقية

 .وما بعدها 351لسابق, ص, المرجل ا2011
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 المطلب الرابع
 التقادم

بااين الاادفل بالاسااتوبل قباال اللجااو  الااى القضااا  وبعاادد, ويرتااب علااى الحالااة امولااى قطاال ماادة  (1)ثمااة ماان يفاارق
التقاااادم برفااال الااادعوو الاااى القضاااا  بحسااابانها مطالباااة باااالحق, فيماااا يرتاااب علاااى التحكااايم, بحاااد ذاتاااه, وقاااف التقاااادم 

 .  الى القضا  ويصدق عليه وقف الاعذار الشرعية الموقفة لمرور الزمنباعتبارد سبباً يمنل الخصم من اللجو 
 نع الاتفاااق علااى التحكاايم قباال رفاال الاادعوو الااى القضااا  يقطاال ماادة التقااادم لكونااه هااو الآخاار  (2)وهناااك ماان ياارو

لا بساااقوط مانعااااً يحاااول دون الالتجاااا  الاااى القضاااا , ويعاااد بمثاباااة مطالباااة باااالحق, فااالا تباااد  مااادة جديااادة بالتقاااادم ا
مشارطة التحكيم او انقضا  الخصومة  مام المحكمة بغير حكم في موضوعها او بعد اعلان الحكم الباات الصاادر 

 .من المحكم او المحكمة بحسب الاحوال
ولعال الاخاتلاف بااين الار يين السااابقين ماردد الاخااتلاف فاي تحديااد طبيعاة التحكاايم, فاالراي الااذي يعادد ذو طبيعااة 

يه نوعاً من المطالبة القضااية بالحق,  ما من يعدد ذو طبيعة قضااية فيرو فياه نوعااً مان المطالباة تعاقدية لايرو ف
 .القضااية ويرتب عليه  ثارها, سيما قطل التقادم

, علياه فاان (5)وتقطل المطالبة القضااية مادة تقاادم الحاق الموضاوعي, وان تام رفعهاا الاى محكماة غيار مختصاة
رغم وجود شرط التحكيم يقطال مادة التقاادم, لان رفال الادعوو لجهاة غيار مختصاة بنظار  رفل الدعوو  مام المحكمة

الاادعوو يقطاال التقااادم, فماان باااب  ولااى رفاال الاادعوو الااى جهااة مختصااة ماال عاادم النظاار بهااا, عاادم قبولهااا لوجااود 
 .الاتفاق على التحكيم, يقطل مدة التقادم

اق علاى التحكايم بعاد قياام النازاع او باتخااذ الاجارا ات اللازماة بيد انه تجدر الاشارة الى ان التقادم ينقطل بالاتف
 .(1)لتحريك التحكيم عند قيام النزاع في حال حصول الاتفاق على التحكيم قبل قيامه

و خياراً ناود الاشاارة الااى  ناه لا يكفاي لقطال التقااادم المطالباة القضاااية  ماا قاضااي الاماور المساتعجلة, فاان الااذي 
لمدين  ماام قاضاي الاماور المساتعجلة, انماا هاي اجارا ات وقتياة عاجلاة لا تما  موضاوع الحاق, يطلبه الداان من ا

                                                                                  
ويعلق القاضي  حمد الورفلي على هذا المحكم ب نه يرجل الى  سباب كانت الحكومة العراقية هي السبب فيها, منها, انع 
الحكومة العراقية كانت غير صاابة في متابعة الدعوو  مام محكمة مقاطعة جنوب نيويورك, وكان امولى لها  ن 

المحكمة بطلب شطبها ووضل حد  لها, ثم القيام من جديد بقضية تحكيمية جديدة دون  تنهي هذد القضية  مام تلك
الحاجة الى اذن قاضي محكمة نيويورك, كذلك انع طلب الحكومة الحكم بعدم الاختصاص جا  مت خراً جداً, 

يفسر نزولًا ضمنياً عن  وبالتالي فرفل الدعوو  مام القضا  والسير بذلك, لايقبل بعدد التراجل لوجود التحكيم, منه
 .392-391, ينظر المرجل نفسه, ص(التحكيم

 .203, ص1895, 1, مطبعة التوفيق, ط1 حمد سعيد المومني, التحكيم في التشريل الاردني والمقارن, ج.د.  1
 .121 حمد  بو الوفا, المرجل السابق, ص.د. 2
تنقطل المدة المقررة لعدم ) المعدل على انه  1831لسنة  10 من القانون المدني العراقي رقم( 151/1)فقد نصت المادة .  5

 ...(.سماع الدعوو بالمطالبة القضااية ولو رفعت الدعوو الى محكمة غير مختصة
 .353عكاشة محمد عبد العال, المرجل السابق, ص.مصطفى الجمال ود.د.  1
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فاالا تماا  المطالبااة القضااااية بهااا تقااادم الحااق نفسااه, ويترتااب علااى ذلااك  نع دعااوو اثبااات الحالااة لا تقطاال التقااادم 
 .(1)بالنسبة لموضوع الحق

                           
, دار احيا  التراث العربي, بيروت, 5مدني, جعبد الرزاق السنهوري, الوسيط في شرح القانون ال.ينظر في ذلك د.  1

 .1082-1081ص
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 الخاتمة
الا  ن  سااجل  باارز النتااااج و هاام التوصاايات التااي تاام التوصاال وفااي ختااام هااذد الدراسااة المتواضااعة لااي  بوسااعي 

 :اليها, وكما ي تي
 :النتائج: أولاا 
دفال يسااتند المتمساك باه للادعاا  بعاادم قباول مطالباة خصاامه )يمكان تعرياف الادفل بالاسااتوبل للتحكايم ب ناه  .1

 (.القضااية لوجود الاتفاق على التحكيم

اخلي للتنصل من اتفاق التحكيم الاذي  برمتاه, ومان بااب  ولاى لا ان الدولة لا تستطيل التمسك بقانونها الد .2
كماا اناه يتعاار   يضااً مال مباد  حسان , يمكن للشخص امجنبي التمسك بقانون الدولة للتنصل من شارط التحكايم 

 .النية فيما يتعلق بالعلاقات الدولية

م الظااواهر المعاصاارة فااي نطاااق انع التوساال فااي لجااو  الدولااة الااى التحكاايم التجاااري الاادولي يعتباار ماان  هاا .5
 . ليات حل المنازعات الناشاة في اطار العلاقات الدولية

يسااتلزم الااتكلم عاان الاادفل بالاسااتوبل للتحكاايم تااوافر شااروطاً معينااة, وهااي, وجااود اتفاااق علااى التحكاايم, و ن  .1
 .رف  الاعتراف بالتحكيم من قبل الدولةإراديا, بالاضافة الى يكون قبول التحكيم 

ي لقطاال التقااادم المطالبااة القضااااية  مااام قاضااي اممااور المسااتعجلة, فااان الااذي يطلبااه الااداان ماان لا يكفاا .3
المدين  مام قاضي الامور المستعجلة, انما هي اجرا ات وقتية عاجلة لا تم  موضاوع الحاق, فالا تما  المطالباة 

 .القضااية بها تقادم الحق نفسه

ي, بيد  نع اثباته لا يمكن الا بالكتابة, وهذا مخالف عمّاا علياه يتسم التحكيم في القانون العراقي ب نه رضاا .1
 .الحال في  غلب الاتفاقيات الدولية وكذلك بع  القوانين الوطنية

عدم امكان ت سي  الاستوبل للتحكيم علاى  حكاام المساىولية العقدياة  و التقصايرية لاساتلزام تحقاق الضارر  .1
قل  و غير المتوقال فاي الثانياة, وهاذا  مار لاي  داامااً يسايراً, منع الضارر المحقق المباشر المتوقل في امولى والمتو 

 . كثر ما يكون احتمالياً 

لا تسااا ل الحكوماااة المركزياااة عااان  عماااال امجهااازة والاااوزارات والماااديريات العاماااة التابعاااة لهاااا علاااى  ساااا   .9
المااديريات العامااة باسااتقلال فااي  مسااىولية المتبااوع عاان  عمااال تابعيااه, طالمااا تمتعاات هااذد امجهاازة  و الااوزارات  و

 .ذمتها المالية وفي شخصيتها المعنوية

التفرقة باين مصادر التازام الدولاة باالتحكيم و ساا  الاساتوبل, ونارو ت ساي  الاساتوبل للتحكايم علاى  ساا   .8
ناساق وعادم الاستوبل نفسه والمنبثق عن مبد  حسن النياة, فالدولاة ملزماة بمراعااة قادراً مان الاساتقامة والانساجام والت

التناق  في سلوكها وتصرفاتها, وان خالفت ذلك فانها تكون سياة النية ولا يعذر  حد لاغتياله الثقاة الممنوحاة مناه 
الى الغير والقاامة على ما صدر منه من تصرفات معينة, ويميل الاتجاد لتضاييق النظاام العاام الاوطني فاي مسا لة 

 .سبة للدولة والاشخاص المعنوية التابعة لهاالاتفاق على التحكيم التجاري الدولي بالن

الااادفل بالاسااااتوبل للتحكاااايم لاااي  دفعاااااً بعاااادم الاختصااااص  و باااابطلان المطالبااااة القضاااااية او ماااان الاااادفوع  .10
الموضااوعية, باال هااو دفاال بعاادم القبااول ينشاائ عااقاااً مىقتاااً عاان قبااول الاادعوو ماان المحكمااة المختصااة مااا دام شاارط 

 .انل عاد الممنوعالتحكيم قااماً, فاذا زال الم
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من جملة ما يرتبه الدفل بالاستوبل للتحكيم هو وقف الدعوو المرفوعة  مام المحكماة, بياد  ن ذلاك مقارون  .11
 .في القانون العراقي بقبول المحكمة المختصة للتحكيم

 .يىدي الدفل بالاستوبل للتحكيم لقطل مدة تقادم الحق الموضوعي .12

 :التوصيات: ثانياا 
المعااادل علاااى اعتباااار  1818لسااانة  95قاااانون المرافعاااات المدنياااة العراقاااي رقااام  نااارو الااانص صاااراحة فاااي -1

التحكاايم التجاااري الاادولي ماان العقااود الشااكلية, مهميتااه  ولًا ومنع قااانون المرافعااات يسااتلزم اثباتااه بالكتابااة ثانياااً و سااوة 
 .اً بما عليه العمل في  غلب الاتفاقيات الدولية والقوانين الوطنية المتطورة ثالث

ايااراد نااص خاااص ضاامن النصااوص المتعلقااة بااالتحكيم ياانظم اختصاااص النظاار فااي المساااال المسااتعجلة,  -2
وناارو باا ن يكااون باعطااا  الحااق لهياا ة التحكاايم النظاار فيهااا مااا لاام يتفااق علااى خاالاف ذلااك, منع الحكاام فااي المساااال 

 .المستعجلة لا يم  اصل الحق انما هو اجرا  تحفظي

نون المرافعااات المدنيااة العراقااي, واعطااا  صاالاحية النظاار فااي صااحة اتفاااق ماان قااا( 232)تعااديل المااادة  -5
التحكااايم وتفسااايرد لمحكماااة التحكااايم المختصاااة, اذ ان مباااد  سااالطة المحكااام فاااي الفصااال فاااي اختصاصاااه  صااابد مااان 

 .المبادل المستقر عليها في التجارة الدولية

, وجعاال امكااان تنفيااذ احكااام 1829نة لساا 50ماان قااانون تنفيااذ الاحكااام الاجنبيااة رقاام ( 11)تعااديل المااادة  -1
التحكااايم الاجنبياااة, دون اشاااتراط امكانياااة تنفياااذ الاحكاااام العراقياااة فاااي تلاااك الااادول بمقتضاااى اتفااااق خااااص  و بشااارط 
المعاملة بالمثال واصادار نظاام بتلاك المحااكم, سايما وان قاانون الاساتثمار وتعليماات تنفياذ العقاود الحكومياة اجاازت 

 .جاري الدولي وسيلة لتسوية المنازعاتاللجو  الى التحكيم الت

اصااادار قاااانون للتحكااايم التجااااري الااادولي كافيااااً ووافيااااً ومنساااجماً ومتناغمااااً مااال  غلاااب الاتفاقياااات الدولياااة  -3
والقاااوانين الوطنياااة لااابع  الااادول المتطاااورة مااال مراعااااة خصوصاااية الوضااال العراقاااي, فاااالتحكيم عقاااد يااانظم  حكاماااه 

 .ا ات نظم جز  منها قانون المرافعات المدنية ولم ينظمها بصورة كافية ووافيةالقانون المدني, وهو  يضاً اجر 

, لكونهااااا ماااان  هاااام 1839الانضاااامام لاتفاقيااااة نيويااااورك بشاااا ن الاعتااااراف وتنفيااااذ الاحكااااام الاجنبيااااة لعااااام  -1
 .الاتفاقيات النافذة في اطار التحكيم التجاري الدولي

مضاامونه عاادم التناااق ,  و قاال عاادم وجااود ( رمكاار /1)اضااافة شاارط لشااروط قبااول الاادعوو باانص مااادة  -1
اتفاااق علااى التحكاايم, وان كااان هااذا الشاارط ضاامناً موجااود فااي قااانون المرافعااات, ولكاان ناارو الاانص عليااه صااراحة 

 .وضمن شروط الدعوو
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احاااة علاااى شااابكة المعلوماااات العالمياااة علاااى الموقااال المعااادل, نصاااوص القااانون مت 1881لسااانة ( 21)قااانون التحكااايم المصاااري رقااام  .5
 http://www.dbc.com.eg/DEFAULT.ASP: الالكتروني

 :نصااااوص القااااانون متاحااااة علااااى شاااابكة المعلومااااات العالميااااة علااااى الموقاااال 1891القااااانون الاااادولي الخاااااص السويسااااري لعااااام  .1

http://www.admin.ch/ch/f/rs/291 
 .المعدل  1831لسنة  10القانون المدني العراقي رقم  .3
 .1819لسنة  151القانون المدني المصري رقم  .1

 .المعدل  1818لسنة  95قانون المرافعات المدنية العراقي رقم  .1

, 2011, 10نصاوص القاانون منشاورة فاي مجلاة التحكايم, ع  2011فاي ( 19)قانون المرافعات المدنية الفرنسي المعادل بالمرساوم  .9
 .951-918توزيل منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت, ص

نصوص القانون متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل . 1890لسنة 59قانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي رقم  .8
  http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.asp?ID=193&Link=25:الالكتروني

, نصاااوص القاااانون متاحاااة علاااى شااابكة 2001فاااي ( 03,09)المعااادل بقاااانون رقااام 1811قاااانون المساااطرة المدنياااة المغرباااي لسااانة  .10
 :المعلومااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااات العالميااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااة علااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااى الموقاااااااااااااااااااااااااااااااااااااااال الالكترونااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااي

http://www.justice.gov.ma/ar/legislation/legislation.aspx?ty=2 

 .1829لسنة  50قانون تنفيذ امحكام امجنبية رقم  .11

 :الميااة علااى الموقاال الالكترونااينصااوص المجلااة متاحااة علااى شاابكة المعلومااات الع. 1885لساانة  12مجلااة التحكاايم التونسااية رقاام  .12

http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.asp?ID=182&Link=95 

 الاتفاقيات والمواثيق واللوائح والانظمة الدولية. هـ 

 :ص الاتفاقية متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقليش ن التحكيم التجاري الدولي, نصو  1811اتفاقية جنيف لعام  .1
http://www.jus.uio.no/lm/europe.international.commercia

va.1961/doc.htmll.arbitration.convention.gene    
, نصاااوص الاتفاقياااة متاحاااة علاااى شااابكة 1891اتفاقياااة عماااان للتحكااايم التجااااري الااادولي لعاااام  .2

 law.com-http://www.gulf: المعلومات العالمية على الموقل الالكتروني

ار اتفاقيااااااااااااااااااة واشاااااااااااااااااانطن بشااااااااااااااااااان تسااااااااااااااااااوية المنازعااااااااااااااااااات الناشاااااااااااااااااااة عاااااااااااااااااان الاسااااااااااااااااااتثم .5
http://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of,disputes.b
etween.states.of.other.states.convention.washington.

1965/doc 

http://www.dbc.com.eg/DEFAULT.ASP
http://www.admin.ch/ch/f/rs/291
http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.asp?ID=193&Link=25
http://www.justice.gov.ma/ar/legislation/legislation.aspx?ty=2
http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.asp?ID=182&Link=95
http://www.jus.uio.no/lm/europe.international.commercial.arbitration.convention.geneva.1961/doc.html
http://www.jus.uio.no/lm/europe.international.commercial.arbitration.convention.geneva.1961/doc.html
http://www.gulf-law.com/
http://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of,disputes.between.states.of.other.states.convention.washington.1965/doc
http://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of,disputes.between.states.of.other.states.convention.washington.1965/doc
http://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of,disputes.between.states.of.other.states.convention.washington.1965/doc
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, نصاااوص الاتفاقياااة 1839نيوياااورك بشااا ن الاعتاااراف وتنفياااذ  حكاااام التحكااايم الاجنبياااة  اتفاقياااة .1
: متاحاااااااااااااااااة علااااااااااااااااااى شااااااااااااااااابكة المعلومااااااااااااااااااات العالمياااااااااااااااااة علااااااااااااااااااى الموقااااااااااااااااال الالكترونااااااااااااااااااي
http://www.uncitral.org/uncitral/ar/uncitral_texts/.../NY

Convention.htm 

ص القاااانون بصااايغتها المعدلاااة نصاااو  1893قاااانون النماااوذجي للتحكااايم التجااااري الااادولي لعاااام ال .3
 :متاحة على شبكة المعلومات العالمية على الموقل 2001

un.conciliation.rules.1985/dochttp://www.jus.uio.no/lm/ 
متاحاااة علاااى شااابكة المعلوماااات  القواعاااد السويسااارية للتحكااايم التجااااري الااادولي نصاااوص القواعاااد .1

 :العالمية على الموقل 
http://www.swissarbitration.ch 

نصااااوص القواعااااد متاحااااة علااااى شاااابكة المعلومااااات العالميااااة علااااى الموقاااال 2010بصاااايغتها المنقحااااة  1811قواعااااد الاونساااايترال  .1
 :الالكتروناااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااي

http://www.uncitral.org/uncitral/ar/uncitral/texts/arbitration/1976Arbitration_rules.html 

 :لمعلومات العالمية على الموقللااحة التحكيم الخاصة بغرفة التجارة الدولية في باري  نصوص اللااحة متاحة على شبكة ا .9
.hice.convention.rules.1980/dochttp://www.jus.uio.no/lm/

tml 
, نصااوص القواعااد 2011شااباط  1قواعااد تحكاايم مركااز القاااهرة الاقليمااي السااارية المفعااول منااذ  .8

: كة المعلومااااااااااااااااااات العالمياااااااااااااااااة علااااااااااااااااااى الموقااااااااااااااااال الالكتروناااااااااااااااااايمتاحاااااااااااااااااة علااااااااااااااااااى شاااااااااااااااااب
http://www.crcica.org.eg/publication/arbitration_rules/

pdf/Arabic/CRCICA_arbitration_rules_ar.pdf 
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 عيب السبب ومكانته بين أوجه الإلغاء 
 في النظم المقارنة و العراق

 الدكتور 
 ني وسام صبار العا

 جامعة بغداد -كلية القانون 

 
يعتبر عيب السابب  خار العياوب التاي إساتند إليهاا مجلا  الدولاة الفرنساي لقباول الطعان باألغاا , 

, رغاام  ن 1810ساانة " Dessay", ثاام حكمااه فااي قضااية 1801ساانة " Nonod"وظهاار ذلااك فااي قضااية 
 .(1)ل لغا من الفقه لا يرو في عيب السبب وجهاً جديداً  –غير قليل  –جز اً 

والسااابب  حاااد  ركاااان القااارار اأداري, ويتمثااال فاااي الحالاااة القانونياااة  و الواقعياااة التاااي تساااتبق القااارار 
 .(2)وتدفل اأدارة إلى إتخاذد

الاذي بناي علياه القارار اأداري,  –امساباب  – ما عيب السابب فهاو يعناي عادم مشاروعية السابب 
الباعثااة علااى إتخاااذ القاارار,  و لعاادم صااحة التكييااف القااانوني  إمااا لعاادم وجااود الحالااة القانونيااة  و الواقعيااة

 .للوقاال التي بني عليها القرار
فإصاادار قاارار إداري بإنهااا  الرابطااة الوظيفيااة بإحالااة موظااف مااا علااى التقاعااد دون طلااب منااه لا 

تخااذ اأدارة قارارات كفي لاة بحفاظ اممان يمثل سبباً قانونياً يبرر إصادار هاذا القارار مان الجهاة المختصاة, وا 
والنظاام رغام عادم حادوث ماا يسااتدعي ذلاك, لا يبارر الحالاة الواقعياة التااي دفعات بااأدارة إلاى إتخااذ القاارار 

 .اأداري
 

                           
( قضااا  األغااا  –الكتاااب امول )سااليمان محمااد الطماااوي, القضااا  اأداري .  نظاار فااي تفصاايل ذلااك د (1)

محسااان خليااال, القضاااا  اأداري اللبنااااني . ؛ د111 -112, ص1811دار الفكااار العرباااي, القااااهرة, 
 . 138 -130, 1892ر النهضة العربية, القاهرة, ورقابته على  عمال اأدارة, دا

 ن الحالاة التاي تادفل اأدارة إلاى إتخااذ القارار تكاون موضاوعية خارجاة " لوباادير"وفي هاذا الصادد يارو  (2)
فهاااد الااادغيثر, رقاباااة القضاااا  علاااى قااارارات اأدارة, دار النهضاااة . د. عااان القااارار وساااابقة علاااى إتخااااذد

 .215, ص 1889العربية, القاهرة, 
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 المطلب الأول
 شروط السبب 

يجب  ن يكون السبب محدداً في وقاال ظاهرة وواضحة, فالا يكفاي السابب العاام والمابهم, وبصافة 
 ..ن موجوداً وقااماً ومشروعاً عامة يتطلب في السبب  ن يكو 

 

 الفرع الأول
 أن يكون السبب موجوداا وقائماا 

يجب  ن يكون السبب موجوداً وقااماً حتى إتخاذ القرار, من السبب قد يكون موجاوداً لكان وجاودد 
ت إنتهى قبل إصادار القارار, بمعناى  ن تكاون الحالاة القانونياة  و المادياة التاي إساتند عليهاا القارار قاد وجاد

بالفعل و ن يستمر وجودها حتى وقت صدور القرار, فاالعبرة فاي تقريار مشاروعية القارار اأداري هاي وقات 
صاادورد, فااإذا قاادم  حااد المااوظفين طلباااً للاسااتقالة ثاام صاادر قاارار إداري بقبااول إسااتقالته بعااد  ن عاادل عاان 

ار قااد تحققاات ولكنهااا لاام طلبااه, فهااذا القاارار يعتباار مشااوباً بعيااب الساابب من الظااروف المكونااة لساابب القاار 
تسااتمر إلااى تاا ريخ صاادورد, كااذلك فااإن امسااباب التااي تظهاار بعااد إصاادار القاارار قااد تباارر إتخاااذ قاارار جديااد 

 .ولكنها لا يعتد بها فيما يتصل بالقرار الذي صدر
 الفرع الثاني

 أن يكون السبب مشروعاا 
فاي  –التاي حاددها المشارع يجب  ن يكون السبب مشروعاً, فإذا إساتندت اأدارة إلاى  ساباب غيار 

فإن قرارها يكون غير مشاروعاً وحتاى فاي مجاال السالطة التقديرياة, يجاب  ن يكاون  –حالة السلطة المقيدة 
ولا يجازل فاي هاذا الصادد الخلاط باين . السبب صحيحاً من الناحية القانونية ومبرراً أصدار القرار اأداري

 (.المصلحة العامة)السبب والغاية 
اك عدة  سباب تدفل اأدارة أتخاذ القرار اأداري, وقاد يكاون بعضاها معيبااً والابع  وقد تكون هن

امخاار صااحيحاً, فهاال يكفااي فااي مثاال هااذد الحالااة  ن يكااون  حااد امسااباب غياار صااحيد ليقضااى باابطلان 
 ؟؟..القرار

, "السبب الزاااد"و " السبب الدافل"ذهب مجل  الدولة الفرنسي في هذا الخصوص إلى التفرقة بين 
علاااى نحاااو التفرقاااة باااين الشاااكل الجاااوهري والشاااكل الثاااانوي, فالسااابب الااادافل هاااو الاااذي يكاااون وجاااودد كافيااااً 
أصاادار القاارار,  مااا الساابب الزااااد فهااو الااذي لا يكااون لوجااودد  و عدمااه  ثاار علااى إصاادار القاارار, ويترتااب 

ينماا الخطا  فاي السابب الادافل على هذد التفرقة  ن الخط  في السبب الزااد لا يىثر على مشروعية القرار, ب
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 .(1)يجعل القرار مشوباً بعيب السبب جديراً باألغا 
والقاعدة العامة  ن كل امسباب تعتبار منتجاة حتاى يتضاد للقاضاي ماا يادل علاى غيار ذلاك, فاإذا 
ظهاار  ن بعاا  امسااباب صااحيد والاابع  امخاار عياار صااحيد وكاناات امسااباب الصااحيحة غياار كافيااة 

ر يكااون جااديراً باألغااا , وعلااى العكاا  ماان ذلااك فااإذا ثباات ان امسااباب كافيااة لتبرياار أصاادارد, فااإن القاارا
 .(2)القرار, فإن القرار يصبد مشروعاً 

ويكاااون عياااب السااابب وعياااب مخالفاااة القاااانون الاااذي يتصااال بمحااال القااارار, باأضاااافة إلاااى عياااب 
قااارار, فيماااا يشاااكل عيباااا اأنحاااراف بالسااالطة الاااذي يتصااال باااركن الغاياااة,  وجاااه عااادم المشاااروعية المادياااة لل

 .اأختصاص والشكل  وجه عدم المشروعية الشكلية للقرار
ولااذلك فالتفرقااة بااين العيااوب الثلاثااة امولااى تقتضااي شاايااً ماان الدقااة, فبينمااا ينصااب عيااب الساابب 
على الواقعة الموضوعية الخارجة عن القرار والتي تحمل اأدارة علاى إتخااذد, يارتبط عياب الغاياة بالهادف 

يصاابو اليااه مصاادر القاارار,  ي  ن للغايااة طابعاااً نفسااياً وذاتياااً,  مااا عيااب المحاال فهااو الااذي يصاايب  الااذي
فحااوو القاارار  و موضااوعه المتمثاال فااي امثاار الااذي يترتااب عليااه, سااوا  كااان هااذا امثاار يتمثاال فااي إنشااا  

 .(5)مركز قانوني  و تعديل مركز قانوني قاام  و إلغااه
السبب تنصب على الوجود المادي للوقاال ووصافها القاانوني ومادو  ورقابة القاضي بالنسبة لعيب

ملااماة القارار للوقاااال, وبالنسابة لعيااب اأنحاراف بالساالطة فتكاون رقاباة القاضااي علاى الهاادف الاذي يسااعى 
القرار لتحقيقه,  ما بالنسبة لعيب مخالفة القانون فتنصب رقابة القاضي على اأمتنااع عان تطبياق القاعادة 

 .ية والخط  في تفسير القانونالقانون
 المطلب الثاني

 الرقابة على عيب السبب
تتمتل القرارات اأدارية بقرينة مفترضة مفادها  ن لكال قارار إداري سابب مشاروع وعلاى مان يادعي 

                           
 ؛  211فهد الدغيثر, المصدر السابق, ص. د (1)

 Auby (J.M) et Drago (R), Traité de Contentieux administratife, L.T.E, 

1992, P.377 ; Debbash (Ch) et Ricci (J.C), Contentieux 

administratife, Dalloz, 1985, P.776. 
ر الااوزير الااذي فاار  عليااه عقوبااة تنزياال الدرجااة فلااو طعاان موظااف  مااام مجلاا  اأنضااباط العااام بقاارا (2)

ساتغلاله لمركازد الاوظيفي كسابب ثااني, ولام يثبات  أخفااه  وراق رسمية كسبب  ول, ولتقاضيه رشوة وا 
إلا السابب امول وكاان كافياااً بحاد ذاتااه إلاى إناازال مثال هااذد العقوباة, يكااون القارار الصااادر مان الااوزير 

 .صحيحاً 
 . 210در السابق, صفهد الدغيثر, المص. د (5)
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العك  إثبات ذلك, وعلياه فاإذا لام تاذكر اأدارة امساباب التاي إساتندت إليهاا فاي قرارهاا اأداري فاإن عاب  
ى الماادعي يصاابد ثقاايلًا, من الماادعي لا يملااك المسااتندات  و الوثااااق التااي تحااتفظ بهااا اأدارة اأثبااات علاا

 .(1)عادة
وقد تطور قضا  مجل  الدولة الفرنسي في مجال الرقابة على سبب القرار اأداري, إذ بد ت هذد 

متدت إلى الوصف القانوني للوقاال وصولًا إ  .لى ميدان الملاامةالرقابة على الوجود المادي للوقاال وا 
 الفرع الأول

 الرقابة على الوجود المادي للوقائع
يمار  قاضي األغا  رقابته على الوقااال التاي إساتندت إليهاا اأدارة فاي إصادار قرارهاا مان حياث 
وجودها وصحتها, فإذا إنتفت الواقعاة  و الوقااال  و إختلفات عان تلاك التاي إساتند إليهاا القارار عناد إتخااذد, 

 .لقرار مشوباً بعيب السبب جديراً باألغا  صبد ا
وقاااد عبااار مجلااا  الدولاااة عااان هاااذا اأتجااااد فاااي  حكاااام عديااادة لاااه مااان  شاااهرها حكماااه فاااي قضاااية 

"Cameno " والتااي تااتلخص وقااعهااا فااي عاازل الحكومااة 1818( كااانون الثاااني)يناااير  11الصااادر فااي ,
, (2)عااااة اللياقاااة اللازماااة لموكاااب جنااااازيراااي  بلدياااة بتهماااة عااادم قياماااه بماااا يفااار  علياااه القاااانون مااان مرا

إذا "فقضااى مجلاا  الدولااة بإلغااا  القاارار لعاادم قيامااه علااى  سااباب صااحيحة, وذكاار فااي حيثيااات حكمااه ب نااه 
كان لي  بإمكان مجل  الدولة بحث ملاامة القرارات المطعاون فيهاا باألغاا , فاإن لاه مراقباة الوقااال التاي 

كاانون )ينااير  20الصاادر فاي " Trevont"جلا  الدولاة فاي قضاية وكذلك, حكم م". كانت سبباً أصدارد

                           
وقاااد اتجاااه مجلااا  الدولاااة الفرنساااي إلاااى التخفياااف عااان المااادعي بهاااذا الشااا ن, ففاااي حكااام لاااه فاااي قضاااية  (1)

"Barel " الااذي ذهااب الاابع  إلااى إعتبااارد إعلاناااً لقلااب  - 1831( نيسااان)مااايو  29الصااادر فااي
عنااي التسااليم قضااى مجلاا  الدولااة باا ن رفاا  اأدارة اأفصاااح عاان  سااباب قرارهااا ي –عااب  اأثبااات 

بصااحة مااا ادعاااد الماادعي, وتااتلخص وقاااال هااذد القضااية فااي قيااام اأدارة, بموجااب مااا لهااا ماان ساالطة 
ماان اأشااتراك فااي مسااابقة دخااول مدرسااة  –" بارياال"وماانهم الساايد  –تقديريااة, بمناال بعاا  امشااخاص 

قارار ماادعياً  ن فاي ال" بارياال"اأدارة الوطنياة التاي يحتال خريجوهااا وظاااف إدارياة مهمااة, فطعان السايد 
باعث اأدارة على منعه وزملااه هو باعث سياسي بسبب  رااهم المغايرة أتجاهات اأدارة السياساية, 
مماا يخااالف مبااد  المساااواة, فطلاب مجلاا  الدولااة ماان اأدارة توضاايد  ساباب ماانعهم ماان الاشااتراك فااي 

 . 212المصدر السابق, ص. المسابقة, لكن الوزير المختص رف  ذلك
قد ُ تهم بإدخال  لنعش من فتحة في حااط المقبرة, وكذلك   مرد بحفر قبر غيار " كامينو"وكان الدكتور  (2)

المصااادر . كااااف  إظهااااراً أحتقاااارد للمتاااوفي, وكاااذلك توجيهاااه إهاناااات لسااايارة اساااعاف مرافقاااة للموكاااب
 . 213السابق, ص
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, والتي تتلخص وقااعها بإعفا  محافظ من عمله بنا اً على طلبه, حيث قضى بإلغا  قارار 1822( الثاني
 .(1)اأعفا  بعد  ن ظهر  ن المحافظ لم يتقدم  صلًا بذلك الطلب

 الفرع الثاني
 الرقابة على التكييف القانوني للوقائع

حياااث ينبغاااي  ن تكاااون هاااذد الوقااااال الوصاااف القاااانوني للحالاااة التاااي يتطلبهاااا القاااانون, ومااان ذلاااك 
التعر  لتكييف امفعال التي يرتكبها الموظف وعما إذا كان يمكن وصفها قانونياً ب نها  خطاا  ت ديبياة ام 

نوني على الواقعة التاي لا, من رقابة التكييف  مر يتطلبه التطبيق الصحيد للقانون, فإنطباق الوصف القا
إسااتند إليهااا القاارار, هااو الااذي يباارر إتخاااذ هااذا القاارار, فالخطاا  فااي التكييااف القااانوني للوقاااال ماان شاا نه  ن 

 .يجعل القرار مشوباً بعيب السبب
, والتاي تاتلخص وقااعهاا 1811( نيساان) بريال  1الصاادر فاي " Gomel"وفي حكمه فاي قضاية 

يطلااب فيااه رخصااة بنااا  فااي  حااد ميااادين مدينااة " جومياال"تقاادم بااه الساايد فااي رفاا  اأدارة المختصااة طلباااً 
بحجة  ن البناا  فاي ذلاك الميادان ياىدي إلاى تشاويه  – 1811إستناداً إلى قانون صادر في عام  –باري  

منظااارد امثاااري, فقضاااى مجلااا  الدولاااة بإلغاااا  قااارار اأدارة بعاااد  ن إتضاااد  ن الميااادان المعناااى لاااي  اثاااراً 
 .(2)ت ريخيا

ينبغاااي ملاحظاااة  ن القضاااا  اأداري لا يراقاااب إلّا تكيياااف الوقااااال العادياااة, ويمساااك عااان تكيياااف و 
الوقاال الفنية, فعلاى سابيل المثاال لا تمتاد رقاباة القضاا  إلاى فحاص قارار الطبياب المخاتص طالماا  صادرد 
لااه فااي حاادود إختصاصااه وتقااديرد العلمااي ونتيجااة لمااا ثباات لديااه ماان كشااف طبااي منااه  ماار فنااي رخصااه 

القانون, ولا يستطيل القاضي إبطاله طالما كاان خاليااً مان إساا ة إساتعمال السالطة, كماا لا يراقاب القضاا  
 عمال اللجان العلمية الخاصاة بترقياة  عضاا  هيااات التادري  بالجامعاات, ماا دامات غيار متسامة بإساا ة 

اركة لاا دارة فااي ساالطتها إسااتعمال الساالطة, من القااول بخاالاف ذلااك يجعاال ماان رقابااة القضااا  بمثابااة مشاا
 .(5)المذكورة, وهو ما يتنافى مل مبد  الفصل بين السلطات ولا يستقيم مل واقل الحياة العملية

 الفرع الثالث

                           
ل ممرضاة مان عملهاا بسابب قضى مجلا  الدولاة بإلغاا  قارار صاادر بفصا –حديث  –وفي حكم  خر  (1)

المصاادر السااابق, . سااو  معاملااة بعاا  القاصاارين المتخلفااين عقلياااً, وذلااك لعاادم ثبااوت الواقعااة مادياااً 
 . 211 -213ص

 . 219 -211المصدر السابق, ص (2)
 -51, ص2008 - 2009محمود خلف الجبوري, القضا  اأداري, كلية التراث الجامعة, بغاداد, . د (5)

51 . 
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 فحص ملائمة سبب القرار
امصاال  ن رقابااة قاضااي األغااا  تنصااب علااى مشااروعية القاارار اأداري دون النظاار فااي ملاامتااه, 

قدير اأدارة, إلّا  نه حينما تخاتلط مناسابة العمال اأداري بمشاروعيته ومتاى لدخول الملاامة بطبيعتها في ت
كانت هذد المشروعية تتوقف على حسن تقدير اممور, خصوصااً فيماا يتعلاق بالحرياات العاماة, وجاب  ن 
ة يكون تدخل اأدارة مسباب جدية تبررد, كما يجاب  ن يكاون قارار اأدارة لازمااً بذاتاه لمواجهاة حالاة معينا

 .كحالة الضرورة  و اأستعجال 
الصااادر " Bengamin"وفااي هااذا الصاادد, قضااى مجلاا  الدولااة الفرنسااي, فااي حكمااه فااي قضااية 

 .(1), بإلغا  قرار اأدارة لعدم تناسبه و سبابه من حيث الخطورة والجسامة1855(  يار)مايو  1في 
ذا كان مجال الضبط اأداري يمثل الميدان الحقيقي لرقابة القا ضي اأداري علاى عنصار الملااماة, فاإن وا 

يشااهد تطبيقاااً واسااعاً لهااذد الرقابااة فااي مجااال الساالطة الت ديبيااة, فااإذا كااان للسااالطات  –الحااديث  –القضااا  اأداري 
الت ديبية سلطة تقديرية في فر  الجزا  المناسب علاى إرتكااب الخطا  التا ديبي, إلّا  ن ذلاك مشاروط بعادم المغاالاة 

لااذنب ومقاادار العقوبااة فالمحكمااة برقابااة الملاامااة تقااف عنااد الحاادود الفاصاالة بااين عماال القضااا  فااي تقاادير خطااورة ا
وعماال اأدارة, فتخاارج ساالطة التقاادير المقااررة لاا دارة ماان نطاااق المشااروعية الممنااوع علااى القضااا  التاادخل فيااه, إلااى 

 .(2)نطاق المشروعية فتخضعها لرقابتها
الملااماة فاي القارار اأداري باين سابب القارار ومحلاه وفي مصر يكاد يكاون  خصاب مجاال لرقاباة 

 .(5)"الغلو"هو رقابة التناسب بين الذنب اأداري والجزا  الت ديبي وهو ما ُ صطلد على تسميته بقضا  
 المطلب الثالث

 إثبات عيب السبب
                           

يعتازم عقادد, " بنجامين"وقاال هذد القضية في  ن  فراداً إعترضوا على مىتمر  دبي كان السيد تتلخص  (1)
وهددوا بإستخدام كل الوساال لمنل عقد هذا المىتمر, مما حادا بعمادة المديناة علاى إصادار قارار بمنال 

 . 218فهد الدغيثر, المصدر السابق, ص. د. إنعقاد المىتمر
رقابة القضا  على جوانب الملااماة فاي العمال "لدكتور محمود خلف الجبوري, راجل بهذا الش ن بحث ا (2)

 . 1880, بغداد, (العدد امول), مجلة القانون والشريعة, "اأداري
 ن الحد الفاصل بين الملاامة المحضاة التاي لا تخضال لرقاباة القضاا , والملااماة كشارط " فالين"ويرو    

بشاكل قااطل, مماا ياىدي إلاى شاي  لرقاباة القضاا , ليسات محاددة  لمشروعية العمل اأداري التي تخضال
 . من التحكمية,  ي إلى  حكام تتسم بالجر ة وُ خرو عك  ذلك

Waline (M), Précis de droit administratif, ed. 
Montchéstien, 1969, P345. 

  .111, ص2002ريا , علي شفيق, الرقابة القضااية على  عمال اأدارة, معهد اأدارة العامة, ال(5)
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يجااب علااى الطاااعن  ن يثباات إنعاادام الوقاااال المكونااة لااركن الساابب  و حاادوث خطاا  فااي الوصااف 
وني الاااذي خلعتاااه اأدارة عليهاااا  و يثبااات  ن هنااااك عااادم تناساااب باااين الجااازا  التااا ديبي الموقااال علاااى القاااان

الموظف والمخالفة اأدارية المنسوبة إليه, وذلك إستناداً للقاعدة امصولية العامة في اأثباات التاي تقضاي 
 .ب ن البينة على من  دعى

فااي كثياار ماان  –يااث  ن اأدارة لا تااذكر ويضااطلل القاضااي اأداري باادور هااام فااي هااذا المجااال ح
. امسباب التي إستندت إليها في إصدار قراراتها, مما يجعل مهمة الطااعن عسايرة فاي اأثباات –امحيان 

فالقرارات اأدارية تتمتل بقرينة مفترضة مفادها  ن لكل قرار إداري سابب مشاروع وعلاى مان يادعي العكا  
ارة امساباب التاي إساتندت إليهاا فاي قرارهاا اأداري فاإن عاب  اأثباات إثبات ذلك, وعليه فإذا لم تذكر اأد

 .على المدعي يصبد ثقيلًا من المدعي لا يملك المستندات  و الوثااق التي تحتفظ بها اأدارة عادة 
ولما كان امصل  ن اأدارة غير ملزمة بذكر  سباب القرار إلا إذا  وجب القانون عليها ذلاك, فاإن 

ي اأثبات تظهر في حالة عدم ذكر اأدارة لوسباب ذلاك  ن ذكار هاذد امساباب بموجاب التازام الصعوبة ف
اأدارة بذكرها  و من تلقا  نفساها يجعال مهماة القاضاي اأداري  يسار فاي بساط رقابتاه علاى هاذد امساباب 

 . (1)وكذا مهمة الطاعن في اأثبات
علاى الطااعن ومسااعدته فاي تقاديم امدلاة وقد تدخل القضا  اأداري للتخفياف مان عاب  اأثباات 

 .التي بنت عليها قرارها اأداري  –امسباب  –التي تسند دعواد, في حالة عدم ذكر اأدارة للسبب 
 29الصاادر فاي " Barel"وقد ظهر هذا اأتجاد واضحاً في حكم شهير لمجل  الدولة في قضية 

لقلب عب  اأثبات, حيث قضى مجل  الدولة ب ن  , والذي إعتبرد البع  إعلاناً (2)1831( نيسان)مايو 
رفاا  اأدارة امفصاااح عاان  سااباب قرارهااا يعنااي التسااليم بصااحة مااا إدعاااد الماادعي, وتااتلخص وقاااال هااذد 

ماان  –" بارياال"وماانهم الساايد  –القضااية فااي قيااام اأدارة بمالهااا ماان ساالطة تقديريااة بمناال بعاا  امشااخاص 
رة الوطنية التي يحتل خريجوها وظااف إدارية مهمة, فطعن السايد اأشتراك في مسابقة دخول مدرسة اأدا

في القرار مدعياً  ن باعث اأدارة على منعه وزملااه هو باعث سياسي يتمثل في صلتهم باالحزب " باريل"
الشيوعي الفرنسي, مما يخالف مبد  المساواة, فطلاب مجلا  الدولاة مان اأدارة توضايد  ساباب مانعهم مان 

المساااابقة, لكااان الاااوزير المخاااتص رفااا  ذلاااك فقضاااى المجلااا  بإلغاااا  قااارار حرماااانهم مااان اأشاااتراك فاااي 

                           
 11القضااااية, جلسااة ( 1)لساانة  1311 نظاار حكاام المحكمااة اأداريااة العليااا فااي مصاار, القضااية رقاام  (1)

, 583, مجموعاااة المباااادل القانونياااة التاااي قررتهاااا المحكماااة, ص1811سااانة ( كاااانون امول)ديسااامبر 
 . 231ر, صالقضااية, نف  المصد( 11)لسنة  118, 182وكذلك حكمها في القضيتين رقم 

(2) C.E. 28 mai 1954, BAREL, Rec. P : 308 : Concl:  

LETOURNEUR, note WALINE, R. D. P. 1954, P.509. 
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 .(1)اأشتراك في المسابقة
وفي مصر قضت محكمة القضا  اأداري ب ن عب  اأثبات الواقال علاى عااتق المادعي ينتقال إلاى 

داري إذا لاام يشااتمل علااى  ن القارار اأ"اأدارة فاي حالااة تقديمااه لادليل  و  دلااة معينااة تىيااد دعاواد, فااذهبت إلااى 
ذكر امسباب التي إستند إليها, يفتر  فيه  ناه صادر وفقااً للقاانون و ناه يهادف إلاى تحقياق المصالحة العاماة 
وهااذد القرينااة التااي تصااحب كاال قاارار إداري لاام تااذكر  ساابابه, تبقااى قاامااة إلااى  ن يثباات الماادعي  ن امسااباب 

. إلاااى المصااالحة العاماااةغيااار مشاااروعة ولا تمااات بصااالة  التاااي بناااي عليهاااا القااارار المطعاااون فياااه هاااي  ساااباب
وللمحكمة كامل السلطان فاي تقادير الادليل الاذي يقدماه المادعي فاي هاذا الصادد, ولهاا إذا ر ت وجهااً لاذلك 
 ن تطلب بيان المبررات التي بناي عليهاا القارار المطعاون فياه, وهاذا عان طرياق إعتباار الادليل الاذي قدماه 

لزحزحاة قريناة المشاروعية التاي يتمتال بهاا القارار اأداري, فينتقال عاب  اأثباات  المادعي كافيااً علاى امقال
 . (2)"عن عاتق المدعي الى عاتق الحكومة

وساااار قضاااا  المحكماااة اأدارياااة العلياااا بإتجااااد تخفياااف عاااب  اأثباااات علاااى المااادعي, إذ قضااات 
ماا إساتظهرت قاراان تزعازع قريناة  المحكمة في عدّة  حكام لها بإنتقال عاب  اأثباات إلاى جاناب اأدارة إذا

 . (5)الصحة المفترضة في سبب القرار اأداري
وفي نطاق الحديث عان عاب  إثباات عياب السابب ودور القاضاي اأداري فاي هاذا المجاال, يثاور 
التساىل مان جهاة  خارو عان مادو سالطة القاضاي اأداري فاي إحالال امساباب الصاحيحة محال امساباب 

فالقاعادة العاماة فاي شا ن إحالال امساباب . ذا ما وجد  ن هذد امساباب امخيارة باطلاةالتي ذكرتها اأدارة إ
تقضي با ن القاضاي اأداري لا يملاك سالطة القياام باإحلال  ساباب صاحيحة للقارار اأداري محال امساباب 

القضاا   الباطلة التي ذكرتها اأدارة, من هاذا يعناي إحالال تقاديرد محال تقادير اأدارة ومان ثام يعناي تادخل
إلا  ن مجلااا  الدولاااة الفرنساااي قاااد سااالك مسااالكاً مغاااايراً لهاااذد القاعااادة وذلاااك فاااي . فاااي صاااميم عمااال اأدارة 

                           
 1810ساانة " بارياال"كمااا قضااى مجلاا  الدولااة الفرنسااي بعااد ذلااك بعاادة ساانوات فااي حكاام مشااابه لحكاام  (1)

رسااة الوطنيااة لاا دارة لصاامتها التااام بإلغااا  قاارار اأدارة باسااتبعاد الطاااعن ماان اأشااتراك فااي مسااابقة المد
إزا  امساااباب التاااي إساااتندت إليهاااا فاااي حرماااان الطااااعن وعااادم صااادور  ياااة قاااراان  و ملابساااات تسااااعد 

 .المدعي في إثبات دعواد 

C. E. 31décembre 1960, Premier minister clvicat Blanc, 
D. 1961 : P. 421, note CHAPUS. 

, (حزياران)يونياه  11القضاااية بتا ريخ ( 11)لسانة  323في القضية رقم حكم محكمة القضا  اأداري  (2)
 . 1392, ص1مجموعة المبادل القانونية التي قررتها المحكمة,  

ناااوفمبر  11القضاااااية بتااااريخ ( 12)لسااانة ( 109) نظااار علاااى سااابيل المثاااال حكمهاااا فاااي القضاااية رقااام  (5)
, (11)لساانة  1012فااي القضاايتين رقاام وكااذلك حكمهااا الصااادر  13, ص1811ساانة ( تشاارين الثاااني)

 . 511القضااية, مجموعة المبادل القانونية التي قررتها المحكمة, ص( 12)لسنة  211
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الحاااالات التاااي تكاااون اأدارة فيهاااا ملزماااة بإصااادار القااارار ولكنهاااا تقاااوم بت سيساااه علاااى  ساااباب غيااار صاااحيحة 
رة ساتقوم بإصادار قارار  خار جدياد بانف  مستنداً إلى تقديرد ب نه إذا  لغاى القارار لعادم صاحة  سابابه فاإن اأدا

مضااامون القااارار الساااابق ولكنهاااا ستىسساااه علاااى  ساااباب صاااحيحه, حياااث  نهاااا تماااار  سااالطة مقيااادة تلزمهاااا 
ولهااذد الحكمااة فااإن مجلاا  الدولااة يمتناال عاان إصاادار . بإصاادار القاارار اأداري إذا تااوافرت شااروطه القانونيااة

ويقاوم باإحلال امساباب الصاحيحة محال امساباب الخاطااة  حكم باألغاا  لا طااال مناه فاي مثال هاذد الحالاة,
 .(1)التي ذكرتها اأدارة

ثم تطور قضا  مجل  الدولة الفرنسي بعاد ذلاك فلام يعاد يقتصار علاى إحالال امساباب فاي نطااق 
نمااا إمتااد إلااى إحاالال امسااا  القااانوني للقاارار فااي مجااال الساالطة التقديريااة لهااا,  الساالطة المقياادة لاا دارة, وا 

ك في الحالات التاي تصادر فيهاا اأدارة قارارات إدارياة مختصاة بإصادارها, وفاي الشاكل المحادد قانونااً, وذل
 .(2)ولكنها تخطئ في تحديد النص  و امسا  القانوني الذي تستند إليه في إصدار هذد القرارات

تقديريااة وفااي مصاار فقااد إمتنعاات المحكمااة اأداريااة العليااا عاان إحاالال امسااباب فااي حالااة الساالطة ال
 ناااه متاااى كاااان اممااار متعلقااااً بسااالطة تقديرياااة, يتااارك فيهاااا القاااانون للجهاااة اأدارياااة قااادراً مااان ))... وقاااررت 

الترخيص  و رفضه, لم يجز للقضا   ن يترجم عنها إحساسها أقتناعها بتحقق  و عدم تحقاق اأعتباارات 
ا فااي إختيااار امسااباب التااي يقااوم الموضااوعية التااي تبنااي عليهااا تصاارفها التقااديري, ولا  ن يصااادر حريتهاا

من هذا المسلك من ش ن اأدارة وحادها ولا يجاوز فياه قياام القضاا  مقامهاا فيماا هاو حاري ... عليها قرارها
بتقديرها ووزنها, وعلى ذلك يقتصر دور القضا  اأداري على مراقبة صحة السبب الذي تذرعت به اأدارة 

 .(5) ((في رفضها للترخيص
ع القاضي اأداري عن إحالال امساباب فاي حالاة السالطة التقديرياة عان حالاة قياماه ويختلف إمتنا

بفااار  رقابتاااه علاااى السااابب الحقيقاااي للقااارار اأداري بصااارف النظااار عااان امساااباب الوهمياااة التاااي تاااذكرها 
 .(1)اأدارة

 

 المطلب الرابع
 مكانة عيب السبب بين أوجه الإلغاء في العراق

                           
عبااااااد الغنااااااي بساااااايوني عبااااااد ا , ولايااااااة القضااااااا  اأداري علااااااى  عمااااااال اأدارة, منشاااااا ة المعااااااارف . د (1)

 . 295-292, ص1892باأسكندرية, 
 . 295المصدر السابق, ص (2)
تشارين )ناوفمبر ( 18)القضاااية بتا ريخ ( 11)لسنة  120حكم المحكمة اأدارية العليا في القضية رقم  (5)

 .  228, ص12, مجموعة المبادل التي قررتها المحكمة,  1811سنة ( الثاني
 . 295عبد الغني بسيوني عبد ا , المصدر السابق, ص. د (1)
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صااراحة علااى عيااب الساابب فااي المااادة  –لمااا فعاال نظياارد المصااري مث –لاام ياانص المشاارع العراقااي 
لقاانون مجلا  شاورو الدولاة التاي تكفلات  1898لسانة ( 101)من قاانون التعاديل الثااني رقام ( ها/ثانياً /1)

يعااد ماان  سااباب الطعاان بوجااه "ببيااان  وجااه الطعاان التااي تجيااز إلغااا  القاارار اأداري, فقااد نصاات علااى  ن 
 : خاص ما ي تي 

 . من اممر  و القرار خرقاً  و مخالفة للقانون  و امنظمة  و التعليمات  ن يتض .1
 . ن يكون اممر  و القرار قد صدر خلافاً لقواعد اأختصاص  و معيباً في شكله .2
 ن يتضمن اممر  و القرار خطً  في تطبيق القوانين  و امنظمة  و التعليمات  و فيه إسا ة  و تعسف  .5

 . في إستعمال السلطة

ويعتبر في حكم القرارات واموامر التي يجاوز الطعان فيهاا, رفا   و إمتنااع الموظاف  و الهيااات 
 ". في دواار الدولة والقطاع اأشتراكي عن إتخاذ قرار  و  مر كان من الواجب عليها إتخاذد قانوناً 

نااة ولاذلك فقااد إختلاف الفقااه فاي العااراق علااى غارار مااا شاهدد الفقااه فااي مصار ماان خالاف حااول مكا
عيب السبب بين  وجه األغا  المختلفة, حيث ذهب فريق مان الفقاه المصاري الاى التساليم بالسابب بصافته 
ركناً من  ركان القرار اأداري ولكنه يدرج العيب الذي يصيب سبب القرار في  وجه األغا  امخرو مقتفيااً 

يااارو هاااذا الفرياااق  ن مجلااا  الدولاااة , و (1)"فيااادل"و" هورياااو" ثااار إتجااااد فاااي الفقاااه الفرنساااي يمثلاااه الفقيهاااان 
المصاااري يسااالم بااا ن عياااب السااابب لاااي  عيبااااً جدياااداً, لكناااه يااادخل ضااامن إطاااار عياااب مخالفاااة القاااانون  و 

 .(2)اأنحراف في إستخدام السلطة
فاااإذا حااادد القاااانون امساااباب التاااي تبااارر تصااارف اأدارة, فإنناااا فاااي حالاااة عااادم إحتااارام اأدارة لتلاااك 

 .خالفة القانونامسباب نكون  مام عيب م
 مااا إذا كاناات امسااباب التااي تااذرعت بهااا اأدارة لتبرياار تصاارفها غياار جديااة وكاناات اأدارة عالمااة 
بعدم جديتها كنا  مام عيب اأنحراف بالسالطة, وكاذلك إذا كانات غيار عالماة  و كاان تصارفها علاى سابيل 

لتحقيااق اأنحااراف بالساالطة تااوافر  الخطاا  فإننااا  يضاااً نكااون  مااام عيااب اأنحااراف بالساالطة, منااه لا يشااترط
                           

لساابب, ويجعاال عيااب الساابب ضاامن عيااب إسااا ة إسااتخدام ينكاار ركاان ا" ديجااي"ماال ملاحظااة  ن الفقيااه  (1)
ساعاد .انظار د.= = السلطة اذا لام يكان اأختصااص مقياداً وبعكساه يكاون ضامن عياب اأختصااص 

, "اأنحااراف بإسااتعمال الساالطة وعيااب الساابب, تعليااق علااى  حكااام المحكمااة اأداريااة العليااا"الشاارقاوي, 
د الاادولي للعلااوم اأداريااة, الساانة الحاديااة عشاارة, العاادد مجلااة العلااوم اأداريااة, الشااعبة المصاارية للمعهاا

المصري لذكر عيب السبب في قانون حيث ترو  ن إغفال المشرع . وما بعدها 111, ص1818الثالث, 
 ".ديجي" مجل  الدولة كونه تبنّى ر ي الفقيه

ر المطبوعاااات ماجاااد راغاااب الحلااو, ماجاااد راغاااب الحلااو, القضاااا  اأداري, دا. انظاار فاااي هاااذا الشاا ن د (2)
 . وما بعدها 121, ص1893الجامعية, اأسكندرية, 
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 .(1)سو  النية, ويجد هذا اأتجاد تطبيقاً له في بع   حكام مجل  الدولة المصري
و " فاالين" ما الفريق الثاني فهو يناصر التقسيم الحديث موجه إلغا  القرار اأداري الذي نادو باه 

والااذي يااربط بااين  ركااان القاارار  –لفرنسااي ومعهاام جانااب ماان الفقااه ا –" بونااار"و " ريفياارو"و " دي لوبااادير"
 .اأداري وعيوبه بحيث يقابل كل ركن عيباً من العيوب على النحو الذي سبق تفصيله

من الماادة العاشارة مان قاانون ( 9)ويستدل هذا الفريق من الفقه أثبات صحة إتجاهه بنص الفقرة 
مخالفااة "محااد  وجااه األغااا  علااى , التااي تاانص فااي معاار  بيانهااا 1812لساانة ( 11)مجلاا  الدولااة رقاام 

عياب ", حياث فسار هاذا الانص علاى  ناه يتضامن عيباين "القوانين  و اللوااد  و الخط  في تطبيقها وت ويلها
الخطاا  فااي تطبيقهااا "وهااو مااا يفهاام ماان صااريد العبااارة, وعيااب الساابب وهااو مااا يفهاام ماان "مخالفااة القااانون 

 .(2)كمة اأدارية العليا سنداً يعزز إتجاههووجد هذا الفريق في بع   حكام المح". وت ويلها
ونحن نعتقد صحة هذا اأتجاد, ولا نرو اممار مختلاف بالنسابة للوضال فاي العاراق عماا هاو علياه 
في مصر, فاالنص الاذي  وردد المشارع العراقاي فاي قاانون التعاديل الثااني لقاانون مجلا  شاورو الدولاة فاي 

الخطااا  فاااي تطبياااق القاااوانين "ه تحدياااد  ساااباب األغاااا  ومااان بينهاااا مناااه والاااذي تاااولّى فيااا( هاااا/ثانيااااً /1)الماااادة 
انمااا المقصااود بااه هااو عيااب الساابب, فهااو يعنااي الخطاا  فااي ماديااة " وامنظمااة  و التعليمااات  و فااي تفساايرها

الوقاااال  و وصاافها القااانوني, ومااا يعاازز هااذا النظااار  ن محكمااة القضااا  اأداري تنظاار فااي عيااب السااابب 
 .بقية العيوب التي تصيب القرار اأداري فتبطلهكعيب قاام بذاته مثل 

كماااا درجااات قااارارات الهيااااة العاماااة لمجلااا  شاااورو الدولاااة بصااافتها التمييزياااة علاااى إلغاااا  القااارارات 
المتعلقااة بشااىون الخدمااة المدنيااة بنااا اً علااى إفتقادهااا لااركن الساابب  و إذا شاااب هااذا الااركن عيااب فااي  حااد 

 .(5)شروطه

                           
 . وما بعدها  855سليمان محمد الطماوي, المصدر السابق, ص. د (1)
التي تميل جهاة القضاا  اأداري فيهاا إلاى  – يضاً  –ويتسق هذا التفسير مل إجتهادات ديوان المظالم في المملكة العربية السعودية  (2)

هاا, يكارر 11/1/1102من نظام دياوان المظاالم الصاادر فاي ( ب/الثامنة)وصاً و ن المشرع السعودي في المادة هذا اأتجاد خص
, فاالكثير مان  حكاام الاديوان تشاير إلاى 1812لسانة ( 11)مان قاانون مجلا  الدولاة المصاري رقام ( 9/العاشارة)ما ورد في المادة 

هااا فاي القضااية رقاام 1109لعاام /191/5المثاال حكاام الاديوان رقاام انظاار علاى ساابيل . عياب الساابب علاى نحااو واضاد لا لااب  فياه
 .218فهد الدغيثر, المصدر السابق, ص. د. ها1101ق لعام /12/1

إحالة الموظف على التقاعد دون تقديم طلب مناه ودون إكمالاه "فقد قضت الهياة العامة لمجل  شورو الدولة بصفتها التمييزية ب ن  (5)
, (2003/تميياز/ إنضاباط/ 255الادعوو رقام )ه من القانون من القرار اأداري يكون معيباً بعياب السابب السن القانونية لا سند ل

 .3/12/2003ها الموافق 1121/ذي القعدة/1في  253/رقم اأعلام
لّا كاان السابب ركان مان  ركاان القارار اأداري مماا يتعاين "كما قضت الهياة العامة لمجل  شورو الدولة  يضاً فاي حكام  خار با ن  ذكارد وا 

الموافاااااق  1121/ذي القعااااادة 23فاااااي  281/رقااااام اأعااااالام( 2001/تميياااااز/اضاااااباط/281/289الااااادعوو رقااااام ". )القااااارار معيبااااااً 
19/12/2001 . 
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 عيب السبب ومكانته بين أوجه الإلغاء 
  النظم المقارنة و العراقفي

 الدكتور 
 وسام صبار العاني 

 جامعة بغداد -كلية القانون 

 
يعتبر عيب السابب  خار العياوب التاي إساتند إليهاا مجلا  الدولاة الفرنساي لقباول الطعان باألغاا , 

, رغاام  ن 1810ساانة " Dessay", ثاام حكمااه فااي قضااية 1801ساانة " Nonod"وظهاار ذلااك فااي قضااية 
 .(1)من الفقه لا يرو في عيب السبب وجهاً جديداً ل لغا  –قليل غير  –جز اً 

والسااابب  حاااد  ركاااان القااارار اأداري, ويتمثااال فاااي الحالاااة القانونياااة  و الواقعياااة التاااي تساااتبق القااارار 
 .(2)وتدفل اأدارة إلى إتخاذد

داري, الاذي بناي علياه القارار اأ –امساباب  – ما عيب السابب فهاو يعناي عادم مشاروعية السابب 
إمااا لعاادم وجااود الحالااة القانونيااة  و الواقعيااة الباعثااة علااى إتخاااذ القاارار,  و لعاادم صااحة التكييااف القااانوني 

 .للوقاال التي بني عليها القرار
فإصاادار قاارار إداري بإنهااا  الرابطااة الوظيفيااة بإحالااة موظااف مااا علااى التقاعااد دون طلااب منااه لا 

تخااذ اأدارة قارارات كفيلاة بحفاظ اممان يمثل سبباً قانونياً يبرر إصادار هاذا ا لقارار مان الجهاة المختصاة, وا 
والنظاام رغام عادم حادوث ماا يسااتدعي ذلاك, لا يبارر الحالاة الواقعياة التااي دفعات بااأدارة إلاى إتخااذ القاارار 

 .اأداري
 

                           
( قضااا  األغااا  –الكتاااب امول )سااليمان محمااد الطماااوي, القضااا  اأداري .  نظاار فااي تفصاايل ذلااك د (1)

محسااان خليااال, القضاااا  اأداري اللبنااااني . ؛ د111 -112, ص1811دار الفكااار العرباااي, القااااهرة, 
 . 138 -130, 1892ورقابته على  عمال اأدارة, دار النهضة العربية, القاهرة, 

 ن الحالاة التاي تادفل اأدارة إلاى إتخااذ القارار تكاون موضاوعية خارجاة " لوباادير"وفي هاذا الصادد يارو  (2)
, رقاباااة القضاااا  علاااى قااارارات اأدارة, دار النهضاااة فهاااد الااادغيثر. د. عااان القااارار وساااابقة علاااى إتخااااذد

 .215, ص 1889العربية, القاهرة, 
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 المطلب الأول
 شروط السبب 

ب العاام والمابهم, وبصافة يجب  ن يكون السبب محدداً في وقاال ظاهرة وواضحة, فالا يكفاي الساب
 ..عامة يتطلب في السبب  ن يكون موجوداً وقااماً ومشروعاً 

 

 الفرع الأول
 أن يكون السبب موجوداا وقائماا 

يجب  ن يكون السبب موجوداً وقااماً حتى إتخاذ القرار, من السبب قد يكون موجاوداً لكان وجاودد 
قانونياة  و المادياة التاي إساتند عليهاا القارار قاد وجادت إنتهى قبل إصادار القارار, بمعناى  ن تكاون الحالاة ال

بالفعل و ن يستمر وجودها حتى وقت صدور القرار, فاالعبرة فاي تقريار مشاروعية القارار اأداري هاي وقات 
صاادورد, فااإذا قاادم  حااد المااوظفين طلباااً للاسااتقالة ثاام صاادر قاارار إداري بقبااول إسااتقالته بعااد  ن عاادل عاان 

باار مشااوباً بعيااب الساابب من الظااروف المكونااة لساابب القاارار قااد تحققاات ولكنهااا لاام طلبااه, فهااذا القاارار يعت
تسااتمر إلااى تاا ريخ صاادورد, كااذلك فااإن امسااباب التااي تظهاار بعااد إصاادار القاارار قااد تباارر إتخاااذ قاارار جديااد 

 .ولكنها لا يعتد بها فيما يتصل بالقرار الذي صدر
 الفرع الثاني

 أن يكون السبب مشروعاا 
فاي  –السبب مشروعاً, فإذا إساتندت اأدارة إلاى  ساباب غيار التاي حاددها المشارع يجب  ن يكون 
فإن قرارها يكون غير مشاروعاً وحتاى فاي مجاال السالطة التقديرياة, يجاب  ن يكاون  –حالة السلطة المقيدة 

ط باين ولا يجازل فاي هاذا الصادد الخلا. السبب صحيحاً من الناحية القانونية ومبرراً أصدار القرار اأداري
 (.المصلحة العامة)السبب والغاية 

وقد تكون هناك عدة  سباب تدفل اأدارة أتخاذ القرار اأداري, وقاد يكاون بعضاها معيبااً والابع  
امخاار صااحيحاً, فهاال يكفااي فااي مثاال هااذد الحالااة  ن يكااون  حااد امسااباب غياار صااحيد ليقضااى باابطلان 

 ؟؟..القرار
, "السبب الزاااد"و " السبب الدافل"وص إلى التفرقة بين ذهب مجل  الدولة الفرنسي في هذا الخص

علاااى نحاااو التفرقاااة باااين الشاااكل الجاااوهري والشاااكل الثاااانوي, فالسااابب الااادافل هاااو الاااذي يكاااون وجاااودد كافيااااً 
أصاادار القاارار,  مااا الساابب الزااااد فهااو الااذي لا يكااون لوجااودد  و عدمااه  ثاار علااى إصاادار القاارار, ويترتااب 

خط  في السبب الزااد لا يىثر على مشروعية القرار, بينماا الخطا  فاي السابب الادافل على هذد التفرقة  ن ال
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 .(1)يجعل القرار مشوباً بعيب السبب جديراً باألغا 
والقاعدة العامة  ن كل امسباب تعتبار منتجاة حتاى يتضاد للقاضاي ماا يادل علاى غيار ذلاك, فاإذا 

كاناات امسااباب الصااحيحة غياار كافيااة ظهاار  ن بعاا  امسااباب صااحيد والاابع  امخاار عياار صااحيد و 
أصاادارد, فااإن القاارار يكااون جااديراً باألغااا , وعلااى العكاا  ماان ذلااك فااإذا ثباات ان امسااباب كافيااة لتبرياار 

 .(2)القرار, فإن القرار يصبد مشروعاً 
ويكاااون عياااب السااابب وعياااب مخالفاااة القاااانون الاااذي يتصااال بمحااال القااارار, باأضاااافة إلاااى عياااب 

ي يتصااال باااركن الغاياااة,  وجاااه عااادم المشاااروعية المادياااة للقااارار, فيماااا يشاااكل عيباااا اأنحاااراف بالسااالطة الاااذ
 .اأختصاص والشكل  وجه عدم المشروعية الشكلية للقرار

ولااذلك فالتفرقااة بااين العيااوب الثلاثااة امولااى تقتضااي شاايااً ماان الدقااة, فبينمااا ينصااب عيااب الساابب 
اأدارة علاى إتخااذد, يارتبط عياب الغاياة بالهادف  على الواقعة الموضوعية الخارجة عن القرار والتي تحمل

الااذي يصاابو اليااه مصاادر القاارار,  ي  ن للغايااة طابعاااً نفسااياً وذاتياااً,  مااا عيااب المحاال فهااو الااذي يصاايب 
فحااوو القاارار  و موضااوعه المتمثاال فااي امثاار الااذي يترتااب عليااه, سااوا  كااان هااذا امثاار يتمثاال فااي إنشااا  

 .(5)وني قاام  و إلغااهمركز قانوني  و تعديل مركز قان
ورقابة القاضي بالنسبة لعيب السبب تنصب على الوجود المادي للوقاال ووصافها القاانوني ومادو 
ملااماة القارار للوقاااال, وبالنسابة لعيااب اأنحاراف بالساالطة فتكاون رقاباة القاضااي علاى الهاادف الاذي يسااعى 

قابة القاضي على اأمتنااع عان تطبياق القاعادة القرار لتحقيقه,  ما بالنسبة لعيب مخالفة القانون فتنصب ر 
 .القانونية والخط  في تفسير القانون

 المطلب الثاني
 الرقابة على عيب السبب

تتمتل القرارات اأدارية بقرينة مفترضة مفادها  ن لكال قارار إداري سابب مشاروع وعلاى مان يادعي 

                           
 ؛  211فهد الدغيثر, المصدر السابق, ص. د (1)

 Auby (J.M) et Drago (R), Traité de Contentieux administratife, L.T.E, 

1992, P.377 ; Debbash (Ch) et Ricci (J.C), Contentieux 

administratife, Dalloz, 1985, P.776. 
فلااو طعاان موظااف  مااام مجلاا  اأنضااباط العااام بقاارار الااوزير الااذي فاار  عليااه عقوبااة تنزياال الدرجااة  (2)

ساتغلاله لمركازد الاوظيفي كسابب ثااني, ولام يثبات  أخفااه  وراق رسمية كسبب  ول, ولتقاضيه رشوة وا 
ذد العقوباة, يكااون القارار الصااادر مان الااوزير إلا السابب امول وكاان كافياااً بحاد ذاتااه إلاى إناازال مثال هاا

 .صحيحاً 
 . 210فهد الدغيثر, المصدر السابق, ص. د (5)
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إساتندت إليهاا فاي قرارهاا اأداري فاإن عاب  العك  إثبات ذلك, وعلياه فاإذا لام تاذكر اأدارة امساباب التاي 
اأثبااات علااى الماادعي يصاابد ثقاايلًا, من الماادعي لا يملااك المسااتندات  و الوثااااق التااي تحااتفظ بهااا اأدارة 

 .(1)عادة
وقد تطور قضا  مجل  الدولة الفرنسي في مجال الرقابة على سبب القرار اأداري, إذ بد ت هذد 

متدت إلى الوصف القانوني للوقاال وصولًا إلى ميدان الملاامةالرقابة على الوجود المادي ل  .لوقاال وا 
 الفرع الأول

 الرقابة على الوجود المادي للوقائع
يمار  قاضي األغا  رقابته على الوقااال التاي إساتندت إليهاا اأدارة فاي إصادار قرارهاا مان حياث 

عان تلاك التاي إساتند إليهاا القارار عناد إتخااذد, وجودها وصحتها, فإذا إنتفت الواقعاة  و الوقااال  و إختلفات 
 . صبد القرار مشوباً بعيب السبب جديراً باألغا 

وقاااد عبااار مجلااا  الدولاااة عااان هاااذا اأتجااااد فاااي  حكاااام عديااادة لاااه مااان  شاااهرها حكماااه فاااي قضاااية 
"Cameno " والتااي تااتلخص وقااعهااا فااي عاازل الحكومااة 1818( كااانون الثاااني)يناااير  11الصااادر فااي ,

, (2)لدياااة بتهماااة عااادم قياماااه بماااا يفااار  علياااه القاااانون مااان مراعااااة اللياقاااة اللازماااة لموكاااب جنااااازيراااي  ب
إذا "فقضااى مجلاا  الدولااة بإلغااا  القاارار لعاادم قيامااه علااى  سااباب صااحيحة, وذكاار فااي حيثيااات حكمااه ب نااه 

باة الوقااال التاي كان لي  بإمكان مجل  الدولة بحث ملاامة القرارات المطعاون فيهاا باألغاا , فاإن لاه مراق
كاانون )ينااير  20الصاادر فاي " Trevont"وكذلك, حكم مجلا  الدولاة فاي قضاية ". كانت سبباً أصدارد

                           
وقاااد اتجاااه مجلااا  الدولاااة الفرنساااي إلاااى التخفياااف عااان المااادعي بهاااذا الشااا ن, ففاااي حكااام لاااه فاااي قضاااية  (1)

"Barel " ب الااذي ذهااب الاابع  إلااى إعتبااارد إعلاناااً لقلاا - 1831( نيسااان)مااايو  29الصااادر فااي
قضااى مجلاا  الدولااة باا ن رفاا  اأدارة اأفصاااح عاان  سااباب قرارهااا يعنااي التسااليم  –عااب  اأثبااات 

بصااحة مااا ادعاااد الماادعي, وتااتلخص وقاااال هااذد القضااية فااي قيااام اأدارة, بموجااب مااا لهااا ماان ساالطة 
ماان اأشااتراك فااي مسااابقة دخااول مدرسااة  –" بارياال"وماانهم الساايد  –تقديريااة, بمناال بعاا  امشااخاص 

فاي القارار ماادعياً  ن " بارياال"ارة الوطنياة التاي يحتال خريجوهااا وظاااف إدارياة مهمااة, فطعان السايد اأد
باعث اأدارة على منعه وزملااه هو باعث سياسي بسبب  رااهم المغايرة أتجاهات اأدارة السياساية, 

شااتراك فااي مماا يخااالف مبااد  المساااواة, فطلاب مجلاا  الدولااة ماان اأدارة توضاايد  ساباب ماانعهم ماان الا
 . 212المصدر السابق, ص. المسابقة, لكن الوزير المختص رف  ذلك

قد ُ تهم بإدخال  لنعش من فتحة في حااط المقبرة, وكذلك   مرد بحفر قبر غيار " كامينو"وكان الدكتور  (2)
المصااادر . كااااف  إظهااااراً أحتقاااارد للمتاااوفي, وكاااذلك توجيهاااه إهاناااات لسااايارة اساااعاف مرافقاااة للموكاااب

 . 213ابق, صالس
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, والتي تتلخص وقااعها بإعفا  محافظ من عمله بنا اً على طلبه, حيث قضى بإلغا  قارار 1822( الثاني
 .(1)اأعفا  بعد  ن ظهر  ن المحافظ لم يتقدم  صلًا بذلك الطلب

 الفرع الثاني
 الرقابة على التكييف القانوني للوقائع

حياااث ينبغاااي  ن تكاااون هاااذد الوقااااال الوصاااف القاااانوني للحالاااة التاااي يتطلبهاااا القاااانون, ومااان ذلاااك 
التعر  لتكييف امفعال التي يرتكبها الموظف وعما إذا كان يمكن وصفها قانونياً ب نها  خطاا  ت ديبياة ام 

يتطلبه التطبيق الصحيد للقانون, فإنطباق الوصف القانوني على الواقعة التاي لا, من رقابة التكييف  مر 
إسااتند إليهااا القاارار, هااو الااذي يباارر إتخاااذ هااذا القاارار, فالخطاا  فااي التكييااف القااانوني للوقاااال ماان شاا نه  ن 

 .يجعل القرار مشوباً بعيب السبب
والتاي تاتلخص وقااعهاا , 1811( نيساان) بريال  1الصاادر فاي " Gomel"وفي حكمه فاي قضاية 

يطلااب فيااه رخصااة بنااا  فااي  حااد ميااادين مدينااة " جومياال"فااي رفاا  اأدارة المختصااة طلباااً تقاادم بااه الساايد 
بحجة  ن البناا  فاي ذلاك الميادان ياىدي إلاى تشاويه  – 1811إستناداً إلى قانون صادر في عام  –باري  

 ن إتضاااد  ن الميااادان المعناااى لاااي  اثاااراً منظااارد امثاااري, فقضاااى مجلااا  الدولاااة بإلغاااا  قااارار اأدارة بعاااد 
 .(2)ت ريخيا

وينبغاااي ملاحظاااة  ن القضاااا  اأداري لا يراقاااب إلّا تكيياااف الوقااااال العادياااة, ويمساااك عااان تكيياااف 
الوقاال الفنية, فعلاى سابيل المثاال لا تمتاد رقاباة القضاا  إلاى فحاص قارار الطبياب المخاتص طالماا  صادرد 

ونتيجااة لمااا ثباات لديااه ماان كشااف طبااي منااه  ماار فنااي رخصااه لااه فااي حاادود إختصاصااه وتقااديرد العلمااي 
القانون, ولا يستطيل القاضي إبطاله طالما كاان خاليااً مان إساا ة إساتعمال السالطة, كماا لا يراقاب القضاا  
 عمال اللجان العلمية الخاصاة بترقياة  عضاا  هيااات التادري  بالجامعاات, ماا دامات غيار متسامة بإساا ة 

ن القااول بخاالاف ذلااك يجعاال ماان رقابااة القضااا  بمثابااة مشاااركة لاا دارة فااي ساالطتها إسااتعمال الساالطة, م
 .(5)المذكورة, وهو ما يتنافى مل مبد  الفصل بين السلطات ولا يستقيم مل واقل الحياة العملية

 الفرع الثالث

                           
قضى مجلا  الدولاة بإلغاا  قارار صاادر بفصال ممرضاة مان عملهاا بسابب  –حديث  –وفي حكم  خر  (1)

المصاادر السااابق, . سااو  معاملااة بعاا  القاصاارين المتخلفااين عقلياااً, وذلااك لعاادم ثبااوت الواقعااة مادياااً 
 . 211 -213ص

 . 219 -211المصدر السابق, ص (2)
 -51, ص2008 - 2009ا  اأداري, كلية التراث الجامعة, بغاداد, محمود خلف الجبوري, القض. د (5)

51 . 
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 فحص ملائمة سبب القرار
ون النظاار فااي ملاامتااه, امصاال  ن رقابااة قاضااي األغااا  تنصااب علااى مشااروعية القاارار اأداري د

لدخول الملاامة بطبيعتها في تقدير اأدارة, إلّا  نه حينما تخاتلط مناسابة العمال اأداري بمشاروعيته ومتاى 
كانت هذد المشروعية تتوقف على حسن تقدير اممور, خصوصااً فيماا يتعلاق بالحرياات العاماة, وجاب  ن 

يكاون قارار اأدارة لازمااً بذاتاه لمواجهاة حالاة معيناة  يكون تدخل اأدارة مسباب جدية تبررد, كما يجاب  ن
 .كحالة الضرورة  و اأستعجال 

الصااادر " Bengamin"وفااي هااذا الصاادد, قضااى مجلاا  الدولااة الفرنسااي, فااي حكمااه فااي قضااية 
 .(1), بإلغا  قرار اأدارة لعدم تناسبه و سبابه من حيث الخطورة والجسامة1855(  يار)مايو  1في 

ذا كان مج ال الضبط اأداري يمثل الميدان الحقيقي لرقابة القاضي اأداري علاى عنصار الملااماة, فاإن وا 
يشااهد تطبيقاااً واسااعاً لهااذد الرقابااة فااي مجااال الساالطة الت ديبيااة, فااإذا كااان للسااالطات  –الحااديث  –القضااا  اأداري 

إلّا  ن ذلاك مشاروط بعادم المغاالاة  الت ديبية سلطة تقديرية في فر  الجزا  المناسب علاى إرتكااب الخطا  التا ديبي,
فااي تقاادير خطااورة الااذنب ومقاادار العقوبااة فالمحكمااة برقابااة الملاامااة تقااف عنااد الحاادود الفاصاالة بااين عماال القضااا  
وعماال اأدارة, فتخاارج ساالطة التقاادير المقااررة لاا دارة ماان نطاااق المشااروعية الممنااوع علااى القضااا  التاادخل فيااه, إلااى 

 .(2)لرقابتها نطاق المشروعية فتخضعها
وفي مصر يكاد يكاون  خصاب مجاال لرقاباة الملااماة فاي القارار اأداري باين سابب القارار ومحلاه 

 .(5)"الغلو"هو رقابة التناسب بين الذنب اأداري والجزا  الت ديبي وهو ما ُ صطلد على تسميته بقضا  
 المطلب الثالث

 إثبات عيب السبب
                           

يعتازم عقادد, " بنجامين"تتلخص وقاال هذد القضية في  ن  فراداً إعترضوا على مىتمر  دبي كان السيد  (1)
وهددوا بإستخدام كل الوساال لمنل عقد هذا المىتمر, مما حادا بعمادة المديناة علاى إصادار قارار بمنال 

 . 218فهد الدغيثر, المصدر السابق, ص. د. المىتمر إنعقاد
رقابة القضا  على جوانب الملااماة فاي العمال "راجل بهذا الش ن بحث الدكتور محمود خلف الجبوري,  (2)

 . 1880, بغداد, (العدد امول), مجلة القانون والشريعة, "اأداري
تاي لا تخضال لرقاباة القضاا , والملااماة كشارط  ن الحد الفاصل بين الملاامة المحضاة ال" فالين"ويرو    

بشاكل قااطل, مماا ياىدي إلاى شاي  لمشروعية العمل اأداري التي تخضال لرقاباة القضاا , ليسات محاددة 
 . من التحكمية,  ي إلى  حكام تتسم بالجر ة وُ خرو عك  ذلك

Waline (M), Précis de droit administratif, ed. 
Montchéstien, 1969, P345. 

  .111, ص2002علي شفيق, الرقابة القضااية على  عمال اأدارة, معهد اأدارة العامة, الريا , (5)
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اال المكونااة لااركن الساابب  و حاادوث خطاا  فااي الوصااف يجااب علااى الطاااعن  ن يثباات إنعاادام الوقاا
القاااانوني الاااذي خلعتاااه اأدارة عليهاااا  و يثبااات  ن هنااااك عااادم تناساااب باااين الجااازا  التااا ديبي الموقااال علاااى 
الموظف والمخالفة اأدارية المنسوبة إليه, وذلك إستناداً للقاعدة امصولية العامة في اأثباات التاي تقضاي 

 .ىب ن البينة على من  دع
فااي كثياار ماان  –ويضااطلل القاضااي اأداري باادور هااام فااي هااذا المجااال حيااث  ن اأدارة لا تااذكر 

. امسباب التي إستندت إليها في إصدار قراراتها, مما يجعل مهمة الطااعن عسايرة فاي اأثباات –امحيان 
مان يادعي العكا   فالقرارات اأدارية تتمتل بقرينة مفترضة مفادها  ن لكل قرار إداري سابب مشاروع وعلاى

إثبات ذلك, وعليه فإذا لم تذكر اأدارة امساباب التاي إساتندت إليهاا فاي قرارهاا اأداري فاإن عاب  اأثباات 
 .على المدعي يصبد ثقيلًا من المدعي لا يملك المستندات  و الوثااق التي تحتفظ بها اأدارة عادة 

رار إلا إذا  وجب القانون عليها ذلاك, فاإن ولما كان امصل  ن اأدارة غير ملزمة بذكر  سباب الق
الصعوبة في اأثبات تظهر في حالة عدم ذكر اأدارة لوسباب ذلاك  ن ذكار هاذد امساباب بموجاب التازام 
اأدارة بذكرها  و من تلقا  نفساها يجعال مهماة القاضاي اأداري  يسار فاي بساط رقابتاه علاى هاذد امساباب 

  .(1)وكذا مهمة الطاعن في اأثبات
وقد تدخل القضا  اأداري للتخفياف مان عاب  اأثباات علاى الطااعن ومسااعدته فاي تقاديم امدلاة 

 .التي بنت عليها قرارها اأداري  –امسباب  –التي تسند دعواد, في حالة عدم ذكر اأدارة للسبب 
 29الصاادر فاي " Barel"وقد ظهر هذا اأتجاد واضحاً في حكم شهير لمجل  الدولة في قضية 

, والذي إعتبرد البع  إعلاناً لقلب عب  اأثبات, حيث قضى مجل  الدولة ب ن (2)1831( نيسان)مايو 
رفاا  اأدارة امفصاااح عاان  سااباب قرارهااا يعنااي التسااليم بصااحة مااا إدعاااد الماادعي, وتااتلخص وقاااال هااذد 

ماان  –" بارياال" وماانهم الساايد –القضااية فااي قيااام اأدارة بمالهااا ماان ساالطة تقديريااة بمناال بعاا  امشااخاص 
اأشتراك في مسابقة دخول مدرسة اأدارة الوطنية التي يحتل خريجوها وظااف إدارية مهمة, فطعن السايد 

في القرار مدعياً  ن باعث اأدارة على منعه وزملااه هو باعث سياسي يتمثل في صلتهم باالحزب " باريل"
دولاة مان اأدارة توضايد  ساباب مانعهم مان الشيوعي الفرنسي, مما يخالف مبد  المساواة, فطلاب مجلا  ال

اأشاااتراك فاااي المساااابقة, لكااان الاااوزير المخاااتص رفااا  ذلاااك فقضاااى المجلااا  بإلغاااا  قااارار حرماااانهم مااان 

                           
 11القضااااية, جلسااة ( 1)لساانة  1311 نظاار حكاام المحكمااة اأداريااة العليااا فااي مصاار, القضااية رقاام  (1)

, 583ص , مجموعاااة المباااادل القانونياااة التاااي قررتهاااا المحكماااة,1811سااانة ( كاااانون امول)ديسااامبر 
 . 231القضااية, نف  المصدر, ص( 11)لسنة  118, 182وكذلك حكمها في القضيتين رقم 

(2) C.E. 28 mai 1954, BAREL, Rec. P : 308 : Concl:  

LETOURNEUR, note WALINE, R. D. P. 1954, P.509. 
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 .(1)اأشتراك في المسابقة
وفي مصر قضت محكمة القضا  اأداري ب ن عب  اأثبات الواقال علاى عااتق المادعي ينتقال إلاى 

 ن القارار اأداري إذا لاام يشااتمل علااى " و  دلااة معينااة تىيااد دعاواد, فااذهبت إلااى اأدارة فاي حالااة تقديمااه لادليل 
ذكر امسباب التي إستند إليها, يفتر  فيه  ناه صادر وفقااً للقاانون و ناه يهادف إلاى تحقياق المصالحة العاماة 

مسااباب وهااذد القرينااة التااي تصااحب كاال قاارار إداري لاام تااذكر  ساابابه, تبقااى قاامااة إلااى  ن يثباات الماادعي  ن ا
. إلاااى المصااالحة العاماااةالتاااي بناااي عليهاااا القااارار المطعاااون فياااه هاااي  ساااباب غيااار مشاااروعة ولا تمااات بصااالة 

وللمحكمة كامل السلطان فاي تقادير الادليل الاذي يقدماه المادعي فاي هاذا الصادد, ولهاا إذا ر ت وجهااً لاذلك 
ق إعتباار الادليل الاذي قدماه  ن تطلب بيان المبررات التي بناي عليهاا القارار المطعاون فياه, وهاذا عان طريا

المادعي كافيااً علاى امقال لزحزحاة قريناة المشاروعية التاي يتمتال بهاا القارار اأداري, فينتقال عاب  اأثباات 
 . (2)"عن عاتق المدعي الى عاتق الحكومة

وساااار قضاااا  المحكماااة اأدارياااة العلياااا بإتجااااد تخفياااف عاااب  اأثباااات علاااى المااادعي, إذ قضااات 
حكام لها بإنتقال عاب  اأثباات إلاى جاناب اأدارة إذا ماا إساتظهرت قاراان تزعازع قريناة المحكمة في عدّة  

 . (5)الصحة المفترضة في سبب القرار اأداري
وفي نطاق الحديث عان عاب  إثباات عياب السابب ودور القاضاي اأداري فاي هاذا المجاال, يثاور 

امساباب الصاحيحة محال امساباب التساىل مان جهاة  خارو عان مادو سالطة القاضاي اأداري فاي إحالال 
فالقاعادة العاماة فاي شا ن إحالال امساباب . التي ذكرتها اأدارة إذا ما وجد  ن هذد امساباب امخيارة باطلاة

تقضي با ن القاضاي اأداري لا يملاك سالطة القياام باإحلال  ساباب صاحيحة للقارار اأداري محال امساباب 
ي إحالال تقاديرد محال تقادير اأدارة ومان ثام يعناي تادخل القضاا  الباطلة التي ذكرتها اأدارة, من هاذا يعنا

إلا  ن مجلااا  الدولاااة الفرنساااي قاااد سااالك مسااالكاً مغاااايراً لهاااذد القاعااادة وذلاااك فاااي . فاااي صاااميم عمااال اأدارة 
                           

 1810ساانة " بارياال"كمااا قضااى مجلاا  الدولااة الفرنسااي بعااد ذلااك بعاادة ساانوات فااي حكاام مشااابه لحكاام  (1)
بإلغااا  قاارار اأدارة باسااتبعاد الطاااعن ماان اأشااتراك فااي مسااابقة المدرسااة الوطنيااة لاا دارة لصاامتها التااام 
إزا  امساااباب التاااي إساااتندت إليهاااا فاااي حرماااان الطااااعن وعااادم صااادور  ياااة قاااراان  و ملابساااات تسااااعد 

 .المدعي في إثبات دعواد 

C. E. 31décembre 1960, Premier minister clvicat Blanc, 
D. 1961 : P. 421, note CHAPUS. 

, (حزياران)يونياه  11القضاااية بتا ريخ ( 11)لسانة  323حكم محكمة القضا  اأداري في القضية رقم  (2)
 . 1392, ص1مجموعة المبادل القانونية التي قررتها المحكمة,  

ناااوفمبر  11لقضاااااية بتااااريخ ا( 12)لسااانة ( 109) نظااار علاااى سااابيل المثاااال حكمهاااا فاااي القضاااية رقااام  (5)
, (11)لساانة  1012وكااذلك حكمهااا الصااادر فااي القضاايتين رقاام  13, ص1811ساانة ( تشاارين الثاااني)

 . 511القضااية, مجموعة المبادل القانونية التي قررتها المحكمة, ص( 12)لسنة  211
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الحاااالات التاااي تكاااون اأدارة فيهاااا ملزماااة بإصااادار القااارار ولكنهاااا تقاااوم بت سيساااه علاااى  ساااباب غيااار صاااحيحة 
رد ب نه إذا  لغاى القارار لعادم صاحة  سابابه فاإن اأدارة ساتقوم بإصادار قارار  خار جدياد بانف  مستنداً إلى تقدي

مضااامون القااارار الساااابق ولكنهاااا ستىسساااه علاااى  ساااباب صاااحيحه, حياااث  نهاااا تماااار  سااالطة مقيااادة تلزمهاااا 
إصاادار ولهااذد الحكمااة فااإن مجلاا  الدولااة يمتناال عاان . بإصاادار القاارار اأداري إذا تااوافرت شااروطه القانونيااة

حكم باألغاا  لا طااال مناه فاي مثال هاذد الحالاة, ويقاوم باإحلال امساباب الصاحيحة محال امساباب الخاطااة 
 .(1)التي ذكرتها اأدارة

ثم تطور قضا  مجل  الدولة الفرنسي بعاد ذلاك فلام يعاد يقتصار علاى إحالال امساباب فاي نطااق 
نمااا إمتااد إلااى إحاالال امسااا   القااانوني للقاارار فااي مجااال الساالطة التقديريااة لهااا, الساالطة المقياادة لاا دارة, وا 

وذلك في الحالات التاي تصادر فيهاا اأدارة قارارات إدارياة مختصاة بإصادارها, وفاي الشاكل المحادد قانونااً, 
 .(2)ولكنها تخطئ في تحديد النص  و امسا  القانوني الذي تستند إليه في إصدار هذد القرارات

أداريااة العليااا عاان إحاالال امسااباب فااي حالااة الساالطة التقديريااة وفااي مصاار فقااد إمتنعاات المحكمااة ا
 ناااه متاااى كاااان اممااار متعلقااااً بسااالطة تقديرياااة, يتااارك فيهاااا القاااانون للجهاااة اأدارياااة قااادراً مااان ))... وقاااررت 

الترخيص  و رفضه, لم يجز للقضا   ن يترجم عنها إحساسها أقتناعها بتحقق  و عدم تحقاق اأعتباارات 
تااي تبنااي عليهااا تصاارفها التقااديري, ولا  ن يصااادر حريتهااا فااي إختيااار امسااباب التااي يقااوم الموضااوعية ال
من هذا المسلك من ش ن اأدارة وحادها ولا يجاوز فياه قياام القضاا  مقامهاا فيماا هاو حاري ... عليها قرارها

ت به اأدارة بتقديرها ووزنها, وعلى ذلك يقتصر دور القضا  اأداري على مراقبة صحة السبب الذي تذرع
 .(5) ((في رفضها للترخيص

ويختلف إمتناع القاضي اأداري عن إحالال امساباب فاي حالاة السالطة التقديرياة عان حالاة قياماه 
بفااار  رقابتاااه علاااى السااابب الحقيقاااي للقااارار اأداري بصااارف النظااار عااان امساااباب الوهمياااة التاااي تاااذكرها 

 .(1)اأدارة
 

 المطلب الرابع
 أوجه الإلغاء في العراقمكانة عيب السبب بين 

                           
منشاااااا ة المعااااااارف عبااااااد الغنااااااي بساااااايوني عبااااااد ا , ولايااااااة القضااااااا  اأداري علااااااى  عمااااااال اأدارة, . د (1)

 . 295-292, ص1892باأسكندرية, 
 . 295المصدر السابق, ص (2)
تشارين )ناوفمبر ( 18)القضاااية بتا ريخ ( 11)لسنة  120حكم المحكمة اأدارية العليا في القضية رقم  (5)

 .  228, ص12, مجموعة المبادل التي قررتها المحكمة,  1811سنة ( الثاني
 . 295عبد ا , المصدر السابق, صعبد الغني بسيوني . د (1)



 
- 97 - 

صااراحة علااى عيااب الساابب فااي المااادة  –مثلمااا فعاال نظياارد المصااري  –لاام ياانص المشاارع العراقااي 
لقاانون مجلا  شاورو الدولاة التاي تكفلات  1898لسانة ( 101)من قاانون التعاديل الثااني رقام ( ها/ثانياً /1)

يعااد ماان  سااباب الطعاان بوجااه " ن ببيااان  وجااه الطعاان التااي تجيااز إلغااا  القاارار اأداري, فقااد نصاات علااى 
 : خاص ما ي تي 

 .  ن يتضمن اممر  و القرار خرقاً  و مخالفة للقانون  و امنظمة  و التعليمات  .1
 . ن يكون اممر  و القرار قد صدر خلافاً لقواعد اأختصاص  و معيباً في شكله .3
تعليمات  و فيه إسا ة  و تعسف  ن يتضمن اممر  و القرار خطً  في تطبيق القوانين  و امنظمة  و ال .1

 . في إستعمال السلطة

ويعتبر في حكم القرارات واموامر التي يجاوز الطعان فيهاا, رفا   و إمتنااع الموظاف  و الهيااات 
 ". في دواار الدولة والقطاع اأشتراكي عن إتخاذ قرار  و  مر كان من الواجب عليها إتخاذد قانوناً 

راق علااى غارار مااا شاهدد الفقااه فااي مصار ماان خالاف حااول مكانااة ولاذلك فقااد إختلاف الفقااه فاي العاا
عيب السبب بين  وجه األغا  المختلفة, حيث ذهب فريق مان الفقاه المصاري الاى التساليم بالسابب بصافته 
ركناً من  ركان القرار اأداري ولكنه يدرج العيب الذي يصيب سبب القرار في  وجه األغا  امخرو مقتفيااً 

, ويااارو هاااذا الفرياااق  ن مجلااا  الدولاااة (1)"فيااادل"و" هورياااو"لفقاااه الفرنساااي يمثلاااه الفقيهاااان  ثااار إتجااااد فاااي ا
المصاااري يسااالم بااا ن عياااب السااابب لاااي  عيبااااً جدياااداً, لكناااه يااادخل ضااامن إطاااار عياااب مخالفاااة القاااانون  و 

 .(2)اأنحراف في إستخدام السلطة
ة عااادم إحتااارام اأدارة لتلاااك فاااإذا حااادد القاااانون امساااباب التاااي تبااارر تصااارف اأدارة, فإنناااا فاااي حالااا

 .امسباب نكون  مام عيب مخالفة القانون
 مااا إذا كاناات امسااباب التااي تااذرعت بهااا اأدارة لتبرياار تصاارفها غياار جديااة وكاناات اأدارة عالمااة 
بعدم جديتها كنا  مام عيب اأنحراف بالسالطة, وكاذلك إذا كانات غيار عالماة  و كاان تصارفها علاى سابيل 

ضاااً نكااون  مااام عيااب اأنحااراف بالساالطة, منااه لا يشااترط لتحقيااق اأنحااراف بالساالطة تااوافر الخطاا  فإننااا  ي
                           

ينكاار ركاان الساابب, ويجعاال عيااب الساابب ضاامن عيااب إسااا ة إسااتخدام " ديجااي"ماال ملاحظااة  ن الفقيااه  (1)
ساعاد .انظار د.= = السلطة اذا لام يكان اأختصااص مقياداً وبعكساه يكاون ضامن عياب اأختصااص 

, "حكااام المحكمااة اأداريااة العليااااأنحااراف بإسااتعمال الساالطة وعيااب الساابب, تعليااق علااى  "الشاارقاوي, 
مجلااة العلااوم اأداريااة, الشااعبة المصاارية للمعهااد الاادولي للعلااوم اأداريااة, الساانة الحاديااة عشاارة, العاادد 

المصري لذكر عيب السبب في قانون حيث ترو  ن إغفال المشرع . وما بعدها 111, ص1818الثالث, 
 ".ديجي" مجل  الدولة كونه تبنّى ر ي الفقيه

ماجاااد راغاااب الحلااو, ماجاااد راغاااب الحلااو, القضاااا  اأداري, دار المطبوعاااات . انظاار فاااي هاااذا الشاا ن د (2)
 . وما بعدها 121, ص1893الجامعية, اأسكندرية, 
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 .(1)سو  النية, ويجد هذا اأتجاد تطبيقاً له في بع   حكام مجل  الدولة المصري
و " فاالين" ما الفريق الثاني فهو يناصر التقسيم الحديث موجه إلغا  القرار اأداري الذي نادو باه 

والااذي يااربط بااين  ركااان القاارار  –ومعهاام جانااب ماان الفقااه الفرنسااي  –" بونااار"و " ريفياارو"و " ديردي لوبااا"
 .اأداري وعيوبه بحيث يقابل كل ركن عيباً من العيوب على النحو الذي سبق تفصيله

من الماادة العاشارة مان قاانون ( 9)ويستدل هذا الفريق من الفقه أثبات صحة إتجاهه بنص الفقرة 
مخالفااة ", التااي تاانص فااي معاار  بيانهااا محااد  وجااه األغااا  علااى 1812لساانة ( 11)دولااة رقاام مجلاا  ال

عياب ", حياث فسار هاذا الانص علاى  ناه يتضامن عيباين "القوانين  و اللوااد  و الخط  في تطبيقها وت ويلها
يقهااا الخطاا  فااي تطب"وهااو مااا يفهاام ماان صااريد العبااارة, وعيااب الساابب وهااو مااا يفهاام ماان "مخالفااة القااانون 

 .(2)ووجد هذا الفريق في بع   حكام المحكمة اأدارية العليا سنداً يعزز إتجاهه". وت ويلها
ونحن نعتقد صحة هذا اأتجاد, ولا نرو اممار مختلاف بالنسابة للوضال فاي العاراق عماا هاو علياه 

الدولاة فاي في مصر, فاالنص الاذي  وردد المشارع العراقاي فاي قاانون التعاديل الثااني لقاانون مجلا  شاورو 
الخطااا  فاااي تطبياااق القاااوانين "مناااه والاااذي تاااولّى فياااه تحدياااد  ساااباب األغاااا  ومااان بينهاااا ( هاااا/ثانيااااً /1)الماااادة 

انمااا المقصااود بااه هااو عيااب الساابب, فهااو يعنااي الخطاا  فااي ماديااة " وامنظمااة  و التعليمااات  و فااي تفساايرها
ا  اأداري تنظاار فااي عيااب السااابب الوقاااال  و وصاافها القااانوني, ومااا يعاازز هااذا النظااار  ن محكمااة القضاا
 .كعيب قاام بذاته مثل بقية العيوب التي تصيب القرار اأداري فتبطله

كماااا درجااات قااارارات الهيااااة العاماااة لمجلااا  شاااورو الدولاااة بصااافتها التمييزياااة علاااى إلغاااا  القااارارات 
ركن عيااب فااي  حااد المتعلقااة بشااىون الخدمااة المدنيااة بنااا اً علااى إفتقادهااا لااركن الساابب  و إذا شاااب هااذا الاا

 .(5)شروطه

                           
 . وما بعدها  855سليمان محمد الطماوي, المصدر السابق, ص. د (1)
التي تميل جهاة القضاا  اأداري فيهاا إلاى  – يضاً  –ة السعودية ويتسق هذا التفسير مل إجتهادات ديوان المظالم في المملكة العربي (2)

هاا, يكارر 11/1/1102من نظام دياوان المظاالم الصاادر فاي ( ب/الثامنة)هذا اأتجاد خصوصاً و ن المشرع السعودي في المادة 
 حكاام الاديوان تشاير إلاى  , فاالكثير مان1812لسانة ( 11)مان قاانون مجلا  الدولاة المصاري رقام ( 9/العاشارة)ما ورد في المادة 

هااا فاي القضااية رقاام 1109لعاام /191/5انظاار علاى ساابيل المثاال حكاام الاديوان رقاام . عياب الساابب علاى نحااو واضاد لا لااب  فياه
 .218فهد الدغيثر, المصدر السابق, ص. د. ها1101ق لعام /12/1

الموظف على التقاعد دون تقديم طلب مناه ودون إكمالاه  إحالة"فقد قضت الهياة العامة لمجل  شورو الدولة بصفتها التمييزية ب ن  (5)
, (2003/تميياز/ إنضاباط/ 255الادعوو رقام )السن القانونية لا سند له من القانون من القرار اأداري يكون معيباً بعياب السابب 

 .3/12/2003ها الموافق 1121/ذي القعدة/1في  253/رقم اأعلام
لّا كاان "الدولة  يضاً فاي حكام  خار با ن كما قضت الهياة العامة لمجل  شورو  السابب ركان مان  ركاان القارار اأداري مماا يتعاين ذكارد وا 

الموافاااااق  1121/ذي القعااااادة 23فاااااي  281/رقااااام اأعااااالام( 2001/تميياااااز/اضاااااباط/281/289الااااادعوو رقااااام ". )القااااارار معيبااااااً 
19/12/2001 . 
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 عن مخالفة شروط العقد سلطة رب العمل في تنبيه المقاول
 شروق عباس فاضل.د                    

 الجامعة المستنصرية/ كلية القانون 
 

 المقدمـــة
ننا نعيش في عالم التطور , وسرعة التعامل الذي  حدثه التقدم العلمي في       لاشك وا 

توو الجديد للتقنيات الحديثة والتي  ثرت على الشكليات المعقدة والقديمة الساادة المعرفة , والمس
في العقود وخاصة في مجال عقد المقاولة , فبعد ان كان رب العمل بعيداً عن عمل المقاول 
ينتظر منه  فضل النتااج , وقد وضل ثقته فيه بات اليوم وتحت ظل امفكار الحديثة , وت كيداً 

المشروعة في التعامل يراقب عمل المقاول ابتداً  فيما إذا كان يجري طبقاً للشروط على الثقة 
المتفق عليها في العقد  ومصول المهنة من عدمه , ولا يلزم بالتربص حتى انتها  العمل ليوفر 
على نفسه وعلى المقاول الجهد والوقت والمصاريف إذا ما تم العمل مخالفاً لوس  التي تحكمه 

 .اً من مبد  حسن النية في تنفيذ العقد وانتهاً  بتحقيق  فضل النتااج انطلاق
من القانون المدني (  918) وحسناً فعل المشرع بإيراد هذا الحكم في نص المادة      

العراقي وبع  قوانين الدول امخرو , وكان الدافل إلى ذلك جعل تنفيذ المقاول لعمله بعيداً عن 
اع لدو رب العمل , ثم انه يمثل مظهراً من مظاهر التعاون فضلًا عن كل شك ولا مثاراً للنز 

الت كيد على الثقة المشروعة بين المتعاقدين , فمن واجب المدين ان يجعل الداان على علم 
 بإجرا اته ويتلقى منه التوجيهات السديدة كلما استلزم اممر حتى لا ينساق ورا  اجتهاداته وخطواته

ها الداان , ثم ان إصلاح الخط  في  وانه  فضل من السير عليه وبالتالي التي قد يعتر  علي
 .الوصول للنتيجة المستوخاة من العقد

وقد اثرنا تناول هذا الموضوع في اربعة مباحث , لبيان الطبيعة القانونية لسلطة رب        
 .بة عليها العمل في تنبيه المقاول , واساسها القانوني , وحدودها , والنتااج المترت
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 المبحث الاول
 الطبيعة القانونية لسلطة رب العمل في تنبيه المقاول

إذا ظهر " من القانون المدني العراقي على انه  (  918) تنص الفقرة امولى من المادة      
لرب العمل  ثنا  سير العمل ان المقاول يقوم به على وجه معيب  و مناف للعقد فله ان ينذرد ب ن 

إلى الطريقة الصحيحة خلال اجل مناسب يحددد له فإذا انقضى امجل دون  ن يرجل  يعدل
المقاول إلى الطريقة الصحيحة جاز لرب العمل ان يطلب اما فسخ العقد و ما ان يعهد بالعمل إلى 

ويجوز فسخ العقد في . مقاول  خر على نفقة المقاول امول متى كانت طبيعة العمل تسمد بذلك 
فما الطبيعة القانونية لهذد .  (1)"كان إصلاح ما في طريقة التنفيذ من عيب  مستحيلًا  الحال إذا

 السلطة ؟ هل يعد ذلك واجباً على عاتق رب العمل ام رخصة له ؟
هل ان التزام رب العمل هنا التزام . وقبل اأجابة عن هذا التساىل يثار تساىل  خر      

 بتحقيق نتيجة ام التزام بوسيلة ؟
تباينت الآرا  حول ذلك , فذهب ر ي إلى ان التزام رب العمل بالتنبيه هو التزام بوسيلة      

علامه  فعلية ان يبذل العناية اللازمة  بتقديم النصيحة للمقاول وفقاً لمعيار الشخص المعتاد وا 
اول بالنتااج التي سوف تترتب على عمله , ومل ذلك فلي  له  ي سلطة  و إمكانية أجبار المق

عناية ) على تعديل طريقة التنفيذ سوا  تحققت النتيجة ام لم تتحقق مادام قد بذل العناية اللازمة 
 . (2)(الشخص المعتاد 

وذهب ر ي إلى ابعد من ذلك حيث عدّ هذد السلطة رخصة بيد رب العمل, فان      
ه بعد ذلك  ي استعملها وبذل النصيحة للمقاول طبقاً لمعيار الشخص المعتاد فلا ينسب ل

 . (5)تقصير
                           

من القانون ( 111)قرة امولى من المادة من القانون المدني المصري , والف( 130)تقابلها المادة  (1)
من القانون (  118)من القانون المدني السوري , والمادة (  111)المدني الكويتي , والمادة 
من قانون الموجبات والعقود ( 113)في فقرتها امولى والمادة ( 111)المدني الليبي , والمادة 

 .اللبناني 
انب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد , القاهرة , محمد عبد الظاهر حسين , , الجو .د (2)

 . 92, ص  2001-2002
, مطبعة اوفسيت , بغداد ,  1كمال قاسم ثروت , الوجيز في شرح احكام عقد المقاولة , ط .د (5)

 . 92محمد عبد الظاهر , مرجل سابق , ص . , د 521, ص  1, ج 1811
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من القانون المدني ( 918) وقد استند هذا الر ي إلى نص الفقرة امولى من المادة      
من القانون  (1)( 130) ادة ااوالفقرة امولى من الم.... " فله ان ينذرد" ..... العراقي سالفة الذكر 
لمشرع هنا جعل هذد السلطة حيث ان ا........... ( جاز لرب العمل ) ...المدني المصري 

جوازية لا وجوبية ثم ان المبد  العام الذي يحكم عقد المقاولة ويميزد عن غيرد مان العقاود وهاو 
استقالال المقااول عان رب العمل في تنفيذد العمل المعهود إليه بحيث لا يلتزم إلا بالتعليمات التي 

إلا ان هذا الر ي منتقد من .  (1)رب العمل تم الاتفاق عليها مسبقاً ولا يخضل أشراف وتوجيه
 :ناحيتين 
ان جعل هذد السلطة رخصة بيد رب العمل سيىدي بالضرورة اما إلى استخدامها  /الأولى    

 و إلى إهمالها , وبالتالي لا يمكن تحقيق النتيجة المطلوبة من التعاقد ,  و على اقل ما يمكن انه 
 .صد  و تنبيه المقاول لم يبذل مجهودد  و ما في وسعه لن

ان رب العمل لو لم يكن من واجبه تنبيه المقاول عن المخالفات سيىدي ذلك إلى  /الثانية    
طريقة تنفيذ معيبة  و مخالفة العمل للشروط والمواصفات ونتااج يمكن تلافيها لو استخدم هذد 

 .السلطة ابتداً  
رب العمل للمقاول هو التزام بنتيجة , فهو  اما الاتجاد الغالب فقد عدّ إخطار  و تنبيه     

إذ ان محل التزام رب العمل هنا هو )  ي إثبات  دا د   (2)ملزم بالتدليل على النتيجة التي حققها
                           

ا  سير العمل ان المقاول يقوم به على وجه معيب  و مناف  إذا ثبت اثن" والتي تنص على انه   (1)
للعقد جاز لرب العمل ان ينذرد بان يعدل من طريقة التنفيذ خلال اجل معقول يعينه , فإذا انقضى 
امجل دون ان يرجل المقاول إلى الطريقة الصحيحة جاز لرب العمل ان يطلب  ما فسخ العقد و ما 

 (" . 208)از العمل على نفقة المقاول الاول طبقاً محكام المادة ان يعهد إلى مقاول  خر بانج
, منش ة  2محمد لبيب شنب , شرح  حكام عقد المقاولة في ضو  الفقه والقضا  , ط.د (1)

 . 521كمال ثروت , مرجل سابق , ص., د 55, ص  2001المعارف , اأسكندرية , 
التزام بنتيجة واخر  إلىم تقسيم الالتزام اذ ان من المعلوم ان العنصر المهم الذي يحك (2)

بوسيلة هو عب  اأثبات , اذ عندما يتحدد مضمون التزام المدين بتحقيق نتيجة فهنا يُكتفى من 
جزاياً, ثم يجي    والداان الالتزام بإثبات واقعة محددة وهي عدم تحقق النتيجة المرجوة  ما كلياً 

إثبات القوة القاهرة التي   وبالتدليل على النتيجة التي حققها دور المدين في إثبات تنفيذد للالتزام 
وعلى العك  عندما يتحدد التزام المدين ب نه بوسيلة, فيفتر  انه قد بذل كل . منعته من التنفيذ 

ما في وسعه من العناية والحرص للحصول على النتيجة المنتظرة ويتحول الاثبات في هذد الحالة 
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( فيقل عليه التزام القيام بعمل محدد هو تنبيه المقاول  – و اأخطار  هالتنبي –العمل المادي 
 . (5)ي هذا الفعل المادي الصادر منهوبذلك فهو ملزم بتحقيق نتيجة تتمثل ف

بذلك فان من واجب رب العمل إنذار المقاول عن  ي مخالفة تعيب التنفيذ  و تنافي      
العقد فلا يلزم بان ينتظر حتى ينهي المقاول العمل ثم يرفضه ليطالبه بعد ذلك بالتعوي  , بل 

يدفعه إلى التقصي والبحث من اجل  (1)يُستلزم منه تصرفاً ايجابياً والذي حل محل الموقف السلبي
نذار المقاول إلى ما في عمله من عيوب  و مخالفات تعيق تنفيذ  المعرفة التامة ومن ثم إعلام وا 

 .(3)العقد  و تجعاله مرهقاً ,  و تىدي إلى اأخلال بالفاادة المرجوة من هذا العقد
ترتب على ذلك عدم مطابقة فإذا اهمل رب العمل اخطار المقاول  و تعمد ان يسكت و     

العمل للشروط والمواصفات , فلا يحق له بعد ذلك مطالبة المقاول بالتعوي  عن الاضرار التي 
لحقته , والتي كان بامكانه ان يتجنبها لو اخطر المقاول بالعيوب  و المخالفات في العمل , لان 

, وبذلك يعد مخلًا بالتزامه  سكوته عن ذلك يعد قرينة على قبول تنفيذ العمل وان كان معيباً 
بتحقيق النتيجة  ولًا وبواجب التعاون مل المقاول في تنفيذ المقاولة ثانياً , لان استمرار المقاول في 
طريقة تنفيذد الخاطاة وعدم تنبيه رب العمل له رغم علمه بان ذلك سيىدي إلى انجاز عمل معيب 

تيجة , وان يضمن حسن التنفيذ , لو قام بواجب , في الوقت الذي كان بإمكانه ان يتحاشى هذد الن
 . (1)التنبيه ابتدا ً 

                                                                                  

  وتقصير مدينه , اذ عليه ان يقيم الدليل على قصورد في هذد العناية  الداان الذي يشكو إلى
 :ينظر . سلوكه الخاطئ الذي كان ورا  الضرر الذي لحقه 

Forossard.La distinction des obligations de Moyens et 
des obligations de resultat . these, Lyon 1965 . P.10.  

 . 95سابق , ص  محمد عبد الظاهر , مرجل.د (5)

(4) Magnin: Reflexions criuques sur un extension 
possible de la notion  de  dol dans la Formation des acts 

Juridique , J.C.P. 1976.1.2780.No.41 . 

 . 92محمد عبد الظاهر , مرجل سابق , ص. شار اليه د   
, ص  1881مستهلك , دار النهضة العربية , احمد محمد الرفاعي , الحماية المدنية لل.د (3)
112 . 
, دار الرسالة للطباعة  1عبد الجبار الملا صالد , مبد  حسن النية في تنفيذ العقود , ط.د (1)
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ثم ان هذا الالتزام يقل على عاتقه وان لم ينص عليه في العقد منه ينبل من  صول المهنة ومن      
 .(2)مقتضيات حسن النية اللذين يحيطان طرفي عقد المقاولة  ثنا  تنفيذ الالتزامات امخرو الناشاة عن العقد

ونحن نتفق مل هذا الر ي لان التنبيه  و اأخطار يعد ضرباً من الوقاية وخيراً من رف  العمل بعد      
العبرة في العقود ) تمامه كعلاج لما فيه من نقص  و عيب , إضافة إلى ان النص لا يىخذ على حرفيته لان 

 . (5)(للمقاصد والمعاني لا لولفاظ والمباني
اص ل نذار فقد تكون المخالفة على درجة من الخطورة اممر الذي يكون من ولا يشترط شكل خ     

كما لو خالف المقاول (  و بواسطة محضر ) المناسب معه ان يوجه رب العمل اأنذار بواسطة الكاتب العدل 
 . (1)وقد لا يصل اممر إلى ذلك بحيث يكتفى بالتنبيه الشفوي. المواصفات امساسية في العمل 

                                                                                  

 . 119, ص  1813, بغداد , 
, ص  1880سهير منتصر , الالتزام بالتبصير , دار النهضة العربية , القاهرة , .د (2)
190 . 
 . 1831لسنة  10من القانون المدني العراقي رقم ( 133)رة امولى من المادة انظر الفق (5)
عبد الرزاق احمد السنهوري , الوسيط في شرح القانون المدني الجديد , المجلد الاول , .د (1)

عبد الجبار الملا صالد , مرجل .و د.  91, ص  2000, منشورات الحلبي , بيروت ,  5ط
 . 119سابق , ص 
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 حث الثانيالمب
 الأساس القانوني لهذه السلطة

من المعلوم ان السلطة التي منحها القانون لرب العمل بالتدخل في عمل المقاول نابعة      
من اعتبارات متعددة , الغر  منها بالدرجة امسا  تنفيذ العمل على الوجه اممثل , وطبقاً لما 

ا هذد الاعتبارات التي تنبل منها هذد السلطة ؟ فم. اشترط في العقد ولما توجبه امصول المهنية 
من القانون المدني العراقي على ( 130)تنص المادة  وبعبارة  خرو اين تجد  ساسها القانوني ؟ 

 : انه 
ولا -2. يجب تنفيذ العقد طبقاً لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مل ما يوجبه حسن النية  -1)

ا ورد فيه , ولكن يتناول  يضا ما هو من مستلزماته وفقاً يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بم
 .(1)(للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام

تجد هذد السلطة الممنوحة لرب العمل في تنبيه المقاول  ساسها فيما يوجبه حسن النية      
 (2)ير من الالتزامات الحديثةعموماً , اذ يعد المبد  العام في إبرام العقود وتنفيذها و سا  حقيقي لكث

 .(5)(  Fins Privés), ويهدف هنا في هذا الخصوص تحقيق  غرا  خاصة
ومبد  حسن النية المنصوص عليه في قانوننا المدني وارد في مرحلة تنفيذ العقد , وهذا      

الثقة العقدية يعني ان هذد المرحلة هي حياة العقد وتنفيذ الالتزامات الناشاة عنه والهدف منه إبراز 
, ومن ثم فان هناك تبادلًا في المصالد بين الطرفين ,  (1)والتنفيذ اممثل له في مجال تنفيذ العقود

 . (3)فكل طرف يعد دااناً ومديناً في الوقت نفسه

                           
) بفقرتيها امولى والثانية من القانون المدني المصري , والمادة ( 119)بلها المادة تقا (1)
 .من القانون المدني الفرنسي (  1153) في فقرتها الثالثة , والمادة (  1151
 مل كاظم سعود , الالتزام بالتعاون في العقود ,  طروحة دكتوراد , كلية الحقوق , جامعة  (2)

 . 11ص ,  2001النهرين , 
 . 10محمد عبد الظاهر , مرجل سابق , ص .د (5)
, دار النهضة العربية ,  1عد عبد السلام , الالتزام باأفصاح في العقود , طسسعيد . د (1)

 . 98, ص  1888القاهرة , 
الهادي السعيد عرفة , حسن النية في العقود , مجلة البحوث القانونية والاقتصادية , .د (3)

وينظر .  111, ص  1891, جامعة المنصورة , العدد الاول , السنة امولى , كلية الحقوق 
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وهذد السلطة تمتد لتجد جذورها  يضا فيما يفرضه الالتزام بالتعاون بشكل خاص الذي      
اقد بإبلا  الآخر بمضمون العقد  و اممور التي يهمه معرفتها لتحقيق يتطلب ان يقوم كل متع

  .  (1)التعادل في العلم والمعرفة ومن ثم تنفيذ العقد تنفيذاً سليماً 
وبما ان العقد هو الذي يوفق ويحقق مصالد  طرافه , فانه يجب على المتعاقدين الالتزام      

( المقاول ) ان ييسر على المدين ( رب العمل ) الداان تطبيقاً لذلك على . بالتعاون في تنفيذد 
كذلك ان على .  (1)تنفيذ التزامه , وان يمنل اتساع الضرر الذي يصيبه تخفيفاً لمسىولية المدين

 . (2)المدين قبول رقابة الداان على تنفيذ التزامه حتى يطمان إلى حصول التنفيذ وفقاً محكام العقد
يفرضه الالتزام بالتعاون من رب العمل سيمنل المقاول من المضي وهذا التدخل الذي      

فاي عمله المعيب والمنافي لشروط العقد , وبالضرورة فان عدم وجود مثل هذا المظهر من التعاون 
يىدي إلى استمرار المقاول في طريقة تنفيذد الخاطاة ومن ثم انجاز عمل معيب يرف  رب العمل 

 .  (5)ي هدر في الوقت والجهد لكلا الطرفينتسلمه فيما بعد , مما يعن
ومهمية الالتزام بالتعاون فقد عدّ من التطبيقات التي تندرج ضمن  حكام الفقرة الثانية من      

                                                                                  

 : يضاً 
Demogue (R) Traité les obligation en général , 1931, 

No3 et No 29 . 

, المركز العربي للمطبوعات , بيروت  1العقد , ط/ مصطفى العوجي , القانون المدني .د (1)
 . 198, ص  1, ج 2005, 

 : ظر  يضا وين   
Picod (y.) : Le devoir de loyauté dans léxecution du 

contrat, L.G.D: J,1989,P.119. 
,  5المصادر الارادية للالتزام , ط –حسام الدين الاهواني , النظرية العامة للالتزام  .د (1)

 . 111, المجلد الاول , ص  1, ج 2000القاهرة , 
نظرية العقد , الكتاب امول , مطبعة نوري ,  –لالتزامات حلمي بهجت بدوي ,  صول ا.د (2)

محمود جمال الدين زكي , الوجيز فاي النظرية العامة ., د  583, ص  1815القاهرة , 
 . 519, ص  1811,مطبعة جامعة القاهرة ,  5للالتزامات في القانون المدني المصري , ط

لجبار الملا صالد , مرجل سابق , عبد ا., د 95, ص  1السنهوري , الوسيط , ج. د (5)
 . 511-513ص 
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حيث يعد الالتزام بالتعاون من مستلزمات حسن . من القانون المدني العراقي  (1)(130) المادة 
, لان هذا امخير لا يقتصر على إلزام المتعاقد بما ورد في  تنفيذ العقد  و من متطلبات هذا التنفيذ

نما يمتد إلى كل ما يمكن ان يجعل من ذلك التنفيذ على نحو يحقق الهدف الذي سعى  العقد , وا 
 .الطرفان إليه تجنباً لحدوث المنازعات في المستقبل 

لقواعاد العاادالة ليجد اساساه  كما ان هذا الالتزام يتسل تطبيقاً لمبد  حسن النية واحترامااااً     
  يضاا فاي صاور هاذا المباد  ومنهاا الالاتازام 

بالتبصير ومجالاته المتعددة والمتطورة من اأعلام مروراً بالنصيحة وصولًا إلى     
والذي يتخذ شكلًا  كثر حيوية وخطورة خاصة في عقد المقاولة وفي هذا المجال بالذات  (3)التحذير

ظ رب العمل في الجهاز المستخدم أغرا  التدفاة انه غير ملاام لتحقيق التدفاة , فلو لاح
الكافية واللازمة لتحقيق المنفعة المبتغاة من العقد , فله ان يبصّر المقاول وينصحه ويجعله على 
بينة من  مرد  و يحذرد على نحو يستطيل معه اتخاذ القرارات السليمة الكفيلة للحفاظ على مصلحة 

طرفين عن طريق إجرا  بع  التغييرات في الوساال اللازمة لتحقيق الغر   و تعديل طريقة ال
 . (1)التنفيذ

خلاصة القول ان هذد السلطة ترجل إلى المبد  امساسي وهو مبد  حسن النية اللازم في      
لتزام الا) التعامل والمنصوص عليه في قانوننا المدني , وما يعد من تطبيقاته المتعددة من 

ترد جميعاً إلى مبد  حسن النية , إذ تعد التزامات ( بالتعاون وبالتبصير وبالنصيحة وبالتحذير 
وهي من مستلزمات )  (1)تبعية وقانونية لضمان حسن تنفيذ الالتزامات امصلية الناشاة عن العقد

 .وني , وبالتالي فان هذد السلطة تجد  ساسها  ولًا و خراً فاي النص القان( العقد 
                           

(  1153) من القانون المدني المصري , والمادة ( 119) المقابلة للفقرة الثانية من المادة  (1)
 .من القانون المدني الفرنسي 

سهير منتصر , حتمية الالتزام بالتبصير لمكافحة الجريمة الرقمية , كلية الحقوق , . د (3)
 . 5رة , ص جامعة المنصو 

محمد حسام محمود لطفي , المسىولية المدنية في مرحلة التفاو  , دراسة في . د (1)
,    مل كاظم سعود , مرجل سابق ,  22, ص  1883القانونين المصري والفرنسي , القاهرة , 

 . 10ص 
سة جعفر محمد الفضلي , الالتزام بالنصيحة والسلامة والحذر في عقد المقاولة , درا.د (1)

 . 1, ص  15, العدد  2002تحليلية , مجلة الرافدين , جامعة الموصل , 
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 المبحث الثالث

 حــدود هـذه السلطـــة
إذا كان المشرع في القانون المدني قد  عطى الحق لرب العمل في التدخل في عمل      

المقاول فإلى  ي مدو يستطيل رب العمل التدخل ؟ هل ان سلطته مطلقة واسعة ام يجب ان تكون 
 ضمن حدود معينة ؟ 

فتتسل انطلاقاً من مبد  . ان وتضيق فاي  حيان  خرو قد تتسل سلطة رب العمل في  حي     
التعاون بين طرفي العقد ومبد  حسن النية وغيرد من المبادل التي تفر  هذا التدخل , كلما ابتعد 
المقاول في تنفيذ عمله عن تحقيق هدف العقد , وهو التنفيذ اممثل له , فمثلًا مخالفة المقاول 

ها ,  و انه لم يراع  صول المهنة إلى حد يجعل العمل معيباً ومن للشروط والمواصفات المتفق علي
ثم من الصعب تدارك الخط  كعدم الالتزام بالتصميم الموكول إلى المقاول في تنفيذ العمل  و عدم 

 .الوصول بامسا  إلى العمق الكافي 
ا ,  و ان وتضيق هذد السلطة كلما كانت المخالفة بسيطة بحيث يكون بالامكان تداركه     

والدليل على . العيب من التفاهة بحيث لا يقلل من قيمة العمل  و من صلاحية الشي  للاستعمال 
لم يجز لرب العمل طلب الفسخ إذا لم يكن من ش ن  (2)ذلك ان المشرع في القانون المدني العراقي

للاستعمال  العيب في طريقة التنفيذ ان يقلل من قيمة العمل إلى حد  كبير  و من صلاحيته
 .المقصود 
وتتسل هذد السلطة كذلك كلما كان التعادل في الخبرة و المعلومات متحققاً, وبعبارة      

 خرو كون رب العمل مهنياً  و حرفياً ولديه من المعلومات والخبرة ما تعادل  و تفوق خبرات 
الوساال  و  كثرها  المقاول في  دا  العمل  و الخدمة , فانه ينتظر من المقاول اختيار  فضل

                           
" من القانون المدني العراقي التي تنص على انه (  918) ينظر الفقرة الثانية من المادة  (2)

على ان العيب في طريقة التنفيذ إذا لم يكن من ش نه ان يقلل إلى حد كبير من قيمة العمل  و من 
وبمفهوم المخالفة فان من حق " . تعمال المقصود منه فلا يجوز فسخ العقد صلاحيته للاس

المحكمة  ان تحكم بالفسخ إذا وجدت نقصاً كبيراً في قيمة العمل  و في صلاحية الشي  
من القانون (  111)ينظر  يضا الفقرة الثالثة من المادة . المقصود بسبب العيب  لللاستعما

 . المدني الكويتي 
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فإذا انحرف المقاول عن .  (5)مناسباة , والطريقة الملاامة لتحقيق الغر  المنشود من ورا  التعاقد
ذلك فمن واجب رب العمل باعتبارد حرفياً وكان على علم بواقعة ذات  همية تتصل بموضوع العقد 

وان ينذرد حتى وان استلزم اممر ,  (1), ومىثرة في تنفيذد اممثل , ان يحيط المقاول علماً بها
وقد  حسن المشرع عملًا بإيرادد الحكم لان إصلاح . إيقافه عن السير قدماً في عمله المعيب 

 .الخط  في  وانه  فضل من السير فيه 
) وتضيق هذد السلطة في الحالات التي يختل فيها التعادل  و التوازن في العلم والدراية      

فرب العمل هنا لا يعد حرفياً ولا يمتلك من المعلومات  (1)(ي المراكز القانونية  ي لا يوجد توازن ف
 و الخبرات التي يمتلكها المقاول , ومل ذلك يقل عليه عب  هذا  الواجب في حالة ملاحظته  ي 
خط   و عيب  و نقص في عمل المقاول انطلاقاً من التزامه بالتعاون ومبد  حسن النية في التنفيذ 

 . المرجوة من العقد  ةتهاً  بتحقيق النتيج, وان
 

 المبحث الرابع
 النتائج المترتبة على التنبيه

 :لكي نصل إلى النتااج المترتبة على التنبيه لابد ان نفرق بين فرضين      
ان يكون إصلاح العيب في طريقة التنفيذ ممكناً ,  ي من الممكن تلافيه والعدول -:امول    

حيحة , كما لو ان المقاول جعل عمق امسا  اقل من الواجب فينذرد ان يعدل إلى الطريقة الص
بامسا  حسب امصول المهنية ومنذ البداية ,  و ان النجار قد بد  بصنل امثاث واستعمل خشباً 
من النوع الردل  و بطريقة تجعل العمل على خلاف ما هو متفق عليه فينذرد بان بعدل إلى 

وله في ذلك ان . يجهز العمل ب خشاب من النوع الذي يتفق مل الموصفات  الطريقة الصحيحة  و
جرا  التعديل , فان امتثل المقاول لما طلب منه خلال امجل  يحدد  جلًا معقولًا أصلاح العيب وا 

 . فيمضي في العمل على الوجه الصحيد وعلى نفقته 
يحة  و ترك امجل يمضي دون ان اما إذا رف  المقاول العدول إلى طريقة التنفيذ الصح     

                           
 . 198مصطفى العوجي , مرجل سابق , ص . د (5)
عبد الجبار الملا صالد , مرجل سابق , ., د 59, ص  1السنهوري , الوسيط , ج. د (1)
 . 511ص 
 . 50سعيد سعد عبد السلام , مرجل سابق , ص . د (1)
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حتى قبل انقضا  امجل المحدد أصلاح  (2)يقوم باأصلاح جاز لرب العمل ان يطلب الفسخ
 .العمل إضافة إلى حقه بالتعوي  عن اأضرار التي لحقته نتيجة إخلال المقاول 

كن شخصية إذا لم ت)  (5)هد العمل إلى مقاول  خريعوله  يضا بدلًا من طلب الفسخ ان      
على نفقة المقاول امول ,  ي انه يتحمل الزيادة في النفقات  (1)(المقاول محل اعتبار في العقد 

بشرط الحصول  (1)التي يتكلفها العمل بواسطة شخص غيرد عن النفقات المتفق عليها في العقد
ا  على ترخيص من القاضي وبدون ترخيص في حالة الاستعجال لان اممر لا يتحمل اأبط

وفوق ذلك له ان يطالب المقاول . المترتب على رفل اممر للقضا  كترميم منزل  يل للسقوط 
 . (2)بالتعوي  ان كان له مقتضى

, فلا يمكن تلافي  (5)ان يكون إصلاح العيب في طريقة التنفيذ غير ممكن -:الثاني    
                           

وطلب الفسخ هنا خاضل لتقدير القضا  , فقد يستجيب له وقد لا يستجيب حسب ظروف  (2)
حكم بالتنفيذ  العيني بدلًا من الفسخ بإجبار المقاول على التعديل وعلى نفقته , ومل الحال فقد ي

: انظر . ذلك فقد يكون المقاول غافلًا عن العيب فيحكم القاضي بإصلاح طريقة التنفيذ المعيبة 
نظرية الالتزام , ري , محمد طه البشير , الوجيز في عبد المجيد الحكيم , عبد الباقي البك.د

محمود لبيب شنب , مرجل  سابق , .د.  119-111, ص  1890,  1ادر الالتزام , جمص
 . 119ص

إذا كان رب العمل قد  حال العمل على مقاول  خر بعد استحصال اأذن من المحكمة )  (5)
المختصة بإكمال العمل على نفقة المقاول فيكون اأذن بإكمال العمل قد دخل المرحلة التنفيذية ولا 

قرار لمحكمة تمييز ( رب العمل بعد ذلك إقامة دعوو الفسخ لتناق  ذلك مل التنفيذ العينييجوز ل
 .  28/12/1891في  95/ موسعة  ولى /18العراق رقم 
القسم المدني , / القاضي إبراهيم المشاهدي , المبادل القانونية لقضا  محكمة التمييز    
2001 . 
 .من القانون المدني العراقي ( 918) ينظر الفقرة امولى من المادة  (1)
إذا نكل المقاول عن تنفيذ العقد واحيل العقد ذاته على مقاول اخر فيتحمل المقاول )  (1)

مدنية اولى /  325قرار لمحكمة تمييز العراق رقم ( الناكل فرق الزيادة تنفيذاً للعقد ولحكم القانون 
 . 119ي , المرجل السابق , ص القاضي ابراهيم المشاهد.  3/1811/ 15في  15-11/ 

 . 12, فقرة  82محمد لبيب شنب , مرجل سابق , ص . د (2)
من القانون المدني العراقي والفقرة الثانية من المادة ( 918) ينظر الفقرة امولى من المادة  (5)
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لتصميم الموكول له بحيث ان العيب وتدارك الخط  ك ن يعلي المقاول امدوار امولى على خلاف ا
  .امدوار التالية ستكون على غرار امدوار امولى , ولا سبيل ل صلاح إلا بهدم البنا  ب كمله 

ابتداً ولا حاجة لمند اجل للمقاول لعدم  (1)فلرب العمل في هذا الفر  ان يطلب الفسخ     
ن اجل التنفيذ لم ينته بعد فلا جدوو من او ا. فاادته , وحتى لو تم البنا  فانه سيتم بصورة معيبة 

الانتظار حتى ينقضي الموعد المحدد في العقد لانجاز العمل او اعطا  مهلة اخرو للمقاول مادام 
ان تنفيذد للعمل قد تم بشكل معيب واصلاح العيب قد بات مستحيلًا وثبت على وجه اليقين ان 

ا هو منصوص عليه في العقد , كمن يسلم قماش المقاول لن يستطيل تنفيذ العمل المطلوب وفقاً لم
لخياط معين لصنعه ثوباً له ف تلفه الخياط فان رب العمل يستطيل المطالبة بالفسخ منذ البداية ولا 
يطلب اصلاح العيب لان ذلك اصبد مستحيلًا , ويعد اخلال المقاول في هذد الحالة من قبيل 

 . (3)الجحود المبتسر للعقد
م ) قواعد العامة فانه لا يجوز طلب الفسخ إلا اذا حصل إخلال بالالتزام فعلًا وطبقاً  لل     

, وهنا في هذا الفر  حصل الاخلال فعلًا على وجه محقق  (1)(من القانون المدني العراقي  111
. 

وللقاضي الاستعانة ب هل الخبرة في تقرير فيما اذا كان اصلاح العيب ممكناً من      
 . (1)عدمه
 

                                                                                  

لكويتي من القانون المدني ا( 111)من القانون المدني المصري , والفقرة الثانية من المادة ( 130)
. 

لرب العمل ان يطلب فسخ عقد المقاولة اذا قام المقاول بتنفيذ العمل بشكل معيب مغاير )  (1)
قرار لمحكمة تمييز العراق رقم .... ( مدني  918لشروط المقاولة ولا يتعار  ذلك مل المادة 

 . 11القاضي ابراهيم المشاهدي , مرجل سابق , ص .  23/1/19في  11/ مدنية اولى / 320
مجلة العلوم القانونية والاقتصادية , السنة / محمد لبيب شنب , الجحود المبتسر للعقد . د (3)

 . 11البند  219-211الثانية , ص 
في العقود الملزمة للجانبين اذا لم يوف احد المتعاقدين بما وجب ) والتي تنص على انه  (1)

 ( .الفسخ مل التعوي  ان كان له مقتضى عليه بالعقد جاز للعاقد الاخر بعد الاعذار ان يطلب 
,  2001المستشار انور طلبة , الوسيط في القانون المدني , المكتب الجامعي الحديث ,  (1)

 . 902الجز  الرابل , ص 
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 تمــــــةالخا
- :مما سبق بحثه نصل الى جملة من النتااج اهمها ما ي تي      

الهدف الاساسي من مند رب العمل هذد السلطة للتدخل في عمل المقاول وتنبيهه عن 
مخالفة شروط العقد , هو تقوية فرص تنفيذ العقد على النحو الاكمل , ومن ثم , تقليل حدوث 

 .المنازعات في المستقبل 

د في فر  هذا التدخل على عاتق رب العمل المهني او الحرفي يرجل الى ما يتمتل به التشد
من خبرة في الاعمال التي تتصل بمهنته ومن ثم يستطيل تقديم التوجيهات والارشادات السديدة 

 .بخصوص تنفيذ العقد تنفيذاً سليماً 

لفة شروط العقد او عن بما ان المشرع قد اعطى لرب العمل حقاً في انذار المقاول عن مخا
من القانون المدني العراقي , فكان الاحرو به ان يجعل ذلك  918عيوب التنفيذ بموجب المادة 

واجباً يلقى على عاتقه بحيث انه يتعر  لمساالة قانونية فيما لو اخل بهذا الالتزام ولي  فقط 
الاقتصادية وعقود حرمانه من التعوي  لو تم العمل بشكل معيب , خاصة في ظل التطورات 

المقاولات الحديثة واتساع المشاريل السكانية بحيث اصبد عقد المقاولة لا ينصب على بنا  مسكن 
او بناية بسيطة, وانما قد ينصب على مشروع سكني متكامل والتالي فالعيب الذي يرافق التنفيذ في 

اح واضاعة الجهد والوقت المشروع من ش نه ان يىدي الى حدوث خساار كبيرة في الاموال والارو 
 .والمصاريف 
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Abstract 
 
     “ The authority of the employer to draw the attention of the 

contractor for the breach of the terms of the contract “ . 

 

    There is no doubt that the constant development in the field of 

information and communication technobgies , and the new level of 

modern technology has affected the contracts, in particular the 

convening of entrepreneurship . 

 

    Previously the employer was for from the work of the contractor 

,till the latter finishes the work , hoping for the best results , while today 

he can observe the contractor’s work to ensure that he works in 

accordance with the conditions agreed upon in the contract and whether 

or not professional , so that he can save  - for himself and the contractor 

– time , efforts and expensses , based on the principle of good faith in 

the execution of contracts and to achieve better results. 

 

     The Iraqi legislature cited those ideas in civil code , in the text of 

the article 869 and other provisions. 

  

    Last we must say that if the main purpose of this intervention is 

to repair the defects , it’s intensity increases as the employer was more 

professional to call a contractor for any breach and therefore the proper 

execution of the contract .  
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 فـي العـراق لضريبيالتـهـرب ا
 الواقع و الطموح

 أبـوذر عبد الكــريم شــاكر البياتي. م.م
 الجامعــة المستنصـريـة –كليــة الإدارة و الاقتصاد 

 المقدمـــة
وتاىثر سالباً  الانفاقياةالمجتمعات منذ عقود ظاهرة هاي مان  خطار الظاواهر التاي تعياق سياساية الدولاة  تواجه

 .ة نفقاتها عبر مصادر اأيرادات المتنوعة ومنها الضراابعلى جهود الدولة في تغذي

فقااد  ضااحت ظاااهرة التهاارب الضااريبي الكااابو  الااذي طالمااا شااغل الاادول وشااكل عقبااةً فااي طريااق تعزيااز     
الموارد المالية العامة وتوظيفها في إشباع الحاجات العامة لاسيما في الادول التاي تعتبار الضاريبة فيهاا ماورداً مهمااً 

 .الخزانة العامة باأيرادات المالية في مد

لاذا فا ن . الضريبة باعتبارها تكليف قانوني لذا يكون لزاماً ت دية هذا الواجب بالصورة التي كفلها القاااااانون     
 ي  حجام عن الالتزام بهاا يولاد حاالات سالبية متعاددة تصاب فاي امضارار بمصالحة الدولاة والمجتمال, هاذا امخيار 

يطمااد إلااى التمتاال بالمزيااد ماان الخاادمات التااي تسااعى الدولااة إلااى تحقيقهااا وتوفيرهااا بالاعتماااد علااى  - ي المجتماال–
 .اأيرادات المالية 

فإذا ما تعرضت الضرااب إلى صعوبة فاي تحصايلها  و عادم دفعهاا فاي ميعادهاا القاانوني عندااذ يكاون       
 .اجب توافرها بين الدولة والمجتملمن الصعب تهياة الخدمات, بالتالي فقدان حالة الانسجام الو 
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 المـلخـص
تكمن ظاهرة التهرب الضريبي في شعور المكلف القانوني بثقل العب  المالي خصوصاً عند فرضها 
بمعدلات ضريبية مرتفعة  و تعدد الضرااب المفروضة على الوعا  نفسه  و شعورد بفقدان مبد  العدالة في توزيل 

بالتالي إنعكاساتها السلبية في و , اممر الذي يىدي الى اأعتقاد بظلمها ويدفعه الى التهرب منها , العب  المالي 
 .تدني حجم اأيرادات الحكومية  

 

 مـشكـلـة البـحـث 
لذا فإن  ي ,تعتبر الضرااب من اأيرادات المالية المهمة للدولة والتي تغتني معها الميزانية العامة 

الى تعثر مد هذد الخزانة بامموال الكافية بالتالي تعثر مباشرة عملية اأنفاق العام بإشباع عار  يصيبها يىدي 
 .الحاجات والخدمات العامة  

 لـذا تــرد جـمـلـة تسـاؤلات
هل إن سبب تردي حجم اأيرادات المالية يعود الى ضعف التشريعات الضريبية التي يكون امسا  من 

 وال بالصورة الصحيحة ؟وضعها ضمان تدفق هذد امم
 م ان السبب ينظر اليه من زاوية المكلف بالضريبة وسعيه الدىوب الى صيانة ذمته المالية من خلال 

 إتباع  فعال التهرب ؟  
 م ان عدم وجود الكوادر اأدارية الكفىة والتي يكون جل عملها ينصب في إضفا  حالة من اأستقرار 

باب التي حالت دون مباشرة الموظف في اأدارات الضريبية لدورد في تعزيز وماهي امس, في جباية الضرااب 
 الخزانة العامة باأيرادات المالية في ميعادها القانوني؟
 وهو ما سنحااول امجابااة عنه في هذا البحااث
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 المـطلب الأول
 التعريف بالتهرب الضريبي

 
اهيااة التهاارب الضااريبي فااي فااروع ثاالاث امول فيااه نعاارف التهاارب ماان تاام تخصاايص هااذا المطلااب للتعريااف بم

 مااااا الفاااارع الثالااااث فهااااو لبيااااان التهاااارب , ( تشااااريعاً )والثاااااني مخصااااص لتعريااااف التهاااارب قانوناااااً , الناحيااااة اللغويااااة 
 (  .فقهاً ) إصطلاحاً 

 
 

 الفرع الأول

 
 
 التهرب لغـة

. (1)ب يهارب هرباااً  ي  ناه جاد فاي الفارار مااذعوراً يقاال هار ( ب -ر -هاا)التهارب مصادر الفعال هتارتبت ومادتااه 
 .(2)والمهرب هومن يتجترِم إدخال امشيا  الممنوعة  و إخراجها من البلاد

 

 الفرع الثاني

 التهـرب قانــونا  

لام تاورد نصاوص التشاريعات الضاريبية العراقياة تعريفاااً دقيقااً لماهياة التهارب الضاريبي والقاانون العراقاي شاا نه 
, إذ إكتفات باإيراد الوصاف الاذي يتخاذد التهارب باتبااع المكلاف الضاريبي  نمااط (2)ت الضارااب المقارناةش ن تشريعا

 سلوك مختلفة تصب في 

ولعال السابب فاي عادم إياراد . تخلصه كلًا  و جزً  من مبلغ الضريبة, بالتالي امضرار بحصايلة الدولاة المالياة
يب التهارب كونهاا  صابحت فاي ازديااد وتطاور مساتمرين, تعريف واضد ودقيق يتمثل فاي عادم إمكانياة حصار  ساال

ولكاان بااالرغم ماان ذلااك لاام يتوقااف امماااااار عنااد هااذد التشااريعات إذ منحاات امخيااااارة الحااق للفقهااا  والباااحثين فااي بيااان 
 .المقصود بماهية التهرب الضريبي 

 

                           
 .185, ص1892محمد بن  بي بكر بن عبد القادر الرازي, مختار الصحاح, الكويت, دار الرسالة للنشر,  (1)
, بااالا مكاااان نشااار, الجاااز  الثااااني, المعجااام الوسااايط, محمااادالنجار, حاماااد عبااادالقادر,  حماااد الزياااات ,إباااراهيم مصاااطفى( 2)

 . 890ص , بلاسنة طبل, دارالدعوة للنشر
إحااتاااااوت التشااريعات الضااريبية المقارنااة علااى تعااداد امفعااال المشااكلة لظاااهرة التهاارب الضااريبي ولاام تعااط مفهوماااً واضااحاً  (2)

 1881وقااانون ضااريبة الاادخل القطااري لساانة 1891منهااا قااانون ضااريبة الاادخل السااوداني لساانة لهااذا الفعاال المجاارم  و 
المعادل وغيرهاا مان  1893لسانة ( 3)وقانون ضريبة الادخل امردناي رقام  1811ومرسوم ضريبة الدخل العُماني لسنة 

  الضاريبة فاي بياان امفعاال التشريعات الضريبية امخرو التي اختطت ذات الطريق فيما يتعلق بمس لة التهارب مان  دا
 .المخلة بالنظام الضريبي وفر  العقاب الذي يتلاام مل  نماط السلوك اأنحرافية هذد 
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 الفرع الثالث

 التهـرب اصطلاحا  

فااذهب فريااق إلااى تعريفااه ب نااه تخلااص المكلااف . تعاااريف شااتى يعاارف فقهااا  الماليااة العامااة التهاارب الضااريبي
كلياااً  و جزاياااً ماان  دا  الضااريبة دون نقاال عباهااا إلااى غياارد, ممااا يااىثر علااى حصاايلة الدولااة ماان الضااريبة ويضاايل 

 .(1)عليها حقها
كماا . (2)كذلك يعرف التهرب ب نه عدم الالتزام بتنفيذ القوانين الضريبية عن طرياق عادم دفال الضاريبة الواجباة

 .(5)ويعرف ب نه التخلف عن الالتزام بدفل الضريبية كلها  و جز  منها ب ية وسيلة من الوساال
وعرفاااه  خااارون ب ناااه محااااول المحاااول فاااي عااادم دفااال الضاااريبة المساااتحقة علياااه كليااااً  و جزايااااً باتبااااع طااارق 

 . (1)و ساليب مخالفة للقانون وعمل طابل الغش نحود

للمكلاف فاي ( اللا مشروع ) تعاريف للفقه المالي نجدها تعبر صراحة عن السلوك  من خلال ما تم بيانه من
توجيه إرادته الخارجياة المادياة فاي عادم الوفاا  بالتزاماتاه المالياة بخلاق حالاة مان اللامسااواة فاي تحمال امعباا  إلاى 

 . جانب الدولة

هااو تحقيااق منااافل شخصااية ماان  كااذلك يلاحااظ إن هاادف الممااول الضااريبي ماان عاادم تسااديد المبااالغ الضااريبية
خلال الاحتفاظ بامموال وتعزيز ذمته المالية وهو ما يبدو جلياً من خلال عدم األتازام بالنصاوص القانونياة بالتاالي 

 . امضرار بخزينة الدولة المالية 

   : عليه نحن نعرف التهرب الضريبي ب نه

بعااادم تساااديد الضاااريبية كااالًا  و جااازً  إرضااااً   محاولاااة المكلاااف الضاااريبي مااان تفاااادي تحمااال امعباااا  العاماااة  
 .لرغباته الشخصية , مما يىدي إلى إضعاف حصيلة الدولة المالية 

 

 المطلب الثاني

 أسباب التهـرب الضــريبي

إن غاية المكلف من عدم تسديد دين الضريبة تتمثل في المحافظة علاى  موالاه وعادم التناازل عنهاا لمصالحة 
يرجااال لجملاااة مااان العوامااال التاااي تاااىثر فاااي التهااارب وتوساااعه بالتاااالي كثااارة انتهااااك الااانص  الدولاااة, ولعااال هاااذا اممااار

 .القانوني  و قد تىدي إلى تقليصه ومعه تتدفق اأيرادات المالية للدولة بصورة  انسيابية 
 :عليه سيتم بحث هذد امسباب في  ربعة فروع  هي 

                           
, 1819محمااد سااعيد عبااد الساالام, دراسااة فااي مقدمااة علاام الضااريبة, الطبعااة الثانيااة, مصاار, دار المعااارف للنشاار, . د (1)

 .391ص
, 2000, بياروت, الادار الجامعياة للنشار, (الضرااب والموازناة العاماة)العام  المرسي السيد حجازي, مبادل الاقتصاد. د (2)

 .83ص
 .   113ص , 1880,المركزالثقافي العربي للنشر,المغرب,الضرااب في الدول العربية, صباح نعوش( 5)
  138ص , 1811,مكتبةالتجارة والتعاون للنشر,مصر,امصول العلمية للضرااب,حسن  حمدغلاب.د( 1)
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 الفرع الأول

 العامـل القانـونـي

الضااريبية ماال وجااود الثغاارات فيهااا, فضاالًا عاان فرضااها لمعاادلات ضااريبية مرتفعااة  دت إن كثاارة التشااريعات 
 . (1)بالمكلفين إلى العزوف عن دفعها في ميعادها القانوني

إن تعاادد  سااعار الضااريبة خلااق حالااة ماان عااادم التااوازن بااين المكلفااين واأدارة الضااريبية فكااان ساابباً جوهريااااً 
 .(2)للتهرب من سداد دين الضريبة

لك قصاااور التشاااريعات عااان تقااادير وعاااا  الضاااريبة واحتسااااب قيماااة الاعفاااا ات  و الساااماحات حالااات دون كاااذ
 .(5)تطبيقها التطبيق اممثل, وهو ما ضاعت معه مقتضيات تحقيق العدالة في فر  الضرااب

 الفرع الثاني

 العـامـل الإداري

اباه مان خالال إتبااع سياساة حديثاة فاي يقل على عاتق اأدارة دور هام في وجود التهرب الضريبي ومنل إرتك
التعامل مل المكلفين بعدم تعقياد النظاام الضاريبي, ونباذ سياساات الاروتين التقليادي الاذي لام يعاد يتنااغم مال التطاور 
فاااي مجاااال التكنولوجياااا الحديثاااة وتطويااال امخيااارة لخدماااة العملياااة اأدارياااة والاااذي ضااااعت معاااه مقتضااايات التطاااور 

 .(1)الاقتصادي

ساالوب األتفاااف , (2)صاانف الكفااا ة والمقاادرة لاادو المااوظفين وعاادم إلمامااه بامنظمااة والتعليمااات كااذلك ان  وا 
 .والمناورة المتبل من الموظفين بلجواهم أسلوب التقدير الجزافي 

اممار . كذلك إبتزاز المكلفين بإنقاص مبلغ الضريبة بدفل الرشى التي  صابحت ظااهرة تنخار جساد المجتمال 
 .ه حالات التهرب أنعدام ثقة المجتمل بعدالة الضريبة الذي تزداد مع

إن طبيعاااة النشااااط الاااذي يمارساااه الموظاااف لااادو اأدارة الضاااريبة والتاااي تنااادرج ضااامن الفسااااد اأداري بااا ن 
يتقاضااى العمولااة  و الرشااوة ماان المكلفااين باا ن يعماال علااى إنقاااص دخااولهم لتجنياابهم جااز  ماان دياان الضااريبة يشااكل 

                           
 .11, ص1811, القاهرة, 531, مجلة الاقتصاد والمحاسبة, العدد (التهرب الضريبي ) فتحي همام محمود . د (1)
حالااة )يعاااب علااى التشااريل الضااريبي العراقااي فااي إنااه لاام ياانص علااى  يااة عقوبااة فااي حالااة تكاارار فعاال التهاارب الضااريبي  (2)

تاالي تقليال حصايلة الدولاة المالياة مان جهاة, وتقاوي  مما يشجل المكلفاين مان إتبااع فعال التهارب الضاريبي, بال( العود
 .الميل لتطبيق القوانين والانصياع موامرها من جهة ثانية

كماااال حساااين إبااراهيم, نظاااام الزكااااة وضااريبة الااادخل, الساااعودية, مطااابل معهاااد اأدارة العاماااة .محمااد ساااعيد فرهااود ود. د (5)
 .11, ص1891للنشر, 

 .2, ص1819, 513هرب الضريبي, مجلة الاقتصاد المحاسبة, القاهرة, العددرفيق محمد الجزيري, الت. د (1)
تعرف الانظمة والتعليمات ب نها مجموعة من القواعد القانونية التي تمتاز بالتماسك فيما بينها تصنعها السالطة التنفيذياة ( 2)

بلاسانة , دار الكتاب للنشار, بغاداد , نون المدخل لدراسة القا,انظر عبدالباقي البكري وزهير البشير.تطبيقاً لقانون معين
 . 21ص, طبل
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 .(1)عن فعل المكلف نفسه وهو ما يعزز حالات التهرب وينميها خطراً لا يقل  همية

 

 الفرع الثالث

 العـامـل الإقـتـصـادي

كلمااا كااان الظاارف اأقتصااادي منتعشاااً تاازداد معااه معاادلات دخااول امفااراد  دو ذلااك إلااى انخفااا  معاادلات 
 .التهرب الضريبي 

,  ي انااه (2)دور اأقتصااد الخفااي  و الظلايلاذا فا ن تنااامي صاور التهاارب تازداد فاي الاادول التاي يتعاااظم فيهاا 
ن كاان امخيار  كلها زادت المعدلات التي تعر  بها الضارااب زاد معهاا تحاول امفاراد إلاى سالوك طرياق التهارب وا 
يتخااذ صااورة إتباااع تصاارفات هااي فااي حقيقااة امماار مباحااة قانوناااً تعكاا  رغبااة امفااراد فااي الاحتفاااظ بااامموال دون 

 .(5)عليه تكون العدالة الضريبية هي  سا  توسيل فجوة التهرب الضريبي وتقليصها,ةتقديمها لمصلحة الدول
ان لجاااو  المكلفااااين بالضاااريبة للتهاااارب ناااابل ماااان تحملهااام مبااااالغ كبيااارة تمثاااال اقتطااااع كبياااار لاااذممهم الماليااااة 

ان المشاااريل  لوجودنااا( الضاريبة)خصوصااً إذا مااا تمعناا النظاار فااي حقيقاة خضااوع المشاااريل لهاذا التكليااف القااانوني 
 .الكبيرة هي امقل ت ثراً بمثيلتها المشاريل الصغيرة 

 الفرع الرابع

 العـامـل الأخـلاقـي

ان الجانااب السوساايولوجي لااه تاا ثير كبياار فااي طبيعااة التصاارفات الاجتماعيااة وفااي مجااال الضاارااب نجااد ان 
نجاااد ان معظااام دافعاااي , لعاااامغيااااب الاااوعي الثقاااافي ب همياااة الضااارااب وماااا تشاااكله مااان دور فاااي سياساااة اأنفااااق ا

الضاارااب يحجمااون عنااد دفعهااا بساابب تنااامي الشااعور لااديهم باا نهم ياادفعون مبااالغ للدولااة تفااوق حجاام المنااافل الااذي 
 .(1)يحصلون عليها

فاااي ( الضااارااب)كاااذلك قاااد يلجااا  المكلاااف القاااانوني بالضاااريبة إلاااى عااادم دفعهاااا إذا ماااا تااام انفااااق هاااذد امماااوال 
 . لمجتمل وهو ما يعزز حالات التهرب منها مجالات غير مفيدة لابنا  ا

هاذا ويلاحااظ إن بإسااتطاعة الفارد  ن يتمتاال بالخاادمات التااي توفرهاا الدولااة دون ان يتكبااد  ياة مبااالغ فااي ساابيل 
توفيرهااا انطلاقاااً ماان مبااد  الشااراكة فااي تحماال امعبااا  العامااة, وهااو مااا يعاارف بالعاماال السااايكولوجي  ي ذاتيااة الفاارد 

                           
نوفاال  حمااد, الفساااد المااالي واأداري رىو ومعالجااات, مجلااة النزاهااة والشاافافية للبحااوث والدراسااات, الساانة امولااى, العاادد  (1)

 .102, ص2010الثاني, بغداد, حزيران, 
 .101, مصدر سابق, ص(لموازنة العامةالضرااب وا)المرسي السيد حجازي, مبادل الاقتصاد العام . د (2)
 .13-11كمال حسين إبراهيم, نظام الزكاة وضريبة الدخل, مصدر سابق, ص. محمد سعيد فرهود ود. د (5)
كاناات الضااريبة إبااان اأسااتعمار الفرنسااي فااي الجزاااار  داة الاغتصاااب اممااوال فهااي وساايلة تجباار امفااراد علااى ضاارورة  (1)

ساالباً علااى المجتماال باا ن الضااريبة مااا هااي الا تقييااد للحريااة بحيااث  صاابد المتهاارب منهااا تسااديدها امماار الااذي انعكاا  
 .يوصف بالشجاع الذكي 
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لدياااه فاااي عااادم اأنصاااياع والتقياااد بتنفياااذ القاااوانين وتغلياااب المصااالحة الشخصاااية علاااى المصااالحة والباعاااث المحااارك 
 .(1)العامة
 

 المـطلب الثالث
 الآثـار الناجـمة عن التهـرب من أداء مبلغ الضـريبة

نحاول في هذا المطلب  ن نستعر   هم الآثار التي تنشىها  فعال المكلف الضريبي في سابيل الاتخلص مان 
 :وذلك في فرعين هما , ضريبة بصورة كلية  م جزاية مبلغ ال

 الآثار اأجتماعية      الفرع الأول
 الآثار اأقتصادية      الفرع الثاني

 الفرع الأول

 الآثار الاجـتماعـية

ماان  هاام المبااادل التااي ترغااب المجتمعااات تحقيقهااا ان تعماال الدولااة علااى تقلاايص الهااوة بااين طبقااات المجتماال 
القوة الشرااية للطبقة الغنية ونقلهاا إلاى الطبقاة الفقيارة, معاززة ذلاك بحجام اأنفااق الحكاومي العاام  عن طريق انقاص

. 

هذا اممر لا يكتب له النجااح إلا إذا كانات للدولاة ماوارد مالياة تعينهاا فاي برنامجهاا اأصالاحي, بياد ان مال 
تعتبار وسايلة لبلاو  اأقتصااد اممثال فاإذا  إذ ان الضريبة. وجود حالات التهرب الضريبي يصعب تحقيق هذا اممر

ما تعكر صافو تادفقها بانسايابية واضاطراد حاال هاذا دون اساتقرار المجتمعاات ومعاه يساتمر التفااوت الطبقاي مبناا  
المجتمل وتظل الطبقة الفقيرة هي  وحدها من تتحمل وزر امعبا  العامة كاون امغنياا  لا يشاعرون بثقلهاا لماا لهام 

بالتالي نكون بعيدين عن تحقيق مبد  العدالاة فاي توزيال . كون خير عون في مواجهة التكاليف العامة من إيرادات ت
 . (2)الثروات

وماان ناحيااة ثانيااة . كااذلك يلاحااظ ان زيااادة امعبااا  عاان  بنااا  المجتماال تصااف ماان ثقااتهم بالدولااة ماان ناحيااة
لعدالاة الضاريبية مماا يعماق حاافز المخالفاة لاديهم الشعور بالغبن مان قبال الدولاة كونهاا غيار مبالياة ومراعياة لمباد  ا

 .بإنتهاج  فعال التهرب من الضريبة 

 الفـرع الثانـي

 الآثار الاقتصادية

للتهرب من  دا  الضريبة  ثرد السلبي عن مستوو الاقتصاد ب ن يقلل من حجام النهاو  الصاناعي والتجااري 

                           
 211, ص2005, بيروت, منشورات الحلباي الحقوقياة, (النظم الضريبة وموازنة الدولة)فوزي عطوي, المالية العامة . د (1)

. 
, الطبعاة امولاى, بياروت, دار (الموازناة والضارااب والرساوم)اماة عباد الارىوف قطايش, المالياة الع. حسان عواضاة ود. د (2)

 . 585 - 582, ص 1883الخلود للنشر, 
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 .العادل على حد سوا  نتيجة عدم توزيل امعبا  العامة التوزيل 
, إن المشاااريل التجاريااة الكبياارة ومساااهمتها الفاعلااة فااي دعاام الاقتصاااد  كثرهااا (1)بعاا  ماان الفقااه المااالي ياارو

إتباعاً لحالات التهرب, بسبب وفرة اأيرادات المالية لديها,  و نتيجة المحاباة التاي توليهاا اأدارات الضاريبة لابع  
اممار الاذي يىثرسالباً فاي تحمال . لها في التخفياف مان وطا ة الضاريبة المشاريل ب ن تعاملها معاملة خاصة تشجيعاً 

عب  الضاريبة مان قبال المشااريل الصاغيرة فتكاون هاي الوحيادة الواجاب عليهاا الاحتكاام للتشاريعات وتطبيقهاا وعادم 
بااأيرادات  عن ت دية الضريبة فاي ميعادهاا كالًا  و جازً  بالتاالي امضارار( امخيرة)مخالفتها, فيكون مدعاة لعزوف 

 .(2)المالية للدولة

 

عليااه لكااي يتساانى معرفااة حجاام اأضاارار الاقتصااادية التااي تاانجم عاان عمليااة التهاارب لا بااد ماان بيااان  شااكال 
 :التهرب والتي تتمثل في الآتااااي 

 التهـرب المشـروع: أولا  
المكلفااين للثغاارات ويساامى  يضاااً تفااادي  و تجنااب الضااريبة, كااذلك يساامى التهاارب القااانوني ومفااادد اسااتغلال 

 .الموجودة في ظل التشريعات الضريبية مما تسمد لهم بعدم تسديد مبلغ الضريبة كلًا  و جز ً 
بموجاب عقاد بغياة الاتخلص  - ثناا  حياتاه -مثال ذلك لاو  ن  حاد امشاخاص باادر بنقال ممتلكاتاه إلاى ورثتاه

 .(5)(ضريبة التركات التي تفر  بعد وفااته)من الضريبة 

لقصااور الااذي إنتااااب الاانص القااانوني يعااد عاااملًا مساااعداً يسااهل معااه قيااام الممااولين بااالتهرب ماان لااذلك فاا ن ا
للاتخلص مان مبلاغ الضاريبة كالًا  و ( مشاروعاً )  دا  الضريبة  و تجنبها إذ ان المكلف في هذد الحالة اتبال سالوكاً 

 . (1)جز ً 
 

الواقعااااة المنشاااااة )موجااااب لتسااااديد الضااااريبة  و قااااد يباشاااار المكلااااف تصاااارفاً بالامتناااااع عاااان القيااااام بالفعاااال ال
فيااعمد إلاى عادم , (1), مثالها لو ان  حد امشخاص كاان علاى علام بوجاود ضاريبة علاى تادخين الساكاار(3)(للضريبة

                           
محماااد السااااعيد وهبااااة, صااااور التهاااارب الضااااريبي فااااي نطاااااق الضااااريبة علااااى اأيااااراد والضااااريبة الموحاااادة الكتاااااب الثاااااني,  (1)

 . 21, ص1811اأسكندرية, دار نشر الثقافة, 
المااالي مفااادد ان بعاا  الاادول تلجاا  ممثلاة بإداراتهااا الضااريبية إلااى مااند بعاا  المكلفااين فااي ظااروف  هنااك ر ي فااي الفقااه (2)

اقتصادية معينة بعضاً من الامتيازات, للتقليل مان حادة الواقال الضاريبي المفارو  علايهم لتجااوز الصاعاب المفروضاة 
معبااا  العامااة باا ن الدولااة قااد حاباات فاااة ماان علاايهم, الا اننااا نعيااب علااى هااذا الاار ي ب نااه ينكاار مبااد  العدالااة فااي تحماال ا

المكلفااين علااى حساااب الفاااة الثانيااة ممااا يجعاال ماان الطاارف المتضاارر وهااو نفسااه ماان تحماال ثقاال التكاااليف العامااة  كثاار 
 حكامهاا والجاراام الواقعاة )نااال عباد الارحمن صاالد, ضاريبة الادخل :  نظار. رغبةً في اأمتناع عن  دا  مبلغ الضاريبة

 . 81, ص1891ان, بلاد نشر, , عم(عليها
 .321, ص1815عبد العال الصكبان, الضرااب على التركات, دار ومطابل الشعب للنشر, القاهرة, . د (5)
 .133, ص2005ناصر مراد, فعالية النظام الضريبي, الجزاار, دار هومة للنشر, . د (1)
ظروف  و اموضاع التي يتطلب القانون توفرها كاي يرتاب مجموعة الشروط  و ال: )تعرف الواقعة المنشاة للضريبة ب نها (3)
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إتباع فعل التدخين تجنباً مان تحمال عاب  تساديد هاذا الناوع مان الضارااب فهاو بهاذا السالوك لا يعاد مخالفااً محكاام 
 .رفه مضراً بإيرادات الدولة المالية القانون فلا يعد تص

 غـيـر المـشروع التهـرب: ثانيـــا  

ويتحقاااااق هاااااذا التهااااارب بإتبااااااع المكلفاااااين بعاااااب  الضاااااريبة  نمااااااط سااااالوك إنحرافياااااة متمثلاااااة ب فعاااااال الغااااااااااش 
 , , قاصدين من ورااها مخالفة القوانين الضريبية من جهة (2)واأحاتيال

ماان جهااة ثانيااة بصااورة كليااة  م جزايااة وسااوا  عنااد ربااط الضااريبة  و عنااد  والااتخلص ماان  دا   دياان الضااريبة
 .تحصيلها 

إذ ان المكلف في فعلي الغاش واأحتياال يبيات النياة الجااااارمية المتمثلاة باالتخلص مان ديان الضاريبة المترتاب 
,  و غالباااً مااا يلجاا  فااي ذمتااه الماليااة بإنتهااااااج  نماااط ساالوك إنحرافاااية تتمثاال فااي اأدلا  بمعلومااات غياار صااحيحة 

المكلفااون إلااى تضاامين التقااارير الضااريبية الخاصااة ببيااان مركاازهم المااالي بمعلومااات كاذبااة ماان شاا نها إيهااام الساالطة 
المالية بالتالي تقدير مبلغ الضاريبة تقاديراً غيار صاحيد يساتفاد مناه المكلاف با ن يانقص مان حجام اأيارادات المالياة 

 . (5)العامة

 

إليه ان المكلف وهو بصدد مباشارة هاذد امفعاال قاد ت صالت لدياه النياة الجرمياة والمتمثلاة ومما تجدر اأشارة 
يظهار مادو إصارارد علاى إتبااع ( عدم الالتازام بادفل الضارااب فاي ميعادهاا القاانوني ) بمخالفته النصوص القانونية 

لاك د ب إلاى مباشارتها غيار هذا الفعل مل علمه المسبق ان مثل كهذا تصرفات تجعلاه تحات طاالاة العقااب, رغام ذ
 .(1)مبال  بعواقبها

العناصار اأدارياة )كذلك يجب  ن لا ننساى دور الرشوة في توسيل داارة التهرب إذ من خلالها تسااهم بعا  

                                                                                  
حاماد عباد المجياد . ياون  البطرياق ود. عبد الكاريم صاادق بركاات ود. د:  نظر(.  ثرد في إنشا  الالتزام بدين الضريبة

 .211, ص1891دراز, المالية العامة, بلا مكان طبل, الدار الجامعية للنشر, 
 .220سابق, ص محمد السعيد وهبه, مصادر. د (1)
المعاادل  فعااال الفااش والاحتيااال كونهااا تصاايب إياارادات  1892لساانة ( 115)يعاقااب قااانون ضااريبة الاادخل العراقااي رقاام  (2)

يعاقااب بااالحب  ماادة لا تقاال عاان ثلاثااة ) ماان القااانون المااذكور علااى ( 39)الدولااة الماليااة بالضاارر, حيااث تاانص المااادة 
 ماام المحااكم المختصاة اناه اساتعمل الغاش  و الاحتياال للاتخلص مان  دا   شهر ولا تزيد على السنتين مان يثبات علياه 

وهاااوذات المساااار الاااذي إتبعاااه المشااارع ( . الضاااريبة المفروضاااة  و التاااي تفااار  بموجاااب هاااذا القاااانون كلهاااا  و بعضاااها 
ى  ياة حيلاة اللجو  الا) بالقول  1893لسنة  31من القانون رقم (12)من المادة(د)الضريبي امردني ضمن  حكام الفقرة

(  و خدعة مهما كان نوعها  و  جاز إستعمالها للتهرب من دفل الضريبة  و لتخفاي  مقادارها ب ياة صاورة مان الصاور 
. 

تغيير الحقيقة بقصد : )المعادل التزوير ب نه  1818لسنة ( 111)ون العقوبات العراقي رقم من قان( 291)ت المادة عرفا (5)
رر  خاار ب حاادو الطاارق الماديااة  و المعنويااة التااي يبينهااا القااانون, تغييااراً ماان شاا نه الغااش فااي سااند  و وثيقااة  و  ي محاا

 ( .احداث ضرر بالمصلحة العامة  و بشخص من امشخاص 
 .55, ص1811, القاهرة, دار النهضة العربية للنشر, 2محمد نجيب حسني, النظرية العامة للقصد الجنااي, ط. د (1)
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 .بتسهيل مهمة المكلف الضريبي بالتخلص من دين الضرياباة ( 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 
 
 
 

 الخــاتـمــــة
 

بالتاالي تقلايص , طورة سلوك المكلفين باأبتعااد عن األتازام با دا  الضارااب من خلال ماتم ذكرد  نافااً حول خ
 :حجم اأيرادات الحكومية نخلص الى مجموعة من  هم النتااج والتوصيات وهي كالتالاي 

 النتائج  

حياث جاا ت هاذد النصاوص , القصور الواضد في العديد من النصوص القانونية في التشريل الضاريبي العااراقي  -1
عقوبات رادعة هي في الغالب خفيفاة الوطا ة فاي التا ثير علاى تصارفات المكلفاين بإتبااع  فعاال التهارب الضاريبي ب

 .مالية  م ماسة بالحرية (  ي الجزا ات ) سوا  كانت 

ومن جااااهة  خارو نجاد ان المشارع الضاريبي  غفال جاناب تكارار المخالفاة با ن لام يانص علاى عقااب مناساب لهاا   -2
للمكلاااف فاااي ( غيااار مباشااار ) إذ ان حالاااة الساااكوت هاااذد تمثااال ت يياااداً وتشاااجيعاً ( العاااود ) الاااة وهاااو ماااا يعااارف بح

 .مخالفة الواجب بدفل مبلغ الضريبة 
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علو كعب الموظف اأداري في الخروج عن امنظمة والتعليمات في التحقاق مان المعلوماات والبياناات الضاريبية   -3
هااا وهااو مااا يساامد  بإتساااع داااارة العماال بضااريبة التقاادير الجزافااي  و تلااك المتعلقااة بتحصاايلها و حتااى الرقابااة علي

 لمبلغ 

فضاالًا عاان ذلااك إن , بمبااد  العدالااة فااي تحماال العااب  العااام(  ي اأدارة الضااريبية ) الضااريبة غياار مباليااة 
د حياث نجا. رمي الكرة في ملعب المكلف ب نه من يعمد إلى التهرب دااماً  مر لا يمكن تحققاه فاي جميال امحياان

ان الفسااااد الماااالي  المتمثااال بالرشاااوة سااااعد المكلاااف فاااي ايجااااد الطااارق وامسااااليب التاااي ولوساااف باااد  العدياااد مااان 
مان (  ي المكلفاين ) موظفي اأدارة الضريبية بعملية تثقيفها لعماوم المكلفاين بغياة المحافظاة علاى ذممهام المالياة 

 .جانب واأضرار بحصيلة الدولة المالية من جانب  خاااار 

ضعف التنسيق والتعاون بين مفاصل الجهاز اأداري للدولاة فاي الحاد مان  عماال التهارب خصوصااً المىسساات   -4
 .الحكومية ذات العلاقة سهل من مهمة المكلفين في اأضرار بإيرادات الخزانة العاماة 

عاااتق الممااولين لخزانااة إنعاااادام المصااداقية بااين المكلااف والدولااة فااي  ن امخياارة تثقاال ماان امعبااا  الملقاااة علااى   -5
الدولاااة كاااون القاااوانين الضاااريبية لااام تااابن علاااى  سااا  واضاااحة فاااي كيفياااة فااار  الضااارااب ولااام تضااال سياسااااتها 

 .الاقتصادية والاجتماعية امسا  في فر  الضريبة  

 التوصيات

ناذ البداياة إلاى إعاادة النظر في النصوص التشريعية الضريبية وخاصاة العقابياة منهاا باتبااع لسياساة وقااياة تعماد م  -1
( الجاازا ات ) تشااخيص الفعاال المعااد مخالفااة ضااريبية وفاار  عقوبااات تتساام بنااوع ماان الشاادة إذ لاام تعااد العقوبااات 

فضااالًا عااان ذلاااك يكاااون حريااااً بالمشااارع ,الموجاااودة متناغماااة مااال امضااارار التاااي تساااببها  سااااليب التهااارب الضاااريبي
فلاباد عندااذ مان . بناوع مان التشاديد ( عال المخاالف للقاانون  ي تكارار إتبااع الف)الضريبي العراقي إيلا  حالة العود 

إتبااع سياساة ترغيااب وترهياب بااان المكلاف عليااه واجاب األتاازام بادين الضااريبة الاى جانااب الدولاة فااي تحمال العااب  
ي فإذا ما  خل كان عرضة للعقاب ب ن تشدد التشريعات على العقاااب البادني برفال مدتاه معاززاً بالعقااب الماال, العام

 .بما يتلاااام وحجم اأخلال الحاصل 

علااااى اأدارة الضااااريبية العماااال وفااااق امنظمااااة والتعليمااااات وامواماااار المرعيااااة قانوناااااً فااااي عمليااااة فاااار  وتحصاااايل   -2
هاذا وان التوسال بالصالاحيات . إذ ان  ي خروج عنها يعد بمثاباة خارق للقاانون وعادم اأنصاياع موامارد , الضرااب

بدا  الر ي والتي لا  تستند على  سا  قانوني مان شا نه ان يهاي  المناا  الملااام  ولًا لحالاة تلكاى وامتنااع المكلاف وا 
 .عن  دا  دين الضريبة, وثانياً إلى استمرارية انتشار ظاااهرة الفساد المالي واأداري 

رة خيار عاون للدولاة تفعيل الدور اأعلاماي في توعية المجتمل وتعريفهم بالدور الذي تضاطلل باه الضاريبة كاون امخيا-5
فاااي ماااد الخزاناااة العاماااة بااااأيرادات المالياااة وهاااو ماااا يعااازز دول الدولاااة فاااي إمكانياااة تحقياااق الصاااالد العاااام وتاااوفير 

 .الخدمات العامااة 
كاااذلك إن علاااى المىسساااات اأعلامياااة  خاااذ مكانهاااا فاااي بياااان ساااطوة القاااانون ونجاعتاااه مااان خااالال اظهاااار حاااالات  

 لبيان مدو مراعاة القانونالتهرب الضريبي على الجمهور 
في توخيه لتحقيق العدالة في فر  الضرااب ليكون سدا منيعا لكل من تساول لاه نفساه اتبااع  ي مان امفعاال التاي 
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 .من ش نها الاخلال ب حكام القانون الضريبي 
ة للدولاة والمت تياة مان نقااترح  ن يتم إنشا   و ت سي  جهاز  و قاوة خاصاة ت خاذ علاى عاتقهاا حماياة اأيارادات الماليا – 1

( علااى افتاارا  وضاال الموظااف المناسااب فااي المكااان المناسااب ) الضاارااب هااذد القااوة تكااون مناااط اأدارة الضااريبة 
وبالتاااالي تكشاااف علاااى حاااالات . هااادفها جمااال المعلوماااات والبياناااات الضاااريبية والتحاااري علاااى حقيقاااة دخااال المكلفاااين

ة فاي مفاصال الدولاة امخارو ومنهاا جهااز  و قاوة مكافحاة الجريماة التهرب قبل حدوثها  ساوة بتلاك امجهازة الموجاود
الاقتصااادية مااثلًا  و القااوة التااي اعتماادتها وزارة الداخليااة فااي حمايااة البياااة هااذا امماار فيمااا لااو تاام إعتمااادد فاالا بااد  ن 

 .تكون هذد القوة تابعة ل دارة الضريبية من الناحية اأدارية والفاانيااة 
 

 
 
 
 
 
 ـــــادرالمـصـــــ

 المعـاجـم و الكـتـب
 أولا      المعـاجـم

بلامكااان ,الجااز  الثانااااي , المعجاام الوساايط ,محمدالنجااااار, حامدعبدالقااااادر ,  حماادالزيات , إبااراهيم مصطفااااى   -1
 .  بلاسنة طبل ,دارالدعوة للنشر,نشر

 .1892الة للنشر, الكويت, دار الرسمحمد بن  بي بكر بن عبد القادر الرازي, مختار الصحاح,   -2

 الكـتـب    ثانيا  

, بياروت, الادار الجامعياة للنشار, (الضارااب والموازناة العاماة)المرسي السيد حجازي, مبادل الاقتصاد العام . د -1
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ABSTRCAT 

 

Phenomenon of Taxes escaping lies in feeling of the legal person 

with the financial burden especially at imposing it by high taxing rates or 

by diversity of taxes imposed on income itself or feeling with losing the 

principle of justice in distributing tax burden which lead to think of its 

unjustice and make him escaping from it and consequently its negative 

relations in degredation the size of public incomes.  
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 القانونية للالتزام التضاممي الآثار
 رؤى علي عطية

 المعلوماتية قسم/الإدارية التقنية كليةال
 

 :المقدمة
 قياام وعادم المسااولين تعادد يكاون ان اماا فهو كليهما او احدهما طرفيه في التعدد وصف الالتزام يلحق قد

 دااان باين بسايطا يكاون  ن الالتازام فاي وامصال , بيانهم تضاامن وجاود مال الالتازام طرفا يتعدد قد او بينهم تضامن
 تضاااف عارضااة  مااور تظهاار قااد انااه إلا للااداان الالتاازام محاال الماادين  دا  هااو عليااه المترتااب وامثاار واحااد وماادين
 يكاون وقاد,  متعادد فتجعلاه الالتازام محال تلحاق  و اجال او شاروط الالتازام وجاود تلحاق فقاد  ثاارد مان لتعدل للالتزام
 . المدينين بين او الداانين بين  ما عددمت  ما فيكون الالتزام طرفي تلحق وقد,  بدلي  و تخييري  ما الالتزام

 مادين كال فيجعال المادينين باين انقساامه هاو المادينين جانب من امطراف المتعدد الالتزام في امصل ان 
 غيار الالتازام لان او المادينين باين تضاامن لوجاود  ماا الادين هذا ينقسم لا قد استثنا ا انه إلا,  الدين في نصيب له

 .المدنية التقنيات في بالتنظيم وامجنبية العربية التشريعات معظم تناولتهما قد الاستثنا ين ينوهذ للانقسام قابل
 يوجاد ولا الاروابط تعادد رغام مصادرد وتعدد  لالتزامهم محل وحدة مل المدينون فيه يتعدد جديد نظام فظهر

 .التضاممي الالتزام اسم عليه يطلق النظام وهذا للانقسام قابلية عدم ولا بينهم تضامن
 امماار زاد وممااا العملااي الصااعيد علااى المشااكلات ماان العديااد الالتاازام ماان النااوع هااذا دراسااة تثياار وبهااذا  

 والفقاااه للقضاااا  الباااب فاااتد الاااذي امماار مباشااار باانص الالتزاماااات مااان النااوع هاااذا تنظااايم المشاارعين تجناااب صااعوبة
 .  ش نه في بدورهما للاضطلاع
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 الأول الفصل
 التضاممي الالتزام مفهوم

 مبحااث نخصااص ان اولا ارت ينااا لااذلك, لهااا التاااريخ بالت صاايل الموضااوع هااذا دراسااة نبااد  ان الطبيعااي ماان
 . ثاني مبحث تحققهفي وشروط الالتزام هذا تعريف بعد فيما لنا يتسنى حتى وتطور لنش ة

التضاممي الالتزام نشأة صلأ:  الاول  المبحث  
 ثام, الرومانياان والفقاه القاانون علياه اساتقر تطاور إلاى  ولا فرنساا فاي التضااممي الالتازام نشا ة اصال يرجل

 الفرنساي المادني التقناين ثام القاديم الفرنساي المادني التقناين ظال فاي الفرنساي القاانوني النظاام الى منها الفكرة انتقلت
 (1). الحالي

   الروماني القانون في التضاممي الالتزام :أولا
 انقسااام هااو فالاصاال الالتاازام هااذا الروماااني الفقااه واقاار التضااامن جااوار الااى الفكاارة الروماااني القااانون عاارف

 التاازام او للانقسااام قاباال غياار التاازام هناااك يكااون عناادما اسااتثنا ات عليااه المبااد  هااذا ولكاان الماادينين تعاادد عنااد الاادين
 (2).تضاممي التزام او تضامني

 عهااد ففااي,  بقا هااا فااي ومساااهم  قااوو المىيااد الجناااح ان الا الفقااه بعاا  ماان معارضااة فكاارة وجاادت وقااد
 الااى الماادينين جانااب ماان التضااامنية الالتزامااات تقساايم إلااى يميلااون الروماااني القااانون شااراح اغلااب كااان( جوسااتنيان)

 فيااه ينقضاي الاذي تاام تضاامن فهنااك,  احادهم علاى الاادعوو إجارا ات فاي الساير علاى المترتاب لوثار تبعاا قسامين
 بالوفاا  الا ينقضاي لا التازام وهنااك محادهم الاداان جاناب مان القضاااية والمطالبة مدينينال بقية مواجهة في الالتزام

 (5).المطالب المدين جانب من
  القديم الفرنسي التقنين ظل في التضاممي الالتزام :ثانيا

 هاي ناذاك  المسايطرة الفكرة فكانت الفرنسي القانون في امثر لها كان الرومان  قامها التي التفرقة ان يبدو
 .الجنااي والجزا  المدني الجزا  بين تفرقة دون الكامل بالتعوي ( تعددهم حالة في) الضرر مسبب التزام

 الماادينين ماان اي ماان كاااملا حقااه اقتضااا  فااي الااداان حااق ب نااه التضااامن يعاارف الااذي( دومااا)الفقيااه مااثلا
 مجموعاة ارتكااب كحالاة الادين طبيعاة  و الاتفااق  ماا طاريقتين فاي مصادرد يجاد التضامن ان ويرو, اختيارد بحسب
 الكاماال التعااوي  عاان مساااولين فجماايعهم, جماااعي بخطاا  ضاارر ساابب  و جريمااة شاابه او لجريمااة امشااخاص ماان
 حااالات يشاامل كااان المفهااوم هااذا ان شااك ولا, منفااردا الضاارر فااي تساابب قااد كااان لااو كمااا بالاادين ملاازم ماانهم وكاال

 . التضامم
 ولاو الشائ بانف  ( المتعاددين) المادينين باين الحاالات بعا  فاي يقاوم امنالتض ان يرو فكان" بوتييه"  ما

 يكوناون فا نهم لاذلك جريماة ارتكااب فاي اشاتركوا الذين امشخاص بصدد تكون الثانية والحالة صراحة عليه يتفقوا لم
 الشااان لوكهملسا نظارا وذلاك بالتقسايط الادفل ولا بالتجدياد الادفل لهام ولاي  التعاوي  عان بالتضاامن جميعا ملتزمين

 . التضامم حالة هي وهذد (1).
  التضاممي الالتزام تعريف:  الثاني  المبحث

 او العربياة باللغاة ساوا ,  المصاطلد لصاعوبة ونظارا, لها دقيق تحديد ووضل بتعريفها فكرة اي دراسة تبد 
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 التعريفااات دراسااة لتمهيااد "In solidum"او التضااامم للفااظ اللغااوي المعنااى لتحديااد نحتاااج ف ننااا الفرنسااية اللغااة فااي
 . التضاممي للالتزام الفقه بها قال التي

 وتساتخدم الكال اي "au tout" تعناي الاصال لاتينياة كلمة "insolidum" كلمة هو اللغوي المعنى ان
 (3).القانونية القوامي  في ورد ما وهذا الدين لوصف

 فهاي "obligation in  solidum" تضاامميا التزاماا صاارت "obligation " بكلماة اقترنات ما واذا
 انتقلات وقاد (1). الاخارين على الرجوع دون الدين بكل بالوفا  المدينيين كل التزام اي بالكل الالتزام من صورة تعني
 واحااد هااي المصااطلحات هااذد اصاال ثاام وماان. الاخاارو المصااطلحات ماان غيرهااا شاا نها الفرنسااي الفقااه الااى الكلمااة
 . الفرنسيين والقضا  الفقه في يستخدم ما نحو على إلينا صلتو  حتى استخدامها تطور وبالتالي

 الفقاه عان ونقلاه"  السانهوري الارزاق عباد" الادكتور هاو المصاطلد إلاى  شار من ف ول العربي الفقه في  ما
 مصااطلد اطلاق مان اول وكااان التسامية هاذد عان عاادل اناه الا (1)" المجتمعاة المسااىولية"  بمعناى الفرنساي والقضاا 
 . لان حتى الفقه من العظمى الغالبية عليه سارت ما وهو العربي الفقه في... التضامم

 فتضاام_  الشائ على الشئ ضم من مشتقة وهي" تضام" كلمة من العربية اللغة في" تضامم" كلمة واصل
 تضااموا لا(  " وسالم علياه ا  صالى) الكاريم الرساول الحبياب عن حديث وهناك بع  إلى بعضهم انضم اي القوم
 يفعلاون كماا الرىياة لمحاولاة الابع  إلى البع  ينضم الا الحديث فمعنى جل و عز(  ا ) رىية  ي"   رىيته في
 (9). الهلال رىية في ذلك

 كااان هنااا وماان" ضاامن" الفعاال ماان مشااتقة الاخياارة اذ تضااامن كلمااة عاان تضااامم كلمااة مصاادر ويختلااف
 فالا ضام كلماة اماا اصالية الضامان فاي الناون حارف ان ذا (8) وتضاامم تضاامن فهنااك وبالتاالي, الكلمتاين اختلاف

 اسااتعمالها التااي تضااامم كلمااة اسااتعمال امفضاال وماان تضااامم لكلمااة اللغااة فااي اصاال فهناااك ثاام وماان,  فيهااا نااون
 .(10).السنهوري.د

 يعطاااي التضاااامن كاااان فاااإذا والتضاااامم التضاااامن باااين واضاااحة تفرقاااة يعطيناااا اللغاااوي المعناااى ان وواضاااد
 المااادينين ذمااام إن يعناااي التضاااامم فاااان الااادين ساااداد فاااي الآخااارين يضااامن متضاااامن مااادين كااال انبااا للاااداان ضااامان
 . منها اي من حقه استيفا  يمكن إي للداان الوفا  في تضامنت

 . القانوني معناد تحديد إلى ننتقل ان فينبغي والعربية الفرنسية اللغتين في اللغوي المعنى حددنا إن وبعد
 القانوني المعنى
 نتعار ,  دقياق لتعرياف الوصاول ولغار  التضااممي الالتازام لفكارة المباشار التشريعي التنظيم ابغي ان

 شاامل تعرياف الاى لنصال مناه المصاري القضاا  موقاف ثام التضااممي الالتازام تعرياف فاي الفرنساي القضا  لموقف
 .الفكرة لهذد واضد

 
 :الفرنسي القضاء في التضاممي الالتزام تعريف -1

 إلا لروماااني القااانون فااي موجااودة كاناات التااي... الفكاارة إحيااا   عاااد ماان هااو ساايالفرن القضااا   ن
 لهااذا اأشااارة  و التعليقااات بعاا  إلا واضااحة بصااورة التضااامم لتعريااف يتعاار  لاام ذلااك ماان بااالرغم انااه

  ن 1/2/1858 فاي الفرنساية الانق  محكماة حكام فاي جاا  فقاد,  القضاا  هاذا  حكاام فاي وردت  الالتزام
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 عااان باااالتعوي  بالتضاااامم يلتزماااوا  ن يجاااب  خطاااااهم عااان النااااجم الضااارر نفااا  إحاااداث فاااي المشااااركين
 (11).كاملا الضرر
 عناصار مان عنصر يعد والذي الضرر نف  إحداث في المشاركين تعدد إلى  شارت النق  محكمة فهنا

 ... التضامم  ثار من اثر يعد الذي الضرر كامل بتعوي  الالتزام على وكذلك.... التضامم
 بالتضااامم لااه والمااىمن المسااىولية ماان التاامين فااي المااىمن التاازام الاانق  لمحكماة  خاار حكاام فااي جااا  كماا

 وهاي,  المحال ووحادة منهم كل التزام واختلاف المسىلين تعدد إلى النق  محكمة  شارت وهنا (12) المضرور  مام
 .التضامم تعريف في تدخل التي الثلاث العناصر

 :المصري القضاء في يالتضامم الالتزام تعريف -2
 يكاااون الالتااازام ان" قاالاااة مباشااارة بطريقاااة التضااااممي الالتااازام لتعرياااف المصااارية الااانق  محكماااة تعرضااات

 (15)...تقصاايريا والآخاار عقااديا المسااىلين احااد يلتاازم كاا ن المضاارور بتعااوي  الالتاازام مصااادر تعااددت إذا تضااامميا
 كااااف غيااار العنصااار هاااذا إن إلا التقصااايرية لمساااىوليةوا العقاااد وجاااود حاااال المصاااادر تعااادد علاااى المحكماااة فركااازت
 مصادر تعادد إذا اماا" بقولهاا اخار بحكام المصارية الانقص محكمة موقف تكرر وقد......التضاممي الالتزام لتعريف
 مصاادران لااه واحااد باادين ملتاازمين يكونااان ف نهمااا تقصاايريا والآخاار عقااديا الخطاا ين احااد كااان باا ن بااالتعوي  الالتاازام
 (11).تتضامن ان دون الدين هذا في ذمتهما تتضامم ثم ومن مختلفان

 :التضاممي للالتزام الفقه تعريف -3

 شخصاان هنااك كاان  ذا تضااممي التازام يوجاد" اناه يارو الفقاه مان جانب ف ن الفرنسي الفقه يخص ما في
 انصاااب وهناااا (13). تضاااامن رابطاااة بينهماااا تكاااون ان دون الاااداان نفااا  مواجهاااة فاااي pour tout بالكااال ملتزمااان
 تعريااف فااي ياادخلان عنصااران وهمااا التضااامن رابطااة انعاادام وعنصاار الماادينين تعاادد عنصاار ذكاار علااى التعريااف
 .الداان مواجهة في الدين بكل الالتزام وهو التضامم  ثار من اثر الى  شار كما التضامم

 وبالتاالي الواحاد للضارر المساببين او الفااعلين تعادد جانب من ذلك صور فقد الفقه من الاخر الجانب اما
 المحكماة قادرة عادم حاال التعاوي  بكامال الضارر مسبب كل التزام قرروا اذ فقط الجانب هذا على تعريفهم انصب
 وهاو التضاامم  ثاار مان واثار التعادد عنصار علاى انصاب التعريف فهنا الدقة وجه على منهم كل دور  تحديد على

 (11).الدين بكل الالتزام
 :يلي فيما ونجعلها تعريف لوضع اللازمة العناصر ديدتح من لابد هذا كل من **

  ن مان باد فالا التضاامني الالتازام مال التضااممي الالتازام فيه يشترك  مر وهذا المدينين او الملتزمين تعدد
 .  كثر او اثنان فهو محدد عدد يشترط ولا تضامم  و تضامن بينهم يصير حتى الملتزمين يتعدد

 علااى ينبغااي ولا الااداان نفاا   ماام يلتزمااون سااوف الماادينين إن إذ  يضااا منطقااي  ماار وهااو الااداان وحاادة  مااا
 واحاد اتجااد فاي نحاوهم منصاب الالتازام ان طالماا امشخاص من عدا يكونوا ان يمكن بل فردا شخص كونه وجوب
 . المحل ولنف 

  دا  فاااي جميعاااا المااادينون يشاااترك اذ واحاااد محااال فاااي كلهاااا الالتزاماااات تنصاااب  ن بمعناااى المحااال وحااادة
 احادهم التزاماات تكاون فقاد متسااوية تكاون لا قاد التزامااتهم  ن ملاحظاة ينبغاي ولكان المحل لذات بالنسبة التزاماتهم
 تختلاف وبالتاالي متوقال هاو بماا والثااني الضارر مان متوقال هاو ماا بتعاوي  امول فيلتازم تقصايرية وامخارو عقدية
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 ..  دااهما قيمة
 والآخاار عقاادي المصااادر احااد يكااون كاا ن الالتاازام مصااادر تتنااوع نا هااذا ويقتضااي الالتاازام مصاادر تعاادد

 كحالااة تتكاارر باال الالتاازام مصااادر تتنااوع لا وقااد المضاارور إمااام الضاارر ومساابب الااات مين شااركة كااالتزام, تقصاايري
  كثار وجاود كحالاة او,  ومصر الجزاار في تضامن حالة هي بينما فرنسا في تضامم حالة وهي تقصيريا الملتزمين

 مااان واحاااد ناااوع هنااااك  ي المصااادر نفااا  يكااارر الحاااالتين هااااتين ففاااي منفصااالة عقاااود بمقتضاااى تعاقااادي التااازام مااان
 .  مدين من  كثر بمقتضاد والتزم يتكرر الالتزام مصادر

 تعريااف محاااولات معظاام فااي ر ينااا وقااد بااديهي  ماار وهااذا للانقسااام القابليااة عاادم  و التضااامن وجااود انتفااا 
 كاذلك تماماا تضااممي التازام وجاود ينفاي بالتضاامن يقضي اتفاق  و قانوني بنص  و يهعل تنص التضاممي الالتزام
 .للانقسام الالتزام محل قابلية عدم لدو الش ن

 وحادة, الاداان وحادة,  الملتازمين تعدد على التضاممي الالتزام لتعريف يشتمل ان وجوب هي القول وجملة
 . الانقسام قابلية عدم  و تضامن وجود وانتفا ,   الالتزام مصادر وتعدد,  المحل

 : ب نه التضامم تعريف المناسب من يكون ثم ومن
 " للانقسام قابلية عدم  و تضامن دون,  محله ووحدة مصدرد تعدد مل الالتزام في المدينين تعدد" 

 التعريااف هااذا خاالال وماان... التعريااف عليهااا يشاامل  ن يجااب التااي العناصاار كافااة جمعنااا قااد نكااون وبااذلك
 .الثاني المبحث في إليه سنتطرق ما وهذا,,  التضاممي الالتزام وجود شروط إلى التوصل كنيم

  التضاممي الالتزام شروط: الثالث  المبحث
 : يلي كما وحصرها شروطه استخلاص يمكن التضاممي الالتزام تعريف بعد

 .التضامن وانتفا  للانقسام احل قابلية -1

 . المحل وحدة -2

 .الروابط تعدد -3

 .الالتزام مصادر تكرر او تعدد -4
 :الشروط من نوعين إلى تقسيمها لنا يمكن الشروط وبفحص

 .والتضامم التضامن بين مشتركة شروط -1

 .التضامن عن تفرقة  و التضامم بها ينفرد شروط -2
 . التضامني والالتزام التضاممي الالتزام بين المشتركة الشروط:  اولا

 : المدين الطرف تعدد -1

 فا كثر شخصاين بل واحد شخص  لي  المدين فالطرف, الداان نف  امام مدين من ثراك وجود بها ونعني
 عادة  شاكالا المادينين تعادد تعادد وي خاذ . (11) متعاددة مصاادر بمقتضاى ولكان الداان ذات  ما الدين بذات يلتزمون
 المضاارور هاةمواج فااي والمسااول المااىمن حالاة فااي ماثلا التعادد فنجااد معاين حصاار تحات تقاال لا التضاامم فحاالات

 يلتاازم وبالتااالي( المضاارور) الثالااث امااا مسااىوليتهما تضااامت وقااد,  تقصاايريا التزامااه والثاااني عقااديا التزامااه فااامول,
 حالااة فاي الشا ن كاذلك (19).ثالاث شاخص  ماا مسااولان شخصااان فهماا اصاابه الاذي الضارر عان بتعويضاه الاثناان
 بعقااود الادين باانف  ملتازمين كفاالا  عادة لاادينا فيكاون م.م182/م111/2/م/ طبقااا وذلاك متواليااة بعقاود الكفاالا  تعادد
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 وجااود حالااة يسااتبعد فالتضااامم,  التضااامم حااالات ماان وغيرهااا. (18) .الكفاالا  بااين تضااامم حالااة وهااي مختلفااة كفالااة
 محاد ضارر حادوث حالاة فاي للتضاامم محال لا لاذلك وتطبيقاا بوجاودد للقاول محال فالا الاداان  مام فقط واحد مدين

 المضارور خطاا مال الغيار فعال تعاصار  و قااهرة قاوة او فجاااي حاادث مال وتعاصارد الغيار خطا نتيجة امشخاص
 . لتضامم مجال فلا,  مسىوليته او خط د بمقدار فقط واحد شخص الا يطالب لن فالمضرور نفسه

 : المحل وحدة -2

 معااين دياان سااداد او الااداان حاجااة إشااباع وهااو واحااد الماادينين التاازام محاال إن يعنااي المحاال وحاادة شااروط
 الاداان هاذا  ماام البااقين يبارل احادهم جاان مان وفاا  واي كااملا يىدياه ان مانهم كل وعلى  مامه به جميعا يلتزمون

 فهنااك الفقاه فاي النقاشاات بعا  التضااممي الالتازام في المحل وحدة مس لة  ثارت وقد. (20) الوفا  هذا حدود وفي
 ملتاازم مادين كال التضاااممي ففاي المحال تعاادد هاو التضاامني الالتازام نعاا التضااممي الالتازام يميااز ماا ان يارو مان

نما الشئ بنف  لي  الداان بمواجهة   خارو وبعباارة امخار عان مساتقل مادين كال ان ذلاك, مشابه او مماثل بشئ وا 
 إن يارو مان الفقاه مان هنااك إن إلا.  الخااص محلاه ولياه الآخار المادين عان مساتقلا يكون متضامم مدين كل ف ن
 ان كماا, واحادة الامارة باه يطالاب ان يساتطيل لا الاداان إن هاو ذلاك عاى والدليل,  المحل موحد التضاممي لالتزاما

 محلاه البادين لكال كاان إذا ب ناه القاول الاى ذلاك مان ابعاد ذهاب مان هنااك بال, البااقين ذمة يبرل المدينين احد وفا 
 .(21) الواجب امدا  محل كل يستنفذ حتى مدين كل مطالبة من الداان يمنل ما هناك ولي  الخاص

 إعطااا  إمااا وهااو الااداان لصااالد بااه يقااوم إن الماادين علااى يجااب الااذي امدا  هااو الالتاازام محاال معنااى وان
 (22) .  عمل عن امتناع او عمل  و شئ
 :الروابط تعدد -3

 لتاازامالا  طااراف تعادد وهااو  طرافاه حيااث مان الالتاازام تلحااق التاي اموصاااف مان الااروابط تعادد وصااف يعاد
 يختلاف باه خااص بسابب ملتازم مادين كل إن فنجد الداان مل متضامم مدين كل تربط متعددة روابط هناك وبالتالي

 والآخار عقاديا احادهما يكون ك ن طبيعتها حيث من مختلفة الالتزامات تكون وقد الآخرين المدينين التزام سبب عن
 التازام كحالاة تتكارر انهاا الا واحادة طبيعاة مان لتزامااتالا تكاون وقاد, المضارور قبال له والمىمن كالمىمن تقصيريا
 فاي وتضاامن الفرنساي القاانون فاي تضاامم حالاة وهاي)  الضاار الفعال مرتكباي تعادد حالاة او متوالية بعقود الكفلا 
  ن الاداان هاذا يساتطيل وبالتالي عددهم بحسب تتعدد والمدين الداان بين الروابط ف ن يكن مهما(. المصري القانون
 . الدين بكل منهم  يا يطالب

 ان هااي معينااة  ثااار عليااه يترتااب امخاارو عاان رابطااة كاال واسااتقلال الماادينين عاادد بحسااب الااروابط وتعاادد
 .(25) الرابطة لانقضا  بالنسبة كذلك امخرو في تىثر لا رابطة بكل الخاصة واموصاف العيوب

 .التضاممي بالالتزام الخاصة الشروط: ثانيا
 المادينين التزاماات مصاادر تعادد وهماا امطاراف متعادد الالتزام مجال في.... مميزين يناثن شرطين هناك

 .للانقسام القابلية عدم  و التضامن وانتفا 
 :المصدر تعدد -1

 عاان ماادين كاال التاازام مصاادر يسااتقل ان وهااو الالتاازام مصاادر تعاادد هااو التضاااممي الالتاازام يميااز مااا اهاام
 تنشااا  ان اي الالااازام مصاااادر تناااوع هاااو بالتعااادد فيقصاااد.  المصاااادر عاااددوت معاااه المتضاااامم المااادين التااازام مصااادر
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 الفعاال, المنفااردة الارادة, القااانون, العقااد) الخمسااة الالتاازام مصااادر ماان مصاادر ماان اكثاار عاان المتضااامنين التزاماات
 مسااىولية ماال عقديااة مسااىولية كاجتماااع التضااامم حااالات بعاا  إدخااال يمكاان وهنااا(.  العقااد شاابه, المشااروع غياار

 مسااىل لااه والمااىمن عقديااة مسااىولية مسااىل فااالمىمن المضاارور قبلااب لااه والمااىمن المااىمن حالااة فااي كمااا قصاايريةت
 .(21) تقصيرية مسىولية

 . لوبنا  الواجبة النفقة في بالتضامم الوالدين بالتزام قضى الفرنسي القضا  ان
 :للانقسام القابلية وعدم,  التضامن استبعاد -2

 التضاامم عان للحاديث محال فالا الاطاراف باتفااق او بالقاانون بنص سوا  هناك وجد اذا التضامن استبعاد
 اناه كماا للتضاامم احتيااط التضاامن با ن ذلاك عان الفرنساي الفقاه مان جانب وعبر التضامن اختفى إذا إلا يوجد فلا
 .(23)التضامن افترا  عدم مبد  من للتخلص وجد

 او محلاه طبيعاة بسابب  ماا للانقساام قابال غيار الالتازام كاونفي للانقساام القبلياة عادم لاستبعاد بالنسبة  ما 
 المحال حياث مان  ولا إلياه ينظار للانقساام قابال غيار الالتازام فيه يكون الذي الوضل ف ن (21) قانوني نص او اتفاق
 للانقسااام القابليااة وعاادم كااذلك يكااون  ن علااى القااانون نااص او للانقسااام قابليااة عاادم علااى امطااراف اتفاااق بحسااب  و

 بال بابع  بعضاهم المادينين تاربط علاقاة توجد لا وعادة, امطراف تعدد الى بالنظر ولي  المحل الى بالنظر تنش 
 . للانقسام القابل غير والالتزام التضامم بين كبير فرق فهناك وبالتالي  صلا بعضا بعضهم يعرف لا قد

 الفصال فاي وسانتناول شاروطه تحديدو  التضاممي الالتزام تعريف تحديد الى الفصل هذا في خلصنا وهكذا
 .وتطبيقاته  ثارد الثاني
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 الثاني الفصل
 التضاممي للالتزام القانونية الآثار

 

 فاي و ثاار المتضاامين بالمادينين الاداان علاقاة فاي  ثاار علياه يترتب التضاممي الالتزام وجود ان
 : نمبحثي في لذلك ونتطرق,  بينهم فيما المتضاممين المدينين علاقة

:المتضاممين والمدينين الدائن بين العلاقة في التضاممي الالتزام آثار  :الأول المبحث  
 

 علاقااة تحكاام التااي تلااك كبياار حااد إلااى تشاابه قواعااد تحكمهااا المتضاااممين والماادينين الااداان بااين العلاقااة إن
 النظاااامين مااان كااال ا انتمااا الاااى يرجااال وذلاااك,  الاختلافاااات بعااا  وجاااود مااال ولكااان المتضااااممين بالمااادينين الاااداان

 مساالة و يضاا المتضـاممين لمدينـه الـدائن مطالبة تحكم التي المبادئ سنوضاد لذلك,  امطراف متعددة للالتزامات
 .التبادلية النيابة استبعاد

.المتضاممين لمدينيه الدائن مطالبة تحكم الي المبادئ: اولا  
 احاد وفاا  وان الادين بكامال بالوفاا  المادينين مان اي مطالباة فاي الحاق التضاممي الالتزام في للداان يكون

 . بقيتهم يبرل المدينين
 :كاملا الدين ب دا  متضامم مدين كل التزام -1

 هااذا يلتاازم  ن عليااه يترتااب الآخاار الماادين إلاازام مصاادر عاان مسااتقل متضااامم ماادين كاال التاازام مصاادر  ن
 يجااوز ولا القادر هااذا حادود فاي امدا  ويكااون, باذلك الاداان طالبااه متاى عاتقاه فااي المقارر الادين مقاادار با دا  المادين
 الآخار المادين التازام مقادار مان اقال  و  كثر المتضممين المدينين احد إلزام مقدار يكون قد انه وذك,  تجاوزد للداان
 الضارر عان باامدا  وتلتازم عقاديا مساىلة التا مين فشاركة عقادي التازام مال تقصايري خط  اجتماع في الحال هو كما

 المتوقاال الضاارر عاان بااامدا  ملزمااا ويكااون تقصاايريا مسااىل الضاارر فااي المتساابب او لااه المااىمن بينمااا فقااط المتوقاال
ذا,  التزامها حدود في التامين شركة يطالب المضرور فان وبالتالي التوقل وغير  بماا يرجال كااملا حقاه يساتوف لام وا 
 .(21)المسىل على تبقى

 الفعال فاي المتساببين تعادد حالة في وذلك كاملا الدين عن مسىلا المدين يكون الحالات بع  في انه الا
 ( .الفرنسي القانون في) الضار

 :الآخرين يبرل المتضاممين المدينين احد من الوفا  -2

 اناه يعناي وذلاك المساتوفي الاداان مواجهاة فاي منهجاي اثار لاه المتضااممين المدينين احد من الكلي الوفا 
 المادينين مان  ي مواجهاة في له مطالبة فلا مرة حقه استوفى فطالما الآخرين نالمديني من اي المطالبة له تجوز لا

 . المنهجي امثر هذا يتبل الذي هو الكلي الوفا  إن  ي الآخرين
 ياتم  ن يجاب وهناا لاه باالمتبقي المتضااممين المادينين لبقياة المطالباة فله دينه كامل الداان يستوفي لم فإذا

 ماان يمنعااه لا الحكاام هااذا ينفااذ ان دون الماادينين احااد ضااد الكلااي بالوفااا  حكاام علااى نالااداا فحصااول, بالفعاال الوفااا 
 يمكاان وبالتاالي الجزاااي اأبارا  إلا لاه فلااي  الجزااي الوفاا  امااا.  جزااياا الحكام هااذا نفاذ لاو حتااى,  الآخارين مطالباة
 (29) .هدين كامل يستوفي ان من يتمكن حتى كلهم  و الآخرين المدينين من اي مطالبة للداان
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 بهااذا يحااتج فاالا حصااته بقاادر كاال الاادين تقساايم علااى بياانهم فيمااا المتضاااممين الماادينين اتفاااق حالااة وفااي
 .بينهم فيما علاقتهم في فقط يىثر وهو الداان مواجهة في الاتفاق

 .المتضاممين المدينين بين التبادلية النيابة استبعاد:ثانيا
 بالاداان تربطاه مستقلة رابطة منهم فلكل,  التضاممي الالتزام في المدينين بين مشتركة رابطة اي هناك لي 

 الالتاازام بخاالاف وذلااك لالتزاماااتهم مشااتركا محاالا هناااك ولكاان الاخاار التاازام مصاادر عاان يختلااف التاازام ومصاادر, 
 . بينهم فيما التبادلية النيابة تبرر التي وهي مشتركة وكالة الى تىدي المشتركة المصلحة حيث,التضامني

 وحااادة تجمعهااام لا المتضااااممين المااادينين ان,  التضاااامني الالتااازام عااان التضااااممي الالتااازام يمياااز امااا فااا هم
 المصادر ووحادة المصادر وحادة يقتضاي التضاامن ان وذلاك,  المتضاامنين المادينين تجمال كما المشتركة المصلحة

 محال فالا متعادد فالمصادر التضامم في  ما.  المتضامنين المدينين بين المشتركة المصلحة وجود تفر  التي هي
 (28) . المتضاممين المدينين بين مشتركة مصلحة وجود لافترا 

 إلااى يااىدي التضاااممي الالتاازام فااي المشااتركة المصاالحة انعاادام ذلااك, وقضااا ا فقهااا عليااه مسااتقر الاار ي وهااذا
 الثانوياة الآثاار انتفاا  بالتااليو ,  المتضااممين المادينين باين التبادلياة النياباة انعادام وبالتالي المشتركة الوكالة غياب

 القااانون فاي التبادليااة النياباة نطاااق ويختلاف  ثااار انعادامها علااى ويترتاب المشااتركة المصالحة عاان الناتجاة للتضاامن
 .نبحث القانون باختلاف لي  ونحن الفرنسي القانون عن المصري

المتضاممين المدينين بين التضاممي الالتزام آثار: الثاني  المبحث  
 

 بعضااهم المتضاااممين الماادينين يعاارف لا قااد ف نااه المشااتركة المصاالحة وانعاادام ماادين كاال التاازام لتعاادد رانظاا
ذا بالداان علاقتهم هو بينهم المشترك والرابط البع    وفاى قاد يكاون فإنماا و وفاى بالوفاا  احادهم الاداان طالب ما وا 

 بقياة دون ماوفي نفساه يجاد للاداان الادين المادين وفا  بعد هو يثور الذي اأشكال لكن مشكلة لاتثار وهنا نفسه عن
 المااادينين بااااقي علاااى الماااوفي المااادين رجاااوع مشاااكلة تثاااور وهناااا التزاماااه حااادود عااان يزياااد بماااا اوفاااى وقاااد المااادينين

 . المتضاممين
 اتجاه لاذلك الموضاوع تانظم التاي القانونياة النصاوص انعادمت حياث ومعاار  مىياد بين مشكلة تثار وهنا

 المادين ان( هاوك) الفقياه يارو حياث. والمصاري الفرنسي والقضا  الفقه في وخاصة الرجوع كرةف رف  الى البع 
 ساواد بادين مطلقاا يمتازج لا و الشخصاي ديناه بكامله هو دينا نفسه عن اوفى وانما مشتركا دينا يوفي لم اوفى الذي
 بالكال ملازم شاخص كال ان ىالا وانتهاى مباشارته فاي يرغاب الاذي للرجاوع قانوني اسا  اي هناك فلي  ذلك وعلى
 (50) .الرجوع يوجب لا هوك لدو الالتزام فهذا التضاممي الالتزام في مستقلة الالتزامات وان

 . عام مبد  ولي  حتمية مس لة لي  الرجوع ان فيرو سعد ابراهيم نبيل المصري الفقيه الر ي هذا ويىيد
 المادينين باين ماا علاى متوقفاا ذلاك جعال حياث يالسانهور  الادكتور ر ي فهاو الرجاوع لفكارة المىياد الر ي  ما
 ذمااة برااات للاداان كلااه الاادين متوالياة بعقااود واحاد ماادينا كفلااوا الاذين الكفاالا  احاد  وفااى فااإذا علاقاة ماان المتضااممين

 .امصالي المادين علاى الادين بكال يرجال ان الادين  وفاى الاذي للكفيال ويجوز الداان هذا  مام والآخرين الكفلا  بقية
(51) 

 رجااوع يجااز لاام والااذي الرجااوع لمبااد  المعااار  الاار ي اصااحاب علااى المىيااد الاار ي اصااحاب رد ان يااثح
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 شاا ن شاا نهم الماادين كفلااوا انمااا الكفاالا  بقيااة ان بااالقول, الاادين بكاال الاخاارين الكفاالا  ماان اي علااى المااوفي الكفياال
 بالادين الاصالي المادين وفاا  عادم حالاة و الماوفي هاذا لعقاد تاالي بعقاد المدين كفل يكون قد بعضهم ان بل الموفي
 الكفيال هاذا علاى عااد الداان ان وطالما الموفي الكفيل مواجهة في ام الاصلي الداان مواجهة في كانت سوا  قاامة
 الاختياار مكناة طاالاة تحات وقوعاه لمجرد الاصلي المدين وحدة يواجه نجعله ان العدالة من فلي  بالوفا  قام الذي
 جااز فكارة ت يياد اولى باب فمن  وبالتالي,  الكفلا  بقية مل الداان تواطى نتيجة الاختيار ونيك او الداان جانب من

 مباد  و ياد الرجاوع لمباد  المعاار  موقفاه عاى الفرنسي الفقه وتراجل (52) الآخرين الكفلا  على الموفي الكفيل رجوع
 .خطيرة نتااج الى يىدي سوف الرجوع ومنل ذلك بعك  القول إن إلى استنادا عام مبد  وجعله الرجوع

  بناا ا ياوفي الاذي للادين النهاااي العاب  سايتحمل الاذي المادين تحدياد سالطة الاداان يماند الرجاوع منل ففي
 . الآخرين المدينين على الرجوع يستطيل ان دون للداان مطالبة على

 . فقهال او القضا  طرف من سوا  واقرارد الرجوع مبد  على الاستقرار تم انه الى نخلص
 : الفرنسي القانون في الرجوع دعوى أساس -1

 المااادينين باااين الرجاااوع  ساااا  وبالتاااالي الااادين فاااي المااادين علاااى الرجاااوع مسااا لة يااانظم تقناااين لغيااااب نظااارا
 المدنيــة المســؤولية علااى الرجااوع  سا  ماان فماانهم للرجااوع  ساا  عاادة  ورد هاذد فااي الفقااه خااا  وقااد المتضااممين

 الضارر لاذات الفااعلين بقياة خطا  جارا  مان ضارر لحقاه قاد يكاون,  التعاوي  بكل  وفى حينما الموفي ان باعتبار
 المساىولية قواعاد وفاق التعاوي  سايل يساتعمل فهاو وبالتاالي. مرتاد ضارر اصاابه قد يكون اذ المضرور لحق الذي

    (55) .الباقين على رجوعه في المدنية
 بقياة شاىون يتاولى كمان يعتبار الماوفي ان باعتباار الفضـالة علاى الرجاوع ت ساي  إلاى الفقاه بعا  وذهب

 انااه اسااا  علااى الاار ي هااذا انتقااد وقااد,  الفضااالة باادعوو علاايهم روعااه فيكااون فضااولي فهااو وبالتااالي معااه الماادينين
 نفساه إبارا  فهدفاه الشخصاي ديناه اي نفسه عن يوفي انما والموفي الغير شىون تدبير نية للفضولي يكون  ن يجب
 .             (51) الغير شىون تدبير الى اتجهت قد الموفي إرادة ان نقول ان يمكن فلا لغيرل فاادة ذلك مل تصادف ف ذا

 إلاى ياىدي بالادين الماوفي وفاا  ان وذلاك سـبب بـلا الإثـراء إلاى الرجاوع ت سي  الى الآخر البع  وذهب
 حسااب علاى اثاروا قاد يكونوا كوبذل بالوفا  لهم الداان مطالبة ومنل الدين من المتضاممين المدينين باقي ذمة برا ة
 هاذا انتقاد وقاد.سابب بالا اأثارا  بادعوو عليهم رجوعه يكون ثم ومن الوفا  هذا جرا  من افتقر الذي الموفي المدين
 باال ساابب دون يفتقاار المااوفي ان وذلااك مااردود قااول هااو الضاارر كاماال عااو  ماان افتقااار ان بااالقول كسااابقه الاار ي
 حساابه علاى يثروا لم الآخرين ان كما بالتزامه اوفى انما  وفى اذا وهو بالوفا  لزمام كان انه اذ قانوني بالتزام  وفى
 (53) .اثرا  اي يجنوا لم لانهم

 حلاولا الماوفي يحال ان يجياز اناه وذلاك القاانوني الحلاول هاو المنطاق إلاى امقارب القانوني امسا  إن إلا
  الفرنسااي القااانون ماان/123/5/ للمااادة طبقااا عنااه او نالماادي ماال بالاادين ملاازم المااوفي كااان ان الااداان محاال قانونيااا

 . شخصية دعوو للموفي تعطي فهي.
 :المصري القانون في الرجوع دعوى أساس -2

 التااي القضااايا نظاار بمناساابة رجااوع مسااا  المصاارية الاانق  محكمااة تعرضاات فقااد المصااري القااانون  مااا 
 يااوفي ماان رجااوع يتوقااف حيااث علاقااة ماان مبياانه لمااا يخضاال المتضاااممين بااين فيمااا الرجااوع و سساات لهااا تعرضاات
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 القاانون فاي الرجاوع  ساا  ان اي (51) . علاقاة مان بينهماا يكون ما بقدر امخر على بعضه او الدين بكامل منهما
 . المتضاممين المدينين بين ما لعلاقة طبيعة الى يرجل المصري

 السانهوري الادكتور باه جاا  الاذي الار ي ان لا الرجاوع مساا  تفصايلي يتعار  لم ف نه المصري الفقه  ما
 العلاقااة لهاذد يرجال فامساا  وبالتااالي علاقاة مان بيانهم مااا علاى يتوقاف الابع  بعضااهم علاى المادينين رجاوع" هاو
 وت ساي , متوالياة بعقاود واحد لدين الكفلا  تعدد حالة في اي" حالة كل بحسب المتضامين المدينين بين تربط التي
 . (51) الحلول بدعوو الكفلا  بقية على الموفي الكفيل رجوع

 (59) .وشروطها للفكرة تفصيل دون  مثلة فقط وتناول للتضامم صريحة إشارة يشر فلم الجزااري الفقه  ما
 : المتضاممين المدينين بين الدين تقسيم كيفية: ثالثا

 المساا لة وهااذد المتضاااممين الماادينين بااين فيمااا التضاااممي للالتاازام النهااااي العااب  توزياال مرحلااة تاا تي هنااا
 ناص او اتفااق هنااك يكان لام ماا بالتسااوي المادينين باين الادين يقسام بحياث,  والمصاري الفرنساي التقنين فيها فصل
 يكاون وان  الرجاوع عان يمتنال قاد وانما عاما مب  لي  الضاممي الالتزام في الرجوع ان حيث,  ذلك بخلاف يقضي
 . معينة عاييرلم طبقا او واحدة جهة في رجوع او جزايا رجوعا

 . التضاممي الالتزام في الرجوع فيها يمتنل التي الحالة -1

 الماىمن فعال عان الناشائ الضارر عان المضارور بتعوي  المىمن يلتزم حيث المسىلية عن المىمن حالة
 فاالا,  للمضاارور المااىمن هااذا اوفااى مااا فاا ذا(  التاا مين وثيقااة) بالعقااد عليااه المنصااوص التاا مين مبلااغ حاادود فااي لااه

 اتجااد فاي الرجاوع يكاون وبهاذا.الوثيقاة فاي علياه المنصاوص قيماة المبلغ يتجاوز لم طالما له المىمن على له رجوع
 . الت مين مبلغ حدود في ةالمىمن مسىلية بت مين التزم الذي المىمن عاتق على يقل العب  لان واحد

 : المتضاممين المدينيين على الدين عب  توزيل معايير -2

 مااان العدياااد اقتااارح الفقاااه فااا ن, خاصاااة الماااوفي المااادين رجاااوع كيفياااة مسااا لة يااانظم ناااص وجاااود لعااادم نظااارا
 العااب  تقساايم ان بحيااث المسااىلية فااي فعاال لكاال السااببي الاادور اقتاارح ماان  فماانهم.  الاادين عااب  لتوزياال المعااايير
 هااذا ان الا,  الضاارر احااداث فااي السااببي ودورد الضاارر احااداث فااي خطاا  محاال مساااهمة بمقتضااى يحاادد النهااااي
 الار ي  ماا. التضاامم حاالات لباقي معيارا يصلد لا فهو التقصيرية الالتزامات تعدد حالة في يصلد كان اذا المعيار
 التعاوي  قيماة مان امكبار الجاز  جساامة امكبار الخطا  صااحب فيجعال امخطاا  جسامة معيار الى فذهب الآخر
 اساتغراق حالاة فاي  ماا (58) , التعاوي  يماةق مان امقال الجاناب جساامة امقال الخط  صاحب يتحمل العك  وعلى
 يساا ل لا بينمااا,  كاااملا التعااوي  عاان المساااول هااو المسااتغرق الخطاا  صاااحب كااان الآخاار الخطاا  الخطاا ين احااد

,  الااداان لتعااوي  وجااد المتضااامم الماادين ان  سااا  علااى المعيااار هااذا انتقااد وقااد.  المسااىولية ماان شاائ عاان الآخاار
نما,  الشخصية الناحية نم الخط  الى ينظر لا وبالتالي ( الضارر إحاداث)  الموضاوعي الجاناب من النظر يجب وا 

 علاى الادين عاب  لتوزيال كمعياار امصالد هاو بالتسااوي التقسايم ان يارو مان وهنااك.  متكافااة امخطاا  تبادو وهنا
 . نونيةالقا الالتزامات تعدد حالة في فقط يصلد المعيار وهذا وسهولة يسرا امكثر باعتبارد المدينين
 الفقاه يارو لاذلك امخارو فاي يصالد لا و التضاامم حاالات إحدو في منها كل تصلد الثلاثة المعايير هذد  ن

 جزاياا رجوعاا يكاون فقاد المتضااممين المادينين باين العلاقاة طبيعاة غاالى يعود المدينين على الدين توزيل معيار ان
 علاى الماوفي كرجاوع كلاي رجاوع يكاون وقاد متاوالي بشاك دينالا كفلاوا الذين الكفلا  بقية على الموفي الكفيل كرجوع
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 (10).نفسه المدين هو الموفي كان اذا كان اذا يمتنل وقد امصلي المدين
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 الثالث الفصل
 التضاممي الالتزام تطبيق نطاق

 

 مان والقضاا  الفقاه اساتخلص بحياث لاه تشاريعيا ساند وجاد ماا منهاا التضاممي للالتزام تطبيقات عدة هناك
 تعااوي  عاان البحااث اطااار فااي الفرنسااي القضااا   وجاادد مااا ومنهااا التضاااممي للالتاازام تطبيقااات القانونيااة صااوصالن

 ثاام التشااريعي امصاال ذات التضاااممي الالتازام تطبيقااات الااى الفصاال هااذا فاي فااي ساانتطرق لااذلك,  للمضاارور كامال
 .القضااي امصل ذات تطبيقاته

 التشريعي لالاص ذات التضاممي الالتزام تطبيقات: أولا
 مناه اساتخلص الفقاه  ن إلا التضااممي الالتازام إلاى صراحة تشير لا والتي المتفرقة النصوص بع  توجد

  .الناقصة واأنابة والنفقة المباشرة والدعوو والتامين الكفالة نطاق في وجد فقد الشروط لتوفر وجودد
 الفرنساي القاانون مان 2020/ والماادة ريالجزااا المادني القاانون 111/2/الماادة تنص حيث للكفالة بالنسبة

 يكااون مانهم واحااد كال فا ن متواليااة بعقاود والتزماوا الكفاالا  تعادد حالاة فااي المصاري المادني القااانون مان182/والماادة
 وكال متعاددين كفالا  هنااك إن نجاد الحالاة هاذد فاي التقسايم بحاق لنفساه احتفظ قد كان إذا إلا كله الدين عن مسىلا
 كال اذ متعاددة رواباط بالاداان المتعاددين الكفالا  ياربط الاذي فالرابط المدن دين بكفالة مستقل عقد في التزم قد منهم
 متوالياة بعقاود الكفالا  التازم إذا متعادد  يضاا هاو كفيال كال التزام ومصدر,  مستقلة رابطة بالداان تربطه منهم كفيل
 لوحاادد المكفااول الماادين دياان هااو فيااه تركونيشاا الااذي الوحيااد والشاائ مسااتقل كفالااة عقااد بالااداان تربطااه ماانهم وكاال
 (11). المحل

 الآخارين الكفالا  علاى الحاول بادعوو يرجال ان الادين دفال الاذي للكفيال فا ن الرجاوع مس لة يخص ما وفي
 .امصلي المدين على الدين بكل يرجل  ن له يجوز  كما الدين في بحصته منهم كل ليطالب

 للاداان ان نجاد الحالاة هاذد وفاي ناص علاى بنا  إلا توجد لا دعووال فهذد المباشرة الدعوو نطاق في  ما 
 تضااممي التازام التازامهم يكاون ولاذلك متضاامنين المادينان يكاون  ن ودون كلاه بالادين منهما اي على يرجل مدينين
 ماا مباشارة للماىجر ياىدي با ن ملزما الباطن من المست جر يكون"  الجزااري القانون من 301/المادة نصت ما وهذا
 القاانون مان 283/الماادة نصات الناقصاة اأنابة وفي "المىجر ينذرد  ن وقت امصل للمست جر ذمته في ثابتا يكون

 اأنابااة هااذد كاناات جديااد التاازام سااابق بااالتزام يسااتبدلوا  ن علااى اأنابااة فااي المتعاقاادون اتفااق إذا"  انااه علااى الجزاااري
 الاذي الجدياد الالتازام يكاون  ن علاى لدياه المنااب قبال المنياب ذماة بارا إ عليهاا ويترتب المدين بتغيير للالتزام تجديد

 يكاان لاام فاا ن اأنابااة فااي التجديااد يفتاار  لا  نااه غياار . اأنابااة وقاات معساارا يكااون لا وان صااحيحا المناااب ارتضاااد
 اأناباة  ن الانص هاذا كال مان ونساتخلص, الجدياد الالتازام جاناب الاى القاديم الالتازام بقاي التجدياد علاى اتفاق هناك

 مصاادر ان.لدياه المنااب يسامى الاذي لدااناه بالادين ليفاي المنااب يسامى ثالثاا شخصاا المادين ينياب ان هاي الناقصاة
 يوجاااد ولا الآخااار الطااارف التااازام مصااادر عااان يختلاااف امصااالي والالتااازام الناقصاااة باأناباااة المااادينين مااان كااال التااازام

 (12) .الداان  مام بالتضامم ملتزمين والمناب المنيب نيكو  فهنا القانون بنص لا و بالاتفاق لا بينهم تضامن
 القضائي الأصل ذات التضاممي الالتزام تطبيقات: ثانيا
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 بعا  فاي المصاري القضاا  اساتقر كماا, الفرنساي القضاا  إباداع مان  صالا هي التضاممي الالتزام فكرة ان
 قارار ولاو فاه نجاد فلام الجزاااري ضاا الق  ماا,  موضاوعات مان علياه عار  ماا حدود في الفكرة وجود على  حكامه

 . تتضمنه لم عليه عرضت التي الموضوعات  ن إلى ذلك يرجل وقد إليه يشير راح
 الالتازام مصاادر تتعدد عندما"  بقولها 29/2/1895 في الصادر قرارها في المصرية النق  محكمة قضت

 المكاان يتارك كاي يتنحاى التضاامني الالتازام نفا  تقصيريا الآخر والتزام عقديا احدهم التزام مثل المضرور بتعوي 
 ". التضاممي للالتزام

  ن لاه للماىمن يكون ف نه له فدفل بالتعوي  وطالب الضرر عن المسىول على رجل قد المضرور كان فإذا
 بالوفااا  التاا مين شااركة  قاماات إذا  مااا (15) .التاا مين عقااد فااي بااه ملتزمااة ماااهي حاادود فااي التااامين شااركة علااى يرجاال

 علياه المتفاق حادود فاي إلا تلتازم لا  الشاركة او  وفات قد بما لتطالبه له المىمن على ترجل  ن لها لي  ف نه لدينبا
 .الضرر عن المسىول على الباقي على يرجل فانه حقه كامل المضرور يستوف لم فإذا التامين عقد في

  ن القاعادة كانات ولماا,  ذلاك فاي الفرنساي المشارع ينظار فلام ضاار عمال عان المساىلين تعادد حالاة فاي  ما
نماا يفتار  لا التضاامن  المنشااودة ضاالته وجاد الفرنساي القضااا  فا ن القاانون فاي نااص او اتفااق علاى بناا  يكااون وا 

 يثقال  ن ودون التعاوي  فاي حقاه علاى للحصاول كافياا ضامانا المضارور يكفال حتاى وذلاك التضااممي الالتازام في
 .المدنية المسىولية مجال في واسعا تطبيقا فكرة تلقت فقد لذلك خطية انويةث  ثار من التضامن يرتبه بما المدينين

 نفاا  عاان المسااىولين ماان كاالا ان علااى القضااا  اسااتقر قااد, الشخصااية امفعااال عاان المسااىولية مجااال ففااي
 امخطاا  هاذد مان خطا  فكال الضارر كال عان باالتعوي  تضامميا ملتزما يعتبر خطاهم عن والناشئ الضار الفعل
 اساااتقر وقااد.  مشااترك خطاا  او واحاااد لخطاا  المرتكبااون الفاااة هاااذد ضاامن ياادخل  و كلااه الضااارر إحااداث يفاا ساااهم

 بااين فيمااا العلاقااة علااى فقااط قاصاار, المسااىلين بااين القاضااي يجريهااا التااي المسااىولية تقساايم  ن علااى  يضااا القضااا 
 الكاماال بااالتعوي  ماانهم  ي يطالااب  ن يسااتطيل الااذي المضاارور ماال علاقاااتهم فااي بااه يخضاال ولا المسااىلين هااىلا 
 .    صابه الذي الضرر كل عن

 قباال فخاارج تعهاادد و خاال معينااة ماادة مصاانعه فااي يعماال مصاانل صاااحب ماال فنااي عاماال تعاقااد حالااة فااي  مااا
 المناااف   المصاانل وصاااحب العاماال كااان,  صاااحبه ماان بتحااري  مناااف   خاار مصاانل فااي ليعماال الماادة انقضااا 
 تعااادد الاااى يرجااال لا ذلاااك وتفساااير,  كامااال تعاااوي  عااان منهماااا لكااا امول المصااانل صااااحب نحاااو معاااا مساااىولين
 وصااحب العقادي بالتزاماه اخال لا كامال تعاوي  عان مساىول العامال ان إلاى بال تقصايرية  خطاا  عان المسىولين
 عان مساىولا منهماا كل فيكون,  مسىولا جعله خط  ارتكب منه كامل تعوي  عن ابيضا مسىول المناف  المصنل
 وجاااود وعااادم,  المحااال وحااادة,  الاااروابط تعااادد,  المااادينين تعااادد لااادينا فهناااا.  كااااملا عويضاااات واحاااد ضااارر تعاااوي 
                     (11).  الضرر تعوي  عن بالتضامم مسىولون فهم بينهم تضامن
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 الخاتمة
 ضاااا والق الفقاااه الاااى وانتقالاااه الرومااااني القاااانون فتااارة منااذ التضااااممي الالتااازام نشااا ة اصااال البحاااث فاااي تناولنااا

 لتعرياف الوصاول علاى ذلك وساعد بها امخذ واستقرار والجزااري المصري القانونيين في توجد الفكرة وان الفرنسيين
 وتلاااك التضاااامني الالتااازام مااال المشاااتركة الشاااروط قسااامين إلاااى وتقسااايمها شاااروطه وتحدياااد التضااااممي الالتااازام لفكاارة

 هاااىلا  علاقاااة  و المتضاااامنيين بالمااادينين الاااداان علاقاااة يفااا سااوا  الآثاااار ذلاااك بعاااد ثااام التضااااممي للالتااازام الممياازة
 . البع   بعضهم المدينين

 : التالية النتااج البحث تمخ  وقد
حجام والمصري الفرنسي القضا   حكام في الفكرة استقرار  -1  .عنها الجزااري القضا  وا 

 نطاقها اتساع الى ذلك يرجل وربما ريوالجزاا المصري الفقه في عنه اكبر بصورة الفكرة تناول قد فرنسا في الفقه  -2
 . والجزااري المصري القانون في وضيقه الفرنسي القانون في

 عدم او تضامن دون مصادرد تعدد مل المحل بذات الالتزام في للمدينين تعدد ب نه التضامم تعريف إلى توصلنا  -3
 والمدينين الداان بين اثار والى فردةوالمن المشتركة الشروط الى توصلنا التعريف هذا ومن.  للانقسام قابلية

 . المتضاممين

 النفقة, المباشرة الدعوو,  الكفالة عقد في كالتضامم لها تشريعيا سندا وجدت ما فمنها.... تطبيقات يخص وفيما -4
 . الناقصة اأنابة,  قانونا الواجبة

 تقصيري خط  مل عقدي خط  تماعواج تقصيريا المسىلين تعدد كحالات شروطه لتوافر بالنظر القضا   وجد وقد  -5
 . المضرور  مام وضامنه المىمن مسىولية,  الغير عمل عن العقدية المسىولية, 

 منهاا كال فاي تطبيقهاا نطااق اختلف و ن والمصري والجزااري الفرنسي القانون من كل في مستقرة فالفكرة إذا
.  والتكنولااوجي التقناي التطاور مال بالتناسااب وتعاظمهاا امخطاار تعادد  مااام خاصاة لتطورهاا مفتوحاة امباواب وان, 
 البااب التطاور هاذا يفاتد وساوف بالرعاياة  ولاى لاداان ضامان إيجاد ومحاولة المضرورين لحماية مجالا يجعلها مما

 . التضاممي للالتزام  خرو لحالات
 .والتضامن التضامم الكلمتين بين والتفرقة المدني القانون في التضامم الى باأشارة ونوصي
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مهنة المحاماة في العراقالتنظيم القانوني لاحتساب مدة ممارسة   
مصدق عادل طالب: المدرس   

زياد خلف عودة: المدرس المساعد   
 : المقدمة 

يحتاال موضااوع احتساااب الخدمااة بصااورة عامااة وخدمااة المحاماااة بصااورة خاصااة اهميااة قصااوو وذلااك لقلااة 
ملاة وتفصايلا ومماا الكتابات الفقهية بهذا الشاان فضالا عان قلاة التطبيقاات القضاااية التاي تصادت لهاذا الموضاوع ج

يزيد من اهمية هذا الموضاوع وجاود العدياد مان المسااال التاي يقتضاي الوقاوف عليهاا ومعالجتهاا فاي ضاو  القاوانين 
والقرارات والضوابط الصادرة من الجهات المختلفة لذا فان موضاوع بحثناا الموساوم باالتنظيم القاانوني لاحتسااب مادة 

ن اجال الاجاباة علاى كافاة التسااىلات المتعلقاة باحتسااب هاذد الخدماة مان ممارسة مهنة المحاماة في العراق جاا  ما
حيث الجهة المختصة باحتسابها وشروط اضاافتها والغار  مان اضاافتها هال هاو لاغارا  تحدياد الراتاب والتقاعاد 
ام ان هناااك اغاارا  اخاارو خفياات عاان انظااار المشاارع العراقااي لااذا وماان اجاال الالمااام بهااذا الموضااوع سنقساامه الااى 

 :مباحث الاتية ال
 مفهوم خدمة المحاماة : المبحث الاول

 الاحكام العامة لاحتساب مدة ممارسة مهنة المحاماة: المبحث الثاني 
 اغراض احتساب مدة ممارسة مهنة المحاماة:المبحث الثالث 
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 المبحث الأول
مفهوم خدمة المحاماة   

تضينا الحال ان نقسم هذا المبحث الى مطلباين نخصاص من اجل الاحاطة بمفهوم خدمة المحاماة فانه يق
الاول منه لتعريف خدماة المحامااة فيماا نخصاص الثااني مناه لبياان الاساا  القاانوني لاحتسااب مادة ممارساة مهناة 

 :المحاماة وتطورها التاريخي وكالاتي
تعريف خدمة المحاماة : المطلب الاول   

اماا  حاامى الرجال عان ولادد  ي دافال عناه: فعال حاامى فيقاالالمحامي في اللغة هو المدافل, م خوذ مان ال
هو الذو يقاوم بمهماة الادفاع فاى الادعاوو  ماام العدالاة " المحامى فقد ورد فيه ان  الفرنسى  اللغويقامو  المجمل 

المحااامى المستشااار, هااو الااذو يقاادم ر يااه  –ويضاايف ,  نااه المحااامى المترافاال الااذو يكاار  وقتااه للمرافعااة  صاالًا " 
 "صحه فى المساال المتنازع عليهاون

جاا  تعرياف اللااحاة الداخلياة لنقاباة المحاامين فاى لياون اما اصطلاحا فان هناك العدياد مان التعريفاات اذ 
يتضاد و  "إن مهمة المحامى معاوناة موكلاه ساوا  بالتوجياه  و إزجاا  النصاد  و بالادفاع شافوياً  و بالكتاباة "بقولها 

النصااااد واأستشااارات فااى كاال المساااال القانونيااة  باادا إ شااقين اولهااا  مى تتضاامن ن وظااااف المحاااماان التعريااف 
 .اأختصاص عدا ما نص عليه القانونمعاونة الخصوم وتمثيلهم  مام جميل جهات  وثانيها

يعااد "المحااامي فااي المااادة الثانيااة منااه بانااه فقااد عاارف  1895لساانة  11 مااا قااانون المحاماااة المصاارو رقاام 
قيااد بجااداول المحااامين التااى ينظمهااا هااذا القااانون , وفيمااا عاادا المحااامين بااإدارة قضااايا الحكومااة, محامياااً كاال ماان ي

ومااان خااالال هاااذا التعرياااف يتضاااد  ن القاااانون إقتصااار علااااى " يحظااار إساااتخدام لقاااب المحاااامى علاااى غيااار هاااىلا 
المقيااادين بجاااداول  ب ناااه المقياااد بنقاباااة المحاااامين ؛ فهنااااك كثيااارون مااان.... المعياااارالوظيفى فاااي تعرياااف المحاااامى 

 1المحامين غير مشتغلين بالمحاماة وبالتالى فلا يجوز  ن يطلق عليهم لقب المحامى
المعااادل فاناااه قاااد خااالا مااان تعرياااف مهناااة المحامااااة  1813لسااانة  115اماااا قاااانون المحامااااة العراقاااي رقااام 

مااااادة الاولااااى ماااان بالامكااااان تعريااااف المحااااامي قياسااااا علااااى مانصاااات عليااااه ال  والمحامي على حد سوا  الا انه
 القانون المذكور بانه كل من يمار  مهنة المحاماة والمسجل اسمه في جدول المحامين 

فيتضاااد ان القاااانون العراقاااي قاااد ساااار علاااى غااارار المعياااار الاااذي انتهجاااه القاااانون المصاااري باعتماااادد المعياااار 
من  ممارساة مهناة المحامااة اذ تام  ولا يتسل مفهوم المحامي ليشمل الفاات المستبعدةالوظيفي في تعريف المحامي 

مناال العديااد ماان الاشااخاص ماان ممارسااة مهنااة المحاماااة كمااا هااو الحااال بالنساابة للقاضااي و عضااو الادعااا  العااام 
وكاذلك منتسابي الدولاة فاي  2التارك الخدمة او المبعد عنها لاي سبب كان او المحال على التقاعد لاسباب صحية 
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  1لخدمة او صدور حكم قضااي بحقه في جريمة مخلة بالشرف حالة طردد او عزله او فصله من ا
ومن ثم نخلاص مان ذلاك الاى ان المقصاود بخدماة المحامااة هاي تلاك الخدماة الماىداة مان قبال مان ينطباق 
علياااه وصاااف المحاااامي وفقاااا لقاااانون المحامااااة يساااتوي فاااي ذلاااك ان تكاااون هاااذد الخدماااة متعلقاااة بتقاااديم الاستشاااارات 

فاااي الااادعاوو علاااى اخاااتلاف انواعهاااا او القياااام بكافاااة الاجااارا ات الاخااارو المتعلقاااة بالااادعاوو القانونياااة او الترافااال 
 والمعاملات القانونية كتسيير الانذارات وغيرها 

وتطورها التاريخيالاساس القانوني لاحتساب خدمة المحاماة : المطلب الثاني   
ب مادة ممارساة المهناة اذ نصات الماادة قاعدة عامة مىداها عدم امكانياة احتسااسار المشرع العراقي على 

لاتحتسب الممارسة طيلة مادة فصال الموظاف لغار  الترفيال والعالاوة )رابعا من قانون الخدمة المدنية على ان/10
الصااادر فااي  100قاارار مجلاا  قيااادة الثااورة المنحاال رقاام وتاالاد فااي ذلااك ( اذا كااان الفصاال لاسااباب غياار سياسااية

لا تحسااب ماادة ممارسااة المهنااة التااي تجيااز ) كااام المااذكورة اذ نااص علااى انااه الااذي جااا  ماارددا للاح 21/1/1890
القاااوانين النافاااذة احتساااابها  لاغااارا  تحدياااد الراتاااب او لاغااارا  التقاعاااد عناااد التعياااين بوظيفاااة فاااي دوااااار الدولاااة 

 والقطاع العام ولايعمل باي نص قانوني يتعار  مل احكام هذا القرار 
ر المااااذكور اناااه وردت عليااااه العديااااد ماااان الاسااااتثنا ات اذ تمثاااال اول هااااذد الا اناااه ممااااا يلاحااااظ علااااى القاااارا

الاسااتثنا ات فااي احتساااب ماادة ممارسااة المهنااة لاغاارا  الراتااب والتقاعااد للعربااي المكتسااب الجنسااية العراقيااة عنااد 
   2التعيين

وبااالرغم ماان كااون القاارار المااذكور يشااكل مخالفااة صااريحة وواضااحة لحااق المساااواة المنصااوص عليااه فااي 
الدسااااتير العراقياااة المتعاقباااة وذلاااك بااااقرارد للموظاااف الاجنباااي حقوقاااا تفاااوق علاااى الموظاااف العراقاااي الا ان المشااارع 
العراقاي لام يتنباه لاذلك الا بعاد فتارة طويلاة ومان ثام اورد اساتثنا ا ثانياا  علاى القاعادة الماذكورة تتعلاق باحتسااب مادة 

 2001لسانة  13لاحتسابها بالرجوع الى احكاام القاانون رقام  ممارسة مهنة المحاماة ومن ثم تمثل الاسا  القانوني
تحتساااب للمحاااامي المعاااين بوظيفاااة فاااي دوااااار الدولاااة مااادة ممارساااته مهناااة )اذ نصااات الماااادة الاولاااى مناااه علاااى اناااه 

المحاماة خدمة فعلية لاغرا  التعيين وتحديد الراتب والتقاعد اساتثنا ا مان احكاام قارار مجلا  قياادة الثاورة المنحال 
 ( 1890لسنة  100قم ر 

                           
فااااي  5111المنشااااور فااااي الوقاااااال العراقيااااة بالعاااادد  1889لساااانة  111ينظاااار قاااارار مجلاااا  قيااااادة الثااااور المنحاااال رقاااام  - 1

8/11/1889 

المنشاور فاي الوقااال العراقياة  1890لسانة  1031اذ نصت المادة الاولى من القارار رقام  - 2
تحسب مادة ممارساة المهناة التاي تجياز القاوانين النافاذة )على انه  29/1/1890في  2191العدد ب

احتساااابها لاغااارا  تحدياااد الراتاااب او لاغااارا  التقاعاااد, للماااواطن العرباااي الاااذي يكتساااب الجنساااية 
العراقيااة عنااد التعيااين بوظيفااة فااي دواااار الدولااة والقطاااع الاشااتراكي, اسااتثناً  ماان قاارار مجلاا  قيااادة 

 ( .1890 - 1 - 21في ( 100)الثورة المرقم 
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فيتضد من القاانون الماذكور ان مادة ممارساة مهناة المحامااة تعاد اساتثنا  مان القاعادة الماذكورة اعالاد وقاد 
لرفااد )تجساادت اسااباب هااذا الانعطاااف التشااريعي بااالرجوع الااى الاسااباب الموجبااة لصاادور هااذا القااانون والتااي تمثلاات 

وتشااجيعها علااى  المتراكمااة المتحصاالة ماان ممارسااة مهنااة المحاماااةدواااار الدولااة بااالكوادر المهنيااة ماان ذوي الخباارة 
 ( الخدمة في دواار الدولة والتي سددت استقطاعات تقاعدية طيلة مدة الممارسة الى صندوق تقاعد المحامين

كما يتمثل السند القانوني الثاني لاحتساب هذد الخدمة في ضوابط قاانون ممارساة مهناة المحامااة الصاادرة 
ومماا يلاحاظ بهاذا الشاان اناه علاى الارغم مان خلاو القاانون الماذكور مان ناص  1نة العامة لمجلا  الاوزرا  عن الاما

صريد يقرر مند  ي جهة كانت صلاحية اصادار التعليماات او الضاوابط لتساهيل تنفياذ هاذا القاانون الا ان الاماناة 
يتمثاال اولهااا نصااوص دسااتور العامااة لمجلاا  الااوزرا  قااد اصاادرت هااذد الضااوابط مخالفااة فااي ذلااك عاادة نصااوص 

ثالثاا مان الدساتور نجاد انهاا اقارت حاق مجلا  الاوزرا  /90اذ باالرجوع لاحكاام الماادة  2003جمهورية العراق لعاام 
فاان الجهاة  -فانه في حالة تسليمنا بالحق في اصدار هاذد الضاوابط–لذا في اصدار الانظمة بهدف تنفيذ القوانين  

جل  الوزرا  ولي  الامانة العامة لمجل  الوزرا  اماا ثانيهاا فيتمثال بمخالفاة المختصة باصدار هذد الانظمة هي م
يعمال بهاذد الضاوابط مان تااريخ قاانون ممارساة مهناة )البند الثاامن مان الضاوابط لاحكاام الدساتور اذ ناص علاى ان 

لاذا ( اعالاد  وعلى الجهات التاي احتسابت تلاك المادد تكيياف اوضااعها وفقاا لماا ورد 2001لسنة  13المحاماة رقم 
فااان الضااوابط قااد انطااوت علااى سااريانها باااثر رجعااي بااالرغم ماان ان القاعاادة العامااة التااي يسااير عليهااا الدسااتور فااي 

هااو عاادم جااواز الرجعيااة فااي القااوانين وماان باااب اولااى فااي الانظمااة والضااوابط كونهااا تعااد ماان ( تاسااعا/18) )المااادة 
للماوظفين الاذين احتسابت خدماة ممارساة مهناة المحامااة لهام القواعد القانونية فضالا عان مساساها باالحق المكتساب 

 في ضو  القانون النافذ 
وفضاالا عمااا تقاادم فانااه لاادو اسااتقراانا للضااوابط المااذكورة فانااه يلاحااظ بهااذا الشااان وجااود بااون شاساال بااين 

ماااة الا ان القااانون والضااوابط اذ ان القااانون قااد جااا  بصااورة مطلقااة فيمااا يتعلااق باحتساااب ماادة ممارسااة مهنااة المحا
ذوي الاختصااص  شاريحة مان الماوظفين مان ماندوالمتمثلاة ب مل الغاية مان اصادار هاذا القاانونتتناق  الضوابط  

لسانة  21تعييانهم وفقاا لقاانون الخدماة المدنياة رقام  دالقاانوني الحاق فاي اضاافة مادة خادمتهم فاي مهناة المحامااة عنا
المحاامين المعيناين والاذين  ويساري علاى الفاظاه  ي غماو لاتعتاري كما ان قانون ممارسة مهنة المحامااة  1810

وتعليماات احتساااب لمعادل ا 1813لسانة  115لقاانون المحامااة رقام  سابق لهام الانتسااب الاى نقاباة المحاامين وفقاا
  1818 لسنة( 118)ممارسة المهنة رقم 

قاانون المااذكور اذ ساابق ولاباد ماان الاشاارة الااى ان احتسااب الخدمااة المااذكورة لام يتقاارر لاول مارة بموجااب ال
تحساااب لماان يتخااارج فاااي المعهاااد  1895لسااانة  1518وان قاارر مجلااا  قياااادة الثااورة المنحااال بموجاااب القااارار الماارقم

. مادة ممارساة مهناة المحامااة لاغارا  تحدياد الراتاب والتقاعاد  القضااي عناد تعييناه قاضايا  و عضاو ادعاا  عاام,
  2(اه مدة عشر سنوات في الخدمة القضاايةالتقاعد اذا انتهت خدمته قبل قضا ويسقط حقه في

                           
 11/1/2009المىر  في   1/21/9152//2/ينظر كتاب الامانة العامة لمجل  الوزرا  المرقم ق - 1
 12/12/1895الصادرة في  2811المنشور بالوقاال العراقية بالعدد  1895لسنة  1518ينظر المادة الاول من قرار  - 2
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 المبحث الثاني
 الاحكام العامة لاحتساب مدة ممارسة مهنة المحاماة

ماان اجاال الوقااوف علااى الاحكااام العامااة لاحتساااب ماادة ممارسااة مهنااة المحاماااة سنقساام هااذا المبحااث الااى 
لمحاماااة فيمااا نخصااص الثاااني مطلبااين نخصااص الاول منااه لبيااان الجهااة المختصااة باحتساااب ماادة ممارسااة مهنااة ا

 :لبيان شروط اضافة مدة ممارسة مهنة المحاماة وكالاتي
 الجهة المختصة باحتساب مدة ممارسة مهنة المحاماة : المطلب الاول 

نجااد انهااا قااد سااكتت عاان بيااان الجهااة  2001لساانة  13بااالرجوع الااى نااص المااادة الاولااى ماان القااانون رقاام 
وكذلك الحال فيما يتعلق بالضوابط الصادرة عن الاماناة العاماة لمجلا  الاوزرا  التي تختص باحتساب هذد الخدمة 

الاماار الااذي نسااتطيل معااه القااول ان القااانون المااذكور والضااوابط لاام يشااترطا تشااكيل لجنااة مركزيااة لاحتساااب هاااذد 
ب هاذد الخدماة الخدمة ومن ثم فانه بامكان دواار الدولاة والقطااع العاام وتشاكيلاتها ان تخصاص لجناة تقاوم باحتساا

بمعزل عن الجهة التي ترتبط بها في حالاة تمتعهاا بالاساتقلال الماالي والاداري كماا ان بامكاان الاوزارة او الهيااة ان 
تشكل لجنة مركزية تتولى مهمة احتساب الخدمة المذكورة الا ان الحل الاول اقرب الى جاادة الصاواب كوناه يشاكل 

ي الذي تتمتل به دواار ومىسسات الدولة ويىدي الاى تخفياف العاب  عان صورة من صور الاستقلال المالي والادار 
 كاهل الجهة التي تتبعها وترتبط بها اداريا

وبالمقابااال فاااان الضاااوابط الصاااادرة عااان الاماناااة العاماااة لمجلااا  الاااوزرا  المتعلقاااة بقاااانون ممارساااة مهناااة 
خاضاعين لاحكاام قاانون الخدماة المدنياة المحاماة قد نصت علاى ساريان هاذد الضاوابط علاى كافاة منتسابي الدولاة ال

او ايااة قااوانين اخاارو منظمااة لاحكااامهم الاماار الااذي يفهاام منااه انهااا سااكتت هااي الاخاارو عاان بيااان الجهااة المختصااة 
 باحتساب الخدمة المذكورة 

ويثااار تساااىل مااىداد ماان هااي الجهااة التااي تخااتص باحتساااب هااذد الخدمااة فااي حالااة كااون الشااخص المااراد 
ل وظيفااة ماادير عااام او وزياار هاال هااي ذات اللجنااة المشااكلة فااي داارتااه ام انااه يتوجااب الرجااوع احتساااب خدمتااه يشااغ

 الى مجل  الوزرا  استنادا لقاعدة توازي الاختصاصات كونه الجهة التي قامت بالتعيين ؟
 شروط احتساب مدة ممارسة مهنة المحاماة : المطلب الثاني

نجد انها قاد حاددت الشاروط الواجاب  2001لسنة  13نون رقم لدو استقراانا لاحكام المادة الاولى من القا
 :توافرها في احتساب مدة ممارسة مهنة المحاماة بثلاثة شروط وكالاتي 

 انطباق وصف المحامي على الشخص المراد احتساب خدمته :  الشرط الاول
  تمتاال الشااخص لتحديااد ماادلول هااذا الشاارط فانااه يقتضااينا الحااال ان نحاادد الشااروط الواجااب توافرهااا لغاار 

بصافة محااامي اذ تتحقاق صاافة المحااامي للشاخص بتسااجيل اساامه فاي جاادول المحاامين وماان ثاام يتوجاب تااوافر عاادة 
المعاادل  وتتمثاال  1813لساانة  115شااروط لماان يسااجل فااي الجاادول المااذكور اسااتنادا لاحكااام قااانون المحاماااة رقاام 

حاااازا علااى الشااهادة الجامعيااة  و يااة المدنيااة الكاملااةعراقيااا او فلسااطينيا مقيمااا فااي العااراق ومتمتعااا بالاهل بااان يكااون
مااان احااادو الجامعاااات العربياااة او الاجنبياااة او  الاولياااة فاااي القاااانون او ماااا يعادلهاااا مااان احااادو الجامعاااات العراقياااة

المعتاارف بهااا فااي العااراق بشاارط نجاحااه فااي امتحااان اضااافي فااي القااوانين العراقيااة يعااين مااوادد ويجريااه مجلاا  نقابااة 
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غياار محااال علااى التقاعااد بموجااب   ص وان يكااونللمجلاا  فااي هااذد الحالااة ان يسااتعين بااذوي الاختصاااالمحااامين و 
الخاااص بالقضاااة واعضااا  الادعااا  العااام مماان  15/8/1895المااىر  فااي  1021قاارار مجلاا  قيااادة الثااورة الماارقم 

و  م الواجاب لمهناة المحامااةمحماود السايرة حسان السامعة اهالا للاحتاراو  اكملوا السن القانونية للاحالة على التقاعد 
عليه بعقوبة في جناية او جنحة مخلة بالشرف ما لم تما  مادة سانتين علاى انهاااه العقوباة او  امحكومان لايكون 
من وظيفته او مهنته او معتزل لها او منقطل الصلة بها لاسباب ماسة بالذماة او  معزولا ان لايكون و اعفااه منها

مصاااب بمااار  عقلااي ان نفسااي يمنعااه ماان ممارساااة و وان لايكااون  علااى ذلااكالشاارف مااا لاام تماا  ماادة سااانتين 
محاال علاى التقاعاد بسابب  او  محال على التقاعد بموجب  قانون صاندوق تقاعاد المحاامينو ان لايكون  المحاماة

عليااه بساابب ارتكابااه جريمااة فضاالا عاان عاادم الحكاام  اسااتغلال الوظيفااة لتحقيااق منفعااة او ربااد شخصااي لااه او لغياارد
 1شوة او الاختلا  او السرقة او معزول من وظيفته بسبب ذلكالر 

 ان يكون الشخص المراد احتساب خدمته من المعينين في دوائر الدولة : الشرط الثاني
يتحقااق هااذا الشاارط بوجااوب ان يكااون الشااخص المااراد احتساااب خدمتااه ماان المااوظفين علااى الماالاك الدااااة 

ومان  2002لسانة  220مارة او المعااد تعييانهم اساتنادا لاحكاام القارار يستوي في ذلك ان يكون مان المعيناين لاول 
 1810لساانة  21ثاام يتوجااب انطباااق الشااروط المنصااوص عليهااا فااي المااادة الاولااى ماان قااانون الخدمااة المدنيااة رقاام 

 (كل شخص عهدت الية وظيفة داامة داخلة في الملاك الداام )التي عرفت الموظف بانه 
والموظاف المعاين  1891لسانة  105لموظف المعين بعقد اساتنادا لاحكاام القارار ومن باب المخالفة فان ا

بااجور يوميااة لاي  بالامكااان احتسااب خدمااة ممارساة مهنااة المحامااة لااه وذلاك لعاادم انطبااق وصااف الموظاف عليااه 
ماادير وكااذلك راااي  الااداارة المتمثاال بوكياال الااوزارة وال 2ويتساال وصااف الموظااف ليشاامل منتساابي قااوو الاماان الااداخلي

العاام ورااي  الشاعبة او الوحادة ولايسااري علاى المحاافظ او الاوزير او الهياااات او رااي  واعضاا  مجلا  المحافظااة 
 لعدم انطباق وصف الموظف عليهم 

 تسديد الاستقطاعات التقاعدية الى صندوق تقاعد المحامين: الشرط الثالث
اذ وصاافت ماادة ممارسااة مهنااة  2001نة لساا 13هااذا الشاارط اشااارت اليااه الاسااباب الموجبااة للقااانون رقاام  

المحاماة المشمولة بالقانون بانها تلك التي ساددت عنهاا الاساتقطاعات التقاعدياة الاى صاندوق تقاعاد المحاامين رقام 
 5 1891لسنة  31

                           
 المعدل  1813لسنة  115لثانية من قانون المحاماة رقم ينظر الماد الاولى وا - 1
يخضاال منتسااب قااوو )الااذي نااص علااى ان  13/2/2010الصااادر فااي  20ينظاار قاارار مجلاا  شااورو الدولااة رقاام  - 2

اذا كااان يمااار  وظيفااة لهااا  2001لساانة  13الاماان الااداخلي لاحكااام قااانون احتساااب ممارسااة مهنااة المحاماااة رقاام 
وتخولااه شااهادته ممارسااتها ويرقااى وفقااا لشااروط الترقيااة المنصااوص عليهااا فااي قااانون الخدمااة  علاقااة بمهنااة المحاماااة

 ( 1819لسنة  1والتقاعد لقوو الامن الداخلي رقم 
والذي نص على ان امتناع هياة صندوق  21/3/2008الصادر في  51ينظر كذلك قرار مجل  شورو الدولة المرقم  - 5

ات التقاعدية المسددة من المحامي المعين قاضيا الى قسم تقاعد القضاة واعضا  تقاعد المحامين عن ارسال التوقيف
 (الادعا  العام لاسند له من القانون
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فقد حددت شاروط احتسااب ممارساة  2009اما الضوابط الصادرة عن الامانة العامة لمجل  الوزرا  لعام 
 :ة شروط وكالاتيمنه المحاماة بعد

ان يكاون المحاامي مساجلا فاي جادول المحاامين لادو نقاباة المحاامين العراقياة ومساتمرا بتساديد : الشرط الاول
باادلات الاشااتراك الساانوية ماال اسااتقطاع التوقيفااات التقاعديااة الااى صااندوق تقاعااد المحااامين للفتاارة المااراد احتسااابها 

احتساااب فتاارة ممارسااة مهنااة المحاماااة لاغاارا  القااانون رقاام  وبهااذا الصاادد نااود ان نبااين ان الموظااف الااذي يطلااب
- :لما ي تي " يسدد التوقيفات التقاعدية وفقا 2001لسنة ( 13)
 2001لسانة ( 21)تااريخ نفااذ قاانون التقاعاد الموحاد رقام  11/1/2001من تاريخ احتسااب المهناة الاى حاد تااريخ  -1

 .توقيفات تقاعدية خلال خدمتهمبمقدار ما استوفى من اقرانه المستمرين بالخدمة من 
 0لما حدد فيه " بعد تاريخ نفاذ قانون التقاعد الموحد تسدد التوقيفات التقاعدية وفقا -2

ان هااذا الشاارط يعااد ماان الشااروط البديهيااة المفترضااة اذ كيااف ساايتم احتساااب خدمااة المحااامي ان لاام يكاان 
ملاحظااة ان شاارط الاسااتمرار فااي  الشااخص متمتعااا بشااروط التسااجيل فااي جاادول محااامي نقابااة المحااامين ,ماال

تسديد البدلات هو شرط ابتدا  وانتها  يادور مال التساجيل فاي الجادول الماذكور ومان ثام فاناه يعاد مان الشاروط 
 المكملة لشرط التسجيل 

ان لا يكاون اسامه مساتبعدا مان جادول المحاامين للفتارة الماراد احتساابها اماا اذا اساتبعد اسامه :  الشرط الثـاني
 معينة ثم اعيد الى الجدول اعلاد فتستبعد مدة الانقطاع من تلك المدة لفترة زمنية

ان صياغة الشرط المذكور يعتريه التناق  والغمو  اذ يترال لاول وهله ان كل محاامي اساتبعد مان جادول 
اد المحامين لايتم احتساب مدة ممارسة المهنة له الا ان ذلك القول غير مقصود لاطلاقاه بال يقتصار علاى الاساتبع

النهااااي فضاالا عاان اضااافة الحكاام القااانوني للاسااتبعاد الااوقتي او الجزاااي باقتصااارد علااى ماادة الاسااتبعاد  وناارو ماان 
جانبنااا ان  الشاارط المااذكور يعااد مكماالا للشاارط السااابق اذ ان اسااتبعاد المحااامي يسااقط عنااه شاارط التسااجيل وبالتااالي 

 يتم استبعاد الخدمة
ار  مهنااة المحاماااة فعاالا وذلااك بااالترافل فااي الاادعاوو امااام المحاااكم ان يكااون المحااامي قااد ماا: الشــرط الثالــث

باااختلاف درجاتهااا او ماان خاالال مراجعااة دواااار الدولااة  ذات الاختصاااص  بغيااة انجاااز مهامااه واباارز مايىيااد ذلااك 
 كالوكالات او قرارات الحكم او الانذارات المسيرة له او عليه او اية وثااق اخرو تثبت ممارسته للمهنة

هي جملة الشروط التي يتوجاب توافرهاا مجتمعاة مان اجال احتسااب مادة ممارساة مهناة المحامااة وفاي  هذد
حالة تخلف  ي شارط مان الشاروط الماذكورة فاان ذلاك يجعال مان اضاافة الخدماة بااطلا اساتنادا للقاعاد الفقهياة التاي 

حالاة احتساابها نتيجاة غاش تقضي بان مابني على باطل فهو باطال ومان ثام يتوجاب اساترداد فروقاات الرواتاب فاي 
او تدلي  من قبل الشخص المعني اما في حالة كون الاحتساب قد تم بنا  على خطا الادارة ذاتها فلاي  بالامكاان 

 1الرجوع على الموظف الذي اضيفت خدمته 

                           
 
  2010لسنة  91للمزيد من التفاصيل حول مايعد من اخطا  الادارة ينظر قرار مجل  الوزرا  رقم  - 1
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 المبحث الثالث
 اغراض احتساب خدمة ممارسة مهنة المحاماة

ه لدراسااة احتساااب خدمااة المحاماااة لاغاارا  العاالاوة سنقساام هااذا المبحااث الااى مطلبااين نخصااص الاول مناا
والترفياال والتقاعااد فيمااا نخصااص الثاااني منااه لاحتساااب خدمااة المحاماااة لاغاارا  التمتاال بالاجااازات الاعتياديااة او 

 :الدراسية وكالاتي
 

 احتساب خدمة المحاماة لاغراض العلاوة والترفيع والتقاعد : المطلب الاول 
ب الخدمااة يكااون وفقااا للنصااوص القانونيااة المنظمااة لهااا لااذا فانااه يتوجااب التقيااد القاعاادة العامااة ان احتسااا

بالالفاظ الواردة في النص الذي يقرر احتسابها وعدم الخروج عليها ولدو رجوعنا لاحكام المادة الاولاى مان القاانون 
ا  التعيااين نجااد انهااا حااددت الغاار  ماان احتساااب ماادة ممارسااة مهنااة المحاماااة وهااي لاغاار  2001لساانة  13رقاام 

وتحديد الراتب والتقاعد ومن ثم فانه يقصد باغرا  التعيين هو احتساب مادة ممارساة المهناة لغار  اضاافتها الاى 
نقاااط واساا  المفاضاالة عنااد التعيااين الا ان التساااىل الااذي يثااار هنااا هاال تحتسااب هااذد الساانوات كساانين خدمااة مااىداة 

 الدولة الاخرو ؟في نف  الداارة المراد التعيين فيها او في دواار 
ناارو ماان جانبنااا ان ساانين الخدمااة المااىداة فااي ممارسااة مهنااة المحاماااة تكااون كساانين الخدمااة المااىداة فااي 
الداارة المتقدم للتعيين فيها ومن ثم فان من له ممارسة مهنة محاماد يتسااوو مال الموظاف المعاين بعقاد فاي اولويتاه 

 للتعيين 
فهاو احتسااب هاذد الخدماة لاغارا  العالاوة والترفيال اذ ان العالاوة  اما فيما يتعلق بالمقصود تحديد الراتب

مبلاغ مان الماال يضااف )السنوية هي عبارة عن زيادة فاي الراتاب ضامن الدرجاة الوظيفياة الواحادة كماا عرفات بانهاا 
راتاب اماا الترفيال فهاي ينطاوي علاى زياادة فاي ال 1( الى راتب الموظف الاسا  وفاق الاحكاام التاي ينظمهاا القاانون 

 وكلاهما ينضويان تحت مفهوم تحديد الراتب  2ولكن من درجة وظيفية الى درجة اخرو
ومااان الجااادير بالاااذكر ان ضاااوابط الاماناااة العاماااة لمجلااا  الاااوزرا  قاااد حاااددت تااااريخ ابتااادا  مااادة احتسااااب 

لمهنااة او تاااريخ ممارسااة المحاماااة  وهااي ماان تاااريخ الانتمااا  الااى نقابااة المحااامين ولغايااة تاااريخ الانقطاااع او تاارك ا
المباشرة الفعلية ويلاحظ بهذا الصدد ان الحكم الماذكور مساتمد مان نصاوص قاانون المحامااة النافاذ الا اناه لام يباين 
لنا ماهي حالات الترك او الانقطاع لذا فانه يتوجب الرجوع الى القانون المذكور لغر  معرفتها والمتمثلاة بحاالات 

 5امي من جدول المحامينالاستبعاد الجوازي والالزامي للمح

                           
-جامعاة بغاداد-كلياة القاانون -رساالة دكتاوراد -ظيفة العامةقية في الو ر النظام القانوني للت –ينظر غازي فيصل مهدي  - 1

 ومابعدها  11ص  1882
 ومابعدها  115نف  المرجل ص  –غازي فيصل  - 2
من قانون المحامااة الاساتبعاد الجاوازي للمحاامي مان قبال مجلا  النقاباة فاي حالاة انتقاا  شاروط  15اذ عالجت  المادة  - 5

ن المحاماااة  قااادعالج حااالات الاسااتبعاد الالزاماااي للمحااامي اذ تمثلااات اولااى هاااذد ممارسااة المهنااة وبالمقابااال فااان قاااانو 
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وتتمثاال اليااة احتساااب ماادة ممارسااة المهنااة  بااان يصااار الااى احتسااابها كعاالاوة ساانوية تضاااف الااى راتااب 
الموظاف بواقال عالاوة واحادة عان كاال سانة مان ممارساة المهناة فاي حالااة عادم اساتكمال شاروط الترفيال المنصااوص 

 ي فااي حالااة تااوافر  –وبخاالاف ذلااك  2009لساانة  22عليهااا فااي قااانون رواتااب مااوظفي الدولااة والقطاااع العااام رقاام 
فيصااار الاى ترفيال الموظاف الاى الدرجاة التاي تلاي درجتااه  -شاروط الترفيال واكماال المادة الاصاغرية اللازماة للترفيال
 1الوظيفية ووفقا لجدول الرواتب الملحق بالقانون المذكور

الصااادر فاااي  19قاارارد الماارقم وقااد تساانى لمجلاا  شااورو الدولاااة ان تطاارق فااي العديااد ماان احكاماااه منهااا 
مااادة ممارساااة مهناااة  تحتساااب -1) الاااى كيفياااة احتسااااب مهناااة المحامااااة للمحاااامي المعاااين بوظيفاااة 28/5/2008

والتقاعد بالنسبة للمحامي المعين بوظيفاة مادير عاام فماا فاوق  المحاماة خدمة فعلية مغرا  التعيين وتحديد الراتب
مدة ممارسة مهناة المحامااة خدماة فعلياة مغارا  التعياين وتحدياد  تحتسب -2مغرا  الترفيل والترقية ولا تحتسب

تراعاي المادد المحاددة فاي جادول  والتقاعد للمحامي المعين بوظيفاة تقال فاي الدرجاة امولاى فماا دون علاى ان الراتب
ممارسااة يتطلاب لاحتساااب مادة  .بضامنها ماادة ممارساة مهناة المحاماااة الرواتاب للتساكين فااي الدرجاة التاي يسااتحقها

  :2009لسنة ( 13)مهنة المحاماة خدمة مغرا  تطبيق القانون رقم 
  .إبراز ما يىيد انتمااه إلى نقابة المحامين ابتداً  وانتها ً -  
المختصااة وفقاااً للضااوابط الصااادرة عاان  تقااديم القاارارات او الاستشااهادات او اأنااذارات ماان المحاااكم او الاادواار -ب

 2(11/1/2009في ( 2/1/21/9152/ق)المرقم با زرا  بكتابهااممانة العامة لمجل  الو 

                                                                                  
التي اوجبت اساتبعاد المحاامي مان جادول المحاامين فاي حالاة تعييناه فاي رااساة  11الحالات بما نصت عليه المادة 

اف المااذكورة  فيمااا الساالطة التشااريعية او الااوزارة او الوظااااف العامااة فااي دواااار الدولااة ماان تاااريخ مباشاارته فااي الوظااا
ثانيااا منااه وهااي تخلااف المحااامي عاان دفاال باادل الاشااتراك لساانتين /10تمثلاات الحالااة الثانيااة بمااا نصاات عليااه المااادة 

 متتالية فلا تحتسب هذد المدة كمدة ممارسة مهنة المحاماة
  11/1/2009في  2/1/21/9152/من ضوابط الامانة العامة لمجل  الوزرا  المرقمة ق 1ينظر البند  - 1

ومن الجدير بالذكر ان الهياة العامة لمجل  شورو الدولة بصفتها التمييزية  قد ساارت   - 2
الصاااااادر فاااااي  2001/تميياااااز/انضاااااباط/51علاااااى خااااالاف القاعااااادة العاماااااة اذ قاااااررت فاااااي قرارهاااااا  

 والمتعلاق بالكاتاب العاادل الاذي يااروم احتسااب مادة ممارسااة مهناة المحاماااة علاى انااه 20/2/2001
ة ممارسااة مهنااة المحاماااة لاغاارا  تحديااد الراتااب او لاغاارا  التقاعااد عنااد التعيااين لاتحتسااب مااد

الصاادر فاي  2009/تميياز/انضاباط/51وكاذلك القارار  بوظيفة في دواار الدولة والقطاع الاشتراكي
فااااااااي ( 2212)حيااااااااث إن تسااااااااكينها الاول بموجااااااااب الاماااااااار ) الااااااااذي جااااااااا  فيااااااااه  11/2/2009
وشاابه  1890لسانة ( 100)رقام ( المنحل)مجل  قيادة الثورة  قد جا  خلافاً لقرار 23/12/2005

البطلان عندما تام احتسااب مادة ممارساة المحامااة خدماة لاغارا  الترفيال والترقياة والتقاعاد وحياث 
فاااي ( 819)ان المبناااي علاااى الباطااال باطااال لاااذلك تااام تااادارك ذلاااك الخطااا  ب صااادار الامااار الاداري 

 (.مقامة بدون سند قانوني( عيةالمد)مما تكون دعوو المميزة 1/5/2001
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وفاارق بااين  ضااوابط الامانااة العامااة لمجلاا  الااوزرا  المااذكورةماان ( 1)الفقاارة قااد اسااتند القاارار الااى احكااام و 
مان ( 8)ثانيااً مان الماادة  البناد حالتين الحالة الاولاى الموظاف العاادي والاذي تتمثال الياة ترفيعاه باالرجوع الاى احكاام

يساااتمر ماااند الموظاااف فاااي )ناااص علاااى ان الاااذ  2009لسااانة 22رقااام نون رواتاااب ماااوظفي الدولاااة والقطااااع العاااام قاااا
اماا الحالااة  (ب)علاوتاه الساانوية بماا لا يتجااوز راتاب الحاد امدناى للدرجاة العلياا  مان الدرجاة امولاى( 11)المرتباة 

وظيفااة كيااف المركااز القااانوني لان بااين  اذ بعااد ان الثانيااة فهااي الموظااف الااذي يشااغل وظيفااة ماادير عااام فمااا اعلااى 
انتهاى ( الدرجاة العلياا ب)الوظيفياة  يشغل وظيفة عليا فاي سالم الادرجات كونهقيادية ال اافوظبانها من المدير عام 

يعنااي انتقالااه الااى الدرجااة التاليااة وهااي  لااه ماادة ممارسااة مهنااة المحاماااة مغاارا  الترفياال بالنساابة الااى ان احتساااب 
ماوظفي الدولااة والقطااع العااام  مان قااانون رواتاب( 2)وحياث ان المااادة . لا ساند لااه مان القااانون(   -العلياا الدرجاة)

 هاذا القاانون علاى ماوظفي الدرجاة امولاى فماا دون المحاددة بموجاب جادول الرواتاب تساري  حكاام)نصت علاى ان 

رواتاب ماوظفي الدولاة والقطااع بقاانون  وحياث ان جادول الرواتاب الملحاق(. والعلاوات السنوية الملحاق بهاذا القاانون
 او العالاوة السانوية مماا يقتضاي احتساابها مان مادة ممارساة مهناة المحامااة قياةالعام قاد حادد مادداً معيناة ساوا  للتر 

تبعاااً للدرجااة والمرتبااة التااي  بالنساابة للمااوظفين المشاامولين بااه فااي ضااو  تلااك الماادد يتحقااق مااا يسااتحقه ماان راتااب
  المضافة فية ومدة الممارسةيستحقها حسب مدة خدمته الوظي

وتاااواتر مجلااا  شاااورو الدولاااة علاااى الساااير علاااى ماااىدو الحكااام الماااذكور اعااالاد اذ اورد قاعااادة مىداهاااا ان  
الصااادر فاااي  91انتقااال الماادير العاااام الااى درجاااة عليااا لاياااتم بالترقيااة وانماااا بااالتعيين  ومااان ثاام ناااص  قاارارد المااارقم 

ة المحامااااة خدماااة فعلياااة لاغااارا  التعياااين وتحدياااد الراتاااب علاااى ان تحتساااب مااادة ممارساااة مهنااا)  28/8/2008
 1(والتقاعد للمحامي المعين بوظيفة مدير عام فما فوق ولاتحتسب لاغرا  العلاوة والترفيل

علاى  منتساب قاوو الامان  2001لسانة  13وفضلا عما تقدم فان مجل  شورو الدولاة قاد اقار ساريان القاانون رقام 
فااة لهااا علاقااة بمهنااة المحاماااة وتخولااه شااهادته ممارسااتها ويااتم ترقيتااه وفقااا الااداخلي فااي حالااة ممارسااته وظي

لسانة   1من  قانون الخدمة والتقاعد لقوو الامان الاداخلي رقام  1لشروط الترقية المنصوص عليها في المادة 
1819 2 

ذد و فيمااا يتعلااق بالمقصااود باحتساااب ماادة ممارسااة المهنااة لاغاارا  التقاعااد فمااىدو ذلااك هااو احتساااب هاا
لام يحادد لناا  2001لسانة  13الخدمة كخدمة تقاعدية طالما تم تسديد التوقيفات التقاعدياة عنهاا الا ان القاانون رقام 

الحالات التي يتم فيها احتساب هذد الخدمة والحاالات التاي لاتحتساب فيهاا لاغارا  التقاعاد ومان ثام يتوجاب عليناا 
 22واول مايجاذب الانتبااد بهاذا الصادد ان الماادة  1891نة لس 31رقم الرجوع الى قانون صندوق تقاعد المحامين 

ماان القااانون المااذكور اجااازت للمحااامي ضاام كاال او بعاا  خدمااه المقضااية فااي الوظيفااة او العماال فااي دواااار الدولااة 
والقطاااع العااام والمخااتلط الااى الماادة المقضااية فااي المحاماااة لاغاارا  التقاعااد  وفضاالا عاان ذلااك فانااه لاادو اسااتقراانا 

                           
الصاادر  11وكاذلك قارار مجلا  شاورو الدولاة رقام  9/2/2010الصادر فاي  11ينظر قرار مجل  شورو الدولة رقم  - 1

لاتحتسااب ماادة ممارسااة مهنااة المحاماااة لاغاارا  العاالاوة والترفياال للمعااين )الااذي نااص علااى انااه  11/3/2010فااي 
 بوظيفة مدير عام 

 13/2/2010الصادر في  20و الدولة رقم قرار مجل  شور  - 2
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لقااانون المااذكور نجاادد اورد العديااد ماان الاحكااام المتعلقااة باحتساااب ماادة ممارسااة المحاماااة اذ عالجاات المااادة احكااام ا
مناه الحكام القااانوني الواجاب تطبيقاه فااي حالاة احتساااب مادة الخدماة المضااافة الاى مادة ممارسااة مهناة المحاماااة  11

طلـب الاحالـة علـى التقاعـد الا بعـد مضـي بوجوب عدم قيام المحـامي بتقـديم لاغرا  استحقاق الراتب التقاعادي 
  مدة لاتقل عن خمس سنوات مستمرة من تاريخ صدور قرار الضم باستثناء حالة العجز

ولم يكتف القانون المذكور بما تقدم بال حادد المادة التاي تحتساب فيهاا مادة ممارساة مهناة المحامااة لغار  
لمشروطة بقيامه بدفل الاشاتراكات عنهاا فاي العدياد مان التقاعد من عدمه اذ تتمثل حالات احتساب هذد الخدمة و ا

الماادة التااي يقضاايها المحااامي المتخصااص فااي وثانيهــا فااي ماادة الماار  الااذي اعجاازد عاان العماال  اولهــاالحااالات 
مادة توقياف المحاامي او ورابعها المدة التي يقضيها في خدمة الاحتياط او المدة العسكرية الالزامياة  وثالثهاالقانون 
او احتجازد في حالة برا ته او الافراج عنه وبالمقابل فتتمثل حاالات عادم احتسااب مادة ممارساة المهناة فاي  اعتقاله

 1حالة اقامة المحامي لمدة ستة اشهر خارج العراق بدون عذر مشروع 
وبهذا الصدد يثار تساىل مىداد هو ان احتساب مدة ممارسة مهنة المحاماة تقتصر علاى المحاامي المعااد 

ه ام انها تنصرف ايضا الى المحامي المتقاعد وفقا لقانون صندوق تقاعد المحامين ؟تعيين  
اذ ناص   12/12/2001الصاادر 99اجاب على ذلك التساىل صراحة قارار مجلا  شاورو الدولاة المارقم 

ا ان المتقاعااد الااذي يعاااد تعيينااه اذا انصاارف الااى محااام فانمااا يكااون المقصااود بااه المحااامي الااذي كااان موظفاا)علااى 
مان قاانون التقاعاد الموحاد , اماا ( اولاً /11)وتقاعد مان الوظيفاة واماتهن المحامااة, وهاذا يكاون مشامولا بحكام الماادة 

ولا تساري علياه  1891 لسانة( 31) المتقاعد من مهنة المحاماة فاناه مشامول بقاانون صاندوق تقاعاد المحاامين رقام
 2( 2001 لسنة( 21) احكام قانون التقاعد الموحد رقم

  
 احتساب خدمة المحاماة لاغراض التمتع بالاجازات الاعتيادية او الدراسية : المطلب الثاني 

نجااد انااه حاادد اغاارا  احتساااب ماادة ممارسااة مهنااة المحاماااة  2001لساانة  13بااالرجوع الااى القااانون رقاام 
ت الاعتيادياة لاذا وذلك للاغرا  المذكورة فاي اعالاد ولام يكان مان بينهاا احتسااب الخدماة لاغارا  التمتال بالاجاازا

 يثار التساىل بصدد احتساب الخدمة للغر  المذكور؟
ازا  عدم قيام النصوص القانونياة باساعافنا لعادم احتوااهاا علاى ناص صاريد فاناه يقتضاينا الحاال ان نحادد 
الاغاارا  المااذكورة هاال جااا ت علااى ساابيل المثااال ام الحصاار وناارو ماان جانبنااا ان اغاارا  احتساااب الخدمااة قااد 

قباال المشاارع علااى ساابيل الحصاار وماان ثاام لااي  بالامكااان اضااافة  ي اغاارا  اخاارو اليهااا كاحتسااابها حااددت ماان 
كخدماااة لغااار  التمتااال بالاجاااازات الاعتيادياااة ويىياااد قولناااا هاااذا ان الخدماااة الوظيفياااة التاااي يساااتحق عنهاااا اجاااازات 

يااث ان الخدمااة المااذكور وح 1810لساانة  21اعتياديااة هااي الخدمااة المااىداة فعليااا وفااق قااانون الخدمااة المدنيااة رقاام 
مااىداد لااي  وفااق القااانون المااذكور وان اعتبارهااا كخدمااة فعليااة لاام ياارد اليااه الاشااارة بصااورة صااريحة بااين نصااوص 
القااانون لااذا فانااه لااي  بالامكااان احتسااابها لغاار  التمتاال بالاجااازات الاعتياديااة بانواعهااا المختلفااة الا ان ذلااك القااول 

                           
 1891لسنة  31من قانون صندوق تقاعد المحامين رقم  15ينظر المادة - 1
  19/2/2009الصادر في  21ينظر كذلك قرار مجل  شورو الدولة رقم  - 2



 
- 159 

- 

بالاجازة الدراسية كون الاجازة الماىداة فاي ممارساة مهناة المحامااة تعاد اجاازة  لايحول بين الموظف وحقه في التمتل
  2008لسنة  11فعلية شريطة توافر الشروط التي حددها القانون رقم 

ومماااا تجااادر الاشاااارة الياااه ان ضاااوابط الاماناااة العاماااة لمجلااا  الاااوزرا  اوردت العدياااد مااان الحاااالات التاااي 
اضاافة  الاى حاالات الاساتبعاد  -لمحامي المعين في وظيفة بالعديد من الحاالاتلاتحتسب فيها فترة ممارسة مهنة ل

ويتمثااال اولهاااا فاااي فتااارة الفصااال السياساااي التاااي احتسااابت  –الجاااوازي و الالزاماااي للمحاااامي مااان جااادول المحاااامين 
 وثانيهاااا الخدماااة العساااكرية 2003لسااانة  21للموظاااف المشااامول باحكاااام قاااانون اعاااادة المفصاااولين السياساااين رقااام 

الفتاارات المحتساابة خدمااة فعليااة وفااق القااوانين النافااذة كاال ذلااك مشااروط فااي حالااة  كافااةالمضااافة خدمااة فعليااة وثالثهااا 
تداخل هذد المدد مل مدة ممارسة المهنة من ثم فاذا لم يحصل التداخل المذكور فلا يوجد ماانل قاانوني مان اضاافة 

د تساانى لمجلاا  شااورو الدولااة ان اضاااف الااى الحااالات ماادة الخدمااة المااذكورة ووفقااا للاغاارا  المحااددة قانونااا وقاا
المذكورة التي لاتحتسب معها مدة ممارسة مهنة المحامااة مادة العقاد التاي يعمال خلالهاا المتعاقاد مان المحاامين مال 

لاتحتسااب ماادة العقااد )اذ نااص علااى ان  19/9/2010الصااادر فااي  81دواااار الدولااة وذلااك بموجااب القاارار الماارقم 
وقااد اسااتند ( 2001لساانة  13د ماال دواااار الدولااة ممارسااة لمهنااة المحاماااة وفااق احكااام القااانون رقاام للمحااامي المتعاقاا

التاي منعات  1813لسانة  115ثالثاا مان قاانون المحامااة رقام /1القرار المذكور على عدة اس  اولها احكاام الماادة 
ية وشابه الرسامية والمصاالد الحكومياة الجمل بين المحاماة وبين الوظااف والاستخدام مطلقا في دواار الدولاة الرسام

ماان القااانون المااذكور التااي منعاات المرفااوع اساامه ماان جاادول المحااامين  11براتااب او مكافاااة وكااذلك احكااام المااادة 
 .والمنقطعة صلته بالمحاماة ان يمار   ي عمل من اعمالها قبل اعادة تسجيل اسمه 
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 الخاتمة
( التنظيم القـانوني لاحتسـاب مـدة ممارسـة مهنـة المحامـاة فـي العـراق ) ع بعد ان انهينا البحث بموضو 

- :نود ان نشير الى بعض النتائج التي توصلنا اليها من خلال البحث وكما يلي 
لاغااارا  التعياااين وتحدياااد الراتاااب  2001لسااانة  13للقاااانون رقااام " تحتساااب مااادة ممارساااة مهناااة المحامااااة وفقاااا -1

 0 1890لسنة  100قرار مجل  قيادة الثورة المنحل رقم من احكام " والتقاعد استثنا 
  -:يشترط لاضافة مدة ممارسة مهنة المحاماة واحتسابها مايلي  -2

 انطباق وصف المحامي على الشخص المراد احتساب خدمته -  
 ان يكون الشخص المراد احتساب خدمته من المعينين في دواار الدولة  - ب

 ندوق تقاعد المحامين تسديد الاستقطاعات التقاعدية الى ص -ج
تحاادد ماادة ممارسااة مهنااة المحاماااة المااراد احتسااابها ماان تاااريخ الانتمااا  الااى نقابااة المحااامين ولغايااة الانقطاااع او  -5

 0ترك المهنة او تاريخ المباشرة الفعلية في وظيفة مدنية 
للمحااامي المعااين  تحتسااب ماادة ممارسااة مهنااة المحاماااة خدمااة فعليااة لاغاارا  التعيااين وتحديااد الراتااب والتقاعااد -1

 بوظيفة مدير عام فما فوق ولاتحتسب لاغرا  العلاوة والترفيل 

وتقاعاد مان الوظيفاة " تحتسب مدة ممارساة مهناة المحامااة لاغارا  التقاعاد بالنسابة للمحاامي الاذي كاان موظفاا -3
 0 1891لسنة  31ولاتحتسب للمحامي المتقاعد من المحاماة والمشمول بقانون تقاعد المحامين رقم 

 لاتحتسب مدة ممارسة مهنة المحاماة لاغرا  التمتل بالاجازات الاعتيادية والدراسية  -1

 
- :وفي النهاية لايفوتنا ان نورد بعض المقترحات بهذا الشأن وكالاتي 

ضاارورة تعااديل تاااريخ سااريان الضااوابط الخاصااة ب ضااافة ماادة ممارسااة مهنااة المحاماااة وجعلهااا تسااري ماان  -1
 2001لسنة  13يخ نفاذ القانون رقم تاريخ نشرها ولي  من تار 

لحصاول  ي تعاار  فاي " ضرورة بيان وتحديد الجهة المختصة ب ضافة مدة ممارسة مهنة المحاماة منعا -2
 0تطبيق نصوص القوانين والتعليمات الخاصة بهذا الش ن
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 المصادر
, كليااة القااانون , كتااوراد رسااالة د,النظااام القااانوني للترقيااة فااي الوظيفااة العامااة , غااازي فيصاال مهاادي  0د -1

1882 

 2001لسنة  13قانون احتساب مدة ممارسة مهنة المحاماة رقم  -2

 1813لسنة  115قانون المحاماة العراقي رقم  -5

 1891لسنة  31قانون صندوق تقاعد المحامين رقم  -1
 2001مجموعة قرارات مجل  شورو الدولة لعام -3

 2009مجموعة قرارات مجل  شورو الدولة لعام  -1

 2008قرارات مجل  شورو الدولة لعام  مجموعة -1

 2010مجموعة قرارات مجل  شورو الدولة لعام  -9

 2010لسنة  91قرار مجل  الوزرا  رقم  -8

 1881لسنة  181قرار مجل  قيادة الثورة المنحل رقم -10
 1889لسنة  111قرار مجل  قيادة الثورة المنحل رقم  -11
  1890لسنة  100قرار مجل  قيادة الثورة المنحل رقم  -12
 1895لسنة  1518قرار مجل  قيادة الثورة المنحل رقم  -15
 1890لسنة  1031قرار مجل  قيادة الثورة المنحل رقم  -11
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المخالفة المالية للموظف الضريبي بسبب سوء الصياغة التشريعية 
 المعدل 1891_111لقانون ضريبة الدخل العراقي رقم 
 ين م نور حمزة حس.م

 الجامعة ألمستنصريه -كلية القانون
 المقدمة

يكون هناك   نلابد  اابفي فر  الضر  ةوضمان تطبيق العدل ومساوا ةالضريب ةمن اجل تحقيق العدال
ن وجود قانون يشوبه النقص    لا امفرادتطبيق يحقق العدل ومساواة مابين السهل و نظام ضريبي متكامل مرن 
ني مما النص القانو  سو  صياغة نتيجة  اأداريفساد ال  مام المجال  قانون يفتد  والغمو  والثغرات ف ن هكذا

من  ةسير القانون حسب مصلحه الموظف الضريبي لذا ف ن الموظف الضريبي قد يرتكب مجموعفت إلىيىدي 
  و وغمو  النص القانوني وعدم وضوحه ةالقانوني ةسو  الصياغ  ما إلىترجل مصدرها  ةمخالفات الماليال

 . خر في قانون  نف  القانون  و    خر وارد في تعارضه مل نص قانوني
تكون   نالتي يتمتل بها الموظف الضريبي  لذا لابد  ةوالفني ةالعلمي ةضعف المعرف إلىقد ترجل   و

  العدالةالدخل من اجل منل التهرب وتحقيق  ضريبةعلميه لقانون   س وفق  حةصحي ةقانوني ةك صياغلهنا
  .ةالقانوني ةسو  الصياغ ةوتحصين الموظفين من المخالفات التي قد تحصل نتيجن امفراد مابي

المبحث الثاني   ما ةالتشريعي ةمفهوم الصياغ امولفي مبحثين   تناولهموضوع سوف الهذا  ومهمية     
 للموظف الضريبي ةمخالفات المالي إلى هسوف نخصص
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 المبحــث الأول
 الصياغة التشريعيةمفهوم 

يقل   نقد تكون لها دور فعال في  ةمبهم ةبصور   حيحة  والنص القانوني بصورد غير ص ةصياغ  ن
  وعن طريق التفسير الخاطئ لنص القانوني   مانصوص القانون الضريبي وذلك  ةالموظف الضريبي في مخالف

 ةمنه ماهي امولمطلبين نبحث في المطلب  إلىغمو  النص القانوني لذا سوف يتم تقسيم هذا المبحث  نتيجة
   لتشريعه الصياغة عيوباول فيه نما المطلب الثاني نت   ةالقانوني ةالصياغ

 الأولب ـالمطل
 مفهوم الصياغة التشريعية

 ن مهمية موضوع الصياغة التشريعية لابد من بيان معنى هذد الصياغة عند  هل اللغة و هل القانون 
ة هي امداة التي يستخدمها المشرع لبيان غاية المشرع من هذا القانون وان هذا ميتم إلا عن لان صياغة القانوني

التي تسمد  المركزة العبارةتعني   لغة  هلعند   صياغةتعريف   طريق الصياغة قانونيه سلسة سليمة واضحة  ن
التعبير عن مادد القانون من  وب سلعن  عبارةهي  القانونية القاعدة صياغة  ما 1. (1)والمناقشةبالاستنتاج 

التي يجري بمقتضاها نقل التفكير القانوني من الحيز   نها امداة  و.(2) مكتوبة املفاظبصورد  التشريعية السلطة
 .(5)الحيز الخارجي إلىالداخلي 

جب قانونيه لذا ي  هدافهي وسيله لتحقيق  الصياغة  نيتبين لنا  القانونية الصياغةمن خلال التعريف 
عيب ولا غمو  وذلك لضمان   ويشوبها نقص  مضمون بينه المعاني لاال واضحة القانونيةتكون التشريعات  إن

 صياغة  ن مهمة بنتيجةوهنا نخرج  الموظفينمن قبل   بامخطا وعدم وقوع   صحيحةتطبيق القانون بصورد 
تفسير من قبل   واجتهاد   يلواقل ولا تتحمل دقه وقابله التطبيق على سبيل االتتسم بالوضوح و   نلابد  القانونية
 المالية السلطةقانون حسب اجتهادات ومصالد موظفي التفسير  ميتملتطبيق القانون حتى  المخولة السلطة

  نلذا يجب  القانونالتفسير الخاطئ لنص  نتيجةغير مقصودد   ووبتالي يرتكبون مخالفات قد تكون مقصودد 
 الصياغةفي  التعديلاتلتطبيق لزمن طويل والابتعاد عن كثرد لوصالحه  وصحيحةيقه دق القانونية صياغةتكون 

التعديلات  نتيجة القانونيةالموظف بكافه النصوص  إلمامعدم الاستقرار وعدم  إلىالنص القانوني التي تىدي 
 . المالية بالمخالفةوقوع الموظف الضريبي  إلى مما يىدي الجديدة

 
 

 المطلب الثـــاني

                           
 .122ص,1890 القاهرة,مطابل المعارف ,   لزياداحمد حسن ,مصطفى   إبراهيم,معجم الوسيط  (1)

 .29ص ,1819, مطبعه جامعه بغداد , 1ج, القانون  لدراسةالمدخل , مالك دوهان الحسن -د   (2)
بعمان  ص , والتوزيل  الثقافةمكتبه دار , تشريعا وفقها وقضا   القانونية الصياغةفن , عبد القادر الشيخلي  -د   (5)

29. 
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 ةالصياغة التشريعي واعأن
تكون   ن و ماتكون صياغة تشريعية جامدة المضمون   ن فإماتتنوع وتختلف  تشريعيةالصياغة   ن

 الصياغة المرنة والجامدة لذا فان  الصياغة التشريعية تعد هي  بين صياغة تجمل ما  وصياغة مرنة  المضمون 
لذا لابد من صياغة متوازنة واضحة تجمل مابين والهدف منه  من القانون الحقيقة الغايةلبيان  الوحيدة الوسيلة 

 المشرع الضريبي  إليها  قد يلج  الجامدة الصياغة التشريعية   فان  سلوب المرن ومابين امسلوب الجامد  لذا 
 لىإتىدي  منهاالمشرع  إليهايلج  و تحافظ على نص القانوني من تغير وتعديل  منها  صياغةهكذا نوع من  إلى 

  تطبيق  فقط على مقتصرة  تقديرد وتجعل مهنته   سلطه إيتجرد الموظف من   نهااستقرار المعاملات حيث 
على الرغم من مزايا  المواطنينبين  العدالةالعملي لنص القانوني وبتالي يتم تطبيق القانون حرفيا  وبتالي تحقيق 

ظروف المواطن  مراعاةقرار دون   وحكم إصدار  إلىدي قد تى  منهاتخلوا من العيوب  لكنها لا الجامدة الصياغة
 (1) .العدالة الضريبةلتي تحيط بمكلف الضريبي وبتالي عدم تحقيق االظروف   و

يستطيل مواكبه التطور  الجمود وبتالي لا ةيتمتل بصف منهصعب تعديله  صياغةلان هذا النوع من 
 (2) .الحاصل بالمجتمل

وذلك من اجل تحقيق  الصياغة التشريعيةنوع من   هكذا إلى  تلج يبة الضر كثير من التشريعات   ن 
الموظف الضريبي من  ن يحقق  هدافه الشخصية عن طريق التلاعب  وتضيق المجال على   العدالة الضريبة

بالنص  القانوني  وان هذا نوع من صياغة يقلل من وقوع الموظف بالمخالفات المالية  نتيجة تمتل هذا نوع من 
لج  إلى هكذا نوع من الصياغة  1891لسنة 115لصياغة بصفة الجمود وان قانون ضريبة الدخل العراقي رقم ا

القانونية عندد صياغة قانون ضريبة الدخل العراقي و ذلك من اجل تحقيق العدل والمساواة مابين المواطنين 
 .وتحقيق العدالة الضريبة 

 القانونية السماحاتمبالغ المواد القانونية المتعلقة  بتحديد  وكذلك ما ورد في قانون ضريبة دخل العراقي
  . (5)الواجب منحها للمكلف 

ولقد صيغت هذد المواد ب سلوب غير مرن بل   . (1)للضريبة   الخاضعةمصادر الدخل   وتحديد     
من التلاعب به  صيغت ب سلوب جامد غير قابل  لتعديل   و  التبديل  من  اجل الحفاظ على النص القانوني 

وكذلاااك منل الموظف من تلاعب بمبلغ السماح الممنوح و كذلك تحديد مصادر الدخل الخاضعة للضريبة لان 
لي  جميل مصادر الخاضعة لضريبة فمثلا  هناك  بع  مصدر الدخل معفي  من الضريبة  من اجل تحقيق 

                           
وتلتزم اأدارة  .ضها وتحصيلها ويراعها القانون الضريبيالعدالة الضريبة هي القواعد التي تنظم  حكام الضريبة في فر    (1)

عبد المنعم فوزي, المالية العامة والسياسة المالية ,الضريبة بتحقيق التوافق بين الضريبة والمقدرة التكلفية للمكلف انظر د
 محمود ريا  .كذلك انظر د 81ص, 1812,بيروت , دار النهضة العربية ,

 .81ص,1813, القاهرة ,دار المعارف ,عامة موجز المالية   ال, عطية 
 .1ص  1888,بغداد ,وزارد العدل , العامة الثقافيةدار الشىون ,  التشريل  ن  صول ,د عصمت عبد المجيد   (2)
 .لالمعد 1891لسنه  115الدخل العراقي رقم  ضريبةمن قانون ( 12) المادة   (5)
 .1891لسنه  115الدخل المعدل رقم  ريبةضانظر الفصل الثامن والعشرون من قانون    (1)
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ن هذا النوع من دخل معفي من الضريبة من اجل  هداف اقتصاديه  مثلا  الدخل ناجم  من امراضي الزراعية  ف 
 (1)تشجيل   نتاج الزراعي في العراق

وكذلك  يضا اقر المشرع  الضريبي العراقي إعفا  الدخل الناجم لمربي الحيوانات عن منتجاتهم  
 (2) .الحيوانية من الضريبة الدخل

يتسل  لسلطه تقديريه تمند مطبق  التعبير الذي يضل حكما بهاويقصد   المرنة التشريعية  ما الصياغة
  نمطبق القانون   إماميترك المجال مفتوح  الصياغةفان هذا نوع من .  (5)التشريعية القاعدةالقانون عند تطبيق 

تطور ويضل حكما   ولهذا التغير  الاستجابةيواكب التطور الحاصل في المجتمل وبتالي يتمكن مطبق القانون 
فعلى الرغم من مزايا هذا النوع .  (1)العدالةوهو تحقيق  لا تحقيق الهدف من القانون  مل هذا تطور من اجل يلاام
كثرد التعديلات والتغيرات وبتالي يصعب  بسبب  اأداريلكنها تعطي فرصه لتحقيق الفساد  المرنة الصياغةمن 

حسب  خاطاةوني بصورد يقوم   بتفسير النص القان  ومن النص  الحقيقية الغايةيفهم  إنعلى مطبق القانون 
المشرع   إليهاالتي يسل  امهدافومكاسب شخصيه  بعيدد عن   هدافلتحقيق   مامقاصد مطبقي القانون  و  هوا 
 . 

في التطبيق النص القانوني  وكفا ة مستمرةمراقبه  إلىتحتاج  الصياغةمن اجل نجاح هكذا نوع من      
 نوني لمنل الالتفاف عليه من قبل مطبقي النص القا

 ضريبةقانون  ومن هذد التشريعات الصياغةهكذا نوع من  إلى لج تكثير من التشريعات   نونلاحظ     
 امرباح على  ضريبةمن هذا القانون بفر  ( 2 ) المادة ورد في  وذلك ما 1891لسنه  115 العراقي رقمالدخل 

وقد  التجارية الصبغةقانون بتحديد  مفهوم التي لها صبغه تجاريه ولم يقم هذا ال  و التجارية اأعمال     
ن هذا اللفظ لذا ف ن الجدل بين فقها  القانون وتعددت التفسيرات لبيا  ثارد إلىفي القانون  الغام   هذا اللفظ اث ر

المشرع العراقي غير موفق في استخدام هذا اللفظ الذي قصدد به منل التهرب الضريبي وذلك بشمول جميل المهن 
 بضريبة  فكان امولى به ترك هذا اممر لقانون التجارة هو المختص  بتحديد  امعمال والمهن التجارية  التجارية

لاااااذا   بهاااااا  يمكااااان التوسااااال لا و ةقاااااد وردت علاااااى سااااابيل الحصااااار فاااااي قاااااانون تجاااااار  اأعماااااالوان هاااااذد 

                           
مااااااااان قاااااااااانون ضاااااااااريبة الااااااااادخل العراقاااااااااي رقااااااااام ( 1)مااااااااان الماااااااااادة ( 1)انظااااااااار الفقااااااااارة    (1)

ضاااااااااااريبة الااااااااااادخل , كاااااااااااذلك انظااااااااااار  صاااااااااااادق الحساااااااااااني,  المعااااااااااادل 1891لسااااااااااانة ( 115)
 .81ص,1811, بغداد , الطبعة الثانية , 

 1891لسااااااااانة  115لااااااااادخل العراقاااااااااي رقااااااااام مااااااااان قاااااااااانون ضاااااااااريبة ا( 2)مااااااااان الماااااااااادة ( 5)انظااااااااار الفقااااااااارة    (2)
المعاااااااادل ماااااااال ملاحظااااااااة عاااااااادم إشااااااااارة المشاااااااارع الضااااااااريبي العراقااااااااي إلااااااااى هكااااااااذا إعفااااااااا ات فااااااااي قااااااااانون ضاااااااااريبة 

 كذلك انظر حسن عداي . 1838لسنة  83الدخل العراقي الملغي رقم 
 .113_111ص, السنة بلا , بغداد , شرح قانون ضريبة الدخل العراقي ,الدجيلي 

 .292ص,مصدر سابق,دوهان الحسن  مالك -د   (5)
 .118ص , بيروت ,  الجامعيةالدار ,  القانونيةالمدخل للعلوم ,توفيق حسن الفرج    (1)
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 .(1)ةفي قانون تجار   سا لي  لها  التجارية الصبغةفان لفظ 
 الخاضعةومهن   اأعماليحدد   نمشرع الضريبي العراقي العلى  و خر  جهةومن  جهةهذا من 

 رااهم المجال مفتوح لمطبقي القانون وبتالي يتم تفسير القانون حسب   ولا يترك واضحةبصورد  للضريبة
لنص لذا يجب  يكون نص القانوني صريد بعيد عن  الخاطئالفهم  نتيجة الماليةويقعون بمخالفات الشخصية 
 .لتلاعب بنص القانوني ليترك المجال مفتوح  حتى لا املفاظ الغمو  في

 الصياغتينوبيان مزايا وعيوب كلا  المرنة التشريعية والصياغة الجامدة التشريعية الصياغةومن خلال بيان 
يجعل النص القانون واضد ودقيق ويبعدد عن تلاعب  وتحقق  الجامدة التشريعية بصياغة امخذ إنفوجدنا 
النص القانوني من مواكبه التغيرات  إبعاد إلىتىدي    الصياغةنوع من  امخذ هكذالكن ,  ر بالمعاملاتالاستقرا
 بمرونةتمتاز  ف نها المرنة التشريعية الصياغة  لمقصودد و ما العدالةيحقق  في المجتمل وبتالي لا الحاصلة

كثرد  نتيجةعدم الاستقرار  إلىتىدي   بها امخذ تواكب التطور  الحاصل بالمجتمل و ولكن   نها ووضوح و
تمسك   و امخذعدم استقرار المعاملات لذا على المشرع عدم  إلىبالنص القانوني فتىدي  الحاصلةالتعديلات 

النص القانوني وذلك  صياغةفي  والمرنة الجامدة الصياغتينبل يجب عليه الجمل مابين  صياغةبنوع واحد من 
حتاج كذلك ت و التعديلاتمن كثرد  اجمود من اجل الحفاظ عليهالنوع من  إلى تحتاج القانونيةلان النصوص 

الدخل حيث  ضريبةحدث في قانون  بالمجتمل وهذا ما الحاصلةتغيرات المن اجل مواكبه  المرونةنوع من   يضا
للقانون  المخالفة امفعالعندما حدد المشرع العراقي   الصياغتينقام المشرع الضريبي العراقي بجمل كلا 

عن  بالاستعاضةوذلك  امفعالفي   لصلحيه التسويةيقوم بعقد  إن الماليةلوزير  و جاز (2) .العقوبةوتستوجب 
 . في الدخل موضوع الدعوو  المتحققة الضريبةعن ثلثي   لا يقلبدفل مبلغ  امفعاللهذد  المحددة العقوبة

النص القانوني وعدم وقوع الموظف الضريبي  استقرار إلىتىدي  الصياغتينجمل بين كلا  إنلذا نلاحظ 
 .النص القانوني  صياغةالتي تكون سببها سو   ماليةبمخالفات 

                           
 .11ص , 1885, بغداد , الثانية الطبعة,  امولالقسم , القانون التجاري , باسم محمد صالد  -د  (1)
 .1891لسنه  115رقم  الدخل العراقي ضريبةمن قانون  (38)  المادةانظر    (2)
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 المبحث الثاني
 التشريعية صياغةلموظف الضريبي بسب سوء  المالية المخالفة

تحتم على الموظف  والتعليمات التي امنظمة و القوانينيحكم نشاط الموظف الضريبي مجموعه من 
 بالنص القانوني وعدم الخروج عنه ولكن قد  والتقييدلتزام بها الا

  التشريعية الصياغةيرتكب الموظف مجموعه من المخالفات تكون مصدرها سو  
 تعارضه مل نص تشريعي  ويكون فيه خط    ومثل غمو  النص  لنص قانون

المطلب  إما المالية لفةالمخامن هذا المبحث نتناول فيه مفهوم  اموللذا سوف نخصص المطلب   خر
  1891لسنه  -115خل العراقي رقم دال ضريبةفي قانون  القانونية الصياغةمواطن سو   إلىالثاني نخصصه 

 الأولالمطلب 
 ألضريبييللموظف  المالية المخالفةمفهوم 

تم التي يرتكبها المكلف الضريبي ولم ته الضريبةبالمخالفات  الضريبةاهتمت الدراسات والكتب  لقد
وهذا يىدي  والتعليمات  امنظمة والقانونية   قاعدة بالمخالفات التي قد يرتكبها الموظف الضريبي التي قد يخرق

هدار حصيلة الدولة المالية   المخالفةلمقصود من ا هو   لذا لابد من بيان ماإلى عم تحقيق العدالة الضريبة وا 
وعدم  القانونية  انتهاك القواعد إلىوالتي تىدي  الماليةلفات من اجل تقليل وقوع الموظف الضريبي بالمخا المالية
 ما سوفوهذا  المالية المخالفةلذا لابد من بيان معنى  الضريبة  الحصيلة إهدارالقانون وبتالي    غايةتحقيق 

 ةالمخالفو  المالية المخالفةالفرع الثاني نخصصه لتمييز بين  إمامن هذا المطلب  امولنبحثه في الفرع 
 الانضباطية

 الأولالفرع 
 للموظف الضريبي المالية المخالفةمفهوم 

جرو على  العامة امموالمن  الجبايةو  بامنفاقترك متعلق   وهو كل فعل  المالية بالمخالفةويقصد 
 . (1)العامة بالخزينةعلى نحو يضر   و النافذة والحسابية القانونية اأحكام العامة والقواعدتقضيه  خلاف ما
فان حدوث هكذا  محاسبية رقابه  و ماليةبرقابه  إماشف تللموظف الضريبي قد تك المالية المخالفةوان     

وان القانون لم يحدد المقصود  واأفرادضرر جسيم بدوله  إحداث إلىمخالفات من قبل الموظف الضريبي يىدي 
 اأهمال نتيجةيحدث  ما  و ر مقصوددغي  والمخالفات مقصودد  إلىارجل بعضها  إذا المخالفة الماليةمن 

 والتقصير من قبل الموظف 
من  الماليةالبيانات   ووالتعليمات  امنظمة و القوانينولقد اعتبر القانون حالات التعمد في خرق 

وان ارتكاب الموظف هذد المالية  المخالفة بارتكابللموظف  واأدراكتوفر العلم  إنانه يجب  إي. (2)المخالفات
ويعد هذا النوع من المخالفات من اخطر ,خرق القانون وتحقيق مقاصد شخصيه  ور هاالتي يبغي من  الفةالمخ
  موالالموظف الذي واجبه الحفاظ على  و خلاقياتيتحلى بشروط  الموظف لا  لصوردالمخالفات لان بهذد   نواع

                           
 .18ص 1810لعام  الماليةالتقرير السنوي لديوان رقابه    (1)

 .1880لسنه ( 1)رقم  المالية الرقابةمن قانون ديوان ( 11) المادةمن (  ولا) الفقرةمن (  )البند    (2)



 
- 168 

- 

 الماليةفي من المخالفات  يالوظ  دا في  والتقصير اأهمال إنمصلد المواطن كذلك اعتبر القانون  وحماية الدولة
 . (1)للدولةوضياع بالمال العام  يهدروتقصيرد  إهماله نتيجةالموظف  يتسبسبالتي يرتكبها الموظف والتي قد 

  المخالفة بمثابةهو  مجابهامتناع الموظف عن  إناعتبر القانون  و حيانا
 الفرع الثاني

 الانضباطية لفةوالمخا المالية المخالفةالتمييز بين 
 المالية المخالفةلابد التمييز بين إن   مفهوم  المخالفة المالية يختلط  حيانا بمفهوم المخالفة المالية  لذا 

 . (2)تعني عدم قيام الموظف بالواجبات التي نص عليها القانون الانضباطية المخالفةوان  الانضباطية والمخالفة
 حيث من المخالفتينالفرق بين   ن ونلاحظ

بوقوعها على المال العام في حين  نطاقهايتحدد  المالية المخالفةموضوع  إن المخالفة الموضوعمن حيث  -أولا
 نالتي حددها القانو  لواجباتهمخالف للقانون ومخالف  علالموظف ف بارتكاب يتحدد الانضباطية المخالفةموضوع 

بوجود الموظف حيث  مرتبطةوتكون  الخدمة إثنا تكون  ليةالما المخالفةارتكاب   ن المخالفةمن حيث وقت  -ثانيا 
 الخدمة إثنا تكون  الانضباطية المخالفة إما,ضرر بالمال العام  إلىالموظف بعمله يىدي  إخلال إلىتىدي   نها
 .(5)الوظيفة اأسرار إفشا مثل  الخدمةبعد انتها    و

 .(1)جميعها تثار بوقت واحد انضباطية  ومدنيه   و جنااية ليةمسىو  المالية المخالفةتثير  المسىوليةمن حيث  -ثالثا 
  الانضباطيةالعقوبات  بإحدومثل عقاب الموظف  مسىولية انضباطيةتثير  الانضباطية مخالفة إما

 قبل وفاته صدر حكم إذا خاصةتركه المتوفى  إلى  ثرهايمتدد  المالية المخالفة عقوبة إن العقوبةمن حيث اثر   -رابعا
نتيجة خرقه امنظمة والتعليمات نتيجة فهمه الخاطئ  عن ضرر الذي لحقها  لدوله الخزانة بتعوي موظف ال

ولا الموظف  بوفاةتنتهي  الانضباطية المخالفةبعك   لنص قانوني  و نتيجة  إهمال الموظف  و تقصيرد  بعمله 
 المالية المخالفة إنن لنا ييتب والانضباطية يةالمال المخالفةومن خلال التمييز بين يمتدد  ثرها إلى تركة الموظف 
تحقيق  المخالفةوالتعليمات بصورد مقصودد الغر  من هذد  وامنظمة القوانينتتحقق عندما يخالف الموظف 

الخاطئ نتيجة لسو  لنص القانون و التفسير  الخاطئمقصودد عن طريق الفهم  بصورة غير   ومنافل شخصيه 
ب موال  اأضرار إلى المخالفةوبتالي تىدي هذد  ي إلى وقوع  الموظف  بمخالفة الماليةصياغة النص و بتالي يىد

 .(3)وهدرها الدولة
وماااااان خاااااالال مااااااا تقاااااادم يتاااااابن لنااااااا  ن مفهااااااوم المخالفااااااة الماليااااااة هااااااو كاااااال تصاااااارف  و فعاااااال يقااااااوم بااااااه  

                           
, عبد الفتاح حسن -ك انظر دالمالية كذلمن قانون ديوان رقابه (  11) المادةمن (  ولا) الفقرةمن ( ب)البند    (1)

 .18ص,1811,الت ديب في الوظيفة العامة 
 .1811- 1810,بغداد , امهليةدار الطبل و النشر ,1ج,مقارنه  دراسة, اأداريالقانون ,شاب توما منصور  .د   (2)
 .المعدل النافذ 1818من قانون العقوبات لسنه ( 111) المادة   (5)
 .المعدل 1811لسنه ( 25)رقم  الجزاايةصوال المحاكمات امن قانون ( 151) المادةمن ( ب)  لفقرد   (1)

مجلة ( دراسة مقارنة)الت ديب في مجال الوظيفة العامة المدنية والعسكرية في الكويت,احمد حمد الفارسي _د   (3)
 .ص,2001,العدد الرابل,الحقوق
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 الموظف الضريبي مقصود  و غير مقصود يىدي إلى هدر وضياع ب موال الدولة
 يالمطلب الثان

 1981_  113مواطن سوء الصياغة ا لتشريعية في قانون ضريبة الدخل العراقي رقم 
قد تكون الصياغة التشريعية لنص القانوني مبهمة وغير مفهومه للموظف وخاصة للموظف الضريبي إذ 

كون   ي مفهم خاطئ لنص يىدي إلى اأضرار بمصالد المواطنين وكذلك هدر ب موال خزينة الدولة لذا يجب  ن ي
القانونية من  القاعدةواضد سليم خالي من عيوب الصياغة التشريعية من اجل الحفاظ على النص  القانوني 

  موالهدر   إلىوكذلك يىدي  المواطنينعدم تحقيق العدالة مابين  إلىالخرق و بتالي  قد يىدي هذا الخرق 
لتشريعية لان بتحديد  الصياغةلتي تعيب لذا سوف نحاول  في هذا المطلب الوقوف على بع  العيوب ا  لدوله

الدخل  ضريبةفي قانون  وخاصة العيوب الموجودة  سليمةصياغة تشريعية  إلىهذد العيوب يمكن الوصل 
 .المعدل النافذ   1891لسنه  115العراقي رقم 

 
  الأولرع ـالف

 الخطـــأ
 القانونه من مراحل التشريل يقل هذا العيب ب ي مرحل  الخط  و قادقد يعيب النص القانوني بعيب 

مشروع   عدادقد يصيب النص القانوني بهذا العيب عند  و  الرسمية بالجريدةعند نشرد  الخط قد يقل  و حيانا
 الخاطاة الترجمةو قد يكون الخط  يحصل بسب   (1)إملااية  و اللغوية  و مطبعيهقد تحصل  خطا    التشريل

 المصطلحات  والانتباد في استخدام    و الدقة معد بسب نتيجةالخط  وقد يحصل  امجنبيةلبع  المصطلحات 
 المرحلةلذا ف ن  بالصياغة القانونية اأخلالوالتي قد تىدي  القانونية واملفاظالاختصار بالتعابير   و القانونية
 خاصة امخطا  ع لبوتعرضت  القوانين لبع   التشريعية الصياغةالعراق  فقد ت ثرت   مار  بهااالتي  الانتقالية
الدخل حاله حال بقية  ضريبةوقد كان قانون  اجنبيهترجمه بع  نصوصها من لغات  نتيجة الحاصلة امخطا 
  لسنه ( 51 )رقم اممركما هو حاصل في  ةالتشريعي الصياغةبعيب خط    يضافقد وقل  امخرو القوانين
مماثل   ثردرسم يكون   و ضريبة  يب نها )  يبةالضر حيث عرفت   لمنحلهالصادر من سلطه الااتلاف   2005
 .( الضريبة مثر

العرصات  الدخل كقانون العقار و ضريبةغير قانون   خرو قوانينف ن   خرو جهةومن  جهةهذا من 
قامت سلطه لااتلاف   خرو جهةومن  جهة  هذا من واحد لمصطلد التعارفتعدد   ي الضريبةقامت بتعريف 
 مابينهناك اختلافا   نوبين الرسم على الرغم  الضريبةهذا التعريف قامت بخلط مابين ب لضريبةعند تعرفها 

                           
سقطت سهوا عبارة  الحديثالدخل  ضريبةون قانون تعديل قان. 1881وقل خط  مطبعي في القانون رقم    (1)

 بالتنويه عنه ونشر الرسمية الجريدةمما استدعى ( لغاية دينارمليون 1000000)
 .1889-1-1في (5111)هذا التنويه في جريدة الوقاال العراقية العدد 
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 . (1)والرسم الضريبة
الدخل رقم  ضريبةمن قانون ( 53) المادةمن (  2)  لفقردورد في نص  وهذا ما  خروكذلك توجد حاله 

تقبل طلب   نسلطه المالية المشرع العراقي في هذد المادة ل  جازالمعدل والنافذ حيث 1891لسنه  115
اقتنعت ب ن  إذابعد مضي المدة القانونية وذلك  الدخلالاستاناف المقدم من قبل المكلف المعتر  على تقدير 

 ,  خرلسبب قهري   و  قعددلمر    والمست نف ت خر عن تقديمه لغيابه عن العراق 
ا السلطة المالية لتقوم  بقبول المشرع العراقي جعل الحكم وصاحب القرار هن  نونلاحظ هنا حيث 

 سببوهذا يعني يكون تحديد  ةاقتنعت ب إذا القانونيةالاستاناف المقدم لها  من قبل المكلف بعد مضي المدة 
 السلطةالمشرع الضريبي العراقي جعل   نوهنا نلاحظ  المالية السلطة من قيل صلاحيةت خير والبت فيه من 

البت بطلب   مريترك   نبالمشرع العراقي   ولىيجوز بل كان  لا ااحد وهذو   نهي الخصم والحكم في  المالية
 .التي تقوم بنظر بطلب الاستاناف  الاستانافللجان 

 
 الفرع الثـاني
 الغـموض

مشروع التشريل والنص الغام  هو النص الغير   عدادقد يصيب النص القانوني بعيب الغمو  عند      
خارج عن  إيخارجي   مربصيغته الموجودة بل يتوقف فهمه على يه ف ى مايدل عل الواضد الدلالة فهو لا

 .(2)عباراته
المحدودة لدو من يكلف  اللغوية واأمكانات اللغةقصور في   ما نتيجةوان العيب الغمو  يحدث   

النص القانوني عندما يصا  ب سلوب معقد غير واضد وغير   سلوب  ي تي الغمو  في  و  ب عداد التشريل
 قد يحدث عيب الصياغة عند استخدام و يضامنه  الغايةمفهوم ويصعب فهم ما 

النص القانوني يجب التروي وعدم  صياغةفعند   خرمعنى ليدل على شي  فيدل على شي    ومصطلد 
 .(5)في صياغة النص القانوني   المستخدمة املفاظاستعجال والنظر في 

من ( 2)ورد في الفقرة  الدخل العراقي وذلك ما ضريبةن على النصوص الغامضة في قانو   ممثلهومن 
 من قانون ضريبة الدخل العراقي التي نصت ( 21)المادة 

                           
هاايه وبدون مقابل محدد وفقا لقواعد بصفه ن العامة للسلطةب دااه  اأفرادب نها مبلغ من النقود يلتزم   الضريبةوتعرف    (1)

 اأفرادمبلغ نقدي جبري يدفعه )ه في حين يعرف الرسم ب ن( على عاتقها  الملقاةمقررد لكي تتمكن من القيام بالخدمات 
تقدم  إذا إلاالمكلف  ليدفعه امخير  نعن الرسم الضريبة يميز  ف هم ما( مقابل نفل خاص يتم الحصول عليه منها  للدولة

دار الكتب للطباعة والنشر . علم المالية العامة والتشريل المالي . طاهر الجنابي . البا الخدمة المرسومة انظر دط
 .51ص. بيروت . الموصل .

 .عمان. مكتبة دار الثقافة والتوزيل . وقضا   تشريعا وفقها. فن الصياغة القانونية . عبد القادر الشيخلي . د   (2)
 دراسة اصوالية قانونية رسالة.  إحكامالدلالات النصوص على   وجه. سيولمالغمو  عمر مبارك  ب سباانظر في    (5)

 .581-511ص 1888.جامعة بغداد.  دكتوراد
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تقدر الضريبة على غير مقيم وتجعله خاضعا لها بنسبة ماوية   نر ت ذلك مناسبا  إذاالمالية  فالسلطة)  
 .........(معه  والمقيم بواسطة المقيم   التجارية التي يقوم بها غير اأعمالعادلة ومعقولة على مقدار 

عادلة )  لفاظ إيرادوكذلك   (ر ت ذلك مناسبا إذا )يضل المشرع العراقي لف    نفلي  من الصواب 
ومتعارضة مل مصلحة المكلف ومصلحة السلطة المالية وتجعل كل  مناسبةغير  املفاظهذد   ن( ومعقولة 

 فطر 
التهرب الضريبي   إلىفتد باب المجال  إلى  املفاظمما  تىدي هذد  يتمسك بالتفسير الذي يراد مناسبا

وقوع الموظف بمخالفة المالية  لنصوص  إلىذلك  يىدي النص القانوني عبارة وجود الغمو  وعدم وضوح   ن
ة في المواطنين لذا  ن الدقبين  الضريبةوعدم تحقيق العدالة  الدولة  موال  هدار إلىهكذا مخالفات  ن  والقانو 

صياغة القاعدة القانونية تسهم في فهم القاعدة التشريعية وتحدد نطاق عملها وكذلك يجب  ن تكون الصياغة 
 قريبه من واقل ليسهل تطبيقها ومنل حدوث إشكال  و لب  في تطبيق القاعدة القانونية

 الفــرع الثالث
 التعـارض

في التشريعات   والواحد  بتشريلعار  م وقوع تدع إلىيكون منتبها ويقضا   نعلى واضل القانون 
ا بعدم الوقوع بعيب التعار  سوا  يحصل هذا التعار  بين نصوص هيكون منتب  نالمختلفة لذا على المشرع 

يمكن الجمل بينهما  بحيث لا  خراصطدام نص مل  نتيجةوالتعار  يحصل   خرمل قانون   والقانون نفسه 
 على   ليه ما نظر اإذعلى الرغم من وضوح كل من النصيين 

 .(1) حدد
  1891لسنه  (115)الدخل العراقي رقم  ضريبةقانون  نصوص على وجود التعار  في اممثلةومن 

 المعدل  والنافذ وذلك ما ورد في نص 
من هذد المادة  امولىمن قانون ضريبة الدخل العراقي حيث عاقب المشرع بموجب الفقرة ( 31)المادة    

 عن سنه  يدمتز بالحب  مدة 
بيان بش ن   وحساب   وضمنها في تقرير   و كاذبةمعلومات و بيانات عن علم  من قدم )كل 

 و ن هذا النص يتعار ...( الضريبة
 ضريبة الدخل  العراقي  حيث نصت القانونمن ( 39)مل نص المادة 

لتي تفر  بموجب ا  والضريبة المفروضة   دا الاحتيال للتخلص من   وعلى كل من استعمل الغش )  
 ....(بعضها   وهذا القانون كلها 

يجعل  الاحتيال وهو ما  ويدخل ضمن المفهوم العام لاستعمال الغش  الكاذبةتقديم البيانات   ن إذا
 (2).الماديتينالعقوبة في كلا  اختلاف حالة واحدة على الرغم  وواحد   مرعلى  المادتينتطبيق كلا  إمكانية

                           
, القاهرة , الطبعة الثانية ,ضريبة الدخل في العراق من الوجهة الفنية والاقتصادية ,صالد يوسف عجينة .د (1)

 .350ص,1813
 .هي الحب  مدة متقل عن ثلاثة اشهر ولا تزيد على سنتين( 39)مقررة في المادة  ن العقوبة ال   (2)
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تندرج تحت باب التزوير  الماديتينالمنصوص عليها في كلا   امفعال  ن اممر ومما يزيد من صعوبة
 (1) .اممرالواردة في قانون العقوبات العراقي وهذا مما يزيد من صعوبة 

وذلك لتعار  العقوبة المنصوص عليها في قانون ضريبة الدخل مل عقوبة التزوير مل قانون العقوبات من  
قانون  باعتباربين  تطبيق قانون ضريبة الدخل   مرهاحيث تقل المحاكم في حيرة من حيث  شدة العقوبة كذلك 

وكذلك  يضا نلاحظ  ن مشرع   تندرج تحت باب التزوير امفعال هذدخاص وبين تطبيق قانون العقوبات لان 
الدخل من قانون ضريبة ( 31)العراقي وقل بعيب  خر من عيوب الصياغة التشريعية عند صياغة نص المادة

حيث كرر المشرع في الفقرة الثانية نف  العبارات في الفقرة امولى مما يىدي هذا 1891لسنة  115العراقي رقم 
إلى زيادة غمو  النص القانوني وقصورد ونلاحظ هنا  ن العقوبة الواردة في قانون ضريبة الدخل العراقي 

ان امجدر بالمشرع العراقي توحيد العقوبة في قانون فك. لاتنسجم مل العقوبة المنصوص عليها في قانون العقوبات
ضريبة الدخل مل العقوبة في قانون العقوبات وذلك لخطورة جريمة التزوير وضرر الذي يصيب خزانة الدولة من 

 . (2)ورا  هكذا جريمة حيث ميمكن إن تكون هناك عقوبتان متفاوتتان بشدة لنف  الجريمة
 

                           
تغيير الحقيقة بقصد الغش في سند  و وثيقة او  ي )من قانون العقوبات التزوير على  نة( 111)عرفت المادة   (1)

ضرر بالمصلحة العامة  و محرر  خر ب حدي الطرق المادية والمعنوية التي بينها القانون تغييرا في ش نه إحداث 
القسم , ضريبة الدخل في التشريل الضريبي العراقي , بشخص من امشخاص كذلك انظر مدحت عبا   مين 

 .221ص , القسم امول , ضريبة الدخل في التشريل الضريبي العراقي , ص   مين , امول 
مدة متزيد على سنتين وتصل العقوبة في قانون إن العقوبة المقررة في قانون ضربة الدخل العراقي هي الحب  ل   (2)

 .العقوبات إلى السجن لمدة متزيد عن خمسة عشر سنة
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 الخاتمـة
الصياغة التشريعية ودورها امساسي في تحقيق العدالة الضريبة بين المواطنين ودورها  بعد  ن بينا  همية

في تمكين الموظف الضريبي في  دا د واجبه على  حسن وجه دون  خطا  ودون وقوع بالمخالفات المالية التي 
تىدي إلى هدر  موال  تىدي بدورها إلى إرباك عمل الضريبة وعدم تحقيق العدالة الضريبة بين المواطنين وكذلك

 الدولة 
وتوصلنا في هذا البحث  ن قانون ضريبة الدخل العراقي حالة كحال بقية القوانين تشوبه عيوب متعددة 
وهذد العيوب جا ت نتيجة سو  الصياغة التشريعية مثل وقوع النص القانوني بعدة عيوب مثل عيب الغمو  

اث خلل في العمل الضريبي و  مكانية تفسير النص حسب والتعار  وغيرها من العيوب التي تىدي إلى  حد
رغبة الموظف الضريبي نتيجة الفهم الخاطئ لنص  و استغلال النص لمصالحه شخصيه وعلى الرغم من بيان 

المعدل  وخطورة هذد العيوب منها  1891-115هذد العيوب الموجودة في قانون ضريبة   الدخل العراقي رقم 
 مام  المكلفين لتهرب الضريبي نتيجة  استغلال سو  الصياغة لصالحهم لكن هذد العيوب  تىدي إلى فتد المجال

بقيت على حالها دون تغير ولا تعديل لذا فنحن نعر  مجوعة من المقترحات من اجل صياغة هذا قانون  
 بصورة سليمة  والتطبيق الصحيد وعدم وقوع الموظف الضريبي بالمخالفة المالية

 وذلك من خلال
من  جل الوصول إلى صياغة سليمة وعدم وقوع ب خطا  الصياغة التشريعية فيجب  ن يصا  القانون   -1

 من قبل خبرا  مختصين بصياغة القانونية وذلك من اجل الحصول على صياغة سليمة وواضحة ودقيقة  

الاجتماعية وعلى اللجنة المختصة بصياغة القانون عليها  ن تواكب التطورات والتغيرات الاقتصادية و  -2
 الحاصلة في المجتمل وذلك من اجل تحقيق العدالة الضريبة 

على الهياة العامة للضرااب تزويد الموظفين العاملين لديها بكافة التعديلات الجديدة وذلك ليكون لدو   -5
 الموظف الضريبي بكافة التعديلات الجديدة وتلافي وقوع الموظف الضريبي بالمخالفة المالية

مسىولية الهياة العامة للضرااب توضيد النصوص الغامضة للموظف الضريبي وذلك لمنل وكذلك تكون  -1
تفسير النص حسب  هوا  الموظف الضريبي وبتالي يىدي ذلك إلى  هدار موارد المالية لخزانة الدولة 

 وعدم تحقيق العدالة الضريبة

فعالة في تصحيد سلوك  ن عقاب الموظف الضريبي عند ارتكاب المخالفة المالية تكون وسيلة   -3
 الموظف الضريبي عند ارتكاب المخالفة المالية لذا يجب تحديد نوع العقوبة وشدة العقوبة 

على السلطة المالية  ن تقوم بتحسين رواتب الموظفين العالمين في الهياة العامة للضرااب وذلك من  -1
ذلك منل  ي استغلال لنص اجل تحصين الموظف  الضريبي من   ي ضعف نتيجة قلة موردد المالي وك

 القانوني لمصلحة الموظف الشخصية
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 الضمانات القانونية للعامل وموظفي الدولة
 سعد عبد الجبار الشمري سوسن.م.م

 
 المسـتخلص

في , جهة , وبيد الادارة من جهة اخرو من صاحب العمل, الوسيلة الناجعة بيد السلطة الت ديبية  تشكل
علاقته مل في  حلك فترات او الموظف والعامل تقويم سلوك من هم تحت اشرافهم وتبعيتهم من عمال وموظفين , 

 م وعنفوانه مفي  وج قوته نالسلطة الت ديبية, ويبدو  مرىوسودسودها عندما يمار  , وهي فترة التوتر التي تمرىسيه 
, والانتقام مما  والشعور بعدم الرضا والرغبة في التمرد لحيفاأحسا  بااو الموظف ترسخ لدي العامل ت قد, 
امدوار خلال تلك الفترة  يقوم بجميل فالمرىو  هنا , . والدولة  الصراع الطبقي الذي يهدد استقرار المجتمل ييثر 
  .فهو الخصم والمحقق والحكم, 

, في  نها تحاول إقامة نوع من  , ودراستها السلطة الت ديبيةالضمانات القانونية تجاد لذا تجلت  همية 
ضمانات ال, فهذد , او الادارة , بفر  العديد من القيود علي صاحب العمل التوازن خلال تلك الفترة الحرجة

تهدف   -ممار  السلطة التاديبية  –قيودا على الراي  , بل لكونها تعتبر في نف  الوقت  ورة بذاتهاليست مقص
  .إلي حمايته ضد احتمال التعسف في استعمال السلطة الت ديبية

فقد بل تمتد لتشمل المجتمل ب سرد عن طريق او الموظف , ولا تقتصر فاادة هذد القيود علي العامل 
, خلال ممارسة  بحقوقه وواجباته القانونيةعلاقة الفمعرفة كل طرف من طرفى . له في عملهتحقيق الاستقرار 

الذين يشكلون والموظفين يىدو إلي تخفيف حدة التوتر بينهما, وتفر  العمال  , السلطة الت ديبية راي  العمل
؛ وبالتالي حماية بنيان ااهم رىس غلبية المجتمل لممارسة عملهم بعيداً عن التناحر والشد والجذب بينهم وبين 

  .المجتمل من الصراعات الطبقية ونشر السلام الاجتماعى

لذا فإننا ن مل من خلال هذد الدراسة توضيد حقوق, وواجبات كل طرف منهما في محاولة لتحقيق نوع 
 .استقرار علاقتهم  ثنا  هذد الفترة ىمن الوعي, وبالتالي المساعدة عل
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Abstract 

 

Constitute a disciplinary authority, a good way, however, the employer's hand, 

and, however, the administration on the other hand, in evaluating the behavior of those 

under their supervision and subordination of the workers and staff, and the worker or 

employee in the darkest periods of his relationship with his subordinates, a period of 

tension that dominated when exercising subordinates disciplinary authority , and look 

at the height of their power and Anfoanam, may take root, I have a worker or the 

employee a sense of unfairness and dissatisfaction and the desire to revolt, and 

revenge, which enriches the class struggle that threatens the stability of society and the 

state. Valmrús here, the roles of all during that period, the discount is the investigator 

and governance. 

Therefore demonstrated the importance of legal guarantees to the disciplinary 

authority, and studied, in that they are trying to establish some sort of balance during 

this critical period, to impose many restrictions on the employer, or the administration, 

these guarantees are not limited to itself, but because it is at the same time limits on 

the President - Practitioner Disciplinary authority - aims to protect against the possible 

abuse of the disciplinary authority. 

Not only the usefulness of these restrictions on the employee or the employee, 

but may extend to the entire community by stabilizing him in his work. Knowing each 

party of the legal relationship rights and duties, through the exercise of the boss 

disciplinary authority, lead to an easing of tension between them, and full-time 

workers and staff who make up the majority of the community to practice their work 

away from the rivalry and tension between them and their superiors; and thus protect 

the texture of the community of the class struggles and the dissemination of social 

peace. 

So we hope that through this study to clarify the rights and obligations of each 

party in an attempt to achieve a kind of consciousness, and thus help to stabilize their 

relationship during this period. 
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 المقدمة
المباشر  واأشرافتتمثل في التوجيه   داريةهي سلطة  امولىلصاحب العمل في المشروع سلطتان ,  إن

وفر  العقوبات الرادعة  عامليه, تتمثل في محاسبة  ت ديبيةعلى العمل وسيرد , والثانية , سلطة انضباطية 
 .او تعليماته  موامردبحقهم في حال مخالفتهم 

ا يهمنا في بحثنا هذا , هو تلك السلطة الانضباطية المقررة لصاحب العمل , لضمان حسن سير وم
, وهذد السلطة , تستمد مشروعيتها من رابطة التبعية القانونية بين العامل منشاته   والعمل داخل مىسسته 

قد العمل عن غيرد من وصاحب العمل والتي تعتبر جوهر العلاقة بينهما , وهي في ذات الحين , ما يميز ع
 .العقود المسماة وغير المسماة 

المىسسة  هو إخلال بنظام العمل داخلالذي تقوم مل قيامه تلك السلطة , وجودا وعدما , الخط  الت ديبي وان 
 .المجموعة المهنيّة التي يعمل معها ويتعلّق بسيرة العامل الشخصيّة داخل , كما وبقواعد السلوك المتعلقة بالعمل

منها من ناحية  هي  خطا  مهنيّةالتي تقل من قبل العامل داخل  طار المىسسة , امخطا  الت ديبية ف
يتعلق بسو  سلوك  , فمنها ماالمىسسة  سلبيّة على انعكاساتومن ناحية  خرو لها , ترتكب بمناسبة العمل 

كما , داخل المىسسة  الانضباط في عدم وان تتمثل  ,  علاقته مل امشخاص المتواجدين بالمىسسة العامل في
 .واممانة التي يتوجب على العامل التحلي بها اأخلال بواجب النزاهة  توجد  خطا  ت ديبية بحته تتمثل فيقد 

إن صاحب العمل , وهو يمار  سلطته الت ديبية داخل مىسسته , من خلال فر  الجزا ات  الت ديبية , 
, فهو من جهة , يكون قد وضل مسبقا نظاما لووامر والنواهي التي  إنما يجمل بين سلطتي التشريل والقضا 

 .يجب على العامل الالتزام بها , ومن جهة  خرو , فهو الذي يتولى فر   و إيقاع تلك الجزا ات 
هذا , ومنجد الحال يختلف كثيرا في علاقة الموظف العام بجهة اأدارة , فهو ملزم بما تفرضه القوانين 

وظيفة العامة , من  وامر ونواد , وتستطيل اأدارة فر  ما تراد على ذلك الموظف من جزا ات الخاصة بال
ت ديبية , تتناسب والفعل الت ديبي المرتكب من قبل الموظف , وتقوم  يضا بإيقاعها عليه , لما للموظف من مركز 

 .تنظيمي يربطه بجهة اأدارة , يفر  ما تقدم من  وضاع قانونية 
لجزا ات الت ديبية  المتقدمة , وفي كلتا الحالتين , إجرا ات تعد في حد ذاتها , خطيرة للغاية , إلا إن ا

لما لها من  ثار سلبية على الموظف  و العامل الذي يتعر  لها , تكون في  كثر امحيان ,  ثارا مادية بحته , 
 .قد تم  مقدار  جرد  و راتبه الشهري ,  و منزلته الوظيفية

تلك الجزا ات خطرة من ناحية  خرو , وهي إن من يقرها ويوقعها هي جهة واحدة , اأدارة  و صاحب كما إن 
العمل , مل امخذ بنظر الاعتبار باختلاف القطاع الحكومي عن القطاع الخاص , من حيث قوة وضعف 

 .مركزيهما القانونيين 
بين  التأديبيةالسلطة تجاه ات القانونية الضمان))لذا , وانطلاقا مما تقدم , كان مدار بحثنا الموسوم 

مجالا للبحث في تلك السلطة , ((  -دراسة تحليلية   -قانون العمل وقانون انضباط موظفي الدولة في العراق 
,  1891لسنة  11الت ديبية , ومحورا للمقارنة بين تلك السلطة الموجودة في قانون العمل العراقي النافذ رقم 

, وعليه قمنا ,  1881لسنة  11وقانون انضباط موظفي الدولة رقم  1810لسنة  21دنية رقم وقانون الخدمة الم
  -:بتقسيم بحثنا حول النقاط الآتية 
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 المبحث الأول
 السلطة التأديبية لصاحب العمل

العامل مسىول عن كل مخالفة )من القانون المدني على إن ( 2)الفقرة ( 808)لقد نصت المادة 
وت سيساً على ما تقدم ف ن لصاحب العمل المطالبة بالتعوي  المالي عن كل ( ها امولىلالتزاماته المقررة في فقرت

إخلال بالالتزام العقلي من قبل العاملين ولما كان المشرع يحيط اجر العامل بحماية كبيرة تجعل استيفا  التعوي  
ي في إطار علاقات العمل في من العامل بالاقتطاع من  جرد امر  صعباً فان تطبيق القواعد المدنية غير عمل

اغلب امحوال هذا من ناحية ومن ناحية  خرو إن توقيل الجزا  على العامل كنتيجة للمسىولية المدنية لا تتوفر 
فيه كل  ركان هذد المسىولية فمخالفة العامل القواعد المقررة في  نظمة العمل او قواعد اممن الصناعي او عدم 

حكام المسىولية المدنية ذلك لان لا ضرر مادي ولا معنوي إطاعته  وامر صاحب العمل م باشرة قد لا تنطبق وا 
 .لذا يستحيل توقيل جزا  مدني على العامل 

من كل ما تقدم كان لازماً ولضمان حسن سير العمل وانتظامهُ إن يشرع جزا  خاص في إطار علاقات 
 لالعمل وهو جزا  ت ديبي يتولى صاحب العمل  بقاعه على العام

إذا ما اخل ببع   التزاماتهِ و من المعروف إن الجزا  الت ديبي يختلف عن الجزا  المدني في إن امول 
نما القصد منهُ زجر العامل  لي  لهُ صفة التعوي  وان ايقاعهُ لا يتوقف على تحقيق غر  لصاحب العمل وا 

 .نتيجتها لف لا مل جسامةوعدم تكرارد للمخالفة الت ديبية ثم انه يتناسب عادة مل جسامة المخا
والملاحظ إن صاحب العمل يجمل بين سلطتي التشريل والقضا  داخل المشروع فهو الذي يضل القواعد 
الت ديبية في كل ما تضمنه من  وامر ونواحي وعقوبات وهو الذي يوقل هذد العقوبات , فهو كالخصم والحكم و ن 

 .واحد 
ة بين صاحب العمل والعامل لذا كان لابد لصاحب العمل من وت تي هذد السلطة نتيجة للرابطة التبعي

إيقاع العقوبات ضماناً لتنفيذ  وامرد ونواهيهِ لذا كان واجب على المشرع إن يحيط هذد السلطة بضمانات قانونية 
 .لحماية العامل من جور وظلم صاحب العمل , الذي قد يىدي في كثير من امحيان الى إضاعة حق العامل

 الأولالمطلب 
 الأساس القانوني للسلطة التأديبية

 ياً كان كانت هذد المسىولية مدنية  م جنااية  م ت ديبية )إن  سا  المسىولية القانونية هو الخط  
والخط  الذي يقيم  ية مسىولية هو  خلال بالتزام  إلا إن وصف هذا الخط  يعتمد  ساساً على نوع الالتزام الذي .

ان الالتزام مدنياً سمي الخط  مدنياً ومتى كان مقرراً في نص جزااي سمي خط  جنااياً اخل به المخطئ فمتى ك
) إما إذا كان هذا اأخلال قد وقل تجاوزاً على قواعد تكفل انتظام العمل في جماعة معينة ف نهُ يكون خط  ت ديبي

11) 
إن ينش  عنهُ  ضرر مادي او  ويشترط في الخط  الت ديبي الذي يقيم المسىولية الت ديبية في عقد العمل

معنوي يلحق بصاحب العمل , ولهذا فهو يختلف عن الخط  المدني الذي يقيم المسىولية المدنية حيث لا تنه  
هذد المسىولية إلا إذا توافر ركن الضرر منه امصل في الخط  الت ديبي المح  ومما تقدم ف ن امخطا  
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 .كالت ديبية ذات الطابل المدني تشذ عن ذل
حيث نجد إن الضرر بعد ركناً  ساسياً لقيام المسىولية الت ديبية فيها ومن ثم فر  الجزا  الت ديبي على 

 (19)العامل 
 المطلب الثاني

 لائحة الجزاءات التأديبية
يصدر وزير العمل والشىون الاجتماعية قواعد نموذجية يسترشد بها ) ولا ( 123)لقد نصت المادة 

))  ن هذد القواعد غير ملزمة مصحاب العمل , وقد بينت المادة ذلك صراحة بقولها لذا ف. صحاب العمل 
 .يسترشد بها  صاحب العمل ذلك لغر  تقديم نموذج يقتدون بهِ في صياغة لوااحهم الت ديبية 

كل صاحب عمل يستخدم عشرة عمال ف كثر إن ))  ما الفقرة الثانية من ذات المادة فلقد نصت على 
 ( (فيها المخالفات التي يعاقب على ارتكابها يضل لااحة

فهنا يلج  المشرع الى إلزام صاحب العمل ليستعمل عشرة عمال ف كثر إن يضل لااحة لجزا ات الت ديبية 
تتضمن بيان المخالفات التي ما إذا ارتكبها العامل تعر  للجزا  الت ديبي كما يتبين من ناحية  خرو ماهية 

 تفر  على كل مخالفة واخيراً اأجرا ات التي تتبل في فر  الجزا ات الت ديبية الجزا ات التي يمكن إن
وان لمثل هذد اللوااد  همية كبيرة فهي تحقق العدالة بين العمال من خلال خضوعهم في الت ديب لقاعدة 

لوضل هذدِ اللوااد  عامة مجردة ويمكن العمال مقدماً إن يكونوا على بينة من المخالفات والجزا ات الت ديبية , وان
 همية في تقييد سلطات صاحب العمل في فر  الجزا ات الت ديبية فهي ضمانه من ضمانات العمال في فر  

 .الجزا ات الت ديبية بحقهم 
 ماذا بخصوص أصحاب العمل الذين يستعملون اقل من عشرة عمال ؟/ س

ون العمل غير ملزمين ب ن يضعوا  ن  صحاب العمل الذين يستعملون عدداً اقل مما هو محدد في قان
لوااد ت ديبية لكن هذا لا يمنل متى ما  قدم صاحب العمل مختاراً على إصدار مثل هذد القواعد ذلك لغر  
تحديد المخالفات وتحديد جزا اتها الت ديبية وعلى صاحب العمل الالتزام بها في فر  العقوبة على العامل 

 .المخالف 
ذين يستعملون عمال اقل مازالوا متمتعين بسلطاتهم في فر  العقوبة كذلك ف ن  صحاب العمل ال

الت ديبية ذلك مازالت رابطة التبعية بين العمال و صحاب العمل قاامة على إن تكون ممارستهم للسلطة ضمن 
 (19.)الحدود المرسومة قانوناً وما تقضي بهِ القواعد العامة للقانون

 لية وضل اللوااد الت ديبية فعلى صاحب العمل  1891لسنة ( 11) ولقد بين قانون العمل العراقي رقم
إن يتبل جملة إجرا ات عند وضل اللوااد فعلية عر  قواعد الانضباط على مكتب العمل في  لمحافظه 
والمصادقة عليه وللمكتب تعديل تلك القواعد وفقاً  لقواعد الانضباط  النموذجية ومقتضيات العمل على إن يبلغ 

لا اعتبرت تلك  50لعمل بالموافقة عليها بصيغتها امصلية او المعدلة خلال صاحب ا يوم من تسجيلها لديهِ وا 
القواعد مصادقاً عليها ب نقضا  تلك المدة , وعلى صاحب العمل إن يعلن قواعد العمل في لوحة اأعلانات بعد 

إعلانها وعلى صاحب العمل إن يستكمل المصادقة عليها ولا تعد نافذة إلا بعد انقضا  خمسة عشر يوماً على 
 يوم من تاريخ صدور قواعد الانضباط النموذجية 50إجرا ات وضل قواعد الانضباط خلال 
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 المطلب الثالث
 العقوبات التأديبية لصاحب العمل

منه على العقوبات الانضباطية التي من ( 121)في المادة  1891لسنة ( 11)نص قانون العمل العراقي رقم 
- :حب العمل إيقاعها على العامل وهي كامتي حق صا
 لفت نظر -1
 .من  جردِ  الشهري % 20قطل مدة لا تزيد على ثلاثة  يام , على إن لا يستقطل من امجر ما يزيد  -2

 .ت جيل مند العامل الزيادة السنوية لمدة لا تزيد على ستة  شهر  -5

 .حجب الزيادة السنوية عن السنة التي وقعت فيها المخالفة  -1

 .الفصل من العمل  -3

وسوف نتناول عقوبة الفصل بشي  من التفصيل منه من  كثر العقوبات المحاطة بالضمانات القانونية 
لسنة ( 11)مل مقارنته بعقوبة الفصل الواقعة على الموظف في قانون انضباط موظفي الدولة رقم . بالشروط 
1881 

 الفرع الأول
 عقوبة لفت النظر

عامل المخالف الى الخط  الذي ارتكبهُ وتحذيرد من تكرارد مستقبلًا حيث يعاقب يكون ذلك بلفت نظر ال
 .في حالة التكرار بعقوبة اشد 

الملاحظ على قانون العمل العراقي انهُ لم يورد تعريفاً محدد لها على خلاف انضباط موظفي الدولة 
 (سين سلوكهُ الوظيفيوتوجيههُ  بتح شعار الموظف تحريراً بالمخالفة التي ارتكبها ) الذي عرفهُ ب نهُ 

كذلك لم يرتب قانون العمل على هذد المخالفة  ي  ثار تبعية بالنسبة لما يستحقهُ العامل من مزايا 
واستحقاقات مستقبلية كحقهِ في الزيادة السنوية او الترقية بخلاف قانون انضباط موظفي الدولة الذي رتب على 

 .الزيادة مدة ثلاثة  شهر هذدِ العقوبة ت خير الترفيل  و 
 الفرع الثاني

 عقوبة قطع الأجر
هو استقطاع مبلغ من المال من اجر العامل بسبب إخلاله ببع  الالتزامات التعاقدية او مخالفتهِ  وامر 
صاحب العمل , فهي بهذا المفهوم تمثل خطراً حقيقياً يهدد العامل ذلك  نها تجعل من  جرد عرضة لوقتطاع 

من قبل صاحب العمل , ولهذا نلاحظ إن قانون العمل العراقي قد قيد سلطات صاحب العمل في  بقرار فردي
على إن لا يستقطل من  ) ......بنصهِ على  مثل هذد العقوبة ب نهُ حدد حد اعلي لمقدار عقوبة قطل امجر

لى ثلاثة  يام ولم يمكن كذلك حدد فترة قطل امجر لمدة لا تزيد ع( من  جرد الشهري % 20امجر ما يزيد على 
ب نه ( 128)من المادة ( 5)القانون صاحب العمل من الاستفادة من حصيلة الغرامات الت ديبية ب ن قرر بالفقرة 

تىول حصلية عقوبة قطل امجر التي تستقطل من العامل الى معهد الثقافة العمالية لاستثمارها لمصلحة العمال , 
ًِ ذلك لان حصيلتها لا تىول الى صاحب العمل بل لذا عدت عقوبة قطل امجر جزا  ت  ديبي ولي  جزا اً مدنياً
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 . نها  لت الى غير صاحب العمل مادامت ليست تعوي  لهُ عن إخلال او ضرر لحق بالعمل 
ذا انتقلنا الى ميدان قانون انضباط موظفي الدولة ف ننا نجد مثيلاتها كل من عقوبة قطل الراتب  وا 

الفقرة ثالثاً وعقوبة إنقاص الراتب المنصوص عليها في الفقرة خامساً من المادة المنصوص عليها  في 
(______) 

فالمقصود بعقوبة قطل الراتب يكون بحسم القسط اليومي من راتب الموظف لمدة لا تتجاوز عشرة  يام ب مر 
خير الترفيل او الزيادة وفقاً لماا تحريري تذكر فيهِ المخالفة التي ارتكبها الموظف واستوجبت العقوبة وترتب عليهِ ت 

- :ي تي 
 خمسة  شهر في حالة قطل الراتب لمدة لا تتجاوز خمسة  يام -1
 .شهر واحد عن كل يوم من  يام قطل الراتب في حالة تجاوز العقوبة خمسة  يام  -2

راتبهِ  من% 10 ما بالنسبة الى عقوبة إنقاص الراتب فتكون بقطل مبلغ من راتب الموظف بنسبة لا تتجاوز 
الشهري لمدة لا تقل عن ستة  شهر ولا تزيد على سنتين ويتم ذلك ب مر تحريري يشعر الموظف بالفعل الذي 

 الفرع الثالث.ارتكبه ويترتب على هذدِ العقوبة ت خير الترفيل او الزيادة مدة السنتين 
  -:تأجيل منح العامل الزيادة السنوية

 .يادة السنوية للعامل المعاقب مدة تزيد على ستة  شهروهنا يمكن لصاحب العمل ت جيل مند الز 
ذا ما عرجنا الى قانون  نضباط موظفي الدولة لسنة  ف ن ت جيل مند الزيادة السنوية او ت خير  1881وا 

, إنقاص , قطل الراتب , التوبيخ منحها قد جا  مقترناً بعقوبات ت ديبية  خرو مثل عقوبة لفت النظر ,اأنذار
تكن عقوبة ت خير الزيادة السنوية عقوبة مستقلة واختلفت فترة الت خير باختلاف العقوبات اأدارية , الراتب فلم 

وفي عقوبة إنقاص الراتب تت خر الزيادة مدة سنتين ,وفي .ففي عقوبة التوبيخ تت خر الزيادة لمدة سنة واحدة 
 .ر تت خر مدة ثلاثة  شهر وفي عقوبة اأنذا.عقوبة لفت النظر تت خر الزيادة مدة ثلاثة  شهر 

 الفرع الرابع
 حجب الزيادة السنوية

وهي عقوبة انضباطية المراد بهاا حرمان الموظف العامل من الزيادة السنوية كجزا  عن مخالفة ارتكبها 
لمدة  ثني عشر شهراً  ي سنة كاملة خلاف عقوبة ت جيل مند العامل الزيادة السنوية في إن امخيرة تكون فترة 

إما في قانون انضباط موظفي .  خير لمدة لا تزيد على ستة  شهر إلا انها تتشابه معها من حيث مضمونها الت
فإننا كما ذكرنا في عقوبة ت جيل الزيادة السنوية وعلى اختلاف مدد الت خير لا تت تى بصورة  1881الدولة لسنة 

توبيخ عند فر  العقوبة المذكورة من  ثارها ت خير مستقلة كعقوبة لكنها تكون اثر إداري بعقوبة إدارية كعقوبة ال
 .الترفيل او الزيادة السنوية لمدة سنة واحدة 

 الفرع الخامس

 الفصل التأديبي
ويحق لصاحب العمل فصل العامل الذي يرتكب الخط  الجسيم إثنا  ت ديته العمل او بسبسه قد قر هذا 

وامر ونواهيه , وهو الذي يمكن تشبيه  بحالة الشخص الحق لصاحب العمل لضمان استقرار العمل و التمثل م
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 .الذي يخالف قواعد النظام العام واموامر فيستحق الجزا  
الحالات التي يجوز فيها لصاحب العمل إيقاع عقوبة الفصل بحق العامل ( 121)ولقد حصرت المادة 

ة مسباب لا تستوجب فرضها في المخالف ضماناً قانونياً لكي لا يتوسل صاحب العمل في فر  هذد العقوب
بع  امحيان و قد يكون إيقاعها تحقيق  غايات شخصية لصاحب العمل لذا جاز للعامل الاعترا  على 
عقوبة الفصل في حاله إيقاعها عليه بدون إي سبب من امسباب القانونية المنصوص عليها في المادة  علاد و 

 .فر  إلغا  العقوبة المفروضة عليه يحق له رفل دعوو لدو محكمه العمل المختصة ل
 

 حالات إيقاع عقوبة الفصل بحق العامل
 .الخطأ الجسيم الذي ينشا عنه ضرراا مادياا 

لصاحب العمل إن يوقل عقوبة الفصل على العامل  ذا ( ))121)من مادد (  ولا)لقد إجازات الفقرة 
حب العمل مكتب العمل في المحافظة على ارتكب العامل خط  جسيماً نش  عنهُ ضرر مادي شرط  ن يبلغ صا

 ((من وقوع الحادث( ساعة 21)خلال 
وهنا يشترط لفر  العقوبة حدوث خط  جسيم الذي يستوجب الفصل إذ نجد إن  صحاب العمل بقصد  
حماية  مصالحهم يعملون على توسيل داارة مفهوم  و مضمون الخط  الجسيم بمقتضى امنظمة الداخلية بالمقابل 

ن  الفقه و القضا  يعملون على تطبيق هذدِ الداارة لحماية مصالد العمال, وتقييداً لسلطة رب العمل , نجد إ
ويعرف الخط  الجسيم ب نهُ ويشترط بالخط  الجسيم  ن يكون عمدياً وينش  عم هذد الخط  ضرر مادي ولم يشترط 

معيناً من الجسامة ولا يعتد بالضرر   ن ينش  عن هذا الخط  ضرر مادي ولم يشترط فيه المشرع  ن يبلغ قداً 
 .المعنوي  ياً كانت جسامتهُ منه لا يحقق الشرط المطلوب

ساعة من وقوع الحادث  21واستناداً الى المادة السابقة على صاحب العمل  بلا  مكتب العمل خلال 
دليل قاطل ليتمكن ذلك ليتسنى للمكتب  ن يتحقق من حجة ما نسب للعامل من خط  جسيم لذا لابد من وجود 

 .صاحب العمل من فصل العامل 
من انهُ ( تجاري وعمالي /  81و  81طعن رقم )وهو ما ذهبت اليهِ  محكمة التمييز الكويتية في قرارها 

 ن لرب العمل السلطة التامة في تنظيم منش تهُ بما يكفل النهو  بها , كما من حقهُ نقل العامل من عمله الى ) 
( صاحبة العمل )ف عنهُ اختلاف جوهرياً وفق ما تقتضيه مصلحة العمال ولما كانت الشركة عمل  خر لا يختل

الى عدم تنفيذ اممر الصادر بنقلهُ من مقر عملهِ الى عمل  خر في ( العامل )قد استندت في فصل العامل 
في هذد الحالة يكون  منطقة  خرو واصراردِ على ذلك واقراردِ بهِ , مما نسب قرر بالعمل ف ن فصله من العمل

مبنياً على ارتكابهِ خط  جسيماً ب خلالهِ بالالتزامات المفروضة عليه بما يسو  معه فصله بدون إعلان وبدون 
مجموعة القواعد القانونية التي قررتها ( ... ومن قانون العمل في القطاع امهلي / 33مكافا ة طبقاً للمادة 

 .205ص ( 19)رقم  1/10/1818حتى  1/11/1812ن محكمة التمييز الكويتية في  المدة م
- :إفشاء إسرار العمل  -1

إذ في المسىولية المدنية يلتزم بتعوي  ( المدنية والت ديبية) ن هذد المخالفة تنشئ نوعين من المسىولية 
والمسىولية الت ديبية   يكون لصاحب العمل فر  عقوبة .صاحب العمل عن اأضرار الناشاة عن اأفشا  
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باطية على العامل وقد حدد المشروع هذدِ العقوبة الانضباطية بعقوبة الفصل لكن المشرع اوجب لصحة انض
القرار الفصل بسبب إفشا  الاسرار حدوث ضرر بصاحب العمل لكنهُ لم يحدد مقدار هذا الضرر ونوعهُ ويكون 

 .الاعتبار مقداردعلى حد سوا  في هذد الحالة الضرر المادي والضرر المعنوي دون امخذ بنظر 
فقد نصت المادة الرابعة  1881لسنة ( 11)واذا ما انتقلنا الى قانون موظفي الدولة والقطاع الاشتراكي 

- :منه الفقرة سابعاً على إن يلتزم الموظف بالواجبات الآتية
بطبيعتها  و  كتمان المعلومات والوثااق التي يطلل عليها بحكم وظيفته  و إثنا ها  ذا كانت سرية -:سابعاً 

يخشى من إفشااها  لحاق الضرر بالدولة  و امشخاص  و صدرت إليه  وامر من رىسااه بكتمانها ويبقى هذا 
 .الواجب يبقى قااماً حتى بعد نهاية خدمة الموظف بإحالته إلى  التقاعد  و انتها  خدمته ب ي وجه كان 

لتي تفر  على الموظف المخالف منه ترك ويتضد  ن قانون انضباط موظفي الدولة لم يحدد العقوبة ا
هذا من . في هذا القانون( 9)ها في المادة للجنة التحقيقية حرية اختيار العقوبة ضمن العقوبات المنصوص علي

 ناحية
من ناحية  خرو نلاحظ  ن المادة قد اشترطت  ن تكون هذد المعلومات  و الوثااق سرية بطبيعتها 

 .لضرر بالدولة  و امشخاص ويترتب على إفشااها إلحاق ا
وان هذا الواجب سيبقى قااماً حتى بعد نهاية خدمة الموظف ب حالته الى التقاعد  و إي سبب  خر أنها  

 .الخدمة 
- :مخالفة التعليمات الخاصة بسلامة العمل : ثالثاً 

لتعليمات لصاحب العمل معاقبة العامل بعقوبة الفصل من العمل واذا خالف العامل ا( 121)نصت م 
الخاصة بسلامة العمل  كثر من مرة شرط  ن تكون هذد التعليمات مكتوبة ومعلنة في مكان ظاهر  و يكون قد 

 .ابلغ بها شفوياً  ذا كان امياً 
- :لذا فانه يشترط لتطبيق هذد المادة توافر شروط ثلاثة 

 . ن ترتبط المخالفة بالتعليمات الخاصة بلااحة العمل  -1
قد  بلغ بهذدِ التعليمات فإذا كانت هذدِ التعليمات مكتوبة ومنشورة في محل معلوم في  ن يكون العامل  -2

 .موقل العمل ف ن القانون يفر  العلم بها مسبقاً , وقد يكون التبليغ شفوياً  ذا كان العامل امياً 

رر المخالفة  ن يكون هناك تكرار في المخالفة إي  ن القانون لايعاقب على المرة امولى فلابد  ن تتك -5
وهنا  العمل من حدوث تكرار في مخالفة هذدِ التعليمات؟ لهذد التعليمات ,ولكن يبقى السىال كيف يتحقق صاحب

لابد  ن يكون صاحب العمل قد انذر العامل كتابياً  و شفوياً بالمخالفة امولى بصورة يسهل إثباتها في حالة تكرار 
 .د ,وهي عقوبة الفصل المخالفة مرة ثانية لغر  إيقاع عقوبة اش

 -:حالة السكر البين والت ثير بالمخدرات  -1

تخط القوانين على العامل الحضور في  وقات العمل الرسمية إي محل العمل في حالة سكر بين  و مت ثراً 
بما تعاطاد من مخدرات لابد  ن يوجد  كثر من مرة إثنا  ساعات العمل في حالة سكر بين  و تحت ت ثير مخدر 

 :د  قرت محكمة النق  المصرية في قرار لها هذد المادة حيث نصت ولق.

- :يحضر على الموظف ما ياتي)منه ( 3)وكذا فعل قانون انضباط موظفي الدولة حيث نصت المادة 
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 (الحضور الى مقر وظيفته بحالة سكر  و الظهور بحالة سكر بين في محل عام -:ثاني عشر 
لسنة (  81)من القانون ( 11)مىدي نص المادة )حكم لها انهُ  وقد قررت محكمة النق  المصرية في

بإصدار قانون العمل  ن على الطرف الذي ينهي العقد  ن يفصد عن امسباب التي  دت بهِ الى هذا  1838
اأنها  فإذا لم يذكرها قامت قرينة لصالد الطرف امخر على إنها  وقل غير مبرر و من ثم فإذا  ذكر صاحب 

نما يكون على العامل عب  إثبات عدم صحته العمل سب ب فصل العامل فلي  عليه إثبات صحة هذا السبب وا 
وان الفصل لم يكن له ما يبررد فإذا اثبت العامل عدم صحة المبرر الذي يستند اليه صاحب العامل في فصلة 

ن بلا مبرر وكان الثابت كان هذا دليلًا كافياً على التعسف منه يرجل ما يدعيه العامل من  ن في فصله كا
باموراق  ن الطاعنة ذكرت مبررات فصل المطعون عليه وهي إخلاله بواجبات وظيفته واعتيادد السكر خلال 
ثنا  مقابلة العملا , فان المطعون عليه  ذا ادعى الطاعنة في فصله يكون هو المطالب ب ثبات  قام  العمل وا 

ى  ن الطاعنة لم تثبت صحة المبررات التي استخلصها الحكم قضا د المطعون عليه بالتعوي  لمن فصله عل
لفصل المطعون عليه , فانه يكون قد خالف القانون بما يوجب نقضه لهذا السبب, دون حاجة لبحث باقي  سباب 

 (الطعن 
 55   3/5/  1892ق جلسة  31لسنة  1852الطعن رقم ) 2005لسنة  12ق  122,   121م 

 (110ص
- :لعامل سلوكاً لا ي تلف وشرف العملإتيان ا: خامساً 

 ذا  تى  كثر من )) الفقرة خامساً نصاً يقضي بجواز معاقبة العامل بعقوبة الفصل ( 121)لقد حددت المادة 
 ((مرة سلوكاً لا ي تلف وشرف العمل

 يلاحظ على عبارة لا ي تلف وشرف العمل  ن المشرع قد استعارها من قانون انضباط موظفي الدولة رقم
, حيث نصت المادة الرابعة منه الفقرة  1891لسنة ( 11)الذي كان يواكب قانون العمل رقم  1851لسنة ( 18)
- :على ( ج)

- :على كل موظف إتباع الواجبات الآتية )) 
الامتناع عن استعمال النفوذ الرسمي لتسوية المساال الخصوصية وعن إتيان إي فعل لا ي تلف وشرف / ج

 ....(.مهُ بها  و خارجها بصورة علنية  العمل إثنا  قيا
وان عبارة لا ي تلف وشرف العمل ليست لها دلالة محددة في قانون العمل إلا انها ممكن  ن تتسل لتشمل 
حتى السلوك الشخصي للعامل داخل العمل  و خارجهُ كقبول الرشوة دون علم صاحب العمل واستغلال العمل 

تد لتشمل حتى العلاقات الجنسية المخالفة للآداب العامة ونلاحظ  ن قانون للمصالد الخاصة , كما انها قد تم
- :منه حيث نص ( 1)انضباط موظفي الدولة قد نص على ما يدخل ضمن ميدان الشرف الوظيفي في المادة 

- :يلتزم الموظف بالواجبات التالية 
المحافظة على كرامة الوظيفة العامة والابتعاد عن كل ما من ش نه المسا  بالاحترام اللازم لها : ثامناً 

 .سوا   كان ذلك إثنا   دااهُ وظيفته  م خارج  وقات الدوام الرسمي 
 .الامتناع عن استغلال الوظيفة لتحقيق منفعة  و ربد شخصي له  و لغيرد : تاسعاً 

- :ن ذات القانون على انه يحضر على الموظف ما ي تي م( 3)بينت المادة  
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 .الاشتراك في المناقصات: ثالثاً 
الاشتراك في المزايدات التي تجريها الدولة والقطاع الاشتراكي لبيل  موال المنقولة والغير منقولة  ذا : رابعاً 

اً في لجان التقدير  و البيل  و اتخذ كان مخولا قانونيا بالتصديق على البيل ب عتبار اأحالة قطعية  و كان عضو 
 . و كان موظفاً في المديرية العامة  و ما يعادلها التي تعود إليها تلك امموال . قراراً ببيل  و إيجار تلك امموال 

استعمال المواد والآلات ووساال النقل وغيرها العاادة الى دواار الدولة والقطاع الاشتراكي أغرا  : خامساً 
 خاصة
الاقترا   و قبول مكاف ة  و هدية  و منفعة من المراجعين  و المقاولين  و المتعهدين مل : لحادي عشر ا

 .داارتهِ  و من كان لعملهِ علاقة بالموظف بسبب الوظيفة 
والملاحظ  ن قانون انضباط موظفي الدولة لم يسرد المحاذير الواجبة الابتعاد عنها من قبل الموظف العام 

الوظيفة العامة تكليف وطني وخدمة اجتماعية )) منه ب نها ( 5)عرف الوظيفة العامة في المادة  إلا بعد  ن
لذا ف ن المصالحة (( يستهدف القاام بها المصلحة العامة وخدمة المواطنين في ضو  القواعد القانونية النافذة 

منه معاقبة الموظف العام المخالف  الشخصية للموظفين ت خذ سيراً معاكساً لمعنى الوظيفة العامة فكان لابد
 .من ذات القانون( 9)بإحدو العقوبات المنصوص عليها في المادة 

بقولها  ذا خالف الموظف واجبات وظيفته  و قام بعمل من اأعمال المحظورة ( 1)وهذا ما بينته المادة 
قد يتخذ ضدد من إجرا ات وفقاً  عليه يعاقب بإحدو العقوبات المنصوص عليها في هذا القانون ولا يم  ذلك بما

 .للقوانين 
واستناداً الى ما ورد  علاد فانه يمكن الجمل بين العقوبات الانضباطية وبين العقوبات المنصوص عليها 

كلتا المسىولتين اأدارية والجنااية  و اأدارية والمدنية بما ______ في قانون العقوبات  و القانون المدني  ذا ما 
 .وي  مثلًا يحكم بالتع

- :الاعتدا  على صاحب العمل  و ممثله او احد رىسا  العمل : سادساً 
بمعاقبة العامل بالفصل في حالة  ذا وقل منه اعتدا  على ( 121)من المادة ( سادسا)نصت الفقرة 

ل صاحب العمل او ممثله او احد رىسا  العمل إثنا  العمل او خارجه شرط إن يبلغ صاحب العمل مكتب العم
 .ساعة من وقوع الحادث  21في المحافظة خلال 

ولم يحدد المشرع كون الاعتدا  يسيراً او جسيماً كما لم يحدد كونهُ قولًا او فعلًا بل انهُ كل اعتدا  من 
ش نهِ إن يخل ب نضباط العمل ويقلل من احترام صاحب العمل او من يمثله إمام بقية العمال ولقد حدد القانون 

منهم ( صاحب العمل,ممثله ,احد رىسا  العمل )ن يقل عليهم الاعتدا  على سبيل الحصر وهم امشخاص الذي
 .يتولون مسىولية تحقيق النظام داخل العمل فلابد من المحافظة على كرامتهم وقدرهم 

 كما إن القانون وحسناً فعل عندما لم يحدد وقتاً لوعتدا   ذا ساوو بين إن يكون الاعتدا  حاصل إثنا 
 .العمل او خارجه 

ولكن المشرع لم يغفل المحافظة على العامل مما ينسب اليه في كثير من امحيان جوراً وظلماً لذا اشترط 
ساعة من وقوع الحادث ذلك لتحقق المكتب  21إن يبلغ صاحب العمل مكتب العمل في المحافظة خلال 

صاحب العمل عن الاعتدا  من قبل  لمقدمةومدو صحة المعلومات ا. المذكور من حصول الاعتدا  من عدمه 
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 .الواقل عليه من قبل العامل المخالف , والتحقق فيما إذا كان العامل يستحق عقوبة الفصل  م لا 
منه الفقرة ثالثا ( 1)ادة واذا ما انتقلنا الى ميدان قانون الانضباط ف ننا نجد إن النص واضحا في الم

- :بقولها
- :ت الآتية يلتزم الموظف بالواجبا)) 
طاعة  وامرهم المتعلقة ب دا  واجباته في حدود  -:ثالثا احترام رىسااه والتزام الآداب واللياقة في مخاطبتهم وا 

ما تقضي به القوانين وامنظمة والتعليمات فإذا كان في هذد اموامر مخالفة فعلى الموظف إن يبين لرايسة كتابة 
 .ك اموامر إلا إذا  كدها رايسه كتابة وعنداذ يكون الراي  هو المسىول عنها وجه تلك المخالفة ولا يلتزم بتنفيذ تل

فإذا خالف الموظف الواجبات المنصوص عليها -:معاملة المرىوسين بالحسنى وبما يحفظ كرامتهم  -:رابعا
إن يكون  في المادة  علاد ف نه على راي  الداارة ت ليف لجنة تحقيقيه من راي  وعضويين من ذوي الخبرة على

احدهم حاصلًا على شهادة جامعية  ولية في القانون تتولى اللجنة التحقيق تحريرياً بالمخالفة مل الموظف 
المخالف المحال عليها ولبها في سبيل ذلك سماع وتدوين  قوال الموظف والشهود وتحرر محظراً تثبت فيه ما 

ببة  م بعدم مسا لة الموظف وغلق التحقيق او اتخذته من إجرا ات وما سمعته من  قوال مل توصياتها المس
من هذا القانون وترفل كل ذلك الى الجهة التي  حالت ( 9)بفر  إحدو العقوبات المنصوص عليها في م 

 .الموظف عليها 
- :ارتكاب جناية او جنحة بحق احد زملا  العمل  -:سابعاً 

ارتكب )) عمل فصل العامل من العمل إذا على انه يحق لصاحب ال( 121)نصت الفقرة سابعاً  من المادة 
إثنا  العمل جناية او جنحة بحق احد زملااه في العمل وحكم عليه من اجلها بموجب قرار قضااي بات (( العامل 

. 
- :وشروط الفقرة هي 

د وفقاً لقانون العقوبات ب نه جناية او جنحة كجريمة القذف والتشهير بحق اح____ إن يرتكب فعلًا او قولًا, -1
 .لذا ف ن ما يكييف مخالفة لا يصلد لتوقيل عقوبة الفصل بحق العامل . زملا  العمل 

 .إن تقل الجناية او جنحة ضد احد الزملا   -2

 .يعاقب عليها إثنا  او خارج العملإن ترتكب الجناية او الجنحة إثنا  العمل بخلاف الفقرة السابقة التي  -5

 .قضااي بات إن يحكم على العامل جنااياً بموجب قرار  -1

لذا لابد من اكتساب الحكم درجة البتات ليتمكن صاحب العمل من فصل العامل , فإذا حكم ببرا ته وجب 
 .على صاحب العمل إعادته الى العمل 

بمعاقبة الموظف بعقوبة ( 9)منه الفقرة ( 9)ونلاحظ إن قانون انضباط موظفي الدولة قد نص في المادة 
ية ناشاة عن وظيفته او ارتكبها بصفته الرسمية ,وتدخل ضمن هذد المادة الاعتدا  العزل إذا حكم عليه عن جنا

على الموظفين الآخرين قولًا او فعلًا على إن تكون الجريمة المعاقب عليها هي جناية  ي ليست جنحة او مخالفة 
. 

ى ما , وعل 1838لسنة ( 81)من قانون العمل رقم  11و 1/12و  2و  1/11_مىدي نصوص المادة 
من انه  ذا ر ت ( 11)جرو بهِ قضا  هذد المحكمة  ن المشروع بما نص عليه في الفقرة الثانية  من المادة 
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لا اعتبر عدم إعادته  السلطة المختصة عدم تقدم العامل للمحكمة  و قضي ببرا ته وجبت إعادته الى عملهِ , وا 
 لمبينه في الفقرة امولى من المادة المذكورة , ور ت  فصلًا تعسفياً إنما انش  للعامل الموقوف لسبب من امسباب

السلطة المختصة عدم تقدم للمحكمة  و قضى ببرا ته مركزاً قانونياً خاصاً يفتر  التعسف في صاحب العمل  ذا 
الخاص  , وهذا المركز____ هو رف  إعادته الى عمله وذلك حملا لحال صاحب العمل على الظاهر  و على

من نف  القانون لكل صاحب عمل في إنها  عقد العامل الغير ( 12)لحق المقرر في المادة يتعر  مل الا 
محدد المدة  ذا توافر المبرر المشروع اأنها  على  ن يتحمل صاحب العمل عبئ إثبات توافر المبرر منه هو 

 .الذي يدعي 
- :الحكم على العامل بالحب  مدة تزيد على سنة : ثامناً 

إذا حكم على العامل مدة تزيد على سنة او اكتسب الحكم درجة )على ( ثامناً )الفقرة ( 121)إذا نصت م 
 (البتات 

- :لذا لابد من توافر 
إن يحكم على العامل بعقوبة حب  مدة تزيد على سنة فإذا ما حكم ب قل من ذلك كالغرامة ,والحب  لمدة  -1

 .ستة  شهر فلا ينطبق وحال هذد الفقرة 
ت ونهااي بحق العامل بالحب  مدة تزيد على سنه ليتمكن صاحب العمل من فصل إن يصدر حكم با -2

نها  الرابطة العقدية مابين الطرفين   .العامل وا 

- :ف ن المادة ثامناً الفقرة سابعاً نصت على  1881لسنة ( 11)إما في قانون انضباط موظفي الدولة رقم 
دد بقرار الفصل يتضمن امسباب التي استوجبت فر  ويكون بتنحيه الموظف عن الوظيفة مدة تح -:الفصل 

- :العقوبة عليه وهي على النحو امتي 
مدة بقااه في السجن  ذا حكم عليهِ بالحب   و السجن عن جريمة غير مخلة بالشرف وذلك اعتباراً من ت ريخ  -ب

الرواتب المصروفة لهُ  صدور الحكم عليه , وتعتبر مدة موقوفيته من ضمن مدة الفصل ولا تشترط منه إنصاف
 .خلال سحب اليد 

- :الغياب غير المشروع : تاسعاً 
لقد مند قانون العمل العامل العديد من اأجازات القانونية لذا تمكن لصاحب العمل إيقاع عقوبة الفصل 

لذا فلقد نصت .متى افتقر هذا الانقطاع الى مبرر مشروع يخل بمصلحة صاحب العمل في انتظام العمل 
 ذا تغيب العامل عن العمل بدون عذر مشروع عشرة  يام متصلة  و عشرون )) الفقرة تاسعاً على انه ( 121)م

يوماً متقطعة خلال سنة العامل شرط  ن ينذرد صاحب العمل بإعلانه يعلقهُ في لوحة اأعلانات في مقر العمل 
سخة منه الى الجهة النظامية المختصة في خلال اميام الخمسة امولى من الغياب في الحالة امولى , وتسلم ن

 ((يوم صدورد واذا بلغت غياباتهُ المتقطعة خلال سنة العمل خمسة عشر يوماً فيتم انذاردُ كتابة في موقل العمل
- :ويشترط لتطبيق إحكام الفصل في مثل هذد الحالة الشروط الآتية 

لعمل ومن الحالات التي تعد عذر يكون التغيب عن العمل بدون عذر شرعي  وبدون إبلا  صاحب ا -1
مشروعاً للغياب القوة القاهرة التي تواجه العامل وتحول دون حضورد للعمل , سوا  كانت القوة عامة كالفيضانات 

 .الزلازل حظر التجوال  و خاصة بالعمل كالمر   و اعتقال العامل
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 .متقطعة خلال سنة العملرون يوماً  ن تكون فترة الانقطاع غير شرعية عشرة  يام متصلة  و عش -2

على صاحب العمل إنذار العامل المنقطل عن العمل ذلك ب علان يعلقه في لوحة اأعلانات في مقر  -3
العمل خلال اميام الخمسة امولى من الغياب في الحالة امولى على  ن تسلم نسخة من اأنذار الى الجهة 

 .النقابية المختصة في يوم صدورد

يوم خلال سنه ف ن العامل ينذر كتابيا ويوجه اأنذار الى العامل شخصيا في مكان العمل  13ه إما  ذا بلغت غيابت
( 50)رقم (  المنحلة)من  مر سلطة الااتلاف المىقتة ( 1)من القسم رقم  (ثامناً )واذا ما عرجنا الى  حكام الفقرة 

العمل لمدة خمسة  يام متتابعة  يجوز فصل الموظفين  و العامل الذي يتخلف عن)) والتي نصت  2005لسنة 
 و لمدة عشرة  يام خلال شهر واحد ما لم يكن قد حصل على إذن بذلك من مسىول المشرف عليه  و ما لم  

 (الخ ... يقدم  ما يثبت إصابته بمر  ما يحول دون تواجدد في مكان العمل 
طاع الموظف   و العامل عن العمل بين ونلاحظ الى هذد المادة قد وحدت مابين الحالتين الفصل في حالة الانق

حالة الموظف وحالة العامل , لمدة خمسة  يام متتابعة  و لمدة عشرة  يام خلال فترة الشهر الواحد ويشترط  ن 
يكون هذا التغيب بدون عذر شرعي وبدون إذن من صاحب العمل  و اأدارة وبدون  ن يقدم العامل  و الموظف 

بين التحاقهُ بالعمل  و الوظيفة وبدون حاجة لتوجيه إنذار بالفصل وفي هذا السياق ما يثبت إصابته بمر  حال 
قضى بتعديل امراً ادارياً ب عتبار  8/11/2001في ( 111/2001)فقد اصدر مجل  الانضباط العام قراراً برقم 

 .الموظفة المدعية مستقلة بدلًا من اعتبارها مفصولة من الوظيفة 
ب ن المدعية كانت تعمل كتدريسية في إحدو الجامعات وقد انقطعت عن الدوام وتتلخص وقاال الدعوو 

بعد انتها  اأجازة الممنوحة لها مدة تزيد على خمسة  يام فما كان من المدعى عليه عميد الكلية إلا  ن يقدم 
( المنحلة )المىقتة  من  مر سلطة الااتلاف( 1)من القسم رقم ( 9)بفصلها عن الوظيفة استناداً الى إحكام الفقرة 

 .2005لسنة ( 50)رقم 
 ن ما ذهب اليه مجل  الانضباط العام غير سليم من الجهة القانونية لان الفصل من الوظيفة العامة 
نوعان فصل ت ديبي وفصل بغير الطريق الت ديبي فالفصل الت ديبي يتساقط بثقله على الموظف الذي يرتكب 

في مثل هذا الاحتمال  ن تقوم بالتحقيق مل الموظف على وفق امصول التي مخالفة ت ديبية  ذا على اأدارة 
حددها القانون فإذا ثبت لديها اقترافه المخالفة الت ديبية فإنها تقوم بإصدار عقوبة  ذا انطبقت بحقه واحدة من 

طاع العام رقم من قانون انضباط موظفي الدولة والق( 9)من المادة ( سابعاً )الحالات التي نص عليها البند 
المعدل , بعد  ن يكون قد استفاد من الضمانات القانونية المقررة , إما الفصل بغير الطريق  1881لسنة ( 11)

الت ديبي فيعني قطل الرابطة الوظيفية محد امسباب التي يحددها القانون ولي  من بينها ارتكاب مخالفة ت ديبية 
لطريق الت ديبي في حالة عجزد عن ممارسة مهامه الوظيفية بنا  على يقيناً , فقد يفصل الموظف فصلًا بغير ا

تقرير صادر من لجنة طبية مختصة , وقد يفصل بالوصف المذكور نتيجة انقطاعه عن الدوام الرسمي اجلاً  
الصادر من سلطة الااتلاف المىقتة  2005لسنة ( 50)مسمى  و لعدم الكفا ة وهكذا , وبما  ن اممر رقم 

قد قضى بفصل الموظف الذي ينقطل عن الدوام الرسمي لمدة خمسة  يام متتالية بدون عذر مشروع ( لة المنح)
لذا ف ن الفصل المذكور يعد فصلًا بغير الطريق الت ديبي , وبالتالي لا يجوز لمجل  الانضباط العام وصفه 

لا يجوز قطعاً  يطبق القانون كما هو لا  فيعتبردُ استقالة لان في ذلك تغيراً للتسميات التي  طلقها القانون وهذا
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 ن يعدل في إحكامه لان الاجتهاد في مورد النص الصريد باطل لي  بهِ اثر وهذا ولا عبرد واعتبار لما عسى 
 ن يقال ب ن المركز القانوني للموظف المستقيل  فضل من المركز القانوني للموظف المفصول فهذا الكلام 

ياً إذ لا يمكن  ن يتساوو الموظف البرل مل الموظف المذنب إما  ذا كان الفصل صحيد  ذا كان الفصل ت ديب
لغير الطريق الت ديبي فالنتيجة واحدد تطبق على الحالتين لان كلاهما يعني فصماً مىقتاً للرابطة الوظيفية , 

يبي إذ توافرت فيه يجوز بعد إعادة تعيين الموظف المستقيل وكذلك الموظف المفصول فصلًا بغير الطريق الت د
 .شروط إعادة التعيين 

خلاصة لما تقدم  ن قرار مجل  الانضباط العام محل التطبيق والمصادق عليه من الهياة العامة 
لمجل  شورو الدولة غير سليم من الناحية القانونية , منه خالف صراحة النصوص القانونية وخلل على حالة 

تسمية  خرو وهذا لا يجوز  2005لسنة ( 50)رقم ( المنحلة )ف المىقتة الفصل التي جا  بها  مر سلطة الااتلا
 .قطعاً باليقين 
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 المبحث الثاني
 الضمانات القانونية للعامل

تلزم اغلب قوانين العمل المعاصرة  صحاب العمل بوضل لااحة تضم المخالفات الت ديبية وما يقابلها من 
وم بدور الخصم والمحقق والقاضي في ذات الوقت فلابد من تقييد عقوبة خاصة إذا ما علمنا  ن صاحب العمل يق

 .سلطاتهِ لكي يكون العامل على بينة من اممر فلا عذر لمن يخالف منهم بعد ذلك
منه على كل ( ثانيا)الفقرة( 123)في المادة1891لسنة ( 11)فلقد اوجب قانون العمل العراقي رقم 
ضل  قواعد لانضباط العمال يبين فيها المخالفات التي يعاقب على صاحب عمل يستخدم عشرة عمال ف كثر إن ي

يعلن صاحب العمل قواعد انضباط العمل في لوحة اأعلانات بعد المصادقة عليها ) ارتكابها ونصت الفقرة رابعاً 
 )ولا تعد نافذة إلا بعد انقضا  خمسة عشر يوماً على إعلانها

نها قد جا ت بضمانات  والملاحظ إن قوانين العمل قد تركت سلطة تحديد المخالفات الت ديبية خاصة وا 
قانونية في مجال ت ديب العمال لغر  حماية العامل من تعسف صاحب العمل في استعمال حقه الت ديبي خاصة 

 .ما إذا  راد صاحب العمل تحقيق غايات شخصية
مرافقة لقرار فر  العقوبة   فقد تكون هذد الضمانات سابقة لقرار فر  العقوبة على العامل وقد تكون

او لاحقة عليهِ محاولين المقارنة بين هذد الضمانات والضمانات المقررة للموظف في قانون انضباط موظفي 
 1881لسنة  11الدولة والقطاع الاشتراكي رقم 

رة وهذا ما سنحاول عيشهُ في المطالب الثلاثة القادمة محاولين العروج على الضمانات القانونية المقر 
 1881لسنه  11وللموظف في قانون انضباط موظفين الدولة والقطاع الاشتراكي  رقم 
 المطلب الأول

 الضمانات القانونية السابقة لفرض العقوبة
- :لكي لا يسئ صاحب العمل استعمال سلطاتهِ الت ديبية لابد من توافر الضمانات الآتية 

 الفرع الأول
 لعامل بالعمل ارتباطاا وثيقاا ارتباط المخالفة المرتكبة من قبل ا

حتى يستحق العامل العقاب على المخالفات المرتكبة من قبله لابد إن تكون وثيقة الصلة بالعمل فهي 
و حيانا خارج مكان العمل ووقته إذا كانت لها علاقة بالعمل او بصاحب .  ما ارتكبت في مكان العمل  و إثنااه

ير ما ورد  علاد فلا يمكن إن تعد من المخالفات الت ديبية فإذا ما تسبب  ما إذا كانت المخالفة في غ( 1)العمل
العامل نتيجة سو  استعماله للمعدات والآلات التي تحت تصرفه  بعطل هذد المعدات والآلات  ف نه يس ل من 

ذا ما خالف العامل ( 2), تعوي  كل ضرر يتسبب فيه عمداً او خاطئ يستحق بامموال المشار إليها وا 
لتعليمات الخاصة بسلامة العمل  كثر من مرة بشرط إن تكون هذد التعليمات مكتوبة ومعلقه في مكان ظاهر او ا

فانه يستحق عقوبة  جرا  مخالفتهِ ولدو رجوعنا  الى قانون انضباط ( 5)إن يكون قد ابلغ شفوياً إذا كان امياً 
انه قد حدد واجبات الموظف والمحظورات عليه  لاحظنا 1881لسنة  11موظفين الدولة والقطاع الاشتراكي رقم 

يلاحظ إن قسماً منها يحصل خارج نطاق الوظيفة الزماني والمكاني ولكنه يبقى ذا اثر عليها  ذات الصلة بالوظيفة
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بحيث يىدي  تيانهُ الى المسا  بكرامتها او يضر ب موال الدولة ضرراً فادحاً لهذا لا تثريب على المشرع في عدها 
 .ت ت ديبية و جاز المعاقبة عليهامخالفا

وقد  كدت المحكمة اأدارية العليا في مصر هذا امصل في العديد من إحكامها حيث ذهبت الى انهُ 
ومن حيث إن العقوبات الت ديبية وما يترتب عليها مباشرة من اثار عقابية لا يسو  إن تجد لها مجال في التطبيق )

بسبب انها قيد على الحريات فكذلك . في ذلك ش ن العقوبات الجنااية  إلا حيثُ يوجد النص الصريد ش نهُ 
العقوبات الت ديبية فهي قيداً على حقوق الموظف والمزايا التي تكفلها القوانين واللوااد فلا محل أعمال  دوات 

مثال إن تحكم ولو جاز ذلك فلا يوجد حد يمكن الوقوف عنددُ فيسو  للمحكمة على سبيل ال. القيا  والاستنباط 
تقضي ب ن لا تزيد مدة الوقف ( 91)على الموظف بالوقف عن العمل مدة سنة بدون مرتب في حين إن المادة   

على ثلاثة شهور ثم يقال بعد ذلك إن المحكمة كانت تملك الحكم بالعزل فيجوز من باب  ولى إن تحكم بوقفهِ 
 (1( )عن العمل لمدة سنة

 لفرع الثانيا
 القيد الزمني

يوماً ( 13)لم يجز قانون العمل العراقي توجيه اتهام الى العامل عن مخالفة مضى على كشفها  كثر من 
 (3)وتبد  هذد المدة من تاريخ اكتشاف الفعل المخالف على وجه يمكن تحديد مرتكبها تخميناً 

علم صاحب لذلك  فعل القانون المصري  حيث حدد المدة الزمنية بخمسة عشر يوماً تبد  من تاريخ 
 (1)العمل بالمخالفة 

. ولقد حدد القانون الفرنسي امجل المذكور بشهرين كاملين تبد  من تاريخ علم صاحب العمل بالمخالفة
لكن السىال الذي يطرح نفسه ماذا لو كان العامل متمتعاً ب جازة مرضية او اعتيادية او موفداً بمهمة رسمية لمدة 

 كيف يمكن توجيه الاتهام له  ؟تتجاوز المدة المذكورة  علاد ف
لم نعثر على ر ي الفقه في هذا الخصوص إلا إن الذي نراد إن مدة الاتهام تتوقف في الحالات المذكورة 
وما سواها حتى يعود العامل للمباشرة بعملهِ وبذلك تبقى لصاحب العمل السلطة في معاقبة العامل المخالف فلا 

 (9) تتعطل مسباب لا دخل أرادته فيها
نلاحظ انه لم يحدد  جلًا  1881لو عرجنا الى قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع الاشتراكي لسنة 

يوجب خلاله توجيه الاتهام الى الموظف لذا ف ن  المخالفة المرتكبة من قبل الموظف لا تسقط بالتقادم لذا 
 .بلهِ  إثنا  خدمتهِ فالموظف يبقى مُساال إمام اأدارة عن كل المخالفات المرتكبة من ق
 المطلب الثاني

 ضمانات العامل إثناء التحقيق 
منه معاقبة العامل إلا بعد التحقيق ( ثانياً / 129المادة ) في 1891لقد منل قانون العمل العراقي لسنة 

عمل ويمكن إن يقوم بالتحقيق صاحب ال, معهُ والاستماع الى إفادته بحضور ممثل عن الجهة النقابية المختصة 
نفسهِ  او لجنة تحقيقيه مختصة وان لحضور ممثل عن نقابة العمال  همية كبيرة لي  لاشتراكهِ بالتحقيق ولكن 

 لمواكبة التحقيق ضماناً لعدالتهِ ودقتهِ 
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إذا ما تم التحقيق بدون حضور الممثل  علاد فانهُ يعد باطلًا وانسحاب البطلان الى كل إجرا ات 
 .التحقيق 

هذد الفقرة بقانون انضباط موظفي الدولة نجد القانون اوجب في المادة العاشرة منهُ على واذا ما قارنا 
الوزير او راي  الداارة ت ليف لجنة تحقيقيه لغر  التحقيق مل الموظف المخالف المحال إليها ولها في سبيل 

ترو ضرورة الاطلاع عليها  والاطلاع على جميل المستندات والبيانات التي.ذلك  تدوين  قوال الموظف والشهود 
وتحرر محضراً تثبت منهُ ما اتخذت من إجرا ات , وما سمعتهُ من  قوال وتوجيهاتها المسببة  ما بعدم مسا لة , 

الموظف وغلق التحقيق او بفر  إحدو العقوبات بحقهِ وترفل التوصيات الى الجهة التي  حالت الموظف عليها 
ون انضباط موظفي الدولة حيث إن في قانون العمل نجد إن صاحب العمل ويلاحظ الفرق من قانون العمل وقان

يجمل بين سلطة التحقيق والعقاب في ذلك نف  الوقت على خلاف قانون انضباط موظفي الدولة الذي فصل بين 
 .السلطتين بوجود لجنة تحقيقيه محايدة 

 المطلب الثالث
 اللاحقة عليهالضمانات القانونية المرافقة لقرار فرض العقوبة و 

لقد  ضيفت الى الضمانات السابقة الذكر ضمانات  خرو ترافق مرحلة صدور  القرار او تمتد الى ما 
 .بعدد

 الفرع الأول
 الحظر الزمني لغرض العقوبة

على وجوب صدور القرار بنتيجة التحقيق خلال  1891من قانون العمل لسنة ( 129)نصت المادة 
هااه قد انتقد الفقه المشرع على عدم وضعه سقفاً زمنياً لمدة التحقيق  ويعد هذا خمسة عشر يوماً من تاريخ انت

 .شرطاً مهماً لكي لا يمكن لصاحب العمل من إطالة مدة التحقيق أغرا  في نفسه قضاها 
يوماً  من ( 50)ويلاحظ إن المشرع المصري لم يجز إيقاع العقوبة بحق العامل المخالف بعد مرور 

 (8)لمخالفة إذا كان يتقاضى  جورد مشاهرة وبعد مرور خمسة عشر يوما بالنسبة للعمال الآخرين تاريخ ثبوت ا
ويرو الفقه إن التفرقة بين المخالفات المرتكبة من عمال المشاهرة والعمال الآخرين ذلك لان عمال 

مرتكبة من غيرهم من المشاهرة  قرب الى إدارة المشروع لذا فالمخالفات المرتكبة من قبلهم هي اخطر من ال
 .العمال 

في حين عاب  خرون على المشرع هذا التمييز إذ كان عليه في ر يهم توحيد المدة بثلاثين يوماً بالنسبة 
 (10)للاثنين 

لم ينص على سقف زمني لغر  إيقاع العقوبة  1881ونرو إن قانون انضباط موظفي الدولة لسنة 
ف ن الموظف يبقى معرضاً للعقوبة في  ي وقت من  وقات خدمتهِ, إذا ما منه لذا ( 10) على الموظف وفقاً للمادة

 .اكتشفت مخالفة مرتكبه من قبلهِ إثنا  فترة خدمتهِ 
 

 الفرع الثاني
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 شكلية العقوبة
 وجبت بع  القوانين  شكلية معينة لفر  العقوبة فالقانون الفرنسي اوجب إن تكون العقوبة المفروضة 

 (11)توبة و مسببه بحق العامل المخالف مك
إن يصدر قرار فر  العقوبة كتابة  1891من قانون العمل سنة ( 128)إما في العراق فلقد نصت م

وتبليغ العامل به وت سيسا عليه فلا يجوز فر  العقوبة شفوياً  واممر ذاته في قانون انضباط موظفي الدولة 
 بقرار مكتوب ومسبب ذلك ليسهل إثبات العقوبة حيث إن العقوبة لا تفر  إلا 1881والقطاع الاشتراكي لسنة 

 .وليتمكن الموظف من تقديم تظلم على العقوبة خلال الفترة المحددة قانوناً للتظلم 
 الفرع الثالث

 عدم جواز تعدد العقوبات على المخالفة الواحدة
ولقد حظى  .واحدة  من المبادل العامة والمسلم بها هو عدم جواز توقيل عقوبتين من اجل مخالفة ت ديبية

 .هذا المبد  بقبولًا واسل لدو  غلب التشريعات العمالية المعاصرة
ففي مصر مثلاً  نلاحظ إن القرار الجمهوري الخاص بقواعد الانضباط  منل فر  عقوبتين عن مخالفة 

 .ت ديبية واحدة 
عدد العقوبة عن لم يشر على منل ت   1891لسنة (11)لكن  يلاحظ على قانون العمل العراقي رقم 

 .مخالفة ت ديبية واحدة لكن تطبيق هذا المبد  يعد بديهياً خاصة وانهُ من مبادل القانون العامة 
وخلاصة هذا المبد  انه يمنل جمل عقوبتين ت ديبيتين من اجل مخالفة واحدة وينصرف الى العقوبات 

 .صوص عليها قانونا من اجل مخالفة واحدة الت ديبية الى عدم جواز فر  عقوبتين ت ديبيتين من العقوبات المن
إلا انه من الجااز معاقبة العامل جناايا وت ديبا من مخالفة واحدة ذلك لان المسىولية الجنااية لا تحجب 
المسىولية الت ديبية كما هو الحال في حال مساالة العامل عن العاهات التي سببها لصاحب العمل نتيجة للاعتدا  

   العمل فهنا يعاقب العامل جناايا ويعاقب ت ديبياعليه بالضرب إثنا
وكذلك يمكن الجمل بين المسىولين المدنية والت ديبية  فإذا ترتب على المخالفة المرتكبة من العامل ضرر 
بحق بصاحب العمل او بمحل العمل جاز لصاحب العمل معاقبة العامل بعقوبة ت ديبية ومن ثم مطالبته 

 .لتي سببتها المخالفةبالتعوي  عن امضرار ا
فالعامل يس ل عن تعوي  كل ضرر ينسب فيه عن عمد او خط  يلحق بالمعدات والآلات والمواد وكل 

 ما يوضل تحت تصرفه بسبب العمل ويتم التعوي  عنها بقرار قضااي إلا إذا اتفق على التعوي  رضا اً 
لة من هذد الناحية نلحظ إن لهذا المبد  وبمقارنة بسيطة يبين قانون العمل وقانون انضباط بموظفين الدو 

منه على انه لا يجوز فر  عقوبتين عن فعل واحد ولكن ( 20)دورا هام في القانون امخير  فلقد نصت المادة 
وكما هو الحال في قانون العمل يمكن الجمل بين العقوبة الت ديبية والعقوبة الجنااية فإذا كان الفعل المقترف من 

د جريمة كما هو الحال بفعل تزوير وثيقة دراسية مقدمة لغر  التعيين ف ن الموظف يحال الى قبل الموظف يُع
المحاكم المختصة لغر  مساالته جناايا وفي ذات الوقت إيقاع  عقوبة إدارية علية إلا وهي عقوبة اأقصا  

 .من قانون الخدمة المدنية ( 12) ستناداً للمادة 
لمدنية والعقوبة الت ديبية كمساالة الموظف عن اأضرار التي يلحقها كما يمكن الجمل بين العقوبة ا
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بالمال العام نتيجة سو  استعماله له فيس ل عن التعوي  كما تفر  اأدارة عليه عقوبة انضباطية وفقا للمادة 
 .من قانون انضباط موظفي الدولة ( 9)

 
 المبحث الثالث

 الرقابة القضائية على السلطة التأديبية
ما نظم المشرع علاقتي العمال و صحاب العمل فانه يعك  البنا  الاقتصادي والاجتماعي للدولة  عند

ما ليحدث تغييرات فت تي نصوصه محددة مس   إما ليحافظ عليه فتكون نصوصه تسجيلا للاتجاهات القاامة وا 
 .هذا التغيير ومداد

ابرز مظاهر حماية حقوق العامل فإذا وتعد الرقابة القضااية على سلطة صاحب العمل الت ديبية من 
خالف صاحب العمل القواعد الخاصة بالسلطة الت ديبية او  خل بالضمانات المقررة قانونات ف ن للعامل إن يلج  الى 

 .ساحة القضا  عارضاً  نزاعه طالبا إنصافه من إجحاف رب العمل 
 ديب ف ن لها إن تحكم ببطلان عقوبة فإذا ثبت للمحكمة إن صاحب العمل قد خالف القواعد الخاصة بالت

الت ديب ونظرا مهمية إنصاف الطبقة العمالية من إجحاف  رباب العمل فقد  ورد المشرع بع  اأحكام الخاصة 
 .للدعاوو العمالية وبالاستعجال في نظرها 

جود المادي إن مراقبة القضا  للسلطة الت ديبية لصاحب العمل ت خذ صورا متعددة  ولها التحقيق من الو 
للواقعة الموجبة للعقاب ثم التحقيق من نسبتها الى العامل حتى إن القضا  يتدخل  في تكييف الواقعة المنسوبة 

 .الى العامل ليقدر عما إذا كانت قد جاوزت وصف الخط  الت ديبي كما هو محدد في لااحة الجزا ات
ا ات او عدم وجوها وتبرير ذلك إن سلطة الفقه يقرر للقضا  سلطة الرقابة في حالة وجود لااحة للجز 

صاحب العمل في توقيل العقوبة الت ديبية وتحديدها يخضل كغيرد من الحقوق لنظرية التعسف في استعمال الحق 
. 

فإذا ما فرضت على العامل عقوبة جسيمة لا تناسب مل فداحة المخالفة الت ديبية بقصد إيقاع اأضرار 
قد تعسف في استعمال حقه وبالتالي يكون من سلطة القاضي رد العقوبة الى  بالعامل ف ن صاحب العمل يكون

 (12)الحد المعقول والمتناسب مل جسامة الخط 
ولكن يعاب على هذا الر ي إن التعسف في النظرية يرد على الحقوق الشخصية او العينية او المعنوي 

فهو يستعمل سلطة لاحق  فإذا ما تماشينا مل إلا إن صاحب العمل لا يستعمل  ي حق من الحقوق سابقة الذكر 
نظرية التعسف باستعمال الحق ف ن المقتضى في حاله عدم وجود تناسب بين العقوبة والخط  المرتكب  لزم 
صاحب العمل بدفل تعوي  الى العامل منه استعمل حقه في مواجهته استعمالا غير جااز وهذا ما تقضي به 

ويلاحظ إن القضا  المصري يميل الى بسط رقابته على التناسب في .ي العراقي من القانون المدن( 1)المادة 
 (15)جميل امحوال 

وكذا اممر في فرنسا فالقاضي ي خذ باعتبارات كثيرة ليتحقق التناسب بين مدو  قدميه العامل ومدو معاقبته 
 (11.)وز لصاحب العمل تعطيلها في السابق ولهذا قيل إن الرقابة على التناسب تعد من النظام العام فلا يج
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إما في العراق ولغر  استعمال السلطة الت ديبية من قبل صاحب العمل استعمالا مباحا ف ن سلطة 
محكمة العمل تمتدُ للرقابة على تناسب العقوبة مل المخالفة المرتكبة ولها بعد التمحيص والتدقيق إن تقرر  لغا  

 .ناسب مل جسامة الضررالعقوبة او تخفيضها الى الحد الذي يت
فمن حق القضا   لغا  العقوبة لعدم وجود الوقاال المكونة للمخالفة او لفرضها بعد فوات المدة القانونية 
لفر  العقوبة او لتوجيه الاتهام ويكتسب قرار األغا  حجية الشي  المقضي فيه وللعامل المطالبة بالتعوي  

 .بة عن الضرر الذي لحق به من جرا  فر  العقو 
ويلاحظ انه لو كان  لغا  العقوبة الت ديبية قضاايا راجعا الى عدم التناسب او عدم إتباع إجرا ات لا 
تتعلق بالمدد القانونية ف ن هذا األغا  لا يمنل صاحب العمل من فر  عقوبة جديدة على العامل مستهديا 

 .بالحكم الذي  صدرته المحكمة 
ى العقوبات الت ديبية تمتد لتشمل جميل العقوبات الت ديبية المنصوص والملاحظ إن الرقابة القضااية عل

 .بما فيها عقوبة الفصل  1891من قانون العمل لسنة ( 121)عليها في المادة 
وللعامل الاعترا  على العقوبات خلال خمسة عشر يوما من تبليغه بالقرار ويكون قرار المحكمة باتا 

 .اضعا للطعن تمييزا ب ستثنا  قرار فر  عقوبة الفصل خ
فإذا كانت العقوبة هي الفصل من العمل , وقضت المحكمة بإلغااها او استبدالها بعقوبة  خرو فيعاد 
العامل الى العمل وتعتبر المدة التي توقف فيها عن العمل خدمة له لكل امغرا  ويلزم صاحب العمل بدفل 

 (13)ى داارة العمل والضمان الاجتماعيها ال جرد مستحق عنها كاملا كما يلزم بدفل الاشتراكات عن
لدا التدقيق والمداولة من قبل الهياة ) ولقد  شارت محكمة التمييز الاتحادية في حكم لها على انهُ 

ع  قام الدعوو ضد المدعي عليهِ شركة . ج .الموسعة المدنية في محكمة التمييز الاتحادية وجد إن المدعي  
طلب فيها دفل رواتبهُ السابقة  2003/ب /  512مام محكمة بدا ة المحمودية بعدد م للصناعات اأنشااية إ.م

 حالت الدعوو الى  11/2003/ 21وان المحكمة المذكورة قررت في الجلسة المىرخة . المترتبة وتعويضهُ 
ص محكمة عمل بغداد للنظر فيها حسب الاختصاص وان محكمة عمل بغداد قررت رف  اأحالة لعدم الاختصا

عادة الدعوو لمحكمتها بدا ة المحمودية التي طلبت من محكمة التمييز الاتحادية تعيين المحكمة المختصة  وا 
بنظر الدعوو ولدو إمعان النظر وجد إن المدعي يعمل محاسب مستخدم في الشركة المدعى عليها وانهُ يطلب 

من قانون ( 158)جب إحكام المادة دفل  جور العمل لذا ف ن محكمة العمل هي المختصة بنظر الدعوو بمو 
لذا قرر  حالة الدعوو الى محكمة عمل بغداد حسب الاختصاص وحسمها من  1891لسنة ( 11)العمل رقم 

 (قبلها
ولدو النظر في موضوع الحكم المميز وجد إن المميز )كذلك قضت المحكمة المذكورة في حكم لها ب ن 

عتبر موظفاً بعنوان مدير حسابات  قدم بموجب اممر اأداري كان يعمل لدو المميز عليه بصفة عامل  ثم ا
إلا إن المميز عليه قد وجه لهُ عقوبة اأنذار واحالتهِ  3/1/1892في ( 2111)الصادر من المميز عليهِ برقم 

ا من على التقاعد وفق قانون الخدمة المدنية وقانون التقاعد المدني وحيث إن اأجرا ات المتخذة بحقهِ لا سند له
القانون لذا فقد طلب إلغا  عقوبة اأنذار واعادتهِ الى الوظيفة وصرف رواتبهِ المستحقه وان المحكمة ردت دعواد 
نما يكون  لعدم  ختصاصها للنظر في اأجرا ات التي تتخذ وفق قانون الخدمة المدنية وقانون التقاعد المدني وا 
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نما النظر فيها محكمة القضا  اأداري لا تختص بالنظ ر في قضايا الموظفين الناجمة عن الخدمة المدنية وا 
الجهة المختصة بالنظر في هذد القضايا هو مجل  الانضباط العام لذا قرر تصديق الحكم المميز من حيث 

 (11.()النتيجة وصدر القرار بالاتفاق 
ذا ما انتقلنا الى ميدان قانون انضباط موظفي الدولة قه عقوبة إدارية من ف ن للموظف الذي صدرت بح وا 

يوماً  50من قانون انضباط موظفي الدولة إن تقدم تظلما خلال مدة  10قبل لجنة تحقيقيه مختصة وفقا للمادة 
يوم او  نها قررت ت ييد العقوبة  50الى الجهة التي  صدرت العقوبة ف ن لم يتم البت في التظلم من قبلها خلال 

ظف الطعن بقرار فر  العقوبة إمام مجل  الانضباط العام خلال مدة او سكتت اعتبر سكوتها رفضاً وحق للمو 
يوم من تاريخ تبليغه برف  التظلم حقيقة او حكماً وللمجل  سلطات واسعة لا تقتصر على التحقيق من  50

و  تطبيق العقوبة بل  نها تمتد لتشمل التناسب بين المخالفة المرتبكة من قبل الموظف والعقوبة الت ديبية المفر 
فإذا  لغى المجل  العقوبة اعتبرت العقوبة ك ن لم تكن والتزمت اأدارة بإعادة الحال الى ما كان عليه  بحقه

 .فاألغا  يعادل سحب القرار من قبل اأدارة 
فإذا كان الموظف مثلًاً  معاقب بعقوبة الفصل او العزل من قبل اأدارة وتم رفل العقوبة من قبل 

الى وظيفته السابقة مل صرف رواتبه للمدة التي بقى فيها خارج الوظيفة وتعد تلك المدة المجل   عيد الموظف 
 .خدمة لكل اأغرا  عدا تلك التي اشترط القانون فيها خدمة فعلية 

ولكن يلاحظ إن الموظف لا يستطيل إن يطعن  مام مجل  الانضباط العام إلا ببع  العقوبات لان 
 .نحاز الى مبد  فاعلية اأدارة على حساب مبد  الضمانقانون انضباط موظفي الدولة ا

نقاص الراتب وتنزيل الدرجة والفصل  فلم يقرر رقابة المجل  امعلى القرارات الصادرة بعقوبات التوبيخ وا 
 .والعزل إما العقوبات امخرو فلا يمكن الطعن بها  مام مجل  الانضباط العام 
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 الخاتمة
والضاااامنات القانونياااة للعماااال فاااي مجاااال هاااذا الت دياااب فاااي . الت ديبياااة  بعاااد بياااان سااالطات صااااحب العمااال

العراق لابد لنا من إن نبين ما استنتجنادُ من بحثناا هاذا تباين لناا إن لصااحب العمال سالطات يمارساها علاى العامال 
 .في المجال الت ديبي 

حظناا إن صااحب العمال وان هذد السلطات نابعاة مان علاقاة تبعياة التاي تاربط العامال بصااحب العمال ولا
يجماال بااين ساالطة التحقيااق وساالطة فاار  العقوبااة فهااو الخصاام والحكاام فااي ذات الوقاات, وان فااي هااذا خااروج عاان 
المبادل المعروفة في مجال العقاب فلا باد إن تكاون السالطتين منفصالتين عان بعضاهما  ويتمتعاان بالحيااد لتحقياق 

ن قاوة لاباد إن يحياد عان جاادة الصاواب ليميال نحاو تحقياق العدل والمساواة ذلاك مناه صااحب العمال مهماا  وتاي ما
مصااالحة الشخصااية علااى حساااب مصااالد العمااال , لااذا فلقااد تاادخل المشاارع فهااذا للحااد ماان الساالطات باا ن حااددت 
ضمانات قانونية للعامل يمكن مان خلالهاا الادفاع عان نفساهِ وغايتهاا تنظايم السالطة الت ديبياة لصااحب العمال اتجااد 

قيااق التااوازن مااابين المصااالد المتضاااربة مصاالحة صاااحب العماال ومصاالحة العاماال وتمثلاات هااذدِ العاماال لغاار  تح
الضاامانات بضاامانات سااابقة عاان فاار  العقوبااة وضاامانات مرافقااة لفاار  العقوبااة وضاامانات لاحقااة عليهااا تمثلاات 

 .بالسلطة القضااية 
ذا ما انتقلن ناا نلاحاظ إن مركاز الموظاف الى وضل الموظف في ظال قاانون انضاباط ماوظفي الدولاة ف ن اوا 

إلا انه فاي كثيار مان امحياان كاان موقفاة  فضال مان موقاف العامال ذلاك إن . في ظل هذا القانون قد يبدو ضعيفاً 
جمياال  وضاااعهِ  اأداريااة محاطااة بالضاامانات القانونيااة فاالا يمكاان لاا دارة إن تحيااد عاان جااادة الصااواب فااي فاار  

ذلك لان القاانون قاد  حااط . قوبات المقنعة في مواقفهِ لا حجية الى فرضها العقوبات إلا  نها قد تلج  الى فر  الع
 .فرضها جميل العقوبات بضمانات قانونية لا يمكن الحياد عنها 

وهااذا مااا توصاالنا إليااه فااي بحثنااا هااذا راجااين الاسااتفادة منااهُ  ومااا عسااانا إلا نكااون قااد وفقنااا فيااهِ واليااه حمااد 
 .الشاكرين 
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 دراسة مقارنة سلطة رب العمل في تعديل عقد العملمدى 
 عمار محمد مراد . م.م

 الشؤون القانونيةقسم /ةالجامعة المستنصري
 المستخلص

وان طرفى العقد ملزمان باحترام مااتفقا , ان العقد شريعة المتعاقدين في العقود عامة , الاصل 
الا ان الواقل , وهذا المبد  هو ما يسبغ على الرابطة العقدية , قوتها القانونية , وشرعيتها الواقعية ,  عليه

حسن سير العملاوالظروف الاقتصادية او كفا ة العامل قد تثير  وما تفرضه احيانا ضرورة, العملى 
جرت سنة المشرعين , على لذا اتى ..مشكلة تدفل صاحب العمل الى تغيير نوع العمل المتفق عليه

استثنا   افساح مجال ما , لرب العمل , في تعديل ذلك العقد , دون اعترا  من العامل , ليكون ذلك 
او ان لصاحب العمل ان يسند الى العمل القيام بعمل اخر  فاعطت الحق قدمة, المتالقاعدة  تلك على 
 .من حيث النطاق الجغرافي , الى مكان اخر  –ينقله 

 ن من سلطة صاحب العمل تنظيم منشآته وفقاً لما , وكما اقرت اغلب القوانين العمالية , لك ذ
ذلك, ولي  تقتضي طالما مصلحة العمل يقتضيه صالد العمل, فلجهة العمل نقل العامل في  ي وقت 

للعامل  ن يتشبث بالبقا  في وظيفة معينة  و بالعمل في مكان معين حرصاً منه على ما يحققه ذلك من 
مزايا مادية  و معنوية  و  دبية ناشاة عن ظروف خارجة عن العلاقة الوظيفية ليحول دون نقله إلى 

ب على ذلك من شل يد سلطة صاحب العمل في نقل موظفيه وظيفة تعادلها في الدرجة والمرتب لما يترت
نقلًا مكانياً  و من وظيفة إلى  خرو وتغليب المصلحة الذاتية للعمال على صالد العمل, إّذ لي  للعامل 

فإذا تم النقل في الحدود , من حقوق  كثر من إلا يم  النقل وظيفته في نوعها  و درجتها  و راتبها 
بمصلحة العمل لم يكن للعامل حق في التضرر من النقل, ولصاحب العمل  ن  وامسباب التي تتعلق

دون ان يكون اجراىد هذا موصوفا بالتعسف , ينهي علاقة العمل إذا رف  العامل النقل في هذد الحالة, 
 . دسو  القصاو 
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Abstract 

       Origin in the contracts in general, that the contract law of the contractors, 

and that the parties to the contract are obligated to respect Maatfaqa it, and this 

principle is what confers on the link Streptococcus, legal force, and legitimacy 

of realism, but the practical reality, and imposed sometimes need the proper 

functioning of Awalzerov economic or efficiency factor may raise the problem 

of paying the employer to change the type of work agreed upon .. So come took 

place years legislators, to make one area, the employer, to modify that contract, 

without objection from the worker, to be an exception to that rule developed, 

She gave the right of the employer assign it to work doing the work of another, 

or that is transmitted - in terms of geographic scope, to another place., As 

approved most of the labor laws, that the power of the employer organization of 

its facilities as required for work, Vljhh work transfer factor at any time as long 

as the interest of work so require, and not to the worker that clings to stay in a 

particular job or work in a particular place in order from the is achieved by the 

advantages of physical or moral, or literary arising from circumstances beyond 

the employment relationship to prevent the transfer to a job equivalent in grade 

and salary for the consequent paralyzing the power of the employer in the 

transfer of its staff, citing spatially or from one job to another and to maintain 

the self-interest of the workers the benefit of the work, as it is not the worker's 

rights more than only affect the transport and function in type or degree or her 

salary, if the transport at the border and the reasons relating to the interests of 

the work not the worker has the right to be affected by transport, but the 

employer may terminate the employment relationship if the rejection factor 

Transport in this case, to be conducted without the lawful arbitrariness, or bad 

intent. 
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 مقدمــــة
استقر الفقه القانوني على تقسيم العقود من حيث تقابل الحقوق والالتزامات فيها الى نوعين , هما العقود       

انب واحد فهي التي لا ترتب التزامات الا الملزمة لجانب واحد , والعقود الملزمة للجانبين , فاما العقود الملزمة لج
بذمة طرف واحد من اطراف العقد , مثل عقود الوديعة والهبة غير المرتبطة بعو  , اما العقود الملزمة للجانبين 
فهي العقود التي ترتب التزامات بذمة كلي طرفي العقد , وهي لا حصر لها كالبيل والمقاولة والتامين , منها 

 .ومنها غير المسماة  المسماة قانونا
وينبني على التقسيم اعلاد , اثار مهمة منها ماهو مرتبط بذات العقد , كالاثار المالية التي ينتجها , 
ومنها ماهو مرتبط باطراف العقد , كالفسخ وحق تعديل العقد من جانب واحد او بموافقة الطرفين هذا , ويصنف 

ما تم الاتفاق وفق  مضامينهالعقد بتنفيذ طرفي إذ يلتزم  , جانبينللالعقود الملزمة ضمن طاافة عقد العمل من 
, رغم  لا يجوز تعديله إلا باتفاق الطرفينف وبالتالي, ((  العقد شريعة المتعاقدين)) قاعدة ان عليه على  سا  

يملك العامل , ولا  المنفردة صاحب العملىكد ب ن عقد العمل كثيرا ما يكون من صنل إرادة ت الصورة العملية ن 
, او  بسبب ضغط الظروف الاقتصادية و الاجتماعيةصاحب العمل جميعا , سوو القبول بالشروط التي وضعها 

 لكن , ما تىكدد احكام القضا  المقارن على النقي  تماما , اذو مقتربا بذلك من صفة الاذعان , , رفضها جميعا 
 .لا يمكن مي طرف  ن يتنصل مما  لتزم به

واتخاذ ما من خلال تعديل العقد  , إدارة وتنظيم مىسسته يملك سلطة تقديرية في صاحب العملإذا كان ف
بع  القيود العامة , فتصبد مقيدة إذا تعلق اممر  في إجرا  التعديل تحدهاتلك إلا  ن سلطته  يراد مناسبا ,

 .ل للخطر استعمال الحق  و تعري  صحة وحياة العام بمخالفة النظام العام  و التعسف في
التعاقدية بين العامل وصاحب العمل , علاقة الولا شك  ن تطبيق قاعدة العقد شريعة المتعاقدين على 

 صاحب العمل , وحماية له من تعسف من الناحيتين القانونية والاقتصادية  ضمانة قوية لاستقرار العامليمثل 
رب يق تطور المشروع لكونها تحول دون قيام عقبة في طر نفسه في الوقت  تمثل, غير  نها  في تعديل العقد

, خاصة إذا  ب ي تعديل في عقد العمل في الوقت الذي تقتضي فيه مصلحة العمل إجرا  هذا التعديل العمل
بالنسبة التي كانت ساادة وقت إبرام العقد والتي كانت محل اعتبار السياسية والاقتصادية تغيرت الظروف 

التي  المستمرةمن العقود , والذي هو موضوع دراستنا  ,عمل غير المحدد المدة , كون  ن عقد ال لمتعاقدينل
, وقد تتعر  المىسسة إلى  , وخلال هذد المدة قد تطر  تطورات فنية وعلمية يستوجب بقاىها مدة زمنية طويلة

مل لمواجهة , وقد تتعر  صحة العامل إلى التدهور, مما يستوجب تعديل عقد الع صعوبات اقتصادية  و مالية
ب ي  رب العمل, وعلى هذا امسا  فإن إعمال قاعدة العقد شريعة المتعاقدين تحول دون قيام  هذد الظروف

, وما يترتب عن ذلك من تهديد لحياة المشروع وعدم مسايرته  تعديل في عقد العمل ما لم يوافق عليه العامل
بتعديل  رب العمل, وبالمقابل فإن انفراد  عات المماثلة, وعدم قدرته على منافسة غيرد من المشرو العلمي  للتقدم

, لذلك نجد  نه من مصلحة العامل التمسك  عناصر عقد العمل قد يترتب عليه المسا  بحقوق العمال ومكاسبهم
التمسك بسلطته  رب العمل, ومن مصلحة  بالقوة الملزمة للعقد ورف   ي تعديل يرو فيه انتقاصا من حقوقه

 .جرا   ي تعديل تفرضه مصلحة العملالتنظيمية وا  
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  -:هذا , وان الدواعي الواقعية التي دفعتنا لاختيار هذا الموضوع تتمثل بالنقاط الاتية 
, للموضوع اعلاد , على  1891لسنة  11قانون العمل العراقي رقم  معالجة  في الوارد الخلل التشريعي -1

,  وهو الامر المىدي الى عدم معرفة  2005لسنة  12رقم خلاف ما هو عليه الحال في قانون العمل المصري 
القضا   ي قواعد يطبق امام حالات كهذد , وكثرة الرجوع الى القواعد العامة الواردة في القانون المدني , مما 

تناول  يمثل نقصا وعيبا تشريعيا, لا بد على المشرع العراقي سدد وتلافيه , وهو الامر المىدي الى ضرورة
 .معالجة التفصيل و ال بشي  منلة المس 
على  الجانب الاقتصادي الربحي لرب العمل  غلبالذي ي الراسماليإلى انتهاج النظام  العراقاتجاد  -2

من موازنة بين حقوق العامل واحترام مبد  الموضوع , وما يتطلبه في حماية العامل الاجتماعية الاعتبارات 
 .صاحب العمل السلطة التنظيمية ل

والتي لا  حالات الفصل التعسفي وحالات تعديل عقود العمل الملاحظة في القطاع الخاص العراقي , كثرة  -5
يصل الغالب منها الى القضا  للبت فيه بسبب جهل العمال والمستخدمين لنصوص واحكام القانون وما تقضي به 

 .في هذا المجال 
الآرا  الفقهية والقوانين المقارنة  وع في ضو اثرنا معالجة بحثية لهذا الموض وبنا  على ما تقدم ,

وتناولنا بشكل خاص موقف النظامين القانونيين الفرنسي والمصري , وفق ما تيسر , والاحكام القضااية المختلفة 
قد ي , كما  ن القانون المصر  كون القانون الفرنسي قد عالج مس لة التعديل بالتفصيللنا من مصادر علمية , 

من النقاط المتعلقة بتعديل  رد الفرنسي في هذا المجال , وابدع القضا  المصري في معالجة الكثيرنظي حذا حذو
 .كما سنرو  عقد العمل

تتمثل في محاولة تكييف  الواردة في اطار هذا البحث , المشكلة القانونية فإن  وبنا  على ما تقدم , 
بتعديل عناصر عقد العمل في حدود وضوابط  مللصاحب العقاعدة العقد شريعة المتعاقدين على نحو يسمد 

إلا من خلال منطقيا ولا مقبولا , , ولن ي تي هذا التكييف خصوصيته المعروفة  , خاصة و ن لهذا العقد  معينة
ة المنفردة مي من رادمن عدم إمكانية تعديله باأذلك العقد شريعة المتعاقدين وما يقتضيه  قاعدة ان التوفيق بين 

, وما يقتضيه من الاعتراف لهذا امخير من سلطة إجرا   ي صاحب العمل ومبد  السلطة التنظيمية ل , طرفيه
تعديل متى  ستوجب ذلك حسن سير العمل على نحو يسمد بإعمال المبد ين معا دون  ن يطغى  حدهما على 

 : الخطة التالية ووفق .حساب الآخر
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   -:العمليل الجوهري وغير الجوهري لعقد التعداساس سلطة رب العمل  -:المبحث الاول 
 معايير التمييز بين التعديل الجوهري و غير الجوهري لعقد العمل  -: المطلب الاول

 المعيار الإتفاقي  -:الفرع الاول 
 المعيار الموضوعي  -:الفرع الثاني 
 المعيار الشخصي  -:الفرع الثالث 

 لتعديل غير الجوهري لعقد العمل في إجراء ا رب العمل سلطة -: المطلب الثاني
 في إجراء التعديل غير الجوهري لعقد العمل  رب العملأساس سلطة  -:الفرع الاول 
 ضوابط سلطة المستخدم في إجراء التعديل غير الجوهري لعقد العمل  -:الفرع الثاني 

 في إجراء التعديل الجوهري لعقد العمل رب العملسلطة   -: المطلب الثالث 
 مبرارت التعديل الجوهري لعقد العمل : ع الاول الفر 

 في التعديل الجوهري لعقد العمل  رب العملضوابط سلطة : الفرع الثاني 
 حدود سلطة رب العمل في تعديل عقد العمل واثار التعديل : المبحث الثاني 
 في تعديل عقد العمل صاحب العملضوابط سلطة  -: المطلب الاول

عدم ,  في استعمال الحق في التعديل عدم التعسف,  الإخلال بالنظام العام عدم) ط العامة الضواب: الفرع الأول
 (تعريض العامل أو غيره للخطر

 الضوابط الخاصة بالعامل :  الفرع الثاني 
 اثار تعديل العقد  -: المطلب الثاني
 .في حالة قبول العامل  -:الفرع الاول 
 .ل في حالة رفض العام -:الفرع الثاني 

 الخاتمــــــة 
 
 
 

 



 
- 216 

- 

 المبحث الاول 
 التعديل الجوهري وغير الجوهري لعقد العمل 

, فإن قد يكون محددا من ناحية الزمن او قد يكون غير محدد عقد العمل  لابد من القول ابتدا ا , ان
,  عن تعديله يكون في غنى فرب العمل,  مدته معرفةكان محدد المدة فهو لا يثير  ي إشكال في تعديله بسبب 

فما عليه الا ان ينتظر انتها  العقد نهاية طبيعية , ومن ثم يبرم عقدا اخر بالبنود والشروط التي يراها مناسبة له 
. 

وان وخاصة صاحب العمل بتعديله ,  لدو انفرادفهو الذي يطرح اأشكال , اما العقد غير محدد المدة 
قد  المدة الطويلة, وخلال هذد بسبب استمرار تنفيذد لمدة طويلة هذا العقد يلعب فيه عنصر الزمن دورا جوهريا 

 . تعديل بنودد على مرغما رب العملتتغير الظروف التي كانت ساادة  ثنا  إبرام العقد والتي تجعل 
ذا كان امصل في العقود الملزمة لجانبين  لنص الطرفين تطبيقا  رضاتعديلها إلا ب جوازهو عدم , وا 

, حيث تقضي , إلا  ن طبيعة عقد العمل تختلف عن بقية العقود امخرو القانون المدني العراقي من  130المادة 
طبقا لنص المادة  بتعديل بع  بنودد متى اقتضت مصلحة العمل ذلك رب العمل العملنفراد هذد الطبيعة با

 . ا  و غير جوهري ا, وقد يكون هذا التعديل جوهريمن القانون المدني  821
الحقوق والالتزامات  التي رتبها عقد على  نسبيإجرا  تغيير )) د بتعديل العقد نرو ان المقصو و هذا , 

سوا  اكان العمل او الاجر او المدة  الذي يمسه الحق او الالتزامبالزيادة  و النقصان , وذلك حسب طبيعة العمل 
. )) 

, او جوهري التعديل غير الجوهري و التعديل بين ال -من خلال هذا المبحث  –هذا , ولا بد من التمييز       
 . في إجرااهما ؟ رب العملوماهي سلطة  .كيفية التمييز بين التعديل الجوهري والتعديل غير الجوهري 

في امول معايير التمييز  نا, تناولمطالب ثلاثة للولوج في هذا الموضوع قمنا بتقسيم هذا المبحث الى 
نا وخصص, في إجرا  التعديل غير الجوهري  رب العمل سلطة نا ثان تناولمطلب , وفي  بين نوعى التعديل

 .في إجرا  التعديل الجوهري رب العمل العملالثالث لسلطة 
  الأولالمطلب 
 غير الجوهري لعقد العمل التعديل معايير التمييز بين التعديل الجوهري و

صريد  و ضمني بين  ترا ر ترجل إما إلى وهذد المعايي , عدة معايير للتمييز بين نوعي التعديل توجد
ما , وهذا ما يعرف بالمعيار اأتفاقي , الطرفين إلى تحديد ما هو جوهري  و غير جوهري من العناصر  ان وا 

ما  تستمد هذد المعايير من موضوع التعديل و هذا ما يعرف بالمعيار الموضوعي إلى  ثر ان تكون راجعة , وا 
 ( 1)هذا ما يسمى بالمعيار الشخصي التعديل على حياة العامل و 

 الأول الفرع
 المعيار الإتفاقي
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و العامل على تحديد ما هو جوهري و غير جوهري من  رب العمليقصد بالمعيار اأتفاقي هو اتفاق 
وهنا , ضمنيا الاتفاق وقد يكون  معوق ي  يوجدوبالتالي لا  ا, وقد يكون هذا الاتفاق صريح عناصر عقد العمل

 .  لبحث عن النية المشتركة للطرفين وقت إبرام العقدا وجبيت
 الاتفاق الصريح   -:اولا

من عناصر عقد  صراحة على ماهو جوهري وما هو غير جوهرييصار للاتفاق قد لدو انعقاد العقد 
العناصر كطريقة التحديد الحصري وغير الحصري , تلك قد يتفق الطرفان على طريقة  خرو لتحديد ف, العمل 

في تعديل عناصر معينة من العقد دون الرجوع إلى  رب العمل لصالديرد هذا الاتفاق في صورة شرط  وقد
 (2)العامل 

لحظة إبرام العقد ولي   , هيجوهرية عناصر العقد من عدمها مدو تحديد زمن  ن العبرة في و  هذا ,
تبين  ن مكان العمل مثلا لم يكن معتبرا  نإفاستنادا للقواعد العامة الواردة في القانون المدني , ,   ثنا  تنفيذد

,  فإنه يحتفظ بهذا الوصف حتى ولو  صبد جوهريا فيما بعد بالنسبة للعامل, عنصرا جوهريا لحظة إبرام العقد 
, بحيث تستوجب عليه العمل في مكان قريب من سكنه  فلو قبل العامل العمل في مكان بعيد ثم تغيرت ظروفه

, غير  نه يجوز  فإنه لايمكن ان يدعي ب ن عنصر المكان  صبد جوهريا بالنسبة لهكزواجه  و مر  زوجته 
 . للطرفين بإرادتها المشتركة  ن يعدلا ما كان جوهريا ليصبد غير جوهري

 بتعديل  ي عنصر من عناصر العقدلصاحب العمل شرط صريد يسمد فانه قد يوجد  اضافة لما تقدم ,
,  رد هذا الشرط في عقد العمل الفردي ذاته  و في لااحة النظام الداخلي للمىسسة, وقد ي دون الرجوع إلى العامل

تعديل عنصر العقد دون الرجوع إلى العامل بشرط المرونة و يلج   صاحب العملويسمى الشرط الذي يجيز ل
 (.5)ب العمل إلى  عمال شرط المرونة في عقد العمل بسبب الظروف الاقتصادية ربا 

إذ , , وهو شرط المرونة المهنية  والاختصاص امصلي للعاملالق شرط المرونة بالعمل يتع هذا , وقد
, لكون   ن ينقل العامل إلى عمل  خر دون الحصول على موافقته رب العملبمقتضي وجود هذا الشرط يمكن ل

,  المرونة , و يلاحظ  ن شرط  ن نوع العمل المسند للعامل قد صار عنصرا غير جوهري بوجود شرط المرونة
, فإن كان جاازا بالنسبة لعنصر  و  كثر من عناصر عقد العمل فإنه لا يجوز  ن  لي  شرطا مطلقا من كل قيد

بإجرا  كل تعديل يراد مناسبا له متذرعا بوجود  رب العمليشمل كافة عناصر العقد, وبالتالي لايمكن  ن ينفرد 
 (.1)طا عاما مطلقا من كل قيد , لذلك يبطل شرط المرونة إذا كان شر  شرط المرونة

 
 

 الاتفاق الضمني  -:ثانيا
المشتركة للطرفين الضمنية البحث عن النية , يلج  القضا  الى صريد التفاق لافي حالة عدم وجود إ

الذي تدل عليه القراان القضااية , وهي مجموعة وقاال , و  ما يعرف بالاتفاق الضمنيهو و , وقت إبرام العقد 
ن يستنبط القضا  من وجودها وقاال غير معلومة , كطبيعة العمل المتفق عليه او طبيعة الشرط معلومة يمكن ا
  -:ومنها ,  تعين األمام بكافة الظروف التي تحيط بعملية التعاقد, وهوما ي( 3)محل النزاع 
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مكان لآخر, مما  انتقاله منطبيعته تقتضي  فيها ن العمل  عالموهو  شركةعند ما يبرم العامل عقد عمل مل  -1
ممارسة العمل لي  عنصرا جوهريا بالنسبة للعامل, والحال كذلك بالنسبة للعمل في ل الموقل الجغرافي يفيد  ن 

المقاولات و الخطوط الجوية لشركات الطيران ومنشآت الصيانة وغيرها من المنشآت التي تنفذ  عمالها في  ماكن 
 (.1)مختلفة 

عديدة وفي اماكن جغرافية مختلفة كشركات منش ة يعلم وقت التعاقد ب ن لها فروعا  التحاق العامل بالعمل في -2
 . (1) المتعاقدين إلى اعتبار مكان العمل عنصرا غير جوهري ارادةتجاد ا التحويل المالي او المصارف , مىداد

 الثاني الفرع
 المعيار الموضوعي

على وجه ى  ساا  موضاوع  و محل التعديل عل, الجوهري وغير الجاوهري  ينبين التعديلهنا ميز ي
 قل من الناحية المادية  و  قانوني كان سيترتب على هذا التعديل نقل العامل إلى مركز انوما ,  الخصوص

 . الذي يستند إليه التعديل تبريرللامدبية  و بالنظر 
 نقل العامل -:اولا 

بعمل جديد  قل ميزة وملاامة من العمل السابق  تكليف العامل اثاردمتى كان من , يكون التعديل جوهريا 
, سوا  من الناحية  بحيث يكون العمل الجديد لا يتناسب مل مىهلاته العلمية و خبرته  و يقلل من صلاحياته, 

 . (2)رية االفنية  و من الناحية اأد
ميزة من الناحية  ويرو بع  الفقها   ن التغيير يكون جوهريا إذا كان العمل الذي كلف به العامل  قل

في كثير من انه , إذ مطلقا, غير  ن هذا الر ي لا يجب  ن يىخذ  عن العمل امصلي الاجتماعيةو  الاقتصادية
, وفي بع  امحيان يكون العمل  امحيان يحدث تغيير جوهري في العمل دون  ن يكون العمل الجديد  قل ميزة

, ما إذا  , لذا يري بع  الفقها   ن معيار نوعية التعديل عملالجديد  قل ميزة دون  ن يحدث تغير جوهري في ال
 (.5) من ناحية المزايايكون بمدو اختلاف العمل , كان جوهريا  م لا 

 مبرر التعديل  -:ثانيا 
يميز بيان التعديال الجوهري و غير الجوهري عن طريق في فرنسا ,  يوجد اتجاد اخر من الفقه والقضا 

التي يعد غير جوهري إذا كان له ما يبررد ومن اممثلة  الاتجاد, فالتعديل طبقا لهذا  يلالتعدهذا المبرر من 
تنزيل العامل من درجته الوظيفية بسبب الغيابات المتكررة  و بسبب سلوكه السيئ  و وردت في هذا السياق , 

امل إلى مدينة  خرو وتنزيل لا يعد تعديلا جوهريا إذا تم نقل الع, خطاه الجسيم في العمل  و إدارته السياة 
, التعديل الذي يخف  مدة عمل العامل  , كما لا يعتبر تعديلا جوهريا درجته الوظيفية بسبب ارتكابه لخط  جسيم

 (.1)ومنه تخفي   جرد بسبب الظروف الاقتصادية وانخفا  نشاط المشروع 
من عدمه بار التعديل غير جوهري  ن معيار وجود المبرر لاعت منتقد , على اعتبارغير  ن هذا الاتجاد 

, من التعديل الجوهري الذي يستند إلى مبرر يعتبر تعديلا مشروعا ,  ما التعديل الذي لا يستند ستسا  غير مامر 
, وبذلك فالتعديل الجوهري الذي له مبرر لايمكن  ن يتحول إلى تعديل غير جوهري  إلى مبرر فهو تعديل تعسفي
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, كتكليف العامل  إجراىد صاحب العمللتعديل الجوهري قد يكون له مبرر ومن حق بمجرد وجود ما يبررد, فا
 ., ومل ذلك يبقي هذا التعديل متحفظا بصفته الجوهرية بعمل يختلف اختلافا تاما عن عمله بسبب حالة الضرورة

ا لتعديل  ن الحالة الصحية للعامل تعد مبرر  , الىذهبت محكمة النق  المصرية في سياق هذا النقد , و 
ويقتضي هذا التعديل  ن تكون الوظيفة الجديدة  قل  دا  وعب  من , عمله إلى عمل يتفق مل حالته الصحية 

لا لماذا تم نقله مادام امدا  و  سابقتها , وبالتالي فإن هذد الوظيفة لابد و ن تختلف إختلافا جوهريا عن سابقتها, وا 
 (.3)المطلوب واحد 

 صي المعيار الشخ  -:ثالثا 
هناك جانب من الفقه يرو وان , على المستوو الشخصي مدو ت ثير التعديل على حياة العامل ومعناد , 

, واتخاذها كمعيار للتعديل الجوهري العقد  تعديل لدو الاهتمامبعين الشخصية للعامل  الاعتباراتبضرورة  خذ 
, إلا  م ثبات العامل على وضل معين, حتى و إن وجد اتفاق صريد يقضي بشرط المرونة وعد وغير الجوهري

فإذا نتج عنه  ثر على حياة  ,  ن ذلك لا يمنل من الاعتداد ب ثر هذا التعديل على حياة العامل وقت التعديل
إذا لم يترتب وبعك  ما تقدم ,  ي انه , (1) فإن هذا التعديل يعد جوهريا ويحق للعامل رفضه الشخصيةالعامل 

 .  , ولي  للعامل الحق في رفضه تعديل غير جوهريهذا الة العامل عد على التعديل  ثر على حيا
مس لة موضوعية تخضل للسلطة التقديرية , مس لة الت ثير على حياة العامل من عدمه ان و هذا , 
 .  لقاضي الموضوع
 كل تعديل لا, يعد تعديلا جوهريا لزمن العمل استنادا لمعيار الظروف الشخصية لما تقدم ,وتطبيقا 

, حيث  ن هذا التعديل  , كتعديل ساعات عاملة من الصباح إلى الليل يتماشى مل ظروف العامل الشخصية
 .اسرتها بصورة عامة يتنافي مل واجبات العاملة تجاد 

هذا النقل للعامال متاعب  وسبب الى موقل جغرافي اخرويعد تعديلا جوهريا إذا تم نقل العامل كما 
, كما يمكن  لا يتناساب مال حالتاه الصحياة منا  منطقة العمل الجديد  و  ن , الجدياد مكان العمال  بعدخاصة ل

 ( .1)لتعديل يجعل تنفيذ العمل مستحيلااطلاق هذا الحكم في حالة كون ا
من عدمه  االتعديل جوهريكون في مدو هذا , ولقد اخذ القضا  العراقي ممثلا بمحكمة التمييز الاتحادية 

حيث ان )) الذي جا  فيه و  21/3/2001الصادر في  2001/ منقول /31في القرار رقم , فاقي المعيار اأتب
طلب المدعيه بالغا  الامر الصادر من المدعى عليه بنقلها من وظيفتها الى قسم اللوندري يحكمه عقد العمل 

 ( .2)((  القاام
 

 الثاني طلبالم
 د العملفي إجراء التعديل غير الجوهري لعق رب العملسلطة 

له و , , فهو القاام على تنظيم وادارة مشروعه  إدارة وتنظيم مىسسته في سلطة تقديرية واسعة لرب العمل
فيستطيل ان يحدث ما يشا  من ,   ن يتخذ من الوساال ما يراد مناسبا لحسن إدارته والمحافظة على مشروعه

هذد , وتتضمن سلطته ( 5)كة مساهمة تعديلات على هيكل المشروع , كتحويله من شركة تضامنية الى شر 
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ادارة المشروع اأنفراد بإجرا  تعديل غير جوهري على عقد العمل نظرا لكون هذا التعديل يعد عملا من  عمال 
 .والمحافظة عليه 

يملك إجرا  تمثل الاصل العام في علاقته مل العامل, وهو  التقديرية رب العمل سلطةالفإن ,  ما تقدموبنا ا على 
م يعطي الحق يهذا التعديل يعد مرتكبا لخط  جسيقبل ب, و ن العامل الذي لا  ديل غير جوهري على عقد العملتع
 (.1)في فسخ العقد على مسوىلية العامل رب العملل

 وفي إجرا  التعديل غير الجوهري للعقد  صاحب العمل سا  سلطة  ولسوف نتناول في هذا المطلب ,
 .طته في إجرا  هذا التعديل سلحدود  ترسمالضوابط التي 

 
 الفرع الأول

 في إجراء التعديل غير الجوهري للعقد صاحب العملأساس سلطة 
في التنظيمية سلطته في تعديل عناصر عقد العمل تعديلا غير جوهري من سلطته  صاحب العمليستمد 

 . لقانونومن نصوص ا, , ومن مبد  حسن النية  , ومن موافقة العامل على التعديلالمشروع 
 لرب العمل السلطة التنظيمية  -اولا 

بين  عقد العمل هو اتفاق)) على انه 1891لسنة  11من قانون العمل العراقي رقم  28 المادةنصت 
وادارته ويلتزم فيه  يلتزم فيه العامل بادا  عمل معين لصاحب العمل تبعا لتوجيهه,  العامل وصاحب العمل

 .((  للعامل ق عليهصاحب العمل بادا  الاجر المتف
في إجرا  التعديل غير الجوهري لعقد العمل إلى  صاحب العملتستند سلطة وكما هو واضد من المادة اعلاد , 

 . إصدار اموامر و القرارات التي تمكنه من المحافظة على مشروعهصلاحية  تعطيهسلطته التنظيمية التي 
بالخضوع قانونا ملزم  لصاحب العملحالة تبعية العامل الذي  برم عقد العمل ودخل في هذا , وان 

قد بالنسبة للعامل من تعديل في شروط تنفيذ الع رب  العمل, وما يستتبل ذلك من قبوله لما يمارسه تلك لسلطته 
 رية  كثر من اعتبارد تعديلا للعقدالسلطته اأد رب العمل, لذلك فإن التعديل غير الجوهري يعد من قبيل ممارسة 

نما تنفيذا له  للعقدنه في الحقيقة لي  تعديلا , إلا    (.3)وا 
 خاضعة للرقابةمحدودة و لرب العمل فيها , سلطة التنظيمية الفإن  القوانين العمالية الفرنسية , ما 

بموجب الاتفاقيات الجماعية و عن طريق مفتش  النابعة من النظام العام ,وعة من النظم القانونية مبمج كبلةوم
 العمل في بواسطة إلزامية استشارة لجناة المىسسة حول اأجرا ات الهامة المتعلقة بتنظيم وسيرو , العمل 

المتعلق بحرية العمال داخل المىسسة من سلطات  1891 اب 1حيث قلص القانون الصادر في  المىسسة ,
راد مناسبا وفعالا ما يللمىسسة , لم يعد مثلما كان سابقا يفر  عن طريق النظام الداخلي و , صاحب العمل 

 (.1)لحسن سير المىسسة من مذكرات مصلحية و لوااد داخلية لكون  ن سلطته  صبحت محدودة
منه  15و 12في المادة  جعل , اذ التنظيمية  صاحب العمللم يوسل كثيرا في سلطة ف اما المشرع العراقي ,

ضمن و  العمللا لوجود ضرورة مطلقة في القيام به إ للاخيراللجو  إلى الساعات اأضافية استثنا  لا يمكن 
   -:هي  حالات

 . وقوع حادث او احتمال وقوعه -1
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 . القاهرة حالة القوة -2

 . الاعمال الاضطرارية الملجاة -5

  اذا كان العمل لمواجهة ضغط غير اعتيادي بسبب الاعياد او الاعمال الموسمية او غير ذلك  -1
ة والادوات والالات التي قد يىدي توقفها الى تعطيل العمل اذا كان العمل من اجل اصلاح او صيانة الاجهز  -2

 .او تعطيل عدد كبير من العمال 
 .اذا كان العمل من اجل تفادي تعر  المواد او المنتجات للتلف  -5
 .اذا كان العمل من اجل الجرد السنوي واعداد الموازنة او الاستعداد لتفية الموسم وافتتاح الموسم الجديد -1

 (2) .اللازمة لمعالجة الحالات المتقدمة ن زيادة ساعات العمل على قدر الضرورةوتكو  -3
 اتفاق الطرفين : ثانيا 

سلطته  رب العمل منهيستمد ان وجود اتفاق واضد وصريد بين العامل ورب العمل , يكون سندا قانونيا 
في صورة شرط صريد في يكون  , فقد الاتفاق هذا  تتعدد صوروقد في عقد العمل , عناصر بع  الفي تعديل 

 (.5) نش ةللم  و في النظام الداخلي,  و الجماعي  , عقد العمل الفردي
زمن او موقل العمل , او على الاختصاص العلمي او الفني او الاداري وقد يرد هذا الاتفاق على هذا , 

التي كان يتقاضاها و المعنوية الميزات المادية ابشرط ما كالاحتفاظ ببع   ا, وقد يرد الاتفاق مقيدللعامل 
 و  ن يكون التعديل بصفة مىقتة لحين تعيين عامل  خر في مكان العمل المنقول , السابق  وضعهالعامل في 
 ن يتقيد بهذا القيد و اأ جاز للعامل رف  هذا التعديل  رب العمل, وفي هذد الحالة يتعين على  إليه العامل

(1.) 
, فإنه يتعين تفسير هذا الشرط تفسيرا ضيقا  تعديل  حد عناصرد ب العمللر وحتى و إن ورد شرط يجيز 

ذا جا  الاتفاق مطلقا على ولا يجوز التسل في تفسيرالاستثنا  ,  باعتبارد استثنا ا على مبد  القوة الملزمة للعقد وا 
 (3)إمكانية إجرا   ي تعديل في العقد فإن هذا الاتفاق يقل باطلا 

على اعتبار  كاتجاد الارادة المشتركة للعقد مثلا,   ن اتفاق الطرفين قد يكون ضمنيافوكما قدمنا سابقا , 
مثل ,  التي تستدعى انتقال العمال إلى  ماكن مختلفة الاعمالفي يرد وهذا  , مكان العمل لي  عنصرا جوهريا

قت التعاقد إلى إجرا  قد اتجهت و  رب العملوبذلك تكون نية العامل و شركات المقاولات الانشااية وغيرها , 
 (.1)تعديل في مكان العمل 

 مبدأ حسن النية  -:ثالثا 
الالتزام الكامل ب حكام هذا  , يجب على العامل)) من قانون العمل العراقي على انه  122 المادةنصت 

داخلي للعمل عقود العمل الفردية والجماعية والنظام ال , واحكام القانون والتعليمات والقرارات الصادرة بموجبه
 . (( و مانة , وعلى النحو الذي يخدم مصلحة الانتاج وتنفيذها بحسن نية واخلاص

المسماة  دو التي تحكم تنفيذ العقالاساسية في نظرية العقد  قواعدحسن النية من  هم ال قاعدةعد هذا , وت
والتي من القانون المدني  130في المادة  قاعدةال دهذ العراقيالمشرع  اقر, وقد وغير المسماة بصورة عامة 

المشرع كما اقر  (( حسن نيةبطريقة تتفق مل ما يوجبه يجب تنفيذ العقد طبقا لما  شتمل عليه و  ))تنص على انه  
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يجب تنفيذ العقد  )) على انه من القانون المدني التي تنص 111المصري المبد  المذكور من خلال نص المادة 
 (1)( ( فق مل ما يوجبه حسن النيةطبقا لما  شتمل عليه وبطريقة تت

لما يتضمنه العقد من , توافر حسن النية فيها الضرورة  تستلزمولعل عقد العمل من  كثر العقود التي 
صاحب العمل بين العامل و وخلود من  ي خظ  متعمد او غش او تعسف في استعمال الحقوق تعاون وتضامن 

ومنل المتعاقد , تنفيذ العقد  اثرد تعويقن كل ما من عالعامل  اعامتنفي يتجه معنى ما تقدم من مبادي  و ( 9)
رب لسلطة مشروعا مبد  حسن النية  ساسا  لذا يعد,  من العقد الحقوق الناشاة لهالآخر من الحصول على 

قيام اأخلال به  علىيترتب بذمة العامل وهو التزام عقدي  في إجرا  التعديل غير الجوهري للعقد , العمل
 (. 1)ىولية العقدية لمسا

 نصوص القانونفي التعديل لالاستناد  -:رابعا 
لم يغفل القانون المدني العراقي في مند صاحب العمل الصلاحية اللازمة لتعديل العقد تعديلا غير 

ونقل العامل الى مركز اقل ميزة او ملاامة )) منه على انه  821جوهري , حيث نصت الفقرة الثانية من المادة 
المركز الذي كان يشغله لغير ما ذنب جناد , لا يعد فسخا تعسفيا بطريق غير مباشر اذا ما اقتضته مصلحة من 

 (( العمل , ولكنه يعد كذلك اذا كان الغر  منه الاسا ة الى العامل 
كما لم تغفل القوانين العمالية في تضمين سلطة رب العمل صلاحية تعديل العقد بشكل غير جوهري , 

في هذا  تمثل الحقوق الواردة)) من قانون العمل العراقي النافذ والناصة على انه  8 المادةم من منطوق حيث يفه
تطبق على العمال احكام هذا ,  وحيثما وجد تنظيم خاص لعلاقات العمل,  القانون الحد الادنى لحقوق العمال

مادية  –د المادة جواز مند العامل حقوقا حيث يفهم من هذ.((  فضل   يهما , التنظيم الخاص إحكامالقانون او 
من قبل رب العمل , تكون اكثر كما اونوعا من تلك المنصوص عليها في القانون , وبطبيعة الحال  –او معنوية 

لا يجوز  ))من ذات القانون نصت على انه  11المادة اذا كانت اكثر من تلك التي نص عليها العقد , كما ان 
, وانطلاقا من ((  الماهر مل والعامل على اجر اقل من الحد امدنى مجر العامل غيرصاحب الع الاتفاق بين

 .مفهوم المخالفة لاحكام هاتين المادتين , يجوز زيادة حقوق او اجرة العامل عن الحد المقرر في العقد  
الخاصة شروط العقد وطبيعته ان تكون متلاامة و  –بطبيعة الحال  –الا ان الرخص المتقدمة , يجب 

على  ن لرب النافذ من قانون العمل المصري  31, في حين نصت المادة  وفقا لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين
العمل  ن يكلف العامل بعمل غير المتفق عليه إذا كان لا يختلف عليه اختلافا جوهريا بشرط عدم المسا  

 .  بحقوق العامل المادية
 الفرع الثاني

 في إجراء التعديل غير الجوهري لعقد العمل رب العملضوابط سلطة 
 عدم الإضرار بالعامل  -:اولا 

, ليست سلطة مطلقة في تعديل عقد العمل تعديلا غير جوهري العمل  ربإن سلطة كما قدمنا سابقا , ف
, و الضرر المادي هو  معنوي بالعاملالمادي  و الضرر بنوعيه المقيدة بعدم إلحاق , بل بالعك  , فهي 

, او التسبب في ضرر ان يكون مساسا بالاجر او بتوابعهكلعامل ل اية مزايا مادية مكتسبة نتقاص من الا
ان ي تمر )) من القانون المدني العراقي بفقرتها ج على انه  808جسماني للعامل , وفي ذلك نصت المادة 
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لاوامر ما يخالف العقد اوالقانون او باوامر صاحب العمل الخاصة بتنفيذ العمل المتفق عليه اذا لم يكن في هذد ا
التغيير الذي يم  المنصب الذي يمار  فيه  , اما ان كان(( الاداب , ولم يكن في طاعتها ما يعرضه للخطر 

لا يشكل مساسا بعنصر جوهري في , فان ذلك التغيير العامل نشاطه بمنصب مماثل دون الت ثير على الآجر 
 ملاامة التي يراها  لاليةمىسسته با ادارة سياقالممنوحة لصاحب العمل في  العقد ويعتبر داخلا ضمن السلطات

(2.) 
بل على العك  امجر,  التنزيل منخاصة تتعلق بمدو مشروعية المشرع العراقي قواعد لم يورد هذا , و 

الامرة ,  من قانون العمل العراقي , والتي تعتبران من القواعد 11و 8, وكما قدمنا , من خلال نصوص المواد 
ولايجوز الاحتجاج بنص الفقرة الثانية من المادة , منفردا تخفي  امجر  رب العمليتضد  نه لا يجوز ل وبذلك
وبما ( الخاص يقيد العام ) من القانون المدني سالفة الذكر فيما يخص تنزيل الاجر, اتباعا للقاعدة القاالة  821

قيد ما ورد في القانون المدني من احكام , لكون الاخير من القوانين ان قانون العمل من القوانين الخاصة , فهي ت
بتعديل امجر بإرادته المنفردة ورف  العامل هذا  رب العملفإنه في حالة قيام  العامة , وبنا  على ما تقدم ,

ل امجر , غير  نه يمكن تعدييعد تعسفيا من قبل رب العمل , فإن هذا اأنها  بينهما التعديل وقطل علاقة 
على ان يكون هذا الاتفاق مستوفيا للشروط العامة الواردة في القانون المدني في الطرفين بين  بموجب الاتفاق

 .صحة الاتفاق واستيفااه شروط الانعقاد 
, باعتبار  ن  للعامل معنويضرر العقد  ي يجب  لا يترتب على تعديل ف اما بالنسبة للضرر المعنوي , 

عمل تعسفي إذا قصد به اأسا ة إليه, ويعد تعديلا جوهريا  المعنويةنصب  قل من الناحية نقل العامل إلى م
 (1. )للعقد 

العامل  ن يبذل جهدا  كبر من الجهد  على وجبكان التعديل يما فيتحقق متى ,  ما الضرر الجسماني 
المىر  في  203052القرار رقم في الجزاارية المحكمة العليا , هذا , ولقد قضت  الذي كان يبذله قبل التعديل

 ن قضا  مجل  تيزي وزو لم يتفحصوا بطريقة معمقة الشهادات الطبية الصادرة عن )) بانه  11/01/2000
مما يفيد (( مختصين في طب العمل و التي مفادها  ن المدعى غير قادر جسديا وفكريا على ممارسة عمل ليلي 

 (2).ا العامل سوف يلحق به ضرر جسديا  ن تغير زمن العمل إلى الليل بالنسبة لهذ
ذا لم يسبب التغير  ي  ضرار مادية  و  دبية  و جسمانية للعامل , ففي هذد الحالة يعتبر التعديل غير  وا 

و لقاضي الموضوع  ن يت كد من مدو جوهرية التعديل مستعينا  , كن للعامل اأعترا  عليهمي , ولاجوهري 
 .ة في  دا  العمل بالنسبة للعامل بكافة الطرق و العوامل المىثر 

 ألا يترتب على التعديل غير الجوهري تعديل جوهري  -:ثانيا 
مثل  ن تكون جوهرية الا لايمكن في عقد العمل ك عناصر لهنامن المسلم به فقها وقضا ا , ان 

 عديل جوهريفهو ت هذد العناصروكل تعديل يم   ,عنصر الاجر او عنصر الدرجة الوظيفية او عنصر المدة 
 .حتى ولو وجد إتفاق مسبق يقضي بإمكانية التعديل  ,

وجود إتفاق من عدمه على  , وفقهناك عناصر  خرو يمكن  ن تكون جوهرية او غير جوهرية  كما ان
, فهذد العناصر غير جوهرية بطبيعتها مالم يتفق  , كمكان العمل وزمانه واختصاص العامل إمكانية تعديلها
 .كما سبق وقدمنا ير ذلك الطرفان على غ
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, الذي هو عنصر غير جوهري , يمكن  ن يترتب على تغيير مكان العمل  وبنا  على ما تقدم , لا
المادية او المعنوية , قاص من الحقوق و المزايا ت و اأن, تعديل جوهري في نوعية العمل المسند إلى العامل 

 .للعمل  التي كان يحصل عليها في المكان امصلي
ما جري به قضا  هذد  ىلرب العمل ا وعل)) في هذا الصدد , قضت محكمة النق  المصرية بانه و 

من ظروف العمل ما يدعو  ومن الوساال أعادة تنظيمها , متي ر  المحكمة ا سلطة تنظيم منش ته واتخاذ ما يراد
ه بما يحقق مصلحة اأنتاج ة العامل ووضعه في المكان الذي يصلد ل سلطته تقدير كفا إلي ذلك , كما  ن من

من  181المادة  والفقرة الثانية من 1832لسنة  511من قانون عقد العمل الفردي رقم  18طبقا للمادة  وله
عنه اختلافا جوهريا , و ن ينقله إلي  , لا يختلفلمتفق عليهالقانون المدني  ن يكلف العامل عملا  خر غير ا

اقتضت مصلحة العمل ذلك , بحيث إذا رف   ىيشغله مت لذي كانمركز  قل ميزة  و ملا مة من المركز ا
 . (5(( )ينهي عقد العمل  العامل النقل وسل صاحب العمل  ن

, تعديل غير جوهري  , من موقل الى اخر , وهوعامل الحويل ترب العمل ل ن اعلاد , ويفهم من القرار 
بهذا عن عمله السابق اختلافا جوهريا , والا كان  مقترنا بعدم تكليف العامل بعمل يختلف يجب ان يكون ولكنه 

 .موافقة العامل  ستوجبالتحويل  صبد التعديل جوهريا و بالتالي ي
 الثالث طلبالم

 في إجراء التعديل الجوهري لعقد العمل رب العملسلطة  
ري لعقد  ن ينفرد بإجرا  تعديل غير جوه السلطة التي تمكنه من لرب العمل ن  وسبق وان قدمنا , من

, لكون  ن التعديل الجوهري يترتب عليه مسا   اممر يختلف إذا تعلق بإجرا  تعديل جوهري للعقد لكن,  العمل
 . ويعد خروجا عن مبد  القوة الملزمة للعقدبشكل ملمو  وخطير , , ته اتسبومك لمابحقوق الع

رب العمل فمنها من  عطي ل ة ,القضااي اتوكذلك الاجتهاد,  عماليةلقد اختلفت التشريعات الهذا , و 
  .متى اقتضت مصلحة العمل ذلك,  انفراديةالحق في إجرا  تعديل جوهري على عقد العمل بصفة 

لا وجه للحد من سلطة رب العمل في تنظيم منش ته بما يراد )) فذهبت محكمة النق  المصرية الى انه 
 ( 1(( )قصد الاسا ة كفيلا بتحقيق مصلحته متى ما كانت ممارسته لها مجردة من 

إن  ))  -:مايلي هحيث جا  في 19/3/1819حكم محكمة النق  الفرنسية الصادر في وكذا الحال في 
المنفردة  رب العملعقد العمل غير محدد المدة يمكن إنهاىد في  ي وقت بإرادة  حد امطراف ويمكن تعديله بإرادة 

 (. 2()(وحتى و ن م  هذا التعديل الشروط امساسية للعقد
سلطة إجرا  التعديل الجوهري في حالات محددة في  لرب العملوهناك من التشريعات التى  عطت 

من قانون العمل المصري  31كحالة الضرورة و القوة القاهرة كما فعل المشرع المصري في المادة  القانون ,
المصري تجيز هذا التعديل في من القانون المدني  181/2, كما  ن المادة  وعلى  ن يكون ذلك بصفة مىقتة

 . ة العامل مهنيا مما يجعل هاتين الحالتين مبررا أجرا  التعديل الجوهري حالة عدم كفا
, كانت قد قيدت هذد إجرا  التعديل الجوهري لعقد العمل  رب العملالتي  جازت لالا ان القوانين 

بنا  على ما و إلا كان التعديل غير مشروع, و عنها رب العمل لا يمكن  ن يخرج  قيودبعدة الصلاحية الخطيرة 
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 نتناولالثاني الفرع  ول و في  فرعإلى مبررات التعديل الجوهري في  طلبفي هذا المسوف نذهب  تقدم , 
 .عند إجرااه رب العملالضوابط التي تحكم 

 
 
 
 الأول الفرع

 مبرارات التعديل الجوهري لعقد العمل
إلى الظروف  منها ما هو راجل, اقسام عقد العمل إلى ثلاث تنقسم مبررات التعديل الجوهري ل

الاقتصادية للمىسسة وهو ما يسمي بالتعديل الاقتصادي ومنها ما يرجل إلى حالة الضرورة والقوة القاهرة التي 
 .اسباب راجعة للعامل, ومنها ما يرجل إلى  تتعر  لها المىسسة

 (ديل الاقتصادي التع)التعديل الجوهري لأسباب اقتصادية : اولا
 المحيطة بالمنش ةظروف اليقصد بالتعديل الاقتصادي هو ذلك التعديل الذي يعود إلى  سباب خاصة ب

في إعادة  رب العمل, فقد ترجل إلى  سباب اقتصادية خاصة بالمشروع في الظروف العادية كرغبة   و المشروع
رجل إلى  سباب اقتصادية خاصة بالمشروع في توقد , اأنتاج  طرااق و تغيير نظم العمل و  المىسسةتنظيم 

وقد تصل هذد الظروف إلى إنها  عقد  , الظروف غير العادية كإصابة المشروع ب زمة مالية  و اقتصادية صعبة
 .إنهااه من العمل  و تعديله بدلا 

 :  التعديل الجوهري للعقد في الظروف العادية للمؤسسة  -1
 و تغيير نظم العمل الخاصة تنظيم مشروعه لما يحقق مصلحته في إعادة  رب العملتعتبر رغبة 

قصد تطوير المشروع وما يقتضيه من تعديل في عناصر العقد مبررا اقتصاديا للتعديل , ووساال اأنتاج 
 . الجوهري لعقد العمل

ما يحقق سلطة إعادة تنظيم مشروعه ب لرب العملاستقر الفقه و القضا  على  ن  : إعادة تنظيم المشروع -
ولو كان العمل الجديد  قل ماديا  و  او من قسم الى اخر, العامل من عمل إلى  خر  نقل, فله  مصلحة العمل

 رب العملعلى  ن ل انجد القضا  المصري مستقر  طار, و في هذا الا  دنى معنويا من العمل الذي كان يىديه
ن  دو اقتضت مصلحة العمل ذلك متى  تيبهاتر أعادة  التدابيرسلطة تنظيم منش ته واتخاذ ما يراد من  , حتى وا 

, فإذا اقتضي هذا التنظيم إغلاق  حد فروع المنش ة  و  حد  به إلى تضييق داارة نشاطه  و ضغط مصروفاته
نها  عقود بع  عماله , , وهاذا خاضال  كان لهذا اأنهاا  ماا يبررد وانتاهى عناه وصف التعساف  قسامها وا 

, وهو غير  ذلكل الداعيةعلى التحقق من جدية المبررات  تنحصر رقابة القضا و  ,التقديرياة  رب العمللسلطاة 
 (.5)ملزم ب ن يلحق العامل المفصول بعمل  خر 

واقتصر على حالة , لتعديل عقد العمل في الظروف العادية للمىسسة  تناول المشرع العراقي لم يو  هذا ,
قتصادية , مل بقا  عقود العمل السابقة نافذة في مواجهة رب العمل الجديد , انتقال ملكية المتجر او المنش ة الا
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اذا بيل متجر او منش ة  )) من القانون المدني العراقي على انه  821حيث نصت الفقرة الاولى من المادة 
 (( .مال اقتصادية اخرو , فان جميل عقود العمل السارية وقت البيل تبقى نافذة بين رب العمل الجديد والع

في تعديل عقد  رب العمل الجديدقد ضيق من سلطة  عراقي ن المشرع اللنا يتضد ومن النص السابق , 
اقصى ما يكون  نه متمسك بقاعدة العقد شريعة المتعاقدين إلى و  , العمل سوا ا بصفة جوهرية  و غير جوهرية

 .من حدود 
ق لنا الحديث عنها , الى امكانية نقل العامل الى بفقرتها الثانية , والتي سب 821لكنه اشار في المادة 

مركز اقل ميزة او ملاامة من المركز الذي كان يشغله العامل اذا ما اقتضت مصلحة العمل ذلك النقل على الا 
 . والا عد فسخا تعسفيا لعقد العمل يكون الغر  من ذلك النقل الاسا ة للعامل

او الانظمة المتبعة في سير العمل اأنتاج  طرق ن يغير  رب العملل : تغيير نظام العمل و وسائل الإنتاج -
وساال جديدة فلا حرج عليه ان اتبل ,  إذا ر و  ن ذلك يىدي إلى تحديث المشروع و زيادة اأنتاجفي المىسسة , 

فتد فروع ب, و قد يتطلب ذلك توسيل نشاط المىسسة التقنية الحديثة في الانتاج في اأنتاج بما يساير التطورات 
, مثل إلغا    خرو لها في  ماكن مختلفة,  و إلغا  بع  الوظااف التي لم تعد تتماشى مل الوضل الجديد

, فإذا لم يوافق العامل على  الآلية ,  و تغيير في مواعيد العمل تعباةبنظم ال او استبداله التعباة اليدويةوظااف 
 (.1) ا ا اقتصادياإنها  عقد عمله إنه لرب العملهذا التعديل جاز 

 :التعديل الجوهري للعقد في الظروف غير العادية للمؤسسة -2
مضطرا إلى اتخاذ  رب العملب زمات اقتصادية  و مالية صعبة تجعل او الشركة قد تمر المىسسة 

ية , ومن هذد الازمات ما يكون عالميا كالازمة الاقتصادية العالمإجرا ات ضرورية لحماية مشروعة من الزوال 
والتي بد ت بانهيار بورصة وول ستريت في الولايات المتحدة , والازمة الاقتصادية  1828التي حصلت عام 

 . 2009العالمية التي حصلت عام 
كتضييق داارة نشاطه  و وهنا يلجا رب العمل الى اتخاذ العديد من التدابير للحفاظ على المىسسة , 

, ك ن  قتصاديالاكساد البتعديل عقد العمل لمواجهة  رب العملام , وقد تتضمن هذد الوساال قي نفقاته حصر
 و يعر  على العامل  ن يحتفظ بمنصبه  يقوم بإلغا  وظيفة راي  العمال ويقترح عليه منصب  خر  قل ميزة ,

ذا لم يوافق العامل على هذا التعديل الذي فرضته الحالة المالية الصعبة التي تمر بها  مل تخفي   جرد , وا 
 (.2)ولا يكون متعسفا في هذا اأنها  لوجود ما يبررد ,  ن يناهي عقاد عمله  رب العملالمىسسة فإمكاان 

وفي هذا المجال , كان قانون العمل العراقي موفقا في مراعاة مصلحة صاحب العمل في تعديل او انها  عقد 
اذا  -سادسا  احدو الحالات الاتية يينتهي عقد العمل ف)) منه والناصة على انه  51 لمادةالعمل , وفقا ل

 .ن الاجتماعية بذلكوى العمل والش اقتضت ظروف العمل في المشاريل تقليص حجمه شرط اخبار وزير
وبذلك , فانه لما كان لرب العمل قانونا في الحالة اعلاد , انها  العقد في حالة تقليص المشروع , فانه 

لعقد ايضا من ناحيتي الاجر وقدرد واختصاص العامل , ولا معقب ومن باب اولى ان يكون له الحق في تعديل ا
عليه في هذا المجال سوو سلطة القضا  في التاكد من توافر الشروط الواردة في المادة اعلاد , وهي توافر 

 .الضرورة الواقعية لتقليص المشروع , واخبار الوزير المختص بذلك 
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ب ن إنها  عقد العمل استنادا إلى الظروف الاقتصادية  1851قضت محكمة النق  الفرنسية سنة  ولقد
في  1881المحكمة في حكم لاحق سنة  ذات, وذهبت  الصعبة التي تمر بها المىسسة يعتبر إنها  غير تعسفي

وذلك بالعادول عن العارف الذي كاان , بتخفي   جور عماله  رب العملنف  اأتجاد و يدت اأجرا  الذي اتخذد 
سبا لهم بمقتضي العرف الساري في تالعمال على الشهر الثالث مكاف ة, و التي  صبحت حقا مكبموجبه يحصل 

, مما  إلى إلغا  هذد المكاف ة رب العمل, غير  ن الظروف المالية الصعبة التي مر بها المشروع دفعت  المىسسة
ودهم إنها  اقتصاديا بسبب , وترتب على رف  العمال لهذا التعديل إنها  عق يعد تعديلا جوهريا في العقد

, و سست هذا الرف  على  ن  الظروف المالية الصعبة للمىسسة ورفضت المحكمة تعويضهم عن إنها  عقودهم
 ( 1)إنها  العقود كان له ما يبررد من رف  العمال لتعديل مشروع 

اعتبارد هو العمل قانونا السلطة في تنظيم منش ته ب رب ما محكمة النق  المصرية فقد قضت ب ن ل
المالك لها و المسىول عن إدارتها ولا معقب على تقديرد إذا ر و مزمة اقتصادية ظهر  ثرها عليه  و كارثة مالية 

مما يجعل له الحرية تبعا لذلك في اتخاذ ما  , ق داارة نشاطه  و ضغط مصروفاتهي, تضي به النزولتوشك على 
 .( 2)هددد و المحافظة على مصالحه المشروعة يراد من الوساال الكفيلة بتوقي الخطر الذي ي

 
 التعديل الجوهري في حالة الضرورة أو القوة القاهرة : ثانيا 

 ن توثر على وجودها سلبا إذا لم ها , ويكون من ش ن قاهرةظروف قد تمر المىسسة بظروف صعبة  و 
 رب العملمن العامل  ن يتعاون مل  , وتقتضي هذد الظروف لمواجهتها الناجعة الالياتباتخاذ  رب العمليسارع 

وقد تصل إلى إجرا  تعديل جوهري لعنصر  و  كثر من عناصر العقد  ,في تنفيذ العقود إعمالا لمبد  حسن النية 
  .الجوهرية دون حاجة إلى رضا العامل 

وسبق ووضحنا ما نص قانون العمل العراقي عليه فيما يخص زيادة الساعات الاضافية للعمل نص 
لمشرع ل , وكذا الحال بالنسبة 821لج ما تقدم , وايضا ما نص عليه القانون المدني العراقي في مادته يعا

لا يجوز لصاحب العمل  ن يخرج عن القيود ) )على انه من قانون العمل  31في المادة  نصالمصري الذي 
رة إلى ذلك منعا لوقوع حادث المشروطة في الاتفاق  و يكلف العامل بعمل غير متفق عليه إلا إذ دعت الضرو 
 ( 5)((  و أصلاح ما نش  عنه  و في حالة القوة القاهرة على  ن يكون ذلك بصفة مىقتة 

و القوة ابتعديل العقد تعديلا جوهريا إلا بسبب الخط  الجسيم  لرب العمل ما القانون الفرنسي فلا يعترف 
وقد  عتبر القضا  الفرنسي  ن  (1)ون العمل الفرنسي من قان L 122-3-8وهذا ما نصت عليه المادة  القاهرة ,

كل تعديل في مكان ونوعية العمل المنصوص عليهما في العقد في غياب الخط  الجسيم  و القوة القاهرة يعتبر 
 (3)إنها ا تعسفيا 
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ومبررا أجرا  تعديل في عقد العمل اسببا  صة او الشخصية ,ظروف العامل الخا ن تكون من الممكن 
ة العامل للعمل  وقد ترجل هذد امسباب إما إلى عدم كفا , ذلك تحقيقا لمصلحة العمل رب العملإذا ما ر و , 

ما بسبب ظروفه الصحية , المسند إليه   . و ارتكاب العامل خط  ت ديبيا , وا 
 لعامل ة اءتعديل العقد بسبب عدم كفا -1

بسبب انخفا  مستوو  كملعلى الوجه الا به نوطالم عملالعامل على القيام ب عبا  ال قابليةعدم  وهو
ة العامل للعمل المسند إليه جاز  عدم كفا ثبتت, فإذا  بالتعديل المهنيهذا التعديل , ويسمى  لهذا العمل دااه 

 . ته  ن يسند إليه عملا  خر يتلا م مل كفا لرب العمل
, الا اننا على إمكانية تعديل عقد العمل  و إنهااه بسبب عدم كفا ة العامل  عراقيينص القانون ال لمو 

وبالرجوع الى التنظيم القانوني لعقد العمل قيد الاختبار , لم نجد ايضا ما يوضد كيفية انها  هذا العقد بسبب 
اعد العامة في القانون المدني , حيث نجد ان عدم الرضا عن كفا ة العامل , وبذلك يتحتم علينا الرجوع الى القو 

التكييف القانوني لعقد العمل تحت الاختبار , بانه عقد معلق على شرط فاسخ وهو عدم رضا رب العمل عن 
, فيكون عقد العمل قيد الاختبار ( كفا ة العامل المهنية وسلوكه وانضباطه في العمل ) كفا ة العامل والتي هي 

زم , فهو منتج لاثارد خلال مدة الاختبار اما الزاميته لطرفيه فتتوقف على تحقق الشرط او عقدا نافذا غير لا
 (.1)تخلفه , فان تحقق الشرط انفسخ العقد , واذا تخلف اصبد لازما لطرفيه 

, وذلك  باحقيته في تعديل عقد العمل لرب العمل ما محكمة النق  المصرية فقد استقر اجتهادها على الاعتراف 
محكمة النق  في فيه , ومن  مثلة ذلك ما قضت  ته وقدرته ضل العامل في المكان الذي يتلا م مل كفابو 

ة  من سلطة رب العمل التنظيمية تقدير كفا)حيث ورد فيه  12/3/1813الصادر بتاريخ  555الطعن رقم 
ن عدم كفايته  عتبر ذلك العامل ووضعه في المكان الذي يصلد له لما يحقق مصلحة اأنتاج , بحيث إذا استبا

وعلى من يدعي عدم صحة هذا الم خذ و التعسف في إنها   م خذا مشروعا لتعديل شروط عقد العمل  و إنهااه ,
 .(1)اثباته   العقد عب

 تعديل عقد العمل بسبب خطأ العامل  -2
انتظام واستمرار اخلال بالتزام القيام بالواجبات التي يقتضيها حسن هو كل للعامل , الخط  الت ديبي 

والامتناع عن كل ما من ش نه الحاق الضرر بنظامها , وهذا الالتزام بشقيه الايجابي والسلبي , , العمل بالمنش ة 
لا يقتصر على الاخلال بما يقررد القانون او العقد او تعليمات صاحب العمل , من قواعد تكفل حسن سير 

 (2)عد اخلال بمصلحتهاليشمل كل ما ي العمل بالمىسسة , وانما يمتد
بية وتوقيل يلممارسة سلطته الت د لرب العمل ن العامل عندما يرتكب خط  ت ديبيا يفتد المجال  المسلم به ,ومن 

المزايا المادية او  خر  و حرمانه من بع لآ موقل, منها نقله من مهنة إلى  خرو  ومن  جزا ات متنوعة عليه
إذا كان ( الفصل من العمل ) , وقد يصل الجزا  إلى حد التسريد  لعقد العملمما يشكل تعديلا جوهريا  المعنوية 

حالات يترتب على ارتكاب العامل لها  تسلعلى العمل العراقي من قانون  121, وقد نصت المادة  الخط  جسيما
 .تسريحه
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قطل , لفت النظر)من قانون العمل العراقي فيما يلي  121الواردة في المادة  بيةيالعقوبات الت د وتتجسد
تاجيل  , من اجرد الشهري% 20على ثلاثة  يام على ان لا يستقطل من الاجر ما يزيد على  الاجر مدة لا تزيد

 . ( حجب الزيادة السنوية التي وقعت فيها المخالفة,  مند العامل الزيادة السنوية لمدة لا تزيد على ستة  شهر
ت الت ديبية على سبيال المثاال لا الحصر حيث نص قاناون العمل  ما القاناون الفارنسي فقاد  ورد الجزا ا

, على إثر  ماعدا التنبيهات الشفويةرب العمل يشاكل كال جازا  يتخذد ))على  1892الفرنساي الصاادر 
التصرفات السياة للعامل و التي يعتبر مخطاا بسببها ويكون من طبيعة ذات ت ثير مباشر  و غير مباشر على 

 و مدة عمله  و  جرد بحيث يشمل هذا التعريف النقل وتثبيت امجر  تهعامل في المشروع  و على وظيفوجود ال
 ن القانون يسمد بدخول صور كثيرة لجزا ات ت ديبية تشكل تعديلا  ويظهر من النص ,, ( 5)(( وتنزيل الدرجة 

 .جوهريا لعقد العمل 
 ديبي الذي يشكل في نف  الوقت تعديلا جوهريا التعديل التبجواز محكمة النق  الفرنسية  كما قضت

نها  عقدد بسبب رفضه التوجه  وذلك بإقرارها بشرعية تنزيل عامل من درجته بسبب عصيانه , لعقد العمل , وا 
إلى عمله الجديد , حيث قضت المحكمة ب ن رف  العامل تنفيذ هذا التعديل يعد خط  جسيما يترتب عليه إنها  

إذ يعتبر برفضه الخضوع للجزا  الت ديبي مرتكبا لخط  جسيم  التعوي  عن هذا اأنها  , العقد مل حرمانه من
 ما المشرع المصري فقد  ورد الجزا ات الت ديبية على سبيل الحصر , كما  ن  , (1)ومتسببا في إنها  العقد 

المثال , وتتمثل المشرع المصري حصر امخطا  الت ديبية عك  المشرع الفرنسي الذي  وردها على سبيل 
الحرمان من العلاوة  ,الوقف عن العمل  ,الغرامة  , اأنذار) الجزا ات الت ديبية في قانون العمل المصري في 

 .(3( )الفصل من الخدمة, اأنذار الكتابي بالفصل  ,السنوية  و جز  منها 
 تعديل عقد العمل بسبب الحالة الصحية للعامل -3

جعله غير قادر على  دا  العمل عاهة جسمانية ت و  علةقد يصاب العامل بف التعديل الصحي ,بويسمى 
وتختلف سلطة  إنها  عقد العمل  و تعديله , لرب العملالمسند إليه بصفة داامة  و مىقتة , اممر الذي يبرر 

ر قادر و صبد غي داامفإذا  صيب العامل بعجز كلي  في التعديل بحسب نوعية العجز الذي  صابه , رب العمل 
 .إنها  عقد عمله لرب العملعلى  دا  عمله جاز 

اذا  -رابعا )حالات انها  عقد العمل على انه من قانون العمل العراقي في اطار  51وقد نصت المادة 
وثبت ذلك بشهادة طبية ,  منه بعد ستة اشهر من الاصابة به اصيب العامل بمر  اقعدد عن العمل ولم يشف

فاكثر من العجز الكلي بموجب % 13العامل بعجز اقعدد عن العمل وبلغت نسبته  اصيباذا  -خامسا  .رسمية
 .  )رسمية شهادة طبية

والعجز  فيفرق بين العجز المستديم الكلي والذي تنقضي به علاقة العمل ,,  ما المشرع المصري 
ويثبت عدم وجود العمل  الجزاي الذي يىدي كذلك إلى انقضا  علاقة العمل متى ثبت عدم وجود  ي عمل  خر,

 ( 1)الآخر طبقا محكام قانون الت مين الاجتماعي 
 ررفإذا ق  ما في القانون الفرنسي فإن طبيب العمل هو الذي يختص بتقدير الحالة الصحية للعامل ,

ه في منصب  خر بعد استشارة يليصبد ملزما بإعادة ت ه رب العملعدم قدرته على ممارسة عمله امصلي فإن 
ويعد ذلك  , الذي يقترح نقل العامل إلى منصب  خر  قل مشقة ,مما يىدي إلى تخفي   جرد , يب العملطب
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 رب العملفإن   ما إذا لم تكن هناك مناصب شاغرة تلاام حالة العامل الصحية ,, تعديلا جوهريا لعقد العمل 
هو  رب العملنصب شاغر فإن  ما في حالة وجود  كثر من م غير ملزم بإحداث منصب جديد لهذا العامل ,

ذا رف  العامل المنصب الجديد جاز  دون  ن يتعسف في ذلك , , الذي يحدد نوعية العمل الجديد وشروطه وا 
 ( 2)انها  عقدد على مسىولية العامل  لرب العمل

 الثاني الفرع
 في التعديل الجوهري لعقد العمل رب العملضوابط سلطة 

راد بتعديل عقد العمل بصفة غير جوهرية من باب ممارسته للسلطة اأنف رب العملإذا كان بإمكان 
من هذا التعديل يترتاب عليااه  تعلق بإجرا  تعديل جوهري في العقد ,ما , فإن اممر يختلف إذا  التنظيمية

ذا كان امصل  نه لا يجوز تعديل عقد العمل تعديلا جوهرياالمكتسبة المسا  بحقوق العمال   , إلا إذا , وا 
فإنه من الضروري  ن تمار  هذد السلطة في حدود , اقتضت مصلحة العمل ووجدت مبررات كافية لذلك 

, وتنقسم هذد الضوابط إلى قسمين ضوابط  وضوابط معينة تضمن تحقيق تلك المصلحة ولا تنحرف عنها
 . موضوعية وضوابط شكلية

 الضوابط الموضوعية لتعديل عقد العمل  -:اولا
إذا كانت حالة الضرورة  و القوة   -: تعديل المستند لحالة الضرورة أو القوة القاهرة مؤقتاأن يكون ال -1
, فإن هذا التعديل يجب  ن يكون مىقتا فلا يدوم  لتعديل عقد العمل تعديلا جوهريا ين كافيين مبرر تعدان القاهرة 

ة او القوة القاهرة استثنا  على القاعدة العامة لكون ان حالة الضرور ,  اما ويزول بزوالهمإلا بالقدر اللازم لمواجهته
, وهذا ما  شارت إليه المادة القاضية بعدم جواز التعديل الجوهري لعقد العمل , ولايجوز التوسل في هذا الاستثنا  

العمل المقررة في هذا القانون في حالة  , تجوز زيادة ساعات)) العراقي بنصها على انه من قانون العمل  12
 .(( اللازمة لمعالجة الحالات المتقدمة وتكون زيادة ساعات العمل على قدر الضرورة, ....... ....

)) ...والتي سبق اأشارة لها والتي جا ت بعبارةمن قانون العمل المصري  31كما نصت على ذلك المادة      
 (( على  ن يكون ذلك بصورة مىقتة 

تعتبر الظروف المالية الصعبة و امزمات الاقتصادية التى   -: يةأن تكون مبررات التعديل حقيقية لا صور  -2
 لتعديل عقد العملجدية  و حالة الضرورة مبررات  , في تغيير نظم اأنتاج رب العمليمر بها المشروع  و رغبة 

 عب  رب العملويقل على  إلا  نه يجب  ن يكون حقيقيا لا وهميا ,, , ومهما كان مبرر التعديل الجوهري 
 . يقل باطلا  العملوكل تعديل يستند إلى  سباب  خرو لا تتعلق بمصلحة ( 5)إثبات توافر المبرر من التعديل 

من كل تعديل جوهري لعقد  يجب ان يكون الهدف  -: أن يكون الهدف من التعديل تحقيق مصلحة العمل -3
كان يكون القصد هو , ل تعسفيافإذا انتفت هذد المصلحة يصبد التعدي , مصلحة المشروعتحقيق هو العمل 

 , اأضرار بالعامل  و اأسا ة إليه 
نقل العامل إلى و )هعلى  ن عراقي المشار اليها انفامن القانون المدني ال 821/2وفي هذا اأطار نصت المادة 

ر مباشر مركز  قل ميزة  و ملاامة من المركز الذي كان يشغله لغير ما ذنب جناد لا يعد عملا تعسفيا بطريق غي
 . (العامل الى سا ة لايعد كذلك إذا كان الغر  منه إ ه, لكن إذا اقتضته مصلحة العمل
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 ثالثالفرع ال
 الضوابط الشكلية لتعديل عقد العمل

ب جرا   رب العملمن الضوابط الشكلية الواجب مراعاتها عند قيام   -: العامل بقرار التعديل انذارضرورة : أولا
, و ن يمهله فترة زمنية كافية للتفكير واتخاذ قرارد بقبول  العامل مقدما بقرار التعديل ارانذتعديل عقد العمل 
, حيث  لزمت هذد  من قانون العمل الفرنسيL 521- 2-1, وهذا ما نصت عليه المادة  التعديل  و برفضه

ي عليها مل علم بموجب رسالة موص انذار العاملالذي يريد تعديل عقد العمل بضرورة  رب العمل المادة 
 ( 1)الوصول ويمند له  جر شهر للرد فإذا سكت ولم يرد خلال هذد المدة اعتبر سكوته قبولا ضمنيا 

 ن يكون بموجب رسالة  L 521-1-2فقد نص المشرع الفرنسي من خلال المادة  الانذار ما عن شكل 
 . موصى عليها مل علم الوصول

العامل بالتعديل و لا للشكل ,  نذار القانون المصري لمس لة إولا لعراقيلم يتطرق لا القانون ا و هذا ,
مما يتعين الرجوع إلى عقود العمل الفردية و النظام الداخلي للمىسسة  و الاتفاقيات الجماعية ومدو نصهاا على 

لعامة في بالقواعد اوفي حالاة خلاو هاذد العقاود من حل لهذد المس لة يتعين الاستعانة  ,من عدمه  هاذا الشرط
حيث لما كان  فيما يتعلق بشروط الانذار او مايسميه القانون المدني العراقي بالاعذار ,  ,القانون المدني 

الاعذار واردا على العقود الملزمة للجانبين , فمن الممكن ان يرد في عقد العمل , كون الاخير ينتسب الى تلك 
فهي  لانذار ن يكون كتابيا ,  ما عن مدة ا جب, في رادة منفردةبإ اتصرفالطاافة من العقود , ولما كان الانذار 

 (2)حول قبول التعديل او رفضه  للعامل لكي يفكر ويتخذ قرارد المناسبةالمدة 
عدم نقل او  -ثامنا )) من قانون العمل العراقي على انه  51نصت المادة  -:حماية العمال النقابيين : ثانيا 

 (( . توافق النقابة او الاتحاد على ذلك , ما لم مار  مسىولية نقابيةانها  خدمة العامل الذي ي

فإن معظم التشريعات تفر  قيودا او يمار  اعمالا نقابية معينة , في منظمة نقابية منتسبا إذا كان العامل ف
 (5).امة في تعديل عقد هذا العامل حتى يتمكن من القيام بممارسة عمله النقابي بحرية ترب العمل على سلطة 

 المبحث الثاني 
 في تعديل عقد العمل والآثار المترتبة على التعديل رب العملحدود سلطة  
سوا  اكان التعديل جوهريا او , تعديل عقد العمل في  رب العمل هم المبررات التى يستند إليها بينا فيما سبق , 

ة تنظيمية واسعة في ادارة مشروعه واختيار وكما بينا سابقا , فان صاحب العمل بيدد مقاليد سلط, غير جوهري 
الطرق الانسب في ادارته , ولا معقب عليه في هذد السلطة سوو رقابة القضا  التي تتمحور حول ما اذا كان 

 .استخدام هذد السلطة المذكورة في سبيل مصلحة المشروع من عدمها 
ام .. ؟ ..تيار موضوع التعديل في عقد العملخان سلطته هذد مطلقة في اهل , واستدراكا لما قلناد , لكن     

 ؟ ..فما هي الاثار المترتبة على ذلك.. واذا ما تم هذا التعديل .. ؟ ..انها مقيدة 
في تعديل عقد  صاحب العملحدود سلطة  تناولنا في الاول, لاجل ما تقدم , قمنا بتقسيم مبحثنا هذا لمطلبين 

 .المترتبة على هذا التعديل ثان الآثار  طلبمتناولنا في العمل , و 
 الأول طلبالم
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 في تعديل عقد العمل رب العمل حدود سلطة 
إلا  ن سلطته  ,مشروعه سلطة تقديرية في إدارة وتنظيم  -بموجب القانون  –يملك  رب العمل إذا كان 

العام  و التعسف في في إجرا  التعديل تحدها بع  القيود العامة , فتصبد مقيدة إذا تعلق اممر بمخالفة النظام 
في التعديل إما  ن  رب العملوعلى ذلك فإن سلطة  استعمال الحق  و تعري  صحة وحياة العامل للخطر ,

 .تكون سلطة تقديرية  و سلطة مقيدة 
 الأول الفرع

 في تعديل عقد العمللرب العمل السلطة التقديرية 
سلطة تقديرية في اختيار موضوع التعديل  لى قسمين ,في تعديل عقد العمل إ لرب العملتنقسم السلطة التقديرية 

, وسلطة تقديرية في إصدار  وامر  و تعليمات لتنفيذ العمل سوا   خذت هذد التعليمات صور قرارات عامة او 
 .(1)قرارات فردية 

 في اختيار موضوع التعديل  لرب العملالسلطة التقديرية   -:اولا
, على الوجه الذي يراد كفيلا بتحقيق مصلحته ولا وجه للحد ىسسته مة ار سلطة تقديرية في إد لرب العمل

 (.2)او تعريضه للخطراأسا ة للعامل  نيةعن  برياةمن سلطته طالما كانت ممارسته لها 
 رب العملتمر بها المىسسة قد تدفل قد التى وكما قدمنا سابقا , فان حالات الضرورة او القوة القاهرة , 

مناسبا من مما يجعل له الحرية تبعا لذلك فى اتخاذ مايراد  مل لمواجهة هذد الظروف ,إلى تعديل عقد الع
ك ن يقوم بتخفي   جور العمال  و إنها  عقود  لمحافظة على مصالحه المشروعة ,ل اجرا ات مادية او قانونية 

سناد  عمالهم إلى العمال الذين  بقى عليهم (التسريد )  بع  العمال لى زيادة حجم العمل , مما يىدي إ وا 
على التحقق من تقتصر رقابة القضا  عليها لتمتعه بسلطة تقديرية  رب العمل بالنسبة لهم , ولا معقب على تقدير
 (5)جدية المبررات التى دعت إلى ذلك 

لرب ويعود هذا , وان مسالة تقدير موضوع التعديل , ليست مسالة قانونية , بل هي مسالة اقتصادية , 
 ن يعقب على تقدير اذن لي  للقضا  ف سلطة التامة غير المنقوصة في تقديرها واتخاذ القرارات بشانها ,العمل ال

 .الهدف من اختيار موضوع التعديل هو تحقيق مصلحة العمل  , ما داملها  رب العمل
ديل عقد في تع رب العملهذد السلطة التقديرية ل وفيما يخص المشرع العراقي , فانه وكما اسلفنا , مند

 .من القانون المدني  821شرط عدم الاسا ة للعامل , في المادة ,  العمل
في تعديل عناصر عقد العمل بما يتماشى مل  لرب العملفقد  عطى الحق ,  ما التشريل الفرنسي 

و نقل   , , فإذا دعت الضرورة الاقتصادية إلى إنها  عقود بع  العمال إنها ا اقتصاديا التطورات التكنولوجية
ب ن يعيد إدماج هىلا   رب العملالعمال إلى مناصب  خرو تتلا م مل كفا تهم بعد إلغا  وظاافهم فلا إلزام على 

نما يرجل ذلك إلى سلطته التقديرية , إلا  ن محكمة النق  الفرنسية قلصت نوعا ما  العمال في وظااف  خرو , وا 
حيث جا  في  2/1882 /23حكمها الصادر بتاريخ في اختيار موضوع التعديل بموجب  رب العملمن سلطة 

, فإنه  بإلغا  وظيفة العامل رب العملقيام  هذا الحكم  نه في حالة إعادة تنظيم المىسساة وما يستتبل ذلك مان 
 رب العملفإذا خالف  ملزم بإعادة ت هيل العامل في  ي من الوظااف الجديدة التى تتلاام مل كفا ته المهنية ,

 ( 1)  وقام بإنها  عقد العمل عقب إلغا  وظيفته فإن هذا اأنها  يعتبر غير مشروع لعدم وجود ما يبررد هذا المبد
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 في إصدار أوامر تنفيذ العمل لرب العملالسلطة التقديرية  -: ثانيا
 و قرارات عامة التقديرية في تعديل عقد العمل إلى إصدار قرارات تنظيمية  رب العملسلطة  تنقسم 

 . خاصة  فردية
مجموعة من العمال  حيث انها تتوجه بالخطاب الى ,  شمولية عامةوهي قرارات   -: تنظيمية اوامرإصدار  -1

وتتعلق هذد القرارات بإعادة ترتيب الوظااف  و تغيير طرق العمل   ,بصفته وشخصه محدد  لعامالى ولي  
 (2)ابل فني  و اقتصادي وتكون ذات ط , قصد زيادة اأنتاج  و فتد فروع جديدة للمىسسة

نما تتعلق بعامل  :فردية  اوامرإصدار  -2 ويتطلب إصدار  ,محدد فقط وهي لا تتعلق بمجموعة من العمال وا 
الحرية المطلقة في اختيار القرارات  و  لرب العمل, ويكون  هذد القرارات تعديل في شروط وظروف تنفيذ العمل

 , ويتم هذا التعديل عن طريق المنشورات  و التعليمات الداخلية , عملاموامر التي يتخذها بما يحقق مصلحة ال
, وتمتد إلى كل ما يتصل بتنفيذ العمل  ,او التمييز بين اجور العمال مثل القرارات المتعلقة بساعات العمل 

ة محكم قضتوقد , وكيفية  دااه ومكان ممارسته  لكل عامل العمل الخاص به ,ان يحدد  رب العمل يستطيل
انه وان كانت مجانية )) حيث جا  فيه مايلي ,  22/12/1810الصادر بتاريخ في حكمها النق  المصرية 

من يقيم من مستخدميها في داارة التزامها إلا  ن اعتبارها كذلك لا به المياد نوعا من امجر تختص الشركة 
اخل هذد الداارة , من من سلطة صاحب يقتضي إلزام الشركة بتعميم هذد المجانية إلى غيرهم ممن لا يقيمون د

فإذا كانت الشركة قد  بانت الظروف المبررة لقصر , العمل  ن يميز في امجور بين عماله لاعتبارات يراها 
المجانية علي طوااف من موظيفها وعمالها الذين يقيمون داخل منطقة التزامها دون غيرهم ممن يقيمون خارج هذد 

ي القرار المطعون فيه رفضه طلب تعميم مجانية صرف المياد لجميل مستخدمي الشركة المنطقة , فان النعي عل
 (5(( )1819لسنة  151مدنى  180, 191المواد . لمخالفته لقواعد العرف والعدالة يكون غير سديد 

ام من الاتفاق الصريد وقت إبر , اما هذد التعديلات رب العمل الشرعية القانونية في اجرا  ستمد يو هذا, 
, ثم يقوم  وعليه فإن العامل الذي يوافق على نقله إلى  ي فرع من فروع المىسسة العقد  و من اللوااد الداخلية ,

نما يعد من القرارات المتعلقة  هذا الاخيربذلك فإن القرار الذي يصدرد  رب العمل لا يعتبر تعديلا لعقد العمل وا 
 .( 1)بتنفيذ عقد العمل 

ممارسة سلطته الت ديبية وتوقيل الجزا ات  رب العمللتنفيذ  وامر العمل فإن وفي حالة رف  العامل 
, الا اننا لم نجد في قانون العمل العراقي ما يمند رب العمل ممارسة هذد الت ديبية عليه لارتكابه خط  جسيما 

قواعد العامة المقررة في السلطة ازا  العامل الذي يرف  تنفيذ اوامر رب العمل , الا اننا وبالعودة الى احكام ال
ج تقرر ان على العامل ان ي تمر باوامر رب العمل  الخاصة بتنفيذ /  808القانون المدني , نجد ان المادة 

مل المطالبة ( التسريد ) العمل المتفق عليه , وبالتالي فان اخل العامل بالتزامه هذا جاز لرب العمل فسخ العقد 
 .بالتعوي  ان كان له مقتضى 

 الثاني فرعال
 في التعديلرب العمل القيود العامة التي تحد من سلطة 

في اختيار موضوع التعديل بما يحقق بها رب العمل هناك بع  القيود العامة التي يجب  ن يلتزم 
   -:هي مصلحة العمل , وهذد القيود 
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 عدم الإخلال بالنظام العام   -:اولا 
وفق يين هما النظام العام المتعلق بالمصلحة العامة والنظام العام من المعروف  ن لمصطلد النظام العام معن

 .مفاهيم قانون العمل 
الافكار والمبادي  مجموعة  النظام العام هو : عدم الإخلال بالنظام العام المتعلق بالمصلحة العامة -1

تي تظم المصالد التي ال السياسية والاجتماعية والاقتصادية التي يىمن بها مجتمل معين في زمن معين , و
على تحقيقها , وتتجسد هذد الافكار والمبادي  في القواعد القانونية الامرة المجتمل  يهدف النظام القانوني في

 ( 1)والتي لا يجوز الاتفاق على ما يخالفها والمتناثرة في فروع القانون المختلفة التي تحكم المجتمل 
رب العمل فإن , بالنظام العام هاتعلقل اعد قانون العمل , ت الصفة الامرة , صفة من صفات قو ومادام

 ن يتفق مل  رب العمل, إذا  نه لا يجوز لاثارد  هذا النظام عند إبرام عقد العمل  و تنفيذعلى الالتزام ب مرغم 
لآداب منافيا ل المتفق عليه , ك ن يكون العمل العامة  العامل على القيام بعمل يخالف النظام العام و الآداب

تعاقب عليها القوانين  جريمة او يعتبرللعقااد الدينية  و القيم امساسية للمجتمل,  امخالفالعامة في المجتمل او 
 .العقابية 
نل عليه إجرا   ي تعديل في تيم,  عليه, و ايضا  بمراعاة النظام العام  ثنا  تنفيذ العقد رب العملكما يلتزم      

لا يجوز فمثلا , فيه  ستقرارلاواالامن ,  و يهدد  للمجتمل الاداب العامة ظام العام  و العقد من ش نه  ن يخل بالن
انتاج حواسيب باأشراف على  كاتب طابعة ن يكلف عاملا بعمل يخرج عن اختصاصه كتكليف  رب العملل

 . لان هذا التكليف سوف يىدي الى ردا ة المنتوج وبالتالي الاضرار بالمستهلكين ,  الكترونية
مجموعة القواعد و المبادل امساسية  بهيقصد و  :وفق مفهوم قانون العمل عدم الإخلال بالنظام العام  -2

مبد  العمال داخل المجتمل المهني و الحرفي, وقد  قر قانون العمل مصالد لقانون العمل والتي تستهدف حماية 
لا يجوز الاتفاق مل  بذلك, و  قات العملهو الطرف الضعيف في علا العامل , لاعتبارلعامل ا حماية حقوق

 ما إذا كان الاتفاق المخالف يملي قواعد  كثر نفعا  العامل على مخالفة هذد القواعد بما ينقص من حقوقه ,
 (2) لصاحب العملللعامل فإنه يعد ملزما 

ر و الحد امقصى تزام بالحد امدنى لوجو للا, كاعند إبرام العقد وعلى رب العمل الالتزام بهذد القواعد 
 ن يتفق مل العامل على  رب العمل, فلا يجوز ل , وبالقواعد الخاصة بتشغيل النسا  و امحداث لساعات العمل

ان ,  و  قانونا حددالملساعات العمل  و على تشغيله  كثر من الحد امقصى ,  جر يقل عن الحد امدنى لوجور 
 . (5)عياد او الاجازة السنوية التنازل عن اجازات العطل والايتفق معه على 
والاجازات القواعد الخاصة بالحد امقصى لساعات العمل بالحد امدنى لوجور و القواعد الخاصة ان 

 .العماليهي  برز القواعد المتعلقة بالنظام العام وساعات الاستراحة اليومية والاسبوعية , 
بقضي  يقل باطلا كل اتفاق )) العراقي على انه  من قانون العمل 11نصت المادة  وبنا  على ماتقدم , 

 .((  تعوي  او لاي سبب كلا او جز ا لقا ,  بالتخلي عن حق العامل في الاجازة السنوية او التنازل عنها
زيادة وقت العمل اليومي على ثمان ساعات , حفاظا على صحة من ذات القانون  33المادة كما منعت 

مل مراعاة الاستثنا ات ,  اليومي ثمان ساعات يكون وقت العمل ))على انه ث نصت العامل وقدرته البدنية , حي
 .((  القانون المنصوص عليها في هذا
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والاعمال المتقطعة لا يجوز ان تزيد ,  بدوامين في الاعمال التي تىدي)) على انه  31المادة كما نصت 
ان لا تزيد ساعات عمله الفعلية على ثماني اثنتي عشرة ساعة على  مدة بقا  العامل في مكان العمل على

 .((  اليوم ساعات في

من ذات القانون , ارباب العمل بتخفي  وقت العمل اليومي  31المادة اضافة لما تقدم , الزمت 
اليومي والاسبوعي في الاعمال  يخف  وقت العمل)) والاسبوعي في الاعمال الشاقة والضارة , فنصت على انه 

ن وى التخفي  وفق تعليمات يصدرها وزير العمل والش ة ويحدد اصحاب العمل هذا الاعمال ومدةالشاقة والضار 
 .((  الوطني للصحة والسلامة المهنية الاجتمعية بنا  على اقتراح المركز

نقل عامل بامجر الشهري إلى فاة عمال  ه , من 51فقد منعت المادة ,  قانون العمل المصرياما 
 (1)الساعة إلا بموافقة العامل كتابةالمعنيين بامجر امسبوعي  و بالقطعة  و ب المناوبة  و العمال

لا يجوز تشغيل العامل  ))على  نه  ذات القانونمن  155نصت المادة , وحفاظا على صحة العامل 
خصصة ساعة في امسبوع لا تدخل فيها الفترات الم 19تشغيلا فعليا  كثر من ثمان ساعات في اليوم الواحد  و 

  (( لتناول الطعام و الراحة
ساعات في حين حدد المدة القانونية  9 ما المشرع الفرنسي فقد حدد ساعات العمل اليومي ب 

والمسمى بقانون  1889جوان  15المىر  في  89/111وبعد صدور القانون رقم  , ساعة 58امسبوعية للعمل با 
 2000جانفي  1 ساعة تسري ابتدا ا من  53لعمل تقدر با  صبحت المدة القانونية امسبوعية ل aubru وبري 

(2 ) 
  حق التعديل عدم التعسف في استعمال  -:ثانيا

 )) , والمقصود بالتعسف هو  في استعمال الحق وهو قيد مهم جدا , حيث لا يجوز ان يتعسف رب 
  (5.)((شرعاً ل ضرار بالغير  مشروعةلتحقيق مصلحة غير المشروع استعمال الحق 

من  1ولا يعتد به إلا إذا تجسد في صورد الثلاثة والمنصوص عليها في المادة هذا التعسف  لا يثبتو 
. من استعمل حقه استعمالا غير جااز وجب عليه الضمان  -1)) والتي تنص على انه  العراقيالقانون المدني 

بهذا الاستعمال سوو الاضرار  اذا لم يقصد -  -:ويصبد استعمال الحق غير جااز في الحالات الاتية  -2
اذا كانت المصالد التي يرمي هذا الاستعمال الى تحقيقها قليلة الاهمية بحيث لا تتناسب مطلقا  –ب . بالغير 

اذا كانت المصالد التي يرمي هذا الاستعمال الى تحقيقها غير  -ج. مل ما يصيب الغير من ضرر بسببها 
 (( .مشروعه 

ذا كانت هذد الصور تع , الحصر لا إلا  نها وردت على سبيل المثال ,  د معايير للتعسف في استعمال الحقوا 
قد , في تعديل عقد العمل رب العمل وعند الحديث عن سلطة ,  مما يتيد المجال  مام معايير  خرو للتعسف
عقد العمل لالمميزة طبيعة الخذ صوراً  خرو ترجل إلى ي وقد ,  السابقةي خذ التعسف إحدو الصور المنصوص 

 . عن بقية العقود الاخرو 
يكون استعمال الحق غير مشروع في الحالات  :المعايير العامة للتعسف في استعمال الحق عند التعديل  -1

   -:المنصوص عليها في القانون المدني وهي 
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عديل عقد من ت( رب العمل)  ن يقصد صاحب الحق  يجب ( :العامل ) إذا لم يقصد سوى الإضرار بالغير  -
تحقيق مصلحة مشروعة  لاجليجب فوق ذلك  ن يكون استعماله لحقه في التعديل  كما, العمل اأضرار بالعامل 

 ما إذا كان قصد إحداث الضرر هو السبب الغالب , لنفسه ترجد رجحاناً كبيراً عن الضرر الذي يلحق بالعامل 
ولو كان القصد مصحوباً بجلب المنفعة كعمل ثانوي ,  وكان الغر  منه إلحاق الضرر بالعامل اعتبر هذا تعسفاً 

اأضرار بالعامل دون  ن يقترن بنية تحقيق مصلحة العمل  رب العملو من ثم يكون التعديل تعسفياً إذا قصد , 
, ولقد جرو القضا  المصري على اعتبار انعدام المصلحة او ولو تحققت هذد المصلحة بطريقة عرضية , 

 ( 1)مال الحق على نحو يضر بالغير قرينة على توفر نية الضرر تفاهتها عند استع
 :  لا تتناسب مع الضرر الذي يصيب العامل رب العملإذا كانت المصالح الذي يرمي إلى تحقيقها  -

إذا كان الضرر الذي سيلحقه بالعامل راجحاً رجحاناً , التعديل بفي حقه  يتحقق التعسف لدو رب العمل
بحيث يكون التعديل تعسفياً كلما كان الضرر كبيراً والمصلحة ضايلة , حة التي يريد تحقيقها كبيراً على المصل

 ( .1)ومن ثمة تكون تفاهة المصلحة قرينة على نية اأضرار 
 ن سعى  يعد رب العمل متعسفا في استعمال حقه   -: إذا كان التعديل بقصد تحقيق مصلحة غير شرعية ـ

الاصلي ختصاص الابتغيير  رب العملفإذا قام , ى تحقيق مصالد غير مشروعة تحت ستار استعمال حقه إل
بقصد الاسا ة اليه  و نقله إلى عمل  قل ميزة ,  لموقل اخر لانه انتمى لنقابة من نقابات العماللعامل  و نقله ل

 ( .2)ا  ذلك التعديل عدم مشروعية المصالد التي يرمي إلى تحقيقها من ور لتعسفياً  اعتبر هذا الاجرا ,  معنويا
لذا لابد من وجود  نظرا لخصوصية عقد العمل عن بقية العقود ,   -:معايير التعسف الخاصة بعقد العمل  -2

  -:ما يلي وتتمثل هذد المعايير في, معايير خاصة للتعسف في استعمال الحق في التعديل 
مصلحة العمل او ) كل تعديل بوجود مبرر في  امقيدرب العمل كان لما   -: انتفاء المبرر من التعديل -

مبرراً ذلك من فرع لاخر العامل  بنقل كقيام رب العمل, فإن غياب هذا المبرر يجعل التعديل تعسفياً , ( المشروع 
 و نقل العامل إلى منصب  خر بحجة إعادة تنظيم المشروع , رغم عدم صحّة ذلك  في الفرع الاول حاجتهبعدم 

 ( .5) رغم عدم ضرورة ذلك
 قتضي إجرا  تعديل في عقد العملت لي  بالاهمية التي لكنه , قد يكون للتعديل مبرر   -: عدم أهمية المبرر -
كنقل عامل إلى منصب  خر بسبب عدم كفا ته   ثبت العامل عدم  همية المبرر عد التعديل تعسفيا ,فان , 

 (1)بسبب خط  ت ديبي قليل امهمية  المىقتة الراجعة لمر  عار   و نقل العامل إلى وظيفة  دنى
تعد الظروف التي يمر بها المشروع عاملا مهما في مشروعية اجرا    -: عدم ملائمة الظروف للتعديل -

رب ك ن يقوم ماديا او معنويا , ,  بما يسيئ للعامل مناسبةيعد تعسفيا إذا تم في ظروف غير التعديل , حيث انه 
بسبب تدني مرتبة من الناحية الوظيفية  اقل  ذي كان يعمل فيه إلى قسم  خربنقل عامل من القسم ال العمل

وقعت في هذا القسم وقبل  ن تظهر نتيجة  اعمال تخريبمستوو كفا ته في الوقت الذي يجري فيه تحقيق بسبب 
ل لوجود مبرر في القيام بهذا التعدي رب العملرغم  حقية على ال, ف مما يثير الشبهات حول هذا العامل التحقيق ,

 ., غير نه يوصف بالتعسف بسبب عدم ملاامة الظروف للتعديل  له
 للخطر  سلامتهالعامل أو حياة عدم تعريض  -3
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في الباب الساد  منه في اربل فصول , فتناول في  والعمال حماية العملتناول قانون العمل العراقي 
 الرابلفي  وتناول المقالل حماية عمال الثالث وفي لاحداثاالعمال حماية  الثانيوفي  حماية المراة العاملةالاول 

 .من القانون المذكور  115وحتى المادة  90, وكل ذلك امتد من المادة  احتياطات العمل
توفير  -ثالثا  -: يلتزم صاحب العمل بما ياتي))  من قانون العمل العراقي على انه  51 المادةكما نصت 

 ((. والاحتياطات اللازمة لوقاية العامل اثنا  العملالصحية لمكان العمل  الظروف
العامل من امخطار وحوادث ة وقايوحيزا واسعا ل كبرو همية قد اولى  ومما تقدم , نرو ان قانون العمل 

بعاده الافات والمخاطرمن  حيز امنفي  العاملعلى وضل  انونالق ا, وعمل هذ العمل و اممرا  المهنية  اوا 
 .عنه 

العامل  حمايةو المهنية , سلامة قواعد الصحة والعند تعديله لعقد العمل بمراعاة  رب العملزم ولذا يلت
كان التعديل من ش نه  ن يعر  العامل  و زملااه لخطر الموت  و الحريق فمن حقه رف   ن, فإ لخطرمن ا

تكليف عامل في شركة ك تكليف العامل بعمل قد يعرضه  و يعر  غيرد للخطر , ربفلا يجوز ل , هذا التعديل
رغم اختصاصه للقيام  المباني و المنشآت بالصعود إلى  على البنا  للقيام بعمل من امعمال اللازمة ل نشا  ,

حتى و ن دعت إلى ذلك حالة  لرب العمل, كما لا يجوز  بهذد امعمال , مما قاد يعرضاه للسقوط من  على البنا 
 ( 1) .  دوات العمل ذريق شب في المىسسة بقصد إنقاالضرورة تكليف  حد العمال باقتحام ح

الجديد  وقلاللازمة في الم التدابير خر إلا بعد اتخاذ  قسمنقل عامل إلى  رب العملكما يحظر على 
, وقد نص قانون العمل  اوية المستعملة  و تسربها إلى مكان العمل كالغارات و امبخرةيلمنل ت ثير المواد الكيم

رب على  حكام السلامة والصحة المهنية وما يقتضيه من التزام   2005لسنة  12رقم الصادر  المصري الجديد
, حيث يفر  هذا القانون الحصول على ترخيص من الجهة المختصة بعد معاينة  بت مين بياة العمل العمل

ذا قام  غير مرخص بمزاولة بنقل عامل إلى مكان  رب العملمكان العمل و الت كد من  نه مىمن من امخطار, وا 
 (2)رب العمل العمل فيه فإنه يحق للعامل  ن يمتنل عن تنفيذ قرار 

 ما القانون الفرنسي فقد حرص وبشكل كبير على حماية العمال من امخطار المهنية من خلال عدة 
المتعلقة  -250L 1-وخاصة المادة 1881ديسمبر  51نصوص قانونية بد ا بقانون العمل الصادر بتاريخ 

المتعلقة بالمجل  امعلى للحماية من L -215-11والمادة -L 215-5بالحماية من  خطار العمل والمادة 
المتعلقة بالوكالة الوطنية لتهياة ظروف العمل باأضافية إلى التنظيم المهني  L 3-200امخطار و المادة 

 رب العملل هذد القوانين تلزم علما  ن ك(.O,P,P,B,T,P)للوقاية من حوادث البنا  و امشغال العمومية 
بالحرص على صحة وسلامة العمال  ثنا  العمل وتلزمه  يضا بمراعاة هذد الظروف عند تعديل شروط العمل 

(5) 
 المطلب الثاني

 : آثار تعديل عقد العمل في حالة رفض العامل 
وف يرتبها هذا لكل تصرف قانوني اثار محددة , وتتجسد هذد الاثار بالحقوق والالتزامات التي س

التصرف , ولما كان تعديل عقد العمل تصرفا قانونيا صادرا من جانب واحد وهو رب العمل , في اطار رابطة 
رب العمل إذا رف  العامل التعديل الذي  جراد عقدية بينه وبين العامل , فانه لابد من التفريق اذا بين حالة ما 
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ما  ن يصر ,  عن التعديل لرب العميتراجل ان هنا إما و ,  على عقد عمله على التعديل في الوقت  رب العملوا 
تختلف ,  سوو إنها  عقد العمل وما يترتب عنه من  ثار الاولالذي يصرفيه العامل على الرف  فلا يكون  مام 

 .بحسب ما إذا كان التعديل المرفو  مشروعاً  و تعسفياً 
 الفرع الأول

 د العملآثار رفض العامل للتعديل المشروع لعق
على تنفيذ هذا التعديل فإن  ثر هذا  رب العملإذا كان التعديل الذي رفضه العامل مشروعاً و صر 

 . و غير جوهري االرف  يختلف بحسب طبيعة التعديل وما إذا كان جوهري
من ر يعتبالتعديل غير الجوهري كما قدمنا سابقا , فان  :رفض العامل للتعديل غير الجوهري المشروع  -:أولا 

وبالتالي لا يملك العامل سوو الامتثال لذلك التعديل ويتعين , اأدارية والتنظيمية  لسلطته رب العملقبيل ممارسة 
في عقاد  ركيناً التي تعاد ركنااً القانونية علياه  دا  عمله وفقاً للشاروط المحاددة بالعقاد استنااداً إلى رابطااة التبعية 

لكاون  ن ممارستااه لهذد السلطة وقيامه بتعديل شروط , اأداريااة والتنظيمياة عمل رب الو إلى سلطاة  ,العمال 
نما يشكل تنفيذاً لعقد العمل  فإذا رف  العامل هذا ( 1)وظروف  دا  العمل لا يشكل تعديلًا في حقيقة اممر وا 

الاصيل وهو اطاعة اوامر العقدي  عد مخلًا بالتزامه,  التعديل وامتنل عن  دا  العمل المعهود له بعد هذا التعديل
 .يذكر  ومرتكباً لخط  جسيم ينجم عنه التسريد دون تعوي رب العمل 

,  , فيعتبر مسىولا عن إنها  عقد عمله  ما إذا قام العامل بتقديم استقالته تعبيراً عن رفضه لهذا التعديل
بها  ي غمو  عنداذ لا يمكنه الحصول وعلى المحكمة  ن تت كد ب ن الاستقالة ناتجة عن إرادة قاطعة لا يشو 

 .( 3)رب العمل على تعوي  من 
وفي هذا نصت يعتبر في حكم الاستقالة الضمنية ذلك   ما إذ ترك العامل عمله دون تقديم استقالته فإن

,  المدة اذا اراد العامل انها  عقد العمل غير المحدد -ثالثا  )) من قانون العمل العراقي على انه  51المادة 
التاريخ الذي يحددد لانها   من, في الاقل , بشرط ان يوجه انذارا مكتوبا الى صاحب العمل قبل ثلاثين يوما 

الزم بدفل تعوي  الى ,  انتها  المدة المحددة في هذا البند فاذا ترك العمل بغير توجيه الانذار او قبل  .العقد
  (( . الانذار او المتبقي منها صاحب العمل يعادل اجر مدة

كان هذا التعديل الجوهري وان يحق للعامل رف  التعديل  -: رفض العامل للتعديل الجوهري المشروع: ثانيا
نكون ,  العامل الرف  التزمفإذا , لما ينطوي عليه من مساا  بحقوقااه ومكاسبه , ( 1) يستند إلى مبرر حقيقي

 وبالتالي يستمر العقد بشروطه امصلية,  التعديلعن  رب العملفإما  ن يتراجل امام احتمالين لا ثالث لهما , 
ما  ن يصر , وقت ابرامه  زا  هذا الموقف لا مفر من إنها  العقد سوا  ,  على تنفيذ التعديل رب العملوا  وا 
 ( .2) و من العامل  رب العملبمبادرة من 

يعتبر مرتكباً لخط   ياختصاصه الوظيفالعامل النقل إلى منصب  خر يتلا م مل رف   هذا , وفي حالة
 .( 5)جسيم يستوجب عنه التسريد 

كما  ن العامل الذي , لا يعتبر المشرع الفرنسي هذا الرف  خط  جسيماً  وعلى العك  مما تقدم , 
مناصب جديدة يحرم من الاستفادة من خدمات  استحداثيرف  الالتحاق بالمنصب المحول إليه في إطار 

العمال الذين يفقدون عملهم بصفة غير إرادية ومسباب اقتصادية , كما يحرم من الت مين على البطالة لمصلحة 
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ولا يستفيد من , الاستفادة من خدمات التامين على البطالة العامل الذي يرف  العمل في إطار إعادة التوزيل 
اية امجرا  وحم التشغيلالمتعلق بالحفاظ على  81/08التعويضات عن التسريد المنصوص عليها في المرسوم 

 .الذين يفقدون عملهم بصفة غير إرادية 
لا  رب العملفإن محكمة النق  الفرنسية تىكد ب ن ,  من القانون المدني الفرنسي 1151وتطبيقاً للمادة 

اأبقا  على  رب العملمما يستوجب على ,  يمكنه تعديل عقد العمل الفردي بصفة جوهرية دون موافقة العامل
 (.1)المتفق عليها و إلا تحمل نتااج رف  العامل للتعديل الشروط العقدية 

فإن هذا الوضل ,  على قرار التعديل رغم رفضه من طرف العامل رب العمل ار صر هذا , وفي حالة 
المبادرة زمام  و  ن ي خذ العامل , بإنها  العقد  رب العملوعليه إما  ن يقوم , سيىدي إلى قطل علاقة العمل 

 ر العامل بذلك قبل اتخاذ هذا اأجرا  و ينتظرنذابقطل علاقة العمل فإنه يلتزم با رب العمل ا بادر , فإذ باأنها 
هو تطبيق للقواعد العامة الواردة في القانون المدني هذا كل و  ار ثم يقوم بإنها  العقد,نذحتى نهاية مهلة ام
 .والمتعلقة بالفسخ  111العراقي في المادة 

بدفل تعوي  للعامل  رب العمللا يلتزم فالمبادرة بإنها  علاقة العمل وتقديم استقالته   ما إذا  خذ العامل
, و ن هذا التعديل كان له ما يبررد مما يجعله  منه كان نتيجة لرف  العامل لتعديل مشروع, على هذا اأنها  
 ( 3)لمطالبة بالتعوي  عن هذا اأنها و لا يحق للعامل ا , تعديلا مشروعا

 رع الثانيالف
 رفض العامل للتعديل التعسفي لعقد العمل

للضوابط و امحكام المنظمة لهذا التعديل ,  الحق في تعديل عقد العمل طبقا الاصل ان لرب العمل 
 .ومن بينها عدم التعسف في استعمال الحق  ثنا  التعديل 

في التعديل إلى قيد عدم التعسف سبق و ن تطرقنا عند دراستنا للقيود الوارد على سلطة المستخدم  فيماو 
عقد للتعسف في , وصور خاصة في القانون المدني إلى وجود صور عامة للتعسف انتهينافي استعمال الحق و 

  . العمل
ذا كان التعديل تعسفيا  في صاحب العمل إثبات تعسف  ويبقى على العامل لعامل رفضه ,لحق , وا 

  -:وهو ما سنتناوله فيما يلي ,  التعديل
لم يتعر  قانون العمل العراقي لكيفية اثبات التعديل التعسفي , مما يحدوا بنا  :إثبات التعديل التعسفي   -:أولا 

للقول ان المشرع ترك ذلك الموضوع للقواعد العامة في الاثبات المدني , فيقل عب  اثبات التعسف على من 
  -:تيين يدعيه , وهو العامل , ومل ذلك يجب الانتباد للامرين الا

يكفي ان يثبت العامل وقاال ايجابية للتدليل بما يرجد صحة ما يدعيه , ولا يشترط ان يكون الدليل يقينيا ,  -1
 .فينتقل عنداذ عب  الاثبات على عاتق رب العمل , الذي يرد على ادلة العامل باثبات المبرر المشروع للتعديل 

 (1.)سباب التي دعته الى تعديل العقدل بالافصاح عن الامن مقتضى مبد  حسن النية , الزام رب العم -2
 .و يمكن للعامل إثبات التعديل التعسفي بكافة طرق اأثبات لكون  ن محل اأثبات واقعة مادية
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, خاصة عندما يىدي  تعديل منصب العمل  و ظروف العمل للممثل النقابي بسبب نشاطه النقابيبالنسبة ل ما 
, وهذا ما  وردته رب العمل فان عب  إثبات عدم التعسف يقل على عاتق , العمل  التعديل إلى قطل علاقة

عب  إثبات  ن الفصل لم يكن بسبب النشاط النقابي ) من قانون العمل المصري حيث نصت على  ن  11المادة 
, و ن  هةملزم باأفصاح عن السبب الحقيقي ل نها  من ج رب العملمما يستفاد  ن ( على عاتق صاحب العمل 

 (2.)اأنها  لم يستند إلى النشاط النقابي من جهة  خرو 
فيتحدد في نطاق هذد ,   ما إذا ذكر صاحب العمل سبب الفصل فلي  عليه عب  إثبات صحته

ذا اثبت عدم صحة المبرر هذد الاسباب ينتقل إلى العامل ليثبت عدم صحة  الاسباب عب  الاثبات الذي , وا 
, كما ان عدم ذكر المبرر من طرف  في التعديل كان هذا دليلا كافيا على التعسف لعملرب االذي يستند إليه 

صرارد على عدم ذكرد رغم قيام نزاع حول وجود المبرر, فإن السكوت يمثل قرينة على التعسف رب العمل  وا 
 (5)وبالتالي لا يلتزم العامل بإقامة الدليل هذا التعسف 

الذي يستند في تعديله لعقد العمل إلى سلطته التنظيمية  ب العملر , فإن   ما في القانون الفرنسي
ذا  دو هذا الوضل إلى إنها  علاقة  متعسف في حق العامل الذي لم يرتكب  ي خط  فهو واأدارية فقط , , وا 

 ,ولهذا وجب عليه  ن يستند في تعديله إلى  حد المبررات السابق ذكرها  , لرب العملالعمل فإن اأنها  ينسب 
, ولا يجوز  ك ن يكون المبرر هو مصلحة العمل  و من  جل التسيير الحسن للمىسسة  و مسباب خاصة بالعامل

 المتعلق بحماية العمال من التسريد الاقتصادي  1898 ب  2نقل عب  اأثبات للعامل, حيث اضاف قانون 
 ( 1( )( ن الشك يفسر لمصلحة العامل ))

فمن , على عقد العمل  متعسفبإجرا  تعديل  رب العمل إذا قام  : لتعديل التعسفيآثار رفض العامل ل  -: ثانيا
ذا  صر العامل على رف  هذا التعديل  حق العامل رف  هذا التعديل سوا  كان جوهريا  و غير جوهري , وا 

ذا  صر  ,وقت انعقادد  ن يتراجل عنه فيستمر العقد بشروطه  رب العملفعلى  راجعه على عدم ت رب العملوا 
قدامه على تنفيذ التعديل التعسفي في الوقت الذي يستمر فيه العامل رافضا لهذا التعديل , فإنه لا مفر من إنها   وا 

 (3) رب العملالعقد بمبادرة من العامل  و من 
واذا فسخ العقد بتعسف من  -2)) من القانون المدني العراقي على انه  819هذا , ولقد نصت المادة 

قدين كان للمتعاقد الاخر , فضلا عن التعوي  الذي يكون مستحقا له بسبب عدم مراعاة ميعاد الانذار احد المتعا
ويكون باطلا كل اتفاق على تعديل ما يترتب من اثر  -5بانها  التعاقد , الحق في تعويضه عما لحقه من ضرر 

في مصلحة العامل , وذلك فيما عدا  ومن جزا  على انها  العقد دون انذار او على انهااه تعسفيا , مالم يكن
  (( . 820الحالة المنصوص عليها في المادة 

 حقية العامل في التعوي  عن اأنها  , ويترتب على رف  التعديل التعسفي واأنها  غير المشروع 
عن عقد العمل ردا على رف  العامل للتعديل التعسفي يصبد ملزما بتعويضه  رب العملالتعسفي , فإذا  نهى 

, واسا  هذا التعوي  هو المسىولية التقصيرية , حيث ان المسىولية  امضرار المادية و امدبية التي  صابته
( 1)العقدية لا تتحقق الا اذا بقي العقد قااما , اما بعد انهااه فلن يوجد عقد تبنى على اساسه المسىولية العقدية 

. 
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 الخــــاتمــــــــــة
والذي ولجنا من خلاله باسلوب مقارن الى معرفة المديات القانونية لسلطة رب  في نهاية بحثنا هذا ,

الا وهي ان هنالك نوعا من التضارب والتعار  بين ما , العمل في تعديل عقد العمل , وقفنا على حقيقة مهمة 
دا من العقود المسماة , تقررد القواعد العامة الواردة في القانون المدني فيما يخص تعديل عقد العمل , باعتبارد عق

على تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل  130وبذلك فهو خاضل لما تقررد النظرية العامة للعقد والتي تقرر في مادتها 
في اجرا  تعديلات  القواعد الخاصة بعقود العمل الفردية والجماعية لرب العمل  ذات الوقت تسمد في عليه , و 

 عليهالذي يجني مغانمه و فهو ,  باعتبارد صاحب المشروعور مل العامل دون تشاعقد العمل في بنود وشروط 
 . مغارمه

عناصر عقد العمل ما تقدم من تضارب , وجدنا ان رب العمل قادر على اجرا  ذلك التعديل لوفي ظل 
.  معينةد وحدو وضوابط  لقواعد, إذاماتم وفقا  بإرادته المنفردة دون  ن يشكل ذلك التعديل خرقا للقواعد العامة

   -:ااج , وما خلصنا اليه من مقترحاتوفيما يلي ندرج ما توصلنا اليه من نت
  -:النتائج  -:اولا 

 :التمييز بين التعديل الجوهري وغير الجوهريالخاصة بمن حيث المعايير  -1
المعيار  وهي, هري بين التعديل الجوهري وغير الجو  المعايير الفقهية التي قيلت في التمييزتناولنا فيما سبق , 

الذي اخذ به القضا  إلى ترجيد المعيار اأتفاقي  انتهينا, و  , المعيار الموضوعي و المعيار الشخصي اأتفاقي
 . و الت ويلاباعتبار  ن الاتفاق لا يترك مجالا للشك  -كما اسلفنا  –العراقي 

 :  في إجراء التعديل رب العملمن حيث سلطة  -2
, ويعد تنفيذا للعقد والادارية لرب العمل , يعتبر من صميم السلطة التنظيمية  غير الجوهريبالنسبة للتعديل  -

 و من اتفاق  رب العمل, ولي  فيه مخالفة للقواعد العامة لكونه يستمد من سلطة   كثر من اعتبارد تعديلا له
, بحيث لا يترتب على ة اس  محددالطرفين  و من مبد  حسن النية  و من نص القانون, بشرط  ن يتم وفق 

 و جسمانيا و لا يترتب على تغيير مكان  و زمان العمل  و  معنوياالتعديل ضرر للعامل سوا  كان ماديا  و 
 . اختصاص العامل تعديل جوهري في عقد العمل

إلا  القيام به لرب العمل, فيترتب عليه مسا  بحقوق العامل , لذا لا يمكن  أما بالنسبة للتعديل الجوهري -
, والتي تعتبر مبرارت جدية و  بموافقة العامل  و إذا فرضته إحدو الضرورات المذكورة في متن هذا البحث

   -: المتمثلة في
التعديل الجوهري مسباب اقتصادية سوا  في الظروف العادية للمىسسة كإعادة تنظيمها  و تغيير نظم العمل  -

 .لاقتصادية و الماليةبها  و في الظروف غير العادية كامزمات ا
 . حالة الضرورة  و القوة القاهرة التي تمر بها المىسسة -
 . امسباب الخاصة بالعامل نفسه كعدم كفا ته وتدهور حالته الصحية وارتكابه لخط  ت ديبي -
   -: لي  محظورا إذا تم وفق ضوابط شكلية وموضوعية منهاالجوهري في نهاية اممر إلى  ن التعديل وقفنا و 
 ., فلا يدوم إلا بالقدر اللازم لمواجهتها  ن يكون التعديل المستند لحالة الضرورة  و القوة القاهرة مىقتا• 
 . ن تكون مبررات التعديل حقيقية لا صورية• 
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, ويترك له مهلة كافية حتى يستطيل  ن يتخذ قرارد بالقبول   ن يقوم المستخدم بإخطار  ي عامل بقرار التعديل• 
 . لرف  و با
عضوا في منظمة نقابية بما يىثر على نشاطه النقابي العامل تعديلا لعقد العامل إذا كان  رب العمل لا يجري • 

  . المذكورة
 من حيث الضوابط العامة الواجب التقيد بها عند إجراء التعديل -3

 فقد,  بالتعديل الجوهري الضوابط الخاصة بالتعديل غير الجوهري و الضوابط الخاصة بعد ان قمنا بالخو  في
عند ممارسة سلطة التعديل, سوا  كان تعديلا جوهريا  و غير  رب العملضوابط عامة يلتزم بها  وجودإلى  انتهينا

   -: جوهري وهي
, فلا العمالي , سوا  تعلق اممر بالنظام العام المتعلق بالمصلحة العامة  و النظام العام  احترام النظام العام -

 .والا كان التعديل باطلا إجرا  تعديل فيه مخالفة لهذا النظام  و ذاك ب العمللر يجوز 
بعدم التعسف في استعمال حقه في  رب العملحيث يلتزم :  التعديلب استخدام حقهفي  رب العملعدم تعسف   -

,  و تم التعديل في  ية,  و كان التعديل عديم امهم , ويكون التعديل تعسفيا إذا انتفى المبرر من التعديل التعديل
 .,  و ترتب على التعديل تعري  العامل  للخطر ظروف غير ملاامة

  من حيث آثار التعديل على علاقة العمل -4
بل يظل عقد لا بد من القول ان قبول العامل بالتعديل لا يىدي الى صياغة عقد جديد بينه وبين رب العمل , 

, و ن رف   صرد بعناصر  خرو جديدة وفقا لما جا  به التعديلعنابع  العمل امصلي قااما مل استبدال 
,  ما إذا كان التعديل المرفو  تعسفيا فلا رب العمل العامل للتعديل غير الجوهري يرتب مسىولية العامل تجاد 

نما  يس ل العامل عن النتااج المترتبة على هذا الرف , سوا  كان التعديل المرفو  جوهريا  و غير جوهري, وا 
 .رب العملتقل مسىولية اأنها  على 

 الاقتراحات :ثانيا 
بطريق  قد تناول مس لة تعديل عقد العمل بصفة عامة عراقيمن خلال هذا البحث  ن المشرع ال لنا تضد  -1

 -51 -11-8 ) وكذا الحال بالنسبة للمواد , من القانون المدني العراقي  821غير مباشر من خلال المادة 
مصلحة المشرع العراقي في حين لم يراع ,   1891لسنة  11, من قانون العمل العراقي رقم (  15 -12 -11

, رغم اعتراف القوانين دون ضوابط وبصورة مطلقة  ولم يعط له سلطة تعديل العقد بإرادته المنفردة رب العمل
لم كما حة العمل إلى ذلك, المقارنة وكذا الفقه و القضا  بسلطة المستخدم في تعديل عقد العمل متى دعت مصل

 لكنه سمد,  يتطرق تشريل العمل الجزااري أمكانية تعديل عقد العمل استنادا إلى حالة الضرورة  و القوة القاهرة
, في حين لم ينص على  متى اقتضت الحاجة إلى ذلك باضافة ساعات اضافيةاللجو  إلى تعديل وقت العمل ب

 .استنادا إلى حالة الضرورة  إمكانية تعديل مكان واختصاص العامل
إجرا  تعديل على  رب العمل, الذي بمقتضاد يستطيل  لشرط المرونة العراقيالعمل  قانونلم يشر كما  -2

, ولم يتطرق  يضا إلى إمكانية تعديل امجر إلا في حالة  عنصر من عناصر عقد العمل دون استشارة العامل
 .يتطرق  يضا أمكانية التعديل بسبب عدم كفا ة العامل تقليص عدد العمال مسباب اقتصادية , ولم
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في إجرا  التعديل الجوهري وغير الجوهري إلى  رب العملقد قيد سلطة  عراقي ن المشرع ال ظهر لنا جليا , -5
, واحال هذا الامر الى ذلكنص في اغفل اللدرجة  نه يكاد  لا يعترف له بالسلطة التنظيمية حين  درجة كبيرة

جعل القضا  يىس   حكامه في النزاعات المتعلقة ي, مما من القانون المدني  130د العامة في المادة القواع
  .بتعديل عقد العمل على نصوص القانون المدني رغم تمتل قانون العمل بطبيعة خاصة وذاتية مستقلة 

, وانما لتعديل عقد العمل ط لي  فقلوضل نظام تشريعي مفصل العراقي قترح  ن يتدخل المشرع ن افإنن ا ,لذ -1
لاستصدار قانون عمل جديد يتواام مل المتغيرات الاقتصادية والاجتماعية والسياسية , في الالفية الثالثة , يلاام 
مابين مصالد العمال في حفظ قوت يومهم ومستقبل معيشتهم , وبين مصالد ارباب العمل المتمثلة بتحقيق اكبر 

 .تمل يتجه شياا فشياا نحو الراسمالية قدر من الربحية , في ظل مج
 ن يتم وضل نظام لوخطار بالتعديل, يتضمن المدة اللازمة للتفكير, حتى يتمكن العامل كما لابد وان  -3

 ن يتم وضل نصوص تنظم بشكل واضد و  . خلالها من اتخاذ قرارد بالموافقة  و الرف  كما فعل المشرع الفرنسي
 نها  وصريد مس لتي اأخطار و اأ

 قائمة المراجع 
 الكتب  -:اولا 
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 . 1832عبد الرزاق احمد السنهوري , الوسيط في شرح القانون المدني , الجز  الاول , مصادر الالتزام , . د -9

 . 1881عمل , جمهورية مصر العربية , محمد حسين منصور , قانون ال.د -8
الاستاذ المتمر  عبد الباقي البكري والاستاذ زهير البشير , المدخل لدراسة القانون , جامعة بغداد , بيت  -10

 .الحكمة للنشر والترجمة والتوزيل

 .ونية , بغداد  عبد المجيد الحكيم , الموجز في شرح القانون المدني , مصادر الالتزام , توزيل المكتبة القان. د -11
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غني حسون طه , الحقوق العينية الاصلية والتبعية , الجز  الاول , العاتك لصناعة . محمد طه البشير ود. د -12
 . 2010الكتاب , توزيل المكتبة القانونية , بغداد , الطبعة الرابعة ,

 ., بلا سنة طبل  حسن كيرد , اصول قانون العمل , عقد العمل. د -15

 
 والبحوث المنشورة  الرساال -:ثانيا 
انور حمد الفزيل , سلطة رب العمل في تغيير العمل المتفق عليه , بحث منشور في مجلة الحقوق , . د -1

 .  1899جامعة الكويت , العدد الرابل , السنة الثانية عشرة , ديسمبر 

, , جامعة بغداد  رسالة ماجستيرعبد الجبار ناجي الملا صالد , مبد  حسن النية في تنفيذ العقود , . د - -2
 . 1811بغداد , 

 الاحكام القضااية  -:ثالثا 
القاضي شهاب احمد ياسين والمحامي خليل ابراهيم المشاهدي , قضا  العمل وفق المبادي  المقررة من  -1

 . 2011بغداد , جمهورية العراق , محكمة التمييز الاتحادية , الطبعة الثانية , العاتك للنشر , 

عليا الجزاارية , قضايا العمل , منتدو القانون والحقوق الجزاارية على شبكة المعلومات احكام المحكمة ال -2
 .com .law of aljerea. www -:الدولية , على الرابط الاتي 

 -:منتدو دار العلوم القانونية والاسلامية والانسانية على شبكة المعلومات الدولية وعلى الرابط الاتي  -5
com .Atwi-Saeed Al.www   

الجز  الثاني , بلا سنة عصمت الهواري , قضا  الطعن في منازعات العمل والتامينات الاجتماعية , . د -1
 .طبل 

 1/10/18حتى  1/11/12محكمة التمييز الكويتية في المدة من مجموعة القواعد القانونية التي قررتها  -3
 ., الكويت , بلا سنة طبل  19رقم 

 . 1890موسوعة القضا  والفقه , , الفكهاني  -1
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2- andre Brun et Henri Gallant, droit du travail- )) les rapport individuel de 
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15- Corinne pizzio –de la porte op. cit. : p 111 . jean pelissier et alan supiot ; op. 

Cit. ; p 979  
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                .3 no  , p221    
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19- Corinne pizzio – de Laporte ; droit du travail ; 2 éme édition ; vibert ; paris 

1998 – p 108  
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 قائمة الهوامش 
عبد العزيز المرسى حمود , تحديد نطاق سلطة رب العمل في اأنفراد بتعديل عناصر عقد العمل غير . د -1

 . 12ص  – 1889القاهرة  –محدد المدة دراسة مقارنة , دار النهضة العربية 

انور حمد الفزيل , سلطة رب العمل في تغيير العمل المتفق عليه , بحث منشور في مجلة الحقوق , . د -2
 . 80, ص  1899جامعة الكويت , العدد الرابل , السنة الثانية عشرة , ديسمبر 

5- Corinne pizzio – de Laporte ; droit du travail ; 2 éme édition ; vibert ; paris 1998 – 

p 108  

 . 111محمد عبد الغفار البسيوني , المصدر السابق , ص . د -1

 . 91-93, ص  1891سليمان مرق  , اصول الاثبات واجرا اته , الجز  الثاني , الطبعة الرابعة , . د -3

1- andre Brun et Henri Gallant, droit du travail-« les rapport individuel de travail) 2 

éme édition1978.p 760 . 

1- Camerlynck ; jean Laroque : répertoire de droit du travail ; contrat du travail  
 . 213محمد عبد الغفار البسيوني , المصدر السابق , ص . د  -2

هذا و يعتبر التعديل جوهريا , إذا ترتب عنه تخفي  امجر  و حرمان العامل من ملحقات هذا الاجر , و في 
ب ن امجر لايمكن تعديله إلا إذا كان التعديل  29/01/1889النق  الفرنسية بتاريخ  هذا الصدد قضت محكمة

 )) في قرارها الذي نصه الاتي في مصلحة العامل 
Cass.soc.28 janvier 1998  )) le mode de rémunération d’un salaire constitue Un 

élément de contrat du travail qui ne peut être modifie sans son accord Peu importe que 

employeur prétende que le nouveau mode est plus avantageux)) 
, مكتبة السنهوري ومكتبة  2011يوسف اليا  , قانون العمل , طبعة جديدة , بغداد . عدنان العابد ود. د -5

نظامي العمل و الت مينات الاجتماعية  السيد عبد نايل , الوسيط في شرح. وايضا انظر د ....  231داليا , ص 
 . 100, ص  1881في المملكة العربية السعودية , مطابل الملك سعود , الريا  , 

 . 118المصدر السابق , ص   انور حمد الفزيل ,. د -1
 . 153محمد عبد الغفار البسيوني , المصدر السابق , ص . د   -3
ا كان تعديل ساعات العمل يتناقض مع التزامات العامل العائلية فان هذا التعديل يكون حيث قضت محكمة النقض الفرنسية بانه اذ -6

 No 264 .1976 ,iv.civ.bull.22 mai.soc. Cass -:انظر... محله عنصرا جوهريا في عقد العمل 

1- No 511 .2197 ,iv.civ.bull.22 mai.soc.cass  

يم المشاهدي , قضا  العمل وفق المبادي  المقررة من القاضي شهاب احمد ياسين والمحامي خليل ابراه -2
 . 191, ص  2011محكمة التمييز الاتحادية , الطبعة الثانية , العاتك للنشر , بغداد , 

5- L KOECHLIN, H F L. L ASPECT JURIDIQUE DES RELATION DU TRAVAIL 

ET SA PORTEE PARTIQUE ,L.G.D.J.,1972 P.79  , 
من ( تجاري وعمالي  19/  81و 81طعن رقم ) ليه محكمة التمييز الكويتية في قرارها وهو ما ذهبت ا -1

ان لرب العمل السلطة التامة في تنظيم منش ته بما يكفل النهو  بها , كما ان من حقه نقل العامل من )) انه 
) لما كانت الشركة و ...... عمله الى عمل اخر لا يختلف عنه اختلافا جوهريا وفق ما تقتضيه مصلحة العمل 
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الى عدم تنفيذ الامر الصادر بنقله من مقر عمله الى عمل اخر ( العامل )قد استندت في فصل ( صاحبة العمل 
في منطقة اخرو واصرارد على ذلك واقرارد به , فان فصله من العمل في هذد الحالة يكون مبنيا على اخلاله 

و من قانون /  33بدون اعلان وبدون مكافاة طبقا للمادة  بالالتزامات المفروضة عليه مما يسو  معه فصله
مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة التمييز الكويتية في المدة من (( ... العمل في القطاع الاهلي 

 . 205, ص  19رقم  1/10/18حتى  1/11/12
, وقد  قرت محكمة النق   تعترف جميل القوانين المقارنة بسلطة صاحب العمل في تنظيم مشروعه -3

يملك صاحب العمل سلطة تنظيم )) و الذي جا  فيه  09/12/1810المصرية ذلك في الاجتهاد الصادر بتاريخ 
إدارته على الوجه الذي يراد كفيلا بتحقيق مصلحة منش ته ولاوجه للحد من سلطته في هذا الخصوص طالما 

   1812/2/2ق جلسة  53لسنة  211الطعن رقم (( له كانت ممارسته مجردة عن  ي قصد اأسا ة إلى عما
لسنة  210الطعن رقم  و 1152ص  29   1811/1/12جلسة  ق 15لسنة  119والطعن رقم  112ص  25
, منقول من منتدو دار العلوم القانونية والاسلامية والانسانية على 191 ص 28   1819/1/11ق جلسة  12

   com .Atwi-Saeed Al.www -:الاتي  شبكة المعلومات الدولية وعلى الرابط
1- Corinne pizzio :op. cit. –p67 . 
 .اولا من قانون العمل العراقي النافذ  15المادة  -2
, منظمة العمل ( دراسة مقارنة)بناني , تشريعات عقد العمل الفردي في الدول العربية الاستاذ محمد سعيد -5

 . 11,  1885العربية , مكتب العمل العربي , جمهورية مصر العربية ,
 . 11الاستاذ محمد سعيد بناني , المصدر السابق , ص  -1
, جمهورية مصر العربية  عارف باأسكندريةعصام  نور سليم , قانون العمل , الطبعة الثانية , منش ة الم.د -3
 . 308, ص   2002 , 
 . 11الاستاذ محمد سعيد بناني , المصدر السابق , ص  -1
انظر (( العقود جميعها في القانون الحديث قوامها في التنفيذ حسن النية )) يقول العلامة السنهوري ما نصه  -1
 1832شرح القانون المدني , الجز  الاول , مصادر الالتزام , عبد الرزاق احمد السنهوري , الوسيط في . د -:

 . 121ص  112فقرة 
, رسالة ماجستير , جامعة بغداد عبد الجبار ناجي الملا صالد , مبد  حسن النية في تنفيذ العقود , . د -9

 . 50, ص  1811بغداد , 
وي  عن كل التزام ينش  عن العقد ويكون التع)) من القانون المدني العراقي على انه  118نصت المادة  -1

...(( سوا  كان التزاما بنقل ملكية او منفعة او  ي حق عيني اخر او التزاما بعمل او بامتناع عن عمل 
ومن مفهوم هذد المادة نرو ان العامل يتعر  للمسالة وفق احكام المسىولية العقدية ان تقاع  عن التزامه 

وهو مبد  يتفرع لالتزامين , الاول هو الالتزام بالوفا  والاخلاص في تنفيذ بمبد  حسن النية في تنفيذ العمل , 
وهو التزام يخص كافة اطراف العقد مل الامتناع عن كل تصرف يعرقل   obligation de loyauteالعمل 
الالتزام  , اما الالتزام الثاني , فهوويمنل المتعاقد الاخر من الحصول على الفوااد المعتادة من العقد تنفيذد 
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, والمتضمن واجب المتعاقد في تسهيل تنفيذ التزام المتعاقد  obligation de cooberation بالتعاون 
 . 112انور الفزيل , المصدر السابق , ص . د..... الاخر 

احمد شوقي محمد عبد الرحمن , شرح قانون العمل الجديد في الفقه والقضا  المصري والفرنسي , منش ة . د -2
 . 8-9, ص  2003ف بالاسكندرية , المعار 

وقد قضت محكمة استاناف القاهرة ب ن تكليف .... مدني عراقي المشار اليها سابقا  821انظر نص المادة  -1
راي  العمال بالعمل كعامل , تعديل جوهري لكون  ن الفرق شاسل بين الراي  الذي يعمل في اأشراف و 

محمد .انظر  د... نيا و عقليا طول اليوم من الناحية المعنوية او الادبية التوجيه و العامل الذي يبذل جهدا جسما
 . 112, ص 1881, حسين منصور , قانون العمل , جمهورية مصر العربية 

احكام المحكمة العليا الجزاارية , قضايا العمل , منتدو القانون والحقوق الجزاارية على شبكة المعلومات  -2
  com .law of aljerea. www -:لاتي الدولية , على الرابط ا

منقول من منتدو دار العلوم القانونية , 112ص 25   1812/2/2ق جلسة  53لسنة  211الطعن رقم  -5
 .على شبكة المعلومات الدولية , المصدر السابق  والاسلامية والانسانية

  الطعن في , عصمت الهواري , قضا 21/1/91ق , جلسة  11لسنة  11/  1019الطعنان رقم  -1
 . 93, ص  2منازعات العمل والتامينات الاجتماعية , ج 

2- Camerlynck et Jean Laroque. Modification de contrat du travail .op.cit p2 N°5 
)) ما نصه ( 9/12/1810ق جلسة  23لسنة  311الطعن رقم ) جا  في قرار محكمة النق  المصرية  -5

ولا وجه للحد من . ادارته علي الوجه الذي يراد كفيلا بتحقيق مصلحة منش ته  يملك صاحب العمل سلطة تنظيم
فاذا كانت شكوي . سلطته في هذا الخصوص طالما كانت ممارستها مجردة عن  ي قصد في الاسا ة الي عماله 

ة النقابة المطعون عليها من غلق المصنل يوم الجمعة من كل  سبوع قد خلت من اسناد سو  القصد للشرك
وكانت هياة التحكيم لم تىس  نظرها بتقرير حق عمال قسم هندسة الشركة في العمل بدون راحة . الطاعنة 

لما كان ذلك , فان .  سبوعية علي  نه قد  ريد بالتصرف الذي اتخذته الشركة الطاعنة الاسا ة الي بع  العمال 
لسنة  151مدنى  185,  193م )ب نقضه القرار المطعون فيه يكون قد  خط  في تطبيق القانون بما يستوج

موقل منتدو العلوم القانونية والاسلامية والانسانية على شبكة المعلومات الدولية , المصدر  -:المصدر ( 1819
 .السابق 
 . 108انور الفزيل , المصدر السابق , ص .د -1

استقرت في بادو  اممر على وفي هذا الصدد , تجدر اأشارة إلى  ن محكمة النق  الفرنسية كانت قد  -2
 حقية رب العمل في إنها  عقود العمال الذين كانوا يشغلون الوظااف الملغاة إنها ا اقتصاديا دون  ن تلزمه 
بإسناد وظااف  خرو إليهم تتلا م مل كفا تهم المهنية , إلا  ن المحكمة تراجعت حكمها السابق و صبحت تلزم 

 ي وظيفة من الوظااف الجديدة بعد إلغا  الوظيفة التي كان يشغلها , فإذا  رب العمل بإعادة ت هيل العامل في
خالف رب العمل ذلك و  نهى عقد العمل عقب إلغا  وظيفته فإن هذا اأنها  يعتبر غير مشروع لعدم وجود ما 

 .. انظر ... يبررد
 cass.soc.25 février 1992 ; voir Corinne pizzio-de la porte : op. cit. p 110  
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 . 101انور الفزيل , المصدر السابق , ص . قرار لمحكمة النق  الفرنسية منقول من د  -1

موقل منتدو العلوم القانونية والاسلامية والانسانية على شبكة المعلومات الدولية , المصدر  -:المصدر  -2
 .السابق 

 .قانون العمل المصري النافذ  -5

1- CAMERLYNCK ET JEAN LAROQUE/ MODIFICATION DU CONTRA DU 

TRAVAIL ,OP,CIT,P2  

3- SOC 18 JUILL 1998 ,CAHIERS SOCIAUX , BERREAU DE PARIS 1988 

N°2  

 . 213يوسف اليا  , قانون العمل , المصدر السابق , ص . عدنان العابد ود. د  -1
ية , المصدر موقل منتدو العلوم القانونية والاسلامية والانسانية على شبكة المعلومات الدول -:المصدر 
 .السابق 

 . 158 يوسف اليا  , قانون العمل , المصدر السابق , ص. عدنان العابد ود. د -1

2- Javillier (J.C) : droit du travail, manuel de droit du travail ,2eme édition 
.librairie générale de droit et de jurisprudence, 1988,p195  

 . 118سابق , ص انور الفزيل , المصدر ال. د -5
: تنقضي علاقة العمل محد امسباب الآتية )) من قانون العمل المصري على انه  11تنص المادة 

عجز العامل عجزا كليا عن  دا  عمله امصلي  و عجزد عجزا جزايا مستديما متى تبث عدم وجود  ي 
 (( .جتماعي عمل  خر ,على  ن يتبث وجود العمل الآخر طبقا محكام قانون الضمان الا

1-  Corinne pizzio –de la porte ;op. ;cit. ,p120 , voir l’article L 122 - 45 du code 

du travail français  

القاضي شهاب احمد ياسين والمحامي خليل ابراهيم المشاهدي , قضا  العمل وفق المبادي  المقررة من  -2
 .ا بعدها وم 121محكمة التمييز الاتحادية , المصدر السابق , ص 

1- Corinne pizzio – de la porte ; op.cit : p 112  

 . 1831لسنة  10من القانون المدني العراقي رقم  119و 111انظر نصوص المواد  -2

من بين التشريعات التي قدمت حماية فعالة للعمال النقابيين التشريل العمالي الجزااري حيث نصت المادة  -5
لا )) المنظم لكيفية ممارسة الحق النقابي , على  نه  02/01/1880المىر  في  80/11من قانون  35

يجوز للمستخدم  ن يسلط عقوبة العزل  و التحويل  و  ية عقوبة ت ديبية على  ي عضو في الهياة 
 . 108و109انور الفزيل , المصدر السابق , ص . د(( .التنفيذية القيادية للهيكل النقابي 

ان )) ج من القانون المدني العراقي والتي توجب على العامل /1/ 808 وهو ما اشارت اليه بدقة المادة -1
ي تمر باوامر رب العمل الخاصة بتنفيذ العمل المتفق عليه , اذا لم يكن في هذد الاوامر ما يخالف العقد 

 (( .او القانون او الاداب , ولم يكن في اطاعتها ما يعرضه للخطر 

, ص  1890عقد العمل , موسوعة القضا  والفقه , الفكهاني , حسن كيرد , اصول قانون العمل , . د -2
501 . 

1- JEAN pelissier et Alain supiot ; op. ; Cit. p 514  
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 . 291محمد شوقي عبد الرحمن , المصدر السابق , ص . د -2

, موقل منتدو العلوم القانونية الاسلامية والانسانية  22/12/1810ق جلسة  21لسنة  281الطعن رقم  -5
 .المصدر السابق  -:شبكة المعلومات الدولية  على

الاستاذ المتمر  عبد الباقي البكري والاستاذ زهير البشير , المدخل لدراسة القانون , جامعة بغداد , بيت  -1
 . 215الحكمة للنشر والترجمة والتوزيل , ص 

تمثل الحقوق الواردة )) على انه 1891لسنة  11نصت المادة التاسعة من قانون العمل العراقي النافذ رقم  -2
في هذا القانون الحد الادنى لحقوق العمال وحيثما وجد تنظيم خاص لعلقات العمل تطبق على العمال 

 (( .احكام هذا القانون او احكام التنظيم الخاص ايهما افضل 

قوق يقل باطلا كل صلد او ابرا  عن الح)) كما نصت المادة الحادية عشرة من ذات القانون على انه 
المقررة للعامل بموجب احكام هذا القانون خلال فترة قيام علاقة العمل وحتى انقضا  ستة اشهر على 

 (( .انتهااها 
 .قانون العمل المصري النافذ  -1

2-  Corinne pizzio – de la porte. ; Op. ; Cit. ; p79  
, توزيل المكتبة القانونية  عبد المجيد الحكيم , الموجز في شرح القانون المدني , مصادر الالتزام. د -5

 .وما بعدها  312, بغداد , ص 

غني حسون طه , الحقوق العينية الاصلية والتبعية , الجز  الاول , العاتك . محمد طه البشير ود. د -1
 . 13, ص  2010لصناعة الكتاب , توزيل المكتبة القانونية , بغداد , الطبعة الرابعة ,

 . 13طه , المصدر السابق , ص  غني حسون. محمد طه البشير ود. د -1

 . 320عبد المجيد الحكيم , المصدر السابق , ص . د -2

 . 112و 111انور الفزيل , المصدر السابق , ص .د  -5

 . 13غني حسون طه , المصدر السابق , ص . محمد طه البشير ود. د -1

 . 115انور الفزيل , المصدر السابق , ص .د  -3

1- Corinne pizzio –de la porte op. cit. : p 111. 

2- jean pelissier et alan supiot ; op. Cit. ; p 979  
 . 109انور الفزيل , المصدر السابق , ص . د -5

1- Cass. soc : 24 Juin « il n’existe donc pas formellement de modification. mais 
seulement des condition de travail qui doivent être exécutée  « 

1- Corinne pizzio –de la porte op. cit. : p 111. 
1- Corinne pizzio –de la porte op. cit. : p 111. 
 12من قانون العمل المصري رقم  ( 212 – 211 -210 – 208 – 209 – 201 -201) نصت المواد  -2

  -: على انه 2005لسنة 
 ( 201مادة ) 
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عضوية مديري المديريات التابعة للوزارات المشار إليها تشكل لجنة بكل محافظة برااسة سكرتير عام المحافظة و 
متابعة اتخاذ :  ويصدر بتشكيل هذد اللجنة قرار من المحافظ المختص وتتولي ما يلي. في المادة السابقة 

إجرا ات مند التراخيص للمحال والمنشآت المشار إليها في المادة المذكورة ومتابعة تنفيذ الاشتراطات التي 
صدار التراخيص بالنسبة لمحال ومنشآت القطاع . لجنة المركزية في هذا الخصوصوضعتها ال مند الموافقات وا 

ويتعين الحصول علي موافقة  جهزة . الاستثماري بنف  المعايير والاشتراطات التي تضعها اللجنة المركزية 
اخيص للمحال والمنشآت التي يكون السلامة والصحة المهنية التابعة لوزارة القوو العاملة والهجرة علي مند التر 

 .إصدار التراخيص لها من جهات  خرو وذلك قبل إصدار هذد التراخيص وعند إجرا   ي تعديل بها 
 ( 201مادة ) 

المركز والمدينة والحي , وذلك من ممثلي امجهزة القاامة علي :  تشكل لجنة محلية علي مستوو كل من
ويصدر بتشكيل كل من هذد اللجان . ة والصحة والكهربا  بالوحدات المحلية شاون اأسكان والقوي العاملة والهجر 

صدار التراخيص للمحال :  قرار من راي  الوحدة المحلية المختص وتتولي هذد اللجنة ما يلي مند الموافقات وا 
راطات إنشااها والمنشآت التابعة للقطاع الخاص وذلك فيما عدا المحال والمنشآت الصغيرة التي يحددها ويبين اشت

تحديد الاشتراطات الخاصة الواجب توافرها في المحل  و المنشاة موضوع طلب . قرار من وزيار اأسكان 
 .الترخيص والت كد من استيفا  هذد الاشتراطات قبل إصدارها 

مل في  ماكن تلتزم المنش ة وفروعها بتوفير وساال السلامة والصحة المهنية وت مين بياة الع( ))  209مادة )     
الضوضا  والاهتزازات . الوط ة الحرارية والبرودة :  العمل بما يكفل الوقاية من المخاطر الفيزيااية وعلي امخص

مخاطر . الكهربا  اأستاتيكية والديناميكية . تغيرات الضغط الجوو . اأشعاعات الضارة والخطرة . اأضا ة . 
 .(( الانفجار 

تلتزم المنش ة وفروعها باتخاذ جميل الاحتياطيات والتدابير )) منه على انه (  208) كما نصت المادة      
اللازمة وساال السلامة والصحة المهنية وت مين بياة العمل للوقاية من المخاطر الميكانيكية والتي تنش  من 

مل من  جهزة كل خطر ينش  عن  لات و دوات الع:  الاصطدام بين جسم العامل وبين جسم صلب وعلي امخص
و لات و دوات رفل وجر ووساال لانتقال والتداول ونقل الحركة وكل خطر ينش  عن  عمال التشييد والبنا  والحفر 

 .ومخاطر الانهيار والسقوط 
تلتزم المنش ة وفروعها باتخاذ وساال وقاية العمال من خطر اأصابة بالبكتريا والفيروسات (  210مادة )     

يليات والمخاطر البيولوجية متى كانت طبيعة العمل تعر  العمال لظروف اأصابة بها وعلي والفطريات والطف
مخالطة الآدميين المرضي والقيام بخدماتهم من . التعامل مل الحيوانات المصابة ومنتجاتها ومخلفاتها :  امخص

 .رعاية وتحاليل وفحوص طبية 
 ( 211مادة ) 

ير وساال الوقاية من المخاطر الكيميااية الناتجة عن التعامل مل المواد تلتزم المنش ة وفروعها بتوف      
عدم تعر  العمال للمواد الكيميااية والمواد المسببة :  الكيميااية الصلبة والساالة والغازية مل مراعاة ما يلي

كميات العتبة لكل  عدم تجاوز مخزون المواد الكيميااية الخطرة. للسرطان بما لا يجاوز  قصى تركيز مسموح به 
توفير الاحتياطيات اللازمة لوقاية المنش ة والعمال عند نقل وتخزين وتداول واستخدام المواد الكيميااية . منها 
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الاحتفاظ بسجل لحصر المواد الكيميااية الخطرة المتداولة متضمنا جميل البيانات . الخطرة والتخلص من نفاياتها 
اة العمل وتعر  العمال لخطر البيانات الخاصة بكل مادة وبسجل لرصد الخاصة بكل مادة وبسجل لرصد بي

وضل بطاقات تعريف لجميل المواد الكيمااية المتداولة في العمل . بياة العمل وتعر  العمال لخطر الكيماويات 
جرا ات موضحا بها الاساام العلمي والتجاري التركيب الكيميااي لها ودرجة خطورتها واحتياطاااات الااااسلا مة وا 

. الطوارل المتعلقة بها , وعلي المنش ة  ن تحصل علي البيانات المذكورة في هذد المواد من موردها عند التوريد 
تدريب العمال علي طرق التعامل مل المواد الكيميااية الخطرة والماااواد المسااااببة للسرطان وتعريفهم وتبصيرهم 

 .هذد المخاطربمخاطرها وبطرق اممان والوقاية من 
 ( 212مادة ) 

تلتزم المنش ة وفروعها بتوفير وساال الوقاية من المخاطر السلبية والتي تنش   و يتفاقم الضرر  و الخطر       
من عدم توافرها , كوساال اأنقاذ واأسعاف والنظافة والترتيب والتنظيم ب ماكن العمل والت كد من حصول العاملين 

طعمة والمشروبات علي الشهادات الصحية الدالة علي خلوهم من اممرا  الوبااية ب ماكن طهو وتناول ام
 . والمعدية 

5- - jean pelissier et alan supiot ; op. Cit. ; p 979  
الى ان قبول العامل لعقد العمل يعني افترا  قبوله مستقبلا , في    jean savatierيذهب الاستاذ  -1

المستقبلية لطبيعة العمل المطلوب منه وكيفية تنفيذد , فرب العمل يستطيل  حدود معينة , لكافة التعديلات
 les notes de le reglmentاحداث التعديلات اللازمة على عناصر العقد بواسطة اللااحة الداخلية 

interieur service  . 

Soc 1981    .dr,la modification unilateral du contract de travail  ,  savatier                                                

                .3 no  , p221    
 . 111انور الفزيل , المصدر السابق , ص . د -3

 و  سباب تتعلق , والمبررات الحقيقية كما اسلفنا قد تتعلق بظروف المشروع كالتعديل مسباب اقتصادية  -1
 . باب تتعلق بحالة الضرورة والقوة القاهرة  و مس, بظروف العامل كمرضه  و عدم كفا ته

 . 123انور الفزيل , المصدر السابق , ص . د -2

ان مجرد تعديل المسمى الوظيفي من عامل اطفا  الى عامل اطفا  )) قررت محكمة الاستاناف الكويتية  -5
, كما ان وسلامة , لا يعتبر تعديلا في الاختصاص , حيث انه لم يتبين اضافة اعبا  او مهام جديدة 

انور الفزيل , المصدر السابق . قرار منقول عن د(( .. عمل الاطفااي يتضمن القيام باعمال السلامة 
 . 115, ص 

1-  Jean Pelissier et Alain supiot : cit :p 50 

 . 111انور الفزيل , المصدر السابق , ص . د -3

القانون المصري , يقل عب  و في .  551احمد شوقي محمد عبد الرحمن , المصدر السابق , ص . د -1
إثبات التعديل التعسفي على عاتق العامل مدعى التعسف , من رب العمل غير ملزم بذكر سبب التعديل , 

لا يلتزم يتقديم المستندات الدالة على صحة هذا المبرر وكفايته , و ن عدم ذكر سبب التعديل لا يعني  بذلكو 
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كل التزام لم يذكر ) من القانون المدني المصري حيث نصت  ن  151عدم استنادد إلى مبرر طبقا لنص المادة 
ذا  دعى العامل عدم صحة ( له سبب في العقد يفتر   ن له سببا مشروعا مالم يقدم الدليل على غير ذلك  , وا 

 المبرر من التعديل فعليه  ن يثبت  ن التعديل كان مسباب  خرو إذ يعتبر السبب المذكور في العقد هو السبب
 .الحقيقي حتى يقوم الدليل العكسي على ذلك 

 .511احمد شوقي محمد عبد الرحمن , المصدر السابق , ص . د -2

  551احمد شوقي محمد عبد الرحمن , المصدر السابق , ص . د -5

1- camerlynck et jean laroque ; modification du contrat du travail ;op. ;cit. ,p12  

 . 113-111لسابق , ص انور الفزيل , المصدر ا. د -3

 . 512احمد شوقي محمد عبد الرحمن , المصدر السابق , ص . د -1
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مدى صلاحية السكوت كوسيلة للتعبير عن الارادة في عقد البيع في 
 القانون المدني العراقي

 المدرس رنا سلام امانة
 كلية الحقوق/جامعة النهرين

 المقدمة
ولكون اأرادة امر نفسي .اأرادة هي  سا  التصرف القانوني ولا يمكن ان ينش  هذا التصرف بدونها      

داخلي فلا يعتد بها القانون اذا بقيت كامنة مستقرة في الذهن فهنا علم القانون لا يعب  بها الا اذا تم اأفصاح 
فالتعبير عن اأرادة إذن  مر .اث اثر قانوني عنها فتظهر للعالم الخارجي وبظهورها تكون قد انصرفت الى احد

موقف  خر يدل   يضروري وطرق التعبير عنها بصورة عامة هي اللفظ والكتابة واأشارة والتعاطي او اتخاذ 
كما يكون اأيجاب او القبول ))من القانون المدني العراقي بقولها  18وهذا ما نصت عليه المادة .على الرضا

كتابة و باأشارة الشااعة الاستعمال ولو من غير امخر  وبالمبادلة الفعلية الدالة على بالمشافهة يكون بال
 ((مسلك  خر لا تدع ظروف الحال شكا في دلالته على التراضي  يالتراضي وباتخاذ 

والتعبير عن اأرادة قد ي تي بصورة صريحة او بشكل ضمني فإذا كان اممر كذلك فالسىال الذي يطرح 
هل يصلد ان يكون السكوت وسيلة من وساال التعبير عن اأرادة بصورة عامة وعن اأرادة اللازم نفسه هو 

 توفرها في عقد البيل بصورة خاصة؟
هذا ما سنحاول بيانه في هذا البحث واعتمادا على ما جا  في القانون المدني العراقي من نصوص 

 .لمصري والقانون المدني امردني كلما اقتضى الامرعالجت عقد البيل مقارنة بما جا  به القانون المدني ا
من المعلوم ان عقد البيل عقد يقصد به مبادلة مال بمال فهو عقد يقصد به نقل ملكية شي  او حق 
مالي  خر لقا  عو  فهو من عقود المعاوضات لان كلا طرفيه ي خذ مقابلا لما يعطي وعقد البيل كغيرد من 

ذا وجد العقد ف ن هناك  ثارا تترتب العقود لابد من توافر  ركا نه من رضا ومحل وسبب بحيث لا يوجد بدونها وا 
إضافة إلى ذلك ف ن هناك بع  البيوع التي تقل على ملك الغير ووجود (الباال والمشتري)عليه في ذمة طرفيه 

ا بيان ما للسكوت حاولن بع  البيوع الموصوفة التي نص عليها القانون المدني العراقي وفي كل هذد المواضيل
 .من دور فيها ومدو صلاحيته لان يعد تعبيرا عن اأرادة من عدمه

 : يوللوصول الى غايتنا من البحث قسمناد الى  ربعة مباحث كالآت
 تعريف السكوت لغة واصطلاحا وبيان طبيعته:المبحث الاول
 تعريف السكوت لغة واصطلاحا:المطلب الاول
 لمعبر عن الارادةطبيعة السكوت ا:المطلب الثاني
 السكوت في التراضي على البيل :المبحث الثاني
 دور السكوت في اأيجاب بالبيل:المطلب الأول
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 دور السكوت في القبول بالبيل:المطلب الثاني
 السكوت في بع  البيوع الموصوفة:المطلب الثالث
 السكوت في نطاق القواعد المكملة والاتفاقات اللاحقة:المطلب الرابع

 السكوت في نطاق محل عقد البيل :حث الثالثالمب
 دور السكوت في تعيين المبيل :المطلب الأول
 دور السكوت في تحديد الثمن:المطلب الثاني
 السكوت في البيوع الواقعة عن ملك الغير:المطلب الثالث
 السكوت في مجال  ثار عقد البيل :المبحث الرابع
 ل وتسلمهدور السكوت في تسليم المبي:المطلب الاول
 دور السكوت في التزام الباال بضمان العيوب:المطلب الثاني
 دور السكوت في التزام الباال بضمان التعر  والاستحقاق:المطلب الثالث
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 المبحث الأول
 تعريف السكوت لغة و اصطلاحا وتحديد طبيعته

ما اخذ به القانون  في هذا المبحث سوف نعرف السكوت لغة واصطلاحا ومن ثم نحدد طبيعته في ضو 
والفقه لذلك سوف نقسم هذا المبحث الى مطلبين في المطلب امول نعرف السكوت لغة واصطلاحا وفي المطلب 

 .الثاني نحدد طبيعته
 المطلب الأول

 تعريف السكوت لغة واصطلاحا
لنطق يعرف السكوت لغة بمعنى اأعرا  المتعمد عن الكلام والسكوت بمعنى السكون والسكون خلاف ا

 (1)وهو بمعنى الصمت
اما تعريف السكوت قانونا ف ن المشرع العراقي لم يعرفه في القانون المدني العراقي الا انه نص في الفقرة 

لا ينسب الى ساكت قول ولكن السكوت في معر  الحاجة الى البيان يعتبر ))على انه 91امولى من المادة 
 ((قبولا

ق عليه معظم التشريعات العربية هو انه لاينسب الى ساكت قول لان والمبد  القانوني العام الذي تتف
السكوت عدم فلا يمكن ان يفسر السكوت مبدايا على انه تعبير عن اأرادة الا اذا رافقته ظروف وملابسات 

 (2)تجعله يدل على معنى معين يىخذ به استثنا  من المبد  العام 
وضل سلبي لا يدل على شي  بحسب امصل منه عدم والعدم  ويكاد الفقه القانوني يجمل على ان السكوت

إلا ان هذد .ج الا العدم فلا يصلد ان يكون تعبيرا عن اأرادة فاأرادة عمل ايجابي والسكوت امر سلبيينت لا
القاعدة لا تسري على إطلاقها فقد يفيد السكوت الرضى والقبول اذا  حاطت به ظروف وملابسات تكشف عن 

 .(5)ث يدل السكوت معها على تعبير معيندلالته بحي

 

                           
دار -طبعة جديدة منقحة_مختار الصحاح للشيخ الامام محمد بن ابي بكر عبد القادر الرازي    (1)

 . باب   ك ت 111ص 2009_القاهرة_الحديث
من القانون المدني الاردني رقم  83المعدل وتقابلها المادة  1831لسنة   10راجل القانون المدني العراقي رقم     (2)

 .     1819لسنة  151من القانون المصري رقم 89المعدل والمادة  1811لسنة  15
, مصطفى الجمال / 11ص  1811 –دار الحرية للطباعة  –النظرية العامة للالتزامات  –حسن علي الذنون .د    (5)

منشورات الحلبي  –الطبعة الاولى  –مصادر واحكام الالتزام /نبيل ابراهيم سعد . د, لسعود رمضان ابو ا. د
منشورات الحلبي الحقوقية –الطبعة الثانية  –الجز  الاول  –نظرية العقد  –السنهوري / 13ص – 2001الحقوقية 

 –انون المدني العراقي الموجز في شرح الق –عبد المجيد الحكيم .د./  131-131ص  1889لبنان –بيروت  –
 11ص  1818 –شركة الطبل و النشر الاهلية  بغداد –الطبعة الثالثة المنقحة  –الجز  الاول  –مصادر الالتزام 

. . 
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 المطلب  الثاني
 الإرادة  نطبيعة السكوت  المعبر ع

تصرف وهذد اأرادة لا يعتد  بها القانون اذا ظلت كامنة في النف     ياأرادة هي امسا   في نشو      
لتعبير عنها بطريقة يعتد بها القانون و لا يعلم بها الا صاحبها اما اذا اريد لها تحقيق اثرها القانوني فلا بد من ا

التعبير عن اأرادة قد يكون صريحا وقد يكون ضمنيا لذلك لم يشترط القانون شكلا او مظهرا خاصا للتعبير عن 
 .(1)الارادة 
وقد تطرقت التشريعات العربية المختلفة لطرق التعبير عن الارادة الا انها لم تتطرق للسكوت فيما اذا  

لكنها اعتبرت السكوت قبولا في حالات استثنااية اذا لابسته ظروف معينة من (2)ا صريحا او ضمنيا كان تعبير 
إذن (5)( السكوت المسبب)ش نها ان تحمل على القول باعتبار السكوت قبولا وهو ما يسمى بالسكوت الملاب  او 
ادة الساكت نحو الرف  او هو السكوت الذي تحيط به ظروف و ملابسات من خلالها يمكن معرفة اتجاد إر 

ونشير هنا إلى ما يعرف بالسكوت الموصوف وهو الموقف السلبي الذي يعر  حين يفر  القانون . القبول 
ان السكوت يعتبر موصوفا اذا حدد   ي, التزاما بالكلام معتبرا ان السكوت رضا  فيتعهد القانون ببيان  حكامه 

ب من الشخص ان يفصد عن إرادته اذا شا  خلاف دلالة السكوت القانون له دلالة خاصة في حال معين وتطل
 (1). المحددة سوا   كانت هذد الدلالة قبول الشي  او رفضه 

ويذهب غالبية الفقه الى القول ب ن السكوت المجرد لا يعد إرادة ضمنية و لا تعبيرا عن اأرادة لكن  
لة استثنااية للتعبير عن اأرادة في مجال القبول ولي  وسي( الموصوف او الملاب  ) السكوت المعبر عن اأرادة 

و اعتبرد  (3)اأيجاب الا ان الاختلاف برز في تحديد نوع التعبير بطريق السكوت ف عتبرد البع  تعبيرا مفترضا 
 .(1)في حين اعتبرد البع  الاخر تعبيرا صريحا عن القبول (1)البع  الاخر تعبيرا ضمنيا 

                           
منش ة  –الموجز في مصادر الالتزام –انور سلطان . د/  11ص  –المصدر السابق  –عبد المجيد الحكيم .د    (1)

 . 15ص  1810 –المعارف بالاسكندرية 
الفرق بين التعبير الضمني و السكوت هو ان الاول وضل ايجابي يستخلص من ظروف ايجابية اما السكوت     (2)

 –حسن علي الذنون .انظر د. وقد يتضمن التعبير الضمني ايجابا و قد يتضمن قبولا .فهو مجرد وضل سلبي
 –مصادر الالتزام ) الجز  الاول –لتزام النظرية العامة للا –توفيق حسن فرج . د./  11ص  –المصدر السابق 

 . .33ص  1819
 . من القانون المدني العراقي 91انظر المادة ,  12ص  –المصدر اعلاد  –حسن علي الذنون . د    (5)
 . 5هامش رقم  138المصدر السابق ص  –نظرية العقد –السنهوري     (1)
 –دار النهضة العربية  -(مصادر الالتزام ) الكتاب الاول  –م النظرية العامة للالتزا –جميل الشرقاوي . د    (3)

 . 290ص  – 1891 –القاهرة 
 . 92ص – 1811-القاهرة  –مكتبة عبد ا  وهبة  –مصادر الالتزام  –اسماعيل غانم . د    (1)
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ان يعاااااد الساااااكوت وسااااايلة مااااان وسااااااال التعبيااااار عااااان الارادة فهاااااو يااااادل عليهاااااا  ونااااارو اناااااه مااااان الممكااااان 
دلالاااااااة واضاااااااحة و صاااااااريحة فاااااااي حاااااااالات الساااااااكوت الموصاااااااوف و بصاااااااورة ضااااااامنية فاااااااي حاااااااالات الساااااااكوت 

 .الملاب  
 المبحث الثاني

 السكوت في التراضي على البيع
راقي و يعتبر عقد البيل في مدني ع 301الغاية من عقد البيل هو مبادلة مال بمال كما عرفته المادة  

اما اذا كان البيل عقارا فلا ينعقد العقد و (2)التشريل العراقي ناقلا لملكية المبيل المعين بالذات لمجرد انعقاد العقد 
 .(5)لا تنتقل الملكية الا اذا سجل في داارة التسجيل العقاري 

المعنى العام فهو مبادلة مال بمال تمليكا  وعند فقها  المسلمين للبيل معنيان معنى عام ومعنى خاص اما  
و تملكا على الت بيد و يشمل بذلك المقايضة و الصرف و السلم اما المعنى الخاص فهو مقايضة عين بدين تمليكا 

 .(1)و تملكا على الت بيد 
و  مما سبق يتضد ان عقد البيل من العقود الملزمة للجانبين لان كلا من الطرفين داان للطرف الاخر 

مدين له وهو من عقود المعاوضات لان كلا الطرفين ي خذ مقابلا لما يعطي و من العقود الرضااية اذ يكفي 
فالعقد رضااي بحسب الاصل حتى لو اشترطت الكتابة أثباته بحكم القانون او ب تفاق , لانعقادد رضا  الطرفين 

 (3) .لان الغاية منه نقل ملكية المبيل الى المشتري  و اخيرا ف ن عقد البيل عقد بطبيعته ناقل للملكية, الطرفين 
اذن عقد البيل لا ينعقد الا اذا توافرت له  ركان كل عقد من رضا و محل و سبب و بانعقادد تنش   

 . التزامات و حقوق لكلا طرفيه الباال و المشتري 
رادة عند ابرام عقد البيل ؟  السىال الذي يطرح هنا هو انه هل من الممكن ان يكون السكوت معبرا عن الا

) يكون معبرا عن   يبمعنى اخر هل يعد السكوت وسيلة من وساال التعبير عن اأرادة في التراضي على البيل 
؟ للاجابة عن هذا السىال سنقسم هذا المبحث الى ثلاثة مطالب في المطلب الاول نبحث في ( الايجاب او القبول 

                                                                                  
لمستشار احمد مدحت تنقيد ا –مصادر الالتزام  –الجز  الاول  –الوسيط في شرح القانون المدني  –السنهوري     (1)

 . 2هامش رقم +1و هامش رقم  191ص  2005منش ة المعارف بالاسكندرية  –المراغي 
 . مدني عراقي 351انظر المادة     (2)
 . المعدل  1811لسنة      15من قانون التسجيل العقاري المرقم  5مدني عراقي و المادة  309انظر المادة     (5)
) الجز  الخام   –رتيب الشراال للامام علا  الدين ابي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي بداال الصناال في ت    (1)

شراال الاسلام في /155ص  1811لبنان  –بيروت  –دار الكتاب العربي  –الطبعة الثانية  –( كتاب البيوع 
تحقيق  و  -(العقود)لثانيالقسم ا –المحقق الحلي ابو القاسم نجم الدين جعفر بن الحسن .مساال الحلال  والحرام 
 . 15ص  1818مطبعة الاداب في النجف الاشرف  –الطبعة المحققة الاولى  –اخراج عبد الحسين علي 

الدار العربية للقانون  –الموجز في العقود المسماة  –صاحب الفتلاوي .د –طه الملا حويش .د –سعيد مبارك .د    (3)
 . 11ص  -10ص  2010 1ط –
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في عقد البيل و في المطلب الثاني نبحث عن دور السكوت للتعبير عن القبول  دور السكوت للتعبير عن الايجاب
 .    ووجدنا انه لا بد ان نخصص مطلبا ثالثا نبين فيه دور السكوت في بع  البيوع الموصوفة

 المطلب الأول
 السكوت كتعبير عن الإيجاب في عقد البيع

الى شخص اخر يعر  عليه رغبته في ابرام عقد اأيجاب هو التعبير البات عن إرادة شخص يتجه به     
 (1) .معين اذا صدر قبول من  هذا الشخص 

اأيجاب و القبول كل لفظين مستعملين  -1)من القانون المدني العراقي على انه  11و تنص المادة     
 (عرفا لانشا  العقد واي لفظ صدر فهو إيجاب و الثاني قبول 

تضمن الايجاب اممور امساسية لهذا العقد فيجب ان يتضمن الايجاب تعيين وفي عقد البيل لا بد ان ي    
ان   يعقد اخر   يالشي  المبيل و تحديد الثمن مل بيان طبيعة العقد الذي يقصد الطرفان إبرامه وهو البيل دون 

ان يتضمن وعلى هذا امسا  لابد . يكون الايجاب قد انصرف الى إبرام عقد بيل و لي  عقد مقاولة مثلا 
الايجاب المساال الجوهرية في العقد و ان إغفال بع  المساال التفصيلية فهذد تطبق عليها القواعد العامة 

اذن لايمكن ان يعبر السكوت عن الايجاب في عقد البيل لان ما ذكر اعلاد من مساال جوهرية  (2)المقررة قانونا 
و ثبات حتى تكون شروط التعاقد موضوعة بصورة بعيدة  يجب الاتفاق عليها عند ابرام العقد بوضوح و صراحة

عن الشك و الالتبا  لذلك لا يمكن ان يعبر السكوت من هذا الاتفاق بتفاصيله الجوهرية فالشخص الساكت و 
ان صدر منه ما يدل على رغبته في التعاقد بالاشارة او الفعل ف ن هذا لا يعني انه يعر  على الشخص المقابل  

فالسكوت اذن لا يعتد به في نطاق الايجاب و يجب استبعادد كوسيلة من . و محدد المعالم  عرضا واضحا
 (5) .وساال التعبير عن الايجاب فلا يصلد ان يكون السكوت ايجابا على الاطلاق 

 المطلب الثاني
 السكوت كتعبير عن القبول في عقد البيع

                           
ص  – 1890-مصادر الالتزام-الجز  الاول -محمد طه البشير –الاستاذ عبد الباقي البكري –المجيد الحكيم و  عبد.  د    (1)

  –المصدر السابق  –مصطفى الجمال . د/  59

 . 11ص 
) الوجيز في العقود المدنية  –جعفر الفضلي . د/  21ص  –المصدر السابق  –سعيد مبارك و اخرون . د    (2)

الوسيط في شرح القانون المدني  –السنهوري /  29العاتك لصناعة الكتاب ص  1ط ( ار و المقاولة البيل و الايج
-2001منش ة المعارف بالاسكندرية  –تنقيد المستشار احمد مدحت المراغي ( البيل و المقايضة)الجز  الرابل  –

 . 59ص
 11ص  –المصدر السابق  –علي الذنون  حسن. د/  131ص  –المصدر السابق  –نظرية العقد  –السنهوري     (5)

الطبعة –الجز  الاول  –العقد -(قانون الموجبات و العقود اللبناني ) شرح القانون المدني  –مصطفى العوجي .د -
 . 23 – 230ص  -2005 –بيروت –الثالثة 
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و القبول في عقد البيل هو التعبير (1)جه اليه الايجاب القبول هو التعبير البات عن ارادة الطرف الذي و     
ان يرتضي الشخص الايجاب الذي وجه اليه بكل عناصرد حتى يتم   يالبات عن ارادة من وجه اليه الايجاب 

 .التوافق بين قبوله و بين الايجاب الصادر عن الموجب لاسيما على المساال الجوهرية في العقد 
 .او الفعل او السكوت( ك شارة الاخر )او بالكتابة او بامشارة ( العبارة)ر عنه باللفظوهذا القبول قد يعب    

 و الذي يهمنا في البحث هو انه هل يصلد ان يكون السكوت تعبيرا عن القبول لا سيما في عقد البيل ؟ (2)
يكون في  بينا ان السكوت وضل سلبي لا يمكن ان يكون تعبيرا عن الايجاب وكذلك لا يمكن ان    

فالمبد  القانوني هو انه لا ينسب الى ساكت قول الا انه مل ذلك يمكن ان يعد . الاصل تعبيرا عن القبول
يجب ان يقترن السكوت بقراان    يالسكوت قبولا اذا صاحبته ظروف ملابسة تكشف عن دلالته في القبول 

 . (5)مادية ليعبر عن القبول
لا ينسب الى ساكت قول ولكن السكوت في معر   -1) على انه  مدني عراقي 91وقد نصت المادة     

يعتبر السكوت قبولا بوجه خاص اذا كان هناك تعامل سابق بين المتعاقدين  -2. الحاجة الى البيان يعتبر قبولا 
كذلك يكون سكوت المشتري بعد .  و اتصل الايجاب بهذا التعامل او اذا تمخ  الايجاب لمنفعة من وجه اليه 

 (1) .(يتسلم البضاال التي اشتراها قبولا لما ورد في قاامة الثمن من شروط ان
يتبين من النص السابق ان القاعدة العامة في السكوت هو انه لا ينسب الى ساكت قول ولكن هذا  

السكوت اذا احاطته ظروف ملابسة ف نها من الممكن ان تجعله يدل على الرضا  فيعد قبولا لا سيما اذا كانت 
 (3).وت الى منفعة خالصة لمن وجه اليهيىدي هذا السك وانتقتضيه طبيعة التعامل او العرف التجاري 

 اذن فالسكوت وحدد لا يكفي ان يكون تعبيرا عن الارادة الا اذا اقترن بهذد الظروف 
النظر وما ينبغي الوصول اليه في هذا الطرح هو متى يعد السكوت قبولا للايجاب المعرو  بالبيل بصرف 

 عن الظروف الملابسة التي ادت الى ذلك ؟ 
 -:و الجواب عن هذا التساىل يكون كالاتي

وجود تعامل سابق بين المتعاقدين فصاحب المطعم الذي اعتاد على شرا  المواد اللازمة لمطعمه من تاجر  -1
وت قبولا و التزم التاجر بتنفيذ معين اذا ارسل يطلب هذد المواد من التاجر وسكت الاخير وزودد بها اعتبر هذا السك

                           
المصدر  –ن مصطفى الجمال و اخرو . د/ 11ص  –المصدر السابق  –عبد المجيد الحكيم و اخرون . د    (1)

 . 10ص  –السابق 
توفيق . د/  51ص  – 1899 –بغداد  –الجز  الاول  –الوجيز في شرح العقود المسماة  –سعدون العامري .د    (2)

 . 33ص  –المصدر السابق  –حسن فرج 
ص  –المصدر السابق  -حسن علي الذنون  . د/  138ص  –المصدر السابق  –نظرية العقد  –السنهوري     (5)

11 . 
 . قانون الموجبات و العقود اللبناني 190مدني مصري و م 89مدني اردني و م  83تقابلها المادة     (1)
 . 13-المصدر السابق –مصادر الالتزام  –انور سلطان /12ص–المصدر السابق  –حسن علي الذنون . د    (3)
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العقد اما اذا اراد التاجر رف  الطلب ولم تكن لديه نية القبول عليه ان يعبرعن هذا الرف  لا سيما و انه كان هناك 
بحكم هذا التعامل ف نه لا ينتظر تصريحا بالقبول من ( الموجب)فصاحب المطعم  (1) .تعامل سابق بين المتعاقدين 

 فالتاجر عبر عن ارادته بالسكوت الذي عد قبولا بنا  على هذا التعامل السابق بينهما , ( الاخرالطرف )التاجر 

قد تكون هناك ظروف معينة في عملية البيل او الشرا  مل وجودها ممكن : طبيعة المعاملة او العرف التجاري  -2
عة المباعة على المشتري و ادخلها ان يفسر السكوت من احد العاقدين على انه قبولا كما لو ارسل الباال البضا

الاخير مباشرة الى مخازنه ولم يعتر  عليها فالمشتري عبر عن قبوله بالبضاعة كما هي بالسكوت فسكوته 
فالقبول بالسكوت جا  . (2)ملاحظة على البضاعة لعبر عن ذلك صراحة  ييفسر بالقبول لانه لو كانت لديه 

اذا ارسل التاجر البضاعة لمن طلبها و اضاف في قاامة الحساب شرطا لم لطبيعة المعاملة بين المتعاقدين اما 
يتفق عليه مسبقا مل المشتري ك ن يشترط الثمن في محل عمله لا في محل عمل المشتري ولم يعتر  الاخير 

ب  فالعرف التجاري كظرف ملا. على هذا الشرط فسكوته يعتبر قبولا بهذا الشرط الجديد رغم عدم الاتفاق عليه 
فالتعامل التجاري بين التجار له طبيعته  (5)اقتضى بان يكون السكوت هنا كاف لقبول ما يستجد من شرط 

 الخاصة التي تقضي وجود الثقة ووجوب الحسم السريل لما ينشب بينهم من منازعات
ا في مجال فالايجاب هنا يحمل نفعا محضا للموجه اليه لاسيم: اذا تمخ  الايجاب لمنفعة من وجه اليه  -5

اما في عقد البيل . فيه دلالة كافية على القبول التبرعات كالهبه التي تعر  على الموهوب له فيسكت فعدم الرف 
فالمشتري قد يكون هو البادو  بعر  ثمن معين للمبيل الا ان الباال لا يسايرد في هذا الثمن بل يقبل البيل بثمن 

نا يكون ايجاب المشتري قد عارضه قبول الباال فيعتبر القبول هنا ايجابا اقل قد يراد هو الثمن المناسب للمبيل فه
وهذا الايجاب الجديد بان نافعا نفعا محضا للمشتري و بالتالي يعتبر سكوته قبولا لهذا الايجاب الجديد فيتم . جديدا 

قبوله بالسكوت عندما ادو فالطرف القابل عبر عن  (1)البيل بثمن اقل و يكون المشتري قد انتفل من هذا الايجاب 
 .الايجاب الى منفعة خالصة له 

مما سبق يتبين انه من الممكن ان يعد السكوت  معبرا عن الارادة بالقبول اذا احاطت به ظروف و 
ملابسات قد تغني وفقا للم لوف عن ابدا  القبول و التعبير عنه صراحة كالتعامل السابق بين المتعاقدين او 

                           
جميل الشرقاوي . د  – 18ص  –المصدر السابق  –الموجز في شرح القانون المدني  –عبد المجيد الحكيم . د     (1)

/ عبد القادر الفار . د/  11ص  –المصدر السابق  –مصطفى العوجي . د . /  291ص  –المصدر السابق  –
 . 10ص  – 2001 –الاردن  –دار الثقافة للنشر  –الطبعة الاولى  –مصادر الالتزام 

المصدر السابق  –عبد المجيد الحكيم و اخرون . د /  112ص  –المصدر السابق  –نظرية العقد  –السنهوري     (2)
 . 11ص  –المصدر السابق  –مصطفى الجمال . د/  11ص  –

/  11ص  –المصدر السابق  –نبيل ابراهيم سعد . رمضان ابو السعود و د. مصطفى الجمال و د. د    (5)
 . 235ص  -المصدر السابق –مصطفى العوجي .د

      –اشرف احمد عبد الوهاب , انور العمروسي /  112ص  –المصدر السابق  –نظرية العقد  –السنهوري     (1)
ص  – 2010القاهرة  –دار العدالة  –الطبعة الرابعة  –الجز  الاول  –الموسوعة الوافية في شرح القانون المدني 

259 . 
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 .العرف التجاري او وجود منفعة خالصة لمن وجه اليه الايجاب  طبيعة التعامل او
ونحن نىيد ر ي الدكتور عبد المجيد الحكيم فيما يتعلق بالسكوت ب عتبارد وسيلة من وساال التعبير عن 

من القانون المدني لا يقتصر ( 91)الارادة حين يرو ان نطاق تطبيق الاصل و الاستثنا  الواردين في المادة 
عليه فقد كان من الافضل ))و القول للدكتور الحكيم و , لعقود بل يمتد الى حالات كثيرة لا حصر لها على ا

افراد مكان لهما في الباب التمهيدي من القانون المدني لتشمل احكامها كل ابواب القانون لا العقود فقط و هذا ما 
  (1) ((. تقتصر في تطبيقها على العقودلا تذهب اليه الكتب الفقهية عندما تعالج الاصل و الاستثنا  و

 الثالث المطلب

 دور السكوت في بعض البيوع الموصوفة
عقد البيل كغيرد من العقود قد تدخل عليه بع  الاوصاف و تجعله عقدا موصوفا ولا سيما  اذا لحق     

بيل بشرط التجربة و البيل الوصف كل اثار العقد ومن البيوع الموصوفة التي يكثر وقوعها في الحياة العملية ال
بشرط المذاق وقد التزم  القانون المدني العراقي كغيرد من القوانين العربية قدرا من الوضوح في التعبير عن 
الارادة بقبول المشتري المبيل قبولا صريحا او يسكت سكوتا  دالا على القبول او قد يبدي رفضه للمبيل صراحة 

. 
دور في التعبير عن القبول في هذد البيوع لذلك سنقسم هذا المطلب الى وما يهمنا ما للسكوت من     
 -:كالاتي  فرعين 

 .دور السكوت في البيل بشرط التجربة : الفرع الاول 
 .دور السكوت في البيل بشرط المذاق  -:الفرع الثاني 

 
 الفرع الاول

 دور السكوت في البيع بشرط التجربة
ل الذي يحتفظ فيه المشتري بحق تجربة المبيل اما ليستوثق من انه يستجيب البيل بشرط التجربة هو البي   

و شرط التجربة لا يفتر  في عقد البيل بل . لحاجته الشخصية او للت كد من صلاحيته للغر  المقصود منه 
تعامل يجب الاتفاق عليه وهذا الاتفاق قد يكون صريحا و قد يكون ضمنيا يستنتج من طبيعة المبيل او ظروف ال

اذا جرو العرف في بيل بع  الاشيا  بشرط  تجربتها كالملاب  الجاهزة و الادوات الكهربااية و الالات 
 .                              (2)الميكانيكية

                           
 . 22هامش رقم  91ص  –المصدر السابق  –عبد المجيد الحكيم . د    (1)
طارق .د/ 15ص –المصدر السابق  –سليمان مرق  . د/  32ص  –المصدر السابق –جعفر الفضلي .د    (2)

 –الناشر مكتبة السنهوري  –الجز  الاول الطبعة الاولى  –انعقاد العقد  –الوسيط في عقد البيل  –كاظم عجيل 
 .   131ص-  2009
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ويعد البيل بشرط التجربة في القانون المدني العراقي معلقا على شرط واقف وهو شرط التجربة الا اذا تبين     
ويجب على الباال تمكين المشتري من تجربة المبيل , اق او الظروف ان البيل معلق على شرط فاسخ من الاتف

فاذا تحقق هذا الشرط بقبول المشتري انتج البيل اثارد من وقت ابرامه لا من وقت القبول بمعنى ان انتقال 
 شرط  و اعتبر البيل كانه لم يكنالملكية يتم باثر رجعي اما اذا رف  المشتري المبيل بعدتجربته فقد تخلف ال

ويعتبر البيل بشرط التجربة معلقا على شرط ) بقولها  321وهذا ما نصت عليه الفقرة الثانية من المادة (1)
كذلك فعل ( واقف هو قبول المبيل الا اذا تبين من الاتفاق و الظروف ان البيل معلق على شرط   فاسخ 

لى شرط واقف هو قبول المشتري المبيل بعد تجربته ما لم يتفق المشرع المصري ف عتبرد بيعا معلقا ع
المتعاقدان صراحة او ضمنا على اعتبارد بيعا معلقا على شرط فاسخ هو عدم قبول المشتري المبيل بعد تجربته 

(2)      
في حق  في حين اعتبر القانون المدني الاردني البيل بشرط التجربة عقدا صحيحا و نافذا لكنه غير لازم    

         (5)المشتري الذي يكون له ان  يستقل بفسخه 
نف   ولكي يتحقق شرط التجربة اوجب القانون على الباال تمكين المشتري من تجربة المبيل و اوجب في     

الوقت على الاخير اذا رف  المبيل ان يعلن رفضه في المدة المتفق عليها بين الطرفين او في المدة التي 
لباال لتجربة المبيل على ان تكون مدة معقولة تمكن المشتري من التجربة  ف ذا انقضت هذد المدة ولم يحددها ا

يصدر عن المشتري رف  صريد او ضمني مل تمكنه من تجربة المبيل و سكت عن اعلان رايه اعتبر 
مدني عراقي و التي  321 و هذا ما جا  في الفقرة الاولى من المادة(1)سكوته قبولا وامتنل عليه اعادة المبيل 

 نصت على  ن
في البيل بشرط التجربة يجوز للمشتري ان يقبل المبيل او يرفضه و على الباال ان يمكنه من التجربة )     

فاذا رف  المشتري المبيل وجب ان يعلن الرف  في المدة المتفق عليها فاذا لم يكن هناك اتفاق على المدة 
ل فاذا انقضت هذد المدة و سكت المشتري مل تمكنه من تجربة المبيل اعتبر ففي مدة معقولة يعينها الباا

 .                                                                      (3) (سكوته قبولا للبيل 

                           
 . 135ص -المصدر اعلاد  –طارق كاظم عجيل .د/31ص –المصدر السابق  –سعيد مبارك واخرون .د    (1)
 11ص -المصدر السابق   –سليمان مرق  .د/ 113-111ص -المصدر السابق-1ج–الوسيط  –السنهوري     (2)

 . مدني مصري 121/2و انظر المادة 
بة دار الثقافة مكت -(العقود المسماة)شرح القانون المدني الاردني  –صاحب عبيد الفتلاوي .د, منذر الفضل.د    (5)

مدني اردني                                                                  111/2و انظر المادة  31ص 1885-الطبعة الاولى  –عمان  –للنشر و التوزيل 
 . 

شرح عقدي البيل و –العقود المسماة  –انور سلطان . د 18ص/المصدر السابق / سعدون العامري . د    (1)
 . 30ص –  1895بيروت –دار النهضة العربية  -المقايضة في القانونين المصري و اللبناني

اما في القانون الاردني فقد اعتبر هذا السكوت  121/1وبنف  الحكم جا  القانون المدني المصري في المادة     (3)
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جعله اذن نجد ان المشرع العراقي في الشطر الثاني من الفقرة الاولى ابرز دورا مهما للسكوت ذلك بان     
تعبيرا عن ارادة المشتري بقبول المبيل اذا لم يرفضه صراحة بعد انتها  المدة المحددة للتجربة ف صبد السكوت 

 (.           مدني عراقي  90م )معبرا عن القبول لان السكوت في معر  الحاجة الى بيان يعتبر قبولا 
 الفرع الثاني

 دور السكوت في البيع بشرط المذاق
                                                         (1)المذاق هو عقد بموجبه يشترط المشتري على الباال الا يتم البيل الا اذا تذوق المبيل و ارتضاد  البيل بشرط

من المعلوم ان اذواق النا  في المبيعات مختلفة فقد لا يقدم المشتري على شرا  المبيل الا اذا تذوقه و     
                                                                             (2) .  طعمه فيعلق شرا د لهذا المبيل على شرط ملاامته لذوقه استسا
اذا بيل الشي  بشرط المذاق كان للمشتري ان يقبل البيل ان )) مدني عراقي على انه  323و نصت المادة     

هذا القبول في المدة التي يعينها الاتفاق او العرف و لا ينعقد البيل الا من الوقت شا  و لكن عليه ان يعلن 
                                 (5) ((الذي تم فيه هذا      الاعلان 

من نص المادة اعلاد يتضد ان المشتري في بيل المذاق لا يكون مرتبطا بعقد البيل الا اذا تذوق المبيل و     
د اما الباال فانه يكون ملزما بتمكين المشتري من تذوق المبيل خلال المدة المحددة بالاتفاق او العرف  قبل شرا 

ليتسنى للمشتري اعلان قبوله او رفضه للمبيل فيكون البيل بشرط المذاق في هذد الحالة عقدا ملزما  لجانب 
بوله في المدة المتفق عليها او المحددة عرفا واذا قبل المشتري المبيل بعد تذوقه و اعلن ق (1)واحد وهو الباال

  (3)انعقد البيل في الوقت الذي يتم فيه هذا الاعلان لا ب ثر رجعي 
فالمشرع العراقي في البيل بشرط المذاق نص صراحة على ان هذا البيل لا يتم الا بعد اعلان القبول من     

ابلا فسكوت الاخير في هذا البيل مل تمكنه من المشتري صراحة فلا يكفي مجرد سكوت المشتري لاعتبارد ق
فالمشرع اذن لم يجعل للسكوت دورا . اختبار طعم المبيل لا يعد قبولا بل قد يفسر انه رف  لايجاب الباال بالبيل 

في التعبير عن ارادة المشتري فالاخير لابد ان يعلن عن رغبته بعد التذوق بالقبول او الرف   ي ان يعبر عن 

                                                                                  
 . 31ص–مصدر السابق ال –منذرالفضل . و انظر د 111المادة (سكوتا موصوفا )قبولا بالمبيل و عدد 

. د/  11ص  –المصدر السابق  –سليمان مرق  . د/  39ص –المصدر السابق  –سعيد مبارك و اخرون . د    (1)
 . 10ص  –المصدر السابق  –منذر الفضل 

التبسيط في شرح القانون  –محمود جلال حمزد . د/  119ص  –المصدر السابق  – 1ج–الوسيط  –السنهوري     (2)
 . 31ص  – 2003 –عمان  –جمعية عمال المطابل  –( العقود المسماة البيل و الايجار ) الاردني  المدني

على سريان احكام البيل  111مدني مصري اما القانون المدني الاردني فقد نص في المادة  122تقابلها المادة     (5)
  .بشرط التجربة على البيل بشرط المذاق الا ان خيار المذاق لا يورث

 . 33ص  –السابق المصدر  –جعفر الفضلي . د/  113ص  –المصدر السابق  –طارق كاظم عجيل . د    (1)
محمود . د/  11ص  –المصدر السابق  -سعدون العامري. د/ 33ص –المصدر السابق  –جعفر الفضلي . د    (3)

 . 32ص –المصدر السابق  –العقود المسماة  –انور سلطان . د/  39ص  –المصدر السابق  –جلال حمزة 
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فلا مجال اذن للاعتداد بالسكوت في اطار النص اعلاد لانه يدل دلالة صريحة على . راحة او ضمنا إرادته ص
ما يقصدد المشرع بينما في البيل بشرط التجربة عد المشرع العراقي سكوت المشتري بعد مضي مدة التجربة قبولا 

 .بالمبيل
 

 المبحث الرابع
 ةدور السكوت في التراضي على المسائل التفصيلي

 القواعد المكملة : أولا 
لكي ينعقد عقد البيل لابد من الاتفاق على المساال الجوهرية كتوافق إرادتي الباال و المشتري على المبيل وعلى 

اما باقي المساال التفصيلية فلا يشترط ان يحددها الطرفان المهم عدم اختلاف كل . الثمن وعلى طبيعة العقد
باال و المشتري على تعيين ميعادا او مكان دفل الثمن او تسليم المبيل مثلا فان العقد منهما عليها فاذا لم يتفق ال

ينعقد اذا لم يكن في نية الطرفين المتعاقدين وقف التعاقد حتى يتم الاتفاق على هذد المساال فاذا قام خلاف عليها 
اما اذا تطرق  (1)العرف و العدالة  فان المحكمة تقضي فيها مراعية في ذلك طبيعة المعاملة و احكام القانون و

المتعاقدان الى احدو هذد المساال مثلا و لم يتفقا عليها و اختلفا حولها فان البيل لا يتم و هذا ما نصت عليه 
واذا اتفق الطرفان على جميل المساال الجوهرية في العقد )) مدني عراقي بقولها  91الفقرة الثانية من المادة 

فصيلية يتفقان عليها فيما بعد ولم يشترطا ان العقد يكون غير منعقد عند عدم الاتفاق على هذد واحتفظا بمساال ت
المساال فيعتبر العقد قد تم واذا قام خلاف على المساال التي لم يتم الاتفاق عليها فان المحكمة تقضي فيها طبقا 

 .(2) ((لطبيعة الموضوع و لاحكام القانون و العرف و العدالة 
سبق نجد ان القانون في تنظيمه للعقود ي تي باحكام مكملة لارادة المتعاقدين تطبق اذا لم يتفق مما 

المتعاقدان في العقد على ما يخالفها بمعنى انه عند سكوت المتعاقدين عن تنظيم امر معين فان القانون قد افتر  
 ما نظمه المشرع من احكام في هذا الجانب ان نية المتعاقدين قد انصرفت الى ابرام العقد و انهم رضوا بتطبيق 

فالسكوت هنا يعبر عن قبول المتعاقدين بالقواعد المكملة التي يحددها المشرع من ذلك مثلا التزام الباال 
بتسليم المبيل بحالته و اوصافه التي كان عليها و قت البيل فاذا تسلم المشتري المبيل دون تحفظ ولم يعتر  عليه 

فسكوت المتعاقدين هنا افتر  معه المشرع ان نيتهما قد , عترا  مدة زمنية قبولا بالمبيل عد سكوته عن الا
 .(5)انصرفت الى ان يحل القاضي محل المتعاقدين و يبت في هذد المساال التفصيلية المختلف عليها 

                           
- 211ص –المصدر السابق  –نظرية العقد   -السنهوري / 51ص –المصدر السابق  –سعدون العامري . د  (1)

 .   11ص –المصدر السابق  –عبد القادر الفار .د/ 219
 .   مدني اردني 100مدني مصري و المادة  83تقابلها المادة )  (2)
/  112ص –المصدر السابق  –سليمان مرق  . د/  121ص –صدر السابق الم –سعدون العامري . د    (5)

 . 1ص –المصدر السابق  – 1ج –الوسيط  –السنهوري   
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 الاتفاقات اللاحقة: ثانيا
الاتفاق على المساال التفصيلية الاخرو  بينا انه قد يتفق المتعاقدان على المساال الجوهرية و يرجاان

الى وقت لاحق دون ان يىثر ذلك على انعقاد العقد فسكوت المتعاقدين عنها دليل على انهما تركا امر تنظيمها 
للقانون وعلى الرغم من ذلك فهذا لا يمنل من تنظيمها من قبل المتعاقدين فقد تتجه ارادة الطرفين الى تنظيم هذد 

 . لية اذا اشترطا ضرورة الاتفاق اللاحق عليها بحيث لا ينعقد العقد الا بعد الاتفاق عليها الامور التفصي
فاذا اتفق الباال و المشتري على (1)وبهذا تكون نيتهما قد اتجهت الى استبعاد القواعد المكملة في هذا الش ن 
و تركا الاتفاق على المساال التفصيلية  المساال الجوهرية في العقد كتحديد الشي  المبيل و الثمن و طبيعة العقد

الى وقت اخر بعدها ارسل الباال الشي  المبيل الى المشتري متضمنا قاامة حساب حدد فيها ثمن المبيل المتفق 
عليه بينهما الى جانب تحميله مصاريف النقل التي لم يكن قد تم الاتفاق عليها و تسلم المشتري هذد القاامة و 

تبر سكوته قبولا ما معناد ان ما نظمه الباال من مساال تفصيلية قد ارتضاها المشتري و سكت ولم يعتر  اع
 (2)قبلها بسكوته و عدم اعتراضه على الرغم من انه يملك حق الاعترا 

مما سبق يتضد انه اذا قام احد المتعاقدين بتنظيم بع  الامور التفصيلية التي لم يكن  قد سبق و اتفق 
تعاقد الثاني بها و لم يعتر  عليها عد ذلك موافقة و هذد الموافقة تستمد من سكوت الطرف عليها و اعلم الم

الثاني وعدم اعتراضه فسكوت المشتري في المثال السابق على ما ورد في قاامة الحساب تلابسه ظروف معينة 
ديه اعترا  لفعل لانه يملك تىكد القول بان سكوته هذا دليل على انه قد قبل ما ورد في قاامة الحساب فلو كان ل

 .حق الاعترا  و بالتالي فان سكوته هنا يعد سكوتا ملابسا و يفسر بانه قبول
 

 المبحث الثالث
 السكوت في محل عقد البيع

المبيل و الثمن هما ركنان اساسيان في عقد البيل اذا تخلف احدهما لا ينعقد العقد و هما يكونان محل عقد البيل و  
 .عقد ملزم للجانبين فيلتزم الباال بتسليم المبيل و يلتزم المشتري بدفل الثمن  لان عقد البيل

                           
 15ص –المصدر السابق  –مصطفى الجمال و اخرون .د/10ص–المصدر السابق  –حسن علي الذنون . د    (1)

 . مدني عراقي سالفة الذكر  91وراجل الفقرة الثانية من المادة 
صلاحية السكوت  –امجد محمد منصور . د/ 1هامش رقم -58ص  –الجز  الرابل  -الوسيط –السنهوري     (2)

رمضان ابو . د/ www.justic.lawhome.comبحث منشور في الانترنيت على الموقل  –للتعبير عن الارادة 
 –الطبعة الثانية  –الاسكندرية  –يدة دار الجامعة الجد –شرح العقود المسماة عقدي البيل و المقايضة  –السعود 
 . 91ص– 2005
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و يشترط في المبيل لكي يصد ان يكون محلا للبيل ان يكون موجودا او ممكن الوجود و معينا او قابلا للتعيين و 
مقدرا او قابلا للتقدير و ان  ان يكون مما يجوز التعامل فيه و فيما يتعلق بالثمن يجب ان يكون مبلغا من النقود و

 .(1)يكون جديا 
و في اطار محل عقد البيل نبين ما للسكوت من دور في تحديد بع  شروط محل عقد البيل مما يتطلب تقسيم هذا 
المبحث الى مطلبين في المطلب الاول نحدد دور السكوت في تعيين المبيل و في المطلب الثاني نبين دور السكوت 

 .                                    ن في تحديد الثم
 المطلب الاول

 دور السكوت في تعيين المبيع
اسلفنا انه يشترط في المبيل ان يكون معينا او قابلا للتعيين و اذا كان معينا يجب ان يكون تعيينا نافيا 

زم ان يكون المبيل معينا يل)) مدني عراقي على انه  311للجهالة الفاحشة فقد نصت الفقرة  الاولى من المادة 
فاذا كان المبيل من الاشيا  القيمية فلا بد من تعيينه تعيينا يميزد عن غيرد كان (( تعيينا نافيا للجهالة الفاحشة

و غير ( كذا)و سعة المحرك ( كذا)ومنش ها و موديل الصنل ( كذا)يكون محل البيل سيارة فلا بد ان يذكر نوعها 
 (2)زها عن غيرها من السيارات و تنتفي بها الجهالة الفاحشةذلك من الاوصاف التي تمي

اما اذا كان المبيل من المثليات كالمكيلات و الموزونات فلا يكفي ان يذكر جنسه و نوعه ووصفه بل لابد من 
بتسليم شي  تحديد مقدارد لا سيما اذا بيل بسعر الوحدة و يجب ايضا تحديد درجة جودة المبيل و اذا لم تحدد يلزم الباال 

 (5)من الصنف المتوسط
اذن لابد ان يكون المبيل معينا بذاته او بنوعه و يحق للمشتري اذا لم يتوفر له العلم الكافي بالمبيل ان يطلب فسخ 

و قد يثبت للمشتري خيار الرىية اذا لم ير العين المبيعة  ي عدم علمه بها علما كافيا ( حالة العقد غير اللازم) العقد 
فاذا راو  (1)نشا  البيل او قبل ذلك و يثبت هذا الحق للمشتري بحكم القانون و لو لم ينص عليه في العقد حين ا

المشتري المبيل و لم يبد ملاحظاته عليه و لم يعتر  بل سكت وطلب من الباال تسليمه المبيل يفهم من سكوته قبوله 
 (3)فيعد العقد غير لازم بالنسبة له و يستطيل المطالبة بفسخه بالمبيل فيسقط خيارد اما اذا اعلن ان المبيل لا يناسبه 

                           
المصدر                                       –جعفر الفضلي .د/511ص –المصدر السابق – 1ج–الوسيط  –السنهوري (1)

المصدر     –سعيد مبارك و اخرون . د/ 91ص –المصدر السابق  –رمضان ابو السعود .د/31ص –السابق 
 . 29ص  –السابق 

 . 18ص –المصدر السابق  –منذر الفضل . د/91ص –المصدر السابق  –سعدون العامري . د    (2)
 . 101- 105ص –المصدر السابق  –رمضان ابو السعود . د/11ص –المصدر السابق  –جعفر الفضلي . د    (5)
مدني اردني  199-191لمواد من مدني عراقي التي عالجت خيار الرىية و تقابلها ا 321-311انظرالمواد من     (1)

العقود المدنية  –خمي  خضر .د 53ص–المصدرالسابق  –جعفر الفضلي .مدني مصري و انظر د118و المادة 
 . 31ص-1818القاهرة  –الطبعة الاولى  –دار النهضة العربية ( البيل و الت مين و الايجار)الكبيرة 

 10المصدر السابق ص –رمضان ابو السعود .د/55-52ص–المصدر السابق  –سعيد مبارك و اخرون .د    (3)
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 المطلب الثاني
 دور السكوت في تحديد الثمن

 (1) .يعتبر الثمن الركن الثاني من اركان عقد البيل و بتخلفه لا ينعقد العقد و بالتالي لا يمكن وصفه بالبيل 
لكن قد يقتصر المتعاقدان في العقد على بيان , رقم ثابت و الغالب ان يكون الثمن مقدرا في العقد تقديرا صريحا ب

الاس  التي يتحدد الثمن بنا  عليها في وقت لاحق فيكون الثمن في هذد الحالة قابلا للتقدير وعليه لي  من الضروري 
ها من الطرفين ان يكون الثمن مقدرا بل يكفي ان يكون قابلا للتقدير ما دامت الاس  التي يقوم عليها تقديرد متفقا علي

في البيل المطلق )) مدني عراقي بقولها  321/1و هذا ما نصت عليه المادة  (2) .اتفاقا يمنل النزاع و ينفي الجهالة
 (5) ((يجب ان يكون الثمن مقدرا بالنقد و يجوز ان يقتصر التقدير على بيان الاس  التي يحدد الثمن بموجبها فيما بعد 

عن تحديد الثمن عند ابرام العقد لا يجعله باطلا ما دام المتعاقدان قد اتفقا على  وعليه فان سكوت المتعاقدين
الاس  التي يتحدد بمقتضاها مستقبلا لاسيما اذا كان ممكن استخلاص ذلك من الظروف و الملابسات المحيطة 

 (1)بالتعاقد 
كوت لا يعتد به الا اذا كان من يتبين من ذلك ان المتعاقدين اذا سكتا عن تحديد الثمن عند العقد فهذا الس

الممكن تحديد الثمن فيما بعد اما اذا لم يكن بالامكان تحديد الثمن فالبيل باطل لتخلف احد ركنيه وهو الثمن اما اذا 
كان تحديد الثمن ممكنا وفق اس  معينة و لو فيما بعد فالعقد يعتبر صحيحا على الرغم من سكوت المتعاقدين عن 

العقد ما دام المتعاقدان قد حددا مسبقا الاس  التي بموجبها يحدد الثمن او كان من الممكن  تحديد الثمن وقف
واذا سكت المتعاقدان عن تحديد الثمن . (3)استخلاص ذلك من ظروف و طبيعة التعاقد او من انصراف ارادتهما لذلك 
الظروف و الملابسات التي يستفاد منها هذا ولم يحدد الاس  التي يمكن تقديرد بنا ا عليها في وقت لاحق و لم تتوفر 

التحديد فيعد الثمن في كل هذد الحالات غير قابل للتحديد وهذا يدل على ان المتعاقدين لم يتفقا على ثمن معين و 
 .بالتالي فان العقد يكون باطلا لانعدام ركن الثمن 

                                                                                  
 . 31المصدر اعلاد ص –خمي  خضر .د/

الثمن النقدي هو الذي يميز عقد البيل عن عقد المقايضة فالثمن في البيل هو مقابل للمبيل و العو  غير النقدي هو المقابل     (1)
 المصدر السابق  –سعدون العامري . في عقد المقايضة انظر د

 . 21 ص
العقود )شرح القانون المدني  –محمد كامل مرسي .د/ 513ص–المصدر السابق -1ج –الوسيط  –السنهوري     (2)

 –المصدر السابق  –سعيد مبارك و اخرون .د/ 101ص  2003-منش ة المعارف  –الجز  الساد  -(المسماة
 . 15ص

 . ريمدني مص 125مدني اردني و المادة  118تقابلها المادة     (5)
–خمي  خضر .د/11المصدر السابق ص –منذرالفضل .د/ 81ص–المصدر السابق  –سعدون العامري .د    (1)

 . 81المصدر السابق ص 
 . 12ص /المصدر السابق / امجد محمد منصور . د    (3)



 
- 259 

- 

هما وضعا الاس  التي يمكن بمقتضاها و يكون الثمن قابلا للتقدير اذا سكت المتعاقدان عن تحديدد الا ان
تقديرد او كانت هناك من الظروف و الملابسات التي تعتمد لتحديدد كاعتماد سعر السلعة المتداول بين التجار او 
السعر الذي جرو عليه التعامل بينهما و بهذا ممكن ان يفسر سكوت المتعاقدين عن تحديد الثمن الى انصراف نيتهما 

 (1)ن المحدد حسب الاس  المتفق عليها بينهما سوا  تم الاتفاق عليها صراحة او ضمناالى اعتماد الثم
و من الاس  المعتمدة في الفقه في تقدير الثمن عند سكوت المتعاقدين عن تقديرد سعر السوق و السعر 

اشترو به الباال او قد  المتداول في التجارة او السعر الذي جرو عليه التعامل بين المتعاقدين او اعتماد الثمن الذي
 (2)يتفق المتعاقدان على تفوي  شخص اخر او اشخاص  اخرين تحديد الثمن 

 المطلب الثالث
 دور السكوت في البيوع الواقعة على ملك الغير

اشترط القانون لانعقاد عقد البيل ان يكون المبيل مملوكا للباال الا ان البع  قد يقومون ببيل مالا يملكون 
لى بيل ملك غيرهم او قد يكون للباال حصة في مال مملوك على الشيوع و يبيل هذد الحصة او قد يقوم فيعمدون ا

الباال ببيل شي  لا يملكه حكما ك ن يبيل شياا وهو في مر  الموت وفي الحالات سالفة الذكر قد يبرز للسكوت دور 
الفرع : سنقسم هذا المطلب الى ثلاثة فروع  يعبر  عن ارادة اطراف التعاقد مما يقتضي توضيد هذا الدور و عليه

الاول نبين فيه دور السكوت في بيل ملك الغير و الفرع الثاني نخصصه لدور السكوت في بيل الشريك المشاع جز ا 
 .مفرزا من المال الشاال اما الفرع الثالث نوضد فيه دور السكوت في بيل المري  مر  الموت 

 الفرع الاول
 ع ملك الغيردور السكوت في بي

لم يوردالمشرع العراقي احكاما خاصة ببيل ملك الغير و انما اكتفى بالاشارة اليها عند تنظيمه للعقد الموقوف 
 (5)بحيث جعله تطبيقا للقواعد العامة 

و من البديهي ان للشخص حرية تامة في التصرف في ماله دون معارضة من احد و على الغير ان يحترم 
ف ذن المالك امر جوهري عند ,يغصب ماله و الا يعد غاصبا و لا ان يتصرف فيه بدون موافقته حرية المالك و الا

 (1)التصرف بملكه بحيث لا يجوز للغير ان يبيل ما لا يملك لانه بهذا التصرف يعد فضوليا 

                           
محمد . د/ 11ص –المصدر السابق  –سعيد مبارك و اخرون . د/ 521ص -1ج –الوسيط  –السنهوري     (1)

 . 110ص–المصدر السابق –امل مرسي ك
 –جعفر الفضلي .د –وما بعدها  521ص  –المصدر اعلاد  –السنهوري  -مدني عراقي  329انظر م     (2)

 –سليمان مرق  . د/  90-19ص  –المصدر السابق  –منذر الفضل . د/ 10- 18ص –المصدر السابق 
 . 113ص  –المصدر السابق 

 . ني عراقيمد 153انظر المادة     (5)
الفضولي في فقه الشريعة الاسلامية و القانون المدني العراقي هو من يتدخل في شىون غيرد دون ان يكون لديه     (1)

في هذا . توكيل او نيابة و لا يشترط ان يقوم بحاجة ضرورية عاجلة و عمله لا يزيد عن كونه تطفلا و فضولا 
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د و يعتبر المشرع العراقي بيل ملك الغير عقدا صحيحا لكنه موقوف على اجازة المالك الاصلي فهو عق
صحيد غير نافذ و يبنى على ذلك ان للمالك الاصلي اذا اراد اجازة العقد او نقضه فيجب ان يتم ذلك خلال ثلاثة 
اشهر من تاريخ علمه بصدور العقد من الفضولي ف ن لم يصدر منه ما يدل على نقضه للعقد قولا او فعلا وسكت دون 

برمه الفضولي وينفذ في حقه ف ذا اجاز المالك البيل عد المشتري عذر خلال هذد المدة اعتبر سكوته اقرارا للبيل الذي ا
ومن هنا يتبين لنا . (1)مالكا للمبيل من يوم امتفاق الذي تم بينه و بين الفضولي لان الاجازة اللاحقة كالوكالة السابقة 
ل فسكوت الاخير وعدم هنا ان المشرع العراقي قد جعل للسكوت دورافي التعبير عن ارادة المالك الاصلي في البي

اتخاذد موقفا ايجابيا يدل على نقضه للعقد معناد اجازته للعقد و ب تخاذد موقفا سلبيا و المشرع العراقي و لاستقرار 
العقود و المعاملات قد اعطى للمالك الاصلي مدة ثلاثة اشهر للتعبير عن موقفه تجاد التصرف الذي ابرمه الفضولي 

 .  اما بالاجازة او بالنق  
ومما تجدر الاشارة اليه ان القانون المدني الاردني قد اعتبر بيل ملك الغير عقدا قابلا للفسخ لمصلحة 

اما في القانون المدني المصري فقد اجاز المشرع المصري  (2)المشتري فالاخير وحدد هو الذي يجوز له الفسخ 
غير انه في الحالتين لا يسري التصرف هنا في (5)للمشتري وحدد ان يطلب ابطال العقد فجعله حق له دون الباال 

مواجهة المالك الاصلي الا باقرارد و في هذد الحالة يصبد البيل صحيحا في حق المشتري و نافذا في حق المالك في 
 (1)طل القانون المدني المصري و يعد البيل نافذا في ظل القانون المدني الاردني 

 الفرع الثاني
 مريض مرض الموتالسكوت في تصرفات ال

لم يبين القانون المدني العراقي المقصود بمر  الموت لذلك يتعين الرجوع الى احكام الشريعة الاسلامية في 
تعريف مر  الموت لان مر  الموت من مساال الاحوال الشخصية فضلا عن ان المادة الاولى من التقنين المدني 

وقد اختلفت ارا  فقها  الشريعة (3)ا لا يوجد فيه نص او عرف العراقي تحيل الى مبادو  الشريعة الاسلامية مم

                                                                                  
 –سعدون العامري . د/ وما بعدها  1055ص –در السابق المص 1ج–الوسيط  –الموضوع انظر السنهوري 

 . 111ص  –المصدر السابق  –منذر الفضل . د/ 198ص  –المصدر السابق 
عبد . د – 181ص  –المصدر السابق  –جعفر الفضلي .د -119ص–المصدر السابق  –سعيد مبارك واخرون . د    (1)

  .111ص  –المصدر السابق  –المجيد الحكيم و اخرون 
ص  –المصدر السابق  –منذر الفضل . انظر د, مدني اردني التي عالجت بيل ملك الغير 331 -330انظر المادتين     (2)

 . وما بعدها 111
محمد . د/218 – 211المصدر السابق ص– 1ج –الوسيط  –مدني مصري و انظر السنهوري  111انظر المادة     (5)

 . 311ص – 315ص  –المصدر السابق  –سليمان مرق  . د/ 111ص –المصدر السابق  –كامل مرسي 
. د/  111ص  –المصدر اعلاد  –منذر الفضل .د/ 528ص -المصدر السابق –العقود المسماة  –انور سلطان .د    (1)

 . 533-531ص  -2003 –منش ة المعارف بالاسكندرية  –عقد البيل  –سمير عبد السيد تناغو 
ن القانون المدني العراقي و كذلك فعل المشرع المصري اما المشرع الاردني فقد عرف مر  انظر المادة الاولى م    (3)
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الاسلامية الغرا  في تعريف مر  الموت الا ان الر ي الذي رجد في احكام القضا  و اقوال شراح القانون هو ان 
قرا  مر  الموت ما تحقق به امران الاول ان يكون المر  من النوع الذي يعقبه الموت غالبا و يعرف ذلك من الاست

 . (1)او من الاحصا ات الطبية و الثاني ان يموت به الانسان فعلا
مدني عراقي تصرفات المري  مر  الموت ف عتبر ان كل  1108الا ان المشرع العراقي قد نظم في المادة 

تصرف يصدر من شخص في مر  الموت و يكون مقصودا به التبرع يعتبر مضافا الى ما بعد الموت و تسري 
ام الوصية ايا كانت التسمية التي تعطى لهذا التصرف  ي ان تبرعات المري  مر  الموت ت خذ حكم عليه احك

و سريان احكام الوصيةعلى (2) .الوصية فيما يتعلق بعدم نفاذها في حق الورثة فيما زاد عن ثلث التركة الا ب قرارهم 
كي يعتبر المر  مر  الموت لا بد ان تبرعات المري  مر  الموت لا يكون الا بعد وفاة المري  بداهة ول

يتصل به الموت فعلا لذلك فالمشرع العراقي قد اقام قرينة في المادة السابقة على ان البيل الصادر من المورث يخفي 
وصية اذا صدر منه التصرف وهو في مر  الموت ف ذا اثبت الورثة ذلك ف نه يعد قرينة على انه تصرف على سبيل 

ما بعد الموت فتسري عليه احكام الوصية و لا شك ان السبب في تقييد تصرف الشخص في مر  التبرع اضيف الى 
الموت انما يعود الى وجود حق للورثة في امواله فحق الورثة يتعلق ب موال المورث مدة اصابته بالمر  الذي يموت 

نافذ في مواجهة الورثة الا اذا اجازود فيه و بالتالي ف ذا كان التصرف منطويا على تبرع تجاوز ثلث التركة فهو غير 
 . (5)او بسقوط حقهم في دعوو عدم نفاذ التصرف 

ونرو انه اذا سكت الورثة في هذد الحالة لمدة معقولة يفسر سكوتهم ب نه اجازة لانه كان بمقدورهم الاعترا  
التصرف و احترام لارادة المورث  على تصرف مورثهم ف ذا سكتوا ولم يعترضوا فهذا يدل على ان السكوت اريد به اجازة

(1). 

                                                                                  
مر  الموت هو المر  الذي يعجز فيه الانسان عن متابعة اعماله  -1)) مدني اردني بقوله  315الموت في المادة 

في حكم مر  الموت الحالات التي و يعتبر  -2. المعتادة و يغلب فيه الهلاك و يموت على تلك الحال قبل مرور سنة 
 . ((يحيط بالانسان فيها خطر الموت و يغلب في امثالها الهلاك و لو لم يكن مريضا 

الجز   –الزواج و الطلاق و اثارهما  –الاحوال الشخصية في الفقه و القضا  و القانون  –احمد الكبيسي . د    (1)
 . 211ص  2001 –القاهرة  –العاتك لصناعة الكتاب –الاول 

 –بغداد –شركة الخنسا  للطباعة  –طبعة منقحة  –احكام الميراث و الوصية  –مصطفى ابراهيم الزلمي . د    (2)
 . 512ص  –المصدر السابق  –خمي  خضر .د/ 521ص – 1ج –الوسيط  –السنهوري 

و نظم المشرع الاردني  22ص  –المصدر السابق  –سعدون العامري . د/ 18ص –المصدر السابق / جعفر الفضلي . د    (5)
منذر الفضل . انظر د. (.811)وكذلك فعل المشرع المصري في المادة ( 313-311)بيل المري  مر  الموت في المادتين 

 .511ص -المصدر السابق  -العقود المسماة –انور سلطان . وما بعدها و د 131ص  –المصدر السابق  –
ن سكوت الوارث بعد وفاة المورث مل ظهور العقد و نقل التكليف للمشتري دون ان يطعن تقول محكمة النق  المصرية ب     (1)

 .الوارث بل سكت مدة ثلاث سنوات او اربل حتى وفاته يعتبر اجازة للعقد الصادر من مر  الموت
عقد  –نقلا عن السيد خلف محمد  195ص/  11القسم  – 21السنة  –مجموعة المكتب الفني  -19/5/1819
 . 112ص – 2003القاهرة  – 5ط –المركز القومي للاصدارات القانونية  –يل في ضو  الفقه و احكام النق  الب
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 1811لسنة  15ومما لابد ذكرد في هذا الموضوع ان المشرع العراقي في قانون التسجيل العقاري المرقم 
تسجيل الوصية في السجل العقاري الا ان هذا التسجيل لا يخضل لاقرار الورثة الا اذا  218المعدل اوجب في المادة 
 .لث التركة و في هذد الحالة يلزم موافقة الورثة على التسجيل فيما زاد على الثلث كان الايصا  ب كثر من ث

اذن السكوت عبر بد ا عن الارادة التي اجازت تصرف المورث الا ان القانون استلزم صدور تعبير صريد 
لا نجد في الواقل  على الموافقة على الوصية ب كثر من الثلث حتى تستوفي الشكلية التي استلزمها القانون و هكذا

 . مجالا للسكوت في نطاق قانون التسجيل العقاري لانه لم يعتد به 
 الفرع الثالث

 السكوت في بيع الشريك جزءا مفرزا من المال الشائع
اذاملك اثنان او ))بقوله( 1011)عرف القانون المدني العراقي الملكية الشااعة في الفقرة الاولى من المادة 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                              (1) ((ركا  فيه على الشيوع و تحسب الحصص متساوية اذا لم يقم الدليل على غير ذلك اكثر شياا فهم ش
شاع لا يصد في القانون المدني العراقي الا ب تفاق جميل الشركا  و لكن على الرغم و التصرف في الشي  الم

من ذلك  فقد يتصرف احد الشركا  بجز  مفرز من الشي  الشاال بلا اذن من شركااه ك ن يبيل احد الشريكين نصف 
مفرز من المال الشاال  ففي هذد الحالة الاصل انه لايجوز للشريك التصرف في جز , الار  المشتركة لشخص ثالث 

و لو كان ما تصرف فيه يعادل حصته في هذا المال و هذا يتفق مل القواعد العامة التي قررها المشرع العراقي في 
الشيوع لان حق الشريك لا يتركز في الجز  المفرز الذي تصرف فيه و انما ترد على هذا الجز  ايضا حقوق الشركا  

قد تصرف في ملك غيرد بقدر ما للشريك من حقوق في هذا الجز  و بذلك يكون هذا  و بهذا يكون الشريك. الاخرين 
 (2)التصرف موقوفا على اجازة شركا  الباال ف ن اجازود صد و نفذ و ان لم يجيزود بطل 

 اما   اذا سكت الشركا  فلم يبطلوا التصرف و لم يجيزود فما الحكم في هذد الحالة ؟
 :كالاتيفي هذد الحالة يكون الحكم 

اذا وقل الجز  المفرز الذي تصرف فيه الشريك في نصيبه بعد القسمة فلا اشكال في ذلك لانه اصبد مالكا 
و عنداذ لا معنى لتعليق هذا التصرف على اجازة احد او اجزا  . لهذا الجز  و لا يعد تصرفه تصرفا في ملك الغير 

 (5)حق في هذا الجز   التصرف من جديد لانه لي  لهىلا  الشركا  بعد القسمة
اما اذا لم يقل الجز  المفرز محل التصرف في نصيب الشريك المتصرف بعد القسمة فلا يكون للتصرف  ي 

مدني عراقي التي تنص على  2/ 1012اثر لانه سيكون واردا على ملك الغير وهذا ما قررد المشرع العراقي في المادة 
ال فلا يكون للتصرف اثر الا اذا وقل هذا الجز  عند القسمة في نصيب اذا تصرف الشريك في جز  من المال الشا))

                           
مدني  123و تقابلها المادة ( 1091-1011)نظم القانون المدني العراقي للملكية الشااعة في المواد من     (1)

 . مصري
 – 1892 –مطابل التعليم العالي  –الجز  الاول  –ية الحقوق العين –غني حسون طه . د –محمد طه البشير     (2)

 . 113ص 
 . 111ص  –المصدر السابق  –غني حسون طه . د –محمد طه البشير     (5)
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 .(1) ((هذا الشريك 
و في هذا الموضوع لا نجد دورا للسكوت فهو لا يعتبر قبولا او اجازة للتصرف لاسيما اذا وقل الجز  المفرز 

الجز  المفرز في نصيب  محل التصرف في نصيب الشريك المتصرف بعد القسمة لانه بات يملكه اما اذا لم يقل
 .واضد و صريد في ان هذا التصرف لا اثر له لانه قد وقل في ملك الغير  1012/2الشريك المتصرف فنص المادة 

 المبحث الرابع
 السكوت في نطاق اثار عقد البيع

لتزامه لضمان عند اكتمال عقد البيل ف نه من اهم الاثار الناتجة عنه التزام الباال بتسليم المبيل للمشتري و ا
نبحث في المطلب الاول  دور . و لبيان دور السكوت في هذد الحالات سنقسم المبحث الى مطلبين , العيوب الخفية 

 السكوت في تسليم المبيل و تسلمه اما في المطلب الثاني فنبين فيه دور السكوت في التزام الباال بضمان العيوب 
 المطلب الاول

 يع و تسلمهدور السكوت في تسليم المب
 السكوت عن اختلاف المبيع عن حالته وقت التعاقد : اولا 

الاصل ان يلتزم الباال بتسليم المبيل للمشتري بمجرد انعقاد عقد البيل و المحافظة عليه حتى التسليم بحيث ينبغي 
و يخلو .عند ابرام العقد  ان يسلم الباال المبيل للمشتري بالحالة التي كان عليها وقت البيل  ي بالحالة المتفق عليها

اما في القانون المدني المصري ف لتزام الباال بتسليم المبيل (2)القانون المدني العراقي من نص يقرر هذا الالتزام 
يلتزم الباال بتسليم المبيل للمشتري ))التي تقول  151للمشتري بالحالة التي كان عليها وقت التعاقد مرجعه نص المادة 

 (5)(( كان عليها وقت البيل بالحالة التي 
و هذد المادة تقرر قاعدة عامة يمكن الاخذ بها في القانون المدني العراقي كما يمكن الرجوع الى ارادة الطرفين 

  (1)المتعاقدين لتحديد حالة المبيل وقت التسليم 
ند التعاقد اما اذا تغيرت عليه يجب ان تكون حالة المبيل عند تسليمه للمشتري هي نف  الحالة التي كان عليها ع

                           
و اذا كان التصرف منصبا على جز  مفرز من المال )) على  1051/2اما القانون المدني امردني فقد نص في المادة     (1)

  عند القسمة في نصيب المتصرف انتقل حق المتصرف اليه من وقت التصرف الى الجز  الذي ال الشاال و لم يقل هذا الجز 
و اذا كان المتصرف اليه يجهل ان المتصرف لا يملك العين المتصرف فيها مفرزة حين العقد فله , المتصرف بطريق القسمة 
 ((.الحق في ابطال التصرف 

مدني مصري بانتقال حق المتصرف اليه في هذد الحالة من الجز  محل  921كذلك فعل المشرع المصري فقضت المادة 
 . 559ص  –المصدر السابق –انور سلطان.انظر د.التصرف الى الجز  الذي ال الى المتصرف نتيجة القسمة 

 .  129ص –المصدر السابق  –سعدون العامري . د   (2)
 –المصدر السابق  –منذر الفضل . انظر د. ي اردني مدن 198والى هذا اتجه المشرع الاردني في المادة     (5)

 . 211ص –المصدر السابق  –محمد كامل مرسي .د – 105ص
 . 103ص –المصدر السابق  –سعيد مبارك و اخرون . د    (1)
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حالته عند التسليم وعلم المشتري بهذا التغيير ولكنه سكت و لم يعتر  عليه لدو الباال و مضت مدة كافية ف ن 
 سكوته يدل على رضاد و معناد ان

عيني  هذا التغيير لم يىثر على حالة المبيل عند التسليم و الا لو كان كذلك معتر  المشتري و طالبه بالتنفيذ ال
فلا زال هناك تطابقا بين حالة المبيل عند التعاقد و حالته عند التسليم ,و اذا لم يكن ذلك ممكنا فله المطالبة بالفسخ 

و لكي يكون السكوت معبرا عن ارادة المشتري ينبغي ان تمضي فترة معقولة يمكن ان يترك تحديدها . (1)رغم التغيير 
 . مشتري بسكوته قد عاين الشي  و قبلهللقاضي بحيث يمكن معها القول ان ال

 السكوت عن نقص او زيادة مقدار المبيع : ثانيا 
يلتزم الباال بموجب عقد البيل ب ن يسلم المبيل الى المشتري بالمقدار المتفق عليه وقت التعاقد ف ذا حدثت 

خ البيل كما يكون له الحق في الحق في طلب فس(2)في حالات معينة –زيادة او طر  نقصان على المبيل ف ن للمشتري 
الا انه في . (5)انقاص الثمن بقدر نقصان المبيل  و يكون للباال الحق في طلب تكملة الثمن بمقدار الزيادة في المبيل 

كل الاحوال لا تسمل دعوو المشتري او الباال في هذد الحالات بعد انقضا  ثلاثة اشهر من وقت تسليم المبيل 
مدني  311/1ا و ذلك ضمانا لاستقرار المعاملات و هذا ما حددد المشرع العراقي في المادة للمشتري تسليما فعلي

 (1)عراقي 
و للمشتري ان يتنازل عن حقه في الدعاوو التي تنش  عن حدوث نقص في مقدار المبيل تنازلا صريحا او 

استخدمه مل علمه بالنقص الحاصل  ضمنيا و يعتبر تنازله عن حقه تنازلا ضمنيا في طلب الفسخ اذا تسلم المبيل و
 .دون ان يعتر  عليه 

نازلا عن حقه في طلب انقاص الثمن اذا وفاد للباال بعد تسلمه المبيل و لم يعتر  و لا المشتري  كذلك يعد
 (3) .يوجد ما يمنعه من الاعترا  

                           
المصدر  –خمي  خضر . د.وما بعدها  191ص  –المصدر السابق  –الجز  الرابل  –الوسيط  –السنهوري     (1)

 . 113 ص –السابق 
مدني عراقي التي عالجت مس لة بيل المكيلات او الموزونات او المذروعات التي لي   311-315انظر المواد   (2)

بفقراتها الخم  من القانون المدني الاردني  182و تقابلها المادة  –في تبعيضها ضرر و التي في تبعيضها ضرر 
 .   مدني مصري 151-155و المواد 

من القدر المحدد للشي  % 3ا الحق بالنسبة للباال و المشتري مقيد ب ن لا تتجاوز الزيادة او النقص الا ان هذ    (5)
 –جعفر الفضلي . د/118ص –المصدر السابق  –سعدون العامري . انظر د, مدني عراقي  311/1المبيل م 

 . 100ص –المصدر السابق 
لا تسمل الدعوو بفسخ العقد او انقاص الثمن ))ني على انه مدني ارد 185اما المشرع الاردني فقد نص في م     (1)

و . مدني مصري 151كذلك فعل المشرع المصري في المادة (( او تكملته اذا انقضت سنة على تسليم المبيل 
ص  –المصدر السابق  –سمير عبد الستار تناغو . د/  109ص –المصدر السابق  –منذر الفضل . راجل د
211 . 

 . 533ص –المصدر السابق  –سليمان مرق  .لر ي قال به دوهذا ا    (3)
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يادة في مقدارد و سكت و على هذا الاسا  ف ذا حصلت زيادة في المبيل و سلمه الباال للمشتري مل هذد الز 
عن المطالبة بزيادة الثمن ف ن هذا السكوت يعد رضا  منه بالبيل بالثمن المتفق عليه وقت التعاقد و لا يحق له بعد 

 .ذلك ان يطلب تكملة الثمن لان واقعة التسليم تدل دلالة واضحة على رضاد و عدم اعتراضه 
 المبيع  سكوت المشتري عن تأخر البائع في تسليمه: ثالثا 

من الالتزامات المفروضة على الباال و الناتجة عن عقد البيل هو التزامه بتسليم المبيل الى المشتري و هذا 
التسليم يجب ان يتم في الموعد المتفق عليه بينهما و اذا لم يحددا وقتا لذلك فيجب على الباال تسليم المبيل عند قبضه 

 .(1)لشي  المبيل و قواعد العرف الثمن مل الاخذ بنظر الاعتبار طبيعة ا
ف ذا ت خر الباال في تنفيذ التزامه فللمشتري ان يطالب بالتنفيذ العيني طبقا للقواعد العامة الا ان المشتري اذا 
سكت ولم يبد اعتراضا على ت خر الباال في تنفيذ التزامه وسكت كذلك على المطالبة بحقه ف ن سكوته يفسر انه قد 

 .طلب التنفيذ العيني الى الفسخ  تنازل عن حقه في
 المطلب الثاني

 سكوت المشتري في التزام البائع بضمان العيوب
من الالتزامات التي تقل على عاتق الباال التزامه بضمان العيوب التي تظهر في المبيل فالباال حين ينقل 

المشتري لها حيازة مفيدة و لا تكون كذلك ملكية المبيل الى المشتري يلتزم كذلك بنقل هذد الملكية بصورة تكون حيازة 
اما العيوب الظاهرة فلا  (2)الا اذا كان المبيل خاليا من العيوب الخفية المىثرة فكل عيب خفي يكون الباال ضامنا له 

 يضمنها الباال و بالتالي يمتنل على المشتري الرجوع الى الباال بالضمان الا اذا كان سي  النية لان اقدام المشتري
على شرا  المبيل مل علمه بالعيب الموجود فيه يعتبر دليلا على انه قد اخذ بنظر الاعتبار وجود هذا العيب عند 
تحديدد للثمن هذا من جهة ومن جهة اخرو ف ن العيب في حكم القانون يكون ظاهرا متى كان يدركه النظر اليقظ ولو 

ى المشتري ان يتبينه او قد يعتبرد عيبا غير مىثر في قيمة لم يكن في متناول ادراك غيرد بحيث يكون من السهل عل
و ينبني على ذلك انه اذا كان العيب موجبا للضمان فتقوم مسىولية الباال بضمانه و يحق للمشتري (5)المبيل او نفعه 

في الرجوع الرجوع الى الباال بضمان هذا العيب و يبقى حقه قااما لا يسقط الا اذا رضى بالعيب او تنازل عن حقه 
وفي كل الاحوال لا تسمل دعوو ضمان العيب اذا انقضت ستة اشهر من وقت تسليم .  على الباال صراحة او ضمنا 

مدني ( 310/1م)المبيل حتى لو لم يكتشف المشتري العيب الا بعد ذلك مالم يقبل الباال ان يلتزم بالضمان مدة اطول 

                           
مدني مصري الى هذا الحكم و خلا القانون المدني العراقي من  153مدني اردني و  188وقد اشارت المادتان     (1)

انظر . مدني مصري في التشريل العراقي  153حكم مماثل الا ان الفقه اجمل على امكانية الاخذ بما جا  في م 
 . 100المصدر السابق ص  –سعيد مبارك و اخرون . د/  108ص  –المصدر السابق  –سعدون العامري . د

 511ص–المصدر السابق  –محمد كامل مرسي .د/  152ص–المصدر السابق  – 1ج –الوسيط  –السنهوري     (2)
 . 123 –المصدر السابق  –جعفر الفضلي . د/ 511-

سليمان . د/ 211ص –المصدر السابق  –خمي  خضر .د/  150ص –علاد المصدر ا –جعفر الفضلي . د    (5)
 . 102-101ص  –المصدر السابق  –مرق  
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 (1)عراقي 
التي تظهر على الشي  المبيل عيب ظاهر و عيب خفي اما العيب وعليه ف ن هناك نوعين من العيوب 

الظاهر فلا يضمنه الباال و يعتبر العيب ظاهرا اذا كان باديا للعيان او كان غير باان ولكن يسهل على المشتري 
بوجودد  في حين يضمن الباال العيب الخفي فقط سوا   كان عالما(2)اكتشافه اذا فحص المبيل بما ينبغي من العناية 

و ضمان . ام لم يكن و يعتبر العيب خفيا اذا تعذر على المشتري ان يكتشفه ولو بذل في فحصه عناية الرجل المعتاد 
الباال يت تى مما يوجبه حسن التعامل بين النا  و الى طبيعة الاشيا  و قصد المتعاقدين فمن يشتري شياا من اخر 

 (5) .ر انتفاع و الا لو كان غير ذلك لما رضي ب برام العقد يفتر  انه بحاله تسمد له بالانتفاع به خي
وقد لا يكون العيب ظاهرا لكن الباال يثبت ان المشتري كان يستطيل ان يتبين العيب بنفسه بعناية الشخص 
 .المعتاد و بالتالي نفتر  انه قام بفحصه و لم يعتر  على ما ر د من عيب و يفسر سكوته على انه تنازل عن حقه 

و عليه ف ن السكوت عن العيب الخفي يسقط حق المشتري في الرجوع على الباال بالضمان اذا علم المشتري   (1)
لا يضمن الباال عيبا قديما كان المشتري ))مدني عراقي على انه  338بالعيب و لم يعتر  عليه هذا و نصت المادة 

بما ينبغي من العناية الا اذا ثبت ان الباال قد اكد خلو يعرفه او كان يستطيل ان يتبينه بنفسه لو انه فحص المبيل 
 .(3) ((المبيل من هذا العيب او اخفى عنه العيب  غشا منه  

اذن فالعيب اذا كان خفيا ف ن الباال يضمنه مالم يثبت ان المشتري كان يعلم به وقت التسليم و يستطيل اثبات 
ن المشتري كان يعلم   بوجود العيب و مل ذلك قبل ابرام العقد ف ن ف ذا اثبت الباال ا. ادعااه بطرق الاثبات كافة 

 .(1)سكوته هذا يفسر من جانبه  على انه قد تنازل عن حقه في الرجوع بالضمان 
نخلص الى القول ب ن العيب الذي يصيب الشي  المبيل قد يكون خفيا بحيث لا يمكن كشفه بالطرق 

لما بهذا العيب و مل ذلك تعاقد على الشي  المبيل فعلم المشتري بالعيب دلالة الاعتيادية الا ان المشتري قد يكون عا
على رضاد   به فالعيب في هذا الفر  يكون عيبا ظاهرا بالنسبة للمشتري و لي  عيبا خفيا  ف ذا اقدم المشتري على 

نسبة له لا يىثر على انتفاعه التعاقد على الرغم من وجود العيب عد قابلا بالمبيل بحالته هذد و ان هذا العيب بال

                           
 –منذر الفضل . انظر د/ مدني اردني  321و تقابلها المادة  131ص –المصدر السابق  –سعدون العامري .د    (1)

الضمان يسقط بمضي سنة من وقت  اما في القانون المدني المصري ف ن الحق في 155ص –المصدر السابق 
 –سمير عبد السيد تناغو .د – 529ص  –المصدر السابق  –محمد كامل مرسي .انظر د 132تسليم المبيل م

 . 515ص –المصدر السابق 
–المصدر السابق  –رمضان ابو السعود . د/  151ص –المصدر السابق  –سعيد مبارك و اخرون . د    (2)

 . 500ص
 . مدني اردني   312مدني مصري و م  111مدني عراقي و انظر م  338- 339انظر م    (5)
 . 552ص / المصدر السابق / محمد كامل مرسي .د. 155ص –المصدر السابق -1ج –الوسيط  –السنهوري     (1)
 . مدني اردني 311مدني مصري و المادة  111تقابلها بحكم مماثل المادة     (3)
 . 151ص–اعلاد  المصدر –السنهوري     (1)
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بالمبيل و بهذا يكون قد تنازل عن حقه في الرجوع بالضمان فعلم المشتري بالعيب و سكوته عليه عند التعاقد او 
 .التسليم يسقط حقه في الضمان 

 المطلب الثالث
 سكوت المشتري عن التزام البائع بضمان التعرض و الاستحقاق

بتسليم المبيل الى المشتري و يضمن في الوقت نفسه للمشتري حيازة المبيل  يلتزم الباال بموجب عقد البيل
حيازة هاداه تمكنه من الانتفاع بالمبيل دون ان يتعر  له الباال او غيرد تعرضا يحول بينه و بين هذا الانتفاع و هذا 

عمال من ش نها ان تعكر و التعر  هو قيام الباال او الغير ب . (1) (ضمان التعر  و الاستحقاق )ما يسمى ب 
و الباال يضمن , حيازة المشتري للمبيل و تحول دون انتفاعه بالمبيل او الادعا  بملكية المبيل ملكية تامة او ناقصة 

اما  (2)تعرضه الشخصي للمشتري سوا  كان التعر  ماديا او قانونيا الا انه يضمن تعر  الغير اذا كان قانونيا فقط 
على الشي  المبيل فهو يتحقق ( مدعي الاستحقاق)حالة التعر  القانوني بثبوت حق للمدعي  الاستحقاق فهو انها 

اذا حرم المشتري فعلا من حق من الحقوق التي له على المبيل فيرجل المشتري على الباال بضمان الاستحقاق قانونا 
 .(5)ولو لم ينص عليه في العقد 

تزام الباال بنقل ملكية المبيل فهذا النقل يفتر  معه حيازة المشتري و يتصل الالتزام بالضمان اتصالا وثيقا بال
 .(1)للمبيل و الانتفاع به دون حاال وهذا لا يتحقق اذا كان هناك من يتعر  للمشتري في هذد الحيازة والانتفاع

ون سبب و يظهر دور السكوت في مجال الالتزام المترتب على الباال بضمان التعر  و الاستحقاق في حالة ك
الاستحقاق ظاهرا و في حالة قيام الباال ب علام المشتري سبب استحقاق المبيل ف ذا سكت المشتري عن ذلك و اقدم 
على التعاقد و رضي شرا  المبيل ف نه يستشف من سكوته انه قد قبل عدم الرجوع على الباال بضمان الاستحقاق فلا 

                           
كذلك فعل المشرع المصري في م  331-318عالج المشرع العراقي ضمان التعر  و الاستحقاق في المواد     (1)

وما بعدها في حين لم ينص المشرع الاردني على هذا الالتزام بصورة مستقلة و لم يخصص له موادا مستقلة  158
عن التزامه بنقل الملكية الى المشتري ( فرع)التعر  و الاستحقاق لان المشرع الاردني اعتبر التزام الباال بضمان 

 . 119ص–المصدر السابق  –منذر الفضل .للمزيد انظر د.
 –انور سلطان .د/118ص-المصدر اعلاد –منذرالفضل .د/ 101ص –المصدر السابق  –جعفر الفضلي . د    (2)

 . 201-201ص-المصدر السابق
سليمان .د/151ص-المصدر السابق-سعدون العامري.د/391ص -لمصدر السابقا-1ج-الوسيط-السنهوري    (5)

 . 595ص-المصدر السابق–مرق  
ان احكام الضمان القانوني ليست من النظام العام في التشريل العراقي لذلك يجوز للطرفين الاتفاق على ما     (1)

يجوز ))مدني عراقي بقولها  331/1ت عليه ميخالفها سوا  بتشديد هذا الضمان او تخفيفه او اسقاطه وهذا ما نص
في حين جعل المشرع ((. للمتعاقدين ب تفاق خاص ان يزيدا في ضمان الاستحقاق ا وان ينقصا هذا الضمان 

مدني 301/1م)الاردني  حكام ضمان الاستحقاق من النظام العام التي لا يجوز الاتفاق على ما يخالفها 
 . مدني مصري( 313)ي المادة كذلك فعل المشرع المصري ف(اردني
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 (1)رتقبل دعواد بعد سكوته ورضاد على النحو المذكو 
 
 
 
 

 

                           
 . 11ص –المصدر السابق  -امجد محمد منصور.د    (1)
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 الخاتمة
تناولنا في هذا البحث صلاحية السكوت للتعبير عن الارادة في عقد البيل لان الاصل في التعبير عن الارادة 
 ن يكون باللفظ و بالكتابة و بالاشارة المعهودة عرفا  و لو من غير الاخر   و بالمبادلة الفعلية الدالة على 

و هنا ( مدني عراقي  18م)وف الحال شكا في دلالته على التراضي التراضي  و ب تخاذ اي مسلك لا تدع ظر 
يثار التساىل عن مدو صلاحية السكوت لان يكون تعبيرا عن الارادة بصورة عامة و في عقد البيل بصورة 

و ( الايجاب و القبول )خاصة ؟  و هذا ما حاولنا بيانه في هذا البحث فبحثنا دور السكوت في انعقاد عقد البيل 
و دورد في بع  البيوع الواقعة على ملك الغير و بع  البيوع الموصوفة و ( البيل و الثمن )ي محل عقد البيل ف

و خلصنا الى ان للسكوت دورا مهما في مواضيل عدة بحسب الظروف و . اخيرا بينا دورد في اثار عقد البيل 
             :                 الملابسات التي يوجد فيها السكوت و كما يلي 

ممكن ان يعد السكوت وسيلة من وساال التعبير عن الارادة فهو يدل عليها بصورة صريحة في : اولا 
من  91حالات السكوت الموصوف و بصورة ضمنية في حالات السكوت الملاب  وفقا لما تقضي به المادة 

                                   .                                         القانون المدني العراقي 
السكوت موقف سلبي لا يمكن ان يكون تعبيرا عن الارادة بالنسبة للايجاب و حتى لو سكت الموجب :ثانيا 

بعد صدور الايجاب منه فترة من الزمن فهذا السكوت يعد دليلا على رغبته في المضي ب يجابه حتى يواجه هذا 
 . جه اليه الايجاب القبول او الرف  ممن و 

المبد  القانوني يقرر انه لا ينسب الى ساكت قول و لكن السكوت في معر  الحاجه الى البيان : ثالثا 
اذ من الممكن ان يكون السكوت وسيلة من وساال التعبير عن الارادة في ( مدني عراقي  91/1م)يعتبر قبولا 

ين و اتصل الايجاب بهذا التعامل او اذا تمخ  مجال القبول لاسيما اذا كان هناك تعامل سابق بين المتعاقد
 .              الايجاب لمنفعة من وجه اليه

 91نىيد ر ي الدكتور عبد المجيد الحكيم ب ن نطاق تطبيق الاصل و الاستثنا  الواردين في المادة : رابعا 
حصر لها و يكون من الافضل من القانون المدني العراقي لا يقتصر على العقود بل يمتد الى حالات كثيرة لا 

افراد مكان لهذا الاصل و الاستثنا  في الباب التمهيدي من القانون المدني لتشمل احكامها كل ابواب القانون لا 
 .                                    العقود فقط 

بحيث تطبق هذد  ينص القانون في تنظيمه للعقود على احكام و قواعد مكملة لارادة المتعاقدين :خامسا 
الاحكام اذا لم يرد في العقد ما يخالفها بحيث اذا سكت الطرفان عن تنظيم امر معين فهذا السكوت يفسر ب نهما 

 .                                                   راضيان بما نظمه المشرع من احكام 
د البيل الا انهما يتفقان على تحديدد مستقبلا قد يسكت المتعاقدان عن تحديد الثمن عند ابرام عق :سادسا 

ف ن كان من الممكن تحديدد فالعقد يعتبر صحيحا على الرغم من سكوت المتعاقدين عن تحديد الثمن ما دام قد 
                                       .                    نا استخلاصه من ارادتهما الضمنيةاتفقا على وضل اس  معينة لتحديدد في المستقبل او قد يكون ذلك ممك

ف ذا ر و المبيل و سكت و لم يعتر  ,اذا ثبت للمشتري خيار الرىية لعدم رىيته المعقود عليه  :سابعا 
 . عليه ف ن سكوته يفسر رضا د بالمبيل و اسقاط لحقه بخيار  الفسخ 
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عليها وقت العقد وسكت المشتري عن ذلك  اذا سلم الباال المبيل للمشتري مل تغير حالته التي كان :ثامنا 
ف ن هذا السكوت معناد عدم اعترا  المشتري على هذا التغيير و رضاد بالمبيل بشرط ان تمضي مدة معقولة 
تقدر من قبل القاضي معها يمكن القول ان المشتري الساكت قد عاين المبيل و رضي به على الرغم من تغيير 

 .                           ند العقد حالته التي كان متفقا عليها ع
اذا حصلت زيادة في مقدار المبيل وعلى الرغم من ان الباال سلمه الى المشتري مل علمه بهذد  :تاسعا 

الزيادة و سكت عنها ف ن سكوته يعد رضا  من جانبه بالبيل بالثمن المتفق عليه ولا يحق له بعد ذلك ان يطلب 
 .تكملة الثمن 
ت خر الباال في تسليم المبيل للمشتري في الوقت المتفق عليه و سكت المشتري و لم يبد  اذا:  عاشرا

 .                             اعتراضا على هذا الت خير فهذا يفسر ب نه تنازل عن حقه في المطالبة بالتنفيذ العيني الى الفسخ 
يب الخفي في المبيل و رغم ذلك تعاقد عليه في ضمان العيوب اذا علم المشتري بوجود الع:  الحادي  عشر

ف ن سكوته عن هذا العيب يدل على انه تنازل عن حقه في الرجوع بالضمان الى الباال اما بالنسبة لضمان 
الاستحقاق ف ذا قام الباال ب علام المشتري بسبب استحقاق المبيل لاسيما اذا كان سبب الاستحقاق ظاهرا و سكت 

 .                               م العقد ف نه يكون قد رضي بعدم الرجوع على الباال بضمان الاستحقاق المشتري عن ذلك و ات
برز دور السكوت في مجال البيل بشرط التجربة فيجوز للمشتري تجربة المبيل قبل ابرام عقد :  الثاني عشر

يلاامه فيجب عليه ان يعلن رفضة للمبيل  البيل و على الباال ان يمكنه من ذلك فاذا جرب المشتري المبيل و لم
صراحةً  و خلال المدة المتفق عليها بين الطرفين فاذا لم تحدد مدة ففي مدة معقولة يحددها الباال فاذا انقضت 
هذد المدة و سكت المشتري ولم يبد اعتراضه على المبيل رغم تجربته فان القانون اعتبر هذا السكوت قبولا للمبيل 

 .مدني عراقي (  321م )  عن ارادة المشتري بقبول المبيل  ً و عدد معبرا
وجدنا اختلاف بين موقف كل من المشرع العراقي و المصري و الاردني في تكييف البيل  :الثالث عشر  

بشرط المذاق ففي القانون المدني العراقي و ان خلا من نص يحدد حكم البيل بشرط المذاق الا ان الراجد فقهاً  
لي  اكثر من مجرد وعد بالبيل صادر من جانب الباال و ملزم له وحدد اما المشرع المصري فقد اعتبرد هو انه 

 .وعداً  بالبيل في حين اعتبرد المشرع الاردني عقداً  صحيحاً  و نافذاً  لكنه غير لازم 
نسبة للقبول بعقد براينا ان السكوت يمكن ان يكون وسيلة من وساال التعبير عن الارادة بال:  الرابع عشر

البيل فطرفي العقد اذا لم يرتضيا امراً  معيناً  عند ابرام العقد فلا بد ان يعلنا ذلك صراحة اما اذا سكت كلاهما او 
احدهما فهذا يدل على قبولهما بابرام العقد و المضي به و تحمل اثارد لان الساكت اذا اراد ان يعتر  لتكلم و 

السكوت في معر  )) ى الكلام و هذا ما قال به فقها  الشريعة الاسلامية لكنه سكت في معر  الحاجة ال
 ((. الحاجة بيان 

 
و  خر دعوانا ان الحمد   رب العالمين و الصلاة و السلام على نبينا محمد و  له و صحبه )) 

 ((ينالمنتجب
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