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  المستخلص
ان موضوع ضوابط النظام العام في سلطة الادارة في الرقابة والتوجیھ في تنفیذ عقد      

من المواضیع المھمة والحیویة و الدقیقة بنفس الوقت التي تتناول احكام النظام  الاشغال
العام باعتبارھا الاحكام الحاكمة التي لا یجوز مخالفتھا ولا الاتفاق على ما یخالفھا 
لارتباطھا بالمصالح العلیا القاعدیة للمجتمع والدولة فھي قد تأخذ صورة القواعد الامرة 

فسلطھ الادارة في الرقابة والتوجیھ في تنفیذ العقد  ھا بقوانین خاصة،في ما لو تم تشریع
سلطة استثنائیة غیر متوافرة في العقود المدنیة لما لھا من اجراءات متعلقة بإصدار 
القرارات الإداریة لتوجیھ المتعاقد معھا و مراقبة اجراءات التنفیذ ومراحل التنفیذ حتى 

  قا لما تم الاتفاق علیھ لتحقیق المصلحة العامة.تصل بھ الى حسن تنفیذ العقد وف
Abstract 
 The issue of public order controls in the management authority in overseeing 
and directing the implementation of the works contract is one of the important, 
vital and accurate topics at the same time that deals with the provisions of public 
order as they are the ruling provisions that may not be violated nor agreed on 
what contradicts them because of their association with the higher basic interests 
of society and the state, as they may take the form of rules  The command, if it 
was legislated by special laws, separating the management authority in 
monitoring and directing the implementation of the contract is an exceptional 
authority that is not available in civil contracts because of its procedures related 
to issuing administrative decisions to direct the contractor and monitor the 
implementation procedures and stages of implementation until he contacted him 
to properly implement the contract according to  When it was agreed upon to 
achieve the public interest. 

  المقدمة
ان سلطة الادارة في الرقابة والتوجیھ من السلطات غیر المتوفرة اولا/موضوع البحث: 

في العقود المدنیة والتي تتیح للإدارة صلاحیة مراقبة تنفیذ عقد الاشغال على الرغم من 
احالتھ الى المقاول وفي سبیل ذلك یكون لھا الحق في اتخاذ مجموعة من الاجراءات 
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د من السلبیات  التي یقوم بھا المتعاقد فتقوم بذلك باتخاذ وسائل مادیة ووسائل القانونیة للح
قانونیة لمراقبة وتوجیھ المتعاقد معھا وتوجھھ على حسن تنفیذ عقد الاشغال وان ھذه 
السلطة من السلطات الممنوحة لجھة التعاقد وفقا للقانون وھي متعلقة بالنظام العام ، التي 

  ى مخالفتھا او التنازل عنھا لارتباطھا بالمصلحة العامة.لا یجوز الاتفاق عل
ان اھمیة الموضوع تنبع من اھمیة وخطورة المشاكل المصاحبة ثانیاً/ اھمیة البحث :

لتنفیذ عقد الاشغال والاثار السلبیة المترتبة على ظھور ھذهِ المشاكل، اذ تعد تلك القواعد 
تھ، اذ تكون تلك الاحكام المتعلقة بالنظام الأساس الذي یفترض على الإدارة وجوب مراعا

العام احكاما قطعیة لا یجوز التنازل عنھا ولا الاتفاق على مخالفتھا، وغیر ذلك كثیر من 
المشاكل التي تصاحب تنفیذ عقد الاشغال ، لذلك وللحد من الظواھر السلبیة المصاحبة 

لعام في الرقابة لھذهِ المشاكل یصبح من الضروري البحث في  ضوابط النظام ا
والتوجیھ، على الرغم من كثرة المؤلفات المختصة بدراسة العقود الاداریة الا اننا 

  لاحظنا انعدام المؤلفات المعنیة بدراسة احكام النظام العام في عقد الاشغال العام .
ثالثاً / مشكلة البحث : تكمن مشكلة الدراسة في غموض الحدود المتاحة للإدارة والاسس 

ي یمكن ان تعمل على اساسھا في ممارسة سلطتھا في الرقابة والتوجیھ بتنفیذ عقد الت
الاشغال لتحقیق النتائج المبتغاة من وراء تنفیذ ھذا العقد ، وذلك بسبب الاختلاف في 
الاحكام القانونیة نتیجة تعدد التشریعات المنظمة لذلك و المتعلقة بالنظام العام في تنفیذ 

لقواعد التي لا یجوز الاتفاق على خلافھا سواء من قبل الإدارة او عقد الاشغال أي ا
المتعاقدین معھا. فضلاً عن غموض بعض النصوص الخاصة بأبرام و تنفیذ العقود 
الاداریة فلا یوجد في العراق قانون خاص بالعقود الحكومیة ینظم كل التفاصیل المتعلقة 

تعمل الادارة في ضوئھا اثناء ممارستھا بالعقود الاداریة ویوضح الحدود والاسس التي 
  في كل مرحل ابرام وتنفیذ العقد الاداري.

رابعا/ منھجیة البحث : سنعتمد في دراستنا على المنھج الاستقرائي التحلیلي التطبیقي 
للنصوص القانونیة والانظمة والتعلیمات ذات الصلة بموضوع الدراسة وذلك عن طریق 

وتدعیمھا بالآراء الفقھیة  فضلاً عن الاستعانة بالإحكام  استقراء مضامین تلك النصوص
والتطبیقات في ترجیح الافكار، ومقارنتھا مع بعض النماذج المقارنة باستخدام المنھج 

  المقارن.
خامسا / ھیكلیة الدراسة: سیتم تقسیم البحث على مطلبین اذ سنتناول في  المطلب الأول 

، وفي المطلب الثاني سنتناول ضوابط النظام العام  مفھوم النظام العام في عقد الاشغال
في سلطة الادارة في الرقابة والتوجیھ وننھي بحثنا بخاتمة نبین فیھا اھم النتائج 

  والمقترحات .
  مفھوم النظام العام في عقد الاشغال: المطلب الاول

ه في قلب النظام في الواقع ان الاحكام التي یتناولھا النظام العام،  لھا فائدة متجذر     
القانوني، وكذلك في مدلول الدولة عموما لما ینطلي من مرحلة تحول من الا دولة والا 
نظام بوجود جماعات تحكمھا اعراف بالإمكان اختراقھا بسھولة الى وجود احكام ملزمة 
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لا یجوز الاتفاق على مخالفتھا لارتباطھا بالأسس العامة للمجتمع، الذي یعد البناء 
في الدولة، لذا سنتناول ھذا المطلب في فرعین اذ سنتناول في الفرع  الاول  الاساس

  . التأصیل القانوني للنظام العام معنى النظام العام وفي الفرع الثاني سنتناول
  معنى النظام العام: الفرع الاول

للنظام العام اھمیة مؤثرة في النظام القانوني ولھ السیادة و الریادة على كل فروع 
لقانون، الا ان بروز ھذه الفكرة تختلف من قانون الى اخر، فالبعض منھا یبرز اھمیة ا

كبیرة لتلك الاحكام والبعض الاخر یعطیھا اھمیة نسبیة، فالقانون الاداري لھ اثر كبیر في 
اعمال السلطة التنفیذیة وادارتھا لجمیع المرافق العامة ، وحمایة عناصر النظام العام 

منھا تقلیدیا كالأمن والصحة والسكن وما كان غیر تقلیدي كالنظام العام  سواءاً ما كان
  )١( الاقتصادي والنظام العام الجمالي كالبیئة والرونق .

ولھذه الاحكام الاثر الجلي في ظل العقود الاداریة لما لھا من قیمة علیا في العملیة 
یة تلك الاحكام في بیان عقد التنفیذیة التي تقوم بھا الادارة بكل مفاصلھا، وتظھر اھم

الاشغال العامة لما لھذا العقد من مكانھ في اعمار البنى التحتیة للدولة عموماً، فتدخل تلك 
الاحكام في اركان عقد الاشغال العام وكذا آلیة تنفیذه اذ یشترط ان لا یكون السبب 

  )٢(مخالف للنظام العام والآداب 
الحریات الفردیة لصالح الاحتیاجات العامة ولا  ان منظومة النظام العام تعني تقیید

یستطیع اي مجتمع تجاھل مقتضیات النظام العام، مما دعي بالبعض الى القول ان 
الغرض النھائي لوجود الدولة ھو المحافظة على النظام العام، لما یحتویھ من الیة 

العام والآداب ھما للمحافظة على الحیاة الاجتماعیة وتحقیق العدالة، ان مصطلح النظام 
مصلحان توأمان تجدھما في بادئ الامر مشاراً الیھا في القانون المدني الفرنسي في 

) منھ اذ حاولت طرح تلك القواعد القائمة على القیم داخل المنظومة القانونیة ٦المادة (
التي تحیل الى البعض نظرات اجتماعیة اساسیة،  والتي یشار الیھا باعتبارھا تمثل 

  )٣(انون الطبیعي.الق
وعلیھ فقد عمد مشرع القانون الى اقامة جسوراً داخل قالب القانون یستطیع القاضي 
من خلالھا من ابطال العقود استناداً الى فكرة المنفعة العامة القائمة على القیم العامة بعیداً 

احیة عن الاسباب الشكلیة لإبطال العقود،  وعلیھ سنقوم بدراسة ھذا الموضوع من الن
  اللغویة والاصطلاحیة وراي التشریعات حول احكام النظام العام في ثلاث نقاط.

ان كلمة (نظام) في اللغة لھا معان مختلفة لذا سنتناول اولا: المعنى اللغوي للنظام العام: 
اھمھا، فیقال نَظَمَ الشيء ینظمھ نظاما ونظماً ، اي الفھ وجمعھ في سلك داخل فانتظم 

، نظم، نظمھ، ینظمھ نظماً ونظاماً ونظمھ فانتظم ونظمت اللؤلؤ اي جمعتھ  وَتَنظم، ونظم
                                                        

، و  ١٠٤، ص٢٠١١للضѧѧѧѧبط الاداري، دار الجامعѧѧѧѧة الجدیѧѧѧѧدة، الاسѧѧѧѧكندریة،   ) د. حسѧѧѧѧام مرسѧѧѧѧي، التنظѧѧѧѧیم القѧѧѧѧانوني   ١( 
  .٣٠٨اللوائح الاداریة وضمانة الرقابة علیھا، منشأ المعارف ، الاسكندریة، ص، د. سامي جمال الدین 

  النافذ.١٩٥١لسنة   ٤٠) من القانون المدني العراقي رقم ١٣٢) المادة(٢(
دونѧѧѧѧѧѧة السѧѧѧѧѧѧنھوري القانونیѧѧѧѧѧѧة نشѧѧѧѧѧѧوء القѧѧѧѧѧѧانون المѧѧѧѧѧѧدني العربѧѧѧѧѧѧي       ) غѧѧѧѧѧѧازي بیخѧѧѧѧѧѧور، ترجمѧѧѧѧѧѧة رشѧѧѧѧѧѧا جمѧѧѧѧѧѧال، م    ٣(

  .٢٦٠،ص٢٠٠٩) الشبكة العربیة للأبحاث والنشر، بیروت ، ١٩٤٩\١٩٣٢المعاصر(
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في السلك تناظمت الصخور اي تلاصقت ، والنظام ما نظمت فیھ الشيء من خیط وغیره 
، ونظام كل امر ھو ملاكھ ، والجمع منھ ( انظمة الحكم ) ، ومنھ ایضاً النظم ، نظمت 

ذلك یراد منھ النظام في كل شيء حتى یقال : الخرز بعضھ الى بعض في نظام واحد، ك
لیس لأمره نظام، اي لا تستقیم طریقتھ، ویقال لیس لإمرھم نظام اي لیس لھ ھوى ولا 

  .)١(متعلق ولا استقامة ، ویقال أیضاً مازال على نظام واحد اي عادة واحدة
على نظام  والنظام ھو قوام كل امر ویراد بھ أیضاً الطریقة والمنھج ومنھ یقال ( ھم

واحد ) اي على طریقة واحدة او على منھج واحد، كما یراد بالمعنى اللغوي للنظام ھو 
الخضوع للقوانین والحفاظ علیھا ، او ھو الخضوع لقاعدة معینة في الاقتصاد او في 
طرق الحكم ونحوه ، ومنھ النظام الدیمقراطي او النظام الرأسمالي او النظام الاشتراكي 

لاستبدادي وغیره، كما تدل كلمة ( نظام) دلالة اجتماعیة على كل الامور التي او النظام ا
  .)٢(تنظم بھا حیاة الافراد والمجتمعات والدول

ونظم اللؤلؤ جَمَعھ في السلك وبابھ ضَرَب و( نَظَّمھ تنظیما ) مثلھ ، ومنھ ( نَظَم ) 
و( نظمٌ ) من لُؤلُؤٍ وھو في ) ،٣(ؤلؤ  الشّعرْ و( نَظَّمھ ) و( النّظامُ ) الخیط الذي یُنظم بھ الل

  .)٤(الاصل مصدر ( والنظام) الاتساقُ
اما العام ، جاء بلسان العرب ، عم یعم عمم ، اي رجل یعم الناس بمعروفھ اي 
یجمعھم ، وكذلك ملم یلمھم اي یجمعھم ، ویقال قد عممناك امرنا اي الزمناك ، والمعلم 

لجأ الیھ العوام ، والعمم من الرجال الكافي الذي یعمھم السید الذي یقلده القوم امورھم وی
بالخیر والعم من الطول والتمام. وعمعم الرجل اي كثر جیشھ بعد قلة وفي الحدیث سألت 
ربي ان لا یھلك امتي بشبھة عامة اي بقحط عام یعم جمیعھم ویراد بالعامة القیامة لآنھا 

  .)٥(تعم الناس بالموت
الباحث ان المعاني اللغویة لمفردة النظام العام ، اخذت معاني  بناءً على ما تقدم یرى

مختلفة ، عند اھل اللغة ، مما یجدر بنا اخذ المعنى الذي یتسق مع المضمون القانوني 
لإحكام النظام العام، والولوج بھ الى الاحكام الخاصة التي اشارت الیھا التشریعات ، 

یھبط بھا من الضمیر الاعلى للمجتمع بنصوص وكذا الاحكام التي لم یستطع المشرع ان 
تشریعیة، لان تلك الاحكام لھا خصوصیة لارتباطھا بالأسس الاجتماعیة العلیا للفرد 

  والمجتمع بل للدولة عموما.
ان احكام النظام العام ،من الاحكام التي تستعصي ثانیا: المعنى الاصطلاحي للنظام العام: 

من ارتباط وثیق بتحقیق المصالح العامة العلیا سواء كانت  بطبیعتھا على التحدید، لما لھا
المصالح السیاسیة ام الاقتصادیة ام الاجتماعیة، ومرد ھذا الارتباط ارجحیة المصالح 
العامة الأساسیة على المصالح الفردیة الذاتیة، وایضا لاختلاف تلك المصالح الأساسیة 

                                                        
)ابѧѧن منظѧѧور ، لسѧѧان العѧѧرب ، طبعѧѧة مراجعѧѧة ومصѧѧححة ، لجنѧѧة مѧѧن الاسѧѧاتذة ، المجلѧѧد الثѧѧامن ، الاحѧѧرف( ل.م.ن) ،            ١(

  .٦٠٩، ص ٢٠٠٢، باب النون ، الدار الحدیث ، القاھرة 
  . ٨١٠، ص ١٩٩٥، دار العلم للملایین ، لبنان ،  ٨) جوان مسعود، الرائد (معجم لغوي عصري) ، ط٢(
  . ٨١٨) المنجد في اللغة ، طبعة جدیدة ، الطبعة الحادیة والعشرین ، بدون سنة طبع ، ص٣(
  . ٦٦٧، ص ١٩٨٣ة ، الكویت ، ) محمد بن ابي بكر بن عبد القادر الرازي ، مختار الصحاح ، دار الرسال٤(
  .  ٢٨٨) ابن منظور ، لسان العرب ، المصدر السابق ، ص٥(
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دیة علیا في مجتمع ما لا یرتقي الى ذلك بین المجتمعات ثم ما یعتبر مصلحة اساسیة قاع
المستوى في دول اخرى، واختلاف ثقافات و میول المجتمعات، لذا فمسالة اعطاء المعنى 
الاصطلاحي للنظام العام من المسائل التي خاضت مخاض عسیر لنسبیة ومرونة وتطور 

عنى لفكرة النظام احكام النظام العام، فقد اجتھد الفقھ والقضاء كلا حسب توجھھ لإعطاء م
العام، لذا سنتناول في نقاط ثلاث ، التعریف التشریعي والتعریف الفقھي والتعریف 

  القضائي.
في الواقع تدخلت التشریعات لصیاغة نصوص / التعریف التشریعي للنظام العام: ١ً

 تحمي الحیاة الاجتماعیة عموماً وفي شتى مجالات الحیاة اذ ان النظام العام ھو البوابة
التي تمر منھ العوامل الاجتماعیة والاقتصادیة والاخلاقیة باعتباره یمثل القانون السائد 
اجتماعیا، اذ ان المبادئ القانونیة المدرجة في اطار النظام العام وھي المبادئ التي نقصد 
بالاستعانة بھا تأمین مصلحة عامة سیاسیة اجتماعیة متعلقة بكبرى اولویات النظام 

لاعلى وھي التي تسبق في اھمیتھا اي مصالح خاصة، اذ ان احد اھم الامثلة المجتمعي ا
المحوریة للنظام العام والمستحقة للعبور من خلال البوابة ھو المبدأ الاخلاقي و 
الضمیري في حمایة الضعفاء كمرحلة صحیة یشارك فیھا المجتمع كلھ بنصیب معین ، 

اء تعریف للنظام العام، الا ان النصوص رغم توجھ المشرع الفرنسي السلیم بعدم اعط
، قد توالت في توضیح العناصر الاساسیة للنظام العام، و المشرع الفرنسيالتي جاء بھا 

       )١(.اعطى مھمة المحافظة علیھا للبولیس المحلي
منھ مبدأ اساس ذات توجھ  )٢(وقد شرع القانون المدني الفرنسي في المادة السادسة

ایة النظام المجتمعي على ادوات استعملھا واضعوا التشریع الفرنسي فردي معني في حم
  لإبطال العقود بعیداً عن الاسانید الشكلیة.

) من القانون المدني الفرنسي التي نصت على ((ان العقد ١١٣٣وكذلك المادة (
یبطل اذا كان سببھ محرماً بمقتضى القانون او كان مخالفاً لحسن الآداب او النظام 

  .)٣())العام
إن النظام العام یتسم بتعدد الوجوه ویعكس التغییر الذي یتوافق مع تنوع      

المشاكل وعدم استقرارھا ، فھو یستقر في توازن القوى بین القانون والاقتصاد ولھ 
وظائف مختلفة حسب طبیعة ھذه العلاقات، و بشكل عام  یمكننا الإشارة إلى التمییز 

عینة للنظام العام مثل الحمایة والتنظیم والتصمیم والتنظیم التقلیدي بین الأھداف الم
الذاتي، و یرتكز القانون العام الفرنسي على تأسیس وتعبئة المبادئ التي تتمیز بالتطور 
والمرونة التي تتجنب من تعریف دقیق للنظام العام، كما ھو الحال مع مفاھیم المصلحة 

وبین الفقیھ جورج فیدیل، الفرق بین المفاھیم  العامة والمنفعة العامة والخدمة العامة،
التنظیمیة البحتة التي یمكن أن تحصل على تعریف كامل والوصول إلى "وحدة حقیقیة" 
وفقًا للمعاییر المنطقیة المعتادة والمفاھیم الوظیفیة المستمدة وحدتھا من فائدتھا ، "تنطلق 

                                                        
)١(R.Bonnard. precis de droit Adm,L.G.J.4e-ed,1943, p.415.  
  النافذ.  ١٨٠٤) من القانون المدني الفرنسي لعام ٦٠) المادة( ٢(
  لنافذ. ا ١٨٠٤) من القانون المدني الفرنسي لعام  ١١٣٣) المادة( ٣(
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في ملاحظة أن عمل الفقھ والعقیدة مباشرة من وظیفة یعطي الوحدة الحقیقیة". ولم یفشل 
الاجتماعیة والقانونیة یمكن أن یقودھما شیئًا فشیئًا إلى الانضمام إلى تولیفة متفوقة ذات 
طبیعة مفاھیمیة للنظام العام، فھل یمكن أن یكون ھذا ھو الحال بالنسبة للنظام العام الذي 

كرة الوظیفة العامة واندفع الى لا یزال یُنظر إلیھ على أنھ فكرة وظیفیة ام انھ تجاوز ف
دائرة العقود واتسع اطاره المفاھیمي الى مساحة اوسع مما كان علیھ سابقا ضمن دائرة 

  )١(انحسار المفھوم.
ویتمیز النظام العام عن النظام القانوني الذي یظھر انھ كأساس مبني على      

مي لدى الفقھاء سابقا والآن لخروجھ القاعدة القانونیة، اما النظام العام فقد اثار الجدل العل
عن الوضعیة المعیاریة وللاعتقاد بأن النظام العام یتجاوز مجموع المعاییر للاعتماد على 
مصادر أخرى كثیرة فھو اوسع من حیث المبدأ من القاعدة القانونیة، واخیرا نستطیع 

والتي تجد اساسھا في القول ان النظام العام في العقود الاداریة لھ وظیفة محددة للغایة 
القانون المدني والتي  تقیید الحریة التعاقدیة للأفراد، وسیضمن القاضي أن ھناك تناسبًا 
عادلًا بین خطورة تھدیدات الوضع العام وخطورة إجراءات الإدارة. ولابد من الاقرار 

  .بما تلعبھ ظروف الزمان والمكان دورًا أساسیًا في ھذا التقییم
العام یضیق اذا ما اكتسب المذاھب الفردیة ھیمنة في المجتمع وھذه  ان اطار النظام

النظم تمنح الفرد حریتھ وبمقتضاھا لا تتدخل الدولة في شؤونھ ، ولا تحمیھ أیضاً اذا كان 
ضعیفاً ، ولا تقوم بالتقیید من جموحھ  اذا كان قویاً ، وفي المقابل اذا كانت المذاھب 

ار المذھب الاشتراكي حینھا تتسع ساحة النظام العام، الجماعیة ھي المھیمنة على غر
وتتدخل الدولة في الحیاة الخاصة ، وتحمي الضعفاء من الاقویاء بل یحمي الضعفاء من 

  انفسھم كما في الاذعان وفي نظریة الاستقلال.
وضمن التشریعات الغربیة ذات المنحى في ظل الاتجاه الفردي نحو الابتعاد عن 

لخاصة ظھر ذلك من خلال توجھ المشرع الالماني وما رافق من جدل كبیر تقیید الحریة ا
) في ١٣٨في مجلس الریجستاج الالماني حول وضع فكرة النظام العام في المادة (

مشروع القانون المدني الالماني وفي النھایة ادى الى استبعادھا والابقاء على مفھوم 
  .)٢(الآداب العامة

فإن فكرة النظام العام فیھ ھي فكرة قضائیة من خلق  اما التشریع الانكلیزي ،
القضاء، حیث جاءت العدید من القرارات القضائیة اذ عرفھ بانھا (( كل ما یضر 

  .)٣(بمصالح الجمھور فھو مخالف للنظام العام ))
فقد نأى بنفسھ كباقي التشریعات عن  التشریع المصرياما التشریعات العربیة ففي 

العام الا ان النصوص التشریعیة في مصر زاخرة في معالجة  وضع تعریف للنظام
 ١٥٩) من قانون ھیئة الشرطة المصري رقم ٣عناصر النظام العام، فقد بینت المادة (

                                                        
)1( Jacqueline Morand-Deviller. Ordre public économique, ordre public écologique. Revista do 

Programa de Pós-Graduação em Direito da PUCPR. vol. 9 | n. 1. 2018. P.p4-5 . 
  . ٢٧، ص ٢٠١٦، بغداد ،  ١) حسین عبداالله الكلابي ، النظام العام العقدي ، مكتبة السنھوري ، ط٢(
  . ٣٠٨، ص ١٩٦٧، بغداد ،  ١) د. عبد الحمید الحكیم ، الوسیط في نظریة العقد ، ج٣(
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والذي نصت على ((تختص ھیئة الشرطة بالمحافظة على النظام العام  ١٩٧١لسنة 
) من ٣٥.وكذلك في المادة ()١(والامن العام والادب العام وحمایة الارواح والاموال...))

والتي نصت على (( اذا كان محل الالتزام مخالف  ١٩٤٨القانون المدني المصري لعام 
  )٢( للنظام العام او الآداب كان العقد باطلا ).

) من قانون اصول المحاكمات( الملغي ) لتعدل ٦٤فقد جاءت المادة ( في العراقاما 
تبر وتنفذ بین العاقدین جمیع المقاولات والتعھدات التي لم ما كان نافذاً بالاتي ( أولاً : تع

تكن مخلة بالنظام العام و الآداب ولا ممنوعة بالقوانین والانظمة الخاصة ولا مغایرة 
  .)٣(للإحكام والقواعد المتصلة)

) من مشروع القانون المدني العراقي التي اشارت على بطلان ١٢٨وكذلك المادة (
ام العام او الآداب اذا كان محلھ ممنوعاً من التعامل بھ قانوناً او العقد المخالف للنظ

) ٤٠مخالف للنظام العام والآداب وتأكد ذلك في تشریع القانون المدني العراقي رقم (
) والتي نصت على ( یلزم ان یكون محل الالزام غیر ١٣٠في المادة ( ١٩٥١لسنة 

  .)٤(اب والا كان العقد باطلاً )ممنوع قانوناً ولا مخالف للنظام العام والآد
نلحظ مما سبق ان المشرع قد عمد الى وضع منظومة تتألف من ثلاث عناصر 
مرنة تتمتع بأھمیتھا المعیاریة وھي ((النظام العام و العدالة والمحكمة)) كقاعدة تقع 

ھذه خارج القانون ، والعدالة كقاعدة قانونیة والمحكمة باعتبارھا الجھة المنوطة بتعریف 
المنظومة وادارتھا ، وكان المشرع یسعى الى جعل العلاقة الدینامیكیة بین ھذه المعاییر 
الثلاث تجري على نسق منتظم وواحد ، اذ یعمل النظام العام على ارساء العدالة في 
التشریعات الوضعیة التي یتم سنھا، بینما یقع على عاتق المحكمة بكونھا الجھة 

المنوطة بالأشراف على ذلك ، واجب المحافظة على ھذه العلاقة  الاجتماعیة والقانونیة
  الدینامیكیة وضبطھا وتعدیلھا متى كانت سلطتھا في الحكم تقدیریة.

لذا نتمنى على المشرع العراقي ان یوضح ولو بشي موجز ما یعد من احكام النظام  
یصادر توجھات العام ، مع الابقاء على عدم ضبط تعریف جامع للنظام العام لكي لا 

وثقافات الاجیال اللاحقة، لان تلك الاحكام الخاصة بالنظام العام لیست ولیدة القانون فقط 
 بل ھي قواعد تراكمیة من النصوص الإمرة والقواعد العرفیة التي یكشفھا القضاء.

اجتھد الفقھ القانوني في وضع مجموعة كبیرة من التعاریف  للنظام / التعریف الفقھي: ٢
م ، بل ان البعض منھم من نعتھا بالنظریة لضخامة الاحكام التي تحویھا، ولا تساع العا

نطاق مجالھا باتساع نشاطات الدولة ، فھي تتنوع من اقواھا مرتبة وھو النظام العام 
السیاسي، والذي یرتبط ببنیان الدولة ومؤسساتھا الثلاث العلیا، والنظام العام الاجتماعي ، 

، لذا اصبح لزما علینا بیان معنى النظام العام الاصطلاحي فقھاً، والاقتصادي وغیره
لبیان غموض تلك الفكرة لاتصالھا بالمصلحة العامة، فعلى الرغم من الغموض والابھام 

                                                        
  .١٩٧١لسنة  ١٥٩) من قانون ھیئة الشرطة رقم  ٣٢) المادة (١(
  .١٩٤٨) من القانون المدني المصري لعام ٣٥) المادة (٢(
  الملغي. ١٩٥٠نةلس ٦٣) من قانون اصول المحاكمات العراقي رقم ٦٤)المادة (٣(
  . ١٩٥١لسنة٤٠) من القانون المدني العراقي النافذ رقم ١٣٠) المادة (٤(
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الذي اكتنف فكرة النظام العام وبیان مدلولھا ، فلم نجد تعریفاً شاملاً جامعاً لكل ما تتصف 
ة ومرنة ولكن تبقى للجھود الفقھیة الاثر البالغ في بھ ھذه الفكرة من مدلولات واسع

تسلیط الضوء على غموض ھذه الفكرة ، فتباین رجال الفقھ في بیان ارائھم حول احكام 
النظام العام فیعرف بانھ،( مجموعة الشروط اللازمة للأمن والآداب العامة التي لا غنى 

  .)١(علاقاتھم الاقتصادیة)عنھا لقیام علاقات سلیمة بین المواطنین وبما یناسب 
یركز ذلك على جانب معین دون ان یعطي للآمن والعلاقات الاقتصادیة قوة السیف 
ویرى البعض الاخر بانھ سلاح للدفاع ضد قانون اجنبي واجب التطبیق عادة اذا ما 

في حالة تركیزه على  )٢( تعارض فحواه مع المفاھیم العامة للبلد المراد تطبیقھ فیھ.
ن الواجب التطبیق في البلد في اطار الدولي الخاص ، ویرى اخر بان الدفع او القانو

الوسیلة التي یراد منھ عدم تطبیق القانون الاجنبي الذي كتبت القواعد لحكم تلك الرابطة 
القانونیة واحلال قانون المحكمة محلھ وذلك لوجود اختلاف كبیر في المفھوم بین 

  .)٣(عود الى دراسة تلك الحكمة فیطبق قانونھاالقانونین او ان ھناك مصلحة ت
ویعرف ایضا بانھ( الترتیب المتناسق للحیاة الاجتماعیة وغیاب الاضطرابات 
المھدرة لآمن الجماعة او القواعد التي یجب على الادارة الالتزام بھا ، وقد یعني القواعد 

  )٤(القانونیة التي لا یجوز للإفراد الاتفاق على مخالفتھا).
عني بانھ( فكرة قانونیة تھدف الى المحافظة على الاسس والمبادئ والقیم التي وی

یقوم علیھا المجتمع) ففي القانون المدني توجد كقید على ھویة المتعاقدین واما قانون 
العقوبات تمثل قاعدة اجرائیة یترتب البطلان على من یخالفھا وفي الدولي الخاص 

ي كقید على استبعاد القانون الاجنبي من التطبیق كقاعدة لتطبیق القانون الوطني ا
باعتباره قید على قواعد الاستناد. وكذلك في قواعد القانون العام فالدستوري یغیر النظام 
العام الذي لا یجوز مخالفتھ ، والقانون الاداري باعتباره من الاسس الرئیسة لھذا القانون 

  )٥( بشكل ضئیل لآنھ لم یتكامل.وفي القانون الدولي توجد فكرة النظام ولكن 
ویرى البعض الاخر بانھا( مجموعة القواعد والنظم التي یؤدي التقید بھا الى  

المحافظة على حسن سیر المصالح العامة في الدولة والى ضمان الامن والاخلاق في 
  )٦( المعاملات بین الافراد بحیث لا یجوز ان یستبدھا).

                                                        
) محمѧѧد محمѧѧد بѧѧدران ، مضѧѧمون فكѧѧرة النظѧѧام العѧѧام ودورھѧѧا فѧѧي مجѧѧال الضѧѧبط الاداري دراسѧѧة مقارنѧѧة فѧѧي القѧѧانونین           ١(

  . ١٢، ص١٩٩٢المصري والفرنسي، دار النھضة العربیة، القاھرة، 
).اشѧѧار الیѧѧھ د. حسѧѧن الھѧѧداوي: القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص، قسѧѧم ثѧѧاني ، مطبعѧѧة جامعѧѧة         cremien lois) الفقیѧѧھ (٢(

.وللمزیѧѧѧد ینظѧѧѧر بشѧѧѧرى زلاسѧѧѧي: النظѧѧѧام العѧѧѧام واثѧѧѧره علѧѧѧى اعتبѧѧѧارات الملائمѧѧѧة لقواعѧѧѧد       ١٨٢،ص١٩٨٢الموصѧѧѧل، 
،العѧѧѧدد ٢البلیѧѧѧدة الاسѧѧѧناد، مجلѧѧѧة البحѧѧѧوث والدراسѧѧѧات القانونیѧѧѧة، مجلѧѧѧة كلیѧѧѧة الحقѧѧѧوق والعلѧѧѧوم السیاسѧѧѧیة، جامعѧѧѧة        

  .٢٨، ص٢٠١٧العاشر،
) د. صѧѧѧѧلاح الѧѧѧѧدین جمѧѧѧѧال الѧѧѧѧدین، فكѧѧѧѧرة النظѧѧѧѧام العѧѧѧѧام فѧѧѧѧي العلاقѧѧѧѧات الخاصѧѧѧѧة بѧѧѧѧین القѧѧѧѧوانین الوضѧѧѧѧعیة والشѧѧѧѧریعة      ٣(

. ولѧѧم یحѧѧدد القѧѧانون العراقѧѧي مفھѧѧوم دقیѧѧق للنظѧѧام       ١١الاسѧѧلامیة، دار الفكѧѧر الجѧѧامعي، الاسѧѧكندریة، بѧѧدون سѧѧنة،ص     
) التѧѧѧѧي جѧѧѧاء فیھѧѧѧا(ویعتبر مѧѧѧن النظѧѧѧام العѧѧѧام بوجѧѧѧھ خѧѧѧѧاص       ١٣٠تطبیقѧѧѧات المѧѧѧادة (  العѧѧѧام واكتفѧѧѧى بѧѧѧإیراد بعѧѧѧض ال    

  الاحكام المتعلقة بالانتقال والاجراءات اللازمة للتصرف بوجھ خاص ... )
  .٧٩٧،ص ١٩٩٨) د. صلاح الدین فوزي: المبسوط في القانون الاداري، دار النھضة العربیة، القاھرة،٤(
  .٢٧٦، ص١٩٩٥داري الاردني، الجزء الاول، الطبعة الثانیة،) د. نواف كنعان، القانون الا٥(
  .٤٤) د. محمد عصفور ، البولیس والدولة ، المرجع السابق ، ص٦(
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ة القواعد التي تھدف إلى حمایة مصالح المجتمع ھو مجموع ویعرفھ البعض بانھ((
الأساسیة السیاسیة أو الاجتماعیة أو الاقتصادیة، وھو مجال تطبیق القواعد القانونیة 
الآمرة، ومن ثمّ لا یجوز للأفراد أن یتفقوا في عقودھم على ما یخالف ھذه المصالح، 

ر وفي البلد الواحد من حین ومفھوم النظام العام ھو مفھوم نسبي یختلف من مكان إلى اخ
إلى آخر، ومن ثمّ فإن نطاق النظام العام یضیق في ظل المذھب الفردي الذي یطلق 
العنان للحریة الفردیة، ویتوسع في ظل المذھب الاشتراكي او الماركسي الذي یرجح 

  )١(.المصلحة العامة على مصلحة الفرد)
رفھ بانھ(الوضع الطبیعي او فیما یقتصر البعض تلك الفكرة بأربع كلمات اذ یع

  )٢( المعنوي لمجتمع منظم).

و ان لإحكام النظام العام في ابرام عقد الاشغال العام اھمیة كبیرة اذ تتأرجح ھذه 
الفكرة بین كون تلك الافكار تمثل ضابطاً على رجل الادارة وعلى من یتعاقد معھ ، اذ ان 

ن. اذ تُعد فكرة النظام العام القید الحقیقي اي مخالفة لتلك الاحكام یعرض العقد الى البطلا
  .)٣(على مبدأ سلطان الادارة

ویرى العمید ( ھوریو ) انھا یجب ان تحمل معنى النظام المادي الملموس الذي یعد 
بمثابة حالة واقعیة لمناھضة الفوضى ، اما النظام الادبي الذي یتعلق بالمعتقدات 

  .)٤( والاحاسیس
نسي حول فكرة النظام العام ولكن بالاعتماد على علاقتھ وقد اختلف الفقھ الفر

بالضبط الاداري وقسموه الى نظام مادي ملموس ومعنوي یمثل الجانب الادبي، وانقسموا 
) حیث یرى ان النظام العام Walineالى اتجاھات مختلفة، فمنھم اتجاه یتزعمھ الفقیھ (

ھ بیردو ان فكرة النظام العام ذات یشمل الجانب المادي والجانب المعنوي ، ویرى الفقی
مضمون واسع بحیث یشمل الادبي والمادي والنظام الاقتصادي اي یشمل جمیع نواح 
النشاط الاجتماعي، ویرى الفقیھ (ھیلي) ان النظام العام فكرة خلقیة وذھب الفقیھ ( لویس 

د) انتقد تلك الاراء لیكص ) ان فكرة النظام العام فكرة متغیرة عائمة ، بینما الفقیھ (بیرنرا
واعتبر انھا تؤدي الى التشكیك في جدوى دراسة فكرة النظام العام ، وذلك لان ھؤلاء 

  )٥(الفقھاء اعتبروا ان تلك الفكرة غیر محددة وواسعة مع ان الواقع والحقیقة تجافي ذلك.
وذھب جانب اخر الى ان فكرة النظام العام ظاھرة قانونیة شاملة توجد في القانون 

  .)٦(الخاص كما توجد في القانون العام
                                                        

  .٨٠، ص١٩٨٣) حبیب ابراھیم الخلیل، المدخل للعلوم القانونیة(النظریة العامة للقانون) القاھرة،١(
رابѧѧي، النظѧѧام العѧѧام فѧѧي العقѧѧود المدنیѧѧة، رسѧѧالة دكتѧѧوراة،       ) احمѧѧد مسѧѧلم، رسѧѧالة مѧѧن بѧѧاریس.نقلا عѧѧن جѧѧودة السѧѧید ع      ٢(

  .٤٩،ص٢٠١١جامعة بنھا، 
) د. عصѧѧام انѧѧور سѧѧلیم ود. محمѧѧد حسѧѧن قاسѧѧم ، مبѧѧادئ القѧѧانون ، مطبعѧѧة دار الجامعѧѧة الجدیѧѧدة للنشѧѧر ، الاسѧѧكندریة             ٣(

  . ٢٤٧، ص ١٩٩٣، 
  . ٩٣، ص ٢٠١١ة الجدیدة ، الاسكندریة ، ) د. حسام مرسي ، التنظیم القانوني للضبط الاداري ، دار الجامع٤(

)5(  Panl Bernd : la notion d' order Pnblic en droit adminis trqtf Paris, 1962 , P230. 
  . ٩٤ـ  ٩٣نقلاً عن حسام مرسي ، التنظیم القانوني للضبط الاداري ، مصدر سابق ، ص

الدسѧѧѧتوریة لفكѧѧѧرة النظѧѧѧام العѧѧѧام، بحѧѧѧث منشѧѧѧور فѧѧѧي    ) د. علѧѧѧي حسѧѧѧن عبѧѧѧد الامیѧѧѧر .و. علѧѧѧي مجیѧѧѧد العكیلѧѧѧي، الحمایѧѧѧة   ٦(
  . ٩٠، ص٢٠١٨،بغداد حزیران٤٤مجلة دراسات قانونیة تصدر عن بیت الحكمة، العدد
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توالت الاحكام القضائیة في اغلب البلدان وكان جھداً واضحاً ً/التعریف القضائي: ٣
لرجال القضاء حول تلك الفكرة ففي فرنسا ذھب قضاء مجلس الدولة الفرنسي في اول 

القضائیة لمجلس وبعد ذلك توالت الاحكام  )١(الامر الى تبني الاتجاه المادي للنظام العام
، والتي  ١٩٥٩الدولة بتبني الاتجاھین معاً المادي والادبي في قضیة ( لونیسیا ) في عام 

قضى فیھا بحرمة ارتداء النساء لاي زي للرجال وصادق على اللائحة الضبطیة في ھذا 
  .)٢(المجال

نین وقد ذھبت المحكمة الفیدرالیة السویسریة الى ان النظام العام ھو مجموعة قوا
  .)٣(والمراسیم والقرارات التي مما تبنى ان مصدر النظام العام ھو القوانین والانظمة

انھ (( لا نظام عام سوى القانون  ١٩٤٨وجاء في محكمة التمییز في بلجیكا في عام 
المتعلق بالمصالح الاساسیة للدولة او المجتمع ، او الذي یحدد في القانون المدني الاسس 

  .)٤(یقوم علیھا النظام الاقتصادي والاخلاقي في المجتمع القانونیة التي
اما في مصر فقد كان لمجلس الدولة المصري صفة السبق من مثیلھ مجلس الدولة 
الفرنسي حول الجمع بین مجالي النظام العام المادي والمعنوي بفترة فاقت نظیره 

  .)٥(الفرنسي
محكمة القضاء الاداري في  وقد تجسدت تلك الاحكام في القرارات التي اصدرتھا

مصر حول مصادرة كتاب الدین والضمیر، حول ما ذكرتھ المحكمة في حیثیات الحكم 
  .               )٦(من ان الكتاب بناھض النظام العام ویخل بالآداب العامة

ان  ٧/١١/٢٠١٠اما القضاء العراقي فقد جاء في حكم لمحكمة التمییز الاتحادیة في 
یكون باطلاً متى ما خالف النظام العام تأكیداً على علویة فكرة النظام العام محل الالتزام 

  .)٧(وحتمیة احترام قیدھا
والذي بین مفھوم  ٢٠١٢) لسنة ٦٣وكذلك قرار المحكمة الاتحادیة العلیا رقم (

) من ٣٨( النظام العام حول الطعن بعدم دستوریة بعض النصوص المخالفة للمادة
والذي نص على انھ (ان مفھوم النظام العام والآداب العامة الواردین الدستور العراقي، 

                                                        
،  ٢٠٠٣، القѧѧѧѧѧاھرة ،  ٣) محمѧѧѧѧد الوكیѧѧѧѧل ، حالѧѧѧѧѧة الطѧѧѧѧوارئ وسѧѧѧѧѧلطات الضѧѧѧѧبط الاداري ، دار النھضѧѧѧѧѧة العربیѧѧѧѧة ، ط     ١(

  . ٦٣ص
  . ١٣٩، ص ١٩٧٢، دار الفكر العربي ، القاھرة ،  ٣، الجزء ) سلیمان الطماوي ، القانون الاداري ٢(
  ) احمد ولد المصطفى ، العقد والنظام العام ، بحث منشور في مجلة الضمیر الالكترونیة في الموقع ٣(

http ://e damir.info/in dex:php? Opl:on:com       وجي ، جѧѧطفى المѧѧن مصѧѧول عѧѧ١منق  ،
.٤٠١ص    

ظѧѧام العѧѧام وحریѧѧة التعاقѧѧد فѧѧي ضѧѧوء القѧѧانون الجزائѧѧري والفقѧѧھ الاسѧѧلامي ، اطروحѧѧة دكتѧѧوراه        ) علیѧѧان عѧѧدة ، فكѧѧرة الن ٤(
  .  ٦٥، ص ٢٠١٦، جامعة ابو بكر بلقاید ، تلسمان ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، الجزائر ، 

عربیѧѧѧѧة ، القѧѧѧѧاھرة ، ) د. جѧѧѧѧلال الѧѧѧѧدین فѧѧѧѧوزي ، المبѧѧѧѧادئ العامѧѧѧѧة للقѧѧѧѧانون الاداري (دراسѧѧѧѧة مقارنѧѧѧѧة) ، دار النھضѧѧѧѧة ال ٥(
  ، ص  .   ١٩٩٨

) مجموعѧѧѧѧة احكѧѧѧام القضѧѧѧѧاء الاداري  ٨٣٧. القضѧѧѧѧیة رقѧѧѧم ( ٩/٧/١٩٦٣) حكѧѧѧم محكمѧѧѧѧة القضѧѧѧاء الاداري الصѧѧѧѧادر فѧѧѧي    ٦(
. نقѧѧѧلاً عѧѧѧن دحѧѧѧام حѧѧѧزام ناصѧѧѧر ، رسѧѧѧالة ماجسѧѧѧتیر ، النظѧѧѧام العѧѧѧام     ٢١٧) ، ص١٩٦٦ـ        ١٩٦١لخمѧѧѧس سѧѧѧنوات (

  . ٤٣، القاھرة ، ص ٢٠١٨الفكر الجامعي ، عناصره ومشروعیتھ ورقابة القضاء علیھ ، دار 
، منشѧѧѧور فѧѧѧѧي قاعѧѧѧدة التشѧѧѧѧریعات علѧѧѧى الموقѧѧѧѧع     ٧/١١/٢٠١٠فѧѧѧѧي  ١١٠٢) قѧѧѧرار محكمѧѧѧѧة التمییѧѧѧز الاتحادیѧѧѧѧة رقѧѧѧم    ٧(

    .www.iraqld.comالالكتروني 
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في الدستور من المفاھیم التي وردت في العدید من التشریعات وان القضاء ھو الذي 
  )١( ).یقرر ذلك وھي تختلف حسب الزمان والمكان

ي الصادر ف ٢٠١١) اتحادیة/ ٤٦وفي قرار اخر للمحكمة الاتحادیة العلیا المرقم ( 
والذي نص على انھ (ان ممارسھ الحریات المنصوص علیھا في المادة  ٢٠١١/ ٨/ ٢٢
من الدستور مقیده بشرط عدم الاخلال بالنظام العام والآداب لذا فان المواد الواردة  ٣٨

/اولا و ثانیا )من  ٣٨) غیر متعارضھ مع احكام المادة ٨٤، ٨١في قانون العقوبات (
  )٢( ).ھاالدستور بل تكون متفقة مع

وفي قرار لمحكمة التمییز الاتحادیة في العراق اشارت الى جعل بناء وإدارة بعض 
المرافق من اعلى مراحل النظام العام، اذ نصت على انھ ( ولان قانون وزارة التربیة 
وان كان لم ینص صراحة على سریان أحكام معلقة بأثر رجعي وعلى الوقائع السابقة الا 

والمتمثلة بتنشئة جیل واع مؤمن باالله والقیم الدینیة والأخلاقیة أن أھداف القانون 
والوطنیة عن طریق تعزیز دور التربیة والتعلیم في الحیاة وبما ینسجم مع أحكام الدستور 
ولان المسائل المتعلقة بالتربیة والتعلیم وتقدمھا یعتبر من النظام العام بل من أعلى 

ارة التربیة تحقیق أھدافھا التربویة والتعلیمیة إلا مراحل النظام العام ولا یمكن لوز
بإدارتھا وتأتي في مقدمة ذلك بناء المدارس وزیادتھا وتوسیعھا وبالنتیجة فان قانونھا 
یتعلق بالنظام العام ویسري على الوقائع التي سبقت صدوره ومنھا موضوع المطالبة 

التربیة یدھا علیھا سابقاً  بالتعویض عن اجر المثل لأراضي لدولة التي وضعت وزارة
مما تكون دعوى المدعي لا ترتكز إلى أي أساس قانوني وتكون واجبة الرد استنادا 

) من قانون وزارة التربیة والتي تسري بأثر رجعي على ٣٨لصراحة نص المادة (
الوقائع السابقة ولما كان الحكم الممیز قد جاء على خلاف ما تقدم ذكره وبیانھ وتأسیساً 

ى ما تقدم قررت المحكمة نقض الحكم الممیز وإعادة اضبارة الدعوى إلى محكمتھا عل
  )٣(للسیر فیھا وفقاً للمنول المتقدم ). 

نلحظ مما سبق ان فكرة النظام العام ھي فكرة غامضة ومتشعبة ولا یمكن الاحاطة 
في بلورة الفكرة  بھا مھما بذل الفقھ من جھد ، الا ان لتلك الاجتھادات الفقھیة الاثر البالغ

محل النظر وجعلھا تطفوا ویزداد الاھتمام بھا ، اذ ان ھذا الغموض یعود الى ابھام غائیة 
النظام العام والطابع الظرفي لھ یأتیان في تعدد المقتضیات التي یواجھھا، لذا لیس من 
 الممكن حصر تلك المقتضیات ذات المضمون المتغیر داخل صیغة محددة ، وتلك الحقیقة

  التي توصل الیھا الفقھ ادركھا القضاء وبلور معانیھا في قرارات قضائیة.

                                                        
منشѧѧѧور علѧѧѧى الموقѧѧѧع   ٢٠١٢/  ١١/١٠الصѧѧѧادر فѧѧѧي   ٢٠١٢اتحادیѧѧѧة/  ٦٣قѧѧѧرار للمحكمѧѧѧة الاتحادیѧѧѧة العلیѧѧѧا المѧѧѧرقم    ) ١(

  الالیكتروني الرسمي للمحكمة الاتحادیة العلیا: 
https://www.iraqfsc.iq/s.2019/  

علѧѧѧى الموقѧѧѧع  منشѧѧѧور ٢٠١١/ ٨/ ٢٢الصѧѧѧادر فѧѧѧي  ٢٠١١) اتحادیѧѧѧة/ ٤٦قѧѧѧرار للمحكمѧѧѧة الاتحادیѧѧѧة العلیѧѧѧا المѧѧѧرقم (   )٢(
   الإلیكتروني الرسمي للمحكمة الاتحادیة العلیا:

https://www.iraqfsc.iq/s.2019/ 
فѧѧѧي  ٢٠١٧/الھیئѧѧѧة الاسѧѧѧتئنافیة عقѧѧѧار/  ١٠٩٨/١٠٩٩قѧѧѧرار لمحكمѧѧѧة التمییѧѧѧز الاتحادیѧѧѧة فѧѧѧي العѧѧѧراق ، رقѧѧѧم الحكѧѧѧم ،      )٣(

  م، قرار غیر منشور.٢٤/٩/٢٠١٧موافق ھـ ال١٤٣٩/محرم/٤
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اذ نلاحظ ان للقضاء الفضل الاكبر في ضبط فكرة النظام العام وذلك بتحدید 
مفھومھا وتبین اطارھا الا انھ لم یعن بوضع تعریف للنظام العام والحال ذلك الى 

معیة العمومیة للفتوى والتشریع بمجلس التعریف الفقھي ، وھذا ما لمسناه في ذھاب الج
الدولة ((ان النظام العام كما یعرفھ الفقھاء،  ھو الاساس السیاسي والاجتماعي 
والاقتصادي والخلقي الذي یقوم علیھ كیان الدولة ، كما ترسمھ القوانین النافذة فیھا ، 

تھم المجتمع وبعبارة اخرى ھو مجموعة القواعد القانونیة التي تنظم المصالح التي 
مباشرة اكثر مما تھم الافراد ، سواء كانت تلك المصالح سیاسیة او اجتماعیة او 

  .)١(اقتصادیة او خلقیة ))
  ضوابط النظام العام في سلطة الادارة في الرقابة والتوجیھ : المطلب الثاني

ان من المبادئ المستقرة في القانون الاداري ان للإدارة سلطات غیر موجودة في 
طاق العقود المدنیة سواء نص علیھا في القانون ام لم یرد نص على ذلك ، لان تلك ن

الامتیازات اھم ما یمیز العقد الاداري عن غیره من العقود. اي لا یجوز الاتفاق مع 
الادارة والمتعاقد على عدم ممارسة ھذه الامتیازات كلھا او بعض منھا ، فإن نص على 

الادارة في الرقابة والتوجیھ فإن الادارة تملك حق ممارسة باقي الامتیازات واغفل حق 
ھذا الحق ، ولھا حق ممارستھ وان تم تركھ بموافقة تحریریة من المتعاقد او من جھة 

  .)٢(التعاقد ویقع باطلاً كل اتفاق بغیر ذلك
وسلطة الرقابة تمثل بحق صورة التدخل في تنفیذ عقد الاشغال العام لضمان حسن 

د لضمان استمرار المرفق العام فھذا الحق یمثل بالجانب الاخر التزاما على تنفیذ العق
.فیراد بالرقابة لسلطة الممنوحة للإدارة للتأكد من )٣(المتعاقد وعلى الادارة على حد سواء

تنفیذ المتعاقد لالتزاماتھ وفقا للشروط العامة والخاصة، ویكون ذلك عن طریق المھندس 
ل موقع الاشغال العامة لتأكید بصورة دوریة من فحص المواد المقیم بالمشروع او مح

والاعمال التي یقوم بھا المتعاقد، لیس ھذا فقط بل ان سلطة الادارة تتجاوز حق التأكد من 
تنفیذ المتعاقد للالتزامات التعاقدیة بل تتعدى الى حقھا للتدخل في لتغییر اوضاع العقد 

المراد بحق الادارة في التوجیھ او ترد على حق خلاف المنصوص علیھ في العقد ، وھذا 
الادارة في توجیھ المتعاقد بتعدیل بعض الاعمال لارتباطھا بحسن تنفیذ العقد. لذا سنتناول 

  الاساس الذي تقوم علیھ فكرة النظام العام في حق الرقابة والتوجیھ.
حق الرقابة ھو  ان اولاً/ الاساس الفعلي لفكرة النظام العام في الرقابة والتوجیھ:
يسهل مهمتها في اداء  التزام یقع على الادارة قبل ان یكون حقا لھا وعلى المتعاقد معھا ان

، اذ ان الواقع العملي ھو الذي فرض على سلطة الادارة ان تقوم بمھمتھا هذا الواجب

                                                        
) مجموعѧѧة المبѧѧادئ القانونیѧѧة التѧѧي قررتھѧѧا الجمعیѧѧة العمومیѧѧة للقسѧѧم الاستشѧѧاري للفتѧѧوى والتشѧѧریع بمجلѧѧس الدولѧѧة             ١(

. نقѧѧѧلاً عѧѧѧن د.  عѧѧѧادل ابѧѧѧو  ٧٤ـ        ٧٣، ص ١٩٧٠ـѧѧѧ ١٩٦٠، ینѧѧѧایر ،  ١، مجموعѧѧѧة الاسѧѧѧتاذ احمѧѧѧد ابѧѧѧو شѧѧѧادي ، ج 
  . ١٥٢، ص ١٩٩٥، الھیئة المصریة للكتاب ، القاھرة ، الخیر، الضبط الاداري وحدوده 

  .٢٨٨) احمد عثمان عیاد ، مظاھر السلطة في العقود الاداریة ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، ص٢(
  . ٧٩١، ص ١٩٥٥) د. توفیق شحاتة ، مبادئ القانون الاداري ، دار النشر الجامعات المصریة ، الجزء الاول ، القاھرة، ٣(
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، الاساسیة في تسییر المرافق العامة بمعاونة اشخاص القانون الخاص ، اي المتعاقد معھا
والذي دائما من الناحیة الفعلیة یكون ھدفھ من التعاقد الحصول على الربح ، لان 
المصلحة الخاصة لدیھ اھم من المصلحة العامة بخلاف سعي جھة التعاقد الى تحقیق 
المصلحة العامة ، وھذه المصلحة یجب على الادارة ان توفرھا للجمھور باتم وجھ ، 

) والذي كما ذكرنا یھدف الى ذ العقد وهو المتعاقد (المقاولقوم بتنفيوھذا یقام عملیا بمن ي
الربح وتحقیق المصلحة الخاصة ، لذا فاصبح لزاماً عملیا ان تقوم جھة التعاقد بالرقابة 
على كل اعمال المتعاقد وتوجیھھ لتنفیذ الاعمال بما ینسجم وتحقیق المصلحة العامة ، 

لمالیة التي یسعى الیھا المتعاقد مع وتغلیب مصلحة المرفق العام على المصلحة ا
  .)١(الادارة

ان فكرة النظام العام في ثانیاً/ الاساس القانوني لفكرة النظام في الرقابة والتوجیھ: 
الزام جھة التعاقد والمتعاقد معھا في الرقابة والتوجیھ یقوم على مجموعة من الافكار التي 

ن التطور یجعلھ اساساً یعتد بھ في تبلورت شیئا فشیئا الى ان وصلت الى ذروتھا م
اعتباره واجب اساسي لا یمكن التنازل عنھ او الاتفاق على ما یخالفھ في عملیة ابرام 
العقد ، لان عقد الاشغال یقوم على مبدأ اساسي وھو العقد شریعة المرفق العام ، لذا 

  إساس للرقابة والتوجیھ.سنتناول تلك الافكار القانونیة التي تقوم علیھا فكرة النظام العام ك
: على الرغم من الطبیعة التنظیمیة لعقد الاشغال ، الا النیة المشتركة للمتعاقدین - ١

انھ یعد تطبیقا لإرادة  الطرفین المتعاقدین ، الا ان جھة التعاقد تحرص على وضع 
 مجموعة من الشروط الاستثنائیة التي لا وجود لھا في اطار القانون الخاص ، لان صلة

عقد الاشغال بتنظیم وتسییر المرافق العامة صلة وثیقة لا تنفك ابداً ، فتحرص الادارة 
الى تطبیق الشروط العامة والخاصة في العقد المبرم بینھا وبین المتعاقد الذي یقوم بتنفیذ 
عقد الاشغال، اذ تتدخل في الرقابة والتوجیھ من خلال مجمل العملیة التنفیذیة بمختلف 

  .)٢(فیذ وآلیة اختبار المواد المستخدمة في البناء واقامة المشاریعامور التن
: لفكرة النظام العام في الرقابة والتوجیھ اساساً في مختلف  ثانیاً/ القواعد الامرة

التشریعات كالقوانین التي تشرعھا السلطة المختصة بالتشریع بالدولة ، التي بدورھا 
دارة والمتعاقد معھا ففي مصر نصت المادة تضع قواعد امرة واجبة النفاذ على الا

، التي نصت على ( "لمانح الالتزام ان یراقب  ١٩٥٨لسنة  ١٨٥السابعة من قانون رقم 
انشاء المرفق العام ، موضوع الالتزام وسیره من النواحي الفنیة والاداریة والمالیة ولھ 

ي تنشأ الملتزم لاستقلالیة في سبیل ذلك تعیین مندوبین في مختلف الفروع والاجراءات الت
وللوزیر  المرفق ، ویختص ھؤلاء المندوبین بدراسة تلك النواحي وتقدیم تقریر بذلك ... .

تشكیل لجنة او اكثر من بین موظفي وزارتھ او غیرھا من الوزارات والھیئات العامة 
  )٣(لتولي امر من امور الرقابة على التزامات المرفق العام ... ").

                                                        
  .٤٠٥، ص ١٩٧٣) د. طعمة الجرف ، القانون الاداري ، بدون دار نشر ، القاھرة ، ١(
  . ١١٩) د. احمد عثمان عیاد ، مصدر سابق ، ص٢(
  المصري. ١٩٥٨لسنة  ١٨٥) المادة السابعة من قانون رقم ٣(
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) من اللائحة التنفیذیة لقانون المناقصات ٢٢٣و ١٠٢و ١٠٥واد ( وكذلك الم
  )١( والمزایدات التي تضمنت الاحكام المتعلقة بالزام المتعاقد بالخضوع لرقابة الادارة.

كما توصلنا لاحقا ان فكرة العقد شریعة المتعاقدین قد تم  ثالثاً/ فكرة المرفق العام:
ة اذ اصبحت العقد شریعة المرفق العام، فان فكرة تحویرھا في اطار عقد الاشغال العام

المرفق العام تعد الاساس الذي تقوم علیھ اعمال الادارة وغایتھا في ذلك تحقیق المصلحة 
  .)٢(العامة

واساس فكرة المرفق العام ترتبط بالنظام العام اذ لا تتوقف على وجود العلاقة 
ل والا تتلاشى لعدم وجود قواعد امرة في العقدیة والنیة المشتركة ، كما في الاساس الاو

التشریعات او اللوائح (قرارات تنظیمیة) بل یعترف للإدارة بوجودھا حتى وان لم یتم 
النص علیھا لأنھا من النظام العام ویرى البعض من الفقھ الفرنسي ضرورة التفرقة بین 

ود الاداریة بخلاف حق الرقابة والتوجیھ ، اذ یجوز للإدارة فرض رقابتھا على كل العق
التوجیھ وھو المعنى الضیق للرقابة اما المعنى الواسع للرقابة الذي یشمل التوجیھ فان 

  .)٣(الامر یختلف باختلاف العقود وطریقة صلتھا بالمرافق العامة
وھذا الرأي الغالب في الفقھ الفرنسي بوجود الرقابة والتوجیھ سواء نص علیھ في 

  م لا. الشروط العامة والخاصة ا
ھي الالیات التي تتولاھا جھة التعاقد اما وسائل جھة التعاقد في الرقابة والتوجیھ :

في مراقبة وتوجیھ اعمال المتعاقد معھا في رقابة تنفیذ عقد الاشغال وتوجیھ اعمالھ، فھذه 
 ھي الاسالیب المھمة التي تتولاھا جھة التعاقد فمنھا ما یتعجلھ بالالتزام العام كالإجراءات

اجرائھا او من وجوب قیام الادارة بھا والنوع الاخر لجھة التعاقد سلطة تقدیریة في كیفیة 
  اجرائھا من عدمھ لذا سنتناول ھذه الاسالیب :

وھذا النوع من اسالیب الرقابة تمارسھ جھة التعاقد للتأكد من  اولاً/ الوسائل الفنیة :
تخدم جھة التعاقد التكنولوجیا في ، وفي ذلك تس)٤(حسن تنفیذ عقد الاشغال بأتم وجھ 

  .)٥( عملیة مراقبة الاعمال التي یقوم بھا المتعاقد بغیة تنفیذ عقد الاشغال
تعرف بانھا عمل قانوني صادر بالإرادة المنفردة لجھة  ثانیاً/ القرارات الاداریة :

  ء.الادارة بغیة احداث اثر قانوني في المراكز القانونیة انشاءً او تعدیل او الغا
ولإحكام النظام العام في اصدار القرارات الاداریة اثر واضح في میدان تكوین 

ان لإحكام النظام العام في القرار الاداري سلطة الإلزام لذا یتوجب القرار الاداري ، اذ 
على جھة الإدارة وھي بصدد اصدار القرارات الإداریة، اتباع الاحكام الحاكمة 

   )٦( حكام الخاصة بعناصر القرار الاداري.لإصدارھا، لذا سنتناول الا

                                                        
  النافذ.) من اللائحة التنفیذیة لقانون المناقصات والمزایدات المصري ٢٢٣و ١٠٢و ١٠٥) المواد ( ١(
  .١١٩، ص ١٩٨٩) د. ابراھیم طھ الفیاض ، القانون الاداري ، مكتبة القداح ، الكویت ، ٢(

)3 (  Gcrorgel (j) : Contrats par deter mination la J.C.A. 1973 fasc 500. P. 1 – 13.  
  .٥٣١، ص ٢٠٠٥، ) محمد رفعت عبد الوھاب ، مبادئ واحكام القانون الاداري ، منشورات الحلبي ، بیروت ٤(
  .٢٦٢، ص ٢٠٠٧) د. عبد العزیز عبد المنعم خلیفة ، الاس العامة للعقود الاداریة ، دار الفكر الجامعي ، الاسكندریة ، ٥(
  .٦، ص ١٩٩٧د. محمد فؤاد عبد الباسط ، وقف تنفیذ القرار الاداري، دار الفكر الجامعي ، الإسكندریة،  )٦(
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الذي یعرف بانھ قدرة الإدارة في مباشره تصرف قانوني حدده الاختصاص:  - ١
 القانون لجھة معینة او لشخص معین اذاً فھي الصلاحیة القانونیة لجھة التعاقد.

فالقواعد الأمرة ھي التي تحدد الاختصاصات التي تتولاھا الجھات الإداریة او 
(الموظفین او مكلفین بخدمة عامة) فان قواعد  ) ١( اص الإداریین.الاشخ

الاختصاص في اصدار القرار الاداري من النظام العام وھو یشبھ الأھلیة في 
لذا فیعد باطلا كل قرار یخالف احكام النظام العام في ) ٢( قواعد القانون الخاص.

  الاختصاص
  مصادر الاختصاص : -ا

القواعد القانونیة ھي التي تمنح رجل الإدارة صلاحیة ان  النص التشریعي: -١
اصدار القرار الاداري مع مراعاة التدرج القانوني فللنصوص الدستوریة الأولویة على 

  التشریع العادي تلیھا مرتبة القرارات التنظیمیة. 
: اجاز القانون للموظفین او المكلفین بخدمة عامة تفویض التفویض الاداري -٢

م بشرط ان یكون التفویض وارد بنص قانوني ومحدد بمدة معینة وان ان اختصاصاتھ
یكون بجزء من الاختصاصات اذ لا یجوز تفویض كلي، ولا نرید الخوض في تفویض 

  .)٣( التوقیع وتفویض الاختصاص
: ویعني ممارسة جمیع الاختصاصات المسندة لصاحب الاختصاص الحلول -٣

ل بمھامھ لفترة معینھ، كل تغیر او عجز او الإجازة او الاصیل وذلك لاستحالھ قیام الاصی
 المرض او مھمة رسمیة

ولا یجوز الحلول الا بوجود نص قانوني یحدد بدقة الموظف البدیل وكذلك استحالة 
  قیام الاصیل باختصاصھ.

وھي امر اداري تقوم بمقتضاه السلطة العلیا بتكلیف احد  _ الوكالة و الانابة:٤ 
سة كل الاختصاصات المسندة للأصیل لحین عودتھ من تغیبھ او تعین الموظفین لممار

  بدیل عنھ، فھي وسیلة لمعالجة الفراغ الاداري وتتم من دون وجود نص تشریعي.
: ویعني عدم اغتصاب السلطة _١ اما صور النظام العام في الاختصاص 

وني ویجوز الاختصاص الجسیم اذ یتحول الامر الى عمل مادي ولا یرتب أي اثر قان
ازالتھ باي طریق مادي، كاعتداء سلطة على سلطة، كاعتداء السلطة التشریعیة على 

  )٤(السلطة التنفیذیة.

                                                        
، 1979ظریة التعسف في استعمال السلطة، دراسة مقارنة، الطبعة الثالثة، القاھرة، ) د. سلیمان محمد الطماوي، ن١(

 .٣٣ص
) نواف كنعان العجارمة، القانون الاداري،  الكتاب الثاني، الدار العلمیة ودار الثقافة عمان ، الاردن ، الطبعة الاولى،  ٢(

 .٢٥١، ص  ٢٠٠٠
لاداري وفقا لإحكام القضاء الاداري،  دراسة مقارنة،  بحث منشور في مجلة طارق بن ھلال البوسعیدي، انعدام القرار ا  )٣(

 .١٩٠،  ص ٢٠٠٨، دیسمبر،  الكویت،   ٣٢الحقوق،  جامعة الكویت،  العدد الرابع ، السنة 
، ١٩٧٦، بغداد ، ١خضر عكوبي یوسف ، موقف القضاء العراقي من الرقابة على القرار الاداري، رسالة ماجستیر ، ط  )٤(

 .١٠٧ص
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ویرتب بطلان القرار الاداري فیما لو تم الاعتداء على عدم الاختصاص البسیط: -٢
الاختصاص المكاني اي ممارسة اختصاص خارج الرقعة الجغرافیة لممارسة 

ن ناحیة زمنیة اي ممارسة اصدار القرار خارج ظرف زمني المسموح اختصاصھ، او م
بھ كتاریخ المباشرة الى انتھاء الوظیفة او عدم الاختصاص الموضوعي ویمثل شكل من 
الاعتداء سلطة على سلطة موازیة كقیام وزیر باتخاذ قرار یخص وزارة اخرى، او اتخاذ 

  )١(یخص جھة علیا. جھة علیا اختصاص جھة دنیا، او دنیا تتخذ قرار
یعرف الشكل بانھ المظھر الخارجي للقرار ثانیاً: عنصر الشكل والاجراءات: 

الاداري على الرغم من ان الاصل في ان الإدارة غیر مقیدة بشكل معین في اتخاذ 
قراراتھا فھي تفصح عن ارادتھا باي طریقة شاءت مالم ینص القانون على خلاف ذلك، 

مرة بالزام شكل معین فیتوجب على الإدارة اتخاذ ذلك الشكل، اذا وجدت ھناك قاعدة ا
وقد بادر مجلس الدولة الفرنسي الى التمیز بین الشكل والإجراءات الجوھریة والشكل 
والإجراءات غیر الجوھریة فان الشكل الجوھري ھو ما نص علیھ القانون واوجب 

النظام العام، فمن الإجراءات  اتباعھ ویؤدي مخالفتھ الى بطلان القرار الاداري لمخالفة
الشكلیة الجوھریة شكل القرار في ذاتھ اي المظھر الخارجي لذلك القرار فان اوجب 

  .)٢(القانون الكتابة فیجب اتباع الزام القانون وكذلك النشر في جریدة رسمیة
اما تسبیب القرار اي ذكر الاسباب القانونیة والواقعیة التي دفعت رجل الإدارة الى 

  خاذه فالأصل الإدارة غیر ملزمھ بتسبب قراراتھا مالم یلزمھا القانون بذلك.ات
الإجراءات التمھیدیة والمدد الجوھریة في بعض الأحیان یفرض القانون بعض 
الإجراءات الممھدة كالإنذار الذي یسبق اتخاذ القرار الاداري او المدة الزمنیة التي 

  یشترطھا القانون،
ندما یفرض القانون رأي جھة معینة في جھة قانونیة او فنیة اخذ الرأي والمشورة ع

  او ھندسیة فیجب اتباعھ والا یقع باطلاً ما یخالف ذلك،
اجراءات اللجان وتشكیلھا فقد یفرض القانون قبل اتخاذ القرار تشكیل اللجان والیة 

تباع كلجنة التشكیل والإجراءات المتبعة داخل اللجان فان الزمھا القانون فتصبح واجبة الا
  فتح العطاءات وتحلیلھا،

: وھي الإجراءات التي لا یترتب علیھا بطلان ثانیا/ الشكلیات غیر الجوھریة
القرار الاداري ولا تعد من النظام العام، فان تخلفھا یبقى القرار سلیم، كالشكلیات 

فھي المفترضة لصالح الإدارة والشكلیات التي لا تؤثر في سلامة القرار موضوعیاً، 
مخالفات ثانویة واستحالة اتمام الشكلیات فاذا كان سبب عدم اتمام الشكلیة راجع لاستحالھ 

   )٣( مادیة لمدة طویلة كل القوة القاھرة او لأسباب لا ید للمتعاقد فیھا سلم القرار الاداري.

                                                        
  .١٧١، ص2010د. محمد ابراھیم الدسوقي علي، الرقابة على اعمال الادارة، دار النھضة العربیة، القاھرة،   )١(
 .١٩٩٣سامي جمال الدین،  اصول القانون الاداري،  شركة مطابع الطوبى التجاریة،  الطبعة الاولى ، القاھرة،   )٢(
 .٣٣ف في استعمال السلطة، المصدر السابق، صد. سلیمان محمد الطماوي، نظریة التعس )٣(
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وذھب مجلس الدولة الفرنسي الى ان اتمام الشكلیة بعد اھمالھا فقد اجاز مجلس 
َ  وملائمة القرار الدولة  الفرنسي والمصري اتمام الشكلیات التي لا تؤثر في مضمون

كتوقیع احد اعضاء ھیئة معینة او مجلس معین ، و قبول ذي المصلحة لعیب الشكل 
اعتبرت محكمة القضاء الاداري في العراق ان قبول ذي الشأن مسقطنا لعیب الشكل في 

  كل الأحوال.
بانھ الحالة الواقعیة او القانونیة التي تدفع رجل الإدارة : یعرف السبب ثالثاً/ السبب

إلى اتخاذ القرار الاداري،  فھناك نوعین فسبب لاتخاذ القرار الاداري ھو الحالة الواقعیة 
والحالة القانونیة فاذا اوجب القانون اذا توفرت امور معینة وشروط خاصة امر بھا 

اري، والا فیعد قرارھا مخالف للقانون، اما الحالة القانون الزم الإدارة باتخاذ القرار الاد
الواقعیة فھي امور مادیة تدفع رجل الإدارة إلى اتخاذ القرار الاداري اذ ان عدم وجود 
الواقعة ووجود واقعة لا ترتقي الي مستوى اتخاذ القرار او غلو الإدارة في قرارھا ازاء 

التالي فان احكام النظام العام تظھر في الواقعة فھذه تؤدي لاعتلال القرار الاداري،  وب
   )١(الحالة القانونیة وتختفي في الامور الواقعیة.

: في القرار الاداري وھو مضمون وموضوع في القرار الاداري او رابعاً/ المحل
الاثر المترتب على اتخاذه او الاثار التي تترتب في تغیر المراكز القانونیة فالتغیر في 

ة فان حدد التشریع محلا معیننا للقرار الاداري التزمت الإدارة بھ وباتت المراكز القانونی
اما اذا لم یحدد التشریع اثرا معیناً اصبحت الإدارة حرة في  )٢( ضرورة لمشروعیتھ،

اتخاذه، اذ ان اي خرق یجعل القرار مخالف للنظام العام وعیب المحل من اھم العیوب 
  العیب متمثلة بالاتي:  التي تصیب القرار الاداري فصور ھذ

: اذ تخالف الإدارة صریح القاعدة القانونیة سواء للقانون المخالفة المباشرة -١
 مخالفة كلیة او جزئیة كمخالفة تشكیل وتكوین اللجان او الیة التصویت على قرار معین.

)٣(   
ن وفیھ تجنح الإدارة إلى معنى بعید لم یقصده القانون، كأ الخطأ في التفسیر: -٢

تكون القاعدة القانونیة غامضة فتفسر تفسیراً خاطئا غیر عمدي، او تكون القاعدة 
  . واضحة فتعمد الإدارة إلى تفسیرھا تفسیرا مغایرا لما نص صریح عباراتھا

في القرار الاداري وھو المسعى الذي تھدف الیھ الإدارة، فالإدارة  خامساً/ الغایة:
فان حدد القانون للإدارة مصلحة معینة التزمت تسعى الى تحقیق المصلحة العامة،  

                                                        
حمدي القبیلات ، القانون الاداري،  الجزء الثاني،  القرارات الإداریة. العقود الإداریة. الاموال العامة الوظیفة العامة،  دار  )١(

  .٦٣،  ص٢٠١٠وائل،  عمان،  
بي، دراسة مقارنة، المركز العربي للنشر والتوزیع، د. صلاح جبیر البصیصي، النظریة العامة للقرارات الاداري السل  )٢(

. وكذلك د. ماھر صالح الجبوري، القانون الاداري، مطبعة جامعھ بغداد ، الطبعة ٧٩، ص٢٠١٧الطبعة الاولى، القاھرة 
  .١٥٩، ص 1989الاولى، 

 .٣٣د. سلیمان محمد الطماوي، نظریة التعسف في استعمال السلطة، المصدر السابق، ص  )٣(
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الإدارة بھا وھي حالة تخصیص الاھداف،  فان لم  یحدد مصلحة معینة فعلیھ التزام 
  )١( المصلحة العامة.

: اولا/ مخالفة المصلحة العامةاما حالات مخالفة النظام العام في عیب الغایة ھي: 
لحة العامة ومجانبتھا كإساءة استخدام وفیھا تقوم الإدارة بالخروج الصریح عن المص

السلطة، لتحقیق غرض سیاسي معین، كالانتماء مصدر القرار الاداري لحزب معین، 
كمصدر سیاسي یخالف المتعاقد مع الإدارة او بقصد الانتقام او بقصد النفع الشخصي 

  وھذا یخل بمبدأ المساواة بین الافراد.
في بعض الأحیان یسعى المشرع الى  :ثانیاً/ مخالفة قاعدة تخصیص الاھداف

تحقیق ھدف معین، فان جانبتھ الإدارة، اصبح قرارھا معیب بعدم المشروعیة حتى وان 
  اصابت المصلحة العامة

: وھي حالة قیام الإدارة باتباع اجراءات ثالثاً/ الانحراف في استعمال الإجراءات
ت معینة قد كان ھدف غیر الإجراءات التي نص علیھا القانون للتخلص من شكلیا

الشكلیات تحقیق المصلحة العامة وانحراف الإدارة عنھا بجعل قرارھا معیب بعیب 
  .)٢( الانحراف في السلطة

: وھي الوسائل المادیة التي تقوم بھا جھة التعاقد للتفتیش  ج. الرقابة المادیة
فق العام، وھذا دور والمراقبة على الاعمال المادیة للمتعاقد معھا لمنعھ من استغلال المر

  الجھات الاداریة التي بدورھا تشكل لجان تفقد المواقع وحسابات المتعاقد في المصارف.
  القیود التي تغل ید الادارة في الرقابة والتوجیھ: 

. ان تھدف لاستعمال ھذا الحق لتحقیق المصلحة العامة ، حتى یكون ھدف الادارة ١
  بیة الخدمات العامة بأحسن وافضل وجھ.ھو تنظیم وتسییر المرفق العام ، وتل

. ان لا تصل سلطة الرقابة والتوجیھ الى حد تغییر طبیعة العقد وموضوع العقد، ٢
اي عدم تغییر الطبیعة التي على اساسھا تم العقد وارادة المتعاقد معھا ، كما یتوجب 

ن سلطتھا في علیھا ان تستخدم الاسالیب الضبطیة في مواجھة المتعاقد ، كي لا تخلط بی
  .)٣(التوجیھ وبین حمایة النظام العام في كل اجراءات الضبط الاداري

. ان تلتزم جھة التعاقد بمبدأ حسن النیة ، اي ان لا تقصد من ذلك ان تضر ٣
بالمتعاقد ، وان تقوم بصرف نفقات جدید تناسب الاوامر الجدیدة او التوجھات التي تزید 

  من اعباء المتعاقد.
  الخاتمة

دان انتھینا من بحثنا الموسوم(ضوابط النظام العام في سلطة الادارة في الرقابة بع
  والتوجیھ في تنفیذ عقد الاشغال، دراسة مقارنة) توصلنا الى اھم النتائج والمقترحات:

  

                                                        
  .٨٢د. صلاح جبیر البصیصي، النظریة العامة للقرارات الاداري السلبي، المصدر السابق، ص )١(
  .٤٠د. سلیمان محمد الطماوي، نظریة التعسف في استعمال السلطة، المصدر السابق، ص  )٢(
  .٣٥٥، ص ٢٠٠٨، ) د. نواف كنعان ، القانون الاداري ، الكتاب الثاني ، دار الثقافة للتوزیع والنشر ، عمان ٣(
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  اولاً/النتائج:
لاحظنا ان تلك الاحكام سواء ما تم ترجمتھا بنصوص قانونیة امرة، ام بقیت  - ١

الجماعة، لا یمكن تحدیدھا لتشعب فكرة النظام العام، لذا  مثل علیا في ضمیر
فمن المستحسن ان تترك مسألة تحدیدھا بالاعتماد على النصوص القانونیة 
وانما تترك للقاضي فھو یمثل الجانب التطبیقي. وان ھذه الفكرة كانت سائدة في 

وقد تحولت الى  التقنین الفرنسي القدیم بمستواھا السلبي المقید لسلطان الإرادة ،
دور إیجابي بتلك الاحكام من خلال تدخل المشرع في تنظیم العلاقات بنصوص 
تشریعیة، اذ اصبح التحول حتى في فكرة البطلان المطلق الى البطلان النسبي 
بسبب مخالفة احكام النظام العام، لكي یتم اعمال العقد وتنفیذ المشاریع كتنفیذھا 

  اسراع. على حساب المقاول  او بلجنة
لاحظنا تحول وتشعب فكرة النظام العام وتعدد مجالاتھا بظھور أنواع متعددة  - ٢

كالنظام العام الاقتصادي والاجتماعي ، الذي قسم الى نظام عام حمائي ونظام 
 عام موجھ.

تبین لنا ان احكام النظام العام في الرقابة والتوجیھ تكون واضحة في مجالات  - ٣
تنفیذ العقد،  وكذلك في المدد القانونیة  الاختصاص والتنظیم في اطار

المنصوص علیھا في التشریعات وایضا النسب القانونیة التي لا یجوز زیادتھا 
حتى وان وافق الطرفین على ذلك لتعلقھا بالنظام العام باعتبارھا من القواعد 

  الحاكمة في ابرام وتنفیذ العقد.
من نتاج العلاقة العقدیة التي  ان الحقوق التي یرتبھا عقد الاشغال لیست كلھا - ٤

تتیح لطرفي العلاقة التخلي عنھا، او الاتفاق على مخالفتھا، وانما تكون البعض 
منھا ذات قوة قانونیة، تفوق العلاقة العقدیة والشریعة التي سیكونھا العقد 
بالتراضي ، مما یجعل ھناك التزام على اطراف العلاقة بعدم المساس بوجود 

  وق لارتباطھا بالنظام العام.البعض من الحق
  ثانیاً/الاقتراحات:

من خلال دراستنا لموضوع احكام النظام العام في عقد الاشغال العام  - ١
لاحظنا ان تلك الاحكام غامضة ومرنة ونسبیة، اذ انھا تعد حصیلة 
التغیرات الاجتماعیة والسیاسیة مما تنتج تغیرات في النظام القانوني 

النظام العام، لذا نتمنى على المشرع ان یمازج بین باعتبارھا وسیلة لحفظ 
التغیرات الاجتماعیة والاحكام القانونیة التي ترجمت تلك الاحكام لكي لا 
یصبح ھناك بون شاسع بین التغیرات الاجتماعیة والتحدیدات الشرعیة 

  المتمثلة بالنصوص القانونیة.
یعد من احكام نتمنى على المشرع العراقي ان یوضح ولو بشي موجز ما  - ٢

النظام العام ، مع الابقاء على عدم ضبط تعریف جامع للنظام العام لكي لا 
یصادر توجھات وثقافات الاجیال اللاحقة، لان تلك الاحكام الخاصة 
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بالنظام العام لیست ولیدة القانون فقط بل ھي قواعد تراكمیة من النصوص 
  الإمرة والقواعد العرفیة التي یكشفھا القضاء.

منى على السلطة التشریعیة في العراق ان تقوم بصیاغة قانون للعقود نت - ٣
الحكومیة وھذا القانون ینسجم مع المرتكزات العلیا للمجتمع و متلائم  مع 

العراقي النافذ، بعیدا عن التشابك و  ٢٠٠٥القواعد الدستوریة لدستور 
،  ٢٠٠٤لسنة  ٨٧سوء الترجمة التي اعترت قانون العقود الحكومیة رقم 

فوفقا للتدرج القانون لإحكام النظام العام فان الاحكام التي جاء بھا قانون 
العقود العامة یقع بمرتبة ادنى من الدستور و اعلى من الأنظمة 
والتعلیمات، وبالتالي لا یجوز للسلطة التنفیذیة وفقا لمبادئ احترام القواعد 

  القانونیة الاعلى درجة، ان تخالف ھذا القانون.
عو المشرع العراقي الى وضع احكاما متعلقة بالنظام العام تكون اكثر ند - ٤

جدیة وصرامة على الجھات الإداریة لكي یتم الاھتمام اكثر بإعداد 
الدراسات الدقیقة جدا في الاحتیاجات والاعمال اللازمة قبل طرحھا، مما 
 یجنب كثرة التعدیلات ویضیف أعباء ثقیلة على الخزینة العامة لا مبرر

لھا. نتمنى على المشرع العراقي لا سیما وزارة التخطیط ان تتشذب 
وتھذب الوثائق القیاسیة المعمول بھا حالیا ،والتي تم العمل بھا ابتداء من 

، لكي تتلاءم و توائم ابرام العقود الحكومیة وان یكون  ٢٠١٦/ ١/٧
اسلوب طرحھا بأسلوب واضح وشفاف بعیدا عن التناقض وعدم الوضوح 

  ثرة الاحكام التي تتناولھا الوثائق القیاسیة الحالیة.وك
  المصادر والمراجع:-

 .٢٠١١د. حسام مرسي، التنظیم القانوني للضبط الاداري، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة،  -١
 و د. سامي جمال الدین ، اللوائح الاداریة وضمانة الرقابة علیھا، منشأ المعارف ، الاسكندریة. -٢
ترجمة رشا جمال، مدونة السنھوري القانونیة نشوء القانون المدني العربي  غازي بیخور، -٣

  .٢٠٠٩) الشبكة العربیة للأبحاث والنشر، بیروت ، ١٩٤٩\١٩٣٢المعاصر(
ابن منظور ، لسان العرب ، طبعة مراجعة ومصححة ، لجنة من الاساتذة ، المجلد الثامن ،  -٤

 . ٢٠٠٢، القاھرة ، الاحرف( ل.م.ن) ، باب النون ، الدار الحدیث 
  .  ١٩٩٥، دار العلم للملایین ، لبنان ،  ٨جوان مسعود، الرائد (معجم لغوي عصري) ، ط -٥
  المنجد في اللغة ، طبعة جدیدة ، الطبعة الحادیة والعشرین ، بدون سنة طبع .   -٦
 . ١٩٨٣محمد بن ابي بكر بن عبد القادر الرازي ، مختار الصحاح ، دار الرسالة ، الكویت ،   -٧
  .  ٢٠١٦، بغداد ،  ١حسین عبداالله الكلابي ، النظام العام العقدي ، مكتبة السنھوري ، ط -٨
 . ١٩٦٧، بغداد ،  ١د. عبد الحمید الحكیم ، الوسیط في نظریة العقد ، ج -٩

محمد محمد بدران ، مضمون فكرة النظام العام ودورھا في مجال الضبط الاداري دراسة  -١٠
  . ١٩٩٢والفرنسي، دار النھضة العربیة، القاھرة، مقارنة في القانونین المصري 

 .١٩٨٢د. حسن الھداوي: القانون الدولي الخاص، قسم ثاني ، مطبعة جامعة الموصل،  -١١
بشرى زلاسي: النظام العام واثره على اعتبارات الملائمة لقواعد الاسناد، مجلة البحوث  -١٢

  .٢٠١٧،العدد العاشر،٢، جامعة البلیدةوالدراسات القانونیة، مجلة كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة
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د. صلاح الدین جمال الدین، فكرة النظام العام في العلاقات الخاصة بین القوانین الوضعیة  -١٣
  والشریعة الاسلامیة، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة، بدون سنة.

  . ١٩٩٨،د. صلاح الدین فوزي: المبسوط في القانون الاداري، دار النھضة العربیة، القاھرة -١٤
  .١٩٩٥د. نواف كنعان، القانون الاداري الاردني، الجزء الاول، الطبعة الثانیة، -١٥
  .١٩٨٣حبیب ابراھیم الخلیل، المدخل للعلوم القانونیة(النظریة العامة للقانون) القاھرة، -١٦
احمد مسلم، رسالة من باریس.نقلا عن جودة السید عرابي، النظام العام في العقود المدنیة،  -١٧

  .٢٠١١كتوراة، جامعة بنھا، رسالة د
د. عصام انور سلیم ود. محمد حسن قاسم ، مبادئ القانون ، مطبعة دار الجامعة الجدیدة للنشر  -١٨

  .  ١٩٩٣، الاسكندریة ، 
د. حسام مرسي ، التنظیم القانوني للضبط الاداري ، دار الجامعة الجدیدة ، الاسكندریة ،  -١٩

٢٠١١ . 
جید العكیلي، الحمایة الدستوریة لفكرة النظام العام، بحث د. علي حسن عبد الامیر .و. علي م -٢٠

  . ٢٠١٨،بغداد حزیران٤٤منشور في مجلة دراسات قانونیة تصدر عن بیت الحكمة، العدد
، القاھرة  ٣محمد الوكیل ، حالة الطوارئ وسلطات الضبط الاداري ، دار النھضة العربیة ، ط -٢١

 ،٢٠٠٣  .  
  .  ١٩٧٢، دار الفكر العربي ، القاھرة ،  ٣ي ، الجزء سلیمان الطماوي ، القانون الادار -٢٢
احمد ولد المصطفى ، العقد والنظام العام ، بحث منشور في مجلة الضمیر الالكترونیة في  -٢٣

  الموقع 
علیان عدة ، فكرة النظام العام وحریة التعاقد في ضوء القانون الجزائري والفقھ الاسلامي ،  -٢٤

بلقاید ، تلسمان ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، الجزائر ،  اطروحة دكتوراه ، جامعة ابو بكر
٢٠١٦   .  

د. جلال الدین فوزي ، المبادئ العامة للقانون الاداري (دراسة مقارنة) ، دار النھضة العربیة  -٢٥
 .   ١٩٩٨، القاھرة ، 

رة ، احمد عثمان عیاد ، مظاھر السلطة في العقود الاداریة ، دار النھضة العربیة ، القاھ -٢٦
  .٢٨٨ص

د. توفیق شحاتة ، مبادئ القانون الاداري ، دار النشر الجامعات المصریة ، الجزء الاول ،  -٢٧
  .  ١٩٥٥القاھرة، 

 .١٩٧٣د. طعمة الجرف ، القانون الاداري ، بدون دار نشر ، القاھرة ،  -٢٨
  . حمد عثمان عیاد ، مظاھر السلطة في العقود الاداریة ، دار النھضة العربیة ، القاھرة -٢٩
د. توفیق شحاتة ، مبادئ القانون الاداري ، دار النشر الجامعات المصریة ، الجزء الاول ،  -٣٠

  .  ١٩٥٥القاھرة، 
  . ١٩٧٣د. طعمة الجرف ، القانون الاداري ، بدون دار نشر ، القاھرة ،  -٣١
  . ١٩٨٩د. ابراھیم طھ الفیاض ، القانون الاداري ، مكتبة القداح ، الكویت ،  -٣٢
  .٢٠٠٥لقانون الاداري، منشورات الحلبي، بیروت، ، مبادئ واحكام الوھابرفعت عبد امحمد -٣٣
د. عبد العزیز عبد المنعم خلیفة ، الاس العامة للعقود الاداریة ، دار الفكر الجامعي ،  -٣٤

  . ٢٠٠٧الاسكندریة ، 
  .١٩٩٧، ، الإسكندریةقرار الاداري، دار الفكر الجامعي، وقف تنفیذ الد.محمدفؤاد عبد الباسط -٣٥
. سلیمان محمد الطماوي، نظریة التعسف في استعمال السلطة، دراسة مقارنة، الطبعة الثالثة، د -٣٦

  .١٩٧٩القاھرة، 
نواف كنعان العجارمة، القانون الاداري،  الكتاب الثاني، الدار العلمیة ودار الثقافة عمان ،  -٣٧

  . ٢٠٠٠الاردن ، الطبعة الاولى،  
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ر الاداري وفقا لإحكام القضاء الاداري،  دراسة طارق بن ھلال البوسعیدي، انعدام القرا -٣٨
، دیسمبر،   ٣٢مقارنة،  بحث منشور في مجلة الحقوق،  جامعة الكویت،  العدد الرابع ، السنة 

  .٢٠٠٨الكویت،  
خضر عكوبي یوسف ، موقف القضاء العراقي من الرقابة على القرار الاداري، رسالة  -٣٩

  .١٩٧٦، بغداد ، ١ماجستیر ، ط
ابراھیم الدسوقي علي، الرقابة على اعمال الادارة، دار النھضة العربیة، القاھرة، د. محمد  -٤٠

٢٠١٠ .  
سامي جمال الدین،  اصول القانون الاداري،  شركة مطابع الطوبى التجاریة،  الطبعة الاولى  -٤١

  .١٩٩٣، القاھرة،  
عقود الإداریة. حمدي القبیلات ، القانون الاداري،  الجزء الثاني،  القرارات الإداریة. ال -٤٢

  . ٢٠١٠الاموال العامة الوظیفة العامة،  دار وائل،  عمان،  
د. صلاح جبیر البصیصي، النظریة العامة للقرارات الاداري السلبي، دراسة مقارنة، المركز  -٤٣

 . ٢٠١٧العربي للنشر والتوزیع، الطبعة الاولى، القاھرة 
 . ١٩٨٩عھ بغداد ، الطبعة الاولى، د. ماھر صالح الجبوري، القانون الاداري، مطبعة جام -٤٤
 . ٢٠٠٨، القانون الاداري، الكتاب الثاني، دار الثقافة للتوزیع والنشر، عماند. نواف كنعان ،  -٤٥

  المصادر الاجنبیة:-
1- R.Bonnard. precis de droit Adm,L.G.J.4e-ed,1943, p.415. 
2- Jacqueline Morand-Deviller. Ordre public économique, ordre public 

écologique. Revista do Programa de Pós-Graduação em Direito da PUCPR. 
vol. 9 | n. 1. 2018. P.p4-5. 

3- Panl Bernd : la notion d' order Pnblic en droit adminis trqtf Paris, 1962 
4- Gcrorgel (j) : Contrats par deter mination la J.C.A. 1973 fasc 500. P. 1 – 13 . 

  الاحكام والقرارات القضائیة:-
) مجموعة احكام القضاء ٨٣٧. القضیة رقم (٩/٧/١٩٦٣حكم محكمة القضاء الاداري الصادر في  -١

  ) ١٩٦٦ـ  ١٩٦١الاداري لخمس سنوات (
، منشور في قاعدة التشریعات على  ٧/١١/٢٠١٠في  ١١٠٢قرار محكمة التمییز الاتحادیة رقم   -٢

  .  www.iraqld.comالموقع الالكتروني 
منشور على ٢٠١٢/  ١١/١٠الصادر في  ٢٠١٢اتحادیة/  ٦٣قرار للمحكمة الاتحادیة العلیا المرقم   -٣

  / https://www.iraqfsc.iq/s.2019الموقع الالیكتروني الرسمي للمحكمة الاتحادیة العلیا: 
منشور على  ٢٠١١/ ٨/ ٢٢ي الصادر ف ٢٠١١) اتحادیة/ ٤٦قرار للمحكمة الاتحادیة العلیا المرقم (  -٤

  /https://www.iraqfsc.iq/s.2019الموقع الإلیكتروني الرسمي للمحكمة الاتحادیة العلیا: 
/الھیئة الاستئنافیة ١٠٩٨/١٠٩٩قرار لمحكمة التمییز الاتحادیة في العراق ، رقم الحكم ، -٥

  م، قرار غیر منشور.٢٤/٩/٢٠١٧ھـ الموافق ١٤٣٩/محرم/٤في  ٢٠١٧عقار/
مجموعة المبادئ القانونیة التي قررتھا الجمعیة العمومیة للقسم الاستشاري للفتوى والتشریع بمجلس  -٦

   ١٩٧٠ـ  ١٩٦٠، ینایر ،  ١الدولة ، مجموعة الاستاذ احمد ابو شادي ، ج
  القوانین والتشریعات:-
  النافذ.١٩٥١لسنة   ٤٠القانون المدني العراقي رقم  -١

 النافذ ١٨٠٤لعام  القانون المدني الفرنسي -٢
  .١٩٧١لسنة  ١٥٩القانون ھیئة الشرطة رقم  -٣
  .١٩٤٨القانون المدني المصري لعام  -٤
  الملغي. ١٩٥٠لسنة ٦٣القانون اصول المحاكمات العراقي رقم  -٥

 


