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  الملخص
 الضرائب لدافعي بالسماح تمثلت حسنة سنة ، عقد من أكثر منذ ، المتقدمة الدول أستندت
 والدفاع ، علیھم المفروضة الضرائب في آرائھم عن خلالھا من یعبروا جمعیات بتكوین

 فرض عند الإدارة أو المشرع قبل من یحصل قد تجاوز كل من وحقوقھم مصالحھم عن
 ایجابیة بأعمال الاضطلاع من المذكورة الجمعیات استطاعت لقد.  تحصیلھا أو الضریبة
 من فرضھا قبل بشأنھا الرأي وأبداء الضریبیة القوانین مشروعات بدراسة تمثلت وناجعة

 والتبذیر الإسراف مواطن وتشخیص الحكومة نفقات مراقبة إلى أضافة المشرع قبل
 دافعي جیوب من الغالب في أموالھا تغطى النفقات تلك أن سیما الترشید إلى والدعوة

 مواضعھا في الحكومة تنفقھا أموالھم أن من بالتأكد والمصلحة الحق لھم فیكون الضرائب
  . والنافعة الصحیحة

 مقاومة حق لممارسة ومنظمة متقدمة خطوة یعد الضرائب دافعي جمعیات وجود إن
 السیاسي النظام على ونقمتھم سخطھم عن المكلفون یعبر أن من فبدلا الضریبي الطغیان
 وشائعا سائدا كان ما وھو والانقلابات الثورات خلال من یبیةالضر الشؤون في المستبد

 أن في الفرصة للمكلفین تتیح الضرائب دافعي جمعیات ، فإن الماضیة العصور في
 صوتھم وإیصال الضریبیة السیاسیة في  رؤیتھم عن وحضاري جماعي بشكل یعبروا

 التقاضي حق رسةمما خلال من ذلك من أبعد إلى الذھاب بل والإدارة المشرع إلى
  . المشروعة غیر الإداریة والقرارات الدستوریة غیر الضریبیة القوانین على والطعن

، مثلھ في ذلك  العراق أن إلا الضرائب دافعي جمعیات وجود أھمیة من الرغم وعلى
 أزف قد  الوقت أن . ونرى الجمعیات تلك لوجود ، یفتقد العربیة الدول مثل كثیر من

 الموازنة تمویل في أكبر بشكل الضرائب على الاعتماد ھو الآن التوجھ أن سیما لتشكیلھا
  . البترولیة العوائد على الاعتماد ، وتقلیل للدولة العامة

Abstract 
For more than a decade, developed countries adopted a good trend that 
allows taxpayers to establish associations through which they express 
their opinions regarding taxes imposed on them, and protect their interests 
and rights against any possible encroachment by the legislator or the 
administration when imposing or collecting a new tax. 
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Despite their importance, Iraq however, like many other Arab countries, 
does not have such associations.  The researcher believes that they are 
needed especially now as there is a strong inclination towards relying 
heavily on taxes to finance  the state’s general budget and reducing 
dependence on petroleum revenues. 

  مقدّمة
لم یعد تسطیر حقوق المكلفین بدفع الضرائب في متون الدساتیر والقوانین كافیا لضمان 
تلك الحقوق وحمایتھا ، فلقد أدركت الدول المتقدمة منذ عقود مضت أھمیة أن تتحول تلك 

م بالدفاع النصوص من حالة السكون إلى حالة الحركة من خلال السماح للمكلفین أنفسھ
عن حقوقھم بصورة جماعیة ، ومنظمة ، ومستمرة وذلك عن طریق تشكیل جمعیات ، 
أو روابط ، أو اتحادات تضم بین صفوفھا الأشخاص الذین یلقي علیھم المشرع عبئا 
ضریبیا . وتعبر تلك الظاھرة عن تطور حضاري ، ورقي فكري ، وبعد دیمقراطي 

، وھم بصدد مقاومة الطغیان الضریبي التشریعي یبتعد من خلالھ المكلفون بالضریبة 
والإداري ، عن سلوك أسالیب العنف الثوري لیسلكوا سبیلا آخر ھو العمل المنظم وفق 
( قواعد قانونیة مقننة تحفظ مصلحة الدولة وتحمي بالوقت ذاتھ مصالح المكلفین بالضریبة

١ ( .  
لمتقدمة یعد أمرا مألوفا ومعتادا ولكن إذا كان وجود جمعیات دافعي الضرائب في الدول ا

إلا أن وجود تلك الجمعیات في الدول النامیة ، والعربیة منھا على وجھ الخصوص ، یعد 
  أمرا نادرا .

لذلك تأتي ھذه الدراسة لتسلط الضوء على ضرورة تشكیل جمعیات  دافعي الضرائب في 
بشكل أكبر في تمویل  سیما أن التوجھ الآن ھو الاعتماد على الضرائب الدول العربیة

  الموازنة العامة للدولة ، وتقلیل الاعتماد على العوائد الأخرى مثل العوائد البترولیة . 
  وسنجري في ھذا البحث على خطة مكونة من ثلاثة فروع ھي :
  الفرع الأول :  تعریف جمعیات دافعي الضرائب وخصائصھا .

  امھا .الفرع الثاني : أھمیة جمعیات دافعي الضرائب ومھ
  الفرع الثالث : متطلبات نجاح عمل جمعیات دافعي الضرائب .

  ثم نختم البحث بخاتمة تتضمن أھم المقترحات التي نراھا خلیقة بالطرح .
  تعریف جمعیات دافعي الضرائب وخصائصھا: الفرع الأول

یتطلب معرفة جمعیات دافعي الضرائب بیان مفھومھا ومعرفة خصائصھا . وھذا ما 
  لیھ في البیان التالي :سنعكف ع

  أولا : مفھوم جمعیات دافعي الضرائب
تعرف الجمعیة عموما بأنھا : ( جماعة ذات صفة دائمة مكونة من عدة أشخاص طبیعیة 

  . )  ٢( أو معنویة لغرض غیر الربح المادي )
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أما جمعیات دافعي الضرائب فقد عرفت بأنھا : (مجموعات غیر ربحیة أو جماعات 
یة تدعو إلى تقلیل الضرائب واجراء تخفیضات في الإنفاق الحكومي ضغط غیر رسم

  .)  ٣( ووضع حد للدین  العام )
ومن جانبنا نعرف تلك الجمعیات بأنھا : ( جماعة ذات تنظیم مستمر تتكون من المكلفین 
بدفع الضرائب وتھدف إلى الدفاع عن الحقوق الضریبیة المنصوص علیھا في الدستور 

  فذ في الدولة ).والتشریع النا
  ثانیا :خصائص جمعیات دافعي الضرائب 

  لجمعیات دافعي الضرائب خصائص محددة نوضحھا في الكلام الآتي :
  جمعیات دافعي الضرائب تھدف إلى تحقیق مصلحة عامة :  -١

الجمعیة ، كما رأینا ، جماعة تھدف إلى تحقیق غرض غیر الحصول على الربح المادي 
إلى تحقیق مصلحة عامة أو إلى تحقیق مصلحة خاصة غیر ، وھي إما أن تھدف 

الحصول على الربح لأعضاء الجمعیة أنفسھم كما ھو الحال في نقابات العمال ، 
  .)  ٤( والنقابات المھنیة ، واتحاد الصناعات ، والجمعیات الزراعیة

غي لھا وجمعیات دافعي الضرائب ، لا تھدف إلى تحقیق الربح المادي لأعضائھا ،ولا ینب
أن تھدف إلى تحقیق ذلك وإلا فقدت وصف الجمعیة وتحولت إلى وصف آخر مثل 

  الشركة . لكن جمعیة دافعي الضرائب تھدف بالتأكید إلى تحقیق المصلحة .
  والسؤال الذي یطرح أي نوع من المصلحة تستھدفھ جمعیات دافعي الضرائب ؟

إلى تحقیق المصلحة الخاصة  یبدو للوھلة الأولى أن جمعیات دافعي الضرائب تھدف 
للمكلفین لكن المتمعن في عمل تلك الجمعیات یجد أن عملھا لا یخلو من مصلحة عامة 
التي تتحقق من خلال قیام الجمعیات بمتابعة مدى التزام المشرع والإدارة بالمبادئ 

لال ، أو الضغط على الحكومة لترشید نفقاتھا العامة ، والاق) ٥(الأساسیة لفرض الضرائب
من حاجتھا إلى الأموال لیقل بالتالي اعتمادھا على الضرائب . وكذلك دراسة مشروعات 
قوانین الموازنة العامة السنویة وعرض المقترحات والملاحظات على أنظار السلطتین 

  التشریعیة والتنفیذیة .
  جمعیات دافعي الضرائب من أشخاص القانون الخاص : - ٢

ضرائب القانون الخاص ، لأنھا تعد شخصا من أشخاصھ ، یحكم نشاط جمعیات دافعي ال
ومن ثم ، فإن تلك الجمعیات لا تمارس امتیازات السلطة العامة فلا تعد قراراتھا أو 
عقودھا إداریة ، ولا یعد العاملون فیھا أو المنتمون إلیھا موظفین عمومیین ، ولا تخضع 

ضاء الإداري بالنظر في منازعاتھا منازعاتھا لأحكام القانون الإداري ، ولا یختص الق
في الدول ذات القضاء المزدوج بل یختص القضاء العادي بنظرھا . لكن القول المتقدم لا 
یعني أن جمعیات دافعي الضرائب تمارس نشاطا یولد نفعا خاصا للمنتمین إلیھا فقط بل 

فإن تلك الجمعیات أن الخدمات التي تقدمھا توفر نفعا للمنتمین إلیھا ولغیرھم كذلك لذلك 
  أقرب ما تكون إلى أشخاص خاصة ذات نفع عام.
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  جمعیات دافعي الضرائب أشخاص معنویة : -٣

یزود المشرع جمعیات دافعي الضرائب بالشخصیة المعنویة لكي تتمكن من أداء 
  .)  ٦(مھامھا

ون فتكون لھا ذمة مالیة مستقلة ، وممثل یعبر عن إرادتھا ، ولھا حق التقاضي بأن تك
مدعى أو مدعى علیھ ، ولھا كذلك موطن ، ویعتبر موطنھا المكان الذي یوجد فیھ مركز 
إدارتھا، وبالجملة فإن الجمعیات المذكورة تتمتع بالحقوق جمیعھا إلا ما كان منھا ملازما 

  ).٧( لصفة الشخص    الطبیعي

  خضوع جمعیات دافعي الضرائب لمبدأ التخصص : -٤
رائب لمبدأ التخصص مثلھا في ذلك مثل غیرھا من تخضع جمعیات دافعي الض

الأشخاص المعنویة الأخرى . وبالتالي فلا یكون لھا ، أي للجمعیات المذكورة ، أن 
تكتسب من الحقوق أو أن تتحمل من الواجبات ما یتجاوز الغرض الذي قامت من أجلھ . 

ا غرضھا محدد على فلا یجوز لجمعیات دافعي الضرائب مثلا الاشتغال بالتجارة ، لأنھ
سبیل الحصر وھو المحافظة على حقوق المكلفین بالضریبة. كما لا یجوز لجمعیات 
دافعي الضرائب الاشتغال بالسیاسة وممارسة نشاط مماثل لنشاط الأحزاب السیاسیة لكن 
الفصل بین تلك الجمعیات والسیاسة العامة یبدو أمرا عسیرا سیما إذا تداخلت 

مع السیاسة العامة للدولة وأصبح الكلام عن الضریبة شأنا عاما  الموضوعات الضریبیة
وھو غالبا ما یكون كذلك فوقتذاك یصعب على الجمعیات أن تنأى بنفسھا وتتخذ موقفا 
محایدا ففي استرالیا على سبیل المثل انتقدت جمعیة دافعي الضرائب الإدارة الفیدرالیة 

لسید (ھیوز) رئیس الوزراء  بجلاء أن ، وقد أوضح ا ١٩٢١وقت الانتخابات في عام 
فرصة وزارتھ لإعادة الانتخاب تأثرت بانتقاد الجمعیة للإدارة. وقد تم الرد على ذلك من 
خلال التصریح بأن الجمعیة كانت منظمة غیر حزبیة تمامًا وكان ھدفھا الرئیسي خدمة 

  ) . ٨( مصالح المجتمع بأكملھ

  لضرائب ومھامھاأھمیة جمعیات دافعي ا: الفرع الثاني
لجمعیات دافعي الضرائب أھمیة كبیرة في الدول التي توجد فیھا وذلك بسبب المھام التي 

  تتولاھا أو تقوم بھا . وسنبین الأھمیة والمھام في الكلام الآتي :
  أولا : أھمیة جمعیات دافعي الضرائب

ن جوانب متعددة ، إن وجود جمعیات ینتظم فیھا المكلفون بدفع الضریبة لھ أھمیة كبیرة م
فالمكلفون الذین ینضمون إلى تلك الجمعیات یجدون أن عملھم یصبح أكثر تنظیما ، 
وموقفھم أكثر تماسكا ، وصوتھم أشد علوا ازاء القضایا الضریبیة المطروحة ، وبالتالي 

رأي عام یتصدى لمحاولات المشرع أو الحكومة في فرض ضرائب   یستطیعون تكوین
أو غیر ضروریة. ثم أن تلك الجمعیات ، وبحكم أن المنتمین إلیھا  جدیدة غیر عادلة

بعضھم من ذوي التخصص في الشأن القانوني الضریبي ، فإنھا تستطیع تنمیة الوعي 
الضریبي لأعضائھا جمیعا بفعل المناقشات المستمرة  ، ووجھات النظر المتبادلة في 

مة في التعامل مع القضایا الضریبیة القضایا المطروحة علیھم مما یكسبھم الخبرة اللاز
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وھي قضایا كما معلوم تنطوي على جانب لا یستھان بھ من الأحكام ذات الطابع الفني 
  المعقد .

علیھ فإن جمعیات دافعي الضرائب تعمل على تعزیز صوت المكلفین والدفاع عن 
افعي الضرائب حقوقھم ، بالإضافة إلى تقدیم الخدمات والمعلومات والمشورة القانونیة لد

الأفراد وكذلك الشركات. كما یمكن أن تساعد أنشطة ھذه الجمعیات على  بذل أقصى 
  .) ٩( درجات العنایة والتبصر والشفافیة في عمل الإدارة الضریبیة

ثم أن شعور المكلف بالضریبة أنھ لیس وحیدا في مواجھة المشرع أو الإدارة بل ھو 
ل معھا بصورة منظمة ومستمرة ، فإن ھذا جزء من جماعة لھا مصلحة واحدة یعم

الشعور یخلق لدیھ مناخا مستقرا من شأنھ أن یوفر لھ أمنا قانونیا یقوي من فرص 
  حصولھ على حقوقھ والدفاع عنھا .

یُزاد على ذلك أن مشاركة جمعیات دافعي الضرائب في مناقشة مشروعات القوانین 
ي إنجاح فكرة أن القانون یعبر عن الإرادة الضریبیة وإبداء الرأي بشأنھا یسھم بلا شك ف

العامة للأمة وأن الشعب مصدر السلطات ، لأن تلك المناقشات تأتي من أصحاب الشأن 
أنفسھم ویمكن من خلال تجمعھم المنظم والمستمر أن تتاح لھم الفرصة في تأیید القانون 

لمختلفة بالتفاعل أو رفضھ في ممارسة دیمقراطیة  وشفافة تعكس أجواء تتیح للآراء ا
وربما التكامل من أجل الوصول إلى حلول مقنعة بین السلطات العامة والشعب بدلا من 

  احتكار الرأي من قبل النواب وحصر الأصوات داخل قبة البرلمان .
إن وجود جمعیات دافعي الضرائب اذن یعد خطوة متقدمة ، ومنظمة ، ومھذبة لممارسة  

فبدلا من أن یعبر المكلفون عن سخطھم ونقمتھم على حق مقاومة الطغیان الضریبي 
النظام السیاسي المستبد في الشؤون الضریبیة من خلال الثورات والانقلابات ، وھو ما 
كان سائدا وشائعا في العصور الماضیة ، فإن جمعیات دافعي الضرائب تتیح للمكلفین 

یاسة الضریبیة مع الفرصة في أن یعبروا بشكل جماعي وحضاري عن رؤیتھم في الس
  . )١٠( ضمان إیصال صوتھم إلى المشرع والإدارة 

لقد توسع دور جمعیات دافعي الضرائب فلم تعد تكتفي بدراسة السیاسة الضریبیة للدولة 
حسب بل بدأت تتناول كذلك السیاسة المالیة العامة بشقیھا الانفاقي والایرادي في اطار 

یا الأمة المالیة فلم یعد مستغربا أن تبدي تلك الشعور الجماعي بالمسؤولیة ازاء قضا
الجمعیات الرأي وتلفت نظر دافعي الضرائب إلى خطورة بعض التصرفات المالیة التي 
قد تقدم علیھا الحكومة وتترك آثارا مستقبلیة سلبیة على الأجیال القادمة مثل الاقتراض 

سبابھ الحقیقیة ، وطریقة سیما الخارجي منھ الذي یتطلب جملة من الأمور مثل معرفة أ
انفاقھ ، والأعباء المالیة التي یرتبھا على المدى الزمني القصیر أو الطویل ، وتقصي 
مصادر تمویلھ مع الاعتراض على أوجھ الإنفاق الحكومیة غیر الضروریة التي قد 
یتمخض عنھا صرف أموال في غیر موضعھا الصحیح وبما یتعارض مع سیاسة 

  باعھا بما یصون أموال الدولة من مخاطر الھدر والاسراف والتبذیر .  الترشید الواجب ات
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  ثانیا : مھام جمعیات دافعي الضرائب
  تتولى جمعیات دافعي الضرائب مھاما متعددة نقف علیھا في البیان التالي :

  تقدیم العرائض إلى الحكومة – ١
دیة لدافعي الضریبة التي طلبت ومن أمثلة ھذا النشاط العریضة التي أطلقتھا الفدرالیة الكن

فیھا من حكومة بریتش كولومبیا التدخل لتخفیض سعر البنزین من خلال اتباع خطوتین : 
الأولى : إلغاء الضریبة على البنزین ، إذا أن ھذا الإجراء من شأنھ أن یخفض سعر 

ملیة . والخطوة الثانیة : تدخل حكومة المقاطعة في عسنتات للتر )٩البنزین بمقدار (
الامداد للبنزین من خلال السماح بمد خط أنابیب من مقاطعة أخرى لنقل المنتجات 

من عدم التوازن بین العرض البترولیة اللازمة لتصنیع البنزین ، وھذا من شأنھ أن یقلل 
، لأن الزیادة في ا على الطلب الثاني دون الأول. ولقد أبدت حكومة المقاطعة موافقتھوالطلب

  . ) ١١( مردھا الضریبة المفروضة على المنتوج بل تعود إلى أسباب أخرى البنزین لیس
  توفیر خدمات الاستعلام الضریبي – ٢

تعني ھذه الخدمة تولي جمعیات دافعي الضرائب الاجابة عن استفسارات المكلفین بشأن 
الضرائب المفروضة علیھم وایضاح المسائل الغامضة أو المعقدة التي تنطوي علیھا 

فعلى سبیل المثل تم فرض ضریبة المبیعات الفیدرالیة في  م القوانین الضریبیة .أحكا
. لبضعة أشھر ، كانت طوابیر المستفسرین في ١٩٣١أغسطس / آب  ١١أسترالیا في 

مكتب جمعیة دافعي الضرائب الفدرالیة الاسترالیة تضاھي طوابیر الانتظار في دائرة 
دائمًا أن تبذل قصارى جھدھا لتمثیل دافعي  الضرائب ، وكانت سیاسة مجلس الجمعیة

الضرائب جمیعھم سواء أدفعوا اشتراكھم أم لا . وعلى مر السنین كانت الخدمة التي 
تقدمھا الجمعیة مجانًا لغیر الأعضاء تتجاوز دائمًا الخدمة المقدمة لممثلیھا التي كانت في 

عیة مؤسسة خاصة ذات نفع النھایة متوافقة تمامًا مع فكرة المؤسسین بأن تكون الجم
  . ) ١٢(عام
  تقدیم النصح لدافعي الضرائب بشأن التصرفات المالیة للحكومة -٣

ومن أمثلة ذلك ما أعلنتھ جمعیة دافعي الضرائب في مقاطعة سان دییغو  في ولایة 
كالیفورنیا في الولایات المتحدة الأمریكیة  عن مواقفھا بشأن إجراءین محلیین للتصویت، 

  .٢٠٢٠تشرین الثاني  ٣في اقتراع  ) ١٣( إصدارات سندات مدرسیة محلیةوخمسة 
إذ أكدت الجمعیة على أنھا ستستمر في وضع مصلحة دافعي الضرائب في المقام الأول 
التي تشمل الشفافیة والإبلاغ عن الأخطاء التي قد تكون ضارة عند مراجعة إجراءات 

  الاقتراع ، وكذلك السندات المدرسیة.
درت الجمعیة مجموعة من التوصیات قدمتھا للناخبین لتبصیرھم قبل مشاركتھم وقد أص

  في الاقتراع :
) وحدة ٧٥٠٠التصویت لسند التشرد والسكن المیسور التكلفة لبناء ما یقدر بـ ( -أ 

سكنیة مستأجرة مدعومة للأسر ذات الدخل المنخفض وكبار السن والمحاربین 
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)ملیون دولار في سندات  ٩٠٠البناء بمبلغ (القدامى والمشردین. سیتم تمویل 
  الالتزام العام .

) صوّت لسند الالتزام العام  La Mesa/Spring Valley السند المدرسي( -ب 
  ملیون دولار. )١٤٨ بقیمة (

) ملیون ٣.١) صوّت لسند الالتزام العام بقیمة( Dehesahالسند المدرسي ( -ج 
  دولار.

 ) ١٢٥صوّت لسند الالتزام العام بقیمة ( Cajon Valley) السند المدرسي ( -د 
  ملیون دولار.

لا تصوت لسند الالتزام Oceanside School District)  (السند المدرسي  -ه 
 .) ١٤( ) ملیون دولار١٦٠العام بقیمة ( 

  تقدیم مقترحات للمشرع والإدارة لترشید النفقات العامة  -٤
عیة دافعي الضرائب في ولایة تینیسي في ومن أمثلة تلك المقترحات ما قدمتھ جم

من دراسة تضمنت توصیات لتحسین الوضع  ١٩٣٣الولایات المتحدة الأمریكیة عام 
  المالي لمقاطعة كروكیت: 

) دولار ١٠٠٠) في المائة لأول (  ١٠خفض رواتب مسؤولي المقاطعة بنسبة (  -أ
  ) دولار أمریكي سنویًا. ١٠٠٠) في المائة للمبالغ التي تزید عن (١٥أمریكي ، و (

 ٥٠) سنتا إلى ( ٧٥تخفیض الرسوم المدفوعة إلى العمدة لإطعام السجناء من (  -ب    
  .سنتًا  )

قصر نفقات صیانة الطرق السریعة على المبالغ الفعلیة المستلمة من صندوق   - ج
  . )١٥(ضریبة البنزین بالولایة

  مراقبة عمل الإدارة المالیة – ٥
دافعي الضرائب عمل الإدارة المالیة في الدولة ، وتشخص أیة انحرافات  تراقب جمعیات

أو أخطاء في عملھا وتسلط الضوء علیھا وتدعو الإدارة إلى معالجتھا . ومن أمثلة ما 
تقدم البیان الذي أصدرتھ الجمعیة اللبنانیة لحقوق المكلفین وتوعیتھم بشأن قرار وزارة 

الذي نص في مادتھ ( الرابعة ) بأنھ : (  ٢٠٢١ط  الذيشبا ٨) في  ٤٧/  ١المالیة رقم (
المتبرع لھ مكلفا بضریبة الدخل على أساس  -من انفجار مرفأ بیروت  -إذا كان المتضرر

الربح الحقیقي ، تعتبر المبالغ أو قیمة الھبات العینیة المتبرع بھا لصالحھ ایرادات 
أساس الربح المقطوع تعتبر المبالغ أو استثنائیة . أما إذا كان مكلفا بضریبة الدخل على 

قیمة الھبات العینیة المتبرع بھا ایرادا یتوجب التصریح عنھ ضمن الایرادات الناتجة عن 
) في  ١٨٥مزاولة النشاط ) . وقد انتقد الجمعیة القرار المذكور ، لأن القانون رقم : ( 

ة المناطق المتضررة ) الخاص بحمای٢٠٢٠/  ١٩٤/ والقانون رقم : (  ٢٠٢٠/  ٨/  ١٩
بنتیجة الانفجار في مرفأ بیروت ودعم إعادة اعمارھا لم یتضمنا ھكذا اجراء وتدبیر الذي 
یخالف بصورة واضحة مبدأ الاعفاء العام والشامل المنصوص علیھ في القانونین 
المذكورین . وقد حذرت الجمعیة من ھذا التمادي الإداري المتكرر في اتخاذ قرارات 
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خارجة عن دائرة اختصاصھا وصلاحیاتھا سیما في ظروف تصریف الأعمال تنظیمیة 
مما یجعل قرار وزارة المالیة مشوبا بعدم الاختصاص الموضوعي وینبغي دوما 
بالقرارات الإداریة ألا تضیف شیئا جدیدا إلى القانون وإلا تضحو قابلة للطعن بالإبطال 

لقانونیة والمادیة . سیما أن الوزارة لتجاوز حد السلطة إذا ما مست أوضاع الأفراد ا
  .)  ١٦( اتخذت قرارا لتنظیم موضوع ھو من صلاحیة السلطة التشریعیة وحدھا

التقدم بطلبات تفسیر النصوص الدستوریة ، والطعن على النصوص  -٦
  الضریبیة غیر الدستوریة

غامضة تفحص جمعیات دافعي الضرائب النصوص الدستوریة النافذة ، فإذا ما وجدتھا 
أو مبھمة فلھا أن تطلب من المحاكم المختصة تفسیرھا واجلاء غموضھا . وللجمعیات 
المذكورة كذلك إذا ما وجدت أن نصوص القوانین الضریبیة غیر مطابقة للدستور ، فلھا 
أن تطعن على تلك القوانین أمام المحكمة المختصة وتطلب إلغائھا حفاظا على سمو 

المكلفین من أیة انتھاكات قد تصدر من السلطة التشریعیة . الدستور ، وحمایة لحقوق 
  ومن أمثلة ذلك القضیة التالیة :

، وافق الناخبون في ولایة كالیفورنیا في الولایات المتحدة  ١٩٨٦في تشرین الثاني عام 
) لتعدیل دستور الولایة ، وھي مبادرة تنص ، من بین  ٦٢الأمریكیة على الاقتراح (

لى أنھ لا یجوز للحكومات المحلیة فرض أي ضریبة عامة حتى یتم أمور أخرى ، ع
  تقدیم تلك الضریبة إلى جمھور الناخبین والموافقة علیھا من غالبیتھم. 

الذي  ١٤٤٥مرسوما رقم  La Habra، اعتمدت مدینة  ١٩٩٢في كانون الأول عام 
الحكومیة  ینص على فرض ضریبة على مستخدمي المرافق لزیادة الإیرادات للأغراض

العامة. أصبح المرسوم ساري المفعول فور صدوره ، ولم تقدم المدینة المرسوم للناخبین 
  للموافقة علیھ.

، بعد أكثر من ثلاث سنوات من اعتماد المرسوم ، أقام المدعون  ١٩٩٦آذار  ٢٦في 
 جمعیة ھوارد جارفیس لدافعي الضرائب ، ولجنة المواطنین في بول جان ، وثلاثة أفراد

دعوى ضد  La Habraوُصفوا بأنھم مواطنین وناخبین ودافعي ضرائب في مدینة 
المدینة ومراقب الحسابات في مقاطعة أورانج (المقاطعة) . وطالبوا فیھا الحكم بأن 
ضریبة المرافق غیر دستوریة ، وأمرا قضائیا ضد تنفیذھا ، وأمرا تفویضیا یلزم المدینة 

   تتم الموافقة علیھا من قبل أغلبیة الناخبینبالتوقف عن تحصیل الضرائب حتى 
لقد ثار الخلاف بین المدعي ( جمعیة دافعي الضرائب) والمدعى علیھ ( مجلس مقاطعة 
المدینة) فقد دفع الأخیر بوجوب رد دعوى المدى بسبب التقادم ، لأن دستور الولایة 

دة تنتھي عام یوجب إقامة الدعوى خلال ثلاث سنوات من فرض الضریبة وبما أن الم
. لكن المدعي قدم حجة  ١٩٩٦فإن الدعوى تصبح واجبة الرد ، لأنھا أقیمت عام  ١٩٩٥

مضادة قوامھا أن مدة التقادم تبدأ من جدید مع كل فرض جدید للضریبة . وقد عرض 
الموضوع على المحكمة الابتدائیة ومحكمة الاستئناف في الولایة وقد أیدتا وجھة نظر 

الدعوى لكن المحكمة العلیا في ولایة كالیفورنیا ألغت حكم محكمة  المدعي علیھ برد
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الاستئناف وقضت بأنھ (إذا كانت الضریبة ، كما یُزعم ، غیر قانونیة ، فإن استمرار 
فرضھا وتحصیلھا یعد انتھاكًا مستمرًا ، حیث تبدأ فترة التقادم من جدید مع كل عملیة 

یري وأمر التفویض جاء في الوقت المناسب ؛ تحصیل. لذلك نجد أن إجراء الحكم التفس
وبالتالي ، فإننا نلغي حكم محكمة الاستئناف ، الذي أید رفض المحكمة الابتدائیة 

  .   )  ١٧(للدعوى)
  متطلبات نجاح عمل جمعیات دافعي الضرائب: الفرع الثالث

ن لا شك أن عمل جمعیات دافعي الضرائب یواجھ صعوبات متعددة یقف في مقدمتھا أ
حاجة الدولة للأموال یجعلھا أحیانا تتعنت في تلبیة مطالب المكلفین بھا ونادرا ما تتفق 
معھم في أن الضرائب المفروضة علیھم غیر عادلة ، ثم أن الضریبة تعد شأنا عاما ، 
والشأن العام ، كما ھو معلوم ، لیس شأن شخص محدد على وجھ الخصوص . ومثل 

م بھا ولھذا یرى البعض أن وظیفة جمعیات دافعي الضرائب ھكذا مسائل لا تجد أحدا یھت
تتمثل في عبارة واحدة أن تجعل من الشأن العام شأن دافع الضرائب . ومن الواضح انھ 
لا یمكن أن یتحقق ذلك إلا من خلال عمل جماعي منظم جیدا وبالتالي فإن الفرد لوحده 

شارة إلى وسائل تحسین الخدمة سیكون ضائعا ولا یستمع أحد لصوتھ وعندما یحاول الإ
العامة ، فإن كلامھ سوف لا یلقي أذنا صاغیة ما لم یتمكن بالتعاون مع زملائھ من الفوز 

  باحترام أولئك المسؤولین عن إدارة الشؤون العامة .
  لكن كیف لھ أن یحظى بھذا الاحترام ؟

الضرائب تحترم  نحتاج لمعرفة بسیطة بتأریخ العلاقات العامة لندرك أن رغبات دافعي
فقط عندما یكونون في موقع یمكنھم من أن یحددوا استمرار الرجال في المناصب العامة 
أو ابعادھم عنھا وارجاعھم إلى الحیاة الخاصة .ھذه ھي النقطة المھمة في اجبار 
المسؤول العام عن الاستماع للمواطن . ویوفر التأریخ السیاسي لكثیر من الدول شواھد 

  حقیقة .على ھذه ال
إذن إذا كانت وظیفة جمعیات دافعي الضرائب ھو اجبار الحكومة على أن تتصرف 
بأفضل طریقة ملائمة لدافع الضرائب ، فمن البدیھي أنھ یجب أن یمتلك دافعو الضرائب 
برنامجا منظما للعمل .وعندما یقرر دافعو الضرائب المشاركة بشكل نشط وفعال في 

احتیاجات المجتمع وتحدید الاسلوب الذي یجب أن تدار الشؤون العامة والتعرف على 
  الشؤون العامة بموجبھ ، فإنھم سیكونون مستعدین لتحویل رغباتھم إلى واقع ملموس .

إن تأریخ جمعیات دافعي الضرائب في بعض الدول تأریخ حالك أو مظلم فبعض من تلك 
ه كان الزوال والسبب الجمعیات انتھى على الرغم من أنھ بدأ بآمال كبیرة لكن مصیر

یعود إلى الافتقار إلى ثلاثة أشیاء رئیسة ھي : الافتقار إلى التنسیق ، والافتقار إلى تحدید 
علیھ فإذا ما أرادت أیة جمعیة النجاح في  ) . ١٨( الأھداف المناسبة ، والافتقار إلى القیادة

  عملھا فلابد من العمل على توفیر تلك المتطلبات .
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  الخاتمة
ت صحائف البحث أن جمعیات دافعي الضرائب تنتمي إلى منظمات المجتمع المدني كشف

، وأن تلك الجمعیات من الأشخاص الخاصة ذات النفع العام لدورھا في الدفاع عن حقوق 
المكلفین ، وتنمیة وعیھم الضریبي ، وتبصیر المشرع والإدارة وتنبیھھما إلى مواطن 

رارات التنظیمیة الضریبیة النافذة ، والدعوة إلى الخلل والقصور في التشریعات والق
ترشید النفقات العامة . علیھ فالجمعیات المذكورة تعد جھات معاونة للسلطتین التشریعیة 

  والتنفیذیة من أجل الوصول إلى إدارة مالیة سلیمة للدولة .
 وعلى الرغم من أھمیة وجود جمعیات دافعي الضرائب لكن ما یلاحظ ھو أن العراق
(مثلھ في ذلك مثل غالبیة الدول العربیة ) لا یزال یفتقر إلى وجود مثل ھكذا جمعیات . 
ویمكن أن نعزو ذلك إلى أسباب عدة من بینھا : اعتماد الدولة طیلة السنوات الماضیة 
بالدرجة الأساس على العوائد البترولیة لتمویل الخزینة العامة والنظر إلى الضرائب على 

لي ثانوي . وضعف وعي المكلفین بالضریبة  . وكذلك عدم اھتمام أنھا مصدر تموی
المشرع بوجود تلك الجمعیات بدلیل خلو قوانین الضرائب المباشرة وقوانین الضرائب 

  غیر المباشرة  النافذة من نص یشیر إلیھا.
و نرى أن الوقت قد حان لكي تحظى تلك الجمعیات بالاھتمام المطلوب . ونقترح من 

  ما یلي :أجل ذلك 
أن یفرد المشرع العراقي في قوانین الضرائب المباشرة وقوانین الضرائب غیر  –١

المباشرة النافذة نصوصا تتضمن الصلاحیات التي تمارسھا جمعیات دافعي 
الضرائب مثل : حق مباشرة الدعاوى التي تتعلق بمصالح المكلفین بالضرائب أو 

للجھات المختصة مثل : وزارة المالیة  التدخل في تلك الدعاوى ، وتقدیم معلومات
واللجنة المالیة في مجلس النواب عن المشاكل المتعلقة بحقوق المكلفین بالضرائب 
ومصالحھم وتقدیم مقترحات علاجھا ،  وتلقي شكاوى المكلفین بالضرائب والتحقق 

إلى منھا والعمل على إزالة أسبابھا ، ودراسة مشروعات القوانین الضریبیة المقدمة 
مجلس النواب لإبداء الرأي بشأنھا ، وتقدیم الدراسات المتعلقة بترشید النفقات 
وتحسین الخدمات العامة الممولة من عوائد الضرائب ، والإسھام في نشر ثقافة 
حقوق المكلف بالضریبة ، وتوعیة المكلفین بحقوقھم ، وانشاء الجمعیات قواعد 

  . البیانات اللازمة لأداء اختصاصاتھا

ندعو المكلفین بالضرائب في العراق ، سواء أكانوا أشخاصا طبیعیة أم معنویة   - ٢
جمعیات دافعي الضرائب من خلال إتباع الأحكام الواردة  ، إلى الإسراع بتشكیل

  .٢٠١٠) لسنة  ١٢في قانون المنظمات غیر الحكومیة النافذ رقم : ( 
ت في حال الموافقة على كما ندعو مجلس الوزراء إلى تزوید تلك الجمعیا - ٣

تأسیسھا بصفة النفع العام لغرض اعفائھا من ضریبة الدخل ، وضریبة القیمة 
المضافة ، والتعریفات والضرائب والرسوم الكمركیة ، وضرائب المبیعات حسب 

  ) من القانون المذكور .  ١٧ما ورد في المادة    ( 
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من التنظیمات أو التجمعات . ولعل خیر مثل یذكر ھنا جمعیات حمایة المستھلك التي وجدت أساسا قانونیا لھا  في 
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  School Bond Law and Legal Definitionینظر :

Definitions.uslegal.com\s\school-bond\ 
 ( 14 ) Chris Jennewein ,Taxpayers Association takes Positions on 
Local Measures , School Bonds on N.3 Ballot ,September 16, 
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(15)Annette Pridgen and Dale L Flesher ,Improving accounting and 
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  الملخص
تشكل الفضاء الأرحب الذي تتمظھر فیھ  كما ھو معلوم أن العلاقات الأسریة         

تجلیات التضارب بین المرجعیات الدولیة، إذ أن الصفة الدولیة التي أصبحت تكتسیھا 
ھذه العلاقات قد مھدت السبیل إلى اكتشاف التناقض الصارخ بین المنظومة القانونیة 

ذات المرجعیة الوطنیة ذات المرجعیة الإسلامیة والمنظومة القانونیة للدول الأجنبیة 
  العلمانیة.  

وھذا التباعد المرجعي بین الدول أفرز تنازعا حقیقیا بین الأنظمة القانونیة المنظمة 
للأحوال الشخصیة، الشيء الذي تولد عنھ صعوبة في ضبط وضعیة الأسرة خاصة مع 

في الساحة الدولیة، التي كشفت عن صعوبات التوفیق بین   تنامي ظاھرة الزواج المختلط
  أنظمة قانونیة مختلفة في المرجعیة.

وعلیھ، فإن انفصام عرى الزوجیة التي تكتسي بعدا دولیا تشكل في الغالب إیذانا     
بتمخض نزاعات متعددة بین أطراف الرابطة الدولیة الخاصة، وتعتبر الحضانة أكثر ھذه 

مام انتفاء نص النزاعات تعقیدا، ویتعلق الأمر بمشكل القانون الواجب التطبیق علیھا أ
قانوني یحدده في تشریعات أغلب الدول، وكذا مشكل النقل غیر المشروع للأطفال 

  وخرق أحكام حق الزیارة المنصوص علیھا في التشریعات الأسریة.
abstract 
It is also known that family relations constitute the broader space in 
which the manifestations of conflict between international references are 
evident. The international character of such relations has paved the way 
for the discovery of the stark contradiction between the national legal 
system with Islamic reference and the legal system of foreign States with 
secular reference. 
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This divergence of reference between States has created a real conflict 
between the legal regimes governing personal status, which has created 
difficulty in regulating the status of the family, especially with the 
growing phenomenon of intermarriage in the international arena, which 
has revealed the difficulties of reconciling different legal systems in 
reference. 
Therefore, marital separation, which has an international dimension, often 
signifies the emergence of multiple disputes between the parties to the 
Special International Association. Custody is the most complex of these 
conflicts. 

  المقدمة:
من المسلم بھ منذ زمن بعید أن الإنسѧان ینتقѧل مѧن أرض إلѧى أرض طلبѧا للѧرزق       
أو الملجأ أو الاستقرار والطمأنینة...إلخ، وھذه أمور لا تحѧد منھѧا أیѧة حѧواجز كیفمѧا كانѧت       

 لأنھا من نوازع البشر.
ومما لا شك فیھ أن مبدأ قبول الأجنبي في إقلیم دولة أخرى غیر دولتھ التي 

تمي إلیھا بالجنسیة یعتبر أحد المبادئ الأساسیة التي استقر علیھا العمل الدولي منذ ین
زمن بعید، وھو ما یعني أن الاعتراف بالحق في السفر والتنقل من جانب الاتفاقیات 
الدولیة لحقوق الإنسان في مرحلة ما بعد الحرب العالمیة الثانیة، لا یعدو في حقیقة الأمر 

  .)١(للمبدأ السالف الذكرأن یكون تأكیدا 
والمغرب باعتباره من دول الجنوب لم یسلم بدوره من ھذه الظاھرة، إذ اتجھت    

وجھات المھاجرین المغاربة في الغالب نحو الدول الأوربیة، وكانت الانطلاقة الحقیقیة 
  للھجرة التي شھدھا المغرب تجاه أوروبا خاصة مع بدایة الستینات من القرن الماضي.

 ѧف،       فظѧѧریة لا تتوقѧارات بشѧبیھة بانفجѧѧر شѧت الحاضѧي الوقѧѧذت فѧرة غѧاھرة الھج
ولا شك أن ھѧذا التزایѧد سѧیخلف العدیѧد مѧن الѧروابط بѧین الأفѧراد مѧن مختلѧف دول العѧالم،            
وستزداد معھ بالتأكید معاملاتھم خارج بلѧدانھم الأصѧلیة، ومѧن ثѧم ستتضѧاعف بشѧكل كبیѧر        

  ت نظرا لطبیعتھا الخاصة.المشاكل والخلافات بشأن ھذه المعاملا
فبالرغم من أن الھجرة قد ساھمت في تحقیق الرفاھیة للعدید من المھاجرین، إلا 
أنھا تظل مع ذلك غیر كافیة لتحقیق الاستقرار الاجتماعي لأفراد الجالیة المغربیة 

   بالخارج أمام المشاكل الاجتماعیة والقانونیة التي أصبحوا یعانون منھا بشكل كبیر.
ا كانت المشاكل الاجتماعیة التي یعاني منھا المھاجر مرتبطة أساسا بالھویة وإذ

وصعوبة الاندماج في ثقافة الدول المستقبلة للھجرة كأوروبا مثلا، فإن المشاكل القانونیة 

                                                        
وواجباتھم في دول الاستقبال" مداخلة ألقیت في ندوة حول موضوع:"  المغتربینذ. أحمد الرشیدي " حقوق  -  ١

ة الدول العربیة (إدارة المغتربون العرب من شمال إفریقیا في المھجر الأوربي" التي نظمت من قبل جامع
منشور  ٢٠٠٧المغتربین العرب) بتعاون مع برنامج الدراسات المصریة الإفریقیة بجامعة القاھرة في أبریل 

    ٢٠١٠tes.orghttp://www.arabexpatriaأبریل  ٧بتاریخ  بالموقع الإلكتروني الخاص بإدارة المغتربین العرب:
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المرتبطة بالأحوال الشخصیة أساسا تبقى ھي الأكثر حدة، فھي تشكل تحدیا كبیرا وحقیقیا 
درة للھجرة والبلدان المستقبلة لھا على السواء، نظرا للاختلاف بالنسبة للبلدان المص

  الواضح في مختلف القیم والمرجعیات التي ترتكز علیھا كل دولة على حدة.
فالأحوال الشخصیة تشكل الفضاء الأرحب الذي تتمظھر فیھ تجلیات التضارب بین 

زعا حقیقیا بین الأنظمة المرجعیات الدولیة، وھذا التباعد المرجعي بین الدول أفرز تنا
القانونیة المنظمة للأحوال الشخصیة، الشيء الذي تولد عنھ صعوبة في ضبط وضعیة 

  الأسرة خاصة مع تنامي ظاھرة الزواج المختلط التي یكون أحد أطرافھا مسلما.
فالزواج المختلط یعتبر من الاختیارات التي یواجھھا المھاجر كنظام خاص لیجسد     

 ، فھو وسیلة تمكن طرفیھ من تحقیق نوع من التقارب الاجتماعي والثقافي)١( الاختلاف

  ، ویعتبر أیضا وسیلة من وسائل الإدماج في المجتمعات الأجنبیة.)٢(
فالمشاكل الحادة التي یفرزھا انحلال ھذا الزواج ھي نتیجة لجمعھ ما بین جنسیتین     

المصادر التشریعیة المتحكمة في ھذه  ودیانتین مختلفتین، الشيء الذي ینتج عنھ تعدد في
الرابطة الزوجیة حسب قواعد الإسناد المعمول بھا عند تنازع القوانین، وأھم ما یكون 
محلا لھذا التنازع الحاصل بشأن الزواج المختلط الآثار التي یرتبھا ھذا الإنھاء ومنھا 

ا تشكل في الغالب حضانة الأبناء، إذ أن انفصام عرى الزوجیة التي تكتسي بعدا دولی
إیذانا بتمخض نزاعات متعددة بین أطراف الرابطة الدولیة الخاصة، وتعتبر الحضانة 

  أكثر ھذه النزاعات تعقیدا. 
فالصراع والنزاع الحاصل بشأن الحضانة في الزواج المختلط یعود سببھما إذن    

ذي یدفع بالدول إلى الاختلاف والتضارب الواقعین بین منظومتین قانونیتین، الشيء ال
  إلى محاولة تكثیف الجھود لتفادي مختلف المشاكل الناتجة عنھا.

ومع أن زیارة المحضون تعتبر من الحقوق الثابتة لغیر الحاضن في حالة انفصال 
الأبوین، إلا أنھا تعتبر أیضا من المسائل التي قد تجعل الحضانة أكثر تعقیدا في الروابط 

 عنھا آثار سلبیة وخیمة على الحاضن والمحضون معا. الدولیة الخاصة، والتي تنتج
ویتعلق الأمر بالحالة التي یرغب فیھا الزوج المحروم من الحضانة في اصطحاب 
أبنائھ معھ لیعیشوا في كنفھ وتحت رقابتھ، إذ الصراع عادة ما یصل إلى المحاكم الجنائیة 

ناء من الطرف ولیس فقط إلى ساحات محاكم الأحوال الشخصیة بسبب خطف الأب
 ، أو ما یسمى بالنقل غیر المشروع للأطفال ومن ثم خرق أحكام حق الزیارة.)٣(الآخر

                                                        
  .٤٠، ص: ٢٠٠٢،السنة٩٦ذ. إبراھیم زعیم:"الزواج المختلط، ضوابطھ وإشكالاتھ"،مجلة المحاكم المغربیة،العدد  - ١

، ٥ذ. والقید الحسین و ذ. العبدوني أحمد: "الزواج المختلط في دول المغرب العربي"، مجلة المیادین، العدد  -  ٢
  .٩٩، ص: ١٩٩٠سنة 

ان: "بعض المشكلات الناتجة عن الزواج المختلط"، الزواج المختلط في العلاقات ذ. حمدي عبد الرحم -  ٣
المجلة المغربیة للدراسات الدولیة،  ٢٠٠٢مارس  ١٥و ١٤و ١٣مغاربیة، أعمال الندوة الدولیة، أیام -الأورو

  .٧٠، ص: ٢٠٠٣عدد خاص، أكتوبر 
  Et Souhayma ben achour: «  les problèmes lies à la garde d’un enfant issu d’un couple mixte franco-
tunisien »l’enfant en droit privé, acte du colloque par l’association tunisienne de droit privé, Tunis les 
12, 13 et 14 décembre 2002 , Actualités juridiques tunisiennes, p :161. 
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فالمحضون في إطار ھذه الروابط الدولیة الخاصة یصبح وسیلة للابتزاز بین 
الأبوین، إذ یعمد صاحب حق الزیارة في الغالب إلى الإستئثار بھذا الطفل بشكل غیر 

ود الدولیة، الشيء الذي یخلف أضرارا وخیمة على الوضع قانوني ونقلھ عبر الحد
  الاجتماعي والنفسي للطفل باعتباره الضحیة بالدرجة الأولى.

وقد أدى تفاقم ظاھرة النقل غیر المشروع للأطفال في الساحة الدولیة إلى لفت 
یة أساسا الانتباه إلیھا من قبل المجتمع الدولي، ھذا الأخیر عمد عن طریق الاتفاقیات الدول

إلى وضع إطار قانوني كفیل بالتصدي لھذه الظاھرة وإیجاد الحلول الناجعة التي بإمكانھا 
  التخفیف من حدة ھذا المشكل.

لدراسة موضوع الحضانة في الزواج المختلط سأقسم ھذه الدراسة إلى مبحثین 
ي للنقل والثان (المبحث الأول)،أخصص الأول للحدیث عن التحلیل التنازعي الخاص بھا 

  ، وذلك وفق التقسیم التالي:(المبحث الثاني)غیر المشروع للأطفال عبر الحدود الدولیة 
  المبحث الأول: التحلیل التنازعي في إسناد الحضانة. -
  المبحث الثاني: النقل غیر المشروع للأطفال في الروابط الدولیة الخاصة. -

  التحلیل التنازعي في إسناد الحضانة : المبحث الأول
ن الروابط بین الآباء والأبناء ذات العنصر الأجنبي تعد من المسائل التي أثارت إ

عدة مشاكل على المستوى الدولي حول القانون الواجب التطبیق بشأنھا، فإذا كانت 
العلاقة بین الآباء والأبناء تدخل في نطاق الأحوال الشخصیة، إلا أن فكرة تطبیق القانون 

الاستئثار بتنظیمھا خاصة مع تطور قواعد تنازع القوانین في  الوطني لم تعد قادرة على
  .)١(القانون الدولي الخاص المعاصر

فكما ھو معلوم أن أي مشكل خاص بتنازع القوانین وتحدید القانون الواجب 
التطبیق على العلاقة ذات العنصر الأجنبي ھو أمر یتم الحسم فیھ عن طریق قواعد 

  قوانین الدولیة الخاصة.الإسناد المعترف بھا في ال
فقواعد الإسناد ھي الوسیلة التي تساعد القاضي على تحدید القانون الواجب 

  التطبیق على العلاقة ذات العنصر الأجنبي وذلك عن طریق ضوابط الإسناد.
فالتزام المشرع بنھج الأخذ بضوابط الإسناد والذي ھو نھج علمي مجرد، ھو 

بعض الأھداف التي تملیھا علیھ مصالح الدولة الأساسیة أمر لا یعني أبدا أنھ تحرر من 
وواقعھا الاجتماعي، ویشھد على صحة ذلك اتفاق بعض التشریعات على أن ضابط 

  .)٢(الإسناد في مسائل الأحوال الشخصیة یستوحى من أطراف العلاقة

                                                        
الخاصة  ١٩٩٦باء والأبناء في القانون الدولي الخاص (اتفاقیة لاھاي لسنة :"الروابط بین الآغزلان الجاي - ١

بحمایة القاصرین)"، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في القانون الخاص، وحدة التكوین والبحث في 
س، أكدال، الرباط، القانون المدني المعمق، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، جامعة محمد الخام

  . ١، ص:٢٠٠٧-٢٠٠٦السنة الجامعیة 
، ٢٠١٠دار المطبوعات الجامعیة، الاسكندریة،  دراسة مقارنة"-عكاشة محمد عبد العال:"تنازع القوانین .ذ -  ٢
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إلا أن ھذه التشریعات سرعان ما اختلفت فیما بینھا أمام الھجرة المكثفة، 
ات البلدان المصدرة للأشخاص كما ھو بالنسبة لدول المغرب العربي تنحاز غالبا فتشریع

إلى ضابط الجنسیة حفاظا على مصالحھا، فحین أن تشریعات البلدان المستقبلة لھؤلاء 
الأشخاص كالدول الأوربیة مثلا تأخذ بضابط الموطن حرصا منھا على دمج ھؤلاء في 

   مجتمعھا.
الناحیة العملیة أن یحل مشكل تنازع القوانین في كل فقد لا یكون متیسرا من 

، )١(عندما یتعلق الأمر بزوجین من جنسیتین مختلفتین الحالات بناء على معیار موحد،
  اعتبارا للاختلاف الوارد في القواعد الموضوعیة لكل دولة على حدة.

 فالقانون الواجب التطبیق على الحضانة في الزواج المختلط، إما أن یعین
بواسطة التحلیل التنازعي الذي یؤخذ بھ في مختلف تشریعات القانون الدولي الخاص، 
وإما عن طریق وسائل أخرى تعمل على تعطیل تقنیات التنازع في ھذا الصدد 

  لاعتبارات إما ذات أصل دیني أو وطني مستوحاة من قواعد الفقھ الاسلامي.
على الحضانة في الروابط الدولیة ھذا الإشكال المرتبط بالقانون الواجب التطبیق 

الخاصة ترتب عنھ وجود انقسام في آراء الفقھ والقضاء حول ضابط الإسناد الذي 
  بمقتضاه یتحدد القانون الواجب التطبیق.

فھناك اتجاه قائل بإخضاع الحضانة في الزواج المختلط للقانون المطبق على آثار 
نون المطبق على آثار الطلاق، وھناك آخر الزواج، وھناك اتجاه آخر أقر بإخضاعھا للقا

  أكد بإخضاعھا للقانون الذي یحكم النسب.
كما أن ھناك آراء أخرى تسیر في إطار إسناد الحضانة في الزواج المختلط لقانون 

  الولایة على المال أو الإقامة الاعتیادیة للطفل أو الأصلح لھ.
والقضاء حول القانون الواجب وعلى الرغم من وجود ھذا الانقسام في آراء الفقھ 

التطبیق على الحضانة في الروابط الدولیة الخاصة، فإنھ مع ذلك یبقى ھناك مجال خاص 
  یمنح الاختصاص لقانون القاضي استنادا لمجموعة من الأسس المحددة قانونا.

فإذا كان توجھ القضاء والفقھ یسیر نحو وضع ضابط إسناد یمكن بمقتضاه تحدید 
اجب التطبیق على الحضانة، إلا أن بعض الدول وخاصة الإسلامیة منھا قد لا القانون الو

تعترف بھذا التحلیل التنازعي رغبة في أن تكون قوانینھا ھي صاحبة الاختصاص، 
طرف أجنبي مسلم وآخر غیر ذلك، الشيء الذي شكل  وخاصة إذا كان الزواج یربط بین

  ولي.بالفعل تعارضا حقیقیا مع قواعد القانون الد
إن الارتباط التاریخي للأحوال الشخصیة بالحقل الدیني، جعل ھذا الأخیر 
یحتل مكانة بارزة في جمیع العلاقات الأسریة، بل إنھ أبعد من ذلك صار ھو المعیار 

                                                        
-٢٠٠٢أستاذنا الحسین بلحساني: "الموجز في القانون الدولي الخاص" دار النشر الجسور وجدة، الطبعة  -  ١
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المعتمد لتصنیف البشر، الشيء الذي انعكس بشكل جلي على الأنظمة القانونیة الأسریة 
  .)١(ذات المرجعیة الإسلامیة

ذا كان للتحلیل التنازعي دوره في تحدید القانون الواجب التطبیق على نزاع فإ
ذي عنصر أجنبي، إلا أنھ قد یستبعد في بعض الأحیان وتطبق بدلا منھ القوانین المحلیة 

  للبلدان الإسلامیة على الأحوال الشخصیة في الروابط الدولیة الخاصة.
ناد كحل لمشكل تنازع فعلى الرغم من أن الدول تحاول وضع قواعد إس

القوانین في مادة الحضانة، إلا أن البعض منھا وخاصة الإسلامیة تسیر في اتجاه استبعاد 
  )      ٢(التحلیل التنازعي كلیا وتطبیق بعض الامتیازات ذات المرجعیة الإسلامیة.

فتعطیل تقنیات تنازع القوانین جاء نتیجة بروز بعض الامتیازات في الروابط 
المختلطة التي یكون أحد أطرافھا وطنیا أو مسلما، وبمقتضى ھذه الامتیازات یتم  الدولیة

في أحیان كثیرة ترجیح تطبیق قانون على حساب قانون آخر دون أدنى احترام لقواعد 
التحلیل التنازعي السلیم التي تقتضي إعطاء القانونین المتنافسین نفس فرص التطبیق، 

، وھذه )٣(المطاف بناء على إسناد موضوعي محاید وتعیین اختصاص أحدھما في آخر
والجنسیة  الامتیازات التي تستبعد التحلیل التنازعي تتمثل أساسا في كل من امتیاز الدیانة

  .)٤(والذكورة
إن امتیازات الدیانة والجنسیة والذكورة تعتبر ضوابط إسناد تعتمدھا محاكم 

حوال الشخصیة عامة وفي مادة بعض الدول كأساس لحل تنازع القوانین بشأن الأ
الحضانة خاصة، فھي امتیازات تنفي وتستبعد عملیة التحلیل التنازعي كلیا، لأن الأخذ 

                                                        
 " –الطلاق نموذجا  –فكري العلالي: " دور مدونة الأسرة في الحد من آثار ضوابط الإسناد في أوروبا  -  ١

رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في القانون الخاص، وحدة التكوین والبحث في تشریعات الأسرة 
-٢٠٠٨ة، جامعة محمد الأول وجدة، السنة الجامعیة والھجرة، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعی

  .١٠، ص :٢٠٠٩
لأنھ في حالة وجود علاقة زوجیة بین طرفین مختلفي الجنسیة، فإن التفكیر في إسناد النزاع إلى قانون  -  ٢

  الموطن یعد غیر مقبول، إذ القانون الوطني ذو الحمولة الدینیة ھو الواجب التطبیق.
-Kalthoum Meziou et Ali Mezghani : « les musulmans en Europe l’application de la loi 
nationale au statut personnel » : Essai de clarification, Cahiers des droits Maghrébins, le 
droit international privé dans les pays maghrébins, les conflits de lois : le statut personnel, 
Volume 1, N :1 janvier- juin 1995, p : 66. 

ذ. خالد برجاوي: "إشكالیة الأصالة والمعاصرة في تقنین الأحوال الشخصیة بالمغرب، وضعیة المرأة  -  ٣
نموذجا"، أطروحة لنیل دكتوراه الدولة في الحقوق، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، السویسي، 

  .٢١٤، ص: ٢٠٠٠-١٩٩٩لرباط، السنة الجامعیة جامعة محمد الخامس، ا
یعرف امتیاز الدیانة بأنھ ھو الذي یتم بمقتضاه ترجیح تطبیق قواعد نظام قانوني مستمد من الفقھ الإسلامي،  -  ٤

على حساب قواعد نظام قانوني غیر إسلامي أثناء تنافسھما على حكم رابطة دولیة خاصة، أما امتیاز الجنسیة 
وح للوطني والذي یخولھ تطبیق قانون أحوالھ الشخصیة على كل رابطتھ الدولیة المختلطة، أما فھو ذلك الممن

امتیاز الذكورة فیعرف بأنھ ھو الذي یتم بمقتضاه ترجیح قانون الذكر في كل ما یتعلق بالرابطة العائلیة الدولیة 
ص في مادة الأحوال الشخصیة، الحلول المختلطة. ھذه التعاریف أوردھا ذ. خالد برجاوي: "القانون الدولي الخا

المقررة لتنازع القوانین في الدول الإسلامیة بین منطق الانتساب إلى الأمة الإسلامیة ومنطق الانتماء إلى 
الجماعة الدولیة"، دراسة تطبیقیة مقارنة في الروابط الدولیة الخاصة المغاربیة، دار القلم للطباعة والنشر 

  .٩٨ -٨١-٥٨بعة الأولى، ص: والتوزیع، الرباط، الط
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بھذا التحلیل سیشكل خرقا لتوجھات المجتمعات المبنیة تشریعاتھا على قواعد الشریعة 
  الإسلامیة.  

الأسرة الأبویة، فرغبة في الحفاظ على الھویة الدینیة للأفراد، وتكریسا لمفھوم 
تعمد بعض الدول وخاصة الإسلامیة إلى الأخذ بامتیاز الدیانة كأساس لتنظیم الحضانة 
وبالتالي استبعاد التحلیل التنازعي كلیا كما قد تلجأ ھذه الدول في بعض الأحیان إلى 
الاستناد على امتیاز الجنسیة وتطبیق قانون الطرف الوطني، كما یمكنھا أن تلجأ إلى 

ذ بامتیاز الذكورة وتطبیق قانون الأب على الروابط المختلطة وحرمان الأم بعد الأخ
  .الطلاق من حقھا في الحضانة

ھذه الامتیازات التي یعتمدھا أساسا القاضي في الدولة الإسلامیة تظھر بشكل 
جلي وواضح عندما یقع النزاع بشأن الآثار التي تترتب عن الزواج المختلط خاصة عند 

ذه الرابطة كالحضانة، إذ غالبا ما لا یعطى لضوابط الإسناد أي اعتبار وتطبق انحلال ھ
  بعلة ضرورة الحفاظ على ھویة المحضون الوطنیة والدینیة. بدلھا ھذه الامتیازات

فإذا كانت قواعد القانون الدولي الخاص تروم التنسیق بین أنظمة قانونیة 
رض معاملة الأنظمة المتنافسة على قدم متعارضة، إذ أن منھجیة التحلیل التنازعي تفت

سیشكل عن حق لا   -)١( كما أكد أحد الباحثین -المساواة، فإن الأخذ بھذه الامتیازات
محالة نوعا من التعارض مع مبادئ القانون الدولي الخاص وكذا للاتفاقیات الدولیة 

   المتعلقة بحقوق الإنسان.
عن قانون تخضع لھ الحضانة في الروابط فصراحة صار من اللازم الیوم البحث        

الدولیة الخاصة یعتمد على صیغ توافقیة بین النظم القانونیة المختلفة، أمام غیاب ضابط 
إسناد محدد في بعض التشریعات ذات المرجعیة الإسلامیة كما ھو الأمر بالنسبة 

حقق نوعا من للمغرب، إذ بدأ التفكیر الیوم یتجھ نحو إیجاد قاعدة قانونیة مشتركة ت
التقارب بین الأنظمة المتباعدة وتضمن احترام خصوصیة كل بلد على حدة، ومن ثم 

  تفادي مختلف عراقیل التنازع التي أفرزھا الواقع العملي.
  النقل غیر المشروع للأطفال في الروابط الدولیة الخاصة: المبحث الثاني

لعدید من الأسر وما قد إنھ أمام التزاید الكبیر لحالات الطلاق الذي تعرفھ ا
اتجھ الاھتمام  ینتج عنھ من نتائج سلبیة تنعكس بالدرجة الأولى على وضعیة الأطفال،

سواء على المستوى الوطني أو الدولي إلى تنظیم أحد أبرز الحقوق التي تلعب دورا 
محوریا في توازن الطفل وتشكیل شخصیتھ، ألا وھو حق الزیارة حفاظا على روابطھ 

  والدیھ.الخاصة ب
فانحلال الزواج لا ینبغي أن یؤثر سلبا على حقوق الأطفال المعنویة، لذلك 
یلزم توفیر الحمایة لھم عن طریق تنظیم حق الزیارة، ھذا الأخیر الذي یعتبر من الحقوق 

                                                        
  . ١٠٨و ٩٤و  ٧٦و  ٧٢ذ.خالد برجاوي ، المرجع السابق، ص:  -  ١
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وَأُولُو الْأَرْحَامِ بَعْضُھُمْ أَوْلَى الثابتة لأحد الأبوین، فھو حق مقرر شرعا لقولھ تعالى (
  .)١()ضٍ فِي كِتَابِ اللَّھِ إِنَّ اللَّھَ بِكُلِّ شَيْءٍ عَلِیمٌبِبَعْ

ومما لا شك فیھ أن غیاب الأبوین یحدث شرخا في التماسك العائلي الشيء 
، لذا فتنظیم حق الزیارة یعتبر من أھم )٢(الذي سیفقد الطفل شعوره بالطمأنینة والاستقرار

لعائلي والحفاظ على ھویتھ وروابطھ الحقوق التي تضمن للطفل الارتباط بمحیطھ ا
الخاصة مع أبویھ، ولعل ھذا ما جعل تنظیم ھذا الحق یحظى باھتمام كبیر ویشغل حیزا 

، وھو حق محل اتفاق بین مختلف القوانین )٣(مھما على صعید الاتفاقیات الدولیة
ھ للطفل ومنصوص علیھ حتى في الاتفاقیات الدولیة المھتمة  بحمایة  الأطفال،  لما یضمن

  .)٤(من ارتباط بمحیطھ العائلي والحفاظ على ھویتھ
وإیمانا من المشرع المغربي بأھمیة ھذا الحق وما یحققھ من استقرار لصالح 

، وإما قضائیا إذا تعذر )٦(وأكد على أنھ یكون إما اتفاقیا )٥(الطفل نظمھ في مدونة الأسرة
من حق الحضانة یبقى لھ الحق في  ، لھذا فالطرف المحروم)٧(الاتفاق على ھذا التنظیم

  زیارة ابنھ إما اتفاقیا أو حسب الفترات المحددة قضائیا.
وإذا كان تنظیم حق الزیارة لا یثیر إشكالات كبرى في إطار الروابط الداخلیة، 
فإن الأمر لیس كذلك عند انحلال رابطة الزواج المختلط، إذ أفرز الواقع مجموعة من 

ل غیر المشروع للأطفال، حیث یعمد الشخص المحروم من حق المشاكل من أھمھا النق
  الحضانة في الغالب إلى استغلال حق الزیارة من أجل ترحیل الطفل عبر الحدود الدولیة. 
فالنزاعات التي من المحتمل قیامھا حول حق الزیارة تأخذ طابعا دولیا وتصبح 

المحضون في الزیارة أكثر  من قبیل المنازعات الخاصة الدولیة، ویكون أثرھا على حق

                                                        
  .٧٥سورة الأنفال، الآیة  -  ١
ذ. رشدي شحاتة أبو زید:" رؤیة المحضون في الفقھ الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة دراسة مقارنة"  - ٢

  .٤٥،ص :٢٠١١ى مكتبة الوفاء القانونیة، الإسكندریة، الطبعة الأول
أدیبة بواضیل: "المصلحة الفضلى للطفل في الروابط الدولیة الخاصة" رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا  - ٣

المعمقة في القانون الخاص، وحدة التكوین والبحث في الأسرة والطفولة، كلیة العلوم القانونیة و الاقتصادیة 
    .٧٢، ص : ٢٠٠٦ - ٢٠٠٥فاس ،السنة الجامعیة  والاجتماعیة ،جامعة سیدي محمد بن عبد االله،

محمد الوھابي: "طلاق المغاربة أمام القضاء الأوروبي، إشكالات التطبیق وآفاق التنفیذ"، رسالة لنیل دبلوم  -  ٤
الدراسات العلیا المعمقة في القانون الخاص، وحدة التكوین والبحث في قانون الأسرة المغربي والمقارن، كلیة 

، ٢٠٠٧-٢٠٠٦لقانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة جامعة عبد المالك السعدي طنجة، السنة الجامعیة العلوم ا
  .٥٠ص: 

  .١٨٦إلى  ١٨٠من المادة  -  ٥
على أنھ: "یمكن للأبوین تنظیم ھذه الزیارة باتفاق بینھما، یبلغانھ إلى المحكمة الذي  ١٨١تنص المادة  -  ٦

  ".یسجل مضمونھ في مقرر إسناد الحضانة
على أنھ: "في حالة عدم اتفاق الأبوین، تحدد المحكمة في قرار إسناد الحضانة فترات  ١٨٢تنص المادة  -  ٧

  الزیارة وتضبط الوقت والمكان بما یمنع قدر الإمكان التحایل في التنفیذ".
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حدة وتعقیدا، إذ قد یصبح ھذا الطفل وسیلة للضغط والابتزاز بین الأبوین، الأمر الذي 
  .)١(یدفع أحدھما إلى الاستئثار بھذا الابن وحرمان الطرف الآخر منھ

، وھو فعل )٢( والنقل غیر المشروع للأطفال یمس جمیع الدول بدون استثناء
لخطورة، إذ بالإضافة إلى أن فیھ حرمانا للطرف الآخر من على درجة كبیرة من ا

  ممارسة حقھ في الحضانة، فإنھ یعرض الطفل لعواقب وأضرار وخیمة.
فلضمان نمو الطفل جسدیا وفكریا ونفسیا یقتضي الحفاظ على استمرار 
تواصلھ الدائم بوالدیھ، وھو ما تسعى التشریعات والاتفاقیات الدولیة المھتمة بحمایة 

لطفولة التأكید علیھ. لكن ھذا الاستقرار الأسري للطفل قد یكون مھددا بمجموعة من ا
الأخطار ویأتي النقل غیر المشروع على رأسھا، فھو فعل یعتبر من أھم المشاكل التي 
تثیرھا المنازعات الخاصة الدولیة بشأن الحضانة، فھو یؤثر على الوضعیة القانونیة 

  دة.للطفل بشكل أكثـر خطورة وح
وعلى ضوء ھذه الحقائق وجدت الدول نفسھا عاجزة أمام الحركة المتواصلة 
التي تعرفھا ظاھرة النقل غیر المشروع للأطفال، فالقوانین الوطنیة المتعلقة بحقوق 
الطفل ذات الطابع المدني أصبحت غیر مناسبة تماما للتصدي لھذه الظاھرة، لأن أثرھا 

ضعت لحمایة الطفل داخل الدولة دون توقع عملیة لا یتعدى الحدود الوطنیة، فقد و
  . )٣(الاختطاف الدولي للأطفال

وللحد من الصراعات العائلیة التي قد تتحول إلى صراعات بین أنظمة قانونیة 
متعددة، عمد المنتظم الدولي إلى وضع إطار قانوني یتمحور حول إیجاد الحلول الكفیلة 

فالانتشار الواسع للظاھرة على المستوى  ،)٤(طفالللتخفیف من نسبة الاختطاف الدولي للأ
الدولي دفع الدول إلى إبرام مجموعة من الاتفاقیات لأجل التصدي لھا في محاولة منھا 
وضع إطار قانوني یوضح المسطرة المتبعة في ھذا الصدد مع إبراز ماھیة ھذا النقل 

  وتمییزه عن غیره من الحالات المشابھة.
لمشروع للأطفال من قبل الآباء تتمیز بكونھا تشكل خلیطا فظاھرة النقل غیر ا

من الأفعال المادیة والوسائل القانونیة المتجلیة في قیام أحد الأبوین بإبعاد جغرافي 

                                                        
معمقة في رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا الصلاح الدین طاوس: " زیارة المحضون دراسة مقارنة"  -  ١

القانون الخاص وحدة التكوین والبحث في تشریعات الأسرة والھجرة، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة 
  .٤٦، ص٢٠٠٨-٢٠٠٧السنة الجامعیة:  جامعة محمد الأول وجدة، والاجتماعیة،

2  -  Abdelouahed Manaf « Problèmes de couple mixte face au droit et a la société (cas franco-
marocain)impremerie Najah El jadida, casablanca, 1er édition 1990.p : 82. 
3 -Alfonso Luis Calvo Caravana y JAVIER Varrascosa Gonzales : «Secuestro internacional 
de menores »in derecho internacional privado ,volumen ІІ camares ,2 ed ,septiembre 
2000,Granada ? P : 160. 

_ صفاء البوعناني: " الاختطاف الدولي للأطفال" بحث لنیل شھادة الماستر في القانون الخاص، تخصص  ٤
الأسرة والتنمیة، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، جامعة المولى إسماعیل مكناس، السنة 

  .١٠ص: ٢٠١٠-٢٠٠٩الجامعیة 
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وإخفاء وعاطفي للطفل عن الأب الآخر بطریقة التعسف في ممارسة حقھ في الزیارة 
  .)١(خارقا بذلك القانون الطفل

، فإن المتابعة قد )٢(لجنائیة الداخلیة للدول تجرم ھذا العملوإذا كانت القوانین ا
تصبح مستحیلة حینما یكون الشخص المرتكب لھذا الفعل فوق تراب الدولة الأخرى، 

  لذلك لا یبقى أمام الدول سوى إبرام اتفاقیات دولیة كحل لمجابھة ھذا المشكل.
مفاوضات وإبرام فقد سعت الدول أمام شیوع ھذه الظاھرة إلى نھج أسلوب ال

الاتفاقیات الدولیة لمواجھتھا وتحدید مظاھرھا وأمثلتھا ضمانا لحمایة الطفل من آثارھا 
  .)٣(الوخیمة

إن الاتفاقیات الدولیة المعنیة بالتنظیم القانوني للنقل غیر المشروع للأطفال في 
أبرمتھا الروابط الدولیة الخاصة على نوعین، اتفاقیات دولیة جماعیة وأخرى ثنائیة، 

الدول من أجل تعزیز التعاون فیما بینھا بإیجاد الحلول الناجعة من أجل التصدي لھذه 
  الظاھرة.

إن كل دولة مھما بلغت قوتھا وتطورھا، تبقى عاجزة بمجھوداتھا الداخلیة عن 
القضاء على النقل غیر المشروع للأطفال العابر للحدود، الأمر الذي یفسر دائما حاجتھا 

  دخول في علاقات تعاون متبادلة مع غیرھا من الدول.الملحة لل
 فقد تطورت الیوم العلاقات بین الدول وازداد انفتاحھا على محیطھا الخارجي،

وأصبحت لسائر الدول الأجھزة التي تقوم بإدارة علاقاتھا الخارجیة ومن بینھا 
  .)٤(المغرب

                                                        
أیضا بطریقة التعسف في استعمال حق الحضانة أو استنادا على سند قضائي حصل علیھ كما قد یحصل ذلك  -١

  بشكل احتیالي في الدولة الأجنبیة.
 BRUNO Sturlese : «Soustraction internationale de mineures et droit conventionnel de 
l’entraide judiciaire civile»  juris –classeurs de droit international Fascicule 549, 1994, P : 10. 

من القانون الجنائي المغربي على أنھ: "إذا صدر حكم قضائي بالحضانة وكان نھائیا أو  ٤٧٧نص الفصل  -  ٢
نافذا بصفة مؤقتة، فإن الأب أو الأم أو أي شخص یمتنع عن تقدیم القاصر إلى من لھ الحق في المطالبة بذلك، 

لو دون تدلیس أو عنف أو حمل غیره على التغریر بھ أو اختطافھ ممن عھد إلیھ إذا اختطفھ أو غرر بھ، و
بحضانتھ أو من المكان الذي وضعھ فیھ، فإنھ یعاقب بالحبس من شھر إلى سنة وغرامة من مائتین إلى ألف 

ى ثلاث درھم. فإذا كان مرتكب الجریمة قد حرم من الولایة الأبویة على القاصر، فإن الحبس یمكن أن یصل إل
 ٢٠المؤرخ في  ٢٣-٠٦سنوات"..وقد تم تجریم ھذا الفعل أیضا في قانون العقوبات الجزائري (القانون رقم 

إلى  ٥٠٠التي جاء فیھا: "یعاقب بالحبس من شھر إلى سنة وبغرامة من  ٣٢٨) في المادة ٢٠٠٦دجنبر 
شأن حضانتھ بحكم مشمول بالنفاذ  دینار، الأب أو الأم أو أي شخص آخر لا یقوم بتسلیم قاصر قضي في ٥٠٠٠

المعجل أو بحكم نھائي إلى من لھ الحق في المطالبة بھ وكذلك كل من خطفھ ممن وكلت إلیھ حضانتھ أو الأماكن 
التي وضعھ فیھا أو أبعده عنھ تلك الأماكن أو حمل الغیر على خطفھ أو إبعاده حتى ولو وقع ذلك بغیر تحایل أو 

   إلى ثلاث سنوات إذا كانت قد أسقطت السلطة الأبویة عن الجاني". وتزاد عقوبة الحبس  عنف.
"حمایة الطفل في القانون الدولي الخاص المغربي، تنازع القوانین في مادة الأحوال الشخصیة ربیع الغربي:  - ٣

المعمق، كلیة (نموذجا)" رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في وحدة التكوین والبحث في القانون المدني 
الرباط، السنة الجامعیة  -أكدال  -العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة والاقتصادیة، جامعة محمد الخامس 

  .٨١، ص :٢٠٠٧ - ٢٠٠٦
ذة. لبابة عاشور:" القانون الدبلوماسي والقنصلي مع دراسة معمقة للأجھزة المختصة في المجال  -  ٤

  .٤٧، ص: ٢٠٠٨وراقة فضیلة، (دون ذكر مكان النشر) الدبلوماسي بالمغرب"، مطبعة و
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د عنھا في القانون فالتعاون الدولي أضحى الیوم ظاھرة متعارفا علیھا ولا محی
الدولي الخاص، خاصة فیما یتعلق بالمشاكل التي ترتبط بالروابط الدولیة الخاصة، وھو 

  ما أكدتھ مختلف الاتفاقیات الدولیة سواء المتعددة الأطراف أو الثنائیة.
فبالنسبة للحد من النقل غیر المشروع للأطفال یبقى التعاون بین السلطات 

ول كفیلا بإیجاد الحلول الناجعة للمواجھة والحد من ھذه الظاھرة، المركزیة والقضائیة للد
فھي آلیات یمكن وصفھا بالعمود الفقري الذي یعمل على تفعیل الاتفاقیات الدولیة وتحقیق 

  التعاون الفعال في ھذا المجال.
وإلى جانب التعاون الدولي بین السلطات المركزیة والقضائیة للدول ودورھا 

یة ملفات النقل غیر المشروع للأطفال، فإن ھناك آلیة دولیة أخرى تھدف الكبیر في تسو
وھي الوساطة الأسریة الدولیة، فھي أداة  أیضا إلى تجاوز ھذه الصراعات العائلیة الدولیة

قد تغني الأطراف عن سلوك المساطر القضائیة وتساھم في حل مشكل النقل غیر 
  المشروع بشكل ودي سریع.
لوساطة الأسریة الدولیة في مجال النقل غیر المشروع للأطفال فالاعتماد على ا

سیحقق لا محالة نتائج إیجابیة في ھذا الصدد، وبالتالي سیساھم في تفادي مختلف العراقیل 
  التي قد تعترض السلطات المركزیة والقضائیة في ھذا المجال. 

  خاتمة:
بین النصوص  من خلال ھذه الدراسة لموضوع الحضانة في الزواج المختلط

التشریعیة والإكراھات الواقعیة، اتضح بشكل جلي حجم الإشكالات التي تثیرھا على 
  الساحة الدولیة والتي تنعكس آثارھا السلبیة بشكل مباشر على الطفل المحضون.

إن حساسیة التصادم المرجعي الذي أرخى بظلالھ على حكم وتنظیم الحضانة 
عن حق مدى التنازع الحقیقي بین نظامین قانونیین،  في الروابط الدولیة الخاصة، أبان

نظام قانوني علماني وآخر دیني، وكشف بالفعل عن الاختلاف الكبیر الوارد بخصوص 
  الحل الواجب اتخاذه من أجل التخفیف من شدة ھذا التنازع.

وقد اتضح أیضا من خلال ھذه الدراسة أن مشاكل الحضانة في الزواج 
حد بیان القانون الذي سیحكمھا، بل إن الأمر یزداد حدة من الناحیة المختلط لا تقف عند 

العملیة حتى بعد تحدید ھذا القانون، وذلك بنقل الأطفال نقلا غیر مشروع عبر الحدود 
الدولیة من طرف أحد الأبوین، مستغلا بذلك حق الزیارة الممنوحة لھ وضدا على حق 

طفل وسیلة للابتزاز في ید أحد الأبوین الحضانة الممنوح للطرف الآخر، إذ یصبح ال
  وضحیة الازدواجیة المرجعیة.
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  ملخص

یتناول ھذا البحث موضوع التنظیم الدستوري للعدالة الانتقالیة دراسة مقارنة ، إذ 
یسعى الى أثبات فرضیة مضمونھا أن معالجة ھذا الموضوع بنصوص دستوریة ومن 
دوافع متنوعة ، قد أرسى ارضیة واسعة وخصبة لإغناء ھذه التجربة وتزویدھا بسبل 

ح ، الذي لم یتحقق بالمستوى ذاتھ على صعید الواقع العملي لتلك القواعد وأسباب النجا
الدستوریة . ومن النتائج المھمة التي توصل الیھا ھذا البحث، ھي أن العدالة الانتقالیة 
تتحقق من خلال الیات تجمع بین كشف الانتھاكات السابقة لحقوق الانسان ونظریة 

ع وعودتھا ، وأن الھدف من اطلاق مسار العدالة الضمانات السیاسیة والقانونیة لمن
الانتقالیة ھو معالجة الارث الكبیر من الانتھاكات الجسیمة لحقوق الانسان وضمان عدم 
تكرارھا وھي عملیة تتطلب بیئة مناسبة تحترم وتسمو قیم احترام حقوق الانسان ، كما 

دالة تأسیسیة من خلال توصل البحث الى أنھ یمكن وصف العدالة الانتقالیة بأنھا ع
علاجھا للواقع لأجل التأسیس للبناء الجدید ، ووسیلة لتحسین البناء بالوئام والسلام 

  المجتمعي .
    الكلمات المفتاحیة: العدالة ، الانتقالیة ، الدستور

Abstract  
This research deals with the subject  of the constitutional organization of 
transitional  justice as a comparative study , as seeks to prove the  
hypothesis of its content that addressing this issue with constitutional 
texts and from various motives, has laid a wide and fertile ground for 
enriching this experience and providing it with the means and reasons for 
success, which was not achieved at the same level in terms of the 
practical reality of those Constitutional rules. One of the important 
findings of this research is that transitional justice is achieved through 
mechanisms that combine the detection of previous violations of human 
rights and the theory of political and legal guarantees to prevent their 
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return. And that the goal of launching the transitional justice process is to 
address the great legacy of gross violations of human rights and to ensure 
that they are not repeated, a process that requires an appropriate 
environment that respects and transcends the values of respect for human 
rights, and the research found that transitional justice can be described as 
foundational justice through its treatment of reality in order to establish 
the foundation for construction The new, and a way to improve the 
building of harmony and community peace. 
 Key Words: the justice, the transitional, the constitution  

  المقدمة
اذا كانت العدالة تمثل قیمة علیا وغایة سامیة تسعى لھا مختلف الامم والحضارات ،      

قالیة فإن ھذه الغایة تصبح أكثر إلحاحاً وأصعب منالاً بصورتھا المطلقة في الفترات الانت
والحرجة والازمات للدول ولاسیما تلك التي تشھد تحولاً من نظام قمعي أو وضع 
ینطوي على إنتھاكات جسیمة لحقوق الانسان الى نظام دیمقراطي تعددي أكثر التزاماً 
بالقانون وإحتراماً لحریات الانسان ،  لما تنطوي علیھ عملیة التحول والانتقال تلك من 

معالجة مخلفات الماضي الدموي  او الاستبدادي وانتھاكاتھ  تحدیات تتعلق بصعوبة
یمقراطي والسلم الاھلي في وتداعیات تنعكس بصیغ متفاوتة على مستقبل البناء الد

، الامر الذي رسخ إعتقاداً لدى المھتمین  بأن أفضل طریق یمكن سلوكھ لتجنب الدولة
ومرونة وتكامل لتحقیق العدالة  تلك المطبات، یكمن في تبني صیغ والیات اكثر فاعلیة  

كشف الشفاف لحقیقة تلك الانتھاكات السابقة  ضمن المرحلة الانتقالیة،  تنطوي على ال
لحقوق الانسان ومساءلة المسؤولین عنھا، وتعویض المتضررین منھا وردّ الاعتبار لھم، 

الراسخة على اسس وبناء دولة القانون والعدالة  تمھیداً لتحقیق المصالحة الوطنیة الشاملة
  احترام الحقوق الإنسانیة و القیم الدیمقراطیة في تلك الدول .

ولكي یضمن برنامج العدالة الانتقالیة  فاعلیتھ وشرعیتھ ، كان یلزمھ الاستناد الى       
منظومة متكاملة من القوانین والمؤسسات والالیات الموثقة دستوریاً ؛ باعتبار ان الاخیر 

یقة القانونیة العلیا الضامنة لسلامة ونجاح ذلك البرنامج برمتھ، بفضل ما ھو بمثابة الوث
یتمتع بھ الدستور من مكانة سامیة في البناء القانوني والوعي السیاسي للأمم . ومن ھنا 
درجت بعض الدول التي شھدت مثل ھذه التحولات والاصلاحات السیاسیة  على تضمین 

ة لتحقیق متطلبات العدالة الانتقالیة بصور وصیاغات دساتیرھا جملة من القواعد الضامن
  متنوعة ، أكدت بھا الاھمیة الخاصة التي تحظى بھا ھذه العملیة وخطورة تبعاتھا .

  أولاً: أھمیة البحث
تنبع أھمیة البحث في العدالة الانتقالیة من كونھ محاولة علمیة لتوثیق واحدة من      

بھا الدول عند إنتقالھا من واقع سيء الى واقع أفضل  أخطر المراحل التاریخیة التي تمر
وما یرافق ھذه المرحلة من وقائع وتحدیات ینبغي أن تحفظ في الذاكرة التاریخیة 
للحضارة الإنسانیة لتكون شاھداً على ھذه المرحلة ومرجعاً مھماً تستلھم منھ الأمم 
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مستقبلاً ، من جانب آخر  الدروس والضمانات التي تمنع تكرار تلك المحن والانتھاكات
یقدم البحث في العدالة الانتقالیة رؤیة فلسفیة دقیقة وبرنامج عمل متكامل یستھدف 
التشخیص والمعالجة لواقع سلبي مشحون بالقمع والانتھاكات لحقوق الانسان وكرامتھ في 

المزري  حیاة الدول ؛ مثلما یستھدف تبني الالیات الفعالة للانتقال السلمي من ھذا الواقع
  .إلى واقع افضل یصون تلك الحقوق ویحفظھا 

والأھم من ذلك كلھ ، یكمن في محاولة ھذا البحث تسلیط الضوء على عملیة التوثیق      
الدستوري والقانوني لمنظومة العدالة الانتقالیة ، بحكم المكانة السامیة التي یحظى بھا 

اعاً عن مقدار التطور الذي بلغتھ القواعد الدستور في البناء القانوني للدولة ، والكشف تب
  الدستوریة المعنیة بمعالجة ھذه المواضیع المستحدثة والحرجة . 

  ثانیاً: مشكلة البحث 
یطرح البحث في السیاق الدستوري للعدالة الانتقالیة جملة من التساؤلات المھمة حول     

یزھا من العدالة بصورتھا التقلیدیة . الطبیعة القانونیة والفلسفیة للعدلة الانتقالیة ومدى تم
كذلك ینطوي البحث على إشكالیة تتعلق بصعوبة حصر وتحدید دوافع المشرع 
الدستوري لتبني الیات العدالة الانتقالیة بین قواعد الدستور ،بالنظر للتفاوت في 
خصوصیة الظروف والملابسات التي ادت الى تبني ھذا النمط من العدالة في كل دولة 

ومن ناحیة اخرى ثمة إشكالیة الدول التي شھدت مثل ھذه التحولات والاصلاحات  من
أخرى تتعلق بصعوبة تثبیت الحدود الدستوریة للقواعد المعنیة بمعالجة موضوعة العدالة 
الانتقالیة ، وتباینھا الكبیر في الدرجة والنوع بین دستور وآخر بفعل متغیرات ومؤثرات 

التجربة وما یحیط بھا ویؤثر فیھا من معطیات  . أما المشكلة  متباینة تنبع من خصوصیة
الاعمق في بحث ھذا الموضوع ، فتقع في محاولة تشخیص مقدار ما قدمتھ القواعد 
الدستوریة من معالجات لبناء العدالة الانتقالیة على أسس سلیمة وراسخة ، وما وفرتھ من 

  دیات .ضمانات لتفعیلھا على ارض الواقع المشحون بالتح
  ثالثاً: ھدف البحث

یسعى البحث لإثبات فرضیة مفادھا " إن المعالجات الدستوریة لموضوع العدالة      
الانتقالیة المنطلقة من دوافع متنوعة، قد وفرت أرضیة واسعة وخصبة لإغناء ھذه 
التجربة وتزویدھا بأسباب النجاح الذي لم یتحقق بالمستوى ذاتھ على صعید التطبیق 

  عي لتلك القواعد الدستوریة ".الواق
  رابعاً: منھجیة البحث

إستند البحث في تحلیل المعطیات الى ادوات المنھجین الوصفي والمقارن لتحلیل      
صیغ التعاطي الدستوري مع موضوع العدالة الانتقالیة واستنباط الفوارق النسبیة 

عالجة ھذا الموضوع ومجالات التمیز التي تحظى بھا بعض الدساتیر عن غیرھا في م
  وبلوغ غایاتھ . 
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  خامساً: خطة البحث 
مفھوم وابعاد ، یستكشف المبحث الاول منھما على مبحثین رئیسین  سیتم تقسیم البحث

، وینصرف الثاني منھما الى تبیان الالیات الدستوریة الدلالیة والتاریخیة العدالة الانتقالیة
  .ى المقدمة والخاتمةال لتحقیق العدالة الانتقالیة بالإضافة

  : ماھیة العدالة الانتقالیةالمبحث الاول
یعد مفھوم العدالة الانتقالیة من المفاھیم الحدیثة التي دخلت الى عالم السیاسة      

. وقد خضع ھذا المفھوم وما ارتبط بھ من  ١٩٤٥والقانون بعد محاكمات نورمبیرغ عام 
ظروف السیاسة والقانون ولتأثیر الاجراءات وقواعد لاجتھادات الفقھاء ورجال 

، حتى اكتسب درجة عالیة من الھلامیة والمرونة التي والملابسات المحیطة بتطبیقھ
، وقلصت الى حد كبیر من ب الجاھزةحرمتھ من امكانیة الخضوع للنظریات والقوال

  فرص الاتفاق على تعریفھ او تحدید الیاتھ . 
فھوم وتتبع جذوره التاریخیة، وتحري دواعي على ھذا ترد الحاجة الى التعریف بالم

  التقنین الدستوري لھ . وھذاما سیتم دراستھ تباعا في مطالب ھذا المبحث .
  المطلب الاول : مفھوم العدالة الانتقالیة وتمییزه من المفاھیم المقاربة 

ر لاختلاف بالنظ  الملتبسة، أو الغامضة المفاھیم من الانتقالیة العدالة مفھوم یزال لا     
ظروف تطبیقھ وزوایا ومنطلقات النظر الیھ . وما زاد من تعقید مھمة التعریف بھ ان 

لیس علماً محدداً أو قواعد وأعرافاً موحدة وجامدة، إذ ینظر الیھا ھذا النوع من العدالة  
كعملیة لتحقیق نوعاً من العدالة في ظل إنتقال أو تحول بین مرحلة سیاسیة وأخرى 

بلاد للتخلص من تركة الماضي وھذا ما فتح ابوابھ مشرعة للاجتھادات وتباین تشھدھا ال
وتتقارب مع مفاھیم وجھات النظر حول طبیعتھ وابعاده التي امتدت في التطبیق لتتداخل 

عدالة الانتقالیة في الفرع . الامر الذي یدعونا الى التعریف بمفھوم الوممارسات اخرى
  مفاھیم المقاربة في الفرع الثاني .، ومن ثم تمییزھا من الالاول

  الفرع الاول : مفھوم العدالة الانتقالیة
العدالة  مفھوم العدالة الانتقالیة من كلمتین  ھما :(العدالة) و(الإنتقالیة) ؛ فأمایتركب    

لحكم بالحق العدولة والمعدلة) : اي االفعل (عَدَلَ) ومنھ یشتق (، فمشتقة من في  اللغةً
: أقامھا وسواھا ، كأن یقال عَدَلَ المیزانَ ما عدل بھ النفوس او الاشیاء  أيو ،ضد الجور

  .   وعَدَل السھمَ
الشيء: أي تحوّل من مكان إلى آخر، أمّا الإنتقالیة فمشتقة من المصدر إنتقل ینتقل. إنتقل 

. والإنتقال  ھو التغییر من حالٍ إلى حال، )١(: حوّلھ من موضع إلى موضعونقل الشيء
الیة) او (المرحلة الإنتقالیة) اما الإنتقالي : فھو المكان غیر دائم كأن یقال (حكومة إنتقو
  .  )٢((مادة إنتقالیة) و

                                                        
 .١٤٩٩، ص  ١٩٣٠) ینظر، عبد االله البستاني اللبناني، فاكھة البستان ، المطبعة الامریكیة، بیروت ، ١(
 .٨١٩، ص ١٩٧٣) د. خلیل الجر، المعجم العربي الحدیث ، مكتبة الآروس، باریس ، ٢(
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وعند الركون الى المعنى الاصطلاحي للعدالة الانتقالیة نجد ان  الأمم المتحدة  قد      
تبطة بالمحاولة التي عرفت العدالة الانتقالیة بأنھا "كامل نطاق العملیات والآلیات المر

یبذلھا المجتمع لتنظیم تركة تجاوزات الماضي الواسع النطاق بغیة كفالة المساءلة وإقامة 
  . )١(العدالة وتحقیق المصالحة لتدعیم سیادة الفانون"

اما على صعید الفقھ ، فنجد ان من الفقھاء من یعرف العدالة الانتقالیة على انھا       
ضائیة وغیر القضائیة (السیاسیة ، الاقتصادیة ، الاجتماعیة ... ) ، "جملة من الآلیات الق

التي یستخدمھا مجتمع معین ، لتحقیق العدالة في فترة إنتقالیة ما ، بھدف الإنتقال من 
. ورغم اتساع افق الالیات القضائیة وغیر  )٢(مرحلة الصراع إلى مرحلة التوافق"

لة الانتقالیة الا انھ بالمقابل یقید ظرفھا المسبب القضائیة التي یضعھا ھذا التعریف للعدا
بحالة الصراع دون حالة القمع والاضطھاد من جانب النظام الدكتاتوري . وھي امور 
امعن في تبیانھا الدكتور عبد الحسین شعبان حینما عرف العدالة الانتقالیة  بأنھا "الإنتقال 

نتقال من حكم سیاسي تسلطي إلى حالة من حالة نزاع داخلي مسلح إلى حالة السلم، أو الإ
حكم دیمقراطي، أو التحرر من إحتلال أجنبي بإستعادة أو تأسیس حكم محلي ،وكل ھذه 
المراحل تواكبھا في العادة بعض الإجراءات الإصلاحیة الضروریة وسعي لجبر 

ى وجوب .  بید انھ قد اغفل بالمقابل الاشارة ال )٣(الأضرار لضحایا الإنتھاكات الخطیرة"
  المساءلة والمحاسبة  لمن تسبب بھذه المأسي والتجاوزات .

على ما تقدم یتضح ان  العدالة الانتقالیة إحدى الوصفات العلاجیة الرامیة إلى          
لكشف وتسویة حسابات الماضي الدموي للدولة ومعالجة الأسباب الجذریة للنزاعات وما 

الاعتماد على قواعد ومؤسسات ومعالجات یتصل بھا من انتھاكات لجمیع الحقوق ب
  قانونیة وسیاسیة وحتى اجتماعیة وثقافیة .

  الفرع الثاني : تمییز مفھوم العدالة الانتقالیة من المفاھیم المقاربة
یتسع نطاق تطبیق العدالة الانتقالیة وتتنوع تجاربھا ،  لتشكل میدانا خصبا      

متنوعة ، اذ تمتد حدود تطبیق العدالة الانتقالیة  لاستقطاب والتقاء جوانب معرفیة وابعادا
  لترتبط بالقانون الدولي الإنساني.

 ومع تعقد مفھوم العدالة الانتقالیة وھلامیة ابعاده وتنوع تطبیقاتھ، وعدم وجود نماذج   
قانونیة جاھزة ومحددة یمكن تطبیقھا  في جمیع الحالات ؛ حصل الاشتباك والتداخل بینھ 

وممارسات اخرى من ابرزھا( العدالة الجنائیة) لاسیما بعد محاكمات  وبین مفاھیم
نورنبیرغ الشھیرة التي بلورت مبدأ المسؤولیة الجنائیة الفردیة . ھذا الى جانب تداخلھ 

  مع مفھوم الاحكام الانتقالیة للدستور .

                                                        
سیادة القانون والعدالة الانتقالیة في مجتمعات الصراع «تحدة حول ) موجز تقریر الامین العام للأمم الم١(

 .٢، ،  ص٢٠٠٤آب  ٤، بتاریخ S/  ٢٠٠٤/  ٦١٦، مجلس الامن الدولي، رقم »ومجتمعات ما بعد الصراع
) محمد ضیاء مھدي المنصوري، العدالة الإنتقالیة في القانون الدولي الإنساني وتطبیقاتھا في العراق ، رسالة ٢(
 .٩، ص  ٢٠١٧اجستر مقدمة  إلى معھد العلمین للدراسات العلیا، النجف الاشرف ، م
،  ٢٠١٢) د. عبد الحسین شعبان ، الشعب یرید : تأملات  فكریة  في  الربیع العربي ، دار اطلس بیروت ، ٣(

  . ٢١٥ص



  ٤٨٢  
 
 
  اولا : تمییز العدالة الانتقالیة من العدالة التقلیدیة ( والجنائیة ) 

إذا كانت العدالة قیمة مطلقة ، ولا یمكن طمسھا أو التنكر لھا ، أو حتى تأجیلھا تحت      
أي سبب كان أو ذریعة أو حجة ، فإنّ العدالة الإنتقالیة تشترك مع العدالة التقلیدیة في 
إحقاق الحق وإعادتھ إلى أصحابھ، وفي كشف الحقیقة، وفي جبر الضرر وتعویض 

القضایا السیاسیة والمدنیة العامة، وكذلك في توخّي صلاح الضحایا ، لما لھ علاقة ب
المجتمع من خلال إصلاح قوانینھ وأجھزتھ القضائیة والأمنیة، لاسیما المعنیة بإنفاذ 

  . )١(القانون 
بید ان ما تقدم من مشتركات لا تلغي مساحة واسعة من الفوارق والتمایزات بین       

د ان العدالة الجنائیة تعنى بتطبیق القانون كما ھو كائن المفھومین ، ففي المقام الاول نج
ومقابلة الجرم بما یناسبھ من جزاء بحسب ما یقتضیھ مبدأ الشرعیة المتعارف علیھ في 
القانون الجنائي ( لا جریمة ولا عقوبة إلا بنص ) وبما ورد في القانون من إجراءات 

ر عن ما یترتب على ھذا الجزاء من (تحقیق ، محاكمة ، تنفیذ للعقوبة) وھذا بغض النظ
آثار اجتماعیة وسیاسیة واقتصادیة ، بینما العدالة الانتقالیة فھي مفھوم متجاوز للحاضر 
بما یحقق أجندة المستقبل متمثلة في الاستقرار والتعایش وعدم العودة للنزاع ویسعى 

یة) وما یترتب علي ذلك للتوفیق وتقلیص المسافة بین تطبیق القانون حرفیاً (العدالة الجنائ
  .  )٢(من آثار سلبیة قد لا تتناسب مع طبیعة النزاع 

جراءات تطبیق النوعین من ومع امعان النظر بالفوارق التفصیلیة الناشئة عن ا    
لمباشرة الاجراءات وفق القواعد القانونیة التقلیدیة لا   ، نجد ان  التكوین المھنيالعدالة

ءات في إطار إنفاذ ركائز العدالة الانتقالیة، لاختلاف وظیفة یتناسب مع مباشرة الاجرا
   . )٣( كل منھما عن الآخر

وفي مقابل العدالة الجنائیة التقلیدیة التي تتقید بالتكوین القانوني للجریمة، والقائم على      
خارج مكوناتھ، فإن العدالة الانتقالیة تقوم على البحث  -كقاعدة عامة –اعتبار الباعث 

   لأن الھدف ھو كشف الحقائق كاملة.  عن ھذه البواعث وتحدیدھا،
  ثانیا : تمییز العدالة الانتقالیة من الاحكام الانتقالیة للدستور 

مجموعة من القواعد الدستوریة یقصد بالاحكام الانتقالیة للدستور في ھذا السیاق  "     
اخر ومن نظام قانوني سابق المؤقتة تعمل على ضمان الانتقال من اطار دستوري الى 

فھي على ھذا الوصف الیة  ،)٤"(الى نظام قانوني جدید في احسن الظروف الممكنة 

                                                        
على موقع الجزیرة ، بتاریخ  منشورد. عبد الحسین شعبان ، العدالة الانتقالیة والعدالة الانتقامیة ، مقال  )١(

  https://www.aljazeera.net/opinionsعلى الرابط :  2012/11/1
 ١٣د.إدریس لكریني ، المصالحة ومعوقات التحول الدیمقراطي ، مقال منشور على موقع الخلیج بتاریخ )٢(

  /https://www.alkhaleej.ae، على الرابط :  ٢٠٢١مایو 
 ٢٧الھادي أبوحمرة ، العدالة الانتقالیة عدالة تأسیسیة علاجیة ،المنظمة اللیبیة للعدالة الانتقالیة ، )  )٣(

  . ٢٠١٧دیسمبر 
ریعیة في النظام الجزائري ، مجلة محمد مخلوفي ، الاحكام الدستوریة الانتقالیة لاستمراریة السلطة التش )٤(

  . ٣٢٣، ص ٢٠١٨الدراسات القانونیة، جامعة المدیة الجزائر ، العدد الاول ، 
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دستوریة من طبیعة قانونیة وعملیة لتنظیم وتسویة الاشكالات والاوضاع القانونیة 
  الناجمة عن دخول الدستور الجدید حیز النفاذ .  

الانتقالیة حلا دستوریا مؤقتا لكنھ مؤسس الغرض  علاوة على ما تقدم ، تُعد الاحكام     
منھ تامین الانتقال من اطار دستوري سابق الى اطار دستوري جدید ؛ وھي امور تنشا 
بالضرورة عند كل تحول دستوري حتى تتمكن من ممارسة دور المعبر الامن في طریق 

اغ قانوني بناء الوضع الدستوري المنشود دون وقوع صدمات  او اضطرابات او فر
تمس باستقرار النظام الدستوري والسیاسي . وفي ھذا الصدد قد تتضمن ھذه الاحكام 
بعض النصوص والفقرات التي ترمي الى تحقیق العدالة الانتقالیة دون ان تقتصر علیھا 

  . )١(، لاتساع نطاق وتنوع الموضوعات التي تعنى بتنظیمھا الاحكام الانتقالیة
ام الانتقالیة تتقید بالاوضاع الدستوریة اللازمة لتبني دستور جدید واذا كانت الاحك     

دون ان یعني ذلك حصول تغیر بالنظام السیاسي ، فان العدالة الانتقالیة تتضمن قواعد 
واجراءات من طبیعة سیاسیة وواقعیة الى جانب الاحكام الدستوریة المتعلقة بھا سواء 

ة التي تنحصر في خواتیم ف الاحكام الانتقالیاكانت في متن الدستور او ختامھا بخلا
وبینما تسعى الاحكام الانتقالیة الى تسویة تركة من الھیاكل والقواعد القانونیة  .الدساتیر

والمؤسسیة المرتبطة بأوضاع دستوریة سابقة ومستقرة تصان فیھا الحقوق ، فان العدالة 
) دامیة ریخیة (اجتماعیة وسیاسیةتركة تاالانتقالیة بالمقابل تسعى الى تسویة وانھاء 

ومؤلمة من الانتھاكات لحقوق الانسان والفوضى والصراع البعید عن حلبة الدستور 
   والمشروعیة القانونیة .

  المطلب الثاني : جذور العدالة الانتقالیة 
تمتد جذور وتطبیقات العدالة الانتقالیة لحقب غابرة من التاریخ ، رغم تباعدھا      

ا بین المبادرات والشروط الفردیة التي یفرضھا المنتصرون في الحرب او الثورة وتناثرھ
خصوصیة الظرف الذي نشأت في كنفھ   -بدورھا –على الحكام المھزومین والتي تحمل 

دون ان تتصل حلقاتھا او تتسع وتنضج حدود ممارساتھا  حتى بدایات القرن العشرین ، 
على المستوى العالمي بعد انتھاء الحرب العالمیة الثانیة  إذ بدأت معالم ھذا المفھوم تتبلور

من خلال اھتمام المجتمع الدولي بسیاسات فض وحل المنازعات وحث  ١٩٤٥عام 
الدول على اتباع منظومة العدالة الجنائیة في التصدي للانتھاكات الجسیمة والممنھجة 

  لحقوق الإنسان . 
طور التاریخي للعدالة الانتقالیة سواء في العصور تأسیساً على ما تقدم ، سنقوم بتتبع الت

  -القدیمة او الحدیثة في الفرعین الآتیین :
  الفرع الاول : العدالة الانتقالیة في العصور القدیمة

عند تقصي جذور العدالة الانتقالیة ، نعثر في اعماق التاریخ على بعض القیم      
ة العدالة الانتقالیة بنسختھا العصریة ولكنھا والممارسات المتناثرة التي تنتمي الى منظوم

                                                        
د. عمر الشرقاوي ، الدستور الظرفي : قراءة في الاحكام الانتقالیة للوثیقة الدستوریة ، مجلة القانون   )١(

  .١٠٦، ص ٢٠٢٠، برلین ، العدد السابع ، یولیو  الدستوري والعلوم الاداریة ، المركز الدیمقراطي العربي
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تحمل مسمیات اخرى تندرج ضمن سیاق التطلع الانساني الفطري لادراك العدالة 
بالصیغ المدركة والممكنة التطبیق بحسب ظروف الزمان والمكان. ففي ظل التجارب 

قتصر على انتقام الانسانیة السابقة على الادیان السماویة كان تطبیق العدالة الانتقالیة ی
الشعب الثائر من الحاكم المستبد الذي ظلم شعبھ وانتھك حقوقھ ومثال ذلك الثورة الاولى 

قبل المیلاد حینما ثار شعب مدینة لكش  ٢٣٥١في  العراق القدیم  التي عرفھا التاریخ 
في  (ذي قار) ، على حكومتھ المستبدة ، للخلاص مما یتعرض لھ من ظلم وإضطھاد  

  . ) ١(لأوضاع المعیشیة والاقتصادیة "وسوء ا
ق.م، ھو الاخر تجربة ثوریة  ضد  ٢٢٨٠وقد عرف الشعب المصري القدیم عام     

انطوت على تطبیق احدى صیغ  -اخر حكام الأسرة السادسة-حاكمھ الملك بیبي الثاني 
كمھ لحالة العدالة الانتقالیة بخلع الحاكم والتنكیل بھ ، بعد أن تعرضت البلاد فى فترة ح

  .  )٢(من التدھور الكبیر فى الناحیة الاقتصادیة الاجتماعیة 
بید ان ظھور الادیان السماویة في التاریخ القدیم والوسیط قد عطف مسار التطبیق     

الانتقامي الدامي للعدالة الى اتجاه اكثر تسامحا وانصافا واصلاحا، كرستھ  الكتب 
، فنعثر في الانجیل  الذي بشر بھ السید المسیح علیھ  السماویة وسیر الانبیاء المرسلین 

كما اكد الكتاب المقدس في موضع اخر  )٣(السلام ما نصھ ( احبوا اعدائكم واحسنوا )
  . )٤(على نبذ الثأر والانتقام بالنص (لا تنتقموا لانفسكم ایھا الاحباء)

لمطھر  العدید من وعلى غرار ذلك نجد في الاسلام وقرآنھ المقدس وسنة نبیھ ا     
النصوص التي تدعو الى تحري الحقیقة وتوخي العدل والانصاف وتكریس روح العفو 

إِنَّ اللَّھَ یَأْمُرُكُمْ أَنْ تُؤَدُّوا الْأَمَانَاتِ إِلَى  ﴿ والتسامح  والاصلاح . ومن ذلك قولھ تعالى 
إِنَّ اللَّھَ نِعِمَّا یَعِظُكُمْ بِھِ إِنَّ اللَّھَ كَانَ سَمِیعًا  الْعَدْلِوَإِذَا حَكَمْتُمْ بَیْنَ النَّاسِ أَنْ تَحْكُمُوا بِ أَھْلِھَا

  ). ٥(﴾  بَصِیرًا
  الفرع الثاني : العدالة الانتقالیة في العصر الحدیث

لقد اسھمت ابرز الثورات التي عرفھا التاریخ الانساني  خلال العصر الحدیث في      
في تثبیت  ١٩١٧و روسیا عام  ١٧٨٩فرنسا و ١٧٨٧وامریكا  ١٦٤٢بریطانیا عام 

بعض القواعد المتفرقة للعدالة الانتقالیة ، تمثلت بالإصلاح السیاسي لمؤسسات الحكم 
وتصحیح مسار الحقوق والحریات المدرجة لبلدانھا  ،  على الرغم من امتزاج تلك 

یتھم الجسدیة بروح الانتقام من الطغاة وتصف -مع استثناء الثورة الامریكیة  -الثورات
  . )٦(ومصادرة اموالھم  

                                                        
  حامد شھاب ، الناصریة شھدت أول ثورة إصلاحیة عرفتھا البشریة على الرابط   )١(

،https://www.kitabat.info/subject.php?id=141661   
)٢( 964237https://www.albawabhnews.com/2  اول ثورة عرفتھا البشریة على موقع البوابة  
  ٣٥انجیل لوقا ، الاصحاح  )٣(
 ١٩انجیل رومیة ، الاصحاح  )٤(
 ٥٨) سورة النساء:الایة ٥( 
  . ٤١، ص  ٢٠١١سھیل حسن الفتلاوي، القضاء الدولي الجنائي، دار الثقافة ، عمان ، الطبعھ الأولى ،  -  )٦(
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وقد اسفرت بدایات القرن العشرین ونھایة الحرب العالمیة الاولى عن استحداث      
مسار جدید للعدالة الانتقالیة  بالاستناد الى النداءات التي اطلقتھا الدول المنتصرة  في 

) في  ١٩٢٠لعام وسیفر   ١٩١٩الحرب والقواعد التي رسختھا معاھدتا  (فرساي عام 
إنشاء محاكم خاصة لمحاكمة ومعاقبة المتسببین بارتكاب الجرائم بحق المدنیین والاسرى 

   )١(العزل والمتجاوزین لقوانین الحرب واعرافھا الانسانیة  في المانیا والدولة العثمانیة  .
دالة على الصعید العربي كانت المملكة المغربیة، أول دولة عربیة شھدت تجربة الع   

. وفي سیاق ھذه التجربة تم  ٢٠٠٣الانتقالیة بعد انتقالھا الدیمقراطي السلمي أواخر العام 
تألیف (ھیئة الإنصاف والمصالحة) للتصدي لإرث الانتھاكات الجسیمة لحقوق الإنسان، 
خاصة الاعتقال التعسفي، والتعذیب، والاخفاء القسري للأشخاص، خلال المدة من العام 

وتعویض الضحایا والعمل على إصلاح وتأھیل عدد غیر قلیل  ١٩٩٩عام الى ال ١٩٥٦
  . )٢(من المؤسسات

وعند تسلیط الضوء على تجربة  العدالة الانتقالیة في العراق وتاریخ ظھورھا ، فنجد    
،  بعد ان عاش العراق في ظل النظام  ٢٠٠٣بدایاتھا  بعد الاحتلال الأمریكي عام 

یرة من الانتھاكات لحقوق الانسان  ،  فشھد ھذا البلد بعد دخول البعثي القمعي تجربة مر
الامریكان، لجوء  سلطة الائتلاف المؤقتة فیھ الى اتخاذ  مجموعة من الاجراءات في 

  . )٣(طور تحقیق العدالة الانتقالیة 
 تأسیسا على ما تقدم یلاحظ ان التطور التاریخي الذي مرت بھ تجربة العدالة الانتقالیة    

قد بدل من طبیعة اھدافھا والمھام المنشودة منھا ؛ فأخرجھا من نطاق الممارسات 
الانتقامیة التي یفرضھا القائد المنتصر في الحرب والثورة على الحاكم المھزوم  قدیما 
الى نطاق ذي بعد انساني یتمثل حالیا بإنصاف الشعب المضطھد من ممارسات حكامھ 

  المستبدین .
  دوافع التقنین الدستوري للعدالة الانتقالیة  المطلب الثالث /

تتنوع دوافع تبني السلطة التأسیسیة لقواعد العدالة الانتقالیة بتنوع واختلاف خواص       
وظروف الدول وتجاربھا الدستوریة ، ولأغراض البحث العلمي جرى تصنیف ھذه 

و مدار بحث الفرع الاول الدوافع الى دوافع قانونیة تنشأ في اطار الوثیقة الدستوریة وھ
  واخرى واقعیة تتشكل في بیئة الدولة ومحیطھا الخارجي وھي مدار بحث الفرع الثاني  .

  الدوافع القانونیة الفرع الاول: 
إن الھدف من إطلاق مسار العدالة الانتقالیة ھو معالجة الإرث الكبیر من الانتھاكات     

. وھي عملیة تحتاج إلى بیئة ملائمة تعلي الجسیمة لحقوق الإنسان وضمان عدم التكرار
قیم احترام حقوق الإنسان ، ولا تسمح للسلطات لاحقاً بالحد منھا. وفي سبیل تحقیق أكبر 

                                                        
الانتقالیة، أطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة منتوري، قسنطینة، الجزائر، ) سعاد خوجة، العدالة ١(

  ١١، ص ٢٠١٧
 . ١٦٥أحمد شوقي بینون وآخرون ، مصدر سابق ، ص )٢(
علي مھدي ، العدالة الإنتقالیة الطریق الأمثل للتحول للدیمقراطیة ، مركز الدراسات والأبحاث العلمانیة في  )٣(

  http://ssrcaw.org/ar/show.art.asp?aid=443589شور على الرابط :العالم العربي ، من
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ان بكون  -ضمن ھذا الحیز -قدر من الضمانات لتعزیز حقوق الإنسان، على الدستور 
حتى قبل احالتھا  ھا المنصة القانونیة الاكثر اھمیة وفاعلیة لتوثیق ھذه الحقوق وضمان

الى قانون عبر وسیلتین ؛ الوسیلة الاولى بتوسیع وتطویر حزمة  الحقوق والحریات  
المنصوص علیھا بالدستور وتدعیمھا بصور واجیال مستحدثة ومتنوعة من حقوق 
الانسان ، واما الوسیلة الثانیة فھي تزوید ھذه الحقوق بأدوات ووسائل اكثر فاعلیة 

.     وفي ھذا الصدد یقول الأمین )١(ا وضمان التزام السلطات بتحقیقھا وحداثة لحمایتھ
العام للأمم المتحدة: "مشاریع الدساتیر الوطنیة المتسقة مع الالتزامات الدولیة ھي حجر 

وبالتالي فإن تضمین العھود والمواثیق  الزاویة في النظم القائمة على سیادة القانون"
ھا بحقوق الإنسان، في الدستور تشكل ضمانة إضافیة لمنع الدولیة، وخاصة ما یتعلق من

  .)٢(التكرار، وحمایة لحقوق الإنسان، وسلامة مسار العدالة الانتقالیة
  الفرع الثاني : الدوافع الواقعیة

ان تثبیت الاساس الدستوري لقواعد العدالة الانتقالیة یمثل المنطلق القانوني في رحلة      
شرعنة مساعیھ في تأمین الانتقال الامن ك غایة اساسیة تتمثل في النظام السیاسي لادرا

الى الدیمقراطیة وترسیخ السلم الاھلي على جمیع الاصعدة ضمن اطار عملیة شاملة 
ومستمرة للتغییر الایجابي في بنى وقیم الدولة وھو امر  اصطلحت علیھ الادبیات 

اد العربي للتنمیة الشاملة بكونھا "عملیة السیاسیة  بـ(التنمیة الشاملة ) والتي عرفھا الاتح
مجتمعة تھدف إلى إیجاد مجموعة من التحوّلات الھیكلیة وذلك بتوجیھ جھود الأفراد 

ولتركیز مزید من .  )٣( الواعیة وتسخیرھا من خلال تحفیز الطاقة الإنتاجیة لدیھم "
واعد العدالة الضوء على الاھداف الواقعیة التي ینشدھا واضعو الدستور من تبني ق

  الانتقالیة  ، سنعمد الى التقسیم الاتي : 
     للسلطة الدیمقراطي والبناء التحول الیات تعزیزاولا :  

إن العدالة الإنتقالیة ضرورة لازمة لإعادة بناء النظام السیاسي في الدولة على        
ل یفضي الى أسس قانونیة وتعددیة سیاسیة ودیمقراطیة راسخة للسیر قدما نحو مستقب

ان الاتجاه الى تبني قواعد والیات  ؛ ذلك )٤(تصفیة شاملة ونھائیة لكل نزاعات الماضي 
العدالة الانتقالیة كخیار دستوري وسیاسي ، نابع في جوھره من الاقرار المبدئي بوجود 
أزمة في طریقة الحكم ، وتراجع في قدرة الدولة وفاعلیتھا في ادارة مؤسساتھا وضمان 

النظام الحاكم والاستجابة الشعبیة لھ في مواجھة عصف المتغیرات الدولیة  شرعیة 
                                                        

على  ٢٠١٧/ ٠٨/ ٢٧مركز أدم للحقوق والحریات ،  ) انظر مقالنا ، التأصیل الدستوري للحكم الرشید ،١(
    http://ademrights.org   الرابط:

ر ( ورقة بحثیة لتجمع المحامین السوریین بالتعاون مع فریق الخبراء القانونیین )، العدالة الانتقالیة والدستو)٢(
  الرابط : ، على  ٢٠٢٠نیسان  ٩تجمع المحامین السوریین ، 

https://www.freesyrianlawyers.com/index.php/ar/  
        على الرابط : ٢٠١٥/ ٠١/ ٣١الادارة المحلیة بالتنمیة الشاملة ، مقالة  ) علاقة  ٣(

http://research1508.blogspot.com  
،  ٢٠٠٣) د. ھشام حكمت عبد الستار و د. ھمسة قحطان خلف ، العدالة الانتقالیة في العراق بعد العام  )٤(
  ٣٤٣ص  ٢٠١٥،  -٢٩-٢٨لمجلة السیاسیة والدولیة ، العددان ا
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المتسارعة التي اخترقت حواجز السیادة لھذه الدول واضعفت من قدراتھا وتأثیرھا على 
  مواطنیھا  . 

فمن أجل ضمان البناء على أساس متین وتحقیق الاھداف  النھائیة لمسیرة العدالة      
القیام   ول دون عودة الظلم والتعسف  ، یجب ان تضمن العدالة الانتقالیةالانتقالیة  وللحؤ

بعملیة فحص واصلاح شامل لمؤسسات الدولة وسلطاتھا بغیة إزالة أثار الانتھاكات 
والفساد منھا واستبعاد المتسببین فیھا ، وتنقیتھا من صور التمییز العرقي والسیاسي 

ة تأكید حق المواطنة والمساواة في تولى والجھوي والقبلي والایدیولوجي ، وإعاد
بعد اجراء مراجعة شاملة ودقیقة مع تصحیح شامل او جزئي للفكرة الوظائف العامة ، 

   .)١(القانونیة ( الایدیلوجیة ) ومنظومة القیم والمفاھیم المرتبطة بھا 
  ثانیا : ضمان السلم الاھلي 

جاوز روحیة التشفي والكراھیة والعدوانیة التي تعد العدالة الانتقالیة وسیلة فاعلة لت        
قد یعانى منھا اي مجتمع، عبر تھیئة شروط التسامح والمصالحة والاستقرار داخل 
المجتمع، وتجاوز التراكمات السلبیة لانتھاكات حقوق الانسان، وحالة الانقسام التي 

البلد عرضةً لمزید یعیشھا المجتمع عبر مسار المصالحة الوطنیة التي من دونھا سیكون 
من الاحتراق وإراقة الدماء التي سیقف وراءھا الانتقام بكل تأكید. وتقوم المصالحة 

لإصلاح أي تمزق في   على استراتیجیة بناءة ذات شفافیة ومصداقیة -بدورھا –الوطنیة 
النسیج الثقافي والدیني وإرساء نظام جامع لكافة أبنائھ مبنى على أسس شرعیة قانونیة 

یسھم في استرجاع قیم الكرامة والمواطنة ویسترد   عددیة ودیمقراطیة في الوقت ذاتھ.وت
الثقة بالعدالة وسیادة القانون بین أوساط الشعب . وھكذا ستكون المصالحة الوطنیة بمثابة 

) ٢الجسر الرابط بین العدالة والدیمقراطیة في سبیل ادراك ھدف السلم الاھلي (
  )٣(بالمحصلة النھائیة. 

  تأسیسا على ما تقدم یمكن وصف العدالة الانتقالیة بأنھا عدالة علاجیة جماعیة     
تأسیسیة. بمعنى أنھا عدالة لعلاج الواقع من أجل التأسیس للبناء الجدید، ووسیلة لتحصین 

  البناء بالوئام والسلام المجتمعي. 
  الالیات الدستوریة لتحقیق العدالة الانتقالیة: المبحث الثاني

یحظى موضوع العدالة الانتقالیة في المجتمعات التي تشھد ثورات شعبیة أو 
صراعات وحروب اھلیة أو تغیرات سیاسیة جذریة أھمیة كبیرة ، إذ سیكون البناء 
الدستوري الجدید بمثابة عقد اجتماعي بین اطیاف الشعب بما یسھم في تأمین قطیعة تامة 

الانتھاكات الجسیمة لحقوق الانسان الاساسیة ، ومن مع الحقبة الدامیة الماضیة الملیئة ب

                                                        
 . ١٣٤د. احمد شوقي ینیوب ، مصدر سابق ، ص  )١(
یستخدم "بناء السلام" كمفھوم شامل یتضمن مجموعة من الأنشطة أو الإجراءات المتعلقة بخلق الشروط  )٢(

دید ودعم الھیاكل التي تسھم في تقویة الضروریة لتحقیق السلام المستدام في المجتمعات محل الصراعات، وتح
 وترسیخ السلم من أجل تجنب الارتداد إلى حالة الصراع.

 .٥٥٣د محمد علي سویلم ، مصدر سابق ، ص  )٣(
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ثم یأخذ الدستور بعین الاعتبار صراحة الضمانات الوقائیة من ھذه الانتھاكات بما في 
ذلك رفع الحصانة عن مرتكبیھا وملاحقتھم وتعویض الضحایا ، وھذا ما یندرج ضمن 

  ستقرار والسلم المجتمعي .مصادیق العدالة الانتقالیة التي تتولى السعي نحو تحقیق الا
بید أن نجاح تحقیق العدالة الانتقالیة لأھدافھا  بشكل سلیم، بحاجة الى مستلزمات 
دستوریة تمھد لھا من الیات وادوات محددة من ناحیة ، والى مراحل معینة تطبق فیھا 

  العدالة الانتقالیة من ناحیة اخرى .
مطلبین ، نتناول في الاول علیھ، یتطلب تبیان ھذا المبحث أن نقسمھ الى 

المستلزمات الدستوریة التمھیدیة لتطبیق العدالة الانتقالیة ، والثاني نخصصھ لمراحل 
  -تطبیق العدالة الانتقالیة ، ووفق الآتي :

  المستلزمات الدستوریة التمھیدیة لتطبیق العدالة الانتقالیة: المطلب الاول
تكون ناجحة وفعالة لابد ان تتوافر لھا مما لاشك فیھ أن العدالة الانتقالیة لكي 

مستلزمات دستوریة تمھد لھا ذلك وبضمنھا ان تكون مستندة الى القانون حتى لا تتحول 
الى عدالة اھلیة انتقامیة ، فضلا عن ذلك بحاجة الى ھیئات ومؤسسات تضطلع بمھمة 

و ، من ثم تكون تطبیق العدالة الانتقالیة منصوص علیھا دستوریاً تأخذ صفة العلو والسم
  بعید عن أیدي التغییر والإلغاء غبر المحدد دستوریاً.

بناءً على ما تقدم ، یتطلب البحث في ھذا المطلب أن قسمھ الى فرعین ، الاول 
نتناول فیھ تكریس مبدأ سیادة القانون والاقرار بشرعیة العدالة الانتقالیة، والثاني نوضح 

   -العدالة الانتقالیة، وكالاتي : فیھ التأسیس الدستوري لأدوات تطبیق
  الفرع الاول : تكریس مبدأ سیادة القانون والاقرار بشرعیة العدالة الانتقالیة

أذا كان وجود القاعدة القانونیة ومن ثم السلطة ضرورة حتمیة لشیوع الأمن والسلام 
التي في المجتمع ، فأن تطور السلطة ومن ثم الدولة فرض وجود الدولة القانونیة ، و

بموجبھا تخضع جمیع مؤسسات الدولة لقواعد قانونیة وتسمو علیھا ، مما یعني ذلك أن 
مؤسسات الحكم تكون ملزمة بالخضوع لأحكام القانون شأنھ في ذلك شأن المحكومین 

  . )١(والقول بذلك أدى الى نشوء سیادة القانون
لقواعد القانون  یعرف مبدأ سیادة القانون بأنھ تقید وخضوع الحكام والمحكومین

  . )٢(والعمل بموجبھا
عرفھ البعض أیضاً بأنھ خضوع  الدولة بجمیع مظاھر نشاطھا سواء كانت تشریعیة 

على عكس الدولة البولیسیة التي  تكون الدولة فیھا  أو تنفیذیة أو قضائیة لحكم القانون
  . )٣(ایة التي تریدھا مطلقة الحریة في اتخاذ ما تراه من الاجراءات تجاه الافراد تحقیقا للغ

                                                        
  .٢٤٣، ص٢٠١٥،، دار السنھوري ، بغداد ، ١د. حمید حنون خاد ، حقوق الانسان ، ط )١(

سیاسیة المقارنة ، الجزء الاول ، دار المطبوعات الجامعیة ، د. سعید ابو شعیر ، القانون الدستوري والنظم ال )٢(
 .١٩٠،ص٢٠١٣

، المركز ١عامر حادي عبد االله الجبوري ، العدالة الانتقالیة ودور اجھزة الامم المتحدة في ارساء مناھجھا ،ط )٣(
 .١٢٤، ص ٢٠١٧العربي، القاھرة ،
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أن جوھر سیادة القانون ھو علو وسمو القانون على الكافة حكاماً ومحكومین 
ویھدف الى حمایة المواطنین من جور وتعسف الحكام ومن الظلم والاستبداد ، واذا ما 
انعدم أو تغیب ھذا المبدأ (مبدأ سیادة القانون ) فنرى اندلاع الفوضى وقیام الثورات 

شھداء ، كما أن غیاب سیادة القانون یرتب علیھ جھل الكثیرین لحقوقھم وسقوط ال
وواجباتھم الاساسیة من رجال شرطة وموظفین حكومیین أو مواطنین ، كما أن غیاب 

  .  )١(سیادة القانون یؤدي انزلاق البلاد الى الفوضى وعد الاستقرار
دة القانون والعدالة في أطار البحث في موضوع العدالة الانتقالیة نلاحظ ان سیا

الانتقالیة متلازمان ، فلا یمكن تحقیق العدالة الانتقالیة من دون تحقیق سیادة القانون 
والعكس بالعكس ، فسیادة القانون ھي الاطار القانوني والسیاسي الذي یخضع في إطاره 
للمساءلة جمیع الاشخاص والمؤسسات والدولة ذاتھا ، ویعد ترسیخ الاحترام لسیادة 

  . )٢(القانون امرا اساسیا لتحقیق سلام دائم في مرحلة ما بعد الصراع 
ومما یمكن القول، أنھ اذا كان الغرض النھائي من العدالة الانتقالیة ھو ضمان 
الاستقرار والسلم المجتمعي ، فأن ھذا الغرض لا یتحقق الا من خلال تھیئة مناخ یسمح 

بھذه المبادئ بصورة ملزمة وحتمیة  ، ومن ثم بترسیخ  مبادئ سیادة القانون والالتزام 
یتطلب الانتقال من مرحلة الصراع الى الاستقرار ومن الاستبداد الى الدیمقراطیة ترسیخ 
مفھوم سیادة القانون . مما یعني ذلك ، أن العدالة الانتقالیة ومبدأ سیادة القانون وجھان 

  .  )٣(لعملة واحدة 
في  ٢٠١٤دستور جمھوریة مصر العربیة لسنة  أكد على مبدأ سیادة القانون قد

) منھ "...ونظامھا جمھوري یقوم على أساس المواطنة وسیادة القانون "، ١المادة (
 ) منھ بأن " سیادة القانون أساس الحكم في الدولة ".٩٤والمادة (

) الى أن" السیادة ٥في المادة (  ٢٠٠٥كذلك أشار الیھ دستور جمھوریة العراق لسنة
نون ، والشعب مصدر السلطات وشرعیتھا ، یمارسھا بالاقتراع السري العام المباشر للقا

  وعبر مؤسساتھ الدستوریة " .
نخلص مما تقدم ، ان من اھم غایات العدالة الانتقالیة إصلاح مؤسسات الدولة 
لضمان عدم تكرار الانتھاكات التي كانت ترتكبھا تلك المؤسسات أو من القائمین علیھا ، 

ا یتضمنھ ذلك من اعادة ھیكلة الاجھزة والمؤسسات المشتبھ بقیام المنتمین الیھا بم
بانتھاكات لحقوق الإنسان ، ولا یمكن تحقیق ذلك من دون تحقیق مبدأ سیادة القانون 

  وضمان احترامھ . 
  الفرع الثاني : التأسیس الدستوري لأدوات تطبیق العدالة الانتقالیة

التي تظھر بعد المرحلة الانتقالیة الى العدید من الھیئات  في ألغالب تشیر الدساتیر
في مجال العدالة الانتقالیة التي لھا من القیمة القانونیة ما یجعل المشرع یذكرھا بالدستور 

                                                        
  .١٤٠، ص ٢٠١٣، شركة ناس، القاھرة ،٢عالم العربي ،طعادل ماجد، معاییر تطبیق العدالة الانتقالیة في ال )١(

 .١٢٤عامر حادي عبد االله الجبوري، مصدر سابق ، ص )٢(

  .١٣٩- ١٣٨عادل ماجد ، مصدر سابق، ص )٣(
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بكل وضوح وصراحة ، ویعدھا من المؤسسات المھمة في البلد والتي لا یمكن إلغاؤھا أو 
  ك أن الدستور یخصھا بالذكر وفي مواد مفصلة.إنھاء أعمالھا إلا بإكمال ملفھا ، ذل

المعدل قد اكد على مسألة العدالة ١٩٩٦لذلك نجد دستور جنوب افریقیا لسنة     
 ) منھ ، والتي جاءت تحت عنوان الوحدة الوطنیة والمصالحة "٢٢الانتقالیة في  المادة  (

إلغاء الدستور  بصرف النظر عن أحكام أخرى في الدستور الجدید وعلى الرغم من. ١
السابق، تعتبر جمیع الأحكام المتعلقة بـالعفو الواردة في الدستور السابق تحت عنوان 
الوحدة الوطنیة والمصالحة جزءا من الدستور الجدید لأغراض قانون تعزیز الوحدة 

)، بصیغتھ المعدلة، بما في ذلك ١٩٩٥لعام  ٣٤(القانون  ١٩٩٥الوطنیة والمصالحة لعام 
كانون  ٦)، حیث یظھر التاریخ ١لأغراض البند الفرعي (. ٢ .لاحیتھالأغراض ص
في أحكام الدستور السابق تحت عنوان الوحدة الوطنیة والمصالحة،  ١٩٩٣رالأول/دیسمب

  ".  ١٩٩٤أیار/مایو ١١یجب أن تقرأ كـ"
المعدل ضمن الباب العاشر الأحكام  ٢٠١٤كذلك جاء في دستور تونس  لسنة 

تلتزم الدولة بتطبیق منظومة العدالة الانتقالیة في جمیع  .٩البند " ١٤٨ل الانتقالیة الفص
مجالاتھا والمدة الزمنیة المحددة بالتشریع المتعلق بھا، ولا یقبل في ھذا السیاق الدفع بعدم 
رجعیة القوانین أو بوجود عفو سابق أو بحجیة اتصال القضاء أو بسقوط الجریمة أو 

  " .العقاب بمرور الزمن
فقد نظم موضوع العدالة  ٢٠٠٥ما بالنسبة  لدستور جمھوریة العراق لسنة أ

الفصل  الانتقالیة بذكر الیاتھا في الفصل الرابع تحت عنوان الھیئات المستقلة ، واشتمل
، ویقع ضمن ھذا الفصل بعض مؤسسات العدالة الانتقالیة )١٠٨الى ١٠٢على المواد (

لى (تؤسس  )١٠٤التي اكد علیھا في المادة ( فأول ھذه المؤسسات ھي مؤسسة الشھداء
وینظم عملھا واختصاصاتھا  ھیئة تسمى مؤسسة الشھداء ترتبط بمجلس الوزراء ،

  . ٢٠٠٦) لسنة ٣)، تعمل ھذه المؤسسة بموجب قانون مؤسسة الشھداء رقم (بقانون
وكذلك أشار الى ھذه المؤسسات في الباب السادس الأخیر من الدستور،  ومنھا 

تواصل الھیئة الوطنیة العلیا  -) "أولا١٣٥ًفي  المادة ( )١(یئة الوطنیة لاجتثاث البعثالھ
لاجتثاث البعث أعمالھا بوصفھا ھیئة مستقلة بالتنسیق مع السلطة القضائیة والاجھزة 

لمجلس النواب  -ثانیاً . التنفیذیة في إطار القوانین المنظمة لعملھا وترتبط بمجلس النواب
  عد انتھاء مھمتھا بالأغلبیة المطلقة ".حل الھیئة ب

كما تأسست ھیئة دعاوى الملكیة بموجب قانون أدارة الدولة للمرحلة الانتقالیة في 
) التي اكدت على ( أن تأسیس الھیئات الوطنیة مثل الھیئة الوطنیة للنزاھة ٤٩/١المادة (

الوطنیة العلیا لاجتثاث البعث العامة والھیئة العلیا لحل النزاعات الملكیة العقاریة والھیئة 
  ) من ذات القانون .٥٨یعد مصدقا علیھ )، كما أشارت الى ھذه الھیئة المادة (

                                                        
، المنشور في الوقائع العراقیة بالعدد  ٢٠٠٨) لسنة ١٠قانون الھیئة الوطنیة العلیا للمسائلة والعدالة رقم ( )١(
  ) .١٤/٢/٢٠٠٨) في (٤٠٦١(
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لأھمیة ھذه الھیئة برفع الحیف والظلم عن كاھل المواطنین ، فقد أقر دستور 
تأسیس ھذه الھیئة واستمرارھا بالقیام بمھامھا التي أشار  ٢٠٠٥جمھوریة العراق لسنة 

قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالیة ، فأكد الدستور على ھذه الھیئة في باب الاحكام الیھا 
تواصل ھیئة دعاوى الملكیة اعمالھا بوصفھا  -) على أن " أولا١٣٦الانتقالیة في المادة (

ھیئة مستقلة بالتنسیق مع السلطة القضائیة والاجھزة التنفیذیة وفقاً للقانون وترتبط بمجلس 
  .)١(لمجلس النواب حل الھیئة بأغلبیة ثلثي اعضائھ) -ب .ثانیاً النوا

 المحكمة الجنائیة العراقیة العلیا  ٢٠٠٥كذلك نظم دستور جمھوریة العراق لسنة 
) على أن (تستمر المحكمة الجنائیة ١٣٤الذي أكد على استمرارھا بالعمل  في المادة (

مستقلة بالنظر في جرائم النظام الدكتاتوري العراقیة العلیا بأعمالھا بوصفھا ھیئة قضائیة 
  البائد ورموزه ولمجلس النواب الغاؤھا بقانون بعد إكمال اعمالھا) .

  المطلب الثاني : مراحل تطبیق العدالة الانتقالیة
أن تحقیق أھداف العدالة الانتقالیة یستلزم وجود حزمة من التدابیر القضائیة وغیر  

ذه العدالة من شأنھ أن یمھد الطریق نحو إرساء السلم القضائیة، وإن نجاح أھداف ھ
الاجتماعي.      ووفقاً للتجارب الدولیة في ھذا الإطار ، فإن مفھوم العدالة الانتقالیة یقوم 
أصلا على عدة مقومات رئیسة ومترابطة تشكل آلیات وأھدافاً لھا في الوقت ذاتھ ، ھي 

اءلة وتعویض المتضررین ثانیاً ، وھذا ما مرحلة تقصي الحقائق أولاً  ، ومرحلة المس
  -سنتولى تبیانھ في الفرعین الآتیین :

  الفرع الاول : مرحلة تقصي الحقائق
الظھور التاریخي لھذه المرحلة الى القرن الماضي ، فقد برزت التجارب یعود 

، وكان الھدف منھا تأمین الانتقال نحو ١٩٨٠الأولى في أمریكا اللاتینیة مع بدایة 
لدیمقراطیة وتحقیق المصالحة بین الأطراف المتضاربة والبحث عن حقیقة الانتھاكات ا

  .)٢(الجسیمة التي حصلت في مجال حقوق الأنسان
یتولى التحقیق غالباً في المراحل الانتقالیة  لجان الحقیقة أو  لجان تقصي الحقائق 

ستقلین وتكون وھي عبارة عن ھیئات تحقیق رسمیة شبھ قضائیة تتألف من خبراء م
مسؤولة عن التحقیق والابلاغ عن انماط انتھاكات حقوق الانسان خلال فترة معینة من 
الزمن أو فیما یتعلق بنزاع معین أو تحدید المسؤولیة ، ویتم أنشاؤھا عادة من قبل السلطة 

  . )٣(التنفیذیة أو البرلمان ، وتختم أعمالھا بتوصیات في ھذا الشأن
معرفة الحقیقة حول  الانتھاكات الجسیمة لحقوق الإنسانمن أھم حقوق ضحایا 

الأسباب والظروف التي ارتكبت خلالھا التجاوزات والجرائم التي ترتب علیھا إلحاق 
                                                        

الصادر عن مجلس الحكم الذي أكده أمر  ٢٠٠٣) لسنة ١أنشُأت ھیئة دعاوى الملكیة بموجب قانون رقم ( )١(
  .   ٢٠٠٥) لسنة ١٠والذي عدل بعد ذلك بالقانون رقم (٢٠٠٣) لسنة ٤٨سلطة الائتلاف رقم (

سالة ماجستیر ، كلیة الحقوق ، جامعة فالح مكوف كاصد، العدالة الانتقالیة في النظم الدستوریة الحدیثة ، ر )٢(
 .٢٧، ص٢٠١٦المنصورة ،

د. ثامر محمد صالح ، ذاتیة المساءلة الجنائیة كأحد الیات العداة الانتقالیة ، دار الجامعة الجدیدة ،  )٣(
  .٨٤، ص٢٠١٧الاسكندریة، 



  ٤٩٢  
 
 

الضرر بھم بكافة صوره المادیة والمعنویة . یتسع ھذا الحق خلال فترات العدالة 
قالیة ھو كشف الحقیقة ، ومعرفة الانتقالیة لیشمل المجتمع كلھ ، فأول أھداف العدالة الانت

طبیعة ما وقع من جرائم وانتھاكات لحقوق الإنسان خلال فترة الاستبداد أو القمع ، مع 
  . )١(تحدید المسؤول عنھا ، كونھ حقاً لكل مواطن 

من أفضل التجارب في اتباع آلیات معرفة الحقیقة لاجتیاز المرحلة الانتقالیة ھي 
) تحقیق المصالحةي اعتمدت على إنشاء (ھیئة معرفة الحقیقة وتجربة جنوب إفریقیا ، الت

لاجتیاز تجاوزات الماضي وتحقیق المصالحة الوطنیة ، إذ تركز عملھا على تقصي 
في  -اتسمت بالفصل العنصري -حقیقة وأسباب ما حدث من انتھاكات لحقوق الإنسان 

حقیق ، وعقد ، وذلك من خلال الت١٩٩٤الى مایو  ١٩٦٠غضون المدة من مارس 
  . )٢(مع معالجة الأوضاع الناتجة عن أرث الانتھاكات الجسیمة  ٢٠١جلسات الاستماع ،

/ ١٤/١التحول الذي طرأ فیھا عقب ما یطلق علیھ بثورة الكرامة في  وفي تونس بعد
، والذي ادي الى تغییر النظام القدیم والتأسیس لانتقال دیمقراطي ، فكان من  ٢٠١١

الى استراتیجیات تحقیق العدالة الانتقالیة وھذا ما تجسد من خلال الضروري التطرق 
ساء العدالة الانتقالیة ، والمتعلق بإر ٢٠١٣/  ٢٤) في ٥٣اصدار قانون اساسي رقم (

، وكان ھذا القانون یمثل إطار عمل شامل لمعالجة انتھاكات الماضي في الفترة وتنظیمھا
انشاء ھیئة الحقیقة والكرامة من اجل توجیھ ، وقد تم ٢٠١٣الى  ١٩٥٥الممتدة من عام 

.   ولجنة البحث والتقصي التي تتولى )٣( ٢٠١٤عملیة الكشف عن الحقیقة في تونس عام 
القیام بكل الابحاث لفك منظومة الاستبداد والفساد وكشف حقیقتھا والتحقیق في كل 

       )٤(الانتھاكات والممارسات ضد حقوق الانسان
، أن تونس قد نجحت الى حد ما في التأسیس لمرحلة انتقالیة ذات ومما یمكن القول

، ذلك لما قامت بھ من اصلاحات دستوریة قیة ترسخ أسس ومبادئ الدیمقراطیةمصدا
القدیم وتم وقانونیة ومؤسساتیة، فضلا عن ذلك فأن تونس قد ابقت على بقایا العھد 

معتمد في عملیة المحاسبة من اجل ، وھذا كان ناتج عن التدقیق الالاستفادة من خبراتھم
  .)٥(عدالة الانتقالیة عدالة انتقامیةان لا تصبح ال

في مصر مارست لجان الحقیقة عملھا لفترة قصیرة ، فضلاً عن انھا لم تھتم بالفترة 
التاریخیة  لتي تبدأ من تاریخ استلام النظام السابق للسلطة الى تاریخ اسقاطھ وانتھاكاتھ 

                                                        
 .٤٢، ص٢٠١٩، مكتب المصریة ، القاھرة، ١د محمد علي سویلم ، العدالة الانتقالیة ، ط )١(
د. خمیس دھام حمید وھمسة قحطان خلف ، العدالة الانتقالیة في دولة جنوب افریقیا ، مجلة دراسات دولیة  )٢(

  .١٠٦، ص٢٠١٥، كلیة العلوم السیاسیة ، جامعة بغداد ، العدد الحادي والعشرون . 
قومات الدیمقراطیة ، مجلة . د. عیاسة طاھر ود مسعد نذیر ، دور العدالة الانتقالیة في إرساء مبادئ وم)٣(

 .٢٠٤، ص٢٠١٨، ٧الدراسات القانونیة والسیاسیة ، جامعة عمار ثلیجي ، الجزائر ، العدد 
.یوسف ازروال ولیلى لعجال، الاطار التشریعي للعدالة الانتقالیة في تونس ما بعد الثورة ، المجلة الجزائیة  )٤(

  .١٧٣،ص٢٠١٦للأمن الانساني، العدد الثاني یولیو، 
 .٢٠٢د. عیاسة طاھر ود مسعد نذیر ، مصدر سابق، ص )٥(
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خلال  بل عالجت فقط الانتھاكات التي ارتكبت ،٢٠١١على ثورة ینایر  رات السابقةللفت
  .)١(الثورة

أما بالنسب للعراق  فلم یطبق استراتیجیة كشف الحقیقة ، وھذا ما یعد نقص واضح 
في ھذه التجربة، ولعل من اسباب عدم تشكیل لجان الحقیقة ھو عدم وجود قرار مركزي 

شابك في العمل وتعدد جھات الاحصاء والتعویض الذي یدعم لتشكیل تلك اللجنة ، ذلك الت
  . )٢(ادى بدوره الى الاستغناء عن لجنة الحقیقة في العراق 

، أن إظھار وكشف الحقیقة عن طریق لجان تقصي الحقائق یعد من مما تقدم یتضح
، التجاربصور مصداقیة التجارب الدیمقراطیة وھو من الالیات المتبعة في معظم ھذه 

وات اللاحقة رحلة كشف الحقیة تعد الأساس الذي یبنى علیھ العدید من الخطإذ أن م
  . )٣(كالمحاكمات والتعویض

  الفرع الثاني : مرحلة المساءلة وتعویض المتضررین
  مرحلة المساءلة - أولاً

مما لا شك فیھ أن مبادئ العفو والتسامح مھمة وضروریة في أي مجتمع عاش من 
لاضطھاد . بید أن ذلك لا یستبعد ضرورة أجراء محاكمات ویلات النزاعات والقمع وا

عادلة ضمن اطار القانون . ودور ھذه المحاكمات لا تكمن فیما یتعلق بانتھاكات حقوق 
الأنسان فحسب، بل  أیضاً في تعزیز مبادئ المحاسبة والمساءلة في مرحلة انتقالیة 

  .    )٤(لأغلاق صفحة الماضي ، والبدء بمرحلة بناء بأسس جدیدة 
تشكل المساءلة عنصراً أساسیاً من عناصر رد الاعتبار لضحایا الانتھاكات الجسیمة 
لحقوق الأنسان في الماضي وعاملا رئیساً یضمن قیام نظام منصف تحقق فیھ عدالة 

  . )٥(نزیھة ، ومن ثم تحقیق الوفاق والاستقرار داخل الدولة 
حاكمات بواسطة  الجھاز القضائي یتم تطبیق مبادئ وأسس المساءلة عن طریق الم

الوطني أو المحاكم الجنائیة المختلطة الدولیة والوطنیة استنادا الى التشریعات المحلیة 
  .)٦(الة عجز القضاء الوطني تأمین ذلكوباللجوء الى القوانین الدولیة في ح

، تھتأمین استقلال القضاء ونزاھ تتطلب العدالة الانتقالیة في مرحلة المساءلة الى
وأن یتم التحقیق والمحاكمة وفقاً للإجراءات القانونیة ومنع المحاكمات المتعددة لذات 
الجریمة ، كذلك تأمین الحمایة للشھود وحمایة الإجراءات الخاصة بالمحاكمة ، وفي ھذه 

إطاعة  الحالات لا تطبق بما یعرف بالتقادم ولا تسقط التھم ضد الجناة ولیس مبرراً

                                                        
  .١١٤فالح مكوف كاصد، مصدر سابق ص )١(
 .١٤٧المصدر نفسھ، ص )٢(
 .٢٨المصدر نفسھ، ص )٣(
د.عمر عبد الحفیظ شنان ، العدالة الانتقالیة والمصالحة الوطنیة ، دار الجامعة الجدیدة ، الاسكندریة ،  )٤(

 .١١٦، ص٢٠١٥
 . ١٠٨، ص٢٠١٩، مكتب المصریة ، القاھرة، ١د علي سویلم ، العدالة الانتقالیة ، طد محم )٥(
 .١١٧د.عمر عبد الحفیظ ، مصدر سابق، ص )٦(
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، ولا یتمتع أحد بما فیھ رئیس الدولة بالحمایة والحصانة من ة لعسكریینالأوامر بالنسب
  .  )١(المحاكمة

زعزعة الثقة في الدولة  وبالمقابل، فأن عیاب  مبدأ المحاكمات من الممكن أن یؤدي الى 
  . والقانون

قد ساد تطبیق ھذا المبدأ في العدید من الدول على مستوى القضاء الوطني ، فبالنسبة 
من ابرز المحاكمات التي شھدتھا سوح القضاء فیھ تطبیقا لمبادئ العدالة الانتقالیة  لمصر

محاكمة مبارك ونجلیھ ووزیر الداخلیة وكبار معاونیھ  ومحاكمة موقعة الجمل ومحاكمة 
  .)٢(قتلة الشھداء

) لسنة ١بموجب قانون رقم ( كذلك في العراق انشُأت المحكمة الجنائیة العراقیة العلیا
) لسنة ٤٨الصادر عن مجلس الحكم الذي أكده أمر سلطة الائتلاف رقم ( ٢٠٠٣
الذي أكد على   ٢٠٠٥،وایضاً نظم ھذه الھیئة دستور جمھوریة العراق لسنة ٢٠٠٣

  ) .١٣٤استمرارھا بالعمل  في المادة (
نخلص مما تقدم ، إن الملاحقات القضائیة تُعد في ظل العدالة الانتقالیة عنصر 

اصر التصدي المتكامل للانتھاكات الجسیمة لحقوق الانسان ، وذلك من اجل مھم من عن
  .   )٣(معاقبة مرتكبي ھذه الانتھاكات ورد الاعتبار للضحایا .  

  مرحلة تعویض المتضررین -ثانیاً
أن الحدیث عن التعویض یتطلب الأخذ بنظر الاعتبار بالكثیر من الانتھاكات التي 

مكن بالضرورة استرجاعھا ، مما یعني ذلك أن على حصلت في الماضي التي لا ی
عن مظالم الماضي  الجمیع أبداء الموافقة على الوسائل الأخرى التي یمكن بھا التعویض

)٤( .  
ان الانتھاكات الجسیمة لحقوق الانسان تترك في ضحایاھا وذویھم جرحا بالغا 

عدالة الانتقالیة ، ومن یصعب معالجتھا  في الكثیر من الاحیان الا من خلال الیات ال
اھمھا في ھذا المقام تعویض الضحایا وجبر ما لحق بھم من اضرار واعادة ما تم سلبھ 
منھم من ممتلكات والغاء الاحكام غیر العادلة الجائرة الصادرة بشأنھم وإعادة تأھیلھم 

  . )٥(وتخلید ذكراھم 
م ، وھي العملیة تتمثل عملیة التعویض في دفع التعویضات للضحایا وجبر ضررھ 

الاصعب والاطول في منظومة العدالة الانتقالیة ، وتنقسم التعویضات الى نوعین، یتمثل 
النوع الاول بالتعویضات المادیة المباشرة ومن امثلتھا دفع المال ورد الاعتبار واسترداد 

ھم الممتلكات المصادرة او المنھوبة وعودة المرحلین قسریا والمھجرین واعادة ممتلكات

                                                        
  المصدر نفسھ، الصفحة نفسھا. )١(
  .١٢٠-١١٨فالح مكوف كاصد، مصدر سابق، ص )٢(
  .٣٨فالح مكوف كاصد، مصدر سابق، ص )٣(
  .١١٧سابق، ص د.عمر عبد الحفیظ شنان ، مصدر )٤(
  .٧٩عادل ماجد ، مصر سابق، ص )٥(
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وتقدیم الخدمات المجانیة كالتعلیم والسكن والصحة ، أما النوع الثاني فیتجسد في 
  . )١(التعویضات المعنویة كالاعتذار الرسمي واظھار الحقائق وتخلید الذكرى

من التجارب في ھذا الاطار تجریة جنوب افریقیا ، فقد اكد في قانون تعزیز 
الاشخاص الذین تم الاعتراف بھم كضحایا  المصالحة والوحدة الوطنیة على اعتبار كل

لنظام الفصل العنصري السابق ، ومن ثم اعطى لھم الحق في اصلاح الضرر، ویتم 
احتساب التعویضات حسب احتاج الفرد وعدد الاشخاص الذي یعولون ، وقد تم تشكیل 

ت عدد من المؤسسات ومنھا بعثة الحقوق واعادة العقارات ومحكمة المطالبة بالعقارا
ووزارة الشؤون العقاریة وغیرھا من المؤسسات الرسمیة التي اخذت على النظر في 

  . )٢(مطالب الضحایا من اجل استعادة ما فقدوه ابان غترة النظام العنصري السابق 
) لسنة ٥٣وفي التجربة التونسیة ، نظم الباب الرابع من قانون العدالة الانتقالیة رقم (

رد الاعتبار ، إذ خصص الفصل العاشر لتعریف الضحایا، مسألة جبر الضرر و  ٢٠١٣
فلم یقتصر على الضحایا بالمفھوم العام أو بوصفھم افرادا متضررین من الانتھاكات 
الواردة في القانون ، انما شمل ھذا التعریف كل منطقة تعرضت للتھمیش أو الاقصاء 

  .  )٣(المتعمد 
أ الدستور جملة من الھیئات ، ومن بینھا وفي التجربة العراقیة لمرحلة التعویض أنش

. والغایة من تأسیس ھذه المؤسسة ھو الایفاء ولو )٤() ١٠٤مؤسسة الشھداء في المادة (
بجزء یسیر مقابل  للتضحیات التي قدمھا الشھداء في سبیل المبادئ الانسانیة السامیة ، 

.  كما اسس )٥(صاعب والتخفیف عن عوائلھم الذي الحق بھا  الاضرار وما تحملوه من م
) وأشارت ٤٩/١قانون أدارة الدولة للمرحلة الانتقالیة ھیئة دعوى الملكیة في المادة (

) من ذات القانون ، ولأھمیتھا فقد أقر دستور جمھوریة العراق ٥٨الیھا أیضاً المادة (
  )تأسیس ھذه الھیئة واستمرارھا بالقیام بمھامھا.١٣٦في المادة ( ٢٠٠٥لسنة 

ا تقدم أن لبرامج التعویضات المقدمة للضحایا المفترضین أو ما یسمى یتضح مم
عادة بعملیة جبر الضرر أدوارا مھمة في أنجاح التجربة الانتقالیة التاریخیة الصعبة ، 
ومن ثم فأنھ على  الدولة الدیمقراطیة الناشئة أن تلزم نفسھا بجدول عمل مبني على 

سیاسات إعادة تأھیل الضحایا والتعویض لھم مھما العدالة الترمیمیة ، من خلال تطبیق 
  .  )٦(بلغت تكالیفھا المادیة وانعدمت جدواھا السیاسیة

  

                                                        
  . ١٤٦د محمد علي سویلم ، مصدر سابق، ص )١(
محمد كریم جبر ، برامج التعویضات في العدالة الانتقالیة ، جنوب افریقیا إنموذجاً ، مجلة الدراسات  )٢(

 .٢٠٩، ص٢٠١٨الافریقیة وحوض النیل ، العدد الرابع ، كانون الاول ، 
 .١٧٤ازروال ، مصدر سابق، ص .یوسف )٣(
 .٢٠٠٦) لسنة ٣تعمل ھذه المؤسسة استنادا الى قانون مؤسسة الشھداء رقم ( )٤(
مكتبة النھضة العربیة ، بیروت  ١علاء جواد الساعدي ، ھیئة دعاوى الملكیة عدالة انتقالیة سلم اھلي ، ط )٥(
 .٨٠-٧٩، ص٢٠١٧،
  .٣٩٥ص د. عیاسة طاھر ود مسعد نذیر مصدر سابق، )٦(
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  الخاتمة
یمكن اعتبار العدالة الانتقالیة بمثابة محاولة لكشف وتسویة حسابات الماضي  - ١

الدموي للدولة بالاعتماد على قواعد ومؤسسات ومعالجات قانونیة وسیاسیة 
ة وثقافیة بھدف استرجاع الحقوق الى ضحایا الانتھاكات وحتى اجتماعی

وترصین قواعد السلم والمصالحة الوطنیة بین اطراف النزاع داخل المجتمع 
 الواحد .

تتحقق العدالة الانتقالیة بالیات تتوسط بین كشف الانتھاكات السابقة لحقوق  - ٢
 . الانسان ، وتكریس الضمانات السیاسیة والقانونیة لمنع عودتھا 

إن الھدف من إطلاق مسار العدالة الانتقالیة ھو معالجة الإرث الكبیر من  - ٣
الانتھاكات الجسیمة لحقوق الإنسان وضمان عدم التكرار. وھي عملیة تحتاج إلى 

 بیئة ملائمة تعلي قیم احترام حقوق الإنسان 
ثقافة المساءلة تحل محل ثقافة الافلات التي سمحت بارتكاب الانتھاكات ،  أن - ٤

مما یعطي للضحایا احساسا بالأمان ، ویوجھ تحذیرا لمن یفكر في ارتكاب 
انتھاكات في المستقبل ، كما أنھا تمنح قدراً من الإنصاف لمعاناة الضحایا ، 

  والمساعدة على منع المیل الى ممارسة العدالة الاھلیة
نى أنھا تأسیسیة. بمع  یمكن وصف العدالة الانتقالیة بأنھا عدالة علاجیة جماعیة - ٥

عدالة لعلاج الواقع من أجل التأسیس للبناء الجدید، ووسیلة لتحصین البناء 
 بالوئام والسلام المجتمعي

الملاحظ ان المعالجة الدستوریة للعدالة الانتقالیة قد مرت بتطورین  رئیسین  - ٦
انصرف اتضح الاول منھما بالإشارة الھامشیة الى بعض اجراءات العدالة 

حكام الانتقالیة لدساتیر الدول التي انھزمت في الحرب العالمیة الانتقالیة في الا
، اما التطور الثاني فظھر في العقد الاخیر من القرن العشرین یة بعد نھایتھاالثان

باعتماد منظومة متكاملة من القواعد والمؤسسات والاجراءات في متن الدستور 
 جراءات .او بالإحالة على قانون یتضمن اغلب تلك القواعد والا
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  الملخص

الخضوع المعنوي أو القانوني في إطار الأسرة قد یكون مصدراً لإلحاق الضرر المادي 
أو لإرغامھ للقیام بعمل أو للامتناع عن عمل فیكون والمعنوي بالشخص لاستغلالھ 

الخضوع غیر قانوني فنكون بصدد العنف الاسري ، و یحصل العنف الأسري بحبس أو 
شتم أو تحقیر أو طرد أو تعذیب أو حبس أو تقیید أو اعتداء جنسي أو قتل أو تھدید أو 

دیاً أم نفسیاً أم اثره جستخویف أو استغلال ینصرف أثره إلى الأشخاص سواء أكان 
، فقد یؤدي العنف إلى قتل المُعَنف أو إصابتھ بعاھة مستدیمة أو إصابتھ بجروح ، مالیاً

وربما یؤدي إلى اتلاف أشیاء عائدة للمُعَنف، أو یتجسد بأخذ مبالغ نقدیة منھ او غضب 
مالھ ، أو یكون بإجبار المعنف على تعاقد معین من خلال الترھیب أو التغریر أو 

ستغلال ، و في ظل ازدیاد حالات العنف الاسري و جسامة الجرائم المرتكبة تحت الا
عنوانھ في ظل الغزو الثقافي و المعرفي في اطار ثورة الانترنت ، و عدم وجود تشریع 
خاص بالعنف الاسري یعالجھ من الناحیة المدنیة فیجب بیان الاحكام الخاصة بحمایة 

) لسنة ٤٠مدنیة في نطاق القانون المدني العراقي رقم (المُعنَف اسریاً من الناحیة ال
، للحفاظ على كیان  ١٩٨٠) لسنة ٧٨و قانون رعایة القاصرین العراقي رقم ( ١٩٥١

المجتمع من خلال معالجة قضیة العنف الاسري لان الاسرة اساس كیان المجتمع ، و 
ة ناجحة تضمن حقوق معالجة قضایا العنف الاسري مالیا و معنویا امام القضاء بطریق

المُعنَف ، و توفیر حلول قانونیة للقضاء و الابتعاد بھ عن الاجتھاد الذي قد یكون غیر 
صحیح  ، و ضمان الحمایة المدنیة للمُعنَف ، و سنجد ان موضوع البحث یشدنا للبحث 
في تعریف الاسرة و العنف الاسري و الخطوط العامة لمشروع قانون مناھضة العنف 

العراقي ، و یجرنا موضوعة البحث للتطرق الى المسؤولیة المدنیة في ظل الاسري 
قانون رعایة القاصرین العراقي لبیان  الحمایة الاجتماعیة و شروط متولي الرعایة في 
القانون المذكور و سنرى ان ھناك قیود ترد على متولي الرعایة في الادارة و التصرف 

لرعایة ، و ختاماً لا بد ان نعرج على المسؤولیة المادي و القانوني باموال الخاضع ل
المدنیة في ظل القانون المدني العراقي ابتداءً بالعنف المتجسد بالاكراه او بالتغریر او 
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بالاستغلال و غیرھا من صور الایذاء و مروراً ببیان اساس التعویض الناجم عن العنف 
اثبات المسؤولیة الناجمة عن  الاسري و طریقة التعویض المادي و المعنوي و ختاماً

 .و انقضاء دعوى العنف الاسري العنف الاسري و طریقة دفعھا و التضامن فیھا  
Abstract 

Spiritual or legal submission within the family framework can be a source 
of material or spiritual abuse to a family member. This submission may 
lead to exploit the member, force him /her to act against his/her will or 
even forbid him/her doing something. In such situation we may have 
domestic violence  , The domestic violence occurs when detaining , 
insulting, degrading, firing, torturing , harassing, threatening, frightening  
or exploiting individuals. The abuse of domestic violence may occur in 
the form of killing, harming or even causing permanent disability, 
breaking down  possessions, taking money or forcing individuals to 
contract against their will ,  Cases of the domestic have increased 
enormously especially in this age of cultural invasion and the revolution 
of information technology . The absence of legislation dealing with the 
domestic violence civilly may rise the need to explain the regulations 
focusing on protecting the domestic abused individuals. In Iraq this may 
be explained within the framework of Iraqi Civil Law numbered 40 
(1951) and Iraqi Minors' Care Law numbered 78 (1980)  , The family is 
the basis of any society. Therefore, solving the issues of the domestic 
violence financially and spiritually before the courts  is very important to 
preserve and save this entity , This paper seeks to define the concepts of 
the family, the domestic violence and  the framework of   Violence 
against the Family Law.   

  المقدمة
  التعریف بالبحث :

یخضع الأشخاص إلى أشخاص آخرین بحكم رابطة القرابة فیكون الشخص 
  الخاضع بمركز ضعیف والطرف الآخر بمركز قوي بحكم رابطة القرابة.

فیخضع الشخص معنویاً إلى زوجھ او زوجتھ  او أمھ او أبیھ  أو جده او جدتھ أو 
خالتھ سواء أكان الشخص كامل الأھلیة أم  أخیھ او أختھ أو عمھ اوعمتھ أو خالھ او

ناقصھا أو محجور علیھ. وقد یكون الخضوع قانونیاً بحكم الولایة أو الوصایة أو القوامة 
  إذا كان الشخص ناقص الأھلیة أو محجور علیھ.

فالخضوع المعنوي أو القانوني في إطار الأسرة قد یكون مصدراً لإلحاق الضرر 
لاستغلالھ أو لإرغامھ للقیام بعمل أو للامتناع عن عمل  المادي والمعنوي بالشخص

  فیكون الخضوع غیر قانوني فنكون بصدد العنف الاسري .
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و یحصل العنف الأسري بحبس أو شتم أو تحقیر أو طرد أو تعذیب أو حبس أو 
تقیید أو اعتداء جنسي أو قتل أو تھدید أو تخویف أو استغلال ینصرف أثره إلى 

كان اثره جسدیاً أم نفسیاً أم مالیاً ، فقد یؤدي العنف إلى قتل المُعَنف أو الأشخاص سواء أ
إصابتھ بعاھة مستدیمة أو إصابتھ بجروح ، وربما یؤدي إلى اتلاف أشیاء عائدة للمُعَنف، 
أو یتجسد بأخذ مبالغ نقدیة منھ او غضب مالھ ، أو یكون بإجبار المعنف على تعاقد معین 

  لتغریر أو الاستغلال.من خلال الترھیب أو ا
  المشكلة:

بیان الاحكام الخاصة بحمایة المُعنَف اسریاً من الناحیة المدنیة في ظل ازدیاد حالات   
العنف الاسري و جسامة الجرائم المرتكبة تحت عنوانھ في ظل الغزو الثقافي و المعرفي 

ھ من الناحیة في اطار ثورة الانترنت ، و عدم وجود تشریع خاص بالعنف الاسري یعالج
  المدنیة .

  الاھمیة :
الحفاظ على كیان المجتمع من خلال معالجة قضیة العنف الاسري لان الاسرة اساس  - ١

  كیان المجتمع .
معالجة قضایا العنف الاسري مالیا و معنویا امام القضاء بطریقة ناجحة تضمن  - ٢

  حقوق المُعنَف.
  عن الاجتھاد الذي قد یكون غیر صحیح .توفیر حلول قانونیة للقضاء و الابتعاد بھ  - ٣
  ضمان الحمایة المدنیة للمُعنَف . - ٤

  نطاق البحث:
نبحث عن حمایة الشخص ازاء ذلك الخضوع غیر القانوني مدنیاً في إطار قانون 

الذي وفر حمایة  للشخص ازاء  ١٩٨٠) لسنة ٧٨رعایة القاصرین العراقي رقم (
  ھلیة أو المحجور) تجاه (متولي الرعایة).الخضوع غیر القانوني للشخص (ناقص الأ

و نبحث أیضاً في حمایة الشخص ازاء الخضوع غیر القانوني في نطاق القانون 
الذي وفر حمایة  للمُعنَف (كامل الأھلیة أو  ١٩٥١) لسنة ٤٠المدني العراقي رقم (

  ناقصھا والمحجور).
  ھیكلیة البحث: 

بموضوع البحث و في ضوء المشكلة  بعد الاطلاع على المراجع ذات الصلة     
  سنتناول:

مبحث اول تعریفي نتناول فیھ تعاریف و موضوعات تشكل اساس للبحث في   
موضوعتنا كتعریف الاسرة و العنف الاسري و الخطوط العامة لمشروع قانون مناھضة 

  العنف الاسري العراقي . 
ظل قانون رعایة القاصرین و نتطرق في المبحث الثاني الى المسؤولیة المدنیة في    

العراقي و سنجد انھ ھناك حمایة اجتماعیة و شروط لمتولي الرعایة في القانون المذكور 
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و سنرى ان ھناك قیود ترد على متولي الرعایة في الادارة و التصرف المادي و 
  القانوني باموال الخاضع للرعایة .

ظل القانون المدني العراقي فقد  و نتناول في المبحث الثالث المسؤولیة المدنیة في  
یمارس العنف من خلال الاكراه او التغریر او الاستغلال و غیرھا من صور الایذاء و 
نبین اساس التعویض الناجم عن العنف الاسري و طریقة التعویض المادي و المعنوي و 

نقضاء اثبات المسؤولیة الناجمة عن العنف الاسري و طریقة دفعھا و التضامن فیھا و ا
  دعوى العنف الاسري .

  مفھوم العنف الاسري : المبحث الاول
من المسائل الاولیة في بحثنا تعاریف و موضوعات تشكل اساس للبحث في            

موضوعتنا كتعریف الاسرة نتناولھا في المطلب الاول و تعریف العنف الاسري في 
في مشروع قانون مناھضة العنف المطلب الثاني  و مطلب ثالث نبین فیھ العنف الاسري 

  الاسري. 
  تعریف الأسرة: المطلب الاول

تعرف الاسرة : ((المؤسسة الاجتماعیة التي تنشأ من اقتران رجل و امرأة بعقد 
  .)١(شرعي یرمي الى انشاء اللبنة التي تسھم في بناء المجتمع))

انت و تعرف : ((مجموعة من الأشخاص الذین تجمعھم صلة القرابة سواء أك
   .)٢(قرابة نسب أو قرابة مصاھرة))

  .)٣( ١٩٥١) لسنة ٤٠) قانون مدني عراقي رقم (٣٨وفق المادة (
وتعرف قرابة النسب: ((القرابة التي یكون أساسھا وحدة الدم المشترك أي التي 

)٤(تقوم على أساس اشتراك الأشخاص في أصل واحد))
) قانون ١ – ٣٩وفق المادة ( . 

  .)٥(مدني عراقي
  قرابة النسب تكون على صنفین:و

قرابة مباشرة وتعرف: ((وھي القرابة القائمة على عامود النسب وھي قرابة 
)  ٦(الأصول والفروع))

  ) قانون مدني عراقي.١ – ٣٩وفق المادة ( . 

                                                        
،مركز المعلومات و التخطیط ، وزارة الاوقاف ،  الكویت ،  ١) د . احلام حمود الطیري ، العنف الاسري ، ط١(

   .١٣،  ص  ٢٠١٥
) د . عبدالباقي البكري ، د . زھیر البشیر ، المدخل لدراسة القانون ،  بیت الحكمة ، جامعة بغداد ، عراق ، ٢(

  . ٢٨٦، ص  ١٩٨٩
  .مشترك اصل یجمعھم من القربى ذوي من ویعتبر قرباه، ذوي من تتكون الشخص اسرة)38( ) المادة٣(
. د حسن كیرة ، المدخل الى القانون ،  ٢٨٦) د . عبدالباقي البكري ، د . زھیر البشیر ، المصدر نفسھ ، ص ٤(

  .  ٥٤١القسم الثاني ، منشأة المعارف ، مصر ، ص 
 ما الرابطة ھي الحواشي وقرابة والفروع، الاصول بین ما الصلة ھي رةالمباش )القرابة١) فقرة(٣٩) المادة(٥(

  .للآخر فرعاً احدھم یكون ان دون مشترك اصل یجمعھم بین اشخاص
  . ٥٤١. د حسن كیرة، المصدر نفسھ، ص ٢٨٦) د .عبدالباقي البكري، د . زھیر البشیر، المصدر نفسھ، ص ٦(
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وقرابة الحواشي و تعرف :  ((وھي القرابة التي تنشاء بین الأشخاص الذین 
حدھم فرعاً لآخر كالقرابة بین الأخ وأخیھ والولد یجمعھم أصل مشترك دون أن یكون أ

 ) ١(وعمھ وخالھ))
  ) قانون مدني عراقي.١ – ٣٩وفق المادة ( . 

أما قرابة المصاھرة فتعرف:  ((القرابة التي تنشأ بسبب الزواج بین أحد الزوجین 
)٢(وأقارب الزوج الآخر))

  .)٣() قانون مدني عراقي٣ – ٣٩وفق المادة (. 
لقانون المدني العراقي أسرة الشخص تشمل من یجمعھم بالشخص أما فإذن وفق ا

رابطة الدم أو رابطة المصاھرة ومن ثم تشمل (الجد والأب والابن والحفید) كقرابة 
  مباشرة و(الأخ والعم والخال) كقرابة حواشي و(أھل الزوجة) كقرابة المصاھرة.

شخص بغض النظر عن وھنا أخذ بالأسرة بمعناھا الواسع لتشمل كل أقارب ال
  صلة القرابة سواء أكانت نسبیة أم مصاھرة.

أما مشروع قانون مناھضة العنف الأسري (نسخة رئاسة الجمھوریة) لسنة 
) فقرة (ثانیاً) بأنھا (مجموعة من الأشخاص ١) عرف الأسرة وفق المادة (٢٠١٩(

أبناء أحد  الزوج والزوجة/ الزوجات وأبناؤھم وأحفادھم أو -الطبیعیین وتشمل: أ
الأخوة والأخوات لكلا الزوجین.  -والد أي من الزوجین. ج -الزوجین من زوج آخر. ب

  الشخص المشمول بالوصایة أو القیمومة أو الضم، ومن كان في كنف الأسرة). -د
أي ان الأسرة تتكون من (الجد والجدة من الأب والأم) و(الأب والأم وزوجة 

خوات الأشقاء وغیر الأشقاء) و(الأحفاد من الأب والأم الأب وزوج الأم) و(الأخوة والأ
و من زوجة الأب أو زوج الأم) و(متولي الرعایة كالوصي أو القیم أو المتبني) ومن كان 

  مشمول برعایة الأسرة ویعیش معھم.
فمن تم ذكرھم یكونون الأسرة وفق مشروع قانون مناھضة العنف الأسري، ومن 

المصاھرة المذكورة في تعریف القانون المدني العراقي ثم تشمل القرابة النسبیة و
للأسرة. وتشمل من یعیش مع العائلة بالتبني أو بحكم رعایتھ لھ لأي سببٍ كان ونرى أن 

) فقرة (ثانیاً) بند ١تحذف عبارة (الشخص المشمول بالوصایة أو القیمومة) من المادة (
رة والمُعنَف أحد أفراد الأسرة قد یكون (د) لأنھا لا محل لھا ھنا لأننا بصدد تعریف الأس

في أحد صوره خاضع للوصایة أو القیمومة وبموجبھا یخضع للتعنیف فلا داعي لعدّ 
الشخص المشمول بالوصایة أو القوامة لأننا ھنا نكرر ذكر نفس الشخص مرة بعده أحد 

  أفراد الأسرة ومرة أخرى نكرره بعده خاضع للوصایة أو القوامة.
عناھا العام ((الأشخاص الطبیعیین المرتبطین بواسطة القرابة النسبیة أو فالأسرة بم

المصاھرة)) أما وفق مشروع قانون مناھضة العنف الأسري ((الأشخاص الطبیعیین 
المرتبطین برابطة القرابة النسبیة والمصاھرة ومن یعیش معھم ومشمول برعایتھم بحكم 

  التبني وغیره)).

                                                        
  . ٢٨٧شیر ، المصدر نفسھ ، ص ) د . عبدالباقي البكري ، د . زھیر الب١(
  . ٥٤٢د حسن كیرة ، مصدر سابق، ص . ٢٨٧) د . عبدالباقي البكري، د . زھیر البشیر، مصدر سابق ، ص ٢(
  .الآخر للزوج بالنسبة والدرجة القرابة نفس في یعتبرون الزوجین احد ) و اقارب٣) فقرة(٣٩) المادة(٣(
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  عنف الاسري تعریف ال: المطلب الثاني
یعرف العنف : ((استخدام الضبط او القوة استخداماً غیر مشروع او غیر مطابق 

  .)١(للقانون من شأنھ التأثیر على ارادة فرد ما ))
  .)٢(و عرف : ((سلوك عدواني ضد طرف آخر بھدف استغلالھ أو إخضاعھ))

یحدث و عرف :  ((الاعتداء البدني أو النفسي الواقع على الأشخاص والذي 
  .)٣(تأثیراً أو ضرراً مادیاً أو معنویاً یعاقب علیھ القانون))

فالعنف سلوك أو فعل یجسد العمل العدائي الھادف بعمد إحداث أذى أو ضرر 
نفسي أو جسدي یصدر عن شخص صاحب قوة أي ھیمنة شخص قوي على شخص 

جنسي، ضعیف في إطار الأسرة لإلحاق الأذى بھ على اختلاف صورة (جسدي، نفسي، 
إھمال) والعنف الأسري یزاول تجاه الأطفال أو ضد الزوجة وقد یكون العنف یزاول 

 .)٤(تجاه الكبار أي تجاه الوالدین
و تستخدم كلمات مرادفة بالمعنى الانساني و الاجتماعي و النفسي لكلمة (العنف) 

  .)٥(مثل (العدوان) 
إلى عنف دولة أو وقد یكون ذلك العنف جماعي أو فردي من حیث من قام بھ 

  .)٦(عنف أشخاص من حیث صدوره من قبل أشخاص أم الدولة
  .)٧(وعلى صعید الأسرة ینصب ذلك العنف بالأساس على الأطفال أو المرأة

  :)٨(وقد یكون سبب العنف
 -٤الانتقام.  -٣إثبات الذات وإظھار الرجولة.  -٢الفشل المتكرر والإحباط.  - ١

وسائل الإعلام وما تبثھ من برامج تشجع  -٥على العنف.  البیئة الاجتماعیة التي تشجع
انتشار  -٧الأفكار الدینیة الشاذة التي تشجع على قتل الآخر أو تعنیفھ.  -٦العنف. 

  العادات والتقالید والأعراف غیر الصحیحة. -٨المخدرات والمسكرات. 
قة عرفت منظمة الصحة العالمیة العنف الاسري (كل سلوك یصدر في اطار علا

  .)٩(حمیمة و یسبب اضراراً او الاماً جسمیة او نفسیة او جنسیة لاطراف تلك العلاقة)

                                                        
ري ، بحث مقدم الى الدورة التاسعة عشر لمجمع الفقھ الاسلامي ، ) د . نھى عدنان القاطرجي ، العنف الاس١(

  . ٤، ص  ٢٠٠٩الشارقة ، 
) ناصر الدین محمد الشاعر ، العنف العائلي ضد المرأة ، مجلة النجاح للأبحاث ، جامعة النجاح الوطنیة ، ٢(

  .٣٣٦، ص ٢٠٠٣،  ١٣، المجلد  ٢نابلس ، فلسطین ، العدد 
عبد الناصر السویطي ، (العنف الاسري . ٦رجي ، العنف الاسري ، المصدر نفسھ ، ص د.نھى عدنان القاط) ٣(

  .٢٨٣، ص ١٤، المجلد  ١الموجھ نحو الابناء) ، مجلة جامعة الازھر ، فلسطین ، العدد 
  .٢٨٣) عبد الناصر السویطي ، المصدر نفسھ ، ص٤(
  . ٤) د . نھى عدنان القاطرجي ، المصدر نفسھ ، ص ٥(
  .٣٣٦الدین محمد الشاعر ، المصدر نفسھ ، ص ) ناصر٦(
  .٣٣٦) ناصر الدین محمد الشاعر ، المصدر نفسھ ، ص٧(
و ما بعدھا . د . احلام حمود الطیري ، مصدر سابق ،  ٣٠) د . نھى عدنان القاطرجي ، المصدر نفسھ ، ص٨(

  .٣٣٨ – ٣٣٧و ما بعدھا . ناصر الدین محمد الشاعر ، المصدر نفسھ  ، ص ٢١ص 
  . ٥) د . نھى عدنان القاطرجي ، المصدر نفسھ ، ص ٩(



  ٥٠٣  
 
 

و عرف (الافعال التي یقوم بھا احد اعضاء الاسرة و تلحق ضرراً مادیاً او 
  .)١(معنویاً او كلیھما باحد افراد الاسرة)

وعرف مشروع قانون مناھضة العنف الأسري (نسخة رئاسة الجمھوریة)في 
) فقرة (أولاً) العنف الأسري ((كل فعل أو امتناع عن فعل أو التھدید بأي ١لمادة (ا

  منھما، یرتكب داخل الأسرة، یترتب علیھ ضرر مادي أو معنوي)).
سلوك عدواني یتجسد بفعل أو  -١من التعاریف المذكورة نجد أن العنف الأسري: 

شخص آخر ضعیف بحكم یصدر من شخص قوي ازاء  -٢امتناع عن فعل أو التھدید. 
ھدفھ استغلال أو  -٤ینتج عنھ ضرراً قد یكون مادیاً أم معنویاً.  -٣وجود الأسرة. 

العنف یحدث في كنف الأسرة بعدھا حاضنة یأمن بھا  -٥إخضاع شخص آخر . 
  الشخص وتحاط بإطار من السریة ویتواجد فیھا سلطات ونفوذ لأشخاص ازاء آخرین.

الذي ینصب على العواطف و الاحاسیس او جسدیاً و  و العنف قد یكون نفسیاً و
الذي یصیب الجسد او جنسیاً و الذي قد یكون تحرشاً او بالشتم بالفاظ جارحة او الاجبار 

  .)٢(على ممارسة الجنس
مما ذكرناه یمكن ان نعرف العنف الأسري: ((كل فعل أو امتناع مادي أو معنوي 

زاء شخص بھدف الإضرار بھ مادیاً أو معنویاً مخالف للقانون یرتكب في إطار الأسرة ا
  لاستغلالھ أو لإرغامھ)).

العنف فعل أو امتناع عن فعل یصدر عن شخص.  -١نستنتج من ذلك التعریف: 
العنف  -٤الفعل أو الامتناع مخالف للقانون.  -٣العنف قد یكون مادیاً أو معنویاً.  - ٢

خص مركزه ضعیف من قبل شخص العنف یزاول ازاء ش -٥یزاول في إطار الأسرة. 
العنف یزاول لأجل الإضرار مادیاً أو  - ٦مركزه قوي ناجم عن القواعد الحاكمة للأسرة. 

  غایة العنف استغلال المُعنف أو إرغامھ. -٧معنویاً بالمُعنف. 
   العنف الاسري في مشروع قانون مناھضة العنف الاسري: المطلب الثالث

حمایة  العنف الاسري (نسخة رئاسة الجمھوریة)الىیھدف مشروع قانون مناھضة     
و الوقایة منھ و معالجة اضراره الفتیات من العنف الاسري الاسرة و خصوصاً النساء و

  .)٣() منھ ٢التعویض عنھ و محاسبة مرتكبیھ وفق المادة (و
وفق مشروع قانون مناھضة العنف الاسري (نسخة رئاسة الجمھوریة)تشكل لجنة    

اھضة العنف الاسري برئاسة وزیر العمل و الشؤون الاجتماعیة و عضویة علیا لمن
قاضي و ممثل بدرجة مدیر عام من كل وزارة ذات صلة  بالعنف الاسري و  ممثل عن 

 عن الانسان و ممثل لحقوق العلیا الوزراء و مممثل عن المفوضیة لمجلس العامة الامانة
 مدیریة مدیر المدني و یكون المجتمع نظماتم عن إثنین كردستان و ممثلین إقلیم حكومة

                                                        
  . ١٤) د . احلام حمود الطیري ، المصدر نفسھ ، ص ١(
  . ٧،  ٦) د . نھى عدنان القاطرجي ، مصدر سابق ، ص ٢(
 اشكال كافة من والفتیات النساء الخصوص وجھ وعلى الاسرة، حمایة الى القانون ھذا ) یھدف٢( المادة )٣(

 الضرر عن والتعویض مرتكبیھ، ومعاقبة منھ، والوقایة انتشاره من والحد الاجتماعي، النوع على يالمبن العنف
  .الاسریة المصالحة وتحقیق وتأھیلھم، لھم اللازمة الرعایة وتقدیم للضحایا، الحمایة وتوفیر عنھ، الناتج
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كافة وفق المادة  للجھات ملزمة العلیا اللجنة قرارات للجنة و تكون مقرراً الاسرة حمایة
 .)١() من القانون المذكور ٤) و (٣(

 الشاملة الوطنیة السیاسات و تتولى لجنة مناھضة العنف الاسري بمھام و منھا رسم   
 برامج كافة تبني الاسري العنف اشكال من للوقایة لمناسبةا التدابیر تتضمن التي

 المجتمع على وانعكاساتھ الاسري، العنف اشكال جمیع لمناھضة توعیة وحملات
 ضحایا لحمایة والمناسبة الضروریة الآلیات اعتماد على منھ الموافقة الوقایة وضرورة

) من القانون ٦وفق المادة (العلاقة  ذات والجھات الوزارات مع بالتنسیق الاسري العنف
 .)٢(المذكور 

وفق مشروع قانون مناھضة العنف الاسري (نسخة رئاسة الجمھوریة)یتم تشكیل   
الاسرة في وزارة الداخلیة برئاسة موظف بدرجة مدیر عام في بغداد تقوم  حمایة مدیریة
المختص وفق  القاضي على وعرضھا الاسري العنف شكاوى في والتحقیق بالبحث

  . )٣() من القانون المذكور٩) و (٨) و (٧لمواد (ا
 وفق مشروع  قانون مناھضة العنف الاسري (نسخة رئاسة الجمھوریة)یشكل مجلس

الاسري  العنف قضایا في للتحقیق الاستئنافیة المناطق مختصة في محكمة الاعلى القضاء
 قاضي الى بشكوى التقدم قانوناً عنھ ینوب من أو الاسري للعنف تعرض من لكل و

 لحقوق العلیا الاسرة او المفوضیة حمایة العام او مدیریة المختص او الادعاء التحقیق

                                                        
 العمل وزیر یرأسھا (الاسري العنف لمناھضة العلیا تسمى اللجنة علیا لجنة الوزراء مجلس یشكل )٣المادة ()١(

 القضاء مجلس یرشحھ قاضٍ :أولاً:من كل وعضویة لھ نائباً الداخلیة وزارة وكیل ویكون والشؤون الاجتماعیة
 .الخارجیة وزارة -أ :عام مدیر عن منھم أي وظیفة تقل لا التالیة، والجھات الوزارات عن ممثل -ثانیاً .الاعلى

 وزارة -و .العلمي والبحث العالي التعلیم وزارة  -ھـ    .التخطیط وزارة -د .العدل ارةوز -ج .المالیة وزارة -ب
 المفوضیة -ي .الوزراء لمجلس العامة الامانة -ط .والاثار والسیاحة الثقافة وزارة -ح .الصحة وزارة -ز .التربیة
 المدني المجتمع منظمات عن ثنینإ ممثلین-ثالثاً .كردستان إقلیم حكومة عن ممثل -ك .الانسان لحقوق العلیا

 تكون )٤المادة ( .للجنة مقرراً الاسرة حمایة مدیریة مدیر یكون -رابعاً .واحدة لمرة سنتین كل اللجنة تختارھما
  .كافة للجھات ملزمة العلیا اللجنة قرارات

 التدابیر تتضمن التي ملةالشا الوطنیة السیاسات رسم -اولاً :الآتیة بالمھام القیام اللجنة )تتولى٦( المادة)٢(
 العنف اشكال جمیع لمناھضة توعیة وحملات برامج تبني -ثانیاً .كافة الاسري العنف اشكال من للوقایة المناسبة
 والدراسات والبرامج الخطط على المصادقة -ثالثاً .منھ الوقایة وضرورة المجتمع على وانعكاساتھ الاسري،

 الضروریة الآلیات اعتماد على الموافقة -رابعاً .الاسرة حمایة مدیریة تقترحھا التي المیدانیة والمسوحات
 التقاریر اعداد -خامساً .العلاقة ذات والجھات الوزارات مع بالتنسیق الاسري العنف ضحایا لحمایة والمناسبة

 المختصة  الجھات مع والتعاون والتنسیق الخبرات تبادل -سادساً .العراق جمھوریة في الاسري بالعنف الخاصة
 في الخدمات ومقدمي العاملین، قدرات لبناء والخطط البرامج اعداد -سابعاً .والدولي الاقلیمي الصعیدین على

  .المدني المجتمع منظمات مع والتنسیق بالتعاون الاسري العنف مجال
 المنصوص المھام نفیذت تتولى )، الاسرة حمایة تسمى(مدیریة دائرة الداخلیة وزارة في تشكل :)أولا٧ً( المادة)٣(

 عن تقل لا لمدة الاسرة شؤون مجال في خبرة ولھ عام، مدیر بدرجة موظف یرأسھا القانون، ھذا في علیھا
 -أولاً )٨المادة ( .كافة والمحافظات بغداد في فروع فتح ولھا بغداد، في المدیریة مقر یكون -ثانیاً .سنوات خمس
 على -ثانیاً .المختص القاضي على وعرضھا الاسري العنف شكاوى في والتحقیق البحث مھمة المدیریة تتولى
 المختص القاضي على الحالة عرض نافذ حمایة لقرار خرقاً یتضمن بلاغ ورود عند المدیریة في بالتحقیق القائم

 بتعلیمات واختصاصاتھا، ومھامھا المدیریة تشكیلات ) تنظم٩المادة (  .القانونیة الاجراءات اتخاذ لغرض
  .الاداري ھیكلھا في المرأة لتمثیل الاولویة وتكون الداخلیة وزیر درھایص



  ٥٠٥  
 
 

 المكاني و للمحكمة للاختصاص الاسري العنف قضایا في الشكاوى تخضع الانسان و لا
 بناء أو الدعوى، طرفي كلا أو الطرفین، أحد طلب على بناءً الجلسات، سریة تقرر، أن

 قرار اصدار المحكمة ذلك و على المحكمة ارتأت إذا أو العام، اءالادع طلب على
 قابلة یوماً ثلاثین (30) على تزید لا ولمدة ساعة وعشرین أربع (24) خلال الحمایة
 الجنایات محكمة أمام المحكمة بقرار الطعن القانون و یجوز ھذا لأحكام وفقاً للتجدید

بالقرار وفق المواد  تبلیغھ تأریخ من أیام ةسبع (7) خلال التمییزیة بصفتھا المختصة، 
  .)١() من القانون المذكور١٥) و (١٤) و (١٣) و (١١) و (١٠(
البین  ذات لإصلاح الاجتماعي البحث إلى الشكوى أطراف و للقاضي احالة القاضي  

الشكوى لاجل ذلك و اذا تم الصلح یتم ایقاف  طرفي من بمحكمین الاستعانة ولھ
 یمثلھ من أو المتضرر، طلب على بناءً بالتعویض الحكم انونیة و للمحكمةالاجراءات الق

  . )٢() من القانون المذكور٢٣) و (١٩قانوناً وفق المواد (
تم تشكیل محكمة تحقیق و  ٢٠٢١) لسنة ٩و وفق بیان مجلس القضاء الاعلى رقم (    

ھا یكون مقرھا محكمة جنح متخصصة بالنظر بقضایا العنف الاسري اضافة الى اعمال
  .)٣(في مركز كل منطقة استئنافیة 

  المسؤولیة المدنیة في إطار قانون رعایة القاصرین: المبحث الثاني
یھدف قانون رعایة القاصرین إلى حمایة القاصر الخاضع للرعایة اجتماعیاً وثقافیاً ومالیاً 

 والعنایة بشؤونھم حكمھم في ممن الصغار رعایة الى القانون ) منھ ( یھدف١في المادة (
.....) ، فیوفر الحمایة إلى القاصر اي (ناقص الأھلیة  والمالیة والثقافیة الاجتماعیة

 ھذا یسري – ) من القانون المذكور اولا٣ًوالجنین والمحجور والغائب والمفقود) المادة (
 مر،الع من عشرة الثامنة تمام وھو الرشد سن یبلغ لم الذي الصغیر – أ– : على القانون
 الجنین – ب. الاھلیة كامل المحكمة من باذن وتزوج عشرة الخامسة اكمل من ویعتبر

 والمفقود الغائب – د. فاقدھا او الاھلیة ناقص انھ المحكمة تقرر الذي المحجور – جـ.

                                                        
 قضایا في للتحقیق الاستئنافیة المناطق في أكثر أو مختصة، محكمة الاعلى القضاء مجلس یشكل )١٠المادة ()١(

 :من أي ىال بشكوى التقدم قانوناً عنھ ینوب من أو الاسري، للعنف تعرض من لكل )١١المادة( .الاسري العنف
 لحقوق العلیا المفوضیة-رابعاً. الاسرة حمایة مدیریة-ثالثاً .العام الادعاء-ثانیاً .المختص التحقیق قاضي -أولاً

 أن ) للمحكمة١٤المادة( .المكاني للاختصاص الاسري العنف قضایا في الشكاوى تخضع ) لا١٣المادة( .الانسان
 أو العام، الادعاء طلب على بناء أو الدعوى، طرفي كلا أو فین،الطر أحد طلب على بناءً الجلسات، سریة تقرر،

 الى طلب تقدیم قانوناً، عنھ ینوب من أو الاسري، للعنف تعرض لمن -أولاً )١٥المادة( .ذلك المحكمة ارتأت إذا
 حمایةال قرار اصدار المحكمة على-ثانیاً .الآمن المركز في وایداعھ الحمایة قرار إصدار لغرض المختص القاضي

 .القانون ھذا لأحكام وفقاً للتجدید قابلة یوماً ثلاثین (30) على تزید لا ولمدة ساعة وعشرین أربع (24) خلال
 من أیام سبعة (7) خلال التمییزیة بصفتھا المختصة،  الجنایات محكمة أمام المحكمة بقرار الطعن یجوز -ثالثاً

  .بالقرار تبلیغھ تأریخ
 الاستعانة ولھ البین، ذات لإصلاح الاجتماعي البحث إلى الشكوى أطراف القاضي حیلی :) أولا١٩ًالمادة ()٢(

 منھ إذا المشكو بحق المتخذة القانونیة الاجراءات إیقاف -ثانیاً .المذكور للغرض الشكوى طرفي من بمحكمین
 أو المتضرر، طلب على بناءً بالتعویض الحكم ) للمحكمة٢٣المادة( .الضحیة وبین بینھ والتراضي الصلح حصل

  .قانوناً یمثلھ من
  . ٢٠٢١/  ١/  ٢٥ – ٤٦١٣) الوقائع العراقیة عدد  ٣(
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 انھ المحكمة تقرر ومن والجنین الصغیر القانون ھذا لأغراض بالقاصر یقصد – ثانیاً.

 . ذلك خلاف على القرینة دلت اذا الا والمفقود، والغائب دھافاق او الاھلیة ناقص
و یرتبط موضوع بحثنا بـ(ناقص الأھلیة والمحجور) بخلاف (الجنین، الغائب، 

  .)١(المفقود) لعدم تصور وقوع العنف علیھم 
                                                        

) للانسان اھلیة وجوب و اھلیة اداء تعرف اھلیة الوجوب (صلاحیة الانسان لوجوب الحقوق المشروعة لھ و ١(
الطبیعي غیر كامل  علیھ) و ھي ترافق شخصیة الانسان منذ و لادتھ حیاً و تثبت للشخص المعنوي و للشخص

الاھلیة او المحجور ،  تعرف اھلیة الاداء (صلاحیة الشخص لاستعمال الحق) و تثبت للشخص كامل الاھلیة و 
الذي یستطیع ابرام عقود (الاغتناء ، الادارة ، التصرف ، التبرع) بینما من یتمتع باھلیة الوجوب توجد شروط 

السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید ، نظریة الالتزام ، لابرامھ تلك العقود . د . عبدالرزاق احمد 
و ما بعدھا .  ٢٨٣، ص  ٢٠٠٠، منشورات الحلبي الحقوقیة ، بیروت ،  ٣مصادر الالتزام ، المجلد الاول ، ط 

الاھلیة او مناط اھلیة الاداء الادراك او التمییز بكمالھا تكتمل اھلیة الشخص و بخلافھ قد یكون الشخص منعدم 
ناقصھا وفق مقدار الادراك و التمییز فالجنین لھ اھلیة وجوب ناقصة و منعدم اھلیة الاداء ، و الصغیر غیر 
الممیز یكون في  مرحلة عمریة تمتد من حین الولادة الى بلوغ السابعة من العمر و یعد فاقد الادراك و التمییز و 

فتاح عبدالباقي ، نظریة العقد و الارادة المنفردة ، الكتاب الاول ، معدوم الاھلیة و لھ اھلیة وجوب. د . عبد ال
) من ٩٦المادة (واشارت لذلك  . من ثم تصرفات الصغیر غیر الممیز باطلة  ٢٥٠،  ٢٤٩، ص  ١٩٨٤مصر ، 

حلة و الصغیر الممیز یكون في  مر  .القانون المدني العراقي تصرفات الصغیر غیر الممیز باطلة وان اذن لھ ولیھ
عمریة تمتد من بلوغ سن السابعة الى بلوغھ سن الرشد  و یعد ناقص  الادراك و التمییز و ناقص الاھلیة . و 
یكون الشخص كامل الاھلیة عندما یكتمل ادراكھ و تمییزه و یبلغ سن الرشد د . سمیر عبدالسید تناغو ، مصادر 

. و من ثم تصرفات الصغیر الممیز تتم  ٣١،  ٣٠ص  ، ٢٠٠٩، مطبعة الوفاء القانونیة ، مصر ،  ١الالتزام ، ط
 في كان اذا الممیز الصغیر تصرف ) یعتبر١) فقرة (٩٧بشروط  واشارت لذلك القانون المدني العراقي المادة (

 بذلك اذن وان محض ضرر حقھ في ھو الذي تصرفھ ولا یعتبر یجزه، ولم الولي بھ یأذن لم وان محضاً نفعاً حقھ
 التي الحدود في الولي اجازة على موقوفة فتنعقد والضرر النفع بین في ذاتھا الدائرة التصرفات اما هاجاز او ولیھ

كاملة . عند كمال اھلیة الشخص تنتھي  سنوات سبع التمییز ) وسن٢فقرة ( .ابتداء لھذا التصرف فیھا یجوز
عمال الافتقار او الاغتناء او الدائرة بین الولایة و الوصایة علیھ ، اما الغیر الممیز فتوجد شروط على مزاولتھ لا

الانتفاع و الاغتناء و یكون لھ ولي او وصي لتسییر اموره ، اما غیر الممیز فاعمالھ باطلة و یعین لھ ولي او 
وصي لتسییر اموره ، و الجنین فیعین لھ ولي او وصي لتسییر اموره  د. حلمي بھجت بدوي ، اصول الالتزامات 

سن الرشد وفق القانون و ما بعدھا .  ١٣٠، ص  ١٩٤٣، نظریة العقد ، مطبعة نوري ، مصر ،  ، الكتاب الاول
. المحجور علیھ من اصیب بجنون او عتھ او سفھ او ذو غفلة ، ) ١٠٦المدني العراقي ثمانیة عشر سنة المادة (

لممیز ، و المعتوه (من ضعفت فالمجنون (من فقد عقلھ و انعدم تمییزه) فھو عدیم الاھلیة و حكمھ حكم الصغیر ا
قواه العقلیة فكان قلیل الفھم مختلط الكلام فاسد التدبیر) فھو عدیم الاھلیة و حكمھ حكم  الصغیر الممیز ، و 
السفیھ  (الذي یبذر اموالھ فیما لا مصلحة لھ فیھ و على غیر مقتضى العقل و الشرع) فھو ناقص الادراك و 

ذوالغفلة (الذي لا یھتدي عادة الى التصرفات الرابحة و لا یمیزھا عن التصرفات  التممیز و حكمھ حكم الممیز ، و
د . الخاسرة فیغبن في المعاملات لسذاجتھ و سلامة نیتھ) فھو ناقص الادراك و التممیز و حكمھ حكم الممیز . 

لالتزام ، مصادر الالتزام ، عبد المجید الحكیم ،  د . عبدالباقي البكري ، د . محمد طھ البشیر ، النظریة العامة ل
،   ٦٠٤،   ٥٩٩. د حسن كیرة ، مصدر سابق ،  ص ٧٢وزارة التعلیم العالي و البحث العلمي ، العراق ، ص 

و  .لذاتھم محجورون والمعتوه والمجنون )الصغیر٩٤( . و اشار لذلك القانون المدني العراقي المادة ٦١٠
او و من ثم یعین ولي   .المقررة بالطرق الحجر ویعلن الغفلة وذوي السفیھ على المحكمة تحجر )٩٥المادة(

وصي للمحجور اذا كان دون سن الثامنة عشر و یعین لھ قیم اذا كان فوق سن الثامنة عشر . واشار لذلك 
 ھو المطبق ) المجنون١٠٨( المادة .الممیز الصغیر حكم في ھو ) المعتوه١٠٧القانون المدني العراقي  المادة (

) ١٠٩( المادة .العاقل كتصرفات حالة افاقتھ في فتصرفاتھ المطبق غیر المجنون اما الممیز غیر الصغیر محك في
 ولیس وصیھا فقط او المحكمة السفیھ ولي ولكن الممیز، كالصغیر المعاملات في ھو المحجور ) السفیھ١فقرة (

 غیر كتصرفات فھي الحجر علیھ قبل قعتو التي السفیھ تصرفات اما علیھ، الولایة حق و وصیھما وجده  لأبیھ
 ) تصح٢فقرة (.للحجر توقعاً لھ السفیھ تصرف من مع التواطؤ بطریق غشاً وقع التصرف كان اذا الا المحجور
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فتشرف وتراقب دائرة رعایة القاصرین متولي رعایة القاصر الخاضع للرعایة 
) فقرة (رابعاً) ٢مصلحة القاصر وفق أحكام ذلك القانون المادة (وأداء مھامھ بما یحقق 

  من القانون المذكور.
و تعتمد دائرة رعایة القاصرین معالجة شؤون القاصر الاجتماعیة وفق مناھج 

  ) فقرة (خامساً) من القانون المذكور.٢علمیة المادة (
لال تنظیم استثمارھا و تحافظ دائرة رعایة القاصرین على أموال القاصر من خ      

) فقرة ٢وإدارتھا والتصرف فیھا بما یحقق مصلحة القاصر الخاضع للرعایة المادة (
  (سادساً) من القانون المذكور.

فإذن یھدف قانون رعایة القاصرین إلى حمایة القاصر (ناقص الأھلیة، الجنین، 
ا (ناقص الأھلیة المحجور، الغائب، المفقود) الخاضع للرعایة والذي یعنینا في بحثن

والمحجور) الخاضع للرعایة ویھدف إلى حمایة القاصر (الخاضع للرعایة) اجتماعیاً 
  .)١(ومالیاً ازاء من یتولى رعایتھ وفق قانون رعایة القاصرین

فللبحث في المسؤولیة المدنیة في ظل قانون رعایة القاصرین العراقي سنجد انھ ھناك     
لي الرعایة في القانون المذكور نتناولھا في المطلب الاول حمایة اجتماعیة و شروط لمتو

و سنرى ان ھناك قیود ترد على متولي الرعایة في الادارة و التصرف المادي و 
  القانوني باموال الخاضع للرعایة نتناولھا في المطلب الثاني .

  حمایة القاصر (الخاضع للرعایة) اجتماعیاً: المطلب الاول
لقاصر (الخاضع للرعایة) اجتماعیاً لابد ان نوضح الحمایة الاجتماعیة لبیان حمایة ا    

المتمثلة بالبحث الاجتماعي لاوضاع الخاضع للرعایة في الفرع الاول و نتطرق لشروط 
  متولي الرعایة لضمان اداء صحیح لمتولي الرعایة نتناولھا في الفرع الثاني.

  البحث الاجتماعي: الفرع الاول
ن العنف الأسري تقوم دائرة رعایة القاصرین من خلال لحمایة الشخص م

موظفیھا بـ(البحث الاجتماعي) وھي عملیة جمع معلومات عن القاصر الخاضع للرعایة 
خاصة ببیئتھ الاجتماعیة وروابطھ الأسریة وللتأكد من أداء المكلف برعایة القاصر من 

  انون المذكور.) من الق١٣أداء مھامھ بصورة صحیحة وفق القانون المادة (

                                                                                                                                         
 الغفلة ) ذو١١٠( المادة .حجره المحكمة فكت رشداً المحجور السفیھ اكتسب واذا )٣( .مالھ بثلث السفیھ وصایا
  .السفیھ حكم حكمھ

 كافة وتشكیلاتھا القاصرین رعایة دائرة مھا شمول – اولاً– : الآتیة الاسس على القانون ) یقوم٢ دة() ما١(
 المحاكم بین للتعاون متطورة صیغ ایجاد – ثانیاً. المالیة الجوانب الى اضافة حكمھم في ومن القاصرین شؤون

 تشكیلات ایجاد – ثالثاً. القانون اھذ اھداف یحقق بما وتشكیلاتھا القاصرین رعایة دائرة وبین المختصة
 من وتشكیلاتھا القاصرین رعایة دائرة تمكین – رابعاً. القاصرین رعایة لدائرة الجدیدة المھام بھا تناط متخصصة

 القاصر مصلحة یحقق بما وجوده عدم عند مقامھ والقیام القاصر شؤون رعایة یتولى من على والاشراف الرقابة
 منھج وفق الحیاتیة القاصرین شؤون لمعالجة الاجتماعي البحث اعتماد – خامساً. انونالق ھذا اھداف ضوء في

 خطة مع ویتلاءم لھم اكثر منافع یحقق بما واستثمارھا القاصرین اموال على المحافظة – سادساً. علمي.......
  . القومیة التنمیة
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ویقوم بعملیة (البحث الاجتماعي) موظف من مدیریة رعایة القاصرین یطلق علیھ 
(الباحث الاجتماعي) حیث یقوم بزیارات میدانیة للاطلاع على وضع القاصر (بدنیاً 
وصحیاً ونفسیاً) والمشاكل التي یعانیھا وفق الأوضاع الاجتماعیة والاقتصادیة المحیطة 

ر مع أسرتھ لتحسین وضعھ ولحل مشاكلھ وقد یوصي بمنحھ المعونة بالقاصر والتشاو
) من القانون المذكور للتأكد من عدم تعرض القاصر ١٥اللازمة للقاصر المادة (

  للاستغلال أو الإخضاع.
یعد (الباحث الاجتماعي) تقریراً عن أوضاع القاصر الاجتماعیة والمالیة التي 

ن أو التي تشرف المدیریة على الولي أو الوصي او تدار من قبل مدیریة رعایة القاصری
) فقرة (أولاً) من القانون المذكور للتأكد من ان ١٦القیم الذي یدیر أموال القاصر المادة (

  متولي الرعایة لم یقم بفعل أو امتناع عنھ ضد القاصر یؤدي الإضرار بھ.
لمي وإذا كرر ویلزم متولي الرعایة بالالتزام بتعلیمات وإرشادات البحث الع

المكلف بالرعایة المخالفة فلمدیریة رعایة القاصرین ان تتخذ بشأنھ الإجراءات اللازمة 
  ) من القانون المذكور.١٧وفق القانون المادة (

فإذا تعرض القاصر للعنف مادیاً أو معنویاً من متولي الرعایة فیمنع عنھ و بخلافھ 
  تتخذ بحقھ الإجراءات وفق القانون.

قانون مدیریة رعایة القاصرین تحریك الدعوى الجزائیة ضد متولي وخوّل ال
الرعایة إذا أساء معاملة القاصر أو عرضھ للخطر بل للمدیریة ندب أحد موظفیھا للدفاع 

  .)١() من القانون المذكور١٩و ١٨عن القاصر المادة (

                                                        
 بأسرتھ وعلاقتھ وبیئتھ القاصر عن وماتالمعل جمع ھو القانون ھذا لأغراض الاجتماعي ) البحث13مادة() ١(

 الاجتماعي الباحث ) على١٥مادة( . قانوناً بھا الملزم بالواجبات القاصر برعایة المكلف قیام مدى عن والتحقیق
 العوامل الاعتبار بنظر آخذاً القاصر مشاكل واسباب طبیعة لبحث میدانیة زیارات – اولاً– : یلي بما القیام

 الاسرة افراد مع التشاور – ثانیاً. وغیرھا والنفسیة والصحیة البدنیة والاوضاع تصادیةوالاق الاجتماعیة
 وانماء الاجتماعي تكیفھ تطویر على القاصر اسرة تشجیع – ثالثاً. القاصر مشاكل على للتغلب معھم والتعاون
 من (25) المادة وفق قاصرلل اللازمة المعونة بتقدیم الایصاء – رابعاً. القانون ھذا اھداف ضوء في شخصیتھ

 رعایة مدیریة تدیر قاصر كل عن تقریراً الاجتماعي الباحث ینظم – اولاً )١٦مادة( . المقتضى عند القانون ھذا
 اقامتھ ومحل القاصر ھویة – أ– : یلي ما التقریر یتناول – ثانیاً. وصیھ او ولیھ على تشرف او اموالھ القاصرین

 القاصر وضع – ب. والثقافي والاجتماعي الاقتصادي ومستواھم وغیرھم، ھاسرت افراد من بھ والمحیطین
 بالمكلف القاصر علاقة – ھـ. والتربوي الدراسي القاصر وضع – د. الاجتماعي القاصر وضع – جـ. الصحي
 في المبین الوجھ على القاصر متابعة الاجتماعي الباحث على – ثالثاً. بالحاضن او بالوصي او برعایتھ

 القاصر برعایة المكلف على – ) اولا١٧ً( مادة. الحاجة دعت وكلما دوریة بصورة المادة ھذه من رة(ثانیاً)الفق
 مخالفة تكرر عند – الرعایة. ثانیاً مكتب بواسطة الیھ تبلغ التي الاجتماعي البحث وارشادات لتعلیمات الاستجابة

 رعایة مدیریة الى التوصیة الرعایة مكتب یرفع ھالی الصادرة والارشادات التعلیمات القاصر برعایة المكلف
 الجزائیة الدعوى تحریك طلب القاصرین رعایة لمدیریة  )١٨مادة(. للقانون وفقاً بحقھ یلزم ما لاتخاذ القاصرین

 والاشعار الاجتماعي، البحث توصیة على بناء وذلك للخطر وعرضھ معاملتھ اساء اذا القاصر برعایة المكلف ضد
 الصغیر عن للدفاع موظفیھا احد تندب ان القاصرین رعایة ) لمدیریة١٩مادة (. ذلك لمتابعة العام اءالادع الى
  . الاحداث قانون من (23) المادة وفق الاحداث محاكم امام
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ئیة فإذا تعرض القاصر للعنف من متولي الرعایة فللمدیریة تحریك الدعوى الجزا
ازاءه أو ندب أحد موظفیھا للدفاع عن القاصر لدفع الضرر والمطالبة بالتعویض المادي 

  والمعنوي وفق أحكام المسؤولیة التقصیریة.
  شروط متولي الرعایة : الفرع الثاني

حدد قانون رعایة القاصرین محددات لاختیار الوصي والولي و القیم و لأداء 
  إساءة تصرف  او ادارة او رعایة متولي الرعایة .مھامھ وعزلھ حمایة للمُعنَف من 

فأشار القانون إلى ان ولي الصغیر أبوه ثم المحكمة ولا یجوز للوصي مباشرة 
) من القانون ٢٨حق من حقوق الولایة إلا إذا كان أھلاً لمباشرة ذلك الحق المادة (
) من القانون ٣١(المذكو، وتنتھي الولایة على ناقص الأھلیة ببلوغھ سن الرشد المادة 

المذكور ، وللمحكمة عزل متولي الرعایة إذا ثبت سوء تصرفھ في رعایة الصغیر أو 
) من القانون المذكور ، تتوقف الولایة قضائیاً ٣٢إدارة أموالھ أو التصرف فیھا المادة (

عند غیبة الولي أو الحكم علیھ بعقوبة مقیدة للحریة لمدة تزید على سنة واحدة المادة 
  ) من القانون المذكور. ٣٣(

ومن ثم تلكم شروط تقید وقوع العنف على الشخص (ناقص الأھلیة والمحجور) 
فعندما یسيء متولي الرعایة العنایة بالقاصر أو ارتكب فعل أو امتناع لإرغام الشخص 
على القیام بفعل أو الامتناع عنھ أو الإضرار بھ فھنا تتدخل مدیریة رعایة القاصرین 

ي وتنصیب غیره ولمقاضاتھ جنائیاً أمام المحكمة المختصة والمطالبة لعزل الول
بالتعویض المادي والمعنوي عن الفعل الضار وحدد قانون رعایة القاصرین شروط 

  اختیار الوصي وكیفیة أداء مھامھ وطریقة عزلھ:
فالوصي ھو من یختاره الأب لرعایة شؤون ولده الصغیر أو الجنین، ومن ثم من 

محكمة بشرط أن تقدم الأم على غیرھا فإن لم یوجد أي منھما فالولایة لمدیریة تنصبھ ال
  ) من القانون المذكور.٣٤رعایة القاصرین وذلك وفق المادة (

ویشترط في الوصي كمال الأھلیة وأن لا یكون محكوم علیھ بجریمة مخلة 
أو أن لا تكون لھ بالآداب والشرف أو الماسة بالنزاھة أو من كان مشھوراً بسوء السیرة 

وسیلة عیش مشروعة أو أن توجد بینھ أو أحد أصولھ وفروعھ أو زوجتھ وبین القاصر 
) من القانون المذكور ، وإذا ٣٥أو عائلتھ نزاع قضائي قد یفسد بمصلحة القاصر المادة (

) من القانون المذكور ، ٣٨أصبح الوصي غیر مؤھلاً للوصایة فیتم عزلھ وفق المادة (
الوصایة بكمال أھلیة القاصر الخاضع للرعایة أو استرداد الأب لولایتھ أو استقالة وتنتھي 

) ٣٩أو عزل الوصي أو فقده للأھلیة أو ثبوت عیشھ أو موتھ أو موت الصغیر المادة (
  . )١(من القانون المذكور

                                                        
 مادة . مالھ في الحق ھذا لمباشرة اھلاً كان اذا الا الولایة حقوق من حق مباشرة للولي یجوز ) لا٢٨) مادة(١(

 الولایة استمرار السن ھذه بلوغھ قبیل المحكمة تقرر لم ما الرشد سن الصغیر ببلوغ الولایة )تنتھي٣١مادة (
 ایقاف المحكمة )تقرر٣٣مادة (. تصرفھ سوء لھا ثبت متى الولي ولایة تسلب ان ) للمحكمة٣٢مادة (. علیھ

 مادة . سنة على تزید لمدة یةللحر مقیدة بعقوبة علیھ حكم قد كان او غائباً الولي اعتبرت متى الولایة
 تقدم ان على المحكمة، تنصبھ من ثم الجنین او الصغیر ولده شؤون لرعایة الاب یختاره من ھو )الوصي٣٤(
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وتشكل في كل مدیریة لرعایة القاصرین لجنة لمحاسبة متولي الرعایة بأمر من 
عام لدائرة رعایة القاصرین برئاسة مدیر القاصرین وعضوین أحدھما محاسب المدیر ال

) من القانون ٦٥ویعین عضو احتیاط لیحل محل العضو الغائب وذلك وفق المادة (
  .)١(المذكور

فإذا أساء الوصي رعایة القاصر الخاضع للرعایة بإیذائھ مادیاً أو معنویاً 
لقاصرین من عزلھ لإساءتھ لأداء مھامھ للإضرار بھ فھنا تتمكن مدیریة رعایة ا

وتستطیع مقاضاتھ والمطالبة بالتعویض المادي والمعنوي وفق أحكام المسؤولیة 
التقصیریة ، وكذلك فان تحدید شروط الولایة والوصایة و القوامة تعد كمانع من حصول 

  العنف ازاء القاصر الخاضع للرعایة .
  لرعایة مالیاًحمایة القاصر الخاضع ل: المطلب الثاني

لاكمال بیان  المسؤولیة المدنیة في ظل قانون رعایة القاصرین العراقي لا بد ان      
نبین القیود التي ترد على متولي الرعایة في ادارة اموال القاصر في الفرع الاول و 
القیود الواردة على متولي الرعایة في التصرف المادي و القانوني باموال الخاضع 

  نتناولھا في الفرع الثاني . للرعایة و
  أحكام إدارة أموال القاصر الخاضع للرعایة: الفرع الاول

تقوم دائرة رعایة القاصرین بتحدید عقارات ومنقولات القاصر الخاضع للرعایة 
لضمان إشرافھا على متولي الرعایة ومحاسبتھم بصدد أعمال الإدارة وفق تعلیمات 

د ولي أو وصي أو قیم تقوم دائرة رعایة القاصرین مجلس رعایة القاصرین وإذا لم یوج
) من قانون رعایة القاصرین ویبذل متولي الرعایة في أعمال ٤٠بذلك الدور المادة (

) لسنة ٤٠الإدارة المعتادة عنایة الوكیل المأجور وفق أحكام القانون المدني العراقي رقم (
  .)٢( ) من قانون رعایة القاصرین٤١وذلك وفق المادة ( ١٩٥١

                                                                                                                                         
 حتى القاصرین رعایة لدائرة الوصایة فتكون منھما احد یوجد لم فان الصغیر مصلحة وفق غیرھا على الام

 ممارسة على قادراً كاملة أھلیة ذا بالغاً عاقلاً یكون ان لوصيا في )یشترط٣٥( وصیاً. مادة المحكمة تنصب
 المخلة الجرائم من جریمة في علیھ المحكوم – اولاً– : وصیاً یعین ان خاص بوجھ یجوز ولا الوصایة شؤون
 مشروعة وسیلة لھ یكن لم من او السیرة بسوء مشھوراً كان من – ثانیاً. بالنزاھة الماسة او والشرف بالآداب
 بینھ كان من او قضائي نزاع القاصر وبین زوجتھ او فروعھ او اصولھ احد او بینھ كان من – ثالثاً. للتعیش

 في الوصي ) یعزل٣٨(  مادة. منھا القاصر مصلحة على یخشى كان اذا خصومة عائلتھ بین او القاصر وبین
 اوصت اذا – ثانیاً. القانون ھذا لأحكام وفقاً الوصایة شؤون لممارسة اھلاً یعد لم اذا – اولاً– : التالیة الحالات

 القانون ھذا من 68 المادة للفقرة(رابعاً)من وفقاً بعزلھ القاصرین رعایة مدیریة في المحاسبة لجنة
 قبیل المحكمة تقرر لم ما الرشد سن الصغیر بلوغ – اولاً– : الآتیة الحالات في الوصي مھمة )تنتھي٣٩مادة(.

 – رابعاً. استقالتھ قبول او عزلھ – ثالثاً. ولایتھ الاب استرداد – ثانیاً. علیھ الوصایة راراستم السن ھذا بلوغھ
  . الصغیر موت او موتھ – خامساً. غیبتھ ثبوت او اھلیتھ فقدان

 من بأمر والاوصیاء الاولیاء لمحاسبة لجنة القاصرین رعایة مدیریات من مدیریة كل في ) تشكل٦٥( مادة )١(
 او احتیاط عضو العام المدیر من بأمر یعین كما حسابي، موظف احدھما وعضوین المدیر برئاسة مالعا المدیر

  . الغائب العضو محل لیحل اكثر
 لكل ما تثبیت – اولاً– : الآتیة بالواجبات القاصرین رعایة دائرة ) قانون رعایة القاصرین تقوم٤٠مادة () ٢(

 . بذلك یقوم من على اشرافھا لغرض او بالادارة قیامھا عند سواء القصر مدة خلال ومنقولات عقارات من قاصر
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ولمتولي الرعایة إدامة أموال القاصر الخاضع للرعایة (نفقات الإدارة، الضرائب، 
٪ من وارد العقار ولمدیریة رعایة ١٠الرسوم) في الأمور المستعجلة بما لا یزید عن 

٪ من الوارد المذكور وإذا زاد عن ذلك فیجب أخذ موافقة ٥٠القاصرین زیادتھا إلى 
  ) من قانون رعایة القاصرین.٤٧قاصرین وذلك وفق المادة (مدیر عام دائرة رعایة ال

ویتم إجارة عقار القاصر الخاضع للرعایة وفق تعلیمات مجلس رعایة القاصرین 
  .)١() من القانون المذكور٤٩المادة (

مما أوردناه نلاحظ ان قانون رعایة القاصرین وفر حمایة للخاضع للرعایة ازاء 
موال القاصر الخاضع للرعایة من خلال الإشراف على متولي الرعایة عند إدارتھ لأ

إدارتھ و وضع محددات للإدارة ومقدار المبالغ المصروفة على الإدارة وأحكام إجارة 
أموالھ وتلكم موانع لتحقق العنف الأسري وعند تحقق المخالفة فللدائرة مسائلة متولي 

  دیاً ومعنویاً.الرعایة وفق المسؤولیة الجزائیة والمسؤولیة المدنیة ما
  أحكام التصرف بأموال القاصر الخاضع للرعایة: الفرع الثاني

  .)٢(اولاً:  التصرفات القانونیة
بیّن قانون رعایة القاصرین مجموعة تصرفات قانونیة لا یجوز لمتولي الرعایة 
القیام بھا إلا بموافقة مدیریة رعایة القاصرین حمایة للقاصر الخاضع للرعایة من تعسف 

) من القانون المذكور ((جمیع التصرفات ٤٣ولي الرعایة ورد ذلك في المادة (مت
القانونیة الخاصة بالحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة، التصرف في الحقوق الشخصیة 
                                                                                                                                         

 في القاصرین رعایة مجلس یصدرھا التي التعلیمات وفق ومحاسبتھم والاوصیاء الاولیاء على الاشراف – ثانیاً
 رعایة سمجل یصدرھا التي التعلیمات وفق المعتادة الادارة اعمال – ثالثاً. الادارة بأعمال المذكورین قیام حالة

) من قانون رعایة ٤١( المادة. المذكورة الاعمال بھ تناط قیم او وصي او ولي للقاصر یكن لم اذا القاصرین
 ان على المعتادة الادارة بأعمال القیام ولھ القاصر اموال على المحافظة القیم او الوصي او الولي القاصرین على

لاعمال الادارة القانون  المدني. اشار القانون لأحكام وفقاً بذلھ المأجور الوكیل من یطلب ما ذلك كل في یبذل
 نافذة صحیحة تكون الصغیر مال في الوصي من الصادرة الادارة عقود )١) فقرة (١٠٥العراقي المادة (المدني 

 واعمال سنوات ثلاث على مدتھ تزد لم اذا الایجار خاص بوجھ الادارة عقود من یسیر، ویعتبر بغبن كانت ولو
 یسرع الیھ الذي المنقول وبیع الزراعیة المحصولات وبیع الدیون وایفاء الحقوق واستیفاء حفظ والصیانةال

 ما غیر في كالبیع الادارة حدود في تدخل لا التي الاخرى التصرفات اما )٢فقرة ( .الصغیر على والنفقة التلف
 وبالطریقة المحكمة من باذن الا تصح فلا النقود واستثمار الشائع المال وقسمة والقرض والصلح والرھن ذكر

) ١فقرة ( )٩٤٠المادة(و اشار القانون المدني العراقي للوكالة بالاجر في القانون المدني العراقي  .التي تحددھا
 بأجرة یعمل ممن كان الوكیل فان تشترط، لم وان یستحقھا العمل الوكیل واوفى الوكالة في الاجرة اشترطت اذا
 الا المحكمة، لتقدیر خاضعاً الاجر ھذا كان للوكالة اجر على اتفق ) واذا٢فقرة (  . متبرعا كان والا المثل اجر فلھ
  .الخاصة القوانین احكام مراعاة مع ھذا الوكالة، بعد تنفیذ طوعاً دفع اذا
 القاصرین ةرعای مدیریة من ان بغیر ینفق ان القیم او الوصي او ) قانون رعایة القاصرین  للولي٤٧( مادة )١(

 من المئة) من ٪ (عشرة10 على یزید لا بما والضروریة وادامة مال القاصر في الامور المستعجلة تعمیر على
 من المئة) من (خمسین ٪50 بحدود بالصرف تأذن ان القاصرین رعایة ولمدیریة عقار لكل السنوي الوارد
 عقار )یؤجر٤٩مادة (. القاصرین رعایة لدائرة امالع المدیر بموافقة فیكون ذلك على زاد وما المذكور، الوارد

  . القاصرین رعایة مجلس یصدرھا التي التعلیمات وفق الشواغل من الخالي القاصر
) التصرف القانوني (نقل الملكیة الى الغیر او اثقال الشيء بحق من الحقوق العینیة) كالبیع و الھبة و انشاء ٢(

امیني او رھن حیازي . د . حسن علي الذنون ، الحقوق العینیة الاصلیة ، حق المنفعة او حق الارتفاق او رھن ت
  . ٣٠،  ٢٩، ص  ١٩٥٤شركة الرابطة للطبع و النشر المحدودة ، العراق ، 
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دینار لكل قاصر، حوالة الحق أو  ١٠٠والأوراق التجاریة، الصلح والتحكیم فیما زاد عن 
ید على سنة واحدة والأرض الزراعیة لمدة لا تزید على الدین، إیجار العقار لمدة لا تز

ثلاث سنوات على أن لا یمتد الإیجار إلى ما بعد بلوغ القاصر سن الرشد، قبول التبرع 
بعوض، التنازل عن التأمینات أو إضعافھا والتنازل عن الحقوق والدعاوى وطرق 

ر فیھا مجلس رعایة الطعن بالأحكام، القسمة الرضائیة للقاصر، أي امور أخرى یقر
  القاصرین موافقة مدیریة  رعایة القاصرین)).

وحظر قانون رعایة القاصرین على متولي الرعایة التبرع من أموال القاصر 
الخاضع للرعایة إلا لأداء واجب عائلي إنساني وبموافقة دائرة رعایة القاصرین وفق 

  ) من القانون المذكور.٤٢المادة (
متولي الرعایة بصدد التصرفات الوارد ذكرھا وتعد  من ثم أوردت قیود على

بمثابة موانع لحصول العنف الأسري ازاء القاصر الخاضع للرعایة ، وعند مخالفة 
متولي الرعایة ذلك فلمدیریة رعایة القاصرین محاسبتھ جنائیاً ومدنیاً والمطالبة 

  بالتعویض المادي والمعنوي لأننا بصدد الإخلال بالتزام قانوني.
ولا یباع عقار القاصر إلا بموافقة مدیریة رعایة القاصرین في حالات معینة (عدم 
وجود مال آخر لنفقة القاصر، وجود دین على القاصر بموجب حكم قضائي ولا یوجد 
مال آخر للسداد، وجود دین على تركة القاصر وإرث أو موصى لھ فیھا ولا یوجد مال 

حصة شائعة لا تدر علیھ نفع مناسب، لمدیر عام آخر للسداد، للقاصر الخاضع للرعایة 
دائرة رعایة القاصرین الموافقة على البیع في غیر تلك الحالات بناء على مصلحة 

  .)١() من القانون المذكور٥٥القاصر الخاضع للرعایة) ورد ذلك في المادة (
ت ولا یمكن شراء عقار للقاصر إلا بموافقة مدیریة رعایة القاصرین إلا في حالا

معینة (عند بیع حصة القاصر الخاضع للرعایة وتخصیص ثمنھا لشراء عقار فیھ منفعة 
لھ، تأمین مسكن للقاصر الخاضع للرعایة، إذا كان العقار محل مزایدة علنیة لسداد دین 
القاصر الخاضع للرعایة ولم یتم بیعھ أو كان مبلغ المزایدة النھائي لا یكفي لسداد الدین 

٪ من قیمة العقار) ولمدیر عام دائرة رعایة القاصرین ٨٠دل لا یتجاوز ویتم الشراء بب
في غیر الحالات المذكورة شراء عقار للقاصر بما یحقق مصلحة القاصر الخاضع 

  .)٢() من القانون المذكور٥٦للرعایة وذلك وفق المادة (

                                                        
) (....عدم ٧١اعلام (  ٢٠١٨/  ٧٥عدد  –الرصافة بصفتھا التمییزیة  -) حكمت محكمة استئناف بغداد ١(

لبیع و الشراء ... لان سھامھم المالیة في العقار ... تمثل داراً اما السھام تحقق مصلحة القاصرین في عملیة ا
المراد شرائھا فتمثل قطعة ارض مما كان یقتضي رفض الطلب....). المحامي  قتیبة عدنان حمد ، المنتقى من 

. حكمت  ٦٣، ص  ٢٠٢٠قرارات محكمة استئناف بغداد الرصافة بصفتھا التمییزیة ، المكتبة القانونیة ، بغداد ، 
اعلام بصدد بیع حصص قاصر في   ٢٠١٨/  ١٧٢عدد  –الرصافة بصفتھا التمییزیة  -محكمة استئناف بغداد 

) (....عدم تحقق وجود مصلحة ظاھرة و نفع كبیر في بیع حصصھم في العقار رغم قلتھا لعدم وجود ١٦٧عقار (
  . ١١٧، المصدر نفسھ ، ص حاجة ملحة لبیعھا خاصة ...). المحامي  قتیبة عدنان حمد 

 وذلك انساني عائلي واجب لأداء الا القاصر مال من التبرع القیم او الوصي او للولي یجوز ) لا٤٢( مادة) ٢(
 الا التالیة التصرفات مباشرة القیم او الوصي او للولي یجوز ) لا٤٣( مادة. القاصرین رعایة دائرة بموافقة
 التي التصرفات جمیع – اولاً. ذلك في القاصر مصلحة من التحقق بعد مختصةال القاصرین رعایة مدیریة بموافقة
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ر فلا یمكن لمتولي الرعایة البیع والشراء إلا بالشروط الواردة حمایة للقاص
الخاضع للرعایة وذلك یعد مانع من حصول العنف الأسري وعند مخالفة ذلك فلدائرة 

  رعایة القاصرین محاسبة متولي الرعایة وفق المسؤولیة الجنائیة والمدنیة.
  .)١(ثانیاً: التصرفات المادیة

وعلى صعید التصرفات المادیة فلمتولي الرعایة تعمیر وإدامة مال القاصر في 
٪) من الوارد السنوي لكل عقار ١٠عجلة والضروریة بما لا یزید عن (الأمور المست

٪) بموافقة مدیریة رعایة القاصرین ویمكن زیادتھا بموافقة مدیر ٥٠ویمكن زیادتھا إلى (
) من القانون المذكور ، ونرى ان الحكم ٤٧عام دائرة رعایة القاصرین وفق المادة (

رض الإدامة وحدھا من باب القیاس من باب المذكور یطبق في فرض التعمیر وحده أو ف
أولى ، و لمتولي الرعایة إقامة البناء على عقار القاصر الخاضع للرعایة أو على العقار 

) من القانون ٥٤الذي لھ فیھ حصة  وبما یحقق مصلحة الأخیر وذلك وفق المادة (
  .)٢(المذكور

ضع للرعایة وبخلافھ فیجب على متولي الرعایة التقید بذلك حمایة للقاصر الخا
  تقاضیھ دائرة رعایة القاصرین وفق أحكام المسؤولیة الجنائیة والمدنیة.

                                                                                                                                         
 جمیع وكذلك زوالھ او تغییره او نقلھ او التبعیة او الاصلیة العقاریة العینیة الحقوق من حق انشاء شأنھا من

 الاوراق او الشخصیة الحقوق او المنقول في التصرف – ثانیاً. المذكورة الحقوق من لحق المقررة التصرفات
 وحوالة وقبولھا الحقوق حوالة – رابعاً. قاصر لكل دینار مائة على زاد فیما والتحكیم الصلح – ثالثاً. المالیة
 تمتد لا ان على سنوات ثلاث من لأكثر الزراعیة وللاراضي واحدة سنة من لأكثر العقارات ایجار – خامساً. الدین
 بعوض المقترنة التبرعات قبول – سادساً. الرشد سن الصغیر بلوغ عدب ما الى الحالتین من أي في الایجار مدة

 الاحكام في القانونیة الطعن وطرق والدعاوى الحقوق عن والتنازل واضعافھا التأمینات عن التنازل – سابعاً.

 رعایة مجلس یقرر التي الاخرى الامور – تاسعاً. فیھا حصة للقاصر التي للاموال الرضائیة القسمة – ثامناً.
 الغرض لھذا تصدرھا التي التعلیمات بموجب علیھا، المختصة القاصرین رعایة مدیریة موافقة وجوب القاصرین

 – أ– : الآتیة الاسباب احد وتوافر القاصرین رعایة مدیریة بموافقة الا القاصر عقار یباع لا – ) اولا٥٥ً( مادة.
 على او القاصر على معین بمبلغ صادرة التنفیذ اجبةو احكام وجود – ب. القاصر لنفقة آخر مال وجود عدم

 بھ الانتفاع یمكن مناسباً ایراداً لھ تدر لا للقاصر مشاعة حصص وجود – جـ. لایفائھ آخر مال یوجد ولا التركة
 یوافق ان المادة ھذه من (اولاً) الفقرة في المذكورة الحالات غیر في القاصرین رعایة دائرة عام لمدیر – ثانیاً.

 عقار شراء یجوز لا – ) اولا٥٦ً( مادة. لھ كبیر ونفع ظاھرة مصلحة وجود تحقق اذا القاصر عقار بیع على
 یملك القاصر كان اذا – أ– : الآتیة الحالات احدى في القاصرین رعایة مدیریة بموافقة الا اموالھ من للقاصر
 الحاجة اقتضت اذا – ب . لھ منفعة شرائھ في وكان الشیوع ازالة طریق عن بیعھ جرى عقار في مشاعة حصصاً
 یبلغ لم او علیھ الضم یجر ولم للقاصر دین لتحصیل بالمزایدة موضوعاً العقار كان اذا – جـ. لھ مسكن لتأمین
 لمدیر – ثانیاً . قیمتھ من المئة) من ٪(ثمانین80 الشراء بدل یتجاوز لا ان على الدین لایفاء الكافي المبلغ الضم
 على یوافق ان المادة ھذه من (اولاً)  الفقرة في علیھا المنصوص الحالات غیر في القاصرین رعایة دائرة عام

  . ظاھرة مصلحة ذلك  في لھ تحقق اذا لھ ابنیة وتشیید للقاصر عقار شراء
. اي ٢٩) التصرف المادي (تغییر الشيء او استھلاكھ او اتلافھ)  د . حسن علي الذنون ، مصدر سابق ، ص ١(

  التصرف المادي ینصب على مادة الشيء فتتغیر او تستھلك او تھلك . كبناء طابق في عمارة او ھدم دار. ان
 مال وادامة تعمیر على القاصرین رعایة مدیریة من اذن بغیر ینفق ان القیم او الوصي او )للولي٤٧مادة () ٢(

 عقار لكل السنوي الوارد من المئة) من ٪ (عشرة10 على یزید لا بما والضروریة الامور المستعجلة في القاصر
 على زاد وما المذكور، الوارد من المئة)  من (خمسین ٪50 بحدود بالصرف تأذن ان القاصرین رعایة ولمدیریة

 رعایة مدیریة بموافقة الوصي او ) للولي٥٤( مادة . القاصرین رعایة لدائرة العام المدیر بموافقة فیكون ذلك
  . ذلك في القاصر مصلحة تحققت اذا فیھ حصة لھ او لقاصر عائد عقار على بناء شاءبان یقوم ان القاصرین
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  المسؤولیة المدنیة للمُعنف اسریاً في القانون العراقي: المبحث الثالث
نتطرق في المبحث الثالث للمسؤولیة المدنیة في ظل القانون المدني العراقي فقد      

راه او التغریر او الاستغلال و غیرھا من صور الایذاء یمارس العنف من خلال الاك
نتناولھ في المطلب الاول و نبین اساس التعویض الناجم عن العنف الاسري و طریقة 
التعویض المادي و المعنوي و اثبات المسؤولیة الناجمة عن العنف الاسري و طریقة 

     طلب الثاني .دفعھا و التضامن فیھا و انقضاء دعوى العنف الاسري  في الم
  اثر العنف الاسري في تكوین العقد: المطلب الاول

قد یستغل المُعنِف سلطتھ على المُعنَف لحملھ على إبرام عقد من العقود، أما 
بإكراھھ بترھیبھ لإجباره على التعاقد و نتناول ذلك في الفرع الاول ، أو بالاحتیال علیھ 

ول ذلك في الفرع الثاني ، أو باستغلال قلة خبرة مستغلاً سلطتھ لحملھ على التعاقد و نتنا
المُعنَف وطیشھ وھواه لدفعھ إلى تعاقد معین و نتناول ذلك في الفرع الثالث ، وتلك 

وتناول  ١٩٥١لسنة  ٤٠الفروض المذكورة لھا معالجات في القانون المدني العراقي رقم 
  تلك الفروض كما یأتي:

  للتعاقد إكراه المُعنَف لدفعھ: الفرع الاول
الإكراه ھو ((ضغط غیر مشروع یقع على إرادة الشخص فتحملھ على التعاقد)) 
فتفقد الارادة حریتھا بسبب رھبة الخوف في نفس المتعاقد لا الوسائل المادیة الحاصل بھا 

  . )١(الاكراه 
) ((الإكراه ھو إجبار ١) قانون مدني عراقي فقرة(١١٢وأشارت للإكراه المادة (

حق على أن یعمل عملاً دون رضاه)) ، فقد یزاول الإكراه ازاء المُعنَف  الشخص بغیر
سواء أكان زوجة أو ابن أو بنت من المُعنِف الأب لإجبار المُعنَف على إبرام عقد معین 

  مثلاً عقد بیع اوعقد ھبة ، ولتوافر الإكراه یتطلب أن یتوافر شرطین:
  سیم وحال: استخدام طرق للإكراه تھدد بوقوع خطر ج - اولاً

أي یجب أن یستخدم المُكرِه وسائل للإكراه ، و قد تكون مادیة كالتعذیب أو الضرب ، أو 
معنویة كالتھدید بإیقاع الضرر بالنفس أو الجسم أو الشرف أو المال، وفق القانون المدني 

) ، ویجب أن یكون الخطر جسیماً وحالاً، أي أن ١١٤) والمادة (١١٣العراقي المادة (
یع المُكرِه تنفیذ ما ھدد بھ وفق اعتقاد المُكرَه، فھو معیار شخصي وأن لا یستطیع یستط

  .)٢(المُكرَه رد الخطر الواقع علیھ

                                                        
، شركة الطبع و النشر  ٢) د. عبدالمجید الحكیم  ، الموجز في شرح القانون المدني ، مصادر الالتزام ، ط١(

  . ١١٠،      ص  ١٩٦٣الاھلیة ، عراق ، 
 یكون ان الاكراه لاعتبار ) یجب١١٣( المادة .١١٩،  ١١٨) د . عبد المجید الحكیم ، مصدر سابق ، ص٢(

 بھ المكره وقوع ظنھ على یغلب بأن بھ صار تھدیده ما وقوع المكره یخاف وان تھدیده ایقاع على قادراً المكره
 وضعفھم وسنھم الاشخاص احوال باختلاف الاكراه ) یختلف١١٤( المادة .علیھ المكره الامر یفعل لم ان

  . وضعفا وشدة وقلة كثرة والضرب الحبس من وتألمھم تأثرھم الاجتماعیة ودرجة ھمومراكز ومناصبھم
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والخطر قد یقع على نفس أو جسم أو شرف أو مال المُكرَه، وقد یقع على شخص 
قانون مدني  ٣) ف١١٢عزیز علیھ كزوجتھ أو ولده أو أبوه وذلك وفق المادة (

  .)١(عراقي
فقد یكره المُعنَف من خلال الأب مثلاً على إبرام عقد معین بتھدیده بقتلھ أو حبسھ 
أو بإتلاف أشیاء عائدة لھ أو بنشر صور أو مقاطع خاصة بھ قد تؤدي إلى الإساءة إلى 
سمعتھ (حصل علیھا بحكم سلطتھ على المُعنَف) بل أبعد من ذلك فقد یستخدم المُعنِف 

راه المذكورة ضد شخص عزیز على المعنف ضمن إطار الأسرة الأب مثلاً صور الإك
كأمھ أو أختھ لحملھ على التعاقد ،  و معیار تقدیر كون الإكراه جسیماً یرتبط بتقدیر 
المُعنَف لأنھ معیار شخصي ویجب أن لا توجد للمُعنَف طریقة آنیة لرد الإكراه بتوافر 

  الإكراه.ذلك یتوافر لدى المًعنَف الشرط الأول في دعوى 
  ثانیاً: تولد رھبة دافعة للتعاقد :

نتیجة لوسائل الإكراه تتولد رھبة لدى الشخص تحملھ على التعاقد ویختلف أثر وسائل  
الإكراه في المُكرَه باختلاف أحوالھ من حیث كونھ ذكر أم أنثى، كبیر أم صغیر، قوي أم 

من الأحوال تحدید ضعیف، غبي أم ذكي، القرب أو البعد عن مركز الأمن وغیرھا 
  . )٢( ) قانون مدني عراقي١١٤مقدار الرھبة في نفس الشخص المُكرَه وفق المادة (

وتتولد الرھبة في نفس المُعنَف الناجمة عن وسائل الإكراه فھنا تكتمل شروط 
الإكراه والعقد یكون موقوفاً ویستطیع المُعنَف المطالبة بنقض العقد أو إبقاءه وفق المادة 

) ١١٦) قانون مدني عراقي ، وطرح القانون المدني العراقي في المادة (١قرة() ف١٣٤(
منھ فرض لحالة الإكراه الحاصل من الزوج ازاء زوجتھ لتھبھ مھرھا فان الھبة لا تتم 
وھو صورة من صور العنف الأسري ، ومن ثم بانكشاف الإكراه یستطیع المُعنَف أن 

) قانون مدني ١)  فقرة(١٣٤وذلك وفق المادة ( یطلب نقض العقد الموقوف أو أن یجیزه،
عراقي. ویستطیع أن یرجع بالضمان على المُعنِف سواء أكان طرفاً بالعقد أم  كان ھو 

) قانون ٢)  فقرة(١٣٤من أكره المُعنَف على التعاقد مع شخص آخر وذلك وفق المادة (
  . )٣(مدني عراقي 

  
                                                        

 ضرر بإیقاع ) والتھدید٣فقرة ( .) فقرة ١١٢( المادة. ١٢٢) د . عبد المجید الحكیم ،  المصدر نفسھ ، ص١(
 ملجئ غیر او ملجئاً ویكون اكراھاً الشرف یعتبر یخدش بخطر والتھدید محرم رحم ذي او الزوج او بالوالدین

  .الاحوال بحسب
  .١١٩) د . عبد المجید الحكیم ،  المصدر نفسھ ، ، ص٢(
مھرھا  لھ لتھب اھلھا عن منعھا او مثلاً بالضرب اكرھھا فإذا زوجتھ على شوكة ذو ) الزوج١١٦( المادة) ٣(

 او اكراه او لحجر موقوفاً لعقدا انعقد اذا )١فقرة( )١٣٤المادة( .المھر من ذمتھ تبرأ ولا الھبة تنفذ لا لھ فوھبتھ
 كما التغریر انكشاف او الغلط تبین او الاكراه ارتفاع او زوال الحجر بعد العقد ینقض ان للعاقد جاز تغریر او غلط
 وان وجدھا حیث یستردھا وان العین الیھ انتقلت من تصرفات ینقض لھ ان كان نقضھ فإذا یجیزه، ان لھ انھ

 الخیار المغرور او المكره وللعاقد )٢فقرة ( .قیمتھا ضمن الیھ انتقلت من ید في العین تفان ھلك الایدي تداولتھا
 ضمناه بما الرجوع فلھما الغار او المجبر ضمن الغار فان او المجبر ضمن شاء وان الآخر العاقد ضمن شاء ان

  .منھ تعد بلا یده في مغروراً او مكرھاً البدل قبض ان المغرور او العاقد المكره على ضمان ولا الآخر، العاقد على
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  تعاقدالتغریر بالمُعنَف لدفعھ لل: الفرع الثاني
التغریر ھو ((استعمال طرق احتیالیة توقع المتعاقد الآخر في غلط یدفعھ إلى 
التعاقد)) فھو القیام بأفعال أو ذكر أمور ترغب الشخص بالتعاقد، كمن یزید على 
البضاعة وھو لا یروم شراءھا، أو إشاعة ان بضاعة معینة انقطع استیرادھا، ویجب أن 

  .)١(لیكون عیب من عیوب الإرادة یقترن التغریر بالغبن الفاحش 
والغبن ھو ((عدم التعادل بین ما یعطیھ المتعاقد وما یأخذه)) ویحدد الغبن الفاحش 
من خلال التفاوت بالمقدار الذي لا یتسامح فیھ الناس في معاملاتھم أو أن لا یدخل 

  .)٢(التفاوت بالمقدار تحت تقویم المقومین 
) قانون مدني عراقي ، فإذا استعمل ١٢١دة (عالج التغریر مع الغبن في الما 

المُعنِف كالأب ازاء المُعنَف كالزوجة أو الابن أو الابنة طرق احتیالیة بحكم سلطتھ 
وإشرافھ علیھم لدفعھم للتعاقد و بتوافر الغبن الفاحش فاننا نكون بصدد حالة تغریر 

فاً ولھ إجازتھ أو نقضھ وفق للمُعنَف وفق أحكام القانون المدني العراقي والعقد یكون موقو
  .)٣() قانون مدني عراقي١) فقرة(١٢١المادة (

  ولقیام التغریر مع الغبن یشترط توافر الشروط الآتیة:
استعمال طرق احتیالیة: وھي أعمال وكلام یحمل المتعاقد على التعاقد وذلك  - ١

  الشرط یتفرع إلى عنصرین:
في إرادة المتعاقد ویختلف تأثیر تلك  عنصر مادي: الأعمال والكلام اللذان یؤثران

الوسائل باختلاف ذكاء ودھاء من قام بالتغریر وغباء وبلاھة من وقع علیھ التغریر 
  .)٤(والمعیار ھنا شخصي

عنصر معنوي: نیة من قام بالتغریر بتضلیل من وقع علیھ التغریر لحملھ على 
  التعاقد.

  بناءً على التغریر. التغریر ھو الدافع للتعاقد: أن یتم التعاقد - ٢
صدور التغریر من أحد المتعاقدین أو انھ یكون عالماً أو من السھل علیھ العلم  - ٣

) قانون مدني ١٢٣بأنھ صادراً من شخص غیره وقت إبرام العقد وذلك وفق المادة (
  .)٥(عراقي

أن یقترن التغریر بالغبن الفاحش: أن یقترن التغریر كما بیّنا آنفاً بالغبن  - ٤
) قانون مدني عراقي و یرجع ١) فقرة(١٢١فاحش لا الیسیر . و ذلك وفق  المادة (ال

                                                        
  . ٨٧،  ٨٦) د . عبد المجید الحكیم ، د . عبدالباقي البكري ، د . محمد طھ البشیر ، مصدر سابق ، ص ١(
  و ما بعدھا . ١٥٢) د . عبد المجید الحكیم ،  مصدر سابق ، ص٢(
 موقوفاً العقد كان فاحشاً غبناً العقد في ان وتحقق بالآخر المتعاقدین احد غرر ) اذا١) فقرة (١٢١) المادة (٣(

  .لوارثھ التغریر دعوى تنتقل بغبن غرر من مات فإذا المغبون، العاقد على اجازة
  .٨٨) د . عبد المجید الحكیم ، د . عبدالباقي البكري ، د . محمد طھ البشیر ، المصدر نفسھ ، ، ص٤(
وكان  فاحش غبن اصابھ او یسیر غبن الا یصبھ لم اذا بالتعویض المغرور العاقد یرجع  )١٢٣) المادة(٥(

 او بالغبن قبل العلم استھلك قد الشيء كان او بھ یعلم ان علیھ السھل من یكن ولم الآخر العاقد بھ لا یعلم التغریر
  .ھذه الاحوال جمیع في نافذاً العقد ویكون جوھري تغییر او عیب فیھ حدث او ھلك
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المغرر بھ بالتعویض ان كان الغبن المقترن بالتغریر یسیراً  أو إن كان لا یعلم بھ العاقد 
الآخر أو لم یكن السھل علیھ العلم بھ أو ان الشيء قد استھلك أو ھلك أو حصل فیھ تغیر 

  . )١( ) قانون مدني عراقي١٢٣الغبن وفق المادة (جوھري قبل العلم ب
) قانون ١) فقرة (١٢٤أما الغبن دون تغریر فلا یؤثر في نفذ العقد وفق المادة (

مدني عراقي وكذلك إذا كان الغبن فاحشاً وكان المغبون محجوراً فان العقد یكون 
  .)٢(باطلاً

أو كلاماً بنیة التضلیل وتم  فإذا استعمل المُعنِف ضد المُعنَف طرق احتیالیة فعلاً
التعاقد وفق ذلك واقترن التعاقد بالغبن الفاحش ویعلم الطرف الآخر بالتغریر أو من 

) قانون مدني ١)فقرة(١٢١السھل علیھ معرفتھ فھنا یكون العقد موقوف وفق المادة (
  عراقي وللمُعنَف إجازة العقد أو إبطالھ.

ش ولكن ھلك أو استھلك أو غیب أو تم أما إذا لحق المًعنَف غبن یسیر أو فاح
) قانون مدني ١٢٣تغییره جوھریاً فھنا الرجوع یكون في حدود التعویض المادة (

  عراقي.
وإذا كان المًعنَف ناقص الأھلیة فمجرد الغبن الفاحش مدعاة لأن یكون العقد باطلاً 

  .)٣() قانون مدني عراقي٢) فقرة (١٢٤وفق المادة (
  لال المُعنَف لدفعھ للتعاقداستغ: الفرع الثالث

الاستغلال ھو استغلال ضعف شخص بسبب عدم خبرتھ او ضعف ادراكھ او 
حاجتھ او طیشھ أو ھواه أو لدفعھ للتعاقد المقترن بالغبن الفاحش وھو عیب من عیوب 

  .)٤(الإرادة 
  وللاستغلال عنصران:

برة أو نیة المُستغِل اغتنام حاجة أو طیش أو ھوى أو عدم خعنصر نفسي: 
  .)٥(ضعف إدراك المُستغَل، كاغتنام حاجة زوجتھ للطلاق مقابل دین أو بیعھا لعقارھا

حصول اختلال في التوازن العقدي فیما بین قیمة المعقود     عنصر موضوعي: 
  .)٦(علیھ في العقد وقیمتھ الحقیقیة أي حصول غبن وذلك في عقود المعاوضة لا التبرع

أو طیش أو ھوى أو عدم خبرة أو ضعف ادراك المُعنَف فقد یغتنم المُعنِف حاجة 
(كزوجة أو ابن أو ابنة) لإبرام عقد معین یلحقھ منھ غبن فاحش جاز لھ خلال سنة من 
وقت العقد رفع الغبن إلى الحد المعقول دون المطالبة بنقض العقد ھذا بالنسبة لعقود 

                                                        
  .٩١عبدالباقي البكري ، د . محمد طھ البشیر ، المصدر نفسھ ، ص) د . عبد المجید الحكیم ، د . ١(
  .تغریر یصحبھ لم الغبن دام ما العقد نفاذ من یمنع لا الغبن مجرد )١فقرة(  )١٢٤) المادة( ٢(
 فیھ حصل الذي المال كان او محجوراً المغبون وكان فاحشاً الغبن كان اذا انھ على )٢فقرة(.  )١٢٤) المادة(٣(

  . باطلا یكون العقد فان الوقف او الدولة الالغبن م
  و ما بعدھا . ١٥٦) د . عبد المجید الحكیم ، مصدر سابق  ، ص٤(
  .١٥٨) د . عبد المجید الحكیم ، المصدر نفسھ ، ص٥(
  .١٥٧) د . عبد المجید الحكیم ، المصدر نفسھ ، ص٦(
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من وقت العقد ان ینقض العقد  المعاوضة أما إذا كان العقد تبرعاً فللمُعنَف خلال سنة
  .)١() قانون مدني عراقي١٢٥وذلك وفق المادة (

  التعویض عن العنف الاسري : المطلب الثاني
یلحق المُعَنف اسریاً ضرراً جسدیاً أو نفسیاً أو مالیاً جراء العنف الممارس من    

ف المال ، التحقیر، المُعنِف أساسھ الفعل الضار كالقتل ، الجرح ، الاعتداء الجنسي ، اتلا
الإھانة ، الحبس، و ذلك یشكل أي مخالفة لالتزام یفرضھ القانون (قواعد قانون 
العقوبات) أي فعل في وجھ منھ یشكل مسؤولیة جزائیة و في وجھ اخر ینشكل مسؤولیة 
مدنیة تقصیریة ینجم عنھا ضرر یصیب حق أو مصلحة مشروعة للمُعنَف ، لاجلھ 

وني لجبر ضرر المُعَنف في الفرع الاول و طریقة التعویض عن سنتناول الاساس القان
الضرر الذي اصاب المُعَنف في الفرع الثاني و اثبات المسؤولیة و دفعھا و التضامن فیھا 

  في الفرع الثالث و انقضاء دعوى العنف الاسري في الفرع الرابع و كما یاتي : 
  الاسري الاساس القانوني للتعویض عن العنف: الفرع الاول

  اولاً: الاساس القانوني للمسؤولیة المدنیة عن قتل أو ایذاء المُعنَف.
قد ینجم عن فعل المُعنِف وفاة المُعنَف او اصابتھ بجرح أو عاھة  او تعرضھ لأضرار  

ناجمة عن الاعتداء الجنسي أو الحبس أو التقیید أو التھدید و ذلك یشكل مخالفة لنصوص 
فنكون بصدد مسؤولیة تقصیریة و بتوافر أركانھا من فعل   قانون العقوبات العراقي

) من ٢٠٢وضرر وعلاقة سببیة فھنا أساس اقامة المسؤولیة المدنیة یكون وفق المادة (
القانون المدني العراقي التي تعالج الضرر اللاحق بالنفس من قتل أو جرح أو ضرب 

  .)٢(وغیره من صور الضرر
  ؤولیة المدنیة عن اتلاف مال المُعنَف. ثانیاً: الاساس القانوني للمس

قد ینجم عن فعل المُعنِف اتلاف أشیاء ملكیتھا للمُعنَف كلیاً أم جزئیاً بإخراجھا من 
مجال الانتفاع بھا كملابس أو أثاث أو بناء أو لوحة فنیة أو كتاب أو غراس أو 

د مسؤولیة مجوھرات و ذلك یشكل مخالفة لنصوص قانون العقوبات العراقي فنكون بصد
تقصیریة و بتوافر أركانھا من فعل وضرر وعلاقة سببیة فھنا أساس اقامة المسؤولیة 

) قانون مدني عراقي فیضمن المُعنِف ما أتلفھ من أموال ١٨٦المدنیة یكون وفق المادة (
  .)٣(للمُعنَف

                                                        
ادراكھ  ضعف او خبرتھ عدم او ھواه او طیشھ او حاجتھ استغلت قد المتعاقدین احد كان ) اذا١٢٥( ) المادة١(

 المعقول، الحد عنھ الى الغبن رفع یطلب ان العقد وقت من سنة خلال في لھ جاز فاحش، غبن تعاقده من فلحقھ
  ینقضھ . ان المدة ھذه في لھ جاز تبرعاً منھ صدر الذي التصرف كان فإذا

 یلزم الایذاء انواع من آخر نوع أي او ضرب او جرح او قتل من بالنفس ضار فعل كل )٢٠٢) المادة (٢(
الاتلاف (اخراج الشيء من مجال الانتفاع) د . عبد المجید الحكیم ،  د .   .الضرر احدث بالتعویضات من

  ٢٣٤عبدالباقي البكري ، د . محمد طھ البشیر ، المصدر نفسھ ، ص 
 في كان اذا ضامناً، یكون تسبباً او مباشرة قیمتھ انقص او غیره مال احد اتلف اذا )١فقرة ( )١٨٦) المادة(٣(

 منھما المتعدي او المتعمد ضمن والمتسبب المباشر اجتمع ) واذا٢فقرة ( .تعدى او تعمد قد الضرر احداثھ ھذا
  .الضمان في كانا متكافلین معاً ضمناً فلو



  ٥١٩  
 
 

  ثالثاً: الاساس القانوني للمسؤولیة المدنیة عن غصب مال المُعنَف.
المُعنِف إلى أن یأخذ مال المُعنَف دون وجھ حق كمجوھرات أو مبالغ  و قد یعمد     

نقدیة أو أن یضع یده على عقار مملوك للمُعنَف و ذلك یشكل مخالفة لنصوص قانون 
العقوبات العراقي فنكون بصدد مسؤولیة تقصیریة و بتوافر أركانھا من فعل وضرر 

) قانون مدني ١٩٢ة یكون وفق المادة (وعلاقة سببیة فھنا أساس اقامة المسؤولیة المدنی
 – ١٩٢عراقي و ما بعدھا وفق أحكام الغصب مع مراعاة أحكام الغصب المواد من (

  .  )١() قانون مدني عراقي٢٠١
وفي ما عدا ما ذكرناه من أضرار تلحق بالمُعنَف فان أساس اقامة المسؤولیة 

  . )٢(راقي) قانون مدني ع٢٠٤المدنیة والتعویض یكون وفق المادة (
  طریقة التعویض عن العنف الاسري: الفرع الثاني 

  اولاً: التعویض المادي : 
  أً : التعویض المادي عن قتل أو ایذاء المُعنَف.  

) قانون مدني عراقي التي اشارت نھایتھا (... یلزم ٢٠٢ھنا یتم التعویض وفق المادة (  
لاخیر بتعویض المُعنَف عن القتل بالتعویضات من احدث الضرر) اي المُعنِف  و یلزم ا

و الایذاء ،  و یكون المُعنِف مسؤول عن تعویض الاشخاص الذي یعیلھم المُعنِف المادة 
) قانون مدني عراقي كاطفال البنت الارملة او المطلقة عند ایذائھا من قبل والدھا ٢٠٣(

ف من ضرر و او اخوھا او اخو زوجھا ، و یراعى عند تقدیر التعویض ما لحق بالمُعنَ
) قانون مدني عراقي ، اي تعویض ٢) و فقرة (١) فقرة (٢٠٧ما فاتھ من كسب المادة (

عائلتھ عن القتل او تعویضھ عن كل صور الایذاء الجروح او الحبس او الضرب و 
مافاتھ من كسب بسبب تعاقده الناجم عن اكراھھ او التغریربھ او استغلالھ و یشمل 

بسبب تعطلھ   يء المملوك للمُعنَف و التعویض عن اجر المُعنَفالتعویض فوات منافع الش
  . )٣( عن العمل بسبب الایذاء 

  
                                                        

 وان موجوداً، كان ان بالغض مكان في صاحبھ الى وتسلیمھ عیناً المغصوب المال رد یلزم )١٩٢) المادة(١(
 طلب ھناك وان استرده صاحبھ شاء فان معھ المغصوب المال وكان آخر مكان في الغاصب المال صادف صاحب

 الاضرار عن اخلال بالتعویض دون وھذا الغاصب على رده ومؤونة نقلھ فمصاریف الغصب مكان الى رده
عدي على وجھ یزیل ید صاحبھ عنھ)     د . عبد الغصب (اخذ مال متقوم مملوك للغیر عن طریق الت  .الاخرى

  . ٢٣٥المجید الحكیم ، د . عبدالباقي البكري ، د . محمد طھ البشیر ، مصدر سابق ، ص 
الفعل  .التعویض یستوجب السابقة المواد في ذكر ما غیر آخر ضرر بأي الغیر یصیب تعد كل )٢٠٤( ) المادة٢(

كرھا (الاتلاف ، الغصب ، القتل ، الجرح ....) بل یشمل اعمال اخرى الضار لا یقتصر على الافعال الوارد ذ
) قانون مدني عراقي . منیر القاضي ، محاضرات في القانون المدني ٢٠٤نستنتج ذلك من مضمون نص المادة (

  .٢١. ص  ١٩٥٤العراقي ، معھد الدراسات العربیة العالیة ، جامعة الدول العربیة ، مصر ، 
الضرر  احدث من یكون آخر ضار فعل أي او الجرح بسبب الوفاة حالة وفي القتل حالة )في٢٠٣) المادة (٣(

 المادة .القتل و الوفاة بسبب الاعالة من وحرموا المصاب یعیلھم كان الذي الاشخاص تعویض عن مسؤولاً
 من كسب فاتھ وما ضرر من المتضرر لحق ما بقدر الاحوال جمیع في التعویض المحكمة ) تقدر١) فقرة (٢٠٧(

 منافع من الحرمان التعویض تقدیر في ) ویدخل٢فقرة ( .المشروع غیر للعمل طبیعیة نتیجة ھذا یكون ان بشرط
  .الاجر على الضمان یشتمل ان ویجوز الاعیان
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  ب : التعویض المادي عن اتلاف مال المُعنَف.   
یلزم المُعنِف بتعویض المُعنَف عن اتلاف مال الاخیر سواء اكان الاتلاف كلیاً ام جزئیاً  

نتناول صور خاصة للاتلاف ، كھدم عقار ) قانون مدني عراقي ، و ھنا ١٨٦المادة (
المُعنَف ھنا یكون الخیار للمُعنَف ان شاء قبل قیمتھ قائماً مع ابقاء الانقاض للمتلف مع 
التعویض ان كان لھ مقتضى    و ان شاء قبل قیمة العقار قائماً على ان یحط من قیمتھ 

، و اذا بناه المُعنِف انقاض البناء مع اخذه الانقاض مع التعویض ان كان لھ مقتضى 
بحالتھ قبل الھدم فیلزم بقبولھ المُعنَف مع  التعویض ان كان لھ مقتضى وفق المادة 

) قانون مدني عراقي ، و كقطع اشجار في عقار المُعنَف كان ٢) و فقرة(١) فقرة(١٨٧(
ان الخیار للمُعنَف ان شاء قبل قیمتھا مع ابقاء الاشجار المقطوعة  للمتلف مع التعویض 

كان لھ مقتضى و ان شاء قبل قیمتھا قائمة على ان یحط من قیمتھا الاشجار المقطوعة 
) قانون ١٨٨مع اخذه الاشجار المقطوعة مع التعویض ان كان لھ مقتضى وفق المادة (

  .)١(مدني عراقي 
    ج : التعویض المادي عن غصب مال المُعنَف. 

ف یلزم برده الیھ و یتحمل المُعنِف اذا غصب المُعنِف مال منقول مملوك للمُعنَ  
) قانون مدني ١٩٢مصاریف نقلھ   و رده مع التعویض ان كان لھ مقتضى وفق المادة (

عراقي ، و یلزم المُعنِف بالتعویض اذا استھلك مال المُعنَف او اتلف بعضھ او كلھ او 
تغیر  ) قانون مدني عراقي ، و اذا١٩٣ضاع منھ بتعد منھ ام بدونھ وفق المادة (

المغصوب بید المُعنِف فالخیار للمُعنَف ان شاء استرد المال المغصوب مع التعویض و 
ان شاء تركھ للمُعنِف و رجع بالتعویض علیھ و اذا تغیر المغصوب بید المُعنِف بحیث 
یتبدل اسمھ فیلزم المُعنِف بالتعویض و یبقى المال لھ كمن یغصب حنطة و یزرعھا وفق 

) ، و اذا غصب المُعنِف عقار مملوك للمُعنَف یلزم ٢) و فقرة (١ة () فقر١٩٤المادة (
برده مع دفع اجرة المثل و اذا اصاب العقار تلف او نقص في قیمتھ یلزم المُعنِف 

) قانون مدني عراقي ١٩٧بالتعویض سواء اكان الغصب بتعد منھ ام بدونھ وفق المادة (
ف المغصوب كلاً او بعضاً كان الخیار ، و اذا تصرف المُعنِف بالمال المغصوب و تل

للمُعنَف بالرجوع بالتعویض على المُعنِف او ان یرجع على من تصرف لھ المُعنِف و 
  . )٢() قانون مدني عراقي ٢٠٠المتصرف لھ یرجع على المُعنِف وفق المادة (

                                                        
 انقاضھ ترك شاء ان بالخیار العقار فصاحب حق بدون غیره عقار احد ھدم ) اذا١) فقرة(١٨٧( ) المادة١(

واخذ  الانقاض قیمة مبنیاً قیمتھ من حط شاء وان الاخرى الاضرار عن التعویض مع مبنیاً ھ قیمتھوضمن للھادم
 كان كما الھادم بناه ) و لكن اذا٢فقرة ( .الاخرى الاضرار عن التعویض مع الباقیة القیمة وضمنھ الانقاض ھو
 روضة في التي الاشجار احد قطع اذا )١٨٨المادة( .الضمان من یبرأ فإنھ الاخرى، الاضرار عن وعوض اولاً

 وترك الاخرى الاضرار عن التعویض مع قائمة قیمة الاشجار اخذ شاء ان مخیر فصاحبھما حق بدون غیره
 مع المقطوعة والاشجار الباقي المبلغ واخذ مقطوعة قائمة قیمتھا حط من شاء وان للقاطع المقطوعة الاشجار

  .الاضرار الاخرى عن التعویض
 بعضھ او كلھ اتلف او منھ ضاع او اتلفھ او المغصوب المال استھلك اذا الغاصب ) یضمن١٩٣( ) المادة٢(

 شاء ان بالخیار منھ فالمغصوب الغاصب عقد المغصوب تغیر ) اذا١) فقرة (١٩٤( المادة .تعدیھ او بدون بتعدیھ
 .بالضمان الغاصب على عورج المغصوب ترك شاء وان الاخرى الاضرار عن مع التعویض عیناً المغصوب استرد
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  ثانیاً: التعویض الأدبي : 
لى حریتھ  أو على عرضھ أو قد یتعرض المُعنَف إلى ضرر أدبي ناجم عن الاعتداء ع 

شرفھ أو سمعتھ (الوظیفیة ، المالیة ، الطبیة) فیلزم المُعنِف بالتعویض الأدبي ، و یجوز 
ان یشمل التعویض عن الضرر الأدبي لزوجة و أبناء و اب و ام و اخوان المُعنَف الناجم 

قضائي ،  وذلك عن قتل المُعنَف ، ولا ینتقل الحق بالتعویض إلا باتفاق أو بمقتضى حكم 
  .)١() من القانون المدني العراقي٣، ٢، ١ف ٢٠٥كلھ بدلالة المادة (

  عبء اثبات المسؤولیة المدنیة و نفیھا و التضامن فیھا : الفرع الثالث
یقع عبء الاثبات على عاتق المُعنَف وفق القواعد العامة في الاثبات البینة على من      

) فقرة (اولاً) من قانون الاثبات العراقي رقم ٧ر المادة (ادعى       و الیمین على من انك
فیجب علیھ اثبات اركان المسؤولیة التقصیریة و محل الاثبات  ١٩٧٩) لسنة ١٠٧(

  . )٢(الواقعة المادیة التي تثبت بكل طرق الاثبات 
و یستطیع المُعنِف دفع المسؤولیة بإثبات توافر السبب الأجنبي الذي یقطع العلاقة   
سببیة كان یثبت توافر القوة القاھرة أو فعل الغیر أو فعل المُعنَف ھو سبب ما لحق ال

  .)٣() قانون مدني عراقي ٢١١المُعنَف من ضرر، و ذلك وفق المادة (
                                                                                                                                         

 فمن المغصوب لھ، المال وبقي ضامناً كان اسمھ یتبدل بحیث المغصوب المال الغاصب غیر اذا اما )٢فقرة (
 بعض الغاصب غیر ) واذا٣فقرة ( .لھ المحصول وبقي للحنطة ضامناً كان ارضھ في وزرعھا حنطة غصب

 الزیادة قیمة للغاصب اعطى شاء مخیر ان ھمن فالمغصوب مالھ، من علیھ شيء بزیادة المغصوب اوصاف
 .بالضمان الغاصب على ورجع ترك المغصوب شاء وان الاخرى التعویضات مع عیناً المغصوب واسترد
على  طرأ العقار تلف واذا مثلھ اجر مع صاحبھ الى رده الغاصب یلزم عقاراً كان ان المغصوب )١٩٧المادة(
 او معاوضة المال في الغاصب تصرف ) اذا٢٠٠( المادة .الضمان مھلز الغاصب من تعد بدون ولو نقص قیمتھ
 صح الغاصب ضمن فان شاء من تضمین في منھ الخیار للمغصوب كان بعضاً او كلاً المغصوب وتلف تبرعاً

  .القانون لأحكام وفقاً الاستحقاق بضمان الغاصب على رجع ھذا الغاصب لھ تصرف من ضمن وان تصرفھ
 عرضھ في او حریتھ في الغیر على تعد فكل كذلك الادبي الضرر التعویض حق )یتناول١قرة()ف٢٠٥( ) المادة١(

 .التعویض مسؤولاً عن المتعدي یجعل المالي اعتباره في او الاجتماعي مركزه في او سمعتھ في او في شرفھ او
 بسبب موت ادبي ضرر من یصیبھم عما الاسرة من وللاقربین للازواج بالتعویض یقضي ان ویجوز )٢فقرة(

حكم  او اتفاق بمقتضى قیمتھ تحددت اذا الا الغیر الى الادبي الضرر عن التعویض ینتقل ولا )٣فقرة ( .المصاب
نھائي . و یعرف الضرر الادبي (الضرر الذي لا یصیب الشخص في حق من حقوقھ المالیة بل في شعوره و 

عتھ و مركزه الاجتماعي) و ھنا یتم التعویض الادبي عواطفھ او في شرفھ او في عرضھ او في كرامتھ او في سم
بتعویض مالي یعد في اقل احوالھ مخففاً الألم ان لم یزیلھ نھائیاً و لا یقرر التعویض الادبي الا باتفاق بین الضار 

 د . عبد المجید الحكیم ،و المضرور او بحكم قضائي و عندھا یمكن ان یعد قیمة مالیة تضاف للذمة المالیة . 
   ٤٦٢،  ٤٦٠ص مصدر سابق ، 

، ص  ٢٠٠٩، مكتبة الوفاء القانونیة ، مصر ،  ١) د . سمیر عبدالسید تناغو، احكام الالتزام و الاثبات ، ط٢(
. د . نبیل ابراھیم سعد ، الاثبات في المواد المدنیة و التجاریة ، دار النھضة العربیة ، مصر ،  ١٠٢،  ٧١،  ٧٠
،  ٢٠١٨م وھیب النداوي ، الموجز في قانون الاثبات ، المكتبة القانونیة ، بغداد ، . د . اد ١٧٦،  ٦٦،  ٦٥ص 
  . ٤٠،  ٣٩ص 

حادث  او سماویة كآفة فیھ لھ ید لا اجنبي سبب عن نشأ قد الضرر ان الشخص اثبت ) اذا٢١١( ) المادة٣(
 غیر على او اتفاق نص یوجد مل ما بالضمان ملزم غیر كان المتضرر خطأ او الغیر فعل او قاھرة قوة او فجائي

ذلك .  كوجود عیب في الشيء ادى الى انھدامھ او وجود مرض في الشخص ادى الى وفاتھ او اھمال المجروح 
منیر القاضي ، معالجة جرحھ مما ادى الى وفاتھ او اصابتھ بعاھة مستدیمة او الوفاة بسبب تناول طعام مسموم . 

  . ٢٧سابق ، ص مصدر 
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) من القانون المدني العراقي فانھ لا یوجد تضامن بین المُعنِفین إلا ٣٢٠وفق المادة ( 

وقع التعنیف من قبل أكثر من شخص فان المسؤولیة بنص القانون أو الاتفاق ومن ثم إذا 
) قانون مدني عراقي بالنسبة للمسؤولیة التقصیریة ٢١٧بینھم تضامنیة بموجب المادة (

ومن ثم یستطیع المُعنَف الرجوع على أي ممن قام بتعنیفھ دون تمییز بین الفاعل الأصلي 
  .)١(والشریك والأخیر یرجع على المتضامن معھ 

) قانون مدني عراقي فانھ لا یوجد تضامن فیھا المُعنَفین إلا ٣١٥دة (فوفق الما
بنص القانون أو الاتفاق ومن ثم اذا كان ھناك أكثر من شخص مُعنَف فاتفاقھم على 
التضامن جائز و یستطیع اي من  المُعنَفین  الرجوع على المُعنِف بكل التعویض ویرجع 

  . )٢(لھ التعویض  بقیة المُعنَفین على المُعنَف الذي دفع
  انقضاء دعوى العنف الاسري : الفرع الرابع

وفق احكام القانون المدني العراقي یسقط حق الشخص بالدعوى بمرور ثلاث سنوات    
من یوم علمھ بوقوع الفعل الضار و بمرور خمسة عشر سنة في حالة عدم العلم بوقوع 

  .)٣() قانون مدني عراقي ٢٣٢الفعل الضار وفق المادة (
  و بصدد العنف الاسري یتفرع الموضوع الى ثلاثة فقرات: 
اذا كان المُعنَف كامل الاھلیة فلھ اقامة الدعوى ضد المُعنِف خلال ثلاث سنوات  -اولاً  

من یوم علمھ بوقوع الفعل الضار سواء ان تجسد باي صورة من صور الایذاء او 
) ٢٣٢دم العلم وفق المادة (الاتلاف او الغصب و بمرور خمسة عشر سنة في حالة ع

  قانون مدني عراقي .
و یقف التقادم بتوافر المانع الشخصي كالقرابة العائلیة او المانع المادي كالحرب او   

   )٤(الثورة او الزلازل و الفیاضانات

                                                        
 المادة .القانون في نص او اتفاق على بناء یكون وانما یفترض لا المدینین بین ما ) التضامن٣٢٠( ) المادة١(
دون  الضرر بتعویض التزامھم في متضامنین كانوا مشروع غیر عمل عن المسؤولون تعدد )اذا١) فقرة (٢١٧(

 الباقین من كل على ملھبأك التعویض دفع من ویرجع )٢فقرة ( .والمتسبب والشریك الاصلي الفاعل بین تمییز
 تحدید یتیسر لم فان منھم، كل من وقع الذي التعدي جسامة قدر وعلى بحسب الاحوال المحكمة تحدده بنصیب

بالتساوي . مرتكبي الفعل الضار متضامنون باداء التعویض  علیھم التوزیع یكون المسؤولیة في كل منھم قسط
فرق بین الفاعل الاصلي و المساھم  و یرجع على الباقین  فاحدھم یؤدي التعویض اصالة و كفالة عنھم دون

بحصة كل منھم حسب تحدید المحكمة و ذلك حمایة للمتضرر و لضمان حصولھ على التعویض كاملاً . منیر 
  ٣١القاضي ، مصدر سابق ، ص 

على  ینص ونالقان كان او ذلك على اتفاق ھناك كان اذا الا متضامنین الدائنون یكون ) لا٣١٥( ) المادة٢(
تضامنھم . ھنا یتعدد الدائنیین ازاء مدین یستطیع اي منھم اقتضاء الدین من المدین على ان یعطي كل دائن 
حصتھ في الدین و عند الاعتراض من بقیة الدائنیین فلا یسلم المدین الدین الا للدائنیین مجتمعین . د . انور 

  . ٢٧٠، ص  ٢٠٠٥تزام ، دار الجامعة الجدیدة للنشر ، مصر ، سلطان ، النظریة العامة للالتزام ،  احكام الال
 سنوات ثلاث انقضاء بعد المشروع ایا كان  غیر العمل عن الناشئة التعویض دعوى تسمح لا )٢٣٢)المادة(٣(

 بعد جمیع الاحوال في الدعوى تسمع ولا احدثھ الذي وبالشخص الضرر بحدوث المتضرر فیھ علم الیوم الذي من
  .المشروع غیر العمل وقوع یوم من سنة عشرة خمس انقضاء

  و ما بعدھا . ٤٢٧) د. انور سلطان ، المصدر نفسھ ، ص ٤(
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فھنا یقف التقادم بالنسبة للمُعنَف الى حین زوال المانع الشخصي او المانع المادي وفق  

  .)١() قانون مدني عراقي ٢) و فقرة (١) فقرة (٤٣٥المادة (
اذا كان المُعنَف ناقص الاھلیة او محجور فلمتولي رعایتھ اقامة الدعوى ضد  -ثانیاً  

المُعنِف خلال ثلاث سنوات من یوم علمھ بوقوع الفعل الضار سواء ان تجسد باي 
في حالة عدم  صورة من صور الایذاء او الاتلاف او الغصب و بمرور خمسة عشر سنة

) قانون مدني عراقي  ،   و یقف التقادم بتوافر المانع المادي ٢٣٢العلم وفق المادة (
كالحرب او الثورة او الزلازل و الفیاضانات و لا نتوقع بتوافر المانع الشخصي كالقرابة 
العائلیة لاننا بصدد مصلحة شخص خاضع للرعایة و ھو ناقص الاھلیة او محجور و 

دم ایضاً الى حین تعیین ولي او وصي یتولى ادارة شؤون المُعنَف ،    فھنا یقف التقا
یقف التقادم بالنسبة للمُعنَف الى حین زوال المانع المادي او الى حین تعیین ولي او 

) قانون مدني ٢) و فقرة (١) فقرة (٤٣٥وصي او قیم یتولى ادارة شؤونھ وفق المادة (
  عراقي .

تعنیف من متولي الرعایة فلمدیریة رعایة القاصرین او من یمثل و اذا وقع ال -ثالثاً 
  المُعنَف رفع الدعوى ازاء المُعنِف .

و یقف التقادم بتوافر المانع المادي كالحرب او الثورة او الزلازل و الفیاضانات و لا  
نتوقع بتوافر المانع الشخصي كالقرابة العائلیة لاننا بصدد مصلحة خاضع للرعایة ناقص 
الاھلیة او محجور ،   فھنا یقف التقادم بالنسبة للمُعنَف الى حین زوال المانع المادي وفق 

  ) قانون مدني عراقي .٢) و فقرة (١) فقرة (٤٣٥المادة (
  الخاتمة

  الاستنتاجات:
وفق القانون المدني العراقي أسرة الشخص تشمل من یجمعھم بالشخص أما رابطة  - ١

من ثم تشمل (الجد والأب والابن والحفید) كقرابة مباشرة الدم أو رابطة المصاھرة و
و(الأخ والعم والخال) كقرابة حواشي و(أھل الزوجة) كقرابة المصاھرة. بینما الاسرة 
في مشروع قانون العنف الاسري تتكون من (الجد والجدة من الأب والأم) و(الأب والأم 

وغیر الأشقاء) و(الأحفاد من  وزوجة الأب وزوج الأم) و(الأخوة والأخوات الأشقاء
الأب والأم و من زوجة الأب أو زوج الأم) و(متولي الرعایة كالوصي أو القیم أو 

  المتبنى) ومن كان مشمول برعایة الأسرة ویعیش معھم.
یعرف العنف الأسري (كل فعل أو امتناع مادي أو معنوي مخالف للقانون یرتكب في  - ٢

  ضرار بھ مادیاً أو معنویاً لاستغلالھ أو لإرغامھ).إطار الأسرة ازاء شخص بھدف الإ

                                                        
او  صغیراً المدعي یكون كان الشرعي، بالعذر الدعوى سماع لعدم المقررة المدة )تقف١) فقرة (٤٣٥( )المادة١(

 والفروع بین الاصول او الزوجین بین الدعوى نتكو ان او نائیة اجنبیة بلاد في غائبا او ولي لھ ولیس محجوراً
 قیام مع تمضي التي والمدة )٢فقرة( .بحقھ یطالب ان المدعي على معھ یستحیل آخر مانع ھناك یكون ان او

  .تعتبر لا العذر
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العنف یزاول في إطار الأسرة ازاء شخص مركزه ضعیف من قبل شخص مركزه  - ٣

  قوي ناجم عن القواعد الحاكمة للأسرة.
یھدف قانون رعایة القاصرین إلى حمایة القاصر الخاضع للرعایة اجتماعیاً وثقافیاً  - ٤

ى القاصر (ناقص الأھلیة والجنین والمحجور والغائب والمفقود) ومالیاً فیوفر الحمایة إل
الخاضع لرعایة الولي او الوصي او القیم  و یشكل ذلك حمایة من العنف الاسري الى 

  (ناقص الأھلیة  والمحجور). 
وفر قانون رعایة القاصرین حمایة اجتماعیة لحمایة القاصر الخاضع للرعایة من  - ٥

للتأكد من أداء المكلف برعایة القاصر من أداء مھامھ بصورة  خلال البحث الاجتماعي
صحیحة  و خوَّل القانون مدیریة رعایة القاصرین تحریك الدعوى الجزائیة ضد متولي 
الرعایة إذا أساء معاملة القاصر أو عرضھ للخطر لدفع الضرر والمطالبة بالتعویض 

  المادي والمعنوي وفق أحكام المسؤولیة التقصیریة.
و القیم ولأداء مھامھ و  حدد قانون رعایة القاصرین شروط لاختیار الوصي والولي  - ٦

  لعزلھ حمایة للخاضع للرعایة المُعتَف من إساءة التصرف والإدارة والرعایة .
وضع قانون رعایة القاصرین شروط لمزاولة متولي الرعایة للتصرفات القانونیة  - ٧

و ذلك یعد مانع من حصول العنف الأسري وعند بصدد اموال القاصر الخاضع للرعایة 
مخالفة ذلك فلدائرة رعایة القاصرین محاسبة متولي الرعایة وفق المسؤولیة الجنائیة 

  والمدنیة.
وضع قانون رعایة القاصرین شروط لمزاولة متولي الرعایة للتصرفات المادیة  - ٨

العنف الأسري وعند  بصدد اموال القاصر الخاضع للرعایة و ذلك یعد مانع من حصول
مخالفة ذلك فلدائرة رعایة القاصرین محاسبة متولي الرعایة وفق المسؤولیة الجنائیة 

  والمدنیة.
قد یزاول الإكراه ازاء المُعنَف سواء أكان زوجة أو ابن أو بنت من المُعنِف الأب  - ٩

انكشاف الإكراه لإجبار المُعنَف على إبرام عقد معین مثلاً عقد بیع او عقد ھبة و من ثم ب
یستطیع المُعنَف أن یطلب نقض العقد الموقوف أو أن یجیزه ویستطیع أن یرجع بالضمان 
على المُعنِف سواء أكان طرفاً بالعقد أم كان ھو من أكره المُعنَف على التعاقد مع شخص 

  آخر .
لدفعھم قد یمارس المُعنِف ازاء المُعنَف طرق احتیالیة بحكم سلطتھ وإشرافھ علیھم  -١٠ 

للتعاقد و بتوافر الغبن الفاحش فاننا نكون بصدد حالة تغریر للمُعنَف فالعقد یكون موقوفاً 
  ولھ إجازتھ أو نقضھ.

قد یغتنم المُعنِف حاجة أو طیش أو ھوى أو عدم خبرة أو ضعف ادراك المُعنَف  -١١
ل سنة من (كزوجة أو ابن أو ابنة) لإبرام عقد معین یلحقھ منھ غبن فاحش جاز لھ خلا

وقت العقد رفع الغبن إلى الحد المعقول دون المطالبة بنقض العقد ھذا بالنسبة لعقود 
  المعاوضة أما إذا كان العقد تبرعاً فللمُعنَف خلال سنة من وقت العقد ان ینقض العقد.
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قد ینجم عن فعل المُعنِف وفاة المُعنَف او أیذائھ او اتلاف او غصب أشیاء ملكیتھا  -١٢
نَف فذلك یشكل مخالفة لنصوص قانون العقوبات العراقي  فنكون بصدد مسؤولیة للمُع

  تقصیریة وفق احكام القانون المدني العراقي . 
للمُعنَف المطالبة بالتعویض المادي عن ایذائھ  او اتلاف  او غصب مالھ وفق   -١٣

 احكام القانون المدني العراقي .
  لمدنیة عنھ باثبات توافر السبب الاجنبي .یستطیع المُعنِف دفع المسؤولیة ا -١٤
یكون ھناك تضامن قانوني بین المُعنِفین ازاء المُعنَف وفق احكام القانون المدني  -١٥

  العراقي .
لا یكون ھناك تضامن بین المُعنَفین ازاء المُعنِف الا بنص القانون او الاتفاق وفق  -١٦

  احكام القانون المدني العراقي  .
   المقترحات:

جعل مسؤولیة المُعنِف مفترضة قابلة لاثبات العكس فبذلك عبء الاثبات یخفف على  - ١
المُعنَف بخلافھ تصعب الامور علیھ لان عبء الاثبات یتطلب اجراءات قضائیة طویلة و 
نتوقع احتمالیة التحایل بالتلاعب بادلة الاثبات او تعمد اطالة امد الدعوى امام القضاء في 

  ف ھو الطرف الضعیف في اغلب الاحوال .ظل عد المُعنَ
جعل دیون المُعنَف بذمة المُعنِف دیون ممتازة ضمان لاقتضاء المُعنَف لدینھ من  - ٢

المُعنِف ازاء بقیة الدائنیین المرتھنیین او الممتازین او العادیین و حمایة لھ من تحایل 
ف لسداد دینھ مع التسلیم بان المُعنِف من خلال تضییعھ اموالھ او عدم كفایة اموال المُعنِ

  المُعنَف ھو الطرف الضعیف .
جعل اجراءات دعوى العنف الاسري مستعجلة لضمان حصول المُعنَف على دینھ  - ٣

  باسرع وقت ممكن .
التشجیع على البحث في مجال قانون رعایة القاصرین لاھمیتھا في حمایة طبقة  - ٤

متولي الرعایة و یكونون عرضة للعنف القاصرین لاسیما انھم یتمیزون بالضعف ازاء 
  الاسري .

التشجیع على كتابة البحوث في مجال المسؤولیة المدنیة في اطار العنف الاسري  - ٥
  لاھمیتھا في ضمان حقوق المُعنَف .

  مراجع البحث
  المراجع:

اف ،  ،مركز المعلومات و التخطیط ، وزارة الاوق ١د . احلام حمود الطیري ، العنف الاسري ، ط -١
  .٢٠١٥الكویت ، 

  . ٢٠١٨د . ادم وھیب النداوي ، الموجز في قانون الاثبات ، المكتبة القانونیة ، بغداد ،  -٢
د . انور سلطان ، النظریة العامة للالتزام ،  احكام الالتزام ، دار الجامعة الجدیدة للنشر ، مصر ،  -٣

٢٠٠٥.  
  لثاني ، منشأة المعارف ، مصر.د حسن كیرة ، المدخل الى القانون ، القسم ا -٤
د. حلمي بھجت بدوي ، اصول الالتزامات ، الكتاب الاول ، نظریة العقد ، مطبعة نوري ، مصر ،  -٥

١٩٤٣ .  
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  .٢٠٠٩، مطبعة الوفاء القانونیة ، مصر ،  ١د . سمیر عبدالسید تناغو ، مصادر الالتزام ، ط -٦
  . ٢٠٠٩، مكتبة الوفاء القانونیة ، مصر ،  ١و الاثبات ، طد . سمیر عبدالسید تناغو، احكام الالتزام  -٧
د . عبدالباقي البكري ، د . زھیر البشیر ، المدخل لدراسة القانون ،  بیت الحكمة ، جامعة بغداد ،  -٨

  .١٩٨٩عراق ، 
ر د . عبدالرزاق احمد السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید ، نظریة الالتزام ، مصاد -٩

  . ٢٠٠٠، منشورات الحلبي الحقوقیة ، بیروت ،  ٣الالتزام ، المجلد الاول ، ط 
، شركة الطبع و  ٢د. عبدالمجید الحكیم  ، الموجز في شرح القانون المدني ، مصادر الالتزام ، ط -١٠

  .١٩٦٣النشر الاھلیة ، عراق ، 
طھ البشیر ، النظریة العامة للالتزام ،  د . عبد المجید الحكیم ، د . عبدالباقي البكري ، د . محمد -١١

  مصادر الالتزام ، وزارة التعلیم العالي و البحث العلمي ، العراق .
  .١٩٨٤د . عبالفتاح عبدالباقي ، نظریة العقد و الارادة المنفردة ، الكتاب الاول ، مصر ،  -١٢
ة جامعة الازھر فلسطین ، عبد الناصر السویطي ، (العنف الاسري الموجھ نحو الابناء) ، مجل -١٣

  ١٤،        المجلد  ١العدد 
منیر القاضي ، محاضرات في القانون المدني العراقي ، معھد الدراسات العربیة العالیة ، جامعة  -١٤

  .١٩٥٤الدول العربیة ، مصر ، 
جاح ناصرالدین محمد الشاعر ، العنف العائلي ضد المرأة ، مجلة النجاح للأبحاث ، جامعة الن -١٥

  .٢٠٠٣،  ١٣، المجلد  ٢الوطنیة ، نابلس ، فلسطین ، العدد 
  د . نبیل ابراھیم سعد ، الاثبات في المواد المدنیة و التجاریة ، دار النھظة العربیة ، مصر .  -١٦
د . نھى عدنان القاطرجي ، العنف الاسري ، بحث مقدم الى الدورة التاسعة عشر لمجمع الفقھ  -١٧

  .٢٠٠٩رقة ، الاسلامي ، الشا
  مجموعات الاحكام :

المحامي  قتیبة عدنان حمد ، المنتقى من قرارات محكمة استئناف بغداد الرصافة بصفتھا التمییزیة  -١٨
  . ٢٠٢٠، المكتبة القانونیة ، بغداد ، 

  التشریعات:
  . ١٩٥١) لسنة ٤٠(القانون المدني العراقي رقم  -١٩
  .١٩٧٩) لسنة ١٠٧قانون الاثبات العراقي رقم رقم ( -٢٠
  . ١٩٨٠) لسنة ٧٨قانون رعایة القاصرین العراقیین رقم ( -٢١
  .٢٠١٩مشروع  قانون مناھضة العنف الاسري (نسخة رئاسة الجمھوریة) لسنة  -٢٢
  . ٢٠٢١/  ١/  ٢٥ – ٤٦١٣الوقائع العراقیة عدد  -٢٣
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  مستخلص:
من الفقھ من یعترض على تسمیة صنادیق الاستثمار بھذا الاسم، ویعد ھذه التسمیة لا 

لكیانات المالیة على حد تتسم بالدقة، اذ انھا لا تعبر عن حقیقة النشاط الذي تقوم بھ ھذه ا
وصفھم، فكلمة استثمار توحي بان الصنادیق تستثمر اموال المدخرین استثمارا مباشرا 
وحقیقیا في الأنشطة الإنمائیة الصناعیة او الزراعیة او العقاریة مما یؤدي الى احداث 

ال زیادة صافیة في الاصول الإنتاجیة في حین لا تفعل ھذه الصنادیق سوى توظیف الامو
في تكوین وادارة محافظ الاوراق المالیة، ویقترح تسمیتھا بصنادیق توظیف الادخار 
على اعتبار ان ھذه التسمیھ اخص في الدلالة على غرض ھذه الصنادیق من تسمیھ 

، الا ان التسمیة التي استقرت على مستوى الفقھ والتشریعات المختلفة ١صنادیق الاستثمار
ثمار، ونحن نتفق مع الاتجاه الذي ینادي باستبعاد تسمیة ھي تسمیتھا بصنادیق الاست

صنادیق الادخار، لان تسمیة صنادیق الاستثمار اثبتت فاعلیتھا وقدرتھا على استقطاب 
رؤوس الاموال الوطنیة والاجنبیة مما ینتج عنھ زیادة الاصول فضلا عن قدرتھا على 

لتشریعات على تعریف صنادیق ، وقد اختلف الفقھ وا٢القیام بالاستثمارات المباشرة
الاستثمار، وانعكس ھذا الاختلاف على احكام الصنادیق من الاشخاص المكونین لھا ومن 

  حیث نشرة الاكتتاب و وثائق الاستثمار التي یمثل مجموعھا رأس مال الصندوق.  
  الكلمات المفتاحیة (صنادیق، استثمار، مستثمرون، الاكتتاب، الوثائق).

  Abstract: 
Those who object to naming investment funds by this name, and this 
name is not accurate, as it does not reflect the reality of the activity that 

                                                        
  .١٩، ص ١٩٩٨ ١د. حسني المصري: شركات الاستثمار، دار النھضة العربیة، القاھرة،ط -  ١
د. علي فوزي الموسوي: صنادیق الاستثمار، محاضرات القیت على طلبة الدكتوراه بكلیة  انظر بذات التحلیل -  ٢

، وانظر بذات الاتجاه سنان محمد سعید العساف، التنظیم ١٦، ص٢٠١٦ -٢٠١٥القانون، جامعة بغداد، 
زھري، كلیة القانوني لصنادیق الاستثمار واثره في التنمیة الاقتصادیة، اطروحة دكتوراه، جامعة الزعیم الا

  .٨٦، ص٢٠١٣الدراسات العلیا، 
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these financial entities carry out to the extent they describe them. The 
word investment implies that the funds invest savers' money directly and 
real in industrial development activities or  Agricultural or real estate, 
which leads to a net increase in productive assets, while these funds do 
nothing but invest money in the formation and management of securities 
portfolios. It is suggested that they be called savings employment funds, 
given that this name is more specific to denote the purpose of these funds 
than to call them investment funds, except  The name that has settled on 
the level of different jurisprudence and legislations is to call them 
investment funds, and we agree with the trend calling for excluding the 
designation of savings funds, because the naming of investment funds has 
proven its effectiveness and ability to attract national and foreign capital, 
which results in an increase in assets as well as its ability to make direct 
investments.  Jurisprudence and legislation differed over the definition of 
investment funds, and this difference was reflected in the provisions of 
funds from persons who were not  Konin and in terms of the prospectus 
and investment documents, the sum of which represents the fund's capital.  
Key words (investment funds, investors, underwriting, documents. 

  مقدمة: 
تعد صنادیق الاستثمار نظام قانوني تعاقدي من شانھ تكوین وعاء ادخاري 
لأموال عدد كبیر من المستثمرین لإدارتھا في سوق الاوراق المالیة عن طریق جھة 
متخصصة یطلق علیھا مدیر الاستثمار، وذلك من خلال محفظة اوراق مالیة متنوعة 

ل من المسائل المھمة التي تقتضي تحدیدھا ، ولع١لتحدید افضل عائد استثماري ممكن
وازالة الغموض عنھا ھي التعریف بھذه الكیانات القانونیة، وان من شأن الاختلاف على 
مستوى التعریف ان ینعكس على احكام صنادیق الاستثمار، ومن ثم فأن فك الالتباس 

ة بھذه الكیانات الذي یعتري التعریف من شأنھ ان یؤدي الى تیسیر تنظیم الاحكام الخاص
القانونیة، ومن ثم یقتضي البحث  في القواعد الناظمة لاحكام صنادیق الاستثمار ان نقدم 

  لھ بمقدمة موجزة وفق المحاور الاتیة:
اھمیة البحث: تتعاظم اھمیة البحث في احكام صنادیق الاستثمار، كلما تعاظمت  اولاً:

خاصة لتنظیمھا، لما تمثلھ ھذه الكیانات الحاجة الى انشاء ھذه الصنادیق وتشریع قوانین 
القانونیة من اھمیة قصوى للنھوض بالواقع الاقتصادي للافراد والدول على حد سواء، 
ومن ھنا تبرز اھمیة التعریف بھذه الكیانات كخطوة اولى من اجل والاحاطة بسائر 

  احكامھا في خطوة ثانیة.

                                                        
3- Majid Mijbas Hasan: Legal Regulation of Investment Fund parties, International journal 
of Innovation, Creativity and change, www.ijicc.net.Volume9, lssue2, 2019, p1.                        
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شكل اولي في اختلاف التشریعات والفقھ ثانیاً: اشكالیة البحث: تتمثل اشكالیة البحث ب
حول وجود تعریف جامع مانع لصنادیق الاستثمار، وان ھذا الاختلاف انعكس بدوره 
على احكام الصنادیق، ومن ثم سنحاول من خلال ھذه الدراسة ایراد التعریفات المختلفة، 

اھم عناصره، وبعد ذلك نتبنى تعریف محدد نعتقد انھ الانسب لبیان صنادیق الاستثمار و
الامر الذي یمثل باعتقادنا بدایة منطقیة سلیمة لبحث احكام صنادیق الاستثمار، والتي ھي 
بدورھا تمثل اشكالیة الرئیسیة، اذ تختلف احكام الصنادیق بحسب التشریعات الناظمة 
لھا، وبحسب الاحكام محل البحث سواء ماتعلق منھا باحكام اشخاص صندوق الاستثمار 

  نشرة الاكتتاب و وثائق الاستثمار. او احكام 
منھجیة البحث: سنتخذ من الاتجاه التحلیلي المقارن منھجا لھذه الدراسة منتقلین بین  ثالثاً:

الاستقراء والاستنباط من نصوص القوانین العراقیة والمقارنھ بما یقتضیھ الترابط 
جمیعھا،  الموضوعي وضرورات البحث العلمي من اجل الاحاطة بجوانب الموضوع

كما سنبحث في اتجاھات الفقھ من اجل الخروج بتنظیم جامع مانع للقواعد القانونیة 
  الناظمة لاحكام صنادیق صنادیق الاستثمار.

رابعاً: ھیكلیة البحث: رسمنا لبحث القواعد الناظمة لاحكام صنادیق الاستثمار خطة 
الاستثمار، والمطلب تتكون من مقدمة، ومطلبین، المطلب یناقش التعریف بصنادیق 

الثاني خصص لاحكام صنادیق الاستثمار، واخیراً لم یفوتنا ان نفرد خاتمة للبحث نبین 
  من خلالھا النتائج التي تمخضت عنھ واھم المقترحات.

  التعریف بصنادیق الاستثمار: المطلب الاول
لابد من الاشارة الى ان ھناك نوعین من التعاریف وردت بصدد صنادیق 

مار، وھي التعریفات التشریعیة من جانب، والتعریفات الفقھیة من جانب اخر، الاستث
وھذا ما سنبحثھ في فرعین نخصص اولھما للتعریفات التشریعیة، ونفرد الثاني 

  للتعریفات الفقھیة بصنادیق الاستثمار.
  التعریفات التشریعیة بصنادیق الاستثمار: الفرع الاول

شرع العراقي لم ینظم احكام صنادیق الاستثمار الممما تجدر الاشارة الیھ ان 
بتشریع خاص ولم تظھر في العراق حسب علمنا صنادیق من ھذا القبیل، ولعل السبب 
في ذلك یعود الى ان الزمن الذي بدأت تستقر بھ الاقتصادات العربیة وتطور استثمارتھا 

كذلك بالنسبة الى  في شتى ضروب الحیاة الاقتصادیة، ومنھا صنادیق الاستثمار لم یكن
الاقتصاد العراقي، فالحرب العراقیة الایرانیة في ثمانینات القرن الماضي، وما صاحبھا 
من تأثیرات على عموم الاستثمار بما في ذلك الاستثمار في الاوراق المالیة بالنسبة 
لصغار المستثمرین وكبارھم، وبعد ذلك الحصار الاقتصادي المفروض على العراق 

، وھو الزمن الذي ٢٠٠٣ینات القرن الماضي واوائل القرن الحالي حتى سنة طیلة تسع
نشأت بھ صنادیق الاستثمار العربیة والتشریعات المنظمة لھا، فلم تكن في ھذه الفترة ثمة 
بیئة اقتصادیة او تشریعیة تشجع على ظھور صنادیق الاستثمار، فضلا عن طبیعة 

راق ان ذاك (النظام الاشتراكي)، والتي لا توفر الفلسفة الاقتصادیة التي ینتھجھا الع
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التشجیع الكامل للنھوض بالقطاع الخاص، ومن ثم ازدھاره یؤدي الى ازدھار الاستثمار 
  بجوانب الحیاة الاقتصادیة جمیعھا، بما فیھا صنادیق الاستثمار.

الا ان ھذا التحلیل لا یؤدي بالضرورة الى القول ان المشرع العراقي منع 
صنادیق الاستثمار، ولعل في القانون العراقي من القواعد العامة وبعض ظھور 

الاشارات التشریعیة في القوانین الخاصة ما یكفي للقول بحكم صنادیق الاستثمار، او 
على اقل تقدیر جواز تأسیسھا، اذ بموجب مبدأ سلطان الارادة ان الافراد احرار في ان 

نوھا الشروط التي یرتضونھا، فلا یفرض القانون ینشئوا ما شاءوا من العقود، وان یضم
  .١قیوداً على الحریة التعاقدیة الا في اضیق الحدود لحمایة النظام العام والآداب العامة

ویرى جانب من الفقھ ان مبدأ سلطان الارادة یھیمن على التصرف القانوني في  
انوني قدرتھا من زاویتین، تكوینھ وفي انتاج اثاره، وھو یعني ان للارادة في التصرف الق

الاولى انھا تكفي بذاتھا لانشاء الحق دون الحاجة الى افراغ ھذا التصرف في شكل 
معین، ویقال لسلطان الارادة من ھذه الزاویة مبدأ الرضائیة، والثانیة حریة الارادة في 

دة من تحدید مضمون العقد، أي تحدید ما یترتب علیھ من اثار، ویقال لمبدأ سلطان الارا
، فالقانون المدني العراقي تماشیاً مع مبدأ سلطان ٢ھذه الزاویة العقد شریعة المتعاقدین

الارادة یعد العقود جمیعھا صحیحة متى كانت صادرة من اشخاص لھم اھلیة التعاقد، 
، ومن وجھة النظر ھذه نعتقد ٣ولھا محل وسبب غیر مخالفین للنظام العام والآداب العامة

استثمار المدخرات عن طریق صنادیق الاستثمار، والتي تنشأ وتدار بموجب انھ لیس في 
نظام عقدي ما یخالف النظام العام والآداب العامة، وعلیھ لا مانع من انشاء الصنادیق 

  الاستثماریة ابتداً.
ومنظومة التشریعات العراقیة الخاصة بتنظیم التجارة ھي الاخرى وان لم تنظم 

مار، الا انھا لم تنص باي حال من الاحوال على منع ھذا النوع من احكام صنادیق الاستث
لدى تعداد الاعمال  ١٩٨٤لسنة  ٣٠النشاط التجاري، بل ان قانون التجارة العراقي رقم 

/ خامس عشر) منھ على ان التعامل في اسھم الشركات ٥التجاریة قد اشار في المادة(
رة وان وردت بصدد تحدید الاعمال وسنداتھا یعد من الاعمال التجاریة، وھي اشا

التجاریة، الا انھا تؤكد جواز التعامل في الاوراق المالیة بشكل مطلق، ومن ثم یمتد 
  نطاقھا لیشمل الاستثمار في الاوراق المالیة عن طریق صنادیق الاستثمار.

                                                        
أ. عبد الباقي البكري، أ.م. محمد طھ البشیر: الوجیز في نظریة الالتزام في القانون  د. عبد المجید الحكیم، - ١

وما بعدھا، د. سمیر عبد السید تناغو:  ٢٠، ص٢٠١٠، ٤المدني العراقي، العاتك لصناعة الكتاب، القاھرة،ط
محمد قاسم حسن: وما بعدھا، د.  ١٢، ص٢٠٠٩، ١مصادر الالتزام، مكتبة الوفاء القانونیة، الاسكندریة، ط

  وما بعدھا. ٤٦، ص٢٠١٧القانون المدني، الالتزامات، المصادر (العقد)، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة، 
 .١١٩، ص١٩٧٩، ١د. محمد شكري سرور: النظریة العامة للحق، دار الفكر العربي، القاھرة، ط -  ٢
التي نصت على انھ (العقد  ١٩٥٠لسنة  ٤٠م ) من القانون المدني العراقي رق١٣٣/١انظر نص المادة ( - ٣

الصحیح ھو العقد المشروع ذاتا ووصفا بان یكون صادرا من اھلھ الى محل قابل لحكمھ ولھ سبب مشروع 
) من القانون ذاتھ التي نصت على انھ (یلزم ان ١٣٠/١واوصافھ صحیحة سالمة من الخلل)، وانظر نص المادة (

) على انھ ١٣٢/١انونا ولا مخالفا للنظام العام والاداب.....)، كما نصت المادة (یكون محل الالتزام غیر ممنوع ق
 (یكون العقد باطلا اذا التزم المتعاقد دون سبب او لسبب ممنوع قانوناً ومخالف للنظام العام او الاداب).
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الا ان المشرع العراقي لم یخطو خطوة واحدة صوب تنظیم صنادیق الاستثمار 
، ولعدم كفایة القواعد العامة لحكم ھذه ٢٠٠٣ن الزمن بعد تغییر عام طیلة عقد م

الكیانات الاقتصادیة، وفي ظل الحاجة الى وجودھا لما توفره من مزایا للاقتصاد الوطني 
وللمدخرین على حد سواء فقد وجدت بعض الاشارات التشریعیة التي یمكن عدھا 

قانون خاص بصنادیق الاستثمار، اذ  بالخطوات التشریعیة المھمة الى ان یتم تشریع
 ١٧تعلیمات الحافظ الامین رقم  ٢٠١٢صدرت من الھیئة العامة للأوراق المالیة عام 

) من ھذه التعلیمات ١والتي استحدثت مركز الحافظ الامین، وعرفت المادة( ٢٠١٢لسنة 
الحفظ  الحافظ الامین بأنھ (الشخص المعنوي المرخص لھ من قبل الھیئة لمزاولة نشاط

الامین والقیام باعمال حفظ وتحویل الاوراق المالیة من حساب المستثمر لدیھ الى حساب 
المستثمر لدى الوسیط وبالعكس ودفع الالتزامات المترتبة على تداولھا نیابة عن 

) من ھذه التعلیمات مھام الحافظ الامین والتي نصت ٤مستثمریھا)، وقد نظمت المادة (
ام الحافظ الامین بموجب اتفاقیة الحفظ الامین المبرمة مع المستثمر على انھ ( تحدد مھ

فتح حساب للاوراق المالیة لكل مستثمر واعداد ملف مستقل لكل منھم  -١والتي تشمل: 
حفظ  -٢یشتمل على كافة الاوراق والمستندات والتعاملات التي تمت على حسابھ. 

بما في ذلك قبض الفوائد والارباح وحق  الاوراق المالیة ومباشرة الحقوق المرتبطة بھا
الاكتتاب وحضور اجتماعات الجمعیات العمومیة والتصویت فیھا نیابة عن المستثمر 

اعلام المستثمر بكافة القرارات والاجراءات المتخذة من قبل  -٣بناءا على تعلیماتھ. 
ة بھ وفقا لوسیلة الشركات المساھمة والمتعلقة بالحقوق المرتبطة بالاوراق المالیة الخاص

الاتصال المتفق علیھا في اسرع وقت ممكن وبمراعاة مصلحة المستثمر.....)، وان 
تحلیل المھام اعلاه یؤدي بالضرورة الى ذات المھام الموكلة الى امین الاستثمار ومدیر 

  . ١الصندوق
الا ان الاشارة التشریعیة الصریحة الاولى صوب صنادیق الاستثمار ھي تلك 

، اذ نصت المادة ٢٠١٥لسنة  ٤٣ص علیھا قانون المصارف الاسلامیة رقم التي ن
وعلیھ لم /سابعا) منھ على انھ (...تأسس محافظ استثماریة وصنادیق استثماریة... )،٥(

یرد في القانون العراقي تعریفا لصنادیق الاستثمار على وجھ مخصوص، وانما اقتصر 
  یة كما اسلفنا.على جواز تأسیسھ من قبل المصارف الإسلام

 ٩٥والمشرع المصري ھو الاخر لم یفعل ذلك في قانون سوق راس المال رقم   
) منھ، وانما بین جواز انشاء صنادیق استثمار واھداف ٣٥في المادة ( ١٩٩٢لسنھ  

وشكل وتكوین ورأس مال ھذه الصنادیق واحال بموجب ھذا النص امور مھمة تتعلق 
التنفیذیة للقانون، وبناء على ھذه الاحالة عرفت اللائحة  بصنادیق الاستثمار الى اللائحة

) منھا على انھ صنادیق الاستثمار ١٤١التنفیذیة صنادیق الاستثمار بموجب المادة (
(وعاء مشترك یھدف الى اتاحھ الفرصة للمستثمرین فیھ بالمشاركة جماعیا في الاستثمار 

  استثمار مقابل اتعاب). في المجالات الواردة في ھذه اللائحة ویدیره مدیر
                                                        

 ى.انظر في المطلب الثاني تفاصیل امین الاستثمار من جھة ومدیر الاستثمار من جھة اخر -  ١
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ان ھذا التعریف ركز على الغایة من صنادیق الاستثمار كما انھ ویرى البعض 
مجرد وصف لما ھو قائم على ارض الواقع من حیث اعتبارھا وعاءا لتجمیع المدخرات 

  .١للاستثمار فیھا بشراء الاوراق المالیة وبیعھا
نشغال المشرع بتعریف في حین یرى جانب اخر من الفقھ المصري ان عدم ا

صندوق الاستثمار ھو عدم وجود تعریف محدد لھ في اغلب القوانین التي اقتفى المشرع 
   .٢اثرھا فضلا عن تعدد انواع صنادیق الاستثمار وتداخل نظامھا القانوني

اما على مستوى تشریعات دول مجلس التعاون في الخلیج العربي، فنجد ان بعضھا 
لشخصیة المعنویة للصندوق، وبعضھا على الغرض من یركز في تعریفھ على ا

الاستثمار، وھو ما ذھب الیھ المشرع القطري، والذي عرف صندوق الاستثمار في 
على انھ (كیان ذو  ٢٠٠٢لسنة  ٥٢) من قانون صنادیق الاستثمار رقم ١المادة (

شرع شخصیة اعتباریة یؤسس وفقا لأحكام قانون استثمار الاموال )  كما عرفھ الم
) منھ على ١في المادة ( ٢٠١٢لسنة  ٣٧الاماراتي بموجب نظام صنادیق الاستثمار رقم 

انھ ( وعاء مالي یباشر نشاط تجمیع الاموال من المستثمرین بغرض الاستثمار مقابل 
  اصدار وحدات استثمار متساویة في القیمة والحقوق ). 

نون صندوق الاستثمار اما المشرع الفرنسي فلم یعرف صندوق الاستثمار في قا
اذ  ١٩٥٧بل  عرفھ في قانون صنادیق الاستثمار الملغى  ١٩٧٩لسنھ  ٥٩٤النافذ رقم 

) من ھذا القانون على انھ (مجموع المبالغ المستثمرة استثمارا قصیر ١نصت المادة (
الاجل او واجبھ الرد بمجرد الطلب والمقدمة من عده اشخاص یتمتعون بحق الملكیة 

  .٣ یعتبر ھذا المال المشترك شركھ ولا یمتع الشخصیة المعنویة)الشائعة ولا
نلاحظ ان المشرع الفرنسي قصر الاستثمار في الاموال على الاستثمارات قصیرة 
الاجل واشترط  تقدیم الاشخاص الاموال المشاعة كما انھ لم یظفي على الصندوق صفة 

انون لا تثبت للصندوق، وانما الشخصیة المعنویة، فالشخصیة المعنویة بموجب ھذا الق
  .٤تثبت لأشخاص تكوینھ كذلك لم یضفي على الصندوق طابع الشركة

ونظم المشرع الامریكي نشاط صنادیق الاستثمار في قانون الاوراق المالیة 
، )Activities (Trust) منھ بعنوان انشطة الثقة٣في المادة ( ١٩٣٤والبورصات لسنة 

                                                        
عصام احمد البھجي: الموسوعة القانونیة لبورصة الاوراق المالیة في التشریعات العربیة، دار الجامعة  -  ١

 وما بعدھا. ٧٩٧، ص١الجدیدة، الاسكندریة، ط
د. حسني المصري: صنادیق الاستثمار في القانون الكویتي والقانون المقارن، مطبوعات جامعة الكویت،  - ٢

  .١٤الكویت، ص
عبداالله عبدة: ادارة صنادیق الاستثمار في الاوراق المالیة من الوجھ القانونیة، كلھ الحقوق جامعھ  علي ٣

 القاھرة
انظر بالمعنى ذاتھ د. علي فوزي الموسوي: النظام القانوني لادارة محفظة الاوراق المالیة، دار النھضة  - ٤

  .١٤٦، ص٢٠٠٨، ١العربیة، القاھرة، ط
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(الأنشطة التي یزاولھا المصرف بصفتھ امیناً او مؤتمناً في اذ نصت ھذه المادة على انھ 
  .١ادارة الصفقات وفحصھا بانتظام والامتثال للمبادئ والمعاییر الائتمانیة عند ادارتھا )

ان القانون الامریكي یتفق مع القانون العراقي من حیث استحداثھ لمركز  نلاحظ
تمن، وھو شخص معنوي یتخذ شكل الحافظ الامین والذي اطلق علیھ الامین او المؤ

مصرف ویقوم بأنشطة الثقة، التي ابرزھا انشطة صنادیق الاستثمار، فھذا المركز یشابھ 
  العراقیة. ٢٠١٢لسنة  ١٧الى حد بعید مركز الحافظ الامین بموجب تعلیمات رقم 

) act 1952( ١٩٥٢وعرف القانون الموحد لصنادیق الاستثمار المشتركة 
ر بانھ (مجموعھ اوراق مالیھ یطرحھا الامین للاستثمار وقد تكون صندوق الاستثما

  .٢صندوق او اكثر یدیرھا الامین ذاتھ)
  التعریفات الفقھیة بصنادیق الاستثمار: الفرع الثاني

اما على مستوى الفقھ القانوني فقد عرف جانب من الفقھ صندوق الاستثمار بانھ ( 
ي لأموال عدد كبیر من المستثمرین لإدارتھا نظام قانوني من شانھ تكوین وعاء ادخار

في  سوق الاوراق المالیة بواسطة جھة متخصصة یطلق علیھا مدیر الاستثمار ومن 
  . ٣خلال محفظة اوراق مالیة متنوعة لتحدید افضل عائد استثماري ممكن )

نلاحظ ان ھذا التعریف رغم احاطتھ بجوانب صنادیق الاستثمار كافة، الا انھ تبنى 
ة النظام القانوني، واھمل النظام التعاقدي رغم ان صندوق الاستثمار من حیث صف

  التكوین ھو نتاج ارادات عقدیة.
، بانھ ( بنیان قانوني ثلاثي الاطراف ینشأ بین المؤسس وامین او ٤وعرفھ فقیھاً اخر

مدیر الاستثمار والمدخرین بغرض تكوین حافظة اوراق مالیة یشترك المدخرون في 
ھا وخسائرھا دون ان یكون لھم حق الاشتراك في ادارة الصندوق وتمثل حقوقھم أرباح

في الصكوك التي یصدرھا ویعتمد الصندوق في أدارتھ على مبدأ توزیع المخاطر لتحقیق 
  عائد امن ومتزن ومستقر ).

یلاحظ على ھذا التعریف انھ اشار الى صفة تكوین الصندوق القانونیة الى جانب 
ة التي تفھم ضمنا من ایراد ان الصندوق ینشأ بین الاشخاص الذین ذكرھم، الصفة العقدی

فھؤلاء الاشخاص اجتمعوا بموجب عقد، لكنھ جزم بأن الصندوق یتكون من اطراف 
ثلاثة ھم المؤسس وامین الصندوق ومدیر الاستثمار، واھمل الاشارة الى المستثمرون 

  وھم الركیزة الاساسیة في صنادیق الاستثمار.

                                                        
1   - see.3 from(Securities and exchange at 1934) state(Trust activities: The bank effects 
transactions in a trustee capacity, or effects transaction in a fiduciary in its trust department 
or other department that is regulary examined by bank examiners for compliance with 
fiduciary principles and standards)                                                    
2   - (A common trust fund is a group of securities set a sid by a trustee for investement by two 
or more trusts operated by the sam trustee).                                                    

د. علي فوزي الموسوي: النظام القانوني لادارة محفظة الاوراق المالیة، دار النھضة العربیة، بیروت،  - ٣
 .١٤٩، ص٢٠٠٨
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، بانھ اشبھ ما یكون بوعاء مالي ذو عمر محدد تكونھ مؤسسھ مالیھ ١وعرفھ اخر 
متخصصة وذات دلالة وخبرة في مجالات اداره الاستثمارات، وذلك بغرض تجمیع 

  مدخرات الافراد، ومن ثم توجیھھا للاستثمار في مجالات مختلفة.
ین اغلب یلاحظ على ھذا التعریف انھ ركز على اھداف الصندوق دون ان یب

  العناصر الرئیسیة المتعلقة بتكوینھ او بأشخاصھ.
وعرف جانب من الفقھ الانكلیزي صنادیق الاستثمار بانھا (مؤسسات مالیة تقوم 
بالاستثمار الجماعي للأوراق المالیة عن طریق تجمیع المدخرات من عدد كبیر من 

ادارة محترفة بھدف  المستثمرین، واستثمارھا في شراء وبیع الاوراق المالیة بواسطة
  .٢تحقیق منفعة لمؤسسیھا وللمستثمرین وللاقتصاد القومي ككل)

یلاحظ على ھذا التعریف انھ لم یكن موفقاً في ایراد اصطلاح (مؤسسة)، فھذا 
الاصطلاح لا یتناسب مع صنعة صنادیق الاستثمار ككیانات اقتصادیة متخصصة، وھي 

التشریعات، او تكون اموال مملوكة على  اما ان تكون شركة كما ھو الحال في اغلب
الشیوع بین الشركاء في تشریعات قلیلة كما في القانون الفرنسي، اما تكییفھا على انھا 

  مؤسسة فھذا ما لم یقل بھ تشریع من قبل على حد علمنا. 
وعرف جانب اخر من الفقھ الانجلیزي صندوق الاستثمار بانھ ( شكل من اشكال 

یقوم بموجبھ مجموعھ من المستثمرین بتجمیع مدخراتھم او اموالھم  الاستثمار الجماعي
  .٣سویة بھدف تحقیق المزید من الارباح )

یلاحظ ان ھذا التعریف ركز على عنصر الاستثمار، واھمل العناصر الاخرى في 
  صنادیق الاستثمار. 

ویذھب اغلب الفقھ الانجلیزي الى ان صنادیق الاستثمار ھي ذاتھا صنادیق 
ستثمار المفتوحة، بخلاف الفقھ العربي الذي یعد الصنادیق المفتوحة او ذات النھایات الا

المفتوحة تصنیف من تصنیفات صنادیق الاستثمار بحسب حركھ الاموال، وتسمى كذلك 
لأنھا مفتوحة في اتجاھین اتجاه زیادة رأسمالھا من جھة، واتجاه تخفیض رأسمالھا من 

ندوق الحق في ان یطرح اسھماً او حصصا اضافیة كما جھة اخرى، ویكون لمدیر الص
  .٤ان للمساھم الحق في ان ینسحب منھا بأي وقت شاء

                                                        
  .١٩٠ن ص٢٠١٢د. علي سعد محمد: البنوك ومحافظ الاستثمار، دار التعلیم الجامعي، الاسكندریة،  -  ١
٢ -  Vaghts D: strict law, Equity and the corporation in the unity for strict 

law, London, 1990, p10. نقلا عن د. ولید محمد علي: احكام محافظ الاوراق المالیة الاستثماریة، دار ،
  .٧٢، ص٢٠١٠، ١الفكر الجامعي، الاسكندریة، ط

3  - Calvin Miller and Sylvia Richter: A gricultral investment funds of development 
countries, organization of the united nation Rome, Itaiy, 2010, pxiii.(Investment 
fund A form of collective investment where a group of investors pools fund together 
with the aim to generate mor profits) علي فوزي الموسوي: صنادیق الاستثمار، د.  ، نقلا عن 

من المحاضرة الاولى. ١٨مصدر سابق، ص                         
 .١٨علي فوزي الموسوي: المصدر اعلاه، ص -د ٤
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مما تقدم یمكن تعریف صندوق الاستثمار بانھ ( وعاء ینشأ عن طریق اتفاق بین 
اطرافھ تخضع اغلب احكامھ لنظام قانوني، ویھدف الى ادارة اموال المستثمرین في 

  یة بواسطة جھة متخصصة لتحقیق افضل العوائد الاستثماریة).سوق الاوراق المال
  ویركز التعریف على المسائل الاتیة:

ینشأ الصندوق عن طریق اتفاق ارادات اطرافھ، ومن ثم فأن ھذا الوعاء المالي في -أ
الاساس جاء عن طریق عقد بین مجموعة من الاشخاص لم نحدد عددھم، لان في بعض 

ون اشخاص الصندوق ثلاثة، وفي بعضھا یكونوا اربعة بحسب الانظمة القانونیة یك
  الاحوال.

بعد ان تتجھ ارادة الاطراف الى انشاء الصندوق فان احكامھ تكون خاضعة لنظام  -ب 
قانوني یحدد جمیع المسائل المتعلقة بھ منذ النشأة وحتى الانتھاء، وقد عمدت اغلب الدول 

  دیق الاستثمار.لوضع قوانین خاصة تنظم جمیع احكام صنا
تكون ادارة الصندوق بواسطة شخص متخصص ذي درایة وخبرة في احوال سوق  - ج

  المال وھو في الاعم الاغلب یكون شركة متخصصة او مصرف.
  تخصص اموال المستثمرین في الصندوق للاستثمار في سوق الاوراق المالیة حصرا. -د

  احكام صنادیق الاستثمار: المطلب الثاني
م صنادیق الاستثمار بمظھرین رئیسیین اولھما من خلال اشخاص تظھر احكا

الصندوق، وثانیھما  ظھورھا من خلال نشرة الاكتتاب و وثائق الاستثمار، وھذا ما 
سنبحثھ في فرعین نخصص الاول لاحكام صنادیق الاستثمار من حیث اشخاصھ، ونفرد 

  وثائق الاستثمار. الثاني لاحكام صنادیق الاستثمار من حیث نشرة الاكتتاب و
  احكام صنادیق الاستثمار من حیث اشخاصھا: الفرع الاول

سنتاول في ھذا الفرع مجموع الاشخاص المكونین لصنادیق الاستثمار، وذلك من خلال 
  الفقرات الاتیة:

   اولاً: مؤسس الصندوق:
یعرف في بعض الدول بمؤسس الترست بینما یعرف في دول اخرى باسم 

ي التي تؤسس الصندوق، ومؤسس الصندوق قد یكون مصرفا او اي شركة الادارة وھ
مؤسسة مالیة مرخص لھا بموجب القانون ان تباشر نشاط تاسیس صنادیق الاستثمار 
بحسب ما یتطلبھ التشریع في كل دولة من اشتراط شكل قانوني معین یجب توافره في 

  .١الجھة التي یحق لھا تأسیس صنادیق الاستثمار
ما یمیز صنادیق الاستثمار في القوانین المقارنة ما یسمى بتلقائیة وان من اھم 

التأسیس الذي یعني ان ھناك جھة قائمة او شخص قانوني قائم یتخذ مبادرة انشاء 
الصندوق لیلعب دور الوسیط بین المدخرین الراغبین في استثمار مدخراتھم في الاوراق 

رة لھذه الاوراق، وذلك دون حاجة الى المالیة، والشركات الصناعیة والتجاریة المصد
انشاء الصندوق على شكل شركة، ودون حاجة الى الاعتراف لھ بالشخصیة المعنویة، 
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وتلعب ھذا الدور المحرك في القانون المقارن شركة تعرف باسم شركة الادارة، اذ ھي 
ي التي التي تتخذ مبادرة انشاء صندوق الاستثمار وتلعب دور الوسیط المشار الیھ، وھ

تتولى ادارة نشاطھ المتمثل في تكوین وادارة محافظ اوراق مالیة وفقا لمبدا توزیع 
المخاطر لتحقیق العائد المتزن والمستقر وھي التي تمثل الصندوق امام الغیر والقضاء 
وتختلف شركة الادارة ھنا عن شركة الادارة التي ینحصر غرضھا في ادارة محافظ 

مة لھا من الغیر، ومن ثم تتولى الشركة ادارتھا لحسابھ ووفقا الاوراق المالیة المقد
لتعلیماتھ، كما تختلف عن شركات الادارة التي تنشأ لاغراض اخرى كادارة العقارات 

  المعدة للسكن واكتساب ملكیتھا وادارة ھذه الملكیة.
ویرى البعض ان شركة الادارة بوصفھا من تنشأ الصندوق وتدیره فان وجودھا    

وجودا وجوبیا لا مناص منھ، فتعد ھي العامل المحرك للصندوق ویجب ان تتوافر  یعد
في ھذه الشركة مجموعة من الشروط منھا ما تتعلق بشكلھا ومنھا ما تتعلق بغرضھا 
واخرى براس مالھا، اذ غالبا ما تتخذ شركة الادارة في النظام الانجلوامریكي شكل 

نادیق الاستثمار نصوصا بذاتھا في ھذا الشأن، شركة مساھمة، وان لم تتضمن قوانین ص
فلا یجوز تأسیس ھذه الشركة بموجب القانون الانكلیزي الا بعد موافقة وزارة التجارة 
والصناعة، وحتى في الرقابة على ادارتھا تتمتع ھذه الوزارة بسلطة تقدیریة واسعة، وفي 

ار لأشراف غرفة التجارة الولایات المتحدة الامریكیة اخضع المشرع صنادیق الاستثم
الاتحادیة ولجنة عملیات البورصة، وبالرغم من ان القانون الانكلیزي لم یفرض شكلا 
معینا لھذه الشركة الا انھ غالبا ما یتخذ شكل شركة مساھمة، كما اوجب قانون صنادیق 

على شركة الادارة اتخاذھا شكل شركة مساھمة، وكما  ١٩٧٠الاستثمار الالماني لسنة 
  . ١٩٥٧١و الحال في فرنسا بموجب قانون صنادیق الاستثمار لسنةھ

على انھ  ١٩٩٢لسنة ٩٥) من قانون رقم٣٥/٢اما في مصر فقد نصت المادة(
(یجب ان یتخذ صندوق الاستثمار شكل شركة المساھمة برأس مال نقدي...)، وفي 

ت المساھمة على انھ (یجوز لشركا ١٩٩٠لسنة ٣١من القانون رقم ٦الكویت نصت المادة
  الكویتیة التي یدخل ضمن اغراضھا الاموال لحساب الغیر ان تنشى صنادیق استثمار).

وفي العراق لم نجد تنظم لصنادیق الاستثمار بتشریع خاص، ولم ترد اشارة 
الذي  ٢٠١٥لسنة ٤٣تشریعیة مبشارة الیھا سوى في قانون المصارف الاسلامیة رقم

/ سابعا) منھ على انھ (تاسیس محافظ ٥صت المادة (اشار الى صنادیق الاستثمار اذ ن
استثماریة وصنادیق استثماریة...)، فیعد تأسیس صنادیق الاستثمار من بین اعمال 
المصارف الاسلامیة، لكن لم ترد في القانون غیر ھذه الاشارة، ومن ثم تبقى مجمل 

بما فیھا شكل  احكام صنادیق الاستثمار محل غموض في منظومة التشریعات العراقیة،
شركة الادارة، الا اننا نستطیع القول ان الموسس بموجب ھذا القانون ھو دائما مصرف، 
وفي الغالب ما یكون  المصرف شركة مساھمة، ومن ثم یتخذ مؤسس صندوق الاستثمار 

                                                        
كویتي والقانون المقارن، د. حسني المصري:صنادیق الاستثمار المشترك في القانون المصري والقانون ال - ١
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بموجب القانون العراقي في الغالب شكل شركة مساھمة كما ھو الاتجاه الغالب في 
قارنة. كما قد یكون شركة استثمار مالي، والاخیرة بطبیعة الحال التشریعات محل الم

  .١شركة مساھمة
وغرض انشاء ھذه الشركة في الغالب ھو ان تلعب دور الوسیط بین المدخرین 
والشركات الصناعیة والتجاریة، ومتى اتخذت شركة الادارة مبادرة تأسیس صندوق 

المالیة، ما یعني ان غرض الشركة لا  الاستثمار وادارتھ تولدت تكوین محفظة الاوراق
  یتعدى تكوین وادارة محافظ اوراق مالیة وفقا لمبدا توزیع المخاطر لحساب المدخرین.

اما شروط راس مال شركة الادارة فیجب ان یكون راس مالھا ضمانا فعالا 
وكافیا لیغطي تكالیف الادارة من جھة ومسؤولیة الشركة قبل المدخرین من جھة اخرى. 

) فرنك ١٠٠٠٠٠القانون الفرنسي یتطلب ان یكون الحد الادنى لراس مال الشركة(ف
) فرنك فرنسي، وفي القانون العراقي ٢٥٠٠٠٠فرنسي، والقانون الانجلیزي بمبلغ یعادل(

فبما ان مؤسس صندوق الاستثمار ھو المصرف الاسلامي وبالرجوع الى قانون 
/اولا) على ٤ا المصرف اذ نصت المادة(المصارف الاسلامیة نجد انھ حدد راس مال ھذ

) مئتین ٢٥٠انھ ( لا یجوز ان یقل راس المال المدفوع لاي مصرف اسلامي عن(
) لسنة ٩٤وخمسین ملیار دینار  وللبنك ان یرفع الحد الادنى وفق قانون المصارف رقم(

ن ) م٣. وان كانت شركة استثمار مالي فان راس مالھا لا یقل عن ملیار المادة(٢٠٠٤
  .٢٠١١نظام شركات الاستثمار المالي لسنة

   ثانیاً: المستثمرون:
یعد المستثمرون او المدخرون ھم الطرف الاھم في تكوین صنادیق الاستثمار، 
اذ ان عملیة تشكیل الصندوق والفرص الاستثماریة الكبیرة التي یتم الاعلان عنھا لیس 

وثائق الصندوق. فالمستثمرون ھم لھا معنى دون وجود المستثمرین الذین سیكتتبون في 
الذین یقدمون اموالھم الى الصندوق ویخضعون لنظامھ ویحصلون على نسبة من العائد 
بما یتناسب مع حصصھم في راس المال وھو ما یؤدي الى زیادة راس مالھم المستثمر، 

ین ویتنوع المستثمرون في صنادیق الاستثمار، اذ قد یكون المستثمر من الافراد العادی
فیعد صندوق الاستثمار منفذ استثماري یتیح المشاركة في الحدود الدنیا من المشاركة في 
ھذا الصندوق كما یعد منفذ استثماري لصغار المستثمرین الى جانب كبار المستثمرین 
ایضا. كما قد یكون المستثمر من الشركات والبنوك، او من صنادیق الاستثمار الاخرى، 

ول في صنادیق استثمار عالمیة عملاقة. لكن رغم اھمیة ویمكن ان تشترك الد
المستثمرون في الصندوق الا انھم لا یشتركون في ادارتھ او على الاقل لا یعد اشتراكھم 

  .٢اشتراكا حقیقیا في الادارة
  

                                                        
 .٢٠١١) من نظام شركات الاستثمار المالي لسنة٦انظر نص المادة( -  ١
د. علي فوزي الموسوي: النظام القانوني لادارة محفظة الاوراق المالیة، اطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق  - ٢

 .١٦٢،ص٢٠٠٨جامعة النھرین،
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   ثالثاً: امین صندوق الاستثمار:
بعد الانتھاء من مرحلة الاعداد للصندوق والحصول على ترخیص من جھة 

شراف وقبل البدء بطرح الصندوق على الجمھور، تقوم جھة الاصدار بتعیین امین الا
للصندوق الذي یعد وجوده اساسیا لاستكمال عناصر صندوق الاستثمار، فاذا كانت 
شركة الادارة ھي العنصر الاساس الاول في بنیان صیغة الاستثمار المشترك فان وجود 

ثم یعد الامین ركیزة اساسیة لا یقوم صندوق  الامین ھو العنصر الاساس الثاني، ومن
. وامین صندوق الاستثمار ھو مؤسسة مالیة متخصصة بحفظ الاوراق ١الاستثار بدونھ

  .٢المالیة وادارتھا وغالبا ما یكون مصرفا
ولامین الاستثمار اھمیة كبیرة ومما یوكد ھذه الاھمیة ان جمیع التشریعات 

المركز القانوني لھ باستثناء المشرع المصري لم المنظمة لصنادیق الاستثمار نظمت 
ینص علیھ بشكل صریح لا في سوق راس المال ولا في اللائحة التنفیذیة كطرف یفرض 
على الصندوق تعیینھ، الا اننا نسطیع من خلال بعض الاشارت في القانون المصري ان 

لك ما نصت علیھ نقول ان الاخیر لم یھمل تنظیمھ وانما قصره فقط على المصرف، من ذ
) من اللائحة التنفیذیة لقانون سوق راس المال المصري، اذ نصت على انھ ٣٨المادة(

(یجب الاحتفاظ في الاوراق المالیة التي یستثمر الصندوق موالھ فیھا لدى احدى البنوك 
) من القانون ذاتھ ان یتضمن ١٧٦الخاضعة لرقابة البنك المركزي). كما اوجبت المادة(

رة الصندوق تحدید العلاقة بین شركة ادارة الصندوق والبنك المودع لدیھ فیما عقد ادا
یتعلق بالاوراق المالیة التي یتولى حفظھا، ومن ثم نستطیع القول ان المشرع المصري لم 

  .٣یھمل تنظیم المركز القانوني لامین الاستثمار وانما قصره على المصرف
تعیین امین للصندوق اصلا في حالة كون ومما تجدر الاشارة الیھ انھ لا یشترط 

شركة الادارة او الجھة المصدرة مصرفا، لأنھا في ھذه الحالة تلعب دور شركة الادارة 
  .٤والمصرف الامین في الوقت ذاتھ وھذا ما سارت علیھ تشریعات بعض الدول العربیة

ت ) من تعلیما٣١وعكس ھذا الاتجاه سار المشرع الاردني، اذ نص في المادة(
، على انھ (لا یجوز لاي شخص ممارسة اعمال ١٩٩٩الاستثمار المشترك الاردني لسنة 

  ادارة الاستثمار وامانة الاستثمار لنفس المشروع).
ھذا وقد اختلفت التشریعات في تسمیة امین الاستثمار، اذ اطلق علیھ المشرع 

الودیع، اما المشرع  الاردني والقطري اسم امین الاستثمار، وعند المشرع اللبناني یسمى
الاماراتي فاطلق علیھ اسم الحافظ الامین، في حین ان المشرع الفلسطیني فرق بین 
الحافظ الامین، فعرفھ بانھ الشخص الاعتباري الذي یمارس اعمال الحفظ الامین 

                                                        
 .١٨٧لمصدر السابق، صد. سنان محمد العساف: ا -  ١
د. خالد سعد زغلول حلمي: النظام القانوني للرقابة على المحافظ وصنادیق الاستثمار، عرض للتجربة  - ٢

 .٩، ص٢٠٠٧الكویتیة، بحث مقدم لمؤتمر اسواق الاوراق المالیة والبورصات،
 .١٧٨عكس ھذا التحلیل سنان محمد العساف: المصدر السابق، ص -  ٣
 . ١٤٢٧) من لائحة صنادیق الاستثمار السعودیة لعام ٢١مادة(انظر نص ال -  ٤
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للأوراق المالیة، وبین امین الصندوق الذي عرفھ بانھ الشخص الاعتباري المرخص لھ 
  .١قابة على نشاطات الصندوق والتزاماتھمن الھیئة للر

وقد عرف المشرع الاردني امین الاستثمار بانھ (شركة الخدمات المالیة 
. وعرفھ المشرع القطري ٢المرخص لھا ممارسة اعمال امانة الاستثمار وفقا للقانون)

  .٣البنك الذي یقوم باعمال امانة استثمار اموال الصندوق)( بانھ
احكام صنادیق الاستثمار كما ذكرنا سلفا، ولم ترد الا  وفي العراق لم ینظم

اشارة واحدة في قانون المصارف الاسلامیة، والتي اعطت للمصارف حق تكوین 
، ومن ثم یمكن القول بموجب ھذه الاشارة ان المصرف بوصفھ ٤صنادیق استثماریة

ن جدید لازال مؤسس الصندوق ھو ذاتھ امین الاستثمار، وتنتفي  الحاجة الى تعیین امی
المؤسس ھو المصرف، وھذا ما علیھ العمل لدى الكثیر من القوانین العربیة ومنھا 
القانون السعودي كما بینا، اما اذا كان مؤسس الصندوق غیر المصرف كان یكون شركة 
استثمار مالي عندھا تمس الحاجة لتعیین امین للاستثمار، وقد عرفت تعلیمات انشاء 

امین الاستثمار بانھ (الشخص الاعتباري الذي یمارس متابعة ادارة صنادیق الاستثمار 
استثمارات العملاء ومراقبتھا للتأكد من مطابقتھا للأسس والاھداف الاستثماریة للعمیل 

  المنصوص علیھا في اتفاقیة الاستثمار الموقعة بین العمیل ومدیر الاستثمار).
تثمار من قانون لاخر اذ نجد وتختلف الواجبات الملقاة على عاتق امین الاس

بعض التشریعات تنیط بھ مھام متعددة، واخرى قصرت دور الامین على مجرد اعتباره 
حارس على موجودات الصندوق، وھذا یعني ان واجبات امین الاستثمار تضیق، وتتسع 
بحسب التنظیم القانوني لكل دولة، لكن یمكن القول ان الواجبات الرئیسیة لامین 

ر تتلخص في حفظ موجودات الصندوق وان یحددھا عن اموالھ الخاصة ویكون الاستثما
امینا علیھا او لھ حق الاستفادة منھا وھناك نوع من المصارف یقوم بحفظ الاوراق 
المالیة دون ادارتھا، الذي یعرف في انكلترا بالحارس الامین، لكن من النادر ان یقتصر 

بل لھ فضلا عن ذلك الادارة المادیة لموجودات دور امین الاستثمار على الحراسة فقط 
الصندوق كتلقي مبالغ الاكتتابات في وحدات  الصندوق وتحصیل الایرادات والعوائد 
واي مبالغ مستحقة لصالح الصندوق، واي مستحقات لاطراف اخرى بالنیابة عن 

، ومن الصندوق، وغیرھا من التصرفات التي یقوم بھا تنفیذا لتعلیمات شركة الادارة
التشریعات التي اناطت بأمین الاستثمار ھذه المھام مشروع نظام صنادیق الاستثمار 

) منھ ھذه المھام، كما لامین الاستثمار في ٣٤الذي نظمت المادة( ٢٠١١الامارتي لسنة 
بعض القوانین الرقابة على اعمال شركة الادارة، اذ تنظم ھذه الرقابة بموجب العقد 

ستثمار وشركة الادارة، وبموجب ھذا الاتفاق للامین رفض تنفیذ المبرم بین امین الا

                                                        
 .٢٠٠٤لسنة ١٢) من قانون الاوراق المالیة الفلسطیني رقم١انظر نص المادة( -  ١
 .١٩٩٩) من تعلیمات الاستثمار المشترك الاردني لسنة١انظر نص المادة( -  ٢
 .٢٠٠٢) لسنة٢٥() من قانون صنادیق الاستثمار القطري رقم١انظر نص المادة( -  ٣
 ) من القانون. ٥/٧انظر نص المادة( -  ٤
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تعلیمات شركة الادارة اذا كانت مخالفة للاتفاق، ومن القوانین التي اناطت بالأمین ھذه 
  .١) منھ٢٣المھمة القانون الاردني بموجب المادة(

كما تحضر على الامین بعض الاعمال كثیر من التشریعات، اذ منعت 
من قانون الاستثمار القطري امین الاستثمار من الجمع بین ادارة الصندوق،  )٢٤المادة(

وامانة الاستثمار، وان یمتلك بطریقة مباشرة او غیر مباشرة أیا من وحدات الاستثمار 
الذي یتولى امانتھ ان تكون بینھ وبین مدیر الصندوق مصالح مشتركة مالم یفصح عنھا، 

ستقلالھ في اداء المھام الموكلة الیھ، ان یحصل ھو وتكون غیر مؤثرة على حیاده، وا
والعاملین لدیة على اي منفعة او ھدیة او عطیة خارج عمولاتھ المحددة، ان ینشر او 
یصرح باي معلومات عن الصندوق او حقوق المستثمرین سوى المرخص لھ بنشرھا 

  حسب المھام المنوطة الیھ.
ر بأموال الصندوق والمستثمرین ویكون امین الاستثمار مسؤولا عن اي اضرا

الناتجة تقصیره او اھمالھ في اداء مھامھ وھذا ما نظمتھ غالبة تشریعات صنادیق 
. اما في القوانین الانجلو امریكیة فأنھا تخضع مسؤولیة امین ٢الاستثمار العربیة

  .٣الاستثمار للقواعد العامة المطبقة على امناء الترست
  : رابعاً: مدیر الاستثمار

ھناك نوعان لإدارة صنادیق الاستثمار، اذ قد تكون ادارة عامة للصندوق والتي 
تتجلى بتمثیل الصندوق امام الغیر، و وضع السیاسة الاستثماریة في حالة ما اذا كان 
یمارس نشاطھ في نوع معین من الاوراق المالیة او في مجال معین من المجالات 

ورأس مالھ وعدد الوثائق التي تطرح للاكتتاب، الاقتصادیة وتحدید مدة بقاء الصندوق 
فكل ھذه الانشطة، وما في حكمھا تكون من اختصاص المؤسس، ولا علاقة لمدیر 
الاستثمار فیھا، اما النوع الثاني من الادارة فھي الادارة الفنیة والتي تعني، وضع 

ا الشركة التي الاستراتیجیة اللازمة لتنفیذ الخطط الاستثماریة التي سبق، وان حددتھ
انشئت الصندوق، فاذا كانت الاستتراتیجیا التي وضعتھا الادارة العامة تتمثل في 
الاستثمار في الاسھم والسندات فان الادارة الفنیة ھي التي تحدد ما تحتویھ محفظة 
الصندوق في كل منھا، وتزید نسبة الاسھم والسندات ھذه تبعا لظروف السوق، فالإدارة 

تي تحدد المجالات الاقتصادیة التي یستثمر فیھا الصندوق، ونسبة الاوراق الفنیة ھي ال
المالیة التي یتعامل بھا في كل نشاط، ولما كانت الادارة الفنیة تعتمد على الخبرة والدرایة 

، وبھذا  ٤في مجال صنادیق الاستثمار فلا بد ان تناط بشخص متخصص في ھذا المجال
ھة ذات الخبرة في ادارة صنادیق الاستثمار سواء كانت فان مدیر الاستثمار یمثل الج

شركة مساھمة او جھة متخصصة یعھد الیھا الصندوق بإدارة نشاطھ، وان اول اجراء 
                                                        

  وما بعدھا. ١٩٢انظر في عرض ھذا سنان محمد العساف: المصدر السابق، ص -  ١
  ) من القانون الارني.٣٨) من القانون القطري، والمادة(٢٥من ذلك نص المادة( -  ٢
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تنفیذي یتم اتخاذه بعد تأسیس الصندوق ھو ابرام عقد الادارة بین الجھة المؤسسة 
  .١للصندوق ومدیر الاستثمار

مكتوب بین كل من شركة الصندوق ومدیر وعرف البعض عقد الادارة بانھ عقد 
الاستثمار مبینا فیھ حقوق والتزامات طرفیھ متضمنا كافة الاحكام التي تطلبھا القانون 
وبموجب ھذا العقد یلتزم مدیر الاستثمار بإدارة الصندوق، ویبذل عنایة الرجل الحریص 

  .٢لتحقیق صالح الصندوق وحملة الوثائق
ظمة لصنادیق الاستثمار في تنظیم احكام المركز وقد اختلفت التشریعات المن

القانوني لمدیر الاستثمار، اذ خول المشرع الكویتي الشركات المساھمة التي یدخل ضمن 
نشاطھا ادارة الاموال مبادرة تأسیس الصندوق واجاز لھا تولي ادارتھ بوصفھا شركة 

انون المصري فقد اوجب ، اما الق٣ادارة او اسناد مھمة الادارة الى شركة ادارة اخرى
اسناد الادارة الى شركة ادارة مستقلة وان تتخذ ھذه الشركة شكل شركة مساھمة 

 ٩٥) من اللائحة التنفیذیة للقانون المصري رقم١٦٤/١مصریة، اذ نصت المادة(
على انھ (یشترط في مدیر الاستثمار ان یكون شركة مساھمة مصریة لا یقل  ١٩٩٢لسنة

س مالھا عن ملیون جنیھ او جھة اجنبیة متخصصة وفقا لما یحدده المدفوع نقدا من را
  مجلس ادارة الھیئة).

ومما تجدر الاشارة الیھ ان النص المصري یقتضي التفریق بین اسناد ادارة 
صندوق الاستثمار الى شركة وطنیة، وبین اسنادھا الى شركة وطنیة فاذا كانت الشركة 

مة، اما اذا كانت غیر مصریة، فاكتفى مصریة اشترط ان تتخذ شكل شركة مساھ
باشتراط ان تكون جھة متخصصة، ومن ثم فمن الناحیة النظریة ممكن ان تتخذ اي شكل 
اخر غیر الشركة، ویشترط في مدیر الصندوق ان یكون متخصص، وذا خبرة ودرایة 

  .٤باعمال الاستثمار، وان یكون ذا ملائة مالیة
ة في تعیین مدیر الصندوق لمؤسس ھذا وتعطي غالبیة التشریعات السلط

الصندوق او ما یعرف في بعض التشریعات بشركة الصندوق، فالقانون اعطى الحق 
لمؤسس الصندوق سلطة اختیار من سیدیر الصندوق، بوصفھ الاعرف بالشركات ذات 
الخبرة والسمعة العالیة في مجال ادارة الصنادیق، والتي من الممكن ان تحقق مردودات 

بصرف النظر عن كون مؤسس الصندوق شركة مساھمة او مصرف او شركة عالیة، 
) من اللائحة ١٩. من ذلك ما ذھب الیھ المشرع القطري اذ نص في المادة(٥تأمین

على انھ (یتولى ادارة  ٢٠٠٢لسنة ٢٥التنفیذیة لقانون صنادیق الاستثمار القطري رقم 

                                                        
د.نزیѧѧھ عبѧѧد المقصود:صѧѧنادیق الاسѧѧتثمار بѧѧین الاقتصѧѧاد الاسѧѧلامي والاقتصѧѧاد الوضѧѧعي، دار الفكѧѧر الجѧѧامعي،    - ١
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موافقة المصرف وبالتنسیق مع  الصندوق مدیر یعینھ المؤسس بعد موافقة المؤسس بعد
  .١السوق...)

اما في القانون العراقي فلم یرد اي تنظیم صریح لمركز مدیر الصندوق، 
بوصف المشرع العراقي لم ینظم احكام صنادیق الاستثمار، ومن باب اولى ان تبقى 

، الذي خلع على عقد ادارة ٢مراكز اطرافھ یكتنفھا الغموض، ونحن لا نؤید البعض
ق الاستثمار الاحكام المنظمة لإدارة الشركات المساھمة، وجعل مركز مدیر صنادی

الصندوق بمركز المدیر المفوض في الشركة المساھمة، فالراي المتقدم یمثل قیاس مع 
الفارق، وینم عن سوء فھم لمركز المدیر المفوض في الشركة المساھمة، ومدیر صندوق 

ات المختلفة لم تتفق فیما بینھا على ان الصندوق الاستثمار على حد سواء، اذ ان التشریع
شركة، ھذا من جانب ومن جانب اخر فان الطرف الذي یبرم العقد مع مدیر الصندوق 
ھو مؤسس الصندوق كي یقوم الاول بإدارة الصندوق لمصلحة المستثمرین، فیظھر 

كة الصندوق ثلاثي الرأس من حیث اطرافھ، بینما یعمل المدیر المفوض في الشر
المساھمة بتمثیلھا بشكل مباشر دون ان یكون ھناك شخص اخر كما ھو الامر بالنسبة 

  للمستثمرین في الصندوق. 
) ١لكن مشروع تعلیمات انشاء صنادیق الاستثمار العراقیة عرفت في المادة(

منھا مدیر الاستثمار على انھ (ھو الجھة ذات الخبرة المتخصصة في ادارة صنادیق 
  لتي یتعاقد معاھا الصندوق لادارة نشاطھ بالكامل).الاستثمار وا

ونعتقد رغم غیاب التنظیم القانوني الخاص بصنادیق الاستثمار، الا اننا یمكن ان 
نلاحظ موقف المشرع العراقي من مسالة مركز مدیر الصندوق، فمؤسس الصندوق 

شركة استثمار بموجب القانون مع غیاب التحدید الدقیق یمكن ان یكون شركة مساھمة او 
مالي او مصرف، اذ وردت الاشارة بموجب قانون المصارف الاسلامیة على امكانیة 
انشاء صنادیق استثمار، ومن ثم مع ھذا الاطلاق یمكن لمؤسس الصندوق ان یتولى 
الادارة بنفسھ او یعھد بھا الى شخص اخر خاصة ان الكثیر من التشریعات تسمح 

  طة مھمة ادارة الصندوق بشخص اخر. لمؤسس الصندوق بإدارتھ او انا
ویذھب الرأي الراجح في الفقھ الى ان مدیر الاستثمار ھو وكیل عن الصندوق 

. ولمدیر ٣لا عن المستثمرین، بینما ذھب اتجاه اخر الى انھ وكیل بالعمولة عن الصندوق
كون الاستثمار مجموعة من الحقوق اھمھا الحق في مقابل الادرة، وقد جرت العادة ان ت

نسبة مئویة من صافي اصول الصندوق، كما لھ الحق في استرداد المصروفات والنفقات 

                                                        
وق رأس المѧال المصѧري التѧي نصѧت علѧى انѧھ       ) مѧن اللائحѧة التنفذیѧة لقѧانون سѧ     ١٨٠ومن ذلك نص المادة ( - ١

(یعھد البنك او شركة التامین بادارة نشاط الصندوق الى احدى الجھѧات ذات الخبѧرة فѧي ادارة صѧنادیق الاسѧتثمار      
وفقا للقواعد والاحكام المنصوص علیھا بھذه اللائحة ویكون البنك او الشركة مسؤولا عن سوء تلك الادارة التي 

 بالصندوق) تؤدي الى الاضرار
انظر بشان ھذا الراي د. ھیفاء مزھر الساعدي: شركة صندوق الاستثمار، دراسة مقارنة، مكتبة السیسبان،  -  ٢

 .١٣٢، ص٢٠١٤بغداد 
  .١٣٥انظر في عرض ھذا د. ھیفاء مزھر الساعدي: المصدر السابق،ص -  ٣
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والتعویض عن الاضرار، ولھ الحق في تمثیل الصندوق، كما لمدیر الصندوق الحق في 
  .١ادارة اكثر من صندوق في ان احد

ومن جانب اخر تلقى على عاتق مدیر الصندوق مجموعة من الواجبات 
اھمھا اعداد محافظ للاوراق المالیة، واعداد نظام للصندوق، واعداد نشرة  والالتزامات،

الاكتتاب، كما علیھ الالتزام بإدارة الصندوق، وعلیھ الالتزام بالاحتفاظ بنسبة كافیة من 
السیولة لمواجھة طلبات استرداد قیمة وثائق الاستثمار، ویلتزم بسیاسات الصندوق 

ر، وعلیھ ان یضع لائحة داخلیة تنظم عمل الصندوق، المنصوص علیھا في نشرة الاصدا
  ویلتزم بالشفافیة والافصاح.

ویحظر على مدیر الصندوق القیام ببعض الاعمال، اذ لا یجوز لمدیر الصندوق 
الاقراض للغیر او الاقتراض منھ من ذمة او على ذمة الصندوق، ویجب ان لا یحصل 

لعملیات التي یجریھا، وان لا تكون لھ ھو او العاملین لدیھ على كسب او میزة من ا
مصلحة من اي نوع مع الشركات التي یتعامل على اوراقھا المالیة لحساب الصندوق 
الذي یدیره، كما یحضر علیھ استثمار اموال الصندوق في وثائق صندوق اخر یقوم 

تعاب بإدارتھ، وان لا یقوم بعملیات الھدف الاساس منھا زیادة عمولتھ او المصرفات والا
التي یتقاضاھا، ویحظر علیھ استخدام اموال الصندوق في تأسیس شركات جدیدة او 
شراء اوراق مالیة لشركات تحت التصفیة او في حالة افلاس او شراء اسھم غیر مقیدة 
في الاوراق المالیة، ولا یجوز لھ نشر بیانات او معلومات غیر صحیحة او غیر كاملة او 

  .٢ھامةحجب بیانات او معلومات 
وكما ھو معلوم ان مدیر الصندوق خلال عملھ في الادارة قد یقع منھ خطأ من 
شانھ ان یحرك مسؤولیتھ العقدیة بوصفھ طرف في عقد، كما یمكن ان تتحرك مسؤولیتھ 
التقصیریة في حالة مخالفتھ لواجب من واجباتھ القانونیة او قصر في واجباتھ تجاه 

  ك التقصیر او الاھمال.المستثمرین متى لحقھم ضررمن ذل
واخیرا تنھي مھمة مدیر الصندوق لدى انقضاء صندوق الاستثمار، او عند 
عزلھ او تنحیھ، كما تنتھي مھمتھ في حالة سحب جھة الاشراف والادارة الترخیص 

  .٣الصادر لھ
  نشرة الاكتتاب و وثائق الاستثمار: الفرع الثاني

اقده مع مؤسس الصندوق، ھو تقسیم ان اول عمل یقوم بھ مدیر الاستمار بعد تع
رأس مال الاخیر الى وحدات استثماریة تمثل بمجموعھا قیمة رأس مال الصندوق ثم 
یقوم بعد ذلك باعداد نشرة في ھذه الوثائق لیطرحھا للاكتتاب، ویمكن عد ھذه المرحلة 

  مرحلة استعداد الصندوق الى الظھور.

                                                        
الاوراق المالیة وصنادیق الاستثمار، د. فارس محمد اعجیمان العجمي: رقابة سوق المال على ادارة محافظ  -  ١

 وما بعدھا. ٣٤٤، ص٢٠١٢دار النھضة العربیة، القاھرة، 
 وما بعدھا. ١٥٢د. ھیفاء مزھر فلحي الساعدي: مصدر سابق، ص -  ٢

 وما بعدھا. ١٩٤د. ھیفاء مزھر فلحي الساعدي: مصدر سابق، ص -  ٣ 
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ة صنادیق الاستثمار، الامر الذي جعل ونشرة الاكتتاب من المسائل المھمة في حیا
التشریعات تھتم بأحكامھا بشكل مفصل، اذ من خلال ھذه النشرة یتم تقسیم رأس المال 

  المكتتب بھ الى وثائق استثمار تمثل بمجموعھا القیمة الحقیقیة لرأس مال الصندوق.
ومن اھم المسائل التي تمس الحاجة لبحثھا في ھذا المجال ھو معنى نشرة 

لاكتتاب(نشرة الاصدار) والبیانات الواجبة التوافر فیھا من جھة، ووثائق او وحدات ا
  الاستثمار من جھة اخرى، وھذا ما سنبحثھ في فقرتین مستقلتین وكما یأتي:

  اولاً: نشرة الاكتتاب : 
لابد قبل الخوض بتفاصیل احكام نشرة الاكتتاب ان ننوه بأن الاكتتاب ھو 

خلالھا للمستثمرین الاشتراك بصنادیق الاستثمار، وبعیدا عن  الطریقة التي یمكن من
الاكتتاب بمعناه التقلیدي الذي ھو عملیة لابد منھا في تكوین الشركات السماھمة فأن 
ھناك من التشریعات مالم تكتف باحكام الاكتتاب الواردة في قوانین الشركات، ونظمت 

) من قانون ١ذلك ما اوردتھ المادة ( احكام خاصة في الاكتتاب بصنادیق الاستثمار من
صنادیق الاستثمار القطري والتي نصت على انھ (الاكتتاب الخاص دعوة موجھة الى 

  فئة معینة او اشخاص معینین للاكتتاب في رأس مال الصندوق)، ومن ذلك ما ورد في 
تقضي التشریعات المنظمة لصنادیق الاستثمار ان یقوم الاخیر باعداد وثیقة 

لیة تشرح للمستثمرین مختلف الجوانب المتصلة بانشاء الصندوق واھدافھ وسیاسات تفصی
الادارة فیھ ومصاریفھ وطریقة الاستثمار والحد الادنى للقیمة الاسمیة لكل حصة 
والاسلوب المستخدم في استرداد الحصص، فما معنى ھذه النشرة، وما ھي البیانات 

  الواجبة التوافر فیھا؟ 
كتتاب في صندوق الاستثمار، بانھا الدعوة الموجھة الى تعرف نشرة الا

الجمھور للاكتتاب في وثائق الاستثمار التي یصدرھا صندوق الاستثمار وتشتمل على 
كافة البیانات التي تھم المستثمر،  والتي تمت الموافقة علیھا واعتمادھا من قبل الجھات 

ة الاكتتاب على انھا الایجاب الذي الرقابیة والاشرافیة بعبارة اخرى یمكن اعتبار نشر
  . ١یقدم من الصندوق الى المستثمرین

وان اعداد نشرة الاكتتاب من مسؤولیة مدیر الصندوق، اذ یقوم مدیر الصندوق 
، اذ تخضع عملیة ٢باعداد ھذه النشرة وفقا للنموذج الذي تقره الجھات الاشرافیة والرقابیة

دوق لرقابة سلطة الاشراف، وتقتضي ھذه الاكتتاب في الصكوك التي یصدرھا الصن
العملیة اعداد نشرة الاكتتاب لدى احدى المصارف المرخص لھا بذلك، وفرز طلبات 

  .٣الاكتتاب وتخصیص الصكوك للمكتتبین
ولابد بعد الانتھاء من عملیة اعداد النشرة تقدیمھا الى الجھات الاشرافیة والرقابیة 

  ور.لاعتمادھا نھائیا قبل طرحھا للجمھ

                                                        
 .٢٣٧سنان محمد العساف: المصدر السابق، ص -  ١
 .١٩٩٢لسنة  ٩٥) من قانون سوق راس المال المصري رقم ١٧١نص المادتین( انظر -  ٢
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 ) من القانون المصري، اذ جاء فیھا على انھ١٥١وھذا ما نصت علیھ المادة( 
(یقدم صندوق الاستثمار نشرة الاكتتاب في وثائق الاستثمار التي تطرح للاكتتاب العام 
الى الھیئة لاعتمادھا). وتتولى ھذه الجھة فحص نشرة الاكتتاب في وثائق الاستثمار 

كانت صحیحة ومطابقة للقانون تعتمد ھذه النشرة، وذا كانت والاوراق المرفقة بھا فاذا 
غیر مستوفیة للشروط فیصار الى اخطار ذوو الشأن في الصندوق من اجل اكمال ما 

  .١یعتریھا من نقص
وتشترط غالبة التشریعات توافر نشرة الاكتتاب فھي الوسیلة المكتوبة التي 

.كما تبدأ اجراءات ٢بیانات اللازمةیفصح الصندوق من خلالھا عن كافة المعلومات وال
الاكتتاب بوضع نشرة الاكتتاب متى قرر صندوق الاستثمار تجمیع رأس مالھ من خلال 
جمع اموال المدخرین، وبعدھا توجھ النشرة الى الجمھور ودعوتھ الى الاكتتاب العام 

قة بیانات وھذه النشرة ھي وثیقة قانونیة لا تقبل الخطأ او السھو، اذ تتضمن ھذه الوثی
مھمة تساعد الجمھور على شراء الاوراق المالیة فھذه النشرة تعد من الاجراءات 
الاساسیة للصندوق وبصورة عامة تكتب من قبل لجنة مختصة في الصندوق. ویجب ان 
تبین ھذه النشرة الاھداف الاستثماریة للصندوق والاستتراتیجیات التي من خلالھا یروم 

افة الى الرسوم والنفقات واداء الصندوق في الماضي، ویمكن تحقیق ھذه الاھداف، اض
المستثمرین من الحصول على معلومات اكثر تفصیلا بما في ذلك المعلومات المتعلقة 
بمستشاري الاستثمار للصندوق ومدیر الصندوق ومعلومات عن كیفیفة استبدال الاوراق 

تمثل بشكل اساس من ثلاث اھداف المالیة، فاما الاھداف التي یسعى الصندوق لتحقیقھا ت
الدخل السنوي ونمو رأس المال والحفاظ علیھ، واما ما یتعلق باستتراتیجات الاستثمار 
الرئیسیة فیسعى الصندوق الى الاستثمار في اسھم الشركات التي من المحتمل ان تساعد 

د في نمو الاقتصاد، ومن ثم فقد جرت العادة على اعلان كل من عمر الصندوق وعد
الاسھم او الحصص فیھ ضمن نشرة الاكتتاب التي تعلن عند الشروع في تاسیس 

  الصندوق كما یمنح كل مساھم في الصندوق وثیقة توضح عدد وقیمة مساھمتھ فیھ.
ھذا ولابد من الاشارة ان قانوننا العراقي قد جاء خلو كما ذكرنا سلفا من تنظیم 

سمح بتأسیسھا دون الخوض باحكام ھذه عدا بعض الاشارات التي ت صنادیق الاستثمار
الكیانات الاقتصادیة المھمة، ومن ثم فلا تنظیم یذكر عن كیفیة اجراء الاكتتاب في اوراق 
ھذه الصنادیق ان وجدت، ونعتقد مع غیاب التشریع المنظم لھا وبما ان الاشارة الاوضح 

ھذه الاخیرة في  في تشریعنا قد جاءت في قانون المصارف الاسلامیة كما لاحظنا وان
الغالب ما تكون شركات مساھمة وھي المؤسس للصندوق وفي الغالب ما تكون مدیره 

. لكننا نعتقد ٣فلا مناص من تطبیق الاحكام العامة للاكتتاب الواردة في قانون الشركات
  ان ھذا الامر یمثل نقص تشریعي من الافضل تلافیھ.

                                                        
 ) من قانون راس المال المصري.١٥٣انظر نص المادة( -  ١
الي ، المعھد الع١سمیر عبد الحمید رضوان: اسواق الاوراق المالیة ودورھا في تمویل التنمیة الاقتصادیة،ط - ٢

 .٤٠، ص١٩٩٦للفكر الاسلامي،القاھرة،
 ).٤٨ -٣٨انظر نصوص المواد من( -  ٣
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اب الذي یوجھ الى الجمھور، فلابد ولما كانت نشرة الاكتتاب تعد بمثابة الایج
من ان تشمل كافة البیانات التي تبین الجوانب كافة التي تتعلق بطریقة عمل الصندوق 
وسیاستھ الاستثماریة وراس مال الصندوق واسمھ ومدتھ وطریقة توزیع الارباح واسم 

قبي مدیر الصندوق والاعمال التي قام بھا واسماء اعضاء مجلس الادارة واسماء مرا
الحسابات والھدف من الصندوق واسم المصرف الذي سیتلقى طلبات الاكتتاب في 

  .١الوثائق وغیرھا من البیانات بحیث تشمل كافة المعلومات عن الصندوق
وقد اھتمت التشریعات المنظمة لصنادیق الاستثمار اھتماما كبیرا في بیان 

رأس المال المصري على انھ(  ) من قانون٣٧تفاصیل ھذه البیانات، اذ جاء في المادة(
یجب ان تتضمن نشرات الاكتتاب في وثائق الاستثمار التي تطرحھا صنادیق الاستثمار 

  للاكتتاب العام البیانات الاتیة:
  السیاسات الاستثماریة.- ١
  طریقة توزیع الارباح السنویة واسلوب معاملة الارباح الرأسمالیة. - ٢
  اط الصندوق وملخص واف عن اعمالھا السابقة.اسم الجھة التي تتولى ادارة نش - ٣
  طریقة التقدیر الدوري لاصول الصندوق واجراءات استرداد قیمة وثائق الاستثمار. - ٤

) من الائحة التنفیذیة للقانون اعلاه على انھ( یجب ان تتضمن ١٥٢كما نصت المادة(
للاكتتاب العام نشرة الاكتتاب في وثائق الاستثمار التي تطرحھا صنادیق الاستثمار 

  البیانات الاتیة:
  اسم الصندوق وشكلھ القانوني.- ١
  الھدف من الصندوق. - ٢
  تاریخ ورقم الترخیص الصادر للصندوق من الھیئة. - ٣
  مدة الصندوق. - ٤
  مدة الوثیقة وقیمتھا الاسمیة. - ٥
  عدد وثائق الاستثمار وفئاتھا. - ٦
  اسم البنك المرخص لھ تلقي طلبات الاكتتاب. - ٧
  الحد الادنى والحد الاقصى للاكتتاب في وثائق الاستثمار. - ٨
  المدة لتلقي الاكتتابات. - ٩

  اسماء اعضاء مجلس ادارة الصندوق والمدیرین المسؤولین عن الادارة العامة. -١٠
  اسماء مراقبي الحسابات. -١١
  اسم مدیر الاستثمار وملخص وافي عن اعمالھ السابقة. -١٢
  ماریة.السیاسات الاستث -١٣
طریقة توزیع الارباح السنویة واسلوب معاملة الارباح الراسمالیة، ومدى حدود  -١٤

  مسؤولیة حامل الوثیقة في ناتج التصفیة.
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بیان ما اذا یجوز استرداد قیمة الوثیقة قبل انتھاء مدتھا وحالات ذلك واجراءات  -١٥
  وكیفیة بیعھا وذلك بمراعاة ما یقره مجلس ادارة الھیئة.

  كیفیة الافصاح الدوري عن المعلومات. -١٦
  اتعاب مدیر الاستثمار. -١٧
  ایة اعباء مالیة یتحملھا المستثمرون. -١٨
  ).١طریقة التقییم الدوري لاصول الصندوق)( -١٩

  ثانیا: وثائق(وحدات) الاستثمار
متى صدرت الموافقة على انشاء صندوق الاستثمار یجب بعد ذلك استكمال 

اھمھا تقسیم رأس مال الصندوق الاستثماري الى وثائق او وحدات اجراءات تاسیسھ و
تمثل الحصص النقدیة التي سیكتتب فیھا المستثمرون. اذ جرى العمل على تمثیل نصیب 
كل شریك في صنادیق الاستثمار بما یسمى الحصص او الوحدات وھذه الحصص او 

  الوحدات تخول لصاحبھا حقا مادیا
یة ھذه الحصص فالمشرع المصري استخدم لفظ (وثائق وتختلف التشریعات في تسم

الاستثمار) اما المشرعین القطري والاردني فاطلقا علیھا اسم(وحدات الاستثمار) واطلق 
علیھا المشرع الامریكي(شھادات قید الحصص)، اما المشرع الالماني اسم (شھادات 

  .٢حدات الصندوق)صندوق الاستثمار)، وفي الصنادیق الاسلامیة فقد اطلق علیھا(و
، ٣وقد اھتمت التشریعات الناظمة لصنادیق الاستثمار بتعریف وثائق الاستثمار

 ١٩٥٧) من القانون الفرنسي الصادر عام ١/٣اذ عرفھا المشرع الفرنسي في المادة(
بانھا( حقوق الشركاء المشتاعین في صندوق الاستثمار والتي تترجم بحصص تقابل كل 

موال الصندوق)، وفي القانون القطري عرفت بانھا (بانھا حصة جزءا مساویا في ا
. اما المشرع الكویتي فقد نصت ٤الحصص التي یتكون منھا رأس مال الصندوق)

) من القانون الكویتي الخاص بصنادیق الاستثمار على انھ( تكون وحدات ٧المادة(
  الاستثمار بقیمة اسمیة واحدة...).

ق وان لاحظنا غیاب التنظیم التشریعي اما بالنسبة للمشرع العراقي فسب
) على ١لصنادیق الاستثمار الا ان تعلیمات انشاء صنادیق الاستثمار عرفتھا في المادة (

انھ ( وثیقة الاستثمار: یصدر الصندوق مقابل اموال المستثمرین اوراقا مالیة في صورة 
اعضاء مجلس ادارة وثائق استثمار اسمیة بقیمة واحدة. ویوقع على الوثیقة عضوان من 

                                                        
) من قانون الاوراق المالیة ٥١) من نظام صنادیق الاستثمار السوري. ونص المادة(٥انظر نص المادة( - ١

 .٢٠٠٤لسنة  ١٢الفلسطیني رقم 
 .٢٣٤ف: المصدر السابق،صسنان محمد العسا -  ٢
، اذ ترى ان التشریعات المنظمة ١٢٢انظر عكس ھذا في د. ھیفاء مزھر الساعدي: المصدر السابق،ص - ٣

لصنادیق الاستثمار لم تھتم بایراد تعریف لوثائق الاستثمار بنما لاحظنا ان التشریعات المختلفة اھتمت بتعریف 
 ھذه الوثائق.

 .٢٠٠٢لسنة  ٢٥انون صنادیق الاستثمار القطري رقم) من ق١انظر نص المادة( -  ٤
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یعینھما المجلس والمدیر المسؤول، وتكون للوثائق ارقام متسلسلة، ویجب  -الصندوق
  اخطار الھیئة بنموذج وثیقة الاستثمار قبل اصدارھا للاكتتاب).

وقد انبرى الفقھ من جانبھ الى تعریف ھذه الوثائق ، فعرفھا البعض بانھا اوراق 
ر اسمیة تصدرھا صنادیق الاستثمار مقابل اموال مالیة تصدر في صورة وثائق استثما

المستثمرین وتتخذ الشكل الاسمي او لحاملھا وھي قابلة للتداول في بورصة الاوراق 
  . ١المالیة

وعرفھا البعض الاخر، بانھا وثائق تعاقدیة اسمیة او لحاملھا قابلة للتداول في 
ذة شكل شركة المساھمة مقابل بورصة الاوراق المالیة تصدرھا صنادیق الاستثمار المتخ

اصول تتلقاھا لاستثمارھا في الاوراق المالیة او في غیرھا من مجالات الاستثمار 
وتعطي لحاملھا حق المشاركة في الارباح والخسائر. اضافة لذلك فانھا تخول لھم حقوق 

دار متساویة مع حقھم في استرداد قیمتھا في اي وقت قبل انقضاء مدتھا طبقا لقیمة الاص
او قیمة اخر سعر اقفال لھا في البورصة ایھما اقل مع حقھم في ناتج التصفیة بالدرجة 

  ).٢نفسھا ومرتبة المساھمین وبنسبة رأس مال كل منھم
وعرفھا اخر بانھا عبارة عن ورقة مالیة یصدرھا صندوق الاستثمار مقابل 

  .٣اموال المستثمرین وتصدر بقیمة اسمیة واحدة
یمكن تعریف وثائق الاستثمار، بانھا وثائق اسمیة متساویة  من خلال ما تقدم

القیمة تتمثل في اوراق مالیة یتكون منھا رأس مال الصندوق الاستثماري یتم طرحھا 
  للجمھور للاكتتاب فیھا مقابل المبالغ النقدیة التي یقدمھا المستثمرون.

ر، وان كانت لا اما عن الطبیعة القانونیة لھذه الوثائق فأن صنادیق الاستثما
تتمتع بالشخصیة المعنویة لدى الكثیر من التشریعات، لكن یلزم تحدید حقوق الشركاء في 
الصندوق عن طریق تمثیلھا بحصص او وحدات یجري حساب قیمتھا یوما بیوم، وتخول 
صاحبھا حقوقا متساویة، الا ان ھذه الحصص او الوحدات لیس لھا وجود مادي في 

جرد تصویر حسابي تنحصر اھمیتھ في استخدام الحصص او الواقع، وانما ھي م
الوحدات كمعیار لتحدید نصیب كل شریك في الصندوق لذا تستلزم القوانین الناظمة 
لصنادیق الاستثمار اصدار صكوك عن طریق الصندوق لتمثیل انصبة الشركاء فیھ، 

  .٤وھو ما یعرف بالتمثیل المادي لحقوق الشركاء
انون الكویتي، اذ نص على انھ ( تكون وحدات الاستثمار وھذا ما انتھجھ الق

بقیمة اسمیة واحدة، ویجب ان لا تقل ھذه القیمة عن دینار واحد، وتصدر على شكل 
شھادات اسمیة، وتخول ھذه الوحدات (الشھادات) لحاملیھا حق الاشتراك في اقتسام 

                                                        
اسماعیل عبد العال: الادوات والسیاسات المستحدثة في اسواق الاوراق المالیة، دار النھضة العربیة،  - ١

 .٥٥،ص٢٠٠٨القاھرة،
ماھر مصطفى محمود: النظام القانوني الخاص لشركات السمسرة في الاوراق المالیة، اطروحة دكتوراه،  - ٢

 .٦٦،ص٢٠٠٨كلیة الحقوق جامعة حلوان، 
 .١٨،ص٢٠٠٥د. صفوت عبد السلام عوض: صنادیق الاستثمار، دار النھضة العربیة، القاھرة، -  ٣
 .٣٤٢د.حسني المصري: المصدر السابق،ص -  ٤
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لصندوق كل بنسبة ما یملكھ الارباح على ان یتحملوا الخسائر الناشئة عن استثمار اموال ا
  منھا).

ویقتضي اصدار الصكوك لتمثیل حقوق الشركاء في صندوق الاستثمار امرین: 
الاول ھو قید ھذه الصكوك المتمثلة للحصص او الوحدات في سجل خاص تمسكھ شركة 
الادارة او امین الاستثمار ، والثاني ھو ادماج الحقوق التي تخولھا تلك الحصص او 

ي الصكوك ذاتھا بحیث یعتبر التنازل عن الصك تنازلا عن الحقوق التي الوحدات ف
  یخولھا لصاحبھ. ولقد اخذت مختلف القوانین بھذین الاعتبارین.

اذ في النظام الانجلوامریكي یقوم امین الاستثمار بمسك سجل یقید فیھ حصص 
عد القید الشركاء ویترتب على ھذا القید ثبوت حقوق الشركاء قبل الصندوق بحیث ی

تجسیدا مادیا وقانونیا لتلك الحقوق، اذ بموجبھ تندمج حقوق الشركاء في القیود التي 
تجري في السجل، اما في القوانین الاخرى فتندمج حقوق الشركاء بالصكوك التي 
یصدرھا الصندوق، اذ في النظام الانجلوامریكي یعطي امین الاستثمار شھادة لكل شریك 

الشریك في سجل الحصص ولا یعني التنازل عن ھذه الشھادة تمثل اثبات قید حصص 
  تنازل عن الملكیة، وانما نقل الملكیة یتم عن طریق القید في السجل.

ان حقوق الشركاء تندمج في شھادات  ١٩٥٧اما في فرنسا فانھ بموجب قانون 
ت صكوك تعد من قبیل القیم المنقولة او الاوراق المالیة، وفي بلجیكا تعد ھذه الشھادا

اسمیة او للحامل تمثل حصص اصحابھا في الملكیة المشتركة كما نصت على ذلك 
. لكن یلاحظ ان تعبیر ١٩٥٧) من اللائحة التنفیذیة للقانون البلجیكي لعام١/٤المادة(

الملكیة المشتركة ھو تعبیر غیر دقیق في التشریع البلجیكي لانھ نظام لا یعرف الملكیة 
ر الملكیة الشائعة، اذ ان النظام البلجیكي اقام صنادیق الاستثمار المشتركة ویفضلھ تعبی

على نظام المال الشائع مع بعض التحویر باحكامھ، اذ مع عدم  ١٩٥٧بموجب قانون 
تمتع الصنادیق بالشخصیة المعنویة تكون اموال الصندوق مملوكة على الشیوع بین 

ت صنادیق الاستثمار في الشركاء مقدمي الحصص، وعلى ھذا الاساس تخول شھادا
القانونین الفرنسي والبلجیكي لاربابھا حقوقا عینیة تتمثل في ملكیة حصصھم بالمال 

  .١الشائع كما تخولھم حقوقا عقدیة قبل شركة الادارة وامین الاستثمار
الا انھ رغم ما تقدم یذھب الراي الراجح في الفقھ بحق وان كانت الحقوق 

الصكوك التي تصدرھا صنادیق الاستثمار، الا ان الصكوك الشخصیة للشركاء تندمج في 
تختلف عن الاسھم والسندات وھي صكوك ایضا تندمج فیھا الحقوق الشخصیة 
للمساھمین وحملة السندات، اذ من جھة یعد المساھم دائنا شخصیا للشركة بوصفھا 

مانھ منھ، شخصا معنویا، ولھ حق الاشتراك في الشركة باعتباره حقا اصیلا لایجوز حر
اما الشریك في الصندوق یعد دائنا شخصیا لشركة الادارة وامین الاستثمار بوصفھما 
وكیلا عن الشركاء في الصندوق غیر المتمتع بالشخصیة المعنویة، ولا یجوز لھولاء 
الشركاء الاشتراك في ادارة الصندوق، ولا یكون لھم الحق في ادارتھ الا في استخدام 
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كل وقت بطلب تصفیة ما یملكونھ من حصص، ومن جھة ثانیة  رخصة الانسحاب  في
تختلف صنادیق الاستثمار عن السندات، اذ بینما تخول الاخیرة لاربابھا الحق في القیمة 
الاسمیة للسند وفوائدة من الشركة ربحت او خسرت فان صكوك الصندوق لا تخولھم 

الصندوق قبلھم بفوائد سوى الاشتراك في ارباح الصندوق وخسائره دون ان یلتزم 
محددة، ومن جھة ثالثة یلاحظ ان شركة الادارة وامین الاستثمار لا یلتزمان قبل الشركاء 
في الصندوق بدفع مبالغ معینة، لانھما مجرد ھیئات تتولى ادارة الصندوق بعكس 
الشركات المصدرة للاسھم والسندات، فھي تلتزم بان تؤدي للمساھمین وحملة السندات 

معینة تتمثل في الارباح او الفوائد او قیمة تصفیة الاسھم او السندات، وقد دفعت  مبالغ
ھذه الاختلافات بین طبیعة الحقوق المندمجة في صنادیق الاستثمار وطبیعة الحقوق 
المندمجة في الاسھم والسندات البعض الى القول بحق بان تلك الصكوك تعد نوعا جدیدا 

  من الصكوك.
م من تعریف وثائق الاستثمار وطبیعتھا یمكن ان نحدد اھم من خلال ما تقد 

الخصائص التي تمیزھا عن غیرھا من الاوراق المالیة ویمكن اجمال ھذه الخصائص في 
  الاتي:

تصدر وثائق الاستثمار بقیمة واحدة، ذلك لان راس مال الصندوق یقسم الى حصص - ١
عة لجمیع المستثمرین المكتتبین في او وحدات متساویة القیمة، تمثل بمجموعھا ملكیة شائ

  وثائق الصندوق.
تصدر وثائق الاستثمار بصورة اسمیة في الاعم الاغلب، فاوجبت غالبیة التشریعات  - ٢

اصدار وثائق الاستثمار بصورة تحمل اسم المستثمر المكتتب علیھا، الا ان التشریعات 
وط واوضاع معینة، وحتى اجازت استثاء اصدار وثائق استثمار لحاملھا، وذلك وفق شر

في الحالات التي یجوز فیھا اصدار الوثائق لحاملھا فأن ھناك قید اخر جاءت بھ بعض 
بالمائة من مجموع الوثائق  ٢٥التشرعات الا وھو الا یزید عدد الوثائق لحاملھا على 

  المصدرة.
ر الاصدار، فلا لا یجوز اصدار وثائق الاستثمار الا بعد الوفاء بقیمتھا نقدا ووفقا لسع - ٣

  یجوز الاستثمار في وثائق الاستثمار بالدین.
  یكون لوثائق الاستثمار كوبونات ذات ارقام متسلسلة مشتملة على رقم الوثیقة. - ٤
  تصدر وثائق الاستثمار في الصنادیق المغلقة دفعة واحدة. - ٥
وعھا. اذ لا یجوز اصدار وثائق الاستثمار مقابل حصص عینیة او معنویة ایا كان ن - ٦

  منعت غالبیة التشرعات قبول ھذه الحصص.
، كما ان ١یجب ان یوقع على الوثیقة عضوان من اعضاء مجلس ادارة الصندوق - ٧

ھناك من التشریعات من نصت على ان یكون التوقیع من اختصاص مدیر الصندوق وقد 

                                                        
) من ١٤ة، وانظر ما یقابلھا من نص المادة() من تعلیمات صنادیق الاستثمار العراقی١( انظر نص المادة - ١

  اللائحة التنفیذیة للقانون اللیبي.
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لكترونیة وفقا اجازت بعض التشریعات التوقیع على وثائق الاستثمار بالطرق الالیة او الا
  لما ھو محدد في نظام عمل الصندوق.

تخول وثائق الاستثمار للمستثمرین حقوقا متساویة قبل الصندوق ویكون لحاملیھا حق  - ٨
الا شتراك في الارباح والخسائر الناتجة عن استثمارات الصندوق كل بنسبة ما یملكھ 

  .١وفقا للشروط والاوضاع التي تقررھا نشرة الاكتتاب
  ة:خاتم

بعد ان انھینا بحثنا في احكام صندوق الاستثمار لابد من تحدید اھم النتائج التي تمخضت 
  عنھ، وبعض المقترحات التي نلتمس من مشرعنا اخذھا بعین الاعتبار: 

  النتائج:  اولاً:
اختلفت التشریعات محل الدراسة في تعریف صندوق الاستثمار، اذ وردت ھذه - ١

نظرة كل مشرع وتكییفھ لھذه الكیانات المالیة، اما على مستوى  التعریفات متباینة بحسب
القانون العراقي فلا یوجد تنظیم ممیز لصنادیق الاستثمار، واسستببع ذلك غموض اغلب 
احكامھا بما فیھا التعریف، وعلى مستوى الفقھ ایضاً وردت تعریفات متعددة منھا ما 

قدي، ومنھا ما ذكر اشخاص من اشخاص ركز على الطابع التنظیمي واھمل الطابع التعا
الصندوق دون غیرھم، ومنھا ما ركز على اھداف الصندوق واھمل العناصر الاخرى، 
بنما ركزت تعریفات الفقھ الانجلیزي على عنصر الاستثمار على ح ساب العناصر 
الاخرى، ومن خلال تحلیل التعاریف التشریعیة والفقھیھ قد تبنینا التعریف الاتي: 

وق الاستثمار وعاء ینشا عن طریق اتفاق بین اطرافھ تخضع اغلب احكامھ لنظام (صند
قانوني یھدف الى ادارة اموال المستثمرین في سوق الاوراق المالیة بواسطة جھة 

  متخصصة لتحقیق افضل العوائد الاستثماریة).
من  یظھر ان صندوق الاستثمار في جمیع القوانین محل الدراسة یتكون من مجموعة - ٢

الاشخاص الذین لا یعدون ان یكونوا مؤسس صندوق الاستثمار، والمستثمرون، وامین 
  صندوق الاستثمار، ومدیر صندوق الاستثمار.

تبین ان صندوق الاستثمار یتكون من مؤسس الصندوق والمستثمرین ومدیر  - ٣
الاستثمار وامینھ، ولاحظنا انھ ممكن ان یكون مؤسس الصندوق ھو المؤسس وھو 

لمدیر في الوقت ذاتھ كما لاحظنا بعض التشریعات تمنع تعیین امینا للاستثمار اذا كان ا
  المؤسس مصرفا، اذ یكون ھو المؤسس والامین.

یتم الاعلان عن الصندوق للجمھور من خلال نشرة اكتتاب من خلاھا یستطیع  - ٤
اب في المستثمرون الاطلاع على كل تفاصیل الصندوق ومن ثم یقدمون على الاكتت

  وثائقھ.
یقسم راس مال الصندوق الى وثائق متساویة القیمة في الغالب ما تكون اسمیة والتي  - ٥

تمثل حصة مساھمة كل مساھم في راس مال الصندوق، ولاحظنا انھا ذات طبیعة متمیزة 
  عن الاسھم والسندات وان التبست بھا من بعض الجوانب.

                                                        
 وما بعدھا. ٢٣٧انظر في عرض ھذه الخصائص سنان محمد: العساف المصدر السابق، ص -  ١
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  ثانیا: المقترحات
اقي ان یشرع قانون خاص بصنادیق الاستثمار، ینظم جمیع نقترح على مشرعنا العر

احكام الصنادیق بما فیھا التعریف، لان ما ورد بیانھ في طیات البحث عن موقف 
المشرع العراقي من خلال جمع القواعد العامة والاشارات التشریعیة في القوانین 

  .الخاصة لا یمكن بمجموعھا ان تغطي جمیع احكام صنادیق الاستثمار
 المصادر:

  اولاً: المصادر القانونیة
د. حسني المصري: صنادیق الاستثمار المشترك في القانون المصري والقانون الكویتي والقانون -١

  .١٩٩٥المقارن، الكویت، 
د. خالد سعد زغلول حلمي: النظام القانوني للرقابة على المحافظ وصنادیق الاستثمار، عرض  -٢

  .٢٠٠٧دم لمؤتمر اسواق الاوراق المالیة والبورصات، للتجربة الكویتیة، بحث مق
سنان محمد سعید عساف: التنظیم القانوني لصنادیق الاستثمار واثره في التنمیة الاقتصادیة، اطروحة  -٣

  .٢٠١٣دكتوراه، جامعة الزعیم الازھري، كلیة الدراسات العلیا، 
حمد طھ البشیر: الوجیز في نظریة الالتزام في د. عبد المجید الحكیم، أ. عبد الباقي البكري، أ.م. م -٤

  .٢٠١٠، ٤القانون المدني العراقي، العاتك لصناعة الكتاب، القاھرة، ط
عصام احمد البھجي: الموسوعة القانونیة لبورصة الاوراق المالیة في التشریعات العربیة، دار  -٥

  .١الجامعة الجدیدة، الاسكندریة، ط
ومحافظ الاستثمار، دار التعلیم الجامعي، الاسكندریة، الاسكندریة،  د. علي سعد محمد: البنوك -٧

٢٠١٢.  
علي عبد االله عبدة: ادارة صنادیق الاستثمار في الاوراق المالیة من الوجھة القانونیة، كلیة الحقوق،  -٨

  جامعة القاھرة، بلا سنة طبع.
المالیة، اطروحة دكتوراه، كلیة  د. علي فوزي الموسوي: النظام القانوني لادارة محفظة الاوراق -٩

  .٢٠٠٨الحقوق، جامعة النھرین، 
د. علي فوزي الموسوي: صنادیق الاستثمار، محاضرات القیت على طلبة الدكتوراه، كلیة القانون  -١٠

  .٢٠١٦ -٢٠١٥جامعة بغداد، 
                . - Majid Mijbas Hasan: Legal Regulation of Investment Fund ١١          
 parties, International journal of Innovation, Creativity and change ,     
www.ijicc.net.Volume9, lssue2, 2019, p1.                        

  .١٩٧٩، ١د. محمد شكري سرور: النظریة العامة للحق، دار الفكر العربي، القاھرة، ط -١٢
الاستثمار بین الاقتصاد الاسلامي والاقتصاد الوضعي، دار الفكر  د. نزیھ عبد المقصود: صنادیق -١٣

  .٢٠١١الجامعي، الاسكندریة، 
د. ھیفاء مزھر الساعدي: شركة صندوق الاستثمار، دراسة مقارنة، مكتبة السیسبان، بغداد،  -١٤

٢٠١٤.  
امعي، الاسكندریة، د. ولید محمد علي: احكام محافظ الاوراق المالیة الاستثماریة، دار الفكر الج -١٥
   .٢٠١٠، ١ط

  ثانیا: القوانین
  .١٩٣٤قانون الاوراق المالیة والبورصات الامریكي لسنة -١
  .١٩٥٢القانون الموحد لصنادیق لصنادیق الاستثمار المشتركة الامریكي لسنة  -٢
  .١٩٥١لسنة  ٤٠القانون المدني العراقي رقم  -٣
  الملغى.  ١٩٥٧قانون صنادیق الاستثمار الفرنسي لسنة  -٤
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  .١٩٧٩لسنة  ٥٩قانون صندوق الاستثمار الفرنسي رقم  -٥
  .١٩٩٠لسنة  ٣١القانون الكویتي رقم -٦
  . ١٩٩٢لسنة  ٩٥قانون راس المال المصري رقم -٧
  .١٩٩٩تعلیمات الاستثمار المشترك الاردني لسنة  -٨
  .٢٠٠٢لسنة ٢٥قانون صنادیق الاستثمار القطري رقم -٩

  .٢٠٠٤لسنة  ٩٤رف العراقي رقم قانون المصا -١٠
  ھجري. ١٤٢٧لائحة صنادیق الاستثمار السعودي لسنة  -١١
  . ٢٠١١مشروع نظام صنادیق الاستثمار الاماراتي لسنة  -١٢
  .٢٠١٢لسنة  ١٧تعلیمات الحافظ الامین العراقي رقم  -١٣
  . ٢٠١٥لسنة ٤٣قانون المصارف الاسلامیة العراقي رقم -١٤
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 الملخص
 القواعد وھذه تنظمھ بھ خاصة قواعد لھ العدالة وحامي المجتمع ممثل العام الادعاء یعد

) ٤٩(رقم العام الادعاء قانون ان٠الحق حمایة في المطلقة السلطة یمثل كونھ من نابعة
 مھما دورا یلعب ان اجل من العام الادعاء لجھاز واسعة صلاحیات تضمن ٢٠١٧ لسنة
 نقل بجریمة المتھم على العام الحق دعوى تحریك یتولى انھ اذ المشروعیة مراقبة في

 الجزائیة المحاكمات اصول قانون الى استنادا ومتابعتھا كورونا فایروس عدوى
 ٠المعدل ١٩٧١لسنة) ٢٣(رقم

Abstract 
The Public Prosecution is a representative of the society and the protector 
of justice having special rules regulating its work. Such rules stem from 
the fact that it represents an absolute power in protecting right. 
The Public Prosecution Law No. 49 of 2017 secures wide powers for the 
Public Prosecution, enabling it to play an important role in overseeing 
legitimacy, as it has the power to institute and follow up public right 
claims against those accused of spreading corona virus, in accordance 
with The Penal Trials Principles Law No. 23 of 1971, as amended. 

  المقدمة : 
یعد الادعاء العام ممثل المجتمع وركن من اركان العدالة الجنائیھ اذ توسعت صلاحیتھ 

النافذ الذي نظم تشكیلاتھ وحدد  ٢٠١٧) لسنھ ٤٩بصدور قانون الادعاء العام رقم (
  مھماتھ فانھ یعد من مكونات السلطة القضائیة الاتحادیھ

  اشكالیھ الدراسة :
  ضح في الاجابھ على التساؤلات الاتیھ : ان اشكالیھ الدراسھ تت

ماھو التكییف القانوني في نقل عدوى فایروس كورونا ؟ وھل یجوز للادعاء العام 
تحریك الدعوى الجزائیھ في الجریمة المذكورة ؟ وما ھي المحكمة المختصة بنظر ھذه 
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 الدعوى ؟ وھل یجوز للمتضرر من ھذه الجریمة المطالبھ بالتعویض ؟ وھل یجوز
للسلطة المختصة في العراق تحریك الدعوى الجزائیھ على الدولة التي نشرت ھذا 

  ؟  ١٩٩٨الفایروس بموجب نظام المحكمة الجنائیة الدولیة لعام 
  أھمیة الدراسة:

تعد جریمة نقل عدوى فایروس كورونا من الجرائم الخطیرة في الوقت الحالي اذ ان نشر 
في الحیاه من اقوى الحقوق التصاقا بالشخصیة   ھذا المرض مضر بصحة الافراد والحق

واشدھا تعبیرا عن كیانھا المادي واھمیة حق الحیاه تاتي من كونھ شرطا أساسیا للتتمتع 
  ببقیھ الحقوق الاخرى ، كالحق في التكامل الجسدي. 

  اھداف الدراسة:
رة ھذه تھدف ھذه الدراسھ الى الارتقاء بمستوى الوعي القانوني لدى الافراد وخطو

الجریمة والعقوبھ المترتبھ على مرتكبھا وكذلك الوعي بحقوق الانسان الذي نصت علیھا 
المواثیق الدولیھ والدساتیر والتشریعات وخاصة الحق في الحیاه فھو المصلحة التي 

  یحمیھا القانون بان یستمر الجسم الإنساني مؤدیا وظیفتھ بصورة طبیعیة 
دور الادعاء العام في إجراءات تحریك الدعوى الجزائیة كما تھدف الدراسھ الى توضیح 

في نقل جائحة كورونا اذ انھا مصطلح یستخدم على نطاق واسع في وصف أي مشكلھ 
  خرجت عن نطاق السیطرة وتعد ھذه الجائحة احدث جائحة عالمیة 

  وقد اختتمنا ھذه الدراسھ  باھم الاستنتاجات والمقترحات . 
  خطة الدراسة : 

  ضمن ھذا البحث ما یأتي : سوف یت
  المبحث الاول : التعریف بالدعوى الجزائیة 

المبحث الثاني: دور الادعاء العام بتحریك الدعوى الجزائیة في نقل عدوى جائحة 
  كورونا 

  التعریف بالدعوى الجزائیة : المبحث الاول
مصѧѧالحھ تعѧѧد الجریمѧѧة سѧѧلوكا انسѧѧانیا یھѧѧدد المجتمѧѧع فѧѧي تعكیѧѧر امنѧѧھ وسѧѧلامتھ وتعѧѧریض   

للخطر ، لذا حدد المشرع في قѧانون العقوبѧات كѧل سѧلوك مѧن ھѧذا النѧوع وجرمѧھ وفѧرض          
عقوبѧѧات تتناسѧѧب مѧѧع جسѧѧامتھ وخطورتѧѧھ علѧѧى المجتمѧѧع وسѧѧوف یتضѧѧمن ھѧѧذا المبحѧѧث         

  مطلبین وكالاتي : 
  المطلب الاول: طرق تحریك الدعوى الجزائیة .

  جزائیة  المطلب الثاني : القیود الواردة على تحریك الدعوى ال
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  طرق تحریك الدعوى الجزائیة : المطلب الاول
ان المقصود بتحریك الدعوى الجزائیѧة ھѧو البѧدء بتسѧییرھا امѧام جھѧات التحقیѧق وھѧو اول         

. وسوف نتنѧاول طѧرق تحریѧك ھѧذه الѧدعوى فѧي        )١(اجراءات استعمالھا امام تلك الجھات 
  فرعین وكالاتي : 

  الشكوى : الفرع الاول 
وى من اھم وسائل تحریك الدعوى الجزائیѧة وقѧد نصѧت المѧادة الاولѧى الفقѧرة (أ)       تُعد الشك

المعѧدل علѧى انѧھ (تحѧرك      ١٩٧١) لسѧنة  ٢٣من قѧانون اصѧول المحاكمѧات الجزائیѧة رقѧم (     
الدعوى الجزائیѧة بشѧكوى شѧفویة او تحریریѧة تقѧدم الѧى قاضѧي التحقیѧق او المحقѧق او أي          

  الضبط القضائي...).   مسؤول في مركز الشرطة او أي من اعضاء
  الاخبار : الفرع الثاني 

یُعѧد الاخبѧار الوسѧѧیلة الثانیѧة فѧѧي تحریѧك الѧدعوى الجزائیѧѧة والمقصѧود بالاخبѧѧار ھѧو ابѧѧلاغ        
السلطات المختصة بوقوع جریمة سواء كانت الجریمة واقعة على شخص المخبѧر او مالѧھ   

   ѧون الدولѧد تكѧل    او شرفھ او على شخص الغیر او مالھ او شرفھ وقѧي محѧالحھا ھѧة او مص
. لѧѧذا یجѧѧوز الاخبѧѧار بأیѧѧة وسѧѧیلة علѧѧى مرتكѧѧب جریمѧѧة نقѧѧل عѧѧدوى فѧѧایروس     )٢(الاعتѧѧداء 

  كورونا اذ ان نشر ھذا المرض مضر بصحة الافراد .
  القیود الواردة على تحریك الدعوى الجزائیة : المطلب الثاني 

او شѧѧرط ولكѧѧن فѧѧي   ان القاعѧѧدة تتضѧѧمن تحریѧѧك الѧѧدعوى الجزائیѧѧة علѧѧى الجѧѧاني دون قیѧѧد   
بعض الجرائم ھناك قیود فѧي تحریѧك ھѧذه الѧدعوى وسѧوف نتنѧاول دراسѧة ھѧذه القیѧود فѧي           

  ثلاثة فروع وكالاتي : 
  تقدیم الشكوى: الفرع الاول 

ان غالبیة القوانین الاجرائیة الجنائیة قیدت حق الادعاء العام في تحریك الѧدعوى الجزائیѧة   
   ѧي علیѧن المجنѧة        واشترطت تقدیم شكوى مѧدوى جائحѧل عѧي نقѧا، ان فѧھ قانونѧن یمثلѧھ او م

كورونا یجوز للادعѧاء العѧام تحریѧك الѧدعوى علѧى الفاعѧل لانھѧا تتعلѧق بѧالحق العѧام اذ ان           
  .  )٣(ھذه الجریمة تعد اعتداء على حق الانسان في الحیاة 

الجرائم التي لاتحرك الدعوى الجزائیة فیھا الا بناء على اذن خاص : الفرع الثاني
  جھة مختصة  من

ان المقصود بالاذن ھو تصѧریح یصѧدر مѧن بعѧض ھیئѧات الدولѧة للسѧماح بتحریѧك دعѧوى          
الحق العام واتخاذ اجراءات قانونیة ضѧد شѧخص ینتمѧي الیھѧا ، ان فѧي نقѧل عѧدوى جائحѧة         

  كورونا لایتطلب اذن لانھا من الجرائم الخطیرة الماسة بالحق في الحیاة . 
                                                        

بیѧѧروت ،   –، الѧѧدار الجامعیѧѧة للطباعѧѧة والنشѧѧر     ١اصѧѧول المحاكمѧѧات الجزائیѧѧة ، ج    –الѧѧدكتور جѧѧلال ثѧѧروت    )١(
   . ٨١، ص١٩٨٣

، ١٩٨٧، جامعѧѧة بغѧѧداد ،  ١اصѧѧول المحاكمѧѧات الجزائیѧѧة ، ج   –الѧѧدكتور سѧѧلیم حربѧѧھ ، عبѧѧد الامیѧѧر العكیلѧѧي      )٢(
شѧѧرح قѧѧانون اصѧѧول المحاكمѧѧات الجزائیѧѧة ، بغѧѧداد ،   –وینظѧѧر د. حسѧѧین عبѧѧد الصѧѧاحب ود. تمѧѧیم طѧѧاھر   ١٠٠ص

  .  ٣٧، ص ٢٠١٧المكتبة القانونیة ، 
  لانسان الذي نصت علیھ المواثیق الدولیة والدساتیر والتشریعات الوطنیة.) ان الحق في الحیاة من اھم حقوق ا٣(



  ٥٥٨  
 
 

  لاتحرك الدعوى الجزائیة فیھا الا بناء على طلب  الجرائم التي: الفرع الثالث 
ان المقصѧѧود بالطلѧѧب ھѧѧو الشѧѧكوى او الادعѧѧاء الشخصѧѧي الصѧѧادر مѧѧن ھیئѧѧة معنویѧѧة او         
مصلحة عامة وھو احد القیود الواردة على الادعاء العام فѧي اقامѧة دعѧوى الحѧق العѧام فѧي       

وعѧات والمشѧروبات   بعض الجرائم المنصوص علیھا في قوانین الخاصة مثѧل قѧانون المطب  
ومѧѧن الجѧѧدیر بالѧѧذكر لایوجѧѧد ھѧѧذا القیѧѧد فѧѧي جریمѧѧة نقѧѧل       ١٩٣١) لسѧѧنة ٣الروحیѧѧة رقѧѧم ( 

  عدوى فایروس كورونا اذ انھا ترتكب من قبل الافراد وینتمي بعضھم الى دول اخرى . 
دور الادعاء العام بتحریك الدعوى الجزائیة في نقل عدوى : المبحث الثاني 
  جائحة كورونا

ة الادعاء العام ھي حمایѧة الصѧالح العѧام وقѧد ترسѧخ دور الادعѧاء العѧام وتوسѧعت         ان وظیف
 )١(صلاحیاتھ فѧي العѧراق لكѧي یلعѧب دورا بѧارزا فѧي تحقیѧق العدالѧة ومراقبѧة المشѧروعیة           

الѧѧѧذي وسѧѧѧع صѧѧѧلاحیاتھ ونظѧѧѧم    ٢٠١٧) لسѧѧѧنة ٤٩بصѧѧѧدور قѧѧѧانون الادعѧѧѧاء العѧѧѧام رقѧѧѧم (  
  بحث مطلبین وكالاتي:  تشكیلاتھ وحدد مھماتھ سوف یتضمن ھذا الم

  دور الادعاء العام في الخصومة الجنائیة : المطلب الاول
ان الخصѧѧومة الجنائیѧѧة ھѧѧي الحالѧѧة القانونیѧѧة الناشѧѧئة مѧѧن تحریѧѧك الѧѧدعوى الجزائیѧѧة امѧѧام        

. كما تعرف بانھا مجموعة من الاعمال الاجرائیѧة المتتابعѧة التѧي تبѧدأ بتحریѧك       )٢(القضاء 
الجنائیѧѧة  )٣(كѧѧم او سѧѧبب اخѧѧر مѧѧن اسѧѧباب انقضѧѧاء الخصѧѧومة  الѧѧدعوى وتنتھѧѧي بصѧѧدور ح

كѧѧالعفو عѧѧن الجریمѧѧة او وفѧѧاة المѧѧتھم فالخصѧѧومة تنشѧѧأ بتحریѧѧك الѧѧدعوى الجزائیѧѧة. یجѧѧوز     
للادعѧѧاء العѧѧام تحریѧѧك الѧѧدعوى علѧѧى الجѧѧاني فѧѧي جریمѧѧة نقѧѧل عѧѧدوى فѧѧایروس كورونѧѧا          

        ѧون ایجѧد یكѧي قѧلوك اجرامѧل بسѧام الفاعѧد قیѧام    وتتحقق ھذه الجریمة عنѧلال القیѧن خѧابي م
.  )٤(بعمѧѧل كنشѧѧرة عѧѧن طریѧѧق الملامسѧѧة وقѧѧد یكѧѧون سѧѧلبي مѧѧن خѧѧلال الامتنѧѧاع عѧѧن عمѧѧل   

كامتناع الطبیب عمدا عѧن معالجѧة المرضѧى المصѧابین بھѧذا الفѧایروس بقصѧد نقѧل عѧدوى          
المرض الى الافراد . ان خصائص الخصومة الجنائیѧة انھѧا تكѧون رابطѧة قانونیѧة وجنائیѧة       

) لسѧѧنة  ٤٩/اولا) مѧѧن قѧѧانون الادعѧѧاء العѧѧام رقѧѧم (     ٥شѧѧعب اذ نصѧѧت المѧѧادة (   وقابلیتھѧѧا للت 
علѧى انѧѧھ (یتѧѧولى الادعѧѧاء العѧام اقامѧѧة الѧѧدعوى بѧѧالحق العѧام وقضѧѧایا الفسѧѧاد المѧѧالي      ٢٠١٧

) لسѧѧѧنة ٢٣والاداري ومتابعتھѧѧѧا اسѧѧѧتنادا الѧѧѧى قѧѧѧانون اصѧѧѧول المحاكمѧѧѧات الجزائیѧѧѧة رقѧѧѧم (  
قبѧل مجموعѧة مѧن الاشѧخاص فѧان تحریѧك        المعѧدل) وقѧد ترتكѧب ھѧذه الجریمѧة مѧن       ١٩٧١

الدعوى ضد احدھم یكفي لتحریѧك الѧدعوى الجزائیѧة ضѧد جمیѧع المتھمѧین كمѧا لѧو حѧرض          

                                                        
ان المقصود بالمشروعیة ھو ان تكون الاجراءات الجنائیة والقرارات والاحكام الصادرة من القضѧاء الجنѧائي    )١(

  موافقة للقانون .
 –راه مقدمة الѧى كلیѧة القѧانون    اطروحة دكتو –الحق العام في الدعوى الجزائیة  –الدكتور علي حمزة عسل  )٢(

  .  ٦٥، ص ٢٠٠٠جامعة بغداد ، 
  .  ٧٩الدكتور جلال ثروت ، المرجع السابق ، ص )٣(
لمزیѧѧد مѧѧن التفاصѧѧیل ینظѧѧر: الاسѧѧتاذ الѧѧدكتور نѧѧاظر احمѧѧد منѧѧدیل والѧѧدكتور عѧѧدر طلفѧѧاح محمѧѧد الѧѧدوري ،كلیѧѧة      )٤(

المؤتمر الدولي الافتراض الاول ،  –یروس كورونا الحقوق جامعة تكریت المسؤولیة الجنائیة الناشئة عن نشر فا
  . ٢٣٣، ص ٢٠٢٠انوني في العالم . ، على المستوى الصحي وانعكاساتھ على البعد السیاسي والق 19اثر كوفید 
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(س) كѧѧѧل مѧѧѧن (ص، ع، م) المصѧѧѧابین بفѧѧѧایروس كوورنѧѧѧا علѧѧѧى عѧѧѧدم ارتѧѧѧداء الكمامѧѧѧة         
والاختلاط بالافراد غیر المصѧابین بقصѧد نقѧل العѧدوى الѧى ھѧؤلاء الافѧراد واصѧابتھم بھѧذا          

  اء الخطیر . الوب
ان السѧѧؤال یطѧѧرح ھنѧѧا ھѧѧل ان عضѧѧو الادعѧѧاء العѧѧام یعѧѧد خصѧѧم او طѧѧرف فѧѧي الѧѧدعوى          

  الجزائیة ؟ 
ان الادعاء العѧام فѧي العѧراق یعѧد طرفѧا مѧن اطѧراف الѧدعوى ولا یعѧد خصѧما حقیقیѧا لانѧھ             
یسعى الى تحقیѧق العدالѧة فھѧو لایھѧدف الѧى اصѧدار حكѧم بادانѧة المѧتھم بقѧدر مایھѧدف الѧى             

  .  )١(م قضائي مطابق للقانوناصدار حك
  دور الادعاء العام في مرحلة التحقیق : المطلب الثاني 

ان السѧلطة المختصѧة بѧѧالتحقیق فѧي العѧѧراق ھѧو قاضѧѧي التحقیѧق والمحققѧѧون الѧذین یعملѧѧون       
ویجѧري التحقیѧق بحضѧور عضѧو الادعѧاء العѧام اذ تѧنص         )٢(تحت اشراف قضѧاة التحقیѧق   

دعاء العام النافذ على انھ (الحضور عنѧد اجѧراء التحقیѧق  فѧي     /ثالثا) من قانون الا٥المادة (
جنایة جنحة وابداء ملاحظاتѧھ وطلباتѧھ القانونیѧة والحضѧور فѧي جلسѧات المحѧاكم الجزائیѧة         
.....) وكѧѧذلك الاشѧѧراف علѧѧى عمѧѧل المحقѧѧق ومراقبѧѧة القѧѧرارات المتخѧѧذة مѧѧن قبѧѧل قاضѧѧي     

بحریѧѧة الافѧѧراد وحرمѧѧة مسѧѧاكنھم التحقیѧѧق كѧѧالقبض والتفتѧѧیش والتوقیѧѧف والتѧѧي لھѧѧا مسѧѧاس  
واموالھم ولѧھ حѧق الطعѧن فѧي تلѧك القѧرارات امѧام محكمѧة الجنایѧات بصѧفة تمییزیѧة خѧلال             

) یومѧا مѧن صѧدورھا كمѧا منحѧھ القѧѧانون صѧلاحیة قاضѧي التحقیѧق فѧي مكѧان الحѧѧادث           ٣٠(
، كما ان قاضي التحقیق ملزم بѧدعوة عضѧو الادعѧاء العѧام المعѧین او       )٣(عند غیاب الاخر 

  المنسب امامھ بحضور اجراءات التحقیق مع المتھم بنقل عدوى فایروس كورونا .
  ان السؤال الذي یطرح ھنا متى یحال المتھم على المحكمة المختصة ؟  

یصدر قرار الاحالة من قاضѧي التحقیѧق المخѧتص بتھمѧة نقѧل عѧدوى فѧایروس كورونѧا اذا         
  .  )٤(شھادة والتقریر الطبيكانت الادلة المتوفرة كافیة للادانة كالاعتراف وال

) لسѧѧنة ١١١ان عقوبѧѧة جریمѧѧة نقѧѧل عѧѧدوى فѧѧایروس كورونѧѧا فѧѧي قѧѧانون العقوبѧѧات رقѧѧم (      
المعѧѧدل تختلѧѧف فیمѧѧا اذا كانѧѧت الجریمѧѧة عمدیѧѧة او غیѧѧر عمدیѧѧة ، اذ نصѧѧت المѧѧادة      ١٩٦٩

) من القانون على عقوبة الفاعل الذي یرتكѧب ھѧذه الجریمѧة عمѧدا علѧى انѧھ (یعاقѧب        ٣٦٨(
مدة لاتزید على ثѧلاث سѧنوات كѧل مѧن ارتكѧب عمѧدا فعѧلا مѧن شѧأنھ نشѧر مѧرض            بالحبس 

خطیر مضر بحیѧاة الافѧراد ، فѧاذا نشѧأ عѧن الفعѧل مѧوت انسѧان او اصѧابتھ بعاھѧة مسѧتدیمة            
عوقب الفاعѧل بالعقوبѧة المقѧررة لجریمѧة الضѧرب المفضѧي الѧى المѧوت او جریمѧة العاھѧة           

  . )٥(المستدیمة حسب الاحوال) 

                                                        
  .  ٧٣الدكتور سلیم حربة والاستاذ عبد الامیر العكیلي ، المرجع السابق ، ص )١(
  ) من قانون الاصول . ٥١المادة ( )٢(
  .  ٢٠١٧) لسنة ٤٩/رابعا) من قانون الادعاء العام رقم (٥المادة ( )٣(
  ) الاصولیة . ١٣٠المادة ( )٤(
) من قانون العقوبات تضمنت عقوبة الجاني اذ افضى الفعل الѧى مѧوت انسѧان امѧا اذا افضѧى      ٤١٠ان المادة ( )٥(

           ѧي الكلѧز فѧتدیمة كعجѧة مسѧابة بعاھѧى الاصѧا الѧایروس كورونѧدوى فѧل عѧادة      فعل نقѧق المѧب وفѧل یعاقѧان الفاعѧى ف
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كبѧѧت الجریمѧѧة المѧѧذكورة بصѧѧورة غیѧѧر عمدیѧѧة بسѧѧبب اھمѧѧال او رعونѧѧة او عѧѧدم  امѧѧا اذا ارت
احتیاط او عدم مراعاة القوانین والانظمة والاوامر أي وقعت النتیجة الجرمیѧة بسѧبب خطѧأ    

) مѧن  ٣٥الفاعل وقد نص المشرع العراقي على ھذه صور الخطأ غیر العمدي في المѧادة ( 
) مѧن القѧانون التѧي نصѧت علѧى انѧھ       ٣٦٩فق المادة (قانون العقوبات ، فان الجاني یعاقب و

(یعاقѧب بѧالحبس مѧدة لاتزیѧد علѧى سѧنة او بغرامѧة لاتزیѧد علѧى مائѧة دینѧار كѧل مѧن تسѧبب               
بخطئھ في انتشار مرض خطیѧر مضѧر بحیѧاة الافѧراد فѧاذا نشѧأ عѧن الفعѧل مѧوت انسѧان او           

الخطѧѧأ او جریمѧѧة  اصѧѧابتھ بعاھѧѧة مسѧѧتدیمة عوقѧѧب الفاعѧѧل بالعقوبѧѧة المقѧѧررة لجریمѧѧة القتѧѧل 
  الایذاء الخطأ حسب الاحوال).

 الخاتمة
  اولا: الاستنتاجات 

یعد الادعاء العام من مكونات السѧلطة القضѧائیة الاتحادیѧة فѧي العѧراق فھѧو ممثѧل         .١
  المجتمع وحامي العدالة لھ قواعد خاصة بھ تنظمة . 

ونѧا  للادعاء العام تحریك الدعوى الجزائیѧة فѧي جریمѧة نقѧل عѧدوى فѧایروس كور       .٢
) مѧѧن قѧѧانون ٥علѧѧى المѧѧتھم او المتھمѧѧین بارتكѧѧاب ھѧѧذا السѧѧلوك الاجرامѧѧي بموجѧѧب المѧѧادة ( 

  .  ٢٠١٧) لسنھ ٤٩الادعاء العام رقم (
للمتضرر من ھذه الجریمة المطالبة بالتعویض عن الضѧرر الѧذي سѧببتھ الجریمѧة      .٣

یѧѧة التѧѧي ویسѧتطیع المѧѧدعي بѧѧالحق المѧѧدني ان یحѧѧرك الѧدعوى المدنیѧѧة امѧѧام المحكمѧѧة الجزائ   
 تنظر الدعوى الجزائیة او اقامتھا امام المحكمة المدنیة.  

 ان الرأي الراجح یعد عضو الادعاء العام طرف في الدعوى الجزائیة .  .٤
 ثانیا : الاقتراحات 

تفعیѧѧل دور الادعѧѧاء العѧѧام والارتقѧѧاء بالكفѧѧاءة المھنیѧѧة لجھѧѧاز الادعѧѧاء العѧѧام فѧѧي         .١
  لقضائي لھذا الجھاز الموقر . العراق وذلك بتنظیم دورات في المعد ا

تفعیل دور عضو الادعاء العام فѧي مراقبѧة المشѧروعیة وتطبیѧق القѧانون بصѧورة        .٢
صحیحة من خلال تحقیق الاستقلال عن الجھات القضائیة والتنفیذیة من اجل ضѧمان ادائѧھ   

  لمھامھ بمعزل عن أي تاثیر من ھذه الجھات . 
) مѧѧѧن قѧѧѧانون  ٣٦٩،  ٣٦٨ین (تشѧѧѧدید العقوبѧѧѧات المنصѧѧѧوص علیھѧѧѧا فѧѧѧي المѧѧѧادت   .٣

 العقوبات العراقي النافذ من اجل الحد أو التقلیل من ھذه الجریمة . 
  قائمة المراجع 

  اولا : المؤلفات القانونیة 
  .  ١٩٨١ –، القاھرة٤ط –١ج –سیط في قانون الاجراءات الجنائیةالو –د. احمد فتحي سرور .١
  .  ٢٠١٠ –، جامعة الموصل٢لجزائیة، طح قانون اصول المحاكمات اشر–د. براء منذر كمال .٢
بغѧداد   –شرح قانون اصول المحاكمات الجزائیѧة   –د. حسین عبد الصاحب و د ، تمیم طاھر  .٣
 .  ٢٠١٧ –المكتبة القانون  –

                                                                                                                                         
عѧدي طلفѧاح محمѧد، المرجѧع السѧѧابق،      : الاسѧتاذ الѧدكتور نѧاظر احمѧد منѧدیل والѧدكتور      ، ینظѧر ) مѧن القѧانون  ٤١٢(

  .٢٤٥ص



  ٥٦١  
 
 
، جامعѧѧة بغѧѧداد ،   ١اصѧѧول المحاكمѧѧات الجزائیѧѧة ، ج  –د. سѧѧلیم حربѧѧھ وعبѧѧد الامیѧѧر العكیلѧѧي   .٤

١٩٨٧  . 
 ثانیا : الرسائل الجامعیة 

اطروحѧة دكتѧوراه مقدمѧة الѧى كلیѧة       –الحق العام في الدعوى الجزائیѧة   –. علي حمزة عسل د .١
  .  ٢٠٠١ –جامعة بغداد  –القانون 

 ثالثا : البحوث القانونیة 
أ.د نѧاظر احمѧد منѧدیل والѧѧدكتور عѧدي طلفѧاح محمѧد الѧѧدوري ، كلیѧة الحقѧوق جامعѧة تكریѧѧت،           .١

اثѧر كوفیѧد    –المѧؤتمر الѧدولي الافتراضѧي الاول     –كورونѧا  المسؤولیة الجنائیة الناشئة عن نشر فایروس 
  .  ٢٠٢٠على المستوى الصحي وانعكاساتھ على البعد السیاسي والقانوني في العالم   19

الجامعѧة   –كلیѧة القѧانون    –مفھوم الدعوى الجزائیة / مجلة الحقوق  –د. حسین عبد الصاحب  .٢
  .  ٢٠٢١كانون الثاني  ٤٠العدد  –المستنصریة 

 رابعا : التشریعات 
  المعدل . ١٩٧١) لسنة ٢٣قانون اصول المحاكمات الجزائیة رقم ( .١
  المعدل .  ١٩٦٩) لسنھ ١١١قانون العقوبات رقم ( .٢
 . ٢٠١٧) لسنة ٤٩قانون الادعاء العام رقم ( .٣
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  - المستخلص:

الانسان كائن اجتماعي بطبعھ لا یستطیع العیش بمفرده، فلا تستقیم حیاتھ إلّا اذا 
عاش في جماعة وعلى ذلك فأنھ لابد ان تحدث خلافات ونزاعات حول امور الحیاة 

ھو یلجأ إلى القضاء لحل تلك المنازعات لتعارض المصالح والرغبات، وبالتالي ف
والقاضي بدوره یطبق القانون الذي وضعھ المشرع، ولكن قد تحدث ان لا یجد القاضي 
النص القانوني أو النص القانوني یكون موجوداً ولكن غامض وغیر واضح، فلا یستطیع 

والا عد القاضي في ھذه الحالة تطبیقھ وھنا لا یمكن ان یقف القاضي مكتوف الایدي 
منكراً للعدالة بل لیجتھد من خلال استخلاص القواعد التي استقرت في ضمیر الجماعة 
ومن ثم المشرع بالإضافة إلى اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون وقواعد العدالة 
(الانصاف) فھو قضاء انشائي یبتدع الحلول المناسبة التي تتفق وطبیعة روابط القانون 

  المرافق العامة ومقتضیات حسن سیرھا بانتظام واطراد. العام واحتیاجات 
Abstract 
A person is a social being by nature who cannot live alone, so his life will 
not be straightforward unless he lives in a group. Therefore, 
disagreements and disputes over matters of life must arise in contradiction 
to interests and desires, and therefore he resorts to the judiciary to solve 
these disputes and the judge in turn applies the law established by the 
legislator, but he may It is said that the judge does not find the legal text 
or the legal text to be present, but it is vague and unclear, so the judge in 
this case cannot apply it, and here the judge cannot stand idly by, 
otherwise he denies justice, but rather to strive by extracting the rules that 
settled in the conscience of the group and then the legislator In addition to 
resorting to general principles of law and the rules of justice (fairness), it 
is a constructive judiciary that creates appropriate solutions that are 
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consistent with the nature of common law ties, the needs of public utilities 
and the requirements for their regular and steady functioning. 

  المقدمة:
ان الصفة الممیѧزة للقѧانون الاداري انѧھ قѧانون غیѧر مقѧنن علѧى الѧرغم مѧن وجѧود           
تشѧѧریعات عدیѧѧѧدة فѧѧѧي الجانѧѧѧب الاداري إلѧѧѧّا انھѧѧѧا لا تغطѧѧѧي كامѧѧѧل النشѧѧѧاط الاداري وكافѧѧѧة   
التصرفات الاداریة، إذ انھ مѧن الصѧعوبة بمكѧان حصѧر تلѧك التشѧریعات فѧي قѧانون موحѧد          

داري)، لأن ذلѧѧѧك الامѧѧر یتنѧѧافى مѧѧع خصѧѧائص القѧѧѧانون     وتحѧѧت مسѧѧمى (مѧѧتن القѧѧانون الا    
الاداري مѧѧѧن حیѧѧѧث كونѧѧѧھ قانونѧѧѧاً متطѧѧѧوراً لابѧѧѧد ان یواكѧѧѧب جمیѧѧѧع التطѧѧѧورات السیاسѧѧѧیة      
والاقتصѧѧادیة والاجتماعیѧѧة لكѧѧي تѧѧتلاءم وتتناسѧѧب مѧѧع حاجѧѧات الادارة وتغیѧѧر الظѧѧروف،        

المقیѧدة بѧѧنص  ولكѧي یكѧون لѧلادارة مجѧال واسѧѧع مѧن السѧلطة التقدیریѧة إلѧѧى جانѧب سѧلطتھا          
القانون، كما ان ھنالك میزة اخرى یتمتѧع بھѧا القѧانون الاداري ھѧو كونѧھ قانونѧاً قضѧائیاً اي        
انھ مѧن وضѧع القضѧاء واجتھѧاده، حیѧث لѧم تتبلѧور الافكѧار الرئیسѧیة والنظریѧات الاساسѧیة            
التي یتمیز بھا إلّا خلال النصف الاول من القرن العشѧرین، وبفضѧل جھѧود القضѧاء والفقѧھ      

لفرنسѧي، حیѧѧث ان القاضѧي ملѧѧزم بѧأن یفضѧѧل فѧѧي المنازعѧة المعروضѧѧة امامѧھ مѧѧن خѧѧلال       ا
تطبیق القوانین النافذة والا عѧد منكѧراً للعدالѧة فلѧیس لѧھ التعѧذر بعѧدم وجѧود الѧنص القѧانوني           
وھѧѧو فѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة یلعѧѧب دوراً تكمیلیѧѧاً لѧѧدور المشѧѧرع لاسѧѧتنباط الاحكѧѧام القانونیѧѧة فѧѧي        

فیھѧا نѧص تشѧریعي أو لسѧد القصѧور فѧي النصѧوص التشѧریعیة دون          الاحوال التي لا یوجد
ان یحل محل المشرع، وھذا الامر جعل القضاء الاداري یتمیѧز عѧن القضѧاء العѧادي اذ ان     
ھذا الاخیر (القضاء العادي) ھو مجرد قضاء تطبیقي یطبѧق الѧنص القѧانوني الѧذي وضѧعھ      

       ѧائي یجتھѧاء انشѧѧو قضѧاء الاداري ھѧین القضѧي حѧرع فѧول    المشѧѧع الحلѧھ لوضѧي فیѧد القاض
للمنازعѧѧات الاداریѧѧة المعروضѧѧة امامѧѧھ وبالتѧѧالي فھѧѧو یشѧѧكل مصѧѧدراً رئیسѧѧیاً مѧѧن مصѧѧادر    
المشѧѧروعیة الاداریѧѧة، ومѧѧن كѧѧل مѧѧا تقѧѧدم فقѧѧد ارتأینѧѧا ان نبحѧѧث موضѧѧوع بحثنѧѧا ھѧѧذا فѧѧي         
مبحثین، الاول سنبحث فیھ عѧن مفھѧوم الاجتھѧاد وتمییѧزه عѧن السѧلطة التقدیریѧة الممنوحѧة         

دارة، اما المبحث الثاني فسنتطرق فیѧھ إلѧى مبѧررات اجتھѧاد القاضѧي الاداري مѧع بیѧان        للا
  التطبیقات القضائیة لاجتھاد القاضي الاداري في حل المنازعات الاداریة.  

  المبحث الاول/ مفھوم الاجتھاد القضائي:
   ѧون امѧدما یكѧام ان الاجتھاد القضائي یعتبر احدى الحلول المتاحة امام القاضي عن

احدى حالتین، وھي اما عند فقدان النص القانوني الواجب التطبیق على الواقعѧة المرفوعѧة   
امامѧѧھ أو ان الѧѧنص القѧѧانوني متѧѧوفر ولكѧѧن غامضѧѧاً أو انѧѧھ یصѧѧعب تفسѧѧیره وتطبیقѧѧھ علѧѧى     
الواقعѧѧة المعروضѧѧة امامѧѧھ، وھنѧѧا سѧѧیأتي دور القاضѧѧي فѧѧي الاجتھѧѧاد لایجѧѧاد الحكѧѧم العѧѧادل   

فھ یعد منكراً للعدالѧة، وسѧنبین فѧي ھѧذا المبحѧث تعریѧف الاجتھѧاد لغѧة         لتلك المنازعة وبخلا
واصطلاحاً في مطلب وفي مطلب ثانٍ سѧندرس فیѧھ مѧدى علاقѧة اجتھѧاد القاضѧي الاداري       

  والسلطة التقدیریة للادارة، كما سنرى ذلك تباعاً.  
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  المطلب الاول/ تعریف الاجتھاد القضائي:
وقد یأتي بمعنى بذل الجھد والطاقة واستفراغ ) ١(المشقة الاجتھاد لغة مأخوذة من الجھد أو

چ ، كما في قولھ تعالى: )٢(الوسع في تحصیل المطلوب ولا یطلق إلّا ما على فیھ مشقة
  . )٣( چوَالَّذِینَ لَا یَجِدُونَ إِلَّا جُھْدَھُمْ 

اما اصطلاحاً فلا یوجد تعریف جامع مانع للاجتھѧاد القضѧائي وذلѧك لأن القضѧاء     
داري قد یتعدى الدور التفسیري والتعدد بالاجتھادات ووجھات النظر وقѧد یصѧل إلѧى ان    الا

یكون قضاء ینشئ ویخلق قواعد قانونیة ونتیجة لھѧذا الѧدور الѧذي یضѧطلع بѧھ ھѧذا القضѧاء        
فأن لزاماً علیھ ان یراعي ضرورة مبدأ وضوح القاعدة القانونیѧة التѧي عمѧل علѧى انشѧاءھا      

  . )٤(امكانیة فھمھا من قبل المخاطبین بھا  بسھولة ویسر فضلاً عن
ویقѧوم القضѧاء الاداري دور ھѧѧام وممیѧز فѧي مجѧѧال القѧانون الاداري اذ انѧھ یفسѧѧر       
النصوص القانونیة الغامضة ویوفق بین المتعارض منھѧا وھѧو بھѧذا العمѧل یسѧتنبط القاعѧدة       

جد فѧي القواعѧد القانونیѧة    أو الحكم المتلائم مع طبیعة العلاقات والمنازعات الاداریة اذا لم ی
  .)٥(حلاً للمنازعة

ومنزلѧѧة القضѧѧاء كمصѧѧدر للقѧѧانون تختلѧѧف بѧѧاختلاف النظѧѧام القѧѧانوني المتبѧѧع فѧѧي       
الدول التي تأخذ بنظѧام السѧابقة القضѧائیة وتلѧك التѧي لا تأخѧذ بھѧا، حیѧث ان مھمѧة القاضѧي           

لفصѧѧل بѧѧین  تنحصѧѧر فѧѧي تطبیѧѧق القѧѧانون علѧѧى المنازعѧѧات التѧѧي ترفѧѧع إلیѧѧھ طبقѧѧاً لمبѧѧدأ ا         
السلطات التي ترفع إلیھ طبقاً لمبدأ الفصل بین السلطات لذلك لا یجѧوز للقاضѧي فѧي الѧدول     
الحدیثѧѧة ان یباشѧѧر اعمѧѧال التشѧѧریع فیبѧѧدو طبیعیѧѧاً والحالѧѧة ھѧѧذه ان یكѧѧون القضѧѧاء مصѧѧدراً      

  تفسیریاً للقانون لا رسمیاً.  
ئیة مثѧل انكلتѧرا   ففي الѧدول ذات النزعѧة الانكلوسكسѧونیة اي بѧلاد السѧوابق القضѧا      

والولایات المتحدة الامریكیة وجنوب افریقیا واسترالیا فان للقضاء دوره فѧي خلѧق القواعѧد    
القانونیѧѧة كمصѧѧدر رسѧѧمي للقѧѧѧانون حیѧѧث ان كѧѧل محكمѧѧة ملزمѧѧѧة بѧѧالحكم الѧѧذي سѧѧѧبق ان         
اصدرتھ في قضیة معینة عندما تعرض علیھا قضایا مماثلة لاحقة اي ان تلѧك الاحكѧام تعѧد    

  .  )٦(ائیة تلتزم بھا في المنازعات المماثلة الاخرى التي تعرض علیھاسابقة قض
اما في الدول ذات النزعة اللاتینیة مثѧل فرنسѧا ومصѧر والعѧراق والمانیѧا وھولنѧدا       
وسویسѧѧرا فѧѧأن القѧѧانون ینشѧѧأ فیھѧѧا بالتشѧѧریع لا بالسѧѧابقة القضѧѧائیة ولѧѧذلك تعѧѧرف بѧѧـ(بلاد         

نا على تطبیق القانون طبقѧاً لمبѧدأ الفصѧل بѧین     القانون المكتوب) وتنحصر وظیفة القضاء ھ
                                                        

 . ١٥٢قاموس تراجم خیر الدین الزركلي، الطبعة الثالثة، الجزء السادس، ص )١(
 .١٨٦، ص٢٠١٢لى، دار الكتب العلمیة، لبنان، د. عصمت عبد المجید بكر، مجلس الدولة، الطبعة الاو )٢(
 .٧٩سورة التوبة، الآیة  )٣(
، ٢٠١٧یاسر محمود الصغیر، المعیار الوظیفي لتمییز القرار الاداري، مركز الدراسات العربیة، مصر،  )٤(

 . ٧ص
القانون  د. عصام عبد الوھاب البرزنجي، د. علي محمد بدیر، د. مھدي یاسین السلامي، مبادئ واحكام )٥(

 .٥٠، ص٢٠١٥الاداري، الطبعة الاولى، دار السنھوري، بغداد، 
، ١٩٨٩د. عبد الباقي البكري وزھیر البشیر، المدخل لدراسة القانون، مطبعة التعلیم العالي، الموصل،  )٦(

 .١٥٦ص
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، فالقاضѧي  )١(السلطات حیث لا یعد القضѧاء مصѧدراً رسѧمیاً للقѧانون وامѧا مصѧدراً تفسѧیریا       
في تلك الدول اذا لم یسعفھ الѧنص التشѧریعي علیѧھ ان یلѧتمس الحѧل فѧي المصѧادر الرسѧمیة         

الشѧѧریعة والعѧѧرف وقواعѧѧد  الاحتیاطیѧѧة للقѧѧانون والتѧѧي ھѧѧي احكѧѧام الفقѧѧھ الاسѧѧلامي ومبѧѧادئ 
  العدالة والحق والانصاف.    

  المطلب الثاني/ اجتھاد القاضي الاداري والسلطة التقدیریة للادارة
كما ھو معلوم ان للإدارة سلطتان الاولى سلطة مقیدة أي مقیدة بنص القانون   

 )٢(حیث لم یترك المشرع للإدارة اي اختیار أو تقدیر لجمیع اركان القرار الاداري
والثانیة سلطة تقدیریة حیث ترك لھا المشرع حریة الاختیار بین اتخاذ الاجراء أو عدم 

إلّا ان تمتع الادارة بسلطة تقدیریة لا یعني انھا بمنأى من رقابة القضاء علیھا  )٣(ذهاتخا
  اذا ما خالفت القانون. 

ي اعمال ارادتھا إذن السلطة التقدیریة للإدارة تعني ان یخول المشرع الادارة الحق ف
فنسب منح المشرع )٤(وحریة الاختیار لدى اتخاذھا لقراراتھا وبماشرتھا لأختصاصاتھا 

الادارة السلطة التقدیریة ھو الحیلولة في عدم جعل الادارة مجرد اداة صماء لتنفیذ 
القوانین التي وضعھا المشرع وذلك لأنھ وكما ھو معلوم ان القانون الاداري ھو قانون 

سریع التطور یواكب التطورات السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة ھذا من ناحیة مرن و
ومن ناحیة اخرى ان المشرع لا یستطیع ان یلم بجمیع تلك التطورات وعلیھ فأنھ منحت 

  الادارة سلطتین سلطة مقیدة وأخرى تقدیریة. 
الھا تكون بمنأى والسؤال الذي یطرح ھنا ھل ان منح الادارة سلطة تقدیریة یعني ان أعم

  عن رقابة القضاء؟
وللإجابة عن ھذا السؤال فأنھ سیظھر لنا اھمیة التمییز بین السلطة التقدیریة للإدارة وبین 
اجتھاد القاضي الاداري في ذلك الامر، اذ ان رقابة القضاء على اعمال الادارة في حال 

في اطار المشروعیة  تمتعھا بالسلطة التقدیریة تكون على نوعین من الرقابة الاولى
  . )٥(والثانیة في اطار رقابة الملائمة

ففي اطار رقابة المشروعیة یتأكد القاضي من شرعیة التصرف اي مدى مطابقتھ للقانون 
اما في رقابة الملاءمة فأن القاضي یتدخل في تفاصیل العمل وظروف اصداره والوقت 

                                                        
 .١٨٨، ص١٩٦٥د. حسن الخطیب، مبادئ اصول القانون، مطبعة الحداد، البصرة،  )١(
المقیدة یحدد فیھا المشرع للإدارة ھدفاً بعینھ ووسائل محددة لبلوغھ مما یحتم على الادارة اتخاذ ان السلطة  )٢(

 -River- droil administrative - Parisالقرار وفقاً كما مرسوم لھ اذا توافرت شروطھ 
Dalloz- 1984, P.80 

 .٣٩، ص٢٠١٣نھوري، بغداد، د. وسام صبار العاني، القضاء الاداري، الطبعة الاولى، مكتبة الس )٣(
، ٢٠٠٤منشأة المعارف، الاسكندریة،  -دراسة مقارنة -د. عدنان عمرو، القضاء الاداري ومبدأ المشروعیة  )٤(

 . ٤٥ص
الطبعة الرابعة، دار الفكر  -دراسة مقمارنة -د. سلیمان محمد الطماري، النظریة العامة للقرارات الاداریة  )٥(

 .٧٨ص ،١٩٧٦العربي، القاھرة، 
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دارة عن الھدف الذي حدده القانون المناسب لأتخاذه وذلك كلھ للتأكد من عدم انحراف الا
  .)١(والمتمثل بتحقیق المصلحة العامة في جمیع تصرفاتھا

ففي فرنسا حیث اصبحت الرقابة الصریحة على الملائمة میزة من ممیزات رقابة 
القاضي الاداري حیث ان ھذا الاخیر فرض رقابتھ على اھمیة الوقائع التي استند الیھا 

 ١٩٣٣ع الاثر المترتب على القرار وذلك في حكمھ في عام الادارة ومدى تناسبھا م
حیث قضى بالغاء القرار الصادر من العمدة بمنع عقد اجتماع بسبب تخوفھ من وقوع 
اضطرابات یمكن ان تخل بالنظام العام، إذ تبین للقاضي الاداري ان الاضطرابات التي 

لغ في خطورتھا الدرجة التي یحتمل وقوعھا والتي استند الیھا العمدة في قراره لا تب
یعجز معھا بما لدیھ من سلطات ضبط عن الحفاظ على النظام العام مع السماح بعقد 
الاجتماع ثم الغى القاضي فیما بعد قرار حظر مباراة كرة القدم وقدر مدى التناسب بین 

  . )٢(خطورة الاضطرابات التي تھدد السلام وحسن الجوار لسكان المنطقة
یفھم من كل ذلك ان القاضي الاداري ھو قاضي مشروعیة یراقب مدى الامر الذي 

موافقة اعمال الادارة في حالة تمتعھا بالسلطة التقدیریة مع احكام القانون الا انھ من 
الممكن ان یكون قاضي ملائمة في حالتین ھما الضبط الاداري والعقوبات التأدیبیة 

ي حالتین اولھما اذا كانت النصوص التشریعیة (الانضباطیة). ان السلطة الاداریة تتقید ف
والللائحیة قد نصت على الاسباب التي تصرح للإدارة ممارسة نشاطھا ودور القاضي 

وثانیھما ان القاضي الاداري  ذه الاسبابالاداري ھناھو الرقابة على الوجود الحقیقي لھ
على وفق الاسباب  یحدد ویقید سلطة الادارة وان لم توجد نصوص تشریعیة مقیدة وذلك

وطبیعة الاختصاص وھدف المشرع وغایتھ التي بموجبھا منح الادارة حریة التصرف 
  . )٣(ھذه

وھذا الامر ھو ما ذھب إلیھ القضاء الاداري في العراق حیث تجد ان القاضي الاداري 
في العراق یرفض بسط رقابتھ على القرارات المتعلقة بالعلاوة والترفیع والترقیة في 

ر الوظیفة العامة في حین یراقب اعمال الادارة فیما یتعلق بفرض العقوبات اطا
الانضباطیة ومدى تناسبھا مع جسامة الفعل المرتكب ومدى مسؤولیة الموظف ازاء تلك 

  . )٤(المخالفة 

                                                        
، ١٩٧٢د. محسن خلیل، القضاء الاداري اللبناني ورقابتھ لأعمال الادارة، دار النھضة العربیة، ببیروت،  )١(

 وما بعدھا.  ١٢٢ص
د. علي یونس اسماعیل، القاضي الاداري بین المشروعیة والملائمة، دار المسلة للطباعة والتوزیع، بغداد،  )٢(

  وما بعدھا.  ١٣٣، ص٢٠١٨، ١ط
(3) Andre de Laubadere, traite elementaire de droit administrative- op.cit, P.224. 

  . ١٧، ص٢٠٠٤، ١د. غازي فیصل مھدي، تعلیقات ومقالات في نطاق القانون العام، ط )٤(
ثمان عقوبات  ١٩٩١لسنة  ١٤) من قانون انضباط موظفي الدولة القطاع العام رقم  ٨كما وحددت المادة (

ة یمكن فرضھا على الموظف المخالف وبالرغم ان الادارة لا تستطیع فرض غیرھا  إلّا انھا لھا سلطة انضباطی
تقدیریة بالنسبة تلك العقوبات فلھا ان تختار معاقبة الموظف بعقوبة لفت النظر أو الانذار أو التوبیخ أو 

  عنصر الملاءمة. انقاص الراتب على ان تراعي تناسب العقوبة مع الفعل المرتكب أي تراعي 
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وفیما یتعلق بالضبط الاداري فأن رقابة القضاء الاداري بشأن ال قرارات المقیدة للحریة 
ند حد التحقق من وجود الاضطرابات المھددة لأمن الدولة بل تمتد لتشمل لا تقف مثلاً ع

درجة التناسب بین مضمون القرارات المتخذة مع خطورة الحالة الامنیة اي مدى ملائمة 
ھذه القرارات مع الظروف الواقعیة، فأن وجد القضاء ان القرار لا یتناسب في شدتھ مع 

  . )١(ئمة أو حتى الحكم بالتعویضتلك الظروف قضى بإلغائھ لعدم الملا
  اجتھاد القاضي الاداري في حل المنازعات الاداریة: المبحث الثاني

تعد الاحكام التي یصدرھا القاضي الاداري في المنازعات الاداریة ھي احكام تتمتع 
بحجیة خاصة اذ انھ یترتب علیھا فض النزاع المعروض امامھ، وبالتالي لا یجوز اثارتھ 

امام القضاء ھذا من ناحیة، ومن ناحیة اخرى ان الحكم الصادر من القاضي  مرة اخرى
الاداري عند اجتھاده في النزاع المعروض امامھ نقول ان ھذا الحكم یتمتع بقرینتین، 
الاولى إلّا وھي قرینة الحقیقة التي تعني ان الحكم اصبح عنواناً للحقیقة فیما قضى بھ 

ر الحكم بناءً على اجراءات قانونیة سلیمة مع وقرینتھ الصحة التي تفترض صدو
ملاحظة ان حجیة الاحكام لا تقرر إلّا للأحكام التي تصبح غیر قابلة للطعن فیھا بأي 

، وفي ھذا المبحث سنتطرق إلى مبررات )٢(طریق من طرائق الطعن المقررة قانوناً 
ضائیة لأجتھاد اجتھاد القاضي الاداري في مطلب، وفي مطلب ثانٍ سندرس تطبیقات ق

  القاضي الاداري في حل المناعات الاداریة. 
  المطلب الاول/ مبررات اجتھاد القاضي الاداري

لو تتبعنا نشأة القانون الاداري لوجدنا انھ من القوانین الحدیثة نسبیاً، وذلك لأن 
 معظم قواعده ترجع نشأتھا إلى تاریخ قیام الثورة الفرنسیة بالإضافة إلى تاریخ انشاء

، وھذا یعني ان القانون الاداري ھو قانون من صنع ١٧٧٩مجلس الدولة الفرنسي عام 
القضاء مھما تعددت التشریعات التي تناولت كل ما یخص القانون الاداري إلّا انھا لا 
زالت تعتمد على احكام القضاء، وھو امر وسبب مھم دفع القاضي الاداري بأن یصدر 

في حالة عدم وجود نص قانون لحل ذلك النزاع، أي حكماً في كل نزاع یعرض علیھ 
بعبارة اخرى لا یكون امام القاضي الاداري من سبیل إلّا اذا اجتھد وابتدع الحلول 

.  ولعل السبب في ذلك یعود وبما انھ نحن )٣(واستخلص المبادئ واستنبط النظریات
ان القانون الاداري  نتحدث عن اجتھاد القاضي الاداري نقول ان السبب في ذلك یعود إلى

ھو قانون غیر مقنن على الرغم من وجود تشریعات كثیرة ومتنوعة تخص الامور 
الاداریة إلّا ان الصفة الممیز لتلك التشریعات انھا تصدر في اوقات مختلفة تبعاً لتغیر 
الظروف السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة وتبعاً للمتغیرات المستجدة، وھذا یعني انھ لا 

                                                        
، دار النھضة العربیة، ٢د. محمد حسین عبد العال، الرقابة القضائیة، على قرارات الضبط الاداري، ط) ١(

 .٤٨، ص١٩٩١القاھرة، 
 .٧١، ص١٩٩٦د. زكي محمد النجار، القضاء الاداري، الطبعة الثانیة، الازھر للطباعة، القاھرة،  )٢(
میة قواعد القانون الاداري، مجلة ادارة قضایا الحكومة، العدد الاول، محمد مصطفى، دور القضاء في تن )٣(

 .٤٣، ص١٩٨٨
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یوجد تقنین تشریعي بصورة قانون صادر عن المشرع یتضمن القواعد العامة الكلیة 
والتفصیلیة التي تحكم نشاط الادارة على غرار القانون المدني أو القانون الجزائي، حیث 
لا یوجد قانون موحد متكامل یشمل جمیع القواعد القانونیة التي تتدخل وتندرج ضمن 

  .)١(نطاق القانون الاداري
وعلى ھذا فأن القاضي الاداري یتسم بأنھ یبتدع الحلول للمنازعات الاداریة ولا 
یتقید بأحكام القانون الخاص انما یسعى إلى خلق ما یتلاءم مع ظروف كل منازعة على 

  . )٢(حدة تماشیاً مع سرعة تطور العمل الاداري ومقتضیات سیر المرافق العامة
نون المدني عالج مسألة بطلان التصرفات ولعل المثال على ذلك مثلاً ان القا

القانونیة ولكن في اطار القانون الاداري فلا نجد نصاً صریحاً لیعالج مسألة البطلان 
ولكن جرى العمل ومن خلال القضاء الاداري وعن طریق دعوى الالغاء أي الغاء 

ة والمنازعات القرارات الاداریة المخالفة للقانون وكذلك الامر في حالة العقود الاداری
المتعلقة بھا والتي تكون الادارة طرفاً فیھا والتي على اساسھا نشأت وتكونت نظریة 

  . )٣(العقود الاداریة 
ان تلك الحلول التي ابتدعھا القضاء لا تعني ان القاضي الاداري غیر مقید 

لك بالنصوص التشریعیة بل دائما یستند في قضاءه إلى المبادئ العامة، والعدول عن ت
  المبادئ إلى مبادئ اخرى یراھا اكثر مناسبة وملاءمة للظروف المستجدة. 

علیھ فأن الاجتھاد یكون فیما لم یرد بھ نص وھذا ھو ما ذھب إلیھ المشرع 
، اذ بینت ١٩٥١) لسنة ٤٠) من القانون المدني العراقي رقم (١العراقي في المادة رقم (

المصادر غیر الرسمیة (أي الاحتیاطیة) التي تلك المادة ان احكام القضاء ھي مصدر من 
وھذا یعني ان القاضي الاداري عندما لا یسعف النص  )٤(یرجع الیھا القضاء في العراق 

التشریعي على النزاع المعروض امامھ، فأن علیھ ان یلتمس الحل بموجب قواعد العرف 
ب معین فإن لم یوجد واذا لم یوجد فبمقتضى مبادئ الشریعة الاسلامیة دون التقید بمذھ

  فبمقتضى قواعد العدالة ومسترشداً في كل ذلك بالأحكام التي توصل الیھا القضاء والفقھ. 

                                                        
. ٣٣، القاھرة، ص١٩٦٩علیاء عبد الفتاح حسن، مبادئ القانون الاداري الكویتي، دار النھضة العربیة،  )١(

 .٢٨، ص١٩٨٥ -دراسة مقارنة -ود. محمد كامل لیلة، الرقابة على اعمال الادارة 
 . ٢٣، ص٢٠١٦زن لیلو راضي، القانون الاداري، مطبعة انوار دجلة، بغداد، د. ما )٢(
عصام عبد الوھاب البرزنجي، علي محمود بدیر، مھدي یاسین السلامي، مبادئ واحكام القانون الاداري،  )٣(

 .٣٦المصدر السابق، ص
  -على انھ: ١٩٥١لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي رقم ١نصت المادة ( )٤(
فاذا  - ٢تسري النصوص التشریعیة على جمیع المسائل التي تتناولھا ھذه النصوص في لفظھا أو في فحواھا  -١

لم یوجد نص تشریعي یمكن تطبیقھ حكمت المحكمة بمقتضى العرف فإذا لم یوجد فبمقتضى مبادئ الشریعة 
لم یوجد فمبقتضى القانون دون التقید  الاسلامیة الاكثر ملائمة لنصوص ھذا القانون دون التقید بمذھب معین فإذا

وتسترشد المحاكم في كل ذلك بالأحكام التي اقرھا القضاء  -٣بمذھب معین فإذا لم یوجد فبمقتضى قواعد العدالة 
) من ٣كما ونصت المادة ( والفقھ في العراق ثم في البلاد الاخرى التي تتقارب قوانینھا مع القوانین العراقیة.

على انھ [التزام القاضي باتباع التغییر المتطور للقانون ومراعاة الحكمة  ١٩٧٩لسنة  ١٠٧قم قانون الاثبات ر
 من التشریع عند تطبیقھ]. 
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وفي مصر فقد اعترف المشرع المصري بدور القضاء الاداري في خلق 
لسنة  ١٩٥واستنباط قواعد القانون الاداري حیث نصت المذكرة الایضاحیة للقانون رقم 

ظیم مجلس الدولة المصري على انھ [... یتمیز القضاء الاداري بأنھ المتعلقة بتن ١٩٥٥
لیس مجرد قضاء تطبیقي كالقضاء المدني بل ھو في الاغلب قضاء انشائي یبتدع الحلول 
المناسبة للروابط القانونیة التي تنشأ بین الادارة في تسییرھا للمرافق العامة وبین الافراد 

  ابط القانون الخاص}. ھي روابط تختلف بطبیعتھا عن رو
  .)١(وھذا الامر ایضاً ما اخذ بھ المشرع المصري في القانون المدني النافذ حالیاً

المطلب الثاني/ تطبیقات قضائیة لأجتھاد القاضي الاداري في حل المنازعات 
  الاداریة

الاصل في وظیفة القضاء ھو الفصل في المنازعات المعروضة امامھ وذلك من 
  . )٢(قوانین لأن القول بخلاف ذلك یعني ان القاضي منكراً للعدالة خلال تطبیق ال

فالقاضي یبحث عن القاعدة الواجبة التطبیق عن فقدان النص القانوني ودوره 
ھنا یقترب من دور المشرع ولأجل ذلك فأن لأحكام القانون الاداري دوراً كبیراً في بناء 

القانون الاداري بصورة عامة بأنھ  قواعد القانون الاداري والذي على اساسھ یوصف
  قانون قضائي من صنع القضاء. 

ان المبادئ القانونیة العامة التي یستند الیھا القاضي الاداري قد كونت جمیع 
نظریاتھ واحكامھ من ذلك مثلاً مبدأ دوام سیر المرافق العامة بأنتظام واطراد ومبدأ حسن 

مساواة في التعیین في الوظیفة العامة ومبدأ العلانیة النیة في تنفیذ العقود الاداریة ومبدأ ال
عند ابرام العقود الاداریة ومبدأ عدم الرجعیة في القرارات الاداریة ونظریة المسؤولیة 

  الاداریة. 
وھنالك بعض التطبیقات القضائیة لأجتھادات مجلس الدولة الفرنسي في 

داري المخالف للقانون یسري بأثر المنازعات الاداریة من ذلك حیث ان الغاء القرار الا
رجعي ویرتد إلى تاریخ حدوده، إلّا ان مجلس الدولة الفرنسي وفي قرار لھ صدر عام 

اقر بأن حكم الالغاء من تاریخ صدوره أو من التاریخ الذي تحدده المحكمة حمایة  ٢٠٠٤
یما یتعلق ، وكذلك من اجتھادات مجلس الدولة الفرنسي ف)٣(لأستقرار الاوضاع القانونیة

باحترام كرامة الانسان البشري حیث ان كرامة الشخص یتضمن ان لا یعامل الانسان 
على انھ كائن أو وسیلة بل لھ كیان أو جوھري یستحق الاحترام بصرف النظر عن 

                                                        
  على انھ: ١٩٤٨لسنة  ١٣١) من القانون المدني المصري رقم ١المادة ( )١(
 -٢أو في فحواھا.  تسري النصوص التشریعیة على جمیع المسائل التي تناولتھا ھذه النصوص وفي لفظتھا -١[

فإذا لم یوجد نص تشریعي یمكن تطبیقھ حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشریعة الاسلامیة فإذا لم توجد فبمقتضى 
 العرف فإذا لم یوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة].

، ٢٠١٦ع، عمان، الاردن، د. علي سعد عمران، القضاء الاداري، الطبعة الاولى، الرضوان للنشر والتوزی )٢(
 .٣٩ص

د. غازي فیصل مھدي، مقالات في مجال القانونین العام والخاص، الجزء الاول، دار الكتب والوثائق، بغداد،  )٣(
 .٥٩، ص٢٠٢٠الطبعة الاولى، 
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، حیث عد مجلس )١(عمره أو جنسھ أو حالتھ المادیة أو ال صحیة أو الوضع الصحي
امة الانسان وشرفھ غرضاً جدیداً من اغراض الضبط كر ١٩٩٥الدولة الفرنسي في عام 

الاداري توسعھ لفكرة الآداب العامة معطیاً الادارة الحق بمنع عرض المسرحیات التي 
  . )٢(تخدش كرامة الانسان

كذلك من التشریعات التي اكدت على اھمیة اجتھاد القاضي القانون المدني 
نھ [ان القاضي الذي یرفض ان یحكم حیث نصت المادة الرابعة م ١٨٠٤الفرنسي عام 

  بحجة سكوت التشریع أو غموضھ أو عدم كفایتھ یعد مرتكباً لجریمة الامتناع عن الحكم]. 
ان اغلب الاجتھاد الاداري ھو من اعمال المجلس الاداري الاستشاریة، والتي 

  تعرف بأسم مجلس شورى الدولة أو مجلس الدولة. 
لة الفرنسي من قسمین رئیسیین ھما القسم ففي فرنسا حیث یتكون مجلس الدو

الاداري للفتوى والتشریع والقسم القضائي ویتولى كل قسم من القسمین احدى الوظیفتین 
اللتین یضطلع بھما المجلس وھما وظیفة الافتاء وصیاغة التشریعات ووظیفة القضاء 

فة التي اصبحت الان ومنذ حصول المجلس على سلطة القضاء المفوض ھي الوظی
  الاساسیة الممیزة لمجلس الدولة الفرنسي. 

وعلى ذلك فأن دعوى الالغاء ھي من صنع قضاء مجلس الدولة الفرنسي 
ولیست مرتبطة بقانون ولم تكن من صنع المشرع ولذلك امتازت بالمرونة التامة 

 ، وھذا یعني ان لمجلس الدولة الفرنسي الدور)٣(وقابلیتھا للتطور المستمر من وقت لآخر 
الاكبر في وضع القواعد والاحكام المنظمة لدعوى الالغاء رغم ان المشرع قد  الدور

تدخل في احیان عدة لتنظیم وتحدید ھذه القواعد والاحكام وبھذا كان للقضاء الفرنسي 
  . )٤(الدور الرائد في انشاء دعوى الالغاء 

 ٤٧وفي مصر وبالاستناد إلى نص المادة الثانیة من قانون مجلس الدولة رقم 
المعدل فأنھ سیتكون مجلس الدولة من القسم القضائي وقسم الفتوى والتشریع  ١٩٧٢لسنة 

حیث انشئ لقسمي الفتوى والتشریع جمعیة عمومیة واحدة على ان تتشكل الجمعیة 

                                                        
علي مجید العكیلي ود. لمى علي الظاھري، الحمایة الدستوریة لفكرة النظام العام، المركز العربي للنشر  )١(

 وما بعدھا. ٩١، ص٢٠١٨والتوزیع، القاھرة، 
یتعلق بقضیة تتعلق بعرض كان یتم في بعض مسارح  ٢٧/١٠/١٩٩٥حكم مجلس الدولة الفرنسي بتاریخ  )٢(

فرنسا یتضمن لقذف احد قزم یلبس ثوماً یسمح بالامساك بھ بالایادي لحمایتھ عند سقوطھ على سجادتھ وقد 
رج) قرار بمنع ھذا العرض في مسرح تابع لمدینتھ فأتخذت محاكم فارساي اصدر عمدة مدینة (مورسانغ سور او

ومرسلیا قراراً بأبطال قرار العمدة لتجاوزه صلاحیاتھ البولیسیة، ولكن مجلس الدولة اقر بشرعیة قرار العمدة 
  م...]. بموجب قراره المذكور فیھ أقر بأن [احترام كرامة الشخص البشري على انھ احد مكونات النظام العا

نقلاً عن د. مازن لیلو راضي، المبادئ العامة للقانون في قضاء مجلس الدولة الفرنسي، منشورات زین 
  .٩٧، ص٢٠٢٠الحقوقیة، لبنان، الطبعة الاولى، 

(3) Reger Bonnorj precids droit administrative 4 edition, Paris, 1943, P.234. 
 .٢٩، ص١٩٨٩المطبوعات الجامعیة، بیروت،  د. محسن خلیل، قضاء الالغاء، دار )٤(
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العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع برئاسة نائب لرئیس المجلس وعضویة نواب رئیس 
  . )١(مستشاري قسم التشریع ورؤساء ادارات الفتوى المجلس بقسمي الفتوى والتشریع و

أما في العراق، حیث ان مجلس الدولة العراقي بوصفھ جھة قضائیة، یمارس 
اسوة بمجلس الدولة الفرنسي المصري جملة من اختصاصات مھمة یمكن حصرھا في 

في مجالین ھما الاختصاصات الاستشاریة لمجلس الدولة متمثلة باداء الرأي القانوني 
المسائل التي تعرضھا علیھم، والاختصاصات القضائیة متمثلة بالفصل في المنازعات 
الاداریة عن طریق الھیئات القضائیة الاداریة وذلك ممن خلال ھیئتین ھما محاكم قضاء 

  الموظفین ومحاكم القضاء الاداري. 
ي ولایة ھذا وان ولایة محاكم قضاء الموظفین بالنسبة إلى المنازعات الاداریة ھ

قضاء كامل لا تقف عند مجرد الغاء القرار فلھا ان تحكم بتعدیل القرار المطعون فیھ اما 
عن محكمة القضاء الاداري فتختص بالفصل في صحة الاوامر والقرارات الاداریة 
الفردیة والتنظیمیة التي تصدر عن الموظفین والھیئات في الوزارات والجھات غیر 

اع العام التي لم یعین مرجع للطعن فیھا بناءً على طلب من ذي المرتبطة بوزارة والقط
  . )٢(مصلحة معلومة وحالة وممكنة 

إلّا ان القاضي الاداري لا یملك سلطة النظر في جمیع الدعاوى ضد القرارات 
الاداریة بسبب الاستثناءات التي ترد على اختصاصاتھ والتي وردت في مجموعة من 

  م تلك القرارات تختص بالنظر فیھا محاكم القضاء العادي. ، حیث ان معظ)٣(القوانین
  الخاتمة

وفي خاتمة بحثنا ھذا فقد توصلنا إلى بعض من النتائج والمقترحات والتي 
  -سنبینھا في الاتي:

قد یحدث ان لا یجد القاضي الاداري القاعدة القانونیة الواجبة التطبیق على النزاع  .١
أنھ لا یستطیع ان یقف مكتوف الایدي ازاء ذلك المعروض امامھ وفي ھذه الحالة ف

الامر فیجتھد مستعیناً بالمبادئ العامة للقانون ومبادئ العدالة والحق والانصاف 
ویعلنھا في احكامھ فتكسب قوة الزامیة وتصبح مصدراً من مصادر المشروعیة 

ري الاداریة، حیث ان مجمل نظریات القانون الاداري ھي صنع وعمل القاضي الادا
وذلك كلھ حفاظا على المصلحة العامة وحمایة الحقوق والحریات وانسجاماً مع 

 ظروف وحاجات المجتمع والادارة. 
                                                        

 .١٩٧٢لسنة  ٤٧) من قانون مجلس الدولة المصري رقم ٦٥المادة ( )١(
  . ١٩٨٩لسنة  ١٠٦المعدل بالقانون رقم  ١٩٧٩لسنة  ٦٥/ ثانیاً/د/ من قانون مجلس الدولة رقم ٧المادة  )٢(

على انھ [ینشأ بموجب ھذا القانون  ٢٠١٧نة لس ٧١) من قانون مجلس الدولة الحالي رقم ١كما ونصت المادة (
مجلس الدولة یختص بوظائف القضاء الاداري والافتاء والصیاغة ویعد ھیئة مستقلة تتمتع بالشخصیة المعنویة 
یمثل مجلس الدولة ویتم اختیاره من قبل رئاسة المجلس على ان یكون من بین المستشارین فیھ ویعین وفقاً 

 للقانون]. 
لسنة  ٦٥الاستثناءات الواردة على اختصاص المحكمة منازعات قانون الاحوال المدنیة رقم من تلك  )٣(

لسنة  ٩وقرارات الاحالة على التقاعد وفق قانون التقاعد رقم ١٩٨١لسنة  ١٢وقانون الاستملاك رقم ١٩٧٢
 المعدل.   ٢٠١٠لسنة  ١٢والقرارات الصادرة عن دائرة المنظمات غیر الحكومیة وفق القانون رقم  ٢٠١٤
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لقد سلك القضاء الاداري في العراق مسلك كلا من القضاء المصري والقضاء  .٢

الفرنسي فیما یتعلق برقابة التناسب في مجال العقوبات الانضباطیة (التأدیبیة) إذ انھ 
ولغایة الآن حیث منح  ١٩٢٩صدور قانون انضباط موظفي الدولة لسنة  ومنذ

محكمة قضاء الموظفین (مجلس الانضباط العام سابقاً) بسلطة اصدار الاوامر 
 وتعدیل العقوبات الانضباطیة. 

وعلى الرغم من ان القاضي الاداري یتمتع بمزیة الاجتھاد في حل المنازعات  .٣
الكافي امامھ لحلھا، إلّا انھ المشرع لم یمنح ذلك الاداریة عند عدم وجود النص 

القضاء ولایة النظر في جمیع المنازعات الاداري بل البعض منھا وھذا ما اكدتھ 
المادة (السابعة/خامساً/ج) من قانون التعدیل الثاني لقانون مجلس شورى الدولة 

ارات الاداریة حیث استبعد القر ١٩٧٩لسنة  ٦٥العراقي (مجلس الدولة حالیاً) رقم 
التي رسم القانون طریقاً للتظلم منھا أو الاعتراض علیھا أو الطعن فیھا، كما انھ 
استبعد المنازعات المتعلقة بالعقود الاداریة من اختصاص القضاء الاداري وجعلھا 

 من اختصاص القضاء العادي. 
بحیث ندعو إلى ضرورة وضع القواعد والاجراءات الاداریة في قانون خاص بھا  .٤

تتلاءم وتتفق مع طبیعة المنازعة الاداریة دون اللجوء إلى قواعد القانون المدني 
وقواعد قانون المرافعات المدنیة وقواعد قانون الاثبات وذلك من خلال تشریع قانون 
تحت مسمى (قانون المرافعات الاداریة) تضم ما توصل إلیھ القاضي الاداري في 

بق على المنازعات الاداریة عند عدم وجود نص اجتھاده من احكام ونظریات تط
 تشریعي صریح یطبق علیھا. 
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  المقدمة 

زمن بعید معنى التجارة وعمل علیھا ، وكما انھ عرف النقل حیث  عرف الانسان منذ
كان یستخدم وسیلة بریة لنقل بضاعتھ ومن ثم اداة نقل بحریة او نھریة حتى یوصل 
تجارتھ الى غرضھا ومقصدھا ، بید ان النقل لم یكن كما ھو الان وخصوصا فیما یتعلق 

لان وانما مر بعدة تطورات دامت لمئات بالنقل البحري اذ لم ینشأ بالشكل الذي ھو علیھ ا
السنین . وبدایة كان التجار یقومون في نفس الوقت بدور المجھزین او على الاقل كانوا 
یرافقون بضائعھم اثناء الرحلة الى مكان الوصول حیث یقومون بتسلیمھا الى المشتري 

الى الوثائق التي اي ان التاجر یقوم بدور الشاحن ، وطبیعة الحال فلم یكن ھناك حاجة 
تنتقل البضاعة على اساسھا او التي تسمح بنقل الملكیة  من شخص الى اخر بل كان یتم 

  ادخال كل البیانات المتعلقة بالبضاعة في دفتر او سجل یشكل جزء من اوراق السفینة .
وھكذا فقد بدأت العناصر الاولى لظھور العلاقة بین الشاحن والناقل وكان ذلك في 

الثاني والثالث عشر ثم شاع استعمالھ في نھایة القرن السادس عشر وخاصة في  القرنین
اوربا الغربیة وان العلاقة التي تربط طرفي عقد النقل ( الشاحن والناقل ) كانت محكومة 
بمبدأ الحریة التعاقدیة وتتضمن شروطا عدیدة لأعفاء الناقل من المسؤولیة قبل تشریع 

لب الشاحنون بأبطال شروط الاعفاء من المسؤولیة ، فكانت قانون ھارتر الامریكي فطا
الولایات المتحدة وھي دولة شاحنین انذاك اول من وضعت قانونا یبطل فیھ شروط 
الاعفاء من المسؤولیة ، ثم ازدادت المطالبات بوضع قواعد موحدة تحقق نوعا من 

ناقل ) ، وھذا ما حصل التوازن في الحقوق والالتزامات لطرفي سند الشحن ( الشاحن وال
فعلا حیث تم توحید قواعد سندات الشحن البحري التي ادت الى عقد معاھدة بروكسل 

فضلا  ١٩٦٨فسبي لعام  –ومن ثم قواعد تعدیلھا التي سمیت بقواعد لاھاي  ١٩٢٤لعام 
، وبظھور بعض ١٩٧٨عن عقد معاھدة ھامبرغ للنقل الدولي البحري للبضائع لعام 

لعالم كاستعمال التكنولوجیا في النقل وظھور النقل بالحاویات واعتبار المستجدات في ا
النقل من الباب الى الباب كمرحلة من مراحل النقل البحري اخذت لجنة الامم المتحدة 
على عاتقھا اعداد مشروع اتفاقیة جدیدة متعلقة بعقود النقل الدولي للبضائع عن طریق 
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التي لم تدخل حیز النفاذ  ٢٠٠٨عد روتردام لسنة البحر جزئیا او كلیا والمسماة بقوا
دولة علیھا وھو ماجاء في المادة  ٢٠بسبب عدم وصولھا للنصاب القانوني وھو مصادقة 

 ٣دولة علیھا فلم تحضى ھذه الاتفاقیة سوى بمصادقة  ٢١منھا بالرغم من توقیع  ٩٤
  دول فقط .

لقانوني للشاحن بعدة مراحل خلال وبقدر تعلق الامر بموضوع بحثنا ،  فقد مر المركز ا 
الاتفاقیات الثلاث السابقات الذكر من حیث تنظیم احكامھ القانونیة وتحدید انواعھ اذ اورد 
ذكر الشاحن المستندي ضمن نصوص اتفاقیة روتردام في حین لم یرد ذكره في اتفاقیة 

ایا  ھذا البحث بروكسل ولا في اتفاقیة ھامبرغ  وھذا ما سیتم تسلیط الضوء علیھ في ثن
  انشاء االله تعالى . 

  مشكلة البحث :
تكمن مشكلة البحث في حداثة الموضوع وعدم تنظیمھ من قبل اغلب التشریعات ومن 
ضمنھا القانون العراقي  ، وكذلك لم یلقى موضوع بحثنا الاھتمام والدراسة الكافیة من 

نا تسلیط الضوء على دراسة قبل الكتاب والباحثین المختصین في ھذا ألشأن ، لذلك ارتأی
  الشاحن المستندي والوقوف على اھم احكامھ القانونیة   .                             

  أھمیة البحث :
تتمثل أھمیة بحثنا في كون موضوع ألشاحن ألمستندي من المواضیع الحدیثة والمھمة في 

المصطلحات المشابھ لھ  البیئة التجاریة البحریة ، وإنھاء حالة التباس والتشابھ بین
   كالشاحن العادي مثلا والوقوف على احكامھ القانونیھ بشكل  معمق .

  أھداف البحث :
  ـ دراسة موضوع الشاحن المستندي  دراسة شاملة من جمیع جوانبھ وتفاصیلھ .١
ـ التعریف بالشاحن ألمستندي، وبین مدى تأثیره على الشاحن العادي وعلى عملیة نقل ٢

  وعلى قیام مسؤولیة الناقل والإعفاء منھا. البضاعة ،
ـ بیان التزامات الشاحن المستندي واساس مسؤلیتھ اتجاه الناقل او المرسل ( البائع ) ٣

  بحسب الاتفاق .
  منھج البحث

قد تم الاعتماد على المنھج  التحلیلي المقارن  للنصوص القانونیة التي نضمت احكام 
الدولیھ بروكسل وھامبورغ وروتردام وكذلك مقارنتھا الشاحن المستندي في الاتفاقیات 

  .  ١٩٨٣لسنة  ٨٠مع نصوص قانون النقل العراقي رقم 
  خطة البحث 

  المبحث الأول : التعریف بالشاحن ألمستندي 
  المطلب الأول : مفھوم الشاحن ألمستندي 
  المطلب الثاني : تمییز ألشاحن ألمستندي  

  مستنديألمبحث الثاني : اثأر الشاحن أل
  المطلب الأول : حقوق الشاحن ألمستندي 



  ٥٧٧  
 
 

  المطلب الثاني : الالتزامات الشاحن ألمستندي 
  المبحث الثالث : مسؤولیة الشاحن المستندي 

  المطلب الأول:. مسؤلیة الشاحن المستندي على اساس الخطأ الواجب الاثبات 
  المطلب الثاني :مسؤولیة الشاحن المستندي على اساس  الضمان .

  التعریف بالشاحن ألمستندي : المبحث الأول
ان  الشحن ھو تحمیل الشیئ على واسطة النقل اي وضعھ في المكان المعد او المناسب 
لھ في واسطة النقل تمھیدا لنقلھ وھذا یعني انھ عملیة مادیة تستلزم في الغالب تھیئة 

  . ١اجھزة مناسبة لتنفیذه
على ان الاصل ھو التزام  ١٩٨٣رقم لسنة  وقد نص المشرع العراقي في قانون النقل

الناقل بشحن الشیئ ورصھ ودفع المصروفات المقتضاة مالم یقم بذلك المرسل او شخص 
اخر بمقتضى اتفاق او قانون او تعلیمات فیكون الاخیر مسؤولا عن الاضرار التي تنجم 

اذا قبل تنفیذ  . وقد اضاف المشرع في الفقرة ثانیا من ذات المادة بأن الناقل٢عن ذلك
البضاعة دون تحفظ  فیفترض القانون ھنا ان الشحن والرص قد تما تحت مسؤولیتھ حتى 

  یقیم الدلیل على عكس ذلك.
ومن ھذا یتضح ان الشاحن ھو من یقوم بجزء من التزامات الناقل بناء على اتفاق بتنفیذ 

ال الشحن والرص . ھذه الالتزامات خلافا للاصل القاضي بان الناقل ھو من یقوم بأعم
ومن ھذا المنطلق نجد ان المشرع العراقي لم  یتطرق الى تعریف  الشاحن ( سواء كان 
شاحن عادي او مستندي ) ولم ینظم احكامھ بصورة دقیقة وانما اشار الیھ اشارات 
عارضھ وقد نحتاج الى تدخل المشرع لمواكبة التطورات التكنولوجیة العصریة في 

وقد یكون الشاحن ھو المرسل بحسب الاتفاق   ن والشاحن المستندي .تنظیم احكام الشاح
  .يه هنا يكون احد اطراف عقد النقلمع البائع وعل

و الشاحن ألمستندي بصورة عامة یمكن أن یكون أي شخص غیر الشاحن العادي یرغب 
نقل بان یكون  أو یطلق علیھ شاحنا مستندیا وذلك بمجرد تسجیلھ كونھ شاحنا في وثیقة ال

أو سجل النقل الالكتروني ،والشاحن ألمستندي یمكن أن یكون شخصا طبیعیا أو معنویا 
،لذا سنقسم ھذا المبحث على مطلبین ،المطلب الأول نخصصھ لبیان مفھوم الشاحن 
ألمستندي ، والأخر نتناول فیھ تمییز الشاحن ألمستندي عما یشتبھ بھ من أوضاع  وكما 

  یلي :
  
  

                                                        
القسم الاول ،  المكتبة القانونیة  ، بغداد العراق ، بدون سنة  -أ.د باسم محمد صالح ، القانون التجاري  ) )  ١

  ١٩٤طبع ، ص
  من قانون النقل العراقي . ٣٠) انظر اولا من المادة  ٢
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  ١ھوم الشاحن المستنديمف: المطلب الأول
ان الشاحن  ھو الشخص الذي یطلب نقل البضاعة الخاصة بھ او بغیره من میناء الى    

اخر ، فالشاحن قد یكون شخصا طبیعیا او معنویا ، خاصا او عاما ، ویمكن للشاحن ان 
د یبرم العقد بصفة مباشرة مع الناقل او مع وكیلھ الذي یكون مسؤولا امامھ عن تنفیذ العق

 .٢.  
أن اغلب التشریعات لم ترد تعریفا للشاحن ألمستندي، ومن ھذه التشریعات المشرع  

العراقي ، حیث كغیره من التشریعات لم یرد تعریف خاص بالشاحن المستندي ، ولم 
ینظم حتى الإحكام الخاصة بھ ، ولا نعرف السبب الحقیقي من وراء إھمال تنظیم ھذا 

تھ ، وقد یكون السبب في تقدیري كون الموضوع من الموضوع على الرغم من أھمی
الموضوعات الحدیثة ، والتباس التشریعات بین الشاحن العادي والشاحن المستندي ، 

على الرغم من وجود بعض الاختلافات بینھما .                                                                   
في إیجاد تعریف جامع مانع للشاحن المستندي ، فالبعض وقد اختلف الفقھ            

عرفھ ھو الشخص الذي یبرم عقد شحن للبضاعة مع الناقل لقاء أجرة معینة  . ویؤخذ 
على ھذا التعریف بأنھ ساوى بین الشاحن العادي والشاحن المستندي ، لذلك لا یمكن 

لبعض الأخر عرفھ ( ھو الاعتماد على ھذا التعریف لوجود اختلاف بین المصطلحین .وا
طرف من إطراف عقد النقل وھو كالمرسل كونھ یتشابھ مع الشاحن ألمستندي في عدة 
أمور ، منھا أن الشاحن ألمستندي یتمتع بنفس الحقوق والواجبات التي یتمتع بھا المرسل 

.  وقد یكون الشاحن المتندي یتشابھ مع المرسل من حیث التزامھھم ٣بموجب عقد النقل) 
سلیم البضاعة ولكن المرسل في اغلب الاحیان ھو البائع للبضاعة في حین الشاحن بت

المستندي لا یغلب علیھ ان یكون البائع فقد یكون شركة متخصصة بأعمال شحن البضائع 
  على ظھر وسائط النقل البحریة .                         

ھدة بروكسل وھامبورغ فھي أما بخصوص الاتفاقیات الدولیة ، یلاحظ على معا       
أیضا لم تنظم أحكام الشاحن ألمستندي ، ولم تعرفھ أیضا ،فھي اقتصرت على تعریف 
الشاحن العادي وتنظیم أحكامھ بصورة دقیقة. على عكس اتفاقیة روتردام التي عرفت 

                                                        
ن ( اسم) اما المستندي الشاحن ( فعل ) شاحن یشاحن ، مشاحنة ، فھو مشاحن والمفعول مشاحن.   الشاح)   ١

مأخوذ من السند : فیقال سند إلیھ سنود ، وركن ألیھ واعتمد علیھ واتكأ. انظر : زین الدین أبو عبد الله محمد ابن 
أبي بكر بن عبد القادر الحنفي الرازي ، مختار الصحاح ، الطبعة الخامسة ، ،دار النموذجیة ، بیروت صیدا لبنان 

الدین محمد یعقوب الفیروز آبادي ، القاموس المحیط ، الطبعة الثالثة ، مؤسسة .وكذلك مجد  ٣٢٩، ص١٩٩٩، 
  ٢٩٠، ص ٢٠٠٩الرسالة الناشرون ، بیروت لبنان ، 

) بوفنار بدیعة ، عقد النقل البحري للبضائع في ظل التشریع الجزائري ، مذكرة التخرج لنیل اجازة المعھد  ٢
 ١١٤ص  ٢٠٠٤ – ٢٠٠١الوطني للقضاء في الجزائر للفترة 

، الطبعة الأولى ، منشورات الحلبي  الحقوقیة ، د السید الفقي، القانون البحريد.محمد فرید العریني ، محم)  ٣
  و ما بعدھا.١٠٧، الصفحة ٢٠٠٧
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الشاحن ألمستندي ( بأنھ أي شخص غیر الشاحن یقبل بأن یسمى ( بالشاحن ) بان یكون 
                                                                                                                ١ستندیا وسجل كذلك في مستند النقل أو مستند النقل الالكتروني )شاحنا م

و یعرف الشاحن المستندي في تقدیرینا بأنھ ھو كل شخص غیر الشاحن العادي الذي      
یبرم مع الناقل عقدا لنقل البضاعة لقاء أجرة معینة ، ویسجل اسمھ  في سجل النقل أو 

سجل النقل الالكتروني ولا فرق سواء كان شخصا طبیعیا أو معنویا عاما أو خاصا .                         
  تمییز الشاحن المستندي عن غیره من الأوضاع المشابھ : المطلب الثاني

سنتحدث في ھذا المطلب عن أھم ما یمیز الشاحن المستندي عن غیره من         
رعین : حیث الأوضاع المتشابھ معھ، كالناقل والمؤمن ،لذا سنقسم ھذا المطلب الى ف

سنتناول في الفرع الأول تمییز الشاحن ألمستندي عن الناقل ، والفرع الثاني نتناول فیھ 
  تمییزه عن المؤمن:             

  التمییز بین الشاحن المستندي والناقل    : الفرع الأول 
  یتمیز الشاحن المستندي عن الناقل في عدة نقاط أھمھا ما یلي :

یف یعرف الناقل ھو الشخص الذي یلتزم بنقل البضائع من مكان أولا : من حیث التعر
. أما الشاحن ألمستندي یعرف بأنھ ھو أي شخص غیر الشاحن  ٢إلى أخر لقاء اجر معین

یقوم بجزء من  ٣یقبل أن یسمى بـ ( الشاحن ) في مستند النقل أو سجل النقل الالكتروني
  .مھام الناقل او یحل محل المرسل بحسب الاتفاق  

ثانیا : یلتزم الشاحن ألمستندي بعدة التزامات اتجاه الناقل أھمھا : تسلیم البضاعة ، ودفع 
. ویلتزم الناقل بعدة التزامات أیضا أھمھا : الالتزام بنقل البضاعة ،   ٤أجرة النقل

  والمحافظة علیھا ، التزامھ بتسلم البضاعة .                  
البضاعة من ضرر اعتبارا من وقت تسلمھ البضاعة وحتى   ثالثا : الناقل یسال عما یلحق

تسلیمھا إلى صاحب الحق ، ویسال الشاحن ألمستندي إمام الناقل عن أخلالھ بالتزاماتھ 
  .                                                 ٥من وقت تحقق أخلالھ بالتزامھ

أثباتھ باتخاذ التدابیر اللازمة لتجنب رابعا : یستطیع الناقل الإعفاء من المسؤولیة عند 
الحادث الذي لحق بالبضاعة ضرر أثناء وجودھا في عھدتھا.ویستطیع أیضا الشاحن 

                                                        
المادة الأولى الفقرة التاسعة من اتفاقیة الأمم المتحدة  المتعلقة بعقود النقل الدولي  للبضائع كلیا أو جزئیا  ) ١

  . ٢٠٠٨ة لسن
، ص ، بغداد العراق، بدون سنة طبعالمكتبة القانونیة ،القسم الاول-سم محمد صالح، القانون التجاريأ.د با)  ٢

١٩٥  
من اتفاقیة الامم المتحدة  المتعلقة بعقود النقل الدولي للبضائع  عن طریق البحر كلیا او  ٩المادة الأولى ف )   ٣

  . ٢٠٠٨جزئیا لسنة 
ن اتفاقیة الامم المتحدة المتعلقة بعقود النقل الدولي للبضائع عن طریق البحر كلیا او جزئیا لسنة م ٣٤المادة )  ٤

٢٠٠٨.  
من اتفاقیة الامم المتحدة المتعلقة بعقود النقل الدولي للبضائع عن طریق البحر كلیا او جزئیا لسنة  ٢٧المادة )  ٥

٢٠٠٨.  
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ألمستندي الإعفاء من مسؤولیتھ أذا اثبت أن أخلالھ بتنفیذ التزامھ راجعا إلى سبب 
  .  ١أجنبي

، وكذلك الشاحن اعةخدمھم في عملیة نقل البضخامسا : یسال الناقل عن أخطائھ ومن یست
  ٢ألمستندي یسال عن أخطائھ واخطاء تابعیھ 

  الفرع الثاني: التمییز بین الشاحن المستندي والمؤمن
  یتمیز الشاحن ألمستندي عن المؤمن في عدة نقاط وھي : 

، یعرف المؤمن ھو الشخص الذي یملك القدرة الاقتصادیة أولا : من حیث التعریف
أعباء المخاطر وإزالتھا أذا تحققت وفقا لشروط العقد  والكفاءة المالیة على تحمل

الشاحن المستندي فھو كل شخص مثبت اسمة في سند الشحن یقوم بعملیة  . اما٣القانونیة
  شحن ورص البضاعة .

ثانیا :یشترط تحقق الضرر المؤمن منھ حتى یقوم الطرف المؤمن بدفع مبلغ التامین في 
ن ألمستندي فلا یلتزم بدفع الاجرة الى الناقل الا اذا تم ، أما الشاح٤المواعید المحددة لھ

  .                                ٥الاتفاق على ذلك 
ثالثا : أن المؤمن في الأغلب یتخذ شكل شركة مساھمة أي شخص معنوي یكون على 

  .٦الأكثر، في حین أن الشاحن ألمستندي یكون في الأغلب شخصا طبیعیا
ن ألمستندي قد یقوم  بجزء من مھام الناقل كشحن البضاعة ورصھا او رابعا : أن الشاح

  .   . یحل محل المرسل بحسب الاتفاق، أما المؤمن فھو طرف من أطراف عقد التامین
خامسا : یجب على المؤمن لھ أن یدفع قسط التامین في المواعید المحددة لھ حتى یستحق 

أما في حالة الشاحن ألمستندي فانھ یدفع  مبلغ التامین عند تحقق الخطر المؤمن ضده ،
الأجرة للناقل عند انتھاءه من عملیة النقل ، دون اشتراط بان یقوم الناقل بإیداع مبلغ 

  )٧معین من النقود لدى الشاحن ألمستندي 
وبھذا یكون قد انتھینا من الكلام في المبحث الأول بعد أن بینا تعریف الشاحن ألمستندي 

الأول منھ، وكذلك بینا  أھم أوجھ التمییز بین الشاحن ألمستندي وبین وذلك في المطلب 
  .المبحثالناقل والمؤمن وذلك في المطلب الثاني من ھذا 

                                                        
 یة الامم المتحدة  المتعلقة بعقود النقل الدولي للبضائع  عن طریقمن اتفاق  ٣٠) من المادة  ٢,٣)  الفقرتان ( ١

   ٢٠٠٨البحر كلیا او جزئیا لسنة 
من اتفاقیة الامم المتحدة  المتعلقة بعقود النقل الدولي للبضائع  عن طریق البحر كلیا او جزئیا  ٣٤) المادة  ٢

  . ٢٠٠٨لسنة 
   ٣ ٢٥٥د. باسم محمد صالح ،  مصدر سابق  ، ص )  

   .  ٢٥٠د. باسم محمد صالح ، المصدر السابق ، ص  ) ٤
من اتفاقیة الامم المتحدة المتعلقة بعقود النقل الدولي للبضائع عن طریق البحر كلیا او جزئیا لسنة  ٤٢) المادة  ٥

٢٠٠٨.  
القانون المدني  معتز نابغ كنعان ، ألتزم المؤمن بالإفصاح عن البیانات المتعلقة بالخطر في عقد التامین وفق)   ٦

  ٨، الصفحة  ٢٠٠٥الأردني والمقارن ، نقابة المحامین الأردنیة عمان / الأردن ، 
  .٢٥٦د. باسم محمد صالح ، المصدر السابق ، الصفحة )  ٧



  ٥٨١  
 
 

 أثار الشاحن ألمستندي: المبحث الثاني 
یعتبر الشاحن عموما والشاحن المستندي خصوصا  من اھم اطراف عقد النقل البحري 

ة النقل حیث تقع على عاتقھ مجموعة من الالتزامات ویشكل الحلقة الاساسیة في سلسل
الى جانب ما یتمتع بھ من حقوق ومثلما ذكرنا سابقا فالشاحن المستندي قد یحل محل 
المرسل بتسلیم البضاعة والوثائق الضروریھ الى الناقل او قد یقوم بعملیة رص البضاعة 

 ٣٣تفاقیة روتردام في المادة وتغلیفھا وشحنھا بدل من الناقل وبحسب الاتفاق وقد نصت ا
منھا على تولي الشاحن المستندي حقوق وواجبات الشاحن ،لذا سنقسم ھذا المبحث الى 
مطلبین نبین في المطلب الأول التزامات الشاحن المستندي ،والمطلب الثاني نخصصھ 

  لبیان أھم الحقوق التي یتمتع بھا الشاحن المستندي.        
  ات الشاحن المستنديالتزام: المطلب الأول

یلتزم الشاحن ألمستندي بعدة الالتزامات ، سنتناول في ھذا المطلب أھمھا ان یلتزم بتسلیم 
البضاعة للناقل في موعدھا، ویلتزم بدفع الاجرة وكذلك التزامھ بتقدیم بیانات صحیحة ، 

                          لذا سنقسم ھذا المطلب على ثلاثة فروع وعلى النحو الأتي                    
  التزام الشاحن المستندي بتسلیم البضاعة محل النقل: الفرع الأول

أن أول التزام یقع على عاتق الشاحن المستندي ( المرسل )ھو تسلیم البضاعة محل      
النقل للناقل ، ویكون ذلك في محل الناقل اللھم ألا في حالة الاتفاق أن یتم النقل في محل 

یتم التسلیم في الوقت المتفق علیھ مع الناقل ، وفي حالة عدم وجود اتفاق بصدد أخر، و
ذلك ، فانھ یجب تسلیم البضاعة في الوقت المناسب ، وتتحقق مسؤولیة الشاحن المستندي 

  .  ١عند إخلالھ بتنفیذ التزامھ ھذا
م ھ یلتزنّأ لىعرغ تفاقیة ھامبوامن ١٣علیھ المادة نصّت تجدر الاشارة ھنا الى ما  
لتحذیر منھا اا یفید ة، لخطرالسلع ا لىعص خا بشكلت بطاقات أو لشاحن بوضع علاماا

لشاحن م ایلتزال لأحوا الفعلي بحسب لناقلأو الناقل ا لىة إلشاحن سلعا خطراسلم وإذا 
وھذا ما نصت علیة     اتخاذھا،جب الوت ابالاحتیاطاوتھا ربإعلامھ عن خطوه الناقل تجا

 . ١٩٨٣لسنة  ٨٠من قانون النقل العراقي النافذ رقم   ٦٢من المادة ایضا الفقرة  اولا 
بالتزامات الشاحن اتجاه الناقل البحري  ٢٧ولقد اھتمت قواعد روتردام من خلال المادة 

متمثلة بتسلیم البضاعة لھ وعلى ضوء ھذا النص یتعین على الشاحن تقدیم البضاعة 
خلاف ذلك والشي الملاحظ ھو ان الاتفاقیة جاھزة لعملیة النقل مالم یوجد اتفاق على 

اكدت على حالة البضاعة التي یجب تسلیمھا حیث الزمت الشاحن من خلال الفقرة 
الاولى من المادة السابقة بتسلیم البضاعة وھي جاھزة للنقل . ولم تدع مجالا لاجتھاد 

                                                        
، ص  ١٩٨٤د. مجید حمید العنبكي ، قانون النقل العراقي المبادئ والاحكام ، مطبعة وزارة العدل  ، بغداد ،  )  ١

٢٢٣  
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مل القضاء في تحدید معناھا بل اوضحت ان البضاعة یجب ان یكون بمقدورھا تح
  . ١ظروف النقل المخصص لھا خاصة اذا كانت من نوع الخطر

وعندما تصاب البضاعة بضرر اثناء الرحلة البحریة ومتى ذلك رجع الى عیب غیر 
ظھر في البضاعة او في طریقة رص البضاعة وكانت الاخیرة مقدمة من الشاحن فأن 

كفایة التغلیف كسبب الناقل یستطیع الاعتماد على العیب الذاتي في البضاعة او عدم 
  كما سنوضح ذلك في المبحث الثالث من ھذا البحث  . ٢یستند الیھ الاعفاء من المسؤولیة 

الفرع الثاني : التزم الشاحن باتخاذ الإجراءات المناسبة التي من شانھا تسھل 
  عملیة النقل

أن المشرع فھو یلتزم بتسلیم الوثائق الضروریة لتنفیذ النقل ، على الرغم من          
العراقي في قانون النقل لم یبین طبیعة ھذه الوثائق وأنواعھا، ولكن یمكن القول أن 
المقصود بتلك الوثائق ھي جمیع المستندات التي من شانھا أن تسھل على الناقل عملیة 

  نقل البضاعة .
 ویلتزم الشاحن ألمستندي أیضا بان یقدم بیانات بنوع الشي محل النقل وقیمتھ ووزنھ
وحجمھ واسم المرسل ألیھ وعنوانھ والمكان المطلوب إرسال الشي إلیھ ، وإیھ بیانات 
أخرى یطلبھا الناقل لتعین ذاتیة الشي ، وإذا تطلب النقل استعدادا خاصا فعلى الشاحن 

  . ٣ألمستندي أخطار الناقل بذلك بوقت كافي
ة بصورة كتابیة عند وعلیھ یلتزم الشاحن المستندي بتقدیم البیانات الخاصة بالبضاع

تسلیمھا للناقل من حیث نوعھا ، وزنھا ، كیفیة حزمھا ، عدد الطرود التي تشملھا ، 
حالتھا الظاھرة وغیر ذلك من البیانات التي یطلبھا الناقل او یقررھا القانون لتعیین ذاتیة 

غ  في وھذا ما تعرضت الیھ اتفاقیة ھامبر ٤البضائع وتقید ھذه البیانات في سند الشحن 
، الا ان الاتفاقیة الاخیرة اضافت على سابقتیھا  ٣٦وقواعد روتردام في المادة  ١٥المادة 

ذكر سجل النقل الالكتروني وان اغفال او عدم دقة واحد او اكثر من بیانات العقد لا یمس 
  بصحة مستند النقل او سجل النقل الالكتروني .

فأنھ یجب على الشاحن ان یقدم للناقل البیانات  وتطبیقا لمبدأ حسن النیة في تنفیذ العقود ،
مقابل من تنفیذ التزامھ بحسن الصحیحة عن البضاعة محل النقل لیتمكن ھذا الاخیر في ال

  . ٥نیة

                                                        
من اتفاقیة روتردام على صورة مختلفة للنقل وھي التي تتم عن طریق  ٢٧اكدت الفقرة الثالثة من المادة )  ١

  .ایصالھا سالمة اثناء عملیة النقلالحاویات اذ یلتزم الشاحن بوضع البضاعة بشكل لایزید من خطورتھا في سبیل 
، ص  ١٩٨٣نقل البحري ، الدار الجامعیة ، سنة ) عبد القادر حسن العطیر ، الحاویات واثرھا في تنفیذ عقد ال ٢

٢٣٦ .  
على اعبتبار احلال الشاحن المستندي محل ( ١٩٨٣لسنة  ٨٠عراقي النافذ رقم من قانون النقل ال ٥٩المادة )  ٣

  المرسل بحسب الاتفاق مع الناقل )
  . ٩٣، ص  ٢٠٠٤، سنة ) سوزان علي حسن ، عقد نقل البضائع بالحاویات ، دار الجامعیة الجدیدة ، مصر  ٤
) شریف محمد غنام ، التزامات الشاحن ومسؤولیتھ في قواعد روتردام لنقل البضائع دولیا عبر البحر ، بدون  ٥

  . ٦٢، ص  ٢٠١٢دار نشر ، 
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وتجدر الاشارة الى توافق احكام الاتفاقیات الدولیة بشأن ھذا الالتزام حیث نصت علیھ 
ومحتوى الاخیرة   ١٧امبورغ في المادة / خامسا واتفاقیة ھ٣اتفاقیة بروكسل في المادة 

ان الشاحن یلتزم بضمان صحة المعلومات او التصریحات التي ادلى بھا الناقل من 
علامات كالعدد والكمیة ووزن البضاعة حسب ما قدمھ من بیانات فأذا حدث ھلاك او 
تلف للبضاعة ونتجت معھ مصاریف اخرى بسبب عدم صحة البیانات المقدمة من 

، فأن الاخیر سیعوض الناقل عن كل ما طرأ على البضاعة وما ترتب عن تلك  الشاحن
  المصاریف لكن ھذا التعویض لا یؤثر على مسؤولیة الناقل ولا یعفیھ منھا تجاه الغیر.

الا انھا استحدثت التزام جدید وھو الالتزام  ١ولم تبتعد اتفاقیة روتردام عن الاتجاه السابق 
صوص المعلومات والتعلیمات اللازمة لمناولة البضائع ونقلھا بالتعاون مع الناقل بخ

بصورة ملائمة وھذا لم یكن معروفا في الاتفاقیات البحریة السابقة ولا التشریعات 
) ع على الشاحن ( العادي والمستنديالوطنیة في مختلف دول العالم وھو التزام  تبادلي یق

او تعلیمات لازمة من الطرف الاخر فعندما یطلب اي طرف معلومات   ٢والناقل معا 
بخصوص مناولة البضائع ونقلھا بصورة ملائمة وھذا متوقف على حسب وجودھا لدى 
الطرف متلقي الطلب ، او قدرتھ على توفیرھا في الحدود المعقولة او لم تكن تلك 

 .  ٣ل للطرف المطالب بھا من مصدر اخرالمعلومات او التعلیمات متاحة في حدود المعقو
  الالتزام بدفع الأجرة: الفرع الثالث

تتعدد التزامات الشاحن في عقد النقل البحري غیر ان الالتزام الرئیسي والبارز یبقى 
الالتزام بدفع الاجرة مقابل قیام الناقل بنقل البضاعة وتعد الاجرة ضمن احد البیانات 

المقابل المالي الذي . ویقصد بالأجرة ھي  ٤الرئیسة التي یجب ادراجھا في مستند النقل 
یلتزم بھ الشاحن لدفعھ للناقل مقابل التزام الاخیر بنقل البضائع المملوكة للشاحن بواسطة 

. وتحدد الأجرة بموجب الاتفاق بین الطرفین ، ولكن ٥سفینة وتسلیمھا الى المرسل الیھ 
نسبة للناقل في الأغلب الأعم یتم تحدیدھا بمقتضى تعریفة مقررة ابتداء كما ھو الأمر بال

الجوي والنقل في السكك الحدیدیة ، فالأصل أن الشاحن ألمستندي ھو المدین بالتزام ، 
           ٦ولكن یجوز الاتفاق مع الناقل على أن یدفع لھ الأجرة المرسل الیھ

تجدر الاشارة الى ان التشریعات البحریة اعتبرت الشاحن ألمستندي أو المرسل الیھ 
لرحلة ، فان الحوادث البحریة قد تؤدي إلى انقضاء الالتزام بدفع شریكا في مخاطر ا

الأجرة أوالابقاء بدفعھا على الرغم عدم إتمام النقل . وقد نص القانون البحري العماني 

                                                        
من اتفاقیة منظمة الامم المتحدة المتعلقة بعقود نقل البضائع الدولیة كلیا او جزئیا عبر البحر لسنة  ٢٨) المادة  ١

٢٠٠٨ .  
  . ٧١شریف محمد غنام ، مصدر سابق ، ص )  ٢
  . ٧٣) شریف محمد غنام ، مصدر سابق ، ص  ٣
  . ٢٤٢،  لبنان  ، ص  ٢٠٠٢) ھاني دویدار ، الوجیز في القانون البحري ، دار الجامعة الجدیدة للنشر،  ٤
  . ٢٦٥) عبد القادر حسن العطیر ، مصدر سابق ، ص  ٥
  . ١٩١صدر سابق  ، ص د. باسم محمد صالح  ، م)   ٦



  ٥٨٤  
 
 

على حالات تطبق على التزام الشاحن بدفع الأجرة بآثار الحوادث  ٢٢٣في المادة 
الرحلة البحریة ،وھذه الحالات ھي                                                             البحریة على البضائع والتي قد تحصل إثناء 

أولا: أذا ھلكت البضاعة ھلاكا كلیا بحیث لا یمكن تسلیمھا للمرسل الیھ في میناء 
الوصول أو لا یمكن وضعھا تحت تصرفھ بسبب قوة القاھرة كغرق السفینة آو استیلاء 

أو حرقھا ، فان الناقل في ھذه الحالة لا یستحق أي اجر، وھذا ھو الوضع العدو علیھا 
، میناء المغادرة حتى میناء الوصولالطبیعي لان الأجرة فھي مقابل تحریك البضاعة من 

فإذا لم یقم الناقل بمثل ھذا الالتزام فلا یحق لھ المطالبة بدفع الأجرة لھ .اللھم ألا في حالة 
 ك .  الاتفاق على خلاف ذل

  ثانیا : ھلاك البضاعة مع التزام الشاحن بدفع أجرتھا للناقل ، إذا كان الھلاك نشا عن : 
 إھمال أو خطأ الشاحن ألمستندي أو احد تابعیھ . )١
 وجود عیب یعود إلى طبیعة البضاعة   )٢
 بیع البضاعة من قبل الناقل بسبب وجود عیب فیھا . )٣
بب خطورتھا على السفینة ومن إتلاف البضاعة من قبل الربان أو الناقل بس )٤

   ١، آو لأنھا كانت من البضائع المحظور نقلھا.فیھا
وتجدر الاشارة الى ان للناقل ضمانان لاستیفاء الأجرة ھما حق الحبس وحق الامتیاز 
والأثر الذي یترتب عند أخلال الشاحن ألمستندي  بتنفیذ التزاماتھ إلى تحقیق مسؤولیتھ 

إلى الناقل اللھم إلا إذا استطاع الشاحن ألمستندي أن الإخلال ویتوجب علیھ دفع تعویض 
 .                                                ٢في تنفیذ الالتزامات جاء نتیجة قوة قاھرة 

ویتحمل الشاحن ألمستندي مسؤولیة ما یتكبده الناقل من خسارة أو ضرر أذا ثبت الناقل 
الذي تعرض إلیھ الناقل ھو جاء نتیجة أخلال الشاحن  أن تلك الخسارة أو ذلك الضرر

بواجباتھ ،ویستثنى من ذلك ما یتعلق بالخسارة أو الضرر الناجم عند أخلال الشاحن 
والمادة من اتفاقیة روتردام   ٣١ألمستندي بواجباتھ بمقتضى الفقرة الثانیة من المادة 

إذا كان سبب الخسارة أو  .ویعفى الشاحن ألمستندي من كل المسؤولیة آو جزء منھا
، ٣٤٣الضرر أو احد أسبابھ لا یعزى إلى خطا ارتكبھ أو أي شخص مشار إلیھ في المادة 

وعندما یعفى الشاحن ألمستندي عن جزء من مسؤولیتھ بمقتضى ھذه المادة فان الشاحن 
ألمستندي لا یكون مسؤولا ألا عن ذلك الجزء من الخسارة أو الضرر الذي یعزى إلى 

  من اتفاقیة روتردام.  ٣٤ارتكبھ ھو أو أي شخص مشار إلیھم في المادة  خطا
بفقرتیھا ( اولا وثانیا ) من قانون النقل العراقي  ١٣٧وقد اكد المشرع العراقي في المادة 

على ان یحق للناقل اذا نص صراحة على قیام شخص مسمى غیر  ١٩٨٣لسنة  ٨٠رقم 

                                                        
  .٧٥/ ٢٦من القانون البحري العماني الصادر بموجب المرسوم السلطاني رقم  ٢٢٣انظر إلى نص المادة )  ١
  . ٢٠١) د. باسم محمد صالح ، مصدر سابق ، ص  ٢
 من اتفاقیة روتردام : یكون الشاحن ألمستندي مسؤولا عن إي أخلال بالواجبات المترتبة ٣٤نصت المادة )  ٣

علیھ بمقتضى ھذه الاتفاقیة نتیجة لأفعال یقدم علیھا أو یغفلھا أي شخص كان قد عھد ألیھ من واجباتھ ، بمن 
فیھم الموظفون والوكلاء والمتعاقدون من الباطن ، ولكن الشاحن ألمستندي لیس مسؤولا عن الأفعال التي یقدم 

  والذي كان الشاحن قد عھد ألیھ بأداء واجباتھعلیھا الناقل أ الطرف المنفذ الذي یتصرف نیابة عن الناقل 



  ٥٨٥  
 
 

یشترط في ذلك العقد عدم مسؤولیتھ عن اي ھلاك الناقل بتنفیذ جزء محدد من النقل ان 
الشخص  او تلف او تأخیر في التسلیم ناتج عن حادث وقع عند وجود الشیئ في عھدة

  ) اثناء تنفیذه لذلك الجزء من النقل .(غیر الناقل
  حقوق الشاحن ألمستندي : المطلب الثاني

فرض علیھ ، كحقھ في ویتقرر للشاحن ألمستندي عدة حقوق تقابل الالتزامات التي ت
توجیھ البضاعة محل النقل طیلة فترة النقل ، وكذلك حقھ في حبس الأجرة عن الناقل ، 
وأخیرا من حقھ أن یطلب من الناقل تسلیمھ وصلا بتسلیم البضاعة. لذا سنقسم ھذا 

               المطلب على ثلاث فروع ، بحیث سنتكلم في كل فرع عن كل حق من ھذه الحقوق.                 
  توجیھ الشي محل النقل طیلة فترة النقل   : الفرع الأول

للشاحن الحق في توجیھ البضاعة محل النقل طیلة بقائھا في حیازة الناقل ، وبإصدار 
أوامره ألیھ سواء بعدم مباشرة النقل أو بوقفھ وإعادة الشي ألیھ أو بتوجیھ إلى شخص 

لى  مكان أخر  وغیر ذلك من التعلیمات على أن یدفع أخر غیر المرسل ألیھ الأصلي أو إ
المرسل أجرة ما تم من النقل وما ترتب من المصروفات وتعویض الناقل عما یلحقھ من 

،ولكن حق الشاحن ألمستندي بتوجیھ البضاعة  ١ الخسارة بسبب ھذه التعلیمات الجدیدة
ة تسلمھ أو بعد إخطاره ینتھي عند وصول الشي ، أو في حالة طلب المرسل ألیھ البضاع

 .                                                                                           ٢ بالحضور لاستلامھ
  حقھ في حبس الأجرة النقل: الفرع الثاني

للشاحن ألمستندي الحق في حبس الأجرة عن الناقل ، أذا لو یقم ھذا الأخیر بإیصال 
لى المقصودة في المواعید المتفق علیھا ، وكان ذلك راجعا  لخطا الناقل نفسھ البضاعة إ

أو أي شخص كان یستخدمھ الناقل في عملیة نقل البضاعة .وكذلك الأمر في حالة ھلاك 
البضاعة بید الناقل أو احد مستخدمیھ ، بل یجوز فوق ذلك مطالبتھ بالتعویض عن 

یستطیع الناقل أن یتخلص من المسؤولیة أذا الضرر الذي أصابھ من جراء ذلك. ولكن 
اثبت أن التأخیر أو الھلاك راجعا لسبب أجنبي أو ثبت انھ اتخاذ العنایة اللازمة لمحافظة 

   ٣على البضاعة
  حقھ في تسلیمھ صورة من وثیقة النقل  : الفرع الثالث

بحسب  ٤للشاحن ألمستندي  أخیرا لھ الحق بان یطلب تسلیمھ صورة من وثیقة النقل  
الاتفاق، وتتضمن ھذه الوثیقة نوعین من البیانات ، بیانات إلزامیة ، والنوع الثاني بیانات 

                                                        
  ١٩٨٣لسنة  ٨٠من قانون النقل العراقي رقم  ٦٤)  الفقرة  اولا من المادة   ١
  ١٩٨٣لسنة  ٨٠من قانون النقل العراقي رقم  ٦٤) الفقرة  ثالثا من المادة   ٢
تندي ،رسالة ماجستیر مقدمة إلى محمد زینوني، مكانة عقد النقل البحري في الانكوتارمز والاعتماد ألمس)  ٣

  . ٢٠١٣كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ،جامعة وھران ،الجزائر ، 
وثیقة النقل تعرف بأنھا من مستندات النقل فھي وسیلة لإثبات العقد وقرینة على تسلم الناقل للشي محل النقل ،  ٤

  .١٩١د. باسم محمد صالح ، مصدر سابق ، ص 
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اختاریھ ، ومن أھم البیانات إلزامیة : اسم الناقل والمرسل إلیھ و الشاحن العادي والشاحن 
الناقل ألمستندي وغیرھا من البیانات. والبیانات الاختیاریة أھمھا قیمة الشئ  الذي یتولى 

نقلھ ، میعاد مباشرة النقل ، وصف واسطة النقل . ویفقد الشاحن ألمستندي ھذا الحق 
  .   ١ بمجرد تسلم المرسل ألیھ وثیقة النقل أو وصول البضاعة

من قانون النقل  ١٤٢وتجدر الاشارة الى ان المشرع العراقي في الفقرة اولا من المادة 
ة بالنقل البحري تسمیة سند النقل الخاصاطلق على وثیقة  ١٩٨٣لسنة  ٨٠المرقم 
  .الشحن

  مسؤولیة الشاحن المستندي: المبحث الثالث
لم تختلف أحكام الاتفاقیات الدولیة والقانون العراقي في الأساس الذي تقوم علیھ مسؤولیة 
الشاحن العقدیة، فھي تقوم على أساسین الأول یتمثّل في قیامھا على الخطأ الواجب 

عندما یخل بإحدى التزاماتھ المتمثلة في عدم الوفاء بأجرة النقل، الإخلال  الإثبات، وھذا
بتسلیم البضاعة للناقل تمھیدا لنقلھا و الالتزام بتوفیر البیانات أو المعلومات و التعلیمات 
و المستندات الخاصة بالبضاعة للناقل، ،أیضا في حالة سوء التغلیف أو انعدامھ ،عدم 

صة للنقل أما الأساس الثاني الذي تقوم علیھ مسؤولیة الشاحن العقدیة احترام القواعد الخا
وھو الضمان أوما یعرف بالمسؤولیة الموضوعیة، فھي مسؤولیة حكمیة تنشأ عن عدم 
صحة المعلومات اللاّزمة لإعداد تفاصیل العقد وفي حالة نقل البضائع الخطرة، العیب 

  .للبضاعة الذاتي
  على أساس الخطأ الواجب الإثباتالمطلب الأول: المسؤولیة 

عندما تقوم مسؤولیة الشاحن على أساس الخطأ الواجب الإثبات لا بد للمتضرر أن یثبت  
اما مثلما ھو الحال علیھ في القواعد ھما تمخطأ الشاحن، الضرر والعلاقة السببیة بین

و وكلائھ إذا العامة في القانون المدني وتمتد مسؤولیة الشاحن بشروطھا إلى مستخدمیھ أ
ثبت ارتكابھم لخطأ، إذ یجوز رفع دعوى المسؤولیة في ھذه الحالة الأخیرة على الشاحن 
مباشرة على أساس مسؤولیة المتبوع عن أعمالل تابعییھ وإذا ما تحققت مسؤولیة ھذا 

 ٢الأخیر التزم بتعویض المضرور عن كامل الضرر، لأنّھ لا یتمتّع بتحدید المسؤولیة 
  ناقل .على عكس ال

والمتعلّقة بإعفاء الناقل من المسؤولیة في  ٤/٢لقد تعرضت اتفاقیة بروكسل في المادة
حالة انعدام التغلیف وعدم كفایتھ وھي صورة من صور الخطأ الذي یقع فیھ الشاحن 
المستندي، عند ھلاك البضاعة بسبب عدم كفایة التغلیف ویرجع أساس ھذا الإعفاء إلى 

بأن لا یسمح للمضرور بالمطالبة بالتعویض الناجم عن الأضرار  قاعدة رومانیة، تقضي
ھوما سار علیھ قانون النقل العراقي في الفقرة الثالثة من المادة ٣التي كان سببا في إحداثھ 

                                                        
  وما بعدھا . ٥٧٠الموسوعة التجاریة الشاملة ، دار الفكر و القانون ، مصر ، الصفحة معرض عبد النواب ، )  ١
قراریة قویدر ، مسؤولیة الشاحن في عقد النقل البحري للبضائع ، بحث منشور فب المجلة الجزائریة للقانون )  ٢

  ٨٨ص  ٢٠٢١البحري والنقل ، العدد الرابع 
  . ١٢٤،الدارالعلمیة للنشر والتوزیع ، عمان،ص ٢٠٠١البحري، سنة لطیف جبر كوماني ،مسؤولیة الناقل )  ٣
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وعلیھ یجب على الناقل اثبات الضرر وخطأ الشاحن والعلاقة السببیة بین نقص  ٦١
  الضرر الذي اصاب البضاعة .التغلیف او انعدامھ او التغلیف المعیب و

وبالاضافة الى مسؤولیة الشاحن المستندي عن سوء التغلیف تثار مسؤولیتھ التقصیریة  
عن الأعمال الشخصیة بوجھ عام، عندما لا یوجد عقد  بین المضرور والمسؤول، 
فالمسؤولیة التقصیریة تقوم أصلا خارج نطاق العلاقة العقدیة وتتفق المعاھدات الدولیة 

روكسل، ھامبورغ وروتردام، في أنھا تشترط لتطبیق أحكامھا وجود عقد نقل، في ب
انعدامھ لا تطبق على  أحكام ھذه الاتفاقیات السالفة الذكر وبالتالي فإن أحكامھا لا تطبق 

  .١على علاقة الشاحن بالغیر الالذي لا یرتبط معھ بعقد نقل 
ّ ن الشاحناضف الى ما سبق ت البحریة الدولیة (بروكسل، بمقتضى الاتفاقیا ، إ

ھامبورغ، روتردام) لیس مسؤولا عن أعمالھ الشخصیة التي تخل بواجباتھ فحسب، بل 
ھو  مسؤول أیضاعن الإخلال بالواجبات المفروضة علیھ  أو إغفالھا، نتیجة أفعال یقدم 

ن لھ، علیھا كل شخص عھد إلیھ بأداء أیا  من واجباتھ او اغفالھا ، كالمستخدمین التابعی
ما لم یكن الشخص المكلّف بأداء واجبات الشاحن  وكلائھ والمتعاقدون من الباطن، 

من  ٣٠المستندي ھو الناقل بحد ذاتھ، أو الطرف المنفذ المكلّف من الناقل حسب الماّ دة 
  اتفاقیة روتردام .

وعلى غرار الاتفاقیات السابقة فقد نص المشرع العراقي على مسؤولیة الشاحن  .
من قانون النقل العراقي  ١٤١ستندي الشخصیة ومسؤولیتھ عن خطأ تابعیھ في المادة الم

حیث قضت على أنھ: ( لا یسال المرسل عن عن الضرر   ١٩٨٣لسنة  ٨٠النافذ رقم 
الذي یلحق بالناقل او بالناقل الفعلي او بالسفینة ما لم یكن ذلك ناتجا عن خطأ المرسل او 

  سل عن ذلك الضرر ما لم یكن ناتجا عن خطأ من جانبھ ) .تابعیھ ولا یسأل تابع المر
  المسؤولیة على أساس الضمان: المطلب الثاني

أساس الضمان ھو التزام بتحقیق نتیجة على عكس الخطأ الواجب الإثبات، الذي یلتزم  
فیھ الشاحن المستندي ببذل عنایة ، ضف إلى ذلك أّ ن أساس الضمان یشغل ذمة الشخص 

فإذا وقع الضرر  ن الضرر، سواء كان الشخص مخطئا أم عكس ذلك ، بالتعویض ع
نتیجة السھو أو القوة القاھرة یضل الشخص مسؤولا برغم حسن نیتھ، على عكس 
المسؤولیة التي تبنى على أساس الخطأ فھي تنشأ بوقوع الخطأ الذي كان سببا في الضرر 

  .٢بانتفائھ  وتنتفي 
حالة تقدیم الشاحن المستندي معلومات غیر صحیحة وتظھر ملامح ھذه المسؤولیة في 

عن البضاعة عند التعاقد مع الناقل ، اذ شددت الاتفاقیات الدولیة ( بروكسل ، ھامبورغ ، 
بضاعة العام ، روتردام ) في جزاء إخلال الشاحن بتقدیم معلومات صحیحة عن وصف ال

ات وعلیھ أن یعوض الناقل عتبرتھ ضامنا لصحة ھذه المعلومكمیتھا واوزنھا، عددھا، و
التلف و المصاریف الناشئة عن عدم صحة ھذه البیانات كما لو  لو أخفى عن الھلاك و

                                                        
  . ١٢٤) شریف محمد غنام ، مصدر سابق ، ص  ١
  . ١١٠) شریف محمد غنام ، مصدر سابق ، ص  ٢
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قابلیتھا للكسر أو العطل ،أو قدرھا بأقل من قیمتھا أملا في الحصول على تخفیض في 
ثبات أجرة النقل ، أو رغبة في التدلیس على الغیر،  فإنّھ في ھذا الصدد لا یلزم الناقل إ

عدم صحة بیان طبیعة البضاعة و عدم صحة قیمتھا معا بل یكفي أن یكون البیان غیر 
صحیح بالنسبة لأحدھما فقط لایستطیع الشاحن التّملص من المسؤولیة بإثبات السبب 
الأجنبي، لأن ضمان صحة المعلومات لا تتأثر بسوء نیة الشاحن ، فتبقى أیضا ھذه 

حتى ولو انتقل سند الشحن بالتظھیر لى الغیر  أو بالتسلیم  المسؤولیة  قائمة على الشاحن
  . ١إذا كان للحامل

من جھة اخرى ، تفرق الاتفاقیات الدولیة بروكسل ھامبورغ وكذلك قانون النقل العراقي  
 عن تنجم التي والمصاریف الأضرار عن التعویض ˴بین حالتین یتحمل الشاحن فیھ

  -البضائع الخطرة وھي : تحمیل
ة عدم إعلام الناقل أو ممثلھ عن بضائع قابلة لاشتعال أو الانفجار أو بضائع حال  - أ

خطرة، یمكن للناقل تفریغھا وإعدامھا أو إزالة خطورتھا في أي وقت أو مكان 
  .وھذا دون تعویض للشاحن

حالة علم الناقل وموافقتھ على نقل بضائع الخطرة فلا یجوز لھ إزالة خطرھا أو   - ب
صبحت تشكل خطرا على السفینة أو شحنتھا، بدون مسؤولیة إعدامھا إلا إذا أ

 علیھ، إلاّ استثناءا فیما یتعلّق بالخسارات البحریة المشتركة عند الاقتضاء.
ّ دة  من ١٣/سادسا من اتفاقیة بروكسل والتي تقابلھا المادة٤وھذا ما ورد في الما

ون النقل العراقي من قان ٦٢من المادة  والفقرات (اولا وثانیا) معاھدة ھامبورغ
  .النافذ

، ان من الضروري التفرقة بین وجود عیب خاص بالبضاعة اضف الى ما سبق
ّ ن البضاعة معرضة بطبیعتھا لمخاطر الھلاك  وطبیعتھا الذاتیة، فھذه الأخیرة معناھا  أ
أو التلف اكثر من البضائع الأخرى، اما وجود عیب فمعناه اّن البضاعة تحتوي على 

یر موجود في البضائع المنقولة، المماثلة لھا من نفس طبیعتھا . وكما عیب حقیقي غ
للبضاعة بأنّھ كل سبب ناشئ عن الطبیعة الداخلیة   عرف  بعض العلماء العیب الذاتي 

للبضائع أو تخمرھا،  وقد  للبضائع یؤدي إلى ھلاكھا أو تلفھا، مثال ذلك الاشتعال الذاتي 
البضائع للكسر عیبا ذاتیا في البضائع أم لا، فأجاب  اختلف الفقھ حول اعتبار قابلیة

ّ ن تھشم البضائع القابلة للكسر  البعض بالإیجاب وأجاب البعض الآخر بالنفي باعتبار أ
لایرجع إلى طبیعة البضائع في حد ذاتھا، بل إلىّ ما في الشحن أو التفریع أو في التغلیف 

 ٢ع ذاتھ أوفي إھمال الشاحن في بیان طبیعة البضائ
تجدر الاشارة الى عدم معالجة الاتفاقیات الدولیة (بروكسل، ھامبورغ) إمكانیة إدراج 
الشاحن  المستندي لشروط تعفیھ من المسؤولیة، إلا أن اتفاقیة روتردام لم تلزم الصمت 

                                                        
امبـورغ) سـنة ھع (دراسـة مقارنـة مـع اتفاقیة ئكمـال حمـدي، مسـؤولیة الناقـل البحـري للبضا) كمال حمدي ،  ١

  ١١١ ـأة المعـارف بالإسـكندریة ، صشن،م ١٩٥٥
  . ٩٢) قراریھ قویدر ، مصدر سابق ، ص  ٢
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التي تقضي منھا ببطلان الاتفاق على إعفاء الشاحن ٧٩بل صرحت بذلك في المادة 
أو استبعاد التزاماتھ أو الزیادة فیھا وفي الجھة المقابلة نصت  المستندي من المسؤولیة

كذلك على بطلان شروط إعفاء للناقل من المسؤولیة، الحكم نفسھ في حالة الاتفاق على 
استبعاد التزامات ھذا الأخیر وإحالة حقوق التأمین على البضائع لصالح الناقل أو تابعیھ 

  .تفاقیةمن ھذه الا ١٨المذكورین في الماّ دة 
اما في ظل احكام القانون العراقي فأن الشاحن یجوز لھ أن یعفي نفسھ من المسؤولیة 

/اولا) من ١٠العقدیة تجاه الناقل البحري او یخففھا ،لان الشاحن لا یشملھ حكم المادة (
قانون النقل العراقي لانھا لا  تخاطب الشاحن وإنما تتعلق بالناقل فقط إذ نصت على أنھ 

ل الناقل عن الاضرار التي تصیب الراكب أثناء تنفیذ عقد النقل ویبطل كل اتفاق (( یسأ
یقضي بإعفاء الناقل كلیا او جزئیا من ھذه المسؤولیة )) ومن جانب آخر نجد أن المادة 

العراقي تجیز للشاحن ان یعفي نفسھ من المسؤولیة او  (من القانون المدني  ٢/٢٠٩(
ز الاتفاق على اعفاء المدین من كل مسؤولیة تترتب على تخفیفھا إذ نصت ((وبذلك یجو

عدم تنفیذ التزامھ التعاقدي الا التي تنشأ عن غشھ أو خطأه الجسیم ،ومع ذلك یجوز 
للمدین أن  یشترط عدم مسؤولیتھ عن الغش او الخطأ الجسیم الذي یقع من اشخاص 

  . )یستخدمھم في تنفیذ التزامھ
  الخاتمة 

الشاحن المستندي في ضوء الاتفاقیات الدولیة ( دراسة موضوعنابعد أن انتھینا من 
  والقانون العراقي )  فقد توصلنا إلى مجموعة من النتائج والتوصیات : 

  أولا : النتائج
ـ لم یعرف المشرع العراقي والمشرعین الدول الشاحن ألمستندي وكذلك الأمر بالنسبة ١ 

ردام عرفتھ : بأنھ أي شخص یرغب أن یكون الاتفاقیات الدولیة باستثناء اتفاقیة روت
شاحنا مستندینا غیر الشاحن العادي بمجرد تسجیلھ شاحنا في وثیقة النقل وسجل النقل 

  الالكتروني .
ـ یتمیز الشاحن ألمستندي عن الشاحن العادي ، في أن ھذا الأخیر ھوالشاحن المتعاقد ٢

ل في جزء من مھامھم  بحسب مع المرسل او الناقل لانھ یحل محل المرسل او الناق
  الاتفاق وتم تثبیتھ في وثیقة النقل العادي او الالكتروني .

ـ یتمیز الشاحن ألمستندي عن الناقل في عدة أمور منھا أن الناقل ھو الذي یلتزم بنقل ٣
البضاعة ، الشاحن ألمستندي فھو أي شخص غیر الشاحن قد یقوم بجزء من مھام الناقل 

  عة ) . ( الشحن ورص البضا
ـ ویتمیز عن المؤمن أیضا بان المؤمن ھو الشخص الذي یملك القدرة الاقتصادیة ٤

  والكفاءة المالیة على تحمل أعباء المخاطر وإزالتھا أذا تحققت وفقا لشروط العقد القانونیة 
  ـ یلتزم الشاحن ألمستندي بعدة الالتزامات أھمھا دفع الأجرة وتسلیم البضاعة. ٥
بروكسل  وھامبورغ لم تنظم إحكام الشاحن ألمستندي وكذلك المشرع  ـ أن اتفاقیة٦

العراقي واغلب التشریعات العربیة ، واكتفى البعض منھم في تنظیم احكام الشاحن في 
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حین الاخیر یختلف عن الشاحن المستندي والذي یتطلب تنظیمھ التطور التكنولوجي للنقل 
  البحري بصورة خاصة .

ني دولي موحد خاص بالقواعد التي تحكم مسؤولیة الشاحن بالعموم انعدام نظام قانو - ٧
والشاخن المستندي بالاخص ، من حیث أركان ھذه المسؤولیة الناجمة عن عقد النقل 

 ،على التزامات الشاحن البحري الدولي للبضائع حتّى وإن نصت الاتفاقیات الدولیة
، ان ھذا یبقى غیر كافيھم إلاّ حالات قیام مسؤولیتھ ومن ھم الأشخاص الذین یسأل عن

لأن مسؤولیة الشاحن تحتاج الى تفصیل اكثر وحتى لا یضیع الوقت والجھد  في البحث 
عن القانون الواجب التطبیق علیھا ، فأمام صمت المشرع الدولي  في مجال عقود النقل 

قتضیات الدولیة للبضائع، مما  ینجم عنھ حتما طول الإجراءات وھذا ما لا یتلاءم مع م
  التّجارة البحریة و التي تتطلب السرعة في الفصل في المنازعات .

  ثانیا : التوصیات 
ـ أوصي المشرع العراقي بتنظیم الأحكام الخاصة بالشاحن والشاحن ألمستندي بصورة ١

  صریحة.
ـ تركیز الدراسات والبحوث اللازمة حول ھذا الموضوع من قبل المتخصصین في ھذا ٢

  إزالة التباس الذي یحدث بین الشاحن العادي والشاحن ألمستندي .الشأن من اجل 
ـ تعدیل أحكام اتفاقیة روتردام الخاصة بتنظیم الشاحن ألمستندي ویراد نصوص مستقلة ٣

عن الشاحن العادي لتنظیم الشاحن ألمستندي من جمیع جوانبھ لكون ھنالك عدة فروق 
  بین المصطلحین.
  قائمة المصادر

                                                                                أولا : الكتب 
د. باسم محمد صالح ، القانون التجاري ،الطبعة الأولى ، دار السنھوري ، بغداد /  .١

  . ٢٠١٥العراق ،
د. د.محمد فرید العریني ، محمد السید الفقي  ، القانون البحري ، الطبعة الأولى ،  .٢

 و ما بعدھا..  ١٠٧، الصفحة ٢٠٠٧الحلبي  الحقوقیة  ، منشورات 
عبد القادر حسن العطیر ، الحاویات واثرھا في تنفیذ عقد النقل البحري ، الدار  .٣

  .        ١٩٨٣الجامعیة ، سنة 
سوزان علي حسن ، عقد نقل البضائع بالحاویات ، دار الجامعیة الجدیدة ، مصر ، سنة  .٤

  . ٩٣، ص  ٢٠٠٤
نام ، التزامات الشاحن ومسؤولیتھ في قواعد روتردام لنقل البضائع دولیا شریف محمد غ .٥

  . ٦٢، ص  ٢٠١٢عبر البحر ، بدون دار نشر ، 
 ،  لبنان   ٢٠٠٢ھاني دویدار ، الوجیز في القانون البحري ، دار الجامعة الجدیدة للنشر،  .٦
ون ، مصر ، الصفحة معرض عبد النواب ، الموسوعة التجاریة الشاملة ، دار الفكر و القان .٧

 وما بعدھا . ٥٧٠
د. مجید حمید العنبكي ، قانون النقل العراقي المبادئ والاحكام ، مطبعة وزارة العدل  ،  )  .٨

 ١٩٨٤بغداد ، 
امبـورغ) ھ ـع (دراسـة مقارنـة مـع اتفاقیـةئكمـال حمـدي، مسـؤولیة الناقـل البحـري للبضا .٩

  یةشـأة المعـارف بالإسـكندرن،م ١٩٥٥سـنة 
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  ثانیا : الرسائل والاطاریح الجامعیة 
بن دومیھ سعدیة ، مسؤولیة الناقل البحري على اتفاقیة روتردام ، رسالة ماجستیر مقدمة إلى  .١

 .  ٢٠١٣كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ،جامعة وھران ،
 محمد زیتوني الناصر ، مكانة النقل البحري في الانكوتارمز والاعتماد ألمستندي ، رسالة .٢

  . ٢٠١٣ماجستیر مقدمة إلى كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، جامعة وھران ، 
  ثالثا : البحوث المنشورة :

معتز نابغ كنعان ، التزام المؤمن لھ بالإفصاح عن البیانات المتعلقة بالخطر في عقد التامین في  .١
 القانون المدني الأردني والقانون المقارن.

ن في عقد النقل البحري للبضائع ، بحث منشور في المجلة قراریة قویدر ، مسؤولیة الشاح .٢
  . ٢٠٢١الجزائریة للقانون البحري والنقل ، العدد الرابع 

  رابعا : القوانین :
  ١٩٨٣لسنة  ٨٠قانون النقل العراقي رقم  .١
  ٧٥/ ٢٦قانون البحري العماني الصادر بموجب المرسوم السلطاني رقم  .٢

  رابعا : الاتفاقیات الدولیة:
  ١٩٢٤اقیة بروكسل لسنة  اتف .١
  ١٩٧٨اتفاقیة ھامبورغ لسنة  .٢
اتفاقیة منظمة الامم المتحدة المتعلقة بنقل البضائع الدولیة كلیا او جزئیا عبر البحر (روتردام )  .٣

  . ٢٠٠٨لسنة 
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  الملخص

ان الاقتصاد العراقي یعتمد بشكل كلي على الایرادات النفطیة في تمویل الموازنة العامة، 
وان تقلبات ھذه الاسعار وعدم استقرارھا  وانخفاضھا متأثرة بطلب العالمي ، ویوصف 

لى النشاط الاقتصادي على الایرادات النفطیة اقتصاد العراق بأنة اقتصاد ریعي معتمد ع
 فأن اي انخفاض في اسعار نفط ، تؤثر سلبا على اقتصاد .

Abstract 
The lraqi economy is well dependent, on oil revenues in financing the 
general budget and that the fluctuations and in stability of these prices are 
affected by global e.Iraq economy is a one sided economy, relying totally 
on oil revenue to fuel the economic activity.So the current decline in oil 
prices will result in serious conse 

  تنمیة الاقتصادیة، الإیراداتالكلمات الافتتاحیة للبحث :اسعار النفط ،
OIlprices,economic development,revenues 

  المقدمة 
ان النفط  من اھم المواضیع الاقتصادیة المھمة في الوقت الحاضر ، اذ یعد سلعة 
استراتیجیة ، ومادة اساسیة في الصناعة والتجارة  الدولیة، ولھ الاثر كبیر على الاقتصاد 

ھو المتحكم في عملیة  العالمي ، فیعد النفط مورد رئیسي مھم للدول المنتجة للنفط ،و
التنمیة الاقتصادیة لھذه الدول ،وذلك لما توفره العوائد البترولیة من عملة صعبة   التي 
ھا الدور كبیر في تمویل السلع الاستھلاكیة والاقتصادیة وتنمیة الصناعیة لھذه الدول  ، 

ادات المالیة من حیث اي تذبذب في اسعار النفط في الاسوق العالمة یؤثر سلبا على الایر
للدول التي تعتمد على نفط كونھ مصدر مھم لتمویل نفقاتھا  والذي لھ أثر بالغ في 
انخفاض حركة النشاط الاقتصادي للبلدان المصدرة للنفط  ومنھا العراق ، حیث یعد 
النفط المصدر الاساسي في الدخل القومي، والمصدر الاساسي للعملات الاجنبیة 

یات الاستیراد من جھة اخرى وتمویل عملیة التنمیة الاقتصادیة الضروریة ، لتمویل عمل
من جھة اخرى  ، حیث ان أي زیادة في اسعار النفط العالمیة ینعكس ھذا الامر ایجابیا 
على عملیات التنمیة الاقتصادیة  وعلى النفقات العامة والعكس صحیح ،فلادارة الكفوءة 

تثمار وتنمیة القطاعات الاخرى بتالي سوف لاستخدام ایرادات النفط وتوجیھا نحو الاس
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یھیأ ایرادات مالیة كبیرة وتقلل الاعتماد الكبیر على العوائد النفطیة و ایجاد مصادر بدیلھ 
للإیرادات العامة للدولة غیر الایرادات النفطیة  وتفعیل ھذه الإیرادات وذلك من اجل 

دولة ممایجعل الاقتصاد العراقي زیادة حصیلة الایرادات وزیادة الانفاق الاستثماري لل
  قوي متصدي لكل المتغیرات التي تحدث في اسعار النفط .

: أن التقلبات  في أسعار النفط لھا أثار ایجابیھ وأثار سلبیھ على الایرادات  فرضیة البحث
العامة للدولة  ومن ثم على النمو الاقتصادي للدول بصوره عامة و  الاقتصاد العراقي 

  والتي ھي محل الدراسة .بصوره خاصھ 
تتمثل مشكلة البحث ان بتقلبات أسعار النفط العالمیة وما لھا دور على مشكلة البحث: 

التنمیة الاقتصادیة للعراق ،  حیث اعتمدت الدراسة على أسعار النفط  وتأثیرھا على 
و الاقتصاد العراقي.، الذي ھو اقتصاد ریعي یعتمد بشكل اساسي على ایرادات النفطیة 

  حیث أي انخفاض في اسعار النفط ھذا الأمر ینعكس سلبا على التنمیة الاقتصادیة.
یھدف البحث إلى تسلیط الضوء على اسعار النفط على التنمیة   ھدف البحث : 

الاقتصادیة في الاقتصاد العراقي ،وماھي العوامل المؤثرة على الأسعار النفط العالمیة 
التنمیة الاقتصادیة للدول المعتمدة على ایرادات النفطیة وتداعیاتھا،  ومدى تأثیرھا على 

  كممول اساسي لنفقاتھا وایجاد الموارد المالیة البدیلة عن المشتقات النفطیة وتفعیلھا.
: حیث أستخدم المنھج الوصفي والتحلیلي للبیانات لبیان الاطار النظري منھجیة البحث

المیة، وتم تقسیم ھذه الدراسة  إلى مبحثین لمفھوم اسعار النفط وتقلبات أسعار النفط الع
مباحث  ھي المبحث الاول مفھوم  السعر النفطي واھمیة  ،المبحث الثاني تفعیل مصادر 

  الایرادات في العراق غیر الایرادات النفطیة واخیراً الخاتمة الاستنتاجات والتوصیات.
  مفھوم السعر النفطي وأھمیتھ: المبحث الاول

المصادر الرئیسیة للطاقة في العالم في الوقت الحاضر والمستقبل ، وانھ یشكل النفط احد 
یعد ثروة وطنیة سیادیة وانھ یمثل شریان الحیاه الاقتصادیھ لعدید من الدول ، اذ جمیع 
الدول النتجة للنفط ینصب اعتمادھا على النفط الخام ،لما لھ من دور في تمویل الخزانة 

الموضوع سیتم بحثھ في مطلبین الاول تعریف السعر النفطي  العامة للدولة، ولأھمیة ھذا 
  اما المطلب الثاني سوف نخصصھ الى العوامل التي تؤثر على اسعار النفط .

  تعریف السعر النفطي : المطلب الاول
ینصرف اعتماد الدول النامیة بالدرجة الاكبر على القطاع  النفطي في كافة النشاطات 

بسب ماتتسم بھ بقیة القطاعات الاقتصادیة الاخرى كالقطاع  الاقتصادیة والاجتماعیة
الصناعي والقطاع الزراعي والسیاحي وقطاع الخدمات من انخفاض ادائھا وضألھ نسبة 
مساھتمتھا في الناتج المحلي ،لذا ان السوق النفطیة كغیرة من الاسواق الاخرى لیس 

اسعار النفط فتجعلھا تتجھ مره بمعزل عن تداعیات المالیة والاقتصادیة ممایؤثر على 
نحو الارتفاع ومره اخرى نحو الانخفاض ، لذا سوف نبحث ھذا الموضوع في فرعین 
یكون الاول تعریف السعر النفطي اما الفرع الثاني نخصصة الى بیان اھمیة النفط 

  الاقتصادیة .
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  الفرع الاول تعریف السعر النفطي
یة النابضة وغیر القابلة للتجدد، وتظھر اھمیة یعد النفط الخام من اھم الثروات الطبیع

النفط للدول المنتجة من خلال توفیر ایرادات مالیھ ضروریة لتمویل التنمیة الاقتصادیة 
عند ، الممول لموازنات ھذه الدول لذا والاجتماعیة لكافة القطاعات كونھ المورد الرئیسي

ن كلمة نفط تعني (البترول الرجوع الى معجم المصطلحات الصناعة النفطیة ، نجد ا
اي الصخر وثانیھ تعني  petr)وھي كلمة ذات اصل لاتیني مركبة من شقین اولھا تعني

oleum  (الزیت الجبلي) ومعناھا الزیت وكلمة النفط ترجع الى اصل یوناني معناھا
ونجد ان كلمة النفط وردت في الحقبة البابلیة وردت بمعنى (نبتو )والتي تعني الضوء 

یعني ان المادة النفطیة تم استخدامھا لأغراض الاضاءة في الامبراطوریة البابلیة  وھذا
ولقد استخدم البابلیون النفط في تغطیة الطرق المھمة المؤدیة الى اماكن العبادة ، بطبقة 
رقیقة تدعى الاسفلت وكلمة بترول لھا اصل لاتیني وھي مشتقة من الكلمة (بترا) والتي 

  . )١(ي تعني الزیت الحجر
ویعرف السعر النفطي بانھ قیمة السلعة النفطیة معبرا عنھا بوحدة نقدیة في زمان ومكان 

بالمقیاس الامریكي للبرمیل المكون  او ھو قیمة القیمة النقدیة لبرمیل النفط الخام معین ،
) غالون  في زمان ومكان معلومین وغالبا ما یعبر عنھ بالوحده النقدیة الدولار ٤٢من (

)، ویتحدد السعر النفطي كسعر اي سلعة اخرى من خلال تفاعل بین قوى العرض ٢(
وطلب وھذا التفاعل ینتج عنھ تحدید عنھ سعر محدد یسمى اقتصادیا (السعر التوازني ) 
ومن جانبنا یمكن تعریف سعر النفط بانھ السعر المتحكم بسوق الاقتصاد العالمي 

  والسیاسة الدولیة والاقتصادیة للدول .
  اھمیة النفط الاقتصادیة: الفرع الثاني 

ان النفط من اكثر السلع الاستراتیجیة وحیویة  للصناعة ومھمة للتجارة ، وذات تأثیر 
كبیر على جمیع الانشطة الاقتصادیة ، حیث اصبحت الحضارة الانسانیة المعاصرة قائمة 

نھ مصدر للطاقة في مختلف جوانبھا على النفط او ما یسمى بالذھب الاسود ، لیس كو
وحسب بل لما لھ من اھمیة اقتصادیة وسیاسیة وعسكریة ،لا یمكن الاستغناء عنھا حیث 
یسھم بشكل كبیر في تكوین ایرادات الدول والناتج المحلي الاجمالي وخاصة الدول 
المنتجة للنفط ولأھمیة ھذا الموضوع سوف نتاول ھذا الموضوع في نقطتین اولآ اھمیة 

  نمیة الاقتصادیة والثانیة نخصصھا الى اھمیة النفط في الاقتصاد العراقي .النفط على الت
  اولآ :اھمیة النفط على التنمیة الاقتصادیة

یعد النفط مادة استراتیجیة وحیویة للصناعة ومھمة للتجارة ، وذات تأثیر كبیر على 
في  جمیع الانشطة الاقتصادیة ، حیث اصبحت الحضارة الانسانیة المعاصرة قائمة

مختلف جوانبھا على النفط او ما یسمى بالذھب الاسود ، لیس كونھ مصدر للطاقة 
وحسب بل لما لھ من اھمیة اقتصادیة وسیاسیة وعسكریة ، وتتمثل اھمیة النفط في 

  : )٣(العناصر الاتیة 
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مصدر للطاقة: یعد النفط في الوقت الحاضر المصدر الاول والاساسي للطاقة  .١

المحرك للاقتصاد العالمي وتعد الطاقة النفطیة ھي افضل واسھل  التي تعد بدورھا ھي
 واوفر انواع الطاقات التقلیدیة التي تستخدم في القطاعات الاقتصادیة والصناعیة .

مصدر للإیرادات العامة : یعد النفط ھو مصدر مھم ورئیسي للإیرادات العامة  .٢
ول بشكل اساسي على ایراداتھ خاصة في الدول المنتجة، حیث تعتمد اقتصادیات ھذه الد

 في تمویل الخزانة العامة .
مصدر للقطاع الاقتصادي : یعد النفط ھو مصدر مھم للصناعات حول العالم  .٣

حیث كان العوائد النفطیة الاثر في توسیع القطاعات الاقتصادیة خاصة في الدول المنتجة 
تج المحلي لھذه الدول ، للنفط وقد انعكس ھذا النمو الاقتصادي بشكل ایجابي على النا

 % من النفط المستھلك في العالم الى قطاعات الصناعیة والاقتصادیة .٨٠حیث یذھب 
النفط مصدر للحروب: یعد النفط احد الاسباب المھمة لاندلاع الحروب وذلك  .٤

من اجل سعي الدول فرض السیطرة على المناطق الغنیة بالنفط وتستخدم الدول النفط من 
ھا على العالم ، او تستخدمھ المنظمات الدولیة مثل منظمة الامم المتحدة اجل بسط نفوذ

 كعقوبات مثلما فرضت ، عقوبات على العراق النفط مقابل الغذاء .
دور النفط في القطاع الزراعي : من خلال تخصیص العوائد النفطیة في تطویر  .٥

ل اتباع سیاسة دعم ھذا القطاع الذي لھ دور مھم في توفیر المواد الغذائیة ، من خلا
المزارعین وتحقیق الاكتفاء الذاتي من المحاصیل الزراعیة والسعي الى تنوع مصادر 

 الدخل وتقلیل الاعتماد على القطاع النفطي  .
دور النفط في قطاع الخدمات : مع التطور الحاصل في الدول ازداد انفاق الدول  .٦

فط فقط حصل تطور كبیر في قطاع  على قطاع الخدامات ، وخاصة في الدول المنتجة للن
 الخدمات الصحیة و وخدمات التعلیم وتوفیر التأمین الاجتماعي والرعایة الاجتماعیة .

  ثانیا:اھمیة القطاع النفطي على الاقتصاد العراق
یلعب القطاع النفطي دورا في غایة الاھمیة في تطویر الاقتصاد العراقي حیث تكون 

وحید  لتمویل برامج الاعمار  وخطط التنمیة الاقتصادیة في ایرادات النفط ھي المصدر ال
العراق و الممول الرئیسي للموازنة العامة للدولة حیث لا یوجد اي نشاط محلي یضاھي 

  :) ٤( نشاط تصدیر النفط ویمكن ابراز اھمیة دور القطاع النفطي من خلال النقاط التالیة
الاجمالي حیث یعد القطاع النفطي  مساھمة القطاع النفطي بإنتاج الناتج المحلي .١

ھو القطاع الوحید دون غیره من القطاعات الذي یرفد الاقتصاد بمقومات البقاء خاصة 
بعد تدھور اغلب القطاعات الاقتصادیة والصناعیة والزراعیة ، لذا یعد ھذا القطاع ھو 

النفطي المصدر الرئیسي للنمو الاقتصادي في العراق اذ بلغت نسبة مساھمة القطاع 
والسبب ارتفاع اسعار النفط، اما في عام  ٢٠٠٤%) من الناتج المحلي سنة ٥٧,٩٦(

% بسب انخفاض ٤٠,٨٩فقد انخفضت  مساھمة القطاع النفطي حیث بلغت  ٢٠٠٩
%) بسبب ٦١,٥بلغت نسبة مساھمة القطاع النفطي الى ( ٢٠١٧اسعار النفط اما في عام 

النفطیة مما انعكس ایجابا على ناتج قطاع النفط  ارتفاع اسعار النفط وزیادة الایرادات
وبرزت اھمیة القطاع النفطي كذلك بالنسبة للمشتغلین في ھذا القطاع فنلاحظ ارتفاع 
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  ) عامل ١٢٧,٧٤١العاملین في ھذا القطاع حیث وصل عدد الموظفین الى ما یقرب (
  لعاملین الاجانب على الرغم ان اغلب العاملین ھم من العمالة الاجنبیة ، حیث بلغ ا

 )٥(%) في حقل مجنون ٣٩%) في حقل الغراف و(٧٢%) و (٧٤في حقل الزبیر (
وھذه النسب مرتفعة جدا بسبب غیاب الرقابة على العاملین الاجانب وان من اھم المشاكل 
التي تواجھ الاقتصاد العراقي ھو انخفاض اسعار النفط وان ھذا الانخفاض المستمر في 

ر سلبا على الایرادات العامة للدولة بسبب الاعتماد الكلي على النفط اسعار النفط یؤث
 كونھ الممول الوحید للموازنة العامة . 

على الرغم من وجود الشركات النفطیة في المحافظات العراقیة لكن ھذه المحافظات 
تعاني من البطالة وعدم توفیر الخدمات النفطیة وركود في الاقتصاد الوطني على الرغم 

 موقع للشركات النفطیة داخل المحافظات العراقیة . ٣٩من وجود اكثر من 
اھمیة الصادرات النفطیة من اجمالي الصادرات : ان العراق یمتلك شبكة كبیرة  .٢

من انابیب النفط وموانئ تجعل بالإمكان تسویق النفط الى الاسواق العالمیة بكل سھولة 
اقیة ھي المصدر الرئیسي في تمویل وبكلف بسیطة ، لذى تعد صادرات النفط العر

الموازنة العامة للدولة وتعد الصادرات النفطیة ھي المھیمنة على القطاعات الانتاجیة 
الاخرى ما لم تقم الحكومة بتطویر القطاعات الصناعیة والزراعیة لتنویع مصادر ایراد 

صبح اقتصاد وحل مشكلة الاقتصاد العراقي الذي ا ٢٠٠٣العملة الصعبة خاصة بعد عام 
 ریعي یعتمد اعتماد كلي على القطاع النفطي في تمویل الخزانة العامة للدولة .

لكن في السنوات الماضیة انخفضت صادرات النفط العراقیة بسبب تضرر محطات 
الضخ الرئیسیة والخطوط الناقلة للنفط بسبب اعمال التخریب  بسب عملیات داعش عام 

قتصاد العراقي بشكل عام والقطاع نفطي بشكل خاص  والذي انعكس سلبا على الا ٢٠١٤
والذي ادى الى حدوث خلل كبیر في عملیة تصدیر النفط والتي تعرضت للخراب نتیجة 
العملیات العسكریة مثل مصفى عجیل ومصفى بیجي ومصفى القیارة في صلاح دین 

جنوبیة مماادى الى توقف انتاجھا ، اضافة الى مشاكل في منظومات (الشمالیة وال
،كماادت  )٦(والغربیة) بسب التأكل  اجزاء من مكونات ھذه المنظومات واندثارھا 

الاوضاع الامنیة الى ھجرة العدید من الخبراء والكوادر النفطیة مما ادى ذلك الى اھمال 
العدید من المشاریع الموجھھ الى تطویر القطاع النفطي ، والتي حالت دون الاستفادة من 

الحقول الموجودة في كركوك وصلاح دین ، وكذلك ایضا عدم ادخال  انتاج وتطویر
الصناعات الحدیثة في تكریر النفط ادى ذلك الى انخفاض انتاج النفط مما اثر سلبا على 
تصدیر النفط اضافة الى ذلك عدم استفادة العراق من الحقول الحدودیة التي تم استغلالھا 

 .)٧(من قبل دول الجوار 
في الموازنة العامة : تعد الایرادات النفطیة عي المصدر الرئیسي اھمیة النفط  .٣

لتمویل الموازنة العامة في العراق مقارنة ھذه ایرادات مع الایرادات الاخرى  ، حیث 
بلغت نسبة مساھمة الایرادات النفطیة في تمویل النفقات العامة بشقیھا الجاري 

 . )٨( ٢٠٠٤% عام ٩٩والاستثماري  
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في عملیة التنمیة الاقتصادیة :تحتاج عملیة التنمیة الاقتصادیة الى  اھمیة النفط .٤

رؤوس اموال ضخمة وذلك من اجل القیام بالاستثمارات الازمة في القطاعات الانتاجیة 
كان القطاع النفطي الدور الكبیر  ١٩٢١والخدمیة ،لذا  فمنذ تأسیس الدولة العراقیة عام 

 .تعتمد ھذه المشاریع  بشكل كلي على ایرادات النفط في مشاریع التنمویة في البلاد حیث
  الاثار الاقتصادية لانخفاض اسعار النفط على الاقتصاد العراقي: المطلب الثاني

ان اسعار النفط تخضع لتقلبات مستمرة بسبب طبیعة السوق النفط الدولیة التي تتسم بعدم 
ا اسعار غیر مستقرة وان الاستقرار ، مما انعكس ذلك سلبا على اسعار النفط وجعلھ

في اسعار النفط الناتجة من التغیرات السیاسیة والاقتصادیة للبلدان  التقلبات التي تحدث
المصدرة والمستوردة اضافة الى الاوضاع الامنیة التي تلعب دورا في تحدید اسعار 
  النفط الخام لذا لأھمیة ھذا الموضوع سوف نتناول ھذا المطلب 

ول منھ لدراسة اسباب انخفاض اسعار النفط دولیا والفرع الثاني في فرعین نخصص الا
  سیكون اثار انخفاض اسعار النفط على الاقتصاد العراقي .

  اسباب انخفاض اسعار النفط دولیا: الفرع الاول
شھد اسواق النفط الدولیة العدید من التقلبات في اسعار النفط ، وھذا الامر یؤدي الى   

ادي للدول صعودا وانخفاضا وان انخفاض اسعار النفط تتأثر بعدة تأثر النشاط الاقتص
  عوامل وھي كالاتي : 

اولا: معدل النمو الاقتصادي  : ان زیادة معدل النمو الاقتصادي یؤدي الى زیادة 
استھلاك النفط، خاصھ بعد التطور الاقتصادي والصناعي الكبیر الذي یشھده العالم ، 

ي الذي یؤدي الى انخفاض الطلب على النفط الذي  ینعكس وان انخفاض النمو الاقتصاد
سلبا على اسعار النفط   اذ یقل طلب على النفط وبتالي یؤدي انخفاض اسعار النفط 

  .  )٩(العامیة 
ثانیا: التقدم التكنولوجي : ھو احد الاسباب الرئیسیة  في انخفاض اسعار النفط حیث ان 

جي مثل التقنیات الحدیثة التي استخدمتھا الولایات زیادة المعروض بسبب التقدم التكنولو
المتحدة الامریكیة زاد من انتاج النفط حیث قامت باستخراج النفط عن ما یسمى النفط 
الصخري حیث تمكنت الشركات الامریكیة من استخراج النفط من الصخور الاسفنجیة 

الولایات المتحدة  عن طریق ضخ الماء والرمل وبعض المواد الكیمیاویة وبذلك تحولت
الامریكیة الى ثالث اكبر منتج للنفط في العالم بعد السعودیة ، وكان النفط الصخري احد 

  .)١٠( ٢٠١٤الاسباب الانخفاض الحاد في اسعار النفط في منتصف عام 
ثالثا: المنظمات الدولیة : تلعب المنظمات الدولیة دور كبیر في سوق الاسعار النفطیة  
  العالمیة ، 

یث نجد ان منظمة اوبك التي احدثت تغییرا جذریا في الصناعات البترولیة من خلال ح
السیطرة على مراكز توزیع البترول  وكان السبب الرئیسي لنشأتھا ھو خلق تكتل 
لمواجھة الشركات النفطیة الكبرى التي تسیطر على اسعار النفط وكذلك الوكالة الدولیة 
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و  ١٩٧٣وكالة كرد فعل على ارتفاع النفط في عامي ) حیث انشأت ھذه الLEAللطاقة (
  .) ١١(لتوحید جھود الدول المستھلكة وتنظیمھا في وجھ منظمة اوبك  ١٩٧٤

رابعا: العوامل السیاسیة : ان العوامل السیاسیة من العوامل المھمة التي لھا دور كبیر في 
في حالة حدوث التوترات التأثیر على اسعار النفط الخام حیث ترتفع اسعار النفط الخام 

والحروب في مناطق انتاج النفط وتصدیره مما ینعكس ھذا الامر على الدول المستھلكة 
، ان العامل  ٢٠٠٣كما ھو الحال في حرب الخلیج الاولى والثانیة وحرب العراق عام 

السیاسي كان لھ دور في منع منظمة اوبك من تخفیض انتاج النفط من اجل امتصاص 
لنفطي من السوق حیث ان ھذا العامل منع منظمة اوبك من تقلیل الانتاج المعروض ا

حیث  ٢٠١٥وتكرر الامر نفسھ عام   ٢٠١٤وبالتالي منع اسعار النفط في التدھور عام 
رفضت ایران من تقلیل انتاجھا من النفط وسعت الى زیادة انتاجھا من النفط قبل فرض 

النفطیة لا تبتعد كثیرا عن السیاسة الدولیة وبما  العقوبات الدولیة علیھا لذى فان السیاسة
 . )١٢(یجري في الساحات العالمیة من علاقات سیاسیة دولیة 

  اثار انخفاض اسعار النفط على الاقتصاد العراقي: الفرع الثاني
یتصف الاقتصاد العراقي بانھ اقتصاد ریعي احادي الجانب یعتمد بشكل كلي على 

اي انخفاض في اسعار النفط سوف یتأثر الاقتصاد سلبیا مما ایرادات النفط وبالتالي 
سیولد عجزا في الموازنة العامة اضافة الى تعطیل البرامج وخطط التنمیة الاقتصادیة 
بسبب قلة الموارد المالیة حیث یخسر العراق یومیا اكثر من ملیار دولار نتیجة انخفاض 

ملة الصعبة حیث ان نسبة مساھمة اسعار النفط ، والتي تعد ھي المصدر الوحید للع
الایرادات النفطیة من اجمالي الایرادات العامة للدولة بشقیھ الجاري والاستثماري بلغت 

بسبب انخفاض اسعار النفط، وھذا  ٢٠٠٩% عام ٩١وانخفضت الى  ٢٠٠٤% سنھ ٩٩
التحتیة یؤثر سلبا على عملیات التنمیة الاقتصادیة  و توقف عملیة الاعمار والبناء للبنى 

،وتظھر اثار انخفاض اسعار النفط على  ٢٠٠٣المدمرة التي تعود الى ما قبل عام 
  -الاقتصاد العرقي من جوانب عد ھي كالاتي:

اولا: اثار انخفاض اسعار النفط بصورة واضحة على الموازنة العامة حیث یتضح من 
الصدارة في تمویل خلال قراءة الموازنة العراقیة نجد تحتل الایرادات النفطیة مركز 

الموازنة العامة للدولة مقارنة مع الایرادات الاخرى وان اي انخفاض في اسعار النفط قد 
 ٢٠٠٨ینعكس سلبا على الموازنة العامة، وان بعد الازمة المالیة التي اجتاحت العالم عام 

عام  وتراجع اسعار النفط العالمیة ، فقد القت الازمة بظلالھا على نمو اقتصادي بشكل
وعلى طلب النفط الخاص بشكل الخاص مما ادى انخفاض اسعار لنفط العالمیة ادى ذلك 
الى تراجع كبیر في إیرادات النفط العراقیة الذي اثر بدوره على اعداد الموازنة العامة 

% تمثلت اثرت على ٤٤للدولة  واتباع سیاسیة انكماشیة تخفیض الانفاق العام  بنسبة 
دیة والمالیة والنقدیة ،وان سیاسیة التقشفیة التي اتبعھا العراق بسب السیاسیة  الاقتصا

ھبوط اسعار النفط فقد كان تأثیرھا على المواطن العراقي البسیط من حیث ایقاف 
التعینات في دوائر الدولة ولجوء الحكومة الى الاقتراض الخارجي من البنك الدولي 
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حفة من اجل سد العجز الحاصل في وصندوق النقد الدولي ودول اخرى ،  بشروط مج
تریلیون دینار)  مما ادى ذلك الى تزاید المشاكل  ٧٦الموازنة العامة الذي بلغ (

الاقتصادیة كالبطالة بسب ضغط النفقات العامة بسب قلة الایرادات العامة بسب انخفاض 
 .)١٣(اسعار النفط الذي یعد ھو ممول الوحید للموازنة العامة 

ان توجھ معظم تخصیصات -فاض اسعار النفط على الناتج المحلي :ثانیا: اثر انخ
الموازنة العامة نحو الجوانب التشغیلیة سیقود الى تقلیص النمو في الناتج المحلي 

%) حسب اخر ٣٠الاجمالي ، مما یؤدي ذلك الى ارتفاع معدلات البطالة لتصل الى (
نین التوظیف وتسرح عدد من الاحصائیات نتیجة ضغط الانفاق الاستثماري العام وتق

المتعاقدین في كافة القطاعات الاقتصادیة بسبب ضغط النفقات العامة اذ تشیر المصادر 
  . ٢٠١٦%) لعام ٤٠ان معدلات الفقر في العراق قد تجاوزت (

ثالثا: اثار النفط على الحساب الجاري لمیزان المدفوعات واحتیاط العراق من النقد 
عار النفط ساھمت في تحقیق متراكم في میزان الحساب الجاري الاجنبي فان انتعاش اس

) ساھم في تعزیز الاحتیاطي الدولي للبنك ٢٠١٤ – ٢٠١١لعدة سنوات خلال مدة من (
حیث تجاوز  ٢٠١٣المركزي العراق للعملة الاجنبیة والذي بلغ اعلى مستویات لھ عام 

لشكل السلبي على المیزان ملیار دولار) الا ان انخفاض عوائد النفط انعكس با ٧٦(
وان استمرار العجز في  ٢٠١٥%) سنة ١٤,٤التجاري الى حالة عجز وقدر بمبلغ (

الدولي للعراق من العملة  میزان الحساب الجاري یؤدي الى استنزاف الاحتیاط
  .)١٤(الصعبة

  المبحث الثاني: تفعیل مصادر الایرادات في العراق غیر الایرادات النفطیة
لاقتصادي  في العراق  قائم على الایرادات النفطیة ، حیث للنفط أھمیة  ان النظام ا

استراتیجیة في الاقتصاد العراقي ،منذ اكتشافھ تجاریا في عشرینیات القرن الماضي، من 
حیث مساھماتھ في الناتج المحلي الإجمالي و الدخل القومي وإجمالي الصادرات العامة 

ة حیث تشكل عوائد النفط المصدر الاساسي لتمویل برامج والموازنة العامھ ، وبناء التنمی
التنمیة الشاملة فیھ ، ھكذا یعتمد الاقتصاد العراقي على النفط بدرجة، كبیرة  وعدم 

وتم الاعتماد  الاھتمام الكافي بمصادر  الإیرادات العامة الاخرى فأھملت وھمشت  ،
ق العام بشكلیة الجاري بصوره اساسیة على الایرادات النفطیة  لتمویل الانفا

والاستثماري ،فأن ان ھذا امر لھ اثار سلبیة على النظام الاقتصادي للبلد وعلى تنمیة 
الاقتصادیة وعلى القطاعات الخدمیة وھذا یجعل العراق یعتمد على الصادرات النفطیة 
 في توفیر العملات الأجنبیة، وھذا المؤشر یترتب علیھ مشاكل اقتصادیة أھمھا ارتباط

إن انخفاض أسعار النفط دون السعر الذي  الاقتصاد العراقي بالدخل النقدي للنفط فقط.
أعدت بھ الموازنة سیزید العجز، مما ینعكس سلبا على اقتصاد البلاد بشكل عام، وخاصة 
أن العراق لم یستفد من ارتفاع أسعار النفط في السنوات الماضیة في تطویر القطاعات 

عدم الاعتماد على النفط في تمویل الخزانة العامة وذلك لكون النفط الإنتاجیة ،لذا یجب 
ھو مادة نابضة معرضة للانقراض و تتسم اسعار النفط بعدم الاستقرار، وسرعة تأثرھا 
بالاقتصاد العالمي والاسواق الدولیة وھذا الامر انعكس سلبا على الموازنة العامة  ، ومن 
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یق تنمیة الاقتصادیة للبلد یكون من خلال تفعیل اجل اعداد موازنة مستقرة تضمن تحق
  -مصادر غیر نفطیة تساھم في تمویل الموازنة العامة وھي كالاتي:

تنمیة القطاع الصناعي : یؤدي القطاع الصناعي دورا كبیرا في عملیة التنمیة  اولا:
ات الاقتصادیة اذ یعد القطاع الصناعي ھو المساھم في برامج التنمیة وتطویر القطاع

على الرغم من اھمیة ھذا القطاع الصناعي فلم تتجاوز مساھمتھ في تكوین الناتج المحلي 
وھي نسب متدنیة جدا بالنسبة لقطاع یعمل فیھ مئات  ٢٠١٢%) في عام ٢,٦الى (

الالاف من العمال والموظفین الحكومیین حیث كان ھذا القطاع في فترة الحصار یلبي 
دھور الدخل القومي للبلد وان ما تعرض الیھ ھذا القطاع الطلب المحلي على الرغم من ت

من نھب وتدمیر بسبب سقط النظام البائد وتقادم معظم المصانع الانتاجیة  ٢٠٠٣بعد عام 
وتخلف المستوى التكنولوجي لمعظم المصانع وقیام الحكومة ببیع ھذه المنشأت الى 

ا واعادة تعمیرھا واستثمارھا القطاع الخاص او المستثمرین من اجل التخلص من اعبائھ
مما ادى ذلك الى قیام القطاع الخاص باستیراد السلع واغراق السوق المحلیة بالسلع 
المستوردة قلیلة الجودة خاصة بعض غیاب عوائق الاستیراد من التعریفات الكمركیة 

 مما ادى ذلك الى ضیاع وھدر في المال العام كان یوفر )١٥(ونظام السیطرة النوعیة 
فرص عمل للعاطلین ویوفر كثیر من العملات الصعبة للبلد لذى من اجل النھوض في 
الصناعة في العراق لا بد من زیادة مستویات الانتاج وتحقیق الكفاءة الاقتصادیة من جھة 
والجودة بالنوعیة من جھة اخرى لیستطیع العراق بمنتجاتھ الوطنیة منافسة المنتجات 

یادة الایرادات الحكومیة وتقلیل الاعتماد على الایرادات الدولیة وھذا یؤدي الى ز
  النفطیة. 

تنمیة القطاع الزراعي : ان القطاع الزراعي في العراق حالھ اسوء من القطاع  ثانیا:
الصناعي فضل ھذا القطاع عاجز لسنوات عن تلبیة الطلب المحلي من السلع الزراعیة 

قطاع النفطي في تمویل الخزانة العامة ادى وذلك بسبب اعتماد الدولة بشكل كلي على ال
ذلك على اھمال القطاع الزراعي الذي یعاني من تخلف وسائل الانتاج المستخدمة وشحة 
المیاه مما ادى ذلك الى اغراق الاسواق المحلیة بالمنتوجات والسلع المستوردة مما 

ق الاكتفاء الذاتي یصعب على المزارع العراقي المنافسة وسد فجوة الطلب الداخلي وتحقی
لذى ینبغي النھوض بھذا القطاع بھدف تحقیق التنمیة الاقتصادیة والاجتماعیة والامن 
الغذائي عموما ولتخفیف الضغط على الموازنة العامة من خلال توفیر مفردات البطاقة 
التموینیة للمستھلك العراقي والتي اصبحت احد عوامل الضغط على الموازنة العامة ومن 

اخرى مساھمة ھذا القطاع تمویل الایرادات العامة للدولة وتحسین میزان جھة 
المدفوعات من خلال نشر تقنیات الري الحدیثة واعادة تأھیل المشاریع الاروائیة 
استصلاح الاراضي الزراعیة والقضاء التدریجي على ظاھرة الاغراق للسلع مما نتج 

  . )١٦(عنھا اثار سلبیة على المنتجات المحلیة 
تفعیل الایرادات الضریبیة : تعد الضریبة ھي احد الموارد الاساسیة للدولة  ثالثا:

الخزانة العامة للدولة  لذا اصبح الاصلاح الضریبي  ومصدر مھم من مصادر، تمویل
ضرورة من ضروریات العمل الضریبي من اجل زیادة الموارد المالیة للدولة ، ومن 
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عملیة اصلاح للنظام الضریبي في العراق  فھي اجل تفعیل دور الضریبة لابد من 
اصلاحات لابد لن تكون ،بعیدة عن التدخلات السیاسیة ، وبعیدة عن اسعار النفط 

  -وتقلباتھا فھي تحتاج الى الاتي :
اصلاح الادارة الضریبة: ان من الجوانب المھمة لإنجاح مھمة الاصلاح  .١

لضریبة كخطوه اساسیة  وتعرف الضریبي في العراق، تبدأ عند  اصلاح الادارة ا
الادارة الضریبة بأنھا تلك الادارة التي تختص بتنفیذ القوانین والتحقق من سلامة تطبیقھا 
،وحمایة لحقوق الدولة من جھة وحقوق المكلفین من جھة اخرى ، سواء كانوا افراد او 

الى ارفع مؤسسات وكذلك اصدار التعلیمات والتشریعات التي ترتقي بالنظام الضریبي 
درجات الكمال والاتقان ، وفي الوقت نفسة ھي الجھة التي یوكل الیھا وضع السیاسیة 
الضریبة موضع التطبیق العملي ، ومع كفالة السبل اللازمة لإنجاحھا لبلوغ توجیھاتھا 

، عن طریق اصلاح نظام حصر  )١٧(الضریبة بما یساعد الدولة على تحقیق اھدافھا 
للضریبة : ویقصد بھ تحدید الاشخاص الخاضعین للضریبة وتدوین المكلفین الخاضعین 

اسمائھم ، وعناوینھم ، وتعتمد الادارة الضریبیة في العراق على عدة وسائل لحصر 
المكلفین بضریبة ، من خلال طلب المعلومات من المؤسسات العامة والنقابات العامة او 

التي تثبت تعامل المكلفین ، مع   استمارات المسح المیداني او عن طریق المقتبسات،
جھات رسمیة وشبھ رسمیة او من خلال الاقرار الضریبي  الذي یقدمھ المكلف للإدارة 
الضریبة یعرف بأنھ تقریر مكتوب یقدمھ المكلف الخاضع للضریبة او نائبة او وراثة الى 

،  )١٨(لفھا الادارة الضریبة،  یعترف فیھ صراحة بحقیق الواقة المنشئة للضریبة او تخ
وتعتبر طریقة الاقرار الضریبي من اكثر الطرق التي تلجأ الیھا الادارة الضریبة لحصر 
المكلفین ومعرفة المركز المالي للمكلف لان ما من شخص افضل من المكلف یكون على 
قدر من الالمام دقیق ، بالإیراد الذي یحققھ او یحصل علیة وعلى الرغم من اھمیة ھذه 

  )١٩(لكن ھذه الطریقة لا تخلو من العیوب وھي كالآتي :  الطریقة ، 
الاقرار الضریبي یساعد على التھرب الضریبي وذلك عن طریق ان یقوم   أ. 

المكلف الضریبي بتقدیم اقرارا كاذبا الى الادارة الضریبة والادعاء بأنھ لم یزاول اي 
زوره عن دخلة الحقیقي نشاط تجاري خلال السنة المالیة او عن طریق تقدیم إقرارات م

او اخفاء معلومات واجبة البیان في الاقرار الضریبي مثلا ان یكون للمكلف مصدران او 
اكثر للدخل الا انھ لا یصرح الا بمصدر واحد  من اجل  تكون إیراداتھ التي تدخل في 

او ان وعاء الضریبة اقل من الایرادات الحقیقة  ویتم تقدیر دخلة بأقل من مقداره الحقیقي 
یدعي المكلف الضریبي انھ تحمل تكالیف عالیة في سبیل انتاج دخلة من اجل تنزیلھا من 
الدخل الاجمالي او یذكر انھ متزوج ولدیة اولاد بقصد الحصول على السماحات 

  الشخصیة ویتبین بعد ذلك انھ اعزب .
الادارة الاقرار الضریبي یؤدي الى إرھاق الادارة الضریبة ، وذلك بسب قیام   ب. 

الضریبة بفحص ومراجعة صحة المعلومات التي یقدمھا المكلف الضریبي مما یتطلب 
  الكثیر من الجھد والوقت والاموال.
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ج. ان اسلوب الاقرار الضریبي یفشي بأسرار المكلفین ، لا نھ یلزم المكلف ان یكشف 
میدان  جمیع أوراقھ امام الادارة الضریبة مما یعرض سمعتھم للأضرار لاسیما في

  المنافسة الصناعیة والتجاریة .
تعد مھمة حصر المكلفین من العملیات المھمة والاساسیة ، لكونھا الخطوة الاولى لتحدید 
مصادر الدخل الخاضع للضریبة ، وان ھذه الوسائل التي سبق ذكرھا  ھي غیر كافیة 

لومات لحصر مصادر الدخل عند المكلفین ، وذلك لصعوبة الحصول على كافة المع
الدقیقة لجمیع الانشطة الاقتصادیة ، التي یقوم بھا المكلف الضریبي ،  لذا فكان على  
المشرع الضریبي العراقي الاستفادة من تجربة  الدول في معرفة المركز المالي للمكلف 
ومنھا الجزائر  التي قامت بعملیة اصلاح للنظام الضریبي  واستحدثت طریقة جدیدة 

وذلك باستخدام نظام (الرقم الجبائي) في تسجیل كافة المعاملات التي  لحصر المكلفین ،
یجریھا المكلف، والزام جمیع الجھات الحكومیة والخاصة بضرورة استخراج ایصالات 
متسلسلة یتم فیھا تسجیل معاملات التي یجریھا المكلف الضریبي ،  وتسجیل رقمھ علیھا 

السنة المالیة، ساعد ھذا على حصر المكلفین واخطار الادارة الضریبیة بھا قبل نھایة 
وان  )٢٠(ومعرفة حقیقة مركزھم المالي ، و تلافي الكثیر من حالات التھرب الضریبي 

النظام الضریبي في العراق یحتاج الى تطبیق الرقم الجبائي لكل مكلف مما یساعد ذلك 
ریبي، وإضافة على حصر المكلفین وتحدید مصادر دخلھم ویحد من مظاھر التھرب الض

الى ذلك الى زیادة حصیلة الضرائب مما ینعكس ایجابا على زیادة الایرادات العامة 
  للدولة. 

و منح الموظفین والقائمین على الادارة الضریبة الحوافز المالیة والتشجیعیة مثل 
الترقیات الوظیفیة ، وان تطبیق ھذا النظام على موظفین الادارة الضریبة، سیكون دافع 

م على الابداع والابتكار ، والقیام بعملھم على اكمل وجھة  وسیكون لھ حصانة ذاتیة لھ
من اجل مواجھة الفساد،  من خلال توفیر لھ التعویض المادي الكافي لسد مختلف 

  .)٢١( مستلزمات الحیاة الضروریة وتجنبھ من الوقوع في الخطأ
یعرف الوعي  -العمل على معالجة ضعف الوعي الضریبي في العراق :  .٢

الضریبي بأنھ الادراك الكامل من قبل الافراد ، بمسؤولیاتھم المالیة ازاء المجتمع 
، وان لا نجاح اي عملیة اصلاح ضریبي ، لابد ان یكون ھناك وعي ضریبي )٢٢(والدولة

ومعرفة الفرد بأھمیتھ الضریبة ، ودورھا في تمویل النفقات العامة  للدولة، وان نشر 
ي بین طبقات المجتمع  سوف یزید من حصیلة لضرائب و تقل  نسب الوعي الضریب

التھرب الضریبي ، وان عملیة نشر الوعي الضریبي تحتاج  الى الكثیر من الوقت 
والجھد ، ومن اجل انجاح عملیة نشر الوعي الضریبي في العراق لابد اتباع الخطوات 

  : )٢٣(الاتیة 
ضریبة ،ودورھا باعتبارھا المصدر فلابد من تعریف الأفراد بأھمیتھ ال   أ.

الرئیسي للإیرادات العامة للدولة ، وان الضرائب التي سوف یدفعونھا ستصرف  لھم 
على شكل الخدمات العامة ، وذلك من خلال عملیة نشر الوعي الضریبي للمواطنین من 

ى خلال القیام بحملات تعلمیة واسعة ومكثفة  ومستمرة ، حول اھمیة الضرائب موجة ال
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جمیع افراد المجتمع، عن طریق وسائل الاعلام من اذاعة والتلفزیون و الصحف 
واعلانات  ومن خلال منظمات المجتمع المدني، والمؤسسات التربویة والتعلمیة ، من 
اجل ان ینشئوا في بیئة من الالتزامات المستقبلیة وتنمیة مبدا التضامن الاجتماعي لدیھم ، 

لاعباء والتزامات المالیة من خلال دفع الضرائب لتستطیع وروح المشاركة في تحمل ا
الدولة من القیام بواجبھا على اكمل وجھ من خلال توفیر الخدمات العامة للمواطنین على 

  اكمل وجھ .
لابد من بیان للمواطنین ان عوائد النفط لا تمثل دخلا بمعنى المعروف ، ولا   ب. 

ابت  للتمویل خزانة الدولة، لأن النفط غیر مادة یمكن الاعتماد علیھا باعتباره كمصدر ث
غیر قابلة للتجدد وھو مادة نافذة غیر مستمرة  واضافة الى ذلك أسعاره متغیرة تخضع 
لتقلبات سوق العالمیة ، ولابد من تأكید لھم ان المصدر الرئیسي للإیراد العام ھو عن 

  طریق الضرائب.
لایرادات المتأتیة من الضرائب الكمركیة تفعیل الضرائب الكمركیة : تمثل ا رابعا:

حصیلة وفیرة تمد موازنة الدولة بالإیرادات الازمة لتمویل النفقات العامة ، ولم یخلوا اي 
اقتصاد من اقتصادیات دول العالم ، من ھذا النوع من الایراد حیث وصلت الایرادات 

 ١٩٦٩یة خلال مدة من () دولة نام٤٧الكمركیة ما یقرب الى ثلث الایراد الضریبي في (
، لقد مر الاقتصاد العراقي بتحول كبیر في سیاستھ التجاریة نحو عملیة  )٢٤() ١٩٧١ –

التحریر التجاري والغاء الضرائب الكمركیة والاكتفاء بفرض ضریبة الاعمار بنسبة 
% على السلع الواردة ، مما عرض السوق العراقیة الى اكبر عملیة اغراق سلعي واثر ٥

ا على اداء القطاعات الصناعیة والزراعیة وتراجع معظم الانشطة الاقتصادیة في كثیر
البلد ادت ھذه الاجراءات الى تھمیش الدور المالي لھذه الضریبة وعدم الاستفادة من 
المردود التي یمكن ان یصب في الموازنة العامة بسبب الاعتماد بشكل تام على 

ادات الكمركیة لقد تدھورت بشكل كبیر اذ لم تحقق الایرادات النفطیة ، ان حصیلة الایر
) على التوالي ٢٠٠٤،  ٢٠٠٣) ملیون دینار للسنوات من (٨١ھذه الایرادات سوى (

من الغزو الامریكي وانفلات الامن  ٢٠٠٣بسبب الاحداث التي شھدھا العراق عام 
ب الضریبي وضعف الرقابة وسیطرة الدوائر الكمركیة للمنافذ الحدودیة وزیادة التھر

وتفشي الفساد في المنافذ الكمركیة اضافة الى عدم الاستقرار الوضع الامني  خلال ھذه 
بعد ان كانت ایرادات ھذه الضرائب تشكل نسبة مھمة في تمویل الموازنة  )٢٥(المدة 

 ،  )٢٦() ملیون دینار٢٦٠( ٢٠٠٢العامة اذ بلغت اعلى مستویاتھا سنة 
حي : یعد القطاع السیاحي من القطاعات المھمة، حیث ان تنمیة القطاع السیا خامسا :

العراق یملك العدید من الاماكن الدینیة المقدسة وأثار تاریخیة  واسلامیة تنتشر في 
مختلف انحاء العراق التي یمكن ان تشكل دور مھم في السیاحة الدینیة التي یمكن ان 

یت باھتمام ورعایة من الدولة  كان التي لو حظ ترفد الموازنة العامة بالإیرادات العامة
لھا دور في تمویل الخزانة العامة بالإیرادات من خلال تطویر البنى التحتیة لھذا القطاع 
كالفنادق والمجمعات السكنیة السیاحیة وتطویر شبكة النقل والمطاعم من ماء وكھرباء 
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ل الى ھذا وغیرھا من الخدمات من اجل خدمة السیاح وتحفیز القطاع الخاص للدخو
  .)٢٧(القطاع والاستثمار فیھ

تفعیل الرسوم العامة : یعد الرسم ھو احد الایرادات المالیة التي ترفد الموازنة  سادسا:
العامة  بالإیرادات  من خلال مساھمتھ في تغطیة النفقات العامة للدولة ، ویحقق الرسم 

في ظل تدھور الایرادات لذا بات من ضروري  )٢٨(النفع العام والنفع الخاص للمجتمع 
المالیة في العراق ان تركز الحكومة لیس فقط على انفاق الاموال وانما عن طریق كسب 
الاموال وذلك من اجل تحقیق اھداف التنمیة اقتصادیة ، اذ ینبغي على الحكومة ان تجني 

ھا رسوما من المستفیدین مقابل ما تقدمھ لھم من خدمات كي یتسنى لھا مواجھة التزامات
المالیة حیث ان قدرة الحكومة على زیادة الرسوم یتعلق بحد كبیر بطبیعة الخدمة المقدمة 
وجودتھا وسرعة انجازھا بھدف ارضاء المستفیدین من الخدمة الحكومیة فمن المعروف 
ان اغلب الخدمات العامة في العراق لم تقترب حتى من الحد الادنى من الاحتیاجات 

ما ورثھ من مشاكل اقتصادیة بسبب الحصار الاقتصادي  الاساسیة للمواطن بسبب
والحروب وسوء الادارة والتخطیط مما ادى ذلك الى سوء الخدمات المقدمة الى المواطن 

  . )٢٩(وانخفاض الرسوم العامة بالمقابل 
خصخصة القطاع العام : اصبحت الخصخصة منھجا واسلوبا اعتمد علیھ العدید  سابعا:

والمتقدمة، للتخلص من الحجم الزائد للقطاع العام ، وتحقیق التنمیة من الدول النامیة 
الاقتصادیة بصفة عامة والكفاءة الانتاجیة في وحدات القطاع العام بصفة خاصة 
والخصخصة ھي ، بانھا نقل ملكیة المشروعات الاقتصادیة العائدة الى القطاع العام الى 

على ھذا التعریف علاج ضعف الكفاءة ) وبالتالي ھي تھدف بناء ٣٠القطاع الخاص (
الاقتصادیة للقطاعات العامة وتحقیق مكاسب في الایرادات نتیجة رفع كفاءة ھذه 

اتجھ العراق الى الانفتاح الاقتصادي وتبنى ثقافة السوق مما  ٢٠٠٣القطاعات ، بعد عام 
وره لما یعني التأكید على اھمیة دخول القطاع الخاص في النشاط الاقتصادي وزیادة د

یحمل في طیاتھ من ایجابیات تسھم في تطویر الاقتصاد الوطني لكن ھذا الامر بقي لحد 
الان متعثرا بسبب الاوضاع الامنیة التي شھدتھا الساحة العراقیة ، وفي ضل تدھور 
الایرادات العامة للدولة لابد من ایجاد بدائل لاستمرار عملیة التنمیة الاقتصادیة للبلد وان 

ه البدائل ھو فسح المجال امام القطاع الخاص لیؤدي دوره في تنمیة القطاعات اھم ھذ
  العامة وان ھذا سوف یؤدي الى :

تخفیف العبء عن الموازنة العامة من خلال القطاع الخاص الذي سیتحمل  .١
 جزءا من النفقات العامة والذي یؤدي الى تقلیل العجز في الموازنة العامة .

مة حیث ان تنشیط القطاع الخاص ، سیؤدي الى زیادة دخل زیادة الایرادات العا .٢
 ھذه القطاعات مما یؤدي الى زیادة ایرادات الضرائب .

ویؤدي تطبیق الخصخصة الى زیادة نمو الناتج المحلي وزیادة احتیاطات الدولة  .٣
 من العملات الاجنبیة والتخلص بالتالي من المدیونیة الخارجیة . 

ام الى القطاع الخاص لا یعني حذف او الغاء القطاع العام اذ ان ان التحول من القطاع الع
في ضل ھذه الظروف الحالیة التي یمر بھا الاقتصاد العراقي لا ینبغي ان ننتظر تحسن 
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واضح في اداء الاقتصادي لوحدات الانتاج المبعثرة التي تضررت ، نتیجة الحروب 
قى ھذه القطاعات تحت رقابة والحصار الاقتصادي ومن اجل انجاح ھذه الخطوة تب

وتوجیھ واشراف القطاع الحكومي ومدھا بالعناصر الاداریة الكفؤة ووضعھا في بیئة 
  تنافسیة فعالة خالیة من التشوھات

   الخاتمـــة
بعد ان انتھینا من بیان موضوع البحث ، لا بد لنا ان نسجل اھم الاستنتاجات التي انتھینا 

  نھى جدیرة بالطرح وھذا ما سوف یتم بیانھ في التالي :الیھا والمقترحات التي نرى ا
  اولا : الاستنتاجات 

بینت الدراسة ان اسعار النفط تخضع لعوامل عدیدة ولیس لعوامل العرض  .١
والطلب ھو الوحید في تحدید اسعار النفط بل ھنالك عوامل اقتصادیة وسیاسیة 

 وتكنولوجیة .
بشكل كلي على الایرادات النفطیة ان اقتصاد العراق ھو اقتصاد ریعي یعتمد  .٢

 في تمویل النفقات العامة للدولة .
تھمیش مصادر الایراد الاخرى وعدم تفعیلھا كقطاع الزراعي والصناعي  .٣

 والایرادات الضریبة 
ان انخفاض اسعار النفط العالمیة اثر ذلك سلبا على ایرادات العامة للدولة وذلك  .٤

طي في تمویل الخزانة العامة للدولة مما ادى الى بسب اعتمادھا الكلي على القطاع النف
اتباع سیاسیة انكماشیة انعكست سلبا على تنمیة الاقتصادیة للبلد ادى ذلك الى ازدیاد 

 معدلات الفقر والبطالة.
  ثانیا: التوصیات 

عدم اعتماد الاقتصاد العراقي في تمویل ایراداتھ على النفط بشكل رئیسي وذلك  .١
ورد غیر مستقر وثابت و تغیر اسعاره حسب اسعار النفط العالمیة بسبب ان النفط ھو م

من خلال ویجب الاعتماد على القطاعات  الصناعیة والزراعیة من اجل ایجاد مصادر 
للإیرادات العامة غیر الایرادات النفطیة وتقلیل الاعتماد على الایرادات النفطیة ، وھذا 

 یساھم في القضاء على البطالة  والفقر.
بد من تنمیة القطاع النفطي وتطویره وادخال التكنلوجیا بعملیات استخراج  لا .٢

النفط لما یشكل ھذا  القطاع  الممول الرئیسي للموازنة العامة للدولة وذلك من خلال 
تنمیة امكانیاتھ الانتاجیة والتصدیریة واكتشاف الحقول النفطیة واستثمار الحقول مع دول 

 الجوار .
ع السیاحة خاصة(السیاحة الدینیة ) لما تعد مورد مالي مھم تنمیة وتنشیط قطا .٣

 یرفد الموازنة العامة بالإیرادات المالیة  .
تفعیل الایرادات الضریبیة من خلال اصلاح النظام الضریبي الذي یعاني من  .٤

مشكلات الاداریة والتشریعیة والقضاء على التھرب الضریبي  واعتبار الضریبة مصدر 
 تمویل الخزانة العامة للدولة . مھم واساسي في 
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محاربة الفساد الاداري والمالي الذي یعد من اكبر المشاكل التي یواجھا  .٥

 الاقتصاد العراقي والسبب في ضیاع الكثیر من الایرادات العامة .
فرض ضرائب جدیدة من اجل مواكبة التطورات الاقتصادیة والتي ستكون  .٦

  للدولھ.مصدر مھم في زیادة الإیرادات العامة 
التوسع بضریبة المبیعات لتشمل جمیع السلع والخدمات لما لھا دور تمویل  .٧

  خزانة العامة  بالایرادت العامة والتي تكون نسبتھا اكثرمن ضریبة على الدخل السنویة .
)الصادر ١٢اعادة العمل بضریبة الكمركیة والمتوقفة حالیا بموجب الامر رقم ( .٨

ث ان تفعیل الضرائب الكمركیة ضروري في ھذه الفترة عن سلطة الائتلاف المؤقتة، حی
التي یعاني منھا البلاد من اغراق وھیمنة السلع المستوردة و الحد منھا وحمایة السوق 
المحلیة من الاغراق بالسلع المستوردة وان فرض الضریبة الكمركیة لھا دور في تحسین 

خلال في تشغیل الایدي العاملة  مستوى الانتاج الوطني والقضاء على البطالة والفقر من
، وزیادة ناتج المحلي من خلال الایرادات ھذه الضریبة التي ترفد الخزانة العامة 

  بالإیرادات العامة .
  المصادر

د علة مراد ، دراسات تقلبات اسعار النفط واثرھا في التنمیة الاقتصادیة قراءة نظریة تحلیلیة  .١
 .٩٦ص ٢٠١٦) مجلة الرؤى الاستراتیجیة ، ٢٠١٤ – ٢٠٠٠في حالة الجزائر للفترة (

.بلافسكي ، ترجمة رؤوف موسى ، اسرار بابل سلسلة دار المأمون للترجمة والنشر ، ١ف.  .٢
٢٠٠٨ . 

 .٥٦د علة مراد ، المصدر السابق ، ص .٣
 ٦٧احمد حسین علي الھیتي ، اقتصادیات النفط ، دار الكتب للطباعة والنشر ، الموصل ،ص -
م خلیفة ، تقدیر تحلیل الاستثمار النفطي في بلدان مختارة مع اشارة خاصة للعراق عبد الخالق جاس-

  ٥٠ص ٢٠٢٠،رسالة ماجستیر مقدمة الى مجلس كلیة الادارة والاقتصاد جامعة الانبار ،
ممدوح سلام، العوامل الكامنة وراء التراجع الحاد في اسعار النفط الخام ، ملف الندوه ،تداعیات ھبوط -

، المركز العربي لابحاث  ٢٠١٥تشرین ،نوفمبر  ٧لنفط على البلدان المصدرة ،الدوحة اسعار ا
  ٧٧ودارسات السیاسات ،ص 

مھا احمد حسین الانبار ، تكییف الموازنة الاستثماریة مع تغیرات اسعار النفط دراسة تطبیقیة في -
 ٢٠١٩اسبة جامعة واسط ،العراق ، رسالة ماجستیر مقدمة الى مجلس كلیة ادارة الاعمال قسم المح

  . ٢،ص
احمد رحیم جبار الیاسري ، النفط مستقبل العراق ، رسالھ ماجستیر (غیر منشورة ) كلیة الادارة -

 ٨٨والاقتصاد ،جامعة الكوفة ،ص 
،  ١د محمد ازھر سعید السماك ، البترول العراقي بین السیطرة الاجنبیة والسیادة الوطنیة ، ط .٤

 . ٢٠جامعة الموصل ، بغداد ، ص وزارة الثقافة والاعلام
سھام حسین البصام ، سمیرة فوزي شھاب ، مخاطر واشكالیات انخفاض اسعار النفط في  .٥

اعداد الموازنة العامة ضرورات تفعیل مصادر الدخل الغیر نفطیة ، دراسة تحلیلیة ، مجلة كلیة بغداد 
 . ٨، ص ٢٠١٣،  ٣٦للعلوم الاقتصادیة الجامعة ، العدد

سي ، منظمة الاقطار المصدرة للبترول في ضل المتغیرات الاقتصادیة مع اشارة الى اسماء من .٦
 . ٧٠العراق ، رسالة ماجستیر في العلوم الاقتصادیة ، كلیة الادارة والاقتصاد ، جامعة بغداد ، ص
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عصام محمد عبد الرضا الجبوري ، الاثار الاقتصادیة لانخفاض اسعار النفط على الاقتصاد  .٧

 . ٢١٣، ص ٢٠١٦،  ٢٤، مجلد ٨مجلة جامعة بابل العلوم الصرفة التطبیقیة ، العدد العراقي ،
 .  ٢٢٠عصام محمد عبد الرضا الجبوري ، المصدر السابق ، ص .٨
عبد االله بن حمد العطیة ، اسعار النفط ودور اوبك وسیاستھا اتجاه الاسعار ، المركز العربي  .٩

 . ٥، ص ٢٠١٥ن الاول عام تشری ٧للأبحاث ودراسة السیاسات ، الدوحة ، 
 . ٣٩٠، ص ٢٠٠٣صدیقي محمد عفیفي ، تسویق البترول ، عین الشمس ، الطبعة التاسعة ،  .١٠
امینة مخلفي ، مدخل الى الاقتصاد البترولي (اقتصاد النفط) جامعة قاصدي ، الجزائر ،  .١١

 . ٣٧٠ – ٣٥١، ص ٢٠١٤
الیات انخفاض اسعار النفط د سھام حسین البصام ، م م سمیرة فوزري شھاب ، مخاطر واشك .١٢

في اعداد الموازنة العامة للعراق وضرورات تفعیل مصادر الدخل الغیر نفطیة ، دراسة تحلیلیة ، مجلة 
 . ٢١٠، ص ٣٦كلیة بغداد للعلوم الاقتصادیة الجامعة ، العدد

یة مأمون ادم معروف ، اثر انخفاض اسعار النفط عالمیا على الموازنة العامة ، المجلة العلم -
  . ٦٥٥، ص ٢٠١٦للدراسات التجاریة والبیئیة ، المجلد السابع ، العدد الرابع ، 

دلیل البرلمان العربي ، للوقایة على الایرادات ، منظمة برلمانیون عرب ضد الفساد بالتعاون  -
 ٨،ص ٢٠١١مع معھد رصد العائدات ، الطبعة الاولى ، بیروت ، 

نفط على الاقتصاد العراقي ، ندوة تداعیات انخفاض د احمد بتال ، تداعیات انخفاض اسعار ال .١٣
 ٢٠١٦اسعار النفط على الاقتصاد العراقي اقیمت في جامعة الانبار 
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)بحث منشور في مجلة كلیة الكوت الجامعة ، المجلد ٢٠١٥-٢٠٠٣العامة في الاقتصاد العراقي المدة (
   ١١٤ص ٢٠١٨، السنة  ٢الثاني العدد

 . ٣٠٠عصام محمد عبد الرضا الجبوري ، المصدر السابق ،ص .١٤
وازنات العامة في العراق ، وزارة سرمد عباس جواد ، تشخیص عوامل الضغط على الم .١٥

 .١٦-  ١٣،ص ٢٠٠٧المالیة ، الدائرة الاقتصادیة ، بغداد ، 
 ٢٠٠٥-٢٠٠٣وزارة المالیة دائرة الموازنة العامة ، الموازنات الحكومیة للفترة  .١٦
رائد ناجي احمد الجمیلي ،التھرب الضریبي مع اشارة الى مواطنة في قانون ضریبة الدخل  .١٧

  ٢٣٩،ص٢٠٠٠ماجستیر مقدمة الى مجلس كلیة الحقوق جامعة النھرین ، في العراق ،رسالة
.خالد حامد عبد ، النظام الضریبي في العراق ، مجلة كلیة بغداد للعلوم الاقتصادیة الجامعة  .١٨

، صندوق النقد الدولي ،ادارة شؤون المالیة ،مبادئ ارشادیة للتصحیح ٥٩،ص٢٠١٠)،بغداد ،٢٤،العدد(
  .٢٦،ص١٩٩٥المالي ،واشنطن ،

فرید جاسم حسن ،السیاسة الضریبة في العراق واقعھا ومتطلبات اصلاحھ في ظل التوجھ نحو  .١٩
  .١٢اقتصاد السوق، مصدر سابق، ص

 ٢٠٠٣-٢٠١٥.وزاره التخطیط ، الجھاز المركزي للاحصاء ، المجموعة الاحصائیة السنویة  .٢٠
السبل المتاحة  .توفیق صبري المرایاتي ، عوامل الوعي، الضریبي في العراق وبعض .٢١

  ..٢٥،ص١٩٧٩لمعالجتھ ، مجلة البحوث الاقتصادیة والاداریة ،السنة السابعة ،العدد الثالث ، العراق ،
  ١٩٨٢لسنة  ١١٣من قانون ضریبة الدخل العراقي رقم  ٥٩المادة   . ٢٢
حیدر وھاب عبود العنزي ، احكام الاقرار في تشریع الضرائب  المباشرة ، دراسة مقارنة،   .٢٣

  ٥٥،ص٢٠١٦دار السنھوري ، الطبعة الاولى ، 
م. سونیا ارزوني اوتان ، الدور الاقتصادي للضرائب الكمركیة في العراق ، مركز دراسات    .٢٤

  www.iasj.netالبصرة الخلیج العربي، بحث منشور على شبكة الانترنیت 
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الدولیة ، نظریات وسیاسیات ، ط الاولى، الاردن ،مطبعھ  د.طالب محمد عوض ، التجارة  . ٢٥
  ٢٧٦،ص١٩٩٥النور    ،

  . وزارة المالیة ، الدائرة الاقتصادیة ،ایرادات الموازنة العامة ،بغداد ، سنوات متفرقة .٢٦
  .٧٢)ص٢٠٠٩(بغداد  ٢٠٠٩البنك المركزي العراقي ، مدیریة الاحصاء والابحاث ، النشرة السنویة 

محسن محمد ،تفعیل الاقتصادیة والاجتماعیة في العراق بالإدارة الكفؤة للعوائد النفطیة ،مجلة  . حاكم٢٧
  ١٠١،ص ٣اھل البیت (ع) العدد 

  .٦٨، ص١٩٩٨. اعاد محمود القیسي ، المالیة العامة والتشریع الضریبي ، عمان بدون سنة نشر، ٢٨
حث منشور على شبكة الانترنیت سبل تنمیة مصادر الایرادات العامة في العراق ، ب  .٢٩

،www.mof.gov.iq١٥.ص  
. د . حسین عجلان حسن ، القطاع العام في العراق بین ضرورات التطویر وتحدیات الخصخصة ٣٠

  ١٠،مجلة كلیة ا بغداد للعلوم الاقتصادیة لعدد الحادي عشر ، ص
مصدر سابق ،   الانترنیت ،سبل تنمیة مصادر الایرادات العامة في العراق ، بحث منشور على شبكة  -

٣١  
  ٢٢١،ص ٢٠٠٢صباح كجاجي ، التخطیط الصناعي في العراق ، الجزء الاول ، بیت الحكمة ،بغداد،

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



  ٦١٠  
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



  ٦١١  
 
 

 
“ The effect of jurisprudence in civil judgments” 

 
 

 
  

  المستخلص :
یُعد الاجتھاد في الاصطلاح الفقھي، عملیة بذل الجھد لأجل استنباط الاحكام من      

  أدلتھا بالنظر المؤدي ألیھا .
، ھج الذي یتبعھ القضاة في أحكامھمأما الاجتھاد من جانب التطبیق القضائي ، فھو المن   

ھا ما یتعلق بنصوص القانون ، أم باستنباط الحكم الواجب تطبیقھ عند عدم وجود سواء من
  النص.

وعلیھ فالاجتھاد القضائي یُعد مجموع الاحكام الصادرة  عن المحاكم، وبالمعنى    
  الضیق الاجتھاد القضائي یُطلق على بعض الاحكام التي تتعلق بمسالة قانونیة ما .

ى اصحاب الشأن القانوني أن یكون لھم درایة كافیة بالاجتھاد وینبغي بطبیعة الحال عل   
القضائي ، أذ انھ لا یكتمل لدیھم الادراك بالقاعدة القانونیة ، أو بالقانون الوضعي الذي 

  یطبق على واقعة ما من دون الإلمام بالاجتھاد القضائي.
ن خلال تفسیره. فالنص القانوني لا یكون لھ آثر واضح من الناحیة العملیة إلا م   

فالأحكام التي یقررھا النص ، غالبا ما یكون غیر قاطع الدلالة على الحكم ، ومن ثم 
ینبغي على المجتھد الاستدلال على الحكم المطلوب من بین المعاني التي یحتملھا النص 

  من دون الخروج عن النص القانوني .
ني شیئاً آخر، أو نتیجة أخرى بید أن التفسیر القضائي قد یَستخلص من النص القانو   

غیر التي كان یتجھ إلیھا المشرع القانوني ، واحیاناً یكون عكس ما ھو یُراد من النص 
  القانوني.

وكما ھو معروف أن المشرع یحدد الاطار القانوني لمسألة ما ، لكن المشرع لم    
ق القانون ، یتصور عند إصداره للقانون، النزاعات ، والمشاكل التي تحدث عند تطبی

  وھنا یبرز اثر الاجتھاد القضائي من اجل البحث عن الحلول المناسبة للنزاع .
ومن الجدیر بالذكر ، أن النصوص القانونیة إذا كانت تتمیز بالوضوح في العبارة،     

  والدلالة ، والمعنى ، فھنا یسھل تطبیقھا على الوقائع .
المبھمة ، فلا تساعد على التوصل للحلول  أما   النصوص الغامضة ، أو الغامضة ، أو  

المطلوبة، ومن ثم ینبغي على قاضي الموضوع أن یجتھد لیتوصل الى التطبیق السلیم ، 
  والمطلوب للنص القانوني على وقائع النزاع.
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: الاجتھاد القضائي ، العمل القضائي ، المنطق القانوني ،  الكلمات المفتاحیة للبحث
ئع النزاع ، التكییف القانوني ، التفسیر القضائي ، الوسائل المنطق القضائي ، وقا

  القانونیة والفنیة ، منھجیة الاجتھاد القضائي . 
Abstract: 
     In jurisprudential convention, tithed is the process of exerting effort to 
derive judgments from their evidence by looking towards them. 
   As for the jurisprudence on the part of the judicial application, it is the 
approach that judges follow in their judgments, whether they relate to the 
texts of the law, or to devise the ruling that should be applied when the 
text is not available. 
   Accordingly, the jurisprudence is the sum of the judgments issued by 
the courts, and in the narrow sense of the judicial jurisprudence, some 
judgments related to a legal issue are called. 
   Of course, the legal stakeholders should have sufficient knowledge of 
the jurisprudence, since they are not fully aware of the legal rule, or the 
positive law that is applied to an incident without knowledge of the 
judicial jurisprudence. 
   The legal text does not have a clear effect from the practical point of 
view except through its interpretation. The rulings determined by the text 
are often not categorical to indicate the ruling, and then the mujtahid must 
infer the required ruling from among the meanings that the text implies 
without deviating from the legal text. 
   However, the judicial interpretation may deduce from the legal text 
something else, or another result other than what the legal legislator was 
heading to, and sometimes it is the opposite of what is intended from the 
legal text. 
   It is also known that the legislator defines the legal framework for a 
certain issue, but the legislator did not envision, when issuing the law, the 
disputes, and problems that occur when applying the law, and here the 
effect of the jurisprudence emerges in order to search for appropriate 
solutions to the dispute. 
    It is worth noting that if the legal texts are characterized by clarity in 
the phrase, significance, and meaning, then it is easy to apply them to the 
facts. 
  As for the vague, ambiguous, or ambiguous texts, they do not help to 
reach the required solutions, and then the judge of the matter must strive 
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to reach the proper and desired application of the legal text on the facts of 
the dispute. 
The key words for the research are: jurisprudence, judicial work, legal 
reasoning, judicial logic, facts of conflict, legal adaptation, judicial 
interpretation, legal and technical means, methodology of judicial 
jurisprudence. 

  المقدمة
یرتكز العمل القضائي في النظام القانوني، على مبدأ الفصل بین السلطات، وھو من     

التي لا یجوز تجاوزھا، وھذا المبدأ یجعل من سَنّ القوانین النصوص الدستوریة، 
اختصاص حصري للسلطة التشریعیة، ویجعل تطبیق ھذه القوانین على الحالات الفردیة 
من اختصاص السلطة القضائیة، ویمنع المشرع من التدخل في أعمال القضاء، كما یمنع 

في القوانین الحدیثة، أنھ لا  القاضي من مباشرة أعمال التشریع ، ولذلك اصبح مقرراً
یجوز للقاضي أن یصدر أحكاماً بصفة عامة ، یبین فیھا مثلاً: ما یعتزم أن یحكم بھ في 
المستقبل في نوع معین من القضایا ، بل ینبغي علیھ أن یجعل حكمھ مقتصراً على 

ة الخصومة المطروحة علیھ، ولا یكون لحكمھ بأي حال أثر إلا بالنسبة لھذه الخصوم
بالذات، فلا یُحتج بھ على غیر أطرافھا، ولا في غیر موضوعھ ، ومن ثم إن صدور حُكم 
في معنى قانوني معین لا یُقید القاضي الذي أصدره بأن یقضي بھذا المعنى فیما یُعرض 
علیھ بعد ذلك من قضایا مماثلة، ومن باب أولى لا یُقید بذلك غیره من القضاة، أو 

  ى منھ درجةً.المحاكم، ولو كانت أدن
كما أن قاضي الموضوع لا یُصدر بأي حال قواعد قانونیة تتوافر فیھا صفة العموم،     

بل یقتصر على أن یطبق فیما  یُعرض علیھ من وقائع خاصة القواعد القانونیة العامة 
  التي یجدھا في مصادر القانون كما یحددھا ھذا القانون.

كمة ، ولو أنھ لا یُقید غیرھا من المحاكم ، ولا ومن الجدیر بالذكر، أن حكم المح     
یُلزم غیر طرفي الدعوى التي فصلت فیھا ، إلا أن كثیراً ما یعتبر ھذا الحكم سابقة تتبعھا 
المحكمة ذاتھا، من دون أن تكون ملزمة بذلك ، بل كثیراً ما تسترشد بھ المحاكم الاخرى 

المحكمة الدستوریة العلیا في البلاد، فإذا  في أحكامھا ، ولاسیما إذا كان الحكم صادراً من
أطرد القضاء على معنى معین نظر الناس إلیھ باعتباره المعنى القانوني المعمول بھ ، 

  وأصبحت لھ قوة القانون في نظرھم.
ومما یُساعد على ذلك سلطة محكمة التمییز الاتحادیة في مراقبة صحة تطبیق القانون،    

ة قانون لا محكمة وقائع، أي أنھ لیس من وظیفتھا إعادة النظر فھذه المحكمة تُعد محكم
في الوقائع الثابتة بالأحكام المطعون فیھا، من حیث حقیقة وقوعھا، أو عدم وقوعھا، بل 
تقتصر وظیفتھا على التحقق من سلامة تطبیق القانون على تلك الوقائع الثابتة، أو عدم 

ناءً على أنھ أخطأ في تطبیق القانون راجعت ھذا سلامتھ، فإذا رُفعَ إلیھا طعن في حكم ب
التطبیق، فإذا أقرتھ رفضت الطعن، وإذا وجدتھ غیر موافق للقانون قبلت الطعن، 
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ونقضت الحكم، وأحالت الدعوى الى الجھة التي أصدرتھ ، أو الى جھةٍ من نفس درجة 
  الجھة التي أصدرت الحكم المنقوض لتحكم فیھا من جدیدٍ.

الحالة تلزم التشریعات النافذة المحكمة المحال إلیھا أن تتبع الرأي الذي  وفي ھذه    
قالت بھ محمة التمییز الاتحادیة في المسألة التي قطعت فیھا ھذه المحكمة، وفي ھذا 

 ١٩٦٩لسنة  ٨٣/ ثانیاً) من قانون المرافعات المدنیة رقم ٢١٢الصدد قضت المادة (
ذا نقض الحكم لغیر ذلك من الاسباب تعاد القضیة الى وتعدیلاتھ، والتي تنص على أنھ " إ

المحكمة التي أصدرتھ لتفصل فیھا مجدداً من الوجوه المبینة في قرار المحكمة المختصة 
  بنظر الطعن وتصدر حكمھا فیھا ثانیةً وفق القانون .

لتي وینبغي على جھة الإحالة أن تطبق قرار الإحالة فیما یتعلق بالمسائل القانونیة ا   
فصلت فیھا  المحكمة المختصة ( محكمة التمییز الاتحادیة) وإذا لم تمتثل جھة الإحالة 
لقرار المحكمة المختصة ( محكمة التمییز الاتحادیة)، یجوز لھذه الاخیرة ، وبمناسبة 

  النظر في الطعن بالنقض الثاني البت في موضوع النزاع.
لمختصة ( محكمة التمییز الاتحادیة) في ومما تقدم یمكن القول أن قرار المحكمة ا    

الدولة لا یُعد مصدراً فوق القانون ، وإنما لقاضي الموضوع ألا یستجیب لمقتضیات ما 
جاءت بھ المحكمة المختصة من دون أن یُعد باطلاً بل صحیحاً إذا استند على مبررات 

  قانونیة  صحیحاً، فالمھم ھنا صحة تطبیق القانون .
) من قانون المرافعات المدنیة والتجاریة ٢٦٩عنى في نص المادة (وكما نجد الم   

المصري ، والتي تنص على أنھ " یتعین على المحكمة المحال إلیھا بعد النقض أن تتبع 
الرأي الذي قالت بھ المحكمة العلیا في حیثیات حكمھا، وذلك في المسألة القانونیة التي تم 

  نقض الحكم من أجلھا ".
على ھذه السلطة المخولة للمحكمة المختصة ( جھة نقض الاحكام ) تستطیع أن وبناءً     

تنقض كل حكم یطعن فیھ لدیھا ، ویكون مخالفاً لوجھة نظرھا بتطبیق القانون، ولذلك 
یجد القضاة أنفسھم مضطرین لأن یراعوا في أحكامھم وجھة نظر المحكمة المختصة 

تتعرض أحكامھم للنقض، وبذلك یتوحد اجتھاد بسلامة تطبیق الاحكام للقانون ، حتى لا 
القضاء في تفسیر القانون، وتطبیقھ تحت إشراف الجھة القضائیة العلیا ( محكمة التمییز 
الاتحادیة) التي تختص بنقض الاحكام، ویحدث ذلك بالرغم من أن القانون یقرر للقضاة 

وعدم التقید بالأحكام  من حریة تامة في تفسیر القانون ، واستقلال كامل في تطبیقھ ،
  السابقة.

وفي القانون الفرنسي لا تتقید المحكمة المحال إلیھا برأي محكمة النقض ، ولكنھا إذا    
خالفتھ جاز الطعن بحكمھا بطریق النقض ، وعندئذٍ تنظر محكمة النقض في ھذا الطعن 

محكمةٍ أخرى بدوائرھا المجتمعة ، فإذا قبلت الطعن، ونقضت الحكم أحیلت القضیة الى 
لتفصل فیھا وفقاً لرأي الدوائر المجتمعة، ویلاحظ أن حكم الدوائر المجتمعة  لا یلزم 
قانوناً إلا المحكمة التي تحال إلیھا القضیة التي صدر فیھا ھذا الحكم، ولكنھ یكون لھ من 
 الناحیة العملیة قوة معنویة كبیرة، تدفع المحاكم الأخرى الى اتباع ما قضى بھ حتى لا

  تتعرض أحكامھا للنقض.
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فالاجتھاد القضائي لا یكون على نحو واحد لاختلاف مسالكھ، ومناھجھ، فالاختلاف     
نتیجة ضروریة لابد منھا ما دامت الافكار والمفاھیم متفاوتة، وعلیھ الاختلاف الناشئ 
 عن الاجتھاد ھو أمر مألوف بین القضاة الذین یطبقون القوانین التي صیغت في مواد

محدودة، فإنھم كثیراً ما یختلفون في فھم ، وتفسیر ، وتطبیق بعض ھذه المواد لعدم 
  وضوح دلالتھا على الاحكام مما یجعلھا ظنیة، فتكون محلاً للاجتھاد.

ولأجل الالمام بموضوع بحثنا سیتم تناولھ في مبحثین نتعرض في المبحث الاول :    
حث الثاني نتعرض: للأسس الاجتھاد القضائي ، التعریف بالاجتھاد القضائي، أما في المب

  .منهجية القاضي لحل التراعونقف في المبحث الثالث : ل
  المبحث الاول : التعریف بالاجتھاد القضائي

لتحدید مفھوم الاجتھاد القضائي ، فلابد من التعرض لتعریف الاجتھاد في       
تھ ( المطلب الاول )، وكما الاصطلاح الفقھي، وتعریفھ في التطبیق القضائي، وحالا

  ینبغي تحدید مقومات الاجتھاد القضائي ( المطلب الثاني )،  وكالاتي :
  المطلب الاول: تعریف الاجتھاد القضائي، وحالاتھ

  اولاً ــ تعریف الاجتھاد القضائي :     
لتھا یعرف الاجتھاد في الاصطلاح الفقھي ، بأنھ بذل الجھد في استنباط الأحكام من أد    

  .(١)بالنظر المؤدي إلیھا
أما الاجتھاد القضائي ، فھو المنھج الذي یتبعھ القضاة في أحكامھم، سواء منھا ما    

  یتعلق بنصوص القانون ، أم باستنباط الحكم الواجب تطبیقھ عند عدم وجود النص .
صادرة ومما تقدم ذكره ، یمكن تعریف الاجتھاد القضائي ، بأنھ " مجموع الأحكام ال   

عن المحاكم ، وبالمعنى الضیق الاجتھاد القضائي یطلق على بعض الأحكام التي تتعلق 
  بمسألة قانونیة ما ".

  ثانیاً ــ حالات الاجتھاد القضائي :
النص القانوني لا یكون لھ مفعول من الناحیة العملیة إلا من خلال تفسیره. فالأحكام       

ون نفس النص غیر قاطع في الدلالة على الحكم ، التي جاء النص بھا ، كثیراً ما یك
فیعمل المجتھد على الاستدلال علیھ بین المعاني التي یحتملھا النص من دون الخروج 

  علیھا .
وكما یلاحظ بأن التفسیر القضائي قد یستخلص من النص القانوني شیئاً آخر، أو نتیجة    

ون عكس ماھو یراد من النص أخرى غیر التي كان یقصدھا القانون ، واحیاناً یك
  القانوني .

                                                        
، العاتك لصناعة الكتاب، القاھرة، مصر، ٢) ینظر: د.مصطفى ابراھیم الزلمي، اصول الفقھ في نسیجھ الجدید، ج١(

  وما بعدھا. ٤٧٣،ص٢٠٠٩
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وكما ھو معروف أن المشرع یحدد الإطار القانوني لمسألة ما ، لكن المشرع لم   

یتصور عند إصداره للقانون النزاعات ، والاشكالیات التي ستثار عند تطبیقھ ، وعندھا 
  .القضائي أن يبحث عن الحل المناسبینبغي على الاجتھاد 

نیة إذا كانت تتمیز بالوضوح في العبارة ، والفكرة ، فھنا یسھل فالنصوص القانو  
تطبیقھا على الوقائع ، أما النصوص الغامضة ، أو المبھمة ، فھذه لا تساعد على التعامل 
معھا ، ومن ثم یتعین على قاضي الموضوع أن یجتھد لیتوصل الى تطبیق السلیم ، 

  ولأنجع للنص القانون على وقائع الدعوى.
  مما تقدم ذكره ، یتفرع الاجتھاد الى  عدة حالات ، وھي كالاتي :و   
: ویقصد بھ ترجیح بعض المفاھیم من دون الخروج أــ اجتھاد في دائرة النص الظني  

  عن دائرة مفاد النص .
: وھو اجتھاد یسعى الى للتوصل  ب ــ اجتھاد للتوصل الى الحكم الشرعي الصحیح   

بتطبیق القواعد الكُلیة فیما یمكن أخذه من القواعد ، من   الى الحكم الشرعي الصحیح
  دون أن یكون فیھ نص خاص ، أو أظھره اجتھاد سابق ، ولا یمكن أخذ حكمھ بالقیاس .

: وھو اجتھاد یعتمد بالبحث على الوسائل التي وضعھا المشرع جـ ــ اجتھاد بالبحث  
فیھ أي نص، ولا یؤخذ من القواعد  للدلالة على حكمھ ، وھذا یكون بالنسبة لما لم یرد

  الكُلیة ، ولم یصدر فیھ حكم عن اجتھاد سابق.
كون على نحو واحد لاختلاف ونستخلص من الحالات اعلاه ، أن الاجتھاد لا ی   

، ومناھجھ ، فالاختلاف نتیجة ضروریة لابد منھا ما دامت الافكار ، والمفاھیم مسالكھ
عن الاجتھاد ھو أمر مألوف بین القضاة الذین یطبقون  متفاوتة ، وعلیھ الاختلاف الناشئ

القوانین التي صیغت في مواد محدودة . فإنھم كثیراً ما یختلفون في فھم، وتفسیر، 
وتطبیق بعض ھذه المواد لعدم وضوح دلالتھا على الاحكام مما یجعلھا ظنیة، فتكون 

  محلاً للاجتھاد .
  القضائي ، والعمل القضائي :وھنا لابد من بیان الفرق بین الاجتھاد  

یُقصد بالعمل القضائي ، ھو العمل الذي یحسم مركزاً خلافیاً ناتجاً عن تطبیق القانون    
في الحیاة العملیة، وتقوم بھ ھیئة تُعد من الغیر في نطاق إجراءات خاصة تكفل للأفراد 

  ضمانات معینة .
فة القضائیة، والتي یطلق علیھا وكما أن العمل القضائي یُعد عملاً من اعمال الوظی  

أعمال القضاء، أو النشاط القضائي، وھذه الأعمال ماھي إلا طائفة من الأعمال للسلطة 
  القضائیة بجانب أعمال الإدارة القضائیة.

  وینبغي أن تتوافر في العمل القضائي ثلاثة عناصر ، وھي :   
  تدخل القاضي . العنصر الاول ــ وجود نزاع ، أو مركز خلاف یستدعي    
العنصر الثاني ــ ھیئة من الغیر تحسم النزاع بمعنى ھیئة لیست لھا مصلحة في    

النزاع، وھذه الھیئة مستقلة لا تخضع لأیة سلطة إداریة، وھذا لمنع تدخل الغیر في 
  عملھا، وضماناً لحیادھا .
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الافراد ، وتضمن العنصر الثالث ــ الاجراءات التي تحیط ھذا العمل بما یكفل حمایة   

، وضمان تطبیقھ على الوجھ لھم الدفاع عن حقوقھم، وھي وسیلة لتحقیق القانون
  .الصحیح

وأما الاجتھاد القضائي ، وكما ورد تعریفھ سابقاً ، فھو أساساً المسلك الذي ینھجھ    
قاضي الموضوع في حكمھ، بما یتعلق ذلك بنصوص القانون ، وكذلك ما یتصل باستنباط 

  الواجب تطبیقھ عند عدم وجود النص . الحكم
  المطلب الثاني: مقومات الاجتھاد القضائي

یقوم الاجتھاد القضائي بطبیعة الحال على شخص المجتھد اولاً، وعلى امكانیة تطبیق    
النصوص من واقع الاجتھاد القضائي ثانیاً. وما یلتزم بھ القاضي في اطار الاجتھاد 

  القضائي ثالثاً.
  شخص المجتھد :اولاً ــ 
القاضي المجتھد ھو من یكون متمكناً من استنباط الاحكام من أدلتھا ، ولھ بطبیعة        

الحال ملكة ، فالذي لھ درایة بالأحكام من دون أن تكون لھ ملكة الاستنباط لا یسمى 
مجتھداً ، وكذلك الامر بالنسبة لمن یقوم بتطبیق أحكام القانون على الحوادث، أو 

  .(١)یات من دون أن تكون لھ مقدرة على استنباطھا من أدلتھا لا یسمى مجتھداًالجزئ
  ویذھب الفقھاء الى تصنیف المجتھدین الى نوعین :

  أـ مجتھد مطلق .     ب ـ مجتھد في أحكام خاصة.    
  أـ مجتھد مطلق :  
رتھا ة منھا ، والتي قرھو الذي یكون عالماً بالنصوص القانونیة العامة، والخاص  

والمختلف فیھا، وأن یستشف  ، وأن یعي القواعد المجمع علیھا ،التشریعات، أو التقنینات
، وطرق استفادتھا من الأدلة، ووجوه دلالة الألفاظ على المعاني، وكذلك عللھا، ومسالكھا

على المجتھد المطلق أن یكون متمكناً من اللغة القانونیة بالقدر الذي یمكنھ من فھم 
  ماً صحیحاً.النصوص فھ

  ب ـ مجتھد في حكم ، أو في بعض أحكام خاصة:  
أما المجتھد في مواد خاصة ، ھو الذي یشترط فیھ ما یشترط في المجتھد المطلق، غیر   

أنھ یتعین علیھ أن یكون عالماً بكل ما یتعلق بالمادة التي تخصص فیھا من دون ضرورة 
  .(٢)معرفة جمیع النصوص

  یق النصوص من واقع الاجتھاد القضائي:ثانیاً ــ امكانیة تطب
یھدف القانون على وجھ العموم الى تلبیة حاجات الجماعة، سواء كانت ھذه         

الحاجات سیاسیة، أو اقتصادیة، أو اجتماعیة، والتشریع یؤسس للقواعد القانونیة 

                                                        
  وما بعدھا. ١٤١،ص١٩٨٧لا مكان نشر، ) ینظر: د.آدم وھیب النداوي، دور الحاكم المدني في الاثبات، ب١(
) ینظر:د.وجدي راغب، النظیة العامة في العمل القضائي، دار النشر للجامعات المصریة، القاھرة، ٢(

  .٢١٣، ص ١٩٨٦مصر،
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لوصول المجردة، وھكذا یكون القانون ضرورة حتمیة تفرضھا حاجة الحیاة الاجتماعیة ل
  الى الاستقرار العادل.

فالاستقرار العادل لا یتحقق، ولا یمكن الوصول الیھ، بمجرد القواعد المنظمة لسلوك    
الافراد، ومراكزھم القانونیة، وإنما یتطلب ذلك الى توافر فعالیة القواعد القانونیة، ومن 

التشریعي، وھكذا  ثم فإن القضاء یُعد مصدراً لفعالیة القانون، ویعمل على سد الفراغ
  .(١)یكون " القضاء ركن في قانونیة النظام ، وأنھ لا قانون بلا قاضي"

وعلى ھذا الاساس تُعد ولایة القضاء ھي التي تؤسس السلطة التي یتمتع بھا قاضي    
الموضوع في تطبیق القانون. ومن ثم فالقاضي ھو الذي یؤدي وظیفة الفعالیة للقاعدة 

فھا الغموض. فالنشاط الذي یقوم بھ القاضي من خلال الاجتھاد یقصد القانونیة التي یكتن
  منھ إزالة الغموض الذي احاط بالقاعدة القانونیة.

فالنشاط الذي یقوم بھ القاضي ، یُعد الاداة التي یتم الاستناد إلیھا في تحدید اھداف   
ستقرار العادل ، السلطة القضائیة، ومن ثم فالاجتھاد القضائي أمر اساس، لأنھ یوفر الا

ومن جانب اخر یُعد الحكم القضائي بناء منطقي، لأن المنطق ھو الذي یوجھ العقل السلیم 
في البحث عن الحقیقة، والمنطق ھو فن وھدفھ صیاغة الافكار بشكل منظم بناءً على 

  .(٢)المعرفة، والخبرة
عد أمر ضروري، لأن كما أن الاستعانة بالمنطق في میدان القانون على وجھ العموم، یُ  

دراسة ، ومعرفة القانون ھو علم من العلوم، وعلى قاضي الموضوع أن ینظر الى 
  القانون كبناء فكري، ولیس مجرد مجموعة افكار.

  فالمنطق یتحلل الى مراحل اربة، وھي كما یأتي :    
  أـ الافكار .  ب ـ الاستدلال . جـ ـ الحكم . د ـ الاسلوب ، أو المنھج .      
وفي المجال القانوني ، ینبغي في بدایة الامر تقدیر الوقائع، ومن ثم یأتي البحث عن     

القانون الذي یلائم حكمھا، والبحث عن ملائمة القانون للوقائع ، والسبب في ذلك یرجع 
الى أن الفكر یحتاج في ھذه المرحلة الى العمیم، وھذا الاخیر یفترض التجرید، 

  .(٣)والمقارنة
في مجال تطبیق القانون، فالأفكار العامة تكون ضروریة لأنشاء المبادئ ، وھذه و    

المبادئ تكون الافكار الاولیة التي تستخدم كأداة لبدایة الاستدلال القانوني. وھنا لابد من 
  تحدید ماھیة المنطق القانوني ؟.

، على حالات معینة، یُقصد بالمنطق القانوني، الوسیلة التي یطبق بھا المنھج القانوني    
والمنھج القانوني ھو مجموعة الوسائل التي یتوصل بھا القاضي الى الاجابة الصحیحة 
للمشكلة المطروحة علیھ، والمعروضة أمامھ. وفي ذلك یتعین على قاضي الموضوع أن 

                                                        
(1)see: M.P.FABREGUETTES: La logique judiciaire, L,art de juger, Paris, 
1982, p.253. 

، منشأة المعارف ، الاسكندریة، ٥ظریة الاحكام في قانون المرافعات، ط) ینظر: د.احمد ابو الوفا، ن٢(
  .٣٤٢،ص١٩٨٥مصر،

(3)see: Henri BERGSON: L,evolution creatrice,Paris, 1989,p.342. 
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یستعین بمصادر القانون، وأن یتقید بإطار الاسالیب الفنیة المحددة، والتي تتعلق ھي 
  .(١)بمصادر القانون، وتفسیره، وتطبیقھالاخرى 

ویتصل بالمنطق القانوني المنطق القضائي، وھذا الاخیر یختص بتفسیر القاعدة   
  القانونیة، وبتطبیقھا بشكل عملي أي بصدد قضیة معینة.

والمنطق القضائي، ینصب على فحص الوقائع المختلفة، واختیار ما یكون منھا    
من ثم تكییف نفس الوقائع من أجل تطبیق القانون علیھا. ضروریاً لإصدار الحكم، و

وحتى یقوم القاضي بذلك فلابد أن ینظر الى الوقائع في مجملھا، ولابد من تحلیلھا في 
عناصرھا الاولیة، ومن ثم یتحول في تفكیره الى العناصر المشتركة، ویتم اعادة 

  تركیبھا، وبعدھا یتم اختیار النص الذي ینبغي تطبیقھ.
ولما كان المنطق القانوني یؤدي بالنتیجة الى الاستدلال القانوني، فإن المنطق القضائي   

بطبیعة الحال یُعد العمل الذي یقوم بھ قاضي الموضوع، بھدف أن یستشف نتیجة محددة 
من الاطار العام للقاعدة القانونیة، ومن الاطار الخاص الذي یتضمن على مجموعة 

قاضي الموضوع، وبالنتیجة فإن المنطق القانوني یقوم على الوقائع المطروحة امام 
  .(٢)اساس الوسائل المنطقیة للوصول الى الحكم 

  ثالثاً ـ وما یلتزم بھ القاضي في اطار الاجتھاد القضائي:
العمل القضائي یھدف بالنتیجة الى حل النزاع ، ویتمتع قاضي الموضوع في سبیل      

المناسبة، ولكن بحدود محل الدعوى المعروضة امامھ،  ذلك باختیار الوسائل الذھنیة
  سواء كان العمل ینصب على الوقائع، أو القواعد القانونیة.

وھنا لابد من بیان كیفیة تعامل قاضي الموضوع مع وقائع الدعوى المعروضة امامھ،     
  وكذلك بیان موقفھ من تطبیق القانون، وكما یأتي بیانھ :

  قاضي الموضوع مع وقائع الدعوى المعروضة امامھ:أ ـ كیفیة تعامل     
تعرض الوقائع من قِبل اطراف الدعوى، وفي ذلك ینبغي على قاضي الموضوع        

أن یكون محایداً فیما یطرحھ الخصوم ، وفیما یستبعدونھ امام القضاء، وھنا لا یجوز 
  .(٣)للقاضي ان یتعدى ذلك، وإلا كان متجاوزا لحدود سلطتھ

من ثم لا یؤسس قاضي الموضوع حكمھ إلا على اساس الوقائع المطروحة امامھ، و     
، بھا یكون من الخصوم ، ولیس غیرھمبید أن طرح ھذه الوقائع وشكلھا ، وكل ما یتعلق 

وطرح الوقائع من الخصوم یتحدد بشرطین: وھما أن یتم الدعاء بالوقائع المعروضة 
  ثبات نفس الوقائع المدعى بھا امام القضاء.للنزاع، وثانیھما ینبغي على الخصوم ا

فالعمل القضائي یتحدد بالوقائع المعروضة ، ومن ثم لا یجوز لقاضي الموضوع أن     
یعدل موضوع الدعوى، أو سببھا من تلقاء نفسھ، وإنما ینبغي علیھ أن یتحدد بطلبات 

                                                        
  .١٣٢،ص ١٩٨٢) ینظر:د. سلیمان مرقس، المدخل للعلوم القانونیة، دار النھضة العربیة، القاھرة، مصر، ١(
، القاھرة، لسنة ٣٣٦أنیس الاسیوطي، المنھج العلمي القانوني، مجلة مصر المعاصرة، عدد/  ینظر: د.ثروت )٢(

  .٣٢،ص١٩٨٦
(3  ) see: ANDRE: Du principe de la neutralite du juge, These, 
Paris,1983,p.321. 
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یقومون الخصوم . كما أن الخصوم لا یدخل ضمن اختصاصھم  وصف الوقائع التي 
بطرحھا امام القضاء، فالوصف القانوني للوقائع الدعوى، والتي تُعد تكییفاً قانونیاً لھا ، 
یدخل ضمن الاجتھاد القضائي لقاضي الموضوع، وھذا الاخیر ھو الملزم بإعطاء 

  .(١)الوصف القانوني للوقائع المطروحة امامھ من قِبل الخصوم
امامھ ، فھنا ینبغي أن یكون الاثبات وفقاً للقانون، أما كیفیة إثبات الوقائع المصروحة    

وبموجب الاجراءات المتبعة في إقامة الدلیل أمام القضاء، وكما یمتنع على القاضي أن 
یكون حكمھ بناءً على علمھ الشخصي، وإلا كان قد تجاوز حدود سلطتھ الممنوحة لھ 

الوقائع ، واثباتھا ، واتصالھا بموجب القانون. كما أن الجھد القضائي یتحدد في تحقق من 
بالنزاع ، وفي كونھا منتجة فیھ، وھو في ذلك یتمتع بسلطة تقدیریة ، ولكنھا مقیدة بعدید 
من القیود ، اھمھا : أن القاضي لا یقضي بعلمھ الشخصي، وإنما یستند في تحلیل الوقائع 

ي، واستناداً الى ، الى المنھج العلمي، وھذا المنھج یتكون من عنصر عقلي، وعنصر ماد
ھذین العنصرین، یحلل قاضي الموضوع الوقائع، ومن ثم یُستشف النتائج التي تتطابق 
فیھا الوقائع مع القانون، وبعدھا یتعین على قاضي الموضوع أن تكون لدیھ قناعة  في 
ثبوت نفس الوقائع، وصحتھا، قبل أن یتم تكییفھا ، وذلك من اجل تطبیق القانون علیھا، 

  لك یدخل ضمن اسباب اصداره للحكم. القضائي.وكل ذ
  ب ــ بیان موقف القاضي من تطبیق القانون:  

یتبین مما تقدم ذكره، أن قاضي الموضوع یتمتع بتحلیل الوقائع بسلطة تقدیریة، لكن     
ھذه السلطة مقیدة، وكما تقدم ذكره سابقاً، أما فیما یتعلق بتطبیق  القواعد القانونیة ، فھنا 

  ر تساؤل ھو، ھل قاضي الموضوع یتمتع بسلطة واسعة في تطبیق القواعد القانونیة ؟.یثا
یُعد قاضي الموضوع ، ملزماً بتطبیق القانون، وبمعنى اخر یكون القاضي ملزم       

بإنزال الحكم القانوني على النزاع المطروح علیھ، والذي یتعلق موضوعیاً بمعطیات 
  یر خاضع لتدخل الخصوم.النزاع المعروض علیھ، وھذا غ

إذ أن تطبیق القانون بالمعنى الواسع ، ھو من اختصاص وسلطة قاضي الموضوع،   
  .(٢)وبموجب وظیفتھ، وھنا فلابد  للقاضي من العلم والمعرفة بالقانون، والالتزام بتطبیقھ 

كما أن في بعض الحالات قد یستعین قاضي الموضوع بالخبراء بھدف الوصول الى    
نون الذي ینبغي تطبیقھ على الوقائع المطروحة من قِبل الخصوم ، كما في الاستعانة القا

بخبیر لتقدیر مقدار التعویض المترتب على الضرر في حالة الاخلال بالالتزامات 
التعاقدیة. ویتعین على القاضي فضلاً عن تطبیق القانون ، أن یقوم بتفسیر النصوص، 

ھا اطراف الدعوى، ما عدا التفسیرات التي یقتنع بھا ولا اعتبار للتفسیرات التي یضع
  قاضي الموضوع ، والتي تكون منتجة في موضوع حسم الدعوى من الناحیة القانونیة.

ومن الجدیر بالذكر، أن القاعدة القانونیة التي ینبغي على قاضي الموضوع القیام    
مسك بھ الخصوم ، من حیث بتطبیقھا، فھذا النشاط یقوم بھ قاضي الموضوع، والذي لا یت

                                                        
  .١٠٤، ص١٩٧٩، ) ینظر: د.آدم وھیب النداوي، المرافعات المدنیة، العاتك  لصناعة الكتاب، القاھرة، مصر١(

(2) see: GENY: Methode d,interpretation et sonurces en droit  positif,Paris,1998,p.143. 
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الادعاء بقاعدة قانونیة معینة، فمصلحة الخصوم ھو الحصول على تأكید قضائي لحقوقھم 
الشخصیة التي تستند الى قاعدة قانونیة معینة، وھذا خلاف الواقع، طالما أن قاضي 
الموضوع ینبغي علیھ تطبیق القاعدة القانونیة بشكل تلقائي ، حیثما وجد أن وقائع 

  عوى تلاءم تطبیقھا.الد
وھنا یكون علم القاضي بالقانون ، والزامھ بتطبیقھ یُعد من صلب العمل القضائي، كما    

أن قاضي الموضوع لیس فقط ملزم بتطبیق القاعدة القانونیة الملاءمة للوقائع، بل ینبغي 
یطرحھا علیھ تطبیق الوسائل القانونیة، التي لا توجب الخوض في مسائل الواقع، التي لم 

  .(١)الخصوم
إذ أن قاضي الموضوع، عندما یقوم بتطبیق القاعدة القانونیة، التي تلاءم الوقائع التي    

عرضھا الخصوم بالدعوى، یُعد عملیة تكییف قانوني، وھي مجموعة عملیات ذھنیة یقوم 
  بھا قاضي الموضوع.

، وتصلح لحسم بھدف ملاءمة الوقائع المعروض علیھ بقاعدة قانونیة تناسبھا     
  .(٢)موضوع الدعوى

ومما تقدم ذكره، نستنتج أنھ من ناحیة الوقائع، یقوم قاضي الموضوع بعملیة تقدیر     
فیما إذا كانت الوقائع التي طرحھا الخصوم ، متعلقة بموضوع الدعوى، ومدى كونھا 

وراق منتجة فیھا ، أم لا. وھذا التقدیر یكون مقید ، في كون الوقائع مستمدة من ا
  الدعوى، ومستنداتھا، فھنا یكون القانون قد قر بشأنھا قرائن قانونیة لا تستوجب الاثبات.

أما مسالة التكییف القانوني، فھذا العمل یُعد عمل ذھني ارادي من جاني قاضي      
الموضوع، وھو في ذلك یكون معرض أن یخطأ، أو یصیب، ومعیار الخطأ، والصواب، 

اد القضائي، من عدمھ كنتیجة نھائیة لذلك. واستعمال قاضي یتحدد في صحة الاجتھ
  الموضوع لسلطتھ التقدیریة.

فالعمل الذي یقوم بھ قاضي الموضوع، في مجال تطبیق القانون، لا یُعد عملاً منشئا     
لقاعدة قانونیة جدیدة، حتى وأن قام بتطبیق قواعد العدالة، كما قررت ذلك الفقرة ثانیاً من 

وتعدیلاتھ ، فھو  ١٩٥١لسنة  ٤٠من القانون المدني العراقي النافذ رقم  )١المادة(
یستشف حسم النزاع من مصادر اخرى غیر التشریع المكتوب، وھو بذلك لا یمس وقائع 
الدعوى، ولا یدخل علیھا اي تعدیل ، أو اضافة، إذ ان اساس الدعوى الواقعي یتحدد 

عوى، وعندما یبحث قاضي الموضوع لحل بالطلبات التي قدمھا الخصوم في عریضة الد
للنزاع المطروح امامھ، انما یقوم بتصور قاعدة قانونیة یجد أن تصلح للتطبیق بھدف 
حسم النزاع، وھو في كل ذلك یقوم باجتھاد ، ینتج عنھ ایجاد قاعدة قانونیة، لھا فرض، 

  وحكم یلاءم التطبیق على الوقائع المطروحة في النزاع.

                                                        
(1) see: J.NORMMAND:LE juge et le litige, These , Lille, Paris, 1989, p.235. 
(2) see: F.TERRE: L,influence de la volonte individuelle sur les qualifications, These, 
Paris,1996,p.321. 
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تي اوجدھا قاضي الموضوع كنتیجة لنشاطھ الاجتھادي، لا یكون لھا اثر إلا  فالقاعدة ال   
بالنسبة للحالة التي وجدت نفس القاعدة لحكمھا، وعلى كل حال فالاجتھاد القضائي في 

  ظل التشریعات المقننة یساھم في اثراء ، وتطویر القانون الوضعي.
  المبحث الثاني: اسس الاجتھاد القضائي

لاجتھاد القضائي على ثلاثة اسس، لابد من توافر لكي تتحدد معالمھ، وھي: یستند ا     
ادوات الصیاغة القانونیة( المطلب الاول) ، والتكییف القانوني ( المطلب الثاني ) ، 

  والتفسیر القضائي ( المطلب الثالث ) ، لذا سیتم التعرض لھا كما یأتي:
  ادوات الصیاغة القانونیة: المطلب الاول

تتحدد ادوات الصیاغة القانونیة، بالقاعدة القانونیة اولاً ، والمبادئ العامة للقانون      
  ثانیاً ، المفاھیم القانونیة ثالثاً، والنمط القانوني رابعاً ،  وسنعرض لبیان كل منھا بالاتي :

  اولاً ــ القاعدة القانونیة : 
تكون من القانون ، وھي قاعدة عامة یُقصد بالقاعدة  القانونیة، العنصر الاول التي ی     

مجردة، وھذه القاعدة القانونیة لیس من الضرورة ان تتطابق مع النص القانوني، فھذا 
الاخیر یوصل للحكم القانوني في التشریع المكتوب، أما القاعدة القانونیة قد تكون مدونة 

نا یأتي عمل في اطار نص قانوني، وقد تكون عرفیة، أو متصلة بقواعد العدالة، وھ
قاضي الموضوع في استخراج القاعدة القانونیة من مصادرھا غیر المكتوبة، ویقوم 

  بتطبیقھا على الوقائع التي تتلاءم معھا.
كما أن القاعدة القانونیة تستند على عنصرین ، وھما فرضھا ، وحكمھا ، أو (اثرھا     

تحققت في الواقع ینبغي تطبیق  القانوني)، ، إذ أن الفرض القانوني، ھو الظاھرة ،و إذا
الحكم ، أما العنصر الثاني وھو الحكم ، فالقاعدة القانونیة تشمل الحكم بمعنى الاثر 

  . (١)القانوني الذي یوجب القانون تحقیقھ
  ثانیاً ــ المبادئ العامة للقانون :  
نا لابد من فھي تُعد شكلاً ثانیاً من اشكال الصیاغة الفنیة في المجال القانوني، وھ   

التمییز بین المبدأ القانوني، والقاعدة القانونیة، فالمبدأ القانوني لا یقدم حلاً محدداً للنزاع 
المطروح على قاضي الموضوع ، وإنما یكون مجرد فكرة عامة مشتركة بین مجموعة 
من قواعد ترتبط بنظام قانوني معین یحكمھ منطق قانوني واحد، ویحدد مصادر قواعده، 

  ي تتمیز بھ المبادئ القانونیة العامة في الواقع ھو عمومیتھا.والذ
ولكي یقوم قاضي الموضوع المبدأ العام ، والذي یكون محل اعتبار، ینبغي علیھ أن   

یقوم بعمل تحلیل لمجموع قواعد قانونیة متعلقة بنظام قانوني معین، وھذا بھدف استبعاد 
  .(٢)ھا الخصوصیات المتعلقة بكل قاعدة ، وتفصیلات

                                                        
.عبد الباقي البكري، ود.زھیر البشیر ، المدخل لدراسة القانون، مكتبة السنھوري، بغداد، العراق، ) ینظر: د١(

  وما بعدھا. ٣٥،ص١٩٨٩
) ینظر: د.شمس الدین الوكیل، الموجز في المدخل القانوني، منشأة المعارف، الاسكندریة، مصر، ٢(

  ھا.وما بعد ١٦،ص١٩٧٨
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  ثالثاً ــ المفاھیم القانونیة:   
یمتلك قاضي الموضوع ، عدة أدوات من ضمنھا ، المفاھیم القانونیة، والتي یُقصد بھا     

التأصیل القانوني لمجموعة من القواعد القانونیة، والمبادئ القانونیة العامة، وتھدف 
  .تأصيلالمفاھیم القانونیة الى التبسیط عن طریق ال

  ــ النمط القانوني : رابعاً
ومن الادوات التي تساعد قاضي الموضوع على القیام بالاجتھاد القضائي ، ھي اداة       

النمط القانوني، ویُقصد بھ نموذج من الشروط المقبولة كمعیار لطائفة من الاشخاص 
  المرتبطین بعلاقة تعاقدیة في اطار محدد سواء كان مدني، أو تجاري.

  التفسیر القضائي: المطلب الثالث 
یُعد التفسیر القضائي احد اھم اسس ممارسة الاجتھاد القضائي، وھو اداة مھمة في      

تطبیق القانون، ومن ثم تطبیق القاعدة القانونیة على الوقائع المطروحة في النزاع، 
وینقسم التفسیر القضائي الى نوعین، ھما : فھناك تفسیر ینصب على بیان معاني الألفاظ 
لإزالة الغموض الذي یعتریھا، واصلاح العیوب التي یتضمنھا النص القانوني ، كما 
یوجد تفسیر قضائي یعمل على إزالة التعارض، أو التناقض بین النصوص القانونیة، 

  واكمال النقص الذي یوجد في التشریع.
في حالة وبطبیعة الحال ھناك الكثیر من الحالات قد لا تستوعبھا القواعد القانونیة   

تطبیقھا ، لذا فالاجتھاد القضائي یعمل على سد الفراغ التشریع عند تطبیق النصوص ، 
  عند كافة الفروض المحتملة، والوقائع المطروحة للنزاع.

فالضرورة التي تدفع الى التفسیر القضائي، تكمن في كون أن الاصل في النص     
ھ، وعندھا لا یحتاج قاضي الموضوع القانوني ھو الوضوح من حیث الدلالة المقصودة من

الى الاجتھاد في البحث عن المقصود من النص طالما أنھ واضح الدلالة، والمشرع حدد 
بوضوح المراد من النص عند اصداره، لكن عندما یكتنف النص شیئاً من الغموض، أو 

كان الخفاء، أو النقص، وعندھا ینبغي على القاضي أن یعمل على ازالة الغموض، وإذا 
النص یحتمل أكثر من معنى فعلیھ ان یرجع احد المعاني المحتملة ، وأن یسبب السند 

  .(١)القانوني لذلك الترجیح
ومما تقدم ذكره، یكون التفسیر القضائي عملیة ضروریة بھدف تطبیق القانون بشكل     

 صحیح وعادل، إذ یعمل قاضي الموضوع الى تفسیر القانون للوصول الى الحكم الذي
یلاءم الوقائع المطروحة امامھ، كما أن وظیفة ضروریة تقضیھا الظروف الملازمة 

  لتطبیق النصوص، ویقوم بھ القاضي تلقائیاً، ولیس بطلب من الخصوم.
كما أن التفسیر القضائي یُعد وسیلة، یستند علیھا قاضي الموضوع عن عدم وجود    

وحة امامھ، لذا یجتھد القاضي ، لأجل قاعدة قانونیة صالحة للتطبیق على الوقائع المطر

                                                        
  وما بعدھا. ٢٣١، ص ١٩٨٤) ینظر: د.ضیاء شیت خطاب، فن القضاء، المكتبة القانونیة، بغداد، العراق، ١(



  ٦٢٤  
 
 

الوصول الى حلول تتضمن قواعد قانونیة جدیدة، حتى لا یقع القاضي تحت طائلة 
  الامتناع عن حسم النزاع بحجة انعدام النص القانوني.

وھنا یكون القضاء مصدرا رسمیاً للقانون،  كون الحل الذي حسم بھ القاضي النزاع،     
ب مجموعة من الاحكام القضائیة المتطابقة في مسألة قانونیة یُعد عمل ذھني من جان

  معینة.
  منھجیة القاضي لحل النزاع : المبحث الثالث

مما سبق ذكره تم بیان ماھیة الاجتھاد القضائي، أما في ھذا المبحث سیتم التعرض      
یھا للكیفیة، أو المنھجیة التي یتعامل بھا قاضي الموضوع مع الاسس التي یستند ال

  ، وكما یأتي :تتحدد بعديد من الامور الضرورية الاجتھاد القضائي، والتي
  اولاــ الامور التي یستبعدھا القاضي عن الاجتھاد :

ینبغي على قاضي الموضوع عند قیامھ بنشاط الاجتھاد القضائي، أن یحترم القانون،   
فالقاضي ینبغي علیھ ویجتھد للوصول الى تحقیق العدالة ھذا من جانب، ومن جانب اخر 

عدم الخروج من نطاق الخصومة، والتقیید بطلبات الخصوم، وعدم الاستناد الى علمھ 
الشخصي عند القضاء، وأن یلتزم بالأدلة التي ترتبط بالخصومة ، وتكون منتجة في 

  الوصول الى حسم النزاع.
  ثانیاً ــ نشاط القاضي في نطاق الاجتھاد :    

ي الاجتھاد القضائي یعد جانیاً مھمة ، یمتلكھ القاضي نتیجة فالجانب العملي ف    
ممارستھ القضائیة ، وخبرتھ التي امتلكھا من العمل القضائي، ویمكنھ من تحدید المعالم 
الضروري ، والمسلك الواجب اتباعھ للوصول الى حسم النزاع، وھنا ینبغي على قاضي 

، ویحدد طلبات الخصوم بشكل الموضوع الالمام بحیثیات النزاع المعروض علیھ
صحیح، وینظر في جدیة الدفوع، ومصدر الحق المتنازع علیھ، باعتباره الاساس الذي 
یستند علیھ النزاع، ومن ثم یقوم  بتدقیق ادلة الاثبات في القضیة، والوسائل المرتبطة 

ع بھا، والمھم ھنا ان ینظر بشكل اساس الى سبب الطلب القضائي، ذلك لأن حسم النزا
سیكون من اجتھاد القاضي، قبل أن یكون بشكل حكم قضائي، وبمعنى اخر ان قاضي 
الموضوع سیقوم بعملیة استیحاء للعدالة في كل قضیة معروضة علیھ، لكن ھذا لا یعني 
أن العدالة ھي الطریق الذي یتبعھ القاضي عند البحث عن حل للنزاع ، وإنما یستھدي 

  .(١)ریقة یتبعھا لأجل الوصول الى حسم النزاعالقاضي بمبادئ العدالة في كل ط
وعلى ھذا الاساس ینبغي على قاضي الموضوع، عدم التمسك بالحلول المسبقة ،    

لنزاعات متشابھة ، فلابد للقاضي ان یقوم بفحص ظروف كل قضیة على حده، فلكل 
بتعاه قضیة ظروفھا ، وخصوصیتھا ، كما أن تقید القاضي بحرفیة النص قد تؤدي الى ا

                                                        
) ینظر: جان شیفالیھ، ملاحظات استعمال القاضي لمعلوماتھ الشخصیة ، المجلة الفصلیة للقانون المدني، العدد ١(

، ١٩٧٦، اذار ٢، العدد ٢٦ین، دمشق ، المجلد ، ترجمة ھشام كیلاني ، مجلة نقابة المحام١٨٦٢الاول لسنة 
  .٢٩ – ٢٨ص 
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عن تحقیق العدالة، ومن ثم فأن قیام القاضي بإحضار قناعاتھ، واستیحاء للحل المناسب، 
  یساعد على الوصول للحكم القضائي، الذي یستند على اسباب قانونیة معقولة.

ومن الجدیر بالذكر، أن قاضي الموضوع ینبغي علیھ اتباع منھجیة خاصة لكل نزاع   
وسائل منطقیة تساعد على فھم وقائع النزاع ، وادراكھا  معروض علیھ، وھذا یعتمد على

وفق اسس قانونیة، ومنطقیة ، وفن قانوني، بما یتضمنھ من معاییر، وضوابط قانونیة 
  وبأسلوب استدلالي ومنطقي .

  ثالثاً ــ المنھجیة الواجب اتباعھا عند الاجتھاد القضائي:
بع منھجاً قائماً على ادراك للوقائع بادئ ذي بدء ینبغي على قاضي الموضوع اي یت      

، حتى یتوصل الى معطیات مرتبطة بالنزاع المطروح علیھ، ومن ثم یقوم بتكییف اولي 
للنزاع، ویستوحي نظاماً معیناً لاستكمال ملفات النزاع، كما ینبغي على قاضي الموضوع 

سابق في قضیة  أن یتحقق فیما  إذا كان الحل الذي یستوحیھ للنزاع غیر متناقض مع حكم
  متشابھة.

ونجد أن ھذا النظام یُعد بمثابة منھجیة ینبغي على قاضي الموضوع أن یتبعھا عند    
التحقق في ملفات النزاع، وھنا فإن " الطریقة التي یلجأ الیھا القاضي تتحدد بالنزاع نفسھ 

الاشارة الیھا فیما یثیره من حیثیات، ومسلمات تقود الى النتائج القضائیة المرتبطة بھ، و
في اصدار الحكم وتبریره، وھذا النظام یتشابھ مع تحلیل العلوم الریاضیة، التي تتعلق 
بموضوعات القاعدة والفرضیة، والبرھان، والمطلوب اثباتھ، وھذا النظام لا یقتصر على 

  .(١)قضاء معین، وإنما یشمل كافة المواد....."
ة اعداد الحكم المناسب، وھذه المرحلة وكمرحلة اخیرة یتوصل القاضي الى مرحل    

تكون نتیجة اكتمال قناعات القاضي الشخصیة، استناداً الى كافة معطیات النزاع من 
الوقائع المطروحة، ونصوص القانون. من ثم یكون اصدار الحكم حصیلة جھد قضائي، 

نھ من تحدید فكما یكون الحكم فیھ حسم للنزاع، فإنھ یُعد بمثابة حقیقة قانونیة بما یتضم
  للعدالة ، والقانون.

  رابعا ــ الوسائل التي یستعملھا القاضي عند الاجتھاد :
یستعین قاضي الموضوع للوصول الى حسم النزاع المعروض علیھ، بعدید من      

الوسائل منھا ما یكون قانونیة، والبعض الاخر یكون فنیة، ومنھا ما یكون منطقیة، 
  لنحو الاتي:وسنعرض لھذه الوسائل على ا

  أ ــ الوسائل القانونیة، والفنیة:
یستعین قاضي الموضوع بالوسائل القانونیة، والفنیة، وذلك بعدما یتوصل كمرحلة      

ابتدائیة، واولیة الى فھم ،وتصور موضوع النزاع، وھذا قائم على فھمھ وتكوینھ وخبرتھ 
ن حقیقتھا الشكلیة وجمودھا ، في المجال القانوني، كما ان ھذه الوسائل تستمد قیمتھا م

  وھذه الوسائل تتحدد في الشكلیة، والمعاییر القضائیة، وكما یأتي :

                                                        
(1) see: Louis-Marie de CORMENIN: Questions de droit, Paris,1987,p.215. 
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ـ الشكلیة : یتحدد مجال اثر الشكلیة في نطاق الاجراءات ، ومثالھا : حالة عدم ١     
توافر شرط الصفة، أو شرط المصلحة في رفع الدعوى، وھنا ینبغي على قاضي 

الحكم بعدم قبول الدعوى لعد توافر الشكلیة، من دون الخوض في الموضوع أن یكتفي ب
  موضوع الدعوى.

ــ المعاییر القضائیة: ھذه المعاییر یستعین بھا قاضي الموضوع بحسب قناعاتھ، ٢  
وحسن تقدیره عن التحقیق بوقائع النزاع، والادلة المعروضة علیھ بقصد التوصل الى 

  حل حسم موضوع الدعوى.
  ل المنطقیة :ب ــ الوسائ

غالباً ما یكون النزاع المعروض على قاضي الموضوع یكتفھ الغموض والتعقید، وھنا   
یتعین علیھ أن یجتھد من اجل الوصول الى الوسیلة الاستدلالیة، وادخال الوقائع في 
الحقیقة القانونیة حتى یتوصل للحل المناسب للنزاع، وھنا تكون الحقیقة القانونیة حقیقة 

تستند الى التجربة العملیة، وھنا لابد من بیان الوسائل المنطقیة التي یستعین بھا علمیة 
  قاضي الموضوع للفصل بالنزاع ، وھي كالاتي :

ــ الاستدلال بالمشابھة : یستند ھذا الاستدلال على افتراض وجود تشابھ بین قاعدة ١    
ینبغي على قاضي سابقة، وقاعدة مستوحاة ، ووجود سبب مشترك بینھما ، وھنا 

الموضوع ، عندما یقوم في البحث عن القاعدة التي تكون مناسبة للتطبیق على النزاع 
المعروض علیھ، أن یتجھ الى السبب القانوني  المتشابھ بین الوقائع الاخرى، وعندما 

  تتشابھ  اسبابھا تتحد في حكمھا ، ومن ثم یمكن اعطاءھا نفس الحكم .
الفة : فھذا الاستدلال قائم على اساس اختلاف ،وتغییر العلاقة بین ــ الاستدلال بالمخ٢   

القضایا الكلیة، من دون المساس بموضوعھا ، ویتم اللجوء الى ھذه الوسیلة  في الحالات 
التي تكون فیھا القاعدة الاساسیة تتضمن شذوذ، أو استثناء للقانون الشائع،   وعندھا تبدو 

  .(١)على خلاف الظاھر
حلیل : تُعد عملیة التحلیل من اھم ما یقوم بھ قاضي الموضوع في نطاق الاجتھاد، ــ الت٣

كونھ یقوم على فحص وتدقیق مقدمات النزاع، سواء من حیث الوقائع، أو القانون . وذلك 
بھدف اظھار العناصر الاجمالیة التي یتضمنھا النزاع، ومن ثم یمیز، ویفصل بین 

  المعطیات الخاصة المرتبطة بھ.
ومما تقدم ذكره، نخلص الى القول ،أن قاضي الموضوع ھو الذي یمتلك توجیھ   

الخصومة ، للوصول بھا الى الحل المناسب، ومن ثم ینبغي علیھ تقدیر كیفیة استعمال ایة 
منھجیة مناسبة لھا  ، بمعنى أن اللجوء الى طرق الاستدلال یستند الى مدى اتفاق وقائع 

القانون الشائع، فتكون الاستعانة بالاستدلال بالمشابھة، إذا كانت النزاع، أو اختلافھا  مع 
الوقائع للنزاع تتفق مع القانون الشائع، أما إذا كانت الوقائع تشذ ، أو تختلف عن القانون 

  الشائع فعندھا یستعین القاضي بالاستدلال بالمخالفة.

                                                        
) ینظر: د. محمد نور فرحات، المنطق والفصل بین القانون والاخلاق، مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، ١(

  .٦٤١ص ١٩٧٧، تموز  ٢القاھرة،العدد 
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  الخاتمة
القضائي في الاحكام المدنیة " لا وفي ختام  بحثنا ھذا الموسوم " اثر الاجتھاد       

یسعنا إلا ان نحمد االله عزوجل على نعمھ كافة وتوفیقھ في اتمام بحثنا، والذي تعرضنا 
فیھ الى اثر الاجتھاد القضائي من حیث المنھجیة التي یتم اتباعھا لأجل الوصول الى 

عدید من النتائج، اصدار الاحكام القضائیة في نطاق المعاملات المدنیة، وھنا توصلنا الى 
  وفي نفس الوقت نقترح جملة من التوصیات ، وكما یأتي :

  اولاً ــ النتائج : 
ینبغي على قاضي الموضوع ممارسة الاجتھاد القضائي في كافة النظم القانونیة ،        

  وعلى النحو الاتي:
   أـ ففي نطاق القانون المدني :      
اق القانون المدني ، أن یعتمد في اجتھاده في یتعین على قاضي الموضوع في نط      

نطاق نظریة الالتزام، والعقد بأكملھا من حیث نشوء مصدر الالتزام، وتقدیر توافر 
اركانھ، وشروط صحتھ، والبحث في عیوب الارادة  ،وعوارض الاھلیة، وموانعھا في 

لتزام العقدي في جمیع تنفیذ الالتزام، وتقدیر المسؤولیة الناشئة عن الاخلال في تنفیذ الا
  عناصره.

وفي مجال المسؤولیة التقصیریة، یقوم قاضي الموضوع باجتھاده عندما ینظر في قیام    
اركان المسؤولیة التقصیریة ،وكیفیة استخلاص كل النتائج المتربة علیھا، وذلك فیما 

  د تحققھا.یتعلق بالخطأ، والضرر، وعلاقة السببیة بینھما، وتقدیر التعویض المستحق عن
وفي نطاق الاثبات المدني، فقاضي الموضوع لھ دور ایجابي في تقدیر الادلة المقدمة   

من قِبل الخصوم ، والبت في حجیتھا ، وتحدید مدى كونھا منتجة في حسم موضوع 
  النزاع.

  ب ـ في نطاق قانون الاحوال الشخصیة:    
شخصیة، دور ھام ، ویتطلب یمارس قاضي الموضوع في نطاق قانون الاحوال ال      

منھ أن یجتھد في اغلب المسألة المتعلقة في ذلك، فعند انعقاد الرابطة الزوجیة، فالقاضي 
یجوز لھ أن یتدخل في إذا منع الولي من في ولایتھ من الزواج إذا رغبت المرأة فیھ، 

ھا، كما وكان زوجھا ھنا فیھ مصلحة لھا ، وكان المتقدم لزواجھا كفؤ لھا ویحقق مصلحت
للقاضي أن یجتھد في حالة النزاع على مھر الرابطة الزوجیة، وكذلك یجوز لھا الاجتھاد 
عند انحلال الرابطة الزوجیة، ویمارس نشاطھ الاجتھادي فیما یخص قضایا الحضانة، 

  والنفقة.
  جـ ـ في نطاق قانون الاجراءات المدنیة:   

لشكلیة، والاجرائیة، فالمشرع حدد یتضمن قانون الاجراءات المدنیة بنصوصھ ا     
الاشكال القانونیة، والاجراءات المتبعة فیھا ، ورتب علیھا الاثار المحددة لھا ، وھنا لیس 
للأشخاص اي تدخل فیھا من حیث اتباعھا ، وترتیب اثارھا، وھنا یتفرد قاضي 

القاضي  الموضوع في نطاق قانون الاجراءات المدنیة بنشاطھ الخلاق المبدع، فاجتھاد
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ھنا یقصد بھ منح الحمایة القضائیة للقواعد القانونیة والتي بدونھا تكون ھذه القواعد خالیة 
  من الفعالیة، ومن دون اشباع لمصالح الخصوم.

  ثانیاً ــ التوصیات والمقترحات :
ولأجل اعطاء دور ایجابي لقاضي الموضوع في نطاق العمل القضائي من حیث        

یقوم بھ القاضي، عند غیاب النص ، والذي لا یؤدي الى انعدام الحكم الاجتھاد الذي 
فالمطلوب من القاضي حسم النزاع حتى في حالة غیاب النص، وھنا یبرز الاثر الفعال 
والخلاق للقاضي للوصول الى ایجاد حل للنزاع بطریقة الاجتھاد، ھنا بلا شك وفق 

قانونیة التي تحفظ النظام العام ، وھنا منھجیة منطقیة ،وفنیة لا تتعارض مع النصوص ال
  سنعرض لعدید من التوصیات، والمقترحات بصدد ذلك ، وكما یأتي :

أـ نوصي السلطة القضائیة العمل على رفع كفاءة الجھاز القضائي في بلدنا العراق ،      
وذلك من خلال المشاركة الفاعلة للقضاة في المؤتمرات ، والدورات ذات العلاقة 

  جتھاد القضائي، والتعرف على احدث الطرق، والوسائل، والادوات المتعلقة بذلك.بالا
ب ــ نوصي السلطة القضائیة ایجاد كادر قضائي متخصص في مجال الاجتھاد     

القضائي، ولكل فرع من فروع القانون المتنوعة، وفي ذلك ترصین للعمل القضائي ، 
  وتحقیق احقاق الحق على اتم شكل .

ـ نوصي السلطة التشریعیة بعدم تحدید النشاط القضائي ، فلیس من العدالة بشيء جـ     
تقیید القضاة بحرفیة النصوص القانونیة، لأن ذلك لا یساعد على الابداع في العمل 
القضائي، فالقاضي لیس آلة صماء ، وانما یُعد القاضي عنصراً مھماً في النظام العام 

، وبالقضاء العادل یتم الوصول الى بر الامان وتحقیق للدولة، واداة للبناء الصحیح 
  الاطمئنان ، والسكینة لكافة افراد المجتمع .

  قائمة المراجع
     اولاً ـ الكتب والمجلات القانونیة :

، منشأة المعارف ، الاسكندریة، ٥ــ د. احمد ابو الوفا، نظریة الاحكام في قانون المرافعات، ط١
  .١٩٨٥مصر،

  . ١٩٧٩ھیب النداوي، المرافعات المدنیة، العاتك  لصناعة الكتاب، القاھرة، مصر، ــ د. آدم و٢
  .١٩٨٧ــ د. آدم وھیب النداوي، دور الحاكم المدني في الاثبات، بلا مكان نشر، ٣
، القاھرة، ٣٣٦ــ د.ثروت أنیس الاسیوطي، المنھج العلمي القانوني، مجلة مصر المعاصرة، عدد/ ٤

  .١٩٨٦لسنة 
ن شیفالیھ، ملاحظات استعمال القاضي لمعلوماتھ الشخصیة ، المجلة الفصلیة للقانون المدني، العدد ــ جا٥

، اذار ٢، العدد ٢٦، ترجمة ھشام كیلاني ، مجلة نقابة المحامین، دمشق ، المجلد ١٨٦٢الاول لسنة 
١٩٧٦.  

  .١٩٨٢ھرة، مصر، سلیمان مرقس، المدخل للعلوم القانونیة، دار النھضة العربیة، القاــ د. ٦
  .١٩٧٨ــ د. شمس الدین الوكیل، الموجز في المدخل القانوني، منشأة المعارف، الاسكندریة، مصر، ٧
  .١٩٨٤ــ د. ضیاء شیت خطاب، فن القضاء، المكتبة القانونیة، بغداد، العراق، ٨
وري، بغداد، العراق، ــ د. عبد الباقي البكري، ود.زھیر البشیر ، المدخل لدراسة القانون، مكتبة السنھ٩

١٩٨٩  .  
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  الملخص 
إنَّ عملیات التداول في سوق الأوراق المالیة لم تعد مقتصرة على تداول الاوراق    

نَّ الحاجة إلى التمویل، وتحقیق الارباح، وجعل الاصول المالیة المالیة التقلیدیة، بل إ
والعینیة بمنأى عن مخاطر الإستثمار، ھذا الامر جعلَ السوق أكثر عرضة للتطور؛ 
ونتیجة لذلك، ظھرت منتجات مبتكرة تمثل إستجابةً لحاجة المستثمرین، ومن ھذه 

قود إنَّھا تعتمد في قیمتھا على قیمة المنتجات، ھي عقود المشتقات المالیة ، وفكرة ھذه الع
  الاصول التي تُشتق منھا. 

تھدف ھذه الدراسة إلى بیان التنظیم القانوني لعقود المشتقات المالیة بالاستعانة بعرض    
مواقف التشریعات التي نظمت ھذه العقود في ظل غیاب التنظیم القانوني في التشریع 

اسة الى مبحثین، تناولنا في المبحث الأول، النطاق العراقي؛ ولإجل ذلك، قسمنا ھذه الدر
القانوني لعقود المشتقات المالیة، والمبحث الثاني بیّنا فیھ، الاحكام القانونیة لعقود 

  المشتقات المالیة من حیث الطبیعة القانونیة وآلیة التنفیذ. 
ا طبیعتھا القانونیة حیث توصلنا إلى نتائج عدة، من اھمھا، إنَّ عقود المشتقات المالیة لھ  

الخاصة، ولا یمكن أن تنضوي تحت إحدى القوانین المعروفة، كما إن تنفیذ عقود 
المشتقات المالیة تتمیز بآلیة مختلفة؛ إذ قد ینتج عن تنفیذ العقد إما تسویة العقد بصورة 

یة لا نھائیة، او یتم تسویتھ بإبرام صفقة معاكسة. بالتالي، إنَّ ضبط عقود المشتقات المال
بد من تنظیمھا تشریعیًا؛ فالمشرع مدعوٍ إلى مواكبة الحاصل في سوق الأوراق المالیة 
وھذا لا یتم إلا بتحدیث قوانینھ، وتوفیر المناخ الذي یتلائم وتطلعات المستثمر في السوق 

  وتوفیر الحمایة لھ.
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Summary 
   The operations of trading in the stock market are no longer limited to 
trading traditional securities. Rather, the need for financing, achieving 
profits, and making financial and in-kind assets free from investment 
risks, this matter made more vulnerable to development; As a result, 
innovative products appeared in response to the need of investors, and 
among these products are financial derivative contracts, and the idea of 
these contracts is that their value depends on the value of the assets from 
which they are derived. 
   This study aims to clarify the legal regulation of financial derivative 
contracts with the help of presenting the positions of the legislations that 
regulated these contracts in light of the absence of legal regulation in the 
Iraqi legislation. For this reason, we divided this study into two sections. 
In the first topic, we dealt with the legal scope of financial derivative 
contracts, and the second topic explained the legal provisions for financial 
derivative contracts in terms of the legal nature and mechanism of 
implementation. 
  As we reached several conclusions, the most important of which is that 
financial derivative contracts have their own legal nature, and cannot fall 
under one of the well-known laws, and the implementation of financial 
derivative contracts is characterized by a different mechanism. As the 
implementation of the contract may result in either the contract being 
settled definitively, or it may be settled by concluding an opposite deal. 
Consequently, controlling financial derivative contracts must be regulated 
by legislation; The legislator is called to keep abreast of what is 
happening in the stock market, and this can only be done by updating its 
laws, providing an atmosphere that suits the investor’s aspirations in the 
market and providing him with protection. 

  المُقدمة:
ان العملیات الجاریة في سوق الاوراق المالیة قائمة على تداول الاوراق المالیة التقلیدیة   

(الاسھم والسندات)، وتتم ھذه العملیات من خلال وسطاء مالیین مرخصین، وھذا النوع 
من التداول یطلق علیھ التداول في السوق الفوریة، ولا یثیر ھذا  التداول أیة إشكالیة، لأن 

التشریعات اكتنفتھا بالتنظیم وسد الفراغ التشریعي الحاصل في بعض الاحكام اغلب 
المنظمة لھا. ولكن علینا ان نعترف ان الفكر الاقتصادي لم یكتف بھذا النوع من التداول، 
فھو دائمًا یبتكر اسالیب من شأنھا تحفیز الاستثمار المالي من خلال تقنیات استثماریة 

اء الاسواق المالیة، وھذا التطور اصبح ملازماً للاسواق المالیة حدیثة احدثت طفرة في اد
بصورةً عامة التي تمثل مجالاً خصباً لقبول التطورات استجابةً لمتطلبات المستثمرین. 



  ٦٣٣  
 
 

اضافة لذلك، اخذ نشاط ھذه الاسواق بالتوسع؛ فظھرت منتجات مالیة لم تكن معروفة 
بیل الاستثمارات المالیة من تقلبات في سابقا فتحت آفاق جدیدة لمواجھة ما یعترض س

  اسعار الاسھم واسعار الفائدة والمخاطر التي تحیط بالتمویل.
نتیجة لذلك، بادرت المؤسسات المالیة الى ابتكار تقنیات حدیثة لمواجھة تلك المخاطر،   

اولھا ومنھا المنتجات المالیة المبتكرة التي تتمثل في عقود المشتقات المالیة والتي یتم تد
في سوق متخصصة وھي: "السوق الآجلة". فجوھر فكرة المشتقات المالیة تقوم على 
اساس انھا عقود تشتق قیمتھھا من الاصول التي ترد علیھا (كالاسھم والسندات)، 
والعملات الاجنبیة، والسلع، وتعتمد في قیمتھا على تغیر قیمة تلك الاصول، ویتم تداولھا 

ك انواع عدة لعقود المشتقات المالیة، كالعقود المستقبلیة، في السوق الآجلة، وھنال
  الخیارات والمبادلات كما یتم تسویتھا وفق آلیة معینة. 

  اھمیة الدراسة
یكتسب موضوع الدراسة اھمیتھ من وجود تقنیات حدیثة مرتبطة بالتمویل وسوق      

في الاقتصاد  الاوراق المالیة على حد سواء وما یرتبط بذلك من مخاطر قد تؤثر
الوطني، كما ان المشرع العراقي لم یستشعر اھمیتھ ھذه العقود ویتناولھا بالتنظیم ووضع 
القواعد القانونیة الحاكمة لھا، وإن كانت ھنالك اشارات لھذه العقود في قانون المصارف 

) الذي عدھا احد الانشطة التي تضطلع بھا المصارف ٢٠٠٤) لسنة (٩٤العراقي رقم (
) من قانون المصارف العراقي حیث اجاز ٢٧/ج) من المادة (١صت الفقرة (حیث ن

للمصرف ان یشتري ویبیع لحسابھ الخاص او لحساب عملائھ الاسھم والاوراق المالیة 
الاخرى والعقود الآجلة واتفاقات المبادلة والعقود المستقبلیة وعقود الخیار والمشتقات 

المشتقات المالیة عندما فرض قانون المصارف  الاخرى. وكذلك تمت الاشارة الى عقود
العراقي على المصرف الالتزام بنسب تحوطیة، ودون ان یشیر الیھا في القانون المؤقت 

) الصادر بموجب امر سلطة ٢٠٠٤) لسنة (٧٤لسوق العراق للاوراق المالیة رقم (
  الائتلاف المنحلة سواءً الى ماھیتھا او الى آلیة تسویتھا.

  لدراسة اشكالیة ا
تتمحور اشكالیة ھذه الدراسة في مدى قدرة المشرع العراقي على الاستجابة للتطورات    

الحاصلة في الاسواق المالیة واستیعاب ھذه التطورات بوضع القوانین القانونیة الحاكمة 
  لھا؟. 

لذا، فأن خلو التشریع العراقي من تنظیم ھذه العقود من جھة، والاشارة الیھا في    
انین اخرى من جھة اخرى. فھل یعني ھذا ان المشرع العراقي اباح التعامل بھا؟ ھذا قو

التساؤل یطرح تساؤلات اخرى، منھا: ما ھو الاطار القانوني لھذا النوع من العقود؟ وما 
ھي طبیعتھا القانونیة؟ وھل ان انواع عقود المشتقات المالیة تتباین فیما بینھا؟ والتساؤل 

ھداف الحقیقیة للمستثمرین في ھذا النوع من العقود؟ وما ھي آلیة الاھم ماھي الا
  تنفیذھا؟.
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الاجابة عن ھذه التساؤلات وغیرھا لعلھا تسھم في تنبیھ المشرع العراقي الى خطورة    
ھذا النوع من العقود. وبالتالي، مراعاة الخصوصیة في صیاغة القواعد القانونیة الواجبة 

ھا، خاصة وان مشروع قانون سوق الاوراق المالیة العراقي التطبیق علیھا عند تنظیم
) قد نظم ھذه العقود، ولكن تنظیمھا لا یأتلف مع اھمیتھا، فلعل ھذه الدراسة ٢٠٠٨لسنة (

  تسعف المشرع في التنبھ الى الدقة، ومراعاة الخصوصیة في صیاغة احكام ھذه العقود.  
  منھجیة الدراسة

كون اغلب -ة وقلة المصادر على صعید الفقھ القانوني نظرًا لحداثة موضوع الدراس  
التي تناولت المشتقات المالیة للاجابة عن  -الذي تناولھا بالدراسة ھو الفقھ الاقتصادي

التساؤلات المطروحة اتبعنا المنھج التحلیلي والمنھج التأصیلي وذلك من خلال تحلیل 
انون الاماراتي والقوانین الاخرى النصوص القانونیة الواردة في القانون المصري والق

إن وجدت وفي  –ذات العلاقة والتي سنشیر الیھا على سبیل الاستئناس والآراء الفقھیة 
وما تناولتھا من احكام تفصیلیة وتأصیلھا إلى قاعدة عامة تسري على عقود  -كل موضع

  المشتقات المالیة.
  خطة الدراسة

فقد قسمنا ھذا البحث الى مبحثین، حیث  من اجل الوقووف على اھم جوانب الموضوع  
سوف نُبین المبحث الاول، النطاق القانوني لعقود المشتقات المالیة، اما المبحث الثاني، 

  فخصصناه لبیان الاحكام القانونیة لعقود المشتقات المالیة من حیث الطبیعة وآلیة التنفیذ.
  لیةالنطاق القانوني لعقود المشتقات الما: المبحث الأوُّل

إنَّ تحدید النطاق القانوني لعقود المشتقات المالیة، امر لھ اھمیة بالغة، حیث بتحدید ھذا   
النطاق نستطیع ان نُبین ھذه العقود بالوقوف على تنظیمھا من خلال بیان تعریفھا، 

. (المطلب الأوُّل)واغراض المستثمرین من وراء اللجوء ابرام ھذه التقنیات العقدیة 
؛ محاولین بذلك رسم النطاق القانوني (المطلب الثاني)نواع ھذه العقود في وسنتناول ا

  لعقود المشتقات المالیة.
  عقود المشتقات المالیة بین التنظیم والإغفال: المطلب الأوُّل

إبتداءً، إنَّ المشرع العراقي لم ینظم ھذه العقود في القانون المؤقت لسوق العراق   
ن الضروري التعریف بعقود المشتقات المالیة من خلال بیان للاوراق المالیة. لذا؛ فم

)، ومن فرع أوُّلالمقصود بھا فقھًا وتشریعا وفق التشریعات محل المقارنة التي نظمتھا (
  )، وكالآتي:فرع ثانٍثم نتناول اھداف المستثمرون وراء ابرامھا (

  الفرع الأوُّل: التعریف بعقود المشتقات المالیة
تعتبر المشتقات المالیة من یف الفقھ الإقتصادي لعقود المشتقات المالیة: أوُّلًا: تعر 

ابتداع الفكر الإقتصادي، وكان لھ السبق في دراستھا، حیث عُرِفت، بأنھا: "عقود تشتق 
من قیمة الاصول المعنیة (اي الاصول محل العقد) وھذه الاصول تتنوع ما بین الاسھم 

بیة، وتسمح المشتقات المالیة بتحقیق ارباح وخسائر والسندات والسلع والعملات الاجن
إعتماداً على إداء الاصل محل العقد، ومن أھم المشتقات المالیة ھي: الخیار، العقود 
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. وأھم ما یُلاحظ على ھذا التعریف انھ عرّف الشيء )١(المستقبیلة وعقود المبادلات"
ن الممكن توقعھ كون صاحب بذاتھِ، والاجدر ان یعرفھا بإنھا إتفاق، وھذا الامر م

التعریف ھو غیر مختص في المجال القانوني، ولكن ما یحسب لھذا التعریف انھ قد بیّن 
  محل العقد وحدد بدقة انواع عقود المشتقات المالیة.

ویعرّفھا آخر، بأنھا: "ادوات مالیة تشتق قیمتھا من قیمة الاوراق المالیة محل   
لى ھذا التعریف، انھ بیّن حقیقة عقود المشتقات المالیة من . واھم ما یُلاحظ ع)٢(التعاقد"

حیث المحل الذي ترد علیھ، ولكنھ اغفل الحقیقة العقدیة لتلك العقود، كونھ ذكر مصطلح 
(ادوات) وھذا مصطلح غریب من الناحیة القانونیة، اضافةً إلى ذلك لم یذكر حیقیقتان ان 

لیة وانما ترد ایضًا على السلع والعملات، عقود المشتقات لا تقتصر على الاوراق الما
  كما انھ لم یذكر انواع تلك العقود.

في البدء من الجدیر بالإشارة إلى  ثانیًا: تعریف الفقھ القانوني لعقود المشتقات المالیة:
قلة البحوث والدراسات في الحقل القانوني التي عالجت جزئیة عقود المشتقات المالیة، 

لجات، إلا إنَّھا لم تكن متوائمة مع ما تحیط بھذه العقود من إشكالیات وإن كانت ھنالك معا
ومخاطر من الوجھة القانونیة، الامر الذي انعكس بدوره على قلة التعریفات لدى الفقھ 
القانوني، حتى إنَّ اغلب التعریفات جاءت متأثرة بما وضعھ الفقھ الاقتصادي من 

  تعریفات لعقود المشتقات المالیة.
ذا؛ فیذھب البعض في تعریف عقود المشتقات المالیة إلى إنّھا: (عقود تشتق قیمتھا من ل   

قیمة محل عقد اصلي ویتم تنفیذھا في أجل مستقبل ویكون المبلغ المدفوع بالنسبة لعقد 
المشتقة ضئیل مقارنةً بقیمة العقد، ویجب ان تشتمل ھذه العقود على عناصر جوھریة، 

، ویتمیز ھذا التعریف بالواقعیة إذ )٣(تحدید محل العقد) -٣من. الز -٢السعر.  -١وھي: 
إنّھ یحدد الطبیعة الثانویة لعقود المشتقات المالیة، كونھا لم ترد على اصول مالیة وإنّما 
تشتق من تلك الاصول، كذلك بالنسبة للھامش البسیط الذي یدفعھ احد اطراف عقد 

القانوني، حیث عرف عقود المشتقات المالیة بأنّھا المشتقة؛ إلا انھ ظلّ بعیدًا عن الجانب 
  "عقود" وتعریف الشيء بذاتھ غیر صحیح، ولم یحدد طرفا العقد وانوعھ وآلیة تنفیذه. 

                                                        
، بدون طبعة، ٥المحاسبة، الجزء  -إدارة المخاطر -د. طارق عبد العال حماد، المشتقات المالیة: المفاھیم) (١

  .٥، ص٢٠٠١مصر،  -الدار الجامعیة، الإسكندریة
د. سمیر عبد الحمید رضوان حسن، المشتقات المالیة ودورھا في إدارة المخاطر ودور الھندسة المالیة في ) (٢

، دار النشر للجامعات، مصر، ١دراسة مقارنة بین النظم الوضعیة واحكام الشریعة الاسلامیة، ط - تھاصناعة ادوا
 Nir Naor, Reporting on Financial Derivatives. وقریب من ذلك، یُنظر: ٥٩، ص٢٠٠٥

form a law Economics Perspective, master thesis, University Hamburg, 
2003, p:4-5.  

وق حسین عبده الماحي، سوق المشتقات المالیة (المفھوم، والآلیات، والتحدیات)، اطروحة دكتوراه شر) (٣
  . ١٩، ص٢٠١٥جامعة المنصورة، مصر،  –مقدمة الى مجلس كلیة الحقوق 
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وعرفت ایضًا، بأنَّھا: (عقود تشتق قیمتھا من الاسعار الحالیة للاوراق المالیة الاخرى    
ھ یحدد وقت تنفیذ تلك العقود الذي یكون ، وواضح من ھذ التعریف إن)١(ویتم تنفیذھا آجلًا)

یكون في المستقبل، ولكن ما یؤاخذ علیھ كما ھو الحال في التعریف السابق، وما یثیر 
الغرابة إنّھ ذكرَ ھذه العقود تُشتق قیمتھا من قیمة الاوراق المالیة صحیح إنھا كذلك،  

جنبیة واسعار الفائدة، ولكن لیس ھنالك ما یمنع أن تُشتق من قیمة السلع والعملات الا
فتبقى حاجة المستثمر ھو خلق الارباح وھذه الارباح لا تنتج عن اشتقاق الاوراق المالیة 

  فقط؛ فیبقى ھذا التعریف اقرب لادبیات الفقھ الاقتصادي منھ إلى القانوني.
ویعرفھا آخر، بأنّھا: (عقود تُحدد قیمتھا وموضوعھا وقت التعاقد وفقًا لسعر احد    
صول المالیة أوُ التغیر في المؤشرات أوُ اسعار الفائدة، وغالبًا ما یكون محلھا تحمل الا

، ومما )٢(مخاطر تغیر قیمة الاصل المتعاقد علیھ، ولا یُلزم من إبرامھا تسلیم أوُ تسلم)
یُلاحظ على ھذا التعریف إنّھ أشار بصورةٌ غیر مباشرة إلى اھم ھدف یسعى إلیھ 

، إضافةً إلى ذلك ذكر آلیة -كما سنبینھ لاحقًا –المالیة، وھو التحوط مستخدموا المشتقات 
تنفیذ ھذه العقود حیث الاغلب تُسوى ھذه العقود بدون تسلیم واستلام أي (یتم تسویتھا 

  بصورة نقدیة). 
  ثالثًا: التعریف التشریعي لعقود المشتقات المالیة

ستثمرین إلى إبتكار آلیات من شأنھا أنَّ التطورات الحاصلة في عالم المال دفعت الم   
تحقیق عوائد مالیة ھائلة مقابل طرف یُمنى بخسائر فادحة؛ ولإجل توفیر الحمایة 
للمستثمرین في سوق الاوراق المالیة، والمحافظة على الإدخار، وتطویر ادوات التداول 

ع الوظیفة في السوق؛ فأنَّ الكثیر من الدول سارعت إلى تطویر قوانینھا بما یتلائم م
  الحمائیة للمستثمرین في السوق، وتنظیم تقنیات عقدیة تتسم بالحداثة.

التعامل بعقود المشتقات المالیة؛ فوفقًا  -ابتداءً –فنجد إنَّ المشرع المصري لم یجیز    
)، ولكن ھذا الامر خلاف ١٩٩٢) لسنة (٩٥لقانون سوق رأس المال المصري رقم (

) الجدید الذي اجاز المعاملات المضافة ١٩٩٩) لسنة (١٧(لقانون التجارة المصري رقم 
إلى أجل (المعاملات الآجلة) في البورصة، ولكن اشترط توافر ثلاثة شروط: الأوُل، 
إبرام الصفقة في سوق الارواق المالیة. والثاني، ان تتعلق ھذه العملیة بصكوك مدرجة 

. )٣(لمختص لتنظیم ھذه العملیاتفي جداول السوق. والثالث، أن یصدر قرار من الوزیر ا
واقعًا أنَّ الشروط التي تطلبھا المشرع المصري ھي لضبط تداول المشتقات المالیة، 

                                                        
والاوراق المالیة الواردة  ٢٠١٣لسنة  ١٠سعد عبد الحمید محمود صالح، صكوك التمویل وفقًا لقانون رقم ) (١

وانین المنظمة لاحكام اسواق رأس المال، بحث منشور في مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة، كلیة في الق
  .٣٥٥، ص٢٠١٧، ٤٦، العدد٢٧جامعة المنوفیة، المجلد -الحقوق

، -دراسة مقارنة–محمد صبري السعداوي، النظام القانوني للمشتقات المالیة في سوق الاوراق المالیة ) (٢
  .١٠٨، ص٢٠١٥جامعة القاھرة، مصر،  - ه مقدمة إلى مجلس كلیة الحقوقأُطروحة دكتورا

  ) الجدید.١٩٩٩) لسنة (١٧) من الفصل السادس من قانون التجارة المصري رقم (٤٦یُنظر: المادة () (٣
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. إلّا )١(وفرض سیطرتھ على ھذه العقود الحدیثة دون حصول الكوارث والخسائر المالیة
خلال توقیع  أنّ الواقع العملي یُشیر إلى الإنفتاح الذي شھدتھ البورصة المصریة، ذلك من

اتفاق مع بورصة نیویورك لترتیب الاوضاع القانونیة لتداول عقود المشتقات المالیة، 
وھذا الامر من الناحیة التقنیة الفنیة، لأنّ السوق الامریكیة بصورة عامة وبورصة 

. في المرحلة الثانیة من التطور الذي لحق )٢(نیویورك تعتبر سوق رائدة في ھذا المجال
اسواق الاوراق المالیة، فأنّ المشرع المصري قد عدل قانون سوق رأس بتشریعات 

) وجاء بمعالجة تخص تداول عقود المشتقات ١٩٩٢) لسنة (٩٥المال المصري رقم (
المالیة تحت عنوان (بورصات العقود الآجلة) وجعل ھذه البورصة مخصصة لتداول 

المشتقات المالیة من خلال عقود المشتقات المالیة، وعرّف بصورة غیر مباشرة عقود 
بیان اختصاص البورصة الآجلة والعقود محل التداول فیھا، فقد نص على أنّھا عقود 
تشتق قیمتھا من قیمة اصول مالیة، او عینیة، او مؤشرات او الاسعار او اوراق مالیة او 

ل سلع او ادوات مالیة او غیرھا من المؤشرات التي تحددھا الھیئة، سواء كانت في شك
. )٣(عقود مستقبلیة، او عقود خیارات، او عقود المبادلة، وغیرھا من العقود النمطیة

وحسنًا فعل المشرع المصري عندما جعل المشتقات ترد على اصول مالیة واصولًا عینیة 
وفسح المجال وأردف بالذكر (.....وغیرھا من المؤشرات التي تحددھا الھیئة....)، وھذا 

صري قد تنبھ الى التطورات الحاصلة في الاسواق المالیة، ولم یبقَ یعني إنّ المشرع الم
  بمنأى عنھا.

) بشأن ھیئة ٢٠٠٠) لسنة (٤وفیما یتعلق بموقف المشرع الإماراتي؛ فأنَّ القانون رقم (  
وسوق الإمارات للاوراق المالیة والسلع لم یتضمن تداول المشتقات المالیة، إلّا أنَّ قرار 

) في شأن النظام الخاص بإدراج وتداول ٢٠٠٥/ر) لسنة (١٥٧ئة رقم (مجلس إدارة الھی
السلع وعقود السلع، شكّلَ مرحلة جدیدة، حیث عالج انواع معینة من عقود المشتقات 
المالیة في الباب الخامس من تحت عنوان إدراج السلع او عقود الخیارات او العقود 

؛ لا بل عمد على ترتیب وتطویر النظام المستقبلیة. ولم یكتفِ المشرع الإماراتي بذلك
القانوني وجعلھ أكثر ملائمة لواقع التطور الحاصل في عملیات التداول في سوق الاوراق 
المالیة، إذ اخضع عقود المشتقات المالیة إلى تنظیم خاص بموجب قرار مجلس إدارة 

قود ) وعرف ع٢٠١٧/ر.م) لسنة (٣الھیئة بشأن تنظیم الترویج والتعریف رقم (

                                                        
 یُجمع الفقھ الاقتصادي والقانوني على مخاطر عقود المشتقات المالیة ویصفھا بأنّھا "كالقنابل الموقوتھ".) (١

، دار الفكر الجامعي، ١یُنظر في ذلك: خالد أحمد علي محمود، فن إدارة المخاطر في البنوك وسوق المال، ط
  .٣٩٢، ص٢٠١٩مصر، 

)، على الموقع الالكتروني: ٢٠٢٠/ ٨/ ٢٥مقال منشور على موقع مجلة البورصة، في () (٢
WWW.Alborsaanews.co.  :مساءً.  ٠٤:٣٠. ٢٠٢١/ ٢/ ١٥تاریخ الزیارة  

) ٩٥) المعدل لقانون سوق رأس المال رقم (٢٠١٨) لسنة (١٧) مكرر من القانون رقم (٢٦یُنظر: المادة () (٣
  ) .٢٠١٨/ ٣/ ١٤) مكرر (ه)، بتاریخ (١٠) المصري المنشور في الجریدة الرسمیة، العدد (١٩٩٢لسنة (
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المشتقات المالیة بأنّھا: (عقود مالیة تعتمد قیمتھا على قیمة الاصول المالیة كالسلع او 
  .)١(المؤشرات او العملات او أيّ ادوات مالیة أخرى یوافق علیھا المجلس)

أما بالنسبة إلى موقف المشرع العراقي؛ فنجد أنَّ قانون سوق العراق للاوراق المالیة    
) المؤقت الصادر امر سلطة الائتلاف المنحلة لم یذكر المشتقات ٢٠٠٤) لسنة (٧٤رقم (

المالیة لا من قریب ولا من بعید؛ ولكن ھنالك إشارات في قانون المصارف العراقي رقم 
) إلى ھذه العقود في موضعین، الأوّل منھا؛ حیث جعل المشرع قیام ٢٠٠٤) لسنة (٩٤(

. )٢(یة لحسابھا الخاص او لحساب العملاءالمصارف بنشاط شراء او بیع المشتقات المال
وفي الموضع الثاني؛ عندما اشار الى النسب التحوطیة التي تطبقھا المصارف والتي 
تحكم (....المشتقات الأخرى المتعلقة بالعملات والاسھم والسندات والمعادن الثمینة او 

الاوراق المالیة العراقي . ومن الجدیر بالذكر، إنَّھ ھنالك مشروع قانون )٣(اسعار الفائدة)
) واشار صراحةً الى المشتقات المالیة في معرض بیانھ لتعریف الورقة ٢٠٠٨لسنة (

المالیة واعتبر عقود المشتقات المالیة اوراقًا مالیة وعرض الى بیان انواع عقود 
  .)٤(المشتقات المالیة، وھي: (عقد الخیار، العقود الآجلة.....)

یتبین لنا إنَّ المشرع العراقي قد اغفل تنظیم عقود المشتقات  من خلال ما سبق وتقدم  
المالیة، ومن وجھة نظرنا كان الاجدر بالمشرع العراقي تنظیم ھذا النوع من العقود 
الحدیثة؛ نظرًا للانفتاح الذي تشھده اسواق الاوراق المالیة وما تمثلھ ھذه العقود اھمیة 

كآلیة تحوطیة ضد مخاطر تقلب اسعار الاصول  للمستثمرین؛ إذ تُسھم في تحقیق رغبتھم
  المالیة والعینیة التي ممكن ان یواجھونھا نتیجة استثمارھا.

لذا، یمكن وضع تعریف لعقود المشتقات المالیة نتوخى فیھ الصیاغة القانونیة الدقیقة:   
(ھو إتفاق بین طرفین من خلال وسیط مرخص یمثل كل منھما على بیع او شراء اصول 

یة او عینیة، بسعر محدد بسیط یدفع ابتداءً وقت الاتفاق، على أن یتم تسویتھا في مال
تاریخ لاحق ووفق آلیة معینة من قبل السوق، دون ان یفرض القانون ان یتخذ الاتفاق 
شكلاً معینًا، ویھدف المستثمرین من وراء ابرم العقد إلى امرین: المضاربة لإجل تحقیق 

  ات الاسعار).الریح، والتحوط من تقلب
ھذا التعریف یُبین خصائص العقد، كونھ عقدًا رضائیًا ولا یحتاج إلى شكل خاص    

یتطلبھ المشرع. اضافةً إلى ذلك، أنّھ عقد معاوضة كون بائع المشتقة یأخذ مقابلاً وھو 
الھامش المبدئي مقابلاً لما یمنحھ للمشتري من فرصة للشراء من عدمھا، وكذلك 

                                                        
/ر.م) لسنة ٣) من قرار مجلس إدارة الھیئة بشأن تنظیم الترویج والتعریف رقم (١٠/ ١یُنظر: المادة () (١
)٢٠١٧(  

) الصادر بأمر سلطة ٢٠٠٤) لسنة (٩٤/ جــ) من قانون المصارف العراقي رقم (١/ ٢٧یُنظر: المادة () (٢
  الائتلاف المنحلة.

) الصادر بأمر سلطة ٢٠٠٤سنة () ل٩٤/ د) من قانون المصارف العراقي رقم (٢/ ٢٩یُنظر: المادة () (٣
الائتلاف المنحلة. ومن الجدیر بالتنویھ إلیھ: إنَّ الواقع العملي لم یشیر إلى اي تعامل بعقود المشتقات المالیة في 
سوق الاوراق المالیة العراقي، مكالمة ھاتفیة أُجریت من قِبلنا مع مدیر العلاقات العامة في سوق العراق للاوراق 

  صباحًا. ١١:٢٠) الساعة ٢٠٢١/ ٢/ ١٨تاذة (جیمي افھم توما) في (المالیة الاس
  ).٢٠٠٨) من مشروع قانون الاوراق المالیة العراقي لسنة (٤/٥یُنظر: المادة () (٤
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خذ مقابلاً لما یعطي. كما أنھ عقد ملزم للجانبین كونھ یرتب التزامات المشتري؛ فھو یأ
متقابلة على عاتق طرفیھ. كما یُبین السمات الخاصة بالعقد بأعتباره ورقة مالیة قابلة 
للتداول، لذا فأنّ مشتري المشتقة من الممكن ان ینقل ملكیتھا إلى شخص آخر. كما تعتبر 

قود الاحتمالیة، لأنھا تعتمد في تحدید قیمتھا على الاصل عقود المشتقات المالیة من الع
المشتق منھ، وھذا بدوره یؤثر على تحدید ربح او خسارة كل طرف من اطراف العلاقة 

  التعاقدیة. واھم ما یحدده ھذا التعریف بدقة أنّ العقد لا یتم إلّا بواسطة وسیط مرخص.
  ات المالیة الفرع الثاني: اھداف المستثمرون في عقود المشتق

ھنالك اھداف عدة من وراء استخدام عقود المشتقات المالیة؛ فأما یتطلع المستثمر إلى   
الحصول على الربح من خلال الفارق بین قیمد الاصل المالي وبین ما یدفعھ من مبلغ 

  .(ثانیًا). أو إحاطة إستثماراتھ من المخاطر (أوُّلاً)بسیط كمقابل لعقد المشتقة 
: یلجأ المضاربون إلى عقود المشتقات المالیة لتحقیق الارباح؛ فھؤلاء المضاربة أوُّلاً:  

یستغلون الفرصة لتحقیق الربح من خلال الفرق في سعر عقود المشتقة وبین ما یدفعھ 
من مبلغ یمثل الھامش المبدئي. لذا؛ فالمضارب یسعى من وراء استخدام ھذه العقود إلى 

، بغیة تحقیق الربح، ویُقسّم البعض المضاربون في )١(ء والبیعاستغلال التقلبات بین الشرا
سوق الاوراق المالیة إلى اربعة فئات، وھم: ( المضاربون الصعودیون، المضاربون 
بالنزول، المضاربون المحترفون، المضاربون الھواة). وتتحق المضاربة بصفة خاصة 

، وبموجب ھذه الصورة یقوم في صورتین، الأوُلى منھا: المضاربة على إرتفاع السعر
المستثمر بشراء الأوراق المالیة أو الأصول العینیة شراءً آجلاً، متوقعًا ارتفاع سعرھا 
في یوم التسویة لكي یقوم ببیعھا بذلك السعر؛ فھو حقق ربحًا متمثلاً بالفرق بین السعرین 

فاض السعر، وقت البیع ووقت التسویة. أمّا الصورة الاخرى؛ فھي المضاربة على إنخ
وبموجب ھذه الصورة یقوم المستثمر ببیع الأوراق المالیة أو الأصول العینیة بیعًا آجلاً، 
متوقعًا انخفاض سعرھا في یوم التسویة لكي یقوم بشرائھا بذلك السعر ویسلمھا الى 
الطرف الآخر بالسعر المتفق علیھ عند إبرام عقد المشتقة، وبالتالي؛ فھو حقق ربحًا 

  .)٢(بالفرق بین السعرین وقت البیع ووقت التسویة متمثلاً
یستخدم المستثمرون المشتقات المالیة كأداة للتحوط ضد المخاطر التي من ثانیًا: التحوط: 

سواءً أكان شخصًا طبیعیًا أو شخصًا  –الممكن ان یتعرض لھا المستثمر؛ فالمستثمر 
الاصول المالیة أو العینیة، واسعار لكي یتجنب المخاطر الرئیسیة كتقلبات اسعار  -معنویًا

. لقد الزم قانون المصارف العراقي المصارف بالنسب )٣(الصرف، واسعار الفائدة

                                                        
  .٣٠طارق عبد العال حماد، المرجع السابق، ص) (١
، دار كنوز ١، ط١، الجزء د. مبارك بن سلیمان آل سلیمان، احكام التعامل في الاسواق المالیة المعاصرة) (٢

  .٧٩٦، ص٢٠٠٥اشبیلیا للنشر والتوزیع، الریاض، 
  .٩٣٣المرجع نفسھ، ص )(٣



  ٦٤٠  
 
 

التحوطیة والتي تحكم (....المشتقات الأخرى المتعلقة بالعملات والاسھم والسندات 
  )١(والمعادن الثمینة او اسعار الفائدة)

  لمالیةانواع عقود المشتقات ا: المطلب الثاني
تضم عقود المشتقات المالیة اصناف عدة تنضوي تحتھا، وھذا التنوع یرجع إلى حاجة    

المستثمرین إلى اسالیب حدیثة من شأنھا تقلیل المخاطر الناتجة عن تداول الاوراق المالیة 
وغیرھا من الاصول في السوق، واما ھذه الحاجة، بدأت ملامح تطویر التقنیات محل 

سوق، فظھرت ما تسمى بالعقود المستقبلیة، وعقود الخیار، وعقود المبادلة، التداول في ال
  وسوف نتناول ھذه الانواع كما في الآتي:

تُصنف العقود المستقبلیة  ):Futures Contractالفرع الأوُّل: العقود المستقبلیة (
نّھا تُشكل من أھم انواع المشتقات المالیة التي یتم تداولھا في سوق الاوراق المالیة؛ لإ

تقنیة عقدیة اساسیة یلجأ إلیھا المستثمرین الذین یسعون إلى المضاربة وتحقیق 
. یُعرّف العقد المستقبلي بأنھ إتفاق بین طرفین بشأن تداول اصل معین، ویتم )٢(الارباح

تنفیذه بتاریخ مستقبلي ویُحدد في صلب العقد: نوع الاصول المتداولة، وكمیتھا، التاریخ 
  .)٣(فذ فیھ العقد والمبلغ الواجب دفعھ مقابل الاصلالذي ین

لذا، یتضح لنا أنَّ العقد المستقبلي ھو اتفاق بین طرفین ینعقد حالًا لكن تنفیذه یبقى مؤجلًا   
الى المستقبل یحدد في الاتفاق كمیة ونوع وسعر الاوراق المالیة او العینیة ویكون العقد 

فق شروط مستمدة من نظام السوق، ویلجأ اغلب منظم من قبل سوق الاوراق المالیة و
المستثمرین إلى ھذا النوع من عقود المشتقات المالیة؛ لإنّھا تكون منظمة من قبل سوق 
الاوراق المالیة ویرون إنّ الھامش المبدئي المقدم من قبل المستثمر والمودع لدى شركة 

أنّ العقود المستقبلیة تؤمن تطلعات . ویجدر بنا أن ننوه إلى )٤(المقاصة ضمانًا لتنفیذ العقد
المستثمربن من وراء ابرامھا، كأن یبرم المستثمر عقد مستقبلي للوقایة من آثار تقلب 

  الاسعار، وبالتالي یتحوط من تلك المخاطر.
وتتنوع العقود المستقبلیة حسب نوع محل العقد، وھي: عقود مستقبلیة مالیة یتم التعامل   

المالیة    (الاسھم والسندات)، عقود مستقبلیة ترد على المحاصیل بموجبھا على الاوراق 
الزراعیة، وعقود مستقبلیات المواد الخام والمعادن الاخرى، وعقود مستقبلیة على 

  .)٥(العملات الاجنبیة

                                                        
) الصادر بأمر سلطة ٢٠٠٤) لسنة (٩٤/ د) من قانون المصارف العراقي رقم (٢/ ٢٩یُنظر: المادة () (١

  الائتلاف المنحلة.
  .١١١طارق عبد العال حماد، المرجع السابق، ص) (٢
  .٢٩٨، ص١٩٩٩الاردن،  –، دار المسیرة، عمان ١وھیب الراوي، إدارة المخاطر المالیة، طخالد ) (٣
جمال عبد العزیز العثمان، الافصاح والشفافیة في المعلومات المتعلقة بالاوراق المالیة المتداولة في البورصة ) (٤
  .٩٠ -٨٩، ص٢٠١٠، دار النھضة العربیة، مصر، ١، ط- دراسة قانونیة مقارنة –
  .١٧١مصطفى یوسف كافي،المرجع السابق، ص) (٥
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تُعد الخیارات من ابرز  ):Option Contractالفرع الثاني: عقود الخیار (
، وفق قواعد )١(لتي یتم تداولھا في السوق الرسمیةتصنیفات عقود المشتقات المالیة وا

  وانظمة محددة من قِبل السوق.
یُعرّف عقد الخیار بأنّھ، ھو اتفاق یمنح الحامل الحق بشراء مال معین او بیعھ بسعر    

یدفع  -الخیار –متفق علیھ في تاریخ معین او خلال مدة محددة، لقاء مقابل لذلك الحق 
. لذأ؛ فأنَّ عقد )٢(ابلاً للتداول في سوق الاوراق المالیة كورقة مالیةلمحرر العقد، ویكون ق

الخیار ھو إتفاق یمنح المشري الحق في شراء او بیع اصل مالي معین، بسعر محدد 
وخلال فترة محددة. فھو بھذا المعنى محل العقد حقًا مجردًا، حیث یرى البعض إنّ عقد 

، بإبرام العقد او )٣(رر الخیار (البائع) للمشتريالخیار یرد على الفرصة التي یمنحھا مح
لقاء الثمن الذي یدفعھ مقابل  )٤(العزوف عن ابرامھ وھو في الحقیقة یمثل حقًا للمشتري

الحق والبائع یقبض الثمن مقابل التزامھ بمنح المشتري حق الخیار. وھذا امرٌ لا خلاف 
مالیة وأنَّ القول بخلاف ذلك لن نكون علیھ، لإنَّ عقد الخیار یعتبر من عقود المشتقات ال

  امام مشتقة مالیة، وإنما امام عقد تداول على اصول مالیة او عینیة اصلیة غیر مشتقة. 
وبما أنّ عقود الخیار تمثل وسیلة ناجعة لتحقیق تطلعات المستثمرین في سوق المشتقات   

، فلا بد لنا من التعرض )٥(المالیة؛ لإنھا توفر لھم ستراتیجیتھم في المضاربة والتحوط
إلى انواع عقود الخیار، لنرى مدى تلبیة كل نوع من ھذه الانواع لإحتیاجات 
المستثمرین؛ فیقسم عقد الخیار حسب الطرف الذي یملك الخیار، إلى خیار الشراء وخیار 
البیع، حیث نكون امام خیار الشراء عندما یكون لحاملھ (حامل الخیار) في شراء 

، )٦(لیة بسعر محدد خلال فترة محددة مقابل مبلغ یدفع الى محرر الخیارالاصول الما
ویقدم المستثمر على ھذ النوع من الخیار اذا كانت توقعاتھ تشیر الى ارتفاع سعر الاصل 
في المستقبل، والحامل مخیر بین واحد من ثلاث امور: إما أن یمارس حقھ بالشراء ودفع 

بموجب عقد الخیار، أوُّ لم یمارس حقھ في الخیار خلال  قیمة الاصل بما تم الاتفاق علیھ

                                                        
تُقسم اسواق الاوراق المالیة من حیث إنشائھا الى سوق رسمیة أو یطلق علیھا (السوق الاساسیة، او ) (١

السوق الرئیسیة، او السوق المنظمة، او البورصة) وھذا النوع من الاسواق إنشأھا القانون بصورة مباشرة 
لى ترخیص، والنوع الآخر ھو السوق غیر الرسمیة (السوق غیر الاساسیة، او ودون الحاجة إلى الحصول ع

السوق غیر الرئیسیة، او السوق غیر المنظمة، سوق التداول خارج البورصة). یُنظر: مصعب علي عمر علي 
الحقوق العمر، النظام القانوني لسوق الاوراق المالیة ( دراسة مقارنة)، رسالة ماجستیر مقدمة الى مجلس كلیة 

. كذلك: د. مبارك بن سلیمان بن محمد آل سلیمان، المرجع السابق، ٤٨ -٤٧، ص٢٠٠٦جامعة الموصل،  –
  .٨٢-٧٨ص

سماح حسین علي، التنظیم القانوني لعقد الخیار في سوق الاوراق المالیة ( دراسة مقارنة)، أُطروحة ) (٢
  .١٧، ص٢٠١٥جامعة كربلاء،  –دكتوراه مقدمة مجلس كلیة القانون 

عبد الحمید محمود البعلي، المشتقات المالیة في الممارسة العملیة وفي الرؤیة الشرعیة، بدون طبعة، ) (٣
  وما بعدھا. ٣١، ص١٩٩٩الاكادیمیة العربیة للعلوم المالیة والمصرفیة، الكویت، 

  .٩٣سماح حسین علي، المرجع السابق، ص) (٤
  .٢٦٤محمد صبري السعداوي، المرجع السابق، ص) (٥
، مؤسسة الرسالة ناشرون، ١عبد الكریم قندوز، الھندسة المالیة الاسلامیة بین النظریة والتطبیق، ط) (٦

  .٦٧، ص٢٠٠٨
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، والامر الثالث والمھم ھو )١(المدة المحددة؛ وبالتالي ینقضي العقد بإنقضاء المدة المحددة
إنَّ حامل الخیار قد یُقدم على بیع الخیار في سوق الاوراق المالیة، وھذا الامر طبیعي؛ 

في السوق. ونكون امام خیار البیع عندما یمنح  كون الخیار ورقة مالیة قابلة للتداول
الخیار لحاملھ الحق في بیع اصل ما بسعر معین وخلال كدة محددة، ویلجأ المستثمر الى 
ھذا النوع من الخیار عندما تشیر توقعاتھ الى انخفاض سعر الاصل مستقبلا، ویمنح 

وة نقدیة یحصل علیھا خیار البیع الحامل الحق في طلب تنفیذ العقد من عدمھ مقابل علا
، وھنالك نوع آخر من عقود الخیار وھو یجمع بین خصائص )٢(محرر العقد (البائع)

خیار الشراء من جھة وخیار البیع من جھة اخرى یطلق علیھ الخیار المركب او 
  المزدوج.

د وھنالك نوع آخر من عقود الخیار یقابل التقسیم التقلیدي الذي تم بیانھ؛ حیث یُقسم عق   
الخیار من حیث التنفیذ الى عقد الخیار الاوروبي وعقد الخیار الامریكي، وبموجب 
الاخیر ان الحامل یستطیع استعمال حقھ من وقت ابرام العقد حتى تاریخ التنفیذ، واما عقد 
الخیار الاوروبي؛ فأنّھ یُمكن الحامل من استخدامھ في آخر یوم محدد للتنفیذ. وعقود 

ھذا الحد بل ظھرت انواع اخرى من عقود الخیار، ومنھا: عقد الخیار الخیارلم تقف عند 
  . )٣(المستقبلي، وعقد الخیار على الخیار، وعقد الخیار على المبادلة

إنَّ عقد المبادلة یقوم على فكرة  ):Swap Contractالفرع الثالث: عقد المبادلة (
امر في تاریخ مستقبلي  تتنصرف الى الاتفاق بین طرفین على تبادل اصل نقدي مقابل

  .)٤(یھدف الى المضاربة والتحوط ونقل المخاطر
ویعرّفھا آخر بأنّھا: اتفاق بین طرفین لتبادل سلسلة من التدفقات النقدیة خلال فترة   

  .)٥(مستقبلیة، وترتبط التدفقات النقدیة عادةً بأداء دین او قیمة عملات اجنبیة
الأوُل لعقد المبدالة ضیّق من نطاقھِ، فحصر نطاق یتضح من التعریفان، إنَّ التعریف   

عقود المبادلة على مبادلة او مقایضة الاصول النقدیة، وعقود المبادلة لا تقف عند مبادلة 
الاصول النقدیة فقط؛ وإنّما قد ترد عقود المبادلة على السلع او العملات او اسعار 

یف الآخر فذكر بشكل موجز عقود ، اما التعر)٧(و حتى على عوائد الاسھم )٦(الفائدة
                                                        

  .١٨٥، ٢٠٠٦مصر،  -، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة١محمد الصیرفي، البورصات، ط) د. (١
الیة، بحث منشور في مجلة الملك عبد د. عبد العظیم ابو زید، التحلیل الفقھي والمقاصدي للمشتقات الم) (٢

  .١٠، ص٢٠١٤، منشورات مركز النشر العلمي جامعة الملك عبد العزیز، السعودیة، ٣، العدد٢٧العزیز، المجلد
  وما بعدھا. ٤٧سماح حسین علي، المرجع السابق، ص) (٣
، دار النشر للجامعات، ١ط عصام ابو النصر، اسواق الاوراق المالیة (البورصة في میزان الفقھ الإسلامي)،) (٤

  .٩٥، ص٢٠٠٦مصر،  -القاھرة
  .٥٨شروق حسین عبده الماحي، المرجع السابق، ص) (٥
د. أحمد سامي مرھون، د. عمار كریم الفتلاوي، التنظیم للمشتقات المالیة واثرھا على على اسعار النفط، ) (٦

، ٢٠١٧جامعة الكوفة، العراق،  –لقانون ، كلیة ا٣٢، العدد ١مجلة للعلوم القانونیة والسیاسیة، المجلد 
  .١٠٧ص

) لم یشر  إلى بیان ھذا النوع ٢٠٠٨ومن الجدیر بالذكر إنَ مشروع قانون الاوراق المالیة العراقي لسنة () (٧
/ ج) من قانون المصارف العراقي الصادر بأمر سلطة الائتلاف المنحلة رقم ١/ ٢٧من الخیارات في المادة (

.... ادوات سوق النقد (بما في ذلك الصكوك والحوالات  -: حیث نصت على أن: (.......ج)٢٠٠٤) لسنة (٩٤(
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المبادلة وتطرق الى اھم عقود المبادلة، وھي مبادلة اسعار الفائدة ومبادلة العملات. 
وتعتبر مبادلة العملات الاكثر رواجًا؛ لانھا تعتبر أداة فعالة لتقلیل التكالیف، والاطلاع 

فلسفتھا بمثال، یتحقق عقد على الملاءة المالیة للمستثمر الاجنبي، ویجدر بنا أن نُشیر الى 
مبادلة العملات من خلال اتفاق احد طرفي العقد عملة معینة كأن تكون (الدولار) للوفاء 
بألتزاماتھ المستحقة بھذه العملة، وبیع الطرف الآخر عملةٌ اخرى فائضة لدیھ كأن تكون 

تطیع ان (الیورو) على اساس السعر المحدد وقت ابرام العقد؛ من خلال ھذا المثال نس
نحدد اھداف المستثمرین من ابرام ھذا العقد فھو یوفر لكلا الطرفین السیولة من العملات 
غیر المتوفرة لدیھ للوفاء بالالتزامات المستحقة علیھ من العملة الاخرى التي تُكون فائضًا 

ي تحتاج لدیھ منھ؛ فوفقًا لھذه الحقیقة ، فأنَّ ھذا العقد یلعب دورًا ھاماً لدى المصارف الت
الى السیولة من العملات الاخرى. وھو بصورة غیر مباشرة یحقق فرصة لكلا الطرفین 

  لتجنب التعثر المالي، وبالتالي تجنب خسارة شراء ھذه العملات بأسعار فائدة عالیة. 
ومع ذلك ھنالك من یرى أنَّ عقود المبادلات لا تعتبر من عقود المشتقات المالیة،    

تبریر رأیھم أنّھ لا یوجد اصل مالي یشتق منھ العقد، والظاھر من  وینطلق ھؤلاء في
رأیھم انھم یستندون على مفھوم المشتقات المالیة بأعتبار قیمتھا تُشتق من قیمة الاصول، 
وھذا الأمر غیر موجود بالنسبة للمبادلات ولا یوجد اصل یشتق منھ العقد، وإنما تقوم 

اما الرأي الثاني؛ فأنھ یرى بأنَّ عقد المبادلة یعتبر  المبادلات على سلسلة من التدفقات.
  . )١(احد انواع المشتقات المالیة الحقیقیة

لذا؛ فأنَّ عقد المبادلة یعتبر من عقود المشتقات المالیة التي توفر للمستثمر التمویل     
  اللازم، وتجنبھ الخسائر الناتجة عن تقلب الاسعار.

ونیة لعقود المشتقات المالیة من حیث الطبیعة وآلیة الاحكام القان: المبحث الثاني
  التنفیذ

تنفرد عقود المشتقات المالیة عقود المشتقات المالیة ببعض الخصائص التي تجعلھا    
تتمیز باللاتقلیدیة عن غیرھا من العقود التي یتم تداولھا في سوق الاوراق المالي، حیث 

ي قیمتھا، ولا یتم نقل ملكیة الاصل محل إنّھا تشتق من اصول مالیة وتعتمد علیھا ف
الاشتقاق، فھل ھذا الأمر یؤثر في تحدید الطبیعة القانونیة لعقد المشتقة المالیة؟، كما إنَّ 
عقد المشتقة إذا كانت لھ طبیعة قانونیة منفردة، فأنَّ آلیة تنفیذ العقد تكون ایضًا مختلفة. 

طبیعة العلاقة  المطلب الأوُّل)ن، نعالج في (لذا، سوف نتناول نُقسم ھذا المبحث إلى مطلبی
آلیات تنفیذ عقد المشتقة المالیة.  (المطلب الثاني)المتولدة عن عقد المشتقة مالیة، وفي 

  وكما في الآتي:

                                                                                                                                         
(الكمبیالات) والسندات وشھادات الایداع) والعملات الاجنبیة والمعادن النفیسة وادوات سعر الصرف وسعر 

ت او الاسھم او السندات او الفائدة والاسھم والاوراق المالیة الاخرى .........والمشتقات الاخرى المتعلقة بالعملا
) من اللائحة التنفیذیة لقانون سوق رأس المال المصري ٢٢المعادن او اسعار الفائدة). یُنظر كذلك: المادة (

  المعدلة.
  .٢٣٦) یُنظر في عرض ھذه الآراء: د. سمیر عبد الحمید رضوان، المرجع السابق، ص(١
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  طبیعة العلاقة المتولدة عن عقد المشتقة المالیة: المطلب الأوُّل
فاق بین طرفین على بیع او شراء تبین لنا مما تقدم إنَّ عقد المشتقات المالیة ھو إت   

اصول مالیة او عینیة على ان یتم تسویة تلك العقود بتاریخ لاحق، وفي ضوء الصفة 
الاحتمالیة لھذا العقد، واھداف المتعاملین بھ، والتي من ابرزھا المضاربة والتحوط. لذأ؛ 

ھذه العلاقة، وسوف فأنَّ ھنالك آراء عدة طُرحت من قِبل الفقھ لتحدید الطبیعة القانونیة ل
نتناول نعرض ھذه الآراء مع المبررات التي قُدِمت لكل واحدة منھا، وكذلك نُبین النقد 

  الموجھ الیھا، والرأي الراجح لتحدید الطبیعة القانونیة لتلك العلاقة، 
یذھب البعض إلى إعتبار عقد المشتقة الفرع الأول: المشتقات المالیة بیع عربون: 

، بالعودة إلى تعریف العربون، فنجد أنَّ مبلغ من النقود )١(إلّا بیع عربونالمالیة ما ھو 
یدفعھ احد المتعاقدین للآخر وقت إبرام العقد، وفي القانون المدني العراقي تنصرف دلالة 
العربون من حیث الاصل إلى إنّھ عربون بتات، ویمكن للأطراف الاتفاق على خلاف 

على مبلغ من النقود یدفعھ احد المتعاقدین للآخر وھذا ؛ فالبیع بالعربون یؤسس )٢(ذلك
المبلغ یكون جزءًا من الثمن إذا تمت الصفقة وھذا یشابھ ما یدفعھ مشتري المشتقة من 
مبلغ الھامش، وإذا عدلَ مشتري المشتقة عن إتمام الصفقة في التاریخ المحدد؛ فأنّھ یخسر 

ع العربون وبین عقد المشتقة كلاھما الھامش المدفوع. إذن؛ فالقاسم المشترك بین بی
یؤسس على دفع مبلغ بسیط وقت إبرام العقد. إضافةً إلى ذلك، تشابھ الحكم في إتمام 
الصفقة وإبرام العقد النھائي؛ فإذا عدلَ المشتري عن إبرام العقد خسر المبلغ الھامشي، 

  .)٣(وھذا الامر یلتقي وحكم العربون
ھنالك قواسم مشتركة بین كِلا العقدین؛ إلّا إنَّ ھنالك  وإذا كانت ھذه الحجج قد تجعل  

  إختلاف یدحض ھذا الرأي بینھما یتجسد بالآتي:
إذا كان العربون یُدفع كتعجیل للثمن، وبالتالي، فأنّھ عند إتمام العقد یتم خصمھ من  -١  

من الھامش المبلغ الواجب دفعھ للبائع، بینما عقد المشتقات المالیة لیس كذلك؛ فلا یخصم ث
  .)٤(عند إتمام العقد، لإنھ لیس واردًا على شيء وانما لھ الذاتیة الخاصة بھ كعقد قائم بذاتھ

إنَّ المتأمل في المشتقات المالیة یجد أنّھا ورقة مالیة، ولما كانت ھذه المشتقات اوراق  - ٢
ن بیع او شراء مالیة؛ فمن الممكن تداولھا في سوق الاوراق المالیة، لأنَّ غایة المستثمر م

                                                        
١)(      See: Furbush (D.) and Poulsen(A.), "Harmonizing Margins: The 

Regulation of Margin Levels  
د.محمد عبد الغفار الشریف، احكام الاسواق المالیة، بحث منشور في مجلة مجمع الفقھ الاسلامي، العدد 

، الساعة: ٢٠٢١/ ٢/ ٢٣تاریخ الزیارة:  .maktaba.org-www.al. على الرابط: ٩٨٠السادس، ص
  ص.  ٩:٠٠

) المعدل والنافذ. كذلك: د. حسن ١٩٥١) لسنة (٤٠) من القانون المدني العراقي رقم (٩٢یُنظر: المادة () (٢
. ٧١-٧٠، ص١٩٧٠اصول الإلتزام، بدون طبعة، مطبعة المعارف، بغداد،  -علي ذنون، شرح القانون المدني

) حیث اعتبر المشرع المصري دلالة العربون تنصرف إلى ١٠٣وعلى خلاف ذلك القانون المدني المصري (
  إعتباره یفید العدول عن العقد.

  .١٠٢د. أحمد سامي مرھون، د. عمار كریم الفتلاوي، المرجع السابق، ص) (٣
  .١٤، ص٢٠٠٠سوریا،  -، دار المكتبي، دمشق١د. وھبة الزحیلي، بیع العربون، ط) (٤
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فالكثیر  –المشتقة ھو اما مضارب او متحوط؛ فغایتھ الاساسیة ھي الحصول على الربح 
ولیس شراء الاصل   -من عقود المشتقات المالیة یتم تسویتھا نقدیَا دون أي تسلم او تسلیم

، وھذا عكس العربون )١(المشتق منھ او المحافظة على اصولھ من تقلبات اسعار السوق
ضمان الحصول على المحل بصرف النظر عن اي ھدف آخر. وبذلك ینتفي الذي ل

  إعتبار عقد المشتقة المالیة بیع عربون.
   الفرع الثاني: المشتقات المالیة وعدًا بالتعاقد

، یُعرّف الوعد بالتعاقد )٢(ھنالك من یرى أنَّ المشتقات المالیة ما ھي إلّا وعدًا بالتعاقد  
م اساسي على الواعد بإبرام عقد في المستقبل إذا اظھر الموعود لھ بأنّھ إتفاق یرتب التزا

رغبتھ بالتعاقد خلال المدة المتفق علیھا في عقد الوعد، وقد یكون الوعد ملزمًا لجانب 
، وإذا كانت من اھم الآثار التي یرتبھا الوعد بالتعاقد، )٣(واحد أو قد یكون ملزمًا للجانبین

ا للشيء فلا تنتقل الملكیة الى الموعود لھ قبل ابداء رغبتھِ؛ فأنَّ ھي إنَّ الواعد یبقى مالكً
ھذا الامر برر للبعض اعتبار عقد المشتقة المالیة یشابھ الوعد بالتعاقد من حیث تكوین 

، وإذا كان ھذا الرأي یجانب الصحة، ولكن لا یمكن الاخذ بھ على اطلاقھ؛ )٤(كِلا العقدین
المتعاقدین من وراء إبرام عقد الوعد ھو إبرام العقد  فمن من جانب أوُّل، أنَّ ھدف

الموعود بھ في المستقبل، اما عقد المشتقة فلا یقصد منھ دائمًا الدخول في العقد النھائي 
الذي یكون محلھ الاصل المشتق منھ، إذ غالبًا ما تتم تسویة العقد تسویة نقدیة، ودون ان 

% من عقود المشتقات ٩٧منھا حیث إنَّ یحصل اي تسلیم او استلام للاصول المشتق 
، ومن جانب ثانٍ؛ فأنَّ المضارب عندما یُقدم على )٥(المالیة تتم تسویتھا بھذه الصورة

إبرام عقود المشتقات المالیة؛ فھو یسعى من وراء ھذه التقنیة العقدیة الى الحصول عل 
إذا كان مشتریًا الفارق السعري الذي یُشكل ربحًا لھ مستغلًا فرصة ھبوط الاسعار 

للمشتقة او فرصة حصول الارتفاع في الاسعار إذا كان بائعًا للمشتقة المالیة. لذأ، فأن 
عقود المشتقات المالیة تبتعد عن الوعد بالتعاقد. وتبقى لھا طبیعتھا الخاصة حتى بالنسبة 

  ثاني.لإبرامھا أوُ بالنسبة لآلیة تنفیذھا على النحو الذي سوف نُبینھ في المطالب ال
  
  

                                                        
، دار ١خلیفة، عقود المشتقات المالیة (دراسة فقھیة إقتصادیة مقارنة)، طقریب من ذلك: د. ھشام السعدني ) (١

  . ٦٥، ص٢٠١١مصر،  –الفكر الجامعي، الاسكندریة 
تاریخ  .www.alqabas.comانور الزومان، المشتقات المالیة، مقال منشور على الموقع الإلكتروني: ) ٢(

م. كذلك  في عرض ھذا الرأي یُنظر: د. احمد سامي مرھون، د.  ١١:٠٠، الساعة: ٢٠٢١/ ٢/ ٢٣الزیارة: 
  .٢٩. د. عبد العظیم ابو زید، المرجع السابق، ص١٠٢عمار الفتلاوي، المرجع السابق، ص

، ١مي، جمصادر الإلتزام مع المقارنة بالفقھ الإسلا -د. عبد المجید الحكیم، الموجز في شرح القانون المدني) (٣
  .٩٧ -٩٦، ص١٩٦٣، شركة الطبع والنشر الاھلیة، بغداد، ٢ط
  . ١٠٢د. احمد سامي مرھون، د. عمار الفتلاوي، المرجع السابق، ص) (٤
. كذلك: خالد المھنا، بیوع المشتقات المالیة في سوق ٢٧١د. ھشام السعدني خلیفة، المرجع السابق، ص) (٥

قسم الفقھ، جامعة محمد  –یة، أُطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلیة الشریعة دراسة فقھ–الاوراق المالیة المعاصرة 
  .٤٠٢، ص٢٠١١بن سعود الإسلامیة، السعودیة، 



  ٦٤٦  
 
 

  آلیات تنفیذ عقود المشتقات المالیة: المطلب الثاني
بحلول التاریخ المعین لتنفیذ عقود المشتقات المالیة یجب على المتعاقدین إتخاذ مركز     

إیجابي والقیام بتنفیذ ما التزموا بھ، وھذا الامر كان یتم بصورة مباشر بین الطرفین دون 
نھ بعد ان اصبح تداول ھذه العقود یتم عن طریق وجود جھة تمارس ھذا الدور، بید أ

، حتى ان تنفیذ الامر )١(تدخل شخص معنوي مرخص من قِبل السوق وفق شروط معینة
وما ینتج عن (فرعٌ أوُّل)، الصادر من المستثمر یكون الوسیط ھو المسؤول عن تنفیذه 

تسلیم الاصل المالي ذلك ھو تنفیذ العقد وتسویة المراكز المالیة الناشئة عنھ من خلال 
مقابل تسدید الثمن أو من خلال دفع فروقات الاسعار في حال عجز المستثمر عن التنفیذ 

  ، وسوف نتناول ھذه الآلیات كالآتي: (فرع ثانٍ)
إنَّ الفرع الأوُّل: اثر الامر الصادر من المستثمر في تنفیذ عقود المشتقات المالیة:    

وراق المالیة المقیدة في سوق الاوراق المالیة لا تتم إلّا جمیع العملیات التي ترد على الا
عن طرق مرخصون من قبل السوق، وقبل تنفیذ الصفقة وإنتقال ملكیة الاوراق المالیة، 

أن یقوم بإرسال امر  -بائع أوُّ مشتر بحیب المركز الذي یتخذه -یتوجب على المستثمر 
یر بالتدخل بھدف إتمام الصفقة لحساب البیع أوُّ الشراء إلى الوسیط؛ لكي یقوم الاخ

، وبموجب طلب مقدم من قبل المستثمر إلى الوسیط یفوضھ إیاه في تداول )٢(المستثمر
الاوراق المالیة، ویتضمن الطلب جملة من البیانات الإلزامیة التي تبدأ بأسم وعنوان كل 

التي سیتقاضاھا  من الوسیط والمستثمر، وبیان الخدمات التي یقدمھا الوسیط والعمولات
، كما یجب ان یتضمن التفویض اسم المستثمر ورقمھ واسم )٣(الوسیط من المستثمر

شراء) وعدد الاوراق المالیة وسعرھا  -الورقة المالیة ونوع العملیة المراد ابرامھا (بیع
. بالمقابل، یقع على عاتق الوسیط إدخال اوامر )٤(وتاریخ التفویض ووقتھ ومدة سریانھ

  . )٥(او الشراء عند تلقیھ التفویض الخاص بھا وفقًا لأسبقیة التسجیل في سجل الوسیطالبیع 
  . )٥(الوسیط

                                                        
) الصادر ٢٠٠٤) لسنة (٧٤) من القانون المؤقت لسوق الارواق المالیة العراقي رقم (١/١٠یُنظر: المادة () (١

) ٢٠١٥ن التعلیمات الخاصة بتداول الاوراق المالیة لسنة () م٢٢بأمر سلطة الائتلاف المنحلة. وكذلك: الفقرة (
) الخاص بتعدیل ٢٠١٨) لسنة (١٧) مكرر من القانون رقم (٦/ ٢٦المحدثة. وفي القانون المصري: المادة (

) والمنشور في الجریدة الرسمیة بالعدد ١٩٩٢) لسنة (٩٥بعض احكام قانون سوق رأس المال المصري رقم (
) من قرار رئیس مجلس إدارة الھیئة العامة ٢). وفي القانون الإماراتي: المادة (٢٠١٨() مكرر لسنة ١٠(

) الخاص بمتطلبات تأسیس شركة السمسرة في الاوراق المالیة والترخیص ٢٠٠٦) لسنة (٤٩لسوق المال رقم (
  لھا بمباشرة النشاط.

مالیة في سوق العراق للاوراق المالیة النسخة / ل) من التعلیمات الخاصة بتداول الاوراق ال١یُنظر: المادة () (٢
) من الفصل الثاني من اللائحة التنفیذیة لقانون سوق رأس المال ٩٢). كذلك: المادة (٢٠١٥المحدثة لسنة (
  ).١٩٩٢) لسنة (٩٥المصري رقم (

الیة العراقي لسنة / أ / ب/ ج)  من التعلیمات الخاصة بتداول الاوراق الم٤/ ج) و المادة (٣یُنظر: المادة () (٣
  ) المحدثة.٢٠١٥(

  ) المحدثة.٢٠١٥/ د) من التعلیمات الخاصة بتداول الاوراق المالیة العراقي لسنة (٤یُنظر: المادة (  )(٤
  ) المحدثة.٢٠١٥/ ھـــ) من التعلیمات الخاصة بتداول الاوراق المالیة العراقي لسنة (٤یُنظر: المادة () (٥
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ویتابع الوسیط الوسیط مھمتھ حتى تنفیذ امر الصادر من المستثمر والوارد على    
  الاوراق المالیة وضمان تسسویتھا بصورةٌ نھائیة.

بتداول الاوراق المالیة التي  ھذا الحال بالنسبة لتنفیذ الامر الصادر من المستثمر والخاص
. اما بالنسبة للسوق التي یتم فیھا تداول عقود المشتقات )١(یتم تداولھا في السوق الفوریة

المالیة؛ فھي السوق الآجلة، وبالنسبة لتنفیذ امر التداول؛ فأنھ لا یختلف كثیرًا عن الامر 
وق الفوریة (العاجلة)، الصادر من المستثمر على عقود تداول الاوراق المالیة في الس

وبالرجوع احكام القوانین محل المقارنة والتي نظمت العملیات التي تجري على 
  المشتقات المالیة في السوق الآجلة.

حیث نجد إنَّ المشرع المصري اناط مھمة تسویة عقود المشتقات المالیة في السوق    
المرخص لھا بالعمل بھذا الآجلة إلى جھة مختصة، الا وھي شركة المقاصة والتسویة 

، وإجراءات التسویة )٢(النشاط حصرًا من قبل الھیأة العامة لسوق رأس المال المصري
والمقاصة لھذا النوع من العقود تتم وفقًا لاحكام قانون الایداع والقید المركزي للاوراق 

) من ٢٦) ولائحتھ التنفیذیة حسب ما نصت علیھ المادة (٢٠٠٠) لسنة (٩٣المالیة رقم (
  ) المعدل.١٩٩٢) لسنة (٩٥قانون رأس المال المصري رقم (

ویتضح لنا بجلاء أن موقف المشرع المصري، بخصوص مسألة تداول المشتقات   
المالیة؛ فأن عملیة التداول لا تتم إلّا من خلال الوسیط المرخص، اما الجھة المكلفة بتنفیذ 

  الاوامر؛ فأنھا شركة المقاصة والتسویة. 
ما بالنسبة لموقف المشرع الإماراتي، فقد تولى المشرع تعیین الجھة المختصة أ   

بعملیات التسویة والتقاص بالنسبة لعقود المشتقات المالیة، وھي شركة التقاص المركزي 
) من ٣المرخصة من قبل ھیئة الاوراق المالیة والسلع، وفق شروط معینة حددتھا المادة (

) بشأن تنظیم اعمال شركة ٢٠١٦/ ر.م) لسنة (٢٢ئة رقم (قرار رئیس مجلس إدارة الھی
لكافة التداولات في السوق مقابل  )٣(التقاص المركزي، حیث ھذه الشركة الطرف المقابل

عمولة محددة، وھي كذلك ضامنة لتنفیذ امر التداولات المبرمة في السوق وتتولى تحدید 
الجدیر بالذكر، إن المستثمرین . ومن )٤(صافي حقوق والتزامات عضو التقاص المركزي

في عقود المشتقات المالیة ملتزمون بقبول التسویة والتقاص التي تجریھا شركة التقاص 

                                                        
سوق التي یتم فیھا العملیات العاجلة، وینحصر إلتزام البائع بتسلیم الاوراق المالیة، السوق الفوریة: ھي ال) (١

والتزام المشتري بدفع الثمن، وھذا یتم عن طرق شركات الوساطة. اما السوق الذي لا تنفذ فیھ عملیات التداول 
  في الحال یطلق علیھا تسمیة (السوق الآجلة).  

  ) المعدل.١٩٩٢) لسنة (٩٥قانون رأس المال المصري رقم (  ) مكرر من٢٦یُنظر: المادة () (٢
ومعنى الطرف المقابل، یعني: أن ھذه الشركة تمثل الطرف البائع (محرر عقد المشتقة) وبنفس الوقت تمثل ) (٣

  المستثمر المشتري.
رار مجلس ) من ق١/ ف/١ومن بین اعضاء التقاص المركزي، ھي سركة الوساطة. یُنظر في ذلك: المادة () (٤

  ). ٢٠١٦/ ر. م) لسنة (٢٢إدارة الھیئة رقم (
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المركزي، حتى بالنسبة لعقود المشتقات المالیة غیر المدرجة في سوق الاوراق المالیة او 
  .)٢)(١()OTCما تسمى (

ول المشتقات المالیة؛ فبما إنَّ وبخلاف موقف المشرع المصري والإماراتي من تدا  
المشرع العراقي لم ینظم تداول المشتقات المالیة، وبالتالي لیس ھنالك تعاملات ترد على 

) أوكل ٢٠٠٨المشتقات المالیة. إلّا إنَّ مشروع قانون الاوراق المالیة العراقیة لسنة (
لمشروع من مھمة تسویة تلك العقود إلى مركز الایداع العراقي، حیث جعل ھذا ا

، )٣(مسؤولیة المركز إجراء عملیات التقاص والتسویة لجمیع تعاملات الاوراق المالیة
وبما إنّ مشروع قانون الاوراق المالیة العراقي نظم تداول المشتقات المالیة، اضافةً إلى 
ذلك، فأنَّ مھمة المركز في اجراء التقاص والتسویة بشأن تعاملات الاوراق المالیة 

لاوراق المالیة مطلقة غیر مقیدة بنوع محدد. إذن فمن الطبیعي ان ان مركز وجاءت ا
  الایداع العراقي یأخذ على عاتقھ القیام بستویة عقود المشتقات المالیة ایضًا.

إن نتیجة الامر  الفرع الثاني: آلیة تنفیذ الامر الوارد على عقود المشتقات المالي:
ذي یرد على تداول المشتقات المالیة، نلحظ بعض الصادر من المستثمر الى الوسیط، وال

الاختلاف من حیث تنفیذ، ذلك قد ینتج عن ھذا الامر تصفیة المراكز بإبرام صفقة 
  .(ثانیًا). او قد یصار في بعض الاحیان الى تأجیل تسویة العقد(اوُّلاً)عكسیة 

المشتقات المالیة بأنّھا : یُراد بالتصفیة في نطاق عقود أوُّلًا: التصفیة بإبرام صفقة عكسیة
قسام المتعاقد بإنھاء التزامھ الناشئ عن ھذا العقد ویكون ذلك بصورتین، وھما: اما انھاء 

  .)٤(العقد دون تنفیذ أوُّ بالتنفیذ والوفاء بالالتزامات المترتبة
اما من حیث آلیة التصفیة، فإنَّ المستثمر مصدر الامر یقوم بإبرام عقد عكسي مماثل    
وھذه العملیة تكون -د السابق، فیقوم المشتري بالتحلل من إلتزامھ من خلال ابرام عقد للعق

؛ كالعقد المستقبلي مثلاً ویجب ان یرد العقد العكسي -في نطاق العقود الملزمة للجانبین
على ذات الورقة المالیة وذات النوعیة والصنف، وبالتالي یحل مشتري العقد المستقبلي 

ول في استلام تلك الارواق المالیة، ھذه التصفیة تتحقق قبل حلول محل المشتري الا
تاریخ الاستحقاق، أما النوع الآخر للتصفیة؛ فھي التصفیة التي تحصل بالتاریخ المتفق 
علیھ، حیث تتحقق بتسلم الأصل المشتق منھ من قبل محرر العقد (البائع) ودفع الثمن من 

النوع الأول من انواع التصفیة ھو الغالب حیث  قبل المشتري أي بالتقابض، والاغلب ان

                                                        
١)( )OTC) ھي مختصر لــ (Over The Counter Derivatives ھي: وھي اتفاقات ترد على ،(

 ,Seema G. Sharmaالمشتقات المالیة یتم تداولھا خارج سوق الاوراق المالیة (البورصة). یُنظر في ذلك: 
Over-the- Counter Derivatives: A New Era Of Financial Regulation, journal 

Law and Business Review Of Americas, Vol 17, iss 2/ 6, 2011, P: 284.                                 
) بشأن تنظیم عقود ٢٠١٨/ ر.م) لسنة (٢٢) من قرار رئیس مجلس ادارة الھیئة رقم (٦/ ٢یُنظر: المادة () (٢

  یة. المشتقات المال
  ).٢٠٠٨/ أ) من مشروع قانون الاوراق المالیة العراقي لسنة (٦١یُنظر: المادة () (٣
  . ٩٦٨د. مبارك بن سلیمان آل سلیمان، المرجع السابق، ص) (٤
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حیث تتم تسویة العقد  )١(ان مشتري المشتقة یسعى الى انتھاز الفرصة وتحقیق الربح
. اما في عقود المشتقات المالیة الملزمة )٢(بحساب الفروقات المالیة دو تسلیم وإستلام

سة حق الخیار حیث اذا فإنَّ التسویة تتم من خلال ممار -كعقد الخیار–لجانب واحد 
تحققت توقعات المشتري (مشتري الخیار) وارتفعت اسعار الاصل المالي المشتق منھ 
ودفع ثمنھا، ھذا بالنسبة لخیار الشراء، اما بالنسبة لخیار البیع؛ فأنَّ التصفیة تتم من قبل 

عة في تسویة ، وبالتالي، تتم تسویة ھذه العقود وفقًا للقواعد المتب)٣(البائع محرر الخیار
  لیة. عقود تداول الاوراق المالیة الاص

وبمقتضى ھذه العملیة یلجأ المستثمر الذي اصدر الامر (البیع : ثانیًا: تأجیل تسویة العقد 
او الشراء) إلى تأجیل تسویة العقد عندما تتغیر قیمة الاصل المالي بصورة تخالف 

حق بھ بسببھا خسائر فادحة؛ فأنھ في ھذه توقعاتھ واستشعر انَّ التسویة في ھذا الیوم قد تل
الحالة یُصدر امرًا الى وسیطھ بتأجیل تسویة العقد الى وقت بدلاً من انھاء الصفقة 

  . )٤(بخسارة، على ان یدفع مقابلًا للتأجیل التسویة یُدعى "بدل التأجیل"
  الخاتمة

وق الاوراق المالیة، في ختام دراستنا للتنظیم القانون لتداول المنتجات المبتكرة في س  
  توصلنا إلى عدة نتائج ومقترحات نذكرھا كالتالي: 

  أوُّلًا: النتائج، وھي كالآتي: 
تبین لنا من خلال دراستنا للمنتجات المبتكرة "المشتقات المالیة": (ھو إتفاق بین  - ١

طرفین من خلال وسیط مرخص یمثل كل منھما على بیع او شراء اصول مالیة او 
ر محدد بسیط یدفع ابتداءً وقت الاتفاق، على أن یتم تسویتھا في تاریخ لاحق عینیة، بسع

ووفق آلیة معینة من قبل السوق، دون ان یفرض القانون ان یتخذ الاتفاق شكلاً معینًا، 
ویھدف المستثمرین من وراء ابرم العقد إلى امرین: المضاربة لإجل تحقیق الریح، 

  والتحوط من تقلبات الاسعار).
إن المشرع العراقي لم یخص عقود المشتقات المالیة بالتنظیم في القانون المؤقت  - ٢

لسوق العراق للاوراق المالیة؛ فتبقى ھذه العقود في عِداد العقود غیر المسماة على 
  العكس من موقف المشرع المصري والاماراتي اللذان نضماھا بصورة دقیقة.

مالیة، یلجأ إلیھا لتحقیق احدى الغرضین اما ان المستثمر الذي یستخدم المشتقات ال - ٣
المضاربة لإجل الربح او التحوط من مخاطر استثمار الاصول المالیة او العینیة 
الاصلیة؛ فوجدنا ان المشرع العراقي قد الزم المصارف بتحدید نسب تحوطیة بإستخدام 

ارف، لكن ھذا عقود المشتقات المالیة، لا بل جعلھا من الانشطة التي تقوم بھا المص
  الامر یصطدم بعقبة عدم تنظیم ھذه العقود في قانون سوق العراق للاوراق المالیة.

                                                        
، دار ١شعبان محمد إسلام البرواري، بورصة الاوراق المالیة من منظور إسلامي (دراسة تحلیلیة نقدیة)، ط) (١

  .٢٠٤، ص٢٠٠٢ا، سوری - الفكر، دمشق
  .٢٧٢ -٢٧١د. ھشام السعدني خلیفة بدوي، المرجع السابق، ص ) (٢
  وما بعدھا.   ٢٢٤نفس المرجع، ص د. ھشام السعدني خلیفة بدوي، )(٣
  .٢٠٥شعبان محمد إسلام البرواري، المرجع السابق، ص) (٤
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ان عقود المشتقات المالیة تتنوع بین ثلاثة انواع رئیسیة، وھي: العقد المستقبلي، عقد  - ٤

الخیار، عقد المبادلة. وكل نوع من ھذه العقود یحقق جملة من الخصائص التي تُلبي 
  المستثمر.طموحات 

نظرًا لطبیعة العلاقة القانونیة الخاصة الناشئة عن عقود المشتقات المالیة؛ فلا یمكن  - ٥
ردھا لأي من الانظمة القانونیة التقلیدیة ؛ فتبقى ھذه العقود تتمتع بآلیة تكوین (یقتضي 

  إبرامھا تدخل وسیط مرخص)، وآلیة تنفیذ منفردة لھا قواعدھا الخاصة.
إبرام عقود المشتقات المالیة لا تتم إلا عن طریق وسیط مرخص من قبل  تبین لنا إنَّ - ٦

السوق، اما بالنسبة لتسویة تداول عقود المشتقات المالیة؛ فأنھا تخضع لقانون الایداع 
، اما بالنسبة لتنفیذ ھذه العقود، -في حال تنظیم المشرع لھذه العقود–المركزي العراقي 

ا اذا اذا اراد المشتري تسویة مركزه في میعاد الاستحقاق، فأنَّ الامر یختلف في حال م
وقد یكون ذلك بالقبض اي (قبض الاصل المالي او العیني) مقابل دفع الثمن "التسویة 
العینیة"، او التسویة دو تسلیم وإستلام للاصول وھذا الامر الاخیر ھو الغالب اذ تتم 

  التسویة "التسویة النقدیة". التسویة بدفع الفروقات ویطلق على ھذا النوع من
  ثانیًا: المقترحات، وتتمثل مقترحاتنا في: 

بعد بیان آلیة تداول المنتجات المالیة المبتكرة واثرھا في تطویر ادوات السوق؛ لذا  - ١
فأنَّ المشرع العراقي مدعوا إلى الاسراع بإقرار مشروع قانون الاوراق المالیة العراقي 

إعادة الصیاغة بعض مواده الخاصة بالمشتقات المالیة، ) ، مع ضرورة ٢٠٠٨لسنة (
فعالم المال الیوم یتطور باللحظات وھذا التطور یفرز بإستمرار تقنیات عقدیة غیر 
موجودة بالامس قد تؤثر على قرارات المستثمرین من ناحیتین؛ من الناحیة الاولى أن 

ي سوق العراق للاوراق المالیة المستثمر یتردد في اتخاذ قرار استثمار اوراقھ المالیة ف
لعدم تطویر ادوات السوق مقابل احتیاجاتھ. ومن الناحیة الثانیة، تخلف القوانین التي توفر 

  لھ الحمایة. 
إن یوم التسویة یحدد ابتداءً من قبل طرفا عقد المشتقة المالیة، في حین نجد أن  - ٢

/ ط) من النظام ٢مجلس المحافظین (المشرع العراقي ذَكرَ أنَّ یوم التسویة یحدد من قِبل 
)، ٢٠٠٧الخاص بالإیداع والتسویة والمقاصة في سوق العراق للاوراق المالیة لسنة (

فعلى المشرع العراقي أن یتنبھ إلى ھذا الامر عند إقرار مشروع قانون الاوراق المالیة 
تسویة عقود  / ط) من القانون المذكور بما تأتلف مع٢) او إعادة صیاغة المادة (٢٠٠٨(

  المشتقات المالیة.
  المراجع العربیة:  -أوُّلاً

جمال عبد العزیز العثمان، الافصاح والشفافیة في المعلومات المتعلقة بالاوراق المالیة  .١
  . ٢٠١٠، دار النھضة العربیة، مصر، ١، ط-دراسة قانونیة مقارنة –المتداولة في البورصة 

، دار ١ت المالیة (دراسة فقھیة إقتصادیة مقارنة)، طد. ھشام السعدني خلیفة، عقود المشتقا .٢
  .٢٠١١مصر،  –الفكر الجامعي، الاسكندریة 

  . ٢٠٠٠سوریا،  -، دار المكتبي، دمشق١وھبة الزحیلي، بیع العربون، ط د. .٣
اصول الإلتزام، بدون طبعة، مطبعة المعارف،  - د. حسن علي ذنون، شرح القانون المدني .٤

  .١٩٧٠بغداد، 



  ٦٥١  
 
 

، ٥المحاسبة، الجزء  -إدارة المخاطر -د العال حماد، المشتقات المالیة: المفاھیمد. طارق عب .٥
  .٢٠٠١مصر،  -بدون طبعة، الدار الجامعیة، الإسكندریة

، ١، ط١د. مبارك بن سلیمان السلیمان، احكام التعامل في الاسواق المالیة المعاصرة، الجزء  .٦
  .٢٠٠٥دار كنوز اشبیلیا للنشر والتوزیع، الریاض، 

، مؤسسة رسلان للطباعة والنشر ١د. مصطفى یوسف كافي، بورصة الاوراق المالیة، ط .٧
  .٢٠٠٩سوریا،  -والتوزیع، دمشق

  ٢٠٠٦مصر،  -، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة١محمد الصیرفي، البورصات، ط .٨
د. سمیر عبد الحمید رضوان حسن، المشتقات المالیة ودورھا في إدارة المخاطر ودور  .٩

دراسة مقارنة بین النظم الوضعیة واحكام الشریعة  -ة المالیة في صناعة ادواتھاالھندس
  .٢٠٠٥، دار النشر للجامعات، مصر، ١الاسلامیة، ط

مصادر الإلتزام مع المقارنة بالفقھ  -د. عبد المجید الحكیم، الموجز في شرح القانون المدني .١٠
  .١٩٦٣، ، شركة الطبع والنشر الاھلیة، بغداد٢، ط١الإسلامي، ج

، مؤسسة الرسالة ١عبد الكریم قندوز، الھندسة المالیة الاسلامیة بین النظریة والتطبیق، ط .١١
  .٢٠٠٨ناشرون، 

، دار ١عصام ابو النصر، اسواق الاوراق المالیة (البورصة في میزان الفقھ الإسلامي)، ط .١٢
  .٢٠٠٦مصر،  -النشر للجامعات، القاھرة

المالیة في الممارسة العملیة وفي الرؤیة الشرعیة، بدون  عبد الحمید محمود البعلي، المشتقات .١٣
  .١٩٩٩طبعة، الاكادیمیة العربیة للعلوم المالیة والمصرفیة، الكویت، 

شعبان محمد إسلام البرواري، بورصة الاوراق المالیة من منظور إسلامي (دراسة تحلیلیة  .١٤
  .٢٠٠٢سوریا،  -، دار الفكر، دمشق١نقدیة)، ط

، ١٩٩٩الاردن،  –، دار المسیرة، عمان ١ي، إدارة المخاطر المالیة، طخالد وھیب الراو .١٥
 .٢٩٨ص

، دار الفكر الجامعي، ١خالد أحمد علي محمود، فن إدارة المخاطر في البنوك وسوق المال، ط .١٦
  .٢٠١٩مصر، 

  الرسائل والاطروحات الجامعیة: -ثانیًا
دراسة –سوق الاوراق المالیة  محمد صبري السعداوي، النظام القانوني للمشتقات المالیة في .١

  . ٢٠١٥جامعة القاھرة، مصر،  - ، أُطروحة دكتوراه مقدمة إلى مجلس كلیة الحقوق- مقارنة
مصعب علي عمر علي العمر، النظام القانوني لسوق الاوراق المالیة ( دراسة مقارنة)، رسالة  .٢

  . ٢٠٠٦جامعة الموصل،  –ماجستیر مقدمة الى مجلس كلیة الحقوق 
سین علي، التنظیم القانوني لعقد الخیار في سوق الاوراق المالیة ( دراسة مقارنة)، سماح ح .٣

  . ٢٠١٥جامعة كربلاء،  –أُطروحة دكتوراه مقدمة مجلس كلیة القانون 
شروق حسین عبده الماحي، سوق المشتقات المالیة (المفھوم، والآلیات، والتحدیات)، اطروحة  .٤

  . ٢٠١٥جامعة المنصورة، مصر،  –وق دكتوراه مقدمة الى مجلس كلیة الحق
  البحوث المنشورة في المجلات والدوریات: -ثالثًا

د. أحمد سامي مرھون، د. عمار كریم الفتلاوي، التنظیم للمشتقات المالیة واثرھا على على  .١
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