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 :الملخص
یُعدّ التحكیم من الوسائل الفعّالة المسلم بجدواھا في حل منازعات عقود التراخیص   

البترولیة، فھو ضمانة أساسیة للشركات النفطیة في حمایة استثماراتھا، نظراً لما تتمتع بھ 
قود التراخیص البترولیة من أھمیة من ناحیة، وخصوصیة من ناحیة أخرى تتمثل ع

بوجود الدولة المنتجة طرفاً في تلك العقود، والذي یدعو الى مشاركة الأخیرة في 
إجراءاتھ بشكل متكافئ مع الشركة؛ لأنّ ما یدفع الدولة الى إدراج شرط التحكیم في العقد 

یا المرتبطة بھذه العقود، وحاجتھا الى رؤوس الاموال غالباً ھو ضخامة المصالح العل
الأجنبیة أو للتقنیة المتطورة التي تملكھا الشركة الأجنبیة، وما یدفع الأخیرة لاشتراط 

  التحكیم ھو لضمانة حمایة استثماراتھا من سلطة الأولى.
Summary: 
Arbitration is one of the effective means recognized for its feasibility in 
solving disputes of petroleum licensing contracts and resolving their 
disputes, and it is considered an essential guarantee for oil companies in 
protecting their investments, given its satisfaction, and its speed in issuing 
judgment to decide and adjudicate in the conflict and the consequent 
economy in expenditures and saving time Mostly, this is what 
distinguishes him from the ordinary judiciary, Likewise, it is 
characterized by confidentiality in the procedures, in addition to that, 
resorting to arbitration takes place between the parties, in view of the 
privileges enjoyed by the petroleum licensing contracts represented by the 
presence of the producing country as a party to those contracts, which 
calls for the latter to participate in its procedures in an equal manner with 
the company; Because what drives the state to include the arbitration 
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clause in the contract is often the magnitude of the higher interests 
associated with these contracts, and its need for foreign capital or 
advanced technology owned by the foreign company, and what drives the 
latter to require arbitration is to ensure the protection of its investments 
from the authority of the former. 

 (التحكیم، العقود، التراخیص البترولیة، منازعات، فاعلیة). الكلمات المفتاحیة: ●
یُعدّ التحكیم من الوسائل الفعّالة المسلم بجدواھا في حل منازعات عقود  :أولاً: المقدمة

التراخیص البترولیة وحسم منازعاتھا، ویُعدُّ ضمانة أساسیة للشركات النفطیة في حمایة 
استثماراتھا، نظراً لرضائیتھ، وما یتمتع بھ من سرعة في اصدار الحكم للبت والفصل في 

من الاقتصاد في النفقات وتوفیر الوقت في الأغلب، وھذا ما النزاع وما یترتب على ذلك 
یمیزه عن القضاء العادي، كذلك ما یمتاز بھ من السریة في الإجراءات، زیادة على ذلك 
فإنَّ اللجوء الى التحكیم یتم بین الأطراف، نظراً لما تتمتع بھ عقود التراخیص البترولیة 

، والذي یدعو الى (١)طرفاً في تلك العقودمن خصوصیة تتمثل بوجود الدولة المنتجة 
مشاركة الأخیرة في إجراءاتھ بشكل متكافئ مع الشركة؛ لأنّ ما یدفع الدولة الى إدراج 

، (٢)شرط التحكیم في العقد غالباً ھو ضخامة المصالح العلیا المرتبطة بھذه العقود
ملكھا الشركة الأجنبیة، وحاجتھا الى رؤوس الاموال الأجنبیة أو للتقنیة المتطورة التي ت

 وما یدفع الأخیرة لاشتراط التحكیم ھو لضمانة حمایة استثماراتھا من سلطة الأولى.
تنبع أھمیة الموضوع من كون التحكیم من أھم وأنجع الوسائل  ثانیاً: أھمیة البحث:

البدیلة لحل منازعات العقود التجاریة على وجھ العموم، ومنازعات عقود التراخیص 
ولیة على وجھ الخصوص، لأن نظام التحكیم یكفل للأطراف تنظیم عملیة حل البتر

كأداة لتسویة المنازعات، یسند مھمة  منازعتھم، دون اللجوء إلى قضاء الدولة، لأنھ
الفصل في النزاع إلى المحكمون، ویجري اختیارھم بواسطة أطراف النزاع، أو بواسطة 

من تخصصھم الفني أو المالي الذي قد لا  جھة أخرى یتفق علیھا الأطراف، انطلاقاً
 یتوافر لغیرھم، بما یجعلھم أقدر على فھم مسائل النزاع المعروض علیھم والفصل فیھا.

تثار عدة تساؤلات حول الموضوع، فما المقصود بالتحكیم؟ وما  ثالثاً: مشكلة البحث:
الأساس القانوني  أنواعھ؟ ولأي نوع ینتمي التحكیم في عقود التراخیص البترولیة؟ وما

للتحكیم؟ وما الفرق بین شرط التحكیم ومشارطتھ؟ وما اجراءات التحكیم؟ وما مضمون 
حكم التحكیم؟ ما التحدیات او العراقیل التي تواجھ التحكیم في عقود البترول؟ وأخیراً ما 

 مدى جدوى اللجوء الى التحكیم في حل منازعات عقود التراخیص البترولیة؟

                                                        
لتحكیم التجاري للتفصیل في المزایا التي یتمتع بھا التحكیم وأھمیتھ، ینظر: د.ھشام خالد، جدوى اللجوء الى ا. ١

وما بعدھا؛ و د.عمر مشھور حدیثة الحجازي، التحكیم  ١٠، ص ٢٠٠٥الدولي، منشأة المعارف، الاسكندریة، 
في منازعات عقود الاستثمار، بحث منشور في مجلة نقابة المحامین، الاردن، العددان التاسع والعاشر، أیلول 

 . ٣٦، ص ٢٠٠٢وتشرین أول، الاردن، 
 ٢٥٠، ص٢٠٠٩، دار النھضة العربیة، القاھرة، ٤عبد البدیع شتاه، شرح قانون التحكیم، طد.احمد محمد  -٢
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سنتناول ھذا الموضوع في منھجیة دراسة قانونیة مقارنة بین البحث: رابعاً: خطة 
القانون العراقي والمصري والفرنسي، وكذلك المقارنة بین عقود النفط في كل من 
العراق ومصر والسعودیة مع التركیز على عقود جولات التراخیص النفطیة العراقیة، 

ریف بالتحكیم، أما الثاني فسیكون من خلال تقسیم البحث الى مطلبین نخصص الأول للتع
 حول إجراءات التحكیم. ثم نتبعھما بجملة من النتائج وعدد من التوصیات.

 التعریف بشرط التحكیم في عقود التراخیص البترولیة: المطلب الأول
للتحكیم خصوصیة ممیزة تبرز في النزاعات بین أطراف عقود التراخیص البترولیة،  

ل ھذه العقود في أغلب الحالات لا یریدون إنھاء العقد، بل یرون لكون المتعاقدین في مث
ضرورة التوافق مع الظروف المستجدة لیعیدوا النظر في العقد، سعیاً منھم لمواجھة 

. وإنَّ الفكرة العامة التي (١)التغیّر الحاصل بالظروف، وضمان استمرار علاقتھم العقدیة
لبترولیة، ھي عدم إخضاع منازعات أطرافھا یقوم علیھا التحكیم في عقود التراخیص ا

. إذ یتمتع المحكم أو ھیأة التحكیم باستقلال (٢)لمحاكم الدولة بناءً على الاتفاق المبرم بینھم
عن أي نظام قانوني وطني، حیث لا یفصل في النزاعات المطروحة أمامھ باسم أیة 

المطلب من خلال الأفرع . وسنتناول ھذا (٣)دولة، مما یبعث الثقة في أحكام التحكیم
 الآتیة:

  وسنبینھ لغة واصطلاحاً، وكما یأتي:: تعریف شرط التحكیم: الفرع الأول
: ویعني التفویض في الحكم، یقال تحكم في الشيء أي جعلھ حكماً أولاً: التحكیم في اللغة
ولھ . وقد ورد لفظھ في الكثیر من الآیات القرآنیة، ومنھا في ق(1)٤وفوض إلیھ الحكم فیھ

 .(3)٥تعالى ((فلا وربك لا یؤمنون حتى یحكموك فیما شجر بینھم))
بأنَّھ ((نزول أطراف النزاع عن اللجوء  (٦)عرّف التحكیم ثانیاً: التحكیم في الاصطلاح:

الى القضاء وإلتزامھم بعرض النزاع على شخص أو أكثر یطلق علیھم المحكم أو 

                                                        
ینظر: د.میثاق طالب عبد حمادي الجبوري، شرط إعادة التفاوض في عقود التجارة الدولیة (دراسة تحلیلیة  -١

والشروط التعاقدیة الدولیة)،  مقارنة في ضوء الأنّظمة القانونیة الوطنیة والدولیة معززة بأحكام القضاء والتحیكم
 وما بعدھا. ٩١٢، ص  ٢٠١٧دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة، 

فؤاد محمد أبو طالب، التحكیم الدولي في منازعات الاستثمار الأجنبیة، وفقاً لأحكام القانون الدولي العام  -٢
 .١٧، ص ٢٠١٠، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة، ١(دراسة مقارنة)، ط

.بن أحمد الحاج، العولمة الاقتصادیة وأثرھا على النظام القانوني لعقود التجارة الدولیة، بحث منشور في د -٣
 .٩٨، ص ٢٠١٤مجلة القانون والمجتمع، جامعة أدرار، 

  .  ٩٨،  ص ٢٠٠٦لبنان،  -مجد الدین محمدین یعقوب، القاموس المحیط، دار العلم للجمیع، بیروت  -٤
 ) . ٦٥ة (سورة النساء الآی -٥
أما المحكم فھو: ((كل شخص كامل الأھلیة المدنیة وغیر محكوم علیھ في جنایة أو جنحة یقع اختیار أطراف  -٦

النزاع علیھ، یمكن أن یتم اختیاره محكماً سواء أكان شخصاً عادیّاً أو مھنیّاً كالمحامي أو المھندس أو الطبیب أو 
الذي یعین محكماً أن تتوافر فیھ الخبرة والمعرفة اللازمة بصلب المحاسب أو المقاول، ولكن یفضل في الشخص 

وموضوع النزاع المحال إلیھ للنظر فیھ تحكیمیاً، ویتمتع بثقة الخصوم ولم یقتصر أن یكون المحكم شخصاً 
طبیعیاً، بل من الممكن أن یعھد التحكیم إلى مركز تحكیمي أو ھیأة تحكیمیة)). ینظر: م.م.حاتم غائب سعید، 

مجلة كلیة الحقوق للعلوم القانونیة والسیاسیة، لتحكیم كأداة لفض النزاعات التجاریة الدولیة، بحث منشور في ا
 .٤٠٩، ص ٢٠١٥، ٢، ج١٤، العدد ٤جامعة كركوك، الملجد 
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. وعرف أیضاً بأنَّھ: (١)ھائي وملزم))المحكمین، وكذلك حسم النزاع بإصدار قرار ن
((نظام خاص للتقاضي، ینشأ من الاتفاق بین الأطراف المعینة على العھدة الى شخص 
أو أشخاص من الغیر بمھمة الفصل في المنازعات القائمة بینھم بحكم یتمتع بحجة الأمر 

م علاقة قانونیة . أما شرط التحكیم: ((ھو ذلك الشرط الذي یرد في بنود تنظی(٢)المقضي))
معینة من قبل نشوء نزاع وتتفق بمقتضاه الأطراف على حسم ما قد یثور بینھم من 

 .(٣)منازعات بواسطة التحكیم))
تقدم الحدیث أن شرط التحكیم ھو  الفرع الثاني: الفرق بین شرط التحكیم ومشارطتھ:

وجبھ على إحالة ((الاتفاق الذي یتم النص علیھ في العقد الأصلي، ویتفق الطرفان بم
. أما اتفاق أو مشارطة التحكیم فیقصد بھ: )٤(النزاعات التي قد تنشأ بینھم إلى التحیكم))

. ومن ھنا یتضح أنَّ مشارطة (٥)((الاتفاق على اللجوء إلى التحكیم في نزاع بعد حدوثھ))
لنزاع، في التحكیم تُعدّ تصرفاً قانونیاً مستقلاً على شكل اتفاق مكتوب، لاحقا على نشوب ا

 حین أنَّ شرط التحكیم یكون من ضمن بنود العقد الأصلي.
ولم یفرّق قانون المرافعات العراقي النافذ بین شرط التحكیم ومشارطتھ، إذ ورد فیھ لفظ  

، أما محكمة التمییز العراقیة فقد أشارت الى أشكال التحكیم في قرارھا (٦)التحكیم مطلقا
، حیث جاء فیھ أنَّ: ((التحكیم في ٥/٢/١٩٧٥لصادر في ) ا٧٤/مدنیة أولى/٣٦٣المرقم (

مرافعات، وأنَّ الشرط الوحید لوجوده وترتیب أثره  ٢٥١القانون نوع وأحد حسب المادة 
المعدلة في قانون المرافعات، ویستوي في  ٢٥٢ھو أن یكون ثابتا بالكتابة حسب المادة 

فاق مكتوب مستقل، أو تم بالاتفاق علیھ ذلك أن یكون الاتفاق قد تم وقت التعاقد، أو تم بات
. ویتضح من الحكم المذكور أن محكمة التمییز أجازت الاتفاق على (٧)أثناء المرافعة))

التحكیم وقت التعاقد أي بوصفھ شرطا یرد ضمن بنود العقد المبرم بین الطرفین، وھو ما 
یم عن طریق عقد یطلق علیھ شرط التحكیم، وكذلك أجازت أن یكون الاتفاق على التحك

                                                        
، ٢علاء آباریان، الوسائل البدیلة لحل النزاعات التجاریة (دراسة مقارنة)، تقدیم: القاضي د.غسان رباح، ط -١

 .٢٤، ص ٢٠١٢لبنان،  –شورات الحلبي الحقوقیة، بیروت من
د.حفیظة السید الحداد، الموجز في النظریة العامة في التحكیم التجاري الدولي، منشورات الحلبي الحقوقیة،  -٢

 .٤٤، ص٢٠٠٧
؛ ٧٥، ص ١٩٨٤د.سامیة رشاد، التحكیم في العلاقات الدولیة الخاصة، دار النھضة العربیة، القاھرة ،  -٣

وقریب من ھذا المعنى ینظر: د.احمد عبد الحمید عشوش وعمر أبو بكر باخشب، النظام القانوني للاتفاقیات 
 ١٨، ص١٩٩٠البترولیة في دول مجلس التعاون الخلیجي، مؤسسة الشباب، الجامعة الانكلیزیة، 

قدمة الى مجلس كلیة بفي علي، شرط التحكیم في عقود التجارة الدولیة، رسالة ماجستیر غیر منشورة م -٤
 .٢٣، ص ٢٠١٥الوادي، الجزائر،  –جامعة الشھید حمھ لخضر  –الحقوق والعلوم السیاسیة 

عبد المنعم نایف عبوش الجبوري، التحكیم التجاري الدولي بین الواقع والطموح في التشریعات العراقیة،  -٥
معلومات العالمیة (الأنّترنت)، على الرابط بحث منشور على موقع المركز العراقي للتحكیم الدولي على شبكة ال

 الآتي:
- icacn.org. 

 ) من قانون المرافعات العراقي.٢٥١ینظر نص المادة ( -٦
، سنة ١أشار إلیھ: مجموعة الأحكام العدلیة الصادرة عن قسم الأعلام والقانون في وزارة العـدل، العدد -٧

 .١٧٥، ص٢٠٠٦
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. وكذلك الحال بالنسبة لقانون التحكیم (١)مستقل وھو ما یطلق علیھ مشارطة التحكیم
المصري، إذ لم یفرّق ھو الآخر بین شرط التحكیم ومشارطتھ، حیث عبّر بقولھ (اتفاق 

. أما المشرع الفرنسي، فقد أشار في قانون المرافعات الى شرط التحكیم في (٢)التحكیم)
) وعرّفھ بأنَّھ: ((الاتفاق الذي یتعھد بموجبھ المتعاقدون على إحالة ١٤٤٢دة (نص الما

النزاعات التي قد تنشأ عن العقد الى التحكیم))، وأشار الى مشارطة التحكیم في نص 
) من القانون ذاتھ، وعرّفھ بأنَّھ: ((عقد یحیل بموجبھ أطراف نزاع ناشئ، ١٤٤٧المادة (

 أو أشخاص عدة)). ھذا النزاع الى تحكیم شخص
والاتفاقیات الدولیة ھي الأخرى لم تفرق بین شرط التحكیم ومشارطتھ، وإنَّما أشارت  

. ونود الإشارة أخیراً إلى أن نظام التحكیم في أغلب (٣)إلیھ تحت مصطلح اتفاق التحكیم
 .عقود التراخیص البترولیة یأخذ شكل شرطٍ واردٍ ضمن بنود العقد ولیس اتفاقاً مستقلاً

یطرح تساؤل مفاده، ھل یعد شرط التحكیم  الفرع الثالث: إستقلالیة شرط التحكیم:
 مستقلاً عن العقد أم جزءاً منھ؟ وما حكمھ إذا انتھى العقد أو كان باطلاً؟

لا شك في أن شرط التحكیم یتمتع باستقلال قانوني تام في مواجھة العقد الذي ینعقد  
ن العقد الأصلي أو عدم مشروعیتھ أو عدم صحتھ أو التحكیم بشأنھ، فلا یؤثر فیھ بطلا

فسخھ أو انقضائھ، وسواء أورد ھذا الشرط في صلب العقد أم في ورقة مستقلة عنھ، أي 
 .(٤)أنَّ شرط التحكیم إذا كان صحیحاً في ذاتھ، فإنَّھ یبقى قائماً، ویمكن إعمالھ

في قانون المرافعات النافذ على مستوى التشریعات المقارنة، فلم یشر المشرع العراقي  
الى استقلال شرط التحكیم عن العقد، ولكن یمكن أن نجد لھ أساساً في القواعد العامة؛ إذ 

) من القانون المدني العراقي على أنَّھ: ((إذا كان العقد في شق منھ ١٣٩نصّت المادة (
ه عقداً مستقلاً باطلاً، فھذا الشق وحده ھو الذي یبطل، أما الباقي فیظل صحیحا باعتبار

إلا إذا تبین أن العقد ما كان لیتم بغیر الشق الذي وقع باطلاً)). أي أنَّھ إذا كان العقد 
الأصلي الذي یتضمن شرط التحكیم باطلاً، فإنَّ الشرط الخاص بالتحكیم یبقى صحیحاً في 

 . أما مشروع قانون التحكیم التجاري العراقي، فقد نص صراحة(٥)حالة توافر شروطھ
) منھ على أنَّھ: ((یُعدُّ شرط التحكیم ٤/٨على استقلال شرط التحكیم، إذ نصّت المادة (

اتفاقاً مستقلاً عن شروط العقد الأخرى ولا یترتب على انقضاء العقد أو بطلانھ أو فسخھ 
أو إنھائھ أي أثر على شرط التحكیم حتى إذا كان الشرط صحیحاً في ذاتھ ما لم یتفق 

 ك)).الطرفان على ذل

                                                        
 ١٠٦ریام علي عباس، مصدر سابق، ص  -١
 ) من قانون التحكیم المصري.١٠ینظر في ذلك نص المادة ( -٢
، كذلك ١٩٥٨) من اتفاقیة نیویورك بشأن أحكام التحكیم لسنة ٢ینظر بھذا الصدد: ما نصّت علیھ المادة ( -٣

) من اتفاقیة واشنطن لتسویة ٢٥، وكذلك نص المادة (١٩٦١الاتفاقیة الأوربیة للتحكیم التجاري الدولي لسنة 
 .١٩٦٥ازعات الاستثمار لسنة من
د.أحمد بشیر الشرایري، بطلان حكم التحكیم ومدى رقابة محكمة النقض (التمییز) علیھ (دراسة مقارنة)،  -٤
 .٣٣، ص ٢٠١١الاردن،  –، دار الثقافة، عمان ١ط
 .١١١ریام علي عباس، مصدر سابق، ص  -٥



  ١٥٦  
 
 
) من قانون التحكیم ٢٣ویُعدُّ شرط التحكیم مستقلاً عن العقد الاصلي وفقاً لنص المادة ( 

المصري، إذ تنص على أنَّھ: ((یعتبر شرط التحكیم اتفاقاً مستقلاً عن شروط العقد 
الأخرى ولا یترتب على بطلان العقد أو فسخھ أو إنھائھ أي أثر على شرط التحكیم الذي 

إنَّ ھذا الشرط صحیحاً في ذاتھ)). ولم یشر قانون المرافعات الفرنسي الى یتضمنھ، إذا 
استقلال شرط التحكیم عن العقد، إلا أنَّ القضاء الفرنسي أقرَّ ھذا المبدأ في الحكم الذي 

بأنَّھ: ((في مجال التحكیم  ١٩٦٣أیار لسنة  ٧) الصادر في Gossetأصدره في قضیة (
سواء أكان مبرماً على نحو منفصل، أو كان مدرجاً في  الدولي فإنَّ اتفاق التحكیم

التصرف القانوني المتعلق بھ، فإنَّھ یتمتع باستقلال قانوني كامل، بحیث لا یتأثر بما قد 
. كما أشارت لھ (١)یلحق ھذا التصرف من بطلان إلا في بعض الظروف الاستثنائیة))

تشرین الثاني لسنة  ١٤ ) فيDrogaالمحكمة ذاتھا في حكمھا الصادر في قضیة (
، إذ جاء فیھ بأنَّھ: ((في مجال التحكیم الدولي یتمتع شرط التحكیم باستقلال كامل  ١٩٨٣

) ھذا المبدأ. ومن icc، وقد تبنّى نظام التحكیم لدى غرفة التجارة الدولیة ((٢)تجاه العقد))
ارت الى ھذا أحكام التحكیم الصادرة في منازعات عقود التراخیص البترولیة التي أش

) ضد لیبیا Texaco) في قضیة تكساسو (Dupuyالمبدأ، الحكم الذي أصدره المحكم (
) ضد الحكومة اللیبیة، فقد Liamco، وكذلك التحكیم في قضیة لیامكو (١٩٧٥سنة 

نیسان لسنة  ١٢أشار المحكم العربي (صبحي المحمصاني) في الحكم الذي أصدره في 
حكیم یظل باقیاً بعد فسخ الدولة العقد الذي یتضمنھ، وإنَّ ھذا ، على أنَّھ: ((شرط الت١٩٧٧

 .(٣)الشرط یظل نافذ المفعول من بعد ھذا الفسخ))
تتعدد أنواع التحكیم بحسب الزاویة التي ینظر إلیھ منھا،  الفرع الرابع: أنواع التحكیم:

، (٤)تي تتولاهفھو من حیث النظام القانوني الذي ینتمي لھ، یختلف عنھ من حیث الجھة ال
 وھو ما سنوضحھ في الآتي:

 أولاً: من حیث النظام القانوني الذي ینتمي لھ: وینقسم على نوعین، وھما:
التحكیم الدولي: وینقسم إلى فرعین، أولھما؛ التحكیم الدولي العام ((وھو الذي یفصل  - ١

لي في المنازعات التي تثور بین الدول ذات السیادة ویخضع لقواعد القانون الدو
. وثانیھما؛ التحكیم الدولي الخاص: ویسمى أیضاً بالتحكیم الأجنبي، وھو (٥)العام))

((التحكیم الذي یھدف الى حل المنازعات التجاریة والاقتصادیة ذات الطابع الدولي، أي 

                                                        
 .١١٢ریام علي عباس، مصدر سابق، ص  -١
، ص ٢٠٠٤ن ابو زید، التحكیم في عقود البترول، دار النھضة العربیة، القاھرة، مصر، د. د.سراج حسی -٢

٢٠٣. 
 ٢١٣المصدر نفسھ، ص -٣
للتفصیل ینظر: د.كاوه عمر محمد، التحكیم في منازعات العقود النفطیة (دراسة قانونیة مقارنة)، منشورات  -٤

 .٥٨، ص ٢٠١٥لبنان،  –زین الحقوقیة، بیروت 
 .٢٩٠رج االله محسن ابراھیم، مصدر سابق، ص د.عصام ف -٥
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التي تشتمل على عنصر أجنبي، ویخضع لقواعد التنازع بین القوانین، وتكون إرادة 
 .(١)بھذا الشأن))الأطراف قاعدة أساسیة 

التحكیم الداخلي: ویسمى بالوطني، وھو ((ذلك التحكیم الذي یكون بین أطراف  - ٢
وطنیة لا تشمل العنصر الأجنبي، بمعنى یتعلق بنزاع وطني في جمیع عناصره، أو أن 

 .(٢)یكون الحكم الصادر فیھ وفقاً لإجراءات وتشریع وطني))
 وینقسم على قسمین، ھما: ثانیاً: من حیث الجھة التي تتولى تسییره:

التحكیم المؤسسي: وھو ((ذلك التحكیم الذي یجري بحسب إرادة الأطراف   - ١
بمعرفة ھیأة دائمة للتحكیم، وتتولى ھذه المراكز تھیأة التحكیم "أحدى مؤسسات التحكیم 
الدائمة" لأطراف النزاع وتسییره، وذلك بادارة العملیة التحكیمیة من بدایتھا حتى نھایتھا 

مساعدة الخصوم على اختیار محكمیھم بفضل القوائم التي تعدھا تلك المراكز، واعداد ب
 .(٣)المكان الذي تجتمع فیھ ھیأة التحكیم))

التحكیم الحر: وھو ((التحكیم الذي یتولى الأطراف صیاغتھ، بمناسبة إبرام عقد   - ٢
تشكیل ھیئة استثمار، خارج إطار أیة مؤسسة أو مركز من مراكز التحكیم، فیقومون ب

التحكیم، وتحدید القواعد والإجراءات الخاصة بھم، أو الإحالة إلى قواعد تحكیم توضع 
لأجل ھذا الغرض كما ھو الأمر في شأن قواعد تحكیم لجنة الأمم المتحدة للقانون 

  .(٤)التجاري))
 ونرید أن نصل من خلال التقسیم المتقدم إلى السؤال الآتي؛ ما ھو نوع التحكیم في  

عقود التراخیص البترولیة من حیث النظام القانوني الذي ینتمي لھ؟ فھل یُعدُّ من قبیل 
التحكیم الدولي العام؟ أم یدخل دخل في عداد التحكیم الداخلي؟ أم أنھ یعد من التحكیم ذي 

 النطاق الدولي الخاص؟
قبیل والواضح أنھ من غیر الممكن عدّ التحكیم في عقود التراخیص البترولیة من  

التحكیم الدولي العام، حتى لو كان أحد طرفیھ الدولة المنتجة، فمجرد كون الأخیرة أو 
أحد أجھزتھا طرفاً في علاقة عقدیة مع الشركات النفطیة لا یرفع التحكیم المتفق علیھ 

. كما لا یمكن عدّ التحكیم في عقود (٥)بین الطرفین الى مصافِ التحكیم الدولي العام
ترولیة تحكیماً داخلیاً أو وطنیاً؛ لأنّ الطرف الآخر فیھ تكون غالباً التراخیص الب

الشركات المستثمرة الأجنبیة. ولكن متى ما تم إبرام ھذه العقود بین الدولة المنتجة 

                                                        
 .٢٩١ینظر: د.عصام فرج االله محسن ابراھیم، مصدر سابق، ص  -١
 .٢٩٠د.عصام فرج االله محسن ابراھیم، مصدر سابق، ص  -٢
د.رقیة عواشریة، التحكیم المؤسسي ودوره في تحقیق الذاتیة الخاصة للمنازعات البحریة، بحث منشور في  -٣

 .٩٣، ص ٢٠١٠، كلیة الحقوق، جامعة باتنة، الجزائر، العدد الثامن، السنة الثامنة،مجلة الباحث
حمداني محمد، التحكیم التجاري الدولي في منازعات الاستثمار، رسالة ماجستیر غیر منشورة، مقدمة الى  -٤

 بعدھا. وما ٣٦، ص ٢٠١٦جامعة محمد خیضر بسكرة، الجزائر،  -مجلس كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة 
د.أحمد عبد الحمید عشوش، قانون النفط (الإتجاھات الحدیثة في تحدید القانون الذي یحكم إتفاقیات التنمیة  -٥

 .٤٧٢، ص١٩٨٩دراسة مقارنة)، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندریة،  –الإقتصادیة 
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وإحدى الشركات النفطیة الوطنیة، آنذاك یمكن عدّه تحكیماً داخلیاً، ومن ثم تخضع لإحكام 
 .(١)القانون الداخلي للدولة

وأخیراً ھل یعد تحكیماً دولیاً یدخل في نطاق القانون الدولي الخاص؟ وللإجابة على ذلك  
لا بد أن نبین أولاً معیار دولیة العقد، وقد طرح لذلك معیارین، أولھما المعیار القانوني؛ 
وطبقاً لھ یعد العقد دولیاً إذا ما اتصلت عناصره القانونیة بأكثر من نظام قانوني واحد، 

باتصال عناصره بأكثر من دولة، أي یكون أحد أطرافھ على الأقل أجنبیاً أو مستوطناً أي 
. وثانیھما المعیار (٢)في الخارج، أو باختلاف وجود مراكز أعمال الأطراف وما إلى ذلك

ذا طابع دولي إذا ما تعلق بمصالح التجارة  -طبقاً لھ–الاقتصادي؛ حیث یُعدُّ العقد 
 .(٣)موال عبر الحدود لأكثر من دولةالدولیة، وانتقال الأ

وعلى ھذا الأساس، فإنَّ عقود التراخیص البترولیة تعد طبقاً للمعیارین المتقدمین من  
 - إعمالاً للمعیار القانوني  -العقود ذات الطابع الدولي، لكونھا تتضمن عنصراً أجنبیاً 

دولة المنتجة ھذا من جھة، متمثلاً في اختلاف جنسیة الشركات المستثمرة المتعاقدة مع ال
حیث یترتب علیھا  -أعمالا للمعیار الاقتصادي  -ولأنّھا تتعلق بمصالح التجارة الدولیة 

انتقال الأموال عبر الحدود لأكثر من دولة من جھة أخرى. ویترتب على ذلك، أن 
ریاً دولیاً التحكیم المتفق علیھ لتسویة المنازعات الناشئة عن ھذه العقود، یعتبر تحكیماً تجا

یدخل في نطاق القانون الدولي الخاص، موضوعھ تسویة المنازعات التجاریة ذات 
، أو الناشئة عن علاقة تتعلق بمصالح التجارة الدولیة، ومن ثم یكون (٤)الطبیعة الدولیة

خاضعاً لقواعد القانون الدولي الخاص المتعلقة بالتحكیم سواء القواعد الموضوعیة أو 
 .(٥)القوانینقواعد تنازع 

أما نوع التحكیم في عقود التراخیص البترولیة من حیث الجھة التي تتولى تسییره،  
بالنظر إلى تلك العقود نجد أنَّ الكثیر أو الأغلب منھا یتبنى أسلوب التحكیم المؤسسي، 
حیث یتفق الأطراف على أن یتم التحكیم وفق إجراءات أحد مراكز التحكیم الدائمة أو 

 . ویتبنى عدداً منھا التحكیم الحر.(٦)مؤسساتھا
یجد شرط التحكیم أساسھ في اتفاقیات  الفرع الخامس: الأساس القانوني لشرط التحكیم:

ومواثیق التجارة الدولیة وقرارات المنظمات الدولیة، ولوائح وأنظمة ھیئات التحكیم 

                                                        
 .٥٤٧، ص١٩٩١ة، القاھرة، د.إبراھیم احمد إبراھیم، مركز الأجانب وتنازع القوانین، دار النھضة العربی -١
للتفصیل في ذلك، ینظر: د.محمد نصر محمد، الوافي في عقود التجارة الدولیة، دار الرایة للنشر والتوزیع،  -٢

 وما بعدھا. ٢٥، ص ٢٠١٣الاردن،  –عمان 
یة للتفصیل ینظر: د.ھشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة (دراسة تحلیل -٣

 .١٠٥و ص  ٧١، ص ٢٠٠١، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، ٢مقارنة)، ط
 .٢٢٧، ص ٢٠١٠الاردن،  –، دار الثقافة، عمان ٧د.طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولیة، ط -٤
ریام عباس علي، القانون الواجب التطبیق في عقود التراخیص النفطیة (دراسة مقارنة)، رسالة ماجستیر  -٥

 .١٠٩، ص ٢٠١٥نشورة، مقدمة إلى مجلس كلیة القانون، جامعة بابل، غیر م
، دار الفكر الجامعي، ١ینظر: د.عصام فرج االله محسن ابراھیم، الطبیعة القانونیة للعقود الدولیة للبترول، ط -٦

 .٢٩٢، ص ٢٠١٧الإسكندریة، 
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قود التراخیص ، وفي اتفاقات أطراف ع(١)العالمیة الدائمة، وفي التشریعات الوطنیة
 البترولیة.

الصادرة  ١٩٢٣فعلى مستوى الاتفاقیات الدولیة؛ فقد أجازت التحكیم اتفاقیة جنیف لعام  
الصادرة عن الامم المتحدة  ١٩٥٨عن عصبة الأمم المتحدة، وتبنتھ اتفاقیة نیویورك لعام 

حكیم التجاري )، ونصّت علیھ المادة الأولى من الإتفاقیة الأوربیة بشأن الت٢في المادة (
) من القانون النموذجي للتحكیم التجاري ٧، ونصّت علیھ المادة (١٩٦١الدولي لعام 

، وتقضي بھ غرفة (٢)١٩٨٥الدولي للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي عام 
 .(٣)(ICCالتجارة الدولیة (

تحكیم في قانون وعلى مستوى التشریعات المقارنة، فنجد أنَّ المشرع العراقي، نظّم ال
، وأجاز اتفاق الأطراف علیھ (٤)) مادة٢٦المعدل في ( ١٩٦٩) لسنة ٨٣المرافعات رقم (

في المنازعات التي تنشأ عن تنفیذ أیة عقد، ومن ذلك عقود التراخیص البترولیة. 
المعدل كوسیلة لحلّ النزاعات،  ٢٠٠٦) لسنة ١٣واعتمده قانون الاستثمار العراقي رقم (

) منھ على أنھ: ((یجوز لأطراف النزاع الالتجاء ٢٧البند الرابع من المادة ( إذ جاء في
الى التحكیم وفقا للقانون العراقي)). كما أشار لھ مشروع قانون النفط والغاز العراقي 

) كوسیلة لحلّ النزاعات الناشئة عن عقود ٣٩في البند (ب) من المادة ( ٢٠٠٧لسنة 
ة العراقیة والشركات المستثمرة. ونود الإشارة أخیراً الى التراخیص البترولیة بین الدول

أنَّ المشرع العراقي بصدد تشریع قانون للتحكیم التجاري الذي طرحت مسودتھ عام 
 .(٥)ولا زال لم یرَ النور لغایة الآن ٢٠١١

، وأجاز قانون (٦)١٩٩٤) لسنة ٢٧وتبناه المشرع المصري في قانون التحكیم رقم ( 
اللجوء إلیھ بوصفھ وسیلة لتسویة المنازعات  ٢٠١٧) لسنة ٧٢مصري رقم (الاستثمار ال

) منھ على أنھ: ((تجوز تسویة منازعات الاستثمار ٩٠المتعلقة بأحكامھ، إذ تنص المادة (
المتعلقة بتنفیذ احكام ھذا القانون بالطریقة التي یتفق علیھا المستثمر أو وفقاُ لأحكام قانون 

)). أما ١٩٩٤لسنة  ٢٧مدنیة والتجاریة الصادر بالقانون رقم التحكیم في المواد ال
، وكذلك نصّت علیھ ١٩٩٣) لسنة ٤٢المشرع الفرنسي، فقد تبناه في قانون التحكیم رقم (

 .١٩٧٥) من قانون المرافعات الفرنسي لسنة ١٤٤٢المادة (

                                                        
 .٤٠، ص ١٩٩٧ة، القاھرة، د.ابراھیم احمد ابراھیم، التحكیم الدولي الخاص، دار النھضة العربی -١
 ینظر في ذلك القانون منشور على الموقع الإلكتروني الآتي :                                                       -٢

- www.uncitral.orj. 
وما بعدھا؛ والمحامي محمد نعیم علوه، مصدر سابق،  ٢٥للتفصیل ینظر: علاء آباریان، مصدر سابق، ص  -٣

 .٢٤ص 
 ) من قانون المرافعات العراقي وما بعدھا.٢٥١تنظر لمادة ( -٤
 نص المشروع متوفر على صفحة المركز العراقي للتحكیم الدولي على الأنترنت على الرابط الآتي: -٥

- icacn.org/index. 
اریة ) بخصوص التحكیم في قانون المرافعات المدنیة والتج٥١٣ – ٥٠١وقد ألغیت بموجبھ المواد من ( -٦

 .١٩٨٦لسنة  ١٣المصري رقم 
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یدل إستقراء كما یجد شرط التحكیم أساساً لھ في عقود التراخیص البترولیة أیضاً، إذ   

نصوصھا في العدید من الدول لا سیما العربیة، على اتجاه ھام، یكاد أن یكون ظاھرة 
مشتركة، یتمثل ھذا الاتجاه بالأخذ بنظام التحكیم كوسیلة لتسویة منازعات الدول المنتجة 

) من العقد المبرم ٣١. ومثال ذلك ما نصّت علیھ المادة ((١)مع شركات النفط المستثمرة
الحكومة السعودیة و (شركة ستاندرد أویل كالیفورنیا) بأنَّھ: ((إذا نشأ شك أو إشكال بین 

أو خلاف بین الحكومة والشركة في تفسیر ھذه الاتفاقیة أو تنفیذھا أو تفسیر شيء منھا 
) من ٤٥)، ونصّت علیھ كذلك المادة (٢أو تنفیذه...تحال القضیة إلى حكمین اثنین...))(

الحكومة السعودیة و (شركة باسفیك وسترن أویل كوربوریشن  العقد المبرم بین
، على أنَّھ: ((إذا ما نشأت أیة مسألة بصدد ھذه الاتفاقیة لا یستطیع ١٩٤٩الامریكیة) عام 

الطرفان المذكوران الاتفاق بشأنھا...ومعیناً أحد الحكمین الذین یرفع لھما ھذا 
) من العقد المبرم بین الحكومة العراقیة ٤٠)، وكذلك نصّت علیھ المادة (٣الخلاف...))(

، بقولھا: ((إذا حصل في وقت ما خلال مدة ھذه ١٩٢٥و (شركة النفط التركیة) عام 
في حالة عدم  –الاتفاقیة أو بعد انقضاء ھذه المدة شك أو خلاف أو نزاع...فیجب إحالتھ 

ضمون نفسھ إلى حكمین اثنین...)) ، وعلى الم - الاتفاق على حسمھ بطریقة أخرى 
) من العقد المبرم بین الحكومة العراقیة و (شركة نفط البصرة) عام ٤١نصّت المادة (

) من العقد المبرم بین (شركة النفط الوطنیة ١٠)، وكذلك نصّت علیھ المادة (٤(١٩٣٨
على أنّھ ((...فإنَّ الخلاف  ١٩٦٩العراقیة) و (مؤسسة ماشینو أكسبورت السوفیتیة) سنة 

) من ٤٥/١التحكیم...))، وما یقرب من ھذه الصیاغة ما نصّت علیھ المادة (سیحال إلى 
)، وكذلك ما نص ٥العقد المبرم بین الحكومة العراقیة و (شركة سنام بروجیتي الایطالیة)(

) من العقد المبرم بین الحكومة المصریة و (شركة أبار الزیوت ٣٩علیھ البند (
أنَّھ: ((...كان للحكومة الحق في إحالة الأمر  على ١٩٣٨المصریة) عام  –الانجلیزیة 

الى التحكیم...وكان للمستأجر الحق عند الاقتضاء في إحالة الموضوع الى التحكیم...))، 
) من العقد المبرم بین الحكومة المصریة و (شركة ٣٨وعلى المضمون نفسھ نص البند (
 .(٦)الانجلو أجبشیان أویل فیلدز لیمتد)

) ٣٧) من المادة (٤یھ عقود جولات التراخیص العراقیة في الفقرة (وأخیراً نصّت عل 
على أنَّھ: ((كل النزاعات الناشئة فیما یخص ھذا العقد، غیر  تلك النزاعات المشار إلیھا 
أخیراً والتي تحال أمَّا إلى الإدارات العلیا أو الى الخبیر، سَتُحْلُّ بموجب قوانین التحكیم 

بحكم واحد أو أكثر من الحكّام المعینین  بموجب القواعد  لغرفة التجارة الدولیة
                                                        

، ١ریاض محمود جنداري، الإدارة المشتركة للآبار النفطیة وتسویة المنازعات الدولیة الخاصة بھا، ط -١
 وما بعدھا. ١٨٧، ص ٢٠١٣المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان، 

، معھد ١، ج٢د العربیة، طینظر: د.محمد لبیب شقیر ود.صاحب ذھب، اتفاقیات وعقود البترول في البلا -٢
 .٣٧، ص ١٩٦٩البحوث والدراسات العربیة، جامعة الدول العربیة، المطبعة العالمیة، القاھرة، 

 ١٢٢المصدر نفسھ، ص  -٣
 ٢٥٠المصدر نفسھ، ص  -٤
 ٣٣٧المصدر نفسھ، ص -٥
 .٤٣٢د.محمد لبیب شقیر ود.صاحب ذھب، مصدر سابق، ص  -٦
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المَذْكورة)). كما نصت علیھ عقود إقلیم كردستان العراق. أما على مستوى الأحكام 
القضائیة، فقد أخذ التحكیم حیزاً واسعاً منھا، وكذلك في قرارات ھیئآت التحكیم التجاري 

  الدولي.
یصادف التحكیم في عقود التراخیص البترولیة: الفرع السادس: المعرقلات التي تواجھ 

التحكیم العدید من المشكلات او المعرقلات الناشئة عن محاولة اي طرف من الاطراف 
 أم فیھ طرف الدولة أكانت سواءفي اثارة العقبات اذا رأى أن التحكیم في غیر مصلحتھ، 

 من التحكیم ھیئة تمكین وعدم التحكیم عملیة إعاقة من ذلك الطرف إلى سعیاً، لا
. ان العراقیل التي تواجھ التحكیم بعضھا تعود الى الدولة التي تكون )١(حكمھا إصدارھا

 الدولة تلجئ إلى أن من إذ على الرغم طرفاً فیھـا وبعضھا الاخر تعود لأسباب أخرى،
الطرف الآخر (كالشركة  وبین بینھا النزاع عند قیام حالة بإرادتھا عملیة التحكیم

 سیر عرقلة إلى تسعى أنھا فیھ، إلا للبت للتحكیم وإحالتھ معھا) ثمرة المتعاقدالمست
 لواجباتھا وإجراءاتھا لغایة إصدار الھیئة التحكیمیة إتمام التحكیم والحیلولة دون إجراءات

 الكثیر من إثارةي القضیة موضوع النزاع، ویتم ذلك من خلال التحكیمي ف القرار
نع آثار شرط التحكیم من ان تكون منتجة، ومن المسائل التي المشاكل التي تھدف إلى م

 القضائیة التي تتمتع بھا وفقاً لأحكام حصانتھا تثیرھا الدولة بھذا الشأن؛ تمسكھا بمسألة
التحكیم  قضاء القضائیة أمام الحصانة إعمال الدولة العام، حیث تحاول الدولي القانون
 تسعى الدولة إلى التمسك ھة أخرى قدلھ ھذا من جھة، ومن ج خضوعھا عدم بھدف

 التراخیص البترولیة عقود التحكیم، بحجة أن بطریق للتسویة النزاع قابلیة الدولة بعدم
ة، ومن ثم عدم إخضاعھ سیادی عامة سلطة بصفتھا عن الدولة الصادرة تعد من الأعمال

 بأعمال قیامھاو الدولة دور لإتساع نتیجة یضیق أخذ المبدأ ھذا أنللتحكیم. ویلاحظ "
 ي النسبیة للدولة" وال الحصانة مبدأ محلھ التقلیدي لیحل نشاطھا إطار عن تخرج

 الحصانة نطاق الدولة عن تمارسھا التي والأعمال التصرفات بعض تخرج بمقتضاه
  .)٢(الأخرى للدولة الوطني القضاء لولایة فیھا وتخضع

 التطبیق الواجب القانون ل في تحدیدأما المعرقلات الأخرى التي تواجھ التحكیم فتتمث  
 القانون عند تحدید بوضوح المتعاقدین إرادة النزاع، حیث تظھر سیطرة موضوع على
إتفاق الاطراف  من سلطتھ إذ یستمد المحكم النزاع، موضوع على یجب تطبیقھ الذي

 لخلا من القانون الواجب التطبیق عن إلى البحث فیعمد على شرط التحكیم أو مشارطتھ،
وعلى ھذا فإن  القانون. اذھ یتولى المحكم بنفسھ تحدید الأطراف، وعند تخلفھا إرادة

أن قانونھا  ترىالقانون المختار للتطبیق على النزاع تحكمھ مصالح الاطراف، فالدولة 
 عقودھا تخضع أن المنتجة الدول مصلحة على النزاع فمن لیطبق الأنسب الوطني ھو

                                                        
، رسالة ماجستیر )مقارنة دراسة( البترول عقود في الساتر، التحكیم عبد الجم في تفصیل ذلك ینظر: كنده -١

وما  ١٠٩، ص ٢٠١٧ اللبنانیة، الجامعة - والإقتصادیة  والإداریة السیاسیة والعلوم الحقوق مقدمة الى كلیة
  بعدھا.

 طرابلس للكتاب، الحدیثة المؤسسة التحكیم، قانون في ، - l’estoppel الإستوبل المغربي، محمود محمود -٢
  34 ص .0212 لبنان،
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لذلك  إرادتھا مع ذا قد لا ترتضیھ الشركات الاجنبیة ولا ینسجملقانونھا الوطني، ولكن ھ
النزاع تحاشیاً منھا  لتحكم العامة للقانون المبادئ أو الدولي تلك الشركات القانون تختار

 ).١كما سیأتي بیانھ بشكل مفصل في ھذه الدراسة( .الوطني القانون لتطبیق
 خیص البترولیةإجراءات التحكیم في عقود الترا: المطلب الثاني

إنَّ مھمة البت في النزاعات التي تنشأ بین أطراف عقود التراخیص البترولیة بسبب    
إخلال أحد المتعاقدین أو كلاھما في تنفیذ بنود العقد، وما یترتب على ذلك من نتائج، ھي 
مھمة فنیة بالدرجة الأساس، حیث قد یتعلق النزاع بتنفیذ غیر مطابق للمواصفات المتفق 
علیھا بین الأطراف، بسبب إھمال او تقصیر أحد المتعاقدین، أو بسبب الظروف التي 
صاحبت التنفیذ أو إرھاق لحق أحد أطراف العقد، أو في ظل وجود قوة قاھرة التي حالت 
دون التنفیذ الأمثل المتفق علیھ في العقد، وقد یتعلق النزاع بتحدید درجة الخطر أو مقدار 

متعاقد الآخر، وما إذا كان مسوغا كافیاً لإیقاف العقد مؤقتاً، أو الضرر الذي أصاب ال
التدخل لرد الإرھاق الى الحد المعقول، أو أنَّھ قد وصل إلى درجة یتعین معھا إنھاؤه، 
وأخیراً قد یدور النزاع حول إقرار مبدأ التعویض، إن كان لھ محل طبقا لشروط العقد 

. والحدیث عن الإجراءات التحكیمیة في عقود (٢)ومداه أو غیرھا من الأسباب الأخرى
 التراخیص البترولیة سنتناولھ وفقاً للأفرع الآتیة: 

تبدأ عملیة التحكیم من خلال طلب كتابي یوجھھ أحد  :الفرع الأول: بدء التحكیم ولغتھ
أطراف عقود التراخیص البترولیة للطرف الآخر، یحدد فیھ موضوع النزاع الذى یرغب 

لتحكیم، ویدعوه إلى تسمیة محكم لھ، ویقوم كل طرف بتسمیة مرشح لھ عرضھ على ا
) من العقد المبرم بین السعودیة و ٣١. ومثال ذلك، حددت المادة ((٣)خلال فترة محددة

(شركة ستاندرد أویل) عملیة بدأ التحكیم بقولھا ((...ویعین كل فریق حكمھ خلال ثلاثین 
) ٤٠خر ذلك خطیاً منھ...)). وكذلك فعلت المادة (یوماً من تاریخ تقدیم طلب الفریق الا

من العقد المبرم بین العراق و (شركة النفط التركیة) بقولھا ((...وعلى كل من الفریقین 
أن یعین حكمھ في ظرف ثلاثین یوماً من تاریخ طلب الفریق الآخر الیھ وتقدیمھ طلباً 

 تحریریاً للقیام بذلك...)).
یم، فللأطراف حریة الاتفاق علیھا، وجزاء عدم الاتفاق تحدد ھیأة أما من ناحیة لغة التحك

) من ٦التحكیم لغة أو لغات أخرى، وغالباً ما تكون أجنبیة. ومثال ذلك فقد حددت الفقرة (
) من عقود جولات التراخیص العراقیة اللغة بقولھا: ((لغة التحكیم ھي اللغة ٣٧المادة (

 حكیم بالانكلیزیة...)).الانكلیزیة، ویتم إصدار قرار الت

                                                        
  ینظر في ذلك الفرع الرابع من المطلب الثاني من ھذه الدراسة. -١
م.ایناس ھاشم رشید و م.وعود كاتب الأنباري، التحكیم كوسیلة لحل النزاعات في عقود الاستثمار التي تبرمھا  -٢

ة كربلاء، السنة السابعة، العدد الأول،  جامع –الدولة، بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق، كلیة القانون 
 .٢٧٩، ص ٢٠١٥

د.سامي محمد عبد العال، دور القضاء والتحكیم الدولي في تسویة منازعات الاستثمار، بحث مقدم إلى مؤتمر  -٣
 .١٨، ص ٣٠/٤/٢٠١٥- ٢٩جامعة طنطا، للفترة من  -كلیة الحقوق 
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من المبادئ العامة المتفق علیھا في التحكیم، حریة  :الفرع الثاني: تشكیل ھیأة التحكیم
أطراف النزاع في تعیین ھیأة التحكیم، سواء مباشرة وذلك باختیار أسمائھم من 
 الأطراف، أو بطریقة غیر مباشرة بإحالة الأمر إلى جھة ثالثة تتولى جھة التحكیم، مثل

. وعادة ما تشكل ھذه الھیأة من ثلاثة محكمین، یقوم (١)الإتفاق على أحد مراكز التحكیم
كل طرف بتعیین محكمھ، ویقوم المحكمان بتعیین المحكم الثالث، ویُعدُّ المحكم الثالث 

. وإذا لم یتفقا على (٢)رئیس ھیأة التحكیم والمرجع الذي یتوقف على رأیھ الحكم النھائي
الثالث، فلیس ھناك أسلوب محدد لاختیاره، فقد تكون الجھة المخولة لتعیینھ  تعیین المحكم

جھة وطنیة تابعة للدولة المنتجة، وھي أما أن تكون قضائیة مثال ذلك عقد (جیتي) في 
الجزائر حیث یعین من قبل رئیس المحكمة العلیا في الجزائر، وعقد (تكساسو) في 

ن قبل محكمة استئناف أثینا، أو تكون جھة سیاسیة حیث یتم تعیینھ م ١٩٦٨الیونان لسنة 
إذ یتم تعیینھ من  ١٩٦٢مثال ذلك عقد (ھكس لشركة النفط الیابانیة) في تونس لسنة 

) من العقد المبرم بین ٣١. وقد فصلت ذلك المادة ((٣)سكرتیر الدولة في الرئاسة
لى حكمین یختار كل السعودیة و (شركة ستاندرد أویل) على أنَّھ: ((...تحال القضیة ا

یختاره الحكمان... وإذا عجز  –وھو الحكم الثالث  -فریق وأحداً منھما وعلى وازع  
الحكمان عن الاتفاق على تعیین الوازع على الحكومة والشركة حینئذ أن یعینا بالاتفاق 
 وازعاً، وإذا عجزتا عن الاتفاق بینھما علیھما أن یطلبا الى رئیس محكمة العدل الدولیة

) من العقد المبرم بین العراق و ٤٠الدائمة أن یعیّن وازعاً...)). وھو ما فعلتھ المادة (
(شركة النفط التركیة) على أنَّھ: ((..الى حكمین اثنین ینتخب كل من الفریقین واحداً 
منھما ورئیس ینتخبھ ھذان الحكمان...وفي حالة عدم الاتفاق بین الحكمین على الرئیس 

 بالاتفاق بین الحكومة والشركة...)).فیعین الرئیس 
في حین نجد في بعض عقود التراخیص البترولیة تعھد بتعیین رئیس التحكیم الى  

محكمة دولة أجنبیة، وھذا ما تضمنتھ تتمة المادة السالفة الذكر حیث جاء فیھا ((...وفي 
رئیس محكمة حالة عدم الاتفاق على ذلك بین الحكومة والشركة، فعلیھما أن یلتمسا من 

العدل الدولي الدائمي تعیین رئیس...))، وكذلك أخذ بھ العقد المبرم بین العراق و(شركة 
) منھ على أنَّھ: ((...وإذا فشل ٣٥) من المادة (٣إیراب الفرنسیة) إذ نصّت الفقرة (

یوماً في التوصل الى اتفاق بشأن شخص المحكم الثالث یتم تعیین  ٣٠المحكمان في أثناء 
یر بناء على طلب من الطرفین من رئیس المحكمة الفیدرالیة في لوزان بسویسرا أو الأخ

عند غیابھ من أعلى حكم رتبــة في المحكمة المذكـــورة)). وھذا ما أخذت بھ أیضاً عقود 
) بأنَّھ: ((...سَتُحْلُّ بموجب قوانین التحكیمِ ٣٧جولات التراخیص العراقیة في المادة (

دولیة، بحكم واحد أو أكثر من الحكّامِ المعینین بموجب القواعد لغرفة التجارة ال
في  ١٩٦٤المَذْكورة)). وأخذ بھ العقد المبرم بین مصر و (شركة بان أمریكان) لسنة 

                                                        
 وما بعدھا. ٣٢٠لنفطیة، ص د.كاوه عمر محمد، التحكیم في منازعات العقود ا -١
للتفصیل ینظر: طلال یاسین العیسى، التحكیم الدولي في المنازعات النفطیة الدولیة، رسالة ماجستیر غیر  -٢

 وما بعدھا. ٦٤، ص١٩٨٨جامعة بغداد،  -منشورة، مقدمة الى مجلس كلیة القانون 
 .١١٤ریام علي عباس، مصدر سابق، ص  -٣
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یوماً فإذا  ٣٠) منھ: ((على المحكمین الاثنین أن یختارا محكماً ثالثاً في أثناء ٤٢المادة (
التابعة الى غرفة التجارة الدولیة بناء على طلب أي اخفقا في ذلك كان لمحكمة التحكیم 
 .(١)من الطرفین تعیین المحكم الثالث))

وتختلف عقود التراخیص البترولیة في تحدیده، الفرع الثالث: مكان التحكیم ومدتھ: 
فمنھا ما تحدده في إقلیم الدولة المنتجة، ومنھا ما تحدده في إقلیم دولة أجنبیة، ومنھا من 

للأطراف، أو للمحكمین أنفسھم، ومنھا ما یترك تحدیده للمحكم الثالث. ومثال  یترك ذلك
) من العقد المبرم بین العراق و (شركة النفط التركیة) التي ٤٠ذلك ما جاء في المادة (

تنص على أنَّھ ((...أما مكان التحكیم فحسبما یتفق علیھ الفریقان، وفي حالة عدم اتفاقھما 
) من عقود جولات ٣٧) من المادة (٥). وقد نصّت الفقرة (على محل ففي بغداد)

الترخیص العراقیة على ((مكان التحكیمِ سَیَكُونُ باریس_فرنسا، مالم تتفق أطراف النزاعِ 
) من العقد المبرم بین السعودیة و (الشركة ٤٥على خلاف ذلك)). ونصّت المادة (

وى...في الأوقات والأمكنة التي یتفق الامریكیة) على أنَّھ ((...وتعقد جلسات سماع الدع
علیھا الحكمان وفي حالة عدم اتفاقھما یكون ذلك وفقاً لما یقرره الحكم المرجح...)). كما 

) من العقد المبرم بین السعودیة و (شركة ستاندرد أویل) حددتھ بقولھا ٣١أن المادة (
تفاق على ذلك فیكون في ((...أما مكان التحكیم فیتفق علیھ الفریقان، وإذا عجزا عن الا

) من العقد المبرم بین مصر و ٤٨) من المادة (٢لاھاي_ھولنده)). وحددتھ الفقرة (
(المؤسسة العامة للبترول) و (شركة فیلبس) بقولھا: ((...وتعقد جلسات التحكیم في 

 ستوكھلم بالسوید)).
فبعضھا لا تتطلب أن  أما مدة التحكیم فقد تباینت عقود التراخیص البترولیة في تحدیدھا، 

یصدر قرار التحكیم خلال مدة معینة، في حین بعضھا الآخر یتطلب صدور القرار خلال 
مدة محددة ابتداءً من تاریخ استكمال ھیأة التحكیم، وھذا ما نص علیھ العقد المبرم بین 

) منھ، المدة التي یجب أن ٣٤، إذ حددت المادة (١٩٦٨العراق و (شركة ایراب) لسنة 
یوماً. في حین نجد أنَّ بعض من عقود التراخیص  ٩٠در خلالھا قرار التحكیم ب یص

البترولیة لم تحدد المدة التي یجب أن یصدر خلالھا قرار التحكیم، لكنھا نصّت على 
صیغة تحث المحكم على سرعة حسم النزاع أو المدة المناسبة لذلك، مثال ذلك ما نص 

ن عقود جولات الترخیص العراقیة على أنَّھ: ) م٣٧) من المادة (٨علیھ الفقرة (
((یقتضي المباشرة بأي تحكیم وفق ھذا العقد خلال مدة سنتین من التاریخ الذي یخطر 
فیھ أحد الطرفین الآخر بالنزاع، وفي أي حال من الأحوال خلال ثلاث سنوات من تاریخ 

 انتھاء ھذا العقد أو إنھائھ)).
تُعدّ إجراءات التحكیم  لتطبیق على التحكیم وإجراءاتھ:الفرع الرابع: القانون الواجب ا

بمثابة العمود الفقري الذي یقوم علیھ نظامھ، وإنَّ اتباع ھذه الإجراءات بشكل صحیح من 
شأنھ الوصول الى حكم تحكیم صالح للتنفیذ، ومرضٍ للأطراف، ومن ھنا تنبع أھمیة 

                                                        
نظام القانوني لاستغلال النفط في الاقطار العربیة (دراسة مقارنة في العقود د.محمد یوسف علوان، ال -١

 وما بعدھا. ٤١٤، ص١٩٨٢الاقتصادیة الدولیة)، مطبعة كلیة الحقوق، جامعة الكویت، 
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ابتداءً من تاریخ إعلان أحد  تحدید القانون الواجب التطبیق على إجراءات التحكیم
أطراف عقود التراخیص البترولیة رغبتھ في تسویة النزاع عن طریق التحكیم، ولغایة 

. ومن تتبع تلك العقود نجد أنَّھا اختلفت في ذلك، فبعضھا (١)صدور القرار بشكلھ النھائي
كما  نظّمت ھذه الإجراءات مباشرة عن طریق اعتمادھا على إجراءات قضائیة محلیة،

، إذ نصّت القرة ١٩٦٣ھو الحال علیھ في العقد المبرم بین مصر و (شركة فلیبس) لسنة 
) منھ على أنَّھ: ((یحال الى التحكیم على وفق الإجراءات المدنیة ٤٥) من المادة (١(

 للجمھوریة العربیة المتحدة أي نزاع بین الحكومة والأطراف...)).
ویتم تدویلھا بعدة أسالیب، فھي أما أن تحیل الاتفاق وبعضھا الآخر اتبع إجراءات دولیة  

) من النظام الأساسي ٦٩- ٣٢الى قواعد الإجراءات المنصوص علیھا في المواد (
) ٢٥لمحكمة العدل الدولیة، ومثالھ عقود التراخیص البترولیة اللیبیة استناداً الى قانون (

) من ٦٤- ٣٩واردة في المواد (الذي أحال الى تطبیق القواعد الإجرائیة ال ١٩٥٥لسنة 
النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة. أو تحیل الموضوع إلى قواعد التوفیق والتحكیم 

) من عقود جولات ٣٧) من المادة (٤لغرفة التجارة الدولیة، وھذا ما تبنتھ الفقرة (
تحكیم التراخیص العراقیة، التي نصّت على أنَّھ: ((تتم تسویة أي نزاع یحال الى ال

بموجب قوانین التحكیم الصادر من غرفة التجارة الدولیة...)). في حین نجد بعضھا 
الآخر من العقود تنظّم بصورة غیر مباشرة، أي أخذ بأسلوب الإحالة الى جھة أو شخص 
آخر لتحدید تلك الإجراءات، فمنھا من خوّل طرفي النزاع بمھمة تحدید ھذه القواعد مثال 

 ،١٩٣٣نوح من المملكة العربیة السعودیة لـ (شركة ارامكو) سنة ذلك الامتیاز المم
ومنھا من خوّل مجلس التحكیم تلك المھمة، كالعقد المبرم بین مصر و (الشركة الأنجلو 

) منھ على ((یقرر مجلس التحكیم قبل ٣٩التي نصّت المادة ( ١٩٣٨المصریة) سنة  –
ھ مما یمكن أن یكون موضوع تحكیم الفصل بموضوع النزاع إذا كان الأمر المحال إلی

 على وفق نصوص ھذا العقد ویقرر كذلك إجراءات المرافعات الواجب إتباعھا...)).
وفي حالة عدم اتفاق الأطراف على تطبیق قانون أو قواعد معینة للإجراءات، فقد تركت  

قد بعض عقود التراخیص البترولیة تفویض المحكم الثالث بذلك، وھذا ما نص علیھ الع
) منھ ١٥، حیث نصّت المادة (١٩٦٨المبرم بین العراق و (شركة إیراب الفرنسیة) سنة 

 على ((...ویجري التحكیم وفقاً لقواعد الإجراءات التي یضعھا الرئیس...)).
أما مسألة تحدید القانون الواجب التطبیق على شرط التحكیم، فتعد من أھم الأمور التي  

، بوصفھ أساساً في عملیة إصدار الحكم في النزاع من قبل یجب معرفتھا في ھذا المجال
ھیئة التحكیم أو المحكم الذي یستمد سلطتھ من اتفاق أطراف عقود التراخیص البترولیة، 

 .(٢)ویمثل إرادتھم، ویمارس سلطاتھ بموجب أحكام تلك العقود

                                                        
، دار ١د.أبو العلا علي أبو العلا النمر، القانون الواجب التطبیق على المسائل الإجرائیة في مجال التحكیم، ط -١
 .٢٢، ص١٩٩٨نھضة العربیة، ال
دراسة تحلیلیة  –م.د.علاء حسین علي، القانون الواجب التطبیق على شرط التحكیم في عقود التجارة الدولیة  -٢

 .٩، ص ٢٠١٦، سنة ٤١مقارنة، بحث منشور في مجلة دراسات الكوفة، العدد 
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ام القانوني للدولة وتخضع عقود التراخیص البترولیة إلى قانون الدولة المنتجة؛ لأنَّ النظ 

المنتجة أكثر النظم القانونیة كفایة وفعالیة في حل المشكلات ذات العلاقة بعقد الترخیص 
النفـطي، وأنَّ الحقل النفطي محل الترخیص والتسھیلات الممنوحة لاستغلالھ تندرج تحت 

لى اختصاص الدولة المنتجة، إذ تكون أكثر اھتماماً بالتنمیة الفعالة وبالمحافظة ع
الثروات النفطیة في أقالیمھا، وقادرة على سن التشریعات والأنظمة النفطیة لتحقیق ھذا 
الھدف، الأمر الذي یجعل النظام القانوني لھذه الدول أكثر النظم القانونیة فعالیة لحل أیة 

. ومثال ذلك ما تضمنتھ (١)مشكلات لا تنتج عن تطبیق ھذه القوانین والأنّظمة وتفسیرھا
) حیث نصّت ٣٧) من المادة (١ولات التراخیص النفطیة العراقیة، في الفقرة (عقود ج

على أنَّھ: ((ھذا العقد وحقوق وإلتزامات الأطراف ستكون محكومة، مفسرة ومبنیة وفقاً 
) من العقد المبرم ٤٢لقوانین جمھوریةِ العراق)). في حین تبنت الفقرة (ج) من المادة (

ان) عدة خیارات لتحدید القانون الواجب التطبیق بقولھا: بین مصر و (شركة بان أمریك
((...فإنَّ ھذه الاتفاقیة یجري تنفیذھا وتفسیرھا وفقاً للمبادئ القانونیة المشتركة في 
الجمھوریة العربیة المتحدة والولایات المتحدة الامریكیة، وفي حال عدم وجود ھذه 

یة المتعارف علیھا في الشعوب المتحضرة المبادئ المشتركة، یكون طبقاً للمبادئ القانون
 عموماً بما في ذلك المبادئ القانونیة التي طبقتھا المحاكم الدولیة)).

ومن أحكام التحكیم بھذا الخصوص ما ذھبت إلیھ محاكم التحكیم في قضایا (شركات  
، كذلك قضیة أبو ظبي ١٩٤٣ربالت) ضد أثینا ولاسنجر ضد یوغسلافیا سابقاً لسنة 

، حیث قرار المحكم أنَّھ ١٩٥١) لسنة petroleum development Ltd( وشركة
((...إذا كان ھناك قانون واجب التطبیق على العقد، فھو قانون أبو ظبي وذلك بسبب 

 .(٢)إبرام العقد ووجوب تنفیذه))
یصدر المحكمون حكمھم بأغلبیة الأصوات،  الفرع الخامس: قرار التحكیم ومضمونھ:

رارھم مكتوباً ومسبباً بالنسبة لكل نقطة عالجھا، كما یجب أن یكون ویجب أن یكون ق
الحكم التحكیمي موقعاً من أغلبیة أعضاء المحكمة على الأقل، ویعطى منھ إلى كل طرف 

. ویكون الحكم الصادر من ھیأة التحكم أو المحكمَّ ملزماً لأطراف عقود (٣)نسخة موقعة
التحكیم بمجرد صدوره من ھیأة التحكیم، یحوز  . كما أنَّ حكم(٤)التراخیص البترولیة

. وقد أكدّت على ذلك المادة (٥)حجیة الشيء المقضي بھ، فیما یخص النزاع المفصول فیھ

                                                        
 وما بعدھا . ٦٢د. احمد عبد الحمید عشوش ، قانون النفط ، ص -١
 .٣٣٤محمد یوسف علوان ، المصدر سابق ، ص د. -٢
والي نادیة، التحكیم كضمان للاستثمار في اطار الاتفاقیات العربیة الثنائیة والمتعددة الأطراف، رسالة  -٣

جامعة أمحمد بوقرة بومرداس،  –ماجستیر غیر منشورة، مقدمة الى مجلس كلیة الحقوق والعلوم التجاریة 
 .١٢٢، ص ٢٠٠٦الجزائر، 

م.د.محمد علي عبد الرضا عفلوك و م.د.یاسر عطیوي عبود الزبیدي، الوساطة في حل النزاعات بالطرق  -٤
جامعة  –السلمیة في التشریع العراقي (دراسة مقارنة)، بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق، كلیة القانون 

 .١٩٤، ص ٢٠١٥كربلاء، السنة السابعة، العدد الثاني، 
رق البدیلة لحل المنازعات المدنیة في القانون الجزائري، أطروحة دكتوراه غیر منشورة، سوالم سفیان، الط -٥

 .١٦١، ص ٢٠١٤جامعة محمد خیضر بسكرة، الجزائر،  –مقدمة الى مجلس كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة 
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، على أنَّھ ١٩٣٨) من العقد المبرم بین العراق و (شركة نفط البصرة) لسنة ٤١(

عتبر حكم النزاع في القضیة ((...یعتبر حكم المحكمین في القضیة باتاً، أما إذا لم یتفقا، فی
) من العقد المبرم بین العراق و (شركة ایراب) عام ٣٤باتاً)). وما نصّت علیھ المادة (

، على أنَّھ ((یتخذ قرار التحكیم بالأكثریة وإذا لم تكن ھناك أكثریة فیقوم رئیس ١٩٦٨
) ٣٧لمادة () من ا٦المحكمة بإصدار القرار منفرداً)). ونصّت على ذلك أیضاً الفقرة (

من عقود جولات الترخیص العراقیة على أنَّھ ((...یكون القرار نھائیاً وملزماً لطرفي 
) بین السعودیة و (الشركة الامریكیة) بقولھا ٤٥النزاع)). وكذلك ما نصّت علیھ المادة (

((...ویوقع علیھ أعضاء ذلك المجلس المشتركین فیھ وعلیھم أن یبلغوه كتابة الى 
 یكون نھائیاً وقطعیاً وملزماً للطرفین)).الطرفین و

أما بالنسبة إلى مضمون حكم التحكیم، فإنَّ التحقق من أسباب النزاع القائم بین الأطراف  
حول عقود التراخیص البترولیة، من المسائل الفنیة التي تضاعف من صعوبة المھام 

ي ھذه الھیأة على مستوى الملقاة على كاھل ھیأة التحكیم، فحتى لو فرضنا أنَّ الجزاء ف
عال من التخصص فإن مرور الوقت بین قیام أسباب النزاع وإحالتھ للتحكیم ثم تعیین 
الجزاء، یجعل من المتعذر الوصول الى نتائج تتفق وظروف النزاع خاصة إذا ما أخذنا 

ت بین بنظر الاعتبار أنَّ اللجوء الى التحكیم غالباً ما لا یحدث إلا بعد مناقشات و مفاوضا
. فإذا ما وجد المحكم أو الھیأة (١)أطرافھ محاولة للوصول الى تسویة سلیمة للنزاع

التحكیمیة أن الأسباب التي اعترضت تنفیذ عقود التراخیص البترولیة، تجعل اعادة 
التوازن بین أطرافھا أمر ضروري، فإنَّھ یمكن أن یرتب على ذلك أن تصدر الھیأة 

، (٢)اً یقضي بتخفیف الإلتزام أو تجزئتھ أو تأجیلھ أو وقف تنفیذهالتحكیمیة أو المحكم قرار
إذ یُعدُّ ھذا الحل ھروباً قدر الإمكان من النتیجة التي لا یریدھا الأطراف عادة والمتمثلة 

. وقد تقضي ھیأة التحكیم بإلزام الأطراف بإعادة التفاوض حول (٣)بفسخ العقد أو إنھاءه
قد لجأوا لھذه العملیة. وقد یتدخل المحكم بنفسھ لتعدیل العقد عند بنود العقد، إذا لم یكونوا 

. وإذا تبّین للمحكم أو لھیأة التحكیم (٤)تغیّر الظروف بھدف إعادة التوازن الإقتصادي لھ
أنَّ تعدیل العقد لیكون ملائماً لتغیّر الظروف لا یحقق للأطراف الأھداف والمصالح 

                                                        
كام المركز الدولي لما أحمد كوجان، التحكیم في عقود الاستثمار بین الدولة والمستثمر الأجنبي (وفقاً لأح -١

لتسویة منازعات الاستثمار في واشنطن)، تقدیم: د.غسان رباح، منشورات زین الحقوقیة، بیروت لبنان، 
 وما بعدھا. ٧٦، ص ٢٠٠٨

عامر محمد سالم عبد الرحمن، التنظیم التشریعي للتحكیم في القانونین اللیبي والمصري (مع دراسة موقف  -٢
 وما بعدھا. ٢٥، ص ٢٠١٤جامعة المنصورة،  –كلیة الحقوق  -كیم)، بحث منشور قانون النفط اللیبي من التح

ینظر: محمد أحمد حسن محمود الشربیني، النظام القانوني للعقد الدولي، إطروحة دكتوراه منشورة، مقدمة  -٣
 .٤٩١، ص ٢٠٠٣جامعة عین شمس، مصر،  –إلى مجلس كلیة الحقوق 

لتدخل المحكم في تعدیل العقد ومدى جواز ذلك، وللتفصیل ینظر: د.رشا  اختلفت الآراء بین مؤید ومعارض -٤
علي الدین، سلطة المحكم في إعادة التوازن المالي للعقد (دراسة مقارنة في ظل الأزمة المالیة الراھنة)، بحث 

انب القانونیة جامعة المنصورة تحت عنوان (الجو –قُدِّم في المؤتمر العلمي السنوي الثالث عشر، لكلیة الحقوق 
 وما بعدھا. ٦٦، ص ٢٠٠٩/أبریل/٢-١والاقتصادیة للأزمة المالیة العالمیة) للفترة 
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نھ، فإنَّھ قد یقرر إنھاءه أو فسخھ وحسب المرجوة منھ، وسوف یفرغھ من مضمو
 .(١)الأحوال

الفرع السادس: مدى فاعلیة التحكیم التجاري في حل منازعات عقود التراخیص 
بعد أن أنھینا الحدیث بصورة مجملة عن التحكیم بوصفھ وسیلة  البترولیة في العراق:

، ما مدى فاعلیة من وسائل فض النزاعات في ھذه العقود، یقودنا لتساؤل ھام مفاده
 التحكیم التجاري في حل منازعات عقود التراخیص البترولیة في العراق؟

لا شك أنَّ ھذه الوسیلة لھا فاعلیتھا إذا كان التحكیم داخلیاً یتم في العراق حیث یكون  
. وكذلك الحال بالنسبة الى (٢)قابلاً للتنفیذ بعد مصادقة محكمة مختصة علیھ وفق القانون

الدولي الذي یتم في أحدى الدول العربیة أو الأجنبیة التي تربطھا مع العراق التحكیم 
، فإنَّ الحكم الصادر فیھا یكون قابلاً للتنفیذ في العراق، لأنّھ صادر (٣)اتفاقیة تحكیم معینة

في أحدى الدول المنضمة للاتفاقیة حتى لو كان طرفا عقود التراخیص البترولیة غیر 
. ولكن الاشكالیة التي تثار في ھذا الجانب، بخوص أحكام (٤)اءتابعین للدول الأعض

التحكیم الصادرة من الدول الجنبیة التي لا تربطھا مع العراق لا اتفاقیة ثنائیة ولا دولیة 
الخاصة بالاعتراف وتنفیذ  ١٩٥٨تخص التحكیم. ومن ذلك مثلاً اتفاقیة نیویورك لسنة 

لأسباب تتعلق بالسیادة، وما یعزز ذلك،  لھا العراق أحكام التحكیم الأجنبیة التي لم ینظم
 ٩٣٠الإشارة في قرار لجنة المتابعة لشؤون النفط وتنفیذ الإتفاقیات في كتابھا ذي العدد (

) حیث جاء فیھ (إنَّ شرط التحكیم الدولي إنَّما یعني التجاوز على مبدأ ١٩٧٣/ ٩/١٢في 
یمة المحاكم والقوانین العراقیة)، وكذلك ما السیادة للقطر العراقي ومن ثم الانتقاص من ق

جاء في إعمام لإحدى الوزارات مستنداً الى ما جاء بكتاب لمجلس الوزراء/ لجنة 
) الذي عدّ (اللجوء ١٩٧٩/ ٢١/١٠في  ١٠٤٥العلاقات الاقتصادیة الخارجیة ذي العدد (

لموضوع على إلى التحكیم حالة استثنائیة لا یصار لھا إلّا عند الضرورة، وبعرض ا
ولكن بعد تغیّر نظرة المشرع  )٥(.الوزارة للبت في الأمر بعد أن تقف على المبررات)

العراقي للتحكیم التجاري الدولي، وأنَّھ أصبح ضرورة ملحة، ووسیلة فعّالة في جذب 
                                                        

 .٥٦٥محمد حسن أحمد محمود الشربیني، مصدر سابق، ص  -١
) من قانون المرافعات العراقي النافذ على أنھ (لا ینفذ قرار المحكمین لدى دوائر ٢٧٢/١المادة (حیث نصّت  -٢

كان تعیینھم قضاءً أو اتفاقاً ما لم تصادق علیھ المحكمة المختصة بالنزاع بناءً على طلب أحد التنفیذ سواء 
 الطرفین وبعد دفع الرسوم المقررة).

انضم العراق الى غالبیة الاتفاقیات العربیة التي تتضمن تنفیذ احكام التحكیم الصادرة في الدول الاعضاء فیھا،  -٣
، و اتفاقیة الریاض للتعأون ١٩٥٢تنفیذ الاحكام الخاصة بدول الجامعة العربیة لسنة  ومن تلك الاتفاقیات (اتفاقیة

). ١٩٨٠، والاتفاقیة الموحدة لاستثمار رؤوس الأموال العربیة في الدول العربیة لسنة ١٩٨٣القضائي لسنة 
شأن تنفیذ أحكام التحكیم ب - سابقاً  –وكذلك الحال بالنسبة للاتفاقیة الثنائیة بین العراق والاتحاد السوفیتي 

 .١٩٧٣الصادرة في كل من البلدین عام 
، منشورات زین ١د.ظاھر مجید قادر، الإختصاص التشریعي والقضائي في عقود النفط (دراسة مقارنة)، ط -٤

 .٣٧٦، ص ٢٠١٣لبنان،  –الحقوقیة، بیروت 
ات التحكیم الأجنبیة طبقا لاتفاقیة نیویورك د.لطیف جبر كوماني، الحالات التي لاتنفذ فیھا قرارللتفصیل ینظر:  -٥

)، ٢العدد (، بحث منشور في مجلة التشریع والقضاء، ١٩٥٨الخاصة بالاعتراف وتنفیذ احكام التحكیم الأجنبیة 
 .٨٢، ص ٢٠١٠
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على مشروع قانون الإنضمام إلى  ٢٠١٨الاستثمارات، فقد صوّت مجلس الوزراء عام 
، ثم تبعھ (١)، ویحتاج إلى مصادقة مجلس النواب على ذلك١٩٥٨عام إتفاقیة نیویورك ل

) المنعقدة بتاریخ ٤٠بعد ذلك بأربعة أعوام مصادقة مجلس النواب في جلستھ رقم (
بموجب  ١٩٥٨على انضمام العراق (مؤخراً) الى اتفاقیة نیویورك لعام  ٤/٣/٢٠٢١

 الأجنبیة التحكیم بقرارات ترافالاع اتفاقیة إلى العراق جمھوریة انضمامأحكام قانون 
ــ  تنضم جمھوریة  ١والذي نص على أنھ (المادة ـــ   )١٩٥٨ (نیویورك وتنفیذھا

) التي ١٩٥٨العراق إلى اتفاقیة الاعتراف بقرارات التحكیم الأجنبیة وتنفیذھا (نیویورك 
 -مع التحفظات الآتیة : ١٩٥٩/حزیران/٧دخلت حیز النفاذ بتأریخ 

ـ أن لا تسري أحكام ھذه الاتفاقیة تجاه جمھوریة العراق على قرارات التحكیم أولاًــ
 الصادرة قبل نفاذ ھذا القانون .

ثانیاًــــ إنّ لا تطبق الاتفاقیة بالنسبة للاعتراف بالقرارات الصادرة في أراضي دولة 
 متعاقدة أخرى وتنفیذھا إلا على أساس المعاملة بالمثل .

إنّ لا تطبق الاتفاقیة من جمھوریة العراق إلا على الخلافات الناشئة عن ثالثاًــــ  
العلاقات القانونیة التعاقدیة والتي تعدّ تجاریة بموجب القانون العراقي) ومن ھذا یتضح 
أن انضمام العراق لھذه الاتفاقیة فیھ تحفظ على ثلاثة مسائل جوھریة، أولھا؛ ان ھذه 

ارات التحكیم الصادرة قبل نفاذ قانون الانضمام، وثانیھا؛ الاتفاقیة لا تسري على قر
اعتماد مبدأ المعاملة بالمثل في تطبیق ھذه الاتفاقیة، وثالثھا؛ ان ھذه الاتفاقیة لا تطبق الا 
بالنسبة للأحكام الصادرة بشأن علاقة تعاقدیة تجاریة وفقاً للقانون العراقي، وحسن فعل 

ظات المتقدمة الذكر. كما انضم العراق ایضاً إلى اتفاقیة المشرع العراقي باشتراطھ التحف
. وھنا یطرح السؤال الآتي؛ ھل (٢) ICSIDالمركز الدولي لتسویة منازعات الاستثمار

                                                        
على مشروع قانون  ٢٠١٨/أبریل/٢٤صوّت مجلس الوزراء العراقي في جلستھ الإعتیادیة المؤرخة في  -١

ة العراق إلى إتفاقیة الإعتراف بقرارات التحكیم الأجنبیة وتنفیذھا (اتفاقیة نیویورك لعام إنضمام جمھوری
حزیران عام  ٧یشار الى ان اتفاقیة الاعتراف بقرارات التحكیم الأجنبیة وتنفیذھا بدأ سریانھا في ). ١٩٥٨
تسویة المنازعات التجاریة . وأھداف الاتفاقیة ھو الاعتراف بازدیاد أھمیة التحكیم الدولي كوسیلة ل١٩٥٩

الدولیة، وتسعى اتفاقیة الاعتراف بقرارات التحكیم الأجنبیة وإنفاذھا إلى توفیر معاییر تشریعیة مشتركة بشأن 
الاعتراف باتفاقات التحكیم وكذلك اعتراف المحاكم بقرارات التحكیم الأجنبیة وغیر المحلّیة وإنفاذھا. ویبدو أن 

یتضمّن قرارات التحكیم التي وإن كانت قد صدرت في دولة الأنّفاذ فھي تُعامل باعتبارھا التعبیر "غیر المحلّیة" 
قرارات "أجنبیة" بمقتضى قانون تلك الدولة وذلك بسبب وجود عنصر أجنبيّ ما في الإجراءات، مثلا لدى تطبیق 

یة ھو السعي إلى عدم التمییز القوانین الإجرائیة الخاصة بدولة أخرى. والھدف الرئیسي الذي ترمي إلیھ الاتفاق
تجاه قرارات التحكیم الأجنبیة وغیر المحلّیة؛ ومن ثم فإن الاتفاقیة تلزم الدول الأطراف بضمان الاعتراف بتلك 
القرارات واعتبارھا عموما قابلة للأنّفاذ في ولایاتھا القضائیة على غرار قرارات التحكیم المحلّیة. كما أن من 

ي ترمي إلیھا الاتفاقیة أنھا تقتضي من محاكم الدول الأطراف أن تجعل اتفاقات التحكیم ذات الأھداف التبعیة الت
مفعول تام، وذلك باقتضائھا من المحاكم حرمان الطرفین من سبل اللجوء إلى المحكمة إخلالا باتفاقھما على إحالة 

أي دولة عضو في الأمم المتحدة، وأي مسألة خلاف إلى ھیأة تحكیم. وباب الأنّضمام إلى الاتفاقیة مفتوح أمام 
دولة أخرى عضو في أي وكالة متخصّصة في منظومة الأمم المتحدة، أو طرف في النظام الأساسي لمحكمة العدل 

 .www.alliraqnews.com -ینظر: الدولیة.
 International Centre for Settlementتسمى بالعربیة باتفاقیة الاكسید وھي اختصار للعبارة ( -٢

of Investment Disputes ویُعدُّ ھذا المركز أحدى مؤسسات البنك الدولي، وقد أنشأ بموجب اتفاقیة ،(
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یمكن تنفیذ حكم التحكیم في العراق الصادر من الدول الاعضاء في ھاتین الإتفاقیتین أو 
 عد؟أیة أتفاقیة تحكیمیة أخرى لم ینظم لھا العراق ب

) من عقود جولات ٣٧) من المادة (٦للإجابة على ذلك نقول؛ إنّ ذیل الفقرة ( 
التراخیص العراقیة نصّت على أنَّھ: ((الحكم على القرار الصادر قد یعرض على أيّ 
محكمة لدیھا سلطة قضائیة للاعتراف والتنفیذ))، بمعنى أنَّ قرار التحكیم في عقود 

لات التراخیص العراقیة ینبغي أن یعرض على المحكمة التراخیص البترولیة وفقاً لجو
المختصة للإعتراف بھ ومن ثم تنفیذه ھذا من جھة، وعدم وجود أي نصّ یشیر إلى تنفیذ 

) لسنة ٣٠أحكام التحكیم الأجنبیة في العراق في قانون تنفیذ الأحكام الأجنبیة رقم (
لج تنفیذ أحكام التحكیم من جھة أخرى، وعدم وجود نصوص تشریعیة عراقیة تعا ١٩٢٨

التجاري الدولي الصادرة في الدول الأجنبیة من جھة ثالثة، یجعلنا أمام عقبة تنفیذ حكم 
) ٨٣التحكیم التجاري الدولي في فرض السؤال؛ لأنَّ قانون المرافعات العراقي رقم (

الدولي،  (المعدل) نظّم أحكام التحكیم الداخلي فقط، ولم ینظّم أحكام التحكیم ١٩٦٩لسنة 
ولیس فیھ ما یشیر إلى تنفیذ حكم التحكیم الدولي، كما أنَّ قانون الاستثمار العراقي النافذ 

، غیر أنَّنا (١)، بالرغم من أنَّھ قد أجاز اللجوء الى التحكیم الدولي٢٠٠٦لسنة  ١٣رقم 
نصطدم بعقبة أخرى، وھي أنَّھ لا یسري على عقود التراخیص البترولیة، لكونھ قد 

) منھ حیث نصت على أنھ (تخضع ٢٩ثنى تلك العقود من تطبیق أحكامھ في المادة (است
جمیع مجالات الاستثمار لأحكام ھذا القانون باستثناء ما یأتي: أولاً: الاستثمار في مجالي 

ولكن قد أزیلت ھذه العقبات بانضمام العراق الى اتفاقیة  .استخراج وإنتاج النفط والغاز)
)، إذ بموجبھا یجوز تنفیذ الاحكام الاجنبیة في ١٩٥٨جنبیة (نیویورك تنفیذ الاحكام الا

 العراق بما فیھا أحكام التحكیم.
مما تقدم نخلص إلى نتیجة مفادھا أنَّ حكم التحكیم التجاري الدولي في الوقت الراھن  

ذ فیما یتعلق بمنازعات عقود التراخیص البترولیة، وبعد انضمام العراق الى اتفاقیة تنفی
)، صار بالامكان تنفیذه في العراق في الوقت الحالي ١٩٥٨الاحكام الاجنبیة (نیویورك 

  مع الاخذ بنظر الاعتبار التحفظات التي نص علیھا المشرع وبیناھا آنفاً.
  

                                                                                                                                         
، ولم ١٩٦٦التي دخلت حیز النفاذ عام  ١٩٦٥تسویة نزاعات الاستثمار بین دول ومواطني دول أخرى عام 

في  ٤٢٨٣وقائع العراقیة بالعدد المنشور بال ٢٠١٢لسنة  ٦٤ینضم العراق لھا الا مؤخراً بموجب القانون رقم 
) من ھذه الاتفاقیة بأنھ على كل دولة المتعاقدة أن تعترف بقرارات ٥٤/١. وقد نصّت المادة (٢٩/٧/٢٠١٣

التحكیم المقدمة عملاً بالاتفاقیة باعتبارھا ملزمة، وتنفیذ الالتزامات المالیة التي تفرضھا ھذه الجائزة ضمن 
 نزاع كما لو كان قرار التحكیم حكماً نھائیاً صادراً عن محكمة في تلك الدولةأراضي الدولة العضو موضوع ال

وغیر قابل للطعن. للتفصیل في ذلك ینظر: الحقوقي حیدر دأود حمد االله، مخاطر انضمام العراق الى اتفاقیة 
 الاكسید، بحث منشور على شبكة المعلومات العالمیة (الأنّترنت) على الرابط الآتي:

- investdiw.gov.iq 
) من القانون على أنھ ( إذا كان أطراف النزاع خاضعا لإحكام ھذا ٤/ف٢٧وھذا ما اشارت إلیھ نص المادة ( -١

القانون یجوز لھم عند التعاقد الاتفاق على اي حل بما فیھا الالتجاء الى التحكیم وفقا للقانون العراقي أو إي جھة 
 أخرى معترف بھا دولیا).
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 الخاتمة:
تطرقنا في ھذا البحث الى دراسة موجزة عن (مدى فاعلیة شرط التحكیم في حل  

لیة) الذي حضي باھتمام بالغ في عقود التراخیص منزعات عقود التراخیص البترو
البترولیة، حتى أصبح ظاھرة مسلماً فیھا في تلك العقود لما یحظى بھ من أھمیة 
وممیزات، وخلصنا في ھذا البحث الى جملة من النتائج وعدد من التوصیات نعرضھا 

 تباعاً فیما یأتي:
  :وھي ما یليھناك جملة من النتائج توصلنا لھا أولاً: النتائج: 

إن شرط التحكیم ھو شرط اتفاقي یضعھ اطراف عقود التراخیص البترولیة لغرض   - ١
فض منازعاتھم المستقبلیة، وھو القاعدة التي یستند علیھا النظام التحكیمي الخاص بذلك، 
نتیجة ما یتمتع بھ من ممیزات. وثمة فرق بین شرط التحكیم ومشارطتھ، فالأول ینص 

د قبل التعاقد وقبل حدوث النزاع، بینما الثاني یكون لاحقاً للتعاقد وبعد علیھ في بنود العق
نشوء النزاع بین الاطراف. ولم یفرق قانون المرافعات العراقي النافذ بین شرط التحكیم 

 ومشارطتھ.
أن شرط التحكیم یتمتع باستقلال قانوني تام في مواجھة العقد الذي ینعقد التحكیم   - ٢

ھ بطلان العقد الأصلي أو عدم مشروعیتھ أو عدم صحتھ أو فسخھ أو بشأنھ، فلا یؤثر فی
انقضائھ، وسواء أورد ھذا الشرط في صلب العقد أم في ورقة مستقلة عنھ. كما أن 
التحكیم المتفق علیھ لتسویة المنازعات الناشئة عن عقود التراخیص البترولیة، یعد 

 دولي الخاص.تحكیماً تجاریاً دولیاً یدخل في نطاق القانون ال
یجد شرط التحكیم أساسھ في اتفاقیات ومواثیق التجارة الدولیة وقرارات المنظمات   - ٣

الدولیة، ولوائح وأنظمة ھیئات التحكیم العالمیة الدائمة، وفي التشریعات الوطنیة، وفي 
 اتفاقات أطراف عقود التراخیص البترولیة ومنھا عقود جولات التراخیص العراقیة.

ود التراخیص البترولیة یحددون إجراءات التحكیم من عملیة بدأ أن اطراف عق  - ٤
التحكیم ولغتھ، وكیفیة تشكیل ھیأة التحكیم، ومكانھ ومدتھ والقانون الواجب التطبیق من 

 حیث الاجراءات ومن حیث الموضوع، انتھاءً بقرار التحكیم ومضمونھ.
ولیة بالنسبة للدول أن للتحكیم دور فاعل في حل منازعات عقود التراخیص البتر  - ٥

 التي تجیز قوانینھا الداخلیة تنفیذ حكم التحكیم. 
أما في العراق فإن حكم التحكیم التجاري الدولي فیما یتعلق بمنازعات عقود  - ٦

التراخیص البترولیة، كان غیر قابل للتنفیذ فیھ سابقا، اما في الوقت الحالي وبعد انضمام 
)، أصبح جائزاً تنفیذ الاحكام ١٩٥٨جنبیة (نیویورك العراق الى اتفاقیة تنفیذ الاحكام الا

الاجنبیة فیھ، وھذا ما یعطي أھمیة لموضوع بحثنا ومدى جدوى وفاعلیة شرط التحكیم 
 في ھذه العقود.
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 ثانیاً: التوصیات: نوصي بما یأتي:
نوصي المشرع العراقي بالاسراع في تشریع قانون التحكیم التجاري الدولي   - ١

ور العالمي في ھذا المجال وتشجیع المستثمرین على وجھ العموم، لمواكبة التط
 والشركات النفطیة على وجھ الخصوص.

) لسنة ٣٠نقترح على المشرع العراقي تعدیل قانون تنفیذ الأحكام الأجنبیة رقم (  - ٢
بتضمینھ مادة أو فقرة تجیز تنفیذ أحكام التحكیم الأجنبیة في العراق بأن تعرض  ١٩٢٨

 ة المختصة ومن ثم تأخذ طریقھا للتنفیذ وفقاً للأصول.على المحكم
نوصي المشرع العراقي بضرورة الاسراع بتشریع قانون النفط والغاز الذي لم یرَ   - ٣

، وتضمینھ بنوداً تخص التحكیم في عقود التراخیص البترولیة ٢٠٠٧النور منذ عام 
 بصورة دقیقة ولا تقبل اللبس.

الوقت الراھن بالاھتمام وتوخي الدقة في صیاغة  نوصي وزارة النفط العراقیة في  - ٤
شرط التحكیم وإحكام نصوصھ فیما یتعلق بموضوع النزاع أو الخلافات في تفسیر العقد 
وتنفیذه وما إلى ذلك، بما یحقق الأمان القانوني للمستثمر من جھة، والضمان للدولة 

 العراقیة من جھة أخرى.
المختصة باعداد أشخاص قادرین على نوصي وزارة النفط العراقیة والجھات  - ٥

الترافع امام ھیئات التحكیم الدولیة، وتدریبھم تدریباً احترافیاً على موضوع التحكیم بما 
 یمكنھم من كسب الدعاوى لصالح العراق وعدم خسارتھا وبالتالي ضیاع حقوقھ.

  المصادر والمراجع:
 القران الكریم -

 أولاً: معاجم اللغة:
 یعقوب، القاموس المحیط، دار العلم للجمیع، بیروتمجد الدین محمد بن  -١

 ثانیاً: الكتب القانونیة:
 ١٩٩٧د.ابراھیم احمد ابراھیم، التحكیم الدولي الخاص، دار النھضة العربیة، القاھرة،   -٢
د.إبراھیم احمد إبراھیم، مركز الأجانب وتنازع القوانین، دار النھضة العربیة، القاھرة،   -٣

١٩٩١ 
لي أبو العلا النمر، القانون الواجب التطبیق على المسائل الإجرائیة في مجال د.أبو العلا ع  -٤

 ١٩٩٨، دار النھضة العربیة، ١التحكیم، ط
د.أحمد بشیر الشرایري، بطلان حكم التحكیم ومدى رقابة محكمة النقض (التمییز) علیھ   -٥

 ٢٠١١الاردن،  –، دار الثقافة، عمان ١(دراسة مقارنة)، ط
لحمید عشوش وعمر أبو بكر باخشب، النظام القانوني للاتفاقیات البترولیة في د.احمد عبد ا  -٦

 ١٩٩٠دول مجلس التعاون الخلیجي، مؤسسة الشباب، الجامعة الانكلیزیة، 
د.أحمد عبد الحمید عشوش، قانون النفط (الإتجاھات الحدیثة في تحدید القانون الذي یحكم   -٧

 ١٩٨٩قارنة)، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندریة، دراسة م –إتفاقیات التنمیة الإقتصادیة 
، دار النھضة العربیة، القاھرة، ٤د.احمد محمد عبد البدیع شتاه، شرح قانون التحكیم، ط  -٨

٢٠٠٩ 
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د.حفیظة السید الحداد، الموجز في النظریة العامة في التحكیم التجاري الدولي، منشورات   -٩

 ٢٠٠٧الحلبي الحقوقیة، 
 ١٩٨٤یم في العلاقات الدولیة الخاصة، دار النھضة العربیة، القاھرة ، د.سامیة رشاد، التحك -١٠
د.سراج حسین ابو زید، التحكیم في عقود البترول، دار النھضة العربیة، القاھرة، مصر،  -١١

٢٠٠٤. 
 ٢٠١٠الاردن،  –، دار الثقافة، عمان ٧د.طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولیة، ط -١٢
، ١التشریعي والقضائي في عقود النفط (دراسة مقارنة)، طد.ظاھر مجید قادر، الإختصاص  -١٣

 ٢٠١٣لبنان،  –منشورات زین الحقوقیة، بیروت 
، دار الفكر ١د.عصام فرج االله محسن ابراھیم، الطبیعة القانونیة للعقود الدولیة للبترول، ط -١٤

 .٢٠١٧الجامعي، الإسكندریة، 
ة (دراسة قانونیة مقارنة)، منشورات د.كاوه عمر محمد، التحكیم في منازعات العقود النفطی -١٥

 ٢٠١٥لبنان،  –زین الحقوقیة، بیروت 
، ١، ج٢د.محمد لبیب شقیر ود.صاحب ذھب، اتفاقیات وعقود البترول في البلاد العربیة، ط  -١٦

 ١٩٦٩معھد البحوث والدراسات العربیة، جامعة الدول العربیة، المطبعة العالمیة، القاھرة، 
 –في عقود التجارة الدولیة، دار الرایة للنشر والتوزیع، عمان  د.محمد نصر محمد، الوافي -١٧

 ٢٠١٣الاردن، 
د.محمد یوسف علوان، النظام القانوني لاستغلال النفط في الاقطار العربیة (دراسة مقارنة في  -١٨

 .١٩٨٢العقود الاقتصادیة الدولیة)، مطبعة كلیة الحقوق، جامعة الكویت، 
، شرط إعادة التفاوض في عقود التجارة الدولیة (دراسة د.میثاق طالب عبد حمادي الجبوري -١٩

تحلیلیة مقارنة في ضوء الأنّظمة القانونیة الوطنیة والدولیة معززة بأحكام القضاء والتحیكم والشروط 
 .٢٠١٧التعاقدیة الدولیة)، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة، 

ي، منشأة المعارف، الاسكندریة، د.ھشام خالد، جدوى اللجوء الى التحكیم التجاري الدول  -٢٠
٢٠٠٥. 

د.ھشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة (دراسة تحلیلیة  -٢١
 ٢٠٠١، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، ٢مقارنة)، ط

ریاض محمود جنداري، الإدارة المشتركة للآبار النفطیة وتسویة المنازعات الدولیة الخاصة  -٢٢
 ،٢٠١٣المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان،  ،١بھا، ط

علاء آباریان، الوسائل البدیلة لحل النزاعات التجاریة (دراسة مقارنة)، تقدیم: القاضي  -٢٣
 ٢٠١٢لبنان،  –، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت ٢د.غسان رباح، ط

وفقاً لأحكام القانون فؤاد محمد أبو طالب، التحكیم الدولي في منازعات الاستثمار الأجنبیة،  -٢٤
 ٢٠١٠، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة، ١الدولي العام (دراسة مقارنة)، ط

لما أحمد كوجان، التحكیم في عقود الاستثمار بین الدولة والمستثمر الأجنبي (وفقاً لأحكام  -٢٥
ن الحقوقیة، المركز الدولي لتسویة منازعات الاستثمار في واشنطن)، تقدیم: د.غسان رباح، منشورات زی

 .٢٠٠٨بیروت لبنان، 
، سنة ١مجموعة الأحكام العدلیة الصادرة عن قسم الأعلام والقانون في وزارة العـدل، العدد -٢٦

٢٠٠٦ 
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محمد أحمد حسن محمود الشربیني، النظام القانوني للعقد الدولي، إطروحة دكتوراه منشورة،  -٢٧
 .٢٠٠٣جامعة عین شمس، مصر،  –مقدمة إلى مجلس كلیة الحقوق 

 ثالثاً: الرسائل والاطاریح الجامعیة:
بفي علي، شرط التحكیم في عقود التجارة الدولیة، رسالة ماجستیر غیر منشورة مقدمة الى  -٢٨

 ٢٠١٥الوادي، الجزائر،  –جامعة الشھید حمھ لخضر  –مجلس كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة 
ر، رسالة ماجستیر غیر حمداني محمد، التحكیم التجاري الدولي في منازعات الاستثما -٢٩

جامعة محمد خیضر بسكرة، الجزائر،  -منشورة، مقدمة الى مجلس كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة 
٢٠١٦ 

ریام عباس علي، القانون الواجب التطبیق في عقود التراخیص النفطیة (دراسة مقارنة)،  -٣٠
 .٢٠١٥، رسالة ماجستیر غیر منشورة، مقدمة إلى مجلس كلیة القانون، جامعة بابل

سوالم سفیان، الطرق البدیلة لحل المنازعات المدنیة في القانون الجزائري، أطروحة دكتوراه  -٣١
جامعة محمد خیضر بسكرة، الجزائر،  –غیر منشورة، مقدمة الى مجلس كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة 

٢٠١٤ ، 
الة ماجستیر غیر طلال یاسین العیسى، التحكیم الدولي في المنازعات النفطیة الدولیة، رس -٣٢

 ،١٩٨٨جامعة بغداد،  - منشورة، مقدمة الى مجلس كلیة القانون 
والي نادیة، التحكیم كضمان للاستثمار في اطار الاتفاقیات العربیة الثنائیة والمتعددة الأطراف،  -٣٣

جامعة أمحمد بوقرة  –رسالة ماجستیر غیر منشورة، مقدمة الى مجلس كلیة الحقوق والعلوم التجاریة 
 ، ٢٠٠٦مرداس، الجزائر، بو

 رابعاً: المجلات والدوریات والمؤتمرات:
د.بن أحمد الحاج، العولمة الاقتصادیة وأثرھا على النظام القانوني لعقود التجارة الدولیة، بحث  -٣٤

 ٢٠١٤منشور في مجلة القانون والمجتمع، جامعة أدرار، 
عقد (دراسة مقارنة في ظل الأزمة د.رشا علي الدین، سلطة المحكم في إعادة التوازن المالي لل -٣٥

جامعة المنصورة  –المالیة الراھنة)، بحث قُدِّم في المؤتمر العلمي السنوي الثالث عشر، لكلیة الحقوق 
 ٦٦، ص ٢٠٠٩/أبریل/٢-١تحت عنوان (الجوانب القانونیة والاقتصادیة للأزمة المالیة العالمیة) للفترة 

 وما بعدھا.
المؤسسي ودوره في تحقیق الذاتیة الخاصة للمنازعات البحریة، د.رقیة عواشریة، التحكیم  -٣٦

 ،٢٠١٠بحث منشور في مجلة الباحث، كلیة الحقوق، جامعة باتنة، الجزائر، العدد الثامن، السنة الثامنة،
د.سامي محمد عبد العال، دور القضاء والتحكیم الدولي في تسویة منازعات الاستثمار، بحث  -٣٧

 ، ٣٠/٤/٢٠١٥- ٢٩جامعة طنطا، للفترة من  -حقوق مقدم إلى مؤتمر كلیة ال
د.عمر مشھور حدیثة الحجازي، التحكیم في منازعات عقود الاستثمار، بحث منشور في مجلة  -٣٨

 .٢٠٠٢نقابة المحامین، الاردن، العددان التاسع والعاشر، أیلول وتشرین أول، الاردن، 
التحكیم الأجنبیة طبقا لاتفاقیة نیویورك د.لطیف جبر كوماني، الحالات التي لاتنفذ فیھا قرارات  -٣٩

العدد ، بحث منشور في مجلة التشریع والقضاء، ١٩٥٨الخاصة بالاعتراف وتنفیذ احكام التحكیم الأجنبیة 
)٢٠١٠)، ٢، 

عامر محمد سالم عبد الرحمن، التنظیم التشریعي للتحكیم في القانونین اللیبي والمصري (مع  -٤٠
 ٢٠١٤جامعة المنصورة،  –كلیة الحقوق  - ي من التحكیم)، بحث منشور دراسة موقف قانون النفط اللیب
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م.ایناس ھاشم رشید و م.وعود كاتب الأنباري، التحكیم كوسیلة لحل النزاعات في عقود  -٤١
جامعة كربلاء،  –الاستثمار التي تبرمھا الدولة، بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق، كلیة القانون 

 ٢٠١٥ل،  السنة السابعة، العدد الأو
 –م.د.علاء حسین علي، القانون الواجب التطبیق على شرط التحكیم في عقود التجارة الدولیة  -٤٢

 .٩، ص ٢٠١٦، سنة ٤١دراسة تحلیلیة مقارنة، بحث منشور في مجلة دراسات الكوفة، العدد 
م.د.محمد علي عبد الرضا عفلوك و م.د.یاسر عطیوي عبود الزبیدي، الوساطة في حل  -٤٣

بالطرق السلمیة في التشریع العراقي (دراسة مقارنة)، بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق، النزاعات 
 ٢٠١٥جامعة كربلاء، السنة السابعة، العدد الثاني،  –كلیة القانون 

م.م.حاتم غائب سعید، التحكیم كأداة لفض النزاعات التجاریة الدولیة، بحث منشور في مجلة  -٤٤
 ٢٠١٥، ٢، ج١٤، العدد ٤والسیاسیة، جامعة كركوك، الملجد  كلیة الحقوق للعلوم القانونیة

 رابعاً: القوانین:
 ٢٠١٧لسنة  ٧٢قانون الاستثمار المصري رقم  -٤٥
 ١٩٩٤لسنة  ٢٧قانون التحكیم المصري  رقم  -٤٦
 ١٩٥١لسنة  ٤٠القانون المدني العراقي رقم  -٤٧
 ١٨٠١القانون المدني الفرنسي لعام  -٤٨
 ١٩٦٩سنة ل ٨٣قانون المرافعات العراقي رقم  -٤٩
 ١٩٧٥قانون المرافعات الفرنسي لعام  -٥٠
 ٢٠١١مشروع قانون التحكیم التجاري العراقي لعام  -٥١
 ٢٠٠٧مشروع قانون النفط والغاز العراقي لعام  -٥٢
 وتنفیذھا الأجنبیة التحكیم بقرارات الاعتراف اتفاقیة إلى العراق جمھوریة انضمامقانون  -٥٣

 .٢٠٢١ لسنة )٨١٩٥ (نیویورك
 معلومات العالمیة (الانترنت):خامساً: شبكة ال

الحقوقي حیدر داود حمد االله، مخاطر انضمام العراق الى اتفاقیة الاكسید، بحث منشور على  -٥٤
 شبكة المعلومات العالمیة (الأنّترنت) على الرابط الآتي:

- investdiw.gov.iq. 
ح في عبد المنعم نایف عبوش الجبوري، التحكیم التجاري الدولي بین الواقع والطمو -٥٥

التشریعات العراقیة، بحث منشور على موقع المركز العراقي للتحكیم الدولي على شبكة المعلومات 
 العالمیة (الأنترنت)، على الرابط الآتي:

- icacn.org. 
 المركز العراقي للتحكیم الدولي على الأنترنت على الرابط الآتي:  -٥٢

- icacn.org/index 
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 

 
 

 
 

  
  الملخص

العدید من المشاكل  ١٩٩٧لسنة  ٢١أفرز تطبیق قانون الشركات العراقي رقم 
دیة المتصلة بتنظیم نشاط الشركات ، كما أن تنامي الاحداث التي یشھدھا الاقتصا

الاقتصاد العام جعل من تعدیل القانون ضرورة لتجاوز تلك المشاكل ومواكبة تلك 
الاحداث ، سیما في ضل عدم فاعلیة التعدیل الاول للقانون والصادر عن سلطة الائتلاف 

ق ذلك بعد أن ثبت بالتجربة عجز التطبیق لتحقی ٢٠٠٤لسنة  ٦٤المنحلة بالأمر رقم 
الحرفي لنصوصھ عن توفیر حمایة كاملة للمتعاملین مع تلك الشركات وكذلك اغفالھ 
لتنظیم بعض المظاھر الاقتصادیة الحدیثة المتصلة بتجمع مصالح الشركات فیما بینھا 

  عبر صیغ متنوعة كالاستحواذ والشركات القابضة . 
العراقي مؤخرا للدعوات الفقھیة المنادیة بتعدیل قانون الشركات وقد استجاب المشرع    

سعیا منھ لتدارك ذلك القصور  ٢٠١٩لسنة  ١٧وذلك بمقتضى قانون التعدیل الثاني رقم 
، وقد تضمن ھذا التعدیل وكما ورد في الأسباب الموجبة لھ حلولا لبعض المشاكل 

المنافسة للشركات العراقیة ، من  الاقتصادیة بغیة دعم الاقتصاد الوطني وتوفیر فرص
قبیل تنظیم الشركة القابضة ومساھمة رأس المال الأجنبي في الشركات العراقیة ونقل 

  التكنولوجیا والتقنیات الى الشركات العراقیة . 
وتأتي ھذه الدراسة لتحلیل النصوص الواردة بقانون التعدیل الثاني لقانون الشركات 

ھ في تحقیق الاھداف التي جاء لأجلھا ومدى قدرتھ على ایجاد العراقي لبیان مدى فاعلیت
حلول ناجعة للمشاكل الاقتصادیة التي تواجھھا الشركات العراقیة وعلى النحو الذي 

 یمكنھا من استیعاب التطورات 
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Abstract 
The Effectiveness of the Second Modification of the Iraqi Companies-
Law of Treating Economic Problems: An Analytical Study of the Law 
No. (17) - 2019 

       The application of the Iraqi Companies-law No. (21) in 1997 created a 
number of economic problems concerning the organization of the 
company-activities. The developing events that the universal economy 
witnesses have led to an urgent need for modifying the law and go along 
with these events especially the modification of the law No. (64) in 2004, 
by the coalition authority,  was ineffective in providing the full protection 
for those who deal with these companies. What is more is that the 
ignorance of organizing some modern economic aspects related to the 
gathering of the companies-interests among each other such as obsession 
and holding companies. 

         The Iraqi legislator has recently responded for the calls of 
remodifying this law depending on the second modification law No. (17) 
of (2019) as an endeavor to have a control over this defect. This 
modification has included solutions for some of the economic problems in 
order to support the national economy and providing competitive 
opportunities for the Iraqi companies. This is made to organize the 
holding companies and the foreign capital- participation in the Iraqi 
companies and transmitting technology and techniques for them. 
          The present study aims to analyze the texts found in the second 

modification- law of the Iraqi companies-law to show its effectiveness in 
fulfilling the objectives for which it has been legislated, and also to show 
its ability in providing solutions for the economic problems which the 
Iraqi companies face in a way that enables them comprehend the 
economic progressive  developments .      

  المقدمة
أن الحدیث عن أھمیة الشركات التجاریة في دعم التنمیة الاقتصادیة لیس بحاجة        

لواقع الاقتصادي المعاصر من اضطلاعھا الى دلیل یثبت صحتھ في ضل ما یشھده ا
بالمشاریع الحیویة المتنوعة . ولم یعد تأثیر نشاط الشركات مقتصرا على الاعضاء 
المكونین لھا من خلال ما یتقاسموه من أرباح وخسائر بل غدت تترك آثارا تلقي بضلالھا 

كات الاموال على الاقتصاد العام بفعل ما تقوم بھ من انشطة اقتصادیة ھامة سیما شر
منھا ، الأمر الذي یلقي على عاتق المشرع إحكام السیطرة على تنظیمھا القانوني وبما 

  یضمن تحقیق الأھداف المرجوة منھا . 
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العدید من المشاكل  ١٩٩٧لسنة  ٢١وقد أفرز تطبیق قانون الشركات العراقي رقم     
الاحداث التي یشھدھا الاقتصادیة المتصلة بتنظیم نشاط الشركات ، كما أن تنامي 

الاقتصاد العام جعل من تعدیل القانون ضرورة لتجاوز تلك المشاكل ومواكبة تلك 
الاحداث ، سیما في ضل عدم فاعلیة التعدیل الاول للقانون والصادر عن سلطة الائتلاف 

لتحقیق ذلك بعد أن ثبت بالتجربة عجز التطبیق  ٢٠٠٤لسنة  ٦٤المنحلة بالأمر رقم 
صوصھ عن توفیر حمایة كاملة للمتعاملین مع تلك الشركات وكذلك اغفالھ الحرفي لن

لتنظیم بعض المظاھر الاقتصادیة الحدیثة المتصلة بتجمع مصالح الشركات فیما بینھا 
  عبر صیغ متنوعة كالاستحواذ والشركات القابضة . 

انون الشركات وقد استجاب المشرع العراقي مؤخرا للدعوات الفقھیة المنادیة بتعدیل ق   
، سعیا منھ لتدارك ذلك القصور ٢٠١٩لسنة  ١٧وذلك بمقتضى قانون التعدیل الثاني رقم 

وقد تضمن ھذا التعدیل وكما ورد في الأسباب الموجبة لھ حلولا لبعض المشاكل 
الاقتصادیة بغیة دعم الاقتصاد الوطني وتوفیر فرص المنافسة للشركات العراقیة ، من 

ة القابضة ومساھمة رأس المال الأجنبي في الشركات العراقیة ونقل قبیل تنظیم الشرك
  التكنولوجیا والتقنیات الى الشركات العراقیة . 

وتأتي ھذه الدراسة لتحلیل النصوص الواردة بقانون التعدیل الثاني لقانون الشركات     
ھ على ایجاد العراقي لبیان مدى فاعلیتھ في تحقیق الاھداف التي جاء لأجلھا ومدى قدرت

حلول ناجعة للمشاكل الاقتصادیة التي تواجھھا الشركات العراقیة وعلى النحو الذي 
یمكنھا من استیعاب التطورات الاقتصادیة المتوالیة . وقد تضمن ھذا التعدیل ستة عشرة 
مادة تناولت مشاكل اقتصادیة متنوعة سنتولى دراستھا متبعین في ذلك نھج المشرع في 

خلال تقسیم البحث الى خمسة مباحث نخصص الاول منھا لأحكام الشركة  معالجتھا من
القابضة والثاني للأحكام الخاصة بمساھمة رأس المال الاجنبي في الشركات العراقیة ، 
والثالث للأحكام الخاصة بمستلزمات تأسیس الشركة ورأس مالھا ، والرابع للاحكام 

لأحكام الخاصة بالعقوبات والنصوص الخاصة بأدارة الشركة وتصفیتھا والخامس ل
المستحدثة ، لنخلص بعد ذلك الى خاتمة نبین فیھا أھم ما توصلت الیھ الدراسة من نتائج 

  وتوصیات .
  المبحث الأول : الاحكام الخاصة بالشركة القابضة 

افرز التطور الاقتصادي وجود نوع من الشركات تسعى وبحكم امكاناتھا المادیة 
الیة واداریة في شركات اخرى من خلال المساھمة في رأس مالھا لاكتساب مكانة م

بنسب تسمح لھا بالسیطرة على ادارتھا على نحو یجعلھا تابعة لھا . وتعرف ھذه 
  الشركات بالشركات القابضة .

وقد إدرك المشرع العراقي أھمیة الشركة القابضة وسعى لمسایرة المستجدات    
، بتنظیم قواعد خاصة بالشركة القابضة وذلك بالمادة (  الاقتصادیة الحاصلة في المنطقة

مكررة ) والتي اضافھا لقانون الشركات بمقتضى المادة الاولى من التعدیل الثاني لھذا  ٧
القانون . في الوقت الذي كانت فیھ نصوص القانون تتیح المجال لوجود ھذا النوع من 

حد الاعلى لنسبة مساھمة الشخص الشركات دون تنظیم قانوني وذلك في  ضل اطلاق ال
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في رأس مال الشركات المساھمة والمحدودة وبما یسمح بامتلاك نسبة في رأس مال 
) . وسنبین أحكام الشركة القابضة من خلال ١الشركة تتیح السیطرة على ادارتھا (

ي التعریف بھا ابتداءً ثم توضیح الاحكام المتصلة بعلاقتھا بالشركات التابعة لھا ، والت
  ) .٢سنبین كل منھا في مطلب مستقل (

  المطلب الأول : تعریف الشركة القابضة
في ضل حداثة ھذا النوع من الشركات على الواقع القانوني والعملي في العراق     

وإمعانا في توضیح ماھیتھا فقد أورد المشرع تعریفا للشركة القابضة مع أن ذلك لیس من 
/ اولا / أ ) والتي جاء فیھا ( الشركة القابضة ھي شركة  ٧ مھامھ عادةً ،  وذلك بالمادة (

تدعى الشركة مساھمة أو محدودة تسیطر على شركة أو شركات مساھمة أو محدودة 
..) وبتحلیل النص یتضح أن الشركة القابضة من حیث النوع ھي إحدى شركات التابعة

ضخمة ، وقد حدد  الأموال انسجاما وما تملكھ ھذه الشركات عادة من رؤوس اموال
المشرع صورتین للشكل الذي یمكن الشركة القابضة اتخاذه ھما المساھمة والمحدودة ، 
وبالنظر الى الشركة المحدودة نجد أن محدودیة عدد أعضائھا والذي لا یزید عن خمسة 
وعشرین شخصا من شأنھ أن یؤثر في مقدار رأس مالھا مقارنة بالشركة المساھمة والتي 

ھا مفتوحة العضویة وھو ما یجر معھ امتلاكھا عادة لأموال اكثر تؤھلھا للقیام تتسم بكون
بالمشاریع الكبیرة ومن ضمنھا السیطرة على الشركات التابعة . لذلك فھي على حد تعبیر 
البعض وھو ما نؤیده مؤھلة اكثر في اتخاذ شكل شركة قابضة مقارنةً بالشركة المحدودة 

  )  .٣محدودیة ائتمانھا (نظراً لتواضع رأس مالھا و
على أن ما یمیز الشركة القابضة عن غیرھا من الشركات المساھمة والمحدودة ھو 
عنصر السیطرة على الشركات التابعة لھا والتي ھي ایضا قد تكون مساھمة أو محدودة ، 

مكررة الوسائل التي تتحقق بمقتضاھا السیطرة نبینھا  ٧وقد حدد المشرع العراقي بالمادة 
  تباعا :

: أن تتملك أكثر من نصف رأس مال الشركة اضافة الى السیطرة على ادارتھا  - ١
  وبمقتضاھا فان سیطرة شركة قابضة على شركة تابعة تتطلب توافر شرطین :

یعتمد على اساس امتلاك نسبة محددة في رأس المال وتتمثل في   الأول ذو طابع مالي 
صف رأس مال الشركة التابعة أي بما لا یقل عن ضل القانون العراقي بتملك اكثر من ن

  % من رأس مالھا . ٥١

                                                        
مѧن قѧانون الشѧركات العراقѧي بمقتضѧى التعѧدیل        ٣٢مѧن المѧادة    ٢،  ١تعلیѧق العمѧل بѧالفقرتین    وذلك في ضѧل   - ١

 . ٢٠٠٤لسنة ٦٤الأول رقم 
ما الاحكام التي تتشابھ فیھا مع غیرھا من الشركات سنقتصر ھنا على بیان الاحكام الخاصة بالشركة القابضة ا -٢

لمѧѧال فقѧѧد أحѧѧال یشѧѧأنھا لقѧѧانون الشѧѧركات ووفقѧѧا لنѧѧوع   المسѧѧاھمة والمحѧѧدودة  مѧѧن قبیѧѧل احكѧѧام التأسѧѧیس ورأس ا 
 / خامسا من  قانون الشركات والمضافة بالتعدیل الثاني . ٧الشركة التي اتخذتھ كما اكدت ذلك المادة 

ینظر د. فاروق ابراھیم جاسم ، الشركات التجاریة في القانون العراقي والمقارن ، الطبعة الاولى ، دار الكتاب  -١
 . ٥٤٦، ص  ٢٠٢١النشر والتوزیع ، للطباعة و
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وقد یحدث تملك ھذا المقدار من الأسھم في مرحلة تأسیس الشركة التابعة كأن تكون  

الشركة القابضة من مؤسسي الشركة التابعة اذ یمكنھا عندئذ الاكتاب بنسبة من رأس 
قیود قانونیة لمقدار الحد الاعلى  مالھا تؤھلھا للسیطرة علیھا في ضل عدم وجود

  ) . ١المسموح الاكتتاب بھ من قبل المؤسسین (
وقد تقوم الشركة القابضة بالاكتتاب باسھم الشركة التابعة عند طرحھا للإكتاب العام ، 
وھذا ما یصدق على الشركات التابعة من نوع المساھمة حصرا ، حیث یتم دعوة 

) في الوقت الذي یكون فیھ ٢رحھا للاكتتاب العام (الجمھور للاكتتاب بالاسھم عند ط
  الاكتتاب بأسھم الشركة المحدودة مغلقا على الاعضاء المؤسسیین لھا .   

في حین قد یحدث ھذا التملك في وقت لاحق للتأسیس من خلال الشراء التراكمي     
رأس مال للأسھم على نحو تصل معھ ملكیة الشركة من الاسھم الى ما لا یقل عن نصف 

الشركة التابعة سیما في ضل اطلاق مقدار الاسھم التي یمكن للشخص تملكھا في رأس 
مال الشركة المساھمة بمقتضى التعدیل الاول لقانون الشركات بعد أن كان محددا بمقدار 

  ) . ٣% في المختلطة (١٠% في الشركة الخاصة و٢٠لا یزید عن 
% من رأس المال لتحقق ٥١ما لا یقل عن  ومع تأكید المشرع على ضرورة امتلاك    

سیطرة الشركة القابضة على شركة تابعة اخرى . غیر انھ لم یبین الاثر المترتب على 
انخفاض نصیب الشركة القابضة في رأس مال الشركة التابعة عن ھذا الحد لسبب أو 

على  لآخر كأن یحدث ذلك نتیجة التصرف بھا بیعا. وفي ضل التأكید الصریح للمشرع
شرط الملكیة وبمقدار محدد نجد أنھ یعد شرط ابتداء وبقاء ایضا لذا فان عدم احتفاظ 
الشركة القابضة بھذا المقدار من الأسھم یفقدھا سیطرتھا على الشركة التي كانت تابعة 
لھا وھو ما یتطلب تعدیل اوضاع الاخیرة بما ینسجم ووضعھا الجدید سیما اعادة تشكیل 

  مجلس ادارتھا .
وعلى أیة حال فان تملك شركة ما اسھم شركة اخرى وان كان بالمقدار المحدد قانونا      

لا یكفي لاعتبارھا قابضة ومن ثم مسیطرة على الشركة الاخرى ما لم یتوافر شرط آخر 
، وھو أن تكون لھا السیطرة الفعلیة على ادارتھا ، بمعنى أن یكون  ذو طابع اداري

دار من الاسھم لیس المضاربة علیھا بتحقیق الربح من خلال الغرض من تملك ھذا المق

                                                        
من قانون الشركات العراقѧي فѧي ضѧل التعѧدیل الأول لھѧذا القѧانون وقѧد لاحѧظ احѧد شѧراح ھѧذا             ٣٩وفقا للمادة  - ١

التعدیل ان ھذا الحكم یسمح لعدد محѧدود مѧن الاشѧخاص السѧیطرة علѧى الشѧركة بѧامتلاكھم نسѧبة كبیѧرة مѧن رأس           
كم السابق الذي یمنع سیطرة المیسورین مالیا على الشѧركة . ومѧع تقѧدیرنا لھѧذا     مالھا لذلك رجح الإبقاء على الح

الرأي نجد أن ھذا الحكم كان من بѧوادر تكѧوین الشѧركات القابضѧة رغѧم انعѧدام تنظیمھѧا قانونѧا انѧذاك وحسѧنا فعѧل            
رایمѧѧر لقѧѧانون المشѧѧرع بتنظیمھѧѧا بالتعѧѧدیل الثѧѧاني . ینظѧѧر د. عبѧѧاس مѧѧرزوك فلѧѧیح ، آراء وملاحظѧѧات فѧѧي تعѧѧدیل ب   

الشѧѧѧѧѧѧركات ، بحѧѧѧѧѧѧث منشѧѧѧѧѧѧور فѧѧѧѧѧѧي جامعѧѧѧѧѧѧة آل البیѧѧѧѧѧѧت كѧѧѧѧѧѧربلاء ، متѧѧѧѧѧѧاح علѧѧѧѧѧѧى شѧѧѧѧѧѧبكة المعلومѧѧѧѧѧѧات الدولیѧѧѧѧѧѧة    
www.ahlulbaitonline.co karbala  

من قانون الشركات العراقي على انھ یكون الاكتتاب العام برأس المال في الشركة المساھمة  ٣٨نصت المادة  -  ٢
 فقط .

من قانون الشركات والتي كانت تقرر النسب  ٣٢العمل بالفقرتین اولا وثانیا من المادة إذ علق التعدیل الثاني  - ٣
  المذكورة .
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انتھاز فرصة تقلب قیمتھا السوقیة وانما المشاركة الجادة في ادارة الشركة . وبشكل عام 
تشیر السیطرة الفعلیة للشركة القابضة الى قدرتھا على التحكم في ادارة الشركات التابعة 

وامتلاك سلطة اتخاذ القرار . وھذا یأتي بفعل  لھا وتوجیھ نشاطھا ورسم سیاستھا العامة
) ولا ١امتلاكھا قوة  تصویتیة عالیة في  الھیئة العامة للشركة التابعة ومجلس ادارتھا (

شك أن مستوى ھذه القوة محكوما بمقدار مساھمتھا في رأس مال الشركة التابعة مساھمة 
لاصوات یمكنھا من التأثیر كانت أو محدودة ، وما یتیح لھا ذلك من تملك عددا من ا

  اجتماعات الھیئة العامة لمناقشة واتخاذ القرارات الإداریة .
  أن تكون لھا السیطرة على مجلس ادارتھا في الشركات المساھمة  -٢

وكما یتضح من النص أن سیطرة الشركة القابضة بمقتضى ھذه الوسیلة على الشركة 
بحیث یكون لھا الید الطولى في عضویة التابعة یستمد من نفوذھا في مجلس ادارتھا 

المجلس كأن تكون ادارة المجلس لصالح احد ممثلیھا على نحو یتیح لھا امكانیة التأثیر 
في القرارات المتخذة تبعا لمشاركة الشركة القابضة في عضویة مجلس اداراة الشركة 

  التابعة بحكم القانون      
انھا خاصة  الاول لفتھا من وجھین ،ویبدو اختلاف حكم ھذه الوسیلة عن سا    

بالشركات القابضة المسیطرة على شركات تابعة من نوع المساھمة حصرا ، خلافا 
فان الآخر  أماللوسیلة الاولى والتي تشمل الشركات التابعة المساھمة والمحدودة منھا . 
ضة في رأس ھذه الوسیلة لا تتطلب  حد أدنى للمقدار اللازم تملكھ من قبل الشركة القاب

مال الشركة التابعة خلافا للوسیلة الاولى والتي تطلب بمقتضاھا المشرع امتلاك ما لا 
  یقل عن نصف رأس المال كما بینا .

)، على ٢وبأتباع أي من الوسیلتین تكون الشركة قابضة ویذكر ذلك في اسمھا التجاري (
لا یستتبع معھ تخلي  أن سیطرة الشركة القابضة على شركة أو شركات اخرى تابعة لھا

الاخیرة عن شخصیتھا المعنویة لصالح الشركة القابضة على غرار ما یحدث عند اندماج 
شركة لصالح شركة اخرى ، بل تبقى الشركة التابعة محتفظة بشخصیتھا المعنویة الكاملة 
وبتشكیلاتھا الاداریة كافة أیا كان مقدار مساھمة الشركة القابضة في رأس مال الشركة 
التابعة . فمن الناحیة القانونیة تتمتع كلا الشركتین ( القابضة والفرعیة ) بالشخصیة 
المعنویة الكاملة والتي تجعلھا في استقلال قانوني تام ، بخلاف ما علیھ الحال من الناحیة 
الاقتصادیة اذ یوجد ترابط اقتصادي بینھما یجعل من الشركة التابعة في تبعیة اقتصادیة 

  ) .٣قابضة (للشركة ال
  

                                                        
د. صلاح امین ابو طالب ، الشѧركة القابضѧة فѧي قطѧاع الاعمѧال ، مطبعѧة جامعѧة القѧاھرة والكتѧاب الجѧامعي ،            - ١

  . ٢٠ص    ١٩٩٤
بالتعدیل الثاني على وجوب كتابة كلمة ( قابضة ) في  أولا/ب من قانون الشركات والمضافة ٧اذ أكدت المادة  -٢

                                                                                                                             .اسمھا التجاري بالاضافة الى نوعھا 
أندلس حامد عبد العامري ، الاستحواذ في الشركة القابضѧة واثѧره علѧى حقѧوق المعترضѧین دراسѧة مقارنѧة ،         - ٣

 . ٣٤،  ص  ٢٠١٧أطروحة  دكتوراه ، مقدمة الى كلیة القانون جامعة بغداد ، ص  
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  المطلب الثاني : نشاط الشركة القابضة
في الوقت الذي أكد فیھ المشرع على دور الشركة القابضة في دعم الاقتصاد الوطني 
واعتباره ھدفا لھا ، فقد اتاح لھا امكانیة القیام بمجموعة من الانشطة في سبیل بلوغ ھذا 

سبیل الحصر أو المثال  وذلك الھدف وبصیغة لا یفھم منھا ما اذا كانت واردة على 
  -). وتتمثل ھذه الانشطة بكل من :١المكررة / ثانیا) ( ٧بالمادة(  

: قد یبدو الاقرار  تملك الأموال المنقولة وغیر المنقولة في اطار نشاط الشركة - ١
للشركة القابضة بالحق للقیام بھذا النشاط أمر غیر مجد تسلیما بكونھا ذات شخصیة 

عن الشركات التابعة ولھا ذمة مالیة خاصة غیر أن تأكید المشرع على  معنویة مستقلة
تقیید ھذا النشاط بقید قانوني یجعل من النص اكثر فائدة ، ویتمثل ھذا القید بلزوم أن 
یكون تملك تلك الاموال ضمن اطار نشاط الشركة والمتمثل بالسیطرة على الشركات 

امھا بأي نشاط یستتبع تملكھا لمال طالما كان التابعة لھا، وبما یترتب على ذلك منع قی
  خارجا عن اطار نشاطھا . 

تأسیس الشركات التابعة لھا وادارتھا أو المشاركة في ادارة الشركات  -٢
وبمقتضى ذلك یمكن للشركة القابضة المشاركة حصرا في الاخرى التي تساھم فیھا : 

سائل المحددة قانونا فقد تبادر تأسیس شركة مساھمة أو محدودة تكون تابعة لھا وبالو
الشركة القابضة وبھدف توسیع نشاطھا للمشاركة في تأسیس شركة مساھمة وتتملك ما لا 
یقل عن رأس مالھا ومن ثم تسیطر على ادارتھا وبما یجعل من الأخیرة تابعة لھا بحكم 

  السیطرة علیھا .  
انواع الشركات المعروفة في كما یمكن للشركة القابضة المساھمة في رأس مال كافة     

 -سواء بالمشاركة في تأسیسھا أو الانضمام لعضویتھا لاحقا -القانون العراقي 
كالتضامنیة والبسیطة دون أن تكون تلك الشركات تابعة لھا لعدم تحقق السیطرة علیھا 

  وبالمفھوم القانوني المحدد سابقا 
یأتي اقرار ھذا الحق  المالیة : استثمار اموالھا في الاسھم والسندات والاوراق  -٣

انسجاما وطبیعة الشركة القابضة كونھا تسعى للسیطرة على الشركات من خلال شراء 
أسھمھا ، كما أن الشركات القابضة قد تھدف من شراء الاوراق المالیة للشركات الاخرى 

ي تستوفیھا لتحقیق الربح الناتج عن المضاربة بما تشتریھ من أسھم او بواسطة الفائدة الت
عند شرائھا لسندات القرض .ویلاحظ أن صیاغة النص تشیر الى حق الشركة القابضة 
في الاستثمار بثلاث ادوات ھي الاسھم والسندات والاوراق المالیة في حین ان الاسھم 
والسندات ما ھي الا اوراق مالیة . فضلا عن ذلك فان الاستثمار في الاوراق المالیة 

من السیطرة على الشركات التابعة ھو الذي یرد على الاوراق المالیة  الذي یمكن الشركة

                                                        
مع ذلك نرجح ایرادھا على سبیل الحصر للأخذ بنظر الاعتبار عدم وجود صѧیغة تشѧیر الѧى أن مѧا ورد قانونѧا       - ١

ھي انشطة رئیسیة وتسمح لھا القیام بغیرھا من الانشطة فضلا عن ذلك فѧان مѧا ذكѧر مѧن انشѧطة  یكفѧي لتحقیѧق        
 الاخرى .غرض الشركة القابضة والمتمثل  بالسیطرة على الشركات 
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الصادرة عن غیرھا من ولیس الاوراق الصادرة عنھا لذلك كان لا بد من مراعاة ذلك 
  في النص .

ادراكا من المشرع تقدیم القروض والكفالات والتمویل الى الشركات التابعة لھا :  -٤ 
لشركات القابضة وارتباط المصالح فیما بینھا وبین الشركات بالامكانات المادیة العالیة ل

التابعة لھا فقد اكد صراحة على صلاحیة الشركة القابضة في الوقوف الى جانب 
الشركات التابعة لھا لتأمین احتیاجاتھا من الاموال على شكل قروض و كفالات سواء 

قیام الشركة بھذا النشاط  كان بمقابل ام بدون مقابل . ولا نرى أن ھناك ما یحول دون
  تجاه شركات اخرى غیر تابعة لھا طالما لا یوجد مانع قانوني في ھذا الشأن .

تملك براءات الاختراع والعلامات التجاریة وحقوق الامتیاز وغیرھا من الحقوق  -٥
في الوقت الذي تعد فیھ المعنویة واستغلالھا وتأجیرھا للشركات التابعة لھا أو لغیرھا : 

حقوق المعنویة من قبیل الاموال المنقولة فان امكانیة امتلاكھا من قبل الشركة القابضة ال
، ولا شك  ١/ ثانیا /  ٧یعتبر تطبیقا لحقھا في تملك الاموال المنقولة الذي أقرتھ المادة 

أن امتلاك الشركة لھذه الحقوق واستغلالھا بنفسھا أو بواسطة غیرھا من الشركات یفسح 
  مھا للحصول على فرص جدیدة للربح .المجال اما

  المطلب الثالث : تنظیم علاقة الشركة القابضة بالشركات التابعة لھا
بدا واضحا أن الشركات التابعة ھي الشركات التي تسیطر علیھا الشركة القابضة وھي 
محتفظة بوجودھا القانوني وشخصیتھا المعنویة وبشكل مستقل عن الشركة القابضة ، 

لمشرع بمقتضى التعدیل الثاني مجموعة من الاحكام الخاصة بالعلاقة بینھما وقد نظم ا
  من ثلاث وجوه نبینھا تباعاً : 

حظر تملك الشركة التابعة أسھما في رأس مال الشركة القابضة وبطلان كل تصرف  - ١
/مكررة / بفقرتھا الثالثة ، وبالنظر الى ٧ھذا ما أكدتھ صراحةً المادة مخالف لذلك: 

اق الشخصي لھذا الحظر نجد انھ یسري على الشركة التابعة بصفتھا المعنویة النط
المستقلة عن شخصیة أعضائھا دون المساھمین المكونین لھا ، إذ یمكن للمساھم في 
الشركة التابعة وبما لھ من ذمة مالیة مستقلة عن ذمة الشركة تملك أسھما في الشركة 

بما یترتب على ذلك من اثار قانونیة ، اما الشركة القابضة ومن ثم اكتساب العضویة فیھا 
  التابعة فلا یمكنھا بمقتضى ھذا الحظر اكتساب العضویة في الشركة القابضة .

أما من حیث الموضوع فان الحظر یشمل جمیع التصرفات الناقلة للملكیة سواء          
الذي یرتب للشركة كانت بمقابل ام بغیر مقابل ، وعلیھ یخرج من نطاق الحظر التصرف 

على اسھم الشركة القابضة كالرھن مثلا . كما أن نطاق -عدا الملكیة  -التابعة حق عیني 
الحظر یسري فقط على اسھم الشركة القابضة دون غیرھا من اوراقھا المالیة ، وعلیھ 
فلا غبار على مشروعیة اكتتاب الشركة التابعة بسندات القرض الصادرة عن الشركة 

  مثلا . وما عدا ذلك فإن أي تصرف یخالف نطاق الحظر مصیره البطلان .القابضة 
وبتقدیرنا المتواضع یبدو أن غایة ھذا الحظر تكمن في الحیلولة دون تمكین الشركة     

التابعة من المشاركة في تسییر ادارة الشركة القابضة وابداء الرأي بشأن ما یصدر عنھا 
متفرعة عن عضویتھا في الشركة القابضة ، في  من قرارات ، بحكم مالھا من أصوات
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الوقت الذي یفترض فیھ أن تكون الشركة القابضة ذات سیطرة على ادارة الشركة التابعة 
لا العكس . لذلك یجد البعض في تملك الشركة التابعة أسھما في الشركة القابضة تناقضا 

یرة على الشركات التابعة مع الفكرة التي قامت علیھا الشركة القابضة وھي سیطرة الاخ
  ).١لھا(

نظم المشرع تشكیل مجلس تمثیل الشركة القابضة في مجلس ادارة الشركة التابعة :  -٢
ادارة الشركة المساھمة التابعة بطریقة مغایرة للقواعد الخاصة بغیرھا من الشركات 

لك فمن المساھمة مراعاةً لوجود الشركة القابضة كمساھم فیھا یسیطر على ادارتھا لذ
الطبیعي أن تشارك في مجلس ادارة الشركة التابعة بواسطة ممثلیھا . اذ أن الاثر 
الرئیسي المترتب على خضوع الشركة التابعة لسیطرة الشركة القابضة یكمن في تدخل 
الشركة القابضة في الشؤون الإداریة للشركة التابعة لذلك یعاد تشكیل مجلس ادارتھا على 

لقابضة المشاركة في عضویة المجلس بواسطة ممثلیھا .  لیس ھذا نحو یتیح للشركة ا
فحسب بل تعد الشركة القابضة عضوا مؤثرا في مجلس ادارة الشركة التابعة الخاضعة 

  ) .٢لسیطرتھا (
وعلیھ فأن الشركة القابضة تتدخل في ادارة الشكة التابعة فور تحقق عملیة السیطرة    

ا ، وفي ھذا الشأن  اكد المشرع على قیام الشركة القابضة علیھا بالوسائل المحددة قانون
بتعیین ممثلیھا في مجلس ادارة الشركة التابعة بنسبة مساھمتھا أي أن تمثیل الشركة 
القابضة في عضویة مجلس ادارة الشركة التابعة یعد خارجا عن نطاق اختصاص الھیئة 

قة التي یتم بمقتضاھا تعیین ھؤلاء ) ، غیر انھ لم یوضح الطری٣العامة للشركة التابعة (
الاعضاء والجھة الاداریة المختصة بتعیینھم من بین التشكیلات الاداریة للشركة القابضة 
والوقت الذي یتم فیھ ذلك . ونرجح أن ذلك من اختصاص الھیئة العامة للشركة القابضة 

علیھا لیتسنى لھا  اذ تقوم بانتخاب مجلس ادارة جدید وتعیین ممثلین عن الشركة المسیطر
بذلك توجیھ ادارة الشركة القابضة وفق خططھا الاقتصادیة . على أن تدخل الشركة 
القابضة في اختیار اعضاء مجلس ادارة الشركة التابعة یسري فقط على الاعضاء 

) ٤الممثلین لھا دون غیرھم . اذ یحظر علیھا الاشتراك في انتخاب بقیة اعضاء المجلس (
  العامة للشركة التابعة انتخابھم .  لتتولى الھیئة

من المعلوم أن كل شركة اعداد میزانیة خاصة بالشركة القابضة وبالشركة التابعة :  -٣
ملزمة باعداد میزانیة في نھایة كل سنة مالیة توضح مركزھا المالیة تخضع لرقابة 

لشركة القابضة ومع مراعاة ارتباط المركز المالي ل) ، ٥وتدقیق الجھة المختصة قانونا (
بنشاط الشركات التابعة لھا لذلك اكد المشرع على ضرورة قیام الشركة القابضة باعداد 

                                                        
 . ٥٦٧د. فاروق ابراھیم جاسم ، مصدر سابق ، ص  - ١
 .  ٤٤د. صلاح امین أبو طالب ، مصدر سابق  ، ص  ٢
خلافا لما علیھ الحال في الشركات المساھمة الاخرى اذ تتولى الجمعیة العامة فیھا انتخاب اعضاء مجلس  -  ٣

 كات العراقي من قانون الشر ١٠٤،  ١٠٣الإدارة وفقا لما بینتھ المادة 
 مكررة / ثالثا / ب من قانون الشركات العراقي . ٧ینظر المادة  -  ٤
 من قانون الشركات العراقي . ١٣٤ینظر المادة  - ٥
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میزانیة لھا ولكل من الشركات التابعة لھا لذلك وصفھا بالمجمعة . على أن قیام الشركة 
القابضة باعداد میزانیة مجمعة لھا و للشركة التابعة لھا لا یعفي الاخیرة من التزامھا 
القانوني باعداد میزانیة خاصة بھا وذلك بحكم استقلال الشخصیة المعنویة لكل منھما عن 

  الاخرى بما یترتب على ذلك اختلاف اصول وخصوم میزانیة كل منھما عن الاخرى .
الأحكام الخاصة بمساھمة رأس المال الاجنبي في الشركات : المبحث الثاني

  العراقیة 
جنبي في الشركات العراقیة من المسائل الھامة التي عنى تعد مساھمة رأس المال الا   

بھا المشرع وقد مر تنظیمھا بمراحل مختلفة تأثر خلالھا موقف المشرع فیھا بالسیاسة 
التشریعیة السائدة آنذاك . فمن مرحلة المنع الكلي للأجانب من الدخول في عضویة 

لسنة  ٣٦بمقتضى القانون رقم الشركات العراقیة بالمساھمة في رأس مالھا وبأیة صفة 
لسنة  ٢١الملغي الأسبق بأستثناء مواطني الدول العربیة ، وبصدور قانون رقم  ١٩٨٣
بدأت مرحلة المنع الجزئي اذ تم تحدید مشاركة مواطني الدول العربیة على  ١٩٩٧

شركات الاموال حصرا دون التطرق الى غیرھم من الأجانب على نحو یفھم من ھذا 
أوجد  ٢٠٠٣لمنع ، وبدخول العراق مرحلة الانفتاح الاقتصادي عقب أحداث السكوت با

الصادر عن سلطة الائتلاف المنحلة تغییرا جوھریا ٢٠٠٤لسنة  ٦٤التعدیل الاول رقم 
في ھذا الشأن من خلال فتح باب العضویة في الشركات العراقیة أمام جمیع الاشخاص 

ة المشاركة فیھا ، دون ضمانات وبصرف النظر عن جنسیاتھم ونوع الشركة وصف
قانونیة وھو ما یشكل خطرا یھدد بتحكم فئات متنفذة مالیا على ادارة الشركات بما یخدم 

المسموح تملكھ في رأس مال صالحھا سیما في ضل رفع القیود الخاصة بالمقدار 
  ).  ١(الشركة
رة الشركات وقد أدرك المشرع مؤخرا خطورة سیطرة الید الأجنبیة على ادا        

وذلك  -سیما الكبرى منھا -العراقیة كوحدات اقتصادیة تساھم في دعم الاقتصاد العام 
من قانون  ١٢١بمقتضى التعدیل الثاني والذي تناول بالمادة الثانیة منھ تعدیل حكم المادة 

الشركات العراقي والتي جاءت بأحكام جدیدة بشأن مساھمة الاجنبي في رأس مال 
  اقیة تعتمد على نوع الشركة وعلى التفصیل الاتي :الشركات العر

الابقاء على الحكم السائد قبل التعدیل بشأن فتح باب المساھمة بالنسبة للعراقي في  -١ 
شریطة  رأس مال الشركات بمختلف انواعھا وبأیة صفة كانت ( مؤسس أو مساھم )

نون أو قرار صادر عدم وجود مانع قانوني یحول دون عضویتھ في الشركة بموجب القا
  عن المحكمة أو جھة حكومیة مختصة .

حظر مساھمة الاجنبي في شركات الاشخاص العراقي وبصورة مطلقة على النحو  - ٢
، وبتقدیرنا أن ھذا الحظر یجد ما یبرره . ذلك  الذي یحول دون اكتسابھ للعضویة فیھا

طھم علاقات أن شركات الاشخاص تعد شركات عائلیة تؤسس عادة بین اشخاص ترب
وطیدة تجعل كل منھم مستعدا لتحمل المسؤولیة الشخصیة والكاملة عن دیونھا ، وھذا ما 

                                                        
 من قانون الشركات العراقي . ٣٢و المادة  ١٢ینظر المادة  -  ١
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یندر حدوثھ عندما یشارك الاجنبي في رأس مالھا ، كما أن ھذا الحظر یؤمن الحمایة 
الكافیة لدائني الشركة بسبب صعوبة وصولھم الى اموال الشریك الاجنبي للتنفیذ علیھا اذا 

لامر بحكم مسؤولیتھ الشخصیة عن دیونھا مقارنة بما علیھ الحال فیما لو اقتضى ا
  اقتصرت عضویتھا على الشركاء العراقیین .

تقیید مساھمة الأجنبي في رأس مال الشركات العراقیة في نطاق الشركات  -٣
وبمقتضى ذلك أصبح بإمكان الأجنبي طبیعیا كان أو معنویا المساھمة والمحدودة فقط : 

اركة في عضویة ھذه الشركات سواء بصفتھ من مؤسسیھا أو المساھمین فیھا ، المش
ولتدارك مخاطر ھذه المساھمة فقد سعى المشرع لتحدید مقدار مساھمة رأس المال 
الأجنبي في الشركات العراقیة على نحو یحول دون سیطرتھ علیھا مراعاة للصالح العام 

مساھمة العراقیین في رأس مال الشركة عن  ، وذلك من خلال اشتراطھ بأن لا تقل نسبة
%  ، وبمفھوم المخالفة یتضح أن مقدار مساھمة  رأس المال الأجنبي مقیدا بحد ٥١

% الأمر الذي یحول دون تمكین ٤٩أعلى لا یصح تجاوزه والمتمثل بما لا یزید عن 
بعة لھا الشركات القابضة الاجنبیة من فرض سیطرتھا على الشركات العراقیة وجعلھا تا

من ضرورة امتلاك ما لا یقل عن نصف رأس مالھا ، ولا  -كما بینا  –، لما یستلزم ذلك 
یخفى أن موقف المشرع ھذا ینم عن حرصھ على ابعاد الشركات العراقیة من سیطرة 
الأیادي الأجنبیة وما یجر ذلك من مخاطر في ضل اضطلاع ھذه الشركات بالمشاریع 

انھ قد یكون مدعاة لتقیید الاستثمار الأجنبي الى حد ما في  الاقتصادیة الحیویة ، غیر
  الوقت ذاتھ .

ومع ذلك لم یبین المشرع حكم التصرفات القانونیة التي یترتب علیھا تجاوز ملكیة   
الأجانب عن الحد المقرر قانونا لذلك حري بالمشرع ولضمان فاعلیة تطبیق النص 

اوزة للحد المقرر وباتباع الإجراءات القانونیة التأكید على البیع الجبري للأسھم المتج
  المقررة في ھذا الشأن .

  المبحث الثالث : الأحكام الخاصة بمستلزمات تأسیس الشركة ورأس مالھا
أعاد المشرع العراقي النظر في مرحلة تأسیس الشركات بمقتضى التعدیل الثاني لقانون 

مستلزمات تأسیسھا ومقدار الحد الشركات بواسطة تغییر بعض القواعد الساریة على 
  -الأدنى لرأس المال  وھذا ما سنبینھ تباعا بتخصیص مطلب مستقل لكل منھا :

  المطلب الأول : تعدیل مستلزمات تأسیس الشركة
یقصد بمستلزمات التأسیس الوثائق والأوراق التي تطلب القانون ارفاقھا بطلب      

من  ١٧ھذه الوثائق وفقا لما بینتھ المادة  تأسیس الشركة الى مسجل الشركات ، وتتمثل
قانون الشركات العراقي بكل من عقد الشركة ، وشھادة المصرف بإیداع رأس المال 
المطلوب قانونا بالنسبة لعموم الشركات ، وفضلا عن ھاتین الوثیقتین یرفق بطلب 

نھم التأسیس بالنسبة للشركات المساھمة وثیقة اكتتاب مؤسسي  الشركة وموقعة م
ودراسة بالجدوى الاقتصادیة والفنیة بالنسبة للشركة . وبصدور التعدیل الثاني الغي نص 

وحل محلھا حكم مشابھ للحكم السابق إذ ابقى المشرع على مستلزمات تأسیس  ١٧المادة 
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الشركات الاخرى عدا المساھمة اما الشركة المساھمة فقد تخلى بمقتضى ھذا التعدیل عن 
مؤسسین ضمن مرفقات طلب التأسیس مكتفیا بالوثائق الاخرى . وسنبین وثیقة اكتتاب ال

  تباعا ماھیة تلك الوثائق ووظیفة كل منھا :
عقد الشركة ویمثل الوثیقة التي تجسد ارادة الشركاء على تكوین الشركة ویتم اعداده  - ١

شروع من قبل المؤسسین ویتضمن البیانات المقررة قانونا والكفیلة بتوضیح ماھیة الم
الاقتصادي المراد تأسیسھ من قبیل اسماء الشركاء وطبیعة نشاط الشركة ومقدار رأس 

) على النحو الذي یجعل من العقد وثیقة ١مالھا واسمھا التجاري وغیر ذلك من البیانات (
  أساسیة لتأسیس مختلف انواع الشركات .

صرف : لضمان جدیة شھادة مصرفیة تؤید ایداع رأس المال المقرر قانونا لدى الم - ٢
المشروع المراد تأسیسھ ولتأمین امتلاك الشركة لمقدار من  المال یكفل ضمان الوفاء 
بدیونھا ومن ثم حمایة دائنیھا أوجب القانون ضرورة ایداع رأس المال لدى لمصرف 
وبما لا یقل عن الحد الادنى المقرر قانون وبحسب نوع الشركة ، كما عد تقدیم شھادة 

لمصرفیة وثیقة ینبغي ارفاقھا بطلب التأسیس إمعانا في تحقیق الاھداف المرجوة الایداع ا
  منھا .

دراسة بالجدوى الاقتصادیة والفنیة للشركة المساھمة : اوجب المشرع ضرورة اعداد  - ٣
دراسة بالجدوى الاقتصادیة والفنیة للمشروع الاقتصادي المراد تأسیسھ وارفاقھا بالطلب 

سیس كأجراء خاص بتأسیس الشركة المساھمة . وتتضمن دراسة ضمن مستلزمات التأ
الجدوى الاقتصادیة الدراسات التي تمكن من توفیر المعلومات التي تساعد متخذي القرار 
الاستثماري في اتخاذ قرار بما یحقق اھدافھ على نحو یحول دون تبدید الموارد المالیة 

لك الدراسة على البیانات المالیة ) . وھو ما یشیر الى اعتماد ت٢وفشل المشروع (
للمشروع الاقتصادي المراد إنشائھ من قبیل مصاریف التأسیس والعائد المالي المتوقع 

  والخسائر المحتملة وغیرھا .
والى جانب الجدوى الاقتصادیة تھتم دراسة الجدوى الفنیة بامكانیة تنفیذ المشروع     

البدائل المختلفة بغیة الوصول لتقدیر اجمالي   المقترح من الناحیة الفنیة من خلال دراسة
) وكما یلاحظ أن اعداد دراسة بالجدوى الاقتصادیة ٣الاستثمارات وتكالیف التشغیل(

والفنیة من شأنھ ضمان تقدیر مدى نجاح  المشروع الاقتصادي المزمع تأسیسھ على نحو 
مات تأسیس الشركة یجعل منھا وثیقة ضروریة لا یمكن الاستغناء عنھا من ضمن مستلز

المساھمة تبعا لتفردھا عن باقي الشركات في مشاركة الجمھور بأموالھم في تكوین رأس 
مالھا واضطلاعھا بالمشاریع الكبیرة . وھو ما یستدعي ضرورة ارتكاز عملیة التأسیس 

  على دراسة مفصلة بالجدوى الاقتصادیة والفنیة للشركة . 
                                                        

واحѧد فیحѧل فیھѧا بیѧان      منم قانون الشركات العراقѧي .امѧا فѧي الشѧركات المكونѧة مѧن شѧخص        ١٣ینظر المادة  - ١
 التأسیس محل عقد الشركة في ضل غیاب تعدد الشركاء. 

د. خلیل محمد خلیل ، دراسات الجدوى الاقتصادیة ، الطبعة الاولى ، مركز تطویر الدراسات العلیѧا والبحѧوث    -  ٢
 . ٥، ص  ٢٠٠٨، القاھرة ، 

 .  ٣٧د. خلیل محمد خلیل ، المصدر نفسھ ،  ص  - ٣



  ١٨٩  
 
 

تفى المشرع ارفاقھا بطلب التأسیس للمسجل كمستلزمات ما تقدم یمثل الوثائق التي اك   
لتأسیس الشركة والغى وثیقة اكتتاب المؤسسین التي كان یتطلبھا قبل التعدیل الثاني . 
على أن ھذا لا یعني بطبیعة الحال الاستغناء عن الحاجة لاكتتاب مؤسسي الشركة 

لة من اكتتاب المؤسسین بالنسب المقررة قانونا وكذلك ضروري ایداع المبالغ المتحص
لدى احد المصارف وانما كل ما في الأمر ھو عدم الحاجة لارفاق وثائق الاكتتاب بطلب 

  التأسیس.
  المطلب الثاني : تنظیم رأس مال الشركة

من  ٢٨اكدت المادة الرابعة من التعدیل الثاني لقانون الشركات على الغاء نص المادة     
  مال الشركات واحلالھا بنص جدید یلاحظ بشأنھ ما یأتي : قانون الشركات المعنیة برأس 

الابقاء على الحدود الدنیا لرأس مال الشركات المقرر قبل التعدیل والذي یتفاوت اولا : 
بحسب     نوع الشركة وتدرجھا في الاھمیة ، والمتمثل بما لا یقل عن ملیوني دینار 

كة المحدودة وخمسمائة الف دینار لرأس بالنسبة للشركة المساھمة وملیون دینار في الشر
مال بقیة الشركات . ومع أن التعدیل اختصر تسمیة الشركة محدودة المسؤولیة والتي 
كانت موجودة قبل التعدیل واسماھا بالمحدودة غیر أن قصد المشرع واضحا للعیان 

ین   ولیس بانصرافھ الى ھذه الشركة والتي نظمتھا المادة السادسة ذات الاعضاء المتعدد
) ١/ ثانیا / ٨الشركة محدودة المسؤولیة المكونة من شخص واحد والتي نظمتھا المادة ( 

سیما وانھ ابقى على الحد الادنى لرأس مالھا . أما الأخیرة ( ذات الشخص الواحد ) 
فتخضع في حكمھا لباقي الشركات . وفي ضل ما یشھده الواقع الاقتصادي مؤخرا من 

نار العراقي نعتقد أن الابقاء على الحدود الدنیا أمر محل نظر، ویفسح انخفاض قیمة الدی
المجال لإمكان تأسیس شركات بأموال ضئیلة لا تكفي لتنفیذ غرضھا مما یقلل من 

  أھمیتھا الاقتصادیة .
الى مجموع رأس مال  )دیل زیادة نسبة مدیونیة الشركة (المطلوباتمنع التعثانیاً : 
، ویفسر ھذا بأنھ اجراء اقتصادي %٣٠٠ن الأخرى على وحقوق المالكی الشركة

المقررة قانونا محاسبي الغرض منھ منع الشركة من أن تكون مدینة بما یتجاوز الحدود 
. وقد حرص المشرع بمقتضى التعدیل الثاني على توسیع نطاق الحمایة )١(حمایةً للدائنین

الوقت الذي قصر فیھ النص  لتشمل دائني مختلف انواع الشركات ، وھذا ما نحبذه في
قبل تعدیلھ ھذه الحمایة على دائني الشركة المساھمة دون غیرھا من الشركات وبتقدیرنا 
لا یوجد مبرر كافي للتمییز بین دائني الشركات حتى وان اختلفت الاحكام الخاصة بنوع 

توفره  المسؤولیة الملقاة على عاتق الشركاء في كل  منھا ، كما لا یمكن التغاضي عما
تلك الحمایة من تشجیع واقبال الجمھور للتعامل مع الشركة دون تخوف من ضیاع 

  الحقوق مما یصب في صالحھا .
أشار التعدیل الثاني الى امكانیة تعدیل المبالغ والنسب ( المشار الیھا أعلاه) ثالثا: 

التغییرات بمقتضى قرار من مجلس الوزراء بناء على اقتراح وزیر التجارة مراعیا بذلك 
                                                        

 .  ١٥٠،ص ، الجامعة المستنصریة، دراسة قانونیة مقارنة ٢٠٠٦، جبر كوماني، الشركات التجاریةد. لطیف - ١
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المتواصلة على الوضع الاقتصادي العام والتي قد تجعل من المبالغ والنسب المذكورة 
) وحسنا فعل المشرع بذلك على نحو یتیح إمكانیة تعدیل ١غیر ذات قیمة أو بالعكس  (

 تلك النسب بما یتلائم والوضع الاقتصادي العام .   
  ة وتصفیتھاالمبحث الرابع : الاحكام الخاصة بأدارة الشرك

ثمة تعدیلات ادخلھا المشرع بمقتضى التعدیل الثاني لقانون الشركات تمس الجانب 
الاداري للشركة من خلال إعادة النظر بطریقة ممارسة الشریك لحقھ في ادارة الشركة 
بواسطة غیره من خلال تعدیل القواعد الخاصة بالإنابة والتوكیل وھذا ما سنتعرف الیھ 

استحداثھ لمنصب نائب المدیر المفوض وھو ما نبینھ بمطلب ثاني ،  بمطلب اول وكذلك
  على أن نبین بمطلب ثالث التعدیلات الخاصة بمرحلة تصفیة الشركة .

  المطلب الأول : الإنابة والتوكیل في المشاركة باجتماعات الھیئة العامة
إداریة بصرف النظر عن تاریخ اكتساب العضویة في الشركة یتمتع كل شریك بحقوق 

تمكنھ من المشاركة في تسییر عجلة ادارة الشركة وذلك من خلال حضوره في 
الاجتماعات المنعقدة من قبل الھیئة العامة ومناقشة ما یطرح من قرارات اداریة 
والتصویت علیھا .وبالنسبة لشركات الاشخاص یلاحظ بأن الاعتبار الشخصي الذي 

ممارسة ھذه الحقوق الاداریة بنفسھ دون  یشكل قوام ھذه الشركات یفرض على الشریك
)سیما قي ضل حجم المسؤولیة الملقاة على عاتقھم عن التزامات الشركة ٢توكیلھا للغیر (

. مع ذلك فالامر لا یخلو من احتمال تعذر قیام الشریك بذلك لسبب ما ، وھو ما یبرر 
فالوضع مختلف ، ضرورة تمثیلھ في الھیئة العامة للشركة . اما في شركات الاموال 

حیث یسود الاھتمام بالمال اكثر من الاھتمام بشخصیة الشركاء وتضعف صلة الشریك 
) لذلك تضعف نیة المشاركة لدى المساھمین فیھا في ضل سعي الاغلبیة منھم ٣بالشركة (

) غیر انھ تبقى ھذه الحقوق ٤نحو المضاربة على الاسھم بدافع الحصول على الربح  (
و ، ویمكنھ ممارستھا بنفسھ أو بواسطة غیره في حال تعذر قیامھ بذلك مكفولة لكل عض

شخصیا وذلك بمقتضى انابة احد الشركاء الآخرین أو توكیل الغیر ( الأجنبي عن 
الشركة ) بوكالة مصدقة . ومع احتمال تركز سلطة اتخاذ القرار بید عدد محدود من 

لتي یتم فیھا لصالح اعضاء مجلس الشركاء نتیجةَ لھذا التفویض سیما في الحالات ا
الإدارة غیر انھ یعد ضروریا لتأمین حضور النصاب اللازم لانعقاد اجتماعات الھیئة 

  العامة . 

                                                        
یلاحظ أن صلاحیة تعدیل الحد الادنى لرأس المال وفق متطلبات التطور الاقتصادي كانت مقررة لوزیر التجارة  - ١

/ اولا منھ )  غیر أن التعدیل ٢٨ة (بمقتضى الماد١٩٩٧لسنة  ٢١العراقي آنذاك  منذ صدور قانون الشركات رقم 
 علق العمل بھا . ٢٠٠٤الاول لسنة  

   ١٤٣، ص  ١٩٦٨د. خالد الشاوي ، شرح قانون الشركات التجاریة العراقي ،الطبعة الاولى ، مطبعة الشعب ،  ٢
زارة التعلѧیم  د. باسم محمد صالح و د. عدنان احمد ولي العزاوي ، القانون التجاري ، الشركات التجاریѧة ، و  - ٣

 .  ١١٣، ص  ١٩٨٩العالي     والبحث العلمي ، 
ینظر الدكتور محمѧود سѧمیر الشѧرقاوي ، الشѧركات التجاریѧة فѧي القѧانون المصѧري ، دار النھضѧة العربیѧة ة،            - ٤

 .  ٣٨، ص  ١٩٨٦
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وقد تناول المشرع بالتعدیل موضوع تفویض الشریك لغیره في المشاركة باجتماعات     
والمعنیة  ٩١المادة  الھیئة العامة وذلك بالمادة الخامسة منھ والتي أكدت على إلغاء نص

  بھذا الموضوع واحلالھا بنص جدید ، نورد بشأنھ الملاحظات الآتیة : 
ویراد بسند الانابة الوثیقة التي یتم بمقتضاھا الجھة المختصة بتنظیم سند الانابة :  - ١

تفویض الشریك لشخص اجنبي عن الشركة لممارسة حقھ في المشاركة باجتماعات 
عین أن تتم الانابة بمقتضى سند الانابة الرسمي المعتمد في الشركة . الھیئة العامة ، اذ یت

وفي السابق كان تنظیم ھذا السند یخضع لتعلیمات یتولى تنظیمھا مسجل الشركات 
توضح شكل السند وما یحویھ من بیانات وكیفیة اعداده ، في حین اناط التعدیل الثاني ھذا 

. ولعل المشرع راعى في ذلك طبیعة مسألة  )١الاختصاص الى ھیئة الاوراق المالیة (
الانابة كونھا لا صلة لھا بوجود الشركة ولا یترتب على مزاولتھا ما یستوجب تعدیل عقد 
الشركة على النحو الذي یتطلب معھ تدخل مسجل الشركات لذلك سعى لتوحید الجھة 

باخضاعھا لھیئة المعنیة بمتابعة الشركات المساھمة المدرجة في سوق الاوراق المالیة 
الاوراق المالیة بما یمكنھا من حمایة مصالح المساھمین وھو ما یقلل في الوقت نفسھ من 

  عبء المھام الملقاة على عاتق المسجل .
واذا كان تدخل ھیئة الاوراق المالیة یبدو مقبولا ومفیدا في ھذا الشأن بالنسبة         

لاوراق المالیة في ضل خضوعھا لقواعد للشركات المساھمة المدرجة في سوق العراق ل
السوق ومن ثم لرقابة الھیئة باعتبارھا الجھة الرقابیة على نشاط السوق . غیر انھ یبدو 
متعذرا بالنسبة للشركات المساھمة غیر المقیدة في السوق سیما وان القید في السوق یعد 

مصلحتھا ورؤیة ادارتھا امرا اختیاریا یمكن للشركة اتخاذھا من عدمھ وفقا لما تقتضیھ 
وھو ما یفید بالنتیجة لانعدام الصلة بین نشاط الشركات غیر المقید والاختصاص القانوني 
للھیئة ، وھذا ما ینطبق تماما على الانواع الاخرى من الشركات والتي تأبى بطبیعتھا 

لجھة القید في السوق على غرار الشركة المحدودة والتضامنیة فلا یوجد مبررا لتدخل ا
الرقابیة على سوق الاوراق المالیة في ھذا الشأن في الوقت الذي تمارس فیھ ھذه 

  الشركات نشاطھا بمعزل عن السوق .                                         
استتبع تغییر الجھة المختصة بتنظیم مقر ایداع وتدقیق سندات الانابة والوكالات : -٢

ر مقر ایداع وتدقیق تلك السندات ، فبعد أن كانت الوكالات سند الانابة بالضرورة تغیی
وسندات الانابة لدى مركز ادارة الشركة لیتولى مجلس الإدارة تدقیقھا للتأكد من صحتھا 
اوجب التعدیل ضرورة ایداعھا لدى ھیئة الاوراق المالیة لتتولى القیام بذلك . وفي ضل 

ق وتعلیماتھ فان تدخل ھذه الھیئة یبدو عدم خضوع الشركات غیر المقیدة لقانون السو
اجراء غیر سلیم ، ولذلك نؤید ضرورة الابقاء على الحكم السابق واناطة مھمة استلام 

                                                        
لسѧنة   ٧٤قѧي رقѧم   یلاحظ أن التسمیة المعتمدة لھذه الھیئة فѧي القѧانون المؤقѧت لأسѧواق الاوراق المالیѧة العر      - ١

 ھي الھیئة العراقیة المؤقتة للسندات وسوق الاوراق المالیة . ٢٠٠٤
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ركة من تدقیقھا قبل عقد السندات والوكالات لإدارة الشركة على نحو یمكن الش
  . )١(الاجتماع

  المطلب الثاني : استحداث منصب نائب المدیر المفوض لشركة
في الوقت الذي  اناط فیھ قانون الشركات مسؤولیة القیام بجمیع الاعمال اللازمة       

) فقد استحدث ٢لادارة الشركة وتسییر نشاطھا لمن یشغل منصب المدیر المفوض (
المشرع بمقتضى التعدیل الثاني لھذا القانون منصب اداري جدید وھو نائب المدیر 

) ٣یر المفوض عند تغیبھ اذا دعت الحاجة لذلك (المفوض لیتولى القیام بأعمال المد
وبتقدیرنا أن تبریر ذلك یعود لتجاوز ما ینشأ عن مشكلة تغیب المدیر المفوض من آثار 

  سلبیة تعطل مصلحة الشركة والمساھمین فیھا .
ویلاحظ على التعدیل انھ جعل من تعیین ھذا النائب أمرا اختیاریا متروكا للجھة     

ا في الوقت الذي نرجح فیھ فاعلیة ھذا المنصب في حل مشاكل الشركة المختصة قانون
ستصبح اكثر قوة فیما لو كان الامر وجوبیا .وفیما یخص مركز نائب المدیر المفوض 
نجد أن التعدیل قد أحال بشأنھ الى القواعد الخاصة بالمدیر المفوض سیما ما یخص منھا 

لقول بأن مجلس الإدارة في الشركات تعیینھ وصلاحیاتھ واعفائھ ، وعلیھ یمكن ا
المساھمة ھو من یتولى تعیین ھذا النائب سواء من بین المساھمین فیھا أو من الغیر من  

تحدید اختصاصاتھ  ذوي الخبرة والاختصاص في مجال الشركة ، كما یتولى المجلس
  . یام بذلكشركات الاخرى صلاحیة الق، في حین تتولى الھیئة العامة بالنسبة للوصلاحیاتھ

وتمتلك الجھة المختصة بتعیین نائب المدیر المفوض صلاحیة اعفائھ  ، ومع أن     
التعدیل لم یحسم مسألة اجور ومكفئات ھذا النائب ومسؤولیتھ وحكم تعاقده مع الشركة 
كما لم یؤكد صراحة على الاحالة بشأنھا للقواعد الخاصة بالمدیر المفوض على غرار ما 

جھة المختصة بتعیینھ واعفائھ وتحدید صلاحیاتھ غیر اننا لا نتردد في اورده بشأن ال
القول بتطبیق جمیع القواعد المنظمة لمركز المدیر المفوض على نائبھ یاعتبار أن النائب 
وجد لیحل محل المدیر ویشغل منصبھ عند تغیبھ لذا فھو یخضع للقواعد المنظمة لمنصب 

  اص یطبق في ھذا الشأن .المدیر سیما في  ضل عدم وجود نص خ
  المطلب الثالث : التعدیلات الخاصة بمرحلة تصفیة الشركة

شمل التعدیل الثاني لقانون الشركات مرحلة تصفیة الشركة بقواعده والتي اوجدت في 
  ھذا الشأن تعدیلات من جانبین ھما :

وذلك  ، تعدیل المدد المرتبطة بالأسباب الموجبة لانقضاء الشركة بحكم القانون -١
بتمدیدھا الى حد الضعف محاولةً من المشرع امھال الشركاء القدر الكافي من الوقت 

اذ تطلب لانقضاء الشركة عدم  –على وجھ الخصوص  –لانقاذ حیاة الشركة . اذ جعل 
مباشرتھا لنشاطھا دون عذر مشروع لمدة سنتان على تأسیسھا بدلا من سنة واحدة وھذا 

                                                        
 . ٤٢٢د. فاروق ابراھیم جاسم ، مصدر سابق ،ص  ١
 / اولا من قانون الشركات العراقي ١٢١ینظر المادة  - ٢
 من قانون الشركات العراقي . ١٢١وذلك بإضافة بند ثالثا الى المادة  - ٣
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الشركة عن مزاولة نشاطھا فقد تطلب لاعتباره سببا موجبا ما فعلھ ایضا بشأن توقف 
لانقضائھا مدة تزید على السنتین بدلا من السنة الواحدة ، الامر الذي ینم عن حرص 

  المشرع في الحفاظ على حیاة الشركة .
اعطاء الشركاء صلاحیة تحدید تصفیة الشركة وتضمینھا كبند في عقد الشركة  -٢

فقد اكدت المادة التاسعة من التعدیل الثاني على  لیة المحددة قانونا .لتطبیقھا بدلا من الآ
من قانون الشركات المعنیة بتصفیة الشركة  ١٥٨اضافة بند یكون تسلسلھ ثانیا الى المادة 

، ویلاحظ على ھذا البند والذي ننأى عن ذكره لطول النص أن التعدیل لم یبین ما اذا كان 
انیا من القانون قبل التعدیل من عدمھ ، في الوقت الذي / ث ١٥٨من شأنھ حذف البند 

نرجح فیھ كون النص المعدل یحل محل النص السابق ویلغیھ سیما في ضل تشابھھما من 
العبارات والمضمون ما عدا أن النص المعدل تضمن عبارة ( دون الاخلال بآلیة التصفیة 

كاء في اتباع طریقة التصفیة الموجودة في عقد الشركة ) وذلك بھدف تنفیذ رغبة الشر
المتفق علیھا والمكتوبة بالعقد  في حال تخلف الشركة عن التوصیة بتصفیتھا عند تحقق 
احد الاسباب المحددة قانونا و انقضاء المھلة القانونیة البالغة سنتین على تنبیھ المسجل 

ھا فعندئذ تطبق لھا . اما اذا لم یتضمن عقد الشركة اتفاقا من الشركاء على آلیة تصفیت
الآلیة المحددة قانونا . ولعل رغبة المشرع في ترك الحریة للشركاء لاختیار اجراءات 

  یسیرة وسریعة للتصفیة  بدلا من الاجراءات القانونیة ھو ما دعا لاعطائھم ھذا الحق .
  المبحث الخامس : الأحكام الخاصة بالعقوبات والنصوص المستحدثة

نون الشركات العراقي بعض التعدیلات على النصوص المعنیة اورد التعدیل الثاني لقا
بتنظیم العقوبات المفروضة على المخالفات المذكرة فیھ ، كما استحدث نصوصا لتنظیم 

  بعض المسائل ، وھذا ما سنوضحھ تباعا في المطلبین الآتیین :
  المطلب الاول : تنظیم العقوبات

النافذ لضمان تنفیذ الشركاء لأحكامھ ، وقد  ثمة عقوبات تضمنھا قانون الشركات العراقي
أُشرت على تلك العقوبات بعض المآخذ سیما ما یخص منھا المخالفات المتصلة بمرحلة 
تأسیس الشركة والتزام الشركاء بالافصاح عن المعلومات ، وقد سعى المشرع لتدارك 

  ذلك عبر التعدیل الثاني وھذا ما یتضح بوجھ خاص من خلال الآتي :
وضع حد أدنى وحد أعلى للغرامات المالیة بدلا من الإكتفاء بالحد الأعلى  -١

إذ كانت عقوبة الغرامة المقررة لبعض المخالفات مقیدة  الذي كان مقررا قبل التعدیل :
فقط بحد أعلى على نحو یعطي للجھة المعنیة صلاحیة مفتوحة للنزول بمقدار العقوبة الى 

لنحو الذي یحتمل معھ أن تصل قیمة الغرامة الى حد من الحد الذي تراه مناسبا على ا
التفاھة وھو ما یقلل من اھمیة العقوبة ویشجع الشركاء على التھاون في تطبیق حكم 
القانون . وھذا ما سعى المشرع للحیلولة دون وقوعھ عبر وضع حدود دنیا للغرامات 

حدى المخالفات المفروضة لا یصح النزول عنھا عند فرض العقوبة جراء تحقق ا
المنصوص علیھا قانونا .نذكر من ذلك فرض غرامة لا تقل عن ثلاثة ملایین دینار ولا 
تزید عن خمسة ملایین على كل من مارس نشاطا بأسم شركة مساھمة أو محدودة 
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/  ٢١٥لمسؤولیة أو تضامنیة أو مشروع فردي دون استحصال شھادة تأسیس ( المادة 
تقل عن ملیون ولا تزید عن عشرة ملایین على كل شركة  اولا) وكذلك فرض غرامة لا

  ) . ٢١٦لم تھیئ السجلات الواجب مسكھا بموجب القانون (المادة 
لعل قناعة المشرع رفع مقدار الغرامة المالیة المقررة على بعض المخالفات :  -٢

فع مقدار بارتباط فعالیة العقوبة في تحقیق الردع العام والخاص بمقدارھا ھو ما دفعھ لر
الغرامات المقررة ، وھو ما نحبذه سیما في ضل انخفاض القیمة السوقیة للنقود والتضخم 
الاقتصادي الحاصل في العراق لذلك نجد أن المشرع عمد بمقتضى التعدیل الثاني 
للقانون الى زیادة المبالغ المقررة للغرامات وھو ما یساھم عموما في زیادة المبالغ 

) فمثلا من غرامة لا تزید ١القانون مما یصب في جانب الصالح العام (المستوفاة بم جب 
عن ثلاثة ملایین الى غرامة لا تزید عن خمسة ملایین كعقوبة لمن یمارس نشاطا باسم 
شركة دون الحصول على شھادة تأسیس ومن غرامھا لا یزید مجموعھا التراكمي عن 

سة ملایین عند التأخر في تقدیم ثلاثمائة الف الى غرامة لا یزید مجموعھا عن خم
المعلومات والبیانات المطلوب تقدیمھا الى جھة رسمیة مختصة في الاوقات المحددة 

  ) . ٢١٧بموجب احكام ھذا القانون (المادة 
  المطلب الثاني : النصوص المستحدثة

استحدث المشرع العراقي بمقتضى التعدیل الثاني لقانون الشركات نصوصا جدیدا 
) وذلك لتنظیم  ٢٢٣،  ٢٢٢،  ٢٢١تسلسلا ضمن ھذا القانون متمثلا بالمواد (  واعطاھا

  مسائل معیة نبینھا تباعاً :
تنظیم آلیة توزیع الاجور المستوفاة من قبل دائرة تسجیل الشركات بمقتضى  -١

) من قبیل ٢من المعلوم أن دائرة تسجیل الشركات تقدم خدماتھا مقابل اجور( : القانون
تي یصدرھا مسجل الشركات صدار شھادة التأسیس واجور النشر في النشرة الاجور است
، وقد تدارك التعدیل ما اغفلھ القانون بخصوص كیفیة التصرف بحصیلة تلك وغیر ذلك

% ٨٠) وھي تشیر الى تخصیص٣الاجور وذلك بوضعھ آلیة محددة لذلك ینبغي اتباعھا (
% یصرف كموازنة استثماریة ١٠ونسبة  من تلك الاجور كأیراد نھائي للخزینة العامة

% توزع كحوافز تشجیعیة شھریة ١٠لتطویر عمل دائرة تسجیل الشركات ونسبة 
 لموظفي دائرة تسجیل الشركات .                     

ومع تأییدنا لسیاسة المشرع في تبویب صرف الاجور وبشكل رسمي وعلى نحو   
وعدم اھدارھا غیر اننا نجد انھ من المناسب یضمن الحفاظ على تلك الاموال المتحصلة 

فیما لو رفع المشرع النسبة المخصصة لتطویر عمل دائرة تسجیل الشركات الى حد 
% للخزینة العامة وھو ما یسھم في تطویر عمل ھذه الدائرة من خلال  ٧٥% مقابل ١٥

                                                        
 لذلك الاسباب الموجبة للتعدیل الثاني . كما اشارت - ١
منѧھ علѧى أن تحѧل     ١٣والتي أسماھا المشرع بقانون الشركات  بالرسѧوم غیѧر أن التعѧدیل الثѧاني أكѧد بالمѧادة        - ٢

 كلمة الاجور محل كلمة الرسوم اینما وردت بقانون الشركات  
 من التعدیل الثاني للقانون . ١٣ادة من قانون الشركات والمستحدثة بمقتضى الم ٢٢١ینظر نص المادة  - ٣
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محددا تنویع طرق استثمارھا لتلك الاموال طالما لا یوجد قید قانوني یضع مجالا 
  لاستثمار اموال ھذه الدائرة ، وھو ما یؤدي بالنتیجة للحصول على ارباح اضافیة .

حرص المشرع وفي خطوة ایجابیة توفیر فرص التنافس بین الشركات العراقیة :  -٢
) ، ١على دعم الشركات العراقیة من خلال اعطائھا الاولویة في التعاقدات الحكومیة(

نبیة الامر الذي یساھم في خلق اجواء للمنافسة بین وتفضیلھا على الشركات الاج
الشركات للعمل بطریقة افضل للفوز بفرصة للتعاقد مع الحكومة في القیام بما تعرضھ 
من مشاریع اقتصادیة بمختلف انواعھا وھو ما یسھم بالنتیجة في تشغیل رأس المال 

العراقي یحسب لصالح  العراقي والید العاملة ، وھذا یعد أمر غیر مألوف في التشریع
المشرع . ومن الجدیر بالذكر أن التعدیل الثاني أكد على أن ھذه المیزة تعطى للشركات 

  العراقیة بالمشاركة مع الشركات الاجنبیة على حد تعبیر المشرع .
: حرص  اعتماد الوسائل الالكترونیة وبشكل رسمي في عمل الشركات العراقیة -٣

ة التطور الالكتروني الذي یشھده العالم بأسره وذلك من المشرع العراقي على مواكب
خلال التأكید على اعتماد الوسائل الالكترونیة في عمل الشركات العراقیة كما ورد التأكید 

من قانون الشركات والمستحدثة بالتعدیل الثاني . ومع أن المشرع  ٢٢٣على ذلك بالمادة 
ن اطلاق النص یفسح المجال للاعتداد لم یوضح المقصود بماھیة تلك الاعمال غیر أ

باستخدام التقنیات الالكترونیة الحدیثة بدءا من مرحلة تأسیس الشركة مرورا بمباشرتھا 
لنشاطھا ولحین انقضائھا وتصفیتھا من قبیل القیام بما یلزم من اجراءات شكلیة للحصول 

ایا السرعة والسھولة على شھادة التأسیس ، والافادة مما تقدمھ التقنیات الحدیثة من مز
عند طرح الاسھم للاكتتاب العام أو لتداول أوراقھا المالیة لاحقا  كما یمكن للشركة تنظیم 
نشاطھا وتوثیقھ بواسطة مسكھا لسجلات ودفاتر تجاریة الكترونیة  كما یمكن للشركة 

ن قبیل بمقتضى ھذا النص الوفاء بالتزاماتھا القانونیة باستخدام الوسائل الالكترونیة م
  الافصاح عن المعلومات وتقدیم دفاترھا التجاریة وفقا لأحكام القانون .

وفي ضل تقیید النص إمكانیة استخدام التقنیات العراقیة على عمل الشركات العراقیة     
فھذا یعني تعذر تطبیقھ على الشركات الأجنبیة العاملة في العراق ، ولا نرى مبررا 

اقیة والاجنبیة بھذا الشأن فالتطور التكنولوجي اصبح ضرورة للتفرقة بین الشركات العر
ملحة لجمیع الشركات والاعتماد علیھا یعد من العوامل المشجعة للشركات الأجنبیة على 
العمل في العراق  وكسب ثقتھا وھو ما یسھم في تحریك رؤوس الاموال ویسھم في القیام 

  بمشاریع تنھض بالواقع الاقتصادي للبلد  . 
  
  
  
  
  

                                                        
 من قانون الشركات العراقي والمستحدثة بالتعدیل الثاني . ٢٢٢ینظر المادة  - ١
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 ـةالخاتمــ
من خلال تحلیل نصوص التعدیل الثاني لقانون الشركات العراقي تكونت لدینا بعض 

  النتائج والتوصیات ، والتي سنبینھا تباعا في فقرتین :
  فضلا عما أوردناه في متن البحث نستنتج  :: النتائج  –اولا 

لة في البیئة التجاریة ان الشركة القابضة من المشاریع التي أفرزتھا التطورات الحاص - ١
وقد نظمھا المشرع بقانون التعدیل الثاني محل الدراسة  ولأول مرة باعتبارھا من 

التي تسعى لفرض سیطرتھا على شركات  -المساھمة او المحدودة  –شركات الاموال 
اخرى وجعلھا تابعة لھا بحكم السیطرة على مجلس الادارة او مساھمتھا في رأس مالھا 

  .على انخفاض مساھمتھا عن ھذا الحد% دون ان یبین الاثر المترتب ٥١عن  بما لا یقل
یعد تدخل الشركة القابضة في ادارة الشركات التابعة أثرا اساسیا لفرض سیطرتھا  - ٢

علیھا ومع تأكید المشرع على قیام الشركة القابضة بتعیین ممثلیھا في مجلس ادارة 
ھ لم یوضح الطریقة التي یتم بمقتضاھا تعیین الشركة التابعة بنسبة مساھمتھا غیر ان

  . المختصة بتعیینھم والوقت الذي یتم فیھ ذلك  ھؤلاء الاعضاء والجھة الاداریة
ادراكا من المشرع للمخاطر المرافقة لتملك الاجانب في رأس مال الشركات العراقیة  - ٣

ود معینة في لذلك سعى لحظر ھذه المساھمة في نطاق شركات الاشخاص وتقییدھا بحد
شركات الاموال على النحو الذي یحول دون السیطرة على الشركات العراقیة . غیر انھ 

  لم یبین حكم تجاوز تلك الحدود .
لوحظ ان المشرع قد أقحم ھیئة الاوراق المالیة في التدخل بتنظیم وتدقیق سندات  - ٤

لغیرھم وھو أمر لا صلة  الانابة والوكالة التي یفوض بمقتضاھا الشركاء حقوقھم الاداریة
  لھ بنشاطھا وتحدیدا بالنسبة للشركات غیر المدرجة في سوق الاوراق المالیة .

اورده المشرع من نصوص تعالج بعض المشاكل التي سبق  بصدد ماثانیا :التوصیات :  
  بحثھا نورد التوصیات الاتیة :  

ساھمة دون نوصي المشرع بحصر نوع الشركات القابضة على الشركات الم - ١
المحدودة وذلك في ضل سعي الشركات القابضة للسیطرة على الشركات الاخرى 
وامتلاك ما یتجاوز النصف من رأس مالھا تبعا لما تمتلكھ الشركات المساھمة مقارنة 
بغیرھا من رؤوس اموال ضخمة تؤھلھا للنھوض بالمشاریع الكبیرة بحكم مشاركة 

  الجمھور في الاكتتاب بأسھمھا 
المكررة / ثانیا لتقرأ ( استثمار اموالھا في  ٧ تعدیل صیاغة نص الفقرة ج من   - ٢

الاوراق المالیة ) بدلا من (استثمار اموالھا في الاسھم والسندات والاوراق المالیة ) 
  باعتبار أن الاسھم والسندات ما ھي الا اوراق مالیة بطبیعتھا .

خفاض مساھمة الشركة القابضة في رأس على المشرع معالجة الاثر المترتب على ان - ٣
مال الشركة التابعة لھا عن الحد الذي یؤھلھا للسیطرة علیھا سیما ما یخص مشاركتھا في 

  مجلس إدارة الشركة التابعة
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التأكید صراحة على البیع الجبري للأسھم الزائدة عن الحد المسموح تملكھ للاجنبي  - ٤

% من رأس مال الشركة ٥١عراقي عن والذي یتسبب في انخفاض نسبة مساھمة ال
  المساھمة أو المحدودة 

حصر تدخل ھیئة الاوراق المالیة في تنظیم وتدقیق وایداع الوكالات وسندات الانابة  - ٥
المتعلقة بشأن تفویض المساھمین حقوقھم الاداریة للغیر فقط على أعضاء الشركات 

  الاخرى .   المدرجة في سوق العراق للأوراق المالیة دون الشركات
% ١٥نعتقد بأن رفع النسبة المخصصة لتطویر عمل دائرة تسجیل الشركات الى حد  - ٦

% للخزینة العامة من شأنھ أن یسھم في تطویر عمل ھذه الدائرة من خلال  ٧٥مقابل 
 .  تنویع طرق استثمارھا لتلك الاموال و یؤدي بالنتیجة للحصول على ارباح اضافیة

  المصادر
مد عبد العامري ، الاستحواذ في الشركة القابضة واثره على حقوق المعترضین دراسة أندلس حا -١

   ٢٠١٧مقارنة ، اطروحة  دكتوراه ، مقدمة الى كلیة القانون جامعة بغداد ، ص  
د. باسم محمد صالح و د. عدنان احمد ولي العزاوي ، القانون التجاري ، الشركات التجاریة ، وزارة  -٢

  . ١٩٨٩ي والبحث العلمي ، التعلیم العال
   ١٩٦٨د. خالد الشاوي ، شرح قانون الشركات التجاریة العراقي ،الطبعة الاولى ، مطبعة الشعب ،  -٣
د. خلیل محمد خلیل ، دراسات الجدوى الاقتصادیة ، الطبعة الاولى ، مركز تطویر الدراسات العلیا  -٤

   ٢٠٠٨والبحوث ، القاھرة ، 
طالب ، الشركة القابضة في قطاع الاعمال ، مطبعة جامعة القاھرة والكتاب د. صلاح امین ابو  -٥

     ١٩٩٤الجامعي ، 
د. عباس مرزوك فلیح ، آراء وملاحظات في تعدیل برایمر لقانون الشركات ، بحث منشور في  -٦

 www.ahlulbaitonline.coجامعة آل البیت كربلاء ، متاح على شبكة المعلومات الدولیة 
karbala   

د. فاروق ابراھیم جاسم ، الشركات التجاریة في القانون العراقي والمقارن ، الطبعة الاولى ، دار  -٧
   ٢٠٢١الكتاب للطباعة والنشر والتوزیع ، 

  ٢٠٠٦د. لطیف جبر كوماني  ، الشركات التجاریة دراسة قانونیة مقارنة ، الجامعة المستنصریة ،  -٨
، الشركات التجاریة في القانون المصري ، دار النھضة العربیة ،  الدكتور محمود سمیر الشرقاوي -٩

١٩٨٦  
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 

 

  
  

 
 

  
  حث : ملخص الب

وإن تعدد الاشخاص المعنویة العامة واتساع سلطاتھا وصلاحیاتھا، یظھر في استعمال 
الادارة لأسالیب متعددة لتنظیم الاوضاع الخاصة بالوظیفة العامة یرافقھا حصول أخطاء 
في معالجة المراكز والاوضاع القانونیة لبعض فئات الموظفین یترتب على تلك الأخطأء 

الجة بعض الآثار المالیة والاداریة ، وتؤسسس الادارة اسباب معالجتھا الاداریة في المع
لتصحیح أخطائھا على صلاحیتھا في الرقابة الذاتیة على اعمال موظفیھا ووتوجیھ 
القاضي الاداري وحقھا في تصحیح الاوضاع المخالفة للقانون في الحیاة الاداریة في مدة 

  خطاء الجسیمة .زمنیة محددة تارة وأخرى متى اكتشفت الا
Abstract  
Having multiple legal persons and the expansion of their powers and authorities is 
manifested in the administration’s use of several methods to organize the circumstances 
of public service, and that is accompanied by mistakes in dealing with the legal positions 
and situations of some categories of employees. Certain financial and administrative 
consequences ensue from such administrative mistakes. The Administration establishes 
its treatment of remedying its mistakes based on its authority of internal control over its 
employees, directing administrative judges, rectifying situations that breach the law in 
administrative contexts within a specific period of time once grave mistakes are 
identified.  

 المقدمة 
  التعریف بالموضوع واھمیتھ  - أولا

إذا كانت الادارة العامة نشاط تمارسة الادارة عن طریق ھیئاتھا الاداریة الغرض منھ 
اشباح الحاجات العامة وتحقیق النفع العام مع قدرة ھذه الھیئات على استعمال اسالیب 

ونیة المتعلقة بنشاط الادارة السلطة العامة ، لأداء ھذا النشاط فان مجموعة القواعد القان
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والھیئات الاداریة من حیث لتكوینھا وتنظیمھا وبیان اختصاصھا ووسائل ممارستھا 
لنشاطھا كالوظیفة العامة والمال العام واسالیب النشاط الاداري كالقرار الاداري والعقد 

العامة ، الأداري، فعن طریق اسالیب الادارة تمارس الادارة نشاطھا في ادارة المرافق 
فتنظیم عمل الموظفین وصلاحیاتھم بدأ بالتعیین وشروطھ وتولي الموظف مھام عملھ 
وتدرجھ في المناصت الاداریة والاعمال المكلف بھا ونتیجة لأتساع نشاط الإدارة 
واختلاف طرق إدارة ذلك النشاط ، وتعدد الاشخاص المعنویة العامة واتساع سلطاتھا 

یجة استعمال الادارة لأسالیب الادارة لغرض تنظیم الاوضاع وصلاحیاتھا، فقد یظھر نت
الخاصة في الوظیفة العامة أخطاء في معالجة المراكز والاوضاع القانونیة لبعض فئات 
الموظفین یترتب على تلك الأخطأء الاداریة في المعالجة بعض الآثار المالیة والاداریة ، 

ائھا التي ظھرت في مجال نشاطھا وتؤسسس الادارة اسباب معالجتھا لتصحیح أخط
الاداري لتنظیم المراكز القانونیة لموظفیھا على صلاحیتھا في الرقابة الذاتیة على اعمال 
موظفیھا ووتوجیھ القاضي الاداري وحقھا في تصحیح الاوضاع المخالفة للقانون في 

ح في دور الادارة في معالجة وتصحی أھمیة الموضوعالحیاة الاداریة ، وتظھر 
الاوضاع الخاطئة بناء على  حقھا  في مراجعة الاوضاع الاداریة الخاطئة ، وعدم 
استمرار تلك الاوضاع في الحیاة الاداریة ودور القاضي الاداري في توجیھ الادارة لذلك 

  التصحیح والمعالجة . 
  تظھر مشكلة الموضوع في الامور الاتیة : مشكلة البحث :  - ثانیا
ذ الاجراء المناسب لمعالجة أخطائھا خوفاً من تحمل المسؤولیة تردد الادارة باتخا  - أ

  عن المبالغ المالیة المترتبة على اجراء المعالجة . 
توجیھ القاضي الاداري للادارة واحیانا شرح كیفیة تطبیق الاجراء في الاحكام   - ب

 الخاصة بالمعالجة .   
ئل معالجة الادارة في تنحصر دراسة الموضوع في طرق ووسانطاق الدراسة :  - ثالثاً

العراق لأخطائھا في مجال الوظیفة العامة بنوعیھا البسیط والجسیم ودور القاضي 
  الاداري العراقي في المعالجة . 

أن موضوع التنظیم القانوني لمعالجة الادارة لأخطائھا في :  رابعا _ منھج الدراسة
ام مجلس الدولة ، وبیان ما مجال الوظیفة العامة ، لا یقوم على النظر المجرد في أحك

انتھت إلیھ من حلول وعرض أسانیدھا، وما توصلت إلیھ تلك الأحكام من مبادئ ، وإنما 
یتعدى ذلك لیقوم بصفھ أساسیة على المنھج الوصفي التحلیلي النقدي التطبیقي المقارن ، 

تحلیلي للنواحي التطبیقیة في قضاء مجلس الدولة العراقي، من خلال المنھج الوصفي ال
الذي یقوم على جمع الحقائق والمعلومات ومن ثم العمل على استخلاص المبادئ 

   والأحكام الخاصة بموضوع البحث.
  خطة البحث :  -رابعا

  المبحث الاول: ماھیة الخطأ أساس المعالجة 
  المطلب الاول_ تعریف الخطأ أساس المعالجة وصوره 

  ومعیاره  أنواع الخطأ أساس المعالجة –المطلب الثاني
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  المبحث الثاني: دور الادارة في معالجة اخطائھا في مجال الوظیفة وأساسھ
  أساس معالجة  التي  تقوم بھا الادارة  –المطلب الاول 
  .  وسائل معالجة الادارة لاخطائھا  –المطلب الثاني 

  المبحث الاول : ماھیة الخطأ الادارة أساس المعالجة
یر مساءلة الموظف شخصیاً ، فتقام دعوى المسؤولیة علیھ اذا كان الخطـأ الشخصي یث   

ویتحمل ھو تبعة ھذا الخطأ في مالھ الخاص دون أن یكون لھ حق الرجوع على جھة 
الادارة بأیة صورة من الصور حتى ولو ثبت أن خطأه ، قد تم بمناسبة تأدیة الوظیفة أو 

فعلھ بالخطـأ الشخصى ، فإن بوسائل المرفق الذي فیھ، فأساء إستخدامھا مما وصف معھ 
الخطأ المرفقي یؤدى الى نتائج مغایرة تماماً، إذ تتحمل جھـة الادارة تبعة ھذا الخطأ ، 

متى توافرت  –وللمضرور مقاضاة جھة الأدارة نفسھا ، أمـام القضاء الذي یحكم علیھا 
لضحیة ، بالتضمینات اللازمة لجبر الضرر الذي وقع وألم با -سائر شروط المسؤولیـة 

وإذا كان ھناك تساؤل عن مدى صـوریة قواعد المسؤولیة عن الخطأ الرفقى ، إذ أن 
مجلس الدولة ، قد إفترض وتصور أن جھة الادارة وھي شخص معنوی مجرد ، قد 
مارست أنشطة إداریة معینة كان في جزء منھا خاطئة وتسببت بذلك في احداث الضرر 

لأن المرفق ھو في حقیقتـھ مجرد فكرة أصبغ علیھا  بالغیر وعلى عكس الواقع تماما . ،
القانون ما یسمى بالشخصیة الاعتباریة ( أي الوھمیـة ) ولا یمكن لـھ بحال من الأحـوال 
ممارسة نشاط أو ایقاع الضرر وإنما یستعین بأشخاص آدمیین وھم الذین یمارسون 

، فالخطأ بطبیعتھ لا یمكن مختلف أوجھ النشـاط الاداري وھـم الذین یرتكبون الأخطـاء 
  أن یرتكب الا من انسان ، لذلك سنتناول ھذا المبحث في مطلبین : 
  المطلب الاول: تعریف خطأ الادارة أساس المعالجة وصوره

تبرز أھمیة الخطأ في مجال الوظیفة العامة من كونھ أحد أركان المسؤولیة تقصیریة    
جة الاوضاع الخاطئة ، فالمرفق العام یتأثر التي یترتب علیھا تحمل الادارة تبعة معال

بوجود الخطأ في تنظیمة وفي نشاطة، لأن وجود الخطأ مؤشر على وجود سوء الخدمة 
  المقدمة للجمھور أو بطئ في أدائھا ، لذلك سنتناول ھذا المطلب في الفروع الاتیة :  

  الفرع الاول: تعریف الخطأ أساس المعالجة
لوضعیة لتعریفھ الخطأ أساس المعالجة تاركة مسألة تعریفھ لم تتعرض التشریعات ا   

  كما ترك امر تحدیده لتقدیر القاضي في كل حالـة على حده.  الى الفقھ القانوني
فقد عرف الاستاذ ( السنھوري ) فكرة الخطأ بقولھ : ( ان الفقھ والقضاء أسـتقرا على     

یریة من معناه في المسؤولیة العقدیة معنى للخطأ یقرب معنى الخطأ في المسؤولیة التقص
، فالخطأ في المسؤولیة التقصیریة ھو اخلال بالتزام قانوني ، كمـا ان الخطأ في 
المسؤولیة العقدیـة ھو اخلال بالتزام عقدي والالتزام القانوني الـذي یـعـد الاخـلال بـھ 

ـو ان یصطنع الشخص خطـأ في المسؤولیة التقصیریة ھو دائما التزام ببـذل عنایـة ، وھ
في سلوكھ الیقظـة والتبصر حتى لایضر بالغیر ، فاذا انحرف عن ھذا السلوك الواجب ، 
وكـان مـن القـدرة على التمییز إذ یدرك انھ قـد انحـرف ، كـان ھـذا الانحـراف خطـأ 
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یستوجب مسؤولیتھ التقصیریة )) ویضیف قائلاً :( ومن ثـم یقـوم الخطأ في المسؤولیة 
    .)١( تقصیریة على ركنین اولھما : مادي وھو التعدي ومعنوي: وھو الادراك )ال

) خطأ الادارة بأنھ : ( جمیع صور الاھمال والاغلاط  Duezوقد عرف الفقیھ (   
وفي تعریف أخر للفقھ الفرنسي لخطأ   .)٢(والاغفال والتأخیر في العمل الاداري للادارة) 

مة ھو خطأ مرتكب من قبل البیروقراطیة المغفلة ، وإنھ الادارة بأنھ : ( إن خطأ الخد
الخطأ الذي لا یمكننا إضفاء الفردیة علیھ، ولا یمكننا تحدید ھویة الشخص الطبیعي 
الفاعل ) ویستطرد قائلاً : (إنھا حالة نصادفھا كثیراً في المنظمات الكبرى الحدیثة ولا 

  .)٣( سیما في الادارة الطبیعیة)
الحقیقة لك فإذا كانت الادارة ھي عبارة عن كائن وھمي إفتراضي، فإن وبناء على ذ   

التي لا یشوبھا شك ھي أن الخطأ في الحالتین ھو خطأ الموظف لا المرفق، ولا یمكن 
نسبھ خطأ معین لفكرة المرفق مجردة عن العاملین فیھ ، ولذلك جاءت فكرة المرفق العام 

فھُ القانون المدنى منذ زمن طویل بمسؤولیة لتوازي لدى رجال القـانون العام ما عر
المتبوع عن فعل تابعھ ، أي أن المسؤولیة ھنا ھي في الواقع عن فعل الغیر، وقـد وجدت 

وبناء على ذلك  .)٤(»الخطـأ المرفقى« تطبیقا في مجال دراسات القانون العام تحت اسم 
ھم مترادفان، وھما الخطـأ نفرق بین مصطلحین اعتاد فقھ القانون العام على أخـذھم كأن

المرفقي وخطأ المرفق ، فإذا كان أثرھما في الواقع واحد وھو مسؤولیـة جھة الادارة أو 
  المرفق الا أنھما یختلفان من حیث مصدرھما أو كیفیة وقوعھما وذلك على النحو الآتي :

یھ (  میز الفقھ الفرنسي بینھ وبین خطأ المرفق عن طریق التعریف الذي ذكره الفق 
Michel  والذي یرى فیھ : ( أن الخطأ المرفقي: ھو الذي یصدر عن موظف عـام (

محدد ولكن شخصیتھ غیر محددة المعالم والجوانب بصورة كافیة لدرجة لا تمكن معھا 
الضحیة أو الادارة بالتحقیق معھ ، فھو یختفى من الساحة القانونیة، ویرجع عدم تحدید 

ة أن الخطأ لیس مجرد من كل علاقة المرفق والا أصبح خطأ معالم شخصیتھ ھنا الى فكر
  . )٥( شخصیا )

..  )٦(أما خطأ المرفق فھو: ( خطـاً مجھـل لا یمكن اسناده الى موظف معین بذاتھ )  
لأنھ في الحالات العدیدة التي یتوصل فیھا القضاء الاداري لتقریر مسؤولیة الادارة دون 

                                                        
. ینظر د.عبد الѧرزاق أحمѧد السѧنھوري : الوسѧیط فѧي شѧرح القѧانون المѧدني ، مصѧادر الالتѧزام ، دار النشѧر            ) ١(

  . .  ٧٧٩، ص١٩٥٢للجامعات العربیة ، القاھرة ، 
 .  .P.Duez, La responsabilite de la puissance publique paris, Dalloz, 2 ed, 1938, p40 . ینظر ) ٢(
 . ینظر ) ٣(

-G. Braibant et B. stirn, Le droit administratif francais , paris , presses de Sciences- po et 
Delloz, coll . Amphitheatre . 7 , ed , 2005, p326.  

 . .  ٧٧٩. ینظر د.عبد الرزاق أحمد السنھوري : الوسیط في شرح القانون المدني مصدرسابق، ص )٤(
 . ینظر) ٥(

- La faute du service public en droit administratif français» TH. 1980, Paris p. 56. et gs  
   -.P.Duez, La responsabilite de la puissance publique paris, op,cit, p21 . ینظر ) ٦(
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شخصیة ومعالم الشخص الذي وراء ھذا الخطأ الموظف یكون من المستحیل كشف 
 المنسوب الى المرفق ، وترجع ھذه الاستحالة الى أحد أمرین :

  : فالخطأ یعد مجھولا ، لأن مرتكبھ كشخص آدمي ھو في حقیقتھ مجھـول. الاول  
: الخطأ یعد مجھولا ، لأنھ قد ارتكب بصورة جماعیـة من مجموع  الثانيو الامر 

ن بصورة جعلت مسؤولیة كل منھم على حـدة تنحصر وتختفى في الأشخاص العاملی
الكل، ومن أمثلة الخطـأ الأول في قضاء مجلس الدولة الفرنسي قتل جندی برصاصة 
حیة أثناء تدریبات عسكریة لوحدة من الوحدات وكانت تستعمل ذخیرة غیر حقیقیة، فمن 

من استبدل بالرصاص الغیر المستحیل تحدید أولا من أطلق العیار الناري ، وثانیا: 
ومن أمثلة خطـأ المرفق الجمـاعي ، ما ذكره مجلس  .)١(حقیقی رصاص آخر حقیقی
) إذ أغلق باب مكتب البرید قبل المیعاد بدقائق  Anguetالدولة الفرنسي في قضیة( 

بداخلھ ومازال یتعامل من الشباك فدعاه أحـد العالمین » أنجیھ « معدودة وكان السید 
ج من الباب المخصص للعاملین ، وأثناء خروجھ دفعـھ أحد العاملین بشدة بالخرو

وخلص مجلس الدولة ھنا الى أن المسؤولیة تقع على عاتق  وخشونة أدت لاصابتھ
المرفق رغم معرفة الموظف الذي ارتكب الخطأ وأسند ھذا الخطأ لسوء إدارة مرفق 

  .)٢(البرید
: ( إن خطـأ المرفق عندما ینفصل  ) Paul Duez (وفي ھذا الصدد یقول الفقیھ    

واذا كانت ھناك  ھكذا عن خطأ العامل المحدد بالذات یأخذ وصف الخطأ المجھل
ازدواجیة في محل الخطـأ المرفقي وخطأ المرفق من حیث الظاھر كما أوضحنا ، فان 

مرفقي ھذه الازدواجیة تتحول ، في الواقع الى وحدة الخطأ ، وینظر الى كل من الخطأ ال
وخطـأ المرفق على أنھما صورتان أو وجھان لشيء واحد ، وھو فعل أدارة المرفق 
فالنظام القانوني لكل منھما واحد ، وانما فقط أردنا تحدید وجھ الصواب ووجھ الخطأ عند 
استعمال مصطلح بعینھ دون الآخـر ، ففى كل من الخطأ المرفقى وخطأ المرفق تنحصر 

بین المرفق ویختفى الموظف سواء أكان معلوما أم غیر معلوم العلاقة بین المضرور و
  •)٣(من ھذه العلاقة ، وتقع تبعة المسؤولیة على جھة الادارة في مواجھة المضرور )

  الفرع الثاني : صـــــــور الخطــــــــأ المرفقي
من الصعب ذكر جمیع صـور الخطأ المرفقي أو ما یمكن أن نسمیھ متحرین الدقة    
داریـة : ھذا فقد اعتاد الفقھ المصرى وغابیة الفقھ الفرنسي منذ ما یقرب على قرن من الا

   :الزمان تقسیم ھذه الأخطاء الاداریة الى صور ثلاث 
  سوء أداء الخدمة ( الادارة السیئة للمرفق العام ).    - أ

 عدم أداء الخدمة :( الخطأ في دارة الموظفین لوظائفھم) .    - ب
                                                        

 . ینظر ) ١(
C.E. 17 fév. 1905, Auzerre, S. III, 1905, p. 114; C.E. 6 oct. 1976, Société «Clinique 
chirurgicale de la maison Rose» R.D.P. 1977, p. 512  

 .  C.E. 3 fév, 1911, Rec. P. 146; et C.E. 17 nov. 1972 Boisgard, 739 .. ینظر ) ٢(
 .  .P.Duez, La responsabilite de la puissance publique paris, op,cit, p22 ینظر  .) ٣(
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 • )١( لخدمة ( التنظیم السيء للمرفق)التأخر في أداء ا - ج
الذي یعد من أكبر » دبیز « وقد عرف ھذا التقسیم تحت اسم الثلاثي للفقیھ الفرنسی     

   •)٢(المتخصصین في مجال المسئولیة الاداریة في فترة ما بین الحربیین
داري ، وبناء على یذھب رأي في الفقھ الى القول: ( بناء على مفھومنا لفكرة الخطأ الا

یمكن لنـا اقامة أنواع متعددة من التقسیمات لصور ھذا الخطأ وذلك تبعا للمنظور الذي 
  ننظر من خلالھ على النحو الأتي  :

: وھنا نفرق بین الأعمال القانونیة والأعمـال المــادیة  من حیث طبیعة التصرف -( أ ) 
اداریة یتمثل الخطأ في ففي حالة ما اذا كان التصرف عمل قانوني في شـكل قرارات 

أوجھ عدم المشروعیـة المعروفة والتي یمكن أن تلحق بالقرار الاداري وسواء لحقت 
ھـذه العیوب بموضوع القرار أم بشكلھ أم بالاجراءات المتبعة عند اصداره ، نضیف الى 
ذلك حالة أخرى للخطأ وھي انھ یمكن أن یكون في صـورة امتناع المختص عن اصدار 

تجسیدا لھذه » مدام لیمونییر « الذي كان واجبا علیھ اتخاذه ، ویصور لنـا حـكم القرار 
الحالة ، فأثناء نزھتھا على شاطىء النھر أصیبت برصاصة قادمة من میدان رمایة مقام 
على الشاطيء المقابل ولم تتخذ السلطـات المعنیة الاجراءات اللازمـة لحمایة المـارة ، 

  •)٣(لمسائلتھا عن الحادثویعد ذلك خطـأ موجباً 
، یمكن أن یأخذ الخطأ احدى  التصرف عمل مادى غیر قاعديوفي حالة ما اذا كان 

  الصور الآتیة: 
: ومثـالھ القیـام بالعمـل في ظروف لا تتفق والقانون ، مثل القیام بھ دون  عیب قانوني -

رغم وجود حظر من وجود قرار مسبق یأذن باتخاذ العمـل المـادى أو أن العمل قد نفذ 
أو أن جھة  قبل القانون ومثالھ استخدام العنف والخشونة ضد متظاھرین ثم القبض علیھم

الأدارة لم تقم بالعمل المـادي رغم أن القانون ألزمھا بالقیام بھ ومثالھ عدم تنفیذ حكم 
  . قضائی

لازمة من : ومثـال ھذا العیب تمھید الطـرق من دون اتخـاذ الاحتیاطات ال عیب فني -
اشارات أو تحذیرات للمـارة وكذلك للسیارات للتنبیھ بوجود أشغال على ھذا الطریق ، أو 

(ب) من حیث استخدام وسائل و آلات بالیة وغیر صالحة أثناء تنفیذ العمل المـادي 
  : وھنا نفرق بین نوعین من الخطأ: مضمون التصرف

 یجب القیام بھ ، لأن القانون قد حظره : تمثل في القیام بعمـل كان لا الخطا الایجـابی -
أو القیام بعمل غـیر الذي أذن بھ القانون سواء أكان لمخالفتھ موضوعیاً أم شكلیاً لمـا كان 
یجب أن یكون علیھ التصرف ، أیضا القیام بتصرف غیر الذي حدده المشرع أو لغایات 

  . غیر مشروعة أو غیر مبنى على أسباب معقولة لا تبرره
  

                                                        
، المؤسسѧѧѧѧة الجامعیѧѧѧѧة للدراسѧѧѧѧات ، ١. ینظѧѧѧر بنѧѧѧѧوا دولونѧѧѧѧاي : خطѧѧѧأ الادارة ، ترجمѧѧѧѧة د. سѧѧѧѧلیم حѧѧѧداد ،ط   ) ١(

   ٨٥-٨٢، ص٢٠١١بیروت،
 .  .P.Duez, La responsabilite de la puissance publique paris, op,cit, p22 . ینظر ) ٢(
 .C.E. 26 juill. 1918, V. aussi C.E. 23 janvier 1931 D. 1931,3,17 «Garcin .. ینظر ) ٣(
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  خطـا السلبي : ال -

وأبسط صور ھذ االخطأ امتناع العامل عن القیام بعمل أوجبـھ القانون وتعد ھذه الصورة 
أیضا من أخطر صور الخطأ السلبي وكذلك قیامھ بالعمل في غیر اللحظة التي كان یجب 

  •)١(التدخل فیھا أي التأخیر عن القیام بالعمل 
  ة ومعیارهالمطلب الثاني: أنواع الخطأ  أساس المعالج

إذا كانت جسامة الخطأ تعد معیاراً لتحدید مسوؤلیة الموظف عن الخطأ الذي إرتكبھ     
فإن معیار التمییز بین الخطأ الشخصي والمرفقي ھو نیة الموظف عند وقوع الخطأ من 

  جھة أخرى ، لذلك سنتناول ھذا المطلب في فرعین وكالاتي :
  جة في أحكام القضاء المصري ومعیارهالفرع الاول: أنواع الخطأ أساس المعال

لقد عرف مجلس الدولة المصري منذ تأسیسھ التفرقھ بین الخطأ الشخصي والخطأ       
المرفقي ورتب علیھا أثارھا فیسأل الموظف عن الخطأ الشخصي من مالھ الخاص 
وتسأل الادارة وحدھا عن الخطأ المرفقي فتؤدي تعویضاً للمضرور دون أن ترجع بھ 

الموظف ، وقد كان المجلس في ذلك غیر مسبوق اذ ان المحاكم العادیة وعلى  على
ترفض اجراء ھذه الفرقة التي  -قبل انشاء مجلس الدولة  –رأسھا محكمة النقض كانت 

حاولت ھیئة قضایا الدولة ادخالھا والأخذ بھا ،لانھا وجت فیھا تخفیفا لعبء التعویض 
الطریف أن ھذه الھیئة قد غیرت موقفھا بعد انشاء الواقع على عـاتق الدولـة ، ومـن 

المجلس فأصبحت تخلـع على الخطا الشخصي ثوب الخطا المرفقي ، ھادفـة مـن ذلـك 
  •)٢(الـى حمایـة الموظف نفسھ بعد ان كان ھدفھا الوحید حمایة مصلحة الخزانة العامة 

المصریة في ھذا ومن أوائل الأحكام التي أصدرتھا محكمة القضاء الاداري      
وھي  –الموضوع ما قررتھ بصدد عدم تنفیذ بعض الوزراء لاحكامھـا الصادرة منھا 

یومئذ العضو القضائي الوحید في المجلس ، فقد رأت في ھذا العمل خطا شخصیا یسال 
  عنھ الموظف في مالھ الخاص وقالت في ذلك . 

ان الموظف لا یسال عن  ( حیث أنھ من المبادىء المقررة في فقھ القانون الاداري
الأخطائھ المصلحیة (المرفقیـة) وانمـا یسـأل فقط عن خطتھ الشخصي ، وفیصل التفرقة 
بین الخطأ الشخصى والخطـا المصلحي (المرفقى) یكون بالبحث وراء نیة الموظف . 
فـاذا كـان یھدف من القرار الذي أصدره الى تحقیق الصالح العام كان خطؤه مصلحیا 

ا) اما اذا تین انھ لم یعمل الصالح العام أو كان یعمل مدفوعـا بعوامـل شـخصیة (مرفقیـ
أو كان خطوه جسیما ، فإنھ یعتبر خطا شخصیا یسأل عنھ في مالھ الخاص ، وبعد أن 
وضعت المحكمة ھذه القواعد في وضوح طبقتھا على القضیـة ذاتھا قرأت في تصرف 

طـا شـخصیا یستوجب مسئولیتھ عن التعویض الوزیر الذي امتنع عن تنفیذ الحكـم "خ

                                                        
، ١٩٩٤. ینظѧر د. رأفѧѧت فѧѧودة : دروس فѧي قضѧѧاء المسѧѧؤولیة الاداریѧة ، دار النھضѧѧة العربیѧѧة ، القѧѧاھرة ،     ) ١(

 .  ١٨٠-١٧٩ص
قضѧѧاء الاداري ومجلѧѧس الدولѧѧة ، قضѧѧاء الالغѧѧاء ، دار المطبوعѧѧات     . ینظѧѧر د. مصѧѧطفى أبѧѧو زیѧѧد فھمѧѧي : ال   ) ٢(

 .١٥٥، ص١٩٩٩الجامعیة ، الاسكندریة ، 
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المطالب بھ ، ولا یؤثر في ذلك انتفاء المواقع الشخصیة لدیـھ ، أو قولـھ بـأنـھ ینبغـى مـن 
وراء ذلـك تحقیـق مصلحة عامة ، ذلك لأن تحقیق ھذه المصلحة لا یصح أن یكون عن 

  •)١(طریق إرتكاب اعمال غیر مشروعة)
الإداریة العلیا في حكـم آخر لھا ما فصلتھ في ھذا الحكم فقالت وقد أوجزت المحكمة      

: ( ان قضاء ھذه المحكمة قد جرى على أنھ لا یجوز للادارة ان ترجع على أي من 
تابعیھا في مالھ الخاص لاقتضاء ما تحملتھ من اضرار عن أخطائھم الا اذا السم ھذا 

ا كان القمل التقصیري یكشف عن الخطـا بالطابع الشخصي وان الخطا یعتبر شخصیا اذ
ازواك مرتكبـھ وعدم تبصره وتغییھ منفعتھ الشخصیة أو قصد النكایة أو الاضرار 

  •)٢(بالغیرة أو كان الخطأ جسیما ) 
معیار الخطأ الشخصي في قضاء المحكمة الإداریة العلیا : استقر قضاء المحكمة         

على نفس المعاییر  -لشخصي والخطأ المرفقي في التمییز بین الخطا ا -الإداریة العلیا 
  التي استقر علیھا قضاء مجلس الدولة الفرنسي فالخطا بعد شخصیا في حالتین :

أن یكون عمدیاً استھدف بھ صاحبھ غیر المصلحة العامة ، فاذا اراد أن یحابي  - ١
لعلامة على حد تعبیر ا - صدیقا أو ینتقم من خصم أو یحقق نفعاً ذاتیـاً لنفسھ فھو 

  ) یتصرف كإنسان بعطفھ وأھوائـھ وعدم تبصره .(لافرییر
  او یكون غیر عمدي ، ولكنھ یبلغ درجة خاصة من الجسامة .  - ٢

ووضعت المحكمة الإداریة العلیا معیارا لجسامة الخطأ ، بغیر شك معیار عادل         
ا للظروف المختلفة ومنطقي ، فتحدید درجة جسامة الخطا عندھا مسألة نسبیة تتفاوت تبع

، ویستھدى فیھا بقدرات الموظف متوسط الكفایة الذي یوجد في ظروف مماثلة لتلك التي 
  •)٣(كان فیھا الموظف المخطأ

الفرع الاول: أنواع الخطأ أساس المعالجة في أحكام القضاء الاداري في العراق 
  ومعیاره

ترتكبھا الادارة في عملھا في لقد حدد القاضي الاداري في العراق أنواع الاخطاء التي 
میدان الوظیفة العامة وجاء تحدیدھا لھذه الاخطاء بنوعین الاول : الخطأ الجسیم وھو 
الذي تلزم الادارة بمجرد اكتشافھ سحبھ من الحیاة الاداریة وإعادة الحال الى ماكلن علیھ 

جعة أعمالھا قبل صدوره وكإنھ لم یكن ، والثاني : الخطأ البسیط تلزم الادارة بمرا
الاداریة خلال مدة معینة وھي ستین یوما تبدأ من تأریخ صدوره فإذا اكتشفتھ كان لزاما 
علیھا الغائھ خلال المدة المذكورة ، وبعد انتھائھا لایمكن للإدارة الغاءه لانھ أصبح 
صحیحاً بمرور المدة حفاظا على استقرار المراكز القانون ، ولذلك ذھبت المحكمة 

                                                        
 .  ١٢٣٨،ص٥٤٨. ینظر مجموعة أحكام محكمة القضاء الاداري المصریة ، السنة السادسة ، بند ) ١(
 . ١٠١، ص٦٠ ، بند١٨. ینظر حكم المحكمة الاداریة العلیا المصریة ، مجموعة أحكام السنة ) ٢(
. ینظѧѧر د. مصѧѧطفى أبѧѧو زیѧѧد فھمѧѧي : القضѧѧاء الاداري ومجلѧѧس الدولѧѧة ، قضѧѧاء الالغѧѧاء ، مصѧѧدر سѧѧابق،           ) ٣(

 .  ١٥٧ص
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العلیا في العراق في حكمھا جاء فیھ: ( .....  ونتیجة لوقوع الطعن التمییزي  الاداریة
على ھذا الحكم لدى المحكمة الاداریة العلیـا، أصدرت المحكمـة قرارھا ..... بنقض 
الحكم الممیز وذلك لان المحكمة الاداریة العلیا وجدت بأن الممیز (المدعى علیھ) أصدر 

والذي یطعن فیھ المدعي ، وقد تضمن  ٢٠١٣) في عام  ٢٤٢الأمر النیابي المرقم ( 
أعادة تسكین الموظفین المدرجة أسماؤھم في الجدول المرافق وفق استحقاقھم القانوني 

وقد  ٢٠١٣وترفیع كل منھم درجة واحدة حسب ما مؤشر ازاؤھم واعتبارا من تاریخ 
جة (السابعة) وقد بین من القائمة وقد سكن بالدر)  ١٣ورد اسم المدعي في التسلسل ( 

وكیل المدعى علیھ في لائحتھ المقدمة الى المحكمة بان الأمر المطعون بھ صدر لغرض 
تصحیح مخالفات اداریة في التعیینات، وتلافیاً لھذا الخطا صدر الأمر النیابي وقد جاء 
بناء على تأكید من ھیئة النزاھة. وجدت المحكمة الاداریة العلیا ان محكمة قضاء 

مؤسسة ذلك على اساس  -موظفین قضت في حكمھا الممیز بالغاء الامر المطعون بھ ال
ان تسكین المدعي بالعنوان السابق مضى علیھ فترة طویلة مما اكسبھ وصفاً قانونیاً 
مستقراً باعتباره قرارا فردیا یقتضي عدم التعرض لھ. دون ان تتحقق من طبیعة الخطأ 

التي تدعي الادارة تصحیحھا في القرار المطعون بھ، مما الذي اكتنف القرارات الاداریة 
الأولى ان یكون القرار الاداري الذي صححتھ الادارة معیبا  یقتضي التفریق بین حالتین،

عیباً جوھریاً بلغت درجة جسامة العیب فیھ، حدا یجرده من صفتھ الاداریة ویجعلھ عملاً 
القرار صادر تطبیقا للقانون، فیكون في ھذه  مادیاً مجرداً، مما یتعذر معھ القول بأن ھذا

الحالة معدوما، مما یستوجب سحبھ، ذلك ان من حق الادارة بل من الواجب علیھا ان 
تصحح الخطأ الجسیم الذي وقعت فیھ، ویكون قرارھا الصادر في ھذا الشأن صحیحا، 

ار محل التصحیح ولا یجوز للمحكمة في ھذه الحالة الغاؤه. الحالة الثانیة ان یكون القر
معیبا عیبا غیر جسیم لا یترتب على وجوده انعدام القرار الاداري، فأن ھذا القرار یعامل 
معاملة القرار الصحیح ویتحصن من الطعن بعد فوات مدده، ویكتسب الموظف بمقتضاه 
حقا لا یجوز المساس فیھ، ، ویكون قرار الادارة الصادر بتصحیحھ غیر صحیح ویتعین 

كمة الغاءه، لما تقدم من اسباب نقضت المحكمة الحكم الممیز وإعادة الدعوى على المح
الى محكمة قضاء الموظفین للسیر فیھا وفق ما تقدم، فدعت المحكمة الطرفین للمرافعة 
ومن سیر المرافعة الحضوریة وتبادل الدفوع بین الطرفین وجدت محكمة قضاء 

التسكین یسیر ولا یرقى الى مستوى الخطأ الموظفین الخطأ الذي وقعت فیھ الادارة في 
الجسیم الذي تنطبق علیـھ نظریة القرار المعدوم مما یعني تحصن القرار الاداري من 
الالغاء ویكون الرجوع فیھ غیر صحیح ، وان قرار الادارة الصادر في ھذا الاتجاه 

الغـاء  یستوجب الالغاء. وحیث ان محكمة قضاء الموظفین قد قررت وللاسباب اعلاه
الامر المطعـون بھ لذا یكـون قرارھـا صحیحاً. قررت المحكمة الاداریة العلیـا تصدیقھ 

  •)١(ورد الطعـن التمییـزي .....)

                                                        
) ١٥/١/٢٠١٥) فѧѧي ٢٠١٤/قضѧاء مѧѧوظفین/تمییز/ ١٢٤٥. ینظѧر قѧѧرار المحكمѧѧة الاداریѧة العلیѧѧا ذي العѧѧدد(  ) ١(

 .   ٣٣٧-٣٣٦، ص٢٠١٥قرارات وفتاوى مجلس الدولة لعام 



  ٢٠٨  
 
 

ذاتھ قضت المحكمة الاداریة العلیا في حكم لھا جاء فیھ : ( أن الامر النیابي  الاتجاهوفي 
من أعادة تسكیسن الموظفین ، والذي یطعن فیھ المدعي والمتض٢٠١٣) في ٢٤٢المرقم (

المدرجة أسماؤھم في الجدول المرافق بالامر وفق استحقاقھم القانوني وترفیع كل منھم 
) من  ٧درجة واحدة حسب ما مؤشر ازاؤھم......... وورد اسم المدعي في التسلسل ( 

القائمة وسكن بعنوان (ر.ملاحظین) وقد قضت محكمة قضاء الموظفین في حكمھا 
الغاء الأمر المطعون بھ، مؤسسة ذلك على اساس ان تسكین المدعي بالعنوان الممیز ب

السابق مضى علیھ فترة طویلة مما اكسبھ وضعاً قانونیاً مستقراً باعتباره قراراً فردیاً 
یقتضي عدم التعرض لھ دون ان تتحقق من طبیعة الخطأ الذي اكتنف القرار الاداري 

ن حالتین، الاولي ان یكون القرار الاداري الذي محل الطعن، مما یقتضي التفریق بی
صححتھ الادارة معیبا عیباً جوھریا بلغت درجة جسامة العیب فیھ، حدا یجرده من صفتھ 
الاداریة ویجعلھ عملا مادیا مجردا، مما یتعذر معھ القول بأن ھذا القرار صادر تطبیقا 

، ذلك ان من حق الادارة بل للقانون، فیكون في ھذه الحالة معدوما، مما یستوجب سحبھ
من الواجب علیھا تصحیح الخطأ الجسیم الذي وقعت فیھ، ویكون قرارھا الصادر في ھذا 
الشأن صحیحا، ولا یجوز للمحكمة في ھذه الحالة الغائھ. الحالة الثانیة ان یكون القرار 

ي، فأن محل التصحیح (معیباعیبا غیر جسیم)لا یترتب على وجوده انعدام القرار الادار
ھذا القرار یعامل معاملة القرار الصحیح ویتحصن من الطعن بعد فوات مدده، ویكتسب 
الموظف بمقتضاه حقاً لا یجوز المساس فیھ، ویكون قرار الادارة الصادر بتصحیحھ غیر 
صحیح ویتعین على المحكمة الغاؤه. لذا أعادت المحكمة الاداریة العلیا الدعوى الى 

ن للسیر فیھا وفق ما تقدم، .....، وقضت المحكمة في حكمھا محكمة قضاء الموظفی
الممیز بالغاء الامر محل الاعتراض قدر تعلق الامر بالمدعي بتخفیض وتنزیل درجتھ 

وجدت بأنھ غیر صحیح ولدى وضع المحكمة الاداریة العلیا ھذا الحكم موضع التدقیق 
ب الاتباع ، حیث لم تتحقق من ولم تتبع المحكمة التي اصدرتھ القرار التمییزي الواج

طبیعة الخطأ الذي اكتنف القرارات الاداریة التي تدعي الادارة تصحیحھا، لتنزل على 
ھذا الخطأ وصفھ القانوني الصحیح من حیث كونھ خطأ جسیماً یترتب علیھ انعدام 
القرار الاداري ویتعین سحبھ ام خطأ یسیراً یستحسن تجاوزه استجابة لدواعي 

. مما اخل في صحة الحكم لذا ر في القرارات الاداریة، واحترام الوضع الظاھرالاستقرا
قررت المحكمة الاداریة العلیا نقض الحكم الممیز وإعادة الاضبارة الى محكمة قضاء 

  •.)١(الموظفین للسیر فیھا على وفق ما تقدم...... ) 
أنواع الاخطاء التي  نخلص من الاحكام أعلاه للحكمة الاداریة العلیا بأنھا قد حددت

تحصل من الادارة في الحیاة الاداریة لموظفیھا والتي قد تترتب علیھا اعباء مالیة وھي 
  على نوعین : 

                                                        
) ١٩/٢/٢٠١٥) فѧѧي ٢٠١٤/قضѧاء مѧѧوظفین/تمییز/ ١٢١٤. ینظѧر قѧѧرار المحكمѧѧة الاداریѧة العلیѧѧا ذي العѧѧدد(  ) ١(

 .  ٣٣٧-٣٣٦، ص٢٠١٥قرارات وفتاوى مجلس الدولة لعام 
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الذي یصل بالعمل الاداري الى مستوى العدم فیصبح عمل مادي  الخطأ الجسیم  - ١
 وغیر قانوني من واجب الادارة سحبھ ومعالجة الاثار المادیة والمالیة المترتبة

علیھ ویكون سحبھ في أیة لحظة یتم إكتشافھ وتتم معالجتھ على وفق نظریة 
  الانعدام . 

( غیر الجسیم ) والذي على الادارة اكتشافھ والغائھ خلال مدة  الخطأ البسیط  - ٢
محددة والا أصبح محصن من الالغاء والسحب لمرور المدة المحددة حفظاً على 

 ظاھر. استقرار المراكز القانونیة والوضع ال
 أما معیار تمییز الاخطاء البسیطة والاخطاء الجسیمة ھو كالاتي : 

  مسألة موضوع یقدرھا القاضي الاداري عند نظر الدعوى المقامة أمامھ .   -  أ
أن العیوب التي تصیب عناصر القرار الاداري( الشكل والسبب) تؤدي الى  -ب

 سیطة)  .بطلان القرار الاداري فقط ولا تؤدي الى إنعدامة( عیوب ب
أما العیوب التي تصیب عناصر القرار الاداري ( الاختصاص والمحل    -  ج

 والغایة) یمكن أن تؤدي الى انعدام القرار الاداري . 
 القرار الاداري الذي یبنى على غش وتدلیس یعد قرار معدوم .  -د

 المبحث الثاني: دور الادارة في معالجة اخطائھا في مجال الوظیفة وأساسھ
وجد ان سلامة نشاط الادارة وضمان تحقیقھا لأھدافھا یتوقف على دقة الرقابة لقد    

علیھا واحكامھا، وتحقیقاً لھذا الھدف یجب احكام الرقابة على الموظفین عند قیامھم بتنفیذ 
القوانین على النحو الذي یكفل تحقیق الصالح العام ، واخذ المقصر بجرمھ تأكیداً لاحترام 

د الرقابة عنصراً ھاماً للحكم على نتائج تنفیذ السیاسة العامة للدولة ، القانون ، كما تع
وھي ضروریة لكشف مواطن الخلل والضعف في الجھاز التنفیذي والكشف عن أخطاء 
الادارة المرتكبة من قبل الموظفین لكي یشعر المواطن ان ھناك من یحرص على 

الرقابة على اعمالھ لیذكره بأن  مصالحھ ، ویشعر الموظف ایضاً بأن ھناك من ھو دائم
الوظیفة العامة لیست للمجاملات والعلاقات العامة ، وانھ موجود لخدمة المواطنین أساساً 

  لا غیر لذلك سنتناول ، ھذا المبحث في مطلبین : 
  المطلب الاول:  أساس المعالجة  التي  تقوم بھا الادارة

تي تدیره منظم في جمیع مجالاتھ بدأ من تسعى الادارة عادة الى أن یكون المرفق ال    
تقسیم الصلاحیات بین الموظفین توزیع الموظفین الكفوئین بین الشعب والاقسام الاداریة 
وإن یكونتقدیم الخدمات للجمھور منظم الا إن نشاط الادارة وكثره عملھا یرافقھ حصول 

عالجتھا وإزالة أخطاء مرفقیة أو كما وصفھا القضاء جسیمة وبسیطة على الادارة م
  أثارھا المادیة ، لذلك سنتناول ھذا المطلب في فرعین وھي : 

  الفــرع الاول: الرقابــــة الداخلیـــــــــــة 
للادارة سلطات وامتیازات عدیدة تعینھا على اداء وظائفھا في تحقیق الصالح العام،      

یة اعمالھا على الدوام، فقد وأثناء ممارسة الادارة لھذه السلطات، لا یمكن تصور مشروع
ترتكب بعض الاخطاء وقد تتجاوز بعض الاحیان القواعد القانونیة التي نص علیھا 
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المشرع الامر الذي یبرر أھمیة وجود الرقابة الاداریة الداخلیة إذ تتولى اجھزة الرقابة 
فنیة...الخ ال -المالیة  -الداخلیة فحص وتقویم شامل لجمیع اوجھ نشاط الادارة (الاداریة 

كما انھا تسھم في توفیر المعلومات اللازمة لتوجیھ اھتمام المسؤولین في الادارة الى 
المشكلات التي تعاني منھا دوائرھم وملاحظة مدى الاستفادة من الامكانیات المادیة 
والبشریة المتوفرة في الدائرة ، لذلك فأن دورھا لا یقتصر على توضیح اسباب 

لفات أو اسباب عدم تطبیقھا للقوانین والانظمة والتعلیمات ، انما تقترح الانحرافات والمخا
ایضاً ما یجب اتخاذه من اجراءات لتحسین عمل الادارة ومعالجة أخطائھا فھي الرقابة 
النابعة من الجھاز الحكومي نفسھ على العمل الذي یؤدیھ ، ھذا ویتقرر ھذا النوع من 

ني، إذ تعد الرقابة الداخلیة واحدة من الوظائف الرقابة دون الحاجة لوجود نص قانو
الرقابة) ،  -التوجیھ  -التنظیم  -(التخطیط  الاربع التي تتكون منھا العملیة الاداریة

فأجھزة الرقابة الداخلیة قد یمتلك القائم بھا صلاحیة الغاء او تعدیل او سحب القرار غیر 
 •)١(س الأداري تجاه المرؤوسین المشروع ، وھي من الصلاحیات التي یمتلكھا الرئی

وھذا لا نجده في الرقابة الخارجیة التي تمتلك اصدار توصیات غیر ملزمة للجھة 
الاداریة وإن كانت توصیاتھا تتمتع بقیمة أدبیة في بعض الاحیان وقد تصل الى مستوى 

الرئیس كما ان من مھام الرقابة الإداریة تسھیل عمل • )٢(الالزام كتوصیات ھیئة النزاھة
الاداري فأن حصل خطأ فأن المسؤولیة تكون من الاقسام الرقابیة نزولا" للاقسام 

   •)٣(والشعب المختصة 
واستنادأ لذلك یتولى الرئیس الاداري  الرقابة على اعمѧال المرؤوسѧین سѧواء اقѧام     

ي ،إذ بھذه الرقابة بنفسھ أم كلف معاونیھ القیام بھا ، لان حق الرقابѧة مقѧرر للѧرئیس الادار   
تقع على عاتقھ مسѧؤولیة حسѧن سѧیر العمѧل فѧي المرفѧق العѧام ، إذ إینمѧا تكѧن السѧلطة تكѧن            
المسѧѧؤولیة ، فإلرقابѧѧة الرئاسѧѧیة أمѧѧا أن تكѧѧون سѧѧابقة علѧѧى العمѧѧل الاداري او لاحقѧѧة علیѧѧھ ،  
فقد یملك الرئیس الاداري الحق في توجیھ مرؤوسیھ وارشѧادھم فѧي تأدیѧة اعمѧالھم ویتمثѧل      

  ѧѧا یصѧѧك فیمѧѧا        ذلѧѧرؤوس باحترامھѧѧزم المѧѧورات یلتѧѧات ومنشѧѧر وتعلیمѧѧن اوامѧѧیھم مѧѧدره ال
وتطبیقھا، والا تعرض للمسؤولیة الإنضباطیة وھي تكون رقابѧة سѧابقة علѧى نشѧاط الادارة     
، فعلى الرئیس الاداري أن یراجع اعمال المرؤوسین، فѧاذا اكتشѧف فیھѧا اخطѧاء إداریѧة او      

ف المحیطѧة بھѧا، فلѧھ إلغѧاء العمѧل او تعدیلѧھ       وجدھا غیر ملائمѧة بسѧبب الاوضѧاع والظѧرو    
جزئیاً، أو احلال عمل أخر محلھ ولا یجوز للѧرئیس الاداري ممارسѧة السѧلطات المѧذكورة     
الا فѧѧي حѧѧدود المѧѧدد المقѧѧررة قانونѧѧاً ، لانѧѧھ بانقضѧѧائھا یكتسѧѧب العمѧѧل حصѧѧانة تعصѧѧمھ مѧѧن   

لاعمѧال الاداریѧة المبنیѧة فѧي     بإسѧتثناء ا  الالغاء او السحب او التعدیل اذ تولد عنھ حق للغیѧر 

                                                        
، المركز العربي ، ١. ینظر د.علي حسن عبد الامیر العامري : النظام القانوني للرقابة الاداریة الخارجیة ، ط) ١(

 .  ١٤٢-١٣٩، ص٢٠١٧
) ١٩/٢/٢٠١٥) فѧѧي ٢٠١٤/قضѧاء مѧѧوظفین/تمییز/ ١٢١٤. ینظѧر قѧѧرار المحكمѧѧة الاداریѧة العلیѧѧا ذي العѧѧدد(  ) ٢(

 .  ٣٣٧-٣٣٦، ص٢٠١٥قرارات وفتاوى مجلس الدولة لعام 
. ینظر حسون محمد شھاب: دور التدقیق والرقابة الداخلیة في الكشف عن الفساد، بحث منشور في مجلة ) ٣(

 .  ١٥٩، ص  ٢٠١١لسنة  ٤ - ٣العام في وزارة الداخلیة، العدد مكتب المفتش 
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صدورھا على الغش والتدلیس والتѧي تكѧون فیھѧا العیѧوب جسѧیمة تصѧل بالعمѧل الѧى العѧدم          
  • )١(فیكن للادارة سحبھ والغائھ بأي وقت كان

  الفــرع الثاني: رقابـــــــــة القاضــــــــــي الاداري 
ولغرض الوصول الى حیاة  إن القضاء الاداري في العراق وفي إطار دوره الایجابي    

اداریة خالیة من الاخطاء التي تتسبب بھا الادارة ولغرض عدم استمرار ھذه الاخطاء في 
میدان الوظیفة العامة وتصحیح مسارات الادارة ، فقد أیدّ الادارة بإجراءات المعالجة تارة 

لاداریة وبإصدار قرارات تتضمن توجیھ الادارة بالتصحیح ، والى ذلك قضت المحكمة ا
  العلیا في حكمھا جاء فیھ :  

( لدى التدقیق والمداولة من الھیئة العامة لمجلس شورى الدولة ..... وجد أنھ صحیح 
وموافق للقانون للاسباب والحیثیات الوارده فیھ ، ذلك ان استشعار دائرة المدعي علیھا 

عد اجراء التدقیقات (الممیز علیھا) بخطأھا في تغیر عنوان وراتب المدعیة (الممیزة) ب
 ٢٠٠٨لسنة )  ٢٢المطلوبة وفقا لقانون رواتب موظفي الدولة والقطاع العام رقم ( 

والتعلیمات الصادرة بموجبھ من الجھات المختصة وقیامھـا بتـدارك خطأھا وتصحیحھ 
وصححت المرحلـة  ١١/١٠/٢٠٠٧) في  ٥٦٨٢بأصدارھا الامر الاداري المـرقم ( 

ن الدرجـة (السادسة) بدلا من المرحلة (الثامنة) من الدرجة ذاتھا ، لتكون (الثالثـة) م
علیھ تكون دعوى المدعیة مقامة على غیر سند صحیح من القانون مما یستوجب ردھا ، 
وحیث ان مجلس الانضباط العام قضي برد الدعوى لعدم وجود سند قانوني لھا فیكون قد 

ذا قرر تصدیق الحكم الممیز ورد الطعون التزم بوجیة النظر القانونیة المتقدمة ، ل
  •)٢() التمییزیة ......

وفي قرار أخر في الاتجاه ذاتھ ذھبت المحكمة الاداریة العلیا الى القول : ( .. وحیث أن  
من حق الادارة إعادة النظر في القرار الاداري المعیب عیباً جسیماً بمخالفتھ للقانون 

موظفین قد ألتزمت بوجھة النظر القانونیة المتقدمة وتصویبھ ، وحیث إن محكمة قضاء ال
وقضت برد الدعوى لعدم وجود سند لھا من القانون فقررت تصدیق القرار الممیز ورد 

  • )٣( الطعون التمییزیة ..... )
وذھب مجلس الدولة في فتواه الى إلزام الادارة بتصحیح أخطائھا ، إذ قرر : ( یتعین 

  •  )٤( ا )على الادارة تصحیح أخطائھ

                                                        
 .  ٤٨، ص٢٠١٠. ینظر د. محمد علي جواد : القضاء الاداري ، مكتبة الغفران ، بغداد ، ) ١(
، قرارات وفتѧاوى  ١٠/٢/٢٠١١في ٢٠١١/إنضباط /تمییز/٥٥. ینظر قرار المحكمة الاداریة العلیا ذي العدد) ٢(

 .  ٢٥٠، ص٢٠١١مجلس الدولة لعام 
، لفتѧѧھ ١٠/٨/٢٠١٤فѧي  ٢٠١٣/قضѧاء مѧوظفین/تمییز/  ٤٦٣. ینظѧر قѧرار المحكمѧة الاداریѧة العلیѧѧا ذي العѧدد     ) ٣(

 .٢٥٨-٢٥٧، ص٢٠١٦، مطبعة الكتاب ، بغداد ، ١ھامل العجیلي : قضاء المحكمة الاداریة العلیا ، ط
،قرارات مجلѧس الدولѧة وفتѧواه    ١٢/١٢/٢٠١٦في ٢٠١٦/ ١٣٠. ینظر قرار فتوى مجلس الدولة ذي العدد) ٤(

 .٢٩١-٢٩٠، ص٢٠١٦لسنة
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ونخلص من قرارات وفتاوى مجلس الدولة أن للادارة تصحیح الخطأ الذي حصلت عند 
مباشرتھا لنشاطھا سواء أكان الخطأ جسیم أم بسیط وحسب وصف المحكمھ لھذه 

 الاخطاء وخلال مدة مناسبة في الاخطاء البسیطة وفي أیة وقت في الاخطاء الجسیمة . 
  ـــة الادارة لاخطـــــــائھاالمطلب الثاني: وسائل معالجـ

تمتلك الادارة مجموعة من الوسائل لمعالجة الاخطاء التي تحصل أثناء ادائھا لنشاطھا في 
مجال الوظیفة العامة وھذه الوسائل التي تستعین بھا الادارة من وسائل القانون الخاص 

یل اللجان كتعویض والاسترداد واجر المثل وطرق أخرى تقررھا الاداره عن طریق تشك
  . -الاداریة ، لذلك سنتناول ھذا المطلب في الفروع الاتیة :

الفرع الاول: قرارات مجلس الوزراء في مجال الاعفاءات المالیة(اللجان 
  الاداریة)

نتیجة للاخطاء التي یرتكبھا الموظفین في میدان الوظیفة العامة عند تنظیم إجراءات     
ات الوظیفیة والرواتب ومستحقات المالیة، وسنتناول احتساب المؤھلات الوظیفیة والدرج

  ذلك في البنود الآتیة :   
  :٢٠١٠) لسنة ٨١قرار مجلس الوزراء رقم ( –البند الاول 

على المبالغ المفروضة  ٢٠١٠) لسنة  ٨١لا یسري قرار مجلس الوزراء رقم (     
یقـضي  ٢٠١٠لسنة) ٨١جراء الخطأ في احتساب مدة الفصل السیاسي لان القرار رقم(

باطفاء المبالغ التي سبق ان تسلمھا الموظفون بعنوان مستحقات رواتب ومخصصات 
وظھر لاحقا عدم استحقاقھم لھا نتیجة خطأ الادارة في تقییم الاستحقاق ، ولذلك قضت 

  المحكمة الاداریة العلیا في حكمھا جاء فیھ : 
العلیا في مجلس الدولة ، ..... وجد انھ  ( ... لدى التدقیق والمداولة من المحكمة الإداریة

غیر صحیح ومخالف للقانون ، ذلك لان المدعي یطعن بالامر الصادر من دائرتھ بالرقم 
ویطلب الغاء ھذا الأمر فحكمت المحكمة بذلك . لاحظت  ٢٠١٥) في.......  ٧٧٨( 

علـى محـضر المحكمة الاداریة العلیـا بـان الامر المطعون فیھ قضي بمصادقة الـوزیر 
) في ..... المتضمن عدم شمول  ١٦٤٨اللجنـة المـشكلة بـالامر الاداري المـرقم ( 

المفصولین السیاسیین الذین لدیھم قرار تحقق من اللجنة المختصة بقرار الاطفاء رقم ( 
. وان ھذا الأمر صحیح ، لان قرار مجلس الوزراء المذكور آنفـا  ٢٠١٠) لسنة  ٨١

بالغ التي سبق أن تسلمھا الموظفون بعنوان مستحقات رواتب قـضي باطفاء الم
.  ومخصصات وظھر لاحقا عدم استحقاقھم لھا نتیجة خطأ الادارة في تقییم الاستحقاق

بینما الامر المطعون بھ یتعلق في حالة خطأ في احتساب مدة الفصل السیاسي وھي غیر 
الموظفین) حكمت بخلاف  مشمولة بقرار مجلس الوزراء. وحیث ان ، المحكمة(قضاء

ذلك لذا یكون حكمھا غیر صحیح قررت المحكمة الاداریة العلیا نقض الحكم الممیز 
  •)١(واعادة الدعوى إلى محكمة قضاء الموظفین للسیر فیھا وفق ما تقدم.... )

                                                        
، قرارات ٨/٣/٢٠١٨في ٢٠١٥/قضاء موظفین /تمییز/١٧٨٤. ینظر قرار المحكمة الاداریة العلیا ذي العدد) ١(

 .  ٤٩٨-٤٩٧، ص٢٠١٨مجلس الدولة وفتاواه لعام 
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  وقد ذھبت المحكمة الاداریة العلیا في قرار لھا جاء فیھ :   
یئة العامة في مجلس شورى الدولة ، .. .. وجـد ان ( لـدى التدقیق والمداولة من الھ

المدعیة ( الممیز علیھا ) تعترض على استمـرار الادارة في استقطاع الفروقات الناتجـة 
عن قرارھا الخاطـيء في التسكین حیث سكنت في الدرجـة السادسة المرحلة السابعة بعد 

)  ٨١قرار مجلس الوزراء رقم ( ان كانت في الدرجة السادسة المرحلة الثالثة وحیث ان 
تضمـن ( اطفـاء المبالغ التي سبق ان تسلمھا الموظفون وظھـر لاحقاً عدم  ٢٠١٠لسنة 

استحقاقھم لھا نتیجة خطأ الادارة في تقییم الاستحقاق) وقد اكدت الامانة العامة لمجلس 
لتحدید   ) ...... بعـدم الحاجـة الى وضع اسـس١٤٥٤١الوزراء بكتابھا المرقم بـ( 

الحـالات المشمولة بھذا القـرار لان خطـأ الادارة في تقییم الاستحقاق كان بسبب عدم 
مراعـاة الضوابط المقررة لذلك الاستحقاق مما ولد خطأ في التطبیق مما یقتضي تطبیق 

قرار عام وشامل لكل واطفاء المبالغ المطالب بھا ، لانھ  ٢٠١٠) لسنة  ٨١القرار رقم ( 
وحیث ان مجلس الانضباط العام قد التـزم بوجھھ النظر القانونیة ھذه  دولةدوائر ال

واطفـاء المبلغ  ٢٠١٠) لسنة  ٨١وقضى بشمول المدعیة بقرار مجلس الوزراء رقم ( 
المترتب بذمتھا ووقف الاستقطاع من راتبھا واعادة جمیع المبالغ المستقطعة منھـا علیة 

  •)١( .. )تقرر تصدیق قرار الحكم الممیز....
، بأثر رجعي  ٢٠١٠) لسنة ٨١وبناء على ذلك یسري قرار مجلس الوزراء المرقم (  

على جمیع الحالات التي حصلت قبل نفاذه ، وھذا ما أكدتھ المحكمة الاداریة العلیا في 
  حكمھا والذي جاء فیھ: 

(المدعیة) ادعت ( لدى التدقیق والمداولة من المحكمة الاداریة العلیا، ... وجد ان الممیزة 
في عریضة دعواھا بأن مجلس القضاء الاعلى اصدر امراً اداریاً ..... یقضي باضافة 
خدمة ممارسة مھنة المحاماة لمجموع خدمتھا الوظیفیة استنادا الى كتاب وزارة المالیة 

، وقد اصدر المجلس فیما بعد الامر الاداري  ٢٨/٩/٢٠٠٥) في  ٢٤٢٥٩المرقم ( 
یقضي بالغاء الامر الاداري الاول  ٢٠١٥/ ٣٠/٣) في ٢٠١٥اوامر/  / ٧٢٨المرقم ( 

واعـادة تسكینھا مما الحق بھا ضرراً مادیاً جسیماً . لذا طلبت الحكم بالغاء الفقرة (ثالثاً) 
من الامر الاداري ..... والخاص باسترداد كافة الرواتب المصروفة في حینھا ، استناداً 

فقررت المحكمة رد الدعوى  ٢٠١٠لسنة )  ٨١قم ( الى قرار مجلس الوزراء المر
للاسباب التي استندت الیھا ومؤدھـا ان المدعیة موظفة بعنوان مدیر عام ، وان وظیفة 
المدیر العام تقع بالدرجة العلیا (ب) من سلم الدرجات الوظیفیة ، وان انتقال المدیر العام 

ن احتساب مدة ممارسة مھنة المحاماة الى درجة علیا لا یتم بالترقیة وانما بالتعیین وا
لأغراض الترفیع الى درجة اعلى بالنسبة للمدیر العام لا سند لھ من القانون وان 
اجراءات المدعى علیھ في تصحیح الامر الاول تتوافق وحكم القانون . وجدت المحكمة 

 ٧٢٨رقم ( الاداریة العلیا من تدقیق الدعوى بأن الفقرة (ثالثا) من الامر الاداري الم

                                                        
، قѧѧرارات  ١٧/٦/٢٠١٠فѧѧي  ٢٠١٠/إنضѧѧباط /تمییѧѧز/ ٤٠٠. ینظѧѧر قѧѧرار المحكمѧѧة الاداریѧѧة العلیѧѧا ذي العѧѧدد     ) ١(

 .  ٣٨٣-٣٨٢، ص٢٠١٠وفتاوى مجلس الدولة لعام 
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) ...... الذي تطعن فیھا المدعیة تتعلق باسترداد الرواتب المصروفة في  ٢٠١٥/اوامر/ 
حینھا على اساس الامر الملغي ، وتطلب الغاء ھذه الفقرة ، محتجھ في ذلك بقرار مجلس 

. وھذا یعني ان الطعن لایتعلق باحتساب مدة ممارسة  ٢٠١٠لسنة )  ٨١الوزراء رقم ( 
ماة انما بما تفرع عنھ من استرداد للمبالغ فلا تحتاج المحكمة للخوض في مھنة المحا

) انما الدعوى تنصب على جواز اطفاء  ٢٠١٥اوامر/ / ٧٢٨صحة الامر المرقم ( 
المبلغ المطالب بھ وفقا لقرار مجلس الوزراء المذكور انفا من عدمھ وحیث ان دائرة 

مر الاداري ..... وحیث ان قرار مجلس المدعیة احتسبت لھا خدمة المحاماة بموجب الا
الذي قضى باطفاء المبالغ التي سبق ان استلمھا الموظفون  ٢٠١٠) لسنة  ٨١الوزراء ( 

كافة بعنوان مستحقات رواتب او مخصصات وظھر عدم استحقاقھم لھا نتیجة خطا 
 فأنھ یسري على الحالات،  ٢٠١٠/ ٢٥/٢الادارة في تقییم الاستحقاق صادر بتاریخ 

وحیث ان اضافة خدمة  السابقة لتأریخ صـدوره ولا ینصرف حتماً الى ما بعد صدوره.
، لذا تكون ٢٤/١/٢٠١٠المحاماة للمدعیة وتعدیل راتبھا وفقاً لذلك تـم اعتباراً من تأریخ 

مغطاة بقرار مجلس الوزراء المذكور انفا، ٢٥/٢/٢٠١٠الی ٢۴/١/٢٠١٠الفترة من 
الاطفاء الرواتب او المخصصات التي تقاضاتھا المدعیة  ومشمولھ بالاطفاء ولا یشمل

  •)١( بعد ھذا التاریخ )
یسري بأثرجعي ومن تأریخ ، ٢٠١٠)لسنة٨١واستناداً لذلك فإن قرارمجلس الوزراء(   

صدوره . لأنھ یتضمن معالجة المبالغ التي استلمت من الموظفین نتیجة الخطأ في 
  احتساب مبالغ تخص رواتبھم . 

  ٢٠١٤) لسنة٧٢قرار مجلس الوزراء رقم( -الثاني البند 
)، ١٨/٢/٢٠١٤لقد قرر مجلس الوزراء بجلستھ الاعتیادیة السابعة المنعقدة بتاریخ(    

اقرار ضوابط التنازل عن حق الحكومة الاتحادیة في استحصال مبلغ مستحق الدفع او 
) من امر سلطة ٤سم () من الق١١تقسیطھ او ارجاء موعد دفعھ ، استنادا الى الفقرة (

آلیة عمل ، وبناء على ذلك حدد المجلس ٢٠٠٤) لسنة ٩٥الائتلاف المؤقتة المنحلة رقم (
،  ٢٠١٤) لسنة  ٧٢استنادا إلى قرار مجلس الوزراء رقم ( اللجنة المركزیة المشكلة

   -وھي كالاتي :
   - :تختص اللجنة المركزیة بالنظر في المواضیع الاتیة - أولا

  عن مبلغ مستحق الدفع  لالتناز - ١
  تسدید دین مستحق الدفع  إرجاء - ٢
  دیـن مـسـتـحـق الـدفـع . تقسیط۔  ٣.

  صلاحیات وزیر المالیة : - ثانیاً
التنـازل عـن حـق الحكومـة الاتحادیـة فـي استحصـال مبلـغ مسـتحق الـدفع علـى ان  - ١

  ) خمسین ملیون دینار .٥٠,٠٠٠٠٠٠لا یزید عن (

                                                        
، قرارات ١٩/٥/٢٠١٦في ٢٠١٥/قضاء موظفین/تمییز/١٤٨٥. ینظر قرار المحكمة الاداریة العلیا ذي العدد) ١(

 .  ٤٢٤-٤٢٣، ص٢٠١٦مجلس الدولة وفتاواه لعام 
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ء تسـدید دیـن مسـتحق الـدفع للحكومـة الاتحادیـة علـى ان لا یزیـد عـن إرجـا - ٢
  ) خمس سنوات ٥) خمسین ملیون دینار مدة لا تزید على ( ٥٠٠٠٠٠٠٠(
۔ تقسـیط دیـن مسـتحق الـدفع للحكومـة الاتحادیـة علـى ان لا یزیـد عـن  ٣
  نواتعشر س) ١٠خمسین ملیون دینار مدة لا تزید على () ٥٠٠٠٠٠٠٠(
إعفـاء الموظـف المتـوفى والموظـف الشـھیـد مـن دیـون الدولـة المترتبـة بذمتـھ  - ٤

) خمسـین ملیـون دینـار مـع مراعـاة العمـل بقـرارات ٥٠٠٠٠٠٠٠التـي لا تزیـد علـى (
) لسـنة ١٥٣٩والقـرار (  ١٩٨٢لسـنة ) ١٢٩مجلـس قیـادة الثـورة المنحـل رقـم (

باسـتثناء  ٢٠٠٢) لسـنة ٢٦٧و( ١٩٨٢لسـنة )  ١٢٧٣ـالقرارین ( المعـدلین ب ١٩٨٧
مـع مراعـاة أحكـام المـادة  ١٩٨٢) لسـنة  ٦٢٠المصـارف الحكومیـة وفـق القـرار ( 

)  ٨والفقـرة (و) مـن المـادة ( ٢٠١٨) مـن قـانون الموازنـة الاتحادیـة لـعـام ٣١(
فیمـایخص الشھداء  ٢٠١٨الاتحادیـة لسـنة المنـاقلات مـن تعلیمـات تنفیـذ الموازنـة 

  والجرحى والمفقودین جراء العملیات الإرھابیة . 
تنظـیم الـدیون المستحقة بموجـب اتفاقیـة اومعاھـدة فـي نـفـس قـانون المصـادقة  -ـ ٥ 

  علیھا.
تشـكیل لجنـة مركزیـة وتكـون مھمتھـا النـظـر فـي التوصـیـات التـي ترفعھـا  - ٦

ـان المشكلة فـي الـوزارات والجھـات غیـر المرتبطـة بـوزارة ورفع توصیة بھـا إلـى اللج
الـوزیر لاصـدار قـرار نھـائي بشـأن شـمولھا أو عـدم شـمـولھـا بقـرار مجلـس الـوزراء 

  وفقـا لجـدول زمنـي یحـد مـن قبـل وزیـر المالیة .  ٢٠١٤لسـنة )  ٧٢المـرقم ( 
 ٥٠٠٠٠٠٠٠عـن (  مبلـغ المـراد التنـازل عنـھ أو إرجـاءه أو تفسـیطـھإذا زاد ال -ثالثـا

خمسـین ملیـون دینـار فـیـتم مفاتحـة مجلـس الـوزراء لاستحصـال موافقتھ بناء على ) 
  توصیة من وزیر المالیة .

فیھـا  تقـوم الـوزارات والجھـات غیـر المرتبطـة بـوزارة بتشكیل لجنـة مركزیـة -رابعـا
اسـة الـرئیس الاعلـى لـدائرة وعضـویـة مـوظفین مـن الاقسـام أو الـدوائر (المالیة برئ

  ،الرقابیة ،القانونیة ) وتكون مھمتھا مایلي : 
استلام الطلبـات الخاصـة بالتنـازل عـن الـدین أو إرجـاءه أو تقسـیطـھ مـع كـافـة  - ١

  ل الآتیة :تفاصیل الدین وتاریخ نشؤه وفق جداول تتضمن التفاصی
  المبلغ / السند القانوني لترتب الدین/ الإجراءات المتخذة/ رأي اللجنة

رفـع تقاریرھـا النھائیـة والمتضـمنة توصـیاتھا بشـأن الطلبـات المقدمـة إلـى الوزیر  - ٢
  المختص لاستحصال موافقتھ وتوقیعھ .

ة المركزیـة المشكلة في رفع التوصیات الموقعـة مـن الـوزیر المخـتص إلـى اللجنـ - ٣ 
  وزارة المالیة للبت فیھا.
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)  ٧٢لاتسـري الضـوابط التـي اقرھـا مـجلـس الـوزراء المـرقم (  - خامسـاً
  : على مایاتي ٢٠١٤لسـنة 

المبـالغ الترتبـة بذمـة امنـاء المخـازن وامنـاء الصـنادیق أو الـدیون الناتجـة عـن  - ١
  ولیة اومقصریة الموظف عن سرقتھاسرقة الموجودات وترتبت مسؤ

كـل دیـن نـاجم عـن الاضرار بالمـال الـعـام نتیجـة الاھمـال أو التقصیر أو مخالفـة  - ٢ 
  القوانین والأنظمة والتعلیمات

الـدوائر المـولـة ذاتیـا لكـون احكامھـا قـد نظمـت وفـق قـرار مجلـس قیـادة الثـورة  - ٣
والتعلیمـات  ٢٠٠١) لسـنة  ٣٤المعـدل بقـرار (  ١٩٨٩نة لسـ) ١١٠المنـحـل رقـم ( 
  الصادرة بشأنھ .

)  ١،٢فـي حـال تـعـذر تحصـیل المبـالغ المترتبـة بذمـة المـذكورین فـي الفقـرتین (  - ٤
أعـلاه بعـد اسـتنفاذ كافـة الطـرق القانونیـة لاستحصـالـھـا فـان الضـوابط التـي اقرھـا 

  تسري بحقھم . ٢٠١٤لسنة )  ٧٢(  مجلس الوزراء رقم
تنصـرف علـى الـدیون  ٢٠١٤لسـنة )  ٧٢ان الضـوابط رقـم (  - سادسـاً

  . الخاصـة بالدوائر الممولة مركزیاً
وبناء على ذلك تشكل دوائر الدولة والقطاع العام لجان إداریة للنظر بطلبات الارجاء أو  

ھم وترفع توصیاتھا ألى الوزیر أو رئیس التنازل أوالتقسیط للدین المترتب بذمة موظفی
 الوزراء بتوصیة من وزیر المالیة وكما مبین في القرار اعلاه . 

  الفرع الثاني : وسیلتي ( الاجر مقابل عمل والاسترداد )
تلجأ الادارة لوسائل متعددة لغرض معالجة ما ترتب على الاخطاء التي حصلت منھا    

ي مجال الوظیفة العامة ، لذلك سنتناول ھذه الوسائل في اثناء مباشرة نشاطھا الاداري ف
 البنود الاتیة : 

  وسیلة ( الاجر مقابل عمل )  –البند الاول 
قد تتحمل الادارة مسؤولیة عدم احالة الموظف الى التقاعد في الموعد المحدد للأحالة      

اه ، والى ذلك وتكون الرواتب التي تسلمھا الموظف بحكم أجر مثل عن العمل الذي آد
ذھبت المحكمة الاداریة العلیا في قرارھا والذي جاء فیھ : ( لدى التدقیق والمداولة من 
الھیئة العامة لمجلس شورى(سابقاً) الدولة .... وحیث ان المدعیة قد استمرت بعملھا وان 

ـھ ، المدعى علیھ لم یصدر امر احالتھا الى التقاعد عند اكمالھا السن القانونیـة في حین
فیكون ھو من یتحمل مسؤولیة عدم احالتھا الى التقاعد ، لذلك تكون الرواتب التي 

، وحیـث ان مجلس الانضباط بحكم أجر المثل عن العمل الذي قامت بھتسلمتھا المدعیـة 
لذا قرر  ،٢٠٠٨/ ١١/١١ولغایـة  ١/٧/٢٠٠٨قد قرر صرف رواتب المدعیة للفترة من 

  •)١( )الطعون التمییزیة.......تصدیق الحكـم الممیـز ورد 

                                                        
، قѧѧرارات  ١٩/٨/٢٠١٠فѧѧي  ٢٠١٠/إنضѧѧباط /تمییѧѧز/ ٤٠٨. ینظѧѧر قѧѧرار المحكمѧѧة الاداریѧѧة العلیѧѧا ذي العѧѧدد     ) ١(

 .  ٣٨٧-٣٨٦، ص٢٠١٠وفتاوى مجلس الدولة لعام 
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وفي فتوى لمجلس الدولة العراقي إجاب فیھ عن استیضاح وزارة الزراعـة بعد طلب    
)  ٦٥) من قانون المجلس رقم (  ٦الرأي منھ استناداً الى حكم البند (خامساً) من المادة ( 

غھ السـن ، في شـأن الوضع القانوني للموظـف المستمر بالخدمة بعد بلو ١٩٧٩سنة 
القانوني للتقاعد وكذلك بالنسبة للرواتب المتسلمة نتیجة استمراره بالعمل والجھة التي 

 الأتي : . المجلس المبدأ القانونيتتحمل التبعات المالیة ؟ قرر 
یعد الموظف باكمالھ السن القانونیة محالاً الى التقاعد بحكم القانون ولا تعد المدة  -اولاً

  غرض كان .اللاحقة خدمة لأي 
 تعد المبالغ التي یتقاضاھا الموظف بعد اكمالھ السن القانونیة للاحالة الى التقاعد - ثانیاً

  .  أجر مثل عن العمل الذي آداه
إن تحدید مسؤولیة المقصر عن عدم ترویج المعاملة التقاعدیة للموظف الذي أكمل  - ثالثاً

ع یعود تقدیرھـا الى الجھة طالبة السن القانونیـة للإحالة الى التقاعد( مسألـة وقائ
  •)١( الإستیضاح )

وأفتى في الاتجاه ذاتھ إن المبدأ القانوني الاتي : ( تتحتـم احـالـة الموظف الـى      
التقاعد عند اكمالھ السن القانونیـة للاحالة الى التقاعد ویفك مـن وظیفتھ بتاریخ اكمالھ 

   •)٢( )ھا عن المدة الزائدة بمثابة أجر مثلوتعـد الرواتب التي تقاضاالسن القانونیة 
وبناء على ذلك فإن تنفیذ قرار المحكمة الاداریة العلیا بشأن الاجر مقابل عمل أداه     

الموظف بعد إحالتھ الى التقاعد یكون بحساب الایام التي یكون فیھا دوام فعلي للموظف 
یام لم تكن قد أدى فیھا الموظف ولا تشمل العطل الرسمیة وأیام الجمعة والسبت بوصفھا أ

  المحال للتقاعد أیة عمل رسمي شأنھ في ذلك شأن الموظف بأجر في الدائرة . 
  البند الثاني _ وسیلة ( الاسترداد ) : 

یذھب مجلس الدولة العراقي للاجابة عن الاستیضاحات بشأن قاعدة إسترداد المبالغ      
اجاب المجلس عن إستیضاح دیوان الوقـف المصروفة للموظفین من دون وجھ حق ، فقد 

) من قانون المجلس رقم (  ٦الشیعي مـنھ استناداً الى أحكام البنـد (خامساً) من المادة ( 
في شأن الموظـف الـذي قدم وثیقة مزورة للتعیین على مـلاك الدیوان  ١٩٧٩) لسنة  ٦٥

من تاریخ تعیینھ لغایة وبعد اكتشاف جریمة التزویر ، فھل یتم تضمینھ فروقات الراتب 
آخر راتب تسلمھ ام یتم تضمینھ فروقـات الراتب مضاعفة على اعتبار ان الضرر الذي 

،  ٢٠٠٦) لسنة  ١٢اصاب الدیوان ھو ضـرر عمدي استناداً الى قانون التضمین رقم ( 
بینت وزارة المالیـة بكتابھا.... ،  ٢٠٠٧) لسنة ٣والتعلیمات الصادرة بموجبھ رقم ( 

( ان الموظـف المعین بموجب  المبـدأ القانوني الاتي : أن ذلك أرسى المجلس الدولةوبش
شھادة مـزورة یخضع لاحكام قانون العقوبـات وھذا لا یمنع من مطالبتـھ باسترداد 

                                                        
، قرارات وفتاوى مجلس الدولة ٢٦/٨/٢٠١٠في  ١٠٢/٢٠١٠. ینظر قرار مجلس الدولة العراقي ذي العدد) ١(

 .  ٢٣٨-٢٣٧، ص٢٠١٠لعام 
، قرارات وفتاوى مجلѧس الدولѧة   ٦/٩/٢٠١٠في  ١١١/٢٠١٠. ینظر قرار مجلس الدولة العراقي ذي العدد) ٢(

 .  ٢٥٥-٢٥٤، ص٢٠١٠لعام 
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فروقات الرواتـب المتسلمة ضمن الدعوى الجزائیة او بموجب (دعوى مستقلة ولیس عن 
  •)١(ون التضمین)طریق اللجنة المشكلة بموجب قان

على حق الادارة في استرداد  وقد استقرت أحكام محكمة قضاء الموظفین في أحكامھا
لدى التدقیق والمداولة المبالغ المصروفھ للموظف نتیجة حطأ الادارة جاء فیھ : ( 

وایضاح وكیلا المدعي في جلسة المرافعة ..... ولدى عطف النظر على موضوعھا تبین 
ت لھ مخصصات شھادة البكالوریوس في العلوم الاسلامیة بالأمر ان المدعي احتسب
، وتم صرف مبالغ نتیجة ھذا الاحتساب،  ٢٤/٣/٢٠١٦) في  ١٢٤٥الاداري المرقم ( 

) في  ٢٥٨٢٤وصدر الأمر محل الطعن استناداً لاعمام وزارة المالیة المرقم ( 
شھادة اعلى اثناء ، المتضمن استرداد المبالغ من الموظف الحاصل على ١/١/٢٠١٧

الخدمة دون تغییر العنوان الوظیفي رغم عدم تطابق العنوان الوظیفي مـع الشھادة 
في ) ٩١٠٢٢الحاصل علیھـا واعتباراً مـن تـاریخ صدور اعمامھم المرقم(

وتقرر استرداد المبالغ المصروفة لھ نتیجة ھذا الاحتساب بالأمر ،  ١٤/١١/٢٠١٦
سترداد المبالغ المطالب بھا ، لان الموظف غیر مسؤول محـل الطعن ، ویطلب الغاء ا

عن اخطاء الإدارة ، وتجـد المحكمة ان من حق الادارة تصحیح اخطاءھا وفقاً للقانون 
ولا یقدح ذلك بإجراءاتھا، لذا فأن مطالبة المدعى علیھما للمدعي باسترداد المبالغ 

، واستناداً لما تقدم، انونالمصروف لھ بعد تصحیح خطا الادارة یجد لھ سند من الق
وبالطلب قررت المحكمة بالأكثریة الحكم برد الدعوى وتحمیل المدعي الرسوم 

  • )٢( )والمصاریف واتعاب محاماة.........
وذھبت المحكمة الاداریة العلیا الى مسائلة الموظف عن اعادة المبالغ التي استلمھا جراء 

في حكمھا :(  .. لدى التدقیق والمداولة من  ایقاعھ الادارة في خطأ احتسابھا فقد جاء
المحكمة الإداریة العلیا في مجلس الدولة ،  .....، باضبارة الدعوى تجد المحكمة انھ 
سبق للمدعى علیھ ان اصـدر الامـر الـوزاري المـرقم ........ المتضمن إعـادة احتساب 

 مدة الخدمة العسكریةین وب ممارسة المحاماةخدمة المدعي بعد رفع التداخل بین مدة 
، وحیث ان المدعـي قد أوقع الادارة فیھ من خلال تقدیم عدد  مدة الفصل السیاسيوبین 

من الطلبات لاحتساب مدد متداخلة مما یقتضي تحمیلـھ مسؤولیة ھذا الخطأ خصوصا 
وان المدعي یحمل عنوان مشاور قانوني اقدم مما یعني انھ على درایة كاملة بالتشریعات 

لتي تحكم الوظیفة وعدم جواز احتساب المدد التي طالب باحتسابھا لوجود التداخل في ا
وحیث ان الحكم  ،المدد اوعلى الاقل تنبیھ الادارة إلى الخطأ الذي وقعت بھ لازالتھ 

الممیز صدر دون الأخذ بنظر الاعتبار مساھمة المدعي في احتساب مدد متداخلة خلافا 

                                                        
، قرارات وفتاوى مجلѧس الدولѧة   ٢٩/٧/٢٠١٠في  ٨٩/٢٠١٠. ینظر قرار مجلس الدولة العراقي ذي العدد) ١(

 .  ٢١٠-٢٠٩، ص٢٠١٠لعام 
 ، وكѧѧذلك قرارھѧѧا ذي  ١٥/٣/٢٠٢١فѧѧي   ٣١٨/٢٠٢١. ینظѧѧر قѧѧرارات محكمѧѧة قضѧѧاء المѧѧوظفین ذي العѧѧدد     ) ٢(

وكѧذلك قرارھѧا    ١٥/٣/٢٠٢١في ٣١٥/٢٠٢١، وقرارھا ذي الرقم١٥/٣/٢٠٢١، في ٣١٤/٢٠٢١الرقم
، ١٥/٣/٢٠٢١، فѧѧي  ٣١٧/٢٠٢١العѧѧدد ، وكѧѧذلك قرارھѧѧا ذي ١٥/٣/٢٠٢١فѧѧي  ٣١٦/٢٠٢١ذي الѧѧرقم

 قرارات غیر منشورة ) . (
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علھ غیر صحیح ومخـالف للقانون . لذا قرر نقضھ وإعادة لاحكام القانون ، مما یج
 . •)١( اضبارة الدعوى إلى محكمة قضاء الموظفین للسیر فیھا وفقا لما تقدم..... )

ومن جانب أخر قضت محكمة الاداریة العلیا في حكمھا الى إن الموظف غیر مسؤول  
نھ غش او خطأ جاء في عن خطأ الادارة في احتساب مستحقاتھ المالیة اذا لم یصدر ع

  حیثیاتھ : 
(..... وجـدت المحكمـة الاداریـة العلیـا ان مـا ذھبـت الیـھ محكمـة قـضاء الموظفیـن رد 

مـن )  ٣و( )  ٢دعـوى المدعـي صحیـح وموافـق للقانـون قـدر تعلـق الامـر بالفقرتین ( 
ات المالیة المترتبة الامـر التنفیذي المذكور .... والمتضمنین ( ایقـاف صـرف مخصص

على شھادة الدكتوراه ) و( ایقاف الآثار العلمیة المترتبة على منح الشھادة (النصاب 
والمحاضرات) ، اما بالنسبة للفقرة المتعلقة باسترداد المبالغ التي ترتبت على شھادة 

 - ھ فقـد وجـدت ان الممیز علیھ (المدعى علی ١٣/۵/٢٠١٣الدكتوراه اعتبـارا مـن تـاریخ 
إضافة لوظیفتـھ) سبـق وابـدى بكتابـھ المرقم ....... عدم ممانعتھ من اكمال المدعي 
لدراسة الدكتوراه في المعھد العراقي للدراسات العلیا (معھد البحوث والدراسات العربیة 
سابقا) ، وان المدعي علیـھ اصـدر الامر الجامعي المرقم ........ المتضمن منح المدعي 

یا لاكمال دراسة الدكتوراه في المعھد المذكور أنفا ، ثم صدر الامر الجامعي تفرغاً جزئ
المرقم .... المتضمن تعدیل اللقب العلمي للمدعي من (مدرس مساعد) إلى (مدرس) 
اعتبارا من تاریخ حصولھ على شھادة الدكتوراه ، وان وزارة التعلیم العالي والبحث 

بعـدم الاعتـراف بالمعھـد العراقـي للدراسـات العلیـا ،  العلمي بینت بكتابھا المرقم .......
وحیـث ان المدعي حصل على شھادة الدكتوراه بعد حصولھ على الموافقات اللازمة 

) من الاستنتاجات من  ١لمنحھ تفرغ جزئي حسب ما اكدتھ اللجنة التدقیقیة في الفقرة ( 
دعي اي غش او خطأ في محضرھا المؤرخ في ...... وحیث انـھ لـم یصدر من الم

احتساب شھادة الدكتوراه وما ترتبت علیھا من آثار مادیة، وحیث ان المدعي تولى عدة 
مھام خلال فترة احتساب شھادة الدكتوراه ومنھا عضویة لجنة المناقشة لطالب دراسات 
علیا ـ ماجستیـر بموجب الامر الاداري ........ وتكلیفـھ بالقـاء محاضـرات الدراسـات 

، فیكون  ٢٠١٦/  ٢٠١٧و  ٢٠١٥/  ٢٠١٦العلیـا ـ الماجستیـر للعامیـن الدراسییـن 
المدعي مستحق لما تقاضاه من مبالغ خـلال فتـرة احتساب شھادة الدكتوراه ومـا تـم 
تكلیفـھ بـھ مـن مـھـام تنسجم مع الشھادة وتكون دعوى المدعى قدر تعلق الامر بالغاء 

لمبالغ التي ترتبت على شھادة الدكتوراه واسترداد تلك المبالغ) الفقرة المتعلقة بـ(حصر ا
لھا سند من القانون ، لذا قرر نقض الحكم الممیز واعادة الاضبارة إلى محكمة قضاء 

  . •)٢( الموظفین للسیر فیھا... )

                                                        
قѧرارات   ٢/٩/٢٠١٨في  ،٢٠١٨تمییز/  -/قضاء موظفین٨٣٨. ینظر قرارالمحكمة الاداریة العلیا ذي العدد) ١(

 .  ٤١١-٤١٠، ص٢٠١٨وفتاوى مجلس الدولة لعام 
 ١٥/١١/٢٠١٨، فѧي  ٢٠١٨تمییѧز/   -/قضѧاء مѧوظفین  ١٥٦٩. ینظر قرارالمحكمѧة الاداریѧة العلیѧا ذي العѧدد    ) ٢(

 .  ٤٦٣-٤٦٢، ص٢٠١٨قرارات مجلس الدولة وفتاواه لعام 
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وفي حكم أخر للمحكمة الاداریة العلیا جعلت من الخطأ الجسیم في الحساب موجباً 
  الغ المصروفة خلافاً للاستحقاق جاء فیھ : لأسترداد المب

(  لدى التدقیق والمداولة من المحكمة الاداریة العلیا في مجلس الدولة إن ... وجـدت 
المحكمـة الاداریـة العلیـا بـأن المدعى علیھ احتسب للمدعیـة مـدة فصل سیاسي لمدة ( 

ساب الرواتب یوم ودفع على اساس ھذا الاحت)  ٢شھر و( )  ١) سنة و(  ١٩
والمخصصات ، لكن صادقت لجنة التحقـق مـن اعـادة تعیین المفصولین السیاسیین علـى 

) یوماً فقرر المدعـى  ٢٤اشھـر و( )  ٣) سنة و(  ٧الـشمول بالفـصـل الـسیاسي للمدة ( 
علیھ في الامر المطعون فیھ استرداد الرواتب والمخصصات التي دفعت عن الفترة غیر 

. ترى المحكمة الاداریة العلیا بأن قرار استرداد المبالغ صحیح لأن الدائرة المحتسبة 
وقعت في خطأ جسیم في صرف الزیادة حیث صرفت الراتب والمخصصات عن فترة 
الفصل السیاسي قبل ان یصبح القرار الصادر فیھا نھائیا ، لذا یتعین رد الدعوى ، وحیث 

غیر صحیح قرر نقضھ ، وحیث ان  ان المحكمة حكمت بخلاف ذلك فیكون حكمھا
موضوع الدعوي صالح للفصل فیـھ ، قررت المحكمـة رد دعـوى المدعیـة (ص. س. م) 

  •)١( وتحمیلھا الرسـوم والمـصاریف واتعـاب محامـاة لوكیـل المـدعى علیـھ...)
وبناء على ذلك فإن قانون التضمین لا تسري أحكامھ على المبالغ المصروفة    

، وھذا ذھبت الیھ المحكمة  ادة على استحقاقھ وإنما یجري إستردادھاللموظف زی
الاداریة العلیا في حكمھا بالقول :( التدقیق والمداولة من المحكمة الاداریة العلیا في 
مجلس الدولة ...... . وجدت ان الامر المطعون فیھ تضمن تضمین المدعي مبلغ 

ة خدمتھ الوظیفیة بناء على شھادة الرواتب والمخصصات المتسلمة من المدعي طیل
، قضت  ٢٠١٥لسنة )  ٣١) من قانون التضمین رقم (  ١مزورة ، وحیث ان المادة ( 

بتضمین الموظف قیمة الاضرار التي تكبدتھا الخزینـة العامـة بـسبب اھمالـھ او تقصیره 
انیا) من المادة او مخالفتـھ القـوانین والقرارات والانظمة والتعلیمات ، وحیث ان البند (ث

تحدید المسؤول عن احـداث على ( تتولى اللجنة  -) من القانون المذكور آنفا ب  ٢( 
التحقیقیـة مـا یـأتي: ینص الضرر وجسامة الفعـل المرتكـب وتحدیـد مبلـغ التـضمین) ، 
وحیـث ان عمـل لجنـة التضمین یقتصر على تحدید المسؤولیة المدنیة للموظف عن 

تي تكبدتھا الخزینة العامة وفق احكام القانون المذكور آنفا وحیث ان قرار الاضرار ال
تضمن التأكیـد علـى الـوزارات والجھـات  ٢٠١٠) لسنة  ٢٥٠مجلس الوزراء رقم ( 

غیر المرتبطة بوزارة ومؤسسات الدولة كافة باتخاذ الاجراءات القانونیة ضد الموظفین 
مزورة باقصائھم فورا من الوظیفة العامة وازالة  الذین عینوا بناء على شھادات دراسیة

جمیع الآثار المترتبة على قرار التعیین بما في ذلك استرجاع جمیع الرواتب 
والمخصصات التي تقاضوھا خلافا للقانون ، وحیث ان مبالغ الرواتب المترتبة بذمة 

تقاضي رواتب المدعي كانت نتیجة تقدیمھ شھادة مزورة وتعیینھ على اساسھا ومـن ثـم 

                                                        
 ٢٢/٨/٢٠١٩، فѧѧي ٢٠١٩تمییѧѧز/  -قضѧѧاء مѧѧوظفین /١٤٩٤. ینظѧѧر قرارالمحكمѧѧة الاداریѧѧة العلیѧѧا ذي العѧѧدد  ) ١(

 .  ٤٥٤-٤٥٣، ص٢٠١٩قرارات مجلس الدولة وفتاواه لعام 
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، مما یستوجب استرداد الفرق بین الراتب ومخصصات عنھا دون استحقاقھ القانوني 
التحصیل العلمـي الـصحیح للمـدعي والراتب والمخصصات التـي تقاضـاھا بناء على 

،  الشھادة المزورة ولا یجوز تضمینھ على وفق احكام قانون التضمین المذكور آنفا
ون فیھ غیر صحیح ومخالف للقانون ویستوجب الغاءه عند فیكون بذلك الامر المطع

الطعن بھ امام القضاء ، وحیث ان محكمة القضاء الاداري حكمت بذلك لسبب آخر ، لذا 
قررت المحكمة الاداریة العلیا تصدیق الحكم الممیز من حیث النتیجـة ورد الطعـن 

   •)١( التمییـزي ...... )
التي حصل  طرق استرجاع المبالغالدولة في فتاواه  وتأسیساً على ذلك فقد حدد مجلس

علیھا الموظف من دون وجھ حق بناء على تقدیمھ شھادة مزوره ، فبعد اتخاذ الاجراءات 
الجزائیة بحقھ من قبل دائرتھ ، فحدد استرداد مبالغ الفرق بین راتب ومخصصات 

تقاضاھا بناءً  التحصیل العلمي الصحیح للموظف المعزول والراتب والمخصصات التي
  على الشھادة المزورة بطرقتین : 

  الاستقطاع المباشر: من الراتب عن طریق دائرة الموظف .  -الاولى 
  •)٢(دعوى مدنیة : تقیمھا دائرة الموظف أمام محاكم البداءة  -الثانیة 

الا أن الطریقتین أعلاه تم تقییدھا من قبل المجلس من حیث المبلع المسترد بان لا یكون 
ونخلص من أحكام مجلس الدولة قواعد الاسترداد  . )٣(المبلغ مضاعف حین الاسترداد 

  وھي كالاتي :
تثار مسؤولیة الموظف عن الاسترداد في حالة خطأه الادارة الجسیم ومساھمة   - ١

  خطأ الادارة الجسیم ودرایتھ في قواعد الاحتساب .  الموظف في إحداث
تنتفي مسؤولیة الموظف عن الاسترداد اذا لم یساھم بغشھ أو خطأه الجسیم في   - ٢

 إحداث خطأ الادارة . 
لا تسري قواعد التضمین على خطأ الادارة في إحتساب المبالغ وانما تسري   - ٣

 قواعد الاسترداد لارجاعھا . 
ون بالاستقطاع المباشر من راتب الموظف أو إقامة دعوى وسیلة الاسترداد یك  - ۴

 مدنیة من قبل الادارة لاسترداد المبالغ بحكم قضائي . 
 الفرع الثالث: وسیلة التعویض عما فاتھ من كسب

یكون تعویض الموظف عما فاتھ من كسب عن فترة ابعاده عن الوظیفة بالقدر المتیقن    
  كمة الاداریة العلیا الى القول : ( مما فاتھ من كسب ، فقد ذھبت المح

                                                        
قѧرارات   ٢/٩/٢٠١٨، في ٢٠١٨تمییز/  -/قضاء موظفین٨٣٨. ینظر قرارالمحكمة الاداریة العلیا ذي العدد) ١(

 .  ٤١١-٤١٠، ص٢٠١٨وفتاوى مجلس الدولة لعام 
قѧرارات وفتѧاوى مجلѧس     ١٠/٧/٢٠١٠، فѧي  ٢٠١٣/ ٦٩جلѧس الدولѧة ذي العѧدد   . ینظر المبدأ الذي قѧرره م ) ٢(

 .  ١٦١، ص٢٠١٣الدولة لعام 
قرارات وفتاوى مجلس  ٢٠/١٢/٢٠١٥، في ٢٠١٥/ ١٢٧. ینظر المبدأ الذي قرره مجلس الدولة ذي العدد) ٣(

 .  ٢٥٠-٢٤٩، ص٢٠١٥الدولة لعام 
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لدى التدقیق والمداولة من المحكمة الإداریة العلیا في مجلس الدولة ، .... وتجد المحكمة 
لأن الاداریة العلیا ان ما ذھبت الیھ محكمة قضاء الموظفین صحیح من حیث المبدأ ، 

ھا المدعى علیھ في بقاء المدعي خارج الخدمة كان بسبب الاجراءات الخاطئة التي اتخذ
عزل المدعي خلافاً لاحكـام القانون ، ممـا یقتضي تعویض المدعي عن ھذا الخطأ ، 
وان مقدار التعویض یتحدد بالمقدار المتیقن مما فاتھ من كسب في حال مباشرتھ في 
الوظیفة ، وان ھذا المقدار المتیقن ھو ما یعادل الراتب الاسمي لـھ خلال الفترة التي 

وحیث ان محكمة قضاء الموظفین قضت بالزام  الادارة عن اعمال وظیفتھ ،ابعدتھ 
المدعى علیھ بصرف رواتب المدعي عن الفترة المطالب بھا ، لذا قرر تصدیق الحكم 
الممیز تعدیلا بجعل تعویض المدعي عن الفترة المطالب بھا بتعویضھ مبلغ یعادل رواتبھ 

، ورد اللائحـة  ١١/۴/٢٠١٧ولغایـة  ١١/٢/٢٠١٥الاسـمیة فقـط عـن الفتـرة مـن 
    •)١( التمییزیـة.....)

ألا إن الاخطاء الشكلیة التي تقع فیھا الادارة عند صدور قراراتھا تشكل سبباً مانعاً    
لتعویض الموظف عن مدة بقائھ خارج الخدمة في حالة عزلھ اذا كان العزل یعود الى 

  داریة العلیا في حكمھا بالقول :  خطأ بسبب شكلي وھذا ما ذھبت المحكمة الا
( لدى التدقیق والمداولة من قبل المحكمة الإداریة العلیا في مجلس الدولة ، ... وجد     

ان الممیز علیھ (المدعي) تم عزلھ من الوظیفة بقرار من المدعى علیھ وطعن بقرار 
قرار العزل ،  العزل امـام مجلس الانضباط العام ، فقرر المجلس بقراره .... الغاء

 ٥١وصـدق الحكم تمییزا بقرار الھیئة العامة لمجلس شورى الدولة الصادر (
). وأعادت الدائرة الموظف إلى الوظیفة بالأمر الاداري  ٢٠١٢/انضباط/تمییز/ 

. ١٢/٥/٢٠١٥) في  ٦٣٣٩الـصادر مـن المنـشأة العامـة للطیـران المـدني المـرقم ( 
إلى  ٢٣/٣/٢٠٠٨ساب فترة ابعاده عن الوظیفة خدمتة، من فقدم طلبا إلى دائرتھ لاحت

خدمة فعلیة وصرف مستحقاتھ عن تلك الفترة فحكمت المحكمة في حكمھا  ١٩/٥/٢٠١٥
لاحظت المحكمة الاداریة العلیا بـأن الحكم الصادر بالغاء عقوبة العزل الممیز بذلك ، 

عقوبة ، وان ھذا العیب لا كان مبنیا على وجود عیب شكلي في القرار الصادر بفرض ال
یتوافر معھ الخطأ الموجب لمسؤولیة الادارة عـن التعویض ، لان ھـذه الجھـة تملك 
الحـق فـي اعـادة اصدار القـرار من جدید بعد تصحیح العیـب فیـھ ، وبذلك یكـون قرار 

وحیث  الادارة برد طلب التعویض عن الرواتب الماضیة صحیح مما یتعین رد الدعوى،
ن المحكمة حكمت بخلاف ذلك قرر نقض القرار . وحیث ان موضوع الدعوى صالح ا

للفصل فیـھ لذا قررت المحكمة رد دعوى المدعي وتحمیلھ المصاریف واتعاب محاماة 
    •)٢( )لوكیل المدعى علیھ...... 

                                                        
 ٢٤/٥/٢٠١٨، فѧѧي ٢٠١٨تمییѧѧز/  -/قضѧѧاء مѧѧوظفین ٥٠٨د. ینظѧѧر قѧѧرار المحكمѧѧة الاداریѧѧة العلیѧѧا ذي العѧѧد   ) ١(

 .  ٣٩٢-٣٩١، ص٢٠١٨قرارات مجلس الدولة وفتاواه لعام 
 ٢٢/١١/٢٠١٨، فѧي  ٢٠١٨تمییѧز/   -/قضѧاء مѧوظفین  ١٤١٠. ینظر قرارالمحكمѧة الاداریѧة العلیѧا ذي العѧدد    ) ٢(

 .  ٤٤٦-٤٤٥، ص٢٠١٨قرارات مجلس الدولة وفتاواه لعام 
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وقد یعوض الموظف الذي ابعد عن الوظیفة بخطأ الادارة بما فاتھ في حالة مباشرتھ      
لوظیفة والى ذلك ذھبت المحكمة الاداریة العلیا في حكمھا : ( .. ..، وجدت المحكمة ا

الاداریة العلیا ان ما ذھبت الیھ محكمة قضاء المـوظفین صـحیح مـن حیـث المبـدأ ، لان 
بقـاء المدعیـة خـارج الخدمـة كـان بـسبب الاجراءات الخاطئة التي اتخذھا المـدعى 

ر المدعیـة مـستقیلة مـن الوظیفة خلافا لأحكـام القـانون ممـا یقتـضـي علیھمـا فـي اعتبـا
تعویض المدعیـة عن ھذا الخطأ ، وان مقدار التعویض یتحـدد بمـا فاتھـا مـن كـسـب فـي 
حـال مباشـرتھا بالوظیفـة وان ھـذا المقدار المتیقن یعادل الراتب الاسمي لھا خلال الفترة 

عن اعمال وظیفتھا . لذا قرر تصدیق الحكم الممیز تعدیلا بجعل التي ابعدتھا الادارة 
تعویض المدعیة عن الفترة المطالـب بـھـا بمبلـغ یـعـادل رواتبھـا الأسـمیة فقـط للفتـرة 

واحتـسـاب ھـذه الفتـرة خدمـة للاغـراض كافـة  ٢٢/١١/٢٠١٨ولغایـة  ١/٢/٢٠١٧مـن 
  •)١( ، ورد الطعـن التمییـزي ......)

بناء على فإن التعویض الذي تقضي بھ المحكمة الاداریة العلیا نتیجة لخطأ الادارة اتجاه و
الموظف في مجال الوظیفة یكون تعویضا عما فاتھ من كسب فقط ویحدده القاضي بما 

  •. )٢(یعادل الراتب الاسمي للموظف دون المخصصات وبالقدر المتیقن 
  الخاتمة : 

بحثنا الموسوم ب( التنظیم القانوني لمعالجة الادارة بعد أن انھینا دراسة موضوع 
لأخطائھا في مجال الوظیفة العامة ) توصلنا الى مجموعة من النتائج والتوصیات 

  عسى أن تكون فیھا إضافة مفیدة لحقل الوظیفة العامة في القانون الاداري : 
  النتائج :  –أولا 

مشرع الى تنظیم شؤونھم بین مدة ازدیاد عدد الموظفین في دوائر الدولة دفع ال   - ١
وأخرى بنصوص تشریعیة كالقانون تارة وبالنظم والتعلیمات وضوابط العمل 
تارة أخرى فتسعى الادارة لتطبیق تلك النصوص التشریعیة على موظفیھا 

  فتحصل أثناء التطبیق أخطاء متدرجة ( بین بسیطة وأخرى جسیمة ) . 
لاخطاء التي یجب على الادارة معالجتھا إستقرت أحكام مجلس الدولة على إن ا  - ٢

ھي والتي تحصل في مجال الوظیفة العامة فیما یتعلق بالمبالغ المالیة المصروفھ 
من دون وجھ حق ھي الاخطاء التي لا یمكن استمرارھا في الحیاة الاداریة 

 لانھا لاتكون مشروعة بمضي المدة . 
دارة الواجب القیام بھا ذاتیا إن اساس معالجة الإدارة لاخطائھا ھو ارقابة الا - ٣

سواء بناءً تقاریر داخلیة أم تقاریر الجھات الرقابیة الخارجیة من جھة وبتوجیة 
 من القاضي الاداري للادارة من جھةِ أخرى 

                                                        
،  ٢٦/٨/٢٠٢٠، فѧي  ٢٠٢٠تمییѧز/   -/قضѧاء مѧوظفین  ١٢٠٥مѧة الاداریѧة العلیѧا ذي العѧدد    . ینظر قرارالمحك) ١(

 قرار غیر منشور. 
قѧرارات   ٢/٩/٢٠١٨، في ٢٠١٨تمییز/  -/قضاء موظفین٨٣٨. ینظر قرارالمحكمة الاداریة العلیا ذي العدد) ٢(

 .  ٤١١-٤١٠، ص٢٠١٨وفتاوى مجلس الدولة لعام 
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المعالجات التي أجرتھا الادارة بشأن استرداد المبالغ المصروفھ من دون وجھ   - ٤
با ما أیدھا القاضي الاداري وحدد حق وكذلك أجور المثل والجان الاداریة غال

 إجراءاتھا . 
 - التوصیات :  -ثانیاً

نوصي الادارة في دوائر الدولة والقطاع العام بإتباع الاجراءات التي حددھا   - ١
القاضي الاداري بشأن استرداد المبالغ المصروفھ واتباع أجر المثل فیما یتعلق 

الادارة وعن طریق تشكیل  بالموظف المحال للتقاعد واستمر بالخدمة بخطأ من
لجنة تدقیقیة لتطبیق المعالجات المطلوبة وبشكل قرار اداري لتجنب المسؤولیة 

  في اتخاذ القرارات . 
نوصي الادارة بتشكیل لجان مراجعة قانونیة لتدقیق ومراجعة أعمال الاقسام  - ٢

 المعنیة ( المالیة والاداریة والاعمال والمشاریع والقانونیة ) لغرض تحدید
الاخطاء الاداریة ومعالجتھا وخلال مدة قانونیة معلومة في أوامر التشكیل 

 وتفعیلھا بشكل دوري . 
نوصي الادارة في دوائر الدولة والقطاع العام بتوخي الدقة في تنظیم الاقسام  - ٣

المعنیة بشأن احتساب المخصصات المالیة لموظفي دوائرھم بتزویدھا بموظفین 
ائة مع تدریبھم على برامج الخاصة بالامور المالیة تتوفر فیھم الخبرة والكف

واجراءات الخاصة باسترداد والتعویض واحتساب أجر المثل ، وتطبیق قواعد 
 الاسترداد بشأن السلف التي لم یتم إطفائھا واستحقت دفع فوائدھا علیھم . 

نوصي بتطبیق قواعد التضمین على حالات الاموال التي تم ھدرھا بتقصیر  - ٤
وعدم مراعاة القوانین والانظمة والتعلیمات من قبل الموظفین وحسب  وإھمال

 . ٢٠١٥) لسنة٣١أحكام قانون التضمین رقم(
 -المصادر : 

  الكتب باللغة العربیة -أولا
د . رأفت فودة : دروس في قضاء المسؤولیة الاداریة ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ،  .١

١٩٩٤ ،  
: الوسیط في شرح القانون المدني ، مصادر الالتزام ، دار د.عبد الرزاق أحمد السنھوري  .٢

 ، ١٩٥٢النشر للجامعات العربیة ، القاھرة ، 
د. مصطفى أبو زید فھمي : القضاء الاداري ومجلس الدولة ، قضاء الالغاء ، دار المطبوعات  .٣

 ،١٩٩٩الجامعیة ، الاسكندریة، 
، المركز ١لرقابة الاداریة الخارجیة ، طد.علي حسن عبد الامیر العامري : النظام القانوني ل .٤

  ،. ٢٠١٧العربي ، 
 .٢٠١٠د. محمد علي جواد: القضاء الاداري ، مكتبة الغفران ، بغداد ،   .٥
 الكتب المترجمة :   -ثانیاً

  ، ٢٠١١، المؤسسة الجامعیة للدراسات ، بیروت،١بنوا دولوناي : خطأ الادارة ، ترجمة د. سلیم حداد ،ط       
  لكتب باللغة الفرنسیة ا -ثالثا

1- P.Duez, La responsabilite de la puissance publique paris, Dalloz, 2 ed, 1938.  .  
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 
 

 
 

  الملخص:
كما انھ اتجاه عالمي  ن التعلیم الالكتروني الیوم اصبح واقعاً فرضتھ الظروف الحالیة،ا

ان یتحول الیھ لكن خلال مدة  كان العالم یمكن بأعوام، ١٩-سارعت بھ ازمة كوفید
اطول، حیث ان الازمة الحالیة فرضت اجراءات للحجر الصحي والتباعد الاجتماعي 

للمدارس والجامعات كي لاینتقل الیھم المرض  فرض عدم تمكن الطلاب من الذھاب
مع شدة احتكاك الاطفال  وخصوصاً الاطفال ومن ثم ینتشر بین اسرھم خصوصاً

  الصغار بذویھم .
الا انھ لابد في الوقت نفسھ النظر الى التعلیم الالكتروني على انھ تحول كبیرفي ادوات 

سة او الجامعة لاسباب تعلیمیة فرغم اھمیة حضور الطلبة للمدر التعلیم لدى الطلاب،
وغیر تعلیمیة لھا اھمیة مثل الجوانب الاجتماعیة التي تجعل الطلاب اكثر تفاعلاً مع 

ویكون ھناك تواصل بین افراد المجتمع،الا ان من المھم ایضاً تفعیل التعلیم  اقرانھم،
  الالكتروني وجعلھ جزءاً من البرامج التعلیمیة التي تقدم للطالب .

تعلیم الالكتروني لھ دوركبیر في تعزیز كفاءة التعلیم وقدرة المؤسسة في العراق ان ال
على تقییم اداء وكفاءة الطلاب وتحدید جوانب القصورلغرض معالجتھا ولذلك سنتناول 
ھذا الموضوع في مبحثین الاؤل عن مفھوم التعلیم الالكتروني ومبرراتھ في ظل ازمة 

لیم االالكتروني والمتطلبات الضروریة لنجاح التعلیم كورونا، والثاني عن مزایا التع
  : الالكتروني وعلى النحو الاتي

 :خطة البحث
 المبحث الاول: مفھوم التعلیم الالكتروني ومبرراتھ في ظل ازمة كورونا

  المطلب الاول: مفھوم التعلیم الالكتروني
  المطلب الثاني: مبررات التعلیم الالكتروني

  واع التعلیم الالكترونيالمطلب الثالث: ان
المبحث الثاني : مزایا التعلیم الالكتروني والمتطلبات الواجب توافرھا لنجاح التعلیم 

  الالكتروني المطلب الاول :ایجابیات التعلیم الالكتروني
  المطلب الثاني : سلبیات التعلیم الالكتروني

  الالكتروني المطلب الثالث : المتطلبات الواجب توافرھا لنجاح التعلیم
وفي ظل الظروف الحالیة التي یشھدھا العالم بأجمعھ والتي تتمثل بجائحة كورونا والتي 
ادت الى تعطل مختلف المؤسسات التعلیمیة في العراق حیث تم توظیف التكنولوجیا 
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لضمان استمرار العملیة التعلیمیة وذلك من خلال تھیئة بیئة تعلیمیة افتراضیة تتیح للتعلیم 
  .تمرار دون اي خلل یذكرالاس

لقد سلطت تجربة استخدام التعلیم الالكتروني في ظل تفشي وباء كورونا والتي مازالت 
موجودة الضوء على ھذا النوع من التعلیم وتناولت المجتمعات وخاصة المعلمین 
والمتعلمین والخبراء والاھل الموضوع بجوانبھ المتعددة وقارنت مزایاه وسلبیاتھ مع 

م التقلیدي وشكلت متطلبات التعلیم الالكتروني اھم قضایا الجدل المثارة بین التعلی
المؤیدین لاستخدامھ والمشككین بجدواه ومما لاشك فیھ ان النقاش حول مدى قدرتنا على 
توفیر متطلباتھ  سیستمر بمنھجیة وعمق بعد انحسار الوباء بأعتبارھا من اھم العوامل 

 .ظامنا التعلیميالتي ستحدد جدوى تبنیھ في ن
وعلى الرغم مما یقدمھ التعلیم الالكتروني من مزایا الا انھ یحمل في طیاتھ بعض 

 .المساوئ والسلبیات والتي سبق وان ذكرناھا
 -:وتم التوصل الى جملة من المقترحات تتمثل بالاتي

عمل برامج تدریب للتدریسي والطالب حول الوسائل التكنولوجیة وكیفیة  - ١
 .استخدامھا

تعاون المؤسسات والجامعات مع المدارس وبناء قیادة شابة ودعم اداري لاعداد  - ٢
 . التدریسین

التقییم المستمر لفاعلیة التكنولوجیا المستخدمة والمنھاج المطروح ومواكبتھ  - ٣
 . للتطور المستمر

تجھیز الفصول بمتطلبات دمج التقنیة من حیث شبكة الانترنیت ومختبرات  - ٤
  .یثةحاسوب حد

على الحكومة ان تقوم ببناء شبكة اتصالات ذات كفاءة عالیة وتغطیة لجمیع مناطق - ٥
 .الدولة

  

Abstract: 
Electronic education today has become a reality imposed by the current 
circumstances, as it is a global trend that the Covid-19 crisis has 
accelerated for years, the world could have turned to it, but within a 
longer period, as the current crisis imposed measures of quarantine and 
social distancing imposed the inability of students to go to schools And 
universities so that the disease will not be transmitted to them, especially 
children, and then it spreads among their families, especially with the 
intensity of young children's contact with their families. 
However, at the same time, e-learning must be viewed as a major shift in 
students ’educational tools, despite the importance of students’ attendance 
at school or university for educational and non-educational reasons that 
have importance such as social aspects that make students more 
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interacting with their peers, and there is communication between 
members of society, However, it is also important to activate e-learning 
and make it part of the educational programs offered to students. 
E-learning has a great role in enhancing the efficiency of education and 
the institution’s ability in Iraq to evaluate the performance and 
competency of students and identify deficiencies for the purpose of 
addressing them. Therefore, we will address this topic in two papers. As 
follows: 
Search Plan: 
The first topic: the concept of electronic education and its justifications in 
light of the Corona crisis 
The first requirement: the concept of electronic education 
The second requirement: justifications for e-learning 
Third requirement: types of e-learning 
The second topic: the advantages of e-learning and the requirements that 
must be met for the success of e-learning. The first requirement: the 
advantages of e-learning 
The second requirement: the negatives of e-learning 
The third requirement: the requirements to be met for the success of e-
learning 
In light of the current conditions that the whole world is witnessing, 
which is the Corona pandemic, which has led to the disruption of various 
educational institutions in Iraq, where technology has been employed to 
ensure the continuation of the educational process by creating a virtual 
educational environment that allows education to continue without any 
defect mentioned. 
The experience of using e-learning in light of the outbreak of the Corona 
epidemic, which is still present, shed light on this type of education. 
Societies, especially teachers, learners, experts and people, addressed the 
topic in its many aspects and compared its advantages and disadvantages 
with traditional education. The requirements of e-learning were the most 
important controversial issues raised between supporters of its use and 
skeptics of its usefulness. There is no doubt that the debate about the 
extent of our ability to provide its requirements will continue in a 
systematic and in-depth manner after the receding of the epidemic, as it is 
considered one of the most important factors that will determine the 
feasibility of adopting it in our educational system. 
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Despite the advantages that e-learning offers, it carries with it some 
disadvantages and negatives, which we have already mentioned. 
A number of proposals were reached, represented by the following: - 
1- Conducting training programs for teachers and students about 
technological means and how to use them. 
2- Collaboration of institutions and universities with schools, building 
young leadership and administrative support for preparing teachers. 
3- Continuous evaluation of the effectiveness of the technology used and 
the proposed curriculum and its keeping pace with continuous 
development. 
4- Preparing classes with the requirements of technology integration in 
terms of the Internet and modern computer laboratories. 
5- The government should build a highly efficient communications 
network that covers all regions of the country. 

 : المقدمة
ان التطورات الكبیرة في السنوات الماضیة في مجال تقنیات الحاسوب والوسائط المتعددة 

شبكة العالمیة للمعلومات حیث ادى استخدامھا الى اكتشاف وسائل جدیدة لم تكن وال
معروفة من قبل ظھر اثرھا بشكل واضح في جمیع مجالات الحیاة ومن بین  اھم ھذه 
المجالات التعلیم الذي استفاد بشكل كبیر من التكنولوجیا الحدیثة وذلك من خلال 

دى الى ظھور العدید من الانماط الجدیدة في التعلیم استخدامھا في العملیة التعلیمیة مما ا
والتي اساسھا الوسائل التكنولوجیة وقد ازدادت الحاجة الى التعلیم الالكتروني في ظل 
مااصاب العالم من ظروف صحیة المتمثلة بوباء كورونا حیث شھد العالم في الوقت 

لى بلد دون اخر حیث تسببت ھذه الحالي حدثاً جدیداً یھدد التعلیم بأزمة كبیرة لاتقتصر ع
دولة  ١٦١ملیار طفل عن مؤسساتھم التعلیمیة في  ١.٦الجائجة الى انقطاع اكثر من 

% من الطلاب الملتحقین بالمؤسسات التعلیمیة ٨٠على مستوى العالم وبما یقارب من 
 ،ھذه التغییرات ادت الى اعادة النظر في طرق التعلیم التقلیدیة المستخدمة في اغلب

  المؤسسات التعلیمیة وعلى جمیع المستویات .
  :مشكلة البحث

ادت ازمة كورونا الى توقف النشاط التعلیمي للمدارس والمعاھد والجامعات وذلك لتقلیل 
فرص انتشاره ،ھذا الوضع اثار خوفاً كبیراً لقطاع التعلیم وبالاخص الطلاب حیث ان 

اللحظة، ھذه الظروف دفعت  ھذه الازمة قد تطول ولم یعرف لھا علاج الى ھذه
المؤسسات التعلیمیة الى البحث عن بدیل من اجل استمرار العملیة التعلیمیة والذي یتمثل 
باللجوء الى تكنولوجیا المعلومات التي اصبحت جزءاً مھماً من حیاة الانسان ولذلك 

ات ظھرت مشكلة تتمثل بالتحدیات التي تواجھ تطبیق التعلیم الالكتروني في المؤسس
  التعلیمیة في ظل ھذا الوباء .
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  :اھداف الدراسة
تھدف الدراسة الى التعرف على التحدیات التي تواجھ التعلیم الالكتروني في المؤسسات 
التعلیمیة في ظل ھذه الازمة اضافة الى التعرف على مبررات ومزایا ھذا النوع من 

  التعلیم في العراق .
  اھمیة الدراسة :

رفة مفھوم التعلیم الالكتروني واھمیتھ ومبرراتھ اضافة الى تركز الدراسة على مع
المتطلبات الواجبة الاتباع لنجاح ھذا النوع من التعلیم في المؤسسات التعلیمیة في العراق 

.  
ولذلك سنتناول ھذا الموضوع في مبحثین الاؤل عن مفھوم التعلیم الالكتروني ومبرراتھ 

یا التعلیم االالكتروني والمتطلبات الضروریة في ظل ازمة كورونا ، والثاني عن مزا
  -لنجاح التعلیم الالكتروني وعلى النحو الاتي :

  خطة البحث:
  المبحث الاول : مفھوم التعلیم الالكتروني ومبرراتھ في ظل ازمة كورونا

  المطلب الاول :مفھوم التعلیم الالكتروني 
  المطلب الثاني :مبررات التعلیم الالكتروني 

  لثالث: انواع التعلیم الالكتروني المطلب ا
المبحث الثاني : مزایا التعلیم الالكتروني والمتطلبات الواجب توافرھا لنجاح التعلیم 

  الالكتروني المطلب الاول :ایجابیات التعلیم الالكتروني 
  المطلب الثاني : سلبیات التعلیم الالكتروني 

  ح التعلیم الالكتروني المطلب الثالث : المتطلبات الواجب توافرھا لنجا
  -مفھوم التعلیم الالكتروني ومبرراتھ في ظل ازمة كورونا : -المبحث الاول :

یعتبر التعلیم الالكتروني من المصطلحات الجدیدة حیث انتشر انتشاراً واسعاً في مجال 
التربیة والتعلیم وقد ادى ظھوره الى حدوث تحولات في بعض اسالیب التعلیم والتعلم 

واكب ھذا التطور وعلیھ سنقسم ھذا المبحث الى ثلاثة مطالب الاؤل عن مفھوم وبما ی
  -التعلیم الالكتروني  والثاني عن مبرراتھ والثالث عن انواعھ وعلى النحو الاتي :

  - المطلب الاول : مفھوم التعلیم الالكتروني :
ولات لیس ھناك اتفاق حول تحدید مفھوم شامل للتعلیم الالكتروني فمعظم المحا

  والاجتھادات نظرت الى زاویة مختلفة حسب طبیعة الاھتمام والتخصص .
التعلیم الالكتروني یقوم على استخدام تقنیات الوسائط المتعددة الحدیثة مع الانترنیت 

  لتعزیز جودة التعلیم عن طریق تیسیر التعامل مع مصادر المعرفة .
تقدیم البرامج التعلیمیة او التدریبیة یقصد بالتعلیم الالكتروني انھ (منظومة تعلیمیة ل

للمتعلمین او المتدربین في اي وقت وفي اي مكان بأستخدام تقنیات المعلومات 
والاتصالات التفاعلیة مثل الانترنیت، الاذاعة، القنوات المحلیة او الفضائیة، الاقراص 

ر بیئة تعلیمیة الممغنطة، التلفزیون، البرید الالكتروني، اجھزة الكمبیوتر وذلك لتوفی
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تفاعلیة متعددة المصادر بطریقة متزامنة في الفصل الدراسي او غیر متزامنة عن بعد 
  ١دون الالتزام بمكان محدد اعتماداً على التعلیم الذاتي والتفاعل بین المتعلم والمعلم).

كما یعرف التعلیم الالكتروني بأنھ (نظام تفاعلي للتعلیم عن بعد ویعتمد على بیئة 
ترونیة رقمیة متكاملة تستھدف بناء المقررات وتوصیلھا بواسطة الشبكات الالكترونیة الك

  ٢والارشاد والتوجیھ وتنظیم الاختبارات ).
ویعرف التعلیم الالكتروني بأنھ (استعمال التقنیة والوسائل التكنولوجیة في التعلیم 

ة بدءاً من التقنیات وتسخیرھا لتعلیم الطالب ذاتیاً واجتماعیاً وجعلھ محور المحاضر
المستخدمة للعرض داخل الصف الدراسي من وسائط متعددة واجھزة الكترونیة وانتھاءاً 
بالخروج عن المكونات المادیة للتعلیم كالمدرسة الذكیة والصفوف الافتراضیة التي من 

و خلالھا یتم التفاعل بین افراد العملیة التعلیمیة عبر شبكة الانترنیت وتقنیات الفیدی
  ٣التفاعلي .

كما عرفتھ جمعیة الاتصالات التربویة في الولایات المتحدة بأنھ (عملیة مركبة متكاملة 
یشترك فیھا الافراد والاسالیب والافكار والادوات والتنظیمات لغرض تحلیل المشكلات 
التي تتصل بجمیع جوانب التعلم الانساني وایجاد الحلول المناسبة لھا ثم تنفیذھا 

  ٤ا).وتقویمھ
فالتعلیم الالكتروني ھو افضل الطرق والوسائل لتوفیربیئة تعلیمیة تفاعلیة لجذب اھتمام 
الطلاب وحثھم على تبادل الاراءوالخبرات وتعتبر تقنیة المعلومات ممثلة بالحاسوب 
الالي والانترنیت ومایلحق بھما من وسائط متعددة لتوفیر ھذه البیئة التعلیمیة الثریة 

لیم الالكتروني من اھم ممیزات التي ستعتمد علیھا العملیة التربویة في ،حیث ان التع
المستقبل ، ھذا وان اعتماد التعلیم الالكتروني لاؤل مرة في العراق كان غیر موفق 
بسبب عدم توفر الظروف المناسبة حیث لم تستطع الجھات المسؤلة تأجیل او الغاء العام 

  ٥الاصابات لفیروس كورونا خلال الفترة الاخیرة .الدراسي مع التصاعد الكبیر في عدد 
  مبررات التعلیم الالكتروني : -المطلب الثاني :

التعلیم الالكتروني ھو التعلیم الذي یتعلمھ المتعلم من خلال الوسائل التكنولوجیة 
الالكترونیة مثل التعلیم عبر الانترنیت ،التعلیم المبني على استخدام الكمبیوتر نالتعلم 

  قمي ،التعلم عبر الاقمار الصناعیة والاقراص المدمجة والفیدیو التفاعلي .الر
یعتبر التعلیم الالكتروني عنصراً مھماً في التحول من استراتیجیات التعلم التقلیدي الى 
الاستعانة بالادوات التكنولوجیة على شبكة الانترنیت والتي تسعى الى تعزیز التعاون 

ة تعلیمیة جدیدة ومختلفة للطلاب موثقة ومعتمدة عالمیاً وتطویر اثناء التعلیم وتقدیم منص
، ومن المبررات التي یسعى التعلیم الالكتروني ٦المناھج المختلفة لتحقیق اھداف متنوعة

  -الى تحقیقھا ھي مایأتي :
الانفجار المعرفي الھائل ودخول المعرفة في مختلف مجالات الحیاة والحاجة  - ١

  معرفة بسرعة.الى الوصول الى تلك ال
زیادة اعداد المتعلمین والصعوبة في توفیرالمباني والمستلزمات الضروریة  - ٢

  للتعلیم وفق الاسلوب التقلیدي .
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یعتبر ھذا الاسلوب من التعلیم داعماً للتعلیم الاعتیادي لما یوفره من مصادر  - ٣
   ٧ومعلومات متنوعة ومتعددة .

الالكتروني جعلت من ھذا النوع  حاجة من فاتھم التعلیم الاعتیادي الى التعلیم - ٤
من التعلیم معوضاً لھم عما فاتھم اذ اصبحوا بموجبھ قادرین على التعلیم من 

  ٨دون قید الدوام والالتحاق المباشر في المؤسسة التعلیمیة .
سرعة وسھولة تحدیث وتعدیل المحتوى التعلیمي دون تكالیف اضافیة باھظة  - ٥

  ٩ض المناھج عبر شبكة الانترنیت .بالاضافة الى ایجاد طرق ممیزة لعر
ھذا وقد القت ازمة فیروس كورونا بظلالھا على قطاع التعلیم ،اذ دفعت المدارس 
والجامعات والمؤسسات التعلیمیة لاغلاق ابوابھا تقلیلاً من فرص انتشاره وھو مااثار قلقاً 

سات التعلیمیة كبیراً لدى المنتسبین لھذا القطاع وبالاخص الطلاب ،كل ھذا دفع بالمؤس
للتحول الى التعلیم الالكتروني كبدیل طال الحدیث عنھ والجدل حول ضرورة دمجھ في 
العملیة التعلیمیة خاصة بعد ات تأثر التعلیم بشكل كبیر بتطورالتكنولوجیا وكذلك ثورة 
تكنولوجیا المعلومات التي اقتحمت معظم اشكال حیاة الانسان واصبحت جزءاً اصیلاً 

  منھا.
  انواع التعلیم الالكتروني : -طلب الثالث:الم

  یمكن تقسیم التعلیم الالكتروني الى قسمین رئیسین ویضاف الیھما نوع ثالث جدید
التعلیم الالكتروني المتزامن: وھو التعلیم المباشر الذي یحتاج الى وجود المتعلمین في - ١

الطلاب انفسھم وبینھم  نفس الوقت امام اجھزة الكمبیوتر لاجراء النقاش والمحادثة بین
وبین المعلم عبر غرف المحادثة او تلقي الدروس من خلال الفصول الافتراضیة او 

  ١٠بأستخدام ادواتھ الاخرى مثل الزووم .
ومن ایجابیات ھذا النوع من التعلیم ھو حصول المتعلم على تغذیة فوریة وتقلیل التكلفة 

اتھ حاجتھ الى اجھزة حدیثة وشبكة والاستغناء عن الذھاب لمقر الدراسة ومن سلبی
  اتصالات جیدة .

ان ھذا النمط من التعلیم یحاكي التعلیم التقلیدي فیسمح للطلاب بالحوار والتفاعل مع 
  ١١بعضھم البعض .

وھو التعلیم غیر المباشر الذي لایحتاج الى وجود  -التعلیم الالكتروني غیر المتزامن:- ٢
ول على الخبرات من خلال المواقع المتاحة على المتعلمین في نفس الوقت مثل الحص

الشبكة او الاقراص المدمجة او عن طریق ادوات التعلیم الالكتروني مثل البرید 
  ١٢الالكتروني او القوائم البریدیة .

ومن ایجابیات ھذا النوع من التعلیم ھو ان المتعلم یحصل على الدراسة حسب الاوقات 
غب في تقدیمھ فمثلاً یمكن ان یقسم المحتوى الى حصص الملائمة لھ، وبالجھد الذي یر

صغیرة تتناسب مع قدرتھ الاستیعابیة وكذلك یستطیع الطالب اعادة دراسة المادة 
والرجوع الیھا الكترونیاً كلما احتاج لذلك ،ومن سلبیاتھ عدم استطاعة المتعلم الحصول 

  ١٣ئیة لانھ یتم في عزلة تامة.على تغذیة فوریة من المعلم كما انھ قد یؤدي الى الانطوا
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اما النوع الاخر ھو التعلیم الھجین عن بعد وقد ظھر ھذا النوع مع بدایة الصعوبات التي 
یواجھھا الطلبة والمدرسین في التعلیم عن بعد بسبب جائحة كورونا حیث ظھر ابتكار 

نا ، في جدید وھي طریقة ھجینة تجمع بین التعلم عن بعد وتخفیف انتشار عدوى الكورو
ھذه الحالة یذھب الطلبة الى المدرسة یوم واحد في الاسبوع ویدرسون باقي الایام في 
المنزل، وھذا النوع من التعلیم لایحصل الا اذا مارست الاسرة التعلیمیة كل التوصیات 
من التباعد الاجتماعي وفحص حرارة القادمین الى المدرسة في ایام الحضور وتعمل ھذه 

اعتبار انھ اذا كان احد الطلبة مصاباً بالعدوى تظھر علیھ عوارض الطریقة على 
المرض خلال یومین او ثلاثة، ھذه الطریقة تجمع بین فؤائد حضور التلامیذ الى 

  ١٤المدرسة والحد من انتشار العدوى نسبیاً.
            - مزایا التعلیم الالكتروني ومتطلباتھ: -المبحث الثاني:

رة التي یكتسبھا التعلیم الالكتروني كمساند وبدیل في بعض الاحیان نظراً للاھمیة الكبی
للتعلیم التقلیدي، كان من الواجب الوقوف على ایجابیات وسلبیات ھذا النوع من التعلیم 
التي جعلت منھ ظاھرة متسارعة الانتشار في كل دول العالم ولھذا سنقسم ھذا المبحث 

تعلیم الالكتروني والثاني عن سلبیات ھذا التعلیم الى ثلاث مطالب الاول عن ایجابیات ال
  -اما الثالث فنتناول فیھ المتطلبات اللازمة لنجاح التعلیم الالكتروني وعلى النحو الاتي:

  - ایجابیات التعلیم الالكتروني: -المطلب الاؤل:
  تتمثل ایجابیات التعلیم الالكتروني بالاتي :

م وبین الطلبة والمدرسة او الكلیة من خلال زیادة امكانیة الاتصال فیما بین المعل - ١
  سھولة الاتصال بین الاطراف كمجالس النقاش والبرید الالكتروني .

یسھم التعلیم الالكتروني في تقارب وجھات النظر المختلفة،اذ تتیح فرص التبادل  - ٢
في وجھات النظر في الموضوعات المتبادلة بین الطلاب ممایزید فرص 

والمقترحات ودمجھا مع الاراء الخاصة بالطالب ، مما  الاستفادة من الاراء
یساعدفي تكوین اساس متین عند المتعلم وتتكون عنده معرفة من خلال 

  ١٥مایكتسبھ من معارف ومھارات عن طریق برامج الحوار المعتمدة.
ان التعلیم الالكتروني یعطي للطالب فرصة التعبیر عن رآیھ في اي وقت ودون  - ٣

ن الطالب ارسال رآیھ وصوتھ من خلال ادوات الاتصال احراج لان بأمكا
المتاحة من برید الكتروني ومجالس النقاش وغرف الحوارحیث ان التعلیم 
الالكتروني اكثر فائدة لدى الطلاب الذین یشعرون بالخوف والقلق لان ھذا 
الاسلوب في التعلیم یجعل الطلاب یتمتعون بجرأة اكبر بالتعبیر عن افكارھم 

  ١٦من مما لو كان في غرف الدرس التقلیدیة .اكثر 
ان التعلیم الالكتروني ساعد على سھولة الاتصال بالمعلم والوصول الیھ في  - ٤

اسرع وقت وحتى خارج اوقات العمل الرسمیة ، اذ اصبح باستطاعة الطالب ان 
یرسل استفساراتھ واسئلتھ للمعلم اكثر بدلاً من ان یظل مقیداً على مكتبھ وذلك 

  ١٧ي وقت عند وجود سؤال او استفسار لایحتمل التأجیل او التأخیر.في ا
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ان التعلیم الالكتروني اتاح للطالب التركیز على افكاره المھمة اثناء كتابتھ  - ٥
وتجمیعھ للمحاضرة وكذلك یتیح للذین یعانون صعوبة التركیز وتنظیم المھمات 

یث تكون اسالیب والاستفادة من المادة مرتبة ومنسقة بصورة سھلة وجیدة ح
  ١٨التعلیم الالكتروني مختلفة وملائمة للجمیع.

قدم التعلیم الالكتروني مساعدات اضافیة للطلاب الذین یتعلمون بطریقة عملیة  - ٦
فھؤلاء یقومون بالتعلیم عن طریق التدریب حیث ساعد ھذا التعلیم على توفر 

  ١٩ساعات الیوم .المادة العلمیة والمناھج الدراسیة طوال ایام الاسبوع وطول 
یضمن التعلیم الالكتروني للطالب حالة من الاستقرار بأمكانیة الحصول على  - ٧

المعلومات التي یریدھا في الوقت المناسب ،فلایرتبط بأوقات فتح وغلق 
المكتبات مما یؤدي بالطالب الى الراحة وعدم اصابتھ بالملل والضجرحیث ان 

تزم بجدول زمني محدد ومقید في الحضور الطالب في التعلیم التقلیدي لابد ان یل
للدرس ویعد حاضراً وان جلس في الصف صامتاً دون مشاركة فعلیة ، اما في 
التعلیم الالكتروني فلم یعد ضروریاً الالتزام بجدول زمني محدد وخاصة الكبار 
الذین ارتبطوا بوظائف واعمال لاتمكنھم من الحضور المباشر لصفوف  

  ٢٠الدراسة.
التعلیم الالكتروني من الاعباء الادارة للتدریسي ، اذ كانت تأخذ منھ  لقد خفف - ٨

وقتاً كبیراً في كل محاضرة مثل تسلیم الواجبات وتقویم الطلبة وغیرھا،فقد 
اصبح من السھل ارسال وتسلیم كل ھذه الاشیاء عن طریق الادوات الالكترونیة 

جبات ،كما وفر ادوات مع امكانیة معرفة تسلم الطالب لھذه المستندات والوا
تحلیل النتائج والدرجات والاختبارات وامكانیة وضع احصائیات عنھا وارسال 

  ٢١ملفات وسجلات الطلبة الى الكلیة وبذلك قلل من حجم العمل في الكلیة .
  -سلبیات التعلیم الالكتروني : -المطلب الثاني:

لالكتروني الا ان المؤسسات على الرغم من المزایا المتعددة التي یتمتع بھا التعلیم ا
التعلیمیة لازالت تواجھ الكثیر من التحدیات من اجل تحقیق التعلیم الالكتروني في 

  -القطاعات المختلفة في العراق ومن ابرز ھذه السلبیات مایأتي :
كثافة المناھج وعدم توافقھا مع التطور السریع للبرامج وعدم توفر البنى التحتیة  - ١

شبكات الاتصال وكثرة الطلاب في الصف الواحد وضعف وكذلك تدني نوعیة 
  ٢٢التأھیل والتدریب.

ضعف التعامل المباشر بین المعلمین والمتعلمین والتركیز بالدرجة الاولى على  - ٢
  الجانب المعرفي .

فقدان الحوار، مماقد یؤثر على ذكاء الطالب ،فمن خلال الحوار والتعامل  - ٣
الاستماع وكیفیة طرح الاسئلة واحترام المباشر یتعلم الطالب ادب النقاش و

الطرف الاخر وانتقاء الالفاظ والمصطلحات وھذا ما لایتوافر مع التعلیم 
  ٢٣الالكتروني .
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یواجھ بعض الطلبة من خلال التعلیم الالكتروني صعوبة في التعبیر عن ارائھم  - ٤
شفویاً وافكارھم كتابیاً حیث ان العدید من الطلبة یفضلون التعبیر عن افكارھم 

وھي الطریقة التي اعتادوا علیھا سنوات طویلة من خلال دراستھم الاكادیمیة، 
بینما یحتاج مستخدمو التعلیم الالكتروني الى التمكن من المھارات الكتابیة 

  ٢٤للتعبیر عن افكارھم وارائھم المختلفة .
المیل للعزلة وتراجع التواصل مع الاخرین فقد اكدت دراسات علمیة ان  - ٥

جھزة الالكترونیة تؤدي الى المیل للعزلة وتراجع التواصل مع الاخرین الا
  ٢٥ونادت بضرورة تفادي ھذه الاثار السلبیة .

قد یؤدي استخدام التعلیم الالكتروني الى ضعف الدافعیة نحو التعلم والشعور  - ٦
بالملل نتیجة الجلوس امام اجھزة الكمبیوتر وشبكات الانترنیت والتعامل معھا 

طویلة من الزمن وخاصة اذا كانت المادة العلمیة المعروضة خالیة من لفترة 
  ٢٦المؤثرات السمعیة والبصریة التي تجذب الطالب  نحو التعلم.

انھ یقدم المعلومات للطلبة بطریقة مجزأة بحیث لایستطیع الطالب ان یكون فھماً  - ٧
  متكاملاً للمادة العلمیة .

لب على الابداع والابتكار لانھ یقیده یحد التعلیم الالكتروني من قدرة الطا - ٨
بأستجابة معینة وھي الاستجابة الصحیحة الموجودة في البرنامج والتي علیھ ان 

  ٢٧یتعلمھا .
  -المتطلبات الواجب توفرھا لنجاح التعلیم الالكتروني: -المطلب الثالث :

ا قد یبدو علیھ ، ان ھذا النوع من التعلیم یتمیز بالمرونة والراحة الا انھ اكثر صعوبة مم
اذ ان ھذا التعلیم یتطلب الكثیر من الوقت والطاقة والمھارات الحاسوبیة واستراتیجیات 
تعلم محددة من اجل تحقیق النجاح وتتمثل المتطلبات الواجب توافرھا لنجاح التعلیم 

  -الالكتروني بالاتي :
ى على صیاغة السیاسات والوجھات الاستراتیجیة التي تحدد الأثر  المتوخ - ١

التعلیم والاحتیاجات العریضة لمقدمیھ والموازنة اللازمة، وإدراجھا في الأنظمة 
جم مع مجال اختصاص كل مؤسسة التربویة للمؤسسات التعلیمیة بما ینس

  .٢٨.منھا
مھارات ادارة الوقت الفعالة حیث یجب على الطالب ان یكون قادراً على ادارة  - ٢

للصفوف الدراسیة الالكترونیة ومع انھا  وقتھ جیداً ،اذ لایوجد اوقات محددة
واحدة من الفؤائد العظیمة للتعلم الالكتروني ، الا انھا بالمقابل یمكن ان تكون 
سیئة للطالب كثیر التأجیل غیر القادر على الالتزام بجدول الدراسة الروتیني 
اوغیر قادر على اكمال الواجبات دون تذكیر یومي من المعلم ، كما یجب على 

   ٢٩ل طالب مراجعة المناھج ووضع خطط لاستكمال واجباتھ الرئیسیة .ك
ترجمة تلك السیاسات، من قبل المؤسسات التعلیمیة، إلى استراتیجیات وخطط  - ٣

عملیة قصیرة ومتوسطة وطویلة المدى، بحیث یتم من خلالھا تحدید أھداف 
جوة ومؤشرات استخدام التعلیم الإلكتروني ومجالاتھ وكیفیة طرحة والنتائج المر
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الأداء، والجھات المسؤولة، والموازنات اللازمة. ومن الجدیر بالذكر أن ھذه 
الخطط قد تختلف باختلاف المؤسسات التعلیمیة الشاملة لجمیع مراحل التعلیم 
العام، والتقني والمھني، والتعلیم الجامعي، بالإضافة لمؤسسات التدریب كافة. 

ا" الحاجة لصیاغة استراتیجیات وخطط لقد أثبتت التجربة في ظل "كورون
  ٣٠طوارئ تضمن الانتقال السلس للتعلیم الإلكتروني، في المستقبل.

توفیر البنى التحتیة المتینة والأدوات المتناغمة في الحداثة والسرعة بما فیھا  - ٤
شبكة الانترنت، وشبكة الكھرباء القادرة على إیصال التیار الكھربائي بشكل 

حاسوب والمنصات الرقمیة التعلیمیة، وبرمجیات التشغیل، مستمر، وأجھزة ال
وتطبیقات التقییم، والمكتبات الإلكترونیة. ھذا بالإضافة الى توفیر التقنیات 
المقروءة والمسموعة والمرئیة كالكتب الإلكترونیة والاقراص المدمجة 

 كما."والتسجیلات الصوتیة والعروض التقدیمیة وأفلام الفیدیو و"الیوتیوب
یتطلب توفیر أدوات التواصل مثل غرف الدردشة والمؤتمرات الصوتیة 
ومؤتمرات الفیدیو واللوح الأبیض وقوائم البرید الالكتروني وتحتاج البنى 
التحتیة لصیانة دوریة من قبل فنیین مھرة وفي ھذا السیاق،و تجدر الاشارة الى 

المناطق النائیة ان بعض ھذه المتطلبات غیر متوفرة في الأماكن الریفیة و
والمحاصرة في الكثیر من بلدان العالم، كما أن بعضھا، كالحواسیب والانترنت، 
غیر متوفرة لدى الأسر ذات الدخل المحدود والمتعلمین الأقل حظاً. ما یعني 
حرمان الكثیر من المتعلمین من تلقي خدمات ھذا النوع من التعلیم. ولتطبیق 

  ٣١من وضع الخطط لمعالجة ھذه الفجوة. مبدأ العدالة والمساواة لا بد
توفیر الطواقم الاداریة والمختصین والمُدرِبین والمعلمین المؤھلین لتقدیم التعلیم  - ٥

الإلكتروني، وتدریب غیر المؤھلین من العاملین والمتعلمین في المؤسسات 
التعلیمیة على استخدام التقنیات. وتشتمل مھارات تدریب المعلمین على: 

م الأمثل للتقنیات، وإعداد المحتوى التعلیمي، والتعرف على أدوات الاستخدا
  .وبرمجیات التقویم والتقییم واستخدامھا بمھارة،

وتضم أھداف التدریب على التقنیات، إكساب المعلمین الخبرة في التعامل مع وسائل 
 ٣٢تكنولوجیا المعلومات والاتصالات والبرمجیات التعلیمیة.

یضاً، الى تدریبات خاصة تُكسبھم مھارات التقویم والتقییم التي ویحتاج المعلمون، أ
تنسجم مع استخدام تقنیات التعلیم الإلكتروني. وللتوضیح، ترتبط مھارات التقویم بعملیات 

وتھدف إلى تقدیم التغذیة  (Formative Evaluation) المتابعة والتقییم المستمرة
ھم ونقاط ضعفھم ومستوى إنجازاتھم، كما الراجعة الفوریة للمتعلمین حول سرعة تعلم

 تتیح الفرصة للمعلمین لتعدیل خططھم على ضوء تلك التغذیة. وترتبط مھارات التقییم
(Summative Evaluation)  بعملیة التقییم النھائي لمستوى تحصیل المتعلمین عبر

تدریبات الامتحانات التي تجري في نھایة الفصل أو المشروع. في ھذا الاطار، تشتمل 
المعلمین على إعداد الخطط والاختبارات والتحلیلات الاحصائیة وتسجیل العلامات عبر 
استخدام تطبیقات التقییم الإلكترونیة. تمكن ھذه التطبیقات المعلمین من قیاس المستویات 
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المعرفیة والعملیة ومھارات التفكیر العلیا لدى المتعلمین. وتمثل الاختبارات القصیرة 
لیة أھم أدوات قیاس المستوى المعرفي وتتضمن أسئلة المطابقة والكلمات المتقاطعة التفاع

والأسئلة متعددة الإجابات وملء الفراغات. ومن خلال كتابة المقالات وإعداد البحوث 
وملفات الانجاز، یلجأ المعلمون لقیاس مستوى أداء المتعلمین العملي ومستوى تطور 

  ٣٣تحلیل والتركیب والاستنباط والنقد والابداع لدیھم. مھارات التفكیر العلیا، كال
توفیر مراكز تطویر التعلیم الإلكتروني في المؤسسات التعلیمیة وذلك من أجل  - ٦

الاشراف الكلي، الاداري والأكادیمي، على ھذا التعلیم وضمان جودة مخرجاتھ. 
ما تقوم  تضم ھذه المراكز الطواقم الاداریة وذوي الاختصاص والفكر. ومن أھم

بھ ھذه المراكز تطویر المحتوى التعلیمي، وعملیة التقییم، ورفع كفاءة العاملین 
في ھذا النوع من التعلیم، وتوفیر المناخ المناسب للتعلم، ونشر ثقافة التعلیم 

  .٣٤الالكتروني لدى المتعلمین والمعلمین وأھالي المتعلمین والمجتمع.
 . ٣٥ار حول ھذا الاسلوب وجدوى استخدامھ.سابعاً: توعیة الجمھور وإثارة الحو

  -:الخاتمة
في ظل الظروف الحالیة التي یشھدھا العالم بأجمعھ والتي تتمثل بجائحة كورونا والتي 
ادت الى تعطل مختلف المؤسسات التعلیمیة في العراق حیث تم توظیف التكنولوجیا 

تعلیمیة افتراضیة تتیح للتعلیم  لضمان استمرار العملیة التعلیمیة وذلك من خلال تھیئة بیئة
  الاستمرار دون اي خلل یذكر.

لقد سلطت تجربة استخدام التعلیم الالكتروني في ظل تفشي وباء كورونا والتي مازالت 
موجودة الضوء على ھذا النوع من التعلیم وتناولت المجتمعات وخاصة المعلمین 

دة وقارنت مزایاه وسلبیاتھ مع والمتعلمین والخبراء والاھل الموضوع بجوانبھ المتعد
التعلیم التقلیدي وشكلت متطلبات التعلیم الالكتروني اھم قضایا الجدل المثارة بین 
المؤیدین لاستخدامھ والمشككین بجدواه ومما لاشك فیھ ان النقاش حول مدى قدرتنا على 

العوامل  توفیر متطلباتھ  سیستمر بمنھجیة وعمق بعد انحسار الوباء بأعتبارھا من اھم
  التي ستحدد جدوى تبنیھ في نظامنا التعلیمي.

وعلى الرغم مما یقدمھ التعلیم الالكتروني من مزایا الا انھ یحمل في طیاتھ بعض 
  المساوئ والسلبیات والتي سبق وان ذكرناھا.

  -وتم التوصل الى جملة من المقترحات تتمثل بالاتي:
ائل التكنولوجیة وكیفیة عمل برامج تدریب للتدریسي والطالب حول الوس - ١

  استخدامھا.
تعاون المؤسسات والجامعات مع المدارس وبناء قیادة شابة ودعم اداري لاعداد  - ٢

 التدریسین .
التقییم المستمر لفاعلیة التكنولوجیا المستخدمة والمنھاج المطروح ومواكبتھ للتطور  - ٣

 المستمر .
ترنیت ومختبرات حاسوب تجھیز الفصول بمتطلبات دمج التقنیة من حیث شبكة الان - ٤

 حدیثة.
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على الحكومة ان تقوم ببناء شبكة اتصالات ذات كفاءة عالیة وتغطیة لجمیع مناطق  - ٥
 الدولة 

  -: الھوامش
  ١ص ،٢٠٢١یناي. ر  ١٩انظر اروى بریجیھ ، مفھوم  التعلم الالكتروني ،مقال منشور في موقع حیاتك ،-١
ي ، تحدیات تطبیق التعلیم الالكتروني في مؤسسات التعلیم اللیبیة انظر صلاح عبدالسلام وسالمة مفتاح المصران-٢

في ظل الازمات (جائحة كورونا(دراسة نظریة)،بحث منشور على وقائع المؤتمر العلمي الدولي الافتراضي الاؤل 
  .٢ص ،٢٠٢٠نوفمبر (جائحة كورونا والمستقبل الاقتصادي والسیاسي لدول حوض المتوسط )،

قاد ،التعلیم الالكتروني والتحدیات المعاصرة ،بحث منشور في مجلة جامعة بیرزیت /كلیة انظر اسماء الع-٣
   //:www.aun.edu.eghttpتكنولوجیا المعلومات /قسم ھندسة انظمة الحاسوب منشور على موقع:

لى مقال منشور ع انظر مبررات استخدام التعلیم الالكتروني،-٤
وكذلك مقال مبررات التعلیم  ١ص ،٢٠١٢ابریل  ١٦،  http://ww.groupt8n.blogsport.comموقع

  .١ص ،٢٠١٠ابریل ٩ الالكتروني ، منشور في موقع مدونتي،
كلیة العلوم الانسانیة والعلوم  ستیر/رسالة ماج انظر حلیمة الزاحي ،التعلیم الالكتروني بالجامعة الجزائریة،-٥

   .٣٣ص ،٢٠١٢-٢٠١١ الجزائر، قسم علم المكتبات، الاجتماعیة/
 ١٦مقال منشور على موقع العربي ، انظر اكثم سیف الدین، عام دراسي مرتبك بسبب كورونا في العراق،-٦

  ١ص ،٢٠٢١فبرایر،
  .٢ص انظر اروى بریجیھ، مصدر سابق،-٧
وانظر  ٤ص مقال منشور في موقع، مفھوم واھداف التعلیم الالكتروني، –لوجیا التعلیم انظر مستحدثات تكنو-٨

    http://sites.google.comكذلك مقال مبررات ظھور التعلیم الالكتروني
  .٢ص ،٢٠١١مایو  ٢١ ،١٣/٧/٢٠١٤انظر رشید التلواني ،مقال التعلیم الالكتروني،-٩

  .٦٢ص انظر حلیمة الزاحي ،مصدر سابق،-١٠
واقع التعلیم الالكتروني  انظر أ.م.د سالم محمد عبود وم.م جان سیریل فضل االله وم.م حسام موفق صبري،-١١

،ص  ٢٠٠٨ایار  العدد السابع، كلیة بغداد للعلوم الاقتصادیة الجامعة، ونظم الحاسبات واثره في التعلیم في العراق،
٢٨٦.  

بحث  لتعلیم الالكتروني من وجھة نظر طلبة جامعة الخلیل،انظر ابراھیم ابراھیم محمد ابوعقیل ،واقع ا -١٢
  .٢٤و ٢٣،ص٢٠١٤العدد السابع،یولیو  منشور في مجلة جامعة فلسطین للابحاث والدراسات،

انظر سھى علي حسامو، واقع التعلیم الالكتروني في جامعة تشرین من وجھة نظر كل من اعضاء الھیئة -١٣
  .٢٥٩ص ملحق، ،٢٧المجلد  مشق/كلیة التربیة،التدریسیة والطلبة ،مجلة جامعة د

مقال منشور على موقع جدران  انواعھ وخصائصھ وفوائده وسلبیاتھ، انظریوسف محمود ،التعلیم الالكتروني:-١٤
  .٥ص ،٢٠٢١/ یو٧/٢عربیة ،

عة انظرد.زینب ھادي وم.م ھاجر محمود علي ،جوانب من التعلیم الالكتروني، سلسلة ثقافیة جامعیة /جام-١٥
  .٢٢ص ،٢٠١٠ العدد الاول، المجلد الثاني، بغداد،

  http://www.tvet.psانظر مقال اساسیات التعلیم الالكتروني والتعلیم عن بعد منشور على موقع-١٦
 ،٢٦/٧/٢٠١٤ مقال منشور على موقع تعلیم جدید، من اھم مزایا التعلیم الالكتروني، ٧ انظر نجیب زوحي،-١٧
  .٢ص
 منشور على موقع  ا وعیوب التعلیم الالكتروني،انظر مقال مزای-١٨

sites.google.com// http:  
 // Learnenglish.nuمقال منشور على انظر مقال تعبیر حول ایجابیات وسلبیات التعلیم الالكتروني،-١٩  

http: 
 .٤ص ،٢٠٢٠سبتمبر٣ انظر مقال ایجابیات وسلبیات التعلم عن بعد ،منشور في موقع محتویات،-٢٠
  .٢ص ،٢٠١٩ مقال منشور في مجلة محطات، ایجابیات وممیزات التعلیم الالكتروني، انظر ایمان الحیاري،-٢١
    http://sites.google.comمنشور على موقع  سلبیات التعلیم الالكتروني، انظر نورة المطیري،-٢٢

 ،٢٠١٨اغسطس ٢٣ وع،عیوب التعلیم وكذلك انظر شروق محبوب ،الالكتروني ،مقال منشور على موقع موض
  .١ص
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  .٣ص ،٢٠٢٠اغسطس ٩انظر مقال سلبیات التعلیم عن بعد ،منشور في موقع زیادة،-٢٣
 ٢ص ،٢٠١٢ابریل ١٩ انظر محمد عبدالحمید ابراھیم ،سلبیات التعلیم الالكتروني ،مقال منشور على موقع،-٢٤

gaper.yoo6    
 .٢ص ،٢٠١٣ابریل ٢٢ فة الاحساء،منشور في صحی انظر مقال سلبیات التعلم الالكتروني،-٢٥
ابریل ١٦ مقال منشور على موقع اعرف اكثر، ابرزسلبیات التعلیم الالكتروني وایجابیاتھ، انظر شیماء صلاح،-٢٦

  .٣ص ،٢٠٢٠
مقال منشور على موقع بصائر،  انظر تسنیم عبدالرحمن النمر،ممیزات وعیوب التعلم عن طریق الانترنیت،-٢٧
  .٤ص ،٢٠١٧یولیو ٤

 مبادىء لنجاح التعلیم الالكتروني ،مقال منشور على موقع ١٠انظر مقال -٢٨
 http:// allabout-school.com٢،ص.  

سبتمبر  ٣٠،bloggerانظر مقال متطلبات التعلیم الالكتروني وادواتھ وبیئاتھ ،مقال منشور في موقع -٢٩
  .٢،ص٢٠١٢

  ٣،.ص٩/٤/٢٠٢٠قال منشور في موقع اراء ،انظر تفیدة الجرباوي ،متطلبات التعلیم الالكتروني ،م-٣٠
بحث منشور في مؤتمر التعلیم  انظر عبداالله بن عبدالعزیز بن محمد الموسى ،متطلبات التعلیم الالكتروني،-٣١

  .٥ص الكویت، ،٢٠٠٧مارس ١٩-١٧الالكتروني (افاف وتحدیات)،
  .٦ص مصدر سابق، انظر تفیدة الجرباوي،-٣٢
  .٦ص انظر المصدر السابق،-٣٣
جامعة  رسالة ماجستیر/ سلبیات واستیراتیجیات توظیف تكنولوجیا المعلومات في التعلیم، انظر بادي سوھام،-٣٤

  .٨٣ص ،٢٠٠٥-٢٠٠٤ الجزائر، قسم علم المكتبات، كلیة العلوم الانسانیة والاجتماعیة/ متتوري/
  .٧ص انظر تفیدة الجرباوي ،مصدر سابق،-٣٥

  -المصادر:
  .٢٠٢١ینایر  ١٩ لتعلم الالكتروني ،مقال منشور في موقع حیاتك،اروى بریجیھ، مفھوم ا -١
صلاح عبدالسلام وسالمة مفتاح المصراني ، تحدیات تطبیق التعلیم الالكتروني في مؤسسات  -٢

التعلیم اللیبیة في ظل الازمات (جائحة كورونا(دراسة نظریة)،بحث منشور على وقائع 
جائحة كورونا والمستقبل الاقتصادي والسیاسي المؤتمر العلمي الدولي الافتراضي الاؤل (

  .. ٢٠٢٠لدول حوض المتوسط )،نوفمبر
اسماء العقاد ،التعلیم الالكتروني والتحدیات المعاصرة ،بحث منشور في مجلة جامعة بیرزیت   -٣

  /كلیة تكنولوجیا المعلومات /قسم ھندسة انظمة الحاسوب .
الجزائریة ،رسالة ماجستیر /كلیة العلوم الانسانیة حلیمة الزاحي ،التعلیم الالكتروني بالجامعة   -٤

  .٢٠١٢-٢٠١١والعلوم الاجتماعیة/قسم علم المكتبات،الجزائر،
اكثم سیف الدین، عام دراسي مرتبك بسبب كورونا في العراق،مقال منشور على موقع العربي  -٥

 .٢٠٢١فبرایر١٦،
فق صبري ،واقع التعلیم أ.م.د سالم محمد عبود وم.م جان سیریل فضل االله وم.م حسام مو -٦

الالكتروني ونظم الحاسبات واثره في التعلیم في العراق ،كلیة بغداد للعلوم الاقتصادیة الجامعة 
 .٢٠٠٨،العدد السابع ،ایار 

ابراھیم ابراھیم محمد ابوعقیل ،واقع التعلیم الالكتروني من وجھة نظر طلبة جامعة الخلیل   -٧
  .٢٠١٤لابحاث والدراسات ،العدد السابع ،یولیو  ،بحث منشور في مجلة جامعة فلسطین ل

سھى علي حسامو ، واقع التعلیم الالكتروني في جامعة تشرین من وجھة نظر كل من اعضاء  -٨
  ٢٧الھیئة التدریسیة والطلبة ،مجلة جامعة دمشق/كلیة التربیة ،المجلد 

ال منشور على یوسف محمود ،التعلیم الالكتروني :انواعھ وخصائصھ وفوائده وسلبیاتھ،مق -٩
  .٢٠٢١/ ٧/٢موقع جدران عربیة ،

د.زینب ھادي وم.م ھاجر محمود علي ،جوانب من التعلیم الالكتروني ، سلسلة ثقافیة جامعیة  -١٠
  .٢٠١٠/جامعة بغداد ،المجلد الثاني ،العدد الاؤل ،
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  .٢٠٢٠سبتمبر٣ مقال ایجابیات وسلبیات التعلم عن بعد ،منشور في موقع محتویات، -١١
من اھم مزایا التعلیم الالكتروني ،مقال منشور على موقع تعلیم جدید  ٧،نجیب زوحي  -١٢

،٢٦/٧/٢٠١٤.  
اغسطس ٢٣ شروق محبوب ،اعیوب التعلیم لالكتروني ،مقال منشور على موقع موضوع، -١٣

٢٠١٨.  
انظر محمد عبدالحمید ابراھیم ،سلبیات التعلیم الالكتروني ،مقال منشور على موقع  -١٤

gaper.yoo6   ،٢٠١٢ابریل١٩  
شیماء صلاح ،ابرزسلبیات التعلیم الالكتروني وایجابیاتھ ،مقال منشور على موقع اعرف  -١٥

  .٢٠٢٠ابریل ١٦اكثر،
تسنیم عبدالرحمن النمر،ممیزات وعیوب التعلم عن طریق الانترنیت، مقال منشور على موقع  -١٦

  .٢٠١٧یولیو  ٤بصائر، 
  .٩/٤/٢٠٢٠ر في موقع اراء ، تفیدة الجرباوي، متطلبات التعلیم الالكتروني، مقال منشو -١٧
عبداالله بن عبدالعزیز بن محمد الموسى ،متطلبات التعلیم الالكتروني، بحث منشور في مؤتمر  -١٨

  .٢٠٠٧مارس ١٩الكویت ،١٧التعلیم الالكتروني (افاف وتحدیات) ،
بادي سوھام، سلبیات واستیراتیجیات توظیف تكنولوجیا المعلومات في التعلیم، رسالة ماجستیر  -١٩

- ٢٠٠٤امعة متتوري / كلیة العلوم الانسانیة والاجتماعیة / قسم علم المكتبات، الجزائر ،/ج
٢٠٠٥.  
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 

 
 

 
 

  
  الملخص

ان التطور الحاصل في العالم ومحدودیة الموارد الاقتصادیة لبعض البلدان دفع العدید من 
الایادي العاملة الى الھجرة الى الدول الاخرى بغیة العمل لقاء اجر معین وبمختلف 
المجالات  فقد تكون عمالة منزلیة او صحیة او تعلیمیة وغیرھا ، وھذا ما نجده بشكل 

تزاید في العدید من الدول التي تستعین بالعمالة الاجنبیة  لممارسة الاعمال وذلك لقلة م
الاجرة التي تمنحھا ایاه مقارنة مع العمالة الوطنیة الذي بدوره ینعكس على زیادة البطالة 
في المجتمع العراقي ، لدرجة قامت ھذه الدول بتنظیم اعمالھم بموجب قوانین خاصة 

واجباتھم بخلاف المشرع العراقي الذي اخضع العمالة الاجنبیة لقانون لضمان حقوقھم و
العمل بشكل عام دون الاشارة الى العمالة الاجنبیة بموجب تعلیمات او قوانین خاصة 
تتعامل مع ھذه الظاھرة الجدیدة فضلاً عما تثیره العمالة الاجنبیة من تحدیات اجتماعیة 

عادات وتقالید مغایرة للمجتمع العراقي ناھیك عن تتمثل في كون العمالة الاجنبیة ذو 
جھل العمالة بطبیعة المجتمع العراقي وعاداتھ وتقالیدیھ ، ومع تواجد الصفة الدولیة في 

 عقد العمالة الاجنبیة یدفعنا للبحث عن القانون الواجب التطبیق على عقد العمالة الاجنبیة
یثیر معھ تنازع القوانین ، وما یتطلبھ من  وذلك لارتباط العقد بقانون اكثر من دولة مما

معالجة ھذه الحالات وتحدید القانون الذي یحكم مثل ھذه المنازعات  خاصة كون عقد 
العمل ذو طبیعة خاصة تتعارض مع قاعدة الاسناد العامة ، الامر الذي یدفعنا الى ایجاد 

علاقاتھم  قاعدة اسناد تتفق  مع خصوصیتھ بشكل یضمن لاطراف العقد ان تخضع
  لقانون محدد بالشكل الذي یحقق التوازن بین اطراف العقد . 

Abstract 
The development in the world and the limited economic resources of 
some countries have pushed many workers to emigrate to other countries 
in order to work for a certain wage and in various fields, it may be 
domestic, health, or educational workers, etc., and this is what we find 
increasingly in many countries that use foreign workers To carry out 
business due to the lack of the wages that it gives it compared to the 
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national workers, which in turn reflects on the increase in unemployment 
in the Iraqi society, to the extent that these countries have organized their 
work according to special laws to ensure their rights and duties, unlike the 
Iraqi legislator that subjected foreign workers to the labor law in general 
without reference to foreign workers According to special instructions or 
laws that deal with this new phenomenon as well as the social challenges 
that foreign workers raise, represented by the fact that foreign workers 
have different customs and traditions for the Iraqi society, not to mention 
the workers' ignorance of the nature, customs and traditions of Iraqi 
society, With the presence of the international character in the foreign 
employment contract, it prompts us to search for the law that is applicable 
to the foreign employment contract, because the contract is linked to the 
law of more than one country, which raises with it a conflict of laws, and 
what it requires to deal with these cases and determine the law that 
governs such disputes, especially since the work contract is of a nature In 
particular, it contradicts the general rule of attribution, according to which 
contractual obligations are subject to the law of will, which raises our 
impetus to find an attribution base consistent with its specificity in a way 
that guarantees to the parties to the contract that their relations are subject 
to a specific law in a manner that achieves balance between the parties to 
the contract 

  المقدمة
موارد الاقتصادیة لبعض البلدان دفع العدید من التطور الحاصل في العالم ومحدودیة ال

الایادي العاملة الى الھجرة الى الدول الاخرى بغیة العمل لقاء اجر معین وبمختلف 
المجالات  فقد تكون عمالة منزلیة او صحیة او تعلیمیة وغیرھا ، وھذا ما نجده بشكل 

لممارسة الاعمال وذلك لقلة متزاید في العدید من الدول التي تستعین بالعمالة الاجنبیة  
الاجرة التي تمنحھا ایاه مقارنة مع العمالة الوطنیة الذي بدوره ینعكس على زیادة البطالة 
في المجتمع العراقي ، لدرجة قامت ھذه الدول بتنظیم اعمالھم بموجب قوانین خاصة 

لقانون  لضمان حقوقھم وواجباتھم بخلاف المشرع العراقي الذي اخضع العمالة الاجنبیة
العمل بشكل عام دون الاشارة الى العمالة الاجنبیة بموجب تعلیمات او قوانین خاصة 
تتعامل مع ھذه الظاھرة الجدیدة فضلاً عما تثیره العمالة الاجنبیة من تحدیات اجتماعیة 
تتمثل في كون العمالة الاجنبیة ذو عادات وتقالید مغایرة للمجتمع العراقي ناھیك عن 

ة بطبیعة المجتمع العراقي وعاداتھ وتقالیدیھ ، الامر الذي یعتبر مؤشر خطر جھل العمال
على الحالة الاجتماعیة لاسیما قیام العدید من العوائل العراقیة بالاعتماد على العاملات 
الاجنبیة في تربیة ابناءھم ، وكذلك  تأثیر العمالة الاجنبیة على الوضع الامني وذلك كون 

شغیل العمالة الاجنبیة متدنیة الاجرة و دون مراجعة السجلات استقدام مكاتب الت
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الشخصیة الامنیة الخاصة بیھم الامر الذي انعكس على الوضع الامني للبلد بشكل عام 
خاصة بوجود العدید من الحالات التي انتھت بالانتحار او الھروب او السرقة او ارتكاب 

لمجتمع،  ومع تواجد الصفة الدولیة في جرائم اخرى وما یرافقھا من اثار سلبیة على ا
 عقد العمالة الاجنبیة یدفعنا للبحث عن القانون الواجب التطبیق على عقد العمالة الاجنبیة

یثیر معھ تنازع القوانین ، وما یتطلبھ من  وذلك لارتباط العقد بقانون اكثر من دولة مما
المنازعات  خاصة كون عقد معالجة ھذه الحالات وتحدید القانون الذي یحكم مثل ھذه 

العمل ذو طبیعة خاصة تتعارض مع قاعدة الاسناد العامة التي مفادھا اخضاع الالتزامات 
التعاقدیة لقانون الارادة الامر الذي یدفعنا الى ایجاد قاعدة اسناد تتفق  مع خصوصیتھ 

لتوازن بشكل یضمن لاطراف العقد ان تخضع علاقاتھم لقانون محدد بالشكل الذي یحقق ا
بین اطراف العقد وابتداءاً سنبین  في المبحث الاول تعریف العمل والعامل الاجنبي في 
المطلب الاول ومن ثم سنوضح دولیة عقد العمالة الاجنبیة في المطلب  الثاني وفي 
المبحث الثاني سنوضح القانون الواجب التطبیق على عقد العمالة الاجنبیة في المطلب 

  حدیات التي ترافق عقد العمالة الاجنبیة في المطلب الثاني  .الاول وسنوضح الت
  المبحث الاول : ماھیھ عقد العمالة الاجنبیة

تعد العمالة الاجنبیة جزءاً لا یتجزء من سوق العمل الحالي في معظم البلدان العربیة 
لة بشكل عام وفي العراق بشكل خاص فألایادي العاملة الاجنبیة تتقاسم السوق مع العما

  الوطنیة ولابد من تسلط الضوء على عقد العمالة الاجنبیة وتعریف العامل الاجنبي  .
  المطلب الاول: ماھیھ عقد العمالة الاجنبیة

ان تعریف اي عقد الغایة منھ ھو  تحدید القواعد القانونیة الواجبة التطبیق علیھ وتمییزه 
تشریع العراقي وفي التشریعات عن غیره من العقود  ،  وسنبین تعریف عقد العمل في ال

  العربیة والاجنبیة .
  الفرع الاول: تعریف عقد العمل 

ان عقد العمال لھ خصوصیة بسبب طبیعتھ الخاصة التي یتمیز بھا بالرغم انھ یخضع 
للقواعد العامة العامة الا انھ لھ خصائص تمیزه عن غیره بسبب طبیعة قواعد قانون 

تعریف عقد العمل في التشریع العراقي اولاً ومن ثم  العمل الذي تحكمھ  لذلك سنبین
  تعریفھ في التشریعات العربیة .

  اولاً تعریف عقد العمل في التشریع العراقي 
من قانون المدني العراقي رقم   ٩٠٠عرف المشرع العراقي عقد العمل  في نص المادة /

لخدمة الطرف  بانھ : ( عقد یتعھد بھ احد طرفیھ بان یخصص عملھ ١٩٥١لسنة  ٤٠
الاخر ویكون في ادائھ تحت توجیھھ وادارتھ مقابل اجر یتعھد بھ الطرف الاخر ویكون 

  العامل اجیراً خاصاً).
( عقد  ١٩٨٧لسنة  ٧١) من قانون العمل العراقي النافذ رقم ٩وكذلك عرفتھ المادة (

ن لصاحب العمل ھو اتفاق بین العامل وصاحب العمل یلتزم فیھ العامل باداء عمل معی
  العمل تبعاً لتوجیھھ وادارتھ ویلتزم فیھ صاحب العمل باداء الاجر المتفق علیھ للعامل ). 
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من التعاریف السابقة یتبین ان عقد العمل كغیره من العقود یتضمن عناصر رئیسیة مھمة 
الا وھي العمل (المحل) متمثل بمحل التزام العامل وھو في نفس الوقت سبب التزام 

ل بتسدید الاجرة للعامل ، والعنصر الثاني ھو الاجرة التي تعتبر سبب التزام صاحب العم
  العامل باداء العامل وھي محل التزام صاحب العمل .

ویمكن القول ان عقد العمل ھو عقد خاص من حیث الاصل ویتمیز عن غیره بعنصر 
قد العمل كغیره التبعیة  وھنا یقترب عقد العمل  من العقد الاداري وكقاعدة عامة فان ع

لى عناصر العقد من رضا ومحل من العقود یحتاج الى اتفاق الطرفین بأرادتھم ع
  .  )١(وسبب

وعنصر التبعیة في عقد العمالة الاجنبیة فھو متمثلة بخضوع العامل لادارة وتوجیھ 
) من ٢الفقرة  ٨صاحب العمل الذي یكون بدوره شخص طبیعي ام معنوي وفقاً للمادة (

  )٢(عمل العراقيقانون ال
نجد ان المشرع العراقي قد قام بتعریف عقد العمل في القانون المدني وقانون العمل وفي 
حالة التعارض یطبق قانون العمل بأعتبار الخاص یقید العام ، مع مراعاة ان العاملین في 

 لسنة ١٤القطاع العام والاشتراكي ودوائر الدولة یخضعون لقانون الخدمة المدنیة رقم 
  المعدل. ١٩٩١

وفي الوقت الحاضر نجد ان العمالة المنزلیة قد برزت بشكل ملفت للنظر و ان المشرع 
العراقي تتطرق الى شروط استقدام العامل الاجنبي دون تنظیم القانون الواجب التطبیق 

  على عقد العمالة الاجنبیة وھذا ما سنبیھ في موضع اخر من بحثنا .
  ت العربیة لعقد العمل ثانیاً :  تعریف الشتریعا

: ) بانھ ٦٧٤ني المصري في المادة (عرف المشرع المصري عقد العمل في القانون المد
(العقد الذي یتعھد فیھ احد المتعاقدین بان یعمل في خدمة المتعاقد الاخر  ، وتحت ادارتھ 

  واشرافھ مقابل اجر یتعھد بھ المتعاقد الاخر). 
) ٤٢فقد عرف عقد العمل في المادة ( ١٩٥٩لسنة  ١٩اما قانون العمل المصري رقم 

بانھ  (العقد الذي یتعھد بمقتضاه عامل بان یشتغل تحت ادارة صاحب العمل وإشرافھ 
  . ٣مقابل اجر )

  : ١تعاریف م  -وعرف قانون العمل الاماراتي عقد العمل في الباب الاول أ
ة یبرم بین صاحب العمل ( عقد العمل : ھو كل اتفاق محدد المدة او غیر محدد المد

والعامل یتعھد فیھ الاخیر بأن یعمل في خدمة صاحب العمل وتحت أدارتھ إو اشرافھ 
  . )١(مقابل اجر یتعھد بھ صاحب العمل )

                                                        
طبعة  –دار الطبع والنشر الاھلیة  –دراسة مقارنة  –شرح قانون العمل  –منصور  للمزید ینظر د . شاب توما -  ١

 . ٣٢٦ص  – ١٩٧١ –رابعة 
على ( یقصد بصاحب العمل كل  ١٩٨٧لسنة  ٧١) من قانون العمل العراقي النافذ المرقم ٢ف  ٨تنص المادة (  -٢

  شخص طبیعي او معنوي یستخدم عاملاً او اكثر لقاء اجر ). 
فانھ قام بتعریف العمل العرضي والعمل المؤقت والعمل  ٢٠٠٣لسنة  ١٢ما قانون العمل المصري رقم ا  -  ٣

  الموسمي . 
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الفقرة الثانیة ) بانھ :  ١٢في المادة ( ١٩٩٦لسنة  ٨وقد عرفھ قانون  العمل الاردني رقم 
د العامل بمقتضاه ان یعمل لدى صاحب (اتفاق شفھي او كتابي صریح إو ضمني یتعھ

العمل وتحت اشرافھ وادراتھ مقابل اجر ، ویكون عقد العمل لمدة محدودة او غیر 
  محدودة او لعمل معین او غیر معین ). 

نلاحظ ان كل التعاریف السابقة قد جاءت لتعریف عقد العمل بشكل مطلق دون تخصیص 
الدول التي افردت تعریف لكل فئة عاملة قانون لعقد العمالة الاجنبیة ، الان ھنالك بعض 

خاص بھا لكثرة الاستعانة بالعمالة الاجنبیة ومنھا دولة الكویت التي شرعت قانون رقم 
 ٢٠١٠لسنة  ٦والخاص بالعاملین بالقطاع النفطي وكذلك قانون رقم  ١٩٦٨لسنة  ٤٣

  والخاص بالعاملین في القطاع الاھلي . 
التي اعتمدت في حزیران/ سنة  ١٨٩ئق للعمال المنزلیین رقم عرفت اتفاقیة العمل اللا 

/ أ ) العمل المنزلي بأنھ :  ١المتمخضة من مؤتمر العمل الدولي في ( المادة /  )٢(٢٠١١
  (یعني تعبیر "العمل المنزلي " العمل المؤدى في اسرة او اسر او من اسرة او اسر ) . 

بمقتضاه شخص بالقیام بأعمال مادیة لصالح  ویعرف الفقھاء عقد العمل بانھ عقد یلتزم
شخص اخر وتحت توجیھ ھذا الاخیر بمقابل یسمى الاجر ، والذي یلتزم بأداء العامل 

، مما سبق یتبین لنا ان اغلب التشریعات لم تقم  )٣(والطرف الاخر ھو صاحب العمل
عقد نبیة بأنھ : بوضع تعریف لعقد العمالة الاجنبیة ویمكن وضع تعریف لعقد العمالة الاج

الذي یتصف بالعنصر الاجنبي في احد عناصره و یلتزم بموجبھ العامل بأداء عمل معین 
لمصلحھ الشخص الاخر ( رب العمل ) بمقابل اجر معین یحدد مسبقاً یلتزم الاخیر 

  بسداده) 
  الفرع الثاني: تعریف العامل الاجنبي

تشریعات القانونیة اقتصرت على تعریف ابتداءاً نجد ان التعریفات الخاصة بالعامل في ال
العامل بشكل عام رغم ان بعض التشریعات قد اشارت الى تعریف العامل الاجنبي لكن 
بشكل مقتضب او لتعریف فئة معینة من العمال الاجانب  او قد یكون التعریف اقرب ما 

جنبي ھو یكون لتعاریف اخرى مشابھھ لھا مثل المھاجر او الوافد ، حیث ان العامل الا
احد العناصر الرئیسیة لعقد العمالة الاجنبیة  فلابد من بیان ما ھو المقصود بالعامل 
الاجنبي الذي یسبغ الصفة الدولیة على عقد العمل حیث نجد أن قانون العمل العراقي قد 

المعدل بشكل عام ولم یحدد كونھ  ١٩٨٧لسنة  ٧١عرف العامل في قانون العمل رقم 
  ام اجنبیاً .عاملاً وطنیاً 

                                                                                                                                         
   ١٩٨٠لسنة  ٨قانون العمل الاماراتي رقم  -  ١

2 -   https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/normativeinstrument/wcms_c189_ar.pdf وقت الزیارة ٢٠٢٠/١٢/٣ 
٣:٠٠pm . 

رسالة مقدمة استكمالاً  –الحمایة القانونیة للاجور في قانون العمل الاردني والكویتي  –منال الرشیدي  -  ٣
  . ٢٢ص  – ٢٠١٠ –جامعة الشرق الاوسط  –للحصول على درجة الماجستیر في القانون 
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بانھ (  ١٩٨٧لسنة  ٧١/ ثانیاً)  من قانون العمل العراقي المرقم ٨حیث عرفتھ المادة ( 

یقصد بالعامل لاغراض ھذا القانون كل من یؤدي عملاً لقاء اجر ویكون تابعاً في عملھ 
لادارة وتوجیھ صاحب العمل الذي یقصد بھ كل شخص طبیعي او معنوي یستخدم عاملاً 

  قاء اجر ) . او اكثر ل
المعدل : بانھ  ٢٠١٥لسنة  ٣٧/سادساً) من قانون العمل العراقي رقم ١وعرفتھ المادة (

(كل شخص طبیعي سواء اكان ذكر ام انثى بتوجیھ واشراف صاحب العمل وتحت 
ادارتھ سواء أكان یعمل بعقد مكتوب ام شفوي ، صریح ام ضمني او على سبیل التدریب 

  مل فكري او بدني لقاء اجر ایاً كان نوعھ بموجب ھذا القانون). او الاختیار او یقوم بع
عرفت  ١٩٨٧لسنة  ١٨بینما نجد ان تعلیمات ممارسة الاجانب العمل في العراق رقم 

  ) بانھ : ١الاجنبي في نص المادة (
اولاً : الاجنبي كل شخص لایحمل الجنسیة العراقیة او جنسیة احدى الاقطار العربیة 

  في العراق بصفة عامل في القطاع الخاص والمختلط والتعاوني ) .  ویرغب بالعمل
ونجد المشرع العراقي  عاد وعرف العامل الاجنبي بشكل دقیق في قانون اقامة الاجانب 

( كل من لا یتمتع بالجنسیة ) بانھ ٥/ الفقرة  ١في نص المادة(  ١٩٨٧لسنة  ١٨رقم 
  العراقیة ) .

 ٢٠٠٧لسنة  ٢لاجانب العمل في اقلیم كوردستان رقم وكذلك عرفت تعلیمات ممارسة ا 
كل شخص لا یحمل الجنسیة العراقیة / اولاً ) بأنھ : (  ١العامل الاجنبي في المادة (

العراق بصفة عامل في القطاع الخاص  –ویرغب في العمل في اقلیم كوردستان 
  ) . والمختلط والتعاوني

یعتبر عاملاً اجنبیاً وھذا ما أكد علیھ مشروع وعلیھ كل عامل لا یحمل الجنسیة العراقیة 
  ) والتي تنص على : ٢٢قانون العمل العراقي في نص المادة (

( العامل الاجنبي : كل شخص لا یحمل الجنسیة العراقیة ویرغب ویعمل في العراق 
  بصفة عامل في القطاع العام و الخاص او المختلط او التعاوني ) .

) من قانون العمل العراقي ٢٣العامل الاجنبي في نص المادة(وقد عرف المشرع العراقي 
بانھ( كل شخص لا یحمل الجنسیة العراقیة یعمل او یرغب بالعمل  ٢٠١٥لسنة  ٣٧رقم 

 في العراق بصفة عامل ، بخلاف عمل لا یكون لحسابھ الخاص).
ھي الجنسیة ومما ذكر اعلاه یمكن القول أن معیار التمییز بین العامل العراقي والاجنبي 

الامر الذي لھ الارتباط الوثیق في تحدید القانون الواجب التطبیق عند تسویة المنازعات 
  الناشئة عن عقد العمالة الاجنبیة . 

/ ب ) من الاتفاقیة العمل اللائق على ( یعني تعبیر "العامل المنزلي" إي ١نصت المادة (
  .) ١(دام )شخص یستخدم في العمل المنزلي في اطار علاقة استخ

                                                        
1 -   https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/normativeinstrument/wcms_c189_ar.pdf وقت الزیارة ٢٠٢٠/١٢/٧ 
٥:٠٠pm . 
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نجد ان ھذه الاتفاقیة عرفت العامل المنزلي والعمل المنزلي فضلاً عن بیان شروط العمل 
لكي تطبق ھذه الاتفاقیة على العمل المنزلي لابد ان یكون العمل مستمراً ومھنیاً ولیس 
بشكل متقطع وھذا ما جاء في الفقرة (ج) من نفس الاتفاقیة المذكورة سابقاً التي تنص 

( إي شخص یؤدي عملاً منزلیاً من حین لاخر او على نحو متقطع فقط ولیس على على 
  اساس مھني لیس عاملاً منزلیاً) . 

ومن نص الفقرة اعلاه نجد ان اتفاقیة العمل اللائق تطبق على العمال المنزلیین الذي 
علیھ  یمارسون اعمالھم بشكل مستمر ومھني، وبخلافھ لا یعتبر العامل منزلیاً ولا تطبق

ھذه الاتفاقیة ، وجدیراً بالذكر ان ھذه الاتفاقیة لم تتطرق الى القانون الواجب التطبیق 
  على المنازعات التي قد تنشأ بین العامل وصاحب العمل . 

المعدل لم یعرف العامل  ٢٠٠٦لسنة  ١٣بینما نجد ان قانون الاستثمار العراقي رقم 
  منھ والتي تنص : ١٢ر في نص المادة الاجنبي ولكنھ اشار الیھ بشكل غیر مباش

  ( یضمن ھذا القانون للمستثمر مایأتي : 
اولاً : یحق للمستثمر توظیف واستخدام عاملیین من غیر العراقیین في حالة عدم 
امكانیة استخدام عراقي یملك المؤھلات اللازمة وقادر على القیام بنفس المھمة وفق 

  ضوابط تصدرھا الھیئة ).
النص اعلاه انھ یمكن للمستثمر الاستعانة بالعمالة الاجنبیة ضمن المشروع ویستنتج من 

الاستثماري مع اعطاء الاولویة للعامل العراقي مع فتح المجال أمام المستثمر بأستخدام 
العامل الاجنبي في حالة عدم قدره العامل العراقي على مسایرة التطور التكنولوجي 

ثة والتي تتطلب خبرة ،الامر الذي یولد لدینا عقداً دولیاً المرافق للمشاریع الضخمة والحدی
مابین المستثمر وبین العمال الاجانب محل تنفیذ ھذا العقد في العراق فلابد من بحث 

  دولیة عقد العمالة الاجنبیة.
  المطلب الثاني: دولیة عقد العمالة الاجنبیة

علیھ الطابع الدولي مما  قد یتصف عقد العمل بالصفة الدولیة في احد اركانھ فیضفي
یجعل مشكلة تنازع القوانین تبرز لتحدید القانون الواجب التطبقي على المنازعات التي 
قد تنشا بین العامل وبین العامل الاجنبي وسنوضح في ھذا المطلب دولیة عقد العمالة 

قانون الاجنبیة والمعاییر التي قیلت في تحدید دولیة ھذا العقد ضمن واخیراً سنبین ال
  الواجب التطبیق في المنازعات التي تنشأ ضمن عقد العمالة الاجنبیة .

  الفرع الاول: الاتجاھات الفقیھھ لتحدید دولیة عقد العمالة الاجنبیة 
ان تحدید اذ ما كان العقد دولیاً ام وطنیاً ھي مسألة مھمھ فان بیان طبیعة العقد ھو        

، فاذا كان العقد وطنیاً فان القواعد  )١(طبیق علیھ الاساس لتحدید القانون الواجب الت

                                                        
مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة  –نطاق تطبیقھ وطبیعة القانون الدولي الخاص  –د. احمد صادق القشیري  - ١
  . ١٧٢ص – ١٩٦٨ –(ینایر )  –كانون الثاني  –السنة العاشر  –ول العدد الا –
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الموضوعیة في قانون القاضي ھي التي تطبق على العقد، وفي حالة اذا كان العقد ذو 
  .) ١(صفة دولیة فھنا یصار الى قواعد الاسناد تمھیداً لتحدید القانون الواجب التطبیق

تجاھات ابتداءاً برز اتجاھیین فقھیین ولتحدید دولیة عقد العمل برز العدید من الا         
  لتحدید دولیة العقد 

الاتجاه الاول یذھب الى القول  بترك الامر الى قاضي الموضوع باعتبار ان   -
  . )٢(ھذه المسألة ھي جعرافیة

اما الاتجاه الثاني یذھب الى انھ لابد من وضع معاییر لبیان دولیة عقد العمل ،  -
ة الدولیة مع مراعاة خصوصیة عقد العمل وذلك لاختلاف ووجدت معیاریین لتحدید الصف

 طبیعة عقد العمل عن غیره
من العقود فھو لیس عقداً ذات طابع تعاقدي صرف فھو ذو طبیعة مزدوجة بالمعنى 

 القانوني . 
اما التقلیدي فأن وجوده یقوم بأرادة اطرافھ الا ان منذ لحظة ابرامھ یتدخل المشرع متمثل 

علاقة العامل بصاحب العمل لتحقیق التوازن الاقتصادي والاجتماعي في  بالدولة لتنظیم
  .)  ٣(العلاقة العقدیة وتوفیر الحمایة للعمال

وھذا ما وجدناه من استقراء اتجاه الفقھ الحدیث الذي ذھب الى ضرورة توسیع مفھوم    
ل كما العلاقة التبعیة بین العامل وصاحب العمل وعدم حصرھا ضمن نطاق عقد العما

ھو الحال علیھ من التشریعات الداخلیة حیث ان الاتجاه الحدیث یھدف الى توفیر الحمایة 
للعمال و ان كان عقد العمل باطلاً حیث الغایة ھو توفیر حمایة اكبر للعمال من خلال 

  . ) ٤( وضع قواعد تنظیمھ وتوجیھیة
یة للعمال ھو عقد حیث ان الاساس الذي تقوم علیھ قانون العمل لغرض توفیر الحما

العمل ، الا ان التوجھ الحدیث الذي یوفر الحمایة على اساس علاقة التبعیة لعقد العمل 
  .  ) ٥(ولیس عقد العمل بمفھومھ التقلیدي 

وھذا ما اخذت بھ محكمة النقض الفرنسیة حیث وأن كان العقد باطلاً لمخالفتھ القواعد 
لحق في المطالبة بأجره المحدد في العقد وان المتعلقة بتشغیل الاجانب فأن العامل لھ ا

  .)  ١(كان في فترة التمرین 

                                                        
القواعد ذات التطبیق الضروري وقواعد القانون العام من القانون الدولي الخاص  –د. احمد عبد الكریم سلامة  -  ١
  وما بعدھا .  ٧٨ص  – ١٩٨٥ –القاھرة  –دار النھضة العربیة  –
 –مصر  –المكتبة العصریة للنشر والتوزیع  –الطبعة الثانیة  –التجارة الدولیة  قانون –د. احمد السعید الزقرد  -  ٢

  .  ٣٦ص - ٢٠١٠

دار ھومھ للطباعة والنشر والتوزیع  –الطبعة الثانیة  –عقد العمل بین النظریة والتطبیق  -مصطفى قویدري  -  ٣
  . ٢٣-٢٢ص  -٢٠١١ -الجزائر –

 -٢٠٠٣ –الازاریطة  –دار الجامعة الجدیدة  –عقد العمل الفردي  –مل قانون الع –ھمام محمد محمود زھران  -  ٤
  وما بعدھا .  ٢٨ص 

جسور للنشر  –الطبعة الثانیة  –علاقات العمل الفردیة  –الوجیز في شرح قانون العمل  –بشیر ھدفي   -  ٥
  . ٦٣-٦٢ص  -٢٠٠٣-والتوزیع 
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  الفرع الثاني: معاییر دولیة عقد العمالة الاجنبیة
اختلفت الاراء حول ما ھو المعیار الاخذ بھ لغرض تحدید دولیة عقد العمالة الاجنبیة 

  وھما المعیار القانوني والمعیار الاقتصادي ضمن ھذا الفرع .
   :المعیار القانوني اولاً

یعتبر العقد الدولیاً وفق ھذا المعیار اذا ما اتصلت احدى عناصره المؤثرة بالصفة 
الاجنبیة وبالتالي تتصل بأكثر من نظام قانوني مثلھا جنسیة اطراف عقد العمالة الاجنبیة 

یة او موطنھم او محل اقامتھم ھذا ما یتعلق بالعناصر الشخصیة اما العناصر الموضوع
  .) ٢(فقد تكون محل ابرام العقد او مكان تنفیذه 

وعلیھ یتم تحدید دولیة العقد اذ ما اتصفت العناصر الرئیسیة المؤثرة في العقد بالصفة 
الدولیة دون العناصر الثانویة ، ولابد من تحدید العناصر المؤثرة في العقد من العناصر 

یة وھي جنسیة اطراف عقد العمالة الثانویة ان العناصر الغیر مؤثرة وتسمى بالشخص
، علماً  )٣(الاجنبیة وموطنھم وتعتبر غیر مؤثرة لانھا عناصر اسناد تبعیة ولیست اصلیة 

  .  ) ٤(ان ھذین العنصرین غیر مؤثرین في نطاق كافة العقود الدولیة 
اما العناصر الموضوعیة المؤثرة فھي محل ابرام العقد الذي قد یكون ابرامھ مع دولة 

جنبیة ھو امراً عارضاً مثلا: قیام صاحب مكتب تشغیل العمال بالتعاقد مع العامل ا
الاجنبي وابرام العقد بتواجدھم عرضاً في دولة ما وتم ابرام العقد على ان یكون تنفیذ 
العقد وتقدم الخدمة في دولة اخرى ، فلا یمكن جعل العقد یخضع لقانون محل ابرام العقد 

  غیر معلوم لكلاً الطرفین . كونھ امراً عارضاً و
اما ما یعتبر من العوامل المؤثرة في العقد والتي على اساسھا یتم تحدید اذا ما كان العقد 
ذو صفة دولیة ام لا متمثل  بمحل تنفیذ العقد حیث یغیر مكان تنفیذ العقد والمكان الذي 

مرة متعلقة بالنظام العام تقدم الخدمة فیھ عنصراً مؤثراُ في العقد والذي تنبثق منھ قواعد آ
  كما ھو علیھ الحال في نطاق العمل .  )٥(

  
  

                                                                                                                                         
دون سنة نشر  –الاسنكدریة  –منشأة المعارف  –مل الفردیة تنازع القوانین في علاقات الع –منیر عبد المجید  -  ١
  .١٤ص  –
 -١٩٩٥ –بیروت  –الدار الجامعة  –القانون الدولي الخاص  - د. عكاشة عبد العال–د . سامي بدیع منصور  -  ٢

  -حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي بین النظریة والتطبیق  –، د. محمود محمد یاقوت ٣٩٤ص 
   -الاسكندریة  –منشأه المعارف 

 Cass.1-7-1964) في تعلیقھا على قضیة : Simon Depiterوھذا ما ذھب الیھ الاستاذ ( -  ٣
,Rev.crit,1966,N.1,P.48.   

٤  - Pierre Louis –Lucas, Porte’De La Distinction Enter Droit Prive ’Inter Et Droit 
Interntional Prive, Clunet,1962,N.4,P855. 

(یقع باطلاً كل صلح او تنازل  ١٩٨٧لسنة  ٧١) من قانون العمل العراقي رقم ١١وھذا مانصت علیھ المادة ( -  ٥
او ابراء من الحقوق المقررة للعامل بموجب احكام ھذا القانون ، خلال فترة المقررة للعامل بموجب احكام ھذا 

 قضاء ستة اشھر على انتھائھا).القانون ، خلال فترة قیام علاقة العمل حتى ان
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 ثانیاً: المعیار الاقتصادي
ادت الانتقادات التي وجھت الى المعیار القانوني الى ایجاد معیار اخر لتحدید دولیة العقد 
 ومنھا المعیار الاقتصادي ومفاد ھذا المعیار ھو ان یعتبر العقد دولیاً اذا ما ارتبط

بالمصالح التجاریة الدولیة وانتقال الخدمات والسلع عبر الحدود وتأثیرھا على حركة 
دون الاخذ بعین الاعتبار جنسیة الاطراف او المواطن ، حیث تم  )١(الاقتصاد الوطني

تحدید دولیة عقد العمالة الاجنبیة بالنظر الى موضوعھ وما یحققھ من مصالح تجاریة 
صره مثل الجنسیة او محل الاقامة ، وعلیھ فان العاملین في دولیة دون النظر الى عنا

المشاریع الاستشماریة التجاریة او الخدمیة و حتى خدمة المنازل وغیرھا كلھا تعتبر 
  عقود ذو صفة دولیھ وفق ھذا المعیار كونھا تتضمن دخول خدمات الى البلاد .

تحدید الصفة الدولیة للعلاقة ان الراي الراحج ھو الاخذ بالمعیار القانوني الحدیث في 
، اما )  ٢(العقدیة وذلك اذا ما اتصلت احدى العناصر المؤثرة في العقد بالصفة الدولیة 

موقف المشرع العراقي فانھ لم یتطرق الى مسألة تحدید المعیار المعتمد في تحدید الصفة 
احدى المعیاریین الدولیة للعقد الدولي وكان موقف القضاء العراقي متردداً بین الاخذ ب

  .)٣(القانوني ام الاقتصادي او الجمع بینھما وھذا مانجده من مجموعة الاحكام القضائیة
والقول الراجح من اغلب الفقھاء ھو ان المعیار القانوني ھو الاكثر رجحاناً في الوقت 

  الحالي في تحدید الصفة الدولیة .
اتباعھ وذلك كونھ مرتبط بالحركة ونحن نرى ان الاخذ بالمعیار الاقتصادي ھو الاجدر 

التجاریة الدولیة وھذا الامر یتلاءم مع طبیعة الحال في وقتنا الحالي التي تتطلب تطویر 
حركة تبادل السلع والخدمات الذي بدوره ینعكس على الاقتصاد الوطني بشكل عام ، 

القانون الذي فضلاً عما یوفره ھذا المعیار المعرفة المسبقة للعمالة الاجنبیة بقواعد 
سیطبق على العقد المبرم من قبلھم وبالتالي یوفر ركن العلم اللازم توافره في العقود 

  الحدیثة بكافة جوانب العقد . 
والتحدیات  المبحث الثاني: القانون الواجب التطبیق على عقد العمالة الاجنبیة

  التي ترافقھ
اتجاه ارادتین لاحداث اثر عن  ان عقد العمالة الاجنبیة كغیره من العقود التي تنشأ

، الان ان عقد العمالة الاجنبیة ذو خصوصیة معینة كونھ مزیج من القواعد العامة قانوني

                                                        
جامعة بن  –اطروحة دكتوراه في الحقوق  –القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي  -خالد شویري -  ١

   .٢٠٠٨ –یوسف بن خده 
  ، وینظر في ھذا لاراي كذلك :٩٤ص –المصدر السابق  –عقود التجارة الدولیة –د. ھشام علي صادق  -  ٢

- Nassbaum,La clause-Or Dansles contract Internationanx,Recueil 
Descourse,1933,Vol.43,Part.559Ets.  
- Batiffol Et Lagarde,Droit Internationl Prive’7Ed T.2,L.G.D.J.,1983,NO.575.  
- Niboyet (j.p), Traite’DeDroit International Prive, T.5,sirey, Paris,1948,No.1394. 

، عبد العزیز  ٥٤ص – ١٩٧٧السنة الثامنة  –العدد الثالث والرابع  –مزید ینظر : مجموعة الاحكام العدلیة لل -  ٣
 . ٣٥ص–بغداد  -١٩٦٢ –الجزء الاول  –احكام القضاء العراقي  –السھیل 
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والخاصة ولقد استقر الفقھ والقضاء بضرورة اخضاع عقد العمالة الاجنبیة الى قانون 
  .)١(دولة معینة واستبعاد فكرة العقد المجرد من اي قانون

مالة الاجنبیة كغیره من العقود ذو الصفة الدولیة فمن البدیھي ان یخضع وبما ان عقد الع
لمبدأ سلطان الارادة لاختیار القانون الواجب التطبیق على المنازعات التي قد تنشأ، الا 
ان خصوصیة عقد العمالة الاجنبیة حال دون ان یكون قانون الارادة ملائماً لكي یحكم 

دى الى ایجاد وسائل اخرى لتحدید القانون الواجب التطبیق عقد العمالة الاجنبیة ، مما ا
غیر ارادة الاطراف وھذا ما سنبحثھ في المطلب الاول موضحین فیھ تحدید القانون 
الواجب التطبیق وفق قانون الارادة والثاني وفق نظریة التركیز الموضوعي ، فضلاً عما 

في كون العمالة الاجنبیة ذو عادات تثیره العمالة الاجنبیة من تحدیات اجتماعیة تتمثل 
وتقالید مغایرة للمجتمع العراقي ناھیك عن جھل العمالة بطبیعة المجتمع العراقي وعاداتھ 
وتقالیدیھ ، الامر الذي یعتبر مؤشر خطر على الحالة الاجتماعیة لاسیما قیام العدید من 

ابناءھم ، وكذلك  تأثیر العوائل العراقیة بالاعتماد على العاملات الاجنبیة في تربیة 
العمالة الاجنبیة على الوضع الامني وذلك كون استقدام مكاتب التشغیل العمالة الاجنبیة 
متدنیة الاجرة و دون مراجعة السجلات الشخصیة الامنیة الخاصة بیھم وھذا ما سنبحثھ 

  في المطلب الثاني .
مالة الاجنبیة وفق المطلب الاول: تحدید القانون الواجب التطبیق على عقد الع

 قانون الارادة
ان مسالة تحدید القانون الواجب التطبیق على عقد العمالة الاجنبیة وفق مبدأ قانون 
الارادة الذي یعتبر ضابط اسناد في الالتزامات التعاقدیة فلابد من بیان مدى صلاحیة ھذا 

انون الارادة كانت الضابط بالنسبة الى عقد العمالة الاجنبیة ، حیث ان مسألة خضوعھ لق
محل خلاف بین من یؤیدھا بشكل مطلق ومنھم من یرى تطبیقھ بشكل مقید ضمن حدود 
معینة بشكل لا یتعارض مع نصوص آمره مرتبطة بالعقد ، حیث ان الاتجاه التقلیدي 
یذھب الى القول ان عقد العمالة الاجنبیة كغیره من العقود التي تخضع لقانون الارادة 

،  )٢(العقد اختیار القانون الواجب التطبیق استناداً الى سلطان الارادة  ویتولى اطراف
اعتبار ان خضوع العقد لقانون الارادة من حیث الموضوع ھي قاعدة عامة تطبق على 

 )١(كافة العقود الدولیة وذلك من خلال اتفاق الاطراف على اختیار قانون بموجب ارادتھم 

                                                        
التي تتولى نادى فقھ النظریة الشخصیة بتحریر العقد الدولي من حكم القانون واخضاعھ لمبدأ سلطان الارادة  -١)(

تنظیمھ من خلال ماتضعھ من بنود وشروط دون الحاجة الى الرجوع الى اي قانون باعتبار ان اتصال العقد الدولي 
بأكثر من نظام قانوني یؤدي الى نتیجة ھامھ مفادھا انھ لایوجد قانون یملك الادعاء بأنھ صاحب الاختصاص لحكم 

دائرة التنازع لتخضع لمطلق سلطان الارادة ، للمزید ینظر: د.  ھذا العقد وعلى ھذا النحوفان العقود تخرج من
 –دار الفكر الجامعي  –الطبعة الثانیة  –القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة  –ھشام علي صادق 

ر دا –القانون الدولي الخاص النوعي  –وما بعدھا ، د. احمد عبد الكریم سلامة  ١٢٢ص -٢٠٠١- الاسكندریة 
  .١٢٤ص -٢٠٠٤-القاھرة  –النھضة العربیة 

 . ٦٣ص –مصدر سابق   –د. منیر عبد المجید  - ( ٢)
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حدید قانون فھذا یتم تفسیره ان الاطراف قد اتفقوا وفي حالة لم یتفق الاطراف على ت )١(

  ضمناً الى اخضاع عقدھم الى قانون بلد ابرام العقد .
ولقد اختلف الفقھ بین مؤید ومعارض حول خضوع عقد العمل للقانون الذي یتفق علیھ 
الاطراف بأرادتھم باعتبار عقد العمالة الاجنبیة من عقود القانون الخاص ولابد من 

للقواعد العامة التي تحكم العقد الدولي وتعتبر قاعدة خضوع العقد الدولي خضوعھ 
لقانون الارادة بشكل عام من اھم قواعد القانون الدولي الخاص التي اقرتھا قواعد تنازع 

،مع مراعاة عدم مخالفتھا للقواعد العامة لنظریة  )٢(القوانین في كل الانظمة القانونیة 
  العقد . 

لة عدم اتفاق الاطراف على تحدید القانون الواجب التطبیق على عقد ویجب توضیح حا
العمالة الاجنبیة لابد من ایجاد قرینة تتم على اساسھا تحدید القانون ومن ھذه القرائن 

، وان  )٣(مكان تنفیذ عقد العمل او محل ابرام العقد او مركز ادارة مكتب تشغیل العمال 
بشكل عام الى قانون الارادة وخضوع عقد العمالة كان عقد العمالة الاجنبیة یخضع 

الاجنبیة للقانون الاجنبي وفقاً لقواعد الاسناد المتعلقة بالالتزامات التعاقدیة یستلزم التقیید 
 . )٤(بقواعد العمل الآمرة في دولة القاضي 

ویمكن القول ان عقد العمالة الاجنبیة ذو شقین الاول یتعلق بالقانون الخاص والشق 
لاخر یتعلق بالقانون العام ووفق المسائل المتعلقة بالقانون الخاص فھو یدخل ضمن ا

نطاق تطبیق قانون الارادة وبخلافھ سوف تندرج ضمن القواعد التنظیمیة الخاصة 
بالنظام العام وعلیھ لاتدخل ضمن تنازع القوانین فلا تثار مشكلة تنازع القوانین ویطبق 

النزاع ، وعلیھ من الممكن ان یتفق الاطراف على تحدید قانون القاضي الذي ینظر في 
القانون الواجب التطبیق بشرط عدم مخالفتھا للقواعد الامرة ، وھذا ما اكده الحكم 

والمتعلق بعلاقة  ١٩٧٠مارس  ٣القضائي الصادر من محكمة بروكسیل التجاریة في 
القانون الامریكي  عمل بین شركة متعدده الجنسیات وعامل حیث ھذا القاضي بتطبیق

بوصفھ قانون الارادة ولیس القانون البلجیكي الذي یعتبر قانون تنفیذ العمل وكذلك الحكم 
الذي قضى بأحترام ارادة كل من رب  ١٩٧٠الصادر من محكمة النقض الفرنسیة في 

العامل المغربي الجنسیة والعامل الفرنسي الجنسیة في اختیار القانون المغربي بأعتباره 
  .) ٥(قانون الواجب التطبیق على عقدھم ال

                                                        
اطروحة مقدمة الى  -دراسة مقارنة –تنازع القوانین في عقود التجارة الدولیة –د. طارق عبد االله المجاھد  - ( ١)

  . ٣٥ص – ٢٠٠١ -جامعة بغداد –مجلس كلیة القانون 
2) ( – Dominique Bureau,L’influence de la volonte´individuelle sur les conflits delois, 
Me´langes en hommage a froncoisteree, Presses universitaires de France,e´d D,paris, 
1999,p186.  

 . ٤٤٥- ٤٤٤ص –مصدر سابق  –د. عز الدین عبد االله  -) ٣(
)4  (– Quadri,(R) Cours De Dorit International Prive’Cours De Doctorat. Faculte De Dorit 
Du Caire, 1955,P.120. 

 .٦٥-٦٤ص –مصدر سابق  –نقلاً عن : د. منیر عبد المجید  – )٥(
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علیھ یمكن القول ان ارادة الاطراف ھي التي تحدد القانون الواجب التطبیق وفي حالة 
غیاب الارادة یصار الى قانون الموطن المشترك لاطراف العقد او الى قانون محل ابرام 

لعمالة الاجنبیة قد تعرض العقد او محل تنفیذ العقد ، الا ان تطبیق قانون الارادة في عقد ا
للانتقاد لانھ یتعارض مع طبیعة القواعد الآمرة التي تنظم عقد العمالة ومنھا القواعد التي 
تمنع الافراد من الاتفاق على احكام تنتقص من الحقوق المقررة للعمال ، الا ان ھذا المنع 

تفاق منصب على لیس مطلقاً حیث اجازت ھذه القواعد الاتفاق على خلافھا اذا كان الا
  منح العمال حقوق افضل .

ویمكن القول ان الاتجاه الحدیث یذھب الى ان ارادة الاطراف في عقد العمالة الاجنبیة 
من الممكن ان لا تتقید بقواعد النظام العام المقررة وفق قانون بلد التنفیذ طالما كان اتفاق 

القواعد الآمرة قد وضعت  الاطراف على اختیار قانون یضمن حقوق افضل للعامل لان
) من قانون العمل العراقي النافذ ٩لغرض حمایة العمال ، وھذا ما سنتقرءه من نص (م 

:( تمثل الحقوق الواردة في ھذا القانون الحد الادنى لحقوق العمال وحیثما وجد تنظیم 
ص خاص لعلاقات العمل ،تطبق على العمال احكام ھذا القانون او احكام التنظیم الخا

  ایھما افضل) . 
الا ان ھذا الامر قد یخضع لقیود معینة فقد تكون الاتفاق لصالح العامل الا انھا تعتبر 
باطلة في بعض الحالات كالمسائل المتعلقة بتنظیم الاقتصاد في الدولة او لغرض حمایة 

، والقول ان القانون ) ١(اصحاب الاعمال لغرض ضرائب معینة تحقیقاً للصالح العام 
واجب التطبیق على عقد العمالة الاجنبیة ھو قانون الارادة ھو امر یرفضھ اغلب ال

الفقھاء وذلك بسبب ان تحدید القانون الواجب التطبیق بموجب ارادة الطرفین تحتاج الى 
ان تتساوى ارادة الطرفین في التفاوض وبرأینا ھذا الامر غیر متحقق في ھذا العقد كونھ 

، كون العامل لا یمتلك القدرة  )٢(عان منھ الى العقود الرضائیة اقرب ما یكون لعقد الاذ
على التفاوض مع رب العمل وان وجدت فھي مفاوضات استثنائیة قد ترجع لما یتمتع بھ 
العامل من مھارات فنیة او خبرة في مجال اختصاصھ تخولھ التفاوض وھذه الفئة قلیلھ 

  .) ٣(مقارنة بالعامل البسیط 
ي واقعنا الحالي وزیادة الشركات التي تستعین بالعمال الاجانب ذوي وھذا ما نجده ف

المھارات الفنیة والحرفیة الا ان الواجب التطبیق یتم اختیاره من قبل صاحب العمل و ان 
رفض اغلب الفقھاء بأخضاع عقد العمالة الاجنبیة لقانون الارادة ویعزى ذلك بسبب 

عمل بشكل عام بموجب تشریعاتھا الداخلیة اغلب التشریعات تتدخل لتنظیم علاقة ال
لغرض تحقیق التوازن والاستقرار الاقتصادي فضلاً عن حمایة العامل بأعتبار الطرف 

                                                        
 -بغداد -مطبعة الازھر –دراسة مقارنة  –شرح قانون العمل العراقي  –قانون العمل  –د.جلال القریشي  -  ١

 .٤٤-٤٣ص- ١٩٧٢
دار ھومھ للطباعة والنشر والتوزیع  –الطبعة الثانیة  –عقد العمل بین النظریة والتطبیق  -یريد.مصطفى قود -  ٢
  .٢٣-٢٢ص -٢٠١١ -الجزائر –

دراسة مقارنة في القانونین -الحریة التعاقدیة في تشریع العمل (ازمة عقد العمل)–محمد عرفات الخطیب  -  ٣
  .٦٧ص-٢٠١١ –یولیو  –عدد السابع والاربعون ال –مجلة الشریعة والقانون  –الفرنسي والسعودي 
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 ٩الضعیف في العلاقة العقدیة وھذا ما اكدتھ محكمة النقض الفرنسیة التي صدرت في 
ثیل ینفذ القاضي بكون القانون الفرنسي ھو واجب التطبیق على عقد تم ١٩٦٠دیسمبر 

في فرنسا رغم ان اتفاق الاطراف على تحدید القانون الواجب التطبیق ھو القانون 
  .) ١(التشیكوسلوفاكي 

وفي رأیینا نرى ان العامل في عقد العمالة الاجنبیة یكون طرفاً مذعناً لصاحب العمل 
في  الاجنبیة وھذا مانجده خاصة في الدول التي لا یوجد تنظیم قانوني لعقد العمالة

  .العراق
ان تحدید القانون الواجب التطبیق على عقد العمالة الاجنبیة  وفق قانون الارادة جاء و

بموجب نظریة التركیز ومفاد ھذه النظریة ھو التركیز على الرابطة العقدیة وفق ظروف 
التعاقد والاحداث الخارجیة التي تختلف من عقد لاخر ، حیث ان ارادة المتعاقدین في ھذه 

وبالرغم من الانتقاد من ) ٢(الة تعتبر عنصراً مؤثراً لتركیز عقد العمل في مكان معین الح
وذلك بالتركیز على  )٣(اغلب الفقھاء الا انھا تلاقي ترحیب من الفقھ الدولي المعاصر 

  اطراف العقد وعقد العمالة الاجنبیة ذاتھ .
ون الواجب التطبیق ، وان ولا یمكن اعتبار ضابط مكان العمل ھو الضابط لتحدید القان

) جعلت قانون مكان العمل ھو القانون الواجب ٣٧-٣٦كان القانون النمساوي في المواد (
التطبیق ولا یعتد بأرادة الاطراف بخلاف القانون الفرنسي الذي لم یقم بإعمال ھذا 

حیث ان مركز العمل الرئیسي لا یمكن الاخذ بھ ) ٤(الضابط في عقود العمل اطلاقاً 
كضابط اسناد وذلك لكونھ یخل بفكرة حمایة الطرف الضعیف في عقد العمالة الاجنبیة 

  وتؤدي الى اختلال توازن العقد .
ویرى الباحث ان القانون النمساوي الذي یستند الى ضابط محل العمل في تحدید القانون 

لاطلاع الواجب التطبیق ھو الاجدر بالاتباع حیث ھذا الضابط یوفر للعمال الاجانب ا
المسبق على القانون الذي سیطبق على عقد العمالة الاجنبیة وعلى المنازعات التي قد 

  تنشأ في المستقبل وبالتالي تعزیز التوازن العقدي بین طرفي العقد .
اما ضوابط الاسناد المتعلقة باطراف عقد العمالة الاجنبیة كالجنسیة والموطن فقد یكون 

من نفس الجنسیة او ذات الموطن كأن یعمل العامل  العامل الاجنبي وصاحب العمل
الاجنبي في بلد اخرى لدى شركة یملكھا شخص من ذات جنسیة العامل وبكل الاحوال لا 
یمكن اعتبار الجنسیة المشتركة او الموطن المشترك ضابط اسناد عام یعتمد علیھ في 

في حالة تغییر الجنسیة  علاقات العمل ، كونھ معیار متغیر ولیس مستقر ولا ثابت فمثلاً
او الموطن لاحد الاطراف في الفترة ما بین ابرام العقد ونشوء النزاع یؤدي الى اختلاف 

                                                        
  وما بعدھا . ٧٢ص –مصدر سابق  –نقلاً عن : د. منیر عبد المجید  -  ١

رسالة لنیل  –الجزء الاول  –النظام القانوني للعقود الدولیة في القانون الجزائري والمقارن  –زروتي الطیب  -  ٢
  . ٢٤ص -١٩٩٠-جامعة الجزائر  –لوم الاداریة معھد الحقوق والع –الدكتوراه في القانون الخاص 

  . ١١٦ص –مصدر سابق اعلاه  –زروتي الطیب  -  ٣
  . ٨٩- ٨٨ص –مصدر سابق  –منیر عبد المجید  -  ٤
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، ) ١(الاطراف في الضابط المزعم الاستناد الیھ في تحدید القانون الواجب التطبیق 
منذو لحظة وبالرغم من كل ھذا یثیر عقد العمالة الاجنبیة العدید من التحدیات التي ترافقھ 

  ابرامھ ولحین انتھاءه  فلابد من بیان ھذه التحدیات وھذا ما سنبحثھ في المطلب الثاني .
المطلب الثاني: التحدیات الاجتماعیة والاقتصادیة الناتجة عن عقد العمالة 

  الاجنبیة
استقطب  العراق طیلة الفترة السابقة وحتى وقتنا الحالي العمالة الاجنبیة وذلك بسبب 

ھیلات الموجودة في العراق منھا قانون الاقامة والعمل اثناء حقبة التسعینات و في التس
وقتنا الحالي كثرت العمالة الاجنبیة في العراق ومن جنسیات مختلفة ویرجع السبب في 
ذلك قلة الاجرة المقدمة للعمالة الاجنبیة  مقارنة بالایادي العاملة العراقیة وھي ماتعرف 

،  فضلاً عن عدم التدقیق الامني في السجلات الشخصیة للعمال ناھیك  بالعمالة الرخیصة
عن التزامھم في العمل و بساطتھ متطلباتھم كل ھذا وغیره اسباب ادت الى كثرة العمالة 
الاجنبیة في المراكز التجاریة والمستشفیات والمرافق الاخرى ، الا ان ھذه العمالة لھا 

ھا المجتمع و منھا التحدیات الامنیة والاقتصادیة عدة اثار متمثلة  بتحدیات یواجھ
والاجتماعیة والقانونیة وسنبحث التحدیات ضمن ھذا المطلب في الفرع الاول سنوضح 

  التحدیات الاقتصادیة والتحدیات الاجتماعیة والامنیة في الفرع الثاني .
  الفرع الاول: التحدیات الاقتصادیة للعمالة الاجنبیة

لمترتبة على العمالة الاجنبیة الا وھي البطالة التي تعد تحدیاً اقتصادیاً من ابرز الاثار ا
%) سنة ٣٠تواجھھ الحكومة العراقیة حیث ارتفعت البطالة في العراق الى نسبة (

%) وفق الاحصاءات الحكومیة من مختلف ٤٠لتصل في وقتنا الحالي الى ( ٢٠١٦
ھل دراسي ویعود الامر لعدة اسباب الفئات سواء كانوا اصحاب شھادات علیا او دون مؤ

یقف على راسھا العمالة الاجنبیة فضلاًعن  جائحة كورونا التي نتج عنھا حظراً للتجوال 
كلھا اسباب تصب في نتجیة واحدة الا وھي ازدیاد البطالة التي تعتبر آفھ اجتماعیة فلابد 

  ا .من بحث اسباب استقدام العمالة الاجنبیة  والاثار المترتبة علیھ
  اولاً : اسباب استخدام العمالة الاجنبیة  

اكدت العدید من الدراسات ان العمالة الاجنبیة ذات اثر على المجتمع خاصة مع ازدیاد 
عدد الوافدین من العمال الاجانب الامر الذي یخلق تجمعالت غیر مترابطة في المجتمع 

لاثار الاقتصادیة المترتبة على سواء من الناحیة الاجتماعیة والدینیة والسیاسیة  وابزر ا
   ) ٢(العمالة الا وھي ازدیاد البطالة بانواعھا 

                                                        
   وما بعدھا . ١١١ص –مصدر سابق  –منیر عبد المجید  -  ١
الموسمیة ) للمزید ینظر :د.بشیر –الدوریة  –الھیكلیة  –الاحتكاكیة –توجد العدید من انواع البطالة (المقنعة  -  ٢

مجلة اقتصادیات  -–تصنیفات البطالة ومحاور قیاس الھیكلیة والمحبطة منھا خلال عقد التسعینات  –عبد الكریم 
  ص . ١٤٧ –العدد الاول  –شمال افریقیا 



  ٢٥٨  
 
 

وسنحبث اھم الاسباب التي ادت الى استخدام العمالة الاجنبیة في شتى المجالات الحیاة 
سواء كان القطاع حكومي او اھلي ، ونستطیع القول ان ھذه الاسباب تعتبر في نفس 

  الاجنبیة وھي كالاتي:الوقت ممیزات لجذب العمالة 
: ان انخفاض اجور العمال الاجانب في العراق  انخفاض اجور العمالة الاجنبیة  - ١

یعتبر من  اھم اسباب لاستخدامھم فضلاً عن سوء الاوضاع الاقتصادیة وانتشار 
البطالة في تلك الدول، علیھ یمكن القول ان العراق مصدر جذب للعمال من 

ارتفاع الاجورالممنوحة لھم في العراق  بالنسبة لھم الجنسیات المختلفة ، كذلك 
  . )١(وتوفر فرص العمل وارتفاع مستوى الخدمات 

حیث ان اجور العمال الاجانب مرتفعة وعدم قیام الدولة بفرض ضرائب على  
ھذه الاجور سبباً في ازدیاد توافد العمال لو ان الضرائب كانت مرتفعة  لترددت 

امھم وبخاصة في المھن التي یمكن ان نطلق علیھا مكاتب التشغیل في استقد
الكمالیة مثل الخدم والسائقین والمربیات ولكان الامر اقتصر  على المھن والحرف 

  . )٢(من العمالة الوطنیة الدقیقة التي یحتاجھا البلد ولا یوجد من یشغلھا
طنیة العراقیة ونجد ان العمالة الاجنبیة  تتمیز بالاداء الجید  مقارنة بالعمالة الو

وھذا ما اكده العدید من مستخدمین العمال الاجانب فضلاً عن الطاعة وھذا سبب 
  تفضلیھا على العمالة الوطنیة .

: السبب الثاني من اسباب زیادة العمالة الاجنبیة ھو  ضعف مھارة العمالة المحلیة - ٢
تھم بالدخول  امتناع الشباب العراقي عن الانضمام الى التعلیم الفني والمھني ورغب

الى الكلیات النظریة طلبا للشھادة الجامعیة للوجاھة الاجتماعیة  الامر الذي یؤدي 
الى احتقار العمل الیدوي والحرفي وعدم الاقبال علیھ وعلیھ سیكون ھذا المجال 

  .)٣(ب الاعتماد على العمالة الاجنبیةشاغراً دون ایادي عمل تعمل فیھ من اھم اسبا
فالشباب  ة الوطنیة فھي محدودة او قد قلیلة الخبرة والمھارة ، وان وجدت العمال

ینظرون نظرة دونیة للعمل الیدوي ویرفضون الالتحاق بالمھن والاعمال الیدویة 
التي تتطلب مجھودا جسمانیا ویفضلون البحث عن وظیفة حكومیة حتى وان اتت 

 بعد فترة قد تطول . 
ر على توفیر الكفاءات البشریة المھنیة والتقنیة ان التعلیم الفني والتدریب التقني قاد

اللازمة بأعداد جیدة لخطط التنمیة في البلد وبالتالي لا یكون ھنالك حاجة  لاستقدام اعداد 

                                                        
دراسة تحلیلیة –التغطیة الصحفیة لقضیة العمالة الوافدة في صحافة الامارات  –صالح احمد ھوبیمل العامري  - ١
قسم  –كلیة العلوم الانسانیة  –رسالة ماجستیر منشورة مقدمة الى جامعة الشرق الاوسط للدراسات العلیا  –

  www.meu.edg.joعلى الرابط الالكتروني  ٣٥ص- ٢٠٠٨ –الاعلام 
ر السلبیة المترتبة على العمالة الوافدة في المملكة العربیة السعودیة والاثا –د. ابراھیم بن عبد الكریم عبیان  -  ٢

بحث منشور في مجلة دراسات  –وجودھا وادوار المؤسسات التربویة في الحد من استقدامھا وعلاج اثارھا 
 . ١١ص-٢٠١١ -حزیران-٦العدد –منبر تطویر الممارسات النفسیة والتربویة  –نفسیةوتربویة 

  .  ٣٥ص –مصدر سابق  –صالح احمد سالم ھویمل العامري  - ٣
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كبیرة من العمالة الاجنبیة  ، لكن المشكلة تكمن في عزوف الشباب الطموح عن الالتحاق 
  .  ١)(بالكلیات والمعاھد المھنیة والفنیة

: ان معدل الدخل الشھري للفرد العراقي ارتفع في  اع مستوى دخل الفردارتف - ٣
الفترة الحالیة الامر الذي یمكن الفرد من الاستغاء عن المھن او الحرف الجانبیة 
التي ممكن ان یمارسھا لتوفیر دخل اكثر ،بعكس ما كان علیھ الحال في الفترة 

یر مستلزمات الحیاة الاساسیة ،  السابقة التي كانت تتسم بقلة الدخل وصعوبة توف
وبھذا اصبح متوسط دخل الفرد العراقي واحدا من اعلى متوسطات الدخول في 
العالم ، لقد صاحب ارتفاع الدخول ھذه تغییر كبیراً في العادات الاستھلاكیة و 
المعاشیة وأصبحت العائلة تستعین بخادمة اجنبیة لتحل محل ربة البیت في تربیة 

  بیر شؤون المنزل .الاطفال وتد
: ازدیاد اقبال المرأة على میادین الحیاة كافة  خروج المرأة للعمل او الدراسة-  - ٤

سواء كانت من اجل الدراسة او العمل او غیرھا كلھا ادى الى قیام البعض من 
 العوائل  بالاعتماد على العمالة المنزلیة  في الاعمال المنزلیة وتربیة الاطفال .

 المترتبة على الاستعانة بالعمالة الاجنبیة  ثانیاً: الاثار
ان العمالة الاجنبیة ظاھرة حدیثة في مجتمعنا العراقي دعت الیھ الحاجة للاستعانھ 
بالعمال الاجانب كما وضحنا في اسباب استقطاب العمالة الاجنبیة  ولكل ظاھرة ھناك 

ول ان الاثار الایجابیة ھي جملة من الاثار الایجابیة و السلبیة التي ترافقھا ، ویمكن الق
في نفس الوقت ممیزات العمالة الاجنبیة ، اما الاثار السلبیة التي تعتبر في نفس الوقت 

  تحدیات یواجھھا المجتمع وسنقوم إیضاحھا وھي كألاتي:
: من ابرز الاثار المترتبة على العمالة  اثر العمالة الاجنبیة  على الاقتصاد  - ١

الاقتصاد متمثل بعدة امور اھمھا البطالة وكذلك الاجنبیة ھو تاثیرھا على 
انخفاض مستوى الدخل للعامل الوطني ، فضلاً عن استنزاف الموارد المالیة 

، وھذه العمالة لھا التأثر على  )٢(للبلد وذلك من خلال التحویلات الخارجیة 
عدة جھات منھا الدولة التي تكون ملزمة بتوفیر الخدمات العامة وذلك بسبب 

ضغط على الخدمات العامة الاجتماعیة الامر الذي  یزید من تكلفة ھذه ال
الخدمات ، فضلا على عدم التوزیع العادل للثروة والدخل الاقتصادي بسبب 
انخفاض اجور العمالة ، كذلك تؤثر العمالة الاجنبیة على الشركات 
والموسسات التجاریة بسبب الاعتماد على العمالة في معظم القطاعات 

قتصادیة كان تكون الشركات الاستثماریة تستعین بالعمالة الاجنبیة كونھا الا
عمالة رخیصة فضلاً على عدم استقرار سوق العمل فیما یتعلق بالعمالة 

  الموسمیة او المؤقتھ .

                                                        
 –ازمة عمالة الشباب  –، للمزید ینظر مؤتمر العمل الدولي  ١١ص –مصدر سابق  - . ابراھیم بن عبد الكریم د -١

   .٣٨ص– ٢٠١٢ -التقریر الخامس ١٠١الدورة  –مكتب العمل الدولي  -جنیف –حان وقت العمل 
  . ٤٨- ٤٧ص –مصدر سابق  –صالح احمد سالم ھویمل العامري  -  ٢
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وابرز الاثار المترتبة على العمالة الاجنبیة الا وھي ازدیاد ظاھرة البطالة 
لة من مجتمع لاخر وذلك لاختلاف طبیعة بشكل واسع  ویختلف مفھوم البطا

كل مجتمع فیما یتعلق بمفاھیمھ و طبیعة الموارد الاقتصادیة المتوفره لدیھ  ، 
ولكي نستطیع تحدید معنى البطالة لابد من النظر الى قدرة الفرد في 
الحصول على فرصة عمل  وتعرف البطالة بأنھا : (ھي مجموعة من 

ون على العمل ویبحثون عنھ ولا یجدونھ، وقد الافراد في سن العمل والقادر
) سنة ٦٣ -١٥حدد قانون العمل العراقي سن العمل بالحدود العمریة (

) للاناث ) ، فضلا عما یسببھ الاستعانة بالعمالة الاجنبیة ٥٥-١٥للذكور (
 من قلة الطلب على العمالة الوطنیة .

بالعمالة الاجنبیة  حیث ان البعض قد ربط التنمیة الاقتصادیة بالاستعانة
لغرض تمریر بعض المشاریع الاقتصادیة والانشطة المشكوك في فائدتھا 
وجدواھا الامر الذي كان سائد وما زال یروج الیھ البعض من المنتفعین من 
ادخال العمالة الاجنبیة والاستغناء عن العمالة الوطنیة الامر الذي ینعكس 

  على الاقتصاد وعلى ازدیاد البطالة . 
ان الخطورة الكامنة في موضوع بحثنا یكمن في أن الاستعانة بالمزید من العمال 
الأجانب في السوق العراقیة خاصة في ظل وجود أعداد ھائلة  من الشباب العاطلین عن 
العمل الامر الذي ینعكس زیادة نسبة البطالة، الامر الذي قد  یترتب علیھ قیام الشباب 

وح إلى ممارسة الجریمة، خاصة وأن جرائم الخطف بالھجرة أو الإنحراف والجن
والمساومة أصبحت منتشرة بشكل واسع في السنوات الأخیرة، ولا ننسى أن استمرار 
تدفق العمالة الوافدة لا سیما العمالة الاسیویة إلى السوق العراقیة، الذین  غالبا ما 

دوا على ممارستھا، یشتغلون في أعمال یأنف منھا الكثیر من العراقیین أو لم یعتا
ویتقاضون أجورا لا یقبل بھا العاملون المحلیون. لكن كثیرا من أصحاب العمل یقولون 
أنھم مضطرون إلى الإستعانة بالعاملین الأجانب للمیزات التي یتمتعون بھا، وعلى رأسھا 

  الإلتزام والإنضباط، وعدم التمرد على قوانین العمل أو المطالبة بأجور مرتفعة. 
ان الاستعانة بالعمالة العمالة الاجنبیة على كیان الاسرة الاجتماعیة :  اثر -٢

المنزلیة في تربیة الابناء او الاھتمام بتدبیر المنزل لھا عدة اثار تنعكس على 
مفاھیم التربیة والتنشئة الصحیحة للابناء ، حیث ان كما ھو معروف ان 

ف عن مجتمعتنا وترك امر العمالة الاجنبیة ذو عادات وتقالید ومعتقدات تختل
رعایة الابناء كفیل بأنتقال مفاھیم ومعتقدات للابناء نتیجة الاحتكاك المباشر 

، ویمكن ) ١(مع العمالة فضلا عن تأثریھا على اللغة العربیة وتصرفاھم 
  تلخیص ھذه الاثار على الابناء كالاتي :

 لمعتقدات تأثیر المربیة على الابناء من ناحیة التصرفات السلوكیة وا -
 اضعاف العلاقة بین الام وابناءھا  -

                                                        
  .com.Mogm.www جنبیات  على الاطفال . على الرابط الالكتروني تأثیر المربیات الا -  ١
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 تأثیر المربیة الاجنبیة على لغة الابناء  -
 الفرع الثاني: التحدیات الامنیة للعمالة الاجنبیة

یعتبر الامن من اھم متطلبات الحیاة الاجتماعیة لاي دولة  وركائزھا الاساسیة  التي 
ھا الى اكثر من ذلك حیث یعتبر تتساوى في اھمیتھا  مع كافة المجالات  بل تتجاوز

الامن ھو البیئة الازمة للفرد لكي یستطیع اشباع حاجاتھ الضروریة بشكل مستقر وامن  
، وان الاستعانة بالعمالة الاجنبیة  یرافقھ عدة ظواھر ابرزھا زیادة في معدل الجرائم 

وب العمال المرتكبة من قبل العمال الاجانب مثالھا السرقة والقتل والانتحار او ھر
  الاجانب وغیرھا من الجرائم .   

تتعدد  الجرائم التي ترتكب من قبل العمالة الاجنبیة غیر النظامیة وعلى وجھ الخصوص 
الذین یھربون من كفلائھم ولا  یتقیدون بأنظمة الدولة وقوانینھا او قد یكونون عمالة 

العمالة اصبحت تھدد آمن  مھربة كالذین یتسللون من خارج الحدود الى داخل لبلد ،  تلك
واستقرار المجتمع فأصبحت ترتكب جمیع انواع الجرائم دون استثناء لتوفیر مصدر 

وما یرافقھم من ارتكاب اعمال غیر ) ١(مالي لھم خاصة وان وضعھم في البلد غیر قانوني
  قانونیة كتعاطي المخدرات والالخمور والسرقة  .

ملین في العراق من قبل الاجھزة الأمنیة الامر أن صعوبة متابعة العمال الاجانب العا
الذي یشكل عبئا على الوضع الأمني والاجتماعي و تحسبا من انخراطھم مع بعض 
المجامیع الارھابیة ولذلك كان الاجدر  عدم ترویج طلبات استقدام العمالة الأجنبیة إلا بعد 

كات المتعاقدة بتقدیم  العقد التاكید من الملف الامني الشخصي للعامل الاجنبي وقیام الشر
المبرم بین الشركة المعنیة والعمال الأجانب، واستحصال موافقة وزارة العمل والشؤون 
بعد تقدیم كافة الاوراق الرسمیة والثبوتیة الخاصة  بالعمال ونماذج الفحص الطبي على 

یة أن تكون مصدقة من قبل دوائر وزارة الصحة وطلب تعھدا خطیا من الجھة الداع
  .تتعھد فیھ بتحمل السكن والمعیشة وتامین إحضارھم في حالة طلبھم من أیة جھة أمنیة

ان انتشار جریمة تھریب العمال الاجانب التي تعتبر جریمة حدیثة رافقت ظاھرة 
الاستعانة بالعمالة الاجنبیة سواء داخل الدولة من منطقة الى أخرى بطرق غیر قانونیة 

یون بواسطة مھربین مقابل مبالغ نقدیة أو من دولة الى أخرى للتھرب من الضرائب و الد
 بنفس الطرق غیر الشرعیة .

  الخاتمة 
ان زیادة الطلب على الاستعانة بالعمالة الاجنبیة  في مجتمعتنا العربیة وعلى وجھ 
الخصوص الخلیج العربي والعراق احدى الدول التي شھد رواجاً لحركة استخدام العمالة 

تغنیاً بذلك عن العمالة الوطنیة فضلاص ما یثیره عقد العمالة الاجنبیة من الاجنبیة مس
كان في اطرافھ  او في محل مشكلة تنازع القوانین لاتصافھا بالعنصر الاجنبي سواء 

او في محلھ الامر الذي دفعنا الى بحث عن القانون الواجب التطبیق على عقد  تنفیذه

                                                        
.قطر : ھجر  ٤د. امینة علي الكاظم . السكان والعمالة الوافدة في المجتمع القطري انماط التفاعل وتصوراتھ. ط -  ١

  ٣٨.ص٤٩٩٤للطباعة والنشر والتوزیع .
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المترتبة علیھ باعتبارھا تحدیات تواجھ المجتمع العمالة الاجنبیة وبحث اھم الاثار 
  والحكومة وابرز ما توصلنا الیھ :

  النتائج :
ان تحدید القانون الواجب التطبیق على عقد العمالة الاجنبیة یتم بالاستناد الى  - ١

ارادة اطراف عقد العمالة الاجنبیة بالرغم من الانتقاد الموجھ الیھ الا انھا تلاقي 
الدولي المعاصر وذلك بالتركیز على اطراف العقد وعقد ترحیب من الفقھ 

  العمالة الاجنبیة ذاتھ .
ان الاستعانة بالعمالة الاجنبیة من شانھ التأثیر على المجتمع بشكل عام وعلى  - ٢

مختلف الاصعدة ، ابرزھا زیادة البطالة ، كذلك المخاطر المترتبة على الابناء 
 ى العمالة المنزلیة الاجنبیة .وتنشئتھم الاجتماعیة بسبب الاعتماد عل

العمالة الاجنبیة تشكل عبئاً على الدولة على الصعید الامني وذلك بسبب الخلفیة  - ٣
الامنیة المجھولة لبعض العمالة الاجنبیة وما یرافقھ ذلك من زیادة الظاھرة 

 الاجرامیة المرتكبة من قبلھم .
 التوصیات :

ن او تعلیمات تتولى تنظیم عمل تنظیم العمالة الاجنبیة من خلال وضع قانو - ١
  الاجاني في العراق في مختلف القطاعات والمجالات .

الاعتماد على المعیار الاقتصادي في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقد  - ٢
العمالة الاجنبیة كونھ الاجدر اتباعھ وذلك لارتباطھ بالحركة التجاریة الدولیة 

في وقتنا الحالي التي تتطلب تطویر حركة وھذا الامر یتلاءم مع طبیعة الحال 
 تبادل السلع والخدمات الذي بدوره ینعكس على الاقتصاد الوطني بشكل عام .

تنشیط الحرف والمھن الیدویة وتفعیل الایادي العاملة الوطنیة لتجنب الاستعانة  - ٣
 بالعمالة الاجنبیة وتقلیل معدل البطالة في العراق . 

  المصادر 
  لقانونیة اولاً : الكتب ا

المكتبة العصریة  –الطبعة الثانیة  –قانون التجارة الدولیة  –احمد السعید الزقرد  -١
  .٢٠١٠ –مصر  –للنشر والتوزیع 

 –دار النھضة العربیة  –القانون الدولي الخاص النوعي  –احمد عبد الكریم سلامة  -٢
 -٢٠٠٤-القاھرة 

ري وقواعد القانون العام من القواعد ذات التطبیق الضرو –احمد عبد الكریم سلامة  -٣
 ١٩٨٥ –القاھرة  –دار النھضة العربیة  –القانون الدولي الخاص 

الطبعة الثانیة  –علاقات العمل الفردیة  –الوجیز في شرح قانون العمل  –بشیر ھدفي  -٤
 .٢٠٠٣- جسور للنشر والتوزیع  –

 –ارنة دراسة مق –شرح قانون العمل العراقي  –قانون العمل  –جلال القریشي  -٥
 .١٩٧٢ - بغداد -مطبعة الازھر
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 –الدار الجامعة  –القانون الدولي الخاص  -د. عكاشة عبد العال–سامي بدیع منصور  -٦
 . ١٩٩٥ –بیروت 

دار الطبع والنشر الاھلیة  –دراسة مقارنة  –شرح قانون العمل  –شاب توما منصور  -٧
 ١٩٧١ –طبعة رابعة  –

ي اختیار قانون العقد الدولي بین النظریة حریة المتعاقدین ف –محمود محمد یاقوت  -٨
 الاسكندریة. –منشأه المعارف   -والتطبیق 

دار ھومھ  –الطبعة الثانیة  –عقد العمل بین النظریة والتطبیق  -مصطفى قودیري -٩
 . ٢٠١١ -الجزائر –للطباعة والنشر والتوزیع 

دار ھومھ  –ة الطبعة الثانی –عقد العمل بین النظریة والتطبیق  -مصطفى قویدري  -١٠
  .  ٢٠١١ -الجزائر –للطباعة والنشر والتوزیع 

 –منشأة المعارف  –تنازع القوانین في علاقات العمل الفردیة  –منیر عبد المجید  -١١
 دون سنة نشر. –الاسنكدریة 

الطبعة  –القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة  –ھشام علي صادق  -١٢
 ٢٠٠١- الاسكندریة  –ي دار الفكر الجامع –الثانیة 

دار الجامعة  –عقد العمل الفردي  –قانون العمل  –ھمام محمد محمود زھران  -١٣
 ٢٠٠٣ –الازاریطة  –الجدیدة 
 ثانیاً : البحوث 

العمالة الوافدة في المملكة العربیة السعودیة والاثار  –ابراھیم بن عبد الكریم عبیان  -١
سات التربویة في الحد من استقدامھا السلبیة المترتبة على وجودھا وادوار المؤس

منبر تطویر  –بحث منشور في مجلة دراسات نفسیةوتربویة  –وعلاج اثارھا 
  .٢٠١١ - حزیران- ٦العدد –الممارسات النفسیة والتربویة 

مجلة العلوم  –نطاق تطبیقھ وطبیعة القانون الدولي الخاص  –احمد صادق القشیري  -٢
 –(ینایر )  –كانون الثاني  –السنة العاشر  –لاول العدد ا –القانونیة والاقتصادیة 

١٩٦٨. 
امینة علي الكاظم . السكان والعمالة الوافدة في المجتمع القطري انماط التفاعل  -٣

 ١٩٩٤.قطر : ھجر للطباعة والنشر والتوزیع . ٤وتصوراتھ. ط
عقد  تصنیفات البطالة ومحاور قیاس الھیكلیة والمحبطة منھا خلال –بشیر عبد الكریم  -٤

  العدد الاول . –مجلة اقتصادیات شمال افریقیا  - –التسعینات 
 –النظام القانوني للعقود الدولیة في القانون الجزائري والمقارن  –زروتي الطیب  -٥

معھد الحقوق والعلوم  –رسالة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص  –الجزء الاول 
 ١٩٩٠-جامعة الجزائر  –الاداریة 

التغطیة الصحفیة لقضیة العمالة الوافدة في صحافة  –یمل العامري صالح احمد ھوب -٦
رسالة ماجستیر منشورة مقدمة الى جامعة الشرق  –دراسة تحلیلیة –الامارات 

 .٢٠٠٨ –قسم الاعلام  –كلیة العلوم الانسانیة  –الاوسط للدراسات العلیا 
 - دراسة مقارنة –ولیة تنازع القوانین في عقود التجارة الد–طارق عبد االله المجاھد  -٧

 ٢٠٠١ -جامعة بغداد –اطروحة مقدمة الى مجلس كلیة القانون 
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دراسة -الحریة التعاقدیة في تشریع العمل (ازمة عقد العمل)–محمد عرفات الخطیب  -٨
العدد السابع  –مجلة الشریعة والقانون  –مقارنة في القانونین الفرنسي والسعودي 

 ٢٠١١ –یولیو  –والاربعون 
رسالة مقدمة  –الحمایة القانونیة للاجور في قانون العمل الاردني والكویتي  –الرشیدي منال  -٩

 – ٢٠١٠ –جامعة الشرق الاوسط  –استكمالاً للحصول على درجة الماجستیر في القانون 
 . ٢٢ص 

 ثالثاً : المواقع الالكترونیة 
1-   https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---

normes/documents/normativeinstrument/wcms_c189_ar.pdf  
 تأثیر المربیات الاجنبیات  على الاطفال . على الرابط الالكتروني  -٢

com.Mogm.www 
  القوانین :

  ١٩٥١لسنة  ٤٠قانون المدني العراقي رقم  -١
 ١٩٥٩لسنة  ١٩قانون العمل المصري  -٢
 القطاع النفطي الكویتي الخاص بالعاملین ب ١٩٦٨لسنة  ٤٣قانون رقم  -٣
  ١٩٨٠لسنة  ٨قانون العمل الاماراتي رقم  -٤
  ١٩٨٧لسنھ   ٧١قانون العمل العراقي رقم  -٥
 ١٩٨٧لسنة  ١٨قانون تعلیمات الاجانب رقم  -٦
  ١٩٩٦لسنة  ٨قانون العمل الاردني رقم  -٧
 المعدل ٢٠٠٦لسنة  ١٣قانون الاستثمار العراقي رقم  -٨
 عاملین بالقطاع الاھلي الكویتي الخاص بال ٢٠١٠لسنة  ٦قانون رقم  -٩

 ٢٠١٥لسنة  ٣٧قانون العمل العراقي رقم  -١٠
  ٢٠٠٧لسنة  ٢تعلیمات ممارسة الاجانب العمل في اقلیم كوردستان رقم  -١١

  خامساً : القرارات القضائیة 
،  ٥٤ص – ١٩٧٧السنة الثامنة  –العدد الثالث والرابع  –مجموعة الاحكام العدلیة  -١

  بغداد -١٩٦٢ –الجزء الاول  –ضاء العراقي احكام الق –عبد العزیز السھیل 
  رابعاً: المصادر الاجنبیة

1- Pierre Louis –Lucas, Porte’De La Distinction Enter Droit Prive ’Inter Et 
Droit Interntional Prive, Clunet,1962,N.4 

2- Nassbaum,La clause-Or Dansles contract Internationanx,Recueil 
Descourse,1933,Vol.43,Part.559Ets 

3-  Batiffol Et Lagarde,Droit Internationl Prive’7Ed T.2,L.G.D.J.,1983,NO.575.  
4-  Niboyet (j.p), Traite’DeDroit International Prive, T.5,sirey, Paris,1948   
5- Dominique Bureau,L’influence de la volonte´individuelle sur les conflits 

delois, Me´langes en hommage a froncoisteree, Presses universitaires de 
France,e´d D,paris, 1999 

6- Quadri,(R) Cours De Dorit International Prive’Cours De Doctorat. Faculte 
De Dorit Du Caire, 1955. 
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Abstract  
This paper argues that ESP books used in Iraqi colleges of law fail 
to meet the basic criteria for this type of books. The paper does so 
by evaluating the appropriateness of the textbook taught for law 
colleges freshmen: Riyadh al-Qaysi’s Introduction to the Study of 
Law (1967). Having taught this textbook for 3 academic years, the 
researchers have come to the conclusion that it is highly unsuitable 
for accomplishing the goals it is supposed to accomplish and should 
be replaced, with the replacement being a book containing material 
gathered based on a process of needs analysis. The scope of the 
current paper, however, will be limited to the evaluation part and 
will not be extended to discuss an appropriate substitute. A separate 
paper will be devoted for suggesting such alternative. It is important 
to note that this paper does not attack the book as such. It simply 
argues that, in the third decade of the twenty-first century, freshmen 
at colleges of law can be presented with a much more suitable 
textbook to teach them certain aspects of their discipline in English 
and prepare them for labour market demands. The textbook is 
evaluated based on 9 selected criteria for textbook evaluation. The 
paper shows that the textbook in question fails to meet most of 
them.  
1.1 Teaching materials, textbooks  
Teaching materials are a key component in most language 
programs. Whether the teacher uses a textbook, institutionally 
prepared materials, or his or her own materials, instructional 
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materials generally serve as the basis for much of the language input 
learners receive and the language practice that occurs in the 
classroom (Richards, 2001: 251).  

Textbooks are especially important in ELT. In fact, the 
textbook is the language class for many students. They depend on 
the book to help them prepare for whatever the class asks of them. 
Furthermore, it is important that the book be consistent with the 
teacher’s beliefs about second language learning and teaching 
(Horwitz, 2008: 210). Hutchinson & Torres (1994: 315) states that 
“the textbook is an almost universal element of ELT teaching”. A 
textbook can serve different purposes for teachers. It can function as 
a core resource, as a source of supplemental material, as an 
inspiration for classroom activities, or even as the curriculum itself 
(Garinger, 2002). According to Larsen (2017: 4), even though 
digital resources are becoming more common, the textbook is still 
the most used resource.  

O’Neill (1982) provides four important reasons for use of 
textbooks in ELT. First, a significant portion of the textbook 
material can suit the needs of the students, even in cases when they 
are not designed specifically for them. Second, textbooks permit 
students to look ahead or fresh their memories with previous 
lessons. They make material expected rather than surprising for 
students. Third, they are practical in terms of offering material that 
is well presented in inexpensive form. Lastly, textbooks that are 
well designed offer teachers a space for improvisation and 
adaptation and offer students possibilities for spontaneous 
interaction.  
1.2 ESP  
ESP, English for Specific Purposes, refers to the role of English in a 
language course or programme of instruction in which the content 
and aims of the course are fixed by the specific needs of a particular 
group of learners (Richards et al, 1992: 125). for example, legal 
English that crosses cultures and educational systems. (Butler, 
2010:12)  GENRE: Broadly, a way of using discourse. The term 
usually refers to a set of texts that share the same socially 
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recognized purpose and which, as a result, often share similar 
rhetorical and structural elements to achieve this purpose (Butler, 
2010:13) 
The absolute characteristics of ESP are:  

� ESP is designed to meet the specific needs of the learner.  
� ESP makes use of the underlying methodologies and 

activities of the discipline it serves.  
� ESP is centered on the language (grammar, lexis, registers), 

skills, discourse and genres appropriate to these activities  
(Dudley-Evans, 2001: 132).  
1.3 ESP Textbooks  
Dudley-Evans and St. John (1998, 170-171) as cited in (Richards, 
2001: 251-252) suggest that for teachers of ESP courses, materials 
serve the following functions:  

� As a source of language  
� As a learning support  
� For motivation and stimulation  
� For reference  
McGroarty (2002: 262)  Teaching materials should be based on 

descriptive analysis of language used in work settings.  
In ESP, textbooks are not only essential for students but for 

instructors as well. All ESP teachers start teaching ESP (Business 
English, Medical English, Maritime English, Legal English etc.) 
with, in most cases, quite scarce knowledge in the subject areas 
(Pašalića and Plančićb, 2018: 210-211). Therefore, a solid course 
book is considered a helpful tool in the ESP classes. Riazi, 2003 as 
cited in Baleghizadeh and Rahimi) claims that course books 
represent the second most important factor in foreign language 
classes, the first one being the teacher. What is more, course books 
provide teachers a basic structure for the course, a source of 
language and a support to learning. Besides, they encourage 
students’ motivation (O’Neill, 1982; Dudley-Evans & St John, 1998 
as cited in Baleghizadeh and Rahimi, 2011)   

ESP teachers need a course book that will provide authentic 
language and contexts but at the same time represent a 
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methodologically well-structured resource that will serve as a solid 
study material for midterm tests or tests at the end of the ESP 
course. Moreover, ESP course books have to include authentic 
situations from the world of work relevant to particular studies and 
authentic materials relating to those situations which will help ESP 
teachers involve their students in communicative tasks or other 
simulations of real work-related situations. (Pašalića and Plančićb, 
2018: 210-211). 
1.4 Description of the book  
The book was first published in 1967 by the University of Baghdad. 
It consists of two parts titled “The Theory of Law” and “The Theory 
of Legal Rights” respectively. Part one comprises five chapters: 
“The Concept of Law”, “The Nature of Law”, Sources of Law”, 
“Interpretation of Law”, and “Classification of Law”. Part two 
comprises three chapters: “Definition, analysis, and classification of 
Legal Rights”, “Elements of a Right”. and “Sources of a Right”. 
The book does not contain any photos, drills, end-of-chapter 
questions, supplementary materials, or a CD.  
Length: The book is of 97 pages  
1.5 Needs Analysis 

Researchers in English for Specific Purposes (ESP) note that 
whether it was business English, legal English, or any other kind of 
English, the cornerstones of such courses are what a learner wants, 
lacks and needs. Learners and their needs are the focus of attention 
in Educational Psychology, being the motivation behind learning 
and the factors which ushered in ESP. Consequently, ESP courses 
set their goals to enhance learners’ proficiency in order to use 
English interacting within their field of specialty and in situations 
where they practice their professions (Xhaferi and Xhaferi, 2011: 
433-4). This, maintain Dudley-Evans and St. John,  distinguishes 
such courses from EGAP (English for General Academic Purposes) 
courses which separate learners’ skills from study activities (1998: 
41). 

The sum of elements that shape a curriculum are identified 
through needs analysis. But before embarking on an elaboration of 



  ٢٦٩  
 
 

these elements, we need to establish what needs analysis is. Despite 
its being a crucial phase in curriculum design, it has not been 
defined in a clear fashion. Researchers themselves are lost among 
the various possible interpretations of the term. Needs can be 
necessities or demands (i.e. objective needs), as Widdowson (1979) 
and Brindley (1989) choose to describe them, they could be what a 
learner wants (subjective needs) or simply the connector of the 
earlier two concepts (process-oriented needs). So, rather than a 
clear-cut description, needs became a comprehensive term that 
encompasses all these concepts. 

West (1994: 4-5) prefers to classify needs into six separate 
types and offers a detailed account of each of them. Necessities are a 
requirement a “learner has to know” for efficient performance in the 
target situation. Lacks and necessities are complementary. Lacks are 
the necessities a learner does not have. They are crucial in deciding 
a syllabus. Wants are the subjective kind of needs. They represent 
what  learners feels they need. This kind of needs presents some 
challenges. Since it depends on learners’ feelings then it can be 
unpredictable and indiscernible, it might not conform with neither 
necessities nor lacks (and in some cases might contradict them) and 
can sometimes go in a different direction than the syllabus. 
Nevertheless, this type of needs is not to be undermined. Learning 
strategies are those a learner finds suitable to help them advance 
from one stage to another in the learning process. They, again, may 
not go hand-in-hand with how a teacher/learner perceives learning 
strategies. Constraints is, in short, working with what is available. 
This means having to work within what a learning situation dictates, 
which can include such situational components as resources, culture 
or attitude, materials and methods available. This type has come to 
be viewed as essential when course design is in question. The 
language audit is a massive needs meter. It is applied to entire 
nations or establishments to answer all questions related to the 
needs to learn a language including deciding on that very language. 

It is possible to conduct needs analysis before, at the start, 
during or after a course. In the first case, the accuracy and reliability 
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of courses have to be revisited since learners’ attitudes towards the 
course are liable to change due to their acquiring of more 
experience. Conducting a needs analysis at the start of the course, 
though limited, is more accurate and relevant. During-the-course 
needs analysis is more focused as learners’ attitudes change with 
experience; their needs become clearer. Thus needs analysis is best 
seen as a continuing process (ibid: 6). 

Students, teachers and establishments collaborate in 
determining what needs are. But these are not the only ones 
responsible for identifying needs; former learners, those who are 
already involved in the target situation, native speakers and needs 
analysts can also aid needs analysis. The fruit of their collaboration, 
obviously, goes to the user. But in the case of language audits, it 
goes to institutions or countries that need the services of someone 
taught/trained to have certain language skills. The methods by 
which information is collected vary in their nature, manner of 
application, number of participants, size of data collected and even 
the reliability of results. There are placement tests, observation of 
class, questionnaires and interviews, to name but a few (ibid; 
Flowerdew, 2013: 329-30). 

It is due here to present an account of the position and nature 
of needs analysis in the legal domain since this is the theme of this 
paper. Needs in the legal domain are functional rather than 
structural; i.e. legal specialists utilize language as a means, not learn 
it for its own sake, as Northcott notes (2013: 214). Researchers in 
legal English report that law students find productive language skills 
to be most important, with speaking ranking first in importance 
followed by writing (Nurie, 2017). Other subjects needs vary 
considerably depending on whether they used English or their 
mother tongue in the legal domain and thus enhancing the reading 
skill has become a priority to them (Deutch, 2003).  

In a study conducted across four European countries, 
Croatian participants ranked communication skills within the legal 
work environment to be first on the list of their language needs. The 
second was establishing and maintaining relationships with the use 
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of information (Sierocka et al., 2018). 85% of the same participants 
view the speaking skill as the utmost among  skills and 94% of them 
express a strong need to master formal correspondence as part of the 
writing skill. In addition, participants expressed their need to 
acquaint themselves more with the topic of civil law. Their needs 
are target situation specific since satisfying them will have a direct 
reflection on their work requirements and their status.  

Czech participants, in the same study, express the same 
general objectives but 92% of them believe that mastering formal 
correspondence is a priority. Their interest seems to be focused on 
branches of the writing skill. They also expressed the need to 
understand authentic material as the most important reading skill. 
Considering course material, participants expressed their desire to 
familiarize with the subject of contract law (see the article for 
further details on the other two groups).  
 The needs, lacks and wants of law specialists and students 
can vary depending on age, whether the learners are students or 
professionals, the target situation, etc. But the need to learn and 
master English in the legal domain is constantly gaining importance 
due to business, globalization and even political considerations, and 
this increases the need to sharpen the users’ linguistic skills in order 
to facilitate their work/study or improve their occupational status 
(ibid). 
1.6 TEXTBOOK EVALUATION  
Hutchinson et al. (1987) define evaluation as “a matter of judging 
the fitness of something for a particular purpose” (p.41). The 
evaluation of textbooks is considered an important activity in the 
life of the English teacher. When we talk about the evaluation of the 
textbook, most of the teachers are concerned with selection of the 
textbooks i.e. predictive evaluation. However, most teachers are not 
even aware of retrospective evaluation, which is on-going 
evaluation of the textbooks which takes place after the book has 
been selected for use.  
Sheldon (1988) provides two main reasons justifying the need to 
evaluate textbooks. First, the evaluation is expected to help the 
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teacher or the programme developer to make wise decision as far as 
the selection of the most appropriate textbook. Second, the 
evaluation will make the teacher familiar with the weaknesses and 
the strengths of the textbook. This will encourage the teacher to 
make suitable modifications and adaptations to the materials in their 
future instruction. In this context, it is essential to state that 
Cunningsworth (1995) and Ellis (1997) identify three types of 
textbook evaluation: “pre-use”, “in-use” and “post-use” evaluations. 
Evaluation of textbooks for pre-use purposes aids teachers in 
selecting the most suitable textbook for a particular language 
classroom. “In-use” evaluation helps the teacher to investigate the 
weaknesses or the strengths of the textbook while it is being used. 
The last type of evaluation, “post-use”, aids the teacher to reflect on 
the quality of the textbook after it has been employed in different 
learning situations.  

Since there is not a strict criterion that may be appropriate 
and applicable in all teaching/learning situations when the concern 
is the evaluation of textbooks, the selection of the criterion may be 
quite subjective. As Sheldon (1988) points out “no one is really 
certain what criteria and constraints are actually operative in ELT 
context, worldwide, and the textbook criteria are empathetically 
local” (p.241). Because the nature of the teaching/learning 
environment may differ from one context to another, as Sheldon 
(1988) emphasizes, “global list of criteria can never apply in most 
local environments, without considerable evaluation” (p.242). 
Therefore, it is necessary to take into consideration the needs and 
the interests of the learners in distinctive learning situations while 
deciding on criteria for evaluation of textbooks. It is worth noting 
that there are numerous criteria suggested by different researchers. 
Some of these criteria are presented in this section.  
1.7 Criteria for textbook evaluation:  
The researchers used a selection of criteria on which to base their 
evaluation. These criteria are grouped under the relevant categories. 
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Program and course  
1. Does the textbook support the goals of the curriculum and 
program?  
The goals of this textbook include 

1- giving students the opportunity to enhance their English; 
2- providing students the knowledge of the basic legal rules and 

theories in English; 
3- enhancing students’ legal English repertoire, which will 

enable them later to acquire knowledge should their work 
involve reading papers or books written in English, in 
addition to acquainting themselves with recent trends in 
comparative jurisprudence. 

It appears that the first goal is so far removed from reality. The 
intricateness of the language presented in this book, at this level 
of study, to this level of student English efficiency, makes it 
frustrating for students to comprehend and, consequently, 
reproduce the contents of this book. The second goal, though 
manifest to some extent, is needles! There already is a book, at 
the same level, addressing exactly the same topics. Students 
could be provided with a legal dictionary instead. That would 
save a significant amount of their time wasted in trying to arrive 
at the exact legal meaning of a word from a long list of 
meanings. 
The third goal is achievable to some extent but unfortunately has 
no application. Students rarely, if ever, venture reading anything 
extracurricular in English. And even when they pursue higher 
studies, they have books and papers translated for them—in case 
they dared to consult resources written in foreign languages. 

2. Is the textbook at the appropriate level of the students?  
The Bengali and Ana Wa Layla  
After listening to my students complain for long over how difficult 
the book was, I likened it to Kadhim Al-Sahir’s Ana Wa Layla and 
them to a Bengali worker in Iraq.  When a Bengali worker arrives at 
Iraq, he will not be reading Umru’ Al-Qays poems or Nazar 
Qabani’s writings. Rather, he will try to learn vocabulary items and 
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phrases that will enable him to communicate to meet his basic needs 
both as a worker and individual. It doesn’t matter how long he stays 
in Iraq, how many Iraqis he interacts with, or how many vocabulary 
items and phrases he learns. If a song like Ana Wa Layla is played 
in his presence, he will neither enjoy nor appreciate it, because he 
simply won’t understand its lyrics. This is arguably the case with all 
first grade law students who study this book.  
3. Are a significant number of course objectives addressed by 
the textbook?  
Based on the level of the language in which this book is written, the 
level of  language efficiency of students, the methods in which the 
textbook contents are delivered to students and the reality of the 
book’s superfluous applicability, it is concluded that only a small 
portion of the course objectives are met using this particular 
textbook. 
4. Is the textbook coverable in the period allotted for it?   
Another drawback is that the book is too long to be covered over 
only one academic year – a problem exacerbated by its sophisticated 
style and vocabulary, which, as suggested in another part of this 
paper, makes it extremely time consuming for students to translate 
and consequently comprehend its content.  Each one of the 
researchers has taught this book for at least three years, during none 
of which more than 10% of it was completed, even before the time 
allotted for teaching the book was cut in half, leaving only one hour 
a week for it. As a result, it is very difficult to appropriately cover 
any of the topics it contains. Let’s take The Pure Science of Law 
School topic for example. It has about 800 words in total, with at 
least 30 difficult, or, to be more accurate, infrequent words. How 
many lectures should be allotted for that? 4? That’s an entire month. 
Imagine giving, or sacrificing, month-long lectures for discussing a 
topic like that, one that students don’t have interest in, that will not 
be of any significant value for them when they undertake the 
profession of law, and that doesn’t offer any actual learning of 
English. Talk about wasting time!  
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5. Is the textbook attractive and motivating in its design and 
layout?   
Designed to be a sophisticated one, the book neither contains 
pictures nor illustrations – something common in the period when it 
was published. The font size used is 11 and all the pages look 
similar.   
Approach  
6. Are the roles of teacher and learners in concert with the 
current knowledge about foreign language learning?  
The difficulty of the book in terms of both vocabulary level and 
style renders, as well as its lengthy content, compels students to 
totally rely on the teacher to comprehend any part of it.  
Techniques and supplementary materials  
7. Does the textbook offer exercises? Is it suitable for self-study?  
One of the advantages of new commercial textbooks is that they can 
be self-studied – that is a learner can study them by himself/herself. 
Self 
During any course in Iraq, it is very likely that the course instructor, 
for any reason, asks his students to self-study certain parts of the 
textbook. With Al-Qaysi’s book, this option is not available. There 
are no exercise to be solved and, by extension, no answers at the end 
of the book to be used for checking. Every portion of the book to be 
covered during the academic year should be discussed in class. 
Otherwise, it is very likely that students will miscomprehend the 
topics and develop misconceptions about them.  
8. Is there an accompanying teacher’s guide?  
Written in the late 1960s, the book followed the traditions of that 
time, where no teacher guides were made to accompany textbooks.  
Practical issues 
9. Is the textbook available and cost-effective?  
Al-Qaysi’s book is given to students for free by their colleges. This 
is the only criterion of the ones adopted by this study that the 
textbook in question meets.  
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Conclusion and recommendations  
After applying the nine criteria for book evaluation, the researchers 
found that the book failed to satisfy eight of them. The only criteria 
that the book satisfied was being distributed to students free of 
charge. Obviously, no needs analysis was conducted prior, during or 
even after (years of) assigning this book to students. It is thus 
recommended that the book be replaced with a textbook that is 
designed based on a specialized needs analysis and that takes into 
consideration students’ level of proficiency in (Legal) English and 
the requirements of the labor market. 
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