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ضوابط النشر

ضوابط النشر في المجلة:
	1 ان يلتــزم الباحــث بكتابــة ملخــص البحــث باللغتيــن العربيــة والانجليزيــة بمــا لا يتجــاوز .

نصــف صفحــة او بمــا لا يتجــاوز 200 كلمــة.
	2 لا تســتقبل المجلــة مســتلات الرســائل العلميــة التــي تمــت مناقشــتها ولا الأبحــاث التــي .

ســبق نشــرها فــي مجلــة علميــة محكمــة اخــرى.
	3 تنشــر المجلــة البحــوث والدراســات الاكاديميــة الرصينــة المكتوبــة  باللغــات العرببــة .

والانكليزيــة والفرنســية والتــي لــم يســبق نشــرها فــي أي مــكان آخــر.
	4 يلتــزم الباحــث بعــدم ارســال بحثــه للنشــر فــي أي مــكان آخــر بعــد تقديمــه طلــب النشــر .

فــي مجلتنــا ولا يجــوز نشــر البحــث أو أجــزاء منــه فــي أي مــكان آخــر بعــد اقــرار 
نشــره فــي المجلــة . 

	5 أن تكــون لغــة البحــث لغــة ســليمة وفصيحــة، وأن يتصــف بالموضوعيــة والمنهجيــة .
العلميــة.

	6 ترســل البحــوث مطبوعــة مصححــة بصورتهــا النهائيــة علــى البريــد الإلكترونــي للمجلــة .
والهوامــش حجــم  Simplified Arbic حجــم 14  نــوع  وبخــط   )word( بصيغــة 
 Time New 12 امــا البحــوث باللغــة الانكليزيــة او الفرنســية فتطبــع بخــط نــوع
Roman حجــم 12 والهوامــش 10 وتكــون جميعهــا علــى ورق A4  وعلــى وجــه 

واحــد مــع تباعــد الاســطر )مفــرد(.
	7 وتحديــد . الالكترونــي  التقويــم  لغــرض  بحثــه  مــن  الكترونيــة  نســخة  الباحــث  يقــدم 

العلمــي. للتقويــم  ورقيــة  ونســختين  الكترونيــاً  الاســتلال 
	8 تخضــع البحــوث المقدمــة للنشــر للتقويــم العلمــي والتحكيــم الســري وفــق الاصــول .

العلميــة المتبعــة، ويلتــزم الباحــث باجــراء التعديــات وفــق الملاحظــات التــي يبديهــا 
الخبــراء.

	9 يمنح كل باحث يقبل بحثه للنشر بهذه المجلة نسخة من عدد المجلة..
 عنــد قبــول البحــث للنشــر تنقــل جميــع حقــوق الملكيــة )الطبــع والنشــر( المتعلقــة 10	.

بالبحــث الــى )الناشــر( وهــي المجلــة.
 تحتفظ هيئة التحرير بحقها في عدم نشــر اي بحث او دراســة دون ابداء الاســباب 11	.

وتعــد قراراتهــا نهائيــة ولهــا ان تجــري اي تعديــات شــكلية تراهــا مناســبة وتتناســب 
مــع سياســتها واســلوبها.

 لا تدفع المجلة مكافأة على البحوث التي تنشر فيها.12	.
 تعتــذر المجلــة عــن عــدم اعــادة البحــث الــذي يتــم ارســاله الــى المجلــة الــى الباحــث 13	.

فــي حالــة عــدم قبولــه للنشــر فــي اي مرحلــة مــن المراحــل، كمــا تعتــذر عــن اي طلــب 
بتزويــد الباحثيــن بتقاريــر التحكيــم للبحــث الــذي يتــم رفضــه، الا باســتثناء مــن هيئــة 

التحريــر.
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كلمة التحرير

كلمة التحرير
علــى بركــة الله يصــدر العــدد الحــادي عشــر مــن مجلــة كليــة القانــون والعلــوم السياســية 
فــي الجامعــة العراقيــة بمشــاركات واســعة تثلــج الصــدور مــن مختلــف الجامعــات العراقيــة 
وبمشــاركة عربيــة ودوليــة أيضــا خصوصــا فــي الملــف المتعلــق باســتعراض مجريــات الحــرب 
الاســرائيلية الأخيــرة علــى غــزة ومــا تمخــض عنهــا مــن نتائــج علــى مختلــف المســتويات . ولا 
يســعنا هنــا  فــي مجلــس الكليــة وهيئــة التحريــر الا أن نعــرب عــن خالــص شــكرنا وتقديرنــا 
للأســاتذة الكــرام الــذي اتحفونــا بهــذه المشــاركات الكريمــة ســائلين الله العلــي القديــر أن يوفقنــا 

للمزيــد مــن التعــاون العلمــي والأكاديمــي مســتقبلا.
للطلبــة  باختــاف تصنيفهــا  العلميــة  المــادة  توفيــر  فــي  المجلــة  عــادة  علــى  وجريــا 
والباحثيــن فقــد حافظنــا فــي هيئــة التحريــر علــى ألأبــواب الأساســية للمجلــة كالملفيــن القانونــي 
والسياســي وملــف الدراســات المترجمــة والتعليــق علــى الاحــكام القضائيــة مــع اضافــة ملــف 
خــاص بالحــرب الاســرائيليلة علــى الشــعب الفلســطيني فــي غــزة التزامــا منــا بالوعــد الــذي 
قطعنــاه علــى أنفســنا فــي العــدد الأخيــر بضــرورة توفيــر المــكان والمنبــر المناســب للحديــث فــي 

مثــل هــذا التطــور المفصلــي والخطيــر فــي مســار الصــراع العربــي الاســرائيلي.
ولمــا كنــا فــي مجلــس الكليــة وهيئــة التحريــر نطمــح الــى توســيع قاعــدة الاصــدار لتشــمل 
مختلــف قضايــا الأمــة العربيــة فاننــا ندعــوا الســادة الباحثيــن العراقييــن والعــرب الــى المشــاركة 
ــا القادمــة بــكل ماهــو جديــد مــن المواضيــع التــي تناقــش وتعالــج  الواســعة فــي رفــد اصداراتن

المشــاكل والازمــات التــي تتعــرض لهــا أقطــار الامــة فــي هــذه الظــروف العصيبــة.
ونحــن نضــع هــذا الانجــاز العلمــي الجديــد بيــن أيــادي قرائنــا الكــرام نقــف اجــالا 
واحترامــا لأرواح شــهداء العــراق العظيــم الذيــن ســقطوا مضرجيــن بدمائهــم علــى يــد العصابــات 
الارهابيــة والاجراميــة وبوســائل مختلفــة اســتهدفت أرواحهــم فــي مراكــز التســوق والمستشــفيات 
والتجمعــات الســكانية الكثيفــة بقصــد الحــاق الأذى بأكبــر قــدر ممكــن مــن الأبريــاء وفــي 
أقــدس مناســبات المســلمين كعيــد الأضحــى المبــارك الــذي توشــح بمنظــر الضحايــا والأشــاء 
المتناثــرة للشــهداء فــي أحــد الأســواق الشــعبية شــرق العاصمــة العراقيــة بغــداد وقبــل يــوم واحــد 
فقــط مــن عيــد الله الأكبــر. ان هــذه العمليــات الأرهابيــة وان حملــت معهــا الفواجــع للقلــب 
العراقــي المتعــب أساســا ممــا عانــاه طيلــة الســنوات الماضيــة فــي مواجهتــه المتفــردة للمجاميــع 
الارهابيــة وتداعيــات التنافــس غيــر المنصــف للقــوى الاقليميــة والدوليــة علــى الســاحة العراقيــة 
الا انــه وفــي نفــس الوقــت جعــل العراقييــن أكثــر قربــا مــن اكتشــاف حقائــق الامــور والتمييــز 
بيــن المواقــع والاصــرار علــى عبــور المحنــة مهمــا بلغــت التضحيــات كرســالة واضحــة للجميــع 
بــان العــراق وشــعبه اكبــر مــن كل التحديــات وســيواصل مســيرة الخــاص والاســتقرار والبنــاء 

ان شــاء الله بعــزم اهلــه وقــواه الخيــرة .
الرحمــة والخلــود لشــهداء العــراق العظيــم الذيــن روت دمائهــم هــذه الأرض المباركــة 

لتزهــر نصــرا ومســتقبلا زاهــرا للأجيــال القادمــة .. ومــن الله التوفيــق
رئيس التحرير
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معايير دولية الإفلاس في القانون الدولي الخاصالملف القانوني

معايير دولية الإفلاس
في القانون الدولي الخاص

أ.د. بشير جمعة عبد الجبار
الباحث:  أحمد رياض فياض

الجامعة العراقية - كلية القانون والعلوم السياسية 
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المستخلص

يُعــد الإفــاس العابــر للحــدود مــن أهــم المســائل التــي ازدادت أهميتهــا فــي الآونــة 
الأخيــرة، وذلــك نتيجــة تطــور التجــارة الدوليــة وزيــادة الاســتثمارات الأجنبيــة، أصبــح مــن 
المتوقع ســهولة تعرض الاســتثمارات الأجنبية لخطر الإفلاس وقد أصبح موضوع الإفلاس 
فــي بــؤرة الاهتمــام علــى الصعيــد الفقهــي والتشــريعي والقضائــي والاتفاقيــات الدوليــة، حيــث 
أثــار موضــوع الإفــاس مشــاكل عديــدة فــي مجــال القانــون الدولــي الخــاص، وذلــك مــن ناحيــة 
تحديــد المحكمــة المختصــة بنظــر دعــوى أشــهار الإفــاس، وتحديــد القانــون الواجــب التطبيــق.

بيــن  نزاعــات  إلــى ظهــور  أدى  الاســتثمارات  تلــك  فــي  الأجنبيــة  إن دخول الصفــة 
أطــراف ينتمــون إلــى دول مختلفــة، ولحســم هــذه النزاعــات يتطلــب معرفــة المحكمــة المختصــة 
الإفــاس  دعــوى  علــى  التطبيــق  الواجــب  القانــون  تحديــد  ثــم  ومــن  النــزاع,  إلــى  بالنظــر 
المتضمنــة عنصــراً أجنبيــا، ويكــون ذلــك مــن خــال البحــث فــي مــدى إمكانيــة الاســتعانة 
بقواعــد الاختصــاص القضائــي الوطنــي فــي حــل إشــكاليات الإفــاس الدولــي, ومــن أهمهــا 
تحديــد المحكمــة المختصــة فــي نظــر قضايــا الإفــاس العابــر للحــدود، وقــد حاولــت هــذه 
القانونيــة  النصــوص  بعــض  علــى  التطبيــق  خــال  مــن  القانونيــة  الحلــول  إيجــاد  الدارســة 
العراقيــة بالاســتعانة بقواعــد قانــون الإفــاس العابــر للحــدود الصــادر عــن لجنــة الأمــم المتحــدة 

للقانــون التجــاري الدولــي »الأونســيترال«.

Abstract 
Cross-border bankruptcy is one of the most important issues that have 

increased its importance in recent times, due to the development of international 
trade and the increase in foreign investment. The issue of bankruptcy raised 
many problems in the field of private international law, in terms of determining the 
competent court to hear the bankruptcy lawsuit, and determining the applicable 
law. Entering foreign status in these investments leads to the emergence of 
disputes between parties belonging to different countries, and to resolve these 
disputes requires knowledge of the competent court by looking into the dispute 
and then determining the law applicable to the bankruptcy lawsuit that includes 
a foreign element, This is done by examining the extent to which the rules of 
national jurisdiction can be used in solving international bankruptcy problems, 
the most important of which is identifying the competent court to consider cross-
border bankruptcy cases, as this study tried to find legal solutions through 
application to the texts of Iraqi law with the help of the rules of the cross-border 
bankruptcy law Issued by the United Nations Commission on International Trade 
Law «UNCITRAL».
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المقدمة
لقــد أصبــح الإفــاس العابــر للحــدود أمــراً يفرضــه واقــع الاقتصــاد العالمــي، حيــث يواجــه 
هــذا النــوع مــن الإفــاس فراغــاً تشــريعياً فــي معظـــم التشــريعات الوطنيــة، فتحديــد الصفــة الدوليــة 
للإفــاس يقــوم علــى مجموعــة مــن الأســس والمعاييــر، فمــن الصعــب اعتبــار الإفــاس دولــي 
لمجــرد أن المســتثمر المــراد شــهر افلاســه يحمــل جنســية أجنبيــة، أو لمجــرد أن بعــض دائنيــه 
مــن الأجانــب، فــا بــد مــن وجــود بعــض المعاييــر التــي بموجبهــا يمكــن تحديــد دوليــة الإفــاس، 
فامتــاك المســتثمر أمــوالًا فــي أكثــر مــن دولــة قــد يشــكل صعوبــة فــي وضــع اليــد علــى أموالــه 
وحصرهــا، الأمــر الــذي يــؤدي إلــى صعوبــة تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى مســائل 
الإفــاس الدولــي، ممــا أدى ذلــك إلــى تزايــد المشــاكل القانونيــة التــي تحتــاج إلــى حلــول ســريعة 
وفعالــة، وذلــك لحمايــة الدائنيــن والمشــروعات التجاريــة مــن أجــل اســتقرار الاقتصــاد الوطنــي 

وتطــوره.
أهمية البحث:

تكمــن أهميــة موضــوع البحــث فــي كثــرة التطــور الاقتصــادي التــي أدت إلــى زيــادة 
احتماليــة وقــوع الإفــاس وصعوبــة تحديــد الإفــاس كان دوليــاً أم لا، فالإفــاس الدولــي يثيــر 
عــدة إشــكاليات لاســيما إزاء اختــاف الفقــه التجاري والنقــص التشــريعي فــي القوانيــن إقليميــاً 
ودوليــاً، وعليــه نــرى لا بــد مــن تســليط الضــوء علــى هــذا الموضــوع الــذي يُعــد مــن المواضيــع 

ذات الأهميــة البالغــة فــي الوقــت الحاضــر. 

مشكلة البحث:
إن مشــكلة البحــث تكمــن فــي احتماليــة تعــرض المســتثمر إلــى خطــر الإفــاس وهــذه 
الحالــة يمكــن أن تدخــل فــي نطــاق القانــون الدولــي الخــاص عندمــا يكــون المســتثمر أجنبــي, فــا 
بــد أن يتصــف الإفــاس بهــده الحالــة بصفــة الدوليــة, حيــث تعــد صفــة الدوليــة هنــا مــن المســائل 
التــي تثيــر بعــض الصعوبــات فــي تحديدهــا وهــذا مــا ســيكون مــدار بحثنــا حــول هــذه الاشــكالية.

منهجية البحث:
تــم اتبــاع منهجيــة الأســلوب التحليلــي المقــارن, فهــو أســلوب تحليلــي يقــوم علــى تحليــل 
نصــوص التشــريعات القانونيــة لمختلــف الــدول، لاســتخلاص دلالتهــا وتفســير وشــرح القواعــد 
القانونيــة للإفــاس, بالإضافــة إلــى معرفــة مــدى إمكانيــة تطبيقهــا علــى المســتثمرين الأجانــب, 

وهــو أســلوب مقــارن مــن خــال المقارنــة بيــن موقــف التشــريعات القانونيــة لمختلــف الــدول.
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المبحث الأول
الأسس التي تقوم عليها دولية الإفلاس

إن تحديــد الصفــة الدوليــة للإفــاس يقــوم علــى مجموعــة مــن الأســس والمعاييــر، 
فالإفــاس الدولــي لــه أثــر علــى المســتثمر الأجنبــي، فتحديــد الصفــة الدوليــة للإفــاس يقــوم 
علــى معياريــن، المعيــار القانونــي لتحديــد الصفــة الدوليــة للإفــاس، والــذي يقــوم علــى فكــرة 
أساســية مفادهــا أن العلاقــة القانونيــة تعــد دوليــة إذا اتصلــت بعناصرهــا القانونيــة بأكثــر مــن 
نظــام قانونــي واحــد، والمعيــار الاقتصــادي لتحديــد الصفــة الدوليــة للإفــاس، والــذي يعتبــر 
الافــاس وفقــاً لهــذا المعيــار دوليــاً إذا تعلــق بمصالــح التجــارة الدوليــة، وعليــه ينقســم هــذا 
المبحــث إلــى مطلبيــن، المطلــب الأول يناقــش الأســس والمعاييــر التــي تحــدد الصفــة الدوليــة 
للإفــاس، أمــا المطلــب الثانــي فيناقــش الإفــاس بيــن النظريــة العالميــة والنظريــة الاقليميــة.

المطلب الأول: الأسس والمعايير التي تحدد الصفة الدولية للإفلاس
ــاً لابــد أن يخضــع إلــى أحــد المعاييــر التــي تحــدد دوليتــه،  لكــي يكــون الإفــاس دولي
ولقــد اختلفــت التشــريعات فــي مــدى الأخــذ بهــذه المعاييــر، فتحديــد دوليــة الإفــاس مهــم جــداً 
فــي القانــون الدولــي الخــاص وذلــك لإيجــاد تنظيــم فعــال حــول الإفــاس الدولــي، وحمايــة 
أطــراف المعامــات التجاريــة الدوليــة وإشــاعة الثقــة بينهــم، فمــا هــي هــذه المعاييــر التــي تحــدد 

دوليــة الإفــاس، وعليــه ســنتناول هــذه المعاييــر فــي فرعيــن وهــي كالآتــي:  
الفرع الأول: المعيار القانوني لتحديد الصفة الدولية للإفلاس

يقــوم هــذا المعيــار علــى فكــرة أساســية مفادهــا اختــاف جنســية الدائــن عــن جنســية 
المديــن أو قــد يمــارس التاجــر تجارتــه علــى أراضــي أجنبيــة، وهــذا مــا يســمى بالمعيــار 
القانونــي)))، فالعلاقــة القانونيــة تعــد دوليــة إذا اتصلــت بعناصرهــا القانونيــة بأكثــر مــن نظــام 
إلــى  فــإن دوليــة العلاقــة تتحــدد فــي مــدى تطــرق الصفــة الأجنبيــة  قانونــي، وعلــى ذلــك 
العناصــر القانونيــة لتلــك العلاقــة، علــى أســاس أن مســألة تنــازع القوانيــن تثــور عنــد اكتســاب 

العلاقــة القانونيــة الصفــة الأجنبيــة فتصبــح علاقــة دوليــة خاصــة))). 
لقــد أيــد الفقــه الفرنســي هــذا الإتجــاه لأن دوليــة العلاقــة فــي نظرهــم يكفــي لتوافرهــا 
جنســية  كاختــاف  البحــت،  الوطنــي  النطــاق  مــن  يخرجــه  عنصــر  علــى  النــزاع  اشــتمال 
الخصــوم، أو اختــاف مراكــز اعمــال الخصــوم وأجنبيــة القانــون الواجــب التطبيــق علــى 
موضــوع النــزاع، فمعيــار دوليــة الإفــاس يمكــن التوصــل إليــه مــن خــال النظــر إلــى الأســباب 
التــي مــن أجلهــا وضــع القانــون النموذجــي للإفــاس الدولــي، حيــث كان مــن ضمنهــا المعيــار 
القانونــي، فإفــاس التاجــر الفــرد أو المؤسســة أو الشــركة عبــر الحــدود والــذي يتمثــل بوجــود 
عنصــر أجنبــي يدخــل الإفــاس فــي نطــاق القانــون الدولــي الخــاص)))، ولقــد اختلــف أنصــار 
هــذا الإتجــاه علــى مــدى فاعليــة العناصــر القانونيــة للإفــاس لإضفــاء الطابــع الدولــي لــه، 
)1( د. بســمة محمــد نــوري كاظــم، د. قيــس الشــرايرة، الإفــاس التجــاري عبــر الحــدود ودور الاختصــاص القضائــي الدولــي فــي 

حــل إشــكالياته، بحــث منشــور فــي مجلــة دنانيــر، العــدد الســابع، 2015، ص 5.
(2) Mayer (P.). Droit international prive. 4eme Ed. Montchrestien. 1991. P. 11.

)3( د. بسمة محمد نوري كاظم، د. قيس الشرايرة، المصدر السابق، ص 5.
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والمتمثلــة بالأطــراف والمحــل والســبب، فالمعيــار القانونــي وفقــاً لهــذا الإتجــاه يــؤدي إلــى اعمــال 
احــكام القانــون الدولــي الخــاص لمجــرد أن يتوافــر فــي الإفــاس عنصــراً أجنبيــاً، بصــرف النظــر 

عــن أهميــة هــذا العنصــر))).
يعــد الإفــاس دوليــاً وفقــاً للمعيــار القانونــي إذا كانــت أحــد عناصــره مــن أطــراف ومحــل 
وســبب أجنبياً، فهو يعد دولياً وفقا لمفهوم هذا الرأي إذا كان المدين المفلس أو أحد الدائنين 
ــاً، أو مقيمــاً فــي دولــة غيــر تلــك التــي تتخــذ اجــراءات الإفــاس، أو يمتلــك أمــوالًا فــي  أجنبي
أكثــر مــن دولــة، أو إذا ابــرم بعــض التصرفــات التجاريــة فــي دولــة أجنبيــة عــن الدولــة التــي 

يمــارس فيهــا نشــاطه))). 
مــن الانتقــادات التــي وجهــت لهــذا الإتجــاه أنــه مــن الصعــب اعتبــار الإفــاس دوليــاً 
لمجــرد أن التاجــر المــراد اشــهار إفلاســه يحمــل جنســية أجنبيــة أو لمجــرد أن بعــض دائنيــه مــن 
الأجانــب، فمشــكلة دوليــة الإفــاس تثــور إذا كان للمديــن المفلــس امــوال موزعــة فــي أكثــر مــن 
دولــة، حيــث تدعــي كل دولــة لنفســها بالحــق فــي خضــوع كل جــزء مــن امــوال المديــن الكائنــة 
فيهــا لقانونهــا، ولقــد نــص المشــرع العراقــي فــي المــادة 49 مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم 
40 لســنة 1951 علــى أن الشــركة الأجنبيــة التــي تمــارس نشــاطها فــي العــراق يطبــق عليهــا 
القانــون العراقــي)))، فــإن اختــاف جنســية المديــن عــن جنســية الدائنيــن لا يكفــي لوصــف 
الإفــاس بالدولــي, وأنمــا امتــاك المديــن امــوالا فــي أكثــر مــن دولــة مــن عدمــه هــو الــذي يتحــدد 
علــى أساســه مــا إذا كان الإفــاس دولــي أم لا، فبمجــرد وجــود دائــن أجنبــي لمديــن تتركــز كل 
ذمتــه الماليــة فــي بلــد واحــد لا يــؤدي إلــى اعتبــار الإفــاس دوليــاً، فقــد يتوافــر العنصــر الأجنبــي 
بعدة وجوه، كأن تكون شــركة متعددة الجنســيات تباشــر نشــاطها في العديد من الدول، أو أن 
يكــون تاجــر يمتلــك بضائــع خــارج وطنــه، فــا يمكــن الاكتفــاء بوجــود العنصــر الأجنبــي، وهــو 
وجــود البضائــع فــي الخــارج، لاعتبــار الإفــاس دولــي، ذلــك لأن وجــود البضائــع فــي الخــارج 

ليــس لــه إلا أهميــة محــدودة))).

الفرع الثاني: المعيار الاقتصادي لتحديد الصفة الدولية للإفلاس
يعتبــر الإفــاس دوليــاً وفقــاً لهــذا المعيــار إذا تعلــق بمصالــح التجــارة الدوليــة، فدوليــة 
الإفــاس مســتمدة مــن موضــوع العلاقــة وهــو كــون امــوال المديــن موزعــة فــي أكثــر مــن دولــة، 
حيــث يعتبــر العقــد دوليــاً وفقــاً للمعيــار الاقتصــادي إذا اتصــل بمصالــح التجــارة الدوليــة، أي 
تجــاوز رابطــة الاقتصــاد الداخلــي لدولــة معينــة بــأن يتضمــن هــذا العقــد مثــا اســتيراد بضائــع 
مــن الخــارج أو تصديــر منتجــات وطنيــة إلــى دولــة اجنبيــة، أي يترتــب عليــه حركــة البضائــع 

)4( هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، منشأة المعارف، الإسكندرية، 1995، ص 60.
)5( محمــد الســيد عرفــه، دور الاتفاقيــات الدوليــة فــي وضــع حلــول لتنــازع القوانيــن والاختصــاص القضائــي الدولــي بمســائل 

القاهــرة، 2009، ص 6. العربيــة،  النهضــة  الإفــاس، دار 
)6( نصــت المــادة 49 مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951 علــى انــه: ))1- يســري علــى النظــام القانونــي 
للأشــخاص المعنويــة الأجنبيــة مــن شــركات وجمعيــات ومؤسســات وغيرهــا قانــون الدولــة التــي يوجــد فيهــا مركــز إدارتهــا الرئيســي 
الفعلي، 2- ومع ذلك فإذا باشــر الشــخص المعنوي الأجنبي نشــاطه الرئيســي في العراق فان القانون العراقي هو الذي يســري((.

)7( د. ناجــي عبــد المؤمــن، الإفــاس والتحكيــم والعولمــة، دراســة حــول بعــض إشــكاليات الإفــاس الدولــي، دار النهضــة، القاهــرة، 
2003، ص 25.
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عبــر الحــدود، ويتصــف هــذا المعيــار بأنــه ينظــر إلــى دوليــة العلاقــة انطلاقــاً مــن دور نظــام 
الإفــاس فــي التجــارة الدوليــة، بوصفــه أحــد أهــم الأدوات والأنظمــة التــي تكفــل تدفــق الســلع 
والخدمــات عبــر الحــدود، وتوفيــر الحمايــة اللازمــة للأطــراف المتعاملــة دوليــاً، وإشــاعة الثقــة 
بينهــم، فالمعيــار الأقتصــادي يتفــق مــع التعريــف الــذي أورده القانــون الأوروبــي للإفــاس رقــم 
1346 لعــام 2000 بشــأن مركــز النشــاط الرئيســي للمديــن)))، وأيضــاً يتفــق مــع التعريــف 

الــذي اورده قانــون الأونســيترال النموذجــي للإعســار عبــر الحــدود بالنســبة للمؤسســة))). 
لقــد نصــت اتفاقيــة الأمــم المتحــدة بشــأن عقــود البيــع الدولــي للبضائــع لعــام 1980 فــي 
المــادة 12 علــى أنــه: »تطبــق أحــكام هــذه الاتفاقيــة علــى عقــود بيــع البضائــع المعقــودة بيــن 
أطــراف توجــد اماكــن عملهــم فــي دول مختلفــة«، وهــذا مــا أخــذت بــه اتفاقيــة الأمــم المتحــدة 
بشــأن عقــد البيــع الدولــي لاعتبــار العقــد دوليــاً إذا اتصــل بالتجــارة الدوليــة وهــذا هــو المعيــار 
الاقتصــادي)1)). لقــد أخــذ القانــون اللبنانــي بالمعيــار الاقتصــادي فيمــا يتعلــق بالتجــارة الدوليــة، 
ويــرى أن التجــارة تعــد دوليــة إذا اتصلــت بأكثــر مــن دولــة، ويــرى أن تطبيــق ذلــك فــي مجــال 
الإفــاس يــؤدي إلــى القــول بــإن اجــراءات الإفــاس التــي تســتحق أن تتصــف بالدوليــة هــي 
تلــك التــي تنطــوي علــى تجــارة دوليــة أي اجــراءات الإفــاس التــي تتعلــق بمصالــح التجــارة 
الدوليــة)1))، أمــا فيمــا يخــص المشــرع العراقــي، فإنــه بالرجــوع إلــى قانــون التجــارة رقــم)30 
لســنة 1984( نــراه قــد حــدد فــي المــادة )1))294, مــن القانــون المذكــور  أن البضائــع المنقولــة 
بيــن دولتيــن أو أكثــر تُعــد مــن البيــوع الدوليــة, الأمــر الــذي يؤكــد أن المشــرع العراقــي فــي 
قانــون التجــارة العراقــي رقــم )30 لســنة 1984( قــد اعتمــد فــي تحديــده لعقــد البيــع الدولــي 
أن يكــون البيــع بيــن دولتيــن او أكثــر، فالبيــع بحــد ذاتــه هــو عمليــة تجاريــة لمــا تتضمنــه مــن 
اســتيراد وتصديــر للبضائــع، وهــذا يتفــق مــع نــص المــادة )5/ثالثــا( مــن قانــون التجــارة العراقــي 
رقــم )30 لســنة 1984()1))، الــذي عــد اســتيراد البضائــع أو تصديرهــا هــو أحــد الأعمــال 

التجاريــة)1)).
اتجــه القضــاء الفرنســي الحديــث للتصــدي لمــدى دوليــة العقــد إلــى الجمــع بيــن كل مــن 
المعيــار القانونــي والمعيــار الاقتصــادي، وهــذا مــا يطلــق عليــه بالمعيــار المــزدوج، فالمعيــار 
)8( نــص القانــون الأوروبــي للإفــاس رقــم 1346 لعــام 2000 بشــأن مركــز النشــاط الرئيســي للمديــن علــى انــه: ))المــكان الــذي 

باشــر فيــه المديــن عــادة نشــاطه الاقتصــادي((.
)9( نصــت المــادة رقــم 60 مــن قانــون الأونســيترال النموذجــي بشــأن الإعســار عبــر الحــدود: المنظــور القضائــي لعــام 2012 
بالنســبة للمؤسســة علــى انــه: ))مــكان عمليــات يقــوم فيــه المديــن بنشــاط اقتصــادي غيــر عــارض بواســطة وســائل بشــرية وســلع 

وخدمــات((.
(10) John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations 
Convention, 4th edition, 2009, P. 13. 

)11( ربيع حسين العلي، المصدر السابق، ص 27.
)12( نصــت المــادة 294 مــن قانــون التجــارة العراقــي رقــم 30 لســنة 1984 علــى انــه: ))البيــع الدولــي هــو بيــع يكــون محلــه 

بضاعــة منقولــة او معــدة للنقــل بيــن دولتيــن او أكثــر((.
)13( نصــت المــادة )5/ثالثــا( مــن قانــون التجــارة العراقــي رقــم 30 لســنة 1984 علــى انــه: ))تعتبــر الاعمــال التاليــة اعمــالًا 
تجاريــة إذا كانــت بقصــد الربــح، ويفتــرض فيهــا هــذا القصــد مــا لــم يثبــت العكــس: ثالثــا: اســتيراد البضائــع او تصديرهــا واعمــال 

مكاتــب الاســتيراد والتصديــر((.
)14( د. عبــد الرســول الاســدي، حيــدر عبــد الحســين حســن، ســلطة المحكــم فــي تحريــر العقــود الدوليــة مــن الخضــوع للقوانيــن 
الوطنيــة، دراســة مقارنــة، مجلــة المحقــق الحلــي للعلــوم القانونيــة والسياســية، العــدد الثانــي/ الســنة العاشــرة، 2018، ص 22.
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المــزدوج يربــط المعياريــن القانونــي والاقتصــادي معــاً عــن طريــق امتــاك المديــن المفلــس 
امــوال فــي أكثــر مــن دولــة، وأضــف إلــى ذك أن تكــون ديــون الدائنيــن ناشــئة عــن علاقــات 
تجاريــة دوليــة)1))، فالأخــذ بالمعيــار القانونــي وحــده يــؤدي إلــى دوليــة علاقــة بالرغــم مــن عــدم 
اتصالهــا بمصالــح التجــارة الدوليــة، كذلــك الحــال بالنســبة للمعيــار الاقتصــادي فأنــه ســيثير 
العديــد مــن المشــاكل أكثــر ممــا يجــد لهــا حلــولًا، لأنــه معيــار واســع ومطــاط ويتســم بالغمــوض 
وعــدم التحديــد، لذلــك لا بــد مــن الجمــع بيــن المعيــار القانونــي والاقتصــادي لإلحــاق الصفــة 
الدوليــة بالإفــاس، بحيــث أن هــذه الصفــة الدوليــة تثبــت لدعــاوى الإفــاس فــي الحالــة التــي 
يكــون فيهــا للمديــن المفلــس امــوال فــي أكثــر مــن دولــة، وتكــون ناشــئة عــن علاقــات تجاريــة 

دوليــة أي انشــطة اقتصاديــة عابــرة للحــدود)1)). 

المطلب الثاني: الإفلاس بين النظرية العالمية والنظرية الاقليمية
إن الإفــاس تحكمــه نظريتــان، الأولــى تنــادي بوحــدة وعالميــة الإفــاس، أمــا الثانيــة 
فتنادي بتعدد الإفلاس وإقليميته, الأمر الذي يترتب عليه اختلاف تحديد المحكمة المختصة 
بالنظــر فــي دعــاوى الإفــاس، وعليــه اختــاف القانــون الواجــب التطبيــق، إذ إن لــكل مــن 
النظريتيــن جانــب إيجابــي وآخــر ســلبي، إذ اختلفــت التشــريعات مــا بيــن مؤيــد ومعــارض، فمنهــم 
مــن أخــذ بالنظريــة العالميــة للإفــاس ومنهــم مــن أخــذ بالنظريــة الاقليميــة للإفــاس، لذلــك لا 
بــد مــن بيــان موقــف التشــريعات مــن النظريتيــن، وهــذا مــا ســوف يكــون مــدار حديثنــا فــي هــذا 

المطلــب ويكــون ذلــك وفــق ثــاث محــاور وهــي كالاتــي:
الفرع الأول: النظرية العالمية للإفلاس 

ذهــب أنصــار هــذه  النظريــة والتــي تعــرف بوحــدة أو عالميــة الإفــاس، إلــى أن الذمــة 
الماليــة للمديــن الأجنبــي بمثابــة عنصــراً واحــداً غيــر قابــل للتجزئــة أو الانقســام، بغــض النظــر 
عــن مــكان وقوعــه, وبغــض النظــر عــن جنســية المديــن الأجنبــي أو دائنيــه، فيكــون الحــق 
فــي إشــهار الإفــاس والدعــاوى الناشــئة عــن الإفــاس لمحكمــة واحــدة، وهــي محكمــة مركــز 
عــن  المتوقــف  الأجنبــي  المديــن  الأجنبــي، أي محكمــة موطــن  للمديــن  الرئيســة  المصالــح 
الدفــع، ويكــون القانــون الواجــب التطبيــق هــو واحــداً أيضــاً وهــو قانــون القاضــي للمحكمــة 
المختصــة ســواء علــى دعــوى الإفــاس ذاتهــا أو علــى الدعــاوى الناشــئة عــن الإفــاس)1)), 
كمــا أن الحكــم الصــادر بإشــهار الإفــاس هــو حكــم واحــد أيضــا، يمتــد أثــره إلــى كافــة الــدول 
التــي يمتلــك فيهــا المديــن الأجنبــي أمــوالا، وبغــض النظــر عــن طبيعتهــا عقــارات أو منقــولات، 
وذلــك مــع الاحتفــاظ بإتبــاع إجــراءات شــكلية محــددة فــي بعــض الأحيــان، فيتمتــع هــذا الحكــم 
بالصفــة العالميــة، وعليــه لا يجــوز إشــهار إفــاس المديــن الأجنبــي مــرة أخــرى فــي دولــة 
أخــرى، وذلــك لأن إشــهار إفــاس المديــن الأجنبــي مــن قبــل هــذه المحكمــة كافٍ للاحتجــاج 
بــه فــي كافــة الــدول التــي يمتلــك المديــن الأجنبــي فيهــا أمــوالًا، وينحصــر دور محاكــم الــدول 

)15( هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المصدر السابق، ص 92.
)16( ربيع حسين العلي، المصدر السابق، ص 29.

)17( محمد السيد عرفة، الإفلاس في القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، ط2، 2008، ص110.
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معايير دولية الإفلاس في القانون الدولي الخاصالملف القانوني

الأخــرى المرتبطــة بعمليــة الإفــاس بتقديــم المســاعدة للمحكمــة المختصــة)1)), ولقــد حــاول 
أنصــار نظريــة وحــدة أو عالميــة الإفــاس تقديــم العديــد مــن المبــررات لنظريتهــم، حيــث رأى 
مؤيــدو هــذه النظريــة مــن البديهــي أن يخضــع إفــاس المديــن لقانــون الموطــن علــى أســاس 
أنــه مركــز أعمالــه التجاريــة, وذلــك باعتبــار أن الذمــة الماليــة للمديــن المفلــس تتكــون بالدرجــة 
الأولــى مــن المنقــولات وغيــر المنقــولات، ومــن ثــم اختصــاص محكمــة موطــن المديــن المفلــس 
وتطبيــق قانــون موطــن المديــن )قانــون القاضــي الناظــر فــي النــزاع()1)), وأيضــاً رأى مؤيــدو 
هــذه النظريــة أن نظــام الإفــاس يهــدف إلــى ضمــان المســاواة بيــن الدائنيــن، ولتحقيــق هــذا 

الهــدف لا يتــم إلا إذا اعتنقنــا نظريــة وحــدة أو عالميــة الإفــاس)2)). 
إن المتأمــل فــي نظريــة وحــدة الإفــاس يتبيــن لــه أن هــذه النظريــة بســيطة مــن حيــث 
التطبيــق، فتحديــد المحكمــة المختصــة بإشــهار الإفــاس والدعــاوى الناشــئة عنــه لا يشــكل 
عنــاء، وقــد تــم تحديدهــا علــى أنهــا محكمــة موطــن المديــن المفلــس، بالإضافــة إلــى ســهولة 
تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى الإفــاس الدولــي، لأن المحكمــة التــي انعقــد لهــا 
الاختصــاص بالإفــاس الدولــي ســوف تطبــق قانونهــا، أي قانــون القاضــي علــى كل المســائل 
التــي تتعلــق بالإفــاس، الأمــر الــذي أدى إلــى اعتنــاق هــذه النظريــة مــن قبــل الكثيــر مــن 
الــدول الأوروبيــة والولايــات المتحــدة الأمريكيــة، واقرارهــا بالعديــد مــن الاتفاقيــات الدوليــة)2)), 
إلا أن هــذه النظريــة تعرضــت للكثيــر مــن الانتقــادات، حيــث يــرون بأنــه مــن المســتحيل 
اخضــاع الإفــاس لقانــون الموطــن بحجــة أن الذمــة الماليــة للمديــن المفلــس تتكــون بالدرجــة 
الأولــى مــن المنقــولات وغيــر المنقــولات، فقــد يكــون للعقــارات فــي هــذه الذمــة أهميــة وقيمــة 
تفــوق هــذه المنقــولات، فضــاً عــن أن المســاواة بيــن الدائنيــن فــي نظريــة وحــدة الإفــاس مــا 
هــي إلا مســاواة ظاهريــة، فالدائنيــن الموجوديــن فــي خــارج دولــة موطــن المديــن قــد لا يتمكنــون 
مــن العلــم المســبق بشــهر الإفــاس، وأيضًــا الحــالات التــي تقــوم فيــه قوانيــن هــذه الــدول 
بإقامــة نــوع مــن التفرقــة بيــن الدائنيــن الموجوديــن فــي موطــن المديــن المفلــس وبيــن الدائنيــن 
الموجوديــن فــي خارجــه، وعليــه يكــون التبســيط فــي الإجــراءات التــي يتحــدث عنهــا انصــار 
نظريــة وحــدة الإفــاس يبــدو تبســيطاً ظاهريــاً وليــس حقيقيــاً، خاصــة فــي حالــة اختــاف 
الحلــول التــي تقررهــا القوانيــن المختصــة، وإذا اســلمنا بــأن تطبيــق قانــون واحــد علــى جميــع 
المســائل المتعلقــة بالإفــاس أمــراً حســن، فمــا هــو الحــل لــو لــم تقبــل قوانيــن الــدول المرتبطــة 

بالإفــاس بالتخلــي عــن اختصاصهــا لمصلحــة قانــون الافــاس؟)2)).

(18) ichel Trochu, Conflits de lois et conflits de juridictions en matiere de faillite, these, Universite 
des Rannes, edition Sirey, Paris, 1967, p. 2 et.

)19( ســعيد يوســف البســتاني، أحــكام الإفــاس والصلــح الواقــي فــي التشــريعات العربيــة، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بيــروت، 
ط1، 2007، ص 151.

)20( عبــد المنعــم زمــزم، الإفــاس الدولــي بيــن القانــون الدولــي الخــاص وقانــون التجــارة الدوليــة، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 
2011، ص21.

)21( إدوار عيد، أحكام الإفلاس وتوقف المصارف عن الدفع، مطبعة باخوس وشرتوني، بيروت، ج1، 1972، ص78.
)22( محمد السيد عرفة، الافلاس في القانون الدولي الخاص، المصدر السابق، ص 69 و70.
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الفرع الثاني: النظرية الإقليمية للإفلاس
هنــاك جانــب آخــر مــن الفقــه قــام بتأييــد نظريــة أخــرى وهــي نظريــة إقليميــة أو تعدديــة 
الإفــاس، إذ تنطلــق هــذه النظريــة مــن أن كل عنصــر مــن امــوال المديــن المفلــس يمثــل ذمــة 
ماليــة مســتقلة عــن غيــره مــن العناصــر الأخــرى، فالمــال الــذي يملكــه المديــن المفلــس فــي 
دولــة معينــة، لــه كيــان مســتقل قائــم بذاتــه عــن باقــي الامــوال التــي يملكهــا المديــن المفلــس فــي 
دولــة أخــرى، إذ إن كل مجموعــة مــن امــوال المديــن المفلــس هــي بمثابــة ذمــة ماليــة مســتقلة 
تصلــح بذاتهــا أن تكــون محــل لحكــم إشــهار الإفــاس، حيــثُ أنــه لا يتعــدى آثــار هــذا الحكــم 
الحــدود الإقليميــة للدولــة التــي اصدرتــه، ومــن ثــم لا يؤثــر هــذا الحكــم علــى باقــي امــوال المديــن 
المفلــس المتفرقــة فــي الــدول)2)), لذلــك نجــد أن التشــريع الفرنســي والمصــري واللبنانــي اتجــه 
بالأخــذ بهــذه النظريــة)2)), فالدائنــون إذ مــا ارادوا التنفيــذ علــى امــوال المديــن الأجنبــي المفلــس 
الموجــودة فــي الخــارج, فعليهــم اللجــوء إلــى القضــاء فــي تلــك الــدول حيــث وجــود المــال للمطالبــة 
بإشــهار افــاس المديــن الأجنبــي المفلــس حتــى لــو تــم إشــهار افلاســه مــن قبــل دولــة أخــرى، إذ 
إن الحكــم الــذي يصــدر مســبقاً مــن هــذه الــدول هــو حكــم اقليمــي الأثــر لا تمتــد اثــاره إلــى هــذه 
الامــوال، فتختــص وفقــاً لهــذه النظريــة محاكــم الــدول التــي توجــد علــى اقليمهــا امــوال المديــن 
المفلــس، ويــؤدي ذلــك إلــى اختصــاص قوانيــن هــذه الــدول بحكــم جميــع المســائل التــي تتعلــق 

بالإفــاس، لكــن أثــر هــذا الإفــاس نســبي بحيــث يتقيــد بحــدود الدولــة التــي اصدرتــه)2)).
يترتــب علــى نظريــة إقليميــة الإفــاس صــدور أكثــر مــن حكــم افــاس يطــال ذلــك المديــن 
المفلــس بتعــدد الــدول التــي تتــوزع فيهــا اموالــه، فيكــون المديــن المفلــس موضوعــاً لعــدة تفليســات 
مســتقلة عــن بعضهــا البعــض ســواء مــن حيــث المحكمــة المختصــة، أو مــن حيــث القانــون 
الواجــب التطبيــق، أو مــن حيــث مــدراء التفليســة، وهــذا الوضــع قــد لا يكــون محمــوداً نظــراً إلــى 
إمكانيــة تعــارض الاحــكام فــي ظــل هــذه النظريــة، لذلــك كان لابــد لمؤيــدون هــذه النظريــة تبريــر 
نظريتهــم بمجموعــة مــن الحجــج فيمــا لــو حــاول المناهضــون لهــذه النظريــة توجيــه النقــد لهــذه 
لنظريــة)2)). أمــا عــن مؤيــدون هــذه النظريــة، فحاولــوا تبريــر نظريتهــم بمجموعــة مــن المبــررات، 
حيــث أن نظريــة اقليميــة الإفــاس تهتــم بأمــوال المديــن المفلــس التــي توجــد فــي دولــة معينــة، 
فيتــم تحديــد حقــوق المديــن المفلــس التــي تقــع فــي هــذه الدولــة، ومــن ثــم توزيعهــا علــى الدائنيــن 
الذيــن ارتبطــوا بنشــاط المديــن المفلــس فــي هــذه الدولــة ولا فــرق بيــن دائــن وآخــر، وهنــا تتحقــق 
المســاواة الفعليــة بيــن الدائنيــن، وذلــك لأن الدائنــون الذيــن تعاقــدوا مــع المديــن يعولــون كفالــة 
حقوقهــم علــى الضمــان المقــرر علــى الامــوال التــي يملكهــا المديــن المفلــس فــي دولــة معينــة, 
ولمعرفتهــم المســبقة بهــذه الامــوال وبقيمتهــا، كمــا أنهــم قــد تعاقــدوا مــع المديــن فــي ظــل قانــون 
اقليــم معيــن وتوقعــوا أن يســري عليهــم، وهــذا يقتضــي الأخــذ بنظريــة اقليميــة الإفــاس بــدلا مــن 
نظريــة عالميــة أو وحــدة الإفــاس، التــي تدخــل دائنيــن جــدد إلــى التفليســة غيــر متوقعيــن أن 
)23( محمــد الســيد الفقــي، القانــون التجــاري، الإفــاس، العقــود التجاريــة، عمليــات البنــوك، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بيــروت، 

ط1 ،2010، ص73.
)24( حفيظــة الســيد الحــداد، النظريــة العامــة فــي القانــون القضائــي الخــاص الدولــي، الاختصــاص القضائــي الدولــي وتنفيــذ الاحــكام 

الاجنبية واحكام التحكيم، منشــورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2007، ص68
)25( مصطفى كمال طه، اصول الافلاس، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 2005، ص84.

)26( عبد المنعم زمزم، المصدر السابق، ص48.
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يشــاركوا هؤلاء الدائنين في المبالغ الناشــئة عن التفليســة)2))، إضافة إلى أنه لا بد للإفلاس 
أن يكــون اقليميــا، لأن اعتنــاق النظريــة المقابلــة وهــي نظريــة وحــدة الإفــاس يــؤدي إلــى مــد 
آثــار حكــم الإفــاس إلــى خــارج حــدود الدولــة التــي اصدرتــه، وهــذا بــدوره يــؤدي إلــى انتهــاك 
ســيادات الــدول المــراد الاعتــراف بآثــار حكــم الإفــاس فيهــا، وذلــك مــن منطلــق أن قوانيــن هــذه 

الــدول هــي صاحبــة الاختصــاص فــي حكــم هــذا الإفــاس وترتيــب آثــاره)2)).
يــرى البعــض أنــه ليــس صحيحــاً أن تكــون القواعــد العامــة المنظمــة للإفــاس متشــابه 
فــي معظــم دول العالــم، فهنــاك مــن الأنظمــة القانونيــة مــا يســمح بإشــهار افــاس غيــر التجــار 
بينمــا تصــر أنظمــة أخــرى علــى قصــر نظــام الإفــاس علــى مــن تثبــت لهــم صفــة التاجــر، 
وهــذا الاختــاف يقــف عقبــة أمــام تبنــي نظريــة عالميــة أو وحــدة الإفــاس، لأن حكــم الإفــاس 
الصــادر لــن يحظــى بتنفيــذه علــى اقاليــم الــدول الأخــرى, لتعــارض ذلــك مــع اعتبــارات النظــام 
العــام فــي الــدول المطلــوب منهــا التنفيــذ, الأمــر الــذي يؤيــد تبنــي نظريــة اقليميــة الإفــاس)2)), 
وأيضــاً يــرى أنصــار نظريــة تعدديــة الإفــاس وإقليميتــه أن الدائــن الوطنــي وفقــاً لهــذه النظريــة 
غيــر مرغــم علــى الخــروج إلــى اقليــم غيــر دولتــه للتنفيــذ علــى امــوال المديــن الأجنبــي المفلــس 
التــي يملكهــا فــي الخــارج، طالمــا أن هــذا المديــن الأجنبــي المفلــس يمتلــك امــوالا فــي اقليــم 
الدولــة التــي يمــارس نشــاطه فيهــا، إضافــة إلــى إمكانيــة المحكمــة فــي تقديــر المركــز المالــي 
الحقيقــي للمديــن الأجنبــي المفلــس داخــل البلــد، بمــا يترتــب علــى ذلــك مــن اتخــاذ موقفهــا 
مــن إشــهار افــاس المديــن الأجنبــي المفلــس مــن عدمــه، وذلــك نظــراً لحصــر ديــون وحقــوق 

الدائنيــن داخــل بلــد واحــد، ولا تطــال ديونــه أو اموالــه التــي فــي الخــارج)3)).
إن هــذه النظريــة تعرضــت إلــى انتقــادات، إذ يذهــب المناهضــون لنظريــة إقليميــة 
الإفــاس إلــى أنــه ليــس صحيحــاً أن هــذه النظريــة تحتــرم توقعــات الافــراد، فيعــد أنــه ليــس 
صحيحــاً أن الدائــن الــذي تعاقــد مــع المديــن الأجنبــي أن لا يأخــذ بنظــر الاعتبــار مجمــل 
الذمــة الماليــة لــه أنمــا الأمــوال الموجــودة فقــط علــى الإقليــم, وعليــه ســيرغب فــي حســم النــزاع 
علــى نحــو إقليمــي، فهــذا الادعــاء يجافــي المنطــق فــي تفســير إرادة الدائنيــن ولا يصلــح أن 
يكــون ســنداً لنظريــة إقليميــة الإفــاس، فــان اعتنــاق هــذه النظريــة فيــه اهــدارا لحقــوق الدائنيــن 
الأجانــب)3)). يذهــب البعــض إلــى أن دفــع المؤيــدون لنظريــة إقليميــة الإفــاس بالســيادة دفــع 
تقليــدي، كان المــراد منــه منــع ظهــور تنــازع القوانيــن مــن أساســه، فقــد ولــى زمــن الــذي ينظــر 
فيــه إلــى القانــون الدولــي الخــاص علــى أنــه تنــازع ســيادات، فالنظــرة الحديثــة للقانــون الدولــي 
الخــاص هــي التنســيق والتوفيــق بيــن الحلــول العالميــة بغيــة تحقيــق التعايــش المشــترك بيــن 
مختلــف النظــم القانونيــة، ولكــن مــع مــن ذلــك فــأن فــي هــذه الحجــة شــيء مــن الصــواب، 
فكيــف يمكــن لمحكمــة أجنبيــة أن تأمــر ســلطات دولــة أخــرى للقيــام بالتنفيــذ علــى أمــوال 

)27( مصطفى كمال طه، المصدر السابق، ص 61.
)28( عنايــة عبــد الحميــد ثابــت، ذاتيــة أو عــدم ذاتيــة قواعــد تأميــن المجتمــع فــي نطــاق فــض تداخــل مجــالات انطبــاق القوانيــن 

ذي الطابــق الدولــي، بحــث منشــور فــي المجلــة المصريــة للقانــون الدولــي، العــدد 48، 1992، ص 81.
)29( عبد المنعم زمزم، المصدر السابق، ص 44.

(30) Pierre Safa, La faillite en droit international prive: Analyse des jurisprudences libanaise, 
Syrienne et Egyptienne a la lumiere du droit compare, Beyrouth, Lyon, 1953, p 41.

)31( عبد المنعم زمزم، المصدر السابق، ص 46.
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المديــن الأجنبــي المفلــس الكائنــة فــي أراضــي تلــك الدولــة؟، ومــا هــو الحــل إذا مــا اتضــح لهــذه 
الســلطات اختــاف الحلــول التــي اقرتهــا المحكمــة الأجنبيــة عــن حلولهــا الوطنيــة؟)3))، وفــي 
الغالــب أن المديــن الأجنبــي المشــهر افلاســه لا تكفــي اموالــه الموجــودة علــى الاقليــم لســداد 
الديــون التــي تعلــق بهــا، ومــن غيــر المنطقــي أن يتمكــن المديــن الأجنبــي المفلــس مــن مباشــرة 
اعمالــه فــي الخــارج بطريقــة طبيعيــة دون أن يتمكــن الدائنــون مــن اســتيفاء حقوقهــم لمجــرد 
تطبيــق مبــدأ تعــدد الإفــاس، فاعتنــاق نظريــة اقليميــة الإفــاس فيــه اطاحــة بمبــدأ المســاواة بيــن 
الدائنيــن)3)). وتأسيســاً علــى كل مــا ســبق فــان الاعتــراف بنظريــة وحــدة الإفــاس وعالميتــه 
يبــدو أنــه الطريــق الوحيــد لتشــجيع التجــارة الدوليــة، فهــذه النظريــة تحقــق التعايــش المشــترك بيــن 

النظــم القانونيــة المختلفــة، وتســتجيب لمقتضيــات التجــارة الدوليــة.

الفرع الثالث: موقف التشريعات من النظريتين
يختلــف موقــف التشــريعات مــن الأخــذ بنظريــات الإفــاس، فالمشــرع الأمريكــي انقســم 
إلــى جانبيــن، جانــب يؤيــد نظريــة عالميــة الإفــاس، والجانــب الآخــر يؤيــد نظريــة اقليميــة 
الإفــاس، وعليــه كان لابــد مــن التوصــل لحــل وســطي بيــن الجانبيــن. لقــد توصــل الفقــه 
الأمريكــي إلــى أربعــة حلــول وســطية،الحل الأول: الأخــذ بالنظريــة العالميــة المعدلــة، والتــي 
ســمحت للممثــل الأجنبــي فــي الولايــات المتحــدة الأمريكيــة أن يطلــب تنفيــذ حكــم الإفــاس 
الصــادر بحقــه مــن قبــل المحاكــم الأجنبيــة، إلا أن التعديــل هنــا يكمــن بوجــوب حــق للمحكمــة 
المختصــة فــي الولايــات المتحــدة الأمريكيــة برفــض أو قبــول الاعتــراف بحكــم اشــهار الإفــاس 
الأجنبــي، أمــا الحــل الثانــي: الأخــذ بالنظريــة الاقليميــة المعدلــة، حيــث يصــدر حكــم اشــهار 
الإفــاس مــن المحكمــة التــي يوجــد فيهــا موقــع المــال، إلا أن التعديــل هنــا يكمــن بــأن محكمــة 
موقــع المــال ســتقوم بتوزيــع امــوال المديــن علــى الدائنيــن الوطنييــن، ومــن ثــم اعطــاء مــا تبقــى 
مــن المــال للممثــل الأجنبــي لتوزيعهــا علــى الدائنيــن الأجانــب، والحــل الثالــث: اتبــاع النظريــة 
الاقليميــة المتعاونــة، والتــي بتطبيقهــا تحتفــظ كل دولــة بنظــام اقليميــة الإفــاس، إذ تصــدر كل 
دولــة حكــم اشــهار افــاس خاصــاً بهــا، ولكــن يكمــن التعــاون هنــا بإمكانيــة عقــد اتفاقــات بيــن 
الممثــل الأجنبــي المعيــن مــع محاكــم الدولــة، التــي يوجــد علــى اقليمهــا امــوال المديــن علــى 
كيفيــة التعــاون بيــن المحكمتيــن، أمــا الحــل الرابــع: الأخــذ بالنظريــة التعاقديــة، والتــي تشــير إلــى 
أنــه لابــد للشــركة عنــد تأسيســها أن تحــدد فــي نظامهــا الأساســي قانــون الدولــة الــذي يحكــم نظــام 
الإفــاس فيهــا، ويحــق للشــركة أن تحــدد الأفضــل لهــا فــي النظــر بدعــاوى الإفــاس فــي تفليســة 
واحــدة )العالميــة( أم فــي عــدة تفليســات )الاقليميــة()3))، وحقيقــة الأمــر أن التطبيــق القضائــي 
علــى أرض الواقــع لهــذه النظريــات هــو مــن شــأنه أن يحــدد مــدى صحــة الأخــذ بهــذه النظريــات 

إذ كان لابــد مــن الاختيــار بينهــم.
أمــا عــن موقــف المشــرع العراقــي فقــد أخــذ بالنظريــة الاقليميــة للإفــاس فــي قانــون 
)32( هشــام علــي صــادق، تنــازع القوانيــن، دراســة مقارنــة فــي المبــادئ العامــة والحلــول الوضعيــة المقــررة فــي التشــريع المصــري، 

منشــأة المعــارف، الاســكندرية، ط3، 1974، ص 459.
)33( محمد السيد عرفة، الافلاس في القانون الدولي الخاص، المصدر السابق، ص 108.

)34( نبيل عمران، المصدر السابق، ص 44.
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التجــارة العراقــي رقــم )30 لســنة 1984( النافــذ وذلــك وفقــا لنــص المــادة )573()3)) مــن 
قانــون التجــارة العراقــي، إلا أنــه أشــارة إلــى الأخــذ بالنظريــة العالميــة بالإفــاس فــي قانــون 
المصــارف العراقــي رقــم )94 لســنة 2004( وذلــك مــن خــال نــص الفقــرة )1( والفقــرة )5( 

مــن المــادة )99()3)) مــن قانــون المصــارف العراقــي.

)35( نصــت المــادة 573 مــن قانــون التجــارة العراقــي رقــم 30 لســنة 1984 علــى انــه: ))1- تختــص بإشــهار الافــاس محكمــة 
البــداءة التــي يقــع فــي منطقتهــا المركــز الرئيســي لمتجــر المديــن، 2- ومــع عــدم الإخــال بمــا تقضــي بــه الاتفاقــات الدوليــة يجــوز 
إشــهار إفــاس التاجــر الــذي لــه فــي العــراق فــرع أو وكالــة ولــو لــم يصــدر حكــم بإشــهار إفلاســه فــي دولــة أجنبيــة، وفــي هــذه الحالــة 

تكــون المحكمــة المختصــة بإشــهار الإفــاس فــي العــراق هــي المحكمــة التــي يقــع فــي منطقتهــا الفــرع أو الوكالــة((.
)36( نصــت الفقــرة )1( مــن المــادة 99 مــن قانــون المصــارف العراقــي رقــم 94 لســنة 2004 علــى انــه: ))يجــوز اقامــة دعــوى 
الافــاس ضــد مكتــب فــرع محلــي او مكتــب تمثيــل محلــي لمصــرف أجنبــي: أ- إذا كان مــن الأســس المذكــورة فــي المــادة 71 
ينطبــق علــى هــذا المكتــب وكأنــه كيــان قانونــي مســتقل أو ب- إذا اقيمــت دعــوى الافــاس بنــاء علــى التمــاس مــن البنــك المركــزي 
العراقــي ضــد المصــرف الاجنبــي فــي البلــد الــذي يوجــد فيــه مركــزه الرئيســي او الــذي يمــارس فيــه اعمالــه بصفــة رئيســية((. نصــت 
الفقــرة )5( مــن المــادة 99 مــن قانــون المصــارف العراقــي رقــم 94 لســنة 2004 علــى أنــه: ))لا تقيــد دعــوى الإفــاس التــي تقــام 
فــي العــراق ضــد مكتــب مصــرف أجنبــي حقــوق دائنــي المصــرف الأجنبــي فــي ملاحقــة الموجــودات الأجنبيــة لذلــك المصــرف 

لينالــوا مطالباتهــم((.
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المبحث الثاني
الإفلاس الدولي في إطار الاتفاقيات الدولية

وقانون الأونسيترال

لابــد مــن تنظيــم العلاقــات الدوليــة الخاصــة مــن خــال الاتفاقيــات الدوليــة أو القــرارات 
القضائيــة التــي تعقدهــا الدولــة والتــي ترغــب بتنظيــم علاقاتهــا الدوليــة، لتشــمل هــذه الاتفاقيــات 
علــى قواعــد تطبــق مباشــرة علــى العلاقــات القانونيــة الخاصــة المتضمنــة عنصــراً أجنبيــاً، فهــذه 
القواعــد، التــي تعــرف بقواعــد الاســناد، هــي قواعــد وطنيــة مــن صنــع المشــرع الوطنــي أو مــن 
يفوضــه فــي ذلــك، فهــي لا تعطــي الحــل المباشــر للنــزاع، وأنمــا ترشــد للقانــون الــذي يجــب 
تطبيقــه بوصفــه أكثــر القوانيــن اتصــالا بالعلاقــة القانونيــة المشــوبة بعنصــر أجنبــي، وعليــه 
ســنتطرق إلــى الاتفاقيــات الدوليــة لتنظيــم الإفــاس الدولــي، وإلــى دور الأونســيترال فــي تنظيــم 

الإفــاس الدولــي، وذلــك فــي فرعيــن وكالآتــي:
المطلب الأول: الاتفاقيات الدولية لتنظيم الإفلاس الدولي

إن مســألة افــاس المســتثمر الأجنبــي العابــر للحــدود مــن المســائل الحديثــة نســبياً، فقــد 
بذلــت جهــود اقليميــة ودوليــة لتنظيمهــا وأن كانــت متواضعــة بالنظــر لأهميتهــا، ومنهــا اتفاقيــات 
أوروبيــة لتنظيــم الإفــاس العابــر للحــدود، وجهــود أمريــكا الجنوبيــة فــي مجــال توحيــد القواعــد 
الخاصــة بالإفــاس العابــر للحــدود مــن خــال معاهدتــي مونتيفيديــو لعــام 1889 ثــم لعــام 
1940, إلا أن هــذه الاتفاقيــة لــم تحقــق الهــدف الــذي انعقــدت مــن أجلــه وهــو تنظيــم القواعــد 
الخاصــة بالإفــاس, وكذلــك لــم تحقــق المســاواة بيــن الدائنيــن, ونتيجــة لذلــك انظمــت معظــم 
دول أمريــكا الجنوبيــة إلــى اتفاقيــة أخــرى وهــي اتفاقيــة هافانا)تقنيــن بوســتامنت( لعــام 1928، 
والتــي نجحــت فــي قيــام التعــاون القضائــي بيــن الــدول التــي تجمعهــا روابــط كاللغــة والموقــع 
الجغرافــي والأنظمــة القانونيــة المتشــابهة المطبقــة فــي كل منهــا، كمــا توجــد جهــود عربيــة فــي 
مجــال توحيــد احــكام الإفــاس والإفــاس الدولــي)3)), وعليــه تعــددت الاتفاقيــات التــي تكــون 
الــدول الأوربيــة طرفــاً فيهــا، كالاتفاقيــة المبرمــة بيــن المانيــا والنمســا بشــأن الإفــاس والصلــح 
الواقــي مــن التفليســة، والموقعــة فــي فيينــا بتاريــخ )25/مايــو 1979(، والاتفاقيــة الأوربيــة بشــأن 
بعــض أوجــه الإفــاس الدولــي، الموقعــة فــي اســطنبول بتاريــخ )5/ يونيــو1990(، وغيرهــا مــن 
الاتفاقيــات الأوربيــة، إلا أنــه عــد هــذه الاتفاقيــة مجــرد مرحلــة مــن مراحــل التطــور القانونــي 
لتوحيــد القواعــد المتعلقــة بالإفــاس الدولــي، وبعــد هــذا التطــور وقعــت الــدول الأوربيــة اتفاقيــة 
فــي بروكســل ســنة 2000 لتحــل محــل جميــع الاتفاقيــات الأوربيــة الســابقة، ســواء كانــت ثنائيــة 

أو متعــددة الأطــراف)3)).
من الجدير بالذكر بأن لائحة المجلس الأوربي بشــأن إجراءات الإفلاس رقم 1346، 
والتــي وقعــت فــي بروكســل ســنة 2000، دخلــت حيــز التنفيــذ فــي )31/ ايــار/2002(، قــد 
تبنــت نظريــة وحــدة الإفــاس، والتــي تطبــق بنطــاق الــدول الاعضــاء فــي الاتحــاد الأوربــي، 

)37( نبيل عمران، المصدر السابق، ص110.
)38( د. عبد المنعم زمزم، المصدر السابق، ص125.
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وتركــز علــى خلــق إطــار جديــد لإجــراءات الإفــاس، بحيــث توحــد وتســهل عمليــة تنفيــذ 
الاحــكام الصــادرة بشــأن الإفــاس مــن محاكــم دول الاعضــاء، وتهــدف إلــى ضمــان الاعتــراف 
إلــى توحيــد قواعــد تنــازع  بالتفليســة الرئيســية وفــق شــروط حددهــا، ويهــدف هــذا التنظيــم 
القوانيــن فــي شــأن الإفــاس، ومــن ثــم يجــب أن تحــل قواعــده محــل القواعــد الوطنيــة لــكل دولــة، 
حيــث حــددت هــذه الاتفاقيــة الاختصــاص القضائــي والــذي يكــون مــن اختصــاص محكمــة 
مركــز النشــاط الرئيســي لأعمــال المديــن للنظــر بدعــاوى الإفــاس، واخضعــت هــذه الاتفاقيــة 
الإفــاس والآثــار المترتبــة عليــه لقانــون دولــة افتتــاح التفليســة، وهــي بطبيعــة الحــال دولــة 

مركــز النشــاط الرئيســي للمديــن)3)). 
إن الــدول العربيــة حاولــت مواكبــة الأنظمــة الحديثــة لأحــكام الإفــاس مــن خــال إعــداد 
مشــاريع لهذا الغرض، إلا أن هذه المشــاريع لم تدخل حيز التطبيق والنفاذ، ونخص بالذكر 
مشــروع مبــادرة الشــرق الاوســط لإصــاح نظــام الإفــاس، ومشــروع إتفاقيــة بشــأن الاعتــراف 
بأحــكام الإفــاس الصــادرة عــن المحاكــم العربيــة وتنفيذهــا فــي الــدول العربيــة لســنة 2015 

وكالاتي)4)):
1- مشــروع مبــادرة الشــرق الاوســط لإصــاح نظــام الإفــاس لســنة 2013، وقــد 
تطــرق المشــروع إلــى نظــام الإفــاس فــي كل مــن الأردن ومصــر مــن زوايــا عــدة، لاســيما 
مــا يتعلــق منهــا بإفــاس المصــارف وافــاس الشــركات القابضــة والمحكمــة المختصــة بالنظــر 
فــي الدعــاوى الناشــئة عنهــا، وبالرغــم مــن أهميــة التوصيــات التــي جــاء بهــا المشــروع، إلا 
أنــه لــم يــأتِ بقواعــد شــاملة تنظــم الإفــاس المصرفــي، ولــم ينظــم الدعــاوى المتعلقــة بامتــداد 
افــاس الشــركة المصرفيــة التابعــة إلــى الشــركة المصرفيــة القابضــة، لكونــه يميــل إلــى اقليميــة 
الإفــاس باعتبارهــا أســرع فــي إنجــاز إجــراءات التفليســة، وهــذا مأخــذ جــدي حــول المشــروع 

رغــم أهميتــه فــي إطــاره العــام)4)).
2- مشــروع إتفاقيــة بشــأن الاعتــراف بأحــكام الإفــاس الصــادرة عــن المحاكــم العربيــة 
وتنفيذهــا فــي الــدول العربيــة لســنة 2015، حيــث تعــد هــذه الاتفاقيــة بمثابــة جهــود جماعيــة 
مــن أجــل تعديــل قوانيــن الإفــاس النافــذة فــي الــدول العربيــة، لاســيما مــا يتعلــق منهــا بتنفيــذ 
أحــكام الإفــاس العابــر للحــدود، ولقــد تبنــى المشــروع جملــة مــن المبــادئ العامــة المصاغــة 

علــى شــكل مــواد قانونيــة، مــن أهمهــا)4)):
أ- الاســتناد إلــى قانــون الأونســيترال النموذجــي للإعســار عبــر الحــدود )الإفــاس 
)39( شــورش حســن كريــم، شــورش حســن كريــم، حســن كريــم، نظريــة الافــاس الممتــد فــي المصــارف القابضــة، منشــورات زيــن 

الحقوقيــة، بيــروت، ط1، 2019، ص156.
)40( المصدر نفسه، ص 162.

)41( مبــادرة الشــرق الاوســط لإصــاح نظــام الإفــاس وتحــت عنــوان )تحديــث نظــام الإفــاس/ مصــر والأردن(، المركــز العربــي 
لتطويــر حكــم القانــون والنزاهــة، بيــروت،2014، ص131، متوفــر علــى الرابــط التالــي:

http://alrai.com/article/664876.html , 2019/7/30 تاريخ الزيارة. 
)42( اتفاقيــة بشــأن الاعتــراف بأحــكام الإفــاس الصــادرة عــن المحاكــم العربيــة وتنفيذهــا فــي الــدول العربيــة فــي المؤتمــر الســادس 
لرؤســاء المحاكــم العليــا فــي الــدول العربيــة، والتــي عقــدت فــي بيــروت ســنة 2015 وتــم اعدادهــا مــن قبــل القاضــي فــادي اليــاس، 
رئيــس الغرفــة الابتدائيــة الأولــى فــي بيــروت، الناظــر فــي قضايــا الإفــاس والتحكيــم، لبنــان، للاطــاع علــى الاتفاقيــة منشــورة 

علــى الموقــع الالكترونــي
www.carjj.org/node/2019/7/30 4355 تاريخ الزيارة.
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الدولــي( فــي تبنــي الأحــكام الخاصــة بقواعــد الإفــاس، عــن طريــق الاعتــراف بالحكــم القضــاء 
الأجنبــي بإعــان الإفــاس واعطائــه الأثــر القانونــي فــي الدولــة التــي قــدم لهــا طلــب الاعتــراف.

ب- حصر نطاق تنفيذ الاتفاقية على الدول العربية التي انظمت إلى الاتفاقية. 
ج- تطبيــق الاتفاقيــة بنــاء علــى شــرطين وهمــا: اتبــاع مبــدأ المعاملــة بالمثــل فــي تنفيــذ 

أحكامهــا، وعــدم مخالفــة هــذه الأحــكام للنظــام العــام فــي الدولــة المطلــوب التنفيــذ فيهــا.
د- ضمــان التــزام جميــع دول الاعضــاء فــي الاتفاقيــة بالاعتــراف بأحــكام الإفــاس 

الصــادرة مــن محاكــم غيرهــا مــن الــدول الاعضــاء فــي الاتفاقيــة. 
بعد الانفتاح الذي حصل للعراق بعد 2003، قام العراق بعقد مجموعة من الاتفاقيات 
الدوليــة لتشــجيع المســتثمر الأجنبــي للاســتثمار فــي العــراق، ومــن أبــرز هــذه الاتفاقيــات هــي 
اتفاقيــة المؤسســة الإســامية لتأميــن الاســتثمار وائتمــان الصــادرات لســنة  2007، واتفاقيــة 
تشــجيع وحمايــة ضمــان الاســتثمارات بيــن الــدول الاعضــاء فــي منظمــة التعــاون الإســامي 
والتــي انضــم لهــا العــراق ســنة 2015، والاتفاقيــة الموحــدة لاســتثمار رؤوس الأمــوال العربيــة 
الــدول العربيــة لســنة 2012 المعــدل التــي انضــم لهــا العــراق ســنة 2015، واتفاقيــة  فــي 
واشــنطن لتســوية منازعــات الاســتثمار بيــن مواطنــي دول ودول أخــرى لســنة 1965، فقــد 
أنظــم العــراق لهــذا الاتفاقيــة بمقتضــى قانــون رقــم 64 لســنة 2012، المنشــور بجريــدة الوقائــع 
العراقية للعدد 4283 في 2013/7/29، واتفاقية تســوية منازعات الاســتثمار للدول العربية 

لســنة )4))2000.
الوقائــع  فــي جريــدة  نشــرها  وتــم  المصادقــة عليهــا  تــم  التــي  الثنائيــة  الاتفاقيــات  أمــا 
العراقيــة الرســمية هــي اتفاقيــة تشــجيع وحمايــة الاســتثمارات المتبادلــة بيــن العــراق وفرنســا، 
التــي صــادق عليهــا العــراق ســنة 2012، واتفاقيــة تشــجيع وحمايــة الاســتثمارات المتبادلــة 
بيــن العــراق وارمينــا، والتــي صــادق عليهــا العــراق ســنة 2014، واتفاقيــة تشــجيع وحمايــة 
الاســتثمارات المتبادلــة بيــن العــراق واليابــان، التــي صــادق عليهــا العــراق ســنة 2013، واتفاقيــة 
تشــجيع وحمايــة الاســتثمارات المتبادلــة بيــن العــراق والأردن، التــي صــادق عليهــا العــراق ســنة 
2015، واتفاقيــة تشــجيع وحمايــة الاســتثمارات المتبادلــة بيــن العــراق والكويــت، التــي صــادق 
عليهــا العــراق 2014، واتفاقيــة تشــجيع وحمايــة الاســتثمارات المتبادلــة بيــن العــراق والمانيــا، 
التــي صــادق عليهــا العــراق ســنة 2012،  واتفاقيــة حوافــز الاســتثمار بيــن الحكومــة العراقيــة 
والولايــات المتحــدة الأمريكيــة، التــي صــادق عليهــا العــراق ســنة )4))2013. وفــي ضــوء مــا 
تقــدم أن المشــرع العراقــي لــم يتطــرق للإفــاس العابــر للحــدود بشــكل خــاص, وأنمــا تطــرق 

بصــورة عامــة فــي تشــجيع وحمايــة الاســتثمارات وتســوية منازعــات الاســتثمار. 

)43( فاطمــة بشــير علــي الاعرجــي، الضمانــات التعاهديــة للاســتثمار الأجنبــي فــي العــراق، رســالة ماجســتير، جامعــة النهريــن، 
كليــة الحقــوق، 2018، ص 38.

)44( د. حاتم غائب ســعيد، النظام القانوني لضمانات وحوافز الاســتثمار الأجنبي الخاص في العراق، دراســة مقارنة، منشــورات 
زين الحقوقية، بيروت، ط1، 2017، ص132.
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المطلب الثاني: الأونسيترال في تنظيم الافلاس الدولي
إن الاتفاقيــات الســابقة ســواء كانــت ثنائيــة أو متعــددة الاطــراف، لا زالــت قاصــرة عــن 
بلــوغ الأمانــي المقصــودة، ذلــك لأنهــا لا تشــكل قانونــاً عالميــاً، ولا تتجــاوز اثارهــا حــدود الــدول 
التــي ابرمتهــا، ويختلــف الوضــع بطبيعــة الحــال إذ تكلمنــا عــن الأمــم المتحــدة، ذلــك لأنهــا 
المنظمــة الوحيــدة مــن بيــن المنظمــات الدوليــة تعتبــر صاحبــة الاختصــاص العالمــي، لأنهــا 
تخاطــب بــكل أجهزتهــا المجتمــع الدولــي بأكملــه، وتمتــد القواعــد التــي تقررهــا إلــى كل الــدول 
الاعضــاء فــي الجماعــة الدوليــة، ومــن أهــم إنجــازات الأمــم المتحــدة فــي مجــال القانــون الدولــي 
الخــاص، هــو انشــاء لجنــة لتوحيــد الأحــكام المتعلقــة بالتجــارة الدوليــة فــي عــام 1966، والتــي 
اطلقــت عليهــا لجنــة الأمــم المتحــدة للقانــون التجــاري الدولــي )الأونســيترال(، وفــي 1997 تــم 
إعــداد واعتمــاد القانــون النموذجــي للإفــاس، بالتعــاون بيــن اللجنــة المذكــورة والجمعيــة الدوليــة 

لخبــراء الافــاس)4)), )الأنســول()4)).
الاســتثمارات  عــدد  بزيــادة  المقتــرن  الدولــي  الإفــاس  حــالات  عــدد  لزيــادة  نتيجــة 
الأجنبيــة، وإخفــاق التشــريعات الداخليــة والاتفاقيــات الدوليــة فــي معالجــة إفــاس المشــروعات 
الدوليــة، تــم صياغــة القانــون النموذجــي للإفــاس العابــر للحــدود، باســتخدام مصطلحــات 
تعبــر عــن المعتقــدات الســائدة فــي كل الــدول، فلــم يمــل القانــون النموذجــي لنظــام قانونــي 
علــى حســاب آخــر، حيــث يهــدف القانــون النموذجــي للإفــاس العابــر للحــدود إلــى تحقيــق 
التنســيق بيــن الأحــكام الموضوعيــة فــي تشــريعات الإفــاس، وتحقيــق اقصــى تعــاون ممكــن 
بيــن ســلطات الــدول المعنيــة بالإفــاس الدولــي، وهــي الــدول التــي تتــوزع فيهــا امــوال المديــن، 
فلقــد ســاهم القانــون النموذجــي للإفــاس الدولــي )الأونســيترال(، الــذي تبنــى نظريــة عالميــة 
الإفــاس، فــي تنظيــم مســائل الإفــاس العابــر للحــدود مــن عــدة أوجــه، حيــث ســعى إلــى 
تحديــد الحــالات التــي يعتــرف فيهــا بالتفليســة الأجنبيــة، مــع بيــان النتائــج المترتبــة علــى هــذا 
الاعتــراف، إضافــة إلــى الســماح للدائنيــن بالمشــاركة فــي التفليســات التــي تفتتــح فــي الــدول 
الاعضــاء)4))، وتحقيــق التعــاون الفعــال بيــن محاكــم الــدول الاعضــاء ومحاكــم الــدول الأخــرى 
والتنســيق بينهــم، لتحديــد القواعــد الكفيلــة برســم الاختصــاص القضائــي لمحاكــم الــدول المعنيــة 
بشــهر الإفــاس وذلــك وفقــاً لنــص المــادة )25( مــن قانــون الأونســيترال النموذجــي بشــأن 

الاعســار عبــر الحــدود)4)).
لقــد وضــح القانــون النموذجــي للإفــاس العابــر للحــدود )الأونســيترال( صــور التعــاون 
بيــن الســلطات الوطنيــة والأجنبيــة المعنيــة بالإفــاس الدولــي فــي المــادة )27( منــه)4))، 
(45) Loi type de la CNUDCI sur I›insolvabilite internationale et Guide pour son incorporation, New 
York, 1999, p. 23, note 3.

)46( الأنســول )INSOL( وهــي جمعيــة دوليــة مختصــة بإعــادة الهيكلــة والاعســار والافــاس، وتتكــون مــن محاســبين ومحاميــن 
www.insol. :مختصيــن، اسســت عــام 1982، ومقرهــا الرئيســي فــي لنــدن، المعلومــات متوفــرة علــى الموقــع الالكترونــي الآتــي

org تاريــخ الزيــارة 2020/9/20.
)47( عبد المنعم زمزم، المصدر السابق، ص 131.

)48( نصــت المــادة 25 مــن قانــون الأونســيترال النموذجــي بشــأن الاعســار عبــر الحــدود: المنظــور القضائــي لســنة 2012 علــى 
أنــه: ))1- تتعــاون المحكمــة إلــى اقصــى حــد ممكــن مــع المحاكــم الأجنبيــة أو الممثليــن الأجانــب، 2- يحــق للمحكمــة الاتصــال 

المباشــر بالمحاكــم الأجنبيــة أو الممثليــن الأجانــب أو طلــب المعلومــات أو المســاعدة المباشــرة منهــا((.
)49( نصــت المــادة 27 مــن قانــون الأونســيترال النموذجــي بشــأن الاعســار عبــر الحــدود مــع دليــل الاشــتراع والتفســير لســنة 
2014 علــى أنــه: ))يجــوز إقـــــــــامة تعــاون المشــار إليــه فــي المادتيــن 25 و 26 بــأي وســيلة مناســبة بمــا فــي ذلــك: أ- تعييــن= 
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ليشــمل أي وســيلة يكــون مــن شــأنها الوصــول لإفــاس أفضــل، كالتعــاون بيــن المحاكــم فــي 
تحديــد الهيئــة المختصــة بــإدارة التفليســة وإدارة شــؤون المديــن واموالــه، وذلــك للحفــاظ علــى 
حقــوق الدائنيــن، إضافــة إلــى تبــادل المعلومــات اللازمــة بينهــم بــأي وســيلة تراهــا المحاكــم 
مناســبة، والتنســيق  بيــن دعــاوى الإفــاس القائمــة التــي يكــون موضوعهــا نفــس المديــن، مــع 
تــرك الحريــة لــكل دولــة بــإدراج فــي قوانينهــا الداخليــة أي صــورة أخــرى مــن صــور التعــاون بيــن 
المحاكــم التــي تــرى بأنهــا تســاهم بتحقيــق التعــاون بيــن الســلطات الوطنيــة والاجنبيــة)5)). لقــد 
ذكرنــا ســابقاً بــأن القانــون النموذجــي للإفــاس العابــر للحــدود )الأونســيترال( قــد انحــاز لنظريــة 
عالميــة الإفــاس، حيــث يترتــب للحكــم الصــادر بشــهر الإفــاس آثــاره كاملــة، ليــس فقــط فــي 
الدولــة التــي صــدر فيهــا، وأنمــا فــي كل الــدول التــي يمتلــك فيهــا المديــن امــوالا، وكأنــه حكــم 
واحــد يعتــرف بــه فــي كل الــدول المعنيــة، الأمــر الــذي يــؤدي إلــى تعــدد تفليســات المديــن مــن 
خــال افتتــاح تفليســات فرعيــة، فقــد قــررت أحــكام القانــون الأونســيترال النموذجــي للإعســار 
عبــر الحــدود فــي المــادة )30/ب()5)) أنــه يجــب علــى المحكمــة التــي أمــرت بافتتــاح تفليســات 
فرعيــة أن تعيــد النظــر فــي جميــع الإجــراءات التــي اتخذتهــا، علــى نحــو يحقــق التنســيق بيــن 

هــذه الإجــراءات وبيــن الإجــراءات التــي اتخذتهــا التفليســة الرئيســية)5)). 
لقــد بيــن قانــون الأونســيترال القواعــد التــي يتــم الاســتناد عليهــا فــي حالــة وجــود أي 
غمــوض فــي أي قانــون, لتفســير أي حكــم مــن الاحــكام التــي يتضمنهــا، وقــد بيــن هــذه القواعــد 
فــي مادتــه الثامنــة)5)), التــي تقضــي بضــرورة تفســير احكامــه فــي ضــوء الأصــل الدولــي للقانــون 
النموذجــي، وبمــا يعنــي ضــرورة التحــرر مــن المفاهيــم الوطنيــة لصالــح تبنــي حلــول عالميــة 
مســتمدة مــن البيئــة الدوليــة، علــى النحــو الــذي تلقــى معــه هــذه الحلــول قبــول أكبــر قــدر ممكــن 
مــن الــدول، وتشــجيع التطبيــق الموحــد لأحــكام هــذا القانــون، إذ يهمــل التفســير الــذي يــؤدي إلــى 
تطبيقه بطرق مختلفة من محاكم الدول، لصالح التفسير الذي يؤدي تطبيقه بأسلوب موحد، 
والأخــذ بمبــدأ حســن النيــة)5))، ولابــد للإشــارة إلــى أنــه بالرغــم مــن أن احــكام القانــون النموذجــي 
بشــأن الإفــاس الدولــي واجبــة التطبيــق، إلا أن هــذا التطبيــق لا يجــب أن يخــل بالنظــام العــام 
فــي الدولــة صاحبــة الشــأن، فقــد اعطــى القانــون النموذجــي اســتنادا لنــص المــادة 6 منــه)5))، 
=شــخص أو هيئــة للتصــرف بنــاء علــى توجيهــات المحكمــة، ب- ابــاغ المعلومــات بــأي وســيلة تعتبرهــا المحكمــة مناســبة، ج- 
تنســيق إدارة أصــول المديــن وشــؤونه والاشــراف عليهــا، د- موافقــة المحاكــم علــى اتفاقــات متــــعلقة بتنســيق الإجــــــــــراءات أو قيامهــا 
بتنفيذهــا، هـــ- التنســيق بيــن الإجــــــــراءات المتزامنــة والمتعلقــة بالمديــن ذاتــه، و- يجــوز للدولــة المشــترعة أن تضيــف قائمــة بأشــكال 

أو أمثلــة إضافيــة للتعــاون((.
)50( عبد المنعم زمزم، المصدر السابق، ص 168. 

)51( نصــت المــادة )30/ب( مــن قانــون الأونســيترال النموذجــي بشــأن الاعســار عبــر الحــدود مــع دليــل الاشــتراع والتفســير لســنة 
2014 علــى أنــه: ))إذا اعتــرف بإجــراء أجنبــي رئيســي بعــد طلــب الاعتــراف بإجــراء أجنبــي غيــر رئيســي أو بعــد إيــداع طلــب 
الاعتــراف بــه تعيــد المحكمــة النظــر فــي أي انتصــاف ســار بموجــب المــادة 19 أو المــادة 21 ويحــق لهــا تعديــل أو أنهــا هــذا 

الانتصــاف إذا ثبتــت لديهــا أنــه لا يتســق مــع الإجــراء الأجنبــي الرئيســي((.
)52( ربيع حسين العلي، المصدر السابق، ص195.

)53( نصت المادة )8( من قانون الأونســيترال النموذجي بشــأن الاعســار عبر الحدود مع دليل الاشــتراع والتفســير لســنة 2014 
علــى أنــه: ))يولــى الاعتبــار فــي تفســير هــذا القانــون لمصــدره الدولــي ولضــرورة تشــجيع التوحيــد فــي تطبيقــه والحــرص علــى حســن 

النية((.
)54( د. عبد المنعم زمزم، المصدر السابق، ص 176.

)55( نصــت المــادة 6 مــن قانــون الأونســيترال النموذجــي بشــأن الاعســار عبــر الحــدود مــع دليــل الاشــتراع والتفســير لســنة 2014 
علــى أنــه: ))ليــس فــي هــذا القانــون مــا يمنــع المحكمــة مــن رفــض إتخــاذ إجــراء منصــوص عليــه فــي هــذا القانــون إذا كان واضحــاً 

أن ذلــك الإجــراء مخالفــاً للسياســة العامــة لهــذه الدولــة((.
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المحكمــة الحــق فــي رفــض إتخــاذ أي إجــراء، إذ كان هــذا الإجــراء يخالــف بصــورة صريحــة 
احــكام النظــام العــام)5)). ولقــد اصــدرت لجنــة الأمــم المتحــدة للقانــون التجــاري الدولــي المنظور 
القضائــي لقانــون الأونســيترال النموذجــي للإعســار عبــر الحــدود فــي 2011/11/1، وتكمــن 
أهميــة هــذا المنظــور القضائــي فــي أن مــا يقــارب 19 دولــة قــد ســنت تشــريعات بخصــوص 
الإفــاس العابــر للحــدود اســتناداً إلــى هــذا القانــون النموذجــي، فــكان لابــد مــن اصــدار منظــور 
قضائــي لمســاعدة القضــاة فــي المحاكــم المختصــة بنظــر الدعــاوى المتعلقــة بالإفــاس العابــر 
للحــدود، قــد انضمــت 60 دولــة كعضــو فــي لجنــة الأمــم المتحــدة للقانــون التجــاري الدولــي 
فــي )5))2012، فالقانــون النموذجــي ومــا جــاء فيــه مــن نصــوص واحــكام قــد كانــت فــي خدمــة 

التوجــه نحــو ترســيخ دوليــة الإفــاس وامتــداد آثــاره عبــر الحــدود. 

)56( ربيع حسين العلي، المصدر السابق، ص179.
)57( تقرير لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، فيينا، 2015، ص 1، والمتاح على الموقع الالكتروني الآتي:

 https://undocs.org/pdf?symbol=ar/A/17/70f 2019/9/1 تاريخ الزيارة.
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الخاتمة
الدولــي  القانــون  فــي  الإفــاس  دوليــة  )معاييــر  بحــث موضوعنــا  مــن  انتهينــا  بعدمــا 

التاليــة: والتوصيــات  الاســتنتاجات  إلــى  توصلنــا  الخــاص( 
أولًا: الاستنتاجات

1- إن أحــكام الإفــاس بصــورة عامــة والأحــكام الخاصــة بإفــاس الشــركات التجاريــة 
بصــورة خاصــة, مــا زالــت فــي العــراق تخضــع لأحــكام الإفــاس المنصــوص عليهــا فــي البــاب 
الخامــس مــن قانــون التجــارة العراقــي رقــم )149 لســنة 1970()الملغــى(، حيــث أدى صــدور 
قانــون التجــارة العراقــي رقــم )30 لســنة 1984( النافــذ إلــى الغــاء قانــون التجــارة رقــم )149 

لســنة 1970( باســتثناء البــاب الخامــس منــه.
2- إن معاييــر تحديــد الصفــة الدوليــة للإفــاس أثنــان وهــي المعيــار القانونــي والمعيــار 
الاقتصــادي، فالأخــذ بالمعيــار القانونــي لوحــده يــؤدي إلــى دوليــة العلاقــة بالرغــم مــن عــدم 
اتصالهــا بمصالــح التجــارة الدوليــة، كذلــك فــإن المعيــار الاقتصــادي معيــار واســع ومطــاط 
القانونــي والاقتصــادي  المعيــار  بيــن  الجمــع  مــن  التحديــد، فلابــد  بالغمــوض وعــدم  ويتســم 
لإلحــاق الصفــة الدوليــة بالإفــاس، بحيــث أن هــذه الصفــة الدوليــة تثبــت لدعــاوى الإفــاس 
فــي الحالــة التــي يكــون فيهــا للمديــن المفلــس امــوال فــي أكثــر مــن دولــة، وتكــون ناشــئة عــن 

علاقــات تجاريــة دوليــة.
3- إن الإفــاس يحكمــه نظريتــان، الأولــى هــي النظريــة الاقليميــة للإفــاس، والتــي 
تعتبــر كل جــزء مــن امــوال المديــن بمثابــة ذمــة ماليــة مســتقلة، ومــن ثــم يقتصــر أثــر الحكــم 
الصــادر بشــهر الإفــاس علــى اموالــه الكائنــة فــي الدولــة التــي اصــدرت الحكــم، والثانيــة هــي 
النظريــة العالميــة للإفــاس، والتــي تعتبــر كل امــوال المديــن الموزعــة بيــن مختلــف الــدول علــى 
أنهــا وحــدة واحــدة، ومــن ثــم يكــون للحكــم الصــادر بشــهر الإفــاس أثــره فــي كل هــذه الــدول 

التــي يمتلــك المديــن فيهــا امــوالا.
4- إن المشــرع العراقــي قــد وقــع فــي تناقــض واضــح مــن موقفــه مــن مبــدأ إقليميــة 
الإفــاس ومبــدأ دوليــة الإفــاس، فقــد تبنــى المشــرع العراقــي فــي قانــون التجــارة مبــدأ اقليميــة 
الإفــاس، إلا أنــه تبنــى مبــدأ دوليــة الإفــاس فــي قانــون المصــارف، وهــذا يــدل علــى عــدم 
الانســجام فــي النســق التشــريعي للمشــرع فــي القوانيــن التــي اصدرتهــا ســلطة الائتــاف المؤقتــة 

والمتأثــرة بالتشــريع الأمريكــي.
5- مــن الجهــود العالميــة فــي مســألة الافــاس الدولــي وافــاس الشــركات العابــر للحــدود 
اتفاقيــة بروكســل لســنة 1968, واللائحــة الأوروبيــة للإفــاس الدولــي لســنة 2000, وقانــون 
قانــون الأونســيترال  إذ عــد  لســنة 1997،  الحــدود  النموذجــي للإعســار عبــر  الأونســيترال 
النموذجــي مــن أفضــل الحلــول الموجــودة حاليــاً لتوفيــر مظلــة قانونيــة يحتمــي بهــا كل مــن 
الدائــن والمديــن المفلــس، إذ مــن أهــداف هــذا القانــون حمايــة الدائنيــن عبــر الحــدود وإعــادة 

تنظيــم نشــاط التاجــر إذ توافــرت شــروط ذلــك.
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ثانياً: التوصيات
1- نقتــرح علــى المشــرع العراقــي اصــدار قانــون خــاص بالإفــاس العابــر للحــدود 
يتبنــى فيــه صراحــة نظريــة عالميــة الإفــاس مــن خــال الأخــذ بقانــون الأونســيترال النموذجــي، 
بالقدر الذي لا يتعارض مع القوانين العراقية ذات الصلة وما يحقق إمكانية رجوع الدائنين 
علــى الامــوال الموزعــة بيــن مجموعــة مــن الــدول، ممــا ينعكــس ذلــك إيجابــاً علــى مســلك 
القضــاء العراقــي بــدلًا مــن الحيــرة فــي تطبيــق النظريــة العالميــة أو الاقليميــة للإفــاس، إضافــة 

إلــى عقــد المزيــد مــن الاتفاقيــات الدوليــة وادراج احــكام الإفــاس ضمــن نطــاق الاتفاقيــات.
2- نقتــرح ضــرورة انشــاء معاهــد خاصــة بالإفــاس الدولــي علــى غــرار معهــد الإفــاس 
الدولــي الموجــود فــي مدينــة نيويــورك فــي الولايــات المتحــدة الأمريكيــة، وتضــم هــذه المعاهــد 
اســاتذة قانونييــن وقضــاة ومحاميــن مــن اصحــاب الاختصــاص بهــدف البحــث عــن الحلــول 

التــي يثيرهــا الإفــاس الدولــي والتــي أصبحــت أهميــة تنظيمــه تــزداد يومــا بعــد يــوم. 
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الترجيح بين أدلة الإثبات المتعارضة 
 

أ.م.د. نبأ محمد عبد
جامعة تكريت - كلية الحقوق 
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المستخلص 

مــن المعلــوم أن القاضــي عندمــا ينظــر نــزاع معيــن فأنــه يصــدر أحكامــه بنــاءً علــى 
الادلــة التــي يقدمهــا أطــراف الدعــوى , حيــث أن صاحــب الدليــل المقبــول قانونــاً هــو الــذي 
يصــدر الحكــم لصالحــه , ولكــن بعــض الاحيــان قــد يقــدم كل مــن الطرفيــن دليــاً لإثبــات مــا 
يدعيــه يقابــل الدليــل الــذي يقدمــه الطــرف الآخــر عنــد ذلــك يكــون هنالــك تعــارض بيــن ادلــة 
الاثبــات المقدمــة فــي الدعــوى, أذ يبــرز دور القاضــي فــي الموازنــة العقليــة بيــن الادلــة عــن 
طريــق الترجيــح بيــن الادلــة المتعارضــة والاعتمــاد علــى الدليــل الــذي يــراه اقــرب الــى وقائــع 
الدعــوى للحكــم, وتعتمــد عمليــة الترجيــح بيــن الادلــة المتعارضــة علــى منهــج الاثبــات المعتمــد 
من قبل المشرع  بحسب اذا كان مقيداً أم مطلقاً أم مختلطاً  فبناء على نوع منهج الإثبات  
يتــم تحديــد دور القاضــي فــي الاثبــات وتقديــر الادلــة فــي مجــال المعامــات المدنيــة والتجاريــة 
ونطــاق ســلطته التقديريــة  فــي الترجيــح ، لــذا ســنتناول الترجيــح فــي ظــل منهــج الاثبــات الــذي 
اعتمــده مشــرع قانــون الاثبــات العراقــي رقــم 107 لســنة 1979 المعــدل مــن اجــل الوصــول 

الــى حــل للتعــارض الــذي قــد يحصــل امــام القاضــي عنــد نظــره للنــزاع . 

Abstract
 

It is known that when the judge looks at a particular dispute, he issues his 
judgments based on the evidence presented by the parties to the lawsuit, as the 
legally acceptable owner of evidence is the one who issues the judgment in his 
favor, but sometimes each of the two parties may present evidence to prove what 
he claims corresponds to the evidence presented by the other party when That 
is, there is a conflict between the evidence of evidence presented in the case, 
as the role of the judge appears in the mental balance between the evidence by 
weighting between the contradictory evidence and relying on the evidence that he 
deems closer to the facts of the case for judgment, and the process of weighting 
between the conflicting evidence depends on the method of proof adopted by the 
legislator Depending on whether he is restricted, divorced, or mixed, based on the 
type of evidence method, the judge's role in proof is determined and the evaluation 
of evidence in the field of civil and commercial transactions and the scope of his 
discretionary authority in weighting, so we will deal with the weighting in light of 
the method of proof adopted by the amended Iraqi Evidence Law No. 107 of 1979. 
In order to reach a solution to the conflict that may occur before the judge when 
looking at the dispute.
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مقدمة
اولًا : مدخل تعريفي بموضوع البحث:

يعنــي الاثبــات القضائــي اقامــة الدليــل امــام القضــاء بالطــرق التــي حددهــا القانــون علــى 
صحــة واقعــة معينــة، وهــذا يعنــي ان عمليــة الاثبــات تنهــض مــن جانبيــن، الاول مــن جانــب 
الخصــم الــذي عليــه تقديــم مــا بوســعه مــن ادلــة تقويــة لمركــزه القانونــي وتعزيــزاً وضمانــة  لحقــه  
ومــن جانــب محكمــة الموضــوع التــي عليهــا اجــراء قــدر مــن الموازنــة الذهنيــة والواقعيــة بيــن 
الادلــة المقدمــة ازاء الدعــوى المعروضــة عليهــا وبالاخــص عنــد حــدوث تعــارض فمهمتهــا 

تكــون برفعــه بوســيلة الترجيــح .

ثانياً- أهمية موضوع البحث: 
يعتبــر موضــوع الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات المتعارضــة مــن أهــم المواضيــع فــي نطــاق 
قانــون الاثبــات، اذ لا يقتصــر فيــه دور القاضــي فــي النظــر فــي  أدلــة الاثبــات فقــط بــل يعمــل 
علــى الموازنــة بيــن الأدلــة التــي يقدمهــا الخصــوم وترجيــح الأدلــة الأقــرب إلــى اثبــات الحــق 
محــل النــزاع لمعرفــة صاحــب الحــق وفيــه يبــرز دور القاضــي الايجابــي فــي تقديــر الادلــة 
ــة بينهــا واختيــار أحدهــا واعتمــاده كســبب للحكــم فــي النــزاع  المتعارضــة  مــن خــال المفاضل
ووفــق منهــج الاثبــات المعتمــد مــن قبــل المشــرع  ممــا يكفــل بالمحصلــة حســم النــزاع وايصــال 

الحــق إلــى صاحبــه.  

ثانياً- اشكالية موضوع البحث واسباب اختياره: 
يعــد موضــوع الترجيــح بيــن الأحــكام المتعارضــة مــن المواضيــع ذات الفائــدة العلميــة 
والعمليــة خصوصــاً فــي مجــال الدراســات القانونيــة, وتبــرز إشــكالية الموضــوع فــي ظــل غيــاب 
النصــوص القانونيــة التــي تحكــم الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات المتعارضــة اذا لــم يــورد المشــرع 
ســوى نــص وحيــد يعطــي القاضــي ســلطة الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات المتعارضــة وورد النــص 
المذكور في نطاق الشهادة اذ نصت المادة )82( من قانون الاثبات العراقي رقم 107 لسنة 
1979 المعــدل علــى انــه: »لمحكمــة الموضــوع تقديــر الشــهادة مــن الناحيتيــن الموضوعيــة 
والشــخصية، ولهــا ان ترجــح شــهادة علــى اخــرى وفقــا لمــا تســتخلصه مــن ظــروف الدعــوى 
علــى ان تبيــن اســباب ذلــك فــي محضــر الجلســة«, بينمــا غــاب النــص التشــريعي الــذي يبيــن 
حكــم التعــارض بيــن الادلــة بالنســبة لبقيــة ادلــة الاثبــات الاخــرى واليــة الترجيــح الواجبــة الاتبــاع 
لرفعــه, الامــر الــذي يوجــب اســتعراض ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة الملزمــة وغيــر الملزمــة وبيــان 
آليــة الترجيــح فــي حالــة قيــام التعــارض فــي نطــاق كل منهمــا بصــورة تضمــن الوصــول الــى 
الحكــم العــادل مــن خــال  بنــاءه علــى الدليــل الراجــح بنظــر القاضــي فــي ظــل وقائــع الدعــوى 
وحيثياتهــا وبالشــكل الــذي يكفــل  الوصــول الــى  الحقيقــة القضائيــة بصــدد موضــوع النــزاع فــي 

الدعــوى المدنيــة.
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ثالثاً- منهجية ونطاق موضوع البحث: 
اعتمدنــا فــي دراســتنا لموضــوع الترجيــح بيــن الاحــكام القضائيــة المتعارضــة علــى 
المنهــج الوصفــي التحليلــي مــن خــال وصــف المشــكلة فــي حالــة قيــام التعــارض فــي نطــاق 
كل دليــل مــن ادلــة الاثبــات وبيــان اليــة الترجيــح فيمــا بيــن كل منهــا, فــي ظــل النصــوص 
القانونيــة الــواردة فــي قانــون الاثبــات العراقــي رقــم 107 لســنة 1979 المعــدل, وبالاســتعانة 
بالتطبيقات القضائية بصدد الموضوع والتي تبين آلية الترجيح عمليا بين الادلة المتعارضة 
فــي الدعــاوى التــي تعــرض علــى القضــاء فــي ظــل غيــاب التنظيــم التشــريعي الشــامل لــكل 

جزئيــات موضــوع البحــث. 

رابعاً- هيكلية موضوع الدراسة : 
ســنتناول  موضــوع الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات المتعارضــة ذات الحجيــة الملزمــة وغيــر 

الملزمــة   بالدراســة وعلــى النحــو الآتــي : 
المبحث الاول : ماهية التعارض بين ادلة الاثبات 

المطلب الأول : تعريف التعارض بين ادلة الاثبات وشروطه .
المطلب الثاني : نطاق التعارض بين ادلة الاثبات  .

المبحــث الثانــي : التعريــف  بالترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات المتعارضــة واليتــه فــي ضــوء 
حجيتها 

المطلب الاول : تعريف الترجيح بين ادلة الاثبات وطرقة الاصولية .
المطلب الثاني : آلية الترجيح بين ادلة الاثبات المتعارضة قانونا .
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المبحث الاول
ماهية التعارض بين أدلة الاثبات

وضعــت الشــرائع المتعاقبــة القضــاء بيــن النــاس لحمايــة الحقــوق وتطبيــق العــدل , ولكــن 
القاضــي يصعــب عليــه الاحاطــة بجميــع الحــوادث والوقائــع بنفســه ومعرفــة حيثياتهــا فقــد يتضــح 
للقاضــي  ان كلا الخصميــن لديــه دليــل اثبــات يريــد مــن تقديمــه  نســبه الحــق المتنــازع عليــه  
الــى نفســه , ويبــرز هنــا  دور القاضــي فــي الموازنــة بيــن أدلــة الاثبــات المقدمــة لإنهــاء النــزاع 
بصــدد الحــق المدعــى بــه وترجيــح احــد ادلــة الاثبــات وبنــاء الحكــم عليــه وعلــى نحــو يكفــل 
رد الحقــوق الــى اصحابهــا وان التعــارض بيــن ادلــة الاثبــات يتطلــب معرفــة حجيــة كل منهــا 
لان التعــارض بيــن أدلــة الاثبــات يكــون بيــن الادلــة المتماثلــة فــي الحجيــة ســواء كانــت حجيــة 
قطعيــة ملزمــة ام حجيــة غيــر قطعيــة غيــر ملزمــة  للقاضــي فلابــد مــن اســتعراض حجيــة كل 
دليــل مــن اجــل حصــر نطــاق التعــارض وبنــاء علــى مــا تقــدم ســنتناول المبحــث وفــق الخطــة 

الاتيــة : 
المطلب الأول: تعريف التعارض بين أدلة الاثبات وشروطه

ان الوقــوف علــى معنــى التعــارض بيــن ادلــة الاثبــات يتطلــب التطــرق الــى جملــة مــن 
المســائل واولــى هــذه المســائل بيــان مدلولــه فقهــاً  لكــون الأخيــر هــو المختــص بيــان هــذا الامــر  
وبعــد تحديــد مدلولــه لابــد مــن بيــان الشــروط الواجــب توافرهــا للقــول بحصــول التعــارض بيــن 
ادلــة الإثبــات وتمييــزه عــن التناقــض المانــع مــن ســماع الدعــوى لتلافــي الخلــط بينهمــا ، وان 
هــذه المســائل ســتكون مــدار بحثنــا فــي هــذا المطلــب والتــي ســنتناولها علــى فقــرات متتاليــة 

ووفــق الآتــي :
أولا: تعريف التعارض بين ادلة الاثبات 

لــم يعــرف الفقــه القانونــي التعــارض بيــن ادلــة الاثبــات فلجــأت الشــروحات الفقهيــة 
المتعلقــة بموضــوع البحــث الــى تعاريــف الاصولييــن لكونهــا المرجــع الخصــب فــي هــذا الميــدان 
لذلــك سنســتعرض التعاريــف التــي ســيقت لــه مــن قبلهــم وتحليلهــا مــن اجــل وضــع تعريــف 

شــامل لــه.
عــرف التعــارض بأنــه : تقابــل الامرييــن علــى وجــه بحيــث يمنــع وجــود احدهمــا مقتضــى 

الآخــر)))، وعُــرف ايضــا بانــه تقابــل دليــان علــى نحــو يمنــع كل منهمــا مقتضــى الاخــر))).
ويلاحــظ  علــى هذيــن التعريفيــن انهمــا يبينــان ان التعــارض يســتند فــي جوهــره الــى 
وجــود دليليــن لا يمكــن الجمــع بينهمــا والاســتناد اليهمــا فــي الحكــم الامــر الــذي يوجــب ترجيــح 

احدهمــا وبنــاء الحكــم عليــه . 
كمــا عــرف ايضــا بانــه تقابــل دليــان يقتضــي احدهمــا ثبــوت امــر والاخــر انتفــاء الامــر 
ذاتــه فــي محــل واحــد وزمــان واحــد بشــرط تســاويهما فــي القــوة او زيــادة احدهمــا فــي القــوة علــى 

)1( البيضاوي، شرح الاسنوي على المنهاج )نهاية السول شرح منهاج الاصول( , ج1، دار ابن حزم ، بيروت ، 1999، ص207.
)2( د. محمد مصطفى شلبي, اصول الفقه الاسلامي، ج1، ط4، الدار الجامعية، بيروت، 1983، ص534 .
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الاخــر بوصــف هــو تابــع))).
ويلاحــظ  علــى هــذا التعريــف انــه يســتوعب التعــارض بيــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة 
الملزمــة وذات الحجيــة غيــر الملزمــة ســواء اقــام هــذا التعــارض بيــن الادلــة ذات الحجيــة 
الملزمــة وغيــر الملزمــة  المتماثلــة او المتباينــة كمــا انــه يشــير بصراحــة الــى ضــرورة وجــود 

وجــه لترجيــح احــد الادلــة علــى الاخــر لعلــة موجبــة لهــذا الترجيــح .
والتعريــف المختــار مــن جانبنــا هــو الاتــي: ) تقديــم كل طــرف فــي الدعــوى دليــا 
يؤيــد دعــواه فــي ذات الوقــت ينفــي هــذا الدليــل دعــوى الطــرف الاخــر بحيــث لــو انفــرد احــد 
الدليليــن فــي الوجــود لحكــم لمقدمــه بالحــق الــذي يدعيــه(، وان ســبب اختيارنــا لهــذا التعريــف 
انــه يســتوعب مفهــوم التعــارض وانــه يبيــن ان تعــذر الجمــع بيــن الدليليــن هــو مبــرر اللجــوء 

الــى الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات . 

ثانيا: شروط التعارض بين ادلة الاثبات 
يشــترط للقــول بوجــود تعــارض بيــن ادلــة الاثبــات ان توجــد جملــة مــن الشــروط يعلــق 

وجــوده عليهــا، واهمهــا الآتــي:
1- ان يكــون كلا الدليليــن لــه حجــة يصــح التمســك بهــا ويستســاغ عقــا الاخــذ بــه فــا 

تعــارض بيــن ادلــة الاثبــات اذا لــم تثبــت الحجيــة المطلوبــة لهــا))).
2- ان تكــون الادلــة المتعارضــة فــي قــوة واحــدة، لأنــه لــو كانــت الادلــة المقدمــة غيــر 
متماثلــة فــي القــوة فــا تعــارض بينهــا لوجــوب تقديــم الدليــل الاقــوى علــى الاقــل منــه قــوة ، 

فالتعــارض فــي حقيقتــه يقــوم بيــن ادلــة متســاوية القــوة لا يمكــن الجمــع بينهــا.  

ثالثا: تمييز التعارض عن التناقض المانع من سماع الدعوى
يعــرف التناقــض بانــه اختــاف القضيتيــن اختلافــا مطلقــا او اختلافهمــا بالإيجــاب او 
الســلب اختلافــا يترتــب عليــه ان احــد القضيتيــن صادقــة والاخــرى كاذبــة بذاتهــا، فيشــترط 
فــي الاقــرار الصــادر مــن الشــخص علــى ســبيل المثــال  ان لا يكــون متناقضــاً مــع قــرار 
ســابق لــه لان التناقــض يمنــع ســماع الدعــوى او الدفــع الا اذا صدقــه الخصــم او تمــت ازالــة 
التناقــض بقــرار مــن المحكمــة، ويترتــب علــى  وجــود التناقــض ســقوط الأدلــة بينمــا يترتــب 
علــى التعــارض نتائــج وهــي الجمــع بيــن دليليــن او ترجيــح احدهمــا او ســقطوهما معــاً))) ويعــود 
الســبب فــي اعتبــار التناقــض مانعــاً مــن ســماع الدعــوى هــو اســتحالة وجــود الشــيء ونقيضــه 
منطقــاً , فالتناقــض فــي جوهــره مــا هــو الا اســبقية صــدور كلام مــن المدعــي يوجــب بطــان 
دعــواه فــا يرتفــع التناقــض الا بتصديــق الخصــم او التوفيــق بيــن الكلامييــن او بتكذيــب 

المحكمــة))).

)3( بدران ابو العينين, ادلة التشريع المتعارضة ووجوه الترجيح بينها، مؤسسة شباب الجامعة، الاسكندرية، دون تاريخ نشر، ص30.
)4( عارف بك السويدي، شرح مجلة الأحكام العدلية ، كتاب البينات والتحليف ،مطبعة الفلاح ،بغداد،1928 ، ص140.
)5( محمد شفيق العاني , اصول المرافعات والصكوك في القضاء الشرعي , ج1, ط1، مطبعة العاني ، بغداد ، ،1950 

،ص56.. 
)6( عبد الرحمن العلام , قواعد قانون المرافعات العراقي , مطبعة العاني , بغداد، بدون تاريخ نشر , ص 70. 
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المطلب الثاني: نطاق التعارض بين ادلة الإثبات
ان التعــارض بيــن أدلــة الإثبــات قــد يقــع بيــن الادلــة ذات الحجيــة القطعيــة او بيــن الادلــة 
ذات الحجيــة غيــر القطعيــة ، فــا يقــع التعــارض بيــن دليــل مــن أدلــة الاثبــات ذات الحجيــة 
القطعيــة ودليــل آخــر مــن أدلــة الإثبــات ذات الحجيــة غيــر القطعيــة لوجــوب تقديــم الأول علــى 
الثانــي ، لــذا سنســتعرض حجيــة كل دليــل مــن ادلــة الاثبــات لبيــان هــل حجيتــه قطعيــة ام غيــر 
قطعيــة  مــن اجــل حصــر نطــاق الادلــة ذات الحجيــة القطعيــة و الأدلــة غيــر القطعيــة مــن 
اجــل تســهيل الترجيــح بينهــا فــي ظــل هــذه الحجيــة ، وبنــاء علــى مــا تقــدم ســنتناول المطلــب 

علــى شــكل فقــرات متعاقبــة وفــق الآتــي:
أولًا: حجية الدليل الكتابي.

سنتناول حجية كافة صور السندات الكتابية وعلى التوالي:
أ- حجيــة الســندات الرســمية: اذا كان المظهــر الخارجــي للســند الرســمي ســليما خاليــا 
مــن الشــطب والحــك والتحشــية فانــه يكــون حجــة قاطعــة علــى صحتــه لا يمكــن اثبــات عكســه 
الا عــن طريــق التزويــر . فقــد نصــت المــادة )22( مــن قانــون الاثبــات علــى انــه :«  الســندات 
الرســمية حجــة علــى النــاس بمــا دون فيهــا مــن امــور قــام بهــا موظــف عــام او شــخص مكلــف 
بخدمــة عامــة فــي حــدود اختصاصــه او وقعــت مــن ذوي الشــأن فــي حضــوره مــا لــم يتبيــن 

تزويرهــا بالطــرق المقــررة قانونــا.
امــا مــا ورد علــى لســان ذوي الشــأن مــن بيانــات او اقــرارات فيجــوز اثبــات عــدم صحتهــا 

طبقــا لأحــكام هــذا القانــون«))).
وتمتــد حجيــة الســند الرســمي الــى الغيــر الذيــن لا يجــوز لهــم الطعــن بــه الا عــن طريــق 

التزوير.
امــا بالنســبة لحجيــة صــور الســند الرســمي ففــي حالــة وجــود الأصــل فتعتبــر الصــورة 
مطابقــة للأصــل وتعــد المطابقــة فــي الفــرض الأخيــر قرينــة قانونيــة غيــر قاطعــة تســقط بمجــرد 
عــدم الادعــاء بعــدم مطابقــة الصــورة للأصــل)))، امــا فــي حالــة عــدم وجــود الأصــل فيقــع علــى 
عاتــق المتمســك بالســند أثبــات فقدانــه ، فــاذا اثبــت ذلــك ثبتــت للصــورة حجيــة معينــة اســتثناء 
مــن القواعــد العامــة ، وقــد تضمنــت الاحــكام اعــاه المــادة 24 مــن قانــون الإثبــات العراقــي رقــم 

107 لســنة )))1979.
نســتنتج ممــا ســبق ان الســندات الرســمية تعــد مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة الملزمــة 

للقاضــي.

)7( د. اياد عبد الجبار الملوكي : قانون الإثبات ، ط2، المكتبة القانونية ، بغداد ، 2009، ص 32. 
)8( نصــت المــادة 23 مــن قانــون الإثبــات علــى انــه :« اذا كان اصــل الســند الرســمي موجــودا، فــان صورتــه الرســمية خطيــة كانــت 
او مصــورة، تكــون لهــا حجيــة الســند الرســمي الاصلــي بالقــدر الــذي تكــون فيــه مطابقــة للأصــل. وتعتبــر الصــورة مطابقــة للأصــل 

مــا لــم ينــازع فــي ذلــك مــن يحتــج عليــه بهــا. وفــي هــذه الحالــة الاخيــرة يتعيــن مراجعــة الصــورة علــى الاصــل ».
)9( نصــت المــادة المذكــورة اعــاه علــى انــه :«اذا لــم يوجــد اصــل الســند الرســمي كانــت صورتــه الرســمية حجــة علــى الوجــه 
الآتــي:اولا – يكــون للصــورة الرســمية الاصليــة حجيــة الاصــل متــى كان مظهرهــا الخارجــي لا يتطــرق اليــه الشــك فــي مطابقتهــا 
للأصــل. ثانيــا – يكــون للصــورة الرســمية المأخــوذة مــن الصــورة الاصليــة الحجيــة ذاتهــا، ولكــن يجــوز فــي هــذه الحالــة لمــن يحتــج 
عليــه بهــذه الصــورة ان يطلــب مراجعتهــا علــى الصــورة الاصليــة التــي اخــذت منهــا ثالثــا – أمــا مــا يؤخــذ مــن صــور للصــورة المأخــوذة 

مــن الصــورة الاصليــة فــا يعتــد بــه الا لمجــرد الاســتئناس تبعــا للظــروف«.
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الترجيح بين ادلة الإثبات المتعارضة الملف القانوني

الســند  مــن  العــادي اضعــف  الســند  تكــون حجيــة   : العاديــة  الســندات  ب- حجيــة 
الرســمي فالســند العــادي يســتمد حجيتــه مــن توقيــع ذي الشــأن ، وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة 
25 مــن قانــون الاثبــات والتــي جــاء فيهــا :« اولا – يعتبــر الســند العــادي صــادرا ممــن وقعــه 

مــا لــم ينكــر صراحــة مــا هــو منســوب اليــه مــن خــط او امضــاء او بصمــة ابهــام.
    ويمكــن اهــدار حجيــة الســند العــادي عــن طريــق إنــكار الســند)1))، وتعتبــر البيانــات 
المدونــة فــي الســند العــادي فــي حالــة عــدم انــكار الموقــع لــه حجــه عليــه ولكــن مــن الممكــن 
اثبــات عكســه عــن طريــق الكتابــة او الاقــرار واليميــن ، وفــي حالــة وجــود غــش فــي الســند 
وأصــاب الغيــر ضــرر مــن الســند فيجــوز اثبــات العكــس بكافــة طــرق الاثبــات ، لأنهــا وقائــع 
ماديــة ، إمــا بالنســبة لحجيــة الســند العــادي بالنســبة للغيــر فانــه لا يكــون حجــة علــى الغيــر الا 
اذا كان ثابــت التاريــخ بصــورة قطعيــة ، وقــد حــددت المــادة 26 مــن قانــون الاثبــات العراقــي 

الحــالات التــي يعتبــر فيهــا التاريــخ ثابتــا بصــورة قطعيــة)1)).
امــا بالنســبة لصــور الســند العــادي فــا تتمتــع بــاي حجيــة فــي الاثبــات ولكــن اذا كانــت 

الكتابــة بخــط المديــن فتعــد مبــدأ ثبــوت الكتابــة)1)). 
ج- حجية الرسائل والبرقيات 

1- الرســائل : ان الرســالة لــم تعــد للأثبــات اصــا فعلــى القاضــي مراعــاة هــذا الأمــر 
ولــه ســلطة تقديريــة فــي تقديــر حجيتهــا اذا كانــت موقعــة ، إمــا اذا لــم تكــن موقعــة فــا تعــد 

الا مبــدأ ثبــوت بالكتابــة)1)). 
2- البرقيــات : اعطــى المشــرع البرقيــة حجيــة الســند العــادي فــي الإثبــات واعتبرهــا 
مطابقــة للأصــل حتــى يقــوم الدليــل علــى العكــس وهــذا فــي حالــة وجــود اصلهــا فــي مكتــب 

الاصــدار موقعــا عليــه مــن مرســلها فــان انعــدم الاخيــر فــا يعتــد بهــا الا للاســتئناس .
د- حجية الدفاتر التجارية 

فرق القانون بين الدفاتر الإلزامية والدفاتر غير الإلزامية :
 1- الدفاتــر الالزاميــة: لا تكــون القيــود الــواردة فيهــا حجــة لصاحبهــا لكــن تكــون حجــة 
عليــه شــريطة عــدم تجزئــة الاقــرار الــوارد فيهــا، ونصــت علــى هــذا الحكــم المــادة 28 مــن 

قانــون الاثبــات العراقــي)1)).
2- الدفاتــر غيــر الالزاميــة: لا تكــون حجــة لصاحبهــا الا اذا ذكــر فيهــا صراحــة انــه 

)10( د. عصمت عبد المجيد بكر ،  شرح قانون الإثبات ، ط2، المكتبة القانونية ، بغداد ، 2007، ص101-94.
)11( نصــت المــادة المذكــورة اعــاه علــى انــه :« اولا – لا يكــون الســند العــادي حجــة علــى الغيــر فــي تاريخــه الا منــذ ان يكــون 
لــه تاريــخ ثابــت، ويكــون تاريــخ الســند ثابتــا فــي احــدى الحــالات التاليــة : ا – مــن يــوم ان يصــدق عليــه الكاتــب العــدل.، ب – مــن 
يــوم ان يثبــت مضمونــه فــي ورقــة اخــرى ثابتــة التاريــخ.، جـــ - مــن يــوم ان يؤشــر عليــه قــاض او موظــف عــام مختــص.، د – مــن 
يــوم وفــاة احــد ممــن لهــم علــى الســند اثــر معتــرف بــه مــن خــط او امضــاء او بصمــة ابهــام او مــن يــوم ان يصبــح مســتحيلا علــى 
احــد مــن هــؤلاء ان يكتــب او يبصــم لعلــة فــي جســمه وبوجــه عــام مــن يــوم وقــوع اي حــادث اخــر يكــون قاطعــا فــي ان الســند قــد 

صــدر قبــل وقوعــه.
    ثانيا – ومع ذلك يجوز للمحكمة تبعا للظروف الا تطبق الفقرة اولا على الوصولات.«

)12( د. اياد عبد الجبار الملوكي ، مصدر سابق ، ص39-37.
)13( د. اياد عبد الجبار الملوكي ، مصدر سابق ، ص40 .

)14( نصــت المــادة المذكــورة اعــاه علــى انــه :« اولا – لا تكــون القيــود الــواردة فــي الدفاتــر التــي يوجــب القانــون مســكها ســواء 
اكانــت منتظمــة ام غيــر منتظمــة حجــة لصاحبهــا. ثانيــا – يجــوز ان تكــون القيــود الــواردة فــي الفقــرة الســابقة حجــة علــى صاحبهــا 

شــريطة عــدم تجزئــة الاقــرار المثبــت فيهــا.
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اســتوفى دينــا او ذكــر فيهــا صراحــة انــه قصــد بمــا دون فيهــا ان تقــوم مقــام الســند لمــن اثبتــت 
حقــا لمصلحتــه، ونصــت علــى هــذا الحكــم المــادة 29 مــن قانــون الاثبــات العراقــي)1)).

نســتنتج ممــا ســبق ان الســندات غيــر الرســمية والاوراق الاخــرى  تعــد مــن ادلــة الاثبــات 
ذات الحجيــة غيــر الملزمــة للقاضــي.

ثانياً- حجية الاقرار
يعــد الإقــرار حجــة قاصــرة علــى المقــر فينصــرف اثــره القانونــي الــى المقــر وخلفــه العــام 
اضافــة الــى التركــة وهــذا مــا نصــت المــادة 67 مــن قانــون الاثبــات والتــي جــاء فيهــا  :« الاقــرار 
حجــة قاصــرة علــى المقــر«)1)) وللإقــرار حجيــة ملزمــة للمقــر وللقاضــي فيلتــزم المقــر بإقــراره ولا 
يجــوز للقاضــي ان يســمح لــه بالرجــوع عــن الاقــرار الا اذا وقــع نتيجــة غلــط فــي الواقــع دون 
الغلــط فــي القانــون لأنــه لا يعقــل الســماح للمقــر بالرجــوع عــن اقــراره لجهلــة فــي الاثــار القانونيــة 

المترتبــة عليــه )1)).

ثالثاً- الاستجواب
للاســتجواب حجيــة فــي الإثبــات، وتختلــف هــذه الحجيــة بحســب نتيجــة الاســتجواب فــاذا 
اســفر الاســتجواب عن اقرار الخصم فتثبت له حجية الاقرار، اما اذا انكر المســتجوب وقائع 
الاســتجواب يلجــأ القاضــي الــى ادلــة الاثبــات الاخــرى، امــا اذا تخلــف المطلــوب اســتجوابه عــن 
حضــور موعــد الجلســة المحــدد للاســتجواب دون عــذر مشــروع او حضــر وامتنــع عــن الاجابــة 
لغيــر ســبب او مبــرر قانونــي أو ادعــى الجهــل والنســيان فللمحكمــة ان تســتخلص مــن ذلــك 
قرينــة قضائيــة تســاعدها علــى حســم الدعــوى، وذلــك فــي الحــالات التــي يجــوز فيهــا الاثبــات 
بالشــهادة والقرائــن القضائيــة، امــا اذا كان التخلــف عــن حضــور الاســتجواب لعــذر مقبــول 
فتطبــق القواعــد  العامــة فــي الاثبــات، امــا اذا حضــر واجــاب اجابــات غامضــة او ناقصــة 
تحمــل انــكار لبعــض الوقائــع واقــرارا بالبعــض الاخــر فللقاضــي ســلطة تقديريــة فــي اعتبــار 

الاجابــات انــكار او اقــرار حســب مــا يقــدره)1)).
نســتنتج ممــا ســبق ان الاســتجواب قــد يعــد مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة الملزمــة او 

غيــر الملزمــة للقاضــي بحســب النتيجــة التــي يــؤول إليهــا.

رابعاً: الشهادة 
تخضــع الشــهادة فــي تقديــر قيمتهــا الــى الســلطة التقديريــة للمحكمــة ، فللمحكمــة ان 
)15( نصــت المــادة المذكــورة علــى انــه :« اولا – لا تكــون القيــود الــواردة فــي الدفاتــر غيــر الالزاميــة والدفاتــر والاوراق الخاصــة 
حجــة لصاحبهــا، ثانيــا – لا يجــوز ان تكــون القيــود الــواردة فــي الفقــرة الســابقة حجــة علــى صاحبهــا الا فــي الحالتيــن الآتيتيــن : 
أ – اذا ذكــر فيهــا صراحــة أنــه اســتوفى دينــا. ب – اذا ذكــر فيهــا صراحــة أنــه قصــد بمــا دون فيهــا أن تقــوم مقــام الســند لمــن أثبتــت 

حقــا لمصلحتــه«.
)16( د. نبيل ابراهيم سعد ،الإثبات في المواد المدنية ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، دون سنة طبع ،  ص231. 

)17( د. عبد الرزاق الســنهوري :  الوســيط في شــرح القانون المدني الجديد ، نظرية الالتزام بوجه عام ، الاثبات – أثار الالتزام 
، دون رقم طبعة ،  دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1968 ، ص484. 

)18( د. اياد عبد الجبار الملوكي ، مصدر سابق ، ص67-66. 
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تقتنــع بشــهادة شــهاد واحــد مــع يميــن المدعــي ، ولهــا صلاحيــة رد شــهادة او اكثــر  فقــد  
نصــت المــادة 84 مــن قانــون الاثبــات علــى انــه :« للمحكمــة ان تأخــذ بشــهادة شــخص واحــد 
مــع يميــن المدعــي اذا اقتنعــت بصحتهــا، كمــا ان لهــا ان تــرد شــهادة شــاهد او اكثــر اذا لــم 

تقتنــع بصحــة الشــهادة »)1)). 
ولهــا صلاحيــة ترجيــح شــهادة علــى اخــرى وفقــا لمــا تســتخلصه مــن ظــروف الدعــوى 
علــى ان تبيــن اســباب ذلــك فــي المحضــر وفــي حالــة ترجيــح القاضــي شــهادة واحــدة علــى 
باقــي الشــهادات فيجــب ان يقــوم بتحليــف المدعــي اليميــن المتممــة لاســتكمال قناعتــه او 

لتحديــد قيمــة  مــا يحكــم بــه)2)). 
نســتنتج ممــا ســبق ان الشــهادة  تعــد مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة غيــر الملزمــة 

للقاضــي.

خامساً: القرائن القانونية والقضائية وحجية الأحكام
تقســم القرائــن القانونيــة الــى نوعيــن، قرائــن قانونيــة قاطعــة وقرائــن قانونيــة غيــر قاطعــة، 
وتقســم القرائــن القانونيــة القاطعــة الــى صنفيــن، قرائــن قانونيــة متعلقــة بالنظــام العــام لا يجــوز 
نقــض حجيتهــا بــاي دليــل مــن ادلــة الاثبــات، وقرائــن قانونيــة قاطعــة غيــر متعلقــة بالنظــام 
العــام الاصــل ان لهــا حجيــة ملزمــة ، فــا يجــوز نقــض حجيتهــا الا عــن طريــق الاقــرار 
واليميــن، امــا بالنســبة للقرائــن القانونيــة غيــر القاطعــة فــا تكــون حجيتهــا قاطعــة ويمكــن 

دحــض حجيتهــا بــاي دليــل مــن ادلــة الاثبــات. 
الــى  فــي تقديرهــا  امــا بالنســبة للقرائــن القضائيــة فحجيتهــا غيــر قطعيــة، فتخضــع 
الســلطة التقديريــة للقاضــي الــذي قــد تقنعــه قرينــة قضائيــة واحــدة ولا تقنعــه قرائــن متعــددة.

امــا بالنســبة لحجيــة الاحــكام التــي يحوزهــا منطــوق الاحــكام القضائيــة الباتــة فــي 
مواجهــة اطــراف الدعــوى والغيــر فــي حالــة كــون الاخيــر قــد اوجــد الحكــم القضائــي وضعــا 
قانونيــا جديــدا لــه اذا اتحــد اطــراف الدعــوى وعــدم تغيــر صفاتهــم واتحــد الموضــوع والســبب 
فتكــون حجيــة قطعيــة لا يمكــن نقضهــا بــاي دليــل مــن ادلــة الاثبــات  وهــذا مــا نصــت عليــه 
المــادة 106 مــن قانــون الاثبــات العراقــي والتــي جــاء فيهــا :« لا يجــوز قبــول دليــل ينقــض 

حجيــة الاحــكام الباتــة »)2)) . 
نســتنتج ممــا ســبق ان القرائــن القانونيــة قــد تكــون  تعــد مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة 
الملزمــة او غيــر الملزمــة للقاضــي بحســب نوعهــا، امــا حجيــة الاحــكام فتعــد مــن ادلــة الاثبــات 

ذات الحجيــة الملزمــة.

)19( ضيــاء شــيت خطــاب : مراحــل اصــدار الحكــم القضائــي ، بحــث منشــور فــي مجلــة العلــوم القانونيــة والسياســية ، كليــة 
القانــون ، جامعــة بغــداد ، 1984، ص101 . 

الموضوعيــة  الناحيتيــن  مــن  الشــهادة  تقديــر  الموضــوع  لمحكمــة  انــه:«  الاثبــات علــى  قانــون  مــن  المــادة 82  )20( نصــت 
والشــخصية، ولهــا ان ترجــح شــهادة علــى اخــرى وفقــا لمــا تســتخلصه مــن ظــروف الدعــوى علــى ان تبيــن اســباب ذلــك فــي محضــر 

الجلســة.«
)21( د. اياد عبد الجبار الملوكي ، مصدر سابق ، ص89-84.  



46

الملف القانوني الترجيح بين ادلة الإثبات المتعارضة 

سادساً: اليمين 
 تقســم اليميــن الــى نوعيــن، يميــن حاســمة ويميــن متممــة، وتعــد اليميــن الحاســمة مــن 
ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة القطعيــة والتــي تغنــي عــن ســائر ادلــة الاثبــات، اذا يترتــب علــى 
توجيههــا  اذا تضمنــت اقــرار بحــق الحكــم لموجــه اليميــن بالحــق ، واذا تضمنــت انــكارا للحــق 

فيحكــم بــرد الدعــوى نهائيــا وتثبــت للحكــم حجيــة الأمــر المحكــوم بــه)2)) 
امــا بالنســبة لليميــن المتممــة التــي توجههــا المحكمــة لاســتكمال الادلــة الناقصــة فــان 
حجيهــا غيــر قطعــة وغيــر ملزمــة للقاضــي، فالقاضــي غيــر ملــزم بــان يقضــي لصالــح الخصــم 
الــذي وجهــت اليــه وحلفهــا، ولا يجــوز للمحكمــة فــي حالــة النكــول عــن حلفهــا ان تقضــي ضــد 
مــن وجهــت اليــه وعلــة هــذا الامــر هــي احتمــال ظهــور أدلــة جديــدة تكمــل الادلــة الناقصــة 

فيقضــي لصالــح مــن نــكل عــن حلفهــا رغــم نكولــه)2)). 
نســتنتج ممــا ســبق ان اليميــن الحاســمة  تعــد مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة الملزمــة 
للقاضــي، امــا اليميــن المتممــة فتعــد مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة غيــر الملزمــة للقاضــي.

سابعاً: المعاينة:
كل مــا ثبــت بالمعاينــة يعتبــر دليــا فــي الدعــوى ويحتــم علــى المحكمــة ان تقــول كلمتهــا 
فيــه، لكــن المحكمــة غيــر ملزمــة بقبــول الدليــل النتائــج عــن المعاينــة ، فلهــا ان تأخــذ بــه او لا 

تأخذ)2)).
نســتنتج ممــا ســبق ان المعاينــة  تعــد مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة غيــر الملزمــة 

للقاضــي.

ثامناً:الخبرة :
ليــس لــرأي الخبيــر حجيــة قانونيــة ملزمــة فللقاضــي الاخــذ بتقريــر الخبيــر برمتــه مــع 
اســبابه لبنــاء الحكــم عليــه ، ولهــا ان تقضــي بخلافــه علــى ان تبيــن اســباب عــدم الاخــذ بــه 

والحكــم بخلافــه)2)). 
نســتنتج ممــا ســبق ان الخبــرة  تعــد مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة غيــر الملزمــة 

للقاضــي.

) (عبد الودود يحيى ، دروس في قانون الإثبات ، دون مطبعة ، القاهرة ، 1970،  ص 168.  	22
)( د. عبد المنعم فرج الصدة ، الاثبات في المواد المدنية ، ط2 ، دون مطبعة  ، القاهرة ، 1955 ، ص287.  	23

) ( د. اياد عبد الجبار الملوكي ، مصدر سابق ، ص 108-107. 	24
)( د.مفلــح عــواد القضاة،البينــات فــي المــواد المدنيــة والتجارية،ط2،جمعيــة عمــال المطابــع التعاونية،عمــان –الاردن ،  	25

ص244.    ،1994
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الترجيح بين ادلة الإثبات المتعارضة الملف القانوني

المبحث الثاني
التعريف  بالترجيح بين ادلة الاثبات المتعارضة

وآليته في ضوء حجيتها

بعــد ان تناولنــا فــي المبحــث الاول مفهــوم التعــارض بيــن ادلــة الاثبــات ووقفنــا علــى 
مدلولــه وشــروطه وقمنــا بتمييــزه عــن التناقــض المانــع مــن ســماع الدعــوى، ننتقــل فــي هــذا 
المبحــث الــى بيــان مدلــول الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات المتعارضــة ومــن الحــري بالذكــر ان 
الاصوليــون اوضحــوا الطــرق التــي يمكــن اتباعهــا لرفــع التعــارض بيــن ادلــة الاثبــات بغــض 
النظــر عــن منهــج الاثبــات المعتــد مــن قبــل المشــرع ولكــن لكــون عمليــة الترجيــح فــي الواقــع 
العملــي القانونــي تعتمــد بدرجــة اســاس علــى منهــج الاثبــات المعتمــد مــن قبــل المشــرع وبمــا 
ان المشــرع العراقــي اعتمــد علــى منهــج معيــن فــي الاثبــات فلابــد مــن بيــان اليــة الترجيــح بيــن 
ادلــة الاثبــات المتعارضــة فــي ظــل احــكام قانــون الاثبــات العراقــي رقــم 107 لســنة 1979 

المعــدل ، وبنــاء علــى مــا تقــدم ســنتناول المبحــث وفــق الخطــة الاتيــة : 
المطلب الاول: تعريف الترجيح بين ادلة الاثبات وطرقه الاصولية

ســنتناول فــي هــذا المطلــب تعريــف الترجيــح فــي ظــل الشــروحات الفقهيــة التــي تناولــت 
الموضــوع ثــم ننتقــل بعــد ذلــك الــى بيــان الطــرق التــي ذكرهــا الاصوليــون للترجيــح بيــن ادلــة 

الاثبــات المتعارضــة وعلــى التوالــي وبشــكل فقــرات متسلســلة علــى النحــو الاتــي : 
اولًا: تعريف الترجيح بين ادلة الاثبات 

عــرف الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات بتعريفــات متحــدة فــي المضمــون مختلفــة فــي اســلوب 
التعبيــر عنــه نذكــر منهــا :

فقــد عــرف بانــه إظهــار قــوة احــد الادلــة المتعارضــة والتــي لــو انفــردت لا تكــون حجــة 
معارضــة)2)) ويلاحــظ علــى هــذا التعريــف انــه يشــمل الترجيــح بيــن الادلــة ذات الحجيــة 
الملزمــة وغيــر الملزمــة ولكنــه لــم يبيــن ان الترجيــح يكــون بفعــل القاضــي ولــم يشــر الــى نتيجــة 

الترجيــح وهــي العمــل بأحــد الدليليــن دون الآخــر.
وعــرف ايضــاً بأنــه تقويــة احــد الدليليــن لكــي يعلــن الاقــوى منهمــا فيتــم العمــل بــه وطــرح 
الآخــر)2)) ويلاحــظ علــى هــذا التعريــف انــه جعــل تقويــة دليــل الاثبــات امــر منــوط بفعــل 
المشــرع لا بفعــل القاضــي ولكــن يحســب لهــذا التعريــف انــه اشــار ثمــرة الترجيــح وهــي العمــل 

بأحــد الدليليــن دون الآخــر .
وعــرف ايضــاً بأنــه تقديــم دليــل علــى الآخــر يتعــارض معــه لاقتــران الدليــل الاول بمــا 
يقويــه )2)) ويلاحــظ علــى هــذا التعريــف انــه جعــل الترجيــح بنــاءً علــى حجيــة الدليــل لا فعــل 

القاضــي .

)26( عبــد اللطيــف عبــدالله عزيــز البرزنجي،التعــارض والترجيــح بيــن الادلــة الشــرعية , ج1,ط1, مطبعــة العانــي , بغــداد , 
ص119.  ,1977

)27( المصدر نفسه , الصفحة ذاتها. 
)28( الشريف علي بن محمد الجرجاني, كتاب التعريفات, دار الكتب العلمية للطباعة والنشر والتوزيع, بيروت 1993,ص 56.
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عــرف ايضــاً: اقتــران الدليــل بمــا يقويــه علــى دليــل آخــر يعارضــه ممــا يوجــب ترجيحــه 
فــي المــآل)2)), ويلاحــظ علــى هــذا التعريــف انــه قــد اشــار الــى ان الترجيــح يكــون بنــاءً علــى 

حجيــة الدليــل والتــي تفضلــه علــى الدليــل الــذي يتعــارض معــه.
ومــن جانبنــا نــرى تعريــف الترجيــح بأنــه: ) قيــام القاضــي بتقديــم دليــل مــن ادلــة الاثبــات 
علــى دليــل آخــر يتعــارض معــه ,امــا لاقتــران الدليــل الاول بمــا يقويــه او لوجــود قرينــه توجــب 

الاعتــراف بالقــوة لــه وتفضيلــه علــى مــا ســواه مــن الادلــة والحكــم بمقتضــاه ( .
ويلاحــظ علــى التعريــف المختــار انــه جمــع بيــن وجهتــي نظــر الفقــه الداعيتيــن الــى ان 
الترجيــح يكــون بفعــل القاضــي او بفعــل حجيــة الدليــل كمــا انــه يبيــن ثمــرة الترجيــح وهــي تقديــم 
دليــل الاثبــات الاقــوى علــى مــا ســواه مــن الادلــة والحكــم بمقتضــاه لرجحــان كونــه اقــرب الــى 

الحقيقــة الواقعيــة بصــدد النــزاع مــن الادلــة الاخــرى .

ثانياً: طرق الترجيح  الاصولية بين ادلة الأثبات 
ان القاضــي ينظــر النــزاع القضائــي الــذي يرفــع اليــه ويصــدر حكمــه الختامــي بنــاءً 
علــى ادلــة الاثبــات التــي يقدمهــا الخصــوم فــي الدعــوى وان صاحــب الدليــل المقبــول هــو الــذي 
يصــدر الحكــم لصالحــه لكــن قــد يحــدث ان يقــدم كلا طرفــي الدعــوى دليــاً مقبــولًا   فيثــور 
تســاؤل مفــاده مــا هــو المســلك الــذي يجــب علــى القاضــي ان يســلكه ازاء هذيــن الدليــن فهــل 
يقبلهما مع تعارضهما ام يرفضهما كلاهما ام يقبل احدهما دون الاخر ويبني الحكم عليه ؟ 
وللإجابــة علــى التســاؤل اعــاه نقــول ان هنالــك قواعــد اصوليــة تحكــم موضــوع تعــارض 
ادلــة الاثبــات امــام القاضــي وان هــذه الاصــول يجــب مراعاتهــا وفــي ضوئهــا يســتطيع القاضــي 
ان يقبــل او يرفــض الادلــة المتعارضــة او يرجــح احدهــا فيأخــذ الراجــح ويتــرك المرجــوح وهــذه 

الطــرق الاصوليــة هــي : 
الطريقة الاولى: العمل بكلا الدليلين 

يمكــن اتبــاع هــذه الطريقــة عندمــا يكــون العمــل بــكلا الدليليــن ممكنــاً ولا يمكــن ترجيــح 
احدهمــا علــى الاخــر ففــي هــذه الحالــة يعمــل القاضــي بــكلا الدليليــن ويقضــي بيــن الخصــوم 
بموجبهمــا مثــال هــذه الحالــة لــو حصــل نــزاع قضائــي بيــن شــخصين حائزيــن للمــال فــي الوقــت 
ذاتــه وقــدم كل منهمــا دليــاً ان المــال لــه فــأن القاضــي فــي هــذه الحالــة يعمــل بالدليليــن ويحكــم 
بملكيتهمــا للمــال مناصفــةً وينطبــق نفــس الحكــم لــو كان المــال المتنــازع علــى ملكيتــه بيــد 
الشــخص الثالــث واقــام كلا الشــخصين الدليــل علــى ملكيتــه للمــال ففــي هــذه الحالــة يحكــم 

القاضــي بملكيتهمــا للمــال مناصفــة)3)).
الطريقة الثانية : العمل بالدليل الراجح 

علــى القاضــي اذا تعــذر عليــه العمــل بــكلا الدليليــن المتعارضيــن ان يعمــل بالدليــل 
الراجــح منهمــا ويكــون الترجيــح بأمــور نذكــر منهــا علــى ســبيل المثــال: 

1- ترجيــح بينــة الخــارج علــى بينــة الداخــل: يقصــد بالداخــل هــو صاحــب اليــد علــى 
)29( ســيف الديــن ابــي الحســن علــي بــن ابــي علــي بــن محمــد الامــدي , الاحــكام فــي اصــول الاحــكام للأمــدي , ج3 , مكتبــة 

ومطبعــة محمــد علــي صديــق واولاده بميــدان الازهــر , القاهــرة , 1968, ص257-256.
)30( د. صبحي محمصاني , فلسفة التشريع في الاسلام ,ط3 ، دار العلم للملايين، بيروت ، 1969، ص 298. 
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المــال لان وضــع اليــد علــى المــال يعــد قرينــة علــى ملكيتــه حتــى يظهــر العكــس ويســمى 
صاحــب اليــد بالداخــل ومــن يدعــي شــيئاً فــي يــده يســمى خارجــاً ولمــا كانــت القاعــدة ان البينــة 

علــى مــن ادعــى واليميــن علــى مــن انكــر , فالداخــل مدعــى عليــه والخــارج مدعــي .
2- الترجيــح بكثــرة العــدد والاشــتهار بالعدالــة : اذا ادعــى شــخصان ان كلاهمــا مالــك 
لمــال بيــد شــخص ثالــث وقــدم كل منهمــا دليــاً كالشــهود وكان احــد الدليليــن اكثــر عــدداً او 

اكثــر عدالــة رجحــت بينتــه .
الطريقة الثالثة: تهاتر الادلة 

اذا حصــل تعــارض بيــن ادلــة الاثبــات وتعــذر الجمــع بينهــا او ترجيــح احدهــا علــى 
الآخــر تهاتــرت الادلــة ولا يعمــل بهــا جميعــاً وعلــة هــذا الامــر ابطــال بعضهــا للبعــض الاخــر, 

لاســتحالة التوفيــق بينهــا.

المطلب الثاني: آلية الترجيح بين ادلة الاثبات المتعارضة قانوناً
ان عمليــة الترجيــح بيــن الادلــة المتعارضــة فــي الدعــوى المدنيــة تعتمــد قانونــا بشــكل 
أســاس علــى منهــج الإثبــات المعتمــد مــن قبــل المشــرع ، ففــي ظــل منهــج الاثبــات المقيــد يحــدد 
المشــرع ادلــة الاثبــات علــى ســبيل الحصــر ويحــدد قيمــة كل دليــل مــن الادلــة فيقيــد بمســلكه 
هــذا القاضــي والخصــوم)3))، وان منهــج الاثبــات المقيــد لا يبيــن اليــة الترجيــح فــي حالــة 
تقديــم دليليــن متســاويين فــي القيمــة الثبوتيــة مــن قبــل طرفــي الدعــوى)3))، امــا بالنســبة لمنهــج 
الاثبــات المطلــق فهــو لا يحــدد ادلــة معينــة للإثبــات ويتــرك للقاضــي ســلطة تقديريــة واســعة 
فــي تكويــن قناعتــه مــن اي دليــل مــن الادلــة المقدمــة اليــه ويتــرك للقاضــي الحريــة فــي الترجيــح 
عنــد تعــارض ادلــة الاثبــات فــي الدعــوى)3))، امــا بالنســبة لمنهــج الاثبــات المختلــط فانــه يتخــذ 
موقفــا وســطاً بيــن المنهجيــن الســابقين فهــو يحــدد ادلــة الاثبــات علــى ســبيل الحصــر، امــا 
بالنســبة للقيمــة الثبوتيــة لأدلــة الاثبــات فــي ظلــه فهــو يحــدد القيمــة الثبوتيــة لبعــض الأدلــة 
ويتــرك تقديــر هــذه القيمــة فــي الأدلــة الاخــرى الــى الســلطة التقديريــة للقاضــي الــذي ينظــر 
النــزاع ، وبالمنهــج الاخيــر أخــذ المشــرع العراقــي فحــدد حجيــة بعــض أدلــة الاثبــات وجعلهــا 
ملزمــة للقاضــي كمــا فــي الدليــل الكتابــي والإقــرار واليميــن وجعــل لبقيــة ادلــة الاثبــات حجيــة 
غيــر ملزمــة والتــي تتمثــل بـــ ) المعاينــة والشــهادة والقرائــن والخبــرة( فتخضــع لتقديــر القاضــي 
، وقــد تــم اســتبعاد الاســتجواب لأنــه يأخــذ حكــم الاقــرار فــي حالــة اعتــراف المســتجوب ويأخــذ 
حكــم القرينــة فــي الفــروض الاخــرى التــي ســبقت الاشــارة اليهــا عنــد بحثنــا لنطــاق التعــارض 
، وتــم اســتبعاد للقرائــن القانونيــة القاطعــة المتعلقــة بالنظــام العــام لان حجيتهــا حجــة قطعيــة 
غيــر قابلــة لإثبــات العكــس فــا يتصــور وقــوع التعــارض بينهــا وبيــن دليــل اخــر مــن ادلــة 
الاثبــات، واخيــرا اســتبعدنا حجيــة الاحــكام لان رفــع النــزاع مــرة ثانيــة بنــاء علــى ادلــة اثبــات 
جديــدة يوجــب رد الدعــوى الثانيــة لأســبقية الفصــل فيهــا فــا يمكــن حصــول التعــارض بيــن 
)31( د. محمد نصر محمد، أدلة الإثبات في الأنظمة المقارنة، ط1، مكتبة القانون والاقتصاد، الرياض ،2012 ، ص17. 
)32( ياســر باســم ذنــون الســبعاوي ، نظريــة الرجحــان وتطبيقاتهــا فــي أدلــة الاثبــات المدنيــة، دراســة مقارنــة ، اطروحــة دكتــوراه 

مقدمــة الــى كليــة الحقــوق فــي جامعــة النهريــن ، 2003 ، ص75. 
)33( د. عبد الرزاق احمد السنهوري ، مصدر سابق ، ص28. 
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ادلــة الاثبــات المقدمــة فــي الدعــوى الجديــدة والحكــم القضائــي الســابق لكــون الدعــوى الجديــدة 
واجبــة الــرد لكــن يمكــن الطعــن بالحكــم بإعــادة المحاكمــة اذا ظهــرت ادلــة لــم تكــن موجــودة 

اثنــاء نظــر الدعــوى الاولــى وفــق النطــاق والشــروط الــواردة فــي اســباب اعــادة المحاكمــة .
وبنــاء علــى مــا تــم ذكــره  تخــرج الفرضيــات الثــاث الاخيــرة مــن نطــاق التعــارض 
وينحصــر التعــارض فــي نطــاق بقيــة الأدلــة الاخــرى فــاذا حصــل التعــارض فانــه قــد يكــون بيــن 
ادلــة اثبــات ذات حجيــة ملزمــة واخــرى ذات حجيــة غيــر ملزمــة فــا نكــون امــام تعــارض حقيقــي 
وانمــا تعــارض ظاهــري لوجــوب ترجيــح الدليــل ذو الحجيــة الملزمــة علــى الدليــل ذو الجيــة غيــر 
الملزمــة فيخــرج ذلــك التعــارض مــن نطــاق بحثنــا  أو قــد يحصــل بيــن الادلــة ذات الحجيــة 
القطعيــة المتماثلــة فــي النــوع او المتباينــة فيــه  أو يحصــل بيــن الادلــة ذات الحجيــة غيــر 
القطعيــة المتماثلــة فــي النــوع او المتباينــة فيــه فيجــب اســتعراض كل هــذه الصــور المحتملــة 
الحصــول فــي الواقــع وبيــان حكمهــا و لمــا تقــدم ذكــره ســنتناول الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات ذات 

الحجيــة الملزمــة وادلــة الإثبــات غيــر الملزمــة وفــق  الآتــي: 
أولًا: آليــة الترجيــح عنــد وقــوع التعــارض بيــن دليليــن مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة 

الملزمــة .
ان التعــارض الــذي يقــع بيــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة الملزمــة ، إمــا ان يقــع بيــن 
دليليــن متماثليــن فــي النــوع متحديــن فــي الحجيــة  أو يقــع بيــن دليليــن مختلفيــن فــي النــوع 
متحديــن فــي الحجيــة وسنســتعرض كلا الفرضيــن المتقدميــن ونبيــن حكــم كل منهمــا وعلــى 

التوالــي : 
1- الترجيح بين ادلة الاثبات المتعارضة  ذات الحجية القطعية المتماثلة في النوع 

أ- التعارض بين سندين رسميين أو سندين عاديين 
ــة الاولــى تعــارض ســندين رســميين: إذا اثبــت ســندين رســميين واقعــة واحــدة ،  الحال
لكــن اثبــت كل منهمــا مضمونهــا بشــكل مغايــر للأخــر ، فــان المنطــق يقضــي بكــون احــد 
الســندين مــزورا لكونــه يتضمــن تغييــر للحقيقــة فــي محــرر رســمي بإحــدى الطــرق المقــررة قانونــا 
، فــاذا حصــل مثــل هــذا التعــارض فيجــب وقــف المرافعــة واحالــة الخصــوم والســند الــى قاضــي 
التحقيــق للتحقــق مــن مــدى صحــة الســندين واهــدار الســند المــزور منهمــا وبنــاء الحكــم علــى 
الســند الصحيــح فهــذه هــي اليــة الترجيــح بصــدد الفــرض المذكــور اعــاه ، وهــذا نصــت المــادة 

22 مــن قانــون الاثبــات العراقــي)3)). 
الحالــة الثانيــة تعــارض ســندين عادييــن: إذا اثبــت ســندين عادييــن واقعــة واحــدة ، لكــن 
اثبــت كل منهمــا مضمونهــا بشــكل مغايــر للأخــر ، فــان المنطــق يقضــي بكــون احــد الســندين 
مخالفــا للواقــع لكونــه يتضمــن تغييــر للحقيقــة فــي محــرر عــادي بإحــدى الطــرق المعروفــة، فــاذا 
حصــل مثــل هــذا التعــارض فيمكــن الطعــن بصحــة الســند العــادي عــن طريــق التزويــر ففــي 

)34( نصــت المــادة المذكــورة اعــاه علــى انــه :« اولا – الســندات الرســمية حجــة علــى النــاس بمــا دون فيهــا مــن أمــور قــام بهــا 
موظــف عــام أو شــخص مكلــف بخدمــة عامــة فــي حــدود اختصاصــه أو وقعــت مــن ذوي الشــأن فــي حضــوره مــا لــم يتبيــن تزويرهــا 
بالطــرق المقــررة قانونا.أمــا مــا ورد علــى لســان ذوي الشــأن مــن بيانــات أو اقــرارات فيجــوز اثبــات عــدم صحتهــا طبقــا لأحــكام هــذا 
القانــون. ثانيــا – تعتبــر مــن قبيــل الســندات الرســمية، شــهادات الجنســية وبــراءات الاختــراع وأحــكام المحاكــم وســجلات التســجيل 

العقــاري ومــا هــو فــي حكــم ذلــك.
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هــذا الفــرض فيجــب وقــف المرافعــة واحالــة الخصــوم والســند الــى قاضــي التحقيــق للتحقــق 
مــن مــدى صحــة الســندين واهــدار الســند المــزور منهمــا وبنــاء الحكــم علــى الســند الصحيــح 
او انــكار الســند وفــي ضــوء نتيجــة المضاهــاة التــي تجــري عنــد الأنــكار يتــم الحكــم بنــاء علــى 
الســند العــادي الــذي ثبتــت صحتــه واهــدار الســند العــادي الــذي لــم تثبــت صحتــه  فهــذه هــي 
اليــة الترجيــح بصــدد الفــرض المذكــور اعــاه ، وهــذا مــا نصــت المــادة 25 مــن قانــون الاثبــات 

العراقي)3)). 
ب- تعارض الإقرارات 

يتلخــص  والــذي  القضائــي  الإقــرار  هــو  الأول  النــوع   ، نوعيــن  الــى  الاقــرار  يقســم 
مفهومــه بإخبــار الخصــم أمــام المحكمــة بحــق عليــه لخصمــه ، والنــوع الثانــي هــو الإقــرار 
غيــر القضائــي والــذي يمكــن إيجــاز مفهومــه بانــه إقــرار شــخص خــارج المحكمــة بحــق عليــه 
لأخــر او امــام المحكمــة لكــن بصــدد واقعــة غيــر الواقعــة التــي أقيمــت الدعــوى بســببها وهــذا 

مــا نصــت عليــه صراحــة المــادة 59 مــن قانــون الإثبــات)3)).
ولقــد بيــن قانــون الاثبــات فــي الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 64 مــن قانــون الإثبــات العراقــي 
احــكام التعــارض فــي الاقــرارات واليــة ازالتــه فقــد جــاء فيهــا :« ثانيــا – أ – اذا ناقــض الاقــرار 
مــا كان قــد أقــر بــه ســابقا، كان هــذا التناقــض مانعــا مــن ســماع دعــواه أو دفعــه. ب – يرتفــع 
التناقــض بقــرار مــن المحكمــة أو بتصديــق الخصــم أو بالتوفيــق بيــن الاقرارين.جـــ – يغتفــر 

التناقــض اذا ظهــر عــذر للمقــر كان محــل خفــاء.« 
يلاحــظ الباحــث ان النــص اعــاه بيــن فــي الفقــرة ب منــه آليــة رفــع التعــارض بيــن 
الاقــرارات فأوجــب رفعهــا عــن طريــق  الجمــع بيــن الاقراريــن او ترجيــح احدهمــا طبقــا للســلطة 
التقديريــة للقاضــي او عــن طريــق تصديــق الخصــم او اهــدار العمــل بــكلا الإقراريــن اذا تعــذر 
الترجيــح بينهمــا  بالرغــم مــن كونــه اســتخدم مصطلــح التناقــض وكان مــن الاولــى ان يســتخدم 
التعــارض بــدلا مــن التناقــض لان المتناقضــان لا يمكــن الجمــع بينهمــا ويتســاقطان لذلــك 
نقتــرح اســتبدال لفــظ التناقــض بلفــظ التعــارض لكونــه الأكثــر دقــة فــي هــذا المقــام ولاســتبعاد 
كــون اللفــظ المذكــور ينســجم مــع قصــد المشــرع لأنــه لــو اراد التناقــض لمــا اشــار الــى ان مــن 
طــرق الرفــع ) الجمــع بيــن الإقــرارات( لان المتناقضــان يتســاقطان ولا ســبيل للجمــع بينهمــا. 
بالحكــم  الاتحاديــة  الرصافــة   / بغــداد  اســتئناف  تقــدم قضــت محكمــة  لمــا  وتطبيقــا 
الآتــي :« دعــوى المدعــي قــد انصبــت علــى مطالبــة المدعــى عليــه بتأديــة مبلــغ مقــداره 
)4,642,000( اربعــة ملاييــن وســتمائة واثنيــن واربعــون الــف دينــار ، المدفوعــة الــى دائــرة 
الكهربــاء ، كغرامــة نتيجــة التجــاوز علــى الشــبكة الوطنيــة للكهربــاء ، إذ ان الثابــت مــن وقائــع 
الدعــوى وأدلتهــا الثبوتيــة بــان المديريــة العامــة لتوزيــع كهربــاء الرصافــة قــد فرضــت غرامــة 
علــى المســتأنف عليــه ) ح. ر. ك( مبلــغ مقــداره أربعــة ملاييــن وســتمائة واثنيــن واربعــون 
)35( نصــت المــادة المذكــورة اعــاه علــى انــه :« اولا – يعتبــر الســند العــادي صــادرا ممــن وقعــه مــا لــم ينكــر صراحــة مــا هــو 
منســوب اليــه مــن خــط أو امضــاء أو بصمــة ابهام.،ثانيــا – فــي حالــة الانــكار الكيــدي للســند يحــق للمتضــرر ان يطالــب بتعويــض 

عــن الضــرر الــذي يصيبــه عــن ذلــك فــي نفــس الدعــوى أو فــي دعــوى مســتقلة ». 
)36( نصــت المــادة المذكــورة اعــاه علــى انــه :« اولا – الاقــرار القضائــي هــو اخبــار الخصــم امــام المحكمــة يحــق عليــه لآخــر.

ثانيــا – الاقــرار غيــر القضائــي هــو الــذي يقــع خــارج المحكمــة أو امــام المحكمــة فــي غيــر الدعــوى التــي أقيمــت بالواقعــة المقــر 
بهــا«.
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الــف دينــار ، نتيجــة التجــاوز علــى الشــبكة الوطنيــة للكهربــاء ، وقــد تــم دفــع مبلــغ الغرامــة مــن 
قبــل المســتأنف ) ر.ر.ك( شــقيق المســتأنف عليــه ، وان المســتأنف ليــس شــريك فــي العقــار 
المرقــم 257/317 زويــة وغيــر مســتأجر ، لكــي يحــق لــه الرجــوع علــى المســتأنف عليــه ، كمــا 
ان الدافــع ليــس لــه مصلحــة فــي أداء الديــن فيعــد بحكــم المتبــرع ، وان المدعــي قــد أقــر فــي 
عريضــة الدعــوى واللائحــة الاســتئنافية ، بــأن المحــل الــذي هــو جــزء مــن مشــتملات العقــار 
مشــغول من قبل المدعى عليه ، فلا توجد أي مصلحة للمدعي في أداء الدين ، لأن المادة 
239 مدنــي اشــترطت للرجــوع أن يكــون قضــاء الديــن بأمــر مــن المديــن أو تتحقــق مصلحــة 
فــي دفــع الديــن ، هــذا مــن جانــب ومــن جانــب أخــر فــإن مــن صــور إنقضــاء الالتــزام هــو الوفــاء 
ولكــي يتحقــق الوفــاء مــع الحلــول بحكــم القانــون فقــد حــددت المــادة 379 مدنــي أربــع حــالات 
يحــل فيهــا دافــع الديــن محــل الدائــن ، ولــم تتحقــق اي حالــة مــن الحــالات المذكــورة فــي المــادة 
المشــار اليهــا اعــاه ، لكــي يتحقــق الحلــول بحكــم القانــون ، كمــا ان الوكالــة المرقمــة 1290 
فــي 1993/1/6 والممنوحــة مــن المســتأنف عليــه الــى المســتأنف ، لــم يــرد فيهــا مــا يشــير الــى 
الزامــة المســتأنف بتســديد مبلــغ الغرامــة المدفــوع ، زد علــى ذلــك كلــه ان المســتأنف وبوســاطة 
وكيلــه قــد تناقــض بأقوالــه ، إذ ذكــر بــأن المحــل مســتغل مــن قبــل المســتأنف عليــه ، وإن 
ذلــك ورد فــي عريضــة الدعــوى واللائحــة الإســتئنافية ، وقــد عــاد ودفــع بــأن موكلــه يعتــش مــن 
واردات المحــل ، وان ذلــك يشــكل تناقــض والتناقــض مانــع مــن ســماع الدعــوى ) المــادة 64( 
مــن قانــون الإثبــات ، ومــن كل مــا تقــدم يتضــح للمحكمــة بــأن دعــوى المدعــي فاقــدة لســندها 
القانونــي وموجبــة للــرد ، إذ إن قــرار الحكــم المســتأنف قــد التــزم بوجهــة النظــر المتقدمــة فيكــون 
صحيــح وموافــق للقانــون ، ولــكل مــا تقــدم قــرر الحكــم بــرد الطعــن الاســتئنافي وأســبابه ، وتأييــد 

قــرار محكمــة بــداءة الكــرخ بالعــدد2720 /ب/ 2013 فــي 2014/2/23 »)3)). 
يتضــح لنــا مــن الحكــم القضائــي اعــاه ان المســتأنف أقــر بإقراريــن متعارضيــن حيــث 
اقــر اولا بــان المســتأنف عليــه هــو مــن يشــغل المحــل ولكــون هــذا الاقــرار يــؤدي الــى خســارته 
دعــوى المطالبــة بدفــع مبلــغ الغرامــة الــذي دفعــه عــن المســتأنف عليــه لانتفــاء مصلحتــه فــي 
الوفــاء وعــده متبرعــا لعــدم تحقــق شــروط الرجــوع وفــق المــادة 239 مــن القانــون المدنــي العراقــي 
والخاصــة برجــوع مــن وفــى ديــن المديــن دون امــر منــه عليــه اذا كانــت لــه مصلحــة فــي الوفــاء 
او انتفــت نيــة التبــرع وعــدم تحقــق اي حالــة مــن حــالات الوفــاء مــع الحلــول المنصــوص عليهــا 
فــي المــادة 379 مــن القانــون المدنــي العراقــي عــاد واقــر ثانيــة بكونــه يتعيــش مــن واردات 
المحــل فعــارض اقــراره الاول  لغــرض المطالبــة بــرد المبلــغ الــذي دفعــه عــن المســتأنف عليــه 
كغرامــة امــا علــى اســاس المــادة 239 مــن القانــون المدنــي العراقــي او وفــق المــادة 379 
مــن القانــون الاخيــر ، الا ان محكمــة الاســتئناف وازنــت بيــن الاقــرارات المتعارضــة ورجحــت 
الاقــرار الاول اســتنادا الــى الســلطة التقديريــة الممنوحــة لهــا الــذي يوجــب رد الدعــوى وبمــا ان 
الحكــم البدائــي رد الدعــوى قــررت رد الطعــن الاســتئنافي وتصديــق الحكــم البدائــي لموافقتــه 

للقانــون . 

)37( القرار المرقم 554/ س2014/2 في 2014/5/11 ) غير منشور ( . 
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ج- تعارض الايمان مع بعضها 
ان حالــة تعــرض الايمــان الحاســمة متعــذرة الحصــول فــي الواقــع العملــي ، لان اليميــن 
الحاســمة يجــري توجيههــا مــن قبــل المحكمــة بنــاء علــى طلــب المدعــي فــي الدعــوى عندمــا 
لا يكــون لديــه دليــل للإثبــات ويكــون امــام المدعــى عليــه خياريــن لا ثالــث لهمــا وهمــا حلــف 
اليميــن أو ردهــا علــى خصمــه والا عــد نــاكلًا ، وبنــاء علــى مــا تقــدم لا مجــال للحديــث عــن 

الترجيــح بيــن الإيمــان الحاســمة)3)).

2 - الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات المتعارضــة  ذات الحجيــة القطعيــة المختلفــة فــي 
النــوع:

أ- تعارض السند الكتابي مع الاقرار : يضم حالتين 
الحالة الاولى تعارض السند الرسمي مع الاقرار :  لم نجد عند مراجعتنا للشروحات 
الفقهيــة حديثــا عــن اليــة الترجيــح فــي حالــة قيــام التعــارض بيــن الســندات الكتابيــة والاقــرار 
ولــم نجــد تطبيقــات قضائيــة علــى الفــرض المذكــور ، فــا بــد مــن الرجــوع الــى حجيــة الدليــل 
الكتابــي وحجيــة الاقــرار لبيــان ايهمــا اقــوى وبيــان اليــة الترجيــح فــي حالــة افتــراض وجــود 
تعــارض بينهمــا ، وبالرجــوع الــى نــص المــادة /22 مــن قانــون الاثبــات الــذي حــدد حجيــة 
الســندات الرســمية نجد انه نص على انه :«  الســندات الرســمية حجة على الناس بما دون 
فيهــا مــن امــور قــام بهــا موظــف عــام او شــخص مكلــف بخدمــة عامــة فــي حــدود اختصاصــه 
او وقعــت مــن ذوي الشــأن فــي حضــوره مــا لــم يتبيــن تزويرهــا بالطــرق المقــررة قانونــا ، امــا مــا 
ورد على لســان ذوي الشــأن من بيانات او اقرارات فيجوز اثبات عدم صحتها طبقا لأحكام 
هــذا القانــون« ، امــا بالنســبة لحجيــة الاقــرار فقــد نصــت المــادة 67 مــن قانــون الاثبــات علــى 

حجيتــه بقولهــا  :« الاقــرار حجــة قاصــرة علــى المقــر«. 
نســتنج مــن هذيــن النصيــن ان الســند الكتابــي اقــوى حجيــة مــن الاقــرار بالرغــم مــن 
كــون كلا الدليليــن مــن الادلــة ذات الحجيــة القطعيــة لكــون الاول حجــة علــى الكافــة بينمــا 
الثانــي حجــة علــى المقــر فقــط لــذا نــرى فــي حالــة قيــام التعــارض بينهمــا وجــوب ترجيــح الســند 

الرســمي علــى الاقــرار . 
ب. تعارض السند العادي مع الإقرار :

لــم نجــد عنــد مراجعتنــا للشــروحات الفقهيــة حديثــا عــن اليــة الترجيــح فــي حالــة قيــام 
التعــارض بيــن الســندات العاديــة والاقــرار ولــم نجــد تطبيقــات قضائيــة علــى الفــرض المذكــور 
، فــا بــد مــن الرجــوع الــى حجيــة الســند العــادي وحجيــة الاقــرار لبيــان اليــة الترجيــح فــي حالــة 
افتــراض حصولــه وبالرجــوع الــى نــص الفقــرة الاولــى مــن  المــادة 25 مــن قانــون الاثبــات 
الــذي حــدد حجيــة الســند العــادي نجــد انــه نــص علــى انــه :« اولا – يعتبــر الســند العــادي 
صــادرا ممــن وقعــه مــا لــم ينكــر صراحــة مــا هــو منســوب اليــه مــن خــط او امضــاء او بصمــة 

ابهــام«.
)38( نصــت المــادة 119/ أولًا مــن قانــون الإثبــات علــى انــه :« اولا – اذا نــازع مــن وجهــت اليــه اليميــن فــي جوازهــا أو فــي 
تعلقهــا بالدعــوى ورفضــت المحكمــة منازعتــه وقــررت تحليفــه اليميــن فعليهــا ان تبيــن فــي قرارهــا صيغــة اليميــن، وعلــى مــن وجهــت 

اليــه اليميــن ان يحلفهــا، أو يردهــا علــى خصمــه، والا اعتبــر نــاكلا، مــع مراعــاة أحــكام المــادة )118(.
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امــا بالنســبة لحجيــة الاقــرار فقــد نصــت المــادة 67 مــن قانــون الاثبــات علــى انــه  :« 
الاقــرار حجــة قاصــرة علــى المقــر« ولا يجــوز الرجــوع عنــه فقــد نصــت المــادة 68 مــن قانــون 
الاثبــات العراقــي علــى انــه :« اولا – يلتــزم المقــر بإقــراره الا اذا كــذب بحكــم. ثانيــا – لا يصــح 

الرجــوع عــن الاقــرار«.
يتضــح مــن النصيــن اعــاه ان الســند العــادي لا يعــد حجــة علــى النــاس كافــة ويمكــن 
الطعــن بــه عــن طريــق التزويــر والإنــكار امــا الاقــرار فهــو حجــة علــى المقــر ولا يجــوز الرجــوع 
عنــه لكــن اذا ثبــت كذبــه بحكــم قضائــي فيعتبــر بحكــم العــدم ولمــا كان احتمــال الكــذب فــي 
الاقــرار اقــوى مــن احتمالــه فــي الســندات العاديــة فإننــا نعتقــد كباحثيــن ان الحــل فــي حالــة قيــام 
التعــارض بيــن الســند العــادي والإقــرار يكمــن فــي اعطــاء القاضــي ســلطة تقديريــة فــي ترجيــح 

أحدهمــا علــى الأخــر فــي ضــوء وقائــع الدعــوى ومعطياتهــا .
ج- تعارض السند الكتابي والإقرار مع الايمان .

لا يمكن تصور حصول التعارض بين السند الكتابي ) السند الرسمي والسند العادي( 
او الاقــرار مــع الايمــان الحاســمة لان مــن شــروط توجيــه اليميــن الحاســمة ان لا يكــون لــدى 
المدعــي دليــل للإثبــات ففــي حالــة وجــود ســند رســمي او ســند عــادي او اقــرار  لا يتــم اللجــوء 

الــى اليميــن الحاســمة ويتــم الاعتمــاد عليهمــا علــى الســند الكتابــي او الاقــرار فــي الحكــم)3)). 

ثانيــاً: آليــة الترجيــح عنــد وقــوع التعــارض  بيــن دليليــن مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة 
غيــر الملزمــة

ان التعــارض الــذي يقــع بيــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة غيــر الملزمــة ، إمــا ان يقــع 
بيــن دليليــن متماثليــن فــي النــوع متحديــن فــي الحجيــة  أو يقــع بيــن دليليــن مختلفيــن فــي النــوع 
متحديــن فــي الحجيــة وسنســتعرض كلا الفرضيــن المتقدميــن ونبيــن حكــم كل منهمــا وعلــى 

التوالــي:
1-الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات المتعارضــة  ذات الحجيــة غيــر القطعيــة المتماثلــة فــي 

النــوع 
أ- تعارض الشهادات مع بعضها: 

لــم يعــرف قانــون الاثبــات العراقــي الشــهادة لكــن الفقــه عرفهــا بانهــا اخبــار يتــم امــام 
الموضوعيــة  الناحيتيــن  مــن  الشــهادة  تقديــر  ويخضــع  للغيــر)4))،  حــق  لإثبــات  القاضــي 
والشــخصية لســلطة المحكمــة التقديريــة والتــي لهــا الحــق فــي ترجيــح شــهادة علــى اخــرى وفــق 
مــا تســتخلصه مــن وقائــع الدعــوى علــى ان تبيــن أســباب ذلــك فــي المحضــر ومــن العوامــل 
التــي يعتمدهــا القاضــي فــي تقديــر الشــهادة كيفيــة ادلاء الشــهود بالشــهادة ومــا يتخلــل ذلــك مــن 
عوامــل تــدل علــى درجــة الصــدق فــي اقوالهــم ، ومــدى قــرب الشــهادات مــن وقائــع الدعــوى، 
)39( نصــت المــادة 118 مــن قانــون الاثبــات علــى انــه :« اذا عجــز الخصــم عــن اثبــات ادعائــه أو دفعــه فعلــى المحكمــة ان تســأله 
عمــا اذا كان يطلــب تحليــف خصمــه اليميــن الحاســمة مــن عدمــه، فــان طلــب ذلــك وكان الخصــم حاضــرا بنفســه حلفتــه المحكمــة، 
وفــي حالــة غيابــه جــاز لهــا اصــدار الحكــم غيابيــا معلقــا علــى النكــول عــن اليميــن عنــد الاعتــراض بنــاء علــى طلــب مــن الخصــم 

حتــى لــو كان الخصــم الآخــر قــد حضــر بعــض جلســات المرافعــة ».
)40( د.علي أحمدالجراح، قواعدالإثبات بغير الكتابة في المواد المدنية والتجارية،ط1،منشورات الحلبي الحقوقية،بيروت،2010 

،ص261. 
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وحالة الشــهود النفســية ومدى قدرتهم على ضبط الوقائع ونقلها وســمعة الشــهود وثقافتهم... 
الــخ مــن العوامــل الاخــرى ذات التأثيــر بصــدد الموضــوع)4)). 

وقــد اكــدت محكمــة التمييــز الاتحاديــة معيــار الســلطة التقديريــة للقاضــي فــي الترجيــح 
بيــن الشــهادات المتعارضــة فقضــت فــي احــد قراراتهــا  بالأتــي :«  وحيــث ان وكيــل المميــز 
قــد اقــر بعائديــة قســم مــن الاثــاث الــى المميــز عليهــا – المدعيــة- وانكــر القســم الاخــر وبعــدم 
وجــود قســم منهــا وان محكمــة الموضــوع قــد اســتمعت الــى البينــة الشــخصية للطرفيــن ولمــا لهــا 
مــن ســلطة تقديريــة فقــد رجحــت شــهادة المدعيــة علــى شــهادة المدعــى عليــه بعــد بيــان أســباب 
الترجيــح فــي محضــر الجلســة اســتنادا الــى احــكام المــادة 82 مــن قانــون الاثبــات ، لــذا قــرر 

تصديــق الحكــم المميــز ورد الطعــون التمييزيــة »)4)).
كمــا قضــت محكمــة التمييــز فــي قــرار اخــر » ... قــد رجحــت محكمــة البــداءة بينــة 
المدعــي علــى بينــة المدعــى عليهــا عمــاً باحــكام المــادة )82( مــن قانــون الاثبــات واعتبــرت 
المدعــى عليهــا عاجــزة عــن الاثبــات ومنحتهــا حــق تحليــف المدعــي اليميــن الحاســمة فرفــض 
وكيلهــا تحليــف المدعــي اليميــن المذكــولاة وقضــت المحكمــة للمدعــي بالمبلــغ المدعــى بــه فــي 
مرحلــة الاســتئناف تدخلــت المحكمــة علــى قــرار الترجيــح وقــررت العــدول عنــه ورجحــت بينــة 
المدعــى عليهــا علــى بينــة المدعــي خلافــاً لاحــكام المــادة المشــار اليهــا التــي اعطــت هــذه 
الصلاحيــة لمحكمــة الموضــوع الــى المحكمــة التــي ســمعت البينــة الشــخصية لتقديــر الشــهادة 
مــن الناحيــة الشــكلية والموضوعيــة لــذا كان علــى محكمــة الاســتئناف ملاحظــة مــا تقــدم ... 

لــذا قــرر نقــض الحكــم المميــز واعــادة الدعــوى الــى محكمتهــا لاتبــاع مــا تقــدم .....«)4))
ب- التعارض بين القرائن القضائية :

لــم يــورد قانــون الاثبــات العراقــي نصــا يوضــح اليــة الترجيــح بيــن القرائــن القضائيــة فــي 
حالــة تعارضهــا ، الا ان القاضــي لمــا لــه مــن ســلطة تقديريــة فــي اســتنباط القرائــن التــي لــم 
يــرد بشــأنها نــص قانونــي فــي ضــوء وقائــع الدعــوى وفــي نطــاق مــا يجــوز اثباتــه بالشــهادة 
كمــا اشــرنا ســابقا عنــد بحثنــا لحجيــة القرائــن ، فــان للقاضــي ســلطة الترجيــح مــن بــاب اولــى .

وتطبيقــا لمــا تقــدم قضــت محكمــة التمييــز بالاتــي :«قــد ثبــت مــن وقائــع الدعوتيــن 
الموحدتيــن ، ومــن إضبــارة المزايــدة الخاصــة بالمــواد موضــوع الدعــوى ، أن اجــراءات المزايــدة 
التــي يســتند اليهــا المدعــى عليهمــا – المميــزان – لــم تجــر وفقــا لمــا رســمه القانــون ، ولــم يــرد 
فــي محضــر المزايــدة أي توقيــع يعــود للمدعــي ، لكــي يعــد مشــاركاً فيهــا، وإن قيــام المدعــي 
) المميــز عليــه ( بدفــع الصــك دون ان يوقــع علــى محضــر الإشــتراك بالمزايــدة ، لا يعــد 
دليــاً علــى اشــتراكه فيهــا ، وللأســباب التــي اســتندت اليهــا محكمــة الإســتئناف فــي حكمهــا 
المميــز وماجــاء فــي قــرار النقــض التمييــزي انــف الذكــر مــن أســباب، قــرر تصديــق الحكــم 

المميــز»)4)).
يتضــح جليــاً مــن القــرار اعــاه ان محكمــة التمييــز رجحــت قرينــة عــدم توقيــع المدعــي 
)41( د. ادوارد عيد، موسوعة اصول المحاكمات والاثبات والتنفيذ ، ج16،دون ناشر ، دون مكان نشر ، 1999، ص300. 

)42( قرارها المرقم 6157 / هيئة الاحوال الشخصية بتأريخ 2011/12/27 )غير منشور( . 
)43( القرار رقم 815/ الهيئة الاستئنافية / 2017، بتاريخ 2017/1/24 ، غير منشور .

)44( قرارها المرقم 4004 /م98/2  بتأريخ 1999/2/21 )غير منشور( 
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) المميــز عليــه( علــى محضــر الإشــتراك علــى قرينــة دفعــه للصــك وصدقــت الحكــم المميــز 
الــذي يتلخــص مضمونــه عــدم اشــتراك المدعــي ) المميــز عليــه( فــي المزايــدة .

ولعــدم وجــود نــص قانونــي يعالــج مســألة الترجيــح بيــن القرائــن القضائيــة نقتــرح ان يــورد 
المشــرع نصــا تشــريعيا يعالــج المســألة المذكــورة بالشــكل الأتــي :« للقاضــي ســلطة الترجيــح 
بيــن القرائــن فــي الدعــوى علــى ان يــدون فــي المحضــر الأســباب التــي دفعتــه الــى ترجيــح قرينــة 

علــى أخــرى ».  
ج- التعارض بين أراء الخبراء:

اذا اختلــف الخبــراء فــي آرائهــم بصــدد المســائل المطلــوب توضيحهــا للمحكمــة نكــون 
امــام تعــارض بيــن اراء الخبــراء ويجــب فــي هــذه الحالــة ان يذكــر كل خبيــر رأيــه فــي تقريــر 
الخبــرة مــع تســبيبه اســتنادا الــى نــص المــادة ) 144/ ثالثــا ( مــن قانــون الإثبــات العراقــي )4)).

ولــم يــورد المشــرع نصــا يبيــن اليــة الترجيــح بيــن اراء الخبــراء المتعارضــة لكــن الترجيــح 
يتــم اســتنادا الــى الســلطة التقديريــة للقاضــي وهــذا الامــر يمكــن اســتنباطه مــن نــص المــادة 
140 مــن قانــون الاثبــات العراقــي الــذي اعطــى لمحكمــة الموضــوع صلاحيــة اعتمــاد تقريــر 
الخبيــر كســبب للحكــم والــذي يفهــم منــه ايضــا ان راي الخبيــر غيــر ملــزم لهــا  وبنــاء علــى عــدم 
الزاميــة رأي الخبيــر يمكــن القــول ان مســألة الترجيــح تدخــل فــي ســلطة القاضــي التقديريــة مــن 

بــاب اولــى. 
ففــي حالــة التعــارض بيــن تقاريــر الخبــراء ترجــح المحكمــة تقريــر الخبيــر الاقــرب الــى 
وقائــع الدعــوى والــذي ينســجم معهــا وهــذا مــا قضــت بــه محكمــة التمييــز  فيمــا قررتــه  بالاتــي 
:« ان محكمــة الموضــوع رجحــت تقريــر الخبيــر الواحــد فــي الكشــف المســتعجل دون بقيــة 
الخبــراء لأســباب متصلــة يكــون هــذا التقريــر اقــرب الــى الواقــع واشــمل عدالــة لــذا قــرر تصديــق 

الحكــم المميــز »)4)).
يتضــح مــن القــرار اعــاه رجحــت تقريــر الخبيــر علــى بقيــة تقاريــر الخبــراء وبينــت ان 
ســبب ذلــك هــو كــون التقريــر اقــرب الــى الواقــع واشــمل عدالــة اســتنادا الــى ســلطتها التقديريــة.

ولعــدم وجــود نــص قانونــي يعالــج مســألة الترجيــح بيــن اراء الخبــراء نقتــرح ان يــورد 
المشــرع نصا تشــريعيا يعالج المســألة المذكورة بالشــكل الآتي :« للقاضي ســلطة الترجيح بين 
تقاريــر الخبــراء فــي الدعــوى علــى ان يــدون فــي المحضــر الأســباب التــي دفعتــه الــى ترجيــح 

تقريــر خبيــر علــى اخــر اذا تــم اعتمــاد تقريــر الخبــرة كســبب للحكــم  ».  
د- التعارض بين نتائج المعاينة:

لا يمكــن فــي الواقــع العملــي، ان يتحقــق  التعــارض فــي المعاينــة لان الاخيــرة فــي 
حقيقتهــا اجــراء تقــوم بــه المحكمــة مــن تلقــاء نفســها او بنــاء علــى طلــب مــن احــد الخصــوم فــي 
الدعــوى، ويكــون الغــرض منهــا معاينــة محــل النــزاع فتنتــدب المحكمــة للقيــام بهــذا الإجــراء أحــد 

قضاتهــا أو تأمــر بإحضــار محــل النــزاع فــي جلســة تعينهــا لذلــك)4)).
)45( جــاء فــي الفقــرة المذكــورة مــن المــادة النــص:« اذا تعــددت الخبــراء واختلفــوا فــي الــرأي، فيجــب ان يذكــر فــي التقريــر رأي كل 

منهــم مســببا«.
)46( قرارها المرقم 2287 / موسعة اولى / 98 بتأريخ 9/2/ 1998 )غير منشور( . 

)47( نصــت المــادة 125مــن قانــون الاثبــات :«للمحكمــة مــن تلقــاء نفســها او بنــاء علــى طلــب احــد الخصــوم ان تقــرر الانتقــال= 
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2 - الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات المتعارضــة  ذات الحجيــة غيــر القطعيــة المختلفــة 
فــي النــوع

أ-  تعارض الشهادة مع القرائن واراء الخبراء:
تعــد الشــهادة مــن الادلــة ذات الحجيــة غيــر الملزمــة اســتنادا الــى نــص المــادة 82 مــن 
قانــون الاثبــات العراقــي)4)) وينطبــق نفــس الــكلام علــى القرائــن القضائيــة التــي تعتبــر مــن 
ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة غيــر القطعيــة اســتنادا الــى الفقــرة الثانيــة مــن نــص المــادة 102 
مــن قانــون الاثبــات)4)) التــي اعطــت للقاضــي حريــة اســتنباطها فــي نطــاق مــا يجــوز اثباتــه 
بالشــهادة وكذلــك الامــر بالنســبة للخبــرة اســتنادا الــى نــص المــادة 140 مــن قانــون الاثبــات، 
وبنــاء علــى مــا تقــدم يمكــن القــول ان الترجيــح فــي حالــة تعــارض الشــهادة مــع القرائــن واراء 
الخبــراء يكــون وفــق الســلطة التقديريــة للقاضــي، فللقاضــي ســلطة تقديريــة فــي ترجيــح احدهــا 
علــى الاخــر وفــق المنطــق وقــرب الدليــل الــى وقائــع النــزاع علــى ان تبيــن اســباب ذلــك 

الترجيــح فــي المحضــر)5)).
ب- تعارض القرائن القضائية مع تقرير الخبراء:

تعتبــر القرائــن القضائيــة مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة غيــر القطعيــة اســتنادا الــى 
الفقــرة الثانيــة مــن نــص المــادة 102 مــن قانــون الاثبــات ســالفة الذكــر التــي اعطــت للقاضــي 
حريــة اســتنباطها فــي نطــاق مــا يجــوز اثباتــه بالشــهادة وكذلــك الامــر بالنســبة للخبــرة اســتنادا 
الــى نــص المــادة 140 مــن قانــون الاثبــات ســالفة الذكــر ، وبنــاء علــى مــا تقــدم يمكــن القــول 
ان الترجيح في حالة تعارض القرائن مع اراء الخبراء يكون وفق الســلطة التقديرية للقاضي  
، فللقاضــي ســلطة تقديريــة فــي ترجيــح احدهــا علــى الاخــر وفــق المنطــق وقــرب الدليــل الــى 

وقائــع النــزاع علــى ان تبيــن اســباب ذلــك الترجيــح فــي المحضــر)5)).

=لمعاينــة المتنــازع فيــه أو تنــدب لذلــك أحــد قضاتهــا لمعاينتــه أو احضــاره لديهــا فــي جلســة تعينهــا لذلــك، متــى رأت فــي هــذا 
مصلحــة لتحقيــق العدالــة«. 

)48( نصــت المــادة المذكــورة علــى انــه :« لمحكمــة الموضــوع تقديــر الشــهادة مــن الناحيتيــن الموضوعيــة والشــخصية، ولهــا ان 
ترجــح شــهادة علــى اخــرى وفقــا لمــا تســتخلصه مــن ظــروف الدعــوى علــى ان تبيــن اســباب ذلــك فــي محضــر الجلســة ».

)49( نصــت الفقــرة المذكــورة مــن المــادة علــى:« للقاضــي اســتنباط كل قرينــة لــم يقررهــا القانــون وذلــك فــي نطــاق مــا يجــوز اثباتــه 
بالشهادة«.

)50( نصت المادة المذكورة على انه :« اولا – للمحكمة ان تتخذ من تقرير الخبير ســببا لحكمها. ثانيا – رأي الخبير لا يقيد 
المحكمة، وعليها اذا قضت بخلاف رأيه ان تضمن حكمها الاســباب التي أوجبت عدم الاخذ برأي الخبير كلا أو بعضا ».

)51( يراجع نص المادتين 102 و140 من قانون الإثبات العراقي المذكورين في الصفحة السابقة.
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الخاتمة
ان لرفــع التعــارض بيــن ادلــة الاثبــات المدنــي بوســيلة الترجيــح لأهميــة كبيــرة علــى 
الصعيــد النظــري والتطبيقــي  وهــو مــا تبيــن  مــن خــال البحــث ، وبذلــك فقــد توصلنــا الــى اهــم 

الاســتنتاجات والتوصيــات التــي اســتنبطت بشــكل مركــز وكمــا يأتــي:

أولا : الاستنتاجات 
• ان اليــة الترجيــح مــن الناحيــة القانونيــة تعتمــد علــى منهــج الاثبــات المعتمــد مــن قبــل 	

المشــرع وبمــا ان المشــرع العراقــي اخــذ فــي قانــون الاثبــات العراقــي رقــم 107 لســنة 
1979 المعــدل بمنهــج الاثبــات المختلــط فحــدد حجيــة قطعيــة ملزمــة لبعــض الادلــة 
فــي الاثبــات  وتــرك  تقديــر حجيــة باقــي الادلــة للقاضــي فتتمتــع الادلــة الاخيــرة 
بحجيــة غيــر قطعيــة فــان الترجيــح يكــون وفقــا لحجيــة الدليــل او وفقــا للســلطة 

التقديريــة للقاضــي . 
• ان ادلــة الاثبــات فــي ظــل قانــون الاثبــات العراقــي رقــم 107 لســنة 1979 المعــدل 	

تقســم مــن حيــث الحجيــة الــى ادلــة اثبــات ذات حجيــة ملزمــة والتــي تشــمل الســند 
الكتابــي والإقــرار واليميــن الحاســمة فيجــب علــى القاضــي الحكــم بمضمونهــا ولا 
يملــك الخيــار فــي تركهــا واهدارهــا وعــدم تأســيس الحكــم عليهــا وادلــة اثبــات ذات 
حجيــة غيــر قطعيــة وتشــمل الشــهادة والقرائــن القضائيــة والمعاينــة والخبــرة ، وان 
التعــارض امــا ان يقــع بيــن دليــل مــن ادلــة الاثبــات ذات الحجيــة الملزمــة القطعيــة 
واخــر مــن ذوي الحجيــة غيــر الملزمــة )غيــر القطعيــة ( أو بيــن دليليــن متماثليــن 
فــي الحجيــة ) دليليــن مــن الادلــة ذات الحجيــة الملزمــة أو دليليــن مــن الادلــة ذات 
الحجيــة غيــر الملزمــة ( والصنــف او متماثليــن فــي الحجيــة مختلفيــن فــي الصنــف  

.
• ان قواعــد الاثبــات امــا تكــون موضوعيــة تعنــى بتحديــد طــرق الاثبــات ، وامــا تكــون 	

اجرائيــى تعنــى بالاوضــاع التــي يلــزم مراعاتهــا عنــد ســلوك ســبل الاثبــات المختافــة 
مــن تقديــم الادلــة والاســتدلال بهــا وغيــر ذلــك ممــا هــو متعلــق بالنظــام العــام.

• يتحقق التعارض بين دليلين من ادلة الاثبات وتكون لمحكمة الموضوع صلاحية 	
رفعه ، اما التناقض فيقع اما في ذات الدليل او بين حكمين قضائيين .

• يشــترط لتحقــق التعــارض بيــن ادلــة الاثبــات ان يكــون حقيقيــاً ويكــون كذلــك اذا لــم 	
يمكــن رفعــه بالتفســير او الوفيــق.

• ان الترجيــح بيــن الادلــة يكــون مــن اختصــاص محكمــة الموضــوع ايــاً كانــت درجتهــا 	
اســتناداً للنــص وابــى ســلطتها التقديريــة وهــو مــا يصلــح ان يكــون ســبباً للطعــن فيــه 

تمييــزاً اذا كان غيــر مســبب  
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ثانياً : التوصيات 
•  نأمــل مــن المشــرع ان يقنــن اليــة الترجيــح بيــن ادلــة الاثبــات المتعارضــة فــي 	

الدعــوى المدنيــة بإضافــة مــادة قانونيــة الــى قانــون الاثبــات العراقــي رقــم 107 
لســنة 1979 يكــون نصهــا بالشــكل الآتــي  : » إذا حصــل تعــارض بيــن ادلــة 
الإثبــات المقدمــة مــن قبــل الخصــوم فــي الدعــوى فعلــى القاضــي ان يرجــح  الدليــل 
ذو الحجيــة الملزمــة علــى الدليــل ذو الحجيــة غيــر الملزمــة ، إمــا اذا حصــل 
التعــارض بيــن دليليــن لهمــا نفــس الحجيــة ســواء كانــت ملزمــة او غيــر ملزمــة 
فللقاضــي ســلطة ترجيــح احــد هــذه الأدلــة علــى الادلــة الاخــرى وبنــاء حكمــه عليــه 
علــى ان يذكــر فــي حكمــة الاســباب التــي دفعتــه للترجيــح ويخضــع ترجيحــه فــي 

الفــرض الاخيــر لرقابــة المحكمــة المختصــة بنظــر الطعــن فــي  الحكــم«.
• نوصــي المشــرع العراقــي بــان ينــص فيمــا يتعلــق بالاثبــات بطريــق القرائــن  علــى » 	

للقاضــي  ســلطة الترجيــح بيــن القرائــن فــي الدعــوى علــى ان يــدون فــي المحضــر 
الاســباب التــي دفعتــه الــى ترجيــح قرينــة علــى اخــرى »

• نوصــي بتعديــل نــص المــادة )44/ ثالثــاص( مــن قانــون الاثبــات العراقــي لتكــون 	
» اذا تعــدد الخبــراء ولختلفــوا فــي الــرأي فــان لمحكمــة الموضــوع تقديــر هــذه الاراء 
مــن الناحيتيــن الموضوعيــة والشــخصية ، ولهــا ان ترجــح رأي علــى اخــر وفقــاً 
لمــا تســتخلصه مــن ظــروف الدعــوى علــى ان تبيــن ذلــك فــي محضــر الجلســة .

• نوصــي باعــادة صياغــة المــادة )101( مــن قانــون الاثبــات العراقــي لتكــون علــى 	
النحــو الاتــي » يجــوز قبــول الاقــرار واليميــن فــي نقــض القرينــة القانونيــة القاطعــة 

فــي الامــور التــي لا تتعلــق بالنظــام العــام »
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المستخلص :
ان العــرف تــارة يســتدل بــه علــى تفســير أرادة المتعاقديــن ، وتــارة أخــرى يســتدل بــه 
علــى تحديــد موضــوع العقــد وبيــان نطاقــه القانونــي ، وذلــك لان القانــون المدنــي جــاء منســجماً 
مــع  العــرف ومؤكــداً عليــه ، فالعــرف لا يقــل فــي اهميتــه عــن كونــه دليــاً كاشــفاً عــن الحكــم 
القانونــي كمــا فــي تحكيمــه  بالفصــل بيــن المعنــى الحقيقــي المتــروك والمعنــى المجــازي 
المعمــول بــه، ومثــل هــذه المعانــي  تختلــف باختــاف المــكان والزمــان ، فهــذه المعانــي يفســرها 
العــرف وهــي كثيــرة مــن ذلــك ، كمــا تظهــر أهميتــه بوصفــه دليــاً منشــئاً للحكــم القانونــي عندمــا 
يتعلــق الأمــر بتحديــد مضمــون العقــد، ومــا يشــتمل عليــه مــن تفصيــات لــم يتــم الاتفــاق عليهــا 
بيــن الاطــراف المتعاقــدة ، فهــذا المضمــون يكملــه العــرف ولــه مواطــن عديــدة ، إذ تمثــل قواعــد 
التطبيــق العملــي أي العــرف مبــدأً مــن مبــادئ القانــون بســبب اشــتراكها مــع قواعــد القانــون 
فــي مميزاتــه العامــة فهــي قواعــد تطبيــق عامــة مجــردة تنظــم ســلوك الافــراد مــع الاعتقــاد 
 بإلزاميتهــا، ومــن ثــم اصطلــح علــى قواعــد التطبيــق العملــي بمصطلــح القانــون غيــر المــدون .

فالعــرف و التشــريع الــى جانــب مبــادئ الشــريعة الاســامية ،وقواعــد العدالــة يمثلــون المصــادر 
الرســمية لقواعــد القانــون المدنــي وان كان ترتيــب اهميتهــا يختلــف باختــاف النظــم السياســية 
فــي كل دولــة. وهــو مــا يضفــي الاهميــة والاثــر البالــغ علــى هــذا المصــدر الــذي يعــدّ أنــه 

الأبــرز بيــن كل المصــادر الأخــرى ،وبغــض النظــر عــن الترتيــب الــذي يشــغله.
                     

Abstract:
The custom is sometimes inferred to explain the will of the contracting parties, 

and at other times it is inferred to determine the subject of the contract and indicate 
its legal scope, because the civil law came in harmony with the custom and 
confirms it. The left real meaning and the metaphorical meaning in force, and such 
meanings vary according to place and time, as these meanings are interpreted 
by custom and are many of that, and its importance appears as a guide that 
establishes the legal rule when it comes to determining the content of the contract, 
and the details that it contains that were not agreed upon between The contracting 
parties, this content is complemented by custom and has many aspects, as the 
rules of practical application, i.e. custom, represent a principle of law because 
of their participation with the rules of law in its general characteristics. They are 
abstract general application rules that regulate the behavior of individuals with 
the belief in their binding, and then the rules of practical application are termed as 
The unmodified law.

Custom and legislation, along with the principles of Islamic law, and the rules 
of justice represent the official sources for the rules of civil law, although the 
order of their importance varies according to the different political systems in 
each country. This gives great importance and influence to this source, which is 
considered to be the most prominent among all other sources, regardless of the 
order it occupies.
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المقدمة
أولًاـ التعريف بموضوع البحث 

بطبيعتــه  يمتــاز  إذ  عامــة  بصــورة  القانــون  فــي  المهمــة  المصــادر  العرف مــن  يُعــد 
المتطــورة، وبقدرتــه علــى مســايرة الأحــوال المتغيــرة للحيــاة الاجتماعيــة، وقــد كان فيمــا مضــى 
المصــدر الرئيــس، والفعــال فــي المعامــات بيــن الأفــراد  قبــل أن تجعلــه مصــدراً ثانويــاً حركــة 
تقنيــن القواعــد القانونيــة ،إذ يرتبــط ظهــوره بظهــور القبائــل، والتجمعــات البشــرية بصورتهــا 
الأوليــة، وحتــى قبــل أن تتخــذ مفهــوم الــدول بشــكلها المعاصــر، حيــث بــرزت حقبــة التقاليــد 
العرفيــة حتــى ترســخت متخــذة شــكل القاعــدة القانونيــة فــي مفهومهــا العــام ، ومــع ان العــرف 
فــي وقتنــا الحاضــر يعــد مصــدراً ثانويــاً للقانــون المدنــي ، غيــر انــه فــي حــالات مهمــة مــن 
الحيــاة العمليــة تبــرز حاجتــه فــي  معالجــة الكثيــر مــن المعامــات العالقــة بيــن الافــراد التــي 
تعتمــد علــى قواعــد التطبيــق العملــي ، ســواء فــي تفســير عبــارات العقــود، أو فــي تكملتهــا ، فهــو 
بمنزلــة المظهــر الخارجــي للشــعور الانســاني الــذي يتكــون مــن أفعــال، وســلوك متكــرر بصفــة 

مســتمرة ومشــتملة علــى الاعتقــاد بإلزاميتهــا كقاعــدة قانونيــة واجبــة التطبيــق.

ثانياً ـ أهمية البحث
تتجلــى أهميــة البحــث فــي إيضٌــاح حــدود أعمــال قواعــد التطبيــق العملــي أي العــرف  
لاســيما عنــد تطبيقهــا بصــدد منازعــات تتعلــق بعبــارات عقــد قصدهــا المتعاقــدان او لا ، وســواء 
أكانــت هــذه العبــارات واضحــة أم يشــوبها الغمــوض ، ففــي عقــود الاذعــان قــد تكــون عبــارات 
العقد واضحة ، غير أن الاستعجال، و الحاجة للسلعة، او الخدمة محل العقد قد لا تسعف 
المتعاقــد فــي فهــم عبــارات العقــد ، كمــا قــد يتعلــق تطبيــق هــذه القواعــد بصــدد منازعــات حــول 
مســائل تفصيليــة لــم يتناولهــا المتعاقــدان بالتنظيــم ، لذلــك يُعــد العــرف بقواعــده العمليــة وســيلة 
وطريقــة مهمــة تســعف الافــراد المتنازعيــن فــي أنٌقــاذ مــا يمكــن إنقــاذه مــن معاملاتهــم ، كمــا 
أنــه مصــدر يلهــم القضــاء فــي التوصــل للقصــد الحقيقــي لإرادة المتعاقديــن ، ســواء مــن أجــل 

التوصــل الــى معانــي الألفــاظ المســتخدمة فــي عقودهــم ،أم مــن أجــل تكميــل مضمونهــا .

ثالثاً ـ نطاق البحث 
يتحــدد نطــاق بحثنــا حــول دراســة حــالات تطبيــق العــرف ، وكيــف يســاعد القضــاء 
فــي مواجهــة منازعــات تتعلــق بــإرادة المتعاقديــن وتحديــد مقصدهــا ، وذلــك فــي ظــل القواعــد 
المفســرة، والمكملــة الــواردة فــي القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951وتعديلاتــه ، 
وهــذه الحــالات التــي تمثــل محــل قواعــد التطبيــق العملــي عمومــاً ، منهــا مــا يتعلــق بمواجهــة 
العبــارات الواضحــة ، والغامضــة فــي تعامــات الافــراد ، ومنهــا مــا يعمــل علــى أكمــال القواعــد 

القانونيــة ، وهــو موضــوع دراســتنا .
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رابعاً ـ منهجية البحث 
بالنظــر لأهميــة البحــث والأثــر البالــغ للعــرف فــي إنقــاذ مــا يمكــن إنقــاذه مــن العقــود 
وفــض المنازعــات ومــن أجــل تكويــن رأي قانونــي وعلمــي ســليم فــي إطــار أثــر العــرف فــي 
اســتنباط الحكــم القانونــي ، فقــد آثرنــا أن نتبــع فــي دراســتنا لهــذا الموضــوع المنهــج الوصفــي، 
و التحليلــي القانونــي مــن خــال تحليــل الآراء، والمواقــف، وتمحيصهــا وبيــان مــدى تطابقهــا 
مــع أحــكام نصــوص القانــون المدنــي العراقــي، فــكل ذلــك يكــون ســبباً فــي التأصيــل والمقارنــة 
كلمــا كان لذلــك محــل، للتوصــل لــكل حــل جديــد قــد يغنــي الفكــر القانونــي ويعــزز العدالــة 

فــي المجتمــع .

خامساًـ خطة البحث 
إن إتبــاع تلــك المنهجيــة فــي البحــث تتطلــب أن نقســمه إلــى مبحثيــن، نتعــرض فــي 
المبحــث الاول لماهيــة العــرف فــي ثــاث مطالــب نبيــن فيهمــا مفهــوم العــرف والعــادة بوجــه 
عــام لتحديــد عناصــره ومــن ثــم نوضــح حجيتــه وشــروطه ، لنقــف بعــد ذلــك علــى كيفيــة أثبــات 
العــرف ورقابــة المحكمــة عليــه، وبعــد ذلــك نبيــن فــي المبحــث الثانــي أقســام العــرف أيضــاً فــي 
ثــاث مطالــب ، نوضــح فيهــا العــرف المفســر، والعــرف المكمــل ، والعــرف المخالــف لــكل 

منهــا مطلــب مســتقل .
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المبحث الأول
ماهـــــية العـــــرف

لاشك أن تحديد كنه العرف، وحقيقته يقتضي أولًا بيان مفهومه ، ومن ثم تمييزه عن 
العــادة لتتضــح بعــد ذلــك عناصــره )مطلــب أول( ، كمــا ان الوقــوف علــى فحــوى، ومضمــون 
العــرف تســتوجب إيضــاح حجيــة وبرهــان الاســتدلال بــه ، وإيضــاح شــروطه ) مطلــب ثانــي( 
،وبعــد ذلــك تتطلــب حقيقتــه  إقامــة الدليــل علــى وجــوده مــن عدمــه أمــام القضــاء بإثباتــه ورقابــة 

محكمــة التمييــز عليــه ) مطلــب ثالــث(.
المطلب الأول: مفهوم العــــرف 

يعــد العرف مصــدراً مســاعداً للقانــون ، ونشــاطه يتضــح بوصفــه الدليــل الواقعــي الــذي 
تتدفــق منهً ســلوكيات الأفــراد وطموحاتهــم فــي ضــوء حاجاتهــم علــى مــر الازمــان وفــي مختلــف 
البيئــات ، وإذا كان كل مــن العــرف والتشــريع يُعــد مــن مصــادر القاعــدة القانونيــة ، إلا أن 
العرف مختلف عن التشــريع ، ذلك أن الأخير لا يرى النور ولا يشــرع الا من جهة مختصة 
، أمــا العــرف فهو خلاصــة ، وخاتمــة مــا اعتــاد النــاس عليــه وتكــرر منهــم لفتــرة معينــة مــن 
ســلوك قــد يكــون إيجابــي ، أو ســلبي معيــن، مــع الاعتقــاد بإلزاميــة هــذا الســلوك ،والاعتقــاد 
هنــا لا يــراد منــه الوهــم الــذي يخالــف الواقــع والباقــي فــي الاذهــان ، إنمــا هــو الســلوك المصمــم 
عليــه ، و مــا عقــد عليــه العقــل ، والقلــب ، لــذا يذهــب البعــض)))، فــي تعريفــه للعــرف بأنــه «مــا 

تعارفــه النــاس وســاروا عليــه مــن قــول، أو فعــل، أوتــرك ويســمى العــادة« 
كما يعرف بأنه« ما اعتاد الناس من المعاملات واستقامت عليه أمورهم«)))

فيلاحظ من هذه التعريفات بأنها تساوي بين العرف والعادة فهل يوجد فرق بينهما ؟
إن العــادة فــي اللغــة تطلــق علــى تكــرار الشــيء مــرة بعــد أخــرى، قــال الله تعالــى) ربنــا 
أخرجنــا منهــا فــإن عدنــا فإنــا ظالمــون()))، وأيضــاً  قــال تعالــى ) ولــو ردوا لعــادوا لمــا نهــوا 

عنــه())). 
لذا يذهب الفقه في التمييز بين العرف والعادة الى عدة أراء :

   يذهــب الــرأي الاول))): الــى أن المــراد بالعــادة هــي مــا أعتــاده النــاس بالأعمــال التــي 
يمارســونها أي العــرف العملي، وهــو مــا اعتــاده النــاس مــن فعــل وجــرى عليــه عملهــم ، كمــا 
فــي اعتيــاد النــاس فــي البيــع والشــراء بالمعاطــاة ، وتقســيمِ مهــر الزوجــة إلــى معجــل ومؤجــل، 
فالمعاطــاة هــو كل عقــد يتــم بالأفعــال لا بالألفــاظ ، كأن يعطــي البائــع المبيــع بقصــد إنشــاء 
الايجــاب ويقــدم المشــتري الثمــن بقصــد إنشــاء القبــول ، وأصطلــح عليــه بالمعاطــاة لأنــه عقــد 

)1( ينظر: الشــيخ علي كاشــف الغطاء – مصادر الحكم الشــرعي والقانون المدني – مطبعة الأداب ، النجف الأشــرف ، المجلد 
1 ، الطبعة 1 ، 1988 ، ص 118 . 

)2( ينظــر: عبــد الوهــاب خــاف – علــم أصــول الفقــه وخلاصــة تاريــخ التشــريع الاســامي – مكتبــة الدعــوة ، القاهــرة ، 1956، 
ص 23. 

)3( الايه:107 من سورة المؤمنون
)4( الايه: 28  من سورة الانعام

)5( ينظر: صالح عوض – أثر العرف في التشريع الاسلامي – دار الكتاب الجامعي ، القاهرة ، 1981، ص 81 .
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يتــم بالعطــاء، والتنــاول))). 
أمــا المــراد بالعــرف هــو مــا تكــرر باللســان أي بالقــول فهــو عــرف قولــي،  فالعــرف 
القولــي هــو مــا تعــارف عليــه النــاس وكــرروه فــي أغلــب ألفاظهــم، بــأن يبتغــوا بهــا مقصــداً 
معينــاً غيــر الموضــوع لهــا، كمــا فــي إطــاق لفــظ الولــد علــى الذكــر، وليــس الأنثــى مــع ان 
القــرآن الكريــم يطلــق هــذا اللفــظ علــى كل مــن الذكــر ، والانثــى قــال عــز وجل:)يوصيكــم الله 
فــي أولادكــم للذكــر مثــل حــظ الأنثييــن()))، وإطــاق مصطلــح اللحــم علــى غيــر الأســماك ، 
مــع أن القــرآن الكريــم يعــد الأســماك مــن اللحــوم ، قــال عــز وجــل:) وهــو الــذي ســخر البحــر 

لتأكلــوا منــه لحمــاً طريــاً())).
أمــا الــرأي الثانــي)))، ذهــب الــى أن العــرف يغايــر العــادة مــن حيــث أن التمييــز بينهمــا 
يتعلــق بالعمــوم والخصــوص المطلــق، فالعــادة تعــد أشــمل مــن العــرف مطلقــاً، حيــث يطلــق 
علــى العــادة الجماعيــة - العــرف ـ ويطلــق علــى العــادة الفرديــة، العــادة ،أي أن كل عــرف 
عــادة ولايصــح العكــس أذ يذهــب هــذا الــرأي الــى  أن العــادة أعــم و أشــمل مــن العــرف ، 
فالأخيــر نــوع منهــا لان العــادة هــي الســلوك المتكــرر المأخــوذ مــن العــود أي المعــاودة بمعنــى 
التكــرار فــإذا صــدر مــن الأنســان فعــل وتكــرر منــه حتــى اصبــح عليــه مــن اليســير إتيانــه 
وصعــب عليــه تركــه، ســمي هــذا الفعــل عــادة لــه، وســواء كان الفعــل صــادراً مــن فــرد، أو مــن 
الجماعــة فيطلــق علــى الأولــى عــادة فرديــة، ويطلــق علــى الثانيــة عــادة اجتماعيــة والعــرف 

حســب قولهــم لا يكــون إلا علــى النــوع الثانــي أي الجماعــي .
أمــا الــرأي الثالــث)1))، فقــد ذهــب الــى أنــه لا فــرق بيــن العــرف والعــادة ، فــإذا كان ثمــة 
فــرق بيــن العــرف والعــادة بحقيقتهمــا اللغويــة مــن حيــث ان العــرف بمعنــى المعــروف والعــادة 

بمعنــى التكــرار ، إلا انــه  فــي لحــاظ حقيقتهمــا العرفيــة الخاصــة لا فــرق.
وإذا كان هــذا مــا أكــده المشــرع المدنــي العراقــي الــذي إســتعمل كل مــن العــرف والعــادة 
فــي نصــوص متفرقــة كمترادفيــن فــي المعنــى، غيــر انــه لا يمكــن إغفــال الفــرق الجوهــري 
بينهمــا وهــو الالــزام، حيــث جــاء فــي المــادة )131( مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى إنــه 
))يجــوز ان يقتــرن العقــد بشــرط يؤكــد مقتضــاه او يلائمــه او يكــون جاريــاً بــه العــرف والعــادة(( 
كمــا تنــص المادة)156(علــى إنــه ))تتــرك الحقيقــة بدلالــة العــادة(( ، بمعنــى إذا كان المفهــوم 
الواقعــي مهجــوراً بفعــل العــادة فيصــار عندئــذ الــى المقصــد المجــازي ، مثــل القــول للنائــم أقعــد 
أي إســتيقظ مــن النــوم ، فالمعنــى الحقيقــي اللغــوي يتمثــل بالانتقــال مــن العلــو الــى الســفل 
جلوســاً ، أمــا العــادة ومعناهــا المجــازي يتحــدد فــي الانتقــال مــن الســفل الــى العلــو اســتيقاظا . 
كمــا جــاء فــي المــادة ) 163( مــن القانــون المدنــي العراقــي بأنــه ) 1- المعــروف 
عرفــاً كالمشــروط شــرطاً، والتعییــن بالعــرف كالتعییــن بالنــص . 2- والمعــروف بیــن التجــار 
)6( ينظــر: العلامــة الشــبخ محمــد جــواد مغنيــه – فقــه الامــام جعفــر الصــادق )ع( – ج3 ، أنتشــرات قــدس محمــدي ، 2016 

، ص 111. 
)7( الايه )11( من سورة النساء
)8( الايه )14( من سورة النحل

)9( ينظــر: عبــد الرحمــن حســن الميدانــي – ضوابــط المعرفــة وأصــول الاســتدلال والمناظــرة – دار القلــم، دمشــق، 1993، 
. ص57 

)10( ينظر: عبد الوهاب خلاف – مرجع سابق – ص 405.
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كالمشــروط بینھــم. 3- والممتنــع عــادة كالممتنــع حقیقــة(( ، بمعنــى أن مــا تعــارف عليــه 
النــاس و اعتــادوا عليــه لا يحتــاج إلــى اشــتراط فــي عقودهــم بــل يــدل مطلــق كلام المتعاقديــن 
عليــه)1))، وأيضــا مــا جــاء فــي الفقــرة اولًا مــن المــادة) 164 ( بنصهــا ))1- العــادة محكمــة 
عامــة كانــت او خاصــة (( ، أي يرجــع إلــى العــادة فــي الحكــم عنــد الاختــاف فــي بعــض 
الأمــور، فتكــون العــادة هــي القضــاء والفصــل بيــن النــاس، أن العــادة تكــون حَكَمًــا للاســتدلال 
علــى حُكــم شــرعي، أو قانونــي إذا لــم يــرد نــص فــي ذلــك ، فــإذا وجــد النــص كان لــه الفضلــى 
و عمــل بموجبــه، ولا يجــوز أهمــال النــص ، وأعمــال العــادة، لأنــه ليــس للعــادة مكنــة نســخ 
النصــوص، فقــد يكــون العــرف مســتندًا علــى أمــر مخالــف للنظــام العــام والاداب والقانــون فــا 

يجــوز الركــون اليــه.
مــن هنــا يتضــح ، أن كل مــن العــرف والعــادة فــي القانــون المدنــي لا يختلفــان الا مــن 
حيــث الالــزام القانونــي بوصــف العــرف كمجموعــة مــن القواعــد القانونيــة التــي تترتــب مــن اعتيــاد 

النــاس علــى نــوع معيــن مــن الســلوك مــع اعتقادهــم بأنــه ملــزم لهــم قانونــاً.
أمــا العــادة  فتوصــف بالاعتيــاد علــى إتبــاع نــوع معيــن مــن الســلوك مــن دون الشــعور 
بأنــه ملــزم قانونــاً، أي إننــا نجــد ان هــذا الالــزام هــو الفــرق الجوهــري بيــن العــرف، والعــادة، ومــن 
ثــم لا يمكــن القــول ان كل مــن العــرف ، والعــادة مترادفــان فــي المعنــى، فالعــادة تبقــى مجــرد 
ســلوك متكــرر غيــر ملــزم ، بخــاف العــرف الــذي تكــرر وإســتقر إلزامــه فــي نفــوس   واعتقــاد 

النــاس ، ومــن خــال هــذا الفــرق الجوهــري بينهمــا تتحــدد العناصــر المكونــة للعــرف .
فالعــرف لــه عنصــران ، مــادي وهــو التكــرار أو الاعتيــاد، ومعنــوي ، وهــو الشــعور، أو 
الاعتقــاد بالإلــزام ، أمــا العــادة فليــس فيهــا إلا عنصــر واحــد ، وهــو  التكــرار ، أو الاعتيــاد 
وليــس بــه الــزام قانونــي، ولذلــك فالعــرف يُعــد مصــدراً مــن مصــادر القانــون ، والقاعــدة القانونيــة 
العرفيــة ملزمــة. أمــا العــادة فليســت ملزمــة فــي الاصــل إلا انهــا تكــون كذلــك بالاتفــاق الصريــح، 
أو الضمنــي ، ومــن هنــا يتضــح أثــر الارادة فــي جعــل العــادة ملزمــة قانونــاً ،فــإذا كان التصــرف 
فــي الشــيء المعــروض للشــراء قبــل شــراؤه ، يــدل علــى موافقــة المشــتري الضمنيــة علــى شــروط 
البائــع و هــذا مجــرى العــرف، فــإن دفــع قمــاش للخيــاط علــى ان يخيطــه قميــص ، ووضــع 
الخيــاط للخيــط والأزرار مــن عنــده يــدل علــى موافقتــه الضمنيــة علــى إتمــام العقــد  وهــذا مجــرى 

العــادة التــي أصبحــت ملزمــة بالاتفــاق ومــن ثــم، يمكــن بيــان مفهــوم العــرف:
) بأنــه ســلوك إيجابــي أو ســلبي درج النــاس علــى اتباعــه في معاملاتهــم فتــرة مــن الزمــن 
حتــى استشــعروا بوجــوب العمــل بــه صراحــةً أو ضمنــاً إتقــاءً للجــزاء. الــذي قــد يقــع عليهــم عنــد 

مخالفته(.

المطلب الثاني: حجية العـــرف في الفقه القانوني وشروط تطبيقه
بعــد أن اتضــح لنــا مفهــوم العــرف بتمييــزه عــن مفهــوم العــادة ، وبيــان العناصــر المكونــة 
لــه ، يقتضــي الوقــوف علــى حجيتــه لــدى فقهــاء القانــون لتتضــح شــروط اعتبــاره ، والعمــل بــه، 

وكمــا يأتــي :
)11( ينظر : د. عبد المجيد الحكيم أخرون – الوجيز في نظرية الالتزام – مكتبة السنهوري ، بغداد ، 2008 ، ص 157 .
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اولًا ـ حجية العرف في الفقه القانوني   
اســتدلال القضــاء بالعــرف لاســتنباط أي حكــم قانونــي ، هــل يعنــي هــذا أن القاضــي 
هــو الــذي يضفــي علــى العــادة الصفــة العرفيــة أم أن المشــرع هــو الــذي يجعــل مــن العــرف 
ملزمــاً و حجــة علــى النــاس كافــة ؟ للجــواب نشــير إلــى إن لــكلا الســلطتين أنصــار فــي الفقــه 
القانوني ، إذ يذهب أنصار السلطة القضائية إلى أن قواعد التطبيق العملي لا تكون حجة 
ومــن ثــم لا تكــون ملزمــة مالــم يكــرس مــن قبــل الجهــة المكلفــة بتطبيــق القانــون ، لأن هــذه 
القواعــد عاجــزة عــن فــرض نفســها فــي مجتمــع طالمــا لــم تقــر مــن قبــل جهــة قضائيــة بوصــف 
العرف قاعدة قانونية ، أي ان العادة من الممكن أن تتحول إلى قاعدة عرفية ملزمة شأنها 
شــأن القواعــد القانونيــة ، مــن دوام الســلطة القضائيــة عليهــا والاســتناد إليهــا فــي أحكمهــا)1)).

   أمــا بالنســبة لأنصــار الســلطة التشــريعية بشــأن إلزاميتهــم للعــرف ، فيــروا إن قواعــد 
التطبيق العملي العرفية لا تظهر للوجود القانوني تلقائياً ، أي لا تتحول الى قاعدة قانونية 
مالــم يؤســس لهــا مــن قبــل الســلطة التشــريعية صراحــةً أو ضمنــاً ، بعــدم إعتراضهــا علــى 
الأعــراف الســائدة بوصفهــا منظمــة للعلاقــات القانونيــة بيــن الافــراد)1))، ومــن ثــم يتخــذ العــرف 
حجيتــه مــن ســلطة المشــرع وإرادتــه، ففــي القانــون المدنــي العراقــي وتحديــداً المــادة الاولــى 
منــه نلاحــظ ان المشــرع جعــل مــن العــرف فــي الترتيــب يأتــي ثانيــاً بعــد نصــوص التشــريع، 
ثــم تأتــي الشــريعة الإســامية.في المرتبــة الثالثــة فقــد ورد فــي الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الاولــى 

مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951 مــا نصــه:
))2- فــإذا لــم يوجــد نــص تشــريعي يمكــن تطبيقــه حكمــت المحكمــة بمقتضــى العــرف 
فــإذا لــم يوجــد فبمقتضــى مبــادئ الشــريعة الإســامية الاكثــر ملائمــة لنصــوص ھــذا القانــون 

دون التقیــد بمذھــب معیــن فــإذا لــم يوجــد فبمقتضــى قواعــد العدالــة.((
وهــذا طبعــاً ممــا يؤخــذ علــى المشــرع العراقــي الــذي جعــل مــن الشــريعة الإســامية 
فــي الترتيــب الثالــث، بعــد  النــص التشــريعي و العــرف،  إذ كان يجــب أن تكــون الشــريعة 
الاســامية المصدر الرئيس للتشــريع ، وهذا مما أكدته المبادئ الأساســية لدســتور جمهورية 
العراق لســنة 2005 أذ جاء في المادة الثانية من الدســتور الفقرة أولًا ((:اولًا: الاســـام دين 

الدولــــة الرســمي، وهـــو مصدر أســــاس للتشــريع ((
وبالعــودة لمــا ســبق نجــد أن العــرف بهــذا المقــام يقــع مصــدرًا تكميليــاً تبعيــاً بنــص 
القانــون لا يؤخــذ بــه إلا إذا فقــد النــص التشــريعي أمــا النــص الشــرعي المتمثــل بالشــريعة 
الاسلامية فيكون مصدر ثانوي لا يؤخذ به إلا اذا فقد النص التشريعي و السلوك العرفي، 
فبحســب هــذا الــرأي تكــون حجيــة العــرف وأســاس القــوة الملزمــة لــه هــي الســلطة المباشــرة 

للمشــرع.
غيــر اننــا نجــد، مــع وجاهــة الآراء الســابقة، أن العــرف لــم يكتســب حجيتــه وقوتــه 

)12( ينظــر: د. منــذر أبراهيــم الشــاوي – فلســفة القانــون – دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع ، عمــان ، الاردن ، ط2 ، 2011، ص 
184 ، د. محمــد حســين منصــور – نظريــة القانــون – مفهــوم وفلســفة وجوهــر القانــون ،  دار الجامعــة الجديــدة ، الاســكندرية 

، مصــر ، ط1 ، 2009 ، ص 358 .
)13( ينظــر: د. ريــاض القيســي – علــم أصــول الفقــه – بيــت الحكمــة ، بغــداد ، العــراق ، ط1 ، 2002 ، ص 141، د. 
عبــد الرشــيد مأمــون – الوجيــز فــي المدخــل للعلــوم القانونيــة – دار النهضــة العربيــة ، القاهــرة ، مصــر ، 2003 ، ص 207 . 
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الملزمــة مــن أرادة وســلطة المشــرع أو القضــاء ، بــل تكونــت حجيتــه بتكــون عناصــره مــن 
الاعتيــاد والشــعور بالإلــزام لــدى اعتقــاد الجماعــة ، فالأعــراف المشــروعة التــي اعتدادهــا الافــراد 
واســتقرت إلزاميتهــا فــي نفوســهم ، هــي الاعــراف الملزمــة حتــى قبــل وجــود التشــريع والقضــاء 
، بــل حتــى أن الشــريعة الاســامية أقــرت أغلــب الاعــراف المشــروعة التــي كانــت شــائعة قبــل 
الاســام ، وألغــت بالمقابــل الكثيــر مــن الأعــراف غيــر المشــروعة ، أي ان العــرف يكتســب 
حجيتــه مــن إرادة الافــراد ، ولكــن ليســت كل الاعــراف تعــد حجــة بــل لابــد ان تمتلــك هــذه 
الاعــراف شــروط معينــة شــرعاً وقانونــاً للأخــذ بحجيتهــا ، ومــن هنــا يقتضــي إيضــاح شــروط 

اعتبــار الاعــراف الملزمــة وهــذا مــا ســنبينه فــي الفقــرة الأتيــة.

ثانياـ شروط القاعدة العرفية
حتــى يعتــد بالعــرف ويرتقــي لمرتبــة القاعــدة العرفيــة الملزمــة بــأن يكــون مصــدراً مــن 
مصــادر القانــون ، وجــب أن تتوافــر فيــه عــدة شــروط ، وهــذه الشــروط هــي التــي يجــب أن 

تكتســبها العــادة حتــى تكــون عرفــا وتتمثــل فيمــا يأتــي:
أـ يجب أن يكون العرف عاماً 

وهــو شــرط لازم حتــى يكتســب الســلوك صفــة القاعــدة العرفيــة التــي تتخــذ كمصــدر 
للقانــون، أي أن تكــون فــي جوهرهــا موجــه إلــى عمــوم الافــراد مــن دون تخصيــص، إذ يشــترط 
فيــه أن يكــون غالبــاً ملازمــاً للأفــراد بمعنــى ان يتــم إتباعــه، غيــر أنــه لا يشــترط فيــه أن يكــون 
متبعــاً مــن جميــع أفــراد المجتمــع، فــإن كان الأعــم الاغلــب منهــم يعرفونــه فأنــه يُعــد عرفــاً، ولــو 
كان البعــض كان تــاركاً لــه، فلــو تعــارف مواطنــو بلــد معيــن علــى التعامــل بعمــات مختلفــة 
كالدينــار العراقــي، والاردنــي والكويتــي، وقــال المشــتري اشــتريت المبيــع بدينــار كان الثمــن 
هــو الدينــار الــذي يغلــب التعامــل فيــه عمومــاً و باســتمرار مــن دون الدنانيــر مــن العمــات 
الاخــرى إن كان التعامــل بــه متعارفــاً، أي ليــس معنــى الأغلبيــة والعموميــة أن يكــون هــذا 
التعامــل وارداً فــي كل مــدن الدولــة، إذ قــد يكــون خاصــاً بمجموعــة أو مدينــة معينــة)1))، أو 
بأهــل مهنــة معينــة، كالتجــار، كمــا فــي التصــرف المتفــق عليــه مســبقاً بيــن تاجــر الجملــة وتاجــر 
المفــرد علــى تســديد ثمــن المبيــع لاحقــاً ، فأخــذ الأخيــر للمبيــع وســكوت التاجــر الأول عــن هــذا 
التصــرف ، يــدل عرفــاً علــى قبولــه إيــاه، كونــه تصرفــاً عامــاً بيــن التجــار، ومــن هنــا يتضــح أن 
العمــوم والأغلبيــة فــي العــرف ليــس معنــاه الإجمــاع والشــمول وانمــا يكفــي الشــيوع لإلزامــه )1))

 ب ـ يجب أن يكون العرف معتاداً متكرراً
حتــى ينشــأ العــرف ويتحقــق ركنــه المــادي يجــب أن ينقــاد النــاس علــى تقليــد، وتعقــب 
ســلوك معيــن  مــدة زمنيــة طويلــة ومعنــاه اســتمرار العمــل بــه، أمــا إذا كان معتــاداً عليــه فــي 
بعــض الوقائــع متــروكاً فــي بعضهــا الاخــر فــا يصــح عــدَه حجــة ودليــل لتعــارض الاخــذ بــه 
)14( ينظــر: د. مصطفــى أبراهيــم الزلمــي – أصــول الفقــة فــي نســيجه الجديــد – المكتبــة القانونيــة ، بغــداد ، العــراق ، 2011 ، 

ص 78، د. ريــاض القيســي – مرجــع ســابق – ص 117 .
)15( ينظــر: د. حبيــب أبراهيــم الخليلــي – المدخــل للعلــوم القانونيــة ، النظريــة العامــة للقانــون – ديــوان المطبوعــات الجامعيــة ، 

الجزائــر ، 1983 ، ص 142.



)1
1(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

71

العرف وأثره في استنباط الحكم القانونيالملف القانوني

مــع التــرك)1))، وتختلــف المــدة اللازمــة لتحقــق الاســتمرار، والقــدم مــن ســلوك إلــى آخــر، ومــن 
مجتمــع إلــى آخــر، ولقاضــي الموضــوع الســلطة التقديريــة فــي تقديــر مــا إذا كانــت هــذه المــدة 

الزمنيــة كافيــة لاعتيــاد الســلوك، واســتقراره كعــرف يعتــد بــه)1)) .
أي يجــب أن يكــون تطبيــق القاعــدة العرفيــة مطــرداً بيــن مــن تعارفــوا عليــه، ومــن هنــا 
تــم الاســتدلال علــى القاعــدة الفقهيــة التــي تقضــي بأنــه »تعتبــر العــادة إذا أطــردت » بمعنــى 
أن يكــون معتــاداً بيــن الأفــراد فــي تعاملاتهــم ومجتمعهــم مــن دون مخالفتــه ، أي أن يكــون 
العمــل بــه متكــرراً بصــورة منتظمــة غيــر متقطعــة ، فــا يعتبــر عرفــاً مــا كان يعمــل بــه مــرة ثــم 
يعــدل عنــه فــي أخــرى، فحتــى تكتســب العــادة قــوة العــرف بتوافــر عناصــره،  يشــترط فيهــا أن 
يتبعهــا الأفــراد بطريقــة منتظمــة، مــن  دون انقطــاع، فالعمــل بالســلوك تــارة وتركــه تــارة أخــرى 

لا يمكــن عــدَه ســلوك عرفــي لفقدانــه التكــرار، والانتظــام فــي مــدة زمنيــة معينــة)1)).

العــام والآداب والقانــون أو لاتفــاق  للنظــام  العــرف غيــر مناقــض  يكــون  جـــ- أن 
المتعاقديــن

أي يشــترط فــي العــرف أن يكــون مشــروعا، أي لا يغايــر النصــوص التشــريعية وقــد 
تتحقــق هــذه المغايــرة فــي طريقيــن همــا:

الطريــق الأول: مغايــرة العــرف للنصــوص التشــريعية الآمــرة : عنــد تحقــق هــذا الســلوك 
يهمــل بنقيضــه فهــو غيــر معتبــر ، فلــو تعــارف النــاس مثــاً علــى الســماح للصغيــر غيــر 
المميــز علــى إتيــان التصرفــات الضــارة أو الدائــرة بيــن النفــع والضــرر ، فمثــل هــذه الأعــراف 
تعــد غيــر صحيحــة وان إعتادهــا الأفــراد فــي تعاملاتهــم ، كونهــا تغايــر قواعــد قانونيــة آمــره)1))، 
كمــا إن التعــارف علــى ممارســة لعــب القمــار يعــد عرفــاً فاســداً غيــر مشــروع ، لأنــه يناقــض 

النــص التشــريعي الــذي يقضــي بتجريــم هــذا الفعــل)2)). 
الطريــق الثانــي : مغايــرة العــرف للنصــوص التشــريعية المكملــة : ويتحقــق ذلــك عندمــا 
يســمح المشــرع للمتعاقديــن حريــة الأخــذ بهــذه النصــوص أو لا ، كونهــا ليســت مــن النظــام 
العــام ولــم تعــزم إرادة المتعاقديــن علــى الأخــذ بهــا ، فيعمــل بمــا تعــارف الأفــراد عليــه حتــى و 
إن كانــت هــذه الأعــراف مغايــرة ومناقضــة للنصــوص التشــريعية المكملــة)2))، وهــذا بخــاف 

العــرف المخالــف للقواعــد الآمــرة الــذي يعــد عرفــاً غيــر مشــروع لا يجــوز الاخــذ بــه.
كمــا لا يجــوز ان تكــون قواعــد التطبيــق العملــي العرفيــة مناقضــة لاتفــاق المتعاقديــن، 
لان العقــد شــريعة المتعاقديــن فيتــم إعمــال هــذا الاتفــاق ويهمــل العــرف، فــا يجــوز الحكــم 
بالعــرف مــع وجــود نــص صريــح يخالفــه فــي إطــار التصرفــات القوليــة أو الفعليــة للمتعاقديــن، 
فلــو إشــترط الطرفــان شــرطاً معينــاً ،  ففــي هــذه الحالــة يصــار الــى الشــرط ويتــرك العــرف ، 

)16( ينظر: د. بدران أبوالعينين بدران – مرجع سابق – ص 332 .
)17( ينظــر: د. غالــب علــي الــداودي – المدخــل الــى علــم القانــون– دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع. عمــان، الاردن، ط2، 2012 

، ص 180 . 
)18( ينظر: أبو محمد عز الدين الدمشقي– مرجع سابق – ص89، الشيخ محمد رضا المظفر– مرجع سابق – ص 155 .
)19( تنص المادة )96( من القانون المدني العراقي على إنه )تصرفات الصغير غير المميز باطلة وان أذن له وليه ( 

)20( ينظر: المادة )389( من قانون العقوبات العراقي رقم 111 لسنة 1969 المعدل .
)21( ينظر: المواد )572 و 573 ( من القانون المدني العراقي . 
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فــا عبــرة بالدلالــة العرفيــة مــع التصريــح .
كمــا لــو إتفــق الزوجــان علــى تقديــم المهــر رغــم ان العــرف يجــري علــى تجزئــة المهــر 
الــى مقــدم ومؤخــر، أو يتفــق المتعاقــدان فــي ان يقــدم الزبــون القمــاش والخيــوط والازرار مــن 
عنــده  رغــم أن الجــاري عرفــاً هــو ان تكــون مســتلزمات الخياطــة مــن الخيــاط ، فإنــه يصــح 
الشــرط وتتــرك القواعــد العرفيــة ، وعليــه فــكل مــا ثبــت فــي تعــارف النــاس اذا صــرح المتعاقــدان 

بخلافــه فإنــه يتــرك ويعمــل بالاتفــاق .
فــإذا توافــرت هــذه الشــروط فــي قواعــد التطبيــق العملــي عــدت عرفــاً ملزمــاً وحجــة يســتنبط 
منهــا الحكــم القانونــي فيمــا لــم يــرد فيــه نــص تشــريعي ، وبخلافــه تبقــى هــذه القواعــد مجــرد 

ســلوك إعتــاد النــاس علــى إتيانــه مــن دون الشــعور بإلزاميتــه . 

المطلب الثالث: الرقابة القضائية على العــرف
عنــد فقــدان النــص التشــريعي الخــاص بالدعــوى المعروضــة أمــام القضــاء، يلجــأ الأخيــر 
الــى قواعــد التطبيــق العملــي العرفيــة بوصفهــا المصــدر الثانــي للقانــون المدنــي العراقــي، ومــن 
هنــا يتحــدد أثــر الأعــراف فــي ســد الفــراغ التشــريعي، فيقــوم القاضــي بنظــر أســاس الدعــوى 
بتحــري وقائعهــا وتطبيــق الحكــم القانونــي عليهــا، ومثــل هــذا التحــري يقتضــي مــن القضــاء 
التثبــت مــن  وجــود هــذه الأعــراف وتوافــر شــروطها ، فهــل تعــد هــذه الأعــراف مــن مســائل 
الواقــع أم القانــون عنــد نظرهــا والتحقــق منهــا  ، وهــل تقتصــر رقابــة محكمــة التمييــز علــى مــا 
توصــل إليــه القضــاء مــن حكــم صــادر فــي الدعــوى أم تمتــد لتشــمل الوقائــع الثابتــة فــي الدعــوى 

هــذا مــا ســنوضحه فــي الفقرتيــن الآتيتيــن:  
أولًا ـ إثبات العرف

إن كان العــرف يعــد مــن مســائل الواقــع فيتــم إثباتــه بجميــع وســائل إلأثبــات، ومــن ثــم 
فالمكلــف بإثبــات الواقــع هــم الخصــوم مــن دون أن يقــع عليهــم عــبء إثبــات القانــون، غيــر أن 
العــرف ليــس كذلــك ،  فالقضــاء يتأثــر بالنــص القانونــي المــدون بالتشــريع، والســلوك المنتظــم 
المطبــق بالعــرف، فالأخيــر يعــد قاعــدة قانونيــة مصدرهــا ينبــع مــن اعتيــاد النــاس عليهــا، ومــن 
الاعتقاد بإلزاميتها بتوافر شــروطها ، ومن ثم يكون شــأنها في الاثبات شــأن القواعد القانونية 
التــي يكــون مصدرهــا التشــريع)2))، فالقواعــد القانونيــة ســواء أكانــت تشــريعية أم قواعــد عرفيــة 
تُعــد قانــون واجــب التطبيــق يلــزم القاضــي بتقصيــه وأثباتــه مــن تلقــاء نفســه لتطبيقــه مــن دون 
حاجــة الــى اثباتــه مــن جانــب أطــراف الدعــوى)2))، ونظــراً لطبيعــة العــرف القانونيــة الملزمــة ، 
فــإن القاضــي يفتــرض فيــه العلــم بهــذه القواعــد العرفيــة ،وهــو يقضــي فيهــا بعلمــه وفقــاً لقاعــدة 
القاضــي يعلــم القانــون)2))، ولا يطلــب مــن الخصــوم إثباتهــا، غيــر إنــه فــي بعــض الاحيــان قــد 
يصعــب معرفــة العــرف مــن الناحيــة العمليــة ، فللخصــوم معاونــة القاضــي فــي التثبــت والتأكــد 
مــن وجــود العــرف وبيــان مضمونــه ، ومــع هــذا يبقــى للقاضــي تقديــر وجــود العــرف مــن عدمــه 
وفــي تفســيره ، ولمحكمــة التمييــز الرقابــة عليــه ، ونقــض حكمــه إذا طبــق عرفــاً غيــر ملــزم أو 
)22( ينظر: د. قدري عبد الفتاح الشهاوي – إلأثبات مناطه وضوابطه – منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 2005 ، ص 50. 

)23( ينظر: د. قدري عبد الفتاح الشهاوي – الأثبات مناطه وضوابطه ،المرجع السابق، ص 51 .
)24( ينظر: د. الانصاري حسن النيداني– قانون المرافعات المدنية والتجارية – نشر كلية الحقوق، جامعة بنها، 2001، ص 298 
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أغفــل عرفــاً ملزمــاً ، أمــا العــادة فهــي مجــرد واقعــة ماديــة وعلــى مــن يتمســك بهــا أن يثبــت 
وجودهــا وفحواهــا ، ويخضــع هــذا الإثبــات لســلطة القاضــي التقديريــة ويجــوز إثبــات العــادة 

والاتفــاق عليهــا بطــرق الإثبــات كافــة.

ثانياً ـ الرقابة على العرف
تذهــب القوانيــن المقارنــة)2))، إلــى إن إعمــال العــرف والتثبــت مــن قيامــه يعــد مــن 
مســائل الواقــع التــي لا تخضــع لرقابــة محكمــة التمييــز وليــس مــن مســائل القانــون ، غيــر 
أن الرقابــة علــى عمــل القضــاء فــي العــراق آخــذة فــي التوســع ، فــإذا  كانــت الوقائــع حســب 
القوانيــن المقارنــة التــي لا تخضــع لرقابــة محكمــة التمييــز تلــك الوقائــع المنتجــة فــي الدعــوى 
بمــا يقدمــه الخصــوم ويعرضهــا للمحكمــة ويعتــد بهــا القانــون بمــا فــي ذلــك الاعــراف ، غيــر 
أن الوضــع يختلــف فــي القانــون العراقــي ، فهــذه الأعــراف ســواء أكانــت مــن مســائل الوقائــع 
، التــي يجــب تكييفهــا بإعطائهــا الوصــف القانونــي  ،أم كانــت مــن مســائل القانــون تبقــى 
خاضعــة لرقابــة محكمــة التمييــز ، لأطــاق نــص المــادة )203( مــن قانــون المرافعــات 
المدنيــة العراقــي رقــم )83( لســنة 1969، والمطلــق يجــري علــى إطلاقــه)2))، إذ جــاء فــي 

الفقــرة الخامســة مــن المــادة )203( بأنــه :
))للخصــوم أن يطعنــوا بطريــق التمييــز فــي الاحــكام الصــادرة مــن محاكــم الاســتئناف 
أو محاكــم البــداءة أو الصلــح وفــي الأحــكام الصــادرة مــن المحاكــم الشــرعية فــي الأحــوال 

الآتيــة :
5-إذا وقــع فــي الحكــم خطــأ جوهــري. ويعــد الخطــأ جوهريــا إذا أخطــأ الحكــم فــي 
فهــم الوقائــع أو اغفــل الفصــل فــي جهــة مــن جهــات الدعــوى أو فصــل فــي شــيء لــم يــدع 
بــه الخصــوم أو قضــى بأكثــر ممــا طلبــوه أو قضــى علــى خــاف مــا هــو ثابــت فــي محضــر 
الدعــوى أو علــى خــاف دلالــة الأوراق والســندات المقدمــة مــن الخصــوم أو كان منطــوق 

الحكــم مناقضــا بعضــه لبعــض أو كان الحكــم غيــر جامــع لشــروطه القانونيــة.
وبما إن العرف يُعد من مسائل القانون ، فالقاضي ملزم بتقصيه كالتشريع ويستطيع 
إعمالــه مــن تلقــاء نفســه ولا يوصــف ذلــك تدخــاً منــه فــي مســائل الواقــع)2))، فيأتــي دور 
القاضــي بتطبيقــه حتــى اذا لــم يتمســك بــه الخصــوم او لــم يقيمــوا الدليــل علــى فحــواه)2))، 
ولكــن المشــكلات العمليــة المتعلقــة بإثباتــه تُصعَــب تطبيقــه كــون قواعــد العــرف غيــر مدونــة 
بخــاف القواعــد التشــريعية المدونــة ، فــاذا كان القاضــي لا يجــوز لــه  الامتنــاع عــن الحكــم 
)25( ينظــر: المــادة )604( مــن قانــون الاجــراءات المدنيــة الفرنســي رقــم )1123( لســنة  1975 ، لمزيــد مــن التفاصيــل أنظــر: 
. د. عبــد الــرزاق عبــد الوهــاب – الطعــن فــي الأحــكام  بالتمييــز – دار الحكمــة  ، بغــداد ، ١٩٩١ ، ص ٨ ، كمــا تنــص المــادة 
)248( مــن قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة المصــري رقــم 13 لســنة 1986 علــى إنــه )) للخصــوم أن يطعنــوا أمــام محكمــة 
النقــض فــي الاحــكام الصــادرة مــن محاكــم الاســتئناف فــي الاحــوال التاليــة : 1- إذا كان الحكــم المطعــون فيــه مبنيــاً علــى مخالفــة 

للقانــون أو خطــأ فــي تطبيقــه أو تأويلــه . 2- إذا وقــع بطــان فــي الحكــم أو بطــان فــي الإجــراءات أثــر فــي الحكــم ((
)26( ينظر: المادة )160 ( من القانون المدني العراقي رقم 40 لسنة 1951 

)27( ينظــر: د. أحمــد الســيد الصــاوي – نطــاق رقابــة محكمــة النقــض – دار النهضــة العربيــة  للنشــر والتوزيــع ، القاهــرة ، 
1984 ، ص 69

)28( ينظــر: د. توفيــق حســن فــرج – قواعــد الاثبــات فــي المــواد المدنيــة والتجاريــة –مؤسســة الثقافــة الجامعيــة ، الاســكندرية ، 
1982 ، ص 80 .
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لفقــدان النــص فإنــه يجــوز لــه  فــي إطــار العــرف لتفصيلاتــه وجزئياتــه المتشــعبة ، أن يلجــأ الــى 
متخصصيــن أكثــر منــه خبــرة فــي مجــال معيــن كمــا يســتطيع ان يطلــب مــن الخصــوم إقامــة 
الدليــل علــى وجــوده واثباتــه بــكل وســائل الاثبــات مــن دون أن يعــد ذلــك تخويــل منــه لســلطاته 

فيمــا يتعلــق بالقانــون)2)).
نخلــص الــى القــول ان الأعــراف تنشــأ عنــد تعاقــب التطبيــق العملــي المســتمر المــازم 
لنــوع معيــن مــن النشــاط ، ويعمــل بــه فيمــا إذا لــم يوجــد نــص تشــريعي يمكــن تطبيقــه  لحســم 
نــزاع ولعــدم كفايــة القانــون المــدون ، ســواء كان تجاريــاً أم مدنيــاً أم غيــر ذلــك لاســتيعاب جميــع 
أشــكال التعاملات وجزئياتها وحل مشــكلاتها ،  فقد أجاز المشــرع الاســتعانة  بقواعد التطبيق 
العملــي العرفيــة ،  إلا أن الرجــوع الــى هــذه القواعــد لا يمكــن أن يقــع إلا بتحقــق عناصرهــا 
وتوافــر شــروطها وفــي الأحــوال التــي تتعلــق بتفســير الغمــوض الــوارد فــي هــذه التعامــات 
،وبخــاف ذلــك فــا مجــال لاعتبــاره مصــدراً للقانــون المدنــي وفــي جميــع الاحــوال يخضــع 

إعمــال العــرف لرقابــة محكمــة التمييــز.

)( ينظــر: د. عزمــي عبــد الفتــاح  - أســاس الادعــاء أمــام القضــاء المدنــي – نشــر مطبعــة جامعــة الكويــت ، 1987  	29
.185 ، ص 
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المبحث الثاني
اثر العرف في النص التشريعي

يُعــد العــرف مصــدراً رســمياً للقانــون، وان كان مصــدراً تكميليــاً ، أو احتياطيــاً بالنســبة 
للتقنيــن، وهــذا مــا اكدتــه احــكام الفقــرة ثانيــاً مــن المــادة الاولــى مــن القانــون المدني العراقي)3))، 
وعلــى اســاس ذلــك ينبغــي علــى قاضــي الموضــوع اللجــوء الــى العــرف إذا فُقــد النــص، ومــن 
ثــم اســتمر العمــل بالعــرف فــي التشــريع القانونــي والتطبيــق القضائــي، بكونــه المصــدر المكمــل 

الــذي يمتــد اثــره الــى  ســائر قواعــد فــروع القانــون الخــاص والعــام علــى الســواء)3)).
وقــد ينحصــر اثــر العــرف فــي ظــل القانــون المدنــي، اذ ان القواعــد العرفيــة فــي نطــاق 
القانــون المدنــي تــكاد تكــوت قليلــة ، ونــادرة ، وقــد يرجــع ذلــك لقــدم العمــل بالقوانيــن المدنيــة 
واعتمادهــا علــى التشــريع كأداة لوضــع القواعــد المدنيــة، إذا بلــغ التشــريع قــدراً كبيــراً مــن 

الشــمول لكافــة موضوعاتــه)3)).
ولبيــان اثــر العــرف فــي النــص التشــريعي فلابــد مــن التعريــف بأقســام العــرف، مــن 
حيث العرف المُفسر)المطلب الاول(، والعرف المُكمل )المطلب الثاني(، والعرف المُخالف 

)المطلــب الثالــث( وكمــا يأتــي بيانــه:
المطلب الاول: العـــرف المُفسر

المعــاون  أو  المســاعد،  بالعــرف   « كــذاك  يســمى  والــذي  المُفســر  بالعــرف  يُقصــد 
للتشــريع«، هــو مــا جــرى بــه التعامــل بيــن النــاس ، وبــه يُعــرف المــراد مــن النــص، ومــا 
يقتضــي مــن شــروط فــي تطبيقــه. ففــي نطــاق القانــون الخــاص قــد يحيــل التشــريع علــى العــرف 
للاســتعانة بــه فــي تفســير بعــض المعاييــر المرنــة التــي نــص عليهــا فــي القاعــدة القانونيــة، أو 
للاسترشــاد بــه فــي اســتخلاص نيــة المتعاقديــن، أو لبيــان تفســير فكــرة معينــة يفضــل المشــرع 

ألا يحددهــا لا بطريقــة جامــدة ولا بطريقــة مرنــة)3)).
ولبيــان اثــر العــرف المُفســر فــي تفســير النــص القانــون ، نظــراً لاختــاف طبيعتــه تبعــاً 
لنــوع القاعــدة القانونيــة التــي يفســرها. فلابــد مــن الاخــذ ببعــض النصــوص القانونيــة التــي تقــرر 
الإحالــة علــى العــرف للاســتعانة بــه فــي تفســير المعاييــر المرنــة، ومنهــا مــا نصــت عليــه الفقــرة 
ثانيــاً مــن المــادة )150( مــن القانــون المدنــي العراقــي، فــي تعييــن مــا يلتــزم بــه المتعاقــدان 
بمقتضــى العقــد، إذ تنــص علــى انــه » ولا يقتصــر العقــد علــى إلــزام المتعاقــد بمــا ورد فيــه، 
ولكــن يتنــاول ايضــاً مــا هــو مــن مســتلزماته وفقــاً للقانــون، والعــرف، والعدالــة بحســب طبيعــة 

)30( وهــذا مــا جــاءت بــه الاســباب الموجبــة للقانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951 وتعديلاتــه، فقــد اشــارت اللائحــة 
للقانــون المدنــي العراقــي، علــى ان قواعــد القانــون المدنــي اســتمدت مــن مصــادر متباينــة فبعضهــا اُخــذ مــن الفقــه الاســامي 
مباشــرةً، وبعضهــا نقــل عــن الفقــه الاســامي مقننــاً فــي مجلــة الاحــكام العدليــة، والبعــض الاخــر هــو بقيــة مــن القوانيــن الثمانيــة 

العتيقــة، وهــذه القوانيــن بدورهــا قــد اشــتقت احكامهــا بوجــه خــاص مــن القانــون الفرنســي ، والعــرف المحلــي.
)31( ينظر: د. بكر القباني  -  العرف كمصدر للقانون الاداري – دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط3 ، 1975 ،ص55.

)32( ينظــر: د. حســن كيــرة -  المدخــل الــى القانــون – مؤسســة المعــارف للطباعــة والنشــر ، بيــروت ، 1974، ص 95 ومــا 
بعدهــا.

)33( ينظر: د. منصور مصطفى منصور ، مرجع سابق، ص147.
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الالتزام«)3)).
ويتبيــن مــن النــص آنــف الذكــر، ان لفــظ المســتلزمات معيــار مــرن يصعــب تحديــد مــا 
يصــدق عليــه، ومــن ثــم فــإن المشــرع قــد أحــال علــى العــرف مــع غيــره مــن الادوات لبيــان ماهيــة 

هــذا المعيــار.
وكمــا ان مــن النصــوص القانونيــة التــي تحيــل علــى العــرف لبيــان نيــة المتعاقديــن، مــا 
تنــص عليــه المــادة )156(، التــي تنــص علــى انــه » تتــرك الحقيقــة بدلالــة العــادة«. وهنــا 
بيــان واضــح لإرادة المتعاقديــن فــي تــرك الحقيقــة لغموضهــا وعــدم دلالتهــا والاخــذ بالعــادة التــي 
يستشــف منهــا علــى ارادة المتعاقديــن بــكل وضــوح. وبمعنــى آخــر ان العــرف يجــري خــاف 

المعنــى اللغــوي للألفــاظ، فيعمــل بــه لأنــه هــو الــذي يوصــل لــإرادة المشــتركة للمتعاقديــن.
وكذلــك تنــص الفقــرة ثانيــاً مــن المــادة)150( مــن القانــون المدنــي المصــري رقــم 131 
لســنة 1948 وتعديلاتــه، بالأخــذ بالعــرف لبيــان نيــة المتعاقديــن، والتــي تنــص علــى انــه » 
أمــا اذا كان هنــاك محــل لتفســير العقــد، فيجــب البحــث عــن النيــة المشــتركة للمتعاقديــن دون 
الوقــوف عنــد المعنــى الحرفــي للألفــاظ مــع الإســتهداء فــي ذلــك بطبيعــة التعامــل وبمــا ينبغــي 

ان يتوافــر مــن امانــة وثقــة بيــن المتعاقديــن وفقــاً للعــرف الجــاري فــي المعامــات«.
وتبيــن مــن النــص آنــف الذكــر، انــه قــد يوصــل العــرف الــى معنــى خــاف المعنــى 
اللغــوي للألفــاظ، فيعمــل بــه لأنــه هــو الــذي يبيــن إرادة المتعاقديــن المشــتركة فــي غمــوض 

التعاقديــة. الالفــاظ 
ومــن النصــوص القانونيــة التــي تحيــل علــى العــرف لبيــان حــدود عيــوب المبيــع التــي 
يتــم التســامح بهــا مثــاً، مــا تنــص عليــه المــادة )448( مــن القانــون المدنــي المصــري، علــى 
انــه » لا يضمــن البائــع عيبــاً جــرى العــرف علــى التســامح فيــه«. وهنــا يتبيــن اثــر العــرف فــي 
بيــان العيــوب التــي يعفــى البائــع مــن ضمانهــا كونهــا عيــوب لا تنقــص مــن قيمــة المبيــع، والــذي 

يحــدد ذلــك هــو عــرف التعامــل المعــول عليــه بيــن المتعاقديــن .
وقــد يكــون للعــرف رِغــم مخالفتــه للنــص القانونــي التقــدم علــى الاخيــر، وهــذا يتبيــن 
بحكــم المــادة )583( مــن القانــون المدنــي العراقــي، التــي تنــص علــى انــه » نفقــات عقــد 
البيــع ورســوم التســجيل وغيرهــا مــن الرســوم واجــرة كتابــة الســندات والصكــوك وغيــر ذلــك مــن 
المصروفــات التــي يقتضيهــا البيــع تكــون علــى المشــتري، مــا لــم يوجــد اتفــاق، أو عــرف يقضــي 

بغيــر ذلــك«)3)).
ونخلــص الــى القــول ان العــرف المُفســر لا ينشــئ قاعــدة جديــدة، بــل يســاعد النــص 
المكتــوب، وهنــا فلابــد مــن القــول انــه فــي مجــال القانــون الإداري، يــرى بعــض فقهــاء القانــون 
الاداري، انــه لا يترتــب علــى العــرف المُفســر بذاتــه نتائــج، أو آثــار قانونيــة إذ هــو ليــس إلا 
مســلكاً للســلطات العامــة فيمــا يتعلــق بتفســير نــص غامــض، وهــذا المســلك لا ينشــئ عناصــر 
جديــدة فــي مبــدأ المشــروعية، ومــن ثــم فــإن الالــزام فــي العــرف المُفســر إنمــا مرجعــه الــى النــص 

)34( ويقابلهــا نــص الفقــرة ثانيــاً مــن  المــادة )148( مــن القانــون المدنــي المصــري رقــم 131 لســنة 1948 المعــدل. ويقابلهــا نــص 
المــادة)1194( مــن القانــون المدنــي الفرنســي لســنة 2016.

)35( وتقابلها نص )462( من القانون المدني المصري، ونص المادة )329( من القانون التجاري الكويتي.
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المكتــوب، علــى اعتبــار ان العــرف المُفســر جــزءاً مــن النــص محــل التفســير ذاتــه)3)).
لذلــك فــان فكــرة الالــزام فــي العــرف المُفســر، تقــوم علــى اســاس ان الغمــوض فــي النــص 
المكتــوب إنمــا يرجــع لأســباب اهمهــا التركيــب اللغــوي فــي النــص واســتعمال ألفــاظ لهــا اكثــر 
مــن معنــى، وقــد يرجــع الغمــوض الــى انطبــاق النــص علــى بعــض الوقائــع، وهــل تدخــل فــي 
نطاقــه أم لا ؟. وهــذا يجعــل النــص يتقبــل اكثــر مــن احتمــال فيأتــي العــرف المُفســر فيرجــح 
احــد هــذه الاحتمــالات بــل ليقــرر فــي بعــض حالاتــه نيــة المتعاقديــن. ومــن ثــم ان العــرف 
المُفســر إنمــا يرجــح بــل يؤكــد احــد احتمــالات النــص، وليلــغِ الاحتمــالات الاخــرى، وهــذا هــو 

معنــى الإلــزام فيــه.

المطلب الثاني: العــرف المُكمل
يُقصــد بالعــرف المُكمــل، هــو العــرف الــذي يكمــل نقصــاً فــي القانــون المكتــوب، اذ 
يعــد فقهــاء القانــون وظيفــة العــرف المعــول عليهــا هــي تكملــة مــا فــي القانــون المكتــوب مــن 
نقــص، واغلــب القوانيــن العربيــة المدنيــة تقــرر هــذه الوظيفــة الاســاس للعــرف، بــل ان بعضهــا 
يقــدم العــرف علــى التشــريع الاســامي فــي تبيــان اولويــة مصــادر القاعــدة القانونيــة المدنيــة.

كمــا ان العــرف يقــوم بهــذه الوظيفــة فــي كل فــروع القانــون الخــاص، والعــام عــدا قانــون 
العقوبــات علــى اســاس قاعــدة شــرعية الجرائــم والعقوبــات، والتــي تقضــي بأنــه » لا جريمــة 
ولا عقوبــة إلا بنــص«. ومــن ثــم يتبيــن لا دور للعــرف فــي التجريــم ، ولا فــي العقوبــة علــى 

الجرائــم »)3)).
ومــن الجديــر بالذكــر ان اثــر العــرف المُكمــل فــي نطــاق القانــون المدنــي، يــكاد يكــون 
نــادراً ، ومــع ذلــك يــرى فقهــاء القانــون ان العــرف المُكمــل يمكــن ان يُنشــئ قاعــدة آمــرة كمــا 

ينشــئ قاعــدة مكملــة.
وهنــاك مــن القواعــد العرفيــة التــي لهــا الاثــر فــي تكميــل نصــوص القانــون المدنــي، 
ومنهــا القاعــدة التــي تُعــد قرينــة علــى اعتبــار اثــاث المنــزل بالنســبة للمســلمين فــي مصــر 
مملــوكاً للزوجــة حتــى يثبــت الدليــل علــى عكــس ذلــك، فقــد جــرت العــادة علــى تطبيــق هــذه 
القاعــدة لمــدة طويلــة، مــن دون تشــريع بذلــك، وتأصلــت هــذه العــادة حتــى اصبــح النــاس 
يعتقــدون دائمــاً بــأن الزوجــة هــي المالكــة للأثــاث المنزلــي، اذ تــم تطبيــق هــذه العــادة مــن قبــل 
القضــاء . كمــا انــه فــي نطــاق القانــون التجــاري يتضمــن قاعــدة تجيــز للوكيــل بالعمولــة ان 

يتعاقــد مــع نفســه لحســاب شــخصين مختلفيــن)3)).
ويتبيــن مــن القاعدتيــن اعــاه انــه يمكــن اتفــاق الاطــراف علــى مخالفتهمــا، طالمــا ان 
الاصــل فيــه جــواز الاتفــاق علــى مخالفتــه ، ومــع ذلــك يــرى فقهــاء القانــون ان العــرف يمكــن 
ان يُنشــئ قاعــدة آمــرة، كمــا فــي العــرف الــذي كان معمــول بــه فــي مصــر قبــل صــدور قانــون 

)36( ينظــر: د.محمــود ســامي جمــال الديــن، المبــادئ الاساســية فــي القانــون الإداري لدولــة الامــارات العربيــة المتحــدة – دار 
القلــم للنشــروالتوزيع ، دمشــق ، 1990، ص32.

)37( ينظــر: د.عبــد المنعــم البــدراوي واخــرون – أصــول القانــون المدنــي المقــارن – مطابــع دار الكتــاب العربــي ، القاهــرة ، 
1959 ، ص259.

)38( ينظر: د.فؤاد العطار- النظم السياسية والقانون الدستوري – دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1966، ص189.
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العمــل، والــذي يوجــب علــى صاحــب العمــل اعطــاء شــهادة خبــرة للعامــل عنــد انتهــاء خدمتــه، 
واذ تــم تنظيــم هــذا العــرف فــي قانــون العمــل المصــري)3)).

ونخلــص الــى القــول ان العــرف المُكمــل عرفــاً منشــئاً للقاعــدة القانونيــة، وهــو عــرف 
معــول عليــه ولــه قيمتــه مــن دون شــك بيــن فقهــاء القانــون، ومــن المعــروف انــه لا يمكــن ان 

ــاً للتشــريع لأنــه يعمــل بــه اذ لا نــص فيســد النقــص الحاصــل فــي القانــون. يكــون مخالف

المطلب الثالث: العـــرف المُخالف
يــرى فقهــاء القانــون انــه مــن الممكــن ان ينشــأ عــرف علــى خــاف قاعــدة قانونيــة، 
وبمعنــى آخــر ان حكــم القاعــدة القانونيــة لا يطبــق إلا إذا لــم يوجــد اتفــاق، أو عــرف يقضــي 
بخــاف ذلــك، اذ يُطبــق اولًا مــا اتفــق عليــه المتعاقــدان، فــإذا لــم يوجــد اتفــاق طبــق العــرف إن 

وجــد، فــإذا لــم يوجــد طبــق حكــم القاعــدة المكتوبــة .
وهنــاك الكثيــر مــن التطبيقــات القانونيــة للعــرف المُخالــف، منهــا نــص المــادة)583( 
مــن القانــون المدنــي العراقــي، بصــدد تحمــل مصروفــات عقــد البيــع، والتــي تنــص علــى انــه » 
نفقــات عقــد البيــع ورســوم التســجيل وغيرهــا مــن الرســوم واجــرة كتابــة الســندات والصكــوك وغيــر 
ذلــك مــن المصروفــات التــي يقتضيهــا البيــع تكــون علــى المشــتري، مالــم يوجــد اتفــاق أو عــرف 

يقضــي بغيــر ذلــك«)4)).
كمــا ان نفقــات تســلم المبيــع تكــون علــى المشــتري مالــم يوجــد عــرف أو اتفــاق يقضــي 
بغيــر ذلــك، وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة )587( مــن القانــون المدنــي العراقــي)4)). ونجــد هنــا 
ان العــرف صاحــب اولويــة وتقــدم علــى الاتفــاق فــي مخالفــة القاعــدة القانونيــة المتعلقــة بتحمــل 

نفقــات تحمــل المبيــع، ومــن ثــم يُنشــئ عرفــاُ مخالفــاً.
وكذلك يتبين اثر العرف المُخالف في حفظ المأجور واستعماله، اذ تنص المادة)762( 
مــن القانــون المدنــي العراقــي، علــى انــه » آيــا كان المأجــور يجــب علــى المســتأجران يســتعمله 
علــى النحــو المبيــن فــي عقــد الايجــار، فــان ســكت العقــد وجــب عليــه ان يســتعمله بحســب مــا 
اعُــد لــه  ووفقــاً لمــا يقتضيــه العــرف«. وهنــا يتبيــن اثــر العــرف فــي كيفيــة اســتعمال المأجــور 

الواجــب علــى المســتأجر .
وكما ان للعرف المُخالف اثر في حالة انه  للمســتأجر ان يؤجر المأجور وتنازل عن 
الايجــار مالــم يوجــد اتفــاق أو عــرف يقضــي بغيــر ذلــك، وهــذا مــا نصــت عليــه » الفقــرة اولًا مــن 
المــادة )775(« والتــي تنــص علــى انــه » للمســتأجر ان يؤجــر المأجــور كلــه أو بعضــه بعــد 
قبضــه أو قبلــه فــي العقــار وفــي المنقــول ، ولــه كذلــك ان يتنــازل لغيــر المؤجــر عــن الايجــار 

كل هــذا مــا لــم يقضــي الاتفــاق أو العــرف بغيــره«.
ونخلــص الــى القــول ان القاعــدة العرفيــة المخالفــة، مجــال تطبيقهــا يكــون فــي حالــة إذا 
لــم يوجــد اتفــاق بيــن المتعاقديــن، فــإذا لــم توجــد القاعــدة العرفيــة يطبــق التشــريع، وهنــا يتبيــن 
)39( ينظر: د.فتحي عبدالرحيم عبد الله - قانون العمل والتأمينات الإجتماعية – ج1 ، مؤسسة الثقافة الجامعية ، الاسكندرية 

، 1971،ص277 وما بعدها.
)40( يقابلها نص المادة)462( من القانون المدني المصري.

)41( يقابلها نص المادة )464( من القانون المدني المصري.
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ان العــرف لــم يلــغِ النــص المكتــوب )التشــريع(، اذ ان مجــال تطبيــق التشــريع يكــون فــي حالــة 
غيــاب العــرف، ومــع ذلــك قــد توجــد قاعــدة عرفيــة فــي بلــد ولا توجــد فــي بلــد آخــر، وقــد توجــد 
بالنســبة لمهنــة معينــة ولا توجــد بالنســبة لمهنــة آخــرى. بينمــا العــرف المُكمــل يكــون مجــال 
تطبيقــه عنــد غيــاب النــص المكتوب)التشــريع(، فــي حيــن ان القاعــدة المكتوبــة )التشــريع( 

مجالهــا تطبيقهــا عنــد غيــاب العــرف.
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الخاتمـة
فــي ختــام دراســة موضــوع العــرف وأثــره فــي اســتنباط الحكــم القانونــي لابــد مــن بيــان اهــم 

النتائــج والتوصيــات التــي انتهــت بهــا دراســتنا:
أولًا ـ النتائج

1- يُعرف العرف بأنه سلوك إيجابي أو سلبي درج الناس على اتباعه في معاملاتهم 
فتــرة مــن الزمــن حتــى استشــعروا بوجــوب العمــل بــه صراحــةً أو ضمنــاً أتقــاءً للجــزاء. الــذي قــد 

يقــع عليهــم عنــد مخالفتــه.
2- إن كان المشــرع العراقــي قــد ســاوى بيــن مفهومــي العــرف والعــادة غيــر أن بينهمــا 
فــرق جوهــري وهــو الشــعور بالإلــزام  الــذي يمتــاز بــه العــرف وتفتقــر لــه العــادة وان كانــت 

الاخيــرة يمكــن جعلهــا ملزمــة باتفــاق المتعاقديــن. 
3- لا يمكــن النــص علــى وجــود العــرف إلا بتوافــر عنصريــه المــادي وهــو الاعتيــاد 
والعنصــر الاخــر وهــو المعنــوي أي الاعتقــاد بإلزاميتــه، ومثــل هــذا الالــزام  يقتضــي توافــر عــدة 
شــروط مــن عموميــة وتكــرار وعــدم مناقضــة نــص تشــريعي أو اتفاقــي، لكــي يرتقــي لمســتوى 

القاعــدة القانونيــة.
4- القواعــد العرفيــة بوصفهــا قاعــدة قانونيــة  تعــد قانــون واجــب التطبيــق يلــزم القاضــي 
بتقصيــه و إثباتــه مــن تلقــاء نفســه لتطبيقــه مــن دون حاجــة الــى اثباتــه مــن جانــب أطــراف 

الدعــوى.
5- وجدنــا إن العــرف يعــد مــن مســائل القانــون ، فالقاضــي ملــزم بتقصيــه كالتشــريع 
ويســتطيع إعمالــه مــن تلقــاء نفســه ولا يوصــف ذلــك تدخــاً منــه فــي مســائل الواقــع وهــو يخضــع 

فــي جميــع ذلــك لرقابــة محكمــة التمييــز.

ثانياً ـ التوصيات
1- نقتــرح علــى المشــرع العراقــي ان يعــد نصــوص الدســتور بمــا يتــاءم مــع  مصــادر 

القانــون المدنــي العراقــي التــي نصــت عليهــا المــادة الأولــى منــه. 
2- نقتــرح تعديــل نــص المــادة )203(  مــن قانــون المرافعــات المدنيــة العراقــي وتحديــد 
ســلطة محكمــة التمييــز بوصفهــا هيئــة عليــا للرقابــة علــى الاحــكام مــن ناحيــة القانــون مــن  دون 

التدخــل بمســائل الواقــع مطلقــاً.
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مستخلص

يعد نظام ادارة المخاطر الائتمانية في المصارف احد الاسس التي تقوم عليها ادارة 
المصــرف بوجــه عــام يســتهدف فــي مجملهــا ان تقــوم ادارة المصــارف علــى اســس قانونيــة 
وماليــة واقتصاديــة تضمــن التصــدي للمخاطــر المحيطــة بالعمليــات المصرفيــة الائتمانيــة مــن 
خــال توقــع حدوثهــا واخضاعهــا للتحليــل ووضــع قواعــد مخصوصــة لادارتهــا بغيــة حمايــة 
المصــرف مــن التعــرض للخســائر وضمــان ســامة النظــام المصرفــي برمتــه مــن خــال الــزام 

مديــري المصــرف بــادارة المخاطــر الائتمانيــة. 
وتهــدف هــذه الدراســة الــى ســبر غــور هــذا الواجــب مــن خــال التعريــف بــه وبيــان اهــم 
الخصائــص التــي تميــزه عــن بقيــة النظــم القانونيــة التــي قــد تشــتبه بهــا، وتوضيــح الغــرض 
الــذي يؤديــه نظــام ادارة المخاطــر الائتمانيــة بوصفــه احــد اهــم عوامــل نجــاح هــذه المؤسســات 

فيمــا لــو قامــت علــى ادارة ســليمة للمخاطــر

Abstract

Credit risks management is one of bank management’s basis and a significant 
factor for ensuring its success aimed at securing that banks shall premise on 
legal, financial and economic basses by crystalizing certain rules for confronting 
the surrounded risks of credit transactions, operate to anticipate its occurrence, 
analyze them with a view to protect a bank from loss and to ensure soundness of 
banking system as a whole and the imposition of such a duty on bank’s directors.

This article is aimed at defining this duty, clarifying its characteristics 
distinguishing it from akin legal systems and explaining its purposes.
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المقدمة

مــن نافلــة القــول ان نشــير الــى ان المصــارف غــدت تمثــل عصــب الحيــاة الاقتصاديــة 
فــي جميــع دول العالــم. وينبــئ الواقــع العملــي بتطــور النشــاط المصرفــي تطــوراً متصاعــداً 
ومتســارعاً وولوجــه فــي جميــع القطاعــات الاقتصاديــة، حتــى لقــد غــدت احــد اهــم وســائل 
تجميــع واســتثمار رؤوس الامــوال. ومــن هــذه الحقيقــة اتســعت وتطــورت الخدمــات التــي تقدمهــا 

المصــارف لزبائنهــا لضمــان اشــباع حاجــات المتعامليــن وتوفيــر التســهيلات المصرفيــة.
وبالمقابــل، افــرزت التطــورات  المتلاحقــة التــي اصــاب القطــاع المصرفــي جملــة مــن 
المخاطــر التــي مــن شــأنها ان تلحــق بالمصــارف ضــرراً بينــاً ينتــج عــن وقائــع او احــداث مــن 
المتوقــع ان تقــع فــي المســتقبل المنظــور ولا ســبيل لحصرهــا بالنظــر لارتباطهــا بالمتغيــرات 
الساســية والاقتصاديــة المحليــة والدوليــة التــي تفرزهــذه المخاطــر.ولا ســبيل للمصــارف التصــدي 
لهــذه المخاطــر الا باتبــاع وســائل ادارة ســليمة تضمــن حمايــة معقولــة بالمصــرف المعنــي 
وســامة النظــام المصرفــي بوجــه عــام وتؤمــن ثقــة المتعامليــن مــع هــذه المؤسســات الماليــة.

وقــد اســتقطب نظــام ادارة المخاطــر اهتمــام الهيئــات والمؤسســات المصرفيــة الدوليــة 
والمحليــة التــي ســعت بدورهــا الــى بلــورة مجموعــة مــن القواعــد والمبــادئ الاداريــة والماليــة 
والقانونيــة التــي مــن شــأنها ان تضمــن توقــع المخاطــر المصرفيــة والســيطرة عليهــا ومنــع 
وقوعهــا او الحــد مــن آثارهــا فــي اقــل تقديــر ممكــن. وقــد اســفرت عــن هــذه الجهــود الدوليــة 
والمحليــة بلــورة مجموعــة مــن التوجيهــات الماليــة والمصرفيــة  التــي اعتمدهــا العــراق بموجــب 
ضوابــط ادارة المخاطــر للمصــارف الاســامية لعــام 2018 والمصــارف التقليديــة )التجاريــة( 

لعــام 2019.

اهداف الدراسة :-
واجبــاً  تعــد  التــي  الائتمانيــة  المخاطــر  ادارة  مفهــوم  بيــان  الــى  الدراســة  هــذه  تهــدف 
مفروضــاً علــى مديــري المصــارف،  وبيــان اهــم الخصائــص التــي تميزهــا عــن بقيــة النظــم 
القانونيــة التــي قــد تشــتبه بهــا، وتوضيــح الغــرض الــذي يؤديــه نظــام ادارة المخاطــر الائتمانيــة 
بوصفهــا احــد اهــم عوامــل نجــاح هــذه المؤسســات فيمــا لــو قامــت علــى ادارة ســليمة للمخاطــر.

مشكلة البحث:-
يثيــر دراســة هــذا الموضــوع العديــد مــن المشــاكل ذات الصلــة تقتضــي التصــدي لهــا، 
نوجزهــا بصيغــة اســئلة ســنعمد بعــون الله للاجابــة عليهــا فــي طيــات هــذه الدراســة وعلــى النحــو 

الاتــي:-
أ-مــا هــو مفهــوم ادارة المخاطــر مــن الوجهــة القانونيــة ومــا الــذي يعنيــه واجــب مديــرو 

المصــرف بهــذا الخصــوص؟ 
 ب- مــا هــي صلــة واجــب ادارة المخاطــر الائتمانيــة ببعــض النظــم القانونيــة التــي قــد 
تشــتبه بــه، لا ســيما صلتــه بواجــب العنايــة بمصالــح المصــرف وواجــب تجنــب التعــارض فــي 
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المصالــح؟

 منهجية البحث :- 
اعتمدنــا فــي هــذا البحــث المنهــج التحليلــي الاســتقرائي لنصــوص القوانيــن العراقيــة التــي 
تولــت بيــان مفهــوم واجــب مديــري المصــارف فــي ادارة المخاطــر الائتمانيــة فضــاً عــن بيــان 
موقــف الفقــه بصــدد بيــان ماهيــة الواجبــات، باعتمــاد اســلوب التحليــل العلمــي للنصــوص 
التشــريعية ومراجعــة الادبيــات القانونيــة المتاحــة وتلــك المتخصصــة بالعلــوم المصرفيــة بغيــة 

ادراك مضمــون هــذ الواجــب.
بنــاءً علــى مــا تقــدم، يقتضــي التصــدي للمشــاكل التــي تثيرهــا هــذه الدراســة تخصيــص 
ثلاثــة مباحــث: نتنــاول فــي المبحــث الاول مفهــوم واجــب ادارة المخاطــر الائتمانيــة، ونتنــاول 
فــي المبحــث الثانــي المعنــى الاقتصــادي والقانونــي لإدارة المخاطــر، فــي حيــن نوضــح فــي 
المبحــث الثالــث والاخيــر خصائــص نظــام ادارة المخاطــر والاغــراض التــي يؤديهــا. ومــن 

الله التوفيــق.
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المبحث الاول
مفهوم واجب ادارة المخاطر الائتمانية

اضحت ادارة المخاطر))) محل اهتمام المؤسسات المصرفية واجهزة الرقابة والاشراف 
الحكوميــة التــي تتولــى فــرض رقابتهــا علــى عمــل المصــارف فــي ظــل ظــروف اقتصاديــة محليــة 
ودوليــة متغيــرة يســراً وعســراً تحمــل فــي طياتهــا مختلــف صــور المخاطــر التــي تتعــرض لهــا 
الســوق المصرفيــة قــد تــؤدي الــى تعرضهــا لخســائر غيــر متوقعــة ينعكــس ســلباً فــي اســتقرارها 
المالــي وقــد يفضــي الامــر الــى اشــهار افلاســها والحــاق ضــرر بّيــن باســتقرار النظــام المصرفــي 
فــي البلــد. ويكتســب هــذا الامــر اهميــة قصــوى فــي العمليــات المصرفيــة الائتمانيــة، كتقديــم 
القروض للأشــخاص وبقية التســهيلات الائتمانية التي تســمح بطبيعتها بنشــوء هذه المخاطر 

)1( ســاعدت عوامــل عــدة فــي تحقيــق الاســتقرار للبيئــة المصرفيــة فــي الســبعينات مــن القــرن الماضــي، فقــد كان هــذا القطــاع قبــل 
هــذا العقــد يخضــع لتنظيــم قانونــي مشــدد، وكانــت العمليــات المصرفيــة التجاريــة تقــوم اساســاً علــى تجميــع المــوارد والاقــراض، 
وســهلت محدوديــة المنافســة فــي تحقيــق معــدل ربحيــة عادلــة ومســتقرة للمصــارف، وكانــت الهيئــات التنظيميــة منشــغلة بســامة 
القطــاع المصرفــي والســيطرة علــى حركــة تــداول النقــد، والحــد مــن مخاطرهــا، فلــم تتحقــق البواعــث الدافعــة لأســتحداث نظــام 

مخصــوص بــأدارة المخاطــر. 
وشــهدت حقبــة الســبعينات والثمانينــات متغيــرات جذريــة فــي هــذا القطــاع، يمكــن ردهــا الــى ثلاثــة عوامــل زعزعــت الاســتقرار فــي 
النظــام المصرفــي وهــي : اتســاع الاســواق الماليــة، والتحــرر مــن اللوائــح والقواعــد التنظيميــة، وأزديــاد المنافســةومنذ تلــك الفتــرة لجــأت 
المصــارف الــى التحــرر بشــكل جــذري مــن مجموعــة مــن الخدمــات المقدمــة للمتعامليــن معهــا وتنوعــت نشــاطاتها تنوعــاً ابتعــدت فيــه 
عــن انشــطتها الاصليــة وظهــرت ادوات جديــدة فــي التعامــل بالاســواق الماليــة بشــكل خــاص مــن ذلــك المشــتقات الماليــة والعقــود 
المســتقبلية .ومــع هــذا النمــو المتســارع دخلــت البنــوك فــي مجــالات اضحــت تواجــه فيهــا مخاطــر جديــدة، وظهــر منافســون جــدد 
فــي مجــال الاعمــال المصرفيــة التجاريــة كالمؤسســات الائتمانيــة مــن غيــر المصــارف، وتناقصــت حصــة المصــارف مــن العمليــات 

الائتمانيــة  لصالــح أنشــطة الوســاطة مــع نمــو اســواق رأس المــال.
 وكنتيجــة لحــدوث المتغيــرات ســابقة الذكــر التــي القــت بظلالهــا علــى القطــاع المصرفــي والمالــي ، فقــد بــرزت الحاجــة الــى ادارة 
المخاطــر بشــدة لتصبــح واحــدة مــن اهــم الواجبــات المفروضــة علــى ادارة المؤسســات المصرفيــة، وتنامــى الاهتمــام بــأدارة المخاطــر 
بشــكل واســع وجــدي لــدى كافــة المختصيــن بالصناعــة المصرفيــة مــن منظمــات دوليــة وســلطات نقديــة وحملــة اســهم ورجــال اعمــال 
ومديــري المصــارف لوضــع نظــام تحوطــي يضمــن ســامة القطــاع المصرفــي وفــق معاييــر واســس علميــة وشــاملة لرصــد المخاطــر 
الائتمانيــة. وتحقيقــاً لهــذا المقصــد، تأسســت لجنــة بــازل للرقابــة المصرفيــة فــي نهايــة عــام 1974 تحــت مســمى »لجنــة الانظمــة 
المصرفيــة والممارســات الرقابيــة« مــن قبــل محافظــي البنــوك المركزيــة لــدول المجموعــة العشــرة )) الــدول الصناعيــة الكبــرى المتمثلــة 
فــي كل مــن بلجيــكا، كنــدا، فرنســا، المانيــا، ايطاليــا، اليابــان، هولنــدا، سويســرا، الســويد، بريطانيــا، اســبانيا، لوكســمبورغ والولايــات 
المتحــدة الامريكيــة( والاصــل أن هــذه اللجنــة هــي استشــارية فنيــة لــم تســتند فــي تشــكيلها الــى اي اتفاقيــة دوليــة وانمــا انشــأت بقــرار 
مــن محافظــي البنــوك المركزيــة للــدول الصناعيــة. وتجتمــع هــذه اللجنــة اربــع مــرات ســنوياً  يســاعدها فــي ذلــك فريــق عمــل مختــص 
مــن الفنييــن بدراســة مختلــف جوانــب الرقابــة علــى البنــوك، ولا تتمتــع قــرارات هــذه اللجنــة بــأي صفــة الزاميــة، وانمــا تســاهم فــي رســم 
اطــار دولــي للرقابــة المصرفيــة والــذي يتضمــن وضــع المبــادئ والمعاييــر اللازمــة للرقابــة بغيــة تشــجيع الــدول الاخــرى علــى اتباعهــا 
بغيــة تقليــل المخاطــر التــي تتعــرض لهــا المصــارف، وقــد تــم تعديــل اتفاقيــة بــازل لأكثــر مــن مــرة كان الســبب وراء ذلــك هــو تأميــن 
رأســمال لتغطيــة مخاطــر الاعتمــادات والقــروض وتمثــل التعديــات التــي جــرت رجــع الصــدى للنقــد الــذي وجــه الــى اتفاقيــة بــازل 

الاولــى والــذي يتلخــص فــي عــدم نجاحهــا فــي تقديــر درجــة التنويــع المطلوبــة فــي محفظــة القــروض المصرفيــة. 
للتفصيــل ينظــر، ســجى فتحــي محمـــد الطائــي، اثــر مخاطــر التركــز الائتمانــي القطاعــي فــي ربحيــة ورأســمال المصــارف التجاريــة، 
بحــث منشــور فــي مجلــة تنميــة الرافديــن، جامعــة الموصــل، العــدد )114(، المجلــد 35، لســنة 2013، ص94. وينظــر، د. 
خالــد احمــد علــي محمــود، فــن ادارة المخاطــر فــي البنــوك وســوق المــال، ط1، دار الفكــر الجامعي،الاســكندرية، 2019، ص6. 
https:// وينظــر، دريــس رشــيد، مقــررات لجنــة بــازل والنظــم الاحترازيــة فــي الجزائــر، بحــث منشــور علــى الموقــع الالكترونــي

elbassair.net . وينظــر، صــاح ابراهيــم شــحاته، ضوابــط منــح الائتمــان المصرفــي، مرجــع ســابق، ص18. وينظــر، د.شــعبان 
فــرج، العمليــات المصرفيــة وادارة المخاطــر، دروس موجهــة لطلبــة الماجســتير، كليــة العلــوم الاقتصاديــة والتجاريــة وعلــوم التســيير، 
جامعــة البويــرة، ص59. وينظــر، عضيــد شــياع عــواد، دليــل ادارة المخاطــر المصرفيــة، مطبعــة الكتــاب، دار الكتــب والوثائــق، 

بغــداد، 2015، ص20 ومــا بعدهــا.
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خــال الفتــرة الممتــدة مــا بيــن منــح الائتمــان ورده.
ومــن نافــذة القــول ان نشــير الــى ان منــح الائتمانــات النقديــة يلعــب دور مهمــاً فــي 
تحقيــق التنميــة فــي جميــع القطاعــات الاقتصاديــة  كقطاعــات الانتــاج والتوزيــع والاســتهلاك، 
الامــر الــذي ينعكــس بأثــره الايجابــي فــي تقــدم النشــاط الاقتصــادي وخلــق فــرص العمــل وزيــادة 
القــدرة الشــرائية وتحســين مســتوى المعيشــة))). لــذا فــأن نجــاح المصــرف فــي منــع او الحــد مــن 
المخاطــر الناجمــة عــن عــدم وفــاء العميــل بالتزاماتــه فــي اقــل تقديــر ممكــن لهــو خيــر وســيلة 
تضمــن عــدم تعرضــه لخســائر وتضمــن ســامة النظــام المصرفــي واســتقراره فــي البلــد بوجــه 

عــام، ولا يتحقــق هــذا الغــرض الا مــن خــال اعتمــاد نظــام فاعــل بــأدارة المخاطــر. 
ويقــع علــى عاتــق مديــري المصــارف واجــب بــذل العنايــة المطلوبــة لرعايــة مصلحــة 
المصــرف وتجنيبــه شــبح الخســائر المتكــررة واحتمــال تعرضــه للإفــاس مــن خــال القيــام 
بالإجــراءات اللازمــة للحــد مــن تلــك المخاطــر او التقليــل منهــا بأتبــاع افضــل الاســاليب 
الفنيــة والاداريــة والقانونيــة المناســبة. لــذا فــا عجــب ان تقــرر هــذا الواجــب بنــص صريــح 
فــي قانــون المصــارف العراقــي المرقــم )94( لســنة 2004 وذلــك فــي الفقــرة )1( مــن المــادة 
)17( منــه والتــي تقضــي بالاتــي: ))يكــون مجلــس ادارة المصــرف مســؤولًا عــن ادارة الاعمــال 
ووضــع سياســات المصــرف، وبشــكل خــاص يضــع اعضــاء مجلــس الادارة معاييــر المخاطــر 
وسياســات الاســتثمار ونســب الحــد الادنــى التحويطيــة والمعاييــر المحاســبية وانظمــة الرقابــة 

الداخليــة للمصــرف((. 
وقــد تضمــن قانــون المصــارف العراقــي لعــام 2004، فضــاً عــن النــص المتقــدم، 
اشــارة الــى ادارة المخاطــر فــي العديــد مــن نصوصــه دون ان يعنــي ببيــان القواعــد التــي 
تحكــم انفــاذ هــاذ الواجــب، واحــال فــي تنظيــم حكــم هــذه المســألة الــى تعليمــات تســهيل تنفيــذ 
القانــون المذكــور المرقمــة )4( لســنة 2010 التــي تناولــت ادارة المخاطــر فــي العديــد مــن 
نصوصهــا))). ثــم اقــدم البنــك المركــزي العراقــي مؤخــراً علــى اصــدار دليــل العمــل الرقابــي 
)ضوابــط ادارة الخاطــر فــي المصــارف التقليديــة )التجاريــة(( لعــام 2019، وضوابــط ادارة 
المخاطــر فــي المصــارف الاســامية لعــام 2019 ))) التــي نظمهــا بمعــزل عــن الضوابــط 
الخاصة بالمصارف التجارية لعلة تكمن في الطبيعة المتميزة لنشاط المصارف الاسلامية، 
ومــا يفرضــه هــذا الاعتبــار مــن لــزوم مشــاركتها للزبــون فــي ممارســة النشــاط التجــاري، ومــا 

يترتــب علــى ذلــك مــن مخاطــر متميــزة عــن تلــك التــي تشــيع فــي المصــارف التقليديــة.
وصــف  فــي  متباينــة  تعابيــر  اســتعملت  انهــا  المذكــورة  التشــريعات  عــن  ويلاحــظ 
القواعــد المتبعــة فــي ادارة المخاطــر، فقانــون المصــارف العراقــي قــد اســتعمل وصــف )) 
معاييــر(( فــي نعــت القواعــد القانونيــة المنظمــة لهــذا الجانــب مــن النشــاط المصرفــي. بينمــا 

)2( د. عبد المطلب عبد الحميد ، البنوك الشاملة عملياتها وادارتها، الدار الجامعية ، القاهرة، 2008، ص104.
)3( تنظــر المــادة )43( مــن تعليمــات تســهيل تنفيــذ قانــون المصــارف رقــم )4( لســنة 2010 ، المنشــورة فــي مجلــة الوقائــع 

العراقيــة بالعــدد )4172( فــي 2011/1/3.
)4( الضوابــط المذكــورة صــدرت عــن البنــك المركــزي العراقــي، دائــرة مراقبــة الصيرفــة ، قســم مراقبــة المصــارف الاســامية، شــعبة 

التعليمــات والضوابــط ، 2018. متاحــة علــى الموقــع الالكترونــي الخــاص بالبنــك المركــزي العراقــي
https://www.cbi.iq.  2019/5/3 تاريخ اخر زيارة في.
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اســتعملت التعليمــات رقــم )4( لســنة 2010 تعبير)السياســات والاجــراءات المتبعــة()))، فــي 
حيــن ان الضوابــط الصــادرة مــن البنــك المركــزي العراقــي بــادارة المخاطــر قــد اســتعملت تــارةً 
تعبير)إســتراتيجية ادارة المخاطــر()))، وتعبيــر ) معاييــر())) او )نظــام ادارة المخاطــر())).  
ويعكــس اســتعمال التشــريعات المذكــورة لتعابيــر عــدة فــي نعــت واجــب مديــري المصــرف بــإدارة 
المخاطــر قــدراً مــن الارتبــاك والغمــوض الــذي يعكــس عــدم اعتمــاد سياســة تشــريعية  موحــدة 

ازاء هــذا الامــر.
وتفضــل الباحثــة اســتعمال تعبيــر نظــام ادارة المخاطــر بالنظــر الــى انــه يعكــس تنظيــم 
المشــرع لمجموعــة مــن القواعــد القانونيــة والاقتصاديــة والفنيــة المتجانســة التــي تجتمــع مــن اجــل 
تحقيــق غــرض معيــن وهــو حمايــة المصــرف والعميــل والاقتصــاد الوطنــي برمتــه مــن مخاطــر 
ترتبــط بمنــح الائتمــان، وهــو يفضــل علــى تعبيــر )السياســات( او )الاســتراتيجيات( التــي لا 
تعــدو ان تكــون مصطلحــات فنيــة واقتصاديــة واداريــة فرضهــا واقــع التشــابك الواضــح مــا بيــن 
الجوانــب المذكــورة والجوانــب القانونيــة، وتأثــر الاخيــرة بهــا وقــد افضــى ذلــك الــى تســربها 

بالنتيجــة الــى التشــريع.
امــا المعاييــر فهــي الوســائل القانونيــة التــي تســتعمل عــادة فــي تحديــد المســائل المتعلقــة 
بإخلال شــخص بالتزام ما او للتميز ما بين أمرين ، فهي بالتالي لا تعد وصفاً دقيقاً للقواعد 

القانونيــة المنظمــة لجانــب معيــن مــن النشــاط المصرفــي))). 
ومــن ناحيــة اخــرى يلاحــظ ان كلًا مــن قانــون المصــارف لعــام 2004 وقانــون الشــركات 
لــم يســتعملا تعبيــر ))واجبــات(( فــي نعــت الالتزامــات القانونيــة المقــررة علــى مديــري الشــركة 
فيهمــا)1))، وفــي هــذا الاغفــال حســب رأي الباحــث قصــور مــن المشــرع بالنظــر لمــا يؤديــه 
الــى  انظــار مديــري المصــرف  لفــت  فــي  تتمثــل  فائــدة قانونيــة  التعبيــر مــن  اســتعمال هــذا 
الالتزامــات التــي يتعيــن عليهــم ان يضطلعــوا بهــا ومــا يترتــب علــى الاخــال بهــا مــن قيــام 
مسؤوليتهم المدنية والجنائية على حسب الاحوال. وقد ارتأينا في هذا البحث استعمال تعبير 
))واجــب(( بــدلًا مــن ))التــزام(( فــي وصــف الاداءات التــي يتعيــن علــى هــؤلاء الاضطــاع 
بهــا لاعتبــار قانونــي يتجلــى فــي ان الواجــب ليســت لــه قيمــة ماليــة ولا يمكــن تقويمــه بالنقــد 

بخــاف الالتــزام )1))
وبغيــة الاحاطــة بنظــام ادارة المخاطــر الائتمانيــة نعقــد لدراســة هــذا الموضــوع فــي 

)5( تنظر الفقرة )ثالثاً( من المادة )43( من تعليمات تسهيل تنفيذ قانون المصارف.
)6( تنظــر المــادة الاولــى مــن دليــل العمــل الرقابــي / ضوابــط ادارة المخاطــر فــي المصــارف التقليديــة )التجاريــة( صــدرت بالعــدد 
)78/6/9( بتاريــخ 2019/2/18 متاحــة علــى الموقــع الالكترونــي للبنــك المركــزي العراقــي www.cbi.com تاريــخ اخــر زيــارة 

.2019/3/12
)7( تنظر المادة الثانية من ضوابط ادارة المخاطر.-

)8( تنظر المادة الثالثة من الضوابط المذكورة .
)9( للتفصيــل ينظــر، فــارس حامــد عبــد الكريــم العجــرش، فكــرة المعيــار فــي القانــون وتطبيقاتهــا فــي القانــون المدني)دراســة مقارنــة(، 

رســالة قدمــت الــى مجلــس كليــة القانــون، جامعــة بغــداد لنيــل درجــة الماجســتير فــي القانــون، 2001، ص20 ومــا بعدهــا.
)10( تنظــر الفقــرات )5( و )6( مــن المــادة )17( مــن قانــون المصــارف العراقــي، والمــواد )119 و 120( مــن قانــون الشــركات 

العراقــي المرقــم )21( لســنة 1997.
)11( ينظــر، د. حســن علــي الذنــون، النظريــة العامــة للالتزامــات_ مصــادر الالتــزام، 1976،ص15.وينظــر ايضــا، د. عبــد 
المجيــد الحكيــم، الوجيــز فــي نظريــة الالتــزام، ج1، مصــادر الالتــزام، العاتــك لصناعــة الكتــاب ، بــا ســنة طبــع، القاهــرة، ص7.  
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مطلبيــن. نتنــاول فــي المطلــب الاول المفهــوم الاقتصــادي ونتعــرض فــي المطلــب الثانــي 
القانونــي. للمفهــوم 

المطلب الاول: المفهوم الاقتصادي لإدارة المخاطر الائتمانية 
قبــل الولــوج فــي اعطــاء مفهــوم إدارة المخاطــر لا بــد مــن التعريــف بالخطــر الــذي يعــد 

وصفــاً ملازمــاً للائتمــان فــا يوجــد ائتمــان بــا مخاطــر تحيــق بــه.
ويعــرف الخطــر لغــةً بأنــه )الاشــراف علــى الهلاك)1))(.كمــا يعــرف الخطــر بأنــه : 

الرهــن بعينــه وهــو مــا يراهــن عليــه وجمعــه اخطــار()1)).
امــا عــن معنــى الخطــر اصطلاحــاً، فقــد اختلــف الفقهــاء فــي تعريفهــم لــه ، فمنهــم مــن 

يــرى بأنــه )عــدم التأكــد مــن وقــوع خســارة معينــة()1)).
كمــا عــرف البعــض الآخــر الخطــر بأنــه الاحتمــال وانعــدام اليقيــن)1))، والاحتمــال يمثــل 
دائــرة وســطى مــا بيــن حديــن همــا الاســتحالة والتأكيــد. والخطــر يجــب ان لا يخــرج مــن دائــرة 
الاحتمــال الــى دائــرة الاســتحالة او الــى اليقيــن)1)) والا عــد امــراً واقعــاً مرتبــاً لأثــاره وتعــذر 

بالتالــي التصــدي لــه.
يعرفهــا  مــن  الفقــه  فمــن  المخاطــر،  لأداره  الاقتصاديــة  التعريفــات  تعــددت  وقــد 
بأنها:)خســارة محتملــة يتضــرر مــن جرائهــا المقــرض ولا يواجههــا المقتــرض فهــي تصيــب 
مانــح القــرض ســواء كان مصرفــاً، او مؤسســة ماليــة ، او منشــأة اعمــال تبيــع لأجــل()1)). 
ويؤخــذ علــى هــذا التعريــف غلبــة النظــرة الــى النتائــج التــي تترتــب علــى وقــوع الخطــر، فــي 
حيــن ان الاعتــداد يجــب ان ينصــب علــى المخاطــر التــي تحقــق الخســائر لا بالخســارة ذاتهــا 
التــي تعــد اثــراً يترتــب علــى حــدوث الخطــر. كمــا انــه يعــاب علــى التعريــف المتقــدم ان الخطــر 

متــى مــا تحقــق فأنــه ســيضار منــه المقتــرض شــأنه فــي ذلــك شــأن المقــرض.
)12( انظــر الصحــاح فــي اللغــة والعلــوم ، تقديــم العلامــة عبــدالله العلايلــي ، اعــداد وتصنيــف نديــم مرعشــلي واســامة مرعشــلي، 

دار النهضــة العربيــة ، بيــروت ، 1957 ،ص353.
)13( ابــن منظــور، لســان العــرب، المجلــد الثالــث، دار الحديــث، القاهــرة ،2003، ص139. وينظــر ايضــاً، عــادل عبــد الفضيــل 

عيد، الائتمان والمداينات في البنوك الاســامية، ط1، دار الفكر الجامعي،2008، ص142.
)14( د. شــقيري نــوري موســى و د. محمــود ابراهيــم نــور و د. وســيم محمــد الحــداد و د. ســوزان ســمير ذيــب، ادارة المخاطــر، 
ط1، دار المســيرة للنشــر والتوزيــع، عمــان،2012 ، ص 25. وينظــر ايضــا، بهــاء بهيــج شــكري، التأميــن مــن المســؤولية فــي 

النظريــة والتطبيــق، ط1، دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع،2010،ص143.
)15( للاحتمــال مفهوميــن : الاول المفهــوم الذاتــي ويعنــي ان المعرفــة لــم تصــل الــى درجــة اليقيــن بســبب عوامــل ذاتيــة كالنقــص 
فــي المعلومــات او العجــز فــي ادراك الانســان. وطبقــاً للمفهــوم الموضوعــي، يكــون الاحتمــال متعلــق بواقعتيــن احداهمــا حاضــرة 
والاخــرى مســتقبلية .فــإذا  مــا تحققــت الواقعــة الاولــى اصبحــت الواقعــة الثانيــة راجحــة ومتوقــع حدوثهــا فهــو عمليــة ادراكيــة يحــاول 
فيهــا الشــخص توقــع الاثــر الناجــم عــن مجموعــه مــن المعطيــات ، فهــو مصطلــح يشــير الــى الاعتقــاد بصحــة حــدث مــا اســتناداً 

الــى اســباب معينــة تجعــل مــن الممكــن تحقيــق ذلــك الحــدث .
    للتفصيــل ينظــر خمائــل حســن ناجــي ، تعويــض تفويــت الفرصــة ، رســالة تقدمــت بهــا الطالبــة الــى مجلــس كليــة الحقــوق، 

جامعــة النهريــن وهــي جــزء مــن متطلبــات نيــل درجــة  الماجســتير فــي القانــون الخــاص، 2004 ، ص6.
)16( د. مصطفــى محمــد الجمــال، اصــول التأميــن )عقــد الضمــان( ، ط1، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بيــروت، لبنــان، 
1999، ص41 ومــا بعدهــا.  وينظــر ايضــا، احمــد ابــو الســعود، عقــد التأميــن بيــن النظريــة والتطبيــق، دار الفكــر الجامعــي 
، ط1، 2008،ص141.وينظــر ايضــا، د. خالــد احمــد علــي محمــود، فــن ادارة المخاطــر فــي البنــوك وســوق المــال، مرجــع 

ســابق،ص62.
)17( حفيــان جهــاد ، ادارة المخاطــر الائتمانيــة فــي البنــوك التجاريــة ، مذكــرة مقدمــة لاســتكمال متطلبــات شــهادة الماجســتير فــي 
العلــوم الماليــة ، كليــة العلــوم الاقتصاديــة والتجاريــة وعلــوم التســيير، جامعــة قاصــدي مربــاح- ورقلــة ، 2011-2012 ، ص8.
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ويعرف بعض آخر من الفقه المصرفي ادارة المخاطر بأنها )عبارة عن تنظيم متكامل 
يهــدف الــى مجابهــة المخاطــر بأفضــل الوســائل  واقــل التكاليــف وذلــك عــن طريــق اكتشــاف 
الخطــر وتحليلــه وقياســه وتحديــد وســائل مواجهتــه ثــم اختيــار انســب وســيلة للمواجهــة()1)). 

ويؤخــذ علــى التعريــف المتقــدم انــه  لــم يوضــح الوســائل المعتمــدة فــي مجابهــة المخاطــر.
ويرى اخرون ان ادارة المخاطر تعني)جميع القرارات التي يمكن ان تؤثر على القيمة 
الســوقية للمصــرف، او هــي العمــل علــى تحقيــق العائــد الامثــل مــن خــال تقليــل المخاطــر الــى 
ادنــى حــد والمحافظــة علــى متطلبــات الســيولة والامــان()1)). ويؤخــذ علــى الشــطر الاخيــر مــن 
التعريــف انــه غلــب المســائل المتعلقــة بتحقيــق الربــح الناتــج عــن اعتمــاد هــذا النظــام الاداري 

والقانونــي علــى اعتبــار مجابهــة المخاطــر وتداركهــا الــذي يعــد جوهــر هــذا النظــام.
التحكــم  الــذي يعمــل علــى  بانها)النشــاط الاداري  المخاطــر ايضــا  وقــد تعــرف ادارة 
بالمخاطر وتخفيضها الى مســتويات مقبولة وبمعنى ادق هي عملية تحديد وقياس والســيطرة 
وتخفيــض المخاطــر التــي تتعــرض لهــا المؤسســات فهــي عمليــة قيــاس او تقييــم للخطــر والقيــام 
بأعــداد الاســتراتيجيات لأدارتــه()2)). ويعــاب علــى التعريــف المتقــدم مجافاتــه للواقــع لان نظــام 
ادارة المخاطــر لا يســعه منــع وقــوع المخاطــر لأنهــا قــد تخــرج عــن ســيطرة المصــرف بســبب 
ارتباطهــا بعوامــل سياســية او اقتصاديــة او اجتماعيــة او فنيــة خارجيــة تخــرج عــن قدرتــه علــى 

التحكــم بهــا.
وعــرف البعــض مــن الفقــه الامريكــي مخاطــر الائتمــان بأنهــا امكانيــة حصــول تغيــر فــي 

جــودة الخطــر المفتــرض للمتعاقــد الاخــر او العميــل ممــا قــد يؤثــر علــى قيمــة المصــرف)2)).
وقــد عرفــت لجنــة التنظيــم المصرفــي المنبثقــة عــن هيئــة قطــاع المصــارف فــي الولايــات 
المتحــدة إدارة المخاطــر بأنها)تلــك العمليــة التــي يتــم مــن خلالهــا رصــد المخاطــر، وتحديدهــا، 
وقياســها، ومراقبتهــا، وذلــك بهــدف ضمــان فهــم كامــل لهــا والاطمئنــان بأنهــا ضمــن الحــدود 

المقبولــة والأطــر الموافــق عليهــا مــن قبــل مجلــس ادارة المصــرف للمخاطــر()2)).  

المطلب الثاني: المفهوم القانوني لإدارة المخاطر الائتمانية
تمثل ادارة المخاطر فكرة ادارية واقتصادية تســربت مؤخراً الى عالم القانون في ضوء 
صــدور بعــض التشــريعات المنظمــة فــي هــذه المســألة ولــم تلقــا بالتالــي الاهتمــام المطلــوب مــن 

قبــل الفقــه القانوني.
وقــد اشــار قانــون المصــارف الــى هــذا لنظــام القانونــي والاداري مــن دون ان يعنــى 
)18( د. شــقيري نــوري موســى و د. محمــود ابراهيــم نــور و د. وســيم محمــد الحــداد و د. ســوزان ســمير ذيــب، ادارة المخاطــر، 

مرجــع ســابق، ص26.
)19( فريهــان عبــد الحفيــظ يوســف ، ادارة المخاطــر المصرفيــة، بحــث منشــور فــي مجلــة كليــة بغــداد للعلــوم الاقتصاديــة، كليــة 

العلــوم الإداريــة والماليــة، جامعــة الاســراء، العــدد )18(، 2008، ص165.
)20( بلســم حســين رهيــف ، ادارة المخاطــر المصرفيــة ومــدى التــزام المصــارف العراقيــة بمتطلبــات بــازل 2، المعهــد العالــي 
للدراســات المحاســبية والماليــة ، جامعــة بغــداد، بحــث منشــور فــي مجلــة كليــة بغــداد للعلــوم الاقتصاديــة الجامعــة ، العــدد الســادس 

والاربعــون ، 2015، ص393.
(21) see Stephen M.Bainbridge, Caremark and Enterprise Risk management,2009 ,p.969.
(22) The financial services Roundtable, Guiding principles in Risk management for U.S.commercial 
Banks ,1999, P.5.
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بتعريفــه. بيــد ان عــدم ايــراد تعريــف القانــون لهــذا النظــام لــم يحــل دون ان تتولــى ضوابــط ادارة 
المخاطــر فــي المصــارف التقليديــة )التجاريــة( لعــام 2019 الصــادرة عــن البنــك المركــزي 
العراقــي تعريفــه بأنــه )الخســائر المحتملــة الناتجــة عــن احتماليــة اخفــاق العمــاء المقترضيــن 
او الاطراف المقابلة في الوفاء بالتزاماتهم وفقاُ لشروط التعاقد()2))، وبالمثل عرفت ضوابط 
ادارة المخاطــر فــي المصــارف الاســامية الصــادرة عــن البنــك المركــزي لعــام 2018 ادارة 
المخاطــر بأنهــا:) المخاطــر الناشــئة عــن احتمــال عــدم وفــاء احــد الاطــراف بالتزاماتــه وفقــاً 
للشــروط المتفــق عليهــا، ويســري هــذا التعريــف علــى مؤسســات الخدمــات الماليــة الاســامية 
التــي تديــر مخاطــر تمويــل الذمــم المدينــة والايجــارات علــى ســبيل المثال)المرابحــة والمشــاركة 
المثــال  ســبيل  العامــل علــى  المــال  تمويــل رأس  المتناقصــة والاجــارة( وعمليــات مشــاريع 
) الاســتصناع او المضاربــة( وتشــمل مخاطــر الائتمــان المخاطــر المتأصلــة فــي طبيعــة 
التســهيلات التمويليــة والمحافــظ الاســتثمارية فيمــا يتعلــق بالعجــز عــن الســداد، والتدنــي فــي 

التصنيــف الائتمانــي، والتركــز فــي الائتمــان، وعمليــات التســوية والمقاصــة()2)).
اليهــا مــن  انهــا نظــرت  الذكــر لمخاطــر الائتمــان  التعاريــف ســالفة  ويلاحــظ علــى 
وجهــة الخســائر المباشــرة التــي قــد تتعــرض لهــا المصــارف مــن عمليــة او مجموعــة عمليــات 
ائتمانيــة، ولــم تــدرك ان نظــام ادارة المخاطــر يســتهدف تحقيــق غايــات ابعــد مــن مجــرد 
تجنــب الخســائر المباشــرة للعمليــات الائتمانيــة والــذي يتمثــل فــي تجنيــب المؤسســة المصرفيــة 
الضــرر الــذي يلحــق بســمعتها الماليــة الانهيــار جــراء عمليــات لا تــؤدي بحــد ذاتهــا الــى 
التعــرض للخســائر مــن ذلــك مثــاً تجنــب تضــارب المصالــح بمناســبة منــح مديــري المصــرف 
ائتمــان لاحدهــم، او تمويــل المصــرف الاســامي لعمليــة مصرفيــة لا تنســجم مــع مبــادئ 
الشــريعة الاســامية)2)). ولا شــك ان الخطــر المتأتــي مــن هــذه التعامــات المخالفــة لقواعــد 
ادارة المخاطــر قــد لا تفضــي بحــد ذاتهــا الــى تعريــض المصــرف لخطــر وان كانــت تمــس 
ســمعته فــي الوســط التجــاري وذلــك بأظهــاره بمظهــر المؤسســة الماليــة التــي لا تراعــي فــي 
عملهــا قواعــد ادارة مخاطــر فاعلــة، وذاك يعــد ، بحــد ذاتــه، ضــرراً محققــاً يتجلــى فــي صــورة 

عــزوف الاشــخاص مــن التعامــل مــع المصــرف.
مــن هنــا تــرى الباحثــة ان المخاطــر الائتمانيــة هــي تلــك التــي تلحــق بالمصــرف خســارة 
ماديــة او معنويــة مباشــرة او غيــر مباشــرة ناشــئة مــن عــدم اتباعــه لقواعــد فاعلــة فــي ادارة 
المخاطــر الائتمانيــة والتــي تنعكــس بمجملهــا علــى المــاءة الماليــة للمصــرف وقدرتــه علــى 

المنافســة مــع بقيــة المؤسســات الماليــة وســمعته فــي الســوق.
ويــرى بعــض مــن الفقــه القانونــي ان المــراد بالمخاطــر الائتمانيــة )المخاطــر التــي تنشــأ 
عــن عــدم قــدرة او رغبــة العميــل فــي الوفــاء بالتزاماتــه وفقــاً للشــروط المتفــق عليهــا. وتشــمل 
المخاطــر الائتمانيــة الائتمانــات بنوعيهــا النقديــة كالقــروض والتعهديــة كخطابــات الضمــان 

والاعتمــادات المســتندية()2)).
)23( ينظر جدول التعاريف الوارد في ضوابط ادارة المخاطر في المصارف التقليدية.

)24( تنظر الفقرة )1( من المادة )3( من ضوابط ادارة المخاطر في المصارف الاسلامية لعام 2018.
)25( تنظر الفقرة )8-5( من ضوابط ادارة المخاطر في المصارف الاسلامية لعام 2018.

)26( ينظر احمد سعيد محمود محمد العيسوي، ادارة مخاطر الائتمان المصرفي، رسالة مقدمة للحصول على درجة 
الدكتوراه في الحقوق ، جامعة بنها ، كلية الحقوق، 2015، ص29.
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ويلاحــظ علــى هــذه التعاريــف الاقتصاديــة والقانونيــة لإدارة المخاطــر بأنهــا وان اختلفــت 
فــي الصياغــة اللفظيــة للموضــوع فأنهــا تــكاد تلتقــي فــي معنــى واحــد وهــو ان ادارة المخاطــر 
تمثــل نظامــاً متكامــاً مــن اوجهــه الاداريــة والفنيــة والاقتصاديــة والقانونيــة يســتهدف الــزام ادارة 
المصــرف بوضــع وتطبيــق مجموعــة مــن القواعــد التحوطيــة التــي تعنــي بتحديــد الاخطــار 
الحاليــة والمســتقبلية والتنبــؤ بمصادرهــا وتحليلهــا ووضــع التدابيــر الملائمــة لمواجهتهــا ومراقبتهــا 
لــدرء الاثــار الســلبية الناتجــة عنهــا او إبقاؤهــا ضمــن حدودهــا الدنيــا لضمــان عــدم تفاقمهــا او 
حدوثهــا مســتقبلًا بمــا يلحــق الضــرر بالمصــرف وعميلــه والاقتصــاد الوطنــي علــى حــد ســواء.

ويستخلص من التعريف المتقدم ان ادارة المخاطر يتوافر على المقومات الاتية:
• تحديــد المخاطــر التــي تتعــرض لهــا العمليــات المصرفيــة الائتمانيــة فــي ضــوء 	

تمعــن مديــري المصــرف فــي دراســة وتحليــل الاحــداث والوقائــع محتملــة الوقــوع)2)). 
ويمكــن تصنيــف هــذه المخاطــر الــى اصنــاف متعــددة. فمــن حيــث مصدرهــا هنــاك 
المخاطــر المحليــة التــي تنشــأ فــي مجــال ممارســة المصــرف لنشــاطه المحلــي فــي 
اقليــم دولــة مــا او فــي جــزء منهــا، وتلحــق بهــا المخاطــر الذاتيــة النابعــة مــن داخــل 
المصــرف ذاتــه والناشــئة مــن قلــة خبــرة القائميــن علــى ادارة عمليــة فتــح الائتمــان 
او اهمالهــم فــي اجــراء الاســتعلام المطلــوب او تقديــم النصيحــة للعميــل، او عــدم 
اتخاذهــم للإجــراءات المقتضيــة لفــرض الرقابــة الاداريــة والقانونيــة علــى العميــل 
فــي مرحلــة مــا بعــد التعاقــد او لأنخراطهــم فــي انشــطة تمثــل تضاربــاً فــي المصالــح 
او الواجبــات)2)). وهنــاك المخاطــر الاقليميــة التــي قــد تنبــع مــن اقليــم دولــة اخــرى 
يجــري توظيــف الائتمــان فيهــا ، مــن ذلــك مثــاً المخاطــر التــي قــد يتعــرض لهــا 
عقــد الاعتمــاد المســتندي لتمويــل شــراء بضائــع مــن دولــة تواجــه مشــاكل سياســية 
او اقتصاديــة. وقــد تنبــع المخاطــر مــن عوامــل خارجيــة عامــة دوليــة تخــرج عــن 
ســيطرة مديــري المصــرف ترتبــط بالظــروف السياســية والاقتصاديــة والاجتماعيــة 
ذات الصلــة)2)) كحــدوث كســاد اقتصــادي دولــي او انتشــار وبــاء مــا الحــق ضــرراً 

بالعديــد مــن القطاعــات الاقتصاديــة الدوليــة. 
وتصنــف المخاطــر مــن حيــث طبيعتهــا الــى المخاطــر السياســية والاقتصاديــة والقانونيــة 
والاجتماعيــة ويمكــن التمثيــل علــى المخاطــر السياســية بأحتمــال حــدوث نــزاع سياســي او 
عســكري مــا بيــن البلــد الــذي يمــارس فيــه المصــرف نشــاطه مــع البلــد الــذي يجــري فيــه توظيــف 
الائتمــان فيــه، او احتمــال تعــرض هــذه البلــدان الــى عقوبــات اقتصاديــة. وتتمثــل المخاطــر 
الاقتصاديــة فــي احتمــال تعــرض الاقتصــاد الوطنــي او العالمــي الــى انكمــاش اقتصــادي يؤثــر 
فــي معــدل النمــو الاقتصــادي المحلــي او العالمــي. بينمــا تتمثــل المخاطــر القانونيــة فــي احتمــال 
صدور تشــريع يحد او يضيق من مجال المنافســة في قطاع اقتصادي معين يقوم المصرف 
بتمويلــه. وتتصــل المخاطــر الاجتماعيــة بعــزوف الاشــخاص عــن شــراء الاراضــي والوحــدات 

)27( تنظر ديباجة ضوابط ادارة المخاطر في المصارف التقليدية لعام 2019.
)28( عضيد شياع عواد، دليل ادارة المخاطر المصرفية، المرجع السابق، ص21.

)29( وتنظــر الفقــرة )رابعــاً/أ( مــن المــادة )الاولــى( مــن ضوابــط ادارة المخاطــر فــي المصــارف التقليديــة. وينظــر بالمعنــى ذاتــه، 
عضيــد شــياع عــواد، المرجــع الســابق، ص 21 ومــا بعدهــا.
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الســكنية العموديــة التــي يبغــي طالــب الائتمــان تشــييدها، نحــو شــراء المنــازل او الســكن فــي 
العشــوائيات وهــو مــا يــؤدي الــى انهيــار قطــاع ســوق العقــارات الــذي يجــري تمويلــه مــن قبــل 

المصــرف. 
وتصنــف المخاطــر مــن حيــث نطاقهــا الــى مخاطــر عامــة لا تخــص شــخص طالــب 
الائتمــان  وهــي لا تخــرج عــن اطــار المخاطــر السياســية او الاقتصاديــة او الاجتماعيــة 
ســالفة الذكــر التــي قــد تقتصــر منطقــة جغرافيــة معينــة او تشــمل اقليــم الدولــة برمتــه، وقــد 
تكــون مخاطــر تعــم العالــم برمتــه . وقــد تكــون المخاطــر شــخصية تتصــل بطالــب الائتمــان 
وحــده مــن ذلــك ســمعته التجاريــة الســيئة واعتيــاده علــى عــدم رد القــروض للمصــرف ذاتــه او 
لغيــره مــن المصــارف، وقــد يعــزى الخطــر لضعــف الجــدوى الاقتصاديــة للمشــروع الــذي يبغــي 
طالــب الائتمــان الاســتثمار فيــه واحتمــال تعرضــه للخســائر او لاحتمــال تعرضــه للإفــاس 

ومــا شــاكل ذلــك مــن مخاطــر شــخصية .
جمــع المعلومــات ذات الصلــة بالمخاطــر المذكــورة، ويجــري تنفيــذ هــذا الواجــب الفرعــي 
بجهــود المصــرف الذاتيــة او بالتعــاون مــع بقيــة المصــارف الاخــرى او الهيئــات الحكوميــة او 

الاقليميــة او الدوليــة )3)).
تحليــل المخاطــر المذكــورة وتقييمهــا فــي ضــوء اســوأ الظــروف التــي يمكــن ان تنشــأ 
عنــد وقوعهــا وذلــك مــن قبــل مديــري المصــرف وموظفيــه مــن ذوي الخبــرة والاختصــاص 
. ويجــري تحليــل المخاطــر فــي ضــوء كل محفظــة اســتثمارية وكل نشــاط اســتثماري فــي 
قطــاع اقتصــادي معيــن، وتراعــى فــي ذلــك الفتــرة الزمنيــة التــي يمكــن ان تنشــأ المخاطــر فــي 

غضونهــا)3)).
ويلجــأ مديــرو المصــرف وموظفــوه المتخصصــون الــى اعتمــاد مــا يعــرف »باختبــارات 
الضغــط » stress testing فــي تحديــد و قيــاس احتماليــة وقــوع المخاطــر ومــدى تأثيرهــا 
علــى النشــاط المصرفــي. وقــد صــدرت بهــذا الخصــوص تعليمــات اختبــارات الضغــط لعــام 
2019 )3)) اوجبــت علــى ادارة المصــرف اجــراء اختبــارات لبيــان  قدرتــه علــى مواجهــة ايــة 
 scenario مخاطــر محتملــة تقــوم علــى اســاس مــن التحليــل الافتراضــي لوقــوع مخاطــر
analyses  حدثــت فــي الزمــن الماضــي او لــم تحــدث بعــد ولكــن ليــس هنــاك مــا يقطــع 
فــي عــدم وقوعهــا فــي المســتقبل المنظــور، مــن ذلــك الازمــات الماليــة العالميــة والازمــات 
السياسية، وحدوث ارتفاع او انخفاض في اسعار الفائدة او اية متغيرات تصيب نسبة نمو 
الناتــج المحلــي او ارتفــاع معــدل البطالــة او حصــول متغيــرات فــي اســعار النفــط العالميــة)3)). 
ويراعــى فــي اجــراء هــذه الاختبــارات  طبيعــة وحجــم ومــدى تعقــد انشــطة المصــرف وهيــكل 
المخاطــر الكلــي فيــه)3)) والمتغيــرات المســتقبلية فــي الاوضــاع الماليــة والاقتصاديــة العامــة)3)) 

)30( تنظر الفقرة )رابعاً/13( من تعليمات اختبارات الضغط التي سناتي على ذكرها فيما يلي من القول.
)31( تنظر الفقرة )رابعاً( من المادة )1( من ضوابط ادارة المخاطر في المصارف التقليدية لعام 2019.

)32( عممــت هــذه الضوابــط علــى جميــع المصــارف بموجــب كتــاب البنــك المركــزي العراقي/دائــرة مراقبــة الصيرفــة. متــاح علــى 
الموقــع الالكترونــي للمصــرف https://cbi.iq/page/80 تاريــخ آخــر زيــارة فــي 2019/6/12.

)33( تنظر الفقرة )ثالثاً( من هذه التعليمات.
)34( تنظر الفقرة )رابعاً/2( من هذه التعليمات.
)35( تنظر الفقرة )رابعاً/4( من هذه التعليمات.
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ومــا قــد ينشــأ عنهــا مــن تعــرض المصــرف لخســائر ماديــة او  معنويــة قــد تمــس ســمعته)3)). 
ويتعيــن علــى الادارة العليــا للمصــرف ومجلــس ادارتــه ان يأخــذا بعيــن الاعتبــار نتائــج هــذه 
الاختبــارات بغيــة تحديــد الحــدود المقبولــة لتحملهــا مــن قبــل المصــرف risk appetite ومراقبــة 
مــدى تأثيرهــا علــى انشــطته)3))، ووضــع الخطــط الكفيلــة للتصــدي لهــا، مــن ذلــك تحديــد حجــم 
رأس مــال المصــرف ومقــدار الســيولة المتوافــرة لديــه ووضــع سياســة معينــة بتوزيــع الاربــاح 

واخــرى  للطــوارئ او اللجــوء الــى وســائل تخفيــف المخاطــر)3)).
ولتوضيــح كيفيــة تحليــل المخاطــر ووضــع الحلــول الكافيــة للتصــدي لهــا نقتبــس مــا 
فــي عقــود  الخصــوص  بهــذا  احــكام توضيحيــة  مــن  المخاطــر  ادارة  نصــت عليــه ضوابــط 
الســلم)3)) والاســتصناع)4)) والمرابحة)4)). ففي هذه العقود يلجأ المصرف الاســامي الى ابرام 
عقــود موازيــة مســتقلة تبــرم مــع مــن سيشــتري منــه البيــع ســلماً بعــد تســليمه مــن المــزارع، ويبــرم 
عقــد اســتصناع مــوازن مــع صانــع آخــر لصنــع الشــيء المســتصنع، ويتعاقــد مــع بائــع لشــراء 

الشــيء الــذي يبغــي بيعــه لزبونــه مرابحــة. 
وحمايــة للمصــرف الاســامي مــن احتمــال نكــول مــن تعاقــد معــه عــن تنفيــذ التزاماتــه 
او لحصــول تغييــر فــي اســعار الســلع التــي تعاقــد علــى تصنيعهــا او شــرائها او بيعهــا علــى 
حســب الاحــوال، تفــرض ضوابــط ادارة المخاطــر فــي المصــارف الاســامية لعــام 2018 علــى 
المصــرف ان يأخــذ بنظــر الاعتبــار هــذه المتغيــرات)4))، بــأن يبــرم عقــود الاســتصناع المــوازي، 
وعقــود بيــع المحاصيــل الزراعيــة للغيــر، وعقــد الشــراء بصــورة تتزامــن او تلــي ببرهــة يســيرة 

العقــود التــي ارتبــط بهــا مــع زبــون المصــرف)4)).
وتلزم هذه الضوابط المصرف الاسلامي بأن يفرض على شريكه في عقود المشاركات 
شــرطاً يلزمــه بشــراء حصتــه مــن المشــروع المتعاقــد عليــه بصــورة دوريــة بســعر يســاوي القيمــة 
الصافيــة للموجــودات او بنــاءً علــى اســس اخــرى يتفــق عليهــا علــى نحــو مــا يعــرف بالشــراكة 
المتناقصــة متــى مــا استشــف المصــرف ان فــي البقــاء علــى المشــاركة مــا يلحــق بــه خســارة 
محققــة )4))، وعلــى المصــرف الاســامي ايضــاً ان يقــف علــى مــدى جــدوى مشــاركته للزبــون 
فــي عقــود المشــاركة والمضاربــة مــن خــال اجــراء مراجعــة دوريــة لمقــدار مــا حققــه المشــروع 

مــن ربــح خــال فتــرات زمنيــة معينــة)4)).
)36( تنظر الفقرة )رابعاً/5( من هذه التعليمات.
)37( تنظر الفقرة )رابعاً/1( من هذه التعليمات.
)38( تنظر الفقرة )رابعاً/6( من هذه التعليمات.

)39( عقــد الســلم هــو تعجيــل اداء ثمــن بضاعــة، موصوفــة بالذمــة مؤجــل التســليم الــى اجــل معلــوم كالمحاصيــل الزراعيــة قبــل ان 
تــدرك. ينظــر، د. اســامة رشــيد الكــردي، وســائل الاســتثمار وتوزيــع الاربــاح والخســائر فــي المصــارف الاســامية: دراســة فقهيــة 

مقارنــة، منشــورات زيــن الحقوقيــة، بيــروت، 2013، ص174ومــا بعدهــا.
)40( الاســتصناع هــو اتفــاق الزبــون مــع المصــرف علــى ان يســتصنع لــه شــيئاً معينــاً تكــون مادتــه مــن الصانــع فــي مقابــل ثمــن 

يتفــق عليــه ويكــون واجــب الاداء حــالًا او مؤجــاً او مقســطاً. ينظــر، د. اســامة رشــيد كــردي، المرجــع الســابق، ص164.
)41( المرابحــة تعنــي ان يزيــد المصــرف علــى ثمــن مــا سيشــتريه مــن الغيــر بقــدر معلــوم لزبونــه يمثــل ربحــاً للمصــرف. د. اســامة 

رشــيد الكــردي، المرجــع الســابق، ص108.
)42( تنظر الفقرة )3( من المادة )8( والفقرة )1( من المادة )11( من الضوابط المذكورة.

)43( تنظر الفقرة )2/5( من المادة )13( من الضوابط المذكورة.
)44( تنظر الفقرة )1( من المادة )14( من الضوابط المذكورة.
)45( تنظر الفقرة )7( من المادة )14( من الضوابط المذكورة.
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وينبغــي ان تمــاس هــذه الاختبــارات طبقــاً لشــروط معينــة منهــا: ان تقــوم علــى اســاس 
مــن التعــاون والتنســيق وتبــادل وجهــات النظــر لــدى المعنييــن فيــه، وثانيهــا ان يكــون لهــا اثــر 
فــي اتخــاذ القــرارات التجاريــة ذات الصلــة بضمنهــا القــرارات الاســتراتيجية المتخــذة مــن مجلــس 

ادارة المصــرف والادارة التنفيذيــة)4)).
وفــي التعليمــات المذكــورة تفاصيــل اخــرى لا نــرى ضــرورة للخــوض فيهــا بالنظــر الــى 
انهــا لا تخــرج عــن الاطــار الفنــي والمالــي والاقتصــادي لادارة المخاطــر والتــي تبعدنــا كثيــراً 

عــن نطــاق هــذه الدراســة القانونيــة.
هــذه  مواجهــة  تكفــل  التــي  والفنيــة  والاداريــة  والاقتصاديــة  القانونيــة  القواعــد  وضــع 
المخاطــر بغيــة الحيلولــة دون حدوثهــا او التخفيــف منهــا قــدر الامــكان اوابقاؤهــا ضمــن 
حدودهــا المقبولــة لــدى المصــرف بقصــد حمايتــه وعميلــه علــى حــد ســواء مــن الآثــار التــي 

تترتــب علــى نشــوء هــذه المخاطــر
المراجعــة المســتمرة والدوريــة للمخاطــر المذكــورة وتقييمهــا واتخــاذ مــا يلــزم لتصحيــح 
النظــام المتبــع فــي ضــوء هــذه المتغيــرات الحاصلــة . وفــي الواقــع لا يمكــن وضــع جــدول 
زمنــي لإجــراء هــذه المراجعــة والتقييــم للمســتجدات التــي قــد تطــرأ عــن هــذه المخاطــر لارتبــاط 
ذلــك بوقــت نشــوءها ومــدى تأثيرهــا علــى العمليــة المصرفيــة ذات الصلــة)4))، والامــر بعــد هــذا 

متــروك للســلطة التقديريــة لمديــري المصــرف. 
اســتحداث نظــم دائمــة للرقابــة علــى حســن تنفيــذ نظــام ادارة المخاطــر لضمــان حســن 
التــزام مديــري المصــرف بواجباتهــم مــن جهــة، ومســائلتهم عــن اي اخــال بتنفيذهــا عنــد 
الاقتضــاء وتصحيــح الاوضــاع غيــر المقبولــة وضمــان وصــول المعلومــات ذات الصلــة الــى 
ادارات المصــرف المعنيــة فــي الوقــت المناســب بغيــة تمكينهــا مــن اتخــاذ القــرارات والتدابيــر 

المناســبة فــي الوقــت المناســب.

)46( تنظر الفقرة )رابعاً/12( من هذه التعليمات.
)47( تنظر الفقرة )رابعاً/ د( من المادة )1( من ضوابط ادارة المخاطر في المصارف التقليدية لعام 2019.
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المبحث الثاني
خصائص نظام ادارة المخاطر

الوجهتيــن  مــن  الائتمانيــة  المخاطــر  بــإدارة  التعريــف  الســابق  المطلــب  فــي  تولينــا 
الاقتصاديــة والقانونيــة. وبغيــة اســتجلاء مفهــوم هــذا النظــام ورســم ابعــاده القانونيــة بشــكل 

بهــا. يتميــز  التــي  الخصائــص  المطلــب توضيــح  هــذا  فــي  نتولــى  اوســع 
يتوافــر نظــام ادارة المخاطــر الائتمانيــة علــى خصائــص معينــة جعلتــه نظامــاً قانونيــاً 
متميــزاً عــن بقيــة النظــم القانونيــة المقــررة فــي قانــون الشــركات: فهــو نظــام قانونــي يســتهدف 
منــع وقــوع المخاطــر او التخفيــف منهــا قبــل وقوعهــا، يتســم بالســعة فــي اســتيعابه لجميــع 
المتغيــرات المتصلــة بــه وهــو مــا يقتضــي ان يســتوعب جميــع المؤسســات الماليــة. وفيمــا يلــي 

بيــان مقتضــب عــن هــذه الخصائــص.
اولًا: ادارة المخاطر نظام قانوني واقتصادي وفني:-

ان نظــام ادارة المخاطــر، وعلــى الرغــم مــن انــه يتأســس مــن مفاهيــم اقتصاديــة وفنيــة 
واداريــة وتنظيميــة وجــب علــى المؤسســة المصرفيــة اتباعهــا لضمــان اســتقرارها المالــي ، قــد 
غــدى نظامــاً ذو أبعــاد قانونيــة تناولــه القانــون ونظــم بعضــاً مــن جوانبــه. فقــد نصــت الفقــرة )6( 
مــن المــادة )17( مــن قانــون المصــارف العراقــي رقــم  )94( لســنة 2004 علــى الــزام مجلــس 
ادارة المصــرف بوضــع معاييــر ادارة المخاطــر وفــرض اخضاعــه للمراجعــة مــن قبــل لجنــة 
مراجعــة الحســابات التابعــة لهــذا المجلــس. فقــد نصــت الفقــرة )3( مــن المــادة )26( مــن قانــون 
المصــارف العراقــي علــى مــا يأتــي ))يحــدد البنــك المركــزي العراقــي بواســطة انظمــة المعاييــر 
التفصيليــة لســلوك المصــرف التــي يســتخدمها البنــك المركــزي العراقــي فــي ممارســة رقابتــه 
التحوطيــة تماشــياً مــع المعاييــر الدوليــة وافضــل الممارســات((. وفــرض القانــون المذكــور 
علــى المصــرف التقيــد بالضوابــط المذكــورة بصــورة كافيــة وفعالــة)4))، والــزم القانــون المذكــور 
)48( وفــي هــذا الصــدد تنــص المــادة )29( مــن القانــون ذاتــه علــى انــه :)) 1-يحــدد كل مصــرف ويحافــظ علــى سياســاته الداخليــة 
تمثــل الحــد الاقصــى والحــد الادنــى للنســب وحجــم الانكشــافات الائتمانيــة ومعاييــر ادارة المخاطــر والسياســات الاســتثمارية وغيرهــا 
مــن النســب التحوطيــة التــي يتعيــن علــى المصــرف المحافظــة عليهــا فيمــا يتعلــق بموجوداتــه والبنــود خــارج الميزانيــة ومختلــف فئــات 
رأس المــال والاحتياطــات ، ويجــب ان تتفــق تلــك السياســات الداخليــة مــع المتطلبــات التحوطيــة والتنظيميــة التــي يصدرهــا البنــك 

المركــزي العراقــي بموجــب الفقــرة )3( مــن هــذه المــادة.
   2- تطبق المصارف على وجه الخصوص وتضع سياسات داخلية على النسب التحوطية التي تحكم :-

    أ- مواردهــا الســائلة فيمــا يتعلــق بقيمــة موجوداتهــا او تغيــر قيمــة موجوداتهــا بمــا فــي ذلــك الكفــالات والضمانــات المســتلمة او 
فيمــا يتعلــق بمتطلباتهــا شــرط ان يتــم الســماح للمصــارف ان تفــي بالمتطلبــات الخاصــة بالمــوارد الســائلة وذلــك بــأن تحتفــظ لــدى 

البنــك المركــز العراقــي بودائــع نقديــة ذات قيمــة معادلــة .
    ب- المبلغ الاجمالي الاقصى بجميع فئات ائتماناتها واستثماراتها او لفئات معينة منها .

    ج- تصنيــف وتقييــم الموجــودات والاعتمــادات التــي ترصــد علــى اســاس هــذا التصنيــف او التقييــم والوقــت الــذي لا تعتبــر فيــه 
ايــرادات القــروض غيــر المــؤداة دخــاً الا اذا كان يجــري اســتلامها نقــداً.

    د- التحريات والقيود او الشروط المتعلقة ب)1( انواع او اشكال الائتمانات او الاستثمارات التي يجري توظيفها والمطلوبات 
المتحملــة ســواء اكانــت طارئــة ام لا.)2( التوفيــق بيــن الموجــودات والمتطلبــات ســواء اكانــت طارئــة ام لا.)3( المراكــز الماليــة غيــر 
المغطــاة التــي تتجــاوز نســبة محــددة بالعمــات الاجنبيــة او المعــادن الثمينــة، ادوات ســعر الصــرف وفائــدة الاســهم والاوراق الماليــة 
القابلــة للتحويــل، العقــود الآجلــة، اتفاقيــات المقايضــة للعقــود المســتقبلية وعقــود الخيــار والمشــتقات الاخــرى المتعلقــة بالعمــات 

والاســهم والســندات والمعــادن الثمينــة او اســعار الفائــدة.=
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البنــك المركــزي العراقــي وضــع معاييــر تفصيليــة لســلوك المصــرف بغيــة اعتمادهــا اساســاً 
فــي ممارســة رقابتــه التحوطيــة تماشــياً مــع المعاييــر الدوليــة وافضــل الممارســات)4)). واجــاز 
القانــون اســتثناءً  للمصــرف الافشــاء بمعلومــات تخــص مديونيــة العمــاء لبعــض المصــارف 

بغيــة توفيــر البيانــات اللازمــة للبــت فــي ســامة منــح الائتمــان)5)).
ــة الوثقــى والتداخــل مــا بيــن علــوم  وتعكــس النصــوص القانونيــة المتقدمــة واقــع الصل
الادارة والماليــة والاقتصــاد بعلــم القانــون وتداخلهــا معــه باطــار جســده القانــون بنصــوص 
قانونيــة تضمنــت فــرض واجبــات علــى مديــري المصــرف بهــذا الخصــوص تــارةً، وواجبــات 
اخــرى مفروضــة علــى المصــرف ذاتــه بوصفــه شــخصاً معنويــاً مســتقلًا عــن الأشــخاص 

القائميــن علــى ادارتــه تــارةً اخــرى.

ثانياً: مرونة نظام ادارة المخاطر:-
النشــاط  يقتضيهــا  التــي  المطلوبــة  بالمرونــة  عمومــاً  المخاطــر  ادارة  نظــام  يمتــاز 
للســيطرة  يســعى  التــي  والقانونيــة  والسياســية  الاقتصاديــة  المتغيــرات  المصرفــي وطبيعــة  
عليهــا. بــل ان نظــام ادارة المخاطــر يختلــف مــن مصــرف لآخــر باختــاف طبيعــة نشــاط كل 
مصــرف والأغــراض التــي أنشــئ مــن اجــل تحقيقهــا. فعلــى ســبيل المثــال، اســتهدف المشــرع 
العراقي من انشــاء المصرف العقاري ان يلعب دوراً رائداً في تشــجيع بناء الوحدات الســكنية 
والمســاهمة فــي اقامــة المنشــآت الســياحية مــن خــال تقديــم القــروض العقاريــة لتحقيــق تلــك 
الاغــراض)5))، فيمــا يــؤدي المصــرف الصناعــي دوراً فــي تحقيــق التنميــة للصناعــة الوطنيــة  

= 3- يحــدد البنــك المركــزي العراقــي المتطلبــات التحوطيــة كذلــك الاجــراءات الموحــدة وطــرق الاحتســاب الواجــب اتباعهــا مــن قبــل 
المصــارف ويحــدد البنــك المركــزي العراقــي المتطلبــات المنصــوص عليهــا اســتجابة للظــروف الاســتثنائية المتعلقــة بســعر الفائــدة 
والاســتحقاق والشــروط الاخــرى المنطبقــة علــى أي نــوع او شــكل مــن التمويــل المقــدم او المســتلم بمــا فيهــا الودائــع او المنطبــق 

علــى المطلوبــات الطارئــة.
    وســنتولى فــي هــذا الفصــل والفصــول القادمــة توضيــح الاحــكام المتقدمــة كل فــي الوضــع المخصــص لــه فــي هــذه الدراســة، 

لــذا نكتفــي هنــا بالإشــارة  فحســب. 
)49( وفــي هــذا الخصــوص، تنــص الفقــرة )3( مــن المــادة )26( مــن قانــون المصــارف العراقــي علــى مــا يلــي ))يحــدد البنــك 
المركــزي العراقــي بواســطة انظمــة المعاييــر التفصيليــة لســلوك المصــرف التــي يســتخدمها البنــك المركــزي العراقــي فــي ممارســة 

رقابتــه التحوطيــة تماشــياً مــع المعاييــر الدوليــة وافضــل الممارســات((. 
كمــا اجــاز القانــون للمصــارف ان تنشــئ نظامــاً للإبــاغ الائتمانــي يوفــر المعلومــات اللازمــة المتعلقــة بالوضــع المالــي للعمــاء 
الحالييــن المرتقبيــن ،وفــي هــذا الســياق تنــص الفقــرة )2( مــن المــادة )39( علــى انــه :)) يجــوز للمصــارف ان تنشــأ هيئــات 
للإبــاغ الائتمانــي او مكاتــب ائتمانيــة لتجمــع وتنشــر علــى المصــارف الاخــرى مــا تحتــاج اليــه المصــارف مــن المعلومــات بشــأن 
الشــؤون الماليــة للعمــاء الحالييــن والمرتقبيــن لكــي تتخــذ قــرارات تحوطيــة بشــأن الاعمــال المصرفيــة ، ولا تقــدم هــذه المعلومــات 
الا للمصــارف التــي تربطهــا علاقــة مصرفيــة فعليــة او مرتقبــة مــع الشــخص الــذي تقــدم المعلومــات بخصوصــه ، وتقــدم هــذه 
المعلومــات رهنــاً بــأي قيــود بمــا فــي ذلــك القواعــد والاجــراءات التــي يعتمدهــا البنــك المركــزي العراقــي تكــون ضروريــة لحمايــة ســرية 

المعلومــات المصرفيــة ولمنــع نشــر هــذه المعلومــات دون اذن بذلــك ((.
)50( نصــت الفقــرة )هـــ( مــن المــادة )51( مــن قانــون للمصــارف كافــة علــى لــزوم ))تزويــد معلومــات حــول)1( مديونيــة العمــاء 
لتوفيــر البيانــات اللازمــة للبــت فــي ســامة منــح الائتمــان )2(الشــيكات المرتجعــة دون تســديد او )3( اي معادلــة اخــرى يراهــا 
البنــك المركــزي العراقــي ضروريــة بســبب اهميتهــا لســامة النشــاط المصرفــي بيــن المصــارف وذلــك مــع البنــك المركــزي العراقــي 
او اي جهــات اخــرى يوافــق عليهــا البنــك المركــزي العراقــي لتســهيل تبــادل هــذه المعلومــات بموجــب القواعــد والاجــراءات المحــددة 

فــي انظمــة البنــك المركــزي العراقــي((.
)51( تنظر المادة )2( من قانون المصرف العقاري، المرقم )161( لســنة 1976 والمنشــور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد 

المرقم )2566( بتاريخ 1977/1/10. 
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في القطاع الخاص والمختلط والتعاوني)5)). 
ويفــرض هــذا الواقــع القانونــي علــى مجالــس ادارة هــذه المصــارف وضــع انظمــة لإدارة 
المخاطــر تراعــي فيهــا تخصصهــا النوعــي والقطاعــي، وان لا تنحصــر اغراضهــا فــي ضمــان 
اســترداد القــروض المقدمــة مــن قبلهــا فحســب وانمــا فــي ضمــان اســتغلال مبلــغ القــرض مــن 
متســلمه الزبــون او العميــل فــي تحقيــق الاغــراض التــي انشــئ المصــرف مــن اجلهــا . وقــد 
ادرك المشــرع العراقــي اثــر الاختــاف البيــنّ فــي طبيعــة انشــطة المصــارف علــى نظــم ادارة 
المخاطــر واجبــة الاتبــاع فيهــا بوجــه عــام، فأختــص المصــارف التقليديــة بضوابــط خاصــة)5))، 
بمعــزل عــن المصــارف الاســامية ، بغيــة اتاحــة الفرصــة لــكل منهــا فــي وضــع قواعــد معينــة 

بــإدارة المخاطــر تتناســب مــع طبيعــة نشــاطه.
ويترتــب علــى هــذا التمايــز فــي الاغــراض التــي يســعى اليهــا كل مصــرف نتيجــة مهمــة 
تتجلــى فــي تعــذر وضــع قواعــد تفصيليــة تنظــم ادارة المخاطــر. ولعــل هــذا الســبب هــو الــذي 
حــدى بمشــرع قانــون المصــارف العراقــي، المرقــم )94( لســنة 2004 الــى ان يخــول كل 
مصــرف وضــع معاييــر خاصــة بــه بــادارة المخاطــر الائتمانيــة)5))، مراعيــاً فــي ذلــك الطبيعــة 
الخاصــة بــكل مصــرف والاغــراض التــي يبتغيهــا. بيــد ان اتاحــة الفرصــة لــكل مصــرف بــأن 
يضــع نظامــه الخــاص بهــذا الشــأن مــا قــد ينطــوي بحــد ذاتــه علــى خطــر اغفالــه تنظيــم بعــض 
المســائل علــى نحــو يؤثــر فــي تكريــس نظــام قانونــي فاعــل بهــذا الخصــوص. مــن هنــا فقــد 
ألزمــت الفقــرة )3( مــن المــادة )26( مــن قانــون المصــارف البنــك المركــزي العراقــي بــأن ينظــم 
بتعليمــات قواعــد عامــة تخــص )).....انظمــة المعاييــر التفصيليــة لســلوك المصــرف التــي 
يســتخدمها البنــك المركــزي العراقــي فــي ممارســة رقابتــه التحوطيــة تماشــياً مــع المعاييــر الدوليــة 

وافضــل الممارســات((. 
وقــد ابتغــى النــص المتقــدم فــي ذلــك تحقيــق مقصديــن : اولهمــا، وضــع الاطــار العــام 
لهــذا النظــام لكــي يعيــن المصــارف علــى رســم سياســتها العامــة فــي ضــوء ذلــك. والثانــي، 
تمكيــن البنــك المركــزي العراقــي مــن ممارســة دوره الرقابــي علــى مــدى كفايــة وفاعليــة انظمــة 
الرقابــة المعتمــدة مــن قبــل المصــارف مــن خــال مقارنتهــا بالضوابــط الموضوعــة مــن قبلــه، فــي 
ضــوء المعاييــر العامــة المنصــوص عليهــا فــي المــادة )43( مــن تعليمــات تســهيل تنفيــذ قانــون 
المصــارف المرقمــة )4( لســنة 2010 وضوابــط ادارة المخاطــر الصــادرة عــن البنــك المركــزي 

العراقــي لعــام)5))2019.
)52( تنظــر المــادة) 1( مــن قانــون المصــرف الصناعــي رقــم)22( لســنة 1991 والمنشــور فــي جريــدة الوقائــع العراقيــة بالعــدد 
)3362( فــي 1991/7/15. فقــد نصــت المــادة )3( مــن القانــون المذكــور علــى :)) يقــوم المصــرف لتحقيــق اهدافــه بمــا يأتــي :

    اولًا: منــح القــروض للموجــودات الثابتــة الخاصــة بالمشــروع علــى ان تســدد بمواعيــد تحــدد بعقــد القــرض ، وعلــى ان لا تتجــاوز 
مــدة القــرض وتأجيلاتــه خمــس عشــرة ســنة ، ومنــح التســهيلات فــي الحســاب الجــاري المديــن لتمويــل عمليــة التشــغيل فــي الســنوات 

الاولــى مــن عمــر المشــروع الصناعــي وفقــا لتعليمــات يصدرهــا مجلــس ادارة المصــرف الــذي يعــرف فيمــا بعــد ب)المجلــس( ((. 
)53( ينظر، دليل العمل الرقابي/ ضوابط ادارة المخاطر في المصارف التقليدية )التجارية( لعام 2019.

)54( نصــت الفقــرة )1( مــن المــادة )17( مــن قانــون المصــارف العراقــي رقــم )94( لســنة 2004علــى انــه: ))... يضــع اعضــاء 
مجلس الادارة معايير المخاطر وسياســات الاســتثمار ونســب الحد الادنى التحوطية والمعايير المحاســبية وانظمة الرقابة الداخلية 

للمصرف((.
)55( نصــت المــادة )43( مــن تعليمــات تســهيل تنفيــذ قانــون المصــارف رقــم )4( لســنة 2010 علــى ان ))يقــوم المصــرف باتخــاذ 

الاجــراءات اللازمــة لإدارة المخاطــر كالاتــي :-
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ــل  ــاً: نظــام ادارة المخاطــر يســتهدف التصــدي للمخاطــر او التخفيــف منهــا قب ثالث
وقوعهــا:-

ان نظــام ادارة المخاطــر يســتهدف منــع وقــوع الخطــر المحــدق بالمصــرف او التقليــل 
منــه فــي حالــة حدوثــه ووضعــه ضمــن حــدوده المقبولــة)5)).

وفــي هــذا الصــدد قــد يختلــط مفهــوم الخطــر المتصــل بالعمليــات الائتمانيــة مــع مفهــوم 
الالتــزام المعلــق علــى شــرط مــن وجهــة ان كليهمــا يجتمعــان فــي مســألة وجــود خطــر محتمــل 
الوقــوع . بيــد ان اوجــه الفــرق فيمــا بينهمــا يكمــن فــي الالتــزام المعلــق علــى شــرط هــو التــزام 
يعلــق نشــوئه او زوالــه علــى وقــوع حــادث مســتقبلي قــد يتحقــق وقــد لا يتحقــق)5))، فــي حيــن 
ان ادارة المخاطــر هــي مجموعــة مــن القواعــد والتدابيــر التــي تراعيهــا ادارة المصــرف ســلفاً 
وابتــداءً  قبــل اتخاذهــا لقرارهــا بالتعاقــد مــع العميــل قائمــة علــى اســاس مــن التوقــع والتخميــن 
عمــا ســيحدث فــي المســتقبل، ومتــى مــا اتخــذت الادارة قرارهــا بمنــح الائتمــان نشــأ الالتــزام 
بذمتهــا نافــذاً ناجــزاً غيــر معلــق علــى شــرط، اللهــم الا اذا كانــت طبيعتــه تقتضــي هــذا التعليــق 
، ولا شــأن للعميــل بمــا تراعيــه ادارة المصــرف مــن اجــراءات لهــذا الشــأن  والاصــل ان لا 

يتحمــل فــي مقابــل ذلــك ايــة مســؤولية تخــرج عــن اطــار التزاماتــه المقــررة قانونــاً.
بيــد ان نظــام ادارة المخاطــر قــد يكــون لــه اثــر علــى العقــد المبــرم بيــن المصــرف 
وعميلــه مــن خــال مــا قــد يفرضــه الاول  مــن شــروط تقييديــة لا تعليقيــه مــن ذلــك مثــاً ان 
يضع المصرف شرطاً يتيح له فسخ عقد القرض اذا ما تبين له ان العميل قد استعمله في 
غيــر الغــرض المخصــص لــه، او فــي انشــطة غيــر مشــروعة، او ان يتفــق علــى اداء قيمــة 
الائتمــان علــى دفعــات يراعــى فــي اطلاقهــا الظــروف ذات الصلــة. وتفــرض ضوابــط ادارة 
المخاطــر فــي المصــارف الاســامية لعــام 2018 علــى المصــرف الاســامي عنــد دخولــه فــي 
عقــد مشــاركة مــع الزبــون بــأن يضمــن عقــد المشــاركة ))... خيــار اســترداد يعطــي للمصــرف 
ــاً بــأن يلــزم شــريكه بالقيــام بصفــة دوريــة وبموجــب عقــد منفصــل  ــاً تعاقدي بوصفــه ممــولًا حق
بشــراء جــزء مــن حصتــه فــي الاســتثمار بســعر يســاوي القيمــة الصافيــة للموجــودات، او بنــاء 

= اولًا: تحدد الاجراءات الخاصة بإدارة المخاطر بشكل واضح وتتفق مع حجم ودرجة تعقد عملياته .
    ثانيــاً: تحديــد انــواع الادوات الماليــة والعمليــات المســموح التعامــل بهــا وتحديــد مســتوى المخاطــر بشــكل دقيــق لهــذه الادوات 

والمحافــظ الاســتثمارية .
    ثالثاُ: وجود مراجعة دورية للسياسات والاجراءات المتبعة والعمل على تعديلها بما يتناسب ونشاط المصرف ومخاطره .

    رابعاً: تحديد المخاطر الناتجة عن استخدام الادوات المالية والنشاطات الجديدة وقبل التعامل معها .
    خامساً: وضع الاجراءات العملية والانظمة الداخلية الخاصة بكل اداة مالية جديدة او نشاط جديد قبل التعامل بهما.

    سادســاً: انشــاء لجنــة او قســم فــي المصــرف تتولــى ادارة المخاطــر ومنهــا ادارة مخاطــر ســعر الفائــدة والعمــل علــى تأميــن 
فصــل واضــح لصلاحيــات العامليــن فيهــا بمــا يجنــب التضــارب بيــن هــؤلاء ومصلحــة المصــرف.

    ســابعاً: مصادقــة مجلــس ادارة المصــرف علــى السياســة العامــة لإدارة المخاطــر وتحديــد ســقوف للمخاطــر بجميــع انواعهــا 
فــي المصــرف.

    ثامنا: الاشراف المباشر من مجلس ادارة المصرف او لجنة ادارة المخاطر او من وحدة ادارية في المصرف.
    تاســعا: اتخــاذ التدابيــر اللازمــة لتحســين انظمــة ادارة المخاطــر بمــا ينســجم مــع ملاحظــات واقتراحــات المدقــق الداخلــي ومدقــق 

حســابات المصــرف ، والبنــك المركــزي العراقــي((.
)56( د. شعبان فرج ، العمليات المصرفية وادارة المخاطر ، مرجع سابق، ص 79 .

)57( د. عبــد الــرزاق احمــد الســنهوري ، الوســيط فــي شــرح القانــون المدنــي ، ج3 ، نظريــة الالتــزام بوجــه عــام ، منشــأة المعــارف 
، الاســكندرية ،2004، ص8. وينظــر ايضــا، د. عبــد المجيــد الحكيــم وعبــد الباقــي البكــري ومحمــد طــه البشــير، القانــون المدنــي 

واحكام الالتزام،ج2،دار الســنهوري، بغداد، 2015، ص158.
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علــى اســس اخــرى اذا كان العقــد ينــص علــى ذلك)الشــراكة المتناقصــة( )5))، والغايــة مــن ايــراد 
هــذا الشــرط يكمــن فــي اعطــاء الحريــة للمصــرف فــي الانســحاب مــن المشــاركة حينمــا يستشــف 

مــن الظــروف احتمــال تعــرض المشــروع لخســارة او لتدنــي مســتوى الاربــاح المتحققــة فيــه.
ويشــتبه مفهــوم الخطــر موضــوع واجــب التحــوط فــي العمليــات الائتمانيــة، مــن جانــب 
اخــر، التأميــن لا ســيما التأميــن مــن مخاطــر الائتمــان المصرفيــة)5))، مــن وجهــة ان نظــام ادارة 
المخاطــر يســتهدف منــع وقــوع الخطــر او التخفيــف منــه فــي حالــة وقوعــه ، امــا التأميــن مــن 
الخطــر فيســتهدف محــو اثــاره الســلبية وذلــك  بالتعويــض عنــه فــي حالــة وقوعــه . بعبــارة اخــرى 
يبتغــي القانــون مــن الــزام ادارة المصــرف باعتمــاد نظــام إدارة المخاطــر تحقيــق اهــداف وقائيــة 
فــي الحيلولــة دون وقــوع الخطــر او علــى الاقــل التخفيــف مــن آثــاره عنــد حدوثــه ، فــي حيــن 
ان المؤمــن لــه فــي عقــد التأميــن يســعى الــى جبــر الضــرر الناجــم عــن وقــوع الخطر)الكارثــة( ، 
الــذي يجســد الغايــة مــن التأميــن الا وهــي تحقيــق اهــداف علاجيــة )تعويضيــة(. كمــا ان الخطــر 
فــي سياســات التحــوط المصرفيــة ، مــن ناحيــة ثانيــة، ينطــوي فــي حالــة وقوعــه، علــى ضــرر 
يصيــب المصــرف فــي حيــن ان الخطــر فــي التأميــن عمومــاً قــد يمثــل حادثــاً ســعيداً او غيــر 
مضــر بالمؤمــن لــه بــأن لا يســبب لــه خســارة ، مــن ذلــك مثــاً خطــر البقــاء علــى قيــد الحيــاة 
فــي حالــة التأميــن علــى الحيــاة لحالــة البقــاء، او التأميــن مــن خطــر ولادة اطفــال للمؤمــن لــه)6)).

رابعاً: سعة نطاق  نظام ادارة المخاطر:-
ان نظــام ادارة المخاطــر نظــام متكامــل متعــدد الجوانــب ينصــرف الــى جميــع اوجــه 
الانشــطة المصرفيــة والماليــة التــي تمارســها المصــارف فــي حــدود الاغــراض التــي انشــأت 
مــن اجلهــا ، وهــذه المخاطــر لا تنحصــر فقــط بمنــح الائتمــان المصرفــي فحســب ،بــل تقــف 
الــى جانبهــا مخاطــر الســيولة ومخاطــر ادارة الســوق، والمخاطــر التشــغيلية، ومخاطــر اســعار 
الفائــدة، ومخاطــر اســعار الصــرف )6)). وقــد وجــدت الباحثــة ان مــن المناســب ان تنحصــر 

)58( تنظر الفقرة )14-1( من الضوابط اعلاه.
)59( د. عبــد الحميــد الشــواربي و محمــد عبــد الحميــد الشــواربي ، ادارة المخاطــر الائتمانيــة مــن وجهــة النظــر المصرفيــة والقانونيــة 

، منشأة المعارف ، 2002، ص1276.
)60( تنظــر رشــا كيــان شــاكر، الخطــر فــي التأميــن علــى الاشــخاص ، رســالة قدمــت الــى مجلــس كليــة الحقــوق، جامعــة النهريــن 
لنيــل درجــة الماجســتير فــي الحقــوق ، 2005 ، ص11. وينظــر، د. عبــد الهــادي الســيد محمــد تقــي الحكيــم، عقــد التأميــن )دراســة 

مقارنــة(، ط1، 2003، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بيــروت، لبنــان، ص159.
)61( مخاطــر الســيولة : هــي الخســائر المحتملــة الناتجــة عــن تكبــد المصــرف الخســائر المتعلقــة بتكاليــف تمويــل الزيــادة فــي 
موجوداتــه واخفاقــه فــي الوفــاء بالتزاماتــه عنــد اســتحقاقها. ينظــر جــدول التعاريــف الــوارد فــي ضوابــط ادارة المخاطــر فــي المصــارف 
التقليديــة )التجاريــة( الصــادرة عــن البنــك المركــزي العراقــي لعــام 2019. او هــي المخاطــر التــي تنشــأ عنــد مواجهــة المصــرف 

لمشــكلة عــدم توافــر النقــد الكافــي لمواجهــة التزاماتــه قصيــرة الامــد وتشــمل مســحوبات الودائــع والطلــب علــى القــروض .
 ينظــر، د. صــادق راشــد الشــمري ، ادارة المصــارف ) الواقــع والتطبيقــات العمليــة ( ، ط1، دار صفــاء ، عمــان ، 2009 ، 
ص198، فريهــان عبــد الحفيــظ يوســف ، ادارة المخاطــر المصرفيــة ، مرجــع ســابق ، ص169. بلســم حســين رهيــف ، ادارة 

المخاطــر المصرفيــة ومــدى التــزام المصــارف العراقيــة بمتطلبــات بــازل 2، مرجــع ســابق، ص400.
    وفــي هــذا الخصــوص تفــرض  التشــريعات المصرفيــة علــى المصــارف واجــب الاحتفــاظ بنســب معينــة مــن الســيولة ،اذ الزمــت 
المــادة )26( مــن قانــون المصــارف العراقــي رقــم )94( لســنة 2004 فــي فقرتهــا الثانيــة علــى ضــرورة قيــام المصــارف بالاحتفــاظ 
بــرأس مــال كاف، وســيولة كافيــة لمواجهــة مخاطــر انخفــاض قيمــة موجوداتهــا ولأداء التزاماتهــا وان تتقيــد بضوابــط كافيــة وفعالــة 
للمخاطــرة وتضمــن تنويــع موجوداتهــا تحســباً لخطــر الخســارة. ينظــر ايضــاً الفقــرة )اولًا( مــن المــادة )21/ اولًا( مــن تعليمــات تســهيل 

تنفيــذ قانــون المصــارف العراقــي رقــم )4( لســنة 2010.
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هــذه الدراســة بالمخاطــر المتعلقــة بالعمليــات المصرفيــة الائتمانيــة بالنظــر لكثــرة شــيوعها 
فــي الوســط التجــاري العراقــي ، ولأنهــا تمثــل جوهــر النشــاط المصرفــي الــذي يوفــر للمؤسســة 
المصرفيــة ارباحــاً  كبيــرة وقــد يعرضهــا لخســائر جســيمة فــي حالــة الفشــل فــي ادارة المخاطــر 

بطريقــة ســليمة وفاعلــة . 
ولما كان نظام ادارة المخاطر المحدقة بالمؤسسة المالية يرتبط بالمتغيرات السياسية 
والاقتصاديــة والاجتماعيــة المحليــة والاقليميــة والدوليــة، لــذا كان ينبغــي ان لا يكــون نطاقــه 
قاصــراً علــى المصــارف فحســب بــل ان يمتــد الــى ايــة مؤسســة ماليــة تتعامــل بالنقــد والائتمــان 
ــاً،  وتتأثــر بمــا يصيــب الاقتصــاد العــام مــن مخاطــر غيــر متوقعــة قــد تلحــق بهــا ضــرراً بين
وان لــم يكــن ينطبــق عليهــا وصــف »المصــرف«. والواقــع ان تقديــم الائتمــان لا يقتصــر 
علــى المصــارف فحســب، بــل قــد يمتــد الــى الشــركات الاخــرى التــي يجيــز لهــا القانــون تقديــم 
قــروض، فقــد اجــازت تعليمــات تنظيــم عمــل شــركات تمويــل المشــاريع الصغيــرة والمتوســطة  
= امــا مخاطــر الســوق فهــي الخســائر التــي يمكــن ان يتعــرض لهــا المصــرف والناتجــة عــن المتغيــرات غيــر المتوقعــة فــي اســعار 
الســوق التــي تؤثــر علــى اســتثماراته الماليــة المحتفــظ بهــا لأغــراض المتاجــرة اضافــة الــى مخاطــر اســعار الصــرف المرتبطــة 
بميزانيــة المصــرف بالكامــل والتــي تؤثــر بشــكل ســلبي علــى ارباحــه. تنظــر مقدمــة الضوابــط الرقابيــة الخاصــة بمعيــار كفايــة 
رأس المــال وفــق متطلبــات لجنــة بــازل )111(  والصــادرة عــن البنــك المركــزي العراقــي )دائــرة مراقبــة الصيرفــة ، قســم مراقبــة 
المصــارف التجاريــة( بالعــدد )420/2/9( لعــام 2018 ،. وينظــر ايضــا موســى فاضــل العبــودي ، افــاس المصــارف بمخاطــر 
الائتمان )دراسة مقارنة( ، دار الضياء للطباعة والتصميم ، العراق ، 2011، ص122،  بلسم حسين رهيف ، ادارة المخاطر 
المصرفيــة ومــدى التــزام المصــارف العراقيــة بمتطلبــات لجنــة بــازل 2 ، مرجــع ســابق ، ص404 ، عضيــد شــياع عــواد ، دليــل 
ادارة المخاطــر المصرفيــة ، مرجــع ســابق ، ص46 ، بــان ماجــد جــواد الربيعــي، ادارة المخاطــر فــي ظــل عمليــة التقييــم الذاتــي 
لكفايــة رأس المــال وفــق اتفاقيــة بــازل11، رســالة تقدمــت بهــا الطالبــة الــى مجلــس الكليــة التقنيــة الاداريــة- بغــداد، لنيــل درجــة 

الماجســتير، 2013، ص46.
    امــا المخاطــر التشــغيلية  فتعــرف بأنهــا الخســائر المحتملــة الناتجــة عــن اخفــاق المصــرف او عــدم كفايــة الاجــراءات والانظمــة 
الداخليــة المتبعــة فيــه او الناتجــة عــن اخفــاق متعمــد او غيــر متعمــد للعامليــن بــه او نتيجــة احــداث خارجيــة . كمــا تشــمل ايضــا 
الخســائر المحتملــة الناتجــة مــن المخاطــر القانونيــة . ينظــر جــدول التعاريــف الــوارد فــي دليــل العمــل الرقابــي / ضوابــط ادارة 
المخاطــر فــي المصــارف التقليديــة )التجاريــة( .وتنظــر الضوابــط الرقابيــة الخاصــة بمعيــار كفايــة رأس المــال وفــق متطلبــات لجنــة 
بــازل )111(، مرجــع ســابق ، ص2 . وينظــر ايضــاً عضيــد شــياع عــواد ، دليــل ادارة المخاطــر المصرفيــة ، مرجــع ســابق ، 
ص45 ، د. ســعد العنــزي و د. صــادق الشــمري وحســين لازم الزيــدي، تأثيــر الخطــأ البشــري فــي المخاطــر المصرفية-بحــث 
تجريبــي فــي عــدد مــن المصــارف العراقيــة الخاصــة، بحــث منشــور فــي مجلــة العلــوم الاقتصاديــة والاداريــة، العــدد )91( المجلــد 

)22(، 2016، ص16.
    وتعــرف مخاطــر الفائــدة بأنهــا احتمــال تقلــب اســعار الفائــدة مســتقبلًا فــاذا مــا تــم التعاقــد بيــن المصــرف والزبــون علــى ســعر 
فائدة معين على القرض ومن ثم ارتفعت اســعار الفائدة في الســوق بصورة عامة ، وارتفعت معها اســعار الفائدة على القروض 
التــي علــى درجــة المخاطــر نفســها مــع القــرض المتعاقــد عليــه ، فــأن هــذا يعنــي ان مــا ســيحصل عليــه المصــرف مــن فوائــد عــن 
هــذا القــرض ســتكون اقــل مــن الفوائــد الســائدة فــي الســوق المفروضــة علــى قــروض اخــرى و لدرجــة مخاطــر القــرض المتعاقــد عليــه 
عينهــا . ينظــر ، محمــود شــاكر ارحيــم ، التنظيــم القانونــي لإدارة مخاطــر القــروض المصرفيــة )دراســة مقارنــة( ، رســالة تقــدم بهــا 

الطالــب الــى مجلــس كليــة القانــون فــي جامعــة بابــل ،2016، ص14 .
    وهنالــك مخاطــر تقلــب اســعار الصــرف الاجنبــي عنــد  بيــع وشــراء )تبــادل( العمــات الاجنبيــة مقابــل العملــة المحليــة، والناتجــة 
عــن تغيــر ســعر صــرف العمــات الاجنبيــة الرئيســية يوميــاً حســب ظــروف الســوق الــذي يتــم فيــه التبــادل ، ومــن ثــم فــأن المصــارف 
التــي تتــداول بهــذه العمــات لصالحهــا او لصالــح عملائهــا قــد تتعــرض لمخاطــر التقلبــات المعاكســة فــي اســعار الصــرف عنــد 
شــراء العمــات الاجنبيــة وبيعهــا، وهــذه المخاطــر عــادة مــا تحصــل فــي عمليــة الاقــراض التــي تجــري لخــارج البلــد ومــا قــد تؤديــه 

مــن انخفــاض فــي ســعر صــرف عملــة البلــد الــذي يقيــم فيــه المقتــرض . 
    ينظــر د. احمــد محـــمد فهمــي وزهــراء ناجــي المالكــي ، دور معاييــر كفايــة رأس المــال المصرفــي علــى وفــق مقــررات لجنــة 
بــازل 201 فــي المخاطــرة الائتمانيــة ، بحــث منشــور فــي مجلــة جامعــة بغــداد للدراســات المحاســبية والماليــة ، المجلــد الثامــن  ، 
العــدد الرابــع والعشــرون ، 2013 ، ص235. وينظــر ايضــا، د. ضيــاء عبــد الحســين القاموســي ومحمــد هــادي هاشــم، دور 
التدقيــق الداخلــي فــي تحديــد وتقييــم مخاطــر القــرار الائتمانــي - دراســة حالــة فــي مصــرف الرشــيد/الادارة العامــة، بحــث منشــور 

فــي مجلــة التقنــي، المجلــد الثلاثــون، العــدد 4، 2017،ص274.
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رقــم )3( لســنة 2010 )6)) للشــركات المســاهمة والمحــدودة، طبقــاً للضوابــط التــي وضعتهــا 
هــذه التعليمــات، تقديــم قــروض للمشــاريع الصغيــرة والمتوســطة بفوائــد ميســرة يتفــق عليهــا وعلــى 
ان تســتغل فــي الاغــراض المخصصــة لهــا)6)). وتنــص هــذه التعليمــات علــى لــزوم قيــام هــذه 
الشــركات بتشــكيل لجــان فرعيــة بــادارة المخاطــر والتدقيــق والرقابــة وفقــاً لحاجــة الشــركة)6)). 
ويجيــز التشــريع العراقــي ايضــاً ان  تتولــى »شــركة« تقديــم خدمــة بطاقــات الدفــع بموجــب نظــام 
خدمــات الدفــع الالكترونــي للامــوال المرقــم )3( لســنة 2014 )6)) و قــد تقــدم هــذه الشــركة مــن 
غيــر المصــارف ائتمانــاً  وفــق مــا يعــرف ببطاقــة  الائتمــان credit card )6))الامــر الــذي 
يقتضــي اخضاعــه لقواعــد ادارة المخاطــر الائتمانيــة. ويلاحــظ ايضــاً بــان المخاطــر غيــر 
المتوقعــة قــد تمتــد  لشــركات التأميــن التــي تتأثــر بــاي انحــراف فــي نســبة المخاطــر المتوقعــة 
التــي حــددت فــي ضوئهــا قســط التأميــن)6)) فتلحقهــا جــراء ذلــك خســائر جســيمة، بــل ان شــركة 

التأميــن قــد تقــدم للمؤمــن علــى حياتــه قرضــاً مــن الاحتياطــي الحســابي للعقــد)6)).
ويقتضــي المنطــق اخضــاع هــذه الشــركات الــى نظــام ادارة المخاطــر الائتمانيــة. بيــد 
ان ضيــق نطــاق انطبــاق ضوابــط ادارة المخاطــر الــذي يقتصــر علــى المصــارف التقليديــة 
والاســامية يحــول دون امــكان اخضاعهــا للقواعــد ذات الصلــة بالموضــوع  وفــي ان يتحــول 
هــذا النظــام الــى اطــار قانونــي عــام يحكــم جميــع المؤسســات الماليــة التــي تقــدم الائتمــان 

وتتعــرض الــى مخاطــر جــراء ذلــك.

)62( والتعليمات المذكورة منشورة في الوقائع العراقية بالعدد )4164( في 2010/9/20.
)63( تنظر الفقرة )خامساً( من المادة الخامسة من التعليمات المذكورة.

)64( تنظر الفقرة )ثالثاً( من المادة السابعة من التعليمات المذكورة.
)65( النظام المذكور منشور في الوقائع العراقية بالعدد )4326( في 2014/6/23.

)66( ينظــر، د. فــاروق ابراهيــم جاســم، الجوانــب القانونيــة للتجــارة الالكترونيــة، الناشــر مكتبــة الســنهوري، بيــروت، 2016، 
ص132.

)67( د. باســم محمــد صالــح، القانــون التجــاري: القســم الاول، الناشــر كليــة القانون/جامعــة بغــداد، ص 249 و 252، الفقــرات 
)222( و )225(.

)68( يتظــر د. رعــد هاشــم أميــن، الوثيقــة العراقيــة للتأميــن علــى الحيــاة لحالــة الوفــاة: دراســة قانونيــة، رســالة تقــدم بهــا الطالــب الــى 
مجلــس كليــة القانــون/ جامعــة بغــداد وهــي جــزء مــن متطلبــات الحصــول علــى درجــة الماجســتير فــي القانــون الخــاص، 2000، 

ص 345، فقــرة )346( ومــا بعدهــا.
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المبحث الثالث
 الاغراض التي يؤديها نظام ادارة المخاطر الائتمانية

تنظيمــه  او  تشــريعه  علــى  القائمــون  يســعى  هــدف  اداري  او  قانونــي  تنظيــم  لــكل 
-: الآتــي  فــي  تتلخــص  يؤديهــا  أغــراض  المخاطــر  ادارة  ولنظــام  اليــه.  الوصــول 

1- ان نظــام ادارة المخاطــر يضمــن قيــام اعمــال المصــرف علــى اســس اقتصاديــة 
هنــا  ويــؤدي  المســتقبل.  فــي  يتوقــع حدوثــه  فيمــا  ســليم  وتحــوط  ســليمة  وقانونيــة  وعلميــة 
النظــام، علــى النحــو المتقــدم، دوراً فاعــاُ فــي الحفــاظ علــى ســامة وقانونيــة ادارة العمليــات 
المصرفيــة، وفــي ذلــك خيــر وســيلة لتأميــن الاســتقرار المالــي للمصــرف واســتمراره بالعمــل)6)). 
ولعــل فــي افتقــار المصــارف الــى انظمــة ادارة ســليمة للمخاطــر الســبب فــي انهيارهــا وحصــول 

هــزات فــي اقتصاديــات العديــد مــن بلــدان العالــم.
2- يحمــي هــذا النظــام الاقتصــاد الوطنــي عمومــاً مــن الكــوارث والهــزات الاقتصاديــة 
التــي تمثــل رجــع الصــدى لظهــوره، اذا مــا اخذنــا بنظــر الاعتبــار عــدد الوحــدات الاقتصاديــة 
التــي ســتنهار بســبب افتقارهــا الــى سياســة عقلانيــة وحكيمــة معــدة مســبقاً للتصــدي للمخاطــر 

التــي قــد يتعــرض لهــا المشــرع.
3- يوفــر نظــام ادارة المخاطــر الحمايــة للمتعامــل مــع المصــرف مــن اي اذى يصيبــه 
جــراء افتقــاره الــى الخبــرة والدرايــة الكافيتيــن بســبل توقــي المخاطــر المحتملــة او التخفيــف 

منهــا.
4- يحمــي نظــام ادارة المخاطــر المصلحــة العامــة والثقــة العامــة بالنظــام المصرفــي 
ويصــون المــال العــام مــن انشــطة غســل الامــوال التــي قــد تمــارس مــن قبــل اشــخاص متنفذيــن 
يتيــح لهــم وضعهــم الوظيفــي او مناصبهــم اســتغلال علاقتهــم بالمصــرف فــي ممارســة انشــطة 
مخالفــة للقانــون. ومــن هــذا المنطلــق صــدرت تعليمــات قواعــد العنايــة الواجبــة تجــاه العمــاء 
للمؤسســات الماليــة المرقمــة )1( لســنة 2017 )7))، وقــد فرضــت التعليمــات المذكــورة علــى 
مديــري المصــارف ايــاء العنايــة الواجبــة تجــاه اصحــاب المناصــب العليــا ذوي المخاطــر)7)). 
وفرضــت هــذه التعليمــات علــى مديــري المصــرف عــدم التعامــل مــع الحســابات مجهولــة 
الهويــة او الرقميــة او اســماء مســتعارة او وهميــة وتحديــد هويــة العميــل والمســتفيد الحقيقــي 
للخدمات المصرفية التي تقدمها او فهم الغرض او الطبيعة المنشودة لعلاقة العمل وطلب 
معلومــات اضافيــة مــن الزبــون عنــد الاقتضــاء واعتمــاد آليــة لمراقبــة هــؤلاء للتعــرف علــى نمــط 

)69( احمد سعيد محمود العيسوي، ادارة مخاطر الائتمان المصرفي )دراسة مقارنة(، المرجع السابق، ص45.
)70( والمنشورة في الوقائع العراقية بالعدد )4439( في 2017/3/20.

)71( حــددت الفقــرة )ثانيــاً( مــن المــادة الاولــى اصحــاب المناصــب العليــا بأنهــم ))... الاشــخاص الذيــن اوكلــت اليهــم مهــام عامــة 
بــارزة فــي جمهوريــة العــراق او فــي دولــة اجنبيــة، كرؤســاء الــدول او الحكومــات او السياســيين رفيعــي المســتوى، والمســؤولين 
الحكومييــن رفيعــي المســتوى، وكبــار القضــاة، وكبــار العســكريين، وكبــار الموظفيــن التنفيذييــن فــي الشــركات المملوكــة للدولــة، 
وقيــادات الاحــزاب السياســية، او مــن اوكلــت اليهــم مهــام بــارزة فــي منظمــة دوليــة مثــل اعضــاء الادارة العليــا ونوابهــم واعضــاء 
مجلــس الادارة ومــا يماثلهــا او المستشــارين الشــخصيين المعروفيــن علــى نطــاق واســع وعلنــي او أي شــخص يعمــل فــي موقــع 
يســمح لــه الاســتفادة الــى حــد كبيــر مــن الارتبــاط العملــي الوثيــق بالشــخص السياســي ممثــل المخاطــر واقاربهــم المباشــرين حتــى 

الدرجــة الثانيــة((.
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تعاملاتهم...الــخ، مــن ذلــك معرفــة مصــدر الامــوال ومصــدر الثــروة لاي عميــل يصنــف علــى 
انــه عالــي المخاطــر)7)) والتحقــق مــن عــدم ادراج العميــل ضمــن قوائــم الاشــخاص المحظــور 
التعامــل معهــم وفــق قانــون مكافحــة غســل الامــوال المرقــم  )39( لســنة 2015، وقــد فرضــت 
هــذه التعليمــات علــى المؤسســة الماليــة وضــع قواعــد لادارة مخاطــر غســل الامــوال يصنــف 
فيهــا العمــاء طبقــاً لاصنــاف تناولتهــا المــادة الثامنــة منهــا، وفــي التعليمــات المذكــورة تفاصيــل 
عــدة لا نــرى موجبــاً للخــوض فيهــا فهــي بقانــون مكافحــة غســل الامــوال ومكافحــة الارهــاب 
المرقــم )39( لســنة 2015،  فنكتفــي بهــذا القــدر مــن الاشــارة ونحيــل القــارئ الكريــم الــى مــا 

ورد فــي هــذه التعليمــات مــن قواعــد قانونيــة بهــذا الشــأن.
مســاهمي  مصالــح  تحمــي  التــي  الفضلــى  الوســيلة  المخاطــر  ادارة  نظــام  يعــد   -5
المصــرف وحملــة الســندات ودائنيــه وتضمــن لهــم القــدرة  فــي الحصــول علــى المنافــع المرجــوة 
مــن مســاهمتهم فــي المصــرف، مــن خــال حمايتهــم مــن التعــرض للخســائر التــي تصيبــه 

وتعــرض اســتثماراتهم لخســائر محققــة.
6- واخيــراً فــأن اتبــاع المصــرف لقواعــد واضحــة وفاعلــة فــي ادارة المخاطــر، ينعكــس 
تحســين درجــة جدارتــه  فــي  للمصــرف ويســاعده  الائتمانــي  التصنيــف  ايجابــاً علــى درجــة 
الائتمانيــة)7))، وجهــة ذلــك ان تجنــب المخاطــر التــي تحيــق بنشــاط المصــرف تضمــن لــه 
الحصــول علــى اربــاح تنعكــس ايجابــاً علــى حقــوق ومصالــح حملــة الســندات وتجعلــه قــادراً 
علــى الاســتثمار وجــذب المودعيــن والعمــاء ومنــح القــروض ويتيــح للمســاهمين المحتمليــن 
وغيرهــم مــن المتعامليــن مــع المصــرف مــن شــركات ومؤسســات ومصــارف اخــرى تقييــم القيمــة 
الفعليــة للمصــرف فــي الســوق لكــي يتخــذوا قرارهــم العقلانــي بشــأن التعامــل بأســهمه او ســنداته 

مــن عدمــه )7)). 
لــذا لا عجــب ان نصــت الفقــرة )رابعــا( مــن المــادة )73( مــن تعليمــات تســهيل قانــون 
المصــارف رقــم )4( لعــام 2010، علــى لــزوم ان يتنــاول الافصــاح الســنوي لإدارة المصــرف: 
))مخاطــر الائتمــان: يجــب الافصــاح عــن السياســة المتبعــة لتجنــب هــذه المخاطر كالضمانات 
المقدمــة مقابــل هــذه المخاطــر وكيفيــة تقييمهــا ووصــف الاصــول المحتفــظ بهــا كضمانــات 
غيــر  الائتمــان  بمخاطــر  الخاصــة  المعلومــات  عــن  والافصــاح  الائتمــان،  مخاطــر  مقابــل 

المســتحقة وتلــك التــي اســتحقت ولــم تدفــع بعــد .....(

)72( للتفصيل تنظر الفقرة )اولًا( من المادة الثانية من التعليمات المذكورة.
)73( شــيماء طالــب علــي عبــاس، التنظيــم القانونــي للتصنيــف الائتمانــي) دراســة مقارنــة(، رســالة قدمــت الــى مجلــس كليــة 
الحقــوق- جامعــة النهريــن، وهــي جــزء مــن متطلبــات منــح درجــة الماجســتير فــي القانــون الخــاص، 2018، ص32 ومــا بعدهــا.

)74( د. رعــد هاشــم اميــن التميمــي ، مــدى قــدرة الاحــكام القانونيــة  المنظمــة للإفصــاح الســنوي فــي تحقيــق مبــدأ الرقابــة الفاعلــة 
علــى اعمــال مــدراء الشــركات فــي القانــون العراقــي ، بحــث منشــور فــي مجلــة كليــة الحقــوق ، جامعــة النهريــن ، العــدد 2 ، 2018 

، ص60.  
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الخاتمة
اولًا- النتائج :- 

1- المخاطــر الائتمانيــة هــي تلــك الخســائر التــي تلحــق بالمصــرف خســارة ماديــة او 
معنويــة مباشــرة وغيــر مباشــرة ناشــئة عــن عــدم اتبــاع مديــري المصــارف لقواعــد كافيــة وفعالــة 

فــي ادارة المخاطــر الائتمانيــة والتــي تنعكــس بمجملهــا علــى المــاءة الماليــة للمصــرف.
2- ان المفهــوم الاقتصــادي لأدارة المخاطــر وان كان يختلــف عــن المفهــوم القانونــي 
مــن حيــث الصياغــة اللفظيــة الا انهمــا يصبــان فــي مجــرى واحــد وهــو خلــق نظــام متكامــل 
لأدارة المخاطــر الائتمانيــة مــن كافــة الاوجــه الفنيــة والقانونيــة والاقتصاديــة. اذ تعنــي ادارة 
المخاطــر الائتمانيــة طبقــاً للمفهــوم الاقتصــادي تلــك العمليــة التــي تهــدف الــى رصــد المخاطــر 
وتحديدهــا وفــرض الرقابــة عليهــا ومعالجتهــا مــن قبــل مجلــس ادارة المصــرف. فيمــا ينصــب 
المفهــوم القانونــي لادارة المخاطــر علــى التصــدي المســبق للخســائر المحتملــة التــي يمكــن 
ان يتعــرض لهــا المصــرف فــي الاحــوال التــي يخفــق فيهــا العمــاء بتنفيــذ التزاماتهــم وكان 
هــذا الاخفــاق عائــداً الــى عــدم اتخــاذ الحيطــة والحــذر بأتمــام العمليــات المصرفيــة مــن قبــل 

مديريــه.
3- ان ادارة المخاطر ذات تصنيفات متعددة، فنجد انها تصنف من حيث طبيعتها 
الــى سياســية واقتصاديــة وقانونيــة واجتماعيــة، ومــن حيــث نطاقهــا تصنــف الــى مخاطــر 

عامــة لا تخــص شــخص طالــب الائتمــان والــى خاصــة تتصــل بشــخص طالــب الائتمــان.
4- رأينــا ان نظــام ادارة المخاطــر يتحلــى بجملــة مــن الخصائــص التــي تميــزه عــن 
غيــره مــن النظــم التــي قــد تشــتبه بــه، فهــذا النظــام وان ارتكــز فــي بدايــة ظهــوره علــى اســس 
اقتصاديــة، الا ان تعــدد التشــريعات القانونيــة التــي عالجــت الموضــوع كان لهــا اثرهــا فــي 
ابــراز الجانــب القانونــي للنظــام، مــن ذلــك قانــون المصــارف العراقــي رقــم )94( لســنة 2004 
الــذي فــرض علــى البنــك المركــزي قيــوداً وضوابــط يجــب الامتثــال اليهــا عنــد ممارســته للرقابــة 

التحوطيــة علــى المصــارف.
5- ويتضــح مــن هــذه الدراســة ان نظــام ادارة المخاطــر يــؤدي اغــراض هامــة ولعــل 
مــن أهمهــا ضمــان قيــام المصــارف بأعمالهــم علــى اســس اقتصاديــة وقانونيــة متينــة يمكــن 
مــن خلالهــا الحفــاظ علــى الاســتقرار المالــي للمصــرف وضمــان اســتممصلحة الزبــون علــى 
حــد ســواء، وبخلافــه فــأن المصــرف قــد يتعــرض لانهيــار مــرده عــدم وجــود سياســة ناجعــة 
لأدارة المخاطــر. وفضــاً عمــا تقــدم يــؤدي هــذا النظــام وظيفــة اخــرى فــي حمايــة الاقتصــاد 
الوطنــي مــن الكــوارث والهــزات الاقتصاديــة التــي تنعكــس بآثارهــا فــي رفــع درجــة التصنيــف 

الائتمانــي للمصــرف المعتمــد عالميــاً.

ثانياً- المقترحات:-
ممــا تقــدم تــرى الباحثيــن فــي ضــوء النتائــج التــي اســفرت عنهــا هــذه الدراســة ان تتقــدم 

للمشــرع العراقــي بالمقترحــات الاتيــة:-
العراقيــة ذات  التشــريعات  فــي  المخاطــر الائتمانيــة  بــادارة  ايــراد تعريــف  1-نقتــرح 
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الصلــة لتجــري علــى النحــو الاتــي:)) مجموعــة مــن القواعــد التحوطيــة التــي تعنــي بتحديــد 
الاخطــار الحاليــة والمســتقبلية والتنبــؤ بمصادرهــا وتحليلهــا ووضــع التدابيــر الملائمــة لمواجهتهــا 
ومراقبتهــا لــدرء الاثــار الســلبية الناتجــة عنهــا او إبقاؤهــا ضمــن حدودهــا الدنيــا لضمــان عــدم 
تفاقمهــا او حدوثهــا مســتقبلًا بمــا يلحــق الضــرر بالمصــرف وعميلــه والاقتصــاد الوطنــي علــى 

حــد ســواء((.
2- كمــا نقتــرح تعريــف المخاطــر الائتمانيــة بانهــا )) مجموعــة مــن الحــوادث او الوقائــع 
او التصرفــات او الاجــراءات التــي مــن المحتمــل وقوعهــا فــي المســتقبل المنظــور مــن شــأنها 

ان تعــرض المصــرف لخســائر ماديــة او معنويــة((.
3- ونقتــرح اخيــراً علــى المشــرع العراقــي اســتعمال تعبيــر موحــد فــي وصــف القواعــد 
المتبعــة فــي ادارة المخاطــر وتجنــب اســتعمال تعابيــر متباينــة فيمــا بينهــا بالنظــر الــى ان ذلــك 
يعكــس قــدراً مــن الاربــاك والغمــوض فــي تفســير هــذه العبــارات ومــن ثــم تتعــدد الاجتهــادات 
بصــدد مــا يعتبــر منهــا واجبــاً دون الآخــر. ومنهــا اســتخدام تعبيــر ))معاييــر(( او ))نظــام ادارة 
المخاطــر(( او ))اســتراتيجية ادارة المخاطــر((. وقــد اســتصوبنا فــي هــذه الدراســة اســتعمال 
تعبيــر نظــام ادارة المخاطــر بديــاً عــن بقيــة التعابيــر الاخــرى بالنظــر لكونــه قــد غــدا نظامــاً 

قانونيــاً متميــزاً.
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الالتزام المدني المجرد
دراسة في القانونين المدنيين العراقي والمصري

م. د. نورس عباس العبودي
  الجامعة العراقية -  كلية القانون والعلوم السياسية
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المستخلص

القناعــة الســائدة بشــأن كــون الالتزامــات المجــردة مــن الموضوعــات  علــى خــاف 
الخاصــة بالقانــون التجــاري يســعى البحــث الــى اثبــات وجــود تطبيقــات قانونيــة للالتــزام المجــرد 
فــي القانــون المدنــي. ويرصــد فكــرة التجريــد فــي الالتزامــات ويحــدد موقعهــا فــي القانونيــن 

المدنييــن العراقــي والمصــري- لاتينيــي العقيــدة- ويحصــر تطبيقاتهــا.

Abstract

In contrast of the common conviction about the Abstractive obligations which 
reverts them to the commercial law. This research aims to proof the existence 
of legal applications of the civil Abstractive obligations with the focus on their 
position in the Iraqi and Egyptian civil law and collecting their application.
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المقدمة

أدى تطــور الفكــر القانونــي والــذي انعكــس علــى القانــون ذاتــه الــى الانتقــال بالتصرفــات 
القانونيــة مــن عهــد الشــكلية الرمزيــة فــي القانــون الرومانــي الــى مرحلــة اصبــح فيهــا مبــدأ 
الرضائيــة هــو عمــاد التصرفــات القانونيــة. والرضائيــة فــي القانــون المدنــي العراقــي الــذي ينتمــي 
للمدرســة اللاتينيــة هــي فكــرة عملاقــة. وهــي مســتمدة مــن فكــرة العدالــة وحقيقــة كــون التصــرف 
القانونــي قائــم علــى ارادة اطرافــه. لــذا مــن البداهــة ان تنفــر القوانيــن التــي تعتبــر الرضائيــة فيهــا 
هــي الاصــل فــي التصرفــات مــن اي فــرض يمكــن ان يلتــزم الانســان فيــه علــى نحــو مغايــر 
لإرادتــه الحقيقيــة. وعلــى هــذا الاســاس وجــدت نظريــات الســبب وعيــوب الارادة؛ مــن أجــل 

تقريــر بطــان او وقــف التصرفــات القانونيــة التــي وجــدت مغايــرة لإرادة صاحبهــا.
لــذا فــإن  الأصــل فــي الالتزامــات ســواء أكان مصدرهــا العقــد او الإرادة المنفــردة ان 
تتوافــر لهــا اركان صحتهــا حتــى تقــوم كحقيقــة قانونيــة معتــرف بهــا ومرتبــة لآثارهــا. وســواء 
أكانــت تلــك الاثــار هــي انشــاء الالتــزام او نقلــه او تعديلــه او حتــى انهــاءه. ومــع ذلــك فــإن  
اطــاق العنــان لمبــدأ ســلطان الإرادة   الــى اقصــى مدياتــه لــن يوفــر الاســتقرار الــازم للعلاقــات 
القانونيــة الخاصــة بيــن الافــراد. فلــم ينفــك الفكــر القانونــي عــن التســاؤل حــول مــدى امكانيــة 
نهــوض تصــرف قانونــي او التــزام مــا دون أحــد أركانــه. وإن كانــت الاجابــة البدهيــة  -فــي 
ظــل مبــدا الرضائيــة- ســتكون بالنفــي, فــإن  تتبــع احــكام القانــون المدنــي ذاتــه ســيفرض علينــا 
التوقــف عنــد جملــة مــن الالتزامــات التــي نجــد أن القانــون يقــر بصحتهــا بمعــزل عــن بعــض 
عناصرهــا. ومــا اقــرار صحــة العقــد الــذي عيــب رضــا احــد عاقديــه بعيــب الغلــط او التغريــر 
مــع الغبــن او الاكــراه , والــذي لــم يتصــل بعلــم العاقــد الآخــر, الا دليــل علــى ذلــك, فضــا 
عــن وجــود التزامــات اخــرى تنهــض بمعــزل عــن ركــن مــن اركانهــا بحكــم القانــون. فنكــون 
امــام مــا يدعــى بالالتــزام المجــرد. واذا كان الأصــل أن هــذا التصــرف هــو القاعــدة العامــة فــي 
الالتزامــات الصرفيــة علــى صعيــد التعامــل بــالأوراق التجاريــة. فــإن  القانــون المدنــي يعــرف 
هــذه التصرفــات علــى ســبيل الاســتثناء؛ لأن فيهــا خروجــا صارخــا علــى مبــدأ ســلطان الإرادة 
الــذي يعــد رائــد الالتزامــات فيــه. الا ان تســرب بعــض الافــكار القانونيــة التابعــة للمدرســة 
الجرمانيــة للقوانيــن ذات النهــج اللاتينــي ومنهــا القانــون العراقــي جعــل المشــرع ذاتــه يخــرج عــن 

منطــق مبــدأ ســلطان الإرادة ليقــر الالتزامــات المدنيــة المجــردة فــي أحــوال معينــة.

أهمية الموضوع
إن موضــوع الالتــزام المجــرد لــم يحــظَ باهتمــام فقــه القانــون المدنــي فــي العــراق؛ بســبب 
النظــرة الســائدة بشــأنه والتــي تصــوره علــى أنــه مــن الموضوعــات الحصريــة للقانــون التجــاري. 
فلــم يظفــر بنصيبــه مــن البحــث علــى الرغــم مــن ثبــوت وجــوده كفكــرة مدنيــة فــي احــكام قانونيــة 
عــدة. ومــن أـــجل الوقــوف علــى اســباب تبنّــي المشــرع لمثــل تلــك الالتزامــات ينبغــي دراســتها 
علــى انهــا أمــر واقــع وبعيــدا عــن التشــكيك فــي صحتهــا بســبب قيامهــا علــى حقيقــة مغايــرة 
للأصل العام في ســيادة ارادة الاطراف وإلزامهم بمضمونها دون ســواه؛ لأنها وجدت في ظل 
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ــه الطــرف عــن اثــر تخلــف  القانــون وينبغــي تقصّــي الحكمــة مــن وراء تبنــي المشــرع لهــا وغضِّ
بعــض اركان العقــود وتقريــر صحتهــا او نفاذهــا -بحســب الأحــوال- بمعــزل عــن بعــض 
اركانهــا مــن جهــة ودراســة ابعادهــا وتأصيلهــا مــن جهــة ثانيــة وجدنــا المجــال رحبــا للبحــث فــي 

الالتــزام المجــرد علــى الرغــم مــن اقرارنــا بخطــورة الالتزامــات المجــردة.

منهج البحث
فــي محاولــة للبحــث فــي نظريــة الالتــزام المجــرد علــى صعيــد القانــون المدنــي وحصــر 
مفهــوم التجريــد ونطاقــه ســنتّبع المنهــج الوصفــي فــي عــرض الآراء التــي عنيــت بفكــرة تجريــد 
الالتزامــات كخطــوة لازمــة للوقــوف علــى مظاهــر التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة وبالاســتعانة 
بالمنهــج التحليلــي المقــارن مــن خــال عرضنــا لأحــكام القانــون المدنــي العراقــي رقــم )40( 

لســنة 1951م والقانــون المدنــي المصــري رقــم )131( لســنة 1948م . 

خطة البحث
مــن اجــل إعطــاء البحــث بُعــده ســيكون لزامــا علينــا البحــث فــي مفهــوم الالتــزام المدنــي 
المجــرد وهــو مــا يســتدعي البحــث فــي فكــرة التجريــد وحصــر نطاقهــا, وهــذا مــا ســيكون مــادة 
المبحــث الاول. ومــن ثــم التعــرض لبعــض اهــم تطبيقــات فكــرة التجريــد فــي القانــون المدنــي 
العراقــي والتــي ســنفصل فيهــا بيــن التجريــد مــن عيــوب مضمــون الإرادة والتعبيــر فنبحــث 

تطبيقــات كل منهمــا فــي المبحــث الثانــي.
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المبحث الأول
مفهوم الالتزام المدني المجرد

اذا كان الالتــزام عمومــا هــو رابطــة قانونيــة بيــن دائــن ومديــن يطالــب بمقتضاهــا اولهمــا 
بالقيــام بعمــل او الامتنــاع عنــه لمصلحــة الثانــي. فــإن  هــذا الالتــزام لا يكــون صالحــا لترتيــب 
اثــره القانونــي الا اذا اســتوفى اركانــه وشــروط صحتهــا, مــن وجــود الرضــا وصحتــه وتوافــر 
محلــه وســببه. فهــذا هــو اصــل الالتــزام الصحيــح فــي القانــون المدنــي. الا ان دراســة طوائــف 
معينــة مــن الالتزامــات المدنيــة تجعــل مــن مانعيــة الحقيقــة اعــاه محــل شــك. اذ نجــد ان ثمــة 
التزامــات عقديــة تقــوم بمعــزل عــن اهــم اركانهــا ومــع ذلــك يعتــرف بهــا القانــون ويقــر بصلاحيتهــا 
لترتيــب الاثــار القانونيــة بــل ويفــرض هــو بنفســه عنصــر الالــزام بشــأنها, مــا دفــع بعــض الفقــه)))  
الــى تقســيم الالتزامــات الاراديــة الــى التزامــات مقيــدة يشــترط فيهــا توافــر واســتيفاء اركانهــا حتــى 
يحترمهــا القانــون ويحــرص علــى تأكيــد عنصــر الالــزام بهــا بوســائله. والتزامــات مجــردة تعــد 
صحيحــة ولــو لــم تســتوفِ بعــض اركانهــا او وجــد شــك حــول صحــة احدهــا, وتكــون لديهــا 
صلاحيــة احــداث الاثــر القانونــي بمجــرد وجودهــا علــى النحــو الــذي يعتــرف بــه القانــون دون 

ان تخضــع لمــا يمكــن ان يهــدم هــذا الوجــود فــي العلاقــة بيــن الدائــن والملتــزم.
ومــن أجــل البحــث فــي مفهــوم هــذا الالتــزام المجــرد يتعيــن علينــا البحــث فــي فكــرة التجريــد 
فــي الالتزامــات بتعريــف الالتــزام المجــرد فــي اطــار العلاقــات القانونيــة المدنيــة ليتســنى لنــا بعــد 
ذلــك الوقــوف عنــد نطــاق هــذا التجريــد فيمــا يتعلــق بالالتزامــات المدنيــة , وذلــك بمطلبيــن آتييــن.

المطلب الأول: التعريف بالالتزام المدني المجرد
تتعــدد التعريفــات المطروحــة بصــدد الالتزامــات المجــردة بحســب المعيــار الــذي ينظــر 
اليــه كأســاس للتجريــد, فبيــن مــن يربطــه بالشــكل او يجــرده عــن الســبب او يربطــه بعنصــر 
الافصــاح عــن الإرادة دون ســواه تباينــت التعريفــات التــي تتعــرض لمفهــوم وحقيقــة الالتــزام 

المجــرد.
ووفقــا لمعيــار الشــكل يعــرف الالتــزام المجــرد علــى انــه »الالتــزام الــذي يســتمد صحتــه 
وقوتــه الالزاميــة مــن الشــكل بصــرف النظــر عــن ارادة اطرافــه«))). ومــن الناحيــة التاريخيــة 
ارتبطــت فكــرة الالتزامــات المجــردة او الصحيحــة )بحــد ذاتهــا( بفكــرة الشــكلية الرمزيــة فــي 
القانــون الرومانــي. وفــي اطــار عقــود القانــون الضيــق كانــت التصرفــات القانونيــة جميعهــا 
شــكلية ومجــردة))). فالقانــون الرومانــي حتــى عصــر جســتنيان لــم يعــرف مــن العقــود الا مــا 
كان مظهــره يبديــه كذلــك باتخــاذه الشــكل الــذي يعتــرف بــه هــذا القانــون))). فالفصــل بيــن الإرادة 
والتصــرف مرمــوزا اليــه بشــكل معيــن هــو مــا يجســد فكــرة التجريــد عنــد الرومــان))). فمفهــوم 

)1( د. محمود ابو عافية ,التصرف القانوني المجرد , دار النشر للجامعات المصرية , القاهرة,1947م, ص280.
)2( ينظر د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 96.

)3( ينظــر: د. صــدام كوكــز المحمــدي ود. أســعد عبيــد عزيــز الجميلــي, تجريــد الالتــزام مــن الدفــوع دراســة قانونيــة مقارنــة فــي 
وســائل حمايــة الدائنيــن فــي العلاقــات العقديــة, مجلــة جامعــة الانبــار, كليــة القانــون,2013, ص4. وينظــر ايضــا د. محمــود ابــو 

عافيــة, مصــدر ســابق,ص27, 28.
)4( ينظر: د. صبيح مسكوني, القانون الروماني, مطبعة شفيق, بغداد ,1971م,ص 161 هامش رقم)1(

)5( ينظر: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 10-8.
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الالتــزام المجــرد عنــد الرومــان يتمحــور حــول فكــرة ان وجــود التصــرف القانونــي وقوتــه الملزمــة 
لا يســتندان الــى ارادة اطرافــه ولا حتــى للإفصــاح عنهــا او التعبيــر, بــل الــى الشــكل الــذي 
اشــترطه القانــون مباشــرة. فالأثــر القانونــي بالنســبة للتصرفــات الناقلــة للملكيــة علــى ســبيل 
المثــال كانــت تترتــب مباشــرة علــى الاشــهاد او الدعــوى الصوريــة او التســليم وليــس علــى امــر 

داخلــي اخــر او حتــى خارجــي))).
لكــن هــذا المفهــوم للالتــزام المجــرد علــى وفــق معيــار الشــكل لا يمكــن قبولــه لاســيما 
وانــه لا يعــد معيــار خاصــا بالالتزامــات المجــردة دون ســواها. اذ انــه مــن المعلــوم ان جميــع 
التصرفــات فــي القانــون الرومانــي كانــت تتســم بميــزة الشــكلية والرمزيــة ومــن ثــم يصعــب القــول 
باختصــاص الشــكلية بالتصرفــات المجــردة. ولا تصلــح بعــد ذلــك هــذه الفكــرة لتأســيس فكــرة 
تجريــد الالتزامــات. لــذا لا يمكــن التعويــل علــى الطــرح اعــاه ؛ لأنــه لا يعطــي دلالــة واضحــة 

للالتــزام المجــرد.
طــرح بعــد ذلــك معيــار اخــر اكثــر واقعيــة ويعــود فــي جــذوره الــى المدرســة الجرمانيــة, 
فالفكــر الالمانــي واراء الفقــه والابحــاث والدراســات التــي اثــرت بالتقنيــن المدنــي الالمانــي 
)1900م( فصــار مــن ابــرز ســماته اعترافــه بشــكل اساســي بالتصرفــات المجــردة, ويعــرف 
الالتــزام المجــرد وفقــا للمفهــوم الجرمانــي علــى انــه »الالتــزام الصحيــح بصــرف النظــر عــن 
للالتزامــات  النظــري الأول  الاســاس  هــو  المعنــى  ســببه«))). وهــذا  بمعــزل عــن  او  ســببه 
المجــردة وهــو معيــار موضوعــي ))), وهــو اســاس نظريــة التجريــد فــي الالتزامــات والــذي لا 
يمكــن مغادرتــه الــى ســواه مــن الاســس دون ان تتغيــر ملامــح النظريــة لكنــه يحتــاج الــى 
تحديــد. فمــا هــو الســبب الــذي يتجــرد عنــه الالتــزام او ينفصــل عنــه ؟ فالســبب لــه اكثــر مــن 
مدلــول علــى صعيــد الالتزامــات فــي القانــون المدنــي. فهــو قــد يكــون منشــئا او قصديــا او 

ســببا باعثــا.
والســبب المنشــئ هــو المصــدر الــذي أوجــد الالتــزام مــن عقــد او ارادة منفــردة او كســب 
دون ســبب او عمــل غيــر مشــروع او حتــى القانــون))). ونســتبعد هــذا المعنــى مــن مفهــوم 
الالتــزام المجــرد؛ لأنــه مــن المســلم بــه ان العقــود تتجــرد مــن مصادرهــا المنشــئة حتــى فيمــا 
يتعلــق بالعقــود التــي لا تقــوم لهــا قائمــة دون وجــود مصــدر منشــئ كعقــد الكفالــة او الإنابــة 
بالوفــاء , فهــذه العقــود رغــم كونهــا تابعــة للعلاقــة الاولــى )الديــن الاصلــي( مــن حيــث الوجــود 
والعــدم الا ان لهــا كيانــا مســتقلا قائمــا بذاتــه مــن ناحيــة اطرافهــا ومراكزهــم العقديــة فــي كل 
علاقــة, ومــن ناحيــة ثانيــة فــإن  اثارهــا تترتــب اســتنادا اليهــا لا الــى العقــد  او المصــدر الاول.

أمــا الســبب القصــدي)1)) فهــو الســبب وفــق مفهــوم النظريــة  التقليديــة, ويعنــي الغــرض 
)6( ينظر: د. صبيح مسكوني, مصدر سابق, ص 160- 169.

)7( ينظــر: د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق, ص 95.وايضــا د. صــدام المحمــدي ود. اســعد الجميلــي, مصــدر ســابق, 
ص 18.

)8( ينظــر: د. علــي فــوزي الموســوي ,التصــرف القانونــي المجــرد فــي الاوراق التجاريــة, بحــث منشــور فــي مجلــة العلــوم القانونيــة, 
كليــة القانــون, جامعــة بغــداد, المجلــد الرابــع والعشــرون, العــدد الثانــي,2009م,ص 219.

)9( ينظــر: د. عبــد المجيــد الحكيــم, الموجــز فــي شــرح القانــون المدنــي, مصــادر الالتــزام, المكتبــة القانونيــة, بغــداد,2007م, 
ص217.وايضــا د. ســليمان مرقــس ,شــرح القانــون المدنــي, فــي الالتزامــات, المطبعــة العالمية,القاهــرة,1964,ص102, 103.

)10( يطلــق عليــه الســبب الفنــي. ينظــر بهــذا الشــأن: د. عبــد الحــي حجــازي, موجــز النظريــة العامــة للالتــزام, مصــادر الالتــزام, 
الجــزء الاول, المطبعــة العالمية,القاهــرة,1955,ص 92.وللمزيــد بشــأنه ينظــر: للمؤلــف ذاتــه, النظريــة العامــة للالتــزام, الجــزء 
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المباشــر الــذي يقصــد المتعاقــد الوصــول اليــه مــن وراء التزامــه)1)), وهــو ركــن بالعقــد يشــترط 
توافــره بجانــب الرضــا والمحــل. وهــو عنصــر غيــر متغيــر فــي النــوع الواحــد مــن العقــود , ففــي 
العقــود الملزمــة لجانبيــن يكــون ســبب التــزام كل طــرف هــو التــزام نظيــره, امــا العقــود الملزمــة 
لجانــب واحــد فأنهــا لا تخــرج عــن كونهــا امــا رضائيــة كعقــد الكفالــة ويكــون الســبب فيها-وفقــا 
للنظريــة التقليديــة- ابــرام العقــد الاصلــي. او عينيــة يكــون الســبب فيهــا هــو واقعــة التســليم. امــا 

فــي عقــود التبــرع فيكــون الســبب هــو نيــة التبــرع)1)) .
فــي الالتزامــات  التجريــد  يكــون هــو معيــار  يمكــن ان  الســبب لا  فــي  المعنــى  وهــذا 
المجــردة, لأن التصرفــات القانونيــة جميعهــا ســواء كانــت مســببة او مجــردة لابــد ان يكــون 
لهــا ســبب بالمعنــى التقليــدي )قصدي(؛امــا عــن بطــان الســبب المصــرح بــه بالعقــد او عــدم 
مشــروعيته فهــذا مــن شــأنه ان يبطــل الالتــزام برمتــه ســواء كان مقيــدا )مســبب( او مجــردا.

يبقــى المعنــى الأخيــر للســبب اي الســبب بمعنــى الباعــث الدافــع للتعاقــد)1)) , وهــو 
الســبب وفقــا لمفهــوم النظريــة الحديثــة , المتمثــل بغايــة كل متعاقــد او غرضــه غيــر المباشــر 
مــن التعاقــد. وهــو يختلــف فــي النــوع الواحــد مــن العقــود ويختلــف فضــا عــن ذلــك مــن شــخص 

لآخــر؛ لأنــه عنصــر نفســي متغيــر)1)).
ونالــت نظريــة الســبب اكبــر الحظــوظ وشــغلت الفقــه لوقــت طويــل ولا تــزال تفعــل, فــكان 
ازدواجيــة معنــاه محــل جــدل بيــن كبــار الفقهــاء فــي فرنســا)1)). وهــذه الازدواجيــة فــي مفهــوم 
الســبب انتقلــت الــى التشــريع ذاتــه ففــي القانــون الفرنســي يتــراوح  مفهــوم الســبب بيــن النظريتيــن 
التقليديــة والحديثــة علــى تفصيــل لا مجــال لذكــره فــي هــذا البحــث)1)) وانعكــس ذلــك علــى احــكام 
القضــاء فــي فرنســا)1)). وفــي ايطاليــا يقصــد بــه الغــرض الاقتصــادي القانونــي الــذي يعتــرف بــه 
القانــون ويحميــه وهــو عنصــر مــادي خارجــي يرتبــط بــإرادة القانــون ويخــرج مــن منطقــة النوايــا 
او المحيــط النفســي لأطــراف العقــد)1)). فالســبب فــي الهبــة هــو النيــة القاطعــة فــي التخلــي عــن 
مــال خــاص بــا مقابــل بقصــد التبــرع, امــا فــي البيــع فهــو تبــادل الشــيء بالثمــن اي تبــادل 
المنافــع الاقتصاديــة القانونيــة المتقابلــة)1)). أمــا فــي المانيــا فيقتــرب مفهــوم الســبب مــن مفهومــه 
فــي النظريــة التقليديــة اعــاه, لكنــه يعــرف فيمــا يتعلــق بالتصرفــات المجــردة عــن الســبب بأنــه 

الأول, الالتزام في ذاته, مطبعة نهضة مصر,1954, ص167-129.
)11( ينظر: د. سليمان مرقس, المصدر السابق, ص 90.

)12( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, مصدر سابق,ص217- 219.
)13( يطلق عليه السبب المصلحي. ينظر بهذا الشأن د. عبد الحي حجازي, مصدر سابق,ص119.

النهضــة  دار  المصــري,  المدنــي  القانــون  فــي  القانونــي  التصــرف  بطــان  نظريــة  الشــرقاوي,  جميــل  د.  ينظــر:   )14(
1999,ص19. لقاهــرة, ا العربية,

)15( ينظــر: بشــأن هــذا الاختــاف: د. عبــد الحــي حجــازي, مصــدر ســابق, ص 92 ومــا بعدهــا. وايضــا: د. عبــد المجيــد الحكيــم, 
مصــدر ســابق,ج1, ص263 ومــا بعدهــا.

)16( ينظــر بشــان ذلــك: د. جميــل الشــرقاوي, نظريــة بطــان التصــرف القانونــي , مصــدر ســابق, ص 266. وايضــا د. محمــود 
أبــو عافيــة, مصــدر ســابق, ص110-108.

)17( ينظر: د. جميل الشــرقاوي, طبيعة المحل والســبب في التصرف القانوني, بحث منشــور في مجلة القانون والاقتصاد العدد 
الاول, السنة الرابعة والثلاثين,1964, ص 40-45.وايضا د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص98- 109.

)18( ينظــر: د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق,ص136. وايضــا د. صــدام المحمــدي ود. اســعد الجميلــي, مصــدر ســابق, 
ص 18.

)19( ينظر د.محمود ابو عافية, المصدر ذاته,ص137.
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ســبب الاضافــة الــى الذمــة والــذي يعنــي الغــرض المباشــر فــي العمــل المــادي لكــن بمفهــوم 
نظريــة الكســب دون ســبب)2)). الامــر الــذي دفــع بعــض الفقــه )2)) الــى الدعــوة بهــذا الشــأن 
الــى الأخــذ بنتائــج النظريتيــن الحديثــة  والتقليديــة فــي الســبب, لأنــه فــي كل الفــروض يدخــل 
فــي نطــاق الرضــا ويمثــل مصلحــة الملتــزم, فــاذا اريــد تبيــن وجــود الســبب ينظــر اليــه نظــرة 
اجماليــة عــن كثــب بمنظــور النظريــة التقليديــة. امــا اذا اريــد تبيــن  مشــروعيته مــن عدمهــا 
فينظــر اليــه مــن زاويــة نفســية وبمنظــور النظريــة الحديثــة)2)).  فالســبب متــازم مــع الإرادة فــي 
النظريتيــن ولكنــه فــي النظريــة الحديثــة اوثــق اتصــالا بهــا بــل هــو مختلــط معهــا. اذ لا يتصــور 
انعدامــه دون ان نتصــور انعــدام الرضــا. ومهمــا تعــددت البواعــث فــالإرادة هــي التــي تحركهــا. 
امــا الســبب فــي النظريــة التقليديــة فهــو متــازم مــع الإرادة علــى نحــو مفتــرض ومحــدد, ولكنــه 

متصــل بهــا)2)).
وتماشــيا مــع منهــج المشــرع فــي القانــون العراقــي والــذي كرســته المــادة )132( مــن 
القانــون المدنــي بنصهــا: »1. يكــون العقــد باطــا اذا التــزام المتعاقــد دون ســبب او لســبب 
ممنــوع قانونــا ومخالــف للنظــام العــام والآداب . 2. ويفتــرض فــي كل التــزام ان لــه ســببا 
مشــروعا ولــو لــم يذكــر هــذا الســبب فــي العقــد مــا لــم يقــم الدليــل علــى غيــر ذلــك. 3. امــا اذا 
ذكــر ســبب فــي العقــد فيعتبــر انــه الســبب الحقيقــي حتــى يقــوم الدليــل علــى مــا يخالــف ذلــك« 

نــرى ان هــذا الــرأي الأخير-المــزدوج- فيمــا يتعلــق بمعنــى الســبب هــو الراجــح)2)).   
ولكــن مــع ذلــك فنعتقــد ان معيــار الســبب كأســاس للتجريــد وان كان الاســاس الاول 
لنظريــة التصــرف المجــرد فــي القانــون الالمانــي الــذي يعــد المصــدر التاريخــي المباشــر لهــذا 
النــوع مــن التصرفــات. غيــر كاف لتأســيس معيــار التجريــد, علــى الاقــل فــي القوانيــن اللاتينيــة 
ومنهــا القانونيــن المدنــي العراقــي والمصــري)2)). فهــذا المعيــار فضــا عــن انــه يحمــل فــي ذاتــه 
عــدم وضوحــه فانــه يضيــق عــن مواكبــة الغايــة مــن ايجــاد هــذا النظــام فــي الالتزامــات عمومــا؛ 
المعامــات  اســتقرار  علــى  الحفــاظ  بغايــة  ترتبــط  الالتزامــات  لتجريــد  العمليــة  القيمــة  لأن 
وحمايــة المراكــز القانونيــة  قــدر الامــكان.  وتظهــر الحاجــة الجديــة لهــا فــي احــوال انتقــال 
الالتــزام بيــن الذمــم او دخــول ملتــزم جديــد لالتــزام قائــم -علــى نحــو مــا ســنرى فــي موضــع 
لاحــق- وهــذه الغايــة لا يمكــن تحقيقهــا بفصــل التصــرف او الالتــزام عــن ســببه حتــى وفقــا 
للنظريتيــن اعــاه معــا, بــل لا بــد مــن فصلــه عــن كل الظــروف الشــخصية التــي يمكــن ان 
تهــدد مصيــر الالتــزام اذا لــم يكــن العاقــد الاخــر او المســتفيد مــن الالتــزام علــى علــم بهــا او 

)20( ينظر: د. صدام المحمدي ود. اسعد الجميلي, مصدر سابق,ص18.
)21( د. محــي الديــن اســماعيل علــم الديــن, نحــو مفهــوم جديــد للتصــرف المجــرد , مذكــور لــدى: د. صــدام المحمــدي ود. اســعد 

الجميلــي, مصــدر ســابق, ص 9, هامــش ) 12(
)22( ينظر: د. صدام المحمدي, مصدر سابق,ص9.

)23( ينظــر بهــذا الشــأن: د. محمــد صديــق عبــد الله, موضوعيــة الإرادة التعاقديــة, دار الكتــب القانونية,مصــر,2012م, ص 
.130 ,129

)24( وتنــص المــادة ) 136( مــن القانــون المدنــي المصــري رقــم )131( لســنة 1948م علــى انــه »اذا لــم يكــن للالتــزام ســبب, 
او كان ســببه مخالفــا للنظــام العــام والآداب, كان العقــد باطــا«. وينظــر بشــأن ازدواجيــة معنــى الســبب فــي القانــون العراقــي: د. 
عبــد المجيــد الحكيــم, مصــدر ســابق,ص249-253. وفــي القانــون المصــري: د. ســليمان مرقــس, مصــدر ســابق, ص 135. 

)25( قارن عكس ذلك: د. عبد الحي حجازي, النظرية العامة للالتزام,ج1, مصدر ســابق, ص168.اذ يذهب الى ان الالتزام 
المجــرد هــو الالتــزام المجــرد عــن الســبب فــي معنــاه المــزدوج.
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كانــت عائــدة الــى جهتــه؛ وذلــك لتســهيل اكتســاب الحقــوق واســتقرارها وتداولهــا بشــكل يجعلهــا 
فــي مأمــن مــن تأثيــر الظــروف  الشــخصية عليهــا)2)). ونقتبــس فكــرة يطرحهــا بعــض الفقــه)2)) 
فيمــا يتعلــق بعناصــر التصــرف القانونــي والــذي يــرى انهــا تتحلــل الــى أمــور ثلاثــة هــي »الإرادة 
والتعبيــر ومطابقــة التعبيــر لــإرادة«. ونقــول ان الالتــزام لا يتجــرد عــن اثــر الســبب فحســب وان 
كان هــذا الأخيــر بمعنــاه الدافــع يســتوعب عيــوب الارادة)2)). لكنــه فضــا عــن ذلــك يتجــرد عــن 
عنصــر التطابــق بيــن الإرادة والتعبيــر, فنجــد المشــرع فــي احــوال معينــة يعتــرف بالتصرفــات 

الصوريــة مــع حقيقــة كــون هــذا العنصــر منعــدم)2)).
لــذا نتفــق مــع جانــب مــن الفقــه)3)) ممــن يــرى ان معيــار التجريــد ينبغــي ان يكــون علــى 
اســاس الاعتــداد بــالإرادة  المعلــن عنهــا )التعبيــر(. ويعرفــه وفقــا لهــذا المعنــى بأنــه » التصــرف 
القانونــي الــذي تتوقــف صحتــه علــى التعبيــر عــن الإرادة بغــض النظــر عــن الإرادة الحقيقيــة«.  
بمعنــى انــه بالجمــع بيــن الفكرتيــن اعــاه ينتــج لدينــا اســاس التجريــد فــي قانوننــا المدنــي وهــو 
اعتــداد المشــرع بعنصــر التعبيــر وحــده دون العنصريــن الاخريــن, وتعليلنــا لذلــك انــه مــادام 
عمــاد التصرفــات القانونيــة فــي المدرســة اللاتينيــة هــو ارادة اطرافهــا وفكــرة الرضائيــة هــي 
القاعــدة فيهــا)3)), وعمادهــا فــي المدرســة الجرمانيــة هــو التعبيــر عــن الارادة)3)). فينبغــي معاملــة 
الافــكار الجرمانيــة  ومنهــا الالتزامــات المجــردة فــي التشــريع اللاتينــي علــى وفــق مــا يخــدم 
العقيــدة العامــة لهــذا التشــريع. لــذا علينــا الابتعــاد عــن الاســاس الجرمانــي للتجريــد ونعنــي بــه 
الســبب؛ لأنــه لا يخــدم تعليــل وجــوده فــي القانونيــن العراقــي والمصــري , والانطــاق مــن غايتــه 
فــي القوانيــن الجرمانيــة والتــي اثــرت ببعــض القوانيــن لاتينيــة العقيــدة كمصــر والعــراق ودفــع 
المشــرع فيهــا الــى تبينهــا, وهــذه الغايــة كمــا قدمنــا هــي حمايــة المراكــز القانونيــة فــي احــوال 
انتقــال الالتــزام. فمتــى مــا وجــدت هــذه الغايــة فــي التــزام مــا فــي القانــون المدنــي العراقــي او 
المصــري نكــون امــام التــزام مجــرد. وبتتبعنــا لهــذه الفــروض وجدنــا ان المشــرع يربطهــا بالتعبيــر 
عــن الإرادة منفصــا عــن الإرادة الحقيقيــة الباطنــة. وانطلاقــا مــن هــذه الفكــرة سيتســع نطــاق 
الالتزامــات المجــردة مــن حيــث الموضــوع فيدخــل فيهــا فضــا عــن التــزام المنــاب والكفيــل و 
المحــال عليــه فــي حوالــة الديــن التصرفــات الصوريــة وتصحيــح العقــد المعيــب بعيــب لــم يتصــل 
بعلــم العاقــد الاخــر. وهــذا مــن شــأنه تبريــر اوضــاع قانونيــة وجــدت علــى خــاف عقيــدة المشــرع 
كاعترافــه بالعقــد الصــوري فــي بعــض الاحــوال رغــم ثبــوت كونــه مخالفــا لإرادة عاقديــه. ولا 
يعنــي هــذا ان الالتــزام المجــرد يبقــى صحيحــا فــي كل الاحــوال, ولا يوجــد مــا يمكــن ان يتســبب 
ببطلانــه, علــى العكــس مــن ذلــك فهــو يبطــل اذا كان محلــه غيــر مشــروع او كان الســبب 

)26( بالمعنى ذاته ينظر: المصدر السابق , ص 169.
)27( د. وليــم ســليمان قــادة, التعبيــر عــن الإرادة فــي القانــون المدنــي المصــري دراســة مقارنــة, المطبعــة التجاريــة الحديثــة, القاهــرة 

,الطبعــة الاولــى 198-197.
)28( د. عبــد الــرزاق الســنهوري, الوســيط فــي شــرح القانــون المدنــي, الجــزء الاول, نظريــة الالتــزام بوجــه عــام, مصــادر الالتــزام, 

منشــأة المعارف,الاســكندرية,2004, ص 376.
)29( ينظر المادة )147( من القانون المدني العراقي رقم )40( لسنة 1951.

)30( د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق,ص272. وأيضــا د. احمــد حشــمت ابــو ســتيت , نظريــة الالتــزام فــي القانــون المدنــي 
الجديــد, الكتــاب الاول, القاهــرة, 1954,ص218.

)31( ينظر: د. عبد المنعم فرج الصدة, اصول القانون, دار النهضة العربية, بيروت, بلاسنة,557.
)32( ينظر : د. عبد الرزاق السنهوري, مصدر سابق, ص 377.
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المصــرح بــه غيــر مشــروع او باطــل)3)).
فيمكننــا بعــد ذلــك تعريــف الالتــزام المجــرد بأنــه الالتــزام الــذي لا يتأثــر حــق المســتفيد 
فيــه بمضمــون الإرادة الباطنــة للملتــزم والدفــوع المتعلقــة بهــا ويقــوم مســتندا علــى التعبيــر عــن 

الإرادة متــى كان هــذا صحيحــا.

المطلب الثاني: نطاق التجريد في الالتزامات المدنية
اذا كنــا قــد انتهينــا بــأن التجريــد فــي الالتزامــات يعنــي فصلهــا عــن كل اثــر لــإرادة 
الباطنــة للملتــزم, ســيكون لزامــا علينــا ان نحــدد مجــال او نطــاق هــذا التجريــد فــي الالتزامــات 
المدنيــة. ومــن نافلــة القــول ننــوه الــى ان التجريــد وفقــا للمعنــى المتقــدم لا تكــون لــه قيمــة 
تذكــر الا بالتزامــن مــع وجــود ســبب او امــر يــؤدي الــى بطــان الالتــزام فــي ذاتــه فــي الاحــوال 
الاعتياديــة. اي وجــود مــا يهــدد الالتــزام فــي ذاتــه وســواء كان اثــره بطــان العقــد او وقفــه 
وعــدم نفــاذه. او كان هــذا الامــر عائــدا الــى الســبب فــي ذاتــه او الــى عيــوب الارادة)3)), مــن 
اكــراه وغلــط وغبــن مــع تغريــر واســتغلال, فهــذه العيــوب مندمجــة مــع الباعــث الدافــع)3)). او 
انــه كان عائــدا الــى عــدم التطابــق بيــن الإرادة والتعبيــر)3)). فكلهــا امــور نفســية تتقاطــع مــع 
الحكمــة مــن نظريــة التجريــد فــي الالتزامــات التــي وجــدت لحمايــة التصرفــات القانونيــة مــن 

المؤثــرات الداخليــة لــإرادة فيهــا)3)).
وبشــأن مســاحة التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة نؤكــد علــى حقيقــة ان المشــرع وبقــدر 
تأثــره بالمدرســة الجرمانيــة او اللاتينيــة ســيزيد او ينتقــص مــن مســاحة الالتزامــات المدنيــة 
المجــردة )3)). وفــي القانــون العراقــي وفــي ظــل وجــود القاعــدة الكليــة الام القاضيــة بــأن 
»العبــرة بالعقــود للمقاصــد والمعانــي لا للألفــاظ والمبانــي«)3)). يكــون حريــا بنــا ان نتســاءل 

عــن مــدى حــدود هــذا التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة.
وان كانــت الاجابــة انــه فــي ظــل القانــون العراقــي يتمتــع مبــدأ ســلطان الإرادة بالســيادة 

)33(  ينظــر: د. عبــد المجيــد الحكيــم, مصــدر ســابق,ص254, 255. وايضــا: د. علــي فــوزي الموســوي, مصــدر ســابق, ص  
.220,221

)34( ينظر: د. عبد الرزاق السنهوري, مصدر سابق, ص 375.
)35( كان القضــاء الفرنســي وراء اندمــاج عيــوب الإرادة  مــع الباعــث الدافــع  وذلــك مــن خــال تطــور احكامــه التــي اســتبعدت 
التفرقــة بيــن الســبب والباعــث وربطــت عيــوب الإرادة   بالباعــث الدافــع للتعاقــد , وعلــى الاخــص بعيــب الغلــط وباتــت تلــك العيــوب 
تنــدرج جميعهــا تحــت معنــى الباعــث. ينظــر بهــذا الشــأن: د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق, ص 109. وهــذه الفكــرة موجــودة 
حتــى فــي القوانيــن الجرمانيــة اذ يذكــر د. احمــد حشــمت ابــو ســتيت أن هــذه القوانيــن التــي تغلــب الإرادة الظاهــرة جــردت الإرادة 
فــي حــالات كثيــرة مــن ســببها بــل ومــن عيوبهــا , بحيــث لا يكــون بالإمــكان الطعــن فــي العقــد بالبطــان علــى اســاس انعــدام الســبب 
ولا بالإبطــال علــى اســاس عيــب فــي الارادة, ولا يملــك المديــن ان هــو زعــم شــيئا مــن ذلــك الا ان يرجــع علــى دائنــه بدعــوى الاثــراء 

بــا ســبب. ينظــر مؤلــه, مصــدر ســابق,ص218.
)36( ينظر: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص208 وايضا د. وليم سليمان قلادة, مصدر سابق,ص290.

)37( ينظر: د. عبد الرزاق السنهوري, مصدر سابق, ص 150.
)38( ننــوه الــى ان التجريــد فــي القانــون المدنــي لا ينحصــر بالالتزامــات ) الحقــوق الشــخصية( بــل يمتــد ايضــا للحقــوق العينيــة, 
ومــا عقــد بيــع العقــار كمثــال عــن العقــود الشــكلية فــي القانــون العراقــي الا تجســيدا لفكــرة التجريــد. اذ يعتــرف القانــون بالعقــد 
بصورتــه المعلــن عنهــا )الشــكل( دون أي اعتبــار لإرادة اطرافــه. واعرضنــا عــن البحــث فيهــا تقيــدا بالفكــرة محــل البحــث والتــي 

تقتصــر علــى الحقــوق الشــخصية. 
)39( ينظر المادة )1/155( من القانون المدني العراقي.
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فــي ظــل القانــون العراقــي بدلالــة الكثيــر مــن الاحــكام ســواء أكانــت متعلقــة بانعقــاد العقــد)4)) 
أو بطلانــه)4)) فــإن هــذا القانــون حــاول مــن ناحيــة ثانيــة تأميــن قــدر مــن الاســتقرار للتصرفــات 
القانونيــة)4)) ســواء علــى صعيــد الحقــوق الشــخصية او حتــى العينيــة. وكان دافعــه مــن وراء 
ايجــاد هــذه الموازنــة بيــن مبــدا الرضائيــة وفكــرة اســتقرار المعامــات اعتبــارات عمليــة كثيــرة 
اشــرنا اليهــا فوفّــر نوعــا مــن الحمايــة للمتعامليــن فــي عــدد مــن التصرفــات القانونيــة فــي مواجهــة 
مــن يتمســك بدفــوع مــن شــأنها ان تزعــزع الثقــة فــي التعامــل. فعمــد الــى حجــب قــدرة الملتــزم 
)المديــن( علــى التمســك بدفــوع مــن شــأنها التشــكيك بوجــود الالتــزام او نفــاذه فــي مواجهــة 

المســتفيد ســواء أكان طرفــا فــي التصــرف القانونــي او كان اجنبيــا عنــه)4)).
وبشــأن نطــاق هــذا التجريــد يــرى جانــب مــن الفقــه)4)) ان فكــرة تجريــد الالتــزام مــن الدفــوع 
تختلــف عــن فكــرة التصــرف القانونــي المجــرد. ويــرون ان التصــرف المجــرد هــو التصــرف 
الصحيــح بصــرف النظــر عــن ســببه, اي التجريــد علــى وفــق المعيــار الموضوعــي الســابق 
بحثــه. بينمــا يعتبــرون ان تجريــد الالتــزام مــن الدفــوع يعنــي ان الدفــع موجــود وصحيــح لكــن 

المشــرع اســقط التمســك بشــأنه بدفــوع معينــة تتصــل بشــخص الملتــزم)4)).
والحــق ان الــرأي اعــاه دقيــق الــى درجــة كبيــرة اذا نظرنــا اليــه مــن حيــث ماهيــة التجريــد 
فــي التصرفــات القانونيــة. لاســيما وان التصــرف القانونــي المجــرد بالمعنــى الــذي رجحنــاه 
والــذي ينهــض صحيحــا بمعــزل عــن اثــر مضمــون الإرادة مســتندا الــى التعبيــر عنهــا, يقتــرن 
مــن الناحيــة العمليــة بعمليــة نقــل الحقــوق بيــن الذمــم الماليــة ســواء كان ذلــك بالنســبة لحوالــة 
الديــن او الانابــة بالوفــاء او حتــى بالنســبة للكفالــة, وان كانــت هــذه الاخيــرة تتضمــن مفهــوم 
اضافــة ذمــة الــى ذمــة الملتــزم الاصلــي, لكــن الفكــرة واحــدة وهــي وجــود مســتفيد مــن الالتــزام 
لا ينبغــي ان يتأثــر حقــه بدفــوع لــم يكــن ليعلــم بهــا او لــم تكــن راجعــة لجهتــه. وهــذا المنطــق 
ينســجم مــع المدرســة الجرمانيــة التــي تنظــر للالتــزام علــى انــه قيمــة ماليــة يمكــن تداولهــا)4)). 
فالغايــة مــن تجريــد هــذه الالتزامــات -التــي تنتقــل بكيفيــات مختلفــة- مــن الدفــوع هــو حمايــة 

حــق المســتفيد مــن اثــر البطــان .
لكــن اذا نظرنــا الــى اثــر التجريــد ســواء بالنســبة للتصــرف المجــرد بالمعنــى المتقــدم او 
بمــا يصطلحــون علــى تســميته »تجريــد الالتــزام مــن الدفــوع« ســنجد ان وســيلة المشــرع لتحقيــق 
الغايــة اعــاه هــو تعطيــل اثــر الدفــوع التــي يمكــن ان تنــال مــن صحــة العقــد او نفــاذه او حتــى 
تنفيــذه فــي مواجهــة المســتفيد حســن النيــة او الدائــن. فمــا حاجــة المســتفيد بعقــد صحيــح نافــذ اذا 
كان لا يمكــن تنفيــذه جبــرا علــى المديــن. فأينمــا وجــدت هــذه الملابســات مقترنــة بغايــة حمايــة 
الحقــوق بيــن الذمــم الماليــة يكــون الالتــزام مجــردا بقــدر مــا. نعــم يمكــن ان يكــون التجريــد ليــس 

)40( نظر المواد )77- 125( من القانون المدني تحت عنوان التراضي كركن اول بالعقد. 
)41( ينظــر المــادة 96 فيمــا يتعلــق ببطــان تصرفــات الصغيــر غيــر المميــز لانعــدام ارادتــه, والمــادة 137 /2 بشــأن بطــان العقــد 

لأســباب البطــان المختلفــة ومنهــا عــدم مشــروعية الباعــث وهــو جــزء مــن الإرادة   .
)42( ينظر: د. صدام المحمدي ود. اسعد الجميلي, مصدر سابق, ص 16.

)43( ينظر: د. صدام المحمدي, مصدر سابق, ص 4.
)44( المصدر ذاته, ص10-8.

)45( المصدر ذاته , ص 9.
)46( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, مصدر سابق, ص 15.
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مــن مرتبــة واحــدة. ففكــرة التجريــد تتــدرج)4)), لكنهــا قائمــة جميعــا علــى حقيقــة تعطيــل اثــر دفــوع 
لا يعلــم بهــا المســتفيد مــن الالتــزام  او لــم يكــن بإمكانــه ذلــك. ســواء كان هــذا الدفــع هــو دفــع 
بعدم التنفيذ او بحق الحبس او بانقضاء التزام الملتزم تجاه دائنه الاول بالفســخ او الاســباب 
الاخــرى)4)). ودليلنــا علــى ذلــك ان القانــون المدنــي العراقــي ذاتــه فــي المــادة )407( والتــي تعــد 
ســند التجريــد فــي هــذا القانــون ســاوى فــي الانابــة بالوفــاء بيــن هاتيــن الفكرتيــن)4)) . ونــرى ان 
المشــرع نظــر الــى المســألة مــن حيــث اثرهــا وغايتهــا علــى وفــق المعنــى الــذي رجحنــاه. صحيــح 
ان الفكرتيــن متمايزتيــن مــن الناحيــة المنطقيــة مــن حيــث اتصالهمــا بالبطــان. فالالتــزام المجــرد 
يفتــرض تجريــده مــن اســباب البطــان او الوقــف علــى اختــاف معيــار هــذا التجريــد كمــا مــر 
بنــا. امــا التجريــد مــن الدفــوع فــا يشــترط فيــه التجريــد مــن اســباب البطــان, بــل قــد يوجــد تجريــد 
فــي التــزام صحيــح يــراد الامتنــاع عــن تنفيــذه لســبب يســتدعي ذلــك, او بشــأن التــزام يســتعمل 
فيــه حــق الحبــس. ومســلك المشــرع فــي المــادة اعــاه صحيــح مــن حيــث نتيجــة الحكــم والغايــات 
العمليــة التــي يرمــي لتحقيقهــا اذا ســلمنا بحقيقــة ان التجريــد يتــدرج. لكــن تبقــى المســألة المهمــة 
هــي تلازمــه بالمعنــى الضيــق مــع اســباب الوقــف او البطــان ليكــون التزامــا مجــردا منهــا امــا 
التجريــد علــى عمومــه فــا يشــترط هــذا التــازم ويعمــل حتــى بالنســبة للدفــوع التــي لا تؤثــر علــى 

صحــة العقــد او مصيــره.      

47	 ينظر: د. عبد الرزاق السنهوري, مصدر سابق, ص 378.
48	 للمزيد بشأنها ينظر: د. صدام المحمدي ود. اسعد الجميلي, مصدر سابق, ص25, 26.

49	 تنــص المــادة )407( علــى انــه : » يكــون التــزام المنــاب صحيحــا حتــى لــو كان ملتزمــا قبــل المنيــب وكان التزامــه هــذا 
باطــا او خاضعــا لدفــع مــن الدفــوع, ولا يبقــى للمنــاب الا حــق الرجــوع علــى المنيــب, كل هــذا مــا لــم يوجــد اتفــاق يقضــي بغيــره«.
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المبحث الثاني
تطبيقات الالتزام المدني المجرد

مــن خــال تتبعنــا لأحــكام القانــون المدنــي العراقــي والمصــري وجدنــا ان فكــرة تجريــد 
الالتزامــات ليســت مــن مرتبــة واحــدة بــل تتــدرج علــى حــد تعبيــر جانــب مــن الفقــه)5)). بحســب 
قيمــة واهميــة الامــر الــذي ينفصــل عنــه الالتــزام ليتجــرد. لكــن مــن الناحيــة الفنيــة فاثــره واحــد 
هــو فصلــه فــي صورتــه المعلــن عنهــا عــن كل مــا يهــدد وجــوده  فــي ذاتــه او بقــاءه فــي مواجهــة 
المســتفيد. ومــن ثــم بقــاؤه صحيحــا رغــم مــا يثبــت وجــوده فيــه مــن عيــوب تتعلــق بمضمــون 
الإرادة او فــي تطابقهــا مــع التعبيــر. وللوقــوف علــى مظاهــر التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة 

وتتبــع التطبيقــات ســنعمل علــى تقســيم هــذا المبحــث الــى مطلبيــن آتييــن.
المطلب الاول: الالتزام المجرد من عيوب مضمون الارادة

يقصــد بعيــوب مضمــون الإرادة هــي عيــوب الإرادة المألوفــة مضــافٌ اليهــا الســبب وفقــا 
لمفهــوم النظريتيــن التقليديــة والحديثــة. فهــذا الأخيــر حســب الــرأي الــذي نرجحــه هــو عنصــر 
فــي الإرادة ذاتهــا ســواء قصــد بــه ســبب الالتــزام او ســبب العقــد)5)). امــا بالنســبة لعيــوب الإرادة 
فنقصــد بهــا الظــروف التــي توافــرت فيهــا شــروط عيــوب الإرادة وليســت الظــروف التــي تعــدم 
الإرادة فهــذه لا يتجــرد عنهــا الالتــزام المدنــي لأنهــا تمــس الرابطــة العقديــة فــي ذاتهــا وتعــدم 
العقــد)5)). امــا اذا توافــرت شــروط العيــوب كشــرط اســتعمال وســائل الاكــراه والرهبــة التــي تحمــل 
علــى التعاقــد فــي عيــب الاكــراه. وشــرط كــون الغلــط المؤثــر مشــتركا وقــع فيــه العاقــدان كلاهمــا 
او علــى الاقــل كان العاقــد الآخــر يعلــم  بــه او مــن الســهل ان يعلــم بــه)5)) فيكــون أثرهــا وقــف 
العقــد لمصلحــة العاقــد الــذي عيبــت إرادتــه. وســنبحث فــي الالتزامــات المدنيــة التــي تتجــرد عــن 
عيــوب مضمــون الإرادة فــي فــروع ثلاثــة, نخصــص الاول للبحــث فــي التــزام المنــاب وفــي 
الثانــي نبحــث مــدى التجريــد فــي التــزام الكفيــل والثالــث للبحــث فــي التــزام المحــال عليــه فــي 

حوالــة الديــن.
الفرع الاول: التزام المناب

نقصــد بالمنــاب الملتــزم فــي الانابــة بالوفــاء. او المتعهــد بالوفــاء بالتــزام الغيــر. والانابــة 
بالوفــاء عقــد بيــن المديــن والدائــن وشــخص اخــر يتعهــد فيــه الاخيــر بالوفــاء بديــن علــى المديــن 
فيكــون هــو المديــن الجديــد ويدعــى المنــاب, امــا المديــن فيدعــى المنيــب والدائــن هــو المنــاب 
لديــه. وهــي مــن طــرق انقضــاء الالتــزام بمــا يعــادل الوفــاء)5)). وســواء كانــت هــذه الانابــة كاملــة 
بحلــول المنــاب محــل المنيــب وســقوط التــزام الاخيــر, او ناقصــة بقيــام التــزام المنــاب بجانــب 

)50( د. عبد الرزاق السنهوري, مصدر سابق,ص378.
)51( ينظر: د. جميل الشرقاوي, طبيعة المحل والسبب , مصدر سابق, ص 40.

)52( ينظــر: اســتاذنا د. جليــل الســاعدي, العنصــر النفســي فــي العقــد دراســة فــي القانونيــن العراقــي والانكليــزي, بحــث منشــور فــي 
مجلــة العلــوم القانونيــة, كليــة القانــون, جامعــة بغــداد, المجلــد الســابع والعشــرون, العــدد الثانــي,2012م,ص83.

)53( ينظــر المــادة )119( مــن القانــون المدنــي العراقــي والمــادة )120 ( مــن القانــون المصــري. وينظــر فيمــا يتعلــق بالغبــن مــع 
التغريــر المــادة  )122 ( مــن القانــون المدنــي العراقــي والمــادة )125 و126(مــن القانــون المصــري الــذي اســماه التدليــس.

)54( ينظر : د. عبد المجيد الحكيم, الموجز , مصدر سابق,ج2,ص422.
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التــزام المنيــب ليكونــا معــا مدينيــن بالتضامــم)5)) فأنهــا تتضمــن تجريــد التــزام المنــاب تجــاه 
المســتفيد. 

بمعنــى ان التــزام المنــاب تجــاه المنــاب لديــه )المســتفيد( هــو التــزام مجــرد عــن العلاقــة 
الســابقة بيــن المنــاب والمنيــب ولا تتأثــر بالدفــوع التــي كان يمكــن للمنــاب التمســك بهــا تجــاه 
المنيــب)5)). وهــذا مــا تقضــي بــه المــادة  )407( مــن القانــون المدنــي العراقــي اذ نصــت علــى 
انــه » يكــون التــزام المنــاب صحيحــا حتــى لــو كان ملتزمــا قبــل المنيــب وكان التزامــه هــذا 
باطــا او خاضعــا لدفــع مــن الدفــوع . ولا يبقــى للمنــاب الا حــق الرجــوع علــى المنيــب كل 

هــذا مــا لــم يوجــد اتفــاق يقضــي بغيــره«)5)).
ويلاحــظ ان هــذا الحكــم قــد جــاء بقاعــدة مفســرة مفادهــا انــه اذا لــم يوجــد اتفــاق مخالــف 
فــإن  علاقــة المنــاب ) الملتــزم( قبــل المســتفيد هــي علاقــة مجــردة مــن كل الدفــوع المتعلقــة 
بعلاقــة الاول فــي مواجهــة المديــن, ســواء كانــت متعلقــة ببطــان التــزام الاول تجاهــه او 
متعلقة بدفع اخر لا يؤثر على صحة التزامه لكن يعيق تنفيذه كحق الحبس او الدفع بعدم 
التنفيــذ.  فــا يتأثــر التــزام المنــاب تجــاه المســتفيد بعيــوب الإرادة التــي شــابت ارادة الملتــزم 
تجاه المنيب ولا بانعدام الســبب او عدم مشــروعيته. فلو تبين للمناب ان ســبب التزامه تجاه 
المنيــب لــم يكــن لــه وجــود وانــه ليــس مدينــا للأخيــر مــن الاســاس لســبب او لآخــر كانقضــاء 
الالتــزام او فســخ الرابطــة العقديــة او غيرهــا فــا يمكنــه اســتعمال هــذه الظــروف للتملــص مــن 
التزامــه تجــاه المســتفيد )5)). لكــن يســتطيع المنــاب بعــد وفــاء الديــن للمســتفيد ان يرجــع علــى 

المنيــب وفقــا لأحــكام المدفــوع دون وجــه حــق اي علــى اســاس الكســب دون ســبب)5)).
ولابــد مــن الاشــارة فــي هــذا الســياق ان المنــاب يســتطيع مــع ذلــك ان يتمســك بأســباب 
البطــان او الدفــوع حتــى تلــك المتعلقــة بمضمــون ارادتــه  فــي علاقتــه بالمســتفيد والنابعــة مــن 
عقــد الانابــة بالوفــاء. فــاذا كان فــي هــذا العقــد قــد شــاب ارادتــه عيــب مــن العيــوب او كان 
ســبب التزامــه او عقــده ليــس صحيحــا او غيــر مشــروع فلــه ان يتمســك بهــذه الاســباب التــي 

قــد توقــف العقــد او تبطلــه بحســب الاحــوال.
اذن فالتجريــد الــذي يمكــن ان يفيــد منــه الدائــن فــي الانابــة بالوفــاء هــو ذلــك المتعلــق 
بعلاقــة المديــن الاصلــي بالمديــن الجديــد ؛لأن الدائــن ) المســتفيد( يعــد اجنبيــا عنهــا, هــذا 
مــن جهــة. ومــن جهــة ثانيــة حتــى لا تتزعــزع قيمــة الانابــة كوســيلة لانقضــاء الالتــزام فيعــزف 
الدائنــون عــن قبــول التعهــد بالوفــاء مــن قبــل اشــخاص غيــر المديــن خوفــا مــن مفاجأتهــم 
بدفــوع او اســباب بطــان الالتــزام التــي لــم تكــن لتتصــل بعلمهــم ولا تعــود لجهتهــم. حتــى لا 
تهيــأ للمنــاب الفرصــة للبحــث عــن دفــوع ممكــن ان تعطــل التزامــه فــي عقــد الانابــة. فالتجريــد 
بهــذا المعنــى يوفــر الســرعة ويؤمــن الاســتقرار الــذي تحتاجــه عمليــة نقــل الالتزامــات بيــن 
الاشــخاص)6)). لاســيما وان الانابــة هــي اداة وفــاء مزدوجــة تقضــي علــى التزاميــن فــي الوقــت 

)55( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, المصدر ذاته, ص 442- 445.
)56( ينظر: المصدر ذاته,ص445.

)57( تقابلها المادة )361( من القانون المدني المصري.
)58( ينظر: د. صدام المحمدي ود. اسعد الجميلي, مصدر سابق, ص 28.

)59( ينظر: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 220.
)60( ينظر: د. صدام المحمدي, مصدر سابق,ص29.
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ذاته-فــي اغلــب الفــروض- التــزام المنيــب تجــاه الدائــن )المســتفيد( وهــي علاقــة ســابقة اولــى. 
والتــزام المنــاب تجــاه المنيــب-ان وجــد- وهــذه علاقــة ســابقة ثانيــة. وتأتــي الانابــة بيــن اطــراف 

هــذه العلاقــات لتقضــي عليهــا مــن حيــث الاصــل)6)).

الفرع الثاني: التزام الكفيل
الكفالــة هــي »ضــم ذمــة الــى ذمــة فــي المطالبــة بتنفيــذ التــزام«)6)). وهــي عقــد بمقتضــاه 
ــم يــفِ بــه المديــن  يكفــل شــخص تنفيــذ التــزام بــأن يتعهــد للدائــن بــأن يفــي بهــذا الالتــزام اذا ل
نفســه)6)). وهــو عقــد ملــزم للكفيــل وحــده دون المســتفيد)6)) والكفالــة قائمــة علــى حقيقــة وجــود 
التــزام ســابق ناشــئ عــن علاقــة قانونيــة أيــا كان مصدرهــا, يتلــوه عقــد اخــر هــو عقــد الكفالــة 
بيــن الكفيــل والدائــن مضمونــه التــزام الكفيــل بوفــاء الديــن اذا لــم يــفِ المديــن الاصلــي, مــا لــم 
يكــن الكفيــل متضامنــا مــع المديــن او كان قــد نــزل عــن حقــه فــي التجريــد)6)). وهــي تفتــرض 
بقــاء الديــن فــي ذمــة المديــن الاصلــي واضافــة مديــن جديــد اليــه. امــا اذا اشــترط المديــن براءتــه 
فيعتبــر حوالــة ديــن ولا يســتطيع الدائــن مطالبتهمــا معــا او مطالبــة احدهمــا دون الاخــر, بــل 
يقتصــر حقــه بمطالبــة الكفيــل وحــده)6)). وهــذا يضعنــا امــام حقيقتيــن مختلفتيــن  فــي الوقــت 

ذاتــه:
الأولــى: ان عقــد الكفالــة هــو عقــد تابــع للالتــزام الاول. ومــن ثــم فهــو يرتبــط بــه مــن 
حيــث وجــود الديــن الاصلــي ويلحــق بــه ولا يوجــد الا مســتندا اليــه)6)). وهــذا امــر منطقــي 
لاســيما وان التابــع هــو تابــع بالحكــم ولا ينفــرد بــه)6)). ويترتــب علــى ذلــك انــه اذا انقضــى الديــن 
الاصلــي او حكــم ببطلانــه بعــد انعقــاد عقــد الكفالــة فهــذا الاخيــر ينقضــي او يبطــل كذلــك. 
واذا كان الديــن الاصلــي غيــر موجــود اصــا وقــت انعقــاد الكفالــة فتبطــل الكفالــة لأنهــا غيــر 

مســتندة الــى ســبب فــي هــذه الحالــة)6)).
الثانيــة: ان العلاقــة بيــن المديــن والكفيــل هــي علاقــة منفصلــة عــن الديــن الاصلــي مــن 
جهــة وعــن عقــد الكفالــة مــن جهــة ثانيــة, لكــن فــي المســألة بعــض التفصيــل لتأطيــر حــدود هــذا 

)61( اذا كانت انابة كاملة , ينظر للمزيد بشأنها: د. عبد المجيد الحكيم, مصدر سابق, ج2, ص445-441.
)62( المادة )1008( من القانون المدني العراقي.
)63( المادة )772( من القانون المدني المصري.

(64) See: G.H. Treitel , an outline of the law of the contract, Butterworths , London,2nd   edition, p. 19.
)65( ينظــر المــادة )1021( مــن القانــون المدنــي العراقــي . وللمزيــد بشــان ذلــك ينظــر: د. نبيــل ابراهيــم ســعد, التضامــم ومبــدا عــدم 

افتراض التضامن, منشــأة المعارف, الاســكندرية, الطبعة الثانية, بلا ســنة, ص 55.
)66( ينظــر: القاضــي عبــد الغفــور محمــد البياتــي, القواعــد الفقهيــة الكبــرى واثرهــا فــي المعامــات المدنيــة والاحــوال الشــخصية, 

المكتبــة القانونيــة, بغــداد الطبعــة الاولــى,,2010,ص 71.
)67( ينظر: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, 213.

)68( سبق لمحكمة النقض المصرية ان اكدت هذا المعنى بقرارها رقم )4746/ 61ق ( لعام 1962 مفاده ان التزام الكفيل 
سواء كان متضامنا او غير متضامن وعلى ما جرى به قضاء محكمة النقض هو التزام تابع لالتزام المدين الاصلي فلا يقوم 
الا بقيامه اذ لا يسوغ النظر في اعمال احكام الكفالة في التزام الكفيل قبل البت في التزام المدين الاصلي وللكفيل ان يتمسك 
في مواجهة الدائن بما يستطيع ان يتمسك به المدين, وكل ما يؤثر في الالتزام الاصلي يؤثر في التزام الكفيل. مذكور لدى 

د. محمد كامل مرسي, شرح القانون المدني, التأمينات الشخصية والعينية, منشأة المعارف, الاسكندرية,2005,ص63,هامش 
رقم)1(.

)69( ينظر للمزيد: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 213, 214.
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الاســتقلال او الانفصــال, فهــذه الحقيقــة ليســت مطلقــة كالحقيقــة الاولــى؛ لأن دخــول الكفيــل 
بصفتــه مدينــا جديــدا فــي عقــد الكفالــة امــا ان يكــون بغــرض الوفــاء بديــن قائــم بذمتــه للمديــن 
او بنيــة الســداد عنــه مــع الرجــوع عليــه او بدونــه)7)). وفــي كل الاحــوال ينشــأ التزامــه تجــاه 
المديــن والــذي دفعــه لقبــول الدخــول مــع الدائــن فــي عقــد الكفالــة مســتندا الــى مصــدر مــن 
مصــادر الالتــزام المعروفــة. وهــذا الالتــزام مهمــا كانــت اغراضــه المباشــرة فهــي تندمــج مــع 
بواعثهــا وتكــون بمجموعهــا ركــن الســبب فــي التــزام الكفيــل فــي عقــد الكفالــة. ومــن هــذه الناحيــة 

يتضــح كيــف ان القــول باســتقلال علاقــة الكفيــل بالمديــن ليــس صحيحــا علــى اطلاقــه.
ومــع التســليم بــأن عقــد الكفالــة لــه كيانــه المســتقل واثــره المترتــب علــى توافــر اركانــه 
الذاتيــة. فــإن  اســتقلاله مــن الناحيــة المنطقيــة عــن علاقــة الكفيــل بالمديــن تعكــره حقيقــة كــون 
التــزام الكفيــل فــي مواجهــة الدائــن كان بســبب علاقــة الكفيــل بالمديــن)7)). ومــن هــذا المنطــق 
يكــون ركــن الســبب فــي عقــد الكفالة-مــن جانــب الكفيــل- هــو علاقتــه بالمديــن. فــاذا تبيــن 
بطــان هــذه العلاقــة لانعــدام الســبب او باقــي عيــوب مضمــون الإرادة يمكــن ان يتأثــر التــزام 
الكفيــل فــي مواجهــة المســتفيد )الدائــن( ويتوقــف مصيــر عقــد الكفالــة علــى علاقــة ســابقة 
يكــون المســتفيد اجنبيــا عنهــا. مــا يعنــي ان عقــد الكفالــة ســيتأثر فــي هــذا الفــرض فضــا عــن 
تأثــره بوجــود الديــن الاصلــي والظــروف الواقعيــة والشــخصية الخاصــة بعقــد الكفالــة, بالظــروف 
الشــخصية المتعلقــة بعلاقــة الكفيــل بالمديــن, مــع حقيقــة كونهــا علاقــة منفصلــة عــن عقــد 

الكفالــة. 
لــذا يناقــش الفقــه)7)) مــدى امكانيــة تجريــد التــزام الكفيــل مــن هــذه الناحيــة عــن علاقــة 
المديــن بالكفيــل والدفــوع المتعلقــة بهــا. والحــق ان القانــون المدنــي العراقــي والمصــري لــم 
يتعرضــا لهــذا النــوع مــن التجريــد, فالقانــون ذاتــه لــم يتعــرض اثنــاء تنظيمــه لأحــكام العلاقــة 
بيــن الكفيــل والمديــن ســوى لأثــر حلــول الكفيــل محــل الدائــن فــي مواجهــة المديــن ورجوعــه 
عليــه)7)), ويتســاءل الفقــه عــن مــدى امكانيــة افتــراض التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة فــي 
حالــة غيــاب النــص القانونــي الصريــح. وبعيــدا عــن الجــدل حــول هــذه الفكــرة)7)) نعتقــد بعــد 
تســليمنا بــأن التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة فــي القوانيــن اللاتينيــة قــد تقــرر خلافــا للأصــل 
فــي ان الرضائيــة هــي القاعــدة فــي العقــود. وان الالتــزام المقيــد هــو الاصــل, الا ان ذلــك 
لا يمنــع مــن الاعتــراف بوجــود التزامــات مجــردة بطبيعتهــا دون توقــف علــى نــص. والمثــال 
الواضــح علــى هــذه الالتزامــات هــو التــزام الكفيــل فــي مواجهــة المســتفيد مجــردا عــن الدفــوع 
المتعلقــة بعلاقتــه بالمديــن. لاســيما وان الالتــزام فــي الكفالــة قائــم علــى الفكــرة ذاتهــا التــي يقــوم 
عيلهــا التــزام المنــاب وهــي فكــرة ان الالتــزام ينتقــل بيــن الذمــم او يضــاف لذمــة اخــرى. حتــى 
لا تتجــرد الكفالــة مــن قيمتهــا كعقــد مــن عقــود الضمــان. ولا يبقــى التــزام الكفيــل ركيــكا فــي 
مواجهــة الدائــن الــى الحــد الــذي يمكــن ان تبطلــه اســباب البطــان الخاصــة بعلاقتــه بشــخص 

)70( ينظر: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 215.
)71( ينظر: د. عبد الحي حجازي, النظرية العامة للالتزام , ج1, مصدر سابق, ص 53.

)72( د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق, ص215.و ينظــر: د. عبــد الحــي حجــازي, النظريــة العامــة للالتزام,ج1,مصــدر 
ســابق, ص169.  وايضــا د. صــدام المحمــدي ود. اســعد الجميلــي, مصــدر ســابق,ص.14 

)73( ينظر المواد ) 1033- 1039( من القانون المدني العراقي والمواد ) 798-801( من القانون المدني المصري.
)74( يراجع بشأنها: د. صدام المحمدي ود. اسعد الجميلي, مصدر سابق, ص 12 وما بعدها.
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اخــر غيــر المتعاقــد معــه فــي عقــد الكفالــة وهــو هنــا الدائــن او المســتفيد. فهــذا مــن شــأنه أن 
يكــون مدعــاة لعــدم الثقــة بعقــد الكفالــة والعــزوف عــن قبولهــا كوســيلة لحمايــة حــق الدائــن 
وضمانــه)7)). وقــد اعتــرف الفقــه الفرنســي والالمانــي بتجريــد التــزام الكفيــل فــي الكفالــة مــن 
العلاقــة بيــن المديــن والكفيــل اكتفــاءً بالتعبيــر عــن الإرادة   الصــادر عــن الكفيــل والــذي يقــوم 
مــن هــذا الجانــب بذاتــه غيــر متوقــف علــى ارادة الكفيــل الحقيقيــة ومضمونهــا ومــا يمكــن ان 
يكــون اعتراهــا مــن عيــوب حتــى تلــك المتصلــة بالســبب. فــا يســمح للكفيــل بــأن يحتــج بالدفــوع 
المســتمدة مــن علاقتــه بالمديــن فــي مواجهــة الدائــن مــا دامــت لــم تؤثــر علــى صحــة تعبيــره)7)). 
وكان القضــاء الفرنســي قــد ارســى مبــدأ التجريــد علــى النحــو المتقــدم)7)). ويعتــرف الفقــه 
فــي مصــر بهــذا التجريــد)7)). والحــق ان القــول بوجــود التجريــد فــي التــزام الكفيــل دون وجــود 
نــص صريــح ينبغــي الا يفســر بأنــه تطــاول علــى مبــدأ الرضائيــة؛ لأن طبيعــة العقــد تفتــرض 
ذلــك التجريــد فــي مواجهــة الدائــن حســن النيــة والــذي لا مســوغ لتضــرر مصالحــه بســبب وجــود 
دفــوع فــي علاقــة لــم يكــن طرفــا فيهــا, فــا يتأثــر التــزام الكفيــل حســب اعتقادنــا ســوى بالدفــوع 
واســباب البطــان المتعلقــة بعلاقتــه فــي عقــد الكفالــة فــي مواجهــة الدائــن, فــإن  كان قــد وقــع 
فــي غلــط اتصــل بعلــم الدائــن او تغريــر عائــد لجهتــه ومقتــرن بغبــن فاحــش او غيرهــا مــن 
عيــوب الارادة, او كان الديــن الاصلــي قــد انقضــى او حكــم ببطلانــه او فســخ العقــد الاصلــي , 
فــإن  التزامــه يتأثــر بطبيعــة الحــال ويبطــل, دون ان يتأثــر بأســباب اخــرى خارجــة عــن المعانــي 
المتقدمــة. ولا يبقــى للكفيــل فــي هــذا الفــرض ســوى الرجــوع علــى المديــن وفقــا لقواعــد الكســب 

دون ســبب.

الفرع الثالث: التزام المحال عليه في حوالة الدين
تُعــرف حوالــة الديــن علــى انهــا » نقــل الديــن والمطالبــة مــن ذمــة المحيــل الــى ذمــة  	
المحــال عليــه«)7)). وهــي تختلــف عــن الكفالــة فــي ان هــذه الاخيــرة يبقــى فيهــا المديــن الاصلــي 
هــو الملتــزم مــن حيــث المبــدأ. امــا فــي حوالــة الديــن فالأصــل فيهــا بــراءة ذمــة المحيــل بعــد 
انعقــاد الحوالــة)8)). وهــي مــن ابداعــات المذهــب المــادي فــي الالتــزام والــذي يعتــرف بإمكانيــة 
نقــل الالتــزام؛ لأنــه ينظــر اليــه علــى انــه قيمــة ماليــة يمكــن تداولهــا)8)). وســواء انعقــدت حوالــة 

)75( ينظر: د. صدام المحمدي, مصدر سابق, ص 14.
)76( ينظر بهذا الشأن د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 215.

)77( قــرار محكمــة الاســتئناف المختلطــة فــي 30 نيســان 1930 جــاء فيــه » ان ســبب التــزام الكفيــل لا يجــب ان يبحــث عنــه 
فــي الالتــزام نفســه وانمــا فــي العلاقــة القانونيــة بيــن الكفيــل والمديــن وهــي علاقــة  الدائــن اجنبــي عنهــا, ومــن حيــث انــه يمكــن ان 
يقــال ان التعهــد يعتبــر مجــردا علــى وجــه مــا, اي مســتقلا عــن الســبب الــذي  لا يدخــل فــي التعبيــر عــن الإرادة   ... ينبنــي علــى 
ذلــك انــه مــع التســليم بــأن الكفيــل قــد تعهــد ليصــل الــى المزايــا التــي يحصــل عليهــا مــن شــطب القيــود العقاريــة فــان هــذه البواعــث لا 
يمكــن ان يكــون لهــا اثــر علــى صحــة التزامــه؛ لأنهــا لا تعتبــر ســببا مباشــرا لهــذا الالتــزام ». مذكــور لــدى: د. محمــود ابــو عافيــة, 

مصــدر ســابق, ص216, 217.
)78( ينظــر: د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق, ص212- 219. وايضــا د. عبــد الــرزاق الســنهوري, مصــدر ســابق, ص 

.380 ,379
)79( المــادة 339 مــن القانــون المدنــي العراقــي. امــا القانــون المدنــي المصــري فلــم يــأتِ بتعريــف لهــا لكنــه نظــم احكامهــا فــي 

المــواد )315- 322( منــه.
)80( ينظر: عبد الغفور محمد البياتي, مصدر سابق,ص71.

)81( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, مصدر سابق,ج2, ص 14.
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الديــن باتفــاق بيــن المحيــل والمحــال عليــه والدائــن. او انهــا انعقــدت بيــن الدائــن والمحــال 
عليــه. فــإن  القانــون قــد اعتــرف فيهــا بالنســبة للعلاقــة بيــن المحــال عليــه والدائــن بقــدر مــن 
التجريــد قررتــه المــادة )349( مــن القانــون المدنــي والتــي تقضــي بأنــه » للمحــال عليــه ان 
يتمســك قبــل المحــال لــه بمــا كان للمحيــل مــن دفــوع متعلقــة بــذات الديــن وليــس لــه ان يتمســك 
بمــا كان مــن الدفــوع خاصــا بشــخص المحيــل وانمــا يجــوز لــه ان يتمســك بمــا كان خاصــا بــه 
هــو« . ولا يوجــد مثــل هــذا التجريــد فــي القانــون المدنــي المصــري بالنســبة لحوالــة الديــن؛ لأن 

المــادة )320( لــم تســتثنِ الدفــوع الخاصــة بالمحيــل مــن الانتقــال مــع الالتــزام)8)).
وابتــداءً ننــوه الــى أن التجريــد الــذي يعنينــا هــو الــذي يتعلــق بصحــة او بطــان التصرف 
القانونــي بحــد ذاتــه وليــس بتنفيــذه او عــدم تنفيــذه كمــا اوضحنــا. وهــذا النــوع مــن التجريــد فــي 
حوالــة الديــن يختلــف عمــا بحثنــاه فــي التــزام المنــاب؛ لأن التجريــد فــي هــذا الفــرض يتعلــق 
بأســباب الوقــف او البطــان الخاصــة بشــخص المحيــل دون غيرهــا. وان كان المشــرع فــي 
المــادة )407( المذكــورة قــد جــرد التــزام المنــاب مــن كل اســباب البطــان , فأنــه فــي حوالــة 
الديــن قــد جــرد التــزام المحــال عليــه مــن الدفــوع الشــخصية المتعلقــة بالمحيــل, دون تلــك 
المتعلقــة بشــخصه هــو. ومعنــى ذلــك ان الدفــوع التــي تتعلــق بشــخص المحيــل ذاتــه ســتؤثر 
علــى التزامــه قبــل الدائــن لــو أنــه وفــاه بنفســه. لكــن عمليــة نقــل هــذا الالتــزام الــى شــخص اخــر 
حرمــت هــذا الاخيــر مــن الافــادة منهــا بحكــم المشــرع ذاتــه. اذ عمــل علــى تعطيــل اثــر الدفــوع 
الشــخصية المتعلقــة بالمحيــل فــي علاقــة المحــال عليــه بالدائــن رغــم انهــا مــن حيــث الاصــل 
يمكــن ان توقــف التــزام المحيــل )المديــن الاصلــي(. ومــن هــذه الدفــوع التــي يتعطــل اثرهــا هــو 
عيــب نقــص الاهليــة وعيــوب الإرادة   فــي علاقــة المحيــل بالمحــال لــه. رغــم حقيقــة كونهــا 
متعلقــة بالديــن ذاتــه الــذي انتقــل الــى المحــال عليــه الا ان القانــون لــم يســمح باســتعمالها 
اضــرارا بمصالــح المحــال لــه )الدائــن(. وهــذا المســلك ايضــا يمكــن ان تبــرره الغايــة مــن نظــام 
انتقــال الالتــزام بحــد ذاتــه. فهــو كمــا هــو الحــال فــي الانابــة بالوفــاء يفتــرض ان الالتزامــات 
التــي تنتقــل بيــن الذمــم الماليــة ينبغــي حمايتهــا مــن اثــر البطــان الــذي يتعلــق بــالإرادة الباطنــة 
للملتــزم الجديــد, الا انــه يختلــف عــن الفــرض فــي الإنابــة بالوفــاء فــي انــه فــي الانابــة بالوفــاء 
يتجــرد التــزام الملتــزم )المنــاب( فــي مواجهــة المســتفيد مــن الدفــوع المتعلقــة بــالأول فــي مواجهــة 
المديــن. امــا فــي الحوالــة فيتجــرد الالتــزام ذاتــه )الحوالــة( مــن مضمــون ارادة المحيــل )المديــن 
الاصلــي(. لكــن بالنتيجــة فــإن  نظامــي حوالــة الديــن والانابــة بالوفــاء –اذا كانــت كاملــة- 
يقومــان علــى فكــرة نقــل الالتــزام ويكــون لهمــا الاثــر ذاتــه وهــو انقضــاء الالتــزام علــى نحــو مــا, 
امــا الانابــة الناقصــة فتختلــف عــن حوالــة الديــن فــي ان الالتــزام لا يســقط مــن ذمــة المنيــب بــل 

يبقــى وينهــض الــى جانبــه التــزام المنــاب)8)) فيكــون اقــرب للكفالــة مــن الحوالــة.
ويترتــب علــى ذلــك ان المحــال عليــه اذا كان يمكنــه ان يتمســك بأســباب البطــان 
اســتطاعته  عــن  وغيرها)8)),فضــا  والابــراء  والتقــادم  والمقاصــة  كالفســخ  بالديــن  المتعلقــة 
)82( تنــص المــادة )320( مــن القانــون المدنــي المصــري علــى انــه »للمحــال عليــه ان يتمســك قبــل الدائــن بالدفــوع التــي كان 

للمديــن الاصلــي ان يتمســك بهــا, كمــا يجــوز لــه ان يتمســك بالدفــوع المســتمدة مــن عقــد الحوالــة«.
)83( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, مصدر سابق, ج2,ص93.

)84( ينظر: المادة )350( من القانون المدني العراقي.
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التمســك بعيــوب مضمــون ارادتــه هــو فــي مواجهــة الدائــن كعيــوب الإرادة مــن اكــراه وغلــط 
وغيرهــا, وعــدم وجــود الســبب او عــدم مشــروعيته, فــا يســتطيع مــن ناحيــة ثانيــة التمســك 
بالدفــوع الشــخصية للمحيــل لأنهــا لا تنتقــل مــع الالتــزام بــل ينفصــل عنهــا لتقويــة حوالــة الديــن 

كطريقــة لنقــل الالتــزام)8)).
يتضــح ممــا تقــدم كيــف ان التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة ليــس مــن مرتبــة واحــدة 
بــل انــه يتــدرج ويكــون فــي اعلــى مرتبــة فــي التــزام المنــاب حيــث يتجــرد مــن مضمــون الإرادة 
الحقيقيــة بفصلــه عــن الســبب وعيــوب الإرادة المتعلقــة بالملتــزم. امــا فــي حوالــة الديــن فــا 
يوجــد تجريــد بهــذا المعنــى بــل يوجــد تعطيــل لأثــر دفــوع شــخصية لا تنتقــل مــع الالتــزام لأنهــا 
متعلقــة بصاحبهــا وهــو مــن يســتطيع التمســك بهــا دون غيرهــا. لكــن لاتصالهــا بالالتــزام فــي 
الوقــت ذاتــه وكونهــا مؤثــرة مــن حيــث الاصــل اذا كانــت تتســبب ببطــان الالتــزام الاصلــي 
فــإن  فيهــا قــدر مــن التجريــد باعتقادنــا لكنــه مختلــف عــن التجريــد بالمعنــى الــذي وقفنــا عليــه 

فــي الانابــة بالوفــاء.
ننتهــي بعــد العــرض المتقــدم الــى نتيجــة مفادهــا ان القانــون بقــدر قبولــه بنقــل الالتزامــات 
بيــن الذمــم الماليــة فأنــه يســعى لتأميــن قــدر مــن الاســتقرار لمثــل هــذه التصرفــات فعمــل فــي 

ســبيل ذلــك الــى تعطيــل الدفــوع واســباب البطــان التــي للملتــزم فــي مواجهــة المســتفيد.

المطلب الثاني:تجريد الالتزام من اثر عدم التطابق بين الإرادة والتعبير
اذا كان الاصــل فــي القانــون المدنــي ان التعبيــر عــن الإرادة لا تكــون لــه قيمــة قانونيــة 
ولا يجــوز ان يُرتــب عليــه أثــر قانونــي الا بالقــدر الــذي يطابــق الإرادة بحيــث لــو ثبــت اختلافــه 
عنهــا فــا يجــوز التعويــل عليــه ويتيعــن طرحــه)8)) وأن القانــون ذاتــه كفــل هــذا المعنــى عندمــا 
تبنــى نظريــة عيــوب الارادة)8)) وعــول علــى الإرادة الحقيقيــة فــي مســائل كثيــرة منهــا تفســير 
العقــد)8)) وانتقــاص العقــد )8)) وتحولــه)9)) وبطلانــه)9)). الا ان العلاقــات القانونيــة بحاجــة الــى 
حد ادنى من الاســتقرار والثبات فكان ان دعم المشــرع الاصل اعلاه بما يجعله يكفل صيانة 
الثقــة بالمعامــات وحــاول ان يكمــل دور الإرادة او يحــدده بقاعــدة حمايــة الظاهــر والثقــة فــي 
المعامــات فاعتــرف بــدور التعبيــر عــن الإرادة   او الإرادة المعلــن عنهــا حتــى لــو لــم يكــن 
مطابقــا لــإرادة صانعــة العقــد واثــاره فــي حالــة كــون مــن اعتمــد علــى هــذا التعبيــر )الظاهــر( 
حســن النيــة. ونحــن لســنا بصــدد الدفــاع عــن سياســة المشــرع هــذه بــل ســنبحث فــي المســألة 
علــى انهــا امــر واقــع كمــا قدمنــا, لأننــا فــي اثنــاء تتبعنــا لمظاهــر التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة 
اســتطعنا حصــر بعــض التطبيقــات التــي تتجــرد فيهــا الالتزامــات مــن عنصــر التطابــق بيــن 

)85( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, الموجز, مصدر سابق,ج2, ص 307 ,308.
)86( ينظر: أستاذنا د. جليل الساعدي, العنصر النفسي في العقد ,مصدر سابق, ص 57.

)87( ينظر: المواد )112- 125( من القانون المدني العراقي.
)88( ينظر المادة )1/155( من القانون المدني العراقي

)89( ينظر المادة )139( من القانون المدني.
)90( ينظر المادة )140( من القانون ذاته.

)91( ينظــر المــادة )96( مــن القانــون المدنــي بشــأن بطــان التــزام ناقــص الاهليــة لانعــدام ارادتــه, وايضــا المــادة )137( مــن 
القانــون المدنــي.
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الإرادة والتعبيــر. وســنعمل علــى البحــث فيهــا فــي فرعيــن آتييــن:
الفرع الاول: التصرفات الصورية

الصوريــة تعنــي وضــع قانونــي ظاهــر غيــر حقيقــي يســتر موقفــا حقيقيــا خفيــا يقــوم 
على اتفاق مستتر اما ان يمحو كل اثر للوضع الظاهر او يعدل من احكامه, وتكون تبعا 
لذلــك امــا مطلقــة او نســبية)9)). والاصــل ان العقــد الحقيقــي هــو النافــذ بيــن المتعاقديــن اعمــالا 
لمبــدأ ســلطان الارادة, فالعبــرة بالعقــد الحقيقــي وهــو موجــود ولا يبطــل بســبب الصوريــة)9)). 
وهــذا مــا تقضــي بــه المــادة )148 /2()9)). فــاذا كان العقــد الظاهــر بيعــا صوريــا كهبــة فــي 

صــورة بيــع يكــون العقــد النافــذ بيــن المتعاقديــن وخلفهمــا العــام هــو الهبــة)9)).
الا ان المشــرع اذا كان قــد اعتــرف للمتعاقديــن بــدور ارادتهمــا فــي حكمهمــا بالعقــد 
الــذي اختارتــه تلــك الارادة. فأنــه عــاد ووقــف موقفــا اخــر مــن تلــك الإرادة فــي مواجهــة دائنــي 
المتعاقديــن والخلــف الخــاص؛ لأنهــا ارادة مضللــة لاســيما وان عــدم التطابــق بيــن التعبيــر 
والإرادة الحقيقيــة فــي هــذا الفــرض هــو عــدم تطابــق مقصــود او خــاف ارادي بيــن الإرادة 
والتعبيــر علــى حــد تعبيــر بعــض الفقــه)9)) . فســوء نيــة المتعاقديــن هــو مــا دفــع المشــرع لتقريــر 
وضــع مــزدوج فــي الصوريــة. فــا يمكــن لإرادتهمــا الســيئة ان ترجــح علــى مــن اعتمــد علــى 
الظاهــر وكان حســن النيــة. فنلاحــظ ان المشــرع قــد قــرر فــي المــادة )147( حكمــا مغايــرا 
للمادة 148 جاء فيه » اذا ابرم عقد صوري فلدائني المتعاقدين وللخلف الخاص اذا كانوا 
حســني النيــة ان يتمســكوا بالعقــد الصــوري كمــا ان لهــم ان يثبتــوا صوريــة العقــد الــذي اضــر 
بهــم وان يتمســكوا بالعقــد المســتتر. 2. واذا تعارضــت مصالــح ذوي الشــأن فتمســك البعــض 

بالعقــد الظاهــر وتمســك الاخــرون بالعقــد المســتتر كانــت الافضليــة للأوليــن«.
ويســتفاد من حكم هذه المادة ان المشــرع قد راعى مصالح الغير حســني النية وهؤلاء 
هــم امــا دائنــو المتعاقديــن او خلفهمــا الخــاص. فأجــاز لهــم وفقــا لحكــم الفقــرة الاولــى اعــاه ان 
يتمســكوا بالعقــد الــذي  يكــون بصالحهــم ســواء كان الحقيقــي او الصــوري. لكنــه فــي الوقــت 
ذاتــه تنبــه لاحتمــال تمســك احــد هــؤلاء بالعقــد الصــوري وتمســك الاخريــن بالعقــد الحقيقــي. 
فقــام  بالعقــد الصــوري.  الخــاص  الخلــف  المســتتر ويتمســك  بالعقــد  الدائنــون  كأن يتمســك 
المشــرع بترجيــح فكــرة حمايــة الظاهــر ووقــف بجانــب مــن يتمســك بالعقــد الصــوري )الظاهــر( 

وفقــا للفقــرة الثانيــة مــن المــادة 147 اعــاه.
وان تســاءلنا عــن موقــع التجريــد مــن هــذه الفــروض فســيكون علينــا اســتبعاد الفــرض 
الثانــي مــن القفــرة الاولــى مــن المــادة 147 ليبقــى امامنــا الفرضيــن الاخريــن فــي المــادة وهمــا 
فــرض تمســك الغيــر بالعقــد الصــوري رغــم اقامــة الدليــل علــى وجــود عقــد حقيقــي يترجــم ارادة 
الطرفيــن الحقيقيــة. والثانــي حالــة تعــارض مصالــح الغيــر حســني النيــة وترجيــح المشــرع للعقــد 
)92( ينظــر: د. عبــد المجيــد الحكيــم والاســتاذ عبــد الباقــي البكــري والاســتاذ المســاعد محمــد طــه البشــير, القانــون المدنــي واحــكام 

الالتــزام, الجــزء الثانــي, المكتبــة القانونيــة, بغــداد, ص120.
)93( ينظر: د. عبد الحي حجازي, مصدر سابق, ص 109.

)94( تنــص هــذه المــادة علــى انــه » ..واذا ســتر المتعاقــدان عقــدا حقيقيــا بعقــد ظاهــر فالعقــد الحقيقــي هــو الصحيــح مــادام قــد 
اســتوفى شــرائط صحتــه«.

)95( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم وآخرون, مصدر سابق, ص 127.
)96( د. وليم سليمان قلادة, مصدر سابق,ص237.
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الصــوري؛ لأن هــذا يعنــي ان القانــون قــد فصــل الالتــزام او العقــد بصورتــه الخارجيــة عــن ارادة 
العاقديــن. وفــي هــذه الحالــة يتخلــف عنصــر التطابــق بيــن الإرادة والتعبيــر)9)). وخلافــا للأصــل 
فــي عــدم الاعتــداد بالعقــد اذا انعــدم هــذا التطابــق فــإن  المشــرع جعــل مــن العقــد الظاهــر هــو 

النافــذ فيمــا يتعلــق بالغيــر حســن النيــة الــذي عــول علــى العقــد الظاهــر)9)).
ويعــد مــن قبيــل التصرفــات الصوريــة مــا يدعــى بســند المجاملــة اذ يكــون الســبب فيــه 
غيــر موجــود. ومضمــون هــذا التصــرف ان يكــون هنــاك شــخص بحاجــة الــى مبلــغ مــن النقــود 
فيلجــأ الــى شــخص اخــر لإقراضــه. فــاذا كان هــذا الاخيــر لا يملــك نقــودا فيقــوم بتحريــر ســند 
لــه حتــى يبيعــه )يخصمــه الاول لــدى اخــر(. وعنــد اســتحقاق الديــن يقــوم الدائــن الصــوري بدفــع 
المبلــغ الــى صديقــه الــذي يقــوم بــدوره بدفعــه الــى حامــل الســند الاخيــر. وفــي هــذا الفــرض يكــون 
الشــخص الــذي وقــع الســند ليــس مدينــا مــن الاســاس واذا طالبــه المســتفيد منــه بالديــن يســتطيع 
دفــع مطالبتــه ببطــان الســند لانعــدام الســبب لكنــه لا يســتطيع توجيــه الدفــع ضــد الحامــل حســن 
النيــة)9)). وفــي الفرضيــن الســابقين )العقــد الصــوري وســند المجاملــة( يكــون التصــرف الصــوري 
لا اثــر لــه فــي العلاقــة بيــن الاطــراف المباشــرين. لكــن لا يمكــن الاحتجــاج بالوضــع الحقيقــي 
فــي مواجهــة الغيــر الــذي عــوّل علــى الوضــع الــذي اظهــره اطــراف التصــرف الصــوري ويحمــي 
القانــون هــذا الغيــر ويجعــل التصــرف النافــذ فــي مواجهتــه هــو التصــرف الظاهــر رغــم كونــه 

مــن حيــث الاصــل تصــرف باطــل لمغايرتــه لــإرادة الحقيقيــة للعاقديــن.

الفرع الثاني: تصحيح العقد المعيب بعيب لم يتصل بعلم العاقد الآخر
قدمنــا فيمــا ســبق انــه عندمــا يقــرر المشــرع تجريــد الالتــزام مــن عيــوب مضمــون الإرادة  
فــإن  التــزام المديــن الجديــد )الملتــزم( فــي مواجهــة المســتفيد يبقــى قائمــا ولا يتأثــر بالدفــوع التــي 
لــه قِبــل المديــن الاصلــي. وحددنــا هــذه الفــروض فــي احــوال نقــل الالتــزام وتعديلــه فيمــا يتعلــق 
بأطرافــه. عندهــا لــن يكــون لعيــوب المضمــون -ســواء أكانــت متعلقــة بالســبب او بعيــوب 
الرضــا- تأثيرهــا المعتــاد فــي وقــف العقــد او بطلانــه بــل يبقــى العقــد صحيحــا. امــا فــي هــذا 
الموضــع فنناقــش عــدم تأثيــر عيــوب الرضــا فــي مواجهــة العاقــد الآخــر نفســه. ويحــدث هــذا 
الفــرض عندمــا يتخلــف شــرط مــن شــروط حمايــة الظاهــر التــي قررهــا المشــرع فيعمــل علــى 
تصحيــح العقــد فــي مواجهــة العاقــد الاخــر حســن النيــة. ومثالهــا عــدم اتصــال التغريــر بجهــة 
العاقــد الاخــر وصــدوره مــن غيــره وعــدم علمــه بذلــك وقــت التعاقــد)10)) وحالــة عــدم اتصــال 
الغلــط بعلــم العاقــد الاخــر او عــدم كونــه غلطــا مشــتركا بيــن العاقديــن كمــا اشــترط القانــون 

المدنــي)10)).
)97( ينظر: د. وليم سليمان قلادة, مصدر سابق, ص 159.

)98( ينظر د. عبد المجيد الحكيم واخرون, مصدر سابق,ج2,ص129.
)99( ينظر للمزيد: د. عبد المجيد الحكيم, مصادر الالتزام, مصدر سابق,ج2,ص 221.

)100( تنــص المــادة )122( مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى انــه » اذا صــدر التغريــر مــن غيــر المتعاقديــن فــا يتوقــف العقــد 
الا اذا ثبــت للعاقــد المغبــون ان العاقــد الاخــر كان يعلــم او كان مــن الســهل ان يعلــم بهــذا التغريــر وقــت ابــرام العقــد«. والمــادة 
)126 ( مــن القانــون المدنــي المصــري جــاءت بالمعنــى ذاتــه لمــا اســمته بالتدليــس. وهــو مــا يفهــم مــن مفهــوم المخالفــة للمــادة 

)125 /1( منــه ايضــا.
)101( تنص المادة )119( من القانون المدني العراقي على انه » لا يجوز للمتعاقد الذي وقع في غلط ان يتمسك به الا 
اذا كان المتعاقد الاخر قد وقع في نفس الغلط او كان على علم به او كان من السهل عليه ان يتبين وجوده«. يراجع من 

اجل المزيد: منير القاضي, ملتقى البحرين, الشرح الموجز للقانون المدني العراقي, المجلد الاول, مطبعة العاني,بغداد,1952. 
ص194, 195.
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او صــدور الاكــراه مــن شــخص اخــر غيــر المتعاقــد مــع المكــره وعــدم علــم المتعاقــد 
بذلــك)10)).

ويتســاءل الفقه)10)) بهذا الشــأن عن الاســاس القانوني لتصحيح العقد في هذه الحالة 
رغم ما شــابه من عيوب. ويطرحون بهذا الشــأن اساســين قانونيين:

الاول: ان احــكام المــواد )119 و 122( لا علاقــة لهمــا بــالإرادة ولا بالتعبيــر عنهــا 
فــي العقــد, لان العاقــد الــذي وقــع فــي الغلــط او التغريــر لا يرتــب علــى غلطــه او التغريــر بــه 
ان يكــون هنــاك فــرق بيــن ارادتــه وتعبيــره. حيــث ان الإرادة المعيبــة هــي التــي حصــل التعبيــر 

عنهــا وجــاء مطابقــا لتلــك الارادة.
الثانــي: ان التعبيــر عــن الإرادة هــو الاســاس القانونــي لهــذا التصحيــح, فالعقــد هنــا 
يكون صحيحا لا على اســاس العنصر النفســي  للعاقد الاول . فهذه الإرادة قد شــابها غلط 
فجعلهــا معيبــة, ولكــن علــى اســاس الإرادة الظاهــرة التــي اطمــأن اليهــا العاقــد الاخــر واعتمــد 

عليهــا فــي ترتيــب شــؤونه)10)).
ونعتقــد ان الأســاس القانونــي الاخيــر هــو الأســاس المناســب لتبريــر هــذا التصحيــح. 
وهــو القاســم المشــترك بيــن تطبيقــات الالتــزام المجــرد جميعهــا. لكنــه فــي هــذا الفــرض كمــا 
فــي الصوريــة يتجــرد عــن عنصــر التطابــق بيــن الإرادة والتعبيــر كمــا قدمنــا. ويشــترط لحــدوث 
هــذا التصحيــح حســن نيــة العاقــد الاخــر وإلا كان العقــد موقوفــا علــى اجــازة العاقــد الــذي 
عيبــت ارادتــه ولا تجريــد فيــه. والــذي يميــز التجريــد فــي هــذه الطائفــة مــن الالتزامــات عــن 
الــذي بحثنــا فيــه فــي المطلــب الاول, انــه تقــرر لحمايــة العاقــد الاخــر حســن النيــة شــخصيا, 
امــا فــي التجريــد مــن عيــوب المضمــون فــا يكــون المســتفيد منــه هــو الطــرف الاخــر المباشــر 
مــع الملتــزم. بــل يكــون المســتفيد هــو الشــخص الــذي انتقــل الالتــزام او تعــدل لصالحــه )الدائــن 

فــي الانابــة بالوفــاء والكفالــة وحوالــة الديــن(.

)102( تنــص المــادة )128( مــن القانــون المدنــي المصــري علــى انــه » اذا صــدر الاكــراه مــن غيــر المتعاقديــن, فليــس للمتعاقــد 
المكــره ان يطلــب ابطــال العقــد, مــا لــم يثبــت ان المتعاقــد الاخــر كان يعلــم او كان مــن المفــروض ان يعلــم بهــذه الاكــراه«. ولا 
يوجــد حكــم مماثــل لهــذه المــادة فــي القانــون العراقــي لكنــه لــم يــأت بمــا يــدل علــى مخالفتــه ولا ادل علــى ذلــك مــن انــه فــي المــادة 
)2/134(  جعــل للمكــره الخيــار بيــن الرجــوع بالضمــان علــى العاقــد الاخــر او علــى المجبــر وهــو خيــار لا يســتقيم منطقيــا الا 
اذا افترضنــا فــي العاقــد الاخــر ســوء النيــة والتقصيــر, لأنــه لــو كان يجهــل الاكــراه الحاصــل للغيــر لمــا جــاز الرجــوع عليــه. للمزيــد 

يراجــع: د. عبــد المجيــد الحكيــم واخــرون, مصــدر ســابق, ج1, ص80.
)103( اســتاذنا د. جليــل الســاعدي, الإرادة الباطنــة فــي العقــد دراســة فــي القانــون المدنــي العراقــي, مكتــب نــور العيــن للطباعــة, 

بغــداد,2011م , ص 85, 86.
)104( ينظر للمزيد: د. جليل الساعدي, المصدر ذاته.
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الخاتمة
بعــد ان وصــل البحــث الــى نهايتــه لابــد ان يســجل أهــم مــا توصــل اليــه مــن اســتنتاجات 

وتوصيــات وذلــك فــي نقطتيــن رئيســتين:
أولا: الاستنتاجات.

	1 ان الالتــزام المدنــي المجــرد هــو الالتــزام الــذي لا يتأثــر حــق المســتفيد فيــه بمضمــون .
ارادة الملتــزم والدفــوع المتعلقــة بــه ويقــوم مســتندا علــى التعبيــر متــى كان صحيحــا.

	2 تكــون مقيــدة, الا ان . العراقــي ان  المدنــي  القانــون  فــي  فــي الالتزامــات  الاصــل 
المشــرع بقــدر اعترافــه بإمكانيــة نقــل الالتزامــات او تعديلهــا فيمــا يتعلــق بأطرافهــا 
يقــرر تجريــد التزامــات معينــة حمايــة لحــق المســتفيد فيهــا مــن دفــوع لا تعــود لجهتــه 

وصيانــة منــه لاســتقرار المعامــات والمراكــز القانونيــة.
	3 القوانيــن . فــي  العــام  هــو الأصــل  القانونيــة  التصرفــات  فــي  الرضائيــة  مبــدأ  يعــد 

لاتينيــة العقيــدة كالقانــون المدنــي العراقــي والمصــري, لكــن هــذه القوانيــن لا تجهــل 
الافــكار القانونيــة الجرمانيــة ولا تنفــر منهــا, بــل تعتــرف بعــدد منهــا فــي الاحــوال 
التــي يســعى فيهــا المشــرع الــى غايــة تتطابــق مــع غايــات المذهــب الجرمانــي كغايــة 
حمايــة الظاهــر واســتقرار المعامــات, فتجريــد التــزام المنــاب والكفيــل والاعتــراف 
بالتصرفــات الصوريــة وتصحيــح العقــد, كلهــا اوضــاع وجــدت لحمايــة هــذه الغايــات.

	4 ان معيــار التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة لا يمكــن ان يســتند الــى الســبب لوحــده .
حتــى وفقــا لمعنــاه المــزدوج والــذي يتضمــن ســبب العقــد وســبب الالتــزام؛ لأن القانــون 
فــي مواضــع معينــة وعــن  للمعنــى الاخيــر  الســبب وفقــا  يجــرد الالتزامــات عــن 
التطابــق بيــن الإرادة والتعبيــر فــي مواضــع اخــرى. فــكان معيــار الســبب معيــارا 
قاصــرا -علــى الاقــل- وفقــا للقانــون العراقــي, امــا فــي الفكــر الجرمانــي فيمكــن قبــول 

القــول بتجريــد الالتزامــات عــن ســببها بمعنــاه المــزدوج. 
	5 تتــدرج فكــرة التجريــد فــي القانــون المدنــي. وتكــون فــي أعلــى مراتبهــا فــي التــزام .

المنــاب اذ لا يشــترط اي شــروط لإفــادة الدائــن منهــا, علــى خــاف احــوال التجريــد 
المســتفيد.  نيــة  فيهــا حســن  يشــترط  اذ  والتعبيــر  الإرادة  بيــن  التطابــق  اثــر  مــن 
وان كان المنطــق يفتــرض اقتــران التجريــد بفكــرة بطــان العقــود الا ان العقــود 
ــة تنفيــذ  الصحيحــة تحتمــل هــذه الفكــرة وذلــك بتعطيــل اثــر دفــوع معينــة فــي مرحل
العقــد كالحــق فــي الحبــس والدفــع بعــدم التنفيــذ. لكــن الالتــزام المجــرد يقتــرن بأســباب 
بطــان التصرفــات القانونيــة او وقفهــا بحســب الاحــوال وهــذا يســتلزم بالغالــب حركــة 

بالالتزامــات بيــن الذمــم الماليــة غالبــا.
	6 ينتقــل الالتــزام فــي حوالــة الديــن مجــردا مــن الدفــوع الخاصــة بالمحيــل فــي ظــل .

القانــون المدنــي العراقــي, ولا يتعطــل اثــر الدفــوع الشــخصية للمحــال عليــه فــي 
مواجهــة المحــال لــه بــل ان الالتــزام ذاتــه يتطهــر مــن دفــوع المحيــل, وفــي هــذا 
اقتــراب مــن قاعــدة التطهيــر مــن الدفــوع المعروفــة علــى صعيــد القانــون التجــاري.

	7 ان المســتفيد مــن تطبيقــات الالتــزام المدنــي المجــرد مــن عيــوب مضمــون الإرادة .
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ليــس ذاتــه مــن قــام الدفــع بالبطــان او الوقــف فــي مواجهتــه )المديــن( بــل هــو 
شــخص اخــر يكــون الدائــن فــي الالتــزام الجديــد. فــي حيــن ان هــذا المســتفيد 
يكــون فــي التصرفــات الصوريــة شــخصا مــن الغيــر, وفــي تصحيــح العقــد المعيــب 

-بعيــب لــم يتصــل بعلــم العاقــد الاخــر- يكــون العاقــد الاخــر شــخصيا.

ثانيا: التوصيات.
	1 اســتحداث قاعــدة قانونيــة عامــة فــي مســتهل البــاب الرابــع مــن القســم الأول مــن .

القانون المدني العراقي رقم )40( لســنة 1951م المخصص للحقوق الشــخصية 
وتحــت عنــوان )انتقــال الالتــزام( مفادهــا تجريــد التــزام المديــن فــي مواجهــة الدائــن 
مــن أيــة دفــوع شــخصية قــد تكــون موجــودة بيــن الأول وأي طــرف فــي رابطــة 

عقديــة ســابقة. ونقتــرح ان يكــون نصهــا الاتــي:
	2 ) اذا انتقــل الالتــزام بيــن مدينيــن بأيــة طريقــة انتقــال مذكــورة فــي هــذا البــاب فإنــه .

ينتقــل مجــردا مــن اي دفــع يتعلــق بالظــروف الشــخصية للمديــن ولا يضــار بهــا مــن 
انتقــل الالتــزام لمصلحتــه مــا دام التعبيــر عــن الارادة قــد وجــد صحيحــا(.

	3 النــص صراحــة علــى تجريــد التــزام الكفيــل مــن التأثــر بالدفــوع الشــخصية التــي .
للكفيــل فــي مواجهــة المديــن. ونقتــرح ان يكــون النــص كالآتــي:

	4 )يكــون التــزام الكفيــل صحيحــا فــي مواجهــة الدائــن ولــو اســتند الــى التــزام باطــل مــع .
المديــن او كان خاضعــا لدفــع مــن الدفــوع, ويبقــى لــه الرجــوع علــى المديــن. مــا لــم 

يوجــد اتفــاق يقضــي بخــاف ذلــك(.
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مشروعية مجالس المحافظات غير المنتظمة باقليم 
دراسة دستورية

 

د. عدي طلال محمود
الجامعة العراقية - كلية القانون والعلوم السياسية
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المستخلص

انهــى التعديــل الــذي تــم فــي 26-11-2019 لقانــون مجالــس المحافظــات غيــر 
المنظمــة فــي اقليــم واحــال صلاحياتهــا الــى المحافــظ ونائبيــه ووضعــه تحــت رقابــة واشــراف 
النــواب العراقــي. كل هــذه الفعاليــات القانونيــة  تؤشــر وتؤكــد علــى وجــود حالــة  مجلــس 
الشــرعية  بيــن  المحافظــات واضطرابهــا  مجالــس  تفهــم وضــع  فــي  قانونيــة  اســتقرار  عــدم 
التــي تترتبــط بقانونيــة اعمــال مجالــس المحافظــات  والمشــروعية. فمــن جهــة المشــروعية 
فســوف نبحــث فــي الصلاحيــات القانونيــة لهــذه المجالــس ومــدى التزامهــا بحــدود القانــون 
عنــد ممارســة هــذه الصلاحيــات. ومــن ناحيــة شــرعية هــذه المجالــس والــذي اثيــرت حولهــا 
الكثيــر مــن الاعتراضــات ســواء كانــت شــعبية ام برلمانيــة صاحبتهــا اقــالات عديــدة لاعضــاء 
هــذه المجالــس وللمحافظيــن الذيــن انتخبتهــم هــذه المجالــس.اذا ســوف يفحــص هــذا البحــث 
النصــوص الدســتورية القانونيــة التــي انشــأت هــذه المجالــس ومنحتهــا المشــروعية والتــي ربمــا 
فــي ذات الوقــت كانــت عامــا هامــا فــي اضطــراب عمــل  هــذه المجالــس وانعكســت بالتالــي 

علــى شــرعيتها.

Abstrac

The amendment of the law of Governorates not incorporated in a region that 
was made on November 26, 2019, ended their authorities and transferred these 
powers to the governors of these regions and his deputies. This amendment 
placing them under the observation and supervision of the Iraqi parliament. All 
these legal activities indicate and confirm the existence of a legal instability in 
understanding the situation of these councils. As well as, their turmoil between 
their legality and validity. From the point of view of legality, we will examine 
the legal powers of these councils and the extent of their commitment to the 
limits of the law when exercising these powers. In terms of the validity of these 
councils, which many objections have been raised, whether they are popular or 
parliamentary, accompanied by numerous dismissals of the members of these 
councils and of the governors who were elected by these councils. This research 
will examine the legal constitutional texts that established these councils and 
granted them legality, which may at the same time be an important factor in the 
disturbance in the work of these councils and thus reflected on their validity.
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المقدمة

قــد يســتغرب البعــض مــن طــرح ســؤال المشــرعية لمجالــس المحافظــات بعــد مــرور 
اكثــر مــن خمــس عشــرة ســنة علــى اقــرار الدســتور لمجالــس المحافظــات اعتمــادا علــى مبــدا 
اللامركزيــة الاداريــة .وأكــد هــذا التوجــه باصــدار قانــون مجالــس المحافــات غيــر المنتظمــة فــي 
اقليــم رقــم 21 لســنة 2008 والــذي تــم تعديلــه ثــاث مرات.وتــم علــى ضــوء ذلــك انتخــاب هــذه 
المجالــس اســتنادا الــى قانــون انتخابــات مجالــس المحافظــات رقــم 36 لســنة 2008 الملغــى 
بالقانــون رقــم 114 لســنة 2012 الملغــى بالقانــون رقــم 12 لســنة 2018 والــذي تــم تعديلــه 
مرتيــن حتــى جــاء التعديــل الاخيــر فــي 26-11-2019 والــذي انهــى عمــل هــذه المجالــس 
. واحــال صلاحياتهــا الــى المحافــظ ونائبيــه ووضعهــا تحــت رقابــة واشــراف مجلــس النــواب 
العراقــي. كل هــذه الفعاليــات القانونيــة  تؤشــر وتؤكــد علــى وجــود حالــة عــدم اســتقرار قانونيــة 
فــي تفهــم وضــع مجالــس المحافظــات واضطرابهــا بيــن الشــرعية والمشــروعية. فمــن جهــة 
المشــروعية التــي تترتبــط بقانونيــة اعمــال مجالــس المحافظــات فســوف نبحــث فــي الصلاحيــات 
القانونيــة لهــذه المجالــس ومــدى التزامهــا بحــدود القانــون عنــد ممارســة هــذه الصلاحيــات. ومــن 
ناحيــة شــرعية هــذه المجالــس والــذي اثيــرت حولهــا الكثيــر مــن الاعتراضــات ســواء كانــت 
شــعبية ام برلمانيــة صاحبتهــا اقــالات عديــدة لاعضــاء هــذه المجالــس وللمحافظيــن الذيــن 
انتخبتهــم هــذه المجالــس.اذا ســوف يفحــص هــذا البحــث النصــوص الدســتورية القانونيــة التــي 
انشــأت هــذه المجالــس ومنحتهــا المشــروعية والتــي ربمــا فــي ذات الوقــت كانــت عامــا هامــا 

فــي اضطــراب عمــل  هــذه المجالــس وانعكســت بالتالــي علــى شــرعيتها.

هدف البحث:
تشــكل مجالــس المحافظــات فــي العــراق فــي هــذه المرحلــة أهميــة بالغــة بســبب الأجــواء 
والصراعــات التــي   تمهــد لانفصــالات داخليــة قــد تمــارس القوانيــن دورا ســلبيا فــي تعزيزهــا 
والتمهيــد لهــا ويكــون الخاســر الأكبــر فيهــا الشــعب العراقــي ، لــذا كان مــن الضــروري دراســة 
هــذه المجالــس دراســة قانونيــة محضــة بعيــدا عــن الصراعــات السياســية ومصالــح السياســيين 
التــي ينبغــي إحكامهــا بنصــوص قانونيــة واضحــة وحياديــة كــي تمنــع زعزعــت شــرعية هــذه 

المجالــس ودعــم دســتوريتها.

اهمية البحث:
ان اهمية هذه الورقة تتجلى في رســم طريق ثالث لترســيخ شــرعية ومشــروعية مجالس 
المحافظــات، وهنــا ياتــي دور البحــث القانونــي فــي ضبــط ايقــاع عمــل مجالــس المحافظــات 
ضمــن المنظومــة القانونيــة المتمثلــة  بالتشــريعات الخاصــة بصلاحيــات مجالــس المحافظــات 

المنصــوص عليهــا فــي دســتور 2005 والنصــوص المنظمــة لهــا.
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نطاق البحث:
يتحــدد نطــاق هــذا البحــث فــي فحــص صلاحيــات مجالــس المحافظــات كقواعــد قانونيــة 
لبيــان مــدى انطباقهــا علــى الواقــع ومــدى نجاحهــا للمســاهمة فــي بيــان حجــم الانســجام بيــن 
الشــرعية القانونيــة والمشــروعية الشــعبية. وهــل فعــا ســاهمت هــذه النصــوص فــي دعــم 
شــرعية هــذه المجالــس. مســتبعدين بذلــك البحــث فــي صلاحيــات الأقاليــم التــي نــص الدســتور 
علــى إمكانيــة تشــكيلها مســتقبلا أو الأقاليــم التــي اعتــرف بهــا كأمــر واقــع ،وكذلــك ســوف 
نســتبعد البحــث فــي صلاحيــات المحافــظ الــذي يتــم انتخابــه مــن هــذه المجالــس ويخضــع 
لرقابتهــا كجــزء مــن صلاحيــات هــذه المجالــس. لــذا ســوف يقتصــر البحــث علــى صلاحيــات 
المحافظات غير المنتظمة بإقليم . مع التاكيد على التوجه الدستوري الذي تبنى اللامركزية 

الاداريــة ومحاولــة البعــض تقويــض هــذا التوجــه والعــودة الــى النظــام المركــزي.

تساؤلات البحث:
امــا تســاؤلات البحــث فتتمثــل فــي الكشــف عــن مقــدار الصلاحيــات الممنوحــة للمجالــس 
ونوعهــا ومــا مــدى تحقــق مبــدأ اللامركزيــة ومراعاتــه فــي تشــكيل وعمــل المجلــس وطبيعــة 
العلاقــة بيــن المركــز والمحافظات؟.اضافــة الــى  المــدى الــذي ســاهمت فيــه دســتورية هــذه 
الصلاحيــات فــي شــرعية هــذه المجالــس واســتقرار الوضــع القانونــي لهــا . وفــي ذات الوقــت 
هــل بالامــكان انهــاء او توقيــف او الغــاء هــذه الصلاحيــات التــي اســتمدت مشــروعيتها مــن 
الدســتور. وهــل ان اخفــاق بعــض المجالــس فــي اداء واجبتهــا يعــد ســببا كافيــا لتعطيــل عمــل 

هــذه المجالــس؟

هيكلية البحث:
تشــكلت هيكليــة البحــث مــن ثــاث مباحــث بحثنــا فــي الأول منهــا فــي الأســس القانونيــة 
لصلاحيــات مجالــس المحافظــات كمدخــل للتعــرف علــى أســاس هــذه الصلاحيــات ومــن ثــم 
تحدثنــا فــي المبحــث الثانــي فــي أنــواع هــذه الصلاحيــات وفقــا للتقســيم واخيــرا تناولنــا محــاولات 
تقويــض الســلطة التشــريعية لمبــدا اللامركزيــة الــذي يعــد ركيــزة دســتورية لقيــام هــذه المجالــس.
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المبحث الأول
الاسس الدستورية لمشروعية مجالس المحافظات

إن الســبب المباشــر فــي تشــكيل مجالــس المحافظــات هــو تحقيــق هــدف أســاس وهــو 
تلبيــة حاجــات ســكان المحافظــة مــن الخدمــات الصحيــة والتعليمــة والإداريــة والبنــى التحتيــة 
والنهــوض بمعــدل دخــل الفــرد وتنميــة ســكان المحافظــة وهــذه الحاجــات تمثــل حقوقــا لســكان 
المحافظــة أقرتهــا القوانيــن الدوليــة والوطنيــة ، لــذا كان لزامــا علــى المجالــس أن تبــذل جهــدا 
كبيــرا فــي تلبيــة هــذه الحاجــات  وفقــا للصلاحيــات المناطــة بهــا بموجــب الدســتور والقوانيــن 

المنظمــة لعملهــا.
أشــارت النصــوص التشــريعية  بــدا بقانــون إدارة الدولــة للمرحلــة الانتقاليــة وكذلــك الأمــر 
رقــم )71( لســنة 2004 ))) وانتهــاء  بدســتور 2005 إشــارة واضحــة إلــى أن  نــوع التنظيــم 
بأنهــا توزيــع  العــراق هــو اللامركزيــة الإداريــة))) والتــي يمكــن تعريفهــا  فــي  المتبــع  الإداري 

الصلاحيــات والاختصاصــات الوظيفيــة بيــن الســلطة المركزيــة وهيئــات محليــة مســتقلة))).
ففــي قانــون إدارة الدولــة للعــام 2003 نصــت المــادة 56)/ج( علــى انــه )ســيتم تنظيــم 
الوحــدات الإقليميــة وإدارة المحافظــات.....  علــى أســاس مبــدأ اللامركزيــة الإداريــة ومنــح 
الســلطات لــإدارات البلديــة والمحليــة  ( وعــزز هــذا النهــج اللامركــزي بنصــوص عديــدة منهــا 
المــواد )52،55( ، وجــاء الأمــر )71( ليؤكــد هــذا المبــدأ عندمــا نــص صراحــة فــي ديباجتــه 
وتفويــض  الإداريــة  اللامركزيــة  مبــدأ  أســاس  علــى  تنتظــم  والمحافظــات  الأقاليــم  )إن  علــى 

الســلطات للحكومــة المحليــة والبلديــة (.
وأكــد علــى نظــام الإدارة اللامركزيــة دســتور 2005 فــي البــاب الخامــس منــه )ســلطات 
الأقاليــم ( حيــث نصــت المــادة )113( علــى )يتكــون النظــام الاتحــادي فــي جمهوريــة العــراق 
مــن عاصمــة وأقاليــم ومحافظــات لامركزيــة وإدارات محليــة(. وتحــول هــذا النهــج الــى قانــون  
صــدر مــن مجلــس النــواب ســمي بقانــون المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي اقليــم رقــم  21 لســنة 
2008 والــذي اشــار صراحــة الــى نظــام اللامركزيــة الاداريــة فــي مــواد عديــدة منهــا المــادة 
الثانيــة التــي اشــارت الــى ان لمجلــس المحافظــة صلاحيــة إصــدار التشــريعات المحليــة بمــا 
يمكنــه مــن إدارة شــؤونها وفــق مبــدأ اللامركزيــة الإداريــة بمــا لا يتعــارض مــع الدســتور والقوانيــن 

الإتحاديــة.)))
في ضوء هذه النصوص ترى هل تحققت مظاهر اللامركزية فعلا؟ وهل الصلاحيات 
المعطــاة لهــذه المجالــس تتناســب مــع النظــام اللامركــزي ؟ وهــل فعــا تحققــت صــور وأركان 
)1( مــن القوانيــن التــي صــدرت فــي2004/6/4 اســتنادا إلــى قــرارات مجلــس الأمــن التابــع للأمــم المتحــدة ومنهــا القــرار 1493 
و1511 لســنة  2003 والــذي مــا زال ســاري المفعــول و بانتظــار أن يلغــى بإصــدار قانــون مــن مجلــس النــواب الحالــي منشــور 

./https://govinfo.library.unt.edu/cpa-iraq/regulations الالكترونــي  الموقــع  علــى 
)2( تعــرف المركزيــة الإداريــة بأنها)نظــام إداري بموجبــه تــدار جميــع إنحــاء الدولــة مــن قبــل ســلطة موحــدة مــن مركــز البــاد( 

القاضــي نبيــل عبــد الرحمــن حيــاوي /  اللامركزيــة والفدراليــة /المكتبــة القانونيــة /بغداد/الطبعــة الثالثــة/2007.
)3( ينظر د. محمد حسنين عبد العال /اللامركزية المحلية /مطابع الشرق الأوسط/الرياض1398هـ/ص 4

)4( المــادة الثانيــة اولا وثالثــا مــن قانــون مجالــس المحافظــات غيــر المنتظــم فــي اقليــم رقــم 21 لســنة 2008 منشــور فــي جريــدة 
الوقائــع العراقيــة بالعــدد 4070 فــي 2008-3-31
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النظــام اللامركــزي ؟ وأي صــورة مــن صــور اللامركزيــة اتبعــت المشــرع العراقــي؟ ، وهــذا مــا 
ســنحاول الإجابــة عنــه فــي المطالــب الآتيــة:

المطلب الأول: الشخصية القانونية لمجالس المحافظات)))
نحــاول فــي هــذا المطلــب البحــث فــي الشــخصية القانونيــة  لمجالــس المحافظــات كــي 
يكــون لهــم أهليــة اكتســاب الحقــوق والالتــزام بالواجبــات ,أي انــه لابــد لمجالــس المحافظــات 
مــن أهليــة كــي يمــارس الصلاحيــات المناطــة بهــا قانونيــا وهــذا يتطلــب منــا الحديــث عــن 

تكويــن مجالــس المحافظــة.
مــن خــال متابعــة النصــوص الدســتورية نجــد أن مجلــس المحافظــة يتمتــع باســتقلالية 
عــن المركــز علــى اعتبــار وجــود مبــدأ اللامركزيــة الإداريــة وكذلــك لان مجالــس المحافظــة 
منتخبــة مــن ســكان المحافظــة أنفســهم وليســوا معينيــن مــن المركــز فهــذا يقتضــي الاســتقلالية.

التأكيــد علــى إن الشــخصية القانونيــة  فــي  إذا مــا ســلمنا جــدلا بنظريــة الحقيقــة))) 
للمجالــس المحليــة تنشــأ بمجــرد توافــر العناصــر المكونــة لهــا وهــي وجــود جماعــة مــن الإفــراد 
يقــوم بينهــم نــوع مــن النظــام و تكــون لديهــم تبعــا لذلــك إدارة مشــتركة تعبــر عــن وجودهــم 
ومصالحهــم ومــن ثــم تاميــن اعتــراف المشــرع بهــا،، نجــد ان المشــرع العراقــي قــد أجــاز قــي 
قانــون إدارة الدولــة الانتقالــي تشــكيل مجالــس محافظــات ومجالــس بلديــه ومحليــه)))، واعتــرف 
حالــة  عــن   القانــون  وبيــن   ،  2004/7/1 بعــد  المشــكلة  المحافظــات  بمجالــس  القانــون 
اســتقالة أو عــزل احــد المحافظيــن أو رئيــس البلديــة أو أي عضــو فــي المجلــس فللمجلــس 
أن يتلقــى طلبــا مــن أي شــخص تتوفــر فيــه شــروط العضويــة))) ويتــم التصويــت علــى قبــول 
عضويتــه بأغلبيــة أصــوات المجلــس))) وكان مــن المفــروض أن تســتمر هــذه الآليــة لغايــة 

2005/12/31 موعــد انتخــاب مجالــس المحافظــات .
ثــم نــص الأمــر )71( علــى لــزوم تشــكيل مجالــس محافظــة بموجــب القســم الثانــي منــه 
وأشــار إلــى اســتمرار أعضــاء مجالــس المحافظــة بشــغل مناصبهــم بموجبــه وأبقــى علــى الآليــة 

الســابقة عنــد اســتقالة أو عــزل أي عضــو أو تعويــض مقاعــد شــاغرة .
أمــا فــي ظــل دســتور 2005 فقــد اشــترط لتكويــن مجالــس المحافظــات مــن خــال 
إجــراء الانتخابــات الحــرة والمباشــرة بنفــس اليــوم الــذي تجــري فيــه انتخابــات مجلــس النــواب 
وقــد أحــال الدســتور أســلوب الانتخابــات وطريقتــه واختصاصــات المجلــس لإصــدار قانــون 
خــاص ينظــم ذلــك.)1)) وعــزز فكــرة الشــخصية القانونيــة للمجالــس فــي القانــون الاخيــر الــذي 
)5( تعــرف الشــخصية القانونيــة بأنهــا الصلاحيــة لاكتســاب الحقــوق والالتــزام بالواجبــات.  د. نــواف كنعــان /القانــون الإداري /

الكتــاب الأول / دار الثقافــة /عمــان /2006/ص 130
)6( وهــي مــن النظريــات التــي قيلــت فــي طبيعــة الشــخصية المعنويــة للمجالــس المحليــة ينظــر فــي تفصيــل ذلــك  د. نــواف كنعــان 

/ المصــدر الســابق / ص 133 ومــا بعدهــا.
)7( المــادة 55/فقــرة /1 مــن قانــون إدارة الدولــة العراقيــة للمرحلــة الانتقاليــة الصــادر قــي 8/آذار/ 2004 منشــور علــى الموقــع 

 .www.parlmant.iq الالكترونــي الخــاص بمجلــس النــواب العراقــي
)8( الشــروط المطلوبــة  هــي شــروط العضويــة فــي مجلــس النــواب  وهــي كمــا نصــت عليهــا  الدســتور   )ـ يشــترط فــي المرشــح 
لعضويــة مجلــس النــواب أن يكــون عراقيــاً كامــل الأهليــة( المــادة 50/الفقــرة الثانيــة مــن دســتور 2005 منشــور علــى الموقــع 

www.parlmant.iq الالكترونــي الخــاص بمجلــس النــواب العراقــي
)9( المادة 55/فقرة /2 من قانون إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية.

)10( المــادة 122/ الفقــرة الخامســة  مــن دســتور 2005. وفعــا صــدر قانــون انتخابــات مجالــس المحافظــات غيــر المنتظمــة= 
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اشــار صراحــة فــي المــادة 2/ثانيــا  الــى تتمتــع المجالــس بالشــخصية المعنويــة والأســتقلال 
المالــي ويمثلهــا رئيســها أو مــن يخولــه. وبذلــك حســم الجــدل الدائــر حــول الطبيعــة القانونيــة 
التــي يتمتــع بهــا هــذه المجالس.ومنحهــا الاهليــة القانونيــة للالتــزام بالحقــوق واداء الواجبــات.

مــن خــال النصــوص أعــاه يتضــح إن أســاس تكويــن مجلــس المحافظــة يعتمــد علــى 
الانتخــاب وان الناخــب مــن ســكنة المحافظــة هــو مــن يقــوم باختيــار ممثلــه فــي المحافظــة 
وفــي هــذا تأكيــد صريــح علــى مبــدأ اللامركزيــة الإداريــة فــا علاقــة للحكومــة المركزيــة بتعيــن 
المحافــظ ولا بأعضــاء مجلــس المحافظــة وبذلــك يكتســب المجلــس شــرعية مــن الانتخــاب , 
ومــن ثــم يتمتــع بالشــخصية القانونيــة فــي ممارســة الصلاحيــات واكتســاب الحقــوق والالتــزام 
بالواجبــات ، وعــودا علــى نظريــة الحقيقــة فــان ســكان المحافظــة هــم الإفــراد الذيــن يجتمعــون 
لاختيــار مــن يمثلهــم وهــم أعضــاء مجلــس المحافظــة مــن اجــل إدارة مصالحهــم وتحقيق أهدافهم 
وقــد اعتــرف القانــون بهــذه المجالــس ومــن ثــم تتحقــق لهــذه المجالــس الشــخصية القانونيــة .  

وعليــه ســتكون لهــذه المجالــس بموجــب هــذه الشــخصية  , ذمــة ماليــة مســتقلة و أهليــة 
قانونيــة, ولديهــا الحــق فــي التقاضــي والمثــول إمــام المحاكــم , ويكــون لموظفــي هــذه المجالــس 
باســم  المعنــوي ( لا  الشــخص  المتولــي )أي  الشــخص  باســم  يتخــذوا قراراتهــم  أن  المحليــة 

الحكومــة المركزيــة, ولا يخضعــون للســلطة المركزيــة. 

المطلب الثاني: مقومات اللامركزية في صلاحيات مجالس المحافظات
إن المتتبــع لتشــكيل مجالــس المحافظــات فــي العــراق منــذ صــدور القانــون الأســاس لعــام 
1925 لحــد الآن يجــد أنهــا تتبايــن فــي مــا بينهــا مــن عهــد لأخــر بــل قــد تكــون رد فعــل علــى 
مــا قبلهــا ففــي حيــن كان القانــون الأســاس يشــير بوضــوح إلــى أن التنظيــم الإداري فيــه يعتمــد 
علــى اللامركزيــة الإداريــة مــن خــال إعطــاء الشــخصية المعنويــة للمجالــس المحليــة بموجــب 
القوانيــن المرعيــة فــي ذلــك الوقــت منهــا قانــون إدارة البلديــات رقــم 84 لســنة 1931 والــذي 
حــدد اختصاصــات المجالــس المحليــة  علــى ســبيل المثــال لا الحصــر ولــم يؤخــذ عليــه ســوى 

انــه تعييــن رئيــس البلديــة مــن قبــل الســلطة المركزيــة ممــا يؤشــر خرقــا لمفهــوم اللامركزيــة .
أمــا فــي العهــد الجمهــوري الأول 1958 فقــد انتقلــت إدارة المحافظــات مــن اللامركزيــة 
إلــى المركزيــة الاداريــة مــن خــال حــل المجالــس الســابقة وتشــكيل مجالــس أخــرى يكــون فــي 
عضويتهــا مــدراء الدوائــر الخدميــة فــي ألمحافظــة كالزراعــة والاقتصــاد والصحــة والأشــغال ولــم 

يكــن هنــاك انتخــاب للأعضــاء وبذلــك لــم يكــن هنــاك أي مظهــر مــن مظاهــر اللامركزيــة .
أمــا فــي العهــد الجمهــوري الثانــي 1963 فقــد ســعى الدســتور إلــى تأكيــد اللامركزيــة فــي 
إدارة المحافظــات كمــا نصــت علــى ذلــك المــادة 8 /ب مــن الدستور)تقســم الجمهوريــة العراقيــة 
إلــى وحــدات إداريــه وتنظــم علــى أســاس الإدارة اللامركزيــة ( وكان الواقــع يشــير إلــى غيــر 
ذلــك فتعيــن المحافــظ يتــم مــن قبــل الســلطة المركزيــة ويمتلــك الصلاحيــات كافــه ويرتبــط وظيفيــا 
بالمركــز وتخضــع قراراتــه لمصادقــة مجلــس قيــادة الثــورة وجميــع صلاحياتــه منوطــة بالقوانيــن 
=فــي اقليــم رقــم 21 لســنة 2008 . وقــد الغــي هــذا القانــون عــدا المــادة )23( منــه بموجــب المــادة )51( مــن قانــون رقــم )12( 
ــانون انتخابــات مجالــس المحافظــات والأقضيــة. تحــذف عبــارة القاســم الانتخابــي أينمــا وردت فــي قانــون بموجــب  لســنة 2018 قـ

المــادة رقــم 2 مــن قانــون رقــم 114 لســنة 2012
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التــي تصدرهــا الســلطة المركزيــة فضــا عــن أن غالبيــة وظائفهــم تنفيذيــه تــكاد تنحصــر بتقديــم 
الخدمــات للمواطنيــن وهــذا مــا أشــارت لــه المــواد)86 ، 87، 88 ( مــن قانــون المحافظــات  
الملغــي .وجنحــت الجمهوريــة الثالثــة  الــى مبــدأ المركزيــة صراحــة حيــث جــاء فــي  قانــون 
إصــاح النظــام القانونــي ) أن كل مجتمــع توجــد فيــه ســلطة واحــدة ولــكل دولــة ســلطتها 
السياســية الواحــدة وهــذا يعنــي انتفــاء فكــرة تعــدد الســلطات التشــريعية والتنفيذيــة والقضائيــة 
لهــذا بــات مــن الضــروري إعــادة النظــر فــي قانــون المحافظــات لكــي يبقــى ممثــاً  للســلطة 

المركزيــة فــي البــاد ()1)) 
يتضــح ممــا ســبق أن القوانيــن تشــير فــي الظاهــر الــى مبــدأ اللامركزيــة إلا إننــا لانجــد 
لهــا رصيــد فــي الواقــع العملــي ومــن الملاحــظ فــي هــذه القوانيــن أنهــا لــم تنــص علــى انتخــاب 
أعضــاء مجالــس البلديــات بــل كان القانــون ســاكتا عــن معالجــة هــذا الأمــر مــن مــا يعنــي 

الإصــرار علــى إتبــاع مبــدأ التركيــز الإداري)1)).
واليــوم وبعــد اقــرار دســتور 2005 والــذي اكــد علــى مبــدأ اللامركزيــة الاداريــة التــي 
تتمتــع بهــا مجالــس المحافظــات غيــر المنتظمــة باقليــم . نجــد مــن الضــرروي البحــث فــي هــذه 
القيمــة الدســتورية وتعزيزهــا ودعمهــا كــي لا تصبــح حبــرا علــى ورق.  ولا شــك انــه ســيكون 
بــل ســيكون هنــاك محــاولات لاضعــاف   . لبعضهــا  تنــازع للصلاحيــات وغمــوض  هنــاك 
ســلطات هــذه المجالــس علــى حســاب ســلطات الحكومــة الاتحاديــة وهــذا امــر طبيعــي.لان 
الدســتور طــرح شــكل جديــد وغيــر مالــؤف لهــذا المبــدأ، لكــن يبغــي تعزيــز هــذا المبــدأ الــذي 
يتماشــى مــع التوجهــات العالميــة الحديثــة والتــي تقــوم علــى منــح صلاحيــات واســعة للمجالــس 

المحليــة نتيجــة لتطــور الحيــاة وتعقيدهــا. 
ثمة مقومات اجمع عليها فقهاء القانون لاي تنظيم إداري قائم على مبدأ اللامركزية 
وبدونهــا لا يمكــن تصــور مبــدأ لامركزيــة إداريــة وهــذه المظاهــر هــي وجــود مصالــح ذاتيــة 
متميــزة عــن المصالــح الوطنيــة ووجــود هيئــات مســتقلة تمثلهــا مجالــس إداريــة تعبــر عــن 
إرادتهــا وأخيــرا   المظهــر الأهــم وهــو وجــود رقابــة علــى هــذه الهيئــات اللامركزيــة ، ســنحاول 
اســتعراض هــذه المظاهــر وتنزيلهــا علــى النصــوص القانونيــة التــي أشــارت إلــى اللامركزيــة 
الإداريــة لنصــل مــن خلالهــا إلــى مــدى تحقــق هــذه المظاهــر فــي النظــام الإداري لمجالــس 

المحافظــات.

أولا: وجود مصالح ذاتية
  ) اللامركزيــة  )الهيئــات  المحليــة  الإدارة  منهــا  تنطلــق  التــي  الذاتيــة  المصالــح  إن 
تكــون نابعــة مــن حاجــة المواطــن الــذي يســكن المحافظــة ,وفــي الغالــب تخصــص الســلطة 
اللامركزيــة بتحديــد المصالــح الذاتيــة التــي تســعى الإدارة المحليــة إلــى تحقيقهــا مــن خــال 
تحديد الأهداف والسياســات العامة التي تســعى الحكومة المركزية إلى تحقيقها مع اختلاف 
فــي التنظيــم بيــن الــدول ,فبينمــا نجــد فــي انكلتــرا نصــا قانونيــا صريحــا ومحــدد للأقاليــم علــى 

)11( قانون اصلاح النظام القانوني رقم 35 لسنة 1977
)12( ينظــر فــي تفصيــل ذلــك هــادي رشــيد الجاوشــلي / اللامركزيــة الإقليميــة فــي نظــم الإدارة العامــة فــي الــدول المختلفــة /مطبعــة 

الإرشاد /بغداد/1967/ ص 116 وما بعدها.
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المصالــح الذاتيــة نجــد خــاف ذلــك فــي فرنســا الــذي يكــون فيهــا النــص  التشــريعي مطلقــا عامــا 
يشــير إلــى المصالــح الذاتيــة عندمــا يتكلــم عــن اختصاصــات الهيئــات المحليــة.)1))

الظــروف  فــي  تبايــن واختــاف  بوجــود  القــول جزمــا  يمكــن  أعــاه  الفكــرة  ولتوضيــح 
الاجتماعيــة والجغرافيــة بيــن أجــزاء الدولــة وأقاليمهــا المختلفــة ممــا يــؤدي بالضــرورة نشــأة 
مصالــح تقتصــر أهميتهــا علــى ســكان إقليــم معيــن بالــذات ,فســكان منطقــة صحراويــة تختلــف 
حاجاتهــم عــن ســكان منطقــة ســاحلية أو منطقــة زراعيــة.)1)) وعلــى هــذا الاســاس يتــم منــح 

الصلاحيــات وممارســتها بالقــدر التــي يتلائــم واحتياجــات هــذه المحافظــة او تلــك.
وبالرجــوع إلــى النصــوص القانونيــة العراقيــة التــي اقــرت نظــام اللامركزيــة الإداريــة تــرى 

هــل تــم التأكيــد علــى هــذا الركــن المهــم فــي بنيــان التنظيــم اللامركــزي؟.
 لقــد أشــار قانــون إدارة الدولــة إشــارة غيــر محــددة إلــى إن العمــل بالنظــام اللامركــزي  
سيشــجع علــى ممارســة الســلطة المحليــة مــن قبــل المســؤولين المحلييــن ويضمــن مشــاركة 

المواطــن بشــكل فاعــل فــي شــؤون الحكــم ويضمــن لــه حقوقــه ويحــرره مــن التســلط)1))
أمــا الأمــر 71 لســنة 2004 فاكتفــى بالقــول إلــى أن الأخــذ بنظــام اللامركزيــة ســيعمل 
علــى تحســين إيصــال الخدمــات إلــى الشــعب العراقــي وجعــل الحكومــة العراقيــة أكثــر تجاوبــا 
مــع احتياجاتهــم ,بالإضافــة  إلــى أن الأخــذ بهــذا النظــام ســيتمكن الموظفيــن المحلييــن مــن 

ممارســة الســلطة بحريــة .
أمــا الدســتور الحالــي 2005 فلــم يشــر إلــى المصالــح الذاتيــة التــي يســتند إليهــا لتبنــي 
نظــام اللامركزيــة الإداريــة . وعلــى نفــس المنــوال ســار قانــون مجالــس المحافظــات غيــر 
المنتظمــة باقليــم حيــث اشــارت المــادة الثانيــة /رابعــا » تكــون الحكومــات المحليــة مســؤولة 
عــن كل مــا تتطلبــه إدارة الوحــدة الإداريــة وفــق مبــدأ اللامركزيــة الإداريــة.«)1)) وربمــا هنــاك 
مــن يدفــع بــان فكــرة المصالــح الذاتيــة تكمــن فــي النصــوص الدســتورية التــي اعطــت الاحقيــة  
للاقاليــم والمحافظــات فــي جوانــب عديــدة علــى حســاب الحكومــة الاتحاديــة بحيــث قيــدت 
صلاحيــات الحكومــة المركــز وتركــت مــا دونهــا الــى الاقاليــم والمحافظــات. نعــم قــد يصــح هــذه 
القــول لكــن محــول تســاؤلنا فــي هــذا القســم عــن النــص علــى المصالــح الذاتيــة المباشــرة . 

يتضــح ممــا ســبق إن النصــوص القانونيــة لــم تنــص علــى مصالــح محــددة ينبنــي علــى 
أساســها نظــام اللامركزيــة الإداريــة باســتثناء بعــض الإشــارات غيــر الواضحــة والعامــة والتــي لا 
يمكــن الأخــذ بهــا علــى الإطــاق . ويعــد هــذا التوجــه مبــررا فــي الصياغــة القانونيــة التــي ينبغــي 
ان تكــون قاعــدة عامــة مجــردة . حيــث ان الحاجــات الاجتماعيــة تتغيــر مــن مــكان لاخرومــن 
زمــان لاخــر. فحاجــات الجيــل الحالــي تختلــف قطعــا عــن حاجــات الاجيــال الســابقة وعلــى 
المجالــس ان تــوازن بيــن هــذه المصالــح وتتجــاوب معهــا باعتبارهــا الاقــرب لهــا مــن المركــز. 

وبذلــك تحقــق عنصــرا مهمــا مــن عناصــر اللامركزيــة الاداريــة التــي اقرهــا الدســتور.

)13( ينظر عبد الوهاب السيد شكري /العلاقات بين السلطات المحلية /مطبعة أطلس /القاهر ة / )ب س ط(/ص 7
)14( ينظر د. محمد حسنين عبد العال/ المصدر السابق /ص8.
)15( المادة 52/ من قانون إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية.

)16( المادة 2/رابعا- قانون مجالس المحافظات غير المنتطمة في اقليم رقم 21 لسنة 2008
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ثانيا: وجود هيئات مستقلة
تهــدف اللامركزيــة الإداريــة إلــى منــح الســلطات المحليــة فــي المحافظــات صلاحيــات 
ذات طابــع مســتقل عــن الحكومــة المركزيــة ,ويذهــب غالبيــة فقهــاء القانــون)1)) إلــى أن اختبــار 
مظهــر الاســتقلال عــن الحكومــة المركزيــة يتــم مــن خــال آليــات تكويــن هــذه المجالــس 
المحليــة فــإذا مــا اقــر القانــون طريقــة الانتخــاب لأعضــاء هــذه المجالــس مــن ســكان الإقليــم 
فعندئــذ نكــون إمــام ســلطات مســتقلة عــن الحكومــة المركزيــة ,وبخــاف ذلــك إمــام ســلطات 
غيــر مســتقلة عــن الحكومــة المركزيــة أي إذا مــا تــم تعييــن أعضــاء المجالــس المحليــة مــن 
الحكومــة المركزيــة فــان مظهــر الاســتقلال ســوف ينتفــي ومــن ثــم إهــدار فكــرة اللامركزيــة 
.ويبــرر أيضــا هــذا الــرأي توجههــم إلــى أن جوهــر اللامركزيــة يقــوم علــى إشــباع الحاجــات 
مــن ســكان الإقليــم فــا يمكــن أن يمارســها غيرهــم والــى ارتبــاط اللامركزيــة بالديمقراطيــة ومــن 
ثــم يجــب تطبيــق هــذه الصــورة بالانتخابــات)1))، لكــن هنــاك مــن لا يعــول كثيــرا علــى هــذا 
الــرأي  ويذهــب إلــى الانتخــاب ليــس وحــده الــذي يــدل علــى مظهــر الاســتقلال فيمكــن أن 
تكــون الســلطات مســتقلة حتــى فــي حــال تعينهــا مــن الحكومــة المركزيــة ,شــرط أن لا تمتلــك 
هــذه الحكومــة صلاحيــة عزلهــم ويبــرر أنصــار هــذا الــرأي توجههــم هــذا بالاســتناد إلــى أن 
إمكانيــة قيــام مجالــس معينــة مــن الحكومــة المركزيــة شــريطة أن تتمتــع بالضمانــات تجاههــا 
كشــرط عــدم إمكانيــة العــزل ,فضــا عــن أن نظــام الانتخابــات والــذي يعــد وســيلة وليــس هــدف 
ومــن ثــم يجــب التفريــق بيــن الهــدف والوســيلة ,فالهــدف مــن المركزيــة هــو التمتــع بالاســتقلال 
مــن اجــل إشــباع الحاجــات المحليــة ويمكــن أن يتحقــق هــذا الهــدف حتــى مــع تعيــن أعضــاء 

المجلــس)1)).
إن قــراءة متفحصــة لهــذه الاتجاهــات ومناقشــتها يــؤدي إلــى القــول انــه برغــم صلاحيــة 
نظــام الانتخابــات كآليــة للوصــول إلــى الاســتقلال إلا أن احــدا لا ينكــر أهميــة هــذه الآليــة 
وضرورتهــا ,ففــي ظــل نظــام ســيطرة الحــزب الواحــد أو الائتلافــات الانتخابيــة ,وفــي ظــل 
ترامــي أطــراف الأقاليــم وعــدم ســيطرت الحكومــة عليــه ,نجــد مــن الضــروري الاعتمــاد علــى 
عــن  الانفصــال  يعنــي  ,وهــذا لا  المحليــة  المجالــس  أعضــاء  اختيــار  فــي  الانتخــاب  آليــة 
الحكومــة المركزيــة تمامــا ,فهــذه الحكومــة هــي مــن تشــرف علــى العمليــة الانتخابيــة  ,وهــي 
التــي تتمتــع بصلاحيــة الإشــراف والرقابــة علــى أعمــال الســلطات المحليــة كمــا ســنبين ذلــك 

لاحقــا.
وحســنا فعــل المشــرع العراقــي فــي دســتور 2005 عندمــا أشــار إلــى الانتخابــات كآليــة 
اختيــار أعضــاء مجالــس المحفظــات فــي المــادة )119/الفقــرة الرابعــة( منــه وأكــد علــى عنصــر 
الاســتقلالية فــي الفقــرة الخامســة بالقــول )لا يخضــع مجلــس المحافظــة لســيطرة أو إشــراف 
أيــة وزارة أو أي جهــة غيــر مرتبطــة بــوزارة ولــه ماليــة مســتقلة ( وهــذا النــص يؤكــد صراحــة 
علــى موضــوع الاســتقلال عــن الحكومــة المركزيــة ,إلا أن هنــاك تعــارض مــع هــذا النــص 

)17( ينقل هذا الإجماع/ د. محمد حسنين عبد العال / المصدر السابق /ص 23 وما بعدها 
)18( ينظــر د. خالــد ســمارة الزعبــي / تشــكيل المجالــس المحليــة وأثــره علــى كفائتهــا فــي نظــم الإدارة المحليــة /دراســة مقارنــة / 

مكتبــة دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع / عمــان / ط 3 / 1993/ ص 56
)19( د. فؤاد العطار/ القانون الإداري / دار النهضة العربية /1968/ص 22
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بنــص آخــر لازال العمــل بــه جاريــا وهــو مــا نــص عليــه الأمــر )71( فــي القســم الثانــي  والــذي 
اعتــرف بمجلــس المحافظــات المشــكلة قبــل إصــداره , فــي الوقــت الــذي كان آليــة  تشــكيل  هــذه 
المجالــس لــم تكــن  بطريقــة الاقتــراع العــام مــن ســكان المحافظــة فعلــى ســبيل المثــال جــرى 
فــي محافظــة نينــوى تســمية )200( شــخصية مــن وجهــاء المدينــة لاختيــار أعضــاء المجلــس 
بعــد الاحتــال ,ولــم تكــن بمشــاركة أهالــي المحافظــة ككل واســتمر الحــال لحيــن كانــون الأول 
/2005   و هــذا  خــرق واضــح لحــق الانتخــاب كوســيلة مــن وســائل تحقيــق اللامركزيــة 

الإداريــة.
كذلــك أشــار الأمــر )71( إلــى آليــة لتعويــض المقاعــد الشــاغرة فــي المجلــس ففــي حــال 
وفــاة أو اســتقالة احــد الأعضــاء فــان تعويــض هــذا النقــص يكــون مــن قبــل المجلــس نفســه ولا 
يتــم الرجــوع إلــى ســكان المحافظــة مــن ذلــك ,وتبنــى هــذا الأمــر دســتور 2005 والــذي أعطــى 
للمجالــس الحــق فــي اختيــار البديــل فــي حــال وفــاة أو عــزل أو عجــز احــد الأعضــاء)2)) فــي 
حيــن كان مــن المفتــرض  إيجــاد آليــة مناســبة يتــم فيهــا الرجــوع إلــى ســكان المحافظــة فــي 
اختيــار البديــل عنــد نقــص الأعضــاء ،مــن اجــل تحقيــق مبــدأ اللامركزيــة بشــكل متكامــل أو 
أن يصــار إلــى ســحب الأعضــاء الاحتيــاط التاليــن للأعضــاء الأصلييــن كبــدلاء لهــم، هــذا فــي 
عــدم الاســتمرار بالعمــل بنظــام القوائــم المغلقــة فــي الانتخابــات . وقــد عالــج قانــون مجالــس 
المحافظــات هــذه الخلــل عــن طريــق الاحالــة الــى قانــون الانتخــاب للتعويــض عــن العضــو الذي 
فقــد العضويــة. حيــث نصــت المــادة السادســة/ثانيا« يكــون التعويــض عنــد انتهــاء عضويــة 
العضــو بتحقــق احــدى الحــالات المنصــوص عليهــا فــي هــذة المــادة طبقــا للنظــام الانتخابــي 

المعمــول بــه.« )2))

ثالثا: رقابة الحكومة المركزية
تعــد الرقابــة المركزيــة العنصــر الأبــرز مــن عناصــر اللامركزيــة الإداريــة إذ أن مظاهــر 
الاســتقلال التــي ذكرناهــا ســابقا لا تعنــي بــأي شــكل مــن الإشــكال الانفصــال عــن الحكومــة 
المركزيــة لــذا جــاءت هــذه الرقابــة لتأكيــد وحــدة البــاد ومــن اجــل إيجــاد حالــة مــن التــوازن بيــن 
المصالــح المحليــة فــي المحافظــة وبيــن المصالــح العليــا علــى مســتوى الدولــة ككل وكذلــك 
ضمــان مشــروعية إعمــال الســلطات المحليــة)2)) مــن هنــا كان لزامــا أن يكــون الاســتقلال 

الإداري للمجالــس نســبي وليــس مطلــق مــن اجــل تحقيــق الغايــات أعــاه
العالــم صــورا مختلفــة، وبقــدر تعلــق الأمــر  فــي  النظــم الإداريــة  فــي  وتتخــذ الرقابــة 
بحجــم وبطبيعــة الاختصاصــات الممنوحــة للمجالــس المحليــة ,ففــي النظــام الانكليــزي نجــد أن 

)20( المادة 55/ الفقرة باء .
)21( حيــث اشــار قانــون انتخابــات مجالــس المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي اقليــم رقــم 12لســنة 2018 علــى ان » أولًا :- اذا فقــد 

عضــو المجلــس مقعــده لأي ســبب كان يحــل محلــه المرشــح التالــي لــه فــي عــدد الاصــوات الحاصــل عليهــا فــي قائمتــه .
ثانيــاً :- اذا فقــد عضــو المجلــس مقعــده لأي ســبب كان وكان ضمــن قائمــة منفــردة فيخصــص المقعــد الــى مرشــح اخــر حاصــل 

علــى اعلــى الاصــوات لحــزب أو تنظيــم سياســي حصــل علــى الحــد الاعلــى للأصــوات ولــم يحصــل علــى مقعــد .
ثالثــاً :- اذا كان المقعــد الشــاغر يخــص امــرأة فــا يشــترط ان تحــل محلهــا امــرأة اخــرى الا اذا كان ذلــك مؤثــراً علــى نســبة تمثيــل 

النســاء.
)22( ينظر د. خالد الزعبي/ المصدر السابق / ص 198
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المشــروع قــد حــدد اختصاصــات الحكومــة المركزيــة علــى ســبيل الحصــر وتــرك مــا ســوى ذلــك 
للســلطة المحليــة .وهــذا الأمــر يتيــح أن تكــون  للســلطة المحليــة صلاحيــات واســعة ومــن ثــم 
لا تخضــع إلا لرقابــة ضئيلــة يتولاهــا كل مــن البرلمــان والقضــاء والحكومــة منهــا الإعانــات 
والمنــح والتفتيــش والتظلــم أمــام الوزيــر)2))، إمــا فــي النظــام الفرنســي فــان الأمــر مختلــف عــن 
النظــام الانكليــزي إذ تخضــع الســلطات المحليــة لرقابــة اشــد مــن قبــل البرلمــان والحكومــة 
والقضــاء والســبب فــي ذلــك يرجــع إلــى صلاحيــات المجالــس المحليــة أوردهــا المشــرع علــى 
ســبيل الحصــر وتــرك مــا دون ذلــك للحكومــة المركزيــة فالحكومــة المركزيــة تعييــن رئيــس و 
بعــض أعضــاء المجلــس المحلــي وكذلــك لهــا صلاحيــة  عزلهــم أو إيقــاف عضويتهــم ,و 
يشــترط عنــد إصــدار قــرارات معينــة مــن المجلــس المحلــي  اخــذ أذن مســبق مــن الحكومــة 
المركزيــة أخيــرا هنــاك صــورة مشــددة مــن الرقابــة تتمثــل فــي الحلــول محــل الإدارة المحليــة فــي 

ممارســة بعــض المهــام )2)).
مــن خــال اســتعراض النموذجيــن الســابقين نجــد أن هنــاك اتفــاق علــى وجــوب رقابــة 
مــن الحكومــة المركزيــة علــى الســلطات المحليــة ,ولكــن ثمــة اختــاف فــي صــور الرقابــة بيــن 
النظاميــن وهــذا الأمــر يرجــع إلــى اختــاف فــي الأســس التــي يســتند إليهــا النظامييــن فــي 
النظــر إلــى اللامركزيــة الإداريــة ,إذ أنهمــا شــكلا نموذجــا يحــدو حــدوده كثيــرا مــن الــدول وفــي 

هــذا المجــال يحــق لنــا أن نتســاءل تــرى بــأي مــن هــذه النظــم تأثــر المشــرع العراقــي ؟
هــل اخــذ بالنظــام الانكليــزي أم انــه تأثــر بالنظــام الفرنســي ومــا هــي حجــم الصلاحيــات 
الممنوحــة للمجالــس بالمقارنــة مــع الصلاحيــات الممنوحــة للمركــز والتــي يترتــب عليهــا نــوع 

الرقابــة .
لقــد اكــد الدســتور علــى اســتقلالية مجالــس المحافظــات حيــث نــص علــى عــدم خضــوع 
مجالس المحافظات لاي وزارة او جهة غير مرتبطة بوزارة . وقد اكدت المحكمة الاتحادية 
العليــا محدوديــة هــذه الســلطة الرقابيــة مــن خــال قراراهــا والــذي اشــار الــى ان المجالــس 

اصبحــت غيرمرتبطــة بــاي وزارة وتخضــع لرقابــة مجلــس النــواب.)2)) 
بدايــة لــم يحــدد الأمر)71(ســوى صلاحيــات مجالــس المحافظــات علــى ســبيل الحصــر 
فــي القســم الثانــي منــه ولــم يحــدد أي وجــه مــن أوجــه الرقابــة مــن قبــل الحكومــة المركزيــة علــى 

مجالــس المحافظــات بــل تــرك الأمــر علــى إطلاقــه.
وجــاء دســتور 2005 علــى خــاف ذلــك فقــد حــدد صلاحيــات الحكومــة المركزيــة 
علــى ســبيل الحصــر فــي المــادة )110(، ثــم عــاد وحــدد صلاحيــات مشــتركة بيــن مجالــس 
المحافظات والحكومة المركزية في المواد 112و114،وبين في المواد )115,122,123(

بعــض صلاحيــات مجالــس المحافظــات علــى ســبيل المثــال وفتحــت المــادة )112(المجــال 
بالنــص  المركزيــة  الســلطات  بهــا  تختــص  لــم  التــي  الاختصاصــات  لممارســة  للمجالــس  
علــى) كل مــا لــم ينــص عليــه فــي الاختصاصــات الحصريــة للســلطات الاتحاديــة تكــون فــي 

صلاحيــة الأقاليــم والمحافظــات غيــر المنظمــة  فــي الأقاليــم (.
)23(  للمزيد ينظر د. هاني الطهروي/قانون الإدارة المحلية /دار الثقافة للنشر والتوزيع /عمان /الأردن/2004/ص 18.

)24( للمزيد ينظر محمد حسنين عبد العال /المصدر السابق / ص 41 وما بعدها .
)25( قرار المحكمة الاتحادية العليا رقم 38/اتحادية/ 2009
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مــن الواضــح أن واضعــو الدســتور العراقــي الحالــي تاثــرو إلــى حــد مــا بالنظــام الانكليــزي 
عندمــا حــدد اختصاصــات الحكومــة المركزيــة فــي المحافظــات علــى ســبيل الحصــر ,ومــن ثــم 
جعــل مادونهــا مــن الاختصاصــات مــن صلاحيــات مجالــس المحافظــة وهــذا الأمــر اســتتبع 

ضعــف أو انعــدام الرقابــة علــى المجالــس المحليــة.
وإذا كان للنظــام الانكليــزي مايبــرره مــن قــدم العهــد بتجربــة الإدارة المحليــة فــي بريطانيــا 
,بحيــث جعلــت الحكومــة المركزيــة تحــرص علــى رعايــة اســتقلال الهيئــات المحليــة وتقــدم 
العــون والمشــورة لهــا لتدعيــم ممارســتها لاختصاصاتهــا ,أضــف إلــى ذلــك إن الغايــة مــن أوجــه 
الرقابــة الموجــودة فــي النظــام الانكليــزي هــو للتحقــق مــن توفيــر اكبــر قــدر مــن الفاعليــة والكفايــة 
لنشــاطاتها ، وهــذا دون شــك لايمكــن أن نطبقــه علــى مجالــس المحافظــات المحليــة فــي العــراق 
التــي يمكــن اعتبارهــا حديثــة النشــأة ,مــن حيــث الأعضــاء ومــن حيــث حجــم الصلاحيــات 

الممنوحــة لــه .
ويمكن تحديد أوجه الرقابة التي تمارس على مجالس المحافظات بالصور الاتية:

1-الرقابة القضائية على مجالس المحافظات
أن  المشــرع الدســتوري لــم يجعــل مجــال للرقابــة القضائيــة إلا فــي نطــاق ضيــق جــدا 
حددهــا الدســتور مــن خــال المحكمــة الاتحاديــة العليــا التــي قــد تمــارس الرقابــة فــي مجــال 
ضيــق جــدا وهــو الفصــل فــي المنازعــات المتعلقــة بتفســير الدســتور ,وتنــازع الاختصــاص 
القضائــي الــذي يمكــن ان يحــدث بيــن القضــاء الاتحــادي ومحاكــم المحافظــات)2)) ودون شــك 
ان هــذا يعتبــر صــورة مــن صــور الرقابــة الغيــر مباشــرة ولا يمكــن اعتبارهــا رقابــة قضائيــة 
فعليــة. لكــن هــذا لا يمنــع مــن ان يمــارس القضــاء الاداري رقابتــه علــى القــرارات الاداريــة 
التــي تصدرهــا المجالــس كقــرار فصــل موظــف او عــدم تمليــك الاراضــي وغيرهــا مــن القــرارت 
التــي تتحــق بهــا اســباب الطعــن التــي اشــارت اليهــا قانــون مجلــس شــورى الدولــة المعــدل.)2)) 
وتمــارس خلالهــا الرقابــة القضائيــة علــى قــرارات مجالــس المحافظــات والدوائــر الحكوميــة فــي 
المحافظــة ,علــى أن تكــون تبعيــة هــذه المحاكــم إلــى مجلــس القضــاء الأعلــى وتســتأنف قراراتهــا 
ابتــداءً لــدى مجلــس شــورى الدولــة وتمييــزا لــدى المحكمــة الاتحاديــة العليــا ,مــن اجــل ضمــان 

رقابــة حياديــة علــى أعمــال مجالــس المحافظــات.

2-رقابة الهيئات المستقلة
والوجــه الآخــر للرقابــة التــي يمكــن تأشــيرها فــي دســتور 2005 هــو رقابــة الهيئــات 
المستقلة والمتمثلة بهيئة النزاهة وديوان الرقابة المالية واللتين تراقبا الصرف العام والمحافظة 

)26( المادة 13 من دستور 2005
)27( قانــون مجلــس شــورى الدولــة رقــم 65 لســنة 1979 حيــث اشــارت المــادة /7 خامســاً: يعــد مــن اســباب الطعــن فــي الاوامــر 

والقــرارات بوجــه خــاص مــا يأتــي:–
1– ان يتضمن الامر او القرار خرقا او مخالفة للقانون او الانظمة او التعليمات او الانظمة الداخلية .

2– ان يكون الامر او القرار قد صدر خلافا لقواعد الاختصاص او معيبا في شكله او في الاجراءات او في محله او سببه .
3– ان يتضمــن الامــر او القــرار خطــأ فــي تطبيــق القوانيــن او الانظمــة او التعليمــات او الانظمــة الداخليــة او فــي تفســيرها او فيــه 

اســاءة او تعســف فــي اســتعمال الســلطة او الانحــراف عنهــا. 
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علــى المــال العــام والفســاد الإداري والمالــي)2)). ومنبــع هــذه الرقابــة هــي ان هــذه الهئيــات 
هــي مؤسســات اتحاديــة وبالتالــي تســري رقابتهــا علــى تصرفــات مجلــس المحافظــة بحكــم 

الاختصــاص المكانــي لهــا.

3- رقابة مجلس النواب العراقي
الجهــة الاخــرى التــي تمــارس الرقابــة علــى عمــل مجالــس المحافظــات هــي مجلــس 
النــواب العراقــي حيــث منحــت المــادة الثانيــة/ ثالثــاً مــن قانــون مجالــس المحافظــات هــذه 
الصلاحيــة عندمــا نصــت علــى » تخضــع المجالــس لرقابــة مجلــس النــواب.« وحــدد هــذا 
القانــون نطــاق الرقابــة مــن  خــال صلاحيــات الحــل او الاقالــة المترتبــة علــى مــا اقرتــه هــذه 
الهيئــات مــن قــرارات اكــدت وجــود خلــل قانونــي فــي عمــل هــذه المجالــس . حيــث اعطــى 
القانــون الصلاحيــة لمجلــس النــواب بالأغلبيــة المطلقــة بنــاءاً علــى اقتــراح رئيــس الــوزراء 

باقالــة المحافــظ فــي الحــالات الاتيــة:
 أ ـ عدم النزاهة أو استغلال المنصب الوظيفي .

ب ـ التسبب في هدر المال العام .
ج ـ فقدان احد شروط العضوية .

د ـ الإهمال أو التقصير المتعمدين في أداء الواجب والمسؤولية .
ومنــح القانــون مجلــس النــواب صلاحيــة اخــرى وهــي حــل مجلــس المحافظــة وفقــا لمــا 
ياتــي: لمجلــس النــواب حــل المجلــس بالأغلبيــة المطلقــة لعــدد أعضائــه بنــاءاً علــى طلــب 
المحافــظ , أو طلــب مــن ثلــث عــدد أعضائــه, إذا تحقــق أحــد الأســباب المذكــورة فــي البنــد 

)أولًا( مــن المــادة )20( . وهــي :
1- الإخلال الجسيم بالأعمال والمهام الموكلة إليه.

2- مخالفة الدستور والقوانين.
3- فقدان ثلث الأعضاء شروط العضوية.)2))

وعلــل البعــض هــذه الصــور مــن الرقابــة بــان مجلــس النــواب هــو الجهــة التشــريعية 
الاعلــى فمــن واجبــه التاكــد مــن مــدى مطابقــة التشــريعات المحليــة التــي تصدرهــا المجالــس 
ممارســة  فــي  المجالــس  هــذه  تعســف  عــدم  الــى ضمــان  اضافــة  الاتحاديــة  القوانيــن  مــع 
صلاحيتهــا.)3)) الا ان الملاحــظ ان  هــذه الصلاحيــات لا يمكــن ممارســتها مــا لــم يثبــت 
قانونــا ان هــذه المجالــس قــد ارتكبــت احــدى هــذه الافعــال التــي تعــد مســوغا لحــل المجلــس 
او اقالــة المحافظــة. هــذا ولــم يمنــح القانــون او الدســتور صلاحيــة انهــاء او ايقــاف عمــل 

المحافظــات.  مجالــس 
إن أوجــه الرقابــة المذكــورة أعــاه لايمكــن التعويــل عليهــا لضمــان كفايــة وفاعليــة 
مجالــس المحافظــات فالرقابــة القضائيــة التــي تمارســها المحكمــة الدســتورية العليــا تنحصــر 
فــي جوانــب معينــة وهــي تفســير الدســتور وتنــازع الاختصــاص القضائــي، أمــا الرقابــة التــي 

)28( المادة 104,103 من دستور 2005 
)29( المادة 20 من قانون مجالس المحافظات غير المنتظمة باقليم رقم 21 لسنة 2008

)30( د. حنان القيسي، مصدر سابق، ص 17
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تمارســها هيئــة النزاهــة وديــوان الرقابــة الماليــة  فهــي تقتصــر علــى الجوانــب المالية,وعلــى الرغــم 
مــن وجــود هــذه الهيئــة إلا أن الفتــرة الماضيــة شــهدت فســادا إداريــا وماليــا فــي العديــد مــن 
مجالــس المحافظــات الحاليــة. فعلــى ســبيل المثــال ، تلقــت هيئــة  النزاهــة فــي العــام 2019 مــا 
يقــارب 613 اخبــارا تتعلــق بحــالات فســاد فــي الادارات المحليــة للمحافظــات تــم تحويــل 290 

منهــا الــى قضيــة جزائيــة.)3))
وهــذا لا يعنــي إغفــال الرقابــة الشــعبية أو مــا تســمى برقابــة الــرأي العــام والتــي تشــمل 
رقابــة منظمــات المجتمــع المدنــي والمظاهــرات الســلمية ووســائل الإعــام والتــي لاشــك وســيلة 
مهمــة وناجعــة تنبــع مــن كــون الســكان هــم مصــدر مشــروعية مجلــس المحافظــة ولكــن ينبغــي 
ان ينــص القانــون عليهــا حتــى لا تكــون نــوع مــن الفوضــى ,وان يســبق ذلــك إعــداد لســكان 
المحافظــة مــن خــال دورات وورش عمــل تنهــض بهــا مكاتــب وزارة حقــوق الإنســان فــي 
المحافظــات لتوعيــة الســكان بأهميــة الرقابــة الشــعبية علــى أعمــال مجالــس المحافظــات وقبــل 
هــذا وذاك توعيــة إدارات مجالــس المحافظــات بأهميــة هــذه الرقابــة لتقويــم أعمالهــم وتوجيههــا 

بالاتجــاه الصحيــح. 
ختاما،كل هذه المقومات تشــكل الاســاس الدســتوري النظري لقيام مجالس المحافظات 
والتــي بدونهــا لا يمكــن اســناد اي مهــام او ممارســة اي  صلاحيــات دســتورية. وكمــا بينــا فــان 
المنهــاج العراقــي فــي تبنــي اللامركزيــة جــاء بشــكل مغايــر لمــا هــو معتــاد . لــذا لابــد مــن البحــث 

فــي الصلاحيــات التــي تعــد المدخــل  الحقيقــي للتطبيــق العملــي لهــذا النمــوذج.

http:// 31( التقريــر الســنوي لهيئــة النزاهــة للعــام 2019 ، صفحــة 75 . منشــور علــى الموقــع الرســمي لهيئــة النزاهــة بالرابــط(
www.nazaha.iq/body.asp?field=news_arabic&id=5778 . تاريــخ الزيــارة 2020-8-26
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المبحث الثاني
الصلاحيات الدستورية لمجالس المحافظات

بعــد أن تعرفنــا علــى أســاس صلاحيــات مجالــس المحافظــات وتبيــن أنهــا قائمــة علــى 
مبدأ اللامركزية التي اقرها الدستور,ومن ثم عرجنا على بعض مظاهر اللامركزية الإدارية 
فــي ممارســة هــذه الصلاحيــات نأتــي الآن للبحــث فــي أنــواع الصلاحيــات التــي تمارســها 
مجالــس المحافظــات فــي ظــل دســتور 2005 والــذي أتــى بتقســيم جديــد نوعــا مــا للصلاحيــات 
إذ جعــل للحكومــة المركزيــة صلاحيــات علــى ســبيل الحصــر وحــدد بعــد ذلــك صلاحيــات 
مشــتركة بيــن المحافظــات والحكومــة المركزيــة وأخيــرا ذكــر صلاحيــات مجالــس المحافظــة 
وجعلهــا مطلقــة فــي المــادة )115( والتــي نصــت علــى أن مالــم يذكــر مــن صلاحيــات فتعتبــر 
مــن اختصاصــات مجالــس المحافظــات والواقــع أن تحديــد الاختصاصــات يقــوم علــى أســاس 
الاتجاهــات الاقتصاديــة والسياســية والاجتماعيــة والإداريــة فــي الدولــة .ومــن خــال اســتقراء 
هــذه الصلاحيــات وتفحصهــا نجدهــا لا تخــرج عــن ثلاثــة أنــواع وهــي الصلاحيــات التشــريعية 
والصلاحيــات الإداريــة والصلاحيــة الماليــة . وســنأتي بالحديــث عــن كل نــوع مــن هــذه الأنــواع 

وفــق المطالــب الآتيــة:
المطلب الأول: الصلاحيات التشريعية

بمراجعــة اختصاصــات مجالــس المحافظــات )المجالــس المحليــة( فــي كل مــن مصــر 
وفرنســا وبريطانيــا لانجــد إعطــاء صلاحيــات تشــريعية لهــذه المجالــس إذ أن اختصاصاتهــا 
تــكاد تتركــز علــى الإشــراف والتقريــر والاستشــارة والتنظيــم والتنفيــذ وفــي أحســن الأحــوال 

الرقابــة)3)).
آلا أن الأمــر )71( لســنة 2004 أعطــى صلاحيــات تشــريعية لمجالــس المحافظــات 
عندمــا ذكــر فــي القســم الثانــي عنــد النــص علــى صلاحيــات مجالــس المحافظــات ومنهــا 
)توليــد وتحصيــل العائــدات بشــكل مســتقل عــن طريــق فــرض ضرائــب ورســوم (كمــا أكــد هــذا 
التوجــه دســتور 2005 عندمــا تــرك صلاحيــات واســعة يمكــن اســتنباطها بمفهــوم المخالفــة 

مــن عــدم النــص عليهــا ضمــن صلاحيــة الحكومــة المركزيــة)3)). 
ولاشــك أن فــرض الرســوم والضرائــب هــو عمــل تشــريعي تمارســه الســلطة التشــريعية 
ولــم تخــول المجالــس المحليــة فــي معظــم دول العالــم صلاحيــة فــرض الرســوم والضرائــب إلا 
اســتثناء)3)) لكــن الأمــر 71 أعطــى هــذه الصلاحيــات لمجالــس المحافظــات ,وان كان لهــذه 
التوجه مايبرره كاطلاع المجالس على المعايير اللازمة لفرض الضرائب كأسعار العقارات 
وقيــم الإيجــارات ومعــدل دخــل الفــرد ،ولكــن هــذا لايعنــي إعطــاء صلاحيــات للمجالــس لفــرض 
الضرائــب فــي هــذه المرحلــة ,ولهــذا لــم يحســم  دســتور 2005   هــذا الأمــر عندمــا أحــال 

)32( د.خالد سمارة الزعبي /المصدر السابق /ص171 وما بعدها 
)33( نصــت المــادة 115 مــن الدســتور علــى أن كل مــا لــم يذكــر مــن صلاحيــات للحكومــة المركزيــة فتعتبــر مــن صلاحيــات 

مجالــس المحافظــات.
)34( أنــور شــاه / تأمــات  مقارنــة حــول التحديــات  الناشــئة فــي الفدراليــة الماليــة / منتــدى الاتحــادات الفدراليــة / 2007/ص 

.51
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تفضيل هذه الصلاحيات التشــريعية المســتنبطة بمفهوم المخالفة  إلى إصدار قوانين تنظمها 
حيــث نــص علــى )تمنــح المحافظــات التــي لــم تنتظــم فــي إقليــم الصلاحيــات الإداريــة والماليــة 
الواســعة، بمــا يمكنهــا مــن إدارة شــؤونها علــى وفــق مبــدأ اللامركزيــة الإداريــة، وينظــم ذلــك 

بقانــون()3)) ومــن هــذه الصلاحيــات الواســعة فــرض الرســوم والضرائــب . 
هــذا مــن جهــة ومــن جهــة أخــرى نجــد ملامــح الصلاحيــات التشــريعية فــي اختصاصــات 
المركزيــة  الحكومــة  تفويــض اختصاصــات  إمكانيــة  الدســتور علــى  نــص  المجالــس عندمــا 
الحصريــة إلــى مجالــس المحافظــات وذلــك بالاتفــاق بيــن المركــز ومجلــس المحافظــة )3)) ،وهنــا 
نجد إمكانية تولي مجلس المحافظة صلاحيات تشريعية بالاستعاضة عن الحكومة المركزية 
التــي تملــك إصــدار قوانيــن ســواء كان مــن منهــا عــن طريــق البرلمــان الســلطة التشــريعية او 
عــن طريــق مجلــس الــوزراء الــذي لــه صلاحيــة اقتــراح مشــاريع القوانيــن، ولــم يــرد قيــد علــى 
هــذا التفويــض شــبه المطلــق الــذي نصــت عليــه المــادة إلا قيــد حــدود الاتفــاق بيــن المجلــس 
والحكومــة المركزيــة ممــا يعنــي اذا تــم الاتفــاق علــى تفويــض صلاحيــات تشــريعية لمجلــس 
المحافظــة فــا مانــع مــن ذلــك فــي ضــوء نــص المــادة )123( وهــذا يعنــي ان المجالــس ســوف 
تمتلــك صلاحيــات تشــريعية إذا تــم تفســير الدســتور تفســيرا واســعا .لقــد أكــد قانــون مجالــس 
المحافظــات غيــر المنظمــة فــي اقليــم هــذه الصلاحيــة عندمــا نــص علــى ان مــن صلاحيــات 
مجلــس المحافظــة هــي : »إصــدار التشــريعات المحليــة والأنظمــة و التعليمــات لتنظيــم الشــؤون 
الإداريــة و الماليــة بمــا يمكنهــا مــن أدارة شــؤونها وفــق مبــدأ اللامركزيــة الاداريــة وبمــا لا 
يتعــارض مــع الدســتور و القوانيــن الاتحاديــة.«)3)) اضافــة الــى منحــه صلاحيــة قــراءة الموازنــة 
والمصادقــة عليهــا واقــرار النظــام الداخلــي للمجلــس وهــي صلاحيــات ذات جوهــر تشــريعي.

واخيــر جعــل الاولويــة لقوانيــن المجالــس فــي حــال وجــود خــاف مــع الحكومــة الاتحاديــة 
فــي المواضيــع المتعلقــة بالاختصاصــات المشــتركة المنصــوص عليهــا فــي الدســتور بالمــواد 
112-113-114.)3)) هــذا وقــد اكــدت المحكمــة الاتحاديــة حــق امتــاك مجالــس المحافظات 
صلاحيــات تشــريعية فــي قرارهــا التفســيري رقــم 13 لســنة 2007 عندمــا طلــب منهــا مجلــس 
النــواب العراقــي الــراي بخصــوص تفســير المــواد الدســتورية التــي منحــت المجلــس صلاحيــة 
التشــريع اذا ذهبــت المحكمــة الــى ان لهــذه المجالــس الصلاحيــة الحصريــة بســن القوانيــن 
المحليــة ولا صلاحيــة لمجلــس النــواب بســن هكــذا نــوع مــن التشــريعات لانــه يختــص حصــرا 
بســن التشــريعات الاتحاديــة.)3)) وايــدت ذلــك ايضــا بقرارهــا فــي 2010 حيــث اكــدت علــى 
صلاحيــة المجالــس بســن القوانيــن الضريبيــة.)4)) فــي كل الاحــوال، لابــد مــن وجــود قيــود علــى 
ممارســة هــذه الصلاحيــة. وهــي  جملــة مــن القيــود التــي ينبغــي توافرهــا ومنهــا القيــد المكانــي 
المتمثــل بســريان هــذه التشــريعات ضمــن الحــدود الاداريــة للمحافظــة . وقيــد موضوعــي يتمثــل 

)35( المادة )121 /فقرة 2( من دستور 2005.
)36( المادة )123( من دستور 2005.

)37( المادة 7 ثالثا 
)38( المادة 2/سادسا

)39( القــرار التفســيري رقــم 13 /ت/2007 فــي 31-7-2007 منشــور علــى موقــع المحكمــة الاتحاديــة العليــا- تفســير دســتوري 
/https://www.iraqfsc.iq/t.2007/page_2تاريــخ الزيــارة 23-6-2020 ، رابــط الموقــع:

)40( القرار رقم 21/ اتحادية /2010
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بالتقيــد بحــدد الصلاحيــات التــي منحهــا لــه الدســتور وفقــا لمبــدأ اللامركزيــة الاداريــة. واخيــر 
مراعــاة مبــدأ تــدرج القانونيــة والــذي يقضــي بعــدم تعــارض هــذه القوانيــن مــع القوانيــن الاتحاديــة 

والدســتور.)4))
وهــذا كلــه ينفــي كل التكهنــات التــي تنتقــص مــن هــذه الصلاحيــة او تشــكك بعــدم 
وجودهــا .  كمــا فعــل مجلــس شــورى الدولــة فــي الــراي الاستشــاري المرقــم 1972 و الصــادر 
فــي 25-10-2009 والقاضــي بــان المجالــس لا تمتلــك صلاحيــة التشــريع لعــدم وجــود نــص 
دســتوري صريــح وكذلــك ان القوانيــن العاديــة لايمكــن الاســتناد عليهــا فــي تخويــل صلاحيــة 
تشــريعية.)4)) وكمــا بينــا ســابقا ان الصلاحيــة التشــريعية للمحافظــات واضحــة ولا لبــس فيهــا 
وهــي توجــه جديــد يحســب للدســتور الحالــي. ولا ضيــر فــي ذلــك مــع تعقــد الحيــاة وتطورهــا 
وصعوبــة المــام المركــز بــكل تفاصيــل الحيــاة اليوميــة لســكان المحافظــات . فــا يعقــل ان 
يتدخــل مجلــس النــواب الاتحــادي لتشــريع قانــون يتعلــق بتشــغيل المولــدات الاهليــة لمحافظــة 
تشــريعات خاصــة  اصــدار  الــى  بحاجــة  المحافظــات لاشــك  ان مجالــس   . مثــا  كربــاء 
بالمحافظــة لتحقيــق مظاهــر اللامركزيــة الاداريــة وعــدم ارجــاع عقــارب الســاعة الــى الــوراء 
.وبالفعــل باشــرت العديــد مــن المجالــس بتشــريع قوانينهــا المحليــة التــي تعكــس الحاجــة الفعليــة 
لســكان المحافظــة . فعلــى ســبيل المثــال اصــدر مجلــس محافظــة بابــل العديــد مــن القوانيــن 
منهــا قانــون المولــدات ذات النفــع الخــاص رقــم) 1 (لســنة 2009 , وقانــون العيــادات الطبيــة 
رقــم )1( لســنة 2011 وقانــون الحــراس الليلييــن رقــم )70( لســنة 2011. كمــا قــام مجمــس 
الجبايــة  رقــم )31(لســنة 2010,وقانــون  الخدمــة  قانــون رســم  باصــدار  محافظــة كربــاء 

المفروضــة عمــى ســيارات حمــل المــواد االنشــائية.)4))

المطلب الثاني: الصلاحيات الإدارية
إن المبــدأ العــام الــذي يحكــم صلاحيــات مجالــس المحافظــات كمــا أســلفنا هــو أنهــا 
ذات صلاحيــات غيــر حصريــة أي مالــم ينــص عليــه الدســتور مــن صلاحيــات للحكومــة 
المركزيــة يكــون مــن اختصــاص مجالــس المحافظــات مباشــرة وعلــى هــذا فــان صلاحيــات 
مجالــس المحافظــات تبــدوا واســعة وهــي منوطــة بمــا يتــاءم لتطبيــق مبــدأ اللامركزيــة الإداريــة 
وقــد احــال الدســتور تفضيــل هــذه الصلاحيــات الــى قوانيــن خاصــة تنظمهــا , وســنحاول 
اســتنباط هــذه الصلاحيــات مــن نــص الدســتور نفســه ومــن خــال قانــون مجالــس المحافظــات 
،فالدســتور نــص علــى صلاحيــات الحكومــة المركزيــة علــى ســبيل الحصــر وتــرك ماســوى 
ذلــك للمجالــس. وقــد نــص الدســتور علــى بعــض صلاحيــات الاداريــة لمجالــس المحافظــات 

منهــا 

)41( د. حنــان القيســي ، الوجيــز فــي شــرح قانــون المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي اقليــم رقــم 21 لســنة 2008، ؟؟؟،2011، 
ص 13

)42( الــراي الاستشــاري لمجلــس شــورى الدولــة المرقــم 1972 و الصــادر فــي 25-10-2009بنــاء علــى الاستفســار الــوارد 
مــن الامانــة العامــة لمجلــس الــوزارء – الدائــرة القانونيــة بخصــوص قانــون المولــدات ذات النفــع العــام رقــم 2 لســنة 2009 والــذي 

اصــدره مجلــس محافظــة بابــل. منشــور فــي ؟؟؟؟
www.iraq.lg.law.org 43( منشور على الموقع االلكتروني للمكتبة القانونية العراقية لمحكم المحلي(
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أولا:صلاحيات على مستوى الحكومة المركزية 
	1 اختيار ممثلين عن المحافظة في مجلس الاتحاد )4)).
	2 الأقاليــم . حقــوق  لضمــان  العامــة  الهيئــة  فــي  المحافظــة   عــن  ممثليــن  اختيــار 

. والمحافظــات)4)) 
	3 لمراقبــة تخصيــص . العامــة  الهيئــة  فــي  المحافظــة  عــن  ممثليــن وخبــراء  اختيــار 

الاتحاديــة)4)).  المــوارد 

ثانيا: صلاحيات إدارية مشتركة بين الحكومة المركزية ومجالس المحافظات
إن إعطــاء صلاحيــات مشــتركة بيــن المجالــس المحافظــات والحكومــة المركزيــة فيــه مــن 
الايجابيــات وفيــه مــن الســلبيات ومنهــا صعوبــة توزيــع هــذه الصلاحيــات وتعقدهــا فــي بعــض 
الأحيــان وكذلــك احتماليــة تدخــل الســلطة المركزيــة فــي شــؤون الجهــات المعنيــة ، ممــا قــد 
يؤثــر علــى جوهــر اللامركزيــة الإداريــة لــذا ينبغــي تحديدهــا بشــكل دقيــق بمــا يضمــن المحافظــة 
علــى هــذا المبــدأ ،وهــذه الصلاحيــات التــي  نــص الدســتور علــى انهــا مشــتركة بيــن الحكومــة 

المركزيــة ومجالــس المحافظــات هــي:
أ-إدارة النفط والغاز

ب- رسم السياسات الإستراتيجية لتطوير الثروة النفطية)4))
نــص الدســتور علــى أن )تقــوم الحكومــة الاتحاديــة بــإدارة النفــط والغــاز المســتخرج مــن 
الحقــول الحاليــة مــع حكومــات الأقاليــم والمحافظــات المنتجــة علــى ان تــوزع وارداتهــا بشــكل 
منصــف يتناســب مــع التوزيــع الســكاني فــي جميــع إنحــاء البــاد......( .يتضــح مــن النــص ان 
المحافظــات تتشــارك مــع الحكومــة المركزيــة فــي إدارة النفــط والغــاز وتطويــر الثــروة النفطيــة 
، والاختصــاص الاول مقتصــر علــى المحافظــات المنتجــة للنفــط والغــاز تحديــدا دون غيرهــا 

وان وهــو كذلــك مقتصــر  علــى ادارة النفــط والغــاز فقــط دون غيــره مــن الثــروات الطبيعيــة.
ونــود ان نؤشــر هنــا ان صلاحيــات ادارة النفــط والغــاز تقتصــر علــى ممارســة الإدارة 
ورســم السياســات  دون ان ينصــرف ذلــك إلــى التملــك فملكيتهــا تعــود إلــى الشــعب العراقــي كمــا 
ذكــرت المــادة )111( مــن الدســتور. لقــد احتــوى النــص الــذي قــرر صلاحيــة إدارة النفــط علــى 
عبــارات تثيــر تســاؤلات عديــدة منهــا لمــاذا اقتصــرت الصلاحيــة علــى إدارة النفــط والغــاز فقــط 

)44( المــادة )65(مــن الدســتور /ويقصــد بمجلــس الاتحــاد: المجلــس الثانــي الــذي يشــكل مــع مجلــس النــواب الســلطة التشــريعية 
ويتكــون مــن ممثليــن عــن المحافظــات وقــد أجلــت المــادة )136( مــن الدســتور العمــل بمجلــس  عندمــا نصــت )يؤجــل العمــل باحــكام 
المــواد الخاصــة بمجلــس الاتحــاد اينمــا وردت فــي هــذا الدســتور إلــى حيــن صــدور قــرار مــن مجلــس النــواب بأغلبيــة الثلثيــن وفــي 

دورتــه الانتخابيــة الثانيــة التــي يعقدهــا بعــد نفــاذ هــذا الدســتور( ولــم يشــكل لحــد الآن .
)45( المــادة )105( مــن الدســتور ويقصــد بهــذه الهيئــة: الهيئــة التــي يقــع علــى عاتقهــا رقابــة عدالــة مشــاركة المحافظــات والأقاليــم 

فــي إدارة مؤسســات الحكومــة المختلفــة ولــم يتشــكل لحــد الآن.
)46( المــادة 106 مــن الدســتور ويقصــد بهــا الهيئــة التــي تتكــون الهيئــة مــن خبــراء الحكومــة الاتحاديــة والاقاليــم والمحافظــات 
وممثليــن عنهــا وتضطلــع بالمســؤوليات الاتيــة:اولا: التحقــق مــن عدالــة توزيــع المنــح والمســاعدات والقــروض الدوليــة بموجــب 
اســتحقاق الاقاليــم والمحافظــات غيــر المنتظمــة فــي اقليم.ثانيــا: التحقــق مــن الاســتخدام الامثــل للمــوارد الماليــة الاتحاديــة واقتســامها.

ثالثــا: ضمــان الشــفافية والعدالــة عنــد تخصيــص الأمــوال لحكومــات الأقاليــم أو المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي اقليــم علــى وفــق 
النســب المقــررة.

)47( المادة )112( الفقرة )1-2( من دستور 2005.
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واغفــل الإشــارة إلــى الثــروات الطبيعيــة الأخــرى ؟ ثــم لمــاذا حصــر الأمــر بالحقــول الحاليــة ومــا 
هــو مصيــر الحقــول التــي ستكتشــف فيمــا بعــد هــل ســتكون إدارتهــا تشــاركيه ؟ ثــم مــا مصيــر 

الحقــول النفطيــة التــي ستكتشــف فــي محافظــات لــم يكتشــف فيــه النفــط والغــاز ؟
ان هــذه التســاؤلات علــى النــص تثيــر مشــاكل قانونيــة حقيقيــة ولا نعتقــد أن وجــود المــادة 
)115( مــن الدســتور ســوف يحســم الأمــر وعلــى المشــرع الدســتوري أن يأخــذ هــذه التســاؤلات 
بعيــن الاعتبــار وان يحــدد الصلاحيــات بشــكل واضــح بحيــث لا تحمــل التأويــل غيــر المنضبــط 
، ونقتــرح علــى المشــرع أن يجعــل إدارة الثــروات الطبيعيــة تشــاركية بيــن المجالــس والحكومــة 
المركزيــة باعتبــار إنهــا ملــك للشــعب العراقــي ككل وليــس ملــك لســكان المحافظــة ســواء مــا كان 
منهــا منتــج فــي الوقــت الحالــي او فــي المســتقبل وان يصــار إلــى تعديــل المــادة )111( لتشــمل 

جميــع الثــروات الطبيعيــة وليــس النفــط والغــاز فحســب، وهــذا مــا يقتضيــه العقــل و المنطــق .
وهنــا يمكــن ان نثيــر ســؤال مفــاده تــرى كيــف ســيتم توزيــع الاختصــاص بيــن مجالــس 
المحافظــات والحكومــة المركزيــة ؟ بحيــث تتحقــق الإدارة المشــتركة؟ هنــاك احتمــالات عــدة 

يمكــن ورودهــا منهــا:
فــي عضويتــه  للنفــط والغــاز( يضــم  )المجلــس الاتحــادي  يدعــى  يشــكل مجلــس  ان 
أعضــاء مــن الحكومــة المركزيــة بالإضافــة إلــى ممثليــن عــن كل محافظــة منتجــة للنفــط والغــاز 
وتــوزع الوظائــف بينهــم)4))،  وهنــاك صــورة أخــرى تتمثــل باقتصــار عمــل مجالــس المحافظــات 
علــى الإشــراف والتنظيــم ومراقبــة عمــل الشــركات النفطيــة واســتلام العوائــد  وتــرك قضايــا 
التفــاوض وابــرام الاتفاقــات مــع الشــركات والإشــراف العــام مــن صلاحيــات الحكومــة المركزيــة . 
وأيــا كانــت الصــور فــان معنــى الإدارة  المشــتركة يمكــن تحقيقــه فــي صــورة المجلــس 
الاتحــادي للنفــط والغــاز بحيــث يتمثــل  فيهــا أعضــاء مــن المحافظــات وممثليــن علــى الحكومــة 
المركزيــة ويكــون بذلــك الجميــع مشــارك فــي الإدارة ، امــا صــور التوزيــع الجزئــي للوظائــف 
فاعتقــد انــه ســيقعد العمــل الإداري ويــؤدي إلــى التداخــل فــي الصلاحيــات ومــن ثــم المســاس 

بمبــدأ اللامركزيــة الإداريــة . 

ج- إدارة الكمــارك.  د- إدارة الآثــار والمواقــع الأثريــة والبنــى التراثيــة والمخطوطــات 
والمســكوكات.

يتضــح مــن صلاحيــات إدارة الكمــارك إنهــا تعنــي المحافظــات الحدوديــة دون غيــره ولا 
يمكــن تفســير النــص بمــا لا يحتمــل بالقــول بإمكانيــة وجــود حــدود بيــن المحافظــات وينبغــي 
أن تشــترك المجالــس المحليــة مــع حكومــة المركــز فــي إدارة الكمــارك ، ونقتــرح علــى المشــرع 
الدســتوري ان يعــدل المــادة المتعلقــة بــإدارة الكمــارك بإضافــة كلمــة الحدوديــة بعــد المحافظــات  
حتــى لا يصــار إلــى هــذا التفســيرات الواســعة ، وينبغــي ان نشــير إلــى أمــر ايجابــي اقــره 
المشــرع بــان جعــل إدارة الاثــار والمواقــع الأثريــة مــن الاختصاصــات المشــتركة لانهــا تحمــل 

قيــم حضاريــة ترتبــط بالبلــد ككل وليــس بمنطقــة دون أخــرى .

)48( كمــا ورد فــي مســودة مشــروع قانــون النفــط والغــاز الــذي قــرأ القــراءة الاولــى مــن مجلــس النــواب، منشــور علــى  الموقــع الرســمي 
 www.parlmant.iq لمجلس النواب العراقي
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و- رسم السياسة الصحية والتعليمية والتربوية والبيئية .
لقــد أحســن المشــرع بــان قصــر مشــاركة الاختصــاص فــي مجــالات الصحــة والتعليــم 
التربيــة والبيئــة علــى رســم السياســة دون التدخــل فــي الإدارة ، إذ  أن هــذه المؤسســات تعــد مــن 
المؤسســات الخدميــة والتــي تكــون علــى تمــاس مباشــر مــع حقــوق ســكان المحافظــة ولا ينبغــي 

ان يضطلــع بهــا إلا مجلــس المحافظــة تحقيقــا لمبــدأ اللامركزيــة.

ثالثا:صلاحيات على مستوى مجلس المحافظة )محلية(
لــم يحــدد دســتور 2005 صلاحيــات مجلــس المحافظــة والتــي يمارســها دون تدخــل 
الحكومــة المركزيــة، وأحــال تنظميهــا إلــى قوانيــن خاصــة)4)) ولكــن هــذه الصلاحيــات التــي  
للحكومــة  الدســتور  عليهــا  ينــص  لــم  التــي  الصلاحيــات  هــذه  أن  الأول:  مبــدآن  يحكمهــا 
المركزيــة تكــون مــن صلاحيــات مجالــس المحافظــة، والثانــي: ان مجالــس المحافظــات تتمتــع 
مبــدأ  وفــق  علــى  شــؤونها  إدارة  مــن  يمكنهــا  بمــا  الواســعة  والماليــة  الإداريــة  بالصلاحيــات 

اللامركزيــة الإداريــة .
وعلــى العمــوم قانــون مجالــس المحافظــات نــص علــى صلاحيــات اداريــة يمكــن حصرهــا 

بالاتي:
اولا: صلاحيات ادارية)5))

	1 انتخاب رئيس المجلس ونائبه وله صلاحية اقالتهما.
	2 انتخــاب المحافــظ و نائبيــه بالأغلبيــة المطلقــة لعــدد أعضــاء المجلــس خــال مــدة .

أقصاهــا ثلاثــون يومــا مــن تاريــخ انعقــاد أول جلســة لــه.
	3 مــن . اعفائهــم  ولــه صلاحيــة  العليــا  المناصــب  اصحــاب  ترشــيح  علــى  الموافقــة 

صبهــم منا
	4 المصادقــة علــى اجــراء التغييــرات الاداريــة علــى الاقضيــة والنواحــي والقــرى بالدمــج .

والاســتحداث او تغييــر اســمائها ومركزهــا
	5 تحديــد أولويــات المحافظــة فــي المجــالات كافــة , ورســم سياســتها ووضــع الخطــط .

الإســتراتيجية لتنميتهــا بمــا لا يتعــارض مــع التنميــة الوطنيــة.
	6 الرقابة على جميع انشطة دوائر الدولة في المحافظة لضمان حسن اداء عملها..

ولنا على هذه الصلاحيات جملة ملاحظات :
1- ينبغــي أن يكــون هنــاك تنســيق علــى مســتوى عــال بيــن الــوزارات وبيــن الدوائــر 
الحكوميــة فــي المحافظــة حتــى يتــم تجــاوز أي خلــل فــي الأداء علــى ان لا يؤثــر ذلــك علــى 

جوهــر اللامركزيــة.
2- لــم ينــص القانــون علــى أعطــاء صلاحيــات أمنيــة لمجلــس المحافظــة وانمــا حصــر 
دوره بالمصادقــة علــى الخطــة الامنيــة الموضوعــة بالتنســيق بيــن المحافــظ والجهــات الامنيــة 
ذات العلاقــة. وهــذا توجــه صائــب باعتبــار أن قضيــة الأمــن مــن المســائل الســيادية وتختــص 

)49( المادة )122(/ فقرة )2(من دستور 2005.
)50( المادة السابعة فقرة من قانون مجالس المحافظات غير المنتظمة في اقليم
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بهــا الحكومــة المركزيــة، ولكــن فــي وقــت تعانــي فيــه معظــم المحافظــات مــن تــردي الوضــع 
الأمنــي ينبغــي إشــراك المجالــس فــي صناعــة القــرار الأمنــي. وربمــا مــا تــم منحــه للمحافــظ 
بموجــب المــادة 31/ عاشــرا  باعتبــاره الســلطة التنفيذيــة فــي المحافظــة مــن ســلطة الامــر 
علــى الاجهــزة الامنيــة المحليــة والتشــكيلات المكلفــة بواجبــات الحمايــة وحفــظ الامــن والنظــام 

العاملــة فــي المحافظــة. مــا يعــد كافيــة بهــذا الصــدد. 
3- لــم تشــر الصلاحيــات إلــى أي دور لســكان المحافظــة فــي إدارة المدينــة فــي حيــن 
أن التوجهــات الجديــدة فــي الإدارة تقــوم علــى أســاس إشــراك المواطنيــن فــي الإدارة وفــق مبــدأ 
الفصــل التــام بيــن الإدارة والسياســة بالاعتمــاد علــى ذوي الخبــرات والكفــاءات العلميــة مــن 

ســكان المحافظــة)5)) بعيــدا عــن الانتمــاءات الحزبيــة والطائفيــة.

المطلب الثالث: الصلاحيات المالية
تعــد الماليــة المحليــة معيــارا ومؤشــرا فاعــا والــذي مــن خلالــه يظهــر مــن خلالــه عمــل 
الهيئــات المحليــة وقدرتهــا علــى الإدارة الناجحــة ، اذ مــن خلالــه نســتطيع ان نحكــم علــى 
مــدى نجــاح هــذه الإدارة أو تلــك فــإذا مــا اســتطاعت المجالــس تلبيــة حاجــات المواطنيــن فــي 
المحافظــة وهــذا هدفهــا الأول وتحقيــق التنميــة لهــم بالاســتخدام الأمثــل للمــوارد الماليــة ســنكون 

امــام إدارة ناجحــة.)5))
وتعتــرض  الصلاحيــات الماليــة إشــكاليات دســتورية واســعة عنــد الحديــث عــن توزيــع  
العالــم  دول  معظــم  فــي  المحليــة   والمجالــس  المركزيــة  الحكومــة  بيــن  الصلاحيــات  هــذه 
وتختلــف الــدول فــي معالجــة هــذه الإشــكاليات  ، ولــم تكــن هنــاك مشــاكل ســابقا إذ إن  
لمجلــس المحافظــة كان  يفــرض الضرائب)الضرائــب الإضافيــة( علــى الضرائــب المركزيــة 
: الدخــل، العقــار، التــركات، والضريبــة الزراعيــة، والتــي تكــون بنســبة لا تتجــاوز 2.5% مــن 
أصــل الضريبــة  بعــد موافقــة مجلــس الــوزراء فــي العــراق علــى قــرار مجلــس المحافظــة)5)).

وعلــى العمــوم يتخــذ الاســتقلال المالــي  فــي الأنظمــة اللامركزيــة صورتيــن الاول 
تتمثــل فــي الاســتقلال فــي جمــع الضرائــب والصــورة الثانيــة الاســتقلال فــي اســتخدام المصــادر 
الماليــة)5)) وقــد حــاول الأمــر )71( إبــراز هــذه الصــور مــن الاســتقلال المالــي مــن خــال 

النــص علــى الصلاحيــات الآتيــة لمجالــس المحافظــات: 
1- تعديــل الموازنــة العامــة علــى أن لا يــؤدي التعديــل لزيــادة حــدود الصــرف المذكــورة 
فــي خطــط الــوزارة المعنيــة أو يتعــارض مــع الأهــداف مــن خــال التصويــت ثلثــي أعضــاء 

المجلــس.
2- توليد وتحصيل العائدات بشكل مستقل عن طريق فرض ضرائب ورسوم.

)51( د. أسامة شهوان / إدارة الدولة  المفاهيم والتطور / مطبعة الشروق / بدون مكان طبع/2001/ص127
)52( محمــد حاجــي/ التمويــل المحلــي وإشــكالية العجــز فــي ميزانيــة البلديــة / بحــث منشــور علــى موقــع كليــة العلــوم الاقتصاديــة 

    www.univ-batna.dz و علــوم التســيير/ جامعــة بســكرة/ الجزائــر
)53( د.عبــد الــرزاق إبراهيــم الشــيخلي/ العلاقــة بيــن الحكومــة المركزيــة والإدارات المحليــة - دراســة مقارنــة/ بحــث منشــور علــى 

 )www.publicataons.ksu.edu.sa(  الموقــع الالكترونــي لجامعــة مؤتــة
)54( أنور شاه / المصدر السابق/ ص 52.



156

الملف القانوني مشروعية مجالس المحافظات غير المنتظمة باقليم

المبــادرة بمشــروعات علــى مســتوى المحافظــة بشــكل انفــرادي او عــن طريــق الشــراكة 
مــع المنظمــات الدوليــة أو غيــر الحكوميــة.

واكــد قانــون مجالــس المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي اقليــم هــذه الصلاحيــات عندمــا 
نــص علــى ان لمجلــس المحافظــة صلاحيــة :

1- أعداد مشروع الموازنة الخاصة بالمجلس لدرجها في الموازنة العامة للمحافظة
2- أ. اعلان مشــروع الموازنة العامة للمحافظة في وســائل الاعلام المقروءة والمرئية 
المجتمــع  المحافظــة ومنظمــات  لمشــاركة مواطنــي  النــدوات والمؤتمــرات  والمســموعة وعقــد 

المدنــي والوقــوف علــى ارائهــم .
جلســتين  فــي  وثانيــة  اولــى  قراءتيــن  للمحافظــة  العامــة  الموازنــة  مشــروع  قــراءة  ب. 
منفصلتيــن والمصادقــة عليــه واجــراء المناقلــة بيــن ابوابهــا بموافقــة الاغلبيــة المطلقــة لعــدد 
المحافظــة والاقضيــة  لمركــز  التوزيــع  فــي  الدســتورية  المعاييــر  ان تراعــى  الاعضــاء علــى 
والنواحــي ورفعهــا الــى وزارة الماليــة الاتحاديــة لتوحيدهــا مــع الموازنــة العامــة الاتحاديــة .
3- المصادقة على قبول أو رفض التبرعات والهبات التي تحصل عليها المحافظة.

ولنا على الصلاحيات المالية بعض الملاحظات:
ان مــن الأهــداف الأساســية لعمــل مجلــس المحافظــة هــو خلــق فــرص للتنميــة فــي 
إلــزام مجالــس المحافظــات بإنشــاء    لــذا ينبغــي  لــه القانــون ،  لــم يشــر  المحافظــة وهــذا مــا 
اســتثمارات مــن خــال  تكويــن مشــاريع مولــدة للدخــل ففــي لفظــة المبــادرة المنصــوص عليهــا 

أعــاه معنــى غيــر إلزامــي .
حســنا فعــل المشــرع عندمــا الــزم مجلــس المحافظــة بعــرض مشــروع الموازنــة العامــة 
للمحافظــة علــى ســكان المحافظــة واخــذ الاراء بخصوصهــا وهــي وســيلة فاعلــة ومتطــورة مــن 

وســائل الادارة الحديثــة.
واخيــرا بعــد اســتعراض هــذه الاســس الدســتورية لمجالــس المحافظــات والصلاحيــات 
الممنوحــة لهــا والتــي تعكــس اهتمــام المشــرع بضــرورة دعــم وتفعيــل هــذه الصلاحيــات لاعمــال 
مبدا اللامركزية وعدم جعله حبرا على ورق.  ترى هل تم فعلا تبني ودعم هذه الصلاحيات 

هــذا مــا ســوف نبينــه فــي المبحــث القــادم.
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المبحث الثالث
محاولات تقويض مبدا اللامركزية

 
ضمــن صــراع الصلاحيــات المتوقعــة بيــن المركــز والمحافظــات غيــر المنتظمــة فــي 
اقليــم جــرت محــاولات عديــدة لتقويــض مبــدا  اللامركزيــة والحــد مــن صلاحيــات مجالــس 
المحافظــات وزعزعــة اســتقرارها.  وهــذا امــر طبيعــي مــرده الــى اســباب كثيــرة . منهــا حداثــة 
العهــد بفكــرة اللامركزيــة اذا كمــا لاحظنــا ان الدســاتير الســابقة تبنــت صراحــة فكــرة المركزيــة 
الاداريــة وحتــى ان مــن تبنــى منهــا اللامركزيــة عــاد وانلقــب عليهــا كمــا حــدث فــي دســتور 
1970. وهنــاك ومــن عــزا هــذه المحــاولات الــى الخلــل الدســتورية الــذي مــزج بيــن اللامركزيــة 

الساســية واللامركزيــة الاداريــة .
وعلــى ايــة حــال، فــان الاســاس الدســتوري الــذي قامــت عليــه مجالــس المحافظــات 
وطبيعــة الصلاحيــات الممنوحــة لهــذه المجالــس يســتدعي مرعــاة الدقــة القانونيــة قبــل ان يتــم 
التعــرض لهــذه الصلاحيات.خاصــة بعــد ان اســتعرضنا هــذه النصــوص الدســتورية والقانونيــة 
والتــي تبيــن حــرص وضعــي الدســتور علــى تبنــي مبــدا  اللامركزيــة والتــي جــاءت بشــكل 
مختلــف عــن النمــاذج المطبقــة فــي العالــم. فقــد منــح صلاحيــات ماليــا واداريــة وحتــى تشــريعة 
لمجالــس المحافظــات المتمثلــة باشــخاص منتخبيــن وضــع لهــم الشــروط القانونيــة الصارمــة 
مــن اجــل اختيارهــم . تــرى مــن ســيمارس هــذه الصلاحيــات وايــن ســيذهب النظــام اللامركــزي 
الــذي ســعى لــه الدســتور وقبــل هــذا وذاك ايــن ســتكمن روح الديمقراطيــة وتمثيــل الشــعب التــي 

بنــي عليهــا الدســتور الحالــي.
ســنحاول فــي هــذا المبحــث مناقشــة التعديــل الاخيــر الــذي اجــراه مجلــس النــواب علــى 
قانــون انتخابــات مجالــس المحافظــات والــذي اوقــف بموجبــه عمــل مجالــس المحافظــات 
لنفحــص مــدى دســتورية هــذا التعديــل فــي ضــوء توجهــات المحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي 

العــراق.
المطلب الاول: محاولات السلطة التشريعية  لتقويض مبدا اللامركزية

لقانــون مجالــس المحافظــات غيــر  التعديــل الاول  التــي حددهــا  المــدة  انتهــاء  قبــل 
المنتظمــة فــي اقليــم . هــذه المــدة التــي قضــت بانتهــاء عمــل مجالــس المحافظــات فــي 3-1-

2020. بــادر مجلــس النــواب باصــدار قــرارا يقضــي بايقــاف عمــل مجالــس المحافظــات وقــد 
جــاء فــي هــذا القــرار: 

بنــاء  اقليــم  فــي  المنتظمــة  غيــر  المحافظــات  حــل مجالــس  علــى  المجلــس  صــوت 
علــى طلــب مقــدم مــن 192 نائبــا واســتنادا الــى المــادة 20 مــن قانــون مجالــس المحافظــات 
المعــدل رقــم 21، فضــا عــن التصويــت علــى انهــاء عمــل مجالــس الاقضيــة والنواحــي فــي 
المحافظــات غيــر المنتظمــة بأقليــم ‏والمجالــس المحليــة فــي بغــداد مــن تاريــخ التصويــت عليــه.

كمــا صــوت المجلــس علــى تخويــل المحافــظ لاحــد نائبيــه بــإدارة الشــؤون الماليــة والاداريــة 
واســتلام الذمــم مــن مجالــس المحافظــات المنحلــة علــى أن يتولــى مجلــس النــواب الاشــراف 
والمراقبــة علــى اداء عمــل المحافظيــن لحيــن اجــراء انتخابــات مجالــس المحافظــات، اضافــة 
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الــى التصويــت علــى أن يلتــزم يقــدم المحافظيــن بتقديــم الموازنــة الخاصــة بمحافظاتهــم الــى 
اللجنــة الماليــة النيابيــة اثنــاء اعــداد قانــون الموازنــة العامة.وفــي الشــأن نفســه، صــوت المجلــس 
علــى ان يكــون الاشــراف والمراقبــة علــى اداء محافــظ كركــوك ونائبيــه مــن قبــل اعضــاء مجلــس 

نــواب الممثليــن عــن المحافظــة.)5))
وتبــع هــذا القــرار اصــدار قانــون التعديــل الثانــي لقانــون انتخابــات مجالــس المحافظــات 

والــذي جــاء فيــه :
قانــون التعديــل الثانــي لقانــون انتخابــات مجالــس المحافظــات والاقضيــة رقــم )12( 

لســنة 2018
المــادة -1- تعــدل الفقــرة ثالثــا مــن المــادة)44( مــن القانــون ليحــل بــدلا عنهــا مــا يلــي 
:- ثالثــا : انهــاء عمــل مجالــس المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي اقليــم ومجالــس الاقضيــة 

والنواحــي التابعــة لهــا.
المــادة -2- يســتمر المحافــظ ونائبــاه ورؤســاء الوحــدات الاداريــة بممارســة المهــام 
والصلاحيــات المنصــوص عليهــا فــي قانــون المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي اقليــم رقــم )21( 

لســنة 2008 المعــدل اســتثناءً مــن المــادة )30( مــن القانــون المذكــور .
المــادة -3- يقــوم اعضــاء مجلــس النــواب وكلًا قــدر تعلــق الامــر بالمحافظــة التــي 
يمثلهــا بممارســة الاشــراف والرقابــة علــى اعمــال المحافــظ ونائبيــه فــي كل محافظــة وتقديــم 

التوصيــات اللازمــة بشــأنها لمجلــس النــواب .
المــادة -4- يســتمر مــدراء الدوائــر فــي المحافظــات غيــر المنتظمــة باقليــم باعمالهــم 

وفقــاً للقوانيــن النافــذة وارتباطهــم بمؤسســاتهم حســب القوانيــن النافــذة .
المادة -5- ينفذ هذا القانون من تاريخ التصويت عليه في مجلس النواب .

المادة -6- يُنشر هذا القانون في الجريدة الرسمية)5)).
المــدة القانونيــة المقــررة  التعديــل »نظــراً لانتهــاء  فــي الاســباب الموجبــة لهــذا  وجــاء 
لمجالــس المحافظــات الحاليــة ومجالــس الاقضيــة والنواحــي والمجالــس البلديــة غيــر المنتظمــة 
فــي اقليــم فــي اداء مهامهــا والمســؤوليات المناطــة بهــا بهــدف تنظيــم عمــل الادارات المحليــة 
للمحافظــات غيــر المنتظمــة فــي اقليــم .وكان النــص القديــم اشــار الــى تنتهــي أعمــال مجالــس 
المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي إقليــم والاقضيــة والنواحــي الحاليــة فــي 1 / 3 /2020.)5))

يقضــي هــذا التعديــل كمــا هــو واضــح بـــانهاء عمــل  مجالــس المحافظــات غيــر المنتظمــه 
باقليــم الحاليــة  وذلــك اســتنادا للمــادة)٢٠/ اولا /١(مــن قانــون مجالــس المحافظــات رقــم 21 

لســنه 2008. لكــن لابــد مــن تفحــص هــذا التعديــل و النظــر فــي مــدى دســتوريتها. 

)55( قرار البرلمان في جلسته العاشرة في 28-10-2019 الموقع الرسمي لمجلس النواب العراقي :
 https://ar.parliament.iq/28/10/2019/%D%85%9D%8AC%D%84%9D%8B%-3D%8A%7D%84%9D%9
%86D%88%9D%8A%7D%8A%-8D8%9A%D%8B%5D%88%9D%8AA-%D%8B%9D%84%9D-89%9
%D%8AA%D%8B%4D%83%9D8%9A%D%-84%9D%84%9D%8AC%D%86%9D%8A%-9D%84%9D%8
AA%D%8B%9D%8AF%D8%9A%D84%9/

)56( المصدر نفسه
)57( المادة الرابعة من قانون مجالس المحافظات غير المنظمة في اقليم قبل التعديل 
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المطلب الثاني: مشروعية انهاء عمل مجالس المحافظات
ان هــذا التعديــل  جــاء مخالفــاً للدســتور حيــث ان انهــاء عمــل مجالــس المحافظــات 
فتــح المجــال واســعا امــام فــراغ وظيفــي لمــدة مفتوحــة. حيــث لــم يحــدد القانــون مــدة معينــة لهــذا 
الانهــاء ممــا يــؤدي الــى تعطيــل ممارســة هــذه الصلاحيــات. كذلــك ان انهــاء عمــل المجالــس 
دون بيــان مــن ســيمارس هــذه الصلاحيــات الدســتورية الواســعة والاساســية يعــد خلــا تشــريعيا 
واضحــا . ولــو افترضنــا جــدلا حجيــة  قــرار مجلــس النــواب فــان تفويــض صلاحيــات المجالــس 
للمحافــظ يتعــارض مــع مبــدا التمثيــل الشــعبي الــذي نــص عليــه الدســتور .حيــث اشــارت المــادة 
5 الــى »الســيادة للقانــون، والشــعب مصــدر الســلطات وشــرعيتها، يمارســها بالاقتــراع الســري 
العــام المباشــر وعبــر مؤسســاته الدســتورية .« وكذلــك عــززت ذلــك المــادة 6 مــن الدســتور 
»يتــم تــداول الســلطة ســلميا، عبــر الوســائل الديمقراطيــة المنصــوص عليهــا فــي هــذا الدســتور 

 ».
ويبــدا هــذا التعــارض جليــا مــن ناحيتيــن . الناحيــة الاولــى انــه ســلب الشــعب حقــه 
الانتخابــي باســتبدال جهــة منتخبــة شــعبيا وهــي مجلــس المحافظــة بجهــة غيــر منتخبــة شــعبية 
وهي المحافظ ونائبيه.وكذلك تم نقل سلطات المجلس الى المحافظ بغير الطرق الديمقراطية 
التــي نــص عليهــا الدســتور. ان هــذا التعديــل يتعــارض ايضــا مــع مبــدا اللامركزيــة الاداريــة 
التــي نــص عليهــا الدســتور فــي المــادة 113حيــث أكــدت علــى نظــام الإدارة اللامركزيــة فــي 
البــاب الخامــس منــه )ســلطات الأقاليــم ( حيــث نصــت المــادة )113( علــى )يتكــون النظــام 
الاتحــادي فــي جمهوريــة العــراق مــن عاصمــة وأقاليــم ومحافظــات لامركزيــة وإدارات محليــة(. 
وتظهــر المخالفــة لهــذا المبــدأ مــن خــال نــص التعديــل  علــى تخويــل صلاحيــات واســعة ومنــه 
تشــريعية الــى المحافــظ ونائبيــة ومــن ثــم اخضــاع المحافــظ الــى رقابــة واشــرف ســلطة اتحاديــة 
وهــي مجلــس النــواب وهــو بذلــك ينتهــك مظهــرا مهــم مــن مظاهــر اللامركزيــة وهــو الاســتقلال 
ويتعــارض مــع أشــار اليــه الدســتور الــى ان الانتخابــات هــي كآليــة اختيــار أعضــاء مجالــس 
المحفظــات فــي المــادة )119/الفقــرة الرابعــة( منــه وأكــد علــى عنصــر الاســتقلالية فــي الفقــرة 
الخامسة بالقول )لا يخضع مجلس المحافظة لسيطرة أو إشراف أية وزارة أو أي جهة غير 
مرتبطــة بــوزارة ولــه ماليــة مســتقلة ( وهــذا النــص يؤكــد صراحــة علــى موضــوع الاســتقلال عــن 
الحكومــة المركزيــة. ولــو افترضنــا جــدلا ان المجالــس ينبغــي ان تخضــع لرقابــة فهــذا يعنــي ان  
يكــون الاســتقلال الإداري للمجالــس نســبي وليــس مطلــق مــن اجــل إيجــاد حالــة مــن التــوازن 
بيــن المصالــح المحليــة فــي المحافظــة وبيــن المصالــح العليــا علــى مســتوى الدولــة ككل وكذلــك 

ضمــان مشــروعية إعمــال الســلطات المحليــة.)5))
امــا بخصــوص موقــف المحكمــة الاتحاديــة ، فانــه وعلــى اثــر هــذا التعديــل قــام الطــرف 
المتضــرر وهــم اعضــاء مجالــس المحافظــات والاقضيــة والنواحــي بتقديــم طعــون الى المحكمة 
المختصــة بشــان قانــون انهــاء عمــل المجالــس . وقــد اعلنــت المحكمــه الاتحاديــة العليــا تلقيهــا  
١٠طعــون حــول القرارالبرلمــان القاضــي بمحــل مجالــس المحافظــات هذاالطعــون تــم بتقديمهــا 

)58( ينظــر د. خالــد ســمارة الزعبــي / تشــكيل المجالــس المحليــة وأثــره علــى كفائتهــا فــي نظــم الإدارة المحليــة /دراســة مقارنــة / 
مكتبــة دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع / عمــان / ط 3 / 1993/ ص198
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مــن جهــات متعــدده وســيتم النظرفيهــا واصدارالحكــم وفــق الدســتور)5)). لكــن الطعــون التــي 
قدمــت لــم تحســم لغايــة اعــداد هــذا البحــث . لكــن هنــاك مــن بــادر وقــدم الطعــن علــى القــرار 
التمهــدي الــذي اتخــذه مجلــس النــواب هذاالقراربالطعــن اصــدر مجلــس النــواب فــي جلســته 
العاشــره الفصــل التشــريعي الاول /الســنه التشــريعيه الثانيــه/ الــدوره الانتخابيــه الرابعــه قــرارا 
بكتابــه المرقــم )٥/د.ر/س.د(  فــي 10/28/ 2019)القــرار النيابــي المرقــم 5 لســنه 2019 
والــذي يقضــي بـــ حــل مجالــس المحافظــات غيــر المنتظمــه باقليــم وذلــك اســتنادا للمــادة)٢٠/ 
اولا /١(مــن قانــون مجالــس المحافظــات رقــم 21 لســنه 2008( . وتــم تقديــم الطعــن امــام 
المحكــم الاتحاديــة العليــا بالدعــوى المرقمــة 132/اتحاديــة/2019 . حيــث اســتند الطاعنــون 
علــى ان مجالــس المحافظــات هــي مجالــس قــد نــص عليهــا الدســتور ولا يمكــن حلهــا او ايقــاف 
عملهــا الا بقانــون يســتند الــى الدســتور . وان قــرار الحــل يجــب ان يصــدر مــن ثلــث مجلــس 
المحافــة او المحافــظ وليــس مــن مجلــس النــواب. واثنــاء النظــر فــي الدعــوى صــدر التعديــل 
الثانــي للقانــون لهــذا قــررت المحكمــة ان النظــر بهــذه الدعــوى اصبــح غيــر ذي موضــوع بعــد 

صــدور القانــون. وردت الدعــوى علــى اســاس ذلــك.)6))
لكــن المحكمــة وحســب موقعهــا الرســمي اكــدت انهــا بــدات تنظــر بالطعــون وقــد اكــدت 
فــي اثنــاء ســير الدعــوى بانهــا »المحكمــة الاتحاديــة العليــا وازاء اســتعراض تلــك المــواد وجهــت 
ســؤالين إلــى وكيــل المدعــي عليــه رئيــس مجلــس النــواب/ اضافــة لوظيفتــه، الأول مــا هــو 
المقصــود مــن تعبيــر انهــاء عمــل مجالــس المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي اقليــم والاقضيــة 
والنواحــي التابعــة لهــا؟، والثانــي التأكــد مــن الموعــد الــذي ذكــره فــي لائحتــه الجوابيــة المتضمــن 
أن اجــراء هــذه الانتخابــات ســيكون فــي 1/ 4/ 2020«.)6)) ويبقــى الامــر معلقــا لحيــن البــت 
فــي هــذه الطعــون . لــذا ســتكون المحكمــة الاتحاديــة امــام تحــدي جديــد لاثبــات دورهــا كحاميــة 
للدســتور. وداعمــة لمبــدا اساســي فــي النظــام الدســتوري العراقــي اليــوم وهــو مبــدا اللامركزيــة.

)59( ينظــر الموقــع الرســمي للمحكمــة الاتحاديــة العليــا الخبــر بعنــوان » المحكمــة الاتحاديــة العليــا تنظــر طعونــاً بإنهــاء عمــل 
مجالــس المحافظــات والاقضيــة والنواحــي التابعــة لهــا » منشــور بتاريــخ 20-1-2020 ، تاريــخ الزيــارة 22-6-2020 ، رابــط 

/https://www.iraqfsc.iq/news.4551الموقــع :
)60( ينظر قرار المحكمة الاتحادية العليا المرقم 132 /اتحادية/2019

)61( ينظــر الموقــع الرســمي للمحكمــة الاتحاديــة العليــا الخبــر بعنــوان » المحكمــة الاتحاديــة العليــا تنظــر طعونــاً بإنهــاء عمــل 
مجالــس المحافظــات والاقضيــة والنواحــي التابعــة لهــا » منشــور بتاريــخ 20-1-2020 ، تاريــخ الزيــارة 22-6-2020 ، رابــط 

/https://www.iraqfsc.iq/news.4551الموقــع :
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الخاتمة
ان تكــرار الخروقــات الدســتورية فــي العــراق منــذ عــام  2005 واهمــال تفعيــل وتطبيــق 
مــواد الدســتور ســمح بـــ تراكــم المشــكلات القانونيــة والسياســية الــى الحــد الــذي يصعــب معــه  
ايجــاد الحلــول القــادرة علــى معالجــه تلــك التراكمــات.  وكان مــن ابــرز المشــكلات التــي 
واجهتهــا المحافظــات هــو قــرار انهــاء اعمــال مجالــس المحافظــات.ان اخفــاق بعــض مجالــس 
المحافظــات وهــذا شــي طبيعــي ووراد فــي بلــد حديــث عهــد بالديمقراطيــة ومحاولــة ضغــط 
النفقــات لا ييررالقيــام بخروقــات دســتورية جديــدة . ينبغــي ان يؤخــذ الدســتور جملــة واحــدة لا 
ان يتــم تطبيقــه كيفمــا اتفــق . ان منظومــة الحكــم جــاءت علــى شــكل عقــد متصــل وتشــكيل 
بعضهــا واهمــال تشــكيل الاخــر سيشــكل خلــا كبيــرا فــي اداء الاخــر. فعــدم تشــكيل مجلــس 
الاتحــاد اثــر ســلبا علــى عمــل مجلــس النــواب. واغفــال تشــكيل هيئــة لضمــان حقــوق الاقاليــم 
والمحافظــات اثــر ســلبا علــى اداء المركــز وهــذه المجالــس . ممــا اضطــر الســلطات المركزيــة 
الــى الحلــول الترقيعيــة. والتــي كان اســهلها تقويــض ســلطات مجالــس المحافظــات وانهــاء 

عملهــا.
لقــد حــرص المشــرع العراقــي علــى إعطــاء دور اكبــر لمجالــس المحافظــات يمــارس مــن 
خلالــه صلاحيــات واســعة جــدا متبنيــا فــي ذلــك مبــدأ اللامركزيــة الإداريــة والــذي حــاول الحفــاظ 
عليــه عنــد تقســيم الصلاحيــات بيــن الحكومــة المركزيــة ومجالــس المحافظــات و  عــزز تبنــي 
نظــام اللامركزيــة بجعــل اختيــار أعضــاء مجالــس المحافظــات عــن طريــق الانتخــاب المباشــر 
مــن ســكان المحافظــة أنفســهم ، ولــم يخلــو هــذا التشــريع مــن بعــض الثغــرات القانونيــة والتــي 
لا يخلــو منهــا أي جهــد بشــري  حاولنــا تأشــيرها وإعطــاء المقترحــات المناســبة لتجاوزهــا ، 
وقــد لاحظانــا بــان هنــاك ضعــف فــي الرقابــة علــى عمــل مجالــس المحافظــات ممــا يســتدعي 
الانتبــاه إلــى هــذا الأمــر وفــرض رقابــة مناســبة علــى عملهــا، وقــد لاحظنــا ملامــح صلاحيــات 
تشــريعية لمجالــس المحافظــات ممــا شــكل تداخــل فــي الصلاحيــات مــع الحكومــة المركزيــة 
، امــا بخصــوص الصلاحيــات الاداريــة فقــد كانــت واضحــة ومحــددة باســتثناء إدارة النفــط 
والغــاز حيــث اثــار هــذا الاختصــاص تســاؤلات قانونيــة عــدة  حاولنــا اقتــراح الاجوبــة المناســبة 

لهــا وأخيــرا نوصــي بماياتــي:
التوصيات

	1 بمــا ان فكــرة اللامركزيــة تعــد حديثــة عهــد فــي العــراق ينبغــي دعمهــا والعمــل علــى .
تقويتهــا انســجاما مــع النظــام الدســتوري الحالــي والــذي تبنــى هــذا المبــدا. وان اي 

محاولــة لتقويــض هــذا المبــدا تعنــي زعزعــة الاســتقرار القانونــي فــي البلــد.
	2 ضــرورة الاســراع باصــدار قانــون و تشــكيل مجلــس الاتحــاد والــذي سيشــكل حلقــة .

التــوازن المهــم بيــن المحافظــات والمركــز . كونــه يقــوم علــى اســاس المســاواة فــي 
التمثيــل. 

	3 ضــرورة التعجيــل باصــدار قانــون وتشــكيل الهيئــة العامــة لضمــان حقــوق الاقاليــم .
والمحافظات والذي لا شــك ســيخفف العبء عن مجالس المحافظات ويســاعدها 

علــى اســتحصال حقــوق مواطنيهــا.
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	4 للمحكمــة . اختصــاص  إقــرار  نقتــرح  والغــاز  النفــط  إدارة  عمليــة  لحساســية  نظــرا 
الأخــرى. والمنتجــات  والغــاز  النفــط  إدارة  عمليــة  لمراقبــة  العليــا  الدســتورية 

	5 مــن اجــل ضمــان رقابــة حياديــة علــى أعمــال مجالــس المحافظــة نــرى فــي هــذا .
المجــال أن تكــون الرقابــة قضائيــة مــن خــال محكمــة القضــاء الإداري التــي يمكــن 
فتــح محاكــم لهــا فــي المحافظــات تمــارس خلالهــا الرقابــة علــى أعمــال مجالــس 
المحافظــات والدوائــر الحكوميــة فــي المحافظــة ,علــى أن تكــون تبعيــة هــذه المحاكــم 
إلــى مجلــس القضــاء الأعلــى وتســتأنف قراراتهــا ابتــداءً لــدى مجلــس شــورى الدولــة 

وتمييــزا لــدى المحكمــة الاتحاديــة العليــا  .
	6 يعنــي ان . للمجلــس  فــرض الضرائــب والرســوم هــو عمــل تشــريعي وإعطائــه  ان 

المجلــس يمــارس عمــل تشــريعي وخروجــا مــن هــذا الإشــكال نقتــرح اصــدار قانــون 
مركــزي للضرائــب يحــدد فيــه مجــالات فــرض الضرائــب واقيامهــا تلتــزم بــه مجالــس 

المحافظــات .  
	7 ان منــح صلاحيــات تشــريعية لمجالــس المحافظــات ينبغــي ان يوضــع لــه محــددات .

قانونيــة  نظــرا لحداثــة هــذه المجالــس وضعــف الحكومــة المركزيــة ممــا قــد يمهــد 
لاربــاك فــي ممارســة الصلاحيــات بيــن المحافظــات و الحكومــة المركزيــة.

	8 ينبغــي إشــراك مجالــس المحافظــة فــي صناعــة القــرار الأمنــي  ، فمجلــس المحافظــة .
هــو الاولــى فــي حســم وحمايــة ســكان المحافظــة لــذا نقتــرح أن يعــط لــه صلاحيــة 

المصادقــة علــى الخطــط الأمنيــة ومتابعــة تنفيذهــا .
	9 نقتــرح تشــكيل مؤسســة خاصــة لتنميــة المــوارد البشــرية  تهــدف هــذه اللجنــة إلــى .

تدريــب موظفــي الهيئــات المحليــة فــي المحافظــة ، وذلــك مــن أجــل رفــع قدراتهــم 
ومعارفهــم، ومهاراتهــم لمواجهــة التحديــات وخاصــة أعضــاء مجالــس المحافظــات 

المنتخبيــن.
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المستخلص

تناولت دراســتنا ظاهرة التســول وسياســات المواجهة في التشــريع العراقي، وخاصة أن 
التســول ظاهــره اجتماعيــة خطيــره تهــدد أمــن وســامة المجتمــع العراقــي، وبخاصــة أن تلــك 

الجريمــة لهــا تأثيرهــا الســلبي فــي المجتمــع .
ويــراد بجريمــة التســول طلــب العطيــة أو المنحــة  والطلــب مــن النــاس ســواء متــاع أو 
مــال أو غيــر ذلــك دون وجــه حــق شــرعي أو قانونــي، ويســتوي أن يتحقــق ذلــك فــي الاماكــن 
العامــة أو الخاصــة، وأثبتــت الدراســات أنــه لا يمكــن الاعتمــاد علــى ســبب وحيــد للتســول، 
حيــث تتعــدد أســباب جريمــة التســول، ســواء كانــت اجتماعيــة، أو اقتصاديــة ،أو نفســية، أو 
دينيــة، وتلــك العوامــل قــد ترجــع للفــرد نفســه، وقــد تكــون بســبب ظــروف المجتمــع الــذى يعيــش 

فيــه الفــرد .
ولذلــك لجــأت السياســات الجنائيــة فــي دولــة العــراق تجــاه مواجهــة جريمــة التســول 
فــي التشــريع العقابــي، وفــي العديــد مــن التشــريعات الخاصــة التــي تتمثــل فــي قانــون رعايــة 

الاحــداث، وفــي قانــون مكافحــة الاتجــار بالبشــر. 
وخلصــت الدراســة إلــى بعــض التوصيــات مــن أهمهــا؛ أنــه يتعيــن علــى  الدولــة بكافــة 
مؤسســاتها علــى أهميــة مواجهــة ظاهــرة التســول، كمــا أنــه يتعيــن مراعــاة الجانــب الإنســاني 
تجــاه تلــك الجريمــة، مــع العمــل علــى تشــديد العقوبــة بالنســبة للمتولــي البالــغ أو المحــرض 
لتلــك الجريمــة المنصــوص عليهــا فــي القانــون العقابــي وذلــك مــن أجــل تحقيــق أغــراض 

العقــاب، والحــد مــن آثــار ظاهــرة التســول فــي المجتمــع وأضرارهــا .

Abstract

Our study addressed the phenomenon of begging and confrontational policies 
in Iraqi legislation, especially that Begging is a serious social phenomenon that 
threatens the security and safety of Iraqi society, especially since this crime has a 
negative impact on society.

The crime of begging is intended to ask for the gift or grant and ask people 
whether they are baggage, money or otherwise without a legitimate or legal right, 
and it is intended to be achieved in public or private places, and studies have 
shown that it is not possible to rely on a single reason for begging, where there are 
many reasons for the crime of begging, whether social, economic, psychological 
or religious, and these factors may be due to the individual’s own circumstances, 
and may be due to the circumstances of the society in which the individual lives.

The refore, criminal policies in the State of Iraq have resorted to confronting 
the crime of begging in punitive legislation, in many special legislations, namely 
the Juvenile Welfare Act and the Anti-Trafficking In Human Trafficking Act.

The study concluded some of the most important recommendations: the State 
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in all its institutions should take the importance of confronting the phenomenon 
of begging, and the humanitarian aspect of this crime must be taken into account, 
while working to increase the punishment for the adult or instigator of that crime 
stipulated in the penal law in order to achieve the purposes of punishment, and to 
reduce the effects of begging in society and its harms.
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الُمقَدِّمَة

تعــد ظاهــرة التســول مــن الآفــات الاجتماعيــة الخطيــرة، حيــث ظهــرت تلــك الحالــة مــن 
خــال نتــاج العديــد مــن العوامــل والأســباب المتعــددة، كمــا أن تلــك الظاهــرة تعتبــر أحــد أشــكال 
العنــف التــي تعانــي منهــا جميــع طوائــف وفئــات المجتمعــات فــي مختلــف مراحلهــم العمريــة، 
عــاوة علــى أن انتشــار ظاهــرة التســول فــي الســنوات الأخيــرة يعــد مــن الظواهــر الخطيــرة التــي 
تمــس حــق الانســان فــي العيــش فــي بيئــة ســليمة ومناســبة، ونتاجــاً لذلــك فقــد ســاعد اتســاع 

وانتشــار تلــك الظاهــرة ظهــور انمــاط عديــدة  مــن الجرائــم. 
ومــن منطلــق مــا تقــدم فــأن أهميــة مجابهــة تلــك الظاهــرة تجــاه أيــة انتهــاكات قــد تــرد 
نتيجــة التســول، حيــث لقيــت صداهــا فــي العصــر الحالــي، وعلــى ذلــك فقــد حظيــت تلــك 
الظاهــرة باهتمــام كبيــر علــى كافــة المســتويات الوطنيــة الداخليــة، والاقليميــة والدوليــة، ســواء 
تمثــل ذلــك فــي العديــد مــن المجتمعــات العربيــة والاجنبيــة، بيــد أن نســبة المتســولين تختلــف 
مــن دولــة لأخــرى ومــن مجتمــع لآخــر، ولكــن الواضــح للبيــان أن تلــك الظاهــرة أزداد انتشــارها 

بصــورة كبيــرة فــي مختلــف الــدول المتقدمــة والناميــة. 
وفــي ظــل التشــريعات الوضعيــة المختلفــة والصارمــة تجــاه مواجهــة تلــك الانحرافــات 
تشــريعيا، والعمــل علــى رســم إطــار تشــريعي يتــاءم مــع المســتجدات التــي يشــهدها المجتمــع، 
والحــد مــن ظاهــرة المتســولين، وبخاصــة فــي ظــل ابتــداع العديــد مــن طــرق وانــواع التســول 

والتشــرد المختلفــة.
وذات الأمر دفع المشــرع العراقي، مثل غيره من التشــريعات الوضعية المقارنة، إلى 
مواجهــة تلــك الفئــات، وبخاصــة بعــد تفشــي تلــك الظاهــرة واتســاع نطاقهــا وأنماطهــا؛ ولاســيما 
إن دولــة العــراق بحاجــة لقانــون ينظــم أحــكام تلــك الظاهــرة، حيــث يجــرم المشــرع  العراقــي 

ســلوك التســول، ويحكمــه قواعــد القانــون العقابــي.
اولًا- اهمية الدراسة :

تكمن اهمية دراساتنا الى العديد من الاعتبارات من اهمها :
1-يكتســب موضــوع الدراســة أهميــة كبيــرة، ويمكــن القــول أنــه ازداد بشــكل كبيــر، 
وذات الأمــر دفعنــا إلــى بحــث ودراســة وتحليــل ذات الموضــوع، عــاوة علــى ان تلــك الظاهــرة 
ترتبــط بالعديــد مــن الابعــاد الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة والنفســية ...الــخ، ولذلــك يتعيــن 
تضافــر كافــة جهــود رجــال الفقــه والقانــون، وعلمــاء النفــس والاجتمــاع، ورجــال السياســة مــن 

اجــل معالجــة هــذه  الانحرافــات فــي المجتمــع.
وذلــك مــن أجــل الخــروج بتشــريع وضعــي ينســجم مــع تلــك المســتجدات، وعليــه تســلط 
مواجهتهــا،  وســبل  العراقــي  التشــريع  فــي  التســول  علــى موضــوع ظاهــرة  الضــوء  دراســتنا 

وبخاصــة فــي ظــل تفشــي وانتشــار تلــك الظاهــرة.
المجتمــع  فــي  انتشــارها  نتيجــة  يحتلهــا موضــوع دراســتنا  التــي  2- ترجــع الأهميــة 
بمختلــف شــرائحه وطبقاتــه الاجتماعيــة، فتلــك الظاهــرة ليســت مقصــورة علــى مجتمــع معيــن، 
بــل هــي ظاهــرة منتشــرة فــي كل المجتمعــات نتيجــة الفــوارق الطبقيــة التــي مــر بهــا العالــم 
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وتقســيماته إلــى دول غنيــة وفقيــرة، ولكنهــا تختلــف فــي طبيعتهــا وحجمهــا وأســاليبها وأســبابها 
مــن مجتمــع لآخــر .وقــد اســتقطبت ظاهــرة التســول كل فئــات الأعمــار ســواء الشــباب وكبــار 

الســن والنســاء والأطفــال.

ثانياً- هدف الدراسة :
تسعى الدراسة الى تحقيق العديد من الأهداف: 

1- الهــدف الرئيســي مــن الدراســة هــو إلقــاء الضــوء علــى موضــوع التســول ومنهــج 
السياســات الجنائيــة فــي دولــة العــراق تجــاه تلــك الظاهــرة كونهــا مــن الجرائــم التــي لهــا آثارهــا 

الســلبية فــي المجتمــع.
2-تتطــرق الدراســة إلــى الســعي نحــو بيــان مفهــوم التســول وأهــم اســبابه المختلفــة، مــع 

بيــان علاقــة التســول وتمييــزه عــن غيــره مــن الجرائــم .
3-بيــان الإطــار التشــريعي طبقــا لأحــكام القانــون العراقــي تجــاه ظاهــرة التســول، وأهــم 

اركان تلــك الجريمــة. 

ثالثاً-مشكلة الدراسة :
يثير موضوع دراستنا العديد من الإشكاليات القانونية والفقهية ، والسبب في ذلك 

يرجع إلى:
1-يعــد مــن الموضوعــات التــي لهــا اهميتهــا فــي المجتمــع، ولذلــك تــم الاعتمــاد علــى 
العديــد مــن الدراســات العامــة، وكذلــك الدراســات والمقــالات المتخصصــة المتعلقــة بموضــوع 
الدراســة. كمــا تتمثــل إشــكالية دراســتنا نظــراً لنــدرة الأحــكام القضائيــة التــي تطرقــت لموضــوع 

دراســتنا، وذلــك لحصرهــا فــي مــواد قانونيــة لا تتناســب مــع إفــرازات هــذه الجريمــة.
2- تثــار إشــكالية الدراســة وبخاصــة أن الأســباب المرتبطــة بتلــك الظاهــرة متنوعــة 
ومتعــددة، ويتولــد عنهــا العديــد مــن الآثــار الســلبية. كمــا ان خطــورة تلــك الظاهــرة مزدوجــة علــى 
كيــان المجتمــع ، حيــث تعــد تلــك الفئــات –وخصوصــاً الاحــداث- معطلــة مــن خــال ارتكابهــا 

مختلــف أنــواع الجرائــم التــي قــد تقــع علــى الأشــخاص أو الأمــوال.
3-هنــاك صعوبــات تثيرهــا الدراســة، هــو أن القانــون الجنائــي العراقــي يتنــاول الأحــكام 
المتعلقة بتلك الجريمة، فما مدى ملاءمة نصوص القانون العقابي التقليدية بهدف اســتيعاب 
التقنــي  للتطــور  التــي ظهــرت نتاجــاً  فــي العصــر الحالــي  التســول، وبخاصــة  كافــة صــور 

والتكنولوجــي الــذى يشــهده العالــم .
مــن  العديــد  طــرح  المفيــد  مــن  فإنــه  الدراســة،  لهــذه  البحثيــة  المشــكلة  مــن  وانطلاقــا 
التســاؤلات البحثيــة علــى أن يتصدرهــا تســاؤل رئيســي، والســعي للإجابــة علــى هــذه التســاؤلات 

مــن خــال الدراســة وهــي:
التســاؤل الرئيســي: كيــف حققــت المواجهــة التشــريعية لظاهــرة التســول فــي ظــل 

ــك الظاهــرة ؟  ــار تل ــي الحــد مــن آث ــي ف أحــكام التشــريع العراق
- ما المقصود بجريمة التسول وأسبابه وأنواعه؟ 
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-ما هو الموقف الذى سلكه المشرع العقابي العراقي  تجاه ظاهرة التسول؟

رابعاً-منهج الدراسة: 
ــا فــي دراســتنا المنهــج الوصفــي التحليلــي الــذي يهــدف الــى وصــف وتشــخيص  أتبعن
موضــوع البحــث مــن مختلــف جوانبــه، عــن طريــق  القيــام  بدراســة وتحليــل النصــوص 
القانونيــة العراقيــة المنظمــة لــذات الموضــوع فــي ضــوء آراء الفقــه القانونــي ومــا توصلــت إليــه 

الاجتهــادات القضائيــة .
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المبحث الأول
ماهية ظاهرة التسول

تمهيد وتقسيم:-
تلــك  وعوامــل  أســباب  وتتعــدد  الخطيــرة،  الاجتماعيــة  الظواهــر  مــن  التســول  ظاهــرة 
الظاهــرة، كمــا تتبايــن طــرق وأشــكال نلــك الظاهــرة، ولتلــك الجريمــة ذاتيــة مســتقلة تختلــف عــن 

غيرهــا مــن الجرائــم الأخــرى 
وســوف تتنــاول الدراســة فــي هــذا المبحــث التعــرف علــى ظاهــرة التســول، وبيــان مفهــوم 

تلــك الظاهــرة مــن حيــث بيــان تعريفهــا، وأهــم أســبابها، علــى النحــو الاتــي:
المطلب الأول: مفهوم التسول وأسبابه

نبيــن فــي ذات المطلــب تعريــف التســول، مــع بيــان المصطلحــات ذات الصلــة بــه، ثــم 
نتطــرق إلــى أهــم أســباب التســول فــي فرعيــن:

 الفرع الأول: تعريف التسول والمصطلحات ذات الصلة به
التســول لغويــا : مــا ورد فــي معجــم المعانــي الجامــع ؛ تســول يتســول، تســولًا، فهــو 
متســول، تســول فــان شــحذ، ســأل واســتعطى، طلــب العطيــة والإحســان، تســول الحمايــة: 

التمســها. 
كذلــك مشــتق مــن مــادة الســؤال، لقولــه تعالــى »قَــالَ قَدْ أُوتِيتَ سُؤْلَكَ يَا مُوسَــىٰ«)))، 
وكذلــك التســول هــو تكفــف النــاس احســانا فيمــد كفــه و يســالهم الكفــاف مــن الــرزق و العــون))).

وفــي إطــار الفقــه القانونــي يعــرف التســول بأنــه هــو الوقــوف فــي الطــرق العامــة وطلــب 
المســاعدة الماديــة مــن المــارة أو مــن المحــال أو الاماكــن العموميــة أو الادعــاء أو التظاهــر 
بــأداء الخدمــة لغيــره أو عــرض العــاب بهلوانيــة أو القيــام بعمــل مــن الأعمــال التــي تتخــذ 
شــعارا لإخفــاء التســول أو المبيــت فــي الطرقــات، وبجــوار المســاجد والمنــازل وكذلــك اســتغلال 
الاصابــات بالجــروح أو العاهــات أو اســتعمال أي وســيلة اخــرى مــن وســائل الغــش لاكتســاب 

عطــف الجمهــور))).
كمــا يعبــر عــن التســول علــى انــه اســتجداء النــاس فــي الشــوارع والطــرق العامــة، وذلــك 

عن طريق اســتخدام عدة وســائل لإثارة شــفقتهم ))). 
وتعتبــر جريمــة التســول، هــي البــذور الأولــى التــي تدفــع الحــدث إلــى الجريمــة، فقــد 
يكــون نقطــة الانطــاق تجــاه العديــد مــن الجرائــم  الأكثــر شــدة وذات تأثيــر ســلبي علــى أفــراد 

المجتمــع .
ويقــع التســول؛ ولــو ادعــى او تظاهــر الشــخص بــأداء خدمــة للغيــر أو عــرض العــاب 

)1( سورة طه ،آيه 36 
)2( د. عبد الحميد المنشاوي، جرائم التشرد و التسول، الاسكندرية المكتب العربي الحديث، سنة 1994، ص 12

)3( د. عثمانــي عبــد القــادر ، جريمــة اســتغلال الأطفــال فــي التســول ، مجلــة آفــاق علميــة ،الجزائــر ،  المجلــد 11 ،العــدد الأول، 
ســنة 2019 ص  187

)4( أ. رجب السيد قاسم ، جريمة التسول ، مجلة عُمان ، الاول من ربيع الآخر 1429،28 ديسمبر 2017 ،العدد 13358، 
ص20.
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أو بيــع أي شــيء أو تــذرع بأعمــال لكســب عطــف النــاس متــى ثبــت أن عرضــه هــو التســول 
والاســتجداء، وأن الاعمــال الأخــرى التــي يأتيهــا إنمــا هــي ســتار لإخفــاء التســول))). ومثــال 

ذلــك بيــع مــادة المناديــل.
وعلى صعيد التشــريعات العراقية، لم يتناول المشــرع العراقي تعريف جريمة التســول، 
فــي حيــن تنــاول أحــكام وقواعــد تلــك الجريمــة فــي التشــريع العقابــي، والعديــد مــن التشــريعات 

الخاصة. 
وقضائيــاً، تعــرف محكمــة النقــض الفرنســية التســول بأنــه هــو التقــدم بطلــب الإحســان 
مــن الغيــر بغيــة الحصــول علــى مســاعدة مجانيــة دون تقديــم شــيء فــي مقابلهــا تكــون لــه 
قيمــة تذكــر، وأن التســول يتحقــق ســواء طلــب الاحســان وجــه صراحــة أو اخفــى تحــت ســتار 
عمــل تجــاري لا شــيء فيــه مــن الجــد أو الحقيقــة كبيــع أوراق خطابــات أو دبابيــس أو علــب 

ثقــاب أو مــا شــاكلها))).
والتســول هــو نــوع مــن الحيــاة الخاملــة يعتبــر صاحبــه خطــراً علــى الامــن وصالــح 
المجتمــع إلــى الحــد الــذى قــد يســتوجب عقابــه، فــأن منــاط العقــاب ليــس فــي القعــود عــن 
العمــل، بــل فيمــا يــؤدي اليــه بالضــرورة مــن نشــوء حالــة خطــرة، بدلالــه أن القعــود المتعمــد عــن 
العمــل لا يكفــي بــأن يعــد تشــرداً ، مــادام هنــاك مــورد آخــر للــرزق مــن أرث أو معونــة مــا))).

كمــا يــراد بالمتســول كل شــخص تعــود علــى التســول فــي أيــة مــكان علــى الرغــم 
مــن قدرتــه علــى وســائل العيــش أو كان بوســعه الحصــول عليهــا بالعمــل أو بأيــة وســيلة 

مشــروعة))).
كمــا يعبــر عــن المتســول بأنــه  هــو الشــخص الــذي اعتــاد الكســب باســتجداء النــاس 
بالطلــب المباشــر أو عــن طريــق جمــع الصدقــات أو التبرعــات، حيــث يتواجــد المتســول حــول 
الأماكــن العامــة مثــل المــدارس والجامعــات ودور العبــادة والمستشــفيات والأســواق ومواقــف 
المواصــات لطلــب الصدقــة لأغــراض مختلفــة مثــل العــاج أو الســفر أو الإعانــة المعيشــية 
باســتخدام أســاليب ووســائل احتياليــة متنوعــة تمكنــه مــن تجميــع أكبــر قــدر مــن الأمــوال. 
بمعنــى أخــر التســول هــو امتهــان طلــب المــال مــن النــاس بــأي وســيله دون بــذل جهــد))). 

ومــن جانبنــا نــرى ان المتســول فقــد ســمعته ومكانتــه فــي المجتمــع وموقعــه الاجتماعــي 
خاصــة وان مجتمعنــا ينظــر الــى المتســول بنظــرة ضيقــة، لذلــك يتســم تصرفــه بعــدم الحيــاء، 
اضافــة الــى ذلــك فأنــه اتخــذ هــذا الفعــل وســيلة للتربــح دون خســارة ، وخســارته تكمــن فــي 
)5( د. شــيخة خلفــان الحافــري، جرائــم الاحــداث الجانحيــن والمشــردين وســبل معالجتهــا فــي الفقــه الإســامي ،مؤسســة محمــد بــن 

راشــد آل مكتــوم، الامــارات العربيــة المتحــدة ، 2007-2008، ص 59.
)6( راجع حكم محكمة النقض الفرنسية الصادر في 17 سبتمبر سنة 1874 ،مجموعة احكام محكمة النقض ، رقم 361 .
جندي عبد الملك ،الموسوعة الجنائية ،دار احياء التراث العربي، الجزء الاول ، الطبعة الثانية، بيروت ،لبنان،  ص 307.

)7( د. عبــد الحكــم فــوده ،جرائــم الاحــداث فــي ضــوء الفقــه وقضــاء النقــض ، دار المطبوعــات الجامعيــة ،الإســكندرية ،ســنة 
1997، ص 462.

)8( د. سجي محمد الفضلي، سلطة الإدارة الضبطية للحد من التسول، مجلة الكوفة ،العراق، العدد 37، ص 222.
الفتــرة)2000–  خــال  مصــر  فــي  التســول  لظاهــرة  والاجتماعيــة  الاقتصاديــة  الآثــار  حســن،  قنــاوي  ملــوك  عــزت  د.   )9(

 .64 2017، ص  ،مــارس  الأول  المجلــد   ، الأول  العــدد  القانونيــة،  و  والإداريــة  الاقتصاديــة  العلــوم  2016(،مجلــة 
Bennett, Fern.: Begging for Change: Media Representation of Poverty and Public Perception , 
M.A., University of New Brunswick (Canada), 2006,P.81.
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شــخصه فقــط.
وتعرف محكمة النقض المصرية المتســول؛  في صحيح اللغة هو من يتكفف الناس 
فيمــد كفــه يســألهم الكفــاف مــن الــرزق والعــون، وهــو فــي حكــم القانــون ..... - هــو مــن وجــد 
متســولًا فــي الطريــق العــام أو فــي المحــال العموميــة ولــو ادعــى أو تظاهــر بــأداء خدمــة للغيــر 
أو عرض ألعاب أو بيع أي شــيء. ويظهر من صراحة هذا النص أنه يشــترط للعقاب على 

التســول فــي الطــرق والمحــال العامــة أن يكــون مقصــوداً لذاتــه ظاهــراً أو مســتتراً)1)).
ومــن جانبنــا نعــرف التســول بأنــه هــو طلــب العطيــة أو المنحــة  والطلــب مــن النــاس 
ســواء متــاع أو مــال أو غيــر ذلــك دون وجــه حــق شــرعي أو قانونــي، ويســتوي أن يتحقــق ذلــك 
فــي الاماكــن العامــة أو الخاصــة ، والمتســول فــي وجهــة نظــر النــاس الــذي يحيطــون بــه هــو 
انســان فقــد الحيــاء العــام الا الانســان الــذي اصيــب بمــرض ومنعــه مــن اداء العمــل او وصــل 
حــد الشــيخوخة دون معيــل او تعــرض لحــادث فقــد بــه اعضــاء مــن جســده تحــول دون اداء 

العمــل .

الفرع الثاني : أسباب وعوامل التسول 
جريمــة التســول ليســت نتــاج عامــل واحــد، بــل هنــاك اكثــر مــن عامــل، وهــو مــا أدى 
الــى انتشــارها وتفاقمهــا ممــا جعــل منهــا ظاهــرة تســتحق كل الاهتمــام والدراســة، كذلــك تتعــدد 
أســباب  التســول فمنهــا الأســباب الاجتماعيــة او ربمــا تكــون ظاهــرة انحرافيــه لبعــض البشــر .

فهنــاك العديــد مــن النظريــات المفســرة لظاهــرة التســول منهــا نظريــة التفــكك الاجتماعــي 
والتــي تــرى أن تفــكك الروابــط الاجتماعيــة بيــن الأفــراد فــي إطــار الأســرة والمجتمــع هــو الســبب 
الحقيقــي الكامــن وراء ازديــاد معــدلات الانحــراف . وهــذا التفســير قــد يســاعد فــي فهــم التفــكك 
الأســرى وضعــف الروابــط الاجتماعيــة، فمــع وجــود التفــكك الاجتماعــي وغيــاب المؤسســات 
والنظــم الاجتماعيــة الضابطــة للأفــراد والجماعــات تنتشــر العــادات المخالفــة لقواعــد المجتمــع 

ومنهــا التســول)1)).
وتأييــدا لمــا تقــدم، فــان هــذا الموضــوع يســهم فــي تفــكك الأســرة معنويــا وانشــغالهم عــن 
اطفالهــم، كمــا قــد يــؤدي التصــدع الأســري بــدوره فــي انحــراف ســلوك المــرأة باتجــاه الجريمــة ، 
ويــراد بمفهــوم التصــدع الأســري انفصــال الزوجيــن، وقــد تتفاقــم المشــكلة فــي حالــة الطــاق، 
بــزواج أحــد الوالديــن أو كلاهمــا مــن زوج آخــر)1))، أو فــي ظــل غيــاب التفاهــم والــود وحســن 
المعاملــة بيــن الــزوج والزوجــة، يتــرك أثــرًا خطيــرًا علــى تربيــة الأبنــاء، وكثيــرًا مــا يــؤدي إلــى 
تشــردهم، إضافــة إلــى عامــل هــام وهــو تدنــي مســتوى الفهــم التربــوي للوالديــن، وانشــغالهم 
بمشــاكلهم وهــو مــا يدفــع الأبنــاء لعــدم التواجــد فــي المنــزل لســاعات طويلــة وهــذ الامــر يوضــح 

)10( محكمــة النقــض المصريــة ، الطعــن رقــم 1782 لســنة 34 القضائيــة، جلســة 9 مــن فبرايــر ســنة 1965، أحــكام النقــض - 
مكتــب الفنــي – جنائــي، العــدد الأول - الســنة 16 ، ص114.

)11( د. عبدالعزيز الفايز، الأبعاد الأمنية لظاهرة التســول في المجتمع الســعودي، دراســة مســحية بمدينة الرياض، جامعة نايف 
العربية للعلوم الأمنية ، الرياض، السعودية، سنة 2004، ص 88.

)12( د. عمــر الفــاروق الحســيني ،أصــول علــم الإجــرام وعلــم العقــاب، مكتبــة جبــل 2000،  الطبعــة الخامســة، ســنة 2002-
2003،ص 181.
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ابتعــاد الابويــن عــن متابعــة الاولاد ممــا يجعلهــم عرضــة للتشــرد والانحــراف.)1))
وعلــى صعيــد الواقــع الاجتماعــي فــي العــراق ســاهم نــزوح الأهالــي بســبب الحــرب 
مــع داعــش، حيــث تشــرد عــدد كبيــر مــن العائــات العراقيــة، او فقــدت هــذه العوائــل معيليهــا 
وبالتالــي فقــد أجبــرت هــذه العائــات متمثلــة بالأطفــال والنســاء علــى الخــروج للتســول ))1))(.

وفــي احصائيــة صــادرة عــن المنظمــات العراقيــة والدوليــة قــدر عــدد 1.5 مليــون عراقــي 
نزحــوا بيــن عامــي 2014 و2017 أثنــاء الحــرب علــى تنظيــم داعــش)1)).

وكذلــك قــد يدفــع تشــجيع المواطنيــن انفســهم للمتســولين عــن طريــق تقديــم العــون او 
المســاعدة لهــم بســبب قلــة الوعــي والادراك لمــا خلفتــه هــذه الظاهــرة مــن مخاطــر او لجهلهــم 
بالقانــون الــذي يحــرم مثــل هــذه5 الأعمــال الشــاذة أو لحســن نيــة المواطــن واعتقــاده بصــدق 

حاجــة المتســول.)1))
بالإضافــة إلــى أن ضعــف الــوازع الدينــي والأخلاقــي لــدى المتســول، قــد يكــون ســبب 
رئيســي للتســول، فالإســام يعتبــر الفــرد الــذي يلجــأ إلــى التســول مــع القــدرة علــى العمــل 

والحصــول علــى الــرزق فــان ماله)ســحت( اي مأخــوذ غصــب.)1)) 
وقد تكمن الأســباب في داخل الشــخص نفســه، حيث تعد ســهولة التســول من الدوافع 
التــي تســاهم فــي انتشــار تلــك الظاهــرة، وبخاصــة ان المتســول لا يبــذل جهــد كبيــر فــي فعــل 
التســول، وذات الفعــل لا يتطلــب مســتلزمات، بالإضافــة الــى امتهــان العديــد مــن الفئــات فــي 

المجتمــع التســول بمثابــة مهنــة يتعايشــون عليهــا)1)).
ومن العوامل الاقتصادية التي قد تؤدي إلى التســول هو ارتباط تلك الظاهرة ارتباطًا 
العــراق ســاهم تدهــور الأوضــاع  وثيقًــا بالفقــر والتشرد  بالنســبة لغالبيــة المتســولين، ففــي 
الاقتصاديــة، وارتفــاع معــدل الفقــر فــي البــاد عقــب الغــزو الأميركــي للعــراق عــام 2003 
وتوالــي الحكومــات الفاســدة التــي اوصلــت البلــد الــى هــذا المســتوى مــن الفقــر إلــى تفشــي 

ظاهــرة التســول)1)).
ويــراد بالفقــر عــدم قــدرة الشــخص علــى اشــباع الحــد الأدنــى مــن احتياجاتــه الأساســية 
الــذى يحفــظ عليــه كرامتــه البشــرية))2))(. وبذلــك يلجــأ الشــخص إلــى التســول، ويتــم ذات العمــل 
)13( د. أميــرة أنــور أحمــد الأميــن، ظاهــرة تشــرد الأطفــال »الأســباب والعــاج«، مجلــة الامــن والحيــاة ، جامعــة نايــف العربيــة 

للعلــوم الأمنيــة ، الريــاض، العــدد 1،مجلــد 34 ،رمضــان 1431هـــ،ص 32. 
)14( فتــاة تبلــغ عــن والدتهــا لإجبارهــا علــى التســول.. متســولو العــراق: محتاجــون ومحتالــون مكرهــون، شــفق نيــوز،  تقاريــر 

وتحليــات علــى الرابــط التالــي:
https://shafaaq.com/ar/%D%8AA%D%82%9D%8A%7D2019/11/24 8/بتاريــــخ

)15( المتسولون في العراق: ضحايا الفقر أم مافيات منظمة؟،شبكة النبأ المعلوماتية ، على الرابط التالي
https://m.annabaa.org/arabic/community/2020/3/14 19902 بتاريــــخ

)16( د. سجي محمد الفضلي، سلطة الإدارة الضبطية للحد من التسول، المرجع السابق، ص 228
)17( د. سجي محمد الفضلي، سلطة الإدارة الضبطية للحد من التسول، المرجع السابق، ص 223.

)18( د. علــى عــودة الشــرفات ،ظاهــرة التســول حكمهــا وآثارهــا وطــرق علاجهــا فــي الفقــه الإســامي ، المجلــة الاردنيــة فــي 
الدراســات الإســامية ، المجلــد التاســع ، العــدد 3 ،ســنة 1434-2013م ،ص 62.

)19( وبحســب أرقــام وزارة التخطيــط وتصريحــات مســؤولين وبرلمانييــن، فــإنّ معــدلات الفقــر فــي البــاد تجــاوزت حاجــز الـــ 30 
% بشــكل عــام، و41 %فــي المــدن التــي حــررت مــن تنظيــم داعــش شــمال وغــرب العــراق 

راجع في ذلك : المتسولون في العراق: ضحايا الفقر أم مافيات منظمة؟،المرجع السابق. 
)20( د. شريف سيد كامل ،مبادئ علم الإجرام ، دار النهضة العربية ،القاهرة ،سنة 2004، ص188.
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ذلــك كمــاذ أخيــر لتكملــة دخلهــم غيــر الكافــي، ممــا يســمح لهــم بتجنــب الانخــراط فــي أقــل 
البدائــل المقبولــة مثــل الســرقة والدعــارة وتجــارة المخــدرات.)2))

كما أن هناك عامل رئيســي يجعل بعض الأفراد اللجوء إلى التســول قد يكون الافتقار 
إلــى شــبكات الدعــم الاجتماعــي الــذي يعتمــد عليهــا، حيــث قــد يســاهم الشــخص الاعتمــاد إذا 

أدت أزمــة مــا أو حالــة طــوارئ إلــى القضــاء علــى مواردهــم المحــدودة)2)).
كمــا يــؤدي ضعــف الدخــل وكبــر حجــم الأســرة أكثــر عرضــة لظاهــرة التســول، فهــي 
مــع ضعــف الدخــل وكبــر الحجــم لا تســتطيع تلبيــة مختلــف حاجيــات الأســرة التــي تختلــف 

وتتنــوع)2)).
ونــرى مــن جانبنــا إلــى أنــه يصعــب التعويــل علــى ســبب وحيــد للتســول، او ان نعزوهــا 
الــى عوامــل اخــرى ، فتلــك الظاهــرة هــي نتــاج العديــد مــن الاســباب والعوامــل المتعــددة ســواء 
كانــت اجتماعيــة، أو اقتصاديــة ، أو نفســية، أو دينيــة، او ترجــع للفــرد نفســه، او قــد تكــون 

بســبب ظــروف المجتمــع الــذى يعيــش فيــه.

المطلب الثاني: طرق ظاهرة التسول وتمييزها عن غيرها
يــراد بالتســول  الكســب المــادي غيــر المشــروع وعليــه فــإن ممارســيه يســتعملون أســاليب 
وطــرق متعــددة لممارســته، وبذلــك فقــد تحــول التســول إلــى وســيلة لتحقيــق فائــض مــادي أي 
إلــى مهنــة،  دون أن يبــذل جهــد فــي مقابــل هــذا العمــل ســوى التخلــي عــن مــاء وجهــه، حيــث 
لــم يقتصــر المتســول علــى تغطيــة احتياجاتــه الشــخصية فقــط بــل وبتوفيــر المزيــد مــن المــوارد 
الماليــة وباســتخدام أســاليب ملتويــة وحتــى غيــر أخلاقيــة فــي أحيــان أخــرى، ومــن ثــم تعتبــر 
ظاهــرة التســول فــي دولــة العــراق مــن الظواهــر المعقــدة والمتشــابكة بســبب تعــدد طــرق وأشــكال 
التســول، كمــا تختلــف تلــك الجريمــة عــن غيرهــا مــن الجرائــم الأخــرى ، وهــو مــا ســنوضحه 

علــى فرعيــن :
الفرع الأول: طرق ظاهرة التسول وانواعه

التســول ظاهــرة اجتماعيــة قــد تتخــذ أحــدى صورتيــن ســواء التســول العرضــي، والتســول 
بحكــم التكويــن– فبالنســبة إلــى المتســول عرضــا وهــو الــذى يغلــب فــي تســوله فعــل أحــوال 
خارجيــة مــن البيئــة العائليــة والاجتماعيــة ويظهــر فــي فتــرات الفوضــى، فــي حيــن أن الصــورة 
الثانيــة فهــو المتســول بحكــم التكويــن، حيــث ينظــر علمــاء الاجتمــاع إلــى التســول علــى أنــه 

ســلوك اجتماعــي يناقــض القيــم والمبــادئ ومصالــح التــي تنظمهــا الجماعــة)2)).

)21( انظر في ذلك :  
Tamara Walsh, Defending Begging Offenders, Vol 4 No 1 QUTLJJ, 2004 , P.59.
(22) Nora Groce, Marie Loeb and Barbara Murray,The Disabled Beggar – A Literature Review, 
Begging as an overlooked issue of disability and poverty, Gender, Equality and Diversity 
Branch,2014.,P,4.

)23( د. ريــم عبــد الوهــاب إســماعيل ،ظاهــرة تســول الأطفــال »دراســة اجتماعيــة ميدانيــة فــي مدينــة الموصــل » ،دراســات موصليــة 
،العدد 42 ،ذو الحجة 1434هـ- تشرين الأول 2013 ، ص 184.

)24( د. طلعــت مصطفــي الرويجــي، ظاهــرة الانحــراف بيــن المواجهــة ، مكتبــة الخدمــات الطباعيــة ، دمشــق ، الطبعــة الاولــى 
،ســنة 1958،ص1.
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كمــا أن هنــاك العديــد مــن أنــواع وأشــكال التســول، التــي تمــارس فــي المجتمــع، منهــا 
يــد المتســول للنــاس مســتجديا  التســول الظاهــر: وهــو التســول الصريــح المعلــن، أي مــد 
عطفهــم، أمــا التســول غيــر ظاهــر: وهــو التســول المســتتر وراء عــرض أشــياء أو خدمــات 
رمزيــة مثــل مســح زجــاج الســيارات والبيــع لبعــض البضائــع الرخيصــة فــي تقاطعــات الشــوارع 
او فــي الاماكــن المكتظــة، كمــا أن  هنــاك تســول وقتــي  موســمي : وهــو التســول الــذي 
يحصــل فــي اوقــات معينــة مســتغلا فيهــا المتســول مناســبات دينيــة او أعيــاد او اشــهر لهــا 

منزلــة لــدى المجتمــع كشــهر رمضــان.)2))

الفرع الثاني: علاقة وتمييز التسول بغيره من الجرائم
لظاهــرة التســول ابعــاد كثيــرة منهــا مــا هــو جغرافــي واجتماعــي وأمنــي والخطــورة تكمــن 
فــي تظافــر هــذه الابعــاد بعضهــا مــع البعــض الاخــر، حيــث يلاحــظ أن هنــاك ظواهــر وقرائــن 
متعــددة ارتبطــت بالتســول غيــر اســتجداء المــال او بالإضافــة لــه، كالإتجــار بالمخــدرات أو 
بالنســاء وإكراههــن علــى البغــاء او الدعــارة والاتجــار بالأطفــال وجرائــم الخطــف وغيرهــا مــن 

جرائــم.)2))
وهنــاك العديــد مــن المجتمعــات التــي تفتــرض أن الإعاقــة والتســول مرتبطــان حتمــا . 

بالتأكيــد، فــي جميــع الأدبيــات، هنــاك ارتبــاط قــوي بيــن الفقــر والعجــز والتســول)2)).
ويتميــز التســول عــن فئــة الباعــة المتجوليــن، حيــث يــراد بتلــك الفئــة الأخيــرة؛ خــروج 
تقــوم  تجاريــة  غيــر  مهنــة  يــزاول  مــن  أجــر وكل  نظيــر  للجمهــور  يــؤدي خدمــة  مــن  كل 
علــى الممارســة الشــخصية لبعــض العلــوم والفنــون مــن طائفــة الباعــة المتجوليــن)2))، فالبائــع 
المتجــول: يعــد مــن قبيــل الصفــات التــي تطلــق علــى الأشــخاص الذيــن يقومــون بعــرض 
بضائعهــم فــي الطرقــات. وينتشــر الباعــة المتجولــون نتيجــة الظــروف الاجتماعيــة والماديــة 
التــي تضطرهــم لمزاولــة تلــك المهنــة))2))(، دون المســاس بشــخصهم او جعــل الاخريــن 

يتعاطفــون معهــم كمــا هــو حــال المتســول. 
كمــا يتلاقــى كل مــن البائــع المتجــول مــع شــخص المتســول فــي ان كلاهمــا يجوبــان 
الاماكــن العامــة مــن طرقــات او شــوارع او حدائــق عامــة، بالإضافــة إلــى ان اســباب كلا 
الظاهرتيــن قــد تكــون واحــدة ومنهــا البطالــة والفقــر والجهــل، الا أن الــذي يميــز المتســول عــن 
)25( د. ريــم عبــد الوهــاب إســماعيل ،ظاهــرة تســول الأطفــال، المرجــع الســابق ، ص 183؛ وكذلــك د. علــى عــودة الشــرفات 

،ظاهــرة التســول المرجــع الســابق، ص 63.
)26( د. سجي محمد الفضلي، سلطة الإدارة الضبطية للحد من التسول، المرجع السابق، ص 225-224.

يعــد منظومــة التســول مــن الظواهــر غيــر المســيطر عليهــا أمنيًــا ولا اجتماعيًــا، حيــث ترتبــط تلــك الظاهــرة بالعديــد مــن الجرائــم التــي 
تســاعد علــى تناميهــا منهــا تنامــي جرائــم خطــف الأطفــال واســتغلالهم، وكذلــك قــد ترتبــط تلــك الجريمــة بغيرهــا مــن الجرائــم المتعلقــة 

بســرقة الأعضــاء ، وتأجيــر الاطفــال ، والاتجــار بالبشــر  وغيرهــا مــن الجرائــم
د. عــادل عامــر، قانــون يجــرم اســتخدام الأطفــال فــي التســول ،نشــر فــي اول اكتوبــر 2016،صحيفــة دنيــا الوطــن علــى الرابــط 

التالــي
https://pulpit.alwatanvoice.com/articles/417578/01/10/2016.html2020/5/5 بتاريــــخ
(27) Nora Groce, Marie Loeb and Barbara Murray,Op.Cit,P,1.

)28( محكمــة النقــض المصريــة، الطعــن رقــم 1782 لســنة 34 القضائيــة، جلســة 9 مــن فبرايــر ســنة 1965، أحــكام النقــض - 
المكتــب الفنــي – جنائــي، العــدد الأول- الســنة 16 - ص114

)29( المادة 38 البند الثالث من قانون الصحة العراقي رقم 89 لسنة 1981 
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البائــع المتجــول أن الأول يطلــب أو يســتجدي أمــوال أو متــاع مــن الاخريــن دون حيــاء مــع 
الاتســام بالتذلــل وان كان فــي بعــض الأحيــان يقــدم مقابــل لهــذا الطلــب الا ان مــا يقدمــه يكــون 
غيــر ذي قيمــة، أمــا بالنســبة للبائــع المتجــول فهــو شــخص –تاجــر بمعنــاه الضيــق والبســيط 
- يعــرض بضاعتــه فــي الاماكــن العامــة أو الطرقــات ولكــن تتميــز بضاعتــه بأنهــا ذات قيمــة 
وتعــود بالنفــع للمشــتري. كمــا أن البائــع المتجــول فــي الغالــب يضطــر الــى هــذا العمــل بالنظــر 
لظروفــه الاجتماعيــة والماديــة الصعبــة ، امــا المتســول فهــو فــي الغالــب يمــارس التســول اتــكاء 
علــى مســاعدة النــاس وعطفهــم دون ان يكلــف نفســه مشــقة الربــح او العمــل الحــال)3))، او 

الاعتــداد بشــخصه كمــا هــو حــال أي انســان اخــر.
كمــا يتــم التمييــز أيضًــا بشــكل شــائع بيــن التســول و«قبــول« أكثــر أشــكال الاســتجداء 
مثــل جمــع التبرعــات للنــادي أو كوســيلة للدوافــع الخيريــة، علــى الرغــم مــن أن الهــدف هــو كل 
هــذه الأنشــطة متطابقــة: لطلــب المــال لبعــض أغــراض المصلحــة العامــة حيــث لا يتــم تقديــم 
مكافــأة ملموســة للمانــح)3))، والفــارق الاســاس هــو ان شــخص طالــب التبــرع معــروف بيــن 

النــاس لهــذا الغــرض.

)30( د. سجي محمد الفضلي، سلطة الإدارة الضبطية للحد من التسول، المرجع السابق، ص 225.
(31) Tamara Walsh, Defending Begging Offenders ,Op.Cit,, P.59. Dean (ed) Begging Questions: 
Street Level Economic Activity and Social Policy Failure (Policy Press, 40 )1999; J Wardhaugh 
and J Jones, ‘Begging in Time and Space: “Shadow Work” and the Rural Context’ in H Dean (ed) 
Begging Questions: Street Level Economic Activity and Social Policy Failure (Policy Press, )1999 
104-103; Dean, above n 6,
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المبحث الثاني
موقف التشريع العراقي تجاه ظاهرة التسول واركانها

تمهيد وتقسيم:-
بالنظــر إلــى خطــورة التســول باعتبــاره عامــل دافــع إلــى ســلوك الجريمــة، لأنــه بدايــة 
طريــق الانحــراف، ولذلــك فقــد حرصــت العديــد مــن القوانيــن بصفــة عامــة علــى مواجهــة تلــك 

الجريمــة، كمــا واجــه المشــرع العراقــي بــدوره تلــك الظاهــرة.
وعليــه ســوف نســتعرض مســلك التشــريع العراقــي ببيــان الإطــار التشــريعي لجريمــة 
التســول، ثــم نســتعرض اركان جريمــة التســول، وذلــك علــى مطلبيــن علــى الوجــه الآتــي:

المطلب الأول: الإطار التشريعي لجريمة التسول في التشريع العراقي
المشــرع العراقــي نظــم جريمــة التســول فــي التشــريع العقابــي كتشــريع عــام، وفــي العديــد 
مــن التشــريعات الخاصــة التــي تتمثــل فــي قانــون رعايــة الاحــداث، وفــي قانــون مكافحــة 

الاتجــار بالبشــر، وعليــة تــم تنــاول الموضــوع علــى فرعيــن وكالاتــي:
الفرع الأول: التنظيم القانوني لجريمة التسول في التشريع العقابي 

المشــرع كان حريصــا علــى حظــر التســول وتجريمــه فــي قانــون العقوبــات العراقــي 
رقــم)۱۱۱( لســنة 1969 المعــدل، حيــث تنــاول المشــرع العراقــي الجرائــم المضــرة بالمصلحــة 
العامــة فــي الكتــاب الثانــي منــه وأفــرد لهــا تســعة ابــواب، تنــاول فــي البــاب الثامــن الجرائــم 

الاجتماعيــة ومنهــا جريمــة التســول.
يعاقــب  أنــه:«  العقوبــات علــى  قانــون  اولا(مــن  المــادة)۳۹۰/  ذلــك تطرقــت  وعلــى 
بالحبــس مــدة لا تقــل عــن شــهر واحــد ولا تزيــد علــى ثلاثــة اشــهر كل شــخص أتــم الثامنــة 
عشــرة مــن عمــره وكان لــه مــورد مشــروع يتعيــش منــه أو كان يســتطيع بعملــه الحصــول علــى 
هــذا المــورد وجــد متســولا فــي الطريــق العــام أو فــي المحــات العامــة أو دخــل دون اذن منــزلا 
او محــا ملحقــا بــه لغــرض التســول وتكــون العقوبــة الحبــس مــدة لا تزيــد علــى ســنة اذا تصنــع 
المتســول الاصابة بجروح او عاهة أو اســتعمل أية وســيلة أخرى من وســائل الخداع لكســب 

احســان الجمهــور او كشــف عــن جــرح او عاهــة او الــخ فــي الاســتجداء«.
لكــن تــم تعديــل ذات النــص القانونــي بموجــب القانــون رقــم 16 لســنة 1999 المعــدل 
لقانــون العقوبــات العراقــي، حيــث تــم حــذف الشــرط المتعلــق بالمتســول )أن يكــون لــه مــورد 
مشــروع يتعيش منه أو كان يســتطيع بعمله الحصول على هذا المورد( وأصبح نص المادة 
)390( مــن قانــون العقوبــات ينــص علــى التالــي: )يعاقــب بالحبــس مــدة لا تقــل عــن شــهر 
واحــد ولا تزيــد علــى ثلاثــة أشــهر كل شــخص أتــمّ الثامنــة عشــرة مــن عمــره وجــد متســولًا فــي 
الطريــق العــام أو فــي المحــات العامــة أو دخــل دون إذن منــزلًا أو محــاً ملحقــاً بــه لغــرض 
التســول ، وتكــون العقوبــة الحبــس مــدة لا تزيــد علــى ســنة إذا تصنّــع المتســول الإصابــة 
بجــروح أو عاهــة أو اســتعمل أيــة وســيلة أخــرى مــن وســائل الخــداع لكســب إحســان الجمهــور 

أو كشــف عــن جــرح أو عاهــة أو ألــح فــي الاســتجداء).
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وعنــد التمعــن فــي مضمــون المــادة ســالفة البيــان يتضــح أنهــا تتضمــن العديــد مــن 
فــي:- تتمثــل  التــي  الملاحظــات 

1- يتعيــن اتمــام الشــخص عمــر الثامنــة عشــرة، وذات الســن جــاء فــي النــص القانونــي 
كحــد أقصــي، أمــا بالنســبة للمتســول الــذي لــم يتــم ســنة الثامنــة عشــرة مــن عمــره، ففــي تلــك 
الحالــة يحــال إلــى محكمــة الأحــداث وتطبــق بشــأنه احــكام مســؤولية الأحــداث فــي حالــة ارتــكاب 

مخالفــة)3)).
2-المشــرع العراقــي فــي النــص القديــم فــرق بيــن مــا اذا كان للمتســول مــوردا ماليــا 
يتعيــش منــه، ومــن ليــس لــه مــورد مالــي، حيــث اعفــي المشــرع، الشــخص الأخيــر الــذي ليــس 
لــه مــورد دخــل يتعيــش منــه وكان غيــر قــادر علــى العمــل، أمــا الشــخص القــادر علــى العمــل 
فــا يســمح لــه بالتســول وان لــم يكــن لــه مــورد مالــي يتعيــش منــه، وبذلــك يكــون قــد حصــر 
العقوبــة بالمتســول الــذي لــه مــورد مالــي يمكنــه أن يتعيــش منــه دون الحاجــة الــى الاســتجداء 

او المتســول الــذي ليــس لــه مــورد مالــي ولكنــه قــادر علــى العمــل.)3))
ولكــن بعــد تعديــل المــادة ســالفة البيــان فــأن المشــرع العراقــي قــام بتغييّــر المركــز القانونــي 
للمتســول وبمقتضــاه أصبــح مرتكــب جريمــة التســول بمجــرد الاســتجداء دون معرفــة أســباب أو 
عوامــل قيامــه بــذات الفعــل أو التحقــق مــن توفــره علــى مــورد مالــي يكفيــه لســد رمقــه، ويذهــب 
اتجــاه أن)3)) تلــك السياســة الجنائيــة التــي اتبعهــا المشــرع العراقــي فيهــا تهــرب مــن تحمــل 
مســؤولية الدولــة تجــاه رعاياهــا بتوفيــر الأمــن الغذائــي والاجتماعــي لهــم وحمايتهــم مــن الفاقــة 
والعــوز، وذات التعديــل بــه عــوار دســتوري يتعــارض مــع النصــوص الدســتورية الــواردة فــي 
دســتور العــراق، حيــث تنــص المــادة 30 مــن دســتور 2005 والمتعلقــة بالحقــوق الاقتصاديــة 
والاجتماعيــة الــواردة فــي المــواد )30( مــن الدســتور التــي اعتبــرت مــن واجبــات الدولــة رعايــة 
المواطــن العراقــي وعلــى وفــق النــص الآتــي )أولًا : - تكفــل الدولــة للفــرد وللأســرة - وبخاصــة 
الطفــل والمــرأة - الضمــان الاجتماعــي والصحــي، والمقومــات الأساســية للعيــش فــي حيــاة 
كريمــة، تؤمّــن لهــم الدخــل المناســب، والســكن الملائــم . ثانيــاً : - تكفــل الدولــة الضمــان 
الاجتماعــي والصحــي للعراقييــن فــي حــال الشــيخوخة أو المــرض أو العجــز عــن العمــل أو 
التشــرّد أو اليتــم أو البطالــة، وتعمــل علــى وقايتهــم مــن الجهــل والخــوف والفاقــة، وتوفــر لهــم 

الســكن والمناهــج الخاصــة لتأهيلهــم والعنايــة بهــم، وينظــم ذلــك بقانــون(.
كمــا أن المشــرع العراقــي قــد منــح للقاضــي ســلطة تقديريــة تجــاه المتســول نــص عليهــا 
فــي المــادة )۳۹۱( حيــث جــاء فيهــا: » يجــوز للمحكمــة بــدلا مــن الحكــم علــى المتســول 
بالعقوبــة المنصــوص عليهــا فــي المــادة الســابقة أن تأمــر بإيداعــه مــدة لا تزيــد علــى ســنة 

)32( راجع في ذلك : الفقرة الثانية من المادة 390 من قانون العقوبات العراقي.
)33( د. سجي محمد الفضلي، سلطة الإدارة الضبطية للحد من التسول، المرجع السابق، ص 227-226.

)34( القاضي ســالم روضان الموســوي ،السياســة الجنائية تجاه جريمة التســوّل ،شــبكة العربية ، منشــور في الســبت 4 ذو الحجة 
1441 هـ - 25 يوليو 2020، على الرابط التالي:

https://www.alarabiya.net/ar/politics/25/07/2020/%D%8A%7D%84%9D%8B%3D8%9A%D%8A7
%D%8B%3D%8A%-9D%8A%7D%84%9D%8AC%D%86%9D%8A%7D%8A%6D8%9A%D%8A-9
%D%8AA%D%8AC%D%8A%7D%-87%9D%8AC%D%8B%1D8%9A%D%85%9D%8A%-9D%8A%7D9
%84%D%8AA%D%8B%3D%88%9D%91%9D2020/5/17 9%84بتاريــــخ
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دارا للتشــغيل ان كان قــادرا علــى العمــل او بإيداعــه ملجــأ او دارا للعجــزة او مؤسســة خيريــة 
معترفــا بهــا اذا كان عاجــزا عــن العمــل ولا مــال لديــه يقتــات منــه، متــى كان التحاقــه بالمحــل 

الملائــم لــه ممكنــا«. 
ولابــد مــن الاشــارة الــى انــه ورد فــي مقتضــى حكــم الفقرة/ثالثــاً مــن قــرار مجلــس قيــادة 
الثــورة المنحــل ذو الرقــم 42، فــي 24/ 4/ 1995، )المنشــور فــي الوقائــع العراقيــة بالعــدد 
3562 فــي 1995/5/8(، أصبــح اختصــاص الفصــل فــي الدعــاوى الناشــئة عــن الجرائــم 
المنصــوص عليهــا فــي المــواد 390-392 )جرائــم التســول( ، للمديــر العــام، لدائــرة الرعايــة 

الاجتماعيــة فــي وزارة العمــل والشــؤون الاجتماعيــة.
ويتضــح مــن ذات النــص أن المشــرع اجــاز للمحكمــة بــدلا مــن العقوبــة المنصــوص 
عليهــا فــي المــادة )۳۹۰( والمشــار اليهــا فــي المــادة الســابقة، أن تقــوم المحكمــة بإيــداع 
المتســول دار للتشــغيل او للعجــزة حســب الاحــوال، وقــد تعامــل المشــرع مــع المتســول بدوافــع 

أكثــر انســانية دون توقيــع العقوبــة عليــه .
كمــا نصــت المــادة )۳۹۲( مــن قانــون العقوبــات علــى انــه: »يعاقــب بالحبــس مــدة لا 
تزيــد علــى ثلاثــة اشــهر وبغرامــة ...، أو بأحــدي هاتيــن العقوبتيــن كل مــن أغــرى شــخصا لــم 
يتــم الثامنــة عشــرة مــن عمــره علــى التســول . وتكــون العقوبــة الحبــس مــدة لا تزيــد علــى ســتة 
اشــهر والغرامــة ...، او احــدى هاتيــن العقوبتيــن اذا كان الجانــي وليــا او وصيــا او مكلفــا 

برعايــة او ملاحظــة ذلــك الشــخص ». 
وبذلــك النــص القانونــي فــأن المشــرع العراقــي يعتبــر التحريــض علــى التســول جريمــة 
يعاقــب عليهــا القانــون اذا كان المتســول غيــر بالــغ ولــم يتــم الثامنــة عشــر مــن العمــر، كمــا 
ويعتبــر التحريــض علــى التســول مــن قبــل الولــي أو الوصــي أو الشــخص المكلــف برعايــة 
وحمايــة المتســول غيــر البالــغ ظــرف مشــدد فــي جريمــة التحريــض علــى التســول ويعاقبــه 
بعقوبــة اشــد. فالتســول ســاعد علــى ظهــور ســلوك جديــد وهــو اســتغلال الأطفــال فــي ســن 
مبكــرة وهــذا مــا يســاعد علــى قتــل طمــوح الطفــل ورغبتــه فــي النجــاح، فهــو يشــكل بالتأكيــد 
ظاهــرة اجتماعيــة خطيــرة ومخالفــة للقانــون وخطــوة أولــى نحــو جنــوح الاحــداث وارتــكاب 

الجرائــم نســتدل مــن ذلــك ان التســول فعــل يشــكل جريمــة بنظــر القانــون.
ــا نؤيــد فعــل المشــرع العراقــي واستحســانه بتجريــم فعــل التحريــض علــى   ومــن جانبن
التســول، وبخاصــة أذا كان المتســول مــن الفئــات ذات الطبيعــة الخاصــة لكونــه حــدث غيــر 
بالغ ســن الثامنة عشــر من عمره. كذلك نؤيد مســلك المشــرع حالة إذا كان التســول من قبل 

الولــي أو الوصــي أو الشــخص المكلــف برعايــة وحمايــة المتســول غيــر البالــغ. 

الفرع الثاني: التنظيم القانوني لجريمة التسول في التشريعات الخاصة
اولًا: قانون رعاية الاحداث قانون رعاية الاحداث رقم 76 لسنة 1983 المعدل

نــص قانــون رعايــة الأحــداث علــى ظاهــرة التشــرد والتســول حيــث نصــت المــادة 24 
منه على ) يعتبر الصغير أو الحدث مشــردا اذا وجد متســولا في الأماكن العامة أو تصنع 
الإصابــة بجــروح أو عاهــات أو اســتعمل الغــش كوســيلة لكســب عطــف الجمهــور بهــدف 
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التســول(. 
كمــا تطرقــت المــادة 32 ثالثــا مــن قانــون رعايــة الاحــداث  رقــم 76 لســنة 1983 
المعــدل علــى انــه » لمحكمــة الاحــداث بنــاء علــى طلــب احــد اقــارب الصغيــر او الحــدث او 
الادعــاء العــام ان تقــرر ســلب الولايــة علــى الصغيــر او الحــدث لمــدة تقدرهــا فــي الحــالات 

الاتيــة :.....  اذا حكــم علــى الولــي وفــق احــكام المــادة)30( مــن هــذا القانــون.«
وبالرجــوع إلــى مــا نصــت عليــه المــادة 30 مــن قانــون رعايــة الاحــداث فقــد نصــت تلــك 
المــادة علــى انــه » يعاقــب بالحبــس مــدة لا تزيــد علــى ســنة او بغرامــة لا تقــل عــن مائــة دينــار 
ولا تزيــد علــى خمســمائة دينــار كل ولــي دفــع الحــدث او الصغيــر الــى التشــرد أو انحــراف 

الســلوك.
يتبيــن ممــا تقــدم أن تلــك الحــالات –ومنهــا الحالــة الثالثــة-  جعلــت اصــدار قــرار ســلب 
الولايــة مــن الولــي متوقفــة علــى طلــب أحــد أقــارب الصغيــر أو الحــدث أو الادعــاء العــام ،ممــا 
يعنى ان المحكمة لا تسطيع إصدار القرار من تلقاء نفسها ، وكان الاجدر بالمشرع إعطاء 
ذات الحــق للقاضــي ،لأن القاضــي بعــد اطلاعــه علــى اوراق القضيــة تكــون لديــه الدرايــة 
الكاملــة مــن أي شــخص أو جهــة أخــري فــي بقــاء هــذه الولايــة علــى الصغيــر أو الحــدث مــن 

عدمــه)3)).
ونوصــي مــن جانبنــا المشــرع العراقــي ان تلــك الحــالات يتعيــن ان تكــون مــن الحــالات 
الوجوبيــة وليســت الجوازيــة ويكمــن ســبب ذلــك ان الولــي  بفعلــه قــد ترتــب عليــه تشــرد الحــدث.

وقــد ثبــت الواقــع العملــي أن غالبيــة المتســولون مكرهــون علــى ذات الأمــر، بالإضافــة 
إلــى أن التحقيقــات تكشــف عــن عصابــات تقــوم بتجنيــد الصغــار وإجبارهــم علــى التســول؛ 
حيــث  تتولــى تلــك العصابــات توزيــع المتســولون فــي الشــوارع وتجمــع محصلاتهــم مقابــل توفيــر 

مــأوى لهــم)3)).

ثانياً: قانون مكافحة الاتجار بالبشر رقم 28 لسنة  2012
عرفــت المــادة الاولــى مــن قانــون مكافحــة الاتجــار بالبشــر))3))(تلك الجريمــة كالآتــي 
» يقصــد الاتجــار بالبشــر لأغــراض هــذا القانــون تجنيــد أشــخاص أو نقلهــم بوســاطة التهديــد 
بالقــوة أو اســتعمالها او غيــر ذلــك مــن أشــكال القســر أو الاختطــاف أو الاحتيــال أو الخــداع 
أو اســتغلال الســلطة لإعطــاء أو تلقــي مبالــغ ماليــة أو مزايــا لنيــل موافقــة ســلطة أو ولايــة 
علــى شــخص اخــر بهــدف بيعهــم أو اســتغلالهم فــي أعمــال الدعــارة أو الاســتغلال الجنســي 
او الســخرة او العمــل القســري أو الاســترقاق أو التســول أو المتاجــرة بأعضائهــم البشــرية أو 
)35( أكــرم زاده الكــوردي ، دور ومســؤولية الأســرة والمدرســة فــي وقايــة الأحــداث مــن التشــرد والجنــوح »دراســة مقارنــة بيــن قانــون 
الأحداث العراقي والقانونين الكويتي والليبي، المجلة الدولية للبحوث القانونية والسياســية ، العراق ، المجلد 3 ، العدد 2 ،اكتوبر 

2019 ،ص 210.
)36( فتاة تبلغ عن والدتها لإجبارها على التسول.. متسولو العراق، المرجع السابق

)37( تم نشره في الوقائع العراقية،  العدد رقم  4236، تاريخ 2012/4/23.
وجــاء فــي الاســباب الموجبــة لتشــريعه ) مكافحــة جريمــة الاتجــار بالبشــر والحــد مــن انتشــارها واثارهــا ومعاقبــة مرتكبــي هــذا الفعــل 
الخطيــر الــذي يهيــن الكرامــة الإنســانية وبغيــة وضــع الآليــات التــي تكفــل مســاعدة ضحايــا الاتجــار بالبشــر وتميزهــا عــن غيرهــا مــن 

الجرائــم المشــابه لهــا(
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لأغــراض التجــارب الطبيــة«.
ويتضــح علــى التعريــف الــذي تطــرق اليــه المشــرع العراقــي فأنــه مأخــوذ مــن المــادة 
الثالثــة الــوارد فــي برتوكــول منــع وقمــع الاتجــار بالأشــخاص وبخاصــة النســاء والأطفــال 

المكمــل لإتفاقيــة الأمــم المتحــدة لســنة )3))2000.
ويعــد التســول مــن قبيــل الجرائــم التــي نــص عليهــا قانــون العقوبــات، كمــا أنهــا وتتــم 
فــرد أو منظمــة تجلــب  بــه  يقــوم  يتخــذ صيغــة مشــروع  بالبشــر عندمــا  كجريمــة الاتجــار 

ايــرادات اعمالهــم. اشــخاص لأغــراض التســول أو الحصــول علــى 
كمــا يتضــح كذلــك ان الاســتغلال فــي التســول هــو أحــد اشــكال العمــل القســري التــي 

تجبــر الضحيــة علــى التســول.

المطلب الثاني: اركان جريمة التسول
جريمــة التســول مثــل غيرهــا مــن الجرائــم يتعيــن أن يتوافــر لهــا ركــن مــادي، بجانــب 
الركــن المعنــوي، لكــي يســتحق فاعلهــا العقوبــة المقــررة، وهــو مــا ســنوضحه علــى الوجــه 

الاتــي:
الفرع الأول: الركن المادي لجريمة التسول: 

الركــن المــادي فــي جريمــة التســول مثــل غيرهــا مــن الجرائــم الأخــرى، حيــث يتكــون 
ذات الركــن مــن الفعــل أو الســلوك الإجرامــي الــذي يأتيــه الجانــي، ويربــط بيــن الفعــل والنتيجــة 

الإجراميــة رابطــة ســببية.
أن هــذه الجريمــة لا تقــوم بــدون توافــر الركــن المــادي، وهــو يعــرف بأنــه ســلوك إجرامــي 

بارتــكاب فعــل جرمــه القانــون او الامتنــاع عــن فعــل أمــر بــه القانــون.)3))
فبالنســبة للفعــل فــي جريمــة التســول فهــو يتمثــل بالاســتجداء أو طلــب- المتســول- 
للمــال أو العــون، حيــث يســتوي فــي ذات الشــأن أن يتحقــق التســول  فــي الأماكــن العامــة 
مثــل الطريــق العــام أو أمــام المحــات العامــة ، كمــا يمكــن أن يقــع التســول أمــام الأماكــن 

الخاصــة مثــل المنــزل.
وقــد عرفتــه محكمــة النقــض المصريــة بأنــه« القعــود عــن العمــل والانصــراف عن ـــسبب 

الســعي الجائز لاكتســاب الرزق«)4)).
ونفهــم  مــن ذلــك أن ســلوك التســول يعــد ســلوكاً ايجابيــاً مــن المتســول، وعلــى ذلــك لا 
يتصــور أن يقــوم فعــل التســول مــن خــال الســلوك الســلبي للجانــي والمتمثــل بالامتنــاع عــن 

القيــام بفعــل أو عمــل.
وقــد يقتــرن الفعــل أو الســلوك فــي جريمــة التســول بــأن يتصنــع او يتظاهــر الجانــي 
الاصابــة بالجــروح او العاهــات او مــن خــال اســتعمال الوســائل المختلفــة فــي الخــداع أو 
ان يكشــف عــن عاهــة او جــرح مصــاب بــه فــي التســول والاســتجداء لكســب عطــف الأفــراد 
)38( أ. غصــن مناحــي خيــون الحســناوي، جريمــة الاتجــار بالبشــر فــي التشــريع العراقــي والمقــارن، رســالة ماجســتير ، مجلــس 

كليــة القانــون والسياســة، جامعــة البصــرة، 2014-1435هـــ، ص 18.
)39( المادة 28 من قانون العقوبات العراقي .

)40( نقض 8 يونيه 1948 ،مجموعة القواعد القانونية ،ج 7 رقم 626 ص 594
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واحســانهم وكرمهــم.)4))
وقضــي بأنــه تتــم جريمــة التســول مجــرد ضبــط الشــخص و هــو يرتكــب فعــل الاســتجداء 
مــن الغيــر و لــم يجعــل القانــون الاحتــراف ركنــاً مــن أركانهــا)4)). ويخــرج مــن اعمــال التســول 

الفنــون الشــعبية  فــي الشــوارع)4)).
ومــن خــال مــا تقــدم يتضــح ان النتيجــة الإجراميــة هــي الأثــر الــذي يترتــب علــى الســلوك 
الإجرامــي، الأمــر الــذي يتجســد فــي العــدوان الــذي يصيــب مصلحــة أو حقــاً قــدر المشــرع 

وجــوب حمايتــه جنائيــا.

الفرع الثاني: الركن المعنوي لجريمة التسول والجزاء 
جريمــة  التســول مــن جرائــم القصــد الجرمــي العــام)4))؛ ويلــزم لتوافــر القصــد الجرمــي 
العــام توافــر عنصــري، العلــم  والإرادة ؛ حيــث يلــزم أن يعلــم الجانــي بــأن فعلــه يتمثــل فــي 
التســول، والاســتجداء، كمــا يتعيــن أن تتجــه إرادتــه إلــى ذات الفعــل لتحقيــق النتيجــة الجرميــة 
التــي حصلــت مــن ذات العمــل أو الفعــل المــادي والمتمثلــة بالحصــول علــى الطلــب مــن مــال 

أو كســوة أو طعــام وغيرهــا.
كمــا ان هنــاك صــورة القعــود الارادي عــن العمــل ، اذا لــم يكــن للمتهــم مــورد للــرزق 
وتعــد مــن الصــور الســلبية التــي يكفــى فيهــا مجــرد إهمــال المتهــم فــي البحــث عــن مــورد مشــروع 
للكســب المــادي ، فهــي مــن صــور الخطــأ غيــر العمــدي أو الاهمــال ، الــذى يلــزم فيــه –ويكفــى 
لتوافــره فــي نفــس الوقــت –المتهــم يعلــم تمامــا بــأن فعلــة مخالــف لمــا يتطلــب منــه القانــون ، 
حتــى وان لــم تنصــرف ارادتــه إلــى تحقيــق مخالفتــه للقانــون، مــع عــدم بــذل أي جهــد لأنهــاء 

هــذا الوضــع.

الجزاء المقرر لجريمة التسول :
لقــد عاقــب المشــرع العراقــي جريمــة التســول، أو المحــرض علــى ارتكابهــا، حيــث تتمثــل 

الاتجاهــات العقابيــة تجــاه تلــك العقوبــة علــى الوجــه الاتــي:
اولًا- بالنســبة للشــخص البالغ فأنه يخضع لعقوبة التســول المقررة في قانون العقوبات 
العراقــي المنصــوص عليهــا فــي المــادة٣٩٠ مــن ذات القانــون، و كذلــك المــادة ٣٩١ و٣٩٢ 

)41( د. سجي محمد الفضلي، سلطة الإدارة الضبطية للحد من التسول، المرجع السابق، ص 223.
)42( نقض جنائي مصري ، الطعن رقم  774 لسنة 42  مكتب فنى 23  صفحة رقم 1009، جلسة 1972/10/8

)43( قضــت محكمــة النقــض المصريــة فــي حكــم قضائــي لهــا بــأن »....لمــا كان الغنــاء الشــعبي قــد أضحــى فنــاً أصيــاً ينبــع مــن 
بيئــة تغذيــه بأحاسيســها ومشــاعرها وتســعى إليــه وتعمــل مــن أجلــه فلــم يعــد لهــواً أو ترفيهــاً أو ترفــاً ومجونــاً بــل ســما إلــى نــوع مــن 
الثقافــة والأدب الشــعبي يتجــاوب مــع أهلــه فيعبــر بــه النــاس فــي شــتى المناســبات القوميــة والأعيــاد الخاصــة عمــا يجــول بخواطرهــم 
فــي مجالاتــه الطبيعيــة فــي ســياج أميــن مــن الآداب العامــة وعــادات القــوم وتقاليدهــم والعــرف المســتقر بينهــم وفــى ظــل مــن رعايــة 
الدولــة التــي أفســحت آفــاق تــذوق النــاس لــه بوســائلهم الخاصــة ثــم عــن طريــق أجهــزة الإعــام المختلفــة وســبل التشــجيع المتباينــة 

دون أن تفــرض عليــه مــن القيــود مــا يقــف فــي وجــه ازدهــاره وانتشــاره....”
راجــع حكــم محكمــة النقــض المصريــة ، الطعــن رقــم 1782 لســنة 34 القضائيــة، جلســة 9 مــن فبرايــر ســنة 1965، أحــكام النقــض 

، المكتب الفني ، جنائي، العدد الأول ، الســنة 16، ص114.
)44( تنــص الفقــرة الأولــي مــن المــادة  33 علــى أن القصــد الجرمــي هــو توجيــه الفاعــل إرادتــه إلــى ارتــكاب الفعــل المكــون للجريمــة 

هادفــا إلــى نتيجــة الجريمــة التــي وقعــت او أيــة نتيجــة جرميــة أخــرى
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تكــون  أحــكام »المخالفــات«، حيــث  البســيطة، وتنــدرج ضمــن  الجرائــم  مــن  تعتبــر  والتــي 
العقوبــة المفروضــة فيهــا الحبــس مــدة لا تزيــد عــن شــهر، ولا يجــوز التوقيــف فيهــا اســتنادا 

لأحــكام المــادة ١١٠/ب مــن قانــون أصــول المحاكمــات الجزائيــة العراقــي.”
وتســلك الأحــكام القضائيــة ســبيل ايقــاف تنفيــذ العقوبــة فــي حالــة توافــر شــروطها 
علــى  المحكمــة  قضــت  فقــد  ذلــك  وعلــى  القانــون،  فــي  عليهــا  المنصــوص  وضوابطهــا 
المدانــة)ر.م.ش.( بالحبــس البســيط لمــدة ثلاثــة أشــهر، وفــق أحــكام المــادة)۳۹۰( عقوبــات 
رقــم )۱۱۱( لســنة 1969 المعــدل،  لكــون المدانــة أعــاه لــم يســبق لهــا ارتــكاب جريمــة وبقيــة 
منحهــا فرصــة الإصــاح نفســها، كمــا  قــررت المحكمــة إيقــاف تنفيــذ العقوبــة بحقهــا لمــدة 
ثــاث ســنوات تبــدأ مــن تاريــخ صــدور القــرار علــى أن تتعهــد بحســن الســلوك وعــدم ارتــكاب 
جريمــة خلالهــا ودفــع تأمينــات قدرهــا مائتــي دينــار لهــا الحــق باســتردادها بعــد انتهــاء فتــرة 
التجربــة المذكــورة اســتنادا لإحــكام المــواد 144 , 118 , 145، 146 مــن قانــون العقوبــات 

رقــم 111 لســنة 1969 المعــدل »)4)). 
ثانيــاً- بالنســبة للشــخص الحــدث فأنــه يخضــع لعقوبــة التســول المقــررة فــي قانــون  
رعايــة الأحــداث المنصــوص عليهــا فــي المــواد ٢٤ و٢٥ مــن ذات القانــون والــذي يشــترط 
علــى قاضــي الاحــداث إيــداع الحــدث بأحــد دور المشــردين، وكذلــك إجــراء دراســة شــخصية 
للحــدث، واحالتــه أمــام محكمــة الاحــداث وبذلــك تكــون تلــك الاجــراءات اكثــر فاعليــة فــي 
متابعــة حــالات التســول بموجــب قانــون رعايــة الأحــداث وأكثــر فاعليــة مــن قانــون العقوبــات«.

كمــا أن المشــرع العراقــي فــي قانــون رعايــة الأحــداث نــص فــي المــادة ٣٠ منــه علــى 
ان العقوبــة المفروضــة علــى ولــي الحــدث الــذي يجبــر الحــدث علــى التشــرد بالحبــس مــدة لا 

تزيــد علــى ســنة أو غرامــة )4))

)45( محكمة استئناف البصرة الاتحادية، العدد 137/ ج1/ 2017 بتاريخ 2017/3/12 ، حكم غير منشور . 
)46( ويتضــح بذلــك أن قانــون رعايــة الأحــداث اتخــذ الشــدة بــردع ولــي الحــدث الــذي يجبــره علــى التســول بينمــا كانــت العقوبــة 

ســابقا لمــن يغــري الحــدث علــى التســول هــي الحبــس مــدة لا تزيــد عــن ثلاثــة اشــهر بموجــب المــادة ٣٩٢ قانــون العقوبــات
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الخاتمة 
اولًا: النتائج :

1- التســول ظاهــره خطيــره تهــدد أمــن وســامة المجتمــع واســتقراره ، ولذلــك لجــأت 
السياســات الجنائيــة فــي دولــة العــراق تجــاه مواجهــة تلــك الظاهــرة كونهــا مــن الجرائــم التــي لهــا 

آثارهــا الســلبية فــي المجتمــع.
2- التســول هــو طلــب العطيــة أو المنحــة  والطلــب مــن النــاس ســواء متــاع أو مــال أو 
غيــر ذلــك دون وجــه حــق شــرعي أو قانونــي، ويســتوي أن يتحقــق ذلــك فــي الاماكــن العامــة 

أو الخاصــة.
3- تتعــدد أســباب وعوامــل جريمــة التســول، حيــث يصعــب التعويــل علــى ســبب وحيــد 
للتســول، فتلــك الظاهــرة هــي نتــاج العديــد مــن الاســباب المتعــددة ســواء كانــت اجتماعيــة، أو 
اقتصاديــة ،أو نفســية، أو دينيــة، فقــد ترجــع للفــرد نفســه، وقــد تكــون بســبب ظــروف المجتمــع 

الــذى يعيــش فيــه
4- تطــرق المشــرع العراقــي إلــى مواجهــة جريمــة التســول فــي التشــريع العقابــي كتشــريع 
عــام، وفــي العديــد مــن التشــريعات الخاصــة التــي تتمثــل فــي قانــون رعايــة الاحــداث، وفــي 

قانــون مكافحــة الاتجــار بالبشــر. 

ثانياً: المقترحات :
1- التأكيــد علــى الدولــة بكافــة مؤسســاتها علــى أهميــة مواجهــة ظاهــرة التســول ويتحقــق 

ذلــك علــى النحــو الاتــي:
)أ(تضافر كافة جهود العلماء والمثقفين ورجال الدين والباحثين والقانونيين.

)ب( دور وســائل الإعــام المرئيــة والمقــروءة والمســموعة والمرئيــة علــى مواجهــة تلــك 
الظاهــرة . 

)ج(إنشــاء مؤسســة اعتباريــة تابعــة للدولــة تتولــى بحــث تلــك الظاهــرة، وتتحمــل مســؤولية 
إيــواء المتســولين، علــى ان يختــص بإدارتهــا العديــد مــن الكــوادر الفنيــة المختصــة والباحثيــن 
والنفســيين الذيــن ســيكون لهــم تأثيــر بالمــودع وإقناعــه بعــدم ارتــكاب الجريمــة، وبحــث كافــة 
اســبابها وعوامــل تلــك الظاهــرة ، كمــا يتعيــن أن تعمــل علــى تقديــم مســاعدة الاســر المحتاجــة 

وتقديــم يــد العــون لتلــك الفئــات. 
2-التأكيــد علــى أن ظاهــرة التســول مــن الجرائــم التــي لهــا علاقــة ورابطــة بالظــروف 
الإنســانية، وبخاصــة أن مصــدر تلــك الجريمة-فــي غالبيــة الأمــر- هــو العــوز والحاجــة، ولذلــك 
يتعيــن اتخــاذ إجــراءات وقائيــة للحــد مــن تلــك الظاهــرة ، وأن يمتــد ذات الأمــر علــى العقوبــة 
المقــررة لتلــك الجريمــة بــأن تهــدف إلــى تحقيــق إصــاح و تأهيــل وتقويــم شــخص المتســول 

بتحقيــق الــردع الخــاص 
3-نوصــي المشــرع العراقــي بـ”تعديــل نــص قانــون العقوبــات، والعمــل علــى تشــديد 
العقوبــة بالنســبة للمتولــي البالــغ أو المحــرض وذلــك مــن أجــل تحقيــق أغــراض العقــاب المتمثلــة 

فــي تحقيــق الــردع العــام، والحــد مــن آثــار ظاهــرة التســول فــي المجتمــع وأضرارهــا.  
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أحكام الإجابات المبهمة للخصوم في
الإستجواب المدني

م. عقيل مجيد طه
جامعة تكريت - كلية الحقوق
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 أحكام الإجابات المبهمة للخصوم في الإستجواب المدنيالملف القانوني

المستخلص

الإســتجواب هــو مثــول الخصــم شــخصيا أمــام المحكمــة للإجابــة بنفســه عــن الوقائــع 
التــي تــرى لــزوم وأهميــة ســؤاله عنهــا؛ فهــو إجــراء تحقيقــي يباشــره القاضــي بهــدف اســتجلاء 
بعــض عناصــر ووقائــع الدعــوى التــي تــرى المحكمــة ضــرورة لاســتجلائها فــي حالــة الغمــوض 
الدعــوى  فــي  الحــق  وجــه  لمعرفــة  توصــا  بهــا  الخصــم  إقــرار  وانتــزاع  بهــا،  أحــاط  الــذي 
فالاســتجواب وثيــق الصلــة بالإقــرار، وهــو تدبيــر يــؤدي فــي غالــب الأحيــان بعــد ســؤال الخصــم 
إنــكاره  التخلــي عــن  إلــى  بالحقائــق الواضحــة،  القضــاء ومجابهتــه  فــي مجلــس  ومناقشــته 
للوقائــع، و يمكْــن القاضــي مــن الحصــول علــى أدلــة لا يتضمنهــا ملــف الدعــوى أي غيــر 
موجــودة ضمــن الادلــة المقدمــة مــن قبــل الخصــوم فــي الدعــوى ، تتمثــل فــي الوصــول إلــى 
إقــرار المســتجوب بواقعــة معينــة يســاعده علــى حســم النــزاع وتلجــأ المحكمــة لهــذا الإجــراء، إمــا 
بنــاء علــى طلــب أحــد الخصــوم  أي قيــام احــد الخصــوم بتقديــم طلــب إلــى المحكمــة المختصــة 
بنظــر الدعــوى  يطلــب فيــه مــن المحكمــة إجــراء الاســتجواب، وإمــا مــن تلقــاء نفســها، دون 
توقــف علــى طلبهــم، بــل ورغــم معارضتهــم؛ باعتبــار أن البحــث عــن الحقيقــة مــن أخــص 
وإجباتهــا. وأن مبــدأ حيــاد القاضــي فــي الإثبــات ليــس مطلقــاً، فلــه ســلطة التدخــل فــي البينــات 

فــي العديــد مــن الحــالات.

Abstrac
Interrogation is the opponent›s appearance before the court in person to 

answer the facts that he deems necessary and important to be asked, It is an 
investigation carried out by the judge with the aim of clarifying some of the 
elements and facts of the case that the court deems necessary to clarify it in 
the ambiguity surrounding it and extracting the litigant’s acknowledgment of it in 
order to find out what the right is in the case, the interrogation is closely related 
to the admission. Obviously, to abandon his denial of the facts, and to enable the 
judge to obtain evidence that is not included in the case file, which is to reach the 
interviewee’s acknowledgment of a specific incident that helps him to settle the 
dispute and the court resort to this procedure, either at the request of one of the 
litigants, or on its own initiative, without depending on their request, and even in 
spite of their opposition; Considering that searching for the truth is one of her 
duties. The judge’s principle of impartiality in the proof is not absolute, as he has 
the power to. intervene in evidence in many cases
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المقدمة

تتمثــل خبــرة القاضــي فــي اســتخلاص حقيقــة النــزاع محــل الدعــوى حيــث أن للقاضــي 
خبــرة كبيــرة فــي مجــال تخصصــه لكونــه يمــارس وظيفتــه بشــكل مســتمر وبموجــب هــذه الخبــرة 
التــي يمتلكهــا يســتطيع ان يكتشــف هــذه الحقيقــة ، ودرايــة  ومعرفــة المحامــي ممثــل الخصــم 
وبراعتــه فــي الإلمــام بعناصــر القضيــة المــوكل بهــا مــن خــال مــا يــزوده بــه الخصــم عنهــا مــن 
معلومــات، لكــن يبقــى الخصــم هــو الأدرى بحقيقــة قضيتــه وعناصرهــا حيــث هــو الشــخص 
الوحيــد الــذي يكــون علــى معرفــة بكافــة تفاصيــل القضيــة . وقــد يخفــي الخصــم عمــدا أوإهمــالا 
بعــض جوانــب القضيــة، فتثــار مشــكلة غمــوض أو نقــص بعــض وقائــع الدعــوى المنظــورة أمــام 
المحكمــة، ويكــون الوقــوف علــى حقيقــة هــذه الوقائــع ضروريــا للفصــل فيهــا ولايوجــد مــن هــو 
أقــدر مــن الخصــم فــي التدليــل علــى عناصــر دعــواه وتزويــد المحكمــة بوســائل اكتشــاف حقيقتهــا 
ويكون حضوره بنفسه وسؤاله شخصيا عن العناصر الغامضة فيها أبلغ في تجلية  وايضاح 
غمــوض هــذه العناصرواقنــاع المحكمــة بحقيقتهــا، والوســيلة القانونيــة لذلــك هــي إســتجواب هــذا 
الخصــم. والإســتجواب هــو مثــول الخصــم شــخصيا أمــام المحكمــة للإجابــة بنفســه عــن الوقائــع 
التــي تــرى لــزوم وأهميــة ســؤاله عنهــا؛ فهــو إجــراء تحقيقــي يباشــره القاضــي بهــدف إســتجلاء  
ومعرفــة بعــض عناصــر ووقائــع الدعــوى التــي تــرى المحكمــة ضــرورة لاســتجلائها فــي  حالــة 
الغمــوض الــذي أحــاط بهــا، والحصــول علــى إقــرار الخصــم بهــا توصــا لمعرفــة وجــه الحــق 
فــي الدعــوى فالإســتجواب  لــه صلــة  وعلاقــة وثيقــة بالإقــرار، وهــو تدبيــر يــؤدي فــي غالــب 
الأحيــان بعــد ســؤال الخصــم ومناقشــته فــي مجلــس القضــاء ومواجهتــه بالحقائــق الواضحــة، إلــى 
التخلــي عــن إنــكاره للوقائــع وإعترافــه بهــذه الوقائــع، و يمكْــن القاضــي مــن الحصــول علــى أدلــة 
لا يتضمنهــا ملــف الدعــوى، تتمثــل فــي الوصــول إلــى إقــرار المســتجوب بواقعــة معينــة يســاعده 
علــى حســم النــزاع وتتخــذ المحكمةهــذا الإجــراء، إمــا بنــاء علــى طلــب أحــد الخصــوم، وإمــا مــن 
تلقاء نفســها، دون توقف على طلبهم، بل ورغم معارضتهم؛ باعتبار أن البحث عن الحقيقة 
مــن أخــص واجباتهــا. وأن مبــدأ حيــاد القاضــي فــي الإثبــات ليــس مطلقــاً، فلــه ســلطة التدخــل 

فــي البينــات فــي العديــد مــن الحــالات.
ممــا لاشــك فيــه أن موضــوع الإســتجواب أطــراف الدعــوي مــن قبــل المحكمــة يعتبــر 
مــن المســائل المهمــة لاقبــل الوصــول إلــي الحكــم العــادل فــي الدعــوي المنظــورة وحيــث أعطــي 
القانــون ســلطة واســعة للقاضــي فــي توجيــه الدعــوي ومــا يتعلــق فيهــا مــن أداء بمــا يكفــل 
التطبيــق الســليم للقانــون وهــذا واضــح مــن خــال الســلطة التــي منحــت موجــب المــادة الأولــي 

مــن قانــون الإثبــات العراقــي رقــم ) 107( لســنة 1975وتعديلاتــه.
وموضــوع إســتجواب أطــراف الدعــوي مــن قبــل المحكمــة يعتبــر مــن أولــي المســائل التــي 
تلجــأ إليهــا المحكمــة لتوجيــه الدعــوي والتحــري ووقائــع الدعــوي للوصــول إلــي الحكــم الســليم 

محــض مــن الإبطــال والفســخ والتقــض. 
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 أحكام الإجابات المبهمة للخصوم في الإستجواب المدنيالملف القانوني

مشكلة البحث
يطــرح البحــث عــدة تســاؤلات منهــا مــن هــو طالــب الإســتجواب ومــن هــو المطلــوب 
إســتجوابه؟ مــا حــدود ســلطة القاضــي بشــأن طلــب الإســتجواب؟ ومــا مــدى ســلطته بشــأن 
الأمــر بالاســتجواب مــن تلقــاء نفســه؟ مــا طبيعــة قــرار المحكمــة بإجــراء الاســتجواب وهــل تملــك 
العــدول عنــه؟ مــا أثــر هــذا القــرار علــى البينــات الأخــرى فــي الدعــوى، وهــل يهدرقرارهــا تلــك 
البينــات أم تظــل قائمــة رغــم صــدوره؟ ومــا الحكــم إذا كانــت إجاباتــه غامضــة أو ناقصــة أو 
تحتمــل إنــكاراً لبعــض الوقائــع وإقــراراً لبعضهــا الآخــر؟ ومــاذا لــو تــذرع المســتجوب بالجهــل أو 

النســيان؟ 

أهمية البحث 
فــي معرفــة مــدى أهميــة الإســتجواب باعتبــاره إجــراء تحقيقــي  البحــث  تكمــن أهميــة 
يقــوم بــه القاضــي فــي إســتجلاء بعــض عناصــر ووقائــع الدعــوى التــي تــرى المحكمــة ضــرورة 
إســتجلائها فــي حالــة الغمــوض  الــذي أحــاط بهــا وكذلــك الإحاطــة بإحــكام الإجابــات الغامضــة 
والمبهمــة للخصــوم الذيــن يتــم اســتجوابهم مــن قبــل القاضــي ومعرفــة الأثــار التــي تترتــب علــى 

هــذه الإجابــات الغامضــة والمبهمــة 

منهجية البحث
تــم تطبيــق المنهــج التأصيلــي المقــارن لتلافــي النقــص التشــريعي للإســتجواب المدنــي فــي 
القانون العراقي مع الاشــارة إلى الحلول التي تبناها القضاء العراقي، وخاصة قضاء محكمة 
التمييــز بشــأن الإســتجواب، ومحاولــة تأصيــل هــذه الحلــول علــى ضــوء أحــكام التشــريعات 

المقارنــة المشــار إليهــا. 
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المطلب الأول
مفهوم  القانوني للإستجواب  المدني

إن الــكلام عــن مفهــوم القانونــي للإســتجواب المدنــي يقتضــي بنــا التطــرق إلــى التعريــف 
بالإســتجواب المدنــي حيــث أن تعريــف الإســتجواب المدنــي يــؤدي إلــى فهــم المعنــى  القانونــي 
للإســتجواب المدنــي  وكذلــك التطــرق إلــى شــروط إســتجواب الخصــم فــي الدعــوى حيــث يجــب 
أن تتوافــر جملــة مــن الشــروط فــي الخصــم المســتجوب لكــي تتمكــن المحكمــة مــن إســتجوابه 
وفــي حالــة تخلــف أي شــرط مــن هــذه الشــروط فــإن المحكمــة لــم تتمكــن مــن إســتجوابه  وكذلــك 
ســنتطرق إلــى شــروط الواقعــة المــراد إســتجواب الخصــم بشــأنها حيــث تعتبــر هــذه الشــروط هــي 
الأســاس الــذي تقــام عليــه هــذه الواقعــة وفــي حالــة عــدم توافــر أحــد هــذه الشــروط فــان الواقعــة 
المراد الإســتجواب بشــأنها لا يمكن تحققها ولذلك ســتم تقســيم هذا المطلب إلى الفروع الثلاثة 

الأتيــة : 
الفرع الأول: التعريف بالإستجواب المدني .

أولًا : تعريف الإستجواب المدني لغة وشرعاً :
الإســتجواب لغــة : يقصــد بالإســتجواب لغــة، الأســتنطاق، وفــي غــرف المحاكــم يقــال 
عــادة إســتجوب المتهــم، إمــا فــي اصطــاح المجالــس النيابيــة عمومــا فهــو ســؤال يطــرح علــى 
الحكومة، فيقال إســتجوب الحكومة، وإســتجوبه وإســتجوب له إســتجوابا، أي رد له الجواب))). 

والجــواب هــو الــرد علــى ســؤال أو خطــاب أو رســالة  أو أغــراض والمصــدر الإجابــة))) . 

الإستجواب شرعا:
لابــد مــن بيــان أن الشــريعة الإســامية الغــراء لــم تفــرد بابــا مخصصــا عــن الإســتجواب 
بوصفــه وســيلة مــن وســائل الإثبــات ، بمعنــى أن نظريــة الاثبــات فــي الفقــه الإســامي لــم 
تتضمــن قواعــد منضبطــة للإســتجواب كمــا هــو الحــال عليــه فــي القوانيــن الوضعيــة الحديثــة 

خلافــا لطــرق الإثبــات الأخــرى، كالبينــة و الاقــرار و اليميــن.
أنــه  إلا  شــرعا،  بالإســتجواب  محــدد  خــاص  تعریــف  وجــود  عــدم  مــن  الرغــم  وعلــى 
بوصفــه وســيلة مــن وســائل التعــرف علــى الحقيقــة والوصــول إليهــا لــم تكــن غريبــة عــن القضــاة 
المســلمين عمومــا ، فقــد تضمنــت أحكامهــم تطبيقــات عديــدة عــن الإســتجواب ، عليــه يمكننــا 
أن نستشــف أن القضــاء الاســامي عــرف الإســتجواب كدليــل للإثبــات بوصفــه وســيلة مــن 
وســائل التوصــل إلــى الحــق ، و بهــذا يمكننــا تحديــد مفهــوم الاســتجواب فــي الفقــه الإســامی 
بإنــه : الســؤال  الــذي يوجهــه القاضــي إلــى الخصــم للاستفســار عــن وقائــع معينــة فــي مجلــس 
القضــاء ، لغــرض الحصــول علــى إقــرار منــه أو  لكــي يلتمــس القاضــي حقيقــة النــزاع الموصلــة 

لاثبــات الحــق فــي الدعــوى.

)1( ينظر : فؤاد افرام البستاني، منجد الطلاب ، ط ۲۲ ، دار المشرق، بیروت، ۱۹۷۸ ، ص۹۸
)2( ينظــر : محمــد ابــي بكــر بــن عبــد القــادر الــرازي )666ه( ، مختــار الصحــاح ، دار الكتــاب العربــي ، بيــروت ، ۱۹۸۱، 

ص ۱۱۹ء
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ثانياً: الاستجواب قانونا :
مــن طــرق تحقيــق  بإنــه )طريقــة  القانونــي)))،  فــي الإصطــاح  يعــرف الإســتجواب 
الدعــوى، تلجــأ بواســطته المحكمــة أو الخصــم إلــى ســؤال الخصــم الأخرعــن وقائــع معينــة 

لغــرض الحصــول علــى إقــرار منــه())).
كمــا يعــرف أيضــا بانــه )طريــق مــن طــرق تحقيــق الدعــوى، يعمــد فيهــا أحــد أطــراف 
الدعــوى بواســطتها إلــي  ســؤال الطــرف الأخــر عــن وقائــع معينــه ليصــل مــن وراء الإجابــة 
عليهــا أو الإقــرار بهــا لإثبــات مزاعمــه أو دفاعــه أو تلجــا إليهــا المحكمــة لتصــل إلــى تلمــس 

الحقيقــة الموصلــة للاثبــات (.)))
أمــا القضــاء المصــري فقــد عرفــه بإنــه )طريــق مــن طــرق تحقيــق الدعــوى تســتهدف بــه 

المحكمــة تمكينهــا مــن تلمــس الحقيقــة الموصلــة لإثبــات الحــق فــي الدعــوى())).
ونحن بدورنا نتفق مع التعريف الثاني للإستجواب ، إذ ليس الغرض من الإستجواب 
الحصــول علــى إقــرار مــن الخصــم بواقعــة معينــه فقــط ، وإنمــا وصــول المحكمــة عمومــا إلــي  

حقيقــة النــزاع أيضــاً . 
وبهــذا يمكننــا أن نعــرف الإســتجواب بأنــه طريــق مــن طــرق تحقيــق الدعــوى ، تلجــا 
بواســطته المحكمــة أو الخصــم ، إلــى ســؤال الخصــم الآخــر ، عــن وقائــع معينــة ، لغــرض 
الحصــول علــى أقــرار منــه ، أو لتتمكــن المحكمــة مــن تلمــس الحقيقــة الموصلــة لإثبــات 
الحــق فــي دعــوى معينــة فــي مجلــس القضــاء ، لغــرض الحصــول علــى إقــرار منــه أو لتلمــس 

القاضــي حقيقــة النــزاع الموصلــه لإثبــات الحــق فــي الدعــوى0

الفرع الثاني: شروط إستجواب الخصم 
  مــن خــال ماتقــدم يتضــح لنــا بأنــه لا يكــون الإســتجواب إلا بالنســبة لمــن كان 
خصمــا فــي الدعــوى)))، حيــث تتضــح خصائصــه أنــه طريــق مــن طــرق تحقيــق الدعــوى فهــو 
إجــراء قضائــي تقــوم بــه المحكمــة مــن تلقــاء نفســها أو بنــاء علــى طلــب أحــد الخصــوم ، وذلــك 
بســؤال الخصــم الاخــر عــن وقائــع محــددة ومعينــة ، لغــرض الحصــول علــى إقــرار صريــح 
بالموضــوع ليكــون دليــا مطلقــا فــي الإثبــات أو مــن أجــل أن تتمكــن المحكمــة مــن معرفــة 

الحقيقــة الموصلــة لإثبــات الحــق فــي الدعــوى المنظــورة أمامهــا.
ويشــترط ايضــا فيمــن يصــح توجيــه الإســتجواب إليــه أن يكــون أهــا للتصــرف فــي 
الحــق المتنــازع فيــه، لــذا يجــب أن تتوافــر فــي الشــخص الــذي يــراد إســتجوابه الأهليــة الواجــب 
)3( فــي هــذا الصــدد تجــدر الاشــارة الــى انــه يقصــد باســتجواب المتهــم فــي نطــاق القانــون الجنائــي بانــه )) ســماع أقوالــه ومناقشــة 
فيمــا هــو منســوب اليــه مــن الوقائــع ومايبينــه مــن اوجــه دفــع التهمــة عنــه او اعترافــه بهــا و دراســة مــا يقــر بــه ومطابقتــه علــى 
مــا وصــل اليــه التحقيــق للوصــول الــى حقيقــة الواقعــة ودرجــة مســؤوليته فيهــا او براعتــه منهــا(( وللمزيــد مــن التفصيــل ينظــر : 

د.ســلطان الشــاوي ، اصــول التحقيــق الأجرامــي ، كليــة القانــون ، جامعــة بغــداد ، ۱۹۸۲ ص 145 ومــا بعدهــا.
)4( د.آدم النداوي ، الاستجواب في نطاق الدعوى المدنية ، بحث منشور في مجلة العدالة ، ع1 ، س۳، ۱۹۷۷، ص۲۰۷.

)5( د0 عصمت عبد المجيد بكر ،شرح قانون الاثبات ،دار السنهوري ،بيروت ،2018، ص295
)6( تنظــر المــادة / ۱۰۷ مــن القانــون الإثبــات العراقــي اذ نصــت علــى أنــه ))..تســتجوب مــن تــری موجبــا لاســتجواب مــن 

اطــراف الدعــوى ((.
)7( نظــر : المــادة / ۱۰۷ مــن القانــون الإثبــات العراقــي اذ نصــت علــى أنــه ))..تســتجوب مــن تــری موجبــا لاســتجواب مــن 

اطــراف الدعــوى ((.
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توافرهــا للإقــرار ذاتــه، فالــذي لا يقبــل إقــراره لايجــوز إســتجوابه))).
وكما هو واضح من التعريف أيضا، أن الإستجواب طريق من طرق تحقيق الدعوى، 
تســتهدف بــه المحكمــة تمكينهــا مــن الوصــول إلــى الحقيقــة لإثبــات الحــق فــي الدعــوى، فلهــا 
أن تســتجوب مــن تلقــاء نفســها مــن كان حاضــرا مــن الخصــوم فــي الجلســة التــي تحددهــا لهــذا 
الغــرض دون توقــف علــى طلــب أحــد الخصــوم أو معارضتــه)))، فالإســتجواب يبقــى هنــا حقــا 
أصيــا للمحكمــة، فــإذا كان الخصــم غیــر حاضــر أمــرت المحكمــة بإحضــاره لإســتجوابه.كما 
قــد يتــم توجيــه الإســتجواب بنــاء علــى طريــق أخــر و هــو طلــب أحــد الخصــوم، حيــث  يثبــت 
حــق الإســتجواب عمومــا لــكل طــرف فــي الدعــوى، ســواء كان مدعيــا أو مدعــى عليــه أو 
متدخــا أو مدخــا فــي الدعــوى شــخصا ثالثــا)1)) عــن وقائــع معينــة تــرى المحكمــة ضــرورة 

ســؤاله عنهــا ويحصــل هــذا فــي أيــة مرحلــة مــن مراحــل الدعــوى.
وهكــذا يتضــح أن الغــرض مــن الإســتجواب عمومــا، هــو الحصــول علــى إقــرار مــن 
الخصــم المســتجوب بالواقعــة المتنــازع فيهــا، فــاذا أدى الإســتجواب ، إلــى تحقيــق ذلــك الغــرض 
ســواء إقــرارا صريحــا أو ضمنيــا بالوقائــع المتنــازع فيهــا  فــإن أحــكام الإقــرار هــي التــي تطبــق 

عليــه، وتكــون لــه قــوة الاقــرار القضائــي فــي الإثبــات.
                                            

الفرع الثالث: شروط الواقعة المراد الإستجواب بشأنها 
إن الواقعــة محــل الإســتجواب يجــب أن تتوافــر فيهــا جملــة مــن الشــروط وهــذه الشــروط 
هــي أن تكــون الواقعــة متعلقــة بموضــوع الدعــوى وأن تكــون منتجــة فــي الإثبــات وأن تكــون مــن 
الجائــز الإثبــات  فــي هــذه الواقعــة  ونصــت المــادة )73/ اولا ( مــن قانــون الإثبــات العراقــي  
علــى هــذه الشــروط حيــث نصــت علــى أنــه ) إذا رأت المحكمــة أن الدعــوى  ليســت فــي حاجــة 
إلــى إســتجواب أو أن الوقائــع التــي يــراد إســتجواب الخصــم عنهــا غيــر منتجــة أو غيــر جائــزة 

الإثبــات رفضــت طلــب الإســتجواب ()1)) وســوف نتنــاول هــذه الشــروط كالاتــي :
)8( تنظــر : المــادة 60 مــن قانــون الاثبــات العراقــي ،اذ نصــت علــى أنــه )) يشــترط فــي الاقــرار يتمتــع بالأهليــة الكاملــة فــا 
يصــح اقرارالصغيــر والمجنــون او المعتــوه ولا يصــح علــى هــؤلاء اقــرار اوليائهــم اواوصيائهــم أوالقــوام عليهــم (( فــي حيــن نصــت 
المــادة 107 مــن قانــون الإثبــات المصــري علــى انــه ))اذا كان الخصــم عديــم الاهليــة او ناقصهــا جــاز اســتجواب مــن ينــوب عنــه 
وجــاز للمحكمــة مناقشــته هــواذا كان مميــزا فــي الأمورالمــاذون فيهــا .. ويشــترط فــي جميــع الأحــوال أن يكــون المــراد اســتجوابه أهــا 
للتصــرف فــي الحــق المتنــازع فيــه (( و تطابقهــا المــادة / ۲۲۱ مــن قانــون اصــول المحاكمــات اللبنانــي ، ولا نؤيــد اتجــاه القانونيــن 
المصــري واللبنانــي هنــا لأن الأصــل أنــه لايجــوز اســتجواب مــن لايصــح إقــراره مــن عديــم الأهليــة أو ناقصهــا ولا يصــح علــى هــؤلاء 

اقــرار مــن ينــوب عنهــم أيضــا.
)9( تنظــر : المــادة /۷۱ اثبــات عراقــي اذ نصــت علــى أنــه )) للمحكمــة مــن تلقــاء نفســها او بنــاءا علــى طلــب الخصــوم أن 
تســتجوب مــن تــري موجبــا لاســتجوابه مــن اطــراف الدعــوي (( وتوافقهــا المادتــان /۱۰۰ و ۱۰۹ اثبــات مصــري والمــادة /۲۱۸ 

اصــول محاکمــات لبنانــي
)10( فــي هــذا الصــدد يقصــد باختصــام الغيــر بنــاء علــى أمــر المحكمــة ، هــو قيــام المحكمــة بادخــال شــخص مــن الغيــر فــي دعــوى 
لاســتجلاء وجــه الحــق فيهــا وهــذا الاختصــام يجعلــه المقنــن تــارة امــرا وجوبيــا علــى المحكمــة كمــا فــي نــص المــادة /69-3 مــن قانــون 
المرافعــات العراقــي المأخــوذة مــن الفقــه الاســامي مــن نــص المــادة / ۱۹۳۷ مــن مجلــة الأحــكام العدليــة - وتــارة اخــرى يجعلــه 
المقنــن امــرا جوازيــا علــى المحكمــة كمــا فــي نــص المــادة /69-4 مــن قانــون المرافعــات العراقــي اذ نصــت علــى انــه )) للمحكمــة 
أن تدعــوا اي شــخص للاســتيضاح منــه عمــا يلــزم لحســم الدعــوي (( والملاحــظ هنــا أن هــذا الاختصــام قــد يكــون رغــم ارادة أطــراف 
الدعــوى و معارضتهــم ، لان اختصــام الغيــر فــي الدعــوى يفيــد الوصــول الــى الحقيقــة و تحقيــق العدالــة .. وللمزيــد مــن التفصيــل 

ينظــر : د.ادم التــداوي ،المرافعــات المدنيــة ، دار الكتــب والنشــر والطباعــة جامعــة الموصــل ،۱۹۸۸ ص ۱۹۱ ومــا بعدهــا.
)11( المادة )73 /اولا ( من قانون الاثبات العراقي رقم )107 ( لسنة )1979(
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اولا : ان تكون الواقعة متعلقة بموضوع الدعوى 
ويقصــد بهــذا الشــرط هــو أن تكــون الواقعــة المــراد الإســتجواب بشــأنها ذات علاقــة 
قويــة بموضــوع الدعــوى)1)) وإذا كانــت هــذه الواقعــة المــراد إثباتهــا  هــي أســاس الحــق المدعــى 
بــه فــإن صلتهــا بهــذا الحــق لا تكــون بحاجــة إلــى إثبــات حيــث أنــه لا توجــد صلــة أقــوى مــن 
الصلــة بيــن الحــق ومصــدره)1)) أمــا إذا كانــت الواقعــة المــراد إثباتهــا غيــر مرتبطــة بموضــوع 
الدعــوى فــا يمكــن إثباتهــا ومــن ثــم لا يمكــن توجيــه الإســتجواب بخصوصهــا ولمحكمــة 
الموضــوع ســلطة تقديريــة  واســعة فــي تقديــر  تعلــق الإســتجواب بموضــوع الدعــوى أو عــدم 

تعلقــه بموضــوع الدعــوى)1))

ثانيا: أن تكون الواقعة منتجة في الإثبات 
ويقصــد بهــذا الشــرط هــو أن تكــون الواقعــة  ذات نتيجــة فــي الإثبــات أي أن إثبــات 
هــذه الواقعــة  يســاهم فــي الفصــل فــي الدعــوى المقامــة )1)) وكــون الواقعــة منتجــة فــي الإثبــات 
يقتضــي حتمــا أن تكــون علــى صلــة ورابطــة بموضــوع الدعــوى لأنــه مــن غيــر الممكــن أن 
تكــون الواقعــة منتجــة فــي الإثبــات مــن دون أن  ولكنهــا غيــر منتجــة فيهــا )1)) ويفهــم مــن 
نــص المــادة )73/اولا (مــن قانــون الإثبــات العراقــي أن هــذه الواقعــة المــراد إســتجواب الخصــم 
بشــانها  إذا كانــت غيــر منتجــة فللمحكمــة أن ترفــض طلــب الإســتجواب المقــدم مــن قبــل 

الخصــم وذلــك لإنتفــاء شــرط مــن شــروط الواقعــة محــل الإســتجواب 

ثالثا: أن تكون الواقعة من الممكن إثباتها 
ويقصــد بهــذا الشــرط  هــو أن تكــون الواقعــة المــراد الإســتجواب بخصوصهــا ممكنــة 
الإثبــات قانونــا أي مــن الجائــز إثباتهــا بطــرق الإثبــات المحــددة للإثبــات أي لا يوجــد مانــع 
قانونــي مــن إثباتهــا ومــن هــذه الموانــع هــي التــي تتعلــق بالنظــام العــام  فــي الدولــة والأداب 
العامــة  التــي يجــب مراعاتهــا وكذلــك قــد ترجــع عــدم القــدرة علــى الإثبــات  إلــى اعتبــارات 
الصياغــة القانونيــة  وهنــاك الكثيــر مــن الأمثلــة التــي تتعلــق بعــدم جــواز إثبــات الواقعــة 
لمخالفتهــا للنظــام العــام ومــن هــذه الأمثلــة عــدم إمكانيــة إثبــات  ولــد الزنــا نســبه مــن أبيــه 
وذلــك باثبــات المعاشــرة غيــر المشــروعة بيــن الابويــن فتــرة الحمــل لأن هــذه الواقعــة لايمكــن 
إثباتهــا لأن الشــريعة الإســامية تمنــع إثبــات هــذه الوقائــع لمخالفتهــا للنظــام العــام والأداب 
العامــة)1)) وأن إعتبــارات الصياغــة القانونيــة التــي لايمكــن إثبــات الواقعــة بتوافرهــا تتــم بإحــدى 

الحــالات التاليــة:
)12( سليمان مرقس ،اصول الاثبات في المواد المدنية  ،ط2،المطبعة العالمية  القاهرة ،1952 ،ص 53

)13( سمير عبد السيد تناغو  ،نظرية الالتزام ،الاسكندرية ، القاهرة ،1975، ص636
)14( قيــس عبــد الســتار عثمــان ،الاقــرار واســتجواب الخصــوم فــي الاثبــات المدنــي )دراســة  مقارنــة ( ، اطروحــة دكتــوراه ،كليــة 

القانــون ، جامعــة بغــداد ، 1979 ،ص469
)15( سعدون العامري ، موجز نظرية  الاثبات ، مطبعة المعارف ، بغداد  ،1966 ، ص21

)16( توفيــق حســن فــرج ،قواعــد الاثبــات )البينــات ( فــي المــواد المدنيــة والتجاريــة ، الــدار الجامعيــة للطباعــة والنشــر ، بيــروت 
، 1980 ،ص 48

)17( توفيق حسن فرج ،قواعد الاثبات )البينات ( مرجع سابق، ،ص 50-49 .
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	1 إذا اســتهدف الإســتجواب  إثبات عكس  ما تم إثباته  عن طريق اليمين الحاســمة .
ســواء كان ذلــك بحالــة الحلــف أو النكــول عــن الحلــف بشــكل صريــح أو بشــكل 
ضمنــي وذلــك لأن اليميــن الحاســمة  تــؤدي فــي الغالــب إلــى حســم النــزاع بيــن 
الطرفين ولا يمكن اللجوء إلى الإستجواب  بعد أداء اليمين الحاسمة لنفي الواقعة 

التــي تــم إثباتهــا باليميــن الحاســمة.
	2 إذا كان  الهــدف مــن الإســتجواب نقــض أمــر مــن الأمــور التــي إثبتهــا الموظــف .

العــام بســند رســمي علــى إعتبــار أنــه رآهــا أو ســمعها أو فعلهــا بنفســه فهــذه الأمــور 
لا يمكــن إثبــات عكســها الا مــن خــال التزويــر ونصــت المــادة) 22/اولا( مــن 
قانــون الإثبــات العراقــي علــى أنــه )الســندات الرســمية حجــة علــى النــاس بمــا دون 
فيهــا مــن أمــور قــام بهــا موظــف عــام أو شــخص مكلــف بخدمــة عامــة فــي حــدود 
اختصاصــه  أو وقعــت مــن ذوي الشــأن فــي حضــوره مالــم يتبيــن تزويرهــا بالطــرق 
المقــررة قانونــا()1)) وتجدرالإشــارة إلــى أن الإدعــاء بالتزويــر يــرد علــى الســندات 
الإثبــات  قانــون  مــن    )34( المــادة  عليــه  نصــت  مــا  وهــذا  والعاديــة   الرســمية 

العراقــي)1)).
	3 إذا كان الهــدف مــن الإســتجواب  نفــي مايتضمنــه حكــم حائــز لحجيــة الشــيء .

المحكــوم بــه وهــذا الحكــم لا يجــوز نقضــه بدليــل أخــر مــن أدلــة الإثبــات  ونصــت 
المــادة )106( مــن قانــون الاثبــات العراقــي علــى أنــه )لا يجــوز قبــول دليــل ينقــض 

حجيــة الأحــكام الباتــة ()2))
	4  إذا كان الإســتجواب هدفــه  إثبــات عقــد مــن العقــود التــي يتطلــب القانــون فيــه .

إســتيفاء شــكلية محــددة كعقــد الرهــن التأمينــي للعقــار وهــذا العقــد يســتلزم فيــه القانــون 
التســجيل فــي دائــرة التســجيل العقــاري وأن التســجيل يعــد ركــن مــن أركان العقــد  
والمحكمــة  تخضــع فــي تقديرهــا لكــون محــل الواقعــة ممكنــة الإثبــات قانونــا لرقابــة 
محكمــة التمييــز لأنهــا تعــد مــن مســائل القانــون وتخضــع بالتالــي لرقابــة محكمــة 

التمييــز )2))

رابعا : أن تتعلق الواقعة بشخصية الخصم المستجوب 
أي يجــب أن تكــون الواقعــة متعلقــة بشــخص الخصــم المســتجوب وأن تعلــق الواقعــة 
بشــخصية الخصــم يعــد مــن أهــم الشــروط التــي يجــب توافرهــا فــي الواقعــة محــل الإســتجواب)2)) 
أمــا إذا كانــت الواقعــة غيــر شــخصية أي لا صلــة لهــا بشــحص الخصــم المطلــوب  إســتجوابه 
فــا يمكــن أن يســتجوب هــذا الخصــم بشــأنها فــاذا تــم تحريــر عقــد بيــن شــخصين مــن غيــر 

)18( المادة )22/ اولا ( من قانون الاثبات العراقي رقم )107 ( لسنة )1979 (
)19( انظر المادة )34( من قانون الاثبات العراقي  رقم )107(  لسنة ) 1979 (

)20( المادة )106 ( من قانون الاثبات العراقي رقم )107( لسنة )1979(
)21( انظــر المــادة )1286( مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم )40 ( لســنة )1951( والمــادة )2/305( مــن قانــون التســجيل 

العراقــي 
)22( عبــد الرحمــن  العــام ، شــرح قانــون المرافعــات المدنيــة رقــم) 83 (لســنة )1969( ، ج2 ، مطبعــة المعــارف ، بغــداد 

، ص507  1972،
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الخصــوم فــي الدعــوى المدنيــة المقامــة  أمــام المحكمــة  فــا يجــوز إســتجواب هــذا الخصــم 
لكونــه طــرف فــي الدعــوى بشــأن العقــد المبــرم بيــن هذيــن الشــخصين الذيــن هــم غيــر خصــوم 
فــي الدعــوى المقامــة لأن إقــراره لا يقيــده ولا يكــون ذات تأثيــر فــي حقوقــه  وإنمــا يمكــن أن 
يطلــب منــه الادلاء بالشــهادة علــى أســاس أنــه شــاهد علــى هــذا العقــد مــع مراعــاة قواعــد 
الإثبــات المتعلقــة بالشــهادة  هــذا بالنســبة للشــخص الطبيعــي  أمــا بالنســبة للشــخص المعنــوي 
فيقصــد بالوقائــع الشــخصية أي المتعلقــة بشــخص المســتجوب هــي تلــك الوقائــع المتعلقــة 
بالشــخص المعنــوي ذاتــه ) كالشــركة ، الهيئــة العامــة فــي الشــركة ( وليــس الممثــل القانونــي 
لهــذا الشــخص المعنــوي وقــد نصــت المــادة) 75 / ثانيــا (مــن قانــون الإثبــات العراقــي علــى 

أنــه )تســتجوب المحكمــة الاشــخاص المعنويــة عــن طريــق مــن يمثلهــا قانونــا ()2))
                                     

23	  المادة )75 / ثانيا ( من قانون الاثبات العراقي رقم )107( لسنة )1979(
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المطلب الثاني
إجراءات الاستجواب في الدعاوى المدنية 

تتــم إجــراءات الإســتجواب دون تحليــف اليميــن القانونيــة للمســتجوب، وتوجيــه الأســئلة 
إليه وحضور خصمه جلســة الإســتجواب، وأخيراً تنظيم محضر لجلســة الإســتجواب. على أن 
يمهد لذلك، بتناول التزام الخصم المطلوب إســتجوابه بالحضور شــخصياً جلســة الإســتجواب.

الفرع الاول: التزام الخصم المطلوب إستجوابه بالحضور شخصيا.
حضــور الخصــم شــخصياً فــي الخصومــة المدنيــة ليــس واجبــاً عليــه، بــل مجــرد رخصــة 
أو عــبء قانونــي وهــذا العــبء ليــس التزامــاً قانونيــاً بالمعنــى الصحيــح، وهــو يختلــف عــن هــذا 
الأخيــر فــي كــون الشــخص لا يقــوم بــه لمصلحــة الغيــر، وإنمــا لمصلحتــه الخاصــة. لــذا فــإن 
عــدم القيــام بــه لا يرتــب عليــه جــزاءً قانونيــا، وإنمــا يــؤدي إلــى فــوات المصلحــة التــي يســتهدفها  
ولفكــرة العــبء القانونــي أهميــة خاصــة فــي القوانيــن الإجرائيــة ومــن أمثلــة الأعبــاء الإجرائيــة 
عــبء الحضــور فــي الخصومــة المدنيــة، فحضــور الخصــم فــي هــذه الخصومــة عبءعليــه 

ورخصــة لــه، وليــس بواجــب أو التــزام مفــروض علــى عاتقــه.
والشــخص لا يعاقب على عدم اســتخدام الرخصة المخولة له، كما أنه لا يترتب على 
مخالفــة هــذا العــبء أي جــزاء قانونــي. وهــو إنمــا يقــع علــى عاتقــه لكــي يتمكــن مــن ممارســة 
حقوقــه فــي الدفــاع. لــذا، فإنــه يمكنــه عــدم الحضــور للاســتجواب ولا يترتــب عليــه اي جــزاء 
قانونــي  لعــدم الحضــور الا أن ذلــك يــؤدي ذلــك إلــى فــوات فرصتــه فــي حســن ممارســة هــذه 
الحقــوق والواقــع أن الصــورة النموذجيــة للعدالــة، هــي ألا يفصــل القاضــي فــي الخصومــة إلا 
بحضــور جميــع أطرافهــا بأنفســهم وســماع أقوالهــم. فحضــور الخصــم بنفســه أبلــغ فــي إقنــاع 
المحكمــة بأقوالــه وطلباتــه، وهــو أقــدر مــن غيــره فــي التدليــل علــى حقــه بنفســه وتزويــد المحكمــة 
بوســائل اكتشــاف حقيقــة الدعــوى والتأثيــر علــى عدالتهــا. كمــا أن اجتمــاع الخصــوم بأنفســهم 
أمــام المحكمــة يضمــن تنويرهــا واســترعاء نظرهــا إلــى نقــاط هامــة فــي القضيــة، ويكشــف لهــا 

حقيقــة الدعــوى مــن خــال الأضــواء المتعارضــة التــي تلقــى عليهــا. 
ولكــن هــذه الصــورة قــد لا تكتمــل ويتعــذر تحقيقهــا أحيانــاً، إلا أن ذلــك لا يحــول دون 
متابعــة نظــر الدعــوى والفصــل فيهــا. فقــد يتعــذر لســبب أو لآخــر حضــور الأطــراف بأنفســهم، 
وفــي هــذه الحالــة يمكــن أن يحضــر مــن يمثلهــم قانونــا كمــا أن القانــون نفســه، يفــرض فــي 
كثيــر مــن الحــالات علــى الخصــوم الاســتعانة بمحــام، لمــا تتوافــر لديــه مــن الخبــرة والثقافــة 
القانونيــة التــي تعيــن علــى إظهــار الحقيقــة، وبالتالــي إعمــال العدالــة علــى الوجــه المنشــود. كمــا 
أن حضــور الخصــم شــخصيا أمــام القاضــي للدفــاع عــن مصالحــه، لــم يعــد أساســياً لصحــة 
الإجــراءات، وإنمــا يكفــي لاحتــرام هــذا الحــق تمكينــه مــن الحضــور بنفســه أو عــن طريــق وكيلــه، 

فــإذا مــا تخلــف رغــم ذلــك كان الحكــم الصــادر فــي غيبتــه صحيحــا.)2))

)24( المادة )74( من قانون الاثبات العراقي .
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الفــرع الثانــي: إســتجواب الخصــم دون تحليفــه اليميــن القانونيــة وتوجيــه الأســئلة 
للخصــم المســتجوب

يســتجوب الخصم دون تحليفه اليمين القانونية؛ لأن تحليف الخصم المســتجوب هذه 
اليمين يجعل منه شــاهداً لا خصماً مســتجوباً. 

وبخصوص توجيه الأســئلة للخصم المســتجوب منوط بالقاضي، فهو الذي يســتجوب 
الخصــم ويوجــه إليــه الأســئلة فيمــا يــراه ضروريــاً للفصــل فــي النــزاع.

ولا يجــوز للخصــم الآخــر أن يوجــه مباشــرة أســئلة للخصــم المســتجوب، وفــي هــذا 
قضــت محكمــة التمييــز الأردنيــة(  بــأن المحكمــة أخطــأت بــأن ســمحت لوكيــل الخصــم الآخــر 
المدعــى عليــه باســتجواب المدعــي مــع أن هــذا الحــق هــو فقــط للمحكمــة وليــس للخصــوم 
القاضــي ويحــدد صيغــة  للمســتجوب أن يســتأذن  .وعلــى الخصــم، إذا اراد توجيــه أســئلة 
الســؤال الــذي يريــد طرحــه، فــإذا وافــق القاضــي علــى الســؤال وصيغتــه، طــرح علــى الخصــم 

المســتجوب بواســطة القاضــي وليــس مــن الخصــم مباشــرة.(
ولا يلــزم القاضــي بطــرح الســؤال المقتــرح مــن الخصــم فــي جميــع الأحــوال، وإنمــا 
تكــون لــه ســلطة إجــازة أو رفــض طــرح هــذا الســؤال، فيمنــع الخصــم مــن توجيــه أســئلة إلــى 
خصمــه تكــون غيرمتعلقــة بالدعــوى أو غيــر منتجــة فيهــا، أو تتضمــن مــا يخالــف النظــام العــام 

والآداب أو تجريحــاً للمســتجوب.)2))
 

الفرع الثالث: إستجواب الخصم بحضور خصمه و تنظيم محضر الإستجواب.
يلــزم الخصــم بالحضــور شــخصيا جلســة إســتجوابه ، وليــس لــه أن ينيــب عنــه غيــره 
فــي  الحضــور والإجابــة علــى الأســئلة، ويجــري الإســتجواب فــي جلســة علنيــة مــا لــم تقــرر 

المحكمــة عقدهــا فــي غيــر علانيــة اي فــي جلســة ســرية .
فأوجبــت  الاســتجواب؛  بمحضــر  خاصــاً  نصــاً  المقارنــة  التشــريعات  أفــردت  ولقــد   
تدويــن الأســئلة المطروحــة علــى المســتجوب وأجوبتــه بتفاصيلهــا وبدقــة متناهيــة فــي محضــر 
الجلســة. كمــا أوجبــت تلاوتــه علــى الأطــراف الحضــور قبــل التوقيــع عليهــا مــن رئيــس الجلســة 
أو القاضــي المنتــدب وكاتبهــا والخصــم المســتجوب، وإذا امتنــع عــن الإجابــة أو عــن التوقيــع، 

يذكــر فــي المحضرامتناعــه وســببه . )2))
                                     

  
                                                                  

)25( د0 عصمت عبد المجيد ، مصدر سابق ، ص307- 308
)26( المادة )72/ثانيا ( من قانون الاثبات العراقي 
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المطلب الثالث
الموقف القانوني والشرعي من إجابات الخصم المبهمة 

أما إذا لم يبلغ الإستجواب هذا الحد، فإن الأمر لايخلو من إتخاذ الخصم المستجوب 
أما الإنكار أو الإجابة الغامضة أو الناقصة أو التخلف عن حضور الإستجواب.

فــاذا أكــر الخصــم المســتجوب الوقائــع التــي تضمنهــا الإســتجواب إنــکارا تامــا، فــإن ذلــك 
يجعــل الإســتجواب عديــم الفائــدة ولا يــؤدي إلــى نتيجــة محــددة، و لا تخطــو القضيــة خطــوة 
واحــدة فيمــا يتعلــق بالإثبــات، و مــن ثــم يتوجــب علــى طالــب الإســتجواب أن يقــدم دليــا أخــر 

لإثبــات دعــواه وفقــا للقواعــد العامــة فــي الإثبــات)2)).
كمــا أنــه مــن الجائــز أيضــا أن يلجــا إلــى طلــب إســتجواب جديــد بشــرط يكــون موضوعــه 

وقائــع لــم يتناولهــا الإســتجواب الســابق)2))
أمــا إذا أجــاب المســتجوب بإجابــة غامضــة أو ناقصــة، أو انكــر بعــض الوقائــع، أواقــر 
ببعضهــا الأخــر، ففــي هــذه الحالــة يجــوز للمحكمــة أن تعــد هــذا الموقــف مــن المســتجوب قرينــة 

قضائيــة أو تعــده إنــكارا للوقائــع موضــوع الإســتجواب)2)) 
أمــا فــي حالــة التخلــف عــن حضــور الإســتجواب ، فــا يخلــو الحــال عنــد إتبــاع ذلــك 

مــن أحــد أمريــن :
أولا : أن يكــون التخلــف عــن الحضــور للإســتجواب لعــذر أو لســبب ، وتــراه المحكمــة 
مقبــولا كالســفر أو المــرض، وعنــد ذاك ترجــئ المحكمــة الإســتجواب لجلســة أخــرى تحددهــا، 
أو تعيــن أحــد قضاتهــا للإنتقــال إلــى محــل الخصــم لاســتجوابه اذا كان حضــوره للمحكمــة 

متعــذرا)3)).
المحــددة للإســتجواب بغيــر عــذر  التخلــف عــن حضــور الجلســة  فــي حالــة  ثانيــا : 
مقبــول، أو أن يحضرهــا ويمتنــع عــن الإجابــة لغيــر ســبب أو مبــرر قانونــی ، أو إدعــى الجهــل 
أو النســيان ، وفــي هــذا نجــد التبايــن واضــح فــي الحلــول القانونيــة لهــذه الحالــة فــي مختلــف 

التشــريعات 
حيــث أن قانــون الإثبــات العراقــي أعتبــر هــذه الأمــور قرينــة قضائيــة علــى صحــة الوقائــع 
المــراد إســتجوابه عنهــا و التــي تســاعد علــى حســم الدعــوى إذ نصــت المــادة )74( منــه علــى 
أنــه ) إذا تخلــف الخصــم عــن الحضــور لإســتجوابه دون عذرمقبــول أوحضــر و امتنــع عــن 
الاجابــة لغيــر ســبب أو عــذر قانونــي أو ادعــى الجهــل أو النســيان فللمحكمــة أن تســتخلص 
مــن ذلــك قرينــة قضائيــة تســاعدها علــى حســم الدعــوى و ذلــك فــي الحــالات التــي يجــوز فيهــا 

)27( ينظر: د. عصمت عبد المجيد بكر، الوجيز في شرح قانون الإثبات، مطبعة الزمان، بغداد، ۱۹۹۷ ، ص ۱۸۹ .
)28( ينظــر : د. مفلــح القضــاة، الاثبــات فــي المــواد المدنيــة و التجاريــة طبقــا لقانــون الاثبــات الاتحــادي رقــم 10 لســنة ۱۹۹۲ 

لدولــة الامــارات العربيــة المتحــدة، طبــع دبــي، دون ســنة طبــع، ص23.
)29( ينظــر : حســين المؤمــن، اســتجواب الخصــوم فــي الدعــوى المدنيــة و التجاريــة، بحــث منشــور فــي مجلــة القضــاء، ع ۱ و 

۲، س ۳۳، ۱۹۷۸، ص ۹۲.
)30( تنظــر : المــادة /۱۰-۱ اثبــات عراقــي اذ نصــت علــى أنــه )) اذا قــام غنــز مقبــول يمنــع حضــور الخصــم بنفســه لاســتجوابه 
.. جــاز للمحكمــة أن تنتقــل اليــه اوان تنــدب احــد قضاتهــا للانتقــال الــى مكانــه او آن تنــدب المحكمــة التــي يقيــم الخصــم او الشــاهد 

او المطلــوب تحليفــه فــي دائرتهــا للقيــام بذلــك (( وتطابقهــا المــادة /۱۱۲ اثبــات مصــري والمــادة /۲۲۶ اصــول محاکمــات لبنانــي
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الأثبــات بالشــهادة و القرائــن القضائيــة (.)3)) 
أمــا قانــون الإثبــات المصــري فقــد رتــب علــى التخلــف أو الإمتنــاع المشــار إليــه جــواز 
الإثبــات بالشــهادة والقرائــن القضائيــة فــي الأحــوال التــي لا يجــوز فيهــا ذلــك أي تقبــل الإثبــات 
بشــهادة الشــهود والقرائــن القضائيــة فيمــا كان يتعيــن إثباتــه بالكتابــة كمــا فــي نــص المــادة / 
۱۱۳ منــه علــى إنــه ) إذا تخلــف الخصــم عــن الحضــور للإســتجواب بغيــر عــذر مقبــول أو 
امتنــع عــن الإجابــه بغيــر مبــرر قانونــي جــاز للمحكمــة أن تقبــل الاثبــات بشــهادة الشــهود و 

القرائــن فــي الأحــوال التــي مــا كان يجــوز فيهــا ذلــك( .)3))
أمــا قانــون أصــول المحاكمــات اللبنانــي فقــد رتــب علــى التخلــف أو الامتنــاع إعتبــار 
الوقائــع المــراد إســتجواب الخصــم عنهــا ثابتــه حســب نــص المــادة ) ۲۳۲( منــه اذ نصــت 
علــى إنــه ) إذا تخلــف الخصــم عــن الحضــور للإســتجواب بغيــر عــذر مقبــول أو امتنــع عــن 
الإجابــة بغيــر مبــرر قانونــي جــاز للمحكمــة أن تتخــذ مــن هــذا التخلــف أو الامتنــاع مســوغا  
لإعتبــار الوقائــع التــي تقــرر إســتجوابه عنهــا ثابتــه()3))، فــي حيــن أن المــادة ) ۲۳۳( منــه 
ايضــا نصــت علــى أنــه ) إذا تــذرع الخصــم المســتجوب بالنســيان أو الجهــل ولــم يظهــر مــع 
ذلــك أنــه اتخــذ موقــف الرفــض المشــار إليــه فــي المــادة الســابقه جــاز للمحكمــة أن تقبــل شــهادة 
الشــهود و القرائــن لإثبــات الوقائــع موضــوع الإســتجواب ولــو لــم تكــن هــذه البينــة مقبولــه 

أصــا( )3))
للمحكمــة حريــة  أتــاح  الــذي  المصــري  الإثبــات  قانــون  إتجــاه  ونحــن بدورنــا نرجــح 
الإنتقــال إلــى أدلــة إثبــات أخــرى ومنهــا شــهادة الشــهود علــى عكــس كل مــن المشــرع العراقــي 
واللبنانــي اللذيــن تطرفــا بموقفهمــا إزاء تخلــف المســتجوب أو إنــكاره أو عــدم حضــوره بــدون 

عــذر مقبــول .
ومــن الجديــر بالذكــر فــي هــذا الصــدد ، أن موقــف الفقــه الإســامي واضــح فــي هــذه 
النقطــة مــن خــال نــص المــادة ) ۱۸۲۲( مــن مجلــة الأحــكام العدليــة ، إذ اعتبــرت الممتنــع 
عــن الأجابــة منكــرا فنصــت المــادة علــى أنــه ) إذا أصــر المدعــى عليــه علــى ســكوته عنــد 
لإاســتفهام كمــا ذكرنــا آنفــا و لــم يقــل لا أو نعــم يغــذ ســكوته إنــکارا و كذلــك لــو أجــاب بقولــه 
لا اؤز و لا أنكــر، يعــد جوابــه هــذا آنــکارا أيضــا، وطلــب البيئــة مــن المدعــي فــي الصورتيــن 
كمــا ذكرنــا آنفــا ( وبهــذا نلاحــظ أنــه لــم ترتــب المــادة علــى امتناعهــم عــن الاجابــة دليــا او 

قرينــه علــى صحــة الوقائــع المــراد اســتجوابهم عنهــا . 

)31( المادة )74( من قانون الاثبات العراقي رقم )107( لسنة )1979 (
)32( المادة )113( من قانون الاثبات في الواد المدنية والتجارية المصري رقم )20( لسنة )1968( المعدل 

)33( المادة )232( من قانون اصول المحاكمات اللبناني رقم )90( لسنة )1983 ( المعدل 
)34( المادة)٢٣٢(  من قانون اصول المحاكمات اللبناني رقم )٩٠( لسنة )١٩٨٣(المعدل
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الخاتمة:
الحمــد لله الــذي بنعمتــه تتــم الصالحــات ، والصــاة والســام علــى رســول الله الكريــم، 
وعلــى الــه وأصحابــه الغــر المياميــن وبعــد، فقــد توصلنــا مــن خــال البحــث الــى عدة اســتنتاجات 

نوضحهــا حســب التفصيــل الأتــي:
اولًا: النتائج:

فــي حالــة عــدم حضــور الخصــم المطلــوب إســتجوابه إلــي المحكمــة فــي الموعــد المحــدد 
دون عــذر مشــروع أو حضــر وامتنــع عــن الإجابــة وأدعــي الجهــل أو النســيان جــاز للمحكــة أن 

تتخــذ ذلــك قرينــة ضــده علــي خصمــه الدعــوي أو أن تقبــل بشــهادة الشــهود .
فيهــا كمــا  المــأذون  فــي الأمــور  المميــز  العراقــي إســتجواب الصغيــر  القانــون  أجــاز 
أجــاز إســتجواب الأشــخاص المعنويــة كدوائــر الدولــه والمؤسســات والشــركات عــن طريقمديرهــا 

والمفــوض أو مــن يمثلهــا قانونابحســب الحــوال 
بالرغــم أن القانــون أجــاز لأطــراف الدعــوي توكيــل مــن يمثلهــم مــن كان ميــت أو غيــر 
كانــت وحســب نــوع الدعــوي ومنــح الوكيــل للمــوكل صلاحيــات عامــة وخاصــة والتــي تســتوجب 
تفويــض خاصــا والتــي أشــار لهــا القانــون فــي المــادة ) 52( مرافعــات مدنيــة عراقــي فالإقــرار 
والتنــازل والصلــح وتوجيــه الميــن وردهــا إلا أن هــذه الموانــع والمحكمــة أو أطــراف الدعــوي مــن 

طلــب الإســتجواب إذا كانــت منتجــا. 
إن هــذا الإجــراء القضائــي أتضحــت مــدى أهميتــه باعتبــاره وســيلة للإثبــات و للحصــول 
علــى الإقرارمــن الخصــم غالبــا ليكــون دليــا مطلقــا فــي الإثبــات القضائــي ليتمكــن القاضــي مــن 

التوصــل الــى حقيقــة النــزاع.
 أن الاســتجواب لــم تتعــرف عليــه القوانيــن الوضعيــة ، بــل هــو إجــراء قديــم معــروف 
منــذ العصــور القديمــة ، كمــا اتضــح أن هنــاك مــن الأدلــة الــواردة فــي الفقــه الإســامي عمومــا 
علــى مشــروعية العمــل بالإســتجواب ، بالرغــم مــن أن نظريــة الاثبــات فــي الفقــه الإســامي لــم 

تتضمــن قواعــد منضبطــة للإســتجواب .
 هنــاك تفــاوت بيــن أحــكام القوانيــن الوضعيــة المقارنــه عمومــا ، وبالأخــص فــي الجــزاء 
الــذي رتبتــه علــى التخلــف عــن حضــور الإســتجواب بــدون عــذر مقبــول ، والا إن اتجــاه قانــون 

الإثبــات المصــري فــي جعــل الجــزاء المدنــى حــدا وســطيا يتناســب مــع الفعــل جديــر بالاتبــاع 
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دور النصوص الجنائية
في تجريم ظاهرة المخدرات في العراق 

م. شذى فلاح حسن
كلية الأمام الكاظم “ع” للعلوم الأسلامية الجامعة - قســم القانـــون





)1
1(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

203

دور النصوص الجنائية في تجريم ظاهرة المخدرات في العراقالملف القانوني

الملخص
يعُــد العــراق قبــل عــام 2003م مــن انظــف الــدول فــي منطقــة الشــرق الاوســط وفقــاً 
للتقريــر الــذي أعدتــه الامــم المتحــدة فــي تلــك الســنين بإنــه البلــد الوحيــد فــي المنطقــة الخالــي 
مــن تعاطــي المخــدرات، او زراعتهــا، او الترويــج لهــا ولأســباب عــدة اهمهــا، القوانيــن الصارمــة 
في مســائل تعاطي المخدرات، الا ان المشــكلة التي تكمن في ذلك تلك الســنين التي اعقبت 
ســقوط النظــام الســابق تــارة،  وانفــات الواقــع الامنــي وفتــح الحــدود امــام العالــم ودخــول العــراق 
تحــت الاحتــال الامريكــي تــارة اخــرى ســاعدت علــى انتشــار ظاهــرة المخــدرات، فضــاً عــن 
الجماعــات الارهابيــة الــذي ســاهمت بشــكل كبيــر فــي ادخــال وزراعــة النباتــات المخــدرة بعيــداً 
عــن رقابــة الدولــة فضــاً عــن مخــدرات المهربــة مــن الخــارج الــذي اصبــح البلــد ممــراً ومســتهلكاً 

لها.
المســتقبل علــى  فــي  الظاهــرة  المخــدرات ونظــرًا لخطــورة هــذا  تفاقــم ظاهــرة  بســبب 
الأجيــال المتعاقبــة وجهــت الســلطات بمختلــف مؤسســاتها بتشــديد العقوبــات علــى الأشــخاص 
المتاجــرون بهــا، مــن خــال سُــن تشــريعات عقابيــة، وابــرام الاتفاقــات الأقليميــة والدوليــة التــي 
مــن شــإنها ان تتحكــم فــي انتــاج المــواد المخــدرة، وتنظيــم اســتخدامها، ومنــع ســوء اســتعمالها، 

والاتجــار غيــر المشــروع بهــا .

Abstract
Before 2003, Iraq is considered one of the cleanest countries in the Middle 

East region and according to the report prepared by the United Nations in those 
years that it is the only country in the region that is free from drug use, cultivation 
or promotion, and for several reasons, the most important of them.

The laws are very strict in those years in matters of drug use, but Iraq in the 
years following the fall of the previous regime and under the impact of security 
chaos and opening borders to the world and entering Iraq under the American 
occupation and for the aforementioned reasons and other reasons helped the 
spread of the drug phenomenon as well as the terrorist groups who contributed 
In a very big way in the introduction and cultivation of narcotic plants and out 
of state control, in addition to drugs smuggled from abroad, Iraq has become a 
passageway and a consumer of it.

As a result of this, governments and institutions of all kinds directed their 
attention to the people who trade in them. The penalties were strengthened time 
and time again and did not stop at this point, but they were responsible for the 
police and the judiciary, as well as the establishment of a specialized anti-drug 
agency similar to the anti-terrorism apparatus and for the seriousness of this 
phenomenon in future societies. All efforts must be taken to limit the spread of 
this threat, which now threatens the entire world. This is done by establishing 
many organizations and concluding agreements that can control the production 
of narcotic drugs, regulating their use and preventing their misuse and illicit 
trafficking.
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المقدمة

وفقًــا لأحــدث تقريــر دولــي حــول المخــدرات صــدر عــن مكتــب الأمــم المتحــدة المعنــي 
بمكافحــة المخــدرات والجريمــة بــإن اكثــر مــن )29( تســعة وعشــرون مليــون شــخص فــي 
العالــم يعانــون مــن امــراض، واضطرابــات تتعلــق بتعاطــي المخــدرات، فضــاً عــن ألتهــاب 
الكبــد الوبائــي التــي تســبب أوبئــة صحيــة خطيــرة بــألاف الأشــخاص فــي العالــم ممــا يتعاطــون 

المخــدرات.
ــا  بعــد إن كان العــراق يُعــد مــن اقــل دول المنطقــة فــي انتشــار المخــدرات إلا إنــه ووفقً
للتقاريــر الدوليــة التــي صــدرت عــن المكتــب المذكــور فــإن العــراق نتيجــة الحــروب وضعــف 
الجانــب الأمنــي قــد تحــول إلــى معبــر لتهريــب المخــدرات مــن مناطــق اواســط اســيا نحــو دول 
الخليــج، فضــاً عنــه اصبــح مرتعًــا لعصابــات تجــارة المخــدرات لترويــج بضاعاتهــم لــدى كل 

فئــات المجتمــع.
أهمية البحث:

نظــرًا لُعــد جريمــة الأتجــار بالمخــدرات مــن أبــرز المشــكلات التــي واجهــت المجتمعــات 
علــى المســتوى الدولــي، أو الأقليمــي، وكذلــك الوطنــي وانتشــارها وتداولهــا بيــن الفئــات الشــابة، 
وطلبــة الكليــات، وتأثيرهــا الصحــي الســلبي، وكذلــك الأجتماعــي فــا بــد مــن معالجتهــا جنائيًــا 

مــن خــال سُــن تشــريعات عقابيــة وطنيــة وابــرام الأتفاقــات الدوليــة لمكافحــة هــذه الظاهــرة.
مشكلة البحث:

عــدم الحصــول الباحــث علــى احصائيــة بتعاطــي المخــدرات فضــاً عــن قلــة الأحــكام 
القضائيــة التــي تجــرم هــذه الجريمــة.

منهجية البحث:
علــى الرغــم مــن قلــة المراجــع والأحــكام القضائيــة والأحصائيــات الرســمية التــي تتعلــق 
بجرائــم الأتجــار بالمخــدرات، إلا إننــي وبمشــيئة الله اســتطعت ان اضــع دراســة يهتــدي بهــا كل 
باحــث فــي اســتكمال البنــاء العلمــي لهــذا الموضــوع، فقــد قمــت باعــداد دراســة تحليليــة مقارنــة مــا 
بيــن احــكام مكافحــة المخــدرات والمؤثــرات العقليــة رقــم )50( لســنة 2017م، ومــا بيــن أحــكام 
قانــون مكافحــة المخــدرات المصــري رقــم )182( لســنة 1960م فــي مبحثيــن: ســبقها تمهيــد، 
حيــث خصصنــا فــي المبحــث الأول: )اركان جريمــة المخــدرات(، وقــد قســمناه إلــى مطلبيــن: 
تطرقنــا فــي المطلــب الأول: )الركــن المــادي(، فــي حيــن تطرقنــا فــي المطلــب الثانــي: )الركــن 

المعنــوي(.
وأما المبحث الثاني فقد خصصنا فيه )موقف المشرع العراقي من جريمة المخدرات(، 
الــذي قســمنا إلــى مطلبيــن: إذ تطرقنــا فــي المطلــب الأول: )عقوبــة جريمــة المخــدرات فــي 
التشــريع العراقــي(، وتطرقنــا فــي المطلــب الثانــي: )الجهــة المختصــة بالرقابــة علــى جريمــة 

المخــدرات(.
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التمهيد

تبايــن الفقهــاء فــي بيــان تعريــف جريمــة المخــدرات واختلــف وجهــات نظرهــم بأختــاف 
الزاويــة التــي ينظــر إليهــا، وعليــه ســنورد البعــض مــن التعاريــف اللغويــة، والأصطلاحيــة، 

والقانونيــة.
حيــث عرفــت لغويًــا بإنــه: )الفتــور والكســل الــذي يعتــري شــارب الخمــر ابتــداءً للســكر 
أو إنهــا الحالــة التــي يتســبب عنهــا الفتــور والكســل والســكر الــذي يعتــري تعاطــي المخــدرات 

كمــا إنهــا تعطــل الجســم عــن وظائفــه وتعطــل الأحســاس والشــعور())).
وكذلــك عرفــت بإنهــا: )كل مــادة ينتــج عــن تعاطيهــا فقــدان جزئــي أو كلــي لــإدراك 
بصفــة مؤقتــة وتحــدث فتــورًا فــي الجســم وتجعــل الأنســان فــي خيــال وأوهــام خــال فتــرة وقوعــه 

تحــت تأثيــر المخــدر())).
فــي حيــن عرفهــا البعــض بإنهــا: )المــواد التــي تســبب الأدمــان وتســمم الجهــاز العصبــي 
ويحظــر تداولهــا أو زراعتهــا أو صنعهــا لأغــراض يحددهــا القانــون، ولا تســتعمل إلا بوســاطة 
مــن يرخــص لــه بذلــك وتشــمل الأفيــون ومشــتقاته والحشــيش وعقاقيــر الهلوســة الكوكائيــن 

والمنشــطات())).
وعرفهــا البعــض الأخــر بإنــه: ))نــوع مــن الســموم وإن صــح قليــاً منهــا فيــه شــفاءً 
للنــاس فــإن الأدمــام عليــه ينجــم عنــه ابلــغ الضــرر، وليــس فقــط لمــن يتعاطاهــا وأنمــا ايضًــا 

لعائلتــه وولمجتمــع(())). 
وأمــا تعريــف المخــدرات وفقًــا لأحــكام القانــون بإنهــا: )المخــدر هــو كل مــادة طبيعيــة 

أو تركيبيــة أو المــواد المردجــة فــي الجــداول الملحــق بالقانــون())).

)1( ابن منظور، لسان العرب، مجلد الرابع، ص230.
)2( محمد صالح محمود، مسؤولية القضاء والمجتمع في مكافحة جرائم المخدرات، بغداد، 2018، ص20.

)3( د. محمد مرعي صعب، جرائم المخدرات، منشورات زين، لبنان، 2007، ص162. 
)4( د. سمير عبد الغني، مبادئ مكافحة المخدرات، الطبعة الأولى، دار الكتب القانونية، القاهرة، 2006م، ص14.

)5( المــادة )1/ اولً( مــن قانــون مكافحــة المخــدرات اوالمؤثــرات العقليــة لعراقــي رقــم )50( لســنة 2017، المنشــور فــي جريــدة 
الوقائــع العراقيــة الصــادرة بالعــدد )4446( فــي 2017/5/8م.
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المبحث الاول
اركان الجريمة

اختلــف فقهــاء القانــون الجنائــي حــول اركان جريمــة المخــدرات، اذ اتجــه البعــض منهــم 
إلــى إن اركان جريمــة المخــدرات ثلاثــة)))، بينمــا اتجــه البعــض الاخــر إلــى ان لهــذه الجريمــة 
الركــن  بيــان  لهــذه الجريمــة ســنحاول  المــادي والمعنــوي  الركــن  فقــط، وفضــاً عــن  ركنــان 

الشــرعي.
ولبيان ذلك ارتأينا تقسيم مبحثنا هذا إلى ثلاث مطالب: 

المطلب الأول: الركن المادي
يتألــف الركــن المــادي لاي جريمــة مــن ثلاثــة عناصــر هــي: الســلوك الاجرامــي، النتيجــة 
الاجراميــة، العلاقــة الســببية التــي تربــط الســلوك بالنتيجــة، ولكــن قــد يكتفــي القانــون فــي تحديــده 
للواقعــة الاجراميــة بالســلوك ويجرمــه بصــرف النظــر عــن النتيجــة المترتبــة عــن هــذا الســلوك)))، 
)وهــذا النــوع مــن الجرائــم يطلــق عليهــا جرائــم الســلوك المجــرد، التــي تُعــد جرائــم المخــدرات 
مــن احــد جرائــم الســلوك المجــرد، إذ يكتفــي القانــون فيهــا بــإن يرتــب علــى الســلوك الحــق او 

المصلحــة المحميــة دون اشــتراط الخطــر الفعلــي())).
يتمثــل الســلوك فــي جرائــم المخــدرات فــي التشــريع العراقــي بالانتــاج، او اســتحداث مــادة 
مخــدرة، او جلــب، او تصديــر، او حيــازة، او احــراز، اوشــراء وســنتناول هــذه الصــور باربعــة 

فــروع.
الفرع الاول: التهريب )الأستيراد والتصدير(

تتضمــن جريمــة التهريــب بأســتيراد المخــدرات أو تصديرهــا، ويقصــد بالأســتيراد هــو 
ادخــال المخــدرات والمؤثــرات العقليــة والســائف الكيميائيــة إلــى جمهوريــة العــراق))).

وقــد حصــر المشــرع العراقــي اســتيراد المــواد والمتاجــرة بهــا بــوزارة الصحــة اســتنادًا إلــى 
نــص )8/ أولً( مــن قانــون مكافحــة المخــدرات والمؤثــرات العقليــة العراقــي رقــم )50( لســنة 
)6( اختلــف الفقهــاء فــي تحديــد الركــن الثالــث لأركان جريمــة المخــدرات إذ ذهــب اتجاهًــا فــي الفقــه إلــى القــول بــإن اركان الجريمــة 
هي الركن المادي والمعنوي والشــرعي ويتمثل الركن الأخير بالصفة غير المشــروعة ويتحقق بتوافر عنصرين: الأول هو ســريان 
النصــوص الجنائيــة علــى الواقعــة الأجراميــة والعنصــر الثانــي عــدم توافــر ســبب مــن اســباب الأباحــة أمــا المخــدر فهــو ليــس ركنًــا 
مــن أركان الجريمــة وإنمــا هــو عنصــر مــن عناصــر الواقعــة الأجراميــة، فهــذه العناصــر لا توقــف عــن الســلوك والنتيجــة والعلاقــة 
الســببية بــل يدخــل فيهــا جميــع العناصــر القانونيــة الأخــرى اللازمــة كــي تأخــذ الواقعــة إطارهــا القانونــي ومــن ثــم فــإن عنصــر المخــدر 
ــا مســتقلً خاصــة بدونــه لا  يكــون فــي اطــار الركــن المــادي، إمــا الأتجــاه الغالــب فــي الفقــه الجنائــي الحديــث يعُــدون المخــدر ركنً
تكــون جريمــة المخــدرات. )للمزيــد مــن التفاصيــل. أنظــر د. حســن صــادق المصرفــاوي، قانــون العقوبــات، القســم الخــاص، منشــأة 
المعــارف، الإســكندرية، 1978، ص803، د. موفــق حمــاد عبــد، جرائــم المخــدرات والمؤثــرات العقليــة، الســنهوري، لبنــان، 2019، 
ص114، ود. عدنــان محمــود الغريــري، المخــدرات والســموم والمســكرات مــال عماجــل ومــوت نــازل، مكتبــة الصبــاح، بغــداد، 

2019، ص40(.
)7( يــراد بالســلوك بإنــه: النشــاط المــادي الخارجــي المكــون للجريمــة. )لمزيــد مــن التفاصيــل أنظــر د. علــي حســين خلــف، و د. 

ســلطان عبــد القــادر الشــاوي، المبــادئ العامــة فــي قــاون العقوبــات، الســنهوري، بغــداد، 2015، ص139(.
)8( زايــد عمــر العارضــي، جرائــم المخــدرات، رســالة ماجســتير فــي العدالــة الأجتماعيــة، جامعــة بــن نايــف، الريــاض، 2002م، 

.113
)9( المــادة )1/ خامسًــا( مــن قانــون مكافحــة المخــدرات والمؤثــرات العقليــة العراقــي رقــم )50( لســنة 2017م، المنشــور فــي جريــدة 

الوقائــع العراقيــة بالعــدد 4446/ ايــار/ 2017م.  
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2017م حيــث نصــت علــى إنهــا: )اولا: يكــون اســتيراد المــواد المخــدرة والمؤثــرات العقليــة 
والســائف الكيميائيــة و تصديرهــا ونقلهــا بإجــازة أو بموافقــة مــن وزيــر الصحــة. ثانيــا: تمنــح 
الإجــازة لمــدة ســنة واحــدة قابلــة للتجديــد وينتهــي العمــل بهــا فــي 31 / كانــون الأول مــن كل 
ســنة. ثالثــا: يراعــى فــي منــح الإجــازة حــدود الكميــة مــن المــواد المخــدرة أو المؤثــرات العقليــة 
أو الســائف الكيمائيــة التــي وافقــت عليهــا الهيــأة الوطنيــة العليــا لشــؤون المخــدرات والمؤثــرات 

العقليــة علــى اســتيرادها أو تصديرهــا أونقلهــا فــي الســنة التــي تمنــح فيهــا هــذه الإجــازة(.
امــا التصديــر فقــد عرفهــا المشــرع بإنهــا: )إخــراج أو نقــل المخــدرات والمؤثــرات العقليــة 
والســائف الكميائيــة مــن جمهوريــة العــراق إلــى دول أخــرى أو بطريــق المــرور )الترانزيــت( 

ويشــمل تعبيــر التصديــر أعــادة التصديــر الا اذا دلــت قرينــة علــى خــاف ذلــك()1)).
ومــن خــال مــا تقــدم تبيــن إن اســتيراد المــواد المخــدرة تتــم بإجــازة مــن قبــل وزيــر 
الصحــة أو بموافقتــه عــن طريــق المؤسســة الصحيــة، وفــي هــذا الجانــب رب ســائل يســأل هــل 

مــن الممكــن إن يلجــأ المهربيــن إلــى الاســاليب القانونيــة لادخــال المخــدر إلــى الدولــة؟
وللاجابــة عــن هــذا التســاول، يمكــن القــول ان بعــض المهربيــن قــد يلجــأ إلــى الاســاليب 
بنــاء علــى اســتخراج  إلــى الوطــن عــن طريــق اســتيراد  المــواد المخــدرة  القانونيــة لادخــال 
رخصــة اســتيراد المــواد المشــروعة )مــواد غذائيــة، ملابــس، ....... الــخ( يخفــي بداخلهــا 
المــواد المخــدرة، وان لــم يكــن للجانــي اي صلــة باســتيراده مــن  الخــارج فضــا عــن نقــل المــواد 
المخــدرة مــن مســتودعات المنطقــة الحــرة عبــر الخــط الكمركــي إلــى داخــل الوطــن دون ان 

يســتوردها)1)).
وتعــد الجريمــة قائمــة بمجــرد تجــاوز المــادة المخــدرة حــدود الدولــة إلــى الخــارج فــإن 
ضبطــت تلــك المــواد قبــل ذلــك تغييــر الوصــف القانونــي لهــا واصبحــت جريمــة تامــة بفعــل 
الحيازة والأحراز، ورب ســائل يســأل في هذا الجانب في حال إذا تعلق الأمر بمرور المواد 
المخــدرة )ترانزيــت( عبــر البلــد إلــى بلــد اَخــر اي إن هــذا المخــدر لــم يتــم بيعــه، أو عرضــه، 

أو تداولــة داخــل اقليــم الدولــة العراقــي يشــكل جريمــة؟ 
وللأجابــة عــن هــذا التســاؤل، إن هــذا الفعــل يشــكل جريمــة وذلــك لإن الجريمــة تقــع 
بمجــرد دخــول المــادة المخــدرة إلــى داخــل اقليــم الدولــة لأن نيــة المشــرع فــي تجريــم مثــل 
هــذه الأمــور إلــى بســط ســلط الدولــة القضائيــة علــى عمليــة التجــارة بغيــة القضــاء علــى 
انتشــارها)1))، )كمــا إن الأســتيراد والتصديــر يقعــان مهمــا كان مقــدار المــادة المســتوردة، أو 
المصــدرة ضئيلــة، فســواء حمــل الجانــي معــه لــدى دخولــه، أو خروجــه منهــا قطعــة مخــدرة 
صغيــرة، أو كميــة كبيــرة، فجرمــه فــي القانــون لا يختلــف، فالجريمــة واقعــة مجــرد دخولهــا 

اراضــي الوطــن، نتيجــة تحقــق جريمــة الأســتيراد()1)).

)10( المادة )1/ سادسًا( من القانون نفسه. 
)11( بعــد اللقــاء باحــد اعضــاء الأجهــزة الأمنيــة المختصــة بمكافحــة المخــدرات فــي العــراق بيــن تلــك المعلومــات ولحساســية هــذا 

الموضــوع تــم رفــض ذكــر اســمه.
)12( المادة )1/ سادسًا( من قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م. 

)13( بــوراوي شــرف الديــن، جريمــة تعاطــي وترويــج المخــدرات فــي التشــريع الجزائــي، رســالة ماجســتير، كليــة الحقــوق والعلــوم 
السياســية، جامعــة محمــد خيضــر، 2014م، ص36.
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الفرع الثاني: الانتاج او التصنيع
عــرف القانــون الانتــاج بإنــه: )فصــل الموادالمخــدرة او المؤثــرات العقليــة والســائف 

الكيمياويــة عــن اصلهــا النباتــي()1)).
ومــن الجديــر بالذكــر إن المشــرع العراقــي وحرصًــا منــه علــى معالجــة جميــع حــالات 
انتــاج المــواد المخــدرة، فقــد اتجــه إلــى تجريــم زراعــة اي مــن النباتــات المخــدرة حيــث نصــت 
المــادة )1/ ثامنًــا( علــى إنــه: )تمنــع زراعــة نبــات القنــب ونبــات خشــخاش الافيــون وجنبــة 

الكــوكا وانبــات القــاب فــي العــراق(.
ولا يقتصــر مفهــوم فعــل الزراعــة علــى زراعــة البــذور المخــدرة، او غــرس شــتلات هــذا 
النبــات فــي الارض وانمــا يمتــد الفعــل إلــى كل مايتخــذ مــن اعمــال الزراعــة وتقــع الجريمــة 
بمجــرد وقــوع فعــل الزراعــة ســواء نبــت الــزرع ام لــم ينبــت وســواء اخضــرت ام ماتــت وســواء 
تتحقــق انتــاج المخــدر ان لــم يتحقــق، كمــا إنــه لا يهــم اتــاف النبابــات المزروعــة لقيــام الجريمــة 
بــل تعُــد الجريمــة تامــة وقائمــة، وهــذا مــا ذهبــت إليــه محكمــة النقــض المصريــة فــي حيثيــات 
القــرار: )بــإن زراعــة تلــك النباتــات مؤثمــة فــي أي طــور مــن أطــوار نمواهــا ســواء تحقــق للجانــي 
حصــاد محصــولً مــن النباتــات المخــدرة أم لا ومــن ثــم فــا محــل للبحــث فــي مــدى احتــواء 

النبــات المخــدر علــى مادتــه الفعالــة()1)).
أمــا التصنيــع فيعــرف بإنــه: )جميــع العمليــات التــي يحصــل بهــا علــى المخــدرات أو 
المؤثــرات العقليــة والســائف الكيميائيــة ويشــمل ذلــك التنقيــة وتحويــل المخــدرات أو المؤثــررات 
العقليــة مــن شــكل إلــى اخــر وتمثــل عمليــة التحويــل تحويــاً لأصــل المــادة فــي شــكلها الأول 

وصنــع لهــا فــي شــكلها الثانــي()1)).
ومــن التعريــف اعــاه يتضــح إن المشــرع العراقــي قــد اعطــى تعريفًــا واســعًا للصنــع 
بحيــث يشــمل مفهــوم الأســتخراج، أو الفصــل، وكان الأولــى بالمشــرع إن يفــرد تعاريــف دقيقــة 
للإســتخراج والفصــل كمــا فــرد المشــرع المصــري الــذي كان اكثــر توفيقًــا بقيامــه بحصــر احــكام 

الأنتــاج فــي فصــل خــاص)1)).

الفرع الثالث: الحيازة والأحراز
المخــدرات  مكافحــة  قانــون  عــن  يختلــف  المدنــي  القانــون  فــي  الحيــازة  إن مصطلــح 
والمؤثــرات العقليــة إذ عــرف هــذا المصطلــح فــي القانــون المدنــي العراقــي بإنــه: )وضــع مــادي 
يســيطر عليــه الشــخص بنفســه أو بوســاطة غيــره علــى شــيء يجــوز التعامــل فيــه أو يســتعمل 
حقًــا مــن حقوقــه()1)). فــي حيــن عــرف فــي القانــون المدنــي المصــري بإنــه: )وضــع اليــد علــى 

ــا بنيــة التملــك()1)).  ــا مقرونً شــيء وضعًــا ماديً
وأمــا مفهومهــا فــي قانــون مكافحــة المخــدرات والمؤثــرات العقليــة العراقــي النافــذ علــى 

)14( المادة )1/ تاسعًا( من القانون نفسه.
)15( د. سمير محمد عبد الغني، مرجع سابق، ص173.

)16( المادة )1/ ثامنًا( من قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م. 
)17( المادة )1( من قانون مكافحة المخدرات المصري رقم )182( لسنة 1960 المعدل. 

)18( المادة )1145( من قانون المدني العراقي رقم )40( لسنة 1951 المعدل.
)19( المادة )949( من قانون المدني المصري رقم )131( لسنة 1948م.
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إنــه: )وضــع اليــد علــى المــواد المخــدرة والمؤثــرات العقليــة والســائف الكيميائيــة بــأي صفــة 
كانــت ولأي غــرض()2)).

ويتضــح مــن خــال مــا ورد مــن التعاريــف اعــاه إن القانــون المدنــي تصــدى للحيــازة 
بقصــد تحديــد اثارهــا وتقريــر حمايتهــا فــي حيــن إن قانــون المخــدرات العراقــي النافــذ يبحــث 
حيــازة تلــك المخــدرات لتجريمهــا والعقــاب عليهــا لــذى منــح القانــون الجنائــي لحيــازة المخــدرات 

مدلــولً اعَــم مــن الحيــازة فــي القانــون المدنــي)2)).
وفــي ذلــك تناولــت محكمــة النقــض المصريــة مفهــوم الحيــازة وورد فــي حيثيــات القــرار 
بإنــه: )وضــع اليــد علــى جوهــر المخــدر علــى ســبيل الملــك والأختصاصــا ولا يشــترط فيهــا 
الأســتيلاء المــادي بــل يشــترط فيهــا الشــخص حائــزًا ولــو كان المحــرز شــخصًا اَخــر نائبًــا 
ــا علــى الجوهــر المخــدر لأي باعــث كان  عنــه، أمــا الأحــراز فمعنهــا مجــرد الأســتيلاء ماديً
كحفظــة علــى ذمــة صاحبــه أو نقلــه للجهــة التــي يريدهــا أو تســليمه لمــن اراد أو اخفائــه عــن 

أعيــن الرقبــاء أو الســعي فــي اتلافــه حتــى لا يضبــط إلــى غيــر ذلــك مــن البواعــث()2)).
ومــن خــال قــراءة القــرار اعــاه نجــد إن المحكمــة وســعت مــن تعريــف لفــظ الحيــازة 
واطلقتــه علــى صــورة ليــس فــي الحيــازة مــن شــيء وهــي صــورة المالــك غيــر الحائــز وفــي 
ذلــك قضــت المحكمــة ذاتهــا فــي قــرار اَخــر بإنــه: )إذا اقتنعــت المحكمــة بإنــه احــراز المــادة 
المخــدرة كان لحســاب لشــخص غيــر مــن وجــدت عنــده هــذه المــادة لمــا قــام لديهــا مــن الأدلــة 
علــى هــذا الغيــر هــو الــذي يشــتغل فــي الأتجــار بالمخــدرات، وإ مــن وجــدت عنــده هــذه المــادة 
إنمــا هــو خــادم يعمــل لحســابه كان لهــا إن تقضــي بالعقوبــة علــى هــذا الشــخص لحيازتــه تلــك 

المخــدرات وعلــى الخــادم بأعتبــاره محــرزًا()2))
وبخــاف ذلــك فقــد ذهبــت محكمــة جنايــات الســليمانية بإنــه: )المخــدرات ضبطــت 
بحــوزة المتهميــن كل مــن »س، ع« واعتــرف الأول بإنــه يتعاطــى المخــدرات وإن الأطبــاء 
وصفــوا لــه تلــك المــادة لوجــود اَلام قويــة لديــه، أمــا المتهــم الأخــر الــذي ضبــط بحوزتــه )3/2(

غــم مــن )التريــاك( بإنــه يتعاطــى تلــك المــادة وإنــه اشــتراها لوالــده الــذي يتعاطــى المخــدرات 
وذهبــت المحكمــة إلــى ادانــة المتهــم الأول والأفــراج عــن المتهــم الثانــي()2))

الفرع الرابع: التعاطي غير المشروع
إن المشــرع العراقــي لــم يتنــاول مفهــوم التعاطــي، إلا إنــه يمكــن تعريفــه بإنــه: )إدخــال 
المــادة إلــى جســم الأنســان بــأي طريقــة كانــت ســواء بصفــة معتــادة أو بصفــة عرضيــة ســواء 

تــم بالفــم أو بالأنــف أو الحقــن إذ يعُــد مســتهلكًا لــه()2)).. 
تختلــف طريقــة تعاطــي المخــدرات مــن مــادة إلــى اَخــرى تبعًــا للشــكل الــذي يكــون عليــه 

)20( المادة )1/ سابعًا( من قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م.
)21( موفق حماد عبد، مصدر سابق، ص141. 

)22(  قــرار محكمــة النقــض المصــري الصــادر بالعــدد 361 بتاريــخ 1934/2/29، نقــاً عــن خلــف محمــد، قضــاء المخــدرات، 
الجــزء الأول، الطبعــة الثامنــة، مركــز القومــي للأصــدارات القانونيــة، القاهــرة، بــا ســنة، ص176.

)23( المصدر نفسه، ص178. 
)24( قرار محكمة جنايات السليمانية الصادر بالعدد )798/ ج/2009( قرار غير منشور. 

)25( د.مصطفى الشاذلي، جريمة والعقاب في قانون المخدرات، مكتب العربي الحديث، الإسكدنرية، ص224. 
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المخــدر إذ يكــون علــى شــكل )حبــوب أو كبســولات أو مســحوق أو محلــول ســائل أو قطــع 
صغيــرة علــى شــكل أوراق أو ســجائر(، ومــن ابــرز طــرق التعاطــي الَاتــي)2)):

• الشــم. مــن ابــرز المــواد المخــدرة )علــى شــكل مســحوق بــودرة( الــذي يتــم تعاطيهــا 	
فــي هــذه الطريقــة )الهيروبيــن والكوكائيــن(، وتعــد هــذه الطريقــة مــن أخطــر الطــرق 

وتأثيرهــا علــى المــخ.
• البلــع، تســتخدم هــذه الطريقــة إذا كانــت المــادة المخــدرة علــى شــكل حبــوب، أو 	

كبســولات وهــي تعــد مــن أكثــر الطــرق شــيوعًا وحيــث تســتخدم فــي بلــع حبــوب 
وغيرهــا(. واليســكونال  )الكبتاجــون 

• الحقــن، تســتخدم فــي حــال إذا كانــت المــادة المخــدرة علــى شــكل محلــول ســائل 	
والكوكائيــن(. والهيروبيــن  )كالمورفيــن 

• التدخيــن، وذلــك بــإن تكــون المــادة المخــدرة علــى شــكل فتــات وتوضــع علــى شــكل 	
ســجائر بعــد خلطهــا بالتبــغ، أو بوســاطة )الغليــون، أو الأركيلــة(.

• الأســتحلاب، تســخدم هــذه الطريقــة إذا كانــت المــادة المخــدرة علــى شــكل أوراق كـــــــ 	
)أوراق القــات والكــوكا( فإنــه يتــم وضــع الاوراق فــي الفــم واســتحلابها.

• الشرب، تستخدم هذه الطريقة بعد خلطها بالماء، أو مباشرةً مثل الأفيون.	
• الأكل، تستخدم إذا كات المادة المخدرة كالحشيش وغيره بعد خلطها بالمأكولات، 	

فهذه الطريقة وســابقتها ينذر اســتخدامها.
إن التعاطــي يقصــد بهــا التعاطــي والأســتعمال الشــخصي وفقًــا للقانــون وهــذا بالضــرورة 
يتطلــب فعــل حيــازة المخــدرات، أو شــراء، أو احــراز لا بقصــد الأتجــار بهــا وإنمــا، ومعيــار ذلــك 
كميــة المــواد المخــدرة المضبوطــة بــإن تكــون كميــة ضئيلــة وإن تكــون مخصصــة للأســتهلاك، 
وبطبيعــة الحــال فــإن التقديــر النهائــي لتكييــف الجريمــة يعــود لمحكمــة الموضــوع مــع الأخــذ 

بعيــن الأعتبــار بظــروف كل قضيــة وظــروف الشــخصية لــكل متهــم)2)).
       

المطلب الثاني: الركن المعنوي 
اذا كان الركــن المــادي هــو جســد الجريمــة فــان الركــن المعنــوي روحهــا ولا توجــد جريمــة 
بغيــر هــذا الركــن، والركــن المعنــوي قوامــه الاصــول النفســية لماديــات الجريمــة اي تحقــق رابطــة 
نفســية بيــن الفاعــل وماديــات الجريمــة فالفعــل المــادي المجــرد لا يعتــرف بــه القانــون الا اذا 
وقفــت خلفــه ارادة انســانية مكونــة للجريمــة عالمــة بحقيقتــه ونتائجــه او بــاي نتيجــة تترتــب 
عليــه)2))، فالركــن المعنــوي للجريمــة هــو علاقــة تربــط بيــن ماديــان الجريمــة  وشــخصية الجانــي 
وهــذه العلاقــة هــي محــل المســؤولية امــام القانــون وتمثــل ســيطرة الجانــي علــى الفعــل واثــاره 
وجوهرهــا الارادة)2))، ولكــن دور الارادة ليــس واحــدا بالنســبة لهــذه الماديــات فهــو اكبــر فــي 
القصــد منــه فــي الخطــأ  ففــي القصــد يريــد الفاعــل الفعــل ويريــد النتيجــة أمــا فــي صــورة الخطــأ 

)26( زايد عمر العارضي، مصدر سابق، ص133.  
)27( صدام علي هادي، جريمة المخدرات، مجلة التقني، مجلد الثلاثون، العدد )5( سنة 2017.

)28( د. محمود نجيب حسني –شرح قانون العقوبات القسم العام –دار النهضة العربية القاهرة 1984-ص389.
)29( محمد صالح محمود –المصدر السابق –ص58
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غيــر المقصــود فــأن الفاعــل يريــد الفعــل دون النتيجــة)3)).
ان جرائــم المخــدرات والمؤثــرات الفعليــة فــي التشــريع العراقــي مختلفــة فبعضهــا ولاســيما 
جنحهــا يكفــي لقيامهــا  تحقــق القصــد العــام ام الجنايــات منهــا فالاصــل لابــد مــن تحقــق القصــد 

الخــاص لقيــام الجريمة 
الفرع الاول: القصد العام

إن القصــد العــام فــي جرائــم المخــدرات والمؤثــرات العقليــة هــو القصــد الجرمــي الــذي 
يشــترط فيــه إن يكــون الجانــي قــد اراد العمــل المــادي المكــون لجريمــة الســلوك الأجرامــي الــذي 

اتــاه، كمــا واراد النتيجــة الجرميــة التــي حصلــت منــه، أو اي نتيجــة جرميــة اَخــرى.
ولبيــان مفهــوم هــذا القصــد فقــد عرفــه المشــرع العراقــي بإنــه: ))توجيــه الفاعــل ارادتــه 
إلــى ارتــكاب الفعــل المكــون للجريمــة هادفــا إلــى نتيجــة الجريمــة التــي وقعــت او اي نتيجــة 

جرميــة اخــرى(()3)).
ونظــرًا لذلــك فقــد بيــن فقهــاء القانــون مفهــوم هــذا القصــد إذ تعــددت تعريفاتهــم ففــي الفقــه 
العراقــي عــرف بإنــه: )ان تنصــرف ارادة الجانــي إلــى ســلوك الاجرامــي او إلــى مــا يترتــب مــن 

نتيجــة جرمية()3)). 
وعــرف الفقــه المصــري القصــد الجرمــي بإنــه: )توجيــه الفاعــل ارادتــه إلــى تحقيــق 

النتيجــة الجرميــة التــي يقــرر القانــون مــن اجلهــا العقوبــة()3)).
والقصــد الجنائــي قوامــه العلــم والإرادة: ففيمــا يخــص العلــم بعناصــر الجريمــة وإرادة 
متجهة لتحقيق هذه العناصر، واذا كان المشرع قد اكتفى بايراد مصطلح الارادة دون العلم 
فمرد ذلك إن الإرادة تفترض العلم إذ هو مقدمة ضرورية لوجود إرادة واعية تحيط بما تريد 
فالقصــد الجرمــي يقتضــي إن تتجــه الإرادة إلــى الفعــل وإن تحيــط بالنتيجــة التــي تترتــب علــى 
الفعــل، أمــا العلــم فليــس مطلوبًــا لذاتــه وأنمــا بوصفــه مرحلــة لتكويــن الإرادة وشــرطًا اساســيًا 
لتصوراتــه)3))، والعلــم الــذي يتطلبــه القانــون لتحقيــق القصــد الجرمــي فــي جرائــم المخــدرات 
المؤثــرات الفعليــة هــو العلــم بحقيقــة المــادة المخــدرة كونهــا مــن المــواد المدرجــة فــي الجــداول 

الملحقــة بقانــون المخــدرات وهــذا مــا قضــت بــه المحكمــة المصريــة فــي قراراتهــا)3)).
وأمــا فيمــا يخــص الإرادة فهــي المقــوم الثانــي بعــد العلــم لقيــام القصــد الجنائــي: وهــي 
عبــارة عــن القــوة الكامنــة فــي النفــس التــي تعمــل علــى توجيــه اعضــاء الجســم بغيــة تحقيــق 

)30( د موفق حماد عبد –المصدر السابق -17.
)31( المادة )33( من قانون العقوبات العراقي رقم 111 لسنة 1969 المعدل 

)32(  د.علي حسين خلف و د سلطان عبد القادر المبادئ العامة في قانون العقوبات –مرجع سابق ص338.
)33( د.حسين صادق المرضاوي، شرح قانون العقوبات الخاص، مشاه المعارف الاسكندرية 1987، ص 162.

)34( د. موفق حماد عبد المصدر السابق ص179.
)35( قضــت محكمــة النقــض المصريــة )لمــا كان القصــد الجنائــي فــي جريمــة الاحــراز مــواد مخــدراة يتحقــق بعلــم المحــرز بــإن مــا 
يحــرزه هــو مــن المــواد المخــدرة وكانــت المحكمــة غيــر مكلفــة  التحــدث اســتقلالً عــن هــذا الركــن إذا كان مــا اوردتــه فــي حكمهــا 
كافيــا فــي الدلالــة علــى علــم المتهــم بــإن مايحــرزه مخــدر واذا كان البيــن فــي محضــر جلســة المحكمــة ان الطاعنــة لــم تدفــع بانتفــاء 
هــذا العلــم وكان مــا اورده الحكــم المطعــون فيــه فــي مدوناتــه كافيــا فــي الدلالــة علــى حيــازه واحــراز الطاعنــة لجوهــر الهرويــن 
المضبــوط وعلــى علمهــا بكنــه فــأن مــا تنعــاه علــى الحكــم مــن قصــور فــي هــذا الصــدد يكــون غيــر قويــم( الطعــن رقــم 1984لســنة 

65 ق، جلســة 1997/10/19م، نقــا عــن د موفــق حمــادة عبــد، المصــدر الســابق، ص190.
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غــرض غيــر مشــروع)3)).

الفرع الثاني: القصد الجنائي الخاص
يشــرط لتحقــق القصــد الجنائــي الخــاص توافــر ثــاث عناصــر: )العلــم، الإرادة، الغايــة( 
أي توافــر عنصــري القصــد الجنائــي العــام )العلــم، الإرداة( فــاذا كان القصــد الأخيــر يقــف عنــد 
إرادة الجانــي للفعــل الاجرامــي، ونتيجتــه مــع العلــم بهــا فــإن القصــد الجانــي الخــاص يذهــب 
إلــى نقــط ابعــد مــن ذلــك مــن خــال تحقيــق الجانــي غايــة معينــة هــي التــي ينــص عليهــا القانــون 
فالقصــد الخــاص يمتــاز بإنــه يترتــب علــى توافــره تحقيــق غايــة اضافيــة علــى النتيجــة الماديــة 

للفعــل الاجرامــي)3)).
حيــث كشــفت بعــض الاجهــزة الامنيــة ارتبــاط مجموعــة مــن التجــار بمصــدر مرتبــط 
باجهــزة مخابراتيــة خارجيــة علــى المســتوى المحلــي، أو الاقليمــي فــي العــراق والغايــة منــه 
هــو اشــغال المجتمــع  وإبعادهــم عــن حياتهــم الطبيعيــة لغــرض الهيمنــة والســيطرة علــى هــذه 
المجتمعــات وتمريــر مخططاتهــم واشــغال الدولــة بمشــاكل مجتمعيــة وابعادهــم عــن الوضــع 
الاقليمــي العــام، ومــا يــدور فــي المنطقــة حتــى تكتســب هــذه الــدول الحريــة بتحــرك، وتنفيــذ 
المخــدرة بكافــة انواعهــا  الحبــوب  انتشــار هــذه  انســيابية، وكذلــك لوحــظ  باكثــر  مخططاتهــا 
فــي المنطقــة المســلمة وبالاخــص فــي المحافظــات الجنوبيــة التــي تعُــد هــذه المحافظــات مــن 
المحافظــات المتصديــة للمشــاريع الاســتكبارية فــي المنطقــة، ومــن ثــم المســتوى الاقليمــي، وتُعــد 
ظاهرة تعاطي المخدرات اَحد وســائل الســيطرة على شــعوب المنطقة، اما الغرض الاخر هو 
غــرض اقتصــادي والدليــل علــى ذلــك ان ســعر المخــدرات داخــل البلــد مقارنــة بالــدول الاخــرى 

زهيــدة جــدًا)3)).
ويمكــن القــول ان جرائــم المخــدرات والمؤثــرات الفعليــة فــي قانــون المخــدرات العراقــي 
بحســب القصــد منهــا طائفتــان: ففيمــا يخــص الطائفــة الأولــى هــي تلــك التــي يكتفــي لقيامهــا 
تحقــق قصــد العــام لاســيما جنــح المخــدرات وبعــض جنايــات المخــدرات والمؤثــرات الفعليــة)3))، 
وامــا فيمــا يخــص الطائفــة الاخــرى فهــي مــن الجرائــم التــي لايكتفــي لتوافــر القصــد العــام بــل 
لابــد مــن تحقــق القصــد الخــاص كجرائــم الاتجــار بالمــواد المخــدرات إذ شــدد المشــرع العقوبــة 
فــي هــذه الحالــة بــإن تتجــه إرادة الجانــي إلــى الاتجــار فــي المــادة المخــدرة وبــاي صــورة حصــل 

عليهــا مــن صــور الركــن المــادي المذكــورة ســلفًا)4)).
وقــد خفــف المشــرع العراقــي العقوبــة اذا توافــر قصــد خــاص وهــو قصــد التعاطــي، أو 

الاســتعمال الشــخصي ولقــد جــاء فــي حيثيــات قــرار محكمــة التمييــز الأتــي:
)36( ان قــوام الادارة عنصــران همــا الادراك وحريــة الاختيــار ويــراد بالاولــى قــدرة الانســان علــى توجيــه نفســه علــى عمــل معيــن 
او الامتنــاع عنــه وهــذه القــدرة اذ تتوافــر لــدى شــخص الا اذا انعدمــت المؤثــرات التــي تعمــل فــي ارادتــه ونفــرض عليــه اتبــاع وحجــة 
خــاص ويــراد بالاخــرى اســتعداد الشــخص او قدرتــه علــى فهــم ماهيــه افعالــه وتقديــر نتائجــة. )دعلــي حســين خلــف. د. دســلطان 

عبــد القــادر(، مصــدر الســابق ص149.
)37( د محمود نجيب حسين –المصدر السابق –ص426.

)38( بعــد اللقــاء باحــد اعضــاء الأجهــزة الأمنيــة المختصــة بمكافحــة المخــدرات فــي العــراق بيــن تلــك المعلومــات ولحساســية هــذا 
الموضــوع تــم رفــض ذكــر اســمه.

)39( المادة )28( من قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م.
)40( المادة )27-اولا ( من القانون نفسة.
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))إن محكمــة الجنايــات اخطــأت فــي التكييــف القانونــي للجريمــة ووصفهــا وفــق المــادة 
»الرابعــة عشــر اولا – ب-3« مــن قانــون المخــدرات رقــم 68 لســنة 1956 المعــدل ذلــك ان 
الثابــت مــن وقائــع الدعــوى المســتخلصة مــن ادلتهــا بــان فعــل المتهــم يشــكل جريمــة تنطبــق 
واحــكام المــادة الرابعــة عشــر -2- مــن قانــون المخــدرات وتجريمــه بموجبهــا وحيــث ان 

العقوبــة المفروضــة بحــق اصبحــت متناســبة مــع الوصــف الجديــد قــرر تصديقهــا(()4)).
وكذلــك ذهبــت محكمــة جنايــات كركــوك فــي الأتجــاه ذاتــه فــي اَحــد قراراتهــا وإنــه 
ــاءً علــى معلومــات المخبــر الســري قــد تــم  قــد جــاء فيــه: )... بتاريــخ 2011/11/11م وبن
التحــري بــدار المتهــم » ه.ع« وتــم ضبــط كميــة مــن الأفيــون مقدارهــا »16.500« ســتة 
عشــر الــف وخمســمائة مــل غــرام.. دونــت المحكمــة افــادة المتهــم »ه.ع« واعتــرف بإنــه 
طلــب مــن احــد الأشــخاص إن يحضــر لــه الأفيــون مــن ... وبمبلــغ قــدره »خمســة وثلاثــون 
الــف دينــار« وإنــه تعاطــى المخــدر لأول مــرة ... قــررت المحكمــة تجريــم المتهــم المذكــور 
وفــق احــكام المــادة الرابــع عشــر/ ثانيًــا مــن قانــون المخــدرات رقــم 68 لســنة 1965م وتحديــد 

عقوبتــه بمقتضــاه()4)). 
ومــن خــال مــا تقــدم تبيــن إنــه علــى محكمــة الموضــوع إن تبيــن فــي حكمهــا اعــاه 
قصــد الجانــي التعاطــي، أو الاســتعمال الشــخصي، أو الاتجــار ويســتدل ذلــك مــن ظــروف 

القضيــة ووقائــع الدعــوى.

)41( قــرار محكمــة التمييــز الاتحاديــة الصــادر بالعــدد 8519- الهيــأة الجزائيــة - 2014فــي 17- 7 – 2014 نقــا عــن محمــد 
صالح محمود – المصدر السابق –ص 15.

)42( قــرار محكمــة جنايــات كركــوك المركزيــة المرقــم 469/ ج/2011م فــي 2011/5/19م، نقــاً عــن محمــد صالــح محمــود، 
مرجــع ســابق، ص67.
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المبحث الثاني
موقف المشرع العراقي من جرائم المخدرات

بيــن مضاميــن  العراقــي نصوصًــا  المشــرع  اَورد  المخــدرات  مكافحــة ظاهــرة  لأهميــة 
القانــون تتنــاول الجهــة المســؤولة فــي تحديــد ملــف مكافحــة هــذه الظاهــرة، وكذلــك تضمــن 
جــداول تبيــن انــواع المخــدرات المرخصــة مــن قبــل وزارة الصحــة، إذحصــر مســؤولية ملــف 
شــؤون  مكتبــة  الصحــة،  )وزارة  مــن:  كل  وهــم  تنفيذيــة  جهــات  لثــاث  المخــدرات  مكافحــة 
المخــدرات التابــع لــوزارة الداخليــة، وزارة الزراعــة(، وأمــا فيمــا يخــص الشــق الأخــر فهــو الجــداول 
المرفقــة لأنــواع المخــدرات كأســلوب اســتمرار التحديــث لقانــون المخــدارات العراقــي، وبمــا إن 
العقوبــات لا تكفــي وحدهــا لمكافحــة الجريمــة بــل يجــب اتخــاذ التدابيــر الوقائيــة تســبق ارتــكاب 

الجــرم وهــذا مــا ينطبــق علــى جريمــة تعاطــي المخــدرات.
ولبيان ذلك ارتأينا تقسيم مبحثنا هذا إلى مطلبين: 

المطلب الاول: عقوبة جرائم المخدرات
نظــرًا لعــد جرائــم المخــدرات مــن جرائــم الجنايــات, فــإن المشــرع العراقــي وكذلــك المقــارن 
التدابيــر  عــن  فضــاً  والتكميليــة،  الاصليــة  العقوبــات  وهمــا  العقوبــات  مــن  نوعيــن  حصــر 

الاحترازيــة التــي يمكــن للمحكمــة ان تفرضهــا اذا ادعــت الضــرورة إلــى ذلــك . 
الفرع الاول: العقوبات الاصلية

وهــي الجــزاء الاساســي الــذي نــص عليــه المشــرع وقــدره للجريمــة, ويجــب علــى القاضــي 
إن يحكــم بــه عنــد ثبــوت ادانــة المتهــم،  ولا يمكــن تنفيذهــا علــى المحكــوم عليــه الا اذا نــص 
الجــزاء  الحكــم لإنهــا هــي  فــي حكمــه ويمكــن ان يقتصــر عليهــا  القاضــي صراحــة  عليهــا 
المفــروض فــي القانــون للجرائــم ايــاً كان نوعهــا وتحقيــق الاغــراض المتوخــاة مــن العقــاب, 

والعقوبــات الاصليــة التــي قررهــا المشــرع لجرائــم المخــدرات هــي الاعــدام والســجن.
الاعدام: هو شنق المحكوم عليه حتى الموت)4)).

إن المشــرع العراقــي وفــي قانــون المخــدرات نــص فــي المــادة )27( منــه علــى عقوبــة 
الاعــدام لــكل مــن تثبــت ادانتــه باحــدى الجرائــم التــي نــص عليهــا القانــون الاتــي)4)).

اولًا: اســتيراد او جلــب او تصديــر مــواد مخــدرة ومؤثــرات عقليــة او ســائف كيمياويــة 
بقصــد المتاجــرة بهــا . 

ثانياً: انتاج او صنع مادة مخدرة اومؤثرات عقلية بقصد المتاجرة بها .
ثالثــاً: زرع نبــات ينتــج مــواد مخــدرة او مؤثــرات عقليــة او اســتورد او جلــب  او اصــدر 
نباتــاً مــن هــذه النباتــات فــي اي طــور مــن اطــوار نموهــا بقصــد المتاجــرة بهــا او المتاجــرة 

ببذورهــا.
ومــن الســوابق القضائيــة العراقيــة التــي حكمــت بأعــدام المتهــم باســتيراد المــواد المخــدرة 

والمتاجــرة بهــا.
)43( المادة )86( من قانون العقوبات العراقي رقم 111 لسنة 1969 المعدل .

)44( قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م.
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لــدى التدقيــق والمداولــة ومــن خــال ســير التحقيــق الأبتدائــي والقضائــي تبيــن للمحكمــة 
إن المتهميــن)ع. ش. ع(، و)ع. ع. ش( قامــا باســتيراد المــواد المخــدرة والمتاجــرة بهــا وتــم 
ضبطهمــا بكميــة قدرهــا مائــة وثلاثــة وعشــرون كيلــو فــي منطقــة الســيدية قــرب مطعــم اكليــل 
الجبــل وبعــد الأطــاع علــى الادلــة المتحصلــة وجــدت المحكمــة بــإن الأدلــة كافيــة وقاطعــة 
لتجريم)ع. ش. ع(، وغير كافية لتجريم المتهم )ع. ع. ش( لذا قررت المحكمة الأتي)4)):

ــا أحــكام المــادة )27/  ))تجريــم المتهــم )ع. ش. ع( واعدامــه شــنقًا حتــى المــوت وفقً
اولً( مــن قانــون المخــدرات والمؤثــرات العقليــة رقــم 50 لســنة 2017م، والغــاء التهمــة بحــق 
المتهــم)ع. ش. ع(، لعــدم كفايــة الأدلــة والأفــراج عنــه واخــاء ســبيله مــن التوقيــف مــا لــم 
يكــن مطلوبًــا عــن قضيــة اخــرى، وصــدر القــرار اصوليًــا قابــاً للتمييــز والتمييــز الوجوبــي 

ــا((.   وافهــم علنً
وقــد اخــذ بهــذه العقوبــة المشــرع المصــري وفقًــا لأحــكام المــادة )33،34( مــن قانــون 

مكافحــة المخــدرات رقــم 182 لســنة 1960م المعــدل بقانــون رقــم 122 لســنة 1989م.
والجديــر بالذكــر ان المشــرع العراقــي قــد اعطــى ســلطة تقديريــة للقاضــي فــي تخييــر 
العقوبــة بيــن الأعــدام الســجن المؤبــد فــي حــال اذا توافــرت ظــروف مخففــة )وهــذا الامــر 

متــروك تقديــره لمحكمــة الموضــوع( . 
امــا فــي مصــر فــإن المشــرع لــم يمنــح القاضــي ســلطة تقديريــة بتخفيــف العقوبــة إلــى 
الســجن المؤبــد فــي حالــة اذا توافــرت ظــروف مخففــة، وإنمــا إلــى الاشــغال الشــاقة المؤبــدة , 
إذ نصــت المــادة )38( مــن قانــون مكافحــة المخــدرات رقــم 182 لســنة 1960 علــى إنــه: 
)مــع عــدم الإخــال بأيــة عقوبــة أشــد ينــص عليهــا القانــون يعاقــب بالأشــغال الشــاقة المؤقتــة 
وبغرامــة لا تقــل عــن خمســين ألــف جنيــه ولا تجــاوز مائتــى ألــف جنيــه كل مــن حــاز أو أحــرز 
أو اشــترى أو ســلم أو نقــل أو زرع أو أنتــج أو اســتخرج أو فصــل أو صنــع جوهــرا مخــدراً أو 
نباتــاً مــن النباتــات الــواردة فــى الجــدول رقــم )5( وكان ذلــك بغيــر قصــد الاتجــار أو التعاطــي 
أو الاســتعمال الشــخصي وفــى غيــر الأحــوال المصــرح بهــا قانونــاً. وتكــون العقوبــة الأشــغال 
الشــاقة المؤبــدة والغرامــة التــى لا تقــل عــن مائــة ألــف جنيــه ولا تجــاوز خمســمائة ألــف جنيــه 
إذا كان الجوهــر المخــدر محــل الجريمــة مــن الكوكاكييــن أو الهيرويــن أو أى مــن المــواد 

الــواردة فــى القســم الأول مــن الجــدول رقــم)1(.
الســجن: تعُــد عقوبــة الســجن مــن العقوبــات الســالبة للحريــة ويقصــد بهــا: )) ايــداع 
المحكــوم عليــه فــي احــدى المنشــأت العقابيــة المخصصــة قانونــاً لهــذا الغــرض لمــدة عشــرين 

ســنة ان كان مؤبــداً والمــدة المبينــة فــي الحكــم ان كان مؤقتــاً(()4)).
ان المشــرع العراقــي فــي متــن قانــون المخــدرات قــد نــص علــى عقوبــة الســجن لــكل مــن 
تثبــت ادانتــه بأحــدى الجرائــم التــي نــص عليهــا والتــي ذكرناهــا ســلفاً, وكذلــك عاقــب المشــرع 
العراقــي جريمــة التعاطــي، والاســتعمال الشــخصي بعقوبــة الســجن المؤبــد، أو بغرامــة لا تقــل 

)45( قــرار رئاســة محكمــة اســتئناف بغــداد/ الرصافــة الأتحاديــة/ المحكمــة الجنائيــة المركزيــة/ الهيــأة الثانيــة المرقــم 790/ ج2/ 
2019م فــي 2019/4/28م قــرار غيــر منشــور.

)46( المادة 87 من قانون العقوبات العراقي رقم 111 لسنة 1969 المعدل. 
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عــن )10.000.000( عشــرة ملاييــن ولا تزيــد عــن )30.000.000( ثلاثيــن مليــون)4)).
المخــدرة  المــواد  لاســتيراد  بالســجن  حكمــت  التــي  العراقيــة  القضائيــة  الســوابق  ومــن 

بهــا. والمتاجــرة 
))قــررت محكمــة جنايــات الرصافــة/ الهيــأة الثالثــة بتاريــخ 2014/4/2م تجريــم المتهــم 
وفــق احــكام المــادة )14/ اولً/ب/ 2( مــن قانــون المخــدرات والمؤثــرات العقليــة وذلــك عــن 
مــدة  بالســجن  بهــا وحكمــت عليــه  المتاجــرة  بقصــد  المخــدرة  الحبــوب  قيامــه حيــازة  جريمــة 
عشــر ســنوات اســتدلالً بالمــادة )132/ 1( مــن قانــون العقوبــات مــع احتســاب مــدة موقوفيتــه 

ومصــادرة اموالــه المنقولــة وغيــر المنقولــة(()4)).
 وفــي قــرار اَخــر للقضــاء العراقــي الــذي صدقــت محكمــة التمييــز الأتحاديــة قــرار محكمــة 
جنايــات القادســية بالعــدد »1271/ ج/2013« والــذي يقضــي )) ... تجريــم المتهــم »ص 
س ع« وفــق المــادة 14/ ثانيًــا مــن قانــون المخــدرات والحكــم عليــه بالحبــس الشــديد لمــدة ســنة 
وســتة أشــهر بدلالــة المــادة »132/ 3« مــن قانــون العقوبــات كونــه شــاب فــي مقتبــل العمــر 

ولأعطائــه فرصــة لأصــاح ذاتــه وليعــود عنصــرًا نافعًــا فــي المجتمــع(()4)).
واوضحــت الســلطة القضائيــة ان القــرارات صــدرت اســتناداً لاحــكام المــادة 132 مــن 
قانــون العقوبــات كونهــم شــباباً وفــي مقتبــل العمــر وبغيــة اعطائهــم الفرصــة فــي اصــاح ذاتهــم 
ويجــوز للمحكمــة ان تأمــر بايــداع المتعاطــي بأحــد المصحــات أو الاماكــن الصحيــة التــي 
تخصصهــا وزارة الصحــة ليعالــج فيهــا بنــاءً علــى طلــب مــن الادعــاء العــام أو المحكــوم عليــه 
أو مــن يمثلــه قانونًــا، وان تفــرج عنــه قبــل انقضــاء المــدة, اذ تبيــن شــفاؤه بتقريــر طبــي صــادر 

مــن لجنــة طبيــة أو المــكان الصحــي الــذي اودع فيــه)5)).
إن المشــرع العراقــي لــم يكتفــي بتوقيــع جــزاء بحــق المتعاطــي لهــذه المــادة وانمــا اورد 
نصوصــاً لتجريــم الفعــل فــي قانــون ادارة المــرور العراقــي رقــم 86 لســنة 3004م علــى جريمــة 
قيــادة المركبــة تحــت تأثيــر المخــدر إذ نصــت المــادة )35/ ثانيًــا( علــى إنــه: )يعاقــب بالحبــس 
مــدة لا تقــل عــن )3( ثلاثــة أشــهر ولا تزيــد علــى )1( ســنة واحــدة أو بغرامــة لا تقــل عــن 
)200000( مائتــي ألــف دينــار ولا تزيــد علــى )500000( خمســمائة ألــف دينــار أو بكلتــا 

العقوبتيــن كل مــن قــاد مركبتــه تحــت تأثيــر مســكر أو مخــدر(.
وامــا فــي مصــر فــإن المشــرع المصــري عاقــب بالاشــغال الشــاقة المؤقتــة مــن تثبــت 
ادانتــه بأنتــاج، او اســتخراج الجواهــر، أو العقاقيــر المخــدرة بقصــد التعاطــي، أو الاســتعمال 

الشــخصي)5)).
ومــن الجديــر بالاشــارة ان عقوبــة الاعــدام أو الســجن مقــررة للجريمــة ســواء وقعــت 
الجريمــة، او وقفــت لاســباب خارجــة عــن ارادة  الجانــي فقــد ســاوى المشــرع العراقــي فــي مقــدار 
العقوبــة بنفــس الجريمــة التامــة، او الشــروع فيهــا نظــرًا لجســامة وخطــورة الجريمــة علــى الفــرد 

)47( المادة )28/ ثانيًا( من قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م.
)48( قرار محكمة جنايات الرصافة/ الهيأة الثالثة المرقم 806/ج3/ 2014م في 2014/5/6م.

)49( قــرار محكمــة التمييــز الأتحاديــة الصــادر بالعــدد 1233/ موســعة جزائيــة/ 2014 فــي 2014/1/3، نقــاً عــن كاظــم عبــد 
جاســم، مكافحــة المخــدرات  فــي القانــون العراقي،مكتبــة القانــون والقضــاء ،2018، ص109. 

)50( المادة )40( من قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م.
)51( المادة )37( من قانون المخدرات المصري. 
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والمجتمــع حيــث نصــت المــادة )35/ سادسًــا( مــن قانــون مكافحــة المخــدرات علــى إنــه: 
)يعاقــب علــى الشــروع بأرتــكاب أي مــن الجرائــم المعاقــب عليهــا بهــذا القانــون بعقوبــة الحريمــة 
التامة كما يعاقب على الأشــتراك في الحريمة ســواء بالتحريض، أو الأتفاق، أو المســاعدة، 

أو أي صــورة اَخــرى للأشــتراك بعقوبــة الفاعــل للجريمــة()5)).
الفاعــل الأصلــي  بيــن  العقوبــة  قــد ســاوى  العراقــي  المشــرع  إن  تقــدم  ويتضــح ممــا 
والشــريك فــي الجريمــة ومختلــف وســائل الأشــتراك المنصــوص عليهــا فــي المــادة )48( مــن 
قانــون العقوبــات العراقــي رقــم 111 لســنة 1969م المعــدل، فضــاً عــن ذلــك فــإن جرائــم 
المتاجــرة بالمخــدرات تُعــد مــن الجرائــم التــي لا يجــوز اطــاق المتهــم بكفالــة لحيــن فصــل 
الدعــوى، ولخطــورة الجريمــة لــم يتــم شــمولها بقانــون العفــو العــام رقــم 19 لســنة 2008م، 
لكونهــا مــن جرائــم الخطــر العــام وهــي مــن الجســامة بحيــث تعُــد مــن الجرائــم المنظمــة لا ســيما 
إذا تــم اســتخدام الامــوال التــي يتحصــل عليهــا مــن تجــارة المخــدرات فــي تمويــل الارهــاب)5)).

أمــا جريمــة تعاطــي المــواد المخــدرة فإنــه طبقًــا لنــص المــادة )4/ 8( مــن قانــون العفــو 
العــام فــإن مرتكبيهــا مشــمولين بالقانــون المذكــور.

فــي 2016/11/30م  الخامســة/ 2016م  اللجنــة  المرقــم 974/  القــرار  فــي  جــاء 
والصــادر مــن اللجنــة المركزيــة الخامســة تنفيــذ قانــون العفــو العــام رقــم 27 لســنة 2019م 

النــص الأتــي)5)):
))ولــدى التدقيــق والمداولــة وجــد إن جريمــة المحكمــوم عنهــا طالــب العفــو بموجــب قــرار 
رقــم )1797/ج/2015م( فــي 2015/7/1م وفــق المــادة 14/ ثانيًــا مــن قانــون المخــدرات 
ولعــدم شــموله بقانــون العفــو رقــم 19 لســنة 2008 أو قانــون العفــو الخــاص، وحيــث إن 
الجريمــة المحكمــوم عنهــا غيــر مســتثناة مــن قانــون العفــو النافــذ المرقــم 27 لســنة 2016م 
وعليــه قــرر شــموله بقانــون العفــو العــام وعــدم اطــاق ســراحه مــن الســجن إلا بعــد اكتســاب 

القــرار الدرجــة القطعيــة((. 
وبمــا إن جرائــم المخــدرات مــن الجرائــم التــي تهــدد كيــان المجتمــع مــن خــال تفتيــت 
الأســرة وهــدر طاقــة شــريحة الشــباب وبالتالــي تدميــر اقتصــاد البلــد فقــد عمــد المشــرع العراقــي 

بتشــديد العقوبــة فــي بعــض المواضيــع)5)).

)52( المادة )35/ سادسًا( من قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م.
)53( قانون العفو العام رقم 19 لسنة 2008م، المنشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد 4065 في 2008/3/3م.

فــي  الخامســة/ 2016م  اللجنــة  لســنة 2016م/  العــام رقــم 27  العفــو  قانــون  لتنفيــذ  الخامســة  المركزيــة  اللجنــة  قــرار   )54(
2016/11/30م، نقــاً عــن ايــاد محســن ضمــد، مكافحــة المخــدرات فــي القانــون العراقــي، مركــز البيــان للدراســات والتخطيــط، 

بغــداد، 2017م، ص14. 
)55( المــادة )29( مــن قانــون المخــدرات والمؤثــرات العقليــة الــذي نصــت علــى إنــه: )عــد ظرفــا مشــددا للعقوبــات المنصــوص 
عليهــا فــي المادتيــن )28( و)29( مــن هــذا القانــون تحقــق إحــدى الحــالات الآتيــة: اولا: العــود, ويراعــى فــي إثبــات العــود جميــع 
الأحــكام القضائيــة الوطنيــة والأجنبيــة الصــادرة بالإدانــة عــن جرائــم منصــوص عليهــا فــي هــذا القانــون. ثانيــا: اذا كان الفاعــل مــن 
الموظفيــن أو المكلفيــن بخدمــة عامــة المنــوط بهــم مكافحــة الاتجــار، أو الاســتعمال غيــر المشــروعين للمخــدرات والمؤثــرات العقليــة 
أو الرقابــة علــى تداولهــا أو حيازتهــا .ثالثــا: اذا اشــترك الفاعــل فــي عصابــة دوليــة أو كان فعلــه متلازمــا مــع جريمــة مخلــة بأمــن 
الــدول الداخلــي، أو الخارجــي. رابعــا: أذا اســتعمل الفاعــل العنــف أو الســاح فــي ارتــكاب الجريمــة. خامســا: أذا ارتكبــت الجريمــة 
فــي دار عبــادة أو فــي مؤسســة تعليميــة عســكرية أومدنيــة أو فــي ســجن أو موقــف أو مــكان حجــز أو دار إصــاح للإحــداث أو 

دار لإيــواء المشــردين والمتســولين أو لرعايــة الأيتــام أو نــادي رياضــي أو مؤسســة مجتمــع مدنــي.(.
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الفرع الثاني: العقوبات التكميلية
هــي جــزاءات ثانويــة تتفــق مــع العقوبــات التبعيــة فــي إنهــا لا تأتــي بمفردهــا, بــل تابعــة 
لعقوبــة اصليــة, ولكنهــا تختلــف عنهــا فــي إنهــا لا تلحــق المحكــوم عليــه حكمًــا وبقــوة القانــون, 
بــل يجــب ان ينــص عليهــا القاضــي صراحــة فــي حكمــه المتضمــن العقوبــة الاصليــة)5))، 
والعقوبــات التكميليــة فــي نطــاق جرائــم المخــدرات هــي الحرمــان مــن بعــض المزايــا او الحقــوق 

والمصــادرة. 
اولًا: الحرمــان مــن بعــض الحقــوق والمزايــا وردت هــذه العقوبــة فــي متــن المــادة 
)100( مــن قانــون العقوبــات المعــدل حيــث نصــت علــى إنــه: )للمحكمــة عنــد الحكــم بالســجن 
المؤبــد او المؤقــت او بالحبــس مــدة تزيــد علــى ســنة ان تقــرر حرمــان المحكــوم عليــه مــن حــق 
او اكثــر مــن الحقــوق المبينــة ادنــاه لمــدة لا تزيــد علــى ســنتين ابتــداءً مــن تاريــخ انتهــاء مــدة 

العقوبــة. او مــن تاريــخ انقضائهــا لاي ســبب كان( 
• تولي بعض الوظائف والخدمات العامة. 	
• حمل اوسمة وطنية او اجنبية. 	
•  حمل السلاح .	
• الحقوق والمزايا الواردة في المادة 96 المعدلة.	

فهــذه العقوبــة ينفــذ فــي المحكــوم عليــه بعــد اخــاء ســبيله مــن الســجن اطــول هــذه 
العقوبــات مــدة، وإذا افــرج عــن المحكــوم عليــه افراجــاً شــرطياً فــإن مــدة الحرمــان المقــررة مــن 
المحكمــة تبــدأ مــن قبــل المحكمــة مــن تاريــخ اخــاء ســبيله مــن الســجن – امــا اذا صــدر قــرار 
بالغــاء الافــراج الشــرطي وتنفيــذ مــا اوقــف مــن العقوبــة الاصليــة فــإن مــدة الحرمــان تبــدأ مــن 

تاريــخ اكمالــه مــدة محكوميتــه)5)). 
ثانيًــا: المصــادرة. وهــي اســتيلاء علــى مــال المحكــوم عليــه وانتقــال ملكيتــه إلــى الدولــة 

بــدون اي تعويــض والمصــادرة مــن حيــث الامــوال التــي تنطبــق عليهــا تنقســم إلــى نوعيــن: 
ففيمــا يخــص النــوع الأول، عامــة وهــي تجريــد المحكــوم عليــه مــن جميــع مــا يملكــه او 
مــن نســبة معينــة مــن مالــه كنصفــه او ثلثــه او ربعــه وهــي اقصــى العقوبــات الماليــة وتعــادل 

الاعــدام فــي العقوبــات البدنيــة)5)).
وأمــا فيمــا يخــص النــوع الثانــي فهــي المصــادرة الخاصــة. وتعنــي مصــادرة وتجريــد 
المحكــوم عليــه مــن مــال معيــن وقــد يكــون هــذا المــال هــو الوســيلة التــي ارتكــب بهــا الجريمــة 

او ناتــج عنهــا، أو قــد يكــون جســم الجريمــة إذ كانــت حيازتــه محرمــه)5)).
إن المشــرع العراقــي فــي متــن قانــون مكافحــة المخــدرات نــص صراحــة علــى الحكــم 
بالمصــادرة علــى جميــع مــا يملكــه الجانــي مــن امــوال منقولــة وغيــر المنقولــة وكذلــك يجــب 
مصــادرة وســائل النقــل التــي اســتخدمت فــي ارتــكاب الجريمــة وكذلــك الادوات المســتخدمة 

)56( د. علي حسين خلف، و د. سلطان عبد القادر الشاوي , المصدر السابق – ص 436 
)57( المادة )100/ ب، ج( من قانون العقوبات العراقي رقم 111 لسنة 1969 المعدل.

)58( د. علي حسين خلف  و د. سلطان عبد القادر الشاوي , المصدر السابق – ص438.
)59( د. ميثــم فالــح حســين، العقوبــات الفرعيــة فــي قانــون العقوبــات العراقــي، محاضــرات القيــت علــى الطلبــة فــي كليــة القانــون، 

جامعــة ميســان، 2019/4/23،.  
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للحصــول علــى المخــدرات وتحكــم ايضــاً باقــاع النباتــات التــي زرعــت خلافــاً للقانــون)6)).
مــن تطبيقــات القضائيــة للمصــادرة فــي القضــاء العراقــي. ))اصــدرت محكمــة التمييــز 
حكمهــا بمصــادرة الســيارة التــي اســتخدمت فــي نقــل المخــدرات بعــد ان قضــت ببــراءة صاحــب 
الســيارة وقــد جــاء فــي تقليــل الحكــم بالمتهميــن )ج,ح( ومصــادرة الســيارة والافيــون المضبوطــة 
واحالــة المتهميــن المذكوريــن إلــى محكمــة الجــزاء وفــق قانــون العقاقيــر الطبيــة موافــق للقانــون 

قــرر تصديقهــا(()6)).
وأمــا فــي مصــر فــإن محكمــة النقــض المصريــة اشــارت إلــى المصــادرة فــي قــرار لهــا. 
))ان المصــادرة اجــراء الفــرض منــه تمليــك الدولــة اشــياء مضبوطــة ذات الصلــة بجريمــة قهــراً 
علــى صاحبهــا بغيــر مقابــل, وهــي عقوبــة اختياريــة تكميليــة فــي الجنايــات والجنــح الا اذ نــص 
القانــون علــى غيــر ذلــك فــا يجــوز الحكــم بهــا الا علــى شــخص تثبــت ادانتــه وقضــي عليــه 

بعقوبــة اصليــة(()6)).

الفرع الثالث:التدابير الاحترازية
تُعــد التدابيــر الاحترازيــة الوجــه الأخــر للجــزاء العقابــي للحــد مــن الجريمــة قبــل وقوعهــا 
ومنــع تكرارهــا، وذلــك مــن خــال اســتئصال العوامــل والظــروف التــي تؤثــر علــى المجــرم وهــو 
مــا لــم تتضمنــه العقوبــة كأحــدى الوســائل التــي تعمــل علــى مكافحــة الجريمــة، الأمــر الــذي 
ادى إلــى وضــع إجــراءات وقائيــة وعلاجيــة التــي مــن شــإنها إن تحقــق الاهــداف التــي عجــزت 

العقوبــة عــن تحقيقهــا)6)). 
التــي  إن هــذه التدابيــر يقُصــد بهــا مجموعــة مــن الإجــراءات والأســاليب التهذيبيــة 
يقررهــا القانــون ويتــم اتخاذهــا مــن قبــل الســلطة القضائيــة بأمــر قضائــي اتجــاه شــخص 

المجتمــع. بغيــة حمايــة  الكامنــة ضــده  الخطــورة الأجراميــة  لمواجهــة 
إن هــذه التدابيــر وردت فــي متــن المــادة )1( مــن قانــون العقوبــات العراقــي حيــث 
نصــت علــى إنــه: )لا يجــوز تدابيــر احترازيــة لــم ينــص عليهــا القانــون(، وعلــى الرغــم مــن إن 
المشــرع العراقــي قــد ســمح للســلطة القضائيــة بأتخــاذ هــذه التدابيــر إلا إنــه وفــي متــن المــادة 
)13( مــن القانــون ذاتــه قــد قيــد اتخــاذ تلــك الاجــراءات دون اثبــات ارتــكاب تلــك الجريمــة وفقًــا 
للقانــون حيــث نصــت علــى إنــه: )لا يجــوز اي تدبيــر مــن التدابيــر الاحترازيــة التــي نــص 
عليهــا القانــون فــي حــق شــحص دون ان يكــون قــد ثبــت ارتكابــه فعــاً يعــده القانــون جريمــة 
وان حالتــه تعُــد خطــرة عــى  المجتمــع(، وفضــاً عــن ذلــك فــإن كمــا المــادة )5( مــن القانــون 
ذاتــه نــص علــى إنــه: )لا يفــرض تدبيــر احتــرازي الا فــي الاحــوال وبالشــروط المنصــوص 

عليهــا فــي القانــون(.
يتضــح ممــا تقــدم فإنــه اذا مــا رجعنــا إلــى قانــون مكافحــة المخــدرات العراقــي نجــده قــد 

)60( المادة )34( من قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م.
)61( القــرار رقــم 70 كمــارك /1962 فــي 1975/7/1. نقــاً عــن د. صبــاح كــرم شــعبان، جرائــم المخــدرات، مطبعــة الأديــب، 

بغــداد/1984، ص15. 
)62( د. سمير محمد عبد الغني، جرائم المخدرات، مصدر سابق، ص204.

)63( نــور الهــدى محمــود، التدابيــر الأحترازيــة وتأثيرهــا علــى الظاهــرة الإجراميــةـ، رســالة ماجســتير، جامعــة الحــاج لخضــر باتنــه، 
2011، ص20.
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اجــاز للمحكمــة ان تأمــر بغلــق المحــل وكل مــكان اديــر او هيــىء لتعاطــي او صنــع المخــدرات 
وذلــك لمــدة لا تقــل عــن شــهر ولا تزيــد عــن ســنة، ويتبــع الغلــق حظــر مباشــرة العمــل، أو 
المتاجــرة، أو الصناعــة ذاتهــا فــي المحــل ذاتــه ســواء كان بواســطة المحكــوم عليــه أو احــد 
افــراد اســرته أو اي شــخص اخــر قــد اجــر لــه المحــل، أو تنــازل لــه عنــه بعــد وقــوع الجريمــة 
ولا يشــمل هــذا الحظــر مالــك المحــل، أو اي شــخص يكــون لــه حــق عينــي فيــه اذا لــم تكــن لــه 

صلــة بالجريمــة)6)).
يتضــح مــا تقــدم إن المشــرع العراقــي لــم يكــن موفقًــا باتخــاذ لتلــك التدابيــر الاحتــرازي 
كغلــق المحــل بصــورة مؤقتــه وإنمــا كان الاجــدر بــه ان ينــص علــى غلقــه بصــورة دائمــة، ســيما 
إن هــذه الجرائــم تُعــد مــن الجرائــم الخطيــرة علــى المجتمعــات بصــورة عامــة وعلــى الافــراد 

بصــورة خاصــة.

المطلب الثاني: الجهة المختصة بمكافحة المخدرات
منــح المشــرع العراقــي البعــض مــن مؤسســات الدولــة ســلطة فــرض رقابــة علــى ظاهــرة 
انتشــار المخــدرات إذ منــح البعــض مــن هــذه الســلطات إلــى وزارة الصحــة/ الهيــأة الوطنيــة 
العليــا لشــؤون المخــدرات والمؤثــرات الفعليــة بفــرض الرقابــة الوقائيــة للأتجــار غيــر المشــروع 
بالمخــدرات، فــي حيــن منــح وزارة الداخليــة/ المديريــة العامــة لشــؤون المخــدرات والمؤثــرات 

الفعلــي بفــرض الرقابــة اللاحقــة للأتجــار غيــر المشــروع بالمخــدرات. 
الفرع الاول: الرقابة الوقائية للاتجار غير المشروع بالمخدرات

اشــترط القانــون تأســيس هيــأة مقرهــا فــي وزارة الصحــة تتولــى مهمــة وضــع سياســية 
عامــة لاســتيراد المخــدرات او تصديرهــا او نقلهــا او زراعتهــا ســواء للاغــراض الطبيــة أو 
العلميــة وســميت هــذه الهيــأة بـ)الهيــأة الوطنيــة العليــا لشــؤون المخــدرات والمؤثــرات العقليــة( 

ومقرهــا فــي وزارة الصحــة)6)).
وزيــر  برئاســة  الفعليــة  والمؤثــرات  المخــدرات  لشــؤون  العليــا  الوطنيــة  الهيــأة  تتألــف 
الصحــة، ونائبــه )وكيــل وزارة الداخليــة( وعضويــة كل مــن )مديــر عــام دائــرة الأمــور الفنيــة 
فــي وزارة الصحــة، المستشــار الوطنــي للصحــة النفســية، ممثــل لا تقــل درجتــه عــن مديــر عــام 
عــن كل  الأمانــة العامــة لمجلــس الــوزارء، وزارة العــدل، وزارة الماليــة/ الهيــأة العامــة للكمــارك، 
وزارة العمــل والشــؤون الأجتماعيــة، وزارة الزراعــة، جهــاز المخابــرات الوطنــي العراقــي، شــرطة 
الكمــارك، المديريــة العامــة لمكافحــة المخــدرات فــي وزارة الداخليــة، جهــاز الامــن الوطنــي( 
فــي وزارة الصحــة،  المخــدرات والمؤثــرات  الوطنــي لمكافحــة  البرنامــج  وممثــل عــن )مديــر 
مديــر عــام دائــرة الطــب العدلــي، نقابــة الصيادلــة، ممثــل عــن الجهــة الأمنيــة المعنيــة لمكافحــة 
المخــدرات فــي اقليــم كردســتان(، وللهيــأة إن تســتعين بخبيــر فــي مجــال الأتجــار بالمخــدرات 

للأســتئناس برأيــه)6)).
وقــد جعــل القانــون انعقــاد الهيــأة مــرة واحــدة فــي الشــهر بنــاءً علــى دعــوة مــن رئيــس الهيأة 

)64( المادة )35/ ثالثاً( من قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م.
)65( المادة  )3/ثانيا( القانون نفسه.
)66( المادة )3/رابعًا( القانون نفسه.
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)وزيــر الصحــة( ومنــح نائــب الرئيــس )وكيــل وزيــر الداخليــة( صلاحيــة تــرؤس اجتماعــات 
الهيــأة لــدى غيــاب رئيســها وقــد حــدد القانــون النصــاب المطلــوب لأنعقــاد الهيــأة بأغلبيــة 
ثلثــي الأعضــاء وقــد نــص القانــون علــى اَليــة اتخــاذ القــرارات بالأغلبيــة البســيطة بعــد اكتمــال 

نصــاب القانــون ومنــح رئيــس الهيــأة صوتًــا مرجحًــا لــدى تســاوي الأصــوات)6)).
ان غايــة مشــرع مــن اســتحداث هــذه الهيــأة هــو لوضــع طــرق للرقابــة اللاحقــة بحركــة 
المــواد ذو طبيعــة مخــدرة مــن خــال وضــع سياســة عامــة لتــداول المخــدرات ســواء كانــت 
)اســتيراد او تصديــر او نقــل او انتــاج او زراعــة ....الــخ ( وســواء اكانــت لاغــراض طبيــة 
او علميــة او صناعيــة بنــاءً علــى اجــازة تصــدر مــن وزيــر الصحــة فــي ضــوء المصلحــة 
العليــا التــي تخــدم البلــد وفضــاً عــن ذلــك ان هــذه الهيــأة تتولــى مهمــة التنســيق بيــن الــوزارات 
ومنظمات المجتمع المدني والجهات الرســمية الاقليمية والدولية للحد من تعاطي المخدرات 
خــارج الاطــر القانونيــة مــع تحديــد الكميــة المعنيــة لحركــة  المخــدرات بغيــة اســتخدامها وفــق 
المصلحــة التــي تخــدم المواطــن العراقــي مــع اختصاصهــا بتشــكيل لجــان محليــة فــي كل 

محافظــة او اقليــم مهمتهــا الاشــراف علــى حركــة هــذه المــادة)6)).

الفرع الثاني: الرقابة اللاحقة
تطرقنــا فيمــا ســبق إلــى دور الهيــأة الوطنيــة العليــا لشــؤون المخــدرات والمؤثــرات الفعليــة 
فــي الاشــراف حــول اســتيراد ونقــل وتصديــر وانتــاج وصنــع وتحضيــر وتحصيــل وزراعــة ... 
الخ المواد المخدرة والسلائف لاغراض الطبية أو العلمية او الصناعية على ان لايتعارض 
مــع مصلحــة المواطــن العراقــي، وبعــد ان يثبــت لنــا دور هــذه الهيــأة نتنــاول دور وزارة الداخليــة 

فــي فــرض الرقايــة اللاحقــة مــن خــال مكافحــة مرتكبــي هــذه الجريمــة خلافــاً للقانــون.
اشترط المشرع العرقي على وزارة الداخلية تأسيس مديرية في العاصمة بغداد يرأسها 
ضابــط مــن ذوي الخبــرة والاختصــاص يتخصــص بملاحقــة مرتكبــي جريمــة الاتجــار غيــر 
المشــروع بالمخــدرات تســمى بـ)المديريــة العامــة لشــؤون المخــدرات والمؤثــرات الفعليــة( تتولــى 
هــذه المديريــة وبالتنســيق مــع الهيــأة اعــاه او بالتعــاون مــع المكتــب العربــي لشــؤون المخــدرات 
والهيئــات الاقليميــة والدوليــة ومنظمــة الشــرطة الجنائيــة الدوليــة )انتربول()6)).بملاحقــة واحالــة 
المتهميــن الاتجــار غيــر المشــروع بالمخــدرات إلــى المحاكــم واتخــاذ الاجــراءات القانونيــة 

)67( المادة )4( القانون نفسه.

)68( المادة )5( القانون نفسه.
)69( الأنتربــول، هــي منظمــة دوليــة للشــرطة الجنائيــة التــي تعــد أحــد اشــخاص القانــون الدولــي العــام ترجــع نشــأته إلــى عــام 
1923 حيــث تتكــون مــن الجميعــة العامــة، والأمانــة العامــة )التــي تضــم قســمًا لمكافحــة الأتجــار غيــر المشــروع بالمخــدرات(، 
ومجلــس التعــاون الكمركــي، الــذي كان ومــا يــزال لهــا دور الرئيســي علــى الصعيــد الأســتخباراتي المتصــل بمكافحــة المخــدرات فــي 
تحديــد التوجهــات الجديــدة للأتجــار بيــن المنظمــات الاجراميــة الناشــطة علــى الصعيــد الدولــي وتنبيــه المكاتــب المركزيــة الوطنيــة 
للأنســطة الأجراميــة التــي تنفذهــا هــذه المنظمــات، فــي حيــن تســمح للســلطات المحليــة الوطنيــة المختصــة بإجــراء التحقيقــات بشــإن 
انتــاج المخــدرات غيــر المشــروعة وترويجهــا وتوفــر اشــكالً متعــددة مــن الدعــم لأجهــزة الشــرطة الوطنيــة والدوليــة المعنيــة لمكافحــة 
الأنتــاج غيــر المشــروع بالمخــدرات والأتجــار بالمــواد غيــر المحظــورة والســائف الكيميائيــة، هــذا ويقيــم الأنتربــول علاقــات عمــل 
وطيــدة مــع منظمــة الأمــم المتحــدة والــوكالات المتخصصــة وســائر المنظمــات الدوليــة والأقليميــة، التــي تضطلــع بأنشــطة مكافحــة 
المخــدرات مثــل )المنظمــة العالميــة للكمــارك(. )لمزيــد مــن التفاصيــل أنظــر. نبــذة عــن المنظمــة تاريــخ الأطــاع 2019/3/2م. 

 .)Inter polnyc. Net
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بحقهــم وفضــاً عــن ذلــك تتولــى هــذه المديريــة توثيــق اســماء واعــداد العراقييــن والاجانــب 
المحكوميــن بالاتجــار غيــر المشــروع بالمخــدرات ومتابعــة نشــاطاتهم بغيــة العمــل علــى عــدم 

عودتهــم إلــى ارتــكاب جرائــم جديــدة)7)).
توعــز المديريــة اعــاه ومديريــات الشــرطة فــي كل محافظــة بفتــح قســم يتخصــص فــي 
شؤون مكافحة الاتجار غير لمشروع بالمخدرات يرأسه ضابط من ذوي الخبرة والاختصاص 
اذ يربــط هــذا القســم مــن الناحيــة الاداريــة بمديريــة شــرطة المحافظــة، ومــن الناحيــة الفنيــة يرتبــط 

بالمديريــة العامــة لشــؤون المخــدرات والمؤثــرات فــي وزارة الداخليــة.

المطلب الثالث: الوسائل المتبعة في الكشف عن المخدرات
لقــد اصبحــت جريمــة المخــدرات مــن اخطــر جرائــم العصــر الحديــث وذلــك لإنهــا تشــكل 
خطــرًا وتهديــدًا كبيــر علــى البشــرية بأثرهــا، الأمــر الــذي ادى إلــى انتشــار نشــاطها فــي معظــم 
دول العالــم ولــم يعُــد اقليــم الدولــة هــو المــكان الــذي تمــارس بــه العصابــات المنظمــة نشــاطها 
فــي الأتجــار وتهريــب المخــدرات بــل اصبحــت هــذه الجرائــم منتشــرة فــي دول مختلفــة، ومــن 
اجــل ذلــك كان لا بــد مــن ايجــاد اســتراتيجية متطــورة لمكافحــة هــذه الجريمــة، وكشــف اســاليبها، 
وطــرق ووســائل مهربيهــا، والمتعامليــن فيهــا لمواجهــة تلــك الَافــة لمحاصــرة اطرافهــا المختلفــة 
مــن خــال اســتعمال اجهــزة وتقنيــات العلميــة لمعرفــة نوعهــا وتركيزهــا لمحاولــة التغلــب والقضاء 

عليهــا.
وتأســيس لمــا ســبق فــا بــد مــن التطــرق إلــى الوســائل المتطــورة والأكثــر شــيوعًا لمكافحــة 

جريمــة المخــدرات، الأتي: 
الفرع الأول: جهاز اكتشاف المخدرات بالذبذبات

هــو جهــاز يصــدر ذبذبــات لــدى مــرور انــواع معينــة مــن المخــدرات امامــه وعلــى مســافة 
قريبة منه، ويعمل بنظرية الروائح والأبخرة التي تصدر من بعض انواع المخدرات فيستقبلها 
الجهــاز وتظهــر عليــه فــي صــورة ذبذبــات مضيئــة بلــون معيــن لــكل نــوع مــن المخــدرات وتجــري 
تجــارب فــي الولايــات المتحــدة والمانيــا لتطويــر الجهــاز وتحســينه لتحقيــق اقصــى اســتفادة منــه 

فــي المطــارات والموانــئ لأحبــاط عمليــات تهريــب المخــدرات)7)).

((IX)) الفرع الثاني: اجهزة اشعة اكس
يســتعمل هــذا الجهــاز لفحــص الأجســام ويتكــون مــن مصــدر للأشــعة مســتقبل للصــورة 

ووســيلة لحمــل الجســم الجــاري فحصــه وهــذه الأجهــزة نوعــان)7)):
 جهــاز الأشــعة الطبــي: يســتعمل لفحــص جســم الأنســان وعمــل اشــعة المستشــفيات 
وتكتشــف عــن طريــق هــذا الجهــاز حــالات أخفــاء المخــدرات فــي جســم الأنســان عــن طريــق 

)البلــع بالفــم، أو طــرق اخــرى(.
)70( المادة )6/ اولًا( من قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )50( لسنة 2017م. 

)71( د. سمير عبد الغني، مرجع السابق، ص290. 
)72( جيمــاوي فــوزي، السياســة الجنائيــة لمكافحــة المخــدرات فــي الجزائــر، رســالة ماجســتير، كليــة الحقــوق، جامعــة الزائــر، 

ص98. 2013م، 
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فــي  المعــادن والأجســام الصلبــة: يســتعان  للكشــف عــن  المســتخدم  جهــاز الأشــعة 
هــذا الجهــاز فــي فحــص الحاويــات والبــرادات والصناديــق دون فتحهــا كمــا يســتخدم لكشــف 

الأســلحة فــي حقائــب المســافرين.

الفرع الثالث: التسرب أو المصدر
)إن هــذه الوســيلة تعُــد مــن وســائل التحــري الخــاص، فهــو إجــراء خطيــر يتطلــب كثيــرًا 
مــن الحيطــة والحــذر، واختيــار افضــل العناصــر التــي تقــوم بــه فــي ظــل الســرية التامــة حتــى 
علــى اقــرب الأشــخاص، وعلــى ضابــط الشــرطة القضائيــة الــذي تجــري تحــت مســؤوليته 
هــذه العمليــة اخــذ كل الأحتياطــات اللازمــة لأنجــاح العمليــة فــي ســرية مطلقــة وهنــا نخلــص 
إن إجــراء التســرب يتمثــل فــي اندمــاج ضابــط مــع الأشــخاص المشــتبه بهــم عنــد ارتكابهــم 
جريمــة وتقمــص شــخصية المجــرم تحــت هويــة مســتعارة، والقيــام بالنشــاطات كافــة التــي 
تجعــل المجرميــن يثقــون بــه لغــرض معرفــة نشــاطاتهم الأجراميــة، وتنظيــم الشــبكة، وطبيعــة 
الأعمــال التــي يمارســونها، وهويــة المجرميــن، والــرؤوس المدبــرة، وهويــة المنفذيــن تمهيــدًا 

للقبــض عليهــا()7)).
ومــن خــال مــا تقــدم وبعــد اطــاع الباحــث علــى الوســائل المتعبــة فــي كشــف المخــدرات 
فــي الوطــن فإنــه يــرى علــى الســلطات المعنيــة اتبــاع وســائل اكثــر تطــورًا فــي كشــف المخــدرات 

بغيــة الحــد مــن انتشــار هــذه الظاهــرة الخطيــرة.

73	 )( شــرقي حمــزة، البقــور طاهــر، جرائــم المخــدرات بيــن إجــراءات التحــري والمتابعــة فــي التشــريع 
الجزائــري، رســالة ماجســتير، كليــة الحقــوق والعلــوم السياســية، جامعــة محمــد بوضيــاف، 2017م، 

.39
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الخاتمة

مــن بيــن الظواهــر الاجراميــة الاكثــر انتشــارًا فــي العالــم، جريمــة المخــدرات، هذه الجريمة 
التــي عبــرت الحــدود ومســت كل شــعوب العالــم ،فبذلــت جهــود بشــرية وماليــة هائلــة ،محاولــة 
للقضــاء عليهــا ولكــن هــذا الامــر مــن الصعوبــة لكونهــا خرجــت مــن اطــار الجرائــم العاديــة 
واصبحــت تعُــد مــن الجرائــم المنظمــة ونــرى اتجــاه جمــوع دول العالــم إلــى تجريــم افــة المخــدرات 
ورصــد عقوبــات صارمــة ضــد مرتكبيهــا أيــا كانــت الصــورة التــي تمــت بهــا، امــا مــن زراعتهــا او 
حيازتهــا اوالاتجــار بهــا ،فكيــف المشــرع العراقــي بعــض الافعــال الجرميــة إلــى جنحــة والاخــرى 
إلــى جنايــة، وقــرر لبعضهــا جــزاءات تمــس الحيــاة كالاعــدام وايضــا جــزاءات بدنيــة كالســجن 
بنوعيــه فضــا عــن الجــزاءات  الماليــة كالغرامــة، ولــم يكتــف المشــرع العراقــي بتجريــم المخــدرات 
على مستوى التشريع، بل استحدث لها اجهزة لمكافحتها )وزارة الصحة، وزارة الزراعة، وزراة 

الداخليــة(، ومــن خــال هــذه الدراســة توصلنــا إلــى مجموعــة مــن الأســتنتاجات والتوصيــات.
أولً: الأستنتاجات.

	1 ان المشــرع لــم يضــع تعريفــا شــاملا للمــواد المخــدرة لكــن بيــن هــذه المــواد علــى .
الحصــر. ســبيل 

	2 فضــا عــن الركــن المــادي والمعنــوي لجرائــم المخــدرات فإنــه يوجــد ركــن اَخــر وهــو .
الركــن المفتــرض.

	3 لايشترط لضبط المخدرات كي تتحقق الجريمة بل يكفي اثبات وجوده هو حيازته .
بحــوزة المتهــم ويمكــن اثبــات ذلــك بكافــة الوســائل وان الكميــة ليســت ضروريــة فــي 
حيــن توجــد الأســتثناءات مــن إن مقــدار المخــدر مهــم فــي بعــض الحــالات التــي 

حصرهــا المشــرع.

ثانيًا: التوصيات.
	1 تعاطــي . بجريمتــي  المرتبطــة  الماديــة  الصــور  لبعــض  القانونــي  الوصــف  تغييــر 

بهــا الخاصــة  العقوبــات  وتشــديد  المخــدرات  وترويــج 
	2 لــكل . الاســتئناف  محاكــم  فــي  المخــدرات  لمكافحــة  متخصــص  قضــاء  تأســيس 

فظــة. محا
	3 احــكام الســيطرة علــى المنافــذ الحدوديــة، فضــاً عــن تكثيــف الجهــد الأســتخباري .

ســيما وإن موقــع العــراق الجغرافــي واحاطتــه بــدول تعانــي مشــاكل كثيــرة فــي مجــال 
انتشــار المخــدرات.

	4 إيــكال مهمــة الرقابــة إلــى عناصــر كفــوءة ونزيهــة مــن الأجهــزة الأمنيــة والكمــارك، .
والقــوات المســلحة المعــدة إعــدادًا مهنيًــا عاليًــا يؤهلهــا القيــام بهــذه المهمــة.
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المظاهر المدنية لمركز المجنى عليه
في الدعوى الجزائية
 )دراسة مقارنة (

 

م . م اكرام هادي محيسن الركابي
كلية سومر - قسم القانون 
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المستخلص

يعالــج هــذا البحــث والموســوم بـــ ) المظاهــر المدنيــة لمركــز المجنــى عليــه فــي الدعــوى 
الجزائيــة – دراســة مقارنــة(, موضــوع تعــدد مظاهــر المجنــى عليــه باعتبــاره احــد اهــم اطــراف 
الرابطــة الاجرائيــة بــل انــه الطــرف المهــم والفعــال فيهــا, لنحــدد مــدى التقــارب والاتحــاد بيــن 
صفــة المجنــى عليــه وبيــن اشــخاصا اخريــن  يتقاربــون معــه فــي المفهــوم وقــد يتحــدون معــه 
فــي احــوال كثيــرة ولكــن قــد يختلفــون عنــه فــي احــوال اخــرى , وهــم كل مــن المتضــرر مــن 
الجريمــة , الضحيــة مــن الجريمــة و المدعــي بالحــق المدنــي. حيــث قســمنا الدراســة الــى تمهيــد 
لبيــان مفهــوم المجنــي عليــه فقهــا وتشــريعا وقضــاءا و ثلاثــة مطالــب , فجــاء المطلــب الاول 
تحــت عنــوان المجنــى عليــه بوصفــه متضــررا مــن الجريمــة, واســتنتجنا منــه ان مصطلــح 
المتضــرر اوســع مــن المجنــي عليــه وقــد يشــمل بالإضافــة للمجنــي عليــه اشــخاصا اخريــن 
اصابهــم ضــررا مــن الجريمــة , كمــا توصلنــا الــى ان التمييــز بيــن الصفتيــن لــه اثــارا هامــة 
وحقوقــا قــد تثبــت لاحدهمــا دون الاخــر, امــا المطلــب الثانــي فقــد خصــص لتنــاول المجنــي 
عليــه بوصفــه ضحيــة الجريمــة وتــم فــي اطــاره تنــاول مفهــوم الضحيــة بشــكل عــام ومــدى 
اهتمــام المؤتمــرات الدوليــة بــه وموقــف التشــريع العراقــي  منــه وتوصلنــا بصــدده الــى جملــة مــن 
النتائــج اهمهــا ان هــذه الصفــة تعــد اوســع مــن صفــة المجنــي عليــه والمتضــرر , فهــي تشــمل 
فضــا عــن الاثنيــن المتهــم واي شــخص بــريء زج بــه فــي اجــراءات التحقيــق والمحاكمــة 
’واخيــرا خصصنــا المطلــب الثالــث للمجنــي عليــه بوصفــه مدعيــا بالحــق المدنــي وتناولنــا 
ضمنــه تعريــف المدعــي بالحــق المدنــي ,وتوصلنــا الــى انــه هــو ذاتــه  المتضــرر مــن الجريمــة 
وان المنــاط فــي تحديــد صفتــه هــو مــدى الحــاق الضــرر المباشــر الشــخصي بــه ومتــى مــا تقــدم 

بطلباتــه للتعويــض عنهــا اجتمعــت فيــه عندئــذ صفتــا المتضــرر والمدعــي بالحــق المدنــي.

Abstract

This research, tagged with (Civil manifestations of the victim’s status in 
the criminal case - a comparative study) deals with the issue of the multiple 
appearances of the victim, as he is one of the most important and effective parties 
in the procedural association. In terms of concept, they may meet with him in many 
cases, but they may differ from him in other cases, and they are both the victim of 
the crime, the victim of the crime and the civil claimant. We divided the study into a 
preface to clarify the concept of the victim of jurisprudence, legislation, judiciary, 
and three demands, so the first requirement came Under the title of the victim as 
a victim of the crime, and we concluded from it that the term victim is broader 
than the victim and may include, in addition to the victim, other people who have 
suffered damage from the crime, and we have also concluded that the distinction 
between the two attributes has important implications and rights may prove to 
one of them without the other, as for the second requirement It was devoted to 
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dealing with the victim as a victim of the crime, and in its context the concept of 
victim was dealt with in general, the extent of interest in international conferences, 
and the position of Iraqi legislation towards it. The attribute is broader than that 
of the victim and the victim, as it includes in addition to the two accused and any 
innocent person who has been involved in the investigation and trial procedures. 
Finally, we assigned the third request to the victim as a claimant of civil right and we 
dealt with it in the definition of the plaintiff of civil right, and we concluded that he is 
the same victim The crime and that what is required in determining his character is 
the extent of direct personal harm to him, and when his requests for compensation 
are submitted for it, the characteristics of the victim and the claimant of civil rights 
met in it.
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المقدمة

 اولا: اهمية الموضوع
يعــد موضــوع المجنــى واحــدا مــن الموضوعــات الهامــة علــى الصعيــد الجنائــي, فهــو 
مــن اهــم اطــراف الرابطــة الاجرائيــة بــل انــه الطــرف الفعــال والمهــم فــي الخصومــة الجزائيــة, 
الفقــه  لــدن  مــن  ولفتــرات طويلــة  الاهمــال  الــى  المجنــى عليــه  تعــرض  مــن  الرغــم  وعلــى 
وشــراح القانــون , الا انــه وجــد قــدرا مــن الاهتمــام مــن جانــب بعــض التشــريعات كالتشــريعات 
الانجلوامريكيــة والتــي وضعــت لــه قواعــد بغيــة تحقيــق الضمانــات التــي تكفــل توضيــح مركــزه 
فــي الخصومــة الجزائيــة. ومــن المعلــوم ان الجرائــم التــي يترتــب علــى ارتكابهــا ضــرر انمــا 
ينشــأ عنهــا دعوييــن ، الاولــى هــي الدعــوى الجزائيــة او دعــوى الحــق الاعــم واساســها الفعــل 
الجرمــي المنصــوص عليــه فــي القانــون الجنائــي الموضوعــي )قانــون العقوبــات ( والغايــة 
منهــا هــي ضمــان مصالــح المجتمــع وتحقيــق امنــه واســتقراره ، امــا الدعــوى الثانيــة فهــي 
الدعــوى المدنيــة او دعــوى الحــق الشــخصي واساســها الفعــل الضــار ، والغايــة منهــا جبــر 
الضــرر الخــاص الــذي ســببته الجريمــة ، والدعــوى المدنيــة التــي نعنيهــا فــي قانــون اصــول 
المحاكمــات الجزائيــة ليســت كل دعــوى مدنيــة وانمــا هــي دعــوى تابعــة للدعــوى الجزائيــة ترمــي 
الى اصلاح الضرر المباشــر المادي والمعنوي الذي ســببته الجريمة ، لذا فأن هذه الدعوى 
لاوجــود لهــا عندمــا لا تكــون هنــاك جريمــة قــد نشــأ عنهــا ضــرر خــاص ،وتعــدد مظاهــر 
الدعــوى هــذا يلقــي بضلالــه علــى اطرافهــا لاســيما المجنــى عليــه موضــوع البحــث ، فتــارة نــراه 
مــدع بالحــق المدنــي ومتضــرر وضحيــة مــن الجريمــة ، وتــارة نــراه مخبــراً او مشــتكياً .فالتعــدد 
فــي مظاهــر الدعــوى رغــم وحــدة الواقعــة , ادى الــى التعــدد فــي مظاهــر المجنــي عليــه , و 
لذلــك تتعــدد صــور المجنــى عليــه فــي الجريمــة واحــدة ويختلــط بعضهــا بصــور اشــخاص قــد 
يتقاربــون معــه فــي المفهــوم او يتشــابهون معــه فــي الادوار الاجرائيــة التــي يقومــون بهــا فــي 

نطــاق الدعــوى الجزائيــة. 

ثانيا: مشكلة الدراسة
يثيــر موضــوع المظاهــر المدنيــة لمركــز المجنــي عليــه فــي الدعــوى الجزائيــة تســاؤلا 
رئيســي مفــاده, ماهــي اهــم المظاهــر المدنيــة للمجنــي عليــه فــي الدعــوى الجزائيــة ؟ ويتفــرع 
عــن هــذا التســاؤل اســئلة فرعيــة اخــرى اهمهــا : مــن هــو المتضــرر مــن الجريمــة ؟ وماهــي 
اوجــه التمييــز بينــه وبيــن المجنــي عليــه ؟ ومــن هــو الضحيــة مــن الجريمــة ؟ ومــا هــو مفهــوم 
المدعــي بالحــق المدنــي ؟ وماهــي اوجــه الخــاف بينــه وبيــن المجنــى عليــه ؟ وســتكون 

الاجابــة علــى هــذه التســاؤلات محــور اشــكالية بحثنــا .

ثالثا : منهج البحث ونطاقه
ســنعتمد فــي بحثنــا علــى المنهــج التحليلــي كمنهــج اساســي للدراســة طبقــا لطبيعــة 
الموضــوع التــي تفــرض علينــا تقصــي جوانــب الموضــوع فــي الفقــه والتشــريع والقانــون , وكذلــك 
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اعتمــاد المنهــج المقــارن للوقــوف علــى موقــف القانــون المقــارن مــن موضــوع تعــدد المظاهــر 
المدنيــة لمركــز المجنــي عليــه فــي الدعــوى الجزائيــة امــا عــن نطــاق البحــث ,فمــن المعلــوم 
ان مظاهــر المجنــي عليــه بعــد ارتــكاب الجريمــة تتعــد وتتنــوع , فقــد يظهــر بصفتــه مخبــرا او 
مشــتكيا وهــذه هــي ابــرز مظاهــره الجنائيــة ,او قــد يظهــر  كمتضــرر او ضحيــة او مدعــي 

بالحــق المدنــي , وهــذه هــي المظاهــر المدنيــة لصفتــه والتــي يتحــدد بهــا نطــاق بحثنــا . 
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التمهيد
المجني عليه بوصفه محلا للجريمة

قبــل الدخــول فــي بيــان المظاهــر المختلفــة لمركــز المجنــي عليــه فــي الدعــوى الجزائيــة  
يجــدر بنــا اولا تعريــف المجنــي عليــه وهــذا بطبيعــة الحــال يتــم مــن خــال تعريفــه فقهــا وقانونــا 

وقضــاءا فــي الفقــرات الاتيــة :
اولا : تعريف المجني عليه في الفقه الجنائي

ان فقهــاء القانــون الجنائــي اختلفــوا حــول صياغــة تعريــف موحــد للمجنــى عليــه وهــذا 
راجــع بطبيعــة الحــال لاختــاف النظــرة اليــه فــكل منهــم ينظــر اليــه مــن زاويــة معينــة , ممــا 

ادى الــى بــروز ثــاث اتجاهــات رئيســية نتناولهــا باختصــار فــي ادنــاه :
الاتجاه الاول : تعريف المجني عليه من ناحية الضرر

ان هــذا الاتجــاه يعتمــد علــى فكــرة الضــرر فــي تعريفــه للمجنــي عليــه , حيــث ذهــب راي 
منهــم الــى ان المجنــي عليــه هــو »الشــخص الــذي اصابــه الضــرر مــن جــراء الجريمــة , ســواء 
كان الضــرر مباشــرا ام غيــر مباشــر » ))),وايضــا عرفــه بعضــا منهــم بانــه » الشــخص الــذي 
تضــرر مــن الجريمــة مباشــرة وان يتخــذ هــذا الضــرر صــورة النتيجــة الاجراميــة علــى نفســه او 
مالــه او شــرفه »))), ويؤخــذ علــى هــذا الاتجــاه انــه يخلــط بيــن المجنــي عليــه والمتضــرر مــن 
الجريمــة , كمــا ان اعتبــار الضــرر معيــارا لتعريــف المجنــي عليــه ســيؤدي الــى اخــراج طائفــة 
مــن المجنــى عليــه مــن التعريــف وذلــك لوجــود طائفــة مــن الجرائــم التــي لا يلحــق المجنــي عليــه 

جرائهــا اي ضــرر كمــا فــي الشــروع بالســرقة او الاحتيــال)))

الاتجاه الثاني : تعريف المجني عليه استنادا للقصد الجرمي
ان الضابــط لتعريــف المجنــي عليــه وفــق انصــار هــذا الاتجــاه هــو معيــار القصــد 
الجرمــي , فقــد ذهــب راي الــى تعريفــه بانــه »هــو الشــخص الــذي قصــد بارتــكاب الجريمــة الــى 
الاضــرار بــه اساســا وان لــم يصبــه ضــرر او تعــدى الضــرر الــى غيــره مــن الافــراد»))) ويؤخــذ 
علــى هــذا الاتجــاه انــه يحصــر نطــاق المجنــي عليــه بالجرائــم العمديــة وكذلــك فانــه حتــى فــي 
نطــاق الجرائــم العمديــة مــن الممكــن ان يكــون المجنــي عليــه غيــر مــن قصــده الجانــي كمــا 

فــي جرائــم الخطــأ فــي الشــخص او فــي الشــخصية)))

)1( د. عــادل محمــد الفقــي , حقــوق المجنــي عليــه فــي القانــون الوضعــي مقارنــا بالشــريعة الاســامية ,اطروحــة دكتــوراه, كليــة 
الحقــوق جامعــة عيــن شــمس ,1984, ص 21 . 

)2( د. محمــد علــي ســالم الحلبــي , الوســيط فــي شــرح قانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة , ج2 ,مكتبــة التربيــة , بيــروت , 
1996 ,ص 88 . 

)3( د. نــور الديــن هنــداوي المجنــي عليــه بيــن القانــون الجنائــي وعلــم الاجــرام , مجلــة الشــريعة والقانــون , جامعــة الامــارات العربيــة 
, العدد الثاني , 1988 ,ص 233. 

)4( د. عبــد الوهــاب العشــماوي , الاتهــام الفــردي او حــق الفــرد فــي الخصومــة  الجنائيــة , دار النشــر للجامعــات المصريــة , 
القاهــرة , 1953, ص289 

)5( فهــد فالــح مطــر المصيريــع ,النظريــة العامــة للمجنــي عليــه دراســة مقارنــه ,اطروحــة دكتــوراه , كليــة الحقــوق ,جامعــة القاهــرة 
, 1991, ص58. 
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الاتجاه الثالث : تعريف المجني عليه استنادا للمصلحة المحمية
اتجــه انصــار هــذا الاتجــاه الــى فكــرة المصلحــة المحميــة كمعيــارا ضابطــا لتعريــف 
المجنــي عليــه فعــرف بانــه »صاحــب الحــق او المصلحــة المحميــة جنائيــا التــي  اضــرت بهــا 
الجريمــة او عرضتهــا للخطــر« ))), ان اغلــب فقهــاء القانــون الجنائــي يرجحــون  هــذا الاتجــاه 

وذلــك لعــدة اســباب :
1-لانه يشمل جميع فئات المجني عليه سواء اكانوا اشخاصا طبيعية ام معنوية

انــه يشــمل صــورة الجريمــة التامــة وصــورة الشــروع فــي الجريمــة وعــدم تحقــق   -2
الاجراميــة نتيجتهــا 

3- انــه يميــز المجنــي عليــه عــن المتضــرر مــن الجريمــة بحيــث اذا الحــق الفعــل 
ضــررا بعــدة مصالــح فــان المجنــي عليــه هــو صاحــب المصلحــة المحميــة بنــص التجريــم , امــا 

اصحــاب المصالــح الاخــرى فتثبــت لهــم صفــة المتضــرر))) .
ونحــن مــن جانبــا نؤيــد الاتجــاه الفقهــي الغالــب ونــرى ان المجنــي عليــه هــو اي شــخص 
طبيعــي او معنــوي وقــع الاعتــداء الجرمــي علــى احــدى مصالحــه التــي حماهــا وصانهــا المشــرع 

بنــص التجريــم .
ثانيا : تعريف المجني عليه في التشريع

ان موقــف التشــريعات العقابيــة والاجرائيــة قــد تفــاوت ازاء تعريــف المجنــي عليــه ويمكننــا 
اجمالهــا باتجاهين :- 

الاتجــاه الاول: اكتفــى هــذا الاتجــاه بذكــر مصطلــح المجنــي عليــه دون الخــوض فــي 
وضــع تعريــف لــه ومثالــه قانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة العراقــي رقــم 23 لســنة 1971 
المعــدل وقانــون العقوبــات العراقــي رقــم 111 لســنة 1969 المعــدل , وكذلــك قانــون الاجــراءات 
الجنائية المصري رقم 150 لسنة 1950 و قانون العقوبات المصري رقم 58 لسنة 1937 
, حيــث نجــد فــي تلــك التشــريعات ذكــر لمصطلــح المجنــي عليــة دون وضــع تعريــف لــه))) 
ان عــدم ذكــر تعريــف للمجنــي عليــة فــي التشــريعات لا يعــد عيبــا او نقصــا لان مهمــة وضــع 
التعريفــات يضطلــع بهــا الفقــه والقضــاء عــادة وانهــا مــن حيــث الاصــل ليــس مهمــة المشــرع , 
وان عــدم ايــراد مثــل هــذا التعريــف قــد يكــون راجعــا امــا لوضــوح هــذا المصطلــح او لغموضــه 

ومــا يثيــره هــذا التعريــف مــن اعتراضــات مــن جانــب الفقــه ))) 
الاتجــاه الثانــي: ذهــب جانــب اخــر مــن التشــريعات الــى تعريــف المجنــي عليــه مــن 
خــال الوصــف الجنائــي لــه كمــا فــي قانــون مكافحــة الاتجــار بالبشــر المصــري والــذي عــرف 
المجنــي عليــه هــو« الشــخص الطبيعــي الــذي تعــرض لأي ضــرر مــادي او معنــوي , وعلــى 
الاخــص الضــرر البدنــي او النفســي او العقلــي او الخســارة الاقتصاديــة , وذلــك اذا كان 

)6( فهد فالح مطر المصيريع , المصدر نفسه , ص62. 
)7( د. اسامة احمد محمد النعيمي , دور المجني عليه في الدعوى الجزائية , دراسة مقارنة , دار الجامعة الجديدة , الاسكندرية 

, 2013 , ص30
)8( المــواد )1, 3,4 ,5 ,6 ,7 ,194 ( مــن قانــون اصــول المحاكمــات العراقــي و المــواد ) 8 , 410 ( مــن قانــون العقوبــات 
العراقــي و المــادة 267 مــن قانــون العقوبــات المصــري و المــواد ) 3 , 4 , 5 ,6 ،7 ، 10 ( مــن قانــون الاجــراءات الجنائيــة 

المصــري . 
)9( د. اسامة احمد محمد النعيمي , المصدر السابق , ص 22 .
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ناجمــا مباشــرة عــن جريمــة مــن الجرائــم المنصــوص عليهــا فــي هــذا القانــون »)1)) وكذلــك 
الحــال فقــد عــرف قانــون مكافحــة الاتجــار بالبشــر العراقــي الــذي عــرف المجنــي عليــه بأنــه 
»الشــخص الطبيعــي الــذي تعــرض الــى ضــرر مــادي او معنــوي ناجــم عــن جريمــة مــن 

الجرائــم المنصــوص عليهــا فــي هــذا القانــون »)1)) 
ونحــن نرجــح الاتجــاه الاول مــن التشــريعات التــي لــم تعــرف المجنــي عليــه وتركــت 
مســألة التعريــف للفقــه وذلــك تقريبــا هــو مســلك عــام لأغلــب القوانيــن الاجرائيــة المعاصــرة 
حيث يستوعب كل الصور المتوقعة للمجني عليه كما يجب ان لا نغفل ان التشريعات في 
الاتجــاه الثانــي هــي تشــريعات خاصــة ومحــددة بفئــة مــن الجرائــم ذات خصوصيــة كالإتجــار 
بالبشــر وحمايــة ضحايــا الجريمــة , حيــث ان التعريفــات التــي اوردتهــا جــاءت منســجمة مــع 

الحمايــة التــي  تضمنتهــا تلــك القوانيــن لفئــة المســتفيدين مــن تشــريعها .

ثالثا :- تعريف القضاء للمجني عليه 
ان القضــاء بشــكل عــام ايضــا لا يضــع تعريفــا للمصطلحــات القانونيــة بــل ان مهمتــه 
الاساســية هــي تطبيــق القوانيــن علــى القضايــا المعروضــة امامــة والفصــل فيهــا الا اننــا وجدنــا 
علــى ســبيل المثــال ان محكمــة النقــض المصريــة قــد اوردت تعريفــا للمجنــي عليــه وذلــك فــي 
حكميــن ســابقين لهــا حيــث قضــت » ان المجنــي عليــه هــو الــذي يقــع عليــه الفعــل او يتناولــه 
التــرك المؤثــم قانونــا ســواء كان شــخصا طبيعيــا ام معنويــا , بمعنــى ان يكــون هــذا الشــخص 

نفســه محــا للحمايــة التــي يهــدف اليهــا الشــارع »)1)) 
ويبــدو ان هــذا التعريــف لــم يســلم مــن النقــد حيــث وصــف بعــدم الدقــة وان عبــارة 
المجنــي عليــه مــن وقــع عليــه الفعــل , توحــي بــأن المجنــي عليــه يكــون فــي جرائــم الاعتــداء 

علــى الاشــخاص فقــط دون ســائر الجرائــم الاخــرى)1)) 
امــا القضــاء العراقــي فلــم يــرد فــي احكامــه قــرارا صريحــا  يتبنــى فيــه تعريفــا للمجنــي 
عليــه , ولكــن يمكــن الاســتنتاج مــن قــرارات المحاكــم الــى ان المقصــود بالمجنــي عليــه هــو 
مــن شــكلت الجريمــة اعتــداءا علــى احــد حقوقــه المحميــة بنــص عقابــي وهنــاك شــواهد قضائيــة 

كثيــره علــى اســتعمال المحاكــم العراقيــة لمصطلــح المجنــي عليــه)1))

)10( المادة الاولى الفقرة الثالثة من قانون مكافحة الاتجار بالبشر المصري رقم 64 لسنة 2010 . 
)11( قانون مكافحة الاتجار بالبشر العراقي رقم 28 لسنة 2012.

)12( نقــض 1960/2/2, مجموعــة احــكام النقــض , س11 , رقــم 29 , ص14. اشــار اليــه فهــد فالــح مطــر المصيريــع , 
المصــدر الســابق , ص71

)13( د. داليــا قــدري احمــد عبــد العزيــز , دور المجنــي عليــه فــي الظاهــرة الاجراميــة وحقوقــه فــي التشــريع الجنائــي المقــارن , دار 
الجامعة الجديدة , الاسكندرية , 2013 , ص97. 

)14( ينظــر علــى ســبيل المثــال قــرار محكمــة التمييــز العراقيــة 1212/جنايــات / 71 فــي 8/ 6/ 1971/ النشــرة القضائيــة التــي 
يصدرهــا المكتــب الفنــي لمحكمــة التمييــز العراقيــة , العــدد الثانــي , الســنة الثانيــة , 1972, ص245.
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المطلب الاول
المجني عليه بوصفه متضررا من الجريمة 

إذا كان المجنــي عليــه وفــق الاتجــاه الفقهــي الغالــب هــو »صاحــب الحــق او المصلحــة 
التــي يحميهــا القانــون بنــص التجريــم والــذي وقــع الفعــل الإجرامــي عدوانــاً مباشــراً عليــه«)1))، 
فيتولــد عــن هــذا العــدوان ضــررا مباشــرا يلحــق بــه شــخصياً ويترتــب عليــه حــق لــه فــي المطالبــة 
بالتعويــض ، إلا أن هنــاك فــي بعــض الاحــوال فارقــاً بيــن مصطلحــي المجنــى عليــه والمتضــرر 
مــن الجريمــة علــى الرغــم مــن وجــود التشــابه فيمــا بينهــم فــي احــوال اخــرى كثيــرة .ولذلــك 
يتــم تناولنــا للمتضــرر)1)) مــن الجريمــة  فــي فرعيــن ,حيــث يكــون الفــرع الاول مخصصــا 
لبحــث مفهــوم المتضــرر مــن الجريمــة امــا الفــرع الثانــي فنخصصــه لبحــث اهميــة التمييــز بيــن 
المتضــرر والمجنــى عليــه لمــا يترتــب علــى ذلــك مــن اثــار هامــة علــى المســتوى الموضوعــي 

والاجرائــي .
الفرع الاول: تعريف المتضرر من الجريمة 

التــي لحقتــه,  لغــة: اســم فاعــل مــن تضــرر وهــو متضــرر مــن الخســارة  المتضــرر 
بــه وضــاره  والمضــرور اســم مفعــول مــن المضــرة , وهــي خــاف المنفعــة ,وضــره وضــر 
ومضــارة كلهــا لهــا معنــى واحــد وقــد روي عــن النبــي )صلــى الله عليــه والــه وســلم( »لا ضــرر 

ولا ضــرار«  اذن فالضــرر مــا تضــر بــه صاحبــك )1))   
امــا اصطلاحــا فقــد عــرف المتضــرر مــن الجريمــة بتعريفــات فقهيــه متعــددة ومنهــا » كل 
مــن لحقــه ضــرر خــاص مباشــر مــن جــراء الجريمــة لكونهــا عمــاً غيــر مشــروع مدنيــاً ســواء 
كان المجنــي عليــه أم غيــره ويعتبــر طرفــاً فــي الدعــوى المدنيــة وطرفهــا الأخــر هــو المتهــم 
وموضوعهــا المطالبــة بالتعويــض«)1)). وعــرف كذلــك بانــه » كل مــن نالــه ضــرر الجريمــة 
حتــى ولــو لــم يكــن مســه اعتــداء علــى حــق يحميــه القانــون تحــت طائلــة التهديــد بالعقــاب«)1)) 
وعــرف ايضــا » الشــخص الطبيعــي والمعنــوي الــذي نالتــه الجريمــة بضررهــا كلــه او ببعــض 
منه« )2))  والبعض الاخر من الفقهاء اتجه الى تعريف المتضرر بشــكل واســع حيث عرفوه 
بأنــه« الشــخص الطبيعــي او المعنــوي الــذي اصابتــه الجريمــة بالضــرر المؤكــد والمباشــر ويلــزم 

)15( د. محمود نجيب حسني ,شرح قانون الاجراءات الجنائية , ط2 , دار النهضة العربية ,القاهرة , 1988 , ص 122 . 
)16( اســتخدم المشــرع العراقــي  لفظــة المتضــرر فــي المــادة الاولــى مــن قانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة ذي الرقــم 23 لســنة 
1971المعــدل »تحــرك الدعــوى الجزائيــة بشــكوى شــفوية او تحريرية.......مــن المتضــرر مــن الجريمــة .....« امــا التشــريعات 
الاجرائيــة المقارنــة فقــد كان موقفهــا متفاوتــا ازاء الشــخص الــذي تصيبــه الجريمــة بأضرارهــا فهنــاك مــن اســتخدم لفــظ )متضــرر ( 
كالتشــريع اللبنانــي والاردنــي والتونســي والمغربــي ,ومنهــا مــن اســتخدمت لفظــة ) مضــرور( كالتشــريع الجزائــري والتشــريع الســوري 
فــي حيــن هنــاك طائفــة مــن التشــريعات لــم تطلــق اي مــن اللفظيــن اعــاه بــل ذكــرت تعبيــر مــن لحقــه ضــرر او مــن نالــه ضــرر مــن 

الجريمــة وابرزهــا قانــون الاجــراءات الجنائيــة المصــري وقانــون الاجــراءات البحرينــي والاماراتــي واليمنــي . 
)17( العلامــة ابــي الفضــل جمــال الديــن محمــد بــن مكــرم  ابــن منضــور الافريقــي المصــري ,لســان العــرب ,ج 4 ,المجلــد الســابع 

, دار صــادر , بيــروت , ط3 ,2004 , ص 482  
)18( د. محمــد محيــي الديــن عــوض , حقــوق المجنــي عليــه فــي الدعــوى العموميــة ,اعمــال المؤتمــر الثالــث للجمعيــة المصريــة 

للقانــون الجنائــي , دار النهضــة العربيــة , القاهــرة , 1989 ,ص 22 .
)19( د. كامــل الســعيد, شــرح قانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة ,دراســة تحليليــة مقارنــة فــي القوانيــن الاردنيــة والمصريــة والســورية 

وغيرها , دار الثقافة للنشــر والتوزيع ,2008 ,ص 135
)20( د. محمد محمود سعيد, حق المجنى عليه في تحريك الدعوى العمومية , دار الفكر العربي , القاهرة , 1977 ,ص 394
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مــع ذلــك توافــر عــدة عناصــر حتــى يكتســب المجنــي عليــه صفــة المتضــرر ومــن ثــم يكــون 
لــه حــق الادعــاء المدنــي المباشــر وهــو ان يصــاب بضــرر مــادي او معنــوي او كليهمــا ولا 
يكفــي ان تتعــرض مصالحــه للخطــر فحســب بــل ان يكــون هــذا الضــرر شــخصيا ومؤكــدا 

وتربطــه علاقــة ســببية »)2))
امــا علــى مســتوى التشــريعات الجنائيــة فنــرى قانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة 
العراقــي اعتبــر المتضــرر مــن الجريمــة » هــو كل شــخص ينالــه ضــرر مــن الجريمــة وهــو 
يملــك تبعــا لذلــك حــق الادعــاء المدنــي والمطالبــة بالتعويــض عــن الاضــرار التــي ســببتها لــه 

الجريمــة )2)).
ولا تختلــف التشــريعات المقارنــة فــي تعريــف المتضــرر مــن الجريمــة عــن هــذا الوصــف 
, فعلــى ســبيل المثــال نجــد المشــرع المصــري فــي المــادة 251 مــن قانــون الاجــراءات الجنائيــة 
المصــري رقــم 150 لســنة 1950« لمــن لحقــه ضــرر مــن الجريمــة ان يقيــم نفســه مدعيــا 
بحقــوق مدنيــة امــام المحكمــة المنظــورة امامهــا الدعــوى الجنائيــة وفــي ايــة حالــة كانــت عليهــا 
الدعــوى  »  والمــادة 215 مكــررا منــه » لا يجــوز الادعــاء بالحقــوق المدنيــة وفقــا لا حــكام 
هــذا القانــون الا عــن الضــرر الشــخصي المباشــر الناشــئ عــن الجريمــة والمحقــق الوقــوع حــالا 

ومســتقبلا » .)2))
ويبــدو ان افضــل تعريــف للمتضــرر مــن الجريمــة هــو التعريــف الــذي يصفــه بانــه 
» كل شــخص اصابتــه الجريمــة المرتكبــة بأضــرار شــخصية ومباشــرة ومحققــة » ذلــك لان 
تعريــف موجــز ويشــتمل علــى اغلــب الشــروط الواجــب توافرهــا فــي الضــرر لكــي يســتحق 

المتضــرر التعويــض عنــه . 
وبحكــم لمحكمــة النقــض المصريــة عرفــت المتضــرر مــن الجريمــة بنصهــا » اي 
شــخص يصيبــه ضــرر ناتــج عــن الجريمــة ولــو كان غيــر المجنــي عليــه وهــذا الضــرر قــد 

يكــون ماديــا او ادبيــا فهمــا ســيان فــي ايجــاب التعويــض لمــن اصابــه شــيئا منهــا »)2))  
وبالتالــي ولكــي تتحقــق للشــخص صفــة المتضــرر مــن الجريمــة , يتعيــن ان يصيبــه 
ضــرر ناتــج عــن الجريمــة المرتكبــة , والضــرر هــو اذى يصيــب الشــخص فــي حــق او فــي 
مصلحــة مشــروعة)2)) ولكــي يجــوز للقضــاء الحكــم بالتعويــض الــذي يطالــب بــه المتضــرر 

هنــاك شــروط عــدة ينبغــي توافرهــا فــي الضــرر نتناولهــا تباعــا وبإيجــاز:
يتعيــن ان ينتــج عــن الجريمــة ضــرر ســواء كان مــادي او معنــوي او كلاهمــا معــا, 
والضــرر المــادي يصيــب الذمــة الماليــة للمتضــرر , والضــرر فــي هــذه الصــورة ســهل التقديــر 
ولا يثيــر فــي العمــل صعوبــة تذكــر, امــا الضــرر الادبــي فهــو ذلــك الضــرر الــذي يصيــب 
)21( د. محمد نجيب الحسني , شرح قانون اصول المحاكمات الجزائية , ط3 ,دار النهضة العربية , القاهرة , 1998 ,ص 176 

)22( انظر المادة )10( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم 23 لسنة 1971 المعدل . 
)23( وكذلــك الحــال نــص المــادة 22 مــن قانــون الاجــراءات الاماراتــي والتــي تنــص »لمــن لحقــه ضــرر شــخصي مباشــر مــن 
الجريمــة ان يدعــي بالحقــوق المدنيــة قبــل المتهــم« و المــادة 111مــن قانــون الاجــراءات الكويتــي فتنــص »يجــوز لــكل مــن اصابــه 

ضــرر بســبب الجريمــة ان يرفــع دعــوى بحقــه المدنــي امــام المحكمــة الجنائيــة 
)24( قرار محكمة النقض المصرية 14 /3/ 1967 مجموعة احكام النقض س 118 رقم 78 , ص41

)25( د. عبــد المجيــد الحكيــم واخــرون الوجيــز فــي نظريــة الالتــزام فــي القانــون المدنــي العراقــي ,الجــزء الاول ,مصــادر الالتــزام 
,1980 ,ط2 ’2008 ,المكتبــة القانونيــة ,بغــداد , ص 184. 
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المجنــي عليــه فــي كرامتــه او عواطفــه او شــعوره , اي فــي جوانــب معنويــه مهمــا كان نوعهــا 
وهــذا الضــرر يصعــب تقديــره .وقــد يولــد بعــض التــردد فــي تقديــره, ولا توجــد حــدود فاصلــة 
بيــن هذيــن النوعيــن , اذ قــد يكــون الضــرر ماديــا ومعنويــا ) ادبيــا( فــي ذات الوقــت , مثــال 
ذلــك القــذف فــي حــق انســان يلحــق بــه ضــررا ادبــي وفــي ذات الوقــت يســئ الــى ســمعته فــي 
التجــارة او فــي الاعمــال الحــرة بشــكل عــام ,وقــد نوقــش احيانــا مبــدا تعويــض الضــرر الادبــي 
الخالــص بمبلــغ مــن المــال وذلــك لصعوبــة تقديــره ولتعــذر اصلاحــه بالمــال ,وقــد اســتقر الــراي 
فــي الفقــه والقضــاء الــى مســاواة الضــرر المــادي والمعنــوي فــي امكانيــة التعويــض)2)). وهــذا 
مــا اخــذ بــه المشــرع العراقــي صراحــة فــي المــادة )205( مــن القانــون المدنــي عراقــي رقــم 
40لســنة 1951المعــدل ,وهــو ايضــا عيــن مــا نصــت عليــه المــادة العاشــرة مــن قانــون اصــول 

المحاكمــات الجزائيــة المعــدل التــي  اجــازت التعويــض عــن الضــرر الادبــي صراحــة .
يجــب ان تصــاب بالضــرر مصلحــة للشــخص ذاتــه اي ان يقــع عليــه الضــرر شــخصيا 
فــا يجــوز لاحــد ان يطالــب بالتعويــض عــن ضــرر اصــاب شــخصا غيــره مهمــا كانــت صلتــه 
بــه الا اذا كان لــه حــق تمثيلــه قانونــا  , فــا يجــوز مثــا للوكيــل ان يطالــب باســمه بالتعويــض 
عــن الضــرر الــذي لحــق بموكلــه , كذلــك لا يجــوز لشــخص ان يطالــب بتعويــض عــن ضــرر 
اصــاب ازواجــه او أولاده او احــد اقاربــه مــا لــم يكــن قــد لحقــه نصيــب مــن هــذا الضــرر وفــي 
هــذا قضــت محكمــة النقــض المصريــة بأنــه » اذا كانــت ملكيــة المســروقات لــم تثبــت للمدعــي 
بالحقــوق المدنيــة فهــو اذن لــم يكــن الشــخص الــذي اصابــه ضــرر شــخصي مباشــر عــن 

الجريمــة«)2)). 
يتعيــن ان يكــون الضــرر محققــا , ولا يكفــي الضــرر المحتمــل ويكــون الضــرر كذلــك اذا 
وقــع فعــا وعلــى وجــه اليقيــن ولــو فــي المســتقبل وذلــك لان الادعــاء المدنــي مــن قبــل المتضــرر 
بالتعويــض انمــا ينشــأ بعــد ان يوجــد الضــرر . ولا يهــم ان يكــون الضــرر قــد تحقــق فعــا 
بعــد ارتــكاب الجريمــة كمــا هــو الحــال بالنســبة لمــوت المجنــي عليــه وتضــرر مــن يعيلهــم بعــد 
الوفــاة , او ان الضــرر ســوف يتحقــق بصــورة تدريجيــة فــي المســتقبل كمــا فــي اصابــة المجنــي 
عليــه بعاهــة مســتديمة , ففــي هــذا المثــال رغــم ان جــزءا مــن الضــرر قــد تحقــق وقوعــه كنتيجــة 
لإصابــة المجنــي عليــه بجــروح ومــا ســببته لــه الجريمــة مــن اضــرار , فــأن العاهــة المســتديمة 
تعتبــر واقعــة فعــا ومحققــه وبالتالــي تحقــق الضــرر بكاملــه. امــا اذا كان الضــرر محتمــل 
الحصــول , اي انــه قــد يقــع وقــد لا يقــع فــا يصلــح للادعــاء بالحــق المدنــي)2)) ويتجــه بعــض 
الفقهــاء الــى وضــع معيــارا للتمييــز بيــن الضــرر المحقــق الحــدوث فــي المســتقبل والضــرر 
المحتمــل الوقــوع وذلــك بالقــول ان الضــرر الــذي ينتظــر تحققــه مســتقبلا بحكــم طبيعــة الاشــياء 
وحســب الســير العــادي للأمــور ينطبــق عليــه وصــف الضــرر المحقــق , وهــو بذلــك يتميــز 
عــن الضــرر المحتمــل ,وهــو الضــرر الــذب لــم يقــع بعــد ولا يعلــم مــا اذا كان يقــع او لا)2)) 

)26( د. فخري عبد الرزاق الحديثي ,شرح قانون اصول المحاكمات الجزائية , ط1, 2016, ص 134.
)27( نقــض مصــري فــي 3/13 / 1959 , مجموعــة احــكام النقــض , س3/رقــم 78 عــن د. ســعيد حســب الله عبــد الله , شــرح 

قانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة, دار الحكمــة للطباعــة والنشــر ,الموصــل ,1990, ص 96  
)28( د. سامي النصراوي  , دراسة في اصول المحاكمات الجزائية , ج 1 , مطبعة دار السلام , بغداد , 1977 , ص228

)29( د. محمد محمود سعيد ,المصدر السابق , ص 491. 
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.وفــي مجــال الدعــوى المدنيــة التبعيــة التــي تنظــر امــام المحكمــة الجزائيــة فإنهــا تقــوم بتقديــر 
التعويــض اخــذة بعيــن النظــر كل الاعتبــارات المتعلقــة بتقديــر الضــرر واذا زاد هــذا الضــرر 
او اســتجد بعــد صــدور الحكــم الجزائــي واكتســابه لدرجــة البتــات فــان المدعــي بالحــق المدنــي 
يمكنــه مراجعــة المحكمــة المدنيــة لكــي تحكــم بالتعويــض عمــا زاد مــن ضــرر)3)), واللافــت 
للنظــر ان التشــريعات المقارنــة لــم تســر علــى النهــج ذاتــه فــي تحديدهــا لنــوع الاضــرار التــي 
تصيــب الشــخص المتضــرر مــن الجريمــة فبينمــا المشــرعين العراقــي والمصــري اشــترطا ان 
يكــون الضــرر شــخصيا ومحققــا ومباشــرا ســواء كان حــالا ام مســتقبلا , نجــد ان التشــريعين 
الاماراتــي والكويتــي لــم ينصــا علــى نــوع تلــك الاضــرار)3)) ولاريــب فــي ان التوجــه الاصــوب 
هــو توجــه المشــرعين العراقــي والمصــري مــن حيــث تحديــد شــروط الضــرر الواجــب التعويــض 

عنهــا .
يجــب ان يكــون الضــرر مباشــرا , اي انــه حــدث كنتيجــة مباشــرة للفعــل الاجرامــي 
المرتكــب وان تربطــه  بــه علاقــة ســببية , فلــو مثــا ادعــى المدعــي بالحــق المدنــي بديــن لــه  
ســابق علــى جريمــة اعطــاء صــك بــدون رصيــد فــأن المحكمــة الجزائيــة عليهــا ان تحكــم بعــدم 
اختصاصهــا بالحكــم فــي اصــل هــذا الديــن المدنــي الــذي لا صلــة لــه بجريمــة تســليم الصــك 
ولكنــه لــو طالــب بالتعويــض عــن الضــرر الــذي ســببته لــه هــذه الجريمــة عنــد ذلــك تنظــر 

المحكمــة فــي هــذا الطلــب وتحكــم بــه)3))
اي ان الضــرر الغيــر مباشــر لا يمكــن المتضــرر مــن الادعــاء بــه امــام المحاكــم 
الجزائيــة حتــى ولــو كان ذلــك الضــرر ناشــئا عــن الجريمــة,  وان حــدث ان ادعــى احــد  
بالتعويــض عــن الضــرر الناتــج عــن الجريمــة امــام المحكمــة الجزائيــة فعلــى تلــك المحكمــة 
التأكــد مــن هــذا الضــرر فيمــا اذا كان مباشــر او غيــر مباشــر, فــاذا وجدتــه نتيجــة مباشــرة 
للجريمــة فعليهــا ان تحكــم بالتعويــض المســتحق عــن هــذا الضــرر كلــه او بعضــه)3)). ولــم 
يشــذ عــن ذلــك الا المشــرع اللبنانــي فقــد اتخــذ  موقفــاً واضحــاً وصريحــاً ومغايــرا, فــي قانــون 
الموجبــات والعقــود اللبنانــي فنــص فــي المــادة )134/ق ع( منــه »ان الاضــرار غيــر المباشــرة 
يجــب أن ينظــر اليهــا بعيــن الاعتبــار فــي تقديــر التعويــض علــى شــرط أن تكــون متصلــة 

اتصــالا واضحــاً بالجــرم أو شــبه الجــرم«
هــذه هــي شــروط الضــرر المســتحق التعويــض عنــه , وهنــا لابــد لنــا مــن الاشــارة الــى 
ان هنالــك نــوع مــن الجرائــم لا ينتــج عنهــا ضــرر بتاتــا وتســمى بجرائــم )الخطــر( اي ان تحقــق 
الضــرر ليــس شــرط لقيــام الجريمــة فقــد تقــع جريمــة مــا ولا ينتــج عنهــا اي ضــرر, ومثالهــا  
جريمــة حيــازة ســاح بــا اجــازة وجريمــة ارتــداء زي رســمي بــا وجــه حــق , وفــي هــذا الصنــف 
مــن الجرائــم ليــس مــن حــق اي احــد ولا حتــى الســلطة العامــة ان تطالــب بالتعويــض علــى 
اســاس كــون الجريمــة تمــس مصلحــة مشــروعة مــن مصالــح المجتمــع وهــي الحفــاظ علــى 

)30( د. سعيد حسب الله عبد الله ,المصدر السابق ,ص 96.
)31( د. عمــار تركــي عطيــة و د. ناصــر كريمــش خضــر , مركــز المجنــي عليــة فــي ضــل الاتجاهــات الاجرائيــة المعاصــرة مجلــة 

رسالة الحقوق , جامعة كربلاء , العدد الثالث , 2015 , ص93 .
)32( د. عبد الامير العكيلي و د. سليم الحربة, اصول المحاكمات الجزائية, ج 1 المكتبة القانونية , بغداد , 2008, ص47               

)33( د. فخري عبد الرزاق الحديثي , المصدر السابق , ص 134 . 
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الامن)3)).
ان محكمــة النقــض المصريــة قــد ســايرت مذهــب الفقــه والتشــريع فــي تحديــده لصفــة 
المتضــرر مــن الجريمــة وحيــث قضــت  فــي حكمــا لهــا بأنــه »ليــس فــي القانــون مــا يمنــع ان 
يكــون المتضــرر مــن الجريمــة اي شــخص ولــو كان غيــر المجنــي عليــه مــا دام قــد ثبــت قيــام 
هــذا الضــرر وكان ناتجــا عــن الجريمــة مباشــرة وذلــك ان المنــاط فــي صفــة المدعــي ليــس فــي 
وقــوع الجريمــة عليــه وانمــا هــو الحــاق الضــرر الشــخصي بــه بســبب وقــوع الجريمــة , مفــاد 
ذلــك ان المتضــرر مــن الجريمــة هــو اي شــخص يصيبــه ضــرر ناتــج عنهــا , ولــو كان غيــر 

المجنــي عليــه »)3))

الفرع الثاني: التمييز بين المجني عليه والمتضرر من الجريمة
فــي الواقــع ان هنــاك تداخــا وتقاربــا فــي التعبيــر بيــن مصطلــح ) المجنــي عليــه ( 
ومصطلــح ) المتضــرر مــن الجريمــة ( وفــي الغالــب فــأن صفــة المتضــرر مــن الجريمــة تتحــد 
مــع صفــة المجنــي عليــه فــي الجريمــة ويجتمعــان فــي شــخص واحــد , ولكــن هــذا الاتحــاد 
والتقــارب ينفصــم عــن بعضــه فــي احيــان اخــرى , ولا يلحــق المجنــي عليــه ضــرر مــن الجريمــة 
كمــا فــي الشــروع فــي الســرقة او الاحتيــال , وفــي احــوال اخــرى فــأن الضــرر يلحــق اشــخاص 
مــن  المجنــي عليــه وحرمــوا  يعيلهــم  الذيــن كان  المجنــي عليــه كالأشــخاص  اخرييــن غيــر 
الاعالــة بســبب القتــل او الدائــن الــذي يســتوفي دينــه مــن دخلــه. لذلــك نجــد ان الفقــه منقســم 

الــى اتجاهيــن بخصــوص ذلــك :                                                                                    
الاتجاه الاول :- ويرى انصار هذا الاتجاه ان المجني عليه هو الشــخص المتضرر 
مــن الجريمــة فــي جميــع الاحــوال , حتــى لــو ان الجريمــة وقفــت عنــد الشــروع , لان الضــرر 
الــذي يحــدث للشــخص كنتيجــة مباشــرة للجريمــة هــو مــن الاتســاع الــذي يشــمل كل درجــة منــه 
مهمــا ضعفــت , وبالتالــي فــأن كل جريمــة حتــى لــو لــم تتحقــق نتيجتهــا مــا دامــت تســبب ازعاجــا 

او اضطرابــا للمجنــي عليــه فيهــا يعتبــران كافيــان لتمثيــل عنصــر الضــرر)3))
الــى اتحــاد صفــة المتضــرر مــع  يــؤدي  الــرأي ســوف  ويلاحــظ ان الســير مــع هــذا 
صفــة المجنــي عليــه فــي جميــع الاحــوال وبذلــك فــان الجريمــة ينتــج عنهــا بالإضافــة الــى 
الدعــوى الجنائيــة دعــوى اخــرى مدنيــة تابعــة دائمــا , وبذلــك فــان المدعــي بالحــق المدنــي اي 
) المتضــرر مــن الجريمــة ( ليــس بحاجــة الــى اثبــات صفتــه هــذه  مــن خــال توافــر الضــرر 
لــه حيثمــا  مــا كان مجنيــا عليــه ,وهــذا لا يعنــي عــدم وجــود متضرريــن اخريــن مــن الجريمــة .

ان هــذا الاتجــاه قــد تعــرض للنقــد مــن بعــض فقهــاء القانــون الجنائــي حيــث انــه لا يقبــل 
اطــاق القــول بــأن اي مجنــي عليــه يصيبــه ضــرر مــن الجريمــة المرتكبــة أيــا كانــت , فأيــن 
الضــرر الحاصــل مــن الشــروع فــي جريمــة قتــل شــخص لــم يصيبــه العيــار النــاري الــذي اطلــق 

)34( د. براء منذر كمال عبد اللطيف , شرح قانون اصول المحاكمات الجزائية , بيروت , 2017 ,ص52. 
)35( نقــض جنائــي مصــري رقــم 1019 لســنة 55 ق جلســة 1985/5/16 , مجموعــة احــكام محكمــة النقــض المصــري ,س 36 
رقــم 124 ص,708 عــن صــادق يوســف خلــف الياســري , , دور المجنــي عليــة فــي المســؤولية الجزائيــة دراســة مقارنــة , رســالة 

ماجســتير , جامعــة ذي قــار , 2017 , ص17 
)36( د. حسن صادق المرصفاوي , الدعوى المدنية امام المحاكم الجنائية , منشاة المعارف , الاسكندرية .1997, ص 21.
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نحــوه , او انــه لــم يتنــاول الطعــام الــذي وضــع فيــه الســم ؟ كذلــك ايــن الضــرر فــي جريمــة 
الشــروع فــي الاحتيــال الــذي اكتشــف المجنــي عليــه  امــره منــذ بــدء اســتعمال الاســاليب 
الاحتياليــة ؟ وعليــه فــان اقصــى مــا يمكــن تصــور وجــوده فــي هــذه الحــالات هــو ضــرر 
محتمــل ,بينمــا تحقــق الضــرر شــرط مــن شــروط الضــرر الــذي يصلــح للتعويــض فــي الدعــوى 

المدنيــة امــام القضــاء الجنائــي)3))
وقــد بــدأ عــدم التمييــز بيــن المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة واضحــا فــي مؤتمــر 
الامــم المتحــدة الســابع للوقايــة مــن الجريمــة وعــاج المجرميــن)3)), والــذي وســع تعريــف 
المجنــى عليــه الــى مطلــق المجنــى عليــه , اي ســواء اصابــه ضــرر مــن الجريمــة , حتــى لــو 
لــم يكــن مجنيــا عليــه فيهــا ,و وفقــا لمــا اســتقر عليــه الــرأي فــي المؤتمــر يدخــل فــي وصــف 
الاشــخاص الذيــن يصــدق عليهــم انهــم مجنــي عليهــم »الاشــخاص الطبيعيــون الذيــن عانــو 
ضــررا بمــا فــي ذلــك الاصابــة البدنيــة او العقليــة والالام العاطفيــة او الخســارة الماليــة متــى 
كان هــذا الضــرر ناتجــا عــن افعــال او مشــاكل يحرمهــا القانــون الوطنــي وكذلــك عنــد اللــزوم 
الاســرة اللصيقــة بالمجنــى عليــه مباشــرة والاشــخاص المعتمــدون عليــه والاشــخاص الذيــن 
قاســو ضــررا تبعــا لتدخلهــم فــي ســبيل مســاعدته وهــو فــي حالــة الحــرج او فــي ســبيل تفــادي 

وقــوع الجــرم عليــه«)3)).
    وقــد ذهــب بعــض الفقهــاء ومنهــم الفقيــه )بييربــوزا(  الــى عــدم التمييــز بيــن المجنــي 
عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة , فمــن وجهــة نظــره يعتبــر كل متضــرر مــن الجريمــة مجنيــا 
عليــه وفــي نفــس الاتجــاه يعــرف اخــر المجنــي عليــه » يقصــد بالمجنــي عليــه بصفــة عامــة 
الشــخص الــذي كابــد وعانــى مــن تصرفــات الغيــر او مــن حــوادث مشــؤومة »وبذلــك يعــد 

المجنــي عليــه طرفــا ســلبيا ويقابلــه طــرف ايجابــي هــو مــن ســبب الضــرر )الجانــي()4)).

الاتجــاه الثانــي : ويــرى أنصــاره ان هنــاك تباينــا بيــن المجنــي عليــه والمتضــرر مــن 
الجريمــة مســتندين بذلــك علــى معيــار المســاس بالمصلحــة المحميــة جنائيــا او تعريضهــا 
للخطــر كضابــط للتمييــز بيــن المجنــي عليــه والمتضــرر, مــع اســتبعاد معيــار الضــرر وذلــك 
علــى اســاس انــه لا يصلــح لتحديــد  مفهــوم المجنــي عليــه , لكنــه يصلــح لتحديــد المقصــود 
بالمتضــرر مــن الجريمــة , حيــث يذهــب هــذا الــرأي الــى ان المصلحــة المحميــة جنائيــا هــي 
اســاس او معيــار التمييــز بيــن المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة , ومــن ثــم فــإذا كان 
الفعــل الصــادر مــن الجانــي لا يصيــب الا هــذه المصلحــة لاتحــاد صاحبهــا مــع مــن تعلــق 
بــه الموضــوع المــادي للســلوك تثبــت صفــة المتضــرر والمجنــي عليــه لنفــس الشــخص. امــا 
اذا كانــت المصلحــة المحميــة تتعلــق بشــخص اخــر غيــر الــذي تعلــق بــه الموضــوع المــادي 

)37( د. فوزيــة عبــد الســتار الادعــاء المباشــر فــي الاجــراءات الجنائيــة ) دراســة مقارنــة ( , دار النهضــة العربيــة , القاهــرة , 
1977 , ص 41 

)38( عقد هذا المؤتمر في ميلانو الايطالية في الفترة من 26 / اغسطس الى 6 سبتمبر 1985 
)39( د. محمــد عبــد اللطيــف عبــد العــال ,مفهــوم المجنــي عليــه فــي الدعــوى الجزائيــة دراســة مقارنــة, دار النهضــة العربيــة ,القاهــرة 

,2006 ,ص 17
)40( د. محمد عبد اللطيف عبد العال , المصدر نفسه, ص 18.                                                                                     
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للســلوك الاجرامــي ثبتــت صفــة المجنــي عليــه لــأول وتثبــت صفــة المتضــرر للثانــي)4)). 
ومــن هــذا المنطلــق يمكــن القــول ان العبــرة هــي بالمصلحــة المحميــة جنائيــا فــي ابــراز 
التفرقــة بيــن المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة , بحيــث اذا وقــع اعتــداء علــى المصلحــة 
المحميــة جنائيــا اطلــق علــى صاحــب هــذه المصلحــة مجنيــا عليــه’ امــا اذا كان الاعتــداء 
واقــع علــى مصلحــة غيــر محميــة جنائيــا تثبــت صفــة المتضــرر مــن الجريمــة لصاحــب هــذه 
المصلحــة , كمــا هــو الحــال فــي حالــة الزوجــة والابنــاء الذيــن لحقهــم واصابهــم ضــرر شــخصي 
ومباشــر كنتيجــة لقتــل والدهــم المجنــي عليــه المســؤول عــن اعالتهــم ,ومــن ثــم يطلــق علــى هــؤلاء 

الافــراد صفــة المتضرريــن مــن الجريمــة)4)). 
ونحــن مــن جانبنــا نؤيــد الاتجــاه الثانــي القائــل بوجــود التفرقــة بيــن مصطلحــي المجنــي 
عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة  , حيــث ان تعبيــر المتضــرر مــن الجريمــة اوســع نطاقــا مــن 
تعبيــر المجنــي عليــه وذلــك لشــموله المجنــى عليــه وكل شــخص اخــر نالــه ضــرر مــن الجريمــة 

علــى الرغــم مــن عــدم وقــوع اعتــداء علــى حقــه الــذي يحميــه النــص الجنائــي .
ان للتمييــز بيــن المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة اثــارا هامــة علــى المســتويين 
الموضوعــي والاجرائــي , فقــد منــح المشــرع حقوقــا للمجنــي عليــه لــم تعــط للمتضــرر مــن 
الجريمــة او بالعكــس فقــد يمنــح للمتضــرر حقوقــا لا تثبــت البتــة للمجنــي عليــه او علــى الأقــل 

لا تثبــت لــه الا بشــروط معينــة .
اولا : مــن الناحيــة الموضوعيــة نجــد اهميــة للتمييــز بيــن المجنــي عليــه والمتضــرر 
مــن الجريمــة اذ ان القانــون الجنائــي الموضوعــي يعلــق علــى الرضــا الصحيــح الصــادر مــن 

المجنــي عليــه انتفــاء احــد اركان 
وتكمــن ايضــا اهميــة  التمييــز الجريمــة وعــدم اكتمــال بنيانهــا القانونــي , كمــا فــي حالــة 
جريمــة اغتصــاب انثــى , وجريمــة هتــك العــرض بالقــوة او التهديــد وجريمــة الخطــف والســرقة 

وانتهــاك حرمــة المنــازل وملــك الغيــر)4)) 
وكذلــك نــرى ان رضــا المجنــي عليــه يعــد احــد العناصــر الرئيســية فــي اباحــة بعــض 
الافعــال ومــن ذلــك بعــض صــور اســتعمال الحــق والــذي يعــد ســببا مــن اســباب الاباحــة ومــن 

ــة اعمــال الجراحــة وممارســة الالعــاب الرياضيــة )4))  امثلــة صــور اســتعمال الحــق مزاول
وهــذا الرضــا لا يعتــد بــه الا اذا كان صــادرا مــن شــخص يتمتــع بــإرادة حــرة مختــارة 
ومــدرك لطبيعــة الفعــل ,وان الرضــا فــي هــذه الحالــة لا يعــد الســبب الوحيــد فــي اباحــة هــذه 

الافعــال وانمــا عنصــرا ضــروري يضــاف الــى العناصــر الاخــرى.
وتكمــن ايضــا اهميــة التمييــز بينهمــا بــأن لصفــة المجنــي عليــه دورا فــي تخفيــف العقوبــة 
عــن الجانــي كمــا هــو الحــال فــي حالــة قتــل الام لطفلهــا حديــث الــولادة اتقــاء  للعــار وكذلــك 

)41( د. عــاء فــوزي زكــي , الحقــوق الاجرائيــة والموضوعيــة للمجنــي عليــه فــي مرحلــة المحاكمــة الجنائيــة –دراســة مقارنــة , ط1 
,دار الحقانيــة ,القاهــرة ,2011,ص 11. 

)42( صادق يوسف خلف الياسري , المصدر السابق , ص 15 . 
)43( ينظــر نصــوص المــواد ) 393 , 396, 422 , 423 , 428 , 439 ( مــن قانــون العقوبــات العراقــي رقــم 111 لســنة 

1969 المعــدل 
)44( الفقرات ) 2 , 3 من مادة 41 من قانون العقوبات العراقي ( 
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فــي جريمــة قتــل الــزوج لزوجتــه او لاحــد محارمــه فــي حالــة تلبســهما بالزنــا)4)) وعلــى العكــس 
مــن ذلــك فقــد يكــون للمجنــي عليــه دورا فــي تشــديد العقوبــة علــى الجانــي كمــا هــو الحــال فــي 
جريمــة قتــل الاصــول او قتــل الموظــف او المكلــف بخدمــة عامــة اثنــاء تأديتــه وظيفتــه او 

بســبب تأديتهــا)4))
ثانيــا : مــن الناحيــة الاجرائيــة فــان اهميــة التمييــز بيــن المجنــي عليــه والمتضــرر مــن 
الجريمــة تبــرز مــن خــال منــح المجنــي عليــه حقوقــا لــم تمنــح الــى المتضــرر مــن الجريمــة او 
العكــس فصفــة المجنــي عليــه  فــي الدعــوى الجزائيــة لا يوجــد لهــا اعتبــار الا مــا تعلــق بهــذه 
الصفــة وفــي حــدود ونطــاق مــا اصطلــح عليــه بجرائــم الشــكوى وهــي الجرائــم التــي يمتنــع فيهــا 
الادعــاء العــام عــن تحريــك الدعــوى الجزائيــة ولا تحــرك الدعــوى الا بنــاءا علــى شــكوى مــن 
المجنــي عليــه )4)) حيــث اعطــى المشــرع  لــه او الــى مــن يمثلــه قانونــا ســلطة تحريكهــا فقــط 
)4)) . إن المشــرع العراقــي قــد أشــار فــي نــص المــادة )3/أ/7( مــن قانــون أصــول المحاكمــات 

الجزائيــة إلــى »الجرائــم الأخــرى التــي ينــص القانــون علــى عــدم تحريكهــا إلا بنــاءً علــى 
شــكوى مــن المتضــرر منهــا« ، ونحــن نــرى ان لفظــة المتضــرر فــي هــذا المــورد  جــاءت 
غيــر واضحــة ومبهمــة ، وأن قصــد المشــرع كان هــو المجنــي عليــه ، وليــس ادل علــى ذلــك 
مــن أن المشــرع اســتعمل لفــظ المجنــى عليــه فــي صــدر المــادة )3( الأصوليــة وعليــه فانــه 
ليــس مــن المعقــول أن يكــون المشــرع قــد أراد أن يتوســع فــي تحديــد اصحــاب الشــكوى، وأن 
مدلــول المتضــرر مــن الجريمــة أوســع مــن مدلــول المجنــي عليــه وذلــك لشــموله المجنــى عليــه 
وكل شــخص اخــر نالــه ضــرر مــن الجريمــة ، لــذا نقتــرح علــى المشــرع العراقــي تعديــل هــذه 
الفقــرة ليكــون نصهــا »الجرائــم الأخــرى التــي ينــص القانــون علــى عــدم تحريكهــا إلا بنــاء علــى 
شــكوى المجنــى عليــه أو مــن يقــوم مقامــه قانونــاً » . ولقــد اســتهدف المشــرع العراقــي فــي 
حصــره للجرائــم التــي لا تحــرك الا بشــكوى المجنــي عليــه او ممثلــه القانونــي عــدة امــور مــن 
اهمهــا الحفــاظ علــى الاواصــر الاســرية والابقــاء علــى الروابــط العائليــة مــن عــدم الانهيــار 
والتفــكك)4)), وشــكل الشــكوى امــا تحريــري او شــفوي فــإذا قدمهــا بصــورة تحريريــة فمعنــاه ان 
المشــتكي يطالب بالحقين الجزائي و المدني معا واما اذا كانت الشــكوى شــفوية فقط فعندها 
يكــون قــد اقتصــر حقــه علــى الجانــب الجزائــي دون الحــق المدنــي مالــم يطلــب صراحــة بحقــه 

المدنــي بالتعويــض عــن الضــرر )5))
وايضــا اعطــى المشــرع للمجنــي عليــه حــق التنــازل عــن الشــكوى او الصلــح فيهــا كمــا 
ان قــرار المحكمــة بقبــول الصفــح عــن الجانــي يتوقــف علــى طلــب مــن المجنــي عليــه او مــن 

يمثلــه قانونــا فــي حــال صفــح المجنــي عليــه)5)) .
)45( ينظر نصوص المواد )407 ,409 ( من قانون العقوبات العراقي  . 

)46( ينظر الفقرات )د ,ه من المادة 1/406 ( من قانون العقوبات العراقي. 
)47( د. محمد عبد اللطيف عبد العال , المصدر السابق ,ص 27 .

)48( نــص قانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة رقــم 23 لســنة 1971فــي  المــادة 3  منــه علــى هــذه الجرائــم ومنهــا )زنــا الزوجيــة 
, والقــذف او الســب , او افشــاء الاســرار , التهديــد , والســرقة والاغتصــاب وخيانــة الامانــة وأتــاف الامــوال  وتخريبهــا وانتهــاك 

حرمــة ملــك الغيــر .... (
)49( د. عبد الامير العكيلي ود. سليم الحربة , المصدر السابق , ص 24 . 

)50( المصدر نفسه , ص 33 . 
)51( المواد ) 3/ أ , 9/ج , 194, 339 /أ ( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي المعدل 
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ويرى البعض ان مصطلح الشكوى الوارد في المادة 3/أ من قانون اصول المحاكمات 
الجزائيــة العراقــي انمــا يقصــد بهــا الشــكوى الخاصــة التــي يباشــرها شــخص معيــن هــو المجنــي 
عليــه  او مــن يمثلــه قانونــا فــي جرائــم محــددة وبدونهــا لا تحــرك الدعــوى الجزائيــة , بينمــا 
مصطلــح  الشــكوى الــذي جــاء فــي المــادة 1/أ مــن  القانــون , فيقصــد بهــا الشــكوى العامــة 
والتــي هــي اجــراء يجــوز لأي  مواطــن ان يلجــأ اليــه ســواء اكان مجنــي عليــه ام متضــرر مــن 
الجريمــة ام فــردا عاديــا علــم بوقــوع الجريمــة ومــن ثــم فإنهــا تقابــل الاخبــار والــذي يعنــي ابــاغ 

الجهــات الرســمية التــي تحــرك الدعــوى الجزائيــة امامهــا)5)).
ومــن جانــب اخــر نجــد القانــون الاجرائــي يعطــي للمتضــرر ) حــق الادعــاء المباشــر( 
دون التقيــد بثبــوت صفــة المجنــي عليــه لــه)5)) فالمتضــرر يثبــت لــه حــق الادعــاء المباشــر 
والادعــاء بالحــق المدنــي ,ان الادعــاء المباشــر هــو اســلوب لتحريــك الدعــوى الجنائيــة يســتعمله 
المتضــرر مــن الجريمــة عــن طريــق اقامــة دعــواه المدنيــة امــام المحكمــة الجزائيــة يطلــب فيــه 
التعويــض عــن الاضــرار التــي لحقــت بــه , ان الادعــاء بالحــق المدنــي يجــوز اثنــاء مرحلــة جمــع 
الادلــة او التحقيــق الابتدائــي او امــام المحكمــة فــي اي حالــة كانــت عليهــا الدعــوى الجزائيــة 
حتــى صــدور الحكــم فيهــا ولكــن لا يجــوز الادعــاء لأول مــرة امــام محكمــة التمييــز وبإمــكان 
المتضــرر اذا تأخــر فــي تقديــم الادعــاء فــي الحــق المدنــي الــى مــا بعــد حســم الدعــوى امــام 

المحكمــة الجزائيــة ان يلجــأ الــى المحاكــم المدنيــة لاقتضــاء حقــه)5)) .
والحكمــة المقصــودة مــن حصــر الادعــاء بالحــق المباشــر علــى المتضــرر مــن الجريمــة 
فقــط ترجــع الــى ان موضــوع هــذا الادعــاء هــو المطالبــة بالتعويــض عــن الضــرر المباشــر مــن 
الجريمــة وبالتالــي فــأن مــن لــه الحــق بــه هــو مــن يدعــي اصابتــه بضــرر ويطالــب بالتعويــض  
وبهــذا يثبــت ان هــذا الحــق للمتضــرر وان لــم يكــن هــو المجنــي عليــه وذلــك لتحقيــق المصلحــة 

فــي حمايــة المتضــرر مــن الجريمــة)5)).

)52( د. سعيد حسب الله عبد الله , المصدر السابق , ص 48 , 
)53( ينظر مادة 10 من قانون اصول المحاكمات العراقي ) لمن لحقة ضرر مادي او ادبي .... ( . 

)54( د. براء منذر كمال عبد اللطيف , المصدر السابق , ص 46. 
)55( ينظر المادة 10 من قانون اصول المحاكمات الجزائية والمادة 27 من قانون الاجراءات الجنائية المصري . 
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المطلب الثاني
المجني عليه بوصفه ضحية 

مصطلــح الضحيــة مصطلــح قديــم قــدم الانســانية وقــد اســتخدم قديمــا بشــكل لا يختلــف 
عــن فكــرة )الاضحيــة ( او القرابيــن وممارســتها ومــع شــيوع تــداول هــذه اللفظــة او لفظــة 
ضحايا الجريمة  بين الباحثين وفي المؤتمرات او الندوات الدولية والتي تعقد تحت مســمى 
)ضحايــا الجريمــة ( لمناقشــة الامــور المتعلقــة بكفالــة حقــوق هــؤلاء الضحايــا ,الــى الحــد الــذي 
ظهــر معــه علمــا جديــد فــي نطــاق الفقــه الجنائــي يســمى بعلــم (ضحايــا الجريمــة ), لــذا كان 
لزامــا علينــا ان نقــف علــى مدلــول هــذه المصطلــح التــي لــم يــرد لهــا ذكــر فــي القوانيــن الجنائيــة 
عــادة بينمــا شــاع اســتخدامها للتعبيــر احيانــا عــن المجنــي عليــه وفــي احيــان اخــرى عــن 
المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة معــا .واحيانــا ضــم اليهمــا اشــخاصا اخريــن اعتبــروا 
ضحايــا)5)) ,لــذا سنقســم هــذا المطلــب الــى فرعيــن , يتنــاول الفــرع الاول مفهــوم الضحيــة 
بشــكل عــام امــا الفــرع الثانــي فســيكون محــور بحثنــا فيــه عــن الضحيــة فــي التشــريع العراقــي:

الفرع الاول: تعريف الضحية من الجريمة 
ان لفظــة ضحيــة فــي اللغــة العربيــة لــم تســتخدم بمعنــى المجنــي عليــه او المتضــرر, 
وانمــا اســتخدمت للتعبيــر عــن الشــاة التــي تذبــح ضحيــة وبهــا ســمي يــوم الاضحــى , وكذلــك 

تعنــي الضحيــة الضحــى وهــو الوقــت الممتــد مــن طلــوع الشــمس  الــى ارتفــاع النهــار)5)).
ويــرى جانــب مــن الفقــه أن كلمــة الضحيــة فــي اللغــة الانجليزيــة قــد اشــتقت مــن اللفــظ 
اللاتينــي victima( وهــي تشــير إلــى الحيوانــات او البشــر الذيــن يقتلــون  كتضحيــة أو قرابيــن 
فــي الطقــوس الدينيــة ، إلــى ان تطــور المصطلــح ليعنــي )الشــخص او الأشــخاص الــذي 

يعانــي مــن أي نــوع مــن ســوء العاقبــة()5))
امــا فــي الاصطــاح الفقهــي فقــد تباينــت وجهــات نظــر فقهــاء القانــون الجنائــي ازاء 
هــذه المفــردة , فمــن الفقــه مــن يعبــر عــن المجنــي عليــه بمصطلــح الضحيــة فالمجنــي عليــه 
هــو الضحيــة بالنســبة للجريمــة التــي وقعــت عليــه ,وهــو مــن وقــع عليــه الاعتــداء بفعــل 
يوصــف وفــق القانــون بانــه جريمــة وســواء كان مجنــي عليــه خــاص اي مــن وقعــت عليــه 
الجريمــة مباشــرة  او مجنــي عليــه عــام والمتمثــل  بالمجتمــع الــذي تــأذى مــن الجريمــة)5))

وهنــاك مــن يــرى ان مفهــوم الضحيــة مــن الوجهــة القانونيــة هــو مفهــوم مــرن ويســتعصي 
علــى التحديــد القانونــي)6)) كمــا يعــرف الضحيــة بأنــه »ذلــك الشــخص الــذي يبقــى علــى قيــد 

)56( ورد ذكــر مصطلــح ضحيــة فــي قانــون العقوبــات الفرنســي رقــم 92-1336 لســنة 1992 المعــدل فــي نصــوص المــواد 
131/113’24/7 ولكــن دون ان يــورد لــه تعريفــا .

)57( مجمع اللغة العربية: المعجم الوسيط, ط1 ,مكتبة الشروق الدولية ,2004 , ص 535.
)58( فهد فالح مطر المصيريع ,المصدر السابق, ص 56

)59( د. الهــادي ســعيد , حقــوق المجنــي عليــه فــي الدعــوى العموميــة , اعمــال المؤتمــر الثالــث للجمعيــة المصريــة للقانــون 
الجنائــي, ص221و222 نقــا عــن د. محمــد عبــد اللطيــف عبــد العــال , المصــدر الســابق , ص 15.

)60( د. احمد عبد اللطيف الفقي، الحماية الجنائية لحقوق ضحايا الجريمة، دار النهضة العربية، 2001، ص18. 
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الحيــاة يســال نفســه عــن أســباب تعرضــه للجريمــة مثــل ضحايــا الاغتصــاب وضحايــا التحــرش 
الجنســي وضحايــا التعذيــب .....«)6))

ومنهــم مــن يؤثــر اســتعمال مصطلــح )ضحايــا الجريمــة ( للدلالــة علــى )ضحايــا الســلوك 
المجــرم ( فضــا عــن الذيــن »يصابــون بالضــرر فــي عائلهــم واقاربهــم الذيــن اضيــروا فــي 
احساســهم وعواطفهــم » , فهــو تعبيــر واســع يشــمل فــي الغالــب المجتمــع كمجنــي عليــه عــام 
صاحــب المصلحــة والحــق فــي كل الجرائــم والفــرد كمجنــي عليــه خــاص وكذلــك المتضــرر 
مــن الجريمــة والــذي قــد يتســع  لأســرة المجنــي عليــه الخــاص فــي حالــة قتلــه مثــا ,كمــا 
ويشــمل المتهــم نفســه اذا انتهكــت حقوقــه الاساســية اثنــاء اجــراءات ســير العدالــة التــي تكفلهــا 
التشــريعات والدســاتير مثــل حــالات الحبــس التعســفي او الاســتجواب تحــت تأثيــر التعذيــب 
او اذى او تحــت تأثيــر  عقاقيــر مخــدرة ليعتــرف بالإكــراه او انتهكــت ســرية مراســاته او 
محادثاتــه وغيرهــا ... الامــر الــذي يعرضــه لآلام مختلفــة  فضــا عمــا قــد تتعــرض لــه اســرته 

مــن اضطهــاد وتعذيــب للضغــط عليــه)6))
ويعــرف أصحــاب هــذا الاتجــاه الضحيــة بأنــه »كل إنســان أو جماعــة وقــع عليــه اعتــداء 
مــن أي نــوع فــي ذاتــه أو علــى حقوقــه ، مســببا لــه أو لأســرته أو مــن يعولهــم ضــررا مــا، أو 
الذيــن أصابهــم ضــرر لتدخلهــم لمعاونــة الضحيــة أو الشــهادة معــه ، ســواء تــم معرفــة المعتــدي 
أو لــم يتــم معرفتــه ،ســواء أديــن فــي محاكمتــه أم لــم يــدان ، أو كان الفعــل بســبب القــوة القاهــرة 

والأزمــات والكــوارث الطبيعيــة«)6))
وممــا تقــدم نخلــص الــى ان مصطلــح الضحيــة يطلــق فــي الغالــب وحســب راي اغلــب 
الفقــه الجنائــي علــى كل مــن المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة ،الامــر الــذي يطــرح مــن 
جديــد فكــرة التشــابه او التســوية بيــن مصطلحــي المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة ,اي 
ان يكــون كل متضــررا مــن الجريمــة مجنيــا عليــه ,وكل مجنــي عليــه متضــرر مــن الجريمــة  
فكلاهمــا ضحيــة الجريمــة , ويعــد كذلــك المتهــم البــريء ضحيــة اخــرى مــن ضحايــا الجريمــة 
والــذي تــم زجــه فــي اجــراءات التحقيــق او الاتهــام والمحاكمــة بغيــر حــق نتيجــة لتضليــل العدالــة 

مــن قبــل الجانــي او لقصــور فــي اجهــزة العدالــة الجنائيــة عــن معرفــة الجانــي الحقيقــي)6)).
ونتيجــة لتعــدد الاتجاهــات النظريــة والعمليــة فــي هــذا  الشــأن فقــد نشــأ عــن هــذا التطــور 
العلمــي مــا عــرف بعلــم الضحايــا )Victimology( وفــي المجــال الجنائــي الدقيــق فــان علــم 
الضحايــا يشــير إلــى تلــك »الدراســات العمليــة والنظريــة  لأبعــاد وطبيعــة وأســباب الاضحــاء 
الإجرامــي وآثــار ذلــك علــى الأشــخاص الذيــن كانــوا عناصــر فــي التضحيــة ورد فعــل المجتمــع 

تجاههــم وخاصــة رد فعــل الشــرطة والنظــام القضائــي«)6)).
)61( د. محمد علي ســالم و م .محمد عبد المحســن ســعدون,حماية ضحايا الجريمة في مرحلة التحقيق الابتدائي ,دراســة مقارنة 

,بحث منشــور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياســية ,جامعة بابل ,العدد4 ,الســنة الســابعة ,2015 ,ص 78
)62( د. محمــد محيــي الديــن عــوض , حقــوق المجنــي عليــه فــي الدعــوى الجنائيــة اعمــال المؤتمــر الثالــث للجمعيــة المصريــة 

للقانــون الجنائــي نقــا عــن  د. محمــد عبــد اللطيــف عبــد العــال , المصــدر الســابق , ص 16 
)63( عــادل عبــد الجــواد محمــد الكــر دوســي، الجمعيــات غيــر الحكوميــة وضحايــا الجريمــة، بحــث مقــدم إلــى مؤتمــر أكاديميــة 

شــرطة دبــي الدولــي حــول ضحايــا الجريمــة، الإمــارات العربيــة المتحــدة، دبــي، 2004. 
)64( د. عمار تركي عطية ود. ناصر كريمش خضر , المصدر السابق , ص 94.

 , للدراســات  البحــوث  ,ط1,مركــز  العربيــة  الــدول  فــي  وتطبيقاتــه  الجريمــة  ضحايــا  علــم   , البشــري  الاميــن  محمــد  د.   )65(
 .  69 ص   , الريــاض,2005 
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امــا عــن المؤتمــرات الدوليــة التــي تناولــت مفهــوم ضحايــا الجريمــة فقــد اخــذت اغلبهــا 
بهــذا المفهــوم للضحيــة وعلــى وجــه الخصــوص مــا صــدر عــن مؤتمــر الامــم المتحــدة الســابع 
لمنــع الجريمــة ومعاملــة المذنبيــن, والــذي تبنــى اعــان الامــم المتحــدة الصــادر عــام1985  
)6))  بشــان المبادئ الاساســية لتوفير العدالة  لضحايا الجريمة او اســاءة اســتعمال الســلطة 

والــذي جعــل مصطلــح الضحيــة يشــمل كل مــن المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة الــذي 
قــد يتمثــل فــي خســارة اقتصاديــة كمــا هــو الحــال فــي الاتــاف او الحريــق او الحرمــان مــن 
الاموال وملكيتها كما  في الســرقة او خيانة الامانة او الحرمان من الحرية كما في الحجز 
و الاعتقــال بــدون وجــه حــق ، فكلاهــا اضــرار تصيــب مــن  وقعــت عليــه الجريمــة , وايضــا 
ان هــذا الاعــان جعــل مصطلــح الضحيــة شــاملا لضحايــا النظــام الاجتماعــي مثــل التفرقــة 

العنصريــة التــي قــد تكــون بســبب العــرق او اللــون او الجنــس )6))
وفــي النــدوة الدوليــة التــي عقــدت فــي الفتــرة مــن 22 ولغايــة 25 ينايــر ســنة 1989 
والتــي نظمــت مــن قبــل اكاديميــة الشــرطة ,والتــي تــدور حلقــات النقــاش فيهــا حــول » حمايــة 
حقــوق الضحايــا« , حيــث اســفر عــن هــذه النــدوة توصيــات مهمــة فــي المجاليــن القانونــي 
والاجتماعــي والتــي تؤكــد علــى وجــوب تفعيــل قواعــد الحمايــة  والانصــاف لضحايــا الجرائــم  
, وايضــا التأكيــد علــى الــدور المهــم الــذي تلعبــه الشــرطة فــي الحمايــة والوقايــة والفعاليــة فــي 
الاجــراءات المتبعــة بمــا يخــدم  صالــح الضحايــا , وكذلــك فقــد انعقــد فــي مصــر وخــال نفــس 
العــام المؤتمــر الثالــث للجمعيــة المصريــة للقانــون الجنائــي للفتــرة بيــن 12 و14 مــارس , 
حــول حقــوق المجنــى عليــه فــي الاجــراءات الجنائيــة فــي الدعوييــن العموميــة والمدنيــة التبعيــة 
, والــذي نشــرت جميــع اعمالــه وتوصياتــه فــب كتــاب خــاص اعتبــر مرجعــا هامــا فــي موضــوع 

حقــوق الضحيــة علــى المســتوى العربــي)6)).
ان التعريف الذي تعتمده الأكاديمية القومية لمســاعدة الضحايا قد توســع في تعريف 
ضحايــا الجريمــة أكثــر ممــا هــو عليــه فــي التعريــف الــوارد فــي إعــان الأمــم المتحــدة الخــاص 

بالمبادئ الأساســية لعدالة ضحايا الجريمة او إســاءة اســتخدام الســلطة . 
كــون  النظــر عــن  بغــض  للجريمــة  أعــاه ضحيــة  للتعريفــات  الشــخص وفقــا  ويعــد 
الجانــي معروفــا أو مجهــولا، قدرتــم القبــض عليــه أو لا، أديــن أو لــم تتــم إدانتــه، وبصــرف 
النظــر كذلــك عــن العلاقــة الأســرية التــي قــد تربــط الضحيــة بالجانــي. ويبــدوا أن التعريــف 
الــوارد فــي الإعــان الدولــي يعتمــد معيــار الضــرر فــي تحديــده مفهــوم الضحيــة ســواء كان 
الضــرر بدنيــا, عقليــا أو نفســيا أو ماديــا مــادام قــد ترتــب علــى اثــر جريمــة ارتكبــت ضــده أو 

كان نتيجــة لإســاءة اســتعمال الســلطة.
والجدير بالذكر أن التعريف الأول الذي أقرته منظمة الأمم المتحدة عام 1985 في 
شــان الضحايــا قــد هجرتــه واعتمــدت تعريــف بيانــي لا حصــري يعتمــد علــى تصنيــف الضحايــا 

)66( يعــد هــذا الاعــان اول وثيقــة دوليــة تســاعد علــى تحديــد مدلــول الضحيــة فــي القانــون الدولــي , د. محمــد الاميــن البشــري 
, المصــدر نفســه , ص 70 

)67( تنظر الفقرة) ا البند 1-2-3( من مؤتمر الامم المتحدة السابع لمنع الجريمة ومعاملة المذنبين , ميلانو , 1985 . 
)68( مريــم فلــكاوي , التأصيــل القانونــي لمصطلــح الضحيــة , مجلــة الدراســات والبحــوث القانونيــة , العــدد الســابع , كليــة الحقــوق 

والعلــوم السياســية , جامعــة 8مــاي 1945-قالمــة , ص 161.
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إلــى فئــات عمريــة او نوعيــة خاصــة وذلــك لتســهيل اعــداد تدابيــر محــددة لتنفيــذ حمايتهــم مــن 
خــال وســائل خاصــة تتناســب مــع طبيعــة الجريمــة وكذلــك طبيعــة نوعيــة الضحيــة.

ان هــذا التعريــف البيانــي الموســع تجنــب الوقــوع فــي النطــاق الضيــق حيــث لــم يعــد 
الضحيــة هــو المجنــي عليــه فقــط أو المتهــم الــذي يعــد ضحيــة الظــروف التــي دفعتــه لارتــكاب 
الجريمــة، كمــا تجنــب  اعتبــار دور المجنــي عليــه فــي وقــوع الجريمــة و تســهيلها وعــدم احتــرازه 

منهــا أو حتــى عــدم الإبــاغ عنهــا)6))
وعلــى الرغــم مــن كل ذلــك فــان الخــاف مــازال قائمــا حــول مفهــوم علــم الضحايــا ونطاقــه 
وذلــك لصعوبــة تحديــد اســباب التضــرر التــي يتعــرض لهــا الانســان فــي عصرنــا الحالــي مهمــا 

كان مصدرها)7))     
ومن كل ما ســبق نســتطيع القول ان مصطلح الضحية اوســع نطاقا من المجني عليه 
وهــذا يعنــي ان كل مجنــي عليــه هــو ضحيــة وليــس كل ضحيــة مجنــي عليــه فالضحيــة يشــمل 
المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة. واخيــرا نقتــرح تعريــف الضحيــة بأنــه  كل شــخصا 
طبيعيــا كان أم معنويــا، اصيــب بضــرر وذلــك عــن طريــق أفعــال عمديــة، أو غيــر عمديــة 

تشــكل انتهــاكا للقوانيــن . 

الفرع الثاني: الضحية في التشريع
لــم يــرد ذكــر لمصطلــح الضحيــة فــي قانــون العقوبــات العراقــي رقــم 111 لســنة 1996 
المعــدل ولا فــي قانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة النافــذ رقــم 23 لســنة 1971 وعــادة مــا 
نجــد فيهمــا ذكــر لمصطلحــي المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة مــن خــال ابــراز حقوقهمــا 
او ابــراز دورهمــا فــي الدعــوى الجزائيــة او الدعــوى المدنيــة التبعيــة  , لكــن بعــد الاحــداث 
الداميــة التــي عاشــها العــراق بعــد عــام 2003 , نجــد المشــرع العراقــي اورد هــذا المصطلــح فــي 
بعــض القوانيــن ذات الصفــة الخاصــة فــي الســنوات الاخيــرة ولــم يكتــف بمــا تضمنــه القواعــد 
العامــة  مــن حقــوق للمتضرريــن مــن العمليــات الارهابيــة والذيــن يصــدق عليهــم وصــف ضحيــة 
, ومــن  ابــرز هــذه القوانيــن قانــون المحكمــة الجنائيــة العراقيــة العليــا رقــم 10 لســنة 2005 , 
حيــث تضمــن تعريفــا للضحيــة فــي المــادة 13/1مــن قواعــد الاجــراءات وجمــع الادلــة الملحقــة 
بهــذا القانــون فعرفتــه بانــه »الشــخص الــذي ادعــى او اكتشــف ان جريمــة تخضــع لاختصــاص 
المحكمــة الجنائيــة العراقيــة العليــا ارتكبــت ضــده » ونحــن نــرى ان هــذا التعريــف غيــر دقيــق 
وذلــك بوصفــه الضحيــة بانــه مــن ادعــى او مــن اكتشــف ...  , وكذلــك فانــه قصــر الضحيــة 
فقــط بالمجنــي عليــه اي بمــن ارتكبــت ضــده جريمــة مــن الجرائــم التــي تخضــع لاختصــاص 
المحكمــة الجنائيــة العراقيــة العليــا , فــي حيــن نحــن توصلنــا الــى ان مدلــول الضحيــة اوســع مــن 
المجنــي عليــه ولذلــك نقتــرح تعديــل التعريــف اعــاه بمــا يتناســب مــع مدلــول الضحيــة فــي الفقــه 
الجنائي , وقد تضمنت المادة )21( هذا القانون للضحايا وذوييهم وللشهود وفقا لما يرد في 
قواعــد الاجــراءات والادلــة الملحقــة بهــذا القانــون بمــا فــي ذلــك تاميــن الســرية لهويــة الضحايــا او 

)69( د . محمد محب الدين مؤنس، تعويض ضحايا الجريمة ،جامعة نايف العربية، الرياض، 2010, ص27. 
)70( د. محمد الامين البشري , المصدر السابق , ص 81 .
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ذويهــم وللشــهود .امــا الفقــرة الثانيــة مــن المــادة العشــرون فقــد نصــت »علــى محكمــة الجنايــات 
ضمــان اجــراءات محاكمــة عادلــة وســريعة وفقــا لا حــكام هــذا القانــون وقواعــد الاجــراءات 
والادلــة الملحقــة بــه مــع ضمــان حقــوق المتهــم والاعتبــارات المطلوبــة لحمايــة الضحايــا او 
ذويهــم والشــهود » كذلــك فــان المــادة 22 منــه ذكــرت »بــان لــذوي الضحايــا والمتضرريــن 
مــن العراقييــن الادعــاء مدنيــا امــام هــذه المحكمــة ضــد المتهميــن عمــا اصابهــم مــن ضــرر 
مــن الافعــال التــي تشــكل جريمــة بمقتضــى احــكام هــذا القانــون ,وللمحكمــة الفصــل فــي هــذه 
الدعــاوى وفقــا لقانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة العراقــي رقــم 23 لســنة 1971 والقوانيــن 

ذات العلاقــة » .
فالمشــرع العراقــي فــي هــذا القانــون اورد مصطلــح الضحيــة وتعامــل معــه بطريقــة اراد 
فيهــا ان يجبــر الضــرر بتعويــض يفــوق التعويــض العــادي الــذي تضمنــه القواعــد العامــة لفئــة 
مــن المتضرريــن مــن الافعــال التــي تعــد جرائــم وفــق قانــون هــذه المحكمــة خاصــة اذا علمنــا ان 
اختصاصهــا مقيــد بفتــرة زمنيــة معينــة وهــي الجرائــم المرتكبــة للفتــرة مــن تاريــخ 1968/7/17 

ولغايــة 2003/5/1 وبالتالــي فــان احكامــه لا يمكــن ان تعمــم)7))
وبعــد ان تــم التصديــق علــى  قانــون ] تعويــض المتضرريــن  جــراء العمليــات الحربيــة 
والاخطــاء العســكرية والعمليــات الارهابيــة[ رقــم )20 لســنة 2009()7)) حيــث جــرى العمــل 
بــه مــن تاريــخ نشــره فــي الجريــدة الرســمية حيــث عالــج هــذا القانــون بصــورة عامــة الاخطــاء 
التشــريعية والنقــض الــذي حصــل بالأمريــن )10( و)17( لســنة 2004 الا انــه  لــم ينجــو 
مــن النقــد لأنــه اســتبعد تعويــض الشــخص المعنــوي كالشــركات والنقابــات والمؤسســات ...الــخ 
وكذلــك لــم يخــص ذوي المفقــود ببعــض الحقــوق كاســتحقاقهم لقطــع الاراضــي أو منحهــم 
الراتــب التقاعــدي . ألا انــه وعنــد مقارنتــه مــع الأمريــن الســابقين يتضــح انــه أفضــل فقــد تــم 
بموجبــه رفــع مبالــغ التعويــض لــذوي الشــهداء او المتضرريــن عــن الاصابــة بعجــز كلــي او 
عجــز جزئــي فهــذه المبالــغ تعــد أيضــاً مجزيــة وكذلــك تــم منــح التعويــض لــذوي الشــهيد حســب 

الميــراث الشــرعي وكذلــك  منحهــم رواتــب تقاعديــة وقطــع اراضــي.
كذلــك فقــد اورد المشــرع العراقــي  مفــردة )ضحايــا( فــي اكثــر مــن موضــع فــي قانــون 
مكافحة الاتجار بالبشر رقم 28 لسنة 2012 ,)7)) وهو ايضا قانون يعنى بفئة معينة وهم 
ضحايــا جريمــة الاتجــار بالبشــر والملاحــظ علــى هــذا القانــون انــه اســتخدم لفــظ المجنــي عليــه 
بطريقــة تــدل علــى انــه مــرادف لمصطلــح الضحايــا لأغــراض هــذا القانــون , فضــا عــن نصــه 
فــي المــادة الاولــى / ثانيــا علــى اعطــاء تعريــف للمجنــي عليــه فقــط بانــه »الشــخص الطبيعــي 
الــذي تعــرض الــى ضــرر مــادي او معنــوي ناجــم عــن جريمــة مــن الجرائــم المنصــوص عليهــا 
فــي هــذا القانــون ». ونحــن نــرى بهــذا الصــدد انــه مــن الافضــل ايــراد تعريــف للضحيــة مــن 

جريمــة الاتجــار بالبشــر افضــل مــن ايــراد تعريــف فقــط للمجنــي عليــه مــن هــذة الجريمــة.

)71( تنظــر نــص المــادة 1/ثانيــا مــن قانــون المحكمــة الجنائيــة العراقيــة العليــا رقــم 10 لســنة 2005 المنشــور بالوقائــع العراقيــة 
العــدد 4006بتاريــخ 20/10/18 

)72( نشر هذا القانون بالوقائع العراقية العدد4140في 2009/12/28 السنة 51. 
)73( تنظــر نصــوص المــواد 9/6 ,10 , والمــادة 11 ,بأغلــب فقراتهــا تضمنــت حمايــة لضحايــا الاتجــار بالبشــر ,والاســباب 
الموجبــة  لقانــون مكافحــة الاتجــار بالبشــر رقــم 28 لســنة 2012 المنشــور بالوقائــع العراقيــة العدد4236بتاريــخ 2012/4/23
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وكذلــك نجــد قانــون حمايــة شــؤون المقابــر الجماعيــة المعــدل  قــد وردت فيــه اكثــر 
مــن اشــارة لمصطلــح الضحيــة فضــا عــن ايــراده تعريفــا للضحايــا بالمــادة الثانيــة / رابعــا منــه 
بانهــم »مجموعــة مــن رفــات الشــهداء التــي يتــم العثــور عليهــا فــي المقابــر الجماعيــة » كذلــك 
فــان الاســباب الموجبــة لهــذا القانــون  بينــت ان مــن اســباب تشــريعه هــو التعــرف علــى هويــة 
الضحايــا ولغــرض اعــادة رفاتهــم الــى ذويهــم وبمراســيم تليــق بتضحياتهــم  والمحافظــة علــى 
ادلــة الجريمــة وتقديمهــا للقضــاء لتســهيل مهمتــه فــي اثبــات مســؤولية الجنــاة عــن جرائــم الابــادة 
الجماعيــة والدفــن غيــر الشــرعي وغيرهــا مــن الجرائــم الـــــمرتكبة ضــد الضحايــا .فضــا عــن 

اقــراره لحقــوق ورثــة الضحايــا)7))   
  

)74( قانــون حمايــة شــؤون المقابــر الجماعيــة المعــدل رقــم 5 لســنة 2006 المنشــور بالوقائــع العراقيــة العــدد 4021بتاريــخ 
 2006/4/16
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المطلب الثالث
المجني عليه بوصفه مدعيا بالحق المدني 

ثمــة تشــابه ايضــا قــد يقــوم بيــن المجنــي عليــه وبيــن المدعــي بالحــق المدنــي  فيظهــر 
المجنــي عليــه بوصفــه مدعيــا بالحــق المدنــي ,ولكــن قــد يقــوم بينهمــا فــارق ولا تتحــد صفــة 
المجنــي عليــه مــع شــخص المدعــي بالحــق المدنــي, وعليــه سنقســم  هــذا المطلــب الــى فرعيــن 
نخصــص الفــرع الاول لبيــان مفهــوم المدعــي بالحــق المدنــي , بينمــا الفــرع الثانــي فســوف 

نتنــاول فيــه التمييــز بيــن المجنــي عليــه والمدعــي بالحــق المدنــي..
الفرع الاول: تعريف المدعي بالحق المدني

بأنــه«  فقــد عــرف   , متعــددة  فقهيــه  بتعريفــات  المدنــي  بالحــق  المدعــي  لقــد عــرف 
مــن يطالــب بتعويــض ضــرر مباشــر منشــأه الجريمــة«)7)),  أو هــو » كل مــن يضــار مــن 
الجريمــة المرفوعــة بهــا الدعــوى الجزائيــة ســواء حركــت بمعرفــة الادعــاء العــام أم مباشــرة 
»)7)). ويعــرف ايضــا بانــه » كل مــن يــرى ضــررا اصابــه مــن جــراء الجريمــة ســواء كان هــو 
المجنــي عليــه ام غيــره ممــن لــم يقصــدوا بالجريمــة اساســا ولكــن اصابهــم ضــرر فــي مالهــم او 
اعتبارهــم او ســامتهم مــن جرائهــا بشــرط ان يكــون هــذا الضــرر ناتجــا عــن الجريمــة مباشــرة 
»)7)) ,فالمدعــي بالحــق المدنــي وكمــا هــو واضــح مــن نصــوص قانــون الاجــراءات الجنائيــة 
المصــري »هــو الشــخص الطبيعــي او المعنــوي الــذي نالتــه الجريمــة بضررهــا او لحقــه ضــرر 
مــن جرائهــا«)7)) وقــد يكــون المدعــي بالحــق المدنــي هــو المجنــي عليــه نفســه او شــخصا غيــره 
اصابتــه الجريمــة بضررهــا ويجــوز ايضــا لمــن يحــل محــل المجنــي عليــه  بموجــب القانــون او 
لورثتــه بعــد وفاتــه ان يتولــوا الادعــاء بالحــق المدنــي بالنيابــة عنــه)7)). وقــد تباينــت التســمية 
التــي تطلــق عليــه بيــن التشــريعات الجزائيــة لبعــض الــدول حيــث اخــذ المشــرع العراقــي بهــذه 
التســمية  اذ ينــص » لمــن لحقــه ضــرر مباشــر, مــادي او ادبــي, مــن اي جريمــة ان يدعــي 
بالحــق المدنــي ...()8)), بينمــا نجــد بعــض التشــريعات الجزائيــة كالتشــريع الاردنــي والســوري 
واليمنــي قــد اســتخدمت مصطلحــا اخــر يــرادف المصطلــح الــذي اعتمــده المشــرع العراقــي وهــو 
المدعــي بالحــق الشــخصي)8)). وكذلــك الحــال بالنســبة للتســمية التــي تطلــق علــى الدعــوى 
المدنيــة الناشــئة عــن جريمــة نجــد بعــض الفقــه يســميها الدعــاوى المدنيــة المتولــدة عــن الجريمــة 
,بينمــا البعــض الاخــر يســميها بالدعــوى المدنيــة التبعيــة , وهــي فــي جميــع الاحــوال » تلــك 

)75( د. حســن صــادق المرصفــاوي ، المرصفــاوي فــي الدعــوى المدنيــة أمــام المحاكــم الجنائيــة، منشــأة المعــارف بالإســكندرية 
، 1997، ص22. 

)76( د. علــي عــوض حســن , الجنحــة المباشــرة تحريــك الدعــوى الجنائيــة بطريــق الادعــاء المدنــي المباشــر , ط2   ,دار النشــر 
والمطبوعــات الكويتيــة , الكويــت , 1985 ,ص 132 

)77( د. محمــد  صبحــي نجــم , الوجيــز فــي قانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة الاردنــي ,ط1 , مكتبــة دار الثقافــة , 1991, 
ص 84 . 

)78( نصوص المواد ) 27 و76 و251 و264( من قانون الاجراءات الجنائية المصري . 
)79( المادة )11 ( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي المعدل .

)80( المادة )10( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ .
)81( تنظر نصوص المواد )64  اصول سوري و 52 اصول اردني و2 اجراءات يمني (. 
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الدعــوى التــي تقــام ممــن لحقــه ضــرر مــن الجريمــة بالتبعيــة للدعــوى الجزائيــة القائمــة بطلــب 
التعويــض عــن الضــرر الــذي لحقــه«)8)) .                    

ولقد سارت التشريعات في حق رفع هذه الدعوى امام المحاكم الجزائية بطريق التبعية 
للدعــوى الجزائيــة باتجاهيــن , امــا الاول ويمثلهــا التشــريعات الانكليزيــة وكذلــك الجرمانيــة وهــي 
لا تــرى فــي وحــدة المصــدر بيــن الدعوييــن مــا يبــرر الخــروج عــن قواعــد الاختصــاص النوعــي 
لكونهــا مقــررة للمصلحــة العامــة , وعليــه لا يجــوز لمــن تضــرر مــن الجريمــة ان يجعــل مــن 
نفســه خصمــا امــام المحاكــم الجزائيــة , وامــا الاتجــاه الاخــر فقــد منــح اختصاصــا للمحاكــم 
الجزائيــة فــي نظــر الدعــوى المدنيــة و تحديــد التعويــض عــن الاضــرار الناشــئة عــن الجريمــة 
, وتمثــل هــذا الاتجــاه التشــريعات اللاتينيــة والتــي نهجــت منهجهــا الكثيــر مــن القوانيــن مثــل 
المشــرع العراقــي والمشــرع المصــري , ان الفلســفة التــي تبنتهــا هــذه التشــريعات تقــوم علــى عــدة 
مبــررات , اهمهــا , توفيــر الجهــد حيــث يمكــن للمحاكــم الجزائيــة ان تحســم هــذا النــزاع لكونهــا  
خاضــت بتفاصيلــه وبالتالــي يوفــر الجهــد عــن المحاكــم المدنيــة للخــوض فــي نفــس الموضــوع 
.و كذلــك ســـرعة البــــت فــــي الخصـــومة وتبســيط الاجــراءات)8)) ,كمــا ان قبــول الدعــوى المدنيــة 
امــام المحاكــم الجزائيــة يعــد مانعــا يمنــع تضــارب الاحــكام بيــن المحاكــم الجزائيــة والمدنيــة 
حيــث ان ادلــة الاثبــات تكــون اســهل وذلــك لان اطــراف الدعــوى المدنيــة هــم ذات الاطــراف 

فــي الدعــوى الجزائيــة فضــا عــن الاقتصــاد فــي الرســول والتكاليــف)8))
ويتعيــن لرفــع الدعــوى المدنيــة ســواء رفعــت أمــام المحكمــة المدنيــة المختصــة أصــاً 
بنظرهــا أم رفعــت أمــام المحكمــة الجنائيــة تبعــاً لهــا , توافــر شــرطين همــا : أهليــة التقاضــي و 
المصلحــة فــي التقاضــي. فالمدعــي بالحــق المدنــي  يجــب أن يكــون شــخصاً متمتعــاً بأهليــة 
الادعــاء وهــي مماثلــة لأهليــة التعاقــد مــا لــم يقــرر القانــون عــدم أهليتــه للتقاضــي ,أمــا اذا لــم 
يكــن المدعــي أهــاً للتقاضــي وجــب ان ينــوب عنــه مــن يمثلــه قانونــاُ كالولــي أو الوصــي أو 
القيــم وفقــا للقواعــد العامــة . واذا لــم يوجــد مــن يمثلــه قانونــا, وجــب علــى قاضــي التحقيــق أو 
المحكمــة تعييــن مــن يتولــى الادعــاء المدنــي نيابــة عنــه وبدلالــة واضحــة لنــص المــادة )11( 
مــن قانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة العراقــي)8)) ومتــى مــا ثبــت للمتضــرر أنــه كامــل 
الاهلية كان له مطالبة القضاء بحقه. اما بالنســبة لشــرط المصلحة فان القاعدة الســائدة لدى 
القضــاء المدنــي والجزائــي والواجــب توافرهــا فــي قيــام الدعــوى هــي )لا دعــوى بــدون مصلحــة( 
وهــذه القاعــدة تتفــق الــى أبعــد مــدى مــع مباشــرة الدعــوى المدنيــة أمــام القضــاء الجزائــي إذ 
ان اللجــوء الــى القضــاء الجنائــي للنظــر فــي الادعــاء المدنــي قُبِــل علــى وجــه الاســتثناء وان 
الاســتثناء لا يتوســع فيهــا)8)) ,وفــي الحقيقــة ان شــرط المصلحــة ليــس مجــرد شــرطاً لقبــول 
الدعــوى بــل هــو )علــة الاختصــاص الاســتثنائي( للقضــاء الجزائــي بشــأن نظــره للدعــوى المدنيــة 

)82( د. محمد عبد اللطيف عبد العال , المصدر السابق , ص 66.
)83( د. فخري عبد الرزاق الحديثي , المصدر السابق , ص 129 ..

)84( قيس لطيف التميمي, شرح قانون اصول المحاكمات الجزائية رقم 23لسنة 1971, دار السنهوري, بيروت ,2020 , ص 55 
)85( د. براء منذر كمال عبد اللطيف , المصدر السابق , ص 45 .

)86( المستشــار الطيــب اللومــي، الدعــوى المدنيــة أمــام القضــاء الجنائــي، بحــث مقــدم للمؤتمــر الثالــث للجمعيــة المصريــة للقانــون 
الجنائــي، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة ,1989، ص 328. 
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فــاذا لــم يكــن الضــرر ناشــئاً عــن الجريمــة أنتفــت علــة الاســتثناء)8)), فشــرط المصلحــة يتحقــق 
عندمــا يثبــت المتضــرر أن الضــرر المدعــي بــه قــد حصــل بالفعــل أو انــه متحقــق الوقــوع فــي 
المســتقبل وكذلك ان يثبت  كون الضرر مؤكد ومباشــر من الجريمة التي وقعت ومن اجله 

رفعــت الدعــوى بالتبعيــة أمــام المحكمــة الجزائيــة للتعويــض عــن الضــرر)8))

الفرع الثاني: التمييز بين المجني عليه والمدعي بالحق المدني 
كثيــراً مــا تتعــدد صــور المجنــى عليــه فــي الجريمــة الواحــدة ويختلــط بعضهــا بصــور 
المدعيــن بالحقــوق المدنيــة بحيــث يصعــب التمييــز وبيــان مــن هــو المجنــي عليــه فــي الجريمــة 
ومــن هــو المدعــي بالحــق المدنــي والــذي تقبــل دعــواه المدنيــة أمــام جهــة القضــاء الجزائــي. 
ولبيــان أوجــه التمايــز بينهمــا لابــد مــن تحديــد بعــض القواعــد التــي مــن الممكــن ان نسترشــد 

بهــا لبيــان ذلــك والتــي يمكــن إجمالهــا بالآتــي:
1 - إن المجنــى عليــه هــو صاحــب الحــق او المصلحــة التــي يحميهــا القانــون بنــص 
التجريــم والــذي وقعــت الجريمــة عدوانــاً مباشــرا علــى مصلحتــه او حقــه)8))، وقــد لا يطالــب 
بالتعويــض عــن الضــرر الــذي اصابــه بســبب الجريمــة أمــام القضــاء الجزائــي، وعندئــذ فانــه لا 
يكــون خصمــاً فــي دعــوى مدنيــة ولكــن لــه مصلحــة فــي أن يقضــي بإدانــة المتهــم, امــا المدعــي 
بالحــق المدنــي فهــو كل مــن يعتقــد بــأن لــه حقــوق مدنيــة فــي مواجهــة المتهــم بارتــكاب الجريمــة 
وقــد يكــون هــو نفســه المجنــى عليــه فــي الجريمــة ســواء أكان شــخصاً طبيعيــاً أم معنويــاً، كمــا 
قــد يكــون اخــر غيــر المجنــى عليــه كأولاد القتيــل أو زوجــه , حيــث يلاحــظ أن أولاد المجنــى 
عليــه أو زوجــه لا يرفعــون الدعــوى بصفتهــم ورثــة المجنــى عليــه ، وإنمــا يرفعونهــا باعتبارهــم 
قــد اصابهــم ضــرر شــخصي مباشــر مــن الجريمــة , شــأنهم فــي ذلــك كأي شــخص آخــر 
أصيــب بضــرر شــخصي ومباشــر مــن الجريمــة التــي اودت بحيــاة المجنــى عليــه حتــى ولــو 
كان غيــر وارث مــن أخــت المجنــى عليــه ولــو لــم تكــن وارثــة مــادام قــد نالهــا ضــرر مباشــر 

مــن الجريمــة)9)).
2- لا يشــترط فــي المجنــى عليــه أن يكــون هــو ذاتــه المدعــي بالحــق المدنــي حتــى 
وان اصابــه ضــرر مباشــر جــراء الجريمــة المرتكبــة ،  إذ قــد يمتــد ضررهــا إلــى شــخص آخــر 
غيــر المجنــى عليــه، كمــا هــو الحــال فــي ورثــة القتيــل ، و المــودع لديــه الــذي ســرق منــه المــال 
المــودع حيــث إن المجنــى عليــه فــي جريمــة الســرقة هــو المالــك وليــس الحائــز)9)). وفــي هــذا 
الخصــوص قضــت محكمــة النقــض المصريــة بانــه« ليــس فــي القانــون مــا يمنــع ان يكــون 
المضــرور مــن الجريمــة اي شــخص ولــو كان غيــر المجنــي عليــه مــادام قــد اثبــت قيــام هــذا 
الضــرر وكان ناتجــا عــن جريمــة , ذلــك ان المنــاط فــي صفــة المدعــي ليــس وقــوع الجريمــة 

)87( د. محمــد عبــد غريــب ، الدعــوى المدنيــة أمــام القضــاء الجنائــي، بحــث مقــدم للمؤتمــر الثالــث للجمعيــة المصريــة للقانــون 
الجنائــي، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة،  1989، ص 384. 

)88( سبق وان تم التطرق للشروط الواجب توافرها في الضرر لكي يتم التعويض عنه وذلك في موضع سابق من البحث . 
)89( د. محمد عبد اللطيف عبد العال , المصدر السابق , ص25 

)90( انظر قرار محكمة النقض المصرية في  24/ 1913/5 المجموعة الرسمية ، س14، ص257. 
)91( د . سامي النصراوي، دراسة في أصول المحاكمات الجزائية، ج1، ط2، مطبعة دار السلام، 1974، ص202 
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عليــه وانمــا هــو الحــاق الضــرر الشــخصي بــه بســبب وقــوع الجريمــة »)9)).
3- إن قيــام المجنــي عليــه بمباشــرة حقوقــه فــي الدعــوى الجزائيــة لا يتوقــف علــى 
مطالبتــه بالحقــوق المدنيــة. ولكــن الامــر مختلــف بالنســبة إلــى المدعــي المدنــي فــا يجــوز لــه 
رفــع الدعــوى المدنيــة أمــام القضــاء الجزائــي إلا بطريــق التبعيــة للدعــوى الجزائيــة ، أمــا فــي 
حالــة عــدم رفــع المجنــي عليــه للدعــوى الجزائيــة فــا يوجــد خيــار أمــام المدعــي المدنــي فــي رفــع 

الدعــوى المدنيــة امــام القضــاء الجزائــي أمــام القضــاء المدنــي)9)).
ان جانــب كبيــر مــن الفقــه يذهــب الــى ان تحريــك الدعــوى الجزائيــة بطريــق الادعــاء 
المباشــر حــق لا يملكــه ســوى المتضــرر مــن الجريمــة, وســواء اكان هــو المجنــي عليــه ام 
شــخص اخــر غيــره , ولكنــه اذا كان فــي الغالــب ان تتحــد صفــة المجنــي عليــه  وصفــة 
المتضــرر مــن الجريمــة , ولكــن عنــد افتــراق الصفتيــن فــان تحريــك الدعــوى يكــون بطريــق 
الادعــاء المباشــر للمتضــرر وان كان شــخصا اخــر غيــر المجنــي فــي الجريمــة, فالمعيــار اذن 
فــي امــكان رفــع الدعــوى المباشــرة يكمــن فــي تحقــق عنصــر الضــرر , وعليــه فــان المجنــي عليــه 

الــذي لــم يصبــه ضــرر مــن الجريمــة لا يملــك هــذا الحــق)9)).
ان بعــض التشــريعات الاجرائيــة تذهــب الــى تأييــد هــذا الــراي , ومــن ذلــك مثــا مــا 
نصــت 1/232 مــن قانــون الاجــراءات الجنائيــة المصــري علــى ان » تحــال الدعــوى الــى 
محكمــة الجنــح والمخالفــات بنــاء علــى امــر يصــدر مــن قاضــي التحقيــق او محكمــة الجنــح 
المســتأنفة منعقــدة فــي غرفــة المشــورة او بنــاء علــى تكليــف المتهــم مباشــرة بالحضــور مــن قبــل 
احــد اعضــاء النيابــة العامــة او مــن المدعــي بالحقــوق المدنيــة » ,امــا المــادة 27 مــن القانــون 
المذكــور  فقــد عبــرت عــن المدعــي بالحقــوق المدنيــة بانــه »كل مــن يدعــي حصــول ضــرر مــن 
الجريمــة » , وكذلــك فــان قانــون الاجــراءات الجنائيــة الفرنســي ينــص علــى ان المتضــرر مــن 

الجريمــة يمكنــه تحريــك الدعــوى الجنائيــة بالشــروط المحــددة قانونــا)9)).
امــا بالنســبة لقانــون اصــول المحاكمــات الجزائيــة العراقــي فســبق وان ذكرنــا انــه قــد نــص 
فــي المــادة العاشــرة منــه علــى انــه » لمــن لحقــه ضــرر مباشــر, مــادي او ادبــي, مــن ايــة جريمــة 
ان يدعــي بالحــق المدنــي ضــد المتهــم والمســؤول مدنيــا عــن فعلــه مــع مراعــاة مــا ورد بالمــادة 
التاســعة بعريضــة او طلــب شــفوي يثبــت فــي المحضــر اثنــاء جمــع الادلــة او اثنــاء التحقيــق 
الابتدائــي او امــام المحكمــة التــي تنظــر الدعــوى الجزائيــة فــي ايــة حالــة كانــت عليهــا حتــى 

صــدور القــرار فيهــا و ولا يقبــل ذلــك منــه لأول مــرة عنــد الطعــن تمييــزا »)9)).
اذن اذا توافــرت الاضــرار المذكــورة انفــا بالشــخص صــار متضــررا مــن الجريمــة واذا 
تقــدم بطلباتــه للتعويــض عــن هــذه الاضــرار اجتمعــت فيــه عندئــذ صفتــا المتضــرر مــن الجريمــة 
وصفــة المدعــي بالحــق المدنــي ,اي ان الاخيــر هــو كل شــخص يدعــي بــان ضــررا شــخصيا 
)92( الطعــن رقــم 1019 لســنة 55ق , جلســة 16 مايــو ســنة 1985, مجموعــة احــكام محكمــة النقــض , مذكــور لــدى د. محمــد 

عبــد اللطيــف عبــد العــال , المصــدر الســابق , ص 22. 
)93( د. عبد الامير العكيلي وسليم الحربة , المصدر السابق ,ص 52

)94( د. محمود نجيب حسني , المصدر السابق , ص 168 ؛ د. فوزية عبد الستار , المصدر السابق , ص 39 
)95( تنظر المادة الاولى من قانون الاجراءات الجناية الفرنسي رقم 1426-57 لسنة 1958 المعدل . 

)96( بالمقابــل نصــت المــادة 251 مــن قانــون الاجــراءات الجنائيــة المصــري علــى ان » مــن لحقــه ضــرر مــن الجريمــة ان يقيــم 
نفســه مدعيــا بالحقــوق المدنيــة امــام المحكمــة المنظــورة امامهــا الدعــوى الجنائيــة ». 
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ومباشــرا قــد لحــق بــه مــن جــراء الجريمــة المرتكبــة)9)) .
وعليــه يمكــن القــول ان المدعــي بالحــق المدنــي هــو ذاتــه المتضــرر مــن الجريمــة , 
وان المنــاط فــي تحديــد صفــة المدعــي بالحــق المدنــي ليــس فــي وقــوع الجريمــة عليــه بــل فــي 

الحــاق الضــرر المباشــر الشــخص بــه بســبب وقــوع تلــك الجريمــة .

)97( د. حسن صادق المرصفاوي , المصدر السابق , ص 186 
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الخاتمة

بعــد ان انهينــا بعــون الله وتوفيقــه بحثنــا الموســوم ) المظاهــر المدنيــة لمركــز المجنــى 
عليــه فــي الدعــوى الجزائيــة – دراســة مقارنــة ( , كان لابــد لنــا مــن وقفــة تأمــل فيمــا ورد فيــه مــن 
افــكار شــتى لنضــع بعــض الاســتنتاجات ونســجل بعــض التوصيــات التــي نراهــا مهمــة لتكتمــل 

صــورة البحــث تحقيقــا للفائــدة العلميــة وذلــك علــى النحــو الاتــي : 
اولا : الاستنتاجات

1-فــي الغالــب أن صفــة المتضــرر مــن الجريمــة تتحــد مــع صفــة المجنــي عليــه فــي 
الجريمــة ويجتمعــان فــي شــخص واحــد , ولكــن هــذا الاتحــاد والتقــارب ينفصــم عــن بعضــه فــي 
احيــان اخــرى , ولا يلحــق المجنــي عليــه ضــرر مــن الجريمــة, وفــي احــوال اخــرى فــأن الضــرر 
يلحــق اشــخاص اخرييــن غيــر المجنــي عليــه. وقــد ترتــب علــى هــذا نتائــج واثــار هامــة علــى 
المســتويين الموضوعــي والاجرائــي وذلــك مــن خــال بعــض الحقــوق التــي قــد تثبــت للمجنــي 

عليــه دون المتضــرر او العكــس.
2-لايوجد اتفاق فقهي او تشــريعي حول مدلول الضحية واســتنتجنا ان للأخير مفهوم 
اوســع نطاقــا مــن المجنــي عليــه والمتضــرر مــن الجريمــة ,وهــذا يعنــي ان كل مجنــي عليــه 
هــو ضحيــة وليــس كل ضحيــة مجنــي عليــه, فالضحيــة يشــمل المجنــي عليــه والمتضــرر مــن 
الجريمــة واشــخاص اخريــن توســع الفقــه الجنائــي والمؤتمــرات الدوليــة فــي تحديدهــم كالمتهــم 
البــريء مثــا .وعلــى مســتوى التشــريع العراقــي ,وجدنــا ان هــذه اللفظــة لــم يــرد لهــا ذكــر فــي 
قانــون العقوبــات العراقــي او قانــون اصــول المحاكمــات ولكــن المشــرع العراقــي عالــج حقــوق 
الضحيــة وذويــه فــي بعــض القوانيــن الخاصــة كقانــون المحكمــة الجنائيــة العراقيــة العليــا وقانــون 

الاتجــار بالبشــر العراقــي وقانــون حمايــة شــؤون المقابــر الجماعيــة المعــدل  .
3-   تتبايــن الاتجاهــات الفقهيــة فــي تعريــف المدعــي بالحــق المدنــي, وان المدعــي 
بالحــق المدنــي هــو ذاتــه المتضــرر مــن الجريمــة , وان المنــاط فــي تحديــد صفتــه ليــس فــي وقــوع 
الجريمــة عليــه بــل فــي الحــاق الضــرر المباشــر والشــخصي بــه بســبب تلــك الجريمــة, وعليــه  
فــان الاضــرار المذكــورة انفــا اذا توافــرت بالشــخص صــار متضــررا مــن الجريمــة واذا تقــدم 
ــا المتضــرر مــن الجريمــة  بطلباتــه للتعويــض عــن هــذه الاضــرار  اجتمعــت فيــه عندئــذ صفت
وصفــة المدعــي بالحــق المدنــي ,اي ان الاخيــر هــو كل شــخص يدعــي بــان ضــررا شــخصيا 

ومباشــرا قــد لحــق بــه مــن جــراء الجريمــة المرتكبــة .

ثانيا : التوصيات
1-نقتــرح تعريــف الضحيــة بأنــه  كل شــخص طبيعيــا كان أم معنويــا ، اصيــب بضــرر 
مــادي او معنــوي بمــا فــي ذلــك الضــرر العقلــي او النفســي أو الحرمــان مــن التمتــع بالحقــوق 

الأساســية وذلــك عــن طريــق أفعــال عمديــة ، أو غيــر عمديــة تشــكل انتهــاكا للقوانيــن . 
2- نأمــل مــن المشــرع العراقــي اعــادة النظــر بتعريــف الضحيــة الــوارد بالمــادة 13/1 
مــن قواعــد الاجــراءات وجمــع الادلــة الملحقــة بقانــون المحكمــة الجنائيــة العراقيــة العليــا  رقــم 
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10 لســنة 2005 حيــث انــه قــد قصــر مدلــول الضحيــة فقــط بمــن ارتكبــت ضــدة الجريمــة 
وكانــه لفــظ مــرادف للمجنــي عليــه فــي حيــن ان للضحيــة مدلــول اوســع كمــا لاحظنــا انفــا .

3- نقتــرح علــى المشــرع العراقــي تعديــل  الفقــرة )ا/7 مــن المــادة الثالثــة مــن قانــون 
اصــول المحاكمــات الجزائيــة( ليكــون نصهــا »الجرائــم الأخــرى التــي ينــص القانــون علــى عــدم 

تحريكهــا إلا بنــاء علــى شــكوى المجنــى عليــه أو مــن يقــوم مقامــه قانونــاً »
4-نوصــي بتعديــل المــادة الاولــى / ثانيــا مــن قانــون مكافحــة الاتجــار بالبشــر العراقــي 
رقــم 28 لســنة 2012 والتــي نصــت علــى اعطــاء تعريــف للمجنــي عليــه فقــط دون الضحيــة 
ونفضــل ان تعــرف الضحيــة بــدلا مــن المجنــى عليــه ليكــون نصهــا : الضحيــة هــو »الشــخص 
الطبيعي الذي تعرض الى ضرر مادي او معنوي ناجم عن جريمة من الجرائم المنصوص 
عليهــا فــي هــذا القانــون ».اســوة بالقوانيــن التــي عرفتــه ولكــون الضحيــة اوســع حيــث يشــمل 

كل مــن تضــرر مــن جريمــة الاتجــار بالبشــر.
ومنظمــات  الجمعيــات  حــق  علــى  النــص صراحــة  العراقــي  المشــرع  مــن  5-نامــل 
المجتمــع المدنــي والنقابــات فــي الادعــاء المدنــي لصالــح أعضائهــا وخاصــة تلــك الاشــخاص 
التــي تعمــل فــي مجــال مســاعدة ضحايــا الجريمــة ، وهــذا بــا شــك يوفــر الحمايــة لضحايــا 
الجريمــة الذيــن يعجــزون مــن الادعــاء المدنــي اقتصاديــا ، او ربمــا تمنعهــم الخشــية مــن 
المعتديــن علــى حقوقهــم مــن الادعــاء المدنــي . ثــم ان فــي هــذه الدعــوة مزيــة اخــرى تتمثــل 
فــي قيــام تلــك الجهــات فــي مــؤازرة الســلطات المعنيــة فــي أداء دورهــا فــي الدعــوى الجزائيــة.
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صفة الموظف كظرف مشدد في جريمة السرقة
-دراسة مقارنة –

م.م. ضحى حسن فليح

جامعة ميسان - كلية العلوم السياسية - قسم الفكر السياسي
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المستخلص

تناولــت هــذه الدراســة صفــة الموظــف بأعتبارهــا مــن الظــروف المشــددة واثرهــا علــى 
الجرائــم, ومنهــا جريمــة الســرقة, ولاتعتبــر هــذه الظــروف داخلــة فــي مضمــون اركان الجريمــة, 
بــل هــي لاحقــة عليهــا وخارجــة عــن نظامهــا,و تؤثــر علــى نتيجــة الجريمــة وتزيــد مــن خطورتهــا 
الاجراميــة, ممــا يترتــب عليهــا تشــديد العقوبــة, لــذا اتفقــت غالبيــة التشــريعات علــى تشــديد 
عقوبــة جريمــة الســرقة عنــد ارتكابهــا مــن شــخص يتمتــع بالصفــة الوظيفيــة, لكونهــا ترتكــب 
مــن شــخص ذو شــان فــي المجتمــع فيعتبــر ذلــك انتهــاكا للصفــة الوظيفيــة, ومنهــا المشــرع 
الفرنســي والجزائــري, وقــد حــذا المشــرع العراقــي حذوهــم بأعتبــار صفــة الموظــف ظــرف 
مشــدد لجريمــة الســرقة فــي المــادة )444/ســابعا( مــن قانــون العقوبــات العراقــي, واثرهــا علــى 
العقوبــات الاصليــة و لا يشــمل العقوبــات التكميليــة, فهــي عقوبــات جوازيــة تمتلــك المحكمــة 
ســلطة اســتبعادها فــي جميــع الاحــوال, امــا بخصــوص العقوبــات التبعيــة, فهــي تتأثــر بهــا 
بصــورة غيــر مباشــرة, فضــا عــن ان هــذه الصفــة تعتبــر كظــرف مشــدد بالنســبة للمســاهمين 

بجريمــة الســرقة فــي حــال كانــوا علــى علــم بهــا.

Abstract
This study deals with the employee's status as one of the aggravating 

circumstances and their impact on crimes, including the crime of theft, and these 
circumstances are not considered to be included in the content of the elements 
of the crime, but rather are subsequent to it and outside its system, and affect 
the outcome of the crime and increase its criminal seriousness, which leads to 
an intensification of the punishment Therefore, most of the legislations agreed to 
tighten the penalty for the crime of theft when it is committed by a person who has 
a functional capacity, because it is committed by a significant person in society, 
and this is considered a violation of the job description, including the French and 
Algerian legislators, and the Iraqi legislator followed their example by considering 
the employee’s status an aggravating circumstance for the crime of theft in Article 
(444 / Seventh) of the Iraqi Penal Code, and its impact on the original penalties 
and does not include complementary penalties, They are permissible penalties 
that the court has the power to exclude in all cases. As for the ancillary penalties, 
they are affected indirectly, in addition to that this characteristic is considered an 
aggravating circumstance for the shareholders of the crime of theft if they were 
aware of it.                   
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المقدمة

ان الجرائــم ومهمــا تعــددت وتنوعــت لهــا ركنيــن اساســين منهــا الركــن المــادي, و الركــن 
المعنــوي , الا هنــاك ظــروف قــد ترتبــط بالجريمــة وتغيــر مــن وضعهــا القانونــي, فأصبحــت 
دراســة ظــروف الجريمــة مــن الضــرورات التــي يجــب ان يحيــط بهــا القاضــي الجنائــي , وذلــك 
مــن اجــل التطبيــق الصحيــح للقانــون مــن كافــة جوانبــه, وتحقيــق الغايــة مــن الجــزاء, وملاءمتــه 
بالنــص  التشــريعات المعاصــرة  للفعــل المرتكــب, وقــد عمــد المشــرع العراقــي, وعلــى غــرار 
صراحــة فــي قانــون العقوبــات العراقــي رقــم )111 (لســنة 1969علــى تشــديد العقــاب لبعــض 
الجرائــم عنــد توفــر ظــروف خاصــة يعتبرهــا موجبــا للتشــديد, كمــا))) جعــل أحيانــا مــن ظــروف 
معينــة ســببا أو موجبــا لتغييــر وصــف الجريمــة وطبيعتهــا القانونيــة فيحولهــا إلــى )جنايــة( بعــد 
أن كانــت )جنحــة( ويطلــق علــى هــذه الأســباب أو الظــروف فــي الحالتيــن )الظــروف المشــددة 
القانونيــة), وهــي ليســت أســباب عامــة لتشــديد العقــاب , بــل هــي ظــروف خاصــة نــص عليهــا 
المشــرع علــى ســبيل الحصــر، وتترتــب عليهــا زيــادة جســامة الجريمــة، أو جســامة مســؤولية 
المتهــم عليهــا و تشــديد العقــاب تبعــاً لذلــك, ومنهــا الظــروف الشــخصية التــي تتعلــق بشــخصية 
الجانــي, كظــرف صفــة الموظــف او المكلــف بخدمــة عامــة, والــذي هــو موضــوع بحثنــا فهــو 

ظــرف مشــدد لجريمــة الســرقة ويحولهــا الــى جنايــة.
 

أهمية البحث         
يشـــــكل موضـــــوع البحث أهميـــــة, لمـــــا لظـــــروف الجريمـــــة مـــــن دور فــــــي تحديــــــد نــــــوع 
ومقــــــــدار العقوبــــــــة، ومــــــــا يــــــــنجم عــــــــن ذلــــــــك مــــــــن تحقيــــــق اهــداف القــــــانون الجنــــــائي، لــــــذا 
تكمــــــن أهميــة هــذا البحــث فــي القــاء الضــوء علــى صفــة الموظــف كظــرف مشــدد فــي جريمــة 
الســرقة, وعلــة التشــديد كامنــة فــي فعــل الجانــي الــذي ينــم عــن اســتهتاره بالصفــة التــي يحملهــا، 
وهــي انــه ممثــل الســلطة العامة،عــاوة علــى ماتســبغة الوظيفــة العامــة علــى الموظــف العــام, 

ومــن فــي حكمــه مــن ســلطة ونفــوذ يســهلان لــه ارتــكاب الجريمــة.    

مشكلة البحث
يعالــج هــذا البحــث مشــكلة علــى درجــة كبيــرة مــن الاهميــة تتمثــل فــي فعــل الســرقة الــذي 
يرتكــب مــن قبــل شــخص ذو شــأن فــي المجتمــع ويمثلــون شــريحة كبيــرة خصوصــا فــي بلدنــا 
وهــو الموظــف ، اذ ان فعلــه لا يضــر صاحــب المــال فقــط بــل المصلحــة العامــة, لمــا لهــذا 
الفعــل مــن اثــر علــى هيبــة الدولــة كمــا بينــا , نظــرا لان الموظــف تابــع للدولــة وتــم اختيــاره علــى 
اســس موضوعيــة وشــكلية, فاصبــح مــن الواجــب معالجــة قصــور النصــوص القانونيــة التــي 
تضمنــت جريمــة الســرقة فــي القطاعيــن العــام والخــاص مــن اجــل الحفــاظ علــى هيبــة الوظيفــة, 

وعــدم اســتغلالها مــن قبــل الموظــف.

)1( سلطان عبد القادر الشاوي, محمد عبد الله الوركات, المبادئ العامة في قانون العقوبات,ط1,دار وائل للنشر,2011,ص65.
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منهج البحث
ســنعتمد فــي هــذا البحــث علــى مناهــج البحــث القانونــي واولهــا, المنهــج المقــارن فيمــا 
بيــن القانــون العراقــي والقوانيــن المقارنــة المتمثلــة بالقانــون المصــري والفرنســي ، كمــا ســنعتمد 
على المنهج التحليلي من اجـــل اســـتعراض الآراء المتعلقة بموضوع البحث وتحليلها وترجيح 
ــدعيم الافــكار النظريــة التــي  ــا الــى ذلــك، ومــن اجــل تـ احدهــا مــع بيــان الاســباب التــي دفعتن
ســيتم التطــرق اليهــا فــي هــذه الدراســة ســنعتمد علـــى المـــنهج التطبيقـــي ســـواء كانـــت التطبيقــات 

القانونيــة فــي العــراق والــدول المقارنــة. 
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المبحث الاول
ماهية صفة الموظف كضرف مشدد

تعـــــــــد ظـــــــــروف الجريمـــــــــة مـــــــــن الامــور التـــــــــي قامــت القـــــــوانين الوضــــــــعية بتنظيمهــا 
مــن اجــل المحافظــــــــة علــــــــى المجتمــــــــع وحمايتــــــــه، ففرضــــــــت الجــــــــزاء علــــــــى مــــــــن يقتــــــــرف 
جريمــــــــة تخــــــــالف نظمــــــــه وأحكامـــــــــه، حيــــــــث تطور هذا الجزاء مع مرور الازمان والعصور 
تطــورا بطيئــا وصــولا الــى السياســة الجنائيــة التــي حاولــت ان تفســر الجريمــة مــن كافــة جوانبهــا 
بــــــــالنظر للظــــــــروف التــــــــي ارتكبــــــــت فيهــــــــا فبـــــــــدأت التشـــــــــريعات الوضـــــــــعية بـــــــــالنظر إلـــــــــى 
الظـــــــــروف التـــــــــي تقتـــــــــرن بالجريمـــــــــة وتلازمها وتـــــــــازم مرتكبيهـــــــــا, فتبـــــــــرر الجريمـــــــــة فـــــــــي 
بعـــــــــض الاوقــــــات, وفــــــي الــــــبعض الاخــــــر تشـــــــدد مــــــن عقوبتهــــــا ممـــــــا يغيـــــــر فــــــي نــــــوع 

ومقــــــــدار العقوبـــــــــة, وبنــاء علــى مــا ســبق سنقســم هــذا المبحــث الــى مطلبيــن كالاتــي:
المطلب الاول: التعريف بظروف الجريمة

تعتبــر ظــروف الجريمــة مــن مصطلحــات الفقــة والقانــون الجنائــي, ولهــا اهميــة فــي 
تحديــد نــوع العقوبــة ومقدارهــا, وســنبين ذلــك هنــا فــي فرعيــن:

الفرع الاول: تعريف ظروف الجريمة
الظــرف يعنــي الحــال, ولــم يعــرف قانــون العقوبــات الظــروف, ولهــذا اختلــف الفقــه 
الجنائــي فــي تعريفهــا فقــد عرفــت بأنها)عناصــر قانونيــة عارضــة لا تعــد مــن اركان الجريمــة ولا 
شــأن لهــا بأســمها القانونــي وانمــا تحــدد وصفهــا وتتكفــل التمييــز بينهــا وبيــن جرائــم تحمــل ذات 
الاســم وتعتمــد علــى عيــن الاركان())), وعرفــت ايضــا بأنهــا )مجموعــة مــن الوقائــع المعدّلــة 
للأثــر القانونــي المترتــب علــى الجريمــة بالتشــديد أو بالتخفيــف ، فهــي تؤثــر فــي مقــدار العقــاب 
تشــديداً أو تخفيفــاً, وقــد اطلــق البعــض عليهــا تســمية العناصــر العرضيــة او القانونيــة للجريمــة 

كمــرادف لتســميتها بالظــروف())).
ويتضــح ممــا ســبق بــأن الظــروف المشــددة ليســت ركــن مــن اركان الجريمــة, بــل هــي 
لاحقــة عليهــا وخارجــة عــن نظامهــا, بالإضافــة الــى ذلــك انهــا تؤثــر علــى نتيجــة الجريمــة وتزيــد 

مــن خطورتهــا الاجراميــة, ممــا يترتــب عليهــا تشــديد العقوبــة. 
وقــد قــرر المشــرع الجنائــي قاعــدة عامــة باعتبــار صفــة الموظــف او المكلــف بالخدمــة 
العامة ظرفاً مشــدداً للعقاب في جريمة الســرقة, ويرجع تشــديد العقوبة الى الخطورة الاجرامية 
التــي تنبعــث مــن الجانــي فــي حالــة ارتكابــه جريمــة الســرقة, بســبب ان صفــة الموظــف تســهل 
ارتكابــه الجريمــة, اذ يصبــح ارتكابهــا اكثــر يســراً ممــا لــو ارتكبهــا الشــخص العــادي, ممــا يعنــي 
ان ظــرف الموظــف ظــرف شــخصي وليــس ظــرف موضوعــي كونــه يرجــع الــى خطــورة الجانــي 
اي صفــة معينــة فــي شــخص الجانــي, وتعنــــــــي ان الجــــــــاني اســتغل فــــــــي ارتكــــــــاب الجريمــــــــة 

)2( مأمون محمد سلامة، قانون العقوبات )القسم العام(، مطبعة جامعة القاهرة 1991 ،ص550.
(3) Sentein “Paul-Louis” : «théorie des circonstances atténuantes «, thèse pour le doctorat en 
droit, la faculté de droit de l’université de Toulouse, 1974, pp 6, 66
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صــــــفة الموظــــــف أو إســـــاءته إســـــتعمال ســـــلطته أو نفـــــوذه المســـــتمدين مـــــن الوظيفــــــة))).

الفرع الثاني: تمييز الركن عن الظرف
بنــاء علــى مــا تكلمنــا عنــه مقدمــا نــرى بــان صفــة الموظــف مــرة تكــون ركنــا, ومــرة 
اخــرى تكــون ظرفــا مشــددا فــي الجريمــة, فيظهــر تســاؤل فــي هــذا الشــأن حــول مــا هــو المعيــار 

الــذي يمكــن اتباعــه فــي اعتبــار صفــة الموظــف ركنــا ام ظرفــا فــي الجريمــة ؟ 
وللإجابة على هذا التساؤل وجدت عدة اتجاهات وهي كما يلي. 

اولا: الاثــر الذاتــي للركــن: يذهــب اصحــاب هــذا الاتجــاه))) , الــى ان الركــن هــو 
ذلــك العنصــر  الــذي يلــزم مــن وجــوده الوجــود , بمعنــى انــه لا وجــود للجريمــة بدونــه حيــث 
يترتــب علــى تخلــف هــذا الركــن عــدم قيــام الجريمــة او يــؤدي الــى تحولهــا الــى جريمــة اخــرى 
مختلفــة تمامــا عــن الاولــى، كمــا هــو الحــال فــي جريمــة الرشــوة , فالعــرض مــن قبــل صاحــب 
المصلحــة دون قبــول مــن قبــل الموظــف او المكلــف بخدمــة عامــة لا يحقــق جريمــة الرشــوة 
وانمــا نكــون امــام جريمــة عــرض رشــوة لــم تقبــل حســب المــادة )٣١٣( مــن قانــون العقوبــات 

العراقــي رقــم )111( لســنة  1969المعــدل.
امــا الظــروف فهــي تعتبــر تابعــة لعنصــر التجريــم الــذي يحظــر ارتــكاب فعــل معيــن 
وهــذا مــا ذهــب اليــه الفقيــه الايطالــي ســانتورا, فهــي تختلــف عــن اركان الجريمــة وليــس لهــا 
مــن الاثــر الا بتعديــل مقــدار العقوبــة ولا يترتــب علــى تخلفهــا عــدم قيــام الجريمــة , مثــال ذلــك 
ظــرف تعــدد الجنــاة فــي جريمــة الســرقة ان وجــود او تخلــف تعــدد الجنــاة لا ينفــي ان الواقعــة 

هــي جريمــة ســرقة ولا يغيــر مــن الاســم القانونــي الــذي يطلقــه المشــرع عليــه))).
ثانيــا: الاثــر القانونــي للركــن: يذهــب اصحــاب هــذا الــرأي الــى ان عناصــر الجريمــة 
تعتبــر ركنــا اذا كان يغيــر مــن وصــف الجريمــة اي نوعهــا, امــا اذا اكتمــل وصــف الجريمــة 
وتحققــت واقتصــر التعديــل فــي العقوبــة  فقــط عــدت ظرفــا, لــذا يمكــن القــول ان المعيــار الــذي 
اقامــه هــذا الاتجــاه لا يســتند الــى اســاس ســليم, ذلــك لان الظــروف والاركان يقتضــي وجودهــا 
تغيــر الوصــف القانونــي للجريمــة, اذ ان التغييــر فــي حــدود العقوبــه تشــديداً يقتضــي وجــود 
عبــارة تؤكــد هــذا المعنــى وتعتبــر اضافــة للنــص القانونــي الاصلــي فــي صــورة نــص جديــد او 
اضافــة مكملــة للنــص الاصلــي فــي كل الاحــوال يتغيــر وصــف الجريمــة تبعــاً لتغيــر النــص 

الــذي تنــدرج تحتــه وتحكــم بمقتضــاه الجريمــة))).
ــا: الاســم القانونــي للجريمــة : تبنــى بعــض فقهــاء القانــون معيــار مرتبــط باســم  ثالث
ــا للتمييــز بيــن الركــن والظــرف  الجريمــة وعنوانهــا ومنهــم )رو(  و )جريســبيني(, حيــث ذهب
, الــى ان الجريمــة الموصوفــة وهــي التــي تتكــون مــن عنصــر جديــد يرتــب القانــون عليهــا 
اســما جديــدا , فــإذا لــم يرتــب القانــون هــذا الاثــر وابقــى علــى ذات الاســم للجريمــة الــذي كانــت 

)4( مامون محمد سلامة, مصدر سابق, ص553 .
)5( ومنهــم الفقيــه )ســاباتيني( و) فروزالــي(,  نقــا عــن لريــد محمــد احمــد, نظريــة ظــروف الجريمــة فــي الفقــة الاســامي وقانــون 

العقوبــات الجزائــري, اطروحــة دكتــوراه, جامعــة وهــران, 2009,ص56.
)6( يسر انور علي, شرح النظريات العامة للقانون الجنائي , ط2, دار النهضة العربية, 1973, ص231.

)7( نقلا عن صباح عريس، الظروف المشددة في العقوبة، الطبعـة الاولـى، منـشورات المكتبـة القانونيـة، 
بغداد،٢٠02,ص39.
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تحملــه ســابقا قبــل اقترانــه بهــا , كان هــذا العنصــر الجديــد  ظرفــا))), وايــدت محكمــة النقــض 
الفرنســية , حيــث اعتبــرت جريمــة قتــل الاصــول جريمــة موصوفــة وليســت جريمــة مقترنــة 
بظــرف مشــدد, اي صفــة الاصــل تعــد ركنــا فــي جريمــة جديــدة وليســت ظرفــا كمــا اخــذ قانــون 
العقوبــات الجزائــري بنفــس الفكــرة , وذلــك فــي عــدة جرائــم منهــا القتــل العمــد وجريمــة الســرقة))).

وبنــاء علــى مــا تقــدم ذكــره فــي بيــان الاتجاهــات التــي بيناهــا لوضــع معيــار للتميــز 
بيــن الركــن والظــرف , نجــد بــان جميعهــا تعرضــت للنقــد فــي كونهــا لــم تضــع معيــار حاســم, 
لــذا يمكــن القــول ان معيــار التمييــز بيــن الركــن الخــاص والظــرف فــي النمــوذج القانونــي هــو 
المصلحــة القانونيــة , كمــا فــي المــادة) 307( مــن قانــون العقوبــات العراقــي, اذ ان صفــة 
الموظــف تعــد ركنــاً خاصــاً ولا تأخــذ الجريمــة وصفهــا القانونــي جنايــة الرشــوة الا بوجــوده ، امــا 
فــي المــادة) 444( الســرقة المشــددة لا تعــد جنايــة ســرقة مشــددة الا بوجــود الظــرف المشــدد 
الموجــود فــي صلــب النمــوذج القانونــي, كصفــة الموظــف الــذي يســتغل وظيفتــه لتســهيل عمليــة 
الســرقة , اذن النمــوذج القانونــي للجريمــة هــو نــص التجريــم الــذي يتضمــن عناصــر الركــن 
المعنــوي ) الفصــل ، النتيجــة ، علاقــة الســببية ( وكذلــك عناصــر الركــن المعنــوي ) العلــم ، 

الارادة ، النــص الخــاص ( وكذلــك الركــن الخــاص وايضــا الظــرف القانونــي والجــزاء .
لــذا نقتــرح ان ينــص المشــرع علــى ذلــك فــي القســم العــام مــن قانــون العقوبــات رقــم) 
١١١( لســنة ١٩٦٩ المعــدل اي مــن خــال النــص فــي المــادة )135( منــه علــى المعيــار 
الخــاص للظــرف المشــدد فــي الجريمــة, كــون ان هــذه المــادة نصــت علــى الظــروف المشــددة 

العامــة فــي الجريمــة.

المطلب الثاني: تمييز جريمة السرقة عن جريمة الاختلاس
فــي مضمــون اركان  ليســت داخلــة  المشــددة  الظــروف  المطلــب الاول ان  فــي  بينــا 
الجريمــة, بــل هــي لاحقــة عليهــا وخارجــة عــن نظامهــا, وتحدثنــا عــن الاتجاهــات التــي ميــزت 
الظــرف عــن الركــن, وان لــكل منهــا اثــار مختلفــة علــى الجريمــة مــن حيــث وجودهــا والعقوبــة 
المترتبــة عليهــا, لــذا ســنكمل هنــا هــذا التمييــز مــن خــال التطبيقــات التــي ســنتناولها والمتمثلــة 
بجريمــة الاختــاس التــي تعتبــر صفــة الموظــف ركنــا اساســيا فيهــا , وجريمــة الســرقة التــي 
تعتبــر فيهــا صفــة الموظــف ظرفــا مشــددا, ونبيــن الاحــكام المترتبــة علــى كل منهمــا وذلــك فــي 

فرعيــن كالاتــي:                                             
الفرع الاول: أوجه الشبه بين جريمة الاختلاس وجريمة السرقة

اولا: تقــع كل مــن الجريمتيــن علــى الامــوال او الاشــياء المنقولــة ، أي ان هــذه الجرائــم 
وبشــكل عــام تقــع علــى الامــوال المنقولــة، ويتفــق الفقــه بانهــا تهــدر حقــاً مــن الحقــوق المتصلــة 
بالذمــة الماليــة للغيــر، او تعرضــه للخطــر والتــي يكــون محلهــا اشــياء منقولــة تشــمل الســرقة 
والاحتيــال كقاعــدة عامــة واســاءة الائتمــان والاختــاس فمحــل الجريمتيــن واحــد وهــو المــال او 

الشــيء المنقــول )1)).
)8( صباح عريس, المصدر نفسه, ص40.

)9( لريد محمد احمد, مصدر سابق ,ص58.
)10( جمال ابراهيم الحيدري,  شرح احكام القسم الخاص من قانون العقوبات , بيروت , 2015,ص 342.
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محــدد  غيــر  الجريمتيــن  فــي  المــادي  الفعــل  ان   ثانيــا: 
اذ لــم تشــترط التشــريعات اتبــاع طريقــة معينــة فــي حصــول جريمــة الســرقة فقــد يتــم ذلــك بفعــل 
الســارق نفســه او بواســطة آلــة او حيــوان اليــف درب علــى القيــام بهــذه المهمــة ، وكل مــا 
يشــترط ان يكــون الاســتيلاء بفعــل الجانــي، وكذلــك الامــر فــان فعــل الاختــاس يتحقــق فــي 
ان يغيــر الموظــف نيتــه فــي حيــازة المــال المؤتمــن عليــه والــذي يســتدل عليهــا مــن خــال 
افعــال ماديــة ظاهــرة كالبيــع أو الرهــن وخلاصــة القــول ان الســلوك الاجرامــي يتحقــق بتصــرف 

الجانــي بالمــال تصــرف المالــك)1)).
ثالثــا: إن جريمــة الســرقة والاختــاس كلاهمــا مــن الأفعــال المجرمــة قانونًــا)1)), اذ ان 
ــم تكــن وليــدة اليــوم بــل هــي ممتــدة بأمتــداد وجــود  الجرائــم التــي يتعــرض لهــا المــال العــام ل
مــال عــام وافــراد يديــرون هــذا المــال او حتــى مســتفيدين مــن خدمــات هــذا المــال العــام، لكــن 
جرائــم المــال العــام تطــورت بتطــور وجــود الدولــة ورعايتهــا للاقتصــاد وادارتهــا لــه، ونمــت 
بســبب تزايــد الحاجــة الــى المــال والانتفــاع مــن هــذا المــال لاســباب متعــددة منهــا ) عــدم 
كفايــة التشــريعات التــي تحــد مــن الجرائــم التــي يتعــرض لهــا المــال العــام, وضعــف الاجهــزة 
الرقابيــة لحمايــة المــال العــام وانتشــار الفســاد الاداري والسياســي والاقتصــادي والاجتماعــي 
والاخلاقــي والثقافــي, ولابــد هنــا مــن التأكيــد علــى أن حمايــة المــال العــام لا تقتصــر مســؤوليته 
علــى الدولــة وحدهــا، بــل هــي مســؤولية كل فــرد مــن أفــراد المجتمــع، اذ ان هــذه الجرائــم تضــر 
بمصالــح المجتمــع بصفــة عامــة، فســواء كان العــدوان علــى المــال العــام أو الخــاص، وســواء 
حصــل مــن طــرف موظــف عمومــي، أو أي شــخص يديــر كيانــا تابعــا للقطــاع الخــاص أو 
يعمــل فيــه، أو مــن شــخص عــادي، فإنــه يشــكل عدوانــا علــى المصالــح العليــا فــي المجتمــع 

لــذا يســتوجب الــردع والعقــاب. 
رابعــا: هاتــان الجريمتــان همــا مــن الجرائــم العمديــة اللتــان يتوفــر فيهمــا القصــد الجنائــي 
العــام والخــاص ولا يمكــن تصــور ارتكابهمــا نتيجــة خطــأ أو اهمــال اي قلــة احتــراز مــن 

الجانــي.

الفرع الثاني: أوجه الاختلاف بين جريمة الاختلاس وجريمة السرقة
عرفــت الســرقة بأنهــا )اختــاس منقــول مملــوك للغيــر بنيــة تملكــه()1)) ووضعــت الكثيــر 
مــن التشــريعات تعريفــا محــددا لجريمــة الســرقة, اذ عرفهــا قانــون العقوبــات الفرنســي فــي 
المــادة )379( بانهــا ) كل مــن اختلــس شــيئا غيــر مملــوك لــه يعــد ســارقا...()1)), وهــذا مــا 
ســار عليــه المشــرع الجــزاري)1)), وبمثــل ذلــك عرفهــا المشــرع العراقــي ) اختــاس مــال منقــول 

)11( محمــد صبحــي نجــم ، وعبــد الرحمــن توفيــق ،الجرائــم الواقعــة علــى الاشــخاص والامــوال , بــا دار طبــع, بــا ســنة طبــع, 
ص 296.

(12) publie sur Internet site (https://www.agence)- Le détournement de fonds, 2015,, 
Chrristophe cardet

)13( عوض محمد, جرائم الاموال والاشخاص, القاهره, 1978, ص214.
)14( رؤوف عبيد, جرائم الاعتداء على الاشخاص والاموال ,بلا طبعة, القاهرة,1960,ص220.

)15( انظر المادة )350( من قانون  الامر  رقم 66-156 المتضمن قانون العقوبات الجزائري لسنة 1966 المعدل.
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مملــوك لغيــر الجانــي عمــدا()1))
نلاحــظ مــن التشــريعات اعــاه الــى انهمــا اوردا تعريفــا لجريمــة الســرقة, ولكــن لــم يحــددا 
تعريفــا لجريمــة الاختــاس كمــا رأينــا مــن خــال دراســتنا, ولكنهمــا حــددا عناصــر واركان هــذه 
الجريمــة, علــى اعتبــار ان جريمــة الســرقة هــي الاســاس الــذي بــدأ منــه البحــث فــي ســائر 
الجرائــم التــي تهــدف الــى تملــك الامــوال دون وجــه حــق, وذلــك بدليــل ان لفــظ الاختــاس كان 
وارد عنــد تعريــف الســرقة, باســتثناء شــريطة ارتكابــه مــن قبــل شــخص ذي صفــة معينــة كمــا 

بينــا ســابقا.                                                 
لــذا فــان فعــل الاختــاس هــو الســلوك الاجرامــي لــكل مــن جريمتــي الســرقة والاختــاس, 
ولكــن معنــاه يختلــف, ففــي جريمــة الاختــاس تكــون هنــاك حيــازة للجانــي علــى المــال ســابقة 
ومعاصــرة للحظــة ارتــكاب الجريمــة, ولكنهــا حيــازة ناقصــة, فتتحقــق الجريمــة بمجــرد قيــام 
المختلــس بســلب المــال وتحويــل الحيــازة مــن ناقصــة الــى تامــة, والضهــور بمظهــر المالــك)1)).                                             
كما تتميز  جريمة السرقة بانها يمكن أن ترتكب في أي زمان أو مكان, بينما جريمة 
الاختــاس فإنهــا ترتكــب مــن قبــل الموظــف أثنــاء شــغله لوظيفــة، اذ تفتــرض هــذه الجريمــة أن 
المــال وجــد فــي حيــازة الجانــي بســبب وظيفتــه, ويقتضــي ذلــك أن تكــون صفتــه الرســمية هــي 
التــي أتاحــت لــه حيــازة المــال, ويعنــي ذلــك أن يكــون مختصــا علــى نحــو مــا بهــذه الحيــازة, 
فهــو أمــا مكلــف بجبايتــه بأســم الدولــة أو بالاســتيلاء عليــه عنــوة باســمها كذلــك أو بمجــرد 
المحافظــة عليــه, أو بإنفاقــه فــي أوجــه معينــة تهــم الــدول ولا يشــترط أن يكــون الاختصــاص 
الوحيــد أو الأصلــي للموظــف هــو حيــازة المــال لحســاب الدولــة, وإنمــا يكفــي أن يكــون ذلــك 
أحــد الاختصاصــات المرتبطــة بوظيفتــه ولــو كان اقلهــا شــأنا, ويترتــب علــى ذلــك أن جريمــة 
اختــاس المــال العــام لا تقــوم إذا انتفــت عــن المتهــم صفــة الموظــف العــام وهــذا مــا ذهبــت اليــه 

محكمــة التمييــز فــي قراراهــا رقــم )3087/الهيئــة الموســعة الجزائيــة / 2019()1)).                 
)16( نظر المادة )439( من قانون العقوبات العراقي رقم )111( لسنة  1969المعدل.

)17( بليــل زويــدة, اختــاس الامــوال العموميــة, رســالة ماجســتير , كليــة الحــوق والعلــوم السياســية, جامعــة الدكتــور الطاهــر مــولاي 
, 2018,ص45, منشــورة علــى الموقــع الاتــي: تاريــخ الزيــارة الخميــس المصــارف: 2020/9/17.

 http://bib.univ-oeb.dz:8080/jspui/bitstream/123456789/,
)18( لــدى التدقيــق والمداولــة مــن قبــل الهيــأة الموســعة الجزائيــة فــي محكمــة التمييــز الاتحاديــة. فقــد وجــد أن قاضــي مكتــب التحقيــق 
القضائــي فــي الناصريــة كان قــد قــرر بتاريــخ 2019/9/2 أحالــة الأوراق التحقيقيــة الخاصــة بالمتهــم )ع ك ع( بشــأن فقــدان مــواد 
الذمــة العائــدة لدائرتــه وهــي مديريــة مكافحــة الارهــاب فــي الناصريــة وفــق تفاصيــل قوائهمــا المربوطــة بالدعــوى الــى محكمــة تحقيــق 
النزاهــة فــي الناصريــة بعــد تكييــف فعلــه علــى وفــق أحــكام المــادة )1/315( مــن قانــون العقوبــات. وعنــد عــرض الاوراق علــى 
المحكمــة الاخيــرة. ...........ولمــا كان الأمــر كذلــك فــأن المتهــم المذكــور لا يعــد موظــف فــي قــوى الامــن الداخلــي لكونــه لــم يعيــن 
علــى وفــق القانــون لعــدم صحــة شــهادته الدراســية وبالتالــي فهــو ليــس موظــف عــام وبمــا أنــه كان قــد عيــن كضابــط ميــرة فــي المديريــة 
اعــاه وقــد فقــدت المــواد المســلمة لــه اثنــاء فتــرة ذمتــه ووضــع يــده علــى الأمــوال المذكــورة بموجــب التعييــن المذكــور الــذي ثبــت عــدم 
صحتــه علــى النحــو المشــار اليــه آنفــاً. وحيــث ان الفقــدان والاختــاس للمــواد المذكــورة مــع عــدم صحــة التعييــن للمتهــم المذكــور 
وعــدم اعتبــاره موظفــاً عامــاً يجعــل مــن فعلــه والجريمــة المســندة اليــه هــي جريمــة ســرقة بوصــف الســرقة وفــق المــادة )439( مــن 
قانــون العقوبــات هــي اختــاس مــال منقــول مملــوك لغيــر الجانــي عمــداً او ان الســرقة موضــوع الدعــوى علــى فــرض صحتهــا مــن 
عدمــه وقيامهــا وثبوتهــا مــن عدمــه تتكيــف قانونــاً علــى انهــا ســرقة ارتكبــت بالحيلــة اســتناداً للوثيقــة الغيــر صحيحــة التــي اســتخدمها 
المتهــم بالتعييــن بموجبهــا والعمــل كضابــط ميــرة فــي دائــرة الارهــاب فــي الناصريــة اســتناداً إليهــا وأن الجريمــة قــد وقعــت علــى 
مــال مملــوك للدولــة وبالتالــي تتكيــف هــذه الســرقة وفــق المــادة 444/ثامنــاً والحــادي عشــر مــن ذات المــادة مــن قانــون العقوبــات. 
لذلــك يكــون الاختصــاص فــي نظــر هــذه القضيــة ينعقــد نوعيــاً لقاضــي مكتــب التحقيــق القضائــي فــي الناصريــة اســتناداً لذلــك. 
وعليــه فقــد قــررت هــذه الهيــأة تعييــن المكتــب المذكــور هــو المختــص نوعيــاً للنظــر وإكمــال التحقيــق فــي القضيــة اعــاه علــى وفــق 
أحــكام الأصــول والقانــون وإحالــة اضبــارة الاوراق التحقيقيــة المذكــورة اليــه. بوصــف الســرقة هــي مــن الجرائــم العاديــة ولا تدخــل=                                     
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يتضــح ممــا ســبق ان جريمــة الاختــاس ترتكــب مــن قبــل الموظــف حصــرا واثنــاء 
حيازتــه للمــال, ممــا يعنــي ان صفــة الموظــف ركنــا مــن اركان جريمــة الاختــاس, امــا بالنســبة 
لجريمــة الســرقة فانهــا ترتكــب مــن قبــل اي شــخص عــادي, امــا فــي حــال قــام بهــا الموظــف, 
فيترتــب علــى ذلــك تغييــر عقوبــة الجريمــة, وبالتالــي فصفــة الموظــف تعتبــر هنــا ظرفــات مــش

ددا.                                           
امــا بخصــوص الشــروع فانــه يتحقــق فــي جريمــة الســرقة بمجــرد ارتــكاب الجانــي الفعــل 
الاجرامــي الــذي مــن شــأنه ان يــؤدي الــى ارتــكاب الجريمــة, الا ان النتيجــة الاجراميــة لــم 
تتحقــق امــا لعــدم تمــام الســلوك الاجرامــي, او ان الجانــي قــد خــاب فــي تحقيــق غرضــه, امــا 
بخصــوص الشــروع فــي جريمــة الاختــاس فأنــه موضــع خــاف فــي الفقــه, فهــو امــا تقــع او 
لا تقــع, فالنيــة للجانــي امــا ان تتجــه الــى تملــك الشــيء فتقــع الجريمــة ، وامــا ان لا تتجــه الــى 
التملــك فــا تقــع الجريمــة)1)), الا ان هنــاك رأي يعــارض هــذا الــرأي بحجــة الاختــاس ليــس 
مجــرد نيــة داخليــة بــل هــو عمــل مركــب يتطلــب فعــل مــادي ، بالاضافــة الــى نيــة التملــك ، 
كضبــط الموظــف العــام اثنــاء اخراجــه المــال الــذي يحــوزه فــي خزينتــه فــان الاســتيلاء علــى 

المــال فــي هــذه الحالــة يعتبــر شــروعاً ناقصــاً )2)).                                  
ونحــن نؤيــد مــا ذهــب اليــه الــرأي الثانــي, اذ يتــم الاختــاس فــي هــذه الحالــة بتغييــر 
الحائــز للمــال لصفتــه مــن حيــازة مؤقتــة إلــى حيــازة كاملــة، لــه فيهــا حــق التصــرف فــي المــال 

تصــرف المــال.      

           
        

                                    

=ضمــن مفهــوم جريمــة النزاهــة ودعــوى النزاهــة التــي تختــص بهــا محاكــم تحقيــق النزاهــة واشــعار محكمــة جنايــات ذي قــار ومحكمــة 
تحقيــق النزاهــة فــي الناصريــة بذلــك. وصــدر القــرار بالاتفــاق اســتناداً لأحــكام المــادة )13/أولًا/ب/2( مــن قانــون التنظيــم القضائــي 

رقم 160 لسنة 1979 في 3/جمادي الأول/1441هـ الموافق 2019/12/29م.ة(
)19( محمود محمود مصطفى ، شرح قانون العقوبات ، دار النهضة العربية ، 1972, ص 64.

)20( احمد فتحي سرور ، الوسيط في قانون العقوبات ، القسم الخاص ، دار النهضة العربية ،1985, ص 244.
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المبحث الثاني
اثر صفة الموظف في جريمة السرقة

مــن المعــروف ان صفــة الموظــف كظــرف مشــدد هــو  مــن الوقائــع الشــخصية المعدّلــة 
للأثــر القانونــي المترتــب علــى الجريمــة بالتشــديد، فهــي تؤثــر فــي مقــدار العقــاب تشــديداً , وقــد 
اتفقــت كافــة التشــريعات علــى اعتبــار صفــة الموظــف ظــرف مشــدد لجريمــة الســرقة, لــذا ســنبين 
الصفــة الوظيفيــة مــن حيــث تعريفهــا وبيــان الاشــخاص الذيــن يقومــون بهــا فــي القطاعيــن 
العــام والخــاص, واثــر هــذه الصفــة علــى جريمــة الســرقة مــن حيــث تكييفهــا وعقوبتهــا وذلــك فــي 

مطلبيــن  كالأتــي: 
المطلب الاول: صفة الموظف  

ان الكثيــر مــن التشــريعات اشــارت الــى ان ارتــكاب الجريمــة مــن شـــخص معـــين تتوافــر 
فيــه صفــة خاصــة, فإنهــا تضــع بالحســبان أهميــة الســلوك الإجرامــي بذاتــه ، ويقــدر مــدى 
ــن صفــة مرتكــب ذلــك الســلوك ومــن ثــم يقــرر الجــزاء الــرادع لــه ، ومــن  خطورتــه المنبثقــة مـ
ـــن الموظــف العــام أو ألمكلــف بخدمــة عامــة  هــذه الصفــات هــي الوظيفــة العامــة التــي تُمكِّ
بصفتــه هــذه مــن الوصــول للكثيــر مــن النشــاطات والأمــور التــي تتـــضمنها الوظيفــة العامــة 
والتــي تحتــوي علــى مواضيــع وحاجــات عامــة وخـــدمات عديـــدة بمختلـــف وجوههـــا الإداريـــة 
والاقتصاديــة والاجتماعيــة وغيرهــا, لذلــك تعتبــر الوظيفــة العامــة ظــرف مشــدد لجريمــة الســرقة 
اســتنادا للعديــد مــن التشــريعات التــي وضحــت جريمــة الســرقة, وهــذا مــا ســنوضحة فــي فرعيــن.                              
الفرع الأول: صفة الموظف في القطاع العام                                                                                  
لقــد اصطلــح علــى صفــة الجانــي فــي جريمــة الســرقة و الاختــاس فــي القطــاع العــام 
بالموظــف العمومــي, اذ ان التشــريعات اشــارت الــى ان صفــة الموظــف تعتبــر ظرفــا مشــدد 
فــي جريمــة الســرقة, ومنهــا التشــريع الفرنســي)2)), وقانــون الاجــراءات الجنائيــة الجزائــري)2)).

كمــا ان المشــرع العراقــي يشــترط  ان يكــون الجانــي موظفــا او مكلفــا بخدمــة عامــة , اذ 
اشــار قانــون العقوبــات العراقــي فــي المــادة )444/ ســابعا( الــى انــه )يعاقــب بالســجن مــدة لا 
تزيــد علــى ســبع ســنوات او بالحبــس علــى الســرقة التــي تقــع فــي احــد الظــروف التاليــة:  اذا 
ارتكبــت مــن موظــف او مكلــف بخدمــة عامــة اثنــاء تأديــة عملــه او مــن شــخص انتحــل صفــة 

عامــة او ادعــى انــه قائــم او مكلــف بخدمــة عامــة)2)).     
ولا يشــمل تعريــف الموظــف فــي القانــون الاداري تعريــف موحــد, فالفقــرة السادســة مــن 
المادة الاولى من قانون انضباط موظفي الدولة رقم) 14 ( لســنة 1994, عرفت  الموظف 
هــو كل شــخص عهــدت اليــه خدمــة او وظيفــة داخلــة فــي المــاك الدائــم للمرفــق العــام، الا ان 
المدلــول الجنائــي للموظــف العــام اوســع مــن المدلــول الاداري، فالمدلــول الاول يشــمل الثانــي 

)21( رؤوف عبيد, مصدر سابق, ص222.
)22( انظر المادة )29( من القانون 06-01 في 20  من سنة 2006 المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته،

)23( انظــر قــرار مجلــس قيــادة الثــورة المنحــل رقــم )120( لســنة 1994 والــذي كان يمنــع اطــاق ســراح المحكــوم جرائــم الاختــاس 
... مــا لــم يســترد منــه المــال( الــذي الغــي مــن المحكمــة الاتحاديــة بموجــب قرارهــا رقــم )57(فــي 2017/8/3 بحجــة تعارضــه مــع 

مبــادئ الدســتور الخاصــة بالحقــوق والحريــات رغــن انــه يفتــح البــاب للفســاد وســرقة امــوال الدولــة.
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دون ان يقــف عنــده, فهنــاك بعــض القوانيــن أوردت نصوصــاً صريحــة لتعريــف الموظــف 
العــام خاصــة بهــا)2)).

امــا المكلــف بخدمــة عامــة فقــد عرفتــه المــادة) 19( مــن قانــون العقوبــات العراقــي )كل 
موظــف او مســتخدم او عامــل انيطــت بــه مهمــة عامــة فــي خدمــة الحكومــة ودوائرهــا الرســمية 
وشبه الرسمية والمصالح التابعة لها او الموضوعة تحت رقابتها ويشمل ذلك رئيس الوزراء 
ونوابــه واعضــاء المجالــس النيابيــة والاداريــة والبلديــة كمــا يشــمل المحكميــن والخبــراء ووكلاء 
الدائنــي ومديــري ومســتخدمي المؤسســات والشــركات والجمعيــات والمنظمــات والمنشــآت التــي 
تســاهم الحكومــة واحــدى دوائرهــا الرســمية او شــبه الرســمية فــي مالهــا بنصيــب مــا بأيــة صفــة 
كانــت وعلــى العمــوم كل مــن يقــوم بخدمــة عامــة بأجــر او بغيــر اجــر ولا يحــول دون تطبيــق 
احــكام هــذا القانــون بحــق المكلــف بخدمــة عامــة انتهــاء وظيفتــه او خدمتــه او عملــه متــى وقــع 

الفعــل الجرمــي اثنــاء توافــر صفــة مــن الصفــات المبينــة فــي هــذه الفقــرة فيــه (.                          
المــادة اعــاه ان جريمــة الســرقة يمكــن ان ترتكــب مــن قبــل اي مــن  يتضــح مــن 
الاشــخاص المذكوريــن اعــاه , وهــذا مــا يفســر ارتــكاب جرائــم الامــوال مــن قبــل الموظفيــن 
بشــكل كبيــر ممــا يتوجــب علــى الســلطة التنفيذيــة ان تقــوم باعــادة النظــر فــي سياســتها بشــان 

اختيــار الموظفيــن والمؤهليــن للمناصــب بعيــدا عــن اي اعتبــارات .  
بنــاء علــى مــا ســبق اضحــى الموظــف والمكلــف بخدمــة عامــة يرتكــب الكثيــر مــن 
جرائــم الســرقة , بســبب الصفــة الوظيفيــة التــي تتيــح وتســهل لــه ارتــكاب هــذه الجريمــة فضــا 
عــن ارتــكاب الكثيــر مــن جرائــم الفســاد, الــذي اخــذ ينتشــر فــي اعمــاق الكثيــر مــن الــدول ومنهــا 
العــراق بالنظــر للآثــار الســلبية الماليــة الناجمــة عنهــا حيــث تمثــل أهــدارا لأمــوال وممتلــكات 
الدولــة التــي هــي فــي ذات الوقــت ملــك المجتمــع, كمــا تكمــن خطورتهــا فــي أنهــا تشــكل ضربــا 
مــن ضــروب خيانــة الأمانــة للموظــف التــي أودعــت إليــه مــن حيــث توليــه الوظيفــة وضــرورة 

الحفــاظ علــى الأمــوال والممتلــكات التــي يضــع يــده عليهــا بحكــم هــذه الوظيفــة)2)).
ومــن خــال دراســة موقــف المشــرع العراقــي اعــاه عندمــا اشــار الــى ان ارتــكاب جريمــة 
الســرقة مــن قبــل مــن يتمتــع بصفــة الموظــف او المكلــف بخدمــة عامــة تعتبــر ظرفــا مشــددا 
, الا انــه لــم يتوســع فــي نطــاق  هــذه الصفــة, حيــث جــاء تعريــف الموظــف والمكلــف بخدمــة 
عامــة بصــورة مطلقــة  , ممــا يثيــر التســاؤل حــول مــا اذا قــام شــخص اجنبيــا بســرقة امــوال 

مــا حكــم هــذه الحالــة؟             
اذ ان نــص غالبيــة التشــريعات اعــاه  لــم تعالجــه رغــم انطبــاق كافــة اركان الجريمــة 
عليهــا, ممــا يدعــو الــى تشــريع قوانيــن لمســاءلة الموظفيــن الدولييــن. وقــد ترتكــب جريمــة 
الســرقة مــن قبــل الموظــف الفعلــي وتعتبــر ظرفــا مشــددا ايضــا, ويــراد بالموظــف الفعلــي 
الشــخص الــذي يباشــر اعمــال الوظيفــة العامــة او الخدمــة العامــة دون ان تكــون لــه صفــة 

)24( ومــن القوانيــن التــي عرفــت الموظــف العــام قانــون العقوبــات الســوري فــي المــادة ) 340( بانــه )كل موظــف عــام فــي الســلك 
الاداري والقضائــي وكل ضابــط مــن ضبــاط الســلطة المدنيــة او العســكرية او فــرد مــن افرادهــا وكل عامــل او مســتخدم فــي الدولــة 

او فــي ادارة عامــة.
)25( واثبة السعدي, قانون العقوبات,القسم الخاص, مطابع التعليم العالي, بغداد, 1989, ص32.
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رســمية تخولــه ممارســتها)2)).                                                                      
الشــكلية  الشــروط  فيــه  تتوافــر  يمــارس وظيفتــه دون ان  الفعلــي)2)),  الموظــف  فــاذن 
اللازمــة للتعييــن فــي الوظيفــة، كأن يصــدر قــرار بتعييــن شــخص لــم يبلــغ الثامنــة عشــر مــن 
عمــره، او ان يمــارس شــخص اعمــال وظيفــة مــا دون ان يصــدر قــرار بتعيينــه فــي الوظيفــة 
اطلاقــاً، وتحــدث هــذه الحالــة عــادة فــي حالــة الحــرب او قيــام ثــورة فــاذا احتــل العــدو اقليمــاً فــي 
دولــة معينــة وفــرت الادارة المحليــة لهــذا الاقليــم امامــه فيتقــدم احــد المواطنيــن ويباشــر الادارة, 
وان كافــة الاعمــال التــي يقــوم بهــا هــؤلاء، تعتبــر صحيحــة اعمــالًا لنظريــة الوضــع الظاهــرة او 
نظريــة الظــروف الاســتثنائية، وبالتالــي فــان ارتــكاب الموظــف لاي فعــل جرمــي اثنــاء قيامــه 
بأعمالــه الوظيفيــة هــذه يجعلــه خاضعــاً لاحــكام قانــون العقوبــات او أي قانــون عقابــي اخــر.

هــذا و قــد اعتبــر القضــاء الفرنســي الأعمــال الصــادرة مــن أشــخاص عادييــن كمــا لــو 
أنهــا أعمــال صــادرة مــن موظفيــن عاميــن، وذلــك لحمايــة المتعامليــن مــع جهــة الإدارة فــي 
حالــة الموظــف الظاهــر، ولحســن ســير المرافــق العامــة فــي حالــة الموظــف الفعلــي , وقــد أخــد 
القضــاء الجزائــري مســار القضــاء الفرنســي، وأقــر صحــة بعــض أعمــال وتصرفــات الموظــف 

الفعلــي والموظــف الظاهــر وفقــا لضوابــط معينــة)2)).

الفرع الثاني: صفة الموظف في القطاع الخاص
ذكرنــا صفــة الموظــف فــي القطــاع العــام واعتبارهــا ظرفــا مشــددا فــي جريمــة الســرقة , 
ولكــن التســاؤل الــذي يطــرح , هــو  تكييــف صفــة العامــل فــي القطــاع الخــاص فــي القانــون 
الجنائــي, وهــل تعتبــر ظــرف مشــددا ايضــا فــي جريمــة الســرقة , كمــا هــو الحــال فــي جريمــة 
الاختــاس لتشــمل القطــاع الخــاص, منهــا قانــون العقوبــات الفرنســي)2)), وذلــك فــي المــادة 
)127/ف2( , كما اشــترطت المادة) 41( من قانون الوقاية من الفســاد ) كل شــخص يدير 

كيانــا تابعــا للقطــاع الخــاص او يعمــل فيــه بأيــة صفــة كانــت (؟            
فبالرجــوع إلــى المــادة الثانيــة فقــرة )هـــ( مــن القانــون اعــاه نجــد أنّهــا عرفــت الكيــان 
كالآتــي ) مجموعــة مــن العناصــر الماديــة أو غيــر الماديــة أو مــن الأشــخاص الطبيعييــن 
أو الاعتبارييــن المنظميــن بغــرض بلــوغ هــدف معيــن, مــن خــال هــذه المــادة يتضــح أنّ هــذا 
المصطلــح ينطبــق علــى كافــة التجمعــات مهمــا كان شــكلها القانونــي : شــركات تجاريــة أو 

مدنيــة ، جمعيــات ، أحــزاب ، تعاونيــات ، نقابــات ، إتحاديــات)3)).                                                                            
لذلــك مــن خــال التعريــف اعــاه يمكــن القــول ان الموظــف الــذي يعمــل فــي القطــاع 

الخــاص فــي حــال مــا اذا ارتكــب جريمــة الســرقة تعتبــر صفتــه هــذه ظرفــا مشــددا.                                  
)26( انور أحمد رسلان، القانون الإداري،بلا طبعة,  بلا دار نشر, 1999م، ص 297

)27( صالــح محمــد المطيــري, نظريــة الموظــف الفعلــي فــي القانــون الاداري, رســالة ماجســتير, جامعــة ال البيــت, كليــة الدراســات 
العليــا, ص30, منشــورة علــى الموقــع earch.madumah.com  تاريــخ الزيــارة 2020/7/3.

)28( عبــد الله منصــور الشــانبي, نظريــة الموظــف الفعلــي  والموظــف الضاهــر  بيــن الفقــة والقضــاء , ص90 , منشــور علــى 
.تاريخ الزيارة https://www.zu.edu.ly/jsls/issus_8/dowanload , 2020/8/3الموقــع:

.تاريخ الزيارة يوم الاربعاء , https://context.reverso.net/  , 2020/9/9 )29( انظر الموقع:
)30( كامــل الســعيد ، شــرح قانــون العقوبــات ، الجرائــم المضــرة بالمصلحــة العامــة ، دراســة تحليليــة مقارنــة ، ط1, دار الثقافــة 

للنشــر والتوزيــع ، عمــان ، 2008 ، ص.522.
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امــا بالنســبة للمشــرع العراقــي فقــد وضحنــا بأنــه نــص علــى صفــة الموظــف كظــرف 
مشــدد فــي المــادة )444/ســابعا( مــن قانــون العقوبــات العراقــي بصــورة عامــة دون بيــان مــا 
اذا كانــت صفــة العامــل فــي القطــاع الخــاص ظرفــا مشــددا فــي جريمــة الســرقة , فضــا عــن 
ان المــادة )19( مــن قانــون العقوبــات التــي اشــرنا اليهــا ايضــا  عرفــت المكلــف بخدمــة عامــة 
دون ان تتضمــن مــا يشــير الــى الشــخص الــذي يعمــل فــي القطــاع الخــاص , لــذا نقتــرح 
علــى المشــرع توســيع النصــوص القانونيــة الخاصــة بجريمــة الســرقة لتشــمل ســرقة الامــوال 
بالنســبة للشــخص المعيــن فــي القطــاع الخــاص , خصوصــا فــي الوقــت الحاضــر وانتشــار 
شــركات وكيانــات القطــاع الخــاص, كمــا ان جريمــة الســرقة تعتبــر بحــد ذاتهــا انتهــاك للثقــة 

التــي عهــدت إليــه.
  

المطلب الثاني: اثار تطبيق صفة الموظف كظرف مشدد
ان اقتــران جريمــة الســرقة بظــرف مشــدد بغــض النظــر عــن كونهــا ماديــة او شــخصية 
, فانهــا تؤثــر علــى عقوبــة الجريمــة وتكييفهــا وعلــى المســاهمين فيهــا, ومــا ســنتناوله هنــا هــو 

اثــر صفــة الموظــف علــى جريمــة الســرقة وذلــك فــي فرعيــن:
الفرع الاول: اثر صفة الموظف بالنسبة لعقوبة جريمة السرقة وتكييفها

اولا: اثــر صفــة الموظــف بالنســبة للعقوبــة: لقــد بينــا ان اقتــران جريمــة الســرقة بصفــة 
الموظــف كظــرف مشــدد, اذ اشــارت المــواد )440 -445( مــن قانــون العقوبــات العراقــي, 
الــى ان عقوبــة جريمــة الســرقة الحبــس المؤقــت الــذي لا تزيــد مدتــه علــى ســبع ســنوات , 
بخلاف ما هو عليه الحال في القانون الفرنســي , الذي أوجد نوعين من الظروف المشــددة 

نــوع يشــدد العقوبــة فــي اطــار عقوبــة الجنحــة ونــوع يفــرض عقوبــة الجنايــة)3)).                                                                       
وان اثــر هــذا الظــرف لا يشــمل العقوبــات التكميليــة, فهــي عقوبــات جوازيــة تمتلــك 
المحكمــة ســلطة اســتبعادها فــي جميــع الاحــوال, حيــث ان عقوبــة جريمــة الســرقة البســيطة 
خمــس ســنوات, وهــذا يعنــي ان العقوبــات التكميليــة يجــوز للمحكمــة فرضهــا علــى جريمــة 
الســرقة حتــى بــدون اقترانهــا بالضــروف المشــددة, امــا بخصــوص العقوبــات التبعيــة فهــي 
عقوبــات تلحــق المحكــوم عليــه بحكــم القانــون دون حاجــة للنــص عليهــا فــي الحكــم, وهــذا 
يعنــي ان هــذه العقوبــات تتأثــر بالضــروف المشــددة بجريمــة الســرقة بشــكل غيــر مباشــر, اي 
ان تأثيــر هــذه الضــروف علــى العقوبــات التبعيــة يأتــي مــن خــال تأثيرهــا علــى العقوبــات ال

                                                                    .((3 اصليــة)
امــا مــن حيــث ســلطة القاضــي فــي تطبيــق هــذا الظــرف علــى الجانــي)3)), فالقاضــي 
ليــس حــرا هنــا وانمــا ملــزم بأنــزال العقوبــة المشــددة المنصــوص عليهــا بالقانــون, اي انــه ليــس 
حــرا فــي تشــديد العقوبــة مــن عدمهــا بــل انــه مجبــر علــى التشــديد, وهــذا الاتجــاه ســليم مــن 
حيــث كــون صفــة الموظــف مــن الضــروف المشــددة الشــخصية الخاصــة الجانــي, وايضــا 
كان الاولــى بالمشــرع عــدم الاقتصــار علــى عقوبــة الســجن فــي المــادة )444( مــن قانــون 

)31( حسني محمود نجيب,مصدر سابق,ص378.
)32( أكرم نشأت , الحدود القانونية لسلطة القاضي التقديرية, 207.

)33( اكرم نشات , المصدر نفسه, ص207.
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العقوبــات العراقــي, وانمــا الاشــارة الــى عــدم جــواز الافــراج عــن الجانــي بعــد اكمــال مــدة الســجن 
الخاصــة بــه, الا بعــد رد المــال المســروق وذلــك حفاظــا علــى هيبــة الوظيفــة واعتبــار عملــه 

انتهــاك للواجبــات الوظيفيــة, التــي ســهلت لــه ارتــكاب جريمتــه.             
ثانيــا: اثــر صفــة الموظــف بالنســبة لتكييــف الجريمــة: لقــد بينــا ان صفــة الموظــف مــن 
الظــروف المشــددة الشــخصية الوجوبيــة فــي جريمــة الســرقة, اي واجبــة التطبيــق , وقــد انقســم 
الــرأي الــى قســمين مــن حيــث تأثيرهــا علــى تكييــف جريمــة الســرقة, حيــث يــرى القســم الاول ان 
تكييــف جريمــة الســرقة لا يتغييــر فــي حالــة تشــديد العقوبــة , وذلــك لان صفــة الموظــف هنــا 
اذا تعــد اثرهــا علــى وصــف الجريمــة, فأنهــا ســوف تصبــح بمثابــة ركــن مــن اركان الجريمــة, 
وهــذا غيــر ممكــن اذ تصبــح جريمــة اختــاس هنــا, فــي حيــن يذهــب الاتجــاه الاخــر الــى ان 
جريمــة الســرقة تنقلــب مــن جنحــة الــى جنايــة عنــد اقترانهــا بصفــة الموظــف))3))( , وهــذا الــرأي 
اقــرب الــى الصــواب ويتفــق المشــرع العراقــي مــع هــذا الــرأي حســب مــا هــو واضــح مــن المــادة 
)23( مــن قانــون العقوبــات العراقــي التــي نصــت علــى ).....حــدد نــوع الجريمــة بنــوع العقوبــة 
الاشــد المقــررة لهــا فــي القانــون وإذا اجتمــع فــي عقوبــة جريمــة مــا الحبــس والغرامــة فيحــدد نــوع 

الجريمــة بمقــدار عقوبــة الحبــس المقــررة لهــا فــي القانــون(.                                                     

الفرع الثاني: اثر صفة الموظف بالنسبة للمساهمين في جريمة السرقة
ان الجريمــة قــد ترتكــب مــن شــخص واحــد او نتيجــة تظافــر نشــاط اكثــر مــن شــخص 
او يتعــاون مــع الجانــي شــخص او اشــخاص متعدديــن, وجريمــة الســرقة شــأنها شــأن الجرائــم 
الأخــرى قــد يرتكبهــا شــخص واحــد موظــف او مكلــف بخدمــة عامــة, وقــد يشــترك معــه فــي 
بعــض الأحيــان اشــخاص اخريــن لايحملــون صفــة الموظــف العــام وفــق قواعــد الاشــتراك او 
المســاهمة المنصــوص عليهــا فــي المــواد )٤٧ و٤٨ و٤٩ ( مــن قانــون العقوبــات العراقــي 

المشــار اليــه ســابقا)3)).                                           
فبصــدد تأثيــر الظــروف الشــخصية علــى المســاهمين فــي الجريمــة, فــأن مــن المتفــق 
المجــرم  بشــخص  المتصلــة  البحتــة  الشــخصية  الظــروف  أن  وقضــاءً  وفقهــاً  تشــريعاً  عليــه 
تســري عليــه وحــده دون غيــره مــن المســاهمين فــي الجريمــة كالظــروف المانعــة مــن المســؤولية 

الجنائيــة أو المخففــة لهــا ، أو المانعــة مــن العقــاب والظــروف المشــددة كالعــود مثــاً.
ومــن المعــروف ان الشــريك امــا يكــون موظفــا, وهنــا يســري الظــرف المشــدد علــى 
الشــريك ويعاقــب بــذات العقوبــة المقــررة للفاعــل, ولكــن المشــكلة تثــور فــي حــال مــا اذا كان 
الشــريك شــخصا عاديــا, اذ ان غالبيــة الفقهــاء لا يعتبــرون ان الضــرف المشــدد والمتمتثــل 
بصفــة الموظــف فــي جريمــة الســرقة يســري علــى غيــر الموظــف , وانمــا تعتبــر الجريمــة جنحــة, 
كأن يشــترك شــخص مــع الموظــف فــي الاعمــال المجهــزة للجريمــة كايصالــه الــى المــكان الــذي 
وضــع فيــه المــال , او يقــوم هــذا الغيــر بتحريــض الموظــف لغــرض ارتــكاب الجريمــة والاســتفادة 
)34( عبــد الرحمــن توفيــق أحمــد , شــرح قانــون الاجــراءات الجزائيــة , دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع , الطبعــة الاولــى, 2011 , 

ص 266.
)35( ضــاوي جــزاع زبــن, المســؤولية الجنائيــة للاشــتراك بالمســاعدة, رســالة ماجســتير, كليــة الحقــوق, جامعــة الشــرق الاوســط, 

2011,ص24.
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مــن المــال المســروق)3)).                                     
                                                                     

اذن فالســؤال الــذي يثــار هنــا ماهــو تكييــف عمــل المشــترك ) الشــخص العــادي( مــع 
الموظــف الــذي ارتكــب جريمــة الســرقة, والــذي قــد يكــون لــه الــدور الاساســي فــي ارتــكاب 

الموظف للســرقة؟               
للاجابــة علــى التســاؤل اعــاه, يظهــر اتجاهــان هنــا, اذ يذهــب الاتجــاه الاول الــى 
انــه اذا تحققــت صفــة الموظــف او المكلــف بخدمــة عامــة فــي الســارق, فأنهــا تقتضــي تغييــر 
وصــف الجريمــة وبالتالــي فانهــا تســري علــى صاحبهــا فقــط اذا كان فاعــا اصليــا للواقعــة ولا 
تســري حتــى علــى صاحبهــا اذا كان مجــرد شــريك دون ان يكــون الفاعــل الاصلــي موظفــا او 

مكلــف بخدمــة عامــة طبقــا لنظريــة الاســتعارة المطلقــة)3)).
امــا الاتجــاه الاخــر فيذهــب الــى ان صفــة الموظــف او المكلــف بخدمــة عامــة فــي 
جريمــة الســرقة هــي مــن الظــروف الشــخصية المزدوجــة عــن المســاهمين فــي الجريمــة وهــي 
الــذي لهــا جانبــان شــخصي ومــادي ، يتمثــل الجانــب الشــخصي فيهــا بصفــة تعــود الــى 
المجــرم, ويتمثــل الجانــب المــادي فيهــا بأثرهــا الــذي يغيــر وصــف الجريمــة فهــي شــخصية 
المصــدر ماديــة الأثــر التالــي لهــذه الحالــة وهــي الموظــف و المكلــف بخدمــة عامــة, او الخــادم 
الــذي يســرق المخــدوم, حيــث تســهل هــذه الصفــة عــادة ارتــكاب الجريمــة بمــا يغيــر بالتالــي 
مــن وضعهــا القانونــي أي التكييــف القانونــي , وهــذه الضــروف يســري أثرهــا الــى المســاهم فــي 
الجريمــة فاعــاً أو شــريكاً أذا كان عالمــاً بهــا أي المعــول عليــه هنــا هــو علــم الجانــي بهــا)3)).

وقــد خــا القانــون الفرنســي مــن نصــوص تشــير الــى اثــر الظــروف الشــخصية بالنســبة 
للمســاهمين فــي الجريمــة, واســتقر الفقــة والقضــاء الفرنســي الــى ســريان تلــك الظــروف علــى 
المســاهم ولــو جهلهــا)3)), امــا قانــون العقوبــات العراقــي فقــد اشــار فــي المــادة)51( اذ نصــت 
علــى أنــه )اذا توافــرت ظــروف مشــددة شــخصية ســهلت ارتــكاب الجريمــة فــا تســري علــى 
غيــر صاحبهــا الا إذا كان عالمــاً بهــا ، امــا مــا عــدا ذلــك مــن الظــروف فــا يتعــدى أثرهــا 

شــخص مــن تعلقــت بــه ســواء كانــت ظــروف مشــددة أو مخففــة(.
ونــرى بــأن الاتجــاه اعــاه اقــرب الــى الصــواب , وذلــك مــن حيــث توحيــد الصفــة 
الجرمية للموظف الســارق والمســاهم معه ايا كانت صفته شــخصا عاديا او موظفا, , وكان 
اولــى بالمشــرع العراقــي بيــان مســؤولية المســاهم فــي جريمــة الســرقة بنــص خــاص ضمــن 

الفصــل الخــاص بالجرائــم الواقعــة علــى المــال.                                                                                     

)36( قويــزي فاطمــة, جريمــة الاختــاس فــي ظــل احــكام القانــون الجزائــري, رســالة ماجســتير, كليــة الحقــوق والعلــوم السياســية, 
جامعــة اكلــي محنــد اولحــاج , ص51, منشــورة علــى الموقــع

http://dspace.univ-bouira.dz:8080/jspui/bitstream/3506/123456789
تاريخ الزيارة الثلاثاء المصادف 15/ 2020/9.

)37( محمود نجيب حسني،المساهمة الجنائية في النظريات العربية، ط2, دار النهضة العربية، 1992, ص47.
)38( قحطان ناظم خورشيد, المساهمة الجنائية في القانون العراقي والمقارن, 2011, بحث منشور على الموقع التالي 

http://www.krjc.org/Default.aspx  , 
تاريخ الزيارة 2020/7/3.

)39( سلطان عبد القادر الشاوي, مصدر سابق, ص447.
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الخاتمة
فــي نهايــة دراســتنا لموضــوع صفــة الموظــف كظــرف مشــدد لجريمــة الســرقة ومقارنتهــا 
مــع جريمــة الاختــاس كركــن مــن اركان الجريمــة, مقارنــة بالتشــريعات المقارنــة مــع التشــريع 

العراقــي واثــر هــذه الصفــة علــى احــكام الجريمــة توصلنــا لعــدة نتائــج وتوصيــات كالأتــي:                               

النتائج:
1- الظــروف المشــددة ليســت داخلــة فــي مضمــون اركان الجريمــة, بــل هــي لاحقــة 
عليهــا وخارجــة عــن نظامهــا, بالإضافــة الــى ذلــك انهــا تؤثــر علــى نتيجــة الجريمــة وتزيــد مــن 

خطورتهــا الاجراميــة, ممــا يترتــب عليهــا تشــديد العقوبــة.
المكلــف  الموظــف او  باعتبــار صفــة  قاعــدة عامــة  الجنائــي  المشــرع  يقــرر  لــم   -2
بالخدمــة العامــة ظرفــاً مشــدداً للعقــاب, ولكنــه ينتقــي بعــض الجرائــم مــن حيــث خطورتهــا 

الخاصــة فيعــده ظرفــاً مشــددا كمــا هــو الحــال فــي جريمــة الســرقة.
3- صفــة الموظــف مــرة تكــون ركنــا, ومــرة اخــرى تكــون ظرفــا مشــددا فــي الجريمــة, 
وان المعيــار المتبــع للتميــز هنــا هــو المصلحــة القانونيــة حســب مــا اشــار المشــرع العراقــي فــي 

المــادة )444( فــي قانــون العقوبــات العراقــي.                                                                            
4-ومــن خــال دراســة موقــف المشــرع العراقــي اعــاه عندمــا اشــار الــى ان ارتــكاب 
جريمــة الســرقة مــن قبــل مــن يتمتــع بصفــة الموظــف او المكلــف بخدمــة عامــة تعتبــر ظرفــا 

مشــددا , الا انــه لــم يتوســع فــي نطــاق  هــذه الصفــة.
5- ان المشــرع العراقــي نــص علــى صفــة الموظــف كظــرف مشــدد فــي المــادة )444/

ســابعا( مــن قانــون العقوبــات العراقــي بصــورة عامــة دون بيــان مــا اذا كانــت صفــة الموظــف 
فــي القطــاع الخــاص ضرفــا مشــددا فــي جريمــة الســرقة.

6- ان اثــر صفــة الموظــف  كظــرف مشــدد يكــون علــى العقوبــات الاصليــة و لا 
يشــمل العقوبات التكميلية, فهي عقوبات جوازية تمتلك المحكمة ســلطة اســتبعادها في جميع 
الاحــوال, امــا بخصــوص العقوبــات التبعيــة فهــي عقوبــات تلحــق المحكــوم عليــه بحكــم القانــون 
دون حاجــة للنــص عليهــا فــي الحكــم, وهــذا يعنــي ان هــذه العقوبــات تتأثــر بالضــروف المشــددة 

بجريمــة الســرقة بشــكل غيــر مباشــر.
7- القانونــان المصــري والفرنســي يســلكان مســلكاً مخالفــاً للقانــون العراقــي مــن حيــث 
تحديــد العقوبــة ، حيــث اوجــدا نوعيــن مــن التشــديد ، نــوع يشــدد العقوبــة باطالتــه امدهــا فــي 
أطــار جريمــة الجنحــة ونوعــاً يجعــل جريمــة الســرقة جنايــة ، بينمــا المشــرع العراقــي ذهــب فــي 
جميــع الاحــوال الــى تشــديد عقوبــة الســرقة المقترنــة بالظــروف المشــددة بفــرض عقوبــة الجنايــة 
، وهــذا يرجــع الــى تزايــد جرائــم الســرقة بســبب الظــروف التــي مــر بهــا العــراق ، الامــر الــذي 

اقتضــى تصعيــد شــدة العقوبــة المقــررة لهــذه الجريمــة.
8- ان القاضــي ليــس حــرا فــي تشــديد عقوبــة  جريمــة الســرقة المقترنــه بصفــة الموظــف 

مــن عدمهــا بــل انــه مجبــر علــى التشــديد.
9- يســري أثــر الظــرف المشــدد المتمثــل بصفــة الموظــف الــى المســاهم فــي الجريمــة 
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فاعــاً أو شــريكاً أذا كان عالمــاً بهــا أي المعــول عليــه هنــا هــو علــم الجانــي بهــا.

التوصيات
1-نقتــرح ان ينــص المشــرع علــى المعيــار الخــاص للظــرف المشــدد فــي الجريمــة, 
فــي قانــون العقوبــات رقــم )١١١( لســنة ١٩٦٩ المعــدل اي مــن خــال النــص فــي المــادة 

. )135(
2- نقتــرح علــى الســلطة التنفيذيــة ان تقــوم باعــادة النظــر فــي سياســتها بشــان اختيــار 

الموظفيــن والمؤهليــن للمناصــب بعيــدا عــن اي اعتبــارات .  
3- علــى المشــرع ان يأخــذ بعيــن الاعتبــار توســيع النصــوص القانونيــة الخاصــة 
بجريمــة الســرقة لتشــمل ســرقة الامــوال بالنســبة للشــخص المعيــن فــي القطــاع الخــاص , 
خصوصــا فــي الوقــت الحاضــر وانتشــار شــركات وكيانــات القطــاع الخــاص, كمــا ان جريمــة 

الســرقة تعتبــر بحــد ذاتهــا انتهــاك للثقــة التــي عهــدت اليــه.            
4-  قانــون العقوبــات العراقــي نــص فــي المــادة )51( علــى أنــه )اذا توافــرت ظــروف 
مشــددة شــخصية ســهلت ارتــكاب الجريمــة فــا تســري علــى غيــر صاحبهــا الا إذا كان عالمــاً 
بهــا ، امــا مــا عــدا ذلــك مــن الظــروف فــا يتعــدى أثرهــا شــخص مــن تعلقــت بــه ســواء كانــت 

ظــروف مشــددة أو مخففــة(.
     وكان اولــى بالمشــرع العراقــي بيــان مســؤولية المســاهم فــي جريمــة الســرقة بنــص 

خــاص ضمــن الفصــل الخــاص بالجرائــم الواقعــة علــى المــال.                                               
5- كان علــى المشــرع عــدم الاقتصــار علــى عقوبــة الســجن فــي المــادة )444( مــن 
قانــون العقوبــات العراقــي, وانمــا الاشــارة الــى عــدم جــواز الافــراج عــن الجانــي بعــد اكمــال مــدة 
الســجن الخاصــة بــه, الا بعــد رد المــال المســروق وذلــك حفاظــا علــى هيبــة الوظيفــة واعتبــار 

عملــه انتهــاك للواجبــات الوظيفيــة, التــي ســهلت لــه ارتــكاب جريمتــه.
6- يجــب الاهتمــام بتكويــن القاضــي المعرفــي وإعــداده للقيــام بــدوره علــى أكمــل وجــه 

لضمــان ســامة الحكــم الجزائــي وتحقيــق المحاكمــة العادلــة .       
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الزوجة المعلقة 
)دراسة مقارنة بين الشريعة الاسلامية والقانون(

م. م. أحمد برهان الدين عبد الرحمن
  جامعة تكريت - كلية الحقوق
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المستخلص

تعــد الرابطــة الزوجيــة مــن اقــدس الروابــط الانســانية فــي المجتمــع, وهــي الآصــرة 
التــي تقــوم عليهــا الأســرة والتــي تعــد اللبنــة الأولــى للمجتمــع, وعلــى هــذا الاســاس فقــد انبــرت 
الشــريعة الاســامية ومــن ثــم مشــرعو القوانيــن فــي ضمــان اســتمرار هــذه الرابطــة واســتقرارها, 
فنظمــت الحقــوق والواجبــات بيــن الــزوج والزوجــة وبمــا يحقــق مقاصــد الــزواج الســامية، للحــد 
مــن حــالات الشــقاق والتفــكك او أي طــارئ آخــر يهــدد هــذه الرابطــة, وممــا يهــدد هــذه الرابطــة 
هــو الاضــرار بالزوجــة, ومــن انــواع هــذا الاضــرار هــو تعليــق الزوجــة أي جعلهــا معلقــة فــا 
هــي متزوجــة ولا هــي مطلقــة, وقــد ازدادت ظاهــرة الزوجــات المعلقــات فــي الآونــة الأخيــرة. إن 
ايــذاء الزوجــة بتركهــا معلقــة لــه عــدة أســباب كمــا إن لــه عــدة صــور, وإن المخــرج مــن ذلــك 
عنــد فقهــاء الشــريعة الاســامية ومشــرعو القوانيــن هــو بمحاولــة الاصــاح بيــن الزوجيــن فــإن 

لــم يكــن بالمقــدور ذلــك فقــد اعطــي الحــق للزوجــة بطلــب التفريــق عــن زوجهــا.

Abstract
The marital bond is one of the holiest human bonds in society. It is the 

foundation of the family, which is the first building block of society. On this basis, 
the Islamic Sharia and legislators ensured the continuity and stability of this bond 
to reduce the cases of discord and disintegration or any other emergency that 
threatens this association, making the husband and the wife suspended, they are 
not married nor divorced, especially after the increase in the number of wives 
suspensions in recent times. The hurting of the wife by leaving her hanging is due 
to several reasons, and that the way out when the jurists of Islamic Sharia and law 
legislators try to reform between the spouses if not possible the right has been 
given the wife to ask to be divorced from her husband.
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المقدمة:    

يشــهد المجتمــع المدنــي ازديــاد مطــرد فــي تعــداد الزوجــات المعلقــات, وهنــاك ريبــة 
مــن تفشــي هــذه الحالــة وتحولهــا إلــى ظاهــرة مســتفحلة, ولغــرض الوقــوف علــى مســببات هــذه 
المشــكلة وكيفيــة علاجهــا، فــا بــد مــن توضيــح حقــوق كل مــن الزوجيــن وواجباتهمــا لــدوام 
الحيــاة الزوجيــة، والوصــول إلــى أســرة مترابطــة وزوجيــن متفاهميــن يقــدر كل منهمــا حقــوق 
الآخــر ليكــون ثمــرة ذلــك أبنــاء صالحيــن لخدمــة دينهــم ووطنهــم, والتعليــق هــو زواج مــع وقــف 
التنفيــذ, فهــو محصلــة لفشــل الحيــاة الزوجيــة، وهــو هــدر لحــق الزوجــة الإنســاني, وبمعنــى آخــر 

فــأن الزوجــة لا تأخــذ حقوقهــا مــن الــزوج بصــورة كاملــة، أو قــد لا تأخذهــا مطلقــاً.
إن تعليــق الزوجــة يعنــي هــدر لحقهــا فــي الحيــاة وهــدم لإنســانيتها وهــي حالــة شــاذة 
وانعكاســاتها علــى المجتمــع مؤلمــة وخطيــرة, ويعــد النشــوز أهــم هــذه الأســباب، والنشــوز قــد 
يكــون مــن الزوجــة وقــد يكــون مــن الــزوج ايضــاً, فــاذا مــا انتهــت هــذه الامــور الــى محاكــم 
الاحــوال الشــخصية فــان القاضــي يتلمــس المصلحــة فــي ذلــك فــي بقــاء الزوجــة مــع زوجهــا إن 

افلــح فــي الصلــح بينهمــا أو التفريــق إن لــزم الامــر. 

اولًا: أهمية الدراسة:
تظهــر أهميــة البحــث فــي الوقــوف علــى ابــرز أســباب ظاهــرة تعليــق الزوجــة, وايجــاد 
الحلــول المناســبة لذلــك, عبــر تلافــي أســباب هــذه الظاهــرة, فالتلافــي عــاج ووقايــة, أو محاولــة 
الصلــح بينهمــا, أو اللجــوء الــى الفرقــة كحــل نهائــي, فالفرقــة نــوع مــن العــاج ولا يصــار إليهــا 

إلا إذا اضحــى الصلــح بينهمــا مســتحيلًا.

ثانياً: اشكالية الدراسة:
إن المشــكلة الاساســية للبحــث تكمــن فــي إن المشــرع العراقــي حــدد مــدة طويلــة نســبياً 
لتســتطيع الزوجــة طلــب التفريــق بســبب هجــر الــزوج لهــا, وقــد تــؤدي طــول هــذه المــدة الــى 
الاضــرار بالزوجــة, ومــن جهــة اخــرى فــإن المشــرع لــم يتنــاول صراحــة حــق الزوجــة فــي طلــب 

الطــاق عنــد امتنــاع الــزوج عــن مباشــرة الزوجــة أو إيلائــه عنهــا.

ثالثاً: منهجية الدراسة: 
تطلــب منــا فــي كتابــة بحثنــا اتبــاع المنهــج المقــارن بيــن )الفقــه الاســامي( متناوليــن فيــه 
كل مــن المذهــب الحنفــي والمالكــي والشــافعي والحنبلــي والجعفــري وبيــان آرائهــم, ومقارنــة ذلــك 
بقانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي رقــم 188لســنة1959م النافــذ, وقانــون الاســرة القطــري رقــم 
)22( لســنة 2006م النافــذ, وقانــون الاحــوال الشــخصية الاماراتــي رقــم )28( لســنة 2005م 
النافــذ, وقانــون الأحــوال الشــخصية الاردنــي رقــم )36( لســنة 2010م النافــذ, ومــن ثــم اقتــراح 

النصــوص القانونيــة الملائمــة لــكل حالــة.
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رابعاً: اهداف الدراسة: يهدف البحث الى:
• التعريف بتعليق الزوجة كنوع من أنواع الايذاء.	
• بيان أسباب وصور تعليق الزوجة.	
• التأكيد على مبدأ )المعاشرة بالمعروف( كضمان ضروري لحقوق الزوجين.	
• المقارنة بين الآراء الفقهية الشرعية ونصوص القوانين.	
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المبحث الاول
ماهية تعليق الزوجة

لبيــان ماهيــة تعليــق الزوجــة قمنــا بتقســيم هــذا المبحــث الــى ثــاث مطالــب, الاول: 
تعريــف التعليــق لغــةً واصطلاحــاً وقانونــاً, والثانــي: بيــان أســباب التعليــق, والثالــث: بيــان صــور 

التعليــق.
المطلب الاول: تعريف التعليق     

تم تعريف التعليق في اللغة والاصطلاح والقانون وكما يأتي:
أولًا: التعليق في اللغة: 

مُ  يأتــي التعليــق فــي اللغــة بعــدة معــان, ومصــدر الكلمــة ع ل ق: والْعَلَــقُ بضــم القــاف الــدَّ
الْغَلِيــظُ, و)الْعَلَقَــةُ( بِفَتْــحِ القــاف وضــم التــاء عَلَقَــةُ الْخُصُومَــةِ))), وامــرأةٌ مُعَلَّقــة: لا أيِّــمٌ ولا 
ذات بعــل)))، وعلقــت الأعــراب بــه، أي تعــادوا وتعلقــوا ))), فالتعليــق اتــى بمعنــى الــدم الغليــظ, 

والخصومــة, والعــداء.
ثانياً: التعليق في الاصطلاح:

عــرف التعليــق علــى إنــه: » تضييــق الــزوج علــى الزوجــة والاضــرار بهــا وهــو لصحبتهــا 
كاره ولفراقهــا محــب لتفتــدي منــه ببعــض مــا آتاهــا مــن الصــداق))).

وعــرف ايضــاً: » نــوع مــن الإضــرار بالزوجــة، وهــو نــوع مــن العضــل لهــا، فــا هــي تأخــذ 
حقوقها كاملة, ولا هي مطلقة تسعى إلى البحث عن زوج آخر مناسب »))).

وعرفــه القرطبــي: » هــو ان تكــون الزوجــة لا هــي معتــدة ولا ذات زوج ولا فارغــة مــن 
زوج » ))).

ثالثاً: التعليق في القانون:
لــم تتطــرق النصــوص القانونيــة الــى تعليــق الزوجــة بصــورة مباشــرة, غيــر إنهــا احتــوت 
ذلــك بوســائل شــتى فأكــدت علــى الحقــوق والواجبــات المتبادلــة بيــن الزوجيــن كمــا اوضحــت 
حقــوق الزوجــة بصــورة منفــردة وعــدم الاضــرار بهــا, وتــارة ذكرتهــا بصــورة ايــذاء الــزوج للزوجــة 
ماديــا أو معنويــا, وتــارة اخــرى بهجــر الــزوج لهــا, وتــارة بعــدم الانفــاق عليهــا, وتــارة بذكرهــا 
)1( الــرازي, زيــن الديــن أبــو عبــد الله محمــد بــن أبــي بكــر بــن عبــد القــادر الحنفــي, مختــار الصحــاح, الطبعــة: الخامســة المكتبــة 

العصريــة - الــدار النموذجيــة، بيــروت - صيــدا، 1420هـــ / 1999م, ص216 .
)2( نشــوان بــن ســعيد الحميــري اليمنــي, شــمس العلــوم ودواء كلام العــرب مــن الكلــوم, ط1, دار الفكــر المعاصــر, بيــروت - لبنــان، 

1420هـ - 1999م, ج7, ص4729 وص4744 .
)3( جمــال الديــن، محمــد طاهــر بــن علــي الصديقــي الهنــدي الفَتَّنِــي الكجراتــي, مجمــع بحــار الأنــوار فــي غرائــب التنزيــل ولطائــف 

الأخبــار, ط3، مطبعــة مجلــس دائــرة المعــارف العثمانيــة, حيــدر أبــاد - الهنــد, 1387 هـــ - 1967م , ج3, ص655 .
)4( الطبــري, أبــو جعفــر محمــد بــن جريــر بــن يزيــد بــن كثيــر بــن غالــب الآملــي، تفســير الطبــري, ط1, دار هجــر للطباعــة والنشــر، 

الجيزة – مصر, 1422هـ - 2001م , ج6, ص531 .
)5( د. إبراهيــم بــن ناصــر الحمــود, متخصــص فــي الأحــوال الشــخصية, الاســتاذ فــي المعهــد العالــي للقضــاء فــي الســعودية, نــدوة 
https://www.raed-alnaiem.    علميــة بعنــوان » الزوجــة المعلقــة عــبء علــى أهلهــا ونفســها وأولادهــا » علــى الرابــط

8960=com/?p
)6( ابــن رشــد القرطبــي أبــو الوليــد محمــد بــن أحمــد, المقدمــات الممهــدات, ط1, دار الغــرب الإســامي، بيــروت – لبنــان, 1408هـــ 

- 1988م , ج1, ص500.
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للشــقاق بيــن الزوجيــن, وأكــدت علــى العــدل بيــن الزوجــات إن كان للــزوج أكثــر مــن زوجــة, 
وملخــص كل ذلــك: هــو إنهــا منعــت التضييــق علــى الزوجــة, واســتغلال وضعهــا الاجتماعــي, 

دون وجــه حــق عبــر نصــوص قانونيــة منظمــة بطــرق مختلفــة منفــردة او مجتمعــة.

المطلب الثاني : أسباب التعليق: 
توجد أسباب عديدة لتعليق الزوجة نورد منها الآتي:

	1 العجــز عــن اعفــاف الزوجــة: قــد يكــون الــزوج مصابــاً بأحــد الامــراض التــي لا .
يســتطيع معهــا مباشــرة الزوجــة كأن يكــون عنينــاً أو مجبوبــاً أو خصيــاً, وكــردة 
فعــل منــه فإنــه يســيء معاملــة زوجتــه, ويتركهــا فلاهــي متزوجــة, ولا هــي مطلقــة.

	2 بغــض الــزوج لزوجتــه أو كرهــه لهــا: وأســبابها عديــدة ومتنوعــة, فينعكــس هــذا .
البغــض علــى معاملــة الــزوج للزوجــة فيتعنــت فــي معاملتهــا، ويظهــر عــدم رغبتــه 

بهــا وقــد يتطــور ذلــك الــى تعليقهــا))). 
	3 الغــرض المــادي: وهــو طمــع الــزوج فــي افتــداء الزوجــة لنفســها بالخلــع, فقــد يضيــق .

الــزوج علــى زوجتــه بــدون ســبب وجيــه, ويهجرهــا فــي المضجــع ويمنعهــا حقهــا 
مــن أجــل أن تفتــدي منــه، فالــزوج طامــع فــي مالهــا ولــو ســوغ لــه اخــذ بــدل الخلــع 

بالتضييــق عليهــا, فهــو اكــراه لهــا علــى اعطــاء المــال))).
	4 ميــان الــزوج إلــى إحــدى زوجاتــه عنــد التعــدد: أباحــت الشــريعة الاســامية كمــا .

هــو الحــال فــي القانــون تعــدد الزوجــات, الا ان هــذه الاباحــة جــاءت مشــروطة 
بالقــدرة والمصلحــة والعــدل بيــن الزوجــات, وان ميــان الــزوج إلــى إحــدى زوجاتــه 

دون الاخــرى يــؤدي بالنتيجــة الــى تعليقهــا))). 
	5 الفهـم المغلوط لقوامة الرجل: بيّـن الله في كتـابه أن الرجال قوامون على النسـاء، .

وإن عـــدم فهـــم حقيقـــة هـــذه القوامــة مــن قبــل الزوجيـــن تــؤدي إلــى الفرقـــة، ويظــن 
بعــض الرجــال أن القوامــة هــي اســتبداد للزوجــة، وهــذا عيــن الخطــأ، فقوامــة الــزوج 
علــى زوجتــه هــو أن » يصونهــا ويحفظهــا مــن كل مــا يثلــم عرضهــا، ويخــدش 

شـــرفها، ويمتهـــن كرامتهــا ويأمرهــا بفعــل الواجبــات، وتــرك المحرمــات »)1)).
	6 ســوء الاختيــار: إن اختيــار الزوجــة الصالحــة يعــد مــن أهــم العوامــل فــي عــدم .

حصــول مثــل هــذه الامــور، جــاء فــي الحديــث: » تُنْكَــحُ المَــرْأةَُ لَِرْبَــعٍ: لِمَالِهَــا 
يــنِ، تَرِبَــتْ يَــدَاكَ » )1))، فلــو كان  وَلِحَسَــبِهَا وَجَمَالِهَــا وَلِدِينِهَــا، فَاظْفَــرْ بِــذَاتِ الدِّ
حــرص الرجــل عنــد الــزواج علــى ديــن المــرأة وخلقهــا لضمــن بــإذن الله عــدم حــدوث 
)7( د. أحمــد بــن يوســف الدريويــش, الريــاض- الســعودية, نــدوة علميــة بعنــوان » الزوجــة المعلقــة عــبء علــى أهلهــا ونفســها 

 .https://www.raed-alnaiem.com/?p=8960وأولادهــا » علــى الرابــط
)8( محمد أحمد مصطفى أحمد أبو زهرة, الاحوال الشخصية, ط2, دار الفكر العربي, مصر- القاهرة, 1950م, ص332.

)9( أحمد نصرت الجندي, الاحوال الشخصية في الاسلام, ط1, دار المعارف, مصر- القاهرة, 1985م, ص33-23.
)10( محمــد بــن إبراهيــم بــن عبــد الله التويجــري, موســوعة الفقــه الإســامي, ط1,  بيــت الأفــكار الدوليــة, الريــاض – الســعودية ، 

1430هـ - 2009م , ج4, ص139 .
)11( اخرجــه البخــاري, محمــد بــن اســماعيل ابــو عبــد الله البخــاري الجعفــي, صحيــح البخــاري, ط1، دار طــوق النجــاة, بيــروت 

– لبنــان, 1422هـــ , رقــم الحديــث: 5090,ج7, ص7 , بــاب الاكفــاء فــي الديــن.
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أي خــاف بينهمــا)1)).
	7 ســوء الطبــاع: هنــاك مــن الصفــاة مــا يســتحيل معهــا اســتمرار العلاقــة بيــن الزوجيــن, .

كالبخــل وتقلــب المــزاج و العدوانيــة, والانغــاق وفقــدان روح الدعابــة والغيــرة فــي 
غيــر موضعهــا  . . .  الــخ)1)).

	8 حــب التســلط: قــد يتســم الــزوج أو الزوجــة بالتســلط, والتســلط هــو أحــد الأنمــاط .
الشــخصية المعروفــة التــي تؤثــر ســلبياً علــى نــوع العلاقــة بيــن الــزوج والزوجــة, 

وغالبــاً مــا تــؤدي الــى محــو شــخصية الآخــر وإلغاؤهــا)1)).
	9 الاختــاط الدائــم بيــن النســاء والتقليــد الأعمــى لبعضهــن البعــض، إذ إن بعــض .

النســاء يشــحنَّ قلــب بعضهــنَّ علــى ازواجهــن، وهــو مــا يــؤدي لاحقــاً إلــى الخــاف 
فالتعليــق.

غيــاب المعلومــة: ان الكثيــر مــن الخلافــات الزوجيــة التــي لــم تصلــح بطريقــة ســليمة 10	.
بســبب غيــاب التوعيــة لــدى الزوجيــن وغيــاب الوعــي أدى الــى هــذا التعليــق، واحيانــاً 

أخــرى نــرى ان المــرأة تبالــغ فــي المواصفــات والشــروط التــي تحددهــا فــي زوجهــا.
اهمــال الزوجــة نفســها بعــد الحمــل والــولادة وعــدم قيامهــا بالعنايــة اللازمــة بزوجهــا 11	.

يــؤدي نوعــاً مــن فتــور الحيــاة الزوجيــة بينهمــا)1)).
هنــاك اســباب خــرى كعصيــان الزوجــة لزوجهــا, أو عــدم فهمهــا لطبيعــة عملــه, . . . 

. . الــخ.

المطلب الثالث: صور التعليق
الايــذاء المــادي: وهــو ايــذاء الزوجــة جســديا كإجبارهــا علــى عمــل شــاق أو ضربهــا 
أو الحــاق الضــرر بهــا بغيــر الضــرب وذلــك بإلقــاء مــا يــؤذي علــى جســدها كالزيــت أو المــاء 
الوســخ أو الحــار أو النجــس وغيــر ذلــك مــن الاشــياء المؤذيــة ممــا لا يجــوز فعلــه شــرعاً)1)), 
وفــي هــذا الشــأن قضــت محكمــة التمييــز الاتحاديــة بــان: » تعــرض الزوجــة للضــرب المبــرح 
الناتــج عــن اصابــات جســيمة يعــد ضــرراً يتعــذر معــه اســتمرار الحيــاة الزوجيــة وموجــب للتفريــق 

اســتناداً لأحــكام المــادة 1/40 مــن قانــون الاحــوال الشــخصية »)1)).
الايــذاء المعنــوي: وهــو كل مــا يلحــق الاذى بنفســية الزوجــة وســمعتها ومعنوياتهــا, 
كإهانتهــا أو تخويفهــا أو تحقيرهــا أو الاســاءة اليهــا أو إســماعها القبيــح مــن الــكلام كشــتمها أو 
شــتم أهلهــا أو إتهامهــا بالخيانــة فــي شــرفها وكرامتهــا)1)) أو نعتهــا بأســماء الحيوانــات الــى غيــر 
)12( د. محمــد كمــال الديــن امــام, د. جابــر عبــد الهــادي ســالم, مســائل الأحــوال الشــخصية الخاصــة بالــزواج والفرقــة وحقــوق 

الأولاد, ط1, منشــورات الحلبــي الحقوقيــة, بيــروت – لبنــان, 2003م, ص41.
)13( رفيــف محمــد عبــد الحكيــم, نقــاط الافتــراق فــي فقــه الطــاق, ط1, منشــورات الحلبــي الحقوقيــة, بيــروت – لبنــان, 2011م, 

ص103.
 http://www.anapress.net/ar/articles)14( د. مدحت عبد الهادي, استشاري العلاقات الزوجية والأسرية،

)15( رفيف محمد عبد الحكيم, المصدر السابق.
)16( نايف محمد الجنيدي, عضل النساء والتفريق للشقاق, ط1, دار الثقافة, عمان – الاردن, 2010م, ص47 .

)17( قــرار محكمــة التمييــز الاتحاديــة العــدد: 2445/ احــوال شــخصية فــي 2008/8/18م, والمنشــور فــي جريــدة القضــاء 
 /https://www.hjc.iq/qview.617الالكترونيــة علــى الرابــط:

)18( د. عبــد الغفــور محمــد البياتــي، القواعــد الفقهيــة فــي الأحــوال الشــخصية, ط1, دار الكتــب العلميــة، بيــروت – لبنــان, ٢٠١٨م 
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الــكلام معهــا دون وازع, وقــد نهــت الشــريعة  ذلــك, ومــن الاذى المعنــوي أن يمتنــع عــن 
الامتنــاع عــن الــكلام مــع الزوجــة فيمــا زاد عــن ثلاثــة أيــام, إلا إذا اريــد بــه تقويــم الزوجــة 
واصــاح دينهــا وردهــا عــن المعصيــة)1)), ومــن الاذى المعنــوي ايضــا العبــوس فــي وجــه 
الزوجــة ورفــع الصــوت عليهــا أو عــدم الاصغــاء اليهــا وعــدم اعطاءهــا أي اهتمــام واشــعارها 
بأنهــا لا قيمــة لهــا, ومــن الايــذاء المعنــوي ايضــا فعــل الــزوج للفواحــش أو أي فعــل آخــر يفعلــه 
الــزوج فتعيــرُ بــه الزوجــة)2)), وفــي هــذا الشــأن قضــت محكمــة التمييــز الاتحاديــة بانــه: »ان 
المدعيــة تعرضــت الــى ضــرر جســيم والضــرر لا يحصــر فقــد يكــون اعتــداء علــى النفــس 
والمــال او الايــذاء اللفظــي او النفســي او الاعتــداء علــى مــن لــه صلــة قربــى بأحــد الزوجيــن 

وهــي مســألة تقدرهــا المحكمــة« )2)).
وبالإضافة الى ذلك فان هناك من الاذى ما يلحق بالإيذاء المعنوي ومنه:

هجــر الزوجــة: وهــو بعــد الــزوج عــن زوجتــه, أو متاركتــه لهــا, أو الغيبــة عنهــا بعيــدا 
عــن مســكن الزوجيــة بــا موجــب شــرعي ويســتوي ان يكــون الــزوج معــروف أو مجهــول 
الاقامــة)2)), وإن كان للزوجــة مــال تنفــق منــه, لان الزوجيــة ليســت مجــرد نفقــة إنمــا هــي الفــة 
ومــودة وســكن)2)), وفــي هــذا الشــأن فقــد رأت رئاســة محكمــة اســتئناف الأنبــار الاتحاديــة بــان: 
»هجــر الــزوج لزوجتــه ســنتين متتاليتيــن بــدون انقطــاع وبــدون عــذر مشــروع يعــد ســبباً للحكــم 

بالتفريــق«)2)). 
عــدم اعفــاف الزوجــة: وهــو عــدم قيــام الــزوج بمعاشــرة زوجتــه, وممــا لا شــك فيــه 
إن هجــر الــزوج لفــراش زوجتــه مــدة مــن الزمــن يضــر بالزوجــة, ويحملهــا علــى البغضــاء 
والكراهيــة البالغــة, الا اذا كان للــزوج عــذر فــي ذلــك,)2)) جــاء فــي الجزيــري: »إذ إن الرجــل 
مكلــف بإعفــاف المــرأة ودرء الفســاد عنهــا فــإذا هجرهــا حتــى طالبتــه بالــوطء كان معنــى ذلــك 
توقانهــا، فليــس مــن الديــن أن يقــال لهــا: متــى جــاءك مــرة فقــد ســقط حقــك، لأن فــي هــذا 
تعريضــاً لهــا للفســاد، بــل الواجــب فــي هــذه الحالــة إرغامــه علــى إتيانهــا أو تطليقهــا وهــذا 
الــرأي هــو المعقــول المناســب«)2)), وفــي هــذا الشــأن قضــت محكمــة التمييــز الاتحاديــة: »ان 
الهجــر الــذي يترتــب عليــه حــق الزوجــة بطلــب التفريــق هــو قيــام الــزوج  بهجرهــا فــي الفــراش 

– ص718.
)19( الموســوعة الفقهيــة الكويتيــة , صــادرة عــن وزارة الأوقــاف والشــئون الإســامية فــي الكويــت ,  ط1، مطابــع دار الصفــوة , 

القاهــرة – مصــر, 1427هـــ , ج35 , ص121- 122.
)20( د. عبــد الكريــم زيــدان, المفصــل فــي أحــكام المــرأة والبيــت المســلم, ط1, مؤسســة الرســالة, بيــروت – لبنــان, 1993م, ج8, 

ص437.
)21( قرار محكمة التمييز الاتحادية العدد: 2925/ احوال شخصية في 2015/4/15م غير منشور.

)22( د. مصطفى السباعي, شرح قانون الاحوال الشخصية, ط5, مطبعة جامعة دمشق – سوريا, 1962م, ج1, ص258.
)23( محمــد بــن أحمــد بــن عرفــة الدســوقي المالكــي, حاشــية الدســوقي علــى الشــرح الكبيــر, بــدون طبعــة وبــدون تاريــخ نشــر, دار 

الفكــر العربــي, مصــر- القاهــرة, ج2, ص345.
)24( قــرار رئاســة محكمــة اســتئناف الأنبــار الاتحاديــة - محكمــة الأحــوال الشــخصية فــي القائــم العــدد: 274/ تفريــق فــي 

 /836.www.hjc.iq/qview   :الرابــط الالكترونيــة علــى  القضــاء  فــي جريــدة  2008/7/17م, والمنشــور 
)25( د. محمود عرفات مصطفى, شــرح قانون الاحوال الشــخصية للمســلمين وغير المســلمين, ط1, المركز الدســتوري الدولي, 

مصر- القاهرة , بدون ســنة نشــر, ج1, ص183 .
)26( الجزيــري, عبــد الرحمــن بــن محمــد عــوض, الفقــه علــى المذاهــب الأربعــة, ط2، دار الكتــب العلميــة، بيــروت - لبنــان, 

1424هـــ - 2003م , ج4, ص443 .
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بــا عــذر مشــروع »)2))

اتهــام الزوجــة بالخيانــة: ان الشــكّ مــن الطبائــع الإنســانية، والريبــة مشــروعة إن كانــت 
عقلانيــة وغيــر متســرعة، ولكــن هــذا لا يمنــح الــزوج حــق الطعــن بشــرف زوجتــه واتهامهــا 
بالخيانــة دون امتــاك الأدلــة، وحتــى عندمــا يكــون شــكّ الــزوج بزوجتــه أقــرب إلــى اليقيــن؛ 
فهنــاك طــرق للتعامــل مــع هــذه الشــكوك, فــا يمكــن ان يكــون التشــهير بالزوجــة أحداهــا, وفــي 
هــذا الشــأن قضــت محكمــة التمييــز: » للزوجــة طلــب التفريــق إذا اتهمهــا زوجهــا بالخيانــة 
الزوجية وان كان قد تنازل عن شــكواه وقرر قاضي التحقيق انقضاء الدعوى الجزائية»)2)) .

 

)27( رار محكمــة التمييــز الاتحاديــة العــدد: 1613/ احــوال شــخصية فــي 2008/8/11 نقــاً عــن: ربيــع محمــد الزهــاوي, عالــم 
دعــاوى محاكــم الاحــوال الشــخصية, ط2, مكتبــة الســنهوري - بغــداد, 2014, ص807 .

)28( قــرار محكمــة التمييــز العــدد: 775/ احــوال شــخصية فــي 1981/5/13م, اشــارت اليــة مريفــان مصطفــى رشــيد, جريمــة 
العنــف المعنــوي ضــد المــرأة, ط1, المركــز القومــي للإصــدارات القانونيــة , القاهــرة - مصــر, 2016م, ص77.
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المبحث الثاني
موقف الفقه والقانون من تعليق الزوجة

تــم تقســيم هــذا المبحــث الــى مطلبيــن الاول: تعليــق الزوجــة فــي الفقــه, والثانــي: تعليــق 
الزوجــة فــي القانــون وكمــا يأتــي: 

المطلب الاول: تعليق الزوجة في الفقه
لبيــان موقــف الفقــه مــن تعليــق الزوجــة تطلــب منــا اولًا أن نعــرج الــى بيــان المعاشــرة 

بالمعــروف الفــرع الاول, ونتنــاول فــي الفــرع الثانــي تعليــق الزوجــة فــي الفقــه:
الفرع الاول: المعاشرة بالمعروف

يقصد بالمعاشرة: »المصاحبة والمخالطة ومنها اعتشر القوم إذا تخالطوا وتصاحبوا, 
والعشــير المعاشــرة, والعشــير الــزوج, والعشــير المــرأة أيضــاً يخالطهــا وتخالطــه«)2)), قــال 

تعالــى )صحصخ()3)).
أمــا المعــروف: فهــو الاحســان فــي عشــرة النســاء بــان تكــون المخالطــة لهــن بالمعــروف 
الــذي تألفــه طباعهــن, وهــو مــا يليــق بالمــرأة وطبقتهــا, وهــو مــا تعــارف عليــه النــاس بإنــه مــن 

حســن المعاشــرة)3)).
أمــا بالنســبة لحكــم معاشــرة الازواج لنســائهم بالمعــروف فهــو واجــب عليهــم وهــذا هــو 
قــول المفســرون فــإن الاصــل فــي المعاشــرة بالمعــروف هــو: الوجــوب ولا دليــل علــى خــاف 
ذلــك, وتأكيــداً لذلــك الوجــوب هــو:» قــول النبــي صلــى الله عليــه وســلم فــي حجــة الــوداع: 
)اســتوصوا بالنســاء خيــراً، فإنهــن عندكــم عــوان، ليــس تملكــون منهــن شــيئاً غيــر ذلــك، إِلَّ أن 
يأتيــن بفاحشــة مبينــة، فــإِن فعلــن فاهجروهــن فــي المضاجــع، واضربوهــن ضربــاً غيــر مبــرح، 
فــإن اطعنكــم فَــاَ تبغــوا عليهــن ســبِيلا، إِن لكــم مــنْ نســائكم حقــا، ولنســائكم عليكــم حقــا، فأمــا 
حقكــم علــى نســائكم، فــا يُوَطئــن فُرُشَــكُمْ مَــن تكرهــون، ولا يــأذنَ فــي بيوتكــم لمــنْ تكرهــون، 

أَلَ وحقهــنّ عليكــمْ أَنْ تُحسِــنوا إليهــنّ فِــي كســوتهنّ وطعامهــنّ »)3)).
وحــث الشــرع علــى المعاشــرة بالمعــروف فقــد جــاء فــي« الحديــث الشــريف: )أَكْمَــلُ 

المُؤْمِنِيــنَ إِيمَانًــا أَحْسَــنُهُمْ خُلُقًــا، وَخَيْرُكُــمْ خَيْرُكُــمْ لِنِسَــائِهِمْ( »)3)). 

الفرع الثاني: الزوجة المعلقة في الفقه
نوضــح فــي هــذا الفــرع مواقــف المذاهــب الاســامية تجــاه عضــل وتعليــق الزوجــة بنــاءً 

علــى مــا اســلفناه مــن صــور هــذا التعليــق وكمــا يأتــي:
اولًا: الايــذاء المــادي )الجســدي(: لــم تبــح جميــع المذاهــب الاســامية  ضــرب الزوجــة 

)29( مجد الدين محمد  بن يعقوب الفيروز آبادي, القاموس المحيط, ط6, مؤسسة الرسالة, بيروت – لبنان, 1419هـ, ص440.
)30( النساء, الآية: ١٩.

)31( محمد رشيد بن علي رضا القلموني, تفسير المنار, الهيئة المصرية العامة للكتاب, مصر- القاهرة, 1990م, ج4, ص374.
)32( اخرجــه ابــن ماجــه فــي ســننه, ابــن ماجــه أبــو عبــد الله محمــد بــن يزيــد القزوينــي, ســنن ابــن ماجــه, دار إحيــاء الكتــب العربيــة, 

القاهرة – مصر, ج1, ص594, رقم الحديث 1851, باب حق المرأة على زوجها. 
)33( رواه الترمــذي, محمــد بــن عيســى بــن ســورة بــن موســى بــن الضحــاك، الترمــذي,  ســنن الترمــذي, ط2, مطبعــة مصطفــى 

البابــي الحلبــي , مصــر- القاهــرة, 1395هـــ - 1975م , بــاب مــا جــاء فــي حــق المــرأة علــى زوجهــا,ج3 ص458 .
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أو الحــاق الضــرر بهــا, والاصــل عندهــم إنــه لا يجــوز لأحــد أن يضــرب أحــد بغيــر وجــه حــق، 
ســواء كان ذلــك الشــخص رجــاً أم امــرأة، قــال تعالــى:)كاكلكمكى  
يكــون  أن  أولــى  بــاب  ومــن  كيلملىليماممنرنزنم()3)) 
المنــع أشــد فــي ضــرب الــزوج زوجتــه، مهمــا كانــت الغايـــة مــن ذلــك، إلا أن يكـــون فــي حــالات 
خاصــة، ووفـــق ضوابــط وشـــروط محــددة, فقــد ورد فــي الفقـــه الحنفـــي: » وبهــذا ظهــر إنــه لا 
يجــب علَــى الــزوج ضــرب زوجتــه أصــاً, وإذا ادعــت علَــى زوجهــا ضربــاً فاحشــاً وثبــت ذلــك 
عليــه عــزر« )3)), وجــاء عنهــم ايضــا: »ولــو كانــت فــي منــزل الــزوج وليــس معهــا أحــد يســاكنها 
فشــكت الى القاضي أن الزوج يضربها ويؤذيها؛ ســأل القاضي جيرإنها فإن اخبروه بما قالت 

وهــم قــوم صالحــون فالقاضــي يؤدبــه ويأمــره بــأن يحســن اليهــا » )3)) . 
أمــا فــي الفقــه المالكــي فقــد جــاء عنهــم: » ومــن حســن العشــرة ألا يضربهــا لغيــر وجــه 
يوجــب ذلــك لــه عليهــا، ولا يزيــد فــي عقوبتهــا فــوق مــا توجبــه الجنايــة »)3)), وجــاء عنهــم: » 
وإذا غلــب علــى ظنــه أن الضــرب لا يفيــد لــم يجــز لــه ضربهــا، لأن المقصــود صــاح الحــال، 

والوســيلة عنــد ظــن عــدم مقصدهــا لا تشــرع »)3)).
وجـــاء فــي الفقـــه الشــافعي: » إذا كان التعــدي مــن الرجــل، نظــر إن كان يمنعهــا شــيئاً 
من حقها؛ كنفقة أو قســمٍ ألزمه الحاكم توفية حقها، وإن كان يســيء الغلُق ويؤذيها ويضربها 
بــا ســبب، فــإن الحاكــم ينهــاه عنــه، فــإن عــاد عــزره وقيــل: إنــه يســكنهما إلــى جنــب ثقــة يطلــع 

ي » )3))  علــى حالهمــا ويمنعــه مــن التعــدِّ
وجـــاء فــي الفقـــه الحنبلــي: » فــإذا ظهــر للــزوج مــن زوجتــه شــيء مــن علامــات النشــوز، 
كأن لا تجيبــه إلــى الاســتمتاع، أو تتثاقــل إذا طلبهــا؛ فإنــه عنــد ذلــك يعظهــا ويخوفهــا بــالله 
ويذكرهــا بحقــه عليهــا ومــا عليهــا مــن الإثــم إذا خالفتــه، فــإن أصــرت علــى النشــوز بعــد الوعــظ؛ 
فإنــه يهجرهــا فــي المضجــع بــأن يتــرك مضاجعتهــا ولا يكلمهــا مــدة ثلاثــة أيــام، فــإن أصــرت 

بعــد الهجــر؛ فإنــه يضربهــا ضربــا غيــر مبــرح أي غيــر شــديد«)4)).
وجــاء فــي الفقــه الجعفــري: » لا يجــوز عندنــا بــاي حــال مــن الاحــوال ضــرب الزوجــة او 
ايذائهــا الا فــي حالــة نشــوزها, فعلــى فــرض ان يكــون المــراد بــه هــو الضــرب المعــروف، فقــد 
ذهــب اعــام المفســرين والفقهــاء الــى ان الضــرب يكــون بالمنديــل - وليــس بســياط - بشــكل 
لا يؤلمهــا, وقــد ورد فــي حديثنــا إنــه الضــرب بالســواك، لأن المقصــود هــو الــردع واظهــار 

)34( الأحزاب, الآية: ٥٨.
)35( ابــن عابديــن، محمــد أميــن بــن عمــر بــن عبــد العزيــز عابديــن الدمشــقي الحنفــي, رد المحتــار علــى الــدر المختــار ,ط2, دار 

الفكــر- بيــروت، 1412هـــ - 1992م, ج4 ص79.
)36( الكاســاني عــاء الديــن، أبــو بكــر بــن مســعود بــن أحمــد الحنفــي, بدائــع الصنائــع فــي ترتيــب الشــرائع, ط2,دار الكتــب العلميــة، 

1406هـ -  1986م, ج4, ص23 .
)37( اللخمــي علــي بــن محمــد الربعــي، أبــو الحســن, التبصــرة , ط1، وزارة الأوقــاف والشــؤون الإســامية، قطــر, 1432هـــ - 

2011م, ج5, ص2374 .
)38( خليــل بــن إســحاق بــن موســى، ضيــاء الديــن الجنــدي المالكــي المصــري, التوضيــح فــي شــرح المختصــر الفرعــي لابــن 

التــراث ، 1429هـــ - 2008م, ج4, ص266. الحاجــب, ط1, مركــز نجيبويــه للمخطوطــات وخدمــة 
)39( عبــد الكريــم بــن محمــد بــن عبــد الكريــم، أبــو القاســم الرافعــي القزوينــي, الشــرح الكبيــر, ط1, دار الكتــب العلميــة ، بيــروت - 

لبنــان، 1417هـــ - 1997م, ج8, ص390 . 
)40( صالح بن فوزان بن عبد الله الفوزان, الملخص الفقهي, ط1، دار العاصمة، الرياض – السعودية, 1423هـ, ج2, ص376.
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الانزجــار، وهــذا مــا يحصــل بالمنديــل او الســواك«)4)).
ثانيــاً: الايــذاء المعنــوي: وهومــا يســمى بالاعتــداء النفســي أو العنــف المعنــوي, ولا يقــل 
الايــذاء المعنــوي ســوءً عــن الايــذاء الجســدي إن لــم يكــن اخطــر منــه, لذلــك فــإن الله عــز وجــل 

أمــر بالرفــق بالنســاء, وهــذا مــا اكــدت عليــه جميــع المذاهــب الاســامية.
فقــد ورد عــن الفقـــه الحنفـــي: » هــو ان تعاملهــا بمــا لــو فعــل بــك مثــل ذلــك لــم تنكــره 
بــل تعرفــه وتقبلــه وترضــى بــه, وكذلــك مــن جانبهــا هــي مندوبــة الــى المعاشــرة الجميلــة مــع 
زوجهــا بالإحســان باللســان واللطــف بالــكلام والقــول المعــروف الــذي تطيــب بــه النفــس«)4)).

وجــاء عــن الفقــه المالكــي: » وملّــك الأزواج أمــر الزوجــات بمــا جعــل إليهــم مــن 
الطــاق، ونهاهــم أن يعتــدوا فيمــا جعــل إليهــم مــن ذلــك فــإن أحــب الرجــل المــرأة أمســكها وإن 
كرههــا فارقهــا، ولا يحــل لــه إذا كرههــا أن يمســكها ويضيــق عليهــا حتــى تفتــدي منــه«)4)).

أمــا الفقــه الشــافعي فقــد جــاء فيــه: »ويلزمــه فــإن الــذي يؤخــذ بــه جبــرا فــي نشــوزه النفقــة 
والكســوة والســكنى, وأن لا يهجر مباشــرتها ولا يظهر كراهيتها ولا يســيء عشــرتها«)4)).

وجــاء المذهــب الحنبلــي مؤكــداً للمبــدأ النبــوي: »لا ضــرر ولا ضــرار« فجــاء فيــه: » 
ويجــب علــى كل واحــد منهمــا بــذل مــا يجــب لصاحبــه مــن الحــق عليــه، مــن غيــر مطــل، ولا 

إظهــار الكراهيــة للبــذل، ولا إتباعــه بــأذى ولا مــن، وكــف أذاه عــن صاحبــه«)4)).
وجــاء فــي المذهــب الجعفــري: » ألا وان الله ورســوله بريئــان ممــن أضــر بامرأتــه حتــى 

تختلــع منــه »)4)).
ثالثــاً: هجــر الزوجــة: والمقصــود بــه هــو هجــر منــزل الزوجيــة, إذ لــم يجــز أهــل العلــم 
قاطبــة هجــر الزوجــة إلا عنــد نشــوزها, مقتصريــن بذلــك علــى هجــر الفــراش للنشــوز وليــس 
ســواه, فــا يجــوز عندهــم تــرك منــزل الزوجيــة فهــو معصيــة متعارضــة مــع مــا يجــب عليــه 

مــن الطّاعــة.
فجــاء عــن الحنفيــة: » وإذا كانــت للرجــل امــرأة واحــدة فــكان يقــوم الليــل ويصــوم النهــار 

فاســتَعْدت عليــه امرأتــه فإنــه يؤمــر أن يبيــت معهــا لهــا وأن ينظــر اليهــا »)4)). 
وعن المالكية: » للزوجة التطليق على الزوج بالضرر، كهجرها بلا موجب شــرعي، 
. . . . »)4)), وجــاء عنهــم » إن الغائــب إذا عــرف موضعــه، فليــس بمفقــود فــإن احتبــس 

عــن امرأتــه كتــب إليــه، إمــا أن يقــدم عليهــا، وإمــا أن يحملهــا إليــه، وإمــا أن يفارقهــا »)4)).
)41( احمد الجزائري, قلائد الدرر في بيان آيات الاحكام بالأثر,ط1, نشر الفقاهة, قم – ايران, 1404هـ, ج3, ص148 - 149.

)42( الكاساني , المصدر السابق, ج2, ص334 . 
)43( ابن رشد القرطبي أبو الوليد محمد بن أحمد, المقدمات الممهدات, المصدر السابق, ج1, ص553. 

)44( المــاوردي أبــو الحســن علــي بــن محمــد بــن محمــد بــن حبيــب البصــري, الحــاوي الكبيــر فــي فقــه مذهــب الإمــام الشــافعي, 
ط1: دار الكتــب العلميــة، بيــروت – لبنــان، 1419هـــ -1999م, ج9, ص595.

)45( ابــن قدامــة أبــو محمــد موفــق الديــن عبــد الله المقدســي, الكافــي فــي فقــه الإمــام أحمــد, ط1، دار الكتــب العلميــة, بيــروت - 
لبنــان, 1414هـــ - 1994م,ج3, ص81.

)46( الحر العاملي, وسائل الشيعة, ط2,مؤسسة ال البيت, قم – ايران, 1414هـ - 1994م, ج22 ص283.
)47( أبــو عبــد الله محمــد بــن الحســن بــن فرقــد الشــيباني, الَأصــل, ط1, دار ابــن حــزم، بيــروت - لبنــان، 1433هـــ - 2012م, 

ج10, ص361.
)48( محمــد بــن أحمــد بــن عرفــة الدســوقي المالكــي, حاشــية الدســوقي علــى الشــرح الكبيــر, دار الفكــر, بــدون طبعــة وبــدون تاريــخ 

نشر , ج2, ص345 .
)49( ابــن رشــد القرطبــي أبــو الوليــد محمــد بــن أحمــد, البيــان والتحصيــل والشــرح والتوجيــه والتعليــل لمســائل المســتخرجة, ط2, 
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أمــا الفقــه الشــافعي فهــو كغيــره مــن المذاهــب, فلــم يجــز هجــر الزوجــة إلا عنــد نشــوزها 
مقتصــراً علــى هجــر الفــراش دون ســواه فجــاء فيــه: » والمــراد بالهجــر: أن يهجــر فراشــها، فــا 

يضاجعهــا فيــه. فــإن صَلُحــت فــذاك »)5))
وجــاء عــن الحنابلــة: » وإِن غــاب الــزوج فــوق نصــف ســنة فــي غيــر حــج أَو غــزو أَو 
طلــب رزق يحتــاج إِليــه نصــا وطلبــت الزوجــة قدومــه راســله حاكــم فَــإِن أبــى إِن يقــدم بــا عــذر 

بعــد مراســلة الْحاكــم إِليــه فــرق بينهمــا بطلبهــا ولــو قبــل الدخــول«)5)).
وجــاء فــي المذهــب الجعفــري: » سُــئل عــن الرجــل تكــون عنــده المــرأة الشــابة فيمســك 
عنهــا الأشــهر والســنة لا يقربهــا، ليــس يريــد الا الإضــرار بهــا، أيكــون فــي ذلــك إثــم ؟ قــال: اذا 

تركهــا أربعــة أشــهر كان آثمــاً بعــد ذلــك وزاد فــي روايــة ـ إلا أن يكــون بإذنهــا »)5)).
رابعــاً: عــدم اعفــاف الزوجــة: وكمــا إن للــزوج حقــوق فــأن للزوجــة نظيــر مــا عليهــا مــن 

الحقــوق إلا إذا دل الدليــل، علــى تخصيصــه بأحــد الزوجيــن, قــال تعالــى: )ماممنر 
كمــا  يعاملهــا  أن  المعاشــرة  بــاب حســن  مــن  وإنــه  نزنمنىنيىٰ()5)) 

يحــب أن تعاملــه وإن عــدم اعفــاف الزوجــة يعــد مــن أهــم أســباب تعرضهــا للفتــن.
جــاء فــي الفقــه الحنفــي: » للزوجــة أن تطالــب زوجهــا بالــوطء لان لهــا حقــاً كمــا إن لــه 
حقــه, وإذا طالبتــه يجــب علــى الــزوج, ويجبــر عليــه فــي الحكــم مــرةً واحــدة, والزيــادة علــى ذلــك 

تحــب فيمــا بينــه وبيــن الله تعالــى مــن بــاب حســن المعاشــرة واســتدامة النــكاح »)5)).
وجــاء عنــد المالكيــة: » ومــن امتنــع مــن وطء امرأتــه بغيــر يميــن حلفهــا إضــرارا بهــا أمــر 

بوطئهــا فــإن أبــى فأقــام علــى امتناعــه مضــرا بهــا فــرق بينــه وبينهــا بغيــر أجــل »)5)).
وجــاء عنــد الشـــافعية: » إن غــرض الشـــرع فــي إعفــاف الرجــل بالمــرأة, كغرضــه فــي 

اعفــاف المــرأة بالرجــل، وهــذا لا ينكــره ذو عقــل » )5)).
وعــن الحنابلــة إنهــم قالــوا: » أن الــزوج إذا امتنــع مــن وطء زوجتــه بقصــد الإضــرار بهــا 

تضــرب لــه المــدة كمــا تضــرب للمولــى فأمــا أن يطــأ أو يطلــق »)5)).
وجــاء فــي الفقــه الجعفــري: » فــان لهــا حــق الرحمــة والمؤانســة، وموضــع الســكون إليهــا 
قضــاء اللــذة التــي لا بــد مــن قضائهــا, وذلــك عظيــم, ويجــب علــى الــزوج أن يلبــي رغبــة زوجتــه 

دار الغرب الإسلامي، بيروت – لبنان, 1408هـ - 1988م, ج5, ص353.
)50( د. مصطفــى الخــن، د. مصطفــى البغــا، علــي الشــربجي, الفقــه المنهجــي علــى مذهــب الإمــام الشــافعي رحمــه الله تعالــى, 

ط4،دار القلــم ، دمشــق – ســوريا, 1413هـــ - 1992م , ج4, ص108.
المزهــرات لشــرح أخصــر  المخــدرات والريــاض  الحنبلــي, كشــف  الخلوتــي  البعلــي  بــن أحمــد  بــن عبــد الله  )51( عبــد الرحمــن 

ج2, ص624. 2002م,   - 1423هـــ  بيــروت,  لبنــان-  الإســامية,   البشــائر  ط1،دار  المختصــرات, 
)52( الحر العاملي, المصدر السابق , ج20 ص141 ..

)53( البقرة, الآية: ٢٢٨.
)54( الكاساني, المصدر السابق, ج2,ص331.

)55( أبــن عبــد البــر أبــو عمــر يوســف بــن عبــد الله القرطبــي, الكافــي فــي فقــه أهــل المدينــة, ط2, مكتبــة الريــاض الحديثــة، الريــاض 
– السعودية، 1400هـ -1980م , ج2, ص602.

)56( عبــد الملــك بــن عبــد الله بــن يوســف بــن محمــد الجوينــي, نهايــة المطلــب فــي درايــة المذهــب,  ط1, دار المنهــاج ، 1428هـــ-
2007م, ج12, ص456-455.

)57( ابــن الفــراء أبــو يعلــى، محمــد بــن الحســين بــن محمــد, المســائل الفقهيــة مــن كتــاب الروايتيــن والوجهيــن, ط1 ,مكتبــة المعــارف، 
الرياض - السعودية, 1405هـ - 1985م , ج2, ص177.
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فــي ذلــك، لكــي لا تقــع فــي الحــرام »)5)).

المطلب الثاني: تعليق الزوجة في القانون
خلصنــا فــي المطلــب الســابق إن جميــع المذاهــب الفقهيــة ترفــض أي وســيلة مــن 
وســائل تضييــق الــزوج علــى زوجتــه إلا فــي حالــة نشــوزها أو اقترافهــا فاحشــة مبينــة, ولــم 
تكــن التشــريعات المعاصــرة بمنــأى عــن هــذه الآراء الفقهيــة ســوى تنظيمهــا بهيئــة نصــوص 
قانونيــة, فقــد تعرضــت التشــريعات المقارنــة لأحــكام تعليــق الزوجــة وذلــك عبــر إقرارهــا للحقــوق 
المشــتركة وغيــر المشــتركة للزوجيــن, كمــا نظمــت حقــوق الزوجــة فــي المســكن, وبينــت حقهــا 
فــي زيــارة أصولهــا وفروعهــا وذويهــا ونصــت هــذه التشــريعات أيضــاً علــى حــق الزوجــة فــي 
طلــب التفريــق للضــرر بســبب غيبــة الــزوج أو تركــه مباشــرتها, ولبيــان ذلــك هــو مــا نســتعرضه 

مــن نصــوص قانونيــة مقرونــة بشــرح مبســط لبيــان مــا ذهبنــا اليــه.
اولا: قانون الاسرة القطري رقم )22( لسنة 2006

قــررت المــادة 56 علــى جملــة مــن الحقــوق المشــتركة الواجــب توافرهــا بيــن الزوجيــن 
كالاســتمتاع والمســاكنة والإحصــان وحســن المعاشــرة والعنايــة بــالأولاد واحتــرام ذوي الآخــر 
فنصــت علــى إنــه: » الحقــوق المشــتركة بيــن الزوجيــن هــي: 1- حــل اســتمتاع كل منهمــا 
بالآخــر علــى الوجــه الشــرعي. 2- إحصــان كل منهمــا الآخــر. 3- المســاكنة الشــرعية. 
4- حســن المعاشــرة وتبــادل الاحتــرام والرحمــة والمــودة والمحافظــة علــى خيــر الأســرة. 5- 
العنايــة بــالأولاد وتربيتهــم بمــا يكفــل تنشــئتهم تنشــئة صالحــة. 6- احتــرام كل منهمــا لأبــوي 
الــزوج الآخــر وقرابتــه«.  كمــا تعرضــت المــادة 57 مــن نفــس القانــون لحقــوق الزوجــة بصــورة 
منفــردة وعــدم الاضــرار بهــا ماديــاً أو معنويــاً فنصــت علــى إنــه: » حقــوق الزوجــة علــى زوجهــا 
هــي: 1- المهــر. 2- النفقــة الشــرعية. 3- الســماح لهــا بزيــارة أبويهــا ومحارمهــا واســتزارتهم 
بالمعــروف. 4- عــدم التعــرض لأموالهــا الخاصــة. 5- عــدم الإضــرار بهــا ماديــاً أو معنويــاً. 
6- العــدل بينهــا وبيــن بقيــة الزوجــات إن كان للــزوج أكثـــر مــن زوجــة », كمــا بينــت المــادة 
129 مــن نفــس القانــون حــق الزوجــة فــي التفريــق للضــرر بســبب ســوء العشــرة فنصــت علــى 
إنــه: » للزوجــة قبــل الدخــول أو بعــده طلــب التفريــق للضــرر الــذي يتعــذر معــه دوام العشــرة 
لمثلهــا«, كمــا اوضحــت المــادة 143 ذات القانــون ان لهــا طلــب التفريــق للغيبــة أو الهجــر 
فنصــت: »للزوجــة طلــب التفريــق بســبب غيــاب زوجهــا المعــروف موطنــه أو محــل إقامتــه 
لمــدة ســنة فأكثــر، ولــو كان لــه مــال يمكــن اســتيفاء النفقــة منــه، ويضــرب لــه القاضــي أجــاً 
لا يتجــاوز شــهرين ينــذره فيــه، إمــا بالعــودة للإقامــة معهــا، أو نقلهــا إليــه، أو طلاقهــا، وإلا 
فــرق بينهمــا« , كمــا اوضحــت المــادة 147 ان للزوجــة الحــق فــي طلــب التفريــق بســبب ايــاء 
الــزوج وعــدم مباشــرته للزوجــة فنصــت علــى إنــه: » للزوجــة طلــب التفريــق للإيــاء، مــا لــم 

يفــئ الــزوج عــن يمينــه قبــل انقضــاء أربعــة أشــهر« .

)58( المجلسي, بحار الأنوار,ط2 , دار الكتب الاسلامية,  تيراز - ايران, ١٤٠٣هـ - ١٩٨٣م, ج71 ـ ص15.
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ثانيا: قانون الاحوال الشخصية الاماراتي رقم )28( لسنة 2005م
بينــت المــادة )54( الحقــوق المتبادلــة بيــن الزوجيــن كالاســتمتاع والمســاكنة وحســن 
المعاشــرة والعنايــة بــالأولاد فنصــت علــى إنــه: » الحقــوق والواجبــات المتبادلــة بيــن الزوجيــن: 
1- حــل اســتمتاع كل مــن الزوجيــن بالــزوج الآخــر فيمــا أباحــه الشــرع 2- المســاكنة الشــرعية 
3- حســن المعاشــرة، وتبــادل الاحتــرام والعطــف، والمحافظــة علــى خيــر الأســرة 4- العنايــة 
بــالأولاد وتربيتهــم بمــا يكفــل تنشـــئتهم تنشـــئة صالحــة«, كمــا بينــت المــادة )55( حقــوق الزوجــة 
علــى زوجهــا بصــورة خاصــة فنصــت علــى: »حقــوق الزوجــة علــى زوجهــا 1- النفقــة 2- عــدم 
منعهــا مــن إكمــال تعليمهــا 3- عــدم منعهــا مــن زيــارة أصولهــا وفروعهــا وإخوتهــا واســتزارتهم 
بالمعــروف 4- عــدم التعــرض بهــا ماديــا أو معنويــا 6- العــدل بينهــا وبيــن بقيــة الزوجــات أن 
كان للــزوج أكثــر مــن زوجــة«, كمــا اوضحــت المــادة )77( إنــه ليــس مــن حــق الــزوج الاضــرار 
بالزوجــة عــن طريــق الجمــع بيــن اكثــر مــن زوجــة فــي مســكن واحــد فجــاء فيــه: » لا يحــق 
للــزوج أن يســكن مــع زوجتــه ضــرة لهــا فــي مســكن واحــد، ألا إذا رضيــت بذلــك، ويحــق لهــا 
العــدول متــى لحقهــا ضــرر مــن ذلــك« كمــا بينــت المــادة )129( ان للزوجــة طلــب التفريــق 
للغيبــة أو الهجــر فنصــت علــى إنــه: » للزوجــة طلــب التطليــق بســبب غيــاب زوجهــا المعــروف 
موطنــه أو محــل إقامتــه ولــو كان لــه مــال يمكــن اســتيفاء النفقــة منــه«, كمــا بينــت المــادة 
)132( ان للزوجــة الحــق فــي طلــب التفريــق بســبب ايــاء الــزوج وعــدم مباشــرته للزوجــة فجــاء 
فيهــا: » للزوجــة طلــب التطليــق إذا حلــف زوجهــا علــى عــدم مباشــرتها مــدة أربعــة أشــهر فأكثــر 

مــا لــم يفــئ قبــل انقضــاء الأشــهر الأربعــة ويكــون الطــاق بائنــاً ».

ثالثا: قانون الأحوال الشخصية الاردني رقم )36(  لسنة 2010م
بينــت المــادة 77 حقــوق الزوجيــن وحســن المعاشــرة المتبادلــة فنصــت علــى إنــه: » 
علــى كل واحــد مــن الزوجيــن أن يحســن معاشــرة الآخــر ومعاملتــه بالمعــروف وإحصــان كل 
منهمــا للآخــر، وتبــادل الاحتــرام والمــودة والرحمــة والحفــاظ علــى مصلحــة الأســرة ». كمــا 
بينــت المــادة )126( حــق كل مــن الزوجيــن طلــب التفريــق بســبب تضــرره مــن الطــرف الآخــر 
ماديــاً أو معنويــاً فنصــت علــى إنــه: »لأي مــن الزوجيــن أن يطلــب التفريــق للنــزاع والشــقاق إذا 
ادعــى ضــرراً لحــق بــه مــن الطــرف الآخــر يتعــذر معــه اســتمرار الحيــاة الزوجيــة، ســواء كان 
الضــرر حســياً كالإيــذاء بالفعــل أو بالقــول أو معنويــاً، ويعتبــر ضــرراً معنويــاً أي تصــرف أو 
ســلوك مشــين أو مخــلٍ بالأخــاق الحميــدة يلحــق بالطــرف الآخــر إســاءة أدبيــة، وكذلــك إصــرار 
الطــرف الآخــر علــى الإخــال بالواجبــات والحقــوق الزوجيــة«, وتعرضــت المــادة )79( الــى 
العــدل بيــن الزوجــات فنصــت: »علــى مــن لــه أكثــر مــن زوجــة أن يعــدل بينهــن فــي المعاملــة 
كالمبيــت والنفقــة«, امــا بالنســبة لغيــاب الــزوج عــن زوجتــه فنصــت المــادة )119( علــى إنــه: 
»إذا أثبتــت الزوجــة غيــاب زوجهــا عنهــا ســنة فأكثــر وكان معلــوم محــل الإقامــة، جــاز لزوجتــه 
أن تطلــب مــن القاضــي فســخ عقــد زواجهمــا إذا تضــررت مــن غيابــه عنهــا ولــو كان لــه مــال 
تســتطيع الإنفــاق منــه«, وكذلــك فــان المــادة )122( اجــازت للزوجــة أن تطلــب فســخ عقــد 
زواجهــا لهجــر الــزوج فنصــت علــى إنــه: »إذا أثبتــت الزوجــة هجــر زوجهــا لهــا وامتناعــه عــن 
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قربانهــا فــي بيــت الزوجيــة مــدة ســنة فأكثــر وطلبــت فســخ عقــد زواجهــا منــه، أمهلــه القاضــي 
مــدة لا تقــل عــن شــهر ليفــيء إليهــا أو يطلقهــا، فــإن لــم يفعــل ولــم يبــد عــذراً مقبــولًا فــرق 
القاضــي بينهمــا بفســخ عقــد زواجهمــا«, كمــا بينــت المــادة )123( ان للزوجــة الحــق فــي طلــب 
التفريــق بســبب ايــاء الــزوج وعــدم مباشــرته للزوجــة فنصــت علــى: »إذا حلــف الــزوج علــى 
مــا يفيــد تــرك وطء زوجتــه مــدة أربعــة أشــهر فأكثــر أو دون تحديــد مــدة واســتمر علــى يمينــه 

حتــى مضــت أربعــة أشــهر طلــق عليــه القاضــي طلقــة رجعيــة بطلبهــا«. 
ونــرى مــن خــال اســتعراضنا لنصــوص القوانيــن المقارنــة الاهتمــام غيــر المنقطــع 
بحقــوق الزوجــة ودفــع جميــع انــواع الاذى عنهــا)5)), وبالعــودة الــى صــور تعليــق الزوجــة 
والاضــرار بهــا فــي قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي رقــم )188( لســنة1959, فإنــه قــد 
تعــرض لبعــض مــا تعرضــت لــه القوانيــن المقارنــة, فنصــت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )25( 
علــى إنــه: »2- لا تلــزم الزوجــة بمطاوعــة زوجهــا، ولا تعتبــر ناشــزا، اذا كان الــزوج متعســفا 
فــي طلــب المطاوعــة قاصــدا الاضــرار بهــا او التضييــق عليهــا، ويعتبــر مــن قبيــل التعســف 
والاضــرار بوجــه خــاص مــا يأتــي: ا- عــدم تهيئــة الــزوج لزوجتــه بيتــا شــرعيا يتناســب مــع 
حالــة الزوجيــن الاجتماعيــة والاقتصاديــة. ب- اذا كان البيــت الشــرعي المهيــأ بعيــدا عــن 
محــل عمــل الزوجــة، بحيــث يتعــذر معــه التوفيــق بيــن التزاماتهــا البيتيــة والوظيفيــة. جـــ- اذا 
كانت الاثاث المجهزة للبيت الشــرعي لا تعود للزوج. د- اذا كانت الزوجة مريضة بمرض 

يمنعهــا مــن مطاوعــة الــزوج«. 
كمــا تعــرض لمنــع الــزوج مــن الاضــرار بالزوجــة عــن طريــق مســكن الزوجيــة فنصــت 
المــادة )26( علــى انــه: »1- ليــس للــزوج ان يســكن مــع زوجتــه بغيــر رضاهــا ضرتهــا فــي 

دار واحــد«. 
كمــا أبــاح للمتضــرر مــن أحــد الزوجيــن طلــب التفريــق مــن الاخــر عنــد توافــر اســباب 
معينــة فنــص فــي المــادة )40( علــى انــه: » لــكل مــن الزوجيــن طلــب التفريــق عنــد توافــر 
احــد الاســباب الاتيــة: 1- اذا أضــر أحــد الزوجيــن بالــزوج الاخــر أو بأولادهمــا ضــرراً يتعــذر 
معــه اســتمرار الحيــاة الزوجيــة, ويعتبــر مــن قبيــل الاضــرار، الادمــان علــى تنــاول المســكرات 

أو المخــدرات«.
أمــا بالنســبة لهجــر الزوجــة فإنــه قــد نــص فــي الفقــرة الثانيــة مــن الفقــرة اولًا مــن المــادة 
)43( علــى انــه: »اولا- للزوجــة طلــب التفريــق عنــد توفــر احــد الاســباب الاتيــة:2- اذا هجــر 
الــزوج زوجتــه مــدة ســنتين فاكثــر بــا عــذر مشــروع وان كان الــزوج معــروف الاقامــة ولــه مــال 

تســتطيع الانفــاق منــه«. 
ومــن خــال تتبعنــا لنصــوص قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي نجــد أنــه قــد تعــرض 
لأحــكام تعليــق الزوجــة والاضــرار بهــا, فتعــرض الــى تعســف الــزوج فــي طلــب المطاوعــة 

)59( اخــذت اغلــب القوانيــن المقارنــة وكذلــك القانــون العراقــي فــي مســألة ضــرب الزوجــة بالمذهــب المالكــي الــذي اجــاز التفريــق 
بســبب ضــرب الــزوج لزوجتــه خــارج نطــاق التأديــب, فعلــى ســبيل المثــال فــان رأي باقــي المذاهــب فــي ذلــك هــو عــدم التفريــق 
بينهمــا بــل يقــوم القاضــي بتأديــب الــزوج ويأمــره بحســن المعاشــرة والاحســان اذ جــاء فــي بدائــع الصنائــع للكاســاني: »  فشــكت 
الــى القاضــي أن الــزوج يضربهــا ويؤذيهــا؛ ســأل القاضــي جيرانهــا فــإن اخبــروه بمــا قالــت وهــم قــوم صالحــون فالقاضــي يؤدبــه 

ويأمــره بــأن يحســن اليهــا ».
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قاصــداً الاضــرار بالزوجــة, كمــا تعــرض الــى مســكن الزوجيــة, ومــن لــه الحــق بالســكن مــع 
الزوجــة فــي دار الزوجيــة, كمــا أجــاز للزوجــة طلــب التفريــق عنــد تضررهــا مــن الــزوج مبينــاً 
صــور الضــرر, وأجــاز للزوجــة ايضــاً طلــب التفريــق للهجــر, إلا إن هنــاك عــدة ملاحظــات 
علــى هــذه النصــوص, الاولــى: إنــه حــدد المــدة التــي تســتطيع فيهــا الزوجــة طلــب التفريــق 
للهجــر بمــدة ســنتين أو اكثــر, وإن هــذه المــدة تثيــر عــدة تســاؤلات, إذ ان القانــون العراقــي قــد 
اقتبــس هــذا النــوع مــن التفريــق مــن المذاهــب الفقهيــة فــي ضــوء الشــريعة الاســامية, ونجــد إن 
المذهــب الحنبلــي حــدد مــدة الهجــر بنصــف ســنة, كمــا حــدده المذهــب المالكــي بســنة واحــدة, 
والبعــض الآخــر لــم يحــدد مــدة معينــة, إنمــا اكتفــى بالكتابــة الــى الــزوج: فإمــا أن يقــدم علــى 
الزوجــة، وإمــا أن يأخذهــا حيــث يقيــم، وإمــا أن يطلقهــا, ومــا يؤخــذ علــى المشــرع العراقــي هــو 
إن مــدة الســنتين التــي أقرهــا تعــد طويلــة جــداً وتــؤدي الــى الاضــرار بالزوجــة, وقــد لاحظنــا إن 
القوانيــن المقارنــة قــد أخــذت بأقــل ممــا أخــذ بــه القانــون العراقــي, إذ أن اطولهــا مــدة هــي ســنة 
واحــدة, والتــي أخــذ بهــا قانــون الاحــوال الشــخصية الاماراتــي))6))(, لــذا فإننــا نقتــرح تعديــل نــص 

المــادة 43/اولًا/2 مــن قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي لتصبــح كالآتــي:
» للزوجــة طلــب التفريــق عنــد توفــر احــد الاســباب الاتيــة :2- اذا هجــر الــزوج زوجتــه 
مــدة ســتة أشــهر فأكثــر بــا عــذر مشــروع وإن كان الــزوج معــروف الإقامــة ولــه مــال تســتطيع 
الانفــاق منــه بعــد أن يمهلــه القاضــي مــدة لا تقــل عــن شــهر ليفــيء إليهــا أو يطلقهــا، فــإن لــم 

يفعــل ولــم يبــد عــذراً مقبــولًا فــرق القاضــي بينهمــا » .
أمــا بخصــوص الملاحظــة الثانيــة فنجــد خلــو قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي مــن 
النــص علــى احــكام )امتنــاع الــزوج عــن مباشــرة الزوجــة أو إيلائــه عنهــا( كمــا هــو الحــال فــي 
الفقــه الاســامي والقوانيــن المقارنــة, ونــرى إن النــص المناســب لمثــل هكــذا حكــم هــو الآتــي:

»  للزوجــة طلــب التفريــق إذا امتنــع الــزوج وطء زوجتــه مــدة أربعــة أشــهر بعــد أن يمهلــه 
القاضــي مــدة معقولــة, فــإن كان قــد أقســم علــى مــا يفيــد الإيــاء واســتمر علــى يمينــه حتــى 

مضــت الأربعــة أشــهر طلــق عليــه القاضــي طلقــة بائنــة بطلــب منهــا » .
كمــا يلاحــظ ايضــاً إن المشــرع العراقــي لــم ينــص ابتــداءً وكمبــدأ عــام علــى وجــوب حســن 
المعاملــة بيــن الزوجيــن كمــا نصــت عليهــا القوانيــن المقارنــة, لــذا فإننــا نقتــرح أن يكــون النــص 

المناســب لذلــك هــو مــا أخــذ بــه المشــرع الاردنــي وهــو:
» على كل من الزوجين أن يحســن معاشــرة الآخر ومعاملته بالمعروف وإحصان كل 

منهمــا للآخــر، وتبــادل الاحتــرام والمــودة والرحمــة والحفــاظ علــى مصلحــة الأســرة »
وفــي الختــام فإننــا قــد لمســنا إن هنــاك جهــل واســع لــدى اغلــب الازواج بمــا عليهــم مــن 
واجبــات ومــا لهــم مــن حقــوق زوجيــة ممــا يجعلهــم متمســكين بمــا ورثــوه مــن مفاهيــم وعــادات 
اجتماعيــة بعضهــا مخالــف للشــرع والقانــون, ولتقويــم تلــك الافــكار وتصحيــح مســارها فإننــا 
نقتــرح الــزام كل مــن تقــدم الــى القضــاء لعقــد القــران – الرجــل والمــرأة- بوجــوب علمهــم المســبق 
بمــا عليهــم مــن واجبــات ومــا لهــم مــن حقــوق زوجيــة وذلــك قبــل ابــرام عقــد القــران بينهمــا, وذلــك 
عبر إدراج ذلك في إستمارة خاصة معدة لهذا الغرض, ويتم التوقيع عليها من كليهما, على 
)60( انظــر: المــادة / 143مــن قانــون الاســرة القطــري رقــم)22( لســنة 2006, والمــادة /129 مــن قانــون الاحــوال الشــخصية 

الاماراتــي رقــم )28( لســنة 2005م,والمــادة/122 مــن قانــون الأحــوال الشــخصية الاردنــي رقــم )36(  لســنة 2010م.
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أن يعــد ذلــك شــرطاً مــن شــروط تســجيل عقــد الــزواج, ويكــون ذلــك عبــر تعديــل الفقــرة ثالثــاً 
مــن المــادة العاشــرة مــن قانــون الاحــوال الشــخصية والخاصــة بتســجيل عقــد الــزواج, ليصبــح 
مضمونهــا الآتــي: » ثالثــاً- يرفــق مــع بيــان عقــد القــران واجبــات وحقــوق كلا الزوجيــن تجــاه 
بعضهمــا البعــض, علــى أن يــدون مــا تضمنــه البيــان فــي الســجل ويوقــع بإمضــاء العاقديــن 
أو بصمــة ابهامهمــا بحضــور القاضــي ويوثــق مــن قبلــه وتعطــى للزوجيــن حجــة بالــزواج » .
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الخاتمة:

في ختام دراستنا توصلنا الى جملة من النتائج والتوصيات القانونية وهي كما يأتي:
اولًا: النتائج

	1 » التعليــق: هــو منــع الزوجــة مــن حقوقهــا المشــروعة، فــا هــي زوجــة لهــا كامــل .
حقوقهــا ولا هــي مطلقــة تســتطيع أن تبحــث عــن زوج مناســب » .

	2 أجمعــت المذاهــب الفقهيــة الاســامية علــى رفــض أي وســيلة مــن وســائل تضييــق .
الــزوج علــى زوجتــه إلا فــي حالــة نشــوزها أو اقترافهــا فاحشــة مبينــة.

	3 حــدد المشــرع العراقــي المــدة التــي تســتطيع فيهــا الزوجــة طلــب التفريــق للهجــر .
بســنتين أو اكثــر, وتعــد هــذه المــدة طويلــة وتــؤدي الــى الاضــرار بالزوجــة, وقــد 
لاحظنــا إن القوانيــن المقارنــة قــد اخــذت باقــل مــن المــدة التــي أخــذ بــه القانــون 

العراقــي.
	4 خــا قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي مــن النــص علــى حــق الزوجــة فــي طلــب .

التفريــق عنــد امتنــاع الــزوج عــن مباشــرة زوجتــه أو إيلائــه عنهــا فــي حيــن إن 
القوانيــن المقارنــة قــد نصــت علــى ذلــك.

	5 لــم ينــص قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي - كمبــدأ عــام - علــى وجــوب حســن .
المعاملــة وتبــادل الاحتــرام بيــن الزوجيــن والمحافظــة علــى خيــر الأســرة. 

	6 هنــاك جهــل واســع لــدى اغلــب الازواج بمــا عليهــم مــن واجبــات ومــا لهــم مــن حقــوق .
زوجيــة ممــا يجعلهــم متمســكين بمــا ورثــوه مــن مفاهيــم وعــادات اجتماعيــة بعضهــا 

مخالــف للشــرع والقانــون.

التوصيات:
	1 تقليــل المــدة التــي تســتطيع فيهــا الزوجــة طلــب التفريــق بســبب هجــر الــزوج ليصبــح .

نــص المــادة 43/اولًا/2 مــن قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي كالآتــي: » للزوجــة 
طلــب التفريــق عنــد توفــر احــد الاســباب الاتيــة :2- اذا هجــر الــزوج زوجتــه مــدة 
ســتة اشــهر فاكثــر بــا عــذر مشــروع وان كان الــزوج معــروف الاقامــة ولــه مــال 
تســتطيع الانفــاق منــه بعــد أن يمهلــه القاضــي مــدة لا تقــل عــن شــهر ليفــيء إليهــا 

أو يطلقهــا، فــإن لــم يفعــل ولــم يبــد عــذراً مقبــولًا فــرق القاضــي بينهمــا ».
	2 ادراج نــص فــي قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي يتضمــن حــق الزوجــة فــي طلــب .

التفريــق عنــد امتنــاع الــزوج عــن مباشــرة زوجتــه أو إيلائــه عنهــا, يكــون كالآتــي: 
» للزوجــة طلــب التفريــق إذا امتنــع الــزوج وطء زوجتــه مــدة أربعــة أشــهر بعــد أن 
يمهلــه القاضــي مــدة معقولــة, فــإن كان قــد أقســم علــى مــا يفيــد الإيــاء واســتمر 
علــى يمينــه حتــى مضــت الأربعــة أشــهر طلــق عليــه القاضــي طلقــة بائنــة بطلــب 

منهــا » .
	3 ادراج نــص فــي قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي يتضمــن وجــوب حســن المعاملــة .
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بين الزوجين وكما نص عليه المشــرع الاردني وهو: » على كل من الزوجين أن 
يحســن معاشــرة الآخــر ومعاملتــه بالمعــروف وإحصــان كل منهمــا للآخــر، وتبــادل 

الاحتــرام والمــودة والرحمــة والحفــاظ علــى مصلحــة الأســرة » .
	4 علــى كل مــن الزوجيــن العلــم بمــا عليهــم مــن واجبــات ومــا لهــم مــن حقــوق تجــاه .

بعضهمــا البعــض وذلــك قبــل ابــرام عقــد القــران بينهمــا, وذلــك عبــر ادراج ذلــك فــي 
اســتمارة خاصــة معــدة لهــذا الغــرض, ويتــم ذلــك عبــر تعديــل الفقــرة ثالثــاً مــن المــادة 
العاشــرة مــن قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي الخاصــة بتســجيل عقــد الــزواج, 
ليصبــح مضمونهــا الآتــي: » يرفــق مــع بيــان عقــد القــران واجبــات وحقــوق كلا 
الزوجيــن تجــاه بعضهمــا البعــض, علــى أن يــدون مــا تضمنــه البيــان فــي الســجل 
ويوقــع بإمضــاء العاقديــن أو بصمــة ابهامهمــا بحضــور القاضــي ويوثــق مــن قبلــه 

وتعطــى للزوجيــن حجــة بالــزواج« .
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هندسة الأمن الوطني العراقي
في ضوء التجاذبات الاقليمية والدولية

أ.م.د: سالم مطر عبدالله
جامعة الموصل - كلية العلوم السياسية
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هندسة الأمن الوطني العراقي في ضوء التجاذبات الاقليمية والدوليةالملف السياسي

المستخلص

في ضوء ما تشهده العلاقات الدولية من توترات، وتغير في طبيعة وبنية التهديدات، 
ضــد أمــن الــدول، والمجتمعــات، والأفــراد والتــي لــم تعــد تهديــداً مــن الــدول بعينهــا بــل مــن قــوى 
جديــدة أفرزتهــا المنظومــة الدوليــة كالإرهــاب، والجريمــة المنظمــة، وتجــارة المخــدرات، وتجــارة 
الســاح، وغيرهــا مــن اشــكال التهديــد الجديــد، بعدمــا كانــت الــدول تتبنــى سياســات دفاعيــة 
لضمــان أمنهــا الوطنــي المرتبــط بثلاثيــة معاهــدة ويســتفاليا المتمثلــة بـــ )أمــن الحــدود، والحفــاظ 
علــى الســيادة, وعــدم التدخــل فــي الشــؤون الداخليــة للــدول(، وبعــد التغيــر فــي نمــط التهديــدات 
أصبحــت ذات طابــع مجتمعــي غيــر العســكري »كالصراعــات العرقيــة وظهــور الجماعــات 
الأثنيــة، والجماعــات المســلحة«، ممــا حــدى بالــدول القيــام ببنــاء اســتراتيجيات دفاعيــة أو 

معالجاتيــة جديــدة لكــي يتــم التكيــف مــع هــذه التهديــدات الجديــدة.

Abstract
The more there is reliance on external security initiatives, the more there will be 

a failure to secure the country from threats. The more strong political institutions 
absent in the countries of the Middle East region, the more instability will increase. 
The problem of alliance and interconnection between security threats, whether 
analogous or non-analogous, is one of the most complex problems facing Iraqi 
national security.

The causal and productive movements that stand behind the security 
challenges in Iraq are not confined to a specific cause but rather in a group of 
multiple causes and dimensions and levels, from the problem of ethnic and racial 
diversity to the vital and strategic location to successive crises in the region are 
all driving causes of security threats.
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المقدمة

في ضوء ما تشهده العلاقات الدولية من توترات، وتغير في طبيعة وبنية التهديدات، 
ضــد أمــن الــدول، المجتمعــات، والأفــراد والتــي لــم تعــد تهديــداً مــن الــدول بعينهــا بــل مــن قــوى 
جديــدة أفرزتهــا المنظومــة الدوليــة كالإرهــاب والجريمــة المنظمــة وتجــارة المخــدرات وتجــارة 
الســاح، وغيرهــا مــن اشــكال التهديــد الجديــد، وكانــت الــدول تتبنــى سياســات دفاعيــة لضمــان 
أمنهــا الوطنــي المرتبــط بثلاثيــة معاهــدة ويســتفاليا المتمثلــة بـــ )أمــن الحــدود والحفــاظ علــى 
للــدول(، وبعــد التغيــر فــي نمــط التهديــدات  الســيادة, وعــدم التدخــل فــي الشــؤون الداخليــة 
أصبحــت ذات طابــع مجتمعــي غيــر العســكري »كالصراعــات العرقيــة، وظهــور الجماعــات 
أو  دفاعيــة  اســتراتيجيات  ببنــاء  للقيــام  بالــدول  أدى  ممــا  المســلحة«،  والجماعــات  الأثنيــة، 

معالجاتيــة جديــدة لكــي يتــم التكيــف مــع هــذه التهديــدات الجديــدة.
وبقــدر مــا تنطــوي التطــورات المعاصــرة التــي يشــهدها القــرن الحــادي والعشــرين علــى 
فــرص اقتصاديــة وسياســية وعلميــة وتكنولوجيــة واعــدة، فإنهــا تشــتمل أيضــاً علــى عوامــل تهديــد 
عــدة للأمــن الوطنــي للــدول كافــة، لا بــل قــد يكــون الازديــاد فــي هــذه الفــرص ومــا تعكســه مــن 
تقــدم للــدول وتطورهــا تنمويــاً ازدادت المهــددات والتحديــات الأمنيــة المصاحبــة لهــذه التطــورات.

وفــي هــذا الإطــار، تواجــه المؤسســات السياســية المســؤولة عــن حمايــة مصالــح الدولــة 
بيئــة اســتراتيجية شــديدة التعقيــد والخطــورة، وأكثــر غموضــاً وتباينــاً عــن الظــروف الســابقة.

ومــن بیــن المناطــق التــي عانــت ومازالــت تعانــي مــن هــذه التهديــدات إلــى غايــة اليــوم 
هــي منطقــة الشــرق الاوســط. فالمشــاكل الراهنــة التــي تعيشــها منطقــة الشــرق الاوســط كلهــا 
والعــراق بصفــة خاصــة تعطينــا فكــرة واضحــة عــن الحاجــة لنظــرة جديــدة التــي تهتــم بمثــل هــذه 
الدراســات والتحليــل الواضــح والكافــي للتهديــدات التــي تعانــي منهــا الدولــة العراقيــة -كســواها 
مــن دول المنطقــة- مــن مجموعــة مــن التهديــدات والتحديــات، كالإرهــاب والجريمــة المنظمــة 
والانقســامات والتشــظي المجتمعــي والفقــر والأمــراض، وغيرهــا، كلهــا معطيــات تدفــع إلــى 
توســيع وتعميــق البحــث فــي مثــل هــذه المجــالات الأمنيــة فــي الوقــت الــذي أصبــح الموضــوع 
المــراد دراســته مقترنــاً بالمقاربــة الجديــدة للأمــن وهــي مقاربــة الأمــن الإنســاني، أي أمــن الفــرد 

كوحــدة أساســية للتحليــل فــي هــذا المجــال.
المشكلة البحثية:

تتســم الأوضاع الدولية في منطقة الشــرق الأوســط بالتعقيد والتحوّل المســتمر، وتخفي 
زخمــاً متداخــاً ومتراكمــاً ومتناميــاً مــن التحديــات والمخاطــر والتهديــدات المرتبطــة بــالأدوار 

والمصالــح الدوليــة والاقليميــة فــي المنطقــة.
ووفقــاً لمــا ســبق يمكــن صياغــة المشــكلة البحثيــة بالســؤال الرئيــس الآتــي: مــا تأثيــر 
تصالــح الإرادات الداخليــة العراقيــة فــي رســم عقيــدة امنيــة وطنيــة، وانعــكاس ذلــك علــى هندســة 
الامــن الوطنــي العراقــي لمجابــه التهديــدات الجديــدة، كتهديــد الإرهــاب، والجريمــة المنظمــة، 

وتجــارة المخــدرات، وتهديــد الصــراع الهوياتــي.
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الاسئلة البحثية:
تتفرع من السؤال الرئيس للمشكلة البحثية مجموعة من الاسئلة الفرعية أهمها:

مــا تأثّيــر الأزمــات المحيطــة بمنطقــة الشــرق الاســط ذات الأهميــة الاســتراتيجية 	•
فــي الأمــن الوطنــي العراقــي؟

مــا تأثيــر نتائــج التحــوّلات التــي فرضتهــا الحملــة الدوليــة للقضــاء علــى تنظيــم 	•
»داعــش« فــي العــراق وســوريا علــى الأمــن الوطنــي العراقــي؟

 هل ارتسمت فعلا معالم أمن مشترك بين دول الاقليم.	•
هل یمكن الاعتماد على العامل الخارجي في أمننة الدول.	•
ما انعكاسات الشد الطائفي والقومي على الأمن الوطني العراقي؟	•

فرضية البحث:
ينطلــق البحــث مــن فرضيــة مفادهــا: إن زيــادة التهديــدات الأمنيــة فــي منطقــة الشــرق 
الاوســط – ومنهــا العــراق- كانــت نتيجــة للحــروب وزيــادة ظهــور أنمــاط جديــدة مــن هــذه 
التهديــدات كالإرهــاب، والجريمــة المنظمــة، وتجــارة الأســلحة، وتجــارة المخــدرات، وتجــارة 

الاعضــاء البشــرية وغيرهــا، وكذلــك لظــروف اجتماعيــة واقتصاديــة وسياســة قاســية.
منهــج البحــث: مــن اجــل معالجــة موضــوع التحــدي الأمنــي فــي العــراق وبمــا يتوافــق 
مــع المشــكلة البحثيــة والاســئلة الناشــئة عنهــا تطلــب توظيــف الاقتــراب النســقي للإحاطــة 
بأبعــاد وتحديــات الأمــن فــي هــذه المنطقــة، فضــاً عــن اســتخدام المنهــج المؤسســي للتبيــن 

مــن عمــل المؤسســات الأمنيــة فــي الدولــة العراقيــة.
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المحور الاول
مفاهيم الأمن وهندسته

لمفهــوم الأمــن، مــن منظــور العلــوم السياســية، طيــف واســع المعانــي والــدلالات، يبــدأ 
تقليديــاً بالقــوة بالمعنــى العســكري، وصــولًا إلــى العامــل المعنــوي والمكانــة، ويبــدأ بالدولــة والنظــام 
الدولــي وصــولًا إلــى الجماعــات، والهويــات الفرعيــة، والفواعــل العابــرة للحــدود وحتــى الأفــراد، 
ويبــدأ بالجيــوش والإعــداد للحــرب، ويصــل إلــى الأمــن الجماعــي، وتعزيــز الســام، واحتــواء 
مصــادر العنــف، والتغييــر الســلمي بــأدوات وديناميــات اللاعنــف، ومــن التهديــد الواقعــي إلــى 

التهديــد الافتراضــي أو المحتمــل، ومــن القــوة الصلبــة إلــى القــوة الناعمــة الــى القــوة الذكيــة.
وننــوه الــى عــدم الخــوض بالتفصيــل المقصــود بالعديــد مــن المفاهيــم؛ لأنهــا إمــا شــائعة 
ومعروفة، وإما لأنها موجودة في مظان كثيرة قريبة من متناول أهل الاختصاص والمهتمين، 

ولكنهــا تحيــل مرجعيــاً إلــى مــا تعــده مناســباً فــي هــذا الســياق.
اولا: مفهوم الأمن:

الأمــن حاجــة انســانية فطريــة؛ لــذا كان غايــة كل الاديــان، والمعتقــدات، والفلســفات، 
وظــل علــى مــر العصــور مطلبــاً اساســياً لجميــع الاجنــاس والــدول. فهــو يمثــل احــدى الركائــز 
الاساســية فــي قيــام الدولــة والمجتمعــات واســتمرارها، وهــو مفهــوم يشــمل عناصــر متعــددة 
ولازمــة لبنــاء الدولــة، إذ إن غيــاب احــد هــذه العناصــر قــد يدفــع الدولــة للســعي نحــو الوســائل 

البديلــة والكفيلــة حرصــاً منهــا علــى تحقيــق أمنهــا الوطنــي.
ومفهــوم الأمــن كغيــره مــن مفاهيــم العلــوم الاجتماعيــة لا يوجــد اجمــاع واضــح حولــه، لا 
مــن حيــث التعريــف، ولا مــن حيــث المســتهدفون بالأمــن، ولا مــن حيــث مصــادر تهديــده، ولا 

مــن حيــث ســبل وادوات واســتراتيجيات تحقيقــه.
فالأمــن يختلــف باختــاف تصــور الفاعليــن لــه، ســواء أكانــوا أفــراداً أم جماعــات أم 
تنظيمــات أم دول، ويمكــن تحديــده، هنــا، ليــس بمعنــاه فقــط، وإنمــا بمــا يواجهــه، أو بالواقــع أو 
التهديــد الــذي يســتجيب لــه، أو بمــا يكشــف عنــه، أو يتوقعــه أيضــاً؛ ولــذا تجدنــا أمــام مفاهيــم 
متعــددة للأمــن، بتعــدد مصــادر وأشــكال التهديــد التــي يتفاعــل معهــا، وبتعــدد أنمــاط المــدارك 

والأيديولوجيــات والثقافــات والخبــرات والتجــارب، التاريخيــة منهــا والواقعيــة والافتراضيــة.
وعلــى الرغــم مــن أن مصطلــح الأمــن القومــي قــد شــاع بعــد الحــرب العالميــة الثانيــة، 
إلا أن جــذوره تعــود إلــى القــرن الســابع عشــر، ولاســيما بعــد معاهــدة وســتفاليا عــام 1648 
التــي أسســت لــولادة الدولــة القوميــة أو الدولــة – الأمــة Nation – State وشــكلت حقبــة 
الحــرب البــاردة الإطــار والمنــاخ اللذيــن تحركــت فيهمــا محــاولات صياغــة مقاربــات نظريــة 
وأطــر مؤسســاتية وصــولًا إلــى اســتخدام تعبيــر اســتراتيجية الأمــن القومــي. كمــا ظهــرت صعوبــة 
الاحاطــة بأبعــاده ومســتوياته كافــة، نتيجــة التعــارض النظــري بيــن مفاهيــم الأمــن القومــي وهــو 
بالأســاس تصــارع  بيــن المفاهيــم العســكرية والمفاهيــم الاجتماعيــة للأمــن القومــي، فــا نجــد 

اتفاقــاً حــول مفهــوم الأمــن القومــي او الوطنــي.
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تتفــق معظــم الأدبيــات التــي قامــت بتعريــف مفهــوم الأمــن علــى أن المفهــوم يشــير 
عمومــاً إلــى تحقيــق حالــة مــن انعــدام الشــعور بالخــوف، وإحــال شــعور الأمــان ببعديــه 
النفســي والجســدي محل الشــعور بالخوف، والشــعور بالأمان قيمة إنســانية كونية مرغوبة لا 
تقتصــر علــى فئــة اجتماعيــة معينــة أو مرتبطــة بمســتوى الدخــل، فالفقيــر مثــل الغنــي يحتــاج 
إلــى الشــعور بالأمــان ويســعى إلــى تحقيقــه وإن اختلفــت درجــات المتمتــع بــه، ونظــراً لصعوبــة 
تحقيــق الأمــان الكامــل، فقــد أصبــح يُنظــر للأمــن علــى أنــه مســألة نســبية مرهونــة بالســعي 

لتعزيــز أفضــل الشــروط لتوافــره))).
وهنــاك مــن عَــدّه قــدرة المجتمــع واطــاره النظامــي الدولــة علــى مواجهــة التهديــدات 
الداخليــة والخارجيــة كافــة، بمــا يــؤدي الــى المحافظــة علــى كيانــه، هويتــه واقليمــه ومــوارده 

وتماســكه وتطــوره وحريتــه وارادتــه))).
ومفهــوم أمــن الدولــة أو الأمــن القومــي/ الوطنــي هــو تأميــن ســامة الدولــة ضــد أخطــار 
خارجيــة أو داخليــة قــد تــؤدي بهــا إلــى الوقــوع تحــت ســيطرة أجنبيــة نتيجــة ضغــوط خارجيــة 

او انهيــار داخلــي))). 
لكــن مفهــوم الأمــن فــي إطــاره العلمــي، ولاســيما فــي دائــرة اســتخدامه فــي العلاقــات 
الدوليــة يفتقــد إلــى تعريــف شــامل وموحــد متفــق عليــه، فهــو مــن خــال التعريــف الســابق لا 
يتعلــق بحالــة معينــة لنخبــة او طبقــة او جماعــة عرقيــة او لغويــة أو دينيــة مســيطرة علــى 
صناعــة القــرار ويعكــس رؤياهــا الخاصــة، وانمــا يتعلــق بــكل المجتمــع الــذي اطــاره النظامــي 
هــو الدولــة والتــي يمــارس المجتمــع مــن خلالهــا هــذا المفهــوم، ويتطلــب تعــاون كل المجتمــع 
ويعكــس الادراك المشــترك لمصــادر الخطــر وطبيعتهــا واهدافهــا، ويســتهدف المحافظــة علــى 

الكيــان المجتمعــي وتماســكه وتطــوره وحريــة ارادتــه.
ويعــرف »تريغــر وكرننبــرج« الأمــن القومــي بأنــه »ذلــك الجــزء مــن سياســة الحكومــة 

الــذي يســتهدف خلــق الظــروف المواتيــة لحمايــة القيــم الحيويــة«))). 
فيمــا يعرفــه »هنــري كيســنجر« بأنــه يعنــي »أيــة تصرفــات يســعى المجتمــع – عــن 

طريقهــا – إلــى حفــظ حقــه فــي البقــاء«))).
أمــا »روبــرت ماكنمــارا«، فيــرى أن »الأمــن هــو التنميــة، وبــدون تنميــة لا يمكــن أن 

يوجــد أمــن، والــدول التــي لا تنمــو فــي الواقــع، لا يمكــن ببســاطة أن تظــل أمنــة«))).
فيمــا عَّرفــه الدكتــور »زكريــا حســين«، أنــه: »القــدرة التــي تتمكــن بهــا الدولــة مــن تأميــن 
)1( د: عبــد المنعــم المشــاط، »الإطــار النظــري للأمــن القومــي العربــي« فــي د. عبــد المنعــم المشــاط )محــرر(، الأمــن القومــي 

العربــي: أبعــاده ومتطلباتــه، )القاهــرة: معهــد البحــوث والدراســات العربيــة، 1993(، ص 14.
)2( مدحــت أيــوب، الأمــن القومــي  العربــي فــي عالــم متغيــر بعــد احــداث 11 ســبتمبر/ ايلــول 2001، )القاهــرة: مكتبــة مدبولــي، 

2003(، ص 17.
)3( عبد الوهاب الكيالي، موسوعة السياسة، الطبعة 4، الجزء 1، )بيروت: المؤسسة العربية للدراسات والنشر، 1999(، 

ص331. 
(4) Frank Trager and Philip Kronenberg (eds.), National Security and American Society (Kansas: 
Kansas University Press, 1973), p36-35.
(5)  Henry Kissinger, Nuclear Weapons and Foreign Policy (London: Wild Field and Nicholson, 
1969), p 46. 
(6) McNamara, The Essence of Security (New York: Harper Press, 1966), p149.
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انطــاق مصــادر قوتهــا الداخليــة والخارجيــة والاقتصاديــة والعســكرية فــي شــتى المجــالات، فــي 
مواجهــة المصــادر التــي تهددهــا فــي الداخــل والخــارج، وفــي الســلم والحــرب«))).

ــد »محمــد حــوات«، الأمــن الوطنــي هــو: »قــدرة المجتمــع علــى مواجهــة الأحــداث  فيمــا عَّ
والوقائــع الفرديــة، وجميــع الظواهــر المتعلقــة بالطبيعــة الحــادة والمركبة للعنف«))).

ويُعــد »بــاري بــوزان«، رائــد اتجــاه إخــراج الأمــن مــن المفهــوم الضيــق الــذي لازمــه 
فــي الفتــرة الســابقة، إذ عمــل علــى مراجعــة مفهــوم الأمــن، وكــذا المنهجيــة والترتيــب لمختلــف 
الأبعــاد التــي تمــس حقــل الدراســات الأمنيــة تحــت إطــار توســيع المفهــوم، أي ان الحديــث عــن 
التعريــف الكلاســيكي الــذي يضــع البعــد الدولاتــي فــي قلــب الاهتمــام أصبــح قابــا للتشــكيك فيــه، 
إذ إن الأمــن مــن هــذا المنظــور هــو قــدرة الدولــة علــى صيانــة الاســتقلالية الهوياتيــة وممارســة 

وظيفــة حمايــة الوحــدة الترابيــة))).
 Ole ويفــر«  »أولــي  مثــل  ومفكريهــا  كوبنهاغــن  مدرســة  حســب  الأمنيــة  فالمقاربــة 
Wæver و«بــاري بــوزان« Barry Buzan تَعُــد الأمــن هــو فــن الخطــاب، إذ يبــرر الأمــن 
والوصــف بالتهديــد عندمــا يكــون موضــوع مرجعــي محــل خطــر وأن هــذا التهديــد الموجــود 

يعطيهــم الحــق فــي الدفــاع عــن أنفســهم بــكل الوســائل)1)).
وهنــاك حديــث متواتــر عــن ثــورة فــي الشــؤون الأمنيــة والعســكرية، بالتــوازي مــع الثــورة 
فــي التقانــات الحيويــة والمعلومــات والاتصــالات، وغيرهــا، ولعــل كلمــة أمــن مــن أكثــر الكلمــات 
انتشــاراً مــع ظاهــرة الثــورات التقنيــة وغيرهــا ممــا أشــرنا إليــه، ولاســيما أن عالــم المــال والأعمــال 
يعتمــد علــى المعلومــات والتطبيقــات والاتصــال، وإن الاختراقــات الأمنيــة يمكــن أن تتســبب 
بخســائر وأضــرار كبيــرة، مــا يســتدعي الاهتمــام بأمــن المعلومــات والشــبكات وغيــر ذلــك، ســواء 

بالمعنــى الأمنــي الاســتخباراتي أو بالمعنــى المهنــي)1)).
وبشــكل عــام فــان الأمــن الوطنــي, بوصفــه مفهومــاً يتميــز بالتحديــد والشــمول والعموميــة 
والنســبية والتغيــر, فهــو محــدد بمعنــى انــه ينحصــر فــي نطــاق الدولــة القوميــة, أي  مجالــه 
العملــي والتطبيقــي فــي إطارهــا, وهــو شــامل؛ لأنــه يتضمــن جوانــب الأمــن كافــة ومــا يتصــل 
بغيــاب الخطــر فــي صــوره كافــة, وهــو عــام لأنــه ضمــن مســؤولية أي حكومــة فــي أي دولــة 

بصــرف النظــر عــن شــكل نظامهــا السياســي ومهمــا تغيــر ذلــك النظــام أو تبــدل)1)).
ان إدراك الأمــن وتطــوره إلــى مفهومــه الحالــي تأثــر بعوامــل مركزيــة كان ابرزهــا تغييــر 
النظــام العالمــي وأجنــدة الأمــن، وقــد رافــق هــذه الموجــة مــن الأحــداث الدوليــة وتحــول فــي 

المقاربــات والمناهــج فــي العلــوم الاجتماعیــة مــن الوضعيــة نحــو مــا بعــد الوضعيــة.
)7( زكريا حسين، الأمن القومي، )القاهرة: مركز الشاهد للدراسات الاستراتيجية والسياسية، 2003(، ص2.   

)8( محمــد علــي حــوات، مفهــوم الشــرق أوســطية وتأثيرهــا علــى الأمــن القومــي العربــي، )القاهــرة: الــدار العربيــة للطباعــة والنشــر، 
2002(، ص346.   

)9( عبــد النــور بــن عنتــر، »تطــور مفهــوم الأمــن فــي العلاقــات الدوليــة«، مجلــة السياســة الدوليــة ، المجلــد 40، العــدد 60، 
)القاهــرة: مركــز الدراســات السياســية والاســتراتيجية بالأهــرام، ابريــل/ نيســان 2005(، ص 59. 

(10) wolfram Lacher, «Actually Existing Security: The Political Economy of the Saharan Threat» 
security dialogue, vol. 39, no. 2008, p289. Available at: http://sdi.sagepub.com.

)11( فرانســيس فوكويامــا، مســتقبلنا بعــد البشــري: عواقــب ثــورة التقنيــة الحيويــة، ط 1، )أبــو ظبــي: مركــز الإمــارات للدراســات 
والبحــوث الاســتراتيجية، 2006(، ص 37. 

)12( عطا محمد صالح زهرة, في الأمن القومي العربي, )بنغازي/ ليبيا: منشورات جامعة قاريونس, 1991(, ص 37. 
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ثانياً: مفهوم الهندسة الأمنية:
الهندســة كتخصــص عصــري أو مــا يعــرف بالـــ »«Engineering هــي فــن، أو علــم 
الاســتخدام العملــي لمعطيــات العلــوم الدقيقــة كالفيزيــاء والكيميــاء ومــا إليهمــا. وهــي أقســام 
كثيــرة منهــا: الهندســة الكيميائيــة، وهــي تعنــى بإنشــاء وتشــغيل المصانــع والأجهــزة الضروريــة 
لإنتــاج المــواد الكيميائيــة والأصبــاغ واللدائــن والأســمدة. والهندســة الكهربائيــة، وتعنــى بإنشــاء 
محطــات توليــد الطاقــة وتطويــر الأجهــزة الكهربائيــة مثــل الهاتــف والــرادار ومكيفــات الهــواء 
والهندســة الميكانيكيــة، وتعنــى بإنشــاء وتصميــم الآلات والأجهــزة الجديــدة لاســتخدامها فــي 
مختلــف الصناعــات والهندســة الصناعيــة، وهــي لا تعنــى بصناعــة بعينهــا، ولكنهــا تعنــى 
المبانــي  بإنشــاء  تعنــى  المدنيــة  والهندســة  كلهــا،  الصناعــة  فــي  الإنتــاج  وســائل  بتحســين 

والطــرق والجســور. وهنــاك أيضــاً الهندســة الزراعيــة، وهندســة الطيــران... وغيرهــا. 
وقد نشــأت أخيراً هندســات أو تخصصات هندســية جديدة وعديدة كهندســة الصواريخ 
والهندســة النوويــة والهندســة الطبيــة التــي تعنــى بتقنيــات تصنيــع الأجهــزة الطبيــة وهندســة 
الحاســوب وغيــر ذلــك مــن التخصصــات. أمــا الهندســة كمصطلــح فقــد بــدأ مــع معرفــة البشــرية 
للأشــكال المنتظمــة كالمســتقيم والمنحنــي، وقــد اتجهــت الــدول المتقدمــة إلــى تفعيــل الهندســة 
الأمنيــة بشــكل أكثــر جديــة منــذ أحــداث 11 ايلــول/ ســبتمبر 2001، وزادت إنفاقهــا الســنوي 

عليها. 
وممــا ســبق فالهندســة الأمنيــة Security engineering تعنــي: »أحــد المجــالات 
التخصصيــة فــي الهندســة التــي تركــز علــى تقديــم الحلــول الهندســية ذات الملامــح الأمنيــة 
تزامنــاً مــع مراحــل التصميــم والتخطيــط والتنفيــذ والتشــغيل والمراقبــة فيمــا يتعلــق بعمليــات 
أمــن وحمايــة وســامة الأشــخاص والمنشــآت والمــدن والطرقــات ووســائل النقــل والــدول بشــكل 
عــام«)1)). وأمــا ادارتهــا فتتــم مــن خــال توفيــر الخطــط والتكتيــكات والســيناريوهات للوقايــة مــن 
مصــادر الخطــر الحاليــة أو المســتقبلية وللعمــل علــى مواجهتهــا ســواءً أكانــت تلــك الأخطــار 

والتهديــدات طبيعيــة أم بشــرية.
ــرف الموســوعة العالميــة الأمريكيــة إنكارتــا، الهندســة علــى أنهــا: الفــن المحتــرف  تُعَّ

لعمليــة تطبيــق العلــم وتحويلــه الأمثــل إلــى اســتخدامات الطبيعــة فــي خدمــة البشــر)1)).
ويمكن التنظير لهندسة الأمن من خلال ما يأتي:

	1 اســتعارة نظريــة التعبئــة السياســية وكمــا هــو معلــوم فــإن اللغــة تــؤدي دوراً حاســماً .
فــي العمليــة التعبويــة وفــي تجنيــد الدعــم المطلــوب لأي اجــراء سياســي، فمــن 
دون لغــة عاليــة لــن تحــدث الأمننــة علــى حــد تعبيــر ويفــر، التــي عدّهــا شــرطاً 
اساســياً لإطــاق عمليــة الأمننــة، وفــي هــذا الصــدد يقــول جيــف هيوســمانس: 
»تلعــب اللغــة دوراً حاســماً فــي التعبئــة، وعلــى الرغــم مــن ان العمليــة لا يمكــن 
ان تختــزل فــي قالــب لغــوي واحــد، تعتمــد التعبئــة الاجتماعيــة اعتمــاداً كبيــراً علــى 
)13( د: عبدالســام القحطانــي، »فاعليــة ادارة الهندســة الأمنيــة فــي تاميــن المنشــآت الحيويــة فــي المملكــة العربيــة الســعودية«، 

مجلــة البحــوث الأمنيــة، المجلــد 25 العــدد 65 ، )الريــاض: كليــة الملــك فهــد الأمنيــة، ايلــول/ ســبتمبر 2016، ص 15.
)14( نقلا عن: الموسوعة العالمية )انكارتا( الهندسة، شركة مايكروسوفت،2003. متاح على الرابط الآتي:

https://www.marefa.org 
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توقعــات الأمــن لاســتخدام اللغــة الأمنيــة، الشــرطة، المؤسســات الأمنيــة والعســكرية، 
ووســائل الاعــام  لتوضيــح الاخطــار الاجتماعيــة والحــركات الاحتجاجيــة علــى 

واقــع التهديــدات والاشــكال المختلفــة للتصــدي لهــا«)1)). 
	2  ومــن جانــب آخــر يجــب اعــادة هندســة/ بنــاء وســائل الحمايــة للأمــن الوطنــي، .

لتحقيــق الأمــن  مــن وســائل وأدوات  الدولــة  تســتخدمه  مــا  هــو  بذلــك  والمقصــود 
الوطنــي، وإبــاغ القيــادة السياســية فــي الوقــت المناســب، بالأحــداث المؤثــرة فــي 
الأمــن الوطنــي، كذلــك الإجــراءات التــي تتخــذ للتصــدي لتلــك الأحــداث بصــورة 
مباشــرة أو غيــر مباشــرة فــي المجاليــن الداخلــي، والخارجــي. وتقــوم علــى وســائل 
حمايــة الأمــن الوطنــي داخليــاً حيــث تنشــئ الــدول عــادة أجهــزة خاصــة، للعمــل علــى 
حمايــة أمنهــا الوطنــي داخليــاً، تشــمل وســائل أكاديميــة نظريــة، وعناصــر علميــة، 
وأخــرى عمليــة مثــل مراكــز البحــوث والمعلومــات، وأجهــزة الأمــن، والاســتخبارات 
وإنشــاء مجالــس الأمــن الوطنــي، فضــاً عــن الاعتمــاد علــى النظــم المجتمعيــة 

الخاصــة فــي المجــالات السياســية والاقتصاديــة والاجتماعيــة.
	3 تمتيــن العلاقــة وأواصــر الثقــة بيــن المواطــن مــن جهــة ومصالــح المؤسســات الأمنيــة .

ومؤسســات القضــاء مــن جهــة أخــرى. هنــا تطــرح مســألة تمركــز أو مركزيــة القــرار 
حــول الأمــن مقارنــة لمفهــوم اللامركزيــة والمحليــة؛ فقــد يتــم تكريــس البعــد الوطنــي 
للأمــن علــى حســاب الأمــن المحلــي، أو تغليــب البعــد الوطنــي للأمــن مــع تقليــص 
البعــد الدولــي. ولــذا فــإن تحقيــق الأمــن بيــن المواطنيــن يتطلــب الحــوار بيــن مصالــح 
الأمــن والعــدل ومؤسســات المجتمــع السياســي والمجتمــع المدنــي الممثــل مــن طــرف 
الجمعيــات والمنظمــات غيــر الحكوميــة. كمــا أن انتشــار الجريمــة العابــرة للحــدود 
وتجــارة المخــدرات والتنظيمــات الإرهابيــة وجرائــم الإنترنــت وغيــر ذلــك، يحتــاج 
إلــى معالجــات حديثــة تراعــي هــذه المتغيــرات، التــي تســتوجب تعاونــاً بيــن الأجهــزة 
المعنيــة والأفــراد ومنظمــات المجتمــع المدنــي لمحاصــرة هــذه الظواهــر، كمــا تتطلــب 

كذلــك تعاونــاً دوليــاً وثيقــاً لمكافحتهــا وتجفيــف منابعهــا.

(15) Jef Huysmans, «Defining Social Constructivism in Security Studies: the Normative Dilemma of 
Writing Security», ( Alternatives Journals, Vol.2002 27), p.44.  Available at: https:// doi.org.
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المحور الثاني
تأثير عدم التوافق الداخلي في الأمن الوطني 

المتغيــرات التــي مســت المســتوى العالمــي فــي حقــل التهديــدات التــي يفــرض اليــوم علــى 
الهويــة الوطنيــة يبــدوا أكثــر اتســاعاً ويتجــاوز البعــد العســكري الــذي يُعــد العامــل المركــزي 
للتحــرك مــن وجهــة نظــر الواقعييــن. وفــي هــذا الصــدد يــرى بــاري بــوزان، إن التهديــدات ذات 
الطبيعــة العســكرية كتهديــدات الهجــوم والاجتيــاح مــن طــرف دولــة ضــد أخــرى يقــدم دائمــا 
كانشــغال أساســي للحكومــات، ولكــن المهــم فــي الوقــت ذاتــه التأكيــد بــأن الأمــن الوطنــي یمكــن 

أن يدعــم فــي قطاعــات أخــرى مثــل الاقتصــادي، السياســي، البيئــي)1)).
ان التوســع في مجال الاهتمام السياســي والعســكري لأمن الدولة التي أضحت تواجه 
تحديــات عــدة، يتطلــب قــدرات وإمكانيــات تكــون غيــر متوفــرة فــي معظــم الــدول الضعيفــة 
والمتخلفــة، وفــي الوقــت ذاتــه فالتســاؤل حــول العلاقــة بیــن الأمــن والبعــد الوطنــي أصبــح أكثــر 
منافســة بيــن الأبعــاد العابــرة للحــدود كتحديــات متشــعبة ومعقــدة فــي آن واحــد، صعــدت علــى 
مســرح الأحــداث الدوليــة والإقليميــة كإدراك جديــد يســتدعي توســيع وتعميــق مفهــوم الأمــن، 
ولعــل ذلــك يفســر اقحــام بــاري بــوزان، الفــرد كوحــدة تحليــل بجانــب الدولــة التــي بقيــت عنــده 
فــي البدايــة مرجعــاً لا ينبغــي الاســتغناء عنــه فــي التحليــل، وذلــك لأن الدولــة فــي قلــب التفاعــل 
وفــي الوقــت ذاتــه هــي مــن يتكفــل بمعالجــة الانكشــاف الــذي قــد يلحــق بالأمــن، هــي الوضعيــة 

التــي وصفهــا بــوزان، بحالــة ألا أمــن.
وعلى الرغم من وجود سياســات أمن تتســم بفعالية كبيرة فيما يتعلق ببعض الوحدات 
الدوليــة، إلا أن التهديــد يبقــى قائمــاً، ويصنــف فــي خانــة »الــا متوقــع«، ويزيــد الأمــر فــي 
حــال وجــود خلــل فــي الــرؤى أو التطبيقــات للسياســات، أو الاختــراق والتغلغــل الخارجــي، 
أو اختــال العلاقــة بيــن الدولــة والمجتمــع، أو داخــل التكوينــات الاجتماعيــة، وغيرهــا، ففــي 
دول الجنــوب؛ تبــدو سياســات الأمــن فيهــا مختلفــة عنهــا فــي الــدول المتقدمــة، فــي أمــور 
تتعلــق بالسياســات العامــة، ومفهــوم الدولــة، والتكويــن الاجتماعــي، والشــرعية السياســية، 
والتطــور الديمقراطــي، وحقــوق الإنســان، وحقــوق الجماعــات، والتطــور الاقتصــادي، وتوزيــع 
المــوارد، والتنميــة البشــرية، وغيرهــا، وهــي أمــور متفــق عليهــا، تقريبًــا، أو مســلَّم بهــا فــي الــدول 
المتقدمــة، وخلافيــة؛ بــل صراعيــة فــي دول الجنــوب، ومــن ثــم هــي فــي قلــب مــدارك وسياســات 

الأمــن، وبطبيعــة الحــال ينطبــق هــذا الامــر علــى العــراق بوصفــه مــن دول الجنــوب.
وبناءً على ما تقدم يمكن تحديد اهم تهديدات الأمن الوطني العراقي بما يأتي:

التهديــدات السياســية: أن عــدم الاســتقرار السياســي وتصــارع الثقافــات والأيديولوجيــة 
السياســية - أي غيــاب درجــة مناســبة مــن الأجمــاع الوطنــي-, يُّعــد مــن اهــم العوامــل التــي 
تهــدد الأمــن والاســتقرار, ولاســيما إن كان البنيــان الاجتماعــي قــد شــهد بعــض هــذا الانقســام 

(16) Barry Buzan, «New Patterns of Global Security in the Twenty-First Century», International 
Affairs, 1991 ,p.432.
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وتلــك التناقضــات)1)). فــي الوقــت الــذي بقيــت العمليــة السياســية تشــهد تحديــات كبيــرة بســبب 
نظــام المحاصصــة الطائفيــة السياســية والقوميــة الــذي أقرتــه ســلطة الاحتــال بالاعتمــاد علــى 

التوافقــات السياســية بغيــة إرضــاء الأطــراف المشــاركة فــي العمليــة السياســية.
كمــا وتــؤدي الاضطرابــات الداخليــة المســتمرة والصــراع علــى الســلطة إلــى تدخــل قــوى 
خارجية لتأمين مصالحها الخاصة, مما يفقد الدولة استقرارها السياسي ويهدد أمنها الوطني, 

ويفقدهــا القــدرة علــى التحــرك الســليم لمواجهــة الأخطــار)1)).
التهديــدات الاجتماعيــة: يمثــل الجانــب الاجتماعــي عصــب الجبهــة الداخليــة للــدول 
كلهــا, لمــا يمثلــه افــراد المجتمــع مــن هــدف الحــرب النفســية والدعائيــة للأطــراف الخارجيــة, كمــا 
أن غيــاب العدالــة الاجتماعيــة لهــا الــدور الأساســي لإشــعال فتيــل الحــروب الأهليــة ولاســيما 
اذا  كان الشــعب يتكــون مــن اثنيــات وديانــات متعــددة فيصبــح هدفــاً للاختراقــات الأمنيــة مــن 
الداخــل والخــارج)1)). ويمكــن القــول إن التركيبــة الاجتماعيــة العراقيــة فتحــت منافــذ للتدخــل 
الخارجــي لعلاقــة بعــض الأطــراف العراقيــة بأطــراف خارجيــة, وقــد ارتبطــت التدخــات بالقــدرة 
علــى توظيــف هــذا المكــون أو ذاك داخــل المجتمــع العراقــي بفاعليــة لترجيــح كفتيهــا فــي ميــزان 
القــوى داخــل العــراق، ليصــب فــي النهايــة فــي تحقيــق أهدافهــا ومصالحهــا، الأمــر الــذي رتــب 

تبلــور الفتــن الطائفيــة والمذهبيــة، ليتســبب فــي تأجيــج الصراعــات الداخليــة فــي العــراق.
التهديــدات العســكرية: تتمثــل هــذه التهديــدات فــي ضعــف القــوة العســكرية للدولــة، كمــا 
يعــد الاعتمــاد علــى دولــة واحــدة كمصــدر للســاح والمعــدات وقطــع الغيــار مــن أهــم عوامــل 
التهديــد، كمــا أن الطبيعــة الاجتماعيــة داخــل بنيــة الجيــش، وخلفياتــه الاجتماعيــة يمكــن أن 
تُســتغل لإيجــاد الفرقــة والصــراع والحــرب الأهليــة بيــن قطاعــات الجيــش. ويزيــد مــن تلــك 
المخاطــر وجــود ميليشــيات عســكرية لا تخضــع لســيطرة جهــاز الدولــة. وهنــاك مؤشــرات يمكــن 
عــن طريقهــا قيــاس عوامــل التهديــد العســكرية، منهــا تدخــل القــوات المســلحة فــي السياســة، 
ومــدى وجــود قــوات شــبه عســكرية غيــر خاضعــة لســيطرة الدولــة، وعــدم كفايــة الإنتــاج الحربــي 
لســد حاجــة القــوات المســلحة مــن الأســلحة والمعــدات وقطــع الغيــار، فضــاً عــن انخفــاض 
المســتوى العلمــي والصحــي للأفــراد، وانخفــاض المســتوى التكنولوجــي للأســلحة والمعــدات، 
ويزيــد علــى ذلــك وجــود قواعــد عســكرية أجنبيــة علــى أرض الدولــة ولا تخضــع لرقابتهــا، وعــدم 
قــدرة الدولــة علــى التعبئــة الســريعة لإمكاناتهــا العســكرية والمدنيــة)2)). هــذه التحديــات المتعــددة 
تــكاد تكــون عناصــر عرقلــة لبنــاء الجيــش المطلــوب والمؤسســة العســكرية الرصينــة القــادرة 

علــى ضمــان أمــن العــراق.  
التهديــدات الاقتصاديــة: للعامــل الاقتصــادي دور أساســي ورئيــس فــي بنــاء قــدرات 
الدولــة فــي المجــالات كافــة ومنهــا الجانــب الأمنــي, ويمكــن قيــاس عوامــل التهديــد الداخليــة 
ذات الطبيعــة الاقتصاديــة بدرجــة الفقــر وانخفــاض مســتوى المعيشــة، ووجــود فــوارق كبيــرة فــي 
)17( عــاء عبــد الحفيــظ، الموائمــة بيــن اعتبــارات الأمــن والممارســة الديمقراطيــة: التجربــة الأمريكيــة نموذجــا، )ابــو ظبــي: مركــز 

الأمــارات للدراســات والبحــوث الاســتراتيجية, 2014(، ص26. 
)18( ســالم محمــد عبــود، ســعد عبــد الســتار طالــب، الأمــن الوطنــي بيــن البطالــة والتنميــة، )بغــداد: مركــز دار الدكتــور للطباعــة 

والتنفيــذ، 2013(، ص 141.
)19( نواف قطيش، الأمن الوطني وإدارة الأزمات، )عمان/ الاردن: دار الراية للنشر والتوزيع، 2009(، ص20.  

)20( ذياب موسى البدانة, الأمن الوطني في عصر العولمة, )الرياض: جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية, 2011(, ص61. 
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الدخــل بيــن الطبقــات وارتفــاع نســبة البطالــة، فضــاً عــن عــدم توافــر المــواد الأوليــة والطاقــة 
اللازمــة للصناعــة، وضعــف الإنتــاج الصناعــي والزراعــي والحيوانــي وعــدم كفايتــه لتلبيــة 
احتياجــات المجتمــع، وعــدم وجــود اكتفــاء ذاتــي فــي المــواد الغذائيــة والاســتراتيجية، وضعــف 
مســتوى الخدمــات والمرافــق والبنيــة الأساســية للدولــة، وارتفــاع معــدلات الاســتهلاك مقابــل 
انخفــاض معــدلات الادخــار والاســتثمار، فضــا عــن تحديــات اخــرى أثــرت ومــا زالــت تقيــد 
الاقتصــاد العراقــي, والمتمثلــة بإجــراءات صنــدوق النقــد والبنــك الدولييــن, ومســألة الديــون 

والتعويضــات.
تهديــد الارهــاب: يمثــل الإرهــاب التهديــد الأكبــر للدولــة العراقيــة وأمنهــا الوطنــي، فقــد 
اســتغلت الجماعــات الارهابيــة بــكل مســمياتها وانتماءاتهــا، عــدم الاســتقرار السياســي وعــدم 
وجــود اســتراتيجيات واضحــة وفعالــة لمواجهتــه مــا جعــل ابعــاده تتعــدد والاهــداف تتنــوع بحكــم 

ارتباطــه بمصالــح الــدول والمنظمــات الخارجيــة والداخليــة، وتتمثــل هــذه الابعــاد فــي)2)):
	1 البعد الديني المتطرف..
	2 البعد الإجرامي )عصابات الجريمة المنظمة(..
	3 البعد الفوضوي )الجماعات المسلحة الخارجة عن القانون(..
	4 البعد السياسي. .

ووفقــاً لمــا ســبق تعــد هــذه الامــور الخلافيــة والصراعيــة مــن اهــم مهــددات الأمــن 
الوطنــي العراقــي ذلــك أن المجتمعــات التــي تشــهد قابليــة انقســام وصــراع داخلــي يتعــزز 
احتمــال اســتمرارها، بتأثيــر عوامــل عــدة، ومــن ذلــك - علــى ســبيل المثــال- المجتمعــات التــي 
تكثــر انتماءاتهــا، وتمثــل القبليــة السياســية فيهــا وزنــاً مؤسســاً للسياســات، تجــد قابليــة الصــراع 
أو التهديــد الداخلــي فيهــا تكــون كبيــرةً نســبياً، كمــا تكثــر قــدرات التأثيــر والتغلغــل الخارجــي، 

ولاســيما القبليــة والعرقيــة والمذهبيــة والأيديولوجيــة العابــرة للحــدود)2)).
وفــي هــذا الســياق افــرز الاحتــال الأمريكــي للعــراق وتقســيمه السياســي علــى أســاس 
المكونــات )ســنة, شــيعة, أكــراد( عــدة اتجاهــات سياســية مختلفــة الأهــداف والمســاعي، فقــد 
عانــت الســلطة السياســية فــي العــراق بعــد عــام 2003، مــن مشــكلة جوهريــة نتيجــة إعــان 
الحاكــم الأمريكــي المدنــي للعــراق حينهــا بــول بريمــر، سَــيّر العمليــة السياســية وفــق مبــدأ 
التمثيــل النســبي للقوميــات والأديــان والطوائــف العراقيــة, لتأســس بذلــك قاعــدة المحاصصــة 
القوميــة والدينيــة والطائفيــة لتبــدأ بعدهــا مرحلــة أحيــاء النعــرات الطائفيــة, لتســبب بانقســام 
الشــعب العراقــي إلــى جماعــات وهويــات فرعيــة تتنــازع بينهــا حتــى وصلــت حــد الاقتتــال 
والحــرب الأهليــة غيــر المعلنــة عــام 2006, لتفــرز بعدهــا حكومــات قامــت علــى أســاس  
طائفــي وعرقــي, ممــا جعــل كل الحكومــات التــي تشــكلت فــي العــراق بعــد عــام 2003, 
)21( جهــاز مكافحــة الإرهــاب، الاســتراتيجية العراقيــة لمكافحــة الإرهــاب 2008-2012, )العــراق: رئاســة الــوزراء، جهــاز 

الإرهــاب, 2008(، ص10.) مكافحــة 
)22( للمزيــد مــن التفاصيــل انظــر: بندكــت أندرســون، الجماعــات المتخيلــة: تأمــات فــي أصــل القوميــة وانتشــارها، ترجمــة: ثائــر 

ديــب، ط 2، )بيــروت: المركــز العربــي للأبحــاث ودراســة السياســات، 2014(، ص ص 160-158.
كذلــك: فالــح عبــد الجبــار، فــي الأحــوال والأهــوال: عــن المنابــع الثقافيــة والاجتماعيــة للعنــف، )بيــروت: دار الفــرات، 2008(، 

ص ص 49-47.
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هــي حكومــات توافقيــة عنوانــاً ومختلفــة عمليــاً  قائمــة علــى أســاس المحاصصــة الطائفيــة 
والقوميــة)2)).

ومــن هنــا بــدأت الإرادات السياســية المختلفــة والكثيــرة تعكــس واقعــاً سياســياً جديــداً علــى 
العــراق الــذي أكــد الكثيــر مــن التحديــات والأزمــات التــي واجهــت النظــام السياســي العراقــي بعــد 
2003 ضمن بيئية مليئة بالتناقضات, عبر توزيع الأدوار بين القوى السياسية والاجتماعية 
التــي تعكــس وجــود حالــة الــولاء والانتمــاء للمكونــات الفرعيــة حســب تكوينهــا المذهبــي والقومــي, 

لــذا بقيــت جميــع الحكومــات المتعاقبــة تعيــش صراعــات وأزمــات)2)).  
وتأسيســاً علــى مــا ســبق فثمــة عوامــل داخليــة ســاعدت علــى ضعــف الهويــة الوطنيــة 
العراقيــة وضعــف المواطنــة, تمثلــت بضعــف الثقافــة الديمقراطيــة, وانتشــار النزعــات الانفصاليــة 
باســتغلال بعــض فقــرات الدســتور مــن اجــل إقامــة فدراليــات خاصــة علــى حســاب الوحــدة  
الوطنيــة)2))، فضــا عــن انتشــار الفســاد الإداري والمالــي ومالــه مــن اثــر فــي مبــدأ المواطنــة. 
لذلــك أصبــح العــراق يعانــي مــن تحديــات عــدة لهــا علاقــة بالهويــة الوطنيــة تمثلــت 
باســتمرار النزعــة الطائفيــة المنتشــرة فــي البنيــة الاجتماعيــة والسياســية, والدعــوات للانفصــال 
وإقامــة فدراليــات علــى أســاس طائفــي وقومــي وليــس إداري, فضــاً عــن التهجيــر القســري 
وعــدم الانســجام الاجتماعــي، لتكــون الهويــة  الوطنيــة مــن أهــم المعوقــات أمــام اســتراتيجية 
الأمــن الوطنــي، ممــا دفــع العــراق إلــى التأكيــد علــى ضــرورة  بنــاء الهويــة الوطنيــة وصهــر 
الهويــات الفرعيــة فــي هويــة وطنيــة جامعــة علــى أســس ثقافيــة تجمــع جميــع القــوى الاجتماعيــة 

والسياســية والاتفــاق علــى عقــد اجتماعــي جديــد يذلــل ذهنيــة التجزئــة والانقســام)2)).
اذن ثمــة عوامــل وفواعــل تهديــد كثيــرة، وهــذا يقتضــي هندســة سياســات الأمــن بالاعتمــاد 
علــى رؤيــة عميقــة وشــاملة، لمــا كان يمثــل مصــدر تهديــد تاريخيــاً، فــي المســتويات والجهــات 

المذكــورة أعــاه، وهــذه مــن القضايــا الحيويــة التــي تؤثــر فــي الأمــن الوطنــي.
وبنــاءً علــى مــا تقــدم فــإن المســتوى الداخلــي للأمــن بــكل معانيــه »أمــن الفــرد والمجتمع«، 
مــن الأخطــار الداخليــة، وعلــى وجــه التحديــد تلــك التــي يكــون ورائهــا أيــدي خارجيــة مــع الأخــذ 
بنظــر الاعتبــار أن الدولــة المتمثلــة بنظامهــا السياســي يجــب إن تكــون علــى قــدر كافٍ مــن 
تحقيــق العادلــة الاجتماعيــة والتــي يضمــن مــن خلالهــا الحصــول علــى الشــرعية القانونيــة فــي 

بقائه.

)23( علــي عبــاس مــراد, حــول بعــض مشــكلات إعــادة بنــاء الدولــة فــي العــراق, مجلــة حمورابــي للدراســات العــدد4, )بغــداد: مركــز 
حمورابــي للدراســات الاســتراتيجية,2012(, ص207.

)24( احمــد عدنــان كاظــم, تأثيــر صــراع الإرادة السياســية فــي التجربــة الديمقراطيــة العراقيــة بعــد 2003, مجلــة دراســات دوليــة العــدد 
53، ) جامعة بغداد, مركز الدراسات الدولية, 2012(، ص70. 

)25( احمــد محمــد علــي, جــذور الهويــة الوطنيــة العراقيــة منــذ تأســيس الدولــة العراقيــة حتــى عــام 2003, مجلــة دراســات دوليــة، 
العــدد 53، )جامعــة بغــداد: كليــة العلــوم السياســية, 2012(, ص153.

)26( ميثم الجنابي، العراق حوار البدائل، )بغداد: مطبعة جعفر العصامي، 2009(, ص169.
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المحور الثالث
تأثير عدم التوافق الاقليمي والدولي في الأمن الوطني

لــم يعــد الأمــن مســألة داخليــة فحســب، وإنمــا مســألة إقليميــة ودوليــة؛ إذ لا يقتصــر 
الأمــر علــى مــا يجــري داخــل الوحــدة الدوليــة، وإنمــا يتعــداه إلــى مــا يجــري فــي الخــارج؛ لأن 
العالــم دائــرة تأثــر وتأثيــر متداخلــة بكيفيــة لا يمكــن تجاهلهــا، أو التقليــل مــن شــأن وتأثيــر مــا 
يحــدث فيهــا، ومتطلبــات أمــن طــرف مــا تمثــل فــي الوقــت ذاتــه تهديــداً– فرصــةً لطــرف آخــر، 

ومنهــا مــا قــد يمثــل تهديــداً– فرصــةً إقليميــاً وعالميــاً.
وفــي هــذا الســياق أشــار بــاري بــوزان، إلــى مفهــوم الأمــن المركــب، إذ أصبــح الأمــن 
مرتبطــاً ارتباطــا وثيقــاً بالأبعــاد الخارجيــة للإقليــم، وبــات مــن الصعــب فهــم الأمــن فــي دولــة 
مــا دون الأخــذ بعيــن الاعتبــار الــدول المجــاورة لاســيما بعــد تعقــد المشــاكل المطروحــة فــي 

الفتــرة الراهنــة وترابطهــا بشــكل معقــد)2)).
وتســاعد هــذه الرؤيــة فــي نهــج أو اتبــاع سياســات طويلــة، تفتــرض التهديــد فــي أكثــر 
الأمــور أمانــاً، ومــن قِبــل الأصدقــاء والحلفــاء؛ ذلــك أن السياســات تقــوم علــى المصالــح، ولا 
يمكــن اســتبعاد أي أمــر؛ فالحليــف قــد يمثــل مصــدر تهديــد، عندمــا يتعــرض لضغــوط شــديدة، 
أو تحديــات كبيــرة، أو تطــرأ فــي الداخــل تغيــرات كبيــرة، فتتغيــر أولوياتــه وحســاباته، وقــد يــرى 

أن يَفُــك عُــرى التحالــف فــي لحظــة حرجــة، وقــد ينقلــب علــى تحالفــه.
لقــد شــكلت التدخــات الإقليميــة والدوليــة عامــل إربــاك للوضــع العراقــي فــي مختلــف 
المجــالات, ومنهــا المجــال الأمنــي، ولعــل مــن أهــم الأســباب تتمثــل بوجــود نــوع مــن التنافــس 
الإقليمــي علــى النفــوذ فــي العــراق بيــن الأطــراف الإقليميــة )إيــران, تركيــا, دول الخليــج(، لــذا 
كانــت هــذه الــدول ولا تــزال تتدخــل فــي الشــأن الداخلــي وبطــرق مختلفــة مــن دولــة إلــى وأخــرى 
وحســب مــا تمليــه مصالحهــا, علــى الرغــم مــن اختــاف اســتراتيجيتها فــي العــراق. فضــاً 
عــن الــرؤى الدوليــة للمنطقــة العربيــة، والتــي تســعى مــن خلالهــا رســم خارطــة سياســية جديــدة 
لدولهــا, كل هــذه الأمــور طرحــت تحديــات أمنيــة كبيــرة علــى العــراق جعلــت منــه امــام مواجهــه 

صعبــة مــع تلــك الأوضــاع التــي تحمــل متغيــرات ســريعة ومجهولــة النتائــج.
والمتتبــع للشــأن العراقــي لا يمكــن ان يتجاهــل دور وتأثيــر البُعــد الخارجــي – الاقليمــي 
والدولي- والذي أدى دوراً محورياً في تفجير الصراعات الداخلية، إذ لم يزل الأداء السياسي 
العراقــي رهيــن التدخــات الخارجيــة التــي كرســت سياســية الفوضــى وغــذت بصــورة مباشــرة 
الانفــات الأمنــي – فــي اوقــات متفاوتــة- كمــا أدى تقاطــع الرؤيــة السياســية للقــوى السياســية 

العراقيــة مــع الأطــراف الخارجيــة أثــرت ســلباً فــي فاعليــة السياســة الخارجيــة للعــراق)2)).
فمن البديهي إن تتقاطع مصالح وأهداف الدول المعنية بالشــأن العراقي ســواء أكانت 
دول اقليمية أم غير اقليمية, والتي تســعى بدورها لتوظيف المتناقضات الداخلية لصالحها، 

(27)  Barry Buzan, «New Patterns of Global Security in the Twenty-First Century», Op. cit. p 433.
)28( إبراهيــم احمــد عرفــات، البيئــة الإقليميــة اتجاهــات التغييــر والســيناريوهات المحتملــة، مجلــة شــؤون خليجيــة، العــدد 49، 

)البحريــن: مركــز الخليــج للدراســات الاســتراتيجية، 2007(، ص73. 
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الأمــر الــذي رتــب تنامــي مجموعــة مــن التحديــات الخارجيــة أمــام المشــروع السياســي العراقــي، 
وأمنــه الوطنــي, بــل وربمــا تهــدد كينونتــه, طالمــا البيئــة الخارجيــة للعــراق غيــر ســليمة تتقاطــع 
فيهــا الغايــات والمصالــح حتــى انتهــى الحــال إلــى جعــل العــراق مســرحاً لجميــع أزمــات المنطقــة 
وســاحة لتصفيــة الحســابات الإقليميــة مــع الولايــات المتحــدة وســواها مــن الــدول, أو ســاحة 

مركزيــة لمواجهــة الإرهــاب العالمــي علــى حســاب العــراق.
الوطنــي وفــق  أمنهــا  تعيــد هندســة  العراقيــة أن  الدولــة  فــإن علــى  ذلــك  وبنــاء علــى 
اســتراتيجيات فعالــة للتعامــل بواقعيــة مــع البيئــة الخارجيــة ومعالجــة التحديــات التــي تفرزهــا هــذه 
البيئــة، وبمــا يضمــن الأمــن الوطنــي العراقــي, فــا يمكــن لأيــة اســتراتيجية للأمــن الوطنــي أن 
تنجــح مــا لــم تعمــل علــى تحقيــق الأهــداف الخارجيــة للعــراق، والتــي تتمثــل بتحقيــق المصالــح 
الوطنيــة وتفعيــل دوره الإقليمــي، والعمــل علــى تعزيــز العلاقــات والتفاعــل مــع المحيــط الإقليمــي 

بشــكل أكثــر فعاليــة كونــه الســاحة الأولــى للتفاعــل مــع المحيــط الخارجــي.
وفــي الحالــة النظريــة للواقــع العراقــي، فهنــاك مــن يــرى: إنّ أبعــاد الأمــن القومــي ومســتوى 
واتجاهــات التحديــات الرئيســة لــه تتمثــل بالتهديــدات الخارجيــة، مثــل: عــدم وضــوح حقيقــة 
الــدور المنشــئ للعلاقــات العراقيــة – العربيــة ، وعــدم وجــود انمــوذج انفتــاح اســتراتيجي عراقــي 
نحــو الخليــج العربــي، واســتمرار المشــكلات المزمنــة بيــن العــراق ودول الجــوار الجغرافــي غيــر 

العربيــة)2)).
ووفقــاً لمــا ســبق يمكــن تحديــد تأثيــر عــدم التوافــق الاقليمــي والدولــي فــي الأمــن الوطنــي 

العراقــي بمــا يأتــي:
اولا: تأثير البعد الاقليمي: ويتمثل هذا البعد فيما يأتي:

التوتــر الأمريكــي- الايرانــي: يعــد التوتــر المتنامــي والمتصاعــد بيــن الولايــات المتحــدة 
الامريكيــة وايــران واحــداً مــن اهــم وابــرز الابعــاد المؤثــرة فــي أمــن المنطقــة بشــكل عــام والأمــن 
الوطنــي العراقــي بشــكل خــاص، وقــد يــؤدي هــذا التوتــر الــى حــرب بالوكالــة أو مفتوحــة الــى 

زعزعــة أمــن المنطقــة واســتقرارها الاقتصــادي والاجتماعــي والأمنــي والسياســي.
تعــدد النزاعــات العربيــة البينيــة: تُعّــد النزاعــات العربيــة – العربيــة بشــأن القضايــا العالقــة 
بينهــا، مثــل مســألة الحــدود، التــي أحدثــت أزمــات وصراعــات متعــددة بيــن بعــض دول المنطقــة، 
وكذلــك النزعــات السياســية بيــن الــدول القائــدة والــدول التــي تريــد تصــدر مشــهد الزعامــة والقيــادة 
– التنافــس والنــزاع بيــن المملكــة العربيــة الســعودية وقطــر- فضــاً عــن  النزاعــات التــي ترتبــط 
بالمتبنيــات الايديولوجيــة، فكثيــراً مــا تُعــرِّض تــك المتبنيــات أمــن المنطقــة واســتقرارها إلــى خطــر 
ــرض منظومــة الأمــن الاقليميــة إلــى الانكشــاف علــى التهديــدات الإقليميــة والدوليــة.  كبيــر، وتُعِّ
لقــد ســاعد الاحتــال الأمريكــي للعــراق ومــا احدثــه مــن تداعيــات علــى الأمــن القومــي 
العربــي ومــا رافــق مــا يســمي بـــ »ثــورات الربيــع العربــي« مــن خــروج الــدول العربيــة ذات النفــوذ 
فــي المنطقــة مثــل مصــر وســوريا وقبــل ذلــك العــراق مــن دائــرة التأثيــر الإقليمــي، ممــا أعطــى 
دول أخــرى مســاحة للبــروز سياســياً فــي المنطقــة، لتضــع نفســها بقــوة بوصفهــا فاعــاً كبيــراً فــي 
الأزمــات؛ وبذلــك بــدأت تتنافــس فيمــا بينيــا لقيــادة الأحــداث والظهــور بمظهــر القــوة، ممــا قــاد 
)29( عبد الله محمود مســعود وعلي عباس مراد، الأمن والأمن القومي: مقاربة نظرية تطبيقية، )بنغازي/ ليبيا: المركز العالمي 

لدراسات وأبحاث الكتاب الاخضر، 2006(، ص 34.
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إلــى حــدوث توتــر وصــراع بينهــا أولا، ومــن ثــم توتــر وصــراع مــع دول اقليميــة غيــر عربيــة 
»ايــران وتركيــا« تعــرض الأمــن الاقليمــي إلــى هــزات سياســية وأمنيــة خطيــرة جــداً تزعــزع 

اســتقرار المنطقــة.
تنامــي الجماعــات الإرهابيــة: إن ظهــور مــا يســمى بـــتنظيم »داعــش«، وســيطرته علــى 
أجــزاء كبيــرة مــن ســوريا والعــراق فــي العــام 2014، وضــع دول المنطقــة أمــام تحــدي خطيــر 
يتمثــل بتنامــي خطــر الجماعــات الإرهابيــة، وغيــاب اســتراتيجية واضحــة وشــاملة لمكافحتهــا 
علــى الصعيــد الداخلــي والإقليمــي، ممــا جعــل دول المنطقــة فــي حالــة تخــوف مســتمرة مــن 
تكــرار التجربــة فــي العــراق وســوريا فــي باقــي الــدول، وهــذا مــن شــأنه أن يجعــل قضيــة الأمــن 

الإقليمــي قضيــة مشــتركة.

ثانيا: تأثير البعد الدولي: 
بــدأت الــدول المتقدمــة تنظــر الــى أي تهديــد يتعلــق بقدرتهــا علــى التأثيــر فــي بنائهــا 
الاقتصــادي علــى أنــه تهديــد للأمــن القومــي، وظهــر مــا يســمى بموضــوع أمــن الطاقــة المتمثــل 

فــي تأميــن مصــادر الطاقــة وبالــذات النفــط والغــاز كجوهــر للأمــن القومــي)3)).
هــذا العامــل دفــع بعــض الاطــراف الدوليــة الــى اعتمــاد سياســة خلــق الحــروب والنزاعات 
الاقليميــة والداخليــة مــن اجــل التدخــل، وشــهدت المنطقــة العربيــة خــال العقــد الاخيــر مــن 
القــرن العشــرين والعقــد الحالــي مــن القــرن الواحــد والعشــرين الكثيــر مــن النزاعــات تحــت 
مســميات »الثــورات والانتفاضــات« مفتعلــة ومدفوعــة مــن قبــل اطــراف وقــوى دوليــة واقليميــة 
فــي منطقــة الشــرق الاوســط، لإحــكام ســيطرتها علــى مصــادر الطاقــة. فضــا عــن تزايــد 
مقــولات مــا يســمى بتقاطــع المصالــح بالنســبة لتلــك القــوى ومــا شــهدته عمليــة غــزو العــراق 
عــام ٢٠٠٣، ومــا تلــى ذلــك مــن احــداث اجتاحــت دول عربيــة اخــرى منــذ نهايــات عــام 
٢٠١0، ومــا زال بعــض هــذه الاحــداث مســتمرة حتــى الوقــت الحاضــر لا ســيما فــي ســوريا 
وليبيــا واليمــن، يثبــت بالبرهــان القاطــع ان تلــك السياســات المتقاطعــة هدفــت الــى تأميــن 
مصــادر الطاقــة، والــذي تحــول الــى ركيــزة اساســية فــي الأمــن القومــي للولايــات المتحــدة 

الامريكيــة وغيرهــا مــن القــوى الطامعــة فــي التواجــد فــي المنطقــة)3)).
ويتمثل هذا البعد في الآتي:

	1 أطماع الدول الكبرى..
	2 نهب الثروات من خلال إثارة الحروب واستغلال انهيار أسعار النفط..
	3 إمكانية توظيف الأقليات واستعمالها وسيلة للتدخل في الشأن الداخلي..
	4 إبقاء التوتر في المنطقة وتأجيج الصراعات والنزاعات..
	5 توظيــف الحــركات الإســامية فــي زعزعــة الاســتقرار الداخلــي ومــن ثــم محاربتهــا .

تحــت شــعار مكافحــة الإرهــاب )أصبحــت العــراق تمــارس الحــرب بالوكالــة عــن 
)30( جاســم محمــد، مفهــوم الأمــن القومــي فــي النظــام السياســي الحديــث، )بيــروت: مركــز بيــروت لدراســات الشــرق الاوســط، 

٢٠١٤(، ص 5. 
)31( ايفــو دالــدر، نيكــول نيســوتو، فيليــب غــردون، هــال الازمــات  الاســتراتيجية الامريكيــة – الاوربيــة حيــال الشــرق الاوســط 

الكبيــر، ترجمــة: حســان البســتاني، ط ١، )بيــروت: الــدار العربيــة للعلــوم ناشــرون، ٢٠٠٦(، ص ١٢. 



318

الملف السياسي هندسة الأمن الوطني العراقي في ضوء التجاذبات الاقليمية والدولية

المنطقــة وعــن المجتمــع الدولــي فــي محاربــة حــركات إســامية كثيــرة(.
وتأسيســاً علــى مــا تقــدم فــإن الأمــن المشــترك أو تــوازن الأمــن لا يقــوم، بالضــرورة، علــى 
انتفــاء مصــادر التهديــد، أو الخلافــات بيــن الأطــراف؛ بــل علــى اعتبــار أن للجميــع مصلحــة 
بالأمــن، وتحويــل الصــراع إلــى منافســة، والانتقــال مــن الحــرب إلــى السياســة، وعكــس مقولــة 
كلاوزفيتــز؛ »أن السياســة اســتمرار للحــرب بوســائل أخــرى«)3))، والانتقــال مــن القــوة إلــى 
الــردع، والقناعــة المتبادلــة بــأن الحــرب تكاليفهــا عاليــة، وأن مــن الأفضــل نهــج طــرق أخــرى.

)( كارل فــون كلاوزفيتــز، فــي الحــرب، ترجمــة: أكــرم ديــري والهيثــم الأيوبــي، الطبعــة 2، ) بيــروت: المؤسســة العربيــة  	32
 .94 ص  والنشــر،1980(،  للدراســات 



)1
1(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

319

هندسة الأمن الوطني العراقي في ضوء التجاذبات الاقليمية والدوليةالملف السياسي

المحور الرابع
اسس المنظور العراقي لهندسة الأمني الوطني

الأمــن  صنــع  تســتطيع  الــدول  ان   Adler et Barnett وبارنيــت«  »أدلــر  يؤكــد 
والاســتقرار والســام الدولــي مــن خــال توليــد الهويــات والمعاييــر التــي ترتبــط بالاســتقرار 
والســام فــي ظــل الظــروف الملائمــة. علــى اعتبــار ان الهويــة تولــد وتصقــل المصالــح، كمــا 
تعــد هــذه المقاربــة أن العوامــل الثقافيــة تؤثــر بشــكل مباشــر وغيــر مباشــر علــى الهويــة، وأن 
المصالــح القوميــة تنبــع مــن بنــاء خالــص لهويــة الــذات مقابــل هويــة الآخــر، وهــو مــا يفســر 
بــروز قضايــا الأقليــات بعدمــا تحــول الصــراع مــن صــراع بیــن الــدول أثنــاء الحــرب البــاردة إلــى 
صــراع داخــل الــدول بعــد نهايتهــا، وكــذا قضايــا الإرهــاب والتنظيمــات الإرهابيــة بعــد تحــول 
الصــراع مــن إيديولوجــي إلــى حضــاري، فضــا عــن تحريــك النعــرات الطائفيــة والانتمــاءات 
العرقيــة والثقافيــة للأفــراد وصنــاع قــرار هــذه الوحــدات السیاســیة وهــي كلهــا مؤثــرات تــدل علــى 

وجــود عــدة فواعــل فــي النظــام الدولــي لمــا بعــد الحــرب البــاردة)3)).
وتُعّــد مســألة التداخــل بيــن المتغيــرات والقــرارات، وعناصــر البيئتيــن الداخليــة والخارجيــة 
مــن المهــام التــي تســتوجب مهــارة للفصــل بيــن متطلبــات ومصالــح المواطــن والدولــة مــن 
ناحيــة، ومؤهــات ومــوارد وقــدرات كل منهمــا لمواجهــة التحديــات، ومعالجــة التهديــدات لبنــاء 
الأمــن الوطنــي، والنظــرة إليهــا نظــرة علميــة واضحــة بشــكل يلــزم القائميــن علــى الأمــن الوطنــي 
بدراســة مــدى التداخــل السياســي، والاقتصــادي، والاجتماعــي الداخلــي والخارجــي ونوعيتــه، 
أي التأثــر والتأثيــر المضــاد للقــرارات، فيتســع الاطــار العــام للتعــرف الــى التداخــات المتبادلــة 
والمفترضــة لقــرار معيــن، يُســهم فــي تفــادي مخاطــر التفكيــر الســطحي الــذي لا يتناســب مــع 

وضــع اســتراتيجي معقــد تتشــابك وتتداخــل فيــه المتغيــرات)3)).  
ومــن هنــا اهتمــت الــدول بصياغــة اســتراتيجيات للأمــن تتحــدد فيهــا بوضــوح مصالحهــا 
الحيويــة، وعلــى ضــوء تلــك المصالــح ترســم الأهــداف وتحــدد الوســائل، وإذا كان وجــود 
اســتراتيجية للأمــن الوطنــي بهــذه الأهميــة للــدول، فــان الواقــع العراقــي الراهــن هــو بحاجــة 
ملحــة لوجــود مثــل هــذه الاســتراتيجية، اذ ان صياغــة ورســم او اعــادة هندســة اســتراتيجيات 
الأمــن الوطنــي اصبــح مــن مياديــن المعرفــة العلميــة وركنــاً أساســياً فــي بنــاء الدولــة وتطورهــا 
وترتيــب علاقتهــا داخــل مجتمعهــا أولًا، ومــع محيطهــا الإقليمــي ثانيــاً، وتفاعلاتهــا الدوليــة 

ثالثــاً.
ويمكــن إجمــال العناصــر التــي يتأســس عليهــا مفهــوم الأمــن الوطنــي فــي مجموعــة 
متغيــرات مترابطــة ومتشــابكة ومتزامنــة، أبرزهــا القــوة التــي لــم تعــد ترتبــط بالعوامــل العســكرية 
بــل تعــداه إلــى السياســية والتكنولوجيــا والتعليــم والنمــو الاقتصــادي والاعــام الهــادف والبنــاء، 

)33( امينــة مصطفــى دلــة، الدراســات الأمنيــة النقديــة، رســالة ماجســتير فــي العلــوم السياســية والعلاقــات الدوليــة، )غيــر منشــورة(، 
)جامعة الجزائر: كلية العلوم السياســية والاعلام، 2012-2013(، ص 90. 

)34( محمــد حســين أبــو صالــح، دور التخطيــط الاســتراتيجي فــي تشــكيل المســتقبل الســوداني، مؤتمــر الســودان الواقــع وآفــاق 
المستقبل،)الخرطوم: جامعة افريقيا العالمية، كلية الاقتصاد والعلوم الادارية والسياسية 25 - 26 سبتمبر 2012(، ص 52. 
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وهــذه العناصــر هــي)3)):
البعــد السياســي: وهــو الاســتقرار السياســي للدولــة، وحمايــة الشــرعية وترجمــة قــدرة 
الدولة على استيعاب وتضمين مواطنيها في الحياة السياسية، والحد من التهميش السياسي.

البعــد الاقتصــادي: ويتــم تحقيقــه عبــر حمايــة الثــروات الطبيعيــة والمــوارد الماليــة وتوفيــر 
عناصــر التنميــة المتكاملــة والــذي بــدوره يتصــل بقــدرة الدولــة علــى توفيــر الحيــاة الكريمــة 
للمواطنيــن، بمــا فــي ذلــك الحاجــات الأساســية كالغــذاء، والتعليــم، والمســكن، والصحــة، والحــد 
مــن إحســاس المواطــن بالحرمــان الاقتصــادي، حيــث إن تزامــن التهميــش السياســي، والشــعور 
بالحرمــان الاقتصــادي يؤديــان بالضــرورة إلــى عــدم الرضــا، ومــن ثــم اللجــوء إلــي العنــف، 

وتهديــد الأمــن الوطنــي.
الأمــن الاجتماعــي: ويتمثــل بالمحافظــة علــى التعايــش الســلمي بيــن جميــع مكونــات 
الدولــة مــن خــال قبــول الطــرف الاخــر واحتــرام العــادات والتقاليــد للمكونــات الاخــرى بغــض 

النظــر عــن العــرق او الديــن أو ألمذهــب او الهويــة وتحقيــق الشــعور بالأمــان.
ونظراً لتعقد المصالح المحلية والإقليمية والدولية في منطقة الشرق الاوسط وتشابكها، 
فــإن أمــن المنطقــة مؤهــل ليكــون عرضــة لمجموعــة مــن عوامــل التهديــد المحليــة والإقليميــة 
والدوليــة، ممــا ينعكــس هــذا بــدوره علــى الأمــن الوطنــي العراقــي ويفــرز مجموعــة مــن التهديــدات 

الداخليــة، يمكــن إدراجهــا فــي العوامــل المجتمعــة الآتيــة:
	1 الاضطرابات السياسية وعدم الاستقرار السياسي..
	2 التركيبة الديمغرافية السكانية، ووجود فجوات في البنية الاجتماعية..
	3 غياب الخدمة العسكرية الإلزامية..
	4 بروز الخلافات بين الزعامات الحاكمة بين الحين والاخر..
	5 زعزعة نظام القيم وتغيير الولاءات، وتحول قيم المجتمع التقليدية..
	6 صعــود شــرائح اجتماعيــة جديــدة مــن التكنوقــراط والمتعلميــن الذيــن يرغبــوا فــي .

للمشــاركة. أمامهــم  المجــال  إفســاح 
	7 تنامــي معــدلات البطالــة بيــن الشــباب، وتراجــع نســب فــرص العمــل، علــى الرغــم .

مــن المقــدرة المتزايــدة للاقتصــاد الوطنــي علــى توليــد فــرص عمــل جديــدة.
	8 تحديات مجتمعية ثانوية تهدد الأمن المجتمعي مثل الإدمان، وانتشار المخدرات، .

وممارسات العنف بين الشباب، وكذلك زيادة نسبة العنوسة، والطلاق.
ان وضــع اســتراتيجية أمنيــة صحيحــة يجــب ان تكــون ملامســة لواقــع الحــال، ولابــد مــن 
تفعيلهــا كثقافــة وطنيــة لخلــق عوامــل رئيســة لمصلحــة مراحــل بنــاء الدولــة، ومــن اهمهــا وأولهــا 
اســتيعاب المواطــن، وفهمــه لــدوره ومســؤوليته فــي هــذه العمليــة، فضــا عــن ادراك الســلطات 
او التشــكيلات التــي تتكــون منهــا البنــى التحتيــة الرئيســة للدولــة والمجتمــع لمســؤوليتها فــي 
الحفــاظ علــى مســتوى الاداء، والتنفيــذ، والاصــاح، والتغييــر، وبمــا ينســجم مــع متطلبــات 
المصالــح الوطنيــة، ومحــددات التهديــدات والتحديــات التــي تواجــه عمليــة تحقيــق هــذه المصالــح 

)35( د: عبدالمنعــم المشــاط، »الأمــن القومــي المصــري عقــب ثــورة ٣٠ يونيــو«، مجلــة السياســة الدوليــة، العــدد 196، )القاهــرة 
مركــز الدراســات السياســية والاســتراتيجية بالأهــرام، ايــار/ مايــو ٢٠14(، ص . 
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او حمايتهــا مــن الخطــر الداخلــي او الخارجــي)3)). إذ إن للعامــل الخارجــي )البيئــة الاقليميــة 
والدوليــة( اثــراً كبيــراً فــي معــادلات الثقافــة الأمنيــة داخــل الدولــة للحفــاظ علــى أمنهــا القومــي 
مــن الناحيــة النظريــة والتطبيقيــة، ومــن الصعوبــة بمــكان إعــادة بنــاء بلــد، وإعــادة اللحمــة بيــن 

أبنائــه إذا كانــت دول الجــوار تعمــل علــى تفكيكــه.
إن تحقيق الأمن الوطني العراقي يجب أن يرتكز على الأسس الآتية:

	1 لا يمكــن تحقيــق الأمــن الوطنــي العراقــي إلا إذا كانــت كل الــدول الاقليميــة تتمتــع .
بالأمــن والاســتقرار الداخلــي.

	2 يرتبــط الأمــن الوطنــي العراقــي بقضيــة البنــاء الاجتماعــي والسياســي، والقــدرة علــى .
إقامــة المؤسســات والأنظمــة الجماعيــة القــادرة علــى تحقيــق مســتويات مــن التنميــة 

والتطــور الذاتــي، بمــا فــي ذلــك اســتثمار الثــروة النفطيــة والزراعيــة.
	3 إن الأمــن الوطنــي العراقــي هــو قضيــة تهــم أبنــاءه فــي المقــام الأول، وأن الدفــاع .

عنــه هــو مســؤولية المجتمــع العراقــي بمكوناتــه كلهــا.
	4 أمــا وســائل حمايــة الأمــن الوطنــي خارجيــاً فلهــا أدوات وآليــات عــدة منهــا الأدوات .

السياســة  فــي  الرئيســة  الأداة  هــي  الدبلوماســية  أن  مــن  انطلاقــاً  الدبلوماســية 
الخارجيــة،  وتحقــق الدولــة مــن خلالهــا الأهــداف السياســية والوطنيــة، وتديــر عــن 

طريقهــا الأزمــات الاقليميــة والدوليــة.

)36( مجموعــة باحثيــن، الأبعــاد الايجابيــة لاعتمــاد اســتراتيجية الأمــن القومــي فــي العــراق وآليــات التفاعــل معهــا مــن قبــل 
المؤسســات والشــرائح الاجتماعيــة، )بغــداد: المركــز الوطنــي للتخطيــط المشــترك، بــا مطبعــة،  كانــون الثانــي 2009(، ص28. 
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الخاتمة والاستنتاجات:

قــراءة معرفيــة مركبــة، وتوظيــف مقاربــات بحثيــة  فــي  البحــث مفهــوم الأمــن  تنــاول 
ومفاهيميــة متعــددة، تركــزت جميعهــا حــول مفهــوم التفكيــك، ولــو وضعنــا كلمــة أمــن أمــام كلمــة 
ــم وتبتلعــه تعيــد  ــم هــو أمــن، وأن التطــورات التقنيــة التــي تجتــاح العال هندســة، لتبيــن أن العال

انتاجــه مــرة بعــد أخــرى وفــق منظومــة هندســية تركيبيــة.
فالمقاربــة المعرفيــة والتفكيكيــة لمفهــوم الأمــن فــي عالــم مــا بعــد الحداثــة، تفتــح المجــال 
واســعاً علــى تأويــات وقــراءات نشــطة لمفهــوم كثيــف المعانــي والــدلالات وإشــكالي مــن حيــث 
الخلافيــة الملازمــة لــه، والاســتثمار فــي قراءتــه وتوظيفاتــه، وممكناتــه واحتمالاتــه، ومــن حيــث 

المــدارك النمطيــة حولــه.
ويتبيــن مــن ثنايــا البحــث ان مفهــوم  الأمــن يشــهد انتقــالًا مــن الأمــور أو القضايــا الكبــرى 
إلــى الصغــرى، ومــن المعقــدة إلــى البســيطة، ومــن السياســات الــى الاجتماعيــات، ومــن الــدول 

إلــى الجماعــات والأفــراد والفاعليــن العابريــن للحــدود.
وشــملت  مختلفــة  أشــكالا  اتخــذت  العراقــي  الوطنــي  للأمــن  الخارجيــة  التحديــات  إن 
جميــع المجــات السياســية والاقتصاديــة والأمنيــة والاجتماعيــة, فضــا عــن إنهــا اتصفــت 
مــن  المنطلقــة  والتفاعــات  أفعــال  علــى ردود  تتغــذى  بــدأت  التــي  المتعــددة  بالديناميكيــات 
ــذا فــإن العبــرة  ليــس  اعتبــارات كل طــرف ومصالحــه دون مراعــاة مصالــح العــراق وشــعبه. ل
فــي معرفــة التحديــات وتشــخيص أثارهــا وإنمــا العبــرة فــي قــدرة العــراق علــى توظيــف واســتثمار 

العناصــر الايجابيــة لديــه وتحييــد أو مقاومــة المخاطــر والتحديــات وكيفيــة دفعهــا. 
ولعــل مــن نافلــة القــول الإشــارة إلــى إن هندســة الأمــن الوطنــي العراقــي ترتبــط, مــن 
حيــث التفكيــر والصياغــة بطبيعــة الإشــكاليات الأمنيــة والسياســية والاقتصاديــة التــي تخضــع 
لهــا منطقــة الشــرق الأوســط عمومــاً، وهــي بدورهــا تحــدد جميــع الصياغــات التــي ترتكــز علــى 
أساســها آليــات الحكومــة العراقيــة فــي التعامــل مــع المتغيــرات والتطــورات التــي تهــدد الأمــن 
الوطنــي العراقــي. وبهــذا فــان الأســاس الأول الــذي يجــب أن تقــوم عليــه هندســة الأمــن الوطنــي 
العراقــي المصالــح العليــا للعــراق، ومــن جهــة ثانيــة لابــد مــن تمكيــن العــراق مــن ضبــط أدوات 

التنفيــذ لوضــع اســتراتيجية الأمــن الوطنــي العراقــي موضــع التنفيــذ.  

ووفقاً لما تم عرضه توصل الباحث الى الاستنتاجات الآتية:
	1 كلمــا كان هنــاك اعتمــاد علــى المبــادرات الأمنيــة الخارجيــة كلمــا  كان هنــاك فشــل .

فــي أمننــة الدولــة مــن التهديــدات.
	2 كلمــا غابــت مؤسســات سياســية قويــة لــدى دول منطقــة الشــرق الاوســط زادت حالــة .

عــدم الاســتقرار.
	3 تُعّــد مشــكلة التحالــف والترابــط بیــن التهديــدات الأمنيــة ســواء أكانــت تماثليــة أم غيــر .

تماثليــة هــي مــن اعقــد إشــكاليات التــي تواجــه الأمــن الوطنــي العراقــي.
	4 إن الحــركات الســببية والمنتجــة التــي تقــف وراء التحديــات الأمنيــة فــي العــراق لا .
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تنحصــر فــي ســبب معيــن بــل فــي مجموعــة أســباب متعــددة الإبعــاد والمســتويات، 
فمــن إشــكالية التنــوع الاثنــي والعرقــي إلــى الموقــع الحيــوي والاســتراتيجي الــى 

الازمــات المتلاحقــة فــي المنطقــة كلهــا أســباب محركــة للتهديــدات الأمنيــة.
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التعايش السلمي في العراق بعد عام 2003

أ.م. د. بدرية صالح عبد الله
 جــامعة بــغداد - مركز الدراسات الاستراتيجية والدولية
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المستخلص

بعــد التغييــر السياســي عــام 2003 تدهــور الوضــع الأمنــي فــي العــراق حيــث ظهــرت 
النزاعــات المســــلحة ذات الدوافــع العنصريــة ، وتنامــي المعتقــدات الطائفيــة والعرقيــة والحزبيــة 
ــك الــدور الخارجــي ) الاقليمــي و  ــاق الوطنــي والقومــي داخــل الدولــة وكذلــ ــياب الاتفــ مــع غـ
الدولــي ( ، كلهــا عوامــل أثــرت ســلبا علــى المجتمــع العراقــي وســاهمت فــي نشــر الفوضــى 
وانعدام الامن والاســتقرار السياســي وانهيار المجتمع وتشــظيه وفق انتماءات دينية وطائفية 
والتنظيمــات  الاحــزاب  هنــا دور  ننســى  , ولا  الوطنــي  الانتمــاء  مــن  بــدلا  وقبليــة  وقوميــة 
السياســية المتنافســة فيمــا بينهــا ، وكلهــا عوامــل أثــرت علــى التعايــش الســلمي الاجتماعــي 
فــي العــراق . الــى جانــب ذلــك جــاءت المحاصصــة الطائفيــة والتوافقيــة لتزيــد مــن حــالات 
التهميــش والاقصــاء وشــعور بعــض الفئــات بالظلــم والاضطهــاد ممــا دفعهــم للجــوء الــى 
الجماعــات المتطرفــة الخارجيــة , ومــع ســيطرة تنظيــم داعــش الارهابــي 2014 علــى بعــض 
المناطــق فــي العــراق ونشــر الطائفيــة والإرهــاب ، تأثــر التعايــش الســلمي المجتمعــي بصــورة 
كبيــرة . ولكــن تعــاون الاجهــزة الامنيــة مــع العشــائر والمرجعيــة الدينيــة والمشــاركة الفعالــة 
للحشــد الشــعبي كلهــا عوامــل ســاعدت علــى الانتصــار علــى تنظيــم داعــش الارهابــي وأثبتــت 
انــه هنــاك  فرصــة لتحقيــق التعايــش الســلمي الحقيقــي بيــن جميــع مكونــات الشــعب العراقــي 
وفــق اســس قائمــة علــى الحــوار والتســامح والتأكيــد علــى نبــذ الارهــاب والجهــات الداعمــة لــه 

والثوابــت المشــتركة بيــن ابنــاء الشــعب العراقــي. 
               

Abstract

 After the political change in 2003, the security situation deteriorated in Iraq, 
where armed conflicts emerged with racist motives and the growth of sectarian, 
ethnic and partisan beliefs, with the absence of national and national agreement 
within the country. Also the external role (regional and international) all factors 
that negatively affected Iraqi society and contributed to spreading chaos The lack 
of security and political stability, the collapse of society and its fragmentation 
according to religious, sectarian, and tribal affiliations instead of the national 
affiliation, and we do not forget here the role of the parties and political organizations 
competing with each other, all factors that affected social coexistence in Iraq. In 
addition to that came sectarian and consensual quotas to increase the cases of 
marginalization and exclusion the sense of injustice and persecution by some 
groups, which prompted them to resort to external extremist groups, and with the 
control of the terrorist organization ISIS in 2014 over some areas in Iraq and the 
spread of sectarianism and terrorism, the peaceful coexistence of society was 
greatly affected .but the cooperation of the security agency with the tribes and 
the religious reference and the effective participation of the popular crowd, all 
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factors helped victory over ISIS terrorist organization and proved that there is an 
opportunity for investigation true peaceful coexistence between all components 
of the Iraqi people according to foundations based on dialogue and tolerance, an 
emphasis on rejection of terrorism and its supporters, and common principles 
among the Iraqi people.
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المقدمة : 

بميــزات اجتماعيــة هــي  التأريــخ  العــراق وحــدة طبيعيــة متكاملــة وتميــز عبــر  يعــد 
التعدديــة فــي المذاهــب و الديانــات و الاتجاهــات الفكريــة و كانــت هــذه التعدديــة مصــدر غنــى 
فــي الثقافــة والبنــاء , حيــث يوجــد هنــاك تعايــش وانســجام بيــن جميــع مكونــات الشــعب العراقــي 
منــذ قــرون وذلــك لوجــود عوامــل تاريخيــة واجتماعيــة وثقافيــة وأيضــا بســبب التــراث الحضــاري 
فكريــة واجتماعيــة  مبــادئ  قامــت علــى  والتــي  القديمــة  للحضــارات  يعــود  الــذي  المشــترك 
وقانونيــة و التــي لهــا دور فــي توحيــد العراقييــن فــي هويــة واحــدة الــى جانــب ذلــك كان 
للحضــارة الاســامية العربيــة و مبــادئ الاســام دور كبيــر فــي التوحيــد والتعــاون والتســامح .

وبعــد الاحتــال الامريكــي للعــراق عــام 2003 واجــه العــراق تحديــات امنيــة وسياســية 
، حيــث أن اعتمــاد الديمقراطيــة التوافقيــة فــي العــراق والمحاصصــة الطائفيــة فــي توزيــع 
المناصــب فــي تشــكيل الحكومــة العراقيــة اثــر بشــكل كبيــر وواضــح علــى التعايــش الســلمي فــي 
العــراق حيــث حولــت هــذه المحاصصــة الطائفيــة المجتمــع العراقــي الــى جماعــات وتكتــات 

وعــززت والانتمــاء للعشــيرة والقبيلــة بــدلا مــن الانتمــاء للوطــن. 

هدف البحث:
يهــدف البحــث الــى ايجــاد افضــل الطــرق الممكنــة التــي منــن خلالهــا ترســخ وتعــزز 
والدينــي  العرقــي  والتنــوع  بالتعــدد  يتســم  الــذي  العراقــي  المجتمــع  داخــل  الســلمي  التعايــش 
الســبل  التطــرق لأفضــل  المدنيــة  والحكومــة  السياســي  للنظــام  يمكــن  ، وكيــف  والمذهبــي 
والوســائل التــي مــن شــأنها تعــزز التعايــش داخــل المجتمــع العراقــي بعــد عــام 2003 نتيجــة 
تعرضــه الــى نزاعــات وحــروب طائفيــة لــذا دعــت الحاجــة للعمــل مــن اجــل العثــور علــى 

افضــل الاليــات مــن خــال ترســيخ مفهــوم التعايــش الســلمي داخــل المجتمــع العراقــي. 

اشكالية البحث:
تــدور اشــكالية البحــث حــول مــدى اهميــة التعايــش الســلمي فــي المجتمــع العراقــي 
ســيما بعــد اشــاعة الفوضــى والعنــف والنزاعــات الطائفيــة بشــكل مســتمر وعــدم قــدرة النظــام 
السياســي القائــم علــى حفــظ الامــن والســلم الاهلــي والتعايــش داخــل المجتمــع نتيجــة السياســات 
الخاطئــة المتبعــة مــن قبــل الحكومــة فضــا عــن التدخــات الخارجيــة والتــي انعكســت ســلبا 

علــى التعايــش الســلمي والمجتمعــي فــي العــراق .

فرضية البحث :
ينطلــق البحــث مــن فرضيــة ان عمليــة بنــاء وتعزيــز التعايــش الســلمي فــي العــراق بعــد 
عــام 2003 ينعكــس بشــكل ايجابــي علــى الدولــة بشــكل عــام والمجتمــع بشــكل خــاص ، لان 
المجتمــع العراقــي يتميــز بالتنــوع والتعــدد الدينــي والقومــي والعرقــي ولا يمكــن ترســيخ التعايــش 

الســلمي فيــه مــن دون تحقيــق اســس واليــات بنــاء الســلم الاهلــي فــي المجتمــع العراقــي. 
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منهجية البحث:
تضمــن البحــث اســتخدام المنهــاج العلمــي الــذي يتناســب مــع طبيعــة الموضــوع ، إذ 
تضمــن البحــث اســتخدام منهــاج التحليــل النظمــي حــول السياســات المتبعــة مــن قبــل الحكومــات 
العراقيــة المتعاقبــة اتجــاه التعايــش الســلمي فــي العــراق بعــد عــام 2003 ، ورســم السياســات 
العامــة مــن قبــل الحكومــات العراقيــة المتعاقبــة ، والأســاليب التــي اســتخدمت لإشــاعة ثقافــة 

التعايــش والســام داخــل المجتمــع العراقــي .
        

وفــي هــذا البحــث الــذي جــاء بعنــوان التعايــش الســلمي فــي العــراق بعــد عــام 2003 ، 
ســنتناول موضــوع التعايــش الســلمي وفــق محوريــن : المحــور الاول : واقــع التعايــش الســلمي 
فــي العــراق بعــد عــام 2003 ، والمحــور الثانــي : اليــات التعايــش الســلمي فــي العــراق بعــد 

عــام 2003 . 
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المحور الأول
واقع التعايش السلمي في العراق بعد عام 2003 

قبــل الحديــث عــن واقــع التعايــش الســلمي فــي العــراق ينبغــي الاشــارة الــى مفهــوم 
التفاهــم  مــن  اســاس  علــى  العالــم  دول  بيــن  تعــاون  قيــام  يعنــي  والــذي  الســلمي  التعايــش 
وتبــادل المصالــح الاقتصاديــة والتجاريــة)))، كمــا يعــرف التعايــش الســلمي بأنــه الغــاء للتمايــز 
بالتعايــش  يقصــد  كمــا  والامتيــازات)))،  الفــوارق  وتحطيــم  الشــعوب  جميــع  بيــن  العنصــري 
الســلمي مــن الناحيــة السياســية الحــد مــن الصــراع وتخفيــف الخــاف العقائــدي بيــن طرفــي 
الصــراع والســعي لتخفيــف حــدة ووتيــرة هــذا الصــراع ممــا يتيــح فرصــة للجلــوس ســويا علــى 
طاولــة الحــوار بيــن المتخاصميــن امــا مــن الناحيــة الاقتصاديــة يتمثــل فــي علاقــات التعــاون 
بيــن الحكومــة والشــعب وفقــا للمياديــن الاقتصاديــة والتجاريــة وأمــا التعايــش الســلمي مــن 
الناحيــة الدينيــة والثقافيــة والحضاريــة وهــو الاحــدث ويشــمل تحديــدا مــا هــو التعايــش الدينــي 
والحضــاري وهــو يقصــد بذلــك ان تقــوم جميــع الاديــان والحضــارات بالعمــل علــى ترســيخ فكــرة 
التعايــش الســلمي بعيــدا عــن الخصومــات والمعوقــات التــي تواجــه عمليــة التعايــش الســلمي 

فــي المجتمــع))).        
يتميــز المجتمــع العراقــي بالتنــوع الدينــي والاجتماعــي والقومــي والمذهبــي ) ســنة ، 
شيعة ، كرد ، تركمان ، صابئة ، ايزيديين ، مسيح ، ... وغيرهم ( رغم ذلك هناك تعايش 
ســلمي فيمــا بينهــم باســتثناء بعــض الحــالات نتيجــة تأثرهــا بالســلطة الحاكمــة والقــوى الخارجيــة 
دورا فــي ضــرب التعايــش الســلمي ويعــود الســبب فــي ذلــك لوجــود عوامــل تاريخيــة واجتماعيــة 
وثقافيــة  ابرزهــا التــراث الحضــاري المشــترك للحضــارات القديمــة التــي قامــت علــى مبــادئ 
فكريــة واجتماعيــة وقانونيــة وحــدت العراقييــن فــي هويــة واحــدة مــن جهــة , والــى الحضــارة 
الاســامية العربيــة القائمــة علــى مبــادئ التوحيــد والتعــاون والتســامح مــن جهــة اخــرى , فضــا 

)1( عبــد العزيــز بــن عثمــان التويجــري , الاســام والتعايــش بيــن الاديــان فــي افــق القــرن الحــادي والعشــرين علــى الموقــع 
الالكترونــي : www.isesco.org.ma . للمزيــد انظــر خالــد عبــد الله عبــد الســتار , الاســس الفكريــة لثقافــة التعايــش السياســي 
فــي المجتمعــات , مجلــة التــراث العلمــي العربــي , العــدد ) 2( , 2016 , ص 313 ، )كان مفهــوم التعايــش الســلمي مقتصــرا 
علــى حقــل العلاقــات الدوليــة بعــد ان اســتخدمه الزعمــاء الســوفييت لتلافــي الصــراع والذهــاب الــى الحــرب عــن طريــق قبــول كل 
مــن الطرفيــن بالآخــر وتــم اســتخدامه بعــد وفــاة جوزيــف ســتالين ) 1878_1953( لانتهــاج سياســة تقــوم علــى مبــدأ قبــول تعــدد 
المذاهــب الايدلوجيــة بيــن المعســكرين الشــرقي والغربــي وتشــجيع لغــة التفاهــم وتخفيــف حــده العــداءات حيــث تشــعر الاطــراف 
المتصارعــة او المتنافســة بــأن لهــا مصيــر واحــد لتكــون قــادرة علــى تجــاوز ثقافــة محــو الاخــر ممــا يــؤدي بالنتيجــة الــى اتفــاق 
للعيــش معــا حتــى اصبــح التعايــش الســلمي يعنــي قبــول الاخــر والعيــش معــه جنبــا الــى جنــب وعــدم الاضــرار بــه ســواء كان فــرد 

ام حــزب ام طائفــة او غيــر ذلــك( .
)2( مهــا طالــب عبــد الله الجبــوري ، مبــدأ الطائفيــة وأثرهــا فــي التعايــش الســلمي ، مجلــة كليــة التربيــة الاساســية ، العــدد 93 ، 

الجامعــة المســتنصرية ، 2016 ، ص269 .
)3( علــي عطيــة الكعبــي ، التعايــش الســلمي ، دار ومكتبــة عدنــان للنشــر والتوزيــع ، بغــداد ، 2014 ، ص33 . للمزيــد انظــر 
محمــد عبــد الجبــار شــبوط , خطــوات فــي بنــاء الدولــة الحديثــة , مجلــة المواطنــة والتعايــش , العــدد ) 1( مركــز وطــن للدراســات 
, بغــداد , شــباط , 2007 , ص 82 ، )ويعــرف التعايــش الســلمي بأنــه ) نمــوذج لاســتئناف حيــاة منتجــة آمنــة ونظــام اجتماعــي 
يمكــن الأفــراد الذيــن انخرطــوا فــي اعمــال عدائيــة ســابقة ضــد بعضهــم البعــض ان يعيشــوا ويعملــوا معــا دون ان يــؤذي أحدهــم 
الاخــر ( ومــن الناحيــة العمليــة يمكــن تعريــف التعايــش الســلمي ) اقامــة علاقــة بيــن اثنيــن او اكثــر مــن الجماعــات المختلفــة الهويــة 

التــي تعيــش بتقــارب يشــمل اكثــر مــن مجــرد  العيــش لتحقيــق المصالحــة علــى اســاس الســام و الحقيقــة و العدالــة والتســامح(.
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عــن الخصائــص الفكريــة المشــتركة للشــخصية العراقيــة التــي ترتكــز علــى التحضــر والتســامح 
وقــوة تماســك المجتمــع العراقــي))).

و بعــد عــام 2003  شــهد العــراق حــالات و حــوادث عديــدة مــن اعتقــالات وقتــل علــى 
الهويــة و الطائفيــة الامــر الــذي خلــق حالــة مــن الاحتقــان السياســي و الطائفــي و التخنــدق و 
طــرح مشــروع الهويــة و الطائفيــة الامــر الــذي خلــق  حالــة مــن الاحتقــان السياســي والطائفــي 

وطــرح مشــروع التقســيم و الفيدراليــة فــي العــراق))). 
و لقــد ســاهمت المحاصصــة الطائفيــة فــي تكريــس وجودهــا والتــي كانــت مــن نتائجهــا 
المفاهيــم  وقتــل  محاصصــة  حكومــة  وتكويــن  العــراق)))،  فــي  الاجتماعــي  النســيج  تمزيــق 
السياســية للديمقراطيــة كالمعارضــة السياســية والأغلبيــة السياســية والأقليــة السياســية ، وأدت 
الــى عــدم الاســتقرار السياســي وشــل حركــة الحكومــة ومجلــس النــواب وعــدم قدرتهــا علــى 
فــي مجلــس  المتعــددة  الاســتجابة لمطاليــب المواطنيــن وذلــك نتيجــة لظهــور الاعتراضــات 
النــواب بســبب عــدم تحقيــق تعــاون بيــن مختلــف القــوى السياســية فــي ائتــاف واحــد))). كمــا 
عــززت الانتخابــات العامــة حالــة التفــكك العرقــي والطائفــي حيــث عكســت حكومــات )2005-

2010-2014-2018( علــى أســاس المحاصصــة السياســية بيــن الكتــل السياســة)))، بمعنــى 
ان عمليــة تكويــن الحكومــة العراقيــة اثــرت علــى العمــل السياســي الحقيقــي وخلقــت ظــروف 
جديــدة فــي تعطيــل بنــاء المؤسســات السياســية فــي حيــن اســتمرت الحكومــات المتعاقبــة علــى 
نفــس الاســس وتحــت مســميات متعــددة )التوافــق ، الوحــدة الوطنــي ، الشــراكة الوطنــي( وهــي 
فــي حقيقتهــا نــوع مــن المحاصصــة الطائفيــة))). نتيجــة اعتمــاد المحاصصــة الطائفيــة اصبحــت 
خاصيــة التوافــق السياســي حاضــرة فــي تمريــر الصفقــات السياســية وازاحــة الخلافــات ممــا ادى 
الــى هشاشــة عمــل صانعــي السياســة فــي جميــع الســلطات التشــريعية والتنفيذيــة والقضائيــة ، 
كمــا ان الديمقراطيــة العراقيــة بعــد 2003 لــم تقــم علــى اســاس الاغلبيــة السياســية بــل قامــت 
وفــق  المجتمــع  العموديــة وقســمت  الاغلبيــة  اخــذت شــكل  إذ   ، المجتمعيــة  الاغلبيــة  علــى 
الانتمــاءات القوميــة والدينيــة والاثنيــة ، وان الاحــزاب القائمــة علــى هــذا النظــام هــي احــزاب 
مذهبيــة وعرقيــة وهــذا مــا عكــس حالــة النزاعــات والصراعــات بيــن الاحــزاب وزعمــاء الكتــل 
النيابيــة بســبب التنافــس علــى المكاســب والمناصــب وفــرض الارادة وبالتالــي عــدم الاســتقرار 

)4( قاســم محمــد الحســاني , المجتمــع العراقــي نســيج قــوى متماســك علــى الموقــع : www.wasatonline.com   وللمزيــد انظــر  
ناظــم نــواف الشــمري وطــه حميــد حســن العنبكــي , ازمــة المواطنــة فــي العــراق وســبل معالجتهــا , مجلــة السياســة والدولــة , كليــة 

العلــوم السياســية , جامعــة المســتنصرية , العــدد ) 26_ 27( , 2015 , ص 367 .
)5( ســيار جميــل , العــراق دراســة فــي السياســة والاقتصــاد , مركــز الامــارات للدراســات و البحــوث الاســتراتيجية , ابــو ظبــي, 

2006 , ص62.
)6( عامر حســن فياض و كاظم علي مهدي , اشــكاليات بناء الدولة و ادارة الحكم في العراق المعاصر , مجلة قضايا سياســية 

, كلية العلوم السياسية , جامعة النهرين , العدد ) 34( , 2013 , ص 40 . 
)7( علــي حســين ســفيح ، السياســة العامــة فــي النظــام السياســي العراقــي والعوامــل المؤثــرة فيهــا بعــد عــام 2003 ، مركــز العــراق 

للدراســات الاســتراتيجية ، بغــداد ، 2017 ، ص173 .
)8( ســتار جبــار عــاي ، الانتخابــات العراقيــة وتأثيرهــا فــي الاســتقرار والتنميــة ، مجلــة السياســة الدوليــة ، العــدد 54 ، مركــز 

الدراســات الاســتراتيجية الدوليــة ، بغــداد ، 2012 ، ص114 .
)9( ميــادة احمــد عبــد الرحمــن ، مظاهــر الطائفيــة فــي العــراق –رؤيــا ســايكلوجيا ، مجلــة لارك للفلســفة واللســانيات والعلــوم 

العــدد 17 ، جامعــة واســط ، 2015 ، ص288-287 . الاجتماعيــة ، 
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السياســي والأمنــي والاجتماعــي )1)) . 
اضافــة الــى ذلــك ولــدت الانقســامات الطائفيــة والعشــائرية حالــة مــن عــدم الاســتقرار 
للوحدة الوطنية في العراق بعد عام 2003 مما أدى الى وجود مجتمع ســلبي على العكس 
مــن ذلــك المجتمــع المدنــي الــذي يتمتــع بالحريــة والاســتقلالية والتعايــش الســلمي)1))، وبعــد 
تفجيــر الاماميــن العســكريين فــي شــباط 2006 تدهــورت الاوضــاع الامنيــة وشــهد المجتمــع 
العراقــي ممارســات عنــف وعمليــات قتــل علــى الهويــة , وتطــورت تلــك الممارســات الــى 
عمليــات قتــل لبعــض الرمــوز والشــخصيات الدينيــة والسياســية والأكاديميــة لأســباب طائفيــة 
فضــا عــن قتــل الكفــاءات المهمــة وكان الهــدف مــن هــذه الاعمــال الارهابيــة بــث التفرقــة 

الطائفيــة بيــن ابنــاء الوطــن الواحــد)1)). 
إلــى جانــب ذلــك هنــاك افــراد مــن المجتمــع العراقــي مــن الذيــن يشــعرون حقوقهــم 
مســلوبة فــي الواقــع السياســي ممــا دفعهــم للانضمــام مــع جماعــات ارهابيــة تحــت مســميات 
عديــدة تعمــل ضــد النظــام الســــياسي الــى جانــب ذلــك ضعــف الاجهــزة الامنيــة وعجزهــا 
عــن مواجهــة الجماعــات الارهابيــة المســـــلحة الامــر الـــــذي عــزز مــــن الازمــة المجتمعيــة 
ــرة كثيــر  ــن هـجــ ــو تأجــج الطائفيــة و مــا نتــج عنهــا مــ ــها المجتمــع العراقــي و هــ التــي يعيشـــ
مــــن العائــات العراقيــة ســــــواء داخــل او خــــارج البــاد التــي بــدأت تتقبــل اعمــال العنـــف لــدى 
الاقليــات فــي ظــل عجــز النظــام الســــياسي الحاكــم عــن حــل المشـــــكلة وشـــــعورها بالاضطهــاد 
ولا ننســـــى دور التنظيمــات الســـياســــية ) الاحــزاب ، الاتحــادات ، الجماعــات ( فــي نشــــر 

الشـــــحن الايديولوجــي بيــن افــراد الاقليــات وتمكينــه مــن ممارســــة العنــف و الارهــاب)1)).
وانتشـــــرت الطائفيــة فيمــا بعــد فــي البنيــة الاجتماعيــة و الســياســــية فــي العــراق )2003 
_ 2011( و ادخلــت ثقافــة جديــدة هــي ثقافــة العنــف والتكفيــر و التهجيــر وانعــدام وجــود 
عوامــل الثقــة بيــن المجتمــع و الدولــة , بــل اكثــر مــن ذلــك وجــدت الاطــراف المشــتركة فــي 
العمليــة السياســية ان مــن مصلحتهــا ولتحقيــق اهدافهــا فــي ترســيخ الانقســامات وذلــك مــن 
خــال علاقــة الطائفيــة السياســية بالســلطة و الثــروة و النفــوذ , بمعنــى اخــر توظيــف الهويــات 
الفرعيــة  لتحريــر اهدافهــا و افشــال وإحبــاط اي جهــد وطنــي يســعى لتعزيــز عوامــل التعايــش 

الســلمي مــن خــال  التركيــز علــى هويــة وطنيــة جامعــة للعراقييــن)1)).
بمعنــى آخــر لقــد فشــلت الانظمــة السياســية العراقيــة فــي بنــاء مجتمــع عراقــي متكاتــف 
)10( احمــد فاضــل جاســم ، عــدم الاســتقرار المجتمعــي فــي العــراق مابعــد عــام 2003 -  دراســة تحليليــة فــي التحديــات 
المجتمعيــة والافــاق المســتقبلية ، مجلــة سياســة دوليــة ، كليــة العلــوم السياســية –الجامعــة المســتنصرية ، العــدد 25 ، 2014 ، 

ص 9-8 .
)11( حســنين توفيــق ابراهيــم ، وعبــد الجبــار احمــد ، التحــولات الديمقراطيــة فــي العراق-القيــود والفــرص ، مركــز الخليــج للدراســات 

، دبي ، 2005 ، ص60 .
)12( احمــد عبــد الهــادي الســعدون ، المرجعيــة الدينيــة – دراســة فــي فكرهــا السياســي ومواقفهــا السياســية فــي العــراق ، رســالة 

ماجســتير ، كليــة العلــوم السياســية –جامعــة بغــداد ، 2007 ، ص182 .
)13( ناظــم نــواف الابراهيــم , ظاهــرة العنــف و الاســتقطاب الطائفــي فــي العــراق بعــد عــام 2003 واثرهمــا فــي الاســتقرار السياســي 
, مجلــة دراســات دوليــة , مركــز دراســات اســتراتيجية ودوليــة , جامعــة بغــداد , العــدد ) 63( , تشــرين الاول , 2015 , ص 
160 , وللمزيــد انظــر التقريــر الاســتراتيجي العراقــي ) 2010_2011( مركــز حمورابــي للبحــوث والدراســات الاســتراتيجية للعــراق 

, الملــف الامنــي والعســكري , ص 187.
)14( عبــد العظيــم جبــر حافــظ , الديمقراطيــة التوافقيــة فــي العــراق بعــد عــام 2003 , الواقــع _ الاشــكالية _ الحلــول , المجلــة 

السياســية الدوليــة , كليــة العلــوم السياســية , جامعــة المســتنصرية , العــدد ) 35_ 36( , 2017 , ص 527 . 
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بــل العكــس هــذه الانظمــة زادت مــن حالــة التعصــب العرقــي  ومندمــج بالــرؤى والأهــداف 
والاثنــي والطائفــي ، وان عمليــة التعايــش الســلمي تتمثــل فــي عمليــة بنــاء الســام والتلاحــم 
الوطنــي والاعتــراف بميــزة التنــوع المجتمعــي والتســامح وترســيخ روح المواطنــة وحــب الوطــن 

لــدى الفــرد العراقــي)1)). 
أي أن وجــود تلــك الانتمــاءات العرقيــة والاثنيــة والطائفيــة ليســت المشــكلة بحــد ذاتهــا 
وإنمــا المشــكلة اذا مــا زاد الجهــل والتعصــب لــدى ابنــاء تلــك الانتمــاءات الامــر الــذي يمثــل 
بالنهايــة عائقــا امــام تحقيــق الانســجام والتعايــش بيــن ابنــاء الشــعب الواحــد وذلــك يشــكل خطــرا 

يهــدد الاســتقرار السياســي والاجتماعــي للبلــد)1)).
وعلــى الرغــم مــن وجــود اطــراف و قــوى داخليــة و خارجيــة لا تــزال تدعــم اعمــال العنــف 
الماديــة و الاعلاميــة وغيرهــا مــن اجــل افشــال العمليــة  والطائفيــة لجميــع الجوانــب ســواء 

السياســية فــي العــراق ورســم حالــة الفوضــى و الصراعــات)1)). 
إلا انه بفعل تطبيق خطة فرض القانون و الاجراءات الواســعة التي اتخذتها الحكومة 
الوطنيــة حيــث طرحــت  المصالحــة  انجــاز  الصعيــد الامنــي والسياســي و ترســيخ و  علــى 
مبــادرات المصالحــة الوطنيــة والتهدئــة مــن قبــل مختلــف الجهــات الداخليــة والخارجيــة بهــدف 
الحــد مــن احــداث القتــل الطائفــي و العمليــات المســلحة و الاحتقــان فــي البــاد ، وإطــاق رجــال 
الديــن والسياســيين النــداءات و الدعــوات ضمــن اطــار تحريــم الــدم العراقــي وتهدئــة الاوضــاع و 
المصالحة بين الاطراف المشــاركة في العملية السياســية وخارجها , وأعلن رئيس الوزراء في 
ذلــك الوقــت نــوري المالكــي فــي حزيــران 2006 خطــة المصالحــة الوطنيــة والتــي شــملت أحــكام 
للعفــو وعقــد مؤتمــرات للمصالحــة وإنشــاء ) اللجنــة العليــا للحــوار والمصالحــة الوطنيــة ()1)). 

وأطلقــت الفتــوى مــن قبــل المرجعيــة الدينيــة فــي النجــف متمثلــة بمكتــب الســيد السيســتاني 
والتــي حرمــت الــدم العراقــي وكذلــك رفضــت وجــود الميليشــيات المســلحة التــي تضعــف مــن 
هيبــة الدولــة وقدرتهــا علــى بســط الامــن والنظــام ، وأيضــا كان لشــيوخ العشــائر دور فــي تكويــن 
مــا يســمى بمجالــس الصحــوات والــذي تزامــن مــع مشــروع الحكومــة العراقيــة فــي تطبيــق خطــة 
فــرض القانــون بعــد ان تنامــت قــدرات اجهزتهــا الامنيــة القتاليــة والاســتخباراتية فضــا عــن تزايــد 
الاهتمــام الدولــي والمحلــي والرســمي والشــعبي بعملــي المصالحــة الوطنيــة بيــن ابنــاء الشــعب 

العراقي)1)). 
الســياســــي والأمنــي ودور الجماعــات  فــأن عــدم الاســـــتقرار  الــى مــا ســـــبق  إضــــافة 
الارهــــابية المتطرفة المتمثلة بتنظيم داعش وغـيــــاب المؤســــسة الســـياسية ، كـلـــها عوامل أثـــرت 

ــقة بيــن مكونــات الشــــعب العراقــي)2)).  ــلمي فــــي العــراق وغيــاب الثــ ــلى التعايــش الســ عــ
)15( اســامة مرتضــى باقــر ، التعايــش الســلمي والاندمــاج الثقافــي فــي العــراق وآاليــات احتــواء التطــرف ، المؤتمــر الوطنــي حــول 

الاعتــدال فــي الديــن والسياســة ،جامعــة كربــاء – مركــز الفــرات للتنميــة والدراســات الاســتراتيجية ، 2017 ، ص4 .
)16( طــه حميــد حســن العنبكــي ، ســبل تعزيــز التعايــش الســلمي فــي العــراق ، مجموعــة باحثيــن ، اعمــال المؤتمــر العلمــي الســنوي 

الثانــي لكليــة العلــوم السياســية والاجتماعيــة فــي جامعــة الســليمانية ، 5/نيســان/2011 ، ص132 .
)17( دينــا هاتــف مكــي , العــراق بيــن ثنائيــة الفوضــى والاســتقرار , مجلــة دراســات دوليــة , مركــز الدراســات الاســتراتيجية والدوليــة 

, جامعــة بغــداد , العــدد ) 62( , تمــوز , 2015 , ص 50 _ 51 .
)18( ســتار جبــار الجابــري و صبــري عبــد الــرزاق جاســم , المصالحــة الوطنيــة فــي العــراق رؤى و مقترحــات , مجلــة دراســات 

سياســية , بيــت الحكمــة , بغــداد , العــدد ) 14( , 2009 , ص 5 .
)19( طه حميد حسن العنبكي ، سبل تعزيز التعايش السلمي في العراق ، مجموعة باحثين ، مصدر سبق ذكره ، ص152 .

)20( ياســين محمــد حمــد العيثــاوي , الانعكاســات الســلبية للمحاصصــة السياســية علــى البنيــة المؤسســية والمجتمعيــة للنظــام= 
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المحور الثاني
اليات تعزيز التعايش السلمي في العراق بعد عام 2003 

السياســي  الصعيــد  علــى  حيــث  عديــدة  ودلالات  معانــي  الســلمي  التعايــش  يحمــل 
الــى  يشــير  الاقتصــادي  الصعيــد  وعلــى  العقائــدي  الصــراع  مــن  الحــد  هــو  والأيديولوجــي 
علاقــات التعــاون بيــن الحكومــات والشــعوب فــي موضــوع المســائل الاقتصاديــة التجاريــة 
، امــا علــى الصعيــد الدينــي والثقافــي والحضــاري فهــو التعايــش الدينــي والحضــاري علــى 
مســتوى الافــراد داخــل المجتمــع الواحــد وبيــن الشــعوب والمجتمعــات الانســانية بينمــا علــى 
الصعيــد الاجتماعــي فيتمثــل فــي معيشــة الجماعــات مــع بعضهــا البعــض والقائمــة علــى 

والاندمــاج)2)).  الازدهــار 
وهــذا مــا يتطلــب توفــر المبــادئ الاساســية لتعزيــز ثقافــة التعايــش الســلمي فــي العــراق 
منهــا حســم قضيــة الهويــة الوطنيــة والاعتــراف بالتنــوع الحضــاري والدينــي والثقافــي لكافــة 
الفئــات الاجتماعيــة التــي يتكــون منهــا النســيج الاجتماعــي العراقــي ووفقــا للآليــات الديمقراطيــة 
مــع تجنــب الازمــات التــي ادت الــى تراجــع التعايــش الســلمي بيــن مكونــات الشــعب العراقــي  
، والحــرص علــى احتــرام حقــوق الانســان والمســاواة والعدالــة بيــن الجميــع والامتثــال امــام 
القوانيــن المعمــول بهــا فــي البــاد ، وتعزيــز ثقافــة التســامح والتعايــش والمصالحــة الوطنيــة 

فــي مختلــف المجــالات)2)). 
الامــر  تطلــب  الموصــل  وتحريــر  الارهابــي  داعــش  تنظيــم  علــى  الانتصــار  بعــد 
التأســيس لمرحلــة جديــدة تعمــل علــى تجــاوز المعوقــات بنــاء الســام و التعايــش وقبــول 
التنــوع والتســامح وإعــادة بنــاء المواطــن مــن الداخــل وإشــاعة روح المواطنــة مــن خــال ترســيخ 
الهويــة الوطنيــة السياســية المدنيــة العراقيــة علــى الهويــات السياســية غيــر المدنيــة الفرعيــة)2)), 
واعتمــاد المصالحــة الوطنيــة ومبــدأ العدالــة الانتقاليــة , ومنــع اســتخدام الســاح , ونبــذ العنــف 

ــامح وقبــول الاخــر . والتســ

=الديمقراطــي فــي العــراق , مجلــة دراســات دوليــة , مركــز الدراســات الاســتراتيجية و الدوليــة , جامعــة بغــداد , العــدد ) 60 ( , 
كانــون الثانــي , 2015 , ص 24 . 

)21( حســقيل قوجمــان , التعايــش الســلمي بيــن الشــعوب , الحــوار المتمــدن , العــدد ) 1612( , 2006/7/15 علــى الموقــع :  
www.uhewar.org .  وللمزيــد انظــر اســراء عــاء الديــن نــوري وفــاح مبــارك بــردان , سياســات التعايــش الســلمي فــي العــراق 
بعــد عــام 2003 المعوقــات والاليــات , مجلــة ابحــاث العلــوم السياســية , كليــة العلــوم السياســية , الجامعــة المســتنصرية , العــدد 

) 3_ 4 ( , 2019 , ص 286 . 
)22( ســداد مولــود ســبع ، الهويــة الوطنيــة وتعزيــز التعايــش الســلمي فــي العــراق ، مجلــة مركــز الدراســات الاســتراتيجية والدوليــة 

، العــدد 68 ، بغــداد ، 2017 ،  ص118 .
العــدد ) 205( ,  )23( ايمــان رجــب , مســتقبل العــراق بيــن الصــراع المذهبــي وتهديــد داعــش , مجلــة السياســة الدوليــة , 
يوليــو/2016 , القاهــرة , ص 111 , رغــم التأثيــرات الايجابيــة لازمــة داعــش فــي العــراق مــن  حيــث ارجاؤهــا  تفكيــك الدولــة فــأن 
الكيفيــة التــي ســيتم بهــا اعــان الانتصــار فــي الحــرب علــى داعــش ســتؤثر بدورهــا فــي تشــكل الدولــة العراقيــة فمــن ناحيــة لا يــزال 
التنظيــم قــادر علــى التعبئــة و التوســع  ومــن ناحيــة اخــرى لا يــزال العــراق يعانــي مشــكلة جوهريــة تتعلــق بغيــاب الشــعور بالهويــة 
الوطنيــة الجامعــة حيــث لاتــزال الانتمــاءات الطائفيــة هــي العامــل الاكثــر تاثيــرا فــي القــرارات السياســية للحكومــة وللتوجهــات 
السياســية القــوى الرئيســية فــي العــراق وتعزيزهــا حســابات اقتصاديــة و امنيــة ويعــد قــرار تشــكيل الحــرس الوطنــي مــن القــرارات 

التــي تعــزز هــذه المشــكلة . 
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ولتحقيق ذلك يجب توفر أســس وآليات ومن أبرزها :
ــاس الدينــي: ينطلــق مفهــوم التعايــش الدينــي بيــن الاديــان علــى مبــدأ الاعتــراف  الاســ
وتعايــش بيــن الثقافــات و الحضــارات مــن مختلــف انحــاء العالــم  وحريــة الاخــر مــن الايمــان 
ومــا يعتقــد بــه بأنــه حــق ويقصــد بالأســس والقواعــد الدينيــة  وأســاليب الســلوك الدينــي والتــي 
تنظــم حيــاة الافــراد بيــن بعضهــم البعــض وبيــن الفــرد و الســلطة , ومــن خــال ) دور العبــادة 
, المراجــع الدينيــة , الكتــب والمؤلفــات ( التــي تســاهم فــي خلــق وعــي للإفــراد علــى مســتويات 

كافة)2)).
لقــد كان للمرجعيــة الدينيــة العليــا دور فعــال فــي المســتويات العامــة فــي العــراق بعــد عــام 
2003 والتــي تمثلــت بتحريــم الــدم العراقــي والابتعــاد عــن القتــل والانتقــام اللــذان مــن شــأنهما 
زرع بــذور الحقــد والكراهيــة بيــن ابنــاء الشــعب العراقــي والحفــاظ علــى الممتلــكات الخاصــة 
والعامــة فضــا عــن تحريــم الاعتــداء علــى مســاجد المســلمين وإعــادة المســاجد المغتصبــة الــى 

اصحابهــا واســتمر منهــج الوحــدة الوطنيــة فــي اغلــب خطــب وبيانــات المرجعيــة .
كمــا دعــت المرجعيــة الــى التســامح والمحبــة والألفــة وتجنــب اثــارة الخلافــات المذهبيــة 
كمــا لعــب دورا مهمــا فــي مكافحــة تنظيــم داعــش الارهابــي بإصــدار فتــوى الجهــاد الكفائــي)2)).

الاســاس الاجتماعي: هنا تأتي اهمية الحوار في تحقيق التعايش الاجتماعي للقضاء 
علــى الصراعــات العرقيــة والتعصــب القبلــي , والقضــاء علــى الحقــد وترســيخ المحبــة والتعــاون 
بين الناس و العلاقات بين الافراد ، وكان للعشــائر العراقية دورا كبيرا من خلال الدفاع عن 
العــراق وشــعبه ووحــدة اراضيــه مــن خــال مجالــس الصحــوات ، والحفــاظ علــى وحــدة النســيج 
الاجتماعــي والاندمــاج الوطنــي والتــي تعتبــر احــد عوامــل الاســتقرار السياســي وتحجيــم حــالات 

العنــف والنــزاع وتحقيــق المصالحــة الوطنيــة)2)).
الاســاس الاقتصــادي: الاصــاح الاقتصــادي خطــوة ضروريــة لاســتقرار التعايــش بيــن 
الشــعوب وتحقيــق الســلم العالمــي والقضــاء علــى الفقــر والبطالــة وخلــق فــرص عمــل للشــعوب 

والمجتمعــات الفقيــرة)2)).
لــدى ابنــاء  ويكــون للعامــل الاقتصــادي دور كبيــر فــي اســتتباب الامــن والطمأنينــة 

الاقتصــادي)2)).   الســلمي  تعايشــهم  خــال  الشــعب 
الاســاس الثقافــي: للثقافــة دور فــي تفعيــل التعايــش الســلمي وخاصــة فــي المجتمعــات 
متعــددة الثقافــات وذات التقاليــد المشــتركة وفــق سياســة الاعتــراف بالأخــر وضمــن الهويــة 

الجماعيــة)2)).
)24( اســامة مرتضــى باقــر , التعايــش الســلمي و الاندمــاج الثقافــي فــي العــراق , بحــث مقــدم الــى مؤتمــر الاعتــدال فــي الديــن 

والسياســة  , كليــة العلــوم السياســية , جامعــة النهريــن , 2019/2/9 ، ص4.
http://www.sistani.org/arabic/ (  بيــان مــن مكتــب السيســتاني فــي المرجعيــة الدينيــة العليــا فــي النجــف الاشــرف )25(

. ) statement
)26( اسامة مرتضى باقر , التعايش السلمي و الاندماج الثقافي في العراق ، مصدر سبق ذكره ، ص5 . 

)27( عامــر حســن فيــاض , ديمقراطيــة العــرب البحــث عــن هويــة , مركــز حمورابــي للبحــوث والدراســات الاســتراتيجية , 2013 
, ص 24 .

)28( فاضــل عبــاس المحمــداوي ، دور التعايــش الســلمي فــي تحقيــق الوحــدة الوطنيــة ، مجلــة سياســة دوليــة ، العــدد 32-31 ، 
كليــة العلــوم السياســية – الجامعــة المســتنصرية ، 2016 ، ص89-87 .

)29( دريــد شــرهان محمــود , دور وســائل الاعــام فــي نشــر ثقافــة التعايــش الســلمي فــي العــراق لمرحلــة مــا بعــد داعــش , مجلــة= 
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وتعــد الثقافــة روح الامــة وعنــوان هويتهــا وتــدل علــى الرقــي فــي التعامــل الانســاني ، 
وللثقافــة دور فــي ترســيخ التلاحــم بيــن افــراد المجتمــع)3)).

وهنــاك آليــات وخطــوات لتعزيــز التعايــش الســلمي فــي العــراق خاصــة بعــد الانتصــار 
علــى تنظيــم داعــش الارهابــي ومــن هــذه الاليــات:

• الغــاء نظــام المحاصصــة الطائفيــة والتوافقيــة التــي تثيــر النزاعــات و العمــل علــى 	
بنــاء دولــة وطنيــة ديمقراطيــة باعتبارهــا النمــوذج  المثالــي للــدول المتعــددة الاديــان 
الســــياسي  الاســــتقرار  عــدم  حالــة  حــدوث  دون  للحيلولــة  والاثنيــات  والمذاهــب 

والاجتماعــي و تنامــي ظاهــرة العنــف فــي المجتمــع)3)).
• والحضــاري  	 الثقافــي  بالتمايــز  الاعتــراف  مــع  العراقيــة  الوطنيــة  الهويــة  تعزيــز 

للمجموعــات الســكانية وترســيخها علــى أســــس ديمقراطيــة جامعــة لــكل العراقييــن 
وتوظيــف النقــاط المشــتركة لخدمــة الهويــة العراقيــة)3)).

• وتســاهم الاقليــات فــي تعزيــز التعايــش الســلمي مــن خــال انســجامها واندماجهــا 	
بالمجتمــع ويتطلــب معالجــة مشــكلة الاقليــات مــن خــال الاعتــراف بالأقليــات 
الاثنيــة و المحافظــة علــى هويتهــا مــن خــال الدســتور بتشــريع القوانيــن الضامنــة 
لذلــك ، و التمســك بمبــدأ المســاواة بيــن المواطنيــن ويتــم مشــاركة الاشــخاص مــن 
الاقليــات الاثنيــة فــي الحيــاة العامــة والمجالــس النيابيــة او الوظائــف العامــة بحيــث 

يــزول شــعورهم بأنهــم مواطنــون مــن الدرجــة الثانيــة)3)). 
• دور المؤسســة الدينيــة وعلمــاء الديــن وخطبــاء وأئمــة الجوامــع فــي ترســيخ المفاهيــم 	

الدينيــة الصحيحــة بيــن افــراد المجتمــع والتــي تعمــل علــى نبــذ النزاعــات الطائفيــة 
والعرقية ، إضافة الى ذلك إعطاء دور لزعماء العشائر والقبائل وشــيوخها لإبعاد 

الطائفيــة والحــرب الاهليــة ، لأن المجتمــع العراقــي مجتمــع قبلــي عشــائري)3)).
• قيــام الجهــات السياســية الرســمية المتمثلــة بالرئاســات الثــاث ) البرلمــان ، مجلــس 	

الرئاســة ، الــوزراء ( فــي توجيــه وإدارة عمليــة التعايــش الســلمي داخــل المجتمــع 
العراقــي ووضــع الخطــط اللازمــة لتجذيــر التعايــش الســلمي الحقيقــي فــي العــراق ، 
ويكــون الدســتور هنــا عامــا مــن عوامــل تعزيــز الوحــدة الوطنيــة والتعايــش الســلمي 
والوئــام الوطنــي ويكــون إحــال التعايــش مــن خــال حظــر كل كيــان او نهــج يتبنــى 
العنصريــة او الارهــاب او التكفيــر او التطهيــر العرقــي او الطائفــي او يحــرض او 
=ابحــاث العلــوم السياســية , كليــة العلــوم السياســية , الجامعــة المســتنصرية , العــدد ) 5_ 6( , 2019 , ص 793 . وللمزيــد 
انظــر وليــد ســالم محمــد , الثقافــة السياســية واهميتهــا فــي مؤسســة الســلطة وبنــاء الدولــة فــي العــراق : الرؤيــة والآليــات , المجلــة 

العربيــة للعلــوم السياســية , العــددان ) 41_ 42( , 2014 , بيــروت , ص 121 .
)30( فاضل عباس المحمداوي ، دور التعايش السلمي في تحقيق الوحدة الوطنية ، مصدر سبق ذكره ، ص89 .

)31( طــه حميــد حســن العنبكــي , نحــو بنــاء نظــام سياســي صالــح فــي العــراق , مجلــة المســتنصرية للدراســات العربيــة الدوليــة , 
مركــز الدراســات العربيــة و الدوليــة , العــدد ) 28 ( كانــون الاول , 2009 , ص 121_ 122 . 

)32( ميثــم الجنابــي , فلســفة الهويــة الوطنيــة العراقيــة , دار ميزوبتاميــا , دار افــكار للدراســات و النشــر , ســوريا , 2012 , 
ص 149.

)33( توفيــق نجــم ، الاقليــات الاثنيــة وحــق تقريــر المصيــر –تفكيــك الدولــة ام الاعتــراف بالهويــة ، مجلــة كليــة الحقــوق ، العــدد1 
، مجلــد 14 ، جامعــة النهريــن ، 2014 ، ص18 .

)34( طه حميد حسن العنبكي , سبل تعزيز التعايش السلمي في العراق , مصدر سبق ذكره  , ص 161 . 
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يمهــد او يمجــد او يــروج او يبــرر لــه )3)).
• خلــق ثقافــة وطنيــة شــاملة وموحــدة وتنميــة الجانــب الثقافــي وتنميــة الترابــط والتلاحــم 	

والاندمــاج كافــة الجماعــات الاثنيــة داخــل المجتمــع فــي كيــان اجتماعــي سياســي 
واحــد بحيــث تشــعر كل جماعــة مهمــا كانــت لغتهــا وديانتهــا ومذهبهــا  انهــا عراقيــة 
ومتســاوية مــع الجماعــات الاجتماعيــة الاخــرى ويكــون الــولاء للوطــن الواحــد علــى 

حســاب الــولاء للطائفــة او القوميــة)3)).
• كمــا ان للثقافــة السياســية دور فــي احــداث عمليــة الاصــاح والتحــول الديمقراطــي 	

والتعايــش الســلمي وهنــا تأتــي دور نشــر ثقافــة المســاهمة وهــي الثقافــة التــي يكــون 
فيهــا المواطنيــن فاعليــن وقادريــن علــى التأثيــر فــي الســلطة السياســية مــن خــال 
مؤسســات كالأحــزاب وجماعــات الضغــط والمصالــح ، ومــن خــال احتــرام حقــوق 
وواجبــات الاخريــن ورفــض الظلــم والإيمــان بحريــة الافــراد والفئــات الاخرى بممارســة 
طقوســهم الدينيــة الخاصــة بهــم وعاداتهــم وتقاليدهــم بــدون ان تعــارض هــذه الثقافــات 

ثقافــة التســامح)3)).
• فــرض هيبــة الدولــة و اســتقلال حقيقــي للســلطة القضائيــة و الحياديــة فــي تنفيــذ 	

القوانيــن و التــزام الاجهــزة الامنيــة علــى حــب الوطــن و الدفــاع عنــه وخضــوع 
جميــع افــراد المجتمــع للدســتور و القوانيــن الوطنيــة ، و حصــر الســاح بيــد الــــدولة 
و القـــــوات الامنــــية ) الدفــاع _ الداخليــة ( ، و إلــــغاء مظــاهـــر التســــــلح والتخلــص 
مــن الديمقراطيــة التوافقـــية وتنظيــم العمليــة الســــياسية وفــق نظــام التكنوقــراط وفصــل 

الســــلطات)3)).
• المجتمــع 	 بيــن  المســاواة  المواطــن و  الوطنيــة واحتــرام حقــوق  المصالحــة  تفعيــل 

امــام القانــون , ولتحقيــق المصالحــة الوطنيــة فــي العــراق تتطلــب توفــر عناصــر 
منهــا تطبيــق العدالــة الانتقاليــة حيــث تمثــل العدالــة الركــن الاول مــن بيــن اركان 

المصالحــة الوطنيــة الثــاث المتمثلــة بالعدالــة والحقيقــة و التعويــض)3)).
• ايضــا الاعتــراف بالخطــأ والاعتــذار ومعالجــة ترســبات الماضــي والاعتــراف بالأخــر 	

المصالحــة  فــي  الفاعلــة  القــوى  الاطــراف واشــتراك جميــع  بيــن كل  الثقــة  وبنــاء 
, والاتفــاق علــى الثوابــت الوطنيــة وتغليــب المصلحــة الوطنيــة علــى المصلحــة 

الفرديــة)4)). 
)35( الدستور العراقي النافذ لعم 2005 ، المادة السادسة .

)36( احمــد غالــب محيــي و عمــاد محمــد صالــح , الابعــاد السياســية و الامنيــة و الاجتماعيــة و الثقافيــة للاعــام العراقــي فــي 
تعزيــز الهويــة الوطنيــة بعــد عــام 2003 , مجلــة دراســات دوليــة , مركــز الدراســات الاســتراتيجية و الدوليــة , العــدد ) 77_ 78 ( 

, 2019 , ص 125 . 
)37( مروان ســالم العلي ، التســامح في المجتمع العراقي –ثقافة سياســية جديدة واجبة التطبيق ، مركز الفرات للتنمية والدراســات 

http://m.annabaa.org/arabic/violenceandterror/18337الاستراتيجية على الرابط :
)38( حســن ســعد عبــد الحميــد , بنــاء الســام فــي العــراق ) رؤيــة مســتقبلية ( , مركــز النهريــن للدراســات الاســتراتيجية , بغــداد , 

العــدد ) الســادس ( , كانــون الاول /2018 , ص 100 .
)39( عبــد العزيــز علــوي عبــد , العدالــة الانتقاليــة واثرهــا فــي تعزيــز التعايــش الســلمي فــي العــراق , مجلــة دراســات دوليــة , مركــز 

دراســات الاســتراتيجية الدوليــة , العــدد ) 81( , 2020 , ص 137_138.
)40( مثنــى فائــق مرعــي , مســار المصالحــة الوطنيــة فــي العــراق المتطلبــات والتحديــات , مركــز النهريــن للدراســات الاســتراتيجية= 
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• فضــا عــن ذلــك بنــاء المؤسســات السياســية الفاعلــة التــي تتمكــن بدورهــا مــن 	
التماثــل والانســجام  اللجــوء للعنــف ، وكذلــك  تحقيــق مطالــب الجماعــات دون 

السياســية والاجتماعيــة )4)).   النخــب  بيــن  الثقافــي 
• تفعيــل دور المؤسســات التعليميــة ومنظمــات المجتمــع المدنــي فــي تعزيــز التعايــش 	

الســلمي وترســيخ ثقافــة الحــوار ونشــر الثقافــة القانونيــة والمواطنــة وكذلــك نشــر 
الابداعــي وســمو  الفكــر  علــى  والتأكيــد  الآخــر  وتقبــل  والحــوار  التســامح  ثقافــة 

الاخــاق)4)).
ممــا تقــدم نــرى ان لتحقيــق التعايــش الســلمي فــي العــراق يجــب نشــر ثقافــة التســامح 
والســام علــى الصعيــد السياســي و الفكــري و المجتمعــي وترســيخ قيــم الديمقراطيــة ولا ننســى 
دور مؤسســات المجتمــع المدنــي فــي تعزيــز وســائل التكافــل الاجتماعــي و السياســي وتهيئــة 
شــروطها وقيــام مؤسســاتها ودور الجامعــات و المعاهــد المتخصصــة فــي حــث المفكريــن 
والمتخصصيــن فــي الشــأن السياســي علــى اشــاعة روح التســامح الدينــي والاجتماعــي والتأكيــد 
علــى اهميــة التعايــش الســلمي والاســتفادة مــن الروابــط والقيــم الاجتماعيــة والثقافيــة والدينيــة 
التــي تربــط ابنــاء المجتمــع العراقــي لدعــم عمليــة المصالحــة الوطنيــة وفــي ظــل وجــود نســيج 
اجتماعــي متماســك ســاهم فــي دعــم الحملــة لمواجهــة التطــرف والارهــاب , اذن لا وجــود 
للتعايــش الســلمي داخــل اي مجتمــع اذا لــم يتوفــر مســتوى شــامل للعمــل مــن اجــل تحقيقــه 
وهــو وجــود شــعور بالحاجــة الحقيقيــة للتســامح ارادة سياســية صادقــة وقــادرة علــى اصــدار 

القوانيــن واتخــاذ الاجــراءات لإرســاء الســلم الاجتماعــي .

=العدد ) 6( , كانون الاول/2018 , ص 56_57.
)41( عبد العزيز علوي عبد , العدالة الانتقالية واثرها في تعزيز التعايش السلمي في العراق، مصدر سبق ذكره ، ص138

)42( حنان علي ابراهيم و الاء بهاء عمر ، دور الجامعات في تفعيل الثقافة القانونية ونشــر التعايش الســلمي ، مجلة تكريت 
للعلوم السياسية ، العدد 15 ، كلية العلوم السياسية – جامعة تكريت ، 2018 ، ص92 .
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الخاتمة

يتميز العراق بأنه من الدول ذات التعددية الاجتماعية المتنوعة على الصعيد القومي 
والدينــي , وهنــاك نــوع مــن الانســجام و التعايــش الاجتماعــي بيــن افــراد المجتمــع العراقــي لكــن 
بعــد عــام 2003 شــهد العــراق نتيجــة حــالات العنــف و القــوة بيــن المكونــات العراقيــة بســبب 
عــدم الاســتقرار الامنــي و السياســي الــى جانــب ذلــك جــاءت المحاصصــة الطائفيــة و التوافقيــة 
لتزيــد مــن حــالات التهميــش والإقصــاء وشــعور بعــض الفئــات بالظلــم و الاضطهــاد ممــا دفعهــم 

للجــوء الــى الجماعــات المتطرفــة الخارجيــة . 
إن المجتمــع العراقــي لا يبقــى متماســكا ولا يمكــن للعــراق ان يبقــى موحــدا وقويــا إلا فــي 
اطــار نــوع مــن التعايــش الســلمي الطوعــي والمشــاركة فــي الوطــن الواحــد مــع ضمــان حقــوق 
مختلــف القوميــات والأقليــات والجماعــات الدينيــة والمذهبيــة المتعــددة والمتنوعــة فــي العــراق . 
ومــع ســيطرة  تنظيــم داعــش الارهابــي 2014 علــى بعــض مناطــق فــي العــراق وازدادت 
الطائفيــة و الارهــاب وهــذا مــا اثــر علــى التعايــش الســلمي المجتمعــي , ولكــن بتعــاون الاجهــزة 
الامنيــة مــع العشــائر و المرجعيــة الدينيــة و المشــاركة الفعالــة للحشــد الشــعبي كلهــا عوامــل 
ســاعدت علــى الانتصــار علــى تنظيــم داعــش الارهابــي وأثبتــت ان هنــاك  فرصــة لتحقيــق 
التعايــش الســلمي الحقيقــي بيــن جميــع مكونــات الشــعب العراقــي وفــق اســس قائمــة علــى الحــوار 
و التســامح و التأكيــد علــى نبــذ الارهــاب و الجهــات الداعمــة لــه و الثوابــت المشــتركة بيــن 

ابنــاء الشــعب العراقــي .
ان التفاهــم والتعايــش لا يقومــان بيــن طرفيــن مختلفيــن بالفكــر والعقيــدة الا اذا توفــر لــدى 
كل منهــا رغبــة و ارادة حقيقيــة فــي العيــش المشــترك و التســامح حــول الامــور المختلــف فيهــا 
و القبول من الطرفين بالتعددية العقائدية ولا يكفي ان يؤمن بالتعايش والتســامح طرف واحد 
بينمــا ينكــر الطــرف الاخــر او الاطــراف الاخــرى ، فالحيــاة المشــتركة مــع الاخريــن تحتــاج مــن 
جميــع الاطــراف فيهــا قبــولًا بالتعايــش الســلمي علــى اســاس العــدل و المســاواة و احتــرام متبــادل 

مــن كل طــرف للطــرف الاخــر . 
وهنــاك اليــات أساســية ينبغــي توفرهــا لتعزيــز التعايــش الســلمي فــي العــراق منهــا الحــوار 
المبنــي علــى المصالــح المشــتركة لا علــى مصلحــة طــرف دون اخــر وان يكــون الحــوار شــامل 
علــى كل المســتويات الاجتماعيــة الثقافيــة السياســية , وبنــاء اجهــزة الدولــة علــى أســس الكفــاءة 
بعيــدا عــن المحاصصــة الطائفيــة و التأكيــد علــى دور الديــن والمرجعيــة الدينيــة فــي إشــاعة 
روح التســامح و الرحمــة وعــدم التفريــق بيــن مكونــات الشــعب علــى اســاس العــرق او الطائفــة 
او المذهــب و افشــال المخطــط الخارجــي الــذي يعمــل علــى توظيــف الهويــات الفرعيــة  خدمــة 

لأهدافــه .
العراقــي  الشــعب  فــي اعمــاق ونفــوس  الســلمي متجــذرة  الســام والتعايــش  إن جــذور 

المحــب للســام و الوئــام والعيــش المشــترك و بمختلــف قومياتــه و اعراقــه .
لــذا يجــب العمــل علــى ترســيخ مفهــوم الهويــة الوطنيــة العراقيــة وان يكــون الــولاء للوطــن 
الواحــد , لان التعايــش الســلمي القائــم علــى اســس صحيحــة يقــود البلــد لبنــاء الســلم الاهلــي 

والاســتقرار و التقــدم.       
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المستخلص

تمثــل الأزمــة الخليجيــة القطريــة بابعادهــا وتداعياتهــا الخليجيــة والاقليميــة والدوليــة، 
مــن اخطــر انــواع الأزمــات فــي مســار العلاقــات بيــن دول مجلــس التعــاون لــدول الخليــج 
العربيــة، انطلاقــا الفجــوة الكبيــرة التــي تركتهــا فــي إطــار المنظومــة الخليجيــة، ومــا ترتــب عليــه 
تحــول سياســات دول مجلــس التعــاون الخليجــي مــن الإطــار الجماعــي إلــى الإطــار الفــردي 
الانعزالــي، فضــا عــن فقــدان عامــل الثقــة بيــن مختلــف الأطــراف الخليجيــة، وهــو مــا يعمــق 
مــن إشــكالية البعــد الأمنــي لــدول مجلــس التعــاون الخليجــي، ومــدى قدرتهــا علــى تحقيــق 
الأمــن بمفهومــه الشــامل ســواء بصيغتــه الجماعيــة او الفرديــة، ومــن ثــم تأثيــره فيونــه مــدى 
قــدرة الــدول الخليجيــة فــي مواجهــة التهديــدات والتحديــات التــي تتميــز بــه البيئــة الإقليميــة 

والدوليــة علــى حــد ســواء. 

Abstract

The Gulf-Qatari crisis, with its Gulf, regional and international dimensions 
and repercussions, is one of the most dangerous types of crises in the course of 
relations between the countries of the Cooperation Council for the Arab States of 
the Gulf. Isolationism, as well as the loss of trust between the various Gulf parties, 
which deepens the problem of the security dimension of the Gulf Cooperation 
Council countries, and their ability to achieve security in its comprehensive 
concept, whether in its collective or individual form, and then its impact on the 
extent of the Gulf countries’ ability to confront the threats and challenges that they 
face. It is characterized by its regional and international environment alike.                                                                                                     
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المقدمة

عُــدت منطقــة الخليــج العربــي ولا تــزال محــط أنظــار الــدول الكبــرى فــي النظــام الدولــي, 
بســبب أهميــة الإقليــم مــن الناحيــة الجغرافيــة والاقتصاديــة ممــا ضاعــف مــن أهميــة المنطقــة 
فــي الاســتراتيجيات الدوليــة قبــل اكتشــاف النفــط بقــرون، اذ تُعــد منطقــة الخليــج العربــي مفصــاً 
جغرافيــاً مهمــاً بيــن الشــرق والغــرب بــراً وبحــراً، بكونــه مــن أبــرز الطــرق البحريــة العالميــة التــي 
ازدادت أهميتهــا الإســتراتيجية فــي التاريــخ المعاصــر, ويدلنــا علــى ذلــك تنافــس الــدول القويــة 
للســيطرة عليــه منــذ نهايــات القــرن الخامــس عشــر وحتــى يومنــا هــذا, وكانــت أعتــى قــوة وأطولهــا 
زمنــاً هــي تلــك التــي مثلتهــا بريطانيــا علــى امتــداد القــرن التاســع عشــر, فقــد امتلكــت بريطانيــا 
إســتراتيجية الملاحــة الدوليــة والمصالــح الاقتصاديــة فــي الإقليــم بمواقعــه الحساســة التــي تمثلهــا 
أبــرز مرافــئ علــى الســواحل الشــرقية والغربيــة مــن الخليــج العربــي, وصــولا إلــى اقتصــاد النفــط 
الــذي كان بأيــدي البريطانييــن فــي النصــف الأول مــن القــرن العشــرين. ثــم أضحــت منطقــة 
الخليــج مجــال تنافــس دولــي حــاد أثنــاء الحــرب البــاردة بيــن القوتيــن العظمييــن الولايــات المتحــدة 

الأمريكيــة والاتحــاد الســوفيتي.
وقــد أثبتــت الأحــداث التــي تلــت نهايــة حقبــة الحــرب البــاردة الأهميــة الكبيــرة التــي تتمتــع 
بهــا منطقــة الخليــج العربــي، وذلــك بســبب المكانــة العاليــة التــي تتمتــع بهــا هــذه المنطقــة علــى 
المســتويين الإقليمــي والدولــي ســواء بفعــل موقعهــا الجغرافــي المتميــز أو لإمتلاكهــا لأهــم مــوارد 
الطاقــة مــن الغــاز والنفــط فــي العصــر الحديــث، ممــا جعــل منهــا محــوراً مهمــاً مــن محــاور 

الصــراع والتنافــس بيــن القــوى الإقليميــة والدوليــة.
لقــد شــهدت المنطقــة العربيــة العديــد مــن الازمــات والتحديــات، رافقهــا تحــولات شــديدة 
التعقيــد،  وقــد شــكلت الازمــة الخليجيــة ـــــ القطريــة إحــدى أهــم تلــك الازمــات، كونهــا تمثــل 
نقطــة تحــول إســتراتيجية فــي مســار العلاقــات الخليجيــة ـــــ الخليجيــة، حملــت معهــا الكثيــر مــن 
التداعيــات علــى مختلــف الاطــراف فيهــا، ولا ســيما علــى منظومــة مجلــس التعــاون لــدول الخليــج 

العربيــة، فضــاً عــن تاثيراتهــا فــي نطاقهــا الاقليمــي والدولــي.

أهمية الدراسة:
تتأتــى اهميــة الدراســة مــن ان الازمــات البينيــة بيــن الــدول الخليجيــة لهــا تداعياتهــا 
وإنعكاســاتها علــى النطــاق الاقليمــي والدولــي، إنطلاقــاً مــن ان مفهــوم الامــن الاقليمــي يرتبــط 
بأمــن مجموعــة مــن الــدول وليــس دولــة واحــدة، ممــا يؤشــر ان الامــن الاقليمــي فــي جوهــره يعبــر 
عــن حالــة مــن التعــاون والتضامــن بيــن مجموعــة دول الاقليــم لحمايــة مصالحهــا وأمنهــا، وهــو 

مــا يجعــل مــن الامــن الاقليمــي احــد اهــم دعائــم الامــن الدولــي والامــن العالمــي.

إشكالية الدراسة:
إنطلاقــاً مــن مركزيــة دول مجلــس التعــاون الخليجــي فــي إطــار التفاعــات الاقليميــة 
والدوليــة، إســتناداً للمقومــات الجيوســتراتيجية التــي تملكهــا دولــه، ولا ســيما الموقــع الجغرافــي 
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المتميــز، والثــروات الضخمــة، وفــي مقدمتهــا النفــط والغــاز، تتحــدد إشــكالية الدراســة مــن 
ســؤالين محورييــن، همــا: مــا هــي اســباب نشــوء الازمــة الخليجيــة ـــــ القطريــة؟، ومــا هــي 

تداعياتهــا علــى منظومــة مجلــس التعــاون الخليجــي؟.

فرضية الدراسة
تنطلــق الدراســة مــن فرضيــة مفادهــا: ان الازمــة الخليجيــة ـــــ القطريــة هــي أزمــة مركبــة 
ومتعــددة الابعــاد، ممــا يُرتــب جملــة تداعيــات ســواء علــى مســتوى الدائــرة الخليجيــة برمتهــا، 

وعلــى مســتوى الدائــرة الاقليميــة والدوليــة، بفعــل تداخــل الفواعــل الاقليميــة والدوليــة فيهــا.
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المبحث الاول
جذور الازمة الخليجية ـ القطرية

ان الازمــة الخليجيــة ـــــ القطريــة ليســت حديثــة العهــد، بــل هــي محصلــة لكثيــر مــن 
الخلافــات والمشــاكل بيــن دول مجلــس التعــاون الخليجــي منــذ زمــن بعيــد، فالتاريــخ يعطــي 
فــي  كبيــر  لــه دور  الــذي كان  البريطانــي،  الاحتــال  إبــان عهــد  الخصــوص  بذلــك  وقائــع 
تمزيــق الــدول العربيــة، ولا ســيما فــي منطقــة الخليــج، إذ تركــت بريطانيــا العديــد مــن الخلافــات 
ومشــاكل الحــدود بيــن الــدول الخليجيــة، والتــي كانــت ســبباً فــي تــأزم وتدهــور العلاقــات وإنــدلاع 
الصراعــات بينهــا، ممــا اعــاق إمكانيــة وضــع نظــام أمنــي اقليمــي بيــن دول مجلــس التعــاون 
الخليجــي، وكذلــك حالــت تلــك الخلافــات دون تحويــل مجلــس التعــاون الخليجــي الــى تكتــل 
امنــي سياســي واقتصــادي كبيــر قــادر علــى موازنــة القوتيــن الاقليميتيــن الكبيرتيــن فــي الخليــج 

وقتهــا وهمــا العــراق وايــران.
فالنزاعــات بيــن دول مجلــس التعــاون الخليجــي ترجــع أساســاً الــى مشــكلات فــي حــدود 
الجغرافيــة لــدول المجلــس، ومــا يتعلــق بترســيمها وتثبيتهــا، ومــا يرتبــط بذلــك مــن محــاولات 
حيــازة مزيــد مــن الثــروات، ولا ســيما النفطيــة منهــا، الامــر الــذي يســحب هــذه الــدول الــى حالــة 
مــن الاختلافــات والتقاطعــات فــي المصالــح علــى صعيــد العلاقــات السياســية فيمــا بينهــا، وهــو 
مــا يدفــع بإتجــاه تطــور هــذه الخلافــات الــى مرحلــة النزاعــات الــى حــد توظيــف القــوة العســكرية 

فيهــا))).
فعندمــا قــرر الاحتــال البريطانــي الرحيــل عــن شــبه الجزيــرة العربيــة عــام 1968، بــدأت 
القبائــل العربيــة آنــذاك محاولــة تشــكيل تحالفــات لكســب حــدود جديــدة، والتــي ســتنتج عــن 
الفــراغ البريطانــي، وســعت كلًا مــن الســعودية والإمــارات الــى محاولــة احتــواء إمــارة قطــر فــي 
مهدهــا قبيــل التأســيس علــى الحــدود الحاليــة، إذ يشــكل الموقــع الاســتراتيجي لقطــر نقطــة مهمــة 
بالنســبة لــدول مجلــس التعــاون الخليجــي، فهــي فــي إطــار الحــدود البريــة تتصــل بالجــوار مــع 
كل مــن الامــارات والمملكــة العربيــة الســعودية، وهــو مــا جعلهــا ضــرورة اســتراتيجية بالنســبة 
للــدول الخليجيــة الاخــرى، إذ ان وجودهــا فــي منتصــف الخــط الســاحلي للخليــج العربــي يمنحهــا 
موقعــاً متميــزاً فــي إطــار التفاعــات الخليجيــة، وبالشــكل الــذي لا يمكــن تجاهلــه بــأي شــكل 

مــن الاشــكال))).                                      
                                    

)1( محمــد شــوقي عبــد العــال، فــض المنازعــات فــي إطــار مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة: مقارنــة بتجــارب منظمــات اقليميــة، 
الطبعة الاولى، أبو ظبي، مركز الامارات للدراسات والبحوث الاستراتيجية، 2010، ص21.

)2( د. علــي فــارس حميــد، قطــر والخليــج المضطــرب: محنــة الــذات وعقــدة الجيوبولتيــك، فــي كتــاب: مجموعــة باحثيــن، قطــر 
وأزمــة الخليــج: عقــدة الجيوبولتيــك والتنافــس الاقليمــي، الطبعــة الاولــى، بيــروت، مركــز بــادي للدراســات والابحــاث الاســتراتيجية، 

2018، ص 38.
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خريطة توضح موقع قطر بالنسبة لدول مجلس التعاون الخليجي

المصــدر: أزمــة العلاقــات الخليجيــة.. .المقدمــات والأســباب والدوافــع، المركــز العربــي للأبحــاث ودراســة السياســات، 5 حزيــران 
https://www.alaraby.co.uk/%D%8A%3D%8B%2D%85%9D%8A9 2017، علــى الرابــط:                                        

وعليــه، فقــد طالبــت الســعودية بضــم قطــر إليهــا كونهــا جــزء مــن إقليــم الأحســاء، 
واســتمرت الســعودية فــي هــذه المطالــب، حتــى تدخلــت بريطانيــا لكبــح جمــاح الســعوديين عــن 
قطــر، لتعتــرف الســعودية بحــدود قطــر، فيمــا بقيــت مناطــق متنــازع عليهــا بيــن الطرفيــن، 
إلــى أن وقعــت الســعودية وقطــر عــام 1965 اتفاقيــة ترســيم للحــدود، لكنهــا لــم تقــض علــى 

المشــكلة بعــد، لا ســيما بســبب حقــوق التنقيــب عــن النفــط))).                                                                                  
المملكــة  قامــت بموجبهــا  فــي صفقــة  ذلــك  بعــد  الســعودية محاصــرة قطــر  حاولــت 
بالتنــازل عــن أجــزاء مــن »واحــة البريمــي« للإمــارات العربيــة المتحــدة، وذلــك فــي مقابــل 
الشــريط الســاحلي المعــروف بـ«خــور العديــد« والــذي أصبــح حاجــزًا حدوديًــا طبيعيًــا بيــن 
قطــر والإمــارات، وبذلــك أصبــح علــى القطرييــن أن يمــروا بــأراض ســعودية للوصــول إلــى 
الإمــارات بــدلً مــن أن تكــون هنــاك حــدود مشــتركة ومباشــرة بيــن قطــر والإمــارات، فــي تدخــل 
ســعودي واضــح لتغييــر الحــدود القطريــة))). فضــاً عــن ذلــك، فقــد كان الخــاف الحــدودي 
بيــن قطــر والبحريــن، عامــاً آخــر مــن عوامــل عــدم الاســتقرار فــي المنطقــة، ولا ســيما حــول 
جــزر حــوار وفشــت الديبــل، والــذي كان هدفــه حقــل غــاز الشــمال القطــري، إذ تفاقمــت الازمــة 
عــام 1986، عندمــا قصــف الطيــران القطــري المنشــآت التــي قامــت البحريــن بإقامتهــا علــى 
الفشــت، فدمرتهــا وإعتقلــت جميــع عمــال ومســتخدمي الشــركة الهولنديــة » بلاســت نيــدام« 

المنفــذة للمشــروع))).                                                                                   
فضــاً عــن ذلــك، فقــد كان لقطــر خلافــات عديــدة ، وفــي مراحــل مختلفــة مــع بعــض 
دول مجلس التعاون الخليجي، ولا سيما المملكة العربية السعودية، مثل الخلافات الحدودية 

                                                       https://www.noonpost.com/content/18173)3( الجذور التاريخية للخلاف الخليجي ــ القطري،على الرابط:ص 38.
)4( المصدر نفسه.

)5( أنــور مؤمــن، دبلوماســية الوســاطة فــي النزاعــات الخليجيــة: دراســة فــي دور) الكويــت، قطــر، عمــان(، فــي كتــاب: مجموعــة 
باحثيــن، قطــر وأزمــة الخليــج: عقــدة الجيوبولتيــك والتنافــس الاقليمــي، الطبعــة الاولــى، بيــروت، مركــز بــادي للدراســات والابحــاث 

الاســتراتيجية، 2018، ص 91.
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التــي حدثــت خلالهــا مواجهــة بيــن الدولتيــن فــي عــام 1992، وأدت الــى مقتــل ضابــط ســعودي 
وجندييــن قطرييــن، وإنتهــت بســيطرة الســعودية علــى منطقــة الخفــوس، الــى جانــب الانقــاب 
الابيــض فــي قطــر عــام 1995، والــذي ادى الــى تولــي الاميــر حمــد بــن خليفــة الحكــم خلفــاً 
لوالــده الاميــر خليفــة بــن حمــد، إذ لــم تكــن الســعودية راضيــة عــن هــذا الانقــاب، وفــي عــام 
1996 قــام الاميــر خليفــة بانقــاب فاشــل ضــد ولــده الاميــر حمــد، إذ إتهمــت قطــر لاحقــاً 
الســعودية والامــارات والبحريــن بدعــم هــذا الانقــاب، فضــاً عــن إنشــاء قنــاة الجزيــرة الفضائيــة 
عــام 1996، التــي إهتمــت بنقــد الاوضــاع العربــة بشــكل عــام، وأنظمتهــا السياســية بشــكل 
خــاص، الــى جانــب إبــرام قطــر إتفاقيــة مــع الولايــات المتحــدة الامريكــي فــي عــام 2002، 
لإقامــة قاعــدة عســكرية تعــد الاكبــر فــي منطقــة الخليــج العربــي، فــي حيــن لــم ترحــب الســعودية 
بالخطــوات القطريــة، وعدتهــا بالضــد منهــا، الــى جانــب الاتفاقيــات الامنيــة والاقتصاديــة التــي 
ابرمــت بيــن قطــر وايــران فــي عــام 2006، وعــدم تصويتهــا علــى فــرض عقوبــات علــى ايــران 

فــي مجلــس الامــن))).
وقــد أخــذ الخــاف بيــن قطــر وبعــض دول مجلــس التعــاون الخليجــي منحــى آخــر عــام 
2013، إذ اصبحــت قطــر بنظرهــم تشــكل مصــدر خطــر علــى أمــن الخليــج العربــي، ممــا 
ادى الــى قيــام بعــض دول المجلــس بقطــع علاقاتهــا الدبلوماســية مــع قطــر، الــى ان تــم إحتــواء 
الازمــة فــي عــام 2014 نتيجــة لجهــود الوســاطة الكويتيــة بهــدف الوصــول لتســوية للأزمــة 
الخليجيــة، وتــم الوصــول الــى إتفــاق عُــرف بــــ: » إتفــاق الريــاض التكميلــي«، إذ وافقــت قطــر 

بموجبــه علــى القيــام بمــا يلــي))):
	1 عــدم التدخــل فــي الشــؤون الداخليــة لأي مــن دول مجلــس التعــاون الخليجــي، بشــكل .

مباشــر أو غيــر مباشــر، وعــدم إيــواء أي مــن مواطنــي المجلــس أو تشــجيع ممــن 
لهــم نشــاط معــارض مــع أنظمــة دولتــه، إلا بعــد موافقــة دولتــه، وعــدم دعــم الفئــات 

المارقــة المعرضــة لدولهــا، وعــدم دعــم الاعــام المعــادي.
	2 عدم دعم الاخوان المسلمين أو أي من المنظمات او التنظيمات او الافراد الذين .

يهــددون أمــن دول مجلــس التعــاون الخليجــي وإســتقرارها عــن طريــق العمــل المباشــر 
او عــن طريــق محاولــة التأثيــر السياســي,

	3 عــدم تقديــم الدعــم لأي فئــة كانــت فــي اليمــن، ممــن يشــكلون خطــراً علــى الــدول .
المجــاورة لليمــن.

ولا شــك، فــان بعــض دول مجلــس التعــاون الخليجــي ولا ســيما الســعودية والامــارات لــم 
تكــن مقتنعــة بالاتفــاق المعلــن مــع قطــر، وذهبــت الــى ان قطــر قدمــت تنــازلات محــدودة علــى 
مســتوى التغطيــة الاعلاميــة القطريــة للمســألة المصريــة، وإبعــاد القيــادات الاخوانيــة المصريــة 
التــي إتخــذت مــن قطــر ملجــأ بعــد إنقــاب عــام )))2013. الامــر الــذي جعــل الخلافــات 
)6( مؤيــد خالــد شــال المجالــي، السياســة الخارجيــة الاردنيــة تجــاه الازمــة الخليجيــة ـ القطريــة: دراســة فــي الأداة الدبلوماســية، 

الطبعــة الاولــى، برليــن، المركــز الديمقراطــي العربــي للدراســات الاســتراتيجية والسياســية والاقتصاديــة، 2019، ص 49.
)7( أحمــد محمــد أبــو زيــد، عــام علــى الازمــة القطريــة ـ الخليجيــة: التداعيــات علــى مســتقبل منظمــة » مجلــس التعــاون الخليجــي«، 

بيــروت، معهــد الاصفــري للمجتمــع المدنــي والمواطنــة، 2018، ص ص 9 ــــــ 10.
)8( مجموعــة باحثيــن، حصــار قطــر: ســياقات الازمــة الخليجيــة وتداعياتهــا، الطبعــة الاولــى، الدوحــة، مركــز الجزيــرة للدراســات، 

2017، ص ص 28ــــــ 29.
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بيــن الطرفيــن  اكثــر  الخليجــي تتطــور وتتعمــق  التعــاون  بيــن قطــر وبعــض دول مجلــس 
مــن خــال التطــورات الســريعة التــي شــهدتها المنطقــة، عبــر تضــارب المصالــح والاهــداف 
بيــن القــوى الفاعلــة فــي المنطقــة، ممــا أدى الــى التوتــر الكبيــر فــي العلاقــات، والــذي تمثــل 
بقطــع العلاقــات السياســية والدبلوماســية فــي عــام )))2017، وإغــاق المنافــذ البريــة والجويــة 
والبحريــة، ومنــع العبــور فــي الأراضــي والاجــواء والميــاه الإقليميــة التابعــة للــدول الخليجيــة 

الثــاث ) الســعودية، الامــارات، والبحريــن(، الــى جانــب مصــر.

)9( مؤيد خالد شلال المجالي، مصدر سبق ذكره، ص 51.
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المبحث الثاني
اسباب الازمة الخليجية ـ القطرية

شــهدت منطقــة الشــرق الاوســط تحــولات عديــدة تركــت تداعياتهــا علــى جميــع القــوى 
الاقليميــة وطريقــة تعاملهــا مــع جميــع القضايــا المؤثــرة فــي المنطقــة، اذ بــرزت مؤشــرات علــى 
حــدوث تحــولات جوهريــة فــي طبيعــة ادوار القــوى الاقليميــة وتبــدلًا فــي المصالــح الحيويــة والقــوة 
الكبــرى الفاعلــة فــي النظــام الدولــي، فطبيعــة الازمــات التــي تتســم بهــا المنطقــة كرســت غيــاب 
الثقــة بيــن الاطــراف الاقليميــة مــن جهــة ، وحالــة مــن الاربــاك السياســي علــى مســتوى التعــاون 

مــع هــذه الازمــات مــن ناحيــة اخــرى.
ـــــ القطريــة منعرجــاً مهمــاً ضــرب المنظومــة السياســية  وقــد مثلــت الازمــة الخليجيــة 
والامنيــة والاقتصاديــة لمجلــس التعــاون الخليجــي، فضــاً عــن تداعياتهــا الاقليميــة والدوليــة، 
وهنــا لابــد مــن الاشــارة بــان مــا يجــري مــن توتــر وتصعيــد خطيــر بيــن الــدول الخليجيــة ليــس 
ببعيــد عــن المشــهد العربــي الــذي يعانــي تدهــوراً سياســياً واقتصاديــاً وامنيــاً وغيــاب الثقــة بيــن 
اطــراف النظــام العربــي وفقــدان التواصــل والحــوار البنــاء بيــن جميــع الاطــراف، اذ لــم تكــن 
الــدول الخليجيــة فــي مأمــن مــن اجــواء التوتــر التــي طالــت بعــض الــدول العربيــة نظــراً للطبيعــة 
البنيويــة والخلافــات الخليجيــة ـــــ الخليجيــة علــى الرغــم مــن حالــة التوافــق الظاهريــة المبنيــة علــى 
المصالــح والاهــداف المحليــة الضيقــة لــكل بلــد مــن البلــدان وتقاطــع تلــك المصالــح مــع بعضهــا 

البعــض بحثــاً عــن الــدور والنفــوذ فــي النطــاق الجغرافــي الاقليمــي.
ان التبريــرات التــي انطلقــت منهــا الــدول الخليجيــة فــي مقاطعتهــا لقطــر فــي 5 حزيــران 
2017، لا تبتعــد عــن كونهــا مبــررات ليســت بجديــدة وصلــت الــى اتهــام قطــر بدعــم الارهــاب 
وتمويــل الحــركات الاســامية المتطرفــة متناســية تلــك الاطــراف انهــا جــزء لا يتجــزأ مــن عوامــل 
ديمومــة تلــك التنظيمــات الارهابيــة وتمويــل الارهــاب فــي بعــض دول المنطقــة، ولا ســيما فــي 

العــراق وســوريا.
ولا يمكــن حصــر اســباب الازمــة الخليجيــة القطريــة علــى خلفيــة التصريحــات التــي 
بثتهــا  وكالــة الانبــاء القطريــة الرســمية التــي نســبت الــى اميــر قطــر واعــرب فيهــا تأييــده لايــرن 
وحمــاس وحــزب الله ، وهــو مــا نفتــه الحكومــة القطريــة ســابقا ، يمكــن القــول ان وراء الازمــة 

ابعــاد اســتراتيجية مختلفــة يمكــن اجمــال اهــم مــا يلــي:
قضية دعم الاخوان المسلمين والجماعات الارهابية

تعــد هــذه القضيــة مــن القضايــا الخلافيــة والمســببات الكبــرى بيــن اطــراف الازمــة، 
فالدعــم القطــري اللامحــدود لجماعــة الاخــوان المســلمين والجماعــات الاخــرى التــي تصنــف 
بالارهابيــة مثــل جبهــة النصــرة المرتبطــة بتنظيــم القاعــدة تعدهــا اطــراف الازمــة الاخــرى) 
الســعودية، الامــارات، البحريــن، ومصــر( تهديــداً لأمنهــا واســتقرارها، ولا ســيما بعــد أن وفــرت 
قطــر الحمايــة لأعضــاء وقــادة جماعــة الاخــوان بعــد عــزل الرئيــس المصــري محمــد مرســي، 
إذ عٌــدت جماعــة محظــورة مــن قبــل الحكومــة المصريــة، والمصنفــة بأنهــا إرهابيــة مــن قبــل 
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الســعودية والامــارات)1)). إذ ان بعــض الــدول الخليجيــة تخشــى مــن إحتمــال إنتقــال تأثيــر 
تنظيــم الاخــوان الــى المجتمــع الخليجــي، وهــو مــا يعنــي إمكانيــة القفــز علــى الســلطة فــي هــذه 
الــدول الخليجيــة، لا ســيما فــي المملكــة العربيــة الســعودية، ومــا يعــزز مــن تلــك الخشــية وجــود 
جذور تاريخية وبنية مجتمعية خليجية قابلة للإنصات للأدبيات السياســية لهذا التنظيم)1)). 
وفــي ظــل تصاعــد الدعــم القطــري لجماعــة الاخــوان المســلمين فــي مصــر والمنطقــة، ومخالفــة 
قطــر للتوجــه العــام للــدول الخليجيــة، ســحبت الامــارات والســعودية والبحريــن ســفراءها مــن 
قطــر فــي آذار 2014، مــن أجــل إخضــاع قطــر للسياســات الخليجيــة المناوئــة للإخــوان 
المســلمين، ففــي نيســان عــام 2014 ذكــر قائــد شــرطة دبــي ضاحــي خلفــان انــه: » لا ينبغــي 
ان تكــون قطــر مــاذاً آمنــاً لمــا يســمى بالإخــوان المســلمين .... وانــه ينبغــي علــى الامــارات 

ان تســتعيد قطــر«)1)).

الاعلام القطري
الــدول  بعــض  كبيــراً لأنظمــة  تهديــداً  المختلفــة  بواجهاتهــا  القطــري  الاعــام  يشــكل 
الخليجيــة، عبــر انتهاجــه لسياســة التدخــل فــي الشــؤن الداخليــة للــدول الاخــرى باتبــاع مبــدأ 
التضليــل والتشــتيت الذهنــي لتحريــض الــرأي العــام العربــي علــى بعــض الحــكام وحلفاءهــا فــي 
المنطقــة، ويأتــي فــي مقدمتهــا قنــاة الجزيــرة التــي تمولهــا قطــر، فضــاً عــن شــبكة واســعة مــن 
الفضائيــات والصحــف والمواقــع الاعلاميــة، التــي وظفتهــا قطــر مــن اجــل ان تكــون الــذراع  
الطولــى لطموحــات قطــر الاقليميــة، إذ قامــت هــذه الماكنــة الاعلاميــة بــدور كبيــر فــي تشــجيع 
حــركات التغييــر التــي شــهدتها بعــض الــدول العربيــة مثــل مصــر وليبيــا وتونــس وبعــض الــدول 

الخليجيــة)1)).

العلاقات القطرية ــ الايرانية
تمثل العلاقات القطرية ـــ الايرانية بمثابة العقدة السياسية الاكبر السعودية والامارات 
اللتــان ترفضــان أي شــكل مــن أشــكال التقــارب والتعــاون مــع الجانــب الايرانــي. فالملاحــظ ان 
السياســة القطريــة إتخــذت خطــاً متوازنــاً فــي علاقاتهــا مــع ايــران منــذ قيــام الثــورة الاســامية 
فــي ايــران عــام 1979 وحتــى يومنــا هــذا، وكانــت قطــر اكثــر قربــاً مــن ايــران مقارنــة بالــدول 
)10( علــي زيــاد العلــي، منطلقــات السياســة الخارجيــة العراقيــة وخياراتهــا حيــال الازمــة الخليجيــة« نحــو دور مرتقــب وتــوازن 
إقليمــي جديــد«، فــي كتــاب: مجموعــة باحثيــن، قطــر وأزمــة الخليــج: عقــدة الجيوبولتيــك والتنافــس الاقليمــي، الطبعــة الاولــى، 

بيــروت، مركــز بــادي للدراســات والابحــاث الاســتراتيجية، 2018، ص ص231 ـ 232.
)11( د. محســن محمــد صالــح، تداعيــات الازمــة الخليجيــة علــى القضيــة الفلســطينية، تقديــر اســتراتيجي، مركــز الزيتونــة 
للدراســات والاستشــارات، بيــروت، تمــوز 2017، ص1. وينظــر: د. فاطمــة الصيــادي، القــراءة الايرانيــة للأزمــة: الوحــدة الخليجيــة 
اصبحــت مــن الماضــي، فــي كتــاب: مجموعــة باحثيــن، حصــار قطــر: ســياقات الازمــة الخليجيــة وتداعياتهــا، الطبعــة الاولــى، 

الدوحــة، مركــز الجزيــرة للدراســات، 2017، ص 85.
)12( نقــاً عــن: د. كــرار انــور ناصــر، البحــث عــن الــذات فــي صراعــات الشــرق الاوســط: الــدور الاماراتــي إنموذجــاً، فــي كتــاب: 
مجموعــة باحثيــن، قطــر وأزمــة الخليــج: عقــدة الجيوبولتيــك والتنافــس الاقليمــي، الطبعــة الاولــى، بيــروت، مركــز بــادي للدراســات 

والابحاث الاستراتيجية، 2018، ص 218.
)13( علــي زيــاد العلــي، مصــدر ســبق ذكــره، ص 232. وينظــر بذلــك: د. محمــد الراجــي، الفبركــة الاعلاميــة وشــيطنة السياســة 
القطريــة لتفجيــر الازمــة بالخليــج، فــي كتــاب: كتــاب: مجموعــة باحثيــن، حصــار قطــر: ســياقات الازمــة الخليجيــة وتداعياتهــا، 

الطبعــة الاولــى، الدوحــة، مركــز الجزيــرة للدراســات، 2017، ص 35 ومــا بعدهــا.
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الخليجيــة الاخــرى، واســتطاعت ان تحقــق توازنــاً فــي علاقاتهــا مــع ايــران ومســتلزمات العضويــة 
فــي إطــار منظومــة مجلــس التعــاون الخليجــي، وفــي ســياق العلاقــة القويــة التــي تربــط البلديــن، 
كانــت قطــر العضــو الوحيــد فــي مجلــس الامــن الــذي صــوت ضــد قــرار المجلــس رقــم )1696( 
فــي عــام 2006، والــذي يدعــو ايــران  الــى وقــف برنامجهــا للتخصيــب النــووي، الــذي عدتــه 
الســعودية مهــدداً لمنهــا القومــي، فضــاً عــن تقاســم قطــر وايــران ملكيــة حقــل غــاز الشــمال، 

الــذي يعــد مــن أكبــر حقــول الغــاز الطبيعــي فــي العالــم)1)).

العلاقات القطرية ــ التركية
تعــد العلاقــات بيــن قطــر وتركيــا أحــد الاســباب الرئيســة للأزمــة الخليجيــة، وذلــك مــن 
خــال التعــاون والتنســيق بيــن البلديــن تجــاه العديــد مــن قضايــا المنطقــة، كمــا فــي الموقــف مــن 
الحــرب فــي ســوريا، والاحــداث فــي مصــر. وقــد شــهدت العلاقــات بيــن البلديــن تطــوراً كبيــراً، 
نتــج عنــه فــي عــام 2014 التوقيــع علــى اتفاقيــة تســمح بإنشــاء قاعــدة عســكرية تركيــة فــي 
قطر)1)). إذ تعد قطر بالنســبة لتركيا البوابة الرئيســة للدخول في منطقة الخليج، فبعد موافقة 
قطــر علــى إنشــاء قاعــدة عســكرية تركيــة علــى اراضيهــا، اصبحــت قطــر نافــذة لمــد النفــوذ 
العســكري التركــي فــي المنطقــة، وبوابــة لممارســة الضغــط علــى الاطــراف العربيــة ولا ســيما 
فــي الخليــج)1))، لا ســيما وان التوجــه التركــي تجــاه قطــر، يأتــي فــي ســياق العقيــدة العســكرية 
التركيــة الجديــدة للتغلغــل فــي منطقــة الخليــج، وهــو جــزء لا يتجــزأ مــن الاســتراتيجية التركيــة 
الراميــة الــى تمــدد نفوذهــا وقوتهــا العســكرية فــي منطقــة الشــرق الاوســط عمومــاً، وبمــا يتفــق 
مــع الرؤيــة التركيــة الجديــدة للسياســة الاقليميــة ضمــن المعطيــات الجيوسياســية الاقليميــة)1)).

السياسة الاقليمية لقطر
يمثل الدور الاقليمي المتصاعد لقطر في قضايا المنطقة عاملًا للقلق لدول المنطقة، 
ولا ســيما المملكــة العربيــة الســعودية ومصــر، إذ ان الطمــوح القطــري فــي البــروز كقــوة فاعلــة 
علــى المســتوى الاقليمــي، يتجــاوز حجمهــا كدولــة ذات إمكانيــات لا ترقــى الــى مســتوى الــدول 
الاقليميــة الفاعلــة الاخــرى، ســواء كانــت جغرافيــة أم ســكانية أم اقتصاديــة أم عســكرية، علــى 
الرغــم مــن إمتــاك قطــر احتياطيــات مــن الغــاز نحــو )14%( مــن احتيــاط الغــاز الطبيعــي 

المكتشــف فــي العالــم ممــا جعلهــا ثالــث اكبــر مصــدر للغــاز الطبيعــي فــي العالــم)1)).

)14( علي زياد العلي، مصدر سبق ذكره، ص 233.
)15( مجموعــة باحثيــن، حصــار قطــر: ســياقات الازمــة الخليجيــة وتداعياتهــا، الطبعــة الاولــى، الدوحــة، مركــز الجزيــرة للدراســات، 

2017، ص 157.
)16( د. كرار انور ناصر، مصدر سبق ذكره، ص 216.

)17( د. مــرات يشــلتاش، مــن اجــل فهــم الاســتراتيجية التركيــة تجــاه ازمــة الخليــج، مجموعــة باحثيــن، حصــار قطــر: ســياقات الازمــة 
الخليجيــة وتداعياتهــا، الطبعــة الاولــى، الدوحــة، مركــز الجزيــرة للدراســات، 2017، ص 77 ومــا بعدهــا.

)18( علي زياد العلي، مصدر سبق ذكره، ص 235..
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جدول يوضح قدرات الدول الخليجية الثلاث مقارنة بقطر لعام 2017
الدولة المساحة 

)كم2(
السكان 

)مليون(
الناتج المحلي 
الاجمالي) مليون 

دولار(

نصيب الفرد 
من الناتج المحلي 

الاجمالي)دولار(

الامارات 
العربية المتحدة

83,600 9,4 383,799 67,805

البحرين 716 1,5 30,362 41,580

المملكة 
العربية 
السعودية

2,240,000 32,9 711,050 49,680

قطر 11,437 2.6 192,402 116,818
الجدول من اعداد الباحث بالاعتماد على:

1.The United Nations Development programme, Human development Report, Communicatios 
Development Incorporated, New York, 2018, P.P. 44- 22.

2. دول مجلــس التعــاون: لمحــة إحصائيــة، تقريــر الامانــة العامــة لمجلــس التعــــــاون لــدول الخليـــــج العربيـــــــة، قطـــــاع شــــــؤون 
المعلومــات، إدارة الاحصــاء، العــدد الرابــع، آذار 2014، ص 63.

3. وضحــة ذبيــان غنــام المطيــري، دور مجلــس التعــاون الخليجــي فــي حفــظ أمــن منطقــة الخليــج 2003 ـــــ 2011، رســالة 
ماجســتير، كليــة الآداب والعلــوم، جامعــة الشــرق الاوســط، عمــان، 2011، ص 14.

فقد مثل تغير القيادة السياسية في قطر بوصول الشيخ حمد بن خليفة آل ثاني الى 
الحكــم فــي حزيــران 1995، وبقــاؤه أميــراً للبــاد حتــى تنازلــه عــن الســلطة لنائبــه وولــي عهــده 
الشيخ تميم بن حمد آل ثاني، الذي اصبح أميراً لدولة قطر في 25 حزيران 2013، مثلت 
هــذه التغيــرات نقطــة تحــول مهمــة فــي السياســة العامــة لقطــر ولسياســتها الخارجيــة القطريــة 
علــى وجــه التحديــد، عبــر إنتهــاج سياســة الانفتــاح تجــاه البيئــة الاقليميــة، وإعتمادهــا سياســة 
محافظــة تجــاه التفاعــات الدوليــة، والتمســك بمســار الاصلاحــات السياســية والاجتماعيــة 
والاقتصاديــة)1)). وقــد مهــدت نلــك السياســات لقطــر ان تلعــب دور اقليمــي مؤثــر فــي العديــد 
مــن القضايــا، إذ اقامــت علاقــات متطــورة مــع الولايــات المتحــدة الامريكيــة، إذ  توجــد فــي 
قطــر اليــوم أكبــر قاعــدة جويــة امريكيــة فــي المنطقــة، وهــي قاعــدة قــادرة علــى اســتقبال مئــات 
الطائــرات العســكرية المقاتلــة، وقــد إختارتهــا وزارة الدفــاع الامريكيــة » البنتاغــون«، لتحــل 

محــل قاعــدة الاميــر ســلطان الســعودية،  التــي اعُلــن عــن إغلاقهــا فــي نيســان )2))2003.
فالأزمــة الحاليــة لا تخــرج عــن كونهــا صــراع علــى الــدور الإقليمــي بيــن الســعودية 
وقطــر وازمــة تعكــس صــراع الارادات بيــن هــذه الــدول لفــرض قرارهــا وسياســاتها علــى معظــم 
القضايــا والاحــداث التــي تجــري علــى الســاحة العربيــة والخليجيــة، وممــا ســاهم فــي تســارع 
تلــك الاحــداث هــو دور الولايــات المتحــدة وتدخلهــا القــوي فــي المنطقــة وســعيها الــى اعــادة 
)19( د. جمــال عبــد الله، الموقــف القطــري مــن ثــورات الربيــع العربــي: السياســة الخارجيــة القطريــة مــن الحيــاد الــى التأثيــر، فــي 
كتــاب: الخليــج فــي ســياق اســتراتيجي متغيــر، تحريــر: محمــد بــدري عبــد ـ جمــال عبــد الله، الطبعــة الاولــى، الدوحــة ـ بيــروت، 

مركــز الجزيــرة للدراســات ـ الــدار العربيــة للعلــوم ناشــرون، 2014، ص 97.
)20( المصدر نفسه، ص 99.
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ترتيــب البيــت الخليجــي ممــا يتناســب مــع مصالحهــا واهدافهــا القوميــة انطلاقــاً مــن ان ادارة 
العلاقــات بيــن دول المنطقــة يتــم مــن الخــارج ولكــن بــأدوات محليــة مــن خــال الاعتمــاد علــى 

دول اقليميــة محــددة مســبقاً. 
وعليــه، فقــد شــكلت قطــر بسياســاتها الســابقة وخطهــا المســتقل داخــل منظومــة مجلــس 
التعــاون الخليجــي، فضــاً عــن مواقفهــا مــن القضايــا والاحــداث فــي العديــد مــن الــدول العربيــة 
ابتعــاداً عــن النهــج المتبــع فــي دول مجلــس التعــاون الخليجــي وخروجــاً عــن الاطــار الجامــع 
لهــذه الــدول وهــو التوافــق التــام فــي معالجــة القضايــا الاقليميــة، فضــاً عــن طبيعــة السياســة 
القطريــة التــي تــرى ان ايــران دولــة اقليميــة لا يمكــن اغفــال دورهــا فــي المنطقــة وهــو مــا شــكل 

رفضــاً للــدور الســعودي وللسياســة المتبعــة تجــاه ايــران. 

تباين الرؤية الخليجية للأمن
يعــد تبايــن رؤيــة الــدول الخليجيــة للأمــن فــي المنطقــة أحــد مســببات الازمــة الخليجيــة ـــــ 
القطريــة، إذ يؤشــر الواقــع وجــود رؤيتيــن للأمــن الخليجــي، الاولــى تعــارض أي وجــود للقــوى 
الاجنبيــة فــي المنطقــة إنطلاقــاً مــن ان الامــن الاقليمــي مســؤولية الــدول الاقليميــة نفســها، وهــذه 
الرؤيــة تتطابــق مــع التوجهــات الايرانيــة. امــا وجهــة  النظــر الثانيــة فتدعــم إجــراءات بنــاء الثقــة 
وتعزيــز التعــاون بيــن الــدول الاقليميــة، ولا تعــارض تدويــل الامــن الاقليمــي، كــون مظلــة الامــن 
الجماعــي الدوليــة بإمكانهــا حمايــة الــدول مــن التهديــدات القائمــة والمحتملــة، ومــن ثــم تقليــل 
الاعتمــاد المطلــق علــى الحمايــة الاجنبيــة، التــي تســعى الــى حمايــة مصالحهــا الخاصــة بغــض 

النظــر عــن مصالــح الــدول الاقليميــة ودعــم الاســتقرار بالمنطقــة.
ويمكــن الاشــارة هنــا الــى الرؤيتيــن الســعودية والقطريــة للأمــن الخليجــي، إذ تنطلــق 
الرؤيــة الســعودية تنطلــق رؤيــة المملكــة العربيــة الســعودية لأمــن الخليــج العربــي مــن بعديــن 
يتعلــق اولهمــا بالــوزن الســعودي فــي الخليــج العربــي، ويرتبــط ثانيهمــا بأهميــة الخليــج العربــي 
بالنســبة لأمــن المملكــة بصفــة عامــة، وتســتند الســعودية فــي رؤيتهــا لأهميــة أمــن الخليــج 
العربــي مــن عــدة إعتبــارات اهمهــا: ان الســواحل الســعودية فــي الخليــج تشــكل نحــو )16%( مــن 
إجمالــي ســواحل الخليــج العربــي، وهــي بذلــك ثالــث دولــة خليجيــة مــن حيــث طــول ســواحلها 
الخليجيــة بعــد ايــران )36%(، والامــارات )24%(، فضــاً عــن كونهــا قــوة اقتصاديــة وعســكرية 
هامــة فــي المنطقــة مقارنــة بإجمالــي قــدرات الــدول الاخــرى فــي المجلــس)2)) . ومــن ثــم انطلقــت 
الرؤيــة الســعودية مــن ضــرورة عقــد اتفاقيــات تعــاون أمنــي ثنائــي بينهــا وبيــن دول المجلــس 
الاخــرى، والتركيــز علــى الوظيفــة السياســية للمجلــس والاســتقرار فــي الخليــج العربــي وضمــان 
الامــن الداخلــي للــدول الخليجيــة العربيــة، مــع ضــرورة إشــراك القــوات  المســلحة النظاميــة فــي 
تأكيــد ســيادة كل دولــة وتســهيل المحافظــة علــى القانــون والنظــام الداخلــي فيهــا وتشــجيع دول 

الخليــج علــى تحقيــق الاســتقلال الذاتــي والعســكري)2)) .
)21( محمد صادق اسماعيل، مجلس التعاون الخليجي في الميزان، الطبعة الاولى، بلا، دار العلوم للنشر والتوزيع، 2010، ص60.

)22( عبــد الخالــق عبــد الله، مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة: طبيعتــه ومســيرته، فــي كتــاب: مجموعــة باحثيــن، مجلــس 
التعــاون لــدول الخليــج العربيــة علــى مشــارف القــرن الحــادي والعشــرين، الطبعــة الثانيــة، ابــو ظبــي، مركــز الامــارات للدراســات 

والبحــوث الاســتراتيجية، 1999، ص 61.
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أمــا الرؤيــة القطريــة للأمــن فــي الخليــج فتختلــف مــع بعــض الــدول الاعضــاء فــي 
مجلــس التعــاون الخليجــي، إذ تســتند سياســتها الخارجيــة علــى ثــاث اســتراتيجيات رئيســة 
الجــوار  الحفــاظ علــى علاقــات حســن  الدوليــة، واســتراتيجية  التحالفــات  اســتراتيجية  هــي: 
خليجيــاً وعربيــاً، فيمــا تمثلــت الاســتراتيجية الثالثــة فــي ترســيخ صــورة ذهنيــة إيجابيــة للدولــة 
لــدى المجتمــع الدولــي)2)) . ووفقــاً لذلــك رأت قطــر ان ايــران لا تشــكل تهديــداً أمنيــاً بالدرجــة 
نفســها، او الكيفيــة التــي تراهــا بهــا البحريــن او الســعودية، ودعــت الــى ضــرورة عقــد اتفاقيــات 
امنية مع ايران، انطلاقاً من ان اســتقرار أمن الخليج ســيترتب عليه اســتقرار باقي الاوضاع 
فــي المنطقــة عمومــاً، مــع إمكانيــة عقــد اتفاقيــات أمنيــة مــع الــدول الاجنبيــة للمحافظــة علــى 
أمــن الخليــج العربــي، مــع عــدم إغفــال اهميــة بنــاء القــوات المســلحة لــدول المنطقــة للمحافظــة 

علــى الأمــن والاســتقرار فيهــا.
وفــي ضــوء مــا تقــدم، يمكــن القــول ان الازمــة الخليجيــة ـــــ القطريــة تمثــل ازمــة ثقــة 
وغيــاب التوافــق الخليجــي فــي العديــد مــن القضايــا والاحــداث الاقليميــة والدوليــة، ممــا يؤشــر 
عمــق تلــك الازمــة وتداعياتهــا المحتملــة علــى منظومــة مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربــي 
كونهــا اخطــر ازمــة تعصــب بالمنطقــة وتهــدد ذلــك الكيــان لمــا وصلــت اليــه هــذه الازمــة مــن 
تصعيــد وتوتــر وصــل الــى حــد قطــع العلاقــات الدبلوماســية مــع قطــر مــن قبــل ثــاث دول 
خليجيــة )الســعودية، الامــارات، والبحريــن( واغــاق الحــدود والمجــال الجــوي والبحــري معهــا، 

الامــر الــذي يعنــي تهديــد منظومــة مجلــس التعــاون الخليجــي برمتهــا.

)23( مجموعة باحثين، الخليج في سياق استراتيجي متغير، مصدر سبق ذكره، ص 95.
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المبحث الثالث
تأثير الازمة الخليجية ـــ القطرية في الأمن الخليجي

لا شــك ان ايــة دولــة لا تســتطيع أن تعيــش فــي عُـــزلة تامــة عمــا يجــري فــي إقليمهــا 
وهــو مــا ينطبــق بالضــرورة علــى دول مجلــس التعــاون الخليجــي، ونظــراً لدرجــة الإرتبــاط بيــن 
مســتويات الأمــن المختلفــة )الوطنــي والإقليمــي والدولــي(، فــأن حالــة عــدم الإســتقرار الداخلــي 
فــي دولــة مــا، أو إقليــم معيــن ســتؤدي إلــى التأثيــر بصــورة مباشــرة أو غيــر مباشــرة علــى الــدول، 
و الأقاليــم الجغرافيــة المحيطــة أو القريبــة مــن الــدول المعينــة، وهــو مــا يترتــب عليــة انتقــال 
التوتــر أو عــدم الاســتقرار إلــى الــدول المجــاورة، أو إنتقــال آثــار هــذا الصــراع إليهــا فيمــا بعــد.

يمكــن القــول ان الازمــة علــى مســتوى دول مجلــس التعــاون الخليجــي لهــا تداعياتهــا 
الاقليميــة والدوليــة، نظــراً لأهميــة كبيــرة علــى الصعيــد العالمــي بنــاءً علــى توافــر أهــم متغيريــن 
اســتراتيجيين مرتبطيــن بأمــن العالــم وإســتقراره، وهمــا: الموقــع الاســتراتيجي الحاكــم، والمــوارد 
الاســتراتيجية المهمــة وفــي مقدمتهــا النفــط. فالموقــع الاســتراتيجي للمنطقــة جعــل منهــا تاريخيــاً 
بمثابــة »عنــق العالــم«، إذ مــن يســيطر عليهــا يكــون بمقــدوره ان يخنــق العالــم، فضــاً عــن 
امتلاكهــا لأهــم واخطــر أداة إنتــاج عرفهــا التاريــخ  )النفــط(، الــذي يعــد مــادة لا غنــى عنهــا 

للإقتصــاد العالمــي ككل)2)).
إذ تقــع دول مجلــس التعــاون الخليجــي فــي منطقــة تُعــد إحــدى اهــم المناطــق الحيويــة 
فــي العالــم، ممــا منحهــا موقعــاً متميــزاً بيــن قــارات العالــم، فضــاً عــن كونهــا تشــرف علــى 
اهــم الممــرات المائيــة بمــا يصبغهــا بأهميــة اســتراتيجية علــى صعيــد خطــوط النقــل البحريــة 
والبريــة والجويــة، وحركــة التجــارة الدوليــة والاقليميــة)2)). كمــا لعبــت دول مجلــس التعــاون 
الخليجــي خــال العقــود الماضيــة دوراً محوريــاً فــي اســتقرار ســوق الطاقــة العالمــي، لإمتلاكهــا 
إحتياطيــات ضخمــة مــن النفــط والغــاز الطبيعــي، إذ يبلــغ حجــم الاحتياطيــات لــدول المجلــس 
نحــو )496( مليــار برميــل، وهــو مــا يشــكل نســبة )34%( مــن الاحتياطيــات النفطيــة العالميــة 
المؤكــدة، كمــا تمتلــك دول المجلــس نحــو )18,2%( مــن الاحتياطيــات العالميــة المؤكــدة مــن 
الغــاز الطبيعــي، وبإنتــاج يبلــغ نحــو )11,3%( مــن الانتــاج العالمــي، ووفقــاً لمعــدلات الانتــاج 

الحاليــة يمكــن لإحتياطيــات الغــاز الطبيعــي ان تكفــي لنحــو )118( عــام)2)).
فالأزمــة الخليجيــة ـــــ القطريــة التــي إندلعــت عــام 2017، تعــد مــن أخطــر انــواع الازمــات 
التــي عصفــت بمنظومــة مجلــس التعــاون الخليجــي مقارنــة بالأزمــات الاخــرى التــي شــهدها 
المجلــس. فالواقــع يؤشــر ان الخلافــات الســابقة بيــن دول مجلــس التعــاون الخليجــي، ســواء تلــك 
المتعلقــة بالسياســة أم الاقتصــاد أم الأمــن، هــي خلافــات شــائعة، ويجــري تجاوزهــا بإســتمرار، 

لكنهــا نــادراً مــا يتــم حلهــا وبصــورة كاملــة.
إذ مثلــت الازمــة القطريــة تحــولًا كبيــراً فــي مســار العلاقــات بيــن دول مجلــس التعــاون 

)24( مجموعة باحثين، الخليج في سياق استراتيجي متغير، مصدر سبق ذكره، ص 25.
)25( محمد صادق اسماعيل، مصدر سبق ذكره، ص 7.

)26( د. خديجــة عرفــة، تحديــات سياســة امــن الطاقــة فــي دول مجلــس التعــاون الخليجــي، مجلــة دراســات، البحريــن، مركــز البحريــن 
للدراسات الاستراتيجية والدولية والطاقة، المجلد الثاني، العدد الاول، 2015، ص 130.
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الخليجــي، وخلقــت فجــوة فــي المنظومــة الامنيــة للمجلــس ترتــب عليــه فقــدان عامــل الثقــة بيــن 
الــدول الاعضــاء فــي المجلــس، والتحــول مــن سياســات الأمــن الجماعــي الــى الأمــن الانعزالــي 
مــن ناحيــة اخــرى)2))، ممــا عمــق مــن إشــكالية الأمــن لــدول مجلــس التعــاون الخليجــي وقدرتهــا 

علــى تحقيــق الأمــن بمفهومــه الشــامل ســواء بصيغتــه الجماعيــة أم المنفــردة. 
لقــد أدت التوتــرات بيــن الــدول الخليجيــة الثــاث )الســعودية، الامــارات، والبحريــن(، 
فضــاً عــن مصــر مــن ناحيــة، وقطــر مــن ناحيــة اخــرى ومحــاولات إخضــاع الاخيــرة، الــى 
تبلــور رؤيــة قطريــة مفادهــا وجــود مخطــط للتآمــر عليهــا وإســتهداف نظامهــا السياســي، وهــو 
مــا دفعهــا الــى الســعي نحــو تعزيــز جبهتهــا الاقليميــة والدوليــة، عبــر اعتمــاد اســتراتيجية 
متعــددة الابعــاد، مــن خــال تقويــة جهازهــا الاعلامــي ) قنــاة الجزيــرة الفضائيــة(، وتعزيــز 
المتحــدة الامريكيــة وبريطانيــا،  الولايــات  مقدمتهــا  وفــي  الكبــرى  بالقــوى  الدوليــة  علاقاتهــا 

وإقليميــاً تركيــا وإيــران)2)).
فقــد أدركــت قطــر، ان المملكــة العربيــة الســعودية وإســتناداً لمقومــات القــوة التــي تملكهــا 
تســعى نحــو التمــدد والنفــوذ فــي الاطــار الخليجــي والعربــي عمومــاً، والتوجــه نحــو تبنــي مواقــف 
تجــاه جاراتهــا قــد توصــف بالاســتعلائية ممــا يجعــل الخــاف حالــة متكــررة ومعضلــة مزمنــة 
تــازم العلاقــات الســعودية ـــــ الخليجيــة بشــكل عــام وليســت الازمــة الحاليــة مــع قطــر إلا حلقــة 

اخــرى مــن مظاهــر سياســة المناكفــة المعتــادة تاريخيــاً بيــن الاطــراف الخليجيــة)2)).
ولعــل مــا يشــجع المملكــة العربيــة الســعودية فــي الســير بهــذا الإتجــاه، هــو المركزيــة 
الجغرافيــة للســعودية ممــا يجعلهــا مركــز محــوري يجــب علــى اساســه ان تحترمهــا الــدول 
الاخــرى، ولا ســيما الــدول الخليجيــة الصغيــرة ذات المســاحة الصغيــرة، وكذلــك ذات العــدد 
الســكاني الصغيــر جــداً مقارنــة بالســعودية، وقــد بــرز هــذا بوضــوح فــي مناســبات عــدة تــم 
الحديث فيها عن قطر من قبل مســؤولين ســعوديين ســابقين، إذ وصفها مدير الاســتخبارات 
الســعودي الســابق تركي الفيصل بانها:« ليســت دولة بل اســرة من 300 الف شــخص«)3))، 
ومــن هنــا نقــرأ النظــرة الســعودية لمواطنــي الــدول الخليجيــة الاخــرى وجغرافيتهــا المشــابهة 
جميعهــا نســبياً لقطــر ونستشــرف علــى ضوئهــا منطلــق الســعودية فــي التعامــل مــع الــدول 

الخليجيــة. 
وعليــه، فقــد مثلــت الازمــة تحديــاً غيــر مســبوق للمنظومــة الخليجيــة، وإختبــار للقــوة 
غيــر مؤكــد النتائــج، وممــا زاد مــن خطورتهــا دخــول بعــض الاطــراف الاقليميــة علــى خــط 
الازمــة ومســارات إدارتهــا، ممــا يدفــع بإتجــاه تعقيدهــا بــدلًا مــن حلهــا، ممــا يؤشــر إمكانيــة 
تفــكك المنظومــة الخليجيــة وحصانتهــا الذاتيــة، ولعــل أخطــر انــواع التدخــات الاقليميــة، 
إرســال تركيــا قواتهــا الــى الدوحــة، ودور ايــران فــي مســاعدة قطــر والتعاطــف معهــا فــي 
لــدول مجلــس التعــاون  )27( جــارش عــادل، تداعيــات الفوضــى الامنيــة بمنطقــة الخليــج علــى التجربــة التكامليــة الخليجيــة 
الخليجــي، فــي كتــاب: الازمــة الخليجيــة الراهنــة ... الاســباب والتداعيــات، الطبعــة الاولــى، عمــان، مركــز الكتــاب الاكاديمــي، 

2019، ص 148.
)28( مجموعة باحثين، قطر وأزمة الخليج: عقدة الجيوبولتيك والتنافس الاقليمي، مصدر سبق ذكره، ص 193.

)29( د. مضــاوي الرشــيد، الســعودية وجيرانهــا: علاقــة مضطربــة، فــي كتــاب: مجموعــة باحثيــن، حصــار قطــر: ســياقات الازمــة 
الخليجيــة وتداعياتهــا، الطبعــة الاولــى، الدوحــة، مركــز الجزيــرة للدراســات، 2017، ص ص 57 ومــا بعدهــا.

)30( نقلًا عن: مضاوي الرشيد، مصدر سبق ذكره، ص 60.
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مواجهــة الــدول الخليجيــة الاخــرى)3)).
فالخلافــات والصراعــات بيــن دول مجلــس التعــاون الخليجــي، وإن كانــت ســمة ملازمــة 
للمجلــس منــذ إنشــائه، بســبب الطبيعــة القبليــة للإســر الخليجيــة الحاكمــة مــن جهــة، وللتباينــات 
السياســية بيــن دول مجلــس التعــاون مــن جهــة اخــرى. إلا ان الازمــة الراهنــة شــكلت تهديــداً 
حقيقيــاً لــدول المجلــس وللمنظومــة الامنيــة الخليجيــة، إذ لــم يســبق ان تعرضــت المنظومــة 
الخليجيــة الــى ازمــة سياســية بهــذا الحجــم، ومــا تبعــه مــن فــرض حصــار اقتصــادي وسياســي 
علــى دولــة عضــو فــي المجلــس، ممــا يفتــح البــاب فــي المســتقبل امــام إعــادة صياغــة التفاعــات 
الاقليميــة مــن جديــد، والاقتــراب مــن تشــكيل محــاور متعــددة فــي إطــار الاقليــم الواحــد خــارج 
الدائــرة الخليجيــة، ممــا ســينتج عنــه تأثيراتــه علــى طبيعــة معالجــة المشــكلات الاقليميــة مــن 

ناحيــة، وعلــى مســتقبل المنظومــة الخليجيــة مــن ناحيــة اخــرى.
ونظــراً للإشــكاليات المســتقبلية التــي ربمــا تنتــج عــن الازمــة الخليجيــة ــــ القطريــة، وبمــا 
يدفــع المنطقــة الــى مزيــد مــن التوتــر والصــراع ممــا ســيكون لــه اثــار علــى شــعوب المنظومــة 
الخليجيــة وســتزيد مــن حالــة الانقســام بيــن دول المنطقــة، لا ســيما وان الخــاف بيــن دول 
ان  بالحيلولــة دون  المعلــن، والمتمثــل  بالشــيء غيــر  يكمــن  الحصــار الاربــع ودولــة قطــر 
يكــون لقطــر أي دور اقليمــي فــي المنطقــة وذلــك مــن خــال مقوماتهــا السياســية والاقتصاديــة 
والاعــام وهــذا الشــيء لا تريــده الســعودية، والتــي تريــد ان يكــون لهــا الحضــور القــوي علــى 
المســتوى الاقليمــي وادارة بعــض الملفــات العالقــة فــي المنطقــة ومــن هنــا نجــد ان الســعودية 
تســعى للســيطرة علــى مجلــس دول التعــاون الخليجــي الــذي تعــد قطــر عضــواً بــارزاً فيــه، ممــا 
يدفــع بقطــر فــي حالــة خروجهــا مــن المنظومــة الخليجيــة الــى الدخــول فــي تحالفــات مــع دول لها 
خلافــات مــع المملكــة العربيــة الســعودية، ولا ســيما ايــران، ممــا ســيؤدي الــى مزيــد مــن المواقــف 
المتشــددة، فــي ظــل الصــراع بيــن الــدول الفاعلــة فــي الاقليــم علــى المصالــح الموجــودة فــي 
المنطقــة الامــر الــذي يــؤدي الــى تهديــد منطقــة الخليــج وانقســام المنظومــة الامنيــة والاقتصاديــة 

التــي يتســم بهــا مجلــس التعــاون الخليجــي)3)).
ونتيجــة لمــا ســبق، الــى جانــب تداعيــات الانتخابــات الرئاســية الأميركيــة التــي جــرت فــي 
تشــرين الثاني 2020، ومــا نتــج عنهــا مــن خســارة الرئيــس ترامــب وفــوز منافســه الديمقراطــي، 
جــو بايــدن، ممــا ادى الــى تغييــر كبيــر فــي السياســة الســعودية تحديــدًا.، إذ أخــذت الريــاض 
تعيد النظر في بعض السياســات، وتســعى لإغلاق بعض الملفات الإقليمية خشــية أن تواجه 
ضغوطًــا تحــت إدارة بايــدن الــذي لــم يخــف خــال حملتــه الانتخابيــة توجهــه إلــى إعــادة النظــر 
فــي عــدد مــن السياســات المرتبطــة بالعلاقــة مــع الســعودية، مثــل مبيعــات الســاح، وقضايــا 
حقــوق الإنســان، ودعــم واشــنطن للحــرب فــي اليمــن، الامــر الــذي دفــع الســعودية الــى محاولــة 
اســتباق أي ضغــوط يمكــن أن تمارســها عليهــا الإدارة الأميركيــة الجديــدة، فــي أكثــر مــن اتجــاه، 
مــن خــال إعــادة النظــر فــي بعــض السياســات التــي ثبــت عــدم جدواهــا، وعلــى رأســها قــرار 
)31( د. محمــد الرميحــي، مجلــس التعــاون الخليجــي فــي مواجهــة أســئلة التغيــر الحتمــي، مجلــة السياســة الدوليــة، القاهــرة، العــدد 

)210(، اكتوبــر 2017، ص ص 96 ــــ 97.
)32( مؤيــد خالــد شــال المجالــي، السياســة الخارجيــة الاردنيــة تجــاه الازمــة الخليجيــة ـ القطريــة: دراســة فــي الأداة الدبلوماســية، 

مصــدر ســبق ذكــره، ص 63.
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مقاطعــة قطــر بهــدف إنهــاء الأزمــة داخــل البيــت الخليجــي، ممــا يعــزز رغبتهــا فــي إظهــار 
اســتقلالية سياســتها الخارجيــة، وعــدم تأثرهــا بأيــة ضغــوط، وهــو مــا نتــج عــن إتفــاق المصالحــة 
الخليجيــة، أثنــاء القمــة الخليجيــة التــي عقــدت فــي الســعودية فــي 5 كانــون الثانــي )3))2021.                                                                                 
وعلــى الرغــم مــن تغيــر السياســة الســعودية وبعــض الــدول الخليجيــة تجــاه قطــر فــي 
العلــن، ممــا افضــى الــى إعــادة التواصــل بيــن الاطــراف المتخاصمــة، إلا ان التداعيــات التــي 
نتجــت عــن الازمــة، والتــي طالــت كافــة المجــالات السياســية والاجتماعيــة والاقتصاديــة، 
بحاجــة الــى مزيــد مــن الوقــت لغــرض اســتعادة الثقــة بيــن أطــراف الازمــة، والعمــل علــى تذليــل 
بعــض الخلافــات التــي مــا زالــت عالقــة، لا ســيما مــع الــدول التــي لــم تكــن مندفعــة للمصالحــة 
مع قطر، فضلًا عن ضرورة الاتفاق على آليات مناســبة وفاعلة لحل الخلافات الخليجية، 
بمــا يمنــع تكــرار مثــل هــذه الأزمــات، والاتفــاق علــى ميثــاق خليجــي يمنــع اســتخدام القــوة أو 

المقاطعــة أو الحصــار فــي حــل الخلافــات الخليجيــة البينيــة.

)33( ينظر: قمة المصالحة الخليجية:ظروفها ودلالات التوقيت، 7 كانون الثاني 2021، على الرابط:
 https://www.dohainstitute.org/ar/PoliticalStudies/Pages/The-Gulf-Reconciliation- Summit-
Circumstances-and-Significance-of-its-Timing.aspx
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الخاتمة

تشــكل الازمــة الخليجيــة القائمــة بيــن قطــر والمملكــة العربيــة الســعودية مــن جهــة، وبيــن 
قطــر والامــارات والبحريــن مــن جهــة اخــرى، ازمــة متعــددة الابعــاد وذات مضاميــن واهــداف 
تتجــاوز كونهــا اختــاف فــي وجهــات النظــر حــول معالجــة بعــض القضايــا الاقليميــة، فضــاً 
عــن كونهــا ازمــة ليســت جديــدة اذ ســبق وان اتســمت العلاقــات القطريــة الخليجيــة بالتوتــر 
وغيــاب الثقــة خــال الســنوات الســابقة ثــم عــادت تلــك الخلافــات مــرة اخــرى خــال عــام 2014 
والتــي عرفــت )بأزمــة الســفراء( عندمــا قامــت الســعودية والامــارات والبحريــن بســحب ســفرائها 

مــن قطــر احتجاجــاً علــى خروجهــا مــن التوافــق الخليجــي آنــذاك. 
وإزاء تلــك الاهميــة، أدركــت دول مجلــس التعــاون الخليجــي اهميــة قضيــة الأمــن بالنســبة 
للمنطقــة نظــراً للتهديــدات والتحديــات التــي تواجــه دولهــا، وســعت الــى تشــكيل رؤيــة موحــدة 
حيــال مســألة الامــن وتحقيــق الاســتقرار فــي الخليــج عبــر إيجــاد منظومــة امنيــة قــادرة علــى 
حمايــة الشــعوب ونظــم الحكــم فــي دول المجلــس، ولا ســيما بعــد ان تــم تأســيس مجلــس التعــاون 
الخليجــي فــي بدايــة ثمانينيــات القــرن الماضــي كمنظمــة اقليميــة، وتعــزز هــذا الادراك بعــد 
الاحتــال الامريكــي للعــراق فــي عــام 2003، ومــا ترتــب عليــه مــن تداعيــات اهمهــا إبتعــاد 
العــراق عــن التفاعــات والتوازنــات الاســتراتيجية فــي المنطقــة، ممــا فســح المجــال الــى تغيــر 

طبيعــة التــوازن الاســتراتيجي فــي منطقــة الخليــج العربــي لصالــح ايــران.
علــى مجمــل  وتداعيــات خطيــرة  تأثيــرات  لهــا  الراهنــة  الخليجيــة  الازمــة  ان  شــك  لا 
الاوضــاع السياســية والاجتماعيــة والاقتصاديــة فــي دول مجلــس التعــاون الخليجــي، فضــاً 
عــن تداعياتهــا علــى البيئتيــن الاقليميــة والدوليــة. إذ وفــرت الازمــة بيئــة ومبــررات قويــة لإحــداث 
تغييــرات جوهريــة فــي شــكل ونمــط التحالفــات الاســتراتيجية فــي الاقليــم، ولا ســيما مــا يتعلــق 
بإضعــاف النظــام الاقليمــي العربــي، والخليجــي تحديــداً، عبــر خلــق مشــاريع جديــدة فــي المنطقة 
تقــوم بإدارتــه القــوى الدوليــة الفاعلــة، الامــر الــذي يعنــي إبتعــاد مجلــس التعــاون الخليجــي عــن 
مشــروعه الاســتراتيجي الوحــدوي، وضعــف فاعليتــه وتأثيــره فــي التفاعــات الاقليميــة والدوليــة، 
وفســح المجــال أمــام دولــه الــى تبنــي سياســات بعيــدة عــن المســار الخليجــي وبمــا يحقــق 

مصالحهــا وتطلعاتهــا الوطنيــة.
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أثر الحراك الاجتماعي العام
على المجال السياسي العراقي

بعد تظاهرات 25 تشرين الثاني 2019

أ.م.د. ايمن احمد محمد الشمري
جامعة بغداد - مركز الدراسات الاستراتيجية والدولية





)1
1(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

363

أثر الحراك الاجتماعي العام على المجال السياسي العراقيالملف السياسي

المستخلص

شــكلت الحركــة الاحتجاجيــة العراقيــة بعــد العــام 2003 ، مفصــاً مهمــاً فــي الحيــاة 
السياسية، إذ عملت على زيادة وتعزيز الوعي الوطني بأهمية تقويم عمل النظام السياسي، 
عبــر تشــكيل رأي عــام ناقــد ومراقــب ومحاســب لأداء الســلطة ومؤسســاتها التمثيليــة، وأثــر 
تبنــي توجهــات إصلاحيــة  السياســي عبــر  القــرار  ايجابــي علــى مخرجــات صانــع  بشــكل 
لمعالجــة الخلــل الكامــن فــي بنيــة النظــام السياســي، وطــرح البدائــل الممكنــة للخــروج مــن أزمــة 
الشــرعية، وتحقيــق الرضــا والقبــول بالسياســات العامــة، واســتدامة عمليــة اصــاح النظــام وفــق 
منهــج الســلمية والحــوار العقلانــي عبــر المجــال العــام الــذي تشــكل وتبلــور بشــكل واضــح بعــد 

تظاهــرات تشــرين العــام 2019.

Abstract
Abstract: The Iraqi protest movement after 2003 constituted an important 

articulation in political life, as it worked to increase and enhance national 
awareness of the importance of evaluating the work of the political system, by 
forming a critical, observant and accountable public opinion for the performance 
of the authority and its representative institutions, and positively affecting the 
outputs of the political decision maker by adopting orientations Reformation to 
address the underlying defect in the structure of the political system, put forward 
possible alternatives to get out of the crisis of legitimacy, achieve satisfaction 
and acceptance of public policies, and sustain the process of reforming the 
system in accordance with the approach of peace and rational dialogue through 
the public sphere that was clearly formed and crystallized after the October 2019 
demonstrations.
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المقدمة:

فيــه  السياســة  مثلــت  العــام 2003  بعــد  العــراق  فــي  السياســي  العمــل  انطــاق  منــذ 
طموحــات وتوجهــات ومصالــح نخبــه السياســية، وانحســر الفعــل السياســي فــي أنســاق مغلقــة 
تعمــل مــن أجــل المصالــح الخاصــة لعــدد قليــل مــن الأشــخاص، وبذلــت الأحــزاب السياســية 
المؤتلفــة فــي الســلطة جهــوداً حثيثــة مــن أجــل أن يكــون المجــال العــام مقتصــراً علــى تلــك 
النخبــة ومــن يمثلهــا عبــر المؤسســات الرســمية وغيــر الرســمية، عبــر التأثيــر فــي الــرأي العــام، 
وأن يُحتكــر الحــل لمشــكلات النظــام السياســي القائــم ضمــن البنــى الفوقيــة، التــي ســرعان مــا 
بــان ضعفهــا وقصورهــا إثــر الحــراك السوســيولوجي الــذي ظهــر كــرد فعــل علــى الواقــع المنغلــق 
للنخبــة السياســية الحاكمــة، ليجتــرح فضــاءً عامــاً يشــمل مجمــوع المواطنيــن، ليؤســس لنــوع 
آخــر مــن الديمقراطيــة التــي تعتمــد الخطــاب الجماهيــري العقلانــي، لتشــكيل إرادة سياســية 
مــن مجمــوع المواطنيــن، قــادرة علــى تحقيــق أهــداف النظــام السياســي الديمقراطــي، بفاعليــة 
تتجــاوز الســلبيات، عبــر خلــق بيئــة حــرة لتــداول الأفــكار والنقــاش لقيــام نظــام سياســي فــي 
دولــة ديمقراطيــة تولــي الســيادة الشــعبية فــي الســلطة اهتمامــاً خاصــاً وتحافــظ علــى الحقــوق 

الإنســانية.
إشكالية البحث:

كيــف يمكــن للمجــال العــام السياســي فــي المجتمــع العراقــي، أن يمتلــك القــوة للحــد مــن 
الســلطة ودورهــا فــي تعييــن حــدود العمليــة السياســية فــي النظــام السياســي بعــد تظاهــرات 25 

تشــرين الثانــي 2019.

فرضية البحث:
أدت موجــة الاحتجاجــات المتواتــرة فــي العــراق بعــد العــام 2003 لاســيما تظاهــرات 25 
تشــرين الثانــي العــام 2019 الــى خلــق مجــال عــام سياســي تمثــل فــي ســاحات الاحتجــاج عبــر 
طــرح الافــكار ومناقشــتها واشــتراك مختلــف شــرائح المجتمــع لتقويــم مســار العمــل السياســي فــي 

العراق. 
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المبحث الأول
التحولات الفكرية والبنيوية للحركة الاحتجاجية العراقية

لتشكيل المجال العام.

امتــازت الحركــة الاحتجاجيــة العراقيــة المعاصــرة مطلــع الألفيــة الثالثــة، بالتعــدد والتنــوع 
والفاعليــة علــى المســتوى الوطنــي، إذ وجــدت لهــا أطــراً واســعة، وتوافــرت لهــا إمكانــات مهمــة 
ــا المعلومــات، وتطــور  لرفــع مطالبهــا وعــرض قضاياهــا، بفعــل ثــورة الاتصــالات وتكنولوجي
وســائل الاعــام ووصولهــا لجميــع شــرائح المجتمــع عبــر شــبكات التواصــل الاجتماعــي، التــي 
كانــت أفضــل الوســائل للتواصــل الســريع بيــن الأفــراد، وتوظيفهــا لإســتمرار الاحتجاجــات 
وبلــورة المطالــب العامــة. واســتطاعت كســر الطــوق الســلطوي الــذي صــادر جهــود الحــركات 
الإجتماعيــة الحثيثــة منــذ تأســيس الدولــة العراقيــة، التــي تهتــم بالشــأن العــام وتجييرهــا لمصالــح 
تشــترك  واعيــة  اجتماعيــة  قاعــدة  بنــاء  فــي  الاحتجاجــات  وأســهمت  السياســية،  الأحــزاب 
بالأهــداف انطلاقــا مــن الشــعور بــأن المســؤولية المجتمعيــة ووحــدة المعانــاة  تســتلزم التواصــل 
الحــر والمباشــر بيــن الأفــراد لتكويــن مجــال عــام فاعــل وسياســي مــن شــأنه إحــداث التغييــر 
واســتكمال تنميــة المجتمــع. لــذا نجــد مــن الضــروري تنــاول المجــال العــام كمفهــوم إجرائــي 

يتعلــق بموضــوع البحــث ومســار تطــور الحركــة الاحتجاجيــة العراقيــة بنيويــاً وفكريــاً.
أولًا: المعنى الإجرائي للمجال العام 

أســس المجــال العــام المفكــر الألمانــي » يورغــن هابرمــاس«))))*( فــي بدايــة الســتينيات 
مــن القــرن العشــرين ليــدرس عبــره العلاقــات الاجتماعيــة و السياســية فــي أوروبــا الغربيــة منــذ 
القــرن الثامــن عشــر. وأدى المجــال العــام، الــذي أسســته الطبقــة البورجوازيــة دوراً مهمــاً فــي 
التقــدم السياســي و الاجتماعــي و حتــى الاقتصــادي الــذي حققتــه الــدول الأوروبيــة، فهــو الــذي 
ســمح بظهــور المجتمــع المدنــي كقــوة اجتماعيــة مســتقلة تراقــب الســلطة الأرســتقراطية، وهــو 
المجــال الــذي يتــم فيــه النقــاش و الحــوار الحــر بيــن مختلــف الأفــراد حــول الشــؤون العامــة و 

المشتركة))).
تعــرض مفهــوم هابرمــاس للمجــال العــام للانتقــادات والدعــوة الــى إعــادة النظــر فــي أن 
المجال العام البورجوازي كان يتشــكل فقط من البورجوازية المتكافئة في قوتها الاجتماعية، 
بــل كان متعــدداً منــذ نشــأته، وتميــز منــذ تلــك المــدة باللامســاواة و الســيطرة و الهيمنــة؛ وأن 
المجــال العــام لــم يتشــكل فقــط مــن الطبقــة البورجوازيــة و النخبــة الاجتماعيــة المثقفــة، ولكــن 
أيضــا مــن شــرائح عريضــة مــن الجماهيــر لــم تكــن فقــط بطونــا تهضــم مــا يلقــى لهــا، بــل 
)1( )*( يورغــن هابرمــاس: هــو فيلســوف المانــي ولــد عــام 1929، فــي دوســلدورف الالمانيــة، ويعــد مــن فلاســفة الجيــل الثانــي 
لمدرســة فرانكفــورت المعروفــة بالمدرســة النقديــة، ومــن أكبــر فلاســفة الغــرب اليــوم، وأهــم الفلاســفة الألمــان المعاصريــن، حصــل 
علــى شــهادة الدكتــوراه فــي الفلســفة عــن أطروحتــه »النــزاع بيــن المطلــق والتاريــخ فــي فكــر شــلينغ« = =والمنشــورة فــي عــام 1954. 
للمزيــد ينظــر: علــي عبــود المحمــداوي، الإشــكالية السياســية للحداثــة مــن فلســفة الــذات إلــى فلســفة التواصــل، منشــورات ضفــاف، 

بيــروت،2015، ص34-27.
)2( دريــس نــوري، اســتعمال المجــال العــام فــي المدينــة الجزائريــة، رســالة ماجســتير، كلیــة العلــوم الإنســانیة والعلــوم الاجتماعیــة، 

جامعــة محمــد منتــوري. قســنطینة، الجزائــر، 2007/2006، ص5.
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كانــت تســعى دومــا إلــى تشــكيل هُويتهــا عبــر التحــرر باســتعمال النقــاش السياســي. وأمــام هــذه 
الانتقــادات، أعــاد هابرمــاس النظــر، فــي التعريــف الــذي قدمــه للمجــال العــام، إذ يعتــرف فــي 
كتابــه المجــال العــام الــذي اعــاد طبعــه فــي العــام 1992 بــأن »المجــال العــام كان متنوعــاً منــذ 
نشــأته الأولــى وأنــه كان إلــى جانــب المجــال البرجــوازي، يوجــد مجــال عــام آخــر يضــم الطبقــات 
الدنيــا مــن المجتمــع«. وبذلــك فــإن المجــال العــام بهــذا المعنــى يقــع بيــن المجتمــع المدنــي و 
الدولــة ولــه دلالــة سياســية و قانونيــة، لأنــه عبــارة عــن طريقــة تنتظــم عبرهــا العلاقــة بيــن ســلطة 
الحــكام و المحكوميــن، فهــو إذن عبــارة عــن علاقــة ســلطة))). لــذا فالمجــال العــام وفــق رؤيــة 
هابرمــاس هــو ميــدان اجتماعــي لبلــورة الأفــكار وتداولهــا ومــن ثــم صياغــة رأي عــام عبــر حريــة 

تــداول المعلومــات، وهــو قائــم علــى اســتخلاص المعرفــة مــن العقــل عبــر النقــاش))).
ويشير المفهوم إلى دلالات متعددة وكالآتي))):

1-الاســتعمال العمومــي للعقــل. يــرى هابرمــاس أن المجــال العــام هــو فضــاء عقلانــي 
)Rational( بالمقــام الأول، وليــس نظامــاً مغلقــاً، بــل يشــكل شــبكة مــن العلاقــات بيــن الافــراد 
الأحــرار والمتســاوون الذيــن يقومــون بالتــداول الحــر للافــكار والنقــاش النقــدي فــي الأماكــن 
العامــة والمفتوحــة، مــع تهميــش للأصــول العرقيــة والمكانــة الاجتماعيــة والاقتصاديــة، واســهام 

الجميــع بوصفهــم مواطنــون مشــاركون فــي النقــاش العقلانــي المســتند إلــى افضــل الحجــج.
2- المجــال العــام مفتــوح لــكل المواطنيــن. يــرى هابرمــاس أن المجــال العــام هــو جانــب 
مــن حياتنــا الاجتماعيــة، ويمكــن فيــه أن يتشــكل شــيء يقتــرب مــن الــرأي العــام، وامكانيــة 
الوصــول اليــه متاحــة لــكل المواطنيــن، فالمجــال العــام هــو الفضــاء الاجتماعــي الــذي يعــرف 
تبــادلات عقلانيــة ونقديــة بيــن الــذوات )الفرديــة والجماعيــة( التــي تســعى إلــى بلــوغ التوافــق 

حــول القضايــا التــي تتصــل بالممارســة الديمقراطيــة.
المجــال  بيــن  العــام  المجــال  يتوســط  العامــة.  بالمصلحــة  العــام  المجــال  ارتبــاط   -3
الخــاص ومجــال الســلطة العامــة، ولايتدخــل المجــال العــام بالمجــال الخــاص الــذي يتضمــن 
المجتمــع المدنــي بمعنــاه الضيــق، وإلا كان اســتبدادياً، فــي حيــن أن مجــال الســلطة العامــة 
يتعلــق بالدولــة أو مجــال الســلطة والطبقــة الحاكمــة، ولأن الجماهيــر تعــد المجــال العــام مؤسســة 
تنظيميــة ضــد ســلطة الدولــة، ومــن هنــا فــإن دراســة المجــال العــام لابــد لهــا أن تركــز علــى 
الديمقراطيــة التشــاركية، وكيفيــة تحويــل الــرأي العــام لكــي يصبــح فعــاً سياســياً فاعــاً ومؤثــراً 

بالشــأن العــام.
4- المجــال العــام والتواصــل الحــر. يــرى هابرمــاس بــأن الاتصــال يتطلــب وســائل 
محــددة لنقــل المعلومــات والتأثيــر علــى المتلقــي، لــذا تتكــون وســائل الاعــام فــي المجــال العــام 
مــن الصحــف اليوميــة والمجــات والإذاعــة والتلفزيــون، وفــي الوقــت المعاصــر وســائل التواصــل 
الاجتماعــي، ونتحــدث هنــا عــن المجــال العــام السياســي، إذ تجــري المناقشــة علــى قضايــا 

)3( دريس نوري، استعمال المجال العام في المدينة الجزائرية، مصدر سبق ذكره، ص ص 52-51.
)4( اوســكار نيغــث، هابرمــاس المثقــف السياســي، ترجمــة: رشــيد بــو طيــب، مجلــة فكــر وفــن، العــدد )29(، الســنة )49(، 2010، 

ص63.
)5( أنــور محمــد فــرج محمــود، التعايــش بيــن الاتجاهيــن العلمانــي والدينــي فــي المجــال العــام: دراســة فــي إســهامات يورغــن 

العــدد )1( ، 2018، ص ص70-69. المجلــد )4(،  البشــرية،  التنميــة  هابرمــاس، مجلــة جامعــة 
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تتعلــق بنشــاطات الدولــة، وهــذه الفكــرة تدعــو إلــى ترشــيد الســلطة مــن خــال آليــة المناقشــة 
العامــة بيــن الأفــراد، ويمكــن ان تتحقــق، علــى أســاس التغييــر، وإعــادة تنظيــم عقلانــي للســلطة 
السياســية. ويقــوم مفهــوم المجــال العــام علــى فكــرة التــداول فــي الأمــور العامــة بطــرق مشــروعة 
مــن خــال الســعي العقلانــي للمصلحــة الجماعيــة، وهــو مــا يعنــي أيضــا درجــة معقولــة مــن 

الشــفافية فــي التواصــل بيــن الجهــات المعنيــة بهــذه العمليــة.
لتأســيس  هابرمــاس  اســتعملها  مفاهيــم ضمنيــة  مــن  العــام  المجــال  مفهــوم  ويتكــوّن 
مشــروعه البحثــي ويرتبــط ذلــك بمفهــوم الــرأي العــام والمشــاركة السياســية والمجتمــع المدنــي، 
هــذه المؤشــرات التــي تهــدف بدورهــا إلــى تأســيس مبــادئ الديمقراطيــة التداوليــة، فقــد ســعى 
هابرمــاس جاهــدا لإقنــاع مجتمعــه والمجتمعــات الأوروبيــة أن المجــال العمومــي هــو وحــدة 
أساســية لبنــاء نظــام ديمقراطــي مــادام يرتكــز علــى العقلانيــة، فهــو »دائــرة التوســط بيــن 
المجتمــع المدنــي والدولــة، أي بيــن دائــرة المصالــح الخاصــة المتعــددة والمتنوعــة والمتناقضــة، 
ودائــرة الســلطة الموحــدة والمجــردة، فهــو الفضــاء المفتــوح الــذي يجتمــع فيــه الأفــراد ليصوغــوا 
رأيــاً عامــاً، وليتحولــوا بفضلــه إلــى مواطنيــن يتبادلــون بطريقــة عقلانيــة، وجهــات النظــر حــول 
مســائل تخــص الصالــح العــام)))، فهــو إذن يمثـّـل حيّــزا مــن الحيــاة الاجتماعيّــة ينشــأ عبــر 
تفاعــل الأفــراد وحواراتهــم الحــرّة والعقلانيّــة مــع بعضهــم بعضــا فــي مســائل تخــصّ الصالــح 
العــام، بغــض النظــر عــن انتماءاتهــم الإثنيــة والفــروق التــي قــد تكــون موجــودة بينهــم، وعبــره 
يتــمّ تشــكيل مــا يقتــرب مــن الــرأي العــام. وبذلــك يعكــس مفهــوم المجــال العــام فكــرة وجــود 
مســتوى مــن الفعــل الاجتماعــي ومــن الاتصــال بيــن الدولــة والمجتمــع المدنــي، يشــكل فضــاءاً 

اجتماعيــاً يتفاعــل فيــه الافــراد العاديــون ويتعاونــون.
وتهــدف فكــرة المجــال العــام إلــى إتاحــة ســاحة مــن الحريــة، تحتــرم حقــوق الأفــراد 
وتزيــد مــن قــوة المجتمــع، لأن الاتصــال الــذي يحــدث فــي المجــال العــام يخلــو مــن الإكــراه 
المؤسســي )العنــف البنيــوي(، كمــا أن الحــوار الــذي يتــم عبــره، يمكــن أن يُؤســس لخطــاب 
ديموقراطــي، وتكمــن أهميــة الحــوار فــي إشــراك المجتمــع فــي تحديــد مشــكلاته أولًا، ومــن 
ثــم العمــل علــى حلهــا بأفــكار واقتراحــات قطاعــات المجتمــع نفســه، ويشــكل مفهــوم المجــال 
العــام المســاحة التجريديــة التــي يتناقــش فيهــا المواطنــون والجماعــات المجتمعيــة المتباينــة، 
الاجتماعيــة  المؤسســات  وتعــد  العامــة.  القضايــا والاهتمامــات  حــول مختلــف  ويتجادلــون 
فضــاءً لمناقشــة القضايــا أو المســائل الاجتماعيــة والسياســية، مناقشــة نقديــة دفعــت بالمجــال 
العــام ليشــكل ســلطة فــي مواجهــة الدولــة، كانــت مــن نتائجهــا الديمقراطيــة النيابيــة))). إن 
دلالــة المجــال العــام أخــذ فاعليــة أكبــر مــع هابرمــاس، وأصبــح البيئــة المعــول عليهــا فــي 
ــاً لتــداول الموضوعــات النزاعيــة،  إنجــاز مشــروع عقلنــة الممارســة السياســية، بتوفيرهــا ميدان
هدفــاً لتحقيــق الإجمــاع حولهــا بعــد المــرور بعمليــة نقاشــية-حجاجية، ينتصــر فــي نهايتهــا 
للحجــة الأكثــر إقناعــاً، وأفضــل خطابــاً، وجديــد هابرمــاس هنــا هــو تحويــل المجــال العــام مــن 
خصوصيــة النخــب البرجوازيــة فــي العصــر الحديــث إلــى جعلــه ميدانــاً عامــا لــكل الفئــات 
)6( حســن مصــدق، يورغــن هابرمــاس ومدرســة فرانكفــورت النظريــة النقديــة التواصليــة، المركــز الثقافــي العربــي، المغــرب، 

2005، ص 7.
.https://daraj.com/34026)7( طارق عبد العال، وإن تحاورت المجتمعات... ما الذي يتغيّر؟
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المعاصــرة))). الاجتماعيــة 
ثانياً: دور الحركات الاحتجاجية العراقية في تشكيل المجال العام  

عندمــا ننظــر الــى المجــال العــام داخــل البيئــة الاجتماعيــة والسياســية العراقيــة، نجــد 
أنــه لــم يشــهد اســتقراراً وآفاقــاً مفتوحــة لتأسيســه، بحكــم ادلجتــه أو أدلجــة المؤشــرات المكونــة 
لــه، مــن رأي عــام ومجتمــع مدنــي ومشــاركة سياســية، وافراغــه مــن محتــواه النقــدي القائــم 
علــى العقلانيــة فــي تســيير الشــؤون العامــة للمجتمــع، كمــا أن طبيعــة الأنظمــة السياســية 
الســلطوية المتعاقبــة تحــول مــن دون تأســيس صريــح للمفهــوم وفــق التصــور الهابرماســي، لأنــه 
ليــس مــن مصلحــة أي نظــام ســلطوي أن يهيــئ الظــروف لقيــام مجــال عــام عقلانــي يحيلنــا 
إلــى الديمقراطيــة التداوليــة))). إذ اتســمت العلاقــة بيــن الفــرد والســلطة فــي العــراق بالطابــع 
التأزمــي منــذ تأســيس الدولــة وإلــى وقتنــا المعاصــر، وشــهدت الحيــاة السياســية فــي العهــد 
الملكــي سلســلة مــن الانتفاضــات والتظاهــرات والاضرابــات والاعتصامــات، التــي اســهمت 
مــع عوامــل أخــرى فــي تنميــط الصــورة الذهنيــة الســلبية للســلطة فــي المخيــال العراقــي العــام، 
وفــي عقــود الاســتبداد الســلطوي اصبحــت نزعــة الاحتجــاج اســتعداداً كامنــاً بوصفهــا أمــراً 
ملازمــاً لشــخصية الفــرد العراقــي، ومــع بــدء حيــاة سياســية جديــدة بعــد العــام 2003، جــرى 
امتصــاص نزعــة الاحتجــاج المجتمعيــة، وإعــادة انتاجهــا هُوياتيــاً، لتتخــذ مســاراً عدائيــاً بعيــداً 
عــن المســارات العقلانيــة المدنيــة، وجــرى اختطــاف المجتمــع عبــر توظيــف التطــرف الدينــي 
والمذهبــي وراء قضبــان العجــز والعدميــة واليــأس والاغتــراب)1)). وأســهمت عوامــل موضوعيــة 
عديــدة، أولهــا الحــروب والحصــار والاســتبداد والاحتــال والفســاد السياســي والتطــرف الدينــي 
الدمــوي والتهجيــر الطائفــي والفقــر والحرمــان والبطالــة ونهــب المــال العــام وانهيــار الخدمــات، 
فــي ارتهــان مصيــر العراقييــن، وبتعبيــر أدق فــإن العراقــي يعــرف الحريــة عقليــاً لكنــه يريــد أن 
يظــل ســلوكياً رهينــة لقــوة مــا تعفيــه مــن مســؤولية وجســامة المبــادرة الذاتيــة لمواجهــة وجــود 
اجتماعــي مكتــظ بالأزمــات والحرمــان اعتــاد أن يتحاشــاه خضوعــاً وخوفــاً مــن قســوة قــوى متنفــذة 
تنيــب عنــه فــي كل مــرة، وبعــد العــام 2003 بــات الطريــق ســالكاً لقــوى الاســام السياســي 
الــى الســلطة، وعــاود المتأســلمون الإفــادة مــن اســتراتيجية »المجتمــع الرهينــة« بعــد ان جــرى 
ترجمــة الســلطة إجرائيــاً فــي صناديــق الاقتــراع عبــر قوائــم وأســماء ورمــوز تــؤدي دور »الوســيط 

المقــدس« بيــن الإنســان وربــه)1)).
لــذا نلحــظ أن الأنظمــة الحاكمــة فــي العــراق ســعت لتقييــد المحتــوى المتــداول داخــل 
المجــال العــام وحصــره فــي دائــرة الخــاص تحســبًا لقــدرة المجــال العــام التأثيــر فــي المجــال 
السياســي، وتحديــدا فــي تراتبيــة الفاعليــن داخــل المجــال السياســي، بمــا يهــدد ســيطرة النظــام 
لصالــح لاعبيــن آخريــن ينتمــون بشــكل أو بآخــر للمعارضــة، والتــي يكــون مــن مصلحتهــا 
)8( علــي عبــود المحمــداوي، الإشــكالية السياســية للحداثــة مــن فلســفة الــذات إلــى فلســفة التواصــل، منشــورات ضفــاف، بيــروت، 

2015، ص ص 396-395.
)9( بوحلــوان عبــد الغانــي و طيبــي غمــاري، مأسســة المجــال العمومــي مقاربــة هابرمــاس علــى المحــك، مجلــة متــون، جامعــة 
الدكتــور مــولاي الطاهــر ســعيدة، كليــة العلــوم الاجتماعيــة والانســانية، المجلــد العاشــر، العــدد الثانــي، 1 كانــون الاول 2018، 

ص 109.
)10( فارس كمال نظمي، سيكولوجيا الاحتجاج في العراق، دار سطور للنشر والتوزيع، بغداد، 2017، ص8-7.

)11( فارس كمال نظمي، الأسلمة السياسية في العراق رؤية نفسية، صفحات للدراسات والنشر، سوريا،2012، ص33-31.
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تحجيم النظام وتقليل درجة ســيطرته على المجال السياســي)1)).  فإذا كان المجتمع المدني 
هــو مجتمــع الحقــوق والشــرعية والحركــة الذاتيــة للمطالــب وتأسيســها الاجتماعــي والاخلاقــي، 
فــإن التاريــخ الاجتماعــي للعــراق المعاصــر يكشــف عــن مســتوى الانتهــاك الشــامل لهــذه 
المكونــات الجوهريــة، ولــم يكــن فــي العــراق قبــل العــام 2003 ابعــاداً اجتماعيــة للدولــة، ومــن 
ثــم إفــراغ المجتمــع مــن مقومــات فعلــه الذاتــي، ومــن تاريخــه المدنــي، بحيــث حولــه إلــى ذرات 
متناثــرة يوحدهــا العــرف والديــن والعــادات. بينمــا المجتمــع المدنــي هــو نفــي للبنيــة التقليديــة مــن 
أجــل إرســاء رؤيــة واقعيــة وعقلانيــة عــن طبيعــة وحقيقــة المجتمــع المدنــي المرتبطــة تاريخيــا 
بالفلســفة الداعيــة إلــى تحــرر الســلطة والمجتمــع أحدهمــا عــن الآخــر وارتباطهمــا عبــر القانــون 

والحقــوق والمصلحــة العامــة)1)). 
الســلطة الأبويــة وتصــدع  تفــكك  إلــى  العــام 2003  بعــد  أدى تواتــر الاحتجاجــات 
منظومــة البنــى التقليديــة، وظهــور الحاجــة إلــى تعريــف جديــد للفعــل الاجتماعــي، وللتحــرر 
والابــداع، وخلــق هــذا المطلــب أنواعــاً جديــدة  مــن التوتــرات ومحــاولات الحــل، ومحاولــة 
إعــادة تعريــف العلاقــة الثنائيــة بيــن الســلطة والشــعب بتحويلهــا إلــى علاقــة بيــن الأنــا والآخــر 

تحكمهــا الثقــة والاتصــال الإيجابــي)1)). 
إن مــا ابــداه المحتجــون فــي التظاهــرات مــن حيويــة ونشــاط وعــزم علــى التغييــر ونقــد 
بالــغ العمــق لفســاد الســلطة والدولــة وبوســائل متعــددة ســلمية وحجــم التضحيــات  جــريء 
الكبيــرة، والاصــرار علــى اســتمرار التظاهــرات، يــدل علــى نضــوج التقاليــد الاحتجاجيــة فكريــاً 
وأدائيــاً، وأن جنيــن العقلانيــة الشــعبية بــدأ يكبــر منبثقــاً مــن ضــرورات الجــدل السوســيولوجي، 
وانــزواء التــراث الســلطوي اللاعقلانــي لــكل انــواع الســلطة التــي حكمــت العــراق منــذ تأســيس 

دولتــه الحديثــة)1)). 
وبرهنــت الحركــة الاحتجاجيــة علــى تطــور فكــر وثقافــة المجتمــع العراقــي مــن سياســة 
الهويــة الفرعيــة بــكل أنواعهــا الإثنيــة التــي ارادت الســلطة الحاكمــة ان تكــون ايديولوجيــا تتحكــم 
عبرهــا بــالارادة الجماعاتيــة وتجعلهــا اداة لاســتمرار الصــراع الــذي يحجــب الرؤيــة الواقعيــة 
والعقلانية، بأن سياســة الهوية إنما هي سياســة التشــظي والخلاف وطريق اللاعودة لمنطق 
الحــوار الــذي مــن شــأنه أن يوحــد آراء وتطلعــات الشــعوب نحــو تحقيــق أمنهــم واســتقرارهم 
ورفاههــم، وتحولــه إلــى سياســة القضايــا issue politic كهويــة سياســية، تســتخدم لبنــاء فعــل 

سياســي موحــد، وتوليــد خطــاب جامــع لتوحيــد الجماعــة، وتغذيــة الفعــل الجمعــي)1)).

)12( ابتســام علــي حســين، المجــال العــام فــي الدولــة الســلطوية: مفهــوم القــوة بيــن الخطــاب والفاعليــن، المركــز العربــي للبحــوث 
والدراســات، فــي 1 ديســمبر 2014.

)13( ميثم الجنابي، فلسفة الهوية الوطنية )العراقية(، دار صفحات، دمشق، 2010، ص ص 154-153. 
)14( أرمانــدو ســالفاتوري، المجــال العــام الحداثــة الليبراليــة والكاثوليكيــة والإســام، ترجمــة: احمــد زايــد، المركــز القومــي للترجمــة، 

القاهرة، 2012، ص 367.
)15( فارس كمال نظمي، الأسلمة السياسية في العراق رؤية نفسية، مصدر سبق ذكره، ص89.

)16( أنظــر: فالــح عبــد الجبــار و ســعد عبــد الــرزاق، حركــة الاحتجــاج والمســاءلة نهايــة الامتثــال بدايــة المســاءلة، دراســات 
بيــروت، 2017، ص12. عراقيــة، 
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المبحث الثاني
أثر المجال العام في تقويم العمل السياسي في العراق

أولًا: العوامل التي ساعدت في تعزيز المجال العام في العراق بعد العام 2003
المجــال العــام فــي أي مجتمــع ينشــأ ويتطــور ويتســع ويضيــق فــي ســياق وظــروف 
تاريخيــة، ويتــم بنــاؤه وفــق صراعــات اجتماعيــة معينــة، ومــن ثــم فــإن فكــرة المجــال العــام هــي 

بالضــرورة حــدث تاريخــي وليســت مفهومًــا متعاليــا معلقًــا فــي الفــراغ )1)). 
لــذا اســهمت عوامــل متعــددة فــي تبلــور المجــال العــام فــي العــراق بعــد العــام 2003 

يمكــن أن نتلمســها فــي الآتــي:
1- درجة الحرية الممارسة ومساحة الحقوق في التنظيم الاجتماعي.

ويرتبــط وجودهــا فــي المجــال العــام والتــي تمنحهــا الدولــة لأفرادهــا، إذ يتشــكل عبرهــا 
فكــر  وتأســيس  المجتمــع  فــي  الاجتماعييــن  الفاعليــن  تحريــك  علــى  قــادر  نقــدي  عــام  رأي 
مدنــي يقــوم علــى مراقبــة الصالــح العــام وصناعــة وعــي سياســي عقلانــي لخدمــة المصلحــة 
المشــتركة للأفــراد والجماعــات)1)). وهنــا علينــا التمييــز بيــن حــق التعبيــر عــن الــرأي، والحــق 
فــي أن يصبــح هــذا الــرأي مؤثــراً. فحــق المــرء فــي التعبيــر شــيء وتأثيــر هــذا التعبيــر سياســياً 
وتشــريعياً شــيء آخــر، مــن الممكــن أن تكــون هنــاك حريــة فــي التعبيــر عــن الــرأي لكــن مــن 
دون مؤسســات وتنظيمــات وســيطة تنقــل هــذا الــرأي وتحولــه إلــى عنصــر مؤثــر فــي السياســة 
والتشــريع،  يصبــح الــرأي العــام بــدون مجــال عــام أعمــى، والمجــال العــام بــدون رأي عــام 
 ،Private Right أجــوف، إذ يجــب أن يعالــج الــرأي العــام لا علــى أنــه مســألة حــق خــاص
بــل مســألة صالــح عــام Public Welfare، عندئــذ يكــون حــق التعبيــر فــي بيئــة لديهــا مداخــل 

للســلطة السياســية وتأثيــراً حقيقيــاً عليهــا)1)). 

2- انتشار وتوسع وسائل الاعلام وشبكات التواصل الاجتماعي.
يرتبــط هــذا الســبب بالنقطــة الأولــى ويعتمــد عليهــا، إذ يــؤدي الاعــام دوراً أساســياً فــي 
عمليــة التواصــل، فهــو عامــل إشــهاري لموضوعــات النــزاع والنقــاش داخــل المجتمــع، ويعــد 
عامــل محفــز للنشــاط السياســي- الاجتماعــي، فهــو يجعــل مــن الفعــل الاجتماعــي قــوة مؤثــرة 
باتجــاه الســلطة كمــا يصــح العكــس، حينمــا تســتخدم الدولــة المؤسســة الإعلاميــة للتزييــف أو 
الهيمنــة والحفــاظ علــى النمــط والنســق الحاكــم، لــذا تعــد الصحافــة الحــرة والمســتقلة عامــل 
فاعــل فــي تعزيــز عمليــة التواصــل والنقــاش العقلانــي، لبنــاء علاقــة مترابطــة بيــن المجــال العــام 

السياســي والمجتمــع المدنــي)2)). 
)17( ماهر عبد الرحمن، ما هو المجال العام، https://almanassa.com/ar/story/1479، في 2016/4/11.

)18( بوحلــوان عبــد الغانــي و طيبــي غمــاري، مأسســة المجــال العمومــي مقاربــة هابرمــاس علــى المحــك، مصــدر ســبق ذكــره، ص 
ص109-108.

)19( أشرف منصور حسن، نظرية هابرماس في المجال العام، مجلة أوراق فلسفية، العدد )7(، مصر، ص256.
)20( علــي عبــود المحمــداوي، الإشــكالية السياســية للحداثــة مــن فلســفة الــذات إلــى فلســفة التواصــل، مصــدر ســبق ذكــره، ص 

.258-257
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وفــي العــراق كان لشــبكة الانترنيــت بشــكل عــام والشــبكات الاجتماعيــة بشــكل خــاص 
ــن المســتخدمين مــن ممارســة ديمقراطيــة  دور مهــم فــي تشــكيل مجــال عــام افتراضــي يُمكِّ
 Democratic( الديمقراطــي  والحــوار  التــداول  فــي  المشــاركة  علــى  تشــجعهم  الكترونيــة 
deliberative( الــذي يتســع للأصــوات المختلفــة لتبــادل المعلومــات والأفــكار وتُعبــر عــن 
وجهــة نظرهــا إزاء القضايــا السياســية والعامــة، وفــي الوقــت نفســه أســهم المجــال الافتراضــي 
فــي التمكيــن السياســي للأفــراد عبــر مشــاركة سياســية تتضمــن عــدة مســتويات ســواء علــى 
مســتوى المشــاركة السياســية التقليديــة أو غيــر التقليديــة بــدءاً مــن اطلاعهــم علــى المعلومــات 
السياســية  مــرورا بمشــاركة هــذه المعلومــات وإنتاجهــا إلــى تكويــن حــركات احتجاجيــة والدعــوة 

إلــى الإضــراب والتظاهــر، أو توظيــف هــذه الشــبكات لخدمــة أغــراض سياســية)2)).

3- وجود بيئة داعمة للمشاركة السياسية.
كان للتغييــر السياســي الكبيــر للبنيــة السياســية العراقيــة الأثــر الواضــح فــي تبنــي آليــات 
الديمقراطية كبراكســيس)2)))*( سياســي لممارســة أدوار فاعلة ومؤثرة للمجتمع في رســم معالم 
التوجهــات السياســية للأحــزاب المتنافســة فــي الانتخابــات،  إذ تمنــح الأخيــرة الأفــراد فرصــة 
لممارســة أدوار تفــوق مــا اعتــادوا علــى فعلــه فــي المجتمــع، لأنهــا تجعــل للمواطــن دور فــي 
السياســة، وفــي الشــأن العــام، وممــا يســهم بتعزيــز المجــال العــام، كــون الانتخابــات تتيــح 
للناخبيــن مســاحة واســعة للاجتمــاع والنقــاش بامــور السياســة والمرشــحين الذيــن ســيمنحونهم 
ثقتهــم، ومــد جســور التواصــل بيــن الجماهيــر بمختلــف مشــاربهم، وهــذه المشــاركة تمكــن 
الأفــراد وتحثهــم علــى مراقبــة أداء ممثليهــم، مــا يعنــي خلــق رأي عــام نقــدي علــى الافعــال 
التــي تتصــل بالشــأن العــام، وهــذا تجســيد واقعــي لتأثيــر المجــال العــام فــي الحيــاة السياســية 
)21( أمانــي المهــدي، المجــال العــام مــن الواقــع الفعلــي إلــى العالــم الإفتراضــي: معاييــر التشــكل والمعوقــات، المركــز العربــي 

.2018/3/20  ،53184=https://democraticac.de/?p الديمقراطــي، 
)22( )*( يشــير مصطلــح براكســيس في اللغــة اليونانية القديمــة إلــى النشــاط الــذي يمارســه النــاس الأحــرار، وكان الفيلســوف 
اليوناني الشــهير أرســطو يعتقد أنَّ هناك ثلاثة أنشــطة أساســية للبشــر: التفكير والإبداع والبراكســيس، تُقابل هذه الأنشــطة العمليَّة 
أنشــطة نظريــة أخــرى والهــدف الرئيــس والنهائــي منهــا هــو الوصــول للحقيقــة، وهــي طريقــة أو ممارســة يتــمُّ مــن خلالهــا إنتــاج نظريَّــة 
أو درس مــا أو مهــارة معينــة أو إدراك، ويقــول كالفــن ســراغ: »إنَّ طريقــة براكســيس هــي أســلوب للتواصــل مــع العالــم ومــع الآخريــن 
وهــي صلــة الوصــل أو نقطــة الانطــاق للربــط بيــن الفلســفة النظريــة والتطبيقــات العمليــة لهــا«. وكان الفيلســوف البولنــدي أوغســت 
ــه  شسكوفســكي »وهــو مــن الهيغلييــن الجــدد« أحــد أوائــل الفلاســفة الذيــن اســتخدموا مصطلــح البريكســس علــى أنَّــه عمــل موجَّ
نحــو تغييــر المجتمــع. وفــي كتابهــا الحالــة الإنســانية The Human Condition تقــول الباحثــة اليهوديــة الألمانيــة حنَّــة أرنــدت 
ــزت فــي أغلــب الأحيــان علــى التأمــل النظــري أكثــر مــن التطبيــق العملــي وهــو الأمــر الــذي أفقــد الحركــة  َّ الفلســفة الغربية ركَّ إن
الإنســانية الكثيــر مــن الصِــات اليوميــة بيــن الأفــكار الفلســفية والحيــاة الحقيقيــة الفعليــة، بالنســبة لأرنــدت يعــدُّ تطبيــق البراكســيس 
ع المزيــد مــن الفلاســفة علــى الانخــراط فــي الحيــاة السياســية اليوميــة  هــو أعلــى وأســمى أشــكال الحيــاة العمليَّــة، ومــن ثــم  فهــي تُشــجِّ
لأنَّهــا تعــد الإدراك الحقيقــي الأفضــل لحريــة الإنســان، ووفقاً لأرنــدت فــإنَّ قدرتنــا علــى تحليــل الأفــكار ومناقشــتها والانخــراط فــي 

التطبيــق العملــي الفاعــل لهــا هــو مــا يجعلنــا بشــراً متميِّزيــن.
وفــي تقييــم موريزيــو باســرين دي أتريفيــس »تُمثِــّلُ نظريــة أرنــدت فــي العمــل وإحيائهــا للفكــرة القديمــة للبراكســيس واحــدةً مــن أكثــر 
المســاهمات أهميَّــةً فــي القــرن العشــرين، فضــاً عــن ذلــك فإنَّــه عبــر النظــر للعمــل كطريقــة للتواصــل الإنســاني تســتطيع أرنــدت 
تطويــر مفهــوم جديــد للديمقراطيــة التشــاركيَّة التــي تتناقــض بشــكل مباشــر مــع أشــكال السياســة البيروقراطيــة النخبويــة التــي تميَّــز 

العصــر الحديــث«. 
See: Krancberg  Sigmund, A Soviet Postmortem: Philosophical Roots of the «Grand Failure», 
Rowman & Littlefield, 1994 pp. 57-56. And See:   Joseph Francese, Perspectives on Gramsci: 
Politics, Culture and SocialTheory, Routledge, 2009, pp. 60-59. 



372

الملف السياسي أثر الحراك الاجتماعي العام على المجال السياسي العراقي

للمجتمــع)2)).  

4-  استعادة الحيز العام.
يُعرف الحيّز العام بالإطار الإجتماعي للتواصل الحر من دون قيود الرقابة على كل 
مــا يتعلّــق بالثقافــة والمجتمــع وكل مــا هــو موضــوع نقــاش عــام. ومنــذ حقبــة التنويــر فــي القــرن 
الثامــن عشــر، ينظــر إلــى الحيّــز العــام علــى أنّــه منظّــم فكــري يقضــي إلــى التنظيــم الذاتــي الحــر 
والعقلانــي للمجتمــع وإلــى تحســين الدولــة، ممّــا يحــدّ مــن ســـوء إســتخدام الســلطة . وللمســاحات 
العامّــة دورٌ أساســيٌّ فــي تعزيــز الديمقراطيّــة فهــي تنظّــم وتســهّل التفاعــل الإجتماعــي وتشــكّل 

مركــزًا للمجتمــع المدنــي، فهنــاك يتكــوّن الــرأي العــام ليــوازي الســلطة السياســيّة)2)).
وتأكيــدًا علــى ذلــك، نعــود إلــى تعريــف هابرمــاس فــي الفلســفة السياســيّة، أن الحيّــز العــام 
يعــد مكانًــا للنقــاش السياســي والممارســة الديمقراطيّــة، وهــو بفعــل ذلــك أحــد أدوات وأشــكال 
التواصــل؛ وهــو المــكان الــذي تتطــوّر فيــه شــخصيّة المواطــن بوصفــه أســاس كل الشــرعيّة 

السياســيّة)2)).
لــذا فــإن الحيــز العــام هــو مســاحة مجــرّدة وسياســيّة تنتجهــا التبــادلات اللفظيّــة المباشــرة 
وغيــر المباشــرة بيــن المواطنيــن المعنيّيــن بالشــؤون العامّــة، فــإنّ صــوت المواطــن هــو الــذي 
يُظهِــر المجــال العــام، وبذلــك أصبــح ظهــور الأهمّيــة المكانيّــة للحيّــز العــام الشــرط المســبق 

لظهــور ديمقراطيّــة تداوليّــة يكــون فيهــا كل قــرار شــرعي فقــط إذا ســبق ذلــك نقــاش عــام.
ويعــد أحــد أهــم المكاســب التــي حققتهــا تظاهــرات تشــرين 2019 هــو اســتعادة العراقييــن 
للحيّــز العــام فــي كلّ المناطــق التــي عمّــت فيهــا الإحتجاجــات، وبــرز دور ســاحات التظاهــر 
العامّــة ليــس فقــط ككيــانٍ مــادّيٍ ومكانــيّ تجــري فيــه الأحــداث، وإنّمــا كمكــوّنٍ سياســيٍّ أساســيّ 
فــي إنتــاج روح الثــورة واســتمرارها وتأجيجهــا، وفــي أثنــاء الاحتجاجــات لا يقتصــر الحيّــز 
العــام علــى الســاحات أو الحدائــق أو كلّ مســاحة عامّــة بفعــل وظيفتهــا المدينيّــة وموقعهــا 
فيــه  السياســي وتجــري  الــرأي  فيــه  يتكــوّن  ــا  بأكملهــا فضــاءً عامًّ المناطــق  وإنّمــا أصبحــت 
النقاشــات. لذلــك، ينعكــس التنــازع بيــن الأطــراف السياســيّة صراعًــا مكانيًّــا فــي المدينــة مَــنْ 
يحتــلّ الســاحات؟ ومــن يفــرض ســلطته علــى الشــارع والحركــة فيــه؟ ومــن يهيمــن علــى المشــهد 
البصــري للمدينــة عبــر الصــور والأعــام والجداريــات؟ مــن هــذه التســاؤلات التــي توحــي بوجــود 
صــراع بيــن الســلطة والمحتجيــن، ينبغــي علينــا أن نســلط الضــوء علــى الممارســات السياســية 
النخبويــة والشــعبية، ومــا ترتــب علــى ذلــك مــن نتائــج أثــرت علــى الواقــع السياســي المعاصــر 

فــي العــراق.

)23( عبــد الســام ابراهيــم بغــدادي و عبــد العزيــز عليــوي العيســاوي، المجــال العــام اطــار نظــري مــع اشــارة الــى التجربــة العراقيــة، 
المكتبــة القانونيــة، بغــداد، 2019، ص ص 78-77.

في https://legal-agenda.com، 2019/11/6 )24( سينتيا بوعون، إستعادة الحيّز العام ودوره في إنتاج الثورة،
)25( أشرف منصور حسن، نظرية هابرماس في المجال العام، مصدر سبق ذكره، ص253.
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ثانياً: أثر المجال العام في المنظومة السياسية العراقية.
لــم تكــن تظاهــرات تشــرين فعــاً شــعبياً طارئــاً، بــل هــي امتــداداً حقيقيــاً لــكل الثــورات 
والاعتصامــات والانتفاضــات والاحتجاجــات والهَبّــات الشــعبية منــذ تأســيس الدولــة العراقيــة، 
وهــي متلازمــة لفشــل إدارة الدولــة وفقــدان الشــرعية للأنظمــة السياســية المتعاقبــة علــى حكــم 
العــراق. إذ أن التقصيــر الحكومــي والفســاد السياســي أنعكــس علــى العلاقــات الاجتماعيــة 
عبــر التضامــن الجماهيــري لمواجهــة أزمــات النظــام المفتعلــة، عبــر الاحتجاجــات الســلمية، 
وتميــزت تظاهــرات تشــرين عــن ســابقاتها كونهــا تبنــت اهدافــا ومطالــب عامــة ومثلــت مختلــف 
شــرائح المجتمــع، وتعــد ســمتها الســلمية حجــر الأســاس فــي تبلــور رأي عــام مســاند لهــا، وفــي 
الوقــت الــذي حققــت فيــه التظاهــرات اجماعــاً شــعبياً علــى شــرعيتها، واسســت لمجــال عــام 
سياســي فاعــل ومؤثــر علــى الســلطة للتوفيــق بيــن المطالــب المتعارضــة للمواطنيــن، ســعت 
الأحــزاب الحاكمــة لجعلــه مجــالًا للمنافســة بيــن السياســيين أنفســهم. »وتدخلــت الســلطة فــي 
العــام«)2))، »ولــم تعــد القوانيــن  فــي المجــال  تحديــد معاييــر وحــدود الحريــة والممارســات 
والتشــريعات تصــدر نتيجــة لحلــول وســط يتوصــل اليهــا الأفــراد عبــر عمليــة حــوار نقــدي، 
أو نتيجــة لإجمــاع يصــدر عــن هــذا الحــوار، بــل نتيجــة لمســاومات تحــدث بيــن مصالــح 
اقتصاديــة خاصــة«)2)). وفــي هــذا الســياق يقــول هابرمــاس: »إن نــزع الصفــة السياســية عــن 
الجماهيــر واضمحــال المجــال العــام بوصفــه تنظيمــاً سياســياً يعــد أحــد مكونــات نظــام فــي 
الهيمنــة ينــزع إلــى عــزل المســائل العمليــة عــن النقــاش العــام... إن الممارســة البيروقراطيــة 

للســلطة يقابلهــا مجــالًا عامــاً مقيــداً بالاعــام المزيــف والتصفيــق والتهليــل«)2)). 
إن محــاولات الاســتيلاء علــى المجــال العــام فــي العــراق وادلجتــه وتتفيهــه مســتمرة وهــي 
تتــم دائمــا تحــت انظــار الســلطة السياســية التــي تــرى بأنــه يشــكل خطــراً عليهــا وعلــى آليــات 
هيمنتهــا الممنهجــة، كونــه غيــر مقيــد بايديولوجيــا الســلطة الحاكمــة، ويعــد مشــروعاً صريحــاً 
لممارســة وظيفــة المراقبــة تجــاه كل مــا يصــدر مــن الســلطة السياســية، ومحاربــة الفســاد 
السياســي، وإعــادة بنــاء فلســفة اجتماعيــة، قــادرة علــى فهــم التحــولات التــي تحــدث داخــل 

الواقــع المعــاش)2)). 
ومن أجل معرفة أثر المجال العام على النظام السياســي علينا فهم أن الاحتجاجات 
فــي العــراق ارتبطــت بعوامــل مثــل الإنهــاك البنيــوي structural strain  الناجــم عــن عجــز 
البنيــة الاجتماعيــة - السياســية القائمــة علــى التعاطــي مــع التحــولات المجتمعيــة الســريعة، 
وفي مثل هذا الوضع، يؤدي الإنســداد السياســي، وتراجع قدرة المؤسســات السياســية القائمة 
علــى تمثــل واســتيعاب المطالــب الاجتماعيــة، الــى انتقــال الفعــل السياســي الــى الشــارع، إذ 
يصبح احتلال الفضاء العام بذاته محاولة لخلق ممكنات بديلة ولإنتاج ضغط يفرض على 
مؤسســات الســلطة والقوى المهيمنة عليها التصرف بطريقة مغايرة. والانســداد السياســي هذا 

.في https://alghad.com، 2015/9/20)26( باسم الطويسي، المجال العام والمجال الخاص،
)27( أشرف منصور حسن، نظرية هابرماس في المجال العام، مصدر سبق ذكره، ص260.

(28) Habermas, Legitimation Crisis, Trans By Thomas McCarthy. Heinemann, London, 1973, p 81.
)29( بوحلــوان عبــد الغانــي و طيبــي غمــاري، مأسســة المجــال العمومــي مقاربــة هابرمــاس علــى المحــك، مصــدر ســبق ذكــره، 

ص ص 107-106.
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يرتبــط بعمليــة اضعــاف وتفكيــك الــدور التنمــوي للدولــة، وبشــكل خــاص عجزهــا عــن تحقيــق 
 representative  التــوازن السياســي-الاجتماعي عبــر إدارة منفتحــة للسياســات التمثيليــة
politics، وٕادارة عادلــة للسياســات التوزيعيــة distributive politics  وبــدلًا مــن ذلــك، 
ارتهانهــا لقــوى شــللية زبائنيــة - ميليشــياوية تعتــاش علــى الدولــة بعلاقــة طفيليــة وافتراســية، 
ممتصــة جــزءا كبيــراً مــن مواردهــا ومعطلــة قدرتهــا علــى الإدارة العقلانيــة المســتجيبة للحاجــات 
المجتمعيــة. إننــا هنــا أمــام نمــط مــن الاحتجاجــات الــذي لا يقــاوم الدولــة بــل يطالــب بتحــول 
فــي الإنمــوذج المنظــم لعلاقتهــا بالمجتمــع، بحيــث تكــف عــن أن تكــون دولــة »أحــزاب« لتصبــح 
دولــة » مواطنيــن« مــن هنــا يتســم خطــاب المحتجيــن بالموقــف الرافــض للأحــزاب، وتتجــه 
مطالبهــم - علــى تشــعبها وغيــاب الوحــدة فيهــا - الــى الاتفــاق علــى إضعــاف أو التخلــص مــن 
ســلطة الأحــزاب)3)). لــذا ضربــت حركــة الاحتجــاج بقــوة شــرعية النظــام السياســي بمنظومة 
توافقاتــه ومحاصصاتــه النفعيــة والحزبيــة الخاليــة مــن أيــة رؤيــة وطنيــة، وفرضــت، علــى أجنــدة 
السياســة وحيــاة المجتمــع، رؤيتهــا الوطنيــة الخاصــة الرافضــة للمكوناتيــة العرقيــة أو المذهبيــة 
أساســاً فــي تنظيــم الحيــاة السياســية. ورغــم وضوحهــا الأخلاقــي لاســيما الدعــوة إلــى مســاواة 
كاملــة وحقيقيــة وليســت شــكلية، وغيــر مشــروطة بيــن العراقييــن بغــض النظــر عــن جذورهــم 
المكوناتيــة المختلفــة، كالتــي كرســها عمليــا النظــام السياســي بعــد العــام  ٢٠٠٣، إلاَّ أن هــذه 

الرؤيــة غيــر متبلــورة سياســياً، ولا مُمثلــة مؤسســاتياً)3)).
 Bargaining من هنا، يجب أن نفهم الحركة الاحتجاجية بوصفها تعبيراً عن مساومة
متواصلــة بيــن  الشــارع وبيــن الطبقــة السياســية، يحــاول كل طــرف فيهــا أن يقــوي موقعــه تجــاه 
كانــت  الطــرف الآخــر.   وقــد  مــن ضغــط  للتخلــص  تكتيــكات جديــدة  يطــور  الآخــر وأن 
اســتقالة رئيــس الــوزراء عــادل عبــد المهــدي فــي ٢٩ تشــرين الثانــي2020 هــي نتيجــة لتنامــي 
واســتمرارية ومطاولــة ضغــط الشــارع، ,وتعبيــراً عــن تزعــزع الصفقــة بيــن مراكــز القــوى التــي 
أنتجــت حكومتــه.  غيــر إن الانتقــال نحــو إصلاحــات أساســية تســمح بانفتــاح النظــام وتغييــر 
سياســاته التمثيليــة والتوزيعيــة بشــكل عميــق ســيتطلب مطاولــة الحركــة الاحتجاجيــة وقدرتهــا 
علــى تطويــر تكتيكاتهــا وأدواتهــا والاســتمرار بكســب الدعــم المجتمعــي الضــروري لديمومتهــا 
ونجاحهــا. كذلــك، فــإن نجــاح الحركــة الاحتجاجيــة يعتمــد علــى تحديــد الأهــداف الواضحــة 
وعــدم التشــتت، وعلــى الاســتعداد للانتقــال مــن الفعــل الاحتجاجــي فــي الفضــاء العــام الــى 
الفعــل السياســي عبــر المؤسســات والآليــات الدســتورية فــي حالــة نجــاح الاحتجاجــات بفــرض 
إصلاحــات أساســية، مثــاً علــى مســتوى النظــام الانتخابــي، فــإن اخفــاق الحــركات الاحتجاجيــة 
انعكاســاً لصعوبــة  فيهــا   والفــوز  الانتخابــات  خــوض  علــى  قــادرة  قــوة سياســية  انتــاج  فــي 
ترجمــة الفعــل الاحتجاجــي الــى مشــروع سياســي واضــح ومســتند إلــى قــوة سياســية قــادرة علــى 

تطبيقــه)3)).
)30( حــارث حســن، الاحتجاجــات التشــرينية وبنيــة الســلطة فــي العــراق مقاربــة سياســية، فــي مجموعــة باحثيــن، الاحتجاجــات 
التشــرينية فــي العــراق احتضــارُ القديــم واســتعصاء الجديــد، تحريــر: فــارس كمــال نظمــي و حــارث حســن، ص11. علــى الرابــط 

.https://www.ahewar.org/debat/files/665969.pdfالألكترونــي :
)31( عقيل عباس، معضلة التداول السلمي للسلطة في العراق وخيارات الاحتجاج،

https://www.skynewsarabia.com/blog/2020/12/3 1397843-، في.
)32( حارث حسن، الاحتجاجات التشرينية وبنية السلطة في العراق مقاربة سياسية، مصدر سبق ذكره، ص ص17-16.
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ومع ذلك فقد حققت الاحتجاجات العديد من الأهداف يمكن ايجازها بالآتي:
الانجازات على المستوى الفكري والثقافي

ولّــدت الاحتجاجــات عصفــاً نوعيــاً ســوف يهــيء مســرح الأحــداث ويفتــح أفقــاً ومســارات 
جديــدة للتطــور السياســي للبــاد وفقــاً لديناميــات أكثــر قربــاً مــن مفاهيــم المواطنــة والديمقراطيــة 
والعدالــة الاجتماعيــة، وتعزيــز الهويــة الوطنيــة، وترســيخ الوعــي المجتمعــي بضــرورة إعــادة 
توزيــع الثــروة. وإعــادة تشــكيل أساســية لمفهــوم »القدســية« وفقــاً لتنويــر عقلانــي جــريء يبــزغ 
مــن رحــم الحيــز العــام. فالمقــدس الجديــد ســيتجلى فقــط بحــق الفــرد فــي حيــاة كريمــة ومنصفــة 
لا منــاص مــن اســترجاعها أو علــى الأقــل الكفــاح مــن أجلهــا. ومــا حــدث هــو نهايــة مؤكــدة 
لحقبــة وعــي سياســي زائــف وثقافــة سياســية خضوعيــة، مثلمــا هــي بدايــة التفكيــر الجمعــي 
الجــدي لــدى فئــات واســعة مــن العراقييــن بأنهــم لــن يســتطيعوا أن يعيشــوا بالطريقــة الســابقة 
أبــداً، إذ توحــدت الصــورة الذهنيــة لــدى المجتمــع العراقــي تجــاه طبقــة السياســيين الفاســدين 

الفاقديــن للشــرعية بعــد خرقهــم الدســتور والعقــد الاجتماعــي مــع  ناخبيهــم)3)).

الإنجازات على المستوى السياسي.
اســتطاعت احتجاجــات تشــرين مــن هــز النظــام السياســي وارباكــه، وأجبــرت القــوى 
السياسية الحاكمة على تبني بعض من مطالبهم في محاولة لتهدئة الاحتجاجات والسيطرة 
عليهــا. وأرغمــت الاحتجاجــات  رئيــس مجلــس الــوزراء عــادل عبــد المهــدي علــى الاســتقالة، 
وتنصيــب رئيــس وزراء مــن خــارج الكتــل السياســية، وهيكلــة مجلــس المفوضيــن واســتبدالهم 
بمجموعــة مــن القضــاة، وإعــادة تنظيــم عمــل المفوضيــة العليــا المســتقلة للانتخابــات، وتحديــد 
موعــد لإجــراء مــا ســمي بالانتخابــات المبكــرة فــي 2021/10/10، واجــراء تعديــات جوهريــة 
فــي قانــون الانتخابــات، وتبنــي نظــام انتخابــي جديــد )نظــام الفائــز الأول( الــذي سيســهم فــي 
اســتبعاد الكثيــر مــن القيــادات التقليديــة والكيانــات التــي ســيطرت علــى المشــهد السياســي. 
وظهــور قــوى سياســية جديــدة مــن رحــم الاحتجاجــات ســعياً منهــا إلــى تحويــل الفعــل المجتمعي 
إلــى واقــع سياســي رافــض للمحاصصــة واقتســام مــوارد الدولــة قســمة الغرمــاء، والقضــاء 
علــى الفســاد ومحاســبة الفاســدين، واســتعادة هيبــة الدولــة، ورفــض عســكرة المجتمــع وحصــر 
الســاح بيــد الدولــة، وخضــوع الجميــع للقانــون وبنــاء مؤسســات حقيقيــة تمتــاز بالحياديــة 
والموضوعيــة بعيــدا عــن الشــخصنة، واســتيزار اصحــاب الخبــرة والكفايــة والنزاهــة بعيــداً عــن 

هيمنــة الأحــزاب السياســية المتنفــذة.
مــن ذلــك نســتنتج أن الحركــة الاحتجاجيــة التشــرينية اســتطاعت امتــاك الحيــز العــام 
وكســب تأييــد الأفــراد والجماعــات وأكثــر شــرائح المجتمــع،  والتنظيمــات النقابيــة والمهنيــة 
والاتحادات، وطلبة الجامعات، ومنظمات المجتمع المدني، وكسب التعاطف على المستوى 
الوطنــي -باســتثناء جماعــات الأحــزاب- والاقليمــي والدولــي المتمثــل بالامــم المتحــدة، وبذلــك 
تشــكل مجــال عــام وطنــي كان لــه تأثيــر سياســي مباشــر علــى النظــام السياســي الــذي خضــع 
للتماهــي مــع المطالــب الاحتجاجيــة واُرغــم علــى تبنــي بعضهــا، وبذلــك نكــون أمــام حــوار 
)33( فــارس كمــال نظمــي، فقــراء الشــيعة وٕاعــادة بنــاء الوطنيــة العراقيــة مقاربــة فــي ســايكولوجيا ثــورة تشــرين، فــي مجموعــة 

باحثيــن، الاحتجاجــات التشــرينية فــي العــراق احتضــارُ القديــم واســتعصاء الجديــد، مصــدر ســبق ذكــره،     ص 24.
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عقلانــي حــر مســتنير مســتمد مــن حركــة احتجاجيــة مجتمعيــة اســهمت فــي تحريــك قــوى 
المجتمــع المدنــي علــى تبنــي قضايــا الشــأن العــام، ومــا كان أمــام النظــام السياســي إلا التفاعــل 
معهــا ولــو بشــكل جزئــي لانتــاج مدخــات جديــدة فــي المنظومــة السياســية أمــا فــي أن تكــون 
مخرجــات الفعــل السياســي – الاجتماعــي تحمــل معهــا ممكنــات جديــدة لحــل أزمــات النظــام 

السياســي المســتعصية علــى العقــل السياســي الحاكــم منــذ العــام 2003. 
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الخاتمة

أســهمت الاحتجاجــات التشــرينية فــي تشــكيل المجــال العــام فــي العــراق، إذ يمكــن 
هابرمــاس،  يورغــن  دعائمهــا  ارســى  التــي  النظريــة  والفــروض  الأســس  وفــق  ذلــك  تلمــس 
فالاتصــال الجماهيــري قــام بنــاءً علــى الحــوار عبــر وســائل التواصــل الاجتماعــي، والتقييــم 
ثــم تكامــلَ فــي ســاحات التظاهــر والاعتصــام، عبــر عقــد  لأداء النظــام السياســي، ومــن 
الاجتماعــات والنــدوات الحواريــة، ومناقشــة قضايــا الشــأن العــام، واشــترك فــي الحــوار الافــراد 
مــن مختلــف الشــرائح الاجتماعيــة علــى اختــاف درجــة ثقافتهــم وتحصيلهــم العلمــي، وتحلــى 
الخطــاب الاحتجاجــي بانفتاحــه علــى كل الموضوعــات العامــة، وطرحــت الاســئلة بحريــة 
تامــة، وافصــح كل فــرد عــن مــا فــي داخلــه مــن فكــرة لتأخــذ مســاحة مــن النقــاش، وسُــمِح لــكل 
فــرد بالتعبيــر عــن اتجاهاتــه، ورغباتــه، واحتياجاتــه، ولــم يمنــع مــن ممارســة حقــه عــن طريــق 
مصــدر إكــراه داخلــي أو خارجــي، وشــهدت ســاحات النقــاش مطالــب متعــددة ومتنوعــة حتــى 
علــى مســتوى الفــرد الواحــد الــذي كان يحمــل لافتــة ومكتــوب عليهــا مطلبــه،  فــي محاولــة 
للوصــول لأعلــى درجــة مــن التمكيــن، وادراج الأفــراد مــن مختلــف الجهــات الفاعلــة، كممثليــن 
لمجتمــع مدنــي يحضــى بأهميــة خاصــة ويتمتــع بالاســتقلال الذاتــي، ومــن المقومــات التــي 
فــي  العراقــي ســرعة الوصــول والانتشــار للحركــة الاحتجاجيــة  العــام  المجــال  تبلــور  تؤيــد 
المجتمــع، ودرجــة التحكــم الذاتــي، إذ كان المحتجــون مواطنــون أحــرار تخلصــوا مــن الســيطرة 
والهيمنــة والإجبــار، ورفضــوا أن تكــون طبيعــة العلاقــة بينهــم تتســم بالهيراركيــة، فــكل فــرد 
يشــارك علــى قــدم المســاواة مــع الآخريــن، وكان هنــاك فهــم وثقــة ووضــوح فــي المضمــون 
الاعلامي، وكان هناك ســياق اجتماعي ملائم، وهذا مايفســر اســتمرار ونجاح الاحتجاجات 
السياســي، واجبــاره  النظــام  الضغــط علــى  نتيجــة  التــي حصــل عليهــا  الايجابيــة  والنتائــج 
علــى تبنــي بعــض المطالــب الاتفاقيــة العامــة، أي امتلــك المجــال العــام القــدرة علــى تحويــل 
الفعــل الاجتماعــي الــى فعــل سياســي عقلانــي مؤثــر، واصبــح مجــالًا لتحقيــق التضامــن بيــن 
ــة الحــق والديمقراطيــة المنشــودة. إلاَّ أن الســلطة الحاكمــة أدركــت حجــم  المواطنيــن فــي دول
الخطــر الــذي شــكلته الحركــة الاحتجاجيــة، وبــدأت بالعمــل علــى تفكيــك تلــك الحركــة بجعلهــا 
الوســائل  بــكل  وســعت  الســلطة،  توازنــات  واعتبــارات  المــال،  أصحــاب  لمســاومات  محــاً 
فــي قمعهــا  اســتراتيجيات متعــددة للانقضــاض عليهــا ونجحــت  لتفتيتهــا وطبقــت  والطــرق 
بالقــوة بعــد اختراقهــا ومــن تــم تســقيطها اجتماعيــا لتشــضية الــرأي العــام. لتبقــى أزمــة تحصيــل 
شــرعية النظــام السياســي مســتحكمة، إذ تــم اســتخدام اســتراتيجية الهيمنــة للحيلولــة مــن دون 
ن إرادة سياســية – اجتماعيــة عامــة، مرتبطــة بمبــدأ مناقشــة عامــة فــي المجــال العــام. تَكــوِّ

فــي اجهــاض الحركــة الاحتجاجيــة باســتخدام  وبالرغــم مــن نجــاح أحــزاب الســلطة 
العراقــي، ومحــل  السياســي  بالمشــهد  مــا زالــت متحكمــة  نتائجهــا  البنيــوي، إلاَّ أن  العنــف 
جــدل ونقــاش داخــل الأبنيــة المؤسســية، وآثارهــا بــدت واضحــة عبــر التأثيــر علــى المؤسســة 
التشــريعية التــي اتخــذت قــرارات مهمــة، ولعــل أكثرهــا أهميــة تغييــر نظــام الانتخــاب بالتمثيــل 
النســبي لنظــام اعلــى الاصــوات ممــا ســيؤثر لا محالــة فــي رســم خريطــة انتخابيــة تختلــف عــن 
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ســابقاتها، ومــع ســعي الأحــزاب الحاكمــة لجعــل البيئــة الانتخابيــة ملائمــة لبقائهــا، لكــن هــذا لا 
يمنــع أو يؤثــر فــي اســتمرار الفعــل الاجتماعــي الرافــض لبقائهــم علــى رأس عمليــة صنــع القــرار، 
وســتكون مخرجــات العمــل السياســي القــادم مدخــات اجتماعيــة جديــدة لتقويــم المســار وصــولًا 
لتحقيــق التماثــل بيــن الفعــل الاجتماعــي والسياســي، وهــذا هــدف وغايــة نظريــة المجــال العــام. 
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الامن الوطني العراقي في ظل الاختراق السيبراني
)أمن المعلومات(

الباحثة نور علي صكب
كلية الهادي الجامعة - قسم القانون 





)1
1(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

381

الامن الوطني العراقي في ظل الاختراق السيبرانيالملف السياسي

المستخلص

يعانــي الامــن الوطنــي العراقــي ازمــات كبيــرة قســم منهــا ذات طبيعــة امنيــة واقتصاديــة 
واجتماعيــة, وفــي ظــل المتغيــرات التكنولوجيــة الجديــدة اضافــة عبــئ جديــد علــى الامــن 
الوطني العراقي, اذ اصبح آمن المعلومات )الســيبراني( من المدخلات الحديثة على الامن 
الوطنــي, واخطــر مــا فــي التهديــدات المعلوماتيــة )الســيبرانية( بانهــا تحديــات غيــر مرئيــة، 
ففــي عصــر التكنولوجيــا أصبــح لأمــن المعلومــات الــدور الأكبــر لصــدّ أي هجــوم إلكترونــي 
ومنعــه ، وقــد تتعــرض لــه أنظمــة الدولــة المختلفــة، وأيضــاً حمايــة الأنظمــة التشــغيلية مــن أي 

محــاولات للولــوج بنحــو غيــر مســموح بــه لأهــداف غيــر ســليمة . 
وفي هذا الدراسة نحاول مناقشة موضوع عبر اربع محاور تناولنا في المحور الاول 
مفهــوم الامــن الوطنــي وأبعــاده فــي مرحلتيــن المرحلــة التقليديــة التــي تمثلــت قبــل ظهــور الامــن 
المعلوماتــي الســيبراني وبعــد ظهــور هــذا المتغيــر ومــدى تأثيــره علــى ابعــاد الامــن الوطنــي , 
امــا فــي المحــور الثانــي تمــت مناقشــة مفهــوم الامــن المعلوماتــي )الســيبراني( وانعكاســه علــى 
عناصــر ووظائــف الدولــة, امــا المحــور الثالــث تناولنــا تداعيــات الاختــراق الســيبراني علــى 
الامــن الوطنــي العراقــي وحاولنــا فــي المحــور الرابــع وضــع ســبل لمعالجــة  علــى المســتويات 
الثلاثــة المســتوى الاول هــو علــى المســتوى الداخلــي للدولــة العراقيــة والمســتوى الثانــي تناولنــا 

الاقليمــي امــا المســتوى الثالــث تمثــل بســبل المواجهــة والمعالجــة علــى المســتوى الدولــي 

Abstract
The Iraqi national security suffers from major crises, some of which are of 

a security, economic and social nature, and in light of the new technological 
changes, a new burden has been added to the Iraqi national security. Unseen 
challenges, in the age of technology, information security has become the biggest 
role to repel and prevent any cyber attack, and various state systems may be 
exposed to it, as well as protecting operational systems from any attempts to gain 
unauthorized access to improper targets.

Discussing the concept of national security and its dimensions in a photo 
gallery for the first time, and it represents the concept of national security, and 
comparing it to the national stock exchange, but for the first time in the fold of 
the bulge, the concept of national security, information security (cyber)) and its 
reflection on the elements and the return of the state, the third title we dealt with 
the implications of the cyber breach On the Iraqi national security and we tried in 
the fourth axis to develop ways to address the three levels, the first level
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المقدمة

يعد الامن الركيزة الاساسية للدول ، اذ لا يمكن تصور اي تقدم في اي مجال  بعيدا 
عــن تحقيــق الامــن ، ســواء اكان ذلــك ، علــى المســتوى الداخلــي ، ام علــى المســتوى الخارجــي 
, ومــع بــروز ثــورة المعلومــات وأمــن المعلومــات )الامــن الســيبراني( كمتغيــر جديــد علــى الدولــة 
الوطنيــة وامنهــا ، اصبــح الامــن الســيبراني ركيــزة مــن ركائــز التنميــة المســتدامة، وبذلــك شــكل  
قيمــة مضافــة الــى الامــن الوطنــي لــكل دولــة، ولا شــك ان هنــاك تفــاوت كبيــر فــي قــدرات الــدول 
فــي مواكبــة هــذا المتغيــر, فمــن المؤكــد أن الــدول المتقدمــة قــد قطعــت اشــواطا كبيــرة فــي هــذا 
المجــال بحجــم التجربــة والتراكــم وبنائهــا المؤسســي , فبالمقابــل الــدول الاخــرى الاقــل تقــدم لا 

زالــت تعانــي العديــد مــن الاختراقــات فــي هــذا المجــال  ومنهــا العــراق .
 إذ يعانــي الأمــن الوطنــي العراقــي منــذ عــام 2003 تحديــات كثيــرة )سياســية واقتصاديــة 
واجتماعيــة وثقافــة( والتــي يمكــن التمــاس حيثياتهــا وتأثيراتهــا بشــكل  مباشــر،  وانضــاف 
لهــا اخيــرا التهديــدات الســيبرانية الإلكترونيــة , والتــي تشــكل تهديــداً أكبــر علــى المنظومــة 
الاســتراتيجية للأمــن الوطنــي ,إذ لا يمكــن التمــاس تأثيراتهــا المباشــرةً علــى وحــدات الأمــن 
الوطنــي, لــذا فــإن التحديــات غيــر المرئيــة للأمــن الوطنــي العراقــي تتجلّــى بجملــة مــن العوامــل 
والمؤثــرات التــي تخــصُّ قطاعــات اســتراتيجية مهمــة فــي الدولــة، كقطــاع البنــى التحتيــة، التــي 
تمــسُّ تأثيراتهــا حيــاة المواطنيــن، فضــاً عــن تحديــات أخــرى محدقــة بالمنظومــة الرقميــة للعــراق 
والمتمثلــة بالتهديــدات الســيبرانية الإلكترونيــة، فضــاً عــن تحديــات زيــادة الســكان وضعــف 

التخطيــط الاســتراتيجي , وكلهــا تمثــل معوقــات امــام تحقيــق الأمــن الوطنــي.
اشكالية الدراسة:

يعانــي الأمــن الوطنــي العراقــي مــن حساســية مفرطــة كونــه يتعــرض الــى جملــة مــن 
المتغيرات المتسارعة منذ عام 2003 , إذ لا تدع مجالا لصناع القرار في السياسة العراقية 
والمعنييــن بالشــأن الامنــي مــن الإحاطــة بــكل تلــك المتغيــرات والتعامــل معهــا , فبنــاء الامــن 
الوطنــي للدولــة العراقيــة يحتــاج الــى الكثيــر مــن الوقــت والجهــد والخبــرة اللازمــة , وهــذا يدفعنــا 
للقــول أن الدولــة العراقيــة علــى الرغــم مــن الموازنــات الانفجاريــة لكنهــا  تمــر فــي أخطــر مرحلــة 
منــذ تأسيســها , نتيجــة عجــز الحكومــة ومؤسســات الدولــة مــن مواكبــة التطــورات التكنولوجيــة 

والاعلاميــة والجريمــة الالكترونيــة , ممــا جعــل العــراق دولــة مكشــوفة ومخترقــة . 

فرضية الدراسة:
يعانــي الأمــن الوطنــي العراقــي مــن خلــل علــى مســتوى أمــن المعلومــات , الامــر الــذي 

اثــر علــى الواقــع الامنــي وجعــل العــراق مــن الــدول المخترقــة فــي هــذا المجــال .

منهجية الدراسة:
فرضــت طبيعــة الدراســة توظيــف المنهــج التحليلــي, لرســم اســتراتيجية مســتقبلية لتحقيــق 

الامــن الوطنــي فــي ظــل اختــراق ســيبراني والجريمــة الســيبرانية. 
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المحور الاول
مفهوم وابعاد الامن الوطني العراقي في ظل الفضاء الالكتروني 

يعــرف الامــن الوطنــي بانــه قــدرة الدولــة علــى حمايــة أراضيهــا ومواردهــا ومصالحهــا 
مــن التهديــدات الخارجيــة والداخليــة , وتــم اســتخدام اصطــاح الامــن الوطنــي للتعبيــر عــن 
مجموعة سياســات تتخذ لضمان ســامة الدولة والدفاع عن مكتســباتها في مواجهة الأعداء 
ســواء فــي الداخــل أو الخــارج واتســع مفهــوم الامــن فــي العقــود الأخيــرة ليشــمل قضايــا ليســت 
بالضــرورة ذات طابــع عســكري أو أمنــي , وانمــا يشــمل مجموعــة مــن الاجــراءات الاقتصاديــة 

والثقافيــة والاجتماعيــة)))... 
وبفعــل ثــورة التكنولوجيــا والمعلومــات حدثــت تحــولات فــي مفهــوم الامــن الوطنــي , 
ابرزهــا فــي جانــب القــوة والتــي لــم تعــد ترتبــط بالقــوة الصلبــة فقــط بــل تعدتهــا الــى الامــن 
المبنــي علــى القــوة الناعمــة))),  وفــي ظــل هــذا التحــول اصبــح أمــن المعلومــات )الســيبراني( 
مــن المدخــات او الابعــاد الحديثــة علــى الامــن الوطنــي العراقــي , واخطــر مــا فــي التهديــدات 
المعلوماتيــة )الســيبرانية( بانهــا تحديــات غيــر مرئيــة ، ففــي عصــر التكنولوجيــا أصبــح لأمــن 
المعلومــات الــدور الأكبــر لصــدّ أي هجــوم إلكترونــي ومنعــه ، وقــد تتعــرض لــه أنظمــة الدولــة 
المختلفــة ، وأيضــاً حمايــة الأنظمــة التشــغيلية مــن أي محــاولات للولــوج بنحــو غيــر مســموح 

بــه لأهــداف غيــر ســليمة))).
لــذا شــهد مفهــوم الأمــن الوطنــي تطــوراً كبيــراً ذو صلــة وثيقــة بعصــر المعلومــات 
والفضــاء الالكترونــي , ولــه انعكاســات واضحــة علــى جميــع ابعــاد الامــن الوطنــي وهــي 

كالاتــي:
أولًا: البعــد السياســي: يتمثــل فــي الحفــاظ علــى الكيــان السياســي للدولــة وهــو ذو 
شــقين داخلــي وخارجــي , يتعلــق البعــد الداخلــي بتماســك الجبهــة الداخليــة وبالســلم الاجتماعــي 
والوحــدة الوطنيــة , أمــا البعــد الخارجــي فيتصــل بتقديــر أطمــاع الــدول العظمــى والكبــرى 
والقــوى الاقليميــة فــي أراضــي الدولــة ومواردهــا ومــدى تطابــق أو تعــارض مصالحهــا مــع 
الدولــة سياســيا واقتصاديــا واجتماعيــا وتحكمــه مجموعــة مــن المبــادئ الاســتراتيجية التــي 

تحــدد أولويــات المصالــح الأمنيــة واســبقياتها))). 
القــوى داخــل  تأثــرت موازيــن   , للفضــاء الالكترونــي  الواســع  وفــي ظــل الاســتخدام 
المجتمــع نفســه، إذ اصبــح بإمــكان المواطــن ، ان يتحــول الــى لاعــب أساســي ، فــي اللعبــة 
السياســية , كمــا اصبــح بإمكانــه الاطــاع ، علــى خلفيــات ومبــررات القــرارات السياســية التــي 
تتخذهــا حكومتــه ، عبــر الكــم الهائــل مــن المعلومــات ، التــي يمكنــه الوصــول اليهــا ، او التــي 

)1( سعد مزهر العلاق, مفهوم الامن القومي, المجلة العسكرية, العدد الاول, وزارة الدفاع العراقية , 2017,ص50. 
)2( المصدر نفسه , ص 50. 

)3( علــي زيــاد العلــي , التحديــات غيــر المرئيــة للأمــن الوطنــي العراقــي , صحيفــة الصبــاح الجديــد , تمــوز / يوليــو 2018 , 
العــدد 5527 . 

)4( ابراهيم قاســم ابراهيم , اســتراتيجية الامن الوطني العراقي بعد عام 2003 , رســالة ماجســتير )غير منشــورة(, كلية الاركان 
, جامعة الدفاع للدراســات العســكرية, بغداد , 2015 , ص 25. 
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يمكــن ان تــوزع وتنشــر علــى الانترنــت ، وبقيــة الاجهــزة التــي توصــل بهــا))), امــا مــن جانــب 
التدخــل الخارجــي , فقــد زاد الفضــاء الالكترونــي مــن امكانيــة التدخــل فــي شــؤون الــدول الاخــرى 
التــي تملــك بعــض الادوات العلميــة والتقنيــة الحديثــة ، اذ يحاولــون اســتغلال مــا تقدمــه هــذه 
التقنيــات ، للوصــول الــى اكبــر شــريحة ممكنــة مــن المواطنيــن، والترويــج لسياســاتهم فــي العالــم 
, وهــذه الطريقــة تعــد مــن الامــور المؤثــرة جــدا بالــرأي العــام والتدخــل بالشــؤون الداخليــة للدولــة 

ولــه انعكاســات كبيــرة علــى ســيادة الدولــة))). 
ثانياً: البعد الاقتصادي : يرمي الى توفير المناخ المناسب  لتأمين احتياجات الشعب 
وتوفيــر ســبل التقــدم والرفاهيــة لــه فمجــال الامــن الوطنــي هــو الاســتراتيجية العليــا الوطنيــة التــي 
تهتــم بتنميــة واســتخدام كافــة مــوارد الدولــة لتحقيقــي اهدافهــا السياســية كذلــك النمــو الاقتصــادي 
والتقــدم التكنولوجــي همــا الوســيلتان الرئيســيتان والحاســمتان لتحقيــق المصالــح الامنيــة للدولــة 
الافقــي  العمالــة والنقــل  التجــاري وتصديــر  التبــادل  الــردع الاســتراتيجية وتنميــة  قــوة  وبنــاء 

للتكنولوجيــا وتوطينهــا وبخاصــة التكنولوجيــا العاليــة و الحيويــة))).
المعرفــة)))*,  اقتصــاد  مفهــوم  بــرز  الســيبراني(  )الامــن  المعلومــات  أمــن  ظــل  وفــي 
الــذي يعتمــد علــى اســتخدام تقنيــات المعلومــات والاتصــالات، بالقيمــة التــي تمثلهــا البيانــات 
تقنيــات  إذ عملــت  المســتويات,  ، علــى كل  المتداولــة والمخزنــة والمســتخدمة  والمعلومــات 
المعلومــات والاتصــالات، علــى تعزيــز التنميــة الاقتصاديــة لبلــدان كثيــرة ، عبــر افادتهــا مــن 
فــرص الاســتخدام ، التــي تقدمهــا الشــركات الدوليــة ، والشــركات الكبــرى ، التــي تبحــث عــن 
ادارة كلفــة انتاجهــا ، بأفضــل الشــروط ,  الا ان هــذا الواقــع ، يطــرح مســائل مختلفــة ، ســواء 
منهــا مــا يتعلــق بحمايــة مقــدم الخدمــة، والعمــل ، أو بحمايــة المســتهلك علــى الانترنــت))).

فضــا عــن ذلــك دخــول العالــم عصــر المــال الالكترونــي ، ضمــن بيئــة تقنيــة متحركــة 
،  بعــد اطــاق خدمــات المحفظــة الالكترونيــة ، اذ تتزايــد اســتثمارات المصــارف، والمؤسســات 
الماليــة ، فــي مجــال المــال الرقمــي. وتتنافــس الشــركات ، علــى اصــدار تطبيقــات  تســمح 
بآليــات دفــع آمنــة وبحفــظ المــال فــي المحفظــة الالكترونيــة، وبالإيفــاء مــن خلالهــا وباســتخدامها 
)5( عبــد الناصــر المهــداوي , مــا هــو الامــن الســيبراني ومــا دلالــة تكويــن هيئــات دوليــة لــه؟ , مركــز العــراق الجديــد , متــاح علــى 

 . newiraqcenter.com  : الموقــع
)6( فــراس البياتــي , السياســة العامــة للأمــن الوطنــي العراقــي بعــد عــام 2005 , كليــة العلــوم السياســية , جامعــة النهريــن , بغــداد 

2016 , ص 54 . 
)7( سعد مزهر العلاق, مفهوم الامن القومي, مصدر سبق ذكره , ص 51 . 

)8( * اقتصــاد المعرفــة : ويطلــق عليــه فــي بعــض الاحيــان أيضــا )الاقتصــاد الجديــد(، وفــي احيــان اخــرى اقتصــاد المعلومــات, 
 Economy Based( أو غيــر مباشــر( )Economy Knowledge( وهــو الاقتصــاد القائــم علــى المعرفــة ســواء بشــكل مباشــر
Knowledge( , فــي هــذا الاقتصــاد تعتبــر المعرفــة المحــرك الرئيــس للنمــو الاقتصــادي. وتعتمــد اقتصــادات المعرفــة علــى توافــر 

تقنيــة الاتصــالات والمعلومــات وتســتخدم الابتــكار والرقميــة لإنتــاج ســلع وخدمــات ذات قيمــة مضافــة مرتفعــة.
يضــم الاقتصــاد المعرفــي، قطــاع الاتصــالات وتقنيــة المعلومــات إضافــة إلــى كافــة الأنشــطة الرقميــة فــي باقــي قطاعــات الإنتــاج 
الســلعي والخدمــي الأخــرى ولاســيما المــال والأعمــال والســياحة والتأميــن والنقــل والمواصــات. يعتبــر الاقتصــاد اقتصــادا معرفيــا 
عندمــا تفــوق أعــداد العمالــة فــي القطاعــات المعرفيــة العمالــة فــي القطاعــات الاقتصاديــة الأخــرى، وقــد حــدث ذلــك فــي عــام 1967 
فــي الولايــات المتحــدة عندمــا بلغــت نســبة العمالــة فــي قطاعــات المعرفــة نســبة 53 % مــن إجمالــي العمالــة. للمزيــد ينظــر : هبــة عبــد 
المنعــم وســفيان قعلــول , اقتصــاد المعرفــة : ورقــة إطاريــة , دراســات اقتصاديــة , العــدد )51(, الدائــرة الاقتصاديــة والفنيــة ,صنــدوق 

النقــد العربــي , ابوظبــي ,2019 , ص5
)9( هربــرت ليــن , النــزاع الســيبراني والقانــون الدولــي الانســاني , المجلــة الدوليــة للصليــب الاحمــر , العــدد 886, مجلــد 94 , 

جامعــة كمبريــدج , انكلتــرا , صيــف 2012 , ص 516  . 
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كرصيــد افتراضــي, وقــد وضعــت بعــض الــدول تشــريعات خاصــة بهــذا المــال)1)). 
لــذا يقــع علــى عاتــق مؤسســات الدولــة مســؤوليات كبيــرة ، اولهــا الربــط بيــن الامــن 
الــى  الجمهــور،  ركــون  يضمــن  الســيبراني،  فالأمــن   , واضــح  بشــكل  الاقتصــادي  والنمــو 
الخدمــات التــي تقــدم بواســطة تقنيــات المعلومــات والاتصــالات، كمــا يضمــن الاقبــال عليهــا، 
بمــا يترجــم عمليــا، بتطويــر اســس اقتصــاد ســليم ولعــل الدليــل الاوضــح ، علــى هــذه القيمــة، 
هــو اســتهداف هــذه المعلومــات، منــذ القديــم، ســواء مــن خــال عمليــات التجســس الصناعــي 
والعســكري التقليديــة، او مــن خــال الاعتــداء علــى الملكيــة الفكريــة , هــذا عــدا عــن التأثيــرات 
الماليــة الســلبية التــي يتركهــا، الاعتــداء علــى انظمــة المعلومــات، وتعطيلهــا، كمــا ســرقة نتائــج 

ابحــاث او غيرهــا مــن معلومــات)1)). 
ثالثــاً: البعــد الاجتماعــي: يرمــي الــى توفيــر الامــن للمواطنيــن بالقــدر الــذي يزيــد تنميــة 
الشــعور بالانتمــاء والــولاء , فضــا عــن تعزيــز الوحــدة الوطنيــة كمطلــب رئيســي لســامة 
الكتلــة الحيويــة للدولــة ودعــم الارادة الوطنيــة  وإجمــاع شــعبها علــى مصالــح وأهــداف الأمــن 
الوطنــي)1)),  فــي حيــن تســمح طبيعــة الفضــاء الالكترونــي ، عبــر المدونــات والشــبكات 
الاجتماعيــة بشــكل خــاص، لــكل مواطــن بــان يعبــر عــن تطلعاتــه السياســية وانتمائــه الفرعــي 
، وطموحاتــه الاجتماعيــة ، بأشــكالها كافــة)1)) , وهــذه فــي حــد ذاتهــا تمثــل مؤشــر خطيــر 
علــى الامــن الوطنــي للدولــة , إذ تتمثــل بســهولة اختــراق القاعــدة الحرجــة للمواطنيــن الدولــة 
وتجنيدهــم , فضــا عــن تراجــع الوحــدة الوطنيــة مقابــل ضهــور المواطــن العالمــي والاقليــات 

داخــل مجتمــع الدولــة الواحــدة)1)).
رابعــاً: البعــد العســكري: تتحقــق مطالــب الدفــاع والامــن والهيبــة الاقليميــة مــن خــال 
والــردع  العســكري  الاســتراتيجي  التــوازن  احتياجــات  تلبيــة  قــادرة علــى  قــوة عســكرية  بنــاء 
الدفاعــي علــى المســتوى الاقليمــي لحمايــة الدولــة مــن العــدوان الخارجــي عبــر الاحتفــاظ بهــذه 
القــوة فــي حالــة اســتعداد قتالــي دائــم وكفــاءة قتاليــة عاليــة للدفــاع عــن حــدود الدولــة وعمقهــا 
والقــوة العســكرية هــي الاداة الرئيســية فــي تأييــد السياســة الخارجيــة للدولــة وصياغــة دورهــا 
القيــادي وبخاصــة علــى المســتوى الاقليمــي ويمتــد البعــد العســكري الــى إعــداد الدولــة والشــعب 
للدفــاع ودعــم المجهــود الحربــي فــي زمــن الصــراع المســلح ولتحقيــق مطالــب الــردع فــي فتــرات 

الســلم)1)). 
ففــي ظــل   , المعلومــات  تكنولوجيــا  تطــور  مــن  اســتثناء  ليســت  العســكرية  والقــوات 
الاســتخدام الامثــل لتكنولوجيــا المعلومــات ظهــرت الاســلحة الحديثــة دقيقــة التوجيــه , والــذي 
يزيــد مــن قــوة فتكهــا ويقلــل مــن الأضــرار التــي تصاحــب اســتخدام مثــل هــذه الأســلحة , فضــا 
عــن ذلــك يمكــن تنســيق تحــركات وأفعــال القــوات العســكرية مــن خــال شــبكات الاتصــال 

)10( عبد الناصر المهداوي , ما هو الامن السيبراني وما دلالة , مصدر سبق ذكره . 
)11( هربرت لين , النزاع السيبراني والقانون الدولي الانساني , مصدر سبق ذره , ص516. 

)12( سعد مزهر العلاق, مفهوم الامن القومي, مصدر سبق ذكره , ص 51. 
)13( هربرت لين , النزاع السيبراني والقانون الدولي الانساني , مصدر سبق ذره , ص517. 

)14( عــادل عبــد الصــادق , اســتخدامات الفضــاء الإلكترونــي مــن منظــور التدخــل الخارجــي , مجلــة السياســة الدوليــة, العــدد 
210 , مؤسســة الاهــرام , القاهــرة  , أكتوبــر 2017 , ص 24. 

)15( سعد مزهر العلاق, مفهوم الامن القومي, مصدر سبق ذكره , ص 51 . 
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التــي تتيــح تبــادل المعلومــات والصــور المشــتركة لميــدان المعــارك علــى نطــاق واســع)1)), وهــذه 
التطــورات فــي البيئــة العســكرية ، لتضــاف اليهــا فيمــا بعــد التطــور البيئــة الاكاديميــة العســكرية 
، بمــا تمثــل مــن أبحــاث تخــدم تطويــر القــدرات العســكرية، والانجــازات العلميــة، التــي تحافــظ 
علــى تفــوق بلــد علــى آخــر، لتوضيــح الابعــاد العســكرية، للأمــن الســيبراني، وخطــورة الهجمــات 
الســيبرانية، حيــث يمكــن ايــراد مــا حصــل فــي جورجيــا، واســتونيا، وكوريــا الجنوبيــة، وايــران، 
كمثــال علــى بعــض الهجمــات والاختراقــات، التــي ترجمــت ماديــا، ســواء بانــدلاع صــراع مســلح 
لاحــق، كذلــك الــذي وقــع، بيــن روســيا وجورجيــا، أو بانقطــاع الاتصــالات بشــبكات الانترنيــت 

فــي اســتونيا، بيــن الدولــة والمواطنيــن، والتشــويش علــى الادارات الحكوميــة)1)). 
فضــا عــن اختراقــات أنظمــة المنشــآت النوويــة، فــي ايــران، وتحقــق امكانــات التلاعــب 
بهــا، مــع مــا يعنيــه هــذا مــن تعــرض الامــن القومــي، للدولــة المعنيــة، ومــن تعريــض الســام 
الدولــي للاهتــزاز. فــي هــذا المجــال ايضــا، يمكــن ايــراد، الاختــراق الــذي حصــل فــي البرازيــل، 
والمملكــة المتحــدة، للبنيــة التحتيــة للطاقــة، حيــث انقطــع التيــار الكهربائــي، مــا طــال بآثــاره 
الســلبية ملاييــن الاشــخاص، والمؤسســات والمصالــح، ومــا يمكــن ان يعنــي مــن وصــول، الــى 

مــوارد الطاقــة كافــة)1)). 
فضــا عــن ذلــك يســتغل الارهــاب الفضــاء الالكترونــي بشــكل كبيــر , علــى الرغــم مــن 
ان يســتخدم الإرهابيــون والمجموعــات المســلحة مــن غيــر الــدول الأســلحة الحركيــة ذات تقنيــة 
بســيطة بوجــه عــام، لكنهــم يســتخدمون تكنولوجيــا المعلومــات والفضــاء الالكترونــي فــي التجنيــد 

ر والتعقيــد)1)). والتدريــب والاتصــالات غالبًــا مــا يتســم بدرجــة عاليــة مــن التطــوُّ
خامســاً: البعــد الثقافــي: يقــوم علــى حمايــة الفكــر والمعتقــدات ويحافــظ علــى العــادات 
والتقاليــد والقيــم وهــو الــذي يعــزز ويؤمــن انطــاق مصــادر القــوة الوطنيــة فــي كافــة المياديــن 
فــي مواجهــة التهديــدات الخارجيــة والتحديــات الداخليــة ويوســع قاعــدة الشــعور بالحريــة والكرامــة 
وبأمــن الوطــن والمواطــن وبالقــدرة علــى تحقيــق درجــة رفاهيــة مناســبة للمواطــن وتحســين 
أوضاعهــم الماليــة بصــورة مســتمرة)2)), إذ أن الــدور الثقافــي بالــغ الأهميــة فــي تحصيــن الوطــن 
مــن الاطروحــات الثقافيــة فــي عهــد التطــور التكنولوجــي وثــورة المعلومــات وصــراع الحضــارات 
اذ اخذناهــا بالمفهــوم الشــامل متضمنــا الفكــر والثقافــة والتعليــم والاعــام والفنــون والادب, 
فالأمــن الوطنــي يعنــي )تمكيــن الشــعب مــن ممارســة منظومــة القيــم الخاصــة بــه علــى أرضــة 
المســتقلة( وأمــام التعــدد فــي أبعــاد الامــن الوطنــي يمكــن القــول أن الهــدف الرئيســي للأمــن 

الوطنــي هــو التركيــز علــى قيمــة الانســان فالقاعــدة الشــعبية العريقــة هــي ركيــزة الامــن)2)).       

)16( هربرت لين , النزاع السيبراني والقانون الدولي الانساني , مصدر سبق ذكره , ص 517. 
المعلومــات  تكنولوجيــات  مجــال  فــي  الابتــكارات  عــن  الناشــئة  الأمنيــة  »التحديــات  ليمــان،  وآكســل  بريتكــوف  فلاديميــر   )17(
والاتصــالات« نــدوة دوليــة حــول الحــرب النوويــة والطــوارئ الكونيــة، دورة 38 ، مركــز إ. ماجورانــا للثقافــة العلميــة، إريــس، إيطاليــا،  

2007 , ص 515 . 
)18( المصدر نفسه ,  516 . 

)19( هربرت لين , النزاع السيبراني والقانون الدولي الانساني , مصدر سبق ذكره , ص 517  . 
)20( عاصــي حســين حمــود , ســهاد عــادل احمــد , اثــر الثقافــة الموجهــة علــى أمــن وهويــة المجتمــع العراقــي  , مجلــة الفراهيــدي , 

العــدد 23 , بغــداد , 2015 , ص 371 -  372  . 
)21( عاصي حسين حمود , سهاد عادل احمد , مصدر سبق ذكره , ص 373  . 
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المحور الثاني
مفهوم الامن السيبراني وانعكاساته على عناصر ووظائف الدولة 

يعــرف الامــن الســيبراني )أمــن المعلومــات(: هــو حزمــة عمليــات وإجــراءات تتوخــى 
تأميــن وحمايــة الشــبكات وأجهــزة الكمبيوتــر والبرامــج والبيانــات مــن الهجــوم أو التلــف أو 
الخدمــات  فــي  العرقلــة  أو  التعطيــل  مــن  بــه ، وكذلــك  المصــرح  الســرقة والوصــول غيــر 
التــي تقدمهــا، بحســب التعريــف المعطــى لــه ، فــي التقريــر الصــادر عــن الاتحــاد الدولــي 
للاتصــالات ، هــو مجموعــة مــن المهمــات، مثــل تجميــع وســائل، وسياســات، واجــراءات 
امنيــة، ومبــادئ توجيهيــة، ومقاربــات لإدارة المخاطــر، وتدريبــات ، وممارســات فضلــى ، 
وتقنيــات ، يمكــن اســتخدامها لحمايــة البيئــة الســيبرانية وموجــودات المؤسســات والمســتخدمين 
, يمكــن تعريــف الامــن الســيبراني، انطلاقــا مــن أهدافــه، بانــه النشــاط الــذي يؤمــن حمايــة 
المــوارد البشــرية، والماليــة للدولــة ، المرتبطــة بتقنيــات الاتصــالات والمعلومــات ، ويضمــن 
امكانــات الحــد مــن الخســائر والاضــرار، التــي تترتــب فــي حــال تحقــق المخاطــر والتهديــدات 
، كمــا يتيــح اعــادة الوضــع الــى مــا كان عليــه، بأســرع وقــت ممكــن ، بحيــث لا تتوقــف عجلــة 

الانتــاج ، وبحيــث، لا تتحــول الاضــرار الــى خســائر دائمــة)2)). 
والتكنولوجيــا  المعلومــات  ثــورة  التــي حققتهــا  الكبيــرة  الايجابيــات  مــن  الرغــم  وعلــى 
وحديــث العديــد مــن الباحثيــن عــن امكانيــة بنــاء )ســام ســيبراني( بيــن المجتمعــات وحريــة 
تــداول المعلومــة)2)), لكــن انعــدام الضوابــط علــى اســتخدام ثــورة المعلومــات , وعــدم وجــود 
قانــون دولــي متفــق عليــة , أثــر بشــكل ســلبي علــى عناصــر ومكونــات الدولــة )الاقليــم , 

الشــعب , والحكومــة( مــن نواحــي مختلفــة)2)), هــي كالاتــي: 
لقــد أثــر الفضــاء الالكترونــي فــي العامــل الجيوبولتيكــي , المتعلــق بطبيعــة العلاقــة بيــن 
البيئــة الطبيعيــة والسياســية , فــي انخفــاض أهميــة الثــروات الماديــة والارض والســلع , ورأس 
المــال عــن أهميــة التعليــم والمعرفــة , والتدفقــات بيــن الــدول , وأهميــة التوســع فــي الســوق عــن 
احتــال الارض)2)), بالإضافــة الــى التحــرك باتجــاه الاشــياء غيــر الماديــة , وهــو مــا أدى الــى 
حــدوث تغييــر فــي طبيعــة العلاقــة بيــن الدولــة والعالــم الخارجــي , وبيــن السياســة والاقتصــاد 
, وبيــن التعليــم ورأس المــال, عــاوة علــى أن الفضــاء الإلكترونــي أفقــد أهميــة البعــد الحمائــي 

للتضاريــس والحــدود مــن الغــزو الخارجــي)2)). 
أمــا بالنســبة لعنصــر الشــعب , الــذي يعــد أهــم الأبعــاد التقليديــة فــي مكونــات الدولــة 
, فقــد أصبــح لــه أهميــة فــي عصــر الفضــاء الإلكترونــي , إذ ارتبطــت أهميتــه بحجــم وكفــاءة 
)22( منــى الأشــقر جبــور , الأمــن الســيبراني: التحديــات ومســتلزمات المواجهــة , المركــز العربــي للبحــوث القانونيــة والقضائيــة 

, جامعــة الــدول العربيــة, 2012 , ص3.
)23( للمزيــد ينظــر : هينيــن ويجنــر , الســام الســيبراني , بحــث فــي كتــاب : البحــث عــن الســام الســيبراني , فريــق الرصــد الدائــم 

لأمن المعلومات الاتحاد العالمي للعلماء  , الاتحــاد الدولــي للاتصــالات , 2011 , ص 71 .
)24( عادل عبد الصادق , استخدامات الفضاء الإلكتروني من منظور التدخل الخارجي , مصدر سبق ذكره , ص 24
)25( عادل عبد الصادق , استخدامات الفضاء الإلكتروني من منظور التدخل الخارجي , مصدر سبق ذكره , ص 24

)26( للمزيــد ينظــر : ريتشــارد روزكرانــس , توســع بــا غــزو : الدولــة الافتراضيــة فــي الامتــداد للخــارج , ترجمــة : عدلــي برســومي 
, مؤسسة الاهرام للترجمة والنشر , 2001 , ص 80 .
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المهــارات التــي يمتلكهــا فــي العصــر الرقمــي , لدرجــة أن حــدود قــوة الدولــة مــن الناحيــة 
)الثــورة  ب  يعــرف  مــا  وهــو  شــعبها(  )عبــر  الفعلــي  بإســهامها  تتأثــر  أصبحــت   , النوعيــة 
الصناعيــة الرابعــة( أو ثــورة المعلومــات, والتــي تعكــس مــدى تمكــن شــعب الدولــة الإلمــام 
بالثــورة التكنولوجيــة , وقدرتــه علــى الابــداع والابتــكار بغــض النضــر عــن الاســتناد الــى العــدد 
الكمــي مــن المواطنيــن , أو عناصــر القــوة التقليديــة)2)), وبذلــك قــد وفــر الفضــاء الإلكترونــي 
فرصــة لظهــور )المواطــن العالمــي( الــذي عبــر بانتمائــه حــدود الدولــة القوميــة , وهــذه فــي حــد 
ذاتهــا ســلبية علــى الامــن الوطنــي للدولــة , تتمثــل بســهولة اختــراق القاعــدة الحرجــة للمواطنيــن 
الدولــة وتجنيدهــم , واســتغلالهم مــن قبــل جماعــات متطرفــة وارهابيــة تهــدد أمــن واســتقرار 
الدولــة , فضــا عــن الــى إن كثافــة التدفقــات المعلوماتيــة , التــي تتــم عبــر الفضــاء الإلكترونــي 
, أصبحــت تتحــدى القــدرة الرقابيــة للدولــة , وإيجــاد إعــام بديــل يخــرج المواطنيــن مــن ســيطرة 

نظمهــا الحاكمــة بصــورة مباشــره)2)).
فضلا عن ذلك يمكن القول إن الفضاء الالكتروني له تأثير بالغ على الروح الوطنية 
للمواطنيــن داخــل الدولــة , وتشــجيع الانتمــاءات العرقيــة والدينيــة , نتيجــة حــدوث تداخــات بيــن 
المجتمعــات بمــا يجعــل لهــا قــوة فــي مخاطبــة الاخــر او المطالبــة بالحقــوق , وتواصــل الاقليــات 
الدينيــة والعرقيــة عبــر الحــدود ومحــاولات خلــق تكتــات خاصــة بهــم ذات طابــع دينــي او قومــي 
او طائفــي)2)), ممــا جعــل الاحــداث التــي يشــهدها إقليــم معيــن تتجــاوز حــدوده عبــر الفضــاء 

الإلكترونــي وتصــل أصداؤهــا وتأثيراتهــا الــى أبعــاد إقليميــة أخــرى وعالميــة)3)).
الالكترونــي  الفضــاء  أحــدث   , الوظيفــي  الداخلــي  الحكومــي  البنــاء  المســتوى  وعلــى 
تغيــرات فــي بنيــة الحكومــات , تمثلــت فــي توفيــر الخدمــات والمعلومــات بســهولة الــى المواطنيــن 
, وهــذا فقــط فــي الــدول التــي فعلــت نمــط )الحكومــة الالكترونيــة( التــي لعبــت دورا فــي مكافحــة 
الفســاد والبيروقراطيــة, وهــو مــا ينعكــس فــي انتشــار القــوة السياســية داخــل الدولــة , ورفــع كفــاءة 
السياســات الحكوميــة , وتحســين القــدرة التنافســية للاقتصــاد , واســتقطاب رؤوس الأمــوال 

والاســتثمارات)3)).
أمــا بالنســبة للتدخــل الخارجــي عبــر الفضــاء الالكترونــي مــن خــال قيــام دول مــا 
بالتدخــل فــي شــئون دولــة أخــرى , ســواء كان ذلــك شــأن محلــي أو خارجــي يخــص تلــك الدولــة 
, دون ســند دبلوماســي أو تحالفــي , وهــو مــا يؤثــر فــي الاســتقلال الخارجــي للدولــة, وإرادتهــا 
الحــرة وســيادتها,  وكان لظاهــرة الفضــاء الالكترونــي وبعدهــا الدولــي العابــر للحــدود , دور فــي 
تجــاوز الأطــر الرســمية فــي العلاقــات بيــن الــدول)3)), وتنامــي القــدرات فــي مجــال التأثيــر فــي 
توجهــات الــرأي العــام الداخلــي , وبــروز نمــط جديــد مــن القــوة الســيبرانية ذات الطابــع الصلــب 
, والاخــرى ذات الطابــع المــرن دفعــت تلــك العوامــل وغيرهــا الــى تشــكيل مزايــا اســتراتيجية 

)27( عادل عبد الصادق , استخدامات الفضاء الإلكتروني من منظور التدخل الخارجي , مصدر سبق ذكره , ص 25
)28( المصدر نفسه , ص 25

)29( عــادل عبــد صــادق , الفضــاء الالكترونــي والتدخــل الخارجــي فــي الشــؤون الداخليــة : تحديــات جديــدة فــي عالــم متغيــر , 
المركــز العربــي لأبحــاث الفضــاء الالكترونــي , 2017 , ص 8  

)30( عادل عبد صادق , الفضاء الالكتروني والتدخل الخارجي في الشؤون الداخلية :, مصدر سبق ذكره , ص 8  
)31(  عادل عبد الصادق , استخدامات الفضاء الإلكتروني من منظور التدخل الخارجي , مصدر سبق ذكره , ص25

)32( المصدر نفسه , ص 27     



)1
1(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

389

الامن الوطني العراقي في ظل الاختراق السيبرانيالملف السياسي

لتوظيــف الفضــاء الالكترونــي فــي التدخــل الخارجــي)翾((3)3)), إمــا لتحقيــق أهــداف إنســانية أو 
عســكرية أو سياســية , أو اقتصاديــة , وقــد أســهم أيضــا الفضــاء الالكترونــي فــي حــدوث 
تغيــرات فــي بنيــة القــوى , وهيــكل النظــام الدولــي فــي طبيعــة وخصائــص الفاعليــن , والتأثيــر 
فــي حركــة التفاعــات الدوليــة فــي اتجــاه حركــة الداخــل الــى الخــارج وفــي اتجــاه حركــة الخــارج 
الــى الداخــل , وقــد كشــف الفضــاء الالكترونــي عــن امكانيــة التدخــل الخارجــي وحــدود تحولــه 
الــى ســاح اســتراتيجي يســتخدم فــي القيــام بعمليــات تخريــب وتأثيــر داخــل الدولــة , وحــروب 
نفســية ضــد الشــعوب , دون اســتخدام للقــوة العســكرية التقليديــة , بــل يتــم ذلــك مــن خــال 
اســتخدام القــوة الناعمــة التــي تؤثــر فــي النخــب الحاكمــة , والقــادة الجــدد ممــن الشــباب , عــن 
طريــق تقديــم المنــح التدريبيــة والتعليميــة لهــم , أو تجنيدهــم فــي خدمــة أهــداف خارجيــة عبــر 

اجهــزة اســتخباراتية خارجيــة )3)) 
لــذا احــدث الفضــاء الالكترونــي تغيــرات مهمــة علــى مســتوى الســيادة , خاصــة فــي 
درجــات الاســتقلال الوطنــي والســيادة الوطنيــة , وهــو مــا أثــر فــي القــدرة علــى تبنــي السياســات 
القوميــة,  وعلاقــات التبعيــة بيــن الــدول , فضــا عــن تغييــر شــكل العلاقــات بيــن الحكومــة 
والفواعــل غيــر الحكومييــن , حتــى أصبــح العالــم يعيــش مرحلــة اضطــراب , أطلــق عليهــا 

المفكــر )روزنــاوا( سياســات مــا بعــد الدولــة)3)).
وكذلــك اثــر الفضــاء الالكترونــي فــي مبــدأ حــق تقريــر المصيــر , عــن طريــق  توفيــر 
منابــر إعلاميــة بديلــة , بعيــدة عــن ســيطرة الدولــة , يتــم اســتخدامها فــي التعبيــر عــن المطالــب 
القوميــة, والانتهــاكات التــي يتــم التعــرض لهــا , والثقافــة المغايــرة وإتاحــة الفرصــة أمــام الزعمــاء 
الوطنييــن لمخاطبــة القــوى العالميــة , وتســهيل عمــل المنظمــات الدوليــة غيــر الحكوميــة 
الفرصــة  وإتاحــة   , الداخليــة  الأوضــاع  متابعــة  فــي  الانســان  بحقــوق  المعنيــة  والحكوميــة 
لتشــكيل تحالفــات عابــرة للحــدود , ســواء كانــت تنتمــي أو تتعاطــف مــع تلــك الهويــات أو 
الاعــراق , علــى النحــو الــذي يجعــل منهــا قــوة ضغــط سياســية)3)), وبقــدر مــا يكــون هــذا الامــر 
ايجابــي بالنســبة لمســألة حقــوق الانســان , بقــدر مــا يشــكل انتهــاك لســيادة الدولــة وتدخــل 
فــي الســلطان الداخلــي لهــا , اذ يتــم اســتخدام مبــدأ مســئولية الحمايــة وحقــوق الانســان كأليــة 
جديــدة للتدخــل الدولــي , علــى أن ســيادة الدولــة لــم تعــد توفــر حمايــة ضــد التدخــل الأجنبــي 
, وأن مســوغات بنــاء الســيادة تتطلــب أن تكــون الدولــة قــادرة علــى رفاهيــة شــعبها , وعندمــا 
تكــون الدولــة غيــر قــادرة علــى القيــام بذلــك , فيتحمــل المجتمــع الدولــي المســئولية باســتخدام 

الأدوات الدبلوماســية والانســانية)3)). 

)33( المصدر نفسه , ص 27     
)34( عادل عبد الصادق , استخدامات الفضاء الإلكتروني من منظور التدخل الخارجي , مصدر سبق ذكره , ص27 .

)35( المصدر نفسه , ص 27     
)36( ريتشــاردن . هــاس , إعــادة النظــر فــي مفهــوم الســيادة , صحيفــة الغــد الاردنيــة 17 شــباط / فبرايــر 2006 , متــاح علــى 

http: //goo.gl/ Cidytlالرابــط :
(37) Vittorio Fanchiotti Jean Paul Pierin Impact of Cyberspace on Human Rights and Democracy,   p52
(38) ipid , p 53  , Vittorio Fanchiotti Jean Paul
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المحور الثالث
تداعيات الاختراق السيبراني على الأمن الوطني العراقي  

التطــور التكنولوجــي الــذي شــهده العــراق فــي مجــال المعلومــات والاتصــالات بعــد عــام 
2003 والــذي تزامــن مــع ضعــف الأمنــة الإلكترونيــة لــدى البنيــة التحتيــة الوطنيــة )أمنيــة أو 
مصرفيــة أو شــخصية(  ممــا جعــل العــراق منكشــفاً ســيبرانيا لكثيــر مــن دول العالــم، لاختراقــه 
والتجســس علــى المعلومــات الخاصــة بالمؤسســات الأمنيــة، واســتخدام العــراق كســاحة لشــنّ 
الهجمــات الإلكترونيــة لضــرب أمــن معلومــات أي دولــة كانــت واختراقــه، فضــاً عــن اســتراق 
أي معلومــة واســتخدامها لأغــراض المســاومة أي : لتنفيــذ عمليــات إرهابيــة وإســنادها، وهــذا 
نتيجــة عــدم اهتمــام المؤسســات الحكوميــة العراقيــة لمســالة الامــن الســيبراني ، إذ يشــير التقريــر 
الاخيــر الصــادر عــن الاتحــاد الدولــي للاتصــالات )GCI( التابــع للأمــم المتحــدة لعــام 2018 
, أن العــراق يحتــل مكانــة  متأخــرة فــي تحقيــق الامــن الســيبراني, إذ جــاء بتسلســل 107 مــن 
أصل 175 دولة ، والـ13 عربيا ،  وسبقته في هذا الترتيب عدة دول عربية لا يمكن مطلقا 

مقارنــة موازناتهــا الماليــة بالعــراق مــن بينهــا الســودان وفلســطين والاردن)3)).
وهذا التسلسل المتأخر للعراق يكمن خلفه عدة اسباب وثغرات وتحديات أهمها: 

إن أكثــر المؤسســات العراقيــة تتعاقــد لتجهيــز معلوماتهــا مــن الأقمــار الصناعيــة ذات 
مــورد خدمــة واقــع خــارج الحــدود العراقيــة الــذي يــؤدي إلــى مــرور تلــك المعلومــات فــي خــوادم 
تلــك الــدول ، ورجوعهــا إلــى العــراق إذ يشــكل هــذا الإجــراء خرقــاً لأمــن المعلومــات العراقــي)4)).

عــدم قــدرة المؤسســات العراقيــة علــى مواجهــة الجريمــة الالكترونيــة او الســيبرانية , إذ 
انتشــرت مؤخــرا نوعيــة خطيــرة مــن الهجمــات والجرائــم الســيبرانية  التــي تعتمــد علــى تقنيــات 
متقدمــة )كالجاسوســية الحســابية والــذكاء الاصطناعــي واختــراق المواقــع الرســمية والاحتيــال 
المصرفــي والصيــد الاحتيالــي للمعلومــات()4)), وتشــير العديــد مــن الدراســات الدوليــة والمتابعيــن 
الرئيســيين لأمــن تكنولوجيــا المعلومــات مثــل مكتــب التحقيقــات الفيدراليــة فــي الولايــات المتحــدة, 
الــى خطــورة الجريمــة الســيبرانية والبرامــج الخبيثــة ومــدى انعكاســها علــى أمــن الدولــة والتــي 
أخــذه بالتزايــد)4)), وكان مــن بيــن ابــرز هــذه البرامــج التــي تهــدد الامــن الســيبراني العراقــي 
)الفديــة الخبيثــة( والتــي حــذرت منهــا هيئــة الاعــام والاتصــالات العراقيــة فهــو يعمــل علــى 
حجــب جميــع المعلومــات فــي اجهــزة الحواســيب الحكوميــة والشــخصية واســتخدامها كأوراق 
ضغــط وابتــزاز مقابــل مبالــغ ماليــة كبيــرة, وكذلــك برنامــج )الهكــر الاخلاقــي( وغيرهــا مــن 
البرامــج)4)), فضــا عــن ذلــك هنــاك العديــد مــن المواقــع الحكوميــة العراقيــة التــي تتعــرض الــى 
الاختــراق , والــذي يعزيــه النائــب فــي البرلمــان العراقــي )علــي البديــري( فــي 16 حزيــران 2017 

)39( العراق يحتل مركزا متواضعا في الامن السيبراني , مجلة مركز بابل للدراسات الانسانية, العدد 2 , 2018,ص201. 
)40( علي زياد العلي, التحديات غير المرئية للأمن الوطني العراقي, مصدر سبق ذكره .

)41( حســين باســم عبــد الاميــر, تحديــات الأمــن الســيبراني, قســم الدراســات السياســية/ مركــز الدراســات الاســتراتيجية- جامعــة 
كربــاء آيــار/2018  .

)42( سولانغ غيرناوني – هيلي, دليل الأمن السيبراني للبلدان النامية, الاتحاد الدولي للاتصالات, سويسرا, 2006, ص 37 .
)43( فاطمــة الزهــراء عبدالفتــاح, كيــف كشــفت هجمــات »الفديــة الخبيثــة« ثغــرات الأمــن الســيبراني؟, صحيفــة الصبــاح الجديــد, 

. http://newsabah.com/newspaper/122890 متــاح علــى الرابــط:
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)أن تعاقد وزارة الاتصالات مع شــركات مشــبوهة مثل )ســيمفوني  وايرثلنك(  لتنفيذ مشــروع 
الكابــل الضوئــي جعــل البــاب مفتــوح لتهكيــر المواقــع الحكوميــة وســرقة البيانــات والمعلومــات 

الحكوميــة والمؤسســات الخاصــة()4)).
الشــبكة  تســخير  علــى  داعــش(  )القاعــدة و  المتطرفــة  الارهابيــة  الجماعــات  قــدرت 
الرقميــة والفضائيــات , للوصــول الــى الجماهيــر وتبريــر وتســويغ العمليــات الارهابيــة والترويــج 
للفكــر الــذي تتبنــاه وفــي معظــم المواقــع يبــدو التوظيــف العاطفــي اقــوى مــن الحجــج العقلية)4)), 
ممــا مكــن التنظيــم مــن تجنيــد الاشــخاص علــى مســتوى العالــم, ففــي مطلــع عــام 2014 
جــاء تقريــر للأمــن البريطانــي فــي صحيفــة )ديلــي ســتار صنــدي( البريطانييــن يقاتلــون مــع 
تنظيــم القاعــدة فــي ســوريا والعــراق ويتبادلــون المعلومــات وتجنيــد الشــباب للقتــال عبــر وســائل 

التواصــل الاجتماعــي)4)), وتكمــن اســباب جاذبيــة هــذه المواقــع للإرهابييــن هــي)4)): 
قــدرت الجماعــات الارهابيــة علــى تحقيــق التواصــل مــع الاخريــن بــكل اللغات والثقافات 
الحواريــة  المنتديــات  تشــكيل  أمكانيــة  مــع  عاليــة,  العالــم, وبخصوصيــة  شــعوب  لمختلــف 
المتطرفــة التــي تقــوم علــى منهــج الاقنــاع ممــا يجعــل هــذه المواقــع بيئــة خصبــة لتجنيــد 

الارهابييــن.    
 إقبــال الشــباب علــى وســائل التواصــل يقابلــه عجــز المؤسســات العراقيــة مــن الرقابــة 

علــى التواصــل بيــن أطــراف الاتصــال ممــا ســهل عمليتــي التثقيــف والتجنيــد.
 احــد الازمــات التــي  يعانيهــا الامــن الوطنــي العراقــي فــي ظــل الاختــراق الســيبراني 
هــو العجــز عــن حمايــة الفكــر والمعتقــدات والحفــاظ علــى العــادات والتقاليــد والقيــم الوطنيــة 
فالأمــن الوطنــي يعنــي )تمكيــن الشــعب مــن ممارســة منظومــة القيــم الخاصــة بــه علــى ارضــه 
المســتقلة()4)), وهــذا العجــز اوجــد حالــة شــرخ كبيــر بيــن العــادات والتقاليــد العراقيــة الاصيلــة 
وثقافــة الاجيــال الشــابة الناشــئة والعجــز الحكومــي عــن اتخــاذ التدابيــر اللازمــة مثــل عجــزة 
عن حجب لعبة )البوبجي( التي تؤثر بشــكل كبير على المســتوى العلمي والثقافي للشــباب.

)44( المصدر نفسه .
)45( فايز عبدالله الشهري , الوجه التقني )الانترنيت نموذجا( , صحيفة الرياض , 19 ديسمبر 2014 , العدد 13327.

)46( نقــا عــن ســعد بــن عبيــد الســبيعي, الاعــام الجديــد ودورة فــي تعزيــز الامــن فــي المملكــة العربيــة الســعودية دراســة تطبيقيــة 
علــى بعــض النخــب الســعودية فــي الريــاض, اطروحــة دكتــوراه غيــر منشــورة , جامعــة نايــف العربيــة للعلــوم الامنيــة, 2014, 

ص55.
)47( عبد الحميد بسيوني , الديمقراطية الإلكترونية, دار الكتب العلمية, القاهرة, 2018,ص 43-39.

)48( سعد مزهر العلاق, مفهوم الامن القومي, مصدر سبق ذكره, ص54.
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لتلافــي العديــد مــن الخروقــات التــي تتعــرض لهــا حركــة المعلومــات فــي العــراق ومــا 
لهــا مــن انعكاســات خطيــرة علــى منظومــة  الامــن الوطنــي العراقــي فــي جميــع المجــالات 
)الاقتصاديــة والامنيــة والثقافيــة(, لــذا يتوجــب المؤسســات العراقيــة أن تشــكّل مجمــوع الأطــر 
القانونيــة والتنظيميــة، فضــاً عــن الوســائل التقنيــة والتكنولوجيــة والتــي تمثــل الجهــود المشــتركة 
للقطاعيــن الخــاص والعــام، وخلــق تعــاون فعــال بيــن الداخــل العراقــي والمحيــط الاقليمــي يهــدف 
إلــى حمايــة الفضــاء الســيبراني الوطنــي، مــع التركيــز علــى ضمــان توافــر أنظمــة المعلومــات 
الإجــراءات  جميــع  واتخــاذ  الشــخصية،  المعلومــات  ســرية  وحمايــة  الخصوصيــة،  وتمتيــن 

الضروريــة لحمايــة المواطنيــن مــن مخاطــر الفضــاء الســيبراني)4)).
لذا على الحكومة ان تتحرك بثلاث مستويات وهي الاتي :

على المســتوى الداخلي: لغرض الحفاظ على الامن الوطني من الهجمات الســيبرانية 
الخطيــرة ,  نحتــاج الــى أفضــل الوســائل التكنولوجيــة، مــن أجــل مقاومــة الاختراقــات والتخريــب، 
وضــرورة الاطــاع علــى افضــل الطــرق لحمايــة الأمــن الوطنــي بشــموليته، وحمايــة البنيــة 
يعنــي  فهــذا  التدريــب والتثقيــف والتوعيــة،  لعمليــات  المؤسســات، اضافــة  لــكل  المعلوماتيــة 
تكاليف عالية لا يمكن لمؤسســات فردية أن تتحملها، فمن هنا كانت ضرورة انشــاء الهيئات 
الوطنيــة للأمــن الســيبراني، فمــن خلالهــا يمكــن التوجــه ايضــا لصناعــة اســتراتيجية  وطنيــة 
للأمــن الســيبراني)5)), تعمــل علــى تعزيــز المنظومــة المتكاملــة للأمــن الســيبراني مــن خــال 
تنفيــذ عــدد مــن المبــادرة ضمــن ســقف زمنــي محــدد , وتهــدف الــى خلــق بيئــة ســيبرانية آمنــة 
وصلبــة تســاعد علــى تمكيــن الافــراد مــن تحقيــق طموحاتهــم , وتمكــن المؤسســات الحكوميــة 
والخاصــة مــن التطــور والنمــو فــي بيئــة امنــة مزدهــرة , تعمــل الاســتراتيجية إلــى دعــم معاييــر 

الأمــن الإلكترونــي بالدولــة عبــر آليــات ومحــاور مختلفــة اهمهــا)5)): 
	1 تصميــم وتنفيــذ إطــار قانونــي وتنظيمــي شــامل لحمايــة الأمــن الســيبراني ومعالجــة .

جميــع أنــواع الجرائــم الســيبرانية، وبنــاء إطــار تنظيمــي لحمايــة التقنيــات الحاليــة 
والناشــئة، ووضــع أنظمــة داعمــة لتمكيــن الشــركات الصغيــرة والمتوســطة وحمايتهــا 

مــن التهديــدات الســيبرانية.
	2  النهــوض بثقافــة وطنيــة للأمــن الســيبراني عبــر زيــادة وعــي أفــراد المجتمــع بأهميــة .

الأمن الســيبراني والمخاطر المتعلقة بالإنترنت، وتشــجيع اتباع الممارســات الآمنة 
فــي التعامــل مــع التقنيــة، وتشــجيع المؤسســات علــى نشــر الوعــي الســيبراني بفاعليــة 

)49( علي زياد العلي, التحديات غير المرئية للأمن الوطني العراقي, صحيفة الصباح الجديد, تموز/ يوليو2018,العدد 5527.
)50( زيــاد  جيوســي , الهيئــة الوطنيــة للأمــن الســيبراني الأمثــل لحمايــة الأمــن الشــخصي , للمؤتمــر الخامــس لأمــن وســامة 

المعلومــات فــي الفضــاء الســيبراني , مؤتمــر الايــام العربيــة للأمــن الســيبراني , بيــروت – لبنــان , 2015 , ص 5 .
)51( الاستراتيجية الوطنية للأمن السيبراني-2019 , الامارات العربية المتحدة , متاح على الرابط : 

https://www.government.ae/ar-ae/about-the-uae/strategies-initiatives-and-awards
للمزيــد ينظــر :  الهيئــة الوطنيــة للأمــن الســيبراني , صحيفــة ســبق الالكترونيــة , 16 / ابريــل , 2019 , الريــاض , متــاح علــى 

       www. Sabq . org  الموقــع
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, والعمــل علــى مبــدا الثــواب والعقــاب , وتخصيــص مكافــأة التميــز فــي مجــال 
الأمن الســيبراني عبر برامج الجوائز الوطنية، وتشــجيع المؤسســات على إطلاق 
برامــج حــول الأمــن الســيبراني، وإلهــام رواد الأعمــال الابتــكار فــي المجــال، ودعــم 
فــي المؤسســات الأكاديميــة، وتنشــيط تشــجيع الطلبــة علــى  الأبحــاث الخلاقــة 

الانخــراط فــي مجــال الأمــن الســيبراني.
	3 وضــع اليــات وطنيــة فعالــة للاســتجابة للحــوادث الســيبرانية لتمكيــن الاســتجابة .

آليــة الكشــف عــن حــوادث الأمــن  الدولــة عبــر تنظيــم  فــي  الســريعة والمنســقة 
الســيبراني وفــق معاييــر منهجيــة موحــدة لتقييــم درجــة خطــورة الحــوادث(

	4 إقامــة تعــاون علــى المســتوى الوطنــي بيــن الحكومــة ومجتمــع صناعــة الاتصــالات .
والمعلومات.

علــى المســتوى الاقليمــي:  فــي ظــل التطــورات الكبيــرة التــي طــرأت علــى الامــن 
الوطنــي, أصبــح مــن الصعــب علــى اي دولــة تحقيــق أمنهــا الوطنــي دون تعــاون اقليمــي , 
لــذا علــى الحكومــة العراقــي التعــاون إقليميــا مــع عــدد مــن الــدول ذات التجــارب الناجحــة فــي 
تحقيــق الامــن الســيبراني, اذ ســعت مصــر لتحقيــق أمنهــا الســيبراني باتجاهيــن الاول مــن 
خــال النصــوص القانونيــة والدســتورية اذ يشــير الدســتور المصــري لعــام 2014 فــي المــادة 
)31( )أمــن الفضــاء المعلوماتــي جــزأ اساســي مــن منظومــة الاقتصــاد والامــن القومــي وتلتــزم 
الدولة باتخاذ التدابير اللازمة للحفاظ عليه , على النحو الذي ينظمه القانون()5)), والاتجاه 
الاخــر بوضــع اســتراتيجية للأمــن الســيبراني )2017 – 2021( تتضمــن الاســتراتيجية عــدد 
مــن البرامــج التــي تدعــم الاهــداف الاســتراتيجية للأمــن الســيبراني , كمــا توضــح توزيــع الادوار 
بيــن الجهــات الحكوميــة والقطــاع الخــاص ومؤسســات الاعمــال والمجتمــع المدنــي ومــا تقــوم 
بــه الدولــة مــن اجــراءات للتقــدم نحــو تحقيــق تلــك الاهــداف)5)), امــا الســعودية التــي تعمــل على 
حمايــة الامــن الســيبراني عبــر انشــاء )الهيئــة الســعودية للأمــن الســيبراني( والتــي جعلــت مــن 
الســعودية ان تتبــوأ المرتبــة الثالــث عشــر عالميــا لعــام 2018 وفــي هــذا الصــدد ذكــرت الهيئــة 
فــي بيــان لهــا )تتطلــع الهيئــة الــى فضــاء ســيبراني ســعودي آمــن وموثــوق مــن خــال مســتوى 
نضــج أعلــى فــي الامــن الســيبراني فــي جميــع الجهــات الوطنيــة وبالتعــاون مــع الاطــراف ذات 
العلاقــة( )5)), ولا ضــر ان يكــون هــذا التعــاون ضمــن أطــر مؤسســاتية تابعــة  لجامعــة الــدول 
لعربيــة , ومــا علــى العــراق ســوى التوقيــع علــى الاتفاقيــة العربيــة لحمايــة الفضــاء الســيبراني , 
اعدهــا المركــز العربــي للبحــوث القانونيــة والقضائيــة فــي مجلــس وزراء العــدل العــرب والــذي 

ضمــن تشــكيلات جامعــة الــدول العربيــة , عــام 2018 )5))
)52( المادة )31( من الدستور المصري لعام  2014 .

)53( الاســتراتيجية الوطنيــة للأمــن الســيبراني )2017 – 2021( , جمهوريــة مصــر العربيــة , رئاســة مجلــس الــوزراء, المجلــس 
الاعلــى للأمــن الســيبراني , 2017 , ص2 .

)54( الســعودية الأولــى عربيــاً و 13 عالميــاً فــي مؤشــر الأمــم المتحــدة للأمــن الســيبراني مــن بيــن 175 دولــة , صحيفــة الشــرق 
الاوســط , طبعــة لنــدن , 28 مــارس 2019 , العــدد 14740303  .

)55( للمزيــد ينظــر: الإتفاقيــة العربيــة لحمايــة الفضــاء الســيبراني  بيــن الواقــع والطمــوح , المركــز العربــي للبحــوث القانونيــة 
والقضائيــة , مجلــس وزراء العــدل العــرب , جامعــة الــدول العربيــة , بيــروت – لبنــان ,  تمــوز 2018  
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علــى المســتوى الدولــي : تنطلــق عمليــة التعــاون الدولــي لتحقيــق الامــن مــن فكــرة 
الأمــن الجماعــي التــي طرحهــا وزيــر الخارجيــة الامريكــي )جــون فوســتر دلــس( , والتــي يعنــي 
بهــا مســؤولية جميــع الــدول عــن تحقيــق الامــن والالتــزام لتصــدي لأي عــدوان تتعــرض لــه دولهــا 
منفــردة او مجتمعــة)5)), لــذا تبــذل العديــد مــن الــدول والهيئــات الدوليــة ، جهــودا حثيثــة ، تؤكــد 
علــى حتميــة الامــن الســيبراني , فعلــى العــراق ان يعمــل متعاونــا مــع هــذه الهيئــات لكبــح الجرائــم 
الســيبرانية التــي تحــدث داخــل مؤسســاته مــن قبــل الاختــراق الخارجــي ,  وفــي مقدمــه هــذه 
الهيئــات ، الاتحــاد الدولــي للاتصــالات ، إذ يخصــص جــزء اساســي مــن برامجــه وخطــط عملــه 
المختلفــة  لتحقيــق الامــن الســيبراني , وكذلــك تعاملــت الامــم المتحــدة، مــع تقنيــات المعلومــات 
والاتصــالات، لاســيما فيمــا يتعلــق بالأنترنــت، مــن منطلــق كونهــا، أداة للتنميــة الاجتماعيــة 
والاقتصاديــة ، ووســيلة ناجعــة فــي الســعي الــى تحقيــق اهــداف الالفيــة , وعليــه فقــد اوكل 
المجلــس الاقتصــادي الاجتماعــي ، لمتابعــة قضايــا التنميــة المتعلقــة بالأنترنــت , فــي المقابــل 
تهتــم اللجنــة الخاصــة بالعدالــة الجنائيــة ومنــع الجريمــة ، الموكلــة بمتابعــة الجهــود الدوليــة فــي 

مكافحــة ومنــع الجرائــم الوطنيــة والعابــرة للحــدود ، بالقضايــا المتعلقــة بجرائــم الانترنــت)5)). 
وكذلــك يمكــن للعــراق التعــاون مــع المجلــس الاوروبــي، الــذي اقــر معاهــدة مكافحــة 
الــى  الــدول  داعيــا جميــع   ، التنفيــذ، ســنة 2004  التــي دخلــت حيــز  الســيبرانية،  الجريمــة 
التوقيــع عليهــا، منــذ تاريــخ اقرارهــا فــي العــام 2001. وتعــد احــكام هــذه المعاهــدة، منســجمة 
مــع متطلبــات مكافحــة الجريمــة الســيبرانية، لاســيما وانهــا تطلــب مــن الــدول الاعضــاء، انشــاء 
مراكز اتصال، تعمل بحســب مبدأ اســتمرارية الخدمة، اي تأمين متابعة على امتداد ســاعات 
اليــوم، بحيــث تكــون دائمــة الاســتعداد، للتجــاوب مــع الطلبــات القادمــة مــن خــارج الحــدود 
الجغرافيــة، وللتعــاون مــع القــوات المعنيــة بمكافحــة الجريمــة، بســرعة وفعاليــة. ويأتــي فــي هــذا 
الســياق، أيضــا، التــزام الدولــة، فــي حــال كونهــا مصــدر الفعــل الجرمــي الملاحــق، الاحتفــاظ 
بالبيانــات الخاصــة بحركــة الاتصــالات، والكشــف عنهــا، الــى الدولــة التــي تطلــب ذلــك، نتيجــة 
وقــوع نتائــج الجــرم فيهــا. ويعنــي ذلــك عمليــا، ضــرورة ســن التشــريعات الخاصــة، التــي تســمح 
بتســهيل عمليــات البحــث، والاســتقصاء، والمتابعــة، ووضــع اليــد، علــى معلومــات الاتصــالات، 
وادخــال التعديــات اللازمــة علــى القوانيــن الجزائيــة، بحيــث تأتــي منســجمة، مــع متطلبــات 

تســليم المطلوبيــن مــن العدالــة، وتبــادل المعلومــات)5)). 

)56( ابراهيم قاسم ابراهيم , استراتيجية الامن الوطني , مصدر سبق ذكره , ص 24.
)57( منى الأشقر جبور , الأمن السيبراني: التحديات ومستلزمات المواجهة ,مصدر سبق ذكره , ص7 .

)58( منى الأشقر جبور , الأمن السيبراني: التحديات ومستلزمات المواجهة ,مصدر سبق ذكره , ص7 -8 .
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الخاتمة

تعــد مســالة الاختــراق الســيبراني والجريمــة الســيبرانية مــن أكثــر القضايــا خطــورة علــى 
الامــن الوطنــي العراقــي , نتيجــة عجــز الحكومــة وعجــز القطــاع الخــاص العراقــي عــن تحقيــق 
الامــن الســيبراني , ويعــود هــذا الــى العديــد مــن المعوقــات التــي تــم ذكرهــا , لكــن الحقيقــة التــي 
لا يمكن تجاهلها ان مســاعي الحكومة العراقية لإحلال الســام الســيبراني حتى الآن بطيء 
بشــكل يثيــر القلــق,  فــي حيــن الواقــع  يحتــاج للعمــل المكثــف لإحــال الســام الســيبراني 
وهــذا لا يمكــن  تحقيقــه مــا لــم تتوفــر ارادة حقيقيــة وعمــل جماعــي مجــد  لاحتــواء الجرائــم 

الســيبرانية والنــزاع الســيبراني. 
لــذا يحتــاج العــراق العمــل وبشــكل جــدي الــى ايجــاد حلــول لمســألة الاختــراق الســيبراني 
, وعلــى الحكومــة العراقيــة أن تنطلــق مــن ارادة حقيقيــة مفادهــا الحــرص والمحافظــة علــى 
بتقنيــات  المعلومــات  بســرقة  المتخصصيــن  أولئــك  ومحاربــة  القطاعــات  جميــع  معلومــات 

الكترونيــة عاليــة الدقــة وحمايــة فضائهــا الالكترونــي مــن الاختراقــات . 
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الحرب الاسرائيلية على غزة
مواقف وآراء

مجموعة من الباحثين في الجامعات العربية والعالمية
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الزمــاء  مــع  السياســية  والعلــوم  القانــون  كليــة  مجلــة  فــي  التحريــر  هيئــة  تواصلــت 
والاســاتذة الباحثيــن فــي الجامعــات العربيــة والعالميــة مــن اجــل اصــدار ملــف خــاص عــن 
الحــرب الاســرائيلية علــى شــعبنا الفلســطيني فــي غــزة. وقــد لبــى دعوتنــا نخبــة خيــرة مــن 
الاســاتذة والــذوات الكــرام مــن لبنــان وفلســطين الحبيبــة وســوريا وألمانيــا .وننشــر فــي هــذا العــدد 
الأوراق البحثيــة التــي وردتنــا منهــم كمــا هــي مــع خالــص شــكرنا وتقديرنــا لهــذه المســاهمات 

الكريمــة.



400

الملف السياسي الحرب الاسرائيلية على غزة .. مواقف وآراء

القدس توحد الفلسطينيين وتنتصر لحقوقهم في حرب غزة 2021
أ.د. حنا عيسى / الأمين العام للهيئة الإسلامية المسيحية لنصرة القدس والمقدسات

فــي ظــل التطــرف والعنجهيــة لقــوات الاحتــال الاســرائيلي مــن جهــة، والاعتــداءات 
اليوميــة لســوائب المســتوطنين وجرائمهــم المتواصلــة مــن جهــة أخــرى، والمســاس اليومــي بحرمــة 
كل مــا هــو مقــدس وعلــى رأســه المســجد الأقصــى المبــارك، ومــا يحــدق بالمدينــة المقدســة 
والمســجد المبــارك مــن مخططــات تهويديــة، علــى رأســها تهجيــر عائــات فلســطينية مــن حيــي 
ســلوان والشــيخ جــراح، ســادت اجــواء التوتــر والمواجهــة المســجد الاقصــى المبــارك فــي اعقــاب 
اقتحامــه مــن قبــل قــوات الاحتــال المدججــة بالســاح وســط اطــاق كثيــف للرصــاص الحــي 
وقنابــل الصــوت والغــاز، وســرعان مــا انتقــل التوتــر إلــى الضفــة الغربيــة والمــدن الفلســطينية 
فــي الداخــل الفلســطيني المحتــل، ثــم إلــى عــدوان غاشــم علــى قطــاع غــزة... وبعــد 11 يومــا 

مــن بــدء العــدوان علــى غــزة.
فمع حلول شهر رمضان، وتحديدا في 13 أبريل/نيسان بدأت كرة العدوان الإسرائيلي 
فــي مدينــة القــدس المحتلــة، ثــم أخــذت تتدحــرج إلــى الضفــة الغربيــة والمــدن العربيــة داخــل 
»إســرائيل«، ثــم قطــاع غــزة. وبــدأت شــرارة المواجهــة بالاعتــداء علــى عشــرات الفلســطينيين 
ومحاولــة منعهــم مــن التواجــد فــي ســاحة »بــاب العامــود«، واشــتدت، مــع دعــوة جماعــات 
إســرائيلية متطرفــة إلــى »حــرق العــرب«، والتداعــي لاقتحــام واســع للمســجد الأقصــى فــي 28 
رمضــان. وردا علــى تلــك الانتهــاكات، أطلقــت فصائــل فلســطينية فــي غــزة عشــرات الصواريــخ 

علــى المســتوطنات الإســرائيلية القريبــة مــن القطــاع.
ومــع مســاء اليــوم الأول مــن شــهر رمضــان 13 إبريل/نيســان بــدأت ترتســم ملامــح 
مواجهــة جديــدة فــي القــدس بعــد أن وضــع الاحتــال الإســرائيلي حواجــز وســواتر حديديــة 
فــي بــاب العامــود، وتطــور الأمــر إلــى مواجهــات يوميــة أخــذت حيــزاً مهمــاً مــن الاهتمــام فــي 
العالميــن العربــي والإســامي. وبعــد أســبوعين مــن بــدء المواجهــة، أعلــن المقدســيون انتصارهــم 
علــى الاحتــال الــذي لــم يــرق لــه تــذوق طعــم الهزيمــة، ليبــدأ حربــا شرســة ضــد المصليــن فــي 

المســجد الأقصــى وأهالــي حــي الشــيخ جــراح بنيــة تهجيرهــم قســراً.
فــي 4 مايــو، وجــه قائــد أركان كتائــب القســام محمــد الضيــف تحذيــراً نهائيــاً وأخيــراً 
للاحتــال الإســرائيلي إذا لــم يتوقــف عــن اقتحــام المســجد الأقصــى فــي ظــل حديــث كان يــدور 
عــن تجهيــز المســتوطنين لاقتحامــه بــالآلاف، وأشــار أيضــا إلــى قضيــة الشــيخ جــراح محــذرا 
كذلــك مــن تهجيرهــم. لكــن تقديــرات الاحتــال كانــت بعكــس الواقــع، فقــد كانــت تــرى أن حمــاس 
غيــر معنيــة بالتصعيــد، وهــو مــا ثبــت عــدم دقتــه بعــد رشــقة صاروخيــة نفذتهــا القســام باتجــاه 

القــدس مفشــلة اقتحــام المســتوطنين للأقصــى، ومــن هنــاك بــدأت الحــرب.
وتشــابه ما جري في قطاع غزة مؤخراً من تصعيد عســكري إســرائيلي عنيف باســتخدام 
القصــف الجــوي والبحــري ومــا يخلفــه ذلــك مــن مئــات الشــهداء والمصابيــن مــع مــا أقــدم عليــه 
مــن عمليــة »الرصــاص  بــدءًا  تقريبًــا،  فــي حــوادث متشــابهة ومتكــررة  قبــل  مــن  الاحتــال 
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المصبــوب« عــام 2008 مــرورًا بعمليــة »عمــود الســحاب« عــام 2012، وصــولً إلــى عمليــة 
»الجــرف الصامــد« عــام 2014. إلا أن العــدوان الإســرائيلي الأخيــر علــى القطــاع والــذي 
حمــل اســم »حــارس الأســوار« قــد حمــل عــدة ملامــح ومتغيــرات قــد تبــدو جديــدة عــن العمليــات 
التــي ســبقته، تتمــدد هــذه المتغيــرات فــي كل جوانــب التصعيــد العســكري تقريبًــا، بــدءًا مــن 
دوافعــه وشــرارة انطلاقــه، وصــولً إلــى التأثيــرات التــي خلفتهــا نتائجــه علــى مســتقبل القضيــة 

الفلســطينية ومســتقبل المواجهــة بيــن إســرائيل وفصائــل المقاومــة الفلســطينية. 
وشــكل تصــدي المقدســيين وأهالــي حــي الشــيخ جــراح لسياســة الاحتــال وتهجيرهــم مــن 
بيوتهــم، رافعــة لانطــاق هبــة مقدســية فلســطينية، اســتطاعت أن تفــرض نفســها علــى أجنــدة 

الجميــع وتعيــد قضيــة القــدس إلــى الواجهــة.
وجاء التحول الأبرز في هذه الأحداث بتدخل المقاومة في غزة واعتبارها الانتهاكات 
بحــق المقدســات وأهــل القــدس دافعــا ومبــررا للدخــول فــي جولــة مــن القتــال مــع الاحتــال، 
خاصــة بعــد مناشــدات المقدســيين لهــا وإصــرار حكومــة رئيــس الــوزراء الإســرائيلي بنياميــن 
نتنياهــو علــى فــرض سياســاتها علــى المســجد الأقصــى. منــذ هــذه اللحظــة بــدء الفلســطينيون 

تســجيل جملــة مــن الإنجــازات علــى صعيــد قضيتهــم، أهمهــا:
دخــول ســاح المقاومــة فــي غــزة علــى خــط التأثيــر علــى الاحتــال فــي القــدس، وقــد 
يتطــور ذلــك فــي مشــاهد أخــرى ليشــمل الاعتــداءات الإســرائيلية فــي الضفــة الغربيــة، وربمــا 

بحــق فلســطينيي الداخــل المحتــل.
هــذه المعادلــة، وبشــكل مجــرد، تمثــل تحــولا إســتراتيجيا تبنتــه المقاومــة، وقــد يعــد بمثابــة 
مســار نضالــي جديــد يعيــد القضيــة الفلســطينية - التــي حاولــت صفقــة القــرن واتفاقيــات 
أبراهــام تصفيتهــا - إلــى مربعهــا الأول، وتثبيــت روايــة الشــعب الفلســطيني التاريخيــة المتمثلــة 
بأحقيتــه فــي هــذه الأرض، وأن دولــة الاحتــال هــي مشــروع إحــال لمجاميــع ســكانية مــكان 

شــعب لــه هويتــه وأرضــه.
القــدس والضفــة الغربيــة  فــي  فــي مواجهــة الاحتــال  الفلســطينية النضاليــة  الوحــدة 

المحتــل.  وقطــاع غــزة والداخــل 
اســتطاعت هــذه الجولــة بشــموليتها فــي القــدس وغــزة والضفــة والداخــل، تثبيــت الحــق 

الفلســطيني فــي القــدس، وتفنيــد روايــة الاحتــال بأحقيتــه فــي تهويــد القــدس وأحيائهــا.
يضــاف لذلــك هبــة فلســطينيي الداخــل المحتــل التــي برهنــت - بمــا لا يــدع مجــالا 
للشــك - أن دولــة الاحتــال أضعــف ممــا تحــاول تقديــم نفســها بــه، وأن لــدى الاحتــال 

خاصــرة رخــوة وحساســة لــم تعــد بمنــأى عــن الفعــل الفلســطيني المقــاوم والتأثــر بــه.
أثبتــت هــذه الجولــة قــدرة الفلســطينيين علــى إســقاط مشــاريع » الأســرلة » الثقافيــة 

والديمغرافيــة فــي هــذه المواجهــة.
للعــدوان  الأول  الأســبوع  انقضــاء  منــذ  النــار  إطــاق  وقــف  فــي  إســرائيل  وماطلــت 
العســكري علــى قطــاع غــزة، ورفضــت كافــة المبــادرات الأمميــة - ومــن ضمنهــا الأميركيــة - 
لتحقيــق الهــدوء علــى جبهــة القطــاع، وفــي المقابــل عمــدت فــي الأســبوع الثانــي مــن الحــرب 
لتصعيــد وتيــرة القصــف وتكثيــف الغــارات واســتهداف المناطــق الســكنية، مــع التأكيــد علــى 
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اســتبعاد تهدئــة طويلــة الأمــد. 
وعلــى الرغــم مــن المبــادرة المصريــة والوســاطة الإقليميــة لوقــف إطــاق النــار، عقــب 
إطــاق فصائــل المقاومــة رشــقة صاروخيــة باتجــاه مدينــة القــدس المحتلــة فــي ذكــرى مــا تســميه 
إســرائيل »يــوم توحيــد القــدس«، أصــرّت إســرائيل علــى المضــي فــي عدوانهــا دون تحديــد بنــك 

الأهــداف، وذلــك خلافــا لحمــات عســكرية ســابقة.
وأكــدت الفصائــل الفلســطينية فــي التصعيــد الحالــي الوحــدة الفلســطينية وأرســت معادلــة 
مفادهــا أن مــا يحــدث أو ســيحدث فــي القــدس أو الضفــة الغربيــة ســيتردد صــداه وسيســتوجب 
لــكل  تظــل جامعــة  والمقدســات  القــدس  وأهمهــا  القضيــة  ثوابــت  وأن  غــزة،  قطــاع  مــن  ردًا 
الفلســطينيين، ســواء القابعيــن تحــت الاحتــال، أو غيرهــم. وظهــر جليــاً فــي العــدوان الأخيــر أن 
المســاعي الإســرائيلية طــوال عقــود لتقســيم المجتمــع الفلســطيني وتكريــس الانقســام لــم تنجــح، 
بــل أن الفلســطينيين لــم يكونــوا بهــذا الشــكل مــن الاتحــاد منــذ ســنوات طويلــة ضــد الاحتــال 
وممارســاته القائمــة علــى الفصــل العنصــري. وهــي حقيقــة لــن يكــون بمقــدور إســرائيل تجاهلهــا 
مســتقبلً. كما وثبت الفشــل المعلوماتي والاســتخباري الإســرائيلي في فهم الســياق الوطني لما 
يجــري، وتوقــع مــا تــؤول إليــه الأحــداث، والأســباب التــي يمكــن أن تــؤدي إلــى تصعيــد، والأثــر 

الــذي يمكــن أن تُحدثــه ممارســات الاحتــال فــي القــدس علــى بقيــة البقــاع.

الجديد في المواجهة:
كانــت الدوافــع الرئيســة للحــروب الإســرائيلية الســابقة علــى قطــاع غــزة هــي الصواريــخ 
التــي تطلقهــا حركــة حمــاس ردًا علــى السياســات الإســرائيلية المتمثلــة فــي فــرض الحصــار 
وتضييــق الخنــاق علــى قطــاع غــزة، وتهــرب إســرائيل مــن الوفــاء بالتزاماتهــا بموجــب الاتفاقــات 

برفــع الحصــار.
امــا مؤخــراً فقــد انطلقــت شــرارة التصعيــد نتيجــة مــا شــهدته القــدس المحتلــة مــن تهجيــر 
قســري لأهالــي حــي الشــيخ جــراح، وانتهــاكات المســتوطنين المتواصلــة بحــق أهالــي القــدس 
والمســجد الأقصــى واقتحــام باحاتــه بحمايــة مــن قــوات الاحتــال، حتــى أســمت الفصائــل هــذه 

المعركــة بـــ »ســيف القــدس«. مؤكــدةً الوحــدة.
القــدرات  فــي  الكبيــر  التقــدم  المحتلــة  الأراضــي  علــى  الإســرائيلي  العــدوان  وأظهــر 
الصاروخيــة لحركــة حمــاس علــى المســتوى الكمــي والنوعــي، ويظهــر ذلــك بشــكل جلــي مــن 
خــال التصريحــات الإعلاميــة للمتحــدث باســم جيــش الاحتــال بــأن الصواريــخ التــي اســتهدفت 

إســرائيل خــال الفتــرة الماضيــة »هــي الأكثــر عــددًا فــي تاريخهــا«.
ومثلــت حالــة الاضطــراب الإســرائيلية علــى المســتويين السياســي والمجتمعــي - فضــاً 
عــن الاقتصــادي - ملمحًــا جوهريًــا للحــرب الحاليــة؛ إذ كانــت المواجهــة وســط حالــة غيــر 
مســبوقة مــن التصــدع داخــل المجتمــع الإســرائيلي بشــقيه مــن اليهــود والفلســطينيين مــن عــرب 
الداخــل المحتــل، اشــتدت رحاهــا مــع أحــداث حــي الشــيخ جــراح واقتحــام المســجد الأقصــى، ومــا 
أنتجــه ذلــك مــن صدامــات عنيفــة بيــن الفلســطينيين مــن جهــة واليهــود وقــوات الاحتــال مــن 
جهــة أخــرى، وخاصــة فــي مــدن اللــد وحيفــا وعــكا. وتعــد هــذه المواجهــات وكذلــك الإضــراب 



)1
1(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

403

الحرب الاسرائيلية على غزة .. مواقف وآراءالملف السياسي

العــام الــذي اعُلــن فــي الضفــة الغربيــة ومــدن إســرائيلية نتاجًــا مباشــرًا للسياســات العنصريــة 
والتمييزيــة التــي تتبعهــا إســرائيل بحــق الفلســطينيين بالداخــل المحتــل، وشــكلت الأحــداث 
الأخيــرة فــي مجملهــا حائطًــا منيعًــا أمــام الاســتقرار المجتمعــي فــي إســرائيل وتصدعًــا عميقًــا 
ومتجــذرًا فــي جبهتهــا الداخليــة؛ فــي ضــوء أن فلســطينيي الداخــل يمثلــون نحــو 20% مــن 
المجتمــع الإســرائيلي، وكوّنــوا رقمًــا مهمًــا فــي معادلــة السياســة الإســرائيلية فــي الانتخابــات 

المتواليــة. 
متغيــر آخــر قــد جــد فــي هــذا التصعيــد وهــو إدانــة مــا تقــوم بــه إســرائيل علــى كل 
المســتويات، ســواء الاســتهداف المكثــف للمدنييــن واللاجئيــن والمؤسســات الإعلاميــة فــي 
غــزة، أو الانتهــاكات بحــق المقدســيين وخاصــة أهالــي حــي الشــيخ جــراح، أو العنــف الــذي 
يمارســه المســتوطنون بحــق الفلســطينيين فــي المــدن المختلطــة، وتوصيفــه بأوصافــه الحقيقيــة 
»الفصــل العنصــري«، وســعي نــواب فــي الكونجــرس الأمريكــي إلــى منــع صفقــة بيــع أســلحة 
بقيمــة 735 مليــون دولار. وهــي تطــورات جعلــت  إلــى إســرائيل  التوجيــه  أمريكيــة دقيقــة 
إســرائيل هــي التــي تحــاول إضفــاء الشــرعية علــى مــا تقــوم بــه، وإقنــاع المجتمــع الدولــي بأنهــا 
تدافــع عــن نفســها عــن طريــق التســويق المكثــف للأضــرار التــي تلحقهــا الصواريــخ فــي المــدن 
والمســتوطنات الإســرائيلية. وقــد يرتبــط هــذا التغيــر فــي الاســتجابة العالميــة للحــدث بالتحــولات 
الكبــرى علــى المســتويين الإقليمــي والدولــي، ومــا تســهم فيــه هــذه المواجهــة مــن رســم لقواعــد 
جديــدة للعبــة بيــن القــوى الدوليــة والإقليميــة، وفــي القلــب منهــا معادلــة أمريكا-إيــران، خاصــة 

مــع وجــود إدارة أمريكيــة جديــدة.
وتحتــل القضيــة الفلســطينية حجــر الزاويــة فــي السياســة الخارجيــة المصريــة كأحــد 
محــددات الأمــن القومــي المصــري، ودائمًــا مــا تلعــب مصــر دورًا محوريًــا خــال أي مواجهــة 
تحــدث بيــن فلســطين وإســرائيل للوصــول إلــى هدنــة ووقــف إطــاق النــار واتفــاق تهدئــة،  
وتفاعلــت مصــر بشــكل ســريع مــع التطــورات فــي الأراضــي المحتلــة، إذ أصــدرت الخارجيــة 
المصريــة ثلاثــة بيانــات رســمية خــال الفتــرة مــن 7 – 10 مايــو شــددت خلالهــا علــى ضــرورة 
احتــرام المقدســات الإســامية ووقــف كافــة الممارســات التــي تنتهــك حرمــة المســجد الأقصــى، 
وتحميــل الســلطات الإســرائيلية مســؤولية التطــورات التــي ســتؤدي إلــى مزيــد مــن الاحتقــان 
والتصعيــد.  ومــع بــدء العــدوان الأخيــر أكــدت مصــر فــي كلمتهــا أمــام مجلــس الأمــن علــى 
أن العــرب والمســلمين ضاقــوا علــى مــدى العقــود الثلاثــة الماضيــة ممــا بــدا تغييبــاً وتســويفاً 
لا نهائيــاً لوعــود وتعهــدات دوليــة ذات طابــع قانونــي بالتفــاوض الجــاد حــــول إنشــاء دولــة 
فلســطينية علــى الأراضــي التــي تــم احتلالهــا عــام 1967 والتــي تشــمل القــدس الشــرقية، 
وأن مشــهد الصــراع العســكري الحالــي يهــدد مســتقبل الســام والاســتقرار فــي المنطقــة، داعيــة 
مجلــس الأمــن حثيثًــا لأن يلتفــت لهــذا الوضــع المتــأزم، وأن يرتقــي إلــى حجــم المســؤوليات 
الملقــاة علــى عاتقــه لإنهــاء جولــة الصــراع الحاليــة، هــذا بالإضافــة إلــى فتــح معبــر رفــح 
والتوجيهــات الرئاســية بتقديــم كافــة أوجــه الدعــم للأشــقاء بقطــاع غــزة وختامًــا بإعــان الرئاســة 
الشــركات  إعمــار غــزة ومشــاركة  مليــون دولار لإعــادة  مبلــغ 500  تقديــم  المصريــة عــن 

المصريــة فــي عمليــة إعــادة الإعمــار.
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نتائج متوقعة
فشــل تحقيــق الانتصــار: التغيــر فــي معادلــة الــردع الــذي فرضتــه فصائــل المقاومــة 
بقدراتهــا العســكرية التــي اســتطاعت إلحــاق أضــرار فــي العمــق الإســرائيلي أدى إلــى عــدم 
اســتطاعة إســرائيل فــي تحقيــق مــا يمكــن أن تصفــه بأنــه انتصــار عســكري. وهــذه الحالــة 
شــبيهة بمــا انتهــت بــه عمليــة »الجــرف الصامــد« )26 أغســطس 2014(. إلا أن هــذه الحالــة 
قــد ترســخت فــي حــرب 2021، مــع تــداول الصــور والمقاطــع المصــورة التــي تظهــر إصابــة 
صواريــخ المقاومــة لأهــداف حيويــة فــي المــدن والمســتوطنات الإســرائيلية، منهــا مطــاري بــن 
جوريــون ورامــون. وفــي ضــوء هــذه الحالــة - فضــاً عــن رغبــة نتنياهــو فــي تحقيــق مكســب 
حاولــت  فــي 2014-  حــدث  مثلمــا  العســكري  للوضــع  انعكاسًــا  السياســي  المســتوى  علــى 
إســرائيل - مــن خــال إعاقــة جهــود الوســاطة الســاعية للتوصــل إلــى وقــف إطــاق النــار 
أطــول وقــت ممكــن، وتأكيــد اســتمرار المعــارك أيامًــا أخــرى - أن تطيــل أمــد الحــرب – غيــر 
مكترثــة بالخســائر - أمــاً فــي تحقيــق اختــراق يمكــن أن تصفــه بأنــه تحقيــق للهــدف المنشــود 
مــن العمليــة، والــذي لــم يتغيــر عــن العمليــات الســابقة وهــو تدميــر القــدرات العســكرية لحركــة 
حمــاس. وقــد يتمثــل هــذا الاختــراق المنشــود فــي اســتهداف أحــد الشــخصيات المهمــة فــي 
التسلســل القيــادي لحركــة حمــاس، وخاصــة محمــد الضيــف قائــد كتائــب عــز الديــن القســام 
والــذي تحــاول إســرائيل اســتهدافه منــذ نحــو 25 عامًــا، أو تدميــر شــبكة أنفــاق حمــاس فــي 
غــزة بشــكل كامــل، وهــو هــدف أثبتــت التجربــة فــي 2014 صعوبــة تحققــه إلا بهجــوم بــري 
ســتكون خســائره كبيــرة. ونتيجــة لذلــك كلــه فــإن الوقــت القصيــر الــذي يفصــل إســرائيل عــن 
وقــف إطــاق النــار وصعوبــة تحقيــق هــذه الأهــداف يجعــل مــن إمكانيــة خلــق صــورة انتصــار 

ــا للغايــة. لهــا أمــرًا صعبً

ضــرورة إنهــاء الوضــع القائــم : أعــاد التصعيــد الأخيــر بــروز القضيــة الفلســطينية علــى 
الســاحة العالميــة بعــد أن تــوارت عــن الأنظــار إثــر نحــو 10 ســنوات مــن الحــرب المســتعرة فــي 
الإقليــم، وأكــد حقيقــة للمجتمــع الدولــي مفادهــا أن الصــراع الإســرائيلي الفلســطيني لــن يكــون 
ممكنًــا التعامــل معــه مــن منطلــق إدارة الوضــع القائــم، وأن الاتفاقــات التــي وقعتهــا إســرائيل 
مــع عــدد مــن الــدول العربيــة لــم تــؤدِ إلــى تخفيــف حــدة النــزاع أو وجــود دولــة إســرائيلية أكثــر 
أمنًــا، وأن الســام والاســتقرار فــي الشــرق الأوســط لــن يتأتــى إلا بحــل جــذري وعــادل للقضيــة 
الفلســطينية يراعــي حقــوق الفلســطينيين التاريخيــة. وتتأكــد هــذه الحقيقــة بالنظــر إلــى مــا حــدث 
خــال الأســابيع الأخيــرة، فالوضــع القائــم بمــا يشــمله مــن تصــدع وانكشــاف داخلــي إســرائيلي 
ووحــدة الفلســطينيين داخــل إســرائيل وخارجهــا وقــدرات عســكرية متطــورة لــدى الفصائــل تنــذر 
بعــدم اســتقرار طويــل الأمــد يمكــن أن يهــدد إســرائيل. وعــاوة علــى ذلــك فــإن هــذا التصــدع 
الداخلــي والاشــتباك الأيديولوجــي وتنــازع الهويــات الــذي قــد يتطــور فــي أي وقــت إلــى انتفاضــة 
فلســطينية ثالثــة يطــرح أمــام إســرائيل صــورة واقعيــة مصغــرة لمــا يمكــن أن يكــون عليــه الحــال 
إذا تحقــق ســيناريو الدولــة الواحــدة ذات القوميتيــن كحــل مقتــرح للقضيــة الفلســطينية. ومــن ثــم، 
فــإن حــل الدولتيــن رغــم الصعوبــات الجمــة التــي تعتــرض الطريــق أمــام تحققــه يظــل هــو الحــل 
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الأمثــل لتســوية هــذا الصــراع.
ووجهــت انتقــادات واســعة لـــ »إســرائيل« فــي ضــوء نتائــج المعركــة الأخيــرة بيــن قطــاع 
غزة وجيش الاحتلال، بسبب أن »نتنياهو لم يحدث تغييرًا كبيرًا على الأرض، ولم يحصل 
سكان المستوطنات على أي مقابل أو إنجاز بعد تعرضهم لضربات صاروخية كثيفة، وتم 
فــرض وقــف إطــاق النــار بــدون تحقيــق إســرائيل أي إنجــازات علــى الأرض«. وقــال رئيــس 
تحريــر صحيفــة »هآرتــس« العبريــة »ألــوف بــن«، إن العــدوان الإســرائيلي علــى قطــاع غــزة 
»يبدو أنه حرب الحدود الأكثر فشــا وغير الضرورية لإســرائيل«.  وأضاف: »نحن نشــهد 
فشــا عســكريا وسياســيا خطيــرا، كشــف إخفاقــات فــي اســتعدادات جيــش الاحتــال وأدائــه، 
وبقيــادة حكومــة مرتبكــة وعاجــزة«. مشــيرا إلــى أن »المشــاكل الأساســية التــي اكتشــفت فــي 
الاســتعدادات للحــرب وإدارتهــا هــي أن إســرائيل فوجئــت بالكامــل مــن تولــي حمــاس المبــادرة، 
ومــن جرأتهــا والقــدرة القتاليــة التــي أظهرتهــا بإطــاق آلاف الصواريــخ علــى الجبهــة الداخليــة 

الإسرائيلية«.
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العدوان الإسرائيلي على غزة
أ.د.خلي��ل حسني�/ رئي��س قس��م العلاق��ات الدولي��ة  والدبلوماس��ية في الجامع��ة 

نية للبنا ا

ليســت ســابقة تاريخيــة ولا عقائديــة ان تقــدم إســرائيل علــى تنفيــذ اعتــداءات منظمــة 
ســلفا وبخاصــة فــي الأراضــي الفلســطينية المحتلــة وتحديــدا فــي قطــاع غــزة ـ حتــى باتــت تلــك 
الاعتــداءات بمثابــة قاعــدة تســتعملها القيــادات السياســية والعســكرية الإســرائيلية عنــد كل حــدث 
بصــرف النظــر عــن أهميتــه او حجمــه او تداعياتــه، بحيــث ان منســوب العــدوان ومســتواه 
يتعــدى بأشــواط كبيــرة حتــى الضــرورات التــي تبيحهــا قواعــد القانــون الدولــي الإنســاني فــي 

الحــروب والنزاعــات المســلحة.
والعدوان الأخير المنفذ في النصف الثاني من مايو/ أيار الماضي، يختلف بتداعياته 
واســبابه وخلفياتــه عــن مجمــل الاعتــداءات الكبيــرة التــي نفــذت ســابقا كاعتــداء العــام 2008 
و2010 و2012 و204 ومــا تلاهــا مــن اعتــداءات صغيــرة ومتوســطة متفرقــة. فالعــدوان نفــذ 
وســط ظــروف إســرائيلية وفلســطينية وإقليميــة ودوليــة دقيقــة، واســتهدف العديــد مــن القضايــا  
الاســتراتيجية والتكتيــة ذات الصلــة بالصــراع العربــي الإســرائيلي او بالقضايــا الإقليميــة ذات 

البعــد الدولــي مــن جهــة أخــرى.
إســرائيليا، ثمــة ازمــة سياســة قاعدتهــا المبدئيــة ازمــة حكــم ترقــى الــى مســتوى ازمــة نظــام 
، انشــقاق داخلــي عامــودي بيــن الطرفيــن التقليدييــن اللذيــن يقــودا الحيــاة السياســية فــي النظــام، 
مترافقــا مــع حــالات فســاد منظمــة وموصوفــة فــي رأس الحكــم وقياداتــه السياســية والأمنيــة 
والعســكرية، تبتــدئ مــن رئيــس الحكومــة بنياميــن نتنياهــو ولا تنتهــي بمؤسســات امنيــة وعســكرية 
معتبــرة فــي الحيــاة السياســية ويتــكل عليهــا فــي عمليــات اتخــاذ القــرارات الحاســمة. هــذه الظاهــرة 
الموصوفــة ليســت جديــدة وانمــا لهــا امتــدادات عميقــة فــي النظــام السياســي الحاكــم، لكــن هــذه 
المــرة اتخــذت ابعــادا وتداعيــات اكثــر خطــورة علــى الكيــان ولامســت الخطــر الوجــودي،. كمــا 
ان العامــل الاجتماعــي الاقتصــادي وكذلــك الوضــع الصحــي جــراء جائحــة كورونــا ، شــكلت 
جميعهــا ظروفــا مقنعــة فــي رأس نتنياهــو لتنفيــذ عدوانــه، علــى القاعــدة المتعــارف عليهــا فــي 
الحيــاة السياســية الإســرائيلية، وهــي الهــروب الــى الامــام فــي اعتــداءات وحــروب خارجيــة، فــي 
محاولــة لتســجيل انتصــارات وهميــة والتهــرب  مــن انتــاج الحلــول المقبولــة داخليــا وخارجيــا. 
وهــي عــادة متبعــة ترتقــي الــى مســتوى قاعــدة تســتعمل فــي الحيــاة السياســية الإســرائيلية عبــر 
الهــروب الــى الامــام مــن أي اســتحقاق داخلــي او خارجــي.، وقــد نفــد فــي مناســبات اســرئيلية 
عــدة ان علــى مســتوى تكتــي ام اســتراتيجي كاعتــداءات وحــروب كبيــرة او متوســطة، ضــد 

الفلســطينيين فــي الداخــل او ضــد الــدول العربيــة.
فلســطينيا ، وللأســف ليــس الوضــع افضــل حــالا، تباينــات عميقــة فــي الــرؤى حــول 
كيفيــة التعاطــي مــع مشــاريع الســام المختلفــة بــدءا مــن مؤتمــر مدريــد 1990 مــرورا بأوســلو 
وكامب دايفيد  وواي ريفير والكثير من المحطات والمشــاريع المتنوعة، وســط ضغوط عربية 
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وإقليميــة ودوليــة هائلــة، يســتحيل معهــا التوصــل الــى قواعــد واضحــة للتعامــل مــع عــدو يجيــد 
اقتنــاص الفــرس وتحويــل الاســتثمارات الأمنيــة والسياســية والعســكرية الــى نتائــج محققــة.

عربيــا، تراجــع موصــوف فــي الحضــور السياســي الإقليمــي والدولــي والفلســطيني، 
حتــى يــكاد الصــوت مختفيــا، وحيــث كل دولــة تتلهــى بمشــاكلها التــي لا تنتهــي، وبدلــك 
فعاليــة التدخــل معدومــة ان وجــدت، وبالتالــي فــرص تنفيــد العــدوان كانــت متوفــرة وبمنســوب  
إســرائيلي عــال، مــا أتــاح لإســرائيل تنفيــد عدوانهــا دون عراقيــل عربيــة ذات وزن كبيــر,، وهــو 

امــر مكــرر وليــس جديــدا، ففــي معظــم الحــالات كان يتــرك الفلســطينيين لقدرهــم .
إقليميــا، وضــع مــأزوم وضاغــط، متعــدد الاشــكال والابعــاد، ولهةمــن الامتــدادات 
والتداعيــات والمؤثــرات التــي لا تنتهــي فــي ظــروف الــدول الداخليــة وعلاقــات الخارجيــة؛ 
عــاوة علــى القضايــا ذات الصلــة بأبعــاد دوليــة. ومنهــا قضايــا لهــا امتداداتهــا القويــة والمؤثــرة 
فــي ملفــات أخــرى متصلــة بقضايــا داخليــة. ربمــا ابــرز هــذه القضايــا البرنامــج النــووي الإيرانــي 
الــذي اســتهلك الكثيــر مــن الجهــد والوقــت فــي السياســات الإقليميــة والدوليــة وتــرك آثــارا 
جمــة علــى العلقــات الإقليميــة مثــا وعلــى طبيعــة القضيــة الفلســطينية  وارتباطــات حلولهــا. 
فالتدقيــق مثــا فــي هــذا الجانــب يعــزز الاعتقــاد بــأن سلســلة الاعتــداءات التــي نفــذت علــى 
غــزة مثــا ، لهــا بعــدا اســتراتيجي لجهــود كســر التوازنــات الإقليميــة فــي المنطقــة او إعــادة 
بنائهــا او تعديهــا، وبخاصــة مثــا بيــن إســرائيل وايــران عبــر حمــاس والقــوى الإســامية فــي 
غــزة وحــزب الله فــي لبنــان, وعليــه فــان الاشــتباك الأخيــر وتحديــدا العــدوان لا نقــل خلفياتــه او 

تداعياتــه او نتائجــه المباشــرة وغيــر المباشــرة علــى القضيــة الفلســطينية برمتهــا.
اما الظروف الدولية فلا تقل تعقيدا وتأثيرا لجهة تكوين الظروف المناسبة لإسرائيل، 
فروســيا وأميركا مشــغولتان بملفات ثنائية معقدة كقضايا العقوبات الاقتصادية على موســكو 
وبرامــج التســلح والحــروب التجاريــة الطاحنــة التــي دخلــت فيهــا الصيــن لاعبــا رئيســا، عــاوة 
علــى النقــاط الســاخة فــي غيــر مــكان مــن العالــم، عــدا عــن تداعيــات جائحــة كورونــا علــى 

الأوضــاع الدوليــة اقتصاديــا واجتماعيــا وسياســيا ناهيــك عــن التداعيــات الصحيــة. 
الإيرانــي  النــووي  الملــف  مــن  إســرائيل  سياســة  تبعــد  لا  والأوضــاع  الظــروف  تلــك 
ومحاولــة تدخلهــا الدائــم فــي ســياق المفاوضــات الدوليــة الجاريــة بيــن ايــران والولايــات المتحــدة 
فــي فيينــا، وكأن العــدوان المنفــذ الهــدف الأســاس منــه حجــز مــكان رئيــس فــي أي ترتيبــات 
قادمــة فــي هــذا الملــف، وهــو مقعــد تريــده إســرائيل متقدمــا ومؤثــرا وفاعــا، بحــث تعتبــر هــذا 

الملــف متصــل بشــكل وجــودي بحيــاة إســرائيل واســتمراها ككيــان فــي المنطقــة.
لقــد أدى العــدوان الإســرائيلي علــى غــزة الــى تنغيــذ مجــازر ضــد الشــعب الفلســطيني 
فــي غــزة راح ضحيتــه المئــات بينهــم اعــداد كبيــرة مــن الشــيوخ والنســاء والأطفــال، اضافــة 
الــى تدميــر الابــراج والمســاكن واتــاف القطاعــات الزراعيــة ونســف اتالمنشــآت والمؤسســات 
الحيويــة فــي غــزة، باختصــار نتائــج عــدوان ارتقــت الــى توصيفــات يحرمهــا القانــون الدولــي 
الانســاني ، وفــي طليعتهــا جرائــم حــرب موصوفــة. ورغــم الخســائر التــي تكبدتهــا إســرائيل ،فــا 
مجــال للمقاربــة او المقارنــة عمليــا لجهــة الاحجــام والنوعيــات التــي تــم اســتهدافها او تضررهــا. 
وفــي أي حــال مــن الأحــوال ورغــم أهميــة هــذه الخســار، تبقــى النتائــج السياســية هــي الأهــم 
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والتــي يبنــى عليهــا لاحقــا.
فــي المبــدأ، وباعتــراف إســرائيلي مبطــن أحيانــا ومعلــن أحيانــا أخــرى، بــأن الغلبــة لــم تكــن 
لإســرائيل ولــم تتمكــن مــن تحقيــق أي مــن اهــداف العــدوان المعلنــة او غيــر المعلنــة ويمكــن فــي 

هــذا الســياق تســجيل الملاحظــات التاليــة وأبرزهــا:
• لــم تحقــق إســرائيل أي هــدف اســتراتيجي او تكتــي معلــن او مبطــن  مــن العمليــة،  	

فقــد دخلــت مســارا عســكريا ولــم تتمكــن فــي مراحلــه المختلفــة مــن الســيطرة علــى 
مجريــات العمليــات العســكرية والأمنيــة ، بــل بــدت كعادتهــا تســتنجد بغيــر طــرف  

لوقــف اطــاق النــار.
• تمكنــت المقاومــة مــن تحديــد مســارات الــرد العســكري فــي العديــد مــن المناطــق 	

الفلســطينية المحتلــة وبصواريــخ ذات نوعيــات محــددة، وهــي ســابقة فــي المواجهــات 
العســكرية والأمنيــة بيــن الفلســطينيين والإســرائيليين.

• لــم تتمكــن إســرائيل مــن تنفيــذ اجتياحــات بريــة للقطــاع بهــدف تحريــر الجنــدي 	
الطرفيــن. بيــن  النوعــي  الصاروخــي  للقصــف  تبــادلا  برمتهــا  المعركــة  وظلــت  الأســير، 

• تمكنــت المقاومــة مــن تحديــد واســتثمار مجريــات التفــاوض لوقــف اطــاق النــار، 	
وحــددت شــروطها التــي تمكنــت مــن انتزاعهــا عنــوة. مــن الطــرف الإســرائيلي.

• عــودة مصــر الــى الإمســاك بملــف غــزة عمليــا، بعــد تدخلهــا وافســاح المجــال لنجــاح 	
مبادرتهــا لوقــف اطــاق النــار بيــن الطرفيــن.

• تمكنــت المقاومــة الفلســطينية مــن تثبيــت قواعــد الاشــتباك ، وعــدم تمكــن إســرائيل 	
مــن فــرض قواعــد جديــدة تطــال مــن فعاليــة الموقــف الفلســطيني وتأثيراتــه عمليــا 

وفعليــا.
• تمكنــت المقاومــة مــع اطــراف اقليمييــن آخريــن مــن رســم صــورة مبدئيــة لقواعــد عامــة 	

تهــيء لنظــام إقليمــي شــرق اوســطي لا تكــون لإســرائيل اليــد الطولــى فيــه.
• تمكنــت المقاومــة مــن التحكــم بقواعــد اللعبــة السياســية فــي إســرائيل عبــر اخــراج 	

رئيــس الــوزراء الإســرائيلي مــن الحكــم، وهــي  ســابقة لجهــة التأثيــر او الفعاليــة.
• تمكنت المقاومة من الحد من تسارع اجواء التطبيع مع إسرائيل.	
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 من نتائج حرب 10 أيار 2021 بين المقاومة الفلسطينية وإسرائيل.
د. قصي غريب - سوري/ مقيم في ألمانيا.
علي حسن بك -  سوري/ مقيم في ألمانيا. 

ظــروف  ظــل  فــي  الإســرائيلية  الفلســطينية  الحــرب  اندلعــت  أيــار 2021  فــي 10 
فلســطينية وإســرائيلية وعربيــة ودوليــة مربكــة تفتقــد اليقيــن، فقــد أظهــرت نتائــج اســتطلاعات 
الــرأي العــام حــول الانتخابــات التشــريعية الفلســطينية عــن احتمــال تقــدم حركــة حمــاس علــى 
حركــة فتــح التــي أخــذت مكانتهــا تتراجــع كحركــة تحريــر وطنــي فــي ظــل قيــادة الرئيــس محمــود 

عبــاس للســلطة الفلســطينية، وقــد تــم تأجيــل الانتخابــات مــن قبلــه.
وإســرائيلياً كانــت نتائــج الانتخابــات التشــريعية تؤكــد علــى احتمــال عــدم قــدرة تكتــل 
اليميــن المتطــرف الــذي يقــوده بنياميــن نتنياهــو الــذي تلاحقــه قضايــا فســاد وخلافــات فــي 
تكتلــه فــي الحصــول علــى أغلبيــة تمكنــه مــن تشــكيل حكومــة جديــدة، وقــد فشــل وشــكلت 

حكومــة إســرائيلية جديــدة برئاســة نفتالــي بينيــت.
وفــي العالــم العربــي علــى الرغــم مــن الإهمــال الرســمي للقضيــة الفلســطينية، فقــد عمــل 
إعــام الحكومــات الموجــه وبخطــوات ممنهجــة حثيثــة علــى تهميشــها كقضيــة مركزيــة جامعــة 
للعــرب علــى المســتوى الشــعبي، ومــا انفــك يــروج إلــى مــا يســمى الواقعيــة السياســية مــن خــال 
أن إســرائيل قــد أصبحــت أمــراً واقعــاً مــن دول المنطقــة، ومــن الــازم التطبيــع والتعامــل معهــا، 
وتقديمهــا قــوة ضاربــة لا تقهــر، ولذلــك مــن المفيــد الاســتعانة بهــا فــي مواجهــة إيــران، الــذي 
بــدوره مــا بــرح نظامهــا السياســي ذي العقليــة والســلوك »الشاهنشــاهي« مــن تعزيــز حالــة 
الحلــول كعــدو بديــل عنهــا، وتحويــل الصــراع فــي المنطقــة مــن عربــي إســرائيلي إلــى عربــي 
فارســي وســني شــيعي، فــكان مــن تبعــات ذلــك أن لحــق بالنظــام المصــري والنظــام الأردنــي 
فــي الاعتــراف بإســرائيل والتطبيــع معهــا الأنظمــة السياســية الحاكمــة فــي كل مــن الســودان 
والمغــرب والإمــارات والبحريــن، تحــت ذريعــة حمايــة الفلســطينيين ومنــع ضــم باقــي أراضيهــم 

مــن قبلهــا.
أمــا دوليــاً فقــد تراجــع مســتوى الاهتمــام السياســي والإعلامــي بالقضيــة الفلســطينية 
ولاســيما حيــن تجــاوز الرئيــس الأميركــي الســابق دونالــد ترامــب حــل الدولتيــن، التــي دأبــت 
الإدارات الأميركيــة المتعاقبــة علــى التعبيــر عــن دعمهــا لــه، واعتــرف فــي كانــون الأول 
2017 بالقــدس عاصمــة لإســرائيل، مــع أن الولايــات المتحــدة هــي راعيــة مؤتمــر مدريــد 
للســام فــي تشــرين الأول 1991 بيــن الأنظمــة العربيــة وإســرائيل، وراعيــة اتفــاق أوســلو 
1993 بيــن منظمــة التحريــر الفلســطينية وإســرائيل، ولكنهــا لــم تقــوم بواجبهــا وتلــزم إســرائيل 

بتعهداتهــا القانونيــة والتزاماتهــا اتجــاه عمليــة الســام.
فــي خضــم هــذه المعطيــات وفــي القــدس بغــرة شــهر رمضــان وبدايــة شــهر نيســان 
2021 بــدأت شــرارة المواجهــة بيــن الفلســطينيين وقــوات الاحتــال الإســرائيلي بعــد أن دعــت 
جماعــات إســرائيلية متطرفــة إلــى اقتحــام المســجد الأقصــى، بالتزامــن مــع ممارســة الســلطة 
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الإســرائيلية سياســة التهجيــر القســري مــن خــال إصــدار قــرارات إخــاء منــازل تعــود لعوائــل 
فلســطينية فــي حــي الشــيخ جــراح وإحــال مســتوطنين إســرائيليين فيهــا بغيــة تغييــر الطابــع 
الســكاني لمدينــة القــدس، ورداً علــى هــذه الممارســات العنصريــة فقــد قــام الفلســطينيون بالتجمــع 
والتواجــد فــي المســجد الأقصــى وبــاب العامــود وأمــام المنــازل المهــددة بالإخــاء فــي حــي الشــيخ 
جــراح للتضامــن مــع الأهالــي، فاقتحمــت قــوات الاحتــال الإســرائيلي المســجد الأقصــى وقامــت 
بالاعتــداء علــى المصليــن، وفرضــت إجــراءات حرمــت مــن يقــل عمــره عــن 45 عامــاً الدخــول 
إليــه، ومنعــت التواجــد فــي ســاحة ومحيــط بــاب العامــود، وأغلقــت ومنعــت الدخــول إلــى حــي 
الشــيخ جــراح، فلقــد واجهــت قــوات الاحتــال الإســرائيلي الاحتجــاج الســلمي الفلســطيني بالقمــع 
الوحشــي باســتخدام الرصــاص بأنواعــه وقنابــل الصــوت والغــاز والميــاه القــذرة، وشــنت حملــة 
اعتقــالات، وعلــى أثــر ذلــك أنــذرت المقاومــة الفلســطينية ولاســيما كتائــب الشــهيد عــز الديــن 
القســام الجناح العســكري لحركة حماس ســلطات الاحتلال الإســرائيلي، إن لم يتوقف العدوان 
علــى الفلســطينيين فــي القــدس فهــي لــن تقــف مكتوفــة الأيــدي، ومــع انتهــاءِ المهلــة التــي حددتهــا 
فقــد اســتهدفت صواريخهــا عمــق تــل أبيــب وحيفــا واللــد، وفــي المقابــل شــن جيــش الاحتــال 
الإســرائيلي ضربــات جويــة عنيفــة علــى قطــاع غــزة، لتبــدأ الحــرب فــي 10 أيــار 2021 وتقــف 

فــي 21 أيــار 2021، بوســاطة مصريــة مدعومــة دوليــاً لتعطــي النتائــج الآتيــة: 
- أعــادت حــرب 10 أيــار 2021 بيــن المقاومــة الفلســطينية وإســرائيل موضــوع القضيــة 
الفلســطينية إلــى واجهــة وصــدارة الأحــداث والأخبــار فــي الإعــام العربــي والعالمــي، وبــدأ 
الحديــث يتــردد مــن جديــد عــن لــزوم حــل القضيــة الفلســطينية مــن خــال حــل الدولتيــن أو 

إقامــة الدولــة الواحــدة.   
- علــى الرغــم مــن حالــة الإحبــاط الســائدة لــدى الفلســطينيين مــن النتائــج الســلبية لاتفــاق 
الســام مــع إســرائيل، الــذي أرســى قواعــده مؤتمــر مدريــد للســام فــي 30 تشــرين الأول 1991 
بيــن أنظمــة المواجهــة العربيــة وإســرائيل، واتفــاق أوســلو فــي 13 أيلــول 1993 بيــن منظمــة 
التحريــر الفلســطينية وإســرائيل، فــي عــدم تحقيــق إقامــة دولــة فلســطينية عاصمتهــا القــدس، 
إلا أن إرادة المقاومــة لــم تفتــر لــدى الشــعب الفلســطيني، فتصديــه الســلمي والعســكري لقــوات 
الاحتــال الاســرائيلي يعنــي أن إرادة التصميــم والإصــرار علــى نيــل الحريــة مــا تــزال جذوتهــا 
ملتهبــة، فضــاً عــن ذلــك أن الممارســات العدوانيــة والفصــل العنصــري مــن قبــل إســرائيل ضــد 
الشــعب الفلســطيني قــد أعــادت لــه شــعور الانتمــاء والمصيــر الواحــد مــن النهــر إلــى البحــر، 
منــذ  يعيشــون  الذيــن  والفلســطينيين  غــزة  وقطــاع  الغربيــة  الضفــة  فلســطينيي  بيــن  ووحــدت 
1948 فــي ظــل إســرائيل، الذيــن ثــاروا فــي مظاهــرات منــددة بممارســاته وقــد جوبهــت بالعنــف 
المفــرط، وأدت إلــى فــرض الحكومــة الإســرائيلية حالــة الطــوارئ فــي مدينــة اللــد، وهــذا التحــرك 
الفلســطيني الواعــد مــع ارتفــاع نســبتهم الســكانية فــي المســتقبل ســيكون لــه تبعــات لا يســتهان 
بهــا علــى شــكل ووجــود الكيــان الصهيونــي، الــذي مــا انفــك يحــاول تفرقــة وشــرذمة الشــعب 

الفلســطيني الــذي لــم يكــن موحــداً كمــا حصــل فــي هــذه الحــرب.
- أعــادت حــرب 10 أيــار 2021 للعربــي مــن الخليــج إلــى المحيــط ومــن البحــر إلــى 
الصحــراء الشــعور بوحــدة الانتمــاء الواحــد والمصيــر المشــترك بيــن العــرب، وهــذه الحالــة 
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الجامعــة لــم تألــوا جهــداً الأنظمــة العربيــة الحاكمــة مــن محاولــة إلغائهــا لتكريــس حالــة الدولــة 
القطريــة أولًا، لكــن التضامــن العربــي الواســع مــع الشــعب الفلســطيني قــد أكــد أن العــرب هــم 
شعب واحد والاعتداء على جزء منه هو اعتداء على الكل، وفي هذه الحرب المستمرة منذ 
بدايــة القــرن العشــرين يقاتــل الشــعب الفلســطيني ضــد إســرائيل نيابــة عــن العــرب والمســلمين.

- أفهمــت حــرب 10 أيــار 2021 السياســيين الإســرائيليين ومــن يدعمهــم ويســاندهم 
عــن حقيقــة أن العــدوان علــى الشــعب الفلســطيني لــم يعــد القيــام بنزهــة أو رحلــة ســياحية كمــا 
كان مــن قبــل، وســيكون ثمنــه مكلفــاً وباهضــاً جــداً عليهــم، وخاصــة أن الصواريــخ الفلســطينية 
البســيطة قــد أوقفــت الحيــاة فــي إســرائيل ولا ســيما المطــارات، وأظهــرت فشــل نظــام القبــة 
الحديديــة التــي تســوقها إســرائيل علــى أنهــا مــن أنجــح تقنياتهــا العســكرية بحيــث أن الولايــات 
المتحدة الأميركية قد استوردتها لحماية دول الخليج العربي، ولذلك حصل تغير في مفهوم 
الموازيــن حيــث تــم الانتقــال مــن حالــة الفــرق فــي تــوازن القــوة بيــن قــوة الجيــش الإســرائيلي 
الضاربــة وبيــن قــوة المقاومــة الفلســطينية البســيطة إلــى حالــة تــوازن الرعــب بينهمــا، الــذي 
يقــوم علــى الــردع المتبــادل وتوافــر القــدرة علــى الــرد، فقــد كســرت وتجــاوزت هــذه الصواريــخ 
الهالــة التــي أحاطتهــا إســرائيل حولهــا كقــوة عســكرية ضاربــة مهابــة لا يمكــن الاقتــراب منهــا 
والتجــاوز عليهــا، وأظهرتهــا فــي الحقيقــة مــن خــال النتائــج علــى الأرض ضعيفــة مــن الداخــل 

وأن هزيمتهــا ليســت مســتحيلة. 
- أفهمــت حــرب 10 أيــار 2021 الشــعوب العربيــة الذيــن عــادت لهــم الثقــة أنــه مــن 
خــال توافــر إرادة المقاومــة وبأســلحة بســيطة فــإن هزيمــة إســرائيل ممكنــة وممكنــة جــداً، 
وبذلــك كشــفت بشــكل واضــح أن الجيــوش التــي تــم بناءهــا تحــت زعــم مواجهــة إســرائيل، 
والأســلحة التــي مــا انفكــت الأنظمــة العربيــة تشــتريها وتكدســها علــى حســاب حيــاة شــعوبها 
قــادرة علــى هزيمــة إســرائيل، ولكــن يبــدو أنهــا لــم تكــن لمحاربتهــا وتحريــر فلســطين إنمــا 
لحراســة الأنظمــة، ولجــم وقتــل شــعوبها إن ثــارت عليهــا، وهــذا مــا حصــل فــي بلــدان الثــورات 
علــى الاســتبداد، وكذلــك كشــفت وحشــية الممارســات العنصريــة والعدوانيــة الصهيونيــة ضــد 
الشــعب الفلســطيني فســاد منطــق الحكومــات العربيــة، التــي اعترفــت وطبعــت علاقاتهــا مــع 
إســرائيل مــن أن خطوتهــم لــم تــؤد إلــى حمايــة الشــعب الفلســطيني وتمنــع ضــم باقــي أراضيــه 
مــن قبــل إســرائيل، أو يجعلهــا أكثــر اعتــدالًا ويثنيهــا عــن الاســتمرار فــي جرائمهــا، ومــن ثــم 
أن التطبيــع لــم يســاهم فــي تحقيــق الســام بيــن إســرائيل والشــعب الفلســطيني، مــع أن بنياميــن 
نتنياهــو قــد أكــد أن الاتفــاق معهــم يقــوم علــى مبــدأ مبادلــة الســام بالســام وليــس الســام 

بــالأرض.
- براغماتيــة حركــة حمــاس فعلــى الرغــم مــن الانتمــاء العقائــدي إلــى حركــة الإخــوان 
المســلمين لكــن بســبب الحصــار المفــروض عليهــا فــي قطــاع غــزة، وكــون مصــر بوابتهــا إلــى 
العالــم العربــي والخارجــي، فقــد تجــاوزت الخلافــات وطبعــت العلاقــات مــع النظــام المصــري، 
الــذي يشــن إعلامــه حــرب لا هــوادة فيهــا علــى تنظيــم الإخــوان المســلمين المصــري وعليهــا 
باعتبارها تنظيم اخواني، والمفارقة أن قامت مصر بوساطة وقف اطلاق النار بين حماس 
وإســرائيل مــن خــال جهــاز المخابــرات المصريــة فــي حيــن كانــت التهمــة الموجهــة مــن قبــل 
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المحكمــة إلــى الرئيــس المصــري المنتخــب ديمقراطيــاً محمــد مرســي الاتصــال بحركــة حمــاس، 
ومــن جانــب أخــر فقــد دفــع الحصــار المفــروض مــن قبــل الأنظمــة العربيــة علــى حركتــي 
حمــاس والجهــاد إلــى الارتمــاء فــي الحضــن الإيرانــي لدفــع الشــعب العربــي إلــى التخلــي عــن 
المقاومــة الفلســطينية، فأجبرتــا علــى مــد العلاقــات وتمتيــن الروابــط مــع إيــران، فــكان مــن ســوء 
نواياهــا فــي اســتغلال دعمهــا ومســاندتها لتحقيــق أجندتهــا أن تــم ربــط الفعــل المقــاوم الفلســطيني 
بتحقيــق الأجنــدة الإيرانيــة المتعلقــة بالملــف النــووي، ويبــدو أن هــذا ليــس دقيقــاً مــن مبــدأ أن 
المقاومــة الفلســطينية هــي حركــة تحــرر وطنــي، ومــن البراغماتيــة التعامــل مــع كل الفواعــل 
السياســية في الســاحتين الإقليمية والدولية لتحقيق أهدافها، ولذلك من السياســة والاســتراتيجية 
أن تســعى الفصائــل الفلســطينية إلــى الفائــدة مــن أي دعــم يقــدم إليهــا مــن أي جهــة وخاصــة 
الدعــم العســكري لمواجهــة إســرائيل، لأنــه فــي نهايــة الأمــر يكــون الفعــل العســكري والسياســي 
مرتبــط بهــا وليــس بمــن يقــدم الدعــم، فالتجربــة التاريخيــة لحــركات التحــرر الوطنــي فــي العالــم، 
ومنــه العالــم العربــي تؤكــد أنهــا تتلقــى الدعــم والمســاندة مــن كثيــر مــن الــدول، ولكنهــا لا تعمــل 
إلا بأجنــدة تحقيــق أمانــي شــعوبها، فالمقاومــة الفيتناميــة قــد تلقــت الدعــم مــن الاتحــاد الســوفيتي 
والصيــن الشــعبية، ولكنهــا لــم تكــن تعمــل إلا لمصلحــة الشــعب الفيتنامــي، وكذلــك المقاومــة 
الفلســطينية بقيــادة ياســر عرفــات فعلــى الرغــم مــن تلقيهــا الدعــم والمســاندة مــن الــدول العربيــة 
والاتحــاد الســوفيتي ومنظومتــه الاشــتراكية إلا أنهــا لــم تعمــل إلا لأجنــدة الشــعب الفلســطيني.

- خلقــت حــرب 10 أيــار 2021 حالــة مــن التعاطــف الدولــي مــع الشــعب الفلســطيني، 
وذكــرت المجتمــع الدولــي بأنــه لا يمكــن القفــز عــن حــل قضيتــه، فالولايــات المتحــدة وإن مــا 
برحــت الدفــاع عــن حــق إســرائيل بالدفــاع عــن نفســها، ولكنهــا عبــرت عــن قلقهــا بشــأن عمليــات 
الإخــاء المحتملــة للعائــات الفلســطينية، الذيــن يعيشــون فــي منازلهــم منــذ أجيــال، وطالــب 
عــدد غيــر مســبوق مــن أعضــاء الكونجــرس الأميركــي بربــط جــزء مــن المســاعدات الأميركيــة 

لإســرائيل، باحترامهــا حقــوق الانســان.
لوقــف  عاجــل  بشــكل  التحــرك  إلــى  الإســرائيلية  الســلطات  الأوروبــي  الاتحــاد  ودعــا 

قانونيــة. جــراح غيــر  الشــيخ  حــي  فــي  الإخــاء  إجــراءات  معتبــراً  التصعيــد 
إنهــاء  إلــى  القــدس ودعــا  فــي  البالــغ إزاء الوضــع  قلقــه  الفاتيــكان عــن  بابــا  وأعــرب 
الصدامــات فــي المدينــة المقدســة. فضــاً عــن ذلــك فقــد وصفــت وســائل إعــام عالميــة ومراكــز 
أبحــاث مثــل كارنيجــي، ومنظمــات لحقــوق الإنســان مثــل هيومــن رايتــس واتــش، مــا تقــوم بــه 
إســرائيل مــن ممارســات ضــد الشــعب الفلســطيني بالعنصريــة، وطالبــت بضــرورة محاســبتها 
المتحــدة وكنــدا وأوروبــا واســتراليا  الولايــات  فــي  مــدن  عــدة  شــهدت  كمــا  انتهاكاتهــا،  علــى 
المحتجــون حكوماتهــم  الفلســطينيين، وطالــب  بالعــدوان الإســرائيلي علــى  منــددة  مظاهــرات 

بالتوقــف عــن دعــم إســرائيل.
-  مــن المحتمــل أن تشــهد الســاحة السياســية الفلســطينية إعــادة بنــاء جديــد لموازيــن 
القــوى السياســية فيهــا مــن منطلــق إن نتائــج الحــرب العســكرية ســتنعكس سياســياً علــى مكانــة 
حركــة حمــاس فــي قيــادة الشــعب الفلســطيني كقــوة سياســية لهــا القــدرة علــى التأثيــر فــي صنــع 
القــرار السياســي الفلســطيني، ولاســيما مــن خــال تعزيزهــا بالانضمــام إلــى منظمــة التحريــر 
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الفلســطينية، فموقــف ودخــول حركــة حمــاس الحــرب فــي الدفــاع عــن الشــعب الفلســطيني، والــرد 
بقوة على الاعتداءات الإســرائيلية قد أســهم في تهميش دور الســلطة الفلســطينية وتقديم نفســها 
كقائــد للشــعب الفلســطيني، فذهــب خالــد مشــعل رئيــس حركــة حمــاس فــي الخــارج فــي هــذا 
الاتجــاه حــول ضــرورة وجــود قيــادة فلســطينية جديــدة تقــود نضــال الشــعب الفلســطيني، ويبــدو 
أن الجولــة العربيــة لرئيــس المكتــب السياســي لحركــة حمــاس إســماعيل هنيــة لا تخلــو مــن أجــل 

تأكيــد ودعــم هــذا الشــأن. 
- كان مــن نتائــج حــرب 10 أيــار 2021 علــى الســاحة السياســية الإســرائيلية فقــدان 
بنياميــن نتنياهــو منصــب رئيــس الحكومــة الــذي اســتمر يشــغله لمــدة 12 عامــاً، فقــد تــم الاتفــاق 
بيــن ثمانــي أحــزاب معارضــة علــى تشــكيل تحالــف والعمــل معــاً مــن أجــل تشــكيل حكومــة 
جديــدة منهــا القائمــة العربيــة الموحــدة التــي تعــد أول حــزب فلســطيني ينضــم لائتــاف حكومــي 
منــذ تأســيس إســرائيل، فدعــا بنياميــن نتنياهــو أعضــاء اليميــن فــي البرلمــان إلــى منــع التحالــف 

الجديــد مــن تولــي الســلطة، ولكــن البرلمــان أيــد تشــكيل حكومــة برئاســة نفتالــي بينيــت.
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الرأي السادس للمجلس الاستشاري لاتفاقية الامم 
المتحدة المنظمة لعقود البيع الدولي للبضائع)))

)حساب التعويضات وفق المادة 74 من اتفاقية الامم 
المتحدة المنظمة لعقود البيع الدولي للبضائع()))

ترجمة: 
أ.م.د حسين جبر حسين الشويلي  

د. محمد عبد العزيز العكيلي
الجامعة العراقية - كلية القانون والعلوم السياسية

)1( المجلــس الاستشــاري لاتفاقيــة الامــم المتحــدة بشــأن عقــود البيــع الدولــي للبضائــع ) CISG-AC ( هــو مبــادرة خاصــة 
مدعومــة مــن قبــل مؤسســة القانــون التجــاري الدولــي فــي كليــة القانــون بجامعــة ) بيــس ( ومركــز دراســات القانــون التجــاري فــي 
جامعــة )لنــدن( . ومهمــة المجلــس هــي المســاهمة فــي تفســير نصــوص اتفاقيــة الامــم المتحــدة بشــأن البيــع الدولــي للبضائــع , او 
مــا تســمى باتفاقيــة فينــا CISG ( 1980 ( والمســاعدة علــى التوحيــد فــي تطبيقهــا . وقــد أصــدر المجلــس الاستشــاري لغايــة الان 
عشــرين رأيــا اسشــاريا بخصــوص مســائل مختلــف فــي تفســيرها ضمــن نصــوص الاتفاقيــة . وهــذه الاراء الاستشــارية صــدرت عــن 
المجلــس باللغــة الانكليزيــة , الا أن عــددا منهــا قــد ترجــم لــى اللغــات الاخــرى كالفرنســية والصينيــة وغيرهــا دون اللغــة العربيــة . 
ولحاجــة الباحثيــن العــرب فــي مجــال التجــارة الدوليــة والتحكيــم التجــاري الدولــي الــى الرجــوع الــى هــذه الاراء, ارتأينــا ترجمتهــا الــى 
اللغــة العربيــة قــدر المســتطاع ونشــرها فــي مجلــة كليتنــا , وقــد بدأنــا هنــا بترجمــة الــرأي الأول ,الــذي تــم نشــره فــي العــدد الســادس 
مــن المجلــة والــرأي الثانــي الــذي نشــر فــي العــدد الســابع منهــا والــرأي الثالــث الــذي نشــر فــي العــدد الثامــن والــرأي الرابــع فــي العــدد 
التاســع منهــا والــرأي الخامــس فــي العــدد العاشــر. ونقــدم للقــارئ الكريــم فــي هــذا العــدد الــرأي الســادس مــع التعليقــات الملحقــة بــه 
علــى امــل متابعــة نشــر باقــي الاراء فــي الاعــداد القادمــة  . كمــا أننــا نجــد أن مــن المفيــد اضافــة بعــض الحواشــي التــي نراهــا 

ضروريــة للاحاطــة بــاراء المجلــس.
)2( جــاء هــذا الــرأي اســتجابة لطلــب:وكان الســؤال المطــروح علــى المجلــس هــو »مــا هــي انــواع الاضــرار التــي نصــت عليهــا 
المــادة 74 وكيــف يجــب ان تحتســب هــذه الاضــرار؟«، وبذلــك فــان هــذا الــرأي ذو نطــاق محــدود ولا يمتــد الــى دراســة القضايــا 

المتعلقــة بالســببية وامكانيــة التنبــؤ وتخفيــف الضــرر علــى نحــو معمــق.
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المادة )74(:
»يتألــف التعويــض عــن أخــال أحــد الطرفيــن بالعقــد مــن مبلــغ مســاو للخســارة التــي 
لحقــت بالطــرف الآخــر والكســب الــذي فاتــه نتيجــة هــذا الأخــال. كمــا لا يجــوز أن تتجــاوز 
هــذه التعويضــات قيمــة الخســارة التــي توقعهــا الطــرف المخــل أو التــي كان يجــب أن يتوقعهــا 
وقــت إبــرام العقــد، فــي ظــل الوقائــع والمســائل التــي كان يعلمهــا أو التــي كان يجــب أن 

يعلمهــا، كنتيجــة متوقعــة للأخــال بالعقــد«.

الرأي.
1. تعكس المادة )74( المبدأ العام للتعويض الكامل.

2. يقــع علــى عاتــق الطــرف المتضــرر عــبء أثبــات _ بدرجــة معقولــة مــن اليقيــن_ 
تكبــده للخســارة ومقدارهــا، ولكنــه لا يحتــاج إلــى أثباتهــا بدقــة حســابية.

3. للطــرف المتضــرر الحصــول علــى تعويضــات بســبب عــدم تنفيــذ العقــد، والتــي 
تقــدر عــادة بالقيمــة الســوقية للفائــدة التــي حــرم منهــا بســبب الإخــال بالعقــد، أو تكاليــف 
ــذ العقــد بشــكل  ــو نُفّ ــة لتحقيــق الوضــع الــذي كان مــن الممكــن أن يحــدث ل التدابيــر المعقول

صحيــح.
أ- للطرف المتضرر الحصول على أي مكاسب صافية فائتة نتيجة الإخلال.

ب- قــد يشــمل الكســب الفائــت الــذي يمكــن اســترداده بموجــب المــادة )74( الكســب 
ــم الهيــأة القضائيــة التعويضــات.  الفائــت الــذي يتوقــع تكبــده بعــد أن تقيّ

جـ- يشمل الكسب الفائت الخسارة في حجم المبيعات.
4. للطــرف المتضــرر الحصــول علــى تكاليــف إضافيــة تَكبدهــا بشــكل معقــول نتيجــة 

الاخــال بالعقــد، والتدابيــر المتخــذة لتقليــل الخســارة.
5. لا تجيــز المــادة )74( للطــرف المتضــرر المطالبــة بالنفقــات المرتبطــة بالتقاضــي 

بشــأن الاخــال بالعقــد.
6. للطــرف المتضــرر الحصــول علــى تعويضــات عــن الخســارة الماليــة الناجمــة عــن 

مطالبــات الغيــر نتيجــة الأخــال بالعقــد.
7. للطــرف المتضــرر الحصــول علــى تعويضــات عــن فقدانــه ســمعته التجاريــة بســبب 

هــذا الإخــال.
8- إذا حــدث أخــال بالعقــد، ثــم دخــل الطــرف المتضــرر فــي معاملــة بديلــة مناســبة 
دون أن يفســخ العقــد الأول، يجــوز لــه وفــق المــادة )74( المطالبــة بالتعويــض عــن الفــرق 

بيــن قيمــة العقــد والمعاملــة البديلــة.
9. يجــب ألا تضــع التعويضــات الطــرف المتضــرر فــي وضــع أفضــل ممــا كان 

ســيتمتع بــه لــو نُفّــذ العقــد بشــكل صحيــح.
أ- عنــد حســاب مبلــغ التعويضــات المســتحقة للطــرف المتضــرر، فإنــه يجــب مــن 
حيــث المبــدأ، معادلــة الخســارة التــي لحقــت بــه نتيجــة الأخــال بالعقــد، بالمكاســب التــي يكــون 

قــد حققهــا نتيجــة عــدم تنفيــذه.
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ب- لا يجوز منح تعويضات جزائية بموجب المادة )74( من هذه الاتفاقية.
تعليقــات علــى الــراي الســادس للمجلــس الاستشــاري لاتفاقيــة الامــم المتحــدة المنظمــة 

لعقــود البيــع الدولــي للبضائــع.

1- تعكس المادة )74( المبدأ العام للتعويض الكامل.
1.1_ لا تقــدم المــادة)74( مبــادئ توجيهيــة محــددة لحســاب التعويضــات))). وتَمنــح  
بــدلًا مــن ذلــك المحكمــة ســلطة تحديــد »الخســارة التــي تكبدهــا الطــرف المتضــرر ... نتيجــة 
الاخــال« بنــاءً علــى الظــروف الخاصــة بالقضيــة. وتهــدف المــادة )74( إلــى وضــع الطــرف 
المتضــرر فــي نفــس الوضــع المالــي الــذي كان مــن الممكــن أن يكــون فيــه، لــو لــم يحــدث 
الاخــال ونُفــذ العقــد بشــكل صحيــح))). وبعبــارة أخــرى صُممــت لمنــح الطــرف المتضــرر 
ــاءً علــى ذلــك يجــب تفســير المــادة )74( بشــكل موســع؛ لتعويــض  »منفعــة الصفقــة«))). وبن
الطــرف المتضــرر عــن جميــع الأضــرار التــي لحقــت بــه نتيجــة الأخــال بالعقــد. ومــع ذلــك 
تخضــع جميــع المطالبــات بالتعويضــات، بمــا فــي ذلــك التــي تكــون بموجــب هــذه المــادة، للقيــود 

التــي تفرضهــا مبــادئ إمكانيــة التنبــؤ والتخفيــف))).

(3) -The Secretariat Commentary provides:
Since article 70 [ draft counterpart to CISG Article 74] is applicable to claims for damages by 
both buyer and the seller and these claims may arise out of a wide range of situations, including 
claims for ancillary damages to a request that the party in breach perform the contract or to a 
declaration of avoidance of a contract, no specific rules have been set forth in article 70 describing 
the appropriate method of determining “the loss . . . suffered . . . as a consequence of the breach.” 
The court or the arbitral tribunal must calculate the loss in the manner which best suits the 
circumstances
Secretariat Commentary, art. 70 [draft counterpart to CISG art. 4 ,]74, reprinted in Honnold, 
Documentary History of the Uniform Law for International Sales, Kluwer 1989, p. 449 [hereinafter 
“Secretariat Commentary”], also available at http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/secomm/
secomm- 74.html. There exists no official commentary on the CISG. The Secretariat Commentary 
is on the 1978 Draft of the Convention. Nevertheless, the Commentary reflects that Secretariat,s 
impressions of the purposes and effects of the Commission,s work and provides a helpful analysis 
of official text of the CISG. See Kritzer, Guide to Practical Applications of the United Nations 
Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Kluwer, 1989, p. 2 (“[The Secretariat] 
Commentaries are the closest available counterpart to an Official Commentary on the Convention 
and, when they are relevant, constitute the most authoritative citations to the meaning of the 
Convention that one can find.”).
(4) See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, Commentary on the U.N. Convention on the 
International Sale of Goods, 2nd ed., Oxford, 2005, art. 2 ,74; Honnold, Uniform Law for 
International Sales, 3rd ed., Kluwer, 1998, p. 445 (citing Treitel, Remedies for Breach of Contract, 
Oxford, 1998, p. 82).
(5) See Farnsworth, Damages and Specific Relief, 27 Am. J. Comp. L. pp. 1979( 249 ,247); Sutton, 
Measuring Damages Under the United Nations Convention on the International Sale of Goods, 50 
Ohio State L.J. pp. 1989( 742 ,737).
(6) CISG arts. 77 ,74.
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2.1_ نُــص علــى مبــدأ التعويــض الكامــل عــن الإخــال بالعقــد الــوارد فــي المــادة )74( 
فــي العديــد مــن القوانيــن الوطنيــة))). فضــاً عــن ذلــك اعتمــد فــي كل مــن مبــادئ اليونيــدروا 
ومبــادئ قانــون العقــود الأوروبــي )PECL())). كمــا أنــه يتفــق مــع قــرارات العديــد مــن المحاكــم 

الدولية))).

الجــزاءات  أنــه يجــوز للأطــراف الاتفــاق علــى  إلــى  ابتــداءً  3.1_ وتجــدر الإشــارة 
المتاحــة للإخــال بالعقــد)1)). علــى ســبيل المثــال: قــد يحــدون مــن نطــاق المســؤولية فــي حالــة 
قيــام أحــد الأطــراف بإنهــاء العقــد بســبب أحــداث معينــة. فضــاً عــن ذلــك قــد تتضمــن بنــد 
تعويضــات مقطوعــة، والــذي ينــص علــى مبلــغ محــدد مــن التعويضــات الــذي يتعيــن علــى 
الطــرف الــذي يتنصــل مــن الاتفــاق دفعــه. ومــع ذلــك قــد ترفــض بعــض الســلطات القضائيــة 

تطبيــق هــذا البنــد؛ لأســباب تتعلــق بالسياســة العامــة)1)).

2. يقــع علــى عاتــق الطــرف المتضــرر عــبء أثبــات _ بدرجــة معقولــة مــن اليقيــن _  
تكبــده للخســارة ومقدارهــا، ولكنــه لا يحتــاج إلــى أثباتهــا بدقــة حســابية.

1.2_ لــم تبيــن المــادة )74( صراحــةً إلــى أي مــدى يجــب علــى الأطــراف المتضــررة 
إثبــات تكبدهــا للخســارة، مــن أجــل حصولهــم علــى التعويضــات بموجــب هــذا النــص)1)). 
(7) See Harris/Tallon, Contract Law Today: Anglo-French Comparisons, Oxford 1989, p. 274; 
Draetta, et al., Transnational Contract Law in The Law of Transnational Business Transactions, 
Federation Press, 4:50 § ,2003; Robinson v. Harman 1 Exch p. 1848( 850); The Unique Mariner 
[1 ]1979 Lloyd,s Rep. 54 ,37; Waddams, The Law of Damages, Canada Law Book Limited, ,1983 
536; Corbin, Corbin on Contracts, West, 1952, p. 525; Canada, Asamera Oil Corp. v. Sea Oil & 
General Corp., Supreme Court of Canada, 1 ,1979 S.C.R. p. 663.
(8) UNIDROIT Principles art. 7.4.2; PECL art. 9:502
(9) See Sapphire International Petroleums Ltd. v. National Iranian Oil Co., Arbitral Award, 15 
March 1963, reprinted in 35 I.L.R. pp. 1967( 182 ,136); Delagoa Bay and East African Railway Co. 
(U.S. and Great Britain v. Portugal) (1900), summarized in pertinent part in Whiteman, Damages 
in International Law, William S. Hein & Co., 1943, vol. 3, pp. 1697 ,1694; see also Westberg, 
International Transactions and Claims Involving Government Parties: Case Law of the Iran-U.S. 
Claims Tribunal, Intl. Law Inst., 1991, p.
190. The arbitrator in the celebrated Sapphire case explained this principle as follows:
According to the generally held view, the object of damages is to place the party to whom they 
are awarded in the same pecuniary position that they would have been in if the contract had been 
performed in the manner provided for by the parties at the time of its conclusion. . . . This rule 
is simply a direct deduction from the principle of pacta sunt servanda, since its only effect is to 
substitute a pecuniary obligation for the obligation which was promised but not performed. It is 
therefore natural that the creditor should thereby be given full compensation. This compensation 
includes loss suffered (damnum emergens), for example expenses incurred in performing the 
contract, and the profit lost (lucrum cessans), for example the net profit which the contract would 
have produced.
Sapphire, 35 I.L.R. pp. 86-185.
(10) CISG art. 6.
(11) Farnsworth, Farnsworth on Contracts, Aspen, 2004, vol. 12.18 § ,3.
(12) Commentators have asserted that the CISG imposes a burden of providing evidence of= 
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ونتيجــة لذلــك كان هنــاك خــاف حــول مــا إذا كانــت الاتفاقيــة تتنــاول هــذه المســألة ضمنيًــا أم 
ــا للقانــون المحلــي. وقــد رأت بعــض المحاكــم والهيئــات  أنهــا مســألة إجرائيــة يتعيــن حلهــا وفقً
القضائيــة أن هــذه المســألة مــن قبيــل المســائل الإجرائيــة والتــي تقــع خــارج نطــاق الاتفاقيــة)1)). 
ومــع ذلــك فــإن الاعتمــاد علــى مثــل هــذا النهــج يمكــن أن يــؤدي إلــى نتائــج عكســية، وإلــى تفرقــة 

بالمعاملــة بيــن أطــراف ذات أوضــاع متشــابهة.

2.2_ يجــب علــى الطــرف المتضــرر أن يثبــت أنــه تكبــد خســارة نتيجــة الإخــال بالعقــد؛ 
ليحصــل علــى التعويــض. وفــي بلــدان التــي تأخــذ بالشــريعة الأنكلوسكســونية غالبًــا مــا يتبيــن 
مســتوى الإثبــات المطلــوب فــي اشــتراط ان يثبــت المدعــي »قطعيــة الأضــرار«)1)). وتشــترط 
بعــض البلــدان التــي تأخــذ بالشــريعة اللاتينيــة أن يكــون الضــرر ثابتــاً بدرجــة معقولــة فــي وجــوده 
دون مقــداره )1))،  فــي حيــن تفــرض بلــدان أخــرى معيــارا أعلــى مــن الإثبــات للحصــول علــى 

التعويــض، ولا ســيما فيمــا يتعلــق بالمطالبــة بــه عــن الكســب الفائــت)1)).
23._ يمكــن أن يــؤدي وجــود قواعــد مختلفــة لإثبــات الضــرر إلــى معاملــة تفضيليــة 
الذيــن  المشــترون  يعتمــد  مــا  كثيــراً  المثــال:  ســبيل  فعلــى  متماثلــة.  أوضــاع  ذات  لأطــراف 
يحاولون إثبات الخســائر في المســتقبل على افتراضات بشــأن أســعار الســوق وحجم المبيعات 
المســتقبلية. فــإذا رفــض البائــع بطريــق الخطــأ تســليم منتــج جديــد أو منتــج لــم يكــن المشــتري قــد 

=damages on a claimant. SeeEnderlein/Maskow, International Sales Law, Oceana Publications 
1992, p. 298. However, the CISG does not expressly require that damages be proved with certainty. 
See Saidov, Methods of Limiting Damages  under the Vienna Convention on Contracts for the 
International Sale of Goods, § 2001( 5), available at : http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/
saidov.html.
(13) See United States, Delchi Carrier S.p.A. v. Rotorex Corp., U.S. Court of Appeals (2nd Circuit), 6 
Dec. 1996, CISG-online.ch 140; see also Finland, Helsingin Hoviokeus, 26 Oct. 2000, CISG-online.
ch 1078; Switz., Bezirksgericht der Saane, 20 Feb. 1997, CISG-online.ch 426; Arbitration, ICC Court 
of Arbitration, 23 Jan. 1997 CISG-online.ch 236. One commentator examining CISG cases in the 
Russian Federation concludes that arbitration tribunals there have consistently applied their own 
discretion to determine the level of proof necessary. See Saidov, Cases on CISG Decided in the 
Russian Federation, 7 Vindobona J. Intl Com. L. & Arb. pp. 2003( 50 ,62-1).
(14) See United States, Bagwell v. Middle S. Energy, U.S.Court of Appeals (5th Cir.), 797 ,1986 
F.2d p. 1298; United States, Locke v. United States, U.S.Court of Claims,283 ,1960 F.2d p. 521; 
Unites States, Kozlowski v. Kozlowski, New Jersey Supreme Court,403 ,1979 A.2d p. 902; Chitty 
on Contracts, 24th ed., Sweet & Maxwell, 1977, vol. 1562§ ,1; Carter/Harland, Contract Law in 
Australia, 4th ed., LexisNexis, 2117 ,2002; see also Restatement, Contracts (Second) § 1981( 352) 
(U.S.); Dobbs, Law of Remedies, West, 2(12.9 ,)3(12.4 §§ ,1993); McGregor, McGregor on Damages, 
14th ed., Sweet & Maxwell, 261 § ,1980; see also Waddams, op. cit., 1051; Arbitral Award, Final 
Award in Case No. 78445 of 1996, reprinted in XXVI Y.B. Com Arb. pp. 2001( 175 ,167) (citing India, 
State of Kerala v. K. Bhaskaran, AIR (1985) Kerala p. 55); Robert Dunn, Recovery of Damages for 
Lost Profits, 5th ed., Cromwell-Smith, 1.6 § ,1998; Gotanda, Recovering Lost Profits in International 
Disputes, 36 Geo J. Intl L. p. 2005( 61).
(15) See Simont, Belgium, in Transnational Litigation, Oceana, 2003, p. BEL64-; Vargas/Lira, Brazil, 
in Transnational Litigation, Oceana, 1997, p. BRA11-.
(16) Wirth et al., Switzerland, in Transnational Litigation, Oceana, 1997, p. SWI77-
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تعامــل بــه مــن قبــل، مــع وجــود القليــل مــن الأدلــة الملموســة التــي يمكــن للمشــتري المتضــرر 
أن يبنــي عليهــا مطالبتــه بالتعويــض، والتــي ســتتألف أساســا مــن الكســب الفائــت)1))، فالبلــدان 
التــي تتطلــب مســتوى عاليــاً مــن الإثبــات فيمــا يتعلــق بتكبــد الطــرف المتضــرر للخســارة 
لــن تســمح علــى الأرجــح باســترداد الكســب الفائــت بموجــب المــادة )74(. فــي حيــن يمكــن 
للطــرف المتضــرر الحصــول علــى هــذه التعويضــات بموجــب المــادة المذكــورة، فــي البلــدان 
التــي يكــون فيهــا مســتوى الإثبــات أكثــر مرونــة. وســتكون هــذه النتيجــة غيــر عادلــة وتقــوض 
هــدف الاتفاقيــة المتمثــل فــي توفيــر قانــون موحــد بشــأن بيــع البضائــع. وبالإضافــة إلــى ذلــك 
فــإن النهــج الأول يتعــارض مــع مبــدأ التعويــض الكامــل. ويمكــن أن يوفــر أيضــا حافــزا لأحــد 
الأطــراف علــى الإخــال بالتزاماتــه التعاقديــة. وكمــا أوضحــت إحــدى هيئــات التحكيــم فــي 

قضيــة غيــر متعلقــة بهــذه الاتفاقيــة:
إذا اقتصــر الاســترداد علــى مــا أنفقــه المطالــب اعتمــادا علــى عقــد أخــل بــه، سينشــأ 
حافــز يتعــارض مــع الأخــاق التعاقديــة؛ إذ ســيجد الملتزمــون عمومــا أن مــن مصلحتهــم 
الإخــال بالعقــود التــي يتبيــن أنهــا ذات منفعــة للمتعاقــد الأخــر، ولــن يبرمــوا عقــودا تنطــوي 
علــى مخاطــر تتطلــب ســداد تكاليفهــا. كمــا أن قصــر مــا سيســترده المتضــرر نتيجــة الإخــال 
بالعقــد علــى نفقاتــه الفعليــة  ســيحوله إلــى دائــن، وهــو أمــر لا يمكــن تقبلــه عندمــا يكــون 
هــذا الطــرف معرضــا لمخاطــر كاملــة علــى مبلــغ الاســتثمارات التــي تمــت علــى أســاس قــوة 

العقــد)1)).
24._ عــاوة علــى ذلــك، فأنــه يجــب مــن منظــور السياســة العامــة ألا يتمكــن الطــرف 
المخــل بالعقــد مــن الإفــات مــن المســؤولية، لكــون فعلــه غيــر المشــروع يصعــب معــه إثبــات 
الأضــرار بدرجــة قطعيــة)1)). كمــا أشــارت إحــدى محاكــم الولايــات المتحــدة إلــى »أن المحاكــم 
تحمل مســؤولية الشــك في تحديد مقدار الكســب الفائت بشــكل خاص، للطرف المخل«)2)).

2.5_ مــن ناحيــة أخــرى قــد يــؤدي الاعتمــاد علــى القانــون الإجرائــي الواجــب التطبيــق 
لحــل هــذه المســألة إلــى نتائــج عكســية)2))، ويرجــع ذلــك إلــى أن اعتبــار مســألة مــا موضوعيــة 
(17)  The Helsinki Court of Appeals dealt with a similar scenario, where the seller had refused 
delivery of plastic carpets that the buyer had not previously been in the business of selling. 
See Finland, Helsingin hoviokeus, 26 Oct. 2000, CISG-online.ch 1078. In this case the buyer had 
entered into a requirements contract with a third party for the resale of the plastic carpets. Id. The 
court, in estimating the buyer,s damage as a result of the seller,s breach, held that the buyer,s 
sales goal could not be used as basis for estimating lost profits. Id
(18) Arbitral Award, Himpurna California Energy Ltd. V. P.T. (Persero) Perusahaan Listruik Negara, 
Final Award of 4 May 1999, reprinted in XXV Y.B. Com. Arb. pp. 2000( 84-83 ,13).
(19) See United States, Southwest Battery Corp. v. Owen, Texas Supreme Court, 115 ,1938 S.W.2d 
p. 1097 (“A party who breaks his contract cannot escape liability because it is impossible to state 
or prove a perfect measure of damages.”); United States, Super Valu Stores, Inc. v. Peterson, 
Alabama Supreme Court, 506 ,1987 So.2d p. 317 (“[T]he risk of uncertainty must fall on the 
defendant whose wrongful conduct caused the damages.”)
(20) United States, Mid-America Tablewares, Inc. v. Mogi Trading Co., U.S.Court of Appeals (7th 
Cir.), 100 ,1996 F.3d p. 1353.
(21) See Zeller, Damages under the Convention on Contracts for the International Sale of Goods,= 
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أو إجرائيــة قــد يختلــف مــن اختصــاص قضائــي إلــى أخــر، وكذلــك قــد تتوقــف علــى الظــروف 
الخاصــة لــكل قضيــة)2)).  وبــدلا مــن ذلــك  يجــب أن يركــز التحليــل علــى مــا إذا كانــت هــذه 
المســألة خاضعــة للاتفاقيــة مــن خــال دراســة »أغــراض الأحــكام الفرديــة وسياســاتها، وكذلــك 

الاتفاقيــة ككل« وإيــاء الاعتبــار الــازم للحاجــة إلــى تفســير موحــد)2)).

6.2_ نظــراً للحاجــة إلــى تعزيــز الطابــع الدولــي للاتفاقيــة، وضــرورة تشــجيع الاتســاق 
فــي تطبيقهــا، وفــي ضــوء مقاصــد المــادة )74( وسياســاتها، يتحمــل الطــرف المتضــرر عــبء 
إثبــات تكبــده للخســارة نتيجــة الاخــال بدرجــة معقولــة مــن اليقيــن. ويجــب عــدم النظــر إلــى 
فــرض معيــار »المعقــول« علــى أنــه توجــه راديكالــي. بــل هــو يتســق مــع الاتفاقيــة ككل. كمــا 

يشــير أحــد المعلقيــن إلــى مــا يلــي:
وأشــارت الاتفاقيــة فــي مناســبات عديــدة إلــى الأطــراف باعتبارهــم أشــخاصاً ›عقــاء‹ 
)انظر على سبيل المثال: المواد )2/8( و)3/8( و)25( و)35 /1 /ب( و)60( و)2/72( 
و)75( و)77( و)1/79( و)85( و)86( و)2/88(، واقتضت في مناســبات أخرى وجوب 
إنجــاز فعــل معيــن أو توجيــه إشــعار فــي غضــون »فتــرة زمنيــة معقــول« )انظــر علــى ســبيل 
المثــال: المــواد )2/18( و )3/33( و)1/39( و)1/43( و)47( و)49( و)63( و)64( 
و)65( و)2/73( ، وكذلــك ميــزت بيــن النفقــات »المعقولــة« و »غيــر المعقولــة« )انظــر علــى 
ســبيل المثــال: المــادة )43( و)37( و)48( و)87( و)88 /2 و3(. وتــدل هــذه الإشــارات 
علــى تشــكيل ضابــط ›المعقوليــة‹ بموجــب هــذه الاتفاقيــة  معيــارا عامــا لتقييــم ســلوك الأطــراف 

الــذي يجــوز للمــرء اللجــوء إليــه فــي ظــل غيــاب أي أنظمــة خاصــة«)2)).
=Oceana,
2005, pp. 59-158 (noting substance-procedure distinction allows courts to apply local law that 
they are familiar with and leads to forum shopping, and, in some cases where procedural law has 
been applied instead of an international convention, “the application of domestic procedural law 
disported the process of what could have been a uniform application of substantive law”).
(22) See Orlandi, Procedural Law Issues and Law Conventions, 5 Uniform L. Rev. p. 2000( 23); See 
also, United States, Sun Oil Co. v. Wortman, U.S. Supreme Court, 486 ,1998 U.S. p. 717 (“Except 
at the extremes, the terms „substance and „procedure precisely describe very little except 
dichotomy, and what they mean in a particular context is largely determined by the purposes for 
which the dichotomy is drawn.”); United States, Hanna v. Plumer, U.S.Supreme Court,380 ,1965 
U.S. p. 460 (“The line between „substance and „procedure shifts as the legal context changes. 
Each implies different variables depending upon the particular problem for which it is used.”); see 
also John Y. Gotanda, Awarding Interest in International Arbitration, 90 Am J. Intl L. p. 1996( 40) 
(noting that “many countries regard the awarding of interest as substantive, while others deem 
rules concerning interest procedural”).
(23) See Bianca/Bonell/Knapp, Commentary on the International Sales Law, The 1980 Vienna 
Sales Convention, Giuffrè, Milano, 1987, art. 2.3.1-2.2.1 ,7 (stating that in cases of ambiguities or 
obscurities in text and gaps, “courts should to the largest possible extent refrain from resorting to 
the different domestic laws and try to find a solution within the Convention itself” by looking “to 
the underlying purposes and policies of individual provisions as well as of the Convention as a 
whole”).
(24)  Bianca/Bonell/Bonell, op. cit., art. 2.3.2.2 ,7.
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7.2_ أن مطالبــة الأطــراف المتضــررة بإثبــات )بدرجــة معقولــة مــن اليقيــن( تكبدهــا 
خســارة يتفــق مــع مبــادئ اليونيــدروا ومبــادئ قانــون العقــود الأوروبــي)2)). حيــث تنــص مبــادئ 
اليونيــدروا علــى مــا يلــي: »جـ_يقتصــر اســتحقاق التعويــض عــن الضــرر، بمــا فــي ذلــك 
الضــرر المســتقبلي الــذي يُثبــت بدرجــة معقولــة مــن اليقيــن«)2))، وتنــص التعليقــات كذلــك 
علــى »يؤكــد مــن جديــد الشــرط المعــروف جيــدا المتمثــل بيقينيــة الضــرر....«)2)). وتنــص 
مبــادئ قانــون العقــود الأوروبــي علــى مــا يلــي: »تشــمل الخســارة التــي يمكــن التعويــض عنهــا 
عــن الأضــرار: )أ(الخســارة غيــر الماليــة .  )ب( الخســارة المســتقبلية التــي يحتمــل حدوثهــا 

بشــكل معقــول«)2)).
8.2_ يتفــق هــذا الشــرط أيضــا مــع العديــد مــن القوانيــن الوطنيــة)2))، وعــاوة علــى ذلــك  
فإنــه يتســق مــع قــرارات عــدد مــن المحاكــم والهيئــات القضائيــة التــي فرضــت شــرطا يقضــي 

بإثبــات الأضــرار بدرجــة معقــول مــن اليقيــن)3)).
إثبــات الأضــرار بقــدر  9.2_ إذا كان بمقــدور الأطــراف المتضــررة تحمــل عــبء 
معقــول مــن اليقيــن، فــإن عليهــا عندئــذ أن تتحمــل عــبء إثبــات مــدى هــذه الأضــرار، ولكنهــا 
لا تحتــاج إلــى ذلــك بدقــة رياضيــة)3)). ويقتصــر واجبهــا علــى توفيــر الأســاس الــذي يمكــن 
للمحكمــة البنــاء عليــه لتقديــر مــدى الأضــرار بشــكل معقــول. ويمكــن  للطــرف المتضــرر 
القيام بذلك على ســبيل المثال من خلال: اســتخدام شــهادة الخبراء، أو البيانات الاقتصادية 
(25) See Eiselen, Remarks on the Manner in which the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts May be Used to Interpret or Supplement Article 74 of the CISG, k, available 
at http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/principles/uni74.html; Blasé/Höttler, Remarks on the 
Damages Provisions in the CISG, Principles of European Contract Law (PECL) and UNIDROIT 
Principles of International Commercial Contracts (UPICC), available at http://www.cisg.law.pace.
edu/cisg/text/peclcomp74.html.
(26) Art. 7.4.3.
(27) Art. 7.4.3 cmt. 1 (emphasis added).
(28) Art. 2(9:501) (emphasis added).
(29) See Hahnkamper, Austria, in Transnational Litigation, Oceana, 1999, p. AUS88-; Simont, 
op. cit., p. BEL63- (Belgium); Wirth, op. cit., p. SWI76- (Switz.) (citing Gauch/Schluep, 
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Zürich, 6th ed., 1995, vol. 2, pp. ,2630 ,2624 
2726; Restatement, Contracts (Second) § 1981( 352) (U.S.); see also Gotanda, Lost Profits, op. 
cit., p. 87 (“[I]n general, the claimant must prove lost profits with reasonable certainty. In many 
countries though, the certainty rule applies only to the fact that the breach resulted in claimant,s 
loss of future revenues and not to the amount of profits it lost.”).
(30) Finland, Helsingin Hoviokeus, 26 Oct., 2000, CISG-online.ch 1078; Russia, ICA Arbitral 
Tribunal, 27 July, 1999, CISG-online.ch 779; United States, Delchi Carrier S.p.A. v. Rotorex Corp., 
U.S.Court of Appeals (2nd Circuit), 6 Dec. 1996, CISG-online.ch 140.
(31) Cf. C.c. art. 1226 (Italy); BW art. 6:105 (Neth.); United States, California Lettuce Growers 
v. Union Sugar Co., California Supreme Court, 289 ,1955 P.2d pp. 793 ,785. Comments to the 
American U.C.C. “reject[s] any doctrine that damages must be calculable with mathematical 
accuracy,” stating that “[c]ompensatory damages are often best approximate; they have to be 
proved with whatever definiteness and accuracy the facts permit, but no more.” U.C.C. § 106-1 
cmt. 1 (U.S.). The UNDIROIT Principles states that “where the amount of damages cannot be 
established with a sufficient degree of certainty, the assessment is at the discretion of the court.” 
UNIDROIT Principles art. 3(7.4.3).
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والماليــة، أو الدراســات الاســتقصائية للســوق والتحليــات، أو الســجلات التجاريــة لمؤسســات 
مماثلــة)3))، ويقيــم هــذا الشــرط توازنــا بيــن الحاجــة إلــى الأدلــة التــي يمكــن أن تســتند إليهــا 
المحاكــم فــي منــح تعويضــات، والاعتــراف بــأن صعوبــة إثبــات أي تعويضــات تنبــع فــي الواقــع 

مــن الفعــل غيــر المشــروع للطــرف المخالــف)3)).

3_ للطــرف المتضــرر الحصــول علــى تعويضــات بســبب عــدم تنفيــذ العقــد، والتــي تقــدر 
عــادة بالقيمــة الســوقية للفائــدة التــي حــرم منهــا نتيجــة الأخــال بالعقــد، أو تكاليــف التدابيــر 
المعقولــة لتحقيــق الوضــع الــذي كان مــن الممكــن أن يكــون موجــودًا لــو نُفــذ العقــد بشــكل 

صحيــح.
1.3_ تجيــز أحــكام المــادة)74( للطــرف المتضــرر الحصــول علــى تعويــض عــن قيمــة 
توقعــه التعاقــدي غيــر المحقــق مــن أجــل الحصــول علــى فائــدة الصفقــة. وتســمى هــذه الخســارة 
أحيانًــا بالخســارة غيــر المتعلقــة بالتنفيــذ، أو الخســارة المباشــرة، أو الخســارة فــي القيمــة. وغالبًــا 
مــا تقــاس بالفــرق بيــن قيمــة التنفيــذ الــذي كان ينبغــي أن يقبضــه الطــرف المتضــرر، وقيمــة 

مــا نُفــذ فعــا إن وجــد)3)).
(32) See United States, Butler v. Westgate State Bank, Kansas Supreme Court, 596 ,1979 P.2d p. 
156; United States, Alliance Tractor & Implement Co. v. Lukens Tool & Die Co., Nebraska Supreme 
Court, 281 ,1979 N.W.2d p. 778; United States, Houston Exploration, Inc. v. Meredith, Nevada 
Supreme Court, 728 P.2d p. 1986( 437); United States, Edwards v. Container Kraft & Paper Supply 
Co., California Court of Appeals, 327 ,1958 P.2d p. 622; Restatement, Contracts (Second) § 352 cmt. 
b (1981) (U.S.). 
In one tribunal in a non-CISG case, the claimant calculated its claimed lost profits on the basis of 
detailed forecasts of expected results during the relevant time period, including the forecasted 
production capacity of a factory that the respondent failed to complete, the forecasted sales of 
the product that was to be made at the factory (based largely on statements from the claimant,s 
customers that they would have bought certain quantities of the product at prices that were 
competitive with those offered by the claimant‟s competitors). The tribunal “accept[ed] that the 
claimed amount of loss of profit fairly represents what the claimant would have earned during the 
relevant period of time, if production according to the Agreement had been performed.” Sweden, 
Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce, Interim Award of 17 July 1992 and 
Final Award of 13 Jul. 1993, reprinted in pertinent part in XXII Y.B. Com. Arb. p. 1997( 197).
(33) As the tribunal in Final Award in Case No. 8362 of 1995 pointed out, in a non-CISG case:
With respect to the calculation of the amount of damages, counterbalancing factors are taken 
into account under the law: on the one hand, there must be a sound basis upon which alleged 
damages are to be calculated. They cannot be the product of sheer speculation unsupported by 
tangible evidence. On the other hand, the law will not reward a party in breach by depriving the 
other party of compensation merely because no precise basis for determining the amount of 
damages exists.
ARBITRAL AWARD, Final Award in Case No. 8362 of 1995, reprinted in pertinent part in XXII Y.B. 
Com. Arb. pp. 1977( 177 ,164).
(34)  Farnsworth, op. cit., § 12.9; see, e.g., Germany, LG Trier, 12 Oct. 1995, CISG-online.ch 160.
The Secretariat Commentary provides:
If the goods delivered had a recognized value which fluctuated, the loss to the buyer would be 
equal to the difference between the value of the goods as they exist and the value of the goods 
would have had if they had been stipulated in the contract. Since this formula is intended to= 
=restore him to the economic  position he would have been in if the contract had been performed 
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2.3_ يجــوز للطــرف المتضــرر فــي حــالات أخــرى اتخــاذ تدابيــر لوضعــه فــي ذات 
الوضــع الــذي كان ســيكون عليــه لــو نُفــذ العقــد بشــكل صحيــح. ففــي مثــل هــذه الحــالات يحــق 
للطــرف المتضــرر اســترداد تكاليــف هــذه التدابيــر، بشــرط أن تكــون معقولــة)3)).  فعلــى ســبيل 
المثــال: عندمــا يســلم البائــع بضاعــة معيبــة ويقــوم المشــتري بإصلاحهــا، فــأن المحكمــة تحكــم 
للمشــتري المتضــرر بالنفقــات المتكبــدة فــي إصلاحهــا)3)). وإضافــة إلــى ذلــك عندمــا يتأخــر 
البائــع دون مبــرر فــي تســليم البضائــع ويتخــذ المشــتري تدابيــر للتغلــب علــى خســارته المؤقتــة، 
فــأن المحاكــم قــد تقضــي للمشــتري المتضــرر بالنفقــات التــي تكبدهــا فــي التغلــب علــى خســارة 
فائــدة التنفيــذ. فعلــى ســبيل المثــال: فــي قــرار للمحكمــة العليــا فــي كولــن )الالمانيــة( بتاريــخ (8 
كانــون الثاني/ينايــر/ 1997) لــم يســلم بائــع آلات الدباغــة الآلات فــي التاريــخ المتفــق عليــه، 
ثــم اســتعان المشــتري بالغيــر لمعالجــة بضائعــه الجلديــة. فقــد قضــت المحكمــة المذكــورة: بأنــه 
وبموجــب المــادة )74(  يحــق للمشــتري اســترداد المبلــغ المدفــوع للغيــر؛ لأن التعاقــد مــع هــذا 

الطــرف لــه مــا يبــرره فــي ظــل هــذا الظــرف)3)).
3.3_ يقدم تعليق الأمانة المثال الإضافي التالي)3)):

»نــص العقــد علــى بيــع 100 طــن مــن الحبــوب بســعر إجمالــي قــدره )000 50 
دولار( علــى ظهــر الســفينة)البيع فــوب(، وكانــت الحبــوب التــي سُــلمت تحتــوي علــى رطوبــة 
أكثــر ممــا هــو مســموح بــه بموجــب مواصفــات العقــد، ونتيجــة للرطوبــة حــدث بعــض التدهــور 
فــي الجــودة، وكانــت التكلفــة الإضافيــة التــي يتحملهــا المشــتري مــن تجفيــف الحبــوب هــي 
)1500 دولار(، ولــو كانــت الحبــوب كمــا هــو متعاقــد عليهــا، لكانــت قيمتهــا )55000 
دولار(، ولكــن بســبب التدهــور الناجــم عــن الرطوبــة بعــد تجفيفهــا، كانــت قيمــة الحبــوب 

)51000 دولار( فقــط.
قيمة العقد: 50000 دولار.

القيمة التي كانت ستحصل عليها الحبوب بحالتها المتعاقد عليها: 55000 دولار.
قيمة الحبوب بالحالة التي سلمت: 51000 دولار.

الفرق:4000  دولار.
properly, the contract price of the goods is not an element of the calculation of damages.
Secretariat Commentary, op. cit., art. 70 [draft counterpart to CISG art. 7 ,74.
(35) See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 14 ,74. The Secretariat Commentary 
states: Where the seller delivers and the buyer retains defective goods, the loss suffered by the 
buyer might be measured in a number of different ways. If the buyer is able to cure the defect, 
the loss would often be equal to the cost of the repairs. If the goods delivered were machine 
tools, the buyer,s loss might also include the loss resulting from lowered production during the 
period the tools could not be used. Secretariat Commentary, op. cit., art. 70 [draft counterpart to 
CISG art. 6 ,]74.
(36) See Austria,OGH, 14 Jan., 2002, CISG-online.ch 643; see also Canada, Nova Tool and 
Mold Inc. v. London Industries Inc., Ontario Court, 16 Dec. 1998, CISG-online.ch 572; Germany, 
AG Müchen, 23 June 1995, CISG-online.ch 368. Failed attempts to repair goods may also be 
compensated. See United States, Delchi Carrier S.p.A. v. Rotorex Corp., U.S.Court of Appeals 
(2nd Circuit), 6 Dec. 1996, CISG- online.ch 140.
(37) See Germany, OLG Köln, 8 Jan., 1997, CISG-online.ch 217.
(38) Secretariat Commentary, op. cit., art. 70 [draft counterpart to CISG art. 7 ,]74.
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مصاريف اضافية لتجفيف الحبوب: 1500 دولار.
الخسارة الناشئة عن الاخلال: 500 5 دولار.

4.3_ يتوافــق هــذا النهــج مــع مبــادئ اليونيــدروا ومبــادئ قانــون العقــود الأوروبــي)3)). 
حيــث تنــص المــادة )1/2.4.7( مــن مبــادئ اليونيــدروا علــى مــا يلــي: »للطــرف المتضــرر 
الحصــول علــى تعويــض كامــل عــن الضــرر الــذي لحــق بــه نتيجــة عــدم التنفيــذ. ويشــمل هــذا 
الضــرر أي خســارة تكبدهــا وأي كســب حــرم منــه... »)4)).  وبالمثــل تنــص المــادة )9/ 502( 
مــن مبــادئ قانــون العقــود الأوروبــي علــى مــا يلــي »المقيــاس العــام للتعويضــات هــو المبلــغ 
الــذي يضــع الطــرف المتضــرر قــدر الإمــكان فــي الوضــع الــذي كان ســيكون فيــه لــو نُفــذ العقــد 
علــى النحــو الواجــب. وتغطــي هــذه التعويضــات الخســارة التــي عانــى منهــا الطــرف المتضــرر، 

والمكاســب التــي حــرم منهــا«)4)).
5.3_ يجــوز للطــرف المتضــرر كذلــك اســترداد الخســائر الناتجــة عــن انخفــاض ســعر 
الصرف إذا تمكن من إثبات أنه كان ســيحصل على قيمة نقدية أعلى لو أن الطرف المخل 
قــد دفــع الأمــوال المســتحقة بموجــب العقــد)4)). ويمكــن قيــاس خســارة الطــرف المتضــرر فــي 
هــذه الحالــة بحســاب الفــرق بيــن القيمــة المحولــة للعملــة وقــت اســتحقاق الدفــع بموجــب العقــد، 

وقيمتهــا المحولــة وقــت الدفــع)4)).
6.3_ يوضــح المثــال التالــي هــذه النقطــة: لنفتــرض أن العقــد يلــزم المشــتري بدفــع 
هــي  البلــد  هــذا  )أ( _وعملــة  البلــد  فــي  البائــع  إلــى  البضائــع  تســليم  عنــد  )10000دولار( 
اليورو وســعر الصرف )عند التســليم( )10000دولار( تســاوي )10000 يورو(_ فإذا أمتنع 
المشــتري خطــأً عــن الدفــع للبائــع، وأقــام البائــع دعــوى أمــام محكمــة أمريكيــة لتحصيــل الثمــن. 
(39) For a discussion of the differences between the CISG damages provisions and the American 
Uniform Commercial Code, which has been adopted in some form by most states, see Flechtner, 
Remedies under the New International Sales Convention: The Perspective from Article 2 of the 
U.C.C., 8 J.L. & Com. pp. 1988( 107-97 ,53).
(40) UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts art. 2004( 7.4.2). For a comparison 
of the damages provisions of UNIDROIT Principles and the Convention, see Eiselen, op. cit.; see 
also Garro, The Gap-Filling Role of the UNIDROIT Principles in International Sales Law: Some 
Comments on the Interplay Between the Principles and the CISG, 69 Tulane L. Rev. pp. 1152 ,1149 
1995().
(41) Principles of European Contract Law (PECL) art. 9:502 (prepared by the Commission on 
European Contract Law, Ole Lando and Hugh Beale eds., 2000). For a comparison of the damages 
provisions of the PECL, see Blasé/Höttler, op. cit.
(42) An aggrieved party may suffer losses resulting from the devaluation of currency when a 
debtor fails to make a payment when due and, in the interim between the maturity of the obligation 
and the receipt of payment, the exchange rate between the currency of the agreement and the 
aggrieved party,s local currency declines. Then, upon conversion into its local currency, the 
aggrieved party does not receive the value that it expected under the contract. See UNCITRAL 
Digest of Case Law on the United Nations Convention on the International Sale of Goods, available 
at http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/V63/555/04/PDF/V0455563.pdf; see also F.A. Mann, 
The Legal Aspect of Money, Oxford, 4th ed., 1982, p. 286.
(43) See Switzerland, HG Zurich, 5 Feb. 1997, CISG-online.ch 327; New Zealand, Issac Naylor & 
Sons Ltd. v. New Zealand Cooperative Wool Marketing, 1 ,1981 N.Z.L.R. p. 361; see also Vroegop, 
Exchange Losses on an International Sale of Goods, 1982 N.Z.L.J. pp. 4-3.
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لكــن بمــرور الوقــت الــذي تصــدر فيــه المحكمــة حكمًــا لصالحــه، فــإن الــدولار الأمريكــي 
الواحد ينخفض ويساوي )0.7692 يورو( فقط. وبالتالي  فإن منح مبلغ )10000 دولار( 
للبائــع مــن شــأنه أن يمنــح البائــع فــي الواقــع )7692 يــورو( لا غيــر، وعليــه يحــق للبائــع 
الحصول على مدفوعاته بموجب العقد )10000 دولار أمريكي( ، بالإضافة إلى )3000 

دولار( أمريكــي إضافيــة، ممــا يمنــح البائــع مــا يعــادل )10000 يــورو(.
7.3_ رغم أن الاتفاقية لم تتناول صراحة كيفية معالجة المحاكم والهيئات القضائية 
مســألة الخســارة الناجمــة عــن تقلــب أســعار الصــرف، ألا أن ذلــك يتفــق مــع مبــدأ التعويــض 
الكامــل للطــرف المتضــرر عــن الخســارة)4)). وكان هنــاك بعــض الالتبــاس حــول مــا إذا كانــت 
الخســارة الناتجــة عــن تخفيــض قيمــة العملــة يمكــن اســتردادها بموجــب الاتفاقيــة، ويرجــع 
ذلــك فــي المقــام الأول إلــى مبــدأ الاســمية والقاعــدة القائلــة بــأن الدائــن يتحمــل عــادة مخاطــر 
انخفــاض أســعار الصــرف)4)). علــى الرغــم مــن أن الدائــن (الطــرف المتضــرر) قــد يتحمــل 
بالفعــل خطــر تقلــب أســعار الصــرف خــال فتــرة العقــد، إلا أنــه لا يســتمر فــي تحملهــا بعــد 
اســتحقاق الديــن)4)). والقــول بخــاف ذلــك ســيؤدي إلــى تحميلــه مخاطــرة لــم يكــن ينــوي تحملهــا 
بموجــب العقــد، وعندمــا تكــون عملــة الســداد فــي انخفــاض مســتمر، فســيكون لــدى المديــن 

حافــز لتأخيــر الســداد لأطــول فتــرة ممكنــة)4)).
8.3_ قضــت محاكــم عديــدة بالتعويضــات عــن الخســائر فــي أســعار الصــرف بموجــب 
المــادة) 74()4)). ومــع ذلــك فقــد اقتصــرت التعويضــات علــى الحــالات التــي يمكــن فيهــا 
للدائن)الطــرف المتضــرر( أن يثبــت أنــه لــو حصــل علــى الســداد فــي موعــد اســتحقاقه، لــكان 
قــد حصــل علــى قيمــة أعلــى بتحويــل النقــود إلــى عملتــه المحليــة)4)). ولكــن عندمــا يجــري 
الدائــن _الــذي يكــون محــل دينــه عملــة أجنبيــة_ عــادة أعمالــه بعملــة مختلفــة، فأنــه يفتــرض 
أنــه يقــوم بتحويــل العملــة الأجنبيــة فــورا، وبالتالــي يحــق لــه الحصــول علــى القيمــة التــي 

(44) See Eiselen, op. cit.; Saidov, Cases on CISG Decided in the Russian Federation, 7 Vindobona 
J. Intl Com. L. & Arb. pp. 2003( 45-44 ,1); see also Enderlein/Maskow, op. cit., p. 298.
(45) See, Germany,LG Heidelberg, 27 Jan. 1981 [ULIS precedent]; Russia, Tribunal of International 
Commercial Arbitration at the Russian Federation Chamber of Commerce and Industry (ICAC), 21 
Apr. 1994, summarized in pertinent part in Saidov, op. cit., p. 44 n.197; see also Saidov, op. cit., 
pp. 5-44 (examining cases and concluding that ICAC has generally rejected recovery of exchange 
rate losses under theory that loss is creditor,s domestic issue and risk should not be shifted 
to debtor). In general, the principle of nominalism applies only to single currency transactions 
and is not inconsistent with the recovery of exchange rate losses in multi-currency international 
contracts. See Brand, Exchange Loss Damage and the Uniform Foreign-Money Claims Act: The 
Emperor Hasn’t All His Clothes, 23 Law & Poly Intl Bus. pp. 1992( 44 ,1).
(46) See Mann, op. cit., pp. 286 ,108; Brand, op. cit., p. 44.
(47) See also Brand, op. cit., pp. 44-43.
(48) See Switzerland,DT Ltd. v. B. AG, HG St. Gallen, 3 Dec. 2002, CISG-online.ch 727; 
Switzerland, HG Zürich, 5 Feb. 1997, CISG-online.ch 327; Netherlands, Gruppo IMAR v. Protech 
Horst, District Court Roermond, 6 May 1993, CISG-online.ch 454; see also Germany,OLG 
Düsseldorf, 14 Jan. 1994, CISG- online.ch 119.
(49) See Germany,OLG Düsseldorf, 14 Jan. 1994, CISG-online.ch 119; see also
Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 17 ,74.
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يحددهــا ســعر الصــرف عنــد اســتحقاق الالتــزام)5)). كمــا قــد تنشــأ الخســائر كذلــك عــن انخفــاض 
قيمــة العملــة عندمــا تكــون عملــة العقــد هــي العملــة المحليــة للدائــن. ويختلــف هــذا الوضــع عــن 
الخســائر الناتجــة عــن انخفــاض أســعار الصــرف، وبشــكل عــام لــم تعتبــر هــذه الخســائر قابلــة 

للتعويــض)5)).
9.3_ ذهبــت العديــد مــن القوانيــن والمحاكــم الوطنيــة إلــى تعويــض الأطــراف المتضــررة 
عــن خســائر ســعر الصــرف)5)). وكذلــك توفــر كل مــن مبــادئ اليونيــدروا ومبــادئ قانــون العقــود 
الأوروبــي للأطــراف المتضــررة معالجــات لانخفــاض ســعر الصــرف بعــد اســتحقاق الديــن)5)).  
ومــع الجديــر بالذكــر إنهــا تعالــج ذلــك مــن خــال اشــتراط أن تســدد وفقًــا لســعر الصــرف الســائد 
عنــد الدفــع أو فــي وقــت اســتحقاقه. وبعبــارة أخــرى  بــدلًا مــن الحكــم علــى الخســارة الناتجــة عــن 
تخفيــض قيمــة العملــة كتعويــض، تنــص مبــادئ اليونيــدروا ومبــادئ قانــون العقــود الاوروبــي 
صراحــةً علــى نفــس النتيجــة مــن خــال الســماح للمحكمــة بإصــاح الأضــرار وفقًــا لســعر 
صــرف مناســب، بحيــث لا يتكبــد الطــرف المتضــرر خســارة بســبب التغييــر فــي ســعر الصــرف 
بعــد الأخــال بالعقــد)5)). وبمــا أن الاتفاقيــة لا تحتــوي علــى حكــم صريــح يحكــم هــذه المســألة، 

فمن المناسب اعتبار الخسارة أضرار قابلة للاسترداد بموجب المادة )74()5)). 
أ_ للطــرف المتضــرر الحصــول علــى أي مكاســب صافيــة حــرم منهــا نتيجــة الأخــال 

بالعقــد.

(50) See Switzerland,DT Ltd. v. B. AG, HG St. Gallen, 3 Dec. 2002, CISG-online.ch 727; see also
Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 17 ,74.
(51) See Italy, Tessile v. Ixela,District Court Pavia, 29 Dec. 1999, CISG-online.ch 678; Germany,OLG 
Düsseldorf, 14 Jan. 1994, CISG-online.ch 119; see also Enderlein/Maskow, op. cit., p. 302. In Tessile 
v. Ixela, an Italian seller brought a claim for the remainder of the unpaid purchase price of high 
fashion textiles, where the contract called for payment in Italian lira. The seller claimed damages 
due to monetary devaluation of the Italian lira. However, the court stated that “[n]othing is due by 
right of greater damages from monetary devaluation because, in the period of time involved here, 
the legal interest rates have always been greater than the rate of inflation.” Id. Thus, according to 
the court, ordinary currency devaluation is intended to be compensated through the awarding of 
interest.
(52)See New Zealand, Issac Naylor& Sons Ltd. v. New Zealand Cooperative Wool Marketing, 1 ,1981
N.Z.L.R. p. 361; United Kingdom, Milliangos v. George Frank (Textiles) Ltd., 1976 A.C. pp. 465 ,443; 
Mann, op. cit., pp. 87-286.
(53) See UNIDROIT Principles art. 4(6.1.9); PECL art. 3(7:108).
(54) See PECL art. 7:108 cmt.; Restatement (Third) of Foreign Relations Law § 1986( )2(823) (U.S.). 
PECL art. 9:510 cmt.
(55) Relying on national laws to compensate an aggrieved party for loss due to a change in the 
exchange rate would result in similarly situated parties receiving different results because such 
laws differ from country to country. See generally Gotanda, Supplemental Damages in Private 
International Law, Kluwer, 4 § ,1998 (surveying national laws on damages in foreign currencies 
and noting that there are three general dates on which the convention should be performed: date 
of breach, date of judgment, and date of payment). But cf. United States, Delchi Carrier S.p.A. 
v. Rotorex Corp., U.S.Court of Appeals (2nd Circuit), 6 Dec. 1996, CISG-online.ch 140 (applying 
New York Breach-Date rule to convert Italian lira to U.S. dollars); United States, Schmitz-Werke v. 
Rockland, U.S.Court of Appeals (4th Circuit), 21 Jun. 2002, CISG-online.ch 625.
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فــي  التحديــد  وجــه  علــى  المذكــور  الوحيــد  الضــرر  هــو  الفائــت  الكســب   _10.3
المــادة)74()5)). وتجيــز هــذه المــادة للمدعــي أن يحصــل نتيجــة الإخــال بالعقــد علــى »مبلغــاً 
مســاوياً للخســارة التــي تكبدهــا ... نتيجــة الاخــال، بمــا فــي ذلــك الكســب الفائــت«)5)). 
ويوضــح تعليــق الأمانــة أن ســبب تضميــن إشــارة محــددة إلــى المكاســب الفائتــة؛ لأنــه »فــي 
بعــض الأنظمــة القانونيــة لا يــدل مصطلــح« الخســارة »بمفــرده، علــى خســارة الربح)الكســب 

الفائــت(«)5)).
12.3_ لا تقــدم الاتفاقيــة توجيهــات محــددة حــول حســاب الكســب الفائــت. ومُنحــت 
المحاكــم منفــردة ســلطة تقديريــة لحســاب الأضــرار علــى أســاس كل حالــة علــى حــدة)5)). 
ويجــب حســاب التعويضــات عــن الكســب الفائــت وفقًــا لمبــدأ المــادة )74( الخــاص بالتعويــض 
الكامــل - أي أن الهــدف هــو وضــع الطــرف المتضــرر فــي ذات الوضــع الــذي كان يمكــن 
أن يكــون عليــه اقتصاديًــا لــو نُفــذ العقــد_)6)). كمــا لا يجــوز تطبيــق الممارســات المحليــة التــي 

تحــد مــن التعويضــات المترتبــة علــى الكســب الفائــت)6)).
13.3_لا يخضع تحديد الكسب الفائت لقواعد دقيقة، وأن بعض الطرق المستخدمة 
لحســابها معقــدة)6))؛ لذلــك قــد يكــون الحســاب الدقيــق لهــذه الأضــرار غيــر ممكــنً. عــاوة 
علــى ذلــك أنــه فــي بعــض الحــالات قــد يحــول الأخــال بالعقــد بيــن الطــرف المتضــرر وإثبــات 
الأضــرار بدقــة. وفــي ظــل هــذه الظــروف  يجــب ألا يكــون بمقــدور الطــرف المخــل الإفــات 
مــن المســؤولية علــى أســاس أن الكســب الفائــت غيــر مؤكــد المقــدار)6))، وبالتالــي لا يُطلــب 
مــن الطــرف المتضــرر أن يثبــت بدقــة مقــدار الأربــاح التــي خســرها نتيجــة الاخــال بالعقــد، 

وكل مــا يحتاجــه إثبــات الخســارة بقــدر معقــول مــن اليقيــن)6)).
14.3_ تجيــز المــادة (74) للطــرف المتضــرر الحصــول علــى أربــاح صافيــة حــرم 
منهــا، أي الأربــاح الصافيــة المفقــودة نتيجــة الإخــال بالعقــد. وبصفــة عامــة يتــم احتســاب 
صافــي الأربــاح بطــرح المصروفــات _التــي وفــرت نتيجــة إعفــاء الطــرف المتضــرر مــن 
التنفيــذ_ مــن إجمالــي الأربــاح. )6)). وتتفــق هــذه الممارســة مــع مبــادئ اليونيــدروا وقانــون 
(56) See CISG art. 74; see also Secretariat Commentary, op. cit., art. 70 [draft counterpart to CISG 
art.3 ,]74.
(57) See CISG art. 74. 
(58) See Secretariat Commentary, op. cit., art. 70 [draft counterpart to CISG art. 3 ,]74.
(59) See id.
(60) See id., 3; Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 22 ,74.
(61) See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 2 ,74.
(62) See Gotanda, Lost Profits, op. cit., p. 99.
(63) See, United States, Southwest Battery Corp. v. Owen, Texas Supreme Court, 115 ,1928 
S.W.2d pp. 1099 ,1097; United States, Super Valu Stores, Inc. v. Peterson, Supreme Court of 
Alabama, 506 ,1987 So. 2d pp. 330 ,317.
(64) See 2.13-2.1.
(65) See Dunn, op. cit., § 6.1. The most common form of expenses saved are variable costs, 
which include all “charges composing an essential element in the cost of manufacture or . 
. . service. Essential elements in such cost[s] . . . are confined to expenditures that would 
necessarily have been made in the performance of the contract.” Id., § 6.5 (quoting United States, 
Oakland California Towel Co. v. Sivils, California Court of Appeals, 52 ,1942 Cal. App. 2d pp. ,517 
520).
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العقــود الأوروبــي)6)). لا ســيما أن التعليــق علــى المــادة )502/9( مــن مبــادئ قانــون العقــود 
الأوروبــي ينــص علــى مــا يلــي:

مكاســب  أي  التعويضــات  حســاب  عنــد  يراعــي  أن  المتضــرر  الطــرف  علــى  يجــب 
تعويضيــة تعــوض خســارته، ويقتصــر مــا يمكنــه اســترداده علــى الرصيــد وصافــي الخســارة. 
وبالمثــل عنــد حســاب المكاســب التــي حُــرم منهــا، فــإن التكلفــة التــي كان ســيتكبدها فــي تحقيــق 
وتنشــأ  الصافيــة.  المكاســب  لتحقيــق  يجــب خصمــه  تعويضــي  توفيــر  هــي  المكاســب  تلــك 
المكاســب التعويضيــة عــادة نتيجــة لمعاملــة تغطيــة أبرمهــا الطــرف المتضــرر..... ويحــدث 
الادخــار التعويضــي عندمــا يكــون الأداء المســتقبلي _الــذي تــم إبــراء ذمــة الطــرف المتضــرر 

منــه نتيجــة عــدم التنفيــذ_ كان ســيفرض علــى الطــرف المتضــرر نفقــات)6)).
15.3_ يجــوز للأطــراف المتضــررة فــي بعــض الحــالات المطالبــة بتعويضــات عــن 
خســارة فرصــة أو خســارة أمكانيــة لتحقيــق الربــح)6)). ويحــدث هــذا عندمــا يدعــي الطــرف 
المتضــرر _بعــد الإخــال بالعقــد_ أنــه تكبــد خســارة نتيجــة ضيــاع فرصــة لتحقيــق الربــح)6)). 
ومــا يفصــل خســارة الفرصــة عــن الفئــة العامــة للكســب الفائــت هــو وجــود حــدث طــارئ أو 
عرضــي غيــر معــروف بيــن تنفيــذ المديــن وتحقيــق الدائــن للكســب.  وفــي هــذه الحالــة أي 
اخــال مــن قبــل المديــن يحــرم الدائــن مــن جنــي ثمــار فرصــة الحصــول علــى الربــح)7)). ولأنــه 
يجــب أن تحــدث حالــة الطــوارئ قبــل تحقيــق الأربــاح، فــإن الطــرف المتضــرر لا يســتطيع عــادة 
أن يثبــت بقــدر معقــول مــن اليقيــن أنــه كان يمكــن أن يحقــق ربــح لــو نُفــذ العقــد علــى النحــو 
الواجــب. وبنــاءً علــى ذلــك  فــإن التعويــض عــن فقــدان فرصــة أو أمكانيــة لتحقيــق الربــح غيــر 

قابــل للتحصيــل عــادة بموجــب المــادة )74()7)).
16.3_لا ينطبق الحظر على التعويضات عن خسارة فرصة أو امكانية الربح عندما 
يبــرم الطــرف المتضــرر عــن قصــد عقــدًا مــن أجــل الحصــول علــى فرصــة لكســب ربــح)7)). 
ففــي مثــل هــذه الحالــة تكــون فرصــة الربــح موجــودة)7))، وعندمــا يختــار أحــد الطرفيــن إبــرام 
عقــد للحصــول علــى هــذه الفرصــة، يحــق لــه الحصــول علــى تعويــض عندمــا لا ينفــذ المديــن 
التزامــه دون مبــرر. والقــول بخــاف ذلــك يمّكــن المديــن مــن الأخــال بالعقــد مــع الإفــات مــن 
(66) UNIDROIT Principles art. 7.4.2; PECL art. 9:502.
(67) PECL art. 9:502 cmt. C.
(68) See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 22 ,74; see also UNIDROIT Principles 
art. 1(7.4.2) cmt. 2.
(69) The classic example involves breach of a contract denying a contestant the chance to win a 
beauty pageant. See United Kingdom, Chaplin v. Hicks, 2 ,1911 K.B. p. 786.
(70) One commentator asserts that loss of chance can be treated in two ways – as an issue of 
“recoverability of losses” or as a “standard of proving losses” issue. See Saidov, Damages: The 
Need for Uniformity, paper presented at 25 Years United Nations Convention of Contracts for the 
International Sale of Goods (CISG) § 3.4, p. 9 (Vienna Mar. 2005 ,16-15). Cf. Murray, Murray on 
Contracts, LexisNexus, 4th ed., 121 § ,2001[C].
(71) See Saidov, Damages: The Need for Uniformity, op. cit., § 3.4, p. 10; Schlechtriem/Schwenzer/
Stoll/Gruber, op. cit., art. 22 ,74.
(72) Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 22 ,74, n.98.
(73) See Saidov, Damages: The Need for Uniformity, op. cit., § 3.4, p. 9; Melvin Aron Eisenberg,
Probability and Chance in Contract Law, 45 UCLA L. Rev. pp. 1998( 1049 ,1005).
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العقــاب)7))، وتجنبــه المســؤولية اســتنادا إلــى تعســر الطــرف المتضــرر مــن إثبــات الخســارة 
متــى مــا يكــون مــن الواضــح وقــت أنشــاء العقــد أن مثــل هــذه الخســارة مــن المســتحيل إثباتهــا 
بدرجــة معقولــة مــن اليقيــن«)7)). عــاوة علــى ذلــك فــإن الســماح بالاســترداد فــي هــذا الظــرف 
ســيكون متســقًا مــع مبــدأ التعويــض الكامــل للمــادة )74(. كمــا أنــه يجــد دعمًــا فــي المــادة 
)3.4.7( مــن مبــادئ اليونيــدروا  التــي تنــص علــى اســترداد التعويضــات عــن فقــدان فرصــة 
للربــح)7)). بالإضافــة إلــى ذلــك فــإن الســماح بالتعويــض عــن فقــدان الفرصــة ســيكون متســقًا 

مــع الممارســات المتبعــة فــي عــدد مــن البلــدان)7)).

ب_ قــد يشــمل الكســب الفائــت الــذي يمكــن اســترداده بموجــب المــادة )74( الكســب 
ــم الهيــأة القضائيــة التعويضــات. الفائــت المتوقــع تكبــده بعــد أن تقيّ

19.3_لا يقتصــر حــق الطــرف المتضــرر وفــق المــادة )74( علــى اســترداد الكســب 
الفائــت قبــل صــدور الحكــم فحســب، بــل يمتــد ليشــمل الكســب الفائــت المســتقبلي بالقــدر الــذي 
يمكــن إثباتــه بقــدر معقــول مــن اليقيــن مــع مراعــاة مبــدأي إمكانيــة التنبــؤ والتخفيــف)7)).  
ورغــم عــدم نــص الاتفاقيــة صراحــة علــى أمكانيــة اســترداد الخســائر المســتقبلية، إلا أن ذلــك 
يتســق مــع مبــدأ التعويــض الكامــل، ويتفــق مــع المــادة )2/501:9/ب( مــن مبــادئ قانــون 
العقــود الأوروبــي، والمــادة )3.4.7( مــن مبــادئ يونيــدروا، التــان تســمحان باســترداد الخســائر 

المســتقبلية. خاصــة وأن التعليــق علــى المــادة )2/501:9/ب( المذكــورة يوضــح مــا يلــي:
(74)  In such a situation the breaching party could still be liable for other damages incurred by 
the aggrieved party as a result of the breach.
At least one court interpreting CISG Article 74 has denied the recoverability of the loss of chance. 
See Switzerland, HG Zürich, 10 Feb., 1999, CISG-online.ch 488. In this case, the court addressed 
whether a buyer could set off the seller,s claims of damages with, among other claims, a claim 
that the seller,s failure to deliver art books to an exhibition on time prevented the buyer from 
receiving more offers. The buyer contended that, “as one of three European publishing houses 
specializing on the production of such catalogues, buyer would have received at least a third 
of the commissions.” The court held that such a chance of profit was not recoverable, stating 
that “buyer,s loss of profit must be considered normal for the buyer,s kind of business and 
the seller at the time of conclusion of contract, must have been in the position to foresee such 
a consequence.” Id.However, the court acknowledged that, had the seller been aware of this 
potential type of loss, such loss would have been recoverable.
(75)  Murray, op. cit., § 121 (”These departures from the reasonable certainty requirement are 
explicable only on the basis that courts are simply unwilling to permit a breaching party to avoid 
liability solely on the basis of the plaintiff›s difficulty of proving loss where it was clear at the 
time of formation that such loss would be impossible to prove with reasonable certainty.”).
(76) UNIDROIT Principles art. 2(7.4.3).
(77) See United Kingdom, Chaplin v. Hicks, 2 ,1911 K.B. p. 786; United States, Kansas City, M & O. 
Ry. Co. v. Bell, Tx. Ct. of Civil Appeals, 197 ,1917 S.W. p. 322; United States, Wachtel v. National 
Alfalfa Journal Co., Iowa Supreme Court, 176 ,1920 N.W. p. 801; see also Restatement (Second) 
on Contracts § 3(348) (U.S.); Murray, op. cit., § 121; Simont, op. cit., p. BEL64- (Belgium); 
Nicholas, op. cit., p. 228.
(78) See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 22 ,74; see, e.g., Switzerland,HG 
Zurich, 31 May 1996, Arbitral award 2HK 95/273.
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»تتضمــن الخســارة التــي يمكــن للطــرف المتضــرر اســتردادها الخســارة المســتقبلية، وهــي 
الخســارة المتوقــع تكبدهــا بعــد وقــت تقديــر التعويــض. ويتطلــب هــذا الأمــر مــن المحكمــة أن 
تقيّــم نوعيــن مــن أوجــه عــدم اليقيــن: همــا احتماليــة حــدوث الخســارة المســتقبلية ومقدارهــا. كمــا 
هــو الحــال فــي حالــة الخســارة المتراكمــة قبــل صــدور الحكــم ... ويغطــي هــذا كلًا مــن النفقــات 
المحتملــة التــي كان مــن الممكــن أن يتجنبهــا الطــرف المتضــرر، والمكاســب التــي كان مــن 

المتوقــع أن يحققهــا لــو لا حــودث هــذا الاخــال«)7)).

جـ - يشمل الكسب الفائت الخسارة في حجم المبيعات.
20.3_يجــوز للطــرف المتضــرر بموجــب المــادة )74( اســترداد الكســب الفائــت فــي 
حالــة الخســارة فــي حجــم المبيعــات. تقليديــا عندمــا يخفــق المشــتري فــي الوفــاء بالتزاماتــه 
بموجــب العقــد، فأنــه تقــاس تعويضــات البائــع بالفــرق بيــن قيمــة العقــد والســعر الــذي يمكــن 
إعــادة بيــع البضائــع بــه فــي الســوق )أو ســعر المعاملــة البديلــة(. ومــع ذلــك إذا أعــاد البائــع بيــع 
البضائــع بنفــس الســعر، فمــن المفتــرض أنــه لــم يتكبــد أي ضــرر. لكــن إذا كان البائــع قــادرًا 
علــى البيــع لعــدة مشــترين، فلــن تكــون المعاملــة الثانيــة بديــاً عــن الأولــى، بــل هــي مجــرد بيــع 
ثــان. لذلــك فــإن التعويضــات المقاســة وفقًــا للصيغــة التقليديــة ســتكون »غيــر كافيــة لوضــع 
البائــع فــي وضــع مناســب مثلمــا كان ســيؤدي التنفيــذ«، ويجــب أن يكــون الطــرف المتضــرر 

قــادرًا علــى اســترداد التعويضــات عــن الخســارة فــي حجــم المبيعــات)8)).
21.3_ يوضــح المثــال التالــي الأســاس المنطقــي لتعويــض الكســب الفائــت فــي حالــة 

الخســارة فــي حجــم المبيعــات:
»إذا وافــق شــخص ليــس بتاجــر علــى بيــع ســيارته إلــى مشــتر بمبلــغ )2000 دولار(، 
فــإن الإخــال مــن جانــب المشــتري لــن يتســبب فــي خســارة البائــع إذا تمكــن الأخيــر مــن 
بيــع الســيارة إلــى مشــتر آخــر بنفــس السعر)باســتثناء الأضــرار العرضيــة مثــل نفقــات البيــع 
الجديــد(. ولكــن الوضــع يختلــف مــع التجــار الذيــن لديهــم كميــات غيــر محــدود مــن البضائــع 
ذات الأســعار الموحدة. وبالتالي إذا وافق تاجر الســيارات على بيع الســيارة إلى مشــترٍ بســعر 
موحــد يبلــغ )2000 دولار(، فإخــال المشــتري ســيضر بــه إذا كان لديــه مخــزون لا ينضــب 
مــن الســيارات، حتــى لــو كان بمقــدوره بيــع الســيارة لآخــر بالمبلــغ ذاتــه؛ لأن إعــادة بيــع الســيارة 
لاســتبدال المشــتري المخــل بالعقــد بمشــتري آخــر ســيكلف التاجــر عمليــة بيــع؛ لأنــه لــو التــزام 
(79) PECL art. 2(9:501)(b) cmt. F. The Comment provides the following illustration:
E is appointed sales manager of F,s business under a three-year service contract. She is to be 
paid a salary and a commission on sales. After 12 months E is wrongfully dismissed, and despite 
reasonable efforts to find an alternative post she is still out of work when her action for wrongful 
dismissal is heard six months later. E is entitled to damages not only for her accrued loss of six 
months salary but also for the remaining 18 months of her contract, due allowance being made 
for her prospects of finding another job meanwhile. She is also entitled to damages for loss of the 
commission she probably would have earned. Id., Illustration 8.
(80) See U.C.C. § 2(708-2) (U.S.) (lost volume seller exception). For more information on how 
the lost volume seller exception operated under the U.C.C., see Anderson, Damages Under the 
Uniform Commercial Code, West, 2nd ed., 708:14-2 § ,2003.
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المشــتري المخــل لــكان التاجــر قــد أجــرى عمليتــي بيــع بــدلًا مــن واحــدة. وفــي مثــل هــذه الحالــة 
ســيؤدي هــذا الأخــال إلــى انخفــاض مبيعــات التاجــر إلــى ســيارة واحــد، كمــا يجــب أن تكــون 

عمليــة تقديــر التعويضــات متعلقــة بربــح التاجــر مــن بيــع ســيارة واحــدة«)8)).
22.3_ وبنــاءً علــى ذلــك فــإن اســترداد الكســب الفائــت  عــن الخســارة فــي حجــم 
المبيعــات يتفــق مــع مبــدأ التعويــض الكامــل للطــرف المتضــرر. لكــن فــي المقابــل لا يجــوز 
للطــرف المتضــرر الجمــع بيــن اســترداد الكســب الفائــت عــن الخســارة فــي حجــم المبيعــات 
بموجــب المــادة )74(، والتعويضــات عــن المعاملــة البديلــة بموجــب المــادة)75(؛ لأنــه فــي 

هــذه الحالــة ســيحصل الطــرف المتضــرر علــى تعويضيــن)8)).

4_للطــرف المتضــرر الحصــول علــى النفقــات الإضافيــة التــي  تكبدهــا بصــورة معقولــة 
نتيجــة الإخــال بالعقــد، وكذلــك التدابيــر المتخــذة للتقليــل من الخســارة.

1.4_ قــد يــؤدي الأخــال بالعقــد فــي بعــض الأحيــان إلــى تكبــد الطــرف المتضــرر 
نفقــات إضافيــة فــي محاولــة منــه لتجنــب المزيــد مــن الخســارة)8)). ويشــار إلــى هــذه النفقــات 
أحيانًــا باســم الخســائر العرضيــة، وهــي خســائر مضافــة إلــى خســائر الطــرف المتضــرر فــي 
حجــم المبيعــات، وتكــون ناتجــة عــن حرمانــه مــن التنفيــذ بموجــب العقــد. ورغــم أن المــادة 
)74( لــم تنــص صراحــة علــى دفعهــا، إلا أنــه يجــوز للطــرف المتضــرر اســتردادها بموجــب 
مبــدأ المــادة المنظــم للتعويــض الكامــل بشــرط أن تكــون مــن بيــن جملــة الأمــور المعقولــة 

الأخــرى.
2.4_ لــم تنــص المــادة )74( علــى قائمــة شــاملة بالتكاليــف الإضافيــة التــي يمكــن 
اســتردادها فــي الحالــة التــي يرفــض فيهــا المشــتري البضائــع دون مبــرر، أو التــي يرفــض 
الدفــع عنــد تســلمها علــى النحــو المتفــق عليــه فــي العقــد. كمــا قــد تشــمل النفقــات الإضافيــة 
التــي يتكبدهــا الطــرف المتضــرر للتقليــل مــن الخســارة النفقــات المبذولــة فــي تخزيــن البضائــع 
أو حفظهــا)8)). ففــي حالــة أخــال البائــع، قــد تشــمل التعويضــات العرضيــة النفقــات المتكبــدة 
فــي تخزيــن البضائــع التــي ســلمت متأخــرة أو حفظهــا، أو التــي تكــون معيبــة ويتعيــن إعادتهــا 
(81) United States, Neri v. Retail Marine Corp., New York Court of Appeals, 285 ,1972 N.E.2d p. 
311(quoting Hawkland, Sales and Bulk Sales, ALI, 1958 ed., pp. 54-153).
(82) See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 11 ,75. Allowing an aggrieved party to 
recover lost profits in addition to damages already including lost profits would place that party in 
a better economic position than if the contract had been performed. See Germany, LG München 6 
Apr. 2000, CISG-online.ch 665.
(83) See Korpela, Article 74 of the United Nations Convention on Contracts for the International 
Sale of Goods, § 3.3.2, Pace Rev. of the CISG 05-2004 (forthcoming); cf. U.C.C. § 710-2 (U.S.).
Under Article 77, “[a] party who relies on a breach of contract must take such measures as are 
reasonable in the circumstances to mitigate the loss, including loss of profit, resulting from the 
breach.” CISG art. 77. See generally Honnold, op. cit., pp. 64-456; see also Saidov, Methods of 
Limiting Damages Under the Vienna Convention for the International Sale of Goods, (Dec. 2001), 
available at http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/saidov.html.
(84) See e.g., Arbitration, ICC Arbitration Case No. 1 ,7585 Jan., 1992 CISG-online.ch 105; see also
Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 18 ,74.
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إلــى البائــع)8))، فضــاً عــن نفقــات الشــحن المعجــل للبضائــع البديلــة)8)). عــاوة علــى ذلــك 
النفقــات الإضافيــة المعقولــة  يجــوز للمشــتري المتضــرر اســترداد _كتعويضــات عرضيــة_ 
التــي تكبدهــا للتحقــق ممــا إذا كانــت البضائــع مطابقــة للعقــد، حــال ثبــوت وجــود عيــب بالفعــل 

وإخطــار الطــرف الآخــر بذلــك)8)).

5. لا تجيــز المــادة )74( حصــول الطــرف المتضــرر علــى نفقــات التقاضــي عــن 
بالعقــد. الاخــال 

1.5_ لــم تعالــج المــادة )74( صراحــة مســألة دفــع أتعــاب المحامــاة والتكاليــف التــي 
يتكبدهــا الطــرف المتضــرر فيمــا يتعلــق بالســعي للحصــول علــى تعويــض بســبب أخــال الغيــر 
بالعقــد، مثــل نفقــات المحكمــة أو هيــأة التحكيــم )نفقــات التقاضــي(. وتــرى بعــض المحاكــم 
وجانــب مــن الشــراح أن الحصــول علــى نفقــات التقاضــي هــي مســألة إجرائيــة خــارج نطــاق 
الأحــكام الموضوعيــة للاتفاقيــة المتعلقــة بالتعويضــات)8)). وفــي المقابــل احتجــت محاكــم أخــرى 
وشــراح آخريــن بأنــه بنــاءً علــى المــادة )7 /1(  يجــب تفســير الاتفاقيــة بشــكل مســتقل عــن 
التكييــف القانونــي للقانــون الداخلــي لأنــه غيــر ذات صلــة، وأن اللجــوء إلــى القانــون الداخلــي 
يجــب أن يكــون المــاذ الأخيــر. وبموجــب هــذا الــرأي احتجــوا بــأن المــادة )74( يجــب تفســيرها 
علــى نطــاق واســع وفقًــا لمبــدأ التعويــض الكامــل، والــذي يقودنــا بالضــرورة إلــى اســتنتاج مفــاده: 
أنــه يجــب أن يكــون بمقــدور الطــرف المتضــرر الحصــول علــى النفقــات المرتبطــة بإثبــات 

(85) See Germany, LG Landshut, 5 Apr., 1995, CISG-online.ch 193; Austria, Vienna Arbitral Tribunal, 
15 Jun. 1994 CISG-online.ch 691; Sweden, Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of 
Commerce Case No. 1997/107, available at http://cisgw3.law.pace.edu/cases/980107s5.html.
(86) See e.g., United States, Delchi Carrier S.p.A. v. Rotorex Corp., U.S.Court of Appeals (2nd 
Circuit), 6 Dec. 1996, CISG-online.ch 140.
(87) See, e.g., Sweden, Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce Case 
No. 1997/107, available at http://cisgw3.law.pace.edu/cases/980107s5.html; Germany, BGH, 25 
Jun.1997, CISG-online.ch 277; see also Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 19 ,74; 
Korpela, op. cit. § 3.3.2; cf. U.C.C. § 1(715-2) (U.S.).
(88) See United States, Zapata Hermanos Sucesores v. Hearthside Baking Co., U.S.Court of 
Appeals (7th Circuit), 13 ,2002 F.3d pp. 388 ,385; Flechtner/Lookofsky, Viva Zapata! American 
Procedure and CISG Substance in a U.S. Circuit Court of Appeal, Vindobona J. Intl Com. L. & Arb. 
p. 2003( 93). Under this view, as a matter of procedural law, the recovery of litigation expenses is 
to be determined by reference to domestic law or applicable rules for resolving the dispute. See 
Zapata, op. cit., 313 F.3d p. 388; see also Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 20 ,74 
(“The compensation of costs of litigation .
. . is governed exclusively by the relevant lex fori.”); but cf. Schlechtriem/Schwenzer/Schlechtriem, 
op. cit., Introduction, p. 7 (“If national courts simply qualify the recoverability of litigation 
costs and lawyers fees as a procedural matter to be decided under their own lex fori, thereby 
circumventing Article 74 and the analysis of whether such costs are a risk to be borne by any 
party having to litigate in the U.S., there will soon be more enclaves of domestic law, which for 
the deciding judge may seem self-evident and which conform to his or her convictions, formed by 
historic rules and precedents, but which will not be followed in other jurisdictions and, thereby, 
will cause an erosion of the uniformity achieved.”).
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حقوقــه. وإلا فــإن حقوقــه ســتبقى غيــر مكتملــة)8)).
مــن ضمــن  التقاضــي  نفقــات  اعتبــار  أمكانيــة  مــدى  مســألة  حــل  يمكــن  2.5_ لا 
التعويضــات لأغــراض المــادة )74( مــن خــال التمييــز بيــن مــا هــو موضوعــي ومــا هــو 
إجرائــي. كمــا قــد يختلــف اعتبــار مســألة مــا موضوعيــة أو إجرائيــة  مــن اختصــاص قضائــي 
إلــى آخــر، وقــد تعتمــد كذلــك علــى الظــروف الخاصــة بالقضيــة)9)). كمــا أن الاعتمــاد علــى 
مثــل هــذا التمييــز فــي هــذا الســياق عفــا عليــه الزمــن وأصبــح غيــر منتــج)9)). وبــدلًا مــن 
ذلــك يجــب أن يركــز التحليــل علــى مــا إذا كان دفــع نفقــات التقاضــي قــد اســتبعد عمــداً مــن 
الاتفاقيــة، وإذا لــم يكــن الأمــر كذلــك، مــا إذا كان يمكــن حــل المشــكلة »بمــا يتفــق مــع المبــادئ 
العامــة التــي تســتند إليهــا )الاتفاقيــة(، وفــي حالــة غيــاب هــذه المبــادئ، هــل يمكــن حلهــا بمــا 

يتوافــق مــع القانــون المطبــق بموجــب قواعــد القانــون الدولــي الخــاص«)9)).
3.5_ رغــم عــدم نــص المــادة )74( صراحــة علــى الحصــول علــى نفقــات التقاضــي 
كتعويضــات، إلا أنهــا لــم تحظــر ذلــك. وفضــاً عــن ذلــك إنــه لــم تُطــرح هــذه المســألة فــي 
التاريــخ الــذي صيغــت فيــه. وبالتالــي فإنهــا ليســت مــن المســائل التــي تقــع خــارج الاتفاقيــة 
ومــن المناســب النظــر فيمــا إذا كان مــن الممكــن حلهــا مــن خــال تفســير موســع للمــادة 

)74(، أو مــن خــال تطبيــق أحــكام معينــة مــن الاتفاقيــة)9)).
4.5_ علــى الرغــم مــن الــرأي القائــل بــأن نفقــات التقاضــي يجــب أن تكــون قابلــة 
(89) See generally Felemegas, The Award of Counsel›s Fees under Article 74 CISG, in Zapata 
Hermanos Sucesores v. Hearthside Baking Co. (2001), available at http://www.cisg.law.pace.edu/
cisg/biblio/felemegas1.html; Zeller, Interpretation of Article 74 - Zapata Hermanos v. Hearthside 
Baking - Where Next?, 2004 Nordic J. Com. Law 1, available at http://www.njcl.utu.fi.
(90) See 2.5. One commentator has proposed an outcome determinative test to be applied 
by courts in judging whether an issue is substantive or procedural. See generally Orlandi, 
Procedural Law Issues and Law Conventions, 5 Uniform L. Rev. p. (2000). Use of an outcome 
determinative test in the United States has generated much confusion, particularly with respect 
to the applicability of the Federal Rules of Civil Procedure in situations where it conflicts with 
state law. As a result, the United States Supreme Court eventually ruled that the outcome 
determinative test did not determine the validity of the Federal Rules of Civil Procedure in cases 
where the rules conflicted with state law. See United States, Hanna v. Plumer, op. cit.; see also 
Chemerinsky, Federal Jurisdiction, Aspen, 4th ed., 2003, p. 321 (noting that “problem with the 
outcome determinative test is that virtually any rule can determine the outcome of a case”).
(91)  See Carruthers, The Substance and Procedure Distinction in Conflict of Laws: A Continuing 
Debate in Relation to Damages, 53 Intl & Comp. L.Q. p. 2004( 691).
(92) CISG art. 2(7). One commentator notes:
There is strong opinion in favor of the view that the label given by domestic law is not conclusive 
as to whether a particular matter ... falls within the Convention (HONNOLD, Uniform Law, 97). The 
substance rather than the label or characterization of competing rule of domestic law determines 
whether it is displaced by the Convention. In determining such questions, the tribunal, it is 
submitted, should be guided by the provisions of Article 7, and give to the Convention the widest 
possible application consistent with its aim as a unifier of legal rules governing the relationship 
between parties to an international sale.
BIANCA/BONELL/Khoo, op. cit., art. 3.3.5 ,4.
(93) Honnold, op. cit., p. 109; see also Schlechtriem/Schwenzer/Schlechtriem, op. cit., art. -27 7
29.
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حصــول  بغيــة  )74(؛  المــادة  فــي  الــوارد  الكامــل  التعويــض  مبــدأ  مــع  ينســجم  للاســترداد 
الطــرف المتضــرر علــى حقــه كامــاً، إلا أن هــذا التفســير يتعــارض مــع مبــدأ المســاواة بيــن 
فــإذا  المشــترين والبائعيــن علــى النحــو المنصــوص عليــه فــي المادتيــن )45( و)61()9)). 
مُنحــت المصاريــف القانونيــة كتعويضــات بموجــب المــادة )74( ، فأنــه ســينتج  حالــة غيــر 
مقبولــة؛ لأن هــذا الحــق ســيكون مقتصــراً علــى المدعــي حــال كســب دعــواه)9)). حيــث تســتند 
امكانيــة المطالبــة بالتعويضــات بموجــب المــادة )74( علــى الإخــال بالعقــد، وعليــه لــن يتمكــن 
المدعــى عليــه حــال كســبه للدعــوى مــن اســترداد نفقاتــه القانونيــة إذا لــم يرتكــب المدعــي 
اخــالً بالعقــد)9)). ولذلــك فــإن الغــرض مــن منــح أتعــاب المحاميــن وتكاليفهــم_ لجعــل الطــرف 
(94) Articles 45 and 61 provide equivalent remedies to both buyer and seller, respectively, 
following a failure of the other party to perform its obligations. See CISG arts. 61 ,45; see also Liu, 
Comparsion of CISG Article 61/45 remedial provisions and counterpart PECL articles 8:101 and 
2004 ,8:102 Nordic J. Com. L. pp. 2 ,1 available at http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/anno-
art61-.html (discussing parallel remedies available to buyer and sellers).
(95) See Flechtner, Recovering Attorneys› Fees as Damages under the U.N. Sales Convention: 
A Case Study on the New International Commercial Practice and the Role of Case Law in CISG 
Jurisprudence, with Comments on Zapata Hermanos Sucesores, S.A. v. Hearthside Baking Co., 22 
Nw. J. Intl L. & Bus. pp. 2002( 151 ,121); Keily, How Does the Cookie Crumble? Legal Costs Under a 
Uniform Interpretation of the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of 
Goods, 2003 Nordic J. Com. L. 5.6 § ,1, available at http://www.njcl.utu.fi; Vanto, Attorneys’ Fees as 
Damages in International Commercial Litigation, 15 Pace Intl L. Rev. pp. 2003( 221 ,203).
(96)  See Vanto, op. cit., p. 221; see also Flechtner, op. cit., p. 151; Keily, op. cit., § 6.2(b). One 
commentator has argued that the gap identified by the anomaly would be filled by domestic law 
in accordance with Article 2(7). See Zeller, op. cit., p. 10. This, however, would not resolve the 
problem as successful respondent may still not be able to recovery their litigation costs. Another 
commentator argues that a claimant breaches a duty of loyalty when it files a breach of contract 
action, but the tribunal determines that the respondent was not in breach. He argues that, in such 
case, attorneys, fees and costs may be awarded under the Convention. See Felemegas, op. cit., 
p. 126. This proposal, however, stems from an overly strained interpretation of the Convention. 
Neither the language nor the structure of the Convention supports the imposition of liability for 
attorneys, fees and costs on the claimant in such circumstance. See Flechtner, op. cit., p. 152.
Interpreting Article 74 to provide for the recovery of litigation expenses incurred by a successful 
claimant also may conflict with otherwise applicable procedural laws and rules that regulate 
the amount of attorneys fees that may be recovered. For example, in a number of countries, 
awards of attorneys fees are calculated pursuant to a fixed fee schedule that may result in an 
award amounting to less than the actual fee incurred. If Article 74 were interpreted to allow for 
the recovery of litigation expenses, then these laws and rules presumably would be preempted 
by the Convention because they would be inconsistent with the principle of full compensation. 
Such preemption would, however, would result in disuniformity between the claimant and 
respondent. Due to the anomaly discussed above, a successful respondent would be forced to 
recover expenses associated with litigation under domestic laws,but because of preemption such 
laws would not apply to successful claimants. Such an unequal treatment is patently unfair and 
contrary to the Convention. Of course, one may argue that the ability to recover attorneys fees 
and costs is a substantive matter that is governed by the Convention, but the determination of the 
amount is a procedural matter that is subject to applicable local law and rules. This distinction 
is highly artificial and would be contrary to the principle of full compensation and the need for 
uniformity, particularly because recovery of litigation expenses would vary depending on the 
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الكاســب لا يخســر شــيء نتيجــة التكاليــف المتكبــدة فــي التقاضــي_ لــن يتحقــق فــي الحــالات 
التــي يكســب فيهــا المدعــى عليــه الدعــوى)9)). وســبل الانتصــاف هــي جوهــر قانــون العقــود، 
وتفسير المادة)74( لإيجاد عدم المساواة في المطالبة بالتعويضات بين المشترين والبائعين 
يتعــارض مــع اتجــاه الاتفاقيــة)9)). غيــر أن المــادة (74) لا تمنــع المحكمــة أو هيــأة التحكيــم 
مــن منــح الاطــراف أتعــاب المحاميــن وتكاليفهــم عنــد نــص العقــد علــى ذلــك، أو عندمــا تســمح 

بــه  القواعــد الواجبــة التطبيــق.

6. للطــرف المتضــرر الحصــول علــى تعويضــات عــن الخســارة الماليــة الناجمــة عــن 
مطالبــات الغيــر نتيجــة الأخــال بالعقــد.

1.6_ قــد لا يقتصــر الأخــال بالعقــد علــى التســبب فــي تكبــد الطــرف المتضــرر 
خســائر مباشــرة وعرضيــة فحســب، بــل قــد يتســبب كذلــك فــي خســائر ناجمــة عــن التعامــل 
مــع الغيــر. تســمى هــذه الخســائر أحيانًــا بالأضــرار التبعيــة)9)). علــى ســبيل المثــال: فــي حالــة 
وجــود أخــال مــن قبــل المشــتري، قــد يتعــرض البائــع لأضــرار تبعيــة ناتجــة عــن إنهــاء العقــود 
مــع المورديــن)10))، أو الرســوم الناتجــة عــن شــيك دون رصيــد)10)). وكذلــك يمكــن للمشــتري 
اســترداد التعويضــات التبعيــة عندمــا يســتلم مــن البائــع ســلعًا معيبــة، ويعيــد بيعهــا إلــى الغيــر، 

ويتحمــل المســؤولية أمامهــم عــن هــذا العيــب أو عــدم التنفيــذ)10)).
applicable procedural law or rules.
(97) Other policy reasons for awarding attorneys fees and costs include deterrence and 
punishment. See Reinganum/Louis L. Wilde, Settlement, Litigation, and the Allocation of 
Litigation Costs, 17 RAND J. Econ. p. 1986( 557) (discussing the deterrence function awarding 
attorneys fees serves); Wetter/Priem, Costs and Their Allocation in International Commercial 
Arbitrations, 2 Am. Rev. Int›l Arb. p. 1991( 329 ,249) (arguing that courts awarded costs and fees 
in order to punish an unsuccessful plaintiff for bringing a false claim or to fine a losing defendant 
for unjustly refusing the plaintiff›s right). The later is clearly not a policy to be furthered by Article 
74.
Moreover, interpreting the CISG to provide for one-way fee shifting would not serve the goals 
behind such a regime. One-way fee shifting statutes are typically enacted to encourage law 
suits in certain areas because it is in the public interest to do so or to equalize the litigation 
strength between the parties, particularly in suits between governments and private parties of 
modest means. See generally Krent, Explaining One-Way Fee Shifting, 79 Va. L. Rev. p. 2039 
1993(). Claimants in CISG suits do not need one-way fee shifting as incentive to bring suit. Nor 
do such suits as a routine matter involve claimants of modest means suing governments. Thus, 
the purposes for construing the CISG as providing for a one-way fee shifting scheme are not 
compelling.
(98) See Keily, op. cit., § 6.2(b); see also Bianca/Bonell/Bonell, op. cit., 2.2.1 (stating that, in 
interpreting the Convention, “courts are expected to take a much more liberal attitude and to 
look, wherever appropriate, to the underlying purposes and policies of individual provisions as 
well as the Convention as a whole”).
(99) See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 21 ,74.
(100) See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 21 ,74 (citing cases).
(101) See Germany,OLG Munchen, 28 Jan. 1998, CISG-online.ch 339; Germany, LG Bielefeld, 2 
Aug., 1996.
(102) See Germany, BGH, 25 Nov. 1998, CISG-online.ch 353.
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2.6_ تخضــع هــذه التعويضــات _ علــى غــرار التعويضــات المباشــرة والعرضيــة_ لقيــود 
إمكانيــة التنبــؤ والتخفيــف. ومــع ذلــك قــد تكــون هــذه المفاهيــم أكثــر احتمــالا للحــد مــن توافــر 

التعويضــات اللاحقــة)10)).

7. للطــرف المتضــرر الحصــول علــى تعويضــات عــن فقــدان الســمعة نتيجــة للإخــال 
بالعقــد.

1.7_ تعتبــر الأضــرار الماليــة الناجمــة عــن فقــدان الســمعة _ مــن حيــث المبــدأ_ قابلــة 
للتعويــض بموجــب المــادة (74()10)). غيــر أن هــذه المــادة لا تســمح باســترداد الخســارة غيــر 
الماديــة)10)). لذلــك لا يمكــن اســترداد التعويضــات عــن فقــدان الســمعة إلا إذا تمكــن الطــرف 

المتضــرر مــن إثبــات أنــه قــد تكبــد خســارة ماليــة بســبب الأخــال بالعقــد)10)).
2.7_ رغــم أن المــادة )74( لا تنــص صراحــةً علــى اســترداد خســارة الســمعة، إلا أنــه 
يُســمح بمثــل هــذه التعويضــات بموجــب مبــدأ التعويــض الكامــل الــوارد فــي هــذه المــادة)10)). 
وإضافــة إلــى ذلــك تســمح بــه كل مــن المــادة )9: 501/ 2/ أ( مــن مبــادئ قانــون العقــود 

الأوروبــي، والمــادة )2.4.7( مــن مبــادئ اليونيــدروا)10)). 
قيــاس  يصعــب  وبالتالــي  تعريفهــا)10))،  يصعــب  الســمعة  أن  المعــروف  مــن   _3.7
(103) See Anderson, op. cit., § 11.3; Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 21 ,74.
(104) See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 12 ,74; Blasé/Höttler, op. cit.; 
Djakhongir Saidov, Methods of Limiting Damages Under the Vienna Convention on Contracts 
for the International Sale of Goods, 14 Pace Intl L. Rev. pp. 2001( 328 ,307). But see Germany, LG 
München, 30 Aug. 2001, CISG-online.ch 668 (holding that damages due to loss of goodwill are not 
available under
Convention). Commentators argue, however, that the reasoning in that case was unsound. See 
Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 12 ,74, n.55; see also Waddams, op. cit., p. 535 
(noting “no cogent reason why damages should not be given for loss of reputation in a contract 
case”); McGregor, op. cit., § 38 (same).
(105) See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 12 ,74; but see Saidov, op. cit., pp. 
32-329 (arguing for category of non-material damages for injury to business reputation).
(106) See France, Sté Calzados Magnanni v. SARL Shoes General International, CA Grenoble, 21 
Oct. 1999, CISG-online.ch 574; Switzerland, HG Zurich, 10 Feb. 1999, CISG-online.ch 488; Germany, 
LG Darmstadt, 9 May 2000, CISG-online.ch 560.
(107) Blasé/Höttler, op. cit.
(108) See UNIDROIT Principles art. 7.4.2 cmt. 5; PECL art. 2(9:501) and n.4; see also Blasé/Höttler, 
op. cit.Numerous jurisdictions applying the American Uniform Commercial Code also permit 
recovery of damages due to loss of goodwill. See Anderson, op. cit., § 11:31.
(109) Commentators explain:
Many businesspeople think of goodwill in terms of a company,s relationship with its customers; 
that is, a company with good service generates goodwill among its customers. Although this is 
an accurate interpretation of goodwill, there are several others. For example, under the so-called 
excess earnings method for estimating business value, a company is worth the sum of the FMV 
[fair market value] of its tangible assets and its goodwill. In this scenario, goodwill is calculated as 
the capitalized value of the company,s “above average” earnings or rate of return. In other words, 
the goodwill is a reflection of the fact that the subject company is earning a return greater than the 
norm for investments of a similar risk. Thus, goodwill in this instance is the company,s ability to 
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فــت  خســارتها. ويمكــن أن تشــير ببســاطة إلــى خســارة الكســب الفائــت فــي المســتقبل. كمــا عُرِّ
بأنهــا انخفــاض فــي ســمعة الأعمــال التجاريــة أو الصــورة التجاريــة، والتــي تقــاس مــن خــال 
التجاريــة)11)).  المصلحــة  قيمــة  فــي  انخفــاض  بأنهــا  كذلــك  بالعمــاء. وعرفــت  الاحتفــاظ 
ونظــرًا لعــدم وجــود تعريــف موحــد، فقــد طلبــت بعــض المحاكــم مســتوى أعلــى مــن الإثبــات 
للأضــرار الناتجــة عــن فقــدان الشــهرة. فعلــى ســبيل المثــال قــد قــررت المحكمــة التجاريــة 
فــي كانتــون زيورخ)السويســرية( بتاريــخ )01 شــباط/ فبرايــر/ 1999( أن الأضــرار الناتجــة 
عــن فقــدان الســمعة يجــب »إثباتهــا وبيانهــا بشــكل ملمــوس«)11)). بالإضافــة إلــى ذلــك فقــد 
رفضــت محكمــة دارمشــتات الإقليميــة الألمانيــة بتاريــخ )9 ايــار/ مايــو/ 2000( ، فــي قــرار 
لهــا التعويضــات عــن خســارة الســمعة التجاريــة؛ لأن المشــتري لــم يكــن قــادرًا علــى »حســاب 
الخســائر الدقيقــة الناتجــة عــن ســمعة المتضــررة«)11)).  ومــع ذلــك فإنــه يجــب أن لا تــؤدي 
صعوبــة قيــاس الســمعة إلــى اشــتراط مســتوى أعلــى مــن الإثبــات للحصــول علــى التعويــض. 
وفــي الواقــع  إن اشــتراط حســاب التعويضــات عــن خســارة الســمعة بالدقــة، ســيضع فــي كثيــر 
مــن الأحيــان عبئًــا علــى عاتــق الطــرف المتضــرر لا يمكنــه التغلــب عليــه، وســيهدر مبــدأ 
المــادة )74( المعنــي بالتعويــض الكامــل. كمــا أن منــح التعويــض عــن فقــدان الســمعة _ فــي 
حــال تمكــن الطــرف المتضــرر مــن إثبــات بدرجــة معقولــة مــن اليقيــن أن ســمعته قــد تضــررت 
نتيجــة الإخــال بالعقــد_ ينســجم مــع المــادة )74(، شــأنه فــي ذلــك شــأن التعويضــات الأخــرى 

التــي يجــوز المطالبــة بهــا بموجبهــا)11)).
4.7_ يمكــن قيــاس خســارة الســمعة بالكســب الفائــت فــي بعــض الحــالات. ومــع ذلــك 
فــإن هــذه القضايــا تنطــوي علــى احتمــال اســترداد مكــرر بســبب التداخــل بيــن اضــرار التــي 
لحقــت بالســمعة واضــرار الكســب الفائــت. وعلــى وجــه الخصــوص الحالــة التــي يتســاوى 
التعويــض عــن انخفــاض قيمــة المصلحــة التجاريــة للطــرف المتضــرر مــع التعويــض الــذي 

earn above-normal profits. . . .
The final interpretation of goodwill relates to a company,s balance sheet. GAAP [Generally 
Accepted Accounting Principles] does not allow a company to estimate the value of its goodwill 
and then place this figure on the balance sheet. The historical cost principle makes such an entry 
impossible under GAAP. However, in the case of a business acquisition, goodwill can be placed 
on the postacquisition balance sheet, reflecting the excess purchase price paid over the FMV 
of the identifiable tangible assets. In practice, this excess may be allocated to other intangible 
assets besides goodwill (e.g., customer base, trade name).
GABEHART/BRINKLEY, THE BUSINESS VALUATION BOOK, A.M.A., 2002, pp. 17-116.
(110) See Anderson, op. cit., § 11:31; Saidov, op. cit., p. 330.
(111) See HG Zurich 10 Feb. 1999, op. cit.
(112) See Germany, LG Darmstadt, 9 May 2000, CISG-online.ch 560.
(113) See 2.9-2.1 (discussing level of proof/certainty requirement); see also Anderson, op. cit., § 
11.3 (rejecting any “stringent standard of certainty” for damages due to loss of goodwill) (quoting 
McCormick, Handbook on the Law of Damages, West, 1935, p. 677; Saidov, op. cit., p. 330. Of 
course, the aggrieved party will still have to prove, among other things, that such damages were 
foreseeable. In fact, some have asserted that there exists a stricter foreseeability test for loss of 
goodwill. See Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 46 ,74.
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ســيحصل عليــه عــن الكســب الفائــت المســتقبلي)11)). فــي هــذا الظــرف لا يمكــن للطــرف 
المتضــرر المطالبــة بتعويضــات عــن خســارة عائــدات العمــاء الناتجــة عــن خســارة الشــهرة، 
والكســب الفائــت المســتقبلي)11)). حــدث هــذا الموقــف فــي قــرار لمحكمــة دارمشــتات الإقليميــة 
الألمانيــة بتاريــخ )9 آيار/مايــو/ 2000()11)). واتهــم المشــتري البائــع _فــي تلــك القضيــة_ 
بتسليم بضائع معيبة ورفض دفع ثمن العقد. وفي دعوى مضادة طالب المشتري بتعويضات 
ناجمــة عــن خســارة فــي رأس المــال وفقــدان الســمعة التجاريــة. وأوضحــت المحكمــة المذكــورة 
أنــه لا يوجــد أســاس لمطالبــة المشــتري بالتعويــض عــن خســارة الســمعة. وذكــرت المحكمــة أنــه 
»لا يمكــن للمشــتري المطالبــة بخســارة فــي رأس المــال مــن ناحيــة - والتــي يمكــن تعويضهــا 
فــي شــكل كســب فائــت- ومــن ناحيــة أخــرى محاولــة الحصــول علــى تعويــض إضافــي عــن 

فقــدان الســمعة«)11)).
5.7_ قــد تكــون هنــاك ظــروف يمكــن فيهــا للطــرف المتضــرر اســترداد تعويضــات 
عــن خســارة الســمعة وخســارة الأربــاح معــاً. فعلــى ســبيل المثــال عندمــا يــؤدي إخــال المديــن 
فــي النهايــة إلــى فشــل مشــروع الدائــن التجــاري، فقــد يكــون الدائــن قــادرًا علــى اســترداد _مــن 
بيــن أمــور أخــرى_ الكســب الفائــت مــن تاريــخ الإخــال حتــى اليــوم الــذي فشــل فيــه المشــروع 
التجــاري، ومــن ثــم التعويضــات عــن إتــاف أعمــال هــذا المشــروع التــي قــد تتضمــن قيمتهــا 

الكســب الفائــت وخســارة الســمعة)11)).

8_ إذا كان هنــاك إخــال بالعقــد، ثــم دخــل الطــرف المتضــرر فــي صفقــة بديلــة معقولــة 
دون أن يفســخ العقــد أولًا، يجــوز لــه اســترداد التعويضــات بموجــب المــادة )74(، أي الفــرق 

بيــن ســعر العقــد والمعاملــة البديلــة.
1.8_ يمكــن للطــرف المتضــرر أحيانًــا أن يتجنــب جــزءًا مــن خســارته الناتجــة عــن 
الإخــال بالعقــد عــن طريــق الدخــول فــي معاملــة بديلــة)11))، فــإذا الغــى هــذا الطــرف العقــد 
ودخل بعد ذلك في معاملة بديلة في غضون فترة زمنية معقولة وبطريقة منطقية، فيجوز له 
اســترداد التعويضــات بموجــب المــادة )75( المقاســة بالفــرق بيــن ســعر العقــد والمعاملــة البديلــة 
إلــى جانــب أي تعويــض إضافــي)12)).  ومــع ذلــك يجــوز للطــرف المتضــرر فــي بعــض الأحيــان 
_إمــا بموجــب واجــب التقليــل أو كإجــراء وقائــي، أو كليهمــا_ الدخــول فــي معاملــة بديلــة بعــد 

(114) Waddams, op. cit., p. 628; LG Darmstadt, 9 May 2000, op. cit.; see also Anderson, op. cit., § 
11.3 (stating that “lost future profits that are not attributable to an erosion of the customer base do 
not constitute a loss of goodwill”).
(115) See LG Darmstadt, 9 May 2000, op. cit. (citing danger of double recovery).
(116) Id.
(117) See id.
(118) Cf. United States, Lewis River Golf v. O.M. Scott & Sons, Wash. Supreme Court, 845 ,1993 
P.2d p. 987 (awarding U.S. 664,340$ in damages for breach of contract and U.S. 1,026,800$ in 
damages for loss on subsequent sale of business, which included loss resulting from damage to 
its reputation or goodwill).
(119) See generally Farnsworth, op. cit., pp. 225 ,216.
(120) CISG art. 75.
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الإخــال ولكــن قبــل فســخ العقــد. ففــي هــذا الظــرف يجــب أن يكــون الطــرف المتضــرر قــادرًا 
علــى حســاب التعويضــات باســتخدام نفــس الطريقــة المتبعــة لاســترداد التعويضــات بموجــب 
المــادة )75()12))، أي عندمــا يدخــل الطــرف المتضــرر فــي معاملــة بديلــة دون أن يفســخ 
العقــد أولًا، فيجــوز لــه اســترداد كتعويــض _وفــق المــادة(74)_ الفــرق بيــن الســعر المنصــوص 
عليــه فــي العقــد والمعاملــة البديلــة، لكــن بشــرط أن تكــون هــذه المعاملــة معقولــة)12)). وشُــرح 

الأســاس المنطقــي لهــذا النهــج علــى النحــو التالــي:
»ويجــب أن يُســمح للمشــتري الــذي تلقــى بضائــع غيــر مطابقــة _ بدرجــة لا ترتقــي 
إلــى حــد الإخــال الجوهــري بالعقــد الــذي يســمح بفســخه_ بــأن يبــرم صفقــة تغطيــة مــن أجــل 
مواصلــة إنتاجــه أو تنفيــذ عقــوده مــع زبائنــه، أو كليهمــا. وعلــى الرغــم مــن عــدم وجــود فســخ، 
وبالتالــي عــدم قابليــة تطبيــق المــادة )75( مــن هــذه الاتفاقيــة، لــذا يجــب أن يُســمح للمشــتري 

بحســاب التعويضــات التــي لحقــت بــه علــى أســاس تكاليــف معاملــة التغطيــة«)12)).

9. يجــب ألا تضــع التعويضــات الطــرف المتضــرر فــي وضــع أفضــل ممــا كان 
ســيتمتع بــه لــو نُفــذ العقــد بشــكل صحيــح.

أ- عنــد احتســاب مبلــغ التعويضــات المســتحقة للطــرف المتضــرر، مبدئيــا تُعــوض 
الخســارة التــي لحقــت بــه نتيجــة المخالفــة، بأيــة مكاســب لــه نتيجــة عــدم تنفيــذ العقــد.

1.9_ قــد يوفــر الاخــال بالعقــد فــي بعــض الأحيــان مزايــا ماليــة للطــرف المتضــرر 
مــن خــال الســماح لــه بتجنــب بعــض الخســارة أو توفيــر النفقــات التــي كان ســيتكبدها لــولا 
ذلــك الاخــال. ففــي هــذه الحالــة يجــب تعويــض الخســارة القابلــة للتعويــض التــي تكبدهــا نتيجــة 
الاخــال بالعقــد بالمزايــا التــي حصــل عليهــا بســبب عــدم تنفيــذ الاتفــاق. وكمــا يشــير المعلقــون 
»يجــب أن لا تؤخــذ المزايــا المكتســبة فــي الحســبان إذا لــم تكــن لهــا صلــة كافيــة بالخســارة، 
(121) Cf. Germany, OLG Hamburg, 28 Feb. 1997, CISG-online.ch 261.
(122) See Schlechtriem, Damages Avoidance of the Contract and Performance Interest under the 
CISG, Festschrift Apostolous Georgiades, Athens (forthcoming 2006); see also Farnsworth, op. 
cit., pp. -224
27. In this situation, the aggrieved party is also entitled to any incidental and consequential 
damages.
(123) Schlechtriem, op. cit., p. 4. In calculating the amount of damages owed to the aggrieved 
party, the loss to the aggrieved party resulting from the breach must be offset by any gains to 
the aggrieved party resulting from the non-performance of the contract. Professor Schlechtriem 
notes:
If the buyer liquidates the contract by claiming performance interest without avoiding the 
contract, he has to keep the non-conforming goods, the value of which has to be taken into 
account in the computation of the buyer‟s total damages. If he resells the goods – even at a 
high discount because of their non- conformity – the proceeds have to be accounted for in the 
calculation of damages. Likewise, if he claims performance interest because the seller was in 
delay in delivering the goods, but then tenders, although late, and the buyer has to take delivery, 
because he cannot avoid (since the delay might not amount to a fundamental breach or an 
additional period of time was not set), the value of the goods bought as cover, if and insofar as 
they can be utilized, or the proceeds from reselling them, have to be taken into account.
Id., p. 6.



444

دراسات مترجمة الرأي السادس للمجلس الاستشاري لاتفاقية الامم المتحدة

وكانــت مرتبطــة بنفقــات الطــرف المتضــرر نفســه )مثــل التأميــن(؛ لأن ذلــك ســيكون مخالفــا 
لمبــدأ حســن النيــة )أنظــر: المــادة 1/6( الــذي يقضــي بإعفــاء الطــرف المديــن مــن قبلهــم«)12)).

2.9_ يتوافــق هــذا النهــج مــع الممارســة المتبعــة فــي معظــم البلــدان)12))، ومــع مبــادئ 
مبــادئ  مــن  المــادة )2.4.7(  تنــص  العقــود الأوروبــي، حيــث  قانــون  مبــادئ  اليونيــدروا و 
اليونيــدروا علــى أنــه يجــب أن يؤخــذ فــي الحســبان »أي مكســب للطــرف المتضــرر ناتــج عــن 
تجنبــه للتكلفــة أو الضــرر«)12)). ويوضــح التعليــق علــى هــذه النــص أن الغــرض مــن هــذه 
الصيغــة هــو ضمــان عــدم إثــراء الطــرف المتضــرر مــن تعويضــات عــدم التنفيــذ. ووفقًــا لذلــك 
»يجب أن يؤخذ في الاعتبار أي مكســب ناتج عن عدم تنفيذ الطرف المتضرر، ســواء كان 
ذلــك فــي شــكل نفقــات لــم يتكبدهــا )علــى ســبيل المثــال: لا يجــب عليــه دفــع تكلفــة غرفــة فــي 
فنــدق لفنــان تخلــف عــن الحضــور(، أو علــى شــكل الخســارة تــم تجنبهــا )علــى ســبيل المثــال: 

فــي حالــة عــدم تنفيــذ مــا كان سيشــكل صفقــة خاســرة لــه(«)12)).
3.9_ علــى النقيــض مــن ذلــك لــم تنــص مبــادئ قانــون العقــود الأوروبــي صراحــة علــى 
وجــوب تعويــض خســارة الطــرف المتضــرر بالمكاســب الناتجــة عــن الإخــال بالعقــد. ومــع ذلــك  

فــإن التعليــق علــى المــادة )9: 502( مــن هــذه المبــادئ ينــص علــى مــا يلــي:
»يجــب علــى الطــرف المتضــرر أن يراعــي عنــد الحــد مــن التعويضــات أي مكاســب 
تعويضيــة تعــوض خســارته، ولا يمكنــه اســترداد ســوى الرصيــد، وصافــي الخســارة، وبالمقابــل 
عنــد حســاب المكاســب التــي حــرم منهــا، فــإن التكلفــة التــي كان ســيتكبدها فــي تحقيــق هــذه 
المكاســب هــي وفــورات تعويضيــة يجــب خصمهــا لتحقيــق ربــح صــاف، وتنشــأ المكاســب 
التعويضيــة عــادة نتيجــة لمعاملــة التغطيــة التــي يبرمهــا الطــرف المتضــرر، ولكــن علــى الطــرف 
غيــر المنفــذ أن يثبــت أن المعاملــة التــي ولّــدت المكاســب كانــت بالفعــل معاملــة بديلــة، علــى 
عكــس المعاملــة التــي أبرمــت بمعــزل عــن التقصيــر. ويحــدث الادخــار التعويضــي عندمــا يكــون 
التنفيــذ المســتقبلي الــذي نَفــذ منــه الطــرف المتضــرر نتيجــة لعــدم التنفيــذ كان ســيفرض عليــه 

نفقــات«)12)).
4.9_  يقــدم تعليــق الأمانــة التوضيحــات التاليــة للتدبيــر المناســب للتعويــض بموجــب 

المــادة )74(:
مثال (أ): نص العقد على بيع 100 قطعة من أدوات الآلات بقيمة )50000 دولار( 
وكان مــن المقــرر أن يصنعهــا البائــع. تنصــل المشــتري عــن العقــد قبــل البــدء بتصنيعهــن. فلــو 
نُفــذ العقــد )فــي هــذا الفــرض( لــكان البائــع قــد تكبــد تكاليــف إجماليــة قدرهــا )45000 دولار( 
منهــا )40.000 دولار( التكلفــة التــي ســتتكبد نتيجــة لوجــود هــذا العقد)علــى ســبيل المثــال: 
المــواد والكهربــاء والعمالــة المســتأجرة للعقــد أو التــي تدفعهــا وحــدة الإنتــاج(، و)5000 دولار( 
ســتمثل تخصيصــات هــذا العقــد للنفقــات العامــة للشــركة )مثــل: تكلفــة رأس المــال المقتــرض، 
(124) Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/Gruber, op. cit., art. 32 ,74.
(125) See Farnsworth, op. cit., § 12.9; Treitel, op. cit., §§ 50-149; see also PECL art. 9:502 n.4 (citing 
numerous cases and authorities).
(126) UNIDROIT Principles art. 7.4.2.
(127) Id., cmt. 3.
(128) PECL: art. 9:502 cmt c
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والمصروفــات الإداريــة العامــة، واســتهلاك المصانــع والمعــدات(. ونظــرًا لتنصــل المشــتري 
عــن العقــد، فــأن البائــع لــم ينفــق مبلــغ ال)40.000 دولار( مــن التكاليــف التــي كان يمكــن 
تكبدهــا لــو نُفــذ هــذا العقــد. ومــع ذلــك فــإن مبلــغ ال)5000 دولار( مــن النفقــات العامــة التــي  
خُصصــت لهــذا العقــد، كانــت لتغطيــة نفقــات الأعمــال التــي لــم تكــن تعتمــد علــى وجــود 
العقــد. لذلــك لا يمكــن تخفيضهــا، ومــا لــم يكــن البائــع قــد أبــرم عقــودًا أخــرى اســتخدم طاقتــه 
الإنتاجيــة بالكامــل خــال الفتــرة الزمنيــة المعنيــة _نتيجــة لأخــال المشــتري_ فــأن البائــع قــد 
فقــد تخصيــص )5000 دولار( وبالتالــي فــإن الخســارة التــي يكــون المشــتري مســؤولًا عنهــا 

فــي هــذا المثــال هــي )10000 دولار(.
 قيمــة العقــد )50000 دولار( أمريكــي، تخصــم نفقــات الأداء التــي يمكــن توفيرهــا 
وهي )40000 دولار( الباقي )10000 دولار( وهي الخسارة الناتجة عن الأخلال بالعقد.

مثــال (ب): إذا كان البائــع قــد تكبــد بالفعــل (15000 دولار )فــي المصروفــات غيــر 
القابلــة للاســترداد فــي الأداء الجزئــي للعقــد، قبــل تنصــل المشــتري مــن العقــد كمــا فــي المثــال 

)أ(، فــإن إجمالــي التعويضــات فــي هــذه الحالــة يســاوي )25000 دولار(.
مثــال )ج(: إذا أمكــن بيــع ناتــج الأداء الجزئــي فــي المثــال )ب( للغيــر مقابــل )000 

5 دولار( كإنقــاذ، فــإن خســارة البائــع ســتخفض إلــى )000 20 دولار()12)).
ب- لا يجوز منح تعويضات جزائية بموجب المادة )74( من الاتفاقية.

الجزائيــة  والتعويضــات  جزائيــة.  تعويضــات  دفــع  علــى  الاتفاقيــة  تنــص  لــم   _5.9
وتســمى أيضًا التعويضات التأديبية: وهي مبالغ تزيد عن أي تعويضات مكافئة أو اســمية، 
غايتهــا معاقبــة أحــد الأطــراف لســلوكه المشــين)13)). ولا يجــوز منــح هــذه التعويضــات بموجــب 
المــادة )74( لأنهــا تقصــر التعويــض علــى »مبلــغ يســاوي الخســارة _بمــا فــي ذلــك خســارة 
الأربــاح_ التــي تكبدهــا الطــرف الآخــر نتيجــة الأخــال بالعقــد«)13)). عــاوة علــى ذلــك فإنــه لا 
يجــوز منــح تعويضــات جزائيــة بحســب هــذه الاتفاقيــة حتــى فــي حــال ســماح القانــون الداخلــي 
لهــم بذلــك كنتيجــة للأخــال بالعقــد؛ لأن الاتفاقيــة لــم تنــص علــى ذلــك)13)). ومــع ذلــك يجــوز 
للأطــراف الموافقــة علــى الســماح للمحكمــة أو للهيــأة القضائيــة بإصــدار تعويضــات جزائيــة 

إلــى الحــد الــذي يســمح بــه القانــون الواجــب التطبيــق)13)).

(129) Secretariat Commentary, op. cit., art. 70 [draft counterpart to CISG art. 5 ¶ ,]74.
(130) For a comparative study of punitive damages, see Gotanda, Punitive Damages: A 
Comparative Analysis, 42 Colum. J. Transnatl L. p. 2004( 391). The prohibition on punitive 
damages does not, in principal, apply to claims for liquidated damages.
(131) CISG art. 74.
(132) Id.
(133) See Enderlein/Maskow/Knapp, op. cit., p. 544. It should be noted that an award of punitive 
damages may violate an applicable mandatory rule of law. In such case, the award or the portion 
of the awarding punitive damages may be invalid or unenforceable. See generally Gotanda, 
Awarding Punitive Damages in International Commercial Arbitration in the Wake of Mastrobuono 
v. Shearson Lehman Hutton, Inc., 38 Harv. Intl L.J. p. 1997( 59).
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فــي دراســة أجريــت  مــن قبــل فريــق بحثــي فــي مركــز ) بيلفــر( لتحديــد ماهيــة الســلوك 
الخارجــي للــدول التعديليــة ، فــإن إثنتــى عشــرة حالــة مــن أصــل ســت عشــرة حالــة فــي تاريــخ 
العلاقــات الدوليــة علــى مــدى خمســمائة ســنة واجهــت فيهــا قــوة صاعــدة قــوة  مهيمنــة ، كانــت 

النتيجــة إراقــة دمــاء.
عندمــا التقــى الرئيــس الأمريكــي الأســبق )بــاراك أوبامــا( نظيــره الصينــي )شــي جيــن 
بينــغ( خــال زيــارة الدولــة الأولــى للرئيــس الصينــي إلــى الولايــات المتحــدة ، لــم يكــن هنــاك بنــد 
واحــد علــى جــدول أعمالهــم تنــاول احتمــال أن تجــد الولايــات المتحــدة والصيــن نفســيهما فــي 
حالــة حــرب فــي العقــد المقبــل ، وبــدى ذلــك مســتبعدًا بقــدر مــا هــو أمــر يخلــو مــن الحكمــة.

ومــع ذلــك ، بعــد مــرور أكثــر مــن 100 عــام علــى ذلــك اللقــاء ، تقــدم الحــرب العالميــة 
الأولــى تذكيــرًا واقعيًــا بقــدرة الإنســان علــى ارتــكاب حماقــة، فعنــد القــول إن إنــدلاع الحــرب«لا 
يمكــن تصورهــا« ، فهــل هــذا بيــان حــول مــا هــو ممكــن فــي العالــم - أم مــا يمكــن أن تتخيلــه 

العقــول فقــط ؟ . 
فــي عــام 1914 ، كان قليلــون يتخيلــون المذابــح التــي ارتكبــت فــي الحــرب العالميــة 
الأولــى. وعندمــا انتهــت الحــرب بعــد أربــع ســنوات ، كانــت أوروبــا فــي حالــة خــراب: ذهــب 
القيصــر ، وتفككــت الإمبراطوريــة النمســاوية المجريــة ، وأطــاح البلاشــفة بالقيصــر الروســي 
، ونزفــت فرنســا علــى مــدى جيــل ، وجــردت إنكلتــرا مــن شــبابها وكنوزهــا، وتوقفــت الألفيــة 

التــي كانــت فيهــا أوروبــا المركــز السياســي للعالــم.
إن الســؤال المحــدد حــول النظــام العالمــي لهــذا الجيــل هــو مــا إذا كان بإمــكان الصيــن 
والولايــات المتحــدة الهــروب مــن فــخ ثيوســيديدس، فــي اســتعارة المــؤرخ اليونانــي، بالمخاطــر 
المصاحبــة عندمــا تنافــس قــوة صاعــدة  قــوة مهيمنــة - كمــا حــدث بيــن أثينــا ســبارطا فــي 
قــرن مــن الزمــان،  قبــل مايزيــد علــى  ألمانيــا لبريطانيــا  القديمــة؟، أو كمــا فعلــت  اليونــان 
فالتعديــات فــي المواقــف والأفعــال لا تصــدر مــن جانــب المتحــدي ولكــن مــن جانــب المتحــدى 

أيضــاً.
واســتنادًا إلــى المســار الحالــي للصــراع الأمريكــي الصينــي ، فــإن الحــرب بيــن الولايــات 
المتحــدة والصيــن فــي العقــود المقبلــة ليســت ممكنــة فحســب ، ولكنهــا أكثــر احتماليــة بكثيــر 

ممــا هــو معــروف فــي الوقــت الحالــي. فــي الواقــع .
واســتنادًا إلــى الســجل التاريخــي ، فــإن احتماليــة الحــرب هــي الأكثــر احتمــالً، فضــاً 
عــن ذلــك ، فــإن الاســتهانة الحاليــة وســوء فهــم المخاطــر الكامنــة فــي العلاقــة بيــن الولايــات 
المتحــدة والصيــن التــي تســاهم بشــكل كبيــر الدخــول فــي أتــون حــرب، إذ يمكــن أن يــؤدي 

مجــرد حــدث غيــر متوقــع وغيــر عــادي - إلــى صــراع واســع النطــاق.
وعندمــا تهــدد قــوة صاعــدة بإزاحــة قــوة مهيمنــة ، فــإن الأزمــات القياســية التــي كان مــن 
الممكــن احتواؤهــا ، مثــل اغتيــال )أرشــيدوق( فــي عــام 1914 ، يمكــن أن تبــدأ سلســلة مــن 
ردود الفعــل التــي ، بدورهــا ، تــؤدي إلــى نتائــج لــم يكــن أي مــن الأطــراف ليختارهــا لــولا ذلــك.

لكــن الحــرب ليســت حتميــة، إذ إن أربــع مــن الحــالات مــن أصــل  ســت عشــرة حالــة لــم 
تنتهــي بإراقــة الدمــاء.  فهــي تقــدم ، دروسًــا ذات صلــة لقــادة العالــم اليوم،ويتطلــب الهــروب 
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مــن المصيــدة جهــدًا كبيــراً لتفاديهــا. 
وكمــا قــال الرئيــس الصينــي )شــي جيــن بينــغ( نفســه خــال زيــارة إلــى مدينــة ســياتل 
فــي الولايــات المتحــدة ، » لا يوجــد شــيء مثــل مــا يســمى بفــخ ثوســيديديس فــي العالــم، ولكــن 
إذا تكــرر ارتــكاب الــدول الكبــرى  أخطــاء فــي الحســابات الإســتراتيجية ، فقــد تخلــق مثــل هــذه 

الفخــاخ لنفســها ».
منــذ أكثــر مــن 2400 عــام ، قــدم المــؤرخ الأثينــي )ثوســيديديس( نظــرة ثاقبــة قويــة: » 
لقــد كان صعــود أثينــا ، والخــوف الــذي ألهمــه هــذا فــي اســبارطا ، هــو الــذي جعــل الحــرب أمــرًا 

لا مفــر منــه«، نتيجــة التحــول الســريع فــي ميــزان القــوى بيــن متنافســين. 
وقــد حــدد )ثوســيديديس( محركيــن رئيســين لهــذه الديناميكيــة: الاســتحقاق المتنامــي للقــوة 
الصاعــدة ، والشــعور بأهميتهــا ، والمطالبــة بمزيــد مــن الــرأي والتأثيــر، مــن ناحيــة ، والخــوف 
وانعــدام الأمــن والتصميــم علــى الدفــاع عــن الوضــع الراهــن الــذي يولــده هــذا. فــي الســلطة 

القائمــة ، مــن ناحيــة أخــرى.
فــي هــذا النمــوذج الــذي كتــب عنهــا فــي القــرن الخامــس قبــل الميــاد ، فقــد ظهــرت أثينــا 
علــى مــدى نصــف قــرن كبــرج حضــارة ، نتــج عــن التقــدم فــي الفلســفة والتاريــخ والدرامــا والعمــارة 
والديمقراطيــة والبراعــة البحريــة، وهــو مــا أحــدث صدمــة لــدى اســبارطا ، التــي كانــت لمــدة قــرن 
القــوة البريــة الرائــدة فــي شــبه جزيــرة بيلوبونيــز، فــي مواجهــة موقــف أثينــا التــي نمــى نفوذهــا 
، وازدادت ثقتهــا بنفســها ، ووعيهــا بظلــم الماضــي ، وحساســيتها لحــالات عــدم الاحتــرام، 
وإصرارهــا علــى مراجعــة الترتيبــات الســابقة لتعكــس حقائــق لجديــدة فــي توزيــع القــوة، الــذي 

فســرته اســبارطا علــى أنــه غيــر معقــول ، ومهــدد للنظــام الــذي أسســته.
لقــد قــام ) ثيوســيديدس( بالتوثيــق التاريخــي للتغيــرات الموضوعيــة فــي القــوة النســبية ، 
لكنــه ركــز أيضًــا علــى  التغييــر فــي الإداراك الاســتراتيجي لقــادة أثينــا واســبارطا - وكيــف أدى 

ذلــك إلــى تعزيــز التحالفــات مــع الــدول الأخــرى علــى أمــل موازنــة الآخــر .
وعندمــا انتهــت الحــرب بعــد ثلاثــون ســنة ، تركــت الدولتيــن فــي حالــة مــن الخــراب ، 
وكانت اســبارطا هي الطرف المنتصر، مما جعل اليونان ، لاحقاً، عرضة لهجمات الفرس.

قبــل ثمانــي ســنوات مــن انــدلاع الحــرب العالميــة فــي أوروبــا ، ســأل الملــك البريطانــي) 
إدوارد الســابع( رئيــس وزرائــه لمــاذا أصبحــت الحكومــة البريطانيــة غيــر وديــة للغايــة مــع ابــن 
أخيــه القيصــر )فيلهلــم الثانــي( فــي ألمانيــا ، بــدلًا مــن إبقــاء عينهــا علــى أمريــكا ، وهــو مــا 
اعتبــره التحــدي الأكبــر. . أصــدر رئيــس الــوزراء تعليماتــه إلــى كبيــر مراقبــي الشــؤون الألمانيــة 
فــي وزارة الخارجيــة ، )آيــر كــرو( ، لكتابــة مذكــرة تجيــب علــى ســؤال الملــك. ســلم )كــرو( 
مذكرتــه فــي يــوم رأس الســنة الجديــدة ، 1907ردد  فيهــا منطــق تحليــل رؤيــة )ثيوســيديدس( 
إلــى »الهيمنــة السياســية والصعــود البحــري« يشــكل تهديــدًا وجوديًــا  فــي أن ســعي ألمانيــا 
لـــ »اســتقلال جيرانهــا وفــي النهايــة وجــود إنجلتــرا »، وهــو مــا تجســد فــي ملاقــاة الأســطول 
البريطانــي الكبيــر أســطول البحريــة الإمبراطوريــة الألمانيــة فــي معركــة جوتلانــد عــام 1916.

كانــت إجابــة )كــرو( واضحــة: القــدرة هــي المفتــاح، ومــع تجــاوز الاقتصــاد الألمانــي 
الاقتصــاد البريطانــي ، لــن تقــوم ألمانيــا فقــط بتطويــر أقــوى جيــش فــي القــارة. وســرعان مــا 
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»تبنــي قــوة بحريــة قويــة بقــدر مــا تســتطيع« ، وهــو مــا عبــر عنــه )هنــري كيســنجر( ، » إن 
حققــت ألمانيــا  تفوقًــا بحريًــا ... هــذا فــي حــد ذاتــه - بغــض النظــر عــن النوايــا الألمانيــة 
- ســيكون تهديــدًا موضوعيًــا لبريطانيــا ، ولا يتوافــق مــع وجــود الإمبراطوريــة البريطانيــة ».

بعــد ثــاث ســنوات مــن قــراءة تلــك المذكــرة ، توفــي )إدوارد الســابع(، وكان مــن بيــن 
الحاضريــن فــي جنازتــه اثنيــن مــن »المشــيعين الرئيســيين« - خليفــة )إدوارد  جــورج الخامــس 
(، والقيصــر فيلهلــم الألمانــي - جنبًــا إلــى جنــب مــع )ثيــودور روزفلــت( الــذي مثــل الولايــات 
المتحــدة. ، ســأل )روزفلــت فيلهلــم( عمــا إذا كان ســيفكر فــي تعليــق ســباق التســلح البحــري 
الألمانــي البريطانــي، أجــاب القيصــر إن ألمانيــا كانــت ملتزمــة بشــكل ثابــت بامتــاك قــوة 
بحريــة قويــة. لكــن كمــا أوضــح ، فــإن الحــرب بيــن ألمانيــا وبريطانيــا كانــت ببســاطة غيــر 
ــا.  واردة ، لأننــي »نشــأت فــي إنجلتــرا ، إلــى حــد كبيــر ؛ أشــعر بأننــي رجــل إنجليــزي جزئيً
بجانــب ألمانيــا ، أنــا أهتــم بإنجلتــرا أكثــر مــن أي دولــة أخــرى ». ثــم مــع التركيــز: »أنــا أعشــق 

إنجلتــرا!«
علــى الرغــم مــن أن الصــراع الــذي لا يمكــن تصــوره يبــدو ، مهمــا كانــت كارثيــة 
العواقــب المحتملــة لجميــع الجهــات الفاعلــة ، ومهمــا كان التعاطــف الثقافــي العميــق بيــن 
القــادة ، حتــى الأقــارب بالــدم ، ومهمــا كانــت الــدول مترابطــة اقتصاديًــا - لا تكفــي أي مــن 

هــذه العوامــل لمنــع الحــرب ، فــي عــام 1914 أو اليــوم.
وعندمــا تحــدت فرنســا الثوريــة الصاعــدة هيمنــة بريطانيــا علــى المحيطــات وتــوازن 
القــوى فــي القــارة الأوروبيــة ، دمــرت بريطانيــا أســطول )نابليــون بونابــرت( فــي عــام 1805 
وأرســلت لاحقًــا قــوات إلــى القــارة لهزيمــة جيوشــه فــي إســبانيا وفــي )واترلــو(. بينمــا ســعى 
)أوتــو فــون بســمارك( إلــى توحيــد تشــكيلة مثيــرة للجــدل مــن الــدول الألمانيــة الصاعــدة ، كمــا 
و تحــدى الاقتصــاد اليابانــي والمؤسســة العســكرية التــي تــم تحديثهــا بســرعة الهيمنــة الصينيــة 
والروســية علــى شــرق آســيا ، ممــا أدى إلــى نشــوب حــروب مــع كليهمــا ظهــرت اليابــان كقــوة 

رائــدة فــي المنطقــة.
إن التحــدي الجيوســتراتيجي البــارز فــي هــذه الحقبــة ليــس فــي إطارالصــدام مــع الإســام 
السياســي، أو روســيا الصاعــدة. إنــه التأثيــر الــذي ســيحدثه صعــود الصيــن علــى النظــام 
الدولــي الــذي تقــوده الولايــات المتحــدة ، والــذي قــدم نموذجــاً غيــر مســبوق للقــوى العظمــى 
علــى مــدار أكثرمــن الســبعين عامــاً ماضيــة. وكمــا لاحــظ الزعيــم الســنغافوري الراحــل ، )لــي 
كــوان يــو( ، فــإن »حجــم إزاحــة الصيــن للتــوازن العالمــي ســينتج توازنًــا جديــدًا، إذ لا يمكــن 
التظاهــر بــأن هــذا مجــرد لاعــب كبيــر آخــر، فهــو أكبــر لاعــب فــي تاريــخ العالــم »، إذ  يعلــم 
الجميــع عــن صعــود الصيــن بأنــه لــم يســبق فــي التاريــخ أن قامــت أمــة حتــى الآن ، بهــذه 
الســرعة ، علــى أبعــاد عديــدة مــن القــوة. لإعــادة صياغــة مــا قالــه الرئيــس التشــيكي الأســبق 
)فاتســاف هافيــل( ، حــدث كل هــذا بســرعة كبيــرة لدرجــة أنــه لــم يتــح لنــا الوقــت لنندهــش.

فــي عــام 1980 ، كان لــدى الصيــن10% مــن الناتــج المحلــي الإجمالــي للولايــات 
المتحــدة ، فضــاً عــن 6% مــن صادراتهــا. وفــي غضــون ذلــك ، كانــت العملــة الأجنبيــة التــي 
تحتفــظ بهــا الصيــن تبلــغ ســدس حجــم الاحتياطيــات الأمريكية.ولكــن بحلــول عــام 2014 ، 
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بلغــت هــذه الأرقــام 101% مــن الناتــج المحلــي الإجمالــي  و 106% مــن الصــادرات، و أن 
احتياطيــات الصيــن اليــوم أكبــر بـــ 28 مــرة مــن احتياطيــات الولايــات المتحــدة.

والســؤال الــذي يطرحــه السياســيون والاقتصاديــون هــو ، هــل يمكــن أن تصبــح الصيــن 
رقــم 1؟ فــي أي عــام يمكــن أن تتفــوق الصيــن علــى الولايــات المتحــدة لتصبــح ، علــى ســبيل 
المثــال ، أكبــر اقتصــاد فــي العالــم ، أو المحــرك الأساســي للنمــو العالمــي ، أو أكبــر ســوق 

للســلع الكماليــة؟
وهــل ســتكون الصيــن قــادرة علــى الحفــاظ علــى معــدلات النمــو الاقتصــادي عــدة مــرات 
مقارنــة بالولايــات المتحــدة لعقــد آخــر ومــا بعــده؟ إذا كان الأمــر كذلــك ، فهــل أن قادتهــا 
الحاليــون جــادون فــي إزاحــة الولايــات المتحــدة كقــوة مهيمنــة فــي آســيا؟ وهــل ســتتبع الصيــن 
مســار اليابــان وألمانيــا ، وتحتــل مكانهــا كصاحــب مصلحــة مســؤول فــي النظــام الدولــي الــذي 
بنتــه أمريــكا علــى مــدى العقــود الســبعة الماضيــة؟ مــن الواضــح أن الإجابــة علــى هــذه الأســئلة 

لا يعرفهــا أحــد.
ولكــن إذا كانــت توقعــات أي شــخص تســتحق الاهتمــام ، فهــي توقعــات )لــي كــوان يــو( 
، مراقــب الصيــن الأول فــي العالــم والمرشــد للقــادة الصينييــن منــذ )دينــغ شــياو بينــغ(. قبــل 
وفاتــه فــي آذار )مــارس( الماضــي ، قــدر مؤســس ســنغافورة احتمــالات اســتمرار الصيــن فــي 
النمــو تفــوق عــدة مــرات معــدلات نمــو الولايــات المتحــدة علــى مــدى العقــد المقبــل ومــا بعــده. 
وحــول مــا إذا كان قــادة الصيــن جــادون فــي إزاحــة الولايــات المتحــدة كقــوة عظمــى فــي آســيا 
فــي المســتقبل المنظــور ، أجــاب لــي مباشــرة: »بالطبــع. لمــاذا لا ... كيــف لا يطمحــون إلــى 
أن يكونــوا رقــم واحــد فــي آســيا وفــي العالــم فــي الوقــت المناســب؟ » وحــول قبــول مكانتهــا فــي 
نظــام دولــي صممتــه وتقــوده الولايــات المتحــدة ، قــال لا علــى الإطــاق: »الصيــن تريــد أن 

تكــون الصيــن ومقبولــة علــى هــذا النحــو - وليــس كعضــو فخــري فــي الغــرب.«
عندمــا ظهــرت الولايــات المتحــدة كقــوة مهيمنــة فــي نصــف الكــرة الغربــي فــي تســعينيات 

القــرن التاســع عشــر ، كيــف تصرفــت؟ 
لقــد جســد الرئيــس الأمريكــي الأســبق )ثيــودور روزفلــت( ذلــك بوصــف الولايــات المتحــدة 

بأنهــا أمــة واثقــة للغايــة مــن أن المائــة عــام القادمــة ســتكون قرنًــا أمريكيًــا.
وعلــى مــدى عقــد مــن الزمــان بــدأ فــي عــام 1895 بإعــان وزيــرة الخارجيــة الأمريكيــة 
أن الولايــات المتحــدة »ذات ســيادة علــى هــذه القــارة الأمريكيــة »، إذ حــررت كوبا،وهــددت 
فــي  الخلافــات  مــن  الأمريكيــة  المواقــف  قبــول  بالحــرب لإجبارهمــا علــى  وألمانيــا  بريطانيــا 
فنزويــا وكنــدا، ودعمــت التمــرد الــذي قســم كولومبيــا لإنشــاء دولــة جديــدة فــي بنمــا )التــي 
منحــت الولايــات المتحــدة علــى الفــور امتيــازات لبنــاء قنــاة بنمــا( ؛ وحاولــت الإطاحــة بحكومــة 

المكســيك ، التــي كانــت مدعومــة مــن المملكــة المتحــدة. 
وفــي نصــف القــرن الــذي تــا ذلــك ، تدخلــت القــوات العســكرية الأمريكيــة فــي »نصــف 
الكرة الأرضية« في أكثر من 30 مناســبة منفصلة لتســوية النزاعات الاقتصادية أو الإقليمية 

بشــروط مواتيــة للأمريكييــن ، أو للإطاحــة بالقــادة الذيــن اعتبروهــم غيــر مقبــول.
علــى ســبيل المثــال ، فــي عــام 1902 ، عندمــا حاولــت الســفن البريطانيــة والألمانيــة 
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فــرض حصــار بحــري لإجبــار فنزويــا علــى ســداد ديونهــا لهــم ، حــذر) روزفلــت( كلا البلديــن 
مــن أنــه »ســيكون مضطــرًا للتدخــل بالقــوة إذا لــزم الأمــر« إذا لــم يســحبوا الســفنتم إقنــاع 
البريطانييــن والألمــان بالتراجــع وحــل نزاعهــم بشــروط مرضيــة للولايــات المتحــدة فــي لاهــاي.

فــي العــام التالــي ، عندمــا رفضــت كولومبيــا تأجيــر منطقــة قنــاة بنمــا للولايــات المتحــدة 
، رعــت أالولايــات المتحــدة الانفصالييــن البنمييــن ، واعترفــت بالحكومــة البنميــة الجديــدة 
فــي غضــون ســاعات مــن إعــان اســتقلالها ، وأرســلت قــوات المارينــز للدفــاع عــن الدولــة 
الجديــدة. دافــع روزفلــت عــن تدخــل الولايــات المتحــدة علــى أســاس أنــه »مبــرر فــي الأخــاق 
وبالتالــي مبــرر فــي القانــون«. بعــد ذلــك بوقــت قصيــر ، منحــت بنمــا الولايــات المتحــدة حقوقًــا 

فــي منطقــة القنــاة »إلــى الأبــد«.
وفــي عــودة إلــى موضوعــة الصيــن ، فقــد بــدأ دنــغ شــياو بينــغ المســيرة الســريعة للصيــن 
إلــى الســوق فــي عــام 1978 ، أعلــن عــن سياســة تُعــرف باســم »الاختبــاء والاختبــاء«، إذ إن 
أكثــر مــا تحتاجــه الصيــن فــي الخــارج هــو الاســتقرار والوصــول إلــى الأســواقب ، بالتــوازي مــع 
بنــاء قدراتهــا  العســكرية بعــد أن أعــاد الضبــاط العســكريون الصينيــون صياغتهــا أحيانًــا علــى 

أنهــا أصبحــت قويــة قبــل أن تتعــادل.
مــع وصــول الزعيــم ا الجديــد للصيــن ) شــي جيــن بينــغ( ، انتهــى عصــر »الغميضــة« 
، فقد أذهل )شــي( زملائه في الداخل ومراقبي الصين في الخارج بالســرعة التي تحرك بها 
وبجــرأة طموحاتــه علــى الصعيــد المحلــي ، إذ تجــاوز حالــة قيــادة الحكــم مــن قبــل لجنــة دائمــة 
مكونة من ســبعة رجال ، إلى تعزيز مقاليد  ســلطته بين يديه ؛ أنهى المغازلة بالديمقراطية 
مــن خــال إعــادة تأكيــد احتــكار الحــزب الشــيوعي للســلطة السياســية ؛ وحاولــت تحويــل 
محــرك النمــو الصينــي مــن اقتصــاد يركــز علــى التصديــر إلــى اقتصــاد مدفــوع بالاســتهلاك 
المحلــي فــي الخــارج ، وانتهــج سياســة خارجيــة صينيــة أكثــر نشــاطا والتــي تــزداد حزمــا فــي 

تعزيــز مصالــح البــاد.
وفي حين أن الصحافة الغربية بدأت بالتركيز على المؤشرات الاقتصادية مستحوذة 
علــى قصــة »التباطــؤ الاقتصــادي فــي الصيــن« ، بالإشــارة إلــى أن معــدل النمــو المنخفــض 
للصيــن لا يــزال أكثــر مــن ثلاثــة أضعــاف مثيلــه فــي الولايــات المتحــدة، فقــد فــات العديــد مــن 
المراقبيــن خــارج الصيــن الاختــاف الكبيــر بيــن الأداء الاقتصــادي للصيــن وأداء منافســيها 
علــى مــدى الســنوات الســبع منــذ الأزمــة الماليــة لعــام 2008 والركــود العظيــم. تســببت تلــك 
ــدًا  ــم تفــوت الصيــن أب الصدمــة فــي تعثــر جميــع الاقتصــادات الكبــرى الأخــرى وتدهورهــا. ل
عامًــا مــن النمــو ، حيــث حافظــت علــى معــدل نمــو متوســط ​​يتجــاوز 8٪. فــي الواقــع ، فمنــذ 
الأزمــة الماليــة ، حــدث مــا يقــرب مــن 40 فــي المائــة مــن إجمالــي النمــو فــي الاقتصــاد 
العالمــي فــي بلــد واحــد فقــط هــو الصيــن بالمقارنــة بالنمــو بيــن أقرانهــا فــي مجموعــة البريكــس.

يتــم  العالــم  فــي  المتحــدة كأكبــر اقتصــاد  اليــوم ، مــكان الولايــات  وتحتــل الصيــن، 
قياســه مــن حيــث كميــة الســلع والخدمــات التــي يمكــن للمواطــن شــراؤها فــي بلــده )تعــادل القــوة 

الشــرائية(.
  إن مــا يســميه) شــي جيــن بينــغ («حلــم الصيــن« يعبــر عــن أعمــق تطلعــات مئــات 
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الملاييــن مــن الصينييــن ، الذيــن لا يرغبــون فــي أن يكونــوا أثريــاء فحســب ، بــل أن يكونــوا 
أقويــاء أيضًــا. يكمــن جوهــر العقيــدة الحضاريــة للصيــن فــي الاعتقــاد - أو الغــرور - بــأن 
الصيــن هــي مركــز الكــون. فــي الروايــة المتكــررة ، أدى قــرن مــن الضعــف الصينــي إلــى 
إعــادة  يتــم الآن  الغربييــن واليابــان، و  المســتعمرين  قبــل  مــن  القومــي  الاســتغلال والإذلال 
الصيــن إلــى مكانهــا الصحيــح ، حيــث تتطلــب قوتهــا الاعتــراف بالمصالــح الأساســية للصيــن 

واحترامهــا.
وفــي تشــرين الثانــي )نوفمبــر( مــن العــام 2014 ، فــي اجتمــاع أساســي للمؤسســة 
السياســية والسياســة الخارجيــة الصينيــة بأكملهــا ، بمــا فــي ذلــك قيــادة جيــش التحريــر الشــعبي ، 
قــدم  الرئيــس الصينــي )شــي( نظــرة عامــة شــاملة عــن رؤيتــه لــدور الصيــن فــي العالــم عــرض 

فيهــا الثقــة بالنفــس إلــى حــد ي الغطرســة.
لقــد بــدأ الرئيــس )شــي( بتقديــم مفهــوم )هيجــل( بشــكل أساســي للاتجاهــات التاريخيــة 
الرئيســة نحــو التعدديــة القطبيــة )أي ليــس القطبيــة الأحاديــة الأمريكيــة( وتحــول النظــام الدولــي 
)أي ليــس النظــام الحالــي بقيــادة الولايــات المتحــدة(. وبحســب كلماتــه ، فــإن الأمــة الصينيــة 
المتجــددة ســتبني »نوعًــا جديــدًا مــن العلاقــات الدوليــة« مــن خــال صــراع »طويــل الأمــد« حــول 
طبيعــة النظــام الدولــي. فــي النهايــة ، أكــد لجمهــوره أن » الاتجــاه المتزايــد نحــو عالــم متعــدد 

الأقطــاب لــن يتغيــر«.
وبالنظــر إلــى الاتجاهــات الموضوعيــة ، يــرى الواقعيــون أن قــوة لا تقــاوم تقتــرب مــن 
كائــن ثابــت. إنهــم يســألون أيهمــا أقــل احتمــالًا: أن تطالــب الصيــن بــدور أقــل فــي بحــر الصيــن 
الشــرقي والجنوبــي مقارنــة بالولايــات المتحــدة فــي منطقــة البحــر الكاريبــي أو المحيــط الأطلســي 
في أوائل القرن العشــرين ، أو أن الولايات المتحدة تشــارك الصين الهيمنة في غرب المحيط 

الهــادي التــي تتمتــع بهــا ، واســتمتعت بهــا منــذ الحــرب العالميــة الثانيــة؟
ومــع ذلــك ، فــي أربــع مــن الحــالات الســت عشــرة حالــة التــي تــم التــي حللهــا فريــق مــن 

)مركــز بيلفــر( ، لــم تنهــي الخصومــات المماثلــة بالحــرب.
وإذا ســمح القــادة فــي الولايــات المتحــدة والصيــن للعوامــل الهيكليــة بدفــع هاتيــن الدولتيــن 
العظيمتيــن إلــى الحــرب، فإنهمــا لــن يكونــا قادريــن علــى الاختبــاء وراء عبــاءة الحتميــة،  فأولئــك 
الذيــن لا يتعلمــون مــن النجاحــات والإخفاقــات الســابقة فــي إيجــاد طريــق أفضــل للمضــي قدمًــا 

لــن يلومهــم أحــد ســوى أنفســهم.
إن أكثــر مــا يحتاجــه الاســتراتيجيون فــي الوقــت الحالــي ليــس اســتراتيجية جديــدة ، بــل 
وقفــة طويلــة للتفكيــر. إذا كان التحــول التكتونــي الناجــم عــن صعــود الصيــن يشــكل تحديًــا 
للأبعاد الثوسيدية الحقيقية ، أو التصريحات حول »إعادة التوازن« ، أو التنشيط »الانخراط 
والتحــوط« ، أو دعــوات المرشــحون للرئاســة لمزيــد مــن المتغيــرات »العضليــة« أو »القويــة« 
فــي عــاج الســرطان، وســيقارن مؤرخــو  إلــى الأســبرين  نفــس الشــيء ، لا ترقــى إلا  مــن 
المســتقبل مثــل هــذه التأكيــدات بتوقيــر القــادة البريطانييــن والألمــان والــروس أثنــاء ســيرهم وهــم 

نائمــون إلــى عــام 1914.
إن ظهــور حضــارة عمرهــا 5000 عــام ويبلــغ عــدد ســكانها أكثــر مــن 1.3 مليــار 
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شــخص ليــس مشــكلة يجــب حلهــا. إنهــا حالــة - حالــة مزمنــة يجــب إدارتهــا علــى مــدى جيــل. 
لــن يتطلــب النجــاح مجــرد شــعار جديــد ، واجتماعــات قمــة متكــررة للرؤســاء، واجتماعــات 
ــا مســتمرًا لإدارة هــذه العلاقــة دون  إضافيــة لمجموعــات عمــل الإدارات، بــل يتطلــب اهتمامً
حــرب ،علــى أعلــى مســتوى فــي كلا البلديــن، وســوف يســتلزم عمقًــا مــن التفاهــم المتبــادل لــم 

تشــهده منــذ محادثــات )هنــري كيســنجر( و)تشــو إنــاي( فــي الســبعينيات. 
إن الأهــم مــن ذلــك ، ســيعني حصــول تغييــرات جذريــة فــي المواقــف والأفعــال، مــن قبــل 

القادة والجمهور على حد ســواء ، أكثر مما يتخيله أي شــخص حتى الآن.
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الاستثمار المقلوب

أ.د. درع حماد
الجامعة العراقية - كلية القانون والعلوم السياسية
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يعــد الاســتثمار احــد الوســائل الســريعة والعاجلــة لتوفيــر متطلبــات النــاس مــن الســلع 
والخدمــات ، عندمــا تعجــز الدولــة أو لا ترغــب بالدخــول فــي هــذه المجــالات، امــا لأنهــا تفتقــد 
القــدرات الماليــة الكافيــة لتوظيفهــا فــي هــذه المجــالات أو لا تملــك الادوات الفنيــة او الاداريــة 
لتحقيــق هــذا الغــرض، فتفســح المجــال للقطــاع الخــاص الوطنــي أو الاجنبــي لدخــول هــذه 
المجــالات، والاســتثمار بهــذا المعنــى تتعــدد صــوره ومجالاتــه بحيــث تنبســط علــى مختلــف 
مجــالات الحيــاة، والعقــود التــي يتــم الاســتثمار متعــددة ومختلفــة ةلا تتخــذ شــكلا واحــد اســمه 
عقد الاســتثمار، فعقد الاســتثمار جنس يشــتمل على انواع متعددة من العقود، قد يتخذ ادارة 
وتشــغيل مرفــق عــام كمينــاء بحــري او جــوي او ســكة حديــد وقــد يتخــذ صــورة عقــد مســاطحة 
مــع الدولــة والمؤسســات العامــة الاخــرى او مــع الافــراد والقطــاع الخــاص، ولهــذا فــان عبــارة 

عقــد الاســتثمار ليــس علمــا علــى عقــد محــدد ذي مضمــون ثابــت وخصائــص محــددة .
ويبحــث المســتثمرون عــن الفــرص المناســبة لتوظيــف اموالهــم فــي مشــاريع مختلفــة 
تــدر لهــم عائــدا مناســبا بعــد اســترجاع رؤوس اموالهــم، وممــا يســاهم فــي تحقيــق هــذه الغايــة 
التســهيلات والاعفــاءات التــي تمنحهــا قوانيــن تشــجيع الاســتثمار، ممــا يجعــل العائــدات فــي 
المجــال الاســتثماري اكثــر لإغــراءاً مــن اي مجــالات اخــرى، اي ان توظيــف المــال فــي دول 
تشــجع تشــريعاتها علــى الاســتثمار بمــا تمنحــه مــن امتيــازات ومــا تعرضــه مــن اعفــاءات يجعــل 

الاســتثمار اكثــر جــدوى مــن اســتثمارات اخــرى لا تتمتــع بمثــل هــذه الامتيــازات.
عانــى العــراق مــن مشــاكل اقتصاديــة فــي قطــاع الســكن ، فالمعــروض مــن المســاكن 
لا يلبــي الطلــب المتزايــد علــى الوحــدات الســكنية علــى نحــو يمكــن القــول معــه انــه يعانــي 
ازمــة ســكن مزمنــة، وليــس فــي قــدرة الدولــة ان توفــر هــذه الحاجــة ، فســعت الــى تشــجيع 
الاســتثمار فــي هــذا القطــاع وصــدر قانــون الاســتثمار لتحقيــق هــذه الغايــة وهــو القانــون رقــم 
)13( لســنة 2007 وقد جاء في الاســباب الموجبة لهذا القانون انه » من أجل دفع عملية 
التنميــة الاقتصاديــة والاجتماعيــة وجلــب الخبــرات التقنيــة والعمليــة وتنميــة المــوارد البشــرية 
وايجاد فرص عمل للعراقيين بتشــجيع الاســتثمارات ودعم عملية تأســيس مشــاريع الاســتثمار 
العــراق وتوســيعها وتطويرهــا علــى مختلــف الاصعــدة الاقتصاديــة ومنــح الامتيــازات  فــي 

والاعفــاءات لهــذه المشــاريع شــرع هــذا القانــون«.
ورغــم العبــارات العامــة الــواردة فــي الاســباب الموجبــة للقانــون التــي تكرســها عبــارة 
»دفــع عمليــة التنميــة الاقتصاديــة والاجتماعيــة....« ، فــان الواقــع العملــي اظهــر ان معظــم 
هــذه الاســتثمارات وظفــت فــي قطــاع انشــاء الوحــدات الســكنية وبدرجــة اقــل فــي مجــال البيــع 

بالتجزئــة ، كمــا فــي المراكــز التجاريــة التــي بــدأت تظهــر فــي كل مــكان.
لقد وقع بين يدينا حكم لمحكمة التمييز اثار مســائل عديدة تثير الدهشــة والاســتغراب 
فيمــا طرحــه مــن مفاهيــم ومــا تبنــاه مــن تكييــف والنتيجــة التــي توصــل اليهــا، فمــا توصــل 
اليــه الحكــم التحكيمــي يخالــف العقــل والمنطــق قبــل القانــون، والقانــون الــذي خالفــه الحكــم 
التحكيمــي ليــس مــن المســائل الدقيقــة الشــائكة التــي يجتهــد فيهــا القضــاء ويتبايــن رأي الفقــه 
بشــانها، بــل هــي مســائل لا ختــاف فيهــا وتحكمهــا نصــوص واضحــة لا مســاغ للاجتهــاد 

فــي ثناياهــا
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اولا: وقائع الدعوى 
تتلخص وقائع الدعوى كما اوجزها الحكم التمييزي بأن المدعي بتاريخ 2013/7/31 
وقع عقد مع المدعى عليه وزير الاســكان والاعمار/ اضافة لوظيفته عقد بيع شــقق ســكنية/ 
مجمع التاجيات السكني العمارة B49 الطابق الارضي u7 رقم الشقة 7 مساحتها 150م2 
ببــدل مقــداره اربعــة وتســعون مليــون ومائتــان واربعــة وتســعون دولار وبنــاء عليــه )قامــت( 
بتســديد الدفعــة الاولــى مــن بــدل البيــع المتفــق عليــه  والبالــغ  اثنــان وعشــرون مليــون واربعمائــة 
وخمســة واربعــون الــف دينــار بتاريــخ 2013/7/2 وكذلــك تســديد الدفعــة الثانيــة والباغــة ســبعة 
ملايين وتســعمائة وواحد وعشــرون الف دينار ونظرا لعدم التزام المدعة عليه بالفقرة الســابعة 
مــن العقــد الموقــع بيــن الطرفيــن والمشــار الــى تاريخــه اعــاه والتــي تنــص ) يقــوم الطــرف الاول 
بتســجيل الشــقة باســم الطــرف الثانــي خــال فتــرة ســنة اعتبــارا مــن تاريــخ الاســتلام الاولــي 
للمشــروع.....ولثبوت عــدم التــزام المدعــى عليــه بالعقــد الموقــع بيــن الطرفيــن ولاســتحالة تنفيــذ 
المدعــى عليــه للعقــد الموقــع معــه وذلــك لان العقــد المبــرم بيــن المدعــى عليــه للشــركة المســتثمرة 
وقــد تــم فســخه بموجــب قــرار محكمــة الاســتئناف بغداد/الرصاف/الهيــأة الاســتئنافية الثانيــة 
...... فقضــت محكمــة الموضــوع بالــزام المدعــى عليــه بتأديتــه للمدعــي مبلــغ مقــداره ثلاثــون 

مليــون وثلاثمائــة وســتة وســتون الــف دينــار .....وتحميلــه المصاريــف... 
وفــي المرحلــة الاســتئنافية اصــدرت محكمــة الاســتئناف حكمــا حضوريــا قضــى بفســخ 
الحكم البدائي تعديلا والحكم بفسخ العقد المبرم بين الطرفين ..... والزامه بتأديته للمستأنف 

مبلــغ ثلاثــون مليــون وثلاثمائــة وســتة وســتون الــف دينــار.
 وبإيجــاز اوضــح فــان وزارة الاعمــار والاســكان تعاقــدت مــع شــركة سكشــن البريطانيــة 
لإنشــاء شــقق ســكنية، وتعاقــدت فــي نفــس الوقــت مــع المواطنيــن لبيــع الوحــدات الســكنية لهــم، 
فتلكأت الوزارة في ســداد مســتحقات الشــركة فطلبت الحكم بفســخ العقد بين الطرفين )بموجب 
حكــم ســابق(، وطلــب احــد مشــتري هــذه الوحــدات مــن الــوزارة فســخ عقــده مــع الــوزارة لإخلالهــا 

بالتزامهــا بتســليم الشــقة، فصــدر الحكــم التمييــزي محــل التعليــق.

ثانيا: الحكم التمييزي
قضــت محكمــة التمييــز/ الهيئــة الاستئنافية/عقــــار فــي وقائــع الدعــوى المشــار الــى 
وقائعهــا اعــاه » نقــض الحكــم المميــز« بنــاء علــى الاســباب الاتيــة نوجزهــا لتلافــي الاطالــة:

» ان الــذي حصــل ووقــع))) عــدم التــزام وزارة الاســكان والتعميــر))) ببنــود العقــد الاصلــي 
تجــاه المتعاقــد معهــا وهــو شــركة سكشــن البريطانيــة ، قضــت محكمــة اســتئناف الرصافــة 

بصفتهــا الاصليــة فســخ العقــد الاســتثماري.....
النقطــة الواجبــة الحــل هــي البحــث عــن مصيــر عقــد بيــع وشــراء الشــقة الســكنية بيــن 
المدعــي والمدعــى عليــه هــو ايضــا عقــد مــن نــوع خــاص وبالنتيجــة فهــو عقــد اســتثماري وذلــك 
للتــازم والترابــط المصيــري بينــه وبيــن العقــد الاســتثماري الاصلــي لا ســيما وان عقــد بيــع الشــقة 

)1( اسلوب ركيك في الصياغة اقرب الى العامية لا يصح ان يرد في قرارات المحاكم العادية فما بالك بالمحكمة العليا.
)2( الاسم الرسمي وزارة الاعمار والاسكان والبلديات العامة.
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للمدعــي قــد تضمنــت))) صراحــة بشــموله))) احــكام قانــون الاســتثمار رقــم 13 لســنة 2006 
المعــدل وبهــذا يعتبــر فرصــة اســتثمارية  لطرفــي))) وهــذه))) الاســباب لا يعتبــر العقــد باطــا 
ولان الثابــت ان العقــد الاســتثماري الــذي ابرمتــه وزارة الاســكان والتعميــر المتعلــق بمشــروع 
اســتثماري ســكني قــد تــم فســخه بســبب ســوء الوضــع المالــي للــوزارة نتيجــة الازمــة الماليــة 
والاقتصاديــة التــي عصفــت بالبلــد مطلــع 2014.... ولــم يعــد للعقــد الاســتثماري اي وجــود 
ولاســتمرار الازمــة الماليــة بعــد فســخ العقــد الاصلــي والمقترنــة بعــدم احالــة المشــروع مــرة اخــرى 
الــى مســتثمر جديــد فتكــون هــذه الواقعــة الحركيــة)))  والمتتابعــة تجســد قــوة قاهــرة طــرأت اثنــاء 
نفــاذ عقــد البيــع والشــراء.... ولان عــدم تنفيــذ المتعاقــد )البائــع( للالتــزام لســبب اجنبــي يعطــي 
الحــق للمتعاقــد الاخــر المشــتري بالمطالبــة بإعــادة المبالــغ المســددة مــن قبلــه للطــرف الاخــر 
فقــط ولا يجــوز لــه المطالبــة بالفســخ عقــد البيــع.))) لان المبيــع قــد هلــك حكمــا ويعتبــر العقــد 
قــد انفســخ حكنــا نتيجــة الســبب الاجنبــي اســتنادا لصراحــة نــص المــادة )179( مــن القانــون 

المدنــي.....

ثالثا: التعليق 
يثيــر القــرار المذكــور انفــا بالحيثيــات والاســباب التــي اســتند اليهــا جملــة مــن المفاهيــم 
القانونيــة المتناقضــة والمتعارضــة ممــا لا تجــد لهــا مجــالا للتطبيــق فــي الحكــم القضائــي محــل 

التعليــق وعلــى النحــو الاتــي:
ــه: نســجل، اولا وقبــل كل شــيء، تواضــع اســلوب  لغــة الحكــم واســلوبه ومصطلحات
الصياغــة فــي بيــان مضمــون الحكــم التمييــزي علــى نحــو مــا اوردنــاه فــي هوامــش الصفحــة 
السابقة ، وينحدر في بعض المواضع الى مستوى اللغة العامية، واذا كانت محكمة التمييز 
تقــوم علــى توحيــد الاجتهــاد القضائــي فــي المســالة الواحــدة وصياغــة المبــادئ القانونيــة، فــان 
هــذا التوحيــد وتلــك الصياغــة يتعيــن ان يتــم بلغــة ســليمة تمامــا، بــل ينبغــي ان تكــون لغــة 
ســامية ترقــي الــى مســتوى لغــة قانوننــا المدنــي التــي تتســم بفخامــة الاســلوب وجزالــة اللفــظ 

وبمــا يليــق بلغــة المحاكــم العليــا. 
وفضــا عــن الملاحظــة الســالفة نجــد ان لغــة القــرار افتقــرت الــى الدقــة فــي اكثــر مــن 
موضــع ، فالمميــز )المدعــي( هــو وزارة الاعمــار والاســكان والبلديــات العامــة وهــذا هــو الاســم 
الرســمي المعتمــد قانونــا، لكــن نجــد ان حيثيــات الحكــم تــورد الاســم بشــكل غيــر دقيــق حيــث 
تشــير اليــه وزارة الاســكان والتعميــر، ولا يصــح ان تعتمــد تســميات غيــر رســمية لأطــراف 
الدعوى أو الاشــخاص الطبيعية أو المعنوية الاخرى الذين يشــار اليهم في حيثيات الحكم.

وفــوق ذلــك اســتعمل الحكــم عبــارة »الواقعــة الحركيــة المتتابعــة«، ولا نعلــم المدلــول 
القانونــي لهــذه العبــارة ، فــاذا كان لهــا مضمــون قانونــي، وجــب ان يشــار الــى هــذا المضمــون 

)3( تضمن وليس تضمنت لان الفعل يعود للعقد وهو مذكر وليس مؤنث.
)4( حرف الباء زائد ولا معنى له ، بل انه جعل الكلمة ركيكة اقرب الى العامية، والصحيح ان يقال شموله بأحكام.

)5( المفروض لطرفيه.
)6( ولهذه الاسباب وليس وهذه الاسباب.

)7( لم نفهم المقصود بمصطلح الواقعة الحركية.
)8( المطالبة بفسخ عقد البيع وليس المطالبة بالفسخ عقد البيع.
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حتــى تكــون العبــارة علمــاً علــى فكــرة او قاعــدة او مبــدأ قانونــي لتلافــي الاجتهــادات المتضاربــة 
التــي يمكــن ان تثــور حولهــا، لا ان تطلــق عبــارة جديــدة فــي ســاحة العمــل القضائــي قــد يتناولهــا 

الفقــه بالــدرس والتحليــل ، فــا يجــد مــا يســعفه فــي بيــان مدلولاتهــا.
تعريــف المســتثمر. وصــف الحكــم التمييــزي الشــركة البريطانيــة )سكشــن( المتعاقــدة مــع 
وزارة الاســكان بـــ )المســتثمر( وهــذا الوصــف تعــوزه الدقــة كثيــرا، فالاســتثمار يقــوم علــى فكــرة 
مفادها ان يقوم شــخص بتوظيف امواله في مشــروع اقتصادي ذي طابع خدمي أو صناعي 
أو ســكني أو زراعــي وفــي حالاتنــا هــذه مشــروعا ســكنيا ويحصــل علــى العائــد مــن حصيلــة بيــع 
وايجــار الوحــدات الســكنية للأفــراد والمؤسســات الاخــرى، لكــن الوقائــع تشــير أن وزارة الاعمــار 
والاســكان تعاقــدت مــع الشــركة البريطانيــة علــى ان تقــوم الشــركة ببنــاء الوحــدات الســكنية 

مقابــل مبلــغ مــن المــال تدفعهــا الــوزارة وتقــوم الــوزارة ببيــع الوحــدات للمواطنيــن بمقابــل ثمــن.
فالعقــد المبــرم بيــن الــوزارة وشــركة )سكشــن( البريطانيــة لا علاقــة لــه بالاســتثمار مــن 
قريــب أو بعيــد ، بــل هــو عقــد مقاولــة بالمعنــى الفنــي الدقيــق لعقــد المقاولــة وهــو »عقــد بــه 
يتعهــد أحــد الطرفيــن ان يصنــع شــيئا أو يــؤدي عمــا لقــاء اجــر يتعهــد بــه عقــد الطــرف 
الاخــر«))).  وهــو ليــس عقــدا خاصــا وبالنتيجــة هــو عقــد اســتثماري، فــا خصوصيــة للعقــد 
الــذي ابرمتــه الــوزارة مــع الشــركة البريطانيــة ولا هــو عقــد اســتثمار ، بــل هــو عقــد مقاولــة بــكل 
بســاطة. ولا يغيــر مــن هــذا التكييــف تضميــن العقــد صراحــة شــموله بأحــكام قانــون الاســتثمار 
رقــم )13( لســنة 2006 المعــدل، فأحــكام قانــون الاســتثمار لا تنطبــق علــى عقــد الــوزارة مــع 
الشــركة، بل أحكام عقد المقاولة، ولســنا بحاجة الى الاشــارة الى المبدأ القانوني المســتقر في 
مختلــف النظــم القانونيــة ان القاضــي لا يلتــزم بتكييــف الخصــوم لعقودهــم وانمــا يكيــف العقــد 

علــى وفــق عناصــره الاساســية التــي تشــكل جوهــره ومحتــواه.
ومــن نافلــة القــول ان نشــير انــه، لا تــازم بيــن كــون العقــد مــن نــوع خــاص وبيــن كونــه 
عقــدا اســتثماريا، فقــد يكــون العقــد مــن نــوع خــاص يســتعصي علــى الخضــوع علــى اي مــن 
القوالــب التــي رســمها القانــون للعقــود لكنــه يبقــى عقــدا غيــر اســتثماري، فالعقــد الاســتثماري هــو 
الــذي يتضمــن توظيــف المســتثمر لأموالــه لا ان يأخــذ هــو مقابــا لمــا يقــوم بــه مــن اعمــال، 
كمــا هــو الحــال فــي العقــد موضــوع الدعــوى ، وبعــد ان يقــوم بأنشــاء المشــروع مــن اموالــه يقــوم 
بتســويق خدماتــه او ســلعته للافــراد ويحصــل علــى مقابــل منهــم، ولهــذا جــاء عنــوان التعليــق 

الاســتثمار المقلــوب.

مفهوم القوة القاهرة:
تعــد القــوة القاهــرة احــد صــور الســبب الاجنبــي الــذي ينفــي العلاقــة الســببية بيــن الفعــل 
والنتيجــة ســواء فــي المســؤولية العقديــة أو المســؤولية التقصيريــة، وهــي امــر غيــر متوقــع لا 
يمكــن تلافيــه يــؤدي بالشــخص الــى الاخــال بتنفيــذ التزامــه، ولكــي يعتبــر الحــادث الطــارئ قــوة 

قاهــرة ينبغــي أن يقــوم علــى مجموعــة شــروط هــي:
	1 أن يكون الحادث لا يمكن توقعه ولا تفاديه..

)9( المادة )864( من القانون المدني.



)1
1(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

465

تعليق على حكم قضائي

	2 عدم امكانية درء ما ينشأ عنه من ضرر..
ولا يكفــي ان يتمســك الطــرف الــذي أخــل بالتزامــه العقــدي بالقــوة القاهــرة ، بــل لابــد 
ان تكــون نشــأة هــذه القــوة القاهــرة خارجــة عــن ارادة المديــن، اي لا يكــون مــن صنــع المديــن 

نفســه.
وبتطبيــق الشــروط المتقدمــة  علــى الحالــة المعروضــة، نجــد ان شــروط القــوة القاهــرة 

منتفيــة فــي الحالــة المعروضــة .
فــأولا وقبــل كل شــيء، نجــد ان التــزام الــوزارة تجــاه المقــاول شــركة سكشــن البريطانيــة 
هــو التــزام بــأداء مبلــغ مــن النقــود، ويقــرر الفقــه ان الالتــزام النقــدي لا يكــون مســتحيلا، اي 
انــه ممكــن الاداء دائمــا ووجــود القــوة القاهــرة لا يجعــل هــذا الالتــزام مســتحيلا وانمــا يبقــى 
ممكنــا دائمــا. ولهــذا فــان فســخ العقــد بيــن وزارة الاعمــار والاســكان مــع المقــاول شــركة سكشــن 
ليــس بســبب القــوة القاهــرة وانمــا لإخــال الــوزارة بالتزاماتهــا بــأداء المبالــغ المســتحقة عــن عقــد 
المقاولــة علــى وفــق مــا يقتضيــه صحيــح القواعــد العامــة فــي القانــون والتــي تنظمهــا قواعــد 

فســخ الالتزامــات التعاقديــة عنــد الاخــال بهــا.
ان فسخ عقد المقاولة بين الوزارة وشركة سكشن لا يعد من قبيل القوة القاهرة ، لان 
الحكــم بالفســخ نشــأ عــن اخــال الــوزارة بالتزاماتهــا تجــاه المقــاول وهــو التــزام غيــر مســتحيل 
بــل ممكــن دائمــا، ولهــذا فــان اعتبــاره ) اي الفســخ( قــوة قاهــرة ، غيــر صحيــح لان منشــأ هــذه 
القــوة القاهــرة هــو فعــل المديــن نفســه ) اخلالــه بالتزامــه بدفــع مقابــل عقــد المقاولــة( ، ممــا 

يجعــل شــروط القــوة بعيــدة الانطبــاق علــى هــذه الحالــة.
امــا مــا اورده الحكــم التمييــزي مــن وجــود تــازم مصيــري بيــن عقــد شــراء الشــقة بيــن 
المدعــي وزارة الاعمــار والاســكان وبيــن عقــد المقاولــة بيــن الــوزارة وشــركة سكشــن بحيــث 
ينصــرف اثــر القــوة فــي العقــد الاول علــى العقــد الثانــي، فانــه محــل نظــر، ولا تســوغه قواعــد 
القانون، فبطلان عقد المقاولة أو فســخه لأي ســبب ســواء كان هذا الســبب هو القوة القاهرة 
أو فعــل المديــن نفســه لا اثــر لــه علــى عقــد شــراء الشــقة، لاختــاف طرفــي الدعوييــن فعقــد 
المقاولــة طرفيــه زارة الاعمــار والاســكان  وشــركة سكشــن البريطانيــة ، فيمــا عقــد شــراء الشــقة  
طرفــاه المدعــي فــي هــذه الدعــوى ووزارة الاعمــار والاســكان، كمــا ان العقــد الاول هــو عقــد 
مقاولــة محلــه انشــاء وحــدات ســكنية فــي حيــن ان الثانــي محلــه بيــع شــقة ســكنية فيــد الانشــاء. 
وحيــث ان العقــد لا يضــار منــه أحــد غيــر طرفيــه وفقــا لمبــدأ نســبية اثــار العقــد مــن حيــث 
الاشــخاص، فــان المدعــى فــي عقــد شــراء الشــقة الســكنية ليــس طرفــا فــي عقــد المقاولــة ، ولا 
يصــح ان تنصــرف اليــه مــا يترتــب علــى عقــد المقاولــة مــن اثــار ســواء كانــت هــذه الاثــار 
ضــارة او نافعــة ، وهــو مــا اصــر الحكــم التمييــزي علــى مــده الــى المدعــي ، فعكــس بذلــك 
الاثــار الضــارة فــي عقــد مــن العقــود، علــى شــخص أخــر ليــس طرفــا فيــه فــي خــرق واضــح 

لمبــدأ نســبية اثــار العقــد.
قــد يبــرر البعــض هــذا الموقــف بفكــرة اخــرى ظهــرت فــي الفقــه الفرنســي ووجــدت 
لهــا بعــض التطبيقــات فــي القضــاء الفرنســي وهــي فكــرة المجموعــة العقديــة، بيــد ان فكــرة 
المجموعــة العقديــة تقــوم علــى تظافــر مجموعــة عقــود لتحقيــق غــرض واحــد ، كمــا فــي عقــد 
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التأجيــر التمويلــي الــذي يقــوم علــى عقــد بيــع فإيجــار ووكالــة ثــم عقــد بيــع ، وهــو مــا لا ينطبــق 
علــى الحالــة المعروضــة ، فضــا عــن ان القضــاء فــي فرنســا قــد هجــر هــذه الفكــرة ولــم يعــد 

لهــا مجــال فــي التطبيــق.
وفــوق ذلــك ، فحتــى لــو ســلمنا بوجــود القــوة القاهــرة فــي عقــد المقاولــة وانعــكاس ذلــك 
علــى عقــد شــراء الشــقة الســكنية، فــان مــن  شــروط القــوة القاهــرة ، ان تجعــل الوفــاء بالالتــزام 
مســتحيلا، لأنــه اذا ظــل الوفــاء بالالتــزام ممكنــا رغــم وقــوع القــوة القاهــرة ، فــا يعتبــر ذلــك 
الحــادث الســبب الحقيقــي لعــدم الوفــاء، كمــا لــو جعلــت القــوة القاهــرة الوفــاء بالالتــزام عســيرا او 
اكثــر كلفــة، مــا دامــت لا تحــول بيــن المديــن والوفــاء بالتزامــه، ومــن ثــم لا يعــد الحــادث مــن 
قبيــل القــوة القاهــرة ، وكل اثــر يمكــن ان يرتبــه الحــادث اذا جعــل الالتــزام اكثــر كلفــة وليــس 
مســتحيلا ان تعــدل التزامــات الطرفيــن الــى الحــد الــذي تقتضيــه قواعــد العــدل والانصــاف وفقــا 
لأحــكام نظريــة الظــروف الطارئــة. فلابــد لاعتبــار الحــادث قــوة قاهــرة ان ينتــج عنــه اســتحالة 
تنفيــذ الالتــزام بصــورة مطلقــة، فــا يكــون بمقــدور المديــن التغلــب علــى هــذا الحــادث بحــال مــن 

الاحــوال.
لكــن علــى اي معيــار يعتبــر يعــد الوفــاء بالالتــزام مســتحيلا؟ فهــل يكــون مســتحيلا 
مــن قبــل المديــن الــذي تعــذر عليــه ان يتصــرف خــاف مــا فعــل ولــو كان بإمــكان غيــره ان 
يتصــرف؟ بمعنــى اخــر هــل ان تقديــر الاســتحالة تكــون بمعيــار شــخصي خــاص بالمديــن ام 

بمعيــار موضوعــي عــام؟
لا شــك ان القاضــي يجتهــد فــي تصــور مــا اذا كان هنــاك شــخص متوســط غيــر المديــن 
وفــي نفــس ظروفــه الخارجيــة ان يتقــى النتائــج الضــارة للقــوة القاهــرة ان يقــوم بتنفيــذ التزامــه رغــم 
وجودهــا، وفــي ضــوء ذلــك يتحــدد مــا اذا كان بإمــكان المديــن تلافــي اثــار القــوة القاهــرة او لا ؟ 
فــاذا كان بإمــكان المديــن تلافــي اثــار القــوة القاهــرة لــم يكــن بمقــدوره التــذرع بهــذه القــوة القاهــرة 

لنفــي الخطــأ عــن فعلــه بعــدم تنفيــذ الالتــزام؟
واذا وضعنــا المعيــار الموضوعــي المتقــدم، نجــد انــه حتــى بزعــم وجــود القــوة القاهــرة ، 
فــان بإمــكان وزارة الاعمــار والاســكان التعاقــد مــع مقــاول اخــر لإكمــال أعمــال المقاولــة بغيــة 
تنفيــذ التزاماتهــا تجــاه المشــترين الذيــن باعــت لهــم الشــقق الســكنية واســتلمت عــددا مــن الاقســاط 
مــن كل مشــتر، فايــن ذهبــت الاقســاط التــي اســتلمتها بمــا جعلهــا عاجــزة عــن تنفيــذ التزاماتهــا 
تجــاه المشــترين؟ فضــا عــن ذلــك اذا كان عقــد المقاولــة قــد تــم فســخه قضائيــا، كان بإمكانهــا 
تنفيــذ هــذه الالتزامــات مــن قبلهــا مباشــرة وهــي وزارة متخصصــة بأعمــال الاعمــار والاســكان 
ولديهــا شــركات متخصصــة فــي هــذا المجــال اذا لــم ترغــب بالتعاقــد مــع مقــاول اخــر لإكمــال 

الاعمــال كمــا اســلفنا.
دعوى الفسخ ترفع في كل الاحوال.

اورد الحكــم التمييــزي فقــرة غريبــة غــي حيثياتــه تقــول » ولا يجــوز لــه )اي المدعــي( 
المطالبة بالفســخ)1)) عقد البيع لان المبيع قد هلك حكما ويعتبر العقد قد انفســخ حكما نتيجة 

الســبب الاجنبــي وذلــك اســتنادا لصراحــة نــص المــادة )179( مــن القانــون المدنــي.....«.
)10( المقصود بفسخ عقد البيع وليس الفسخ عقد البيع.
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وقبــل الاســتطراد فــي التعليــق علــى هــذه الجزئيــة نــورد نــص المــادة المشــار اليهــا وهــي 
تقضــي فــي فقرتهــا الاولــى بالاتــي »1- اذا هلــك المعقــود عليــه فــي المعاوضــات وهــو فــي يــد 
صاحبــه انفســخ العقــد ســواء كان هلاكــه بفعلــه او بقــوة قاهــرة ووجــب عليــه رد العــوض الــذي 

قبضــه لصاحبــه«.
وهــذا النــص يقــرر فســخ العقــد بقــوة القانــون عنــد هــاك المعقــود عليــه) فــي الاشــياء 
القيميــة امــا الاشــياء المثليــة فلهــا نظائــر ولا يســتحيل الوفــاء بهــا(، لكــن هــذا لا يعنــي عــدم 
امكان رفع الدعوى من قبل الدائن، بل للدائن ان يرفع دعواه بالفســخ وعلى المدين ان يثبت 
هــاك المعقــود عليــه بفعــل القــوة القاهــرة ، فــاذا اثبــت المديــن القــوة القاهــرة وجــب علــى المحكمــة 
الحكم بالفســخ، لكن الحكم الصادر بالفســخ او الانفســاخ هو حكم مقرر للفســخ لا منشــئا له، 
ولا تملــك المحكمــة التــي تنظــر الدعــوى اي ســلطة تقديريــة فــي اقــرار الفســخ مــن عدمــه، لكــن 
قــد يجــادل الدائــن فــي مــدى توفــر شــروط القــوة القاهــرة، وقــد لا يكــون فــي مقــدور المديــن اثبــات 

شــروط وجــود القــوة القاهــرة ، فــا تقضــي المحكمــة بانفســاخ العقــد بيــن الطرفيــن . 
ورفــع الدعــوى مــن قبــل الدائــن فيــه حمايــة لــه، فــاذا تبيــن ان شــروط القــوة القاهــرة غيــر 
منطبقــة علــى الواقعــة محــل النــزاع ، فانــه لــن يكــون لهــا اثــر علــى مصيــر العقــد، ولهــذا يكــون 
المديــن الــذي لــم يــف بالتزامــه فــي وضــع المخــل قانونــا الامــر الــذي يبيــح للدائــن طلــب الفســخ 
مع التعويض ان كان له مقتضى وهذا هو الفارق الاساســي بين الفســخ القضائي والانفســاخ 
بســبب القــوة القاهــرة ، فالقــوة القاهــرة تنــزع عــن فعــل المديــن صفــة الخطــأ ، فتنحــل الرابطــة 
العقديــة عنــد اســتحالة التنفيــذ بســببها دون ان يكــون للدائــن المطالبــة بالتعويــض عــن الضــرر 
الــذي بحقــه مــن جــراء عــدم تنفيــذ المديــن لالتزامــه، فــي حيــن يكــون للدائــن الحــق فــي المطالبــة 
بالتعويــض عنــد طلــب الفســخ القضائــي بنــاء علــى اخــال المتعاقــد الاخــر فــي تنفيــذ التزامــه.

فدعــوى انفســاخ العقــد تبقــى ضــرورة لا يحــرم الدائــن منهــا اذا كان ينــازع فــي وجــود 
القــوة القاهــرة، وهــي كمــا لاحظنــا هــي منازعــة حقيقيــة، فــا تنطبــق شــروط القــوة القاهــرة علــى 
الواقعــة محــل النــزاع، وذهــاب محكمــة التمييــز الــى ان العقــد منفســخ حكمــا قــد جانبــه الصــواب 

لعــدم انطبــاق شــروط الانفســاخ بقــوة القانــون علــى موضــوع الدعــوى.

هلاك محل العقد بفعل القوة القاهرة.
تقــرر المحكمــة الموقــرة ان المبيــع هلــك حكمــا، وتقريــر واقعــة هــاك محــل العقــد بفعــل 
القــوة القاهــرة لا يســتجيب لأي معطيــات ماديــة او قانونيــة ومــن ثــم فــأن بنــاء الحكــم علــى 

واقعــة الهــاك غيــر دقيــق.
فمــن الناحيــة الماديــة، فــان الانشــاءات غيــر المكتملــة التــي قــام بهــا المقــاول )شــركة 
سكشــن( لا تــزال قائمــة وقــد ترتبــت لــه مســتحقات عــن الاعمــال التــي قــام بهــا ، ولمــا كان رب 
العمــل وزارة الاعمــار والاســكان لــم تدفــع لــه مســتحقاته بنــاء علــى جــدول تقــدم الاعمــال، فقــد 
طلــب فســخ العقــد بنــاء علــى هــذا الاخــال، وقــد اســتجاب القضــاء لطلبــه وقــرر فســخ العقــد، 
فلــو لــم يقــم المقــاول بالعمــل لمــا اســتحق اي مقابــل ولدفعــت الــوزارة بعــدم تنفيــذ التزامــه وتحرمــه، 
بالنتيجــة مــن طلــب فســخ العقــد، ممــا يؤكــد ان هنــاك اعمــالا موجــودة وهــي قائمــة لــم تهلــك مــن 
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الناحيــة الماديــة)1)).
وحتــى بفــرض هــاك محــل العقــد ماديــا، فــان الهــاك يتحملــه المقــاول )شــركة سكشــن(، 
فالمقــاول يتحمــل هــاك البنــاء الــى وقــت تســليمه الــى رب العامــل، ولهــذا فانــه فــي الهــاك 

المــادي لمحــل عقــد المقاولــة قبــل التســليم لا يــؤدي الــى فســخ العقــد بقــوة القانــون.
امــا فرضيــة الهــاك الحكمــي لمحــل العقــد الــذي افترضتــه المحكمــة فرضــا ، فهــو غيــر 
صحيحــح ايضــا، فالهــاك الحكمــي يفتــرض انتقــال ملكيــة محــل العقــد للغيــر انتقــالا تــزول معــه 
الحقــوق المترتبــة عليــه للاخريــن، كمــا فــي اســتملاك محــل العقــد للمنفعــة العامــة ، فلاســتملاك 
يــؤدي الــى انتقــال العقــار الــى الدولــة للمصلحــة العامــة وتــزول مــع هــذا الانتقــال الحقــوق التــي 
ترتبــت للغيــر عليــه. فهــل فــي وقائــع الدعــوى مــا يشــير الــى هــاك محــل العقــد للمنفعــة العامــة؟

الاجابــة بالنفــي تفــرض نفســها، فلــو كان محــل العقــد قــد هلــك حكمــا علــى الصــورة التــي 
عرضنــا انفــا لأدى ذلــك الــى انفســاخ العقــد لعــدم وجــود محــل يــرد عليــه، لكــن اســتنتاج هــاك 
محــل العقــد بســبب عــدم قــدرة رب العامــل علــى اداء التزاماتــه النقديــة وفســخ العقــد تبعــا لذلــك 
لا يمكــن بحــال مــن الاحــوال، ان يعــد هــاكا حكميــا أو يكــون لــه اثــر علــى عقــد شــراء الشــقة.

ان اســتنتاج فكــرة الهــاك الحكمــي علــى النحــو المتقــدم يعــوزه التســبيب الصحيــح، وهــو 
مــا يخــل بصحــة الحكــم المذكــور لعــدم صحــة الاســباب التــي اســتند اليهــا الحكــم التمييــزي ومــن 
المقــرر فــي قضــاء محكمــة النقــض المصريــة » أن المشــرع لــم يقصــد بإيــراد الاســباب أن 
يســتكمل الحكــم شــكلا معينــا، بــل ان تتضمــن مدوناتــه مــا يطمــأن المطلــع عليــه ان المحكمــة 
قــد المــت بالواقــع المطــروح عليهــا ومحصــت مــا قــدم اليهــا مــن ادلــة ومــا ابــداه الخصــوم مــن 
دفــاع وحصلــت مــن كل ذلــك مــا يــؤدي اليــه ثــم انزلــت حكــم القانــون ويحمــل بذاتــه آيــات صحتــه 

وينطــق بعدالتــه...«، وذلــك حتــى يكــون الحكــم موضــوع احتــرام وطمأنينــة للخصــوم »)1)). 
ومــن كل مــا تقــدم، يلاحــظ ان الاســباب التــي اوردتهــا محكــة التمييــز فــي حيثيــات 
حكمهــا انطــوت علــى فهــم غيــر دقيــق لعقــد الاســتثمار، وعلــى تكييــف غيــر ســليم للعلاقــة بيــن 
رب العمــل والمقــاول، وانــزال شــروط القــوة القاهــرة فــي غيــر منزلتهــا الصحيحــة ، فضــا عــن 
تبنــي فكــرة هــاك محــل العقــد التــي تــؤدي الــى انفســاخ العقــد وهــو هــاك لا وجــود لــه لا فعليــا 
ولا قانونيــا، ولهــذا جــاء الحكــم التمييــزي فــي فقرتــه الحكميــة منقطعــا عــن الاســباب الفعليــة او 

القانونيــة التــي تــؤدي اليــه.
ان امعــان النظــر فــي وقائــع الدعــوى، يجعــل وزارة الاســكان فــي موضــع المخــل فــي 
تنفيــذ التزامهــا تجــاه المدعــي، لان عــدم تنفيــذ التزامهــا لا يرجــع الــى القــوة القاهــرة، بــل الــى 
اخلالهــا بمــا وجــب عليهــا بالعقــد، فضــا عــن ان مــرور الدولــة بأزمــة ماليــة لا يحلهــا مــن 
التزاماتهــا ، فالــوزارة تتلقــى دفعــات ماليــة مــن المشــترين حســب جــدول تقــدم العمــل، ممــا يثيــر 
التســاؤل عــن مصيــر الامــوال التــي اســتوفتها مــن المشــترين وايــن ذهبــت بهــا وهــي التــي 

يفتــرض ان تســتخدم لاداء حقــوق المقــاول.
ان التصــرف بالدفعــات المقدمــة مــن قبــل المشــترين وعــدم ســداد حقــوق المقــاول منهــا 
)11( بالاضافــة الــى الحجــة القانونيــة بوجــود اعمــال منجــزة ولا تــزال قائمــة فاننــا وبصفــة شــخصية نشــاهد هيــاكل البنايــات التــي 

قامــت بهــا شــركة سكشــن.
)12( الطعن رقم )609( لسنة 70 قضائية الصادر بجلسة 2011/11/28.
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هــو الخطــأ الــذي ينســب للــوزارة وليــس القــوة القاهــرة التــي لا تنطبــق شــروطها علــى وقائــع 
الدعــوى.

هــذه الاخطــاء،  مثــل  فــي  التمييــز  تقــع محكمــة  ينبغــي ان  نقــول لا  الختــام،  وفــي 
فأحكامهــا هــي التــي تعيــن علــى فهــم نصــوص القانــون فهمــا دقيقــا، وهــي التــي تضــع المعاييــر 
والضوابــط ان تغاضــى المشــرع عنهــا او اهملهــا ، بــل هــي التــي تكفــل مواكبــة القانــون 
للتطــورات الاجتماعيــة والاقتصاديــة فــي المجتمــع حتــى لا تدوســه الاحــداث بثقلهــا وتتركــه 
وراءهــا، وكل ذلــك يســوقه منطــق ســليم قوامــه العــدل والانصــاف، فتحمــي الضعيــف وتضــرب 
علــى يــد القــوي، فمحكمــة التمييــز فــي العــراق لهــا تاريــخ عريــق لا ينبغــي أن تقــع فــي مثــل 
هــذه الاخطــاء خصوصــا وان احكامهــا تخضــع للدراســة والتمحيــص داخــل العــراق وخارجــه. 

 




