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  قاسم أحمد قاسم پ.د.

 زانکویا دهوک
  يسکرتێرێ نڤێسین

  يفرهاد سعید سعد هـ. د. پ.
 زانکویا دهوک

 ئهندامێن دەستهيا نڤێسینێ: 
 .د. اکرم یاملکي ، زانکویا جيهان، یاسا بازرگانی پ. -1
 .د. عصمت عبدالمجيد بکر ، زانکویا جيهان، یاسا شارستانی پ. -2

 .یاسا تاوانی ،زانکویا بەغداد، د. فخري عبدالرزاق الحديثي پ. -3

  .یاسا بازرگانی ومافێ هزروبيران، زانکویا سەلاحەددين ، د. حسين توفيق فيض الله  پ. -4

 .شارستانی یاسا ،زانکویا مووسل، د. اكرم محمود حسين البدو  پ. -5

 .شەریعەتا ئيسلامی وبارێ کەسایەتی ،ئوردن–زانکویا زانستێن ئيسلامی یا جيهانی ، د. خلوق ضيف الله اغا  پ. -6

 .یاسا شارستانی ،سعودیە-، زانکویا پاشا عبدالعزیزد. هيثم حامد خليل المصاروة  پ. -7

 .یاسا شارستانی ،یا عەرەبی کومارا ميسر-زانکویا قاهرە، د. أیمن سعد عبدالمجيد سليم  پ. -8

 .یاسا شارستانی ،زانکویا دهوك، د. عبدالكریم صالح عبدالكریم پ. -9

 .پ. د. علي يونس اسماعيل، زانکویا دهوك، یاسا کارگێری  -10

یاسا نيڤ ، هەرێما کوردستانا عيراقی-وەزارەتا خواندنا بلند وڤەکولينێن زانستی، هـ. د. نجدت صبري العقراوي  پ. -11
 .دەولەتی یا گشتی

 .یاسا دەستوری  ، عيراق -زانکویا تيشک یا نيڤ دەولەتی، هـ. د. محمد عمر مولود  پ. -12

 .یاسا شارستانی  ،زانکویا دهوك، هـ. د. ایمان يوسف نوري  پ. -13
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 :راوێژکاری  دەستهيائهندامێن 

 .یاسا نيڤ دەولەتی یا گشتی  ،زانکویا دهوك ، د. عبدالله علي عبو پ. -1
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 .یاسا تاوانی  ،زانکویا سلێمانی، د. محمد رشيد الجاف  پ. -4

 .یاسا بازرگانی  ،راوێژکاریا هەرێما کوردستانێئەنجومەنی ، هـ. د. هادي مسلم يونس  پ. -5

 .یاسا دەستوری   ،پەرلەمانێ هەرێما کوردستانێ، هـ. د. عثمان علي ویسي  پ. -6

 .یاسا شارستانی ،زانکویا دهوك، . احسان أحمد رشيد هـ. د پ. -7
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 التحرير رئيس

 قاسم احمد قاسم. د.أ

 دهوك جامعة

 

 التحرير سكرتير

 سعدي سعيد فرهاد. د. م. أ

 دهوك جامعة 

 هيئة التحرير: 

 .القانون التجاري، د. اكرم ياملكي، جامعة جيهان أ. -1

 .القانون المدني ،د. عصمت عبدالمجيد بكر، جامعة جيهان أ.  -2

  .القانون الجنائي ،د. فخري الحديثي، جامعة بغداد أ.  -3
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 .القانون المدني ،محمود حسين البدو، جامعة الموصل د. اكرم أ.  -5
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 .والاحوال الشخصية

  .الملك عبدالعزيز، السعودية. القانون المدنيجامعة . د. هيثم حامد خليل المصاروة ، أ   -7

 .جمهورية مصر العربية. القانون المدني ،د عبدالمجيد سليم، جامعة القاهرةأ. د . ايمن سع  -8

  .القانون المدني ،أ. د .عبدالكريم صالح عبدالكريم، جامعة دهوك   -9

 .القانون الاداري ،جامعة دهوك ،أ. د. علي يونس اسماعيل -10

اقليم كوردستان العراق.  -أ. م. د. نجدت صبري العقراوي، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي -11

 .القانون الدولي العام

 .القانون الدستوري ،العراق -. م. د. محمد عمر مولود، جامعة تيشك الدوليةأ -12

 القانون المدني.  ،أ. م. د. ايمان يوسف نوري، جامعة دهوك -13
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 بسم الله الرحمن الرحيم

 

 كلمة رئيس التحرير

 

( سورة هود، الآیة  وَإِلَيْەِ أ نِيب   تَوَكَلْت   بِالَلَِّ عَلَيْەِ  إِلَا  تَوْفِيقِي وَمَابآیات الذكر الحكيم )  إهتداء      
تحصى وعلى توفيقە لنا في إكمال  (، الحمد لله رب العالمين على عظيم نعمە التي لا تعد ولا88)

 الإجراءات لإصدار هذه المجلة.

العلمي إضافة الى دورها في التعليم لتسهم  تتمثل في البحثمة الجامعة كما هو معلوم أن مه       
على تطویر وتوسيع أفكاره من أن یكون حریصاَ  ستاذ الجامعيوینبغي لي الأبذلك في خدمة المجتمع، 

فإن مجلة یقين تعتني بنشر هذه الأفكار من خلال لذلك  ؛خلال البحث العلمي كحرصە على التعليم
 سهل الإستفادة منها .لتقوم بنشرها البحوث التي ت

ستحصال الموافقة الأولية من وزارة التعليم العالي والبحث العلمي في حكومة إقليم كوردستان ابعد       
صدور المجلة، وتلاه الأمر بشأن   2022( حزیران 20( في )10406بموجب الأمر الوزاري ذي الرقم )

وتم إصدار الأمر بالموافقة النهائية بعد خضوع المجلة ا، سنة نفسهفي ال( 6722الرقم ) والجامعي ذ
 28/8/2023في  16408لتقييم من قبل دائرة البحث والتطویر في الوزارة  بالأمر الوزاري المرقم 

 . السنة الأولى /2022العدد )صفر( في آب / (، 1المجلد )إصدار و 

وإنما  لى الموافقة النهائية لصدور المجلة،التحریر لا تقف عند مجرد الحصول ع يئةإن  سياسة  ه      
وأن تدخل ، خطط منذ البدایة لأن تكون هذه المجلة في مصاف المجلات الرصينة على المستوى العالمي

لذلك من الضروري تحري الدقة  ؛ضمن المجلات الموجودة في مستودعات سكوبس وكلاریفت
التحریر، من اساتذة القانون في الجامعات هيئة  ستشاریة وختيار أعضاء الهيئتين، الااوالموضوعية في 

وأن  .المحلية والدولية، ممن يتمتعون بباع طویل في مجال تخصصهم، ومشهود لهم بالخبرة والكفاءة
ختيار المحكمين امر بتستوفي المجلة جميع الشروط العلمية والموضوعية والفنية المطلوبة، سواء تعلق الأ

ستخدام التقنيات الرقمية في التواصل والحصول ار، أم المسائل الفنية الحديثة بلتقييم البحوث المقدمة للنش
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لتكون إدارة  (Digial Object Identifierعلى معرف الوثيقة الرقمية للبحوث المنشورة في المجلة ) 
( وللمجلة أیضاَ رقم تسلسلي المعياري الدولي  Open Journal Systemالمجلة من خلال نظام معتمد )

وبعد إصدار العدد )صفر( من  .(International Standard Serial Number)اص بالمجلاتخ
 المجلة تم الحصول على الرقم التسلسلي المعياري الدولي الألكتروني .

سم يتفق والغرض من رسالة كلية القانون اختيار اأما بخصوص مسمى المجلة، فكان لابد من       
رتباطاَ وثيقاَ، بعيداَ عن التسميات المستخدمة لنظيراتها من المجلات، اون وأهدافها، ویرتبط بعلم القان

لما تحملە من معان ودلالات قانونية ، إذ تعبر الكلمة عن العلم الذي  ختيار على كلمة )یقين(فوقع الا
كرة لاتطرقە الشكوك والأوهام ، وهذا هو القصد والغایة الأخيرة من نشر البحوث، أي إثبات نظریة أو ف

أهم المبادئ التي تحقق الأمن القانوني، من خلال وضوح  وفي مجال القانون فإن اليقين من .أو رأي
 ليها، وهذا في مجملە يدخل ضمن الهدف الحقيقي للمجلة .إالقاعدة القانونية وسهولة الوصول 

ل على مستقرةالوفي الختام لا ریب أن إصدار العدد الأول في ظل الظروف الصعبة وغير       ، إنما يد 
 من  ونرجو المساهمة في دفع المسيرة العلمية.من أجل  إرادة قویة قادرة على تحدي الصعوبات وجود 

المولى عز وجل أن تكون ولادة هذه المجلة بذرة خير في خدمة العلم والعلماء، وأن تكون مناراَ تهدي 
 العلمي وأهدافە النبيلة ، وما التوفيق إلا من عند الله ... رالباحثين للخوض في غمار النش

 

 

 

 أ. د. قاسم أحمد قاسم

 رئيس التحرير
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،     7 مجلة يقين للدراسات القانونية 

 بسم الله الرحمن الرحيم

 العددكلمة  

بعون الله وتوفيقە ،وبعد جهد كبير بذلتە هيئة التحریر ، إكتملت الإستعدادات لإصدار العدد الأول من مجلة یقين      
للدراسات القانونية . وهي مجلة علمية محكمة نصف سنویة تصدر عن كلية القانون في جامعة دهوك وتعنى بنشر 

. وبهذه المناسبة تدعو هيئة التحریر الباحثين وأعضاء الهيئات  البحوث والدراسات العلمية الرصينة في مجال القانون 
التدریسية إلى نشر أفكارهم النيرة ،وأن یساهموا في إنماء وتطویر المجلة الوليدة وتطعيمها بثمرة اجتهاداتهم وآرائهم السديدة 

. 

ترونياَ ، خصص الأول منها  لبيان وقد نشرت هيئة التحریر في هذا العدد ثمانية بحوث محكمة ومدققة لغویاَ وإلك    
دور القضاء الدستوري في إرساء الدستوریة ، وكان الثاني في إشكاليات التكييف القانوني لتقنية النقر بالأذنين كمؤثر 
عقلي رقمي بين مقاربتي المخدرات التقليدیة والاحتيال الإلكتروني ، وتناول الثالث الإشكاليات التي تواجە عمل القضاء 

ستوري في العراق ، وتطرق الرابع إلى توضيح الجهات المختصة بنظر منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالية الد
، أما الخامس فقد بيٌن التنظيم القانوني للوساطة الإداریة ، وجاء السادس لبيان موقف القوانين المدنية من الفقە الإسلامي 

ة الناشئة عن هبوط مخزون المياه الجوفية ، وجاء الأخير في استخدام روسيا للقوة ، بينما أوضح السابع المسؤولية المدني
 في سوریة في ضوء قواعد القانون الدولي .

وفي الختام فإننا على یقين من أن صدور العدد الأول وما يليە من أعداد مجلتنا ستكون ضمن أوعية المعلومات      
ة وتقدیمها وفق أصول البحث العلمي ، الذي يتسم بالأصالة العلمية والإسهام المهمة  ، التي تسعى الى انتاج المعرف

الفعال في حقول المعرفة الإنسانية مع مواكبة التطورات  في حقل القانون ؛ ونسأل الله تعالى أن تكون هذه المجلة مناراَ 
 للبحث العلمي .

 والله وليّ التوفیق

 

 هيئة التحرير
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 قواعد النشر

 

 يقين للدراسات القانونيةمجلة 

جامعة دهوك، تعنى بنشر  -مجلة يقين مجلة علمية محكمة نصف سنوية تصدر عن كلية القانون 

نكليزية، قبل النشر فيها باللغات الثلاث، الكوردية، العربية، والإي، والقانون في مجال البحوث والدراسات

 تية:  قواعد الآللوفقاً وذلك 

 ولاً: القواعد العامة: أ

لى حقل المعرفة القانونية، وذلك من خلال إضافة جديدة إصالة وفيه أن يتسم البحث بالعمق والأ -1

اتباع المنهجية العلمية، سواء من ناحية الفرضيات أم من ناحية استخدام المداخل النظرية والنظريات 

يرات أو ربما يبرز يث عليها بعض التغن يضفي البحأ والتي جاء البحث أو الدراسة ليؤكدها، أ

، وأن يراعي الباحث الجانب المتعلق بالإشارة إلى المصادر سواء تعلق ، وعدم تماسكهاتناقضاتها

 نقل فكرة معينة. بقتباس أم الأمر بالا

 من قبل المحكمين. والتصويبات التي ترد بصيغة تعديلات التصحيحات و الباحث الآراء يراعي -2

و إلكترونياً، وأن لا يكون مقدماً للنشر الى أيتعهد الباحث كتابياً بكون بحثه لم يسبق أن نشره ورقياً  -3

 أية جهة أخرى بالتزامن مع تقديمه للمجلة. 

ط السلامة الفكرية بشكل يضمن عدم المساس بالنظام ويجب أن يكون محتوى البحث مستوفياً لشر -4

 داب العامة.العام والآ

ً إتحتفظ المجلة بجميع حقوق الطبع والترجمة والنشر ورقياً و -5 . تسلم الباحث قبول النشربعد  لكترونيا

الموافقة التحريرية نشر البحث في مجلة علمية أخرى أو بأي صيغة أخرى إلا بعد له عندئذ ولا يجوز 

 . لرئيس التحرير

  . الاف كلمة 8 لىزيد عدد كلمات البحث عيأن لا  -6

حسب الخطوات والآليات المبينة فيه مع مراعاة  البحوث بشكل إلكتروني على موقع المجلة تقدم -7

ً ،  استيفاء متطلبات كل خطوة  .(OJSن المجلة تعتمد نظام المجلات المفتوحة )أ علما

ينبغي إرفاق ملخص للبحث باللغات الثلاث المبينة أعلاه مع ترجمة العنوان الرئيسي والكلمات  -8 

 كلمة.  250 لىع تزيد ة، وعلى أن لاالمفتاحي

والمجلة غير مسؤولة  ،الآراء والأفكار التي تتضمنها البحوث والدراسات تعبر عن رأي أصحابها -9

 عنها. 

 ثانياً: القواعد الخاصة: 

 تي: على الباحث الالتزام بإصول البحث العلمي وقواعده العامة ومراعاة الآ

 : التنسيقات الآتيةيستخدم للكتابة في )المتن والهوامش(  -1

a)   خطAli-K-ALwand   .للغة الكوردية 
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b)   خطSimplified Arabic .للغة العربية  

c)   خطTimes New Roman   .للغة الانكليزية 

( 12( للمتن، و)14( للعناوين الفرعية، و)16( للعناوين الرئيسية، و)18أن يكون حجم الخط ) -2

 للهوامش. 

 ( سم ما بين الخطوط. 1.15ربع للصفحة، و)( سم للجهات الأ2.5ترك مسافة ) -3

يشار الى الهوامش بأرقام متسلسلة لكل صفحة على حدة، بحيث يتم كتابة مصادر ومراجع كل  -4

 . السفلى حاشيتهاصفحة في 

 تكتب الهوامش بالطريقة الاتية:  -5

a)  ،)جهة النشر، اسم المؤلف )الباحث(، عنوان المصدر، رقم الجزء، رقم الطبعة )الثانية فما فوق
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 البحث ملخص

ان موضوع البحث )دور القضاء الدستوري في إرساء الدستوریة( من المواضيع الدستوریة ذات الأهمية، 
فالدستوریة ضرورة حضاریة، لانها تحمي مصالح المجتمع، و صارت من المبادئ الأساسية في النظم القانونية 

 ا لمهامها. المعاصرة ففي ظلها تكون سلطات الدولة مقيدة بأحكام الدستور اثناء أدائه

یمارس . و والقضاء الدستوري يدعم مسألة الدستوریة بكونە یمثل ضمانة حقيقية لحمایة الدستور وتطویره
دورا  مهما  في بث الحياة في الدستور من خلال تفسيراتە. وبهذا فالدستوریة تعني سيادة حكم الدستور. وهذا يتحقق 

كومين باحكام الدستور. وثانيهما، يتمثل بتفعيل نصوص الدستور. جانبين: اولهما، يتمثل بالتزام الحكام والمح من
علق الأمر بموضوع بحثنا هذا، فقد ركزنا على الجانب الثاني، من خلال بيان دور القضاء الدستوري یو بقدر ما 

بالتركيز على القضاء الدستوري في كل من امریكا و فرنسا في جعل الدستور عملا مستمرا ينبض بالحياة. 
من خلال مهوریة مصر وجمهوریة العراق. وقد إعتمدنا في سبيل تحقيق ذلك، المنهجين الوصفي و التحليلي وج

وبأسلوب مقارن للقضاء الدستوري . وتحليل بعضا من النصوص القانونية التي تتعامل معەوصف فقرات الموضوع 
 دي.في الدول عينة البحث، بتقسيم الموضوع الى مبحثين يتقدمهما مطلب تمهي

توصلنا في نهایة بحثنا الى، ان الدستور كقانون أساسي للدولة شهدت النظرة لە طيلة العقود الأخيرة  قدو  
تحولا هاما، وان تحقيق مبدأ الدستوریة أصبح من اكبر التحدیات التي يواجهها اي مجتمع يرید النهوض والتقدم. 

 وان استقلال القضاء یعد من اهم مكونات الدستوریة.
ها البحث: تتمثل بأن یكون تفسير القضاء الدستوري في العراق، تأكيدا   ترتحات التي طرحتم المقواه 

الدستور من ناحية. ویمنح لە الحق في  للدستوریة وضمانا  لحقوق الأفراد، بالشكل الذي لا يؤدي الى تعديل
التحول، من ناحية أخرى. حيث يتبين من استقراء احكامە، انە لم ينتهج معاييرمحددة على أرض الواقع أثناء 

 عملە القضائي في تطویر الدستور، خصوصا عند استخدامە وسيلة التحول. 

التفسیر المتطور، التحول تحادية العلیا، المحكمة الا الكلمات المفتاحیة: الدستوریة، القضاء الدستوري، 
 .القضائي
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 ثوختة

ةتىَ ظةكولينىَ ) رولَى دادوةريا دةستورى د بةجةستةكرنا دةستوريةتىَ دا( ئيَكة ذ بابةتيَن هةرة طرنط، باب
ضونكى دة ستوريةت بووية ثيَدظيةكا شارستانى، و بة رذةوةنديَت كومةلطةهيَ دثاريَزيت. ثرةنسيبيَن دستورى 
)الدستورية( ئيَكة ذ ثرةنسيبيَت بنةرةتى د سيستةميَن ياسايييَن هةظضةرخدا. كو لذيَر سيبةرا وى، طشت دةستهةدلاتيَن 
دةولةتىَ لديف دةستورى كاردكةن. دةستهةلاتا ياسادانانىَ ودةستهةلاتا جيَبةجيَكار هةروةسا دظيَت دةستهةلاتا دادوةرى 

ِؤلةكىَ بةرجاظ  یبوَ دةستنيشان كربيت. هةذي طوتنييَية دادطةها دةستور ید ضارضوظةكيدا كار بكةن، كو دةستور
و ب فىَ ضةندىَ  یدثاراستن وجيَبةجيَكرنا دةستوريدا دبينيت؛  ئةوذى بريَكا راظةكرنيَ ذيانيَ ددةتة دةقيَن دةستور

ييَ دبةتةبةر ظةطوهاستنىَ ، بابةتَيَ دةستوريةتىَ بةرجةستةدكةت.  ذثيَخةمةت ظيََ ضةندىَ هةميىَ، طةلةك جارا ثةنا
 كو رِاظةكرنةنىَ ددةتة دةقىَ ددةتة دةقةكىَ دةستوري يان ذي هندةك ثرةنسيثان دطوهريت. 

. و ئةف ضةندة ذدوو لايةنان ظة دهيَتة یب ظيَ ضةندىَ رامانا ) الدستورية( ئةوة: سةروةريا حكمىَ دةستور
هةمى دةستهةلات ل دةولةتىَ دظيَت ب حوكميَن دةستوري دثيَطيربن. بدةستظة ئينان: لايةنىَ ئيَكيَ، هةمي كةس هةروةسا 

 ، لظيَرىَ رولَى طرنط يىَ دادطةها دةستورى ديار دبيت.یولايةنىَ دووىَ ئةوة، ثيَشظةبرنا دةقيَن دةستور

ىَ، ذبؤ دميانا روونكرنا رؤلَى دادطةها دةستورى و بوونا دستورى وةكو كارةكىَ بةردةوام بةردةوامييَ ددىتة ذيان
بدةستظةئينانا ظىَ ضةندىَ مة ريَكا وةسفى شيكارى بكارئيناية، ئةوذى دميانا سالؤخدانا برطةييَن بابةتى وشلوظةكرنا 
هندةك تيَكستيَن ياسايي طريَداى بابةتى، وب شيَوازىَ بةراوركارى ددادطةها دةستورى يا دةولةتىَ وةكو نموونا 

و ب دةستثيَكةكىَ دةستثيَدكةت. رنطييَ ددةتة لايةنىَ دوويىَ، بريَكا دانةنياسينا  ظةكولينىَ،بابةت دابةشى دوو بةشا دبيت
ل ئةمريكا وفرةنسا و مسر و عيراقيَ. ظةكولين ل  ی، ب جةختكرن لسةر  دادطةها دةستوریرولَى دادطةها دةستور

تىَ، ثيَشكةفتن ل دةميَن دووماهييَ دوماهيىَ طةهشتية ويَ ئةنجاميَ كو دةستور وةكو ياسايةكا بنةرةت و سةرةكى ل دةولة
ديتية، هةروة سا بدة ستظةئينانا ثرةنسيثىَ )الدستورية(، بووية ئيَك ذهةظركييَن مةزن ل هةر كومةلطةهةكا بةرةف 

ثيَشظةضونيَظة دضيت. وسةربةخوَيا دةستهةلاتا داد بووية ئيَك ذ طرنطترين ثيَكهاتةييَن دةستوري و ب مة رةما ثاراستنا   
 ورى دستوربوونىَ دادطةها ـ ددةمىَ تةفسيركرنا دةقيَن دةستوري دا ـ ثةنايىَ دبةتة بيروكا ظةطوهاستنىَ .دةست

ذطرنطترين ثيَشنياريَن ظةكولينىَ كرين: دادطةها دستورى ل عيَراقى نويَنةراتييا شرؤظةكرنا بكةت. ذبؤ  
دةستور نةهيَتة راستظةكرن وماظىَ ظةطوهاستنىَ ثيَ دةستوربوون و ثاراستنا مافيَن تاكان ب شيَوةكى كو ذ لايةكى ظة 

بدةت و ذلايةكىَ ديتر جضيَطيربوونا بنةماييَن وىَ بكةت. كو لدويف ض ميتوديَن ثيظةر دةستنيشانكرى لسةر روويَ ئةدةى 
 بكاردئينيت.و دكةتوارىدا دكارىَ دداطةهىَ وثيَشكةفتنيَن وىَ دا ناضيت ب تايبةت دةمىَ وةكو ئامرازىَ ظةىطوهاستنىَ 

، دادطةها بلند يا ئيَكطرتي ، شرؤظةكرنا ثيَشكةفتى يا دةستورى یسةرةكي: دةستوريةت، دادوةريا دةستور ثةيظيَن
 ظةطوهاستنا دادوةرى .
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Abstract 

The subject of the research (The role of the constitutional judiciary in Establishing 

constitutionality), is one of the significant constitutional topics. As, constitutionality 

is a civilized necessity, because it protects the interests of society, and the principle of 

(constitutionality) has become one of the basic principles in contemporary legal 

systems, under which all state authorities abide by the provisions of the constitution. 

The legislative authority, by issuing legislation compatible with the provisions of the 

Constitution, operates within its limits. And the executive authority when it conveys 

constitutional principles In drawing up public policy, its role is no less than that of the 

legislative authority.  The judiciary also, adheres to the constitution through the judge 

not abstaining from deciding any case brought before him on the pretext that there is 

no legal basis to apply it to the dispute, as well as his commitment to refrain from 

applying the law that is contrary to the constitution, as well as his role in giving life 

to the provisions of the constitution through his interpretations.  It supports the issue 

of constitutionalism by being a real guarantee for the protection and development of 

the constitution.  In this study, we will focus on the second aspect by explaining the 

role of the constitutional judiciary in making the constitution a continuous and vibrant 

work. 

 

 Thus, constitutionalism means the supremacy of the rule of the constitution, and this 

is achieved from two aspects, the first of which is the commitment of the rulers and 

the ruled to the provisions of the constitution, and the second is represented by 

activating and developing the provisions of the constitution, as far as the subject of 

our research is concerned. 

 

 The research aims to identify the role played by the constitutional judiciary in 

protecting constitutionality by focusing on the constitutional judiciary in America, 

France, the Republic of Egypt and the Republic of Iraq. At the end of the research, the 

research concluded that the constitution as a basic law of the state has witnessed an 

important transformation in recent decades, and that achieving the principle of 

constitutionalism has become one of the biggest challenges facing any society that 

wants advancement and progress.  And that the independence of the judiciary is one 

of the most important components of constitutionalism, as the institutions of judicial 
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oversight, in addition to the constitution document, have had other references that the 

constitutional judge uses while he is in the process of an interpretation.  He may resort 

to the means of transformation in order to preserve the constitutionality by ensuring 

the application of the provisions of the constitution. 

 

 Among the most important proposals involved in the research; That the interpretation 

of the Iraqi Federal Supreme Court must be a justification to affirm the 

constitutionality and a greater guarantee of rights. Rather, its interpretation must be a 

contemporary interpretation of the constitution in a way that does not include a 

constitutional amendment on the one hand and allows it to shift in its rulings on the 

other hand, as it is clear from the extrapolation of its rulings that it works within  the  

texts of the constitution to be issued  Its judgments are consistent with the provisions 

of the constitution, however, in some of them it deviated from that, and it did not 

follow specific standards during its judicial work in developing the provisions of the 

constitution, especially when it used the means of transformation. 

 

 Keywords: constitutionalism, Iraqi Federal Court, constitutional judiciary, 

evolutionary interpretation of the constitution, judicial transformation. 
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 المقدمة
الدستور باعتباره ينظم عمل جميع السلطات في الدولة، ویتكفل بحمایة الحقوق والحریات، یكون القانون 

فلسفة الدستوریة بفرض احترام الدستور وضرورة مواكبتە الوتتمثل  الحاضر والمستقبل.الذي لا یعلى عليە في 
لطبيعة الحياة التي تتطور بصفة دائمة. وهذا يتجسد من خلال التفسيرالقضائي سواء بناء على طلب أصلي ام 

 القضاء الى تفعيل نصوص الدستور وليس تحویرها.  بمناسبة الرقابة على دستوریة القوانين، بشرط ان يؤدي تفسير
 اهمیة موضوع البحثاولًا/ 

تبرز أهمية موضوع البحث من نواحي عديدة، فمن خلال الدستوریة يؤدي القاضي الدستوري وظيفتە 
استطاع  الأساسية المتمثلة بحمایة الدستور والحفاظ على المبادئ والأحكام الواردة فيە، وبتعزیزه لمسألة الدستوریة

القضاء الدستوري تجاوز التطور و ملء الفجوة بين نصوص الدستور والواقع المتغيير، هذا من ناحية ومن ناحية 
أخری، ان تدعيم مسألة الدستوریة تؤثر بشكل مباشر أو غير مباشر على صون حقوق وحریات الأفراد. حيث 

 ايتە تعد حمایة لهذه الحقوق والحریات.أن الدستور یعد ضمانة حقيقية لحقوق الأفراد وحریاتهم. وحم
 مشكلة البحث ثانیاً/ 

  تكمن مشكلة البحث في الاجابة على التساؤلات الآتية:

 .ماذا نعني بفكرة الدستوریة وكيف تطورت الفكرة؟ -

 .ماهي المبادئ التي تقوم عليها فكرة الدستوریة؟ -

 .الدستوریة وما الأساس الذي استند عليە؟كيف تعامل القضاء الدستوري المقارن مع فكرة  -

ـ هل وفقت المحكمة الاتحادیة العليا العراقية في حمایة الدستوریة من خلال قراراتها وخصوصا عند استخدامها 
 .وسيلة التحول؟ 
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 فرضیة البحثثالثاً/ 
افراد و سلطات  ينطلق البحث من فرضية مفادها، ان الدستور لا یمكن ان یغيب، فالدولة بأكملها من

تكون محكومة بە وتعمل ضمن اطاره، ویجب تجديده ليستوعب ما یحدث في المجتمع من احداث مستجدة مع 
تطور الحياة، وهذه النظرة الجديدة اوجدها القاضي الدستوري من خلال التوسع في تفسيره للنصوص الدستوریة. 

ق الدستوریة التي أصبحت ضرورة حتمية لنجاح كل فهو يؤدي وظيفتە في الحفاظ على الدستور ویساهم في تحقي
 دولة عصریة.

 نطاق البحثرابعاَ /
يتناول  البحث  موضــــوع ) دور القضــــاء الدســــتوري في إرســــاء الدســــتوریة(، من خلال بيان مفهومە في 
 ضــوء أهم تطبيقات مؤســســات القضــاء الدســتوري المقارن وأحكامە، في قضــاء كل من المحكمة الاتحادیة العليا

في الولایات المتحدة الأمریكية والمجلس الدســــــتوري في جمهوریة فرنســــــا والمحكمة الدســــــتوریة العليا في مصــــــر 
 وأخيرا  المحكمة الاتحادیة العليا في جمهوریة العراق.

 منهجیة البحث  خامساَ / ـ
من خلال بغية الاجابة على اسئلة البحث ومعالجة موضوعە، معالجة شاملة، سنعتمد المنهج الوصفي، 

تحديد و وصف الفقرات التي ينطوي عليها البحث. والمنهج التاریخي لمتابعة التطور الذي لحق بالدستوریة كفكرة 
المنهج التحليلي وذلك بتحليل بعضا من االنصوص القانونية والتأمل في حالات لجوء القاضي إليها. فضلا  عن 

ولایات المتحدة في أمریكا و كذلك جمهوریة فرنسا و مصر التي تتعامل مع الموضوع، وبأسلوب مقارن لكل من ال
 وجمهوریة العراق. فضلا  عن عرض الآراء الفقهية في المجال الدستوري، وذلك لإثراء موضوع البحث.

 هدف البحثسادساَ / ـ 
الدستور، يهدف هذا البحث إلى بيان دور مؤسسات الرقابة القضائية الدستوریة المقارنة في حمایة وتفعيل 

 بغية تعزیز عمل القضاء الدستوري بشكل عام وقضاء المحكمة الاتحادیة العليا في جمهوریة العراق بشكل خاص.
 خطة البحث سابعاَ / ـ

تناول موضوع البحث من خلال مبحثين يتقدمهما مطلب تمهيدي، نتطرق فيە لمفهوم القضاء الدستوري ن
المبحث الاول، لماهية الدستوریة، بتقسيمە الى مطلبين: یختص  نتطرق فيو والجهة المختصة بە في العراق. 
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المطلب الاول، ببيان مفهوم الدستوریة. والمطلب الثاني، يتضمن اهم المبادئ التي تقوم عليها الدستوریة. أما 
وقف المبحث الثاني، فيتناول، الدستوریة أمام القضاء الدستوري. وینقسم الى مطلبين: یختص المطلب الاول، بم

 القضاء الدستوري من التفسير المتطور. والمطلب الثاني، یختص، بالدستوریة والتحول القضائي الدستوري.  

 

 تمهیديالمطلب ال

 مفهوم القضاء الدستوري والجهة المختصة به في العراق

يهدف القضاء الدستوري إلى حمایة نصوص الدستور وروحە من الانتهاكات التي ترتكبها السلطتان 
ص التشریعية والتنفيذیة، وتتمثل وسائل الحمایة في ممارسة الرقابة على دستوریة القوانين وتفسير نصو 

 .الدستور

 الفرع الأول

 تعریف القضاء الدستوري 

یعد القضاء الدستوري سواء كان ممثلا بالمحاكم الدستوریة أو المجالس الدستوریة ـ بحسب تسميات الدول ـ 
قضائي في أیة دولة وذلك لأهمية الدور الذي یقوم بە. فإن مفهوم القضاء الدستوري قد من أهم مفاصل الجهاز ال

یضيق او يتسع حسب المهام التي يؤديها، فاذا اخذنا بالمفهوم الضيق فتنحصر مهمتە في ممارسة الرقابة على 
ضاء الدستوري على ممارسة دستوریة القوانين فقط. اما اذا اتسع مفهوم القضاء الدستوري فهنا لا تقتصر مهمة الق

اختصاص الرقابة على دستوریة القوانين فقط، وانما تشمل الاختصاصات كافة الممنوحة لە بموجب نصوص 
الدستور أو القوانين، فتشمل الرقابة الدستوریة والتفسير، ومحاكمة الرئيس واعضاء السلطة التنفيذیة وغيرها من 

 :(1)ري على  معنيينالاختصاصات. وبذلك ينطوي القضاء الدستو 

                                                           

 .5، ص2013د. محمد باهي أبو يونس ، أصول القضاء الدستوري، مصر ، الاسكندریة ، دار الجامعة الجديدة،   (1)
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    19 مجلة يقين للدراسات القانونية 

ویتمثل بالجهة او الهيئة التي تمارس اختصاص الرقابة المعنى الشكلي او العضوي للقضاء الدستوري:  -1
على دستوریة القوانين او مهمة القضاء الدستوري، ویستوي في ذلك ان تكون هيئة قضائية أو سياسية او 

انە هيئة أو سلطة دستوریة أوجدتها الإرادة یعرف القضاء الدستوري: "على  مختلطة. وتأسيسا  على ذلك،
الشعبية كغيرها من بقية السلطات وحددت صلاحياتها بشكل حصري، وذلك لكي تحافظ بالدرجة الأولى على 
 احترام قواعد توزیع صلاحيات السلطات، وعدم انتهاك أي منها لصلاحيات أخرى التي خصها بها الدستور"

(1). 

للقضاء الدستوري: ينصرف المعنى الموضوعي للقضاء الدستوري الى مجموعة  المعنى الموضوعي او المادي -2
الاحكام والقرارات التي تقررها الجهة التي تمارس الرقابة على دستوریة القوانين. أي ان القضاء الدستوري هو 

 .(2)مجموعة القواعد القانونية المستنبطة من أحكام المحاكم في المجال الدستوري 

ة القضاء الدستوري في كل دولة عن اخرى، وذلك لاختلاف العوامل والاسس التي احاطت وتختلف نشأ  
بنشأتە. فتعد فرنسا من الدول التي اخذت بالرقابة السياسية، والسبب في إناطة مهمة الرقابة إلى هيئة سياسية 

الدستور الفرنسي لعام وعدم إناطتها إلى هيئة قضائية في هذه الدولة، یعود إلى عوامل تاریخية. حيث اناط 
مهمة الرقابة إلى هيئةاسماها المجلس الدستوري، وهي هيئة غير متخصصة لانها تمارس بالاضافة الى  1958

 .(3)الرقابة جملة من الاختصاصات

( 174الملغي على المحكمة الدستوریة العليا في المادة ) 1971ونص دستور جمهوریة مصر سنة 
ة العليا هيئة قضائية مستقلة قائمة بذاتها في جمهوریة مصر العربية مقرها مدينة بقولها ان"المحكمة الدستوری
( على ان ينظم القانون كيفية تشكيل المحكمة ویبين الشروط الواجب توافرها في 176القاهرة"، ونص في المادة )

                                                           

، 2002الحديثة للكتاب،  د. امين عاطف صليبا، دور القضاء الدستوري في إرساء دولة القانون، لبنان ، طرابلس ، المؤسسة (1)
 .114ص 

 .11، ص 2012ري، الاسكندریة، مصر ، دار الجامعة الجديدة للنشر،د. ماجد راغب الحلو القانون الدستو   (2)

 .1958( من دستور فرنسا لعام  60، 59، 58ينظر المواد )  (3)
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( 1979( لسنة )48) اعضائها وحقوقهم وحصانتهم". وبناء على ذلك صدر قانون المحكمة الدستوریة العليا رقم
والذي نص على ان " المحكمة الدستوریة العليا هيئة قضائية مستقلة قائمة بذاتها مقرها مدينة القاهرة". أما في 
 جمهوریة العراق فسوف نتطرق الى الجهة المختصة بالقضاء الدستوري، بشئ من التفصيل وذلك في الفرع التالي.

 الفرع الثاني

 الدستوري في العراقالجهة المختصة بالقضاء 

، و صدور قانون إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية 2003بعد التغيير الذي حصل في العراق في سنة 
، الذي حول شكل الدولة من دولة بسيطة الى دولة اتحادیة، الامر الذي اقتضى تقاسم السلطة فيها 2004لسنة 

محافظات غير المنتظمة في اقليم والبلدیات والإدارات المحلية. وأصبح بين الحكومة المركزیة وحكومات الأقاليم وال
نظام الحكم في الدولة اتحادي، دیمقراطي، فدعت الحاجة الواقعية والقانونية والسياسية الى انشاء هيئة قضائية 

 . (1)تحادیةمستقلة مهمتها مراقبة دستوریة القوانين والنظر في المنازعات التي تنشأ عن تطبيق القوانين الا

فاخذ هذا الدستور المؤقت بالرقابة القضائية على دستوریة القوانين وأناط هذه المهمة بالمحكمة الاتحادیة 
( منە في الفقرة )أ( على" یجري تشكيل محكمە في العراق بقانون وتسمى المحكمة 44العليا؛ حيث نصت المادة )

                                                           

 سميت محكمە أنشاء على منە )81 (المادة في 1925 لعام العراقي الأساسي القانون  نص الملكي العهد دساتير ظل في  (1)
سقط النظام الملكي وكذلك القانون الاساسي العراقي  1958تموز  14العهد الجمهوري بقيام ثورة العليا. و في ظل دساتير  المحكمة

. وعاد 1964، و دستور عام 1963نيسان  4و دستور  1958، واختفت فكرة القضاء الدستوري في ظل دستور عام 1925لعام 
همة بالمحكمة الدستوریة العليا. ثم الغي هذا الدستور ، حيث اناط هذه الم1968القضاء الدستوري للظهور مجددا  في ظل دستور 

والذي لم ينص على إنشاء هذه المحكمە، مما دفع المختصون الى القول بان المحكمة فقدت سندها الدستوري.  1970بصدور دستور 
 الملكي العهدين في القوانين دستوریة على القضائية الرقابة تجارب وبكل حال، المحكمة لم یكن لها وجود على ارض الواقع. وان

 سقوط بعد القانون  ورجال بالقضاة دفع ما ذلك وكان .قيمة ذات دستوریة تقاليد لایة تؤسس ولم جدا متواضعة كانت والجمهوري 
د. لمزید من التفاصيل ينظر،  .القوانين دستوریة على الرقابة وتقریر القضاء استقلال حمایة بضرورة المطالبة إلى السابق النظام

فوزي حسين سلمان الجبوري ، نظرات حول تنظيم الرقابة على دستوریة القوانين في العراق، بحث منشور في مجلة جامعة تكریت 
 وما بعدها. 179، ص2السنة / 7للعلوم القانونية والسياسية، العدد 
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    21 مجلة يقين للدراسات القانونية 

ها الفقرة )ب( من نتالقوانين بالاضافە الى اختصاصات اخرى بيالاتحادیة العليا." تختص بالرقابة على دستوریة 
 . (1)المادة المذكورة. كما بينت الفقرة )هـ( منها كيفية تكوین المحكمة

، 2005لسنة  30واستنادا الى النص الدستوري سالف الذكر، صدر قانون المحكمة الاتحادیة العليا رقم 
على أن " تنشأ محكمة تسمى المحكمة الاتحادیة العليا ویكون مقرها المعدل ونص هذا القانون في مادتە الأولى 

( وألغي قانون 2005في بغداد وتمارس مهامها بشكل مستقل لا سلطان عليها لغير القانون". ثم جاء دستور )
ضائية ( منە إلى المحكمة الاتحادیة العليا وعدها جزء من السلطة الق92إدارة الدولة المؤقت، فأشار في المادة )

 . ((2))وهي هيئة قضائية مستقلة ماليا  وإداریا، وحرص الدستور على استقلال القضاة

، حيث أورد النص عليها 2005فاستمر وجود هذه المحكمة كهيئة دستوریة حتى بعد نفاذ دستور عام 
 وأحيل إلى القانون تنظيم عملها واختيار أعضائها. وحدد اختصاصاتها،

ومن الجدير بالذكر إن المحكمة تعرضت لانتقادات سواء ما یخص تكوینها او اختصاصاتها، على 
، ثم فقدت الاساس الدستوري لها بإلغاء قانون 2005اساس انها أسست قبل صياغة الدستور العراقي النافذ لسنة 

محكمة جديدة بعد صدور ، وكان ينبغي أن تتأسس 2004إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية لسنة 
النافذ، لكن المحكمة مستمرة، منذ ذلك الحين، رغم عدم وجود سند قانوني  2005دستورجمهوریة العراق لعام 

لاستمرارها. فذهب رأي من الفقە إلى القول، أن هذا یشكل خللا  من الناحية الدستوریة ویشكك في مشروعية وجود 
( من 44ا ویبررذلك بانتفاء السند الدستوري لوجودها المتمثل بالمادة )المحكمة وقانونية الأحكام الصادرة منه

( من دستور جمهوریة 143قانون إدارة الدولة العراقية ،حيث تم إلغاء هذا القانون إلغاء  صریحا  بموجب المادة )

                                                           

 أ ،ب ، هـ( من قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالية الملغي.     /44ينظر المادة )  (1)

السلطة القضائية مستقلة وتتولاها المحاكم على اختلاف أنواعها »( منە والتي تنص على: 87كما هو مبين في المادة )  (2)
الدستور بأن "القضاة مستقلون، لا سلطان عليهم في  ( من88وما نصت عليە المادة )« ودرجاتها وتصدر أحكامها وفق القانون 

 قضائهم لغير القانون ولا یجوز لأیة سلطة التدخل في القضاء أو في شؤون العدالة."
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، 2005لسنة  (30. ویذهب رأي أخر إلى أن قانون المحكمة الاتحادیة العليا رقم )(1) 2005العراق لعام سنة 
عد أساسا  شرعيا  من الناحية الدستوریة والقانونية لهذه المحكمة، لأنە مازال نافذا  استنادا  لما جاء في المادة ی
أو تعدل وفقا   التي نصت على أنە )) تبقى التشریعات النافذة معمولا  بها ما لم تلغ 2005من دستور  (130)

محكمة مارست اختصاصاتها عمليا  وأصدرت أحكامها في القضایا لإحكام هذا الدستور (( فضلا  عن أن ال
 . (2)المعروضة عليها

لفقرة )أولا ( (، فنصت ا94 -92، للمحكمة الاتحادیة العليا في المواد )2005وتطرق دستور جمهوریة العراق لعام 
 ( منە على: 92من المادة )

 اليا  وإداریا.أولا: المحكمة الاتحادیة العليا هيئة قضائية مستقلة م"
دد عددهم ثانيا : تتكون المحكمة الاتحادیة العليا من عدد من القضاة وخبراء الفقە الإسلامي وفقهاء القانون، یح 

  "وتنظم طریقة اختيارهم وعمل المحكمة بقانون یسن بأغلبية ثلثي أعضاء مجلس النواب(.
( نلاحظ أن الدستور لم یحدد عدد أعضاء المحكمة 92وعند التمعن في قراءة الفقرة ثانيا من المادة )

الاتحادیة إلا أنە اشترط تكوینها من قضاة وخبراء في الفقە الإسلامي وفقهاء القانون، محيلا  تحديد عددهم وطریقة 
لس النواب. وهذا قد يؤثر سلبا  على عمل اختيارهم وعمل المحكمة إلى تشریع یسن بأغلبية ثلثي اعضاء مج

المحكمة، فالسلطة التشریعية یمكنها في أي وقت أن تعدل تكوین المحكمة وطریقة اختيار أعضائها للضغط عليها 
أو الانتقاص من استقلالها، لذا كان من الأفضل أن یحدد المشرع الدستوري عدد أعضاء المحكمة وطریقة وشروط 

هم بنصوص دستوریة صریحة. اما بالنسبة للاختصاصات الممنوحة للمحكمة فقد حددتها اختيارهم ومدة ولايت
( من الدستور. إلا ان القانون الخاص بالمحكمة الاتحادیة العليا المزمع صدوره، لم یشرع لحد الآن 93المادة )

راء وتباينها في مجلس نظرا  للجدل والخلاف الكبير في وجهات النظر بين شركاء العملية السياسية وتفاوت الآ
                                                           

، بغداد ، 1د. مها بهجت الصالحي، المحكمة الاتحادیة العليا واختصاصها بالرقابة على دستوریة القوانين بيت الحكمة ، ط  (1)
 .55، ص 2008

ينظر: مكي ناجي، المحكمة الاتحادیة العليا في العراق، دراسة تطبيقية في اختصاص المحكمة والرقابة التي تمارسها معززة    (2)
. وهذا ما ذهبت إليە المحكمة الاتحادیة العليا بقرارها المرقم  126، ص 2007، بالأحكام والقرارات، دار الضياء للطباعة ، النجف

 .2010/ اتحادیة /  37
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    23 مجلة يقين للدراسات القانونية 

النواب، فقد اخفقوا عن تشریع قانون المحكمة الاتحادیة العليا وفقا  لما هو مرسوم في الفقرة )ثانيا ( من المادة 
، وحمل الاتفاق على تعديل قانون المحكمة الاتحادیة العليا رقم 2005( من دستور جمهوریة العراق لعام 93)
)قانون المحكمة الاتحادیة العليا(  2005لسنة  30عديل الأول للأمر رقم بموجب قانون الت 2005( لسنة 30)

 . 2021/3/18وذلك في 
 تي:( من قانون المحكمة الاتحادیة العليا ویحل محلە ما یأ3ونصت المادة الأولى منە على: يلغى نص المادة ) 

ب للرئيس وسبعة اعضاء اصليين يتم تحادیة العليا من رئيس ونائأولا : أ. تتكون المحكمة الا"  - 3 -المادة 
( 15اختيارهم من بين قضاة الصنف الأول المستمرین بالخدمة ممن لا تقل خدمتهم الفعلية في القضاء عن )

 خمس عشرة سنة.

ب. للمحكمة اربعة اعضاء احتياط غير متفرغين يتم اختيارهم من بين قضاة الصنف الأول المستمرین بالخدمة 
 ( خمس عشرة سنة.15الفعلية في القضاء عن )ممن لا تقل خدمتهم 

س ثانيا: يتولى رئيس مجلس القضاء الأعلى ورئيس المحكمة الاتحادیة العليا ورئيس جهاز الادعاء العام ورئي
م جهاز الاشراف القضائي، اختيار رئيس المحكمة ونائبە والاعضاء من بين القضاة المرشحين مع تمثيل الاقالي

ا ترفع اسماؤهم الى رئيس الجمهوریة لاصدار المرسوم الجمهوري بالتعيين خلال مدة اقصاهفي تكوین المحكمة و 
 "( خمسة عشر يوما  من تاریخ اختيارهم.15)

و بينت المادة الثانية من القانون المذكور إختصاصات المحكمة و أكدت على الاختصاصات المـنـصـوص عليها 
هذه الإختصاصات الرقابة على دستوریة القوانين وتفسير نصوص . ومن بين (1)2005في دستور العراق لسنة 

 الدستور.

                                                           

لسنة  30قانون التعديل الأول للأمر رقم ( من 2. والمادة )2005( من دستور جمهوریة العراق لسنة 93ينظر المادة )   (1)
 .2021( في سنة 25، المرقم )2005
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 وتجدر الإشارة الى ان قانون التعديل السابق ذكره، هو الآخر لم یخلص من النقد وتعرض لإنتقادات لا مجال
 لذكرها

 المبحث الاول

 ماهیة الدستوریة 

جات مهمتها، بمواجهة الأحداث التي تتجدد والحاأن الجهة المختصة بالقضاء الدستوري في الدولة، تتمثل 
بهذا التي تتطور في المجتمع وتضع حلولا  مناسبة لها، والدستوریة تتيح للقضاء الدستوري فرصة القيام بذلك. و 

م اصبحت الدستوریة من المبادئ المهمة في أي نظام قانوني معاصر. وللاحاطة بماهية هذا المبدأ، نقوم بتقسي
 الى المطلبين الاتيين: ـهذا المبحث 

 المطلب الاول
 مفهوم وتطور الدستوریة 

لا شك أن علویة قواعد الدستور هو المصدر الأساسي لفكرة الدستوریة. ویمكن القول ان الدستور بدأ 
مت بالظهور عندما ظهرت الدولة الحديثة وانتشرت أفكار الدیمقراطية وسيادة القانون، فبعد الثورة الأمریكية التي قا

، وظهور مطاليب رواد الثورتين، بوجود دستور ينظم العلاقة بين 1789والثورة الفرنسية في عام  1776في عام 
سلطات الدولة. وكذلك ينظم علاقة الدولة مع الأفراد، ونادوا بعدم خضوع الشعب للحكام، وضرورة وجود تشریعات 

 یحكم الحكام والمحكومين.   (1)مقننة وفي مقدمتها دستور

                                                           

تبعتها  1998ازدهرت عمليات بناء الدساتير وهناك نماذج مهمة، فبدأت البرازیل ببناء دستورجديد في عام  1989( ومنذ عام 1)
( دولة، خصوصا  بعد صراعات داخلية 23. وشهدت أفریقيا بناء دساتير جديدة في )1994والأرجنتين عام  1991كولومبيا عام 

في التسعينيات،    ترافق ذلك بناء دساتيرجديدة لدول أوروبا الشرقية في بولونيا والمجر ثم )التشيك والسلوفاك كجمهوریتين مستقلتين( 
والاتحاد  1991لافيا بأجزائها الستة لاحقا  واندمجت ألمانيا الدیمقراطية بجمهوریة ألمانيا الإتحادیة عام (  ویوغس1993منذ عام )

 ( دولة. ودول اخرى عديدة.15السوفيتي السابق الذي تضمن )
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    25 مجلة يقين للدراسات القانونية 

فيكون الدستور على قمة الهرم القانوني في الدولة، وتظل الأحكام والمبادئ الواردة فيە تهيمن على عمل 
سلطات الدولة جميعها. مع هذا, لا بد من الاشارة الى ان العديد من الدول الدكتاتوریة كانت تمتلك دساتيرا ، كما 

ي زمن موسوليني وكذلك أنظمة العالم الثالث، لكنها هو الحال بالنسبة لدولة ألمانيا في عهد هتلر و إیطاليا ف
ا للسلطات التعسفية  -كونها في جوهرها سلطة محدودة  -كانت تمارس سلطة تعسفية. فإن الدستوریة  تمثل نقيض 

التي یمارسها الدكتاتور. وتظهر معنى الدستوریة من طبيعة الدولة بحد ذاتها، فيسعى المجتمع إلى وضع قيم في 
مە السياسي، و السلطات و من ضمنها الحكومة عليها ان تضمن التطور المنظم لهذه القيم داخل صميم نظا

الهيكل القانوني. ومع ذلك، فإن ثمة سلطة تؤدي بسهولة إلى تدمير تلك القيم في ممارسة غير مبررة للقوة. 
هذا ما يتحقق من خلال وبالتالي، یجب التحكم في عمل السلطات كضرورة لتحقيق قيم يؤمن بها المجتمع. و 

 . (1)تطبيق الدستوریة

وقد تغير الدستور عندما تغيرت الدولة، حيث أحدثت الثورات تغييرا  كاملا  في حياة الدول. على المستوی 
، إن تتبع الظهور التاریخي للثورة في أمریكا و في Mcllwain( (2) (السياسي والاقتصادي والاجتماعي. فيرى 

الثورة الدستوریة في العصور اليونانية القدیمة حتى أوائل القرن العشرین، ثم امتلك الدستور   فرنسا یأتي من
مفهوما حديثا، حيث یشتمل على "صياغة واعية من قبل الشعب لقانونە الأساسي". واصبح مبدأ )سمو الدستور( 

                                                           

الإزدهار  شك إن مرحلةأما في آسيا فقد شهدت بناء دساتير جديدة منذ أواخر التسعينيات كأندونيسيا والباكستان والنيبال...الخ. ولا
حلة ، بدأت مر 2003نيسان )ابریل(  9الدستوري انعكست على دول عربية غير قليلة، وبعد الإطاحة بالنظام السابق في العراق في 

 ور الدائم. ثم بدأت مرحلة الدست2004آذاار  8جدیة في الحياة الدستوریة حيث تم سن" قانون إدارة الدولة للمرحلة الإنتقالية" في 
ضایا . للمزید من التفاصيل ينظر، د. عبد الحسين شعبان، في الدستور والدستورانية و"الدسترة"، بحث منشور في مجلة ق2005عام 

 .212و 211، ص 2020، 12، السنة 62سياسية، كلية العلوم السياسية جامعة النهرین، العدد 

 .212و  211( د. عبد الحسين شعبان، المصدر السابق، ص 1)

 (2) Mcllwain, Charles H. 1947 [1940]. Constitutionalism: Ancient and Modern. Ithaca, NY: Cornell 
University Press. P. 28-33 
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 .(1)، وهو من مميزات دولة القانون من المبادئ التي إهتم بها الفقە الدستوري حتى لو أغفلت الدساتير النص عليە
بتعبير آخر، بدأت الدستوریة في شكل بدائي في اليونان، ثم تم وضع بذرة الدستوریة الحديثة، من خلال "نظریة 
الدستور الروماني التي تقول ان "الشعب وحده، مصدر كل القوانين"، ومن خلال تأثير قانون جستنيان، انتشرت 

انكلترا بواسطة هنري براتون. وكان للمفكر السياسي جون لوك مساهمة محوریة في تطویر  بذرة الدستوریة هذه إلى
النظریة الدستوریة. كل ذلك كان الأساس لفكرة الحكومة الدستوریة وقد تم ترسيخە في فلسفة مجتمع القرون 

الطبيعي یضع  على اساس ان القانون  -وخاصة المبدأ القائل بأن كل السلطة مستمدة من الشعب  -الوسطى 
هي  فالدستوریة:. وبهذا (2)كل سلطة سياسية في الشعب، وبالتالي یجعل الدولة بكل آلياتها وكيلا  للشعب

أيديولوجية ترى أن سلطة الحكومة مستمدة من الشعب ویجب أن تكون مقيدة بدستور یحدد ما یمكن للحكومة أن 
ع یعود إلى آلاف السنين. وشهدت العقود الاخيرة انتشار تفعلە. ولها تاریخ طویل ولام تفعلە وما لا تستطيع ان

فكرة الدستوریة، وبشكل كبير بظهور عقيدة الفصل الوظيفي بين السلطات، وسرعان ما أصبحت مهيمنة. فبالنظر 
إلى غایة الدستور، فإن المعنى الذي ساد بين الفقە الدستوري في القرن التاسع عشر ولغایة منتصف القرن 

،  التي (3)1789( من إعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي لسنة 16اء متأثرا  بمضمون المادة )العشرین، ج
تظهر لنا أن الدستور لا وجود لە عندما ينتفي شرطين أساسين في تكوین المجتمع وهما: مبدأ فصل السلطات و 

لتركيز كان في بدایة الأمر على ، ومع ملاحظة أن ا(5).  فقد حدد هذان المبدئان الدستوریة(4)ضمانة الحقوق 
                                                           

 .53، ص1992( د.عبد الغني بسيوني عبدالله ، النظم السياسية والقانون الدستوري، الدار الجامعية، بيروت، 1)

 (2) Tamanna Akther Suma, The constitution and Constitutionalism. Posted on the website:   
https://www.researchgate , date of visit      .2023/7 /20   

الحديثة للكتاب، ( للمزید من التفاصيل راجع، د.أمين عاطف صليبا، دور القضاء الدستوري في إرساء دولة القانون، المؤسسة 3)
. ود. مصطفى محمد عفيفي، رقابة الدستوریة في مصر والدول الاجنبية، جامعة عين شمس، 57، ص2002طرابلس، 

 .17ـ  14، ص 1998الكویت،

یمكن إستخلاص مقالة )كل مجتمع لا تتوفر  1789( من إعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي لعام 16( من نص المادة )4)
 الحقوق ولا یقر بمبدأ الفصل بين السلطات لا دستور لە (. فيە ضمانات 

(5 )  Richard Bellamy, constitutionalism in transformation, Blackwell publisher, USA, 1996, p.24. 

https://www.researchgate/
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    27 مجلة يقين للدراسات القانونية 

مبدأ الفصل بين السلطات بالدرجة الأولى، وحمایة حقوق المواطنين وحریاتهم بالدرجة الثانية، إلى أن التصور 
حول مبدأ الدستوریة قد تغير بفعل الفكر الثوري الفرنسي وبدأت النظرة تتغير ألى الدستور لتشمل البعدين معا  

ات(. وقد أصبح في السنوات الأخيرة یقال إن الحقوق تشمل العنصر الأساسي في أي )فصل السلطات والحری
 .(1)الدستوریة

صارت مبدأ  أساسيا  تقوم عليە دولة القانون كونە یجعل جميع سلطات  بناء  على ذلك، فأن )الدستوریة(
أدائها لمهامها،  فالسلطة التشریعية الدولة التشریعية والتنفيذیة والقضائية تحرص على العمل بأحكام الدستو رأثناء 

حينما تصدر تشریعات متوافقة مع أحكام ومبادئ الدستور، يبرز دورها في ترجمة فلسفة الدستور والحرص على 
العمل ضمن حدوده، والسلطة التنفيذیة عندما تنفذ المبادئ الدستوریة في رسم السياسة العامة في الدولة فهي تقوم 

طة التشریعية. والسلطة القضائية تتقيد بالدستور من خلال عدم أمتناع القاضي عن البت بدور لا یقل عن السل
في أیة قضية معروضة أمامە بحجة عدم وجود قاعدة قانونية لتطبيقها على النزاع، وكذلك إلتزامە بالإمتناع عن 

بة القاضي لدستوریة القوانين، تطبيق القانون المخالف للدستور سواء وجد دفع بذلك أم من تلقاء نفسە؛ فبدون رقا
. فضلا عن الدور الكبير الذي یمارسە (2)فإن حمایة أحكام الدستور تصبح مهددة و تفقد سيادة الدستور معناها

  القاضي الدستوري في بث الحياة في نصوص الدستور من خلال تفسيراتە.

القواعد التي تثبت في الوثيقة الدستوریة. فالدستوریة یقصد بها إلتزام الدولة بحكامها ومحكوميها بالمبادئ و  
 .(3)وهي الإعتقاد الداعم للدستور بوصفە ينظم السلطة السياسية بصورة لا یمكن إستعمالها على نحو تعسفي

فتشمل ضرورة تطویر نصوص الدستور وهذا ما  (4)تظل الدستوریة في حالة تغير مستمر وديناميكي وتقدميو
                                                           

(1 )  Richard Bellamy, op, cit, p.24. 

 .11، ص1993القضاء الدستوري، دارالنهضة العربية، القاهرة،  ( د. طعيمة الجرف،2)

( د. إبراهيم محمد صالح الشرفاني، رقابة المحكمة الدستوریة على السلطة التقديریة للمشرع، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 3)
 .162ـ 161، ص 2016

ل الدستوریة ، مثالا  نموذجي ا على ديناميكية مبدأ الدستوریة فرغم انە یجع2016المعدل في  1949( یقدم الدستور الهندي لعام 4)
شرط ا مسبق ا لحكومة هندیة محدودة،  فالحكومة تتحمل المسؤولية الأكبر عن تنفيذ الدستوریة من خلال التقييد الذاتي، الا انە تسعى 
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ستور الحي. فالوجود الحقيقي لهذه الفكرة في الفقە الدستوري،  یمكن ان نؤشر بدایاتها كان سببا  في ظهور فكرة الد
(، استاذ القانون في جامعة Howard Lee McBainمنذ تصاعد الجدل حول الكتاب الذي نشره البروفيسور )

فكرة على ، ویعد أول مؤلف یخصص لمناقشة ال1927كولومبيا الامریكية، تحت عنوان"الدستور الحي" سنة 
.  فظهرت اتجاهات فقهية، (1)طاولة الفقە الدستوري بشكل متكامل بعدذلك تناولت المؤلفات البحث في الفكرة ذاتها

 بعضها یعارض فكرة الدستور الحي والبعض الاخر يؤیدها وینادي بها: 

،  (Originalism) فالاتجاه الفقهي المعارض للفكرة یسمى في الفقە بالمدارس الأصولية السلفية
يتبنى هذا الاتجاه وهو الاسبق في الظهور، فكرة تفسير النصوص على وفق المعاني التي تم وضعها تحديدا 

، بأن " القاعدة James Wilson( (2)واضعوا النص انفسهم،  وهذا ما ظهر واضحا في آراء جيمس ویلسون )
اما الاتجاه الفقهي المؤید لفكرة واضعي ذلك القانون."  الأولى والحاكمة في تفسير القانون تتمثل بالعودة لنية

، فينظر الى معاني الدستور، بناء على المبادئ المتوافق والمتعارف عليها بين الناس في لحظة الدستور الحي

                                                           

ا على تعزیز  ديباجة الدستور إلى ان تؤمن لجميع المواطنين: العدالة وحریة الفكر وما یضمن كرامة الفرد،  فتعمل هذه القيم مع 
، عندما ط لب من المحكمة تفسير تعبير"الإجراءات القانونية 1950ففي عام   ستوریة. و إن دور القضاء محوري في هذه العملية.الد

في  21( من الدستور ، فسرتە المحكمة بشكل ضيق. ثم عادت المحكمة إلى هذا التفسير للمادة 21الواجبة"، الواردة في المادة )
 Maneka)( ومانيكا غانديR.C. Cooper v. Union of India, A.I.R. 1970 S.C. 564وبرقضایا لاحقة وأبرزها) أر. ك

Gandhi v. Union of India, A.I.R. 1978 S.C. 594 "واعطت تفسيرا وا سعا بأن "الإجراء المنصوص عليە في القانون .
 الرقابة القضائية ، لمزید من التفاصيل ينظر،  یمكن أن یشمل العدالة والإنصاف والمعقولية. وهكذا تستخدم المحكمة سلطاتها في

  Babie, Paul T., and Arvind P. Bhanu. The Form and Formation of Constitutionalism in India. 
Posted on the website:   https://doi.org/10.3390/laws11020033 .date of visit 27/7/2023   

 (1) Howard Lee McBain ,"The Living Constitution. A Consideration of the Realities and Legends of 
Our Fundamental Law" The MacMillan Company, New York. 1927  .11 . Stone, Ivan. 

 اعلان الاستقلال ووثيقة الدستور الأمریكي.( استاذ القانون في جامعة بنسلفانيا وهو أحد الموقعين على 2)

https://doi.org/10.3390/laws11020033
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    29 مجلة يقين للدراسات القانونية 

ة ـ وهو من انصار هذا الاتجاه ـ ان القاعدة الحقوقي(1)تاریخية معينة مثل اللحظة المعاصرة. فيقول اميل دوركهایم
لم تعد تبدو كشيء ثابت وشبە مقدس إذ إنها متغيرة ومتحركة كالمجتمعات البشریة التي تعبر هذه القواعد عن 

. وفي هذا الشأن ایضا، يذكر الفقە الفرنسي إن القاضي الدستوري یفسر الدستور تفسيرا  (2)تطلعاتها تعبيرا  كاملا  
(، أن الدستور بإعتباره يوضع بواسطة رجال فيبقى Dominique Rousseauواسعا ، فقد ذكرالفقيە الأستاذ )

مجرد وثيقة والقاضي الدستوري يلتزم بلحظة معينة بتحديد مضمون النص الدستوري، إلا إن الثبات على نفس 
ثم أخذت تعني المساواة  فكلمة المساواة مثلا ، كانت تعنى في البدایة المساواة بين الرجال، المعنى لا یظل دائما ، 

فالكلمة لم تتغير إلا أن معناها تطور مع  ثم اخذت معنى المساواة بين المواطنين والأجانب، الرجال والنساء، بين
وفي هذا أوجد المجلس الدستوري الفرنسي مبادئ معينة في ضوء التفسير المعاصر  . (3)تطور طرق التفكير

 ضراب.لنصوص الدستور وأطلق عليها المبادئ الضروریة للعصر كالحق في الإ

بالنسبة للفقە المصري، فيرى أن تفسير الدستور متنوع ومتطور إستجابة  من القضاء لتغيير الظروف لكي 
لا یكون النص الدستوري بمثابة قالب جامد إنما یعبر عن الحقائق الخالدة. ویجب أن یحمل القاضي الدستوري 

 . (4)ورة والاتجاهات المتغيرة في المجتمعمعنى النص على النحو الذي یكون أكثر إستجابة  للحاجات المتط

ویرجع هذا الاختلاف الفقهي، الى الاختلاف حول اعتناق فلسفة محددة للدستور، فيميل الفریق الأول، 
نحو اعتبار الدستور وثيقة لتقييد السلطات السياسية وجعلها تتحمل المسؤولية السياسية الكاملة أمام مواطنيها، إذ 

تور يؤمنون بأن الدستور موجود ليس فقط لوصف نظام الحكم، ولكن لدیە وظيفتە الأساسية يرى ان واضعي الدس
                                                           

 ( فيلسوف وعالم اجتماع فرنسي.1917نوامبر 15 - 1858ابریل  15( اميل دوركهایم )1)
دار النهضة  1( للمزید من التفاصيل لهذين الأتجاهين، يراجع، د. فوزي محمد نویجي، التفسير المنشئ للقاضي الدستوري، ط2)

 .   49ص  2009العربية، القاهرة، 
مشار إليە في د.مجدي مدحت النهري، تفسير النصوص الدستوریة في القضاء  Dominique Rousseau( انظر مقالة :3)

 .62، ص2003الدستوري، مكتبة الجلاء الجديد، المنصورة، 
دستوري، . وفي نفس المعنى د.رمزي الشاعر، النظام ال40( ينظر كل من: د. مصطفى محمد عفيفي، المصدر السابق، ص4)

، 1960. ود. أحمد كمال أبو المجد، الرقابة على دستوریة القوانين،  القاهرة ، دار النهضة العربية، 497المصدر السابق، ص
 وما بعدها.8ص
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المتمثلة في تقييد ممارسة السلطة السياسية وضمان عدم تجاوز السلطات السياسية على حقوق وامتيازات 
لحكومة أو القضاء المواطنين، لذلك هم یفضلون الاكتفاء بما هو محدد بالدستور في وقت وضعە،  وعدم السماح ل

تبني تفسيرات واقعية جديدة رغم وجود امكانية الاعتراف بحقوق جديدة للمواطنين. في حين یعتنق الاتجاه الثاني 
ـ ونحن نؤیده ـ فلسفة كون الدستور هو وثيقة للحقوق والحریات بالدرجة الأساس، أي أن الجانب الغالب فيها 

دور  لازم من الحقوق والامتيازات والحریات لمواطني الدولة. وإنوالغرض الاساس منها هو تأمين أكبر قدر 
القضاء محوري في تعزیز فكرة الدستور الحي، فالدستوریة التي یسعى القضاء لتحقيقها تؤمن بالتطورات السریعة 

ادئ التي تستجيب لإرادة وتطلعات الناس. وإن القضاء الدستوري المقارن یمارس الآن دورا واضحا في ترسيخ مب
 .(1)الدستوریة الحديثة من خلال التفسير التطوري لنصوص الدستور

 وبنا  على ذلك كلە، نقول إن الدستوریة تعني سيادة حكم الدستور وضمان التطبيق المستمر لنصوصە.

 
 المطلب الثاني

 المبادئ التي تقوم علیها الدستوریة  
في الفرع  ان نقسم هذا المطلب الى ثلاثة فروع فرعين، لغرض بيان المبادئ التي تقوم عليها الدستوریة أرتأينا

لث سنوضح الاول نبين مبدأ سيادة الدستوروفي الفرع الثاني  نتطرق الى مبدأ استقلال القضاء، اما الفرع الثا
 .دسترة الحقوق والحریات

 

 الفرع الاول
 مبدأ سیادة القانون 

وسلطات، باحترام القانون. واصبح مبدأ سيادة القانون  سيادة القانون تعني التزام الدولة بأكملها من افراد
من المبادئ الاساسية لترسيخ دولة القانون. وتضمنتە دساتير غالبية الدول، لإضفاء الحمایة عليە. كدستور 

                                                           

 و مابعدها. 15( سنتناول موقف القضاء الدستوري من التفسير التطوري للدستور ، في المبحث الثاني من هذا البحث، ص1)
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. (1)الذي نص على المبدأ في المادة الخامسة منە وعده من المبادئ الاساسية 2005جمهوریة العراق لسنة 
المبدأ: قيام سلطات الدولة الثلاث، التنفيذیة والتشریعية والقضائية باحترام القواعد والاليات التشریعية فيقصد بهذا 

والقانونية النافذة، ویشمل ذلك بالتأكيد الدستور والقوانين والانظمة الصادرة عن السلطة التنفيذیة بشرط توافقها مع 
 .(2)القانون والدستور

لمشروعية للاعمال والتصرفات الصادرة عن السلطات العامة في الدولة. وبخضوع فالالتزام بالقانون یمنح ا
سلطات الدولة للمشروعية ، يتم ترسيخ مبدأ سيادة القانون. والدولة في العصور القدیمة لم تكن تخضع للقانون، 

ي تقوم على اساس ترسيخ بالذات في الدول التي سادت فيها الانظمة الدكتاتوریة والمستبدة. اما الدول الحديثة الت
مبادئ الدیمقراطية وتسعى نحو تحقيق دولة القانون؛ لابد أن یكون شعارها حكم القانون و بتعبير آخر، ان لا 
أحد  فوق القانون مهما كانت مكانتە. فالعلاقة اذا  بين المشروعية وسيادة القانون وثيقة،  ومعنى ذلك أن سيادة 

 . (3)مشروعية في كل مرة یحصل فيها تطبيق للقانون القانون تعني وجوب ان تتحقق ال

من جانب آخر اصبح مبدأ سيادة القانون من المبادئ المهمة لتحقيق الدستوریة. فسيادة القانون تتناسب 
سائدا، كلما كانت  -بكونە القانون الأعلى في الدولة  -طردیا مع الدستوریة؛ حيث كلما كان حكم الدستور

لى العكس من ذلك، تنعدم الدستوریة و تختفي مع وجود الالتفاف حول نصوص الدستور الدستوریة مصانة. وع
والخروج عن احكامە. فكما ذكرنا سابقا ان مجرد وجود الدستور لا یعني توفر الدستوریة، فالاخيرة هي نظریة 

أو نخبة أو  سياسية معياریة تؤكد أن جميع ممارسات السلطة الحكومية، سواء كانت تمثل إرادة شخص واحد

                                                           

 على"السيادة للقانون، والشعب مصدر السلطات وشرعيتها...". 2005( من دستور جمهوریة العراق لسنة 5ة )(  تنص الماد1)

، 9(  د. عيسى تركي خلف، مبدأ سيادة القانون وأثره في مكافحة الفساد، مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والسياسية، المجلد 2)
 .188و  187. ص 2020العدد خاص، 

جامعة بغداد /  -فر مدحي فيصل ود. ظریفي نادیة، ضمانات مبدأ سيادة القانون، مجلة العلوم القانونية/ كلية القانون ( د. ظا3)
-13العدد الخاص بمؤتمر فرع القانون العام المنعقد تحت عنوان "الاصلاح الدستوري والمؤسساتي الواقع والمأمول" للمدة 

 . 289، ص  14/11/2018
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. ومن الجدير بالذكر أنە ولكي تتحقق السيادة (1)أغلبية ساحقة من المواطنين، تخضع لقيود موضوعية مهمة
للدساتير وان تنجح وتستمر، لا بد أن تتوافـق مع الأعراف والتقاليد المنبثقة من الشعب، وأن تكون استجابة حقيقية 

 .(2)لة التي تمكن كل جيل من ان یحكم نفسە بنفسەلرغباتهم وغایاتهم، وأن یكون الدستور الوسي

ولكي یسود حكم القانون لا بد من وجود رقابة دستوریة، تتمثل بالرقابة القضائية على دستوریة كل 
قضائية القوانين، فهذه من الضمانات المهمة لتحقيق سيادة الدستور لمنع كل محاولات الاستبداد. فيحق للسلطات ال

ر الأمریكي والقرارات التنفيدیة لمعرفة مدى دستوریتها. فعلى سبيل المثال: في أمریكا أعطى الدستو مراجعة القوانين 
حكمة المحكمة العليا الحق في النظر في أي قانون أو قرار إداري والتأكد من دستوریتە، وفي العراق، تمارس الم

 رة عن سلطات الدولة، بموجب الدستور.الاتحادیة العليا الرقابة الدستوریة على القوانين والأنظمة الصاد

 الفرع الثاني

 مبدأ إستقلل القضاء

لا شك انە بدون التنفيذ الصحيح لنصوص الدستور یصبح مجرد وثيقة شكلية. وإن تطبيق الدستور 
يتطلب وجود سلطات قضائية مختصة ومستقلة تعمل على إحترامە وصيانتە. وبذلك فإن أغلب دساتير العالم 

مبدأ استقلال القضاء كمبدأ أساسي لبناء دولة القانون، واستقلال القضاء یعني: تحرر السلطة القضائية تشير الى 
. فواجب (3)من أي إعتداء أو تدخل من جانب السلطتين التشریعية والتنفيذیة، وعدم خضوع القضاة لغيرالقانون 

توري على الوجە الصحيح، ولا یمكن القاضي في حمایة الدستور یقتضي منە أن یكشف عن إرادة المشرع الدس

                                                           

(1 ) W.F. Murphy, Constitutionalism, International Encyclopedia of the Social & Behavioral 
Sciences, 2001. Posted on the website:  https://www.sciencedirect.com/topics/social-

sciences/constitutionalism  ,Date of visit 18/8/ 2023. 
 .12، ص2011( محمد عبد الرحمن بالروین، من مفهوم الدستوریة، )ب. م. ن (، 2)

، 1993( د. أحمد فتحي سرور، الشرعية الدستوریة وحقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، 3)
 .275ص

https://www.sciencedirect.com/topics/social-sciences/constitutionalism
https://www.sciencedirect.com/topics/social-sciences/constitutionalism
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أن يؤدي هذا الواجب و إستخلاص هذه الإرادة إلا إذا كان كامل الحریة وغير خاضع لتدخل الجهات الأخرى. 
 .(1)إلا أن هذا الاستقلال لایعني التحكم والإستبداد، بل یعني خضوع القاضي لضميره وإقتناعە السليم والحر

لمي في المواثيق الدولية بإعتباره من الحقوق الإنسانية، فالإعلان العاوقد ورد مبدأ استقلال القضاء 
حرص على هذا المبدأ و أشار اليە، في المادة العاشرة  1948لحقوق الإنسان الصادر عن الأمم المتحدة عام 

 منە والتي تنص على إن ) لكل شخص الحق في محاكمة منصفة علنية أمام محكمة مستقلة ومحايدة (. وكذلك
ونتریال متم التأكيد على المبدأ، وأثمر عن المؤتمر العالمي لاستقلال القضاء في  1966في العهدين الدوليين لعام 

 إعلان عالمي لاستقلال القضاء. 1983بكندا 

في العراق حصل القضاء على استقلالە من السلطة التنفيذیة، على وفق أمر سلطة الإئتلاف المؤقتة 
، الذي تم بموجبە إنشاء مجلس القضاء الأعلى بعد أن كان القضاء تابعا  لوزارة 2003لسنة ( 35)المنحلة ( رقم )

المواد في  العدل. والدستور العراقي النافذ أكد على استقلال القضاء في الفصل الخامس من الباب الثالث منە 
. ودساتير أغلب الدول لم ( بالمحكمة الاتحادیة العليا94، 93، 92(، إختصت منها المواد )101لغایة  87)

 . (2) 2014، وعام 1971ودستوري مصر لعام  1958من النص على هذا المبدأ، كالدستور الفرنسي عام ̓ تخل
ا كان بناء  على ما تقدم یمكن القول ان، ثمة إرتباط وثيق بين استقلال القضاء وحمایة الدستوریة، وكلم       

ور مصانا . وهذا یعني ان استقلال القضاء یعد ضمانة أساسية لحمایة الدستالقضاء مستقلا  كلما كان الدستور 
 .ومبدأ الدستوریة

 
 
 

                                                           

 .211ـ 209، ص1968استقلال السلطة القضائية، مطبعة أطلس، القاهرة، ( د. محمد عصفور، 1)

الملغي، والمادة  1971( من الدستورالمصري عام 166،  165، والمواد )1958( من الدستور الفرنسي لعام 64( ينظرالمادة )2)
 .2014( من دستور مصر لعام 184)
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 الفرع الثالث
 دسترة الحقوق والحریات

. والحق أیضا  هو قدرة إرادیة (1)الحق هو المصلحة المستحقة والقانون هو الذي یقرر هذه المصلحة
. أَمَا (2)ما یستطيع الفرد العمل بە في إطار الشرعية القانونية یعترف بها القانون للغير ویكفل حمايتها أو هو

الحریة في أبسط معانيها هي قدرة الإنسان على القيام بما يرید دون وجود إرغام خارجي. وفي معناها العام، 
ول العالم ولا بد من الإشارة إلى أن دساتير معظم د. (3)فالحریة تعني أن يتصرف الإنسان وفقا  لإرادتە وطبيعتە

على إختلاف اّيدولوجيتها وأهدافها لا تنشئ الحقوق والحریات بل تقررها، إلا أنها عملت على أن تتضمن العديد 
من النصوص حول هذه الحقوق والحریات. فإذا كان الهدف من وضع القواعد القانونية هو حمایة حق الفرد 

ن وضع القواعد الدستوریة تكون لتأكيد ضمانات لهذه وحریتە من كل إعتداء وترتيب جزاءات على كل إنتهاك، فأ
الحقوق والحریات، وهذه الضمانات هي في حقيقة الأمر مبادئ، كمبدأ عدم رجعية القوانين والقانون الأصلح 

صون حقوق الأنسان الطبيعية والخالدة والمتمثلة أساسا  یللمتهم وغيرها من المبادئ التي تحقق هدف كل مجتمع 
 في الحریة والملكية والأمن. 

وتجدر الاشارة أیضا  الى ان  فكرة حقوق الإنسان في المجال الدستوري وصلت إلى ما هي عليە الّان 
ا وعلى أثر بشكل تدریجي وإختلف ذلك من دولة لأخرى باختلاف أنظمة الحكم والنظم الدستوریة السائدة فيه

إختلاف ما جرى فيها من أحداث سياسية. فعلى سبيل المثال لعبت الثورات الإنسانية الكبرى التي كانت ذات 
أبعاد عالمية دورا  كبيرا  في تحریر الشعوب من إستبداد السلطات الدكتاتوریة )كالثورة الأمریكية والثورة الفرنسية(. 

على الكثير من الشعارات التي نادى بها رجال تلك الثورات. ففي إنكلترا وبهذا اشتملت غالبية الدساتير الغربية 

                                                           

نة وذهبوا في ذلك مذاهب شتى، إلا أن التعریف الموضوعي لە يتمثل (  لقد عرف فقهاء القانون الحق تعاریف عديدة ومتباي1)
، القاهرة ، دار المعارف، 1بأنە"مصلحة یحميها القانون. ينظر: د. عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقە الإسلامي، ج

 . 5، ص1967
    www.mohamah.net وني  الآتي:( جعفر كاظم المالكي، مفهوم الحق في القانون، منشور على الموقع الألكتر 2)

 .   12/8/3202تاریخ الزیارة    
 .14، ص2005( د. خضر خضر، مدخل إلى الحریات العامة وحقوق الإنسان، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس، 3)

http://www.mohamah.net/
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وعلى أثر ثورات شعبية دفعت السلطات القائمة حينذاك على وضع وثائق ذات طبيعة دستوریة تنطوي على 
. وعلى الرغم من إن 1215المبادئ الأساسية لحقوق الإنسان والتي من أهمها العهد الأعظم التي صدرت عام 

لم يتضمن أیة إشارة إلى حقوق الأفراد لأن الدولة الفدرالية لم تكن مدعوة  1787تور أمریكا الفدرالي عام دس
لإقامة علاقات مع المواطنين بشكل مباشر، إنما ينظم علاقة الدولة الفدرالية مع الدول الأعضاء. لكنە لم يبقى 

عشرة الأولى وتلتها تعديلات أخرى وجميعها نصت على حالە بل وردت عليە تعديلات عديدة سميت بالتعديلات ال
، صدرت العديد من الإعلانات 1789على حریات أساسية للإنسان. أما في فرنسا وعلى أثر نجاح الثورة فيها عام 

التي حرصت على التقييد بمبادئ حقوق الإنسان، وكان أهمها إعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي عام 
صدر  1791لان بمثابة إعلان عالمي لجميع البشر وليس للفرنسيين فحسب. وفي عام وجاء هذا الإع 1789

الدستور الفرنسي وألحقت بە نصوص هذا الإعلان، ثم صدرت إعلانات جديدة للحقوق في فرنسا وألحقت 
لالها . وحول دسترة حقوق الإنسان على صعيد الدول العربية، فقد حصلت معظم هذه الدول على استق(1)بدساتيرها

، وإن غالبية الدساتير العربية متشابهة وقریبة من حيث المضمون مما جاء بشأن حقوق (2)بعد الحربين العالميتين
، الباب الثاني منە للحقوق 2005الإنسان في الدساتير الغربية. وقد خصص دستور جمهوریة العراق لسنة 

الحقوق الاقتصادیة والاجتماعية والثقافية وكذلك ( مادة تضمنت الحقوق المدنية والسياسية و 46والحریات في )
 الحریات الأساسية للإنسان. 

والقاضي الدستوري يراقب التشریعات فيما إذا خرجت عن الحدود المرسومة للمشرع في مجال تنظيم 
ل الحقوق والحریات، ودخلت دائرة الإنتقاص المحظور والمخالف للدستور، فضمان الحقوق والحریات يتم من خلا

الرقابة الدستوریة. والاتجاه الذي أخذ بە القضاء الدستوري في مصر و فرنسا وأمریكا يوسع من مفهوم الحریة 

                                                           

، 15/12/2023تاریخ الزیارة www.Uotiq.org قع الألكتروني، ( م. اّمال عبد الجبار، حقوق الإنسان، بحث منشور على المو 1)
 .17ص

والذي  1948( سعت منظمة الأمم المتحدة إلى معالجة ما دمرتە هاتان الحربان بإصدار الإعلان العالمي لحقوق الإنسان عام 2)
 ركز على الحریات الفردیة وعدم مصادرتها.

http://www.uotiq.org/
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. وفي هذا السياق لا ينكر أن المحكمة الاتحادیة العليا في العراق مارست دورا هاما  في مجال حمایة (1)الشخصية
، (2)الشأن أثناء قيامها بالرقابة على دستوریة القوانين الحقوق و الحریات و أصدرت الكثير من القرارات في هذا

. ویظهر أنها لم تتجاوز التطبيق الحرفي لنصوص (3)ولكن في قرارات اخرى یظهر دورها السلبي في حمایة الحقوق 
ن ، ونحن نأمل بأ(4)الدستور ولم تمارس دورا  إنشائيا  یعالج أمور الحياة المتطورة و یضمن تحقيق أكثر للعدالة

ـ لأي نص تشریعي  يتعلق في النص محل الطعن ـ  لها  ان  (5)المحكمة و بعد ان منحت لنفسها حق التصدي 
 تزید من فعالية دورها في حمایة حقوق وحریات الافراد .  

 
 
 

                                                           

مزید من التفاصيل ينظر: د. أحمد فتحي سرور، الشرعية الدستوریة وحقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية ، المصدر ( لل1)
 .143السابق، ص

( كالقرارات التي أصدرتها في مجال حمایة حق السفر والتنقل، الذي یقصد بە حق الفرد في مغادرة بلده والعودة إليە متى شاء. 2)
 .179، ص2009ينظر، د. سهيل حسين الفتلاوي، حقوق الإنسان، دار الثقافة، عمان، لملزید من التفاصيل 

( من الدستور الذي يبرز دورها السلبي في حمایة حق الناخب 76( و خير مثال على ذلك، رأي المحكمة حول تفسير المادة )3)
طار قانوني و دستوري. ينظر رأي المحكمة السياسي، وقد اثار جدلا  بين المختصين، لأن تفسير المحكمة لم یكن ضمن أي أ

مأخوذ من الانترنت عبر الموقع الرسمي للمحكمة:   2010 /3 /25في  2010/ اتحادیة /  25الاتحادیة العليا رقم 
www.thefedralsupremecourt.iraq.com ،   13/12/2022تاریخ الزیارة.  

( رغم ان نوع الرقابة التي تمارسها المحكمة هي رقابة إلغاء، ولكن لا تستطيع مباشرتها من تلقاء نفسها وإنما بناء على طلب 4)
( من النظام الداخلي للمحكمة 41مقدم من قبل المحاكم الأخرى، أو جهة رسمية، أو مدع ذي مصلحة، كما جاء في المادة ) 

. وهذا سينعكس سلبا على دورها بحمایة حقوق الإنسان، فتبقى عاجزة عن إلغاء العديد من 2022( لسنة ـ  1رقم ) الاتحادیة العليا
القوانين والقرارات المتعارضة مع الدستور لعدم ورود الطلبات من الجهات المخولة، ولذلك هناك العديد من قرارات مجلس قيادة 

( من الدستور التي تنص على "تبقى التشریعات النافذة معمولا بها، مالم تلغ أو 130دة )الثورة المنحل ما زالت نافذة بموجب الما
 تعدل، وفقا لإحكام هذا الدستور".

، على إنە " عند النظر في الطعن 2022( لسنة 1( من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العليا، رقم ) 46(  تنص المادة )5)
 دى لعدم دستوریة أي نص تشریعي آخر يتعلق في النص المطعون فيە."بعدم دستوریة نص تشریعي ان تتص

http://www.thefedralsupremecourt.iraq.com/
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 المبحث الثاني
 الدستوریة أمام القضاء الدستوري 

ا  خلال  تفسير الدستور تفسيرا  تطوری يؤدي القضاء الدستوري الدور الاساسي في  تحقيق الدستوریة من
والذي يتيح لە التحول عن بعض أحكامە السابقة. عليە ولبيان ذلك ارتأينا تقسيم هذا المبحث على مطلبين: 
نتناول في المطلب الأول، موقف القضاء الدستوري من التفسير المتطور لنصوص الدستور. ونتناول في المطلب 

 ل القضائي الدستوري.الثاني، الدستوریة و التحو 

 المطلب الأول
  موقف القضاء الدستوري من التفسیر المتطور

هتماما  إ نظریة التفسير المتطور للدستور تجعل منە عملا  مستمرا  يواكب طبيعة الحياة المتطورة. وقد لاقت 
 بين الفقە والقضاء الدستوري، بسبب التطورات التي تحدث بعد وضع الدساتير. 

التفسير یقصد بە: كل حالة أو حادث مستجد أوظرف متغير یظهر في الواقع ویقتضي بالضرورة تطویر و تطویر 
. والقاضي (1)التفسير السابق للنص الدستوري على نحو مغاير، سواء بتوسيع أو تضييق نطاقە أو تغيير دلالتە

وهذا هو أساس التفسير المتطور  الدستوري یجعل النص یكسب مع الزمن معنا  جديدا  أو یطبق على حالات جديدة
. فالهدف من التفسير هو، بيان معنى النص الدستوري والكشف عن دلالتە. بينما الهدف من تطویر (2)للدستور

التفسير هو، الإتيان بحل دستوري لأحداث مستجدة وظروف متغيرة، وذلك بإلحاقە بإطار التفسير الدستوري 
التطویر ونتيجتە إلى نسخ أو إلغاء نتيجة التفسير السابق فيكون تغييرا  للتفسير. السابق ونطاقە، أَمَا إذا أدى سبب 

                                                           

 .223، ص2016( د.علي هادي عطية الهلالي ،المستنير من تفسير أحكام الدساتير، منشورات زین الحقوقية، بيروت، 1)

تاریخ الزیارة  www.books.google.iq التفسير التشریعي وأثره على الماضي، منشور على الموقع   ( عادل عازر،2)
13/12/2022. 

http://www.books.google.iq/
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بعبارة اخرى فإن أي توسعة في أسباب الحكم أو ظروفە هو تطویر للتفسير، أما تبديل فقرة الحكم في القرار 
 .(1)التفسيري السابق یكون بمثابة تغيير للتفسير

د اختلف القضاء حول تفسير الدستور تفسيرا متطورا، إذ بين مؤیوكما هو شأن فقهاء وفلاسفة القانون، 
ر، ومعارض للفكرة، تراوحت أحكامهم وتباينت آراؤهم في البدءحول مشروعية الفكرة. بالنظر لفلسفة وضع الدستو 

 نوضحهما في الفرعيت التاليين: وإمكانية تطبيقها. وظهر اتجاهين في صدد ذلك

 الفرع الاول
 الرافض لفكرة التفسیر المتطور لنصوص الدستور الاتجاه القضائي

المتطور لم یكن مقبولا  بادئ الأمر، فقد رفض جانب من القضاء الدستوري تبني فكرة التفسير  التفسير ان 
التطوري للدستور، وهذا ليس مستغربا  أمام عدم اقرار القضاء الدستوري باختصاصە أصلا بتفسير نصوص 

وریة العليا عدم إمتدادها الدستور، فبالنسبة للقضاء الدستوري في مصر، على سبيل المثال، قد أكدت المحكمة الست
. وأمام صراحة (2) 1979( لسنة 48( من قانون إنشائها المرقم )26لتفسير نصوص الدستور، وذلك في المادة )

نصوص الدستور وكذلك نصوص قانون انشاء المحكمة، ليس لها الاختصاص الأصلي بتفسير الدستور تفسيرا  
دستور أثناء قيامها بالرقابة الدستوریة، فلا یمكن فحص دستوریة ملزما ، إلا أن المحكمة تقوم بتفسير نصوص ال

القانون دون فهم محتواه وفهم محتوى النص الدستوري الواجب التطبيق أیضا ، وهذا ما سارت عليە المحكمة في 

                                                           

 .223( د.علي هادي عطية الهلالي، المستنير من تفسير أحكام الدساتير، المصدرالسابق، ص1)

نين الصادرة ( من قانون المحكمة على أنە" تتولى المحكمة الدستوریة العليا تفسير النصوص التشریعية والقرارت بقوا26( نصت )2)
 من رئيس الجمهوریة وفقا  لأحكام الدستور ..."
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صلي، ، فضلا  عن إن الدستور لم یمنع قيام المحكمة الدستوریة العليا بالتفسير الدستوري بالطلب الأ(1)قضائها
 . (2)صراحة  

ر فقد ثار الجدل سابقا  في الفقە الدستوري حول عدم صحة اختصاص المحاكم الدستوریة في تفسير الدستو 
من خلال طلبات التفسير المباشرة، بالاضافة الى ذلك، قد استند الاتجاه المعارض للتطویر القضائي 

وري من الخروج عن مجال اختصاصە المتمثل لتفسيرالدستور، على عدة مبررات تتمثل في منع القاضي الدست
عديل في رقابة دستوریة القوانين. وحتى لا یكون التفسير حجة  لمحاولة تعديل الدستور دون مراعاة إجراءات الت

ئمة الرسمية واحترام إرادة المشرع الدستوري، فالقاضي وهو بصدد القيام بمهمة التفسير ليس من شأنە تقریر ملا
 ملائمتە.  القانون أو عدم

وبعد أن تم منح القضاء الدستوري الاختصاص بتفسير الدستور، قد وضع هذا القضاء قيودا  على 
 . (3)اختصاصە هذا، كتعبير عن خطواتە الخجولة الأولى نحو تفسير الدستور

يرى  ففي الولایات المتحدة الأمریكية، كان القاضي سكاليا ـ أثناء رئاستە للمحكمة العليا الأمریكية ـ 
ضرورة تمسك القضاة بالمعنى العام للكلمات الواردة في الدستور سواء أكانت موجودة في متنە أم ضمن التعديلات 
التي ترد عليە، وكما فهمها الناس في وقت الاتفاق على الدستور، كما انە لم يتوانى عن نشر افكاره على زملائە 

ة الدستور الحي أو الدستور المواكب للتطور، وكان یصرح من القضاة وأساتذة القانون حول ضرورة محاربة فكر 
،  (the good constitution is the dead. constitution ) أن الدستور الأفضل هو الدستور الميت

ویلخص المشكلة في فكرة الدستور المواكب )المتطور(، بأن "تقریر حقوق جديدة وفقا لتفسيرات جديدة هو مسؤولية 
                                                           

وما  40، ص2011( د. فتحي فكري، اختصاص المحكمة الدستوریة بالطلب الأصلي بالتفسير، دارالنهضة العربية، القاهرة، 1) 
 بعدها.

ية، ولم ينص صراحة  ( منە على إختصاص المحكمة بتفسير النصوص التشریع192نص في المادة ) 2014دستور عام  (2) 
 على اختصاصها بتفسير الدستور.

( وفي هذا الإطار بينت المحكمة الدستوریة في الكویت في إطار اختصاصها بتفسير نصوص الدستور، بقولها " أن دورها في 3)
دة ترد إلى إطار ما عقد لها من اختصاص في هذا الشأن یقتصر في المقام الأول على تفسير نصوص الدستور وفق ضوابط محد

صياغة هذه النصوص ودلالاتها والاهداف المقصودة منها". للمزید من التفاصيل ينظر:  ميسون طە حسين، فكرة الدستور الحي 
 .449، ص2019(، 1(، العدد )27في الفقە والقضاء الدستوري، مجلة جامعة بابل للعلوم الإنسانية، المجلد)
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ان توضع على عائق تسعة محامين ولا حتى ثلاثين، في ظل النظام الدیمقراطي " وكان یعتقد هائلة لا یمكن 
اعتقادا شديدا بأن الدستور ثابت المعنى وغير قابل للتعبير الا بطریق التعديل الدستوري، وعلى هذا الأساس 

يا( رئاسة المحكمة، بأنها اتسمت الأحكام الصادرة عن المحكمة العليا الأمریكية في زمن تولي )القاضي سكال
اعتمدت منهج التفسير السلفي الأصولي )الحرفي(. وللمحكمة قرارات حول مسألة اقتناء السلاح وحملە بموجب 
التعديل الثاني للدستور الأمریكي ، وقد صدر أول قرار المحكمة الأمریكية العليا حول قضية تنظيم اقتناء الاسلحة 

، وفيها قررت المحكمة (United States v Miller)في قضية  1939العام  الشخصية وفقا لهذا التعديل في
حق السلطة المركزیة في تنظيم عملية اقتناء الاسلحة وحملها من قبل القوات النظامية اللازمة لحمایة الولایة، 

تفسيرا واستمر هذا التفسير نافذا بهذه الصيغة حتى قضية مقاطعة كولومبيا ضد ميلر، حيث تبنت المحكمة 
 .(1)بالعودة إلى الترجمة النصوصية لمعاني كلمات التعديل

وهم من رواد فلسفة الأصولية، لتبریر تمسكهم الحرفي بنصوص   في حين ترى جماعة أخرى من القضاة
أن تدخل ( ـ 2005 – 1986الدستور وارادة المؤسسين ـ أمثال القاضي)وليام رینكوست( )رئيس المحكمة العليا 

صدار قرارات قضائية لا تستند إلى نصوص الدستور الواضحة كما وضعها المؤسسون، یعد خرقا  لمبدأ القضاء بإ
 .(2)حكم الأغلبية لكون الدستور هو اختيار الأغلبية الشعبية

 

 

 
 

 

                                                           

 (1 )Bruce Allen Murphy, "Justice Antonin Scalia and the ‘Dead’ Constitution" The New York Times, 
Feb. 14, 2016. 

 .  165ص  2000، دارالشروق، القاهرة، 2(  ينظر في تفصيل ذلك، د . احمد فتحي سرور،  منهج الإصلاح الدستوري، ط2)
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 الفرع الثاني
 ة التفسیر المتطور لنصوص الدستورالاتجاه القضائي المؤید لفكر 

بل  في اعتناق فكرة التفسير التطوري، ولعلە سبق الفقە في تبنيها لم يتردد جانب من القضاء الدستوري  
وفي انزالها على أرض الواقع من خلال التطبيق العملي الذي یظهر في أحكام وقرارات محاكم ومجالس القضاء 

 تور.الدستوري وذلك بالتوسع في تحديد المبادي والقواعد الدستوریة بما يتجاوز الكلمات الواردة في نصوص الدس

على الرغم من أن دساتير غالبية الدول لا تنطوي على نصوص  : و بدورنا نؤید هذا الرأي ونرى أنە
 دستوریة صریحة ـ على حد علمنا ـ تنظم مسألة التفسير المتطور، وهذا ما یصدق على دساتير كل من الولایات

في لا يوجد نص في دساتير هذه الدول، و المتحدة الأمریكية وجمهوریة فرنسا ومصر و جمهوریة العراق، إلا أنە 
 القوانين المنشئة للقضاء الدستوري فيها ولا في أنظمتها الداخلية، یحول دون تفسير نصوص الدستور تفسيرا

ن عمل القاضي والإلتزام المترتب على عاتقە هو ونضيف الى ذلك أ تطوریا سواء بطریق مباشر أو غير مباشر.
 الالتزام بتحقيق نتيجة لا یحده قيد، وعليە أن يبتدع الحلول المناسبة للمسألة المعروضة أمامە. 

حمایة هذه النصوص وضمان فالقاضي الدستوري يتبع أسلوب التفسير المتطور لنصوص الدستور ل
ستوریة ـ أثناء الفصل في الدعاوي الدستوریة سواء بالرفض أو عدم حتى أن بعض المحاكم الدإستمرار تطبيقها. 

ـ  إتجهت إلى تغيير المبادئ التي أقرتها في أحكامها السابقة للإستجابة للمتغييرات التي تحدث بعد  الدستوریة
ریة وضع التشریع، فذهبت المحكمة الدستوریة النمساویة إلى مخالفة ما قضت بە سابقا  في المسائل الدستو 

بالاستناد إلى أن لها سلطة إعتناق أفكار وقيم جديدة، حيث إنە بموجب دستور نمسا الفدرالي، للمحكمة سلطة 
. وفي إسبانيا، المحكمة الدستوریة تتبع إسلوب التفسير الواسع (1)تفسير نصوصە بالاستناد إلى الأفكار التي تتجدد

لتي تحدث في المجتمع، خصوصا  النصوص التي من خلال ربط النص الدستوري محل التفسير بالظروف ا
تتعلق بالحقوق والحریات، كتفسيرها بالإستناد إلى الإعلان العالمي لحقوق الإنسان والمعاهدات المصادق عليها 

                                                           

(1)  Article (138) of Federal Constitutional Law of Austria in 1920.  

                                                   .            262وللمزید من التفاصيل يرجع: د. أحمد فتحي سرور، الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات، المصدرالسابق، ص
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أما في ألمانيا فقد إستقر قضاء المحكمة الدستوریة على إنە إذا وجدت ظروف متغيرة، فلها  .(1)من قبل الدولة
تفسيري الذي سبق وأن أصدرتە بمناسبة الفصل في دستوریة القوانين، وذلك بالاستناد إلى نظریة تغير حكمها ال

التفسير المتطور للدستور. وكذلك المحكمة الأیطالية لها أن تغير إتجاهها في ظل التطورات المتتالية في المبادئ 
يلاحظ على قضاء المجلس الدستوري في .  كما (2)القانونية الأساسية وهي بصدد الفصل في المسائل الدستوریة

. فإنە یملك سلطة تفسيریة (3)فرنسا أنە یجوز لە أن یقرر عدم ألزامية التفسير الصادر منە في المسائل الدستوریة
من خلال التفسير المضيف ليكمل النقص الموجود في القانون وقد صدرت منە قرارات عديدة فـي هذا الشأن منها 

الخاص بالوقایة من حالات التسریح من الوظيفة لأسباب اقتصادیة. وإستطاع  25/7/1989ي ف 897قراره المرقم 
 1958المجلس الدستوري في فرنسا أن يوسع من مجال القانون ویضيف القيمة الدستوریة على  مقدمة دستور 

 من خلال أحكامە التفسيریة أثناء قيامە بالرقابة على دستوریة القوانين.
یقول رئيس المحكمة الدستوریة العليا في مصر سابقا ، )الدكتور عوض المر( :" تفسير جهة  في هذا المجال 

الرقابة على الدستوریة، لنصوص الدستور تفسيرا  ديناميكيا ، یمنحها معاني جديدة غير التي كانت عليها صورتها 
. وهي تمارس دورا  إنشائيا (5)تطوریا  . وفي هذا السياق قضت المحكمة بضرورة أن یكون تفسيرها (4)إبتداء ، ..."

يتجاوز حدود التطبيق الحرفي لنصوص الدستور و يتحقق عن طریق قيامها بتفسير نصوص الدستور والقوانين 
عدم دستوریة “واللوائح التي یطرح عليها أمر دستوریتها، وقد اصدرت المحكمة حكمها الشهير، عندما قررت 

 1986لسنة  188بشأن مجلس الشعب المعدل بالقانون رقم  1972لسنة (  38) المادة الخامسة من القانون رقم 

                                                           

 .252( د. أحمد فتحي سرور، الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات، المصدر السابق،ص1)
 .1189یف واّخرون، المصدر السابق، ص( ميثم حنظل شر 2)

( في هذا الشأن "إن القاعدة الدستوریة ملزمة ومفروضة على الكافة، ومن بينهم السلطة التشریعية luchairفقد ذكر القاضي )(3) 
ە. مشار إليە وعلى القاضي، وذلك على الرغم من إن هذا الأخير لا يرتبط بقضائە لأنە یملك الحریة دائما  في تغييره والرجوع عن

 .79في د. مجدي مدحت النهري، تفسير النصوص الدستوریة في القضاء الدستوري، المصدر السابق، ص
ــ جان دبوي للقانون والتنمية، 4) ، 2003( د.عوض المر، الرقابة على دستوریة القوانين في ملامحها الرئيسية، مركز رینية ـ

 .376ص
الموقع ، منشور على 1995)اّذار( 18ستوریة في ( قضائية د16( سنة)23( القضية رقم )5)

   .     www.sccouet.gov.egالالكتروني

http://www.sccouet.gov.eg/
http://www.sccouet.gov.eg/
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التي تقرر فيە ان تطبيق الانتخاب الفردي والانتخاب بالقائمة يؤدي إلى بطلان تكوین المجلس منذ انتخابە، غير 
قرارات، وما اتخذه انها مع ذلك،  قررت أنە لا يترتب على هذا البطلان إسقاط ما أقره المجلس سابقا من قوانين و 

 من إجراءات.

وفي إتجاه المحكمة الدستوریة العليا نفسها في مصر، سارت المحكمة الاتحادیة العليا في الولایات 
 Taneyحيث یقول رئيسها ) The passenger case)المتحدة الأمریكية، ویتضح ذلك في القضية الشهيرة )

. وهي من خلال ما (1) مفتوحة للبحث لإعادة النظر فيها ..." (:"... ان آراءها في تفسير الدستور تظل دائما  
یسمى بشرط الوسائل القانونية الصحيحة، تقوم بتفسير نصوص الدستور تفسيرا  واسعا ، فتأخذ بنظریة التفسير 

. إلا أنە یشترط أن لا يؤدي تفسيرها هذا الى تعديل الدستور بغير الإجراءات الدستوریة (2)المتطور للدستور
 . (3)المطلوبة لتعديلە

أما المحكمة الاتحادیة العليا العراقية فلها إختصاص تفسير الدستور وفقا  لما ورد في دستور جمهوریة العراق لعام 
ت المحكمة دورا  مهما  في هذا النطاق، لكنها لا تمارس هذا الاختصاص التفسيري من تلقاء 2005 ِِ ، وقد أدَ

( من النظام الداخلي 41تقوم بذلك بناء  على طلب، وهذا ما هو وارد في نص المادة )نفسها ـ كما ذكرنا سابقا   ـبل 
ولا يتضح من قراراتها انها اتبعت منهجا  معينا ، فمن الصعوبة الاستدلال إلى ، (4)2022( لعام 1للمحكمة رقم )

                                                           

(1) The Passenger Cases ,48 U.S.283(1849)  

 . 31/1/2023تاریخ الزیارة      https://supreme.justia.comمنشور على الموقع الألكتروني للمحكمة  
ـ  202، ص1992( راجع د. حسن شلبي يوسف، الضمانات الدستوریة للحریات الشخصية، دار النهضة العربية ، القاهرة، 2)

203. 
الكویت، المدينة الجامعية ( د. عادل الطبطبائي، الحدود الدستوریة بين السلطتين التشریعية والقضائية، منشورات جامعة 3)

 ومابعدها . 357، ص2000)الشيوخ التعليمية(، 
( من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العليا في العراق على انە: ) أولا : ت قدم الدعاوى والطلبات إلى المحكمة 41( تنص المادة )4)

)ثانيا: تقدم الدعاوى والطلبات من الدوائر الرسمية ویتم . من قبل المدعي بالذات او وكيلە من المحامين ذي الصلاحية المطلقة
 الترافع فيها اذا رأت المحكمة ذلك من ممثلها القانوني بشرط أن لا یقل عنوانە الوظيفي عن مستشار أو مستشار مساعد أو مدير(

https://supreme.justia.com/
https://supreme.justia.com/
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بالتيارات السياسية، فتكون قراراتها أخذها بالتفسير المتطور، ولعل ذلك يرجع لكون المحكمة كانت و لازالت تتأثر 
 غير واضحة ویغلب عليها الضبابية ونهجها غير مستقر.

ومن الجدير بالذكر أن تعدد قنوات التفسير الدستوري للمحكمة ـ بمناسبة قيامها بالنظر في الدعاوي 
مة تقدم تفسيراتها إما المطروحة أمامها ـ يؤدي الى عدم اتخاذها معايير واضحة تتكفل بتحقيق العدالة. فالمحك

عن طریق الطلب الأصلي بتفسير الدستور أو عندما تقوم بالرقابة على دستوریة القوانين أو تنظر في الطعون 
 . (1)التمييزیة

حتى ان موقفها يتصف أحيانا بالابتعاد عن نصوص الدستور. وان التوجهات المركزیة، تبدو واضحة 
غفال الحقيقة الثابتة بنصوص الدستور والتي هي قوة سلطة الاقليم امام . محاولة  منها إ (2)في بعض قراراتها

. ومع التسليم بان تقسيم الاختصاصات كما هو وارد في نصوص الدستور العراقي النافذ، (3)ضعف سلطة المركز
                                                           

 .239ـ 234ق، ص(  ينظر في تفصيل ذلك علي هادي عطية الهلالي، النظریة العامة في التفسير، المصدر الساب1)

والذي یقضي بعدم  15/2/2022( بتاریخ 2022اتحادیة / /59( خير مثال على ذلك حكمها الذي اصدرتە في الدعوى )2)
، 112، 111، 110والغائە لمخالفتە احكام المواد ) 2007( لسنة 22دستوریة قانون النفط والغاز لحكومة اقليم كردستان رقم )

. فثار الجدل حول توقيت إصدار هذا القرار، من قبل المتخصصين في 2005جمهوریة العراق لسنة اولا( من دستور /121، 115
، فالتأخير في حسمهما طيلة 2019، وأقيمت الثانية عام 2012مجال القانون و السياسية فالقرار يتعلق بدعویين أقيمت الأولى عام 

اصدرت حكمها هذا واخذت بعين الاعتبار ترسيخ مبادئ النظام  هذه المدة غير مفهوم. ومن جهة اخری اذا كانت المحكمة قد
حتى ان الذين أيدوا قرارها واعتبروه دستوریا بالنتيجة، قد التفتوا  -الاتحادي فلماذا اغفلت الإشارة الى بعض مواد الدستور بهذا الشأن

اء التقارب بين نصوصە اثناء عملية التفسير التي وبذلك خالفت القاعدة التي توجب النظر الى الدستور كوحدة متكاملة واجر  -لذلك 
( من الدستور المتعلقة بالنظام الفدرالي والتي 1تسبق الرقابة. فلا توجد في حيثيات قرار المحكمة إشارة صریحة الى  احكام المادة )

ثانيا ( التي لا تجيز سن قانون /13وكذلك المادة )…".  تنص على "جمهوریة العراق دولة اتحادیة واحدة مستقلة ذات سيادة كاملة
 يتعارض مع الدستور.

( من الدستور.  وتم تغليب 110( حيث أن صلاحيات السلطة المركزیة الاتحادیة حددت على سبيل الحصر في المادة )3)
في ( من الدستور على انە )كل ما لم ينص عليە 115صلاحيات الاقاليم على المركز في حالة التعارض، إذ تنص المادة )

الاختصاصات الحصریة للسلطات الاتحادیة یكون من صلاحية الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في اقليم والصلاحيات الأخرى 
المشتركة بين الحكومة الاتحادیة والأقاليم تكون الأولویة فيها. لقانون الاقاليم والمحافظات غير المنتظمة في اقليم في حالة الخلاف 

ثانيا ( من الدستور، اعطى المشرع الدستوري الاولویة لقانون الاقليم في التطبيق في حال /121نص المادة )  بينهما( ، وبموجب
الخلاف مع المركز في الاختصاصات التي لا تقع ضمن نطاق الاختصاص الحصري للحكومة الاتحادیة او المشتركة مع الاقاليم. 
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دستوریة القانون أثناء ادائها لعملها والبت في  -إلا ان المحكمة   ،(1)أمر نادر الركون اليە في الانظمة الاتحادیة
 .  (2)یقتضي ان  تعطي تفسيراتها وتحكم بالإستناد بما هو وارد في  نصوص الدستور –محل الطعن 

والبعض يرى ان المحكمة في الآونة الأخيرة و من خلال قراراتها تضع نفسها مكان المشرع الدستوري 
ل بالاحكام والمبادئ التي تتضمنها . وهذا یمس بدورها الذي يتحدد حصرا بحمایة نصوص الدستور والعم(3)

 وتفعيل هذه النصوص بما یحقق العدالة، وليس الالتفاف حولها تحت ایة تأثيرات. 

المرقم ومن القرارات التي صدرت عن المحكمة مؤخرا  ـ والتي تعد مجحفة بحق أقليم كوردستان ـ قرارها 
ن مجلس الوزراء بشأن إرسال الأموال إلى إقليم المتعلق بعدم صحة القرارات الصادرة ع(، 2022أتحادیة//170)

                                                           

ن على سبيل المثال ولا الحصر، حيث یفهم من عبارة ) تكون الاختصاصات بالإضافة الى تحديد الامور المشتركة بين الجهتي
( من الدستور، انە یمكن إضافة اختصاصات اخری غير التي ذكرت في فقرات المادة 114الواردة في صدر المادة )…( الآتية

 ( من الدستور.114)

، تعد مخالفة للقاعدة العامة 2005ة العراق لسنة ( فتحديد الصلاحيات وفق هذا الاسلوب وكما تضمنە نصوص دستور جمهوری1)
التي  اجمع عليها الفقە بان انشاء دولة برلمانية اتحادیة عن طریق التفكيك للدولة البسيطة یخلق دستورا  اتحادیا  یميل الى تغليب 

او الكانتونات على سبيل  اختصاصات المركز على حساب اختصاصات الاقليم. فالاولى، تحديد اختصاصات الاقاليم او الولایات
الحصر وما عدا ذلك یكون من اختصاص الحكومة الاتحادیة. لمزید من التفاصيل ينظر، علي حسين أحمد، وجهة نظر قانونية 

 .257، ص 3، جزء 43، مجلة الجامعة العراقيـة، عدد 2003في ازمة الادارة المحلية في العراق بعد العام 
ف وضع الدستور العراقي مختلفة حيث تم الاخذ بنظر الاعتبار، توفير ضمانات لمكونات الشعب ( ومن الجدير بالذكر أن ظرو 2)

 التي تعرضت للاضطهاد على يد النظام الدكتاتوري السابق، كالمكون الكردی. 
على الموقع (. لمزید من التفاصيل يرجع، د. یحيى الكبيسي، المحكمة الاتحادیة العليا: من التفسير إلى التشریع، منشور 3)

ود.  .2022 /8 /7.  تاریخ الزیارة 2022 /2 /17بتاریخ https://almadapaper.net//view.ph الإلكتروني لجریدة المدى 
( 1وجب نظامها الداخلي رقم )وعدي سليمان المزوري، المحكمة الاتحادیة العليا تحل نفسها محل المشرعين الدستوري والعادي بم

، تاریخ الزیارة 18/7/2022بتاریخ   https://kurdistan24.net، مقال منشور على الموقع الالكتروني 2022لسنة 
26/1/2022  . 

https://almadapaper.net/view.ph
https://kurdistan24.net/
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، حيث جاء القرار مستندا على القرار السابق والمتعلق (1)كوردستان. وقد أثار هو الآخر، تساؤلات عن دستوریتە
والغاز في كردستان ، حيث يرى المختصون والخبراء في مجال القانون الدستوري أن بعدم دستوریة قانون النفط 

 . (2) ت الانسانيةوبعيد عن الإعتبارا  لا یخلو من الوجهة السياسيةقرارها هذا 
 المطلب الثاني

 الدستوریة و التحول القضائي الدستوري 

القاضي الدستوري في العراق والنظم المقارنة إستخدم تفسير نصوص الدستور تفسيرا  معاصرا  يتيح لە 
جديدأ للنص الدستوري الذي سبق وأن تم تفسيره، ذلك التحول في أحكامە وذلك بظهور مستجدات تستلزم فهما  

في الفرع الاول  .  لذا یقتضي تناول هذا المطلب؛ بيان ماهية التحول القضائي الدستوري (3)للحيلولة دون تعديلە
 في الفرع الثاني. بيان علاقة التحول القضائي الدستوري بالدستوریة ثم

 
 

                                                           

المذكور، بعنوان )دراسة قانونية وسياسية لقرار ( بالاستنتاج من المناقشات التي تمت خلال ندوة علمية بخصوص قرار المحكمة 1)
(، التي تم انعقادها من قبل مركز البحوث القانونية والسياسية في كلية القانون، 2022/اتحادیة / 170المحكمة الاتحادیة العليا رقم )

مد أمين الشرفاني و د. و بحضور السادة، د. فرست أحمد، وزیر العدل في اقليم كردستان. والقاضي، مح 25/3/2023بتاریخ 
أحمد الصفار، عضو ـ  ـ مجلس النواب العراقي سابقا. و د. وعدي سليمان المزوري، المستشار القانوني في مجلس النواب في اقليم 

 كردستان. ود. ریناس جانو، استاذ في جامعة دهوك وكان عضوا في مجلس النواب العراقي سابقا.

زكار محمد أمين "... أن تجویع جزء من الشعب غير دستوري، بل مخالف لە، لأن هناك ( وفي هذا الشأن، یقول القاضي ر 2)
حقوقا متساویة لأبناء الشعب العراقي كافة بموجب الدستور، وعدم إعطاء حقوق هذا الجزء مخالف للدستور ... وعلى القضاء أن 

مأخوذ من مقال منشور على الموقع الألكتروني  ."القانوني یقف في الوسط ویراعي في قراراتە الجانب الإنساني والعدالة قبل الجانب
 .28/1/2023، تاریخ الزیارة https://shafaq.com.  26/1/2023ل ) شفق نيوز( بتاریخ 

محكمة الاتحادیة العليا ( إن دستور العراق النافذ يتضمن العديد من النصوص التي یشوبها الغموض، وهذا یفسح المجال لل3)
تفسيرها بشكل يواكب التطور الحاصل في المجتمع من جميع النواحي، لما يتمتع بە القضاء الدستوري من المرونة في تفسير 

 الدستور. 

https://shafaq.com/
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 الفرع الاول
 الدستوري ماهیة التحول القضائي 

 
  ان فكرة التحول لقيت تطورا  واضحا  في نطاق القضاء الدستوري، وأصبحت أهميتها تزداد بشكل ملحوظ،

 فوسيلة التحول تمنح القاضي الدستوري حریة تطویر الأحكام الصادرة عنە.
الدستوري  الدستوري، يلاحظ أن الظهور الأولي لتعبير التحول كان ضمن كتابات الفقە وبالرجوع الى الفقە

وبأوصاف مختلفة، ولكن في مجال التشریع، لم تتناول التشریعات، تعریفا  للتحول، فلا  1998في فرنسا في عام 
نجد تعریفا  لە، لا في الدساتير ولا في التشریعات العادیة أو اللائحية، ولم تتطرق لە القوانين التي تتعلق بالجهات 

ق ولا في الدول الأخرى، فرغم ان المشرع العادي أعطى للمحكمة المختصة بالقضاءالدستوري، لا في العرا
الاتحادیة العليا في العراق امكانية اللجوء الى وسيلة التحول و تغيير المبادئ التي اشارت اليها في احكامها 

عریفا  ولا نجد ت. ، إلا إنە لم یأتي بتعریف لهذا التحول(1)السابقة و بشكل صریح بعد ان اصدر نظامها الجديد
 لفكرة التحول في القضاء ایضا  على الرغم من ان مسألة التحول تعد عملا  قضائيا .

( Cursoux Sandrineإلا إنە وردت تعریفات فقهية مختلفة حول الفكرة، كان ابرزها، تعریف الدكتورة )
القدیم، والآخر  الذي إنطوى على "إفتراض وجود حلين قضائيين یختلف أحدهما عن الآخر وأحدهما یمثل الحل

                                                           

 ( من النظام الداخلي للمحكمة على ان" للمحكمة عند الضرورة وكلما اقتضت المصلحة الدستوریة والعامة ،45( تنص المادة )1)
 أن تعدل عن مبدأ سابق أقرتە في إحدى قراراتها، على أن لا یمس ذلك استقرار المراكز القانونية والحقوق المكتسبة ".
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، وكذلك یعرف التحول في الأحكام القضائية بأنە: "عدول عن (1)يتضمن حلا  جديدا  بالتحول عن الحل القدیم" 
 .(2)مبدأ قررتە المحكمة الدستوریة العليا في بعض أحكامها السابقة"

الح كامە السابقة لصویمكن أن نورد نعربفا  للتحول على انە: "عدول القاضي عن مبدأ قانوني أقره في أح
 مبدأ جديد، دون ان یستند القاضي في عدولە هذا ألى تعديل النص الدستوري الخاص بالموضوع". 

نرى ان المحكمة جعلت  ،ومن خلال التمعن في النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العليا في العراق
واشترطت ان یكون  يلة التحول )العدول(المصلحة الدستوریة والمصلحة العامة هما المعياران لأستخدامها وس

تحولها نحو المستقبل ولا یمس الحقوق المكتسبة للأفراد. ونحن نؤید اتجاه المحكمة هذا ونقول ان لجوء القاضي 
الدستوري الى وسيلة التحول یجب ان یكون ضمن معايير وضوابط معينة حتى یحقق التحول النتائج المرجوة 

التنظيم شهد قضاء المحكمة تحولها عن الكثير من احكامها، بل وانها توسعت في اللجوءالى إلا انە قبل هذا . منە
وسيلة التحول ـ مقارنة  بحداثة تجربتها ـ وذلك لعدم استقرارها ولم یظهر تقيدها بهذه المعايير ولا توجد ضوابط 

لتفسيري الذي تقوم بە، كان السبب في واضحة لعملها التفسيري. وإن عدم تبنيها منهجا  علميا  سليما  في العمل ا
إصدارها قرارات مختلفة في الحالات المتشابهة أثناء التفسير. وهذا ما دفعها للتحول عن قراراتها التفسيریة، فنظرت 
في دعاوى وأصدرت الحكم فيها أحيانا  وقضت بعدم اختصاصها بموضوع الدعوى في دعاوي تنطوي على ذات 

، ألا أنە لا یظهر (3)ولا ننكر دورها الواضح الذي مارستە في حمایة المبادئ الدستوریةالموضوع أحيانا  أخرى. 
في الدور الذي قامت بە من خلال التحول حمایة واضحة للحقوق، بل أحيانا  تكون قد أعطت تفسيرا  خاطئا  لمواد 

                                                           

(1) S.Cursoux, lerevirement dejurisprudence du coseil constitutional en contentieux de la 
constitutionnalite ANRT,2004, P.319 . 

 .25عبد الحفيظ الشيمي، التحول في أحكام القضاء الدستوري، المصدر السابق، صمشار إليە في، د.  
( أحمد كمال أبو المجد، الرقابة على دستوریة القوانين في الولایات المتحدة والإقليم المصري، دار النهضة العربية، القاهرة، 2)

 .14، ص1960
صالح، نحو تعزیز استقلال القضاء العراقي، بحث منشور في مجلة ( راجع في ذلك، د. براء منذر عبد اللطيف و بدر حمادة 3)

 .255، ص1، السنة 3جامعة تكریت للعلوم القانونية والسياسية، العدد 
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من قانون إنضباط موظفي  (1)( 11( من المادة )4الدستور. وخير مثال على ذلك،  قرارها بعدم دستوریة الفقرة )
، والمتعلقة بعدم إخضاع )عقوبة لفت النظر وعقوبة الأنذار( 1991( لعام 14الدولة والقطاع الأشتراكي المرقم )

 2005( من دستور جمهوریة العراق لعام 100للطعن، وقررت إلغائها، وإستندت في قرارها هذا على المادة )
، ثم عدلت عن اتجاهها هذا وإعتبرت قانون وزارة (2)اداري من الطعنالتي تحظر تحصين أي عمل أو قرار 

، بأنە لا يتعارض (3)، الذي یقضي بتحصين بعض القرارات المتخذة من وزارة التربية1998( لسنة 34التربية رقم) 
 ، رغم إن قراریها كانا متعلقين بمسألة  واحدة  تدخل ضمن نطاق حق التقاضي. (4)مع حق التقاضي

المتعلق ببعض صلاحيات من یشغلون المناصب الاداریة العليا  3/12/2009ك قرارها الصادر في وكذل
في محافظة ذي قار، حيث أنە في هذا القرار بينت المحكمة أن الموضوع یخرج من دائرة اختصاصها. فتكون 

یشغلون تلك المناصب، قد عدلت عن قرار سابق لها والذي كان یعطي الاختصاص بالنقل والتنسيب والاقالة لمن 
. حتى إن هناك من إتهمها بإستخدامها التفسير حجة  لتعقيب (5)أي إنها كانت قد نظرت في موضوع الدعوى 

                                                           

( على انە " تكون العقوبات التي یفرضها الوزیر أو رئيس الدائرة أو الموظف المخول باتة، باستثناء 11/4(  تنص المادة )1)
 العقوبات الّاتية: 

 ـ التوبيخ ب ـ إنقاص الراتب ج ـ تنزیل الدرجة د ـ الفصل هـ ـ العزل ـ أ
 2008( لسنة 5( من قانون التعديل الأول لقانون إنضباط موظفي الدولة والقطاع العام  رقم )4ـ والتي ألغيت بموجب المادة )

 .14/12/2008في  4399المنشور بجریدة الوقائع العراقية رقم 
 ، منشور على الموقع الالكتروني للمحكمة.2/7/2007، في 2007أتحادیة//4لاتحادیة العليا رقم ( قرار المحكمة ا2)
على انە " لاتسمع المحاكم الدعاوى التي تقام على الوزارة أو  1998( لسنة 34( قانون وزارة التربية رقم )38( تنص المادة )3)

يتعلق بالقول والإنتقال أو الامتحانات أو العقوبات الأنضباطية التي تفرض على الدوائر التابعة لها أو المدارس والمعاهد في كل ما 
التلاميذ والطلاب بسبب الرسوب وغيره. ویكون للوزارة والدوائر التابعة لها كل حسب اختصاصە حق البت في الشكاوي التي تنشأ 

 ي تمتلك حق البت فيە.عن هذه الأمور، وتحدد بتعليمات یصدرها الوزیر اصول التظلم والجهات الت
 .13/1/2008( قرار المحكمة الاتحادیة العليا في العراق بلاعدد، في 4)
 . 3/12/2009( في 2009اتحادیة//4( ينظر قرار المحكمة )رقم 5)
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، كما (1)عمل المشرع و تصویب أخطائە فقامت بالإلتفاف حول نصوص الدستور وتحویرها في بعض قراراتها
في  (2)س المحافظات، حيث أصدرت قرارین متباينينيلاحظ ذلك من موقفها في مسألة صلاحية التشریع لمجال

 .(3)هذا الشأن

فيتعين على المحكمة أن تجعل نشاطها التفسيري لتطویر نصوص الدستور في ضوء الأهداف المرجوة 
منە. فتتبنى سياسة قضائية قائمة على أساس جعل الدستور یساير طبيعة الحياة المتطورة عندإستخدامها لوسيلة 

وصا  إنها قد ألزمت نفسها بذلك من خلال النص في نظامها الداخلي، على ضرورة حمایة مصالح التحول. وخص
المجتمع والعمل على التطبيق السليم لنصوص الدستور. فتوجد بعض المعايير على القاضي الدستوري أن يتقيد 

فة الى إستخدام وسيلة التحول بها وهو بصدد التحول عن أحكامە، واهم هذه المعايير هو معيار الدستوریة، بالاضا
ضمن ضوابط، بحيث لا يتجاوز القاضي الدستوري ـ وبحجة ضرورة التحول ـ قصد المشرع الدستوري. وتتمثل 
أهم ضوابط التحول في أن یكون تحول جوهري وإیجابي، إرادي ومحدود، وأن لا یخرج من إطار الدستور والكتلة 

 .(4)الدستوریة و تتجە آثاره نحو المستقبل

 
 
 
 

                                                           

ن ( د.علي يوسف شكري، التعديل القضائي للدستور، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، تصدر عن كلية القانو 1)
. ود. علي هادي عطية الهلالي، النظریة العامة في تفسير الدستور، المصدر 51، ص2015(، 7(، السنة )3جامعة بابل، العدد)/

 .24السابق، ص
 21/4/2008في  2008/إتحادیة/  16، وكذك قرارها رقم 16/7/2007، الصادر في 2006اتحادیة//13المحكمة بالعدد ( قرار2)

     .      26/7/2019 لكتروني للمحكمة السابق ذكره، تاریخ الزیارةمنشوران على الموقع الأ
 .1201( للمزید من التفاصيل حول قراري المحكمة راجع ميثم حنظل شریف و اّخرون ، المصدر السابق، ص3)
دستوري وضوابطە ـ ( لمزید من التفاصيل حول معايير وضوابط التحول، يرجع، شرین أحمد سعدالله، معايير التحول القضائي ال4)

 و ما بعدهما. 74و  26، ص 2020دراسة مقارنة ـ رسالة ماجستير، كلية القانون/ جامعة دهوك، 
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 الفرع الثاني
 علقة التحول القضائي الدستوري بالدستوریة.

 
ترتبط الدستوریة إرتباطا  وثيقا  بالتحول القضائي، بل إن الهدف الذي یكمن وراء إستخدام القاضي 

، الدستوري لوسيلة التحول، يتمثل بحمایة الدستوریة، فالقاضي، عندما یعطي تفسيرا  معيناَ لنص معين في الدستور
ومع مضي الوقت یصبح هذا التفسير غير ملائم مع التطور الذي یصيب المجتمع من جميع نواحيە، يتعين عليە 
أن یعيد النظر في ذلك التفسير من خلال وسيلة التحول. فيترتب على ذلك حمایة للنصوص الدستوریة وتتحقق 

 .(1)الدستوریة 
تتغير ظروف المجتمع، مع عدم إمكانية ملاحقة الدستور فتظهر أهمية التحول القضائي الدستوري عندما  

لهذه الظروف المتغيرة وذلك لجمود نصوصە. الأمر الذي يدفع بالقاضي الدستوري الى أن يتصرف و یجعل 
نصوص الدستور تلائم التغيير الذي حدث في المجتمع. ومع صعوبة إجراء التعديل الدستوري، فإن الواقع والقانون 

، بالشكل الذي یسمح بتطبيق مبدأ ) تغيير الأحكام بتغيير الأزمان( (2)بأن یطبق الدستور لحين تعديلەيلزم القاضي 
موقف المحكمة الاتحادیة العليا في العراق أنتقد بأنها ذهبت إلى عكس مع إشتراط تمسكە بمهمتة التفسيریة، ف

الطوارئ في العراق، فعلى الرغم من،  ، حول مسألة تمديد حالة12/2006/ 6ذلك. في قرارها الذي أصدرتە في 
مكانية مجلس النواب أن یخول هيئة إلا ان المحكمة قررت إ أن الدستور لم یخول صلاحية التمديد لهيئة الرئاسة.

 .(3)رئاسة المجلس هذه الصلاحية 

                                                           

 .158( د. أحمد فتحي سرور، الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات الأساسية، المصدر السابق، ص1)
دستور لكي يتوافق مع تطلعاتها، ویمكن تحديد ذلك كأن ( فلا بد أن يتضمن الدستور بين نصوصە حق الأجيال القادمة بتنقيح ال2)

( سنة مع بيان كيفية عمل ذلك وتحديد الأسس المبدئية 50( أو )30ينص الدستور على إمكانية إعادة النظر فيە بعد مرور فترة )
، 2007نونية ، بغداد، ، المكتبة القا2لإجرائە ضمن إسلوب سلمي ودیمقراطي. د. نبيل عبدالرحمن حياوي، ضمانات الدستور، ط

 .75ص
، 2011( لملزید من التفاصيل راجع: د.علي هادي عطية الهلالي ، النظریة العامة في تفسير الدستور، مكتبة السنهوري، بغداد، 3)

 .24ص
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الدستوریة. ففي ومن الجدير بالذكر إن التحول بإعتباره يدعم الحقوق والحریات، فهو یضمن تحقيق مبدأ 
مجال خصوصية الإنسان وحریاتە الشخصية، وجدت إجتهادات عديدة للقضاء الدستوري، على سبيل المثال، 

في مادتە  1789مسألة الإجهاض، فالقضاء الدستوري الفرنسي، أخذ بفكرة )حریة المرأة ( المنبثقة من إعلان 
، بإعادة (1)ن يرفع المدة الزمنية للتخلص من الحملالثانية. وقام المجلس الدستوري أثناء فحص دستوریة قانو 

 .(2)یعالج الموضوع ذاتە 1975كانون الثاني عام  15صياغة مبادئ وردت في حكم  سابق لە في 

وهذا ما سار عليە القضاة في الدول الأخرى. فقد استخدم القضاء الدستوري الأمریكي )مبدأ المساواة( 
المحكمة الاتحادیة العليا  ، حين حكمت(3)و البشرة السوداء والاشخاص البيضليقر بعدم التمييز بين الأشخاص ذ

بالمساواة المقيدة بينهم، ثم عدلت عن إتجاهها وقضت بالمساواة الكاملة بينهم في حكم آخر لها أصدرتە في 
1954(4). 

حكمة ، فالم(5)أما القضاء الدستوري في مصر فقد سعى الى صون حقوق الانسان من خلال أحكامە
الدستوریة العليا لديها الكثير من القرارات التي تؤكد على ضرورة أخذ المشرع بعين الإعتبار، الحقوق المعترف 
بها في الدول التي تؤمن بمبادئ الدیمقراطية. وقضت في إحدى قراراتها أن الدستور یكفل الحمایة للحقوق من 

                                                           

 .320مشار إليە في: د.محمد عطية محمد فودة، المصدر السابق، ص  .C.C,27 juin 2001,446 DC(  قرا ر المجلس 1)
 (2) L. Fsuoreu etL.Philip, Les grands décisionsduconseil constitutinnel,sirey 1997,p.305. 

 .320نقلا  عن: محمد عطية محمد فودة، الحمایة الدستوریة لحقوق الأنسان ، المصدر نفسە، ص
(3 )Plessy V.Ferguson163 us 537(1896)  دستوریة القوانين في ، نقلا  عن د.عوض المر، الرقابة القضائية على

 .77ملامحها الرئيسية، المصدر السابق، ص
(4 )Brown V.board of education 347us 483(1954)  نقلا  عن د.عوض المر، الرقابة القضائية على دستوریة القوانين

 .77في ملامحها الرئيسية ،المصدر نفسە، ص
. منشورعلى الموقع 1993 /2/1( قضائية دستوریة، الصادر في 10لسنة )( 3( قرار المحكمة الدستوریة العليا، في القضية رقم )5)

                                                                                              www.sccouet.gov.egالرسمي للمحكمة                                    
.  

http://www.sccouet.gov.eg/
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إطار تحول المحكمة، نجد تطبيقات واضحة لحالات تحولت . وفي (1)جوانبها العملية وليس من معطياتها النظریة
 .(2)فيها المحكمة عن إتجاهها بمناسبة تطبيق مبدأ المساواة 

أما فيما يتعلق بموقف القضاء الدستوري في العراق، فالمحكمة الاتحادیة العليا لها أن تستند الى بنود 
تصل الى التفسير الملائم لنصوص الدستور. وخصوصا  الاتفاقيات والاعلانات الدولية على سبيل الأسترشاد، لكي 

. فضلا  عن إن الدستور (3)إن الاتفاقيات الدولية لا تنفذ مباشرة  داخل الإطار الوطني إلا بإتباع إجراءات معينة
لم یحظر على القضاء الدستوري من الرجوع الى الصكوك الدولية التي توفر الحمایة للحقوق والحریات. بل إنە 

 .(4)لال نصوصە أكد على الأخذ بمبادئ حقوق الإنسان المعترف بها دوليا  في حالات عديدة من خ
 
 
 

 

 

 

 

 

                                                           

. 2016( للمزید من التفاصيل حول قرار المحكمة راجع، د.محمد أبراهيم درویش، الرقابة الدستوریة، دار النهضة العربية، القاهرة، 1)
 .400ص

( لمزید من التفاصيل حول هذه التطبيقات راجع، د.عبد الحفيط الشيمي، التحول في أحكام القضاء الدستوري، المصدرالسابق، 2)
 وما بعدها. 219ص

، والتي تنص على إنە " یخضع إلتزام 2015( الصادر في عام 38( من قانون عقد المعاهدات العراقي  رقم )17( ينظر المادة )3)
جمهوریة العراق بالمعاهدات المعقودة وفقا  لأحكام هذا القانون إلى موافقة مجلس النواب على قانون التصديق على المعاهدة أو 

 نضمام إليها بالأغلبية المطلقة لعدد أعضاء المجلس،...".قانون الإ
 .2005أولا /د( من دستور جمهوریة العراق لعام  /9، 8( ينظر المواد )4)
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 الخاتمة

 أولًا / الاستنتاجات:

ر حمایة الدستو اصبحت الدستوریة من المبادئ المهمة في النظم القانونية المعاصرة. وتتمثل فلسفتها ب .1
من اهمها استقلال القضاء، فالقضاء التي تقوم على بعض العناصر و  . و هيوتدعيم الحقوق والحریات

 يدعم الدستوریة من خلال استقلالە.

ان القضاء الدستوري یختص بتفسير نصوص الدستور بصفة أصلية حتى وإن لم ينص الدستور على   .2
ن ذلك بنصوص صریحة، حيث یضمن هذا القضاء التطبيق العملي لنصوص الدستور، ولكي يتمكن م

ا یكسب تطبيق المبادئ  والأحكام الواردة في الدستور، تطبيقا  سليما ، لە ان یعيد النظر في تفسيراتە بم
 النصوص محل التفسير قوة و حداثة.

التي تكمن وراء منح القضاء الدستوري صلاحية تفسير نصوص الدستور تفسيرا تطوریا اي تفسيرا  الأسس .3
  المستمر في الحياة.اكب التغيير هي ضرورة جعل نص الدستور يو  ،واسعا

جمهوریة إن دساتير غالبية الدول ومن ضمنها الدستور الأمریكي و الدستور الفرنسي و دستور كل من  .4
نصوص تنظم قوانين إنشاءالمحاكم الدستوریة في تلك الدول لم تأتي ب، وكذلك العراق جمهوریةو مصر 

. والمحكمة الاتحادیة العليا في العراق ـ قبل صدور نظامها الداخلي الجديد حكام الأموضوع التحول في 
وبعيدا  عن مبدأ الدستوریة، تحولت  ،ضوابط واضحة ةأیلم یظهر تقيدها ب ـعند إستخدامها وسيلة التحول  ـ

على المحكمة عن الكثير من أحكامها تحت تأثير الضغوطات السياسية وقضت لصالح جهات معينة. 
محاكم القضاء الدستوري المقارن، فقد مارس المجلس الدستوري الفرنسي بتحولە و كذلك المحكمة عكس 

المحكمة الاتحادیة العليا الدستوریة العليا في مصر، دورا  واضحا  في صون حقوق الافراد وحریاتهم. و 
لنظام الداخلي . إلا ان اتبنت منهج المصالح الاجتماعية وكانت تتحاشى التحول المفاجئ الأمریكية

، قد نص على حق المحكمة في التحول 2022( لعام 1للمحكمة الاتحادیة العليا العراقية الجديد رقم )
ضمن ضوابط معينة وهذا مسلك یحمد عليە المشرع العراقي. ونأمل أن المحكمة في تحولها سوف تستند 

 الى نظامها الجديد وتستخدم وسيلة التحول ضمن تلك الضوابط.
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 / المقترحات: ثانیاً 
نقترح على المحكمة الاتحادیة العليا في العراق، أن تسلك كافة السبل التي توصلها إلى التفسير التطوري  .1

نصوص الدستور، فعند إتباعها هذا المسلك في التفسير، لاتكون قد خالفت القواعد التفسيریة السليمة. ل
يخ مبدأ الدستوریة. بشرط أن لا يؤدي وخصوصا  إن المحكمة بمسلكها هذا تكون قد ساهمت في ترس

 تفسيرها إلى تعديل نصوص الدستور بما لا يتفق مع أحكامە ویمس صفة الجمود فيە.

على ًـ نقترح على المحكمة الاتحادیة العليا العراقية عندما تعيد النظر في الحكم، ان لا تقوم بذلك بناء .2
تكفل صحة موقفها، فيتعين عليها ان تتبنى سياسة ماتعتقده أو ماترغب فيە ودون أن تتبع معايير واضحة 

قضائية قائمة على اساس جعل الدستور عملا حيا یساير تطور المجتمع من جميع النواحي ویسمح لها 
  بالتحول في أحكامها.

التي قيدت نفسها ضوابط المعايير و الوفق  هاأن یكون تحولنناشد المحكمة الإتحادیة العليا في العراق، ب .3
 ضمان أكبر للحقوق.  أن یكون الهدف منەخلال نظامها الداخلي و  بها من

المحكمة الاتحادیة العليا في العراق بالتوجە في تفسير الدستور نحو أهم المتغيرات والمستجدات  هيبن .4
الاجتماعية على المستوى الدولي، لاسيما في مجال حقوق وحریات الانسان، كل ذلك في ظل مبدأ سمو 

  .وارساء الدستوریة الدستور

نوصي المحكمة الاتحادیة العليا ان تعمل جاهدة  على حمایة حقوق الشعب بمكوناتە المختلفة والابتعاد  .5
عن الضغوطات والتأثيرات المختلفة ومن الجهات المختلفة وان تحافظ على مركزها و استقلاليتها من 

لقاة على عاتقها كونها تعد أعلى جهة رقابية في خلال الدور المهم الذي تمارسە و المسؤولية العظيمة الم
 الدولة. لكي تبقى بمثابة الحصن المتين الذي یحمي الحقوق و العين الساهرة على حمایة الدستور.
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 ملخص البحث

يتناول هذا البحث الإشكالية في إیجاد آلية قانونية لتكييف تقنية النقرِ بالأذنين كمؤثر عقلي رقمي، أو ما         
یصطلح عليە تجاریا بالمخدرات الرقمية، وَمِن ثمَ بيان المسؤولية الجنائية وفق المنظومة الجنائية العراقية الحالية، 

( اقليم كردستان العراق)ث المشرعين العراقيين الاتحادي والكردستاني هذا من جانب، ومن جانب آخر، حاولنا ح
على القيام بمزامنة تداعيات الجرائم الالكترونية المستحدثة واستشراف العواقب المستقبلية لتلك الجرائم وأثارها 

سن قوانين  السلبية على الفرد والمجتمع، انطلاقا من مبدأ حمایة أمن وإستقرار وسلامة المجتمع عن طریق
عصریة لمواجهة الجرائم الالكترونية، وعدم افلات مرتكبيها من العقاب، لذا، من أجل الاحاطة بموضوع البحث، 
قمنا بتقسيمە الى مبحثين؛ في المبحث الأول، قمنا بدراسة ماهية تقنية النقرِ بالأذنين، من خلال تعریفها ومن ثم 

حدیات العلمية والقانونية لمواجهة التقنية المذكورة، أما في المبحث الثاني بيان ألية عملها، بالإضافة الى دراسة الت
، من خلال مقاربتين، في أولهما حاولنا تكييف التقنية (النقرِ بالأذنين)فقمنا بدراسة الآلية القانونية لتكييف التقنية 

وفي . تقنية كجریمة إحتيال إلكترونيافتراضيا كمخدرات تقليدیة، بينما في المقاربة الثانية حاولنا تكييف هذه ال
هذه الخطوة الاستباقية، وبالاستناد الى مبادئ العدالة التنبؤیة، حاولنا وضع استراتيجية جنائية مساعدة من أجل 

 . الوصول تشریعيا لحل اشكالية تكييف تقنية النقر بالاذنين من خلال هاتين المقاربتين

 

 الإجرام علم التنبؤیة، العدالة الهلوسة، الرقمیة، المخدرات التقلیدية، المخدرات بالأذنین، النقر: الكلمات مفاتیح
 . الخوارزمي
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 پوخته

 

د ڤێ لێکولینێدا کێشەیا پەیداکرنا میکانزمەکا یاساى ژ بو ئەدبتاسیونا ) تکییف ( مادەیێن هوشبەرین دجیتال        

تاوانا نها یا ئیراقى ، ژ ئالیەکى دى ڤە ، مە هەول ێ رونکرنا بەرپرسایەتیا تاوانێ ل دویف سیستەم  دویڤداو 

و هەرێما کوردستانێ بکەین ) هەرێما کوردستانا ئیراقى ( ژبو ئێراقا فیدرال دایە کو داخازێ ژ یاسادانەرین 

ژێ یێن کو ژ ڤان تاوانا ونجامێن پاشەرهەڤدەمکرنا ئەنجامێن تاوانێن ئەلکترونى یێت نوى و پێشبینىکرنا ئە

ژبو  نویكرىا جڤاکى بریکا دانانا یاسایێن یپرنسیبا پاراستنا ئەولەهیا ئارامى و ئەولەهیێ لسەر بنگەه ،دەردکەڤن

ژ سزاى .  وان تاوانا دکەن مفاوەرگرێنوان نە قورتال بونا  روبەروبونا تاوانێن ئەلکترونى، و مسوگەرکرنا 

ذدةستثيَكرنا ثرنسيثا ثاراستنا ئارامى وجيَطيربوون و سلامةتييا جظاكى ب ريَكا دةرئيَخستنا ياساييَن ژ بەر ڤێ ئێکێ ، 
مە ئەو کر دوو بەش، د  .هةظضةرخ ذبؤ روبروبوونا تاوانيَن ئةلكترونى و نةقورتالبووييَن ئةنجامدةريَن وىَ ذ سزايي

یتال لێکولین کر، ب دیاریکرنا میکانزما چالاکیا بەشى ئێکێ دا ، مە ل سەر پێکهاتا دەرمانێن هوشبەرێن دیگ

 دەرمانێن بێ هوشکەرێن دگیتال ،  رؤيبرويبووييَنڤان دەرمانا، ژ بلى لێکولینا کێشەیا زانستى و یاسایى یێن 
زاظا بةشىَ دوويَدا ئاماذة ب ميكانيزما ياسايي و خؤطونجاندنا ظىَ تةكنيكى دميانا هةزبةركرنا دا هاتية كرن، يا ئيَكىَ ب

خؤ طونجاندنا طريمانةيي هاتية كرن مينا موخةدةراتيَن كلاسيك، بةلَى د هةظبةركرنا دووىَ دا بزاظ هاتية كرن كو ئةف 
تةكنيكة وةكو تاوانةكا سةختةكارييَ بهيَت دانان، و دثيَنطاظا دةستثيَكيدا وب ثشت بةستن لسةر ثرنسيثا دادثةروةريي 

نى يا هاريكا بؤ طةهشتن ب دانان ياسايةكا طونجاى بؤ ظىَ تةكنيكى دميانا ظان هةردوو هةول هاتية دان ئيستراتيجيةكا تاوا
  بةراوردكرنا دا.

لسةر بنياتىَ ثرنسيثا دادثةروةرييا ثيَشبينيكرى، هةولداية ئيستراتيجيةكا تاوانكارى يا هاريكار بهيَت دانان ذبؤ طةهشتن 
 نا ئةدةبتاسيوونا دةرمانيَن دطيتالى.بشيَ,ةكىَ ياساي ب ضارةسةرييا كيَشةييا طونجاند

،مادێن هوشبهرێن دگيتال، لاسایكرىنا دووگوهی، مادێن هوشبهرێن رپهیڤێن سهرەکی: کليک ک

 وارزمی.هخیێ تاوانا  ێزانست بينيکریههلوسيناسيون، دادپهروەریا پێش
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Abstract 

     legal framework to characterise The research aims to address the issue of finding a 

the binaural beats technique as a digital psychoactive substance, also known as a 

digital drug. This will help to clarify criminal responsibility under the current Iraqi 

qi federal and Kurdistan legal system. On one hand, we aim to encourage the Ira

regional legislators to align the consequences of emerging cybercrimes and anticipate 

future repercussions. This should be based on the principle of ensuring the security, 

o combat cybercrimes, we stability, and safety of society. By enacting modern laws t

can ensure that those responsible for these crimes do not go unpunished )impunity(.  

     We divided our research topic into two sections. In the first section, we studied the 

also examined the scientific binaural beats technique and explained how it works. We 

and legal challenges related to this technique. In the second section, we studied the 

legal mechanism of characterising binaural beats. We used two approaches: the first 

y as traditional drugs, and approach was to hypothetically characterise the technolog

the second approach was to characterise it as an electronic fraud crime. Through this 

proactive step, we attempted to develop a criminal strategy that could help us reach a 

he binaural beats technique using legislative solution to the problem of characterising t

these two approaches, based on the principles of predictive justice.  

 

Keywords: binaural beats, conventional  drugs , digital  drugs , hallucinogens, 

predictive justice,  algorithmic criminology  
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 المقدمة

بعد ظهور الشبكة العصبية الالكترونية بشكلها الافتراضي، المتجسد بالعمليات التفاعلية لمستخدمي شبكة      
الانترنيت اِجْتماعيًّا وثقافيًّا واقْتصادیًّا، وبالنتيجة، ظهر الى الوجود نوع اخر من التفاعل ما بين مستخدمي هذه 

نغمات الموسيقية ذي ترددات دون السمعية للاذن البشریة )النقر الشبكة المفتوحة، متمثلا بتداول نوع خاص من ال
بالأذنين(، توثر في الموجات الكهربائية للدماغ حين الاستماع الى هذه النغمات، ومن ثم، هذه الموجات تولد في 

ل الافيون الدماغ اضطرابا مسببا حالة من التخدير الافتراضي تحاكي في تأثيره في الدماغ المخدرات التقليدیة مث
والهيروین وغيرها من المواد المخدرة، لذا، كخطوة استباقية بالاستناد إلى مبادئ العدالة التنبؤیة، حاولنا وضع 
استراتيجية جنائية مساعدة من أجل الوصول تشریعيا لحل اشكالية تكييف هذه التقنية )النَقْر بِالْأذنيْنِ( من خلال 

ا كمخدرات تقليدیة ضمن الإطار التشریعي لكل من: القانون العراقي الاتحادي مقاربتين. المقاربة الأولى تكييفه
، والقانون الكردستاني لمكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية رقم 2017لسنة  50للمخدرات والمؤثرات العقلية رقم 

العقوبات العراقي رقم ، والمقاربة الثانية كجریمة إحتيال إلكتروني ضمن الإطار التشریعي لقانون 2020لسنة  1
بخصوص تصديق الاتفاقية العربية لمكافحة  2013لسنة  31، والقانون العراقي الاتحادي رقم 1969لسنة  111

 جرائم تقنية المعلومات. 

 أهمية البحث: أولا

تكمن أهمية البحث من خلال منظور عدم الكفایة التشریعية في المنظومة الجنائية لتجریم عملية النقر      
بالاذنين، وذلك من خلال جانبين، الجانب النظري: یعدّ البحث  دراسة قانونية تحليلية من أجل ابراز اشكالية 

اولة إبراز القدرة التشریعية الجنائية للقوانين الاتحادیة التكييف القانوني لعملية النقر بالاذنين؛ الجانب العملي: مح
 .والإقليمية )إقليم كردستان العراق( على تكييف عملية النَقْر بِالْأذنيْن
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 مشكلة البحث: ثانیا

، وبالاستناد إلى القوانين العراقية (مبدأ الشرعية الجنائية ومبدأ الاقليمية الجنائية)انطلاقا من المبدأين القانونيين      
، المتعلقة بموضوع المخدرات والمؤثرات العقلية، وقانون تصديق الاتفاقية العربية (الاتحادي والإقليمي)الوطنية 

، وفي ظل عدم إتمام القراءة الثانية والثالثة لقانون مكافحة 2013لسنة  31لمكافحة جرائم تقنية المعلومات رقم 
، 2011تموز  27كترونية في مجلس النواب العراقي، بعدما تمت القراءة الاولى للقانون المذكور في الجرائم الال

ظل العراق الاتحادي وإقليم كوردستان العراق في فضاء فارغ تشریعيا لمكافحة الجرائم الالكترونية، وَمِن ثمَ أَصبَح 
لذا، حاولنا إیجاد آلية قانونية  الجنائي العراقي، عصيا على القاضي( موضوع بحثنا)تكييف عملية النقر بالاذنين 

 .لإشكالية تكييف هذه العملية في ظل القوانين الجنائية الموجودة في المنظومة التشریعية الجنائية العراقية

 منهجية البحث: ثالثا

تم الاعتماد على المنهج الاستقرائي التحليلي، في محاولة ایجاد آلية قانونية لتكييف عملية النقر بالاذنين،      
 . بالاستناد الى الواقع التشریعي الجنائي المتاح حاليا في المنظومة القضائية الجنائية العراقية

 خطة البحث: رابعا
في سبيل محاولة استقراء اشكالية تكييف عملية النقر بالأذنين، قمنا بتقسيم البحث الى مبحثين، في المبحث      

تناولنا ماهية عملية النقر بالأذنين، في مطلبين، المطلب الأول، تناولنا فيە تعریف العملية، وفي المطلب : الأول
ب الثالث قمنا بدراسة التحدیات القانونية والعلمية لمواجهة الثاني، تناولنا آلية عمل النقر بالأذنين، وفي المطل

حاولنا تكييف العملية في التشریع العراقي من خلال مقاربتين، : خطورة عملية النقر بالأذنين، وفي المبحث الثاني
تكييف  في المطلب الاول، تناولنا مقاربة تكييف العملية كمخدرات تقليدیة، وفي المطلب الثاني، بحثنا مقاربة

المشرعين العراقي  وفي الخاتمة، توجهنا بجملة من النتائج والتوصيات الى. العملية كجریمة احتيال الكتروني
 . دستانيوردالاتحادي والك
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 لمبحث الأولا

 ماهية عملية النقر بالأذنين

یق الافتراضي، عن طر النقر بالأذنين كظاهرة اجتماعية مستحدثة في الفضاء ( عملية)من أجل تناول ظاهرة      
لمطلب شبكة الانترنيت المفتوحة لمستخدميها، لابد من بيان المفهوم الاصطلاحي للعملية، وهذا ما سنتناولە في ا
لقانونية االاول، وفي المطلب الثاني، سنتناول آلية عمل النقر بالاذنين، كما سنتناول في المطلب الثالث التحدیات 

 . ة النقر بالاذنينوالعلمية لمواجهة مخاطر عملي

 

 المطلب الأول

  تعریف عملیة النقر بالأذنین

بعد أن تم رقمنة الحياة البشریة بالجمع ما بين البعدين المادي والرقمي )الافتراضي( للأشياء، ومن ثم دخول         
الانترنيت  الذكاء الاصطناعي بمحاكاتە الذكاء البشري في مجال العمليات التفاعلية ما بين مستخدمي شبكة

، وكأحد تفاعلات هذه المحاكاة، رقمية المادة المخدرة، تحویلها من شكلها التقليدي المادي )الصلب، (1)المفتوحة
السائل او الغازي( الى شكلها الجديد الرقمي )الافتراضي(، معبأة في أوعية رقمية )الملفات الالكترونية( كجرعة 

 (Binaural Beats)لذا، فتقنية النقر بالأذنين  مخدرة، یحاكي في تأثيرها في الدماغ تعاطي المخدرات التقليدیة،
هي عبارة عن ملفات صوتية مجسمة، تم انتاجها من قبل مبرمجين صوتيين )اختصاصي النغمات الموسيقية( 
من أجل محاكاة حالة الانتشاء اثناء تعاطي المخدرات التقليدیة، ومن ثم محاولة انتقال المستمع )المتعاطي 

ي إلى اللاوعي الذي من أثار فقدان التوازن النفسي والجسدي، وبحسب المنظمة العربية الرقمي( من حالة الوع
                                                           

 عة دهوك،مجلة جام الفرص والتحدیات،: فهيل عبدالباسط عبدالكریم، دور التكنولوجيا الرقمية في تحقيق العدالة الجنائية: ظرين (1)
 .    910، ص   2023، 908-924 ، (2)25
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لتكنولوجيات الاتصال والمعلومات، فإن المخدرات الرقمية )النقر بالأذنين( عبارة عن ذبذبات صوتية تتراوح 
واع الخمسة لموجات كهربائية الأن 1انظر الجدول ذي الرقم )أمواجها ما بين ألفا ثم بيتا وثيتا وصولا  إلى دلتا 

ویؤدي الاستماع إليها لفترة طویلة توليد عدة أحاسيس كالنعاس أو اليقظة الشديدة  (.تقنية النقر بالأذنين -الدماغ 
أو الدوخة أو الارتخاء أو الصرع  والانزعاج. كل ذلك من جراء التأثير المبرمج لهذه النغمات الموسيقية )الصوتية( 

، بعد أن تم دمج هذه النغمات مع (White Noise)ذن البشریة، المسماة بالضوضاء البيضاء دون السمعية للا
مجموعة من النغمات ذي ایقاعات بسيطة من أجل عدم الاحساس بالتأثير المزعج لهذه النغمات الدون السمعية، 

 .(1)(Binaural Beatsمن خلال تقنية النقر بالأذنين )

                                                           

 كارزان فقي خليل، آثار وأسباب المخدرات الرقمية ومعالجتها من منظور إسلامي، بحث منشور بمجلة قە لاي زانست: انظر (1)
 .    209، ص  2017, 224-204(, 2) 3العلمية 
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م من المنظور القانوني لا یمكن تعریفها بشكل جامع مانع، يرجع ذلك بالدرجة لذا، المخدرات بشكل عا     
 :(1)الأساس الى تنوع مصادرها، إذ انە هنالك ثلاثة مصادر لها

 .()Cannabinin()، كالحشيش المستخرج من زهرة القنب (النباتي)المصدر الطبيعي : المصدر الاول

، أي المواد المصنعة بالكامل من المواد والمركبات الكيمياویة، (الكيمياوي )المصدر الاصطناعي : المصدر الثاني
-5، مثل ث نائِيُّ ميثيل تریبتامِين و (Hallucinogens)مثل الكثير من المهدئات، المنشطات والمهلوِسَات 

 .  (MeO-DIPT-5)دييسوبروبيلتریبتامين -إن، إن-ميثوكسي

، اي المواد الناتجة من تفاعل كيمياوي ما بين (المصدر المركب)المصدر نصف الاصطناعي : المصدر الثالث
( Semi Synthetic النصف الاصطناعي)المصدر الاول والمصدر الثاني، مثل عملية استخلاص الهيروین 

 . من المورفين الطبيعي

                                                           

1  (3 )Delivery dilemmas: How drug cryptomarket users “See: Judith Aldridge, Rebecca Askew. 
International Journal of ”. entidentify and seek to reduce their risk of detection by law enforcem

Drug Policy 41)March(: p.104, 2017  .  

 (نتقنية النقر بالأذني)الأنواع الخمسة لموجات كهربائية الدماغ : 1الجدول رقم 

              WebMD LLC: المصدر
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ومن ثم فإن عملية النقر بالأذنين، بالرغم من الجدال الطبي غير المحسوم حتى الآن بخصوص إمكانية      
صوتية ( ملفات)إضافتها إلى جدول المخدرات، اعتدادا بالرأي القائل بانها مجرد مؤثرات صوتية، أي تسجيلات 

عن طریق شبكة الانترنيت المفتوحة، م مَوِّها المتلقي لهذه ( الافتراضي)الالكتروني یجري تداولها في الوسط 
المبحث الثاني، )، إلا أننا سنتناولە في إطار بحثنا 1(جرعات تخديریة الالكترونية)الملفات الصوتية بانها مخدرات 

 . ، كمقاربة تكييف المخدرات الرقمية جریمة إحتيال إلكتروني(المطلب الثاني

وإذ : )(2)2000 لسنة 132\45وفي هذا الصدد، أشارت الجمعية العامة للأمم المتحدة في قرارها المرقم      
يتيح فرصا جديدة ویفرض تحدیات بالنسبة للتعاون الدولي على مكافحة إساءة “ الإنترنت”تسلم بأن استخدام شبكة 

مشروع، واذ تسلم أیضا بالحاجة إلى زیادة التعاون بين استعمال المخدرات وإنتاجها والاتجار بها على نحو غير 
الدول وتبادل جديدة بالنسبة للتعاون الدولي على مكافحة إساءة استعمال المخدرات وإنتاجها والاتجار بها، بما 
في ذلك ما يتصل بالخبرات الوطنية، بشأن التصدي للتشجيع على اساءة استعمال المخدرات والاتجار غير 

ها بواسطة هذه الوسيلة وبشأن سبل استخدام الإنترنت لغرض الحصول على المعلومات المتصلة المشروع ب
عملية )وفيما بعد اكدت اللجنة الطبية للأمم المتحدة بان المخدرات الرقمية  (3)…(بخفض الطلب على المخدرات

ى تدمير الخلایا المخية، وتم تودي الى حالة من الشرود الذهني وتودي استخدامها المتكرر ال( النقر بالاذنين
 بانها عبارة عن ذبذبات صوتية: من جانب المنظمة العربية للمعلومات والاتصالات( نقر بالاذنين)تعریف العملية 

تتراوح امواجها ما بين الغائم بيتا وثيتا وصولا الى دلتا، يودي الاستماع اليها لفترة طویلة عدة احاسيس كالنعاس 
 . (4)أو الدوخة أو الارتخاء أو الصرع  والإنزعاج وكسل للعقلأو اليقظة الشديدة 

                                                           

، استغلال وسائل تقنية المعلومات في ارتكاب جرائم المخدرات و خاصة الرقمية في ضوء قانون ( خولة موسى عبد الله الهياس1) 
  .181-168، ص ص  2018(، 9)2مكافحة جرائم تقنية المعلومات الإماراتي، مجلة العلوم الاقتصادیة و الإداریة و القانونية، 

انواعها والادمان على مسببها، المركز العربي : لمخدرات الرقميةا زینة، أیاد فتيح علي الرفاعي، نسرین جورج عيسى: ( انظر2) 
 .        53-54، ص  2021للبحوث القانونية والقضائية، 

3  theoretic model of the retail -A search“Galenianos, Manolis, Rosalie Liccardo Pacula, Pacula Nicola, 

1269–79:1239Review of Economic Studies, 2012, ”. market for illicit drugs  .  

قصد العقل: دراسة مقاصدیة، بحث منشور ( عائشة عبدالله السعدي و محمد سليمان النور، المخدرات الرقمية وآثارها على م4) 
  .  238-197، ص ص  2019(, 4)11بمجلة البحوث العلمية والدراسات الإسلامية 
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 المطلب الثاني

 آلیة عمل النقر بالاذنین

من البديهي، أن الكائن البشري بطبيعتە يتأثر بالموجات السمعية منذ القدم، ابتداء تأثره بضربات قلبە        
ما تؤكده الظواهر البدائية التي عاشها هذا الكائن والموجات السمعية الصادرة من البيئة التي یعيش فيها، وهذا 

. البشري، من خلال تفاعلە مع الاصوات والنغمات السمعية، محاولا تغيير حالتە الإدراكية إلى دون الإدراكية
وأحيانا أخرى من أجل الوصول إلى حالة الانتشاء او الهلوسة، مثل الطقوس التي یقيمها الهنود الحمر ضمن ما 

صة المطر، ورقصة الزار عند العرب القدماء، التي تستخدم لأغراض تأهيلية من اجل معالجة حالات یسمى برق
الاضطراب النفسية عن طریق أداء رقصات ایقاعية لا واعية، ورقصة الليوا الشعبية ذات الاصول الافریقية في 

زاجية لموديها مقترنا برقصات كثير من دول الخليج العربي، والتي بإیقاعاتها الموسيقية تغير الحالة الم
 .(1)استعراضية

، أول من بادر .(م .ق 26 0-2655 )Imhotep(وفي هذا الصدد، یعد الطبيب الفرعوني امحوتب      
باستخدام الترددات الموسيقية في المعهد الطبي الخاص بە للأغراض العلاجية، عن طریق إسماع المرضى 

ثم تخديرهم نفسيا وجسدیا، من أجل الوصول إلى حالة الاسترخاء  ترددات صوتية مؤثرة على أدمغتهم، ومن
كمهدئ للآلام الجسدیة، ناتجا عن طریق ( بحسب نوع ومدى ترددات الموجات الدماغية)النفسي، أو تخديرهم 

طريق  افراز الجسم لإفرازات بعد ان تم تحفيزها من جانب الدماغ تحت تأثير هذه الترددات السمعية، كل ذلك عن

حفيز الغدد الحيویة لدى المریض من أجل إفراز مضادات حيویة مهدئة، بعد ان تم تحفيز الخلایا الدماغية ت
 . (2)لدیە، عن طریق إسماعە لترددات صوتية من أجل تحفيز هذه الغدد الجسدیة من قبل الخلایا الدماغية

                                                           

هـ الموافق  1437/  5/  9-7)الندوة العلمية حول المخدرات الرقمية وتأثيرها على الشباب العربي . أبو دوح خالد كاظم: انظر (1) 
 .  7، ص  2016یف العربية للعلوم الأمنية، جامعة نا(. م 2016/  2/  16-18

(2)See: Monica Jane Barratt. 2011. Discussing illicit drugs in public internet forums: visibility, 
Proceedings of the Fifth ’11 stigma, and pseudonymity. In: Kjeldskov J., Paay J., editors. C&T 
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 Heinrich Wilhelmهاينریش ویلهلم دوف ( الفيزیائي)أما في العصر الحديث، فيعدّ العالم الالماني           
Dove على الدماغ البشري، مستخدما تقنية ( الترددات الموسيقية)، أول من اكتشف تاثير النغمات الموسيقية

من ( في العيادة)ولأول مرة استخدمت هذه التقنية عيادیا  1973وفي عام .  1839 في عام ،(1)النقر بالأذنين
النقرات )، بعد كتابتە لبحثە الشهير المعنون Gerald Oster جيرالد اوستر( يزیائيالف)قبل العالم الامریكي 

، ومن ثم الموافقة على الاستعانة بهذه التقنية كعلاج Auditory Beats in the Brain))(2)الصوتية في الدماغ 
استخدام الترددات وفي هذه التقنية تم  (.العلاج الكيميائي)نفسي للمرضى الذين يرفضون العلاج الدوائي 

على إفراز مواد منشطة للحالة المزاجية للمریض ( العصبية)الكهرومغناطيسية من أجل تحفيز الخلایا الدماغية 
وما یحدث حاليا هو الاستعانة بنفس التقنية ولكن بترددات صوتية مختلفة، (. الشفاء السمعي بتقنية النقر بالاذنين)

، فتتم الآلية بعملية بث ترددات (3)لكلا الاذنين( جودة ستيریو)ت عالية الجودة يتم الاستماع إليها مستخدما سماعا
ویكون الفرق بين الترددين محسوبا بدقة . بدرجة معينة في الاذن اليمنى، وترددات بدرجة أقل في الاذن اليسرى 

، والتأثير الفعلي یكمن في هذا الفرق 1للوصول اليها، انظر الشكل الرقم ( درجة التخدير)بحسب الحالة المرجوة 

                                                           

nce on Communities and Technologies, Brisbane, Australia. New York, NY: International Confere
168–159ACM; 2011, pp.  .  

(1)See: Joe Van Buskirk, Raimondo Bruno, Timothy Dobbins, Courtney Breen, Lucinda Burns, 
s following law Sundresan Naicker, Amanda Roxburgh. The recovery of online drug market

162–159enforcement and other disruptions. Drug and Alcohol Dependence, 173, 2017, pp. .  

  

(2 102–94Gerald Oster. Auditory Beats in the Brain. Scientific American, 229)4(, 1973, pp. .(  

 . 23، ص  2004دار الفكر الجامعى، : عمر محمد بن يونس، المخدرات والمؤثرات العقلية عبر الإنترنت، الإسكندریة  (3) 
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 1(محسوبة بدقة)الترددي ما بين الترددين اللذين يتم بثهما في الاذنين اليمنى واليسرى، وبعد الاستماع لفترة طویلة 
یمكن ملاحظة )لهذين الترددين الصوتين، تقوم الخلایا الدماغية من خلال آلية استجابة تعقب الترددات الصوتية 

بإصدار تردد ( Electroencephalography-EEGهذه الاستجابة من خلال اختبار تخطيط كهربائية الدماغ 
ثالث، وهذا التردد الثالث یكون قد شكل كتردد توافقي ما بين الترددين اللذين سبق وتم بثهما في الاذنين اليمنى 

یشكل بدوره موجة كهرومغناطيسية محفزة للخلایا العصبية في ( التوافقي)واليسرى، ومن ثم فإن هذا التردد الثالث 

                                                           

عبد القادر حنة و رمضان خطوط و حنة الهاشمي، دور الإرشاد النفسي في علاج الإدمان على المخدرات الرقمية، مجلة  (1)
 . 211-193، ص ص 2020، (2020أيلول )العدد الخاص  سوسيولوجيا للدراسات والبحوث الاجتماعية،

  

 بالاذنين النقر بتقنية السمعي الشفاء :1 رقم الشكل

 .Be Brain Fit & Blue Sage, LLC :المصدر
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حين تعاطي المخدرات ( اللاواعية) زاج البشري، محاكيا الحالة المزاجية  الدماغ، من أجل افراز مواد منشطة للم
 (. الخ… كالمورفين والكوكايين )التقليدیة 

 المطلب الثالث

 العلمیة لمواجهة المخدرات الرقميالتحديات القانونیة و 

لنتيجة بالأذنين، ففي ا في ظل الاختلاف العلمي )الأبحاث والدراسات العلمية( بخصوص تأثير وفاعلية تقنية النقر
ولا  تولد الاختلاف القانوني لمواجهة هذه التقنية، اي الحيلولة دون وجود تشریع واضح لا على المستوى الدولي

على المستویين المحلي والاقليمي، من أجل التصدي لهذا النوع من المؤثرات الصوتية كأجراء وقائي لحمایة 
اكدت منظمة الصحة العالمية بأن مشكلة  2016قریرها السنوي لعام سلامة وأمن واستقرار المجتمع. وفي ت

المخدرات بجميع أنواعها مازالت تعد من مصادر القلق الاساسية التي تواجە المنظمة، إذ أكدت بأن تعاطي 
ي والإقليمي، دولوادمان المخدرات الرقمية )تقنية النقر بالأذنين( والتقليدیة بدأت تحتل موقعا مقلقا في الرأي العام ال

ضي بإشارتها ألى أن الإدمان على هذه التقنية )إدمان المخدرات الرقمية( تعد حالة من حالات الاستخدام المر 
لرقمية، أذ لشبكة الانترنيت المفتوحة، وبالتأكيد على الضرورة التشریعية لمواجهة هذا النوع من المؤثرات العقلية ا

جال معلى أهمية تدریب وتنمية مهارات الكوادر المهنية والقانونية في  2017حث تقریر المخدرات العالمية لسنة 
قمي مكافحة المخدرات التقليدیة والرقمية، اي تنمية المهارات التحقيقية وجمع الأدلة الرقمية في الفضاء الر 

 ادع.ر تشریعي ر )السيبراني(، كل ذلك من أجل بلوغ التوعية المركبة المتمثلة برفع الوعي الاجتماعي معززا باطا

من جانب منظمة الصحة  2018وعلى الرغم من إضافة مرض الادمان الإلكتروني الى قائمة الأمراض في سنة 
العالمية، إلا أنە حتى الآن لا يوجد تشریع واضح على المستوى الدولي لكي يتم بموجبە اضافة تقنية النقر 

، 1961الى جداول المواد المخدرة المدرجة في الاتفاقية الوحيدة للمخدرات لسنة  (1)(المخدرات الرقمية)بالاذنين 
 .1972او في صيغتها المعدلة ببرتوكول سنة 

                                                           

دراسة في ظل قانون المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي )لينا محمد الاسدي، القصور التشریعي في مواجهة المخدرات الرقمية  (1)
 . 34، ص 2018، (3)21، مجلة كلية القانون، جامعة النهرین (النافذ 2017لسنة  50رقم 
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فخطر هذه التقنية سيظل بلا استجابة تشریعية مالم يتجاوز التحدیات العلمية المتمثلة في الاتجاهات       
 :(1)الاتية

تجاه الذي لوجود خطورة في تعاطي تقنية النقر بالاذنين، ومن ثم فإن الأخذ بهذا الاالانكار التام : الاتجاه الاول
تلقي لهذه ينكر تماما ان یكون لهذه التقنية فعالية تخديریة مشابهة للمخدرات التقليدیة على الخلایا الدماغية للم

اف، جب أن تكون هنالك ثلاثة أطر الملفات الصوتية، لذا، فإنە بالمحصلة الية عمل  تقنية النقر بالاذنين تستو 
الطرف و المروج لهذه الملفات، : ، الطرف الثاني(الصوتية والبصریة)المنتج لهذه الملفات الرقمية : الطرف الأول

را یحاكي تأثير المتلقي لهذه الملفات، وبما ان الطرفين الاول والثاني يدعيان بان لهذه الملفات الرقمية تأثي: الثالث
نە، ، لذا فإن استحصال المال م(المتلقي)قليدیة، كل ذلك من اجل احداث الوهم لدى الطرف الثالث المخدرات الت

ات من قانون العقوب 456برأينا، في هذه الحالة يؤدي ألى أن نكون أمام جریمة احتيال بالاستناد إلى المادة 
 الالكتروني وأرتكب بوسائل الكترونية،، وإذ إن هذا الاحتيال واقع في الفضاء 1969لسنة  111العراقي رقم 
قانون  2013لسنة  31من قانون رقم  11إحتيال الالكتروني بالاستناد الى المادة أمام جريمة  فنكون بذلك

 .ث الثانيتصديق الاتفاقية العربية لمكافحة جرائم تقنية المعلومات، وهذا ما سنتناولە في المطلب الثاني من المبح

لانكار الجزئي لوجود خطورة في تعاطي تقنية النقر بالاذنين، لإنە إلى الآن لم يتم التأكد علميا ا: الاتجاه الثاني
بإن لهذه التقنية تأثير في المتلقي، ففي ظل هذا الاتجاه يرى مؤیدوه بأن تأثير تقنية النقر بالأذنين في كيمياء 

لمية موكدة لصحة التأثير السلبي لهذه التقنية، الخلایا الدماغية هو موضوع مبالغ فيە، ذلك لعدم وجود دراسات ع
هو نتيجة ( المتعاطي الرقمي)ومن ثم فإن أنصار هذا الاتجاه يرون بأن التعلق النفسي للمتلقي لهذه الملفات 

یحاكي المخدرات التقليدیة، وبرأينا، هذا التوهم النفسي لدى المتلقي یمكن أن ( یستمع اليە)تخيلە بأن ما يتعاطاه 
 .  2ر مستقبلا في مراحلها المتقدمة الى تفاعل حقيقي والبدء بتعاطي المخدرات التقليدیةيتطو 

                                                           

 .   19مرجع سابق، ص  أیاد فتيح علي الرفاعي، نسرین جورج عيسى زینة،: انظر (1)
2  Knezevic, Marinela Z., Ivana C Bivolarevic, Tanja S Peric, Slobodan M Jankovic, Using Facebook 

2. 35–34(4):351to increase spontaneous reporting of adverse drug reactions. Drug safety, 2011, 
Accessed July 6, 2023 .  
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ت الداعي الى موصلة الأبحاث العلمية حول الظاهرة الرقمية الحديثة، من أجل قياس التغيرا: الاتجاه الثالث
اص بالمخدرات والجریمة الحقيقية في أنشطة الجسم بشكل عام، ففي سبيل ذلك یعمل مكتب الامم المتحدة الخ

قصور  على اصدار تقاریره الدوریة لمواجهة هذه الظاهرة، وبحسب أحدث تقاریرها تؤكد بأن العالم مازال یعاني من
هذا  ، ومن ثم فإن(الصوتية والبصریة)المخدرات الرقمية  -في الابحاث العلمية بخصوص ظاهرة النقر بالاذنين 

 .    ي المحلي والأقليمي والدوليالقصور انعكس على الواقع التشریع

 المبحث الثاني

 تكییف تقنیة النقر بالأذنین في التشریع العراقي

لذي اخذ ا، كأحد ركائز التشریع الجنائي (لا جریمة ولا عقوبة الا بنص)انطلاقا من مبدأ الشرعية الجنائية        
ولا . صلا جریمة ولا عقوبة إلا بن: )في مادتە التاسعة عشرة الفقرة الثانية التي تنص 2005بە الدستور العراقي 

فذة وقت عقوبة إلا على الفعل الذي یعده القانون وقت اقترافە جریمة، ولا یجوز تطبيق عقوبة اشد من العقوبة النا
التي تنص  1969لسنة  111رقم  والمتجسدة في المادة الأولى من قانون العقوبات العراقي.(. ارتكاب الجریمة

لا عقاب على فعل او امتناع إلا بناء على قانون ينص على تجریمە وقت اقترافە ولا یجوز توقيع : )على أنە
لمشرع إذ من المعلوم، أن الأصل هو الإباحة إلا ما خصە ا.(. عقوبات او تدابير احترازیة لم ينص عليها القانون 

 . متناع عن الفعل بالتجریم صراحة بنص قانونيالجنائي سواء في الفعل او الا
الركن المادي، اي الاتيان : ومن ثم، لكي یكون الفرد محلا للمسؤولية الجنائية، فلابد ان يتحقق ركنان       

أي : بسلوك اجرامي متمثلا بارتكاب فعل جرمە القانون او الامتناع عن فعل امر بە القانون، والركن المعنوي 
بتوجيە الفاعل إرادتە الى ارتكاب الفعل المكون للجریمة، هادفا الى تحقيق نتيجة جرمية التي  القصد الجرمي

لذا، ابتداء لكي تقوم مسؤولية الفرد جنائيا عن انتاج، تداول، تعاطي . ، أو تحقيق ایة نتيجة جرمية أخرى )1)وقعت

                                                           

   

مجلة أنسنة . صبيحة  بوخدوني و الزهرة بن عاشور، الإدمان على المخدرات الرقمية وعلاقتها بالانحراف والجریمة لدى الشباب (1)
 .  130-115، ص ص  2020(, 01)11للبحوث والدراسات 
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العراقي الاتحادي والكردستاني )، ينبغي للمشرعين الجنائيين (المخدرات الرقمية)او ترویج تقنية النقر بالاذنين 
 . أن يبادرا بتجریم هذه التقنية على صيغة سلوك جرمي مقترن بعقوبة او تدبير إحترازي ( الاقليمي

مة وإنطلاقا من الفلسفة الجنائية المتمثلة بالتجریم والعقاب من أجل الحفاظ على أمن واستقرار وسلا       
وفرة سنبادر من خلال بحثنا الاستشرافي عن طریق مقاربتين بالاستناد الى نصوص التجریم والعقاب المتالمجتمع، 

يدیة، كل في المنظومة الجنائية العراقية، ففي المقاربة الأولى سنتناول تكييف تقنية النقر بالاذنين كمخدرات تقل
 .  ونيييف المخدرات الرقمية كجریمة إحتيال الكتر ذلك في المطلب الاول، وفي المطلب الثاني، سنتناول مقاربة تك

 المطلب الأول

 مقاربة تكییف تقنیة النقر بالأذنین كمخدرات تقلیدية

خدرات في هذه المقاربة الافتراضية، حاولنا حث المشرع الجنائي العراقي الاتحادي على تعديل قانون الم        
، والمشرع الجنائي الكردستاني على تعديل قانون مكافحة المخدرات 2017لسنة  50والمؤثرات العقلية رقم 

لنقر بالاذنين اد الى الرأي القائل بان تقنية ا، بالاستن2020لسنة  1والمؤثرات العقلية في أقليم كردستان العراق رقم 
لهيئة ا)المخدرات الرقمية( تحاكي في تأثيرها على المستمع )المتعاطي الرقمي( المخدرات التقليدیة، وذلك بدعوة 

 2017لسنة  50الوطنية العليا لشؤون المخدرات والمؤثرات العقلية على تحديث الجداول المرفقة بقانون رقم 
لجنة نفا، هذا على مستوى العراق الاتحادي، وعلى مستوى اقليم كردستان العراق، أیضا حاولنا دعوة الالمذكور أ

ر المذكو  2020لسنة  1العليا لمكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية على تحديث الجداول الملحقة بقانون رقم 
 صين من وزارة الصحة. أعلاه، إذ من المعلوم بإن اللجنتين المذكورتين یضمان الاطباء المخت
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كل ذلك ليتم تجریم تقنية النقر بالاذنين كمؤثرات عقلية على صورة سلوكيات رقمية، متمثلة بإنشاء المواقع      
، وترویجها من قبل مروجين بالاتفاق مع (ملفات صوتية إلكترونية)الالكترونية تهدف الى انتاج برمجيات 

 . (1)كمادة مخدرة رقمية مستحدثة، يتم تداولها في الفضاء الإلكتروني المبرمجين، من أجل بيعها والاتجار بها

ففي هذه المقاربة، حاولنا الاخذ برأي الفقە الجنائي بخصوص مفهوم الجریمة الالكترونية الذي يذهب إلى      
م فإن هذا المفهوم أن الجریمة الالكترونية هي الجریمة التقليدیة ترتكب في العصر الرقمي بوسيلة الكترونية، ومن ث

التوسعي للجریمة الالكترونية، يتطلب من المشرع الجنائي مواكبة تقنية المعلومات في استخدامها السلبي 
وبشكل عام هنالك ثلاثة اراء . ، عن طریق التشریع العقابي متمثلا بالعقوبات والتدابير الاحترازیة(الجرمي)

 :(2)بخصوص تحديد مفهوم الجریمة الالكترونية

يذهب إلى أن الجریمة الالكترونية هي تلك الجریمة المستحدثة التي تتخذ من الفضاء الالكتروني : الرأي الأول
 .(3)محلا لارتكابها، ومن ثم تتطلب تشریع نصوص قانونية خاصة بها

 فضاءال)من المحل ( الحاسوب والادوات الالكترونية الاخرى )يتمسك هذا الرأي أكثر بالوسيلة : الرأي الثاني
الوسيلة ، حينما يذهب في مفهومها التوسعي إلى أن الجریمة الالكترونية هي تلك الجریمة التي ترتكب ب(الإلكتروني

 الالكترونية.

                                                           

(1)   : Christian P. Müller , Gunter Schumann. Drugs as instruments: a new framework for See
306-addictive psychoactive drug use. Behavioral and Brain Sciences, 34)6(, 2011, pp. 303-non .  

(2)  )See: Nick Phillips. Digital Cities, Digital Crimes: Mapping Spanish Detective Fiction. Hispania, 
104(4 ,)2021 ,650-pp. 645   .  

دراسة مقارنة وفقا لقانون جرائم أنظمة : اسامة احمد المناعسة، جلال محمد الزغبي، جرائم تقنية نظم المعلومات الإلكترونية ( 3)
عمان، (. ، مزیدة ومنقحة2ط ) 2012و الاتفاقية العربية لمكافحة جرائم تقنية المعلومات لعام  2010لسنة  30رقم  المعلومات

 .  58، ص 2014دار الثقافة للنشر والتوزیع، : الاردن
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يذهب هذا الرأي في مفهومە التوافقي بين الرأيين السابقين، إلى أن الجریمة الالكترونية هي تلك : الرأي الثالث
إلا في الفضاء الالكتروني، بما فيها الجرائم التقليدیة التي يتطلب ارتكابها  الجریمة التي لا یمكن أن ترتكب

       (.1)الاستعانة بالتقنيات الالكترونية

 المطلب الثاني 

 مقاربة تكییف تقنیة النقر بالأذنین كاحتیال رقمي

 456وفي هذه المقاربة، حاولنا تكييف تقنية النقر بالاذنين كجریمة إحتيال الكتروني بالاستناد الى المادة      
یعاقب بالحبس كل من توصل الى  -1: )التي تنص على 1969 لسنة 111من قانون العقوبات العراقي رقم 

باستعمال   -أ : بإحدى الوسائل التالية تسلم او نقل حيازة مال منقول مملوك للغير لنفسە أو الى شخص آخر وذلك
المتعاطي )، وأخذا بالرأي القائل بأن تقنية النقر بالأذنين ليس لها تأثير مشابە على المستمع . ... (طرق احتيالية

كالمخدرات التقليدیة، أي أن منتج ومروج هذه الملفات الصوتية الرقمية قد توصلا الى تسليم او نقل ( الرقمي
، وذلك بتقریرهما 2المملوك لمتلقي هذه الملفات بطریقة احتيالية( المبلغ النقدي في أغلب الأحوال)حيازة مال 

أي، ادعائهما بالتأثير المماثل للمخدرات التقليدیة، ومن ثم أحداث )أمر كاذب عن واقعة معينة ( المنتج والمروج)
مقابل حصولە على هذه التقنية، ( والمروج المنتج)وهم في ذهن المتلقي من أجل حملە على تسليم المال لهما 

 .(3)متوهما بأن لها تأثير المخدرات التقليدیة حين الاستماع اليها

                                                           

(1)(  B Denton, P O'Malley, Gender, trust and business: women drug dealers in the illicit economy, 
530–513The British Journal of Criminology, Volume 39, Issue 4, September 1999, pp.   ,  

(2)  ects of prohibition Jacques Scott, Richard Rosenfeld, Richard Wright, Frank van Gemert, Eff
875–843ict. Criminology Public Policy, 2016 15: fland decriminalization on drug market con   .  

(3) (12 )306-See: Christian P. Müller , Gunter Schumann. op. cit., pp. 303 .  
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منفعة غير مشروعة، الا ان المسؤولية الجنائية بحسب ( محل الاحتيال)وعلى الرغم من ان محل الجریمة        
كون محل الاحتيال ذات حيازة قانونية مشروعة؛ من قانون العقوبات العراقي لم تتطرق الى أن ی 456المادة 

وكون الجریمة الكترونية، اي ترتكب في الفضاء الرقمي، فهي بطبيعتها جریمة مستحدثة تختلف عن جریمة 
قانون  2013لسنة  31الاحتيال التقليدیة. لذا في هذا الصدد، حاولنا في مقاربتنا هذه الاستناد إلى قانون رقم 

التسبب : جریمة الاحتيال: )لعربية لمكافحة جرائم تقنية المعلومات المادة الحادیة عشرة على أنتصديق الاتفاقية ا
بإلحاق الضرر بالمستفيدين والمستخدمين عن قصد وبدون وجە حق بنية الاحتيال لتحقيق المصالح والمنافع 

و حجب للمعلومات والبيانات إدخال أو تعديل أو محو أ  -1: بطریقة غير مشروعة، للفاعل أو للغير، عن طریق
تعطيل الأجهزة   -3. التدخل في وظيفة أنظمة التشغيل وأنظمة الاتصالات أو محاولة تعطيلها أو تغييرها -2. 

، بداع ان المنتج والمروج يتسببان بالحاق الضرر بالمستفيدين والمستخدمين عن .(والبرامج والمواقع الالكترونية
الاحتيال لتحقيق المصالح والمنافع بطریقة غير مشروعة، ذلك بإدخال بيانات موسيقية قصد وبدون وجە حق، بنية 

 .الى الشبكة المعلوماتية

وبالأخذ بهذه المقاربة، یكون العراق واقليم كردستان قد انضما عمليا الى المبادرة الاقليمية لمكافحة المخدرات      
العدل العرب التابع لجامعة الدول العربية، من أجل التحكم  الرقمية، وهذه المبادرة یشرف عليها مجلس وزراء

مَاغِ اَلْبَشَرِيِّ م لْحَ  ا والسيطرة على استخدام التكنولوجيا في مجال الادمان الرقمي، والذي یسبب آثَار ا سَلْبِيَة  عَلَى اَلدِّ ق 
، والتي تسمى باضطرابات الادمان الرقمي، والتي (قميالمتعاطي الر )أَضْرَار سَمْعِيَة  وَبَصَرِیَة  وَنَفْسِيَة  للمستمع 

هــي عــدم القــدرة علــى التحكــم فــي الاستخدام للأجهزة الرقميــة، وتتزايــد المشــكلة مــع قضــاء المزیــد والمزیــد مــن 
 (. الاســتخدام المهــووس للتكنولوجيــا)الوقــت علــى الإنترنيت 

  الخاتمة

رَاتِ اَلرَقْمِيَةِ، من حيث بعد       البحث في اشكالية تكييف تقنية النقر بالأذنين اَلْم صْطَلَح عَلَيْەِ تِجَارِیًّا بِالْم خَدِّ
قيام المسؤولية الجنائية من خلال المقاربتين، بالاستناد إلى المنظومة القانونية الجنائية العراقية، فقد توصلنا في 

ئج والتوصيات التي نتوجە بهما الى المشرعين الجنائيين العراقي الاتحادي الخاتمة الى جملة من النتا
 . والكردستاني
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 الاستنتاجات: اولا

انطلاقا من الفلسفة الجنائية المتبناة من قبل المشرع الجنائي العراقي، المتمثلة في التجریم والعقاب في حال      
وجود أفعال تهدد أمن المجتمع وتشكل خطرا على استقراره، فيبادر المشرع الجنائي بفرض العقوبة او التدبير 

 :لآتيالاحترازي، لذا، فالنتائج التي توصلنا إليها تتمثل في ا

بعد أن أصبح تفاعل الأفراد الكترونيا في اغلبية مجالات الحياة، غدا هذا الفضاء الالكتروني محلا ووسيلة  .1
لأعمال غير مشروعة، التي تعرف بالجریمة الالكترونية، ومن ثم فإن تقنية النقر بالأذنين )المخدرات 

 الافتراضي )السيبراني(؛الرقمية( تندرج ضمن التفاعل السلبي لمستخدمي هذا الفضاء 
، انقسمت الدراسات الحديثة حولها الى (المدمن الرقمي)بخصوص تأثير تقنية النقر بالأذنين في المستمع  .2

يرى بأن التقنية من حيث تأثيرها في الجملة العصبية للمستمع یحاكي بدرجة كبيرة : رأيين، الرأي الأول
يرى : ، والرأي الثاني(آلية النقر بالأذنين)بآلية رقمية حديثة  تأثير المخدرات التقليدیة على المتعاطي، ولكن

بأن المخدرات الرقمية ليس لها تأثير مشابە للمخدرات التقليدیة على المستمع، إذ ينكر هذا الرأي تسمية 
قهم ، وأن ما یقوم بە المنتجون والمروجون لهذه التقنية بإطلا(تقنية نقر بالأذنين)المخدرات على هذه التقنية 

 تسمية المخدرات الرقمية على هذه التقنية، إنما يندرج ضمن محاولات تمویە المستمعين المتلقين لهذه التقنية. 
إذ كان واجبا على المشرعين العراقي الاتحادي والكردستاني تأمين سلامة التعامل بالمخدرات والمؤثرات  .3

الصناعية، إذ نعتقد على نفس المنوال يتوجب على العقلية والسلائف الكيميائية للأغراض الطبية والعلمية و 
المخدرات الرقمية )العقاقير الرقمية(، حيث بموجب  -المشرعين تأمين سلامة التعامل بتقنية النقر بالأذنين 

هذه التقنية يتم استهداف مناطق معينة في منطقة العقد القاعدیة في الدماغ البشري، من أجل علاج حالات 
كنسون، كما تشير بعض الأبحاث قيد الدراسة الى أن التعرض لموجات موسيقية منخفضة الزهایمر والبار 

هرتز(، قد یكون لها تأثير على الوظيفة الإدراكية والذاكرة  60-20التردد )دون السمعية التي تتراوح ما بين 
 لدى الكائن البشري.
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قلي رقمي، معالجة حالة الافلات العقابي حاولنا من خلال مقاربتينا لتكييف تقنية النقر بالاذنين كمؤثر ع .4
لهذه التقنية، خصوصا حال قيام الاثنين بتمویە المتلقي باسم المخدرات، ( غير القانوني)للمنتج والمروج 

 .       وفي كثير من الحالات من أجل استدراج هذا المتلقي الى بيئة المخدرات التقليدیة الحقيقية
 التوصیات: ثانیا

بناء على نتائج بحثنا في المقاربتين لتكييف تقنية النقر بالاذنين، ومن أجل الحفاظ على أمن واستقرار      
 :وسلامة المجتمع، نتوجە بالتوصيات التالية الى المشرعين العراقي الاتحادي والكردستاني

على مستوى العراق الاتحادي، ندعو الهيئة الوطنية العليا لشؤون المخدرات والمؤثرات العقلية ضمن وزارة  .1
الصحة، الى انعقاد اجتماع خاص من اجل وضع استراتيجية وطنية شاملة لمكافحة سوء استخدام تقنية 

اللجنة العليا لمكافحة المخدرات ، وعلى المستوى الكردستاني أیضا، ندعو (المخدرات الرقمية)النقر بالأذنين 
والمؤثرات العقلية ضمن وزارة الصحة في الاقليم، الى انعقاد اجتماع خاص من اجل وضع استراتيجية على 

 (.المخدرات الرقمية)مستوى الاقليم، في سبيل تأمين سلامة التعامل بتقنية النقر بالأذنين 
الثانية والثالثة لقانون مكافحة الجرائم الالكترونية،  اخطار مجلس النواب العراقي بضرورة إتمام القراءة .2

اللازمة من اجل وضع استراتيجية محكمة بخصوص الجرائم الإلكترونية بشكل عام و تقنية النقر بالاذنين 
 المخدرات الرقمية بشكل خاص. -

بان لهذه التقنية تَأْثِير ا من أجل عدم الافلات العقابي للمنتجين والمروجين لتقنية النقر بالأذنين في ادعائهما  .3
ا للمخدرات التقليدیة  ، فإننا نوصي (وفق مقاربة تكييف تقنية النقر بالاذنين كاحتيال الالكتروني)م شَابِه 

من قانون العقوبات  456المشرعين العراقي الاتحادي والكردستاني، بتبني المنهجية العقابية الواردة في المادة 
من أجل تكييف المخدرات الرقمية، لحين تشریع قانون مكافحة الجرائم  1969لسنة  111العراقي رقم 

 .   المخدرات الرقمية -الالكترونية، ومن ثم تبني منهجية عقابية مستقرة بخصوص تقنية النقر بالأذنين 
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 ملخص البحث
 من دعائم دولة القانون بما  ودعامة أساسية المهمةالمؤسسات الدستوریة  منی عد القضاء الدستوري في العراق   

 حارس الشرعية الدستوریة وصمان الأمان لحمایة الحقوق والحریات في العراق. إذ یعد من اختصاصات یملكە

إلا أنە قد یعتري عمل المحكمة الاتحادیة العليا في العراق بعض الإشكاليات والتحدیات عند ممارسة وظيفتها   
لقرارات المحكمة اثرا  واضحا   إذ إناستقلالها عملها و  فيمما يؤثر ، سواء كانت تلك الإشكاليات سياسية أم قانونية 

شكالية لإتلك ا ومن أهم .وبالمقابل مدى تأثير الواقع السياسي بشكل واضح على قراراتها ، في الحياة السياسية 
يتعلق بالجانب التكویني والتنظيمي في إطار النص الدستوري ، فآلية تشكيل المحكمة یجب أن تحدد في ما 

ول للمحكمة الاتحادیة عاجزا  لألا بموجب قانون یضعة المشرع العادي؛ لذا جاء قانون التعديل انصوص الدستور 
صبحت مثار أشكاليات القانونية التي لإعن مواكبة التطورات التشریعية التي یمر بها العراق بل خلق العديد من ا

یضع حلا جذریا  للمشكلة بل جاء بمعالجات آنية، لذا  َومن ثمجدل انعكست سلبا  على الواقع السياسي في البلد 
مع ، ضرورة تنظيم تشكيل المحكمة الاتحادیة الاتحادیة في نصوص الدستور هي أهم التوصيات المقدمة  فإن

ضرورة تشریع قانون جديد یعالج الاشكاليات ومواطن الخلل في القانون المعدل تكون احكامە منسجمة مع 
خرى ، وضمان التزام السلطات العامة لأالسلطات ا بقيةعن ل ضمان استقلالية المحكمة نصوص الدستور من أج

  دورها الاساسي في الرقابة على دستوریة القوانين . حكام الدستور من خلال ممارسة أفي الدولة ب

لقانونیة، ا لیةشكالإالسیاسیة، االإشكالیة الكلمات المفتاحیة : القضاء الدستوري، المحكمة الاتحادية ، 
 الاختصاص العضوي ، الاختصاص الوظیفي . 
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 پوخته
دەسەڵاتی دادوەری دەستوری لە عێراق یەکێکە لە دامەزراوە دەستووریيە گرنگەکان و کۆڵەکەیەکی بنچينەيی    

سەروەری یاسایە، لەگەڵ لێهاتوویيەکانی کە بە پارێزەری شەرعييەتی دەستووری و پاراستنی سەلامەتی بۆ پاراستنی 
 ماف و ئازادييەکان لە عێراقدا دادەنرێت.

کارەکانی دادگای باڵای فيدراڵی لە عێراق لەوانەیە ڕووبەڕووی هەندێک کێشە و ئاستەنگی لەگەڵ ئەوەشدا،   
ببێتەوە لە کاتی جێبەجێکردنی ئەرکەکانيدا، جا ئەم کێشانە سياسی بن یان یاسايی بن کە کاریگەری لەسەر کار 

ەیە لەسەر ژیانی سياسی و و سەربەخۆیی ئەو دادگایە هەیە، چونکە بڕیارەکانی دادگا کاریگەریيەکی ڕوونيان ه
گرنگترینی ئەم کێشەیە  لە بەرامبەردا تا چ ڕادەیەک واقيعی سياسی بە ڕوونی کاریگەری لەسەر بڕیارەکانی هەیە.

پەيوەندی بە لایەنی ڕێکخراوەيی و ڕێکخراوەييەوە هەیە لە چوارچێوەی دەقی دەستووریدا، پێویستە ميکانيزمی 
تووردا دیاری بکرێت نەک لەژێر یاسایەکدا کە لەلایەن یاسادانەرێکی ئاساييەوە پێکهێنانی دادگا لە بڕگەکانی دەس

دیاریکراوە، بۆیە یاسای هەموارکردنی یەکەمی دادگای فيدراڵی نەيتوانی لەگەڵ ئەو پێشکەوتنە یاساييانەدا بڕوات 
بۆیە گرنگترین  کە عێراق تێيدا تێدەپەڕێت، بەڵام چەندين کێشەی یاسايی دروستکرد کە بوونەتە مشتومڕ،

ڕاسپاردەکان کە دراون پێویستی ڕێکخستنی پێکهێنانی دادگای فيدراڵييە لە بڕگەکانی دەستووردا لەگەڵ پێویستی 
یاسادانانی یاسایەکی نوێ کە چارەسەری کێشە و کەموکوڕیيەکانی یاسای هەموارکراو بکات کە بڕگەکانيان لەگەڵ 

دڵنيابوون لە پابەندبوونی  لە سەربەخۆیی دادگا لە دەسەڵاتەکانی تر. بڕگەکانی دەستووردا هاوسەنگن بۆ دڵنيابوون 
دەسەڵاتە گشتييەکان لە دەوڵەتدا بۆ بڕگەکانی دەستوور بە بەکارهێنانی ڕۆڵی سەرەکييان لە چاودێریکردنی 

 دەستووریی یاساکان.

ياسايیهکان، دەسهڵاتی دادوەری دەسهڵاتی دادوەری ، دادگای فیدراڵی ، کێشه سیاسییهکان ، کێشه  کلیلهوشه:
 .ئهندامی، تايبهتمهندی کرداری 
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  Abstract 

 The Federal Supreme Court of Iraq is an important Constitutional institution and a pillar The State 
of Law has the competence to be regarded as the guardian of constitutional legality and the 
safeguard of security for the Protection of rights and Freedoms in Iraq    However, the work of Iraq's 
Federal Supreme Court may be problematic and challenging when exercising Its function, whether 
political or legal, affects its work and independence, where decisions The Court has a clear impact 
on political life and the extent to which political reality clearly influencesits its decisions. The most 
important issue is the formative and organizational aspect of the constitutional text. The mechanism 
for the formation of the court must be determined in the Constitution's texts, not by law establishing 
the ordinary legislator.  Therefore, the Federal Court's First Amendment Act was unable to keep 
pace with legislative developments. It has created many legal problems that have become 
controversial and negatively reflected on the political reality in the country.  Thus, he did not develop 
a radical solution to the problem, but rather came up with real-time treatments; therefore, the most 
important recommendations made are the need to regulate the composition of the Federal Court in 
the texts of the Constitution. With the need to legislate a new law that addresses problems and 
imbalances in the amended law, its provisions are consistent with the provisions of the Constitution 
in order to ensure the Court's independence from other authorities Ensuring that the State's public 
authorities abide by the provisions of the Constitution by exercising their primary role in oversighton 
on  the constitutionality of laws.     

Keywords: Political Problem, Legal Problem Constitutional judiciary, Federal 
Court, Specialization Organic, Functional specialization. 
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 المقدمة
ساسية لبناء المجتمع الدیمقراطي لأالعناصر ا أهم منوی عد في الدولة  مؤسسة دستوریةالقضاء الدستوري أهم  ی مثل   

حكامە والضامن أوهو الحارس والحامي لقواعد الدستور والرقيب على تطبيق ، القائم على مبدأ سيادة القانون 
ساسية للإنسان وإرساء القيم والمبادئ الدیمقراطية وخلق حكومة عادلة ونزیهة ، ولقد اضحت لأحترام الحقوق الا

العراق بما تملكە  ساسية من دعائم دولة القانون فيأالمحكمة الاتحادیة العليا إحدى المؤسسات الدستوریة ودعامة 
 فراد وحریاتهم . لأعلاء الشرعية الدستوریة وضمانا  لحقوق الإمنبرا   تعدمن اختصاصات 

في العراق في ظروف بالغة التعقيد لتكون الوجهە التي يتم اللجوء اليها لحل  ة العلياولقد ولدت المحكمة الاتحادی 
نظمة لأساسي في الرقابة على دستوریة القوانين والأرها اوممارسة دو ، حول تفسير النصوص الدستوریة  المنازعات

عتري یقاليم؛ نظرا  لتنوع اختصاصات المحكمة ، إلا أنە قد لأبين الحكومة الاتحادیة وا المنازعاتالنافذة والفصل في 
شكاليات سياسية أم لإالاشكاليات والتحدیات عند ممارسة وظيفتها سواء كانت تلك ا عمل المحكمة الاتحادیة بعض

شكاليات لإمما يتطلب البحث في تلك ا، يتها وحيادتها لعملها واستقلا فيالتي قد تؤثر و قانونية تقف في طریقها 
 یمكنهاكمل وجە ، إذ یستلزم وجود تنظيم دستوري وقانوني أداء دورها على لأوایجاد المعالجات القانونية اللازمة 

خرى حيث يؤدي ذلك التنظيم الى تفعيل الرقابة لأعن محاكم السلطة القضائية استقلال امن ممارسة اختصاصاتها ب
 .مع نصوص الدستورالمتعارضة  كافة لغاء التشریعاتإحكام الدستور والحفاظ على سموه و أوضمان تطبيق 

  ولأجل الإحاطة بالموضوع مدار البحث سنتناولە وفقا  للآتي :  
 أهمیة البحث  -أولاً 
المهمة من خلال الدور الرقابي البارز للقضاء الموضوعات الدستوریة  لإهمية موضوع الدراسة كونە مننظرا    

دفعنا إلى الخوض في دقائق وتفاصيل هذا الموضوع لإیضاحە ي مما الدستوري وما قد يواجە من تحدیات وإشكاليات،
في التنظيم الدستوري والتشریعي في إبراز مواطن الضعف والخلل  خلالە من عسى أن نتمكن، معالمە وإبراز 

الإشكاليات التحدیات و كواحدة من أهم المؤسسات الدستوریة مبينا  أهم المحكمة الاتحادیة العليا العراق المتعلقة بعمل 
 ساسيلأدورها ا ، من خلال ممارسةخرى لأومدى تمتعها بالاستقلالية الكافية عن باقي السلطات ا عملهاتواجە  التي

 .المحافظة على الشرعية الدستوریة داخل النظام القانوني للدولة َ ومن ثم بة على دستوریة القوانينفي الرقا
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 هدف البحث  -ثانیاً 
أهم الإشكاليات التي تواجە عمل القضاء الدستوري في العراق من یكمن الهدف من البحث في التعرف على    

تأثير الواقع  معرفة مدى وبالمقابل، الحياة السياسية  علىير قرارات المحكمة الاتحادیة ثلى تأإخلال التطرق 
مع تسليط الضوء على  العليا داء المحكمة الاتحادیةأوالتي انعكست سلبا  على ، تلك القرارات  فيالسياسي 
ومعرفة آلية عملها من ،  العلياالذي نظم هيكلية عمل المحكمة الاتحادیة  ،2005لسنة  دستور العراقنصوص 
 في الدستور وقانون التعديل الجديد للمحكمة الاتحادیة الواردةفضلا عن معرفة اختصاصاتها  ،وینهاحيث تك

أهم المعالجات القانونية  على العليا للوقوفلمحكمة الاتحادیة لنظام الداخلي لافي  ماجاء، والتطرق الى العليا
 . 2005لسنة  30ة الاتحادیة العليا رقم لقانون المحكم 2021لسنة  25رقم الواردة في قانون التعديل الاول 

  شكالیة البحث  إ -ثالثاً 
 تية : لآا المحوریة التساؤلات عن من خلال الاجابةإشكالية البحث  تكمن 

 .. ما أهم الإشكاليات التي تواجە عمل القضاء الدستوري في العراقي ؟1
 .. ما طبيعة الإشكاليات التي تواجە عمل القضاء الدستوري واستقلاليتە ؟ 2 

خيرة لأوهل ساهمت التعديلات ا . ما قصور التشریعات المتعلقة بعمل المحكمة الاتحادیة العليا في العراق ؟3
 .في معالجة الإشكاليات التي واجهت المحكمة الاتحادیة العليا؟ على قانون المحكمة

 .في العراق ؟ عمل القضاء الدستوري  ەلآلية الناجعة  لمعالجة أهم الإشكاليات التي تواج. ما ا 4
 منهجیة البحث  -رابعاً 
لية تكوین المحكمة الاتحادیة العليا آ من خلال استعراض الوصفي الاستقرائي بالمنهجتقترن منهجية بحثنا      

نظمة لعمل وتكوین من خلال تحليل النصوص الدستوریة الم   والمنهج القانوني التحليلي، والقوانين المتعلقة بها 
 30وتحليل النصوص القانونية المتعلقة بقانون المحكمة الاتحادیة رقم  ،النافذ 2005المحكمة الواردة في دستور 

 نستعرض، كما  2022لسنة  1والنظام الداخلي للمحكمة رقم  ،2021لسنة  25وتعديلە المرقم  2005لسنة 
 . العليا لتطبيقي من خلال عرض أهم التطبيقات الصادرة من المحكمة الاتحادیةالجانب ا

 
  هیكلیة البحث   -خامساً 
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 عملول الإشكالية السياسية التي تواجە لأيتضمن المبحث ا ،مقدمة ومبحثين الىاقتضى هذا البحث تقسيمە     
 فيسياسي وأثر الواقع ال، القضاء الدستوري في العراق مبينا  أثر قرارات المحكمة الاتحادیة في الحياة السياسية 

تلك القرارات وذلك ضمن مطلبين ، بينما سنخصص في المبحث الثاني الإشكالية القانونية التي تواجە عمل 
اص العضوي والإشكالية المتعلقة بالاختصاص القضاء الدستوري من خلال بيان الإشكالية المتعلقة بالاختص

 .  أیضا   الوظيفي وذلك ضمن مطلبين
 

 المبحث الأول
 السیاسیة یةالإشكال

ظروف ، حوال واللأمرا  متاحا  وميسرا  في جميع اأإنَ ممارسة القضاء الدستوري لوظيفتە باستقلال وحيادیة ليس  
ار حكام الصادرة من القضاء الدستوري لها آثلأقانونية ، واسياسية أم سواء كانت بل تكتنفە بعض الإشكاليات 

شریعية لذلك تحاول الدول بسلطاتها المختلفة مستخدمة أداواتها الت تطال البناء الاجتماعي والاقتصادي للدولة ؛
داة أە مكان وجعللإا من فاعلية هذا القضاء من خلال تقييد استقلالە قدر للحدوالتنفيذیة بل حتى نفوذها السياسي 

بناها یقفون حجر عثرة أمام تنفيذ البرامج التي تت لكيلالها ، فتسعى الى تعبئة قضاة موالين لسياساتها  عةتاب
 الحكومة.
 في المطلب الاول أثر قرارات المحكمة الاتحادیة في الحياة سنوضح سنقسم هذا المبحث على مطلبين وفيما يلي

 تي.  كما یأالمحكمة الاتحادیة العليا و  تأثير السياسي على قرارات السنتحدث عن السياسية ، وفي المطلب الثاني 

 ولالأ المطلب 
 أثر قرارات المحكمة الاتحادية العلیا في الحیاة السیاسیة

حكام القضائية فيما يتعلق بدستوریة القوانين وتفسير الدستور دلالة واضحة على أن القاضي لأستقراء اايدل من   
السياسيات العامة للمجتمع ، في مختلف الميادين  فيالدستوري یمارس سلطة تقديریة ، یكون لە في ظلها تأثير 
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لعليا الامریكية بقولە " نحن نعمل السياسية ، والاقتصادیة ، والاجتماعية ، وقد عبر عن ذلك أحد قضاة المحكمة ا
 . (1)في إطار الدستور ، ولكن الدستور هو ما نقرر نحن أنە الدستور"

ویتصل العمل القضائي بالواقع السياسي كما هو شأن العمل التشریعي والتنفيذي ، فضلا عن أن العمل القضائي   
ي حدود الالتزام الدقيق بالوظيفة القضائية ، وهو ينطوي على تحديد لنظریات سياسية أو اقتصادیة أو اجتماعية ، ف

في تحديد الحد الفاصل بين ادعاء القاضي لدور سياسي من  ستكمن، التي (2) (بالسياسة القضائية ) ما یسمى
 .(3)خلال وظيفتە القضائية ملتزما  بحدودها ، وبين تصدي القاضي للأعمال السياسية متخليا  عن ردائە القضائي

المؤسسة  هابوصفللقرارات المحكمة الاتحادیة العليا في العراق دورا  بارزا  ومؤثرا  في الحياة السياسية ،  أنيلحظ  
 الدستوریة التي تلزم جميع السلطات بأحكام الدستور . 

عتراض رئيس مجلس الوزراء ا في سن القوانين الذي صدر بمناسبة  مجلس النوابومن ذلك قرارها بشأن حق  
شغال العامة، وقانون لأة الاتحادیة العليا على قانونين هما؛ قانون فك ارتباط دوائر وزارة البلدیات والدى المحكم

ذهبت المحكمة الاتحادیة العليا ؛ إذ ارتباط دوائر الشؤون الاجتماعية في وزارة العمل والشؤون الاجتماعية فك 
( 80مشروعات القوانين خص بتقدیمها السلطة التنفيذیة حسبما نص الدستور عليە في المادة ) إنَ الى القول " 

                                                           

 2010م، -، ب1الاقتصادي، ط –الاجتماعي  -د. عاطف سالم عبد الرحمن، دور القضاء الدستوري في الاصلاح السياسي  (1)
 .13-12، ص 

حمایة احكام الدستور وتفسيرها دون أن تؤدي إلى فرض أیة وصایة على  سياسة القاضي الدستوري تستهدف بصفة أساسية إنَ  (2)
وتوجد ثلاثة أنواع من السياسات القضائية منها سياسة التقيد الذاتي فهناك ضوابط على المحكمة  السلطة التشریعية والتنفيذیة.

مراعاتها لتجنب آثار حدوث أیة ازمة دستوریة تنتج عن التوسع في الرقابة والتفسير على حساب السلطة التقديریة للمشرع الممثل 
قدامها في تعقب مخالفة التشریع للدستور ، فضلا عن السياسة التوفيقية والتي للإارادة الشعبية، والسياسة الایجابية القائمة على ا

تقوم باتباع سياستين مختلفتين باختلاف ميدان الرقابة ،فان كان في مجال السياسة وما يتصل بها من حقوق فتتبع السياسة الایجابية 
الاقتصادي والاجتماعي والاختيار بين البدائل المتاحة . للمزید  لخطورتها على الأفراد، فيما تتبع سياسة التقيد الذاتي في المجالين

من التفصيل ينظر محمد جبار طالب الموسوي ، السياسة القضائية للمحكمة الاتحادیة في العراق" دراسة مقارنة"، اطروحة دكتوراه، 
 .20-17، ص 2021معهد العلمين للدراسات العليا ، قسم القانون،

ثر استقلال القضاء عن الحكومة في دولة القانون دراسة دستوریة مقارنة بالانظمة العربية والعالمية، أيد ، د.عدنان عاجل عب (3)
 . 207، ص  2018، ، المركز العربي للدراسات والبحوث العلمية ، مصر1ط
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وهذان ، منە رسم منفذين تقدم من خلالهما مشروعات القوانين  (أولا/60) المادة إنَ منە وليست السلطة التشریعية و 
ن ، فإلوزراء وإذا ما قدمت من غيرهما للسلطة التنفيذیة وهما رئيس الجمهوریة ومجلس اً المنفذان یعودان حصرا

ذلك یعد مخالفة دستوریة لنص هذه المادة ... وليس لمجلس النواب إلا تقدیم مقترحات القوانين عن طریق عشرة 
ن المقترح لأمن أعضاء مجلس النواب أو من إحدى لجانە المختصة .... ومقترح القانون لا یعني مشروع القانون؛ 

حد المنفذين المشار اليهما لإعداد مشروع أتكون مشروعا  ویلزم أن یأخذ المقترح طریقە الى هو فكرة والفكرة لا 
 .(1)القانون وفق ما رسمتە القوانين والتشریعات النافذة...... "

من  ن معظم القوانين التي تم إقرارهاإومن خلال اطلاعنا على القوانين الصادرة من مجلس النواب العراقي؛ ف  
مان كانت عبارة عن مشروعات قوانين مقترحة من قبل الحكومة ومقدمة إلى مجلس النواب من مجموع قبل البرل

 القوانين ككل . 
نە من الناحية العملية أو الواقع الحياتي بأن مشاریع القوانين المحالة من إوبهذا الصدد يذهب البعض الى القول :" 

ء مجلس النواب "مقترحات القوانين" وهذا ما یفرضە الواقع عضاأ قبل الحكومة أكثر بكثير من مشروعات قوانين 
ولكن لا یمنع  ، العملي للحكومة ومؤسساتها كونها أكثر احتكاكا  بالمواطنين وحاجاتهم نسبة  الى المجلس النيابي

 .                      (2)عضاء البرلمان باعتبارهم نواب الشعب المنتخبين " أ امكانية تفعيل وبلورة مشاریع القوانين من قبل 
من خلال موقفها الرافض لتشریع القوانين دون مرورها بالسلطة التنفيذیة العليا وقد أكدت المحكمة الاتحادیة 

،  2013لسنة  8رئيس مجلس الوزراء بعدم دستوریة مدة ولایة الرئاسات الثلاث رقم  المقدم من قبل الطعن
صل : " مقترح قانون وليس مشروع قانون وقد لأنە في الأذا القانون؛ وقضت المحكمة الاتحادیة بعدم دستوریة ه

عضاء مجلس النواب لتشریعە ... ولم يتم إعداد هذا المشروع من قبل السلطة التنفيذیة كما رسمتە المادة أ قدم من 
، ولم يتم من الدستور التي تقضي ) مشروعات القوانين تقدم من رئيس الجمهوریة ومجلس الوزراء (  (اولا/60)

                                                           

الموقع الالكتروني  متاح على 12/7/2010في  2010اتحادیة //44و43ينظر قراري المحكمة الاتحادیة العليا المرقمين   (1)
 .  10/9/2023تاریخ الزیارة  www.iraqfsc.iqللمحكمة 

د. سِرهنك حميد البرزنجي، كيفية سير العملية التشریعية في المجالس النيابية "مجلس النواب العراقي انموذجا "، مجلة القانون  (2)
 . 167، ص2011، 9، السنة  10والسياسة ، جامعة صلاح الدين، العدد ، 

http://www.iraqfsc.iq/
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رئاسة الجمهوریة أو مجلس الوزراء ( من قبل مجلس النواب وبحسب توجە المحكمة  ارسالە الى السلطة التنفيذیة )
 .  (1)حكام الصادرة عنها في عديد من الدعاوى"لأالاتحادیة العليا الوارد في ا

صيل في لأمجلس النواب وحقە ا حكامها الصادرة حالت بينأمن خلال  العليا المحكمة الاتحادیة أنحظ ویلا   
ن من الدستور، وحصرت المحكمة حق الصياغة وتقدیم مشروعات القواني اولا(/61) مادةال بموجبتشریع القوانين 

السلطات  اولا( مما یقوي من مركز السلطة التنفيذیة في مواجهة/60بالسلطة التنفيذیة وحدها إستنادا  الى المادة )
 َمن ثمالنظام السياسي و  فيمجلس النواب ومنعە من تشریع القوانين التي قد تؤثر  فييؤثر َ من ثمخرى، و لأا

 مبدأ التوازن بين السلطات. علىيؤثر 
إذ أجازت  2015في حكمها الصادر عام توجهها السابق المحكمة الاتحادیة العليا قد عدلت عن  نَ أإلا     

لمجلس النواب اقتراح وتشریع القوانين دون الرجوع الى السلطة التنفيذیة في نطاق ضيق وضمن ضوابط 
منها القوانين التي ترتب على عاتق الحكومة ، وشروط معينة وبما لا يتعارض مع مبدأ الفصل بين السلطات 

ساسە، أو ألف المنهاج الوزاري الذي نالت الوزارة ثقة مجلس النواب على و بما یخاأ، تبعات مالية بدون علمها 
وفيما عدا ما تقدم من القوانين فان السلطة التشریعية . ..كما أشارت المحكمة "...القضاء  ةنتهاك استقلاليا

في نطاق تمارس اختصاصها الاصيل في تشریع القوانين الاتحادیة التي تجد فيها تحقيقا  للمصلحة العامة و 
مجلس النواب  أعضاء ن القانون موضوع الطعن وهو )قانون استبدالأالدستور، وتجد المحكمة الاتحادیة العليا 

( ليس من القوانين التي تمس مبدأ الفصل بين  السلطات؛لأنە لم يرتب اثارا  مالية مضافة 2006لسنة  6رقم 
العامة للدولة ولا یمس مهام السلطة القضائية أو استقلاليتها على السلطة التنفيذیة ولا یشكل خلافا  مع السياسة 

اولا( /61وقد جاء تشریعە من مجلس النواب مباشرة ممارسة لاختصاصە الاصيل المنصوص عليە في المادة )
صلية والموحدة معها  قد لأ، وبناء  عليە تكون الدعویين امنە )خامسا  /49(عمالا  لحكم المادة إ من الدستور و 

 .(2)ا سندها القانوني ، فقرر ردهما من هذه الجهة ....الخ" فقدت
                                                           

اح على الموقع الالكتروني للمحكمة مت 26/8/2013في  2013اتحادیة / /64قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم  (1)
www.iraqfsc.iq  25/9/2023تاریخ الزیارة.  

متاح على الموقع الالكتروني  14/4/2015في  2015اتحادیة //29وموحدتها  21قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم  (2)
   .3/9/2023تاریخ الزیارة  www.iraqfsc.iqللمحكمة 

http://www.iraqfsc.iq/
http://www.iraqfsc.iq/
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زمات لأومن القرارات التي صدرت من المحكمة الاتحادیة والتي جاءت وهي تحاول إخراج البلاد من ا  
ما جاء في كبر عددا  ، عندما طلب منها تفسير لأحكمها الخاص بتفسير الكتلة النيابية ا السياسية التي تنشأ،

التي قضت بأن یكلف رئيس الجمهوریة مرشح  2005اولا( من دستور العراق النافذ لسنة /76المادة )نص 
 .   (1)الكتلة النيابية الاكثر عددا  لتشكيل الحكومة خلال خمسة عشر يوما  من تاریخ انتخاب رئيس الجمهوریة "

 2010 /25/3بتاریخ  2010اتحادیة/ /25ولقد أصدرت المحكمة الاتحادیة العليا في العراق قرارها المرقم  
صادقة المحكمة الاتحادیة العليا على بأنها الكتلة الاكبر بعد م   الاكثر عددا  بشأن تفسير مصطلح الكتلة النيابية 

تعبير الكتلة النيابية الاكثر  أن اء في قرار المحكمةإذ جنتائج الانتخابات وتأدیة الاعضاء لليمين الدستوریة. 
 :  (2) ماإعددا  یعني 

 لمقاعد.ا. الكتلة التي تكونت بعد الانتخابات ومن خلال قائمة انتخابية واحدة وحازت على العدد الاكثر من 1
رقام أو  سماء أالانتخابات ب. أو الكتلة التي تجمعت من قائمتين أو اكثر من القوائم الانتخابية التي دخلت 2

مهوریة كثر عددا ، فيتولى رئيس الجأيهما أمختلفة ثم تكتلت في كتلة واحدة ذات كيان واحد في مجلس النواب 
من  ا  كثر عددأصبحت مقاعدها النيابية في الجلسة الاولى لمجلس النواب أتكليف مرشح الكتلة النيابية التي 

 من الدستور . 76لس الوزراء استنادا  الى احكام المادة الكتلة أو الكتل الاخرى بتشكيل مج
يمة وقد تسبب هذا القرار في إثارة  جدالات و مشاحنات  قانونية و سياسية  بشكل واسع كانت عواقبها وخ 

 .على الواقع السياسي وجذرت لخلافات ولا يزال تلك الجدالات والمشاحنات بين القوى السياسية قائما  
إذ يرى مؤیدو هذا القرار أنە ليس بالضرورة ، قرار المحكمة الاتحادیة العليا لبين مؤید ومعارض  فهناك من كان 
ن تكون الكتلة الفائزة في الانتخابات هي الاكثر عددا  في المجلس النيابي ، فالدستور ذكر عبارة )الكتلة النيابية أ

ن الكتلة النيابية الأكثر عددا  هي التي سيكلف رئيس ( ولم يذكر عبارة الكتلة الانتخابية والفرق بينهما كبير؛ لأ
ن غالبية شراح وفقهاء القانون الدستوري عارضوا أالجمهوریة مرشحها لرئاسة الوزراء لتشكيل مجلس الوزراء ، إلا 

                                                           

 .  2005اولا ( من دستور جمهوریة العراق لسنة  /76المادة )(1) 
متاح على الموقع الالكتروني  25/3/2010في  2010اتحادیة //25وموحدتها  21قرار المحكمة الاتحادیة العليا ذي العدد ( 2)

 . 15/9/2023تاریخ الزیارة  www.iraqfsc.iq للمحكمة
 

http://www.iraqfsc.iq/
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ت نظمة الدستوریة الدیمقراطية المستقرة والراسخة ،  وذهبلأقرار المحكمة وهو ما نؤیده ، لما فيە من مخالفة ل
ورد في الأعمال التحضيریة لإعداد الدستور إذ فسرت لجنة  بمارأيهم  ون خلافا  للإرادة الشعبية ، وبنى المعارض

صياغة الدستور الكتلة الاكبر بأنها هي الكتلة التي فازت في الانتخابات النيابية والتي حصلت على المركز 
ومة ، وهذا ما معمول بە في الدول الدیمقراطية في العالم الأول من بين الكتل البرلمانية التي ستكلف بتشكيل الحك

فرز فرض الوزراء من الكتل النيابية الاخرى إستنادا  إلى مسببات لا سند لها في أ. كما أن الواقع السياسي (1)
الدستور مما یعني أن بعض حالات التعطيل الفعلي تنم عن مخالفة دستوریة صریحة حقيقية بالالغاء جزاء  

  . (2)ا  وفاق
ن المحكمة الاتحادیة في قرارها التفسيري قد عدلت في هذا الحكم نصوص الدستور وغيرت أهناك من يرى و 

بموجبە مفاهيم دستوریة متواترة ونقلت استحقاقات وجذرت للخلافات، وبدلا  من أن تكون حكما  وسطا  بين المختلفين 
ع بين التكتلات السياسية والاصطفافات القومية ، راحت تميل لهذا أو ذاك وأسست لخلاف مستقبلي متوق

 . (3)والمذهبية
رایا  واضحا  ودقيقا  بالغموض  نَ المحكمة الاتحادیة لم تكن موفقة في قرارها التفسيري كونها لم تعطِ أ في الواقع

تعقيدها  في بل زاد المشكلة یحل لم المحكمة تفسير نلأ( مما خلقت بدایة ازمة جديدة 76الوارد في نص المادة )
كان للقرار َ ومن ثملذا كان من المفترض العدول عن قرارها التفسيري بما ينجسم مع  مبادئ الانظمة البرلمانية  ؛

خلاف بين القوى  والدليل على ذلك إثير السلطة السياسية. ضأثر واضح في الحياة السياسية بل خدم أغرا
والرابعة عام  2014ا  في الانتخابات البرلمانية الثالثة عام عدد الاكثرالسياسية مرة أخرى على مصطلح الكتلة 

ب ، لدرجة أن الكتل السياسية عزفت عن مبدأ تشكيل مرشح الكتلة النيابية الاكثر عددا  ولجأت ما یسمى  2018

                                                           

إشكالية تكوین المحكمة الاتحادیة العليا في العراق وأثرها في جودة أحكامها ، مجلة المحقق ( د. غانم عبد دهش الشباني ، 1)  
 .1365 - 1364، ص 2021، 13، السنة  3الحلي للعلوم القانونية والسياسية، العدد 

 .  154ص  ، مصدر سابق ،( د. عدنان عاجل عبيد2)
 269-268، ص  2016( د. علي يوسف الشكري ، المحكمة الاتحادیة في العراق بين عهدين، الذاكرة للنشر والتوزیع ، بغداد، 3) 

الحلي للعلوم القانونية والسياسية ،  د. علي يوسف الشكري ، التعديل القضائي للدستور، مجلة المحققوذات المؤلف ينظر  .
 .756-755، ص  2015،  13،  العدد 7جامعة بابل، المجلد 
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)مرشح توافقي( ، وهذا بلا شك جفاء لنصوص الدستور وضرب عن مبدأ قانوني عتيد راسخ في الانظمة 
 .(1)ةالدیمقراطي

حكامها  عندما أالتي كانت واضحة في  العليا هذا ولم يؤثر الوضع السياسي على قرارات المحكمة الاتحادیة  
الجزاء الذي یفرض على  إنَ  خيرة وذكرت المحكمة بالنص "لألغاء البرلمان اإصدرت حكمها في رد دعوى أ

 2005 لسنةدستور جمهوریة العراق  إنَ  مبرراتە ،المجلس عند وجود مجلس النواب لعدم قيامە بواجباتە هو حل 
ليس   أنەإلى شارت أمنە ".  وكذلك   (اولا/64)قد رسم الآلية الدستوریة لحل مجلس النواب وفقا  لاحكام المادة 

( 4( من الدستور والمادة )93حسب ما محدد في المادة ) البرلمان حل العليا الاتحادیة المحكمة اختصاصات من
 حل أحكام تنظيم عن یغفل لم 2005 العراق لعام جمهوریة دستور َأن، و ن المحكمة الاتحادیة العليا من قانو 

   .(2)" الدستوري  غفاللإا نظریة لتطبيق مجال فلا ولذلك البرلمان؛
من خلال  المحكمة َأنمنە  یستنبط ، البرلمان حل اختصاص عدم في الدعوى  رد بمجرد نَإ القول یمكن وهنا 

 قرار هو بمعنى أي الحل الى تدعو هناك مبررات نلأ نفسە؛ حل بضرورة للبرلمان ضمنية عطت رسالةأ قرارها 
 فضلا عن ذلك هو خرق البرلمان للمدد الدستوریة في أكثر من مرة .بنص صریح وليس ضمني( للبرلمان حل(

رة خيلألغاء البرلمان اإفي قرارها عندما اصدرت حكمها في رد دعوى  العليا الاتحادیةفعلت المحكمة  وحسنا  ، 
 قحامها في موضوع رسمَ المشرع الدستوري آليە حلە. إوعدم 

القاضي بالغاء كوتا  2023/ اتحادیة  185و 131وموحداتها  83وكان للقرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم 
المعدل وتقليص عدد مقاعد برلمان إقليم كوردستان  1992تان لسنة الأقليات في قانون انتخابات برلمان كوردس

( من الدستور 125مقعد أثره واضح في الحياة السياسية إذ یعد ذلك القرار انتهاكا  للمادة ) 100الى  111من 
لمواطنة الذي كفل الحقوق السياسية والاجتماعية والاقتصادیة للأقليات الدينية والقومية والاثنية وضرب لفكرة ا

والتعایش السلمي وعلى العملية الدیمقراطية ، مما یمثل إجحافا  بحق المكونات الاساسية في العراق ، كما جاء 

                                                           

، منشورات مكتبة دار السلام القانونية، النجف 1( د. عدنان عاجل عبيد، جودة احكام المحكمة الاتحادیة العليا في العراق ، ط1)  
  . 36، ص  2021الاشرف، 

متاح على الموقع الالكتروني للمحكمة  7/9/2022في  2022وموحداتها /اتحادیة/ 132ادیة العليا المرقم ( قرار المحكمة الاتح2)   
www.iraqfsc.iq  15/10/2023تاریخ الزیارة  .  

http://www.iraqfsc.iq/
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قرار المحكمة يناقض نفسە لأنە يلغي الكوتا في إقليم كردستان مع إبقاء وجودها في مجلس النواب العراقي، مما 
 . (1)عن جميع المكونات في البلاد  يتطلب الأمر إعادة النظر في قرارها ورفع الحيف

 المطلب الثاني
 التأثیر السیاسي على قرارات المحكمة الاتحادية العلیا

التأثير السياسي على عمل القضاء الدستوري واستقلالە يتفاوت حسب النظام السياسي لكل دولة بحيث  إنَ     
صورا  متعددة ، فقد تتدخل القوى السياسية عن طریق ممثليها داخل السلطة التنفيذیة  عملهایأخذ هذا التدخل في 

في القضایا بشكل مباشر أو غير مباشر ، فضلا عن دورها في تعيين أعضاء القضاء الدستوري ، وهذا یعد 
 . (2)ثير السياسي على أشخاص القضاة أمدخلا للت

لسياسي احيان أن الواقع لأبعض انجد في لمحكمة الاتحادیة العليا في الحياة السياسية لونظرا  للدور الكبير     
ات أن تنأ بنفسها عن بعض القضایا الحساسة التي لها تأثير سياسي كبير إذا وجدت إن  بامكان السلط بهايدفع 

المناصب  ذوي  من لعلياا المحكمة الاتحادیةموقف الاخرى حسم الموضوع المطروح عليها. وخير مثال على ذلك 
 . الذين لديهم جنسية مزدوجة منية الرفيعةلأالسيادیة وا

جية الجنسية لدى المحكمة الاتحادیة الذي كان موقفها سلبيا  من خلال مخالفتها افلقد إث ير موضوع ازدو      
عليا اصدارها للحكم لإرادة المشرع الدستوري المتمثلة بعدم جواز تولي مزدوجي الجنسية للمناصب السيادیة ال

حين طلبَ فيە المدعي إلغاء مرسوم رئيس الجمهوریة بتكليف رئيس  4/5/2015في  2015اتحادیة  /8بالعدد 
 18لمجلس الوزراء من مزدوجي الجنسية ، وتصویت مجلس النواب على تشكيلتە الوزاریة لمخالفتە نص المادة )

المدعي لفقدانە السند القانوني معللة حكمها بأن الدستور ربط  من الدستور الذي ردت فيە المحكمة إدعاء (رابعا  /

                                                           

منشور على الموقع  21/2/2024ي ف 2023اتحادیة//185و 131وموحداتها  83( قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم 1)   
 .  1/3/2024تاریخ الزیارة  www.iraqfsc.iqالالكتروني للمحكمة 

بيدي، استقلال القضاء في التشریع العراقي، مكتبة الصباح، بغداد، 2)  .103، ص 2012( د. محمد عبد الله سهيل الع 

http://www.iraqfsc.iq/
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التعامل مع مزدوجي الجنسية  طریقةن القانون الذي ينظم إتطبيق ذلك النص بصدور قانون بهذا الصدد ، وبما 
 .(1)ممن تولوا مناصب سيادیة لم ی شرع لا یمكن اصدار الحكم بإلغاء التكليف

ترك الدستور عرضة  مماوبذلك حكمت المحكمة بدستوریة التكليف لعدم صدور قانون عادي ينظم ذلك،   
يف محكمة أن تكون أكثر جراءة وتحكم بعدم دستوریة التكلبالللإنتهاك وتعطيل النص الدستوري ، إذ كان یفترض 

مني وهو أرشح لمنصب سيادي أو مما سوف ينشئ سابقة قضائية مستقبلا یمنع أو یقف بوجە كل من یحاول الت
نتظار لحين تشریع قانون لا يتفق الكثيرون على تشریعە كونە یمس مصالحهم الشخصية لایحمل جنسيتين وليس ا

 في العراق .العليا مما يؤكد على وجود بعض التخبطات من قبل المحكمة الاتحادیة ،والسيادیة
لمادة ل وفقا  غير العراقية  جنسيتەالمزدوج الجنسية التخلي عن المرشح  ألزمالمشرع الدستوري  أنالرغم من وعلى  
ينص  ما لمك ، لهذه المادة ا  وفعلي ا  واقعي ا  عند التمعن بهذا النص لا نجد تطبيق إلا أنە ،( من الدستوررابعا  /18)

يؤخذ على مما ، المعدل ضمن شروط الترشيح على هذه الفقرة  2020( لسنة 9قانون الانتخابات النافذ رقم )
 في قانون انتخابات مجلس النواب النافذ على شرط التخلي عن الجنسية غير المشرع العراقي عدم النص صراحة  
  .العراقية بالنسبة لمزدوجي الجنسية

قرارها التفسيري ذي في منية الرفيعة ذهبت المحكمة الاتحادیة العليا لأوفيما يتعلق بتفسير المناصب السيادیة وا  
"  لدى التدقيق والمداولة من المحكمة الاتحادیة أنە  الى 2015 /1 /19بتاریخ  /2013/اتحادیة  100العدد 

/رابعا ( من الدستور  18مني الرفيع (، الذي تنص عليە المادة )لأنَ تعبير )المنصب السيادي( أو)اأالعليا وجد 
العراق ، والقائمون عليها هم من یحدد هذه المناصب ومدى تأثيرها في  مناط تحديده الى التوجهات السياسية في

 .(2)السياسة العامة للدولة وتنظم مدلولاتها وفقا  لذلك القانون "
تخذت المحكمة الاتحادیة موقفا  سلبيا  حيث جعلت مسألة انجد ومما لا شك فيە من خلال قرارها التفسيري  

وهو  ،فسيرها المغلوط المتمثل بتغليب النص القانوني على النص الدستوري تعطيل النص الدستوري یستند الى ت
                                                           

متاح على موقع المحكمة الاتحادیة العليا  4/5/2015في  2015اتحادیة  /8المرقم  الاتحادیة العليا( قرار المحكمة 1)  
www.iraqfsc.iq 17/10/2023، تاریح الزیارة . 

متاح على موقع المحكمة الاتحادیة العليا  19/1/2015 في 2013/اتحادیة / 100( قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم 2)  
www.iraqfsc.iq 20/10/2023، تاریح الزیارة . 
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المادة بموجب نها تخلت عن دورها أكما  من الدستور،( 13مادة )لل وفقا  ما یعد انتهاك لمبدأ سمو الدستور 
نها أحكامە وإیضاح معنى نصوصە واجلاء الغموض والالتباس عنها ، بيد أبتفسير من الدستور ثانيا ( /93)

تخلت عن ذلك وإحالتە للقائمين على التوجهات السياسية في الدولة . إذ إنَ تخلي المحكمة عن اختصاصها ما 
ستقلال إهو إلا رضوخ للإرادة السياسية يزید من غموض تلك النصوص ، ویوصف على أنە كبوة في طریق 

  (1)نزال حكم القانون إالقضاء الذي یفترض أن لا يتردد في 
في  ن یحدد على سبيل الحصر تلك المناصب لكيلا تصبحأع كان یفترض من المشرع الدستوري ابتداء  في الواق 

ترض یل والتفسير من قبل الجهات السياسية المسيطرة على السياسة العامة للدولة ،  كما كان یفأو لتمعرص ا
 ينظم التخلي عن الجنسيةن توعز الى المشرع العادي بضرورة سن قانون أعلى المحكمة الاتحادیة العليا 

لایعازیة التي حكام الأفا، المكتسبة الذي الزم الدستور بسنە ، ولا سيما أن القانون يتعلق بصميم الحياة السياسية 
 ،آمر تملكها المحاكم الدستوریة لمواجهة امتناع المشرع عن سن قانون كان من الواجب سنە وفقا  لنص دستوري 

لمشرع االان یعد فجوة قانونية بالرغم من إحالة  إلىتخلي عن الجنسية المكتسبة عدم تشریع قانون الَ من ثمو 
ة بالرغم ت الكثير من القوانين معطليوبذلك بق، لى المشرع العادي إالدستوري بشكل صریح مسألة تشریع القانون 

  من تضمينها في نصوص دستوریة.
هدفها هو ابتعادها عن التصادم مع الهئيات أن خلال القرار التفسيري للمحكمة الاتحادیة العليا  ویبدو من 

صدار أحكام إوذلك ب ، ي تحاول أن لا تضع نفسها في موضع الصدام مع النظام السياسيأالسياسية في الدولة 
خرى للمحكمة لأومن القرارات ايدولوجية وفلسفة الدولة.ألها تأثير سياسي، وهي بذلك غير قادرة من تغيير 

فقد اصدرت المحكمة قرارها ، الصادرة أحكامها في  ثر واضحأالتي كان للتأثيرات السياسية  العليا الاتحادیة
 ،التفسيري على أثر خلاف كبير بشأن تكليف رئيس الجمهوریة مرشح جديد للحكومة بعد إعتذار المرشح السابق

بتكليف مرشح جديد لتشكيل الحكومة بعد اعتذار المكلف  2020ة في عام تدور وقائعە بقيام رئيس الجمهوری
صدرت إذ أمن الدستور  (اولا وثالثا  /76) المادةفي  واردخير جاء على خلاف ما لأالسابق ، كون التكليف ا

( 76المادة )المرحلة التي تلت اعتذار المكلف بتشكيل مجلس الوزراء وفق  إنَ   المحكمة قرارها الذي جاء فيە:"
من الدستور  (76) ( من المادةمن الدستور ، یكون بعدها الخيار حصریا  لرئيس الجمهوریة على وفق الفقرة )ثالثا  

                                                           

 . 74-73(  د. عدنان عاجل عبيد ، جودة احكام المحكمة الاتحادیة العليا في العراق ، مصدر سابق ، ص 1)
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بتكليف مرشحا  جديدا  خلال خمسة عشر يوما  من تاریخ اعتذار المرشح السابق الدكتور محمد توفيق علاوي 
ديد بتشكيل الوزارة وعرضها على مجلس النواب خلال مدة على وفق مسؤوليتە الدستوریة ليتولى المرشح الج

 .(1)اقصاها ثلاثون يوما  "
عددا  حقها الدستوري في  الاكثروقد انتقد توجە المحكمة في قرارها سالف الذكر كون قد سلب الكتلة النيابية     

لى رئيس الجمهوریة ،اما عبارة ( من الدستور تنصرف اثالثا  /76الترشيح كون عبارة "یكلف" الواردة في المادة  )
( بالنص على )مرشحا  الفقرات )ثالثا   ضمن، اما ما ورد  عددا  الاكبر ( تنصرف الى مرشح الكتلة النيابية  )مرشح

نها تعني )تكليف( مرشح جديد من الكتلة المنصوص عليها في إجديدا ( وخامسا  بالنص على )مرشح جديد( ف
يابية الاكثر عددا ؛ لذا من غير المنطقي أن یمنح لرئيس الجمهورسة صلاحية إختيار ي الكتلة النأالفقرة )اولا( ، 

رئيس الجمهوریة هو من يرشح لنفسە شخص معين وبنفس  "نَ أن هذا یعني لأخر من خارج الكتلة النيابية آمرشح 
تفسير  نَ أإذ يرى أنصار هذا الاتجاه  ، وهذا لا ينسجم مع منطق العقل ،"الوقت هو من یكلف هذا المرشح 

  . (2)المحكمة جاء مدفوعا  بتاثيراتٍ سياسية
نتخاب رئيس الجمهوریة في الدورة الانتخابية اشكالية تحقق أغلبية ثلثي اعضاء مجلس النواب المتعلق بإ نَ أكما 

 ا  نائب 329نائبا  من بين  220كثر من أي ألعدم اكتمال نصاب الثلثين  2021تشرین الاول عام  10التي جرت 
 2022اتحادیة //16التفسيري المرقم  قرارهاالمحكمة في  خلصتدى الى تأزم سياسي في البلاد؛ لذا فقد أ

ينتخب مجلس النواب رئيسا  للجمهوریة من " تي : لآالى ا 2005دستور اولا( من /70)  بخصوص تفسير المادة

                                                           

متاح على موقع المحكمة الاتحادیة العليا  16/3/2022في  2020/اتحادیة / 29(  قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم 1)
www.iraqfsc.iq 3/10/2023، تاریح الزیارة . 

في قرارها التفسيري : القاضي فائق زیدان ، مقال عن تكليف مرشح رئيس الجمهوریة بتاریخ المحكمة ( من المنتقدين لتوجە 2)  
 .10/9/2020تاریخ الزیارة   https://www.sjc.iq/view .الموقع الالكتروني لمجلس القضاء الاعلى  18/3/2020

https://www.sjc.iq/view.%206673
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عضاء مجلس النواب الكلي ویتحقق النصاب بحضور أ بين المرشحين لرئاسة الجمهوریة بأغلبية ثلثي مجموع عدد 
  .(1) " ثلثي مجموع عدد اعضاء مجلس النواب الكلي 

م هي بذلك غير مرتبطة باحكانصا  خاصا  بانتخاب رئيس الجمهوریة ، و اولا(  /70وبذلك عدت المحكمة المادة )
بية المطلوبة لأنها تتعلق بالقرارات كافة التي يتخذها البرلمان وبحسب الأغل اولا وثانیاً( من الدستور/59)المادة

أكدت على  ،2012لسنة  8حكام الترشيح لمنصب رئيس الجمهوریة رقم أ( من قانون 7المادة ) نَ أ، ولا سيما 
 غلبية ثلثي عدد اعضاء مجلس النواب".أ یعد رئيسا  منتخبا  للجمهوریة من حصل على  ذلك إذ نصت على أنە "

نعقاد بحضور ثلثي اعضاء مجلس النواب لإاجتهدت وحددت نصاب ا قد المحكمة الاتحادیةنجد بأن  وبذلك 
عضاء لأد الكلي جتهاد محل نظر؛ لإن نصاب الانعقاد وفقا  لتفسيرها یجب أن یكون بالعدلاالكلي ، وإن كان هذا ا

ن تحقق أغلبية ثلثي لأعضاء مجلس النواب الكلي،أ مجلس النواب حتى يتمكن الحاضرون من تحقق اغلبية ثلثي 
اعضاء مجلس النواب  لعددعضائە ولم يتحقق الانعقاد الكلي لأالعدد الكلي یفترض المجلس انعقد بالعدد الكلي 

  .(2) طوال دوراتە التشریعية 
بعدم دستوریة قانون النقط والغاز لحكومة إقليم  قضت 2022عام  محكمة الاتحادیة العليالل لاحق وفي قرار

( من 130، 121، 115، 112، 111و110والغائە لمخالفتە لاحكام المواد ) 2007( لسنة 22كردستان رقم )
  .(3)2005دستور جمهوریة العراق لسنة

( من الدستور الاتحادي 115علما  أن قانون النفط والغاز لإقليم كوردستان استند في تشریعە لأحكام المادة ) 
لا يوجد أي خرق دستوري في تشریع هذه القانون طالما  كان في الاصل مستندا  الى الدستور، وهذا ما  َومن ثم

                                                           

متاح على موقع المحكمة الاتحادیة العليا  3/2/2022في  2022/اتحادیة / 16( قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم 1)  
www.iraqfsc.iq 20/11/2023، تاریح الزیارة . 

الخاص  ( 2022اتحادیة //16لقرار التفسيري للمحكمة الاتحادیة )المرقم د. احمد طلال عبد الحميد البدري ، تعليق على ا( 2)  
، بتاریخ  7153المتمدن، دراسات وابحاث قانونية، العددبتفسير الاغلبية المطلوبة لانتخاب رئيس الجمهوریة ، الحوار 

 .  8/10/2023تاریخ الزیارة   https://www.ahewar.orgمنشور على الموقع الالكتروني5/2/2022

 15/2/2022بتاریخ في  2019اتحادیة//110وموحدتها  2012 / اتحادیة/ 59المرقم  العليا الاتحادیة المحكمة قرار ينظر (3)
 .                            25/11/2023تاریخ الزیارة  www.iraqfsc.iqمتاح على الموقع الالكتروني للمحكمة 

https://www.ahewar.org/
http://www.iraqfsc.iq/
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ة إقليم كوردستان والحكومة المركزیة، إذ یفترض أثار الكثير من الخلافات حول ثروتي النفط والغاز بين حكوم
بها ممارسة حقها الدستوري في تشریع قانون اتحادي ينظم مسألة النفط والغاز لتفادي أي إشكالية قد یحدث في 

 كان للواقع السياسي أثر واضح على قرارات المحكمة الاتحادیة. َالمستقبل ومن ثم
 ري قد اعطى الاولویة لقانون الإقليم في حال الخلاف مع المركز فيكون المشكلة تكمن في أن المشرع الدستو 

وإنما ضمن الاختصاصات ، الاختصاصات التي لا تقع ضمن نطاق الاختصاص الحصري للحكومة الاتحادیة 
وكان  وهو بذلك خرق مبدأ اولویة القوانين الاتحادیة ، ،( من الدستور115قاليم بموجب المادة )لأالمشتركة مع ا

مشرع الدستوري بغنى عن هذا النص لو حدد الاختصاصات الحصریة للإقاليم)الولایات( على سبيل الحصر ال
 وترك ما عدا ذلك للحكومة الاتحادیة وليس العكس .

 شرع عندما كان العراق دولة بسيطة موحدة وليست اتحادیة 1976لسنة  101قانون تنظيم وزارة النفط رقم  كما أن
جديد للبرلمان إلى اخفاق وهنا یمكن أن تؤشر  ،( من دستورنا الحالي130ولكنە یعد نافذا  إستنادا  الى المادة ) ،

مراجعة تشریعية للقوانين المهمة والمثيرة للخلاف ومنها هذا القانون رغم مرور عدة سنوات على  نها لم تجرِ لأ
يا مسؤولية حسم هذا الملف السياسي والاقتصادي صدور الدستور ، وبذلك تحملت المحكمة الاتحادیة العل

 والدستوري نيابة عن البرلمان .
للواقع  نَ أنستنتج مما تقدم ذكره أن قرارات االمحكمة الاتحادیة العليا تؤثر كثيرا  في الحياة السياسية ، كما  

قرارات التي صدرت منها ، العليا ، من خلال ال حكام وقرارات المحكمة الاتحادیةأثرأ واضحا  على أالسياسي 
من و ، ناتجة عن خلافات بين بعض القوى السياسية  العليا فأغلب المسائل التي تنظر فيها المحكمة الاتحادیة

   تفصل المحكمة في مسائل مصيریة ولها تداعيات على النظام السياسي والمجتمع.َ ثم
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 المبحث الثاني
 شكالیة القانونیةلإا 

تحدد الدساتير عادة آليات تشكيل وتكوین المحاكم الدستوریة التي تمارس وظيفتها المتمثلة بالرقابة على      
ستقلالية عن محاكم السلطة االمناطة بها ، بحياد و والمهام  الاختصاصاتدستوریة القوانين ، بالاضافة الى 

 القضائية ، وباقي السلطات داخل الدولة .
في المطلب الاول الإشكالية المتعلقة بالاختصاص  سنوضحالمبحث على مطلبين  وفيما يلي سنقسم هذا 

 تكوینوآلية  ،بموجب نصوص الدستور العليا لية تشكيل المحكمة الاتحادیةآالعضوي المتضمن طریقة و 
 المحكمة الاتحادیة بموجب قانون المحكمة الاتحادیة المعدل ، مبينا  أهم الإشكاليات الواردة على تشكيل

 : وكما یأتي المحكمة الاتحادیة العليا، وسنبين في المطلب الثاني الإشكالية المتعلقة بالاختصاص الوظيفي
 

 المطلب الاول   
 الإشكالیة المتعلقة بالاختصاص العضوي  

العليا وفق  المحكمة الاتحادیة طریقة وآلية تشكيلول لأسنقسم هذا المطلب على فرعين يتضمن الفرع ا      
التعديل الاول العليا وفق قانون  المحكمة الاتحادیة اختيار أعضاء، بينما يتضمن الثاني آلية  2005دستور 

   :وكما یأتي 2021( لسنة 25رقم )
 الفرع الاول

 2005العلیا وفق دستور  المحكمة الاتحادية تشكیلآلیة طریقة و 
حكام لإساس لأالقضاء الاخرى ، بأنە یخضع بالدرجة ايتميز القضاء الدستوري عن سائر جهات      

ترسيخ من حيث وجوده ، وتنظيمە ووظيفتە ، وهكذا فإنَ عدم  ،ه الدستور، فالدستور هو الذي یحدد مركز 
في الدستور يواجە مشكلة تحقيق استقلالە ، ویخلق معوقات تشریعية  للمحكمة الاتحادیة العليانظمة القواعد الم  

مر الذي ينعكس على تنظيم القضاء الدستوري ، وبعده عن مؤثرات السلطة التي لأل ، وهو الهذا الاستقلا
ختيار أعضائە ، فتشكيل القضاء الدستوري وتحديد عدد أعضائە ومدة عضویتهم یجب اتهيمن على تنظيمە و 

ایة مكانة ، فليس من المعقول أن يناط تشكيل الجهاز المختص بحمصریحة أن يتم على وفق نصوص دستوریة
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عند یجب الإستناد الى نصوص الدستور حكامە الى السلطة التشریعية بصورة كلية بل أالدستور والحفاظ على 
  .(1)تنظيمها لهذا القضاء

 وفقا   2004لسنة  للمرحلة الانتقالية دارة الدولة العراقيةإلقد تشكلت المحكمة الاتحادیة العليا بموجب قانون   
، حيث قانون المحكمة الاتحادیة العليا( ) 2005لسنة  30رقم  قانون  وصدر، قانون ال( من 44لنص المادة )

لم تشكل وفق الآلية الدستوریة المحددة ، وبذلك وآلية إختيارهم  المحكمة عضاءأ ، عدد  ( منە3حددت المادة )
 . (2) القانون أعلاه، وإنما على الاساس الدستوري السابق الذي اوجده  2005في دستور جمهوریة العراق لسنة 

الذي قضى بإنشاء المحكمة الاتحادیة العليا  2005( لسنة 30وقد صدر قانون المحكمة الاتحادیة العليا رقم ) 
على قيام محكمة عليا اتحادیة تتولى مهمة  2005دستور. كما أشار  (3)لتختص بالرقابة على دستوریة القوانين

 :  (4)ى الآتيالرقابة على دستوریة القوانين إذ نص عل
انون ، ویحدد ثانيا: تتكون المحكمة الاتحادیة العليا من عدد من القضاة وخبراء في الفقە الاسلامي ، وفقهاء الق 

 ختيارهم، وعمل المحكمة بقانون یسن بأغلبية ثلثي اعضاء مجلس النواب . اعددهم، وتنظم طریقة 
نە إ إذفي الدولة  قضائية جهة أعلى حادیة العليا هيلم یصرح بأن المحكمة الات 2005والملاحظ أن دستور   

الإ أن ذلك لا یعني  (5)على ، في الهيكل القضائي الاتحاديلأاوردها ضمن المرتبة الثانية ، بعد مجلس القضاء ا
على لە سلطة استئنافية أو تمييزیة على احكام المحكمة الاتحادیة العليا فأحكام لأفي الحقيقة بأن مجلس القضاء ا

( من 91فضلا عن أن مجلس القضاء الاعلى یمارس صلاحيات محددة حصرا  بالمادة )، عد نهائية ت   الاخيرة

                                                           

( المستشار محمد عبد الفتاح عبد البر ، تعيين القضاة بالمحكمة العليا الاتحادیة الامریكية بين مطرقة القانون وسندان 1) 
 ،الموقع الالكتروني لمنشورات قانونية تاریخ2021مارس  16مقال منشور ، تاریخ النشر  السياسة،

http://manshurat.org/node/71411  8/10/2023الزیارة. 

 .2004أ، ب،ج، د،هـ( من قانون إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية لسنة /44( ينظر نص المادة )2)

 . 17/3/2005في  3996( منشور القانون في الوقائع العراقية رقم  3)

 .  2005ثانيا ( من دستور جمهوریة العراق لسنة  /92( المادة )4)

 . 2005( من دستور جمهوریة العراق لسنة 89( ينظر نص المادة )5) 
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عد من الناحية شؤون الهيئات القضائية ، وكل هذا یعني أن المحكمة الاتحادیة العليا ت   بتنظيمالدستور تتعلق 
 الوظيفية أعلى محكمة من بين المحاكم في السلطة القضائية الاتحادیة. 

 (1)عدم تبعية المحكمة الاتحادیة العليا للسلطة التنفيذیة من الناحيتين الاداریة والمالية  2005دستور لقد كفل و  
تحادیة العليا وبين مجلس القضاء وبذلك انصرفت نية المشرع الدستوري الى الفصل العضوي بين المحكمة الا. 

 الاعلى والهئيات التابعة لە.
 قد نوع في تركيبة هذه 2005( من دستور 92الثانية من المادة ) الفقرة بموجبن المشرع الدستوري أیلحظ و   

 إلافقهاء في القانون . الخبراء في الفقە الاسلامي وكذلك الالمحكمة بحيث اوجب أن تشمل عددا  من القضاة و 
أنە لم يوضح عدد كل نوع من هؤلاء في تكوین المحكمة هل هو بالتساوي لكل فئة أم الغلبة ستكون للعنصر 

ء عضاأ القضائي أو لخبراء الفقە الاسلامي أو لفقهاء القانون ، بل ترك المشرع الدستوري المجال لتحديد عدد 
 أغلبية ثلثي عدد أعضاء مجلس النواب كمابقانون یصدر لهذا الغرض ب عملهاالمحكمة وآلية اختيارهم وتنظيم 

أعضاء یحملون الصفة  عضویتهاهو مشار اليە في الدستور . فهو الدستور الاول والوحيد الذي أضاف إلى 
 الدينية.

التي  1979عدا دستور جمهوریة ايران الاسلامية لسنة  إذ لم نجد في دستور أي دولة عربية أو اسلامية نصا     
عضاء من الفقهاء العارفين أ أن كل اعضاء المجلس یكونون من ستة إذ مجلس صيانة الدستور  ةبينت في تشكيل

وستة من الفقهاء المسلمين یكونون من ذوي الاختصاص ،  ویختارهم القائد بمقتضيات العصر وقضایا الساعة
 .  (2) في مختلف فروع القانون يرشحهم رئيس السلطة القضائية وینتخبهم مجلس الشورى الاسلامي

نصوص  فيلذا كان الأحرى بالمشرع الدستوري أن يوضح عدد القضاة وصنفهم وخبرتهم وسنهم ومدة عضویتهم 
هم . ولا يتركها للتشریع العادي لكيلا یكون عرضة للتغيير من قبل الكتل النيابية وتحديده حسب اهوائ الدستور

الموظفين  من المحامين أو منوكذلك لم يوضح الدستور المقصود بفقهاء القانون هل هم أساتذة القانون أو 
لعلمية اوما مؤهلاتهم  ،هم فقهاء القانون  فكان یفترض بالدستور أن يبين وبالتحديد من الحقوقين في دوائر الدولة

 ن لا يترك ذلك للمشرع العادي .أختصاصاتهم و لإوخبراتهم وممارستهم 

                                                           

 .                        2005اولا( من دستور جمهوریة العراق لسنة /92( ينظر نص المادة )1)  
 .                                                             1989المعدل لسنة  1979مهوریة ايران لسنة ( من دستور ج 2-1ف /91( ينظر نص المادة )2)     
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سواء كانوا محامين  ينالقانوني وجودنرى بأن تركيبة المحكمة ينبغي أن تنحصر بالقضاة  بنسبة كبيرة مع      
ن یكون أكثر عددا  من الجانب المتعلق بالفقە القانوني دون أأو اساتذة القانون علما  أن الجانب القضائي ينبغي 

أن يدخل في تركيبتها عناصر في الفقە الاسلامي حتى لا تصبح المحكمة محطة لصراعات مذهبية وطائفية، 
 137بالقانون رقم المعدل  1979لسنة  48قانون المحكمة الاتحادیة العليا في مصر رقم  جاء في نص وهو ما 

ساتذة الجامعين ضمن لأمن الاصناف الثلاث القضاة والمحامين وا أعضائهاختيار االذي اشترط  2021لسنة 
مر لأ، إذ یسهم هذ ا(1)عضاء المحكمة على الاقل من الهئيات القضائية أ شروط معينة ، واشترط أن یكون ثلثا 

عضائها من القضاة أ غالبية  ینتكو ن لأ ؛عن باقي المحاكم الاخرى  وحياديتهاالمحكمة الدستوریة  استقلاليةفي 
 الدستور. احكامعلى دستوریة القوانين، وأكثر درایة بتفسير  الرقابيیجعلها مؤهلة لممارسة دورها 

قضائية غير ال المسائلفي  إلاستشاریا  فقط ولا تكون الإستشارة اأو أن یعطى الخبراء من الفقة الاسلامي دورا   
لى إمما يوحي مباشرة ، وخاصة أن النص الدستوري أضفى عليهم صفة الخبراء  العليا، للمحكمة الاتحادیة

المحكمة قضائية بأن تكون   جل الحفاظ على تركيبة أمن  ،اعطائهم الدور الاستشاري وليس دور صاحب القرار
 طائفية .المذهبية أو ال عن بعيدةقانونية  –
حيث لهم كامل  ية قد یضاف الى عمل القضاء الدستوري اما بالنسبة لفقهاء القانون فهناك إضافة قانون    

وخصوصا  أن المشرع الدستوري ضمن أعضاء المحكمة ، في المناقشة والتصویت  الصلاحية من خلال مشاركتهم
ساتذة الجامعات أم من المحامين أو من أن یكونوا من أما إن فقهاء القانون لأوصفهم بفقهاء وليس خبراء؛ 

 ائر الدولة. ولكن نرى أن يتم فرض شروط وضوابط صارمة للترشح لعضویة المحكمة الاتحادیةالقانونيين في دو 
 والجدارة وحسن السيرة الوظيفية . والكفاءةفيما يتعلق بالخبرة والسن والنزاهة العليا 

بشأن دور خبراء الفقە الاسلامي وفقهاء القانون على ثلاثة اتجاهات مختلفة ؛ يرى   ختلفت الآراء الفقهيةاو  
: بأن دور خبراء الفقە الاسلامي وفقهاء القانون في عضویة المحكمة هو دور إستشاري يتلخص  الاتجاه الاول

                                                           

المعدل. بموجب التعديل  1979لسنة  48( من قانون المحكمة الدستوریة العليا في مصر رقم 5و 4( ينظر نص المادتين )1)     
أشترط أن یكون ثلثا نواب رئيس المحكمة على الاقل من بين اعضاء الهيئات القضائية على أن  2019لسنة  78بالقانون رقم 

 فوضين بالمحكمة .                تكون الاولویة في التعيين لإعضاء هيئة الم
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ات المحكمة الاتحادیة غلب اختصاصأ  إنَ و  .(1)ببيان الرأي حول القضية المعروضة على الهئية القضائية للمحكمة
یقتصر على تطبيق القانون ، والخبير  ودورهاالتي لا یمكن البت فيها إلا من قبل القضاء  ذات طابع قضائي

 . (2)ن تأهيلە مقتصر على الخبرة في مجالە فقطلأالقانونية  ى غير مؤهل للفصل في الدعاو 
المحكمة الاتحادیة العليا على اختلاف تخصصاتهم  عضاءأ بتبني فكرة المساواة بين  الاتجاه الثاني:بينما يرى  

، بحيث یكون تمثيلهم متوازنا  في عضویة المحكمة، ویكون لهم حق التصویت على قرارات المحكمة على قدم 
الغایة من وجود خبراء الفقە الاسلامي، وفقهاء  نَ أ، وحجتهم في ذلك (3)خرآالمساواة دون تمييز بين عضو و 

القضاة في عضویة المحكمة هو ضمان عدم تعارضها مع ثوابت الاسلام ومبادئ الدیمقراطية  القانون الى جانب
یضا  أصحاب هذا الرأي أویرى  2005ب( من دستور العراق لسنة -1-اولا /2المادة)في  عليها  المنصوص، 

مبادئ الدیمقراطية  نلأ؛  مشاركة فقهاء القانون للقضاة في قوة الرأي أثناء التصویت في المحكمة ضروري جدا    نَ أ
 (4)فقهاء القانون هم الادرى في معرفة حدودها وتوضيح محدداتها غير الواضحة  إنَ تكاد تكون هلامية الشكل و 

. 
المحكمة  مهامنهم يرون تقسيم إتخذوا موقفا  وسطا  وتداركا  للخلافات الفقهية فا: فالاتجاه الثالثاما أصحاب 

حصرا  دون خبراء الفقە  العليا الاتحادیة العليا الى اختصاصات قضائية یمارسها قضاة المحكمة الاتحادیة
إذ یقتصر دورهم على إبداء المشورة دون التصویت، واختصاصات غير قضائية وهي ، الاسلامي وفقهاء القانون 

                                                           

، مجلة الكلية الاسلامية الجامعة 2005( د. عدنان عاجل عبيد وسامي جبار حسون ، المحكمة الاتحادیة العليا في ظل دستور 1)
 . 443، ص2017، 44، النجف الاشرف ،العدد 

، ص 2013، منشورات زین الحقوقية ، بيروت ، ( د. فَرمان درویش حمد ، اختصاصات المحكمة الاتحادیة العليا في العراق 2)
45. 

( د. مصدق  عادل ، القضاء الدستوري في العراق "دراسة تطبيقية لدور المحكمة الاتحادیة العليا في الرقابة على دستوریة 3)
 .24، ص 2016، مكتبة  السنهوري ، بيروت ،  2005القوانين وتفسير نصوص دستور جمهوریة العراق لعام 

 .444د. عدنان عاجل عبيد وسامي جبار حسون ،  مصدر سابق ، ص  ( 4) 
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الاسلامي وفقهاء القانون وللكل اتخاذ القرار وحق  الاختصاصات التي تمارس مشاركة  بين القضاة وخبراء الفقە
 . (1)التصویت 

ولكن القانون اطلق عليهم ، المحكمة  تكوینعضاء اصليون في أ ن خبراء الفقە الاسلامي هم أویرى البعض   
تسمية أساتذة القانون ب) فقهاء القانون( ، فخبير الفقە الاسلامي هو  تتسمية خبراء الفقە الاسلامي ، مثلما تم

صيل من اعضاء المحكمة أأشارت اليە القوانين الاجرائية في العراق، وإنما هو عضو  الذيليس الخبير ، 
لهذا الرأي وجهة نظر منطقية كون  وقد یكون  .(2)الاتحادیة ، وصوتە یجب ان یحسب ضمن النصاب ، ویعتد بە

عطاء الصلاحية والعضویة الكاملة لخبراء الفقە الاسلامي وفقهاء إ الدستوري  المشرعرادة إالدلائل تشير الى نية و 
 . القانون اسوة بالقضاة في المحكمة الاتحادیة دون الإشارة الصریحة بأن لهم دورا  إستشاریا  فقط

/اتحادیة  21في قرارها المرقم لاتحادیة المحكمة ا وضحتأ الموضوع ومن أجل حسم الخلاف الدائر بشأن هذا 
( 92بأن دورهم إستشاري غير ملزم لهئية المحكمة ، إذ جاء بأنە :" ورغم أن البند )ثانيا ( من المادة ) 2022 /

وجبت أن تتكون المحكمة الاتحادیة العليا من عدد من القضاة وخبراء في الفقە الاسلامي وفقهاء أمن الدستور 
ن النص المذكور لم يوجب أن یشترك الخبراء والفقهاء في العمل القضائي الذي یكون من اختصاص القانون ، إلا أ

قضاة المحكمة فهناك قاضِ وخبير وفقيە ولكل واحد منهم اختصاص معين على وفق طبيعة العمل الذي یقوم 
المام بموضوع فني أو ن الخبير شخص ذو درایة و إبە... أن مهمة القاضي تختلف عن مهمة الخبير والفقيە إذ 

مور تدخل في اختصاصە ولا یجوز للخبير ان يتجاوز المهمة المعهودة أعلمي أو عملي، یستعين بە القضاء في 
ن كل واحد منهم یقدم للقضاء الامور ، التي شاهدها إإذ  ،لە بها ، ویكون عمل الخبير مشابها لعمل الشاهد

مام حكم أمتعلقة بالدعوى .....وإن خبرة الخبير غير ملزمة بذاتها والتفاصيل التي لاحظها والاحوال والظروف ال

                                                           

(  محمد صالح صابر ،  القضاء الدستوري والاداري في العراق بين اإبقاء والالغاء ، اطروحة دكتوراه ، كلية القانون والعلوم 1) 
 .68، ص 2019السياسية ، جامعة كركوك ، 

( د. علي سعد عمران ، قانون المحكمة الاتحادیة العليا ) الواقع والطموح( ، مجلة المعهد ، معهد العلمين للدراسات العليا ، 2) 
 . 506، ص 2012، النجف الاشرف ، 5العدد
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ن النص لم يوجب أن یشترك الخبراء والفقهاء في العمل القضائي الذي یكون من أواستندت المحكمة الى  القاضي
 .(1)اختصاص قضاة المحكمة 

ن للمحكمة أن تستعين برأي أ 2022لسنة  1رقم وجاء في نص النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العليا النافذ 
بامكان المحكمة الاستعانة  نَ أ . كما(2)هم ملزما  للمحكمةأيالمستشارین أو الخبراء في الاختصاصات ولا یكون ر 

 دخالهم في تشكيل المحكمة الاتحادیة كأعضاء فيها .إبخبراء من أي مجال ترى دون الحاجة الى 
هناك من يذهب الى عدم انكار حق التصویت بالرغم من قرار المحكمة، بموجب الدستور لإي فئة من  إنَ لا إ 

الفئات المنصوص عليها في الدستور بشأن ممارسة أي من اختصاصات المحكمة ، لإن ذلك یعد استثناء  من 
ریح أن دورهم بالدستور كون المشرع الدستوري لم يوضح بشكل ص الاصل ، ویتطلب النص عليە صراحة  

 . (3)استشاري لا يدخل ضمن العمل القضائي
 الفرع الثاني

 2021لسنة  25رقم ول لأ وفق قانون التعديل ا العلیا عضاء المحكمة الاتحاديةألیة اختیار آ
مور المتعلقة بتشكيل المحكمة لأبشكل مقتضب تاركا  االعليا المحكمة الاتحادیة  2005لسنة  دستور العراقنظم   

عضاء أ عضائها وطریقة اختيارهم الى القانون المنشئ لهما .  ونتيجة لذلك ثار الخلاف حول طریقة تعيين أ وعدد 
المحكمة الاتحادیة العليا ، الذي یعد من أهم الاشكاليات التي واجهت المحكمة الاتحادیة بعد تأسيسها بموجب 

عضاء المحكمة الاتحادیة أ باستقلالها الذي كفلە الدستور ، فمن المفترض تعيين  ، وكادت أن تخل  2005دستور 
، التي تضمنت تكوین المحكمة  2005لسنة  30 المرقم  قانون المحكمة الاتحادیة( من 3حكام المادة )أوفق 

                                                           

دیة العليا متاح على موقع المحكمة الاتحا 6/4/2022 في  2022/اتحادیة / 21(  قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم 1) 
www.iraqfsc.iq 15/10/2023، تاریح الزیارة  . 

 )132(. وینظر نص المادة  2022لسنة  1من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العليا رقم  )43(( ينظر نص المادة 2)   
 المعدل.  1979لسنة  107من قانون الاثبات العراقي رقم 

الاتحادیة العليا في العراق،  دراسة مقارنة بحث مقدم لغرض الترقية الى الصنف ( القاضي محسن جميل جریح ، المحكمة 3)   
تاریح الزیارة  http://www.iraqqia.org/researchec/htm1/bahth .    6، ص  2008الثاني في صنوف القضاة ، 

8/10/2023  

http://www.iraqqia.org/researchec/htm1/bahth
http://www.iraqqia.org/researchec/htm1/bahth


 د. سیفان باكراد مسیروب .أ
  .......................................................   

-----------------------------------------

 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    119 مجلة يقين للدراسات القانونية 

ى بالتشاور نهم من مجلس الرئاسة بناء  على ترشيح من مجلس القضاء الاعليتعي يتمعضاء أ من رئيس وثمانية 
  . مع المجالس القضائية للأقاليم

نصت ، الذي  2019لسنة  38رقم الم قرارها الامر ليس كذلك بعد صدور المحكمة الاتحادیة العليا نَ أإلا    
جلس ، وذلك بقدر ما تعلق منها بصلاحية مَ 2005لسنة  30 المرقم( من قانونها 3بموجبە بعدم دستوریة المادة )

ثانيا   /91عضاء المحكمة الاتحادیة العليا، وذلك لمخالفتها أحكام المادتين)أ بترشيح رئيس و القضاء الاعلى 
 .(1) 2005اولا( من دستور 92و/
لكنە ستقلال المحكمة الاتحادیة العليا عن مجلس القضاء الاعلى ، و إهذا الحكم جاء لتعزیز أن وبالرغم من     

لاف خعضائها ، ونتيجة ذلك الفراغ ثار أ في الوقت ذاتە ادخل المحكمة في حالة من فراغ تشریعي بالنسبة لتعيين 
خرى أجهة  والمحكمة الاتحادیة العليا من، جلس القضاء الاعلى ومحكمة التمييز الاتحادیة من جهة محتدم بين مَ 

ى عضائها الاصليين المحال الأ حد لأن كان عضوا  احتياط بديلا أعند تعيين الاخيرة عضوا  اصيلا  فيها بعد 
هذا الاختصاص لعدم وجود نص دستوري وقانوني یجيز لها على التقاعد. فقد اعترض مجلس القضاء الاعلى 

زالت بعد  2005لسنة  30قانون المحكمة رقم  ( من3اختصاصە في ترشحيهم بموجب المادة ) نَ أذلك ولاسيما 
بما فيها كافة وهو حكم بات وملزم وواجب الاحترام من السلطات  2019اتحادیة //83 المرقمصدور قرارها 

 مجلس القضاء الاعلى. 
رت وبعد جدال قانوني ودعوى حسمها القضاء المدني بعدم قانونية التعيين انتبهت رئاسة الجمهوریة لذاك وفقر     

قتراب موعد الانتخابات المبكرة والتي اجریت ا، ومع  (2)سحب المرسوم الجمهوري الذي عين بموجبە هذا العضو
                                                           

متاح على موقع المحكمة الاتحادیة العليا   21/5/2019في  2019/اتحادیة / 28( قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم 1)  
www.iraqfsc.iq  8/12/2023تاریح الزیارة  . 

 یقضي 3/17/2020في  2020 /العامة الهيئة 5 / 4بالعدد قرارا   الاتحادیة التمييز محكمة في العامة الهيئة ( صدر عن2)
 أو أصلي عضو بصفة القضائية بالخدمة مستمرا   أو متقاعد قاضٍ  لأي أو رئيسها العليا الاتحادیة المحكمة ترشيح جواز بعدم"

 وفق العليا المحكمة الاتحادیة قانون  من (3) المادة دستوریة بعدم الحكم إلى بالاستناد العليا الاتحادیة لعضویة المحكمة احتياط
 قضت الأساس هذا وعلى ."ذلك ی جيز قانوني دستوري أو نص وجود عدم عن فضلا 2019 / 5 / 21 في 38 بالعدد قرارها

 المحكمة نصاب اكتمال لعدم القانوني للشكل فاقدا   العليا كونە الاتحادیة المحكمة قرار دستوریة بعدم الاتحادیة التمييز محكمة
 .  1351. للمزید ينظر د. غانم عبد دهش الشباني، ، مصدر سابق ، ص2020 /7 1 /الموافق  2020 العامة الهيئة 2 /العدد
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صادقة المحكمة سابعا ( على م  /93)وكون الدستور ينص في مادتە ،  2021في العاشر من شهر تشرین الثاني 
مام أمر ألذا وجد مجلس النواب نفسە العامة لعضویة مجلس النواب، نتخابات النهائية للانتائج الالاتحادیة على 

صل القانون المنصوص في المادة أشریع واقع بضرورة معالجة الفراغ الدستوري وفق خيارین لا ثالث لهما ، اما تَ 
من  وإیجاد نص بديل للنص الملغى 2005لسنة  30مر رقم لأصدار قانون تعديل اإثانيا ( من الدستور أو /92)

 .  (1)عضاء المحكمة الاتحادیةأ يس و رشيح رئِ قبل المحكمة الاتحادیة وتحديد جهة ما تتولى تَ 
لقانون  2021لسنة  25رقم  الاول ونتيجة للخلافات والاوضاع السياسية السائدة صدر قانون التعديل     

بموجب هذا القانون تم تحديد عدد اعضاء المحكمة الاتحادیة و . 2005( لسنة 30) رقمالمحكمة الاتحادیة العليا 
المحكمة الاتحادیة من رئيس ونائب  تتشكل ( من القانون المعدل أن3اشارت المادة )العليا وآلية تشكيلها إذ 

عضاء احتياط غير متفرغين يتم إختيارهم من بين قضاة الصنف الاول أ للرئيس وسبعة اعضاء اصليين، واربعة 
 .(2)( خمس عشرة سنة  15تمرین بالخدمة ممن تقل خدمتهم الفعلية في القضاء عن )والمس

عضاء المحكمة الاتحادیة أ وبذلك یكون نص هذه المادة قد خالف نصا  صریحا  واضحا  للدستور وذلك باقتصار 
يل التعدقانون  على القضاة المستمرین بالخدمة وإستبعاد الفقهاء في الشریعة والقانون . وعلى الرغم من صدور

لما  ن المحكمة لا تزال تشكل من القضاة فقط خلافا  إ؛ ف 2005( لسنة 30) رقمالاول لقانون المحكمة الاتحادیة 
 منصوص عليە في الدستور.  

ر ختيااالتي لها سلطة  المختصة الجهة المعدل الى تحديدمن القانون  (3الفقرة الثانية من المادة )وأشارت  
رئيس مجلس القضاء الاعلى ورئيس المحكمة الاتحادیة العليا ورئيس جهاز الادعاء ل اسندإذ عضاء المحكمة أ 

ن عضاء من بين القضاة المرشحيلأختيار رئيس المحكمة ونائبە واا مهمة شراف القضائي ،لإالعام ورئيس جهاز ا
 قاليم .لأمع تمثيل ا

                                                           

منشور على موقع المحكمة الاتحادیة العليا  ( القاضي فائق زیدان ، المحكمة الاتحادیة العليا..... ولادة عسيرة ، مقال1) 
www.iraqfsc.iq  20/10/2023تاریح الزیارة  . 

  المعدل.    2005لسنة  30ب( من قانون المحكمة الاتحادیة العليا رقم -اولا أ/3( المادة )2)  
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إذ كان ينص ( عكس ما كان عليە سابقا  72ول ولایة قضاة هذه المحكمة بعمر)لأولقد حدد قانون التعديل ا  
نە يؤخذ عليە أنە لم یحدد السن المطلوب عند أ. إلا (1)على أن عضو المحكمة الاتحادیة یعين لمدى الحياة

 الترشيح والاختيار لعضویة المحكمة .
ات حكمة الاتحادیة العليا قد عالج بعض الاشكاليیمكن القول بالرغم من أن التعديل الاول من قانون الم     

يس ختيار رئيس ونائب رئالتي تقوم باعضاء المحكمة والجهة أ المتعلقة بالمحكمة الاتحادیة من حيث تحديد عدد 
شكيل نە نجد بعض المثالب على تألا ، إ المذكور سلفا   المعدل القانون ( من ثانيا  /3نص المادة) بموجبالمحكمة 
 لى الجهةإعضاء المحكمة، وإنما فقط أشارت أ إذ لم تشر هذه المادة للجهة التي تتولى ترشيح رئيس و المحكمة 

على سلطة الاختيار لأختيار رئيس المحكمة ونائبە وباقي الاعضاء حيث لرئيس مجلس القضاء اإالتي تتولى 
ذات  ملية الاختيار الترشيح هل هيوليس الترشيح، إذ تعد إشكالية قانونية یفترض معالجتها إذ لا بد أن تسبق ع

خرى ؟ فمن هي الجهة التي تتولى أالجهات التي تختار حسب ما منصوص عليە في نص المادة اعلاه ام جهات 
ه جل تفادي هذأوهنا نلاحظ نقص في صياغة نص هذه المادة ومن  ؟ نهميختيارهم ثم تعيإترشيح الاعضاء ليتم 

ين الجهة المختصة في إختيار اعضاء المحكمة ين المشرع الدستوري تعالمثالب أو الاشكاليات كان یفترض م
خرى في صلب الدستور لتأكيد استقلالها في مواجهة مجلس القضاء الاعلى والجهات القضائية الاالعليا الاتحادیة 

 . لكذدي في تقييد سلطة المشرع العا  َمن ثمن تنال من استقلالها و أوحمايتها من العوائق التشریعية التي یمكن 
ذ إإي دور لرئيس الجمهوریة أو لمجلس النواب في الترشيح والاختيار أو الاعتراض ،  یعطِ لم  الدستورونرى أن 

يس الجمهوریة بسبب الوضع السياسي الراهن ، لكيلا عضاء المحكمة من قبل رئِ لأيؤید البعض أن یكون التعيين 
ما إ. ولإن هذا الاستقلال یقوم (2)یكون هناك تأثير على المحكمة ، وتجنب المنازعات السياسية وضمان استقلالها 

على الترشيح والاختيار الذاتي للمحكمة على وفق ما اعتمده المشرع المصري في قانون المحكمة الدستوریة العليا 

                                                           

 .  2005لسنة  30ثالثا ( من قانون المحكمة الاتحادیة العليا رقم /6( ينظر نص المادة )1)  
مؤلف )مراجعات في الدستور  ( د. حازم النعيمي ، الدستور العراقي الجديد وقضایا الحقوق والحریات ، بحث منشور ضمن2)  

 . 152، ص  2006العراق ( مركز العراق للدراسات ، بغداد ، 
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، أو منح دور متساو لجميع السلطات بالترشيح والاختيار والتعيين وبما یحقق  (1)المعدل 1979لسنة  48رقم 
 التوازن في ذلك. 

لها دور أساسي  تكون ە نظرنا ضرورة وجود هئية مختصة ضمن هيكلية المحكمة الاتحادیة هونرى من وج     
طات عضائها بعيدا  عن تدخل السلأ ختيار أذاتي للمحكمة في عضاء المحكمة ، بما یكرس الاستقلال الأ ختيار أفي 

 صدار مراسيم جمهوریة خاصة بذلك .إالاخرى على أن يتولى رئيس الجمهوریة تعيينهم ب
 التوازن الدستوري بين مكونات الشعب العراقي( من قانون التعديل الذي أشار الى 6وبالرجوع الى نص المادة ) 

 .(2) تشكيلهاالمحكمة من خلال الموازنة الطائفية والقومية في  لتكوینبعد السياسي الیظهر  في تشكيل المحكمة
أن النص المذكور  2022/اتحادیة/ 21إلا أن رأي المحكمة الاتحادیة العليا بهذه المادة كما جاء في قرارها المرقم
( هو ترجمة للديباجة والتوازن الدستوري 6لا يتعارض واحكام الدستور كما جاء في ديباجة الدستور فالنص بالمادة )

 . (3)لدستور ضامن لوحدة العراق ينطوي عن مفهوم وحدة الشعب العراقي باعتبار ان ا
خاص  ونظرا  للدور الكبير للمحكمة الاتحادیة في الحياة السياسية فقد اشترط المشرع الدستوري أن یشرع قانون  

ثانية الفقرة ال الواردة فيالأغلبية  يعضاء مجلس النواب وهأ غلبية ثلثي اينظم هيكلية عمل المحكمة الاتحادیة ب
إلا أن هذا الشرط تمت مخالفتە من قبل مجلس النواب عندما صوتوا على تعديل  لدستور( من ا92المادة )من 

لى قانون في الدستور ، وبذلك خالفت التعديل الاخير ع ما جاء خلافا  لاغلبية البسيطة اب الاتحادیة قانون المحكمة
 .ةغلبية المطلوبلأشتراطە ااالمحكمة إرادة المشرع الدستوري في 

                                                           

المعدل على أن " یعين رئيس المحكمة  1979لسنة  48( من قانون المحكمة الاتحادیة في مصر رقم 5( نصت المادة )1) 
ة الجمعية العامة للمحكمة ، ویعين نائب رئيس بقرار من رئيس الجمهوریة من بين أقدم ثلاثة نواب لرئيس المحكمة بعد موافق

المحكمة بقرار من رئيس الجمهوریة بعد موافقة الجمعية العامة للمحكمة، ویجب ان یكون ثلثا نواب رئيس المحكمة على الاقل 
ار التعيين من أعضاء الهئيات القضائية ، على أن تكون الاولویة في التعيين لأعضاء هئية المفوضين بالمحكمة ، ویحدد قر 

 اقدمية نائب رئيس المحكمة". 
 .47، ص 2018، منشورات زین الحقوقية، بيروت ، 1(  د. محمد عبد الرحيم حاتم ، المحكمة الاتحادیة في الدستور ، ط2) 
العليا متاح على موقع المحكمة الاتحادیة  6/4/2022في  2022اتحادیة//21(  ينظر قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم 3) 

www.iraqfsc.iq  25/10/2023تاریح الزیارة  . 
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    123 مجلة يقين للدراسات القانونية 

ا یعد ن تعديل قانون المحكمة الاتحادیة جاء لوضع معالجات آنية وليس جذریة؛ لذإمكن القول في الواقع ی  
ضع وی 2005لسنة  30رقم  قانون ترحيل للمشكلة وليس حلا لها إذ كان من المفترض تشریع قانون جديد يلغي 

ء جراإجتهادات والخلافات بين القوى السياسية ، بينما جاء التعديل لمعالجة ضرورة سياسية هي لإحدا  ل
عملية  كتمال النصاب القانوني للمحكمة الاتحادیة سوف یعطلإكون عدم وتسيير العملية السياسية الانتخابات 

لى يؤدي اَ ومن ثمنتائجها  جراء الانتخابات الذي يتطلب مصادقة المحكمة الاتحادیة بموجب الدستور علىإ
 تعطيل الحياة السياسية في البلاد .

  

 المطلب الثاني  
 الاشكالیة المتعلقة بالاختصاص الوظیفي

عباء الملقاة على عاتق المحكمة الاتحادیة العليا في العراق وخطورة المواقف التي تعالجها لأهمية الأنظرا       
 الجهة الوحيدة المختصة بالنظر في الرقابة على دستوریة القوانين والانظمة النافذة ، وبموجب الدستور ت عد، 

اختصاصات المحكمة الاتحادیة العليا على سبيل  2005( من دستور العراق لسنة 93ولقد حددت المادة )
كانة نها جاءت شاملة وواسعة وتتماشى مع مأونجد من خلال الاطلاع على نص المادة اعلاه ، الحصر 

، وقد جاءت  (1)ذ تضمنت اختصاصات اصلية واختصاصات اخرى مضافةإالمحكمة الاتحادیة العليا 
بشكل اوسع مما كانت عليە في قانون إدارة الدولة العراقية المنصوص عليها في احكام الدستور الاختصاصات 

 .(2)للمرحلة الانتقالية 
محكمة الاتحادیة لل الاختصاصات الاصليةرع الاول سنقسم هذا المطلب على فرعين يتضمن الفوفيما يلي 

 كما یأتي.العليا و محكمة الاختصاصات المضافة للالعليا ، بينما سنوضح في الفرع الثاني 
 

                                                           

هناك من قسم اختصاصات المحكمة الاتحادیة الى قسمين: الاول يتضمن اختصاصات قضائية. والثاني اختصاصات  (1)
 والتأثير القانوني الدور بين العراقية الاتحادیة المحكمة ، العقابي هادي قضائية سياسية . للمزید من التفصيل ينظر. د.عباس

 .23، ص 2012 ،  الصالحية ، بغداد،1المقارن ، ط القانون  مكتبة ، السياسي
  قانون إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية.الفقرة أ( من  /44للمزید ينظر نص المادة ) (2)
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 الفرع الاول

 لاختصاصات الاصلیة للمحكمة الاتحادية العلیاا
 :لتشمل   2005/اولا وثانيا ( من دستور  93بموجب المادة )هذه الاختصاصات تنحصر  

 اولًا : الرقابة على دستوریة القوانین والانظمة النافذة  
حكمة ( من قانون الم4وكذلك أشارت اليها المادة )من الدستور الى هذا الاختصاص  اولا/93أشارت المادة   

 . 2021لسنة  25المعدل بالقانون رقم  2005لسنة  30 رقمالاتحادیة العليا 
المشرع الدستوري مهمة الرقابة على دستوریة لها وكون المحكمة الاتحادیة هئية قضائية مختصة فلقد منح 

المشرع العراقي قد أخذ بالمفهوم الواسع للقانون وبالمدلول الموضوعي  أنما یعني م ، القوانين والانظمة النافذة
  .(1)لكل النصوص التشریعية الاصلية أو الفرعية ا  ممتد للمحكمة الدور الرقابيكون بذلك يلە ، ل

على القوانين الصادرة من السلطة التشریعية والانظمة الصادرة من السلطة  وتنحصر الرقابة الدستوریة  
التنفيذیة وقد ساوى المشرع بين القانون العادي والقانون الفرعي في مجال الرقابة ، بشرط أن تكون هذه 

 .(2)  أو ضمنا   صراحة   غَ النصوص نافذه ولم تل
 108 رقم الدولة شورى  مجلس قانون  نشأأ حيث شكالاتلإا بعضالنافذة  الانظمة دستوریة على الرقابة ت ثيرو  

 وتأكد الاداریة والانظمة على القرارات الرقابة ومنح لها الاداري  القضاء محكمة الثانيتعديلە في   1989لسنة
ذات  نجد حين في،  2013 لسنة 17 رقم الدولة شورى  مجلس لقانون  الخامس التعديل في الاختصاص هذا

 ا  ایجابي ا  تنازع هناك یعني أن وهذامن الدستور ،  (93) المادةبموجب العليا  الاختصاص منح للمحكمة الاتحادیة
في الفقە  اختلاف وهناك،  النافذة الانظمة على الرقابة في الاداري  القضاء ومحكمة العليا المحكمة الاتحادیة بين

بشأن  فتعددت الأراءالاداري  القضاء محكمة أو العليا الاتحادیة للمحكمة الاختصاص منح هذا في الدستوري 
وجاء ذلك تاكيدا  ، على دستوریة الانظمة النافذة في الرقابة المحكمة الاتحادیة العليا  حقأيد  يرأذلك فهناك 

                                                           

ت الحكومية في العراق، دراسة مقارنة، رسالة علي عبد السادة جعيز العكيلي، رقابة المحكمة الاتحادیة العليا على الصلاحيا (1)
 .49، ص 2019ماجستير، معهد العلمين للدراسات العليا، قسم القانون، 

 .65محمد جبار طالب الموسوي، مصدر سابق، ص  (2)
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    125 مجلة يقين للدراسات القانونية 

حقق إلا إذا امتدت رقابة المحكمة تلا تحمایة أحكام الدستور وصونها من الخروج عليها  إنَ و لسيادة القانون 
امتداد هذه الرقابة على الانظمة النافذة لأمر  إنَ و والفرعية ،  هاالاتحادیة العليا على التشریعات كلها الاصلية من

 2005تبناها المشرع الدستوري في دستور مركزیة الرقابة القضائية على دستوریة التشریعات والتي  طبيعة ەتقتضي
 .(1)حتمال تعارض آراء وتضارب الاحكام في المسألة الواحدة ا، وهذا ما یحقق وحدة الاحكام القضائية ویمنع 

. صلاحية الرقابة على الانظمة النافذة محل نظر العليا بينما ذهب الرأي الاخر بأن منح المحكمة الاتحادیة 
 النافذة الرقابة على الانظمة أنوایا  كانت الجهة التي تصدرها هي قرارات اداریة تنظيمية ، و وذلك لإن الانظمة 

محكمة القضاء الاداري في العراق تملك اختصاص النظر في  إنَ و  ،هي رقابة مشروعية وليست رقابة دستوریة
ت والجهات غير المرتبطة بوزارة في الوزاراصحة الأوامر والقرارات الاداریة التي تصدر من الموظفين والهئيات 

( من قانون مجلس شورى الدولة رابعا  /7التي لم تعين القانون مرجعا  للطعن فيها بموجب المادة )والقطاع العام 
ن محكمة القضاء الاداري عندما تنظر في صحة الانظمة أالمعدل ، ویرى هذا الاتجاه  1979لسنة  65رقم 

 .(2)القانون نزولا عند مبدأ تدرج القواعد القانونية نها تزنها في ميزان الدستور و إف
أمام  بهامام القضاء الاداري أكثر نفعا  من الطعن أوهناك من يرى بأن الطعن بالانظمة والقرارات الاداریة     

ما أمن أهمها أن الحكم الصادر من القضاء الاداري یكون قابلا للطعن فيە ،  ،سبابأالقضاء الدستوري لعدة 
يكون نهائيا  غير قابل للطعن، كما إذا صدر حكم من فالحكم الصادر في دعوى دستوریة من القضاء الدستوري 

عدامە وبأثر رجعي یمتد إ يؤدي الى س ەنإ، ف ا  ام فردی ا  محكمة القضاء الاداري بالغاء قرار اداري سواء كان تنظيمي
لمتولدة عنە، في حين أن الالغاء الصادر من المحكمة ثار القانونية الآالى تاریخ صدوره ، فضلا عن زوال ا

 . (3)یسري من تاریخ صدور الحكم من المحكمة  العليا الاتحادیة

                                                           

مة، بغداد، ، بيت الحك1د. مها بهجت الصالحي، المحكمة الاتحادیة العليا واختصاصاتها بالرقابة على دستوریة القوانين، ط (1)
   .25-24، ص 2008

، 2008، بيت الحكمة، بغداد، 1د. غازي فيصل مهدي، المحكمة الاتحادیة العليا ودورها في ضمان مبدأ المشروعية، ط (2)
   .30ص 
مقارنة، د. ازهار هاشم احمد الزهيري، الرقابة على دستوریة الانظمة و القرارات الاداریة دراسة  للمزید من التفصيل ينظر (3)

 . 343-342، ص 2017، المركز العربي للدراسات والبحوث العلمية، مصر، 1ط
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العليا رقم  ( اولا وثانيا  من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة37إلا أنە ليس بصورة مطلقة وإنما حددت المادة )  
صوص الجزائية من تاریخ صدوره إلا إذا  نص الحكم على خلاف آثر الحكم الصادر في غير الن2022لسنة   1

فسير ( آثار الحكم الصادر منها آثار القرار التفسيري من تاریخ نفاذ أحكام النص موضوع الت38ذلك ، والمادة )
 ، ما لم ينص القرار على خلاف ذلك. 

نعدام النص إهو  العليا المحكمة الاتحادیةلغاء القانون أو النظام الصادر من إحكم  إنَ هذا وتجدر الإشارة  
ر راالتشریعي وزوال آثاره المادیة والقانونية، وینتج عن ذلك عدم قدرة الطاعن بالمطالبة بالتعویض عن الاض

المادة نص  عليە في منصوصما  وفقنها لا تملك هذا الاختصاص لأالناشئة عن النظام أو القرار الملغي ، 
 . (1)لمحكمة الاتحادیة العليا المعدلثانيا ( من قانون ا/4)

ى السبب في توجە إرادة المشرع الدستوري في منح المحكمة صلاحية الرقابة عل نَ أفي الواقع من وجهة نظرنا 
، وتبدو  هو أن مخالفات التشریعات للدستور تظهر غالبا  بمخالفة التشریعات الفرعية والانظمة لەالنافذة الانظمة 

 بمخالفة التشریعات والقوانين لە. یة مقارنة  ز متوا
سمة ن لا فرق جوهري بين نص المشرع الدستوري وغايتە في الرقابة على دستوریة القوانين والانظمة ، فالأكما  

كز التي تتصف بها الانظمة هي السمة ذاتها التي تتصف بها القوانين كونهما قواعد عامة مجردة عامة ترتب مرا
رقابة مام تلمس غایة وحكمة المشرع الدستوري الذي سمح بالأ، لذا يبقى الباب مفتوحا   قانونية عامة في الغالب

ة المحكم منحعتراض الكثيرین في إ سوة بالقوانين وقد یكون المشرع الدستوري موفقا  بالرغم من أعلى الانظمة 
 ستور.وتنفيذیة وفق أحكام الدتعمل كل سلطات الدولة من تشریعية بحيث  ةالاتحادیة الرقابة على الانظمة النافذ

 
 

 ثانیاً : تفسیر نصوص الدستور

                                                           

 2021لسنة  25في التعديل الاول للمحكمة الاتحادیة العليا رقم . 1355د. غانم عبد دهش الشباني، مصدر سابق، ص  (1)
ق بالفصل في المنازعات المتعلقة بشرعية والتي تتعل 2005لسنة  30ثانيا( والتي كانت موجودة بالأمر رقم /4الغيت المادة)

القوانين والقرارات والانطمة والتعليمات والاوامر الصادرة من أیة جهة تملك حق اصدارها والغائها التي تتعارض منها مع أحكام 
 .  2004ادارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية لسنة 
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    127 مجلة يقين للدراسات القانونية 

اختصاصها في تفسير الدستور  العليا من الاختصاصات الاصلية التي تدخل ضمن عمل المحكمة الاتحادیة 
 30ولا قانونها رقم  2004للمرحلة الانتقالية لسنة  العراقية یكن منصوصا  عليە في قانون إدارة الدولةلم الذي 
تحقيق  حيث يؤدي ذلك الىوحسنا  اناط المشرع الدستوري جهة واحدة لتفسير نصوص الدستور  2005لسنة 

الاستقرار للسلطات العامة لأسباب أهمها وحدة الجهة القائمة بالتفسير ، وهذا الأمر من شأنە إصدار تفسيرات 
كون تنص الدستوري دون الخضوع للأهواء السياسية ، كما أن صدور تشریع مخالف للدستور سموحدة وثابتة لل

 .  (1)نتيجتە بطلانە أو الغائە
ي الجهة المختصة في طلب تفسير النص الدستور  العليا هذا ولم يتضمن الدستور ولا قانون المحكمة الاتحادیة 

ن طلبات تفسير النصوص أبق المحكمة الاتحادیة یقضي بالمستقر عليە في سوا لكن من خلال الواقع العملي، 
 الدستوریة تقدم من رئيس الجمهوریة ، أو رئيس مجلس النواب أو احد نائبيە أو رئيس الوزراء أو الوزراء. 

حدد الجهات التي لها  النافذ 2022لسنة  1رقم  العليا ن النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیةأوتجدر الاشارة   
ت المستقلة ورئاسة يئالسلطات الاتحادیة الثلاث والوزارت والهلأجاز  تفسير نصوص الدستور حيثحق طلب 

قليم والجهات غير المرتبطة بوزارة والمحافظين تقدیم طلب الى المحكمة لتفسير نص دستوري وفق لإوزراء ا
الضيق للدستور  بالمعنى. ولقد أخذت المحكمة الاتحادیة العليا (2)اجراءات منصوص عليە في النظام الداخلي 

عند التفسير وذلك بقصره على تفسير نصوص الدستور وفق المعيار الشكلي دون أن تأخذ بالمعيار الموضوعي 
 .(3)في تحديد الدستور، وبذلك یخرج من نطاقها تفسير نصوص القانون وغيرها من التشریعات والانظمة 

نها مختصة بتفسير نصوص الدستور إذ جاء أ شارت صراحة  أحكما   المحكمة الاتحادیة صدرتأ وبصدد ذلك
فيە " إنَ اختصاص المحكمة الاتحادیة هو تفسير نصوص الدستور وليس تفسير القانون لذا قرر رد الطلب من 

  .(4) جهة عدم الاختصاص ..."
                                                           

وریة "دراسة مقارنة"، رسالة ماجستير في الجامعة العراقية، قسم القانون انتصار جمعة ناصر، آلية تشكيل المحاكم الدست (1)
 .43، ص 2022العام، 

 .2022لسنة  1النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة النافذ رقم ( من 24ينظر نص المادة ) (2)
 .53علي عبد السادة جعيز العكيلي، مصدر سابق، ص  (3)
لنائب) م. ر. ض. ج( لغرض الاستيضاح عن سؤالە المتضمن )یجوز لمن تم شمولە تقوم حيثيات القرار على طلب من ا (4)

عن  2016لسنة  27عن قضية فساد أن يتم شمولە مجددا  بقانون العفو العام رقم 2008( لسنة 19بقانون العفو العام رقم )
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"بأنها لا تختص  27/2/2023في  2023اتحادیة //24م كما ذهبت المحكمة الاتحادیة العليا في قرارها المرق 
بنظر طلبات التفسير التشریعي بصفة اصلية لأنها ليست جهة للإفتاء وبيان الرأي ، ولاسيما أن الموضوع 

المستفسر عنە والنص المطلوب تفسيره، من المحتمل أن یكون مستقبلا  محلا  لنزاع قائم وخصومة قضائية أمام 
 .(1) المختصة غير هذه المحكمة...." الجهات القضائية

في  وبذلك تبقى ولايتها قائمة في تفسير التشریعات بمناسبة النظر بدستوریة القوانين أو بمناسبة الفصل
مناسبة المنازعات التي تحصل بين الحكومة الاتحادیة وحكومات الأقاليم والمحافظات والبلدیات المحلية ، وب

 تحصل بين حكومات الأقاليم والمحافظات .الفصل في المنازعات التي 
ن المحكمة الاتحادیة العليا قد مارست دورا  انشائيا  بتفسيرها لنصوص الدستور في العديد من إیمكن القول   

في  2005من دستور  (61)وب( من المادة  1قراراتها منها تفسير مفهوم )أغلبيە الثلثين( الوارد في البندين) 
ثامنا  /61، وكذلك تفسيرها لمفهوم )الاغلبية المطلقة(  الوارد في المادتين ) 2006ت//278القرار المرقم 

مفهوم الكثافة السكانية  بشأن وأیضا  . 21/10/2007بتاریخ  الصادر 2007ت//23رابعا ( في القرار المرقم /76و
 .(2)21/8/2008بتاریخ الصادر  2008ت//15( من الدستور العراقي في القرار المرقم 4الواردة في المادة )

                                                           

وقيامە بدفع الغرامة عن الاموال التي  قضيتين تتعلقان بجنحة هدر المال العام ویمضي عقوبة الحبس، واذا تم شمولە المذكور
تم هدرها مما یعني انە متورط بالفساد فهل یجوز أن یعود الى تولي منصبە كمحافظ بعد أن فقد احد شروط تولي ذلك المنصب 

 10يف 2017اتحادیة//104المنصوص عليها والمتعلقة بحسن السيرة والسلوك.  ينظر قرار المحكمة الاتحادیة العليا ذي العدد 
   25/9/2023تاریح الزیارة  www.iraqfsc.iqمتاح على موقع المحكمة الاتحادیة العليا  2017/ 10/

تتضمن حيثيات القرار قيام رئيس الاتحاد العراقي المركزي لبناء الاجسام واللياقة البدنية بتقدیم طلب الى المحكمة الاتحادیة  (1)
العليا لتفسير الفقرة الخاصة بمنح إجازات لممارسة لعبة أو ریاضة معينة في الاندیة والمراكز والاكادیميات والاشراف في المادة 

وقررت المحكمة رد طلب الاستفسار شكلا لعدم  2021لسنة  24ن الاتحادات الریاضية الوطنية رقم اولا( من قانو /30)
منشور على موقع المحكمة  27/2/2023في  2023اتحادیة //24الاختصاص. ينظر قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم  

 .  25/9/2023، تاریخ الزیارة www.iraqfsc.iqالاتحادیة العليا 
للمزید من التفصيل ينظر د. عثمان یاسين علي، اتجاه المحكمة الاتحادیة العليا في تفسير النصوص الدستوریة "دراسة  (2)

 .754، ص 2020، 2، العدد  5تحليليە مقارنة "، مجلة ق لآى زانست العلمية، الجامعة اللبنانية الفرنسية، اربيل، المجلد 
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تجاهات المحكمة العليا في تفسير النصوص الدستوریة في بعض قراراتها دون إفي الحقيقة أن توسيع وتضيق 
والحقوق الاساسية مما تعرض  حمايتها للدستورخفاق المحكمة في إدى الى أالتقييد بمعايير تفسير النصوص 

 .(1)الى حد توصيفە بالتسيسس جانب من الفقەنتقادات من قبل لإموقفها ل
د الموضوعي في تحدي بالمعيارخذ لأخذ بالتفسير الواسع من حيث اختصاصها والألذا على المحكمة الاتحادیة ا 

النصوص الدستوریة ، وكذلك عند  تصديها للتفسير الدستوري من خلال البت في القضایا ، بحيث تكون من 
ة( والتوازن الثلاث )التنفيذیة والتشریعية والقضائي الاتحادیةن بين السلطات اولویاتها حمایة حقوق الانسان والتواز 

  قليم.إقاليم والمحافظات غير المنتظمة بلأبين السلطة الاتحادیة مع سلطات الإقليم أو ا
 بعضها سار في سياقەن أفي العراق العليا  من خلال عرض بعض القرارات التفسيریة للمحكمة الاتحادیة نجد  

ي ستنباط المبادئ الدستوریة التي اسهمت فإساسي في أإذ كانت معظم قراراتها لها دور ، دون أن يثير اللغظ 
سد الفراغ الدستوري دون تحریفها أو خروجها عن معناها المقصود متفقة عن مقاصد روح الدستور، في حين 

 ير متفقةغيرت مفاهيمها مخالفة بذلك المبادى القانونية وغخرى خرجت عن معناها المقصود و لأبعض القرارات ا
 مع روح وغایات الدستور.

 الفرع الثاني 
 الاختصاصات المضافة للمحكمة الاتحادية العلیا

هناك ثمة  للمحكمة الاتحادیة العليا الى جانب الاختصاصات الاصلية المنصوص عليها في الدستور  
  :منها( من الدستور 93بموجب المادة )خرى مضافة ذات طابع قضائي وسياسي أاختصاصات 

جراءات لإوا والقرارات والانظمة والتعليمات ، ،: الفصل في القضایا التي تنشأ عن تطبيق القوانين الاتحادیة  1
غيرهم الافراد و من ، الصادرة عن السلطة الاتحادیة ، ویكفل القانون حق كل من مجلس الوزراء ، وذوي الشأن 

 ، حق الطعن المباشر لدى المحكمة. 
یل والتفسير ، إذ یخلق إشكالية فيما يتعلق أو أن الصياغة القانونية عرضة للتاعلاه نجد من خلال هذه الفقرة  

 في تفسيرهختلفت الآراء بهذا الشأن فهناك من يرى أالتي تنشأ عن هذا التطبيق . و و هذه القضایا وأنواعها ،  بماهية
هو الفصل في القضایا الناشئة من جراء تطبيق القوانين الاتحادیة التي تتضمن في  ثالثا (/93المادة )لنص 

                                                           

 .  772المصدر نفسە، ص  (1)
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نصوصها قواعد قانونية تخالف المبادئ الدستوریة والطعن لدى هذه المحكمة يتعلق بالجانب الرقابي على الدستوریة 
في  للمحكمة الاتحادیة الاختصاص اجاز صراحة  دستوري ولا يتعداها ، ویعد هذا القول مردود عليە كون المشرع ال

الرقابة على دستوریة القوانين والانظمة النافذة ، كما أن هذا الرأي قد تغاضى عن بيان طبيعة رقابة المحكمة 
 .(1)الاتحادیة العليا على الانظمة والتعليمات والاجراءات الصادرة عن السلطات الاتحادیة

ية یمتد ليشمل مشروع ولافقط  النافذة البحث في دستوریة الانظمة الاتحادیة العليا المحكمةهذا ویقتصر دور  
وریتە خرج المشرع الدستوري القرارات الفردیة والتعليمات والاجراءات من الرقابة على دستأ ، كماالانظمة أیضا  

من اختصاصها ویجعل منها محكمة المحكمة الرقابة على مشروعية الانظمة والتعليمات سوف يوسع  منحن إ حيث
الغي هذا فلقد  ين العادي والاداري .ئموضوع وسيؤدي الى تنازع في الاختصاص بينها وبين المحاكم في القضا

 . 2005لسنة  30قانون التعديل الاول للمحكمة الاتحادیة العليا رقم  2021لسنة  25الاختصاص بالقانون رقم 
 ةالاتحادیة العليا على ذلك فلقد ردت المحكمة الاتحادیة العليا الدعوى المتضمنویؤكد الواقع التطبيقي للمحكمة 

( كرادة مریم بحجة مخالفتها لمبدأ دستوري ورد في المادة 2482/2جراءات تسجيل الشقة المرقمة ) إبطال إطلب 
( منە والتي تنص 16دة )العراقيون متساوون امام القانون "والمابأنە" ( من دستور جمهوریة العراق التي تنص 14)

جراءات إقضت المحكمة بأن الادعاء بعدم دستوریة و تكافؤ الفرص حق مكفول لجميع العراقيين .."  ن "أعلى 
 .(2)تسجيل الشقة یخرج من اختصاص المحكمة ویعد من قبيل القرارات الاداریة"

بعدم اختصاصها بالرقابة على  2012اتحادیة //54في قرارها المرقم  المحكمة الاتحادیة العليا كما ذهبت
منح المحكمة الاتحادیة حق النظر  المنطقلذا ليس من  ؛ (3)مشروعية التعليمات المخالفة للقانون بشكل صریح

في القضایا أو الاجراءات الاداریة التي تتعلق بتطبيق التشریعات ، كون ذلك يتعارض بصورة صریحة مع 

                                                           

   .210ار هاشم احمد الزهيري، مصدر سابق، ص د. ازه (1)
متاح على موقع المحكمة الاتحادیة العليا  18/12/2012في  2012اتحادیة //54قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم  (2)

www.iraqfsc.iq  20/11/2023تاریح الزیارة    
متاح على موقع المحكمة الاتحادیة العليا  12/1/2009 في 2008اتحادیة //37قرار المحكمة الاتحادیة العليا المرقم  (3)

www.iraqfsc.iq  20/11/2023تاریح الزیارة    
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ري ومحكمة قضاة الموظفين المنظم بموجب قانون مجلس شورى الاختصاص الممنوح لمحكمة القضاء الادا
 . (1)المعدل 1979لسنة  65الدولة رقم 

دارات قاليم والمحافظات والبلدیات والالإ: الفصل في المنازعات التي تحصل بين الحكومة الاتحادیة ، وحكومات ا2
م أو قاليلأالمنازعات التي تحصل فيما بين حكومات االفصل في وكذلك . وفق الفقرة )رابعا ( من الدستورالمحلية 

 . ( منەخامسا  )فقرة لل وفقا  المحافظات 
 في العليا الاتحادیة المحكمة تنظر فاذا كان من الطبيعي أنالاختصاص اعلاه ی عد توسعا  غير مبرر نجد أن  

 تحصل التي المنازعات في كذلك ليس الأمر نإقاليم؛ فلأا وحكومات الاتحادیة الحكومة بين تنشأ التي المنازعات
 اللامركزیة مبدأ وفق على تعمل الاولى لأن ذلك ، والادارت المحلية والبلدیات والمحافظات الاتحادیة الحكومة بين

 الدستور؛ منثانيا ( /122 المادة) بذلك صرحت كما المركزیة الاداریة مبدأ وفق على تعمل والثانية السياسية،
ن المنازعات التي تنشأ بين الحكومة إ. وعلى هذا الاساس ف(2)المركزیة رقابةلل تخضع المبدأ حيث من نهاإف لذا

اللامركزیة الاداریة تختص بها جهة القضاء العادي أ والمجالس المحلية التي تعمل على وفق مبد الاتحادیة
 . (3)وعليە لا مسوغ لشغل المحكمة الاتحادیة العليا بها ، والاداري 

ور ( من الدست93) المادة من (/وخامسا   رابعا   ( الفقرة من كل بدمج الدستوري  المشرع ونرى من الضروري قيام 
 . واحد موضوعب كون كل منهم يتعلق

 : الفصل في الاتهامات الموجهة الى رئيس الجمهوریة ورئيس مجلس الوزراء والوزراء ، وینظم ذلك بقانون. 3
 من الدستور.) 93(ا ( من المادة وردت هذه ضمن الفقرة )سادس

من جانب المشرع العادي الذي أحال لە  ا  مما یعد قصور ، ن قانون ينظم هذه المسألةلآاإلى لم یصدر  إلا أنە 
من المشرع الدستوري تنظيم تلك الاتهامات بموجب قانون یسن فيما بعد وهو كغيره من القوانين التي لم تشرع و 

المتعلقة بالاختصاص  القانونية مما یعد واحدة من الإشكاليات، تعطيل الكثير من النصوص الدستوریة َ ثم

                                                           

د. محمد جاسم كاظم، التنظيم الدستوري والقانوني للمحكمة الاتحادیة العليا في النظام الاتحادي "دراسة مقارنة "، مكتبة  (1)
 .127، ص 2023السنهوري، بيروت،

 . 36-35د. غازي فيصل مهدي، مصدر سابق، ص  (2)
 . 38المصدر نفسە ، ص (3)
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بالرغم من أن هذا الاختصاص قد تم تنظيمە بموجب النظام الداخلي للمحكمة  ،الوظيفي للمحكمة الاتحادیة العليا
هاكا  لإرادة المشرع الدستوري الذي منح للمشرع نتإحكام الدستور و لأمما یمثل خرقا   2022لسنة  1الاتحادیة رقم 

جراءات إحالة اصحاب إة بتشریع قانون یعالجە من خلال إصدار قانون خاص ينظم ألالعادي تنظيم هذه المس
حالة من آثار لإتهامهم بقضایا معينة ، ومعالجة ما يترتب على هذه اإالمناصب السيادیة الى المحكمة في حال 

 . (1)ين الفصل في الاتهامات الموجە لهم مثل خلو المنصب لح
 نتخابات العامة لعضویة مجلس النواب .لامصادقة على النتائج النهائية لل: ا 4
بعاد ألها ( من الدستور 93بموجب الفقرة )سابعا ( من المادة )إنَ منح المحكمة الاتحادیة هذا الاختصاص  

العملية الانتخابية  مصداقيةعلى هئية قضائية بالدولة ومصادقتها تعني أ سياسية وقانونية في آن واحد بصفتها 
ناسبة لإستقرار عمل الضمانات الم   عند توفيروشرعية السلطات المشكلة بموجبها ، وإنَ شرعية السلطة تتحقق 

ء عضاأ  ةمؤسسات الحكم بشأن تطبيق القوانين وما ي ثار بشأنها من خلافات ، وما يتعلق بسلامة محاكم
  .(2)السلطة التنفيذیة وعدالتها

وی عد قرار المحكمة الاتحادیة العليا بالم صادقة على نتائج الانتخابات العامة هو قرار كاشف للإرادة العامة للشعب 
علان نتائج الانتخابات البرلمانية إ تعطيل  الى نە سيؤديأعاب على هذا الاختصاص نە ی  أإلا وليس منشى لها ، 

المفوضية العليا المستقلة هي لجهة المسؤولة على عملية الانتخابات برمتها فيفترض أن تكون ا ، (3)دون مبرر
تخضع لرقابة مجلس والتي  2019لسنة  31نتخابات رقم لاللانتخابات وفقا  لقانون المفوضية العليا المستقلة ل

  .(4)النواب

                                                           

 . 2022لسنة  1( من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العليا رقم رقم 28ينظر نص المادة ) (1)
بغداد،  ، بيت الحكمة،1الحكم بعد دستوریة نص تشریعي ودوره في تعزیز دولة القانون، طد. مها بهجت يونس الصالحي،  (2)

 .78، ص 2008
 .135د. محمد جاسم كاظم، مصدر سابق، ص  (3)
. 2019لسنة  31بالقانون رقم وتعديلاتە الغيت  2007لسنة  11علما  أن القانون المفوضية العليا المستقلة لانتخابات رقم  (4)

 .30/12/2019في  4569المنشور بالوقائع العراقية 
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ر إدراج فقرة في الدستو من التعديل الدستوري ض ي إشكالية نأمللأجل التوسع في هذا الاختصاص ومنعا  أومن  
ریح المحكمة الاتحادیة العليا سلطة الرقابة على دستوریة التعديلات الدستوریة بشكل ص منحعلى  بالنص صراحة  

إذ یقع على القضاء الدستوري مراقبة تعديل نصوص  . خرى الواردة في الدستورلأالى جانب الاختصاصات ا
ة شكالية قد تقع فيها سلطة تعديل الدستور ، مع مراقبة عمليإي لأجراءات دفعا  لإمطابقتها لالدستور ومدى 

  الاستفتاء كون هذه العملية ضروریة في تعديل نصوص الدستور.
قاليم والمحافظات غير لأء الاتحادي ، والهئيات القضائية لالفصل في تنازع الاختصاص بين القضا -أ– ثامنا

 يم.قلإالمنتظمة في 
 قليم.إقاليم ، أو المحافظات غير المنتظمة في لألفصل في تنازع الاختصاص فيما بين الهئيات القضائية لا -ب
اختصاص الفصل في تنازع الاختصاص بين القضاء الاتحادي والهئيات  منح المحكمة الاتحادیة العليا إنَ  

ضمن الوظيفة الاساسية للمحكمة الاتحادیة  في تجاه محمود ومستساغ دستوریا  وهو يدخل إقاليم للأالقضائية 
مر غير لأقاليم ، إلا أن الأالانظمة الفدرالية وهي مراقبة توزیع الاختصاصات بين السلطات الاتحادیة وسلطات ا

الفصل في تنازع الاختصاص القضائي بين القضاء الاتحادي بمستساغ هو إناطة المحكمة الاتحادیة العليا ال
ئية في المحافظات غير المنتظمة بإقليم كون الهئيات القضائية في المحافظات غير المنتظمة والهئيات القضا

شراف لإوخاضعة لسلطان مجلس القضاء الاعلى وقراراتها خاضعة وتكون جزءا  منها بإقليم تتبع القضاء الاتحادي 
نە یفض طبقا  إالمحاكم المذكورة فذا حصل تنازع  في الاختصاص بين إف ، محكمة التمييز الاتحادیة العراقية

 .(1)المعدل  1969لسنة  83( من قانون المرافعات المدنية رقم 79و78لاحكام المادتين )
المعدل لتنص على  2005لسنة  30( من قانون المحكمة الاتحادیة العليا رقم 4وجاءت المادة ) 

خير أختصاص وظيفي اإستثناء إضافة ب 2005الاختصاصات ذاتها التي ذكرها المشرع الدستوري في دستور 
من  اولا وثانيا ( /52في المادة) ەمنصوص علي وفق ماهو النظر بالطعن في قرار مجلس النواب الصادر على 

عضائە خلال ثلاثين يوما  من تاریخ أ والخاصة بصلاحية مجلس النواب بالبت في صحة عضویة ، الدستور 
ليا إذ یجوز الطعن في قرار المجلس امام المحكمة الاتحادیة العتسجيل الاعتراض بأغلبية ثلثي أعضائە ، 

 .خلال ثلاثين يوما  من تاریخ صدوره 

                                                           

 .137د. محمد جاسم كاظم، مصدر سابق، ص (1)
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نجد  2022لسنة  1( من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العليا رقم 2المادة ) نص ومن خلال الرجوع الى
ستور ( من د93و52ها في المادتين )أن المشرع العراقي منح اختصاصات للمحكمة الاتحادیة ذاتها الممنوحة ل

ن أإلا المعدل،  2005لسنة  30رقم  العليا ( من قانون المحكمة الاتحادیة4، والمادة )2005 العراق لسنة
ن م( 93غير مذكور أو لم يرد في المادة )العليا  ختصاص جديد للمحكمة الاتحادیةإأضاف  العراقي المشرع

ي الصلاحيات والاختصاصات المنصوص عليها فوهي " ن المحكمة المعدل( من قانو 4الدستور ولا في المادة )
 القوانين النافذه الاخرى ". 

ي لم يرد بها نص ف الاتحادیة ختصاص جديد للمحكمةإن یضيف ألذا ثمة تساؤل هل یجوز للنظام الداخلي   
فرعي الخاص الدستور ولا في قانونها المعدل؟ . بالتاكيد یعد ذلك تجاوزا  على الدستور والقانون من التشریع ال

نە ،لأه الفقرةمر معالجة هذلأمما يتطلب ا، ساسية وهي قاعدة التدرج القانوني أبالمحكمة الاتحادیة خلافا  لقاعدة 
؛ لذا یل والتفسيرأو ویفتح الباب على مصراعيە للت العليا المحكمة الاتحادیةیخلق لنا إشكالية یمس اختصاص 

انون نقترح تعديل نص المادة الثانية من النظام الداخلي للمحكمة كونها أضافت فقرة مخالفة للدستور والق
 والمتعلقة بنظر المنازعات في القوانين الاخرى.

قضائي خرى ذات طابع أختصاصات أصيل و أقضائي  ناطة اختصاصات واسعة ذات طابعإإن  في الواقع 
لمحكمة قضائية ذات طابع دستوري تستند في قضائها الى احكام الدستور تعلو في وجودها على  سياسيو 

ە باقي ستقلال المحكمة الاتحادیة العليا في مواجهاات القضائية كافة في الدولة الاتحادیة ، عزز من يئاله
 اصاتها المختلفة في مواجهتها .السلطات ، التي تمارس اختص
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( منە 94إذ جاء في المادة )، على الزامية قرارات المحكمة الاتحادیة  2005ینص الدستور العراقي لسنة هذا و 
قانون المحكمة  اليە . كما أشار(1)على أن قرارات المحكمة الاتحادیة العليا باتە وملزمة للسلطات كافة 

 .(2) 2022لسنة  1النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العليا رقم و  ،2005لسنة  30الاتحادیة رقم 
أو في قانون المحكمة الاتحادیة  2005نجد عدم وجود نص صریح في دستور بالرجوع الى نصوص الدستور و 

لأنە ثير على أثر ذلك إشكالية أمما ،  المترتب على أحكام المحكمة الاتحادیة القانوني العليا، یحدد الأثر
الدستوري  المشرع حدد، إذ 2004لسنة للمرحلة الانتقالية ما هو موجود في قانون ادارة الدولة العراقية  خلاف

  .(3)لالغاء هو إالجزاء المترتب على الحكم الصادر من المحكمة الاتحادیة 
 المادةما جاء في ثر ونحدده ، وأهمها لأنە ثمة بعض الدلائل التي یمكن أن نستشف منها هذا اأإلا  
نە :" لا یجوز سن قانون يتعارض مع هذا الدستور ، ویعد باطلا كل أثانيا ( من دستور والتي نصت على /13)

ن المشرع الدستوري قد أشار إقاليم أو أي نص قانوني أخر يتعارض معە" . وبذلك فلأنص يرد في دساتير ا
وملزمة  ةن قرارات المحكمة باتإلدستور. وبما لى البطلان كأثر للنصوص التشریعية التي تسن خلافا  لإحكام اإ

ن الحكم بعدم الدستوریة يؤدي الى الغاء النص إ( من الدستور ، ف94لجميع السلطات على وفق نص المادة )
ن القانون إفي قرار لها: " وحيث المحكمة الاتحادیة العليا  ذهبتحيث  التشریعي الذي يتعارض مع الدستور، 

تباع السياقات المتبعة إ( قد شرع دون  قانون رواتب ومخصصات رئاسة الجمهوریة)  2011لسنة  26رقم 
 .(4)نە جاء مخالفا  للدستور قرر الحكم بعدم دستوریتە والغائە " أعلاه فأ والمتقدمة والمشار اليها في 

                                                           

وهذا ما تؤكده المحكمة الاتحادیة العليا أیضا  في قراراتها التي تنص احداها على أن "...... قرار المحكمة یعتبر وحدة  (1)
كافة طبقا  لنص  متكاملة بحيثياتە واسانيده والفقرة الحكمية، ولا یمكن تجزئتها فضلا عن ذلك أن قراراتها باتە وملزمة للسلطات

 12في 2008 / اتحادیة/ 39 المرقم العليا الاتحادیة المحكمة قرار ينظر”. 2005( من دستور جمهوریة العراق لعام94المادة )
    20/12/2023تاریح الزیارة  www.iraqfsc.iqمنشور على موقع المحكمة الاتحادیة العليا  1/2009/

( من 36المعدل.  وینظر نص المادة ) 2005لسنة  30المحكمة الاتحادیة العليا رقم ثانيا ( من قانون /5ينظر المادة ) (2)
  .2022لسنة  1النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العليا النافذ رقم 

 .2004ج( من قانون ادارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية لسنة /44ينظر نص المادة ) (3)
منشور على الموقع الالكتروني  3/2013/ 17في 2013 / اتحادیة/ 2 المرقم العليا الاتحادیة المحكمة قرار ينظرنص (4)

                         www.iraqfsc.iq    3/12/2023للمحكمة تاریخ الزیارة 

http://www.iraqfsc.iq/
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 ، بلاثر القانوني للحكم بعدم الدستوریة وتحديد النطاق الزمني لسریانە خلو الدستور العراقي من تحديد الأ وی عد
المحكمة  قانون  تنظيمە يتولى أن أو -الأجدى وهو-دستوري  تعديل أما بموجب ، تلافيە یجب را  قصو  شك

 بعدم الأحكام تقضي بان التي العامة القواعد إلى وبالرجوع الحالة هذه مثل في أنە ونعتقد . العليا الاتحادیة
 القانونية بالحقوق والمراكز مساسها عدم ، شریطة الدستوریة للمخالفة كاشفة طبيعة ذات أحكام الدستوریة هي

لتقدير  تركها يتم ولا قانوني بنص الرجعي الأثر وحدود ضوابط بيان يتم أن باتة ، على قضائية بأحكام المستقرة
 .(1)ن يتولى تنظيمە قانون المحكمة الاتحادیة العليا عند تشریعە أي الاجدى أالمحكمة 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

واختصاصاتها دراسة مقارنة ، رسالة ماجستير جامعة  صلاح خلف عبد، المحكمة الاتحادیة العليا في العراق، تشكيلها (1)
 .147-140، ص2011النهرین، قسم القانون العام ،
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 الخاتمة
شكاليات التي تواجە عمل القضاء الدستوري في العراق ( توصلنا إلى بعض لإاب )  الموسوم في خاتمة بحثنا 

 الاستنتاجات وقدمنا أهم التوصيات وهي كالأتي : 

 الاستنتاجات    -أولاً 
دور بارز البعض منها كان لها  نَ نجد أ صادرة من المحكمة الاتحادیة العلياالقرارات لخلال إستعراضنا لمن  .1

 تلمسنا من خلال قراراتها مدى تأثير ولقد، ها واستقلاليتعملها  ةعلى ممارس ، مما أثرفي الحياة السياسية 
قد تنأ المحكمة الاتحادیة في  إذ صادرة ،أحكامها الالظروف السياسية والخلافات بين القوى السياسية على 

 بعض القضایا ذات الخلافات السياسية عن النظر بها أو عدها خارج صلاحيتها . 
كلت وفق ما جاء  في ش   وإنما ،وفق الألية الدستوریة المحددة في الدستورالعليا  شكل المحكمة الاتحادیةلم ت   .2

نصوص الدستور ما جاء في ساس أوليس على  2004لية لسنة دارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقاإقانون 
للمرحلة  دارة الدولة العراقيةإالى قانون  ينمستند ا، كما أن قانون المحكمة ونظامها الداخلي جاء2005 لسنة

 بالرغم من الغائە. الانتقالية
ختيار إعلى طریقة تشكيل المحكمة الاتحادیة العليا وآلية  2005لم ينص المشرع الدستوري في دستور   .3

المختصة  ةأو من هي الجه، عضاء المحكمة أ في  الواجب توافرهاالشروط الواجب  ، وكذلك وعددهم أعضائها
عضاء مجلس أ غلبية ثلثي أالامور لقانون یسن من قبل المشرع العادي ب هختيارهم، واكتفى بإحالة هذلإ

 النواب.
جراء يتعارض من حيث الاصل مع الالتزام إلجوء مجلس النواب الى تعديل قانون المحكمة الاتحادیة هو  إنَ  .4

ضروة سن قانون خاص  2005منذ نفاذ دستور على مجلس النواب  الدستوري الذي اوجب المشرع الدستوري 
ختيارهم على وفق او آلية أعضائها وكيفية أ المحكمة وعدد  وینتكبالمحكمة الاتحادیة العليا لتحديد اسلوب 

 من الدستور. ( ثانيا  / 92)المادة 
للفقرة الثانية قد جاء مخالفا   العليا محكمة الاتحادیةالاول للتعديل ال( من قانون 3البند اولا من المادة ) إنَ  .5

كون القانون المعدل قصر عضویة المحكمة الاتحادیة على فئة القضاة  2005( من دستور 92) من المادة
المحكمة الاتحادیة من ثلاث فئات وهم القضاة  یكون تشكيلحكام الدستور التي تقضي بأن أ، بخلاف  فقط
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خبراء الفقە الاسلامي شتراط المشرع الدستوري وجود إن أ، وفقهاء القانون بالرغم من الاسلامي ، وخبراء الفقە
لغير المختصين في الشأن القانوني في هئية قانونية وقضائية  ا  قحامإفي عضویة المحكمة الاتحادیة یعد 

 خالصة.
شكاليات التي تواجە عمل المحكمة لإنَ قانون تعديل المحكمة الاتحادیة لم یعالج اأاستخلصنا من خلال بحثنا  .6

تطورات التشریعية التي یمر بها العراق بل خلق العديد من الإشكاليات ال تلبيةكان عاجزا  عن و الاتحادیة 
شكك البعض بمدى  إذ، القانونية التي أصبحت مثار جدل انعكست سلبا  على الواقع السياسي في البلد 

بين الكتل السياسية .  خلافصلاحية المحكمة للنظر في تفسير النصوص الدستوریة عندما تصبح محل 
  حكام الدستور.أمع  ة التعديلات الواردة على قانون المحكمة منسجملم تاتِ وبذلك 

عضاء مجلس النواب أ الى المشرع العادي سن قانون باغلبية ثلثي  2005اوكل المشرع الدستوري في دستور  .7
ن التعديل الاخير على قانون المحكمة جاء متعارضا  مع ألا إفيما یخص بتشكيل المحكمة الاتحادیة ، 
غلبية لأغلبية البسيطة وهو ما یخالف الإعضاء مجلس النواب باأ النص الدستوري كون القانون عدل من قبل 

 عضاء مجلس النواب. أ المطلوبة في الدستور وهي أغلبية ثلثي 
 

 التوصیات  -ثانیاً : 
 :تتضمن التوصيات حلولا  ومعالجات قانونية لأهم الإشكاليات المطروحة في البحث وهي كالاتي  
ن ينظم الاحكام الرئيسية بأثانيا ( من الدستور /92تعديل نص المادة )بنوصي المشرع الدستوري العراقي  .1

ذ یسهم إالمتعلقة بالمحكمة الاتحادیة العليا من حيث طریقة تكوینها أو تشكيلها أو تحديد عدد اعضائها ؛ 
 ستقلالها عن المؤثرات التشریعية . إهذا التحديد ب

جل أكامل من ي إیجاد نظام قانوني متأیة العليا دقانون جديد للمحكمة الاتحا إلى سنندعو المشرع العراقي  .2
یعالج الاشكاليات ومواطن الخلل والثغرات المنصوص ، و ضمان استقلال المحكمة والحفاظ على مكانتها 

وعدم الاكتفاء بالتعديل  2005حكام الدستور لسنة أحكامە منسجمة مع أكون تعليها في القانون المعدل و 
القانونية وتبقى جدلية مدى مشروعية وجود الجزئي للقانون كون القانون المعدل خلق المزید من الاشكاليات 

 المحكمة واستمرارها في ظل القانون المعدل قائمة.
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عضاء المحكمة الاتحادیة، وأن یكون أ لى وضع نظام قانوني خاص لإختيار رئيس و إندعو المشرع العراقي   .3
بينما  لمحكمة ،عضاء المحكمة الاتحادیة من خلال التصویت عليە داخل اأ تعيين رئيس المحكمة من قبل 

عضاء المحكمة من قبل قضاة متقاعدين من أعضاء محكمة التمييز أو رئيس مجلس أ تعيين  إختيار أو یكون 
ساتذة القانون الدستوري من المتقاعدين حصرا  أشراك إ القضاء الاعلى لكيلا یكون لهم سلطان عليهم ، أو

 ستقلالية المحكمة الاتحادیة العليا وهيبتها. إن ذلك یعزز من لأ مع تحديد نسبة ممن لهم حق الإختيار ؛
المشرع الدستوري العراقي منح المحكمة الاتحادیة العليا سلطة الموافقة على القوانين المتعلقة بها  نقترح على  .4

 یمكن إضافة فقرة ثالثةقبل تشریعها في مجلس النواب ، وعدم تشریع أي نص إلا بعد أخذ موافقتها بحيث 
" تقترح المحكمة الاتحادیة العليا مشروعات القوانين  وتكون كالاتي ( من الدستور92المادة ) الى نص

 المتعلقة بها". 
نقترح على المشرع العراقي وضع معايير معينة لإختيار رئيس واعضاء المحكمة الاتحادیة العليا لإرتقاء   .5

مة المعدل الذي نص على حفظ التوازن ( من قانون المحك6بدورها الرقابي من خلال تعديل نص المادة )
صحاب الكفاءة والنزاهة أمن  یكونوان أعضاء المحكمة یجب أ ن لأبين مكونات الشعب في تكوین المحكمة ؛ 

 نتمائهم الديني والقومي أو السياسي . أوالخبرة في القضاء بغض النظر عن عرقهم أو لونهم أو 
 حكامأبإصدار  وذلكاأكثر عددا ، قرارها التفسيري بشأن الكتلة الاتحادیة العليا العدول عن  ندعو المحكمة  .6

 وهو القرار )76) تفسير الكتلة النيابية الاكثر عددا  وفق المادة بشأن قرارها السابق مضامين تعدل جديدة
بما  ،بعد فيما تتشكل التي وليس ،الانتخابات واعتبارها الكتلة الفائزة في 2010اتحادیة / /25ذي الرقم/ 

 2020 /اتحادیة/ 29 قرارها المرقم تعديل يتسق والاصول البرلمانية وینسجم مع المبدأ الدیمقراطي. وكذلك
 الوزارء مجلس آخر لرئاسة مرشح بترشيح عددا   كثرلأا النيابة الكتلة بأحقية والحكم ، 2020 آذار 16 في
 .ترشيحە وليس فقط تكليفە أمر بإصدارالجمهوریة  رئيس اختصاص واقتصار ، الاول مرشحها فشل بعد

 خبراء الفقە فئة أبعاد یضمن بما ثانيا (/92) المادة نص بتعديل الدستوریة التعديلات لجنة نأمل من. 7
 قانونية هيئة في الشأن القانوني في المختصين لغير قحامإ یمثل كونە ، المحكمة عضویة من الاسلامي
 وإختلافها ، العراق في الاسلامية المذاهب لتعدد الاتحادیة ، نظرا   المحكمةعمل  ویعرقل ، خالصة وقضائية

 الحساسة. الفقهية من المسائل الكثير بشأن
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جراءات مساءلة رئيس الجمهوریة ورئيس الوزراء إبتشریع قانون  ستعجاللإا إلى. ندعو المشرع العراقي 8
 .العليا المحكمة الاتحادیةوالوزراء كونە اختصاصا  ضروریا  ومهما  من اختصاصات 

اسوة ما جاء في النظام  تحديد الآثر القانوني للحكم بعدم الدستوریةالى . ندعو المشرع الدستوري العراقي 9
ن یكون الحكم بعدم الدستوریة يتمتع بآثر أب وتحديد النطاق الزمني لسریانە الداخلي للمحكمة الاتحادیة العليا

رجعي، كون الحكم بعدم الدستوریة یعني تجرید النص المحكوم بعدم دستوریتە من القوة التنفيذیة لە من تاریخ 
التي تكون قد استقرت عند صدوره  القانونية ثر الرجعي الحقوق والمراكزن یستثنى من هذا الأأصدوره ، على 
  نقضاء مدة التقادم.إالمقضي بە أو بمر لأبحكم حاز قوة ا
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 المصادر

 اولا :  الكتب  

، 1د. ازهار هاشم احمد الزهيري ، الرقابة على دستوریة الانظمة والقرارات الاداریة "دراسة مقارنة"،  ط .1
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 البحث ملخص
 تشریعية بيئة وضع منها الأجنبية سيما لا البلاد في الاستثمارات لجذب الإیجابية المظاهر أهم من إن     
 المنظمة التشریعات تلك التشریعات هذه ومن ، الوطني الاقتصاد على والحفاظ الاستثمار تشجيع على تعمل
 منازعات لفض والبديلة الطبيعية التقاضي طرق  عن هذه دراستنا في تحدثنا لذا ، الاستثمار منازعات لفض

 هذه وقسمنا ، المالية الأوراق مجال في العاملة الشركات أهم من تعد المالية والتي الأوراق إيداع ومراكز شركات
 تحديد مبينا المنازعات في تلك للنظر القضائي الاختصاص عن الأول المبحث في تحدثنا مبحثين إلى الدراسة
 التشریعات هذه في مستقلا   اقتصادیا   قضاء   هناك أن إلى توصلنا الدراسة محل التشریعات في الاختصاص جهات

 مرونة أكثر جاء الشركات هذه بمنازعات يتعلق فيما الاماراتي أو السعودي القضائي النظام أن إلى وتوصلنا
 الصادرة الأحكام في الطعن كيفية المبحث هذا في وتناولنا ، والأردنية المصریة التشریعات تضمنها التي تلك من
 أما ، الخاصة لطبيعتها نظرا العامة القواعد مقتضى على خروجا خصوصيتها ومدى القضائية الجهات تلك من
 الماليە الأوراق إيداع ومراكز بشركات المتعلقة المنازعات لتسویة البديلة الطرق  عن الثاني فتحدثنا المبحث في

 يتعلق فيما وعيوب مزایا من المقارنة التشریعات تلك تضمنتە وما المنازعات تلك في فض ودوره التحكيم مبينا
 التوفيق وأن ، النزاع لأطراف إجباریا لا اختياریا أصبح المنازعات تلك في التحكيم أن إلى وتوصلنا الشأن، بهذا

 هذه تنظيم تضمنت قد المقارنة  التشریعات كافة أن إلا المنازعات هذه لحل بديلة كوسيلة والوساطة یعدان
 كل في معنية جهات هناك أن ورأينا ، المسألة هذه مثل تنظيم من خلا الذي الاردني التشریع عدا فيما الطریقة

 .المنازعات هذه في والوساطة التوفيق مهام تتولى المقارنة العربية التشریعات محل البلدان من بلد

 المحاكم الاقتصادية  –الأوراق المالیة  –القید المركزي  –شركات الإيداع المركزي  الكلمات المفتاحیة:
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 پوخته
دانانا ، ئيَك ذ طرنطترين سيماييَن ئةريَنى ذبؤ رِاكيَشانا سةرنجا وةبةهيَنةرا ل وةلاتى و بتايبةت ييَن بيانى     

ئابوورىَ نةتةوةى. ذ وان ياسايا ياساييَن طريَداى ذناظبرنا ململانىَ ذينطةهةكةكا ياساي ذبؤ هاندانا وةبةرهيَنان و ثاراستنا 

وچارەسەرکرنا ناکوکيێن کومپانى و سەنتەرێن دانانا زەمانەتناما) اوراق ماليە(، ئەو کومپانيێن  دوةبةرهيَنانىَ دا،
ةر دوو ثشكا هاتيية ئةظ ظةكويلنة لس دهێنە هەژمارتن گرنگترین کومپانيێن کاریگەر د بوارێ زەمانەتنامایادا،

دابةشكرن، بةشىَ ئيَكىَ لسةر بسثؤرييا دادطةهىَ و ديتنا وىَ بؤ ململانىَ و دياركرنا ئةو لايةنيَن تايبةت ب دةرئيَخستنا 
ياسايان ل جهىَ ظةكولينكرنىَ و ئةم طةهشتين وىَ ضةندىَ كو دادطةهةكا ئابوورى يا سةربةخؤ ذظان ياسايا ثيَكدهيَت، 

وىَ ضةندىَ كو سيستةمىَ دادوةرى ييَ سعودىَ يان ئيماراتى ئةويَن طريَداى ظان طومثانييا ثتر يا نةرمة ديسان طةهشتنة 
بةحس لسةر بكارئينانا ريَكيَن دادطةهىَ و ييَن ثيَكطهؤر ذبؤ ذيَكظةطكرنا  ذ وىَ يا ياساييَن مسرى وئوردنى ثيَ هاتى.

ى كو ب طرنطترين كومثانييا كاركةر دبياظىَ ثاريَن كاغةزيدا دهيَت ململانا كؤمثانييا و بنطةهيَن دانانا ثاريَن كاغةز

ىَ لسةر برياريَن وان دادطةهان ورِادةييا تايبةتمةندييَ و نانةداتثيَداضوون لسةر ريَكاريَن  شيداەبهةر دظىَ  نياسين

                                                                          تايبت. ێتیوان  ێنبةر روخسارذ طشتي  ێتیوريَنما ا وان ذ ثيَتظاتي ندةركةت

دناکوکيێن گرێدای کومپانی و سەنتەرێن دانانا  بەشێ دووێ مە ل سەر رێکارێن جێگری يێت ل ئێک خوەشبون 
کر ، و چ باشی  ئاخفت، و مە رولێ ناوبژیوانيێ) تحکيم( د چارەسەرکرنا ڤان ناکوکيان دا دیار زەمانەتنامایا دا

يا بووية بذاردة کو ناوبژیوایەتی  چەندێ  ێ و ئەم گەهەشتينە  دیسان دا هەیە،یو خرابی دڤان یاسايێن بەراوردکر 
نةك سةثاندن لسةر لايةنىَ هةظركار، وسازان وناظبينطيرى وةكو دوو ريَكيَن ثيَكطهوؤر بؤ ضارةسةرييا هةظركييا، بةلَى 

ستةمة ب ظىَ ريَكىَ ب خؤظة طرتية ذبلى ياسايا  ئوردنى ئةوا ظالا ذ ظى سيستةمى، هةمى ياساييَن هةظبةركرى ئةظ سي
                                                                                                                                                           ديسان مة ديت كو هندةك لايةنيَن ديار ل هةر وةلاتةكى  رؤلَى ناظةنةكيرييَ و هاوسةنكييَ دململانيَدا دبينيت.                      

 پهيڤێن سهرەکی: کومپانیێن دەراڤدانا ناوەندی، سنوردارکرنا ناوەندی، زەمانهتنامه، دادگههێن ئابوری.
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Abstract 

One of the most important positive appearances of attracting investment in the 

country, especially foreign investment, is the establishment of a legislative 

environment that encourages investment and preserves the national economy. Among 

these legislations are those governing the settlement of investment disputes. 

Therefore, in this study, we discuss the natural and alternative litigation methods for 

settling disputes of companies and securities depositories, which are among the most 

important companies operating in the field of securities. 

We divided this study into two sections. In the first section, we discussed the judicial 

jurisdiction for considering these disputes, clarifying the identification of the 

competent authorities in all the legislations under study. We concluded that there is an 

independent economic judiciary in these legislations, and we also concluded that the 

Saudi and Emirati judicial systems, concerning disputes of these companies, are more 

flexible than those included in the Egyptian and Jordanian legislations. We also 

discussed in this section how to appeal the rulings issued by these judicial bodies and 

the extent of their specificity, departing from the requirements of the general rules due 

to their special nature. 

In the second section, we discussed alternative methods of dispute settlement related 

to companies and securities depositories, clarifying the role of arbitration in settling 

these disputes and the advantages and disadvantages included in these comparative 

legislations in this regard. We concluded that arbitration in these disputes has become 

optional, not obligatory, for the parties to the dispute. We also discussed conciliation 

and mediation as alternative means of resolving these disputes, concluding that all the 

comparative legislations have included the regulation of this method, except for the 

Jordanian legislation, which does not include the regulation of such a matter. We 

found that there are relevant authorities in each of the countries of the Arab 

comparative legislations that undertake the tasks of conciliation and mediation in these 

disputes. 

Key words: Securities depository - conciliation and mediation - economic courts - 

depository companies and centers. 
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 مقدمةال
من الجدير بالذكر أن عمليات البيع والشراء داخل البورصة تتم من خلال شركة الوساطة في الأوراق        

وم بدوره نحو المالية وبعد إتمام عمليات البيع والشراء یأتي دور شركة أو مركز الإيداع المركزي للأوراق المالية ليق
یة تسلم هذه الأوراق وحفظها وقيدها لدیە والتأكد من سلامتها وفحصها ، ثم تقوم شركة أو مركز الإيداع بتسو 

 من قبل شركة الوساطة المالية .وتسليم الأوراق المالية بعد انتهاء عملية البيع 

وعرف المشرع المصري الإيداع المركزي بأنە ) كل نشاط يتناول إيداع وحفظ الأوراق المالية وإجراء المقاصة     
 .1وتسویة المراكز المالية الناشئة عن عمليات التداول ونقل ملكية الأوراق المالية عن طریق القيد الدفتري(

الإماراتي الإيداع المركزي بأنە ) إيداع الأوراق المالية وتسجيل وحفظ الملكيات وأي قيود ترد وعرف المشرع     
عليها ونقل ملكية الأوراق المالية بالتحویل بين حسابات المستثمرین ، وتحديث سجل المالكين وفقا  لأحكام هذا 

 .(2)القرار (

شخص الاعتباري المرخص لە بمزاولة نشاط الإيداع كما عرف المشرع الإماراتي مركز الإيداع بأنە ) ال    
 (3)المركزي من قبل الهيئة وفقا  لأحكام هذا القرار (.

وعرف النظام السعودي مركز الإيداع بأنە ) مركز إيداع أوراق مالية مرخص لە وفقا  لأحكام هذا النظام ليزاول     
 (4)السوق ونقلها وتسویتها وتسجيل ملكيتها ( .في المملكة عمليات إيداع الأوراق المالية المتداولة في 

                                                           

 . 2000لسنة  93( من قانون الإيداع والقيد المركزي المصري رقم 2ينظر نص المادة )  (1)
 2018ر . م ( لسنة  /19الإماراتية رقم ) ( من قرار رئيس مجلس إدارة هيئة الأوراق المالية والسلع 1( ا نظر نص المادة رقم )2)

 بشأن تنظيم نشاط الإيداع المركزي .
 ( من القرار المشار إليە . 1( ا نظر نص المادة رقم )3)
 ه.2/6/1424وتاریخ  30( أنظر نص المادة الأولى من نظام السوق المالية السعودیة الصادر بالمرسوم الملكي رقم م / 4)
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وعرف التشریع الأردني تسویة الأوراق المالية بأنها ) العملية التي يتم بموجبها إتمام أي عقد تداول لنقل     
 (1)ملكية الأوراق المالية من البائع إلى المشتري وتسديد أثمانها بشكل نهائي وغير مشروط (.

المنازعات المتعلقة بسوق الأوراق المالية في النظام المصري يتم بطریق التحكيم الإجباري وقدیما كان الفصل في 
، إلا أنە سرعان ما قضت المحكمة  1992لسنة  95( من قانون سوق رأس المال رقم 52طبقا لنص المادة )

ص ، وأصبح اللجوء الدستوریة العليا بعدم دستوریتها، ومن ثم عاد الاختصاص من جديد للقضاء الوطني المخت
 2للتحكيم اختياریا لأطراف المنازعة الاقتصادیة.

حو نوقد یفضل أطراف المنازعة الاقتصادیة اللجوء لجهات معينة حسبما يتفق الطرفان عليها تتولى الوساطة     
هم حل هذه المنازعات ودیا  قبل اللجوء لجهات قضائية أو تحكيمية، ومن هنا یستطيع أطراف النزاع حل منازعات

 طلب سرعة الفصل فيها .    بشكل سریع دون اللجوء للمحاكم المختصة إذ أن هذه المنازعات تت

إلى  التشریعات محل الدراسةوإمعانا من بعض الدول العربية في تحقيق وتفعيل مبدأ التخصص القضائي إتجهت 
وضع قوانين من شأنها الحفاظ على الدعاوى والقضایا المتخصصة من نوع معين ، لا سيما الدعاوى المتعلقة 

صنعا عندما قامت بإصدار التشریعات  ریعات المقارنة محل الدراسةالتشبالشأن الاقتصادي ، لذا لقد أحسنت 
 المنظمة للفصل في منازعات الأوراق المالية بعيدا  عن المنازعات الأخرى نظرا لخصوصيتها .

ویترتب على ماسبق إخراج الدعاوى الاقتصادیة كافة من اختصاص المحاكم الجزئية في القانون المصري      
ن من التشریعات المقارنة وإسنادها إلى المحاكم الاقتصادیة إذ أن تخصص هذه المحاكم بنوع معيوما یقابلها في 

لا  بمعنى أنە لا یمكن لهذه المحاكم النظر في الدعاوى التيالدعاوى یعد في حد ذاتە توزیعا نوعيا للاختصاص 
 صلة لها بالشأن الاقتصادي .

  صة بالنظر في منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالية.لذا تقتضي الدراسة بيان الجهات المخت      

الية ومن هنا جاءت هذه الدراسة بعنوان ) الجهات المختصة بالنظر في منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق الم
 دراسة في بعض التشریعات العربية(.

                                                           

 .18/2017( من قانون الأوراق المالية الأردني رقم 2( أنظر نص المادة )1)
 .  2002يناير 13جلسة  -دستوریة   –قضائية 23لسنة  55ينظر حكم المحكمة الدستوریة العليا في الدعوى رقم  )2)
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 اولًا: مشكلة البحث 

 تتمثل في الآتي :  يثير هذا البحث مشكلات قانونية

الوقوف على مدى ملاءمة خصوصية التقاضي الطبيعي مع طبيعة المنازعات الخاصة بشركات ومنازعات -1
 ومراكز الإيداع المركزي للأوراق المالية من عدمە .

تحديد مدى خصوصية الطعن في الأحكام الصادرة من المحاكم المختصة في التشریعات المقارنة والمتعلقة -2
 ات ومراكز الإيداع المركزي للأوراق المالية بعيدا  عن إجراءات الطعن المقررة بمقتضى القواعد العامة . بشرك

 كيفية تسویة المنازعات المتعلقة بشركات ومراكز الإيداع بطرق غير تقليدیة . -3

داع الأوراق المالية معرفة الضوابط المستحدثة في التشریعات المقارنة والمتعلقة بمنازعات شركات ومراكز إي-4
 ثانیاً: منهجیة البحث 

سوف يتخذ الباحث في كتابتە لهذا البحث التأصيل والتحليل والمقارنة منهجا  لە للوقوف على معالجة المشكلات 
سالفة الذكر ، وذلك في ضوء التشریعات المقارنة ) المصریة والإماراتية والأردنية والسعودیة (وذلك على النحو 

 التالي: 

المنهج التأصيلي: العمل على تأصيل القواعد المنظمة لأساليب التقاضي في المنازعات المدنية والجنائية -
 والتأديبية المتعلقة بشركات ومراكز ايداع الأوراق المالية في التشریعات المقارنة محل الدراسة .

 والقيد المركزي للأوراق المالية. المنهج التحليلي: شرح وتحليل التشریعات كافة المتعلقة بعمليات الإيداع-

في مجال بحثنا هذا بالتشریع المصري المتعلق بالإيداع والقيد المركزي للأوراق سوف نستعين  -المنهج المقارن :
لسنة  143بموجب القانون رقم  2020، والتعديلات التي طرأت عليە في عام  2000لسنة  93المالية رقم 

-17-2وراق المالية السعودي الصادرة بقرار مجلس هيئة السوق المالية رقم )، وقواعد مركز إيداع الأ 2020
( بتاریخ  2022-2-1والمعدلة بالقرار رقم ) 29/4/2012ه الموافق  8/6/1433( بتاریخ  2012

، وكذا التعديلات التي طرأت على نظام السوق المالية السعودیة عام  3/1/2022ه الموافق  30/5/1443
بموجب قرار هيئة الأوراق المالية  2018یع الإماراتي المنظم لنشاط الإيداع المركزي الصادر عام ، والتشر 2022
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والتشریعات 2017لسنة  18، وكذا قانون الأوراق المالية الأردني رقم  2018ر . م ( لسنة /19والسلع رقم ) 
 ذات الصلة ، وذلك من أجل معالجة المشكلات التي تثيرها هذه الدراسة .

 لثاً:أهمیة البحث ثا

 -تتجسد أهمية هذا البحث في:

تبصير الأطراف كافة  المعنية والمتعلقة بعمليات الإيداع والقيد المركزي للأوراق المالية، ومنهم أعضاء الإيداع -1
 المركزي ومالكو ومصدرو هذه الأوراق وغيرهم من المستفيدين من خدمات الإيداع المركزي للأوراق المالية بأساليب

 التقاضي العادي والبديل لتسویة منازعاتهم الناجمة عن عمليات الإيداع والقيد المركزي للأوراق المالية .

تبيان طرق الطعن أمام المحاكم المختصة نظرا لخصوصيتها في الفصل في المنازعات المتعلقة بعمليات -1
 الإيداع والقيد المركزي للأوراق المالية .

 رابعاً: خطة البحث 

  -تقسم هذه الخطة إلى مبحثين وذلك على النحو الآتي :

 الاختصاص القضائي للنظر في منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالیة. -المبحث الأول :

تحديد جهات التقاضي العادي المختصة بالفصل في منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق -المطلب الأول :
 الدراسة .المالية في التشریعات محل 

تحديد طرق الطعن أمام المحاكم المختصة بالفصل في منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق -المطلب الثاني :
 المالية في التشریعات محل الدراسة .

الطرق غیر التقلیدية لتسویة منازعات شركات ومراكز ايداع الأوراق المالیة في التشریعات  -المبحث الثاني :
 المقارنة .

 التحكيم وأهميتە في فض منازعات بشركات ومراكز إيداع الأوراق المالية . -مطلب الأول :ال

التوفيق والوساطة كوسيلة لفض منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالية فی التشریعات  -المطلب الثاني :
 المقارنة.
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 المبحث الأول

 اع الأوراق المالیةالاختصاص القضائي للنظر في منازعات شركات ومراكز إيد
نتحدث في هذا المبحث عن جهات التقاضي العادي المختصة بالنظر في منازعات شركات ومراكز ايداع     

الأوراق المالية في التشریعات محل الدراسة،  وذلك في مطلب أول ، ثم نعقبە بالحديث عن كيفية الطعن في 
 الأحكام الصادرة عن هذه الجهات وذلك في مطلب ثان .

 المطلب الأول

تحديد جهات التقاضي العادي المختصة بالفصل في منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق 
 المالیة في التشریعات محل الدراسة.

سوف نتحدث بعون الله وتوفيقە في هذا المطلب عن جهات التقاضي العادي المختصة بالفصل في منازعات      
السعودیة  –الاردنية  –الاماراتية  –ة في التشریعات المقارنة كافة ) المصریة شركات ومراكز ايداع الاوراق المالي

 ( وذلك في أربعة فروع على النحو الآتي : 

 الفرع الأول

 الاختصاص القضائي للنظر في منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالیة في التشریع المصري 

ينعقد الاختصاص الأصيل للفصل في منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالية للمحاكم المختصة في      
 التشریع المصري وذلك على النحو الآتي : 

بشأن الإيداع  2000لسنة  93لما كانت شركات ومراكز إيداع الأوراق المالية في مصر خاضعة للقانون      
ية ، لذا فإن الاختصاص القضائي لنظر المنازعات المدنية والجنائية لهذه الشركات والقيد المركزي للأوراق المال

  -ينعقد للمحاكم الاقتصادیة وذلك على النحو التالي :

اختصاص المحكمة الاقتصادية بالنسبة للمنازعات المدنیة المتعلقة بشركات ومراكز إيداع الأوراق المالیة -أولًا:
. 
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بتدائية بالمحاكم الاقتصادیة دون غيرها بنظر المنازعات والدعاوى التي لا تجاوز حيث تختص الدوائر الا   
قيمتها عشرة ملايين  جنيە ، التي تنشأ عن تطبيق قوانين عديدة ، منها قانون الإيداع والقيد المركزي للأوراق 

 (1)المالية .

لتأمين الناشئة عن تطبيق أحكام القوانين كما تختص هذه الدوائر الابتدائية بالحكم في دعاوى التعویض أو ا    
 (2)الواردة بقانون المحاكم الاقتصادیة والتي من بينها قانون الإيداع والقيد المركزي للأوراق المالية.

وتختص الدوائر الاستئنافية في المحاكم الاقتصادیة دون غيرها بالنظر ابتداء  في جميع المنازعات والدعاوى 
، التي تختص المحكمة الاقتصادیة بالنظر فيها إذا جاوزت قيمتها عشرة ملايين جنيە أو كانت المتعلقة بالقوانين 

 (3)غير مقدرة القيمة .

تختص الدوائر الابتدائية بالحكم في منازعات التنفيذ الوقتية والموضوعية عن الأحكام الصادرة من المحاكم -
 (4)الاقتصادیة.

 . المالية بالنسبة للمنازعات الجنائية المتعلقة بشركات ومراكز إيداع الأوراقاختصاص المحكمة الاقتصادیة  ثانيا :

كم ينعقد الاختصاص القضائي بنظر دعوى المسؤولية الجنائية لشركات ومراكز إيداع الأوراق المالية للمحا    
اختصاص المحاكم الاقتصادیة على غرار المسؤولية المدنية لهذه الشركات ، فجدير بنا أن نستعرض بيان 

 الاقتصادیة في نظر المنازعات الجنائية الخاصة بهذه الشركات والمراكز وذلك على النحو التالي :

 

 

 

                                                           

 .146/2019المعدل بالقانون رقم  120/2008( من قانون المحاكم الاقتصادیة رقم 6( ا نظر نص المادة )1)
 .146/2019المعدل بالقانون رقم  120/2008( من قانون المحاكم الاقتصادیة رقم 6نص الفقرة الثانية من المادة )( ا نظر 2)
 .146/2019المعدل بالقانون رقم  120/2008( من قانون المحاكم الاقتصادیة رقم 6(ا نظر نص الفقرة الرابعة من المادة )3)
 . 2019لسنة  146الاقتصادیة  الجديد رقم ( من  قانون المحاكم  7(المادة ) 4)
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    157 مجلة يقين للدراسات القانونية 

 بيان اختصاص المحاكم الاقتصادیة بنظر المنازعات الجنائية لشركات ومراكز إيداع الأوراق المالية -1

 على أنە ) تختص المحاكم الاقتصادیة 2008لسنة  120( من قانون المحاكم الاقتصادیة رقم 4تنص المادة )   
المنصوص  بدوائرها الابتدائية والاستئنافية دون غيرها نوعيا ومكانيا بنظر الدعاوى الجنائية الناشئة عن الجرائم

 عليها في القوانين الآتية :

 زیوف المزورة .قانون العقوبات في شأن جرائم المسكوكات وال-

 ة على التأمين في مصر .قانون الإشراف والرقاب-

 قانون شركات المساهمة وشركات التوصية بالأسهم وذات المسؤولية المحدودة وشركات الشخص الواحد -

 قانون سوق رأس المال .-

 قانون تنظيم نشاطي الأجير التمویلي والتخصيم .-

 قانون الإيدع والقيد المركزي للأوراق المالية .-

 قانون التمویل العقاري .-

 قانون حمایة حقوق الملكية الفكریة .-

 قانون البنك المركزي والجهاز المصرفي والنقد .-

 قانون الشركات العاملة في مجال تلقي الأموال لاستثمارها .-

 قانون تنظيم إعادة الهيكلة والصلح الواقي والإفلاس .-

 ة في التجارة الدولية .قانون حمایة الاقتصاد القومي من الآثار الناجمة عن الممارسات الضار -

 قانون حمایة المنافسة ومنع الممارسات الاحتكاریة .-

 قانون حمایة المستهلك .-

 قانون تنظيم الاتصالات .-
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 روني وإنشاء هيئة صناعة تكنولوجيا المعلومات .قانون تنظيم التوقيع الإلكت-

 قانون مكافحة غسل الأموال .-

 قانون تنظيم الضمانات المنقولة .-

 قانون تنظيم نشاط التمویل متناهي الصغر .-

 قانون الاستثمار .-

 قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات .-

في ضوء هذا النص یمكن القول بأن المشرع المصري جعل الاختصاص الجنائي للمنازعات الناشئة كافة     
لمصري احاكم الاقتصادیة ، إلا أن المشرع عن الجرائم المرتكبة من قبل شركات ومراكز إيداع الأوراق المالية للم

فرق بين الاختصاص القضائي لجرائم الجنح والاختصاص القضائي لجرائم لجنایات داخل المحكمة الاقتصادیة 
 وذلك على النحو التالي :

 (1)الاختصاص القضائي لجرائم الجنح المتعلقة بإيداع الأوراق المالية -2

لذكر محاكم الاقتصادیة بنظر قضایا الجنح المنصوص عليها في القوانين سالفة اتختص الدوائر الابتدائية بال   
ستئنافية بذات ، التي من بينها الجنح المتعلقة بإيداع الأوراق المالية ، ویكون استئناف هذه القضایا أمام الدوائر الا

 المحكمة .
 ماليةلاختصاص القضائي لجرائم الجنایات المتعلقة بإيداع الأوراق الا -3

وانين سالفة تختص الدوائر الاستئنافية بالمحاكم الاقتصادیة بالنظر إبتداء  في قضایا الجنایات المشار إليها في الق
 الذكر والتي من بينها الجنایات المتعلقة بإيداع الأوراق المالية.

 
 
 

                                                           

 ( من قانون المحاكم الاقتصادیة .5ا نظر نص المادة رقم ) (1)
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    159 مجلة يقين للدراسات القانونية 

 الفرع الثاني

 اراتيالمالیة في التشریع الإمالاختصاص القضائي للنظر في منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق 

رة ينعقد الاختصاص القضائي للنظر في منازعات الأوراق المالية في الإمارات للمحاكم المختصة في كل إما    
ء بشأن إنشا 2019لسنة  28، ولقد أحسن المشرع الإماراتي صنعا  عندما أصدر رئيس دائرة القضاء القرار رقم 

سنسلط الضوء على اختصاصات هذه المحكمة وتشكيلها ، وذلك على النحو  محكمة أبو ظبي التجاریة ، لذا
 التالي : 

 تشكيل المحكمة التجاریة بإمارة أبو ظبي : -أولاَ 

تتكون المحكمة التجاریة بمدينة أبو ظبي من دوائر ابتدائية جزئية وكلية ، ودوائر إستئنافية ، وتتشكل من      
لابتدائية والاستئناف وعدد من الخبراء وعدد كاف من الموظفين الإداریين رئيس وعدد كاف من قضاة المحاكم ا

 (1)والمترجمين والمحضرین للقيام بالأعمال الإداریة والفنية والكتابية اللازمة .

 اختصاصات المحكمة التجاریة بإمارة أبو ظبي : -ثانياَ 

 :(2)التي تنشأ بمناسبة تطبيق القوانين الآتية تختص المحكمة التجاریة بالنظر في المنازعات والطلبات والدعاوى 

 قانون المعاملات التجاریة  .1
 قانون الشركات التجاریة . .2
 قانون هيئة وسوق الإمارات للأوراق المالية والسلع . .3
 قانون حقوق المؤلف  .4
 قانون الملكية الصناعية لبراءة الإختراع والرسوم والنماذج الصناعية. .5
 الإلكتروني .قانون المعاملات والتجارة  .6

                                                           

والمنشور بالجریدة الرسمية الإماراتية  2019لسنة  28( من قرار رئيس دائرة القضاء بإمارة أبو ظبي رقم 2ا نظر المادة رقم ) (1)
 . 2019دیسمبر  31ربعين الصادر في في العدد الثاني عشر ، السنة الثامنة والأ

 ( من ذات القرار المشار إليە .3ا نظر المادة رقم ) (2)
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 قانون حمایة المستهلك . .7
 قانون تنظيم المنافسة . .8
 قانون الإفلاس . .9

 قانون المصرف المركزي . .10
 قانون الإستثمار الأجنبي . .11
 قانون التجارة البحریة . .12
 قانون وقواعد النقل البحري . .13

المتعلقة بالأعمال كما تختص المحكمة بالنظر في النزاعات الأخرى ذات الطابع التجاري ، والدعاوى الكافة 
 (1)التجاریة ولو كان العمل تجاریا  بالنسبة لأحد الطرفين ومدنيا  بالنسبة  للآخر.

فصل ونحن نرى من وجهة نظرنا أن المشرع الإماراتي في ضوء القرار سالف الذكر أناط بالمحكمة التجاریة ال    
نون هيئة ، التي من بينها المنازعات المتعلقة بقا في المنازعات والدعاوى كافة المتعلقة بالقوانين المشار إليها

سوق الأوراق المالية والسلع ، إلا أنە كان ينبغي على المشرع التفریق بين الاختصاص المدني والاختصاص 
 الجنائي المتعلقين بهذه الدعاوى ، إذ جاء اللفظ عاما في ثنایا هذا القرار، والذي تضمن إختصاص المحكمة

المالية  اوى المتعلقة بالأعمال التجاریة وكذا الدعاوى الناشئة عن تطبيق قانون هيئة سوق الأوراقالتجاریة بالدع
 والسلع .

 الفرع الثالث

 ديالاختصاص القضائي للنظر في منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالیة في النظام السعو 

لية في المملكة العربية السعودیة للجنتين قضائيتين ينعقد الاختصاص القضائي لنظر منازعات الأوراق الما       
مستقلتين ، إذ أخرجها المنظم السعودي من إختصاص القضاء العادي حيث أنشأ لجنتين ذات طابع قضائي 
متخصص تحت مسمي ) لجنتي الفصل في منازعات الأوراق المالية ، والإستئناف في منازعات الأوراق المالية 

لنظام السعودي الفصل في منازعات الأوراق المالية كافة سواء كانت هذه المنازعات مدنية ( واللتين خول لهما ا

                                                           

 ( من ذات القرار المشار إليە .4أنظر نص المادة )  (1)
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    161 مجلة يقين للدراسات القانونية 

أم جنائية أم تأديبية ، وذلك وفقا لنص المادة الثلاتين من نظام السوق المالية السعودیة ، التي تنص على أنە ) 
لمنازعات التي تقع في نطاق تشكل لجنة تسمى لجنة الفصل في منازعات الأوراق المالية تختص بالفصل في ا

أحكام هذا النظام ولوائحە التنفيذیة ولوائح الهيئة والسوق ومركز الإيداع ومركز المقاصة وقواعدها وتعليماتها في 
الحق العام والحق الخاص ویكون لها جميع الصلاحيات الضروریة للتحقيق والفصل في الدعوى بما في ذلك 

 دیم الأدلة والوثائق وإصدار القرارات وفرض العقوبات( سلطة إستدعاء الشهود والأمر بتق

كما أن النظام السعودي وضع للجنة الفصل في منازعات الأوراق المالية إختصاصات معينة حددها على سبيل 
 ((1)الحصر وذلك وفقا لنص المادة الثلاثين من نظام السوق المالية وذلك على النحو التالي: )

ص التي تثار بين العملاء و الشركات العاملة في المدنية والتجاریة المتعلقة بالحق الخاالفصل في الدعاوى  -1
رار مجال الأوراق المالية ، والتي قد یقوم أساسها على المسؤولية العقدیة أو التقصيریة ، والحق في إصدار ق

 رار آخر يتناسب مع الحادثبالتعویض الملائم للعملاء ، وطلب إعادة الحال إلى ما كانت عليە ، أو إصدار ق
 والذي من شأنە الحفاظ على مصالح العملاء وضمان حقوقهم.

وى المسؤولية الجنائية المتعلقة بالحق العام التي تثار بين العملاء وبعض الشركات العاملة الفصل في دعا-2
 في مجال الأوراق المالية .

 لصادرة عن الهيئة أو السوق .لنظر في الدعاوى التأديبية والتظلمات من القرارات اا-3

ة في ضوء ماسبق يتبين لنا أن النظام السعودي قد منح لجنة الفصل في منازعات الأوراق المالية ، ولجن     
الية الاستئناف في منازعات الأوراق المالية الصلاحيات كافة  للنظر في تلك المنازعات المتعلقة بالأوراق الم

 يبية . مدنية كانت أو جنائية أو تأد

 المستحدثة في النظام السعودي و المتعلقة بمنازعات الأوراق المالية الدعوى الجماعية -

                                                           

ي الحمایة القانونية لعمليات التداول في أسواق المال وفقا للنظام السعودي ، الطبعة الأولى ،المركز القومد/ عفيفي صادق ، (1)
 ومابعدها.  270ص  ،2015للإصدارات القانونية ، 
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نرى من جانبنا أن النظام السعودي قد أحسن صنعاَ عندما نص على حق الأطراف في دعاوى الحق       
المالية ، بخلاف التشریعات الخاص المدنية والتجاریة في إقامة الدعوى الجماعية الخاصة بمنازعات الأوراق 

الأخرى المقارنة المصریة والأردنية والإماراتية التي لم تتضمن النص على إقرار تلك الدعوى الجماعية ، وذلك 
وفيما يلي بيان ببعض الأحكام (1)2019بموجب التعديل الذي أجراه على نظام السوق المالية السعودیة في 

 الخاصة بهذه الدعوى : 

دعوى الجماعية: هي دعوى خاصة تقيمها مجموعة من المدعين ضد مدعى عليە أو أكثر تشترك المقصود بال
 (2)دعواهم في الأسس النظامية والوقائع المدعى بها وموضوع الطلبات .

 (3)أطراف الدعوى الجماعية :

ت الأوراق لمدعي الرئيس : وهو الشخص الذي یمثل أعضاء مجموعة المدعين أمام لجان الفصل في منازعاا-1
 المالية بشأن الدعوى الجماعية .

 عضاء مجموعة المدعين : وهم مجموع الأشخاص الذين یشاركون في إقامة الدعوى الجماعية .أ -2

 ة .المدعى عليە في الدعوى الجماعي-3

 لمستحدثة لنظر الدعوى في النظام السعودي والخاصة بمنازعات الأوراق المالية الإجراءات ا -

ن جانبنا أن النظام السعودي قد أحسن صنعا  أیضا  عندما أقر بجواز نظر الدعوى المتعلقة بمنازعات نرى م     
الأوراق المالية عبر الإنترنت على أن تكون إجراءات نظر الدعوى إلكترونيا  عبر المنصة الإلكترونية ، وذلك 

 (4).بحسب الضوابط التي تحددها لجنة الفصل في منازعات الأوراق المالية 

                                                           

 أنظر نص المادة الثالثة والخمسين من ذات اللائحة المشار إليها  . (1)
 ( من المادة الأولى من ذات اللائحة المشار إليها  . 10أنظر البند رقم )  (2)
 أنظر نصالمادتين الأولى والحادیة والستين من ذات اللائحة المشار إليها . (3)
 أنظر نص البند )أ( من المادة الثامنة والسبعين من ذات اللائحة المشار إليها . (4)
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وجدير بالذكر أن النظام السعودي أضفى الحجية القانونية الكافية للبيانات والمستندات كافة المقدمة من طرفي 
الدعوى عبر المنصة الإلكترونية ، لذا فإن كل ما یقدم من الطرفين بواسطة المنصة الإلكترونية یعد معتمدا منهما 

 (1)من خلال تلك المنصة . ، ولا یحق لأي من طرفي التداعي بإنكار ما قدمە

كما أجاز النظام السعودي للجنة الفصل في منازعات الأوراق المالية ولجنة الإستئناف من تلقاء نفسها أو بناء  
 (2)على طلب أحد أطراف الدعوى إجراء الجلسات عن بعد في الدعاوى كافة المختصة بنظرها .

 الفرع الرابع

 دنيشركات ومراكز إيداع الأوراق المالیة في القانون الأر  الاختصاص القضائي للنظر في منازعات

وفيما  ينعقد الاختصاص القضائي لمنازعات الأوراق المالية في المملكة الأردنية الهاشمية لمحكمة بدایة عمان   
 يلي بيان ببعض الأحكام المنظمة لهذه المحكمة :

بشأن تشكيل المحاكم النظامية وتتولى  2001سنة ( ل17إنشئت محكمة بدایة عمان بموجب القانون رقم )     
ر الفصل في القضایا المدنية والجنائية كافة ، وانبثقت من هذه المحكمة غرفة اقتصادیة أو أكثر تختص بالنظ
دة والفصل في دعاوى محددة وردت على سبيل الحصر والتي من بينها الدعاوى المتعلقة بالأوراق المالية المستن

ية والتي ( من قانون تشكيل المحاكم النظام4وراق المالية والسوق المالي ، وذلك وفقا لنص المادة ) إلى قانون الأ
ا ورد في أي تشریع أخر تنشأ لدى محكمة بدایة عمان غرفة اقتصادیة على الرغم مم-تنص على أنە ) .......د

دعاوى المتعلقة بالأوراق المالية المستندة لا -أو أكثر تختص بالنظر والفصل في الدعاوى التالية : ............ و
 إلى قانون الأوراق المالية والسوق المالي........... ( 

ومن وجهة نظرنا أن التشریعات المصریة والإماراتية والسعودیة والأردنية كافة حرصت كل الحرص على     
متعلقة بمنازعات الأوراق المالية ، وذلك تحقيق العدالة الناجزة وسرعة الفصل في القضایا الاقتصادیة لا سيما ال

                                                           

 أنظر نص البند )ب( من المادة الثامنة والسبعين من ذات اللائحة المشار إليها . (1)
 والسبعين من ذات اللائحة اامشار إليها .أنظر نص المادة الثامنة  (2)
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بقيام هذه التشریعات بإنشاء قضاء اقتصادي مستقل یختص بنظر المنازعات الخاصة كافة بسوق الأوراق المالية 
. 

أن النظام السعودي قد استحدث الدعوى الجماعية المتعلقة بالحق الخاص المدني  في ضوء ماسبق، نرى    
 ة على خلاف التشریعات محل المقارنة المصریة والإماراتية والأردنية .بمنازعات الأوراق المالي

ربية كما أن الاختصاص القضائي لنظر منازعات الأوراق المالية المدنية والجنائية والتأديبية في المملكة الع 
الأوراق المالية  جنة الإستئناف في منازعاتل –السعودیة ينعقد للجنتي )لجنة الفصل في منازعات الأوراق المالية 

( ، وذلك على خلاف التشریعات الأخرى المصریة والإماراتية حيث تختص محاكم مجلس الدولة بالفصل في 
صل في منازعات الأوراق المالية التأديبية ، وتختص المحاكم الاقتصادیة في مصر ، والتجاریة في الإمارات  بالف

 منازعات الأوراق المالية المدنية والجنائية  .

 المطلب الثاني

وراق طرق الطعن في أحكام المحاكم المختصة بالفصل في منازعات شركات ومراكز إيداع الأ 
 المالیة في التشریعات محل الدراسة .

لمحاكم نتحدث بعون الله وتوفيقە في هذا المطلب عن الطرق المقررة قانونا  للطعن في الأحكام الصادرة من ا     
راتية المختصة بالنظر في منازعات شركات ومراكز ايداع الأوراق المالية في التشریعات المقارنة المصریة والاما

 التالي : والأردنية والسعودیة كافة وذلك في أربعة فروع على النحو 

 الفرع الأول

 تحديد طرق الطعن في التشریع المصري 

الطعن في الأحكام الصادرة من المحاكم الاقتصادیة بشأن الدعاوى المدنية المتعلقة بسوق الأوراق المالية      
تصادیة وغيرها من المنازعات الاقتصادیة، یكون الطعن في الأحكام الصادرة من الدوائر الابتدائية بالمحاكم الاق

أمام الدوائر الاستئنافية بتلك المحاكم دون غيرها، ویكون الطعن في الأحكام والتظلم من الأوامر الصادرة من 
( من قانون المحاكم الاقتصادیة أمام الدوائر الابتدائية بالمحاكم الاقتصادیة 3القاضي المنصوص عليە في المادة )
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وفيماعدا الأحكام الصادرة في مواد الجنایات والجنح والأحكام الصادرة إبتداء  من الدوائر الاستئنافية  (1)دون غيرها.
بالمحكمة الاقتصادیة لایجوز الطعن في الأحكام الصادرة من المحكمة الاقتصادیة بطریق النقض دون إخلال 

یجوز الطعن بالنقض في الأحكام التي تصدر  لا (2)( من قانون المرافعات المدنية والتجاریة.250بحكم المادة ) 
( 250من المحكمة الاقتصادیة عدا الأحكام سالفة الذكر في البند السابق بيانە، وذلك دون الإخلال بحكم المادة )

من قانون المرافعات ، ومن ثم فلا یجوز الطعن بالنقض في الأحكام الصادرة من الدوائر الابتدائية ، كما لایجوز 
لنقض أیضا  في الأحكام الصادرة من الدوائر الاستئنافية بوصفها محاكم من الدرجة الثانية ، ومن ثم الطعن با

یكون حكم الدائرة الاستئنافية حكما نهائيا لا یجوز الطعن فيە بالنقض ، ویترتب على ذلك أنە إذا تم نقض الحكم 
ة أمام محكمة النقض حكمت المحكمة في الصادر من الدوائر الإستئنافيە بوصفها محاكم من الدرجة الثاني

( من قانون المحاكم الاقتصادیة ، والتي تنص 12الموضوع ولوكان الطعن لأول مرة ، وذلك وفقا لنص المادة ) 
على أنە)إذا قضت محكمة النقض بنقض الحكم المطعون فيە حكمت في موضوع الدعوى ولو كان الطعن لأول 

 مرة ( .

أحكام المحكمة الاقتصادیة الخاصة بنظر المنازعات الجنائية لشركات ومراكز إيداع اولا :  كيفية الطعن في 
 :(3)الأوراق المالية

 بالنسبة لقضایا الجنح الخاصة بإيداع الأوراق المالية -1

نح جعل المشرع المصري الطعن في الأحكام الصادرة من الدوائر الابتدائية بالمحكمة الاقتصادیة في قضایا الج
في الأحكام  بإيداع الأوراق المالية أمام الدوائر الاستئنافية بذات المحاكم الاقتصادیة ، كما یجوز الطعنالمتعلقة 

 الصادرة من الدوائر الاستئنافية الخاصة بالجنح أمام محكمة النقض .

 

                                                           

 ( من قانون المحاكم الاقتصادیة المصري .10( المادة )1)
 ( من ذات القانون المشار إليە .11المادة )  (2)
 ( من قانون المحاكم الاقتصادیة .11،  5أنظر نص المادتين ) (3)
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 بالنسبة لقضایا الجنایات الخاصة بإيداع الأوراق المالية -2

مامها أمن الدوائر الاستئنافية بالمحكمة الاقتصادیة والمرفوعة إبتداء  جعل المشرع الطعن في الأحكام الصادرة 
 في قضایا الجنایات أمام محكمة النقض .

 الفرع الثاني

 تحديد طرق الطعن في التشریع الإماراتي

ة إليها من المقرر قانونا  أن الدوائر الابتدائية بالمحكمة التجاریة هي التي تتولى النظر في الدعاوى المرفوع     
إبتداء  والمتعلقة بالأوراق المالية ، ویتم الطعن في الأحكام الصادرة منها أمام الدوائر الاستئنافية بذات المحكمة 

.(1) 

ما إستحدثتە دولة الإمارات العربية من تخصيص دوائر معينة للفصل في منازعات  ونحن من جانبنا نؤید    
ذلك من أجل سرعة الفصل في تلك المنازعات ، وبهدف تعزیز منظومة الأوراق المالية الخاصة بإمارة دبي ، و 

القضاء ، وتحقيق العدالة الناجزة بما يتلاءم مع التطورات التي تشهدها إمارة دبي في مجالات شتى ، وجاء ذلك 
لمتخصصة بناء  على توجيهات نائب حاكم إمارة دبي ونائب رئيس الوزراء وزیر المالية بشأن إنشاء هذه الدوائر ا

.(2) 

لفصل ونرى أنە ينبغى إصدار قرار ينظم عمل الدوائر المستحدثة في المحكمة التجاریة بإمارة دبي الخاصة با    
ذات  في منازعات الأوراق المالية وكيفية الطعن في الأحكام الصادرة منها والإجراءات المتبعة في رفع الدعاوى 

 الصلة .

 

 

 

                                                           

 ( من ذات القرار المشار إليە .7أنظر نص المادة ) (1)
 www. Sahafahh.com 2021تشرین الثاني / نوفمبر  6أنظر الموقع الإلكترني لصحيفة العرب اليوم في  (2)
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 الفرع الثالث

 في النظام السعودي تحديد طرق الطعن

من المقرر قانونا  أن لجنة الفصل في منازعات الأوراق المالية تختص بالفصل في الدعاوى كافة المقامة      
إليها ، ولكن الطعن في القرارات الصادرة من هذه اللجنة یكون أمام لجنة الاستئناف في منازعات الأوراق المالية 

،  وتعد قرارات هذه اللجنة (1)إبلاغ لجنة الفصل في منازعات الأوراق المالية وذلك خلال ثلاثين يوما  من تاریخ 
الأخيرة نهائية وقاطعة في الدعوى، ویتعين تنفيذ القرارات التي تكتسب الصفة القطعية عن طریق الجهات الحكومية 

راف فيتعين أن ينفذها أولئك المخولة بتنفيذ الأحكام القضائية ، وأما بالنسبة إلى القرارات الصادرة لمصلحة الأط
 (2)الأطراف على النحو المتبع في تنفيذ الأحكام القضائية في الدعوى المدنية .

 الفرع الرابع

 تحديد طرق الطعن في التشریع الأردني

من الجدير بالذكر أن الأحكام المدنية أو الحقوقية والجنائية كافة الصادرة من محكمة بدایة عمان يتم الطعن      
 . (3)ها أمام محكمة الاستئناف ب

كما أن الأحكام الجنائية كافة  الصادرة من محكمة الإستئناف يتم الطعن عليها أمام محكمة التمييز ،      
وتختص محكمة التمييز بالنظر في الطعون الموجهة إلى الأحكام والقرارات الصادرة عن محكمة الاستئناف في 

 (4)محاكم البدائية والتي تزید قيمتها على عشرة آلاف دينار أردني .الدعاوى الحقوقية المدنية عن ال

                                                           

 أنظر البند رقم ) ج ( من المادة الثلاثين من نظام السوق المالية السعودیة . (1)
 لمالية  .أنظر البند رقم ) ي ( من المادة الثلاثين من لائحة إجراءات الفصل في منازعات الأوراق ا (2)
 ( من قانون تشكيل المحاكم النظامية الأردنية .8ـ 7ـأنظر  نص المادتين ) (3)
 ( من ذات القانون المشار إليە .1أنظر نص المادة ) (4)
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أن التشریع المصري لم ی جز الطعن أمام محكمة النقض على الأحكام المدنية  وفي ضوء ماسبق، نرى      
البيان الصادرة من الدوائر الاستئنافية الصادرة من الأخيرة بصفتها الاستئنافية ، وذلك خلاف التشریعات سالفة 

 الإماراتية والسعودیة والأردنية .

 المبحث الثاني

ة في الطرق غیر التقلیدية لتسویة منازعات شركات ومراكز ايداع الأوراق المالی
 التشریعات المقارنة  .

نتحدث في هذا المبحث عن الوسائل البديلة لحل منازعات شركات ومراكز ايداع الأوراق المالية في ضوء     
محل الدراسة ، وقسمنا هذا المبحث إلى مطلبين ، نتحدث في المطلب الأول عن التحكيم ومدى أهميتە التشریعات 

في فض تلك المنازعات ، ثم نعقبە بالحديث عن التوفيق والوساطة كوسيلة بديلة لحل تلك المنازعات في 
 التشریعات المقارنة أیضا  وذلك في مطلب ثان .

 المطلب الأول

 في فض منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالیة .التحكیم وأهمیته 

نتحدث في هذا المطلب عن مدى أهمية التحكيم في فض منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالية     
وذلك في فرعين نتحدث في الفرع الأول عن تعریف التحكيم وأهميتە ، ثم نتحدث في الفرع الثاني عن التحكيم 

 تسویة منازعات شركات ومراكز ايداع الأوراق المالية .ودوره في 
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 الفرع الأول

 تعریف التحكیم وأهمیته

یقصد بالتحكيم: بأنە عبارة عن ) اتفاق الأطراف على عرض نزاع للحكم فيە من قبل شخص خاص یختارونە(    
(1). 

في  اتفاق يتم بين إحدى الشركات العاملةویمكن تعریف التحكيم في منازعات سوق الأوراق المالية بأنە: )     
سویة تمجال الأوراق المالية وأحد العملاء على تحديد محكم ذي خبرة ودرایة بتعاملات سوق الأوراق المالية على 

 نزاع قائم بينهما يتعلق بأنشطة السوق (.

العالية بتعاملات السوق ،  وقد ذهب أحد الفقهاء بأن التحكيم في تلك المنازعات يتطلب محكم لدیە الخبرات    
كما يتوافر لدیە العلم بالعرف التجاري السائد في سوق الأوراق المالية ، ویرى هذا البعض أنە لا یشترط أن یكون 

 .(2)المحكم رجلا  من رجال القانون أو القضاء ، وإنما یكون لعامل الخبرة دور مهم عند اختياره 

ن متفاق عليە بالنسبة لتعاملات سوق الأوراق المالية ينبغي أن یكون ونحن نرى أن المحكم الذي يتم الا     
برة خرجال القانون أو القضاء ، ونحن لا نتفق مع ماذهب إليە الرأي السابق بيانە من أنە ينبغي أن تكون لدیە 

ن لاحد في هذا المجال فقط فهذا قول مردود عليە بأن مصطلح التحكيم في مسماه هو مصطلح قانوني ، لا یمك
ات أن یمارسە إلا إذا كان قد تمرس في إجراءتە وأحكامە وتنظيمە القانوني حتى یمكنە إصدار حكمە في المنازع

المعروضة عليە، كما أننا لا نستبعد على الاطلاق عنصر الخبرة بتعاملات السوق ، وإنما یمكن للمحكم أن 
كون داد تقاریر فنية في المنازعات ذات الصلة ومن تیستعين بخبير أو أكثر من خبراء سوق الأوراق المالية لإع

 .لە السلطة التقديریة حول الأخذ بهذه التقاریر أو طرحها جانبنا كما هو الحال في منازعات القضاء العادي

                                                           

، تسویة منازعات سوق الأوراق المالية ، مجلة إتحاد الجامعات العربية للدراسات والبحوث القانونية ،  يوسف محمد العلي .( د1)
 . 127،ص-2007العدد الخامس والعشرون ، 

 .196، ص  1995عاشور عبد الجواد ، بعض جوانب النظام القانوني لأسواق رأس المال ،  .د (2)
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أن التحكيم في منازعات سوق المال هو عمل قضائي اختياري لأطراف النزاع  ونحن نرى من وجهة نظرنا    
ە مقام الأول على فكرة وجود محكم قاض أو من رجال القانون كأساتذة القانون بالجامعات وانبحت يرتكز في ال

 ليە وذلك على النحو سالف البيان.إجراء اختياري دون إجبار الأطراف على اللجوء إ

 الفرع الثاني 

 التحكیم ودوره في تسویة منازعات شركات ومراكز ايداع الأوراق المالیة .

شریعات هذا الفرع عن دور التحكيم في تسویة منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالية في التنتحدث في      
 المقارنة ) المصریة والأردنية والاماراتية ( وذلك على النحو التالي : 

 أولا  : التحكيم في منازعات شركات ايداع الأوراق المالية في التشریع المصري 

التحكيم كان عندما صدر قانون سوق رأس المال المصري إجباریا  وتكون أحكامە نهائية من نافلة القول إن      
،  1992لسنة  92( من قانون سوق رأس المال رقم 52غير قابلة للطعن عليها وذلك بمقتضى نص المادة )

كيم الإجباري وسرعان ما تغير الأمر حتى أصدرت المحكمة الدستوریة العليا المصریة حكمها بعدم دستوریة التح
المنصوص عليە في المادة سالفة البيان ، ومن ثم أصبح التحكيم إختياریا ، وعادت للقضاء سلطتە نحو الفصل 

 .(1)في منازعات سوق الأوراق المالية

و یمكن القول بأنە في سبيل الحفاظ على تعاملات البورصة وبث الثقة في نفوس المستثمرین قامت إدارة      
ریة بإقرار قواعد تحكيمية كوسيلة إختياریة وفقا لقواعد التحكيم الصادرة عن لجنة الأمم المتحدة البورصة المص

على المنازعات كافة   2014للقانون التجاري الدولي ) الأونيسترال ( وتعديلاتها، التي تم تطبيقها فعليا  عام 
تي من بينها شركات الوساطة في الأوراق الناشئة عن أنشطة الشركات العاملة في مجال الأوراق المالية ، وال

                                                           

 2018لدولى في إطار العقود التجاریة الدولية وسوق الأوراق المالية  ،الطبعة الأولى ، أحمد عبدالحي السيد ، التحكيم ا .د  (1)
قضائية ، دستوریة  ، جلسة 23لسنة 55، حكم المحكمة الدستوریة العليا في الدعوى رقم  241، مكتبة الوفاء القانونية ،ص 

 . 2002يناير 13
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المالية ، وهي تلك المنازعات التي یمكن أن تحدث بينها وبين أحد عملائها بمناسبة عمليات التداول وذلك وفقا 
 .(1)(1لنص المادة رقم )

 نعرض فيما يلي أهم تلك القواعد وذلك على النحو التالي:

لة اتفاق الأطراف على إحالة ما ينشأ بينهم من منازعات بشأن تطبق قواعد تحكيم البورصة المصریة في حا -1
علاقة قانونية محددة تعاقدیة كانت أم غير تعاقدیة إلى التحكيم بمقتضى هذه القواعد ، لتسویة تلك المنازعات 

 (2)مع مراعاة أیة تعديلات قد يتفق عليها الاطرف كتابة.

لم يتفق الأطراف مسبقا على عدد المحكمين ولم يتفقوا خلال  يتم تشكيل هيئة التحكيم من ثلاثة محكمين إذا-2
 (3)يوما من تاریخ تسلم المدعي عليە إخطار التحكيم على أن یعين محكم واحد فقط. 30

 (4)تكون أحكام التحكيم نهائية وملزمة للأطراف وتتعهد الأـطراف بتنفيذ جميع هذه الأحكام دون تأخير.-3

قواعد القانون التي يتفق أطراف النزاع على تطبيقها على موضوع النزاع ، وفي حالة عدم تطبق هيئة التحكيم  -4
 (5)اتفاق الأطراف على ذلك تتولى الهيئة تطبيق القانون الذي تراه مناسبا ومتفقا  مع موضوع النزاع.

ي شخص المحكم ومن وجهة نظرنا نرى أن هذه القواعد لم تتضمن النص على الشروط الواجب توافرها ف      
ك ، وذل 1994لسنة 27( من قانون التحكيم المصري رقم  16بعيدا  عن الشروط العامة الواردة في نص المادة ) 

رورة ضنظرا  لاختلاف تعاملات سوق الأوراق المالية عن سائر التعاملات الأخرى السوقية ، لذا نقترح من جانبنا 
 النص على هذه الشروط والتي من أهمها مايلي:

 رة والدرایة الكاملة بتعاملات سوق الأوراق المالية .أن تكون لدى المحكم الخب-

                                                           

 4c41 -7827- 88843116  www.egx.com.ej ة  المصریة( یمكن الإطلاع على هذه القواعد على موقع البورص1)
 ( من هذه القواعد .6( المادة )2)
 ( من هذه القواعد.11المادة ) (3)
 ( من ذات القواعد. 40/2المادة ) (4)
 (  من ذات القواعد. 41/1المادة )(5)

http://www.egx.com.ej/


جهات المختصة بنظر منازعات شركاتال  
....................................................... 

-----------------------------------------

Yaqeen Journal for legal studies   172 2420 May,1 Issue 

ن یكون حاصلا على درجة الدكتوراه في العلوم القانونية من إحدى الجامعات المعترف بها ، أو أن یكون من أ-
 أحد قضاة المحاكم الاقتصادیة.

 الخصومة .طراف أعدم وجود صلة قرابة أو مصاهرة بين المحكم وأحد -

 لتحكيم في منازعات مراكز ايداع الأوراق المالية في التشریع الإماراتيا -ثانيا  :

على غرار المشرع المصري كان نظام التحكيم في منازعات الأوراق المالية قدیما في دولة الإمارات العربية     
إذ نصت  (1) 2001لسنة  1والسلع رقم المتحدة إجباریا ، وذلك بموجب قرار مجلس إدارة هيئة الأوراق المالية 

( من القرار سالف الذكر على أنە ) يتم الفصل في المنازعات الناشئة عن تطبيق أحكام القانون فيما 2المادة ) 
بين المتعاملين في مجال الأوراق المالية والسلع عن طریق التحكيم دون غيره ، وتطبق في هذا الشأن أحكام هذا 

امل في السوق إقررا بقبول التحكيم والتزاما بتنفيذ حكم المحكمين وتنازلا عن طریق الطعن فيە النظام ویعتبر التع
، ولكن كان للمؤتمر العلمي الخامس عشر الذي نظمتە كلية القانون بجامعة (2)عدا ما هو مقرر في هذا النظام ( 

سواق الأوراق المالية والبورصات تحت شعار أ 2007مارس  8 – 6والمنعقد في الفترة من  2007الإمارات عام 
بشأن  2001لسنة  1من قرار مجلس إدارة هيئة الأوراق المالية والسلع رقم  2دور مهم نحو تعديل نص المادة 

نظام التحكيم في المنازعات الناشئة عن تداول الأوراق المالية والسلع في دولة الإمارات ، ليصبح التحكيم في 
ختياریا  بدلا  من كونە إجباریا  وهو ماحدث بالفعل ، إذ صدر قرار مجلس إدارة الهيئة منازعات الأوراق المالية ا

 (3)حيث نص على جعل التحكيم في هذه المنازعات اختياریا  . 2008/ و( لسنة  35المذكورة رقم )

باریا وجعلە ومن الجدير بالذكر أن محكمة النقض بأبو ظبي رفضت كون التحكيم في منازعات الأوراق المالية إج
اختياریا إذ قضت في أحد أحكامها بأنە ) ........وكان المقرر في قضاء محكمة نقض أبو ظبي أنە لما كان 

                                                           

.بشأن نظام التحكيم في المنازعات  2001لسنة  1من قرار مجلس إدارة هيئة الأوراق المالية والسلع رقم  2( أنظر نص المادة 1)
 الناشئة عن تداول الأوراق المالية والسلع في دولة الإمارات . 

مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية  د.إبراهيم إسماعيل إبراهيم ، تسویة منازعات عقد الوساطة في سوق الأوراق المالية ، (2)
 . 5والسياسية ،  العدد الثاني ، السنة الرابعة ، ص 

(  د. أحمد إبراهيم عبد التواب ، طبيعة التحكيم في المنازعات الناشئة عن تداول الأوراق المالية والسلع ، بدون دار نشر ولا سنة 3)
 وما بعدها. 82طبع ،ص 
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الأصل في التحكيم هو عرض نزاع معين بين طرفين على محكم من الأغيار یعين باختيارهما أو بتفویض منهما 
اع بقرار قاطع لدابر الخصومة في جوانبها ، التي أو على ضوء شروط یحددانها ليفصل هذا الحكم في ذلك النز 

أحالها الطرفان إليە بعد أن يدلي كل منهما بوجهة نظره تفصيلا من خلال ضمانات التقاضي الرئيسية ، ولا 
یجوز بحال أن یكون التحكيم إجباریا يذعن إليە الطرفان إنفاذا لقاعدة قانونية آمرة لا یجوز الإتفاق على خلافها 

ن التحكيم مصدره الاتفاق ، إذ یحدد طرفاه وفقا لأحكامە نطاق الحدود المتنازع عليها بينهما أو المسائل ، ذلك أ
الخلافية التي یمكن أن تعرض لهما ، وإليە ترتد السلطة الكاملة التي يباشرها المحكمون عند البت فيها وهما 

رار الصادر فيە وتنفيذه تنفيذا كاملا وفقا لفحواه ليؤول یستمدان من اتفاقهما على التحكيم التزامهما بالنزول على الق
التحكيم إلى وسيلة فنية لها طبيعة قضائية غايتها الفصل في نزاع وركيزة اتفاق خاص یستمد المحكمون منە 
سلطاتهم ولا يتولون مهامهم بإسناد من الدولة ، وبهذه المثابة فإن التحكيم یعتبر نظاما بديلا عن القضاء فلا 

تمعان ، ذلك أن مقتضاه عزل المحاكم عن نظر المسائل التي إنصب عليها استثناء من أصل خضوعها یج
لولايتها ، ولما كان القانون قد كفل لكل مواطن حق الالتجاء إلى قاضيە الطبيعي محولا إیاه بذلك أن یسعى 

تي لابستها مهيئا دون غيره بدعواه إلى قاض یكون مختصا بالنظر إلى طبيعتها وعلى ضوء مختلف العناصر ال
للفصل فيها ، وبذلك فإن لحق التقاضي غایة نهائية يتوخاها تمثلها الترضية القضائية التي يناضل المتقاضون 
من أجل الحصول عليها لجبر الأضرار التي أصابتهم من جراء العدوان على الحقوق التي یطلبونها ، فإذا أرهقها 

ا أو تحول دونها كان ذلك إخلالا  بالحمایة التي كفلها القانون لهذا الحق المشرع بقيود تعسر الحصول عليه
وإنكارا لحقائق العدل في جوهر ملامحها ، وكان القرار الذي أصدرتە السلطة التنفيذیة ) قرار رئيس هيئة وسوق 

ئة عن تداول الأوراق بشأن نظام التحكيم في المنازعات الناش 2000لسنة  1الإمارات للأوراق المالية والسلع رقم 
في شأن هيئة وسوق الإمارات للأوراق المالية والسلع التي  2000لسنة  4المالية والسلع بناء على القانون رقم 

فوضها في إصداره هو من قبيل القرارات الإداریة ولا یجوز للقرار أن يتناول نصوص القانون القائم بالفسخ أو 
ا ماخرج عن نصوص القانون أصبح مفتقدا العناصر التي تنزلە منزلة التشریع بالتعديل أو أن يزید عليە شيئا فإذ
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ومتجردا من الأساس القویم لمشروعيتە بما یجعلە معدوم الأثر قانونا ویكون للقضاء العادي ألا یعتد بە في مقام 
 (1)تطبيق القانون القائم ......( 

ماراتي قد نص على تشكيل لجنة التحكيم في منازعات من أن المشرع الإ(2)ونحن نؤید ما ذهب إليە البعض    
الأوراق المالية حيث جعلها تشكل بقرار من رئيس مجلس هيئة الأوراق المالية والسلع برئاسة أحد رجال القضاء 
وعضویة إثنين يرشح أحدهما مدير عام السوق المعنية ، بينما يرشح الآخر رئيس مجلس هيئة الأوراق المالية 

لا أنە لم يبين الشروط الواجب توافرها في أعضاء لجنة التحكيم وهو ما ينبغي على المشرع الإماراتي والسلع ، إ
 إیضاحە .

( من قرار 10كما أننا نرى من وجهة نظرنا أن المشرع الإماراتي قد جانبە الصواب عندما نص في المادة )     
ن تشكل لجنة التحكيم بقرار من رئيس المجلس على أ 2001لسنة  1رئيس هيئة الأوراق المالية والسلع رقم 

ورئاسة أحد القضاة ، يتم ترشيجە من قبل وزیر العدل وعضویة إثنين ، يرشح أحدهما مدير عام السوق المعنية 
، بينما يرشح الآخر رئيس مجلس هيئة الأوراق المالية والسلع في جو تنعدم فيە إرادة طرفي النزاع على اختيار 

هو مستقر عليە في القواعد العامة إذ إن إختيار هؤلاء المحكمين يتم باتفاق طرفي النزاع لا  المحكمين حسبما
على أن یعين المحكمين دون الرجوع لطرفي النزاع ، وهذا قضت بە محكمة نقض أبو ظبي إذ جاء في حكمها ) 

قد نصت على أن تشكل  2001لسنة  1( من قرار رئيس هيئة الأوراق المالية والسلع رقم 10ولما كانت المادة )
من رئيس المجلس لجنة أو لجان تحكيم تتولى مهمة الفصل في المنازعات الناشئة عن المتعاملين في السوق 
برئاسة أحد القضاة يرشحە وزیر العدل حسب الأحوال وعضویة إثنين يرشح أحدهما مدير عام السوق المعنية 

هيئة التحكيم على هذا النحو يتم بعيدا عن الأطراف وتنعدم فيە بينما يرشح الآخر رئيس المجلس ، وكان تشكيل 
إرادتهم في اختيار المحكمين بالمخالفة لما استقر عليە المشرع والقضاء على أن الأطراف هم الذين یقومون 

لك باختيار المحكمين الذين يرتضونهم لحل النزاع أو اختيارهم من القوائم المعدة سلفا من المتخصصين في مثل ت
المنازعات المتعلقة بالأوراق المالية والسلع ، ولما كانت مسألة تعيين المحكمين أو اختيارهم تعتبر مخالفتها سببا 

                                                           

سلسلة مبادئ  25/12/2008ق ، أ بتاریخ  2س  2008لسنة  554بأبو ظبي في الطعن رقم ( أنظر حكم محكمة النقض 1)
 وما بعدها  106النقض 

 وما بعدها. 5(  د. إبراهيم إسماعيل إبراهيم ، د.حيدر فاضل الدهان ، مرجع سابق ، ص 2)
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لبطلان حكم التحكيم والقاعدة أن تعيين المحكمين يتم باتفاق طرفي التحكيم ولهما أن یحددا عددهم شریطة أن 
لفرد أو المحكمين في حالة تعددهم أو على عددهم تولت المحكمة یكون وترا ، فإذا لم يتفقا على اختيار المحكم ا

 ( من قانون الإجراءات المدنية ..........( 204الإختيار وذلك كلە بناء على طلب أحد الطرفين وفقا للمادة )

( من 10لذا وفي ضوء حكم محكمة النقض بأبوظبي نهيب بالمشرع الإماراتي ضرورة تعديل نص المادة )     
بشأن نظام التحكيم في المنازعات الناشئة عن تداول  2001لسنة  1ر رئيس هيئة الأوراق المالية والسلع رقم قرا

الأوراق المالية والسلع على نحو یقضي بحریة أطراف النزاع في اختيار المحكمين ، وذلك على غرار النظام 
، وتماشيا مع القواعد (1)المصري الذي أقر بحریة الأطرف في اختيار المحكمين بالنسبة لمنازعات الأورق المالية 

المقررة بمقتضى قانون الإجراءات المدنية والتجاریة الإماراتي كما سبقت الإشارة إلى ذلك وفي ضوء العامة 
 (2)الحيثيات التي سبق ذكرها .

و أمن الجدير بالذكر أن المشرع الإماراتي أجاز لأطراف النزاع الطعن في قرار لجنة التحكيم بالإلغاء      
 على سبيل الحصر وذلك على النحو التالي : الإبطال ، وذلك في حالات معينة وردت 

طاعن بتعيين لجنة التحكيم أو بإجراءات التحكيم ذاتها أو عدم استطاعتە عرض منازعتە أمام عدم إشعار ال-1
 تلك اللجنة لسبب تقتنع بە المحكمة .

 ي حالة استعراض قرار لجنة التحكيم لمسائل تخرج عن نطاق النزاع المعروض عليها .ف-2

 الفة الضوابط المقررة بشأن تشكيل لجنة التحكيم أو الإجراءات المتبعة في اللجوء للتحكيم .مخ-3

 ذا ما تعارض القرار الصادر من لجنة التحكيم مع النظام العام .إ-4

                                                           

  /4c41  88843116 -7827-المصریةیمكن الإطلاع على قواعد تحكيم منازعات سوق المال المصریة على موقع البورصة   (1)
www.egx.com.ej . 

سلسلة مبادئ  25/12/2008ق ، أ بتاریخ  2س  2008لسنة  554أنظر حكم محكمة النقض بأبو ظبي في الطعن رقم  (2)
 وما بعدها. 106النقض 

http://www.egx.com.ej/
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اع صنعا  عندما أجاز لأطراف النز  ونحن نستطيع القول في ضوء ما سبق ذكره إن المشرع الإماراتي قد أحسن    
،  ي قرار التحكيم ، وذلك على خلاف المشرعين المصري والأردني كما رأينا من قبل وكما سنرى لا حقا  الطعن ف

ي إذ جعل المشرع المصري قرار التحكيم نهائيا  وملزما لأطرافە وهو ما يتعين على المشرعين المصري والأردن
 لجنة التحكيم .معالجة هذا العوار القانوني والسماح لأطراف النزاع بالطعن في قرار 

م في ومن نافلة القول إن هناك العديد من مؤسسات التحكيم في دولة الإمارات العربية والتي تختص بالتحكي     
ولي ، المنازعات التجاریة ، والتي من بينها مركز أبو ظبي للتوفيق والتحكيم التجاري ، ومركز دبي للتحكيم الد

 تحكيم ، ومركز الشارقة للتحكيم التجاري الدولي .والمركز الإسلامي الدولي للمصالحة وال

 لتحكيم في منازعات مراكز ايداع الأوراق المالية في التشریع  الأردنيا -ثالثا  :

نازعات أجاز النظام الأردني اللجوء للتحكيم كوسيلة لفض منازعات الأوراق المالية ، وذلك بموجب تعليمات حل الم
( من النظام الأساسي لشركة بورصة 8ورصة عمان إستنادا  لأحكام المادة )عن طریق التحكيم الصادرة عن ب

والمعدلة  14/5/2018( في  153/2018عمان والمقرة بموجب قرار مجلس مفوضي هيئة الأوراق المالية رقم ) 
 .19/6/2022في  146/2022ورقم  6/4/2022في  92/2022بموجب قرار المجلس تحت رقم 

مات جواز حل أي نزاع ينشأ بين الأعضاء وعملائهم عن طریق إجراءات التحكيم في حيث تضمنت تلك التعلي
 (1)البورصة في أي من الحالات الآتية : 

فاقية فتح الحساب بين الطرفين شرطا  تحكيميا ينص على أن جميع الخلافات المتصلة بالاتفاقية إذا تضمنت ات-1
 هذه التعليمات بواسطة هيئة تحكيم وفقا لاتفاق الطرفين .أو التي تتعلق بها تحل نهائيا  وفقا لأحكام 

طراف بعد نشوء النزاع على أن يتم حلە نهائيا وفقا لأحكام هذه التعليمات وذلك في حالة عدم إذا اتفق الأ-2
 وجود شرط   تحكيمي .

                                                           

 . 2018( من تعليمات حل المنازعات عن طریق التحكيم في شركة بورصة عمان لسنة 3أنظر نص المادة )  (1)
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ة شروط عديدة ، من ومن الجدير بالذكر أن المشرع الأردني اشترط فيمن یعين محكم في منازعات الأوراق المالي
أهمها أن یكون المحكم حاصلا على درجة البكالوریوس في القانون أو في أحد المجالات المالية أو الاقتصادیة 

 (1)، وأن یكون حاصلا على إجازة المحاماة إذا كان المحكم المعين منفردا أو رئيسا لهيئة التحكيم.

سن صنعا عندما اشترط فيمن یحكم في منازعات الأوراق ونحن نرى من جانبنا أن المشرع الأردني قد أح    
غير المالية أن یكون حاصلا على درجة البكالوریوس في القانون وإجازة المحاماة ، وإذا كان المشرع قد أجاز ل
یوس الحاصلين على بكالوریوس القانون مزاولة مهنة التحكيم في هذه المنازعات من الحاصلين على درجة البكالور 

 مجالات المالية والاقتصادیة إلا أنە قد وضع شرطا آخر يتعلق بحصول المحكم على إجازة المحاماة إذافي ال
ة هو عمل كان المحكم رئيسا لهيئة التحكيم أو كان منفردا وهذا یستفاد منە أن التحكيم في منازعات الأوراق المالي

ن المشرع المصري بالنص على أن یكون المحكم مقانوني وهو ما يؤید وجهة نظرنا سالفة البيان من ضرورة قيام 
 رجال القانون .

 

 المطلب الثاني

لتشریعات التوفیق والوساطة كوسیلة لفض منازعات شركات ومراكز إيداع الأوراق المالیة في ا
 المقارنة .

لمنازعات بادئ ذي بدء یمكن القول بأنە إذا كنا قد إنتهينا من قبل من أن القضاء والتحكيم وسيلتان لفض ا        
كيم ، وذلك المتعلقة بالأوراق المالية إلا ان هناك طریقا  آخر لحل هذه المنازعات بدلا  من اللجوء للقضاء أو التح

ي فاق طرفي النزاع ، لذا سنعرض فيما يلي موقف التشریع المصر بطریق التوفيق والوساطة والتسویة الودیة بات
 وغيره من التشریعات المقارنة من اتخاذ التوفيق والوساطة وسيلة لفض تلك المنازعات : 

 

                                                           

 ( من ذات التعليمات المشار إليها .8أنظر نص المادة )  (1)
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 الفرع الاول

 موقف التشریع المصري 

يكم اللجوء للتح قد تحل منازعات سوق الأوراق المالية عن طریق التوفيق والوساطة لا عن طریق القضاء أو     
 ، ومن الجهات التي یمكن أن تتولى حل هذه المنازعات بهذه الوسيلة في مصر مايلي :

 اولا : الجمعية المصریة للأوراق المالية

وهي من الجمعيات المهنية التي لاتهدف إلى تحقيق ربح وتضم العديد من الشخصيات في التخصصات      
ات ومراكز إيداع الأوراق المالية والوسطاء الماليين وشركات إدارة محافظ كافة في مجال الأوراق المالية كشرك

، وكان من  1996الأوراق المالية وغيرها من الشركات العاملة في مجال الأوراق المالية حيث تم تأسيسها عام 
 .(1)أهم أهدافها فض المنازعات التي تنشأ بين الأعضاء وبعضهم أو بينهم وبين الغير

 يئة التحضير والوساطة بالمحاكم الاقتصادیةثانيا : ه

جدير بالذكر أن لهيئة التحضير والوساطة بالمحاكم الاقتصادیة دورا مهما في حل المنازعات المتعلقة      
بالأوراق المالية فيمكن القول بأن المشرع المصري قد أنشأ مرحلة تمهيدیة عند نظر النزاع المرفوع أمام المحاكم 

وذلك بموجب قانون المحاكم الاقتصادیة وهي مرحلة التحضير والوساطة ، حيث تضمن هذا القانون  الاقتصادیة ،
إنشاء هيئة تسمى )هيئة التحضير والوساطة ( بكل محكمة اقتصادیة ی شار إليها في هذا القانون بالهيئة وتتولى 

 (2)التحضير والوساطة في الدعاوى التي تختص بها هذه المحكمة.

ادیة جانبنا نرى أیضا  أن المشرع المصري بموجب التعديل الجديد الذي طرأ على قانون المحاكم الاقتصومن      
ي فقد اعتنى عنایة فائقة في وضع قواعد من شأنها العمل على توفير بيئة اقتصادیة وتنمویة شاملة وبث الثقة 

ن أطراف الخصومة الاقتصادیة ودیا  نفوس المستثمرین ، وذلك عندما أقر نظام حل المنازعات التي تحدث بي
 ودون إقامة دعوى قضائية كما سنرى لاحقا.

                                                           

، ص  2013د.هشام أحمد ماهر زغلول ، المسؤولية المدنية لشركات السمسرة في الأوراق المالية ، دار النهضة العربية ،  (1)
 ومابعدها. 323

 .2019( لسنة 146( من قانون المحاكم الاقتصادیة والمعدلة بالقانون الجديد رقم ) 1 /8المادة )  (2)
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ومن الجدير بالذكر أن المشرع المصري حدد نطاق عمل هيئة التحضير حيث جعلها تختص بالدعاوى      
صادیة ، ومن ثم فإنە المدنية والتجاریة كافة التي ترفع ابتداء  أمام الدوائر الابتدائية أو الاستئنافية بالمحكمة الاقت

أخرج الدعاوى الجنائية والدعاوى المدنية والتجاریة التي تكون قد تم استئنافها أمام المحكمة وكذلك الدعاوى 
المستعجلة والأوامر الوقتية والأوامر على عرائض وأوامر الأداء ومنازعات التنفيذ الوقتية والموضوعية في شأن 

من قانون إنشاء المحكمة الاقتصادیة 8/1قتصادیة ، وذلك وفقا لنص المادة الأحكام التي تصدرها المحكمة الا
(1). 

 ونحن من جانبنا نرى أن المشرع المصري أجاز لأطراف الخصومة الاقتصادیة اللجوء لرئيس هيئة التحضير     
ن هذا امة دعوى بشأبالمحكمة الاقتصادیة مباشرة ، وذلك من أجل تسویة النزاع القائم بينهما بصورة ودیة دون إق

ع النزاع ، وعندئذ يتعين على قاضي التحضير الوساطة بينهما وإذا ما نجح في وساطتە ومن ثم تم تسویة النزا 
 ودیا وجب عليە أن یحرر اتفاقا بهذه التسویة ویوقع عليە أطراف الخصومة ورئيس الهيئة ، وبذلك یكون لهذا

ودي  ذیا ، وإذا لم يوفق قاضي التحضير في تسویة هذا النزاع بشكلالاتفاق الحجية الكاملة نحو جعلە سندا تنفي
 مكرر و( والتي 8تعين عليە حفظ الطلب ورد المستندات كافة المقدمة إلى الخصوم ، وذلك وفقا لنص المادة )

 تنص على أنە ) یجوز لأطراف النزاع الذي تختص بنظره المحاكم الاقتصادیة اللجوء مباشرة إلى رئيس الهيئة
ألفي  بالمحكمة المختصة محليا لتسویة النزاع ودیا دون إقامة دعوى بشأنە ، وفي هذه الحالة یسدد رسم لایقل عن

جنيە ولا یجاوز مائتي ألف جنيە تحدد فئاتە بقرار من وزیر العدل ، ویتولى قاضي التحضير الوساطة بين 
لمبين النزاع ودیا یحرر اتفاق تسویة على النحو االأطراف على النحو المشار إليە سلفا ، فإذا توصل إلى تسویة 

قاضي  مكرر ج( من هذا القانون تكون لە قوة السند التنفيذي أما إذا تعذر تسویة النزاع ودیا یقوم 8بالمادة ) 
 التحضير بحفظ الطلب ورد كافة المستندات إلى الخصوم ( .

 ثالثا : الاتحاد المصري للأوراق المالية

                                                           

، 2010د.أحمد السيد الصاوي ، المحاكم الاقتصادیة ، مجلة البحوث القانونية والاقتصادیة ، حقوق الإسكندریة ، العدد الأول ،(1)
 .439ص 
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الخاص بتعديل بعض  2018لسنة  17المصري عند إصداره القانون رقم لمشرعن جانبنا أن اكما نرى م      
( منە على إنشاء 9مكرر 41أحكام قانون سوق رأس المال قد جانبە الصواب ، وذلك عندما نص في المادة) 

ا اختصاص الاتحاد المصري للأوراق المالية وقام بالنص على تحديد مهامە واختصاصاتە ولم يدرج من بينه
الاتحاد بالقيام بالتوفيق والوساطة وحل المنازعات المتعلقة بسوق الأوراق المالية بشكل ودي ، لا سيما وأنە یضم 
ذوي الاختصاص من أهل الخبرة في مجال الأوراق المالية كالشركات العاملة في مجال الأوراق المالية وغيرها 

 .(1)ذات الصلة 

ضرورة إصدار تعديل تشریعي لقانون سوق رأس المال يتضمن النص على أن  ونحن نرى من وجهة نظرنا    
منازعات یختص الاتحاد المصري للأوراق المالية بفض المنازعات المدنية المتعلقة بالأوراق المالية كوسيلة لفض ال

يف ل سریع وتخفبطریق التوفيق والوساطة والتسویة الودیة قبل اللجوء للقضاء ، وذلك حسما لتلك المنازعات بشك
قات العبء عن كاهل القضاة ، ومن ثم فإن ذلك یعود بالنفع على الاقتصاد القومي بشكل عام ، وكذا لتقليل النف

ت التي ينفقها أصحاب العملاء حال لجوئهم للتقاضي ، مع ضرورة النص على القيمة القانونية الملزمة للقرارا
ى أن دنية المتعلقة بالأوراق المالية بأن ينص المشرع المصري علالتي یصدرها هذا الاتحاد بشأن المنازعات الم

ة ملزمة تكون القرارات كافة الصادرة من الاتحاد المصري للأوراق المالية الخاصة بفض المنازعات المدنية المتعلق
 للأطراف كافة .

 

 

                                                           

على أنە ) ينشأ إتحاد یضم الشركات العاملة في مجال الأوراق  2018لسنة  17( من  القانون رقم 9مكرر 41تنص المادة ) ( 1)
لسنة 93المالية الخاضعة لأحكام هذا القانون أو لأحكام قانون الإيداع والقيد المركزي للأوراق المالية الصادر بالقانون رقم 

( يتمتع بالشخصية الإعتباریة المستقلة ، ویختص الإتحاد بتقدیم التوصيات یسمى ) الإتحاد المصري للأوراق المالية  2000
في شأن تنمية نشاط سوق رأس المال، وزیادة الوعي بە، وتبني المبادرات الداعمة للنشاط، وتقدیمة التوصيات في شأن التشریعات 

ل الأوراق المالية والتنسيق بين المنظمة لعمل الجهات المنضمة لە، والعمل على تنمية مهارات العاملين في مجا
 الأعضاء،،،،،،،،،،،،،،،،،(.
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 الفرع الثاني

 موقف التشریع الإماراتي

لفض منازعات الأوراق المالية في دولة الإمارات ، وتوصلنا إلى استعرضنا من قبل الاختصاص القضائي      
ي إلى أن المحكمة التجاریة بأبوظبي هي المختصة بنظر منازعات الأوراق المالية ، وكذلك إتجاه المشرع الإمارات
رع المشضرورة إنشاء دوائر متخصصة في المحكمة التجاریة بدبي للنظر في منازعات الأوراق المالية ، كما أجاز 

هكذا فإن  الإماراتي اللجوء للتحكيم في منازعات الأوراق المالية إذا اتفق طرفا النزاع على ذلك ، وإذا كان الأمر
 هناك وسيلة أخرى لفض تلك المنازعات وهي التوفيق والوساطة والتسودیة الودیة .

سنة ( ل6ومن وجهة نظرنا نرى أنە لقد أحسن المشرع الإماراتي صنعا  عندما أصدر القانون الاتحادي رقم )     
مل والخاص بشأن الوساطة لتسویة المنازعات المدنية والتجاریة وكذلك قيامە بإصدار اللائحة المنظمة لع 2021

سنة ل( 39موجب قرار رئيس دائرة القضاء رقم )مراكز التوفيق والوساطة في المنازعات المدنية والتجاریة وذلك ب
، ویمكننا أن نستعرض بشكل موجز أبرز ما جات بە تلك اللائحة من هذا القانون وذلك على النحو  2021

 التالي : 

 اولا : نطاق تطبيق القانون 

ت النافذة أو النظام یطبق هذا القانون على المنازعات كافة التي یجوز الصلح فيها بما لا يتعارض مع التشریعا   
العام والآداب في الدولة ، كما یجوز أن تتناول الوساطة موضوع النزاع أو جزء منە ، ویتطبق أحكام هذا القانون 
إذا تم إجراء الوساطة في الدولة أو إذا كانت وساطة أو توفيقا تجاریا دوليا یجري في الخارج واتفق طرفاه على 

 (1)إخضاعە لأحكام هذا القانون .

 ثانيا : مدى حجية اتفاق التسویة المصادق عليە 

                                                           

 . 2021لسنة  6( من القانون الإتحادي رقم 2أنظر نص المادة )  (1)
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یكون اتفاق التسویة المصادق عليە ملزما للأطراف ولا یجوز لهم الرجوع فيە ، وتكون لە ذات الحجية المققرة    
للأحكام القضائية ، ولا یجوز إعادة طرح النزاع مرة أخرى أمام المحاكم المختصة في الدولة و من ثم تقضي 

 (1)من تلقاء نفسها بهذه الحجية .المحكمة 

 ثالثا : اختصاصات مراكز التوفيق والوساطة 

تختص مراكز التوفيق والوساطة بالتوفيق في المنازعات المدنية والتجاریة التي تدخل في الاختصاص القيمي    
المنازعات المدنية للدوائر الجزئية ، وللخصوم بعد رفع الدعوى الاتفاق على اللجوء إلى المراكز للتوفيق في 

والتجاریة التي تدخل في الاختصاص القيمي للدوائر الكلية ، كما ينعقد الاختصاص لتلك المراكز بالنظر في 
 (2)الدعاوى المحالة إليها من المحكمة المختصة بناء  على طلب الخصوم ودون التقيد بالاختصاص القيمي .

لسنة  6( من القانون الاتحادي رقم  25يل نص المادة ) ولكن نأمل من المشرع الإماراتي ضرورة تعد     
بحيث يتضمن النص تخصيص مراكز تتولى القيام بالوساطة والتوفيق والتسویة الودیة في المنازعات  2021

م في المتعلقة بالأوراق المالية ، وذلك على غرار ما فعلە المشرع الإماراتي عندما نص على إنشاء لجنة للتحكي
شكل بالمتعلقة بالأوراق المالية والسلع كما سبق أن أشرنا إلى ذلك من قبل ، وذلك حسما للمنازعات المنازعات 

 سریع وتخفيف العبء عن كاهل القضاة وجذبا  للاستثمار لا سيما الإستثمارات الأجنبية .

 الفرع الثالث

 موقف النظام السعودي

المتعلقة بالأوراق المالية والمرفوعة في الدعوى الجماعية  أجاز النظام السعودي لأطراف النزاع في المنازعات    
تسویة النزاع ودیا  فيما بينهم بهدف إنهاء الدعوى الجماعية ، كما یجوز للأطراف قبول مقترح تسویة مكتوب من 

 (3)ها.الدائرة القضائية التي تنظر الدعوى في جميع الحالات لا تعد التسویة مكتوبة إلا بعد موافقة الدائرة علي

                                                           

 ( من ذات القانون المشار إليە  .20أنظر نص المادة )  (1)
( من لائحة تنظيم عمل مراكز الوساطة والتوفيق في المنازعات المدنية والتجاریة الصادرة بموجب القرار 4أنظر نص المادة ) (2)

 . 2021أكتوبر  14من رئيس دائرة القضاء في  2021( لسنة 39رقم )
 الأوراق المالية السعودیة . أنظر نص الفقرة )أ( من المادة التاسعة والستون من لائحة إجراءات الفصل في منازعات (3)
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% فأكثر من 30وتضمن النظام السعودي أنە یعد مقترح التسویة الموافق عليە من قبل الدائرة نافذا إذا لم یعلن 
% من إجمالي حجم المطالبات 30أعضاء مجموعة المدعين على أن یمثل حجم مطالباتهم نسبة لا تقل عن 

.(1) 

التسویة إذا رأت أن التسویة عادلة لأعضاء مجموعة  ویتعين على الدائرة أن تصدر قرارها بالموافقة على     
المدعين ، وترتب التسویة اثارها لصالح وضد جميع أطراف الدعوى الجماعية الذين لم یعلنوا إنسحابهم من 
التسویة وبمجرد تصادق الدائرة على التسویة وإصدار قرارها تدخل التسویة في حيز النفاذ ویعلن هذا القرار في 

 (2)ى الجماعية.سجل الدعاو 

الذي سبق ونحن نرى من جانبنا أن نظام التسویة الودیة في المنازعات المتعلقة بالأوراق المالية في السعودیة و    
أن أشرنا إليە یشبە إلى حد كبير نظام التوفيق والوساطة الذي أقره المشرع المصري بموجب قانون المحاكم 

ه لوساطة التوسط في المنازعات الاقتصادیة ، وإصدار قرار بشأن هذالاقتصادیة عندما أناط بهيئة التحضير وا
الوساطة سواء كانت التسویة بناء على طلب أطراف النزاع أو تقدمت هيئة التحضير بمقترح للتسویة وعرضە 

 على أطراف النزاع والموافقة عليە . 

 

 

 

 

                                                           

 أنظر نص الفقرة )ب( من المادة التاسعة والستين من ذات اللائحة المشار إليها . (1)
 أنظر نص المادة الثانية والسبعين من ذات اللائحة المشار إليها . (2)
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 الخاتمة 
 أولًا : النتائج

إلى حد كبير یختص بالفصل في جميع منازعات شركات ومراكز إيداع أن هناك قضاء  اقتصادیا  مستقلا  -1
الأوراق المالية في مصر والإمارات والسعودیة والأردن ، مما يترتب عليە سرعة الفصل في تلك المنازعات بكل 
سهولة ویسر ، وذلك جذبا وتشجيعا للاستثمارات المحلية والأجنبية على حد سواء ، ومن ثم أصبحت هناك 

 ية للتقاضي في تلك المنازعات .خصوص

أقر النظام السعودي بموجب نظام السوق المالية السعودیة حق الأطراف في دعاوى الحق الخاص المدنية -2
والتجاریة في إقامة الدعوى الجماعية الخاصة بمنازعات الأوراق المالية ، وذلك بموجب التعديل الذي أجراه على 

 .على خلاف التشریعات الأخرى المقارنة  2019ي نظام السوق المالية السعودیة ف

بالنسبة للتشریع المصري نجد أن هناك خصوصية لإجراءات الطعن أمام محكمة النقض على الأحكام المدنية -3
الصادرة من الدوائر الاستئنافية الصادرة من الأخيرة بصفتها الاستئنافية ، نظرا لعدم إجازة المشرع المصري للطعن 

 ى هذه الأحكام ، وذلك خلاف التشریعات الإماراتية والسعودیة والأردنية .بالنقض عل

أن للتحكيم دورا مهما في الفصل في المنازعات المتعلقة بالأوراق المالية في التشریعات كافة محل الدراسة ، -4
كما كان قبل ذلك ، وذلك  كما أن هذا التحكيم أصبح اللجوء إليە إختياریا باتفاق طرفي النزاع عليە ولم یعد إجباریا

 في جميع التشریعات المصریة والإماراتية والأردنية والسعودیة  . 

أن هناك جهات معنية في التشریعات المقارنة كافة  تتولى إجراء التوفيق والوساطة في فض منازعات شركات -5
المقترحة من قبلنا للقيام بهذه المهام ومراكز ايداع الأوراق المالية حددتها تلك التشریعات ، بالإضافة إلى الجهات 

 ، علما بأن التشریع الأردني لم يتطرق لتنظيم مثل هذه المسألة وهو ما یعد قصورا تشریعيا يتعين معالجتە . 

أن التشریعين المصري والسعودي جعلا من المحاكم المختصة بنظر منازعات الأوراق المالية أدوات لتسویة -6
الودیة ، كما فعل المشرع المصري عندما أناط بهيئة التحضير والوساطة تولي التسویة تلك المنازعات بالطرق 

الودیة بين طرفي المنازعة الاقتصادیة وجعل قرارها ملزما لأطرافها ، وكذلك الحال بالنسبة للنظام السعودي الذي 
 تنظر النزاع . خول لطرفي النزاع الحق في تقدیم طلب تسویة ودیة أمام الدائرة القضائية التي 
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 التوصیات -ثانیاً :

نوصي بضرورة قيام المشرع المصري والإماراتي والأردني بالنص على حق طرفي النزاع في المنازعات المتعلقة -1
بالأوراق المالية بالنسبة للدعاوى المدنية والتجاریة في إقامة الدعوى الجماعية الخاصة بمنازعات الأوراق المالية 

ر النظام السعودي الذي أقر هذه الدعوى الجماعية ، وذلك بموجب التعديل الذي أجراه على ، وذلك على غرا
لما لها من أهمية وفوائد جمة وتخفيفا عن كاهل القضاة وحسما للمنازعات  2019نظام السوق المالية السعودیة في 

 لجوء إليها.بشكل سریع ، مع ضرورة النص على الضوابط المنظمة للدعوى الجماعية وكيفية ال

 1( من قرار رئيس هيئة الأوراق المالية والسلع رقم 10نهيب بالمشرع الإماراتي ضرورة تعديل نص المادة )-2
بشأن نظام التحكيم في المنازعات الناشئة عن تداول الأوراق المالية والسلع على نحو یقضي بحریة  2001لسنة 

تعيين المحكمين بعيدا عن إرادتهم ، وذلك على غرار المشرع  أطراف النزاع في إختيار المحكمين لا على أن يتم
المصري الذي أقر بحریة الأطرف في إختيار المحكمين بالنسبة لمنازعات الأوراق المالية ، وتماشيا مع القواعد 

ذلك  و تشجيعا للاستثمار و أن من شأنالعامة المقررة بمقتضى قانون الإجراءات المدنية والتجاریة الإماراتي ، 
أیضا  إضفاء المزید من المرونة والبساطة على هذه القواعد التي هي سمة التحكيم التجاري في أي دولة من دول 

 العالم .

بشأن  2021لسنة  6( من القانون الاتحادي رقم  25نأمل من المشرع الإماراتي ضرورة تعديل نص المادة ) -3
بحيث يتضمن النص تخصيص مركز يتولى القيام بالوساطة  الوساطة لتسویة المنازعات المدنية والتجاریة ،

والتوفيق والتسویة الودیة في المنازعات المتعلقة بالأوراق المالية قبل اللجوء للقضاء أو التحكيم ، وذلك على غرار 
السلع كما ما فعلە المشرع الاماراتي عندما نص على إنشاء لجنة للتحكيم في المنازعات المتعلقة بالأوراق المالية و 

سبق أن أشرنا إلى ذلك من قبل ، وذلك حسما للمنازعات بشكل سریع وتخفيف العبء عن كاهل القضاة وجذبا  
 للاستثمار لا سيما الاستثمارات الأجنبية .

نأمل من المشرع الأردني ضرورة النص على جعل التوفيق والوساطة في منازعات الأوراق المالية ومن بينها -4
خاصة بمراكز ايداع الأوراق المالية طریق بديل لتسویة تلك المنازعات ، وذلك على غرار التشریعات المنازعات ال

 .ماراتية والسعودیة في هذا الشأن المقارنة المصریة والإ
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بشأن نظام التحكيم في المنازعات الناشئة  2001لسنة  1قرار مجلس إدارة هيئة الأوراق المالية والسلع رقم -10
  .والسلع في دولة الإمارات عن تداول الأوراق المالية

بشأن تنظيم  2018ر . م ( لسنة  /19قرار رئيس مجلس إدارة هيئة الأوراق المالية والسلع الإماراتية رقم ) -11
 نشاط الإيداع المركزي.
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والمنشور بالجریدة الرسمية الإماراتية في  2019لسنة  28قرار رئيس دائرة القضاء بإمارة أبو ظبي رقم -12
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 ملخص البحث 

الدعاوى، وما یستلزم ذلك من إجراءات قضائية معقدة، فقد نظراَ لإنشغال ساحة القضاء بكمٍ هائل من      
اتجهت الكثير من التشریعات في الوقت الحاضر إلى إیجاد وسائل وطرق بديلة لتسویة المنازعات بعيدا  عن 
القضاء، بحيث لا يتم اللجوء إلى القضاء إلا كحل أخير، حينما تعجز تلك الوسائل البديلة عن إیجاد حل 

 لنزاع.يرضي أطراف ا

وإذا كانت هذه الوسائل ليست وليدة الساعة، وإنما عرفتها النظم القانونية منذ أمدٍ ليس بقریب، إلا أن أغلبها     
كانت تجري خارج سوح القضاء، ولم یكن للقضاء دور فيها، سواء تعلق الأمر بالوساطة أو التحكيم أو التوفيق 

منحى  مغايرا ، وذهب المشرع الفرنسي في مدونة العدالة الإداریة وغيرها. بيد أن الأمر ما لبث أن تطور، ونحى 
إلى إدخال هذه الوسائل البديلة ضمن الإجراءات القضائية، وأناطت بالقضاء دورا  اساسيا  في اللجوء إليها وتنظيم 

محاكم السير فيها. إذ قدمت المدونة تنظيما  جديدا  بخصوص الوساطة كحل بديل للدعوى القضائية أمام ال
الإداریة، ومنح القاضي الإداري دورا  اساسيا  في اللجوء إلى هذه الوسيلة من خلال منحە الحق في اقتراحها 
واختيار الوسيط والمصادقة على القرار الذي يتمخض عنها. بالإضافة إلى ذلك نجد المشرع قد رتب على تقدیم 

تظلم الإداري، كما جعل من الوساطة أحيانا  شرطا  الوساطة سببا  لإنقطاع ميعاد رفع الدعوى، حالها حال ال
 لقبول الدعوى أمام القضاء. إذ ترد الدعوى ما لم یسبقها إجراء الوساطة، وذلك في بعض الدعاوى الإداریة. 

 : القضاء الإداري، الوساطة الاختياریة، الوساطة الملزمة، الدعوى الإداریة.الكلمات المفتاحیة
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 ثوختة
ر يا سكالَا، وثيَرابونيَن دادطةهيي ييَن بزةحمةت، طةلةك ياسا دوةختىَ نوكةدا مذيل بوونا دادطةهان بريَذةكا زوَذبةر 

بةرةف  ليَطةريان وديتنا ئامراز وريَكيَن ثيَطوهور ظةدضن ذبوَ ضارةسةركرنا ململانىَ، كو بةرةف دادطةهان ظة نةضن 
وى دةمىَ ئةف ريَكة نةشيَن ضارةسةريةكا طونجايي بوَ رازيكرنا لايةنيَن وماهيىَ نةبيت، ول وبتنىَ بو ضارةسةرييَن د

 ململانىَ ببينن. 
ئةظـــ ريَكة نة دوةختىَ نوكةدا ثةيدابوونة، بةلكو بةرى دةمةكىَ دريَذ سيستةميَن ياسايي نياسينة، وثرانيا وان 

دا نةبووية، ض بابةت يىَ طريَدايي بيت ب ل تيَذدةرظةيي ضارضوظىَ دادطةهىَ هاتينة بكارئينان، ودادطةهان ض روَ
ظة ديت، وبشيَوةيةكىَ جياواز  خوَ ناظةندطيَرييَ يان دادظانيىَ يان رازةمةنديىَ يان ذبلي ظان، وئةظان ريَكا ثيَشكةفت ب

دادطةهىَ هاتنة بكارئينان، وياسادانةرىَ فرةنسي د نظيَسينا)ياسا( دادثةروةريا كارطيَري ئةظــ ريَكة وةك ثيَرابونيَت 
هذمارتن، ورولةكىَ سةرةكي ب دادطةهان راسثارد بوَ بكارئينان وريَكخستنا وان، وظىَ نظيَسينىَ)ياسا( ريَكخستنةكا نوي 
ذبو ناظةندطيَريىَ  ثيَشكيَشكر وةك ضارةسةريةكا ثيَطوهور ذبوَ سكالاييَن دادطةهىَ بةرامبةر دادطةهيَن كارطيَري، 

كارطيَريدا ذبوَ بكارئينانا ظان ثيَطوهورا بريَكا ثيَشكيَشكرنا ثيَشنيارا وهةلبذارتنا  لةكىَ سةرةكي ب دادوةريَنوروَ
ناظةندطيَري ورازيبوون لسةر بريارا ئةو ددةن، زيَدةبارى ظىَ ضةندىَ ئةم دبينين كو ياسادانةرى ثيَشكيَشكرنا 

هةروةكي دادخازيا كارطيَري)التظلم الإداري(،  ناظةندطيَريىَ وةك ئةطةرةك بوَ برينا ماوىَ بلندكرنا سكالايىَ هذمارتية،
وهندةك جارا ناظةندطيَري وةك مةرجةك لسةر رازةمةنديا سكالايىَ بةرامبةر دادطةهىَ هذمارتية، ودهندةك سكالاييَن 

 كارطيَري دا سكالا  دىَ هيَتة رةدكرن ئةطةر بةري وىَ ناظةندطيري نةهاتبيتة ئةنجام دان.
 ةها كارطيَري، ناظةندطيَريا هةلبذيَر، ناظةندطيَريا ثيَطير، سكالا كارطيَري.ثةيظيَن دةسثيَكي: دادط
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Abstract 

Due to the overwhelming backlog of cases and complicated judicial 
procedures, much modern legislation have adopted an alternative means and 
methods to resolve cases out of the courts. This aim to avoid the court but only as 
a last resort in which alternative methods fail to satisfy the parties.  

These means and methods have been recognized by legal systems long time 
ago with no role and involvement of the courts such as mediation, arbitration, 
conciliation, or other methods. However, recently these methods have evolved with 
taking new model. For instance, the French legislator in the administrative justice 
code considered these means and methods within the judicial procedure with having 
the court a big role in its regulation. The administrative justice code introduced a 
new framework concerning mediation as an alternative solution to litigation before 
administrative courts. In this new model, the administrative judge is given a crucial 
role in resorting these means including proposing it, choosing the mediator, and 
approving the result. Furthermore, similar to the administrative petition, the legislator 
stipulated that mediation might cut off the deadline of filing the administrative 
lawsuit. In particular situations, the legislator made mediation a prerequisite for 
accepting a lawsuit before the judiciary in which the administrative case will be 
rejected unless preceded by mediation.  

Keywords: Administrative Court, Administrative case, Optional mediation, 
Mandatory mediation.  
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 المقدمة
فروع القانون، نجد أن المشرع قد أورد الوساطة طریقا  لحل المنازعات التي یمكن أن بالرجوع إلى مختلف      

تنشأ عن تطبيق النصوص الواردة فيها، سواء أكانت في القوانين المدنية أم التجاریة أم قوانين العمل، بل حتى 
في القانون الإداري أیضا ،  في التشریعات الجنائية. وعليە لم یكن غریبا  على المشرع الفرنسي اعتماد الوساطة

وذلك لحل المنازعات الإداریة التي تكون الإدارة طرفا  فيها، غير أن الوساطة الإداریة توزعت بين تشریعات 
عادیة وأوامر تشریعية ومراسيم، كونها إجراء  قانونيا  غير قضائي، یمكن أن یعتمده الاطراف قبل اللجوء الى 

ة، والخصائص التي تحملها، فقد بادر المشرع إلى اعتماد الوساطة إجراء  قضائيا  القضاء. ونظرا  لاهمية الوساط
من خلال إدراجها وتنظيم أحكامها في مدونة العدالة الإداریة، ومنح القضاء دورا  راسخا  في سير إجراءاتها. بل 

وإنما إبتدع الوساطة  لم یقتصر المشرع على الوساطة الاختياریة فحسب، والتي هي الاصل في جميع القوانين،
 الإلزامية أیضا ، وهذا ما لا نجده في التشریعات الأخرى.

: تتجە السياسة التشریعية في الوقت الحاضر، وبشكل عام، إلى اعتماد الوسائل البديلة أهمیة الدراسة -أولَا 
التوجە، لذلك فالاهتمام عن القضاء لحل المنازعات، ولا سيما الودیة منها، والمشرع الإداري ليس بمعزل عن هذا 

بهذا الموضوع وتقدیم دراسات فقهية مستفيضة حولە یسعف المشرع في تنظيمە ووضع الأحكام المناسبة لە، 
وإذا كان التحكيم من أهم هذه الوسائل، غير أن الوساطة باتت تزاحمە في الأهمية. وذلك لما تتميز بە من 

. بل أخذت تحل محل نظام التظلم المعروف شرطا  لقبول خصائص قد لا تتوفر في الوسائل الودیة الأخرى 
 بعض الدعاوى.

وبشكل خاص  افرد المشرع الفرنسي في التشریعات الحديثة أهمية خاصة للوساطة،فرضیة الدراسة:  -ثانیاَ 
رجعا  في التشریعات التي دوّنت )قنّنت( في مدونة العدالة الإداریة، وأفرد لها أحكاما  خاصة بحيث باتت تشكل م

 عاما  للوساطة في العديد من التشریعات الاخرى.

كانت الوساطة فيما مضى، وخاصة في التشریع الفرنسي، إجراء  قانونيا  یجد اصلە في إشكالیة الدراسة:  -ثالثاَ 
التشریعات الموضوعية، بعيدا  عن التشریعات الإداریة القضائية، وكان إجراء  اختياریا ، للأطراف الحریة في 

لجوء إليە من عدمە، ولما تدخل المشرع، ونظم أحكام الوساطة في القوانين الإجرائية القضائية، یكون قد ال
أضفى عليە الصفة القضائية، ومن ثم دخل حظيرة الإجراءات القضائية الشكلية التي یمكن أن يتبعە الطاعن 
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أسلوب المشرع الفرنسي في تنظيم  أمام المحاكم أو برعایة القاضي الإداري، وهنا برزت الإشكالية بخصوص
الوساطة في هذه التشریعات، ودورها في تسویة النزاع ودیا ، لا سيما أن التشریعات التي نظمت الوساطة متعددة، 
ولم تأت الأحكام المتصلة بالوساطة في هذه التشریعات على نسق واحد، إذ نظمت بشكل یختلف من تشریع 

 الإجباریة نوعا  جديدا  لها. لآخر، وصولا  لإستحداث الوساطة 

 تثور بشأن الوساطة موضوعا  لهذه الدراسة عدد من الأسئلة، لعل أهما:تساؤلات الدراسة:  -رابعاَ 

 .ما الوساطة الإداریة؟ -1
 .ما صور وأنواع الوساطة الإداریة؟ -2
 .ما دور القضاء الإداري في القيام بإجراء الوساطة؟ -3
 .اللجوء للوساطة أمام القضاء من عدمها؟ما مدى إلزامية  -4
 ما الأثر المترتب على الوساطة؟. -5

الهدف الرئيسي من الدراسة هو الوقوف على التطورات الحديثة في مجال تنظيم أهداف الدراسة:  -خامساَ 
، عات الإداریةالوساطة الإداریة في النظام القانوني الإجرائي الفرنسي كونها إحدى الوسائل البديلة لحل المناز 

ومن ثم یمكن أن تكون الدراسة مساهمة في  ومدى اعتمادها شرطاَ لقبول الدعوى الإداریة، وآثارها القانونية.
 مجال تطویر النظام الإجرائي القضائي في العراق.

كما هو واضح من عنوان الدراسة، فسنقتصر على التشریعات الفرنسية ذات العلاقة  نطاق الدراسة: -سادسا
لوساطة، ولا سيما الإجرائية منها، وعلى وجە الخصوص التشریعات الإجرائية الإداریة والتي باتت مرجعا  با

إجرائيا  عاما  لكل المنازعات. وسنذكر موقف التشریعات الإجرائية في العراق من الوساطة بشكل مختصر، وذلك 
 لانها لم تنظم الوساطة بشكل واضح وصریح.

تتناول الدراسة موضوع الوساطة في التشریع الفرنسي، ولهذا كان لزاما  أن تكون سة: منهجیة الدرا -سابعاَ 
الدراسة تحليلا  لنصوص التشریعات التي تنظم الوساطة، وبشكل خاص نصوص مدونة العدالة الإداریة، هذه 

راءات واجبة المدونة الخاصة بالنصوص الإجرائية الشكلية التي تنظم جهة القضاء الإداري في فرنسا والإج
الإتباع أمامها. وتجنبنا الخوض في مسألة الوساطة كإجراء قانوني، منصوص عليە في بعض التشریعات 
الموضوعية التي تتضمن تنظيما  لصور مختلفة من الإجراءات الإداریة غير القضائية، كالطعون الإداریة 

 والإستشارة التي تسبق إتخاذ القرار وغيرها.
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جاءت الدراسة في مباحث ثلاثة، تناول الأول منها التعریف بالوساطة بشكل عام  لدراسة:هیكیلیة ا -ثامناَ 
والوساطة الإداریة بشكل خاص، ثم أعقبە مبحث ثان متضمنا  صور الوساطة الإداریة، وتناول الاخير منها 

 إجراءات الوساطة الإداریة والسير فيها.

 المبحث الاول

 التعریف بالوساطة بشكل عام
 -العام والخاص -عندما يراجع الباحث مفهوم الوساطة ودورها في القانون، یجد أن اغلب فروع القانون        

اعتمدتها وسيلة  لحل النزاعات التي قد تنشأ بين اطراف العلاقة القانونية، ومن ثم تقف بديلا  عن الدعوى 
ع بشكل سریع، من دون الخوض في القضائية، وطریقا  ودیا  للوصول إلى ما يرضي الطرفين، وحسم النزا 

الإجراءات القضائية التي تتطلب في الغالب وقتا  طویلا  نسبيا . لذلك نرى ان الضرورة تفرض علينا الخوض 
 بدایة  في تعریف الوساطة بشكل عام، ومن ثم تعریف الوساطة الإداریة. وهذا ماسنتناولە في المطلبين أدناه:

 المطلب الاول

 تعریف الوساطة 

يتطلب التعریف بالوساطة الإداریة الوقوف أولا  على تعریف الوساطة بشكل عام، إذ إن الوساطة تكاد       
تكون واحدة في جميع فروع القانون، ولعل تقدیم مفهوم أو تعریف لها في فروع القانون، ولا سيما الإجرائية 

الإداریة، وإذا كانت العديد من فروع القانون منها، یساعد في تحديد المعالم التي یجب أن تكون عليها الوساطة 
قد اعتمدت الوساطة، إلا أن مكانها الأصيل هو القانون الإجرائي، ولا سيما قانون المرافعات المدنية وقوانين 
الإجراءات الجنائية، لذلك سنقتصر على بيان موقف المشرع الفرنسي مع الإشارة إلى موقف المشرع العراقي 

ن، على أن نبدأ بموقف الفقە من تعریف الوساطة في الفرع الأول ثم الموقف التشریعي في في هذين المجالي
 الفرع الثاني :
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 الفرع الأول

 الموقف الفقهي من تعریف الوساطة

من مراجعة المؤلفات الفقهية بشأن تعریف الوساطة، ومن غير أن نتعمق في تلك التعاریف، أو نقف      
تعریف منها، نجد انها أوردت تعریفات متعددة بشان الوساطة، وانها تكاد تجمع على عندها بشكل منفرد لكل 

أن الوساطة هي مرحلة متقدمة من التفاوض بين طرفي، أو أطراف، النزاع وبمشاركة الوسيط، وهذا الوسيط هو 
ر، أو طرف ثالث أو من الغير، یساعد على توصل الاطراف الى حلول ودیة من خلال تقریب وجهات النظ

 . (1)طرحە حلولا  لحسم النزاع وتجنب تطور الأمر الى مخاصمة أمام القضاء

ومن جهة أخرى یمكن ملاحظة أن هذه التعریفات الفقهية تركز على الاتفاق بين أطراف النزاع، على      
لطان الإرادة، على س -مبدا  عاما   –اعتبار الوساطة عملية اتفاقية، ولعل السبب في ذلك هو أن الوساطة تقوم 

وهي نظریة جاءت في ثنایا القانون المدني، فيجب أن تكون الإرادة هي السلطان الأكبر في تكوین العقد، ویجب 
كذلك أن تكون السلطان الأكبر في تحديد كيفية تسویة منازعاتە والاتفاق على اللجوء إليها قد یسبق نشوب 

ت محل نظر، فإذا كانت الوساطة في السابق تجري باتفاق . غير أن هذا الاتجاه با(2)النزاع أو بعد نشوبە
الاطراف، على شكل عقد بين الاطراف، أو ان القاضي یحيلهم لوسيط معين بعد موافقتهم؛ فإن الأمر اختلف 
حديثا ، وظهر نوع جديد من الوساطة، ألا وهي الوساطة الإلزامية، إذ قد يتدخل المشرع، ویلزم أطراف النزاع 

وسيط قبل اللجوء لساحة القضاء. فيكون بذلك شرطا  لقبول الدعوى في حال عدم التوصل لحل أو بإحالتە لل
 تسویة ودیة. وهذا ما سنجده حين البحث في موقف المشرع في القوانين الإداریة.

                                                           

للنظم الودیة لتسویة المنازعات، ( بشأن التعریفات الفقهية للوساطة ينظر: د. أحمد عبد الكریم سلامة، النظریة العامة 1)
، 2013بديلا  عن المعترك القضائي، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، القاهرة،  -الصلح -التوفيق -الوساطة -المفاوضات

. ينظر كذلك؛ دليلة جلول، الوساطة القضائية في القضایا المدنية والإداریة، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزیع، 133ص
. كذلك ينظر: أمحمد برادة غزیول، تقنيات الوساطة لتسویة النزاعات دون اللجوء إلى القضاء، 25، ص2012لجزائر، ا

. كذلك للمزید بشأن الوساطة 110، ص2015الطبعة الأولى، الدار العالمية للكتاب للطباعة والنشر والتوزیع، الدار البيضاء، 
 -الوساطة –رأفت دسوقي، التحكيم في قانون العمل بدائل )المفاوضة الجماعية  واهميتها في مجال منازعات العمل ينظر: د.

 .23، ص2008التوفيق(، دار الكتب القانون، مصر ،

 .139( د. أحمد عبد الكریم سلامة، المصدر السابق، ص 2)
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 الفرع الثاني

 الموقف التشریعي من تعریف الوساطة

 سيما في سرعة حسم النزاع، وتجنب الإجراءات نظرا  لأهمية الوساطة وما تتميز بە من خصائص، ولا      
المعقدة، كما في التحكيم، إضافة إلى الوصول الى حل ودي غير مفروض على أحد الاطراف، فيمكننا القول 
بأنها أمست تقترب من شغل موقع الصدارة بين الوسائل الودیة الاخرى لحل المنازعات، وفي أغلب فروع 

د سواء.إذ بات المشرع يتدخل بنصوص قانونية لتنظيم الوساطة حتى أصبحت القانون، الخاص والعام على ح
 نظاما  قانونيا  متكاملا  في بعض التشریعات، وفي طور التكامل في تشریعات أخرى. وبما إن النصوص التي

ال مجتتناول الوساطة تجد مكانها في القوانين الإجرائية فسنتناول تعریفها بشكل عام في المجال المدني وال
 الجنائي:

تنبە المشرع الفرنسي إلى أهمية اعتماد الوساطة بديلا  للدعوى لوساطة في قوانین الإجراءات المدنیة: ا -أولَا 
باط من سنة ش( 8( في )125-95في المنازعات المدنية في قانون الإجراءات المدنية، فصدر القانون المرقم )

( منە الوساطة: 21المدنية والجنائية والإداریة، وعرفت المادة )بشأن تنظيم المحاكم والإجراءات  1995
)الوساطة بأنها كل عملية منظمة، مهما كان اسمها، یحاول من خلالها طرفان أو أكثر التوصل إلى إتفاق 
 بهدف إیجاد حل ودي لنزاعاتهم، وبمساعدة طرف ثالث، وهو الوسيط الذي یختاره الطرفان، أو یعينە القاضي

وقد تسبق  نظر النزاع بموافقتهم(. وهذه وساطة اتفاقية، يبادر الطرفان بالاتفاق على إحالة النزاع إليها،الذي ي
 حصول النزاع أو بعده، وليس للقاضي أي دور سوى اختيار الوسيط فيما إذا طلب منە الأطراف ذلك.

، إذ عرف الوساطة 2012لسنة ثم أدخل تعديلا  على هذا التعریف، وذلك بصدور المرسوم ذي الرقم        
الاتفاقية بأنها: )أي عملية منظمة یحاول من خلالها طرفان أو أكثر التوصل إلى اتفاق، بعيدا  عن أي إجراء 
قضائي بهدف حل نزاعاتهم ودیا ، وبمساعدة طرف ثالث یختارونە، ویؤدي مهمتە بحيادیة ونزاهة وأن یكون 

أي دور للقضاء في الوساطة الاتفاقية، والمسألة باتت  قد استبعدوبذلك یكون القانون . مؤهلا ومتخصصا (
تنحصر بشكل كامل بين أطراف النزاع. وقد دونت نصوص هذا القانون والتعديلات اللاحقة في الكتاب الخامس 

(Vمن مدونة الإجراءات المدنية والمعنون بالحلول الودیة للمنازعات )(1). 

                                                           

 ( من مدونة الإجراءات المدنية.1535 -1530( المواد )1)
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(  تموز من 22( بتاریخ )652-96القضائية، فقد صدر المرسوم ذي الرقم )أما بخصوص الوساطة       
-2015الخاص بتنظيم أحكام التوفيق والوساطة القضائية. ليحل محلە بعد ذلك المرسوم ذي الرقم ) 1996سنة

والخاص بتبسيط الإجراءات المدنية في مجال التواصل الإلكتروني  2015( آذار من سنة 11( بتاریخ )282
 2022( شباط من سنة 25( بتاریخ )245-2022حلول الودیة للمنازعات. وحل أخيرا  المرسوم ذي الرقم )وال

محل المرسوم السابق، والخاص بتعزیز استخدام الوساطة، وتطبيق قانون الثقة في المؤسسة القضائية وتعديل 
قراتها الخمسة عشرة، من ( ، بف131مختلف أحكامە. وجرى تدوین النصوص الخاصة بالوساطة في المادة )

مدونة الإجراءات المدنية. ویلاحظ على هذه النصوص أنها نظمت أحكام الوساطة من غير أن تورد تعریفا  
لها، كما أنها اعتمدت الوساطة القضائية، إذ أجازت للقاضي الذي أحيل إليە النزاع، أن یأمر بالوساطة، وبعد 

أن الوساطة القضائية غير متفق عليها بدایة من الاطراف وإنما الحصول على موافقة الأطراف، وهذا مفاده 
 .(1)يبادر القضاء إلى إثارة فكرة الوساطة بعد رفع النزاع اليە

 ، فلم يتطرق المشرع إلى الوساطة1969( لسنة 83أما بخصوص قانون المرافعات المدنية العراقي ذي الرقم )
يها الصلح فتحكيم في منازعات تنفيذ العقود. وفي المسائل التي یجوز طریقا  لحل المنازعة. وإنما اكتفى بتنظيم ال

 (.276 -251حصرا ، وذلك في المواد )

: لعل الوساطة الجنائية تحمل مفهوما  خاصا  وذلك لخصوصية الوساطة في قانون الإجراءات الجنائیة -ثانیاَ 
لم یظهر هذا النوع من الوساطة إلا بعد تطور مجالها، إذ انها تنطبق في مجال مرتبط بحق الدولة في العقاب. و 

السياسة الجنائية وتوجهها نحو الحد من العقوبة. وتبني الفكر التصالحي ولا سيما في المخالفات، إذ تعد 
الوساطة الجنائية من الحلول البديلة عن الدعوى الجزائية، و ذلك للاستجابة في تبني سياسة جنائية قوامها 

 . (2)اد في المجتمع، وجبر الضرر للضحية وإعادة دمج الجاني في مجتمعەالمصالحة بين الأفر 

وقد تضمنت مدونة الإجراءات الجزائية الفرنسية، وهي بصدد مهام المدعي العام، أنە لە اللجوء، بناء  على      
الأحيان، طلب المجنى عليە )الضحية( أو بموافقتە، إلى إجراء وساطة بين الجاني والضحية. وفي أغلب 

تستهدف الوساطة المخالفات او الجرائم التي توجد فيها علاقة وثيقة بين المجنى عليە )الضحية( والجاني مثل 
                                                           

 الإجراءات المدنية.( من مدونة 1-131( ينظر المادة )1)

( للمزید ينظر: رجب علي حسن، العدالة التصالحية )إتجاه جديد في السياسة الجنائية(، الطبعة الاولى، مكتبة القانون المقارن، 2)
 . 45، ص2019بغداد، 
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علاقة الجوار، والأسرة، والعلاقات المهنية. وإذا نجحت الوساطة یقوم المدعي العام أو وسيط المدعي العام 
نە؛ وإذا كان المجنى قد تعهد بدفع تعویضات للمجني بتحریر محضر، يوقعە هو والأطراف، وتسلم لهم نسخة م

عليە، جاز للاخير، أن یطلب الاسترداد بعد إجراء الأمر بالدفع، وذلك وفقا للقواعد المنصوص عليها في مدونة 
. ومن ثم یمكن أن تكون شروط الوساطة الجنائية بموجب مواد من مدونة الإجراءات (1)الإجراءات المدنية

 :(2)الجنائية

 أن تكون هویة المجنى عليە والجاني معروفة ومحددة، وسواء تعلق الأمر بالبالغين أو القاصرین. .1
 ویجب أن تكون الوقائع منخفضة الخطورة وبسيطة ومثبتة بوضوح ومعترف بها من قبل مرتكبها. .2
طلب   بناء  علىموافقة الضحية )المجنى عليە( إذا جرى اقتراح الوساطة من المدعي العام. ویمكن تقدیمە أیضا   .3

 المجنى عليە.
یمكن تطبيق الوساطة الجنائية على المخالفات وبعض الجنح، باستثناء الجرائم التي تنطوي على الاعتداء على  .4

 .(3)السلامة الجسدیة، كالاعتداء الجنسي
( لسنة 23وبالرجوع إلى موقف التشریع العراقي، سواء في قانون اصول المحاكمات الجزائية ذي الرقم )    

، فليست هناك إشارة صریحة إلى 2017( لسنة 49)المعدل(، او في قانون الإدعاء العام ذي الرقم )1971
یعرف الوساطة طریقا  بديلا  للدعوى  ومن ثم یمكننا القول إن هذا القانون لمالوساطة طریقا  لحل النزاع وتسویتە، 

. إذ (4)الجزائية. ولا نتفق مع من يدمج بين الصلح والوساطة، على اعتبار أن الصلح قد يتم عن طریق وسيط،
. فإذا كان قانون اصول المحاكمات الجزائية قد اعتمد (5)إن للصلح أحكامە الخاصة، والتي تتميز عن الوساطة

                                                           

 ( من مدونة الاجراءات الجنائية 1-41( المادة )1)

 جراءات الجنائية.( من مدونة الإ1-44( إلى المادة )39(  تنظر المواد )2)

( للمزید ينظر : د. عبد الرحمن عاطف عبد الرحمن أحمد، الوساطة ودورها في إنهاء الدعوى الجنائية، الطبعة الأولى، المركز 3)
 .99، ص2020العربي للنشر والتوزیع، القاهرة، 

يدي، الوساطة في حل النزاعات ( بخصوص هذا الرأي ينظر: د.محمد علي عبد الرضا عفلوك و د. یاسر عطيوي عبود الزب4)
في التشریع العراقي، بحث منشور، مجلة رسالة الحقوق، تصدر عن كلية القانون، جامعة كربلاء، السنة السابعة، العدد الثاني، 

 .195، ص2015

 .153( للتمييز بين الوساطة والصلح ينظر : د.أحمد عبد الكریم سلامة، مصدر سابق، ص5)
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(، فهذا لا یعني قطعا  أن المشرع قد اراد من ذلك 198-194ى الجزائية في المواد )الصلح طریقا بديلا  للدعو 
اعتماد الوساطة، إذ إن الوساطة تتطلب تنظيما  قانونيا  مستقلا ، وهذا ما لم نجده في في هذا القانون ولا في 

 (.721 -698احكامە في المواد ) 1قانون المرافعات المدنية. وذلك بخلاف الصلح الذي نظم القانون المدني

 المطلب الثاني

 تعریف الوساطة الإداریة 

كما هو حالها في القوانين الاخرى؛ فإن مفهوم الوساطة ليس بغریب في القانون الإداري، إذ صدرت قوانين     
بيد أنها كانت  متفرقة، نصت على الوساطة طریقا  لحل المنازعات الإداریة، تجنبا  للجوء إلى الدعوى الإداریة،

اختياریة من جهة، وكانت تعتمد قبل رفع الخصومة إلى القضاء. غير أن الأمر ما لبث أن تغير، وظهرت 
الوساطة القضائية، والتي یمكن اللجوء إليها بعد رفع الدعوى، وقبل أن يبدأ القاضي بفحصها، أو التي یجب 

لقبول الدعوى، ویتم تنظيم أحكامها في قانون الإجراءات  أن ی سلك طریقها قبل رفع الدعوى. فتصبح الاخيرة شرطا  
. وعليە یمكن لنا أن نتناول تعریف الوساطة الإداریة في أهم التشریعات الإداریة الفرنسية (2)الإداریة الفرنسي

 في الفرعين الآتين:

 الفرع الأول

 التشریعات الإداریة الموضوعیة

القانون قد يتضمن قواعد قانونية موضوعية، وأخرى قواعد عامة من المعروف أن أي فرع من فروع         
إجرائية، وإذا كان من خصائص القانون الإداري أنە قانون قضائي غير مدون، واعتراض بعض الفقە على 
تقنين الاجراءات الإداریة غير القضائية والأحكام المتصلة بها؛ فإن المشرع الفرنسي قد قطع شوطا  كبيرا  في 

                                                           

 المعدل . 12951( لسنة 40( المرقم )1)
(  تعرف الوساطة القضائية بأنها الوساطة التي یجریها القضاء المنتدب بإدارتها بعد رفع الدعوى القضائية وقبل نظرها.... 2)

، 2017ينظر: د. إیمان منصور و د.شریف عيد ، الوساطة وفن التفاوض، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، القاهرة، 
 .48ص
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وسنتناول هنا أهم مدونتين من مدونات  .(1)أغلب قواعد القانون الإداري التي أنشأها القضاء الإداري تدوین 
 : القانون الإداري الفرنسي

من أهم التشریعات  لعل(: Code des relations entre le public et l'administration) -أولَا 
ي تنظم مهور والإدارة، والتعديلات الواردة عليها، والتالإداریة الموضوعية العامة هي مدونة العلاقة بين الج

داري ذات العلاقة بين الافراد في تعاملهم مع الإدارة العامة، وقد تضمنت هذه المدونة أغلب نظریات القانون الإ
لى الأصل القضائي، وهي تمثل ثورة حقيقية في مجال تدوین القواعد الموضوعية للقانون الإداري. بالإضافة إ

( 1341-2015جراءات الإداریة غير القضائية. وتستمد أغلب نصوصها من الأمر التشریعي ذي الرقم )الإ
، ودخل حيز التنفيذ في الأول من كانون الثاني من 2015( تشرین الاول من سنة 23والذي صدر بتاریخ )

 .2016سنة 

لمنازعات مع الإدارة( الوساطة طریقا  وقد تناولت هذه المدونة في الكتاب الرابع منها، وتحت عنوان )تسویة ا
بديلا  لحل المنازعات التي یمكن أن تحدث مع الإدارة، إذ أجازت بدایة، استخدام إجراء الوساطة مع التوفيق 
بهدف تسویة النزاع ودیا  مع الإدارة، قبل الخوض في الإجراءات القضائية، أو قبل إكمالها والإنتهاء منها، وهذه 

. أما الوساطة ضمن نطاق القضاء، فقد أجازت المدونة لرؤساء المحاكم الإداریة (2)القضاء وساطة خارج نطاق
. كما أجازت لهذه المحاكم أن تأمر بالوساطة (3)القيام بتنظيم مهمة الوساطة وترتيبها بناء  على طلب الاطراف

، وفي كلتا الحالتين لا بد من الرجوع الى قانون العدالة الإداریة (4)بهدف التوصل إلى تسویة بعض النزاعات
لتنظيم هذه المسائل بوصفە القانون الإجرائي المنظم لهذه الإجراءات. فهذه المدونة إذا  لم تأت بشئٍ یمكن 

 إضافتە إلى ما سنتناولە في الوساطة في ضوء نصوص قانون العدالة الإداریة. 

                                                           

صلاحية التقنين في مجال القانون الإداري ينظر: محمد محمد عبدة إمام، مبدأ تقنين الإجراءات الإداریة  ( بخصوص مدى1)
 .81، ص2018غير القضائية، دار الفكر العربي، الإسكندریة، 

 من مدونة العلاقة بين الجمهور والادارة. (L421-1( المادة )2)

 هور والادارة.من مدونة العلاقة بين الجم (L422-1( المادة )3)

 من مدونة العلاقة بين الجمهور والادارة. (L422-2( المادة )4)
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نظمت هذه المدونة، والتي یمكن أن نسميها بمدونة : (Code de la commande publique)  -ثانیاَ 
وقسمت ، (1)العقود العامة، أهم الأحكام الموضوعية والإجرائية المتصلة بإبرام العقود العامة وتنفيذها في فرنسا

إذ أدرجت أغلب العقود الخاضعة لأحكامە إلى نوعين رئيسيين، هما عقود المشتریات العامة، وعقود الامتياز. 
( كانون الأول 5العقود الإداریة التي تبرمها الإدارة ضمن نوع من هذين النوعين، وقد تم نشر هذه المدونة في )

( 1747. وتضم )2019في الجریدة الرسمية للجمهوریة الفرنسية. وبدأ نفاذها في الأول نيسان  لسنة  2018
 جزأين : مادة قاونية  في نسختها الأولية. وهي تتألف من

 .2018( تشرین الثاني لسنة 26المؤرخ ) 1074-2018لجزء التشریعي: وهو الأمر المرقم ا -الاول

 .2018( كانون الأول من سنة 3المؤرخ ) 1075-2018لجزء التنظيمي : وهو المرسوم المرقم ا -الثاني

  

ت مواد وورد تنظيم الوساطة حلا  بديلا لمنازعات العقود الإداریة في الفصل السابع من هذه المدونة، إذ تضمن 
لى التوفيق والوساطة والصلح والتحكيم طرقا  بديلة لمنازعات العقود، من القسم التشریعي ع (3-2-1الأقسام )

قة بين فقا  لشروط الوساطة الواردة في قانون العلاواجازت لطرفي العقد، اللجوء إلى الوسيط، لحل المنازعة، و 
 الإدارة والجمهور.

                                                           

( یمكننا القول إن الوساطة كآلية لتسویة المنازعات قد نشأت في مجال العقود الإداریة، عندما أرسى المشرع الفرنسي نصوصا  1)
دیسمبر  ٢٤العشرین، وعلى وجە التحديد مع صدور مرسوم تعالج الوساطة في المنازعات الإداریة العقدیة في بدایة القرن 

والذي تشكل بموجبە لجنة استشاریة للتسویة الودیة لمنازعات الأشغال العامة ومناقصات التورید، والتي تقوم بتسویة  ١٩٠٧
وزیر الأشغال المنازعات الإداریة التي تطرح عليها بصورة غير قضائية. وتكونت هذه اللجنة من خمسة أعضاء بقرار من 

العامة لمدة عامين قابلة للتجديد وهم ثلاثة مفتشين عموميين، وعضو من مجلس الدولة، ومدير في الأشغال العامة إذ تقدم 
 اللجنة رأیا  حول القضایا أو النزاعات التي تحال إليها.

ق اختصاص تلك اللجنة؛ لذلك صدر وبعد الحرب العالمية الثانية، والتوسع في مجال المناقصات، تقرر التوسع في نطا    
والذي تشكلت بموجبە لجنة استشاریة للتسویة الودیة لكل الوزارات، ينظر: أسامة محمود عبد  ١٩٥٣مایس  ١١مرسوم في 

، 2023وبر ، أكت4، العدد 58الواحد، طرح الوساطة كوسيلة لتسویة النزاع الإداري، مجلة البحوث القانونية والقتصادیة، المجلد 
 . 672ص
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أما في التشریع العراقي، فليس هناك نظریة متكاملة للعقد الإداري كما هو معروف في فرنسا، وعلى الرغم     
حاكم من صدور عدد من القوانين التي صدرت بخصوص العقود الحكومية، إلا أنها ابقت منازعاتها خاضعة للم

المدنية، ولم تنظم الوساطة بديلا للجوء الى القضاء. ولعل الاستثناء الوحيد الذي یمكن أن نورده هنا هو الأمر 
( 12الذي صدر عن سلطة الائتلاف المؤقتة حينئذ، والذي نص في المادة ) 2004( لسنة 87ذي الرقم )

إلى مبادئ التسویة البديلة في الاعتراضات على  الخاصة بتسویة المنازعات، وأجاز في البند )ح/سابعا (  اللجوء
المناقصة أو شكاوى خلال إدارة العقود العامة، وأن تستعمل مبادئ التسویة البديلة مشروطا  بأن يتفق الطرفان، 

 .(1)غير أنە لم یحدد نوع هذه الوسائل وإجراءاتها

 الفرع الثاني

 التشریعات الإداریة للإجراءات القضائیة )الشكلیة(

الإجراءات الإداریة تنقسم إلى فئتين متميزتين عن بعضهما، وإن كانتا متفقتين في هدفهما،  من المعلوم أن     
مثل الاجراءات المتخذة أمام لجان المختصة بنظر  فالفئة الأولى تتضمن الاجراءات الإداریة غير القضائية،

ي تسبق إتخاذ القرارات الإداریة، وقد ورد تنظيمها بعض المنازعات الإداریة، والتظلم الإداري، والإجراءات الت
في قانون العلاقة بين الجمهور والادارة. والفئة الأخرى هي الإجراءات الإداریة القضائية والتي تسمى بقانون 

 . (2)المرافعات أو الإجراءات الإداریة

إجراءات معينة، لذلك فهي تجد مكانها إن الوساطة بوصفها وسيلة لفض المنازعات الإداریة، لا بد أن تسبقها 
في النصوص الإجرائية من الفئة الأولى، كالتي تبين كيفية اللجوء اليها وسيرها وغير ذلك من متطلباتها. غير 
أن الأمر نالە التطور، وأخذت الوساطة تأخذ صفة الإجراءات الإداریة القضائية أیضا ، وذلك عندما نظمها 

ي. غير أن المشكلة التي تثار هنا تتمثل في أن هناك نقصا  في التشریعات الإجرائية القانون الإجرائي القضائ

                                                           

الخاصة بتنفيذ العقود الحكومية، والتي صدرت تطبيقا لهذا الأمر  2014( لسنة 2( ویلاحظ هنا أن التعليمات ذات الرقم )1)
التشریعي لم تتطرق بدورها للوساطة لحل المنازعات بعد إبرام العقد، وإنما یمكن لطرفي العقد اللجوء إلى التوفيق أو التحكيم. 

 (2024\4\4)تاریخ آخر الزیارة   :لتعليمات. متوفرة على الموقع الإلكترونيانظر الفصل السابع من ا

https://uomosul.edu.iq/public/files/datafolder_1453/_20190917_091452_680.pdf  

 .21د عبدة إمام، مصدر سابق، ص( د. محمد محم2)

https://uomosul.edu.iq/public/files/datafolder_1453/_20190917_091452_680.pdf
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الإداریة، القضائية منها وغير القضائية، واعتماد قوانين اجرائية عامة، مثل قانون المرافعات المدنية، واعتمادها 
ة المنازعة الإداریة عن في المجال الإداري یكون سببا  لنهوض العديد من المشاكل، وذلك لإختلاف طبيع

 .(1)نظيراتها في القانون الخاص والقانون الجزائي

لقد حاول المشرع الفرنسي معالجة هذا النقص في العديد من التشریعات العادیة والفرعية، وذلك منذ نشأة     
والمحاكم  1953مجلس الدولة الفرنسي وممارستە لمهمة القضاء المفوض ومرورا  بتشكيل المحاكم الإداریة سنة 

، ودونت أغلب هذه التشریعات في مدونة المحاكم الإداریة والمحاكم الإداریة 1987الإداریة للاستئناف سنة 
(، Code des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appelالاستئنافية )

. ومن أهم التشریعات التي إشتملت (2)حاكمالتي كانت تمثل الشریعة العامة للنصوص الإجرائية أمام هذه الم
 عليها هذه المدونة نحو:

بشأن تنظيم النصوص التشریعية المطبقة  1973(  تموز 13في ) ( والمؤرخ682-73لمرسوم ذي الرقم )ا -
 على المحاكم الإداریة.

دونة الخاص بتعديل بعض أحكام م 1976(  حزیران 16( والمؤرخ في )76-521عدد )القانون ذي ال -
 المحاكم الإداریة وإضفاء قوة القانون على الجزء التشریعي من هذه المدونة.

بشـأن انتداب أعضاء المحاكم  1977( كانون الأول 10( والمؤرخ في )77-1356لقانون ذي العدد )ا -
 الإداریة.

ومحاكم الاستئناف  بشأن مدونة المحاكم الإداریة 1989( أيلول 7( والمؤرخ في )641-89رقم )المرسوم ذي ال -
 الإداریة )القسم التنظيمي للمدونة(.

                                                           

(  للمزید ينظر: د. عدنان الخطيب، الإجراءات الإداریة، محاضرات للدراسات العليا، معهد البحوث والدراسات العربية، جامعة 1)
 .25، ص1968الدول العربية، 

الطبعة الثانية، دار النهضة العربية، ( للمزید ينظر، د. عبد العظيم عبد السلام عبد المجيد، مصادر الإجراءات الإداریة، 2)
 .61-24القاهرة ، بدون سنة طبع، ص 
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بشأن منازعات الناشئة عن قرارات  1990( كانون الثاني 25ي )ف( والمؤرخ 93-90لمرسوم ذي العدد )ا -
ف بعض السلطات الإقليمية بترحيل الأجانب إلى الحدود والمكمل لمدونة المحاكم الإداریة ومحاكم الاستئنا

 الإداریة.

بشأن تنفيذ القانون ذي الرقم  1991( كانون الأول 19ي )ف( والمؤرخ 91-1266مرسوم ذي الرقم )ال -
 المتعلق بالمساعدة القضائية. 1991( تموز 10( والمؤرخ في )647-91)

الخاص بسجلات المحاكم الإداریة ومحاكم  1992( آذار 31ي )ف( والمؤرخ 92-316لمرسوم ذي الرقم )ا -
 یة.الاستئناف الإدار 

جراء الإیحدد مختلف الأحكام المتعلقة ب 1992( كانون الثاني 22( والمؤرخ في )92-77وم ذي العدد )المرس -
 الإداري القضائي.

ثم ما لبث المشرع أن خطى خطوة أكبر في مجال الإجراءات الإداریة، وألغى أغلب التشریعات المذكورة أعلاه، 
ت مسمى )مدونة العدالة الإداریة(، وذلك بموجب الأمرین وعمل على تغيير تسمية المدونة، لتصبح تح

؛ والذي یمثل الجزء التشریعي  2000( أیار 4والمؤرخ في ) 2000(  لسنة 387التشریعيين الاول ذو الرقم )
 2000( أیار 4والمؤرخ في ) 2000( لسنة 389، والثاني المرسوم ذو الرقم )(1)من مدونة العدالة الإداریة

. ولتصبح هذه المدونة ساریة المفعول بدایة من الأول من كانون الثاني (2)التنظيمي من المدونة  الخاص بالجزء
. ولحقت بهذه المدونة العديد من التعديلات والإضافات من خلال التشریعات التي صدرت فيما 2001من سنة 

والتي یمكن أن تسمى بقانون  -بعد ولتصل إلى ما هي عليە الآن. وتمثل هذه المدونة في الوقت الحالي
التشریع الإداري الإجرائي الذي یقابل قانون المرافعات المدنية في مجال القانون الخاص،  -جراءات الإداریةالإ

 وقانون أصول المحاكمات الجزائية في مجال القانون الجنائي. 

                                                           

 :(2024\4\3)آخر زیارة  ( للإطلاع على هذا الأمر التشریعي يراجع الموقع الإلكتروني1)

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006495449/2001-01-01/ 

 :(2024\4\3)آخر زیارة ( للإطلاع على المرسوم يراجع الموقع الإلكتروني 2)

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006499661/2001-01-01/  

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006495449/2001-01-01/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006499661/2001-01-01/
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وتنظم هذه المدونة الوساطة كمهمة من مهام المحاكم الإداریة، وذلك في الفصل الثالث من الباب الأول في 
، وترجع هذه النصوص L213-1 à L213-14) كتاب الثاني للقسم التشریعي من المدونة، وذلك في المواد )ال

(  تشرین الثاني من سنة 18( والصادر في )2016 – 1547في أصلها التشریعي إلى القانون ذي الرقم )
ي من المدونة فقد احتوى . أما القسم التنظيم(1)والخاص بتحديث العدالة في القرن الحادي والعشرین  2016

( منها، والتي بدورها تجد أصلە R213-1 à R213-13على النصوص الخاصة بالوساطة في المواد )
 2017( نيسان من سنة 18( الصادر في )2017 – 566التشریعي في كل من الأمر التشریعي ذي الرقم )

-433، والمرسوم ذي الرقم )بخصوص الوساطة في المنازعات التي تدخل في اختصاص القاضي الإداري 
بشأن إجراءات الوساطة المسبقة الإجباریة المطبقة على  2022( آذار من سنة  25(  والصادر في )2022

 بعض منازعات الخدمة المدنية وبعض النزاعات الاجتماعية. 

ب عن بال المشرع وبحسبان هذه المدونة باتت تمثل الشریعة العامة للإجراءات الإداریة القضائية، فلم یغ     
إيراد تعریف للوساطة، إذ عرفها بأنها:) كل عملية منظمة، مهما كان تسميتها، یحاول من خلالها طرفان أو 
أكثر التوصل إلى إتفاق بهدف إیجاد حل ودي لنزاعاتهم، وبمساعدة طرف ثالث، وهو الوسيط الذي یختاره 

. ویبدو أن هذا التعریف هو نفسە الذي ورد في (2)هم(الطرفان، أو یعين من قبل المحكمة بعد إستحصال موافقت
مدونة الإجراءات المدنية، ومن ثم لم یقدم المشرع الإداري جديدا  بخصوص التعریف التشریعي للوساطة الإداریة، 
إذ إن هذا التعریف خاص بالوساطة الاختياریة التي تتطلب موافقة الأطراف، ولم یأخذ بنظر الاعتبار اختلاف 

 طة الإلزامية التي استحدثت مؤخرا ، والتي لا تقف على موافقة ورضا الأطراف، والتي سنأتي عليها لاحقا . الوسا

 

 

 

                                                           

 (:2024\4\4(  ينظر هذا القانون على الموقع الإلكتروني)اخر زیارة )1)

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000038311192/2019-03-25/ 

 ( من مدونة العدالة الإداریة.L213-1( المادة )2)

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000038311192/2019-03-25/
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 المبحث الثاني

 صور الوساطة الإداریة
حسب التعریف  –یمكن بدایة إبداء المحاولة لإیجاد حل ودي عن طریق اللجوء إلى الوساطة. والوساطة      

أي عملية منظمة، أیا كانت تسميتها، یحاول من خلالها طرفان أو أكثر التوصل إلى هي  -الذي أورده القانون 
اتفاق من أجل حل ودي لخلافاتهم، بمساعدة طرف ثالث، وهو الوسيط، يتم اختياره من قبل الأطراف، أو يتم 

 .(1)تعيينە من قبل المحكمة بعد موافقتهم

فالوساطة إذا  هي طریقة لحل النزاعات بشكل ودي بمساعدة وسيط. والوساطة الإداریة هنا یقصد بها تلك  
امة. الوساطة التي یكون الخصم فيها مرفقا  عاما  إداریا  أو أن یكون جهة إداریة أخرى ذات شخصية معنویة ع

في إجراء حوار مع الإدارة بغرض فينهض الوسيط بدور أساسي في تقدیم المساعدة للطرف طالب الوساطة 
 التوصل إلى اتفاق ودي، یجنب الطرفين الغوض في معترك الدعوى امام القضاء. 

والأصل في الوساطة أن تكون اختياریة، إذ یكون لصاحب الشأن الحریة في اللجوء إلى هذا الإجراء من  
كمة  لممارسة الحق في اللجوء الى المحعدمە. كما یمكن، وفي بعض الأحيان، أن تشكل الوساطة شرطا  إلزاميا  

ابع ورفع الدعوى، وهذا هو الحال بالنسبة لبعض منازعات الخدمة المدنية )الوظيفية( وبعض النزاعات ذات الط
 الإجتماعي، وهنا نكون أمام الوساطة الإجباریة أو الإلزامية، وهو ما سوف نوضحە في المطلبين الاتيين:

 المطلب الأول

 داریة الاختیاریةالوساطة الإ 

كما أسلفنا القول؛ فإن الأصل في الوساطة أن تكون اختياریة باتفاق الطرفين، إذ يتمتع صاحب الشأن          
من الأفراد بحریة تامة في اللجوء إلى هذا الإجراء أو لا. غير أنها تكسب صفتها القضائية بموجب القانون، 

یة أنە: )بعد تلقي استنتاجات بهذا المعنى، یجوز للمحكمة، في جميع وذلك حينما ورد في مدونة العدالة الإدار 

                                                           

 ( من مدونة العدالة الاداریة.L213-1( المادة )1)

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000033424092


 التنظیم القانوني للوساطة الإداریة
................................................ 

-----------------------------------------

Yaqeen Journal for legal studies   208 2420 May,1 Issue 

الحالات التي بدأت فيها عملية الوساطة بموجب هذا الفصل، إقرار هذا الاتفاق الناتج عن الوساطة وإنفاذه(، 
 .(1)وذلك یعني أن أقرار المحكمة یعطي الصفة الرسمية لاتفاق الوساطة، ویكسبە كذلك صفة رسمية لتنفيذه

جاء في مدونة العدالة الإداریة أنە یمكن أن ترد الوساطة على كامل الدعوى، كما یمكن أن ترد فقط           
على جزء من الدعوى. وبشكل عام یجب ان ترد الوساطة على قرار إداري یصلح موضوعا  لإحدى الدعاوى 

ل إلىاإتفاق الوساطة وتحقيق الهدف . ویمكن للأطراف الإستعانة بأي شخص أمام الوسيط للوصو (2)الإداریة
 . وبخصوص الوساطة الاختياریة فهناك صورتان متميزتان لها:(3)منها

 الفرع الأول

 الوساطة بمبادرة من الأطراف )الوساطة الاتفاقیة(

وتسمى هذه الوساطة أحيانا  بالوساطة الحرة، إذ یعود للأطراف تسمية الوسيط واسمە، يتساوى في ذلك       
( 5. وقد أجاز نص المادة )(4)تتم قبل النزاع أو خلالە ، فللأطراف فيها الحق في التنظيم من بدايتها لنهايتهاأن 

للأطراف، وبعيدا   2016( تشرین الثاني من سنة 18( الصادر في ) 1547-2016من القانون ذي الرقم )
للقيام بهذه المهمة. كما یمكنهم عن أي إجراء قضائي، تنظيم مهمة الوساطة، وتعيين شخص أو عدة اشخاص 

أیضا ، ومن دون أي إجراء قضائي، أن یطلبوا من رئيس المحكمة الإداریة أو محكمة الاستئناف الإداریة ذات 
الاختصاص الإقليمي أن یقوم بتنظيم مهمة وساطة على أن يتعهد الاطراف بتعيين الشخص أو الأشخاص 

حكمة تعيين الشخص أو الأشخاص المسؤولين عن مهمة الوساطة المسؤولين عنها، أو أن يتركوا لرئيس الم
التي نظموها بأنفسهم، وهنا یمكن لرئيس المحكمة تخویل أحد قضاة المحكمة القيام بمهمة تعيين الوسطاء نيابة 
عنە. وفي الحالة التي یكون فيها رئيس المحكمة أو من یخولە مسؤولا  عن تنظيم الوساطة، فيكون لە القرار 

ا إذا كان من الضروري دفع مقدار من الأجر للوسيط، وتحديد مقدار هذا الاجر، وذلك في حالة كون فيم

                                                           

 ( من مدونة العدالة الإداریة.L213-4( المادة )1)

 العدالة الإداریة.( من مدونة R213-1( المادة )2)

 ( من مدونة العدالة الإداریة.R213-3-1(  المادة )3)

 .104( د. إیمان منصور وآخر، مصدر سابق، ص4)
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الشخص الذي ا سندت لە مهمة الوساطة من خارج المحكمة. وهنا لا بد من الإشارة الى أن القرارات التي يتخذها 
 .(1)رئيس المحكمة أو من یخولە في هذا النوع من الوساطة غير قابلة للطعن

 الفرع الثاني

 الوساطة بمبادرة من القاضي

إذا كانت الصورة الأولى من الوساطة هي بمبادرة واقتراح من طرفي النزاع، فهنا تكون الوساطة بقرار من      
المحكمة نفسها، إذ یجوز لرئيس الهيئة القضائية في المحكمة الإداریة أو محكمة الاستئناف الإداریة، وبعد 

وساطة كمحاولة لحل النزاع بين الطرفين، عرض النزاع على المحكمة عن طریق الدعوى، أن یقرر اللجوء الى ال
 .(2)على أن یقترن ذلك بحصول رئيس الهيئة القضائية في المحكمة على موافقة الطرفين

فحينما یقدر القاضي المختص أن النزاع محل الدعوى یمكن ان يتم حلە بطریق ودي، فلە أن یقترح على      
زمنية للرد على مقترحە. مع الأخذ بنظر الإعتبار أن موافقة  الأطراف اللجوء إلى الوساطة، على أن یحدد مهلة

الأطراف على المقترح لا تعني بأي حال من الأحوال استبعاد دور القاضي من المسالة، إذ یجوز لە في أي 
لحظة اتخاذ إجراءات التحقيق التي يراها ضروریة، وهذا معناه یكون للقاضي إنهاء الوساطة إذا رأى ضرورة 

 .(3)لذلك

أما إذا تمت الوساطة خلال المدة المحددة وضمن الشروط والأحكام القانونية، فيقوم الوسيط بإبلاغ القاضي      
بنتيجة الوساطة، وفيما إذا كانت الأطراف قد توصلت الى اتفاق من عدمە، وأي قرار يتخذه القاضي في مجال 

 .(4)الوساطة القضائية یعد باتا  وغير قابل للطعن

 م یمكن لنا الوقوف على ثلاث حالات یمكن من خلالها تنظيم الوساطة الاختياریة أو الاتفاقية:مما تقد

 . الحالة الأولى: أن یقوم طرفا الوساطة، الفرد والإدارة معا  بتنظيم الوساطة بشكل كامل وتعيين الوسيط
                                                           

 ( من مدونة العدالة الإداریة.L213-5(  المادة )1)

 ( من مدونة العدالة الإداریة.L213-7(  المادة )2)

 الإداریة.( من مدونة العدالة R213-8( و )R213-5( المادتان )3)

 ( من مدونة العدالة الإداریة.L213-10( و )L213-9( المادتان )4)
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  ،تقدیم الطلب  المدة، وما إلى ذلك(، ولكنالحالة الثانية: أن یقوم الفرد بتنظيم الوساطة مع الإدارة )نطاق النزاع
 الى المحكمة الإداریة المختصة بنظر النزاع بتعيين الوسيط.

 .الحالة الثالثة: أن تقوم المحكمة الإداریة بتنظيم الوساطة بشكل كامل 

 المطلب الثاني

 الوساطة الإداریة الإلزامیة 

الوساطة تكون اختياریة، لا إلزامية، غير أننا هنا إذ كان من المتعارف عليە في كل فروع القانون أن       
( من القانون ذي 27نكون بصدد إجباریة اللجوء لها. وقد نظمت هذه الصورة من الوساطة بموجب المادة )

الخاص بالثقة في المؤسسة القضائية،  2021( كانون الاول لسنة 22( والصادر بتاریخ )1729-2021الرقم )
. ویفيد هذا النوع من الوساطة (1)( من مدونة العدالة الإداریةL213( من المادة )14-11وإدرجت في البنود )

بأن الطعون المقدمة ضد القرارات الفردیة المتعلقة بحالة الأشخاص الطبيعيين، والتي یحددها مجلس الدولة في 
الأطراف،  قائمة خاصة وبموجب مرسوم صادر عن المجلس نفسە، یجب أن یسبقها محاولة للوساطة بين

شرط لقبول الطعن القضائي. على أن یحدد هذا  -وبخلافە ترد الطعون، أي أن الوساطة هنا، وبنص القانون 
-2022. وقد صدر المرسوم المرقم )(2)المرسوم ایضا  الوسيط بخصوص الإدارة المسؤولة عن ضمان الوساطة

بشان إجراءات الوساطة السابقة الملزمة القابلة للتطبيق على بعض  2022( آذار من سنة 25( في )433
 . (3)منازعات الوظيفة العامة وبعض المنازعات الإجتماعية 

وع الثاني من الوساطة فالوساطة الالزامية إذا ، أو ما یمكن تسميتها أیضا  بالوساطة المسبقة، هي الن     
الإداریة، وهي كما هو واضح من تسميتها ملزمة للفرد قبل رفع الدعوى أمام القضاء، والمشرع حدد نطاقها في 

                                                           

، بخصوص 2018( شباط 17( الصادر بتاریخ )101( استحدثت الوساطة الإلزامية المسبقة بموجب الامر التشریعي ذي الرقم )1)
( آذار من 25( في )433-2022لمرقم )الوساطة الإلزامية في مجال الوظيفة العامة، ثم ألغي هذا الأمر بموجب المرسوم ا

بشان إجراءات الوساطة السابقة الملزمة القابلة للتطبيق على بعض منازعات الوظيفة العامة وبعض المنازعات  2022سنة 
 الإجتماعية

 ( من مدونة العدالة الاداریة.L213-11( المادة )2)

 :(2024\4\9تاریخ آخر زیارة  2024\3\16) ( للمزید ينظر المرسوم على الموقع الإلكتروني3)

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000045412363/2024-03-16/ 



 أ.د.علي يونس إسماعیل 
  ..........................................................  

-----------------------------------------

 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    211 مجلة يقين للدراسات القانونية 

مجالين، الوساطة الإداریة الملزمة في مجال الوظيفة العامة و في مجال الرعایة الاجتماعية، وسنتناولهما 
 :(1)تباعا  

 الفرع الأول

 یة في مجال الوظیفة العامةالوساطة الالزام

تعد القرارات التي تتخذها الإدارة في مجال الوظيفة العامة، والتي تمس المراكز القانونية للموظفين من       
أهم القرارات الإداریة التي یمكن أن تكون موضوعا  للدعوى الإداریة، أو ما یمكن تسميتها بدعاوى الوظيفة 

 2022، بيد أن المرسوم لسنة(2)بموجب القانون  العامة، ومن ثم یمكن أن تكون مجالا  للوساطة الإداریة الملزمة
حدد نطاق الوساطة الإلزامة بمجموعة محددة من الموظفين، بمعنى أن تتوفر صفة الموظف في المتقدم بطلب 
الوساطة، زیادة على ذلك حدد نوع القرارات التي یجب أن تكون محلا  للوساطة الإلزامية إذا ما اثير نزاع بشأنها. 

هذه الوساطة بشكل أكثر وضوحا  لا بد من بيان ومعرفة الموظفين الملزمين باللجوء الى هذا وللوقوف على 
 النوع من الوساطة أولا  ، ومن ثم القرارات التي یجب أن تخضع لإجراء الوساطة قبل الطعن بها أمام القضاء:

، ممن إداري، موظفا  حكوميا  قد یكون ذو الشأن، ممن يروم الطعن في قرار  اولًا: الموظفون ذوو  العلقة :
دیم طعن حددهم القانون، فيكون ملزما  في هذه الحالة باللجوء أولا  إلى الوساطة الإداریة قبل أن يتمكن من تق

قضائي ضد قرارات معينة بذاتها. وهذا لا یعني بالضرورة أن كل موظف حكومي لا بد وأن يلجأ للوساطة 
لثالثة ن الموظف الحكومي واحدا  من الفئات التي حددها كل من المادتين االإداریة المسبقة، وإنما یجب أن یكو 

 ، وهذه الفئات هي :2022( آذار من سنة 25( في )433-2022والرابعة من المرسوم المرقم )

و متعاقد في التعليم الوطني أو م عين في إدارة جامعة أو مرفق عام إداري، أو حضانة أموظف حكومي  -1
 ائية، أو مدرسة إعدادیة أو ثانویة في إحدى الأكادیميات التالية:أو مدرسة ابتد

                                                           

 . 684( للمزید ينظر : أسامة محمود عبد الواحد، مصدر سابق، اص1)

 ( من مدونة العدالة الإداریة.L213-11(  المادة )2)
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(، Clermont-Ferrand(، كليرمون فيران)Bordeaux(، بوردو)Aix-Marseilleمرسيليا) -إیكس
( ، Normandie(، نورماندي)nice(، نيس)Nantes(، نانت)Montpellier(، مونبلييە)lyonليون)

 .(1)(Versaillesفرساي)(،  Rennes(، رین)parisباریس)

ا أو م -2 تعاقدا  إقليميا  یعمل في وحدة إداریة لا مركزیة أو مؤسسة عامة أبرمت اتفاقية مع مركز معين موظف 
مة ( من أجل تقدیم وضمان الوساطة. إذ یقدم هذا المركز للمحاكم الإداریة قائle centre de gestionیسمى )

 يات بغرض ضمان الوساطة. بالوحدات الإداریة التي أبرمت اتفاق

لجوء الى إن صفة الموظف الحكومي المذكورة  أعلاه لا تكفي للقول بضرورة ال ثانیاً:  القرارات ذات العلقة:
لقانون، الوساطة المسبقة الملزمة، وإنما یجب أن أن یكون القرار محل النزاع واحدا  من القرارات التي حددها ا

 ، وكما یأتي: 2022( لسنة 433-2022( من المرسوم ذي الرقم )2ادة )وقد وردت تلك القرارات في الم

 .القرارات الإداریة الفردیة المتعلقة بالمسائل المالية 
 .رفض بعض حالات الانتداب والاعارة للموظفين 
  سنة. 12رفض منح الموظف المتعاقد إجازة غير مدفوعة الأجر لتربية طفل یقل عمره عن 
 رهم قد إجازة غير مدفوعة الأجر لرعایة طفل معال، أو زوجتە، أو الوالد، والجد، وغيرفض منح الموظف المتعا

 من المحددين قانونا  إذا ما وقع حادث أو مرض خطير أو معاناة من إعاقة تتطلب وجود شخص ثالث.
 مهنية رفض منح الموظف المتعاقد إجازة غير مدفوعة الأجر لمرافقة زوجتە التي تضطر إلى الانتقال لأسباب. 
 .رفض منح إجازة غير مدفوعة الأجر للموظف المتعاقد لأسباب شخصية 
 .رفض منح إجازة غير مدفوعة الأجر للموظف المتعاقد لإنشاء مشروع تجاري أو توليە 
 .رفض منح إجازة تنقل غير مدفوعة الأجر للموظف المتعاقد 
 جازة بعد انتهاء الإعارة أو الانتداب أو الإ قرار إداري فردي يتعلق بإعادة موظف الخدمة المدنية إلى منصبە

 الوالدیة.

                                                           

الخاص بتطبيق إجراء الوساطة المسبقة الإجباریة على بعض  2022إذار من سنة ( 30( المادة الأولى الأمر الصادر بتاریخ )1)
)تاریخ آخر زیارة  منازعات الخدمة المدنية بوزارة التربية الوطنية والشباب والریاضة، متوفر على الموقع الإلكتروني

6\4\2024): 

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000045457858 
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 .قرار إداري فردي بشأن إعادة توظيف المتعاقد في نهایة الإجازة غير مدفوعة الأجر 
 .قرار إداري فردي بشأن تصنيف الموظف بعد الترقية 
 .قرار إداري فردي بخصوص التدریب 
 .قرار إداري فردي يتعلق باستمرار توظيف موظف معاق 
 .قرار إداري فردي يتعلق بالإجراءات المناسبة بخصوص موظف معاق 
  قرار إداري فردي يتعلق بتعديل ظروف العمل بهدف إعادة تصنيف موظف حكومي غير كفوء في ممارسة

 واجباتە لوظيفية.

ن )ابریل( يساوجدير بالذكر انە تم تطبيق إجراء الوساطة المسبقة الإلزامية على القرارات المتخذة منذ الأول من ن
، وذلك بخصوص التعليم الوطني )المركزي(. أما بخصوص الخدمة المدنية على مستوى  2022من عام 

قية بين الوحدة الوحدات الاقليمية اللامركزیة، فيتم تطبيقە اعتبارا  من اليوم الأول من الشهر التالي لإبرام الاتفا
 بخصوص ضمان الوساطة.الإداریة أو المؤسسة المستخدِمة مع مركز الإدارة 

مسبقة وعندما یكون القرار الإداري الفردي من ضمن القرارات التي یمكن أن تخضع، في حالة النزاع، للوساطة ال
لموظف الإجباریة، يتوجب على الإدارة إخطار صاحب الشأن  بذلك عند إبلاغە بالقرار. كما على الإدارة تزوید ا

د لرفع ي حالة عدم امتثال الإدارة لهذا الالتزام، لا یسري الموعد المحدبتفاصيل الاتصال بالوسيط المختص. وف
 لدعوى.االدعوى أمام المحكمة الإداریة ویمكن الطعن في القرار في أي وقت دون التقيد بالمواعيد المحددة لرفع 

المختص  أما بخصوص الوسيط المختص بإجراء الوساطة الإلزامية المسبقة، فيكون )الوسيط الأكادیمي    
(، l'éducation nationaleإقليميا ( إذا كان طالب الوساطة من موظفي الوزارة المسؤولة عن التعليم الوطني )

أما بشأن الموظفين المحليين في الوحدات الإداریة اللامركزیة ومؤسساتها العامة فيتعهد مركز إدارة الوظيفة 
( le centre de gestion de la fonction publique territorialement compétentالعامة المحلية )

والذي عقد اتفاقية وساطة مع هذه الوحدات اللامركزیة بتعيين الوسيط، إذ یقوم الممثل القانوني لمركز الإدارة 
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بتعيين الشخص أو الأشخاص الطبيعيين الذين سيقومون باسم مركز الإدارة ونيابة عنە، تنفيذ مهمة الوساطة 
 .(1)ميةالمسبقة الإلزا

 الفرع الثاني

 الوساطة الإلزامیة في مجال الرعاية الاجتماعیة

مل أو وهنا نجد مجالا  آخر للوساطة الإلزامية المسبقة، وهذا المجال من الوساطة یشمل الباحثين عن ع       
ئي طعن قضاممن یستفيدون من بعض المعونات أو المزایا الاجتماعية، في لزم باللجوء إلى الوساطة قبل تقدیم 

 ضد قرارات معينة:

تعد الوساطة الإداریة إلزامية بالنسبة للباحثين عن العمل من العاطلين إذا كانوا قد  اولًا: الباحثون عن عمل:
 :(2)(France Travailصدر بحقهم احد القرارات المبينة في ادناه من دائرة العمل في فرنسا، والمسماة )

  إلى العمل.القرار المتخذ لتشجيع العودة 
 .قرار إنهاء التسجيل في قائمة الباحثين عن عمل 
 .قرار تغيير فئة الباحثين عن عمل 
 .قرار الحذف من قائمة الباحثين عن عمل 
 .قرار إلغاء الدخل البديل 
 .قرار العقوبة الإداریة 
 .قرار طلب استرداد البدلات أو الإعانات أو المزایا التي صرفت دون وجە حق 

بخصوص أحد  تعد الوساطة الإداریة إلزامية أیضا  إذا كان النزاع المستفیدون من المزايا الاجتماعیة:ثانیاً: 
 نيابة عن الدولة: (France Travailالقرارات التالية، والتي یمكن أن تتخذها دائرة العمل) 

                                                           

( بشان إجراءات الوساطة السابقة الإلزامية المطبقة في مجال منازعات الوظيفة 433-2022( من المرسوم المرقم )4مادة )( ال1)
 .2022( آذار من سنة 25العامة وبعض المنازعات الإجتماعية الصادر في )

 1196ك بموجب القانون ذي الرقم )، وذل2024(  أطلقت هذه التسمية على دائرة العمل منذ الاول من كانون الثاني من سنة 2)
 (.Pôle emploi.  إذ كانت تسمى قبل هذا التاریخ ب )2023( كانون الاول من سنة 18(  الصادر بتاریخ )2023 -

 ( من مدونة العمل الفرنسي.L5312-1ودونت في المادة )
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 ية.قرار بشأن البدلات المخصصة للشباب المشاركين في رحلة الدعم نحو العمل والاستقلال 
 .قرار بشأن علاوة التضامن النوعية 
 .قرار بشأن العلاوات التضامنية المخصصة لعروض الترفيە 
 (1)القرار المتعلق بالمساعدة في إنشاء الشركات والأعمال. 

 المبحث الثالث
 إجراءات الوساطة الإداریة والسیر فیها 

لى إالمراحل، ویتطلب إجراءات عديدة، وصولا  إن الوساطة الإداریة نظام قانوني متكامل، یمر بعدد من      
فاق حل ودي، ومن ثم الاتصال بالقاضي بغرض إطلاعە على نتيجة الوساطة، وإتخاذ القرار المناسب بتنفيذ الات
ءات المتمخض عن العملية، وغيرها من إجراءات أخرى قد تتطلبها الوساطة، وهذا يلزمنا بالخوض أولا  في إجرا

 یة، ومن ثم الوساطة الإلزامية، وذلك في مطلبين:الوساطة الاختيار 
 

 المطلب الأول
 إجراءات الوساطة الاختیاریة

یقوم  للحديث عن إجراءات سير الوساطة الإداریة الاختياریة، لا بد أولا  من تحديد الوسيط نفسە، اي من     
د القرار محل الوساطة، ثم تحديبمهمة الوساطة بين الفرد صاحب المصلحة وبين الإدارة المسؤولة عن اتخاذ 

 تكاليف أجوره، ثم تاریخ اللجوء إلى الوساطة وآثارها، وهو ما سوف نوضحە في الفروع الثلاثة الآتية:

 

 

 

                                                           

 (:2024\4\9( للمزید ينظر الموقع الرسمي للعمل الفرنسي )آخر زیارة 1)

https://www.francetravail.fr/candidat/vos-droits-et-demarches/reclamations/comment-
contester-une-decision-d.html 
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 الفرع الأول

 تعیین الوسیط ومهامه

 تبين لنا أنە یمكن أن یكون اختيار الوسيط راجعا  لمن صدر ضده القرار أو أن یكون  تعیین الوسیط : أولا :
الوسيط من اختيار الإدارة. كما یمكن أن یكون أیضا  معينا  من قبل المحكمة الإداریة، بعد موافقة الأطراف. 
والوسيط یمكن أن یكون شخصا  طبيعيا ، كما یمكن ان یكون شخصا  معنویا . وإذا كان شخصا  طبيعيا  فيجب 

الوسيط في موضوع النزاع. إذ یجب أن یكون  أن تتوافر فيە المؤهلات المطلوبة للوساطة من أجل القيام بدور
حاصلا  على تدریب متخصص، أو یمتلك خبرة تتلاءم مع ممارسة مهمة الوساطة. كما يتوجب على الوسيط 

. (1)أن يتعهد باحترام المبادئ الواردة في الميثاق الأخلاقي الخاص بالوسطاء ومراعاة مبادئ السریة والحياد
تزوید ذوي الشأن بتفاصيل الاتصال بالوسطاء المختصين للوساطة في حل النزاع ویمكن للمحكمة الإداریة 

 .(2)وسبل الاتصال بهم

رض النزاع على القضاءعن عانە إذا ما  -طة بمقترح من القاضيبخصوص الوسا -تبين لنا ثانیاً: مهام الوسیط:
حدد صل إلى اتفاق يرضي الطرفين. ویطریق دعوى قضائية، فلە أن يتقدم للطرفين بمقترح الوساطة لمحاولة التو 

صدر موعدا  نهائيا  لأطراف المنازعة للرد على هذا الاقتراح. وفي حالة حصول القاضي على موافقة الطرفين ی
 قرار بذلك على أن يتضمن اجراء الوساطة المعلومات الآتية:

 .اتفاق الطرفين 
 (3)تعيين الوسيط ومدة مهمتە ومبلغ أجره. 

                                                           

( من مدونة العدالة الإداریة. ولمزید بخصوص واجبات الوسيط یمكن مراجعة الميثاق الاخلاقي الصادر R213-3( المادة ) 1)
 (:2024\4\9الإلكتروني )آخر زیارة عن مجلس الدولة والمتوفر على الموقع 

https://www.conseil-etat.fr/Media/contenu-froid/documents/2019/02-fevrier/charte-ethique -
mediateurs-13-12-17  

 ( من مدونة العدالة الإداریة.L213-2( تنظر المواد )2)

 ( من مدونة العدالة الإداریة.R213-5( و)L213-8(  المادتان )3)

https://www.conseil-etat.fr/Media/contenu-froid/documents/2019/02-fevrier/charte-ethique%20-mediateurs-13-12-17
https://www.conseil-etat.fr/Media/contenu-froid/documents/2019/02-fevrier/charte-ethique%20-mediateurs-13-12-17
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، ویشترط القانون السریة في الوساطة ما لم يتفق الاطراف خلاف رار الى الوسيط والى الطرفينومن ثم يبلغ الق
ذلك، كما لا یسمح القانون بالكشف عن النتائج التي توصل لها الوسيط أو البيانات التي تم جمعها أثناء 

ية أو تحكيم دون موافقة الوساطة لأطراف ثالثة، ولا یجوز الاستناد إليها أو تقدیمها في إطار دعوى قضائ
. ویستثنى من عدم جواز الكشف وجود أسباب تتعلق بالنظام العام أو تتعلق بحمایة مصالح الطفل (1)الأطراف

العليا أو السلامة الجسدیة أو النفسية لشحص من الأشخاص، أو إذا كان الكشف عن ذلك ضروري لتنفيذ اتفاق 
 .(2)الوساطة

أي شخص آخر من غير الطرفين، يتم اختياره من أحد الطرفين، للحصول على ویمكن الاستعانة بمساعدة    
كما یجوز للوسيط، بموافقة الأطراف ولأغراض الوساطة، الاستماع إلى طرف ثالث  المساعدة أمام الوسيط.

يوافق على ذلك. ویبقى الوسيط على اتصال مع القاضي، وإطلاعە على سير الوساطة والصعوبات التي 
عملية، ویجوز للقاضي أن ينهي الوساطة بناء  على طلب احد الطرفين أو بناء  على طلب الوسيط تعترض ال

ا أن یقرر إیقافها عندما یظهر لە أن حسن سير الوساطة على غير ما يرام. وكذلك للقاضي  نفسە. ویمكنە أیض 
 .(3)لا یمكن الطعن فيە التحقق من صحة ومشروعية الاتفاق الناتج عن الوساطة وتنفيذه. وقراره هنا بات

 الفرع الثاني

 تكالیف الوساطة )أجور الوسیط(

وفي حالة إسناد مهمة الوساطة إلى شخص من خارج المحكمة، فيعود للقاضي القرار فيما إذا كان من       
سيتحملان الضروري أن تكون مهمة الوساطة بمقابل مالي)أجر( وتحديد مقداره من عدمە. وإذا ما كان الطرفان 

تكاليف الوساطة، فلهما الحریة في توزیع هذه التكلفة فيما بينهما. وفي حالة عدم الاتفاق بين الطرفين بخصوص 
كيفية توزیع المقابل وتحملە، فيتحمل الطرفان التكاليف بالتساوي، ما لم یعتبر القاضي أن هذا التوزیع غير 

بق هذه القاعدة ایضا  في حالة حصول طرف في النزاع عادل فيما يتعلق بالوضع الاقتصادي للطرفين، وتط

                                                           

، 2001( للمزید بشأن عمل وسلوك الوسطاء ينظر: د. ابراهيم عيد نايل، الوساطة الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، 1)
 .146ص

 ( من مدونة العدالة الاداریة.(L213-2المادة ( 2)

 ( من مدونة العدالة الإداریة.R213-9 ( المادة )3)
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. ویقوم القاضي بتحديد المبلغ المخصص أجرا  للوسيط، وفي حالة فشل (1)على المساعدة )المعونة( القضائية
تعيين وسيط خلال الفترة التي یحددها القاضي وضمن الشروط والاحكام المذكورة تنقضي الوساطة وتستأنف 

 .(2)الدعوى 

وبحسب انتمائە الوظيفي، فعندما  مما تقدم يتضح لنا أن تكاليف الوساطة تختلف بالنظر الى الوسيط نفسە     
ت سند مهمة الوساطة إلى شخص خارج دائرة القضاء، یقرر القاضي المختص بنظر النزاع ما إذا كان من 

وسيط، بناء  على طلبە، علاوة ویكون لرئيس المحكمة أن یمنح ال الضروري دفع أجر لە مع تحديد مبلغ الأجر.
. وعندما يتحمل الأطراف تكاليف الوساطة، (3)مؤقتة. على أن يتم خصم مبلغ العلاوة المدفوع من مبلغ أجره

یجب مناقشة الأمر مع الإدارة للاتفاق على توزیع المبلغ ونسبة تحمل كل طرف حصة من المبلغ. وإذا لم يتم 
التساوي، إلا إذا رأى القاضي أن هذا التوزیع غير عادل بالنظر للوضع الاتفاق، يتم توزیع هذه التكاليف ب

الاقتصادي للطرفين. وإذا تم منح المساعدة القانونية لطالب الوساطة، يتم حينها تقاسم التكاليف بالتساوي، إلا 
 .(4)إذا وجد القاضي أن هذا التوزیع غير عادل

 الفرع الثالث

 الإداریة وآثارهاتاریخ اللجوء الى الوساطة 

أجاز القانون لذوي الشان اللجوء إلى الوساطة قبل رفع الدعوى أمام القضاء والاتصال بالقاضي        
وفيما یخص أثر اتفاق الوساطة الاختياریة على مواعيد قبول  المختص، كما أجاز ذلك أیضا  بعد رفع الدعوى.

يعاد المحدد لقبول الدعوى إذا لم تكن الدعوى قد قدمت الدعوى وسيرها؛ فإن الاتفاق على الوساطة یقطع الم
للقضاء، وتعلق الطلبات إذا كانت الدعوى قد جرى رفعها أمام المحكمة، بدءا  من اليوم الذي يتفق فيە الطرفان 

خ على اللجوء الى الوساطة. وفي حالة عدم وجود الاتفاق كتابة، فتنقطع المدد من تاری -بعد وقوع النزاع -كتابيا  

                                                           

( 647-91( من قانون المعونة القضائية ذي الرقم )50( وأحال القانون شروط منح المعونة القضائية الى نص المادة )1)
 .1991( تموز من سنة 10)والصادر في 

 مدونة العدالة الإداریة.( من L213-8( المادة )2)

 ( من مدونة العدالة الإداریة.R213-7( المادة )3)

 ( من مدونة العدالة الإداریة.R213-6(  و )L213-8المادتان )( 4)
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أول اجتماع للوساطة. ویبدأ سریان مدة قبول الدعوى مرة أخرى من التاریخ الذي یعلن فيە الطرفان أو أحدهما 
 .(1)أو الوسيط انتهاء الوساطة

التظلم الولائي أو الرئاسي قطعا  لميعاد رفع قد رتّب على وإذا كان قانون العلاقة بين الجمهور والإدارة،      
؛ فإن اتفاق الوساطة يلغي ذلك، بحيث (2)فيما لو تقدم بە صاحب الشأن خلال هذا الميعادالدعوى القضائية، 

لا يترتب على تقدیم هذا النوع من التظلم أي قطع جديد للميعاد، ما لم یكن التظلم شرطا  مسبقا  لقبول الدعوى 
 .(3)القضائية. فليس من المستساغ عمليا  أن يترتب قطع للميعاد مرتين

 الثانيالمطلب 
 إجراءات الوساطة الإداریة الملزمة 

لا أنها إتشترك إجراءات الوساطة الإلزامية مع إجراءات الوساطة الاختياریة في العديد من الأمور العامة،      
 تختلف عنها في بعض التفاصيل، وسنحاول بيان مواضع الإختلاف فيما یأتي:

 الفرع الاول
 اختیار الوسیط

الوسيط المختص، فيكون في القرارات المتخذة من دائرة العمل الفرنسية الوسيط الإقليمي أما بخصوص       
(، كما أن الشكاوى التي تحال الى le Médiateur régional de France Travail.لدائرة العمل الفرنسية )

الشكوى بخصوص المدافع عن الحقوق أیضا  بموجب اختصاصاتە تخضع لإجراء الوساطة الإجباریة إذا كانت 
 .(4)2022تلك القرارات التي أوردها المرسوم لسنة 

، ویستمع الوسيط أولا  إلى حجج كل طرف، ثم یقوم بتنظيم حوار بينهم وبين الإدارة لمحاولة إیجاد حل ودي
 وتخضع الوساطة الإلزامية كحال الوساطة الاختياریة لمبدأ السریة إلا في الحالات الثلاث التالية:

                                                           

 ( من مدونة العدالة الإداریة.L213-6( المادة )1)

 ( من مدونة العلاقة بين الجمهور والإدارة.L411-2( المادة )2)

 ( من مدونة العدالة الإداریة. R213-4(  المادة )3)

( من مدونة العدالة الإداریة. وللوقوف على اختصاصات المدافع عن الحقوق یمكن L213-14( و )R213-11المادتان )( 4)
 . 2011( آذار لسنة 29( الصادر في )333-2011( من القانون الاساسي ذي الرقم )10( و )9( و )8مراجعة  المواد )

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000045414690
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  يتفق الأطراف على خلاف ذلك.عندما 
 .وجود أسباب للنظام العام تتصل بحمایة المصالح الفضلى للطفل أو سلامة الشخص 
 (1)ضرورة معرفة محتوى الاتفاق الناتج عن الوساطة لتنفيذه. 

 
 الفرع الثاني

 إجراءات عمل الوسیط ومهامه
 خلالها الأطراف حل نزاعهم ودیا  بمساعدةتبين فيما سبق أن الوساطة الإداریة هي عملية یحاول من      

ى وسيط من غير الخوض في الإجراءات القضائية المعقدة. وقد يتعلق الأمر بكل النزاع أو یمكن ان یقتصر عل
ي. جزء منە. وعندما تكون الوساطة إلزامية، یجب تقدیم الطلب بإجرائها قبل رفع الطعن أمام القاضي الإدار 

 ي سيرفض الطعن دون أن ينظر فيە.وإلا فإن القاضي الإدار 
وتكاد لا تختلف إجراءات الوساطة الإلزامية عن إجراءات نظيرتها الاختياریة، فبعد التبليغ بالقرار، وهو الإجراء 
الشكلي الذي يتم من خلالە علم الشخص بالقرار، یجب على طالب الوساطة الاتصال بالوسيط المختص 

تقدیم الطلب خلال الميعاد المنصوص عليە لتقدیم الطعن في القرار أمام  لمطالبتە بفتح الوساطة. وهنا یجب
المحكمة، وهي مدة الشهرین، إذ یجب أن ينص التبليغ على وجوب طلب الوساطة خلال الميعاد المحددة لرفع 

 . ویجب أن تشير وثيقة الإبلاغ أیضا  إلى اسم الوسيط المختص وبيانات الاتصال بە،(2)الدعوى الإداریة
وبخلاف ذلك لا یسرى الميعاد المحدد للطعن في مواجهة الفرد. أما بشان طالب الوساطة، فيلتزم بإرفاق نسخة 
من القرار المطعون فيە بطلب الوساطة. وفيما یخص القرارات الضمنية، یجب إرفاق نسخة من الطلب الموجە 

 .(3)إلى الإدارة وإشعارها بالاستلام

                                                           

 ( من مدونة العدالة الإداریة.L213-2( المادة )1)

العلاقة بين الأفراد والإدارة في فقرتها الاولى على أنە ليس للمحكمة قبول الطعن ضد  ( من مدونةR421-1 تنص المادة )( 2)
قرار إداري الا ضمن مدة شهرین من تاریخ التبليغ بالقرار أو نشره. وإذا كان موضوع الدعوى طلب سداد مبلغ من المال، فلا 

دیمە إليها بشان طلب السداد. ولا یسري ميعاد الشهرین یجوز قبولە إلا بعد صدور قرار من الإدارة بشأن الطلب الذي سبق تق
 في الطعون المقدمة ضد الإجراءات والقرارات المتخذة لتنفيذ عقد من العقود الإداریة.

 ( من مدونة العدالة الأداریة.R213-10المادة )( 3)
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 الفرع الثالث
 الإداریة الإلزامیة وانتهائهاآثار الوساطة 

تكاد تتشابە الوساطة الإداریة الملزمة المسبقة )السابقة( مع نظام التظلم الإداري الملزم، إذ يلتزم الطاعن      
باللجوء لهما قبل اللجوء الى الطعن القضائي، ومن ثم  یشكلان شرطا  لرفع الدعوى الإداریة  كل ضمن مجال 

. وهنا یجب أن نحدد آثار الوساطة الإلزامية المسبقة أولا  وثم بيان تاریخ (1)القانون  القرارات التي حدد لهما
 انتهائها:

الاتصال بالوسيط المختص یقطع ميعاد رفع الدعوى ویوقف فترة  طلب اولًا: آثار الوساطة الإلزامیة المسبقة:
فيە أحد الطرفين أو كليهما أو الوسيط، التقادم، ثم تبدأ هذه المدد بالسریان من جديد من التاریخ الذي یعلن 

. وهذا یعني أن إجراء الوساطة الإجباریة لا یحرم الشخص من (2)وبشكل لا لبس فيە بأن الوساطة قد اكتملت
إمكانية اللجوء إلى القاضي الإداري في حالة فشل الوساطة. وفي حالة تقدیم الطعن امام المحكمة المختصة 

. (3)؛ فإن القاضي الإداري سيقرر رفض الطعن وإحالة الملف إلى الوسيط المختصدون طلب الوساطة الإجباریة
وكما ورد سابقا  بخصوص الوساطة الاختياریة؛ فإن تقدیم تظلم ولائي أو رئاسي بعد الوساطة الإلزامية، لا يؤدي 

 .(4)إلى انقطاع آخر لميعاد الطعن القضائي
                                                           

 les recoursيە بالطعن الإداري )أحكام التظلم أو ما تمس 2015( ونظمت مدونة العلاقة بين الجمهور والادارة لسنة 1)
administratifs وذلك في المواد ،)L410-1 à L412-8 وقد بدأ القانون بتعریف التظلم الإداري بأنە الشكوى الموجهة،))

 إلى الإدارة بهدف حل النزاع الناشئ عن قرار إداري. وقسم القانون التظلم إلى ثلاثة انواع:
 عن الموجە للإدارة التي إتخذت القرار المتنازع فيە،(: وهو الطRecours gracieuxالتظلم الإداري الولائي ) -1
هو الطعن الموجە إلى الجهة الرئاسية للجهة الإداریة التي و (: Recours hiérarchiqueالتظلم الرئاسي او الهرمي) -2

 اتخذت القرار المتنازع فيە،
یجب أن یسبق ممارسة الطعن القضائي في قرار إداري. ویجب أن الإلزامي السابق: وهو الطعن الإداري الذي  التظلم -3

ذا هيتم تقدیم هذه الطعن أو التظلم خلال الميعاد المحددة لتقدیم الطعن القضائي، وینتج عن هذا التظلم قطع سریان 
 الميعاد، ولا يبدأ بالسریان مرة أخرى إلا بعد رفض التظلم.

 الإداریة. من مدونة العدالة( L213-13( المادة )2)

 ( من مدونة العدالة الإداریة.R213-12المادة ) ( 3)

 ( من مدونة العدالة الإداریة.R213-13المادة )( 4)

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000045414692
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عنها في الوساطة الاختياریة، إذ إن طالب الوساطة هنا یعفى من وتختلف تكاليف الوساطة الإداریة الإلزامية 
 .(1)دفع اي تكاليف، إذ تتحمل الإدارة مصدرة القرار جميع مصاریف الوساطة

 

 ثانیاً: انتهاء الوساطة الإلزامیة:

فاق لاتحال الوساطة الإلزامية كما هي الحال في الوساطة الاختياریة،  تنتهي بعد إجراءات التفاوض بالتوصل 
 يرضي الطرفين، أو یمكن أن تنتهي من غير التوصل لأي نوع من الاتفاق. وإذا تم التوصل إلى اتفاق، یمكن

لوساطة للإدارة سحب القرار المطعون فيە أو اتخاذ قرار جديد أكثر ملاءمة للطاعن. أما إذا لم تؤدِ مناقشات ا
 حاكم القضاء الإداري.ِ إلى اتفاق، یمكن للطاعن حينئذ الطعن في القرار أمام م

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

 ( من مدونة العدالة الإداریة.L213-12المادة )( 1)



 أ.د.علي يونس إسماعیل 
  ..........................................................  

-----------------------------------------

 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    223 مجلة يقين للدراسات القانونية 

 الخاتمة

إن المشرع الفرنسي قد خطوة مهمة في الحد من اللجوء الى القضاء الإداري كلما كان ذلك ممكنا ، وأدخل      
نظام الوساطة كحل بديل لتسویة المنازعات التي یمكن أن تثار مع الإدارة، وهذا لعمري إتجاه محمود، وحقيق 

ذلك بغرض الوقوف على مزایاه وسيئاتە بوصفە نظاما  قانونيا  في نطاق الإجراءات الإداریة. بالدراسة والبحث، و 
وكل بحث أو دراسة لا بد للقائم بها أن يتوصل لاستنتاجات محددة، یمكن أن تكون نقطة إنطلاق لدراسات 

تشریعات. ونحن هنا أخرى. بالإضافة إلى مقترحاتٍ قد تغري المشرع ویأخذ بها في تطویر ما هو موجود من 
ندلو بدلونا، ونقدم عددا  من الاستنتاجات التي استشفيناها من خلال ثنایا هذه الدراسة، ونقدم مقترحات نرى أنها 

 جديرة بأن تطرح في هذه الدراسة العلمية:

 الإستنتاجات: -أولاَ 

باتت الوساطة في التشریعات الفرنسية نظاما  قانونيا  متكاملا ، یمكن اعتماد هذا النظام كبديل للدعوى  -1
 الإداریة. 

إن الوساطة الإداریة، كونها عملية إجرائية، تجد نظامها القانوني في مدونة العدالة الإداریة، والتشریعات  -2
إجراءات السير  -نص عليها بوصفها طریقا  لحل المنازعاتحينما ت -الإداریة الأخرى تحيل لهذه المدونة

 فيها وشروطها وأسلوب تنفيذها.

في حالة نجاح الوسيط في الوصول إلى تسویة ودیة، فيمكن أن يرفع قرار الوساطة إلى القضاء لاعتماده  -3
 وتنفيذه. ومن هنا یكسب اتفاق الوساطة قوتە القانونية في التنفيذ.

طة بشأن قرار إداري متنازع فيە، وتوصلت الأطراف إلى حل جديد، فإن هذا الحل الجديد إذا جرت الوسا -4
 یعد بمثابة قرار إداري یحل محل القرار الأول.

لم تعد الوساطة إجراء  اختياریا  فحسب، یمكن للإدارة والمتنازع معها اللجوء إليها من عدمە، بل أوجد المشرع  -5
لإلزامية المسبقة، التي فرضها المشرع في منازعات معينة بذاتها، وهنا يتشابە نوعا  جديدا ، وهي الوساطة ا

 نظام الوساطة مع نظام التظلم الإداري.
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 المقترحات:  -ثانیاَ 

بعد الخوض في نظام الوساطة في التشریع الفرنسي، والوقوف عليە بوصفە نظاما  قانونيا ، وردت أحكامە في 
 ندعو مشرعنا إلى ما يلي:مدونة العدالة الإداریة، 

التدخل تشریعيا  واعتماد الوساطة في المنازعات الإداریة على نهج المشرع الفرنسي، إذ یمكن أن یحل هذا  -1
النظام محل التظلم الإداري الإجباري الذي فرضە المشرع العراقي شرطا  لقبول الدعاوى أمام محاكم القضاء 

وذلك لأن التظلم نادرا  ما یصل إلى تحقيق النتيجة المرجوة، فاللجوء الإداري وبعض محاكم قضاء الموظفين؛ 
الى الإدارة مصدرة القرار نادرا  ما يثنيها عن التراجع عن القرار، وذلك بخلاف الوساطة، إذ یمكن للوسيط 

 أن يتوصل إلى إقناع الطرفين بحل وسط يرضيهما.

العراق، ومن ضمنها أحكام الوساطة، فالسياسات التشریعية  لقد آن الاوان لتقنين قواعد القانون الإداري في -2
المقارنة تتوجە للتخفيف عن كاهل القضاء والتقليل من عدد الدعاوى القضائية، وتعميم الوسائل الودیة البديلة 

 لحل المنازعات، وضمنها المنازعات الإداریة.

 

 
 
 
 
 
 
 

 



 أ.د.علي يونس إسماعیل 
  ..........................................................  

-----------------------------------------

 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    225 مجلة يقين للدراسات القانونية 

 المصادر
 الكتب -أولاَ 

 .2001الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، ابراهيم عيد نايل، الوساطة  .1
 -الوساطة -أحمد عبد الكریم سلامة، النظریة العامة للنظم الودیة لتسویة المنازعات، المفاوضات .2

 .2013بديلا  عن المعترك القضائي، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، القاهرة،  -الصلح -التوفيق
ساطة لتسویة النزاعات دون اللجوء إلى القضاء، الطبعة الأولى، الدار أمحمد برادة غزیول، تقنيات الو  .3

 .2015العالمية للكتاب للطباعة والنشر والتوزیع، الدار البضاء، 
إیمان منصور و د.شریف عيد ، الوساطة وفن التفاوض، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية،  .4

 .2017القاهرة، 
القضایا المدنية والإداریة، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزیع، دليلة جلول، الوساطة القضائية في  .5

 .2012الجزائر، 
التوفيق(، دار الكتب  -الوساطة –رأفت دسوقي، التحكيم في قانون العمل بدائل )المفاوضة الجماعية  .6

 .2008القانون، مصر ،
بعة الأولى، مكتبة القانون رجب علي حسن، العدالة التصالحية )اتجاه جديد في السياسة الجنائية(، الط .7

 .2019المقارن، بغداد، 
عبد الرحمن عاطف عبد الرحمن أحمد، الوساطة ودورها في إنهاء الدعوى الجنائية، الطبعة الاولى،  .8

 .2020المركز العربي للنشر والتوزیع، القاهرة، 
، دار النهضة العربية، عبد العظيم عبد السلام عبد المجيد، مصادر الإجراءات الإداریة، الطبعة الثانية .9

 القاهرة ، بدون سنة طبع.
عدنان الخطيب، الإجراءات الإداریة، محاضرات للدراسات العليا، معهد البحوث والدراسات العربية،  -10

 .1968جامعة الدول العربية، 
محمد محمد عبدة إمام، مبدأ تقنين الإجراءات الإداریة غير القضائية، دار الفكر العربي،  -11

 .2018، الاسكندریة

 البحوث القانونیة  -ثانیاَ 
أسامة محمود عبد الواحد، طرح الوساطة كوسيلة لتسویة النزاع الإداري، مجلة البحوث القانونية  .1

 .2023، أكتوبر 4، العدد 58والقتصادیة، جامعة المنوفية، المجلد 



 التنظیم القانوني للوساطة الإداریة
................................................ 

-----------------------------------------

Yaqeen Journal for legal studies   226 2420 May,1 Issue 

اعات في محمد علي عبد الرضا عفلوك و د. یاسر عطيوي عبود الزبيدي، الوساطة في حل النز  .2
التشریع العراقي، بحث منشور، مجلة رسالة الحقوق، تصدر عن كلية القانون، جامعة كربلاء، السنة 

 .2015السابعة، العدد الثاني، 

 القوانین الفرنسیة -ثالثاَ 
 مدونة العدالة الإداریة. .1
 مدونة العمل الفرنسية. .2
 مدونة العلاقة بين الجمهور والإداریة. .3
 .1991( تموز من سنة 10( والصادر في )647-91القضائية ذي الرقم )قانون المعونة  .4
 .2011( آذار لسنة 29( الصادر في )333-2011القانون الاساسي ذي الرقم ) .5
، بخصوص الوساطة الإلزامية 2018( شباط 17( الصادر بتاریخ )101الأمر التشریعي ذي الرقم ) .6

 في مجال الوظيفة العامة.
بشان إجراءات الوساطة السابقة الملزمة  2022( آذار من سنة 25( في )433-2022المرسوم المرقم ) .7

 القابلة للتطبيق على بعض منازعات الوظيفة العامة وبعض المنازعات الاجتماعية.
الخاص بتطبيق إجراء الوساطة المسبقة الإجباریة  2022( إذار من سنة 30الأمر الصادر بتاریخ ) .8

 نية بوزارة التربية الوطنية والشباب والریاضة.على بعض منازعات الخدمة المد
 .2023( كانون الاول من سنة 18(  الصادر بتاریخ )2023 - 1196القانون ذو الرقم ) .9

 القوانین العراقیة -رابعاَ 
 .1951( لسنة 40قانون المدني العراقي ذو الرقم ) .1
 1969( لسنة 83قانون المرافعات المدنية ذو الرقم ) .2
 )المعدل( 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم )قانون أصول  .3
 الخاصة بتنفيذ العقود الحكومية. 2014( لسنة 2التعليمات ذات الرقم ) .4

 المواقع الإلكترونیة -خامساَ 
1. https://uomosul.edu.iq/public/files/datafolder_1453/_20190917_091452_68

0.pdf 
2. https://www.francetravail.fr/candidat/vos-droits-et-

demarches/reclamations/comment-contester-une-decision-d.html 

https://uomosul.edu.iq/public/files/datafolder_1453/_20190917_091452_680.pdf
https://uomosul.edu.iq/public/files/datafolder_1453/_20190917_091452_680.pdf
https://www.francetravail.fr/candidat/vos-droits-et-demarches/reclamations/comment-contester-une-decision-d.html
https://www.francetravail.fr/candidat/vos-droits-et-demarches/reclamations/comment-contester-une-decision-d.html


 أ.د.علي يونس إسماعیل 
  ..........................................................  

-----------------------------------------

 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    227 مجلة يقين للدراسات القانونية 

3. https://www.conseil-etat.fr/Media/contenu-froid/documents/2019/02-
fevrier/charte-ethique -mediateurs-13-12-17 

4. https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006499661/2001-01-
01 / 

5. https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000038311192/2019-03-
25/ 

6. https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000045457858 
7. https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000045412363/2024-

03-16/ 
8. https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006495449/2001-01-

01/ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

https://www.conseil-etat.fr/Media/contenu-froid/documents/2019/02-fevrier/charte-ethique%20-mediateurs-13-12-17
https://www.conseil-etat.fr/Media/contenu-froid/documents/2019/02-fevrier/charte-ethique%20-mediateurs-13-12-17
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006499661/2001-01-01/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006499661/2001-01-01/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006499661/2001-01-01/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006499661/2001-01-01/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000038311192/2019-03-25/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000045457858
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000045412363/2024-03-16/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000045412363/2024-03-16/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006495449/2001-01-01/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000006495449/2001-01-01/


 التنظیم القانوني للوساطة الإداریة
................................................ 

-----------------------------------------

Yaqeen Journal for legal studies   228 2420 May,1 Issue 

 



 د.عصمت عبد المجید بكر

 .................................................................  

-----------------------------------------

 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    229 مجلة يقين للدراسات القانونية 

 

 

 مدنیة العربیة من الفقه الإسلميموقف القوانین ال
The  Position of Arab Civil Laws Derived From Islamic 

Jurisprudence 

 

 عصمت عبد المجید بكر د. .أ

 ورئیس مجلس شورى الدولة ، أستاذ القانون المحاضر)سابقا( مستشار

 

Prof. Dr. Ismat Abdul Majeed Bakr  

Previous President & Counselor of State Counsultation 

Councel,  

 
 

https://doi.org/10.56599/yaqeenjournal.v1i1.54 
 2024-5-15،    تاریخ القبول بالنشر    2024-4-24تاریخ تسلم البحث 

 

 



 العربیة من الفقه الإسلميموقف القوانین المدنیة 
  ................................................................  

-----------------------------------------

Yaqeen Journal for legal studies   230 2420 May,1 Issue 

 

 

 ملخص البحث

 

الإسلامي)أحكام الشریعة الإسلامية( مازالت مسألة مدى استمداد القوانين المدنية العربية من أحكام الفقە     
تثير مناقشات  وتساؤلات لا تنتهي منها هل أن مجرد ذكر هذه الأحكام في مقدمة القانون، عند تعداد مصادر 
 القانون ، یكفي للقول بان القانون مستمد من تلك الاحكام، أو أن المطلوب أن یستمد القانون ، بجزئياتە وكلياتە،

ولكن معالجة هذه القوانين لجميع المسائل الداخلة في حدود القانون المدني، لا تترك أي  من الفقە الإسلامي،
ن غطت احكام القانون المدني، كل ما یمكن ان ينص عليە ألى مبادئ الفقە الإسلامي، بعد إمجال للرجوع 

من  عدت مؤخرا،أ مدنية التي وقد اختلفت مواقف القوانين المدنية العربية  ومشروعات القوانين ال القانون المدني،
القانون المدني، وهذه الدراسة  ەحسب التطورات التي مرت بالبلد الذي صدر في ذلك كلە، وتباينت هذه المواقف،

 مكرسة للوقوف على هذه المواقف.

القوانین  مصادر اتجاهات القوانین المدنیة، الفقه الإسلمي، الكلمات المفتاحیة: القانون المدني،
 المدنیة.القانون المدني المستقبل.
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 بوخته

پرسی تا چ ڕادەیەک یاسا مەدەنييەکانی عەرەبی لە بڕگەکانی فيقهی ئيسلامی )بڕگەکانی شەریعەتی ئيسلامی( 
، لەوانە ئایا تەنها باسکردنی ئەو بڕگانە لە پێشەکی ترێتباس و پرسياری بێکۆتايی دەو  تائێستاوەرگيراون، 
لە کاتی ژماردنی سەرچاوەکانی یاساکە، بەسە بۆ ئەوەی بڵێين یاسا لەو بڕگانە وەرگيراوە یان ئەوەیە یاساکەدا، 

کە پێویستە یاساکە، بە بەشەکانی و بە تەواوی، لە فيقهی ئيسلامييەوە وەرگيراوە، بەڵام ئەم یاسایانە مامەڵە 
یاسا مەدەنييەکانی عەرەبی و ڕەشنووسی لەگەڵ هەموو بابەتەکان دەکەن لە سنووری یاسای مەدەنی، هەڵوێستی 

یاسا مەدەنييەکان کە لەم دواييانەدا پەسەندکراون لە پێوەندی لەگەڵ هەموو ئەمانەدا جياواز بوون و ئەم 
هەڵوێستانەش جياواز بوون، بەپێی ئەو پێشهاتانەی کە لەو وڵاتەدا ڕوویانداوە کە یاسای مەدەنی تێيدا دەرچووە 

 تەرخانکراوە بۆ دیاریکردنی ئەم پێگەیە.، و ئەم لێکۆڵينەوەیە 

وشهی سهرەکی: ياسای مهدەنی، فیقهی ئیسلمی، ڕەوتهکان له ياسا مهدەنییهکان، سهرچاوەکانی ياسا 
 مهدەنییهکان، ياسای مهدەنی داهاتوو.
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Abstract 

 

It has always been argued that current Arabic Civil Law is derived from Islamic 

(Shariah) Law. This subject has always been and continue to be a continued 

debate.  

 

Does mentioning Islamic Law in the introduction of, or as a reference for, any Civil 

Law is an enough evidence to claim a link or origin from Islamic Law? On the 

other hand, does the Civil Law need to be an exact copy, with all details, to assume 

the strong link and origin from Islamic Law?  

 

The need for current Arabic Civil Law to deal with, and answer, question related to 

all current Civil matters led to its significant variation and divergence from Islamic 

Law. Such variations were the consequence of adaptation and changes Civil Law at 

different Arab countries experienced based on evolution and circumstances in those 

countries. 

 

This study is designed to discuss those circumstances leading to such change.  

 

Key words: Civil Law, Islamic Law, direction of Civil Law, sources and 

references of Civil Law, future Civil Law.  
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 مقدمة                                                 

 

بأنە موضوع علاقة  الفقە الإسلامي بالقوانين المدنية العربية، مجالا للنقاش،   فتحی منذ سنوات مضت،       
وفي حالة وجود تأثير، ما مدى التأثير، وفي أي من  ؟هل فعلا هناك تأثير للفقە الإسلامي في هذه القوانين

ستحياء، هنا وهناك ، اكان على  أوالمواضيع، كان هذا التأثير،وهل كان هذا التأثير مؤثرا وفاعلا  وبارزا ، 
كان الأخذ بالفقە الإسلامي، على سبيل او  في أسس ومبادئ عامة من هذه القوانينأم في مواضيع متفرقة،

المثال، ومن باب الإدعاء بان هذا القانون او ذاك ، مأخوذ من الفقە الإسلامي،وان ذكر هذا الفقە في ثنایا 
مبادئ الشریعة الإسلامية ، أو وهل ان ذكر الفقە الإسلامي،  نون ،نتقاد يوجە الى القااالقانون ، كان لدفع أي 

القانون ، كمصدر من مصادر القانون،كان فعلا یقصده المشرع ام كان شعارا دون اثر  ى من في المادة الاول
ه على و انە تم تخریج موادأالقانون مستمد من الفقە الإسلامي،  بأن ن القول إقانوني حقيقي في مواد القانون،و 

الفقە الإسلامي من باب ذر الرماد في العيون،وهل ان  القول بان مبادئ الشریعة الإسلامية مصدر تاریخي 
للقانون فيە  مبالغة غير محمودة،وان الحلول التي أوردها القانون ،تتفق مع الفقە الإسلامي، زعم تنقصە 

حتياطي، افي صدر القانون المدني، كمصدر  وهل ان ذكر مبادئ الشریعة الإسلامية؟الحقيقة، ویدحضە الواقع
انما هو محض خيال،وان ذكر هذه المبادئ ، بعد النص التشریعي والعرف، لاقيمة علمية لە، بعد التضخم 

لا عالجها االتشریعي ومعالجة القانون المدني لكل المواضيع ولجميع التفاصيل، ولم يترك لا شاردة ولا واردة 
لرجوع الى مبادئ الشریعة الإسلامية، من النادر جدا،وهذا تؤیده  مجموعات صبح اأبنص تشریعي، بحيث 

ن نعثر على حكم قضائي رجع فيە القاضي الى مبادئ الشریعة أالاحكام القضائية، فمن النادر جدا 
صبح من أن الرجوع الى مبادئ الشریعة الإسلامية أالإسلامية،حتى ان اكثر رجال الفقە القانوني يذكرون 

اب، فبعد تقدیم النص التشریعي والعرف علي مبادئ الشریعة الإسلامية،واستيعاب التشریع في الدولة الحديثة السر 
یكاد یستوعب كل شيء، واذا وجد مجال یحتمل ان تقوم فيە بعض الثغرات ، فالعرف من وراء التشریع محيط 

ن الرجوع الى مبادئ أومما یعقد الموضوع، في شبە شمول،ولا يبقى لمبادئ الشریعة الإسلامية الا النزر اليسير،
الشریعة الإسلامية،یشترط فيە ان یكون منسجما مع المبادئ العامة للقانون ،ومتناسقا معها،ویبدو  كما ان ذكر 

 تلك المبادئ في مقدمة القانون المدني اقرب الى شعار سياسي دون مضمون حقيقي في الواقع.
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فس السائدة في البلدان التي انتشر فيها الإسلام، وظلت مطبقة دون منا أصبحت الشریعة الإسلامية هي      
ربي حتى قبيل التقنينات الحديثة في منتصف القرن التاسع عشر،ومع انتشار الحضارة الأوروبية في العالم الع

 والإسلامي.

ربية والإسلامية تشربوا ومع تغلغل النفوذ الأجنبي في القرن التاسع عش ،وظهور أجيال من أبناء البلاد الع    
الحضارة الأوروبية، وبدأت التشریعات الأجنبية تزاحم تطبيق احكام الشریعة الإسلامية في العديد من 
البلدان،وانتشرت ظاهرة  الاقتباس من القوانين الأجنبية، إضافة الى فرض الاستعمار قوانينە مما أدى الى 

 .(1)انحسار مجال تطبيق الشریعة الإسلامية

هم أسباب الاقتباس في مجالات النظم القانونية والتشریعات في عهد الدولة العثمانية، الاعجاب أ  ومن       
و تأثروا بما لديهم من قوانين،وضغط الدول الغربية أبالنظم القانونية الغربية، وخاصة من الذين درسوا في الغرب 

لغربية وتشریعاتها والحاجة الى التغييرات التشریعية رغامها على قبول قوانين الدول اعلي الدولة العثمانية لإ
 .(2)وتجاهل الفقە الإسلامي وعدم الاخذ بالسياسة الشرعية

إضافة الى تعرض العديد من الدول العربية والإسلامية الى الاحتلال من الدول الغربية التي فرضت قوانينها    
 .(3)السبل والحجج ىبشت الثقافة القانونية الغربية، تونشر 

دراسة القوانين المدنية العربية يتبين لنا  ان درجة تأثرها بالفقە الإسلامي  ىاما في الوقت الحاضر فلد     
الفقە الإسلامي، ففي البدایة كان الرجوع الى هذا  ىتتفاوت من قانون الى آخر، وكلما مر زمن ازداد الرجوع ال

                                                           

الأستاذ الدكتور صوفي حسن أبو طالب تطبيق الشریعة الإسلامية في البلاد العربية ، القاهرة دار النهضة العربية أنظر ( 1)
وما بعدها. الدكتور محمود عبد المجيد مغربي، الوجيز في تاریخ القوانين بيروت المؤسسة الجامعية  ٨م ص١٩٩٠للهجرة  ١٤١٠

 ا بعدها.وم ٣٩٥،ص ١٩٧٩للدراسات والنشر والتوزیع ،

( للتفصيل انظر مؤلفنا المدخل لدراسة النظام القانوني في العهدين العثماني والجمهوري التركي، بيروت دار الكتب العلمية ، 2)
 وما بعدها. ١٢٢، ص٢٠١٢

ر الكتب ( انظر الدكتور ساجر ناصر حمد الجبوري، التشریع الإسلامي والغزو القانوني الغربي للبلاد الإسلامية ، بيروت دا3)
 .وما بعدها  255،ص ٢٠٠٥للهجرة ، ١٣٢٦العلمية ،
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رت قوانين مدنية في العديد من الدول العربية  بدأت تنهل نە منذ منتصف القرن العشرین صدأ الفقە قليلا الإ
 حكامها وصياغتها .أالكثير من معين الفقە الإسلامي   في تنظيم 

 أهمیة البحث:  -أولاً 

ايرد تتجلى أهمية البحث في معرفة مدى تأثر القوانين المدنية العربية بالفقە الإسلامي، ومدى مصداقية م   
 قانون.من انها تعتمد الفقە الإسلامي أو مبادئ الشریعة الإسلامية مصدرا من مصادر ال في مقدمة هذه القوانين

 مشكلة البحث:  -ثانیاً 
ي فتكمن المشكلة في أن النص في مقدمة القانون المدني من اعتماده على الفقە الإسلامي،لا يتطابق    

 الكثير من الحالات مع نصوص القانون . 
 هيكلية البحث: -ثالثا  

 البند الأول ـ موقف القوانين المدنية النافذة من الفقە الإسلامي.
 البند الثاني ـ اتجاهات القوانين المدنية العربية من الفقە الإسلامي.

 البند الثالث ـ مشروع تقنين احكام الشریعة الإسلامية في المعاملات المدنية.
 البند الرابع ـ مشروع القانون المدني العربي الموحد.

 (.١٩٨٦ـ  ١٩٨٤بند الخامس ـ مشروع القانون المدني العراقي )ال
 حول القانون المدني المستقبل. البند السادس ـ أفكار

 خاتمة/ استنتاجات وتوصيات.
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 البند الأول                                     

 موقف القوانین المدنیة العربیة النافذة من الفقه الاسلمي               

 نبحث في موقع الفقە الإسلامي في القوانين المدنية العربية ، حسب تسلسل تواریخ صدورها .    

حاولت اللجنة  التي اعدت المجلة برئاسة ) دافيد/دواد  إذ :1906مجلة الالتزامات والعقود التونسي لعام  -اولا 
سانتيلا( الجمع بين المبادئ المستمدة من القانون المدني الفرنسي وفقە القضاء والشریعة الاسلامية،وتاثرت 

 یطاليلماني والإوروبا وقوانين بعض الدول العربية والأجنبية خصوصا القانونين الأأ ياللجنة بالحركات الفكریة ف
ثر بآراء الفقهاء المسلمين والشریعة الاسلامية سيما فيما يتعلق أوموقف فقە القضاء في بعض المسائل،مع الت

ن للحقوق إن رئيس اللجنة یقول)أخلاق الحميدة،علما ببمبادئ الصدق والمعاملة بالمعروف وحسن النية والأ
ي مقدمتە على مشروع القانون المدني والتجاري ثيرا عظيما في الحقوق الاسلامية لاشك فيە( وذلك فأالرومانية ت

 .(1)م في تونس باللغة الفرنسية 1890التونسي المطبوع عام 

وتعمد)سانتيلا( الغموض في ذكر المصادر الرسمية الاحتياطية لمجلة الالتزامات والعقود التونسية من اجل    
) اذا تعذر الحكم بنص صریح من  أنە( من المجلة على ٥٣٥نص الفصل) ،إذإقصاء الشریعة الإسلامية

 .(2)ن بقي شك جرى الحكم على مقتضى القواعد العامة للقانون(إالقانون اعتبر القياس، ف

وعرض المشروع على خمسة من اساتذة الشریعة في جامع الزیتونة  وخمسة من قضاة المحكمة العليا     
فيها  وخرجتە على احكام الشریعة الاسلامية،ولم تجدالشرعية،وقامت بالترجمة اولا ،ثم راجعتە مراجعة دقيقة، 

 سس الآتية:ما ينافيها،واعتمدت الأ

 .أـ  جواز الاقتباس من الغير

                                                           

( تم تفنيد ادعاءات )دیفيد سانتيلا وغيره(واثبات مدى اصالة الفقە الاسلامي واصالة المبادئ والنظم القانونية في الفقە الاسلامي 1)
 وما بعدها. 33في مؤلفنا)اصالة الفقە الاسلامي (،ص 

شریعة الإسلامية  ومبادؤها كمصدر للقانون المدني.شعار دون اثر قانوني، حوليات جامعة ( انظرالدكتور شوقي بناسي ال2)
 .٣٣٧الجزء الثاني، ص ( ،٣١( ،العدد )١الجزائر)
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 .ب ـ ملاحظة مقاصد الشریعة فيما یقتبس من القوانين

 .(1)ت ـ تجاوز التعصب المذهبي عند الترجيح  او التخریج

إذ لى ان هذا القانون ينتمي الى الثقافة القانونية الغربية اللاتينية،ستاذ الدكتورعبد الرزاق السنهوري االإوذهب     
بعض الجهد في التوفيق بين احكام القانون الفرنسي  واحكام القوانين الغربية واحكام الفقە بذلت اللجنة 

ضعت ن احكام القانون الفرنسي كانت  هي الاساس الذي بني عليە العمل، وحاولت اللجنة التي و إالاسلامي،و 
مع 2القانون التونسي التوفيق بين احكام القانون الفرنسي  واحكام القوانين الغربية  واحكام الشریعة الاسلامية

 .(3)عراف والعوائد التونسيةمراعاة الأ

 ؟.(4)سلامياإویتساءل البعض بان كل قانون نستطيع تخریجە على احكام الفقە الاسلامي یصير قانونا      

( ٧ـ ٦حكامە مثل مسائل الاهلية )م أخذ عنە الكثير من أن هذا القانون تأثر بالفقە الإسلامي فقد أولاينكر 
( التعسف في استعمال ٥٨(عقد السكران)م ٦١( الغبن)م ٥٠كراه )م ( الإ٣٦ـ  ٢٧( مجلس العقد)م ١٩الجعل)م 
( ٥٧٤ـ  ٥٧١لغرر)م ( تحریم بعض بيوع ا٥٦٥( بيع المریض مرض الموت)م ٤٢٧(اليمين)م ١٠٣الحق)م 

( المساقاة ١٣٦٩( الخماسة)م ١٢٢٥ـ  ١١٩٥( عقد القراض)م ١١٧٩( الفضالة)م ٥٨٤بيع الطعام)م 
 . (5)الكثير من القواعد الفقهية المنثورة بين دفتي القانون  ىإضافة ال،( ١٤٢٦ـ  ١٣٩٥والمغارسة)م 

                                                           

 وما بعدها. 177،ص  1996( الدكتور احمد ادریوش اصول قانون الالتزامات والعقود التونسي ،الرباط ،1)
 
( الدكتور عبد الرزاق السنهوري، من مجلة الاحكام العدلية الى القانون المدني العراقي، مجلة القضاء، بغداد ، السنة الثانية، 2)

 . 20ص  1936مارس ،
  2006( الدكتور بوزغيبة محمد ، الاصول الفقهية لمجلة الالتزامات والعقود ، مقال ضمن كتاب مئویة مجلة الالتزامات والعقود 3)

 . 202، ص 
  1( الدكتور بوجمعة حمد اثر احكام الفقە الاسلامي في القانون المدني الجزائري ،اطروحة دكتوراه، جامعة الحاج لخضر ـ یاتنة/4)

 . 74م ،ص  2018ـ  2017للهجرة  ، 1439ـ  1438كلية العلوم الاسلامية ،قسم الشریعة ، السنة الجامعية 
الفقە الإسلامي  في القوانين المدنية للدول العربية، مجلة  الأستاذ الباحث للدراسات القانونية ( الدكتور بوجمعة حمد، اثر 5)

 .٧٥٢ـ ٧٥١، ص ٢٠١٧والسياسية، العدد السابعە، المجلد الثاني ،سبتمبر 
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 :1913مجلة الالتزامات والعقود المغربي لعام  -ثانیا 

رنسية ساسا على المجلة التونسية ووضعت باللغة الفأوهي مقتبسة من القانون المدني الفرنسي وتقوم المجلة    
 ثم ترجمت الى اللغة العربية .

 :1933قانون الموجبات والعقود اللبناني لعام  -ثالثا

لم  ك الوقت،ولكنەحد مستشاري الدولة الفرنسية المنتدبة،في ذلأوضع المشروع لاول مرة القاضي)روبيرس(  
ه الفرنسي)جوسران(رئيس معهد الحقوق في جامعة ليون الفرنسية، الذي نقحە وغير الفقيە  یكمل المشروع فكلف

 عد المشروع  باللغة الفرنسية ثم ترجم الى اللغة العربية .أ ،و  اساسياَ  تغييرا  

یطالي، فجاء یحمل كثيرا من عيوبهما. لإوبالمشروع الفرنسي ا  يوتأثر هذا القانون بالقانون المدني الفرنس     
حكام واحكام الشریعة الاسلامية،بل اقتفى أثر تركيا  أمن أورده نە لم یعن عنایة كافية بالتوفيق بين ما أكما 

الذي جاء  ،1948قانونها  الصادر عام  م(لا1883هلي)م( والأ 1875ومصر )مصر في قانونيها المختلط)
اللبناني،في نبذه للشریعة الإسلامية(ومع ذلك جاء هذا القانون متأثرا بالشریعة خرا عن القانون المدني أمتا

 140( الاثراء بلا سبب)م المواد 124الاسلامية في بعض الاحكام منها،نظریة التعسف في استعمال الحق)م 
الغبن)المادتان ، ( 289ـ 287حوالة الدين)م المواد  ،(184التعاقد بين غائبين)م  ،(179الوعد بمكافأة)م ، (146ـ

( الشفعة ،المغارسة،المزارعة،المساقاة،بيع السلم،احكام مرض 87ـ 84خيار الشرط )المواد ، ( 214ـ 213
 .(1)الموت

لا يذكر الشریعة  ىولاحظ البعض ان الفقيە الفرنسي )جوسران( تعمد عدم ذكر مصادر هذا القانون حت  
 .(2)الإسلامية

                                                           

 470م ، ص 2001، (الدكتورة فاطمة محمد عبد العليم ، اثر الدين  في النظم القانونية، اطروحة دكتوراه ، جامعة القاهرة 1)
 .٤٠٦ـ  ٤٠٥،  وانظر محمود عبد المجيد مغربي، ص472ـ

 .٣٣٧شوقي بناس ، الشریعة الإسلامية  ومبادؤها كمصدر للقانون المدني، ص  (2)
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ولكنە متقدم عليە من ناحية الموضوع ومتأخر عنە من  ،وهذا القانون مقتبس من القانون المدني الفرنسي    
 .(1)ناحية الصياغة

 :1948( لسنة 131المراحل قبل صدور القانون المدني المصري رقم) -رابعا

الذي شغل منصب القضاء ، للهجرة( 1295 ـ 1235ـ قام الشيخ مخلوف بن محمد  البدوي المنياوي الأزهري) ١
في صعيد مصر)قاضي المنيا وخریج جامعة الأزهر(بتأليف كتاب )مخطوطة( بعنوان)المقارنات 

مام مالك (بناء على تكليف من الخديوي اسماعيل التشریعية)تطبيق القانون المدني والجنائي على مذهب الإ
 العلاقة بين القوانين الغربية وبين أحكام الفقە الأسلامي، والبحث في فعهد اليە هذه المهمة، وذلك لثقتە بعلمە،

نظرا للضغوط التي كانت تمارسها القوى  ،دراكهاإویبدو ان الخديوي اسماعيل كان مهتما لمعرفة هذه العلاقة و 
ا سجلە طبقا لما دار بينە وبين رفاعة الطهطاوي فيم الغربية عليە لإلزامە بتطبيق القوانين الأوروبية في البلاد،

،وقد استحضر الخديوي للشيخ مخلوف من يترجم لە ه مام محمد عبدمحمد رشيد رضا في كتابە تأریخ الإ
القوانين الفرنسية،وتتلخص خطة المؤلف بأن يثبت النص القانوني بلفظە أو بمعناه مع اختصاره بلغة واضحة 

ف بعد ذلك في التعليق على الحكم ویبدأ المؤل ،تعين  على تحديد الأحكام التي تضمنها النص القانوني
القانوني،واحدا بعد الآخر من الوجهة الفقهية ببيان الأسس والنصوص الشرعية التي تتضمن هذه الأحكام،ثم 

مام مالك وغيره من فقهاء المذهب المالكي ومؤلفاتهم مما یعين على توضيح الحكم ينقل بعد هذا ما جاء عن الإ
ختلاف بين القانون المدني الفرنسي والفقە المالكي،وهو ما تفاق أو الابات الاالفقهي،وقد هدف المؤلف الى اث

سيطر على كتابە وشكل اسلوبە فيە،وأكثر ما يلاحظ على الكتاب أن المؤلف كان يبغي إظهار أوجە التشابە 
ية لبيان ما یشبهها بين أحكام القانون المدني الفرنسي ونظائرها الفقهية،وذلك بذكر بعض البنود أو المواد القانون

من الفقە المالكي واغفال الكثير منها،مما عساه أن يتسع فيە الخلاف بين طرفي المقارنة.ویجتهد المؤلف اجتهادا 

                                                           

، ومجموعة ١٩٦٢( الدكتور عبد الرزاق السنهوري،القانون المدني العربي، مجلة القضاء، بغداد ، العددان الأول والثاني، 1)
 .٤٨٩،ص ١،ج ١٩٢ت وابحاث الأستاذ الدكتور السنهوري، القاهرة ، مطبعة جامعة القاهرة مقالا
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واضحا في تبني العديد من النظریات والقواعد القانونية التي وردت في القانون المدني الفرنسي،فيما یظهر من 
 ابهتها لقواعد الفقە المالكي.الجهد الكبير الذي يبذلە لبيان مش

وبقي المخطوط لأكثر من قرن كامل من الزمان قبل نشره محققا ،وقام بتحقيق المخطوط الأستاذ الدكتور     
الأستاذ الدكتور علي جمعة محمد ،محمد أحمد سراج )استاذ ورئيس قسم الشریعة الأسلامية بجامعة الأسكندریة 

وتمت مراجعة  أئين وتضمن منهج التحقيق على نسخ المخطوط في جز  استاذ أصول الفقە بجامعة الأزهر(
النص على بنود القانون المدني الفرنسي وتثبيت الفروق بين البنود التي أوردها المصنف،وبين بنود تعریب 

 .ئين(أ،)المخطوط في جز 2وج 1القانون الفرنسي المدني ج

ميع البنود التي تناولها المؤلف من تعریب القانون وتم ذكر الكلمات الساقطة من المخطوط وتوثيق ج      
شارة الى البنود التي لم يتناولها في الهامش،وتمت ترجمة الأعلام الوارد ذكرهم في المخطوط المدني الفرنسي والإ

م ت، القواعددو خراج الفوائإعداد المصطلحات و إ والتعریف بالكتب المذكورة والبلدان المذكورة في ثنایا المسائل و 
عداد كشافات المصطلحات ومراجع ومصادر إ توثيق النصوص على أمهات الكتب الفقهية في الفقە المالكي،و 

وبيان الموضوعات القانونية التي تناولها ،الدراسة مع فهارس للآیات والأحاديث والأعلام والكتب والمصطلحات 
. ين الفقە الأسلامي على مذهب الأمام مالكوالتي لم يتناولها في المقارنة بين القانون الفرنسي وب، المصنف 

صدر عن دار السلام للطباعة والنشر والتوزیع ، ( صفحة ٨٠٨وطبع الكتاب في مجلدين وبلغ عدد صفحاتهما)
 م.2010للهجرة الموافق  1431والترجمة في ثلاث طبعات وكان آخرها الطبعة الثالثة في عام 

مؤلفە المعنون )المقارنات التشریعية بين القوانين الوضعية المدنية ـ  أصدر الشيخ سيد عبد الله علي  حسين  ٢
جزاء بعد جهد وصبر وبحث واستقصاء لمدة ثماني سنوات،وكان يهدف من أربعة أسلامي( في الإوالتشریع 

 حتكام اليە والعمل بەالعمل على الرجوع بالتشریع الإسلامي الى مكانتە السابقة من الا إلى تأليف هذا الكتاب
وقد فرغ من عملە عندما كان البرلمان المصري .واستمداد التشریعات الواجبة التطبيق في مصر من احكامە

الذي قدمە الفقيە المصري المعروف )الأستاذ الدكتور عبد الرزاق ، مشروع القانون المدني الجديد  في ينظر
م مراجعة المشروع على ضوء أحكام الشریعة السنهوري(وأراد المؤلف من اللجنة القائمة على مشروع القانون ان تت

بحث ما جاء فيە بالنظر الى هذه الأحكام.فطلبە انصب على مراجعة أحكام مشروع القانون ، الإسلامية 
ستبعاد ما يتعارض من نصوصە مع أحكام الشریعة الأسلامية،الا أن الحكومة المصریة والبرلمان لم يلتفتا لا

مام مجلس الشيوخ أيهما،في الوقت الذي كان المشروع معروضا للمناقشة إلالى نداء المؤلف الذي وجهە 
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سلام )شيخ الجامع والى مشيخة الإ 13/2/1946المصري،كما أنە وجە خطابا الى السراي الملكية في يوم
 م ،للأخذ بأحكام الشریعة الأسلامية بدلا من أحكام القوانين الوضعية،ولكن 21/9/1946الأزهر ( في يوم 

 .1948( لسنة 131جدوى فقد صدر القانون المدني المصري رقم) دون 

أي في العام الذي انتهت فيە اللجنة المكلفة باعداد مشروع  1940عداد كتابە في عام إوقد بدأ المؤلف ب      
القانون المدني المصري،ومن المفيد تقدیم نبذة عن حياة المؤلف الذي ولد بقریة تدعى)تيدا(مركز كفر الشيخ 

حفظ القرآن الكریم بهذه القریة ثم أرسلە والده لطلب إذ للهجرة   1309م /1889في الخامس من مارس/آذار/
 1322العلم في المعهد الديني بدسوق عندما كان في الثانية عشرة من عمره،وانتقل بعد عام الى الأزهر عام 

 1337ى شهادة العالمية عام م واستمر في دراستە خمسة عشر عاما حتى حصل عل1902للهجرة الموافق 
م ،وبدأ حياتە العملية بعد تخرجە فأشتغل محاميا شرعيا في طنطا وكفر الشيخ حتى سفره 1917للهجرة الموافق 

ریع سنوات حصل بعدها على الليسانس في أالى ليون بفرنسا،حيث درس الحقوق الفرنسية  مدة  1921عام 
 م.1925القانون في عام 

م ودخل وهو 1937ـ 1925استأنف عملە محاميا شرعيا اثنتي عشرة سنة فيما بين عامي وعاد الى مصر و     
في العام الثامن والأربعين من عمره الى الخدمة الحكومية فعين في ادارة المطبوعات بوزارة الداخلية )قسم 

طبعة الأولى م وصدرت ال25/2/1940وبدأ مشروعە الكبير بعد ثلاث سنوات في .الصحافة الشرقية العربية( 
وتعهدت بذلك دار احياء الكتب العربية عيسى البابي الحلبي ، م 1947للهجرة الموافق 1366لهذا الكتاب عام 

استاذا للشریعة الأسلامية، واحيل الى التقاعد  1952وشركاه،وانتدب للتدریس في كلية الحقوق ببغداد حتى عام 
م وانتدبتە وزارة الأوقاف المصریة مندوبا دينيا 1957عام ثم عاد الى ممارسة مهنة المحاماة حتى  1954عام 

شتغال بالمحاماة حتى عاد بعدها الى الا 1960الى المسلمين في الأرجنتين مدة ثلاث سنوات حتى عام 
 وفاتە،وللمؤلف مصنفات أخرى غير هذا الكتاب وهي تتعلق بأحكام الفقە الشافعي .

لتشریعية(فقد اتبع في تأليفە نظام ترتيب القانون الفرنسي في تتابع أما مؤلفە الذائع الصيت)المقارنات ا   
سلامي ،بحيث يبدأ بالقانون الفرنسي تحت عنوان الموضوعات وتسلسلها وجعلە أصلا في المقارنة بالفقە الإ

 حوال كثيرة الى القانون الروماني ثم الى التشریع الأسلاميأیكشف عن موضوعە ویحدده لينتقل بعد ذلك في 
لا يرفض من القانون الفرنسي الا ما يراه معارضا  ختلاف، وهو،ليعقب على ما ذكره بتحديد أوجە الخلاف والا

أما ما لايتعارض منە مع هذه الأصول  فهو متحمس لقبولە،ورجع المؤلف الى . لأصول الشریعة الأسلامية 
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م طبعة 1922)الطبعة الحادیة عشرة  مصادر فرنسية هي مختصر أصول القانون المدني للأستاذ رینيە فوانيە
كما رجع الى كتب في الفقە  ،م( 1922)المجموعة الصغيرة لدالوز لمسيو همري بوردو طبعة باریس ،باریس( 

 سلامي وخاصة في الفقە المالكي .الإ

لعديد اع رجاإسلامي في النظام القانوني الفرنسي،وهو لايتردد في ثبات تأثير الفقە الإإویهدف المؤلف الى     
من مبادئ القانون الفرنسي الى تأثره بالفقە الأسلامي،ویضرب لذلك الأمثلة ،وهاجم المؤلف المرحوم 

ود سم(لتأخيره الشریعة الأسلامية في المصادر التي يلجأ اليها القاضي عند عدم وجالسنهوري)دون ذكره بالا
 .الاسلامينص قانوني الى ما بعد العرف ویعد ذلك دعوة الى هجر التشریع 

م (أنە)على الرغم من التسليم 2006للهجرة الموافق  1427وورد في مقدمة تحقيق الكتاب/الطبعة الثانية/    
ن تفسير إف؛ بأن مجرد التشابە بين عدد محدود من المبادئ بين نظامين تشریعيين لایستلزم التأثير بينهما 

ير مألوف كذلك،ومن المحتمل مع هذا كلە الا یكون الشيخ التشابە بالمصادفة مع قيام العلاقة التأریخية يبدو غ
ر الفقە الأسلامي في القانون المدني يسيد عبد الله علي حسين قد أتى بالحجج القاطعة في اثبات تأث

نساني الذي قدمە الفقە الأسلامي لترقية التفكير الفرنسي،وحسبە أنە فتح بابا كبيرا للبحث والتعرف على الدور الإ
 .(1)ني العالميالقانو 

اد وضم الكتاب خطابا موجها الى الملك فاروق وشيخ الأزهر،بصدد اعتماد الشریعة الاسلامية مصدرا في اعد  
 1775القانون المدني المصري بدلا من اعتماد القانون المدني الفرنسي،وضم الكتاب في طبعتە الجديدة 

مها ات القرآنية الكریمة ببيان رقعزو الآی،صفحة،ومنهج  التحقيق في  هذه الطبعة تصویب الأخطاء الطباعية 
ثيق الآراء تو ، التعریف بالأئمة والعلماء الذين ورد ذكرهم في الكتاب، تخریج الأحاديث النبویة الشریفة، وسورتها 

ن المدني شارة الى المقابلات القانونية للمبادئ الموضوعة للدراسة في القانو والإ،الفقهية التي يذكرها المؤلف 
 لقوانين المدنية العربية .المصري وبعض ا

 1949صلا للقانون المدني السوري الصادر عام أ 1948( لسنة 131ـ یعد القانون المدني المصري رقم)   ٣
 1954فبراير//20ونشر في الجریدة الرسمية بتاریخ  ، 1953نوفمبر//28والقانون المدني الليبي  الصادر في 

                                                           

قام بتحقيق الكتاب بغية اصداره في طبعة جديدة الأستاذ الدكتور محمد أحمد سراج  والأستاذ الدكتور علي جمعة محمد  (1)
عن دار السلام للطباعة والنشر والتوزیع والترجمة في والأستاذ احمد جابر بدران وصدرت الطبعة الثانية  في اربعة مجلدات 

 م .2006، للهجرة الموافق ،1427القاهرة 
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دا بعض الاختلافات البسيطة التي تميز بها كل بلد من هذه البلدان فهذه القوانين متطابقة الى حد كبير ماع. 
ن القانون المدني المصري قدم العرف على مبادئ الشریعة أفي الاعراف والعادات،او حذف بعض المواد،كما 

 الاسلامية في حين ان القانونين السوري  والليبي قدما مبادئ الشریعة الاسلامية على العرف،واستمد القانون 
 .(1)المدني المصري احكامە من القانونين السابقين)المختلط والاهلي(

. ( قانونا،والفقە الاسلامي20والقوانين الغربية الحديثة من جرمانية ولاتينية  وغيرها وقد وصلت الى قرابة )    
مي،واستحدث احكاما خذها من الفقە الاسلاأفقد استبقى القانون الجديد ما اشتمل عليە القانون القدیم من احكام 

تي بعد النصوص أخذها عن هذا الفقە،وجعل بعد ذلك كلە الفقە الاسلامي مصدرا رسميا للقانون المدني یأجديدة 
 .(2)التشریعية والعرف ویتقدم مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة

 رئيسيتين : ـ  وروعي في القانون المدني المصري ما یأتي).. ان المشروع قام على دعامتين ٤

خذ أو  حتفاض بالصالح من احكام التقنين القائم لأبعد الحدود،فما من حكم صالح من هذه الاحكام الإول ، الاالأ
بە مع تهذيبە التهذيب الواجب، الثاني، تقنين ما استقر من المبادئ في احكام القضاء المصري  مع ترجيح ما 

ساسين اقام المشروع اكثر من ثلاثة ارباع وعلى هذين الأبالرجحان عند اختلاف المحاكم، خليق كان منها 
نتقال من الوضع القدیم الى الوضع الجديد مجرد تطور القواعد الواردة فيە،فانتفع بتراث الماضي  وجعل الا

و أـدنى  في غير تطرف أصلاح یستبدل الخير بالذي هو إمره من هذا الوجە عن أي أطبيعي  لا یختلف 
نتفاع بما استقر من صالح یقطع المشروع الصلة بين الحاضر والماضي،وإنما هو ييسر الا عنف، وعلى هذا لا

الاحكام  في التقنين الحالي  وفي احكام القضاء، ویصقلها صقلا یجعلها اقرب مثالا  وأوضح نهجا، وقد عمد 

                                                           

م الذي وضع ضمن حركة الاصلاح القضائي 1875( قبل القانون المدني المصري كان هناك القانون المدني المختلط عام 1)
م ویطبق في 1883،ثم صدر القانون المدني الاهلي عام التي تم الاتفاق عليها بين مصر والدول الاجنبية صاحبة الامتيازات

 المحاكم الاهلية في الدعاوى التي تقام بين المواطنين دون غيرهم.

( في استمداد القانون المدني المصري من الفقە الاسلامي انظر الدكتور عبد الرزاق السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني 2)
.وانظر المذكرة الایضاحية للقانون المدني  59ـ 56، ص  1، م . ج2000لبي الحقوقية ، لبنان ، الجديد ، بيروت ، منشورات الح

 .132ـ 131،  القاهرة ، ص 1المصري في مجموعة الاعمال التحضيریة ،ج
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دئ العامة التي ألفها الناس استحدثە من القواعد وبين المباالذي بين القدر ؤم المشروع فوق ذلك الى إحكام التلا
 .(1)نتفاع من الإصلاح(في التعامل من قبل، وبهذا یسر سبيل الا

ـ واستقى القانون المدني المصري نصوصە واحكامە من منابع ثلاثة هي القانون المدني السابق)تقنين مختلط  ٥
الحا من نصوص القانون القدیم وقنن القوانين الغربية الحديثة،فنقل ما لايزال ص،  الفقە الاسلامي،وتقنين اهلي(

احكام القضاء المصري لجلاء الغامض من هذه النصوص ولعلاج ما شابها من عيب لاستكمال ما اعتورها 
من نص،واحتفظ القانون المصري بما كان القانون القدیم یحتویە من احكام الفقە الاسلامي ،فبيع المریض 

د الدين قبل آيلولة التركة للورثة والغبن في بيع القاصر وخيار الرؤیة  مرض الموت والاهلية والشفعة والهبة وسدا
شجار في العين المؤجرة والاحكام المتعلقة بالعلو والسفل وبالحائط المشترك وتبعة الهلاك في البيع وغرس الأ

هذبها وصحح فيها ومدة التقادم،كل هذه الاحكام اشتمل عليها القانون القدیم واستبقاها القانون الجديد بعد ان 
حكاما استمدها من الفقە الاسلامي والقوانين الجرمانية معا،كما فعل في نظریة ث أاستحد نأثم زاد على ذلك 

خرى استمدها من الفقە أ حكاماأالتعسف في استعمال الحق وفي حوالة الدين وفي مبدأ الحوادث الطارئة،و 
لوقف وفي الحكر وفي الابراء من الدين ،ومع ذلك فلم الاسلامي وحده،كما فعل في مجلس العقد وفي ایجار ا

یخط المشرع المصري خطوة حاسمة في جعل القانون المدني مشتقا في مجموعە من الفقە الاسلامي،فلا يزال 
 .(2)القانون المدني الجديد یمثل الثقافة الغربية لا الثقافة القانونية الاسلامية

 المدني المصري ) تسري النصوص التشریعية على جميع المسائل  التيولى من القانون ـ بموجب المادة الأ ٦
ذا لم يوجد نص تشریعي یمكن تطبيقە حكم القاضي بمقتضي إتتناولها  هذه النصوص  في لفظها او فحواها، ف

عي  ذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامية ، فإف، العرف 
 .قواعد العدالة(و 

و العرف ليست أن الفروض التي لایعثر فيها القاضي على نص في التشریع أذا علم إنە أوذهب اتجاه الى     
قضية، وفي مبادئها في كثر من الأ من  ن القاضي المصري سيرجع كثيرا للشریعة الإسلامية  یستلهمإف؛ قليلة 

ن ما ورد في القانون المدني من نصوص هو أیضا یمكن أذا لوحظ إهذا فتح عظيم للشریعة الغراء، لاسيما 
                                                           

 وما بعدها. ١٤١، ص ١( مجموعة الاعمال التحضيریة للقانون المدني المصري ،ج1)

 ٢٢، ص   1966الدكتور عبد الرزاق السنهوري القانون المدني العربي، مجلة القضاء بغداد، نقابة المحامين، العدد الاول ، (2)
 .٢٣ـ 
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ن القاضي المصري إف ؛و لم يوجدأتخریجە من احكام الشریعة الإسلامية دون كبير مشقة،فسواء  وجد النص 
نە یطبق احكام أما إنە یطبق احكاما لاتتناقض مع مبادئ الشریعة الإسلامية ، و أ ماإفي احكامە بين اثنتين:

 .(1)ة ذاتهاالشریع

ن المشروع التمهيدي للقانون المدني المصري كان یجعل الشریعة الإسلامية في المرتبة أوذهب اتجاه  الى     
 .(2)الأخيرة بعد التشریع والعرف، ومبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة

و أ، هي النزعة المادیة  والنظریات العامة التي اقتبسها القانون المدني المصري من الشریعة الإسلامية  
 الموضوعية التي تميز الفقە الإسلامي  ومسؤولية عدیم التمييز والتعسف في استعمال الحق  وحوالة الدين

 والحوادث غير المتوقعة ولا تركة الا بعد سداد الدين .

احكام البيع واحكام حكام التفصيلية التي اقتبسها القانون المدني المصري من الشریعة الإسلامية ، بعض ومن الأ
 .(3)الهبة وبعض احكام الایجار والتزامات الجوار والحائط المشترك  وملكية الطبقات واحكام الشفعة  والحكر

 حكام الشریعة الإسلامية ومنها:ومع ذلك فقد جاءت نصوص القانون المدني المصري مخالفة لأ

 فعلا: تفاقي على حقيقة الضرر والواقعآـ قبول زیادة التعویض الا

تفاقي ، فلا لانە)إذا جاوز الضرر قيمة التعویض الى أمن القانون المدني المصري ع (٢٢٥نصت المادة)إذ 
و خطأ جسيما(فاشتراط أن المدين قد ارتكب غشا أن یطالب بأكثر من هذه القيمة،الا اذا اثبت أیجوز للدائن 

الفاسدة غير المعتبرة، لما فيە من الغرر  و قبل وقوعە من الشروط أمقدار التعویض في حال وقوع الضرر  

                                                           

 ٢٠م ، ص ١٩٦٩، للهجرة ١٣٨٩( انظر المستشار عبد الستار آدم ،الشریعة الإسلامية والقانون والمدني المصري، القاهرة 1)
 وما بعدها. ١٥، ص ١يریة للقانون المدني المصري، جومجموعة الاعمال التحض ٢١ـ 

( انظر شوقي بناس،  الشریعة الإسلامية ومبادؤها كمصدر للقانون المدني ، شعار دون اثر قانوني ، الالتزامات انموذجا. ص 2)
٣٣٩. 

 وما بعدها. ٦٣( عبد الستار آدم ، ص 3)
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ن التعویض في الشرع یكون على قدر الضرر، فمادام لم يتحقق الضرر فلا محل لتقدير التعویض إوالجهالة، إذ 
 .(1)ن یطالب بأكثر من هذه القيمةأمسبقا، وإذا ما جاوز الضرر قيمة التعویض الاتفاقي ، جاز للدائن 

المصري من القوانين المدنية الأجنبية الكثير من القواعد المتعلقة بالشكل والصياغة  واقتبس القانون المدني   
كالتبویب  والتقسيم  واللغة الاصطلاحية ، وبوجە عام استفاد السنهوري من حركة التقنين خصوصا في مجال 

التقنين وأسلوب نها كما قال)نستخلص منها دروسا  نافعة في فن أالقانون المدني في أوروبا  وغيرها في 
 .(2)الصياغة التشریعية(

وجاء القانون المدني المصري متأثرا  في كثير من الأحيان بالقانون المدني الفرنسي ، في مبادئە وتكييفاتە    
ليس نقلا حرفيا عن القانون الفرنسي،كما يرى فإنە القانونية ومصطلحاتە الفنية وقواعده الأساسية، ومع ذلك 

تفادى عيوبە الشكلية والموضوعية ، وتبنى أنظمة ونظریات قانونية لا یعرفها أصلا القانون ذلك البعض،إذ 
استفاد من التقنينات الجرمانية)الاستغلال ، الحوادث ،ختصاص(الفرنسي )كالتعسف في استعمال الحق وحق الا

 .(3)ت، الشفعة(اخذ بعض احكامە من الفقە الإسلامي )مجلس العقد.مرض المو ، الطارئة،حوالة الدين(

أصلە القانون ،  1949( لسنة ٨٤صدر في سوریا القانون المدني  بالمرسوم التشریعي رقم) خامسا  ـ سوریا:
المدني المصري وهما مستمدان من القانون المدني الفرنسي،ولكن القانون المدني السوري  جعل الفقە الاسلامي 
مصدرا رسميا للقانون یأتي في المرتبة الثانية بعد نصوص القانون،ومن المبادئ والنظریات العامة المقتبسة 

ـ لاتركة الا  6ـ حوالة الدين.  5ـ نظریة الظروف الطارئة.  4تعمال الحق. اسـ نظریة التعسف في  3التمییز. 
وهناك بعض الاحكام التفصيلية المستقاة من الفقە الاسلامي،في عقد البيع والایجار وحقوق .بعد سداد الدين( 

 (. 4الارتفاق وعقد الهبة وتصرف المریض مرض الموت ومدة التقادم والابراء من الدين)

                                                           

 .٧٨، ص ٢٠١٢ن الواقع والمأمول، القاهرة ، دارالسلام ، الباحث محمد وفيق زین العابدين، تطبيق الشریعة بي (1)
 .٣١٠السنهوري من مجلة الاحكام العدلية الى القانون المدني العراقي، ص  (2)
 ١٦٩( انظر الدكتور شوقي بناس، تاثير القانون الفرنسي والمصري على القانون المدني الجزائري ، الالتزامات انموذجا، ص3)

( بن يوسف  بن خدة، عدد خاص من حوليات جامعة ١جامعة الجزائر) ٢٠١٦، أكتوبر،  ٢٥ـ  ٢٤ر ملتقى دولي، الجزائ
 .105،ص 2016(،5(،العدد )١الجزائر)

 وما بعدها. 290ص 4م، ج1984للهجرة  1404الدكتور وهبة الزحيلي،الفقە الاسلامي وأدلتە ، د مشق دار القلم   (4)
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ية السوري مطابقا الى حد كبير مع القانون المدني المصري ،وورد في المذكرة الایضاحوجاء القانون المدني 
 .ساس القانون المدني المصري الذي صدر مؤخرا(ألهذا القانون )ویقوم المشروع على 

ومن الفروق القليلة بين القانونين المصري والسوري،ان القانون الاول قدم العرف على مبادئ الشریعة 
 (1(في حين قدم القانون الثاني مبادئ الشریعة الاسلامية على العرف)م 1)مالاسلامية

ن تقدیم مبادئ الشریعة الإسلامية على العرف ،مجرد تهدئة  وهمية لنفوس الناس إظهارا ان أ ىوذهب اتجاه ال
 .(1)الشریعة من مصادر القانون المتقدمة

من مصادر وضعية غربية والتقاعس عن النهوض لانە مستمد  ؛ ووجهت انتقادات عديدة الى هذا القانون 
 .(2)باستقاء قانون مدني عربي مستمد من الفقە الإسلامي الخالص

قتباسە من القانون المدني المصري حرفيا دون مراعاة اوان  واضع القانون المدني السوري لم یكن موفقا في    
الذي أدى الى  ،مرالاحكام العدلية الأ خصوصية المجتمع السوري  واحكام قضائە خلال فنرة تطبيق مجلة

لضياع تراث كبير من المؤلفات القانونية الفقهية لاساتذة القانون والاحكام  والاجتهادات القضائية للمحاكم 
 .(3)السوریة

 سادسا ـ العراق:

لعدلية أحكامە من منابع ثلاثة هي:مجلة الاحكام ا 1951( لسنة 40ـ استقى القانون المدني العراقي رقم) ١
خرى التي كانت موجودة من قبل ،والقانون المدني المصري،ویعد القانون المدني ،والقوانين المدنية العراقية الأ

العراقي أول قانون  مدني حديث يتلاقى فيە الفقە الاسلامي والقوانين الغربية الحديثة جنبا الى جنب بقدر متساو 
ن الفقە الاسلامي الى جانب نصوص القوانين الغربية ،وبذلك تم في الكم والكيف،فقد وضعت الاحكام المقننة م

والتقریب من أن تنتج أثرها  فمكن لعوامل المقارنة ، جمع الفقە الاسلامي والقوانين الغربية على صعيد واحد

                                                           

 .١٨٣،ص  ١٩٨٨هواني، أصول القانون،  القاهرة دار النهضة العربية ،انظر الدكتور حسام الدين كامل الا (1)
 )هامش( . ٣، ص ١٩٥٧انظر الأستاذ مصطفى الزرقا ،عقد البيع، دمشق،  (2)
 .٢٠،  ص ٢٠١( المحامي حازم زهور عدي، تاریخ القانون المدني في الدول العربية ، .3)
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 ومهد الطریق للمرحلة القادمة والاخيرة في نهضة الفقە الاسلامي،يوم یصبح هذا الفقە مصدرا لأحكام  مدنية
 .(1)حديثة تجاري مدنية العصر وتساير أحد ث القوانين وأكثرها تقدما ورقيا

فالكثير من أحكام القانون المدني العراقي قد خرجت على الفقە الاسلامي،دون تقيد بمذهب معين،ولم یأل    
القوانين المشرع جهدا في التنسيق بين الاحكام التي استقاها من مصدریە الاساسيين،الشریعة الاسلامية و 

الغربية،فأندمجت جميعا في ضرب من الوحدة یكاد یخفي معە ازدواج المصدر وتباينها،وتظل للفقە الاسلامي 
 .(2)مكانتە وتظل الاسباب موصولة بين الماضي والحاضر والمستقبل

اذ المرحوم وفي رسالة للمرحوم السنهوري الى أحد اعضاء لجنة مراجعة مشروع القانون المدني العراقي )الأست   
ـ لاحظت انكم أخرتم مكان الشریعة الأسلامية بين مصادر 1المحامي حسن عبد الرحمن(یقول ) في المادةـ

القانون الى المرتبة الثالثة تمشيا مع القانون المصري والقانون العراقي یستمد من الشریعة الأسلامية بنصيب 
 .(3)مرتبة الثانيةوافر فلم یكن غریبا أن یجعل الشریعة الأسلامية في ال

القاضي، هي تلك المبادئ التي تنسجم  وتتسق مع  اویلاحظ ان مبادئ الشریعة الإسلامية التي يلجأ اليه   
 نصوص القانون المدني،بحجة إنسجام كليات القانون مع جزئياتە، والا يتم تطبيق مبادئ الشریعة الإسلامية 

 (. 4العام  وروح وفلسفة النصوص القانونية) الا لملاءمة الاتجاه 

  ، والقوانين التي كانت نافذة في العراق ،فمصادر القانون المدني العراقي هي القانون المدني المصري      
واهمها مجلة الاحكام العدلية  والشریعة الاسلامية ویدخل فيها جميع المذاهب الفقهية وبعض مشاریع القوانين 

يران لمحمد قدري باشا  وقد اعتمد عليە  المشرع العراقي  في الكثير من الأحيان،واعتمد القانون مثل مرشد الح
 .(5)المدني العراقي على الفقە الاسلامي لقرابة النصف من مواده

                                                           

 .٢٣ـ ٢٢( السنهوري القانون المدني العربي الموحد، ص 1)
 (.10( الأسباب الموجبة للقانون المدني العراقي، الفقرة)2)
الصادرة من مكتب رئيس مجلس الدولة المرحوم السنهوري في الجزء  4/3/1950أنظر نص الرسالة  المؤرخة  في القاهرة  (3)

 .15ـ 12م ، ص 1988للهجرة الموافق  1419الأول من مجموعة الأعمال التحضيریة  ، بغداد ، 
( الدكتورفايز محمد حسين محمد،اثر مشروع السنهوري في القوانين المدنية العربية،  الجزء الأول،  مجلة الحقوق للبحوث 4)

 .٥٤ـ  ٥٣،ص  ٢٠١٤القانونية والاقتصادیة، كلية الحقوق، جامعة الإسكندریة، العدد الثاني ، 

 .61،  ص 1986المنهج التطبيق، دار احياء التراث، قطر،  ( الدكتور محمدزكي عبر البر، تقنين الفقە الاسلامي المبدأ5)
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او اكثر من النصف،فاكثر نصوصە مستمدة من مجلة الاحكام العدلية  ومرشد الحيران وبعض مدونات الفقە 
 (.1الاسلامي)

عة وطبعت من مطب ـ اعد الاستاذ السيد منير القاضي المذكرة الایضاحية المختصرة لمشروع القانون المدني 2
ة وورد في الغلاف الخارجي الحكومة العراقية. وزارة العدلية. المذكرة الایضاحي 1948الحكومة بغداد عام 

جنة لالمدنية في كلية الحقوق والعضو في  لمشروع القانون المدني. وضعها السيد منير القاضي )استاذ الاحكام
 .(صفحة125وطبعت المذكرة بحجم موسوعي)كبير( في  وضع المشروع

 وجاء في الصفحة )أ( المصادر التي استمد منها المشروع احكامە:
 استمد المشروع احكامە من المصادر الآتية:

 ـ مجلة الاحكام العدلية 1
 ـ مرشد الحيران 2
 ـ الفقە الإسلامي 3
 ـ اصول الفقە 4
 ـ مشروع القانون المدني المصري  وهو قد استمد احكامە من: 5

 أـ الفقە الاسلامي
المشروع الفرنسي  ب  ـالقوانين المدنية الحديثة كالقانون المدني السویسري  والقانون البولوني  والقوانين الجرمانية و 

 الایطالي ومن القانون المصري)القدیم( والقانون الفرنسي.
 ( بينت المذكرة النظریات التي استند اليها المشروع:4وفي الصفحة) 

 أـ نظریات الفقە الاسلامي
 ب ـ القواعد الكلية في الفقە الإسلامي

 ج ـ نظریات الفقە الغربي بعناصره الثلاثة، اللاتيني والجرماني والسكسوني واهمها:
 ـ نظریة الحوادث الطارئة)الظروف الطارئة( 1
 التعسف في استعمال الحقـ نظریة  2

                                                           

(  الدكتور احمد عبيد جامسم، التاصيل الفقهي للقانون المدني العراقي، اطروحة دكتوراه،  بيروت ، منشورات زین الحقوقية ، 1)
 . 489، ص .2013
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 ـ نظریة حسن النية 3
 ـ نظریة تجزء العقد،فقد یكون صحيحا في شطر منە وباطلا في شطر  4
 ـ نظریة التنفيذ بطریق الغرامات التهديدیة 5
 ـ نظریة التنفيذ بطریق التعویض. 6
 ـ نظریة السبب في العقد 7
 ـ نظریات الدولي الخاص 8
 ـ نظریة الشخصية المعنویة 9

 ـ نظریة المسؤولية التعاقدیة 10
 ـ نظریة المسؤولية عن عمل الغير وعن الاشياء 11
 ـ نظریة التضامن بين المدينين 12
 ـ نظریة حوالة الحق13
 ـ نظریة الوفاء مع الحلول 14
 ـ نظریة الوفاء بطریق العرض والايداع 15
 ـ نظریة التجديد والانابة في الوفاء 16
 لتنفيذـ نظریة استحالة ا 17
 ـ نظریة التقادم. 18

ساس في الفقە الاسلامي عدا نظریة حسن النية،ونظریة التنفيذ بطریق الغرامات ونظریات أوهذه النظریات  لها 
الدولي الخاص،ونظریة الشخصية المعنویة،وقد یقال ان للوقف شخصية معنویة یعترف بها الفقە 

 .(1)الوفاء بطریق العرض والايداعالاسلامي،ونظریة الوفاء مع الحلول،ونظریة 

وتفصح هذه المذكرة الایضاحية حقيقة المصادر التي استيقت منها نصوص القانون المدني العراقي وخاصة 
 .(2)القوانين الأجنبية

                                                           

ة صریحة بها ، ولكن یمكن تخریجها وفق ( یصعب قبول هذا الرأي بوجە عام،فهذه النظریات  وان لم توجد نصوص فقهي1)
 احكام الفقە الإسلامي، كما ان بيت المال وكذلك المسجد يتمتعان بالشخصية المعنویة.

انظر مؤلفنا تعليقات على القانون المدني العراقي في ضوء مجموعة الاعمال التحضيریة والمذكرة الایضاحية المختصرة  (2)
 .٢٠٢٣، بغداد ،دار ومكتبة المسلة القانونية ، ١٩٥٠ومشروع القانون المدني عام 
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  الاعتدلال  تجاهات العامة، مثل طابعلاویتفق القانون المدني العراقي مع القانون المدني المصري في ا      
ستقرار  والتطور بين حمایة الفرد  وحمایة الجماعة، ومن جهة أخرى اخذ القانون المدني العراقي الاوالتوسط بين 

ن أبنفس الترتيب  والتبویب متابعة تامة، حتي یمكن القول بان الباب التمهيدي في القانون المدني العراقي یكاد 
 .(1)ي ، فيما عدا بعض القواعد الكلية التي نقلت عن المجلةیكون منقولا نقلا حرفيا من القانون المدني المصر 

ق بالفقرة فالقانون المدني العراقي كان خطوة نحو توحيد القوانين المدنية في البلاد العربية، وفيما يتعل      
ا القضاء ولى من القانون المدني العراقي)وتسترشد المحاكم في كل ذلك بالاحكام التي اقرهالثالثة من المادة الأ

يل في التقنينات والفقە في العراق، ثم في البلاد الأخرى التي تتقارب قوانينها مع القوانين العراقية(فلا يوجد لها مث
 المدنية في البلاد العربية من نواح عدة على النحو الآتي:فمن ناحية انها:

فاذا لم یجد، فلە سلطة الاسترشاد قرها القضاء والفقە في العراق،أمنحت القاضي الاسترشاد بالاحكام التي 
ومن  بالاحكام التي استقر عليها القضاء والفقە في البلاد الأخرى،طالما انها تتقارب قوانينها مع القوانين العربية،

 اَ للقاضي دورا كبيرا لمجابهة حالات النقص التشریعي، إذ وضع امامە طرق ىن النص اعطإف ؛جهة ثانية
ابهة كل ما سيعرض عليە من منازعات تتضمن وقائع قد لا یجد لها حكما صریحا كثيرة،یمكن من خلالها مج

في نصوص القانون المدني العراقي،ومن جهة ثالثة، أشار الى التقارب القانوني في عجز الفقرة الثالثة ومن 
 .(2)ق الوحدة التشریعيةالمسلم بە ، لم تدرج هذه العبارة الا بمقصد التوحيد التشریعي  في البلاد العربية ، بعد تحقي

وكانت سائر التشریعات كذلك،وكانت اللغة سابعا ـ في لیبیا كانت التقنینات الرئیسیة هي التقنینات الإيطالیة 
الإیطالية هي لغة القضاة ولغة المحاكم ولغة الاحكام وسائر الإجراءات القضائية،ومن جهة ثانية،وضع القانون 

ابق للقانون المدني المصري، الا في نصوص قليلة،مع إضافة بعض وهو مط ١٩٥٣المدني الليبي لعام 
ن ظروف أالنصوص وإدخال بعض التعديلات التي اقترحها القضاة الایطاليون في ليبيا، واقتنع السنهوري ب

 .(3)م١٩٥٣البلاد تقتضيها وصدر القانون المدني الليبي في نوفمبر سنة 

                                                           

 .٤٩٩،  ص١٩٦٢( ، ٢ـ ١( السنهوري القانون المدني العربي، مجلة القضاء، بغداد، العددان)1)

 .٥٤ـ  ٥٣ـ فايز محمد حسين، اثر مشروع السنهوري في القوانين المدنية العربية ،ص  (2)
 ١٩٨٩انظر المستشار عثمان حسين عبد الله ، الفقيە والرائد  والمشرع العظيم السنهوري، مجلة إدارة قضایا الدولة  (3)

 وما بعدها. ٩٩، ص 
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ي النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تتناولها هذه ـ تسر١ونصت المادة الاولى منه على أنه) 

ـ فاذا لم يوجد نص تشریعي یمكن تطبيقە، حكم القاضي بمقتضي مبادئ  ٢النصوص في لفظها او فحواها . 
الشریعة الإسلامية، فإذا لم توجد، فبمقتضى العرف، فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد 

قرة الأولى تماثل الفقرة الأولى من المادة الأولى من القانون المدني المصري، مع ملاحظة ان القانون العدالة(والف
المدني الليبي جعل مبادئ الشریعة الإسلامية في المرتبة الثانية بعد النصوص التشریعية،ثم يليها العرف  

 .(1)ومبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة

سبتمبر عام /26للهجرة الموافق  1395رمضان عام  20(في 75/58المدني الجزائري رقم)ثامنا ـ القانون 
 المعدل: 1975

استمد اغلب احكامە من القانون المدني المصري  كما استمد بعض احكامە من القانون المدني الفرنسي      
ون على جميع المسائل التي ) یسري القانەنأوالتشریعات الجزائریة الخاصة، ونصت المادة الاولى منە على 

تتناولها نصوصە في لفظها او في فحواها، واذا لم يوجد نص تشریعي،حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشریعة 
الاسلامية ،فاذا لم يوجد فبمقتضى العرف،فاذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة(ویقوم 

 .(2)ني المصري هذا القانون على اساس من القانون المد

ئ المستقبل بان يوان كانت هناك احكام انفرد بها القانون المدني الجزائري ، كتقييد جواز التعامل في الش   
محققا وحظر الفائدة الاستثماریة او التعویضية التي تشترط عادة في القروض بين الافراد،وإطالة  يئیكون هذا الش

اغفل المشرع الجزائري استمدادها من الفقە الاسلامي، وقيلت آراء  اَ ممدد التقادم وإنقاصها،كما ان هناك احكا
عديدة في مدى استمداد القانون المدني الجزائري من الفقە الإسلامي، فهناك الرأي الموسع والرأي المضيق  

 .(3)والرأي الوسط  في مدى الاستمداد

                                                           

 .٦١السنهوري في القوانين المدنية العربية، ص  انظر فايز محمد حسين ، اثر مشروع (1)
الدكتورمحمد وحيد الدين سوار، الاتجاهات العامة  في القانون المدني،دراسة موازنة بالفقە الإسلامي والمدونات العربية،   (2)

 .٨،ص  ٢٠٠١عمان ،
 وما بعدها.  ١١٥( انظر بوجمعة حمد، ص3)
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رة بالفقە الإسلامي، احكام تصرفات المریض مرض ومن  الاحكام الواردة في القانون المدني الجزائري المتأث    
 .(1)الموت  ولا تركة الا بعد سداد الديون وخيار الرؤیة والظروف الطارئة المأخوذة من نظریة العذر وغيرها

ورغم الصبغة اللاتينية للقانون المدني الجزائري ، فقد حاول المشرع الجزائري ان یخفف من هذه التبعية      
خالفت نهج القانون النابليوني)القانون المدني الفرنسي(تقدمها الاحكام المصبوغة بالصبغة  بتبني مواقف

ن هذا القانون ما يزال متأثرا بالانظمة إ.ومع ذلك ف(2)الموضوعية المستقاة من الفقە الإسلامي  في الالتزام العقدي
 (.3القانونية اللاتينية)

حيث الشكل والأسلوب والمصطلحات والمضمون والمبادئ،بالقانون وبقي القانون المدني الجزائري محتفظا،من 
المدني الفرنسي،واقتصر نصيب الشریعة الإسلامية على بعض الاحكام الخاصة،منها مجلس العقد، ومرض 

نتباه ان هذه الاحكام لم تتكيف مع المبادئ العامة للقانون المدني الموت، والشفعة الخ .. ولعل ما يلفت الا
ذلك،الإزدواجية اللغویة ، لقد تم تحریر القانون المدني باللغة الفرنسية ثم ترجم ترجمة لغویة  الى  ى،یضاف ال

 .(4)اللغة العربية،الامر الذي أدى في بعض الحالات الى تناقض بين النص العربي والنص الفرنسي

                                                           

الشریعة الإسلامية على قواعد القانون المدني الجزائري في مجال العقد، حوليات جامعة  ( الباحثة نجيمة بو علاق، تأثير مبادئ1)
 .٤٢، ص٢٠٢٠(٤( ،العدد)٣٤(، المجلد )١الجزائر)

( الدكتور حمزة بن خدة، مدى تأثير النزعة الموضوعية للفقە الإسلامي  على القانون المدني الجزائري، مجلة الدراسات الفقهية 2)
 .٥٥،ص  ٢٠١٦للهجرة جوان،  ١٤٣٧( شعبان ٢جامعة الوادي، العدد)والقضائية ، 

ماي /٨( الباحث يزید بوحليط،تأثير مبادئ الشریعة الإسلامية على آثار وانحلال العقد في القانون المدني الجزائري، جامعة)3)
القانون المدني بين خصوصية المجتمع (،كلية الحقوق والعلوم السياسية ، قسم الحقوق، الجزائر ،الملتقى الوطني حول ١٩٤٥

 .١، ص٢٠١٩نوفمبر  ٢٦الجزائري ومواكبة حركة التشریع العالمية يوم 
 
 
( بن يوسف بن خدة ١جامعة الجزائر) ٢٠١٦أكتوبر ، /٢٥ـ  ٢٤( انظرالقانون المدني بعد أربعين سنة، ملتقى دولي الجزائر 4)

 .٨،ص ٥/١٠١٦( ،العدد١، عدد خاص من حوليات جامعة الجزائر)
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لمصري، وجاء هذا الاخير متأثرا وان القانون المدني الجزائري منقول بطریقة شبە حرفية من القانون المدني ا  
ن القانون المدني، عموما،مجرد تقليد لقانون نابليون في إالى حد بعيد بقانون نابليون، مما یصح معە القول 

 .(1)غالبية نصوصە

ولایخفى على رجال القانون ان قانون نابليون قد جاء مرتبطا بجذوره الأوروبية ممثلة في القانون   
ختلاف القانون الجزائري، ذي الأصول الأجنبية،عن م انظریات القانون الكنسي،وان الزعم بعدالروماني،ومتصلا ب

الشریعة الإسلامية، من حيث الجوهر،يتضمن إهمالا حقيقيا للبعد العقائدي لاحكام التشریعة وإعراضا عن 
 .(2)عتبارها نظاما مستقلا قائما بذاتەا 

 ،اعتمد في اعداده على المصادر الاتية:  1976لسنة ( 43ردن: القانون المدني رقم)تاسعا ـ الأ 

 أ ـ مجلة الاحكام العدلية والفقە الاسلامي بجميع مذاهبە. 
 ب ـ التشریعات والقوانين الاردنية المعمول بها.  

عيان الذي رفضە وطالب بوضع قانون ج ـ مشروع القانون المدني الذي اعد سابقا  وعرض على مجلس الأ
الفقە الاسلامي ومستمد من احكام الشریعة الاسلامية و أن لا یكون مأخوذا من مشاریع  مدني مأخوذ  من

اجنبية كالقانون الافرنسي أو الایطالي وغيرهما. د ـ كافة التشریعات والقوانين المعاصرة والمستمدة من الفقە 
قنين وهو الذي نهل الاسلامي،وروعي في هذا القانون أن یكون الفقە الاسلامي هو المصدر الاساس للت

العلماء من نبعە ونما العلم في رحابە وبلغ اسمى ما وصلت اليە النظم الفقهية من دقة واحكام،ویضم 
 .(3)مادة( 1449القانون)

                                                           

( الدكتور شوقي بناسي، تاثير القانون الفرنسي والمصري على القانون المدني الجزائري ، الالتزامات انموذجا، ضمن اعمال 1)
 .١٠٥، ص ٢٠١٦(، ٥(، العدد)١الملتقي الدولي ، القانون المدني بعد أربعين سنة، حوليات جامعة الجزائر)

بادوها كمصدر للقانون المدني ، شعار دون اثر قانوني، الالتزامات انموذجا، حوليات شوقي بناسي، الشریعة الإسلامية وم (2)
 والمصدر الذي یشير اليە. ٣١٦( ،الجزء الثاني،ص ٣١( ،العدد)١جامعة الجزائر)

م الجزء 2000( أنظر المذكرات الایضاحية للقانون المدني الاردني ،اعداد المكتب الفني في نقابة المحامين، عمان /الاردن / 3)
 .26،  18الاول، ص
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م (من الباب التمهيدي على انە)فاذا لم تجد المحكمة نصا في هذا القانون حكمت باحكا2/2ونصت المادة)
 ..(ن لم توجد فبمقتضى مبادئ الشریعة الاسلاميةإف، لنصوص هذا القانون الفقە الاسلامي الاكثر موافقة 

ن)العرف وقواعد العدالة بشرط عدم المخالفة لاحكام الفقە أونصت الفقرة الثالثة من المادة ذاتها على 
اصول ) يرجع في فهم النص وتفسيره وتأویلە ودلالتە الى قواعد  أنە  الاسلامي ،كما نصت المادة الثالثة على

 .الفقە الاسلامي(

 فيكون ترتيب المصادر في القانون المدني الأردني على النحو الآتي:
 .اـ   النص القانوني وهو في غالبە مستمد من احكام الفقە الإسلامي

 .ب ـ احكام الفقە الإسلامي ، والمقصود بها آراء الفقە الإسلامي المدونة في كتب الفقە 
 ية هي المصدر الاحتياطي الواجب اللجوء اليە .ت ـ مبادئ الشریعة الإسلام

 فهذه المصادر كلها تعتمد على احكام الشریعة الإسلامية  ومبادئها العامة .
مامە عندها من أفاذا لم یجد القاضي في المصادر السابقة  ما یعينە على الفصل في القضية المنظورة 

، ویعتبر العرف الصحيح الذي لایصادم نصا شرعيا الواجب عليە تلمس الحكم في العرف السائد في المجتمع
 (. 1من المصادر الاحتياطية التي اقرها  وعمل بها الفقە الإسلامي)

( على ٢٢٠وضم القانون المدني الأردني مجموعة من القواعد الفقهية المتعلقة بالعرف، فقد نصت المادة)   
العادة اذا اطردت او غلبت والعبرة للغالب الشائع لا ـ وتعتبر  ٢ـ العادة محكمة عامة كانت او خاصة  ١ن)أ

ن) الممتنع عادة كالممتنع حقيقة( وم/ أ( على ٢٢٣ونصت المادة) .ـ تترك الحقيقة بدلالة العادة( ٣للنادر. 
التعيين  /٢٢٦المعروف بين التجار كالمشروط بينهم. وم/ /٢٢٥المعروف عرفا كالمشروط شرطا. وم/ /٢٢٤

بالنص.اما قواعد العدالة فيقصد بها مراعاة الظروف الخاصة عند تطبيق فكرة العدل على   بالعرف كالتعيين
 .(2)وقائع الحياة المحسوسة

                                                           

،المجلة الأردنية  ١٩٧٦( لسنة ٤٣( انظر الدكتور رحيل محمد الغرايبة اثر الفقە الإسلامي في القانون المدني الأردني رقم) 1)
 . ٢٥٠م ، ص 2017للهجرة،  ١٤٣٨( ٢( ،العدد)١٣في الدراسات الإسلامية ، المجلد)

 .٧٦، ص ١٩٦٨القانون الوضعي ،المكتبة القانونية، الدكتور برهام عطا الله،  اساسيات  (2)
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فقواعد العدالة لا تعد مصدرا رسميا للقاعدة القانونية بالمعني الدقيق، فهي لاتمد القاضي بقاعدة مجردة     
ئ الشریعة الإسلامية ، وإنما تلهمە الى حل یطبقە على وعامة كما هو الشأن في التشریع او العرف او مباد
 .(1)النزاع المعروض عليە إذا لم یجد قاعدة في المصادر

الفقە هذا القانون  واعتمد القانون المدني الأردني أصول الفقە الإسلامي التي لا تتعارض معە واعتمد    
تعمال الحق ونظریة الاهلية ونظریة مجلس بوابە، ومن ذلك نظریة التعسف في اسأكثير من  ىعلالإسلامي 

العقد وغيرها، ونص على عدد كبير من القواعد الفقهية الواردة في مجلة الاحكام العدلية وغيرها، وأثرت 
المصطلحات الفقهية في الصناعة التشریعية لهذا القانون ، حيث استخدم القانون عددا كثيرا من مصطلحات 

لجئ وغير الملجئ وحكم العقد وحقوق العقد، والعقد الفاسد وشركة المضاربة والوجوه الفقهاء ومن ذلك الاكراه الم
 (. 2وغيرها)

)يرجع في فهم النص وتفسيره  وتأویلە  ودلالتە  الى قواعد أصول الفقە ە نأونصت المادة الثالثة على    
تثبيت ما يتميز بە هذا المشروع الإسلامي(وورد في المذكرات الایضاحية لهذا القانون)رؤي وضع هذه المادة  ل

خصوصا ان اصول الفقە الإسلامي هو عبارة عن مبادئ التفسير  ، رتباطە بالفقە الإسلامي  واصولە امن 
حالتە  في تفسير النص وتأویلە  اوقواعده  حسب ما ارتضاه أئمة ذلك العلم وقواعد اللغة العربية، وان المشرع ب

نقصا موجودا في التقنينات العربية إذ لم يورد أيها نصا في ذلك تاركا   على أصول الفقە الإسلامي  قد سد
الامر للسليقة  او لما يرد في كتب أصول القانون من قواعد قليلة تتضاءل ، بل تتلاشى امام مفخرة العقل 

ة عن الإسلامي  وهو علم أصول الفقە بما تضمن من قواعد وضوابط  وكان لهذا الإهمال اثره في ب عد القضا
ستنباط الاحكام على أسس ثابتة تسدد خطاهم  وتقرب بين اعلم الأصول ففقدوا بذلك معينا لاينضب في 

 .(3)سواء السبيل ىمناهجهم  وتصل بهم ال

                                                           

 .١٧٣،ص ١٩٩٨( الدكتور عبد المنعم فرج الصدة ، أصول القانون ، القاهرة، 1)
 .٢٦٠( رحيل محمد الغرايبة ، ص2)
 .٣٧، ص  ١( المذكرات الایضاحية للقانون المدني الأردني، ج3)
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ثير وهو مستمد من الفقە الاسلامي واخذ بالك: 1981( لسنة67القانون المدني الكویتي رقم) عاشرا ـ الكویت:
اختلاف  وجاءت أحكامە متوافقة تماما مع أحكام الفقە الاسلامي على ،ردنيالمدني الإ من أحكام المجلة والقانون 

 ( مادة.1082مذاهبە،وضم)

فاستمد بعض احكامە من الفقە الاسلامي وما استمده من باقي القوانين العربية والاجنبية فقد خرجە على       
القانون قد جاء في احكامە متوافقا  تماما مع احكام احكام الشریعة الاسلامية،وورد في مقدمة القانون)ان هذا 

الفقە الاسلامي على اختلاف مذاهبە،حتى انە لايوجد فيە  حكم یستعصي تخریجە على مذهب من هذه المذاهب 
،او يتعارض مع روح الشریعة الاسلامية السمحة، وذلك مع الاستفادة في الوقت ذاتە مما وصل اليە الفكر 

من تقدم رائع في فن صناعة  التشریع واساليبە الحديثة.. واصبح للكویت قانون مدني على القانوني المعاصر 
 .(1)مستوى رفيع ومتفق مع احكام الشرع الاسلامي الاغر(

ومجلس ،( ٣٠ومن مظاهر اثر الشریعة الإسلامية في هذا القانون ، نظریة التعسف في استعمال الحق)م     
 (١٢٢ـ  ١٢١الوعد بجائزة كتطبيق للإرادة المنفردة)م  ،(١٦٣قد القاصر)م العين في ع،( ٥٠ـ  ٤٦العقد)م 

 .(2)(٢٥٢ـ  ٢٤٨)م (ذى النفس)ویقصد بە التعویض بالدیة الشرعيةأضمان ،

 حادي عشر ـ السودان: 

مأخوذا من القانون المدني الاردني  كما صدر قانون  1984صدر قانون المعاملات المدنية عام     
 بتطبيق نظام الحدود المستمدة من الشریعة الاسلامية. 1983 العقوبات عام

(مادة مستمدا بعض احكامە من بعض القوانين المدنية العربية،وخاصة 819وضم قانون المعاملات المدنية )
القانون المدني الاردني  ومشروعات قوانين الامارات العربية المتحدة )قبل صدور قانونها  المدني الموحد( 

والكویت  واليمن ،كما استعان في كثير من مواده بفقە المذهبين الحنفي والمالكي،ليصبح قانونا مستمدا ومصر  
 .(3)من الشریعة الاسلامية

                                                           

 .12محمد وحيد الدين سوار،الاتجاهات العامة في القانون المدني، ص  (1)
 .٧٥٦( انظر بوجمعة حمد، اثر الفقە الإسلامي في القوانين المدنية للدول العربية ،ص 2)

 .١٩( انظرالدكتور طە المكاشفي،تطبيق الشریعة الاسلامية في السودان بين الحقيقة والاثارة ، لزهراء للاعلام ، ص 3)
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 ثاني عشرـ دولة الامارات العربیة المتحدة:

ە وهو مستمد من الفق 1987( لسنة 1المعدل بالقانون رقم) 1985( لسنة 5قانون المعاملات المدنية رقم)    
ث الاسلامي واستعانت لجنة اعداده بالقانون المدني الاردني وبمشروعات التقنينات التي أعدها مجمع البحو 

وبمحاولات جامعة الدول العربية في اصدار قانون مدني موحد یطبق في البلاد ، الاسلامية في مصر 
بن  مامين مالك وأحمدن مذهبي الإالعربية.،وسارت اللجنة في اعداد مشروع القانون على اتباع ایسر الحلول م

حنبل،أوالمذاهب الاخرى،حسبما تقتضي المصلحة العامة ومراعاة لما جرى العرف في البلاد،مما لە أصل في 
 ( مادة. 1528الشریعة الاسلامية،واحتوى القانون على)

مي،ویندرج هذا القانون  ومصدر قانون المعاملات المدنية لدولة الامارات العربية المتحدة هو الفقە الإسلا    
ضمن مجموعة من القوانين العربية المتأثرة بالفقە الإسلامي ، وبدا ذلك واضحا ، وبشكل اكبر في الاحكام 

نعقد الإجماع عليها او حازت درجة معتبرة من االموضوعية للفعل الضار،إذ اخذ بالقواعد الفقهية التقليدیة التي 
ما یجد من  ىجتهاد في التطبيق عللاالباب مفتوحا في المسائل الخلافية   لالتأييد في المذاهب الأربعة،وترك 

حوادث  ونوازل بما یساعد على التجديد في الأسس التي قام عليها الفقە الإسلامي، واحسن القضاء الاماراتي 
الخلافية  استغلال منطقة العفو التي منحها إیاه المشرع، فعمل  بجد في المسائل المسكوت عنها او المسائل

على تخير انسب الحلول من مذاهب الفقە الإسلامي او توجهات القانون الوضعي التي لا تتعارض مع مبادئ 
سمى للمسوؤلية عن الفعل الضار، المتمثل في حمایة الشریعة الإسلامية وقواعدها الأساسية،تحقيقا للهدف الأ

عي لتحقيق هذا الهدف،قادتە أحيانا الى تجاوز المضرور، كلما وجد الى ذلك سبيلا، الا ان حماستە في الس
منطقة العفو،ليلج ميادين حسمت بموقف تشریعي  واضح،فاعمل فيها فأس اجتهاده، فاتى بنيانها من القواعد ، 

 .(1)او لوى اعناق النصوص فصرفها عن القبلة التي كانت عليها

                                                           

 
( الدكتور عدنان ابراهيم سرحان،تقييم موقف التشریع والقضاء الاماراتيين من بعض مسائل المسؤولية عن الفعل الضار ،مجلة 1)

.  وبحثە مباحث في اساس المسؤولية عن 93،ص  2010(، سنة 2الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادیة، )مصر( ،العدد)
ة الاماراتي  وفقا لاصولە من الفقە الاسلامي ،دراسة مقارنة، مجلة حقوق حلوان للدراسات الفعل الضار في قانون المعاملات المدني

. والمذكرة الایضاحية لهذا القانون ،إصدار وزارة العدل الإماراتية ، 91،  ص 2005(13القانونية والاقتصادیة ، مصر ،العدد)
 وما بعدها. ٢٧٣دون سنة النشر ، ص 
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) تسري النصوص التشریعية على جميع المسائل التي ە نأونصت  المادة الاولى من هذا القانون على      
 تتناولها هذه النصوص في لفظها  وفحواها، ولامساغ للاجتهاد في مورد النص القطعي الدلالة،فاذا لم یجد

نسب الحلول من مذهبي أالقاضي نصا في هذا القانون حكم بمقتضى الشریعة الاسلامية ،على ان يراعى تخير 
تقتضيە  م احمد بن حنبل،فاذا لم یجد فمن مذهبي الامام الشافعي  والامام ابي حنيفة،حسبماالامام مالك  والاما

ا المصلحة،فاذا لم یجد حكم القاضي بمقتضى العرف على الا یكون متعارضا مع النظام العام  او الآداب،واذ
على  ثانية من هذا القانون كما نصت المادة ال،  كان العرف خاصا بامارة معينة فيسري حكمە على هذه الامارة(

 ان)يرجع في فهم النص وتفسيره وتأویلە الى قواعد واصول الفقە الاسلامي(.

ویعد هذا  (2)(وخالفە في بعض المسائل،وزاد عليە في البعض الآخر 1ویعد القانون المدني الأردني أصلا لە)
 .(3)والبناء والتبویب القانون محصلة في جملتە إسلاميا من حيث الموضوع وضعيا من حيث الشكل

 :1989ثالث عشر ـ قانون الالتزامات والعقود الموریتاني لعام 

منە ( 1179نصت المادة)إذ قرب ما یكون الى القانونين  التونسي والمغربي في الصياغة والاحكام أوهو    
غموض في النص وكل ، مر القانوني ) يرجع الى مذهب مالك في كل ما لم ينص عليە في هذا الأ أنە  على

 .الفرنسي يرجع في معناه الى النص باللغة العربية(

 :2001( لسنة 19رابع عشر ـ القانون المدني لمملكة البحرین رقم)

ـ تسري النصوص التشریعية على جميع المسائل التي تحكمها هذه 1( منە على أن) 1نصت المادة)    
ذا لم اشریعي یحكم بە القاضي ،حكم بمقتضى العرف ،فـ فأذا لم يوجد نص ت2النصوص بلفظها أو بمفهومها. 

يوجد،حكم  لمفإذا يوجد ،حكم بمقتضى الشریعة الأسلامية مستهدیا بأصلح الآراء فيها بالنظر لواقع البلد وأحوالها،
 .بمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة(

 

                                                           

 .١٣محمد وحيد الدين سوار، الاتجاهات العامة في القانون المدني، ص  (1)
 .٧٤٥( بوجمعة حمد اثر الفقە الإسلامي في القوانين المدنية العربية، ص 2)

 .١٥٧عدنان ابرهيم سرحان، تقييم موقف التشریع والقضاء، ص  (3)
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 خامس عشرـ الیمن:

مجلس الهيئة العلمية لتقنين أحكام الشریعة الاسلامية،وهي ملحقة بنشاء إب1975( لسنة5صدرالقرار رقم)      
ن المدني ثم القانو  1979( لسنة 10وانجزت الهيئة  قوانين عديدة ومنها القانون المدني رقم).  الشورى)البرلمان(

عة ) یسري هذا القانون المأخوذ من احكام الشریە نأ،ونصت المادة الاولى منە على 1992( لسنة 19رقم)
ذا لم يوجد نص في هذا إالاسلامية على جميع المعاملات  والمسائل التي تتناولها نصوصە لفظا ومعنى،ف

كم ذا لم يوجد حإف، القانون یمكن تطبيقە  يرجع الى مبادئ الشریعة الاسلامية  المأخوذ منها هذا القانون 
 دئ العدالة  الموافقة لاصول الشریعةذا لم يوجد عرف فبمقتضى مباإف ،القاضي بمقتضى العرف الجائز شرعا

ن اسلامية  ویشترط في العرف ویستأنس برأي من سبق لهم اجتهاد من علماء فقە الشریعة الإ.سلامية جملة لإا
 .یكون ثابتا ولايتعارض مع مبادئ الشریعة الاسلامية  والنظام العام  والآداب العامة(

الجمهوریة العربية اليمنية تقدم للبشریة عامة وللامة الاسلامية وورد في تقدیم هذا القانون ما یأتي)فان 
خاصة)القانون المدني،المعاملات الشرعية(مستمدا من مصادر الشریعة الاسلامية،وهي القرآن  والسنة  والاجماع  

 .(1)والقياس،والاخذ باقوى ما في كل مجموعة المذاهب الاجتهادیة..(

وذ ن) یسري هذا القانون المأخأ،ونصت المادة الأولى منە على ٢٠٠٢( لسنة ١٤ثم صدر القانون المدني رقم)  
م ذا لإمن احكام الشریعة الإسلامية على جميع المعاملات  والمسائل التي تتناولها نصوصە لفظا  ومعنى،  ف

ذا إف، ون يوجد نص في هذا القانون یمكن تطبيقە يرجع الى مبادئ الشریعة الإسلامية المأخوذ منها هذا القان
لم يوجد عرف فبمقتضى مبادئ العدالة  الموافقة إذا ف،لم يوجد حكم القاضي بمقتضى العرف الجائز شرعا 

ویستأنس برأي من سبق لهم اجتهاد  من علماء فقە الشریعة الإسلامية   ،لاصول الشریعة الإسلامية جملة 
 .لعامة(عة الإسلامية  والنظام العام  والآداب اویشترط في العرف ان یكون ثابتا. ولا يتعارض مع مبادئ الشری،

ن)المرجع في تفسير نصوص القوانين  وتطبيقها هو الفقە أ( من هذا القانون على ١٨ونصت المادة)     
قانون ویعد هذا ال،  الإسلامي  والمذكرات الایضاحية  والكتب الشارحة الصادرة من الهيئة التشریعية المختصة(

 صولە حسب نص المادةأالاسلامي ،ویرجع في تفسير نصوصە الى قواعد الفقە الاسلامي  و مستمدا من الفقە 
 منە.الأولى 

                                                           

 .1992ان هذا التقدیم من طرف رئيس مجلس الشعب التأسيسي  في مقدمة القانون المدني لسنة  (1)
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خذ هذا القانون عن القانون المدني المصري مواد كثيرة ، وخصوصا  في الكتاب الثاني المتعلق بالحق أوقد     
الى ذلك في المذكرة الایضاحية، وعلى والالتزام بە، بحجة انها لاتخالف الشریعة الإسلامية مع عدم الاشارة 

كل حال فهذا القانون هو قانون مستمد من الفقە الإسلامي ، ویرجع في تفسير نصوصە الى قواعد الفقە 
 .(1)الإسلامي واصولە حسب نص المادة الأولى منە

 :2004( لسنة 22سادس عشر ـ القانون المدني القطري رقم)

ـ تسري النصوص التشریعية على المسائل التي تتناولها هذه النصوص 1( منە على أن) 1نصت المادة)    
ذا لم إذا لم يوجد نص تشریعي حكم القاضي بمقتضى الشریعة الأسلامية ،فإـ  2بمنطوقها أو بمفهومها. 

 .یجد،حكم بمقتضى العرف،والا فبمقتضى قواعد العدالة(

لتي استقاها القانون المدني القطري من الفقە الإسلامي ، التعسف في استعمال الحق ومن النظریات العامة ا    
وفيما ، والنزعة الموضوعية للالتزام والحوادث الطارئة ولا تركة الا بعد سداد الدين،وتحمل التبعة  وحوالة الدين 

من النقود،ولم یقم المدين بالوفاء   نە )اذا كان محل الالتزام مبلغاأ( على  ٢٦٨يتعلق بالفائدة  فقد نصت المادة)
ن تحكم على المدين بتعویض تراعى أنە لحقە بسبب ذلك ضرر، جاز للمحكمة أثبت الدائن أو  ،عذاره إ بە بعد 

تفصيلية مستمدة من احكام الفقە الإسلامي منصوص عليها  ا  ن هناك احكامأكما .  فيە مقتضيات العدالة  (
 .(2)في القانون المدني القطري 

 :٢٠٠١( لعام ١٩سابع عشر ـ  القانون المدني البحریني رقم)

ن) أـ تسري النصوص التشریعية على جميع المسائل التي تحكمها هذه أ(منە على 1نصت المادة)      
ذا إذا لم يوجد نص تشریعي یحكم بە القاضي ،حكم بمقتضى العرف ،فإالنصوص بلفظها او بمفهومها. ب ـ ف

 .حوالها ..(أصلح الآراء فيها بالنظر لواقع البلد و أسلامية مستهدیا ببمقتضى الشریعة الإلم يوجد ،حكم 

                                                           

( انظر الدكتور بوجمعة حمد ،اثر الفقە الإسلامي  في القوانين المدنية للدول العربية، مجلة  الأستاذ الباحث للدراسات القانونية 1)
 . ٧٤٨، ص  ٢٠١٧،والسياسية ، العدد السابع ، المجلد الثاني سبتمبر 

للتفصيل انظر الدكتور حسن حسين البراوي، تأثير الشریعة الإسلامية على القانون المدني القطري ، دراسة مقارنە، المجلة  (2)
 . ٢٠١٣الدولية للقانون ،
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 :٢٠١٢( لعام ٤ثامن عشر ـ القانون المدني الفلسطيني رقم)

ولكن لم یأخذ الا ما يوافق البيئة الفلسطينية ، حرص القانون على الاستفادة من الفكر القانوني الوضعي        
خذ القانون من الفقە أم الشریعة الاسلامية،وما یمكن تخریجە على احكام الشریعة الاسلامية ...و ولایخالف  احكا

تسري نصوص هذا القانون على جميع  ١نە) أالاسلامي دون التقيد بمذهب معين، ونصت المادة الأولى على 
ریعيا یمكن تطبيقە حكم ذا لمن یجد القاضي نصا تشإـ  ٢المسائل التي تتناولها في لفظها او في فحواها. 

ذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القانون إذا لم توجد فبمقتضى العرف، فإف، بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامية 
 .الطبيعي وقواعد العدالة(

 :٢٠١٣( لعام ٢٩تاسع عشر  ـ قانون المعاملت المدنیة العماني رقم) 

مسائل التي تتناولها نصوصە في لفظها ومعناها،ولم القانون على جميع الأحكام (منە تسري 1بموجب المادة)
ذا لم يوجد نص في هذا القانون حكمت المحكمة بمقتضى احكام الفقە الاسلامي ، إف ،تنظمها قوانين خاصة

 ذا لم توجد فبمقتضى العرف.إذا لم توجد فبمقتضى المبادئ العامة للشریعة الاسلامية ، فإف

قە الإسلامي لا سيما المذهب الحنفي، الذي سبق المذاهب الفقهية الأخرى واستقى القانون جل احكامە من الف
في تقنين احكام الفقە الإسلامي،من خلال مجلة الاحكام العدلية التي اثبتت نجاحها في التطبيق العملي لقرون 

ذلك القوانين المدنية العربية ، ومنها  ىعديدة،ومازالت التشریعات الحديثة تستقي من نصوصها، واكبر مثال عل
قانون المعاملات المدنية العماني،وان هذا القانون هو اقرب القوانين المدنية العربية  الى روح الشریعة، ومقاصدها 
الكلية، حيث اعمل المشرع المبادئ الكلية، والمفاهيم العامة التي جاءت بها الشریعة، مثل مبدأ رفع المشقة 

المتعاملين ، ورفع الضرر والتيسير على الناس ، وحمل تصرفاتهم على الصحة ما وجد الى ذلك والحرج عن 
سبيلا، والمتتبع لنصوص هذا القانون يلمس ذلك بكل سهولة، وحاول المشرع تفادي بعض الإشكالات التي 

ة العربية في صياغة وقعت فيها القوانين المماثلة، ورغم استفادة القانون العماني من بعض القوانين المدني
نصوص هذا القانون ،الا انە وقع فيما وقعت بە تلك القوانين من التناقض أحيانا بسبب صعوبة التوفيق بين 

 الفقە الإسلامي والقوانين الوضعية،لا سيما ان المشرع اخذ النصوص الجاهزة التي اخذت بها تلك القوانين .
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لقانونية عد الشریعة واحكامها العامة،فاستبعد مثلا نظام الفوائد اوحاول هذا القانون تجنب كل ما یخالف قوا    
أحل الله حكام الشریعة الإسلامية لقولە تعالى) و الذي اخذ بە العديد من القوانين المدنية العربية،والمخالف لأ

 .(٢٧٥البيع وحرم الربوا()سورة البقرة الایة)

لجسدیة في الدیة والإرش وعدم الجمع بين الدیة الشرعية وحصر القانون العماني التعویض في الإصابات ا    
(من قانون المعاملات المدنية ١٨٦نصت المادة) إذوالتعویض المدني، كما هو مقرر في قواعد الفقە الإسلامي،

نە)تسري الاحكام العامة للفعل الضار على الضرر الواقع على النفس او ما دونها،وفيما يتعلق أالعماني على 
فتفادى بهذا النص ما وقع فيە القانون ،  ض فتطبق آليات الإرش، مضافا اليها نفقات العلاج  الضروري(بالتعوی

 .(1)المدني الأردني ، حيث سمح للمضرور بالمطالبة بالتعویض المدني،إضافة الى مبلغ الدیة

ن كانت إالفقە الاسلامي،و  غلب  احكام القوانين المدنية العربية، استقيت من احكامأ ن أویتبين مما تقدم       
ن القوانين المدنية أهناك نصوص مستفادة من القوانين الغربية،فتم تخریجها وفق احكام الفقە الاسلامي، ویلاحظ 

بدأت تستمد احكامها من احكام الشریعة  1951العربية التي صدرت بعد صدور القانون المدني العراقي لعام 
 .(2)ي مذهبأالاسلامية دون التقيد ب

 :٢٠٢٣للهجرة الموافق ١٤٤٤عشرون: نظام المعاملت المدنیة السعودي لعام 

( مادة  على ان ينفذ بعد مضي)مائة وثمانين ( يوما من تاریخ نشره في الجریدة ٧٢١صدر هذا النظام في )
 ـ تطبق نصوص هذا النظام على جميع المسائل التي ١الرسمية،ونصت المادة الاولي من النظام على ان) 

ن لم يوجد نص یمكن تطبيقە طبقت القواعد الكلية الواردة في الاحكام إتناولتها في لفظها او في فحواها، ف
ن لم  توجد قاعدة یمكن تطبيقها ، طبقت الاحكام المستمدة من الشریعة الإسلامية الأكثر ملاءمة إالختامية، ف

( ٧٢٠ونصت المادة).  النظامية الخاصة(ـ لایخل تطبيق نصوص هذا النظام بالنصوص ٢لهذا النظام. 

                                                           

ي تأثره بالفقە ( انظر الباحث الفضل بن غصن بن سنان الهنائي ومحمد عواد السكر، قانون المعاملات المدنية العماني ، ومد1)
 ٢٤٧وص  ٢٤٣، ص ٢٠١٧( ، ١( ، العدد)٤٤الإسلامي، مجلة )دراسات(علوم الشریعة والقانون، الجامعة الأردنية، المجلد)

 .٢٥٥وص 
ة ( انظر دراستنا )ریادة القانون المدني العراقي للقوانين المدنية العربية( ،مجلة التشریع والقضاء ،بغداد العددالاول، السنة العاشر 2)
 وما بعدها. 130،ص  2018،
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(قلعدة فقهية كلية،وتطبق هذه القواعد بالقدر الذي لاتتعارض فيە من النصوص النظامية،مع مراعاة ٤١على)
 .(1)طبيعتها والشروط  والإستثناءات الخاصة بكل منها

 البند الثاني

 اتجاهات القوانین المدنیة العربیة من الفقه الاسلمي

خلافة مة الإسلامية منذ فجر الإسلام  مارا بكانت الشریعة الإسلامية ،القانون الوحيد الذي یحكم الأ       
ذلك  مع  الراشدين والامویين والعباسيين الى اواخر العهد العثماني، حيث بدأت تتسلل التشریعات الغربية  واشتد

لنظم القانونية الأوروبية تزاحم النظم بدایة احتلال الدول الاستعماریة لبلاد المسلمين،بحيث أصبحت ا
ض قوانينها وفرض الدول المحتلة بفر ، مر باقتباس التقنينات العثمانية عن القوانين الأوروبية الإسلامية،وبدأ الأ

 .وتعدد الشرائع المطبقة في بلاد المسلمين، وانحسار مجال تطبيق الشریعة الإسلامية ، 

ن اجمالها ستعماریة، بعد نيل الدول الإسلامية استقلالها، ظهرات اتجاهات یمكوبعد ان انزاح تاثير الدول الا    
 على النحو الاتي:

 حكام الشرع الإسلامي.آ ـ أصبحت الأحوال الشخصية تخضع لأ
 .حد كبير ىب ـ  تشریعات عربية مدنية تاثرت بالقانون المدني الفرنسي ال

 القانون المدني والفقە الإسلامي.ت ـ تشریعات عربية مدنية  مزجت بين احكام 
ث ـ تشریعات عربية مدنية استمدت احكامها من الشریعة الإسلامية، او حاولت تخریج احكامها وفق  احكام 
الفقە الإسلامي،بحيث انە  لايوجد فيها حكم یستعصي تخریجە وفق الفقە الإسلامي  او يتعارض مع روح 

 الشریعة الإسلامي. 

ان القانون المدني الفرنسي قد أثر في القوانين المدنية العربية،بطریقتين ، مباشرة  وغير  وهناك اتجاه يرى    
مباشرة، وهناك قوانين مدنية عربية وضعت بتدخل طرف اجنبي )مجلة الالتزامات والعقود التونسية وظهير 

                                                           

( في الوضع القانوني في المملكة العربية السعودیة قبل صدور هذا النظام انظر بوجمعة حمد ،اثر ألفقە الإسلامي في القوانين 1)
 وما بعدها. ٧٤٠المدنية العربية، ص 
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ي المصري ثمرة تعاون متعددة الالتزامات والعقود المغربي وقانون الموجبات والعقود اللبناني ( والقانون المدن
م،والقانون ١٨٨٣م والقانون المدني الأهلي عام ١٨٧٥الأطراف والصورابتداء من القانون المدني المختلط عام 

(وتأثرت قوانين مدنية عربية بالقانون المدني المصري، وهي قوانين  سوریا وليبيا والجزائر، ١٩٤٨المدني  عام  
جە الإسلامي تأثرت بالقانون المدني الفرنسي، كالقانون المدني العراقي عام وهناك قوانين عربية ذات التو 

وإن كان هذا القانون قد تميز بالاخذ بالفقە الإسلامي،الى حد كبير،واستلهم القانون المدني الأردني من ١٩٥١
 .(1)كلالشریعة الاسلامية، مع  الاخذ بنفس خطة القوانين المدنية العربية التي سبقتە من حيث الش

قتبس منە المصدر الذي ا ىو نلقي نظرة على موقف القانون المقارن من  القوانين المدنية العربية ،استنادا ال   
 القانون المدني او حاول تقليده ، فالقوانين المذكورة یمكن تصنيفها الى عدة عوائل:

ني الليبي ن المدني السوري والقانون المدآـ القوانين المدنية المقتبسة من القانون المدني المصري ، وهي القانو 
 والقانون الجزائري والقانون الكویتي والقانون البحریني والقانون القطري.

لمدني اب ـ  القوانين التي تحاكي أسلوب الصياغة الفنية للفقە الإسلامي ، القانون المدني العراقي والقانون 
نون دنية لسلطنة عمان والقانون المدني العربي الموحد،وقاالاردني والقانون اليمني  وقانون المعاملات الم

 المعاملات المدنية لدولة الامارات العربية المتحدة ونظام المعاملات المدنية السعودي.

ت ـ القوانين المقتبسة من القانون المدني الفرنسي، القانون التونسي والقانون المغربي والقانون اللبناني والقانون 
 (. 2الموریتاني)

 ویذكر ان قوانين الأحوال الشخصية في الدول العربية مستمدة من احكام الشریعة الإسلامية.
  تي:نماط القانونية المعروفة على النحو الآویمكن تقسيم القوانين المدنية العربية من حيث تأثرها  بالأ

 

                                                           

لقوانين العربية، مجلة حوليات جامعة انظر الدكتور علي خدوجة، الطابع العالمي للتقنين المدني الفرنسي واثره على ا (1)
 وما بعدها. ٦٥،  ص ٢٠٢١( ، عدد خاص ٣٥( ، المجلد)١الجزائر)ـ

( انظر الدكتور احمد ادریوش،  القانون المقارن، الدرس الافتتاحي القي على طلبة الماستر في العلوم القانونية ، كلية العلوم 2)
 .٨٩م ، ص ٢٠١٧جامعة محمد الخامس ،  الرباط ، الطبعة الثانية، القانونية والاقتصادیة والاجتماعية ، آكدال ب
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 أولا ـ  قوانین مدنیة عربیة تأثرت بالفقه اللتیني:

واقتبست منها مجلة  ١٩٠٦)مجلات ( مدنية بدأت بمجلة الالتزامات والعقود التونسي عام وهي قوانين    
م كما صدرت مجلة ١٩٣٢م وقانون الموجبات والعقود اللبناني عام ١٩١٣الالتزامات  والعقود المغربي عام 
 م ومن ابرز سمات هذه القوانين: ١٩٨٩الالتزامات والعقود الموریتاني عام 

د في هذه العائلة، من حيث النص على المصادر الشكلية ، وإعتبار التشریع المصدر الشكلي آـ غموض مقصو 
 الأساسي للتقنين، وفي هذا التزام  واضح بمنهجية الشرح على المتون.

 ب ـ غياب النص الصریح والمباشر على إعتبار الفقە الإسلامي كمصدر شكلي ولو احتياطي.
، من  وضوعية المستوحاة من الفقە الإسلامي ، تأثرا بالفقە القانوني الغربيت ـ  استمداد محدود للاحكام الم

 حيث التقسيم والتبویب  وتبني الاحكام الموضوعية.
) إذا تعذر الحكم بنص صریح من القانون اعتبر القياس، ە نأ( من المجلة التونسية على ٥٣٥ونص / الفصل/ 

هي القواعد المنصوص عليها في المواد/ ،امة للقانون( ن بقي شك جرى الحكم على مقتضى القواعد العإف
 .(1)( والمستوحاة من الفقە الإسلامي٥٦٢ـ  ٥٢٣الفصول/ 

القانون السوري  وهي -به ثانیا ـ القانون المدني المصري والقوانین المدنیة العربیة التي تأثرت، بشكل او آخر
 والليبي  والعراقي  والجزائري والقطري .

ن اول تقنين مدني هو القانون المدني أالمعروف ان مجلة الاحكام العدلية لم تطبق في مصر، و ومن     
وقد وضع بالتعاون مع احد المحامين الایطاليين  الذي كان یعمل قاضيا . م ١٨٨٣. سبتمبر /٢٢الصادر في 

فرنسية  ثم ترجم الى اللغة في محكمة الاسكندریة المختلطة بالاشتراك مع محمد قدري باشا، وتم وضعە باللغة ال
وتأثر هذا القانون بالقانون المدني الفرنسي، وتجاهل النظریات الفقهية الإسلامية واتسم القانون بكثرة  العربية،

 .(2)عيوب الصياغة التشریعية وعدم وضوح المصطلحات

                                                           

( انظر الدكتور عمر صلاح العزاوي ، منهجية التقنين في النظم القانونية المقارنة، نماذج تطبيقية في القوانين المدنية، مجلة  1)
 ٤٢٠م ، ص ٢٠١٩للهجرة يونيو ١٤٤٠( شوال ٢٦( ، العدد التسلسلي)٢كلية القانون الكویتية العالمية، السنة السابعة ، العدد)

 .٤٢١ـ 

، مطبوعات  ١٩٩٧( خليفة بابكر الحسن  وعبد الهادي السراج، تاریخ التشریع الإسلامي  ومصادره ، كلية الشریعة والقانون ،  2)
 .٢١٣ـ  ٢١٢جامعة الامارات العربية المتحدة  ، ص 
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ففي التقنين المدني  ..ندهولم یقتصر هذا القانون على نقل عيوب القانون الفرنسي  بل زاد عليها عيوبا من ع  
 (1)القدیم  فضول واقتضاب، وفيە غموض وتناقض، ثم هو یقع في كثير من الأخطاء الفاحشة

 وتتميز هذه القوانين المدنية المنحدرة من القانون المدني المصري بما یأتي:
 آـ تأثر متفاوت بالفقە الإسلامي.

لنص، حتياطيا للتقنين،عند غياب ااب ـ  وضوح موقف هذه القوانين من إعتبار الشریعة الإسلامية مصدرا شكليا 
 خر.مع تنوع تلك المصادر وتباين ترتيبها من تقنين لآ

ت ـ محاولة المزج بدرجات متفاوتة بين التقنينات اللاتينية وتحديدا القانون الفرنسي والفقە الإسلامي ، باعتبار 
 .(2)الأخير احد المصادر المادیة لاستمداد الاحكام الموضوعية

 ثالثا ـ قوانین مدنیة عربیة تأثرت بالفقه الإسلمي مع المزج بین عدة مناهج:
مي  یعد القانون المدني العراقي  اول محاولة في الوطن العربي لوضع تقنين مدني مستمد من الفقە الإسلا   

 نطاق محدود. ىومتأثر بالفقە اللاتيني عل
 رابعا ـ قوانين مدنية عربية  كتطبيق لتطور منهج التقنين في الفقە الإسلامي:

د تأثرا قوابرز مثال على هذا الاتجاه القانون المدني الأردني وقانون المعاملات المدنية الاماراتي،وهما      
نون الاماراتي اعتبر المصدر بالفقە الإسلامي، ویظهر ذلك بوضوح في جميع نصوصهما مع ملاحظة ان القا

الرسمي الأول هو التشریع ثم الشریعة الإسلامية وجعل لها الأولویة دائما على المصادر الأخرى، 
كالعرف،ویقصد بالشریعة الإسلامية هنا الفقە الإسلامي لا الشریعة بعمومها، مع تأكيد النص على ضرورة 

ستمداد، وهو الفقە الإسلامي، لخصوصية قواعد الرجوع في تفسير النصوص، وتأویلها الى مصدر الا
 .التفسيرولتجنب  تعارض الاحكام  والابتعاد عن إرادة المشرع

 خامسا ـ المملكة العربیة السعودية كتطبیق للمنهج القضائي في الفقه الإسلمي:

تاب والسنة ویتبعها تتبع المملكة نظاما قانونيا مختلطا یعتمد على مصادر قانونية متنوعة في مقدمتها الك    
ن هذا النظام یضم العديد من التقنينات في ألا إالقياس والمصلحة،وكل ذلك في ضوء المراجع الفقهية المعتمدة،

                                                           

 .١٥، ص  ١السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ،ج ( 1)
 .٤٢٢ـ ٤٢١عمر صلاح العزاوي، ص ( 2)
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بعض الفروع،ویرجع ذلك  الى بعض القوانين التنظيمية كنظام تشكيلات المحاكم الشرعية ونظام الأوراق التجاریة 
القانوني في المملكة من نظام السوابق القضائية المتبع في الدول ذات ونظام الشركات، ورغم اقتراب النظام 

ن هذا التشابە غير موجود وإن وردت بعض الإشارات في الأنظمة أن البعض يؤكد أمریكي الا أالنهج الانكلو 
رة( للهج ١٩/٩/١٤٢٨في   ٧٨منها نظام القضاء الصادر بالمرسوم الملكي رقم)م، السعودیة تدعم هذا التشابە 

 .(1)الذي أشار الى إمكانية الاخذ بمبدأ السوابق القضائية عند النظر في القضایا المعروضة، 

،ونصت ٢٠٢٣للهجرة ( الموافق عام  ١٤٤٤صدر حديثا نظام المعاملات المدنية السعودي عام) و   
ي ها في لفظها او فن) تطبق نصوص هذا النظام على جميع المسائل التي تناولتأ(منە على  /١المادة)الأولى/

اعدة قن لم توجد إف؛ ن لم يوجد نص یمكن تطبيقە طبقت القواعد الكلية الواردة في الاحكام الختاميةإف ؛فحواها
( ٧٢٠ونصت المادة). النظام( ایمكن تطبيقها طبقت الاحكام المستمدة من الشریعة الإسلامية الأكثر ملاءمة لهذ

لواردة نە) دون إخلال بما تقضي بە المادة الأولى من هذا النظام،تطبق القواعد اأمن  الاحكام الختامية  على 
ءات في هذه المادة بالقدر الذي لا تتعارض فيە مع النصوص النظامية،مع مراعاة طبيعتها والشروط  والإستثنا

 ( قاعدة فقهية.٤١)نصت هذه المادة على .الخاصة بكل منها( 

الإسلامية لا تخدم عن طریق المغالطات والمبالغات، من خلال الزعم ان كثيرا  ن الشریعةأوذهب اتجاه الى   
في غالبيتها، من   من نصوص القانون المدني مستمدة من الشریعة الإسلامية ، مع انها في حقيقتها مستمدة

لمدني موافق في القوانين الأجنبية،غایة ما في الامر ان لها سندا في الشریعة الإسلامية،ولا زعم ان القانون ا
جوهره للشریعة الإسلامية،في حين ان الحقيقة خلاف ذلك تماما،فقد كان الأولى الإنكباب  على دراسة كتب 
الفقە الإسلامي لاستخراج كنوزه، اما نسبة نظریات أوروبية المنشأة لاحكام الشریعة الإسلامية، والإنغماس في 

ن مزاعم تضر الشریعة الإسلامية اكثر مهي ف یعة الإسلامية،القوانين الوضعية  تحت ستار ما لا یخالف الشر 
انها نظام قانوني كغيره من الأنظمة القانونية المقارنة،  ىیخدمها، فتكاد تسلبها خصوصياتها، وتصورها عل أن 

ولا تتميز عنها الا في بعض المسائل... وخدمة الشریعة الإسلامية يتعين عرضها كنظام قانوني مستقل في 
 ىویجب العمل عل قاتە وتوصيفاتە واصطلاحاتە،ولا يهم ، بعد ذلك إن وافقت القوانين الوضعية او خالفتها،منطل

مستوى كليات  ىتطبيق الشریعة الإسلامية ولو تدریجيا،مع لزوم تدریس احكام الشریعة الإسلامية عل

                                                           

 وما بعدها. ٤٢٤عمر صلاح العزاوي ، ص ( 1)
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من اجل تكوین جيل ، لشرعية الحقوق)القانون(من خلال التركيز على دراسة أصول الفقە  وفقە المعاملات ا
 .(1)یجمع بين الاصالة والمعاصرة

 البند الثالث

 مشروع تقنين احكام الشریعة الإسلامية في  المعاملات المدنية

انون قعداد مشروع القانون المدني الجديد وسمي ب)مشروع إاولا ـ انتهت اللجان المختصة في مصر من   
ري والذي كان من المؤمل في حالة اقراره ان یحل محل القانون المدني المص ١٩٨٢عام  المعاملت المدنیة(

تأثر بە الى حد كبير،ان لم ،  1949م اكتوبر عام 15والذي دخل حيز النفاد في ،  ١٩٤٨( لسنة ١٣١رقم)
 1949م ایار/عا/18( في 84التطابق،القانون المدني السوري  الصادر بالمرسوم التشریعي رقم ) دنقل ح

لذي ا،ومن المعروف ان المرحوم الاستاذ الدكتور عبد الرزاق السنهوري هو  1953والقانون المدني الليبي عام 
 تولى رئاسة اللجان التي اعدت مشروعات هذه القوانين.

 د فيالى حد كبير بالقانون المدني المصري فقد ور  1951( لسنة 40وقد تأثر القانون المدني العراقي رقم)    
ملتە الاسباب الموجبة ) وقد اخذت الاحكام الواردة في هذا المشروع من المشروع المصري)قبل نفاذه( وهو في ج

طليعتها  صفوة مختارة من القواعد التي استقرت في ارقى التقنينات الغربية،ومن القوانين العراقية الحالية، وفي
جت على سلامية،والكثرة الغالبة في هذه الاحكام قد خر مجلة الاحكام العدلية وقانون الاراضي  ومن الشریعة الا

دریە الفقە الاسلامي في مذاهبە المختلفة،ولم یأل المشرع جهدا في التنسيق بين الاحكام التي استقاها من مص
اج الاساسيين،الشریعة الاسلامية والقوانين الغربية،فاندمجت جميعا في ضرب من الوحدة یكاد یخفي معە ازدو 

 وتباينها..( المصادر

ا التاثير وتاثير القانون المدني المصري لم یقتصر على القوانين المدنية في  سوریا وليبيا والعراق،بل ان هذ   
 يبدو جليا في  العديد من القوانين المدنية العربية،ولو بدرجات متفاوتة.

                                                           

انظر الدكتور شوقي بناس، الشریعة الإسلامية ومبادؤها كمصدر للقانون المدني، شعار دون اثر قانوني ، الالتزامات   ( 1)
 .٣٢٩ـ  ٣٢٨( ،ص ٣١( ،الجزء الثاني، العدد)١يات جامعة الجزائر )انموذجا، مجلة حول
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شعب المصري بجلسته المنعقدة ثانیا ـ استنادا الى حكم المادة الثانیة من الدستور المصري وافق مجلس ال
على تشكيل لجنة خاصة لدراسة اقتراحات تطبيق الشریعة الاسلامية ،وضمن  (1978ديسمبر عام /17في )

اللجنة اساتذة الشریعة الاسلامية والقانون ورجال القضاء والعدل،ثم شكلت سبع لجان فرعية هي،لجان التقاضي 
والاقتصادیة وقانون المعاملات المدنية والعقوبات والتجارة والتجارة  والقوانين الاجتماعية والمعاملات المالية

البحریة،وبالنسبة للجنة المعاملات المدنية فقد انتهت من اعداد مشروع قانون المعاملات المدنية )القانون 
واصبح المدني(وذلك بعد الاستعانة باكثر من)سبعين عضوا من اساتذة الشریعة الاسلامية والقانون والقضاة(

 .1982المشروع جاهزا للتشریع منذ عام 

 ثالثا ـ اتبعت  لجنة اعداد مشروع قانون المعاملت المدنیة خطة عمل على النحو الاتي:

ـ تستقى احكام المشروع من  مبادئ الشریعة الاسلامية ،كما وردت في الفقە الاسلامي بجميع مذاهبە،مع  1
 على وحدة التقنين وتجانس احكامە، وانسجام بعضها مع البعض الآخر.مراعاة التنسيق بين هذه الاحكام،حفاظا 

ـ يتحاشى النص على اي حكم يتضمنە القانون الوضعي، ویكون مخالفا لحكم قطعي من احكام الشریعة  2
 الاسلامية.

  ـ يراعى ما خضع لە علم القانون من تطور  وما اصابە من تقدم، وذلك في ضوء تطور المجتمع الاسلامي 3
 وتقدم الفكر الانساني.

 ـ یستفاد من التقنينات التي وضعت في البلاد العربية والإسلامية واخذت من الشریعة الاسلامية. 4

ـ یستفاد من الجهود الفقهية التي بذلت في اعداد مشروعات لتقنينات  اعدت  في ضوء احكام  الشریعة  5
العدلية ومرشد الحيران الى معرفة احوال الانسان لمحمد قدري الاسلامية،وتتمثل هذه الجهود في مجلة الاحكام 

والقانون المدني   1976والقانون المدني الاردني الصادر عام  1951باشا،والقانون المدني العراقي الصادر عام 
ومشروعات تقنين الشریعة الاسلامية  واعمال لجنة مراجعة التشریعات المدنية المصریة   1980الكویتي عام 

 .1966الى عام  1962التي استغرقت اعمالها  ما یقرب من خمس سنوات من عام 

 رابعا  ـ  هیكل  مشروع قانون المعاملت المدنیة:
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ـ باب تمهيدي ـ احكام عامة ـ وضم اربعة فصول ـ عن القانون وتطبيقە  واستعمال الحق  ونظریة التعسف  1
 شخص المعنوي(  وتقسيم الاشياء والاموال.في استعمال الحق  والاشخاص )الشخص الطبيعي وال

ـ القسم الاول /الالتزامات  او الحقوق الشخصية/الكتاب الاول الالتزامات بوجە عام /الباب الاول /مصادر  2
الالتزام ،الباب الثاني آثار الالتزام ، الباب الثالث  الاوصاف المعدلة لآثار الالتزام ،الباب الرابع  انتقال الالتزام 

 لباب الخامس  انقضاء الالتزام .،ا
 ـ الكتاب الثاني /العقود المسماة: 3

الباب الاول/العقود التي ترد على الملكية)البيع. بعض انواع البيوع )بيع السلم/ بيع الوفاء/ بيع الحقوق المتنازع 
بعض انواع الشركة) فيها ، بيع التركة ، البيع في مرض الموت،  بيع النائب لنفسە( المقایضة، الهبة،الشركة/

 شركة المضاربة/شركة الاعمال /شركة الوجوه(القرض، الصلح.
الباب الثاني /العقود التي ترد على المنفعة)الایجار/بعض انواع الایجار)ایجار الاراضي الزراعية/المزارعة/ایجار 

 الوقف( العاریة(
 لة،الودیعة. الحراسة(الباب  الثالث / العقود التي ترد على العمل)المقاولة.العمل.الوكا

 الباب الرابع ـ عقود الغرر ـ )المقامرة والرهان . المرتب مدى الحياة. التأمين.(
 الباب الخامس ـ الكفالة.

 القسم الثاني ـ الحقوق العينية
 الكتاب الثالث ـ الحقوق العينية الاصلية

 الكتاب الرابع ـ الحقوق العينية التبعية)التأمينات العينية(
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 خامسا ـ الاحكام الجديدة في مشروع قانون المعاملت المدنیة:

 ـ تضمن الباب  التمهيدي ثلاثة مبادئ عامة مهمة وهي: 1
أـ ان القاضي یاخذ في تفسيره للنصوص التشریعية بطرق الدلالة الشرعية، ویستلهم هذ التفسير مقاصد الشریعة 

 (1مبادئ هذه الشریعة)م الاسلامية، واذا لم یجد نصا او عرفا،حكم بمقتضى
ب ـ  ان احكام الشریعة الاسلامية القطعية تعتبرمن النظام العام،ومن ثم یقع باطلا كل نص او اتفاق یخالف 

 (3هذه الاحكام)م 
ت ـ  ان استعمال  الحق یكون غير مشروع اذا انحرف بە صاحبە عن غرضە الاجتماعي الذي قصد اليە 

ضوابط معينة في ضوء هذا المبدأ  العام   استقاها جميعها من الفقە  الشارع، وقد خص المشروع بالذكر
 (37الاسلامي) 

ـ حرم المشروع الربا فقضى ببطلان كل اتفاق على تقاضي فوائد ،مقابل الانتفاع بمبلغ من النقود، او التاخير  2
(وقضى ببطلان 236الوفاء)م (  واجاز للدائن ان یطالب بالتعویض عند التأخر عن 235/1في الوفاء بە)م 

(ونظم المشروع شركة المضاربة كبديل شرعي 537كل شرط بزیادة في العوض يؤديها المقترض الى المقرض)م 
وما بعدها(واغفل تنظيم  512للقرض بفائدة عندما یحتاج صاحب مشروع معين الى مال لاقامة المشروع)م 

الحياة العملية هو القرض بفائدة، ورفع من جميع المواد  موضوع الدخل الدائم،نظرا الى ان اهم تطبيق لە في
 كل ما يتعلق بالفوائد.

ـ  سد المشروع الطریق امام الغرر في مظانە المختلفة،على نسق ما يراه الفقە الاسلامي، وعلى خلاف ما  3
 یقضي بە القانون المدني المصري النافذ،وذلك على النحو الآتي:

 (119/1زام تعيينا نافيا للجهالة الفاحشة)م أـ اوجب ان یعين محل الالت
ب ـ ابطل البيع اذا كان احتماليا جزافا،فاذا ورد البيع على شئ مستقبل  وجب ان یعين هذا الشئ تعيينا نافيا 
للجهالة والغرر،فتذكر اوصافە الاساسية  ومقداره، ولايدفع المشتري من الثمن الا بمقدار ما  یأخذ من المبيع)م 

383) 
 (387قضى بان يترك تقدير الثمن لاجنبي عن عقد البيع،فلا ينعقد الا اذا رضي المتعاقدان بهذا التقدير)م  ت ـ

من القانون المصري النافذ(  470و 469ث ـ اغفل تنظيم بيع الحقوق المتنازع فيها واسترداد هذه الحقوق)م 
 نظرا لما تنطوي عليە الصفقة من غرر جسيم.
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كة ان تعين مشتملاتها تعيينا نافيا للجهالة والغرر، بحيث يتضمن هذا التعيين بيانا  وافيا ج ـ اوجب في بيع التر 
 (445لما فيها من عقارات  ومنقولات، وما لها من حقوق وما عليها من ديون)م 

 نە اذا اشترط الواهب عوضا عن الهبة  وفاء ديونە،فلا یكون الموهوب لە ملزما الا بوفاءأح ـ قضى المشروع ب
 ( 470الديون التي یحددها العقد)م 

ـ راعى المشروع ما هو من مقتضى العقد،فلم یجز الاتفاق على ما یخالفە لما يراه الفقە الاسلامي،فلم یجز  4
الاتفاق على ان يتحمل المدين تبعة القوة القاهرة ولا الاتفاق  على اعفائە من المسؤولية المترتبة على عدم التنفيذ 

( ولم یجز للمتعاقدين ان يتفقا في عقد البيع على زیادة ضمان الاستحقاق  او انقاصە او 229التعاقدي)م 
(وكذلك لم یجز للمتعاقدين في عقد الایجار ان يتفقا 413اسقاطە،وحتى لو علم المشتري بسبب الاستحقاق)م 

فان هذا لایمنع ؛ على زیادة ضمان التعرض او انقاصە او اسقاطە، وحتى لو علم المستأجر بسبب التعرض
(وهذه الا حكام جميعها تخالف ما هو مقرر في القانون المدني 571من وجوب الضمان على المؤجر)م 

 المصري النافذ.

الذي یأخذ  ، بطال ـ استمد المشروع من الفقە الاسلامي نظام العقد الموقوف بدلا من نظام العقد القابل للإ 5
ن النظام الاول یفضل النظام الاخير من الناحية الفنية،قضى أنظرا الى  بە القانون المدني المصري النافذ،وذلك

ن یكون العقد موقوف النفاذ على الاجازة اذا صدر من ناقص الاهلية في مالە، وكان تصرفا دائرا أالمشروع ب
في ملك بين النفع والضرر،او اذا شاب الارادة فيە غلط او تدليس او اكراه او استغلال، او اذا كان تصرفا 

(  وبناء على ذلك اخذ المشروع بهذه 127الغير بدون اذنە،او اذا ورد في القانون نص خاص على ذلك)م 
(وشراء النائب لنفسە ما نيط بە بيعە، وشراء السماسرة والخبراء الاموال المعهود 439الفكرة في بيع ملك الغير)م 

(  والایجار 552( وایجار ملك الغير)م 463غير)م ( وهبة ملك ال443اليهم في بيعها او في تقدير قيمتها)م 
 .(551الصادر من لە حق الانتفاع بالنسبة الى  ما بقي من مدتە بعد انقضاء هذا الحق)م 

ـ استمد المشروع من الفقە الاسلامي  مبدأ عدم سماع الدعوى بدلا من مبدأ سقوط الحق الشخصي بالتقادم   6
ري النافذ، وبناء على ذلك قضى بالا تسمع الدعوى بالتزام على المنكر بعد الذي یأخذ بە القانون المدني المص

تركها خمس عشرة سنة بغير عذر شرعي،فيما عدا الحالات التي وردت فيها احكام خاصة،وفيما عدا الاستثناءات 
 المنصوص عليها في الفرع الخاص بعدم سماع الدعوى لمرور الزمن.
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مدها من الفقە الاسلامي ،من ذلك انواع خاصة من البيوع، وهي بيع ـ استحدث المشروع موضوعات است 7
السلم والبيع بطریق المرابحة او التولية او الاشراك  او الوضعية، وهي البيوع التي یقال لها في الفقە الاسلامي 

لقرض ،بيوع الامانة، ومن ذلك أنواع خاصة من الشركات،وهي شركة المضاربة التي تعتبر البديل الشرعي ل
 ان ا یحتاج صاحب مشروع الى مال لاقامة مشروعە  وشركة الاعمال وشركة الوجوه اللتان تستجيبمبفائدة حين

 لواقع عملي في المجتمع.

 .(143ـ  136ـ  اتخذ المشروع من الفقە الاسىلامي قواعد عديدة في التفسير)م  8

الایجاب بموت الموجب او بفقد اهليتە،مخالفا بذلك ـ اخذ المشروع برأي الفقە الاسلامي فيما يتعلق بسقوط  9
(من القانون المدني المصري النافذ،حيث قضى المشروع بان یسقط التعبير عن الارادة 92ما تنص عليە المادة)

 .(77،اذا كان من صدر منە او من وجە اليە هذا التعبير قد مات او فقد اهليتە قبل ارتباط الایجاب بالقبول)م 

المشروع احكاما تكفل حمایة اكبر للطرف الضعيف في العقد،من ذلك انە فيما يتعلق بالاستغلال  ـ اضاف 10
عالج القصور الموجود في النص النافذ، وذلك باستكمال حالات الضعف التي یمكن ان تستغل في المتعاقد 

و یكون ابرامها بالتوقيع ( من ذلك انە في العقود التي ينفرد احد المتعاقدين بوضع شروطها، ا116المغبون)م 
على نماذج جاهزة، نص على احكام تكفل حمایة المتعاقد الذي لم یشترك في وضع تلك الشروط، او یكون 

 .(153ـ  152تعاقده بالتوقيع على هذه النماذج)م 

التضييق  ـرفع المشروع العديد من الواجبات الخلقية الدينية الى مستوى الواجبات القانونية،وذلك حرصا على  11
 من مسافة الخلاف بين القانون والاخلاق، ومن الامثلة على ذلك ما یأتي:

أـ في المسؤولية التقصيریة،قضى المشروع بان تعتبر الفعل ضارا یستوجب المسؤولية امتناع الشخص عن تقدیم 
يبذل هذه المعونة  المعونة لحمایة الغير من خطر يداهمە في النفس او العرض او المال، اذا كان في مقدوره ان

 .(171دون ان يتعرض لخطر)م 

ب ـ  في الالتزام الطبيعي ،قضى المشروع بانە اذا وفى المدين باختياره التزاما طبيعيا صح وفاؤه،فلا یجوز لە 
نە یشترط لصحة هذا الوفاء ما يتطلبە القانون المدني المصري النافذ من ان یكون إف؛ (213ان یسترد ما اداه)م 

 قد قصد ان يوفي التزاما طبيعيا یعلم ان لاجبر عليە في تنفيذه.المدين 



 د.عصمت عبد المجید بكر

 .................................................................  

-----------------------------------------

 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    275 مجلة يقين للدراسات القانونية 

 (378ت ـ في عدم سماع الدعوى،قضى المشروع بانە اذا اقر المدين بالحق امام القضاء اخذ باقراره)م 

ث  ـفي الایجار قضى المشروع بانە اذا كانت نفقات تجديد العين او ترميمها  او اصلاح ما فيها من عيب،باهظة 
 560تناسب مع الاجرة،یعفى المؤجر من التنفيذ العيني،ویكون للمستأجر اما طلب الفسخ او انقاص الاجرة)م لات
 .(562وم  561وم 

ـ اخذ المشروع فيما يتعلق بانتقال الحق بموجب العقد بالتصویر الذي یقول بە الفقە الاسلامي، وهو ان  12
، ویختلف عن التصویرالذي یقول بە فقە القانون الوضعي، وهو الملك ينتقل بالعقد،فهذا ادق من الناحية الفنية

الفقە اللاتيني الذي يرى ان العقد ينشئ التزاما بنقل الملك، ویتم تنفيذ هذا الالتزام فورا بمجرد انشائە،فينتقل الملك 
ذا التصویر تنفيذا للالتزام لابحكم العقد، وقد راعى المشروع التصویر الذي اخذ بە في النصوص المتصلة به

او في تعریفە للعقود التي ترد على الملكية)انظر مثلا م ،(220وم 219وم  218سواء في النظریة العامة)م 
 .( 534 459وم  455وم  382

ـ اضاف المشروع احكاما لسد النقص في كثير من احكام القانون المدني المصري النافذ  ومن امثلة ذلك  13
 ما یأتي:

 .(116ستكمال حالات الضعف التي یمكن ان تستغل في المتعاقد المغبون)م أـ ماتقدم ذكره عن ا

ب ـ تعميم مبدأ المسؤولية الناشئة عن الاشياء بحيث تشمل المسؤولية عن فعل الحيوان، وعما ينشأ من ضرر 
ت بفعل البناء ایا كان سبب الضرر انهداما او غيره، وكذلك المسؤولية عن سائر الاشياء سواء اكانت آلآ

وم  180ميكانيكية ام اشياء تتطلب حراستها عنایة خاصة ام غير ذلك،توحيدا للحكم في جميع هذه الحالات)م 
181). 

ت ـ استكمال حكم البيع في مرض الموت بالنسبة الى الدائنين اذا باع المریض بثمن یقل عن قيمة المبيع، 
 .(449وكانت تركتە مستغرقة بالدين)م

( وقتل الموهوب لە الواهب عمدا بغير 471الهبة تتعلق بالاعذار المقبولة للرجوع فيها)م ث ـ اضافة احكام في 
 .(474(وموانع الرجوع  في الهبة)473حق)م 
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( 479ت  478ج ـ النص على اجراءات النشر الواجب استيفاؤها للاحتجاج بشخصية الشركة على الغير)م 
 ري النافذ.وهي الاجراءات التي اغفلها القانون المدني المص

 ( وقد خلا القانون النافذ من النص.557ح ـ النص على حكم الایجار المؤبد،او ما في حكم العقد المؤبد)م 

(وقد خلال القانون 573خ ـ  النص على شرط الخفاء الواجب  توافره في العيب الذي یشوب العين المؤجرة )م 
 النافذ منە.

دها الفقە الاسلامي في عدد من الموضوعات،ومن ذلك معيار فوات ـ استعان المشروع بالمعايير التي اعتم 14
(من 106الوصف المرغوب فيها فيما يتعلق بالغلط الجوهري،وهو ما يتفق مع النظریة الحديثة في الغلط)م 

المشروع  ومذكرتها الایضاحية( ومن ذلك معيار كون المكره)بكسر الراء( قادرا على ایقاع  ما يهدد بە فيما 
بالاكراه، والمعيار المادي الذي اعتبره المشروع مستمدا من تصور المكره)بفتح الراء(قدرة من صدر منە  يتعلق

 (من المشروع ومذكرتها الایضاحية.113الاكراه على تحقيق ما هدد بە)م 

 ـ  حرص المشروع في كثير من الموضوعات على ذكر الاصل الشرعي الذي يتفرع عنە الحكم: 15

(من المشروع،وهي السابقة للنص الخاص بنظریة التعسف في استعمال 36جاء في المادة)مأـ من ذلك ما 
الحق،حيث تقول:الجواز الشرعي ينافي الضمان،فمن یستعمل حقە استعمالا مشروعا لایكون مسؤولا عما ينشأ 

 عن ذلك من ضرر.

رعي، وهي تقول:الضرورات تبيح ( المتعلقة بحالة الدفاع الش173ب ـ وما جاء في الفقرة الاولى من المادة)
 المحظورات ،ولكنها تقدر بقدرها.

( المتعلقة بحالة الضرورة،وهي تقول:یختار اهون الشرین،فاذا 174ت ـ وما جاء في الفقرة الاولى من المادة)
تعارضت مفسدتان روعي اعظمهما ضررا بارتكاب اخفهما،ویزال الضرر الاشد بالضرر الاخف، ولكن 

 طل حق الغير ابطالا كليا.الاضطرار لايب

(المتعلقة بالفعل الضار الذي یقع من شخص تنفيذا لامر صادر 175ج ـ   وما جاء في الفقرة الاولى من المادة)
تقول:یضاف الفعل الى الفاعل لا الى الآمر،تنفيذا لأمر صادر اليە من رئيسە،ما لم یكن إذ اليە من رئيسە 

 .باب معقولة عدم مشروعية الفعل(مجبرا او فاقد الاهلية او یجهل لاس
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( المتعلقة باقرار المدين بالحق بعد انقضاء المدة المقررة لسماع الدعوى 378ح ـ   وما جاء في صدر المادة)
 .حيث تقول)لاينقضي الحق بمرور الزمن(

صح ان ( المتعلقة بتعيين المبيع اذا كان شيئا مستقبلا،حيث تقول: لای383خ ـ  وما جاء في صدر المادة)
 یكون البيع احتماليا جزافا.

 محكاأ(فلكل منهما 122وم  121وم  120( ومحل الالتزام)م 118ـ ميز  المشروع بين محل العقد)م  16
( فلكل منهما 125( وسبب الالتزام)م 124كذلك ميز المشروع بين سبب العقد)م  تختلف عن احكام الآخر،

 احكام تختلف عن احكام الآخر.

المشروع في تعریفە للعقود ابراز محل العقد، وهو العملية القانونية المقصودة من العقد،وذلك على ـ  راعى  17
خلاف ما فعلە القانون المدني المصري النافذ الذي يذكر محل العقد على انە التزام یقع على عاتق المتعاقد 

مقابل ثمن نقدي( وم/  البيع عقد تنتقل بمقتضاه ملكية شئ او حق مالي آخر في/382انظر مثلا)م 
المقایضة عقد تنتقل بمقتضاه من كل من المتعاقدين الى الآخر ،على سبيل التبادل،ملكية ليس من /455

الشركة /477وم/ .ـ الهبة عقد تنتقل بمقتضاه ملكية شئ او حق مالي آخر دون عوض(459/1النقود( وم/ 
حصة من مال او من عمل لاقتسام ما قد ينشأ  عقد یساهم بمقتضاه شخصان او اكثر في مشروع مالي،بتقدیم

القرض عقد تنتقل بمقتضاه ملكية مبلغ من النقود،او اي /543عن هذا المشروع من ربح او من خسارة( وم/ 
الصلح /541شئ مثلي آخر،على ان يرد المقترض عند نهایة القرض شيئا مثلە في مقداره ونوعە  وصفتە( وم 

اعا قائما،او يتوقيان نزاعا محتملا، وذلك بان ينزل كل منهما على وجە التقابل عقد یحسم الطرفان بمقتضاه نز 
 .عن جزء من ادعائە(

عقد تعاون،یقدم المؤمن لە بمقتضاه اقساطا او ایة دفعة مالية اخرى  وصفەـ نظم المشروع عقد التامين،ب 18
من لهم جميعا یقدم كل منهم اداء لمواجهة حادث او خطر ينزل باي من المؤمن لهم،ویمثل تعاونا  بين المؤ 

ماليا معينا، ومن مجموع ما یقدم من هؤلاء جميعا یعوض العدد القليل الذي یقع لە الحادث او ينزل بە الخطر 
مين أالمؤمن منە،فالمؤمن لهم يتعاونون جميعا في تعویض هذا العدد القليل وبذلك توزع الخسارة على الجميع،فالت

مين من منطقة الغرر المحرم الى منطقة أتعاونون بعضهم بعضا، وبذلك یخرج التتعاون محدود،يبر بە الم
مين ان تقوم شركة مضاربة بين جماعة المؤمن لهم  أالتعاون المندوب اليە شرعا،ویترتب على عقد الت
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ضاف اليها مين،وهذه الاموال تكون امانة في يد المؤمن،ویأوالمؤمن)الشركة(الذي يتولى ادارة واستثمار اموال الت
نصيب المؤمن لهم في الربح، وتؤخذ منها ما یجب على المؤمن ان يؤدیە الى المؤمن لە، او الى المستفيد في 

 حالة وقوع الحادث، او تحقق الخطر المؤمن منە.

وعلى هذا النحو ابرز المشروع جانب التعاون في عقد التامين وهو الجانب الذي یجب ان یكون لە الاعتبار 
الحكم على هذا العقد،ولم یكن تحریم عقد التامين في نظر فریق من الفقهاء الا بسبب اغفالهم لهذا  الاول في

الجانب الاساسي،كما كفل المشروع للمؤمن لهم الحصول على نصيب من ارباح اموالهم بعد اداء ما یستحق 
 للمؤمن لە او المستفيد  في حالة وقوع الحادث او تحقق الخطر.

جاء في  نصوص المشروع متعلقا بالجواز الشرعي،انما يراد بە ما هو جائز في الشرع الاسلامي   ـان كل ما 19
 ،وان كل ما جاء في هذه النصوص متعلقا بقصد الشارع،انما يراد ما قصد اليە الشارع الاسلامي:

( 124في المادة)( من ان) الجواز الشرعي ينافي الضمان( وما جاء 36أـ  الحالة الاولى: ما جاء في المادة)
المتعلقة بسبب العقد من انە یجب) ان یكون الباعث الدافع الى التعاقد جائزا شرعا،والا كان العقد باطلا( 

 فالمقصود في هذين المثلين ما هو جائز في الشرع الاسلامي.

ف بە صاحبە ( من انە) یكون استعمال الحق غير مشروع اذا انحر  37ب ـ الحالة الثانية : ما جاء في المادة)
 عن غرضە الاجتماعي الذي  قصد اليە الشارع الاسلامي.

ـ ابقى المشروع على نصوص القانون المدني المصري النافذ  التي تستند الى اصول شرعية،مع ردها الى  20
هذه الاصول،كذلك ابقى المشروع على نصوص هذا القانون التي تتناول صورا من التعامل لم یعرض لها الفقە 

 لامي،ما دامت لاتتعارض مع احكام الفقە الاسلامي مع ذكر السند الشرعي لها.الاس
 ـ تحاشى المشروع بكل دقة ان يرد فيە أي نص يراه متعارضا مع احكام قطعية في الشریعة الاسلامية.21
لامي  ـاحتفظ المشروع بالمصطلحات التي استمر عليها العرف القانوني،فلم یأخذ من مصطلحات الفقە الاس 22

 الا بالقدر الذي دعت اليە الضرورة.
ـ اخذ المشروع في الاعتبار عند وضع نصوصە كل ما ابداه الفقە من ملاحظات على النصوص الحالية  23

،وكل ما كشف عنە التطبيق العملي من نقص او قصور في هذه النصوص ، بحيث یعتبر هذا العمل في حد 
 افذ.ذاتە تنقيحا للقانون المدني المصري الن
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 ـ یاتي المشروع في صورة تقنين یأخذ باحكام الشریعة الاسلامية،فيستلهم مقاصد الشریعة،ویأبى من التعسف  24
والربا والغرر والاستغلال ویقف عند ما یقتضيە الوفاء بالعقد،ویرقى بالشخص في تعاملە الى مستوى خلقي 

 رفيع.

 سادسا ـ المذكرات الايضاحیة لمشروع القانون:

صيل كل مادة من مواد المشروع و دونت مذكرة ایضاحية وافية لكل نص من نصوص أذلت جهود مكثفة لتب    
المشروع، بهدف بيان وایضاح الفروق بين النص النافذ والنص الوارد في المشروع،واقرب النصوص القریبة 

دن والكویت،والتي استقيت من الفقە الواردة في القوانين المدنية العربية وخاصة القوانين المدنية في العراق والار 
الاسلامي الى حد كبير،والاشارة الى موقف الفقە الاسلامي من المادة الواردة في المشروع، لبيان السند الشرعي 
لكل مادة مع ذكر النصوص الواردة في مجلة  الاحكام العدلية  ومرشد الحيران لمحمد قدري باشا، ومشروعات 

(مادة.وان نصوص 1136المعدة في مصر،علما بان عدد مواد المشروع قد بلغ) تقنين الشریعة الاسلامية
 ( صفحة من القطع الكبير.1168المشروع مع المذكرات الایضاحية وقعت في )

 

 البند الرابع

 مشروع  القانون المدني العربي الموحد

ـ د    228نموذجي بالقرار المرقم)اعتمد مجلس وزراء العدل العرب القانون المدني العربي الموحد كقانون    
عداد المذكرة الایضاحية للقانون،وقد وتكليف رئيس المكتب التنفيذي لاختيار الخبراء لإ 19/11/1996( في 12

عداده نخبة من الخبراء من مختلف الدول العربية،ونلقي في هذا إ  مر هذا القانون بمراحل عديدة وساهم في
لقانون ومحتویاتە والمذكرت التاصيلية التي قدمت اثناء الاعداد والمذكرة المقال نظرة على مراحل اعداد ا

 الایضاحية للقانون بعد اعداده.
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 اولا ـ مراحل اعداد مشروع القانون المدني العربي الموحد:

ـ كتب استاذنا المرحوم)  القاضي محمد شفيق العاني/ رئيس محكمة التمييز سابقا( في مؤلفە المعنون ب)  1
وهو في  1965الفقە الاسلامي ومشروع القانون المدني الموحد في البلاد العربية( الصادر في القاهرة عام 

الاصل مجموع محاضراتە التي القاها على طلبة معهد الدراسات العربية العالية) معهد البحوث والدراسات 
للقانون المدني الموحد،لقد ذكرنا اجمالا في العربية/قسم الدراسات القانونية( التابع للجامعة العربية،كيف نخطط 

ن تكون ينابيع والتي تصلح لأ ، سلاميالتي انتظمها الفقە الإ، دراستنا المتقدمة بعض المبادئ الاساسية المهمة
اي المقایسة ، ثروة لتشریع التفریعات الجزئية التي تحتویها عادة القوانين المدنية ولم نجنح الى الفقە المقارن 

ن لأ؛ لاحكام الفقهية الاسلامية تفصيلا ومقارنتها مع الفقە الغربي الذي درج عليە التقنين المدني الغربيبين ا
ذلك یقتضي اطالة الدراسة والبحث والمقارنة في كل فصل وكل باب تضمە القوانين المدنية مع نظائره في الفقە 

صلاح الفقە الاسلامي ليكون مصدرا اساسيا واقتصرنا فيما كتبناه من بحوث على بيان امكانية و .الاسلامي 
ني اعتقد بامكانية الجامعة إللتقنين المدني للمجتمع العربي وواقع العالم العربي في عصره الحاضر.... وبعد ف

العربية ان تدعو الى هذا التوحيد بالطلب الى دول الجامعة بانتخاب كل دولة خبيرین او ثلاثة من الفقهاء 
ء بدورهم ينتخبون اللجان الفرعية لصياغة هيكل القانون المدني،واعتقد ان اتخاذ القانون المدني والقانونيين وهؤلا

ن هذا القانون قد اعتمد على الفقە العراقي اساسا للتشریع الجديد قد یسهل على اللجنة العامة مهمتها نظرا لأ
ر او تغيير او اضافة عليە مستهدیة الاسلامي في مصدر كثير من احكامە فتجري هذه اللجنة ما تراه من تحوی

آخذة بالرأي الذي تجنح اليە حسبما تقتضيە المصالح ، بالفقە الاسلامي كوحدة عامة على اختلاف المذاهب 
المرسلة .. ولایفوتني في هذه المناسبة ان اؤكد على ضرورة دراسة الفقە الاسلامي دراسة عميقة والعمل على 

دخال هذه المادة في الكليات الخاصة التي تعني بالفقە والقانون  بما في ذلك إبوذلك  ،هذا من الدول العربية 
الفقە المقارن العام،فدراسة ذلك يهيئ من الاجيال الصاعدة من یعمل لاحياء ثروة فقهية ضخمة بذل فيها اولو 

لحق والعلم ان الرأي من فقهاءالمسلمين جهودا كبيرة لقرون طویلة حتى وصلت الى ما هي عليە وعزیز على ا
 .(1)تتبدد هذه المعرفة العميقة وان يهملها بنوها غير واعين لما احتوتە  ولامنتفعين بما اكتنزتە (

قرر مجلس جامعة الدول العربية تشكيل لجنة خبراء يتولون اعداد قانون مدني  1974 /13/4ـ بتاریخ  2
اء توحيد التشریعات العربية اجتماعها الاول عربي،بمعدل خبير واحد من كل دولة،وعقدت اللجنة العامة لخبر 

                                                           

 .1965ـ انظر الاستاذ محمد شفيق العاني ،الفقهى الاسلامي ومشروع القانون المدني الموحد في البلاد العربية، القاهرة،  (1)
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وتداولت اللجنة في اعداد خطة العمل وانتهت  1974( كانون الاول من عام 21ـ  14في القاهرة خلال الفترة)
الى اعتماد القوانين العربية القائمة كأساس للبحث تختار منها ما هو صالح وغير مخالف للكتاب والسنة،مع 

عدد من اعضائها لوضع مواد المشروع وتعرضها بعد ذلك على اللجنة العامة،وتوالت  تشكيل لجنة فرعية من
التي بلغت سبعة اجتماعات وناقشت الفهرس العام لمشروع وعددا  1977 /28/3اجتماعات لجنة الخبراء حتى 

شروع،وانتهت الى من القواعد الفقهية الكلية  مع مناقشة احكام الفصلين الاول والثاني من الباب الثاني من الم
عقدت اللجنة العامة اجتماعا ناقشت فيە واعتمدت ما انجزتە اللجنة  1975 /22/11صياغتها،وفي 

الفرعية)لجنة الخبراء(وهو الفهرس العام للمشروع والباب الاول من )القواعد الفقهية الاصولية(والفصلين الاول 
اجتمعت اللجنة وناقشت بقية المواد التي انجزتها  6/5/1978والثاني من الباب الثاني )في الاحكام العامة(وفي 

واقرت ما انجزتە اللجنة الفرعية وكان مجموع المواد  21/12/1978اللجنة الفرعية،ثم عقدت آخر اجتماع في 
التي انجزتها اللجنة الفرعية واقرتها اللجنة العامة مائتين وسبعين مادة،وفي هذا الاجتماع قررت اللجنة اتخاذ 

جديد یختلف عن المنهج الذي اقرتە في اول اجتماع لها،ویقضي المنهج الجديد بان  تكون مواد المشروع  منهج
ما سبق ان اعد او ما سيعد مأخوذا من الشریعة الاسلامية  نصا وروحا  وبان كل مادة  تجد لجنة الخبراء 

الجديد كان لزاما اعادة النظر في  اصح منها لها ان تستبعدها  على ان تبين سبب الاستبعاد،وتطبيقا للمنهج
المواد التي سبق ان اقرت من المشروع،ودامت اجتماعات اللجنة العامة واللجنة الفرعية في القاهرة خمس سنوات 

،لم تنجز الا القليل وكان السبب هو تردد اللجنة العامة في الاستقرار على الخطة المثلى 1978الى  1974من 
الجامعة العربية من القاهرة الى تونس،قامت الادارة العامة للشؤون القانونية في الجامعة للعمل ،وبعد انتقال مقر 

باتخاذ الاجراءات التي تمكن) اللجنة العامة(و) لجنة الخبراء(من مواصلةالعمل مع اضافة عضوین الى لجنة 
على ان كل مشروع یقدم عقدت لجنة الخبراء اجتماعها الاول في تونس،وتم الاتفاق   7/7/1980الخبراء،وفي 

من احد الخبراء يرفقە بمذكرة  توضيحية،تتضمن بيان الاسس التي اعتمدها مع الاشارة الى المصادر والمراجع 
القانونية والفقهية،وقررت اللجنة العامة بان یكون)القانون المدني الاردني(منطلقا للجنة الخبراء مع اعطائها الحق 

ر متفقة مع احكام الفقە الاسلامي،او ما تراه ضروریا لتعديل صياغتە،مع تخویل في تعديل ما تراه من احكام غي
اللجنة الاجتهاد في وضع الحكم المناسب بمراعاة قواعد العدل والانصاف على ان تذيل اللجنة المواد التي 

لاردني او غيره تنجزها بشرح حكمها ومصدرها من الفقە الاسلامي، واتفاقها  او اختلافها مع القانون المدني ا
عقدت لجنة الخبراء تسعة  1984ـ 1980من القوانين المدنية المعمول بها في الاقطار العربية،وخلال السنوات 

( اجتماعا اقرت فيە التبویب  1981 /18/12ـ  7/12/1981اجتماعات،وعقدت اللجنة العامة خلال الفترة)
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اقرت تسمية المشروع) قانون المعاملات المالية الذي وضعتە لجنة الخبراء تحت عنوان) باب تمهيدي(كما 
العربي الموحد( وهي تسمية اقترحتها لجنة الخبراء،واقرت اللجنة الفصل الاول من )الباب التمهيدي(تحت عنوان) 
قواعد كلية فقهية( كما اقرت بعض المواد المتعلقة باوصاف الالتزام  بعد الاطلاع على المذكرة 

ة اجتماعاتها، لمناقشة مشروعات المواد والمذكرات التاصلية المقدمة من التاصيلية،وواصلت اللجن
 .27/12/1988الاعضاء،وكان آخر اجتماع للجنة بتاریخ 

و اشترك في اعداد مشروع القانون المدني العربي الموحد)لم نعثر على سبب العدول عن التسمية الاولى 
في البلاد العربية،ستة منهم رؤساء المحاكم العليا في للمشروع(حوالي عشرین شخصية من كبار رجال القانون 

دولهم وثلاثة من اساتذة كليات الحقوق  وثمانية من كبار القضاة وثلاثة فقهاء في الشریعة الاسلامية ،ویلاحظ 
مي  ان الخبراء الذين اختارتهم الامانة العامة لجامعة الدول العربية قاموا بتاصيل مواد المشروع من الفقە الاسلا

مع المقارنة بين احكام الفقە الاسلامي والقوانين الغربية والقوانين المدنية النافذة في البلاد العربية،مع الحرص 
على استعمال المصطلحات التي وضعها فقهاء الشریعة واهملوا المصطلحات الواردة من المصادر الاجنبية،وان 

لقانون المدني الاردني، الا انە اختلف معە في العديد من المشروع وان كان قد اعتمد ، بالدرجة الاولى على ا
 .(1)المواد

عام  كانون الاول 16ـ  14ـ  في المؤتمر الاول لوزراء العدل العرب   المنعقد في الرباط)المغرب( للفترة) 3
( صدر اعلان  سمي ب) اعلان الرباط(تضمن عزمهم على مواصلة وتنسيق الجهود المبذولة على 1977

 معللين ذلك ،وى العربي بهدف تحقيق وحدة تشریعية  عربية تتخذ من الشریعة الاسلامية مرجعا اصيلا المست
ن سلم الطرق واجداها  للوصول الى هذه الغایة لما احتوت عليە مأسلامية هو ن اتباع احكام الشریعة الإأب

 لامي والانساني.احكام واجتهادات تعتبر مرجعا وعلامة مضيئة في تاریخ الفكر الاسو مبادئ 

شباط عام  25ـ  23انعقاد المؤتمر الثاني لمجلس وزراء العدل العرب في اليمن) صنعاء( للفترة .أثناء  4  
تم اعتماد  خطة صنعاء لتوحيد التشریعات العربية ،بهدف توفير القاعدة المتينة والثابتة لاقامة التشریع  1981

                                                           

مشروع القانون المدني العربي الموحد، مجلة ( انظر الدكتور عبد الرزاق عبد الوهاب ، رئيس محكمة التمييز العراقية) سابقا( ، 1)
 وما بعدها. 120، ص 2002دراسات قانونية بغداد ، بيت الحكمة ، العدد الاول ، 
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ية مع الاخذ بالاعتبار ظروف المجتمع في كل بلد،وتستوجب عملية العربي الموحد وفق احكام الشریعة الاسلام
 توحيد التشریعات اخذ الامور التالية بعين الاعتبار:

أ.الصعوبات الموضوعية المنهجية المتعلّقة بعملية التوحيد وما تستوجبە من التماثل بالظروف والبواعث 
الشریعة الإسلامية وما تتطلّبە من غزارة المعرفة الفقهية  بعملية تقنين ةوالإحتياجات والتطلّعات أولا ، والمرتبط

 والقانونية والأخذ بالمنهجية العلمية ثانيا .

ب ـ  ربط التصوّر الفكري لعملية التوحيد بتخطيط منهجي مدروس، وتحديد أولویات الأهداف التشریعية  
 بالإستناد إلى الإمكانيات المرحلية.

التي باشرتها بعض  الدول العربية وتتبع المراحل التي قطعتها على طریقة تطبيق ت ـ.الإستفادة من المساعي 
الشریعة الإسلامية وتحليل نتائجها وإجراء دراسة مقارنة لما یمكن أن یكون قد جرى الأخذ بە في أكثر من بلد 

 واحد.

 اة الأسس التالية:ث .وضع القواعد المبدئية التي يتمّ بها تنهيج التشریع وتوحيده، بما یحقّق مراع

نّة النبویة وما يؤول إليهما من إجماع أو قياس أو مصالح مرسلة دون التقيّد بمذهب  أ.اعتماد القرآن الكریم والسُّ
معيّن من مذاهب الفقە، وكذا مبادئ العدالة التي لا تتعارض مع أحكام الشریعة الإسلامية، مصادر للتقنين 

 الموحدة.

وفيما يتعلق بتوحيد التشریعات المدنية،تستمر الامانة العامة لجامعة  ،عملية التوحيد ب.اتباع قاعدة التدرّج في
 الدول العربية ما بدأتە من عمل في مجال اعداد قانون مدني عربي موحد.

ـ ویذكر الاستاذ الشيخ مصطفى احمد الزرقا)عضو لجنة الخبراء(ان العمل بدأ على اساس تجميع مواد منتقاة  5
بعض البلاد العربية اليوم،ومعظمها في المشرق العربي  مستمدا حرفيا او اغلبيا في  من القوانين الحديثة القائمة 

یكن للجنة توحيد التشریعات العربية في الدائرة  من القانون المدني المصري الجديد الاجنبي الاصول ،ولم
القانونية بجامعة الدول العربية،اذ ذاك فكرة من قریب او بعيد في اقامة المشروع على اساس التراث،وان تقام 
الحاجات الجديدة فيە على قواعد واصول الفقە الاسلامي،فهذه الفكرة كانت بعيدة كل البعد عن الاذهان،واستمر 

الخبراء بضع سنوات لم تنتج خلالها من المشروع سوى جانب یسير،وفي اواخر السبعينات  نبهت  عمل لجنة
اللجنة  فانتهبت الى ان عملها كلە سيذهب سدى ان لم ت قم المشروع على اساس التراث من الشریعة وفقهها،اذ 
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ان لم یكن مستمدا من التراث  لایمكن ان يؤمل ، لاي تقنين مدني،ان تتفق البلاد العربية على تبنيە وتطبيقە
الفقهي،فهذا الاستمداد هو الطریق الوحيد لان یكون للقانون تقديره واحترامە المنشود في نفوس المسلمين،وهو 

نفسە ميراث حضاري عربي اصيل یعتز بە غير المسلمين من المواطنين العرب،اذ ليس لدى احد  في الوقت
ى بهم من المصادر الاجنبية الغربية عن العربية  والتي تفرض علينا من هؤلاء المواطنين ما یخالفە،فهو اول

التبعية،وعندئذ حولت اللجنة الشراع الى هذا الاتجاه في الاستمداد...  وتم اعتماد القانون المدني الاردني منطلقا 
را من القوانين ن نصوصە،وان كانت مقتبسة كثيلأ ؛للمشروع الموحد خطوة حكيمة لانها سهلت المهمة التاصيلية 

الوضعية مضمونا وصياغة قد بذلت فيها جهود كبيرة في تنزیل احكامهاعلى منازل موجودة او مقبولة في 
 .(1)مذاهب الفقە الاسلامي او في بعضها او في اصولها عل الاقل

على  ( التأكيد 1988 /2/4في   2ج 89دع   4794ـ قرر مجلس جامعة الدول العربية  بالقرار المرقم) ق  6
لعامة والمتضمن   عمل اللجنة العامة لتوحيد التشریعات العربية والامانة ا 27/3/1986في  4568قراره المرقم 

عاملات العامة،ودعوتهما لمواصلة جهودهما للانتهاء من اعداد مشروع القانون المدني العربي الموحد) قانون الم
رار في الدورة العادیة الحادیة والتسعين لاستصدار ق  المالية(وعرضە على مجلس الجامعة في صيغتە النهائية

 باحالتە الى مجلس وزراء العدل العرب.

(  12ـ د 228ـ اعتمد مجلس وزراء العدل العرب القانون المدني العربي الموحد كقانون نموذجي بالقرار رقم) 7
ف رئيس المكتب التنفيذي م المتضمن اعتماد القانون وتعميمە على الدول الاعضاء وتكلي19/11/1996في 

 لاختيار الخبراء لاعداد المذكرة الایضاحية للقانون .

ومما يلاحظ ان المشروع في بدايتە كان یستخدم تعبير) مشروع قانون المعاملات المدنية العربي الموحد(     
ارة العامة للشؤون وهذا ماكانت عليە  المذكرات التاصيلية للمشروع وكذلك مطبوعات جامعة الدول العربية الاد

القانونية /ادارة التشریع والبحوث تستخدم هذا التعبير،وذلك باعتبار ان هذه التسمية ،افضل،ما دام الفقە الاسلامي 
هو اساس المشروع  ومرجعە العام،فتعبير القانون المدني ، علاوة على ان دلالتە على موضوع احكامە هي 

وع وليست دلالة لغویة في اصل اللغة الفرنسية نفسها،هو تعبير غریب دلالة عرفية اكتسبها بالاستعمال والشي

                                                           

 .9-6م ، ص 1988للهجرة  1409( انظر  مؤلفە الفعل الضار والضمان فيە دمشق ،دار القلم، 1)
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عن الفقە الاسلامي واصطلاحاتە الدقيقة الدلالة،فموضوع القانون المدني كلە هو قسم المعاملات من اقسام 
 .(1)الفقە الاسلامي فيكون هذا الاسم هم المفضل في مثل هذا المشروع

 ون المدني العربي الموحد:ثانیا ـ المذكرات التاصیلیة للقان

وهم ء كلف اعضاء لجنة الخبراء بتقدیم مذكرات تاصيلية لمواد مشروع القانون،وقدمت المذكرات من الخبرا      
موال( مذكرة تاصيلية لمواد الباب التمهيدي)القانون وتطبيقە والاشخاص والا إذ قدم  لشيخ مصطفى احمد الزرقا

الدكتور الصديق محمد الضریر عن آثار الالتزام  والتنفيذ الجبري وحق الحبس، ، و والحق  والفعل الضار 
لعقد والعقود )الصحيح والباطل والفاسد  والموقوف وغير اللازم( والخيارات التي تشوب لزوم العقد وانحلال ا

 ،اء الالتزام واثار الانحلال والاستاذ رشيد الصباغ عن تاصيل الاعسار ومحل العقد   واثار العقد  وانقض
الاكراه والدكتور عبد الرزاق عبد الوهاب عن حوالة الحق،والدكتور ادریس العلوي العبدلاوي عن اهلية التعاقد و 

عيط جو الشيخ كمال ، والتغریر والغبن والغلط والفعل النافع وعقد البيع  والحقوق المتفرعة عن حق الملكية 
یجار لة  واسباب الملكية والاستاذ  محمد ميكو عن عقد الایجار واعن الهبة والقرض والصلح ،والاعارة والكفا

 والدكتور محمد لبيب شنب عن عقد الشركة، وعقد المقاولة  والعمل وحوالة الدين وحق، الاراضي الزراعية 
الحجر ل  و الملكية بوجە عام والتامينات .والقاضي حسين محي الدين عن القواعد الفقهية واثار الالتزام وحبس الما

لتزام دون بسبب الدين والاضافة الى اجل والدين المشترك والوفاء وانقضاء الالتزام بما یعادل الوفاء وانقضاء الا
الوفاء بە،كان الهدف من هذه المذكرات التاصيلية اسناد نصوص المشروع الى الفقە الاسلامي دون التقيد 

 بمذهب معين. 

ة،لاتخلو صيلية انها ،مع الاسف الشديد، طبعت بالالة الكاتبة طباعة رديئومما يلاحظ على هذه المذكرات التا    
ع من اخطاء طباعية ومرتبكة،وعبارات مفككة،ولم تنشر بشكل اصولي ومنتظم وانما طبعت متفرقة،ولاتتوفر جمي

 هذه المذكرات، بل اعداد متفرقة.

 هیكل القانون المدني العربي الموحد:-ثالثا  

 ن المدني العربي الموحد على النحو الآتي:يتكون هيكل القانو 

                                                           

وهي من اعداد الاستاذ الشيخ مصطفى احمد  3انظر المذكرة التاصليلية للفصل الثاني من الباب التمهدي للمشروع  ،ص  (1)
 الزرقا عضو لجنة الخبراء.
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الباب التمهيدي:  القواعد الكلية الفقهية واحكام عامة،القانون وتطبيقە ،التطبيق الزمني والمكاني للقانون  
والاشخاص الطبيعية والاعتباریة)المعنویة( والاشياء والاموال  والحق وتعریفە واقسامە والتعسف في استعمال 

 الحق.

 لاول: الالتزامات او الحقوق الشخصية:الكتاب ا

 الباب الاول:مصادر الالتزام/ العقد والارادة المنفردة والفعل الضار والفعل النافع)الاثراء بلا سبب( والقانون .
 .الباب الثاني :آثار الالتزامـ التنفيذ الجبري ووسائل ضمان تنفيذ الالتزامات

 على شرط والاضافة الى اجل  وتعدد محل الالتزام وتعدد طرفي الالتزام. الباب الثالث ـ اوصاف الالتزام  ـالتعليق
الباب الرابع ـ انقضاء الالتزام ـ انقضاء الالتزام بما یعادل الوفاء وانقضاء الالتزام دون الوفاء بە والتقادم المانع 

 من سماع الدعوى.
 .الكتاب الثاني : العقود المسماة

 .البيع والهبة والشركة والقرض والصلح الباب الاول ـ عقود التمليك ـ
 .الباب الثاني ـ عقود المنفعة ـ الایجار والاعارة

 .الباب الثالث ـ عقود العمل ـ المقاولة والعمل والوكالة والايداع والحراسة
 الباب الرابع ـ عقود الغرر ـ ارهنان والمقامرة والمرتب مدى الحياة والتامين.

 .التوثيقات ـ الكفالة وحوالة الدين وحوالة الحقالباب الخامس ـ عقود 
 .الكتاب الثالث ـالحقوق العينية الاصلية

 .الباب الاول ـ حق الملكية ـ حق الملكية بوجە عام  واسباب كسب الملكية
 .الباب الثاني ـ الحقوق المتفرعة عن حق الملكية ـ حق التصرف والانتفاع والوقف وحقوق الارتفاق

 ـ التامينات العينية. الكتاب الرابع
 . الباب الاول ـ الرهن التاميني ـ انشاء الرهن التاميني . انقضاء الرهن التاميني

الباب الثاني ـ الرهن الحيازي ـ انشاء الرهن الحيازي.احكام خاصة ببعض الرهون الحيازیة ، انقضاء الرهن 
 الحيازي.

 عامة. انواع الحقوق الممتازة.  التوثيق العيني بنص القانون ـ احكام ث .الباب الثال
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 رابعا ـ تقویم القانون المدني العربي الموحد:

لابد من الاعتراف بان هذا القانون انما هو انجاز علمي فهو اول قانون عربي نموذجي اعد من نخبة       
العمل في هذا الصرح  من رجال الفقە الاسلامي والقانون  والقضاء من المشهود لهم بالكفاءة والقابلية،وقد تواصل

العلمي  لسنوات وبذلت جهود من اللجنة العامة ولجنة الخبراء في اعداد مواده وتأصيلها  في ضوء اراء الفقە 
الاسلامي،وجرت مناقشات طویلة ومعمقة خلال تلك السنوات،ومن الملاحظات التي ترد على هذا القانون ما 

 یأتي:

الباب التمهيدي وتخصيص الفصل الاول منە لايراد القواعد الكلية  ـ تاثره بالفقە الاسلامي ابتداء  من 1
( قاعدة،وهي قواعد مستمدة من مجلة الاحكام العدلية والتي هي بدورها استمدها من قواعد 85الفقهية،وعددها)

بسردها  ابن نجيم وقواعد ابن رجب،وهذه القواعد الفقهية تمثل تراثنا الفقهي بابهى صورة ،الا ان القانون اكتفى
دون تنسيق بين هذه القواعد،حيث كان یفضل ايراد هذه القواعد في مجموعات ،كقواعد التعاقد وقواعد الاثبات 
وقواعد الضرر وقواعد الملكية وهكذا،وضمن هذه المجموعات كان یفضل ايراد القاعدة الفقهية الاصلية ثم ايراد 

لقاعد الفقهية الاصلية  في مادة قانونية وايراد القواعد الفقهية القواعد المتفرعة عنها  في المكان ذاتە.او ايراد ا
المتفرعة عنها او التي تدور في موضوع واحد كفقرات للمادة المذكورة ومثال ذلك،ايراد مادة تنص على الاصل 

 براءة الذمة كمادة اصلية وايراد القواعد الفقهية التالية كفقرات للمادة المذكورة:

 براءة الذمة: المادةـ  ـ الاصل
 .حةاأـ  الاصل في الاشياء الاب

 .ب ـ البينة على من ادعى واليمن على من انكر
 .ت ـ البينة لاثبات خلاف الظاهر واليمين لابقاء الاصل

 .ث ـ البينة حجة متعدیة والاقرار حجة قاصرة
 .ج ـ الثابت بالبرهان كالثابت بالعيان

 .ح ـ المرء مؤاخذ باقراره
 .يزول بالشكخ ـ اليقين لا

 .د ـ الاصل بقاء ما كان على ما كان
 .ذ ـ الاصل في الصفات العارضة العدم
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 .ر ـ  الاصل اضافة الحادث الى اقرب اوقاتە
 .ز ـ ما ثبت بزمان یحكم ببقائە ما لم يوجد دليل على خلافە

 المادةـ لاضرر ولاضرار:
 .أـ الضرر يدفع بقدر الامكان

 .ب ـ الضرر يزال
 .لايزال بمثلەت ـ الضرر 

 .ث ـ الضرر الاشد يزال بضرر اخف
 .ج ـ يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام

 .ح ـ درء المفاسد اولى من جلب المنافع
 . خ ـ الضرورات تبيح المحظورات

 .د ـ الضرورات تقدر بقدرها
 .ذ ـ الاضطرار  لايبطل حق الغير

 وهكذا بالنسبة لبقية القواعد الفقهية.

ـ تطبق نصوص هذا القانون على جميع المسائل  1( على ان)87عل القانون بالنص في  المادة)ـ حسنا ف 2
 ـاذا لم يوجد نص في هذا القانون تطبق احكام الفقە الاسلامي الاكثر ملائمة  2التي تتناولها بكل طرق دلالتها. 

الشریعة الاسلامية ومقاصدها لنصوص هذا القانون دون التقيد بمذهب فقهي معين،فاذا لم يوجد،تطبق مبادئ 
 .مع مراعاة العرف حيث يوجد بالشرائط المقررة فقها(

( على ان) يرجع 88ـ لما كانت مواد القانون مستمدة من الفقە الاسلامي فكان من الطبيعي ان تنص المادة) 3
 .في تحديد مضمون النص وتفسيره الى قواعد اصول الفقە الاسلامي(

ي العربي الموحد بالفقە الاسلامي في تعریف العقد وتصنيف انواع العقود الى عقود ـ تاثر القانون المدن 4
صحيحة وباطلة وفاسدة وموقوفة وغير لازمة،واعتماد السبب الدافع الى التعاقد،وايراد احكام ضمان الغصب 

نص على احكام والتعدي والمباشر والمتسبب مع تبني التصنيف ذاتە للشركات المدنية في الفقە الاسلامي،وال
المزارعة والمغارسة والمساقاة وایجار الوقف، واحكام الوقف،ومنع الفوائد في عقدالقرض،والاحكام الخاصة 
بالجنایات التي تقع على النفس مع استمداد احكام بيع السلم والتخارج على اموال التركة،واورد القانون مادة 

دة لاكتساب الحق او سقوطە بالتقادم، لان الحق لایسقط وان تتعلق بعدم سماع الدعوى بعد انقضاء المدة المحد
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قدم،واقر القانون اسباب للحق في الشفعة مستمدة من  الشریعة الاسلامية،وهي الشفعة للخليط في عقد البيع 
كحق المسيل الخاص،وحق المرور الخاص  وحق الشرب الخاص،واسهب القانون في احكام حق التصرف في 

 للدولة)الاميریة(في الوقت الذي آل فيە هذا الحق، في العديد من الدول العربية الى الزوال. الاراضي المملوكة
كما لم ينص القانون المدني العربي الموحد على احكام عدم قابلية الالتزام للانقسام،)مستمدة من الفقە     

اق والكویت  والاردن  وقطر وبحرین الاسلامي( في حين القوانين المدنية العربية في مصر وسوریا وليبيا  والعر 
وعمان  ومغرب وتونس وامارات ویمن وفلسطين وجزائر ومشروع تقنين احكام الشریعة الاسلامية )مصر( قد 

 نصت على هذه الاحكام.
واورد القانون المدني العربي الموحد احكاما تفصيلية لانواع من الایجار وهي ایجار الاراضي الزراعية      

الاعم الاغلب من هذه الاحكام یمكن الاخذ بها أن والمساقاة والمغارسة  وایجار الوقف،في حين   والمزارعة
بمجرد تطبيق القواعد العامة في الایجار وكذلك بمجرد الرجوع الى التظریة العامة للعقد المنصوص عليها في 

،وكان یكفي الاشارة الى هذه هذا القانون ،فاثباتها  في نصوص خاصة،وبشكل مفصل،انما هو نوع من التزید
 الانواع من الایجار بنصوص قليلة ومقتضبة واحالة التفاصيل الى التشریعات الداخلية في كل بلد.

 ـظهر تاثير القوانين المدنية العربية الحديثة على القانون المدني العربي الموحد  في الاحكام المتعلقة بالتطبيق  5
،وكذلك احكام تنفيذ الالتزام واسباب انقضاء الالتزام من  الوفاء وما یعادل الوفاء الزمني والمكاني لاحكام القانون 

والانقضاء،مع تبني ابرز احكام عقود المقاولة والعمل والوكالة والودیعة والحراسة  وعقود الغرر وهي الرهان 
والتامين على الحياة،وكذلك والمقامرة والمرتب مدى الحياة  والتأمين وايراد احكام خاصة للتامين على الحریق 

ايراد احكام ملكية الطبقات والشقق،ومن الجدير بالذكر ان جميع مواد القانون المدني العربي الموحد قد تم 
 تاصيلها وفق اراء الفقە الاسلامي.

ـ  لدى تدقيق مواد القانون المدني العربي الموحد  تبين انها جاءت خالية من نص یعالج عيب الاستغلال   6
،مع  ضرورة النص على هذا العيب لاعادة التوازن  الى العلاقة العقدیة بسبب استغلال الحاجة او الطيش او 

 الهوى او عدم الخبرة او ضعف الادراك ،لدى احد المتعاقدين و اصابتە بغبن فاحش نتيجة الاستغلال.

العقدیة وابرام العقد باستخدام وسائل ـ لم ينص القانون المدني العربي الموحد،على احكام تتعلق بالمفاوضات  7
الاتصال الحديثة كما لم ينص على دعوى الصوریة  ونظام الاعسار،ولم تبين لنا المذكرة الابضاحية للقانون 
اسباب ومبررات ذلك،وبالنسبة لدعوى الصوریة قد یقال بان مكانها  المناسب بين النصوص المتعلقة بآثار العقد 
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ر،ولاشك ان للدائن ان يرفع دعوى الصوریة ليدفع عن نفسە نتائج غش المدين،اذا قام لانها الصق بهذه الآثا
بتصرف صوري في مالە ليخرجە من الضمان العام ، فيستبقي الدائن بذلك مال المدين في ضمانە العام تمهيدا 

ا انە ليس الوحيد للتنفيذ عليە بحقە،مع ملاحظة ان الدائن قد يتمسك بالعقد الظاهر اذا كان حسن النية ،كم
الذي یجوز لە رفع دعوى الصوریة،كما هي الحال في الدعوى غير المباشرة ودعوى عدم نفاذ التصرف) وقد 
نص القانون المدني العربي الموحد عليهما(كما جاء القانون المدني العربي الموحد خاليا من احكام التجديد 

 والانابة بين طرق انقضاء الالتزام.

كام  الدخل الدائم في هذا القانون ،ولم توضح المذكرة الایضاحية اسباب عدم ايراد احكام هذا ولم ترد اح   
 العقد ، بالرغم من وردوها في اغلب القوانين المدنية العربية.

ـ ان المذكرات التاصيلية لمواد القانون المدني العربي الموحد المقدمة من خبراء المشروع، لاتتوفر،جميعها  8
اك مذكرات تاصيلية لبعض المواد واعداد متفرقة طبعت على الالة الكاتبة طباعة رديئة،وندعو الى طبع وانما هن

هذه المذكرات التاصيلية طباعة موحدة ومنتظمة وتوفيرها في المكتبات العامة ،وقد بعثنا برسالة الكترونية الى 
العربية) ومقره في لبنان( منبهين الى هذه  المركز العربي للبحوث القانونية والقضائية التابع لجامعة الدول

الاخطاء وكذلك الاخطاء  الطباعية التي  عثرت عليها في نصوص المشروع ومذكرتە الایضاحية ولم نتلق 
 جوابا،الى الان.

ولابد من الاعتراف بان القانون المدني العربي الموحد یمثل جهدا تشریعيا بارزا  وقيمة علمية في الميدان 
وطموحا لرجال القانون في استمداد القانون المدني من الفقە الاسلامي دون التقيد باي مذهب فقهي  القانوني

،والان یطرح تساؤل حول ما اذا كان بالامكان تطبيق القانون في الدول العربية،لكي یحل هذا القانون محل 
جي الاحتذاء بە،عند اعداد قانون مدني القوانين المدنية العربية النافذة فيها ،ام یقصد من هذا القانون النموذ

 جديد او عند التفكير في اعادة النظر في القوانين النافذة وتنقيحها ومراجعتها.

ولابد من الاعتراف بصعوبة الاخذ بالقانون برمتە في جميع الدول العربية،علما بان اعتماده من مجلس وزراء    
جميعها،ونذكر هنا ان العديد من هذه الدول اصدرت قوانين مدنية العدل العرب لایعني اقراره من الدول العربية 

)سنة اعتماد القانون المدني العربي الموحد(ولم  نعثر على ما يدل على استمداد احكام  1996حديثة بعد عام 
دوات هذا القانون والاخذ بە في القوانين الجديدة،ولم نقرأ ما يدل على شرح احكامە  وتسليط الضوء عليە وعقد ن

 او حلقات نقاشية حول احكامە.
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ویبقى القانون المدني العربي الموحد عملا علميا، لابد تكریس الجهود في كليات الحقوق والمعاهد القضائية 
 .(1)لدراسة مواد هذا القانون وربطە باحكام الفقە الاسلامي  ومقارنتە باحكام القوانين المدنية العربية النافذة

 

 البند الخامس

 (١٩٨٦ـ ١٩٨٤مشروع القانون المدني العراقي)

 اولا ـ المشـــروع :
رق ، واستغ 1984اعد مشروع للقانون المدني العراقي الجديد ضمن خطة اصلاح النظام القانوني ، عام     

( مادة في اربعة  976عمل اللجنة التي وضعت المشروع ست سنوات واشتمل على اربعة عشر بابا ضمت ) 
 ە ، خصص القسم الاول للمبادئ الاساسية التي تحكم كلە ، فحدد القانون في هذا القسم ، نطاقاقسام رئيس

زمان ومن سریان القانون وتفسيره ومصادره وتناول القواعد المتعلقة بتنازع القوانين ، عند التطبيق ، من حيث ال
الحقوق الملازمة للشخصية كما  حيث المكان ،وتناول بعد ذلك اشخاص القانون الطبيعية والمعنویة ، ونظم

 نظم احكام الغائب والمفقود واحكام المقام .
لأب اوجعل القانون ولي الجنين أباه ثم أمە ، كما جعل الأم وليە طبيعية على اولادها عند عدم وجود     

مة ونظم ، واعتبر دائرة رعایة القاصرین وصية مؤقتة اذا لم يوجد وصي مختار من الأب او منصوب من المحك
لملكية ، ااحكام الملكية في القسم الثاني ، فتناول الملكية المادیة ، نطاقها ، وانواعها واشكالها وأسباب كسب 

، الاكتشاف(  والحقوق المتفرعة عن الملكية والقيود الواردة على الملكية ، والملكية الفكریة ) التأليف ، الاختراع
 صادر الالتزام وهي التشریع والتصرف القانوني ) العقد ، الارادةوخصص القسم الثالث للالتزامات فنظم م

نفيذ العيني المنفردة ( والواقعة القانونية ) الفعل الضار ، الكسب دون سبب ( ثم نظم احكام تنفيذ الالتزام ) الت
لة الدين ام ) حوا، ضمانات التنفيذ ( ثم اوصاف الالتزام ) الشرط والأجل وتعدد طرفي الالتزام ( وانتقال الالتز 

بع والأخير من وحوالة الحق ( وانقضاء الالتزام ) تجديد الالتزام . المقاصة . اتحاد الذمة . الابراء ( والقسم الرا
لقرض المشروع خصص للعقود المسماة ) العقود الواردة على الملكية )البيع . المقایضة . التورید . الصلح . ا

) المقاولة .  الانتفاع )الایجار . الفندقة . الإعارة ( العقود الواردة على العمل . الهبة ( . العقود الواردة على
 النشر . الوكالة . الودیعة( وعقود الضمان ) الرهن . الكفالة ( .

                                                           

 من مجلة حمورابي ، جمعية القضاء العراقي ، بغداد.  ٢٠٢٢انظر دراستنا المنشورة في العدد الأول من السنة الرابعة ، (1)
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 ثانیا ـ ملحظات على مشروع القانون المدني الجديد : ـ 
انون ) مطبوعة على الآلة الكاتبة عام ـ لم تبين الأسباب الموجبة ولا المذكرة المقارنة لمشروع الق 1   
الينابيع التي جاءت منها نصوص مواد المشروع الا  ( المصادر التي استقى منها المشروع مواده وما 1984

انە لدى الرجوع الى المذكرة المقارنة وقراءة ما یخص كل مادة من مواد المشروع ، تبين لنا ان مواد المشروع 
وبعض المواد من مجلة الأحكام العدلية  ومن  1951( لسنة 40العراقي رقم ) مستمدة من القانون المدني

القانون المدني المصري المقتبس من القانون المدني الفرنسي ، في حين رأينا المرحوم الدكتور عبد الرزاق  
ع هذا ، انە یقول بصدد الهدف من وض 1951لسنة  40السنهوري وهو رئيس لجنة اعداد القانون المدني رقم 

القانون ما یأتي ) والهدف الذي قصدت اليە هو ان یكون للبلاد العربية قانون مدني واحد یشتق رأسا من 
 . (1)الشریعة الاسلامية ( 

واها ( حدد المشروع النصوص التشریعية بلفظها او بفح 3ـ  1ـ عند تحديد مصادر القانون في المواد ) 2   
الاسلامية  ثم انتقل الى انە ) اذا لم یجد القاضي نصا تشریعيا یمكن تطبيقە اجتهد برأیە مستهدیا بمبادئ الشریعة

 ا الترتيب في المصادر ما یأتي : ـ وبالمبادئ العامة للقانون ( والملاحظات التي ترد على هذ
ي النافذ أ ـ ان تعبير ) بلفظها او بفحواها ( تعبير غير دقيق وقد سبق ان راينا ذلك بصدد القانون المدن   

. 
ب ـ كان المفروض ذكر الفقە الاسلامي بدلا من مبادئ الشریعة الاسلامية ، فالفقە یعني بالأحكام     

سلامية فتشمل جميع الاحكام الشرعية المتعلقة بالعقيدة والمعاملات ، اما الشریعة الإ العملية أي احكام العبادات
 ( . 2او الاخلاق او العبادات او المعاملات)

 ج ـ اجاز المشروع للقاضي ان یجتهد برأیە ، وهل الاجتهاد یكون بالرأي .  
ن آخر قصود  بالقانون المدني ام قانو د ـ ما المقصود بالمبادئ العامة للقانون، أي قانون هذا، هل الم   

 .؟ام الافكار والمبادئ القانونية العامة السائدة في المجتمع ولم یأت المشروع على ذكر قواعد العدالة 
 لة :كثيرة من القانون الفرنسي وتقنين الالتزامات السویسري وهذه هي الامث اَ ـ اقتبس المشروع مواد3   

                                                           

الدكتور عبد الرزاق السنهوري ،القانون المدني العربي، مجلة القضاء ، بغداد ،نقابة المحامين ،العددان الاول  ( الاستاذ1)
 . 23ـ  22، ايلول ،ص 1962والثاني ،السنة العشرون ،

، 1964ربية، انظر استاذنا المرحوم الدكتور عبد الكریم زیدان ،المدخل لدراسة الشریعة الاسلامية ، بغداد ،المطبعة الع (2)
 . 65، ص  69ف 
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 (. 1( من القانون المدني الفرنسي)1281روع مستمدة من المادة )( من المش571أ ـ المادة )   
 ( . 2( سویسري) 126/1( مشتقة من المادة )595/2ب ـ المادة )   
 ( . 3( سویسري)154( و )151/2( مقتبسة من المادة )557جـ ـ المادة )   
 (. 4( سویسري) 89،  88،  78،  77،  76( مقتبسة من المواد ) 78د ـ المادة )   

 

ين  أو ـ حاول المشروع ان یخطط لنفسە ترتيبا وتنسيقا یختلف عن القوانين المدنية العربية ، ولم تب 4    
ادیة  والملكية تفسر المذكرة المقارنة أسباب هذا الاختلاف أو التباين ، فيقدم المشروع احكام الملكية ) الملكية الم

 تبریر أو مسوغ .  الفكریة ( على الالتزامات والعقود المسماة دون أي
ـ غالى المشروع في ايراد التعاریف بحيث تحول المشروع الى اشبە ما یكون بكتاب فقهي منـە الى 5   

كن تشریع في حين یقتضي  حســن صياغة التشریع الابتعاد عن التعاریف ، قدر الامكان ،  لأن التعریف لا یم
ودة رع ومن التعاریف الكثيرة الموجان یكون جامعا مانعا ثم انە من عمل الفقهاء والشراح وليس من عمل المش

 117،  116،  115،  108،  90،  89،  88،  87،  78في المشروع انظر على سبيل المثال المواد ) 
 ،118  ،119  ،120  ،121  ،122 ،123  ،258 ،259  ،286  ،297  ،302  ،305 ،306  ،405 
،  715،   704،  698،  684 ، 677،  628،  613ر،  597،  591،  550، 549،  547، 546، 

730 ،781  ،795  ،811  ،844  ،859   ،879  ،793  ،946  ). 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 . 101( المذكرة المقارنة  ، ص1)
 . 103المذكرة المقارنة ،  ص  (2)  

 .  97( المذكرة المقارنة ،  ص  3)
 . 15( المذكرة المقارنة  ، ص 4)
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 البند الخامس

 أفكار  حول القانون المدني المستقبل

 

من المسلم بە ان القانون المدني یعد العمود الفقري للنظام القانوني في أي بلد، وبالذات فان نظریة        
القانون المدني . بل القانون الخاص بفروعە المختلفة،وهي دعامة فروع القانون الأخرى  الالتزام  تعد أساس

كالقانون الإداري والقانون الدولي العام،وینبسط سلطانها على جميع نواحي القانون ، وهي الأصل في تفسير 
 .(1)أمهات المسائل في القانون الخاص، بل القانون العام

 أولا  ـ عنوان القانون:

لروماني جرى العمل في الدول العربية  والأجنبية علي استعمال تعبير)القانون المدني(وذلك تأثرا بالقانون ا   
الأردن ومن بعده بالقانون الفرنسي، وهذا ماسارت عليە الدول العربية،مصر وسوریا وليبيا والعراق  والجزائر و 

 والمغرب وتونس فاستعمل تعبير)قانون الموجبات والكویت وقطر والبحرین واليمن  وفلسطين ، اما في لبنان
ة والسودان والعقود( وفي موریتانيا استعمل  تعبير)قانون الالتزامات والعقود( وفي دولة الامارات العربية المتحد

 .وسلطنة عمان استعمل تعبير)قانون المعاملات المدنية (

استعمل تعبير)مشروع تقنين احكام الشریعة ف ١٩٨٢اما المشروع الذي أعده مجلس الشعب المصري عام     
 .الإسلامية في المعاملات  المدنية(

ول في حين استعمل المشروع النموذجي الذي أعدتە لجنة خبراء من الدول العربية وضمن اعمال جامعة الد     
عراق اعد الية(وفي الالعربية )القانون المدني( بعد أن كان یستعمل في بدایة المشروع تعبير)قانون المعاملات الم

 لم یكتب لە التشریع. ١٩٨٦مشروع للقانون المدني عام 

                                                           

رزاق السنهوري .الدكتور عبد ال ٣انظر الأستاذ الدكتور عبد المجيد الحكيم،مصادر الالتزام ، بغداد ،الطبعة الأولى ،ص  (1)
.الدكتورعبد المنعم فرج الصدة ،مصادر الالتزام ،القاهرة  ١٤٤، ص ١٥ف  ١،الوسيط في شرح القانون المدني، القاهرة ،ج

 . ١٨،ص  ١٩٨٤،
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لالتزامات افآي تعبير نستعمل، القانون المدني ، قانون المعاملات المدنية، قانون المعاملات المالية، قانون     
 .والعقود؟

روفا في القوانين الأجنبية لم یكن معلقد قيل الكثير عن تعبير)القانون المدني(ومن ذلك ان تعبير اخذ من      
یاف ، البلاد العربية ثم انە یطبق على الساكنين في المدن، فما هو الموقف بالنسبة للساكنين في القرى والار 

 صحيح ان تعبير)القانون المدني( ساد في اغلب البلاد واستقر الاخذ بە واصبح من المعتاد عليە، ومع ذلك
 تعبير آخر ، مثال ، قانون المعاملات المالية ، قانون المعاملات المدنية. فنحن ندعو الي التفكير في

 ثانیا ـ  مصادر الالتزام:

مرت مصادر الالتزام بمراحل عديدة ، ففي القانون الروماني كانت مصادر الالتزام تنحصر في الجریمة    
ة(ثم عرف تقسيما رباعيا للمصادر مصادر مختلفة اطلق عليە )الأسباب المختلف ىوالعقد، وما عداها يرد ال

هي:الجریمة ، العقد، الأسباب المختلفة، شبە الجریمة ،وأوضح الفقيە)بوتييە(تقسيما آخر هو الجریمة ، شبە 
 .(1)الجریمة ، والعقد وشبە العقد والقانون 

جریمة والقانون ، اما مصادر الالتزام في القانون المدني الفرنسي، فهي العقد وشبە العقد والجریمة وشبە ال  
وهذه المصادر منتقدة ، فهو ترتيب غير صحيح من الناحية التاریخية فهو ينسب الى القانون الروماني ولكن 
هذا القانون لم یقل بە لوجود تحویر في اللفظ أدى الى تغيير في المعنى، كما انە ترتيب یعوزه المنطق من 

 .(2)وكذلك تقسيمە العمل غير المشروع الي جریمة وشبە الجریمةحيث اعتباره شبە العقد مصدرا مستقلا للالتزام 

وجرت القوانين المدنية العربية على النص على مصادر خمسة للالتزام وهي)العقد، الإرادة المنفردة، العمل    
غير المشروع)المسؤولية التقصيریة/ الفعل الضار( الكسب دون سبب)الاثراء على حساب الغير بلا سبب/ 

                                                           

( الاستاذ محمد طە البشير والدكتور هاشم الحافظ.، القانون الروماني )الأموال والالتزام( ، محاضرات مطبوعة على الالة 1)
، مصادر الالتزام ،  ٢.الدكتو عبد الحي حجازي، النظریة العامة للالتزام ،ج ١٣٤بة ، كلية القانون بجامعة بغداد ،ص الكات

 . ٤ـ ٣، ص ١٩٥مطبعة نهضة، مصر 

الدكتورمالك دوهان الحسن. النظریة العامة في الالتزام ، الجزء الأول ،مصادر   ٣٤ـ  ٢٣( عبد المجيد الحكيم الموجر ص 2)
 . ١٢، ص  ١٩٧١الالتزام ،بغداد ،
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النافع القانون(وان القانون المدني العراقي لم یضع نصا خاصا یقر فيە أي ترتيب لمصادر الالتزام بل  الفعل
 اقتصر على عرضها في فصول متعاقبة.

كما ان مشروع تقنين احكام الشریعة الإسلامية في المعاملات المدنية نص على المصادر الخمسة، وكذلك    
فقد  ١٩٨٦اما مشروع القانون المدني العراقي لعام . هذه المصادر ىعلنص القانون المدني العربي الموحد 

نص على ان مصادر الالتزام هي التشریع والتصرف القانوني)العقد والإرادة المنفردة( والواقعة القانونية)الفعل 
لتزامات غير الضار والكسب دون سبب.(وحاول الفقە القانوني  رد مصادر الالتزام الى العقد  والقانون اما الا

وكذلك رد الفقە مصادر الالتزام الى الإرادة  (1)الارادیة فتنشأ جميعها من مصدر واحد هو القانون )بلانيول(
 .(2)والقانون 

وقدم الأستاذ الدكتور السنهوري رأیا حول كون الواقعة القانونية مصدرا للالتزام، وللواقعة القانونية كمصدر     
 .(4)وهناك رأي بان مصادر الالتزام هي سبعة بعد إضافة القرار الإداري والحكم القضائي (3)للالتزام تقسيمان

ویجمع الفقهاء المسلمون مصادر الالتزام)أسباب الالتزام(تحت عنوان واحدهو)التصرفات  الشرعية(     
 .(5)والتصرفات الشرعية نوعان:قولية وفعلية

 الآتي: ویمكن ان نطرح الأفكار المتعلقة على النحو
 آـ  مصادر الالتزام ام أسباب الالتزام.

الضار(  ب ـ المصادر الخمسة. العقد. الإرادة المنفردة. العمل غير المشروع )المسؤولية التقصيریة . الفعل
 الكسب دون سبب)الاثراء بلا سبب. الفعل النافع(القانون .

 ت ـ او مصدران: العقد والقانون 

                                                           

 . ٣٧،ص   ٢٥الصدة ، ف  ٢٨ـ  ٢٧، ص  ٤٩( عبد المجيد الحكيم ،الموجز ف 1)
 .٢٨ـ  ٢٧( الدكتور حلمي بهجت بدوي، أصول الالتزامات ، ص 2)
 .١٣١ـ  ١٣٠،ص  ٣٢ف ١السنهوري ،الوسيط ،ج (3)
،  ١٩١ف  ٢٠٤، ص ١٦٤ف  ١٩٧٥الإسكندریة. منشأة المعارف ،( الدكتور سمير عبد السيد تناغو ، نظریة الالتزام ، 4)

 . ٢٧٤ـ  ٢٧٢ص 
وما  ٤٣ص ٢٠٠٠( ـ الدكتور مصطفى الزلمي، الالتزامات في الشریعة الإسلامية والتشریعات المدنية العربية، بغداد ،5)

 بعدها.
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 ر الخمسة ویضاف اليها القرار الإداري والحكم القضائي.ث ـ او سبعة مصادر ، المصاد
 ن .ج ـ  التصرف القانوني)العقد والإرادة المنفردة( والتصرف الفعلي)الفعل الضار. الفعل النافع( والقانو 

 ثالثا ـ العقد :
ن فيە مك آـ عدم التعریف بالعقد، لان التعریف من عمل الفقە وليس من عمل المشرع،ثم ان التعریف مهما بذل

 جهد لابد ان يواجە النقد.
دني وتركها ب ـ الاعتراف بالتعبير عن الإرادة الذي يتم بالتقنيات العلمية كمبدأ وتجنب التفاصيل في القانون الم

 للقوانين الخاصة)وقد صدرت قوانين للتوقيع الالكتروني والمعاملات الالكترونية في اغلب الدول(
وع التفاوض  وقبول هذه الدعوة والرج ىقة بالمفاوضات العقدیة، من الدعوة الت ـ النص على الاحكام المتعل

ؤولية عن الدعوة وتحديد الطبيعة القانونية للمفاوضات العقدیة والالتزامات الناشئة عن هذه المفاوضات والمس
 الناشئة عن الاخلال بالالتزامات في مرحلة المفاوضات .

ن عد بالتعاقد والاتفاق الابتدائي، وضرورة معالجة المشاكل الناجمة عث ـ النص بشكل دقيق على احكام الو 
 ختصة.الوعد بالتعاقد والاتفاق الابتدائي عندما يتعلق الامر ببيع العقار، وإمكانية تسجيلە في الدائرة الم

 ج ـ  المحل والسبب:
كام العامة للالتزامات والاثبات ( في فرنسا  بشأن تعديل قانون العقود والاح131 ـ 2016صدر المرسوم رقم)    

،وتخلى المرسوم 1/10/2016،على ان ينفذ في 11/2/2016( في 35،ونشر في الجریدة الرسمية بعددها)
عن فكرة السبب،مع تكریس الوظائف المختلفة لمفهوم السبب،ومنها اعتماده من القضاء اداة لتحقيق التوازن 

اركان العقد والاتيان بمفهوم جديد بدلا منهما،وهو مضمون  العقدي،والتخلي عن المحل والسبب كركنين من
 .(1)(١١٧١ـ  ١١٦٢العقد)م 

                                                           

(من القانون المدني الفرنسي.ترجمة الاستاذ 7ـ1231ـالى  1100(  انظر قانون العقود الفرنسي الجديد باللغة العربية المواد) 1)
وما  7ص  2018الفاضل الدكتور محمد حسن قاسم،والمقدمة القيمة التي كتبها للترجمة .بيروت.منشورات الحلبي الحقوقية 

عة المنتدى بعدها. وانظر الترجمة العربية للنص الرسمي لقانون العقود الفرنسي الجديد للدكتور نافع بحر سلطان، بغداد مطب
.والاصلاحات المتدخلة على نظریة الالتزام في القانون المدني الفرنسي ،جان سمتس وكارولاين كالوم ترجمة الدكتور نبيل 201،7

وما بعدها.  الدكتور  117( ، ص 20مهدي زوین، كلية القانون بجامعة الكوفة، مجلة  جيل الابحاث القانونية المعمقة ، العدد)
طيب،نظریة صحة العقد في التشریع المدني الفرنسي الحديث الثابت والمتغير قراءة نقدیة في قانون اصلاح محمد عرفان الخ

( جمادى 21( ،السنة السادسة العدد التسلسلي)1، مجلة كلية القانون الكویتية العالمية ،العدد)2016ـ 131العقود والاثبات  رقم 



 العربیة من الفقه الإسلميموقف القوانین المدنیة 
  ................................................................  

-----------------------------------------

Yaqeen Journal for legal studies   298 2420 May,1 Issue 

وكتب البروفسورفايز الحاج شاهين )عميد كلية الحقوق والعلوم السياسية(بجامعة القدیس يوسف )اليسوعية(      
والسبب من الافكار المستقرة سابقا)لبنان(مبينا عدم الحاجة الى هذا التعديل الجديد،خاصة ان فكرتي الموضوع 

والواضحة لدى الفقە وتطبيقات القضاء ولم تكن بحاجة الى هذا المفهوم الجديد،الذي آثار العديد من التساؤلات 
 .(1)حول هذا المفهوم الجديد الذي استحدثە قانون العقود الفرنسي

هذه النظریة بانها من اعقد النظریات وتحتل نظریة السبب مكانا مهما في الدراسات القانونية،فقد اشتهرت     
واكثرها غموضا،بل ان فكرة السبب ذاتها تعرضت،فيما يتعلق بفائدتها وبالتالي في وجودها،لجدل فقهي طویل 
كان يتأرجح بين التأييد والانكار،ولذلك انقسم الفقهاءفي شانها الى فریقين، فریق على راسە الاستاذ)كابيتان(آمن 

،ویسمى هذا الفریق من الفقهاء بانصار السبب او ) السببين(وفریق آخر،وعلى رأسە بها وظل يدافع عنها
الاستاذ) بلانيول(ينكرها ویذهب الى ضرورة الغائها لامكان الاستغناء عنها بفكرة ارتباط الرضاء بالمحل،ویسمى 

الحديثة للسبب) نظریة هذا الفریق بخصوم السبب او ) اللا سببين(وظهرت النظریة التقليدیة للسبب والنظریة 
 (٢)2الباعث الدافع

ویرى استاذنا المرحوم الدكتور عبد المجيد الحكيم انە لما كان المرحوم السنهوري يذهب الى ان النظریة التي    
فما كان  اعتنقتها القوانين المدنية العربية،ومنها القانون المدني العراقي،هي النظریة الحديثة،اي نظریة الباعث،

اخذ هذه النظریة من الفقە الاسلامي رأسا،خاصة وان النظریة التي یمكن صياغتها من النصوص التي  الاجدر
استعرضها في مؤلفە اوسع بكثير من نظریة القضاء الفرنسي،ثم اننا لانكون من جهة اخرى قد اهملنا هذه الثروة 

                                                           

ث ماجد مجباس حسن.،الاتجاهات الحديثة في تعديل القانون المدني الفرنسي . والباح2018للهجرة مارس  1439الاخرة ـ،رجب 
 .uomisan  -   edu  .iq.lawمنشور في الموقع الالكتروني/  2016سنة 

 .19محمد حسن قاسم ، ص . ( 1)
وما بعدها.استاذنا  117، ص 1976( انظر استاذنا المرحوم الدكتور حسن علي الذنون ،النظریة العامة للالتزامات  ،بغداد  2)

، ص  1974المرحوم الدكتور عبد المجيد الحكيم، الموجز في شرح القانون المدني ، الجزء الاول في مصادر الالتزام  ،بغداد  ،
عن السبب دراسة مقارنة بين القانون الفرنسي    1956دكتوراه المقدمة الى جامعة باریس عام ما بعدها.وكانت اطروحتە لل 213

والفقە الاسلامي .الدكتور غني حسون طە ،الوجيز في النظریة العامة للالتزام  ،الكتاب الاول ، مصادر الالتزام ، بغداد  ، مطبعة 
 وما بعدها . 241، ص  1971المعارف ، 
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یفضل الاخذ بنظریة الباعث الدافع بدلا و (1)الفقهية العظيمة التي بين ايدينا وذهبنا نتلمس ما في ايدي الغرب
 من النظریة التقليدیة.

 ـ نظریة الظروف الطارئة:  ح
دوات تحقيق العدالة أداة من أ وصفها( ب١١٩٥نص التعديل الفرنسي على  نظریة الظروف الطارئة)م     

توقعها  ولم یكن في الوسع عادة التوازن لعقد اختل توازنە اختلالا كبيرا نتيجة ظروف لم تكن متوقعةإ العقدیة و 
 برام العقد،ووضع نظام قانوني.إعند 

كثر تحديدا من حيث صياغة شروط أ(من القانون المدني المصري 147/2ن نص المادة)أوذهب اتجاه الى    
نە اكثر حسما أ(الجديدة من القانون المدني الفرنسي،و 1195عمال نظریة الظروف الطارئة مقارنة بنص المادة)إ 

مهمة معالجة آثار هذه الظروف مباشرة الى القاضي،وجعلە) سيد  أسند  جهة الظروف الطارئة،حيثفي موا
صرارا على مواجهة آثار الظروف إن النص المصري كان اكثر أ  والموقف(في مواجهة الظروف،ویبد

بخلاف حكم باطلا كل اتفاق على مخالفتە ،وذلك یعد نص المادة المذكورة من النظام العام  لأنالطارئة،
مر الذي يؤدي نص هذه المادة نصا مكملا ،الأعد الجديدة(من القانون المدني الفرنسي ،حيث ی 1195المادة)

نما یجعل منە،ونتيجة هذه الصفة المكملة،ثورة إ نە)ثورة(أن وصف بعض الفقە الفرنسي لهذا النص بأالى القول ب
ما اذا كان المشرع الفرنسي قد كرس نظریة الظروف قابلة )للاختطاف(في ایة لحظة،وهو ما يدفع للتساؤل ع

 .(2)الطارئة وهو كاره لها
وللافتقار الى نص صریح ينص على نظریة الظروف الطارئة في القانون المدني الفرنسي، انقسم الفقە     

وتوفير الثقة ن استقرار المعاملات أو ، الفرنسي الى اتجاهين، اتجاه يذهب الى وجوب احترام الحریة الفردیة 
خذ بنظریة الظروف الطارئة ن الأإوالضمان بين الناس يتوقفان على مدى احترام ارادة المتعاقدين، ومن ثم ف

ن النظریة تقوم على أيؤدي الى اضطراب في المعاملات المالية وعدم استقرارها،في حين ذهب الاتجاه الثاني 
 (. 3اعية)مبدأ العدالة او مبدأ اخلاقي  او الضرورات الاجتم

                                                           

. وفي ما يتعلق بموقف القانون المدني العراقي ومناقشة رأي الاستاذ السنهوري انظر  مؤلفنا 252لموجز ،ص الحكيم ،ا  ( 1)
م ، 2011للهجرة  1432النظریة العامة للالتزامات ،الجزء الاول  ، مصادر الالتزام، منشورات جامعة جيهان الخاصة، اربيل 

 .297ـ  295ص 
 .21ـ  20محمد حسن قاسم  ،ص  ( 2)
. ومؤلفنا  226ـ  21،ص  1972انظر الدكتور عبد السلام الترمانيني.،نظریة الظروف الطارئة  ، دمشق ، دار الفكر ، (3)

 .11م ، ص 1993للهجرة  1413نظریة الظروف الطارئة ودور القاضي في تطبيقها  ، بغداد، وزارة العدل الثقافة القانونية 
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تطبيقا لهذه النظریة الا ان محكمة النقض محاكمها حكام عديدة من عنە أاما القضاء الفرنسي فقد صدرت 
الفرنسية كانت تقف بالمرصاد لهذه الاحكام وتقضي بنقضها،بحجة الحرص على استقرار المعاملات ورسوخها 

،وقد اضطر المشرع الفرنسي الى اصدار ،مما اثبت كراهية محكمة النقض الفرنسي لنظریة الظروف الطارئة
 .(1)تشریعات لمعالجة حالات محددة  ،تنص على فسخ العقد او بوقف التنفيذ

خذ بنظریة الظروف الطارئة في مجال العقود الاداریة وكانت البدایة عندما أن القضاء الاداري كان یأویلاحظ 
م ،في حين ان الفقە الاسلامي یعرف 1916م اخذ مجلس الدولة الفرنسي بالنظریة في قضية غاز)بوردو(عا

نظریة الظروف الطارئة من خلال تطبيقات وحلول عملية  في العذر الطارئ لفسخ الایجار ،والعذر هو عجز 
العاقد عن المضي في موجب العقد الا بتحمل ضرر زائد لم یستحق بالعقد،وتقلب النقود  وتغير قيمتها والجائحة 

 .(2)تعديل العقد التي تصيب الثمار فتجيز
 الطارئة)الحوادثروف ونقترح ادخال تعديلات على النصوص القانونية الواردة في القوانين بصدد نظریة الظ

 الطارئة( على النحو الاتي:
 ـ استخدام تعبير)إزالة الإرهاق( مكان عبارة)انقاص الالتزام المرهق الي الحد المعقول( ١
 تنفيذ العقد فيما اذا كان یقدر ان يزول الحادث الطارئ، في وقت قریب،ـ النص على سلطة القاضي بوقف  ٢

 وان العدالة تقضي بذلك.
 خ ـ التأكيد في عقد الإذعان على تفوق الموجب اقتصادیا.

 والقيمومة. د ـ  النص على احكام النيابة في  نظریة العقد، وعدم ترك الامر الى احكام الوكالة والولایة والوصایة

، ارض الاهلية: إعادة النظر في احكام عوارض الاهلية في ضوء المستجدات والمتغيرات في عالم الطبذ ـ  عو 
 بقدر تعلق الامر بهذه العوارض.

                                                           

م سليم ،نظریة الظروف الطارئة بين القانون المدني والفقە الاسلامي ،الاسكندریة ،دار انظر الدكتور محمد محي الدين ابراهي (1)
 وما بعدها. 41،ص  2010المطبوعات الجامعية ،

وما  45،  ص 1969( للتفصيل انظر الاستاذ فاضل شاكر النعيمي نظریة الظروف الطارئة بين الشریعة والقانون ،بغداد 2)
 وما بعدها . 66اهيم سليم ،ص بعدها .محمد محي الدين ابر 
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ر ـ الاكراه: عدم تعداد الأشخاص الذين یقع عليهم الاكراه، بل یشمل الاكراه أي خطر جسيم يهدده هو او 
 خاص الذين یقع عليهم الاكراه.غيره،وتجنب ضرب الأمثلة على الحالات والأش

العقد   الصحيح النافذ غير اللازم، ز ـ  مراتب الصحة والبطلان: الاخذ بالعقد الصحيح ،النافذ اللازم ، العقد
 الصحيح الموقوف،العقد الباطل، العقد الفاسد.

او  وف عند الالفاظس ـ تفسير العقد:یكون تفسير العقد وفقا للنية الحقيقية المشتركة للمتعاقدين دون الوق
لك التسميات التي استعملها المتعاقدان توهما او بقصد إخفاء حقيقة التصرف ،وللقاضي ان یستهدي في سبيل ذ

 بطبيعة التعامل وبما ينبغي ان يتوفر فيە من حسن النية.
 ش ـ النص على تكييف العقد.

ادرة هذا المبدأ ویكون الأصل هو افتراض ص ـ مبدأ حسن النية: طرحت في الآونة الأخيرة  أفكار تدعو الى مغ
سوء النية، لان الذمم قد خربت، والأخلاق قد تغيرت، فهل نبقى على مبدأ حسن النية ام نحل محلە الأصل 

 سوء النية ، ومن يدعي حسن النية یقع عليە عبء الاثبات.
لية العقدیة ، كما في ض ـ النص على التعویض عن الضرر المعنوي إضافة الى الضرر المادي في المسؤو 

حالة ابرام عقد نقل شخص ليكون في موعد محدد في مكان آخر)لحضور تشييع جنازة شخص من افراد الاسرة 
او شخص عزیز، او حضور حفل عقد قران او زفاف شخص من افراد الاسرة او شخص قریب عزیز على 

د المحدد للسفر او تأخره في تنفيذ التزامە، الانسان( فيتخلف الناقل عن تنفيذ التزامە بعدم الحضور في الموع
مما یسبب حزنا وألما شديدا للشخص، فيكون لە ان یطالب بتعویضە عن الضرر المعنوي، وكذلك في حالة 
ابرام عقد تورید او تجهيز ألبسة معينة  او معدات ریاضية معينة لفریق ریاضي ، الا انە لم يتم تنفيذ العقد في 

نفيذه بحيث لایستطيع الفریق الریاضي من الحضور الى مكان إقامة الألعاب في الموعد موعده او يتأخر في ت
المحدد، فيسبب ذلك حزنا والما في نفوس الفریق الریاضي ، اليس من حقهم المطالبة بالتعویض عن التعویض 

قرر تقدیمة الى المعنوي، وهكذا الحال بالنسبة للناشر الذي يتخلف عن تنفيذ عقد نشر كتاب او بحث من الم
جهة قررت منح الباحث بجائزة او منحة علمية ، فيؤدي الاخلال بتنفيذ الالتزام ، بعدم تنفيذه في الموعد المناسب 
او التأخير عن تنفيذه، مما یسبب للكاتب او الباحث حزنا وألما، ویكون من حقە المطالبة بالتعویض عن الضرر 

 المعنوي.
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 ط ـ العقود المسماة:
 دم النص على احكام خاصة بانواع مختلفة من الایجار)ایجارالأراضي الزراعية، المزارعة،المساقاة،ـ ع ١

المغارسة والتزام البساتين(فهذه الاحكام دخلت ضمن فرع القانون الزراعي، لذلك یفضل تجنب القانون المدني 
 النص عليها.

الخاصة ، وترك الامر الى هذه القوانين التي يتم ـ تجنب معالجة احكام عقود الایجار وفق قوانين الایجار  ٢
 تعديلها بين مدة واخرى.

ـ عدم النص على اجارة وسائط النقل في القانون المدني ؛لأن احكام هذه الاجارة دخلت ضمن فرع جديد هو  ٢
 .١٩٨٣( لسنة ٨٠قانون النقل، كما حدث في العراق بصدور قانون النقل رقم)

حالة انهيار التوازن الاقتصادي بين التزامات كل من المقاول ورب العمل، فسح المجال  ـ في عقد المقاولة في ٤
 للقاضي بالحكم بوقف تنفيذ العقد لمدة ، اذا كان من المتوقع زوال هذا الظرف خلال فترة معقولة. 

 یة.ـ استعمال تعبير)عقد الإيداع( بدلا من عقد الودیعة ، و)عقد الإعارة( بدلا من عقد العار  ٥
 ـ تنظيم احكام عقود النشر والفندقة والحراسة في القانون المدني. ٦
ـ توحيد احكام الرهن التأميني)الرسمي( والرهن الحيازي تحت عنوان الرهن، مع إبقاء الخصوصية ان    ٧

 وجدت.
 رابعا ـ الإرادة المنفردة:

اقتصار ذلك على الحالات المنصوص عليها الاعتداد بالارادة المنفردة كمصدر عام من مصادر الالتزام وعدم 
 في القانون .

 خامسا ـ المسؤولیة التقصیریة)العمل غیر المشروع / الفعل الضار(:

 ـ كل اضرار بالغير يلزم فاعلە ، ولو غير مميز بضمان الضرر ١
لالتە الى ـ لفظ الاضرار یغني عن سائر النعوت والكنى ویشمل الفعل الإیجابي والفعل السلبي وتنصرف د ٢

 الفعل العمد والى مجرد الإهمال على حد سواء.
ـ النص على احكام المسؤولية المدنية الناشئة عن استخدام التقنيات العلمية  وحمایة الحقوق الملازمة  ٣

 لشخصية الانسان.
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 ة حریةـ النص على احكام التجارب الطبية والعلمية وآثارها على الانسان ووجوده ومستقبلە وضرورة حمای ٤
 الانسان وصيانة كرامتە.

ـ تحریم التعذيب، بكل أنواع وصوره، وضمان تعویض المتعرض للتعذيب تعویضا عادلا یستوفى من الخزینة  ٥
لى االعامة ،واذا كان من قام بالتعذيب موظفا عاما او مكلفا بخدمة عامة، فيتم تضمينە المبالغ التي تدفع 

 المضرور.
ص المعنوي عن الضرر المعنوي، اسوة بالشخص الطبيعي،كما في حالة نشر ـ النص على تعویض الشخ ٦

معلومات او مقابلات تنشر في أجهزة الاعلام یكون من شأنها الإساءة الى سمعة الشخص المعنوي وعزوف 
المستهلكين عن اقتناء سلعة ينتجها الشخص المعنوي)شركة(فيكون من حق هذا الشخص المعنوي من المطالبة 

 یض المعنوي.بالتعو 
ذا تحددت اـ الغاء النصوص القانونية الواردة في القوانين )ولا ينتقل الضمان في الضرر الادبي الى الغير الا  ٧

قيمتە بمقتضى اتفاق او حكم قضائي(فالتعویض ينتقل سواء وجد اتفاق او لم يوجد وسواء صدر حكم قضائي 
 او لم یصدر. 

 ناجم عن تفویت الفرصة.ـ  النص على التعویض عن الضرر ال ٨
ـ  تحديد المقصود بالاقربين بشكل دقيق ممن یستحق التعویض)المادي والادبي( جراء موت المصاب او  ٩

 تعرضە الى عوق جسمي او عقلي، أي حتى لو لم یمت.
ـ ضرورة معالجة موضوع تغير قيمة النقود)التضخم النقدي( في حالة الحكم بالتعویض للمضرور باقساط   ١٠

 و ايراد مرتب .ا
 الاخذ بالاعتبارات التالية عند تقدير التعویض: ىـ  ندعو ال ١١

 آـ جسامة الفعل الضار الصادر من محدث الضرر.
 ب ـ حالة المسؤول المالية.

 ت ـ الحالة الصحية للمضرور.
 ث ـ فعل المتضرر.
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 .(1)ج ـ المركز المالي والاجتماعي للمتضرر
 عن الآلآم الجسمية والمعنویة وعن التشویە الذي احدثتە الإصابة،ویراعى فيـ  الحكم للمصاب بتعویض  ١٢

 تقدير التعویض جسامة الآلم والمدة التي استغرقها وعمر المصاب وجنسە ومهنتە.
ـ  ان یكون الحكم بالتعویض وقت صدور الحكم القضائي، والنص علي إمكانية إعادة النظر في مقدار  ١٣

 ي حالة تجاوز الضرر بنسبة معينة عن الضرر الذي حكم بموجە بالتعویض.التعویض، بعد الحكم، ف
ما في حالة مدير المستشفى ـ كل من یجب عليە قانونا او اتفاقا)ك ١القانون المدني على ان)النص في  -14

ملزما  العقلي( أداء رقابة شخص في حاجة الى الرقابة ،لكونە قاصرا، او بسبب حالتە العقلية او الجسمية، یكون 
عل بتعویض الضرر الذي یحدثە ذلك الشخص للغير بفعلە الضار ویترتب  هذا الالتزام ولو كان من وقع منە الف

لمە في ـ یعد القاصر بحاجة الى الرقابة ما لم يبغ سن الرشد، وتنتقل الرقابة عليە الى مع ٢الضار غير مميز. 
بة ـ یستطيع المكلف بالرقا ٣راف المعلم او المشرف. المدرسة او المشرف على الحرفة ما دام القاصر تحت اش

بد لاان يتخلص من المسؤولية اذا ثبت انە قام بواجب الرقابة بما ينبغي من العنایة او  اثبت ان الضرر كان 
 .واقعا ولو قام بهذا الواجب(

ي منە فحينما وقع رر ن الضإف ؛ـ یكون المتبوع مسؤولا عن الضرر الذي یحدثە تابعە بفعلە او ان امره بە ١٥
نت لە كاى حال تأديتە وظيفتە او بسببها، وتقوم رابطة التبعية ولو لم یكن المتبوع حرا في اختيار تابعيە، مت

سؤولا سلطة فعلية في رقابتە  وفي توجيهە، وللمتبوع حق الرجوع على التابع في الحدود التي یكون فيها تابع م
 .عن تعویض الضرر(

فة المسؤول عن الضرر الجسمي الذي أصاب الغير،او استحال الحصول على التعویض ـ اذا تعذر معر  ١٦
 منە، تكفل المجتمع ، ممثلا بالدولة، بدفع تعویض مناسب للمتضرر.

ـ لكل من أصيب بضرر بسبب محاولة انقاذ الغير او مالە من خطر ان یطالبە  بالتعویض، ما لم یكن  ١٧
 هناك من هو مسؤول عن الضرر.

                                                           

( انظر استاذنا الفاضل الدكتور سعدون العامري.،تعویض الضرر في المسؤولية التقصيریة ،  بغداد ، وزارة العدل ، مطبعة 1)
 ، ٢٠١٦،  ومؤلفنا المسؤولية التقصيریة في القوانين المدنية العربية ، بيروت منشورات زین الحقوقية ، ،١٩٨١وزارة العدل 

 وما بعدها. ٣٠٦ص
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نتاج ، تبعة ما يتحمل أصحاب المصانع والمعامل، وبوجە عام كل من یملك مشروعا من مشروعات الا ـ ١٨
 عن استغلال المشروع من ضرر. ينشأ
ن قد عما یحدثە الحيوان من ضرر للغير، ولو كان الحيوا ـ حائز الحيوان ، ولو لم یكن مالكا لە، مسؤولاَ  ١٩

 .ضل او تسرب(
ا لم میكن مالكا مسؤول  عما یحدثە  انهدام البناء من ضرر ولو كان انهدامە جزئيا  ـ حائز البناء ولو لم ٢٠

دم اهمال  في الصيانة او ق ىيثبت ان الضرر كان بسبب اجنبي لايد  لە فيە، او ان الحادث لا يرجع سببە ال
 .البناد او عيب فيە(

ضررها او آلآت ميكانيكية عما تحدثە ـ  على كل من تحت تصرفە أشياء تتطلب عنایة خاصة للوقایة من  ٢١
 .من ضرر ما لم يثبت ان وقوع الضرر كان بسبب اجنبي لا يد لە فيە(

ـ  النص في القانون المدني على ان) یعد فعلا ضارا یستوجب المسؤولية امتناع الشخص عن تقدیم يد  ٢٢
لمعونة كان في مقدوره ان يبذل هذه ا المعونة لحمایة الغير من خطر يداهمە في النفس او العرض او المال، واذا

 .(١٩٨٤قانون المعاملات المدنية السوداني لسنة  ١٤٠دون ان یعترض لخطر/ م 
فهذا النص يبين حكم الترك حين لايرتبط ببذل أي نشاط من المسؤول، كما لو وجد صاحب سفينة في      

ك، او كما لو وجد طبيب مریضا ينزف عرض البحر ورأى شخصا یغرق، وكان بامكانە ان ينقذه ولم یقم بذل
وامتنع عن مساعدتە، فاعتبر ذلك فعلا ضارا یستوجب المسؤولية، وهذا اعتناق بالمذهب الاجتماعي الذي 

یكفل تحقيق مبدأ التضامن الاجتماعي بين الافراد،وهذا یعني انە ليس من واجب الفرد الاحجام عن الاضرار 
تقدیم العون لە، واصبح هذا واجبا قانونيا اذا اخل بە ع د انە ارتكب فعلا مساعدة الغير و  ىبغيره، بل یمتد ال

(من ٦٣ضارا یستوجب مسؤوليتە، ویوجد سند لهذا النص في التعديل الذي ادخلە المشرع الفرنسي على المادة)
اذ ع د مجرد الامتناع عن مساعدة الغير دون   ١٩٤٥يونيو  ٢٥قانون العقوبات بالمرسوم الصادر في 

الفقە الإسلامي ، اذ ذهب المالكية واهل الظاهر الى ان  ىالتعرض لخطر جریمة، وقد كان السبق في هذا ال
الكف سبب للضمان اذا تسبب عنە تلف مال لآخر )كأن يرى انسان مالا لآخر معرضا للتلف بنار مثلا، 

التقنينات الوضعية وفي الفقە وكان في قدرتە إنقاذه ولم یفعل فتلف(كل ما سبق بالرغم من وجود سند لە في 
الإسلامي . الا ان الأغلبية في لجنة صياغة المشروع)مشروع القانون المدني الفلسطيني(لم تقتنع بذلك، 
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وبذلك أتى المشروع ادنى من تقنينات وضعية في هذا المضمار، في حين یجب ان یكون قد استفاد من 
 .(1)حدث منها(التقنينات الوضعية ویأتي في صورة تبرزها لانە ا

 خامسا ـ نظام الغرامة التهديدیة:

هایة نوانە لن یحكم عليە في ، أساس ان المدين یعلم سلفا ان مصيرها الى التصفية  ىانە نظام غير مجد عل
ولن تحملە على ، ومن ثم فلن ترهبە هذه الوسيلة  ، الامر الا بتعویض یقاس بما لحق الدائن من ضرر

ردني ني الأالقاضي ،ومن القوانين التي تجنبت ايراد احكام الغرامة التهديدیة القانون المدالانصياع الى حكم 
 وقانون المعاملات المدنية الاماراتي والقانون المدني العربي الموحد.

 سادسا  ـ  حق الملكية:

الأشياء  كها وكذلكـ النص على ان كسب الملكية ابتداء يتم باحراز الأشياء المنقولة،التي يباح للكافة تمل ١
 المنقولة التي يتخلى عنها أصحابها.

 ـ یمنع تملك العقار عن طریق الاحراز. ٢

 ـ إعادة النظر فيما يتعلق بحق الملكية ،بحيث یكون للمالك ، في حدود القانون ، التصرف في مالە ٣
 فة اجتماعية.وظي وصفهاواستعمالە، واستغلالە وفقا للغایة الاقتصادیة والاجتماعية للملكية ب

 ـ تغليب المصلحة العامة على المصلحة الخاصة عند وقوع تعارض بينهما. ٤

 ـ  النص على حمایة الملكية الخاصة. ٥

 ـ یجب تسجيل حق المساطحة في الدائرة المختصة، وبخلافە یكون الاتفاق باطلا. ٦

خاصة  وترك التفاصيل الى قوانين ـ النص على حمایة الملكية الفكریة)التأليف والاختراع والاكتشاف ..( ٧
 تصدر لهذا الغرض مع مراعاة الاتفاقيات العربية والدولية المصادق عليها.

 ـ وضع أسس لملكية الطبقات والشقق، وترك التفاصيل لقوانين خاصة تنظم هذا النوع من الملكيات. ٨

                                                           

  .٢٠٨ـ  ٢٠٧انظر المذكرة الایضاحية للقانون المدني الفلسطيني ، ص  ( 1)
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ضي الدولة)مفوضة بالطابو او ـ  تجنب ايراد نصوص قانونية تفصيلية  لحق التصرف وكل ما يتعلق بارا ٩
 .ممنوحة باللزمة( والاحالة الي قوانين خاصة
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 خاتمة

 أولا ـ الاستنتاجات:

 ى ـ كان تأثير القوانين الأجنبية على القوانين المدنية العربية ، في بدایة القرن العشرین ، كبيرا الى حد كبير،حت١
وصل الامر الى اعداد القانون باللغة الفرنسية ، من قبل أجانب ثم تتم ترجمتها،وكانت بعيدة عن النهل من 

 ينابيع الفقە الإسلامي.

 ـتفاوت  التأثر، بمرور الزمن، بالقانون المدني الفرنسي،مع انتشار الوعي بضرورة الرجوع الى الفقە الإسلامي  ٢
 لاعداد قانون مدني عربي.

في مسيرة اعداد القوانين المدنية العربية،حيث بدأ  ى شكل اعداد القانون المدني العراقي نقطة تحول كبر ـ ی ٣
 المزج بين احكام القوانين الأجنبية  وفي مقدمتها القانون المدني الفرنسي، وبين احكام الفقە الإسلامي.

فاذ، بدأت القوانين المدنية التي صدرت ودخولە حيز الن ١٩٥١ـ بعد صدور القانون المدني العراقي في عام  ٤
 بالفقە الإسلامي الى حد كبير. لتأثر بعد ذلك با

ـ ان تقدیم العرف على مبادئ الشریعة الإسلامية)او الفقە الإسلامي( في ترتيب مصادر القانون المدني،لا  ٥
ق،وخاصة بعد بعد يترك فرصة للمصدر الذي یأتي بعد النص التشریعي والعرف،  لكي یجد مجالا للتطبي

 التضخم التشریعي في القوانين المدنية العربية.

یعد انتكاصا وتقهقرا الى الوراء، فبعد ان نهل القانون المدني  ١٩٨٦ ـ ان مشروع القانون المدني العراقي لعام  ٦
أ من القانون من الفقە الإسلامي، وبدأت القوانين المدنية العربية التي صدرت بعده ، ابتد ١٩٥١العراقي لعام 

 ة،الى التأثر بالقوانين الفرنسي١٩٨٦، بالرجوع الى الفقە الإسلامي،عاد مشروع عام ١٩٧٦المدني الأردني عام 
منوال هذه القوانين، في حين كان من المؤمل ان يتم اعداد مشروع  ى، وصياغة احكامە علةوالمصری ةوالسویسری

 كلياتە.و مأخوذا من الفقە الإسلامي بجزئياتە  ١٩٨٦عام 
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 ثانيا ـ التوصيات:
لكل امة تراث وحضارة، فالقانون  المدني الفرنسي، انما یمثل تراث وحضارة فرنسا، وهكذا الحال بالنسبة للقوانين 
الصادرة في الدول الأخرى، واغلبها مستمدة من القانون الروماني،في حين ان لنا تراث وحضارة نعتز بها، وان 

اق السنهوري، وهو واضع العديد من القوانين المدنية العربية، دعا الى اشتقاق ز الدكتور عبد. الر المرحوم الأستاذ 
القانون المدني في المستقبل من الشریعة الإسلامية،ویجب ان یكون في منطقە وفي صياغتە  وفي أسلوبە  فقها 

عقود على ان یكون الفقە الإسلامي ن الامل ماإسلاميا خالصا  لا مجرد محاكاة للقوانين الغربية ، ومن ثم ف
المصدر الأساسي للقانون المدني في المستقبل، بما ينسجم مع تراثنا وتقاليدنا ، مع الاستفادة من مشروعات 

 القوانين التي تطرقنا اليها في هذه الدراسة.
 لذلك نوصي:

 ل ، في كلياتە وفروعە.عتماد الفقە الإسلامي المصدر الوحيد  في إعداد القانون المدني المستقبا ـ ١
 .صول الفقە الإسلامي في كليات القانون)الحقوق(أـ التوسع في دراسة احكام الفقە الإسلامي  و  ٢
 ـ تشجيع الدراسات المقارنة بين القانون والشریعة الإسلامية، والاهتمام بنشرها. ٣
في بغداد،لكي ١٩٦٧ـ تشكيل جمعية للقانون المقارن، بعد ان تم حل الجمعية التي كانت مؤسسة منذ عام  ٤

تهتم بالدراسات والبحوث المقارنة ، بين الفقە الإسلامي والقوانين الوضعية في مختلف بلدان العالم،وتمارس 
ها،وتصدر مجلة دوریة محكمة علميا، نشاطا علميا في مجال اختصاصها واللقاءات العلمية او المساهمة في

 لنشر البحوث المقارنة،بعدة لغات. 
ـ عقد الحلقات النقاشية وتنظيم المؤتمرات المكرسة للدراسات المقارنة بين احكام الشریعة الإسلامية وقوانين  ٥

 الدول .
 بالدراسات القانونية المقارنة. ىـ السعي لإنشاء معهد عال  یعن ٦
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 .1965ـ محمد شفيق العاني، الفقهى الاسلامي ومشروع القانون المدني الموحد في البلاد العربية،القاهرة ، ٣٣
ـ محمد طە البشير والدكتور هاشم الحافظ، القانون الروماني )الأموال والالتزام( ،محاضرات مطبوعة على  ٣٤

 .١٩٨٨- ١٩٨٧الالة الكاتبة ،كلية القانون، جامعة بغداد، 
ـ محمد محي الدين ابراهيم سليم ،نظریة الظروف الطارئة بين القانون المدني والفقە الاسلامي ،الاسكندریة  ٣٥

 . 2010المطبوعات الجامعية ، ،دار
ـ محمد وحيد الدين سوار، الاتجاهات العامة  في القانون المدني، دراسة موازنة بالفقە الإسلامي والمدونات  ٣٦

 . ٢٠٠١العربية ،عمان، 
 .٢٠١٢ـ  محمد وفيق زین العابدين، تطبيق الشریعة بين الواقع والمأمول،القاهرة ، دارالسلام ، ٣٧
 . ١٩٥٧لزرقا ،عقد البيع ،دمشق ، ـ مصطفى ا ٣٨
 م .1988للهجرة  1409ـ  مصطفى الزرقا، الفعل الضار والضمان فيە، دمشق ،دار القلم ، ٣٩
 م .1984للهجرة  1404ـ   وهبة الزحيلي، الفقە الاسلامي وأدلتە ، دمشق ،دار القلم ، ٤٠
 بحوث ومقالات: -ثانیاَ 

الدرس الافتتاحي القي على طلبة الماستر في العلوم القانونية،كلية العلوم ـ احمد ادریوش، القانون المقارن،  ١
 م .٢٠١٧القانونية والاقتصادیة والاجتماعية ،آكدال بجامعة محمد الخامس ، الرباط ، الطبعة الثانية، 

أثره ـ الفضل بن غصن بن سنان الهنائي ومحمد عواد السكر، قانون المعاملات المدنية العماني ، ومدى ت ٢
 .  ٢٠١٧(، ١( ،العدد)٤٤بالفقە الإسلامي، مجلة )دراسات(علوم الشریعة والقانون، الجامعة الأردنية، المجلد)
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 (1، العدد ) 2024السنة الاولى، أيار،    313 مجلة يقين للدراسات القانونية 

ـ بوجمعة حمد، اثر الفقە الإسلامي  في القوانين المدنية للدول العربية، مجلة  الأستاذ الباحث للدراسات  ٣
 . ٢٠١٧ي ، سبتمبر القانونية والسياسية  ،العدد السابع،  المجلد الثان

ـ بوزغيبة محمد ، الاصول الفقهية لمجلة الالتزامات والعقود ، مقال ضمن كتاب مئویة مجلة الالتزامات  ٤
 . 2006والعقود، 

ـ جان سمتس وكارولاين كالوم ،الاصلاحات المتدخلة على نظریة الالتزام في القانون المدني الفرنسي  ٥
 ( .20مجلة  جيل الابحاث القانونية المعمقة ،العدد)،ترجمة الدكتور نبيل مهدي زوین، 

ـ حسن حسين البراوي، تأثير الشریعة الإسلامية على القانون المدني القطري ، دراسة مقارنە، المجلة  ٦
 . ٢٠١٣الدولية للقانون، 

مجلة ـ حمزة بن خدة، مدى تأثير النزعة الموضوعية للفقە الإسلامي على القانون المدني الجزائري،  ٧
 . ٢٠١٦للهجرة جوان  ١٤٣٧(، شعبان ٢الدراسات الفقهية والقضائية ، جامعة الوادي، العدد)

،المجلة  ١٩٧٦( لسنة ٤٣ـ رحيل محمد الغرايبة ،اثر الفقە الإسلامي في القانون المدني الأردني رقم)  ٨
 . م٢٠١٧للهجرة  ١٤٣٨(، ٢( ،العدد)١٣الأردنية في الدراسات الإسلامية،  المجلد)

ـ شوقي بناسي، الشریعة الإسلامية ومبادؤها كمصدر للقانون المدني، شعار دون اثر قانوني، حوليات  ٩
 ( ،الجزء الثاني .٣١( ،العدد )١جامعة الجزائر)

ـ شوقي بناس، تاثير القانون الفرنسي والمصري على القانون المدني الجزائري ، الالتزامات انموذجا.  ١٠
( .بن يوسف  بن خدة،  القانون المدني ١،جامعة الجزائر) ٢٠١٦/ أكتوبر ، ٢٥ـ  ٢٤ملتقى دولي،الجزائر 

 . ٢٠١٦( ، ٥(،العدد)١بعد أربعين سنة، عدد خاص من حوليات جامعة الجزائر)
ـ عبد الرزاق السنهوري، من مجلة الاحكام العدلية الى القانون المدني العراقي، مجلة القضاء، بغداد،   ١١

 . 1936،مارس،  السنة الثانية
ـ عبد الرزاق السنهوري ، مجموعة مقالات وابحاث الأستاذ الدكتور السنهوري، القاهرة ،مطبعة جامعة  ١٢

 .١٩٩٢القاهرة ،
ـ عبد الرزاق عبد الوهاب.، مشروع القانون المدني العربي الموحد، مجلة دراسات قانونية ،بغداد ،بيت  ١٣

 . 2002الحكمة ،العدد الاول،
 . ١٩٨٩عثمان حسين عبد الله ، الفقيە والرائد  والمشرع العظيم السنهوري، مجلة إدارة قضایا الدولة ،ـ  ١٤
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ـ عدنان ابراهيم سرحان، تقييم موقف التشریع والقضاء الاماراتيين من بعض مسائل المسؤولية عن الفعل  ١٥
 . 2010، سنة  (2الضار، مجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادیة ،)مصر( ،العدد)

ـ عدنان إبراهيم سرحان، اساس المسؤولية عن الفعل الضار في قانون المعاملات المدنية الاماراتي  وفقا  ١٦ 
دراسة مقارنة ، مجلة حقوق حلوان للدراسات القانونية والاقتصادیة ،مصر،  -لاصولە من الفقە الاسلامي 

 .  2005(، 13العدد،)

ادة القانون المدني العراقي للقوانين المدنية العربية، مجلة التشریع والقضاء، ـ عصمت عبد المجيد بكر،ری ١٧
 . 2018بغداد ،العدد الاول ، السنة العاشرة ، 

ـ علي خدوجة،الطابع العالمي للتقنين المدني الفرنسي واثره على القوانين العربية، مجلة حوليات ،جامعة  ١٨
 . ٢٠٢١( ،عدد خاص، ٣٥( ،المجلد)١الجزائر)ـ

ـ عمر صلاح العزاوي ، منهجية التقنين في النظم القانونية المقارنة،نماذج تطبيقية في القوانين المدنية،  ١٩
للهجرة ، ١٤٤٠(، شوال ٢٦(،العدد التسلسلي)٢مجلة كلية القانون الكویتية العالمية،السنة السابعة ،العدد)

 م .٢٠١٩يونيو 
سنهوري في القوانين المدنية العربية، الجزء الأول، مجلة الحقوق ـ فايز محمد حسين محمد، اثر مشروع ال ٢٠

 .2014للبحوث القانونية والاقتصادیة ، كلية الحقوق ، جامعة الإسكندریة ، العدد الثاني ،
،منشور في   2016ـ ماجد مجباس حسن، الاتجاهات الحديثة في تعديل القانون المدني الفرنسي سنة  ٢١

 .uomisan  -   edu  .iq.lawالموقع الالكتروني/
(من القانون 7ـ1231ـالى  1100ـ محمد حسين قاسم، قانون العقود الفرنسي الجديد باللغة العربية المواد) ٢٢

 . 2018المدني الفرنسي، ترجمة مع المقدمة التي كتبها للترجمة ،بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية، 
الثابت والمتغير،قراءة -في التشریع المدني الفرنسي الحديث ـ محمد عرفان الخطيب، نظریة صحة العقد  ٢٣

( 1،مجلة كلية القانون الكویتية العالمية ،العدد)2016ـ 131نقدیة في قانون اصلاح العقود والاثبات  رقم 
 . 2018للهجرة ، مارس  1439( جمادى الاخرة ، رجب 21،السنة السادسة ،العدد التسلسلي)

ثير مبادئ الشریعة الإسلامية على قواعد القانون المدني الجزائري في مجال العقد، ـ نجيمة بو علاق، تأ ٢٤
 . ٢٠٢٠(٤( ،العدد)٣٤( ،المجلد )١حوليات ،جامعة الجزائر)
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ـ يزید بوحليط، تأثير مبادئ الشریعة الإسلامية على آثار وانحلال العقد في القانون المدني الجزائري،  ٢٥
حقوق والعلوم السياسية ،قسم الحقوق،  الجزائر،الملتقى الوطني حول القانون (، كلية ال١٩٤٥ماي /٨جامعة)

 . ٢٠١٩نوفمبر  /٢٦المدني بين خصوصية المجتمع الجزائري ومواكبة حركة التشریع العالمية يوم 

 متون القوانین المدنیة العربیة: -ثالثاَ 

 .١٩٠٦/ مارس  ٣٠في ـ مجلة الالتزامات والعقود التونسي الصادر بالامر المؤرخ   ١

 م.١٢/٨/١٩١٣ـ مجلة الالتزامات والعقود المغربي  الصادر في  ٢

 وتعديلاتە. 9/3/1932ـ قانون الموجبات والعقود اللبناني الصادر في  ٣

 . 1948( لسنة 131ـ القانون المدني المصري رقم) ٤

 . 1949( لسنة 84ـ القانون المدني السوري الصادر بالمرسوم التشریعي رقم) ٥ 

 . 1951( لسنة 40ـ القانون المدني العراقي رقم)  ٦ 
 . 1953ـ القانون المدني الليبي لعام  ٧
سبتمبر  26للهجرة الموافق  1395رمضان  20(المؤرخ في  58ـ 75ـ القانون المدني الجزائري رقم) ٨

 م. 1975
 .1976( لسنة 43ـ القانون المدني الأردني رقم )  ٩

 . 1980( لسنة 67ني الكویتي رقم)ـ القانون المد ١٠
 .1984( لعام 6ـ قانون المعاملات المدنية السوداني رقم) ١١
 .1985( لسنة 5ـ قانون المعاملات المدنية في دولة الإمارات العربية المتحدة رقم) ١٢
بالقانون رقم المعدل  1989سبتمبر 14الصادر في  126ـ89ـ قانون الإلتزامات والعقود الموریتاني رقم) ١٣

 .2001فبراير 7الصادر في  31ـ 2001
 .2001( لسنة 19ـ القانون المدني البحریني رقم) ١٤

 .2004( لسنة 22ـ القانون المدني القطري  رقم) ١٥
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 . 2012( لسنة 4ـ القانون المدني الفلسطيني رقم) ١٦

 . 2013( لسنة 29قانون المعاملات المدنية العماني رقم)

لمدني العربي الموحد ومذكرتە الإیضاحية،اعتمد بقرار مجلس وزراء العدل العرب بالقرار المرقم ـ القانون ا ١٧
 م .19/11/1996في  12/د  228ق 

 ـ مشروع تقنين احكام الشریعة الإسلامية في المعاملات المدنية مع مذكرتە الایضاحية. ١٨

 تفسيریة.مع مذكرتە ال ١٩٦٨ـ مشروع القانون المدني العراقي لعام  ١٩

 الاعمال التحضيریة والمذكرات الایضاحية: -رابعا  

 ـ مجموعة الاعمال التحضيریة  للقانون المدني المصري القاهرة. ١

 ـ مجموعة الاعمال التحضيریة للقانون المدني العراقي. ٢ 

عمان /الاردن / ـ المذكرات الایضاحية للقانون المدني الاردني ،اعداد المكتب الفني في نقابة المحامين،  ٣
 م .2000

 ـ المذكرة الایضاحية للقانون المدني الفلسطيني . ٤

 ـ المذكرة الایضاحية لقانون المعاملات المدنية الاماراتي. .إصدار وزارة العدل الإماراتية . ٥

 .١٩٨٦ـالمذكرة المقارنة لمشروع القانون المدني العراقي عام  ٦
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 ملخص البحث

عدامە في منطقة ما یحول الحياة هناك الى أرض انضـــروریة لا تســـتقيم الحياة بدونە و إن الماء مادة 
بالمئة من المياه العذبة الموجودة في العالم، في  ٣٠جدباء یســـــــــــــتحيل العيش فيها، حيث تمثل المياه الجوفية 

بة واحد بالمئة، ا المورد المائي لذلك فأن المحافظة على هذ حين أن مياه الأنهار والبحيرات تمثل فقط نســـــــــــــ
بيئية وقانونية، والمحافظة على منســـوب هذه المياه مســـؤولية مشـــتركة للافراد والدولة  كونها عنصـــرا  مســـؤولية 

وغالبا   ،قليم كوردستان یعتمد بشكل كبير على المياه الجوفيةإمن عناصر التنمية المستدامة، ولقد أصبح  مهما  
 من ثمو  من أهمها جفاف الآبار المجاورة، ،حداث أضــــــرار بيئية كثيرةمما يؤدي الى إ ،عميقة ما يتم حفر آبار

ن هذا إفمن هذا المنطلق صــــحاب الآبار المجاورة فتقوم مســــؤولية صــــاحب البئر عن هذا الضــــرر، و أتضــــرر 
ي من تالضـــــوء على المســـــؤولية المدنية الناشـــــئة عن التســـــبب في هبوط مســـــتوى المياه الجوفية ال يالبحث يلق

 التعویض عن هذه الإضرار. ةكن المتضرر بمطالبيتم اخلاله

لوفة، التعسـ  في اسـتعمال أالكلمات المفتاحیة: المیاه الجوفیة، المسـؤولیة المدنیة، مضـار الجوار غیر الم
 الحق، الآبار.
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 ثوختة

  

ذ سةدىَ ذ ئاظا شرين لجيهانى  30ئاظ ماددةكا طرنطة بوَ ذيانىَ وبىَ ئاظ  ذيان بةردةوام نابيت، ئاظا ذيَر زةظى     
، ل هةريَما ييةولةتىَ و تاكة كةسادة اظىَ ئاظىَ بةرثرسيارةتيا هاوبةشىَ ثيَكدهينيت، ذبةر ظيَ ضةندىَ ثاراستنا ئاست

ئاظا ذيَر زةظى دبةستن بوَ كاروباريَن خوَ ييَن روَذانة، وطةلةط جارا بيريَن  ت بر  يا كةسا ثشكوردستانىَ ريَذةكا زوَ
ر دطةهينتة ذينطةهىَ وخودانيَن بيرين دةوروبةرا ودبيتة ئةطةرىَ هندىَ كوير دهيَنة كولاندن وئةظ ضةندة زيانيَن زوَ

ديار دكةت ئةوا ذ دةرئةنجامىَ نزم  بيرين نيزيك هشك ببن ، ذبةر هندىَ ئةظ  ظةكولينة بةرثرسيارةتيا شارستانى
 بوونا ئاستىَ ئاظا ذيَر زةظى كو بريَكا وىَ ئةو كةسيَن زيان لَى كةفتين دشيَن داخازا قةربونكرنىَ بكةن.

 ثةيظيَن دةستثيَكىَ: ئاظا ذيَر زةفى، بةرثرسيارةتيا شارستانى، زيانيَن دةروروبةر  ييَن نة رةوا، بير. 
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Abstract 

          Water is a necessary substance that does not restore life without it and its 
absence in an area that transforms life there into a Earth in which it is impossible 
to live. groundwater accounts for 30 per cent of the world's freshwater, River and 
lake water accounts for only one percent. and therefore the preservation of this 
water resource is environmental and legal, and the preservation of the water level 
is a shared responsibility of individuals and the State as an important component 
of sustainable development. The Kurdistan Region has become heavily dependent 
on groundwater and the deep wells are often drilled resulting in many environmental 
damage, the most important of which is the drought of neighbouring wells. 
Neighbouring wells were damaged and the owner of the well was liable for the 
damage. and thus this research sheds light on civil liability arising from the drop in 
the groundwater level through which the aggrieved person can claim compensation 

for such damage. 

Keywords: Groundwater, Civil Liability, Unusual Neighborhood Harms, 
Abuse of Rights, Wells. 
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 المقدمة

تعــد الميــاه الجوفيــة ثروة طبيعيــة في غــایــة الأهميــة للــدول لمــا لهــا من  أولًا: التعریف بموضــــــــــوع البحــث:
هذه المياه ســـــــتخدامات مدنية وزراعية بحتة وتدخل في نطاق الأمن القومي للدول، والمحافظة على منســـــــوب ا

 من مهما  المياه الجوفية عنصــــــــــرا   دمهم جدا  لحياة الدولة بشــــــــــكل عام ولحياة الأفراد بشــــــــــكل خاص، حيث تع
تدامة وثروة وطنية لاتقدر بثمن، ووفرتها دليل على رفاهية البلد والمحافظة عليها  عناصـــــــــــــر التنمية المســـــــــــــ

سيما في الوضع الراهن بسبب شحة المياه والتغير التحدیات التي تواجە الدول العالمية لا وحمايتها هي من أحد
 ســتعمال المياه الجوفية تحدٍ الى المياه الجوفية حاجة ملحة إلا أن تنظيم إأصــبح اللجوء  إذ .المناخي في العالم

ســتعمال غير العقلاني ننا نتســاءل عن الأضــرار التي قد تنجم عن الاإآخر يواجە الدول، وأمام هذه الوضــعية ف
ن نقص منســـــــــــــوب أو مخزون المياه الجوفية لە تبعات وخيمة على الأفراد والبيئة لا، مهمورد المائي اللهذا الم

 نما التسبب باضرار بيئية للجوار.إالتسبب ليس فقط بشحة المياه بشكل عام  من ثمعلى حد سواء و 

تكمن أهمية البحث في معرفة الأضرار الناجمة عن هبوط مستوى المياه الجوفية وكيفية  ثانیاً: أهمیة البحث:
ومحاسبة أصحاب الآبار عن الحفر العميق غير المبرر للآبار من  ،المحافظة على مستویاتها من الجفاف

ة في هبوط مخزون كذلك بيان الأساس القانوني للمسؤولية المدني ،خلال بيان التنظيم القانوني للمياه الجوفية
 یمكن للمتضرر على أساسە مطالبة مسبب الضرر بالتعویض.إذ المياه الجوفية 

 الذي تقوم عليە المسؤولية المدنية عن ،يهدف هذا البحث إلى معرفة الأساس القانوني ثالثاً: أهداف البحث:
وتحليل أهم التشریعات الوطنية والمقارنة التي نظمت موضوع حمایة المياه  ،هبوط منسوب المياه الجوفية

 الجوفية.

 قصور تشریعي في تحديد العمق المسوح بە في حفر الآباروجود تكمن مشكلة البحث في  رابعاً: مشكلة البحث:
 هذا المجاورة من تضرر أصحاب الآبار بأن لا يؤدي الى، الارتوازیة والكمية القصوى لإستخراج المياه منها

من  عد. ولا شك أن الأضرار الناجمة عن الجوار كثيرة ومتشعبة ولاتزال تالاستغلال المفرط للمياه الجوفية
المسائل القانونية المهمة لكونها ترجمة حية للواقع العملي الذي نعيشە في المنازعات اليومية وتطبيقاتها كثيرة 

لحمایة هذه  فإنها لاتزال غير كافية عات والقوانين الخاصة التي شرعتبالرغم من التشریففي حياتنا اليومية، 
وهو ما يلزم معرفة ما هو الأساس  الإرتوازیة، همال في مراقبة عمليات حفر الآبارالإوعي و العدم  ، كذلكالمياه
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من  دل تعفه ،التسبب في هبوط مخزون المياه الجوفية القانوني للمسؤولية المدنية عن الأضرار الناشئة عن
 .؟ضمن مضار الجوار غير المألوفة ام إنە مجرد تعسف في إستعمال الحق

سوف نعتمد في كتابة هذا البحث على المنهج التحليلي الذي يتناسب مع مشكلة  خامساَ: منهجیة البحث:
يها، كما راء الفقهية وبيان مدى ملاءمتها وبيان أوجە القصور فالبحث من خلال تحليل النصوص القانونية والآ

وكذلك سنعتمد على المنهج ، سنعتمد على المنهج الوصفي الذي يبرز لنا المفاهيم ذات العلاقة بالموضوع
 :المقارن من خلال مقارنة التشریعات العراقية ذات العلاقة بما تقابلها من تشریعات دول موضوع المقارنة منها

 والتشریع الجزائري. ،والتشریع اللبناني، والتشریع القطري ، التشریع المصري 

أما  .المياه الجوفيةماهية  سنقسم هذا البحث على مبحثين سنتناول في المبحث الأول سادساً: هیكلیة البحث :
 .في هبوط مستوى المياه الجوفيةفي المبحث الثاني فسنتناول أساس المسؤولية المدنية عن التسبب 
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 المبحث الاول

 ماهیة المیاه الجوفیة

بيعتها المياه الجوفية من خلال بيان مفهوم المياه الجوفية وتحديد ط سنتناول في هذا المبحث ماهية          
مفهوم  سنتناول في المطلب الأول ،سنقسم هذا المبحث الى مطلبين من ثمالقانونية والطرق القانونية لحمايتها و 

 نونية لها.القانونية لملكية المياه الجوفية والحمایة القاالطبيعة وفي المطلب الثاني سنتناول  ،المياه الجوفية

 ول المطلب الأ 

 المیاه الجوفیةمفهوم 

وهذه المياه تتجمع بين  .المياه الجوفية هي تلك المياه التي تتكون بين طبقات الأرض على مر الزمان      
وتعد  .ياه القریبة مثل الأنهار والبحارالمسامات الدقيقة في الصخور المترسبة نتيجة الأمطار، أو من مجاري الم

مر هذا الأو  .نها مخزونة في طبقات عميقة تحت سطح الأرضهمة، لأمحد مصادر المياه الأالمياه الجوفية من 
ستهلاك المباشر دون الحاجة إلى سبة جدا  للااالذي یحافظ على جودتها ویحميها من التلوث، لذلك فهي من

لى إ، ولبيان مفهوم المياه الجوفية بشكل أوضح سنقسم هذا المطلب (1)معالجتها ستخراجها أوتكاليف عالية لا
مخاطر هبوط مخزون المياه نتناول في الفرع الأول تعریف المياه الجوفية وفي الفرع الثاني سنتناول  ،فرعين

  الجوفية.

 

 

 

 

                                                           

 تاریخ اخر زیارة /groundwater-is-https://groundwater.org/what( انظر التعریف في الرابط الالكتروني التالي : 1)
(2/4/2024.) 

https://groundwater.org/what-is-groundwater/
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 ولالفرع الأ 

 تعریف المیاه الجوفیة

 صطلاحا  وكما يلي:االمياه الجوفية لغة و سنتناول في هذا الفرع تعریف        

 أولًا: تعریف المیاه الجوفیة لغة:

 ،صلە موه بالتحریكأوالهمزة فيە مبدلة من الهاء في موضع اللام و  ،هو الذي یشربالماء المیاه لغة: -1
والماء سائل عليە عماد الحياة شفاف لا لون لە ولاطعم  .لانە یجمع على أمواه في القلة ومياه في الكثرة

یَاحَ لَوَاقِّحَ فَ : ))وفي القرآن الكریم قولە تعالى (1)ولارائحة فيە . مَاءِّ مَاءً وَأَرْسَلْنَا الرِّ نَ السَّ أَنزَلْنَا مِّ
مَاوَاتِّ وَالْأَرْضِّ وَاخْتِّلَفِّ اللَّیْلِّ وقولە تعالى، (2)فَأَسْقَیْنَاكُمُوهُ وَمَا أَنتُمْ لَهُ بِّخَازِّنِّینَ(( : ))إِّنَّ فِّي خَلْقِّ السَّ

اءٍ فَأَحْیَا بِّهِّ  وَالنَّهَارِّ وَالْفُلْكِّ الَّتِّي تَجْرِّي فِّي الْبَحْرِّ بِّمَا يَنفَعُ النَّاسَ وَمَا ن مَّ مَاءِّ مِّ نَ السَّ أَنزَلَ اللََُّّ مِّ
مَا رِّ بَیْنَ السَّ حَابِّ الْمُسَخَّ ءِّ وَالْأَرْضِّ الْأَرْضَ بَعْدَ مَوْتِّهَا وَبَثَّ فِّیهَا مِّن كُلِّّ دَابَّةٍ وَتَصْرِّیفِّ الرِّیَاحِّ وَالسَّ

 .(3)((  لَآيَاتٍ لِّقَوْمٍ يَعْقِّلُونَ 
، وقيل الجوف: (4)جوفأشيء : قعره وداخلە ، وكل شيء لە جوف فهو  جوف كل الجوف لغة : -2

 نسان بطنە .لذلك جوف الإ ، رضالمطمئن من الأ

 

 

 

                                                           

، ص  ٢٠٠٧جلال الدين عبدالرحمن الأسيوطي، ضبط محمد سالم هاشم،الاتقان فی العلوم، دار الکتب العلمية ، بيروت ،  (1)
. ومجد الدين محمد بن یعقوب الفيروز آبادي، رتبە ووثقە خليل مأمون شيحا، القاموس المحيط، دار المعرفة، بيروت، 321

 .1249، ص2008
 .22سورە الحجر، الآیة  (2)
 .164سورە البقرة ، الآیة   (3)
 .118، ص1981محمد بن أبي بكر بن عبدالقادر الرازي، مختار الصحاح، دار الكتاب العربي، بيروت،   (4)
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 :ثانیاً: المیاه الجوفیة اصطلحاً 

ول الخاص بالتعاریف من قانون إدارة وحمایة الماء ( من الفصل الأ1عرفت الفقرة سابعا من  المادة )        
رض مهما كان عمقها(( المياه الموجودة تحت الأ ق على أن المياه الجوفية هي: ))االعر  –كوردستان قليم إفي 

(1).  

المياه الجوفية  بار المائية العراقي ))( من تعليمات حفر الآ1كما عرفت الفقرة سادسا من المادة )        
  .(2)رض ((لى سطح الأإستخراجها اتحت سطح الارض والتي یمكن 

رض في وعرف قانون المياه اللبناني المياه الجوفية بأنها: )) جميع المياه الموجودة تحت سطح الأ       
 .(3)و بباطنها((أرض منطقة التجمع المتصلة مباشرة بسطح الأ

))جميع المياه المخزونة او الجاریة تحت سطح  ما قانون المياه اليمني فعرف المياه الجوفية بأنها:أ       
  .(4) عماق ((بصورة طبيعية في طبقات المياه على مختلف الأرض الأ

مما سبق نجد أن المشرع اليمني كان أكثر دقة من المشرع العراقي واللبناني في وصف المياه        
 بصورة طبيعية تحت سطح الأرض. أو الجاریة الجوفية بأنها المياه المخزونة

)) المياه المخزنة في باطن الأرض بين شقوق  الجوفية بأنها: وعند الشراح والباحثين تعرف المياه       
ومسامات الأتربة والرمال والصخور، حيث تتحرّك ببطء ضمن التشكيلات الجيوليوجية في باطن الأرض التي 

 .(5)تدعى بطبقات المياه الجوفية((

                                                           

( 284، منشور في وقائع كوردستان العدد )2022( لسنة 4العراق رقم ) –قانون إدارة وحمایة الماء في إقليم كوردستان   (1)
 .7/7/2022بتاریخ 

 .        2011( لسنة 1تعليمات حفر الابار المائية العراقي رقم ) (2)
، المنشور في الجریدة الرسمية العدد  2020( لسنة 192المعدل بقانون رقم ) 2018( لسنة 77قانون المياه اللبناني رقم ) (3)

 .11/10/2020(، بتاریخ 41)
 .٢٠٠٢(، سنة ١٦، منشور فی الجریدة الرسمية، العدد) 2002( لسنة 33قانون المياه اليمني رقم )  (4)

تاریخ اخر  /groundwater-is-https://groundwater.org/whatانظر في التعریف في الرابط الالكتروني التالي : )5(
 (.2/4/2024یارة )ز 

https://groundwater.org/what-is-groundwater/
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رض المخزونة تحت سطح الأمما سبق یمكن تحديد المياه الجوفية بشكل عام بأنها المياه الموجودة        
وغالبا  ما تكون المياه الجوفية مخفية في أغوار مستودعات  ،عماقبشكل طبيعي على مختلف الطبقات والأ

وفي كثير من الأحيان  .ستخراجها بأستخدام آبار الضخاویتم  ،المياه الجوفية والصخور النفاذیة والرواسب
ة متجددة تتجدد ببطء عبر تسرب مياه الأمطار على مدى یمكن أن تكون المستودعات الجوفية موارد مائي

 ، لذلك فإن انخفاض منسوب هذه المياه لا یمكن تعویضە بسهولة. )1( مئات أو حتى آلاف من السنين

 الفرع الثاني 

 مخاطر هبوط مخزون المیاه الجوفیة 

ستخدام المياه الجوفية بدون رقابة وترشيد سوف يؤدي بلا شك إلى حدوث مجموعة من الكوارث ان إ       
وجانب  ،ستخراجها من المياه الجوفية عبر العالم تستخدم في الزراعةا% من المياه التي یجري 70ن إ إذ البيئية 

م قليإوأصبح العراق بشكل عام و  .كبير من المياه المتبقية تستخدم في إرواء عطش المدن والتنمية الصناعية
خزون يتم فيە تفریغ هذا الم ،خيرة على المياه الجوفية بشكل أساسيكوردستان بشكل خاص یعتمد في السنوات الأ

ا ستصبح نهإستهلاك المياه الجوفية فاالحيوي بإیقاع یفوق المعدل الذي يتم بە تجددها طبيعيا ، ومع الإسراف في 
ع نطاقا لتي یجري التقليل من شأنها في أغلب الدول النامية وتأثيراتها أكثر عمقا  وأسأحد التحدیات الصامتة ا

في الحاضر والمستقبل على البيئة وعلى  ةوأن هبوط مخزون المياه الجوفية لە مخاطر كثير  ،مما نستوعب
 مياه الجوفية.هم مخاطر هبوط مناسيب الأ لقاء الضوء على إوسنحاول في هذا الفرع ، فراد على حد سواءالأ

للحفاظ على المياه الجوفية یجب الحفاظ على التوازن بين معدل إعادة التغذیة ومعدل سحب أولًا: جفاف الآبار: 
المياه الجوفية، وعندما يتجاوز معدل السحب المعدل الذي يتم بە إعادة شحن مصدر المياه الجوفية، فتكون 

نخفاض المياه الجوفية إلى المستویات التي قد تضعف المورد، ویمكن أن یكون لضخ المياه الجوفية إالنتيجة 
إن الحفر العميق لبعض الآبار وأستنزاف  إذالعديد من التأثيرات المختلفة، بما في ذلك جفاف الآبار المجاورة، 

أن يتم حفر آبار آخرى جديدة وأعمق  يتطلب من ثمو  ،مياهها يؤدي إلى نقص مياه الآبار المحفروة في الجوار
من الأولى للوصول الى تلك الخزانات الرئيسية، وهذا يتطلب أن تكون الآبار الجديدة ذات بنية متغيرة عن 

                                                           

https://www.iaea.org/ar/almawadie/almiah-انظر في المقال الموجود على الرابط الالكتروني التالي : )1(
:#:~aljawfia ( 2/4/2024تاریخ اخر زیارة ) 

https://www.iaea.org/ar/almawadie/almiah-aljawfia#:~
https://www.iaea.org/ar/almawadie/almiah-aljawfia#:~
https://www.iaea.org/ar/almawadie/almiah-aljawfia#:~
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الآبار الموجودة والتي سبق حفرها، كذلك قد تفقد سعة الخزان الجوفي بشكل دائم بسبب ضغط مواد الخزان 
یمكن أن تؤدي هذه التغييرات  ،اليف الضخ وأنخفاض في مستوى مياه الآبارالجوفي، مما يؤدي إلى أرتفاع تك

تجاه تدفق المياه الجوفية إلى تدفق المياه المالحة والمياه ذات الجودة المنخفضة إلى البئر، جاعلة افي حجم و 
نخفاض مستویات تدفق إن یسبب تقلص المياه الجوفية في أكما یمكن ،  )1(بذلك مياهها غير صالحة للشرب

 حيویا   شریانا   دعینخفاض المياه على سطح الأرض، الذي إبالتالي الى و المياه في الجداول والأنهار أیضا  
 نتاج الطاقة.اللزراعة والري وحياة البشر في المدن والقرى ولكل شيء من الغذاء إلى التجارة و 

ي جفاف الآبار، خاصة ف ، ومن ثمة إلى ندرة المياهستنزاف طبقة المياه الجوفيایمكن أن يؤدي كما        
 ا  جفاف الآبار يؤثر سلب إنف من ثمالمناطق التي یكون فيها الوصول إلى مصادر المياه السطحية محدودا . و 

ا تأثير الزراعة التي تعد مستخدما  رئيسيا  للمياه الجوفية، ویمكن أن یكون لهذ فيفراد كما يؤثر حياة الأ في
 مضاعف على النظام البيئي بأكملە، بما في ذلك التأثيرات على جودة المياه. 

قتصادي العالمي هو أحد أسباب زیادة الطلب على المياه الجوفية النمو السكاني والان إرض: : هبوط الأ ثانیاً 
ستنزاف المياه الجوفية، فمن المحتمل أن يؤدي ذلك إلى زیادة حدوث هبوط الأراضي إذلك من  وما یصاحب

نخفاض سطح الأرض، وهو خطر مدمر یمكن ارض هبوط الأیقصد ب. و(2)والأضرار أو التأثيرات ذات الصلة
ستنزاف المياه الجوفية اهو  ەسبابأأن یحدث بسبب مجموعة كبيرة من المحفزات الطبيعية أو البشریة، لعل أهم 
لى سنوات، مما يؤدي إلى فقدان إوهي عملية بطيئة وتدریجية تتطور على نطاقات زمنية كبيرة یصل أحيانا 

ن إ إذكيلومترات( ال)عشرات إلى آلاف المربعات من  ا  رتفاع الأرض عادة على مساحات كبيرة جدتدریجي لا
وهناك العديد من الدراسات ، رضون تجاویف تحت الأستعمال المياه الجوفية یسبب في تكافراط في الإ

                                                           

https://geolougy.com/k/%D9%85%D8%A7-انظر في المقال المنشور على الموقع الالكتروني التالي:  )1( 
%D8%A7%D9%84%D8%A2%D8%A8%D8%A7%D8%B1-D9%87%D9%8A%  ة تاریخ اخر زیار

(2/4/2024. ) 
  

(2)Deeper well drilling an unsustainable stopgap to groundwater depletion Article  in  Nature 
Sustainability · August 2019. Available at the following link :
https://www.researchgate.net/publication/334618081_Deeper_well_drilling_an_unsustainable_st

 opgap_to_groundwater_depletion 

https://geolougy.com/k/%D9%85%D8%A7-%D9%87%D9%8A-%D8%A7%D9%84%D8%A2%D8%A8%D8%A7%D8%B1
https://geolougy.com/k/%D9%85%D8%A7-%D9%87%D9%8A-%D8%A7%D9%84%D8%A2%D8%A8%D8%A7%D8%B1
https://geolougy.com/k/%D9%85%D8%A7-%D9%87%D9%8A-%D8%A7%D9%84%D8%A2%D8%A8%D8%A7%D8%B1
https://www.researchgate.net/publication/334618081_Deeper_well_drilling_an_unsustainable_stopgap_to_groundwater_depletion
https://www.researchgate.net/publication/334618081_Deeper_well_drilling_an_unsustainable_stopgap_to_groundwater_depletion
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يؤثر بشكل ن هبوط الأرض إ .)1(المياه الجوفية اضنخفارض هو ناتج عن الجيولوجية التي تؤكد أن هبوط الأ
المناطق الحضریة والزراعية في جميع أنحاء العالم، ویقلل الهبوط بشكل دائم من سعة تخزین نظام  فيمتفاوت 

نخفاض مستویات اأرضية، ویزید من التعرض للفيضانات ومخاطرها، مع  طبقة المياه الجوفية، ویسبب شقوقا  
التحتية للمدن ویدمر المباني،  المياه الجوفية، قد تغرق الأرض فوقها أو تنهار، مما يتسبب في أضرار للبنية

ت هناك دراسات عديدة یأجر . إذ خيرة في الكثير من البلدان زدات في السنوات الأان ظاهرة هبوط الأرض قد إ
د الخطر بنسبة اقد يزد 2040بحلول سنة  ەنإ إذ ،الى زیادة هذه الظاهرة بشكل كبير في بعض الدول تأشار 
 . (2)ق واندونيسيا والجزائربالمئة في كل من الفلبين والعرا 80

 المطلب الثاني

 المیاه الجوفیة والحماية القانونیة لها لملكیة  الطبیعة القانونیة

سنخصصە ف سنتناول في هذا المطلب الطبيعة القانونية للمياه الجوفية في الفرع الأول أما الفرع الثاني     
 والمقارن. للحمایة القانونية للمياه الجوفية في التشریع العراقي

 

 

 

 

 

                                                           

(1)LAND SUBSIDENCE DUE TO EXCESSIVE GROUND WATER WITHDRAWAL. A CASE 
STUDY FROM STAVROS - FARSALA SITE, WEST THESSALY GREECE, Rozos D.1 , Sideri 
D.1 , Loupasakis C.1 and Apostolidis E.2 1 National Technical University of Athens, School of 

Mining and Metallurgical Engineering,p132. 
انظر في الدراسة المنشورة على الموقع الالكتروني التالي :   (2)

https://www.science.org/doi/10.1126/science.abb8549   ( 2/4/2024تاریخ اخر زیارة. ) 

https://www.science.org/doi/10.1126/science.abb8549
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 ول الفرع الأ 

 الطبیعة القانونیة لملكیة المیاه الجوفیة

ویعود ذلك حسب  ،كان الوضع القانوني للموارد المائية بشكل عام محل خلاف في الفقە القانوني         
، فهناك من يرى أن ملكية المياه الجوفية هي ملكية خاصة .(1)لى الممارسات السائدة عبر التاریخإراء بعض الآ

 إرثا جماعيا  مشتركا . دهاورأي ثالث یع ،خر يردها للملكية العامةآورأي 

: يذهب هذا الأتجاه إلى القول بأن ملكية المياه الجوفية مرتبطة بملكية الأرض أولًا: المیاه الجوفیة ملكیة خاصة
ي قيد أستخدام الموارد المائية الجوفية في أرضە بدون االتي تعلوها أي أن مالك الأرض لە الحق المطلق في 

بطبيعتها لكن إذا المياه الجوفية عقارات  عدوتنطلق هذه الفكرة من  .خرینضرار بالآحتى لو أدى ذلك الى الإ
فأن المياه  من ثمأمتدت يد الانسان عليها وتمكن من عزلها عن مكانها الطبيعي تصبح حينذاك منقولات و 

من الناحية النظریة نجد أن تطبيق هذه الفكرة سهلة و  .الجوفية بذلك تصبح عقارات تارة ومنقولات تارة أخرى 
ا الأمر، خاصة أن طبيعة المياه الجوفية السائلة وعدم لكن من الجانب الواقعي فهناك صعوبات عديدة في هذ

لأن حجم المياه الجوفية يتعرض  ،ستقرارهااالقدرة على حصرها في مكان تتناقض وفكرة ثبوتية العقارات و 
و المياه المتدفقة أبمستویات الأمطار التي تهطل خلال السنة الواحدة  لأن المياه الجوفية تتأثر للنضوب والزیادة

قد يدفع  من ثملعقارات المجاورة لها لاسيما تلك التي تقع أعلى منها حسب مبدأ التدرج الهيدروليكي، و من ا
خلال بقواعد حسن الجوار أو الاثراء بدون سبب لى المطالبة بالتعویض نتيجة لإإأصحاب العقارات المجاورة 

، كما أن إعتبار المياه الجوفية ملكية ينكالخاصة في حالة الأستغلال المفرط للمياه الجوفية من قبل أحد الم
 تە،على معالجة تسرب أو هجرة المياه خارج نطاق حدود ملكي ة مالك العقارشكالية عند عدم قدر خاصة يثير الإ

ظهور تناقض في بنيان نظام  من ثمستؤدي الى إهدار أهم خصائص حق الملكية كونە حقا دائما و  من ثمو 
 . (2)الجوفية ملكية خاصة الملكية اذا ما أعتبرنا المياه

                                                           

ة الجوفية في التشریع الجزائري، بحث منشور في مجلة الفانون والعلوم القطبي محمد، التكييف القانوني للموارد المائي (1)
 .595، ص2016(، الجزائر، 4السياسية، العدد)

انظر في خصائص حق الملكية لدى د.محمد طە بشير و د.غني حسن ذنون، الحقوق العينية، الجزء الاول، العاتك   (2)
 . 43، ص2010لصناعة الكتاب، القاهرة، 
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كية العامة تذهب بعض الدول الى اعتبار المياه الجوفية ضمن الملثانیاً: المیاه الجوفیة ملكیة عامة للدولة: 
( لسنة 2( من نظام الحفاظ على الموارد المائية العراقي رقم )1وعلى هذا نصت الفقرة )ه( من المادة )للدولة، 
د نصت وق .غراض هذا القانون المياه الجوفية بما فيها الينابيع والآبار((عامة لأعلى انە: ))تعد مياها  2001
ن: )) الماء ثروة ألعراق على ا –قليم كوردستان إدارة وحمایة الماء في إ( من الفصل الثاني من قانون 3المادة )

 هذا القانون((.حكام أوطنية وتعد الموارد المائية ملكا عاما يتم الانتفاع منها بترخيص، وبموجب 

مكانية تحديد حدود الملكية العامة للدولة إوهناك عدة صعوبات في تطبيق هذه النظریة وهي عدم        
قد یكون هناك تداخل  بالتاليو  ،ن المياه الجوفية كما ذكرنا ليس لها حدود بطبيعتهالأ ،الخاصة بالمياه الجوفية

ستغلال الدولة للمياه الجوفية المتواجدة في الملكية ابذلك یعني  التسليم من ثممابين الملكية العامة والخاصة و 
وحتى لو سلمنا بأن الدولة تستطيع ان تفرز المياه الجوفية  ،مر الذي لایمكن تطبيقە عمليا  فراد الأالخاصة للأ

 .(1) هانها لا تسطيع ذلك عندما تمتد المياه الجوفية خارج حدود سيادة الدولة نفسألا أفراد في ملكية الأ

ن المياه الجوفية لم تجد لها محلا بين إشكاليات فزاء هذه الإإو  رث جماعي مشترك:إثالثاً: المیاه الجوفیة 
رث جماعي مشترك إ وصفهاالى إتباع نهج جديد ب كفرنسا ر الذي دفع بعض الدولمالأ ،مختلف اشكال الملكية

 ،(2) مةالسلطة المدنية القائمة على المصالح الجماعية للأها وصفشرعية الدولة على المياه الجوفية بل ا  وتعزیز 
ولى من قانون رقم وقد نصت المادة الأ ،دارتها والمحافظة عليها نيابة عن المجتمعإهي المسؤولة عن  من ثمو 
على أنە: ))الماء جزء من التراث المشترك للأمة. وحمايتها وتنميتها وتنمية  1992الفرنسي لسنة  (3-92)

ستخدام المياه ملك اإن ، الموارد الصالحة للاستعمال، مع احترام التوازنات الطبيعية، هي ذات مصلحة عام
 .(3)))للجميع في إطار القوانين والأنظمة والحقوق المقررة سابقا  

                                                           

 .598محمد، التكييف القانوني للموارد المائية الجوفية في التشریع الجزائري ، المرجع السابق، ص القطبي  (1)
(2)TREMBLAY Hugo, La gestion économique de l’eau souterraine par le droit de propriété, op 

cit , p 522 . 
انظر في نص المادة في القانون المذكور باللغة الفرنسية على الموقع الالكتروني:  (3)

https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000173995#:~:text=%2D%20L'eau%20fait
%20partie%20du,que%20des%20droits%20ant%C3%A9rieurement%20%C3%A9tablisآخر  . تاریخ

 ..(24/3/2024زیارة) 

https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000173995#:~:text=%2D%20L'eau%20fait%20partie%20du,que%20des%20droits%20ant%C3%A9rieurement%20%C3%A9tablis. تاريخ
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000173995#:~:text=%2D%20L'eau%20fait%20partie%20du,que%20des%20droits%20ant%C3%A9rieurement%20%C3%A9tablis. تاريخ
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 لثانيالفرع ا

 الحماية القانونیة للمیاه الجوفیة في التشریع العراقي والمقارن  

ناخية ن الوضع المائي في العراق یشهد تدهورا  خطيرا  نتيجة شحة المياه بسبب التغيرات المأشك  لا         
وكذلك تلوث قسم كبير من مصادر المياه، والأهم من ذلك إعتماد  ،وتقليل حصة العراق من الدول المجاورة

ن شكاليات السابقة مأمام هذه الإ من ثمستنزافها بشكل ملحوظ، و االعراق بشكل كبير على المياه الجوفية و 
 الضروري أن نوضح حمایة المياه الجوفية في التشریع الوطني والمقارن.

من الملكيـة العـامـة التي لا یجوز  عـدهـاة الميـاه الجوفيـة من خلال تـذهـب أغلـب الـدول الى حمـایـ           
قليم إوقد شــــــــــرع  ،التصــــــــــرف بها إلا بالحدود التي رســــــــــمها القانون والمتمثلة في رخصــــــــــة حفر الآبار المائية

وتضــــــمن الكثير من المواد التي عالج   2022( لســــــنة 4قانون إدارة وحمایة الماء رقم )العراق  -كوردســــــتان 
( المقصــــــود بحمایة 1من المادة ) حيث عرفت الفقرة عاشــــــرا   ،المياه بشــــــكل عام وطرق إدراتها وحمايتهاموارد 

ســـــتمرار توفرها اســـــتمراریة المياه و االموارد المائية على إنها : )) عملية عامة فنية وقانونية تؤدي الى رفع قدرة 
ن یكون أشـــــكل واضـــــح كيفية الحمایة المطلوبة كن هذه المادة لم تبين بألا إنخفاظها وهدرها وتلوثها((. إومنع 

( من الفصــل الثاني من 3وقد نصــت المادة ) ،ســتعمال المياه الجوفية على ســبيل المثالهناك معيار ســنوي لا
نە: )) الماء ثروة وطنية وتعد الموارد المائية ملكا عاما يتم أ قليم كوردســتان علىإیة الماء في اقانون إدارة وحم

نتفاع بالماء بالترخص بموجب احكام قيدت الا وبذلك بترخيص، وبموجب احكام هذا القانون(( الانتفاع منها
ســـــــــــتخدام المياه الجوفية دون ترخيص ا( فقد حظرت حفر الآبار و 9( من المادة  )3ما المادة الفقرة )أ القانون،

يل الموارد المائية دون ترخيص ما الفقرة الرابعة من نفس المادة فقد حظرت أي نشــاط لخزن أو تقلأمن الوزارة، 
( 10ولى من المادة )ما الفقرة الأولم تشـــــــر الى الحالات التي يتم فيها تقليل المياه حتى لو كانت برخصـــــــة . أ

نە: )) تضــع الوزارة نظام المراقبة على كمية ونوعية المياه في موارد المياه الطبيعية لضــمان أفقد نصــت على 
صـــــــــــحاب أتجاه ســـــــــــليم حيث یمكن من خلالە ان یقيد اونعتقد ان هذا ، المياه (( حمایة وزیادة الكفاءة ونوعية

، كما ان لكن كان الأجدر بالمشــرع تحديد هذا النظام بشــكل دقيق ســتنزاف المياه الجوفيةإالآبار الارتوازیة من 
ســـــــایش وشـــــــرطة حمایة الغابات والبيئة مهمة حمایة الموارد المائية، وأكدت الفقرة ( وكلت جهاز الآ15المادة )
أمــا ن یكون إســـــــــــــتهلاك المــاء في الاقليم وفقــا للمعــايير والجودة العــالميــة، أ( على 11من المــادة ) )الأولى(

لى إتنادا نصــــت على انە: )) للوزیر حظر حفر الآبار او اســــتخدام الآبار في بعض المناطق اســــف( 17المادة)
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تقریر المجلس بشــــــــــــرط ان تكون فيها خطورة إنخفاض كمية ومســــــــــــتوى الماء ونوعيتە المياه الجوفية ... ویتم 
 ضـــرار التي تلحق بە نتيجة هذا القرار ((. وقد كان المشـــرع الكوردســـتاني موفقا  تعویض صـــاحب البئر عن الأ

وبالرغم من ذلك  ،یات المياه الجوفية في خطرفي هذه المادة حيث قام بحمایة المناطق التي تكون فيها مســـــتو 
و تلك أكان الأجدر بالمشـــــــــــرع أن یجعل الحمایة أوســـــــــــع نطاقا لتشـــــــــــمل جميع الآبار التي من المقرر حفرها 

  .دون التقيد بمنطقة معينة المحفروة مسبقا  
منعت بيع المياه فقد  2010( لســــــــــــنة 14661ما تعليمات حفر الآبار المائية في كوردســــــــــــتان رقم )أ        

( الخاصــــة بتعليمات حفر الآبار للقطاع الخاص حيث نصــــت على انە : 6( من المادة )8الجوفية في الفقرة )
منع بأي شــــــكل من الاشــــــكال بيع المياه الجوفية ووضــــــع الشــــــمعات على آبار القطاع الخاص ویأخذ تعهد )ی)

( من من 9ما الفقرة )أ .جازة البئر وملئە((خطي امام كاتب العدل بذلك، وفي الحالة المخالفة يتم ســـــــــــــحب إ
نە : )) یجب على المواطن وضـع مقياس أفقد نصـت على  تعليمات حفر الآبار الزراعية( الخاصـة ب7) المادة

وهي حمایة للمياه الجوفية لكن لم یحدد في هذه التعليمات الكمية التي یجب على مالك  .)كيج( على البئر((
( 10، كما نصت الفقرة )وما الجزاء المترتب على تجاوزه على هذه الكمية  البئر ان یسحبها خلال العام الواحد

  (artesian aquifers) على انە : ))عند حفر بئر في مناطق واحواض ذات التدفق الذاتي من نفس المادة 
خذ بنظر الاعتبار عدم اختراق بردرش( على الحفار الأ -مثل ســـــــــــهل )اربيل الشـــــــــــمالي، شـــــــــــهرزور، عقرى 

الطبقـات الارتوازیة، وان یعمـل بتعليمـات دائرة الميـاه الجوفيـة في المنطقـة والجيولوجي المختص لغرض حجز 
على الماء في حال حدوث التدفق الذاتي((، وقد الطبقات العليا من البئر، ووضــــــع القفل في ســــــبيل الســــــيطرة 

 حســـــن المشـــــرع الكوردســـــتاني في هذه الفقرة عندما نص على حظر خرق الطبقات الارتوازیة لما لە من تأثيرأ
على مخزون المياه الجوفية للآبار المجاورة الا أنە كان من الافضـل عدم تحديد مناطق معينة ولو على سـبيل 

( من نفس المــادة فقــد 11مــا الفقره )أالمفترض ان یكون النص عــامــا لكــل المنــاطق. نمــا كــان من او  ،المثــال
لوزارة الزراعة والموارد المائية الحق بوقف حفر الآبار في أي جزء او حوض جوفي عندما  : ))أنە نصت على

الاملاح رتفاع في نســـــــــبة وكثافة أو أو حدوث التلوث أتثبت الدراســـــــــة هبوط حاد في مســـــــــتوى المياه الجوفية 
ن عملية هبوط مســـــتوى المياه یحدث عند نهایة إ إذغ بشـــــكل جيد ان هذا النص لم یصـــــأللاســـــف .والنترات(( 

كافة شـــــــمل الحمایة للآبار تن أجدر بالمشـــــــرع ســـــــتعمال المياه الجوفية وكان الأاو بعد فترة طویلة من أالحفر 
 من الحفر. ىنتهاالحفر بها أو قد  أسواء كان قد بد
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من القوانين الرئيسية الأخرى  ا  لا يوجد في العراق قانون وطني شامل للمياه ومع ذلك، فإن هناك عدد         
ستراتيجيات إدارة ا تحدد وزارة الموارد المائية العراقيةث يح ستخدامهااالتي تتضمن بنوداَ ذات صلة بالمياه و 

وتشمل المسؤوليات الرئيسية  ،، كما هو منصوص عليە في قانون وزارة الموارد المائيةالعراق موارد المياه في
جودة  والحفاظ علىالمتاحة وتطویر موارد مائية إضافية،  موارد المياه لوزارة الموارد المائية كفاءة تخصيص

. ما (1) وحمایة مصالح العراق في مفاوضات المياه وعمليات الإدارة العابرة للحدود مع البلدان المجاورة المياه
 یاتي أهم التعليمات الخاصة بحمایة المياه الجوفية:

( 1) من التعليمات صادرة من وزارة الزراعة والاصلاح الزراعي بشأن الآبار الارتوازیة رقم (9نصت المادة ) -1
ان كعلى انە : ))لا یجوز إحتكار مياه الآبار العامة ومنع المواطنين من الانتفاع بها لأي سبب  1978لسنة 

 ومن قبل أي جهة، الا في الحالات الاستثنائية، وبأمر الوزیر المختص((.
 تضمنت ذات النص السابق. 2000( لسنة 1( تعليمات حفر الآبار المائية رقم )13صت المادة )كما ن -2
ة :والذي یقضـــــي بأنە  ي نّظم اســـــتهلاك المياه وتنمي2001( لعام 2ممارســـــات الحفاظ على المياه رقم )قانون  -3

 .دام المياه العادمةالموارد المائية، ویحظر تصریف المياه العادمة غير المعالجة ویشجع على إعادة استخ
ة ولم مما سبق نجد ان التشریعات العراقية المتعلقة بتنظيم حفر الآبار الارتوازیة جاءت بقواعد عام        

 ة. تبين بشكل دقيق العمق المسموح بالحفر والحد الأقصى للمياه التي تستخرج من الآبار خلال السنة الواحد
نە : أ( على 3في المادة ) قد نص المعدل ن قانون المياه اللبنانيأنجد فاما في القوانين المقارنة          

وث ورفع ستغلال الموارد المائية وحمايتها من الاستنزاف والتلايهدف هذا القانون الى تنظيم وتنمية وترشيد و ))
ية ارد المائكفاءة أنظمة نقل وتوزیع وحسن صيانة وتشغيل المنشآت المائية، بهدف تأمين إدارة مستدامة للمو 

الادارات العامة المعنية حمایة المرفق  تتولى  -1نصت على: )) فقد (  82اما المادة ) الطبيعية للدولة اللبناني
على الادارات العامة  -2 .عقود العمليات المتعلقة بە بموجب اتفاقيات اوو  العام للمياه، ویمكن تأمين الاعمال

ائي وحمایة من الحقوق على المرفق العام للمياه ان يؤمنوا صيانة الوسط المالمعنية والمتعاقدين معها والمنتفعين 
ا وحمایة الثروة النباتية والحيوانية والسمكية الوطنية. بما یكفل تأمين الانسياب الحر للمياه والحد من تلوثه

 ((.بها المنشآت المرتبطة

                                                           

، 4098منشور في جریدة الوقائع العراقية ، العدد  2008 ( لسنة 50انظر في قانون وزارة الموارد المائية العراقي رقم )  (1)
 .17/11/2008بتاریخ /
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 -1: )) تعلقة بحمایة مواقع المياه فقد نصت على( الم84من المادة ) اولا( الخاصة بنطاق الحمایةالفقرة ) اما 
أو /بغية تأمين حمایة نوعية المياه، یقتضي قبل الترخيص بالاشغال والمنشآت المقامة لجر المياه السطحية و

 عند الترخيص بذلك، تعيين نقطة مدار الاستخراجات استخراج المياه الجوفية المعدة للاستهلاك البشري او
ذا هیحدد  -2 .ایة المباشرة والحمایة المجاورة، واذا اقتضى الامر نطاق الحمایة الابعدونطاق كل من الحم

النطاق ایضا في حالات الجر والاستخراجات الخاضعة للتراخيص، طالما كانت المياه مخصصة جزئيا او 
كل  المختصين يتم تحديد نطاق الحمایة بقرار یصدر عن الوزیر و/أو الوزراء-3 .بكاملها للاستهلاك البشري 

وكان المشرع اللبناني موفقا  في نصە على تأمين حمایة نوعية للمياه الأمر الذي  ((.ضمن نطاق اختصاصە
 لم تنص عليە التشریعات العراقية ذات العلاقة.

-05ول من قانون المياه الجزائري المعدل رقم )( من الفصل الأ4أما في الجزائر فقد نصت المادة )         
، عليە فان تطبيق الملكية العامة على المياه الجوفية لم (1)عمومية طبيعية  املاكأالمياه الجوفية  عد(على 12

فراد من المياه الجوفية بحدود إحترام ن لا ينتفع الأأوهذا لا یعني  ،أي مجال للملكية الخاصة على المياه الجوفية
اما بشأن  (2)نفعة العامة من خلال الحصول على رخصة استعمال المياه الجوفية او رخصة حفر الابار،الم

-08( من المرسوم التنفيذي رقم )5ستعمال المياه الجوفية فقد نصت المادة )بار لااعطاء رخصة حفر الآ
 ستعمال وهي كالاتي:( على أهم البيانات التي يتضمنها قرار منح رخصة الإ148

 نە : ) یجب ان يبين القرار المتضمن رخصة استعمال الموارد المائية ما یاتي :أحيث نصت على  
 منسوب او حجم الماء اللاقصى الذي یمكن استخراجە. -
 .استعمال الماء -
 .مدة صلاحية الرخصة -
 .المدة والشروط التقنية لتنفيذ اعمال الاشغال  -
 .شروط استغلال وصيانة المنشآت والهياكل -

                                                           

( منە على مایاتي :) ) بموجب هذا القانون 4تنص المادة ) 2005( لسنة 12-05قانون المياه المعدل الجزائري رقم )  (1)
مياه المعترف بها كمياه المنابع والمياه المعندیة تتكون الاملاك العمومية الطبيعية للمياه مما یاتي : المياه الجوفية بما ذلك ال

 الطبيعية...(. 
المعدل والمتمم ، بحث منشور في مجلة  1205بودیة راضية ، آليات حمایة المياه الجوفية في ظل قانون المياه رقم   (2)

 .148، ص 2020(   الجزائر ، 1العدد ) 12دفاتر السياسة والقانون ، المجلد 
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 .الزامية وضع طرق لقياس او تعداد الماء المستخرج  -
 (1)الزامية دفع الاتوات. -
ان ، وكلتزامات التي تقع على عاتق المنتفع من المياه الجوفيةحسن المشرع الجزائري في تحديد هذه الاأوقد 

هذه  ارالأجدر بالمشرع العراقي والكوردستاني أن یحذو حذو المشرع الجزائري في تضمن رخصة حفر الآب
لعمق االشروط المهمة، وبيان جزاء مخالفتها على سبيل المثال أن یشترط في رخصة حفر الآبار الإرتوازیة تحيد 

لى المسموح بالحفر، والكمية المياه المسموح بسحبها خلال السنة الواحدة مع الزامە بوضع مقياس أو عداد ع
 البئر وكذلك تحديد إستعمالات المياه.

 

 

 

 المبحث الثاني 

 أساس المسؤولیة المدنیة الناشئة عن هبوط مستوى المیاه الجوفیة

فإذا كان الضرر ناتجا  عن الإخلال بالتزام تعاقدي  ،تنقسم المسؤولية المدنية الى عقدیة وتقصيریة           
المسؤولية التقصيریة  فإن قواعد ،كانت المسؤولية عقدیة أما إذا كان الضرر ناتجا  عن إخلال بواجب قانوني

ننا نقصد المسؤولية إهي التي تطبق، وفي اطار المسؤولية المدنية عن انخفاض مخزون المياه الجوفية ف
التقصيریة للشخص بإخلالە بواجب المحافظة على مخزون المياه الجوفية بما لا یضر أصحاب الآبار المائية 

فرضها حسن الجوار بين العقارات والشخص یان هناك التزامات  المجارة لە بالدرجة الاولى وبالبيئة المجاورة أي
ستنزاف المياه الجوفية من خلال حفر آبار مائية عميقة تصل الى الخزان الجوفي على وجە يؤثر احينما یقوم ب

مخزونها من المياه، وقد نصت المادة ض من نتيجة إنخفا مخزون المياه للآبار المجاورة التي تضرر في

                                                           

مايو  /25( بتاریخ )26الجزائري المنشور في الجریدة الرسمية العدد ) 2008( لسنة 148-08المرسوم التنفيذي رقم )  (1)
 . 8( ص2008/
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الماء والكلأ والنار مباحة والناس في هذه الثلاثة شركاء،  -1نە : ))أى لالقانون المدني العراقي ع ( من1099)
 .فيجوز لهم الانتفاع بها واحراز الماء والكلأ بشرط عدم الضرر((

ضرار بالغير یعطي الحق ستخدام مياهها يؤدي الى الإان أي تعسف في حفر الآبار أو إوبالتالي ف       
للمتضررین من إقامة الدعوى للماطلبة بالتعویض المناسب للأضرار الناتجة عن هذا الفعل أو التي قد تظهر 

لذلك يثور التساؤل عن الأساس القانوني الذي یمكن من خلالە إقامة  .في المستقبل نتيجة لفعل هذا الشخص
سبق سنقسم هذا المبحث الى مطلبين دعوى المسؤولية المدنية والحصول على التعویض، من أجل الإحاطة بما 

الأضرار الناشئة عن ستعمال الحق كأساس للمسؤولية المدنية عن االتعسف في سنتناول في المطلب الأول 
مضار الجوار غير المالوفة كأساس للمسؤولية سنتناول فيە فهبوط مستوى المياه الجوفية أما المطلب الثاني 

 المياه الجوفية.الاضرار الناشئة عن هبوط مستوى عن 
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 المطلب الأول

 الناشئة عن ستعمال الحق كأساس للمسؤولیة المدنیة االتعس  في 

 هبوط مستوى المیاه الجوفیة

ستعمال الحق كأساس للمسؤولية الناشئة عن هبوط مستوى االتعسف في  سنتناول في هذا المطلب        
لثاني أما الفرع ا ،في الفرع الاول مفهوم التعسف في استعمال الحقالمياه الجوفية وسنقسمە الى فرعين نتناول 

 ستعمال الحق.افسنتناول فيە معايير التعسف في 

 الفرع الأول

 مفهوم التعس  في أستعمال الحق

نها قدیمة قدم القانون فقد وجدت لها أستعمال الحق وإن كانت تبدو حديثة إلا إإن نظریة التعسف في         
فهي لم تظهر في القانون  .(1)نتقلت الى القانون الفرنسي ومن ثم القوانين الحديثةاي القانون الروماني و تطبيقات ف

لا أن القانون الروماني عرفها بصدد بعض الحقوق وكفكرة بدائية تعتمد على الإضرار إالروماني كنظریة عامة 
. فبالنسبة الى حق السيد على عبده مثلا فقد نصت مدونة جوستنيان انە لا یجوز الإساءة الى العبيد (2)بالغير

ستعمال ما یملك مما يدل على أخذ الرومان ایسيء الفرد  ن لاأبغير سبب مشروع لان من المصلحة العامة 
 .(3)ستعمال الحقابفكرة التعسف في 

( من 7هذه النظریة ومنها التشریع العراقي حيث نصت المادة )وتكاد مختلف التشریعات تنص على        
 -2ستعمالا غير جائز وجب عليە الضمان . استعمل حقە امن  -1القانون المدني العراقي على أنە : )) 

اذا لم یكن یقصد بهذا الاستعمال سوى الاضرار  -ویصبح استعمال الحق غير جائز في الاحوال الاتية: أ

                                                           

بومدين ميمون، التعسف في استعمال الحق في اطار قانون الاسرة، معهد العلوم القانونية والاداریة ، سعيدة،   (1)
 .19،ص2007
حسن كيرة، المدخل الى القانون بوجە عام، النظریة العامة للقاعدة القانونية، منشأة المعارف، الاسكندریة، بدون سنة نشر،   (2)
 .755ص

، مطبعة جامعة 3محمود جمال الدين زكي، الوجيز في النظریة العامة للالتزامات في القانون المدني المصري، ط  (3)
 .20، ص1977الازهر،القاهرة، 
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كانت المصالح التي يرمي هذا الاستعمال الى تحقيقها قليلة الاهمية بحيث لا تناسب مطلقا اذا  -بالغير. ب
اذا كانت المصالح التي يرمي هذا الاستعمال الى تحقيقها غير  -مع ما یصيب الغير من ضرر بسببها. ج

استعمالا مشروعا  ( منە على أنە ))من استعمل حقّە4المادة ) تما القانون المدني المصري فقد نصأ .مشروعة
 لا یكون مسؤولا عمّا ينشأ عن ذلك من ضرر((.

ستعمال الحق بأنە: )) أن یمارس الشخص حقا من حقوقە الشرعية ااما الفقە فقد عرف التعسف في          
على نحو مشروع وهذا الحق یكون مثبت لصاحبە سواء كان بعوض او بدون عوض أو بمقتضى أباحة ماذون 

، كما عرف التعسف في إستعمال (1)وعلى وجە يلحق بغيره الاضرار او یخالف حكمة المشروعية((فيها شرعا 
الحق بأنە: ))إستعمال صاحب الحق لسلطاتە المخولة لە قانونا  بكيفية تلحق ضرر بالغير، بمعنى أن الاستعمال 

استعمال الشخص للحقوق  ، كما یعرف بانە: ))(2)في حد ذاتە مشروع ولكن نتائجە وأغراضە غير مقبولة((
المخولة لە قانون بحيث یكون هذا الاستعمال مشروعا الا انە يؤدي بالاضرار بالغير اي نتائجە غير مقبولة(( 

(3). 

غير ( من القانون المدني العراقي التي تنص على انە: )) كل تعد یصيب ال204وبالرجوع الى المادة )        
حيث لم یقم المشرع بتحديد الافعال  ،اد السابقة یستوجب التعویض((بأي ضرر آخر غير ما ذكر في المو 

نظریة و الضارة حيث ان الأساس الذي تقوم عليە المسؤولية التقصيریة في القانون المدني یقوم على فكرة التعدي 
 ن الأخير هو تجاوز الحدود التي یجب علىإذ إالتعسف في إستعمال الحق ما هي إلا صور من صور التعدي 

 ن تفسر في حالات نهوض المسؤولية التقصيریة الناجمةألتزام بها في سلوكە وهذه النظریة یمكن الشخص الا
ن الشخص یستخرج المياه الجوفية بقصد الإضرار أو إعن التسبب في هبوط المياه الجوفية حيث یمكن القول 

 ستعمال حقە. اسفا  في یحفر بئرا  أعمق من الآبار المائية الماجورة لە بدون سبب یعتبر متع

 

 

                                                           

 .46،ص1988د. فتحي الدریني، نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقە الاسلامي، مؤسسة الرسالة ،بيروت،   (1)
 .361، ص2007رمضان ابو السعود، مصادر الالتزام، دار الجامعة الجديدة، الاسكندریة ،  (2)
 .109، ص 2007مة، الجزائر، زعلاني عبدالمجيد، المدخل لدراسة القانون، النظریة العامة للحق، دار هو   (3)
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 الفرع الثاني

 ستعمال الحقامعايیر التعس  في 

( من القانون 4نص المادة )( من القانون المدني العراقي و 7بالرجوع الى الفقرة الثانية من المادة )        
( 63حدد في المادة ) ما القانون المدني القطري فقدأ. المدني المصري يتبن ان هناك تطابقا  لمعايير التعسف

إذا كانت المصلحة التي يرمي إلى تحقيقها غير  -1:ستعمال الحق غير مشروع ))االحالات التي یكون فيها 
إذا كانت المصلحة التي يرمي إلى تحقيقها لا تتناسب  -3.إذا لم یقصد بە سوى الإضرار بالغير -2.مشروعة

 .)1(شأنە أن يلحق بالغير ضررا  فاحشا  غير مألوف(( إذا كان من -4.البتة مع الضرر الذي يلحق بالغير
 -ان معايير التعسف في استعمال الحق هي : نجدمن مجمل النصوص المتقدمة 

ان معيار التعسف في هذه الحالة هو معيار ذاتي قوامە قرینة الاضرار  ول: قصد الاضرار بالغیر:المعیار الأ 
كأن یقوم شخص بحفر (2)استعمال حقە مجرد الاضرار بغيره،ن غایة صاحب الحق من أي ألدى صاحب الحق 

بئر عميق ليصل الى المخزن الارتوازي ویسحب مياه اكثر من حاجتە بغية تقليل أو تجفيف الآبار المجاورة 
ویجب في تحقيق هذا المعيار توفر نية الإضرار بالغير لكن اثبات نية الإضرار ليس بالأمر السهل فالقاضي 

 رائن عديدة من بينها انتفاء المصلحة المرجوة من هذا الاستعمال الجائر للمياه . یعتمد على ق

جم حیعتمد هذا المعيار على عدم التناسب ما بين المعیار الثاني: قلة المصالح مقابل جسامة الاضرار: 
لنية، فمن ضرار التي تلحق بالجار المضرور بغض النظر عن االأ هاقابلتالمصلحة التي يهدف اليها الشخص 

إن ف من ثم أعمق من الآبار المجاورة فهو بالتاكيد سوف یضر بالآبار الأخرى المجاورة و  ا  مائي ا  یحفر بئر 
صالح ن أساس هذا المعيار هو عدم التوازن بين المإف من ثمالأضرار اكبر من المنفعة التي سيحققها المتعسف و 

 بالغير.لى نية من اضر إالمتضاربة بين الجيران دون النظر 

 یقوم هذا المعيار على أساس تحقيق الجار مصلحة غير مشروعة المعیار الثالث: عدم مشروعیة المصلحة:
فاذا كان الغرض من إستعمال الحق هو الحصول على منافع غير مشروعة یكون بالتالي متعسفا  ،من تصرفە

 في إستعمال حقە وبالتالي تستوجب مسؤوليتە.

                                                           

 .2004لسنة  (22) القانون المدني القطري رقم   (1)
 .70، ص2002ابراهيم سيد احمد، التعسف في استعمال الحق فقها وقضاء، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة ،   (2)



 الجوفية المياه مخزون  هبوط عن الناشئة المدنية المسؤولية 
  ..........................................................  

-----------------------------------------

Yaqeen Journal for legal studies   340 2420 May,1 Issue 

لى هذا الم یشر المشرع المدني العراقي بعكس نظيره القطري و غیر مألوف: ألفاحش المعیار الرابع: الضرر ا
ستعمال الشخص حقە ضرر عند اقد یصيب إذ  .في إدارج هذا المعيار خير كان موفقا  ونجد ان الأ ،المعيار
ر من المتصو كالأضرار الناجمة عن هبوط مستوى المياه الجوفية التي ذكرناها في المبحث الأول ف، لوفأغير م

ادي ستعمال العبار جميعا  بالتزامن مع الان تنخفض مياه الآأحفر أكثر من بئر في مناطق معينة ومن الطبيعي 
ار ضر أستخراج المياه يؤدي بلا شك الى إستعمال غير الطبيعي في بار العميقة والإوالطبيعي لها لكن حفر الآ

 . بار الماجورةصحاب الآأغير مالوفة تصيب 

 

 المطلب الثاني

 الاضرار الناشئةمضار الجوار غیر المالوفة كأساس للمسؤولیة عن 

 عن هبوط مستوى المیاه الجوفیة

لوفة تنطبق على المضار المرتبطة بعلاقات الجوار كالضجيج أكان أصل نظریة مضار الجوار غير الم       
البيئة، وتعود نشأة هذه النظریة الى القضاء نها بدأت تتوسع لتشمل مضار أوالأدخنة والروائح الكریهة إلا 

مبدأ المسؤولية على أساس مضار الجوار وقد أعتبرت محكمة النقض  1844الفرنسي الذي اقر في عام 
الفرنسية انذاك إن الضجيج الصادر من أحد المصانع یمكن أن یعتبر من قبيل مضار الجوار إذا ما تجاوز 

الاضرار الناشئة وسنتناول في هذا المطلب مضار الجوار غير المالوفة كأساس للمسؤولية عن  (1)الحد المألوف،
وسنقسمە الى فرعين نتناول في الفرع الأول مفهوم مضار الجوار غير المالوفة  ،عن هبوط مستوى المياه الجوفية

 الضرر غير المالوف. كأساس قانوني أما الفرع الثاني فسنتناول معايير تقدير

 

                                                           

د. انيس بن علي العذار، نظریة مضار الجوار غير المالوفة والمسؤولية عن الضرر البيئي، بحث منشور في المجلة   (1)
( كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة عمار ثليجي ، الاغواط،  1( المجلد)3الاكادیمية للبحوق القانونية والسياسية، العدد )

 .2ص
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 الفرع الأول

 مفهوم مضار الجوار غیر المالوفة كأساس قانوني 

الك ان يتصرف بملكە لا یجوز للم -1نە: )) أ( من القانون المدني العراقي على 1051نصت المادة )         
هدد بان وللمالك الم -2تضرفا مضرا بالجار ضررا فاحشا. والضرر الفاحش يزال سواء كان حديثا او قدیما. 

یصيب عقاره ضرر من جراء حفر او اعمال اخرى تحدث للعين المجاورة ان یطلب اتخاذ كل مايلزم لاتقاء 
 ال واتخاذ ما تدعو اليە الحاجة من احتياطات عاجلة، ریثما تفصل المحكمةالضرر، ولە ان یطلب وقف الاهم

ي ( من القانوني المدني المصر 807في النزاع ((. اما المشرع المصري فقد نص على هذه النظریة في المادة )
يرجع ليس للجار ان و  -1ورد فيها: )) على المالك ان لا یغلو في استعمال حقە الى حد یضر بملك جاره  إذ

زت على جاره في مضار الجوار المالوفة التي لا یمكن تجنبها وانما لە ان یطلب ازالة هذه المضار اذا تجاو 
 الحد المالوف على ان يراعي في ذلك العرف وطبيعة العقار وموقع كل منها بالنسة الى الاخر والغرض الذي

 . ((الحق خصصت لە ولایحول الترخيص من الجهات المختصة دون استعمال هذا

ن الأخير إستعمل مصطلح مضار الجوار غير أان أول ما يلاحظ في النصين العراقي والمصري            
ستعمل المشرع العراقي الضرر الفاحش ان مصطلح الضرر الفاحش أدق من مصطلح مضار االمألوفة في حين 

ه ضررا  غير عدع العراقي قد لا یمكن طبقا للمشر و ن ما یمكن أن یعد ضررا  فاحشا  الجوار غير المالوفة لأ
في منطقة   ا  ختلاف الجوهري بينهما مثال ذلك كان یحفر شخص بئر لوف في القانون المصري بالنظر الى الاأم

ه ضررا  غير مالوف طبقا عدیمكن  أغلب الآبار المائية فيها عميقة وتصل الى الخزان الجوفي فهذا الفعل لا
ن السمة الغالبة في هذا المكان وجود مثل هذه الآبار بهذه إذ إ( 807ة )لنص المشرع المصري في الماد

الاعماق في حين یعد ضررا  فاحشا طبقا للنص المدني العراقي إذا كان یستعمل الجار المياه الجوفي بشكل 
لو قام شخص بحفر بئر ماء  إذفإن العرف هو الذي یحدد مدى إعتبار الضرر فاحشا.  من ثممبالغ فيە، و 

عمق بكثير من المطلوب ليصل بذلك الى الخزانات الرئيسية للمياه الجوفية وبالتالي يهدد ملاك الآبار المجاورة أ 
بنقص مياههم وبالتالي جفافها في المستقبل والفرضية الأهم لو كان صاحب البئر یستعمل المياه الجوفية 

فاف آبارها، وهذه فرضيات قریبة للواقع جدا ، لمشروع تجاري أو زراعي ویهدد المناطق السكنية المجاورة لە بج
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إن فكرة مضار الجوار غير المالوفة تتحقق مجرد تحقق الضرر وان لم یكن هناك خطأ من جانب محدث 
 .(1)ن المسؤولية موضوعية وان كان الضرر يوصف بانە فاحش او غير مألوفإف من ثمالضرر و 

جوار هي أن تكون هذه الأضرار ناجمة عن علاقات الجوار فان شروط قيام نظریة مضار ال من ثمو           
وثانيا  أن تكون الأضرار فاحشة أو غير مألوفة والجوار كحقيقة واقعية أما أن تكون من حيث الأشخاص أو 

الشخص المسؤول عن الضرر  -من حيث الأموال، فمن حيث الأشخاص تتطلب صفة الجوار للطرفين 
( من القانون المدني مضار الجوار على المالك فقط 1051لعراقي في المادة )وقد قصر المشرع ا -والمتضرر 

دون غيره ممن یشغل العقار، لكن قد لا یكون محدث الضرر هو نفسە المالك فقد یكون على سبيل المثال 
ك مستأجرا  وكان على المشرع العراقي أن يوسع من مفهوم الجوار ليشمل كل من یشغل العقار وليس على المال

فقط، اما من حيث الاموال كانت فكرة الجوار بمفهومها التقليدي تقتصر على الجوار الملاصق الا ان هذا 
المفهوم بدأ بالتلاشي بظهور الاضرار الناجمة عن التلوث البيئي حيث ان الاضرار الناجمة عن الادخنة 

، وكذلك الامر في (2)عيدين نسبيا  والغازات السامة  تتجاوز حد الجوار الملاصق لتصل الى المجاوریين الب
المياه الجوفية حيث ان الخزانات المائية ليست عبارة عن خزانات صغير بل قد تكون على مساحة كبيرة تحت 

 الارض وبالتالي فان جفافها او نقص مياهها يؤثر على منطقة جغرافية واسعة في المنطقة.

( من مجلة الأحكام العدلية 1199فقد عرفتە المادة )  وفيما يتعلق بموضوع الضرر الفاحش أو غير المالوف
بأنە: )) كل ما یمنع الحوائج الاصلية (( كما عرف الضرر غير المألوف بأنە: )) الضرر الذي يزید عن الحد 

. والقانون المدني العراقي في المادة (3)المعهود فيما يتحملە الجيران عادة بعضهم من بعض بحكم الجوار((
الضرر غير المالوف بمصطلح الضرر الفاحش كما أشرنا سلفا  الا إن المشرع لم یحدد لنا  ( حدد1051)

المعيار الذي بە نحدد الضرر الفاحش وبالتالي فانە أفسح المجال للإجتهاد القضائي في الحكم في إعتبار 
نە أنصت على  إذ( 807الضرر فاحشا  من دونە بعكس المشرع المدني المصري في الفقرة الثانية من المادة )

)وليس للجار أن يرجع على جاره فى مضار الجوار المألوفة التى لا یمكن تجنبها، وإنما لە أن یطلب إزالة : 

                                                           

نوني للمسؤولية المدنية الناشئة عن التلوث السمعي) الضوضاء( ، بحث منشور في مجلة د. ازاد شكور ، الاساس القا  (1)
 .13-12،  ص2023(، 48دراسات البصرة، جامعة البصرة ،العدد)

 .6-3د. انيس  بن علي العذار، نظریة مضار الجوار والمسؤولية عن الضرر البيئي، مرجع سابق، ص   (2)
 .696وسيط في شرح القانون المدني، دار النهضة العربية، بدون سنة نشر، صد. عبدالرزاق السنهوري، ال  (3)
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هذه المضار إذا تجاوزت الحد المألوف، على أن يراعى فى ذلك العرف، وطبيعة العقارات وموقع كل منها 
 بالنسبة إلى الآخر، والغرض الذى خصصت لە ((.

مضار الجوار غير المالوفة ما هية الا صورة من صور التعسف في استعمال  عد ویذهب البعض على      
ستعمال الحق وهذا يتفق مع ا، وبالتالي یمكن ان نرد تطبيقات التزامات الجوار الى فكرة التعسف في (1)الحق

 ( سالفة الذكر.63نص المشرع المدني القطري في المادة )

 الفرع الثاني

 لوفأمعايیر الضرر غیر الم

ر في مجال الأضرار الناشئة عن هبوط المياه الجوفية هناك عدة صور للضرر غير المألوف منها الأضرا      
سان تؤثر على صحة الان اذ انها ،التي تصيب الإنسان كالتغييرات التي تحدث في جودة المياه جراء إستنزافها

حيث ان نقص مستویات المياه الجوفية في بعض الأحيان يؤدي الى او الحيوانات والنباتات في المنطقة، 
لزراعي، االانتاج  فيیمكن أن يؤدي إلى زیادة ملوحة التربة والمياه، مما يؤثر تغييرات في بنية هذه المياه حيث 

قاریة العأو قد تكون تلك الاضرار تصيب الانسان في اموالە وممتلكاتە كجفاف الآبار المجاورة او هبوط قيمتها 
 منسوب مياهها بالتحديد اذا كانت تلك الاراضي زراعية وتعتمد على المياه الجوفية.ض بسبب انخفا

أما معايير تقدير الضرر غير المألوف فان اختلاف طبيعة العقارات وموقعها من عقار لآخر بالإضافة     
والمكان والغرض المخصص لە كلها الى الأعراف السائدة في كل بقعة جغرافية معينة وكذلك ظروف الزمان 

، وبالتالي لابد أن ناخذ بعين الإعتبار بعض المعايير (2)لها الأثر البالغ في تحديد ما یعد ضررا  مالوفا  من عدمە
 لتحديد الضرر غير المألوف أو الفاحش من غيره من الأضرار المألوفة.

لوف كما أشرنا سلفا معيار مرن ویختلف من مكان الى آخر ومن زمان أن معيار الضرر غير الملأ العرف: -1
ما یعتبر ضررا  غير مألوف في مكان وزمان ما قد لایعتبر ضررا  غير مألوف في مكان  ومن ثمالى آخر 

                                                           

انظر في رأي حسن كيرة و صلاج الدين الناهي مشار اليهم لدى محمد طە البشير ود.غني حسون طە ، الحقوق العينية ،   (1)
 .74المرجع السابق، ص

 

 



 الجوفية المياه مخزون  هبوط عن الناشئة المدنية المسؤولية 
  ..........................................................  

-----------------------------------------

Yaqeen Journal for legal studies   344 2420 May,1 Issue 

ن العرف يلعب دورا  كبيرا  في تحديد الضرر المألوف من غير المالوف حيث للعرف إف من ثموزمان آخرین و 
 .(1)ن الناس یكونون على درایة وعلم بالأعراف أكثر منها من التشریعاتإ إذينة تجعلە سهل التعرف خصائص مع

ان لطبيعة العقار وموقعە اهمية في تقدير الضرر غير المألوف  خر: طبیعة العقار وموقع كل منها بالنسبة للآ -2
بار المائية المستعملة هناك هو الآساسي من ن الغرض الأإ ، إذفي منطقة زراعية ا  عميق ا  فلو حفر شخص بئر 

للري فهذا قد لا یكون بدرجة خطورة شخص آخر حفر بئر لإستعمالە الشخصي في منطقة مجاورة لمنطقة 
ن الأضرار أسكنية كان یقوم شخص بحفر بئر عميق لمصنعە في قریة فيها آبار مائية تستخدم للشرب فلا شك 

ستكون فاحشة حيث سيحرم هذا الشخص مجموعة كبيرة من الناس  مناسيب المياه الجوفية ضالناتجة عن إنخفا
او يهددهم بجفاف آبارهم المائية المعدة لحياتهم اليومية وبالتالي هناك عقارات تتحمل بطبيعتها بعض الاضرار 

 .(2)تستوعب طبيعتها تلك الأضرار فتعد بالتالي أضرارا  غير مألوفة المالوفة وهناك عقارات لا
فالعقار المخصص لاغراض زراعية أو سكنية أو صناعية یختلف مفهوم خصصت له العقارات: الغرض الذي  -3

فالأنشطة التي تكون في العقارات المخصصة للمصانع او المزارع تعد مألوفة  ،الضرر في كل منهما للآخر
ن تحديد الغرض فيما بينها وتصبح غير مألوفة بالنسبة للعقارات السكنية أو التجمعات الحضریة وبالتالي فا

 .(3)لوفأو غير المأالضرر الفاحش  ديدالذي خصص لە العقار یعتبر معيارا لتح
مما سبق نجد ان الأساس القانوني للمسؤولية المدنية عن الأضرار الناشئة عن هبوط مستوى المياه       

وبالرغم من ، الحق ستعمالامضار الجوار غير المألوفة كتطبيق من تطبيقات التعسف في  تكمن في الجوفية
 ستعمال الحق في القانون المدني العراقي.اعدم إدراج مضار الجوار غير المالوفة ضمن معايير التعسف في 

 
 

 

                                                           

 .67-66، ص1997وعات الجامعية، الاسكندریة،د.رمضان ابو سعود، الحقوق العينية الاصلية، دار المطب  (1)
هوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، الجزء الثامن ، منشورات حلبي الحقوقية ، بيروت، ند. عبدالرزاق الس  (2)

  . 698،،ص 1998
علاقات الجوار، بحث  حورا عزیز جبير، ضوابط التمييز بين الضرر الفاحش والاستعمال غير المشروع لحق الملكية في  (3)

 .3ِ4-33، ص2012( 1منشور في مجلة رسالة الحقوق، جامعة كربلاء، العدد )
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 الخاتمة

 أولا: الإستنتاجات

المياه الجوفية هي تلك المياه الموجودة تحت سطح الأرض والمخزونة بشكل طبيعي على مختلف ن إ -1
مر یحافظ على جودتها ویحميها وهذا الأ، ستخراجها بأستخدام آبار الضخاویتم ، عماقالطبقات والأ
 من التلوث.

ستخدام المياه الجوفية بدون رقابة وترشيد سوف يؤدي بلا شك إلى حدوث مجموعة من الكوارث أن إ -2
أحد رض لذلك فالمحافظة عليها هو هم تلك المخاطر جفاف الآبار المائية وهبوط الأأ البيئية من 

 غلب الدول.أ التحدیات الصامتة التي یجري التقليل من شأنها في 
 دها لى عإالدول المتقدمة  بعض في أغلب الدول ملكية عامة، في حين تذهب المياه الجوفيةملكية  تعد -3

ها السلطة المدنية وصفلى تعزیز شرعية الدولة على المياه الجوفية بإ، كما تذهب مشتركا   رثا  جماعيا  إ
 مة على المصالح الجماعية للأمة.القائ

ضرار الناشئة عن هبوط مستوى المياه الجوفية هو مضار الأساس القانوني للمسؤولية المدنية عن ن الأإ -4
 ستعمال الحق. إالجوار غير المألوفة كمعيار من معايير التعسف في 

السائدة في كل بقعة ن اختلاف طبيعة العقارات وموقعها من عقار لآخر بالإضافة الى الأعراف إ -5
وكذلك ظروف الزمان والمكان والغرض المخصص لە كلها لها الأثر البالغ في تحديد  ،جغرافية معينة

 ما یعد ضررا  مالوفا  من عدمە.

 ات یالتوصثانیا: 

مي للإدارة الفعالة والمســتدامة يتوفير الأســاس القانوني والتنظبنوصــی المشــرع العراقي والکوردســتاني  -1
المياه، التي یحق لصـــــــــــــاحب البئر ات يد کمير صـــــــــــــارمة لتحديات وتدابية ووضـــــــــــــع آليالجوفاه يللم

أستخراجها خلال السنة الواحدة وتحديد أستعمالاتە للمياه الجوفية وبيان الجزاء القانوني لمخالفتە لهذه 
  الشروط. 
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ووضع  العقلانيةتها من التصرفات غير ة وحمايياه الجوفيستخراج المأم حقوق ينوصي المشرع بتنظ  -2
ســــــــــــتنزاف الخزان االتصــــــــــــرف الفوري في الحالات الحرجة التي تؤدي الى بدارة نصــــــــــــوص تكفل للإ

 .الجوفي
ســــتخدام أنوصــــي الحكومة في العراق وحكومة إقليم كوردســــتان بزیادة الوعي الثقافي في الإرشــــاد في  -3

 المياه الجوفية.
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 ملخص البحث
 

إن مبررات روسيا في استخدامها للقوة في سوریة على الرغم من أن النظر إليها لأول وهلة تبدو منطقية         
وتتوافق مع قواعد القانون الدولي العام وخاصة ميثاق الأمم المتحدة، إلا أن البحث فيها و تحليلها مع مقارنتها 

لمبررات لا تتوافق مع ما نصت عليە قواعد القانون بما حصل و یحصل على الأراضي السوریة، يؤكد أن تلك ا
الدولي. فوجود المعاهدة الدولية أو طلب الحكومة السوریة بالتدخل لمساعدتها لا یعني أن استخدام القوة من 
قبلها يتوافق مع القانون الدولي؛ لأن هذا الاستخدام هو ضد الشعب السوري وليس ضد دولة استخدمت القوة 

فة  إلى أن هذا الاستخدام للقوة ليس ضد الجماعات الإرهابية فحسب، بل هو ضد الشعب ضد سوریة، إضا
السوري الذي طالب بحقوقە المشروعة بحركة شعبية واسعة النطاق من حيث الرقعة الجغرافية أو عدد المشاركين 

حاربة الإرهاب كما نصت فيها، وأن الإرهاب ما كان إلا حجة لتبریر استخدام القوة والتدخل، وليس للالتزام بم
عليە القرارات الدولية. وان الحل يتمثل بالرجوع إلى قواعد القانون الدولي وخاصة ميثاق الأمم المتحدة والالتزام 

( ، والالتزام أیضا  بالقرارات الصادرة من مجلس الأمن ضد 51( والمادة )4فقرة  /2بما نص عليە في المادة )
ا؛ كونها تخالف أسس القانون الدولي وستجلب على البشریة ویلات الحروب مرة الإرهاب وعدم توسيع مفاهيمهم

 أخرى.
 الكلمات المفتاحیة: استخدام القوة، التدخل الروسي ، سوریة ، مكافحة الإرهاب. 
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 پوخته

وکونجایە ل هێجەتين روسيا ژ بو بکائينانا هێزێ ل سوریێ، هەر چەندە د نێرینا پێشيێ دا یا لوجيکە       
گەل بنەمايێن یاسا گشتيا نيف دەولەتی، بتايبەت سوزناما وەلاتێن ئێکگرتی، لێ لێکولين و ئەنالايزکرنا وان 
هێجەتا و بەراوردکرنا وان دگەل وێ ئەوا دهێتە رویدان لسەر ئەردێ سوریێ، پشتراستيەکێ پەيدا دکەت کو ئەو 

، چونکە هەبونا پەیمانەکا دەولی یان داخازیا حکومەتا هێجەتە نا کونجن دگەل بنەمايێت یاسا نيف دەولەتی
سوریێ بو دەستێوەردانا روسيا و بکارئينانا هێزێ و هاریکاریکرنا وێ؛ وێ چەندێ ناگەهينيت کو ئەو 
دەستێوەردانە دکونجيت دگەل بنەمايێت یاسا نيف دەولی، جونکە ئەو دەستێوەردانە و کارئينانا هێزێ دژى گەلێ 

دژى دەولەتەکێ بوو شەر دگەل سوریێ دکر یان دژى گروپێن تيرورست بتنێ بوو، بەلکو دژى سوریێ بوو، نە 
مللەتێ سوریێ بوو، ئەو مللەتێ داخازا مافێن خوە ييێن رەوا دکر بهێزەکا مللی یا بەرفره ه چ ژ ئاليێ هەژمارا 

کارئينانا هێزێ و بەشدار بوویا ڤە چ ژ ئاليێ ناوچەگەرىێ ڤە، و تيرورزم تنێ هێجەتەک بوو ژ بو ب
دەستێوەردانێ، نەک پابەندیەک بوو بدژاتيا تيرورزمێ ل دیف بریارێت نيف دەولەتی. چارەرەسەرى ئەوە، پێدڤيە 

برگا  /٢زڤراندن بوو بنەماێت یاسا نيف دەولى وبتايبەت سوزناما وەلاتێن ئێکگرتى و پابەند بوون ب مادێ )
ئاسایشا نيف دەولەتى دەرکەتين بهێت کرن، دژى تيرورزمێ  ( و ئەو بریارێن ژ ئەنجومەنێ ٥١( و مادێ )٤

بێ کو رامانا وێ بهێتە بەرفرهکرن، چونکى یا هەڤدژە دگەل بنەمايێن یاسا نيف دەولەتى و دى بوو مروڤاتيێ 
 دووبارە کارەساتێن شەرا ڤەگێریتە ڤە.

 .رورێ پهيفێن سهرەکى: بکارئینانا هێزێ، دەستێوەردانا روسیا، سوریا، دژاتیا تی 
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Abstract 
 

Russia's justifications for its use of force in Syria, although looking at it at first sight 

seems logical and complies with the rules of public international law, especially the 

Charter of the United Nations, but research and analysis of them with comparison 

with what happened and is happening on Syrian territory confirms that these 

justifications are incompatible with what is stipulated in the rules of international 

law, the existence of the international treaty or the request of the Syrian government 

to intervene to help it does not mean that the use of Force by it is in accordance with 

international law, because this use is against the Syrian people and not against a 

country that used force against Syria, in addition to that this use of force is not only 

against terrorist groups, but also against the Syrian people, who demanded their 

legitimate rights through a large-scale popular movement in terms of geographical 

area or the number of participants in it, and that terrorism was only an argument to 

justify the use of force and intervention and not to commit to fighting terrorism as 

stipulated in international resolutions. The solution is to refer to the rules of 

international law, especially the Charter of the United Nations, and to abide by what 

is stipulated in Article (2/paragraph 4) and Article (51) of the Charter, and also to 

abide by the resolutions issued by the Security Council against terrorism and not to 

expand their concepts as they violate the foundations of international law and will 

bring humanity the scourge of war again. 

Keywords: Use of force, Russian intervention, Syria, Counterterrorism 
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 المقدمة
مع دخول النزاع المسلح في سوریة مرحلة اللارجوع، وإخفاق النظام السوري في إدارة الأزمة، وإصرار       

تحقيق مطالبها، جانب النزاع تأثيره وتأثره على المحيط الإقليمي والدولي، فعدم الاستقرار الداخلي  المعارضة على
والحروب الأهلية والفوضى في دولة كسوریة ستمتد تداعياتها بلا شك، بأن تمس بشكل مباشر أمن واستقرار 

 الدول الإقليمية، والمصالح الاستراتيجية الدولية.
وأن الأحداث التي جرت في سوریة على قدر كبير من الأهمية والتعقيد في ظل واقعها الاستراتيجي      

والجيوسياسي، فتعارض المصالح وتباين المواقف السياسية لأطراف إقليمية ودولية من تلك الأحداث، أفرزت 
نظام وشاركت معە في العمليات القتالية، اصطفافا  إقليميا  ودوليا  وأدى إلى حرب بالوكالة، فبعض الدول دعمت ال

حفاظا  على مصالحها ومناطق نفوذها في المنطقة، من خلال استخدام القوة والوجود الفعلي لقواتها في سوریة، 
 كل ذلك بمبررات أدعت أنها تضاهي القواعد المشروعة المنظمة لاستخدام القوة في العلاقات الدولية.

      
تكمن أهمية البحث في هذا الموضوع، كونە يتعلق بأهم قواعد القانون الدولي وهو مبدأ  أهمیة البحث: -أولا

حظر استخدام القوة في العلاقات الدولية؛ لكون هذا المبدأ يتعرض لخرق مستمر من قبل مختلف الدول 
لدفاع عن ( من الميثاق وحق ا51وبحجج و مبررات متباينة، لكن تتمحور بالمحصلة النهائية حول المادة )

 النفس ومحاولات توسيع مفهومە.

تكمن مشكلة البحث في بيان ما اذا كان استخدام القوة من قبل روسيا في سوریة مشروعة  مشكلة البحث: -ثانیاً 
و متفقة مع القواعد المنظمة لاستخدام القوة في القانون الدولي؛ لأنها استندت إلى اتفاقية دولية وطلب رسمي 

 وقرارات مجلس الأمن الخاصة بإجازة استخدام القوة ضد الإرهاب.  یةمن الحكومة السور 

لابد لكل باحث من فرضية ينطلق منها و یحاول إثباتها، وفرضيتنا في هذا البحث،  فرضیة البحث: -ثالثاً 
تنطلق من نقطة أساسية مفادها، أن استخدام القوة في سوریة من قبل روسيا في غالبە الأعم غير مشروع، 

غم من أنها استندت إلى مبررات مشروعة وفق القواعد المنظمة لاستخدام القوة في القانون الدولي، كوجود بالر 
 معاهدة دولية وطلب رسمي من الحكومة السوریة لاستخدام القوة فوق أراضيها ضد الإرهاب.

ث نستخدم المنهج إن طبيعة  هذا البحث تستدعي اتباع المنهج الوصفي التحليلي، حي منهج البحث: -رابعاً 
الوصفي لغرض وصف المبررات التي استندت إليها روسيا لاستخدامها القوة في سوریة، ومن ثم نستعين بالمنهج 
التحليلي من أجل تحليل نصوص ميثاق الأمم المتحدة وقرارات الهيئة الدولية )مجلس الأمن والجمعية العامة(، 



 استخدام روسیا للقوة في سوریة في ضوء قواعد القانون الدولي
  ..........................................................  

-----------------------------------------

Yaqeen Journal for legal studies   356 2420 May,1 Issue 

تطبيقها على استخدام روسيا للقوة في سوریة، لبيان مدى  فضلا  عن أحكام محكمة العدل الدولية، ومن ثم
 مشروعيتها وتوافقها مع القواعد والمعايير الدولية لاستخدام القوة في القانون الدولي العام.  

و تعقبها  لمعالجة موضوع البحث ارتأينا ان نقسمە إلى ثلاة مباحث، تسبقها مقدمة هيكلية البحث: -خامساً 
 تالي:خاتمة وبالشكل ال

لأول االمبحث الأول نتناول فيە، مبررات روسيا لاستخدام القوة في سوریة وذلك في مطلبين، نتناول في المطلب 
 المبررات الاستراتيجية لاستخدام روسيا القوة في سوریة، فيما نخصص المطلب الثاني للمبررات القانونية

 ە إلى مشروعية استخدام روسيا للقوة في سوریةلاستخدام روسيا القوة في سوریة. المبحث الثاني نتطرق في
لب بالاستناد إلى معاهدة دولية وطلب رسمي من الحكومة السوریة، وذلك في مطلبين أیضا ، حيث نبين في المط

ي ول بيان مشروعية استخدام روسيا للقوة في سوریة بالاستناد لمعاهدة دولية، فيما نخصص المطلب الثانالأ
ث استخدام روسيا للقوة في سوریة بالاستناد إلى طلب رسمي من الحكومة السوریة. أما المبحلبيان مشروعية 

الثالث والأخير فخصصناه لتناول مشروعية استخدام روسيا للقوة في سوریة ضد الإرهاب وذلك من خلال 
 يما نتناول فيمطلبين، نتناول في المطلب الأول أهم قرارات مجلس الأمن للدفاع عن النفس ضد الإرهاب، ف

 المطلب الثاني مشروعية استخدام روسيا للقوة في سوریة ضد الإرهاب.

 المبحث الأول

 مبررات روسیا لاستخدام القوة في سوریة
بادئ ذي بدء، أن روسيا تعد من القوى العظمى التي لها دور فاعل ومؤثر في الشرق الأوسط، وأن  

، فهي أول دولة اعترفت باستقلال 1944الاتحاد السوفيتي عام علاقتها التاریخية مع سوریة تعود إلى حقبة 
بدأت  1956، وبحلول عام 1955سوریة وأقامت معها علاقات دبلوماسية، وفتحت سفارتها في دمشق عام 

الاتصالات والعلاقات بين الطرفين بالتوسع، وساعد السوفييت سوریة في المجالات الاقتصادیة والفنية، ومع 
تطورت العلاقات بين الجانبين لتغدو اكثر عمقا ،  1963ث العربي الاشتراكي إلى الحكم عام وصول حزب البع

وأخذت طابعا  استراتيجيا  بتولي حافظ الأسد مقاليد السلطة بانقلاب "الحركة التصحيحية"، وتعددت مجالات 
، وصولا  إلى المجال الأهم، السوري لتشمل مجالات السياسة والاقتصاد والتعليم والثقافة –التعاون السوفيتي 
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، حيث عمل الاتحاد السوفيتي على تسليح سوریة، وساعدها على تحقيق التوازن والثقل )1(وهو المجال العسكري 
، ونتيجة لهذه العلاقات منح النظام السوري قاعدة طرطوس للبحریة الروسية، )2(الاستراتيجي في مواجهة إسرائيل

، إلا أن هذه العلاقات )4(1980اتفاقية الصداقة والتعاون الاقتصادي عام  ، ووقع معها)3(1971باتفاق عام 
تراجعت في فترة التسعينيات مع انهيار الاتحاد السوفيتي، ومن ثم عادت للازدیاد مجددا  في عهد الرئيس 

الله والمنظمات "بوتين"، فزیادة الضغوط الامریكية والغربية على سوریة لفك ارتباطاتها الإقليمية مع إيران وحزب 
، اتضح لسوریة مدى حاجتها إلى 2005ومقتل رفيق الحریري عام  2003الفلسطينية، بعد غزو العراق عام 

توفير شبكة علاقات حمایة دولية وتجديد الدعم الروسي، فقام الرئيس "بشار الاسد" بزیارتين إلى روسيا في 
لديون الروسية المستحقة على سوریة، مقابل % من ا73، حيث تم الاتفاق خلالها على شطب 2006و  2005

حصولها على امتيازات وتسهيلات استثماریة، ووقع الجانبان ست اتفاقيات مهمة في مجال الطاقة وتوسيع 
" 130" و"یاك 29، وعقود بيع أسلحة متطورة أبرزها طائرات "ميغ )5(الموانئ السوریة لاستقبال السفن الروسية

 – 800 –ریخ "بانتسير" و "بيوك" للدفاع الجوي، بالإضافة إلى صواریخ "ب للتدریب وبطاریات من صوا
، كما تم ایضا  الاتفاق )6(مليارات دولار أمریكي 4یاكهونت" للدفاع البحري، وقد بلغت قيمة هذه المشتریات 

علاقة على جملة من القضایا الأخرى التي تهم البلدين، وأعلن عن الوثيقة المشتركة حول مواصلة تعميق 
سوریة، ضمن إطار تعزیز الشراكة  2010الصداقة والتعاون، وفي المقابل، زار الرئيس "ميدفيدف" عام 

الاستراتيجية مع سوریة، وبعث برسالة إلى المعسكر الغربي، بأن سوریة ليست وحدها، وأن أیة عملية تستهدف 
 )7(.نظامها ستكون روسيا حاضرة في الدفاع عنها

                                                           

، دار عمار للنشر والتوزیع، عمان، 1عمار یاسر حمو، روسيا والثورة السوریة من دعم القاتل الى شریك في القتل، ط 1
 .10 -9، ص 2016الاردن، 

محمد عبدالقادر محمد، استراتيجية التفاوض السوریة مع اسرائيل، مركز الامارات للدراسات والبحوث الاستراتيجية، العدد  2
 24، ص 1999، 1، ط25
د. خلود محمد خميس، الازمة السوریة واستراتيجية التدخل الروسي في المنطقة العربية، مركز الدراسات الاستراتيجية  3

 .125، ص 2015بغداد، العدد الستون، والدولية، جامعة 
د. عامر كامل احمد، التدخل الروسي في الازمة السوریة، المجلة الجزائریة للدراسات السياسية، المدرسة الوطنية العليا للعلوم  4

 .89، ص 2016كانون الاول  31، 6، العدد 2016السياسية، المجلد 
 .89المصدر نفسە، ص  (5)
، مطبعة شمص، بيروت، بدون سنة نشر، 1بيكو جديد، ط  –الربيع العربي والبركان السوري نحو سایكس نزار عبدالقادر،  (6)

 .239ص 
 .90د. عامر كامل أحمد، مصدر سابق، ص  (7)
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سبق؛ فإن روسيا ومنذ بدء الأحداث في سوریة قدمت لها دعما  سياسيا  وعسكریا ، من وتأسيسا  على ما  
خلال توفير مظلة حمایة دولية في مجلس الأمن عن طریق نقض قراراتها بالفيتو ومساعدات عسكریة تمثل 

سوریة  ، ولأهمية)1(2015أيلول  30بالتسليح لأكثر من خمس سنوات ومن ثم بالتدخل العسكري المباشر في 
دام القوة لبيان مبرراتها لاستخ بحثوالدولية، سنتطرق  في هذا الم بالنسبة للمصالح الروسية وعلاقاتها الإقليمية

الثاني لبيان  مطلبان المبررات الاستراتيجية، والالأول لبي لمطلبنخصص ا مطلبينفي سوریة، ذلك في 
 المبررات القانونية. 

 المطلب الأول

 یجیةالمبررات الاسترات

ي فإن لروسيا مصالح كبيرة معلنة وخفية في المنطقة العربية، وخاصة في سوریة، فاستخدامها للقوة         
 التالية: سوریة حتما  لم یأتِ دفاعا  عن النظام بقدر دفاعها عن مصالحها التي یجسدها النظام، ونوجزها بالنقاط

رها المؤثر في النظام الدولي، الذي فقدتە بعد انهيار أرادت روسيا من خلال تدخلها في سوریة، باستعادة دو  -1
 )2(.الاتحاد السوفيتي، كلاعب دولي وقوة عظمى، وتصحيح خلل توازن القوى مع الولایات المتحدة الأمریكية

أن بأرادت روسيا من خلال استخدامها للقوة في سوریة، أن تبعث برسالة إلى حلفاء روسيا والدول الأخرى،  -2
 .حلفائها بالفعل ویمكن الوثوق بها في وقت الازمات خلافا  لمواقف القوى الدولية الأخرى موسكو تدعم 

تأكد الروس من أن سقوط النظام السوري سيؤدي إلى تغيير الخریطة الجيوسياسية في المنطقة، حيث  -3
ستخسر ستضعف ايران، التي لها مكانة استراتيجية في المنظومة الروسية، وهذا بدوره یعني ان روسيا 

الأمر الذي یفسر إبرام روسيا لمعاهدة سریة مع سوریة اثناء زیارة الاسد  )3(منطقة الشرق الاوسط برمتها،
، بناء  على احكام معاهدة الصداقة بين اتحاد الجمهوریات الاشتراكية 2015تشرین الاول  20لموسكو في 

الموقعة بين وزارة الدفاع الروسي ووزارة الدفاع  والاتفاقية 1980السوفياتية والجمهوریة العربية السوریة لعام 

                                                           

(، مجلة السياسة العالمية، جامعة 2018 – 2011علي بن زهرة، الابعاد الاستراتيجية للتدخل الروسي في الازمة السوریة ) (1)
 .89، الجزائر، ص 2021، آذار 3، العدد 4امحمد بوقرة، بومرداس، المجلد 

سلسلة العلوم  –حوث والدراسات العلمية عهد جبر قطریب، دوافع الموقف الروسي في الازمة السوریة، مجلة جامعة تشرین للب (2)
 .198 – 197، ص 2018، 2، العدد 40سوریة، المجلد  -الاقتصادیة والقانونية، جامعة تشرین، اللاذقية

 – 2010نجاة مدوخ، السياسة الخارجية الروسية تجاه منطقة الشرق الاوسط في ظل التحولات الراهنة )دراسة حالة سوریا  (3)
 .172، ص 2015 – 2014بسكرة، الجزائر،  -جامعة محمد خيضر -جستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية(، رسالة ما2014
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، حول الوجود الروسي الطویل الامد في هذه القواعد مقابل دعم 1994في الجمهوریة العربية السوریة لعام 
 )1(.روسيا للنظام السوري سياسيا  وعسكریا  ومنعە من السقوط

تعد من المبررات المهمة التي دفعت روسيا  إنَ التنافس الاقليمي والدولي على خطوط نقل الغاز والنفط، -4
للتدخل العسكري المباشر في سوریة، حيث انها تخشى من ان يؤدي سقوط النظام إلى زعزعة هيمنتها 
على سوق الغاز الأوروبي نتيجة مد انابيب الغاز القطري عبر السعودیة إلى تركيا وربطها بخط انابيب 

 )2(ستغناء عن الغاز الروسي."ناباكو" إلى أوروبا، و بذلك یمكن الا

اهمية سوریة الاقتصادیة بالنسبة لروسيا، حيث انها تعد اهم شركائها التجاریين العرب، خاصة في مجال  -5
 –% من اجمالي التجارة الروسية 20السوریة ما نسبتە  –الطاقة والتسليح، اذ تشكل التجارة الروسية 
 )3(.2011( مليار دولار عام 1،92ا  ملحوظا  اذ ارتفعت إلى )العربية، وفي فترة قبيل الاحداث شهدت ازدیاد

 

 

 

                                                           

 قد تسرب بعض بنود هذه المعاهدة السریة، للاطلاع ينظر: (1)
Michael Birnbaum، The secret pact between Russia and Syria that gives Moscow carte blanche، 

The Washington post، Jan 5، 2014، Available at: 
-between-pact-secret-01/15/thehttps://www.washingtonpost.comNews/worldviews/wp/2016/ 

Date of Visit blanche/-cart-moscow-gives-that-syria-and-russia،Feb 18 ،.2023  
لحسن كما ان البعض ذهب الى القول بأن الاتفاق تعطي روسيا استغلال تلك القواعد لفترة لا تقل عن نصف قرن، للمزید ينظر: ا

بي، برلين ، المركز الدیمقراطي العر ون والتفاعلات، مجلة القانون الدولي للدراسات البحثيةاحمد ابكاس، الحرب في سوریا: الفاعل
 .35، ص  2020، العدد الخامس، تشرین الثاني 

، الدار العربية 1د. ناصر زیدان، دور روسيا في الشرق الاوسط وشمال افریقيا من بطرس الاكبر الى فلادیمير بوتين، ط (2)
 .243،ص 2013للعلوم، بيروت، 

 3د. وليد عبد الحي، محددات السياستين الروسية والصينية تجاه الازمة السوریة، مركز الجزیرة للدراسات، الدوحة،  (3) .1
الشرق  ، الازمة السوریة ودورها في التواجد الروسي في.  كما ينظر: احمد جمعة زیدان الجابري 6، ص 2012نيسان 

، ص 2022 – 2021السياسية والاداریة والدبلوماسية، الجامعة الاسلامية في لبنان،  الاوسط، رسالة ماجستير، كلية العلوم
57  . 

https://www.washingtonpost.comnews/worldviews/wp/2016/01/15/the-secret-pact-between-russia-and-syria-that-gives-moscow-cart-blanche/
https://www.washingtonpost.comnews/worldviews/wp/2016/01/15/the-secret-pact-between-russia-and-syria-that-gives-moscow-cart-blanche/
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 المطلب الثاني  

 المبررات القانونیة

ب رغم الانتقادات التي وجهت إلى روسيا لتقدیمها الدعم السياسي والعسكري للنظام السوري ضد تطلعات الشع
م أخرى ومبررات قانونية لهذا الدع السوري في التغير نحو الدیمقراطية، إلا أن موسكو كانت لها وجهة نظر

 أهمها:

تعد روسيا من الدول المستهدفة من قبل الإرهاب، فمن بين جميع الهجمات الإرهابية في العالم، تحدث  -1
% في روسيا وحدها، وان اغلب هذه الهجمات تقع في منطقة شمال القوقاز المضطربة مثل الشيشان  5،1

الدولة الإسلامية، الذي من شأنە أن ينشر ايدولوجيتە الاسلامية  وداغستان وتتارستان، وان ظهور تنظيم
ویزعزع استقرار البيئة الدولية لروسيا، اثار خشية الروس، خاصة بعد أن ظهرت عناصر تنتمي لهذا التنظيم 
في دول الجوار الروسي مثل اذربيجان وطاجكستان وقيرغيزستان واوزبكستان، إذ اعلن زعيم حركتە )حركة 

، ووفقا  للتقديرات المختلفة؛ فإن هناك )1(ستان( "عثمان غازي" عن انضمامە لتنظم الدولة الاسلاميةاوزبك
مقاتل من الشيشان ومن دول رابطة الدول المستقلة يوجدون في صفوف داعش في كل من العراق  7000

اد السوفيتي مقاتل من جمهوریات الاتح 4500 – 2600مقاتل من روسيا وما بين  2400وسوریة، منهم 
السابق، وخاصة في اسيا الوسطى، فمن الأهمية أن لا تسمح روسيا بعودة هؤلاء المقاتلين الإرهابيين الذين 
اكتسبوا الخبرة القتالية إلى اوطانهم لما يؤدي ذلك إلى زعزعة الاستقرار الداخلي لروسيا؛ لذلك سوغت 

ە يهدف إلى حمایة حدودها وأمنها من المقاتلين موسكو تدخلها العسكري واستخدامها للقوة في سوریة، بأن
الذين التحقوا بمعسكرات داعش ومنعهم من العودة إلى الاراضي الروسية، وكذلك محاربة تنظيم جبهة 

، وتنظيم داعش )2(النصرة "فتح الشام" التابع للقاعدة، والذي يدعو إلى شن عمليات انتقامية ضد روسيا
نطقة والتي عجز التحالف الدولي عن وضع حد لهذا النفوذ رغم مرور فترة الذي زادت قوتە ونفوذه في الم

 )3(.زمنية على بدء نشاط التحالف ضد داعش

ان استخدام القوة من قبل روسيا ووجودها الفعلي في سوریة، جاء بناء  على طلب رسمي من الحكومة  -2
اع على تفویض الرئيس "بوتين" ، إذ وافق مجلس الاتحاد الروسي بالإجم)4(السوریة لمحاربة الإرهاب

                                                           

د. نوار جليل هاشم، السياسة الروسية تجاه مكافحة الارهاب )سوریا نموذجا (، مجلة العلوم السياسية والقانون، المركز  (1)
 .83 -82 ، برلين، ص2018، أيلول 11، العدد 2الدیمقراطي العربي، المجلد 

 .200عهد جبر قطریب، مصدر سابق، ص  (2)
 .58احمد جمعة زیدان الجابري، مصدر سابق، ص  (3)
 .196عهد جبر قطریب، مصدر سابق، ص  (4)
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، )1(2015أيلول  30باستخدام القوة المسلحة الروسية خارج البلاد، بعد ان عقد المجلس جلسة سریعة في 
ووفق هذا التفویض حدد الرئيس "بوتين" اطار تدخل روسيا العسكري في سوریة، بدعم الجيش السوري فقط 

لا ، واقتصاره على الدعم الجوي دون المشاركة في العمليات في كفاحە المشروع ضد التنظيمات الارهابية او 
البریة ثانيا ، كما اكد ان روسيا لا تنوي ان تغرس رأسها في النزاع السوري، إلا ان الطریق الصحيح لمكافحة 
الارهاب الدولي في سوریة يتطلب القيام بخطوات وقائية، وتصفية المسلحين والارهابيين في المناطق التي 

رون عليها دون ان ننتظر قدومهم إلى بيوتنا، كما شدد على ان روسيا دائما  كانت ولا تزال تؤید یسيط
مكافحة الارهاب الدولي، على ان تجري وفق القانون الدولي وفي اطار قرارات يتخذها مجلس الأمن او 

تحدة، أي المبادئ ، وان روسيا تعمل استنادا  إلى ميثاق الامم الم)2(بطلب من جهة تحتاج إلى مساعدة
الاساسية للقانون الدولي الحديث، التي یمكن بموجبها تقدیم هذا النوع من المعونة، بما في ذلك المساعدة 
العسكریة، ویجب ان تقدم حصرا  للحكومة الشرعية، وهي ما تقوم بها روسيا، حيث نعمل بناء  على طلب 

، ورحبت )3(ية وبموجب عقود دولية قانونية تماما  من الحكومة السوریة لتقدیم المساعدة العسكریة والفن
الحكومة السوریة بالتدخل العسكري الروسي لمحاربة تنظيم داعش على اراضيها، وعدّتە تدخلا  مشروعا  

 .)4(.ومتوافقا  مع القانون الدولي، كونە جاء بالتنسيق معها

 

 

 
 
 

                                                           

(1) Shaun Walker، Russia Parliament Grants Vladimir Putin Right to Deploy Military in Syria، The 
Guardian، Sep30، 2015، Available at: https://www.theguardian.com/world/2015/sep/30/russian-
parliament-grants-vladimir-putin-right-to-deploy-military-in-syria، Date of Visit Feb 19، 2023. 

غارات موسكو الاربعاء لم تستهدف "داعش"،  -نصر المجالي، بوتين مبررا  التدخل في سوریا: التنظيم كان اعلن عداوتنا  (2)
 ، متاح على الرابط الالكتروني:2015أيلول  30الايلاف، 

https://elaph.com/amp/Web/News/2015/9/1043535.htmll، 19/2/2023تاریخ الزیادة. 
(3) Hasan Selim Ozertem، Russia Shifting Strategy in Syria: Implications for Turkish foreign 
policy، Arab Center for Research & policy Studies، Doha، Des 2015، p 3. 

 .59احمد جمعة زیدان الجابري، مصدر سابق، ص  (4)

https://www.theguardian.com/world/2015/sep/30/russian-parliament-grants-vladimir-putin-right-to-deploy-military-in-syria
https://www.theguardian.com/world/2015/sep/30/russian-parliament-grants-vladimir-putin-right-to-deploy-military-in-syria
https://elaph.com/amp/Web/News/2015/9/1043535.htmll
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 المبحث الثاني
لب مشروعیة استخدام روسیا للقوة في سوریة بالاستناد إلى معاهدة دولیة وط 

 رسمي من الحكومة السوریة
من المسلم بە ان مشروعية استخدام القوة في العلاقات الدولية مرهونة بالحالات الواردة استثناء  في  

بير الأمن الجماعي، إلا ان المبادئ ميثاق الامم المتحدة، حالة الدفاع عن النفس الفردي والجماعي وحالة تدا
القانونية المعترفة بها في الفقە الدولي والممارسات الدولية قد أضيف اليهما استثناء آخر، وهو حالة استخدام 
القوة والتدخل بناء  على طلب من الدولة نفسها ، إذ لا یعد ذلك مساسا  بسيادة الدولة ولا یشكل انتهاكا  لمبدأ 

 )1(.قوة في العلاقات الدوليةحظر استخدام ال

وعلى ضوء ذلك، يلاحظ أنَ المبررات القانونية التي تمسكت بها روسيا، تمثلت بوجود طلب رسمي من  
ذه الدولة السوریة ووجود معاهدة) اتفاقية( دولية، بالإضافة إلى مكافحة الارهاب الدولي، وعليە سنناقش ه

لى قواعد القانون الدولي وقرارات مجلس الأمن، ومن ثم نطبقها عالمبررات. شروطها، ضوابطها واحكامها وفق 
ى استخدام القوة من قبل روسيا، لبيان مدى مشروعية استخدامها للقوة في سوریة، من خلال تقسيم المبحث إل

اني ولية، وفي المطلب الثلقوة لوجود معاهدة )اتفاقية( دل روسيا استخدام مطلبين، في المطلب الاول نتناول
استخدام روسيا للقوة ضد  ، فيما نحيلمن الحكومة السوریة ستخدام القوة بناء  على طلب رسميلاسنتطرق 

 الارهاب إلى المبحث الثالث.

 المطلب الاول
 دولیة (اتفاقیة)سوریة لوجود معاهدة استخدام روسیا للقوة في

 

المشترك تندرج ضمن معاهدات الدفاع عن النفس الجماعي، من الجدير بالذكر ان معاهدات الدفاع  
 وأن استخدام القوة من قبل احد اطراف المعاهدة للدفاع عن الدولة التي تتعرض لعدوان مسلح من قبل دولة

اخرى، تكون مشروعة، متى ما استوفت تلك المعاهدة او الاتفاقية شروطا معينة، منها شروط تتعلق بصحة 
 الدولية وشروط تتعلق بتحقيق حالة الدفاع عن النفس الجماعي.ابرام المعاهدات 

لاشك ان شروط صحة المعاهدات الدولية تتمثل، بشروط متعلقة بالانعقاد، كأهلية التعاقد والرضا  
الخالي من عيوب الارادة ومشروعية موضوع المعاهدة، وشروط متعلقة بالنفاذ الذي  تصبح المعاهدة بموجبە 

                                                           

، ص 2019، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2د. ابراهيم الدراجي، جریمة العدوان ومدى المسؤولية الدولية عنها، ط  (1)
303. 
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، وان )1(بحق أطرافها، فضلا  عن ضمان التكافؤ في المعاهدة، بمعنى خلوها من شرط الاسدساریة المفعول 
البحث في هذه الشروط ومدى صحتها یقتضي تفصيلا  لا مجال هنا لذكره، لكن الذي يهمنا هو ان المعاهدة 

مشروعة، وفي  التي يتخلف عنها شرط من شروط الانعقاد او النفاذ او تتضمن شرط الاسد تكون باطلة وغير
ذلك نذكر مثلا ، أنَ الحكومة الكوریة تمسكت بعيب الاكراه، الذي هو أحد عيوب الرضا عندما دفعت ببطلان 

، والتي بموجبها وضعت كوریا تحت الحمایة اليابانية، كما ان 1905المعاهدة المعقودة بينها وبين اليابان عام 
، والمعقودة بين )2(ضمان، غير متكافئة التي تحتوي شرط الاسدالجمعية العامة للأمم المتحدة وصفت معاهدة ال

، باطلة ایضا  لمخالفتها مبادئ القانون الدولي وروح 1960"القبرص واليونان وتركيا والمملكة المتحدة" عام 
 )3(.ميثاق الامم المتحدة وخرقها الواضح لمبدأ المساواة في السيادة

                                                           

یقصد بالمعاهدات الغير متكافئة " تلك المعاهدات التي تنطوي على انعدام المساواة في المراكز التعاقدیة بين طرفيها واختلال  (1)
في الامتيازات والالتزامات الناشئة عنها بالنسبة لكل منهما بحيث يؤدي استمرارها الى انتهاك سيادة الطرف الاضعف فيها واهدار 

صف حينها بأنها متضمنة شرط او حصة الاسد، للمزید ينظر: د. خليل اسماعيل الحديثي، المعاهدات مصالحە الحيویة" ویو 
 .8، ص 1981الغير متكافئة المعقودة وقت السلم دراسة قانونية سياسية، مطبعة جامعة بغداد، بغداد، 

معاهدة الضمان هي المعاهدة المعقودة في اعقاب مؤتمري لندن وزیورخ بين كل من اليونان وتركيا والمملكة المتحدة وقبرص،  (2)
( منە حقا  للدول الضامنة الثلاثة التدخل 4ف  /2حيث بحث خلالها استقلال جزیرة قبرص، تضمن هذه المعاهدة في المادة )

في حال اخلال قبرص بالتزاماتها بموجب المعاهدة، وبعد ان وقعت الحرب الأهلية في قبرص  المسلح في قبرص منفردا  او مجتمعا  
بين القبارصة اليونانيين والاتراك، حاولت تركيا التدخل في قبرص وفقا  لمعاهدة الضمان، احتج وزیر خارجية قبرص  1963عام 

للمعاهدة معتبرا  ايها غير متكافئة يتضمن شرط الاسد وهي لدى مجلس الأمن لسعي تركيا التدخل في شؤون بلادة الداخلية وفق 
. د. علاء الدين حسين مكي خماسي ، استخدام  200 -199باطلة. ينظر: د. خليل اسماعيل الحديثي، مصدر سابق، ص 

 . كما ينظر:132-131، ص1982القوة في القانون الدولي، المكتبة الوطنية، بغداد، 
Report of the security Council 16 July 1963_15 July 1964 ، General Assembly . Official records 
: Nineteenth Session     ، Supplement No.2 (A/5802) ، Chapter 5،C،p56. 

، 1دراسة تحليلية، ط –، مبدأ عدم التدخل والتدخل في القانون الدولي العام للمزید ينظر: د. عبدالفتاح عبدالرزاق محمود (3)
 .199 – 197، ص 2002مؤسسة موكریاني للطباعة والنشر، أربيل، كوردستان، 
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ن النفس الجماعي، فتتمثل بالشروط المتعلقة بفعل العدوان وفعل أما الشروط المتعلقة بحالة الدفاع ع 
 )1( .الدفاع، فضلا  عن الشروط التي اقرها العرف والقضاء الدولي لحالة الدفاع عن النفس الجماعي

 وتأسيسا  على ما ذكر؛ فإن مشروعية استخدام روسيا للقوة في سوریة بالاستناد إلى معاهدات الدفاع 
شروط اقيات الدولية، يتطلب ابتداء معرفە ما اذا كانت هذه المعاهدات مستوفية لشروط صحتها و المشترك والاتف

 ا.حالة الدفاع عن النفس الجماعي أم لا؟ ومن ثم یمكننا الحكم على مدى مشروعية استخدامهم القوة وفقا له

 اولا : مدى توافر شروط صحة المعاهدات

وة في والاتفاقيات الدولية التي تذرع بها روسيا كأحد مبررات استخدام القمن المعلوم ان بنود المعاهدات  -1
ط سوریة، هي سریة، الامر الذي لا یمكن بيان ما اذا كانت هذه المعاهدات او الاتفاقيات مستوفية لشرو 

یمكن  ، كما لا1969صحة المعاهدات الدولية التي نصت عليە اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات الدولية لعام 
ذه لها التمسك بها، امام أي فرع من فروع الامم المتحدة لإضفاء المشروعية على استخدامهم للقوة وفق ه

على"  1969( من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات الدولية لعام 80المعاهدات والاتفاقيات، إذ نصت المادة )
مة للأمم المتحدة لتسجيلها وحفظها بحسب رسل المعاهدات بعد دخولها حيز التنفيذ إلى الامانة العات -1

كل معاهدة  -1( من ميثاق الامم المتحدة قد نصت على أنە: " 102الحال وكذلك نشرها....." والمادة )
او اتفاق دولي یعقده أي عضو من أعضاء الأمم المتحدة، بعد العمل بهذا الاتفاق یجب ان یسجل في 

في معاهدة او اتفاق دولي لم یسجل  ليس لأي طرف -2ممكن.  أمانة الهيئة وان تقوم بنشره بأسرع وقت
لامم اوفقا  للفقرة الاولى من هذه المادة ان يتمسك بتلك المعاهدة او ذلك الاتفاق امام أي فرع من فروع 

معاهدات المتحدة"، لذلك یعد عدم تسجيل المعاهدة انتهاكا  لميثاق الامم المتحدة واتفاقية فيينا لقانون ال
 ، رغم ان ذلك لا یجعلها غير صحيحة او غير صالحة للعمل بموجبها.1969لية لعام الدو 

متكافئة، فبحسب صحة  2015لا یمكن افتراض ان الاتفاقية الموقعة بين روسيا وسوریة في تشرین الاول  -2
يها تسریب بنود المعاهدة، دون ملاحقها التي ظلت سریة، تظهر مدى انتقاصها من السيادة السوریة وتناف

مع مبدأ التساوي في السيادة بين الدول، فبموجب هذه الاتفاقية منحت سوریة قاعدة حميم الجویة وقاعدة 

                                                           

لمعرفة الشروط التي أقرتها العرف والقضاء الدولي لحالة الدفاع عن النفس الجماعي،  ينظر: نزار صادق سعيد، مشروعية  (1)
استخدام القوة في سوریة في ضوء قواعد القانون الدولي العام دراسة تحليلية، رسالة ماجستير مقدمة الى كلية القانون، جامعة 

 .34-31، ص 2023دهوك، 
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( عاما  اخرى، بشكل مجاني، بالإضافة 25( عاما  قابلا  للتجديد لمدة )49طرطوس البحریة لروسيا لمدة )
 السوري.، مقابل الدعم العسكري الروسي لبقاء النظام )1(إلى امتيازات اخرى 

رغم سریة بنود تلك الاتفاقية، إلا أنَ موضوع الغرض من تلك المعاهدة ومدى مشروعيتها، لا یستوعب  -3
اكثر من احتمالين، الاول ان یكون الغرض منها الدفاع المشترك بين الدولتين في حال العدوان المسلح 

ن غرضا  ظاهریاَ مشروعاَ، فاذا كان على إحداهما، والثاني الدفاع عن انظمة الحكم القائمة، على ان تتضم
الغرض من تلك المعاهدات والعقود الاحتمال الاول؛ فإن استخدام القوة من قبلها في سوریة بالاستناد عليها، 
تكون غير مشروعة، فسوریة لم تتعرض لعدوان مسلح خارجي، كما تدعي الحكومة السوریة، بل كانت 

ە في تقریر مصيره السياسي، واذا كان الغرض من تلك المعاهدة هناك ثورة سلمية، طالب فيها الشعب بحق
)الاتفاقية( الاحتمال الثاني وهو الراجح، حيث أثبتت عملياتها العسكریة استهدافها للمعارضة السوریة اسوة  

ة بالتنظيمات الارهابية؛ فإن استخدامها للقوة بالاستناد عليها یكون أیضا  غير مشروع، بل وان تلك المعاهد
                                                           

 رز ما ورد في بنود هذه الاتفاقية من امتيازات للجانب الروسي هي: ان اب (1)
ە موافقة سوریة على قيام الاتحاد الروسي بتوسيع وتطویر وتحديث البنية التحتية "لمرفق الدعم اللوجستي" ویقصد ب -1

 بل.ها وبدون أي مقاقاعدة حميم الجویة وقاعدة طرطوس البحریة، فضلا  عن تزویدها بالأراضي المطلوبة التي اتفق علي
یحدد الجانب الروسي نوع وكمية المعدات الجویة والذخائر والمعدات العسكریة، كما یحدد ادخال واخراج أي معدات  -2

عم وذخائر وقذائف وغيرها من المواد اللازمة دون أي رسوم او واجبات، ویبقى جميع الممتلكات الموجودة في مرفق الد
 ي.اللوجستي ملكا  للاتحاد الروس

لدعم یحق للطرف الروسي الانتشار في الجمهوریة العربية السوریة والاحتفاظ  بالعدد المطلوب من الافراد لدعم مرفق ا -3
 اللوجستي وعلى نفقة الطرف الروسي.

ة حدد الحد الاقصى لعدد السفن الحربية التي تسمح لها بالتواجد في نفس الوقت في مرفق الدعم اللوجستي بإحدى عشر  -4
 ربية بما في ذلك السفن الحربية التي تعمل بالطاقة النوویة.سفينة ح

صانة تتمتع جميع الوحدات العسكریة الروسية والجنود وافراد أسرهم ومن في رعايتهم والمقاولين من مواطني روسيا بالح -5
 المباشرة. من الولایة القضائية المدنية والاداریة والجنائية السوریة، كما یعفون من الضرائب المباشرة وغير

ربية جميع الممتلكات المنقولة وغير المنقولة الروسية مصونة، لا یجوز انتهاك حرمتها ولا یحق لممثلي الجمهوریة الع -6
 السوریة دخول مرفق الدعم اللوجستي دون اتفاق مسبق.

رار الناجحة عن تتحمل الجمهوریة العربية السوریة مسؤولية المطالب التي قد يتقدم بها أي طرف ثالث نتيجة الاض -7
 انشطة القوات الروسية.

 للمزید ينظر:
-Michael Birnbaum, Op. Cit. 
- Anna Davis and Richard Moss ، Russian _ Syrian Naval an Ari Basing Agreement 2015 _2020 
، Russia Maritime Studies / United States Naval War College ، Published ، Jun25 2019. 
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او)الاتفاقية( تكون باطلة؛ لأن الغرض منها غير مشروع لوقوفها بالضد لحق الشعب السوري في تقریر 
 )1(  مصيره السياسي، والتي هي قاعدة أمرة من قواعد القانون الدولي.

 ثانيا : مدى توافر شروط حالة الدفاع عن النفس الجماعي

تتعرض لعدوان مسلح من قبل مجاميع مسلحة  فعل العدوان: ادعت سوریة منذ بدایة الاحداث انها -1
الب تكفيریة وارهابيين، إلا ان المجتمع الدولي كان مقتنعا  بأن هناك حركة احتجاجية شعبية سلمية تط

بإصلاحات سياسية ومن ثم تغيير النظام في اطار حقها في تقریر مصيرها، لكن رد فعل النظام 
ف بالمنظمات الاقليمية والدولية إلى مطالبة النظام بوق واستخدام القوة ضد المحتجين السلمين، دفع

العنف وحل الازمة بطرق سلمية؛ لذلك لم یكن هناك أي عدوان مسلح خارجي بل كانت هناك احتجاجات 
 سلمية تطورت إلى نزاع مسلح وحرب أهلية.

روسيا، باستخدام فعل الدفاع: ان رد فعل النظام السوري وحلفائە كل من ايران مع ميليشياتها ومن ثم  -2
القوة بشكل مبالغ فيە من حيث الوسائل والاساليب، كاستخدام الطائرات الحربية والمروحية والصواریخ 
والبراميل المتفجرة ضد المدنيين والمعارضة السوریة، لم یكن أبدا  ضروریا  ومتناسبا ، إذ ارتقى إلى جرائم 

ى مشروع قرار استخدام الاسلحة الكيمياویة من حرب وجرائم ضد الانسانية، وحال الفيتو الروسي عل
إلى مجلس الامن لإحالتها إلى المحكمة  2014قبل النظام السوري الذي قدمتە المملكة المتحدة في 

 )2(.الجنائية الدولية، دون معاقبة مرتكبي هذه الجرائم
یفترض ان يتوقف، حال استعداد مجلس الامن للتدخل: إن استخدام القوة دفاعا  عن النفس، حق مؤقت  -3

ستغلت اتدخل مجلس الامن، واتخاذه التدابير اللازمة لمنع استمرار العدوان وحل الازمة، إلا أن  روسيا، 
مرة، للحيلولة دون  12مركزها في مجلس الامن كدولة دائمة العضویة واستخدمت حق النقض )الفيتو( 

، رغم استعداد المجلس للقيام بمهامە بما تدخل مجلس الامن في النزاع وفق تدابير الامن الجماعي
من يثبت رغبتها في الاستمرار باستخدام القوة بشكل منفرد ضد المعارضة السوریة، بعيدا  عن مجلس الا

وفق  للمحافظة والابقاء على النظام السوري، وهكذا نستنتج أنَ استخدام القوة من قبل روسيا في سوریة
 ولية.ى قواعد القانون الدولي المنظمة لاستخدام القوة في العلاقات الدهذا المبرر، غير مشروع، ویتناف

 

                                                           

، حيث تنص " تكون المعاهدة باطلة اذا كانت وقت عقدها 1969( من اتفاقية فينا لقانون المعاهدات الدولية لعام 53المادة ) (1)
 تتعارض مع قاعدة أمرة من القواعد العامة للقانون الدولي.....".

 .2014أیار  22في  S/348/2014رقم ينظر مشروع القرار بالوثيقة  (2)
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 المطلب الثاني
 استخدام روسیا للقوة في سوریة بناءً على طلب رسمي من الحكومة السوریة

( على مبدأ حظر استخدام القوة، 4ف/2من المسلم بە، ان ميثاق الامم المتحدة قد نص في المادة ) 
لدول وحدها ات بين الدول، أما النزاعات الداخلية فقد عّدتها شأنا  داخليا  تختص بمعالجتها اواقتصره على العلاق

 على طلب ما لم يترتب عليها تهديد السلم والامن الدوليين، لذلك یطرح السؤال فيما اذا كان استخدام القوة بناء  
 الدولة یعد استثناء  ضمنيا  من مبدأ حظر استخدام القوة ام لا؟

ء تفصيل السؤال اكثر، یمكن القول ان طلب الدولة استخدام القوة فوق اقليمها، حال تعرضها لاعتداول 
مسلح من دولة او دول اخرى، يندرج ضمن حق الدفاع عن النفس الجماعي، وهو استثناء نص عليە الميثاق 

 لية؟نزاع داخلي او حرب أه ( منە، لكن السؤال ماذا لو تم طلب استخدام القوة بمناسبة51صراحة  في المادة )

للإجابة عن هذا السؤال، نشير إلى ان مبادئ وقواعد القانون الدولي وقرارات الجمعية العامة، تؤكد  
بصراحة على عدم جواز التدخل في الشؤون الداخلية والخارجية للدول او اثارة النزاعات الداخلية او التدخل في 

لامتناع عن تنظيم او مساعدة او تدبير او تشجيع او السماح بنشاطات الحروب الاهلية، بل اوجب على الدول ا
 )1(.مسلحة تخریبية او ارهابية تستهدف نظام ایة دولة بالعنف

اما فقە القانون الدولي فقد أختلف حول حق التدخل واستخدام القوة في دولة بناء  على طلب اطراف  
فذهب البعض إلى القول بأنە ليس هناك ما یمنع التدخل في  النزاع الداخلي سواء  " الحكومة او المعارضة "،

الحروب الاهلية او النزاعات الداخلية، وتلبية طلب المساعدة من حكومة دولة صدیقة لاستتاب الاستقرار فوق 
اقليمها، ویذهب البعض الاخر إلى القول بأن الحكومات الاجنبية یجب أن تساعد الفریق الذي تعتبره محقا ، في 

ن يذهب اخرون إلى ان التدخل إلى جانب أیا  من الفریقين یعتبر عملا  غير مشروع، لتعارضە مع حق حي
، وهناك اتجاه آخر، نحن نرجحە، يؤید مشروعية التدخل )2(الشعوب في اختيار نظام الحكم الذي يرتضيە

وعية التدخل الاجنبي واستخدام القوة متى ما اخذت بنظر الاعتبار مصالح الشعب، فلا یجب التسليم بمشر 
واستخدام القوة بمجرد طلبە من حكومة الدولة، فالحكومة قد تكون عميلة تفرض وجودها رغم ارادة شعبها 

                                                           

 ، مشروع اعلان بشأن حقوق وواجبات الدول.1949كانون الاول  6في  A/RES/375 (IVالعامة )ينظر: قرار الجمعية  (1)
 ها.المتعلقة بعدم جواز التدخل في الشؤون الداخلية للدول وحمایة استقلالها وسيادت 1965( في 2131قرار الجمعية العامة )
ق الامم مبادئ القانون الدولي المتعلقة بالعلاقات الودیة والتعاون وفقا  لميثا ، اعلان1970( في 2625قرار الجمعية العامة )

 المتحدة.
 .203د. عبدالفتاح عبدالرزاق محمود، مصدر سابق، ص  (2)
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. اما الممارسات الدولية، ففي الواقع لم تمنع من استخدام )1(وتستعين بقوى أجنبية لاستخدام القوة ضد معارضيها
في استعادة الاستقرار والنظام فوق اقليمها ووضع نهایة للحروب  القوة في دولة بناء  على طلبها للمساعدة

، لكن استلزم توافر ضابطين اساسيين لاعتبار هذا النوع من التدخل واستخدام القوة )2(والنزاعات الاهلية فيها
 مشروعا  وهي:

  )3(.اولا : ان یصدر الطلب بشكل فعلي وصریح من حكومة شرعية تمثل ارادة الشعب ارادة حقيقية

ان مغزى هذا الضابط هو، اولا  ان یصدر الطلب بشكل حقيقي وفعلي من حكومة الدولة، لا أن تتذرع  
، وثانيا  ان 1956الدولة المتدخلة بوجود طلب هو في الاساس غير موجود، كالتدخل الروسي في هنغاریا عام 

اد شعبي داخلي ومحلا  لرضى الشعب یصدر الطلب من الحكومة الشرعية للدولة، تلك الحكومة التي لها امتد
 ، بمعنى ليست حكومة استبدادیة دكتاتوریة تفرض وجودها بالقوة.)4(وقبولە

 )5(.ثانيا : ان یكون الهدف من التدخل مشروعا  ویحقق مصالح الشعب

ان يهدف طلب استخدام القوة في اقليم دولة ما بناء  على دعوة من حكومتها إلى تحقيق مصالح   
الّا انە يلاحظ في بعض الاحيان ان الدول تتخذ اسباب ظاهریة لتأييد طلب المساعدة بالتدخل في الشعب، 

دولة واستخدام القوة في اقليمها، وهي في الحقيقة تسعى من ورائها لتحقيق غایات اخرى، فلا یمكن التسليم 
ها بنظام آخر او الابقاء على بمشروعية تدخل دولة في دولة اخرى تسعى إلى تغيير نظامها السياسي واستبدال

 )6(.نظام استبدادي حليف لها متجاهلا  مصالح وحقوق شعب تلك الدولة في اختيار نظامە السياسي الذي يرتضيە

كان وتأسيسا  على ما ذكر؛ فإن تطبيق الشرطين سالفي الذكر على الحالة السوریة، تبين ما اذا كان بإم 
لقوة روسيا لاستخدام القوة في اقليمها ومدى مشروعية هذا الاستخدام ل النظام السوري توجيە دعوة صحيحة إلى

 من قبلها.

 الشرط الاول:  فعلية الطلب وشرعية الحكومة

                                                           

 .377-376د. جعفر عبدالسلام، المنظمات الدولية، دار نهضة مصر للطبع والنشر، القاهرة، بدون سنة نشر، ص  (1)
 .155، ص 2004الاردن، –، دار وائل للنشر، عمان 1الموسى، استخدام القوة في القانون الدولي،طد. محمد خليل  (2)
 .156المصدر نفسە، ص   (3)
، دار النهضة العربية، 1د. عاطف علي علي الصالحي، مشروعية التدخل الدولي وفقا  لقواعد القانون الدولي العام، ط (4)

 .299، ص2009القاهرة، 
 .    299علي علي الصالحي، مصدر سابق، صد. عاطف   (5)
 .1970( في 2625ينظر: مبدأ تساوي الشعوب في حقوقها وحقها في تقریر مصيرها وفق قرار الجمعية العامة ) (6)
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ان النظام السوري قد طلب المساعدة من روسيا بشكل صریح وفعلي، ورحب بتدخلها واستخدامها للقوة  
ن اة او النظام السوري، فلابد ان نشير ابتداء  إلى فوفق اراضيە. أما مناقشة  مدى شرعية الحكومة السوری

الشعب هو مصدر السلطات وأن أي نظام سياسي یستمد شرعيتە من الشعب، و من خلال النقاط ادناه يتبين 
 لنا مدى توفر هذا التمثيل من عدمە .

 يكون القائدبعد وفاة حافظ الاسد، رئيس الجمهوریة، تمت ترقية نجلە "بشار الاسد" إلى رتبة فریق ل -1
ده، بعد العام للقوات المسلحة السوریة، واختياره من قبل حزب البعث مرشحا  لرئاسة الجمهوریة خلفا  لوال

ا  ( ليلائم وصولە إلى الحكم، وقد ابتدع بذلك النظام السوري مصطلح83ان تم تعديل الدستور المادة )
 ، إن صح التعبير.جديدا  في الانظمة الجمهوریة وهو "وریث رئيس الجمهوریة"

% من اصوات 97.29أ جري استفتاء على اختيار بشار الاسد رئيسا  لسوریة، وحاز على نسبة  -2
 المستفتيين، ما یجعلە اقرب إلى استفتاء صوري.

احتكر الحزب القائد، حزب البعث العربي الاشتراكي السوري السلطة في سوریة لأكثر من خمسة عقود،  -3
 ي.ر، وبذلك سلب ارادة الشعب في التعبير عن رأیە في اختيار نظامە السياس( من الدستو 8وفق المادة )

كيل أدار النظام في سوریة الدولة من خلال الاجهزة الامنية والعسكریة، وقمع الحریات العامة ومنع تش -4
 الاحزاب والنقابات والجمعيات وحظر وسائل الاعلام والتعبير عن الرأي.

سر حاجز الخوف لدى الشعب السوري، عبر الشعب عن ارادتە من خلال بعد احداث الربيع العربي، وك -5
بيين، الاحتجاجات السلمية التي عمت عموم سوریة، اتهم فيها النظام، الشعب بالمتآمرین والخونة والارها

 وواجە مطالب الشعب بالصواریخ والبراميل المتفجرة والاسلحة الكيمياویة، مرتكبا  ضدهم جرائم حرب
الانسانية، ما يؤكد ان شعبيتە كانت مزیفة وعلى فرض صحتها؛ فإنە فقد الشرعية بعد ما  وجرائم ضد

 حصل من الجرائم، التي ارتكبە ضد الشعب.

دفع تطورات الاحداث ودخول البلاد في نزاع مسلح وحرب اهلية إلى فقدان النظام السوري سيطرتە  -6
( الف شخص 250، ولقي ما لا یقل عن ))1(2016% من مساحة البلاد في عام 83على ما یقارب من 

( مليون شخص على الفرار من دیارهم، بمن فيهم 12( آلاف طفل، كما أ جبر )10مصرعهم من بينهم )

                                                           

، مجلة العلوم القانونية والسياسية، كلية القانون  2019د. علي یاسين عبدالله، خریطة الصراع والسيطرة في سوریا حتى عام  (1)
 .141، ص 2020جامعة دیالى، المجلد التاسع، العدد الثاني،  -والعلوم السياسية
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( ملايين شخص التمسوا الملاذ في البلدان المجاورة، ولم يبقَ الّا القليل ممن يؤیدون النظام 4اكثر من )
 .)1(.في المناطق التي یسيطر عليها

الائتلاف اعترفت جامعة الدول العربية ومجلس التعاون الخليجي وتركيا والولایات المتحدة الامریكية ب -7
لممثليات الوطني لقوى الثورة والمعارضة السوریة بوصفە الممثل الشرعي الوحيد للشعب السوري واستبدلوا ا

 الدبلوماسية للنظام السوري بممثلين عن المعارضة السوریة الوطنية.

 بالائتلاف الوطني لقوى الثورة السوریة ممثلا   2013ترفت الجمعية العامة للأمم المتحدة في اع -8
 ( دولة في الجمعية العامة مشروع هذا القرار.107للشعب السوري بعد أن أيدت )

السوري  لكل ما ذكر يتبين افتقار النظام السوري للشرعية التي تؤهلە لتمثيل الدولة السوریة والشعب 
 يە طلب المساعدة إلى الغير بمن فيها روسيا للتدخل واستخدام القوة في سوریة.لتوج

 الشرط الثاني: شرعية الهدف وتحقيق مصالح الشعب

تتحقق مشروعية التدخل واستخدام القوة كما اسلفنا، اذا ما كانت الغایة منە تحقيق مصالح الشعب،  
لف دولي المتدخلة، لعل التدخل الامریكي في العراق وقيادتها لتحادون اعتبار لمصالح النظام القائم او الدولة 

مشروع بطلب من الحكومة الشرعية العراقية لمحاربة تنظيم الدولة الاسلامية " داعش " خير مثال على التدخل ال
والمقبول في الممارسات الدولية، بناء  على طلب، بوصفە  صدر عن حكومة شرعية لها امتداد شعبي داخلي 
وهدف إلى تحقيق مصالح الشعب العراقي، بعكس التدخل الروسي  في سوریة، فعلى الرغم من انها تظاهرت 

سوریة ایضا  لإضفاء الشرعية عليە، الّا ان استهدافها لقوى المعارضة ال بان تدخلها جاء بهدف مكافحة الارهاب
تقریر مصيره السياسي، قد كشف  الوطنية والوقوف بالضد امام تطلعات الشعب السوري في تحقيق حقە في

در زیف زعمها واثبت هدفها غير المشروع في التدخل واستخدام القوة، الذي  لم یكن لمصلحة الشعب السوري بق
 ما كان التدخل  للمحافظة والابقاء على النظام السوري، بمراعاة مصالحها الاستراتيجية ومناطق نفوذها.

ء النظر لأحكام محكمة العدل الدولية، يرى الباحث انە يتطلب وتماشيا  مع هذا الموضوع وباستقرا 
إضافة شرط آخر، لحالة مشروعية استخدام القوة بناء على طلب، من حكومة الدولة، ویتمثل هذا الشرط بأن 
لا یكون النزاع الداخلي وصل لمستوى حرب أهلية او كان النزاع المسلح في سعي الشعوب لتحقيق حقە في 

، ویتجلى هذا من حكم محكمة العدل الدولية في قضية الانشطة العسكریة وشبە العسكریة في تقریر مصيره

                                                           

  S/PRST/2015/15، ذي الرقم . 2015 آب 17ينظر: بيان من رئيس مجلس الامن،  (1)
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نيكاراغوا ضد الولایات المتحدة، حيث اوضحت المحكمة انە من المؤكد ان مبدأ عدم التدخل سيفقد فعاليتە 
سموحا  بە ایضا  بناء  على كمبدأ قانوني، اذا كان التدخل مسموحا  بە بالفعل بناء  على طلب حكومة دولة ما، وم

طلب المعارضة؛ لأن من شأن ذلك ان یسمح لأیة دولة التدخل في الشؤون الداخلية لدولة اخرى، وان مثل هذا 
 )1(.الوضع برأي المحكمة لا يتوافق مع الوضع الحالي للقانون الدولي

ت التدخل واستخدام القوة بناء  وعلى ما يبدو للوهلة الاولى، أن المحكمة في الحكم المشار اليە، قد اجاز  
على طلب حكومة الدولة وحدها دون المعارضة وفي أي وقت، متجاهلة  اعتبارات اخرى، كأن یكون النزاع 
المطلوب التدخل لأجلە نزاع داخلي او حرب أهلية، إلا ان فهم عقيدة محكمة العدل الدولية لمبدأ عدم التدخل 

ن في قضية نيكاراغوا، ينطوي على حق كل دولة ذات سيادة في ادارة في الشؤون الداخلية على النحو المبي
شؤونها بدون تدخل خارجي، ومن ثم فإن المبدأ یحمي الدولة بوصفها  مظهرا  من مظاهر حق تقریر المصير، 
وليست الحكومة نفسها، فمجرد ان یصل النزاع الداخلي إلى مستوى الحرب الاهلية او النقطة التي يتأثر فيها 

( 3ق تقریر المصير للشعوب، تفقد الحكومة حقها في دعوة قوات عسكریة اجنبية لمساعدتها، كما ان المادة )ح
، تحظر صراحة  المساعدة العسكریة اذا تمت ممارستها بشكل 2011( لعام IDIمن تقریر معهد القانون الدولي )

، فضلا  )2(الحكومة القائمة ضد شعبها تنتهك حق تقریر المصير للشعوب، وفي الحالات التي تكون هدفها دعم
عن ان مبدأ تساوي الشعوب في حقوقها وحقها في تقریر مصيرها، يؤكد على ذلك ایضا ، بموجب قرار الجمعية 

 .1970( في عام 2625العامة )

ومن الجدير بالذكر، ان استخدام القوة بناء  على طلب الحكومة الشرعية وان كان مستوفيا  لجميع       
وطە، یستلزم ایضا  ان تراعي قواعد القانون الانساني الدولي والقانون الدولي لحقوق الانسان لتبقى في اطار شر 

المشروعية، فانتهاك هذين القانونيين یمثل جرائم دولية واعتداء على مصالح المجتمع الدولي، وهذا ما لم تراعِە 
همت بارتكاب جرائم حرب وجرائم ضد الانسانية، روسيا، حيث استخدمت القوة ضد المعارضة بشكل مفرط، وات

مجزرة، ارتكبە النظام السوري  619،  2015حيث اشارت اللجنة السوریة لحقوق الانسان انها وثقت في عام 
مجزرة ارتكبە النظام مع حلفائە من الدول والمليشيات، اما المجازر التي ارتكبها النظام السوري  534من بينها 

                                                           

(1) CIJ،The case concerning military and paramilitary activities against Nicaragua Rep، Jun 27، 
1986 ، paragraph 246. 
(2) Daniela Abratt، U.S Intervention in Syria : A Legal Responsibility to Protect ، Denvar Law 
Review ، Volume 95 ، Issue 1 ، Article 8 ، Digital Commons.du.edu ، 2017 ، P 560 – 561. 
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( مجزرة ارتكبها 76( مجزرة منها )492ت العام بواسطة الطائرات الحربية والمروحية، فقد بلغ )مع حلفائە في ذا
 )1(.الطيران الروسي

ة نافلة القول، ان استخدام القوة من قبل روسيا في سوریة وان جاء وفق مبرر مشروع، بناء  على دعو      
جاوز توافراها لإضفاء المشروعية عليە، كما انە تمن الحكومة السوریة، الّا انە لم یستوفِ الشروط المطلوب 

ها ضد قواعد القانون الانساني الدولي والقانون الدولي لحقوق الانسان، لذا یعد ذلك الاستخدام للقوة من قبل
 المعارضة السوریة . باستثناء التنظيمات الارهابية حصرا  غير مشروع، وسنأتي على ذكره.

 المبحث الثالث

 استخدام روسیا للقوة في سوریة ضد الارهاب 
دولي، ان الارهاب یعد احد اخطر الظواهر والمشكلات التي تزعزع استقرار الدول وتؤرق المجتمع ال        

 لذا انصبت الجهود الدولية بكثافة على مكافحتە و قمعە بشتى الوسائل، سواء  عن طریق جهود الجمعية
تخدام معاهدات والصكوك الدولية او عن طریق قرارات مجلس الامن،  فضلا عن اسالعامة بإبرام العديد من ال

لس القوة بشكل فردي او من خلال الاحلاف العسكریة، ولما كانت دراسة الإرهاب تثير خلافا  حول دور مج
الامن في مكافحتە و مدى مشروعية استخدام القوة ضده، سنقسم هذا المبحث إلى مطلبين، نتطرق في 

ة طلب الاول منە إلى بيان دور مجلس الامن في مكافحتە، بينما المطلب الثاني سنتناول فيە مشروعيالم
 استخدام روسيا للقوة في سوریة ضد الارهاب. 

 المطلب الاول
 دور مجلس الامن في مكافحة الإرهاب

يهدد السلم  بدأ اهتمام المجتمع الدولي بظاهرة الارهاب جدیا بوصفە  آفة العصر الحديث، وخطرا   
والتي تعرضت فيها الولایات المتحدة الامریكية  2001سبتمبر  11والأمن الدوليين، منذ ان وقعت احداث 

لأعنف هجوم إرهابي في تاریخها بتفجير برجي التجارة العالمي في نيویورك، ومبنى البنتاغون في واشنطن، 
ملە في مكافحة ظاهرة الإرهاب، خاصة فيما حيث اثبتت للمجتمع الدولي  ان هناك الكثير مما كان یجب ع

يتعلق بتحديد ماهيتە ومعالجة أسبابە وإیجاد اطار قانوني ملزم لمكافحتە؛ لذلك فكان من المتوقع ان تكون 
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استجابة المجتمع الدولي وخاصة مجلس الامن الدولي سریعة وحاسمة لإحداث نقلة نوعية في كيفية التعامل 
 مع الإرهاب.

سبتمبر  12( في 1368هذا الاساس اصدر مجلس الأمن سلسلة من القرارات بدءا  من القرار ) وعلى        
سبتمبر بأشد العبارات، معتبرا  إیاها تهديدا  للسلم  11، حيث ادان فيە الهجمات الإرهابية التي وقعت في 2001

جماعي ضد الهجمات الإرهابية، سلم بحق الدول الأصيل في الدفاع عن النفس الفردي او الأو والامن الدوليين، 
سبتمبر  11كما اعرب عن عزم المجلس ومسؤوليتە وفقا  للميثاق للرد على الهجمات الإرهابية التي وقعت في 

مجيزا  بذلك استخدام القوة لقمع الإرهاب ومنعە، وأهاب بالمجتمع الدولي ان یضاعف جهوده لمنع وقمع الاعمال 
نفيذ التام للاتفاقيات الدولية لمكافحة الإرهاب وقرارات مجلس الامن ذات الصلة، الإرهابية من خلال التعاون والت

كما شدد على ان المسؤولين عن مساعدة او دعم او تمویل او إيواء مرتكبي الاعمال الإرهابية او منظميها او 
تكبي هذه الهجمات رعاتها يتحملون مسؤوليتها، داعيا  جميع الدول العمل معا  بصفة عاجلة من اجل تقدیم مر 

 )1(.ومنظميها للعدالة

وبعد أسبوعين تقریبا من القرار الأول، اتخذ المجلس، وهو يتصرف بموجب الفصل السابع من الميثاق       
، 2001( في 1368والقرار ) 1999( في 1269، مؤكدا  على القرار )2001سبتمبر  28( في 1373القرار )

ة لم یفرض التدابير ضد دولة معينة والحق الراسخ للفرد او الجماعة في الدفاع عن النفس، ولأن القرار ولأول مر 
بل فرض ضد الاعمال الإرهابية، نص على مجموعة من التدابير الملزمة لجميع الدول، والتي تكاد ان تكون 
شاملة في مكافحة الإرهاب لدرجة انە قد ساوى بين الاعمال الإرهابية وبين المساعدة والتمویل والايواء لمرتكبي 

لجنة تابعة للمجلس من جميع أعضائە لمراقبة الدول في تنفيذ القرار على ان تقوم  الاعمال الإرهابية، وانشأ
، لذلك )2(يوما  من تاریخ اتخاذه 90الدول بموافاة اللجنة بتقاریر عن الخطوات التي اتخذتها في موعد لا يتجاوز 

لا یعتبر هيئة تشریعية وصف البعض القرار بأنە شكل من اشكال التشریع في مكافحة الإرهاب، مع ان المجلس 
سواء بموجب الميثاق او بموجب الاعمال التحضيریة باستثناء تدابير مكافحة الإرهاب، فوفق تصور المجلس 
ان سن قوانين شبە تشریعية یعتبر ضروریا في حال قناعتە بعدم وجود صكوك قانونية بديلة متاحة في القانون 

 )3(.مباشر للسلم والامن الدوليينالدولي والتي یمكن ان تواجە بفعالية تهديد 

واضطلاع مجلس  2001( في 1373ویلاحظ انە رغم تنسيق وتوجيە الجهود الدولية وشمولية القرار )       
الامن الدولي بمسؤوليتە وفقا  للميثاق في مكافحة الإرهاب، الا أنَ الإرهاب ظل مستمرا ووقعت هجمات إرهابية 

                                                           

 . S/RES/1368( 2001بالرقم) 2001سبتمبر  12في  1368قرار مجلس الامن  (1)
 .S/RES/1773(  2001بالرقم) 2001سبتمبر  28في  1368قرار مجلس الامن  (2)
 .177-176د. قاسم احمد قاسم، مصدر سابق، ص (3)
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، خلال )2(تخذ المجلس بشأنها عددا من القرارات قاربت ثمانية وعشرین قرارا  ، وا)1(في مختلف مناطق العالم
سبتمبر، تصرف بقوة وعزم في محاولة  11، والحق ان مجلس الامن بعد احداث 2011إلى  2001الفترة من 

 والصكوك 2001( في 1373منە ليرقى إلى مستوى مسؤولياتە في حفظ السلم والامن الدوليين، ولعل القرار )
الدولية التي اعتمدتها الجمعية العامة لمكافحة الإرهاب تشكل الركيزة الأساسية للنظام القانوني الدولي لمنع 
الإرهاب والعقاب عليە، ولكن مع ذلك فإن المجلس على ما يبدو قد انساق نحو حمایة المصالح السياسية 

ت على تجریم الإرهاب الذي یمارسە لبعض الدول، وشابت قراراتە بعض النقص، حيث اقتصرت هذه القرارا
، وتجاوز احترام حقوق الانسان الذي )3(الافراد او التنظيمات الإرهابية وتغافل عن الإرهاب التي تمارسە الدول

، إضافة إلى تفعيل حق الدفاع عن )4(كفلە القانون الدولي، كما لم يتطرق إلى أسباب الإرهاب او بيان تعریفە

                                                           

 23واحتجاز الرهائن وقتلهم في موسكو بتاریخ  2012أكتوبر  12اندونيسيا بتاریخ  –نذكر منها الهجوم بالقنابل في بالي  (1)
خطوط الجویة والهجوم بالصواریخ على طائرة ال 2002نوفمبر  28والهجوم بالقنابل في كيكامبالا بكينيا بتاریخ  2002أكتوبر 

والهجوم بالقنابل في يوغاتا بكولومبيا  2002نوفمبر  28( من مومباسا بكينيا بتاریخ 582الإسرائيلية )اریكا( في رحلتها رقم )
والهجوم بالقنابل في مدرید  2003نوفمبر  20نوفمبر و 15والهجوم بالقنابل في إسطنبول بتركيا بتاریخ  2003فبراير  7بتاریخ 

 وغيرها من الهجمات الإرهابية. 2005يوليو  7والهجمات الإرهابية في لندن ببریطانيا بتاریخ  2004مارس  11ریخ بإسبانيا بتا
( 1438والقرار ) 2001نوفمبر  12( في 1377، اصدر المجلس القرار )2001( في 1373( و)1368إضافة الى القرارین ) (2)
( في 1452والقرار ) 2002دیسمبر  13( في 1450والقرار ) 2002أكتوبر  24( في 1440والقرار ) 2002أكتوبر  14في 
فبراير  13( في 1465والقرار ) 2003يناير  20( في 1456والقرار )2003يناير  17( في 1455والقرار ) 2002دیسمبر  20

 2004س مار  11( في 1530والقرار ) 2003يناير في  30( في 1526والقرار) 2003نوفمبر  20( في 1516والقرار) 2003
والقرار  2004أكتوبر  18( في 1566والقرار ) 2004ابریل  28( في 1540والقرار ) 2004مارس  26( في 1535والقرار )

( 1624والقرار ) 2005أغسطس  4( ي 1618والقرار ) 2005يوليو  29( في 1617والقرار ) 2005يوليو  7( في 1611)
( في 1805والقرار ) 2007دیسمبر  10( في 1787والقرار ) 2006 دیسمبر 22( في 1735والقرار ) 2005سبتمبر  14في 
 20( في 1963والقرار ) 2009دیسمبر  17( في 1904والقرار ) 2008يونيو  30( في 1822والقرار ) 2008مارس  20

 .2011يونيو  17( في 1989والقرار) 2011يوليو  17( في 1988والقرار ) 2010دیسمبر 
ان القرار قد حمل الدول المسؤولية عن مجرد المساعدة او التمویل او الايواء او التحریض فمن باب  قد يرجع السبب في ذلك (3)

أولى ان تكون مسؤولة عن الإرهاب الذي تمارسە او تكون السبب ان الدولة لا تمارس إرهابا بل عدوانا، حينها یجوز للدولة 
 المعتدى عليها ممارسة حق الدفاع عن النفس.

على الرغم من ان  في الفقرة الثالثة منە قد أشار الى ما یشبە تعریف الإرهاب 2004أكتوبر  18( في 1566ار )ان القر  (4)
مندوب كل من البرازیل والجزائر قد اكدا ان ذلك لا یعد تعریفا للإرهاب، ينظر: علاء الدين راشد، الأمم المتحدة والارهاب قبل 

، حيث ورد في القرار "ان الاعمال الاجرامية، بما 34(، ص1، هامش )2005القاهرة، سبتمبر، دار النهضة العربية،  11وبعد 
في ذلك التي ترتكب ضد المدنيين بقصد القتل او الحاق إصابات جسمانية خطيرة، او اخذ رهائن، بغرض إشاعة حالة من الرعب 

من السكان، او ارغام حكومة او منظمة بين عامة الجمهور او جماعة من الأشخاص او اشخاص معينين، او لتخویف جماعة 
دولية على القيام بعمل ما او عدم القيام بە، والتي تشكل جرائم في نطاق الاتفاقيات والبروتوكولات الدولية ذات الصلة بالإرهاب 
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هابية واعتباره اخطر تهديد للسلم والامن الدوليين وهو ما یفسر زیادة الهجمات الإرهابية النفس ضد الهجمات الإر 
خلال هذه المرحلة، فهناك دول استخدمت فيها أنظمة الحكم مكافحة الإرهاب وسيلة لانتهاك حقوق الانسان 

ابية او مارست وتضييق الحریات العامة للبقاء في السلطة، وهناك دول غضت النظر عن الجماعات الإره
الإرهاب بذاتها ضد الدول الأخرى لتحقيق غایات معينة بدلا  من اللجوء إلى المواجهات المسلحة المباشرة بعد 

، والبعض الاخر من الدول اتخذ الإرهاب ذریعة )1(تمادي المجلس في تنفيذ الإجراءات التي نص عليە قراراتە
 )2(.ص من خصومها في اطار حق الدفاع عن النفسلتمریر اجنداتها وفرض سياسة معينة بغية التخل

مما لا شك فيە ان إقرار مجلس الامن حق الدفاع عن النفس ضد الهجمات الإرهابية وفق القرارین 
، قد احدث خلافا  قانونيا كبيرا  لدى فقە القانون الدولي، فالبعض اعتبر ذلك 2001( في 1368( و)1373)

يثاق، الذي حدد لممارسة حق الدفاع عن النفس شروط، سواء ما تعلق منە ( من الم51مع المادة ) )3(تناقضا
بفعل الهجوم او بفعل الدفاع، لان الهجمات الإرهابية في الغالب یقوم بها افراد او منظمات ولا تستغرق وقتا 

فس تجاه طویلا، فالهجوم یقع وینتهي في فترة زمنية قصيرة؛ لذلك من غير الممكن التمسك بحق الدفاع عن الن
الاعمال الإرهابية، اما تكييف المجلس للأعمال الإرهابية كتهديد للسلم والامن الدوليين فذلك يتفق واختصاص 

( من الميثاق ومسؤوليتە في حفظ السلم والامن الدوليين، والإجراءات التي تتخذ من 39المجلس وفق المادة )
تخدام القوة ما دام يتصرف وفق الفصل السابع؛ لذلك قبل المجلس او بتفویض منە یكون جائزا  ومن ضمنها اس

نرى ان استخدام القوة ضد الإرهاب لا یجوز الا بإذن من مجلس الامن، وبعد ان تقرر ان الاعمال تشكل إرهابا 
وتهدد السلم والامن الدوليين وفي ذلك ضمانة لعدم استغلال تدابير مكافحة الإرهاب لشرعنة استخدام القوة خارج 

الميثاق وتحقيق مصالح ذاتية، إضافة إلى  تفادي الخلط بين الإرهاب ونضال حركات التحرر الوطنية، نطاق 
وفي ذلك یضيف الدكتور قاسم احمد قاسم، بان استخدام القوة في أي وقت او أي مكان ضد الإرهاب، او 

                                                           

او عقائدي  ووفقا  للتعریف الوارد فيها، لا یمكن تحت أي ظرف من الظروف تبریرها باي اعتبارات ذات طابع سياسي او فلسفي
  S/RES/1566( 2004بالرقم )  2004أكتوبر  18او عنصري او عرقي او ديني او أي طابع اخر"، قرار مجلس الامن في 

. 
، كيف جعل سوریة محطة لعبور الإرهابيين من القاعدة الى 2003يلاحظ سلوك الدولة السوریة بعد تحریر العراق عام  (1)

 مول بكل قوتها جماعة الحوثيين في اليمن، وان مجلس الامن لم يتخذ أي اجراء ضدهم.العراق، وكذلك ايران التي تدعم وت
(، 2002في)  1441ادعت الولایات المتحدة الامریكية دعم العراق للقاعدة كأحد مبررات استخدام القوة ضدها وإصدار القرار  (2)

ب الله بذریعة مكافحة الإرهاب، والدفاع عن النفس وكذلك كما ان إسرائيل استخدمت القوة لأكثر من مرة في سوریة ولبنان ضد حز 
 ، PKKالعراق وشمال شرق سوریة بدوافع مكافحة الإرهاب التي تمثلە قوات  –تركيا برر تدخلها في كل من إقليم كوردستان 

PYD .و داعش 
، دار الشؤون الثقافية العامة، 1،طد. سهيل حسين الفتلاوي، الإرهاب والإرهاب الدولي دراسة في القانون الدولي العام  (3)

 .201، ص2003بغداد،
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سبتمبر  11حقة لأحداث التنظيمات الإرهابية مبرر او لا يثير عدم مشروعيتە وفق قرارات مجلس الامن اللا
 )1(.، متى ما ادرج مجلس الامن تلك التنظيمات، كتنظيمات إرهابية ، تشكل تهديدا للسلم والامن الدوليين2001

اما بعد وقوع احداث الربيع العربي ووصولها إلى سوریة فإن المجلس قد اصدر العديد من القرارات،       
هذه القرارات بانها اما تتناول أفعال التنظيمات الإرهابية مثل " داعش" ، واتسمت )2(لمعالجة الظاهرة الإرهابية

او جبهة النصرة او غيرها من التنظيمات او تتناول الأوضاع المتدهورة في دول الربيع العربي مثل )اليمن وليبيا 
هرة الإرهابية، وسوریة( وإدانة الاعمال الإرهابية فيها او اتخاذ إجراءات دولية جماعية بشان مكافحة الظا

كالتحالف الدولي لمواجهة داعش في كل من العراق وسوریة او التحالف العربي لمواجهة القاعدة والحوثيين في 
 )3(.اليمن

                                                           

 .285قاسم، مصدر سابق، صد. قاسم احمد  (1)
( 2150( و)2133، والقرار )2013( في 2129، والقرار )2012( في 2083( و)2082من اهم هذه القرارات: القرار ) (2)
، والقرار 2015( في 2258( و)2255( و)2253( و)2249( و)2199، والقرار )2014( في 2178( و )2170( و)2160و)

، والقرار 2017( في 2396( و)2395( و)2370( و)2368( و)2354( و)2341، والقرار )2016( في 2325( و)2322)
 وغيرها من القرارات. 2020( في 2560، والقرار )2019( في 2501و) 2018( في 2426)

وجە رئيس اليمن ) عبد ربە منصور هادي( رسالة استغاثة الى مجلس التعاون الخليجي للتدخل الفوري وبكافة الوسائل بما  (3)
مایة اليمن وشعبە من العدوان الذي يتعرض لە من قبل جماعة الحوثيين والقاعدة، استنادا الى فيها استخدام القوة العسكریة لح

ميثاق جامعة الدول العربية ومعاهدة الدفاع المشترك، واستجابة لطلب اليمن تم تشكيل التحالف العربي في اليمن بقيادة السعودیة، 
تحت مسمى )عمليات عاصفة الحزم( وارسلت قطر نيابة عن  2005 مارس 25وبدأ بتنفيذ الضربات الجویة على الحوثيين في 

دول مجلس التعاون الخليجي خطابا الى مجلس الامن يبلغ فيە حق التحالف في الدفاع عن النفس الجماعي ضد الحوثيين 
 وفق الفصل السابع. 2015( لعام 2216والقاعدة، فاصدر المجلس بشأنە قراره )

من التحالف العربي بالتدخل العسكري لصالحها استنادا الى  جلس احاط علما بطلب الحكومة اليمنيةان الم-1ویتضح من القرار: 
م لحق الدفاع عن النفس الجماعي، في حين ان اليمن لم يتعرض لعدوان مسلح من قبل دولة، وانما تعاني من حرب أهلية، لذلك 

دام موجب الفصل السابع الا انە لم یفوض التحالف العربي باستخ: ان المجلس اصدر قراره ب2یجز المجلس التدخل بهذه الصفة. 
مة القوة لحفظ السلم والامن في اليمن، كما انە لم يدن التدخل العسكري أیضا، ونستنتج من ذلك ان مجلس الامن یجيز للحكو 

 عرض لنزاع مسلح داخلي اوالشرعية ان تطلب التدخل العسكري من دولة او مجموعة من الدول لاستتاب الامن فيها متى ما تت
وفقا ، حرب أهلية وكان من شأن استمراره ان يهدد السلم والامن ویعرضهم للخطر، وترى الدراسة، أن قرار مجلس الأمن، لم یكن م

قها ، وخاصة مبدأ المساواة بين الشعوب وح1970العامة في عام وهو متناقض مع مبادئ القانون الدولي التي  اقرتها الجمعية 
تقریر مصيرها ،حيث لا یجوز التدخل في النزاعات المسلحة الداخلية او الحروب الأهلية. ينظر: نص قرار مجلس الامن في 

 .S/RES/2216 (2015)بالرقم  2015ابریل  14( في 2216)
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، بشان الظاهرة الإرهابية فيما يتعلق بالأوضاع في 2011ومن ابرز قرارات مجلس الامن بعد عام 
( 2249، والقرار )2014سبتمبر  24( في 2178ر )، والقرا2014أغسطس  15( في 2170سوریة، القرار )

 ، لذلك من الضروري ان نشير إلى اهم ما جاء في هذه القرارات وعلى النحو التالي:2015نوفمبر  20في 

 (2170: القرار )1

یعتبر هذا القرار واحدا  من اهم القرارات التي صدر عن المجلس، والذي شرع من خلالە التحالف  
استخدام القوة ضد تنظيم الدولة الإسلامية في العراق والشام وجبهة النصرة وسائر ما يرتبط بتنظيم  )1(الدولي

القاعدة، ذلك بعد ان طورت تلك التنظيمات نهجها تطورا  نوعيا ، وتحولت من منظمات إرهابية متواریة إلى 
لعراق وسوریة وإقامة دولة هياكل تنظيمية ومؤسسات تسيطر على مساحات واسعة من الأراضي في كل من ا

 الخلافة فيهما، وان اهم ما تضمنە القرار:

 أولا: الديباجة

 تظهر ديباجة القرار ما يلي:

، 2001( في 1373: اكد المجلس في القرار على قراراتە السابقة بشان مكافحة الإرهاب ومن ضمنها القرار )1
من ره یشكل اخطر التهديدات التي تحدق بالسلم والاومقاصد الأمم المتحدة، وان الإرهاب بجميع اشكالە ومظاه

 الدوليين.

دة، واكد : ادان القرار تنظيم الدولة الإسلامية في العراق والشام وجبهة النصرة وسائر ما يرتبط بتنظيم القاع2
عد ان على استقلال جمهوریة العراق والجمهوریة العربية السوریة وسيادتهما ووحدتهما وسلامتهما الإقليمية، ب
 عبر عن قلقە من وقوع أراضي تلك الدول تحت سيطرة تنظيم الدولة الإسلامية )داعش( وجبهة النصرة.

                                                           

 دولة يلتزم أعضاؤه  بمواجهة  داعش على مختلف 85، ویضم 2014شكل التحالف الدولي ضد داعش في أيلول عام  (1)
الجبهات وتفكيك ومجابهة طموحاتە العالمية، فضلا عن العمليات العسكریة التي یقوم بها التحالف ضدهە في كل من العراق 
وسوریة، فان التحالف يلتزم بما يلي: تدمير البنية التحتية الاقتصادیة والمالية للتنظيم ومنع تدفق المقاتلين الإرهابيين الأجانب 

لى دعم الاستقرار واستعادة الخدمات الأساسية للمناطق المحررة منە ومواجهة دعايتە الإعلامية. للمزید للانضمام اليە، إضافة ا
 ،  https://theglobalcoalition.org/ar/ينظر: الصفحة الرسمية للتحالف الدولي ضد داعش، على الرابط الالكتروني:  

 .29/11/2022تاریخ الزیارة 

https://theglobalcoalition.org/ar/
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ویل : اعرب المجلس عن قلقە من تدفق المقاتلين الأجانب إلى تنظيم الدولة الإسلامية وجبهة النصرة، والتم3
جميع  نهج يتسم بالمثابرة والشمول ومشاركةالذي يتلقاه، لذلك شدد على انە لا یمكن دحر الإرهاب الا باتباع 

 الدول والمنظمات الإقليمية.

قا  لميثاق : أعاد القرار تأكيده على ضرورة مكافحة الاخطار التي تهدد السلم والامن الدوليين بجميع الوسائل وف4
وجبهة  لة الإسلاميةالأمم المتحدة والقانون الدولي، ولاحظ مع القلق استمرار هذا الخطر المتمثل بتنظيم الدو 

 النصرة وسائر ما يرتبط بتنظيم القاعدة.

بموجب  : اكد القرار على مسؤولية الدول عن حمایة السكان المدنيين الموجودين على أراضيها وفقا لالتزاماتها5
 القانون الدولي.

 ثانيا: المضمون 

 وفي المضمون نلاحظ ان القرار ركز على ما يلي: 

 فق الفصل السابع من الميثاق.:أنًّ المجلس يتصرف و 1

استمرار و : یشجب بأشد العبارات العمليات الإرهابية التي يرتكبها تنظيم الدولة الإسلامية في العراق والشام، 2
عشوائي خروقاتە الجسيمة والممنهجة والواسعة النطاق لحقوق الانسان والقانون الإنساني الدولي، بسبب القتل ال

 اضطهاد وتشرید الطوائف على أساس انتمائهم الديني او الاثني او العقدي وتدميروقتل السكان المدنيين و 
 المدارس والمستشفيات والمواقع الاثریة والدينية والتي قد تشكل جرائم ضد الإنسانية.

 : يلاحظ ان تنظيم الدولة الاسلامية في العراق والشام جماعة منشقة عن تنظيم القاعدة، ویشير إلى ان 3
 ة وجبهة النصرة مدرجان على قائمة الجزاءات المفروضة على القاعدة.الأخير 

، واتخاذ جميع التدابير 2001( في 1373: یحث جميع الدول على التعاون وفقا  لالتزاماتها بموجب القرار )4
تكاب التي قد تكون ضروریة وملائمة وفقا  لالتزاماتها بموجب القانون الدولي من اجل مكافحة التحریض على ار 

الاعمال الإرهابية واتخاذ جميع الإجراءات على المستوى الوطني لمنع تدفق المقاتلين الإرهابيين الأجانب 
للانضمام إلى تنظيم الدولة الإسلامية " داعش" ومنع تمویلە او اتاحة أموال او أصول مالية او موارد اقتصادیة 

و تقدیم المساعدة الفنية او التدریب لتنظيم الدولة الإسلامية او إقامة اعمال تجاریة او بيع الأسلحة وقطع الغيار ا
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بصورة مباشرة او غير مباشرة، وكفالة عدم قيام رعایاها او الأشخاص داخل أراضيها بتقدیم تبرعات للكيانات 
 )1(.التي حددتها اللجنة

 (2178: القرار )2

جاء في القرارات السابقة من ادانة الاعمال صدر القرار استنادا  للفصل السابع من الميثاق، واكد على ما  
الإرهابية بوصفە  تهديدا للسلم والامن الدوليين، وأهاب بالدول الاعضاء بتنفيذ التزاماتهم فيما يتعلق بمنع 
التحریض على الإرهاب او تقدیم المساعدة والدعم او التمویل لتنظيم الدولة الإسلامية )داعش( وجبهة النصرة 

ط بتنظيم القاعدة، وفرض القيود على سفر المقاتلين الإرهابيين الأجانب للانضمام اليهم، واللافت وسائر ما يرتب
 )2(.في هذا القرار  تأكيد المجلس على معالجة الظروف والعوامل الأساسية المفضية إلى الإرهاب

 (2249: القرار )3

، ومقاصد ميثاق 2001( في 1373)بعد ان أعاد التأكيد على قرارات المجلس السابقة ومنها القرار  
ثيل بتهديد الأمم المتحدة، قرر أنَ تنظيم الدولة الإسلامية في العراق والشام یشكل خطرا  عالميا  لم یسبق لە م

افرة المتواصلة السلم والامن الدوليين، بسبب عقيدتە المتطرفة العنيفة والاعمال الإرهابية، واعتداءاتە الممنهجة الس
على ان  نطاق التي تستهدف المدنيين وانتهاكاتە لحقوق الانسان وللقانون الإنساني الدولي، كما شددوالواسعة ال

والامن  جبهة النصرة وسائر الافراد والجماعات والمؤسسات والكيانات المرتبطة بالقاعدة تشكل خطرا  يهدد السلم
 الدوليين، فعقد المجلس العزم على محاربة هذا الخطر غير المسبوق.

سبتمبر  20يونيو و 25ویلاحظ ان القرار قد أشار إلى الرسالتين المقدمتين من قبل العراق بتاریخ 
إلى مجلس الامن بخصوص انشاء داعش ملاذا  آمنا  خارج حدوده ویشكل تهديدا مباشرا  لشعب العراق  2014

ول عمال الإرهابية ویدعو الدواراضيە، كما اكد القرار على وجوب محاسبة الأشخاص المسؤولين عن ارتكاب الا
ي لحقوق الانسان الأعضاء التي لها القدرة، لاتخاذ جميع التدابير اللازمة وفقا  لميثاق الأمم المتحدة والقانون الدول

الشام و واللاجئين والقانون الإنساني الدولي على الأراضي الخاضعة لسيطرة تنظيم الدولة الإسلامية في العراق 
 جهود لمنع وقمع الاعمال الإرهابية.وتكثيف وتنسيق ال

                                                           

 S/RES/2170(2014.)بالرقم  2014أغسطس  15( في 2170قرار مجلس الامن ) (1)
 S/RES/2178(2014.)بالرقم  2014سبتمبر  28( في 2178قرار مجلس الامن ) (2)
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ویعتبر هذا القرار من اكثر القرارات وضوحا في محاربة تنظيم الدولية الإسلامية وجبهة النصرة الا انە 
ومع ذلك ترى الدراسة ان هذا القرار  )1(لم یصدر وفقا  للفصل السابع من الميثاق لذلك فقوتە الإلزامية محدودة،

یعطي تفویضا  مباشرا  اختياریا  )لمن لها القدرة( من الدول في استخدام القوة ضد تنظيم الدولة الاسلامية وجبهة 
 النصرة وسائر التنظيمات الارهابية المرتبطة بالقاعدة.

 المطلب الثاني

 مشروعیة استخدام روسیا للقوة في سوریة ضد الارهاب

لاشك في أنَ الحرب الاهلية وتدهور الاوضاع في سوریة، شكلت بيئة مناسبة لتنامي وظهور الانشطة  
 والتنظيمات الارهابية، بما في ذلك تنظيم الدولة الاسلامية في العراق والشام وجبهة النصرة.

ددة، والنسخة ان تنظيم الدولة الاسلامية في العراق والشام، هي مجموعة اسلامية سلفية جهادیة متش 
الاكثر تطرفا  من بين جماعات الاسلام السياسي، وهي السليلة المباشرة لتنظيم دولة العراق الاسلامية او جماعة 

الفرع العراقي لتنظيم القاعدة، ترأسها "ابو بكر البغدادي" بعد مقتل زعيمها  –التوحيد والجهاد في وادي الرافدين 
 )2(.2010ابریل  19كية في السابق "عمر البغدادي" بغارة امری

، أرسل "أبو بكر البغدادي" نصيره الموثوق بە، في تنظيم دولة 2011بعد اندلاع الثورة السوریة عام  
العراق الاسلامية "ابو محمد الجولاني" إلى سوریة، وكلفە بالإشراف على السلفيين الجهاديين في سوریة وتنظيم 

در "ابو محمد الجولاني" بيانا  اعلن فيە عن تأسيس " جبهة النصرة ، اص2012يناير  24صفوفهم، وبالفعل في 
 )3(.لأهل الشام "، وتبنت الجبهة الفكرة السلفية الجهادیة العالمية، لتكون الفرع السوري لتنظيم القاعدة

، ظهر تسجيل صوتي منسوب "لأبي بكر البغدادي" اعلن فيە أن جبهة النصرة 2013ابریل  9وفي  
، كما )4(دولة العراق الاسلامية، بدعوة ان جبهة النصرة قد تم انشاؤها وتمویلها من قبل تنظيم الدولةهي امتداد ل

اعلن عن الغاء اسمي جبهة النصرة لأهل الشام والدولة الاسلامية في العراق، وتأسيس ما اسماه بالدولة 

                                                           

 S/RES/2249(2015.)بالرقم  2015نوفمبر  20( في 2249قرار مجلس الامن ) (1)
استراتيجية خلق منطقة أمنة في سوریا "كألية لحمایة الأمن القومي التركي في مواجهة التنظيمات الارهابية" أ. اسماء شوفي،  (2)

، ص 2018داعش نموذجا ، مجلة الناقد للدراسات السياسية، جامعة محمد خيضر، بسكرة، الجزائر، العدد الثاني، نيسان  –
132- 133. 
، ص 2014فا  للإسلام السياسي"، مركز دراسات الجمهوریة الدیمقراطية، باریس، "داعش النسخة الاكثر تطر صبر درویش،  (3)

 .10.   كما ينظر: أحمد الرمح، هيئة تحریر الشام، ادوارها وبراغميتها في الحرب السوریة، مصدر سابق، ص4
 .10، ص 2014براين مایكل جانكيز، ديناميكيات الحرب الاهلية السوریة، مؤسسة راند، كاليفورنيا،  (4)
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لاندماج وتمسك باستقلاليتە ومن ثم الاسلامية في العراق والشام "داعش"، الّا ان تنظيم جبهة النصرة رفض ا
 )1(.ولاؤه  وارتباطە بتنظيم القاعدة

من المعلوم، ان التنظيمات الارهابية في سوریة والعراق، وخاصة تنظيم الدولة الاسلامية في العراق  
"الحروب  والشام وجبهة النصرة، قد اتخذت استراتيجية مختلفة عن سابقاتها من التنظيمات الارهابية، القائمة على

، فخلال فترة قصيرة تمكن تنظيم  )Asymmetrical warfare")2(اللاتماثلية، اللاتناسقية او غير المتكافئة ) 
الدولة الاسلامية من السيطرة على مساحات واسعة من الاراضي والمدن الكبيرة في كل من سوریة والعراق، 

قيمتە مليارات من الدولارات من حقول النفط والمصافي واستحوذ على كميات كبيرة من الاسلحة النوعية وعلى ما 
، وانتهج سياسة متشددة وعنيفة، من قتل وذبح السكان المدنيين )3(والمعابر الحدودیة ونهب البنوك وبيع الاثار

وسبي واغتصاب النساء واضطهاد وتشرید الطوائف على اساس انتمائهم الديني والاثني والعقدي، وأقدم على 
، في انتهاك صارخ للقوانين والاعراف الانسانية الدولية، )4(ستشفيات والمدارس والمواقع الاثریة والدينيةتدمير الم

 هز معها الضمير العام العالمي.

، تنظيم دولة العراق 2013مايو  30وعلى اساس هذه الوحشية والهمجية، صنف مجلس الامن في  
والشام" وجبهة النصرة، كجماعات ارهابية بموجب قرار مجلس الاسلامية" تنظيم الدولة الاسلامية في العراق 

سبتمبر  24في  2178اغسطس والقرار  15في  2170، كما اصدر المجس القرارین1999في  1267الأمن 

                                                           

 .134 -133أ. اسماء شوفي، مصدر سابق، ص  (1)
الحروب اللاتماثليە او اللاتناسقية : هي حروب تقع بين قوتين إحداهما نظامية غالبا  ما تكون من الدول، تمتلك قوات مسلحة  (2)

تضم تشكيلات عسكریة منظمة وبين عدو منظم من غير الدول، جماعات او تنظيمات ايديولوجية عقائدیة، ترى تلك القوة او 
شر افكارها وعقائدها وتسيطر على مجتمعاتها ودولها، فتقوم بعمليات مفاجئة ضد اهداف غير الدولة عدوها الرئيسي، تقف بوجە ن

متوقعة من حيث المكان والزمان للعدو، بهدف تغيير سياساتها تجاه تلك التنظيمات وافكارها وتوجهاتها، ومن ابرز أمثلتها الهجمات 
قاعدة. يلاحظ ان بعض المصادر تسمى هذه الحروب، بالحروب غير والعمليات التي تقوم بها التنظيمات الارهابية كتنظيم ال

المتكافئة للمزید ينظر: د. بلخيرات حوسين، نهایة الحرب الباردة والتنظير في النزاع الدولي، مجلة المعهد المصري، المعهد 
 .99، ص 2017، يوليو 7، العدد 2المصري للدراسات، استنبول، المجلد 

(3) Rob Page ، ISIS and the Sectarian Conflict in the Middle East، House of commons ، UK 
Parliament ، Research Paper 15/16 ، Mar19 ، 2015 ، P10. 

 .2014في  2170ينظر: قرار مجلس الامن  (4)
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وفق الفصل السابع، اعترف فيهما بتهديد السلم والامن الدوليين من قبل هذين التنظيمين والكيانات  2014عام 
 )1(.بتنظيم القاعدةالاخرى المرتبطة 

وترى الدراسة ان خشية المجتمع الدولي من هذه التنظيمات وخاصة داعش وجبهة النصرة وادراجهما  
لانسانية ضمن قوائم التنظيمات الارهابية، بالإضافة إلى وحشيتهما وانتهاكهما غير المحدود للقوانين والاعراف ا

 الدولية، يرجع إلى سببين:

توجە فكري عقائدي اسلامي جهادي متطرف، عبر الاقليمية، تسعى إلى اقامة الخلافة تمتع هذه التنظيمات ب -1
الاسلامية التي تحكم بشرع الله حسب ادعائهم، ویؤكد ذلك وجود فروع وخلایا نائمة لهذه التنظيمات في 

من الدول، دول متعددة منها لبنان والاردن ومصر وليبيا ودول جمهوریات الاتحاد السوفيتي السابق وغيرها 
حيث اشار المراقبون في حينە انە اذا تمكن داعش من التوسع في ليبيا، فإنە سيشكل تهديدا  جدیا  على 
جنوب اوروبا إلى جانب زعزعة الاستقرار في شمال افریقيا بأكملە وانشاء ممر محتمل " لمنظمة بوكوحرام" 

وزیر الداخلية الایطالي حلف الشمال الاطلسي  في نيجيریا والاسلاميين في مالي والصحراء، ولهذا الامر دعا
إلى التدخل، واعرب عن استعداد بلاده لقيادة تحالف من دول أوروبا وشمال افریقيا ضد الجهاديين في ليبيا 

 )2(.بتفویض من مجلس الامن

ال في قدرة هذه التنظيمات على التوسع والامتداد بسرعة والتأثير على الشباب واستقطابهم وتجنيدهم للقت -2
صفوفهم من مختلف اصقاع العالم، ویؤكد ذلك ان نسبة كبيرة من عناصر داعش قياديون ومقاتلون هم من 

، فأدرك المجتمع الدولي لزاما  عليە القضاء على هذه المجاميع اللاتي اكتسبت عناصرها الاجنبية )3(الأجانب
 م وتشكيل مصدر تهديد وعدم استقرار لهم.الخبرة القتالية والتنظيمية، قبل رجوع هذه العناصر إلى بلدانه

لا یفوتنا ان نشير إلى أن روسيا على غرار التحالف الدولي ضد داعش بقيادة الولایات المتحدة الأمریكية  
، 2015شكلت تحالفا  رباعيا  " غرقة عمليات بغداد "، ضمت " إيران والعراق وسوریة "، في نهایة سبتمبر 

                                                           

(1) Carmen - Cristia  Cirlig ، The international Coalition to Counter ISIS / Da ' esh ( the ' Islamic 
State') ،European Parliament Research Service ، Mar17 ،2015،P7. 
(2) Ibid ،P5. 

اتل مق 15000تذهب التقديرات ان اجمالي عدد المقاتلين الاجانب مع الجماعات المتطرفة في العراق وسوریة هي حوالي  (3)
مع داعش، وتفيد التقاریر أن داعش هو الاكثر  10000 – 7000مع جبهة النصرة و  5000 – 3000دولة ومنە  80من 

 شعبية واستقطابا  للمقاتلين الاجانب.   ينظر: 
Rob Page, Op.Cit, p. 20    
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علوماتي، مركزه بغداد، بهدف تعاون عسكري واستخباراتي، یضم ممثلين لهيئة وقامت التحالف على مركز م
 )1(.أركان جيوش الدول الأربع واستخدمت القوة بكامل ثقلها العسكري لضرب واستهداف التنظيمات الإرهابية

ت وتأسيسا  على ما سبق، یمكن ان يثار السؤال التالي: هل أن استخدام القوة في سوریة ضد التنظيما 
 الارهابية من قبل روسيا مشروعة ام لا؟

لاشك أنًّ استخدام القوة ضد الإرهاب في سوریة، ضد تنظيم الدولة الإسلامية في العراق والشام وجبهة  
النصرة، وسائر التنظيمات الإرهابية التي تتبنى نهج تنظيم القاعدة من قبل روسيا بالإضافة لاستنادها على 

" وقرارات 2006حة الإرهاب وخاصة "استراتيجية الامم المتحدة لمكافحة الارهاب لعام المعاهدات الدولية لمكاف
مجلس الامن ذات الصلة، قد استندت ایضا  إلى مبررات اخرى إضافية " كطلب من الحكومة الشرعية، والمعاهدة 

تنظيمات الإرهابية الثنائية مع النظام السوري؛ لذلك یمكن القول إن استخدام روسيا للقوة في سوریة ضد ال
مشروعة، لكن ليس بالاستناد إلى المعاهدة الثنائية المبرمة مع النظام أو طلب الحكومة السوریة التي كانت 
الغرض منها دعم النظام واستهداف المعارضة السوریة تحت ستار قمع الإرهاب، وإنما بالاستناد إلى المعاهدات 

لتنظيمات الارهابية، وأن الأساس القانوني لهذه المشروعية تتمثل بأن والقرارات الدولية ذات الصلة بمنع وقمع ا
الإرهاب أصبح آفة العصر الحديث، ویشكل تهديدا  للسلم والامن الدوليين، منذ ان صدر عن مجلس الأمن 

لأمم والقرارات اللاحقة بشأن الارهاب، إذ إن المجتمع الدولي ممثلا  بالجمعية العامة ل 1992( في 731القرار )
المتحدة قد اعتمد إلى الآن تسعةَ عشر صكا  دوليا  لمكافحة الإرهاب ومن ضمنها استراتيجية الامم المتحدة 

و  1267، وأن هذه الصكوك الدولية وقرارات مجلس الامن، خاصة القرارین 2006لمكافحة الارهاب لعام 
فيهما المجلس عن قناعتە بأن قمع  ، اللذين صدرا  وفقا  للفصل السابع من الميثاق وعبر1999في  1269

واللذان یعتبران  2001في  1373و  1368الإرهاب أساس لصون وحفظ السلم والأمن الدوليين، وكذلك القراران 
، تصلح هذه القرارات والقرارات اللاحقة ومجموعة الصكوك الدولية أن )2(كتشریع لاستخدام القوة ضد الإرهاب

 قانونيا  لمشروعية استخدام القوة ضد الإرهاب.تكون اساسا  سليما  وتنظيما  

ولا یفوتنا أن نؤكد على أن جميع الدول وبدون استثناء متفقة ومصممة على منع وقمع الإرهاب، وتجيز  
استخدام القوة ضده ولا تثير أیة اشكالية حول مشروعية ذلك الاستخدام للقوة، إلا أن اختلاف الدول یكمن في 

                                                           

(1) Aljazeera ، Iraq Liaises with Syria ، Russia and Iraq to bomb ISIS ، Oct14 ،2015 ، Available 
at : https://www.aljazeera.com/news/2015/10/14/iraq-liaises-with-syria-russia-and-iran-to-
bomb-isil ، Date of Visit ، Apr5 ،2023. 

 .71 -64ينظر: نزار صادق سعيد، مصدر سابق، ص  (2)

https://www.aljazeera.com/news/2015/10/14/iraq-liaises-with-syria-russia-and-iran-to-bomb-isil
https://www.aljazeera.com/news/2015/10/14/iraq-liaises-with-syria-russia-and-iran-to-bomb-isil
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ا  وبالتالي من الذي یعّد ارهابيا " حيث إن هناك تنظيمات او جماعات تعتبر ارهابية بنظر "ما الذي یعّد ارهاب
 بعض الدول في حين انها حركات تحرر وطنية بنظر بعضها الآخر.

لَ الدكتور قاسم احمد قاسم ان یطرح الموضوع على مجلس الأمن   ولحل هذه الاشكالية او الخلاف، فض 
الوطنية والتنظيمات الإرهابية في كل حالة فردیة، فمتى ما صدر عن المجلس قرار  للتمييز بين حركات التحرر

اعتبر بموجبە إن هناك إخلالا أو تهديدا للسلم والأمن الدوليين من جماعة ما على أنها إرهابية، حينها یجوز 
إلى ذلك القرار استخدام القوة ضد تلك التنظيم او الجماعة حتى بدون تفویض صریح من المجلس بالاستناد 

 )1(.والقرارات السابقة لمجلس الأمن بشأن منع وقمع التنظيمات الإرهابية

ومن هذا المنطلق، يلاحظ أن العديد من القرارات صدرت عن مجلس الامن، بشأن تنظيم الدولة  
واللذان  2014في  2178و  2170الاسلامية في العراق والشام وجبهة النصرة، ومن اهم هذه القرارات القرار 

اصدرا وفق الفصل السابع، ووصفا التنظيمين "داعش وجبهة النصرة" بأنهما یشكلان خطرا  عالميا  لم یسبق لە 
حيث )دعا دول الأعضاء التي لها القدرة،  2015في  2249مثيل بتهديد السلم والأمن الدوليين وكذلك القرار 

حدة والقانون الدولي لحقوق الانسان واللاجئين والقانون اتخاذ جميع التدابير اللازمة وفقا  لميثاق الأمم المت
الإنساني الدولي على الأراضي الخاضعة لسيطرة تنظيم الدولة الإسلامية في العراق والشام وتكثيف وتنسيق 
الجهود لمنع وقمع الأعمال الإرهابية(، كما يلاحظ أیضا  أن جميع القرارات التي صدرت بشأن تنظيم الدولة 

والذي یعتبر  2001في  1373ة في العراق والشام وجبهة النصرة، قد اشارت إلى قرار مجلس الأمن الإسلامي
 )2(.القرار الأساسي لمشروعية استخدام القوة ضد التنظيمات الإرهابية

وخاصة القرارات السالفة الذكر  2011خلاصة القول إن قرارات مجلس الامن الصادرة قبل وبعد  
المشروعية لاستخدام القوة في سوریة ضد التنظيمات الإرهابية من قبل كل الأطراف الاقليمية كافية لإضفاء 

والدولية بما فيها روسيا. وما يؤكد ذلك أیضا  أنَ اغلب الدول في المجتمع الدولي لم تدِن هذا الاستخدام للقوة 
جدر ذكره أن استخدام روسيا للقوة ضد التنظيمات الارهابية في سوریة، بل كان محل ترحيب وقبول، لكن ما ی

في سوریة من حيث الواقع اثبت خلافا  لما حدده الرئيس "بوتين"، فغاراتها الجویة لم تقتصر على الجماعات 
الإرهابية كداعش وجبهة النصرة فحسب بل شملت المعارضة المعتدلة فضلا  عن السكان المدنيين، حيث 

 200مدني قتل من بينهم  2000كز توثيق الانتهاكات أن اكثر من ذكرت الشبكة السوریة لحقوق الإنسان مر 

                                                           

د. قاسم احمد قاسم، حق الدفاع عن النفس في القانون الدولي المعاصر )دراسة تحليلية مقارنة(، منشأة المعارف، الاسكندریة،  (1)
 .285، ص 2012

 .71 -64ينظر: نزار صادق سعيد، مصدر سابق، ص  (2)
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. وأن )2(، جراء الغارات العشوائية للطائرات الروسية واستخدام الأسلحة غير الموجهة وقنابل عنقودیة)1(طفل
، في حين وصل )3(منظمة العفو الدولية اتهمت روسيا بارتكاب جرائم حرب واستهداف المدنيين بشكل متعمد

الامر إلى مجلس الأمن، حيث عقد جلسة اتهمت فيها روسيا بشكل مباشر من قبل الولایات المتحدة الأمریكية 
وفرنسا وبریطانيا باستخدام القنابل الخارقة للتحصينات العسكریة ضد المدنيين واستهداف إمدادات المياه، التي 

لاتهامات في انتهاكات حقوق الإنسان فشلت ، وعلى اثر هذه ا)4(تعتبر منشأة حيویة لملايين من المدنيين
روسيا في الحفاظ على مقعدها في مجلس حقوق الإنسان التابع للأمم المتحدة، في انتخابات أجریت في 

، ویكاد ان یكون مستحيلا  ان یخسر عضو دائم في مجلس 2016تشرین الاول  28الجمعية العامة بتاریخ 
)5(.الأمن ایة انتخابات للأمم المتحدة

 

                                                           

(1) Emma Graham، Russia airstrikes in Syria killed 2،00 civilian in six months، The Guardian، 
Mar 15، 2016، Available at: https://www.theguardian.com/world/2016/mar/15/russian-
airstrikes-in-syria-killed-2000-civilians-in-six-months Date of Visit Feb 19، 2023. 

أفادت هيومن رايتس وتش باستخدام واسع النطاق للذخائر العنقودیة من قبل النظام السوري وروسيا في  2016في شباط   (2)
الذي طالب جميع الاطراف بأنهاء الاستخدام العشوائي للأسلحة في  2014شباط  22( في 2139انتهاك لقرار مجلس الأمن )

 المناطق المأهولة بالسكان.  للمزید ينظر:
HRW، Russia/ Syria: Extensive Recent Use of Cluster Munitions، Des 20، 2015، Available at 
https://www.hrw.org/news/2015/12/20/russia/syria-extensive-recent-use-cluster-munitions 
Date of Visit Feb 19، 2023. 
(3) Diana Semaan، Syria: Relentlees bombing of civilians in Eastern Ghouta amounts to war 
crimes، Amnesty Internationals، Feb 20،2018  Available at: 
https://www.amnesty.org/en/latest/news/2018/02/syria-relentless-bombing-of-civilians-in-
eastern-ghouta-amounts-to-war-crimes/ Date of Visit Feb 19، 2023. 
(4)  Julian Borger and Kareem Shaheen، Russia accused of war crimes in Syria at UN security 
council session، The Guardian، Sep 26، 2016، Available at: 
 https://www.theguardian.com/world/2016/sep/25/russia-accused-war-crimes-syria-un-
security-council-aleppo Date of Visit Feb 20، 2023 
(5) Cholpon Orozobekova، Russia Loses Seat at the UN Human Rights Council، The Diplomat، 
Oct 31، 2016، Available at: https://thediplomat.com/2016/10/russia-loses-seat-at-the-un-
human-rights-council/. Date of Visit Feb 20، 2023. 
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من نافلة القول، إن استخدام روسيا للقوة في سوریة وفق جميع المبررات التي ساقتها تكون غير مشروعة     
وتنافي القواعد المنظمة لاستخدام القوة في العلاقات الدولية باستثناء استخدامها للقوة ضد التنظيمات التي عدها 

ر التنظيمات الإرهابية التي تتبنى نهج تنظيم القاعدة مجلس الأمن تنظيمات إرهابية كداعش وجبة النصرة، وسائ
 حصرا .
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  الخاتمة 
بعد أن انتهينا من كتابة بحثنا هذا ))استخدام روسيا للقوة في سوریة في ضوء قواعد القانون الدولي((         

 توصلنا إلى جملة من الاستنتاجات والتوصيات، نعرضها كالآتي:
 الاستنتاجاتأولًا : 
إنَ مشروعية استخدام القوة في العلاقات الدولية مرهون بالحالات الواردة استثناء  في ميثاق الأمم  -1

المتحدة، إلا أن البعض يرى أن المبادئ القانونية المعترف بها في الفقە الدولي والممارسات الدولية قد 
والتدخل بناء  على طلب من الدولة نفسها، إذ لا اضيف اليهما استثناء اخر، وهو حالة استخدام القوة 

یعد ذلك مساسا  بسيادة الدولة ولا انتهاكا  لمبدأ حظر استخدام القوة في العلاقات الدولية، لكننا نجد هذا 
 التدخل يندرج ضمن حق الدفاع عن النفس الجماعي وليست استثناء  إضافيا .

ية لدولة اخرى في حالة الحرب الأهلية )نزاع مسلح داخلي(، إنَ التدخل العسكري لدولة في الشؤون الداخل -2
لا یكون مشروعا ، ولو كان بدعوة من الدولة المتدخلة فيها، فالقانون الدولي لا یجيز لدولة ان تتدخل 
وتقف بالضد لحق الشعوب في تقریر مصيرها الداخلي، استنادا  لمبدأ تساوي الشعوب في حقوقها وحقها 

 بنفسها، كون المبدأ أصبح قاعدة امرة في القانون الدولي. في تقریر مصيرها
إنَ مبررات روسيا لاستخدام القوة في سوریة غير مشروعة، باستثناء حالة استخدام القوة ضد التنظيمات  -3

الإرهابية، استنادا  للصكوك الدولية التي اعتمدتها الجمعية العامة وقرارات مجلس الأمن ذات الصلة، 
(، اللذين یعدان شكلا  من اشكال التشریع في 2001في عام  1373و  1368ین )وخاصة القرار 

 مكافحة الارهاب.
( من أكثر القرارات وضوحا  في محاربة تنظيم 2015نوفمبر  20في  2249یعتبر قرار مجلس الامن ) -4

قاعدة، والتي الدولة الإسلامية في العراق والشام وجبهة النصرة وسائر الجماعات الإرهابية المرتبطة بال
دعا فيە المجلس الدول الأعضاء التي لها القدرة على اتخاذ جميع التدابير اللازمة وفقا  لميثاق الأمم 
المتحدة والقانون الدولي لحقوق الانسان واللاجئين والقانون الانساني الدولي على الاراضي الخاضعة 

 وتنسيق جهودها لمنع وقمع الاعمال الارهابية.لسيطرة تنظيم الدولة الإسلامية في العراق والشام وتكثيف 
إنَ جميع الدول بدون استثناء، متفقة ومصممة، على منع وقمع الارهاب، ولا تنكر مشروعية استخدام  -5

القوة ضدها، إلا أن الخلاف بين الدول یكمن فيما یعتبر إرهابا ، لذلك متى ما صدر عن مجلس الأمن 
يا  يهدد السلم والأمن الدوليين، ولو لم يتضمن القرار تفویضا  صریحا  قرارا  بأن تنظيما  ما یعد إرهاب

باستخدام القوة؛ فإن استخدام القوة ضد ذلك التنظيم او الجماعة یكون مشروعا بالاستناد إلى ذلك القرار 
 أو القرارات السابقة الصادرة عن مجلس الامن بشأن منع وقمع التنظيمات الإرهابية.
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 اتثانیاً: التوصی

( من ميثاق الأمم المتحدة، أو إعادة صياغتها بشكل يزیل الغموض في تفسيرها، 51نقترح تعديل المادة ) -1
مع الاخذ بنظر الاعتبار ان عبارة )اعتدت قوة مسلحة( قد لا تتلاءم مع الأوضاع والتطورات التي 

ة یستندون إلى هذه واكبت المجتمع الدولي، مثل الهجمات الإرهابية لكون أغلب من یستخدمون القو 
 المادة بسبب هذا الغموض.

ضرورة تقنين بعض حالات استخدام القوة بالنص عليها في الميثاق، ووضع ضوابط لها تمنع ازدواجية  -2
في التعامل معها، وتضمن أیضا  تحقيق الهدف المرجو من تلك الحالات، خاصة تلك التي تلاقي قبولا  

عليها الممارسات الدولية، وهناك توافق في الآراء من حيث المبدأ من فقهاء القانون الدولي أو تواترت 
 حول مشروعية استخدام القوة بالاستناد عليها، مثل استخدام القوة ضد الإرهاب.

نحث جميع الدول على تسجيل المعاهدات، خاصة معاهدات الدفاع المشترك التي تعقدها مع دول  -3
ن من التمسك بها أمام فروع الامم المتحدة، وإذا لم تسجل لا أخرى في أمانة هيئة الأمم المتحدة، لتتمك

 ( من الميثاق بهذه الحجة.4ف/2یجوز استخدام القوة استنادا  إليها لكيلا يتم خرق المادة )
نوصي الدول الدائمة العضویة بالاتفاق على "مدونة قواعد سلوك" تمتنع بموجبها عن استخدام الفيتو  -4

ذ التدابير اللازمة لوقف أو تجنب جرائم ضد الإنسانية أو إبادة جماعية أو حينما يتعلق الأمر باتخا
 تطهير عرقي أو جرائم حرب.

نوصي جميع الدول بعدم التدخل في الحروب الأهلية "النزاعات المسلحة الداخلية"، خاصة تلك التي  -5
بنصوص ميثاق الأمم المتحدة تسعى فيها الشعوب لتقریر مصيرها الداخلي، إعمالا  واحتراما  والتزاما  

 ومبادئ القانون الدولي.
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 المصادر
 اولًا/ الكتب 

، دار عمار للنشر 1عمار یاسر حمو، روسيا والثورة السوریة من دعم القاتل إلى شریك في القتل، ط -1
 .2016والتوزیع، عمان، الاردن، 

، مطبعة شمص، 1بيكو جديد، ط  –نزار عبدالقادر، الربيع العربي والبركان السوري نحو سایكس  -2
 بيروت، بدون سنة نشر.

د. ناصر زیدان، دور روسيا في الشرق الاوسط وشمال افریقيا من بطرس الاكبر إلى فلادیمير بوتين،  -3
 .2013، الدار العربية للعلوم، بيروت، 1ط

لحلبي الحقوقية، ، منشورات ا2د. ابراهيم الدراجي، جریمة العدوان ومدى المسؤولية الدولية عنها، ط  -4
 .2019بيروت، 

د. خليل اسماعيل الحديثي، المعاهدات الغير متكافئة المعقودة وقت السلم دراسة قانونية سياسية،  -5
 .1981مطبعة جامعة بغداد، بغداد، 

د. علاء الدين حسين مكي خماسي، علاء الدين مكي خماسي، استخدام القوة في القانون الدولي،  -6
 . 1982اد، المكتبة الوطنية، بغد

دراسة تحليلية،  –د. عبدالفتاح عبدالرزاق محمود، مبدأ عدم التدخل والتدخل في القانون الدولي العام  -7
 .2002، مؤسسة موكریاني للطباعة والنشر، أربيل، كوردستان، 1ط

 د. جعفر عبدالسلام، المنظمات الدولية، دار نهضة مصر للطبع والنشر، القاهرة، بدون سنة نشر. -8
الاردن، –، دار وائل للنشر، عمان 1محمد خليل الموسى، استخدام القوة في القانون الدولي،طد.  -9

2004. 
د. عاطف علي علي الصالحي، مشروعية التدخل الدولي وفقا  لقواعد القانون الدولي العام،  -10

 .2009، دار النهضة العربية، القاهرة، 1ط
نون الدولي المعاصر ) دراسة تحليلية مقارنة د. قاسم احمد قاسم، حق الدفاع عن النفس في القا -11

 .2012(، منشأة المعارف، الاسكندریة ، 
سبتمبر، دار النهضة العربية، القاهرة،  11علاء الدين راشد، الأمم المتحدة والارهاب قبل وبعد  -12

2005. 
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 .2003الشؤون الثقافية العامة، بغداد، 
 



 استخدام روسیا للقوة في سوریة في ضوء قواعد القانون الدولي
  ..........................................................  

-----------------------------------------

Yaqeen Journal for legal studies   390 2420 May,1 Issue 

 ثانیاً/ الرسائل والأطاریح الجامعیة
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نجاة مدوخ، السياسة الخارجية الروسية تجاه منطقة الشرق الاوسط في ظل التحولات الراهنة )دراسة  -3
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 .2015 – 2014بسكرة، الجزائر، 
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 ثامناً/ احكام محكمة العدل الدولیة

1- CIJ،The case concerning military and paramilitary activities against Nicaragua 
Rep، Jun 27، 1986 ، paragraph 246. 
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