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7 ددعلا ةملك

كلمة العدد

ةٍ جديدة ة بحلَّ المجلَّ

ش��هد العالم في العق��ود الأخيرة تحولات سياس��ية وثقافية وإجتماعية كبي��رة، من بينها 
إبراز قيمة حقوق الإنسان التي تزايد الإهتمام بها عالمياً، وسارعت دول العالم المختلفة إلى 
تبني مبادئها، وتضمينها في دساتيرها، بحسبان أنهّا أصبحت اليوم عنوان الدولة العصرية 
والمتحضرة، وللإنس��ان حق المطالبة بها لكونه يتمتع بالإنس��انية المطلقة ويحق له العيش 

وممارسة إنسانيته بكل حرية من خلال التعايش مع الآخرين.

وتختلف حدود ومدى ممارس��ة هذه الحقوق من بلد إلى آخر طبقاً للظروف والأحداث 
التي تمر بها كل دولة، إلاّ أنّ المش��كلة كانت ولا زالت في قبول حقوق الإنس��ان وحرياته 
الأساس��ية كثقافة مجتمع، وكوسيلة لتحقيق العدالة، وكغاية يعمل الإنسان من أجل تحقيقها 

على أرض الواقع، لا كأدبيات يرُددها المثقفون.

لا س��يما وأنّ لثقافة حقوق الإنس��ان ش��روط، إذ لا يمُكن أنّ نؤس��س إجتماعياً لهذه 
المب��ادئ العظيم��ة بدون الإتفاق أولاً عل��ى مبدأ إحترام الحق في حري��ة التعبير، وهو 
القناة التي يجب أنّ يوازي تطورها الإعتراف بحقوق الإنس��ان وبأهمية ترس��يخ ثقافته 

بي��ن    الن��اس.

ولا ري��ب في أنّ يكون للأبحاث العلمية دور مه��م في التوعية بهذه الحقوق، فضلاً 
ع��ن التثقي��ف والتوعي��ة القانونية، وق��د نذرت مجلة دراس��ات قانوني��ة لتمُارس دوراً 
مهم��اً في التوعية القانوني��ة، للرأي العام عامة والمهتمي��ن بالقانون خاصة، من خلال 
الدراس��ات والأبحاث الت��ي تنتقيها من نخُ��ب الباحثين القانونيي��ن، ونحن إذ نضع بين 
أيديك��م عدد جديد من المجلة متزامناً مع بش��رى تحرير الموص��ل، فأننّا ندعو الله عز 

وجل أنّ يحفظ بلدنا وش��عبنا.

رئيس التحرير    






البحوث والدراسات
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حدود سلطة المشرع في التجريم والعقاب 

) دراسة مقارنة (

 
أ.د. محمد علي سالم )*(
د. محمد حميد عبد )**(

)*( جامعة بابل / كلية القانون

)**( الجامعة العراقية /كلية القانون والسياسة 

المقدمة 
م��ن المق��رر في أغل��ب الدس��اتير، أن يلجأ 
المش��رع في تنظيمه للحقوق والحريات للتجريم 
والعقاب، إلا أن ذلك، في المقابل، مقيدا بان يكون 
تنظي��م الحق لا ي��ؤدي إلي كون وج��وده والعدم 
س��واء، حيث إن التنظيم يه��دف لحمايته وجعل 
ممارسته أكثر فاعلية، ومن هنا، فان إقرار الحق 
في الدس��تور يوجب على المشرع حمايته وعدم 
تجريمه باعتبار أن ذلك هو اللازم الأول لتمكين 
الفرد من استخدامه، فلا يمكن أن يوصف الفعل 

بأنه حق وجريمة في الوقت ذاته .

ومتى استلزم تنظيمه تجريم بعض الأفعال 
التي تشكل خروجا عن التنظيم القانوني حماية 
لحق��وق الغي��ر أو النظ��ام الع��ام أو الآداب أو 
الصح��ة العام��ة أو الأخلاق، ف��ان ذلك محددا 
ب��ان لا ي��ؤدي التنظيم إلي منع اس��تخدام الحق 
والتمت��ع به، بمعن��ى لا يجب أن ي��ؤدي تنظيم 
الح��ق إل��ي إه��داره كلي��ة، ذلك ان��ه وان كان 

للمش��رع أن ينظم كل ش��يء إلا انه ليس له أن 
يفعل كل ش��يء من اجل هذا التنظيم.

 يعد التش��ريع م��ن الاختصاصات الأصلية 
للبرلم��ان فض�ال عما يتمتع به م��ن صلاحيات 
أخرى أوكل إليه الدس��تور القيام بها ، اتساقا مع 
الدور الذي يتقلده كونه الممثل الشرعي للشعب.

 فالس��لطة التش��ريعية تتولى س��ن القوانين 
اللازم��ة في مختل��ف المج��الات الت��ي تدعوا 
الحاجة فيها إلى ان تنظم بقانون، حيث لا يقتصر 
ذلك على ميدان القانون الجنائي فحسب، بل ان 
الأخير يع��د من المجالات الت��ي يأخذ البرلمان 
على عاتقه تنظيمه��ا بقوانين تدعوا الحاجة إلى 
سنها ، إلا أن ما يميز دائرة القانون الجنائي في 
ه��ذا الصدد، هو صلته الوثيقة بحقوق وحريات 
الأفراد ، حي��ث يمتزج الأمر بين دائرة القانون 
الدستوري وما يروم القانون الجنائي بلوغه من 
أه��داف ، ذلك ان الدس��تور يكفل تل��ك الحقوق 
والحري��ات ويوليه��ا منزلة كبيرة وي��وكل إلى 
المش��رع تارة تنظي��م تلك الحق��وق والحريات 
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بقان��ون وفق��ا لما يتمتع به من س��لطة تقديرية ، 
وتارة أخرى يوكل الى المش��رع صلاحية ذلك 
التنظيم دونما حرية في التقدير، كون الدس��تور 
قد الزمه بضرورة الأعتداد بالقيود الدس��تورية 
المق��ررة بش��أنها ، حيث يعكف الدس��تور على 
بيان حدودها بش��كل تبدوا معه س��لطة المشرع 
بصددها مقيدة بما أورده الدس��تور من محدداتٍ 
ينبغي على المش��رع التزامه��ا ، من ذلك تبلور 
الحديث من مفهومين لس��لطة المش��رع في سن 
القواع��د القانوني��ة ، وما يعنينا ف��ي إطار بحثنا 

هذا، قواعد التجريم والعقاب.

يتمث��ل المفه��وم الأول بالس��لطة المقيدة في 
التجري��م والعق��اب ، و يتح��دد المفه��وم الثاني 
بالس��لطة التقديرية ، لذلك نبتغي في هذا البحث 
المتواض��ع تس��ليط الض��وء على الكيفي��ة التي 
يس��لكها المشرع في إطار سنه للقوانين الجنائية 
م��ن خ�الل ما يمل��ك من س��لطات اوكله��ا إياه 
الدس��تور وذلك في مبحثين ، نتناول في أولهما 
القيود الدس��تورية التي تحكم سلطة المشرع في 
التجريم والعقاب ، وفي الثاني التجريم والعقاب 

في إطار السلطة التقديرية .

المبحث الأول

القيود الدستورية التي تحكم سلطة المشرع 
في التجريم والعقاب

إن التقيي��د الكام��ل لس��لطة المش��رع ف��ي 
ميدان س��ن القوانين لم يعد يأتلف ورغبة الدول 
الديموقراطي��ة وتطلعاته��ا نح��و الوصول الى 
درج��ة وافية من الاس��تقرار في مجالات الحياة 
وثيقة الصلة بش��ؤون الافراد وبالمحافظة على 
الصال��ح العام، لذلك ف��إن الحديث ع��ن التقييد 
الدس��توري التام لسلطة المشرع لم يعد له مكانا 

في الدساتير التي ترفع من حقوق الإنسان وكفالة 
حرياته ش��عاراً لها، وفي نفس الوقت قد تقتضي 
معطيات الألتزام بالشرعية الدستورية وضمان 
عدم الخروج عما قرره الدس��تور من ضمانات 
لحقوق وحريات الأفراد، إلزام المشرع بعدد من 
القيود ، من هنا فإن تقييد سلطة المشرع يختلف 
ف��ي درجته من رك��ن لآخر م��ن أركان العمل 
التش��ريعي، ويتباين من دس��تور لآخ��ر، لذلك 
سنتناول في مطلب أول طبيعة القيود الدستورية 
التي ترد على س��لطة التجري��م والعقاب ، وفي 
مطلب ث��انٍ نماذج النصوص الدس��تورية التي 

تقيد  سلطة  المشرع .

المطلب الأول

مستويات القيود الدستورية التي ترد على 
سلطة التجريم والعقاب

 ابت��داءً تجدر الإش��ارة إل��ى ان��ه والتزاماً  
بمفهوم الشرعية التي أضحت من سمات الدولة 
القانوني��ة ،فإن عمل كافة س��لطات الدولة ومن 
بينها الس��لطة التش��ريعية لايجيء إلا اتساقا مع 
القواع��د القانونية التي تح��دد جهة الاختصاص 
ف��ي ممارس��ة الوظائ��ف، ،والإج��راءات التي 
تم��ارس ف��ي ظلها تل��ك الوظائ��ف ، بمعنى أن 
التش��ريع الذي تروم الس��لطة التش��ريعية سنهُ، 
يج��ب ان يك��ون قد اس��توفى كاف��ة أركانه من 
اختصاص وش��كل وس��بب ومحل وغاية ، وإلا 
ف��ان ألقول بخلاف ذلك يعطي الضوء الأخضر 
للقض��اء الدس��توري ل�إلدلاء بما لدي��ه في هذا 
المج��ال وان يلح��ق صفة عدم الدس��تورية بأي 

تشريع يسن مشوباً بعيب في احد أركانه،

 إن الحديث عن سلطة المشرع في التجريم 
والعقاب ، يجد مصدره فيما يضعه الدستور من 
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اختصاصات متعددة للس��لطة التشريعية ومنها 
س��ن القوانين اللازمة، فالدس��تور يعد المصدر 
ال��ذي يتح��رك البرلمان ف��ي كنفه وال��ذي يعد 
تحركه مشروعا ضمن دائرة التحديد الدستوري 
لإختصاصات السلطة التشريعية ،إلا أن التحديد 
الدستوري لسلطة البرلمان في التشريع قد تكون 
على درجة كبيرة من التنظيم والتفصيل الى حد 
يص��ح معه القول ان المش��رع ب��ات مقيدا فيما 
يملك من س��لطة التش��ريع ، أي أن الدستور قد 
يقي��د المش��رع بضوابط دس��تورية يج��ب عليه 
التزامه��ا إذا ما أراد أن يتدخل منظما لموضوع 

أجاز الدستور تنظيمه بقانون معين)1(  .

  ولاب��د التنوي��ه إل��ى أن الس��لطة المقي��دة 
للبرلم��ان لا تعني بأي حال من الأحوال انعدام 
س��لطة المش��رع إزاء موض��وع م��ا ، ذلك ان 
السلطة التشريعية تملك التدخل تشريعا في كافة 
المج��الات التي تدخ��ل ضــــمن اختصاصها ، 
الإ أن م��ا يح��دث هو الاخت�الف الحاصل في 
درجة وحرية تدخل الس��لطة التشريعية ، التي 
قد تتردد سعةً وضيقاً وفقا لما يراد التعرض له 

م��ن   موضوع��ات )2(.

 أو ق��د يش��دد الدس��تور ط��وق الحماي��ة 
الدس��تورية لبع��ض من الح��الات ذات الصلة 
بحق��وق وحري��ات الإف��راد ، فيح��رص على 
أحاطته��ا بعدد م��ن الضمانات الت��ي لا تملك 
الس��لطة التش��ريعية الا التقي��د بكفالته��ا وعدم 
الحي��دة عنه��ا ، وهو م��ا يع��د المظهر الأول 
للس��لطة المقيدة في هذا المج��ال)3( ، وقد يقيد 
الدس��تور تدخ��ل المش��رع  بتنظي��م طائفة من 
حقوق وحري��ات الأفراد الى درجة تصل الى 
منعه من التدخ��ل ، ويتجلى ذلك في مجموعة 
الحق��وق والحري��ات التي يطلق عليها تس��مية 
الحق��وق المطلقة، وهي الحقوق الطبيعية التي 
ترتب��ط بش��خص الإنس��ان وتكون غي��ر قابلة 

للتنظيم التشريعي ، حيث ان الطبيعة الإنسانية 
تشكل الأس��اس في اكتساب الأفراد لها، وهي 
من القوانين الوضعية ومن الأعراف اس��بق، 
وم��ن أمثلته��ا حري��ة العقي��دة وحري��ة الفكر 
وحرية ممارس��ة الطقوس الديني��ة الخاصة ، 

وغيره��ا   العدي��د )4(.

غي��ر أن��ه لا يمكن التس��ليم بوج��ود حقوق 
وحريات مطلقة تنعدم معها س��لطة المشرع في 
التدخل لتنظيمها او لترتيب آليات إعمالها ، فإذا 
كان لتلك الحقوق أهمية وقيمة دستورية استلزم 
معه��ا القول بأنه��ا حقوقا طبيعية، ف��ان ذلك لا 
يمنع من ان يتدخل المش��رع لتنظيم بعض أوجه 
ممارس��ة تلك الحقوق والحري��ات ، بالتالي فان 
الحديث عن السلطة المقيدة لا ينسحب الى أركان 
العم��ل التش��ريعي كاف��ة ، إذ إن التقييد المطلق 
لس��لطة المشرع يجعل من الأخير آلة غير قابلة 
لان تعمل بروح ملؤها الابتكار والإبداع بل ان 
هنالك بعض العناصر في عمل المشرع يتقيد بها 
بما حدده له الدس��تور م��ن ضمانات او ضوابط 
للموض��وع مح��ل التنظيم ، في وق��ت يكون له 
بع��ض م��ن الحري��ة أو التقدير ف��ي الموضوع 
ذات��ه  ولكن في عناصر أخرى منه ، فنكون في 
مواجهة الس��لطة المقيدة للمش��رع في الحالات 
التي يوكل إليه فيها الدس��تور تحقيق غاية معينة 
ويضع ل��ه الإطار العام لكيفية بلوغ تلك الغاية، 
او يرس��م له كيفية التدخل بش��كل جازم لا يضع 
أمامه س��بل أخرى يمكن ل��ه ان يركن أليها في 
تحقيق ذلك التدخل ، ولكن ومع أوجه التقييد تلك 
، يبقى للمش��رع قدرا معينا من التقدير في أداءه 
لعمله ، يتمثل في اختيار الوقت المناسب للتدخل 
او ضرورة ذلك التدخل من جهة توافر الأسباب 
الداعية إليه ، فحيث يتقيد المش��رع في ممارسة 
سلطاته في ركني الاختصاص والشكل والغاية 
نج��د انحس��اراً واضحاً لذلك التقيي��د فيما يتعلق 
بركني السبب والمحل في العمل التشريعي )5(.
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المطلب الثاني

نماذج النصوص الدستورية التي تقيد سلطة 
المشرع

 من الأمثلة التي يمكن الأستشهاد بها للدلالة 
عل��ى التقييد الدس��توري لس��لطة المش��رع، ما 
نصت عليه المادة السادسة والستون من دستور 
الجمهورية الفرنس��ية الخامس��ة لس��نة 1958 
والت��ي لم تج��ز القبض على احد او تفتيش��ه الا 
وفقا للقانون ، فضلا عم��ا أوردته المادة الثانية 
من الدس��تور التي أق��رت مبدأ علماني��ة الدولة 
والمس��اواة أمام القانون بين الجميع دون تمييز 
لأي س��بب، وم��ا يج��ب ان تحضى ب��ه حرية 
العقيدة م��ن احترام او ضمان، فالمش��رع يتقيد 
فيما سلف من نصوص بضرورة عدم إهدار ما 
أورده الدس��تور من قي��ود إذا ما أراد أن يتدخل 
تش��ريعيا لتنظي��م اي منها وإلا فإن��ه قد تجاوز 
حدود الس��لطات ألموكله اليه دستوريا وغدا ما 

أوجده من تشريع غير دستوري.

 أم��ا القيود التي أوردها دس��تور جمهورية 
مص��ر لس��نه 1971 ،فتتمث��ل بم��ا ج��اء ف��ي 
المادة السادسة والس��تون التي تنص على أن)) 
العقوب��ات ش��خصية ، ولا جريم��ة ولا عقوبة 
الا بن��اء على قانون ولا توق��ع عقوبة الا بحكم 
قضائ��ي ولا عق��اب الا عل��ى الأفع��ال اللاحقة 
لتاري��خ نف��اذ القانون(( ف��إذا ما أراد المش��رع 
أن يتدخ��ل لس��ن قانون يج��رم أفع��الا ويعاقب 
مرتكبيه��ا ، فانه في هذه الحال��ة لا يملك إهدار 
أياً من تلك القيود والا عد ذلك التش��ريع مخالفا 
للدس��تور ، كذلك ما نصت عليه المادة الس��ابعة 
والخمس��ون من الدس��تور م��ن أن))كل اعتداء 
على الحرية الشخصية او حرية الحياة الخاصة 
للمواطني��ن وغيره��ا م��ن الحق��وق والحريات 

العام��ة التي يكفله��ا الدس��تور والقانون جريمة 
لا تس��قط الدعوى الجنائية ولا المدنية الناش��ئة 
عنها بالتقادم وتكف��ل الدولة تعويضا عادلاً لمن 
وق��ع عليه الاعت��داء(( أيض��اً ما نص��ت عليه 
الم��ادة)44( من أن للمس��اكن حرمة فلا يجوز 
دخولها او تفتيش��ها الا بأمر قضائي مسبب وفقاً 
لإحكام القانون فالقيد الذي يلازم سلطة المشرع 
ف��ي ه��ذه المادة يتح��دد في عدم قدرة المش��رع 
على س��ن اي قانون يجيز الدخول الى المساكن 
دون ام��ر قضائي ، الأمر ال��ذي حدا بالمحكمة 
الدس��تورية العلي��ا إلى أن تقرر عدم دس��تورية  
الم��ادة )47( من قان��ون الإج��راءات الجنائية 
رقم 150 لس��نة 1951 وذلك لأنها كانت تجيز 
لمأم��ور الضبط القضائي تفتيش مس��كن المتهم 
ب��دون أمر من الجهات القضائية المختصة ،في 
حال التلبس بجناية أو جنحة ، إذ أقرت المحكمة 
ف��ي ذلك بأنه )وحيث إن المش��رع الدس��توري 
- توفيق��ا بي��ن حق الفرد في الحرية الش��خصية 
وفي حرمة مس��كنه وحيات��ه الخاصة وبين حق 
المجتم��ع في عق��اب الجاني وجم��ع أدلة إثبات 
الجريمة ونسبتها إليه - قد أجاز تفتيش الشخص 
أو الس��كن كإج��راء من إج��راءات التحقيق بعد 
أن أخضعه لضمان��ات معينة لا يجوز إهدارها 
ت��اركا للمش��رع العادي أن يح��دد الجرائم التي 
يجوز فيها التفتيش والإجراءات التي يتم بها ( .

ولذل��ك نصت الفقرة الأول��ى من المادة 41 
من الدس��تور على أنه ))الحرية الشخصية حق 
طبيعي وهي مصونة لا تمس(( وفيما عدا حالة 
التلبس لا يجوز القبض على أحد أو تفتيش��ه أو 
حبسه أو تقييد حريته بأي قيد أو منعه من التنقل 
إلا بأم��ر تس��تلزمه ضرورة التحقي��ق وصيانة 
أم��ن المجتمع، ويصدر ه��ذا الأمر من القاضي 
المخت��ص أو النيابة العام��ة، وذلك وفقا لأحكام 
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القانون ثم نصت المادة 44 من الدستور على أن 
)) للمساكن حرمة فلا يجوز دخولها أو تفتيشها 
إلا بأمر قضائي مس��بب وفقا لأحكام القانون((
وه��ذا النص الأخير وإن كان قد ميز بين دخول 
المس��اكن وبي��ن تفتيش��ها إلا أن��ه جمعهم��ا في 
ضمانات واحدة متى كانا يمثلان انتهاكا لحرمة 

المساكن التي قدسها الدستور.

وحي��ث أنه يبي��ن من المقابلة بي��ن المادتين 
أن  الذك��ر  س��الفتي  الدس��تور  م��ن   44  ،41
المش��رع الدس��توري قد ف��رق ف��ي الحكم بين 
تفتيش الأش��خاص وتفتيش المساكن فيما يتعلق 
بض��رورة أن يت��م التفتي��ش ف��ي الحالتين بأمر 
قضائ��ي ممن له س��لطة التحقيق أو من القاضي 
المخت��ص كضمانة أساس��ية لحص��ول التفتيش 
تحت إش��راف مس��بق من القضاء. فقد استثنت 
المادة 41 من الدس��تور م��ن هذه الضمانة حالة 
التلبس بالجريمة بالنس��بة للقبض على الشخص 
وتفتيش��ه فضلا عن عدم اشتراطها تسبيب أمر 
القاضي المختص أو النيابة العامة بالتفتيش في 
حين أن المادة 44 من الدس��تور لم تستثن حالة 
التلبس من ضرورة صدور أمر قضائي مسبب 
ممن له سلطة التحقيق أو من القاضي المختص 
بتفتيش المسكن سواء قام به الآمر بنفسه أم أذن 
لمأم��ور الضبط القضائ��ي بإجرائه، فجاء نص 
المادة 44 من الدس��تور المشار إليه عاما مطلقا 
ل��م يرد عليه م��ا يخصصه أو يقي��ده مما مؤداه 
أن ه��ذا النص الدس��توري يس��تلزم ف��ي جميع 
أحوال تفتيش المس��اكن صدور الأمر القضائي 
المسبب وذلك صونا لحرمة المسكن التي تنبثق 
من الحرية الش��خصية التي تتعل��ق بكيان الفرد 
وحياته الخاصة ومس��كنه ال��ذي يأوي إليه وهو 
موضع سره وس��كينته، ولذلك حرص الدستور 
- ف��ي الظ��روف التي صدر فيه��ا- على التأكيد 

على عدم انتهاك حرمة المس��كن سواء بدخوله 
أو بتفتيش��ه ما لم يصدر أمر قضائي مسبب من 
دون أن يس��تثنى من ذلك حال التلبس بالجريمة 
الت��ي لا تجيز - وفقا للمادة 41 من الدس��تور - 
سوى القبض على الشخص وتفتيشه أينما وجد. 
يؤكد ذلك أن مشروع لجنة الحريات التي شكلت 
بمجلس الشعب عند إعداد الدستور كان يضمن 
نص المادة 44 اس��تثناء حالة التلبس من حكمها 
غير أن هذا الاس��تثناء قد أس��قط في المش��روع 
النهائ��ي له��ذه المادة وصدر الدس��تور متضمنا 
نص المادة 44 الحالي حرصا منه على صيانة 

حرمة المساكن على ما سلف بيانه.

لم��ا كان ما تقدم وكان ن��ص المادة 44 من 
الدس��تور واضح الدلالة - على ما سبق ذكره - 
على عدم اس��تثناء حالة التلب��س من الضمانتين 
اللتي��ن أوردهما - أي ص��دور أمر قضائي وان 
يكون الأمر مسببا - فلا يحق القول باستثناء حالة 
التلبس م��ن حكم هاتين الضمانتين قياس��ا على 
إخراجها من ضمانة صدور الأمر القضائي في 
حالة تفتيش الش��خص أو القبض عليه، ذلك بأن 
الاس��تثناء لا يقاس عليه كما أنه لا محل للقياس 
عن��د وجود النص الدس��توري الواضح الدلالة. 
ولا يغير من ذلك ما جرى بعجز المادة 44 من 
الدس��تور بعد إيرادها هاتين الضمانتين سالفتي 
الذكر من أن ذلك )) وفقا لأحكام القانون(( لأن 
هذه العب��ارة لا تعني تفويض المش��رع العادي 
ف��ي إخراج حالة التلبس بالجريمة من الخضوع 
للضمانتين اللتين اشترطهما الدستور في المادة 
44 س��الفة الذك��ر، والق��ول بغي��ر ذل��ك إهدار 
لهاتين الضمانتي��ن وتعليق أعمالهما على إرادة 
المشرع العادي وهو ما لا يفيده نص المادة 44 
من الدس��تور وإنما تش��ير عبارة ))وفقا لأحكام 
القان��ون(( إلى الإحالة إلى القان��ون العادي في 
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تحدي��د الجرائ��م التي يجوز فيه��ا صدور الأمر 
بالتفتيش وبيان كيفية صدوره وتسبيبه إلى غير 
ذل��ك من الإجراءات التي يت��م بها هذا التفتيش. 
لم��ا كان ذل��ك وكان��ت الم��ادة 47 م��ن قانون 
الإجراءات الجنائية الصادر بالقانون رقم 150 
لس��نة 1950 - المطع��ون فيه��ا - تن��ص على 
أن ))لمأم��ور الضبط القضائ��ي في حالة التلبس 
بجناي��ة أو جنحة أن يفتش منزل المتهم ويضبط 
فيه الأشياء والأوراق التي تفيد في كشف الحقيقة 
إذا اتضح له من إمارات قوية أنها موجودة فيه(( 
مما مفاده تخويل مأمور الضبط القضائي الحق 
في إجراء تفتيش مس��كن المتهم في حالة التلبس 
بجناي��ة أو جنحة دون أن يصدر له أمر قضائي 
مسبب ممن يملك سلطة التحقيق وهو ما يخالف 
حكم المادة 44 من الدستور على ما سلف بيانه، 
الأم��ر الذي يتعي��ن معه الحكم بعدم دس��تورية 

المادة 47 من قانون الإجراءات الجنائية  )6( .

 أما دس��تور جمهورية العراق لسنة 2005 
فق��د ال��زم المش��رع بض��رورة احت��رام القيود 
الدس��تورية فيم��ا يتعلق بس��لطته ف��ي التجريم 
والعقاب ، حيث جاء ف��ي الفقرة ثانيا من المادة 
)19( ما نصه )) لا جريمة ولا عقوبة الا بنص ولا 

عقوب��ة إلا على الفعل الذي يع��ده القانون وقت 
اقتراف��ه جريمة، ولا يجوز تطبيق عقوبة اش��د 
من العقوبة النافذة وقت ارتكاب الجريمة((  وما 
جاء في البند خامس��ا من ذات المادة التي نصت 
عل��ى ان )) المته��م بريء حتى تثب��ت إدانته في 
محاكم��ة قانونية عادل��ة ، ولا يحاكم المتهم عن 
التهمة ذاتها م��رة أخرى بعد الإفراج عنه إلا إذا 
ظهرت أدلة جديدة (( وما نص  عليه البند عاشراً 
ال��ذي جاء فيه بأن)) لا يس��ري  القانون الجزائي 
بأثر رجعي إلا إذا كان أصلح  للمتهم (( وكذلك ما 
جاء في البند الثاني عشر في الفقرتين )أ( و )ب( 

،اللتان نصتا على أن :- 

أ - يحظر الحجز

ب - لا يج��وز الحب��س او التوقيف في غير 
الأماكن المخصصة لذلك وفقا لقوانين السجون 
والاجتماعي��ة  الصحي��ة  بالرعاي��ة  المش��مولة 

والخاضعة لسلطان الدولة .

م��ن ذلك يتضح أن هنالك ع��دداً من القيود 
الدس��تورية التي يجب على المش��رع إلتزامها 
ف��ي المواضع الت��ي يتصدى فيها لس��ن قانون 
م��ا، ويتص��در تلك القواني��ن أهمية تل��ك التي 
يجرم فيها مايس��تدعي التجريم، ويحدد فيها من 
العقوب��ات والتدابير ما يكف��ل مواجهة مصادر 
التجري��م تل��ك، ويملك القضاء الدس��توري في 
ذلك ح��ق الرقاب��ة عل��ى يضعه المش��رع من 
قواني��ن ، بغية التحقق من مدى مراعاته للقيود 

الدس��تورية الش��كلية  منها  والموضوعية .

وق��د تمث��ل ال��دور ال��ذي تقل��ده القض��اء 
الدس��توري العراق��ي، ، بالمحكم��ة الإتحادية 
العلي��ا، التي ش��كلت بموجب القان��ون، المرقم 
)30( لس��نة 2005)7( ، ال��ذي ن��ص ف��ي مادته 

الثالثة على تش��كيل المحكمة من رئيس وثمانية 
أعضاء، يصار تعينهم استناداً  إلى نص الفقرة 
)ه��ـ( من الم��ادة )44( من قان��ون إدارة الدولة 
العراقي��ة للمرحلة الإنتقالية ، م��ن قبل مجلس 
الرئاس��ة ، م��ن بي��ن الأس��ماء الت��ي تتضمنها 

القائمة التي يعده��ا مجلس القضاء الأعلى بعد 

التشاور في ذلك مع المجالس القضائية للأقاليم 

، ويت��راوح عدد م��ن تتضمنه��م القائمة ، بين 

ثمانية عش��ر وس��بع  وعش��رون    مرش��حاً.
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اما بصدد دس��تور جمهورية العراق لس��نة 
)2005( فق��د ورد ذك��ر المحكم��ة الاتحادي��ة 

العلي��ا، ف��ي الفرع الثان��ي من الفص��ل الثالث 
للس��ـــلطة  ال��ذي خُص��ص   ، الدس��تور  م��ن 
القضـــــائي��ة ، حي��ث نصت الم��ادة )92( منه 
عل��ى تش��كيل المحكمة م��ن عدد م��ن القضاة 
وخب��راء في الفقه الإس�المي وفقه��اء القانون 
بموج��ب قان��ون يس��ن بأغلبي��ة ثلث��ي أعضاء 
مجلس النواب)8(، اما بش��ان الرقابة الدستورية 
التي تختص بها المحكمة فقد ورد النص عليها 
في الفقرة الأولى من المادة )93( من الدستور ، 
التي ح��ددت اختصاص المحكمة بالرقابة على 
دس��تورية القواني��ن والأنظم��ة النافذة ، فضلا 
ع��ن اختصاص��ات متع��ددة أخ��رى أوكل إلى 

المحكم��ة    النه��وض   به��ا )9(.

وق��د مارس��ت المحكمة دورها ف��ي الرقابة 
على دس��تورية القوانين والأنظمة النافذة، حيث 
أصدرت العديد من الق��رارات التي أفادت فيها 
بعدم دس��تورية عدد من التش��ريعات التي سنها 
مجلس الن��واب، م��ن دون ان يراعي في ذلك، 
الجوان��ب الش��كلية أو الموضوعي��ة التي يجب 
أن تس��ن عل��ى وفقه��ا القوانين، لكي تس��توفي 
مس��تلزماتها الدس��تورية وتتحص��ن من الطعن 
بع��دم الدس��تورية، كم��ا ب��دا ذلك واضح��اً في 
قراره��ا المرق��م )64/ إتحادية/إعلام/2013( 
بتاري��خ )2013/8/26( ال��ذي قضت فيه بعدم 
دس��تورية قان��ون تحدي��د ولاي��ات الرئاس��ات 
الث�الث المرق��م )8( ف��ي )2013/8/4(  لعدم 
اس��تيفائه المتطلب��ات الش��كلية والموضوعي��ة 
التي ن��ص عليها ، والتي حددته��ا المحكمة في 
حيثي��ات قراره��ا الذي جاء فيه ) ل��دى التدقيق 
والمداول��ة من المحكمة الاتحادية العليا وجد ان 

رئيس مجلس الوزراء/إضافة لوظيفته أقام هذه 
الدعوى وطعن فيها بعدم دستورية قانون تحديد 
م��دة ولاية رئي��س الجمهوري��ة ورئيس مجلس 
الن��واب ورئيس مجلس الوزراء وذلك لمخالفته 
للدستور وما استقر عليه القضاء الدستوري في 
العراق، وتبي��ن للمحكمة من الاطلاع عليه بان 
المدع��ي عليه/إضاف��ة لوظيفته قد قام بتش��ريع 
القان��ون مح��ل الطعن وهو ) قان��ون تحديد مدة 
ولاية رئيس الجمهورية ورئيس مجلس النواب 
ورئي��س مجلس ال��وزراء رقم )8( لس��نة 2013 
وقد تم نش��ره في جريدة الوقائع العراقية بعددها 
المرق��م )4273( ف��ي 2013/4/8 وأصب��ح نافذا من 
تاريخ نشره في الجريدة الرسمية بموجب المادة 
)8( منه وقد حدد فيه مدة ولاية رئيس الجمهورية 

ورئيس مجلس النواب ورئيس مجلس الوزراء 
وقد تبين للمحكمة من اقوال وكيل المدعى عليه 
في لائحته المؤرخة ف��ي 2013/8/14 في لائحته 
الجوابي��ة المؤرخة ف��ي 2013/7/15 المقدمة إلى 
هذه المحكم��ة من قبل وكيله القانوني بان أصل 
القان��ون مح��ل الطعن هو مقت��رح قانون وليس 
مش��روع قانون وقد قدم من أعضاء في مجلس 
النواب لتشريعه وأن مجلس النواب قام بتشريعه 
بعدد )8( لسنة 2013 ولم يتم إعداد هذا المشروع 
من قبل الس��لطة التنفيذية كما رسمته المادة )60/
أولا( من الدس��تور والتي تقضي )مش��روعات 
القواني��ن تق��دم من رئي��س الجمهورية ومجلس 
الوزراء( وإن مقترح  القانون لم يتم إرساله إلى 
الس��لطة التنفيذية )رئاسة الجمهورية او مجلس 
الوزراء( من قبل مجلس النواب وحسب توجيه 
المحكم��ة الاتحادي��ة العليا الوارد ف��ي الأحكام 
الص��ادرة عنه��ا في عدي��د من الدع��اوى منها 
الدعاوى المرقمة )43/اتحادية/2010( و)44/
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اتحادي��ة/2010( بوج��وب إرس��ال مقترحات 
القوانين التي تقدم من أعضاء مجلس النواب أو 
من إحدى لجانه المختصة إلى الس��لطة التنفيذية 
)رئيس الجمهورية أو مجلس الوزراء( مصدره 
ألأحكام الواردة ف��ي المادتين )60/اولا و 80/
أولا و ثاني��ا( من الدس��تور إذ إن تطبيق أحكام 
هاتين المادتين ليس هدف��ه الحيلولة بين مجلس 
الن��واب وحق��ه الأصي��ل ف��ي تش��ريع القوانين 
لان ذل��ك من صلب اختصاصات��ه المنصوص 
عليه��ا ف��ي الم��ادة )61/أولا( م��ن الدس��تور 
وإنم��ا لكي تأخذ )مقترحات القوانين( س��ياقاتها 
الدس��تورية ف��ي مج��ال التش��ريع ب��ان تصاغ 
بصيغة )مشاريع القوانين( بالتنسيق مع السلطة 
التنفيذية التي أناطت به��ا المادة )80/اولا( من 
الدس��تور مهام )تخطيط وتنفيذ السياس��ة العامة 
للدول��ة والخطط العامة والإش��راف على عمل 
ال��وزارات والجه��ات الغير مرتبط��ة بوزارة( 
إن تنفي��ذ هذه المهام يلزم أن ترس��ل )مقترحات 
القوانين إلى الس��لطة التنفيذية لدراستها وجعلها 
على ش��كل مشاريع قوانين واذا كانت لا تتقاطع 
مع الاح��كام الدس��تورية والقوانين ومنس��جمة 
مع السياس��ة العامة للدولة وم��ع الخطط المعدة 
في المج��الات كافة ومنها المجالات السياس��ية 
والاجتماعي��ة والمالي��ة وذل��ك وفق الس��ياقات 
المحددة لإعداد مش��اريع القوانين وإذا ما تلكأت 
الس��لطة التنفيذية او امتنعت عن تنفيذ مش��روع 
قانون جاء بصيغة )مقت��رح قانون( من مجلس 
النواب من دون ان تس��تند الس��لطة التنفيذية في 
ذلك الى س��ند م��ن الدس��تور او القانون ودونما 
س��بب مخالفة للسياس��ة العامة للدول��ة فبإمكان 
مجلس النواب استعمال صلاحياته المنصوص 
عليه��ا ف��ي الم��ادة )61/ثامن��ا( من الدس��تور 

ومنها س��حب الثقة من رئي��س مجلس الوزراء 
واعتبار الوزارة مستقيلة بعد إجراء الاستجواب 
المقتضى وفقا للدستور والنظام الداخلي لمجلس 
الن��واب باعتب��ار أن مجلس ال��وزراء قد خالف 
أحكام الدس��تور وبذا نكون أمام التطبيق السليم 
لمبدأ الفصل بين السلطات المنصوص عليه في 
المادة )47( من الدستور والتطبيق السليم لمبدأ 
تقاس��م المه��ام الذي نصت علي��ه المادتان )60 
اولاً و80 أولاً وثاني��اً( من الدس��تور والحيلولة 
دون تداخ��ل هذه المهام بين الس��لطات وتحقيقا 
لوحدة السياس��ة العام��ة للدولة وعليه وحيث إن 
القانون رقم )8( لسنة 2013 )قانون تحديد مدة 
ولاية رئيس الجمهورية ورئيس مجلس النواب 
ورئي��س مجلس الوزراء( قد ش��رع دون إتباع 
السياقات المتقدمة والمشار إليها أعلاه فانه جاء 
مخالفا للدس��تور لذا ق��ررت المحكمة الاتحادية 

العليا الحكم بعدم دستوريته( )10(.

 وف��ي إط��ار تحريها مدى إلتزام المش��رع 
بما حدده الدس��تور من قيود ، خلصت ألمحكمة 
إلى عدم دس��تورية قانون التعديل الثاني لقانون 
الخدم��ة الجامعي��ة، المرقم )93( لس��نة )2013(، 
ذل��ك أن القانون المذكور قد أقُر من قبل مجلس 
الن��واب، بعدأن ع��رض عليه بصيغ��ة مقترح 
قان��ون من قبل لجن��ة التعلي��م البرلمانية، وكان 
حرياً بالمشرع بعد مناقشة ذلك المقترح أن يعمد 
إلى إحالته الى الس��لطة التنفيذية لغرض تدقيقه 
واس��تكمال الأصول الشكلية لأس��تيفاءه صيغة 
مش��روع قانون وليس مقت��رح، وما في ذلك إلا 
تج��اوزاً على إختصاص��ات الس��لطة التنفيذية 
التي خصها الدس��تور العراق��ي بصلاحية تقديم 
مش��روعات القواني��ن دون غيره��ا، وإنته��اكاً 
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لمبدأ الفصل بين الس��لطات حيث جاء في قرار 
المحكمة المرقم )2/إتحادية/2013( في)2013/5/6( 
مايتضم��ن أوجه عدم دس��تورية ذل��ك القانون، 
عندما قض��ى بأنه )لدى التدقي��ق والمداولة من 
المحكمة الاتحادية العلي��ا وجد أن وزير التعليم 
العالي والبحث العلمي/إضافة لوظيفته اقام هذه 
الدع��وى للطعن بعدم دس��تورية قانون التعديل 
الثان��ي لقانون الخدمة الجامعية رقم)93( لس��نة 
2012 لمخالفته للش��كلية والآلية التي نص عليها 

الدس��تور في تش��ريعه وقد تبي��ن للمحكمة بان 
ه��ذا القان��ون كان بالأصل مقت��رح قانون مقدم 
من لجن��ة التعليم البرلمانية ال��ى مجلس النواب 
لتش��ريعه فصوت عليه المجلس دون أحالته الى 
الس��لطة التنفيذية المختصة لصياغته كمشروع 
قانون والذي تم تش��ريعه بعدد )93( لسنة 2012 
ول��م يتم أعداد هذا المش��روع من قبل الس��لطة 
التنفيذي��ة كم��ا رس��مت الم��ادة )60/اولا( من 
الدس��تور والت��ي تقضي )مش��روعات القوانين 
تق��دم من رئيس الجمهوري��ة ومجلس الوزراء( 
إذ ان القانون)تعدي��ل القان��ون( بالش��كل أعلاه 
أضاف أعباء مالية أضافية على عاتق الس��لطة 
التنفيذي��ة المختص��ة وإرب��اكاً لخط��ط الوزارة 
واس��تيراتيجيتها ولتس��ببه الى تضخ��م الراتب 
التقاعدي وبحيث اخذ يهدد الى هجرة الكفاءات 
العلمي��ة نحو التقاعد..... كم��ا أن وزارة المالية 

لم تعلن موافقتها على مقترح القانون والتي هي 

جزء من مجل��س الوزراء وحيث ثبت للمحكمة 

م��ن تحقيقاته��ا ف��ي موض��وع الدع��وى ومن 

الاط�الع على اللوائ��ح المتبادلة بي��ن الطرفين 

ومن الكتب الرس��مية المتبادلة بشان الموضوع 

بان التعديل الثاني لقانون الخدمة الجامعية،رقم 

)93( لس��نة 2012 لم يقدم كمش��روع قانون من 

مجلس الوزراء كما لم تتم الموافقة على اقتراح 
القان��ون الذي أعده مجلس النواب وأرس��له إلى 
مجل��س الوزراء والمعد من إحدى لجان مجلس 
النواب وحس��ب توجيه المحكمة الاتحادية العليا 
ال��وارد ف��ي الأح��كام الص��ادرة ف��ي الدعاوى 
)43/اتحادي��ة/2010( و)44/اتحادية/2010( 
الت��ى  القواني��ن(  إرس��ال)مقترحات  بوج��وب 
تقدم م��ن أعضاء مجلس الن��واب او من احدى 
لجانه المختص��ة الى الس��لطة التنفيذية )رئيس 
ال��وزراء( مص��ادره  الجمهوري��ة او مجل��س 
الأحكام الواردة في المادتين )60/أولا( و)80/
ثاني��ا( من الدس��تور إذ إن تطبي��ق أحكام هاتين 
المادتي��ن ليس هدفه الحيلولة بين مجلس النواب 
وحق��ه الأصي��ل في تش��ريع القواني��ن لان ذلك 
م��ن صلب اختصاصات��ه ألمنصوص عليها في 
المادة )61/أولا( من الدس��تور وإنما لكي تأخذ 
)مقترحات القوانين( س��ياقاتها الدس��تورية في 
مجال التشريع بان تصاغ بصيغة مشاريع قوانين 
بالتنس��يق مع السلطة التنفيذية والتي أناطت بها 
الم��ادة )80/أولا(  من الدس��تور مهام)تخطيط 
وتنفيذ السياس��ة العامة للدول��ة والخطط العامة 
والإشراف على عمل الوزارات والجهات غير 
المرتبطة بوزارة( وان تنفيذ هذه المهام يلزم بان 
ترسل )مقترحات القوانين الى السلطة التنفيذية 
لدراستها وجعلها على شكل مشاريع قوانين اذا 
كانت لاتتقاطع مع الإحكام الدستورية والقوانين 
ومنسجمة مع السياسة العامة للدولة ومع الخطط 
المع��دة ف��ي المجالات كاف��ة ومنه��ا المجالات 
السياس��ية والاجتماعي��ة والمالي��ة وذل��ك وفق 
الس��ياقات المحددة لأعداد مشاريع القوانين واذا 
ما تلكأت السلطة التنفيذية او امتنعت عن أعداد 
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مشروع قانون جاء بصيغة )مقترح قانون( من 
مجلس النواب دون ان تس��تند الس��لطة التنفيذية 
في ذلك الى س��ند من الدستور او القانون دونما 
س��بب مخالف للسياس��ة العامة للدول��ة فبامكان 
مجلس النواب استعمال صلاحياته المنصوص 
عليها في المادة )61/ثامنا(من الدس��تور ومنها 
س��حب الثقة من رئيس مجلس الوزراء واعتبار 
ال��وزارة مس��تقيلة بع��د اج��راء الاس��تجواب 
المقتضى وفقا للدستور والنظام الداخلي لمجلس 
الن��واب باعتب��ار ان مجلس ال��وزراء قد خالف 
أحكام الدس��تور وبذا نكون أمام التطبيق السليم 
لمبدأ الفصل بين السلطات المنصوص عليه في 
المادة )47( من الدس��تور والتطبيق الس��ليم لمبدأ 
تقاس��م المهام الذي نصت علي��ه المادتين )60/
اولا( و)80/اولا وثانيا( من الدستور والحيلولة 
دون تداخ��ل هذه المهام بين الس��لطات وتحقيقا 
لوحدة السياس��ة العامة للدولة ، ولكل ما تقدم إذ 
إن التعديل الثاني لقان��ون الخدمة الجامعية رقم 
)93( لس��نة 2012 قد شرع دون اتباع السياقات 

المتقدمة والمشار إليها أعلاه لذا فانه جاء مخالفا 
للدستور قرر الحكم بعدم دستوريته )11(.

المبحث الثاني

التجريم والعقاب في إطار السلطة التقديرية

مفه��وم  ف��ي  البح��ث  مس��تلزمات  م��ن 
الس��لطة التقديري��ة للمش��رع في ميدان س��ن 
القواني��ن وثيق��ة الصل��ة بحق��وق وحري��ات 
الأف��راد وتحقيق المصلح��ة العامة، التعرض 
لمفهومه��ا أولاً، وتحدي��د مصادره��ا ثاني��اً، 

وهو ما س��نتناوله في مطلبين.

المطلب الأول

مفهوم السلطة التقديرية
إن التقدي��ر لغ��ة مصطلح يعنى ب��ه ))أمكانية 
التقدي��ر الح��ر(( أي العمل وفق��ا ل�إلرادة الذاتية 
لصاحب الاختصاص، اما اصطلاحا فانه يفيد تعدد 
القرارات المتوافرة تحت إمرة صاحب التصرف ، 

وإمكانيته في أن يختار الأنسب  بينها)12(.

إن إحاط��ة الدس��تور عمل المش��رع بقيود 
معين��ة يتعي��ن عليه الإلت��زام بها ، ل��م يكن الا 
الوجه��ة الأولى التي يقصدها ف��ي توفير اكبر 
ق��در من الضمانات لحق��وق وحريات أريد أن 
تك��ون بمنأى عن حري��ة التقدير التي يس��لكها 
المش��رع في التعامل معها تنظيما وتحديدا، أما 
الوجه��ة الثانية التي تحكم عمل المش��رع عند 
أداءه لم��ا يوكل اليه من مهام ، فأنها تأتي على 
نقيض س��ابقتها،إذ يتخلى الدستور عن أسلوب 
التقيي��د فيه��ا، ويس��مح للمش��رع ف��ي ضوئها 
حي��زا من الحرية يتحرك م��ن خلاله لتنظيم ما 
يراه جدي��ر بالتنظيم وفقا للرؤي��ة التي يحددها 

بإعتباره الممثل الش��رعي عن الش��عب. 

م��ن ذل��ك أمك��ن الق��ول إن مف��اد الس��لطة 
التقديرية للمش��رع من الناحي��ة الإصطلاحية، 
يراد به، حرية المفاضلة والاختيار بين خيارات 
موضوعي��ة لما ي��راد تنظيمه بقان��ون ، دونما 
فرض��ا دس��توريا لطريق محدد يل��زم بإتباعه ، 

وتوجيها محددا يتعين عليه التزامه )13( .

 إلا ان القول بامتلاك المشرع سلطة تقديريه 
في تعاطيه مع موضوعات معينة لإيراد منه باي 
حال من الأحوال الإطلاق الكامل ليد المش��رع 
ذلك الش��أن إذ إن تلك السلطة التقديرية يجب أن 
تمارس في إطار لتنظيم دونما المس��اس بأصل 
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الحق والحرية موضوع ذلك التنظيم التشريعي 
،والعم��ل بخ�الف ذلك يجعل العم��ل الذي اتاه 
المشرع مخالفا للدستور)14( ، وهو ما أكد عليه 
دس��تور جمهورية العراق في المادة )46( منه ، 
الت��ي نصت على أن )لا يكون تقييد ممارس��ة 
أي م��ن الحقوق والحريات ال��واردة في هذا 
الدس��تور او تحديدها الا بقانون او بناءً عليه 
، عل��ى ان لا يم��س ذل��ك التحدي��د او التقييد 

جوه��ر الح��ق او الحري��ة( . 

المطلب الثاني

مصادر السلطة التقديرية للمشرع
 إذا م��ا أردن��ا الحدي��ث عن مص��ادر تلك 
الس��لطة التقديري��ة ، فيلاحظ هنا أن الدس��تور 
يعد المصدر الأس��اس في تقرير حرية التقدير 
للمش��رع ، إيمان��ا م��ن المش��رع الدس��توري 
بض��رورة عدم غل يد الس��لطة التش��ريعية في 
جمي��ع المجالات وان يت��رك لها قدرا وافيا من 
الحري��ة ف��ي التصرف ، لأن إحاطة الدس��تور 
بجمي��ع الموضوع��ات تقيي��دا وتنظيم��ا أمرا 
ي��كاد ان يك��ون مس��تحيلا ، هذا م��ن جهة ، 
ومن جه��ة أخ��رى، ان مظاه��ر التنظيم اذا 
م��ا أريد لها أن تمارس بصورة تكش��ف عن 
والخلق  الابت��كار  نح��و  المش��رع  توجه��ات 
والإب��داع ، فلا من��اص والحالة ه��ذه ، من 

الإقرار بس��لطة التقدير للمش��رع )15(.

 فالدستور أذن يعد المصدر الأول والأساس 
من مصادر السلطة التقديرية، ويمكن الاستدلال 
على التوجيه الدس��توري للمش��رع بممارس��ته 
سلطة التقدير في موضوعات معينة، من خلال 
ما قد يرد في الوثيقة الدستورية من نصوص لا 
يقيد فيها الدس��تور عمل المشرع بكيفية معينة ، 

أي أن القاعدة الدس��تورية تصاغ بالش��كل الذي 
يتيح للمش��رع ان يتدخل لتنظي��م موضوع تلك 
القاعدة ، شريطة عدم أهدار ما يضعه الدستور 

من إطار عام يحكمها )16(.

 من ذلك ما ذهب إليه المجلس الدس��توري 
الفرنس��ي ف��ي قضائ��ه الصادر ف��ي 15 يناير 
1975 المتعل��ق بالحق ف��ي الإجهاض، إذ أكد 
فيه بان مبدأ الحق في الحياة الذي تم الاحتجاج 
ب��ه لا يع��د محددا ، كم��ا انه لا يتع��ارض مع 
إق��رار المش��رع لإباحة الحق ف��ي الإجهاض، 
وحريته ف��ي اختيار الطريقة المناس��بة لوضع 
المبدأ الدس��توري موضع التنفيذ، دامه لم يصل 
ف��ي تقديره الى أهدار المبدأ الدس��توري ) مبدأ 
ح��ق الحي��اة()17(، ومن النصوص الدس��تورية 
الت��ي وردت ف��ي الدس��تور المص��ري لس��نة 
1971 والتي تعد  إقراراً لس��لطة المشرع في 
التقدي��ر من خلال عدم إلزام��ه بالتصرف وفقا 
لآلية محددة س��لفا، ما جاء في المادة )69( التي 
نص��ت  عل��ى أن )يحمي القان��ون حرمة حياة 
المواطنين وحرمة وس��ائل الاتصال( وما سار 
عليه دستور جمهورية العراق لسنة 2005 إذ 
نص��ت المادة )17(  منه عل��ى أن ) أولا: لكل 
ف��رد الحق ف��ي الخصوصية الش��خصية بما لا 

يتنافى مع حقوق الآخري��ن والآداب العام��ة(.

 إذ وضع��ت هذه النصوص مبدأ دس��توريا 
عامه قوامه حماية بعض حقوق الإفراد، لكنها 
لم تضع الكيفية التي يجب ان يس��لكها المشرع 
ف��ي تنظيمه لتل��ك الحماية او تحديد أس��لوبها، 
مم��ا يتيح للمش��رع مكنة التقدير ف��ي ظل هذه 
النص��وص الدس��تورية وغيرها الت��ي لم يلُزم 

المش��رع فيها بالعمل وفق أس��لوب معين .
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 وقد تكون النصوص الدستورية التوجيهية 
أو الإرش��ادية ، م��ن مص��ادر التقدي��ر ال��ذي 
يمارس��ه المش��رع ، تلك النصوص التي تضع 
الأس��س الأيدلوجية وتكش��ف عن الفلسفة التي 
يقوم عليها كيان الدولة في المجالات السياس��ية 
تل��ك  وت��رد  الاجتماعي��ة  او  الاقتصادي��ة  او 
النصوص غالبا في مقدمات الدساتير ، ومثالها 
مقدمة دس��تور الجمهورية الفرنس��ية الخامس��ة 
لسنة 1958 الذي تضمن إعلان حقوق الإنسان 
الدس��تور  ومقدم��ة  لس��نة 1789  والمواط��ن 
الفرنسي لسنة 1946 ، اذ جاء في المادة الأولى 
من إعلان حقوق الإنسان بان الأفراد متساوون 
ف��ي الحق��وق وأوردت الم��ادة الثانية بعضا من 
الحقوق الأساسية للأفراد كالأمن والملكية )18(.

  وم��ا ورد م��ن نص��وص دس��تورية في 
الباب الثاني من دس��تور جمهورية مصر لعام 
1971 الخاص بالمقومات الأساس��ية للمجتمع 
، إذ ج��اءت بش��كل أه��داف عام��ة يصدرها 
 ،)19( تنظيمه��ا  المش��رع  ويتول��ى  الدس��تور 
كالم��ادة العاش��رة التي أك��دت حماية الأمومة 
والطفولة ورعاية النش��ىء والشباب وتمكينهم 

من الظروف المناس��بة لتنمية ملكاتهم.

 ول��م يخلُ دس��تور جمهوري��ة العراق من 
ذل��ك النوع م��ن النص��وص الدس��تورية التي 
توص��ف بأنها توجيهية ، تحدد الأهداف العامة 
والت��ي يتطلع إلى تحقيقها واضعوا الدس��تور ، 
ويتركون للمش��رع الس��لطة التقديرية اللازمة 
لنق��ل تل��ك النص��وص من حي��ز التقني��ن إلى 
حي��ز التطبيق ، كالم��ادة )30/أولا( التي جاء 
فيه��ا ) تكف��ل الدولة  للفرد والأس��رة وبخاصة 
الطفل والمرأة، الضمان الاجتماعي والصحي 
والمقومات الأساسية للعيش في حياة حرة تؤمن 

لهم الدخل المناسب والسكن  الملائم( ثانيا: )تكفل 
الدولة الضمان الاجتماعي والصحي للعراقيين 
في حال الش��يخوخة أو الم��رض أو العجز عن 
العمل أو التشرد أو اليتم أو البطالة وتعمل على 
وقايتهم من الجهل والخوف والفاقة، وتوفر لهم 
الس��كن والمناهج الخاصة لتأهيلهم والعناية بهم 

وينظم ذلك بقانون(. 

 وأخيرا تجيء صور التقدير التي يتمتع بها 
المش��رع من خلال ما يحيل إليه الدس��تور من 
موضوعات معين��ة تدعوا الحاجة إلى تنظيمها 
بقوانين معينة ، وذلك بأن يضع الدستور المبدأ 
العام ويحيل إلى المشرع تنظيم ما يتعلق به من 
حيثيات ، بان يذكر الدستور عبارة وينظم ذلك 
بقان��ون، أو بناء على قان��ون، أو في الأحوال 
التي يحددها القانون، او بالش��روط التي ينص 
عليه��ا القانون، او وفقا لأحكام القانون)20(، من 
ذل��ك ما أوردته الفقرة الثالث��ة من المادة الثالثة 
من الدس��تور الفرنسي لسنة 1958 التي تنص 
عل��ى ان )يعتب��ر ناخب��ون جمي��ع المواطنون 
الفرنس��يين البالغين س��ن الرش��د من الجنسين 
والمتمتعين بحقوقهم المدنية والسياسية ، وذلك 

بالش��روط التي ينص عليها القانون( .

 وما جاء في المادة 13 من الدستور المصري 
لس��نة 1971 التي لم تجز فرض أي عمل جبرا 
عل��ى المواطني��ن الا بمقتضى قان��ون ، إذ حدد 
المشرع الدستوري المبدأ العام الذي يقضي بمنع 
المشرع من فرض اي عمل دونما قانون وخوله 
في الوقت نقسه  السلطة التقديرية اللازمة لفرض 
أن��واع معينة من الأعمال وفقا للقانون ، والوقت 

الذي يجوز فيه   فرضها ومدتها .

 أما دس��تور جمهورية العراق لسنة 2005 
فيمك��ن القول ان الس��لطة التقديرية التي خولها 
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الدس��تور للسلطة التشريعية ، من السعة، بحيث 
تتعدد الموارد التي أحال فيها الدس��تور للمشرع 
أن يتدخل فيها تنظيماً وفقاً للقانون ، من ذلك ما 
نص��ت عليه المادة الثامنة والعش��رون ، والتي 
جاء فيها )أولا: لا تفرض الضرائب والرسوم ، 
ولا تعدل ولا تجبى ، ولا يعفى منها، الا بقانون 
، ثاني��ا: يعفى أصحاب الدخ��ول المنخفضة من 
الضرائب ، بما يكفل عدم المساس بالحد الأدنى 
اللازم للمعيشة ، وينظم ذلك بقانون  وما نصت 
علي��ه المادة 39/ اولا والتي ج��اء فيها ) حرية 
تأس��يس الجمعي��ات والأح��زاب السياس��ية او 

الانضمام اليها مكفولة ، وينظم ذلك بقانون( .

وكذلك قد تجد السلطة التقديرية التي يتمتع 
بها المش��رع مصدرها في القضاء الدس��توري 
من خلال ممارس��تهِ ل��دورهِ ف��ي الرقابة على 
لنص��وص  تفس��يره  او  القواني��ن،  دس��تورية 
الدس��تور ، حي��ث يؤك��د عل��ى أهمي��ة أعمال 
المش��رع لس��لطته التقديرية وضرورة احترام 
ما يحدده المش��رع م��ن خي��ارات وهو بصدد 
ممارس��تها ، حي��ث كان المجل��س الدس��توري 
الفرنسي يحرص بشكل مستمر على المحافظة 
على جوهر السلطة التقديرية للمشرع ، ويؤكد 
أن��ه لا يج��وز التع��رض لمناقش��ة تقدي��رات 
المش��رع بص��دد ض��رورة التش��ريع او عدم 
ضرورته او ملائمة التشريع)21(، كذلك الشأن 
فيم��ا يتعلق بموقف المحكمة الدس��تورية العليا 
في مص��ر ، حي��ث أك��دت ذات التوجه الذي 
يرتكز على أقرار س��لطة المش��رع التقديرية، 
وذل��ك ب��ان خلص��ت إل��ى أن��ه )كلما اس��تقام 
الجزاء على قواعد يك��ون بها ملائما ومبررا 
فأن إبدال المحكمة الدستورية العليا لخياراتها 
محل تقدير المش��رع في شان تقرير جزاء او 

تحديد مداه ، لا يكون جائزا دس��توريا)22(.

 وأخي��را تعد المب��ادئ القانونية العامة من 
مص��ادر الس��لطة التقديرية للمش��رع ، ويراد 
به��ا ، مجموع��ة القواعد القانوني��ة التي عكف 
القضاء على اس��تخلاصها من مختلف القواعد 
القانوني��ة المعم��ول بها في الدولة ، تش��ريعية 
كان��ت تلك النصوص ، ام مج��رد قواعد عامة 
أوردته��ا إعلان��ات حقوق الإنس��ان والمواثيق 
الدولي��ة ومقدم��ات الدس��اتير ، او م��ن خلال 
ما اس��تقر ف��ي ضمي��ر الجماعة من قي��م عليا 
أصبح��ت واجبه الاحترام والالتزام وغدت من 
مصادر المش��روعية، مثل قيم العدل والحرية 

والمس��اواة وغيرها )23(.

 وما يعنينا في إطار البحث المبادئ القانونية 
العام��ة ذات القيمة الدس��تورية التي اس��تنبطها 
القض��اء م��ن خ�الل الموائم��ة بي��ن نصوص 
الدس��تور والواقع الذي تنش��أ فيه ، وما أوردته 
إعلانات حقوق الإنسان ومقدمات الدساتير التي 
اش��تملت على قيم عليا لا سبيل للافتاءات عليها 
وانتهاك جوهرها ، فهي تش��كل مرجعا للاقتداء 
من قبل المش��رع ، إذ لا يمل��ك الأخير إهدارها 
والا عُد عمله التش��ريعي غير دس��توري وكأنه 
خال��ف نصاً ورد في متن الوثيقة الدس��تورية ، 
وتع��د كذلك مرجعا للرقاب��ة القضائية ، ذلك ان 
القضاء الدس��توري وهو بصدد ممارسته دوره 
ف��ي الرقابة على دس��تورية القواني��ن يضع في 
إهتمام��ه مدى التزام المش��رع بتل��ك المبادئ ، 
ويصدر القرار بعدم دس��تورية التش��ريع الذي 
ينتهك أياً منها)24(، وتطبيقاً لذلك ذهبت المحكمة 
الدس��تورية العليا في مصر في إحدى قراراتها 
إلى انه )ولان نص الدس��تور في المادة 40 منه 
على حظ��ر التمييز بين المواطني��ن في أحوال 
بعينه��ا ، هي تل��ك التي يقوم التميي��ز فيها على 
أس��اس الجنس او الأصل او اللغ��ة او الدين او 
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العقي��دة ، إلا إن إيراد الدس��تور لص��ورٍ بذاتها 
يك��ون التمييز محظورا فيه��ا ، مرده انه الأكثر 
ش��يوعا في الحياة العملي��ة ، ولا يدل البتة على 
انحصارها فيه��ا ، اذ لو صح ذلك لكان التمييز 
بي��ن المواطنين في ما عداها جائزا دس��توريا ، 
وه��و ما يناقض المس��اواة التي كفلها الدس��تور 
ويحول دون إرس��اء أسس��ها وبل��وغ غاياتها ، 
وأي��ة ذلك ان من ص��ور التمييز الت��ي أغفلتها 
الم��ادة 40 من الدس��تور ما لا يق��ل عن غيرها 
خطرا س��واء م��ن ناحية محتواه��ا او من جهة 
الآث��ار التي ترتبها ، فالتمييز بين المواطنين في 
نط��اق الحق��وق التي يتمتعون به��ا او الحريات 
الت��ي يمارس��ونها لإعتب��ارٍ مردهُ ال��ى مولدهم 
او مركزه��م الاجتماع��ي او انتمائه��م الطبق��ي 
او  القبلي��ة  نزعاته��م  او  الحزبي��ة  ميوله��م  او 
عصبيتهم العرقية او موقفهم من السلطة العامة 
او أعراضه��م عن تنظيماته��ا او تبنيهم لأعمال 
بذاته��ا وغي��ر ذلك من أش��كال التميي��ز التي لا 

تظاهرها أسس موضوعية تنميها...()25(.

 يتضح من العب��ارات الواضحة والصريحة 
الت��ي أوردتها المحكم��ة ان مبدأ المس��اواة التي 
دأب��ت على حمايت��ه لا يتحدد فق��ط فيما تضمنه 
الدستور ، وإنما يتسع ليشمل كافة أشكال التمييز 
بين المواطنين إعتداداً بان المساواة أمام القانون 
أساساً للعدلِ والحرية ، ولما في ذلك من تأكيدٍ بين 
عل��ى ان هذا المبدأ يعد من مبادئ القانون العامة 
التي استخلصتها المحكمة من روح  الدستور)26(. 

 وتشكل تلك المبادئ العامة بما تحمله من قيم 
دستورية ، مصدرا من مصادر القانون الدستوري 

، وتحتل مرتبة القواعد الدستورية ذاتها )27(.

 وم��ن أمثل��ة تل��ك المب��ادئ الت��ي أكده��ا 
القضاء الدس��توري سواء بمناس��بة أدائه لدوره 

في الرقابة على دس��تورية القوانين، او تفس��ير 
نصوص الدستور ، والتي انزلها منزلة القواعد 
الدس��تورية، وألزم المش��رع بضرورة الاقتداء 
به��ا وعدم إنتهاكها فيما يضعه من تش��ريعات ، 
ما نص��ت عليه المادتين الخامس��ة والثامنة من 
إعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي لسنة 
1789، حي��ث نصت المادة الخامس��ة على ان 
)لي��س للقان��ون الحق ف��ي منع س��وى الأعمال 
الضارة بالمجتم��ع ، فكل ما لا يحرمه القانون، 
لا يمك��ن منعه، ولا يمك��ن إجبار احد على فعل 

مالا يأمر به القانون( .

وج��اء ف��ي المادة الثامنة من��ه ) يجب ان لا 
يقيم القان��ون إلا العقوب��ات الضرورية حصرا 
وبداه��ة ، ولا يمك��ن معاقبة اي إنس��ان الا وفقا 
لأحكام القانون القائم والصادر في وقت س��ابق 

لوقوع الجريمة والمطبق بصورة شرعية(.

وما أورده الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 
ال��ذي أصدرت��ه الجمعية العامة للأم��م المتحدة 
لس��نة 1948، م��ن الن��ص عل��ى ذات المبادئ 
التي تمثل قيم عليا يجب على المش��رع التزامها 
عند ممارس��ته سلطته في التجريم والعقاب ، إذ 
نصت المادة الخامس��ة منه على أن )لا يعرض 
اي إنس��ان للتعذيب ولا للعقوبات او المعاملات 

القاسية او الوحشية او الحاطة بالكرامة(.

 أم��ا الإتفاقي��ة الأوربي��ة لحقوق الإنس��ان 
لس��نة 1950 ، فق��د أكدت بش��كل أكثر تفصيلا 
ووضوحا ضرورة التزام المش��رع لاس��يما في 
نط��اق س��عيه لس��ن القوانين التي تج��رم أفعالا 
وتعاق��ب مرتكبيه��ا ، بالمبادئ التي تش��كل في 
جوهرها قيماً أساس��ية لحماية حقوق الإنسان ، 
ويش��كل فيها الضرورة ولتناسب أساسا لاسبيل 

للمشرع سوى التزامه في هذا الشأن)28(.
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فضلاً عما تقدم، ذهبت المادة الس��ابعة من 
العه��د الدولي للحقوق المدنية والسياس��ية لعام 
1966، إلى أنه يش��ترط في العقوب��ة الجنائية 
التي توقعها الدولة بتش��ريعاتها الا تكون مهينة 

في ذاتها، اوممعنة في القس��وة.

تجدر الإش��ارة كذل��ك الى النص��وص التي 
جاءت بها اتفاقية مناهض��ة التعذيب وغيره من 
ضروب المعاملة او العقوبة القاسية او اللاإنسانية 
او المهين��ة، الت��ي اعتمدت م��ن الجمعية العامة 
للأمم المتحدة ف��ي 10 كانون الأول 1984)29(، 
إذ إن حماية حقوق وحريات الأفراد ش��كلت فيها 
ض��رورةً دعت إلى تجري��م كل عمل يرقى إلى 
مس��توى التعذيب)30(، وبذلك اصبحت تشريعات 
الدول الت��ي صادقت على تلك الإتفافية ، مدعوةٌ 
إلى تجريم ذلك التعذي��ب، بعقوبات يبغي لها ان 

تتناسب وضرورة التجريم تلك)31(.

إن التحق��ق من مراعاة الضرورة والتناس��ب 
في النص��وص الجنائية  لم  يكن أم��راً مقصوراً 
ف��ي التأكيد عل��ى أهميت��ه وعدهِ م��ن الضمانات 
عل��ى  وحرياته��م،  الأف��راد  لحق��وق  الرئيس��ة 
الإعلانات والمواثيق ألدولية ألتي جرت الإش��ارة 
إلى نصوصها، فق��د كان للمنظمات ألدولية غير 
الحكومية، حضوراً بيناً في هذا الشأن، ومما يدلل 
عل��ى ذلك،  ماذهبت إلي��ه منظمة هيومن رايتس 
ووت��ش)Human Rights Watch( )32  ( من 
أن القان��ون الليب��ي المرقم 37 الص��ادر في 2 
مايو/أيار 2012 )قانون تجريم الإضرار بثورة 
17 فبراير الليبية(  كشف عن أنتفاء الضرورة 
والتناسب فيما أشتمل عليه من نصوص، وبات 
مقيداً لحقوق الأفراد وحرياتهم، بحجة الإضرار 
بثورة 17 فبراير، مما يتحتم الإسراع في الغاءه 

لعدم دستوريته )33(.

القيم��ة  ذات  العام��ة  القانوني��ة  فالمب��ادئ 
الدس��تورية تعد من مصادر الس��لطة التقديرية 
التي يملكها المش��رع في س��نه للقوانين اللازمة 
، وتختل��ف حرية التقدير الت��ي يوفرها أياً منها 
للمش��رع ، من حيث الس��عة والتضيي��ق ، تبعا 
للقيود التي ترافق تلك المبادئ ، ذلك ان الحديث 
عن مبادئ ذات قيمة دس��تورية تمنح المش��رع 
س��لطات مطلقة ، أمرا لا وج��ود له البتة ، فهي 
ف��ي الوق��ت ال��ذي تعطي فيه للمش��رع س��لطة 
تقديرية ف��ي تعاطيه مع الموضوع��ات الداخلة 
ضمن نطاق عمله، وأهمها سن القوانين ، فأنها 
تح��ده بقيود يتعي��ن عليه الالتزام به��ا ، فكما لا 
يمكن إنكار الس��لطة التقديرية التي توفرها تلك 
المب��ادئ او الخروج عنها، لا يمكن أيضا إنكار 
م��ا قد يلازم تلك المبادئ من قيود محددة ، علما 
ان القضاء الدس��توري س��واء في فرنس��ا أو في 
مصر ، قد أولى تلك المبادئ أهمية بالغة ، بعدها 
قيم أساسية ، تلزم المشرع كما تلزمه النصوص 
الدس��تورية ، س��واء وردت تل��ك المب��ادئ في 
مقدم��ات الدس��اتير او في إعلان��ات الحقوق او 
المواثيق العالمي��ة ذات الصلة بحقوق وحريات 
الإف��راد ، وبعدِه��ا محط��ة لمباش��رة رقابت��ه 
الدس��تورية على مدى التزام المشرع بما تضعه 
من قيود، ويكشف في ذات الوقت وبمناسبته ما 
يص��دره من أحكام في مواضع مختلفة ، عن ان 
تل��ك المبادئ تعد مصدرا من مصادر الس��لطة 

التقديرية للمشرع)34( .

 وقد ذهب المجلس الدس��توري في فرنس��ا 
وإهتداءً بما أوردته المادة الخامسة من إعلانات 
حقوق الإنسان والمواطن إلى اشتراط الضرورة 
والتناس��ب والتجريم في العقاب باعتبارهما من 
المب��ادئ القانونية ذات القيمة الدس��تورية التي 
يجب على المش��رع الالتزام بهما عند إعماله ما 
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يمل��ك من س��لطة تقديرية ، إذ ق��رر بأن  ))عدم 
وج��ود تناس��ب ظاهر بي��ن الجريم��ة والعقوبة 
المترتب��ة عليها، لايبيح للمجلس الدس��توري أن 
يح��ل تقدي��ره الش��خصي محل تقدير المش��رع 
فيما يتعلق بض��رورة العقوبات   المترتبة على  

الجرائم (( )35(.

 كم��ا أك��دت المحكمة الدس��تورية العليا في 
مص��ر ، ذات التوجه ، إظهار قيم��ة مبدأ عدالة 
العقوبة الذي يرتكز على ما ترس��خ واس��تقر في 
كيان الجماع��ة وضميرها الع��ام ،إذ إنتهت إلى 
عدم دستورية العقوبة الموغل في فحشها، عندما 
ق��ررت ب��أن )) خض��وع الدولة لقان��ون محدد 
عل��ى ضوء مفهوم ديمقراط��ي مؤداه أن لا تخل 
تش��ريعاتها بالحقوق التي يعتبر التس��ليم بها في 
ال��دول الديمقراطي��ة مفترضا أوليا لقي��ام الدولة 
القانونية ، وضمانة أساسية لصون حقوق الإنسان 
وكرامته الإنسانية وشخصيته المتكاملة ،ويندرج 
تحتها طائفة من الحق��وق وثيقة الصلة بالحقوق 
التي كفلها الدستور، من بينها أن لا تكون العقوبة 
مهينة في ذاتها ، أو مجاوزة في قس��وتها للحدود 
التي توازنها بالأفعال التي أثمها المش��رع ليكون 

إيقاعها شاذا منافيا لحكم العقل(()36(.

إن الس��لطة التش��ريعية باعتباره��ا الممثل 
الش��رعي للش��عب ، تمارس اختصاصات عدة 
ومن أهمها ، تش��ريع القواني��ن اللازمة ، لذلك 
فأن الدس��تور وانس��جاما مع متطلب��ات انتظام 
ش��ؤون المجتم��ع وتحقيق الصالح الع��ام ، فانه 
يعطي مس��احة في التقدير للمش��رع ليتمكن من 
خلاله��ا تحقيق ما أوكل إليه من مهام فضلاً عن 
عدم أمكانية حصر جميع اختصاصات المشرع 
بش��كل يس��مح له من مواكبة تطورات الأحداث 
ومس��تجدات الأم��ور ، ل��ذا والحال��ة ه��ذه فان 

الس��لطة التقديرية تعد من ))المس��لمات في فقه 
القانون العام(( )37(.

 ويلاحظ كذلك أن الس��لطة لتشريعية وبناءً 
على ما تحتله من مكانة وما تمثله من أهمية في 
الدولة القانونية ، ومايوكل لها من اختصاصات 
دس��تورية ، تعد ه��ي المختصة ابتداءً بتش��ريع 
القوانين ، إذ ينفرد البرلمان دونما إشراك لهيئة 
أخرى في ممارسة هذا الاختصاص ، وهذا هو 
المبدأ، إلا أن لذلك الأخير إس��تثناءً يبرر بعبء 
المهام الموكل إلى السلطة التشريعية القيام بها ، 
ويتسق مع اختصاصات السلطة التنفيذية بوضع 
القوانين موضع التنفيذ ، إذ يتجسد ذلك الاستثناء 
في تفويض الس��لطة التنفيذي��ة بإصدار قرارات 
لها قوة القانون او بإصدار ألأنظمة التي تس��هل 
تنفي��ذ القواني��ن ، وما قد يصاح��ب ذلك من ان 
يك��ون من بي��ن تلك الق��رارات او الأنظمة ، ما 

يصل إلى مرتبة التجريم والعقاب )38(.

 إلا أن الملاح��ظ ف��ي هذا الش��أن، إن دور 
الس��لطة التنفيذية ف��ي مجال التجري��م والعقاب 
يبقى محدودا ومقتصرا على ما أجازه الدستور 
وما يفوضه المشرع ، ذلك أن التجريم والعقاب 
وكما س��بق بيانه في أكثر من موضع يعد وثيق 
الصلة بحق��وق الإفراد وحرياته��م، لذا والحالة 
هذه ف��ان دواعي الحرص عل��ى ضمانات تلك 
الحق��وق والحري��ات، ألزم��ت انفراد الس��لطة 
التشريعية بهذا الاختصاص وعدم تفويضه الى 
الس��لطة التنفيذية الا في الحدود التي س��مح بها 

الدستور وفي أطار ما هو مقرر قانونا. 

إذ حددت المادة 34 من دستور الجمهورية 
الفرنس��ية الخامس��ة لس��نة 1958 المج��الات 
المحج��وزة للس��لطة التش��ريعية فيم��ا يتعل��ق 
بالتجري��م والعق��اب ، إذ نصت عل��ى أن )يحدد 
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القانون القواعد المتعلقة بما يأتي ... ثالثا:- تحديد 
الجناي��ات والجنح وكذل��ك العقوب��ات المقررة 
بش��أنهما والإج��راءات الجزائي��ة والعف��و ...( 
كم��ا نصت المادة 37 عل��ى أن )تعد المواضيع 
الأخ��رى الت��ي لا تدخل ضمن مج��ال القانون، 
من اختص��اص التنظيم(، وم��ن ذلك يتضح إن 
السلطة التش��ريعية تنفرد بوضع قواعد التجريم 
والعق��اب فيم يتعل��ق بجرائم الجناي��ات والجنح 
ويترك للس��لطة التنفيذية من خلال اللوائح التي 
تصدره��ا تحديد ما يتعلق بالمخالفات ، علما انه 
وفي س��بيل صون حقوق وحري��ات الأفراد في 
مواجه��ة ما تملكه الس��لطة التنفيذية من س��لطة 
إص��دار الأنظمة ذات الش��أن بتحدي��د الجرائم 
والعقوب��ات في المخالفات، فإن قانون العقوبات 
الفرنس��ي الجديد لسنة 1992 قد عمد الى إلغاء 

عقوبة الحبس في المخالفات)39(.

 أما دستور جمهورية مصر لسنة 1971 فانه 
أجاز للس��لطة التنفيذية وفي مواد محددة، وضع 
قواع��د التجريم والعقاب ، من خ�الل القرارات 
التي تصدرها والتي يك��ون لها قوة القانون)40( 
، وبناء على التفويض الذي يمنحه إياها البرلمان 
او ف��ي الح��الات الاس��تثنائية التي ن��ص عليها 
الدستور)41(، إلا أن تلك الإجازة مقيدة بالالتزام 
بالحدود الدس��تورية والقانونية التي ترسم آليات 

ممارسة السلطة التنفيذية لذلك الاختصاص .

 أما دس��تور جمهورية العراق لسنة 2005 
فقد جاءت الم��ادة 19/ ثانيا منه لتنص على ان 
)) لا جريم��ة ولاعقوب��ة إلا بن��ص، ولا عقوبة 

إلا عل��ى الفعل الذي يع��ده القانون وقت اقترافه 
جريمة...((، كما نصت المادة الأولى من قانون 
العقوبات العراقي لس��نة 1969 )المعدل( على 
ان��ه ))لا عقاب على فعل او امتناع الا بناء على 

قانون ينص على تجريمه وقت اقترافه...(( من 
ذل��ك يتضح ان الس��لطة التش��ريعية وان كانت 
صاحبة الاختصاص الأصيل في سن القوانين، 
اس��تناد إلى ن��ص المادة )61/أولا من دس��تور 
جمهورية العراق)42(، فإن ذلك لا يمنع من أن 
يفوض مجلس النواب الس��لطة التنفيذية اصدرا 
أنظم��ة تتعلق بالتجري��م والعق��اب، لأن النص 
ألمتقدم، لم يشير إلى ضرورة ان تكون الجريمة 
والعقوب��ة بقانون ، وإنما عبر ع��ن ذلك بعبارة 
))لا جريم��ة ولا عقوبة الا بن��ص(( وإن عبارة 

إلا بن��ص ل��م تقيد بمص��در بعين��ه ، كان يكون 
السلطة التشريعية، حيث جاء مطلقا، لذا والحالة 
هذه واتس��اقاً مع نص الم��ادة الأولى من قانون 
العقوب��ات، فأنه م��ن الجائز دس��توريا وقانونا 
ان تح��دد الجريمة والعقوبة ، من قبل الس��لطة 
التنفيذي��ة ،بناءً على قانون يصدر من الس��لطة 
التش��ريعية، وذل��ك انس��جاما م��ع التوجه الذي 
يقضي بالتخفيف عن كاهل السلطة التشريعية ، 
وخصوصا إذا ما علمنا بأن السلطات التي توكل 
إلى الس��لطة التنفيذية في هذا المجال س��تقتصر 
على الموضوع��ات ذات العلاقة بواجباتها التي 
تتعل��ق بتيس��ر المراف��ق العامة وإدارة ش��ؤون 
البلاد وتقديم كل م��ا يتصل بتحقيق النفع العام، 
دونما أن تتعرض بأي شكل من الأشكال إلى ما 
يوص��ف بانه من المصالح الأساس��ية وتتناولها 
تجريم��اً وعقابا، كتلك الت��ي تتعلق بكيان الدولة 
ووجوده��ا او بما يعد من ركائ��ز وجود الدولة 
واس��تمرارها ، وما ذلك التحديد إلا تأكيد حماية 
حق��وق وحري��ات الأفراد من تعس��ف الس��لطة 
التنفيذي��ة ما لم تقيد بما يحد من س��لطانها ، وقد 
ب��دا ذلك واضحا في الدس��تور  العراقي لس��نة 
1970 )الملغى( والذي مارس��ت فيه الس��لطة 
التنفيذية اختصاصات تش��ريعية واسعة، انتهت 
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به��ا إل��ى أن تك��ون هي صاح��ب الاختصاص 
الأصي��ل في ميدان التش��ريع ، وم��ا صدر عن 
مجلس قيادة الث��ورة المنحل من قرارات عديدة 
لها قوة القانون، كان لها القول الفصل في تحديد 
الجرائ��م وعقوباتها، دونما رقابة دس��تورية او 
برلماني��ة في ذلك الش��أن ودون أن تقتصر تلك 
الق��رارات على طائفة محددة من الأفعال ، كان 
تكون الأفعال التي لا تعد جسيمة في نتائجها او 
خطورتها، كم��ا هو الحال في العديد من جرائم 
المخالف��ات ، وإنم��ا ج��اءت بعقوبات وحش��ية 

لاتأتلف وأبسط مقومات الإنسانية )43(.

  إلا أن المش��رع وه��و بص��دد ممارس��ته 
م��ا عهد إليه م��ن مهام وم��ا يمتلك من س��لطة 
تقديري��ة يواجه به ما لا يمكن الإحاطة به إذا ما 
كانت س��لطاته مقيدة ، يبق��ى محكوما بضرورة 
الت��زام أهداف المصلح��ة العام��ة ، وان يحقق 
التوازن المبتغى بين حق��وق الأفراد وحرياتهم 
وتل��ك المصلحة، ذلك التوازن الذي يش��كل فيه 
مفهوم��ا الض��رورة والتناس��ب أساس��اً لايمكن 
الإستغناء عنه، وفي ذات المعنى، يشير الأستاذ 
)مارت��ش( إلى أن من المقتضي��ات الأدبية التي 
يجب ان يضعها المش��رع نصب عيناه عند سنه 
للقوانين، ضرورة إلتزامه بالاستخدام المتمدين 
للقوانين، فلا يكون س��ائغاً أن يلجأ المش��رع في 
س��بيل تحقيق هدف معين، إيراد قاعدة تتضمن 
إجراءات جس��يمة في وقتٍ يمكن فيه بلوغ ذلك 
الهدف بأس��لوب أقل جسامة وتعقيداً من سابقه، 
وهو مايس��مى بـ )قاعدة أقل مجهود(، وفي ذلك 
تأكي��داً وترديداً لمبدأ أن يك��ون تقدير العقوبات 
ف��ي مجال ضي��ق وجه الضرورة في��ه بين)44(، 
بمعن��ى إن )ألمش��رع( يخض��ع لع��دة ضوابط 
يحدده��ا الدس��تور ، تكفل عدم صي��رورة تلك 
السلطة التقديرية ، سلطة تحكم، تصادر الحقوق 

والحريات موضوع التنظيم ، ذلك ان السلطات 
التي يختص بها المشرع أيا كان مصدرها، يجب 
ان تكون س��لطات منضبطة بعيدة عن التعسف 
في الاس��تعمال أوالتش��قي والإس��تغلال، حيث 

يلتزم فيها المبادئ الدستورية التي تحدها)45(. 

 الى ذلك ذهبت المحكمة الدس��تورية العليا 
ف��ي مص��ر عندم��ا تعرض��ت ال��ى الضوابط 
ال��ى تصاح��ب الس��لطة التقديرية الت��ي يتمتع 
بها المش��رع حي��ث أكدت بان )) الدس��تور لا 
يدع��وا بالنصوص التي يتضمنه��ا لإمرٍ يكون 
مندوب��ا ، بل يق��ر ما يكون لازم��ا ، فلا يكون 
المش��رع بالخي��ار بين تطبيقه��ا او إرجائها بل 
يتقي��د بها بالض��رورة ، فلا يتخطاه��ا او يميل 
انحرافا عنها ، وكذلك فان القيود التي يفرضها 
الدس��تور على المش��رع، هي الت��ي تحد نطاق 
الس��لطة التقديري��ة التي يمتلكه��ا في موضوع 
تنظي��م الحقوق ، ف�ال تكون ممارس��تها انفلاتا 
م��ن كوابحه��ا ، او أخلالاً بضواب��ط تنظيمها، 
فم��ن غير المتصور ان يك��ون التقيد بنصوص 
الدستور عائدا لمحض تقدير المشرع ، ومحددا 
على ض��وء المصال��ح التي ينس��بها ، ذلك ان 
التقدير ف��ي تطبيق إحكام الدس��تور تعبير عن 
إرادة أعل��ى، هي التي تس��تند إليها الس��لطتان 
التشريعية والتنفيذية  في تأسيسهما ، فإذا نشأتا 
وفق الدس��تور ، تباش��ر كل منهما وظيفتها في 
الحدود التي رس��مها فلا تتحلل أحداهما منها ، 
والا كان ذل��ك تمردا م��ن جانبها على ضوابط  

حركتها التي اس��تقام بها بنيانها(()46( .

من الضوابط الدس��تورية التي كشف عنها 
القضاء الدس��توري في مناس��بات مختلفة ، ما 
يتعلق بضرورة ان لا يؤدي التدخل التش��ريعي 
لتنظيم عمل ما ف��ي ميدان الحقوق والحريات، 
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إل��ى الانتق��اص من تل��ك الحقوق او المس��اس 
بجوهرها او عدم تمكين الأفراد من الإس��تفادة 
م��ن اي منها ، حيث يعد ذلك من أهم الضوابط 
الت��ي تحك��م الس��لطة التقديري��ة الت��ي يمتلكها 
المش��رع، باعتب��ار ان تن��اول حق��وق الأفراد 
وحرياته��م بالتنظي��م يع��د من أكث��ر المجالات 

التصاقا بالس��لطة  التقديرية  للمش��رع )47(.

ف��إذا م��ا تع��رض المش��رع لأي م��ن تلك 
الحقوق والحري��ات ، بأن أهدر قيمة احدهما ، 
او أعاق الإستعمال المشروع لأي منهما ، فإنه 
والحال��ة هذه يتجاوز دائرة التنظيم التش��ريعي 
في أطار الس��لطة التقديرية ، ليندرج ماأتاه من 
عملٍ تحت طائلة الأحكام المش��وبة يعيب عدم 
الدس��تورية )48( ، ويلاحظ أن أهم الميادين التي 
تكون عِرضةً لأن يطالها المش��رع بالمس��اس 

إنتقاص��ا    أو إه��داراً ، م��ا  يل��ي)49(.

1- حق الملكية.

2- حجية الأحكام القضائية. 

3- ع��دم ج��واز تحصين أعم��ال معينة من 
الرقابة القضائية.

ومن الضوابط الدستورية التي أكدها القضاء 
الدس��توري ، والت��ي تحكم هي الأخرى الس��لطة 
التقديرية ، لاس��يما في مي��دان القانون الجنائي ما 
يتعل��ق بمبدأي الضرورة والتناس��ب في التجريم 
والعق��اب، حي��ث كان لذل��ك القض��اء كلمته في 
مناس��بات مختلف��ة ، ص��رح فيه��ا بوضوح عن 
ض��رورة التزام المش��رع ألضرورة والتناس��ب 
في التجري��م والعقاب، باعتبارهم��ا من المبادئ 
القانوني��ة ذات القيم��ة الدس��تورية الت��ي تضمن 
للقاع��دة الجنائية، بأن تأتي بش��كل يكفل التوازن 
بي��ن المصلحة العامة وحق��وق وحريات الأفراد 

وما لذلك من أهمية كبيرة ، باعتبار إن المصلحة 

العامة تعد قيمة عليا ، تعمل كافة مؤسسات الدولة 

على ضمانها ، وفي مقدمة تلك المؤسسات السلطة 

التشريعية ، الا ان الحفاظ على تلك القيمة يجب أن 

لا يرافقه إهداراً لحقوق وحريات الأفراد ، س��واء 

ف��ي مواجهة متطلبات المصلح��ة العامة ، او في 

مواجهة الأفراد بعضهم قبالة لآخر في ممارس��ة 

اي م��ن حقوق��ه او حرياته،  لذل��ك فانه ليس من 

سبيل سوى الحفاظ على تلك القيم واجبة الاعتبار 

، والمواءمة فيما بينها، بدون أهدار اي منها، سوى 

إعتم��اد مبدأي الضرورة والتناس��ب في التجريم 

والعقاب في أطار السلطة التقديرية  للمشرع  )50(.

 فالمش��رع يمل��ك حري��ة التقدي��ر في س��ن 
القواني��ن الجنائي��ة ، وذلك تبعا لما ي��راه مؤديا 
إل��ى نتائج تلح��ق أض��راراً بحق��وق ومصالح 
الأفـــــ��راد ، أو ما يكون أدنى من ذلك ، عندما 
لا يكون الس��لوك في ذاته محققا لنتيجة إجرامية 
ض��ارة، وإنما تتوفر فيه مقومات الس��لوك ذي 
الخط��ورة الإجرامي��ة الت��ي ف��ي طريقه��ا إلى 
أن تتح��ول إل��ى وقائع إجرامية ض��ارة بحقوق 
الإف��راد وحرياته��م ، فالس��لطة التقديرية التي 
يملكها المش��رع في ميدان التجري��م والعقاب ، 
تتحدد في تقييمهِ للأفعال التي تس��تأهل أن يصل 
به��ا إلى درجة التجريم ، بان جاءت في صورة 
أفع��ال ذات نتائ��ج إجرامية ض��ارة بالغير ، او 
بصورة الخط��ورة الإجرامية التي توجب على 
المشرع أن يتدخل لمواجهتها ودرء ما يمكن ان 
تس��فر عنه، اذا ما لم يحت��اط منها ويحترز مما 
فيه��ا من  تهديد على حقوق الأف��راد وحرياتهم 
والمصلحة العامة او كليهما على حد سواء)51( .
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 إن الحديث عن س��لطة تقديرية يختص بها 
المش��رع بوصفه ممث�ال عن الش��عب ومؤهلا 
لتحقي��ق متطلبات الصالح الع��ام وحماية حقوق 
وحريات الأفراد، يجب أن يكون مقرونا لاسيما 
ف��ي مي��دان التجريم والعقاب ، بم��ا يضبط تلك 
السلطة ويحول بينها وبين الإفتِئات على حقوق 
الأف��راد وحرياته��م ، وذل��ك من خ�الل التزام 
مقتضي��ات الض��رورة الاجتماعي��ة ، التي تعد 
اللبنة الأولى في س��ن القواني��ن الجنائية، حيث 
تواف��ر الأس��س القانونية والواقعي��ة التي تخلق 
فكرة التنظيم التشريعي في مجال معين ، وكذلك 
من خلال التناسب الذي يجب أن يحققه المشرع 
بي��ن مقتضي��ات تل��ك الض��رورة التي ش��كلت 
أساسا في دفع المش��رع الى تجريم سلوك ما ، 
وبين الآثار التي يرتبها المش��رع على مقترف 
ذلك الس��لوك ، وذلك من خ�الل مايفرضه من 
ج��زاءات  ينبغ��ي له��ا أن لا تجاوز ق��در تلك 
الض��رورة ، وهي )الجزاءات(  لا تكون كذلك 
إذا م��ا اتس��مت بطابع الانتقام او الوحش��ية او 

جاءت بش��كل تمُتهن فيه كرامة الإنس��ان.

 إن القض��اء الدس��توري ف��ي فرنس��ا ممثلا 
بالمجلس الدس��توري ، أكد أهمية التزام المشرع 
بمفهوم��ا الضرورة والتناس��ب  باعتبارهما من 
المب��ادئ القانوني��ة ذات القيمة الدس��تورية ، إذ 
يع��دان خي��راً ضابطا لما يتمتع به المش��رع من 
سلطة تقديرية في مجال التجريم والعقاب ، وذلك 
عندما ذهب إلى البت بعدم دس��تورية نص المادة 
1/421 م��ن قان��ون العقوبات ، الت��ي اعتبرت 
من أعمال الإرهاب مجرد مس��اعدة أجنبي على 
دخ��ول البلاد او التنق��ل او الإقامة بها على وجه 
غير مشروع ، ذلك ان المشرع قد أسس تجريمه 
لذلك السلوك بناءًعلى الوصف السابق بيانه، مع 
عدم أمكانية الجزم بوجود صلة مباش��رة لعملية 

مس��اعدة الأجنبي على دخول البلاد او التنقل او 
الإقام��ة فيها ، وأعمال الإرهاب التي قد يرتكبها 
ذل��ك الأجنبي ، دون ان يك��ون لذلك الاعتراض 
مساس��ا بإمكانية اعتبار عملية مساعدة الأجنبي 
اش��تراكا في العم��ل الإرهابي او أخف��اءً  للمتهم 
بالإره��اب او اش��تراكا في منظم��ة إرهابية  اذا 
ما تحققت الش��روط التي يستلزمها القانون لذلك 
الجرم ، وقد أس��س المجلس الدستوري الفرنسي 
قض��اءه بعدم دس��تورية ذل��ك النص بن��اءً على 
ع��دم توافر الض��رورة في التجري��م والعقاب ، 
وأضاف المجلس، بأن المشرع قد استخدم تقديره 
ف��ي تجريم ذلك الس��لوك والمعاقبة عليه ، دونما 
تناسب ظاهر ، وإن على المشرع قبل ان يتحقق 
من ض��رورة العقوب��ة ، حرى به أن يستش��عر 
ضرورة الجريمة ، وهنا لا يكون فعل مس��اعدة 
الأجنب��ي على دخول الب�الد او التنقل او الإقامة 
فيه��ا عملا إرهابي��ا، الا اذا كان قد وقع بصورة 
عمديه لتسهيل اي من مش��اريع الإرهاب فردية 
كانت ام جماعية لهدف الأضرار الجسيم بالنظام 
العام من خلال الترويع والتخويف ، الأمر الذي 
أدى بالمجلس الدستوري الفرنسي ان يستقر على 
قاعدة مفادها ))عدم دس��تورية الجزاء الذي يبدو 
ظاهراً عدم تناسبه مع الوقائع التي تؤدي اليه)52(.

 كما ذهب��ت المحكمة الدس��تورية العليا في 
مص��ر ، ال��ى تأكيد ذات المس��لك عندما قضت 
ب��ان )القان��ون الجنائى وإن اتف��ق مع غيره من 
القواني��ن فى تنظيم بعض العلائ��ق التى يرتبط 
به��ا الأف��راد فيم��ا بي��ن بعضهم البع��ض ومن 
خلال مجتمعهم بقص��د ضبطها، إلا أن القانون 
الجنائ��ى يفارقها فى اتخ��اذه العقوبة أداة لتقويم 
مايص��در عنهم من أفعال نهاه��م عن ارتكابها، 
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وهو بذلك يتغيا أن يحدد - من منظور اجتماعى 
- مالايجوز التس��امح فيه فى مظاهر س��لوكهم، 
وأن يسيطر عليها بوسائل يكون قبولها اجتماعياً 
ممكناً، بما مؤداه: أن الجزاء عن أفعالهم لايكون 
مب��ررًا إلا إذا كان مفيداً مـ��ن وجهة اجتماعية، 
فإذا كان مج��اوزًا تلك الحدود التى لايكون معها 

ضرورياً، غدا مخالفاً للدستور()53(.

وفي س��ياق متص��ل بما هو علي��ه الحال في 
القضاء الدس��توري المق��ارن،  زاولت المحكمة 
الإتحادية العليا العراقية أختصاصها الرقابي فيما 
يتعلق بخيارات التقدير التي يملكها المش��رع في 
ميدان سن القوانين ، حيث تقلدت دورا مهماً وفعالاً 
في ضبط آليات أعمال تلك السلطة التقديرية ، ففي 
الحكم ألمرق��م )53/اتحادي��ة/2012( الذي أصدرته 
المحكم��ة  بتاري��خ )2012/12/18( إنتهت إلى 
أن للمشرع حرية التقدير في ممارسته لبعضٍ من 
جوانب اختصاصاته ، وأك��دت ضرورة إحترام 
الخيارات التشريعية التي تعد من حيثيات السياسة 
التي يتناها المشرع عند س��نه للقوانين التي تأتي 

إنسجاما ما يضطلع به من مهام  دستورية )54(.

إلا أن��ه وم��ع الاعت��راف للمش��رع بحرية 
التقدي��ر قي ممارس��ته لاختصاصات��ه فإن ذلك 
لايفيد أطلاق صلاحيات المش��رع على وسعها 
دونم��ا ح��د  أو قـي��د ، وما يدلل عل��ى ذلك ، ما 
ج��اءت به الم��ادة )46( من الدس��تور التي نصت 
على أن )) لا يكون تقييد ممارس��ة أي حق من 
الحقوق والحريات الواردة في هذا الدس��تور 
 ، علي��ه  بن��اء  أو  بقان��ون  إلا  تحديده��ا  أو 
عل��ى ان لا يم��س ذل��ك التقيي��د والتحدي��د 

جوه��ر الح��ق او الحري��ة((.

لذلك فإن المش��رع قد يتع��رض إلى جوهر 
الح��ق او الحري��ة انتقاصاً او إلغ��اءاً إذا ما قام 

بأعم��ال س��لطته التقديري��ة في مج��ال التجريم 
والعقاب ، دون مراعاة للتوازن بين تلك الحقوق 
والحري��ات بعضه��ا في مواجه��ة الآخر وبينها 
وبين متطلبات المصلح��ة العامة، ذلك التوازن 
الذي يجد أساسه في الاعتداد بمبدأي الضرورة 
والتناس��ب في التجريم والعق��اب، وهو ماتمثل 
فيم��ا ذهبت إليه المحكمة ف��ي حكمها ذي العدد 
)46/اتحادي��ة /2011( بتاري��خ 2011/8/22، 
الذي كش��فت فيه عن أن الض��رورة في تجريم 
الأفعال التي أوردتها المواد من)81 – 84( من 
قانون العقوبات، تتمثل في أن ممارس��ة الأفراد 
لأياً من حقوقهم أو حرياتهم المكفولة دستورياً، 
يج��ب أن يج��يء دونم��ا الأض��رار بالغي��ر أو 
الإخلال بالنظام العام أو الآداب العامة، لذا فأن 
المواد ألمشار اليها تعد متوافقة وأحكام الدستور 
كون ضرورة تجريمها تكمن في إخلالها بالنظام 
الع��ام والآداب العام��ة، ولاتعد إنته��اكاً لحقوق 
وحريات الأفراد )مثل حرية التعبير عن الرأي 
وحرية الإعلام والصحافة والأعلان والنشر(، 
إذ أن الأخيرة )حقوق الأفراد وحرياتهم( لم ترد 
مطلقة، بل مقي��دة باحترام الحق��وق والحريات 
الأخرى التي يقررها الدس��تور لجميع الأفراد، 
وبما يحفظ كافة متطلبات المصلحة العامة )55(. 

كم��ا أف��ادت المحك��ة الاتحادي��ة العليا بأن 
الض��رورة في العق��اب غير متحقق��ة فيما ورد 
ف��ي الفق��رة )ثالث��اً( م��ن ق��رار مجل��س قي��ادة 
الث��ورة )المنح��ل( المرق��م )221( الم��ؤرخ في 
دونم��ا  عقاب��اً  اوردت  الت��ي   ،2001/10/14

س��لوكاً إجرامي��ا كان قد ارتكب، وم��ا في ذلك 
إلا إهداراً من المش��رع لمب��دأي الضرورة في 
العق��اب ومخالفة واضحة لأحكام الدس��تور، إذ  
قضت بأنه ولدى التدقيق والمداولة من المحكمة 
الاتحادي��ة العلي��ا وج��د)ان المدع��ي يطلب في 
دع��واه إلغاء قرار مجلس قي��ادة الثورة المنحل 
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المرق��م 221 المؤرخ في 2001/10/14 بالنس��بة 
إلى حرمانه من حقه الش��رعي ك��وارث لوالدته 
المتوفية )ز.م.ت( وذلك لمخالفته للدستور ولدى 
الرج��وع إلى الق��رار المذكور وجد ب��أن الفقرة 
)الثالث��ة( من��ه نصت ب��ان )) يح��رم )ن.ج.ش( 
اب��ن المنصوص عليها في البن��د )ثانياً( من هذا 
الق��رار من وراثتها بعد وفاته��ا ، عقابا له على 
عقوق��ه لها، وت��وزع حصته عل��ى بقية ورثتها 
كل حس��ب اس��تحقاقه الش��رعي(( إذ إن  قرار 
مجل��س قي��ادة الث��ورة )المنحل(المرق��م )221( 
المؤرخ ف��ي 2001/10/14 وقد صدر في ظل 
الدس��تور المؤقت وانه أي الدستور المؤقت كان 
ق��د تبنى في أحكامه الش��ريعة الإس�المية وعدم 
مخالفة أحكامها وحيث ان الش��ريعة الإس�المية 
ح��ددت الح��الات التي يح��رم فيها ال��وارث من 
الإرث ولي��س م��ن بينها عق��وق الوالدين وبذلك 
تك��ون الفقرة الثالثة من قرار مجلس قيادة الثورة 
)المنحل( المش��ار اليه أع�اله جاء خلافا لأحكام 
الدستور وحيث انه من اختصاص هذه المحكمة 
اس��تناداً للفقرة )الثانية( م��ن المادة)الرابعة()56( 
م��ن القان��ون رق��م )30( لس��نة 2005 )قانون 
المحكمة الاتحادية العليا( الفصل في المنازعات 

المتعلقة بش��رعية القوانين والقرارات والأنظمة 

والتعليمات والأوامر الصادرة من أي جهة تملك 

ح��ق إصدارها وإلغ��اء التي تتع��ارض منها مع 

أحكام الدس��تور عليه واس��تناداً على ذلك قررت 

هذه المحكمة الحكم بإلغاء الفقرة الثالثة من قرار 

مجل��س قي��ادة الث��ورة )المنحل( المرق��م )221( 

والم��ؤرخ 2001/10/14 بحي��ث ينال المدعي 

م��ن إرث والدت��ه المتوفي��ة )ز.م.ت( م��ن الدار 

موضوع الدعوى وفقا للاستحقاق الشرعي()57(.

ألخـاتمــة
  م��ن خ�الل م��ا تم عرض��ه م��ن حيثيات 
تتص��ل بح��دود س��لطة المش��رع ف��ي مي��دان 
التجري��م والعق��اب وم��ا تم إي��راده م��ن أحكام 
قضائية دس��تورية في الش��أن ذاته  يمكن أيراد 

الأستنتاجات والتوصيات الآتية :- 

الأستنتاجات 

1-  س��لطة المشرع لايمكن أن تكون مطلقة 
بحال من الاحوال، إذ يقيدها الدستور في جانب 
م��ن جوان��ب ممارس��تها، وه��ذا ما تجس��د في 
الس��لطة المقيدة، وإن كان��ت تقديرية، فإن ذلك 
التقدير لايرد دونم��ا ضوابط تحده وتقف حائلاً 

بين المشرع والإنحراف في استعمال سلطته.

 2- م��ن أهم  الضوابط التي تحكم الس��لطة 
التقديرية للمشرع ، ما يشكله مفهوما الضرورة 
والتناس��ب في التجريم والعقاب، حس��بما أشير 
إل��ى مكانتهما في التش��ريع الذي يراد س��نه، إذ 
يع��دان من المبادئ القانوني��ة العامة ذات القيمة 
الدس��تورية الت��ي تج��د مصدرها ف��ي مقدمات 
الدس��اتير او إعلان��ات الحق��وق او المواثي��ق 
العالمية ذات الصلة بحقوق الأفراد وحرياتهم .

3- إن الض��رورة والتناس��ب ف��ي التجريم 
والعقاب يعدان من المحددات التي ترافق السلطة 
التقديري��ة للمش��رع، ويج��ب علي��ه مراعاتهما 
إذا م��ااراد أن يجرم فع�ال ويعاقب مرتكبه، فلا 
جدوى من تجري��م فعل ما دون أن تكون هنالك 
ضرورة ق��د دعت إليه، ولاض��رورة تذكر إذا 
ل��م يك��ن ذل��ك الفعل ق��د الحق ضررا اوش��كل 
خط��را، فالض��رورة الاجتماعيه ف��ي التجريم 
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تش��كل المدخل الأس��اس للقول بوجود التناسب 
فيه، فالتناس��ب في التجريم يك��ون مفتقدا اذا لم 
يك��ن التدخل التجريمي للمش��رع ضروريا من 
الوجه��ة الاجتماعيه، اما الضرورة والتناس��ب 
في العق��اب فانها تتحق إذا كان س�الح العقوبه 
ضروري��ا لمواجهة الجريمه وهو لايكون كذلك 
إذا ل��م يتحق��ق الغرض المرجو من��ه في الردع 
والتاهيل، فالضرورة في العقاب تنتفي إذاوجدت 
بدائ��ل تغن��ي عن��ه، الا ان المعادل��ة التي يجب 
ان يحققها المش��رع في اطار سياس��ته الجنائيه 
لاتلتأم إذا لم يكن العقاب متناس��با هو الآخر مع 
التجريم، فالأنس��انية يج��ب أن لاتغيب عن بال 
المش��رع حتى وإن كان يتعامل مع المجرمين، 
ذلك أن الوحشية في العقوبات اوالشدة المفرطة 

فيها مؤشرات تكشف عن انعدام التناسب. 

 كان للقض��اء الدس��توري دوراً كبي��راً في 
التأكي��د عل��ى أن  الأص��ل في الس��لطات التي 
يملكه��ا المش��رع في س��ن القوانين ه��و حرية 
التقدي��ر ، وان التقيي��د ه��و الاس��تثناء ، وان 
السلطة التقديرية ليست مطلقة لا حدود لها ، وإنما 
تحكمها ضوابط ألزم القضاء الس��لطة التشريعية 
بالسير على هديها، وإلا فإن الخروج عنها يجعل 
العمل مشوبا بعدم الدس��تورية، ويشكل مبدأي 
الضرورة والتناس��ب في التجريم والعقاب من 
أهم القيود )الضوابط( التي تفرض على سلطة 
المش��رع التقديرية ، وذلك من خلال الموازنة 
الت��ي يجب أن تضطل��ع بها القاع��دة الجنائية، 
بي��ن حماية الحق��وق والحري��ات والمصلحة 
العام��ة ، أو بي��ن حق��وق وحري��ات الأفراد 
بعضه��م ف��ي مواجه��ة الآخر، دونم��ا تمييز 

بي��ن المراك��ز القانوني��ة   المتماثل��ة .

التوصيات

1- نوص��ي المش��رع العراق��ي بوج��وب 
الألتزام بس��ائر الضوابط ذات الصلة بس��لطته 
في التجريم والعقاب لاس��يما في ميدان السلطة 
التقديري��ة الت��ي يتمت��ع به��ا إذ يش��كل مفهوما 
الضرورة والتناس��ب ف��ي التجريم والعقاب من 
الضواب��ط المهم��ة في هذا الش��أن ويتعين على 
القضاء الدس��توري ممث�ال بالمحكمة الاتحادية 
العليا ممارسة دوره في الرقابة الدستورية على 

مدى التزام المشرع بتلك الضوابط.

2- نوص��ي المش��رع بضرورة اس��تلهام ما 

يسود المجتمع من معتقدات وقيم وعادات وتقاليد 

معتب��رة، المصالح واجبة الحماي��ة بعدِها ركائز 

تسهم في ضمان أمن المجتمع وكفالة الاستقرار 

فيه، وأن يبتعد عن توجهات التجريم الذي يبتغى 

م��ن وراءه حماي��ة تص��ورات ورؤى من يتقلد 

ش��ؤون الس��لطة ، وتدل بوضوح ع��ن إنحراف 

بين في أستعمال السلطة وهذا ما بدا واضحا في 

القرارات التي كانت تصدر عن السلطة التنفيذية 

ممثلة بمجلس قيادة الثورة المنحل.

3- يجب على القضاء الدستوري في العراق 

ممث�الً بالمحكمة الأتحادية العليا أن يولي أهمية 

لمبدأي الضرورة والتناسب بمايكفل معها الزام 

المش��رع بمراعاتهم��ا إذا ما اراد أن يس��ن من 

القوانين مايجرم افع��الاً ويفرض فيها جزاءات 

جنائية في مواجهة مرتكبيها، وأن يصار إلبحث 

في دستورية القوانين الجنائية إنطلاقاً من تحقق 

أو إنتفاء الضرورة والتناسب فيها.
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ألهـــوامـش
)1( ينظر: د. عبير حس��ين السيد حسين، دور القاضي 

الدس��توري ف��ي الرقابة عل��ى الس��لطة التقديرية 
النهض��ة  دار   ، مقارن��ة  دراس��ة   ، للمش��رع 

العربي��ة، القاه��رة ، 2009، ص 129 .

)2( ينظ��ر: د. عب��د المجي��د إبراهي��م س��ليم ، الس��لطة 

التقديرية للمش��رع ، دراسة مقارنة ، دار الجامعة 
الجديدة ، الإس��كندرية، 2010، ص486.

)3( ينظ��ر: د. عبي��ر حس��ين الس��يد، مرج��ع س��ابق، 

ص129 وم��ا يليه��ا.

)4( ينظ��ر: د. حس��ان عبد الغن��ي الخطيب ، القانون 
العام ، منش��ورات زين الحقوقية ، بيروت لبنان 

، 2012 ، ص43 .

)5( ينظ��ر: د. عب��د المجي��د إبراهي��م س��ليم ، مرجع 

. 416 -415 س��ابق، ص
 6( ينظر: حكم المحكمة الدستورية العليا في القضية رقـــم)

 ) 5 ( لس��نة )4 ( قضائي��ة دس��تورية، فـــــــــ��ي 2
 يونـــــــــــيه 1984، منشور عبر الموقع الألكتروني
 لجامعة منيس��وتا مكتبة حقوق الإنسان، ضمن الربط
/http://www1.umn.edu/humanrts : التالي
arabic/Egypt-SCC-SC/Egypt-SCC-
5-Y4.html 

)7( نش��ر هذا القان��ون في جريدة الوقائ��ع العراقية بالعدد 

)3996( في )2005/3/17(.

)8( علماً إنه لم يتم س��ن ذل��ك القانون لغاية الآن ، وهو ما 

لاينس��جم والدور الذي يتحتم على المحكمة النهوض 
به باعتبارها حامي��ة الحقوق والحريات الفردية، لذا 
والحالة هذه نرى ضرورة الإسراع بسن هذا القانون 
بالش��كل الذي يعزز إس��تقلالية المحكمة ويرسخ من 
دورها في الرقابة على دس��تورية القوانين والأنظمة 
النافذة ، فضلاً عن ممارستها ما أوكل الدستور إليها 

من اختصاصات أخرى.

)9(  تنظر المادة )93( من الدستور العراقي.	

)10(  ينظر: الموقع الألكتروني الرس��مي للسلطة القضائية 

الإتحادي��ة / قرارات ألمحكمة الإتحادية العليا، ضمن 
 307/http://iraqfsc.iq/ar/node-:الرابط التالي

)11( ينظ��ر: قرار المحكم��ة الإتحادية العلي��ا المرقم )2/

إتحادي��ة/2013( في)2013/5/6(، منش��ور عبر 
الموق��ع الألكترون��ي الرس��مي للس��لطة القضائي��ة 
الإتحادية / قرارات ألمحكمة الإتحادية العليا، ضمن 
211/http://iraqfsc.iq/ar/node  الرابط التالي

)12( ينظ��ر: د. عص��ام عبد الوهاب البرزنجي، الس��لطة 

التقديرية ل�إلدارة والرقابة القضائي��ة، ط6، جامعة 

عين شمس، 1991، ص61 .

)13( ينظ��ر: د. رفع��ت عي��د س��يد، الوجيز ف��ي الدعوى 

الدستورية ، مع مقدمه للقضاء الدستوري في فرنسا 
والولاي��ات المتح��دة ، ط1، دار النهض��ة العربية ، 

2004 ص391 .

)14( ينظر: د. رمزي الش��اعر ، رقابة دس��تورية القوانين 

، دراسة مقارنة ، دراسة تحليلية للقضاء الدستوري 
في مصر، دار التيسير ، 2004، ص696.

)15( ينظر: د. عبد المجيد إبراهيم س��ليم ، مرجع س��ابق، 

ص485 .

)16( ينظر: د. عيد احمد الغفلول ، فكرة عدم الاختصاص 

السلبي للمشرع ، دراسة مقارنة ، ط2، دار النهضة 
العربية، القاهرة ، 2003، ص74 .

)17( ينظ��ر: د. عب��د المجي��د إبراهي��م ، مرج��ع س��ابق، 

ص445 .

)18( أش��ار إلى ذلك د. عبد المجيد إبراهيم س��ليم ، مرجع 

سابق، ص 449 .

)19( ينظر: د. عبير حس��ين الس��يد حسين ، مرجع سابق، 

ص 158.

)20( - ينظر: د. عبد المجيد إبراهيم س��ليم ، مرجع سابق، 

ص 454 .

)21( ينظر: قرار المجلس الدس��توري الفرنسي )74-54( 

في 15 يناير 1975، منشور عبر الموقع الألكتروني 
الرسمي للمجلس، ضمن الرابط التالي :-  

h t t p : / / t r a n s l a t e . g o o g l e . i q /

translate?hl=ar&sl=fr&u=http:/ /

w w w. c o n s e i l - c o n s t i t u t i o n n e l .

f r /consei l -cons t i tu t ionnel / f ran -
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cais/les-decisions/1975/74-54-dc/
decis ion-n-74-54-dc-du-15-jan-
v i e r - 1 9 7 5 . 7 4 2 3 . h t m l & p r e v = /
search%3Fq%3Ddedcision%2B64-
54dc%2Bdu%2B15janvier%2B1975%
26newwindow%3D1%26rlz%3D1C2
RNVE_enIQ545IQ545

)22( حك��م المحكمة الدس��تورية العليا في القضية رقم 42 

لس��نة 18 ق دستورية بتاريخ 1997/7/5، الجريدة 
الرسمية السنة 29 في 19 /1997/7 ، ص 1685 

)23( ينظ��ر في ذلك: د . زك��ي محمد النجار ، فكرة الغلط 

البين في القضاء الدس��توري ، دراس��ة مقارنة ، دار 
النهضة العربية ، 1997 ، ص144 و د. عبد الغني 
بس��يوني عب��د الله ، القض��اء الإداري ، ط4، مطابع 

السعدني، 2008، ص31 .

)24( ينظر: د. عبد المجيد إبراهيم س��ليم ، مرجع س��ابق ، 

ص 482 .

)25( حكم المحكمة الدس��تورية العلي��ا في 14 /1995/1 

القضي��ة رقم 17 لس��نة 14 ق دس��تورية ، الجريدة 
الرسمية في 1995/2/6 العدد 7 .

)26( ينظر: د. زكي النجار ، مرجع سابق ، ص 163.

)27( ينظر: د . احمد فتحي س��رور ، الحماية الدس��تورية 

للحق��وق والحريات ، أحمد فتحي س��رور ، الحماية 
الدس��تورية للحقوق والحريات ،ط1، دار الشروق ، 

القاهرة  ،1999، ص 58 وما يليها.

 )28(- لأهمي��ة ما ذكر نعرض ما أوردته تلك الاتفاقية من 
نصوص في المواد من 11-8.

المادة الثامنة:- 
1- ل��كل إنس��ان حق احت��رام حيات��ه الخاص��ة والعائلية 

ومسكنه ومراسلاته.

2- لا يج��وز للس��لطة العامة ان تتعرض لممارس��ته هذا 
الحق إلا وفقا للقانون وبما تمليه الضرورة في مجتمع 
ديمقراطي لصالح الأمن القومي وس�المة الجمهور 
او الرخاء الاقتصادي للمجتمع او حفظ النظام ومنع 
الجريم��ة او حماية الصحة العامة والآداب او حماية 

حقوق الآخرين وحرياتهم .

المادة التاسعة:
1- لكل إنسان الحق في حرية التفكير والضمير والعقيدة. 
ه��ذا الحق يش��مل حري��ة تغيي��ر الدي��ن أو العقيدة، 
وحري��ة إع�الن الدي��ن أو العقي��دة بإقامة الش��عائر 
والتعلي��م والممارس��ة والرعاية، س��واء على انفراد 
أو بالاجتماع م��ع آخرين، بصفة علنية أو في نطاق 

خاص. 

2- تخضع حرية الإنسان في إعلان ديانته أو عقيدته فقط 
للقي��ود المح��ددة في القانون والت��ي تكون ضرورية 
ف��ي مجتمع ديمقراطي لصالح أمن الجمهور وحماية 
النظ��ام الع��ام والصح��ة والآداب أو لحماي��ة حقوق 

الآخرين وحرياتهم. 

المادة العاشرة:-
 1- لكل إنس��ان الحق في حرية التعبير. هذا الحق يشمل 
حري��ة اعتن��اق الآراء وتلق��ى وتقدي��م المعلوم��ات 
والأف��كار دون تدخل من الس��لطة العامة، وبصرف 
النظ��ر عن الحدود الدولية. وذل��ك دون إخلال بحق 
الدول��ة في أن تطلب الترخيص بنش��اط مؤسس��ات 

الإذاعة والتلفزيون والسينما. 

2-  ه��ذه الحري��ات تتضم��ن واجبات ومس��ؤوليات. لذا 
يج��وز إخضاعه��ا لش��كليات إجرائي��ة، وش��روط، 
وقيود، وعقوبات محددة في القانون حس��بما تقتضيه 
الض��رورة ف��ي مجتم��ع ديمقراط��ي، لصالح الأمن 
القومي، وس�المة الأراضي، وأمن الجماهير وحفظ 
النظ��ام ومن��ع الجريمة، وحماية الصح��ة والآداب، 
واحترام حقوق الآخرين، ومنع إفش��اء الأسرار، أو 

تدعيم السلطة وحياد القضاء. 

المادة الحادية عشر:-
1-  لكل إنس��ان الحق ف��ي حرية الاجتماعات الس��لمية، 
وحرية تكوين الجمعيات مع آخرين، بما في ذلك حق 
الاشتراك في الاتحادات التجارية لحماية مصالحه. 

2-  لا تخض��ع ممارس��ة هذه الحقوق لقي��ود أخرى غير 
تل��ك المحددة في القانون حس��بما تقتضيه الضرورة 
ف��ي مجتم��ع ديمقراط��ي لصال��ح الأم��ن القوم��ي، 
وس�المة الجماهير، وحف��ظ النظام ومن��ع الجريمة 
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وحماي��ة الصحة والآداب، أو حماية حقوق الآخرين 
وحرياته��م. ولا تمن��ع ه��ذه المادة من ف��رض قيود 
قانوني��ة على ممارس��ة رج��ال القوات المس��لحة أو 

الشرطة أو الإدارة في الدولة لهذه الحقوق.

)29( - دخلت هذه الإتفاقية حيز التنفيذ في 1987/6/26 ، 

وصادق الع��راق عليها بموجب القانون رقم 30 في 
2009/7/13 الذي نشُر في جريدة الوقائع العراقية 

بالعدد )4129( في 2009/7/13.

)30( - ح��ددت الاتفاقية كافة اش��كال الاعتداء التي تدخل 
ضمن مفهوم التعذيب حيث نصت المادة الأولى منها 
عل��ى أن )1- لأغ��راض هذه الاتفاقي��ة ، يقصــــــد 
ب��ـ )) التعذي��ب (( أي عمل ينتج عن��ه ألم أو عذاب 
شديد ، جسدياً كان أم عقلياً ، يلحق عمداً بشخص ما 
بقصد الحصول من هذا الش��خص ، أو من ش��خص 
ثال��ث ، على معلومات أو على اعتراف ، أو معاقبته 
على عمل ارتكبه او يش��تبه في ان��ه ارتكبه ، هو أو 
شخص ثالث أو تخويفه او إرغامه هو أو أي شخص 
ثالث – أو عندما يلحق مثل هذا الألم أو العذاب لأي 
س��بب من الأس��باب يقوم على التمييز أيا كان نوعه 
، أو يح��رض علي��ه أو يواف��ق عليه أو يس��كت عنه 
موظف رسمي أو أي شخص أخر يتصرف بصفته 
الرس��مية . ولا يتضمن ذلك الألم أو العذاب الناشئ 
فق��ط عن عقوبات قانونية أو الملازم لهذه العقوبات 

أو ال��ذي    يك��ون   نتيج��ة عرضي��ة   له��ا .

)31( - حي��ث أف��ادت بذل��ك الم��ادة الرابعة م��ن الإتفاقية 

بفقرتيها اولاً وثانيا، والتي جاء فيهما مانصه:-

1-  تضمن كل دولة طرف أن تكون جميع أعمال التعذيب 
جرائم بموجب قانونها الجنائي ، وينطبق الأمر ذاته 
على قيام أي ش��خص بأية محاولة لممارسة التعذيب 
وعلى قيامه بأي عمل أخر يش��كل تواطؤ ومشاركة 

في التعذيب.

2- تجعل كل دولة طرف هذه الجرائم مس��توجبة للعقاب 
بعقوبات مناسبة تأخذ في الاعتبار طبيعتها الخطيرة.

      فض�الً ع��ن ذلك ألزمت المادة السادس��ة عش��ر من 
الاتفاقي��ة ال��دول الأطراف فيه��ا بأن تمن��ع  ايأ من 
اش��كال العقوبات اللاأنس��انية أو القاسية أو المهينة، 

وذلك بأ تتعهد تلك الدول بالآتي:- 

1- تتعهد كل دولة طرف بان تمنع ، في أي إقليم يخضع 
لولايته��ا القضائي��ة ح��دوث أي أعم��ال أخرى من 
أعمال المعاملة أو العقوبة القاس��ية أو اللاانسانية أو 

المهينة التي لاتصل إلى حد التعذيب......

لا تخ��ل أح��كام هذه الاتفاقي��ة بأحكام أي صك دولي 
أو  المعامل��ة  يحظ��ر  وطن��ي  قان��ون  أو  أخ��ر 
العقوب��ة القاس��ية أو اللاانس��انية أو المهين��ة أو 

يتص��ل بتس��ليم المجرمي��ن أو طرده��م.

 Human Rights Watch  (هيومن رايتس ووتش - )32(

(، هي منظمة دولية غير حكومية معنية بالدفاع عن 
حقوق الإنسان والدعوة لها، مقرها مدينة نيويورك. 
تأسس��ت ف��ي س��نة 1978 للتحقق م��ن أن الاتحاد 
الس��وفياتي يحترم اتفاقات هلس��نكي، ينظر: الموقع 
الألكترون��ي، الموس��وعة الح��رة، ويكيبيديا، ضمن 
http://ar.wikipedia.org/wik :الرابط التال��ي
D%85%D9%88%8A%D9%D9%87%i/%D9
%8A%D8%D9%A7%D8%B1%D8%_86%9
A%D8%88%D9%88%D9%_B3%AA%D8

B4%A%D8

)33( - حي��ث جاء في تقري��ر المنظمة حول ه��ذا القانون 

))أن��ه بموج��ب القان��ون 37 الصادر ف��ي 2 مايو/
أي��ار 2012، فإن إذاعة أخب��ار أو دعايات كاذبة أو 
مغرضة تضر بـالاس��تعدادات الحربي��ة للدفاع عن 
الب�الد أو إلقاء الرعب بين الن��اس لإضعاف الروح 
المعنوي��ة للمواطني��ن جريمة يعُاقب عليها بالس��جن 

لمدة غير محددة.

          وتش��تمل “الدعاي��ات” تمجي��د القذاف��ي أو نظامه 
أو أبنائ��ه، و إذا أدت الدعاي��ات أو الأخب��ار المعنية 
إلى ضرر بالبلاد فم��ن الممكن الحُكم على صاحبها 

بالسجن المؤبد.

        وأضافت ويتس��ن أن أي ش��خص يفعل أي ش��يء 
يمس بثورة الس��ابع عش��ر من فبراير يمكن أن يتُهم 
بارت��كاب جريم��ة بموج��ب القانون، وأن يسُ��جن، 
موضحةً أنه يمكن نس��ب اتهامات لأي شخص أهان 
الدين الإسلامي، أو هيبة الدولة ومؤسساتها النظامية 
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والقضائية أو أهان علانية الش��عب الليبي أو ش��عار 
الدولة أو علمها.

         و نوه��ت ويتس��ن إل��ى أن حُك��م تجريم الإضرار 
بثورة 17 فبراير/ش��باط يس��تند إلى المادة 195 من 
قانون العقوب��ات الليبي المطبق حالي��اً، والذي تمت 
صياغت��ه وإنفاذه في ظل حُك��م القذافي، وهذه المادة 
المذك��ورة تحظ��ر الإضرار بث��ورة القذافي، مؤكدةً 
أن��ه في ظل الحكومة الس��ابقة، كان انتقاد القذافي أو 
ثورة الفات��ح يعُاقب عليهما بالإع��دام، ودأب النظام 
على حبس الافراد بسبب انتقاد الحكومة، وحُكم على 
بعضهم بالحبس تح��ت طائلة المادة 195 من قانون 
العقوبات الليبي، مش��يرةً إل��ى أن المجلس الانتقالي 

مارس عملية قص ولصق لقوانين القذافي.

         و قال��ت مجموع��ة م��ن محام��يّ حقوق الإنس��ان 
لـ هيوم��ن رايتس ووتش أنهم س��وف يطعنون على 
القان��ون رقم 37 أمام المحكم��ة الليبية العليا، منوهةً 
إل��ى أن الإع�الن الدس��توري المؤق��ت الصادر في 
3 أغس��طس/آب 2011 يض��م فص�الً ع��ن حقوق 
الإنسان والحريات تكفل المادة 14 منه حرية الرأي 

والتعبير، وكذلك حرية التجمع.

           يش��ار إل��ى أن��ه بموج��ب العه��د الدولي الخاص 
بالحق��وق المدني��ة والسياس��ية والميث��اق الأفريق��ي 
لحقوق الإنس��ان والش��عوب، فإنه يمك��ن للحكومات 
تقييد الح��ق في حرية التعبير من أجل حماية الآداب 
العام��ة على أن يت��م التضييق بعد اس��تيفاء عدد من 
اختب��ارات الض��رورة والتناس��ب، عل��ى أن يكون 
ه��ذا التضييق غير متضمن لأي تمييز على أس��اس 
الدي��ن أو المعتقد والقانون الصادر مؤخراً فش��ل في 
ه��ذا الاختب��ار المذك��ور(( ينظر في ذل��ك : الموقع 
/com.anbalibya.www//:http الألكترون��ي 

198=id_article?php.details_article

)34(  ينظر: د. عبد المجيد ابراهيم س��ليم ، مرجع س��ابق، 

ص 488 وما يليها .

)35( ينظ��ر قرار المجلس الدس��توري الفرنس��ي )127- 

80( ف��ي 20 يناي��ر 1981، منش��ور عب��ر الموقع 
الألكتروني للمجلس، ضمن الرابط التالي:- 

h t t p : / / t r a n s l a t e . g o o g l e . i q /

translate?hl=ar&sl=fr&u=http://www.
conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/les-decisions/
acces-par-date/decisions-depuis-
1959/1981/80-127-dc/decision-n-
80-127-dc-du-20-janvier-1981.7928.
html&prev=/search%3Fq%3Ddecisio
n%2Bdc%2Bdu%2B20%2Bjanvier%
2B1981%26newwindow%3D1%26rlz
%3D1C2RNVE_enIQ545IQ54 5

)36( ينظ��ر: د. ع��وض المر ، تقدي��م مجموعة إحكام 

المحكم��ة الدس��تورية العلي��ا الت��ي أصدرتها في 
أول يوليو في س��نة 1993 حتى يونيو 1990 ، 

الجزء الس��ادس ص 37.

( عبد المجيد إبراهيم سليم ، مرجع سابق ، ص 517. 	37(

38( ينظر: د . محمود نجيب حس��ني ، ش��رح قانون  (

العقوب��ات ، القس��م العام ، المجلد الأول ، ط3 
، منش��ورات الحلب��ي الحقوقي��ة ، بيروت ، بلا 

س��نة طب��ع ، ص 116 وم��ا يليه��ا.

)39( ينظ��ر: د. احمد فتحي س��رور ، الحماية الدس��تورية 

للحقوق والحريات، مرجع سابق، ص368.

)40( تن��ص الم��ادة 66 عل��ى ) العقوبة الش��خصية ، ولا 

جريم��ة ولا عقوب��ة إلا بناء على قان��ون، ولا توقع 
عقوبة الا بحكم قضائ��ي ولا عقاب الا على الأفعال 

اللاحقة لتاريخ نفاذ القانون .

)41( تنظر المواد)74- 108 -147 – 148 ( من دستور 

جمهوري��ة مص��ر والتي أج��ازت للس��لطة التنفيذية 
اص��درا قرارات لها ق��وة القانون ف��ي حالة حدوث 
الأزمات او في الحالات الاس��تثنائية التي تس��تدعي 
الض��رورة فيه��ا إيكال زم��ام المواجه��ة بنصوص 

تشريعية الى السلطة التنفيذية.

)42( نصت المادة 61  من دستور جمهورية العراق لسنة 

2005 عل��ى أن )يختص مجل��س النواب بما يأتي : 

أولاً : - تشريع القوانين الاتحادية. 

)43( م��ن أمثلة تلك القرارت ، القرار المرقم 115 لس��نة 

1994، الذي جاء فيه )استنادا الى احكام الفقرة أ من 
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المادة الثانية والاربعين من الدس��تور المؤقت، قرر 

مجلس قيادة الثورة )المنحل( بجلسته المنعقدة بتاريخ 

1994/8/25 ما يلي: 

اولا: يعاقب بقطع صوان الاذن كل من ارتكب جريمة:

أ- التخلف عن اداء الخدمة العسكرية. 

ب- الهروب من الخدمة العسكرية.

ج- اي��واء المتخل��ف او اله��ارب من الخدمة العس��كرية 

والتستر عليه.

ثانيا: يعاقب بقطع صوان الأذن الاخرى كل من عاد الى 

ارت��كاب احدى الجرائم المنص��وص عليها في البند 

اولا في هذا القرار.

ثالثا: توش��م جبه��ة كل من  قطع ص��وان اذنه بخط افقي 

مس��تقيم بطول لا يقل عن ثلاثة سنتمترات ولا يزيد 

عن خمسة وبعرض ملمتر واحد.

رابعا: ينفذ قطع الصوان والوش��م وفق تعليمات يصدرها 

ديوان الرئاسة لهذا الغرض.

خامسا: يعاقب بالاعدام رميا بالرصاص من قبل الجهات 

المختصة كل من:

أ- هرب من الخدمة العسكرية ثلاث مرات.

ب- تخلف عن الخدمة العسكرية ثم هرب مرتين.

ج- اوى او تستر ثلاث مرات على متخلف او هارب من 

الخدمة العسكرية .... الخ

كذل��ك ورد ف��ي القرار المرقم 117 لس��نة  1994 الذي 

نشُر في جريدة الوقائع العراقية بالعدد )3527 ( في 

)1994/9/12( ، الآتي:- 

اولا: أ- يمنع ازالة الوش��م الذي تم نتيجة ارتكاب جريمة 

معاقب عليها بقطع اليد او الاذن.

ب- يعاق��ب كل م��ن قام او س��اعد على ازالة الوش��م او 

اج��رى عملية تجميل لليد او الاذن المقطوعة بعقوبة 

قطع اليد او الاذن حسب الاصول. 

ثاني��ا: ت��دون عقوبة كل م��ن عوقب بطقع الي��د او الاذن 

وعلامة الوش��م ف��ي هوية الاحوال المدنية وش��هادة 

الجنس��ية ودفتر الخدمة العسكرية والوثائق الرسمية 

الاخرى المتعلقة باثبات الشخصية ... الخ، وفي توجهٍ 

ليس ببعيد عما ورد في  القرارين سابقي الذكر، ذهب 

مجلس قيادة الثورة )المنحل( في قراره المرقم)96( 

في )1994/7/28( الذي نشر في الجريدة الرسمية 

)الوقائع العراقية( بعددها ذي الرقم ملحق) 3521(

الص��ادر ف��ي )1994/8/1(، إلى إعتب��ار الجرائم 

المعاق��ب عليها بعقوبة قطع اليد أو الرجل من جرائم 

الجنايات، عندما نص على أن)اولا :ـ تعتبر الجرائم 

المعاق��ب عليها بعقوبة قطع اليد او الرجل من جرائم 

الجنايات ............الخ( جدير بالذكر ان ذلك القرار 

الغُي بموجب القانون ذي الرقم )16( لسنة )2011( 

الذي، س��نه مجلس النواب، والذي نشُ��ر في جريدة 

الوقائع العراقية بالعدد)4204( في)2011/8/15( 

حي��ث جاء في اس��بابه الموجبه )لما ف��ي القرار من 

إنته��اك لحق��وق الأنس��ان المنص��وص عليه��ا ف��ي 
الدسنور العراقي،شُرع هذا القانون(. 

)44( ينظ��ر: د. رمس��يس بهن��ام، النظرية العام��ة للقانون 

الجنائي، الإسكندرية، منشأة دار المعارف، 1997، 

ص26.

)45( ينظر: د. جورجي شفيق ساري – رقابة التناسب في 

نطاق القانون الدس��توري – دار  النهضة العربية – 

القاهرة - سنة 2000، ص29 و110.

)46( حك��م المحكم��ة الدس��تورية العلي��ا ف��ي القضية رقم 

18ق.د ف��ي 1997/8/2 ، مجموعة أحكام المحكمة 

الدستورية العليا ، الجزء الثامن ، ص108.

)47(  ينظر: د. عيد احمد الغفلول ، مرجع سابق، ص125.\

)48( ينظ��ر: د. زك��ي النجار ، فكرة الغل��ط البين ، مرجع 

سابق، ص228.

)49( لتفصيل أكثر ح��ول تطبيقات تلك الضوابط ، د. عبد 

المجيد إبراهيم س��ليم، مرجع س��ابق، ص521 وما 
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يليها ، د. عبير حس��ين السيد حسين ، مرجع سابق، 

ص207 وما يلها.

)50( ينظ��ر: د. احمد فتحي س��رور ، الحماية الدس��تورية  

للحق��وق والحري��ات ، مرجع س��ابق، ص462 وما 

يليها، د. عصام عفيفي عبد البصير ، أزمة الشرعية 

الجنائي��ة ووس��ائل علاجه��ا ، دراس��ة مقارنة، في 

القان��ون الوضعي والفقه الجنائي الإس�المي ، ط1، 

2007، ص111  وما يليها.

)51( ينظ��ر: د. حس��نين  المحم��دي ، الخط��ر الجنائ��ي 

ومواجهته ، منش��اة المعارف، الإسكندرية، 2003، 

ص 9 -14.

)52( ينظ��ر: ق��رار المجلس الدس��توري الفرنس��ي المرقم 

منش��ور   ،1996 يولي��و   16 ف��ي   )377  -96(

عبرالموق��ع الألكتروني للمجلس الدس��توري ضمن 
الرابط التالي :-

h t t p : / / t r a n s l a t e . g o o g l e . i q /
translate?hl=ar&sl=fr&u=http://www.
conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/les-decisions/
acces-par-date/decisions-depuis-
1959/1996/96-377-dc/decision-n-
96-377-dc-du-16-juillet-1996.10816.
html&prev=/search%3Fq%3Dd%25C
3%25A9cision%2B96-377%2Bdc%2
Bdu%2B16%2Bjuillet%2B1996%26n
ewwindow%3D1%26rlz%3D1C2RN
VE_enIQ545IQ545

)53( ينظ��ر: حكم المحكمة الدس��تورية العلي��ا في القضية 

رق��م 53 لس��نة 18 قضائي��ة “دس��تورية” بجلس��ة 
1997/2/1 ، منش��ور عل��ى الموق��ع الألكتروني:  
ش��بكة أبراهي��م عم��ران ألقانوني��ة / ضم��ن ألربط 
http://ibrahimomran.com/vb/( ألتال��ي:-  

)39998=showthread.php?p

)54(  وق��د كان ذل��ك عندم��ا قض��ت بأن��ه )ل��دى التدقيق 

والمداول��ة م��ن المحكم��ة الاتحادية العلي��ا وجد ان 

المدعي يدعي انه س��جين سياسي وانه حكم عليه من 

قبل المجل��س العرفي العس��كري الاول في البصرة 

بموجب الحكم الصادر بحقه بالدعوى )63/1024( 

بتاريخ 1964/4/5 بالحبس الش��ديد لمدة احد عشر 

شهراً مع وقف التنفيذ وفقاً للمادة )12/31( من قانون 

العقوبات البغدادي )الملغي( وبدلالة المادة)43( من 

قانون الجمعيات )الملغي( لكونه احد أعضاء الحزب 

الشيوعي وانه مارس النشاط الحزبي بقصد الإخلال 

بالأمن والس�الم، وعلى اث��ر صدور الحكم تم فصله 

من وظيفته ، وعند صدور قانون مؤسس��ة الس��جناء 

السياس��يين رق��م )4( لس��نة 2006 راج��ع المدعي 

المؤسس��ة لغ��رض ش��موله بالقان��ون المذكور وان 

المؤسسة أبلغته انه غير مشمول بأحكامه لان المادة 

)5( م��ن القانون المذكور تضمنت س��ريان القانون 

على )الس��جين والمعتقل السياسي من العراقيين في 

ظ��ل نظام البعث البائد( وهذا يش��مل م��ن تم اعتقاله 

او س��جنه من السياس��يين م��ن العراقيي��ن من 17/

تموز/1968 ولغاية 2003/4/9  ولا تشمل من هم 

قبل الفترة المذكورة ، ولمخالفة هذا النص للدس��تور 

ولتعارضه وأحكام المادة )2/أولا/ج( والمادة )14( 

والم��ادة)16( من دس��تور جمهورية العراق لس��نة 

2005 طلب إلغاء المادة المذكورة لعدم دس��توريتها 

والحكم ان يحل محلها )يسري القانون على السجين 

والمعتقل السياسي من العراقيين في ظل أنظمة البعث 

البائدة( اي طلب تبديل كلمة )نظام( ب)أنظمة( حتى 

تش��مل ما قب��ل نظام البعث الذي ب��دا الحكم في 17/

تموز/1968 ول��دى التدقيق تجد المحكمة الاتحادية 

العليا ان نص المادة المذكورة المطلوب إلغائها وهي 

المادة )5( من قانون مؤسسة السجناء السياسيين رقم 

)4( لس��نة 2006 لا يخالف نص المادة )2/اولا/ج( 

م��ن الدس��تور الذي نص على )لا يجوز س��ن قانون 

يتع��ارض مع الحقوق والحريات الأساس��ية الواردة 
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ف��ي الدس��تور ( بل العك��س جاء منس��جماً مع نص 

الم��ادة المذكورة كما ان النص المذكور لا يتعارض 

مع المادة )14( من دس��تور جمهورية العراق لسنة 

2005 التي تنص )العراقيون متساوون أمام القانون 

دون تميي��ز بس��بب الجنس أو الع��رق او القومية او 

الأص��ل او اللون او الدي��ن او المذهب او المعتقد او 

الرأي او الوضع الاقتص��ادي او الاجتماعي( حيث 

ان��ه لم يف��رق بين العراقيين للأس��باب ال��واردة في 

المادة الدستورية المذكورة، وإنما هو خيار تشريعي 

للمشرع حصره في المادة المذكورة، كذلك لا يخالف 

ن��ص الم��ادة )16( من الدس��تور الت��ي تنص على 

)تكافؤ الفرص ح��ق مكفول لجميع العراقيين وتكفل 

الدول��ة اتخاذ الإج��راءات اللازمة لتحقيق ذلك( لان 

م��ا ورد في النص المطلوب الحكم بعدم دس��توريته 

هو خيار تش��ريعي للمشرع.........( ينظر: القاضي 

جعف��ر ناص��ر حس��ين و فتح��ي الج��واري : أحكام 

وق��رارات المحكمة الإتحادية العلي��ا، لعام 2012، 

المجلد الخامس،2013،ص69.

)55( حي��ث جاء في قرار المحكمة ما نصه )) لدى التدقيق 

والمداولة من المحكمة الاتحادية العليا وجد ان دعوى 

المدعي تنحصر بطلب وكي��ل المدعي الحكم بإلغاء 

الم��واد )81-84( م��ن قانون العقوب��ات رقم 111 

لسنة 1969 المعدل، بحجة مخالفتها للفقرة ثانيا من 

المادة الثامنة والثلاثون من الدس��تور، والتي نصت 

عل��ى ان )) تكف��ل الدول��ة بما لا يخل بالنظ��ام العام 

والآداب العامة – أولا: حرية التعبير عن الرأي بكل 

الوس��ائل، ثانيا:حرية الصحافة والطباعة والإعلان 

والأع�الم والنش��ر ....الخ، واس��تنادا ال��ى ذلك فان 

الدولة تكفل حرية التعبير وممارسة حرية الصحافة 

والطباع��ة والإعلان والأعلام والنش��ر المنصوص 

عليها في المادة )28( من الدس��تور اذا لم تأت مخلة 

بالنظ��ام الع��ام والآداب ، أما إذا اتت ممارس��ة تلك 

الحري��ات مخلة بالنظ��ام العام والآداب ف��ان الدولة 

لا تكف��ل تلك الحريات ، حماي��ة للغير والمجتمع من 

الاعتداء عن طريق جرائم النش��ر المشار أليها انفاً، 

ل��ذا فان ممارس��ته تلك الحري��ات المنصوص عليها 

في المواد )38( من الدس��تور ، منوطة بشرط ، هو 

دون الإخ�الل بالنظام العام والآداب ، لذا فان المواد 

المطل��وب إلغاؤها م��ن 81-84 من قانون العقوبات 

ذي الرق��م 111 لس��نة 1969 ، غير متعارضة مع 

أحكام المادة 38/أولا وثانيا من الدس��تور ، لذا تكون 

دعوى المدعي فاقدة لس��ندها القانوني مما يستوجب 

ردها عليه ....الخ( ينظ��ر: قرار المحكمة الإتحادية 

بتاري��خ   ) )11/اتحادي��ة/2006  المرق��م  العلي��ا 

)2006/8/24( أحكام وقرارات المحكمة الاتحادية 

العلي��ا، لعام 2011 ، المجل��د الرابع، من إصدارات 

جمعية القضاء العراقي ،2012، ص39 وما يليها.

)56( تخت��ص المحكم��ة الاتحادي��ة العلي��ا بموج��ب نص 

الفق��رة ثانياً من الم��ادة الرابعة بالآت��ي:- )  الفصل 

في المنازعات المتعلقة بشرعية القوانين والقرارات 

والانظم��ة والتعليم��ات والاوامر الص��ادرة من اية 

جه��ة تملك حق اصدارها والغاء التي تتعارض منها 

م��ع اح��كام  قان��ون ادارة الدولة العراقي��ة للمرحلة 

الانتقالية، ويكون ذلك بناء على طلب من محكمة او 

جهة رسمية او من مدع ذي مصلحة(

)57(  ينظر: ق��رار المحكمة الإتحادية العليا  المرقم )20/

بتاري��خ)2011/8/21(  اتحادية/تميي��ز/2011( 

العلي��ا  الاتحادي��ة  المحكم��ة  وق��رارت  أح��كام 

للأعوام)2005 و 2006 و 2007( من إصدارات 

جمعية القضاء العراقي ،ص14.
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5- د. رفعت عيد س��يد، الوجيز في الدعوى 
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فرنس��ا والولايات المتح��دة ، ط1، دار النهضة 

العربية ، 2004.

6- د. رم��زي الش��اعر ، رقابة دس��تورية 
القواني��ن ، دراس��ة مقارن��ة ، دراس��ة تحليلي��ة 
للقض��اء الدس��توري في مصر، دار التيس��ير ، 
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7- د. رمس��يس بهن��ام، النظري��ة العام��ة 
دار  منش��أة  الإس��كندرية،  الجنائ��ي،  للقان��ون 

المعارف، 1997.

8- د. زكي محمد النجار ، فكرة الغلط البين 
في القضاء الدس��توري ، دراس��ة مقارنة ، دار 

النهضة العربية ، 1997.

9- د. عبد الغني بس��يوني عبد الله ، القضاء 
الإداري ، ط4، مطابع السعدني، 2008.

10- د. عبد المجيد إبراهيم س��ليم ، السلطة 
التقديري��ة للمش��رع ، دراس��ة مقارن��ة ، دار 

الجامعة الجديدة ، الإسكندرية، 2010.

11- د. عبير حس��ين الس��يد حس��ين، دور 
القاضي الدس��توري ف��ي الرقابة على الس��لطة 
التقديري��ة للمش��رع ، دراس��ة مقارن��ة ، دار 

النهضة العربية، القاهرة ، 2009.

12- د. عص��ام عب��د الوه��اب البرزنجي، 
السلطة التقديرية للإدارة والرقابة القضائية، ط 

6، جامعة عين شمس، 1991.

13- د. عص��ام عفيفي عبد البصير ، أزمة 
الش��رعية الجنائية ووس��ائل علاجها ، دراس��ة 
مقارنة، ف��ي القانون الوضع��ي والفقه الجنائي 

الإسلامي ، ط1، 2007.

14- د. ع��وض الم��ر ، تقدي��م مجموع��ة 
الت��ي  العلي��ا  الدس��تورية  المحكم��ة  إح��كام 
أصدرتها في أول يوليو في س��نة 1993 حتى 

يونيو 1990 ، الجزء الس��ادس.

15- د. عي��د احم��د الغفل��ول ، فك��رة عدم 
الاختصاص الس��لبي للمش��رع ، دراسة مقارنة 
، ط2، دار النهضة العربية، القاهرة ، 2003.

16- د. محمود نجيب حس��ني ، ش��رح قانون 
العقوب��ات ، القس��م الع��ام ، المجل��د الأول ، ط3 ، 
منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، بلا سنة طبع.

ثانياً : ألمواقع الالكترونية:-

1- الموق��ع الألكترون��ي:  ش��بكة أبراهي��م 
//:http -:عمران ألقانونية / ضمن ألربط ألتالي
.showthread/vb/com.ibrahimomran

39998=p?php
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2- الموق��ع الالكتروني لش��بكة أنب��اء ليبيا 
ضمن الرابط التالي :- 

http://www.anbalibya.com/article_  

details.php?article_id=198

3- الموقع الألكتروني، الموس��وعة الحرة، 
ويكيبيديا، ضمن الرابط التالي: 

%87%http://ar.wikipedia.org/wiki/%D9

B%D8%_86%D9%85%D9%88%8A%D9%D9

D%_B3%AA%D8%8A%D8%D9%A7%D8%1

B4%AA%D8%D8%88%D9%88%9

4-  الموق��ع الألكترون��ي لجامعة منيس��وتا 
مكتبة حقوق الإنسان 	

u m n . e d u / .h t t p : / / w w w 1
humanrts/arabic/Egypt-SCC-SC/

  html.Y4-5-Egypt-SCC

ثالثاً: أحكام قضائية :-

قرارات المجلس الدستوري الفرنسي المنشورة 
عبر الموقع الألكتروني الرسمي للمجلس ضمن 

الروابط التالية :-

1 - h t t p : / / t r a n s l a t e . g o o g l e . i q /

translate?hl=ar&sl=fr&u=http:/ /

w w w. c o n s e i l - c o n s t i t u t i o n n e l .

f r /consei l -cons t i tu t ionnel / f ran -

cais/les-decisions/1975/74-54-dc/

decis ion-n-74-54-dc-du-15-jan-

v i e r - 1 9 7 5 . 7 4 2 3 . h t m l & p r e v = /

search%3Fq%3Ddedcision%2B64-

54dc%2Bdu%2B15janvier%2B1975%

26newwindow%3D1%26rlz%3D1C2

RNVE_enIQ545IQ545

2 - h t t p : / / t r a n s l a t e . g o o g l e . i q /

translate?hl=ar&sl=fr&u=http://www.

conseil-constitutionnel.fr/conseil-

constitutionnel/francais/les-decisions/

acces-par-date/decisions-depuis-

1959/1981/80-127-dc/decision-n-

80-127-dc-du-20-janvier-1981.7928.

html&prev=/search%3Fq%3Ddecisio

n%2Bdc%2Bdu%2B20%2Bjanvier%

2B1981%26newwindow%3D1%26rlz

%3D1C2RNVE_enIQ545IQ54 5

قرارات المحكمة الدستورية العليا المصرية

1- حك��م المحكمة الدس��تورية العلي��ا في 14 

/1995/1 القضية رقم 17 لسنة 14 ق دستورية ، 

الجريدة الرسمية في 1995/2/6 العدد 7.

2- حك��م المحكم��ة الدس��تورية العليا في 

دس��تورية  ق   18 لس��نة   42 رق��م  القضي��ة 

بتاريخ 1997/7/5، الجريدة الرسمية السنة 

29 ف��ي 19 /1997.3/7- حك��م المحكم��ة 

الدس��تورية العلي��ا ف��ي القضي��ة رقم 18ق.د 

في 1997/8/2 ، مجموعة أح��كام المحكمة 

الدس��تورية العليا ، الجزء الثامن.
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قرارت المحكمة الإتحادية العليا العراقية
1- أح��كام وق��رارت المحكم��ة الاتحادي��ة 
العليا للأعوام)2005 و 2006 و 2007( من 

إصدارات جمعية القضاء العراقي.

2- أح��كام وق��رارات المحكم��ة الاتحادية 
العلي��ا، لع��ام 2011 ، المجل��د الراب��ع، م��ن 

إصدارات جمعية القضاء العراقي ،2012.

3- القاض��ي جعفر ناصر حس��ين و فتحي 
الج��واري : أحكام وقرارات المحكمة الإتحادية 

العليا، لعام 2012، المجلد الخامس،2013.

قرارات المحكمة الإتحادي��ة العليا العراقية 
المنشورة عبر الموقع الرسمي للسلطة القضائية 
)ق��رارت المحكم��ة الإتحادي��ة العلي��ا( ضم��ن 

الروابط الألكترونية التالية:-

 http://iraqfsc.iq/ar/node/307

 http://iraqfsc.iq/ar/node/211

رابعاً - الإعلانات والإتفاقيات 
الدولية

لمواطن  وا ن  لإنس��ا ا إعلان حقوق   -1
.1789 لفرنس��ي لس��نة  ا

الإنس��ان  لحقوق  العالمي  الإع�الن   -2
للأم��م  العام��ة  الجمعي��ة  أصدرت��ه  ل��ذي  ا

المتح��دة لس��نة 1948.

3- الإتفاقية الأوربية لحقوق الإنس��ان لسنة 
.1950

4- العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية 
لعام 1966.

وغي��ره  التعذي��ب  مناهض��ة  اتفاقي��ة   -5

م��ن ض��روب المعامل��ة او العقوبة القاس��ية او 
اللاإنس��انية او المهين��ة، الت��ي اعتم��دت م��ن 
الجمعي��ة العام��ة للأمم المتحدة ف��ي 10 كانون 

الأول 1984.

خامساً : الدساتير والقوانين 
المقارنة وألعراقية

1- دس��تور الجمهورية الفرنس��ية الخامسة 
لسنة 1958.

2- دس��تور جمهورية مص��ر العربية لعام 
197

3- قانون العقوبات ألمصري ذي الرقم 58 
لسنة 1937.

4- قانون العقوبات الفرنسي الجديد الصادر 
سنة 1992.

سادساً : الدساتير والقوانين وألعراقية
1- دستور جمهورية العراق لسنة 1970.

2- قان��ون إدارة الدول��ة العراقي��ة للمرحلة 
الإنتقالية لسنة 2004.

لس��نة  الع��راق  جمهوري��ة  دس��تور   -3
2005)ألنافذ(

4- قانون العقوبات العراقي النافذ ذي الرقم 
111 لسنة 1969 المعدل.

5- قان��ون المحكمة الاتحادي��ة العليا المرقم 
)30( لسنة 2005.
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 The limits of the legislature,s authority to
criminalize and punish

A comparative study

Prof. Dr. Mohammed Ali Salim  *

Dr. Mohammed Hameed Abed * *

Abstract

In most constitutions, it is decided that the legislator should resort to the 
organization of rights and freedoms to criminalize and punish, but, in contrast, 
this must be restricted to the principle that the organization of the right does 
not lead to the equality of both its existence and absence, as the organization 
aims to protect the right and make its practice more effective.

Accordingly, siting this right in a constitution requires from the legislator 
to protect it and not to criminalize it, since this is the first necessity to enable 
the individuals to use it. Because the act cannot be described as a right and a 
crime at the same time.

When it is necessary to regulate a right and criminalize certain acts, that 
constitute a breach of the legal organization, to protect the rights of others 
or public order and morals, or public health or morality, it is specified that 
the organization does not prevent the use of the right and enjoying it, in a 
sense the organization of the right should not lead to waste it altogether, for 
if the legislator can organize everything, it cannot do everything for this 
organization.

*Colleg of Low / Babylon University

**Colleg and poltics / AL-Iraqiah University
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الملخص
يتن��ازع الش��ؤون الضريبية ف��ي جل دول 
العال��م س��لطتان هم��ا : الس��لطة التش��ريعية و 
السلطة التنفيذية مما يحتاج ذلك الى قواعد عليا 
تح��دد اختصاص كل منهم��ا و هو ما حاول ان 
يختطه المشرع الدستوري العراقي في الدستور 
النافذ الصادر سنة 2005 ، الذي اناط بالسلطة 
التش��ريعية فرض الضريبة و تعديلها و جبايتها 
و الاعف��اء منها ، و ذلك ف��ي المادة )28/اولا( 
و ه��و ما يعرف بعناص��ر قانونية الضريبة ، و 
م��ن ثم لا يح��ق لهذه الس��لطة ان تفوض امرها 
الى الس��لطة التنفيذي��ة . و من جانب اخر يحرم 
عل��ى الاخيرة اتيان اي عمل من ش��أنه التوغل 
ف��ي العناصر القانونية تل��ك ، و لكن بالمقابل لا 
يمن��ع هذا من ان تمارس مجالات اخرى ضمن 
الش��ؤون الضريبية و هو ما س��لط عليه البحث 
الذي قس��م على مبحثين تناول الاول اختصاص 
الس��لطة التشريعية في الش��ؤون الضريبية وتم 
تحدديدها باربع هي ف��رض الضريبة وتعديلها 
والاعفاء منه��ا وجبايتها  اما المبحث الثاني فقد 

خ��اض في اختصاص��ات الس��لطة التنفيذية في 
الجوان��ب الضريبي��ة و ه��ي ، اختصاصها في 
اقت��راح القواني��ن الضريبية واعداد مش��اريعها 
كما يناط بها وحدها امر تنفيذها فضلا عن حقها 
في تفس��ير النصوص الضريبي��ة الغامضة ، و 
محاولة استجلاء مراد المشرع و مقصده منها 

المقدمة

 اتقد صراع تاريخي طويل بين الس��لطتين 
التش��ريعية والتنفيذي��ة بش��ان من يح��وز امر 
ه��ذا  نت��اج  كان  الضريبي��ة  الش��ؤون  تنظي��م 
الصراع حصول الكثير من الثورات الش��عبية 
عدي��دة  دول  ف��ي  السياس��ية  والاضطراب��ات 
لاس��يما الغربي��ة منه��ا مث��ل فرنس��ا وانكلترا 
رجحت في نهايته كفة الس��لطة التشريعية على 
الس��لطة التنفيذية في مس��ك جوان��ب الضريبة 
واطرافه��ا فرض��ا وجباي��ة وتعدي�ال واعف��اء 
ووث��ق ذلك دس��توريا بم��ا عرف لاحق��ا بمبدأ 
قانونية الضريب��ة الذي يتضمن وضع عناصر 

الضريبة تلك بيد الس��لطة التش��ريعية حصرا .

  أحوال توزيع الاختصاص الضريبي بين السلطتين 
التشريعية و التنفيذية
 يف ظل تسدلاور ارعلاقي ذفانلا

                                            ةنسل 2005 	
أ.د. رائد ناجي احمد *

*  جامعة الانبار /كلية القانون -الفلوجة 
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  ومنذ تأسيس الدولة العراقية وصدور أول 
دس���تور لها وهو القانون الاساسي لسنة 1925 
ح���ددت دائ���رة اختصاص كل من الس���لطتين 
التشريعية والتنفيذية في الشؤون الضريبة إلا أن 
مثل هذا التحديد تع���رض لموجات التغير التي 
أصابت النظام السياس���ي العراقي منذ دس���تور 
1958 المؤقت بحيث بقيت تتجاذب الس���لطتين 
التشريعية والتنفيذية اطراف عناصر الضريبة 
في ظل عدم وجود دستور دائم للدولة العراقية. 
الى ان صدر دستور 2005 النافذ الذي حاول ان 
يؤطر مجال عمل السلطة التشريعية في الشؤون 
الضريبية م���ن خلال تحدي���ده لاختصاصاتها 
ف���ي الفقرة )اولا( من الم��ادة )28( منه بفرض 
الضريبة وتعديلها والاعف��اء منها والغائها على 
س��بيل الحصر. لكن ه��ذا التأطير يفي��د بمفهوم 
المخالف��ة امكاني��ة تح��رك الس��لطة التنفيذية في 
الش��ؤون الضريبية الاخرى التي لا تدخل ضمن 

الاختصاصات الحصرية تلك .

 ولك��ن وعل��ى بالرغم م��ن بس��اطة القول 
أع�اله ووضوح��ه إلا أن التعقي��د يصاحبه عند 
انزال��ه عل��ى أرض الواق��ع ك��ون ان القواع��د 
الضريبية مترامية الأطراف ومتش��عبة الجذور 
ومثلم��ا تحتاج ال��ى قانون ينظ��م عملها تحتاج 
ايضا الى اجه��زة تنفيذية متعددة ومختلفة تعمل 
عل��ى تطبيقها ول��ذا لا عجب أن ينت��ج عن كل 
ذل��ك خل��ط وضبابية بين ما يدخ��ل تحت ظلال 
الاختصاصات الحصرية للسلطة التشريعية وما 
يكون ضمن دائرة اختصاص السلطة التنفيذية . 

لا سيما وأن هذا الخلط مبعثه  إن الدستور النافذ 

تن��اول نصوصا تمثل مرحلة جديدة في التعامل 

م��ع النظام الضريبي تقوم على اس��اس تس��ليم 

الافرع الاساسية للضريبة بيد السلطة التشريعية 

المنتخبة من قبل الش��عب مباش��رة بعد أن كانت 

في الس��ابق موزعة بين الس��لطتين التش��ريعية 

التي غابت عنها صفة التمثيل الحقيقي للش��عب 

،والسلطة التنفيذية التي كانت تخول تنظيم بعض 

الشؤون الضريبية في الحدود التي كان يسمح بها 

في الدس��اتير السابقة. ومن جانب اخر ان الكثير 

من ممثلي الس��لطة التش��ريعية ربما تغيب عنهم 

تفاصي��ل ما يدخل ضمن اختصاصات الس��لطة 

التش��ريعية في الشؤون الضريبية وجزئياتها فلا 

يحول��وا دون اجتراح الس��لطة التنفيذي��ة لدائرة 

الاختصاصات تلك او يمنعوا تجاوز حدودها.

لذا نرى من الانس��ب تحديد أحوال توزيع 

الاختصاص��ات الضريبي��ة ف��ي ظل دس��تور 

التش��ريعية  الس��لطتين  بي��ن  الناف��ذ   2005

والتنفيذي��ة بحي��ث يمك��ن ان تك��ون ضوابط 

عام��ة لم��ا يدخل ف��ي دائ��رة اختصاص كل 

منهم��ا وتكون��ان على يقي��ن لم��ا تملكانه من 

صلاحيات دس��تورية  في هذه الش��ؤون .

وسوف نبس���ط ذلك ش���رحا وتفصيلا في 

المبحثي���ن الآتيين نتناول ف���ي الاول مجالات 

اختصاص الس���لطة التش���ريعية في الش���ؤون 

الضريبي���ة بينم���ا نتن���اول في الثان���ي مجال 

اختصاص السلطة التنفيذية وعلى النحو الاتي 
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المبحث لأول

مجالات اختصاص السلطة التشريعية في 
الشؤون الضريبية في العراق . 

لا ري��ب ان الاختص��اص الع��ام المن��وط 
بالس��لطة التش��ريعية )مجلس النواب حاليا( في 
ظل الدس��تور النافذ لس��نة 2005 هو تش��ريع 
القوانين الاتحادية والرقابة على اعمال السلطة 
التنفيذي��ة ع�الوة على صلاحي��ات اخرى نص 
عليها ف��ي المادة )61( من��ه .ولا محل للخوض 
في ه��ذا الموض��وع  هنا أو التفصي��ل فيه لكن 
م��ا نريد التأكيد عليه ه��و أن القوانين تلك تنظم 
ش��ؤون مختلفة اجتماعية واقتصادية وسياس��ية 
وعلمي��ة وعس��كرية وثقافي��ة ..ال��خ من��ح فيها 
المشرع الدستوري الس��لطة التقديرية للمشرع 
الع��ادي في تنظيمها بنفس��ه أو يس��مح للس��لطة 
التنفيذي��ة ب��ان تش��اركه هذا التنظي��م من خلال 
التش��ريعات الفرعية التي يتس��نى لها اصدارها 
دستوريا. لكن هذا الامر لا ينطبق على الشؤون 
الضريبية اذ جعل الدس��تور العناصر الاساسية 

المتعلق��ة بهذه الش��ؤون وهي ف��رض الضريبة 

وتعديله��ا والغاءها والاعف��اء منها، او ما يطلق 

عليها اصطلاحا بعناصر قانونية الضريبة, بيد 

السلطة التشريعية  وتجلى ذلك في الفقرة )اولا( 

م��ن الم��ادة )28( التي نصت عل��ى )لا تفرض 

الضرائ��ب ..،ولا تع��دل، ولا تجبى، ولا يعفى 

منها، الا بقانون( واب��رز اثر قانوني يرتبه هذا 

النص هو ان المش��رع الدس��توري جعل تنظيم 

هذه الش��ؤون م��ن اختصاص المش��رع  وحده 

لا يش��اركه في ذلك اية س��لطة او جهة. هذا من 

جانب ومن جان��ب ثاني ان هذا الاختصاص لا 
يمك��ن تفويض��ه او التنازل عنه بش��كل كلي او 
جزئي. وم��ن جانب ثالث لا يمكن لأية جهة ان 

تباشره غير السلطة التشريعية .

وبالرغ��م من ذلك فإن ثمة ضوابط وقيود لا 
بد ان تلتزم بها الس��لطة التش��ريعية وهي تنظم 

قانونا العناصر  تلك منها ما يلي:

1- ينبغ��ي أن لا تقوم الس��لطة التش��ريعية 
وه��ي ف��ي خض��م تنظيمه��ا للضرائب س��واء 
تعل��ق الأمر بفرضها أم بتعديله��ا أم بجبايتها أم 
بالإعفاء منها بس��حب آثاره��ا على الماضي أو 
تنظي��م تطبيقه��ا بأثر رجعي لتع��ارض ذلك مع 
النص الدس��توري المتعلق بعدم رجعية القوانين 
الضريبي��ة المش��ار إليه في الفقرة )تاس��عا( من 
الم��ادة )19( بقولها)ليس للقواني��ن اثر رجعي 
م��ا لم ين��ص على خلاف ذلك ، ولا يش��مل هذا 

الاستثناء قوانين الضرائب والرسوم (.

التش��ريعية  الس��لطة  دور  يقتص��ر  أن   -2
الاتحادي��ة ف��ي تنظي��م ه��ذه العناص��ر عل��ى 
الضرائ��ب الاتحادي��ة ام��ا الضرائ��ب المحلية 
فإن تنظيمها يكون من ش��أن السلطة التشريعية 
المحلية حصرا سواء تمثلت بالسلطة التشريعية 
للإقليم بالنس��بة للأقالي��م أم مجالس المحافظات 

بالنسبة للمحافظات غير المنتظمة باقليم.)1(  

تس��ليط  يمك��ن  م��ا  أب��رز  ف��ان  وعلي��ه   
ض��وء البح��ث علي��ه بالنس��بة لاختصاصات 
الس��لطة التش��ريعية ف��ي الش��ؤون الضريبية 
ه��ي اختصاص الس��لطة تلك ب��كل من فرض 
الضريب��ة وتعديله��ا وجبايتها والاعف��اء منها 

وس��وف نوضح ذلك في المطالب الاتية:
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المطلب الأول

اختصاص السلطة التشريعية بفرض 
الضريبة

 يمثل فرض الضريبة الهرم الأساسي الذي 
تق��وم عليه الضريبة وهو ال��ذي يبث فيها روح 
الحياة  وعلى ضوئه يمكن ان تتوالى إلى الوجود 
العناص��ر الأخ��رى المرتبط��ة  بمب��دأ قانونية 
الضريب��ة وهي الإعفاء م��ن الضريبة وتعديلها 
وإلغائه��ا وجبايتها، فبدون الأولى لا تكون لهذه 
العناص��ر وجود أو إعم��ال. وإذا م��ا أردنا ان 
نغ��وص في جنبات ه��ذا العنصر لا بد ان نحدد 
مفهومه ثم نتعرف على دلالته الاصطلاحية في 
التش��ريع العراقي ثم المعالم الأساسية المتفرعة 

عنه له ويمكن توضيح ذلك بالمطالب الاتية:

الفرع الاول
مفهوم فرض الضريبة

   أس��بغ البع��ض عل��ى عنص��ر ف��رض 
الضريب��ة مفهوم��ا واس��عا بحي��ث ذه��ب إلى 
تعريف��ه بأنه ف��رض التزام��ات ضريبية يلقي 
عبء الامتثال لأحكامه��ا القانونية على عاتق 
الش��خص الذي تخاطبه قواعدها وبما ينطوي 
عليه م��ن أوامر توجب القي��ام بعمل معين أو 
قواع��د توجب الامتناع عن عمل معين لصالح 
الدولة ممثلة بالس��لطة المالية. أي بمعنى آخر 
أن مفه��وم ف��رض الضريب��ة يتع��دى هنا إلى 
المسائل الأخرى كافة التي هي لازمة لفرض 

الضريب��ة وضروري��ة لتطبيقه��ا.)2(

 ولا نؤي��د م��ن جانبنا ه��ذا التعري��ف كونه 
س��اوى بي��ن ف��رض الضريب��ة والالتزام��ات 
الضريبية بالرغم من وجود بون كبير وجوهري 

بينهما، إذ الأولى جزء من الثانية وليس العكس. 
فالالتزامات الضريبية هي أوسع مفهوما ودلالة 
على أس��اس إنها يمك��ن أن توقع على جميع من 
تخاطب��ه القواع��د الضريبي��ة بض��رورة إعمال 
واجبات معينة كانت هذه الواجبات داخلة ضمن 
اطار الخضوع للضريبة مثل فرض الضريبة ام 
غيرها. وهذه الالتزامات قد تفرض على  المكلفين 
الأصليين بدفع الضريبة والمتحملين قانونا لعبئها 
ام غيره��م ممن يلزمهم القان��ون الضريبي اداء 
التزام��ات معينة نظ��رة للرابط��ة القانونية التي 
تربطهم بالمكلف الاصلي مثل الش��خص النائب 
عن المكلف أو مس��ؤول الش��ركة أو مديرها أو 
الدوائر الرسمية الملزمة مثلا باقتطاع الضريبة 
المفروضة عل��ى الغير وتوريده��ا إلى الخزينة 
العام��ة، أو الملزم��ة بعدم صرف المس��تحقات 
المالي��ة للمكلف إلا بعد مراجعة الضريبة وتقديم 
براءات الذمة وغير ذلك من الأحكام التي يضعها 
المش��رع الضريبي والت��ي يكون هدفه��ا جباية 

الضريبة أو ضمان تحصيلها. 

ول��ذا ن��رى أن الم��راد  بف��رض الضريبة 
هو إنش��اء التزام أو عبء المالي تحت مس��مى 
ضريبة أو ما يحمل طبيعتها على عاتق شخص 
معين ازاء نش��اط معين يمارسه أو عمل يزاوله 
وس��واء أكان ه��ذا الأم��ر متولدا نتيج��ة انفاق 
الدخ��ل أم راس الم��ال أم اس��تهلاكه أم تداول��ه 
أم الحص��ول عليه. ولا غ��رو إن هذا التعريف 
ينص��رف إلى الضريب��ة على الأم��وال أما إذا 
كان��ت ضريبة أش��خاص فان��ه يراد به إنش��اء 
التزام مالي على عاتق شخص معين متخذا من 
وجوده في البلد أساس��ا للخضوع لهذا الالتزام. 
وبما أن التشريعات المقارنة في جل دول العالم 
قد هجرت الضرائب على الأش��خاص بما فيها 
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م��ن امتهان لكرامة الإنس��ان والني��ل من قيمته 
البش��رية لذلك فإن الضرائ��ب على الأموال لما 
تزل الأساس الوحيد المعول عليه في الحصول 

على الإيرادات الضريبية.

الفرع الثاني
المدلول الاصطلاحي لعنصر فرض الضريبة 

في التشريع العراقي
 لا ب��د من الاش��ارة إل��ى ان دلال��ة عنصر 
فرض الضريبة يمكن ان تس��تقى من المصطلح 
الذي يستخدمه المشرع الضريبي في ثنايا القانون 
الضريب��ي للتعبير عن مفهوم��ه . ولعل ابرز ما 
درج علي��ه المش��رع العراق��ي ف��ي التعبير عن 

عنصر الفرض هذا هي المصطلحات الاتية:

أولا:- مصطلح فرض الضريبة 
 لق��د اس��تخدم المش��رع العراق��ي مصطلح 
ف��رض الضريبة في أكثر م��ن موضع منها ما 
ن��ص عليه في المادة الثاني��ة من قانون ضريبة 
الدخل رقم ) 113( لسنة1982 بقوله ) تفرض 
الضريب��ة على مصادر الدخ��ل الاتية....(. كما 
تبن��ى المصطل��ح ذاته ف��ي المادة الثالثة عش��ر 
من القان��ون المذكور التي ن��ص على )تفرض 
الضريب��ة عل��ى دافعها مقدرة س��نويا بالنس��ب 
التالي��ة...(، و نس��ج عل��ى المن��وال ذات��ه ف��ي 
الفـــــق��رة )1( م��ن المادة )واحد وعش��رون( 
التي جاء فيها ) يكون الش��خص غير المقيم في 

العراق عرضة لتقدير وفرض الضريبة( .

ثانيا:- مصطلح تقدير الضريبة
استخدم المشرع العراقي مصطلح آخر يدل 
عل��ى معنى الفرض أو الخضوع للضريبة وهو 
)تقدي��ر الضريبة ( .حيث انبرى هذا المصطلح 

في اكثر من موضع في التشريعات الضريبية 
المختلف��ة من ذلك ما ورد ف��ي الفقرة)1( من 
الم��ادة )الثاني��ة( م��ن قانون ضريب��ة العقار 
الناف��ذ رق��م )162( لس��نة 1959التي نصت 
عل��ى ) تق��در قيم��ة الضريبة وتجبى بنس��بة 

10% من العائدات الس��نوية..(.

 ومن جانبنا لا نرى صحة في استخدام مثل 
هكذا مصطلح لان مس��الة تقدي��ر الضريبة أمر 
لاحق لفرضها ،اذ ينبغي على المشرع ان يعمد 
ابت��داء إلى فرض الضريب��ة كنص عام ثم يأتي 
بعد ذلك دور الس��لطة المالية بإنزال هذا النص 
الع��ام إلى ميدان التطبيق من خلال تقدير الدخل 
الذي فرضت عليه الضريبة ومن ثم على ضوء 
ه��ذا التقدير يتحدد مقدار الضريبة . فالتقدير إذا 
ملازم للدخل باعتباره وعاء الخضوع للضريبة 
أو محله وهو الأساس في تحديد مبلغ الضريبة.

ثالثا:- مصطلح استيفاء الضريبة
ل��م يكت��ف المش��رع بالمصطلح��ات أعلاه 
للتعبي��ر عن فرض الضريب��ة بل ذهب إلى تبني 
مصطلحات أخرى ومنها استيفاء الضريبة، من 
ذلك ما جاء في  الفقرة )3( من المادة )الخامس��ة( 
من قانون ضريبة العقار رقم  )162( لسنة 1959 
التي نصت على ) إذا تبين أن أي عقار انشأ بعد 
التقدير الع��ام ولم يقدر فعلى الس��لطة المالية ان 
تطلب من اللجان المختصة تقدير إيراده السنوي 
وتستوفي عنه الضريبة وفقا لأحكام هذا القانون( 
.كما اس��تخدم المشرع  المصطلح ذاته في قانون 
ضريب��ة العرصات رقم  ) 26( لس��نة 1962 
وذلك في الفقرة )1( المادة )الثالثة( التي نصت 
على )... مع مراع��اة أحكام المادة الرابعة من 
هذا القانون تس��توفى ع��ن كل عرصة ضريبة 

س��نوية بنس��بة 2% من قيمتها المقدرة..(.
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 وم��ن جانبن��ا لا نعتق��د بصحة اس��تخدام 
ه��ذا التعبي��ر ايض��ا للاس��تدلال على فرض 
الضريبة إذ الاس��تيفاء متأت��ي من الوفاء إي 
طل��ب دف��ع الضريبة وه��و مرتب��ط بعنصر 

جباي��ة      الضريب��ة   أكث��ر م��ن فرضه��ا.

   وصفوة القول ان المشرع العراقي لم يقف 
عند مصطلح معين للتعبير عن فرض الضريبة 
بل سلك سبل شتى في ذلك. وهو ما يحسب عليه 
ان اس��تخدام مصطلحات ع��دة للتعبير عن مراد 
المش��رع ومقصده يع��د من العي��وب الصياغية 
المنه��ي عنها لم��ا يتركه من اث��ر في الاختلاف 
في تفس��ير نص��وص القان��ون ومن ث��م التباين 
ف��ي تطبيقه تبع��ا لاختلاف التفس��ير. هذا فضلا 
عم��ا أوردن��اه من نق��د للمصطلحي��ن الأخيرين 
لأنهم��ا - في اعتقادنا- لا يعبران بصورة حقيقية 
ع��ن صورة فرض الضريب��ة و لا عن طبيعته. 
ول��ذا كان الأولى بالمش��رع ان يكتفى بمصطلح 
ف��رض الضريبة الذي ينس��جم دلالته مع قانونية 
الضريبة فضلا عن انسجامه مع صياغة المشرع 

الدستوري وبناءه اللغوي للنصوص القانونية.

الفرع الثالث
المعالم الأساسية لعنصر فرض الضريبة

    قد يبدو للوهلة الأولى إن فهم دلالة عنصر 
ف��رض الضريبة أمر يس��ير ويمكن اس��تجلاءه 
بسهولة وبلا تعقيد. لكن نرى ان مثل هذا العنصر 
ه��و الأس��اس الذي تش��اد علي��ه حدود الس��لطة 
التشريعية وبما لا يسمح للسلطة التنفيذية تجاوزها 
. ولذل��ك لا بد أن نضع على بس��اط البحث ابرز 
معالمه ألأساسية بحيث تكون السلطة التشريعية 
على بينة من أمرها اين يمكن ان تمتد اذرعها في 

مجال فرض الضريبة، وبالمقابل تكون الصورة 
جلية امام السلطة التنفيذية لا يحجبها غربال عن 
الحدود التي ينبغي أن تقف عندها إبان تدخلها في 
ميدان الضريبة . وهذه المعالم يمكن حصرها في 
وجهة نظرنا بس��ت هي: تحدي��د وعاء الضريبة 
،والواقعة المنشئة للضريبة ،والمكلف بالضريبة 
،وتحدي��د النط��اق المكان��ي و ألزمان��ي لفرض 
الضريب��ة ،ع�الوة على س��عر الضريب��ة. فهذه 
الجوان��ب هي تعبر عن مضمون عنصر فرض 
الضريب��ة والت��ي تدخ��ل في حوم��ة اختصاص 

السلطة التشريعية وهو ما سنوضحه بالآتي:

اولا:- تحديد وعاء الضريبة 
 يراد بوع��اء الضريبة مح��ل الخضوع لها 
س��واء أكان هذا المحل شخصا بالنسبة لضريبة 
الأش��خاص أم مالا بالنس��بة لضريبة الأموال.)3( 
وهن��ا لا بد م��ن التأكيد ان المش��رع وحده يملك 
حق اختيار المادة الخاضعة للضريبة أو وعائها 
،وق��د لا يكتفي بفرض ضريبة واحدة على المال 
المتخ��ذ وعاء لها، بل يف��رض اكثر من ضريبة 
علي��ه قاصدا بذلك الازدواج الضريبي لأس��باب 
يقدره��ا وح��ده. كما قد تتع��دد الضرائ��ب التي 
يقررها بتعدد الأموال والأنشطة والإعمال التي 
يمارسها الشخص أو يزاولها. فقد تفرض ضريبة 
كمركية على اس��تيراد البضاع��ة أو تصديرها، 
وضريبة مبيعات على بي��ع البضاعة وتداولها، 
وضريب��ة الدخل على مبل��غ الدخل الذي يحصل 
علي��ه، وضريبة عقار على قيم��ة إيجار العقار، 

وضريبة تركات على أموال التركة وهكذا.

 ول��م ي��أل المش��رع العراق��ي جه��دا - في 
الغالب- في تحديد حقيقة المال الخاضع للضريبة 
فمثلا بالنس��بة لضريبة الدخل ح��دد قانونها ذي 
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الرق��م )113( لس��نة 1982 وع��اء الضريبة في 
الم��ادة الثانية من��ه التي عددت مص��ادر الدخل 
الخاضع الضريبة بأرب��اح الإعمال التجارية أو 
الت��ي لها صبغة تجارية، والصنائع أو المهن بما 
فيها التعه��دات والالتزامات والتعويض بس��بب 
ع��دم الوفاء بها إذا لم يكن مقابل خس��ارة لحقت 
المكل��ف، والفوائ��د والعمولة والقط��ع والأرباح 
الناجمة عن المتاجرة بالأسهم والسندات، وبدلات 
إيج��ار الأرض الزراعي��ة والروات��ب ورواتب 
التقاع��د والمكاف��آت والأج��ور والمخصصات 
والتخصيصات وما في حكمها . كما وضع نصا 
عاما جعل فيه ضريبة الدخل هي ضريبة القانون 
العام وهذا النص فحواه خضوع أي دخل يحصل 
عليه الشخص للضريبة المذكورة حتى إذا لم يرد 
ذكره ضمن مصادر الدخل المبينة أعلاه بشرطين 
هم��ا أن لا يكون خاضعا لضريبة اخرى وان لا 
يكون معف��ى بقانون. وبالتأكي��د ان وضع هذين 
الش��رطين الأساس��يين لهما ما يبررهم��ا اذ تغيا 
المشرع في الأول تلافي الازدواج الضريبي اما 
الثاني فان مقصده تجلى في عدم اصطدام عنصر 
فرض الضريبة مع فلس��فة المشرع وغاياته في 
إعف��اء بع��ض الأنش��طة أو كلها م��ن الخضوع 
للضريب��ة لأس��باب يقدرها س��واء اقتصادية أما 

اجتماعية أم سياسية  أم غير ذلك .

 أما بالنس��بة لضريب��ة العقار ف��ان القانون 
)162( لس��نة 1959ال��ذي نظ��م  الناف��ذ رق��م 
أحكامه��ا حدد وعاء الضريبة في الفقرة)1( من 
المادة)الثانية( بالعائدات الس��نوية للعقار إذ جاء 
فيها ) تقدر قيمة الضريبة وتجبى بنس��بة %10 
من العائدات الس��نوية لجمي��ع الأملاك العقارية 
)ع��دا الدخل من بيع العقار(. كما أوضحت ذلك 
الأسباب الموجبة لهذا القانون عندما حاولت ان 
تعقد مقارن��ة بينه وبين قانون الأملاك الس��ابق 

رقم )17( لس��نة 1940 ,اذ بينت هذه الأس��باب 
بان وع��اء الضريبة في ظل قانون الاملاك هو 
الملك، أما بالنس��بة لضريبة العقار فان وعاءها 

هو الدخل العقاري .

وعل��ى المن��وال ذاته نس��ج قان��ون ضريبة 
العرص��ات ال��ذي ح��دد وع��اء الضريب��ة في 
الفق��رة)1( من  المادة )الثالثة( منه  التي نصت 
على أن) تستوفى عن كل عرصة ضريبة بنسبة 

2% من قيمتها المقدرة...( .

وصف��وة القول إن اي وعاء ضريبي يتحدد 
بوس��يلة أخرى غير القانون، كان يكون قرارا 
اداري��ا أم حكم��ا قضائي��ا أم عرف��ا جاري��ا أم 
غي��ر ذلك م��ن الإعمال التي ه��ي ادنى مرتبة 
م��ن القانون، لا يعد مش��روعا كونه يخل بمبدأ 
قانوني��ة الضريب��ة وهذا محل اتف��اق حتى في 
النظم القانونية المقارنة .إذ ألغى مجلس الدولة 
الفرنس��ي قرارا لائحيا يفرض عل��ى الموثقين 
دفع بع��ض الالتزام��ات الضريبية لان فرض 
هذه الالتزامات من اختصاص المشرع وحده . 
وفي مصر وعلى الرغم من ان المش��رع يملك 
السلطة التقديرية في اختيار وعاء الضريبة فأن 
هذه السلطة تتعرض لرقابة القضاء الدستوري 
ومن ذلك حكم المحكمة الدس��تورية العليا بعدم 
دس��تورية البن��د )13( م��ن الم��ادة الأولى من 
القانون رقم )147( لسنة 1984 الذي يفرض 
ضريبة تنمية الموارد المالية للدولة . إذ إن هذا 
البن��د كان  يفرض ضريبة عل��ى البيع بالمزاد 
مقداره��ا )5% ( من قيمة البيع ويلزم بها البائع 
،وق��د بن��ت المحكمة المذكورة عدم دس��تورية 
النص هذا كونه يخالف النصوص الدس��تورية 
الت��ي تتعل��ق بحماي��ة ح��ق الملكي��ة الخاص��ة 

والعدالة الاجتماعية والمس��اواة.)4(
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ثانيا:- تحديد الواقعة المنشئة للضريبة

لا يكفي لخضوع ش��خص م��ا للضريبة أن 
يك��ون لديه مال خاضع لها ،او بمعنى آخر  ليس 
كل دخ��ل يحصل عليه الش��خص يكون خاضعا 
لضريب��ة الدخ��ل، ولا كل عق��ار يملكه يخضع 
لضريب��ة العقار، كما ان ليس كل عرصة يملكها 
تخضع لضريبة العرصات وهكذا الأمر بالنسبة 
لبقي��ة الضرائب، وانما ينبغي على المش��رع ان 
يحدد علاوة على وعاء الضريبة الواقعة المنشئة 
لها والتي هي المناس��بة التي بتحققها يكون المال 
ال��ذي يمثل الوعاء خاضعا للضريب��ة )5(. ويكاد 
ينعقد الإجماع فقه��ا وقضاء وإدارة على أن دين 
الضريبة لا يتحدد إلا بتحقق الواقعة المنشئة لها 
وليس قبل ذل��ك ) اي بصدور القانون الضريبي 
وتحديد وعاء الضريبة( أو بعد ذلك ) أي بصدور 

القرار الإداري بتحديد الضريبة (.)6(

     وتعد الواقعة المنشئة للضريبة من المسائل 
غير القابلة للانفصال عن وعاء الضريبة ،إذ لا 
يمكن تحديد تلك��م الواقعة أو التعرض لأحوالها 
إلا بع��د التعرف إلى ه��ذا الوعاء والوقوف عند 
طبيعت��ه . هذا م��ن جانب ومن جان��ب آخر أن 
تحديده��ا يحتل أهمي��ة من حيث تحدي��د النظام 
القانون��ي الواج��ب التطبي��ق بالنس��بة للس��عر 
وتحديد بداية سريان مدة التقادم وتعيين القانون 
الواجب التطبيق من حي��ث مكان وزمان تقدير 
الضريبة ثم تحدي��د مقدارها.)7( . ولذا ينبغي أن 
يحدد المش��رع وحده الشروط القانونية اللازمة 
لتحقق الواقعة المنشئة للضريبة . ولا يجوز أن 
يترك هذا الأمر للس��لطة التنفيذي��ة أو القضائية 
والا جان��ب مبدأ قانوني��ة الضريبة وتنازل عما 
لا يملكه من س��لطات إلى الغير على أس��اس ان 

الاختصاصات المفوضة لا تقبل التفويض.

 وقد حاول المش��رع العراقي أن يسير على 
هدى هذا الأمر من خلال تحديده للواقعة المنشئة 
للضريبة في أكث��ر من موضع من ذلك ما ورد 
ف��ي قانون ضريبة الدخل النافذ الذي حدد وعاء 
الضريب��ة عند تعريفه للدخل بقوله هو ) الإيراد 
الصافي للمكلف الذي حصل عليه من المصادر 
المبينة في المادة الثانية من هذا القانون ()8(. أي 
أن الواقعة المنشئة للضريبة متمثلة هنا بحصول 
الشخص على أي إيراد صافي، ومن ثم فإنه لو 
تولد دخل لش��خص محملا بخس��ائر أو تكاليف 
تفوق أرباحه الصافية لا تستحق الضريبة عليه 
. كما ان إنفاق الشخص للدخل بشرائه مال معين 
لا يعد واقعة منش��ئة للضريبة ،لان الواقعة هنا 
التي ينشا فيها دين ضريبة الدخل هي الحصول 
عليه  فحسب كما بين النص أعلاه  وليس إنفاقه.
وهو ما أش��ارت اليه اللجنة الاس��تئنافية الثالثة 
في احدى قراراته��ا في خضم نظرها في طعن 
اثير امامها تتضمن حيثياته قيام الس��لطة المالية 
بإص��دار ق��رار يفيد بفرض ضريب��ة على احد 
المكلفين عن واقعة شراء الساحبات والسيارات 
مس��تندة في ذلك الى ما قررته ضوابطها لس��نة 
1999 التقديرية في هذا الصدد. إذ الغت اللجنة 
المذكورة قرار الس��لطة المالية هذا بدعوى أنه 
يفتقد إلى السند القانوني على أساس أن الضريبة 

تفرض على واقعة البيع وليس الشراء.)9( 

وك��ذا الحال في قان��ون ضريب��ة العقار 
الناف��ذ ال��ذي ح��دد في��ه المش��رع  الواقع��ة 
المنش��ئة للضريب��ة بامتلاك الش��خص للعقار 
أو تولي��ه الوق��ف علي��ه أو وضع الي��د عليه 
عل��ى أن يكون ف��ي العراق , إذ بخلاف ذلك 

لا تس��تحق الضريب��ة عل��ى العق��ار .)10( 
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 وقد يتبادر إلى الذهن ان المش��رع العراقي 
لا يف��رض ضريبة العق��ار الا على بدل الإيجار 
المتحق��ق عن العقار الذي يملكه المكلف ومن ثم 
ف��أن وعاء الضريبة هنا - كما يش��ير إلى الكثير 
م��ن الفق��ه العراقي- هو اي��راد العق��ار)11(. لكن 
نعتقد إن نصوص كثيرة توحي بأن الأس��اس هو 
خضوع اي عقار يملكه الشخص لضريبة العقار 
اي تس��تحق هذه الضريبة عل��ى اي عقار يملكه 
لكن لا تفرض على قيمته السوقية أو الرأسمالية 
وإنم��ا على بدل إيجاره الفعلي أو المقدر)12( )أي 
ثم��اره(. ودلالة ذلك إن المش��رع مثلا جعل دار 
الس��كنى معفية من الضريبة )13(. أي أن الأساس 
هو خضوع دار السكنى للضريبة على الرغم من 
عدم تصور قيام الشخص بتأجيرها لنفسه وتولد 
اي��راد عنها، ولكن المش��رع لأس��باب اجتماعية 
أعفاها من ه��ذا الخضوع . وفضلا عن كل ذلك 
بين المش��رع ان العق��ار إذا لم يكن  مؤجرا تقوم 
لجن��ة التقدي��ر بتقدير إي��راده وفق اس��س معينة 
وتحدي��د الضريب��ة على صاحب��ه )14(. لا بل إن 
المش��رع أوضح كيفية فرض الضريبة وجبايتها 
حتى إذا كان العقار خاليا كما حدد وس��يلة جباية 
الضريبة وهي قيام السلطة المالية بإيجار العقار 
واستيفاء دين الضريبة مباشرة من المستأجر.)15( 

    ام��ا ضريب��ة  العرص��ات فان المش��رع 
حدد الش��رائط القانونية العامة اللازمة لنش��وء 
دي��ن هذه الضريبة أو تولد الواقعة المنش��ئة لها 
وهي امتلاك الش��خص للعرصة أو امتلاك حق 
منفعتها كأن تكون مفوضة بالتس��جيل العقاري 
أو ممنوح��ة باللزمة أو مس��تأجرة إجارة طويلة 
أو واض��ع الي��د عليها أو متولي الوقف بش��رط 
أن يتحقق في العرصة شروط حددها وهي)16(:

1- أن تكون بشكل ارض واقعة ضمن حدود 
أمانة بغ��داد والبلديات في مراك��ز المحافظات 
والاقضي��ة والنواحي ومن ثم لو كان للش��خص 
عرصة خارج هذه الحدود كأن تكون في القرى 

أو الأرياف فأنها لا تستحق عنها الضريبة .

2- أن لا يك��ون مش��يدا عليها بن��اء صالح 
لأغراض الس��كن أو  لأي غرض من أغراض 
الاستثمار أو لم تكن مستغلة استغلالا اقتصاديا. 
ومن الجلي القول ان العرصة التي يش��يد عليها 
بناء صالح للسكن أو  لأي غرض من أغراض 
الاستثمار أو كانت مس��تغلة استغلالا اقتصاديا 
فأنها لا تس��تحق عنها ضريبة العرصات. ولكن 
بالمقابل ه��ي تفرض عليها ضريبة العقار كون 
هذه الأنش��طة تكون داخلة ضمن وعاء ضريبة 

العقار كما اسلفنا.

 ام��ا بالنس��بة للواقع��ة المنش��ئة للضريب��ة 
بالنس��بة لضريبة انتقال العقار  فهي نقل الملكية 
أو ح��ق التص��رف من ش��خص إل��ى آخر بأي 
وسيلة من وس��ائل الملكية التي حددها المشرع 
على س��بيل المث��ال وهنا نعارض ق��رار اللجنة 
الفنية رق��م)6( ف��ي 2010/5/25 الذي افادت 
به ع��دم خضوع معامل��ة تس��جيل الوقف لهذه 
الضريبة بذريعة ان المش��رع ح��دد المعاملات 
الناقلة للملكية والخاضعة للضريبة على س��بيل 
الحص��ر وليس م��ن بينها تس��جيل الوقف وانما 
تصفي��ة الوقـــــــف.)17( ونق��ول ردا على ذلك 
إن المش��رع ل��م يخضع المعاملة ه��ذه بالأصل 
للضريب��ة وانما اخض��ع واقعة نق��ل الملكية أو 
كس��ب ح��ق التص��رف او نقله باي وس��يلة من 
وس��ائل نق��ل الملكية او كس��ب ح��ق التصرف 
التي بينها على س��بيل المثال بقوله )...عند نقل 
الملكية او حق التصرف باي وس��يلة من وسائل 
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نق��ل الملكية او كس��ب حق التص��رف او نقله، 
كالبيع والمقايض��ة والمصالحة والتنازل والهبة 
وازالة الشيوع وتصفية الوقف او المساطحة...(
)18(  ولذلك إذا كان يترتب على تس��جيل الوقف 

نق��ل الملكية يكون التصرف س��ببا في حصول 
الواقعة المنشئة للضريبة التي يتولد بسببها دين 

الضريبة.

وفي ظل ضريبة التس��جيل والتي يسميها 
المش��رع خطئا برس��وم التسجيل فان الواقعة 
المنش��ئة له��ا ه��ي واقع��ة تس��جيل الحق��وق 
أو  الملكي��ة  ح��ق  ومنه��ا  الاصلي��ة  العيني��ة 
الحق��وق العينية التبعي��ة الواردة على العقار 
بحس��ب ما ورد في المادة )105( من قانون 
التس��جيل العق��اري رقم )43( لس��نة1971 
والم��ادة )46( من قان��ون الرس��وم العدلية 

رقم )114( لس��نة 1981 النافذ.)19( 

ثالثا:- تحديد المكلف بالضريبة
 إن اختيار المادة الخاضعة للضريبة يستلزم 
بالضرورة تحديد المكلف بدفعها أي من توافرت 
في��ه القدرة المالي��ة التي تجعل الواقعة المنش��ئة 
للضريبة متحققة بالنس��بة له سواء عن تصرف 
قام به أم مال امتلكه أم نش��اط زاوله أم غير ذلك 
. إذ إن ه��ذه الواقع��ة لا تتحق��ق حس��ب ما يراه 
بعض الفقه)20( إلا بتوافر عنصرين: الأول مادي 
والمتمث��ل بالم��ال الخاضع للضريب��ة اي وعاء 
الضريبة, والثاني شخصي متمثل بوجود علاقة 
مباش��رة بين ه��ذا المال وش��خص معين كعلاقة 
الملكي��ة القائم��ة بين الش��خص صاح��ب العقار 

الخاضع لضريبة العقار وايراده المتحقق عنه.

 ولع��ل أن ثمة مس��ألة جدي��رة بالذكر وهي 
إن��ه وإن كان��ت الضرائب المع��ول عليها اليوم 

في تمويل الخزان��ة العامة هي ضرائب الأموال 
الت��ي تعنى  بالمال كوعاء خاضع للضريبة دون 
الش��خص إلا أن ه��ذا المال لا بد أن ينس��ب إلى 
الش��خص وهو المكلف الخاضع لها والمس��ؤول 
أص�ال ع��ن دفعها. ولذل��ك ولكي تتحق��ق قاعدة 
اليقي��ن الضريبي في التش��ريع الضريبي وبغية 
عدم مس��ائلة اي شخص ضريبيا إلا على امواله 
وتصرفاته ركنت جل التشريعات الضريبية إلى 
تحديد الأشخاص المكلفين بالضريبة وعلى وجه 
التحديد بالنس��بة للضرائب المباشرة على أساس 
أن م��ا يمي��ز ه��ذه الأخيرة ع��ن الضرائب غير 
المباش��رة هو أن تحديد الضريبة فيها أو ربطها 
يتم بموجب قرارات إدارية يسمى فيها الشخص 
الخاضع للضريب��ة بالأص��ل)21(.أو بمعنى آخر 
ان هذا الفرض يتم وفقا لقوائم معدة س��لفا بأسماء 
المكلفين بالضريبة والاموال الخاضعة لها بحيث 
تعرف الادارة الضريبية مسبقا من هم المكلفون 
بالضريب��ة، ويتجلى ذلك في دوائر الضريبة في 
العراق بالاحتفاظ بأضابي��ر للمكلفين بالضريبة 
ومص��ادر دخوله��م وعناوينهم وغي��ر ذلك من 
تفاصي��ل بخلاف الضرائب غير المباش��رة التي 
تهتم بالوقائع التي تحدث لولادة دين الضريبة او 
نش��وئه.)22( وبناء عليه لا يج��وز ان ينقل عبء 
الالت��زام بالخضوع للضريبة إلى ش��خص آخر 
غير ما حدده المش��رع إلا إذا سمح الأخير بذلك. 
ع�الوة على ذلك ان المش��رع قد يحرم صراحة 
أي اتف��اق يقض��ي بالتحوي��ل القانون��ي للالتزام 

الضريبي إلى شخص آخر.

وبن��اء عليه نرى ان بع��ض القرارات التي 
ص��درت ع��ن الس��لطة التنفيذي��ة فيه��ا مجانبة 
للأح��كام اعلاه مم��ا يحيلها إلى ق��رارات فاقدة 
للمش��روعية ومن ذل��ك قرار مجل��س الوزراء 
رقم)9( في 2009/11/17 الذي نص علــــى ) 
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أولا – تتحمل وزارة النقل الضرائب والرس��وم 
المتحققة عن تنفيذ الشركات للعقود المشار إليها 
في كتاب الوزارة.... وصرفها من تخصيصات 
المنش��ئات العامة للطيران المدني بالتنسيق مع 
وزارة المالي��ة(. فهذا القرار فيه تجاوز صريح 
على اختصاص الس��لطة التش��ريعية اذ انه من 
جانب الزم جهة حكومية بتحمل عبء الضريبة 
المترتب��ة على اعم��ال الغير مما خالف بش��كل 
الصري��ح النصوص الواردة في قوانين ضريبة 
الدخ��ل وضريب��ة اعم��ار الع��راق والضرائب 
الكمركي��ة وغيرها م��ن الضرائب والتي أفادت 
بإعف��اء الدوائ��ر الحكومي��ة م��ن الضرائب في 
مختلف الانشطة التي تباشرها . كما أنها أوجدت 
مكلف��ا غير المكلف القانون��ي الذي توافرت فيه 
الشروط القانونية التي حددها المشرع للخضوع 
وهو ما يشكل مجانبة صريحة لأحكام الدستور.

ولك��ن يتب��ادر إلى الذه��ن أنه ف��ي حالات 
كثيرة يتحمل شخص آخر عبء الضريبة إذا ما 
توافرت ظروف اقتصادية اس��تطاع من خلالها 
المكل��ف نقل هذا العبء إلى ش��خص آخر كان 
يك��ون المس��تورد ال��ذي ينقل ع��بء الضريبة 
إل��ى التاجر. نقول أن تحقق مث��ل هذه الحالة لا 
يعن��ي تنصل المكلف قانونا ع��ن أداء الضريبة 
ب��ل على العكس هو يبق��ى ملزما بالدفع  لكن ما 
يدفعه يمكن أن يسترجعه برفع أسعار البضاعة 
وتضمينه��ا مبلغ الضريبة . بمعنى آخر لا يمس 
جوه��ر عنص��ر ف��رض الضريبة م��ن الناحية 
القانونية على أس��اس إن الضريبة تس��توفى من 

المكلف القانوني في كل الأحوال.

الضريبي��ة  التش��ريعات  بع��ض  وذهب��ت 
العراقي��ة لاس��يما المعني��ة منه��ا بالضرائ��ب 
المباش��رة ال��ى الاهتم��ام بالش��خص الخاضع 

للضريب��ة اذ لم تنفك هذه ال��ى تعريف المكلف 
بأن��ه الش��خص الخاضع للضريبة س��واء تمثل 
ذلك بضريبة الدخل أم ضريبة العقار أم ضريبة 
العرصات. فضلا عن غ��وص بعض القوانين 
ف��ي تحدي��د الأش��خاص الخاضعي��ن للضريبة 
عل��ى وجه التفصيل ومن بينه��ا قانون ضريبة 
الدخل ال��ذي بين بأن المكلف بدفع الضريبة قد 
يكون ش��خصا طبيعي��ا أم معنـويا )23( وأوضح 
أنواع الشركات الخاضعة للضريبة )24( وكيفية 
احتس��اب الضريبة عليه��ا)25( كما ماي��ز بينها 

وبين المش��اركات)26( وغير ذلك من أحكام .

  أم��ا قانون ضريبة العقار فإنه حدد صاحب 
العق��ار ال��ذي يخض��ع لضريب��ة العق��ار عل��ى 
وجه الحص��ر بالمالك أو واض��ع اليد أو متولي 
الوقف)27(. في حين بين قانون ضريبة العرصات 
ب��ان الش��خص المكل��ف بالضريب��ة ه��و مالك 
العرص��ة أو المفوضة له بالتس��جيل العقاري أو 
صاحب حق اللزمة فيها أو مس��تأجرها بالإجارة 
الطويلة أو واضع اليد عليها أو متولي الوقف.)28(

وم��ن مقارنة النصي��ن الواردين في كل من 
قانون ضريبة العقار وقانون ضريبة العرصات 
نجد أن الأول اكتفى بتحديد صاحب العقار الذي 
يخضع لضريبة العق��ار بمالك العقار أو متولي 
الوقف أو واضع اليد ولم يشمل بحكمه مستأجر 
العق��ار إجارة طويلة أو المفوضة له بالتس��جيل 
العق��اري أو الممنوح ل��ه باللزمة كما هو الحال 
ف��ي الثاني. وطالما ان المش��رع هو الذي يملك 
وحده تحديد الأش��خاص الخاضعي��ن للضريبة 
لذلك لا ينبغي باعتقادنا للس��لطة المالية ش��مول 
هؤلاء بضريبة العق��ار، حتى وان كان المنطق 
القانوني يس��مح بذلك على أس��اس أن الشروط 
والأح��كام العامة تنطب��ق عليهم، وم��ن ثم فأن 
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ش��مولهم بأحكام ضريبة العقار بقرارات ادارية 
يع��د تج��اوزا لاختصاص الس��لطة التش��ريعية 
ومخالف��ة لمب��دأ قانونية الضريب��ة ولذلك يجب 
على المش��رع أن يتدخل وحده لش��مول هؤلاء 
بالضريب��ة المذكورة. ومع ذل��ك فإن الفقرة )1( 
من المادة )العاشرة( أشارت إلى إمكانية فرض 

الضريبة على صاحب الإجارة الطويلة.

التس��اؤل ه��ل يج��وز تحميل    ويث��ور 
ش��خص آخر غير المكل��ف قانونا بالضريبة 

بدون س��ند قانوني؟

 نقول أن المش��رع قد يس��توجب أحيانا عدم 
دفع الضريب��ة إلا من قبل من يخضع لها قانونا 
من خلال تحريم��ه اي اتفاق يناقض ذلك ولهذا 
لا يمك��ن في ظل هكذا نص تحميل اي ش��خص 
ع��بء ف��رض الضريب��ة إزاء ش��خص آخ��ر. 
ولك��ن بالمقابل إذا لم ينص المش��رع على مثل 
ه��ذا التحريم ف��ان بعض الفق��ه)29( قالوا بجواز 
حصول اتفاق بي��ن المكلف وغيره على تحميل 
هذا الأخير عبء الضريبة ومع ذلك فانه في كل 
الأحوال لا يس��ري مثل هكذا اتفاق إزاء السلطة 
المالية على أس��اس أن دين الضريبة من الديون 
الممتازة ومن ث��م لا يجوز تطبيق قواعد حوالة 
الدي��ن المعم��ول بها ف��ي القان��ون المدني عليه 
كون ذلك يخل بضمانات جباية الضريبة وينال 
م��ن الزاميته��ا. وبالرغم من ذلك فان المش��رع 
ق��د يلزم صراحة ش��خص آخر بدف��ع الضريبة 
المترتب��ة على غيره، أي تكون حوالة الدين في 
ه��ذه الحالة قانوني��ة وملزمة . م��ع التذكير في 
هذا المقام ان الضريبة تربط هنا باس��م المكلف 
قانونا اي عنصر الفرض يتحقق بالنسبة له فقط 
لكن وتس��هيلا لجباية الضريبة وانتظامها بدون 
اي عبء أو تكالي��ف إضافية يمكن ان تتحملها 

خزينة الدولة، واتس��اقا مع قاع��دة الاقتصاد قد 
يلزم المش��رع غير المكلف باستقطاع الضريبة 
المفروض��ة على أموال الأخي��ر وتوريدها إلى 
السلطة المالية وهذا الأمر يرتبط بعنصر جباية 
الضريب��ة أو دفعه��ا ولي��س بالخض��وع لها أو 
فرضه��ا. وفي هذه الحالة تكون أمام ش��خصين 
الأول ه��و المل��زم بالضريبة أص�ال والخاضع 
له��ا على أس��اس ان الواقعة المنش��ئة للضريبة 
تحققت بالنس��بة ل��ه دون غيره .ام��ا الثاني فهو 
المسؤول عن توريدها إلى السلطة المالية. ونجد 
في التش��ريعات الضريبية العراقية أمثلة كثيرة 
على هذا، ومن ذلك م��ا انطوى عليه قانون 
ضريب��ة الدخل من إلزام المس��تخدم أو رب 
العم��ل باس��تقطاع الضريبة المفروضة على 
المس��تخدمين)30(, او إلزام النائب عن غيره 
بتأدي��ة الضريبة المس��تحقة ع��ن المكلف لا 

س��يما إذا كان خارج العراق.)31(

 أم��ا بالنس��بة لقان��ون ضريبة العق��ار فان 
المش��رع ح��دد المكل��ف بدف��ع الضريب��ة ف��ي 
الفــــــقرة )1( من المادة العاشرة منه كما اوضحنا 
سابقا والذي قد يكون الملزم قانونا بدفعها أصلا 
وهو صاحب العقار أو متولي الوقف او واضع 
اليد أو قد يكون ش��اغل العقار أو احد ش��ركائه 
ف��ي العقار على أن يحق لهذا الش��ريك الرجوع 
على الش��ركاء انفس��هم باس��تيفاء م��ا دفعه عن 
ش��ركائه من ضريب��ة.)32( ولن��ا ملاحظة على 
الم��ادة  المذكورة أعلاه وه��ي إنها نصت على 
أن )1- تف��رض الضريبة عل��ى صاحب العقار 
أو على صاحب الإجارة الطويلة وفي حالة عدم 
وجودهما فعلى الشاغل( فهنا المشرع خلط بين 
قواعد فرض الضريبة وجبايتها, إذ إن الضريبة 
لابد ان تفرض حصرا على المكلف الذي حدده 
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القان��ون وهو ف��ي هذا المق��ام مال��ك العقار أو 
متول��ي الوقف أو واضع اليد. أما بالنس��بة لدفع 
الضريبة فيمكن تكليف شخصا آخر على علاقة 
بالمكل��ف قانونا وإلزامه بأدائها نيابة عنه, ومن 
ث��م فإنه من غير المنطق��ي ان تفرض الضريبة 
على ش��اغل العقار كأن يكون مس��تأجرا للعقار 
وإنم��ا تف��رض عل��ى المؤجر ويص��در القرار 
باسمه حتى إذا لم يكن موجودا في داخل العراق 
. ولكن يس��أل عن دفع الضريبة المستحقة على 
مبلغ الإيجار ش��اغل العق��ار إلا إذا افترضنا إن 
ش��اغل العقار ه��و واضع اليد ففي ه��ذه الحالة 
يتحقق عنصر فرض الضريبة بالنس��بة له لأن 
واضع اليد جعله المش��رع من بين الأش��خاص 

الخاضعين للضريبة صراحة كما أسلفنا.

  ونخل���ص من كل ذلك ان المش��رع وحده 
يملك حق تحديد الأشخاص الخاضعين للضريبة 
أو الملزمين بها أصلا وهو أمر مرتبط بعنصر 
ف��رض الضريبة. كما أن��ه يملك من جانب آخر 
إلزام غير المكلف الأصلي باستقطاع الضريبة 
المترتبة على نش��اط الأخير ودفعها إلى السلطة 
المالي��ة نيابة عنه لكن هذا الأمر مرتبط بعنصر 
جباي��ة الضريب��ة وه��و من صمي��م اختصاص 
السلطة التشريعية ولا يمكن تفويضه إلى السلطة 
التنفيذية، والا س��تقوم الأخيرة بوضع التزامات 
مالية أو فرض جبايات ضريبية بشكل اجتهادي 
عل��ى أي ش��خص حت��ى وإن لم يكن مس��ؤولا 
عنها قانونيا وه��و ما يصطدم مع قانونية جباية 
الضريب��ة. ومع ذلك فإننا لا نرى ضير من قيام 
الس��لطة التنفيذية بف��رض أي التزامات أخرى 
على غير المكلف تس��هل م��ن إجراءات فرض 
الضريب��ة أو تيس��ر عملية تحصيله��ا طالما لا 
يترتب عليه��ا تحميله بأي عبء ضريبي يؤديه 

نيابة عن غي��ره ومن قبيل ذلك تزويد الس��لطة 
المالي��ة بمعلوم��ات معين��ة متعلق��ة بالمكلف أو 

التعرف منه على أماكن نشاطه وغيرها.

وبع��د كل ما قلناه يثور التس��اؤل ماذا لو لم 
يحدد التش��ريع الضريبي الأش��خاص المكلفين 
بالضريب��ة ؟ فهل يعنى ذلك عدم إمكانية فرض 

الضريبة أو تطبيقها؟

    نقول للإجابة عن ذلك انه في بعض الأحيان 
قد يترك المشرع فعلا هذا الأمر دون تحديد وهذا 
ما نجده بصورة صريحة في ضريبة الإنتاج أو ما 
تسمى برسوم الإنتاج في التشريع العراقي لاسيما 
رس��وم إنتاج النفط)33( إذ لا يحدد المشرع سوى 
النش��اط أو الوعاء الخاضع للضريبة أو الواقعة 
المنشئة لها . ونعتقد ان الضرائب غير المباشرة 
عادة لا تهتم بالش��خص الخاضع للضريبة بقدر 
اهتمامها المال الذي يخضع لها ولذلك يميز الفقه 
بي��ن الضرائب المباش��رة وغير المباش��رة بان 
الأخي��رة لا يصدر بها أوراد اس��مية أو قرارات 
باسم المكلف بالذات كما سبق ونوهنا بل تفرض 
على من كان المال أو النشاط في عهدته ومن ثم 
لا تتح��دث هذه الضرائب عن الملتزم بالضريبة 
بل تهتم بالحوادث والوقائع العرضية التي ينش��أ 
بس��ببها دين الضريبة. ولذلك يذه��ب الرأي في 
ه��ذه الحالة الى أن الش��خص الملتزم بالضريبة 
هو ال��ذي تتوافر عنده القدرة المالية التي اتخذها 
المش��رع أساس��ا لفرض الضريبة وم��ن ثم فان 
الملتزم أص�ال بضريبة الإنتاج ه��و من مارس 
النش��اط الذي أخضعه المشرع للضريبة حتى 
وان ل��م يجر ذكره على لس��ان المش��رع كون 
ان ممارس��ة هذا النش��اط وفق الأح��وال التي 
ذكره��ا المش��رع تعبر عن قدرت��ه المالية مما 

يس��توجب إلزامه بالضريبة قانونا)34(.
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رابعا:- بيان مكان فرض الضريبة

ويراد به النطاق المكاني الذي يعتد به أساسا 

لفرض الضريبة وينفرد المش��رع وحده بتحديد 

م��كان فرض الضريب��ة وقد يربط ه��ذا المكان 

بموطن المال الذي اخت��اره للخضوع للضريبة 

اي وعاء الضريبة، أو بالشخص الذي يعود إليه 

وه��ذا بالتأكي��د ينصرف الى ضريب��ة الأموال. 

اما إذا كانت ضريبة أشخاص فان مكان فرض 

الضريبة يرتبط بتواجد الش��خص في الدولة أو 

في جزء من إقليمها الذي يخضع بسبب تواجده 

فيه للضريبة. ولذلك ليس من الصواب ترك أمر 

تحدي��د مكان فرض الضريبة للس��لطة التنفيذية 

لان هذا التحديد على صلة وثقى بمدى خضوع 

ش��خص م��ا للضريب��ة م��ن عدم��ه. إذ إن هذا 

الخضوع يتوقف بالأس��اس عل��ى توافر الأطر 

المكانية التي حددها المش��رع. فلو أن المش��رع 

مثلا ف��رض الضريبة على النش��اط بالاس��تناد 

ال��ى معي��ار الإقليمية ف��ان ذلك يعن��ي بالنتيجة 

ان الانش��طة المتحقق��ة في داخ��ل البلد تخضع 

للضريبة اما خارجها فلا تش��مل بهذا الخضوع 

وان توفرت فيها الشروط القانونية الاخرى.

   ونلحظ إن التشريعات الضريبية العراقية 

ذهبت جلها إلى تحديد مكان الخضوع للضريبة 

بش��كل صري��ح وواض��ح لكي توص��د أي باب 

يمك��ن ان تنفذ م��ن خلال��ه الس��لطة التنفيذية . 

ولك��ن هذا الم��كان اس��تند إلى معايي��ر مختلفة 

بحس��ب خصوصية كل ضريب��ة وطبيعتها. اذ 

اخذ المش��رع  في ضريبة الدخل بمعايير ثلاث 

هي التبعية الاقتصادية والاجتماعية والسياسية 

وه��و م��ا تبناه ف��ي المادة  الخامس��ة من��ه التي 

نص��ت على أنه)1- تفرض الضريبة على دخل 

الش��خص المقيم العراقي الذي يحصل عليه في 

الع��راق أو خارج��ه بصرف النظ��ر عن محل 

تس��لمه .2- تف��رض الضريبة عل��ى دخل غير 

المقيم الناجم في العراق وان لم يتس��لمه فيه.3-

لا تف��رض الضريبة على الدخ��ل الناجم خارج 

العراق للأش��خاص غي��ر العراقيي��ن المقيمين 

في العراق(. بينم��ا اكتفى قانون ضريبة العقار 

بمعي��ار واحد وهو معيار التبعية الاقتصادية أو 

الإقليمية اذ فرض الضريبة فقط على العقارات 

التي تتواجد في العراق وتجلى ذلك عند تعريفه 

دخ��ل المكلف بأن��ه ) مجموع الإيراد الس��نوي 

الناج��م عن العق��ارات و العرصات التي يملكها 

ف��ي العراق ..()35(. ونس��ج عل��ى المذهب ذاته 

قان��ون ضريب��ة العرص��ات عندما أخ��ذ أيضا 

بمعي��ار الإقليمية في ف��رض الضريبة لكن كان 

أكثر تضييقا في تحديده للنطاق المكاني ويتضح 

ذل��ك عندما ع��رف العرص��ة بأنه��ا) الأرض 

الواقع��ة ضمن حدود أمان��ة بغداد والبلديات في 

المحافظات والاقضية والنواحي..()36(.  مراكز 

وهذا يعني إن العرصات التي يملكها الش��خص 

خ��ارج العراق لا تخضع لهذه الضريبة حتى لو 

كان عراقي��ا ومقيما في العراق كما ان تلك التي 

يملكه��ا داخل العراق ولكن خ��ارج حدود أمانة 

بغداد ومراكز المحافظات والاقضية والنواحي 

لا تخضع للضريبة ايضا.
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وم��ن البديه��ي الق��ول أن��ه بمج��رد وجود 

وع��اء الضريبة ضم��ن الاط��ار المكاني الذي 

حدده المش��رع وتحققت الواقعة المنشئة لها فان 

الش��خص يكون خاضعا لها بغ��ض النظر عن 

إمكانية تحصيل مبلغها أم لا، لاسيما إذا ما كان 

هذا الشخص موجودا خارج الدولة . إذ بالتأكيد 

ان سيادة الدولة تنتهي عند حدود الدولة الأخرى 

ومن ثم ف��إن تفعيل اجراءات تحصيل الضريبة 

تكاد تكون مس��تحيلة خارج حدود الدولة إلا إذا 

وجدت اتفاقيات بهذا الشأن تزيل هذه العوائق أو 

تقلل من قيودها.

  ويتبادر سؤال ماذا لو أن المشرع غفل عن 

تحديد مكان فرض الضريبة فهل يحق الس��لطة 

التنفيذي��ة ان تعالج هذا الفراغ الضريبي وتعمل 

على وضع قواعد تحدد بها هذا المكان؟

 ف��ي راين��ا ان��ه لا يمكن أن تمنح الس��لطة 

التنفيذي��ة ه��ذه المكن��ة لأن��ه بتحديده��ا لمكان 

فرض الضريبة فإنها سوف تحدد من ستفرض 

عليه الضريبة وم��ن لا تفرض ، إن الخضوع 

للضريب��ة يرتبط كما اس��لفنا بالنطاق المكاني، 

وهذا ما لا تملكه الس��لطة المذكورة استنادا إلى 

قانونية الضريبة .ولذلك نرى إن العلاج الاسلم 

لهذا الأمر هو أن تطبق الضريبة بالركون الى 

معيار مكان المال أو النشاط الخاضع للضريبة 

أي باتب��اع  معيار الإقليمي��ة ولا يمكن اللجوء 

إل��ى المعايي��ر الأخرى س��واء معي��ار التبعية 

السياس��ية أم الاجتماعية ،لان هذين الأخيرين 

يفرض��ان اعب��اء مالية اضافي��ة تجعل المكلف 

تحت طائل��ة الازدواج الضريبي لاس��يما لمن 

تباين محل نش��اطه مع مح��ل اقامته او اختلفت 

جنس��يته مع جنس��ية البلد الذي يتواجد فيه هذا 

النش��اط. فاذا ما اخضع الشخص للضريبة عن 

اموال حققه��ا خارج البلد لمج��رد انه مقيم فيه 

أو ل��ه موط��ن فيه أو لمجرد انه يحمل جنس��ية 

ه��ذا البلد فان هذا س��يلزمه بدفع ضريبة معينة 

فضلا عن الضريب��ة التي تفرضها الدولة التي 

تحق��ق الم��ال فيها. هذا من جان��ب ومن جانب 

آخ��ر إن جُلّ التش��ريعات الضريبي��ة المقارنة 

اعتادت على اعتماد المعيار الاقليمي  كأس��اس 

عن��د الخض��وع للضريبة ،إذ طالما أن الدخل 

أو النشاط ولد على ارض دولة ما ، فإن هذه 

ال��ولادة كان له��ا دور فيها من خ�الل توفير 

الحماية لش��خص صاحب التصرف أو امواله 

أو توفي��ر الظروف المس��تقرة والآمنة لتحققه 

وم��ن ثم ينبغي أن يكون لها نصيبا من الفائدة 

التي تحققت له من هذا النش��اط أو ذلك الدخل 

ويتحل��ل هذا النصي��ب بش��كل ضريبة. ومن 

جان��ب ثالث فان الدولة لا تعبر عن س��يادتها 

بش��كل صريح ولا ينازعها به أحد الا بالنسبة 

للأم��وال المتحقق��ة عل��ى ارضه��ا إذ تضمن 

بذل��ك الحصول عل��ى الضرائب التي تقررها 

بيس��ر وس��هولة م��ن خ�الل اتباع الوس��ائل 

القانونية التي تراها مناس��بة.	
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خامسا:- تحديد زمان فرض الضريبة
   يراد بزمان فرض الضريبة الوقت الذي تعد 
فيه الضريبة سارية ازاء النشاط او التصرف أو 
الدخل الذي اخضعه المشرع للضريبة والراجح 
انه يرتبط بالواقعة المنشئة للضريبة على أساس 
أن دي��ن الضريبة يولد بتحقق ه��ذه الواقعة كما 
إن المرك��ز الضريبي المتحق��ق للمكلف مرتبط 
بها ايضا)37(. وفي اعتقادنا إن هذا الأمر تحكمه 
مس��التان مهمتان الأولى هي تحديد الفترة التي 
تس��ري فيها الضريبة وه��ي تتضمن نصوص 
فرض الضريبة أو إنش��اؤها والثانية هي الفترة 
التي تطبق فيه��ا الضريبة ويمك��ن توضيحهما 

حسب الاتي:

1- الفترة التي تسري فيها الضريبة المفروضة
ع��ادة ما يح��دد القان��ون الضريب��ي الفترة 
الزمنية لسريان الضريبة سواء بدايتها أم نهايتها 
عل��ى أنه ثمة قيد دس��توري ينبغ��ي ان يلتزم به 
المش��رع العراق��ي يتمثل بعدم ج��واز تضمين 
النصوص الضريبية ما يفيد تطبيق أحكامها بأثر 
رجعي كما س��بق واوضحنا وهذا ما نص عليه 
الدستور النافذ صراحة بقوله )ليس للقوانين اثر 
رجعي ما لم ينص على خلاف ذلك ،ولا يش��مل 

هذا الاستثناء قوانين الضرائب والرسوم()38(.

 إذا كان المش��رع يمل��ك وح��ده الح��ق في 
تحدي��د زمان فرض الضريبة ف��إن هذا التحديد 
لا ينبغي أن يتضمن ما يفيد بسحب اثار القانون 
الضريبي على الماض��ي والا خالف بذلك القيد 
الدس��توري ويك��ون عمل الس��لطة التش��ريعية 
هن��ا معيبا لتج��اوزه على قواع��د الاختصاص 
الدس��توري. وفيما عدا ذلك فإن المش��رع يملك 
وبحري��ة تامة تطبي��ق القان��ون الضريبي بأثر 
مباش��ر من تاريخ نش��ره في الجريدة الرس��مية 

أو بع��د م��رور فترة زمنية معين��ة كما يملك ان 
يجع��ل تطبيق هذا القان��ون مؤقتا ينتهي بمرور 
ام��د زمني يحدده  بش��كل صريح . ومن ثم فإن 
هذه المس��ألة لا ينبغي ان تترك للسلطة التنفيذية 

ولا تملك السلطة التشريعية التنازل عنها .

وبالمقاب��ل لا يج��وز للس��لطة التنفيذي��ة ان 
تتدخل في تحديد زمان تطبيق القانون الضريبي 
بأي ش��كل من الأش��كال والإ ش��اب عملها عدم 
الدستورية ويجد ذلك تبريره في أنه لو منحت مثل 
هذه المكنة لذهب��ت إلى التحكم بقواعد الخضوع 
للضريب��ة أو الإعفاء منه��ا بمجرد تطبيق أحكام 
القانون الضريبي قبل الفترة التي حددها المشرع 
الضريبي لسريان هذا القانون أو بعد انتهاء وقت 

سريانه وهو ما يجانب قانونية الضريبة.

ونخلص م���ن كل ذلك إن القانون الضريبي 
يس��ري باثر مباشر من التاريخ الذي حدده ومن 
ث��م لا يمكن س��ريانه على الوقائ��ع القانونية أو 

الانشطة التي تحققت في ظل القانون السابق.

2- الفترة التي تطبق فيها الضريبة المفروضة

  وي��راد به��ذه الفت��رة ه��ي التي تتح��دد فيه 
الضريب��ة على المكلف أو كم��ا يطلق عليها في 
بعض التش��ريعات الضريبية بالفترة التي تربط 
بها الضريبة عليه. وتختلف هذه الفترة باختلاف 
نوع الضريبة مباش��رة هي أم غير مباش��رة. إذ 
إن في الغالب ما تتحدد الضرائب المباشرة على 
المكلف بعد مرور فترة زمنية معينة. اما بالنسبة 
للضرائب غير المباشرة فهي غالبا ما تتحدد في 
لحظة معينة وهذا الاختلاف نرجعه إلى اختلاف 
ظروف الواقعة المنشئة للضريبة .ولتوضيح ذلك 
نقول جل الضرائب المباش��رة لا يمكن الوصول 
فيها الى الق��درة المالية الحقيقي��ة للمكلف والتي 
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تمث��ل وعائها الا بعد م��رور فترة زمنية معينة ، 
وهو ما يتجلى بش��كل واضح في ضريبة الدخل 
التي تفرض وفق قانونها كما اس��لفنا على ارباح 
المكل��ف الصافي ومن ثم فأن��ه من غير الممكن 
الوصول إلى هذه الأرباح إلا باس��تبعاد الخسائر 
أو التكاليف وهذا الأمر يستلزم ترك فترة زمنية 
معينة لصاحب الدخل لتحديد تكاليفه وخس��ائره 
وخصمها من دخله الإجمالي للوصول إلى الربح 
)القدرة المالية الحقيقي��ة للمكلف( وهي غالبا ما 
تكون س��نة ومن ثم فإن الواقعة المنش��ئة بالنسبة 
له��ذا الدخ��ل لا تتحق��ق الا بعد مرور س��نة من 
نشوئه. اما بالنسبة للضرائب غير المباشرة فإنها 
تتحدد في لحظة معينة أو فترة معينة وهي لحظة 
تحق��ق الح��دث أو الواقعة العرضية التي ينش��أ 
بس��ببها دين الضريبة, إذاً الواقعة المنش��ئة لهذه 

الضريبة تتحقق في هذه اللحظة بالذات.

 وم��ن النص��وص التي تضمن��ت الأحكام 
العامة المش��ار إليها اعلاه هي ما انطوت عليه 
ثنايا قان��ون ضريبة الدخل العراقي النافذ الذي 
نص على )تفرض الضريبة على دافعها مقدرة 
س��نويا بالنس��ب التالية....()39(, كما نص على 
ذل��ك في موضع اخر بقول��ه )تفرض الضريبة 
عل��ى الدخ��ل المنص��وص عليه ف��ي الفقرات 
)6,3,2,1( م��ن المادة الثاني��ة بالمقدر الناجم 
من��ه في الس��نة الت��ي تس��بق الس��نة التقديرية 
مباش��رة()40(، وه��ذا الأم��ر متحق��ق ايضا في 
الفق��رة)2( م��ن المادة )الثالثة( الت��ي جاء فيها 
)تف��رض الضريب��ة  على الدخ��ل المذكور في 
الفقرتي��ن )5،4( م��ن الم��ادة الثاني��ة بالمقدار 
الناجم منه خلال الس��نة التقديرية نفسها ان كان 
مقداره معلوما...(،كما اش��ارت الفقرة )3( من 
الم��ادة ذاتها إل��ى حالة انقط��اع مصدر الدخل 
خلال الس��نة المالية بقوله��ا )اذا انقطع مصدر 

الدخل خلال الس��نة التقديرية فللس��لطة المالية 
اج��راء التقدي��ر وف��رض الضريب��ة وجبايتها 
خلال نفس الس��نة..( ففي مث��ل هذه النصوص 
وغيرها تؤكد بلا موارب��ة أن تطبيق الضريبة 
على دخل المكلف يكون في فترة زمنية محددة 
وهي س��نة ولم يش��ر إلى لحظ��ة معينة هذا مع 
الأخذ بنظ��ر الاعتبار ح��الات انقطاع مصدر 
الدخل . وسار على المنوال ذاته قانون ضريبة 
العقار النافذ إذ جعل فترة تحديد الضريبة على 
دخل المكلف المتولد ع��ن إيجار العقار الفعلي 
أو الحكمي هي س��نة وه��ذا يتجلى في اكثر من 
ن��ص منها م��ا ورد ف��ي الفقرة)9(م��ن المادة 
)الأول��ى( عندم��ا عرفت دخ��ل المكل��ف بانه 
)مجموعة الإيراد السنوي الناجم من العقارات 
والعرص��ات التي يملكها ف��ي العراق عدا دار 
الس��كن ( كما ن��ص في الفق��رة )1( من المادة 
)الثاني��ة ( على أن) تقدر قيمة الضريبة وتجبى 
بنس��بة )10% ( م��ن العائدات الس��نوية لجميع 
الأملاك العقارية ...( .ولم يش��ذ قانون ضريبة 
العرصات عن الاخذ بالس��ياق ذاته في اعتماد 
مبدأ الس��نوية في تحدي��د الضريبة وتجلى ذلك 
ف��ي الفقرة)1( من الم��ادة )الثالثة( التي نصت 
على أن )...تس��توفى م��ن كل عرصة ضريبة 

س��نوية بنس��بة 2% من قيمتها(.

   اما بالنسبة للضرائب التي تتحدد في لحظة 
زمنية معينة فهي جلها متحققة في الضرائب غير 
المباشرة. ومن ذلك الضرائب الكمركية التي نص 
عليها قانون الكمارك النافذ حيث بين لحظة فرض 
الضريبة أو تحديدها في المادة الثانية منه الذي جاء 
فيــــها ) تخضع البضائ��ع التي تدخل جمهورية 
العراق أو تخرج منها بأي صورة كانت للرس��وم 

الكمركية المقررة في    قانون  التعريفة(.
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  وحقيق��ة بالتس��اؤل بع��د الع��رض المتقدم 
ه��ل أن جمي��ع الضرائب المباش��رة تتحدد فيها 
الضريب��ة على المكلف بعد م��رور فترة زمنية 
معينة في حين إن كل الضرائب غير المباش��رة 

تتحدد في لحظة معينة؟

 للإجاب��ة عن ذلك نق��ول إن هذا الأمر وإن 
كان قاعدة عامة لكنها لم تس��لم من الاستثناءات 
فمثلا ضريبة انتقال العقار التي فرضها المشرع 
العراقي هي من الضرائب المباش��رة كونها من 
الضرائب المفروضة على راس المال)العقار( 
وم��ع ذل��ك تتحدد ف��ي لحظة معين��ة هي لحظة 
انتق��ال العقار أو ح��ق المنفعة بأي وس��يلة من 

وسائل نقل الملكية )41(.

  ونعتق��د ان الواقعة المنش��ئة للضريبة التي 
يتحدد على أساسها دين الضريبة زمانيا كما أسلفنا 
تعتمد هنا على معيار أساسي هو مدى ثبات وعاء 
الضريبة أو المال الخاضع لها والذي يس��توجب 
ف��رض الضريبة ذاتها عليه بش��كل دوري أم لا. 
فقد لاحظن��ا إن اوعية ضرائ��ب الدخل والعقار 
والعرصات ه��ي ثابتة ولذلك تتحق��ق الضريبة 
عليه��ا بش��كل دوري اي تتح��دد الضريبة على 
المكل��ف الذي يملك ه��ذا الوعاء أو يحصل عليه 
بش��كل دوري وس��نوي وهي جميعه��ا ضرائب 
مباش��رة اما بالنس��بة لضريبة انتقال العقار فهي 
وان كانت من بين الضرائب المباشرة كما أسلفنا 
إلا أن وعاءها لا يتمتع بصفة الثبات والاستقرار 
ولذلك فأن الواقعة المنش��ئة لهذه الضريبة تتحدد 
فقط ف��ي لحظة معينة هي لحظ��ة انتقال الملكية 
او ح��ق المنفعة ومن ثم فأن الضريبة هذه تتحدد 
عل��ى المكلف ناقل ح��ق الملكي��ة أو المنفعة في 
هذه اللحظة بالذات دون غيرها ولا تقدر بش��كل 

دوري وسنوي.  

  وبالمقابل فان الضرائب غير المباشرة كل 
وقائعه��ا تتحقق في لحظة معين��ة لأنها تفرض 
عل��ى اوعي��ة غي��ر ثابت��ة ومس��تقرة ولذلك لا 
تتحدد فيها الضريبة على المكلف بش��كل دوري 
وه��ذا ما ينطب��ق لدينا في الضرائ��ب الكمركية 
وضرائب التس��جيل وضرائب الطابع وضريبة 
المبيعات وضرائ��ب الإنتاج وغيرها التي تقدر 
الضريب��ة عليه��ا لم��رة واحدة على أس��اس أن 
الواقعة المنشئة لها تتحقق لمرة واحدة وبالنسبة 
لكل نش��اط أو تصرف سواء كان هذا التصرف 
منصبا على اس��تيراد بضاع��ة أم تصديرها ،أم 
إنتاج سلعة، أم بيع بضاعة أم توثيق التصرف، 
ام تسجيل عقار أم غير ذلك .اذ لا تتميز اوعيتها 
بالصفة الدورية ولذلك تتحدد الضريبة بالنس��بة 
ل��كل نش��اط او تصرف عل��ى حدة ف��ي لحظة 
معين��ة وحتى لو تكرر ممارس��ة هذا التصرف 
او مزاول��ة ذاك النش��اط م��ن الش��خص نفس��ه 
وبالنس��بة الن��وع  ذات��ه، مثل اس��تمرار التاجر 
باستيراد ذات الس��لعة في اوقات زمنية مختلفة 
أو اس��تمرار المنت��ج بإنت��اج الس��لعة عينها في 
اوقات زمنية مختلفة ،فان هذا لا يس��تتبع القول 
بثبات النش��اط أو الوعاء لأنه بالنسبة للضريبة 
الت��ي تتحدد ف��ان هذا النش��اط  ينتهي في لحظة 
اس��تيراد ذات البضاعة أو إنتاج الس��لعة. ولكن 
تفرض الضرائ��ب الكمركية وضرائب الإنتاج 
في كل لحظة يتم فيها إنتاج الس��لعة أو اس��تيراد 
البضاعة لان الواقعة المنش��ئة للضريبة تتحقق 

بهذا الإنتاج وذلك الاستيراد في لحظة معينة .

سادسا:- تحديد سعر الضريبة

    يقصد بس��عر الضريبة النسبة التي تؤخذ 
كضريبة من المال الخاضع لها. ويعد تحديد هذا 
الس��عر من المس��ائل التي يختص بها المش��رع 
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وحده اس��تنادا إلى مبدأ قانوني��ة الضريبة. لا بل 
إن هذا الس��عر يتضمن في جوهره أساس فرض 
الضريب��ة، إذ لا يمكن أن تتح��دد الضريبة على 
ش��خص م��ا وبالنس��بة للنش��اط ال��ذي زاوله أو 
التصرف الذي قام به إلا بالوقوف على س��عرها 
س��واء أكان الس��عر تصاعديا أم نس��بيا ،وسواء 
فرضت الضريبة التصاعدية على شرائح الدخل 
أم طبقات��ه أم غي��ر ذلك. وفي التش��ريع العراقي 
ما يؤكد إعمال هذه القواعد بش��أن تحديد السعر 
فمثلا في ضريبة الدخل حدد السعر الذي يفرض 
على المكلف بحس��ب كونه مقيما أو غير مقيم أو 
شركة ، ولم يترك المجال في هذا التحديد للسلطة 
المالية سوى اقتراح تعديلها لوزير المالية بحسب 
الظ��روف الاقتصادي��ة)42( وه��ذا م��ا لا يخالف 

قانونية الضريبة كم سنفصل فيه لاحقا.

لكن ما يش��كل مخالفة لهذه القانونية تفويض 
الس��لطة التش��ريعية اختصاصها بش��ان تحديد 
س��عر الضريبة او تعديله��ا وهو ما اقدمت عليه 
ف��ي قان��ون التعريف��ة الكمركية رقم 12 لس��نة 
2010 إذ ن��ص ف��ي الفق��رة )اولا( م��ن المادة 
)2( بانـــ��ه ) لمجلس ال��وزراء بناء على طلب 

وزير المالية الاتحادي تعديل الرس��م الكمركي 
المنصوص عليه ف��ي جدول التعريفة الكمركية 
والرزنام��ة الزراعية الملحق به��ذا القانون في 
الاحوال الطارئ��ة لض��رورة اقتصادية ونقدية 
تس��تدعي اتخاذ اجراءات الحماي��ة او المعاملة 
بالمث��ل(. كما جاء في الفقرة )ثاني��ا( من المادة 
ذاته��ا )يفرض رس��م كمرك��ي عل��ى البضائع 
المستوردة غير الواردة وجداول تعريفة الرسوم 
الكمركية بنس��بة لا تزيد عل��ى 20% من قيمتها 
ولمجل��س الوزراء بناء عل��ى اقتراح من وزير 
المالية الاتحادي تعديل هذه النس��ب  بالأس��باب 
ال��واردة في البند نفس��ها اولا(. فهذه النصوص 

تفيد تفويض الس��لطة التش��ريعية لاختصاصها 
الدس��توري في هذا الشأن للس��لطة التنفيذية مما 
يعد ذلك اجتراحا لاحكام الدس��تور وامر جدير 

بالطعن به امام المحكمة الاتحادية العليا.

ويجدر القول إنه إذا كان المش��رع هو الذي 
يمل��ك وح��ده تحديد س��عر الضريب��ة فإنه ليس 
بالض��رورة أن يح��دد هذا الس��عر ف��ي القانون 
ان  الأفض��ل  م��ن  كان  وإن  ذات��ه  الضريب��ي 
يفعل ذل��ك, بل يمكن إعمال أح��كام الإحالة في 
ه��ذا الموضوع ،أي يحيل بش��أن تطبيق س��عر 
الضريب��ة على نش��اط م��ا بما مقرر من س��عر 
ضريب��ي في قانون ضريبي آخر. مع الإش��ارة 
إل��ى أن إعمال الاحكام هذه لا غبار عليها إذا ما 
تمت في ظل قواعد قانونية بمرتبة التشريع وإلا 
لا تص��ح قانونا ومن ثم لا يجوز الإحالة إلى ما 
تحدده الس��لطة التنفيذية من أس��عار لما في ذلك 

من مجانبة لقانونية فرض الضريبة .

ويثور التساؤل ماذا لو أن المشرع لم ينص 
في القانون الضريبي على ذكر س��عر الضريبة 
س��واء بداعي الاغف��ال أو الاهم��ال فهل يمكن 
تطبي��ق احكام��ه؟  نق��ول إن عدم تحديد س��عر 
الضريبة بهذا الشكل سوف يستحيل معه تطبيق 
الضريب��ة المذكورة لان الضريبة تس��تلزم منه 
التعرض إلى س��عر الضريب��ة المفروضة على 
الوعاء المتحقق كي تخلص إلى مبلغ الضريبة.

ولكن قد تنبرى لمعالجة هذا الأمر حالان :

الأول : أن  تطلب السلطة التنفيذية من السلطة 
التشريعية اكمال هذا النقص الجوهري بان تحدد 
س��عر الضريب��ة أو إحالة تطبيق هذا الس��عر إلى 
قانون ضريبة آخر والا بخلاف ذلك يتعطل تطبيق 
القانون الضريبي لاعترائه على نقص جوهري لا 

يمكن تطبيقه إلا باستدراكه من قبلها.
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الثاني: ان تج��د الس��لطة التنفيذية في ذلك 
النق��ص ذريعة للنف��اذ إلى اختصاص الس��لطة 
التش��ريعية وتذه��ب إلى تحديد س��عر الضريبة 
بنظ��ام أو تعليمات ، وربما يس��هل عليها الأمر 
إذا ما تجل��ى لديها ان هذا النقص في التش��ريع 
لي��س بداع��ي الغفلة أو الاهم��ال وإنما جاء عن 
قصد أرادته الس��لطة التشريعية وفي هذا الحال 
تعد ه��ذه التعليمات أو الأنظمة غير دس��تورية 
لمخالفتها قانونية الضريبة كما تس��اءل السلطة 
التش��ريعية ع��ن اجتراحها نصوص الدس��تور 

المعنية بتوزيع الاختصاص.

المطلب الثاني

اختصاص السلطة التشريعية بتعديل 
الضريبة

 جع��ل المش��رع الدس��توري م��ن مجالات 
اختصاص الس��لطة التش��ريعية تعديل الضريبة 
ويراد بها هنا إعادة النظر في القاعدة الضريبية 
الموجودة من خلال إحلال قاعدة ضريبة جديدة 
محلها أو إضاف��ة أحكام جديدة إليها. وطالما ان 
المش��رع الدس��توري أوكل هذا الأمر للس��لطة 
اع�اله حصرا ف��ان ذلك ينصرف إل��ى القواعد 
الضريبية التي تتضمن عنصر فرض الضريبة 
بكل معالمها التي س��بق الاشارة إليها من تحديد 
وعاء الضريبة والواقعة المنشئة لها والأشخاص 
المكلفين بها وس��عرها وزمانها ومكانها علاوة 

على عنصري الإعفاء منها أو جبايتها .

 وينال التعديل اهميته في المجال الضريبي 
لان قان��ون الضريب��ة هو انع��كاس للمتغيرات 
الاقتصادي��ة والاجتماعية والسياس��ية وغيرها 
من مجالات الحياة ولذلك لا بد أن تكون الفجوة 
ضيق��ة بين نصوص هذا القان��ون و المتغيرات 

والظ��روف التي تعيش��ها الدول��ة والا  افتقدت 
لعنصري النجاعة والفاعلية.

لن��ا  يف��رز  اع�اله  التعري��ف  ان  ولع��ل   
صورت��ان لتعديل القاع��دة الضريبية: الأولى 
هي اضافة قاع��دة ضريبية جديدة إلى القاعدة 
الضريبية الس��ابقة ويتحقق ذلك بإضافة بعض 
العب��ارات والمصطلح��ات إل��ى مت��ن الن��ص 
الضريب��ي تعبر ع��ن مضمون��ه ومعناه على 
النح��و ال��ذي قصده المش��رع وهو ما يس��مى 
بالتعدي��ل بالإضاف��ة. ام��ا الثاني��ة فه��ي إلغاء 
القاع��دة الضريبية الموج��ودة واحلال أخرى 

محلها ويس��مى التعديل بالحذف.)43(

ويتب��ادر س��ؤال ماذا لو ل��م يمن��ح التعديل 
الضريبي على الصورتين أعلاه وانما فقط نص 

على  إلغاء القاعدة الضريبية ؟

 للإجاب��ة ع��ن ذل��ك نق��ول إن أكث��ر الفقه 
العراق��ي)44( ي��رى إن الغاء القاع��دة الضريبية 
ه��ي إح��دى صور تعديله��ا ومن ث��م فإنه - في 
رأيه��م - إذا ما انطوى النص الدس��توري على 
مصطلح تعديل الضريبة فقط دون الغائها مثلما 
هو الحال في الفقرة )اولا( من المادة )28( من 
الدس��تور النافذ لس��نة 2005 فإن هذا النص لا 
شائبة فيه كون التعديل هنا يفيد الإلغاء فاحدهما 
مرادف للآخ��ر أو بمعنى أدق الأخير جزء من 
الأول عل��ى أس��اس ان التعدي��ل هنا ق��د يكون 
تعدي�ال جزئيا وهو المتحقق بالصورتين أعلاه، 
وقد يكون تعديلا كليا والمراد به الإلغاء س��واء 
انصرف الإلغ��اء إلى إلغاء القان��ون الضريبي 

بمجمله أم إلغاء بعض أحكامه . 

  وعل��ى الرغ��م م��ن أهمية ه��ذا الرأي في 
الحياة العملية إلا أننا نرى إن التعديل لا يتضمن 
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معنى الإلغاء بش��كل واض��ح، فلربما يصح أن 
نقول إن إلغ��اء القانون الضريبي يحتمل تعديلا 
كلي��ا له إذا أحل المش��رع قانونا آخر محله وهو 
ما تواتر الإشارة اليه في كل القوانين الضريبية 
الناف��ذة، إذ عادة ما ينط��وي القانون النافذ على 
ن��ص مفاده بإلغاء القانون القديم)45( وهو ما يفيد 
ربم��ا عنصر التعديل إذا ما فه��م منه بانه يعبر 
ع��ن  حذف القان��ون الضريب��ي القديم واحلال 
قانون��ا ضريبيا جديدا محله كحال تعديل للقاعدة 
الضريبي��ة م��ن خ�الل حذفها وإح�الل أخرى 
محله��ا .ولكن م��اذا لو الغي القان��ون الضريبي 
دون أن يح��ل قان��ون ضريبي محل��ه مثلما هو 
الحال بإلغاء المش��رع لقانون ضريبية الأرض 
الزراعي��ة 1981 وقانون ضريبة التركات في 

سنة 1994 ولم يحل محلهما أي قانون آخر؟

 نعتق��د هنا إن هذه الصيغ��ة لا تنطو على 
مفه��وم التعديل اطلاقا والذي ينحصر مفهومه 
ف��ي اس��تحالة القانون م��ن ح��ال كان فيه إلى 
حال آخر أراده المش��رع. وهو ما لا ينصرف 
إلى الإلغاء بالص��ورة المذكورة اعلاه إلا إذا 
حص��ر الفهم بأن تعدي��ل القان��ون متحقق هنا 
بتحويل��ه من حالة الحياة والس��ريان التي كان 
يتمت��ع بها القان��ون الضريبي إلى حالة الموت 
والس��كون الذي استحال له. ولكن نعتقد ان في 
مث��ل هذا الفهم نوع من المغالاة والتكلف الذي 
لا يس��تقيمه التفس��ير القانوني للأمور لأنه في 
كل الاحوال س��وف ينتهي وجود التشريع من 
الحياة القانونية من دون اس��تبداله بقانون آخر 

يك��ون ل��ه   وجه   آخر   في   ه��ذه   الحي��اة.

وصف��وة القول إننا لا نرى ب��أن المراد من 
تعديل القانون هو الإلغاء أي بمعنى ليس أحدهما 
مرادف للآخر أو الاخير جزء من الاول. وكان 

الأول��ى بالمش��رع الدس��توري أن يجعل ضمن 
عناصر قانوني��ة الضريبة إلغ��اء القانون مثلما 
نص عل��ى تعديله. ولعل ما يؤي��د وجهة نظرنا 
إن المش��رع في قانون الكمارك رقم)23( لسنة 
1984 النافذ اس��تخدم التعبيرين في نص واحد 
وذل��ك في الم��ادة )9( منه الت��ي نصت على أنه 
)تفرض الرسوم الكمركية وتعدل وتلغى بقانون 
بن��اء عل��ى اقتراح الوزي��ر( وهو م��ا يؤكد إن 

اختلاف مفهومهما. 

ولكن هنا يثار تس��اؤل آخ��ر إذا كان تعديل 
الضريبة لا يتضمن إلغاءها ولم يجعل المشرع 
الدس��توري العراقي كما اسلفنا من بين عناصر 
قانوني��ة الضريب��ة إلغاؤه��ا . فلم��ن تكون هذه 

المكنة، الى السلطة التشريعية أم التنفيذية؟

ف��ي رأينا وعل��ى الرغم مما قلن��اه أعلاه لا 
يمكن بالأس��اس أن تتول��ى اية جهة أخرى غير 
السلطة التشريعية أمر إلغاء الضريبة حتى وان 
لم يتم النص على هذا العنصر ضمن تضاعيف 
عناص��ر قانوني��ة الضريب��ة ف��ي الدس��تور. اذ 
بخلاف س��يكون الأمر خاضعا لتحكم الس��لطة 
التنفيذية وارادتها وهو ما قد يترك اثاره السلبية 
على التنظيم القانوني للش��ؤون الضريبية والتي 
من بينها ان تتعامل هذه الس��لطة مع النصوص 
الضريبي��ة بازدواجي��ة بالش��كل ال��ذي يض��ر 
بمصال��ح المكلفين وحقوقهم المالية لاس��يما إذا 
م��ا كانت تلك النص��وص منطوية عل��ى مزايا 
ضريبي��ة من قبيل الإعفاءات أو الس��ماحات أو 
الخس��ائر أو احتساب التكاليف وغيرها .ويمكن 

أن نسند راينا هذا بأكثر من مبرر منها:

1- الاحتكام إلى قاعدة توازي الاختصاص 
، فكم��ا أن نص الضريبة الذي يتضمن عناصر 
قانونية الضريبة لا ينشا إلا بقانون فإن إلغاءه لا 

يكون ايضا إلا بقانون.
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استقر العرف الدستوري ومن بعده العرف 
التش��ريعي على فكرة مفاده��ا ان لا يكون إلغاء 
النص��وص الضريبي��ة إلا م��ن قب��ل الس��لطة 
التش��ريعية وه��ذا العرف نال الرض��ا والقناعة 
من جميع الس��طات واصبح ل��ه الصفة الملزمة 

واجتمعت فيه جميع اركانه .

2- ان هذا الأمر س��وف يت��واءم مع إرادة 
المشرع الدس��توري الصريحة في ظل دستور 
2005 والت��ي تجل��ت في توفي��ر أكبر ضمانة 
لأم��وال الأش��خاص وحقوقه��م المادي��ة بعدم 
ج��واز المس��اس بها فرض��ا وتعدي�ال وجباية 
وإعف��اء الا وف��ق الاح��وال التي ين��ص عليها 
القان��ون .بل ذهب إلى تأكي��د هذه الضمانة بأن 
م��د هذا الحكم إلى الرس��وم المالية على الرغم 
من زه��ادة مبلغها قياس��ا بالضريبة بخلاف ما 

س��ارت  عليه   الدس��اتير الس��ابقة.

3- الركون إلى قاعدة من لا يملك الجزء لا 
يمل��ك الكل فاذا كانت الس��لطة التنفيذية لا تملك 
دستوريا تعديل اية قاعدة ضريبية جديدة بان لا 
تضي��ف إليها أحكاما جدي��دة فانه من باب أولى 
إنها لا تستطيع أن تلغي هذه القاعدة بشكل كامل 
وهي مسالة اصعب عليها من حالة التعديل تلك.

ومع ذلك وبالرغم كل المبررات أعلاه التي 
تؤكد ان مكنة الإلغاء تبقى بيد السلطة التشريعية 
ب�ال من��ازع إلا انه ينبغي أن نؤك��د بالمقابل إن 
ع��دم تضمين النص الدس��توري ه��ذا العنصر 
ف��ي قانوني��ة الضريبة يبقى له اث��ر قانوني مهم 
إلا وهو إمكانية قيام هذه الس��لطة بالتنازل عنها 
وتفوي��ض أم��ر الالغاء إل��ى الس��لطة التنفيذية 
تخويل��ه له��ا بخ�الف العناصر الأخ��رى التي 
تضمنها النص الدس��توري والتي لا يجوز فيها 

التفويض أو التنازل.

المطلب الثالث

اختصاص السلطة التشريعية بتنظيم 
جباية الضريبة

 أناط المش��رع الدس��توري في ظل دستور 
2005 ام��ر تحدي��د النظ��ام القانون��ي لجباي��ة 
الضريب��ة بالس��لطة التش��ريعية ول��م يجز لاية 
س��لطة اخرى ان تباش��ر هذه المكنة كحال بقية 
عناص��ر قانونية الضريبة كما لم يجز وبش��كل 
ضمن��ي تفويض ه��ذا الاختصاص للس��لطات 
الآخرى. وللوقوف عل��ى دقائق هذا الموضوع 
سنوضح في الفرع الأول مفهوم جباية الضريبة 
ف��ي حين س��نعرج في الف��رع الثاني ال��ى بيان 
المعالم الاساس��ية لجباي��ة الضريبة والتي تحدد 
نط��اق اختصاص الس��لطة التش��ريعية في هذا 

المجال وحسب الاتي :

الفرع الاول
مفهوم جباية الضريبة

  يراد بجباية الضريبة اتخاذ السلطة التنفيذية 
الإجراءات القانونية المناس��بة لتحصيل الضريبة 
المقدرة وف��ق الأصول القانونية الصحيحة)64(. 
وتعد مرحل��ة جباية الضريبة هي المرحلة الثانية 
التي تمر بها الضريبة بعد مرحلة فرضها وتأتي 
دائما لاحقة لها.  ولذلك توجد في الهيئات المختصة 
بالضريب��ة دوائر فرعية أحداها مختصة بتخمين 
الضريبة وتقديره��ا اي فرضها والأخرى معنية 
بجبايته��ا وتحصيله��ا. وطالم��ا أن عملية فرض 
الضريبة هي الأساس الذي تقوم عليه جبايتها لذلك 
لا يحق لجهة الجباية تحصيل أي مبلغ ضريبي 
ل��م يتم التع��رض إلى عنصر ف��رض الضريبة 

عليه أولاً لدى جهة الفرض أو التخمين .



67 ذييتنفلا و ةييعرشتلا تينطلسلا نبي بييالضر ل توزيع الاختصاصاوحأ  

الضريبي��ة  النص��وص  إن  نج��د  ولذل��ك   
العراقية تشير إلى هذا التتابع الزمني لعنصري 
فرض الضريبة وجبايته��ا. ومن ذلك ما نصت 
علي��ه الفقرة )3( من الم��ادة ) الثالثة( من قانون 
ضريب��ة الدخل النافذ بقوله��ا)اذا انقطع مصدر 
الدخ��ل خلال الس��نة التقديرية فللس��لطة المالية 
إجراء التقدير وفرض الضريبة وجبايتها خلال 
نف��س الس��نة...(، وأش��ارت إلى المعن��ى ذاته 
الفقــــــ��رة )1( من الم��ادة )الثانية( من قانون 
ضريب��ة العق��ار النافذ التي نص��ت على )تقدر 
قيم��ة الضريب��ة وتجب��ى بنس��بة 10%...( وقد 
أوضحنا في موضع س��ابق ان الم��راد بالتقدير 
هن��ا ف��رض الضريب��ة . أم��ا قان��ون ضريب��ة 
العرصات النافذ فإنه لم يغفل هذا التتابع الزمني 
بي��ن عنصري الف��رض والجباي��ة اذ تناوله في 
الفقرة)1( من الم��ادة )الثالثة( التي نصت على 
أنه )...تس��توفى عن كل عرصة ضريبة سنوية 
بنس��بة 2% اثنتين من المئة م��ن قيمتها المقدرة 
.....وتجب��ى م��ن المكل��ف خلال الس��نة المالية 
التي تتحقق فيها( والمراد بالاستيفاء هنا فرض 
الضريب��ة كما نوهنا س��ابقا. إذا التعاقب الزمني 
ض��روري بين فرض الضريبة وجبايتها بغض 
النظ��ر عن ط��ول المدة الزمني��ة أو قصرها أياًّ 

كان نوع الضريبة مباشرة ام غير مباشرة . 

    والجدي��ر بالإش��ارة إلي��ه أن المش��رع 
العراقي قد يس��تعمل للتعبي��ر عن عنصر جباية 
الضريب��ة مصطلحات عدة منها جباية الضريبة 
أو تحصيلها أو اس��تيفاء الضريبة وقد اس��تخدم 
هذا الأخير في الفقرة )2( من المادة )الخامسة( 
من قانون ضريبة العقار النافذ التي نصت على 
)إذا لم يقدر عقار ما لسبب ما اثناء التقدير العام 
وقدر فيما بعد فتفرض عليه الضريبة وتستوفى 

اعتبار من تاريخ تنفيذ التقدير العام(.

وفي ه��ذا المقام لابد أن نش��ير إلى مس��الة 
مهم��ة وهي إنه إذا كانت بعض الدول من تربط 
بين جباي��ة الضريب��ة وإقرار قان��ون الموازنة 
الس��نوية وم��ن ذل��ك فرنس��ا التي جرت س��نة 
برلمانها بتضمين قان��ون الموازنة الذي يصدر 
س��نويا مادة تجي��ز تحصيل الضرائ��ب الواردة 
ف��ي الموازنة وتقرر في الوقت نفس��ه ضمانات 
ض��د ما يقع م��ن تحصيل لضرائب ل��م تجزها 
قوانين الموازنة )47(، إلا ان مثل هذا الأمر غير 
متحقق في العراق . اذ لا ترتبط جباية الضريبة 
بالإقرار السنوي لموازنة العامة لأكثر من سبب 
منها، ان النصوص التي تنطوي عليها القوانين 
الضريبية تعالج مس��ائل جباي��ة الضريبة مثلما 
تعال��ج ام��ور فرضها ومن ثم فأن أم��ر الجباية 
مس��تقى من القوانين الضريب��ة ذاتها وليس من 
قوانين الموازنة، لذلك لا ينتظر فرض الضريبة 
أو جبايتها لحين إقرار الموازنة بل هي مستمرة 
وتس��تمد إس��تمراريتها هذه من قوانينها الذاتية. 
ومن جانب آخر ان المش��رع الدس��توري نص 
عل��ى جباية الضريبة مثلما ن��ص على فرضها 
وأناط أمرها بالس��لطة التش��ريعية دون غيرها 
بغي��ة توفير الحماية  المناس��بة لحقوق المكلفين 
وأموالهم من عسف الإدارة الضريبية، وبالمثل 
أيضا حماية حق��وق الخزينة العامة ومصالحها 
المالي��ة وتجنيبها الهدر والضي��اع بإبعاد تحكم 

السلطة التنفيذية في تحصيلها .

وخلاص��ة ذلك إن القواع��د المتعلقة بجباية 
الضريب��ة نظمتها نصوص الدس��تور والقوانين 
العادي��ة مثلم��ا نظمت أمر فرضه��ا ولذلك فانه 
من غير المنطق��ي ان يعلق أمر الفرض هذا أو 
التحصيل على إقرار الموازنة العامة .أما بشأن 
تضمين قوانين الموازنة السنوية تقديرات لحجم 
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الإيرادات الضريبية فإن هذه التقديرات لا تعدو 
كونها تخمين��ات لحجم كل ضريبة يمكن توريد 
حصيلته��ا إلى الخزين��ة العامة وعلى الس��لطة 
التنفيذي��ة ان تجته��د في س��بيل جبايتها دون ان 
يتضم��ن ذلك التوقف عن ذل��ك التحصيل لحين 
إقرار الموازنة العامة .اي بمعنى آخر ان إقرار 
الضرائ��ب العامة في الموازنة لا يعني س��وى 
موافقة السلطة التشريعية على المبلغ الضريبي 
المق��در وحجم��ة والمتوقع تحصيله في الس��نة 
المقبلة التي يتعلق بها قانون الموازنة المقر.)48(

الفرع الثاني
المعالم الأساسية لجباية الضريبة

طالما ان المشرع الدستوري جعل أمر جباية 
الضريبة من اختصاص السلطة التشريعية يعني 
م��ن الضرورة بمكان قيام ه��ذه الأخيرة بتناول 
جميع المسائل الاساس��ية المتعلقة بهذا العنصر 
لكي لا يترك منفذا يمكن أن تتغلغل منه السلطة 
التنفيذية بما يتضاد وإرادة المش��رع الدستوري 
في توزي��ع الاختص��اص. ولعل هذه المس��ائل 
تتجل��ى في المعالم الاساس��ية لجباي��ة الضريبة 

والتي من ابرزها -وفق ما نعتقد- ما يلي:

اولا:- طريقة جباية الضريبة 
لا بد أن يحدد المش��رع وحده طريقة جباية 
الضريبة أو تحصيلها س��واء طريقة الحجز عند 
المنبع أو طريقة الاس��تقطاع المباشر أو بالدفع 

مباشرة من المكلف أم غيرها.

ثانيا:- طريقة دفع المبلغ الضريبي 
يجب أن يحدد المشرع طريقة دفع الضريبة 
عينا أم نقدا ولكن مفهوم النقد يؤخذ بمعناه الواسع 
ولي��س الضيق، إذ لا يمنع الس��لطة التنفيذية من 

اس��تيفاء الضريبة بوس��يلة أخرى لها حكم النقد 
وس��واء بطريقة تحرير ص��ك أم تحويل رصيد 
مصرف��ي أم غي��ر ذلك من اس��تخدام الوس��ائل 
الالكتروني��ة ف��ي الدفع، وهي وس��ائل تقلل من 
حج��م المخاطر وتمنع الهدر في الأموال. فضلا 
عن ذلك المش��رع وح��ده يملك تحدي��د إمكانية 
إج��راء المقاص��ة في دين الضريب��ة بين أموال 
المكلف المس��تحقة على الإدارة الضريبية وتلك 
المس��تحقة له. فضلا ع��ن قيام المش��رع وحده 
بتحديد م��دى إمكانية دفع الضريبة بأقس��اط أو 

دفعات أم تدفع دفعة واحدة.

ثالث���ا:- تحدي���د الأش���خاص الملزمي���ن بدفع 
الضريبة 

 يحدد المشرع حصرا الشخص الملزم بدفع 
الضريبة وهو قد يكون الخاضع للضريبة بصفة 
أصلي��ة وه��ي القاعدة العامة أم يكلف  ش��خصا 
آخ��ر أو جهة أخرى تك��ون ملزمة باس��تقطاع 
الضريبة وتوريدها إلى الس��لطة المالية س��واء 
اكان هذا الشخص طبيعيا ام معنويا وسواء أكان 
ه��ذا الأخير عام��ا ام خاصا وق��د أوضحنا ذلك 

فيما سبق عند الحديث عن فرض الضريبة .

رابعا:- زمان جباية الضريبة 

يح��دد المش��رع النط��اق الزمان��ي لجباية 
الضريب��ة إذ قد يقرر أن يكون جباية الضريبة 
ف��ي فترتي��ن محددتي��ن م��ن الس��نة كم��ا هو 
الح��ال في قان��ون ضريبة العق��ار النافذ الذي 
ن��ص ف��ي الفق��رة)1( م��ن  الم��ادة) الحادي��ة 
والعش��ري( بقوله��ا )تجب��ى الضريب��ة عل��ى 
دفعتين متس��اويتين تس��تحق الدفعة الأولى في 
اليوم الأول من يناير /كانون الثاني من الس��نة 
المالية وتس��تحق الدفعة الثانية في اليوم الأول 
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م��ن يوليو /تموز من الس��نة المالي��ة..( وهذه 
الأحكام تنطبق على قانون ضريبة العرصات 

النافذ اس��تنادا إلى المادة )الس��ابعة( منه.

خامسا:- ضمانات جباية الضريبة 
يحدد القان��ون وحده اب��رز ضمانات جباية 
الضريب��ة مثل منع المكلف من الس��فر، أو منع 
خروج  وسيلة النقل الخاصة به والتي لها علاقة 
بنش��اط المكلف الخاضع للضريب��ة، أو الحجز 
على أمواله المنقولة وغي��ر المنقولة، أو إيقاف 
معاملاته لدى الدوائ��ر المختصة، أو العقوبات 
التي تفرض على  من يتخلف عن دفع الضريبة 
ف��ي المواعي��د المقررة ،او الحج��ز الاحتياطي 

على أمواله وغير ذلك من ضمانات قانونية.

سادسا:- تحديد إجراءات الجباية 
يح��دد القان��ون ما ه��ي إج��راءات جباية 
الضريبة س��واء ورد ه��ذا التحديد في القانون 
ذات��ه أم ف��ي قانون خاص أم ف��ي الاثنين معا. 
وهو ما أش��ارت اليه بعض القوانين الضريبية 
العراقي��ة النافذ منها قان��ون ضريبة الدخل)49( 
و قانون ضريب��ة العقار)50( التي انطوت على 
نص��وص تتضمن إجراءات جباية الواردة في 

قان��ون   تحصي��ل   الدي��ون الحكومي��ة .

المطلب الرابع

اختصاص السلطة التشريعية بالإعفاء من 
الضريبة

للخ��وض في هذا الموض��وع لابد أن نحدد 
ابت��داء مفه��وم الاعفاء م��ن الضريبة ث��م تبيان 
المدلول الاصطلاحي له في التش��ريع العراقي 
وأخي��را نماي��ز بين��ه وبي��ن م��ا يختل��ط به من 

مصطلحات وحسب التفصيل الاتي:

الفرع الاول 
مفهوم الإعفاء من الضريبة

 وي��راد بالإعف��اء مي��زة يقررها المش��رع 
يس��تبعد بمقتضاه��ا م��ال المكل��ف )إذا  كان��ت 
ضريبة اموال ( أو ش��خصه )اذا كانت ضريبة 
أش��خاص ( من الخضوع للضريبة بش��كل كلي 
أو جزئي ولمدة مؤقتة أو دائمة . فالقاعدة العامة 
ه��ي عمومية الضريب��ة اي يخضع لها ويتحمل 
عبئه��ا جميع من تتوافر فيهم ش��روط الخضوع 
لكن المش��رع قد يس��تبعد بعض الأش��خاص أو 
بعض الأنشطة من الخضوع لها لمبررات ذات 
اعتبار اقتصادي أو اجتماعي أو سياسي أو غير 
ذلك .وبهذا الأمر فان الإعفاء من الضريبة يأخذ 
مفهوم الاس��تثناء الذي يرد عل��ى حكم التكليف 

القانوني ويحول دون تطبيقه بحق المكلفين .

ويع��د الإعفاء من الضريبة جزء من المهام 
التي أوكلها المشرع الدستوري العراقي الحالي  
للس��لطة التش��ريعية بتأكيده صراحة في المادة 
)28/اولا( عل��ى ع��دم الإعف��اء م��ن الضريبة 
إلا بقان��ون وإن كان بع��ض الكت��اب )15( من 
أش��ار إلى انه حتى وان ل��م ينص على عنصر 
الإعفاء في الدستور فإن هذا لا يمنع من اشتراط 
ص��دور قانون بالإعف��اء محتجا ب��أن ذكر هذه 
المف��ردة في صل��ب الوثيقة الدس��تورية مردها 
إلى اعتبارات تاريخية محضة لما خلقه تعس��ف 
الحكام وإس��رافهم في منح الإعفاءات الضريبية 
لبعض الأش��خاص بمقتضى أوامر تحريرية بل 
وحت��ى ش��فوية من ردود فعل س��لبية علقت في 
أذهان الش��عوب وطالبت عل��ى أثرها واضعي 
النص��وص الدس��تورية بحص��ر أم��ر الإعفاء 
بالس��لطة التش��ريعية دون غيره��ا. وقد ضرب 



دراسات قانونية   ددعلا / 42  70

اصح��اب هذا الرأي مث��الا لذلك وهو عدم نص 
الدس��تور العراقي لس��نة 1970 عل��ى قانونية 
الإعفاء من الضريب��ة ومع ذلك فأن الإعفاءات 

لم تجر إلا بقانون .

وم��ن جانبنا فإننا لا نميل إلى هذا الرأي ولا 

نعتقد بصح��ة الانس��ياق وراء ذريعة إن الأمر 

متعل��ق باعتب��ارات تاريخية لأن مب��دأ قانونية 

الضريب��ة ب��كل معالم��ه وعناص��ره ه��و نتاج 

تط��ورات تاريخية م��رت بها النظم السياس��ية 

الغربي��ة كان مآله��ا جع��ل الش��ؤون الضريبية 

أمر مرهون بإرادة ممثلي الش��عب في الس��لطة 

التش��ريعية دون غيرها من مؤسس��ات الدولة. 

وم��ن جان��ب آخ��ر ان النص عل��ى اي عنصر 

م��ن عناصر قانونية الضريبة في صلب الوثيقة 

الدس��تورية وإن مث��ل امتي��ازا من��ح للس��لطة 

التش��ريعية وحدها دون غيرها من السلطات إلا 

ان��ه في الوقت ذاته يمثل قي��دا عليها يمنعها من 

تفويض هذا الاختصاص إلى غيرها من سلطات 

.لذلك فأن عدم الن��ص على قانونية الإعفاء من 

الضريب��ة ف��ي الدس��تور ربما لا يتيح للس��لطة 

التنفيذي��ة الإعفاء من الضريبة على أس��اس أن 

فرضها لا يكون إلا بقانون ومن ثم فإن الإعفاء 

منه��ا كذلك لا يك��ون إلا بقانون إعم��الا لقاعدة 

تقاب��ل الاختصاص .لك��ن بالمقابل ف��إن هذا لا 

يمنع السلطة التشريعية من تفويض اختصاصها 

إلى السلطة التنفيذية دون إمكانية محاسبتها عن 

ذلك التفويض لأنها لم تخالف قاعدة سنية واردة 

في صلب الوثيقة الدستورية .

الفرع الثاني

المدلول الاصطلاحي لعنصر الاعفاء من 
الضريبة

  لم تستقر التشريعات الضريبية لعراقية على 
مصطلح موحد للتعبير ع��ن عنصر الإعفاء من 
الضريبة بل ركنت إلى استخدام مفردات عدة ومن 

أبرزها ما يلي:-

اولا:- الإعفاء من الضريبة
   تعد مفردة )الإعفاء( من أكثر المصطلحات 
التي ركن إليها المش��رع العراقي في التعبير عن 
عنص��ر الإعفاء من الضريبة و الاهمها ش��يوعا 
وت��داولا في نطاق الصياغة القانونية .إذ اعتمدها 
المشرع في قانون ضريبة الدخل في المادة السابعة 
من��ه التي نصت على إعفاءات معينة ورد ذكرها 
على س��بيل الحصر  بقولها)تعف��ى من الضريبة 
المدخولات الاتية..( .كما استخدم المصطلح ذاته 
في قانون ضريبة العقار وذلك في المادة الثالثة منه 
التي نصت على )يعف��ى من الضريبة اعفاء تاما 
ما يلي:..( وعلى المنوال ذاته سار قانون ضريبة 
العرص��ات الذي ركن إلى تبن��ي التعبير ذاته في 
المادة الرابعة التي ج��اء فيها)تعفى من الضريبة 

العرصات الاتية..( وغيرها من القوانين.

ثانيا:- الاستثناء من الضريبة
تن��اول المش��رع مصطل��ح )الاس��تثناء من 
الضريب��ة( للتعبير عن الإعفاء منه��ا  في المادة 
الثانية من قان��ون ضريبة العرصات التي نصت 
على ) لمجلس الوزراء ان يستثني بعض الاقضية 
والنواحي من أحكام هذا القانون بناء على اقتراح 
الوزير ( فالاس��تثناء هنا يراد به إعفاء العرصات 
الموج��ودة ف��ي الاقضي��ة والنواحي الت��ي يرى 
المجلس المذكور  اعفاءها من الخضوع للضريبة.
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ثالثا:- إيقاف استيفاء الضريبة
استخدم المش��رع  مصطلح إيقاف استيفاء 
الضريب��ة  في أكثر من موض��ع ومن ذلك ما 
ن��ص عليه في الفقرة)2( من الم��ادة ) الثالثة( 
من قانون ضريب��ة العرصات النافذ التي جاء 
فيه��ا )يوق��ف اس��تيفاء الضريب��ة المنصوص 
عليه��ا في الفقرة )1( من هذه المادة بعد مرور 

)15( س��نة من تاريخ تملكها ( 

رابعا:- تخفيض الدخل الخاضع للضريبة
حاول المش��رع أيض��ا أن يعبر عن الإعفاء 
م��ن الضريبة م��ن خلال ركون��ه إلى مصطلح 
)تخفي��ض الدخل الخاضع للضريب��ة( في غير 
موض��ع في قانون ضريب��ة الدخل ومن ذلك ما 

يلي:-

1- تحقق ذلك عندما نص في المادة )الثالثة 
عش��ر /1/و( على ) تخفيض المبالغ التي ترسم 
الفئ��ات الضريبي��ة المذكورة ف��ي الفقرتين )ا( 
و)ب( إلى الثلث للس��نة المالية 2004(.ويمكن 
تفهم أسباب ذلك وهو حصول ظروف استثنائية 
وطارئة مرت بها البلاد في بداية فترت احتلاله 
وتعرضه لمشاكل اقتصادية جمة فاراد المشرع 
ان يحيط به��ذه الظروف ويمن��ح ميزة للمكلف 
م��ن خلال تخفي��ض دخله للس��نة المالية2004 
وه��ذا التخفي��ض هو يمثل إعفاء م��ن الضريبة 
من وجهة نظرنا ولكن بطريق غير مباش��ر .إذ 
المفهوم من الإعفاء أنه يتم استبعاد الدخل بشكل 
كل��ي أو جزئي من الضريب��ة وهنا في تخفيض 
الدخل للضريبة يتم تقليل حجم الوعاء الخاضع 
للضريبة مما يعن��ي بالنتيجة تخفيض الضريبة 
المقدرة عل��ى المكلف .وكأنه اس��تبعد او أعفى 

جزء من دخله من الخضوع للضريبة .

2- ويتجل��ى ذلك ف��ي نص المش��رع على 
السماحات الضريبية في المادة )الثالثة عشر( اذ 
لا ريب في كونها إعفاءات اجتماعية منظور لها 
من الناحية الش��خصية )52(, لكن هذه الإعفاءات 
تأخذ صيغ��ة التخفيض من دخ��ل المكلف فهي 
تتضم��ن اس��تبعاد ج��زء من دخ��ل المكلف من 
الخضوع للضريبة لأس��باب اجتماعية وتنزيل 
هذا الجزء من دخله الصافي الخاضع للضريبة 
اي تخفي��ض حج��م الوعاء الخاض��ع للضريبة 

وهو إعفاء بمفهومه العام .

بقي أن نش��ير إلى أن أب��رز ما يرتبه النص 
على قانونية الإعفاء من نتائج  هي ما يلي:

لا يج��وز الإعف��اء من الضرائ��ب في غير 
الح��الات الواردة في القانون ايا كان الهدف من 

الإعفاء ومهما كانت مبرراته.

أ- لا يج��وز للإدارة أن تتنازل عن تحصيل 
الضرائ��ب المس��تحقة ولا يح��ق للمكل��ف أن 
يتمسك في هذا الخصوص باي قرار صريح أو 
ضمني .لان فرض الضريبة لا ينش��ا إلا بقانون 
وإس��قاطها أو الإعف��اء منها لا يك��ون أيضا إلا 
بقانون وحق الدولة في إس��تئداء الضريبة ليس 

ناشئا عن علاقة تعاقدية.

 وهن��ا نلم��ع إلى فك��رة معين��ة إلا وهي ان 
الإعفاء من الضريبة قد يكون بصورتين الاولى 
ه��ي الإعفاء من فرضها كما إذا أعفت الس��لطة 
التش��ريعية نش��اطا م��ا من الخض��وع للضريبة 
.ام��ا الثانية فهي الإعفاء م��ن تحصيلها وتتحقق 
ه��ذه الصورة عندما تس��تكمل الادارة الضريبية 
اجراءات تحدي��د الضريبة عل��ى المكلف ولكن 
المش��رع يس��تخدم صلاحياته الدستورية ويعفيه 
م��ن دفعها  كم��ا يل��زم الادارة الضريبي��ة بعدم 
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المطالبة بها أي بمعنى اخر قيام المشرع بإسقاط 
الضريبة عن المكلف لأسباب ومبررات يقدرها.

وم��ن الجلي الق��ول إنه إذا م��ا كان النص 
الدس��توري يفيد بأنه لا يعف��ى من الضريبة إلا 
بقانون فإن هذا الأمر لا يتعدى الضريبة ليشمل 
العقوب��ات التي يفرضها المش��رع على مخالفة 
الالتزام��ات الضريبية س��واء كان��ت عقوبات 
س��البة الحرية أم مالية ، إدارية أم قضائية على 
اس��اس أن المشرع الدستوري الحالي مايز بين 
قانوني��ة العقوب��ة وقانونية الضريب��ة،  إذ كان 
متش��ددا في الأخيرة م��ن دون الأولى ويتجلى 
ذل��ك من خلال ع��دم إجازته ف��رض الضريبة 
أو تعديله��ا أو الإعفاء منه��ا إلا بقانون)53( في 
حي��ن أنه جوّز ف��رض العقوبة ب��أداة ادنى من 
القانون ويستش��ف ذلك م��ن نص  المادة )19/
ثاني��ا( التي ج��اء فيها ) لا جريم��ة ولا عقوبة 
إلا  بن��ص...( فمفه��وم النص هنا قد يش��مل ما 
يرد ف��ي القانون من أحكام أو م��ا يتضمنه أي 

عمل آخر يحمل صفة العمومية والتجريد غير 

القان��ون مثل الأنظمة والتعليم��ات. وبناء عليه 

يجوز في راينا تفويض المش��رع لاختصاصه 

ف��ي الإعفاء م��ن العقوبات الضريبية لا س��يما 

غير الجنائية منها للس��لطة التنفيذية في حين لا 

يج��وز مثل هذا التفويض بالنس��بة للإعفاء من 

الضريبة . و لذلك لا نرى غضاضة فيما نصت 

عليه بعض التش��ريعات الضريبية العراقية من 

تخويل وزير المالية سلطة الإعفاء من العقوبة 

المترتب��ة على مخالفة القانون الضريبي اذ مثل 

هذا التخويل لا يخالف النص الدستوري اعلاه 
الخ��اص بقانوني��ة العقوب��ة الضريبي��ة.)54(

الفرع الثالث
تمييز الاعفاء من الضريبة عما يختلط به من 

مصطلحات
يخل��ط البعض بي��ن الاعفاء م��ن الضريبة 
وغي��ره من المصطلحات التي تتناول الش��ؤون 
الضريبي��ة وتتش��ابه مع��ه في بع��ض الجوانب 
القانوني��ة وم��ن بي��ن المصطلح��ات تل��ك عدم 
اس��تحقاق الضريبة وخصم التكاليف ولتوضيح 
جوان��ب الاخت�الف بينهم��ا وبي��ن الاعفاء من 

الضريبة سنبحث ذلك بالاتي:

اولا:- التمييز بين الإعفاء من الضريبة وعدم            
استحقاق الضريبة

  يخل��ط الكثي��ر بين الاعفاء م��ن الضريبة 
وعدم اس��تحقاقها وهذا الخلط متوافرا سواء في 
ميدان التش��ريع أم سوح الفقة والقضاء حتى أن 
هذين التعبيرين يستعملان كمرادفين أحيانا على 
الرغ��م من وج��ود فارق جل��ي بينهما من حيث 
مفهومهما وما يرتبه كل منهما من آثار ونتائج.

 إذ يقص��د بع��دم اس��تحقاق الضريب��ة على 
ش��خص معي��ن ان الش��روط الت��ي يس��تلزمها 
القانون عل��ى وجه العموم في وع��اء الضريبة 
أو الواقع��ة المنش��ئة لدينه��ا لا تتوف��ر في حالة 
هذا الش��خص بالذات أو التص��رف الذي قام أو 
النش��اط الذي زاوله. لذلك لا يعد هذا الش��خص 
منذ البداي��ة مدينا ل�إلدارة الضريبية ولا يمكن 
إدخاله في خانة المكلفين)55(. فمثلا لا تستحق 
ضريبة العرصات وفق التش��ريع العراقي على 
الأراض��ي الواقع��ة خ��ارج حدود أمان��ة بغداد 
والبلديات لأن المشرع هنا حدد النطاق المكاني  
لوعاء ه��ذه الضريب��ة بالأراض��ي الواقعة في 
أمانة بغ��داد والبلديات في مراك��ز المحافظات 
والاقضية والنواحي)65(.كما لا تس��تحق ضريبة 



73 ذييتنفلا و ةييعرشتلا تينطلسلا نبي بييالضر ل توزيع الاختصاصاوحأ  

العق��ار على عائ��دات العق��ارات الموجودة في 
خارج العراق لان المشرع حدد النطاق المكاني 
لوع��اء هذه الضريب��ة بالعق��ارات والعرصات 

الموجودة في داخل البلد .

أم��ا الإعفاء م��ن الضريبة فان ش��روط 
اس��تحقاق الضريب��ة متحققة بالنس��بة للمكلف 
وم��ن ث��م يك��ون واقعا تح��ت ظ�الل الحكم 
الضريب��ي كأص��ل عام،  للقان��ون  التكليف��ي 
ولكن المشرع يس��تثنيه من الخضوع لها من 

خ�الل إعفائ��ه   منه��ا بن��ص   قانون��ي. 

وإذا ما قلنا بأن الخلط بين المفهومين اعلاه 
متحقق ايضا حتى على صعد التش��ريع فأن هذا 
ما لمس��ناه ف��ي بعض النص��وص التي انطوت 
عليه��ا القوانين الضريبية العراقية النافذة. ولعل 

من بين ذلك ما يلي :

1- لق��د أعف��ى  قانون ضريب��ة العرصات 
العرص��ات الخاضع��ة لأحكامه م��ن الخضوع 
لضريبة العقار المقررة بالقانون رقم )162( لسنة 
1962)57( بذريع��ة تلافي الازدواج الضريبي، 
ف��ي حي��ن ان وع��اء الضريبة مختل��ف في كلا 
القانونين ولا يمكن ان يتحقق مثل هذا الازدواج 
. اذ لا تس��تحق ضريب��ة العقار في الأصل على 
العرص��ة الخاضعة لقان��ون ضريبة العرصات 
. لان الأول��ى لا تف��رض إلا عل��ى العرص��ات 
المستغلة اقتصاديا أو التي يمكن استثمارها بأي 
وس��يلة من وسائل الاس��تثمار وفق ما بين ذلك 
قانون ضريب��ة العقار)58(.في حي��ن ان ضريبة 
العرصات تفرض على الأراضي التي لم يش��يدّ 
عليه��ا بن��اء صالح للس��كن أو  لأي غرض من 
أغراض الاس��تثمار أو لم تكن مستقلة استقلالا 

اقتصاديا.)59( وهذا ما يدلل على خلط المش��رع 
بين الاعفاء من الضريبة واستحقاقها.

بي��ن  العرق��ي  المش��رع  خل��ط  كم��ا   -2
المفهومي��ن أع�اله ف��ي ظ��ل قان��ون ضريبة 
العقار رقم 162 لس��نة 1959 تجلى ذلك عند 
تعريفه لدخل المكل��ف الخاضع لهذه الضريبة 
بان��ه )مجم��وع الاي��راد الس��نوي الناج��م من 
العق��ارات والعرصات التي يملكها في العراق 
ع��دا دار الس��كن()60( فمفه��وم المخالف��ة لهذا 
النص لاس��يما العبارة الأخي��رة منه)عدا دار 
الس��كن( يتمثل بعدم اس��تحقاق ضريبة العقار 
على الايراد المتحقق من العقار المعد للس��كن 
أي أن المش��رع اخ��رج من دائ��رة الخضوع 
له��ذه الضريبة دار الس��كنى . ولك��ن بالمقابل 
نجد في موضع اخر ان المشرع جعل من بين 

الإعفاءات من هذه الضريبة در الس��كن.)61(

 فالملاحظ هنا إن المش��رع خل��ط بين عدم 
اس��تحقاق الضريب��ة والإعفاء منه��ا. وكما بينا 
ان��ه ثمة فرق بي��ن الأمرين ولا يمكن القول بأن 
أحدهما مناظر للآخر وان تناولهما بهذه الش��كل 
وبالنس��بة للموضوع ذاته يخل��ق التعرض بين 
النصين ولا بد للمش��رع م��ن معالجة هذا الأمر 
وإزالة التعارض بحذف احد النصين المذكورين 
وإن كنا نميل إلى أن الراجح هو ان المشرع اراد 
الإعفاء من الضريبة وليس عدم استحقاقها كون 
ان وعاء ضريبة العقار كما اس��لفنا هو امتلاك 
الش��خص لعقار داخل العراق سواء أكان العقار 
مؤج��را ام غير مؤجر وهذا ما يؤكد ادخال دار 
الس��كنى بالأصل ضمن الاطار العام للخضوع 
للضريبة ولكن المش��رع اس��تثناه من الخضوع 

بطريق الإعفاء لأسباب اجتماعية. 



دراسات قانونية   ددعلا / 42  74

ثانيا:- التمييز بين الإعفاء من الضريبة و 
تنزيل التكاليف

 ح��اول بعض الفقه العراق��ي)62( أن يعطي 
للإعف��اء معن��ا واس��عا بحي��ث يش��مل خص��م 
التكاليف التي يتحمله��ا المكلف للحصول على 
الدخل بدعوى انه س��يتم اس��تبعادها في قانون 
ضريبة الدخل من الخضوع لهذه الضريبة. لكن 
لا نرى صحة لهذا الرأي إذ إن الفرق جوهري 
بي��ن الإعفاء م��ن الضريبة وتنزي��ل التكاليف 
كالفرق بين عدم اس��تحقاق الضريبة والإعفاء 
منها. اذ ان قانون ضريبة الدخل)63( حدد وعاء 
الضريب��ة بالدخل الصافي ال��ذي يحصل عليه 
الش��خص من أحد المص��ادر المبينة في المادة 
الثاني��ة من القانون, وم��ن المعروف ان الدخل 
الصاف��ي لا يمكن الوصول إلي��ه إلا بعد تنزيل 
الخسائر المتحققة او خصم التكاليف من الدخل 
الإجمالي فإن تبقى من هذا الأخير دخل صافي 
خض��ع للضريبة وإلا فلا. بمعنى آخر ان الذي  
زادت تكاليف��ه عل��ى أرباح��ه لا تس��تحق عليه 
الضريبة بالأس��اس لأن واقعة نشوء الضريبة 
المرتبط��ة بتول��د دخ��ل صافي ل��م تتحقق. اما 
الإعفاء من الضريبة فان دخل المكلف خاضع 
بالأس��اس للضريبة وتحققت بالنسبة له الواقعة 
المنش��ئة للضريبة ولكن المش��رع استبعده من 
الخض��وع لها اس��تثناء حتى ل��و تحقق له ربح 
صافي,  لا بل ان غاية المش��رع من الاستبعاد 
هي زيادة الأرباح الت��ي يحصل عليها المكلف 
على أس��اس ان الضريبة تمث��ل تكلفة تنال من 

ه��ذه ا لأرب��اح أو  تقلله��ا . 

  ومن جانب اخر ان الاختلاف بين الإعفاء 
م��ن الضريبة وتنزي��ل التكاليف ينبري بش��كل 

جلي في عدم جواز تفويض المشرع اختصاصه 
المتعلق بالإعفاء الى الس��لطة التنفيذية لأنه من 
الاختصاصات الحصرية المنصوص عليها في 
الدستور اما التكاليف فلا ضير في هذا التفويض 
طالم��ا يحدد المش��رع الش��روط العامة لخصم 
التنزيلات وهذا يفسر قيام المشرع العراقي في 
قانون ضريب��ة الدخل بتحدي��د الإعفاءات على 
س��بيل الحصر في المادة السابعة منه بينما حدد 
ف��ي المادة الثامنة التنزيلات على س��بيل المثال 
بعد أن حدد الش��روط العام��ة لهذا التنزيل وهي 
التحمل الفعلي للتكلفة وإن ما ينفق هو للحصول 
عل��ى الدخل وأن تنفق خلال الس��نة المالية وان 

تؤيد بوثائق مقبولة.)64(

وصف��وة الق��ول إن عنص��ر الاعف��اء من 
الضريب��ة كعناص��ر القانوني��ة الآخرى حصر 
المشرع الدس��توري امرها بالسلطة التشريعية 
دون س��واها ولا يمك��ن للس��لطة التنفيذي��ة ان 
تباش��رها كم��ا لا يحق للس��لطة التش��ريعية أن 
تفوضها امر تنظيم الاعفاء ولذا نرى ان بعض 
النصوص الضريبة الت��ي تفيد معنى التفويض 
مخالفة للدس��تور وحقيق بالس��لطة التش��ريعية 
الغاءه��ا والا كان��ت من��الا للطع��ن به��ا ام��ام 
المحكم��ة الاتحادية العليا وم��ن بينها ما نصت 
عليه��ا الفق��رة )16( م��ن المادة )الس��ابعة ( 
عل��ى أن��ه )تعفى م��ن الضريب��ة المدخولات 
الاتي��ة:..16- دخل مؤسس��ات  الطيران كلا 
او بعض��ا بقرار م��ن الوزير بش��رط المعاملة 
بالمث��ل ووجود خط او مصلح��ة جوية للعراق 
ف��ي بلد الدولة الت��ي تتبعها تلك المؤسس��ات (  
وكذل��ك نص قانون ضريبة العقار على أنه من 
بين الإعف��اءات الضريبة ه��ي العقارات التي 
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تملكها الدولة الاجنبية المتخذة دورا لسكن ممثليها 
السياسيين او القنصليين او لدوائرهم الرسمية اذا 

وافق الوزير بشرط المقابلة بالمثل .

فف��ي كلا النصي��ن من��ح المش��رع للوزي��ر 
صلاحية الموافقة على الإعفاء من عدمه فالإعفاء 
هنا يأتي بش��كل منحة تقرره��ا الادارة بناء على 
اذن صادر من المشرع والوزير حر على الاقل 
ف��ي الاصل في من��ح الإعفاء المذك��ور او منعه 
فلي��س للمكلف اجب��اره قانونينا عل��ى أن يمنحه 
الإعفاء مادام أن المش��رع قد ترك الأمر إليه في 

النهاية وهذا ما يشكل مخالفة جلية للدستور . 

   وف��ي ص��ورة اخرى لتفويض المش��رع 
اختصاص��ه بالإعف��اء م��ن الضريبة للس��لطة 
التنفيذي��ة وبما يحيد عن جادة الدس��تور ما نص 
علي��ه في الم��ادة )الثاني��ة( من قان��ون ضريبة 
العرصات النافذ التي جاء فيها )لمجلس الوزراء 
ان يس��تثني بعض الاقضية والنواحي من أحكام 

هذا بناء على اقتراح الوزير( .

 وم��ن جان��ب آخ��ر فإن��ه إذا كان تفويض 
الس��لطات التش��ريعية لاختصاصه��ا ف��ي امر 
الاعفاء للس��لطة التنفيذية مخالف للدستور فانه 
من باب أولى أن تنس��ب هذه المخالفة للأخيرة 
اذا ما اقدمت على تقرير إعفاءات ضريبية من 
تلقاء نفس��ها إذ إن هذا العمل فيه تجاوز صريح 
لنص��وص الدس��تور وتغ��ول لاختصاص��ات 
الس��لطة التش��ريعية ولذا ن��رى ان قرار صدر 
ع��ن الس��لطة المذكورة على ه��ذا النحو باطل 
ولا يرت��ب أي أث��ر قانوني وهو م��ا يمكن ان 
يوج��ه الى ق��رار مجلس ال��وزراء رقم )146( 

لس��نة 2009 والذي جاء فيه )1- إعفاء عقود 
وزارة الكهرباء لاس��تيراد الوقود)زيت الغاز( 
لأغراض توليد الطاق��ة الكهربائية من ضريبة 

اعم��ار الع��راق البالغ��ة %5()65( .

المبحث الثاني

مجالات اختصاصات السلطة التنفيذية في 
المجال الضريبي في العراق

  لق��د تبي��ن لن��ا ان المش��رع الدس��توري 
العراق��ي الحالي ق��د وضع الخيوط الاساس��ية 
المتعلقة بالضريبة س��واء فرضها أم تعديلها أم 
جبايتها أم الاعفاء عنها بيد الس��لطة التشريعية 
ول��م يجز له��ا أن تف��وض أمرها إلى الس��لطة 
التنفيذي��ة كم��ا لم يس��مح  للأخي��رة  تنظيم هذه 
العناص��ر م��ن خ�الل التش��ريعات الفرعي��ة 
الت��ي تمل��ك امر اصداره��ا س��واء تمثلت تلك 
التش��ريعات بالأنظم��ة ام التعليم��ات أو ما في 
حكمهم��ا. لك��ن هذا الام��ر لا يعني س��لب كل 
دور يمك��ن ان تق��وم به الس��لطة المذكورة في 
الش��ؤون الضريبية  بل تقوم بالكثير من المهام 
المتعلق��ة بهذه الش��ؤون بعضه��ا يدخل ضمن 
اختصاصه��ا الحص��ري المحدد دس��توريا ولا 
يش��اركها فيه احد حتى السلطة  التشريعية مثل 
اختصاصها بإعداد مشاريع القوانين الضريبية 

وتنفيذه��ا والبعض الاخر يمك��ن أن تنبري فيه 

هذه المش��اركة مثل اقت��راح القانون الضريبي 

واكمال��ه وازالة عيوب الصياغ��ة التي تعتري 

نصوصه من خلال تفس��يره .وسنضع كل ذلك 

على بس��اط البحث في المطالب الخمس الاتية:
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المطلب الاول

دور السلطة التنفيذية في اقتراح القوانين 
الضريبية

    ي��راد بالاقتراح الضريبي هو ابداء فكرة 
متعلقة بالش��ؤون الضريبية تتضمن الرغبة في 
انش��اء قواع��د ضريبية جدي��دة أو تعديل قواعد 
ضريبي��ة قائم��ة أو إلغاءها س��واء مس��ت هذه 
القواعد القوانين الضريبية الس��ارية المفعول أو 
أحكام متعلقة بقوانين أخرى انطوت على أحكام 
ضريبية مثل قوانين الاستثمار وقوانين المناطق 
الحرة التي تحوي على قواعد ضريبية مختلفة.

 ويأتي الاقتراح في مرحلة س��ابقة لإعداد 
مش��روع القانون على أس��اس أن هذه الفكرة 
الت��ي تعب��ر عن مضمون الاقتراح لا تس��تقيم 
بع��د  إلا  التش��ريعية  المراح��ل  سلس��لة  ف��ي 
وضعه��ا ف��ي صيغة مش��روع تعده الس��لطة 

التنفيذي��ة طبق��ا لاختصاصاته��ا الدس��تورية.

وف��ي هذا الإطار لا بد أن نش��ير إلى نص 
انطوى عليه الدس��تور العراق��ي النافذ تضمنته 
الفق��رة )ثاني��ا( من الم��ادة )60( من��ه يفيد بأن 
مقترح��ات القواني��ن تق��دم من مجل��س النواب 
س��واء من عش��رة من أعضائ��ه أو من إحدى 
لجان��ه المختص��ة، في حي��ن ان الفقرة الأولى 
م��ن الم��ادة ذاتها أناط��ت أمر تقديم مش��اريع 
القواني��ن بالس��لطة التنفيذي��ة بدفتيه��ا س��واء 

رئي��س الجمهوري��ة  أم مجل��س ال��وزراء .

وهن��ا يث��ور التس��اؤل ه��ل أن مث��ل هذه 
التنفيذية  النصوص الدستورية مانعة للس��لطة 
م��ن ولوج ميدان اقتراح القوانين لاس��يما تلك 
المتعلق��ة بالش��ؤون الضريبي��ة ؟ وإذا ما كان 
الح��ال كذلك ما هي القيمة القانونية للنصوص 

الت��ي انطوت عليها بع��ض القوانين الضريبية 
التي خولت وزير المالية س��لطة اقتراح تعديل 
بع��ض المس��ائل الضريبي��ة )66( مثل مقياس 
الضريب��ة أو الس��ماحات الضريبي��ة المتعلقة 
بضريب��ة الدخ��ل أو العق��ار أو تقدي��م مقترح 
يتعلق بفرض الرس��وم الكمركية او تعديلها أو 
الغائه��ا)76(. وه��ل تعد مثل ه��ذه النصوص 
س��اقطة او ملغاة بمجرد نفاذ الدس��تور الحالي 
المش��رع  أم��را  جعل��ه  تناول��ت  باعتباره��ا 

الدس��توري من اختصاص مجلس النواب ؟ 

    في رأينا إن النص الدس��توري المذكر 
اع�اله لا يمن��ع الس��لطة التنفيذي��ة م��ن ولوج 

ميدان الاقتراح لأكثر من س��بب منها:

1- إن الاقت��راح م��ا ه��و إلا مرحل��ة أولية 
بالنس��بة لمش��روع القانون الذي تتولى السلطة 
التنفيذية إعداده وفقا للدستور)86( ، وان طرح 
اي مشروع لا بد أن تسبقه فكرة أو مقترح خرج 
من احدى الجه��ات ذات العلاقة والاختصاص 
بالش��ؤون الضريبي��ة س��واء من الهيئ��ة العامة 
للكم��ارك أم الهيئة العام��ة للضرائب أم وزارة 
المالي��ة أو الجهات ذات العلاق��ة ضمن مجلس 
ال��وزراء او حالي��ا من مجلس الن��واب. وإلا لا 
يمك��ن ان يولد مش��روع القانون م��ن فراغ فلا 
بد من وجود اقت��راح بني عليه ليصب بعد ذلك 
في ش��كل قالب قانوني محكم تق��وم به الجهات 

المختصة بهيئة مشروع قانون. 

إن غاية المش��رع الدستوري من اناطة أمر 
الاقتراح بمجلس النواب لا يفيد باعتقادنا حصر 
هذه المكنة به وحده دون س��واه بقدر ما يفيد أن 
يترك له دور في وضع لبنات القانون وأسس��ه، 
وإن كان ه��ذا الأمر مقتصرا على القانون دون 
إعداد اقتراح مشروعه )69(، ولو اراد المشرع 
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الدس��توري خلاف ذلك لن��ص على ذلك ضمن 
المادة )61( من الدستور التي حددت صلاحيات 
مجلس النواب على س��بيل الحصر. ويقينا لدينا 
ان المقت��رح المق��دم من مجلس النواب س��وف 
تكون له فائدة في تنس��يق التعاون بين السلطتين 
التش��ريعية والتنفيذي��ة ف��ي بناء أس��س للقانون 
وف��ق م��ا تقتضيه حاج��ات المجتم��ع وظروف 
الدول��ة الاقتصادي��ة والاجتماعي��ة والسياس��ية 
لاس��يما وان مثل هذا المقترح س��ينال حظه من 
الدراس��ة والتدقي��ق والتنظيم ومن ث��م صياغته 
ضمن مشروع قانون يأخذ بنظر الاعتبار جميع 
الظ��روف والأوض��اع القانوني��ة والاقتصادية 

وإمكانيات الدولة المالية. 

2- فضلا عن كل ذلك إن المشرع الدستوري 
جعل من بين صلاحيات مجلس الوزراء هي اقتراح 
مشروعات القوانين حسب الفقرة )ثانيا( من المادة 

)80( وهذا يعني إن الاقتراح يسبق المشروع .

 والنتيج��ة التي نخلص إليها من كل ذلك ان 
النص��وص التي انطوت عليه��ا بعض القوانين 
الضريبي��ة والت��ي تخ��ول وزير المالية س��لطة 
اقت��راح تعدي��ل بع��ض المس��ائل الضريبية لا 
تتأث��ر قانونا بما انط��وى عليه الدس��تور النافذ 
م��ن نص��وص تني��ط أم��ر الاقت��راح بمجل��س 
النواب على أس��اس ان هذا الأمر لم يحصر به 
وح��ده.  بل يمكن للس��لطة التنفيذية أن تباش��ره 
وفق الأصل العام الذي يس��توجب قيامها بإعداد 
مش��اريع القواني��ن ومن ثم فان ه��ذا الإعداد لا 
بد أن يس��بقه الاقتراح كنقطة انطلاق له والذي 
تبدية  دوائر الس��لطة التنفيذية ومؤسساتها ذات 

العلاقة بموضوع القانون محل الاقتراح.  

   وهن��ا يثور التس��اؤل طالم��ا أن المقترح 
أم��ر تملك��ه الس��لطة التنفيذية ف��ي الأصل، ما 
الداع��ي إل��ى النص علي��ه في بع��ض القوانين 
الضريبي��ة مثل قانون ضريب��ة الدخل وقانون 
ضريبة العق��ار كما نوهنا عنها س��ابقا ؟ أليس 

ف��ي    ذل��ك    تزي��د  او لغ��و صياغ��ي؟ 

   لو تمعنا في النصوص المذكورة نجد أنها 
أعطت لوزير المالية سلطة تقديم مقترح لتعديل 
السماحات الضريبية أو تعديل مقياس الضريبية 
ضمن مش��روع قانون الموازن��ة العامة . وهذا 
يعن��ي م��ن جانب إن الم��راد من ه��ذا المقترح 
ه��و معالجة حالة طارئة ومؤقت��ة تواجه الدولة 
ولذلك يتم طرحه ضمن قانون مؤقت هو قانون 
الموازن��ة العامة والذي يعب��ر عن نفقات الدولة 
وإيراداته��ا خلال الس��نة المقبلة. ولذلك س��وف 
يكون لهذا المقترح إذا ما أخذ به الصفة المؤقتة 
ولا يحم��ل صف��ة الديمومة والاس��تمرار كحال 
التعديلات الت��ي تجري على القوانين الضريبية 
التي لا تدخل ضمن مش��روع قان��ون الموازنة 
العام��ة. كما أن هذه النص��وص تفيد من جانب 
اخر بان مقترحات القواني��ن التي يقدمها وزير 
المالية لا تتعدى هذه الشؤون )مقياس الضريبة 
أو تعديل الس��ماحات( ولا يمكن له تقديم مقترح 
آخر ضمن مش��روع الموازن��ة العامة لا تتعلق 
بغير ه��ذه الأمور لان تخويل المش��رع العادي 
جاء محددا هنا، كما قيد الأمر بوجود مقتضيات 
اجتماعية واقتصادية أو غير ذلك تس��تدعي هذه 
المقترح��ات والتي يملك مجل��س الوزراء الذي 
يصادق على مش��روع الموازنة العامة ومجلس 
الن��واب ال��ذي يصادق عل��ى قان��ون الموازنة 
العامة س��لطة واسعة في تقديرها والوقوف عند 
مناسبتها وملائمتها وضرورتها لتبني المقترح.
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  وف��ي هذا الإط��ار لا بد أن نش��ير إلى أن 
وزي��ر المالية قد لجا فعلا إلى ه��ذه المكنة التي 
منح��ت له ف��ي قان��ون ضريبة الدخ��ل واقترح 
تعديل مقياس الضريبة والس��ماحات الضريبية 
ال��واردة ف��ي ه��ذا القان��ون بمضاعفتها ضمن 
مش��روع قانون موازنة 2008 الاتحادية إذ تم 
تبني ه��ذا المقترح ليجد له مكان��ا ضمن قانون 
الموازنة المذكورة وذلك بالنص عليه في المادة 
)20( منه ,ولكن المش��كلة أن��ه لم يحصر تطبيقه 

ف��ي هذه الس��نة المالية ب��ل بتنفي��ذ محتوى هذه 
المادة في السنوات اللاحقة للسنة المذكورة مما 

أوجد خللا قانونيا واداريا كبيرا.

 وحقيق بالتس��اؤل هنا أنه إذا كان لمجلس 
النواب الح��ق في تقديم مقت��رح قانون يتناول 
أي ش��أن ضريبي فه��ل يمل��ك أن يتناول هذا 
أو  معي��ن  قان��ون ضريب��ي  إلغ��اء  المقت��رح 
تخفيض س��عر الضريب��ة أو زيادة الإعفاءات 
الضريبي��ة وكل عمل من ش��أنه تخفيض حجم 

الإي��رادات   الضريبي��ة ؟

   نق��ول للإجابة عن ذلك ان الكثير من الدول 
سمحت دس��اتيرها للسلطة التش��ريعية بمشاركة 
الس��لطة التنفيذي��ة في إع��داد لبن��ات القانون من 
خ�الل تقديم مقترح القانون لكن قيدت هذه المكنة 
بعدم تضمين المقت��رح بما يفيد إلغاء الضريبة أو 
تخفيضه��ا أو زيادة حجم النفقات لما كش��ف عنه 
الواقع من اتجاه البرلمانات الى الإسراف في إقرار 
قوانين مظهري��ة ترهق الموازن��ة العامة لمجرد 
إرضاء الناخبين ومن بين هذه الدس��اتير دس��تور 
فرنسا لسنة 1958 الذي بين في المادة )40( منه 
بأنه لا تقبل المقترحات أو التعديلات التي يقدمها 
الن��واب إذا أدت إلى إنقاص الإي��رادات العامة أو 

خلق إنفاق جديد أو مضاعفة في الاعباء القائمة.  
وكذلك المادة )121( من الدستور الجزائري لسنة 
1996النافذ التي تضمنت عدم قبول أي  اقتراح 
قانون مضمونه أو نتيجته تخفيض الموارد العامة 
أو زي��ادة النفق��ات العمومي��ة إلا إذا كان مرفق��ا 
بتدابير تس��تهدف وضع مداخيل الدولة أو توفير 
مبالغ مالي��ة في فصل آخر من النفقات العمومية 
تكون مساوية في الأقل للمبالغ المقترح تغييرها. 
وعليه فأن  دس��اتير ه��ذه الدول إذا ما س��محت 
للسلطة التشريعية بتقديم مقترحات قوانين بشان 
الضريبة وغيرها فإنها يجب إلا تؤدي إلى إحداث 

اختلالات كبيرة في موازنة الدولة ونفقاتها.)70(

   ام��ا بالنس��بة للدس��تور العراق��ي فانه لم 
يقي��د مجلس الن��واب بمثل هذه القي��ود ومن ثم 
يمكن القول للوهلة الأول��ى إن لمجلس النواب 
الحق بتقديم اي مقترح حتى وإن كان من شأنه 
تقلي��ل الإي��رادات الضريبي��ة من خ�الل إلغاء 
الضرائ��ب أو تخفيضه��ا أو غي��ر ذل��ك ، لكن 
ينبغ��ي أن لا ننس��ى إن مقت��رح القانون هذا لا 
يصوت علي��ه مجلس النواب مباش��رة بل لابد 
م��ن صبه ف��ي قالب قانون��ي تقوم به الس��لطة 
التنفيذي��ة ممثل��ة بمجل��س ال��وزراء من خلال 
إعداد مش��روع قانون يتضمن��ه، ولذلك إذا ما 
رأى الأخير إن المقترح المقدم يؤدي إلى تقليل 
حج��م الإيرادات المالية م��ن دون ان تكون في 
خزانة الدولة الإي��رادات الكافية لتعويض هذا 
النقص فان له ان يعدل هذا المقترح أو يرفضه 
أو يعال��ج  هذا الأم��ر بتخفيض حج��م الإنفاق 
الحكومي ضمن مشروع الموازنة العامة. ولنا 
في الدس��تور المغربي نموذجا لذلك ,إذ إن هذا 
الدس��تور وعلى الرغم من انه جعل أمر اقرار 
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الموازن��ة العامة من صلاحيات مجلس النواب 
إلا انه وضع مجموع��ة من الضوابط لذلك في 
الم��ادة)62( من��ه التي س��محت له��ذا المجلس 
بإج��راء المناقلة بين اب��واب وفصول الموازنة 

العام��ة     وتخفي��ض   مجم��ل   مبالغه��ا.

   واخيرا وبعد أن توصلنا إلى أن السلطة 
التنفيذي��ة له��ا دور ف��ي تقدي��م المقترحات في 
الش��ؤون الضريبية يثور التساؤل ماهي حدود 
ه��ذه المقترحات هل يمك��ن ان تمتد إلى جميع 
نص��وص القان��ون الضريبي أم أنه��ا تقتصر 
عل��ى تن��اول نص��وص معين��ة ؟ بمعنى آخر 
ه��ل أن للس��لطة التنفيذي��ة ان تقت��رح تعدي��ل 
النصوص التي تدخل ضم��ن عناصر قانونية 
الضريب��ة وجبايته��ا  ف��رض  الضريب��ة م��ن 

وتعديله��ا و إلغائه��ا  والإعف��اء     منه��ا؟

نق��ول إن المقترح هو كما بينا ليس س��وى 
مرحلة ابتدائية من مراحل العملية التش��ريعية 
وان أي قانون لا يرى النور بش��كل رسمي إلا 
بع��د إقراره من قبل الس��لطة التش��ريعية وإن 
كانت هناك إج��راءات تكميلي��ة تعقب إقراره 
وه��ي المصادق��ة عليه ونش��ره ف��ي الجريدة 
الرس��مية. ولذلك فان ه��ذا المقترح إذا ما قدم 
س��وف يقدم ضمن مشروع قانون معد من قبل 
الس��لطة التنفيذية ليرفع بعد ذلك إلى الس��لطة 
التش��ريعية, والأخي��رة ه��ي صاحب��ة القرار 
النهائ��ي بقبول هذا المقترح أو رفضه س��واء 
تناول مس��ائل داخل��ة ضمن عناص��ر قانونية 
الضريب��ة ام لا. ومن ثم فأنه لا فرق بالنس��بة 
للمقترح��ات المقدمة أن تك��ون متعلقة بفرض 
الضريب��ة ام الإعفاء منها ام تعديلها أم جبايتها 

ام غي��ر ذل��ك من أحكام .إذ إن ه��ذا لا يتضاد 
مع مبدأ قانونية الضريبة على أس��اس ان هذا 
المبدأ يقف عند اقرار هذه المقترحات من قبل 
الس��لطة التش��ريعية حص��را وطالم��ا  إن هذا 
الأمر سيس��تقر على هذا الح��ال فإنه لا ضير 

من تناول المقترحات أي ش��أن ضريبي.

المطلب الثاني

اختصاص السلطة التنفيذية بإعداد مشاريع 
القوانين الضريبية

   لا مراء إن من المهام الأساسية التي توكل 
إل��ى الس��لطة التنفيذية ممثل��ة بمجلس الوزراء 
ه��ي إع��داد مش��اريع القواني��ن وه��و ما نص 
عليه الدس��تور صراحة في الفق��رة )اولا( من 
المادة )60( بقولها )مش��روعات القوانين تقدم 
من رئي��س الجمهوري��ة أو مجلـــس الوزراء 
( . وم��ن المع��روف إن ه��ذا الأم��ر ل��م يكن 
اعتباط��ا وانما يتس��ق مع المه��ام التي اناطها 
الدس��تور بالس��لطة التنفيذي��ة إذ إنها ولاس��يما 
مجل��س ال��وزراء المس��ؤولة عن تنفيذ سياس��ة 
الدولة ورسم ش��ؤونها المالية والإداريــــة )71(.
ولذلك ينبغي أن تعد مشاريع القوانين في ضوء 
الظ��روف الاقتصادية والاجتماعية والسياس��ية 
الت��ي تواجهه��ا الدول��ة والت��ي تكون الس��لطة 
التنفيذية الأعلم بها باعتبارها على تماس فعلي 

م��ع       واق��ع   ه��ذه الظ��روف   وأحواله��ا. 

وجرى العرف على أن تقدم هذه المش��اريع 
م��ن قب��ل ال��وزارة المعني��ة أو المختص��ة وفي 
مج��ال الضريبة فإنها تقدم م��ن وزارة المالية إذ 
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س��ارت العادة على ان تش��كل لجنة من الوزارة 
والهيئ��ة العام��ة للضرائب أو الكمارك بحس��ب 
نوع الضريبة وطبيعته��ا بغية تدارس أي حاجة 
لإص��دار قان��ون ضريبي جدي��د أو تعديل القائم 
منها)72(، أو تتلقى مقترح بذلك من مجلس النواب 
أو أية جهة تنفيذية أخرى ذات علاقة بحس��ب ما 
نوهنا سابقا لكي تباشر بعد ذلك بعملية بلورة أفكار 
ه��ذا المقترح في قواعد قانونية منظمة ومنس��قة 
وتس��تعين بصياغته��ا بالجهة المعني��ة بصياغة 
التش��ريعات العراقية وهي مجلس شورى الدولة 
ضم��ن الاختصاص الممنوح ل��ه بموجب قانون 
مجلس ش��ورى الدولة رقم )65( لس��نة 1979 
المع��دل )73( ث��م بع��د أن تكتمل عملي��ة صياغة 
مش��روع القانون ترفع إلى مجلس الوزراء بغية 
الموافق��ة عليه بعد أن تتم عملية تنس��يق قواعده 
وتنظيم أحكامه بالتنسيق مع الوزارة المختصة أو 
تلك التي تتعلق بعض أحكام المشروع بوظائفها 
ليرفع بعد ذلك إلى الس��لطة التش��ريعية )مجلس 

النواب ( لإقراره.)74(

وم��ن الجلي الق��ول إن مش��روع القانون 

الضريب��ي حاله حال مقت��رح القانون لا يرى 

الن��ور ما ل��م يوافق علي��ه مجل��س النواب أو 

يقره ولذلك لا ضير أن يتناول هذا المش��روع 

بالتنظي��م أية مس��الة م��ن المس��ائل الضريبية 

س��واء تعلقت هذه بعناص��ر قانونية الضريبية 

أم غيره��ا لأنها لا تك��ون هذه المس��ائل قابلة 

للتنفي��ذ م��ا ل��م يقره��ا صاح��ب الاختصاص 

الأصيل بالتش��ريع وهو مجلس النواب .

المطلب الثالث

اختصاص السلطة التنفيذية بتنفيذ القوانين 
الضريبية

 إن السلطة التنفيذية ممثلة بمجلس الوزراء 
هي المس��ؤولة عن تنفيذ ورس��م السياسة العامة 
للدول��ة والإش��راف عل��ى ال��وزارات ودوائر 
الدول��ة بحس��ب الفقرة )اولا( م��ن المادة )80( 
من الدس��تور النافذ. ولذلك فإن هذه السلطة هي 
المعنية بالأس��اس بتنفي��ذ القوانين الصادرة عن 

السلطة التشريعية ومنها القوانين الضريبية.

 وبالتأكيد إن التنفيذ يعني هنا وضع القواعد 
والأح��كام ال��واردة ف��ي ظ��ل القان��ون موضع 
التطبي��ق س��واء تعلقت تل��ك القواع��د بعناصر 
قانوني��ة الضريبة أم غيره��ا. ففرض الضريبة 
وتقديرها وتحديدها وتطبيقها على الأش��خاص 
الخاضعي��ن قانون��ا له��ا أو تطبي��ق الإعفاءات 
الضريبي��ة أو الس��ماحات أو خص��م التنزيلات 
او الخس��ائر وتحدي��د التقارير المل��زم بتقديمها 
المكلف واج��راءات التقدير والطعن والعقوبات 
الضريبي��ة وغير ذلك من أحكام مس��ائل تتولى 
الحكوم��ة وحده��ا تنفيذها وتطبيقه��ا من خلال 
اذرعه��ا الإدارية المختلفة المختصة بالش��ؤون 
الضريبية س��واء أكانت الهيئة العامة للضرائب 
أم الهيئة العامة للكمارك ولا يش��اركها في ذلك 

اية سلطة اخرى وفق الدستور .

 ولع��ل من البده��ي القول ان وس��يلة تنفيذ 
القواني��ن الضريبي��ة هي من خ�الل الاداة التي 
تملكها الس��لطة التنفيذية وهي إصدار القرارات 
الإدارية س��واء أكانت ق��رارات عامة أم فردية 
ولنا في الدستور سندا لذلك عندما جعل من مهام 
مجل��س الوزراء )إصدار الأنظم��ة والتعليمات 
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والق��رارات به��دف تنفي��ذ القواني��ن (.)75( ولذا 
س��نناقش هن��ا آلي��ه تنفي��ذ القوانين م��ن خلال 
إصدار القرارات العامة التنظيمية او من خلال 

القرارات الفردية وحسب الآتي:

اولا:-تنفي���ذ القواني���ن الضريبي���ة من خلال  
إصدار القرارات الادارية العامة 

ي��راد بالق��رارات العام��ة الق��رارات التي 
تصدره��ا الجهات الإداري��ة المختلفة وتتضمن 
قواعد عام��ة وموضوعي��ة و تنطبق على عدد 
غي��ر مح��دد من الأش��خاص او الح��الات كلما 

توفرت فيهم أو فيها شروط معينة.)76(

 ويدخ��ل تحت ظلال الق��رارات العامة هذه 
الأنظم��ة والتعليمات أو م��ا يطلق عليه وصف 
التشريعات الفرعية  وتعدان من ادوات السلطة 
التنفيذية في تنفيذ القانون الضريبي ومع ذلك فأنه 
ثمة فرق بينهما من الناحية القانونية , فالأنظمة 
تكون متعلق��ة بالقرارات الإداري��ة العامة التي 
تص��در من أعل��ى جه��ة تنفيذية وه��ي مجلس 
الوزراء وتحوز مرتبة اعلى من التعليمات، أما 
الأخيرة فهي التي تص��در عن مجلس الوزراء 
أو م��ن ال��وزارات المختلف��ة او الجه��ات غير 
المرتبطة ب��وزارة وهي في الجوانب الضريبية 
وزارة المالية ممثلة بوزير المالية أو من يخوله 

وتأتي بمرتبة أدنى من الأنظمة.)77(

  وهن��ا يث��ور تس��اؤل م��ا الم��دى ال��ذي 
ينبغي أن تقف عنده هذه التش��ريعات الفرعية 
لتنفيذ القانون ؟ وهل يمكن أن تكون الس��لطة 
التنفيذي��ة مطلق��ة الي��د بحي��ث يمك��ن لها أن 

تضمنها أي��ة مس��ألة ضريبي��ة ب��دون قي��د ؟

الانظم��ة  إن  أوضحن��ا  م��ا  حس��ب 
والتعليم��ات التنفيذي��ة تش��مل كل ما تصدره 
الس��لطة التنفيذي��ة م��ن ق��رارات عام��ة بغية 
الس��لطة  ع��ن  الص��ادرة  القواني��ن  تنفي��ذ 
التش��ريعية باعتب��ار أنه��ا المكلف��ة دس��توريا 
به��ذا التنفيذ والاق��در على تنظيم ه��ذا التنفيذ 
بدق��ة وبم��ا يتف��ق م��ع متطلب��ات الظ��روف 
الس��ائدة وهو ما يس��هم في ابعاد القوانين عن 
الدخول في التفصي�الت ويبقيها اكثر تجريدا 
وعمومي��ة ناهيك ع��ن التخفيف م��ن الاعباء 
المتزاي��دة للس��لطة التش��ريعية. ولذا نرى إن 
ما تس��طره الس��لطة التنفيذية م��ن احكام  في 
ه��ذه التعليم��ات تتن��اول الش��ؤون الضريبية  
ينبغ��ي أن تقف عن��د حدود معين��ة وضوابط 

اساس��ية  لعل من أبرزها ما يلي :

أ- أن يقتص��ر دورها من جانب على وضع 
الأح��كام التفصيلية لتنفيذ القانون الضريبي وأن 
لا تضيف  أي��ة أحكاما جديدة إليه والا اعتبرت 
انظم��ة وتعليمات مكملة وليس��ت تنفيذية فقط . 
ومن جانب آخر ينبغي أن لا تخالف هذه الانظمة 
والتعليمات القوانين  التي هي أعلى منها مرتبة 
ومنزلة والا كانت منالا للطعن بعدم المشروعية 

أمام محكمة القضاء الاداري .

ب- إن لا تخوض هذه الانظمة و التعليمات 
في أي شأن يتضاد مع عناصر قانونية الضريبة 
سواء تعلق الأمر بفرضها أو تعديلها أو الإعفاء 
منها أو جبايتها والإ خرجت عن جادة الدس��تور 
مما يفتح الس��بيل للطعن بعدم دس��توريتها أمام 
المحكمة الاتحادية العليا. بل يقتصر دورها على 
تحدي��د آليات تطبيق احكام الف��رض أو التعديل 
أو الإعفاء أو الجباية وفق القواعد أو الش��روط 
والضواب��ط الت��ي حددها المش��رع الضريبي . 
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إذ لا يج��وز للتعليمات ان تخض��ع فئات معينة 
للضريبة لا يشملها النص الضريبي بالخضوع 
أو تضفي على  نش��اط معين طابع الإعفاء دون 
مسوغ قانوني أو تقرر جباية مال معين بخلاف 
قواع��د جباية الضريبة المح��ددة قانونا او تعدل 

احوال تطبيق نصوصه. 

 بقي أن نش��ير إلى أن س��نة المشرع العراقي 
جرت على أن يضم��ن أغلب القوانين الضريبية 
نصوص تفي��د بتخويل الس��لطة التنفيذية إصدار 
الانظم��ة و التعليمات اللازم��ة لتنفيذ القانون من 
ذل��ك  قان��ون ضريبة الدخ��ل )78(وقانون ضريبة 

العقار )79( وقانون ضريبة العرصات )80(.

 وهنا يثور التساؤل هل يتطلب أن يتضمن 
القان��ون الضريب��ي مثل ه��ذه النصوص لكي 
يتيس��ر للس��لطة التنفيذية مباشرتها بهذا الأمر، 
أم يكتف��ي بم��ا يتضمنه الدس��تور من نصوص 
عام��ة تفيد بجعل أم��ر تنفي��ذ القوانين مرهون  

بالس��لطة  التنفيذية؟ 

    ف��ي الحقيق��ة ثمة رأيان في هذا الجانب : 
الأول يرى أن النص الدستوري على اختصاص 
السلطة التنفيذية بإصدار التشريعات الفرعية لا 
يع��دو أن تكون قاعدة لنظري��ة عامة تحتاج إلى 
نص��وص قانونية تنفيذية ولذل��ك لا يكتفي بهذا 
النص الدس��توري وحده، وإنم��ا لا بد ان ينص 
القانوني صراحة على منح السلطة التنفيذية هذه 
المكن��ة . بينما يذهب الراي الآخر  إلى الاكتفاء 
بم��ا نص عليه الدس��تور في هذا الش��أن والذي 
يمث��ل اختصاص��ا عام��ا للس��لطة التنفيذية في 
إصدار القرارات التنظيمية لتنفيذ القوانين وهي 
لا تحتاج إلى س��ند قانوني من بين التش��ريعات 

الص��ادرة ولا يقي��د من ذلك س��وى عدم مخالفة 
التشريع العادي .)81(

 ونحن نرجح ال��رأي الأخير الذي نضيف 
اليه انه طالما أنيط أمر تنفيذ القوانين الضريبية 
بالس��لطة التنفيذية فإن هذه يس��تلزم بالضرورة 
اس��تخدام كل الأدوات القانوني��ة الت��ي تملكه��ا 
للقي��ام بعملية التنفيذ ه��ذه على أكمل وجه دون 
نقص ووفق مقاصد المش��رع وغاياته. و لذلك 
إذا ما تطلب تنفيذ قانون معين إصدار تعليمات 
تيس��ر تطبيقه فأن ه��ذا يقع تحت ظ�الل مكنة 
الس��لطة التنفيذي��ة واختصاصاتها حتى وإن لم 

ين��ص    القان��ون عل��ى    ذل��ك.

 وفض�ال عن ذلك اختل��ف الفقه ايضا حول 
الح��دود الت��ي ينبغ��ي أن تق��ف عنده��ا اللوائح 
التنفيذية فهنالك من يوس��ع م��ن هذه الصلاحية 
ويجي��ز للإدارة تنظيم كافة المس��ائل التي يوجد 
لها أس��اس في القانون بما في ذلك اضافة أحكام 
جدي��دة ش��ريطة أن لا تتعارض م��ع نصوص 
القان��ون وغايات��ه . وهنال��ك م��ن ي��رى قصر 
اللوائ��ح تل��ك على وض��ع الأح��كام التفصيلية 
بدون الإضافة إليه��ا ومن ثم لا يجوز أن تعالج 
القرارات التنظيمية كل ما لم ينظمه القانون)82(. 
لك��ن الراي الراجح ه��و ان يتم التقي��د بالمعنى 
الذي قصده قان��ون الضريبة وعلى النحو الذي 
يكون لازما لتنفيذه ومن ثم يمكن إضافة أحكاما 
جدي��دة ش��ريطة أن تك��ون الإضاف��ة لازمة أو 
ضرورية لتنفي��ذ أحكامه ولا تتضمن فرض او 
تعدي��ل أو تعطيل أو الإعفاء من  تطبيق القانون 
اي لا يحق لها إنش��اء مراك��ز قانونية جديدة أو 
تعديل المراكز القانونية القائمة أو إلغائها .)83( 
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ثاني���ا:- تنفي���ذ القوانين الضريبي���ة من خلال 
إصدار القرارات الفردية

  ي��راد بالقرارات الفردية تلك الاعمال التي 
تصدر ع��ن الجه��ة الاداري��ة المختصة بصدد 
ش��خص معي��ن أو أش��خاص محددي��ن بذواتهم 
او ح��الات معينة وتس��تنفد مضمونه��ا بمجرد 
تطبيقه��ا.)84( وف��ي اط��ار الش��ؤون الضريبية 
تعد القرارات هذه المرحل��ة النهائية التي تضع 
القان��ون الضريبي موضع التطبيق بحيث تطبق 
أح��كام ه��ذا القان��ون مباش��رة على الش��خص 
المكلف بالضريبة  س��واء عن دخل حصل عليه 
او نش��اط زاوله او تصرف ق��ام به. إذ لا يمكن 
أن تفرض الضريبة على أي ش��خص من دون 
تدخ��ل الادارة الضريبي��ة م��ن خ�الل قرارات 
اداري��ة فردي��ة ولو اخذنا مث��الا لذلك في قانون 
ضريب��ة الدخ��ل لوجدن��ا إن الادارة الضريبية 
تقوم ابتداء بتحديد الش��خص الخاضع للضريبة 
قانونا ومصدر دخله أو وعاء الضريبة ثم تقدر 
هذا الوعاء وتحدد حجم الس��ماحات والتنزيلات 
والخسائر لتقوم بعد ذلك بتطبيق السعر الضريبي 
المنص��وص عليه قانونا على الدخل الصافي ثم 
تصدر قرارا اداري��ا يبين مبلغ الضريبة الملزم 
دفع��ه من قبل المكلف أو من ين��وب عنه قانونا 
متضمن��ا مكان الدف��ع وزمان��ه وإن تخلف عن 
ذلك تصدر قرارات اخ��رى لضمان جبايتها أو 
ق��رارت تتضمن فرض عقوب��ات مالية عليه أو 
احالته ال��ى الجهات المختص��ة لتقرير العقوبة 
الس��البة للحرية بحقه وغي��ر ذلك من القرارات 
الفردية التي تتوس��ل بها الادارة الضريبة لتنفيذ 

القوانين الضريبية ووضعها موضع التطبيق.

 ولا بد أن نش��ير اخيرا إلى أنه على الرغم 
من أن القرارات العامة والفردية كلاهما يعدان 
من ادوات السلطة التنفيذية التي تلجا إليها لتنفيذ 
القواني��ن الضريبية كما أنهما محكومان بضابط 
أساس��ي وهو عدم ج��واز مجانبتهم��ا لعناصر 
قانوني��ة الضريب��ة الإ انه ثمة اخت�الف بينهما 
بالنس��بة للجهة التي يطع��ن امامها عند حصول 
ه��ذه المجانب��ة .إذ إن هذه تختلف بالنس��بة لكلا 
النوعي��ن من القرارات فاذا ما تضمنت الانظمة 
او التعليمات التنفيذية ما يخرج عن جادة قانونية 
الضريبة بتنظيمها لمسائل تمس فرض الضريبة 
أو تعديله��ا أو الإعف��اء منه��ا او جبايتها، فأنها 
بذلك قد خالفت الدس��تور ومن ثم س��بيل الطعن 
فيها يكون امام المحكمة الاتحادية العليا بالنسبة 
للأنظمة لأنها المختصة بالرقابة على دستورية 
الفض��اء  محكم��ة  أو  والأنظم��ة)85(  القواني��ن 
الاداري بالنسبة للتعليمات)86( كونها المختصة 
بالفصل في صح��ة الاوامر والقرارات الفردية  
والتنظيمية التي لم يعين مرجعا للطعن فيها)87( 
ومبرر ذلك أن هذه القرارات تحوى على احكام 
عامة ومجردة مثلها مثل القوانين ولذلك توصف 
بأنها تش��ريعات فرعية من الناحية الموضوعية 
ومن ثم فإن الطعن بها أم��ام المحاكم المذكورة 
يس��مح بإلغائه��ا بأث��ر رجع��ي كونه��ا خالفت 
قواع��د الاختصاص الدس��توري واعتدت على 
اختصاص الس��لطة التش��ريعية وهو ما يوصم 
ه��ذه الانظمة أو التعليم��ات بعيب الاختصاص 
الجسيم كما أن هذا الالغاء يسري هنا قبل الكافة 
لما تتمتع به احكام المحاكم المذكورة من حجية 
مطلقة )88(. ولكن لو طعن بها أمام احدى الجهات 
المختصة بالمنازعات الضريبية، مثال ذلك أمام 
اللجان الاستئنافية بالنسبة لضريبة الدخل)89( أو 
ديوان ضريبة العقار)90( بالنسبة لضريبة العقار 
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أو العرص��ات أو الهيئ��ة الاعتراضية بالنس��بة 
للضريب��ة الكمركي��ة )91( أو أي جه��ة أخ��رى 
يحدده��ا القانون الضريب��ي المعني، بدعوى أن 
القرار الضريبي الفردي جاء مس��تندا إليها فإنه 
حت��ى لو قبل مثل هذا الطعن فإن أثره لا يتعدى 
س��وء إلغاء القرار الفردي هذا لأن الجهات تلك 
لا تمل��ك وف��ق اختصاصها الممن��وح لها قانونا 
أن تلغ��ي الانظمة التعليمات المخالفة للدس��تور 
او القان��ون. كما أن ما يصدر عنها من قرارات 
لا ينال س��وى حجية نسبية تنطبق على اطراف 

الدعوى وبالنسبة للموضوع ذاته.)92(

   أما بالنس��بة للق��رارات الفردية والمتعلقة 
بف��رض الضريب��ة أو تقديره��ا أو الإعفاء منها 
أو جبايته��ا فإنه حت��ى وإن انطوت على ما يفيد 
مخالفته��ا للدس��تور فان الطعن به��ا يكون على 
الأغلب أمام جهات الطعن الضريبي المختصة 
التي حدده��ا القانون الضريب��ي المعني لأن ما 
يبغي��ه المكلف الذي صدر بحق��ه قرار فردي ، 
يتضم��ن ف��رض الضريب��ة عليه بدون اس��اس 
م��ن القان��ون أو لم يمنح الإعف��اء المقرر قانونا 
او جبي��ت منه الضريبة على خلاف القانون هو 
إلغاء القرار المذكور وهو ما يستطيع أن يدركه 

من تقديم طعنه أمام جهات الطعن تلك.

المطلب الرابع

دور السلطة التنفيذية في اكمال 
التشريع الضريبي

  إن الق��ول ب��أن للس��لطة التنفيذية دور في 
إكمال التش��ريع الضريبي لا يعني ان تش��ارك 
المش��رع في إكمال النقص ال��ذي اعتور النص 

الضريب��ي، لأن مثل ه��ذا الأمر لا يكون إلا إذا 
منح��ت لها مكنة التش��ريع الاصلي��ة وهذا ما لا 
تملكه في ظل الدس��تور الناف��ذ. بل المقصود هنا 
أن يشترط القانون الضريبي لتنفيذ بعض أحكامه 
ونصوصه قيام الس��لطة التنفيذية بإصدار أنظمة 
وتعليم��ات ضمن ح��دود صلاحياته��ا بحيث لا 
يمكن تطبيق النص الضريبي إلا بها . ومثال ذلك 
م��ا نص عليه قانون ضريبة الدخل من ضرورة 
وض��ع نظام يبي��ن الدفاتر والس��جلات التجارية 
التي يجب على المكلف مسكها لأغراض تطبيق 
أحكامه و يحدد كيفية إعدادها والتصديق عليها، 
إذ وض��ع قان��ون ضريب��ة الدخل ج��زاء جراء 
الاخ�الل بها أو عدم مس��ــــــك الدفاتر )93(. كما 
ن��ص القان��ون اعلاه عل��ى إصدار نظ��ام يحدد 
نس��ب اندث��ار الموج��ودات المادي��ة الثابتة عدا 
المباني والعقارات والمش��ار إليها ضمن المادة 
الثامن��ة المتعلق��ة بالتنزي�الت )94(, وكذا الحال 
بالنس��بة لإصدار تعليمات تبين ماهية الرواتب 
والمخصص��ات والأج��ور التي تس��توفى عنها 
الضريبة بطريقة الاستقطاع المباشر إذ أوجبت 
الفق��رة )5( م��ن الم��ادة ) الثاني��ة( مراعاة هذه 
التعليمات لتقدير الضريبة على الرواتب رواتب 
التقاع��د والمكافئات والأجور أو ما في حكمها، 
وايض��ا يعد من التعليم��ات التكميلية  التعليمات 
التي ينبغي أن يصدرها وزير المالية والخاصة 
بمنح مكافئة نقدية للمخبرين اس��تنادا إلى المادة 
)أربعة وخمس��ون( والتي يناظرها المادة )32( 
من قانون ضريبة العقار. وغير ذلك من أنظمة 
وتعليم��ات والتي تعد بح��ق تكميلية اذ لا يمكن 
تطبيق أحكام النص الضريبي الذي أش��ار إليها 
إلا بإصداره��ا .فهي مكملة للقان��ون الضريبي 
ليس لنقص اعتور النص الضريبي كما اوضحنا 
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بل لأن المشرع الضريبي لا يريد أن يتوغل في 
تفصيلات الأم��ور ودقائقها ويفض��ل أن يترك 
الأمر للس��لطة التنفيذية لإصدار لوائح وأنظمة 
تفصيلية لتس��هيل تطبي��ق النص الضريبي وفق 
والت��ي  والاجتماعي��ة  الاقتصادي��ة  الظ��روف 

يعيشها الاقتصاد الوطني.

 والنقط��ة التي يجب أن نقف عندها في هذا 
المقام انه ثمة فرق بين هذا النوع من القرارات 
وتل��ك التي اش��رنا إليها س��ابقا والمتعلقة بتنفيذ 
القانون ويتمثل ذل��ك في أنه وإن كانت الأولى 
ته��دف أيضا إل��ى تطبي��ق القان��ون الضريبي 
وتنفي��ذه إلا انه لا يح��ق – باعتقادنا- للس��لطة 
المش��رع  ن��ص  إذا  إلا  إصداره��ا  التنفيذي��ة 
الضريبي على ذلك صراحة أي أجاز المشرع 
للس��لطة التنفيذية إصدارها لاعتق��اده ان تنفيذ 
القانون لا يكون إلا بهذا الإصدار .أما بالنس��بة 
للوائح التنفيذية فهي ضمن صلاحيات الس��لطة 
التنفيذي��ة المطلق��ة وتصدره��ا طالم��ا تطل��ب 
تطبي��ق النص الضريبي وتنفيذه هذا الإصدار، 
حتى وإن لم ينص عليه المشرع صراحة. فهي 
تس��هل تطبيق النص وتيس��ره اكث��ر من كونها 

تكمل��ه  أو لازم��ة    لتطبيق��ه .

  وعلى الرغم من  أن اللوائح التكميلية هي 
وفق ما ذكرنا مرهون بإرادة المشرع الضريبي 
إلا أن ه��ذا لا يعن��ي أن تكون بلا قيد ،بل ينبغي 

أن يراعى فيها  أمران أساسيان هما:

 ينبغي على المش��رع أن لا يفوض السلطة 
التنفيذي��ة إصدار أنظمة تعليم��ات تدخل ضمن 
عناصر قانونية الضريبة سواء فرض الضريبة 
أم إلغائه��ا أم الإعفاء منه��ا أم جبايتها أم تعديلها 

حي��ث تعد هذه م��ن الاختصاص��ات الحصرية 
للس��لطة التشريعية والتي لا يجوز التنازل عنها 
اتس��اقا مع قاع��دة الاختصاص��ات المفوضة لا 
تقب��ل التفويض .وبخ�الف ذلك تكون الس��لطة 
التشريعية قد حادت عن جادة الدستور ويضحى 
عمله��ا ه��ذا وما يصدر ع��ن الس��لطة التنفيذية 
بناء عليه غير دس��توري يمك��ن الطعن به أمام 

المحكمة الاتحادية العليا.

 أن لا تتج��اوز الس��لطة التنفيذي��ة حدود ما 
فوضت به وتذهب الى وضع أنظمة او تعليمات 
تكميلية لم يستلزمها القانون وبعيد كل البعد عن 
مجريات تس��هيل تنفي��ذ احكام��ه، بخلاف ذلك 
تك��ون قد خرجت عن ج��ادة القانون مما يجعل 
عملها موصوما بعدم المش��روعية وهو ما يفتح 
السبيل للطعن به  امام محكمة القضاء الإداري  

المطلب الخامس

دور السلطة التنفيذية في تفسير القانون 
الضريبي

من الجلي القول ان التشريع الضريبي مثل 
اي تش��ريع آخر قد تعت��ور نصوصه الغموض 
التع��ارض أو اي عي��ب م��ن  أو  النق��ص  أو 
عي��وب الصياغة الاخ��رى وطالم��ا أن الجهة 
المعني��ة بتنفيذ التش��ريع هي الس��لطة التنفيذية 
لذل��ك يحق له��ا أن تتخذ الاجراءات المناس��بة 
لاس��تجلاء هذا الغموض أو معالجة النقص أو 
ازال��ة التع��ارض فيه من خ�الل أعمال قواعد 
التفس��ير الاداري الذي تعمل إلى جنب التفسير 
التش��ريعي والتفسير القضائي في التوصل إلى 
ارادة المشرع الحقيقية. ولذلك للسلطة التنفيذية 
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ايض��ا نط��اق تتحرك في��ه في اطار التش��ريع 
الضريب��ي وهي تفس��ير الن��ص الضريبي من 
خلال منش��ورات أو تعليمات تصدرها وتكون 

ملزم��ة   الإتب��اع    من   قب��ل   موظفيه��ا)95(.

 لكن هذا التفسير لا يكون ملزما للقضاء ولا 
الجهات ذات الاختصاص القضائي. اما بالنسبة 
للأفراد فانه يكون ملزم��ا على أن القانون يتيح 
له��م الطعن في القرارات التي اتخذتها الس��لطة 
التنفيذية المستندة الى تفسيرها للنص الضريبي 
أمام الجه��ات القضائية ذات العلاقة أو الجهات 
ذات الاختص��اص القضائ��ي)96(. وبالتأكي��د أن 
الس��لطة التنفيذية  تس��لك في هذا الشأن مسالك 
ع��دة ,فهي ق��د تعمل  تفس��ر الن��ص الضريبي 
الذي تشوبه إحدى عيوب الصياغة باللجوء إلى 
التفسير الحرفي أو إلى البحث العلمي الحر.)97(

عل��ى أن بعض أح��كام القوانين ق��د أجازت 
للسلطة التنفيذية توضيح ما غمض من نصوص 
من خلال تعليمات تفس��يرية تصدرها ومن ذلك 
م��ا نص عليه قان��ون ضريبة الدخل ف��ي المادة 
الستون منه التي جاء فيها  ) للوزير أو من يخوله 
ان يص��در بيانات أو تعليمات لتطبيق أحكام هذا 
القانون تتن��اول الأمور التالي��ة: النقاط الأخرى 
التي ترى الس��لطة المالية ضرورة لإيضاحها ( 
. عل��ى أن ذلك لا يعني ان��ه إذا لم يوجد مثل هذا 
النص فلا يحق للس��لطة المالية إصدار تعليمات 
تفس��يرية, لا بل تملك هذه المكن��ة طالما اعتور 

النص إحدى عيوب الصياغة.

 ولكن الس��ؤال الذي يطرح نفسه هنا ما هي 
حدود هذه الصلاحية التي تملكها السلطة التنفيذية 

في مجال تفسيرها للنصوص الضريبية ؟

نعتقد بضرورة قيام الس��لطة التنفيذية وهي 
تس��تخدم مكنة تفس��ير النصوص الضريبية ان 
تراع��ي مجموعة م��ن الضواب��ط والحدود من 

ابرزها ما يلي:

1- ان يعتري النص إحدى عيوب الصياغة 
س��واء اكان غموض��ا أم نقص��ا أم تعارض��ا أم 
خطئ��ا غير ذلك، أما إذا كان النص واضحا فإنه 
لا يحق للس��لطة المالية اللجوء إليه لأنه س��وف 
يخرج النص من المعنى الذي اراده المشرع الى 

آخر أي يدخل في باب التأويل وليس التفسير.

ولع��ل م��ن قبي��ل التفس��يرات الت��ي تبنتها 
الس��لطة التنفيذية على الرغم من وضوح النص 
هو تفس��يرها للفقرة )10( من الم��ادة الاولى من 
قان��ون ضريب��ة الدخل التي ح��ددت من بين من 
ينطبق عليهم وص��ف المقيم هم )رعايا الاقطار 
العربي��ة العاملي��ن ف��ي العراق مهم��ا كانت مدة 
س��كناهم( إذ سار تفسير الس��لطة المالية بان هذا 
النص ينطبق على العربي الذي يمارس عملا في 
إحدى دوائر الدولة العراقية أما من يعمل خارج 
مؤسس��ات الدولة فإنه لا يع��د مقيما)98(.وهو في 
اعتقادنا إخ��راج لنص واضح من معناه الحقيقي 

وتخصيص لحكم عام لم يقل به المشرع .

2- أن لا يتع��ارض التفس��ير م��ع نصوص 
واضحة انطوى عليها القانون الضريبي لان ذلك 
يتضاد مع مبدأ المشروعية الذي يستوجب تناغم 
ومواءمة القاعدة الادنى ) التعليمات التفس��يرية( 

مع القاعدة الاعلى)القانون الضريبي (

3- أن لا يم��س التفس��ير الإداري اي ش��ان 
يدخل ضم��ن عناصر قانونية الضريبة س��واء 
ف��رض الضريبة أو تعديله��ا أو الإعفاء منها أو 
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جبايتها فمكنة الس��لطة التنفيذية في هذا الإطار 
مقي��دة. اي بمعن��ى آخ��ر أن لا تتخ��ذ الس��لطة 
التنفيذية م��ن اعتوار النصوص الضريبية على 
عيوب صياغي��ة كذريعة لتتوغ��ل في عناصر 

قانونية الضريبة او تتعرض لأحكامها.

4- أن تتح��رى الس��لطة التنفيذي��ة الح��ذر 
والانتب��اه م��ن تفس��ير النص��وص الضريبي��ة 
الغامضة أو المتعارضة أو الناقصة التي تتعلق 
بعناصر قانونية الضريبة سواء فرض الضريبة 
أو الإعفاء منه��ا أو تعديلها أو جبايتها بحيث لا 
ينش��ئ هذا التفس��ير قاعدة للخض��وع للضريبة 
بش��كل لا يس��توعبه النص أو توسيع أو تضييق 
لأح��كام الإعف��اء م��ن الضريب��ة أو جبايتها أو 
تعدي��ل أحكامه��ا بخلاف إرادة المش��رع ، وإلا 

وصم عملها هذا بعدم الدستورية .

   وبن��اء علي��ه يمكن أن ينصرف التفس��ير 

الإداري إلى جميع النصوص الضريبية س��واء 

التي نظمت عناصر قانونية الضريبة أم س��واها 

بش��رط ان يعتوره��ا إح��دى عي��وب الصياغة  

عل��ى أن يكون هذا التفس��ير منس��جما مع إرادة 

المش��رع الصريحة أو الضمنية ، وإلا يفهم منه 

توس��يع دائرة الخضوع للضريبة أو الإعفاء أو 

جبايتها أو تضييقها وبشكل يخالف الإرادة تلك. 

والا بخ�الف ذلك ينبغي على الس��لطة التنفيذية 

أن تطالب الس��لطة التش��ريعية بإص��دار قانون 

تفس��يري يجل��ي العي��ب الصياغي الذي ش��اب 

القانون الضريبي ومس بش��كل جوهري احدى 

عناص��ر قانونية الضريب��ة أو أن تعدل القانون 

الضريبي بالشكل الذي يعالج هذا العيب.

الخاتمة

لقد بان من ثنايا البحث وتضاعيفه مجموعة 
من النتائج  نسطر أبرزها بالاتي:

1- وازن المشرع الدستوري في ظل دستور 
2005 بي��ن مصالح المكلفي��ن وحقوقهم المالية 
وضرورة تامين الحماية القانونية لها من كل تغول 
او اقتطاع دون مس��وغ قانوني من جانب ، وبين 
مصالح الخزانة العامة وضرورة توفير الموارد 
المالي��ة الكافية لتلبية الاعباء العامة التي تتحملها 
الدول��ة من جانب اخر. فكانت هذه الموازنة تقوم 
على ض��رورة عدم المس��اس بالحق��وق المالية 
للأش��خاص من خلال فرض الضريبة عليها الا 
من قبل س��لطة تمثل الش��عب وتعبر عن إرادته 
ألا وهي السلطة التشريعية ووفق الاداة الاصيلة 
التي تملكها دس��توريا وهي القان��ون وقد مد هذا 
الحك��م ليش��مل جل عناص��ر قانوني��ة الضريبة 

الاخرى من تعديل واعفاء والغاء.

2- طالم��ا أن اطراف مبدأ قانونية الضريبة 
وعناصره اوكلت من قبل المش��رع الدستوري  
حصرا  إلى الس��لطة التشريعية فانه لا يحق لها 
ان تنحرف عن مراد الدس��تور وغاياته وتذهب 
لتوكل هذا الامر للس��لطة التنفيذية حتى في ظل 
الظروف الاس��تثنائية التي قد تم��ر بها الدولة، 
والإ شاب عملها عدم الدستورية وسيكون محطا 
للطع��ن به امام القض��اء المعن��ي بالرقابة على 

دستورية القوانين )المحكمة الاتحادية العليا(.

3- مثلما لا يجوز للسلطة التشريعية تفويض 
اختصاصه��ا ف��ي عناص��ر قانوني��ة الضريبية 
للسلطة التنفيذية فانه لا يحق للأخيرة ان تتجاوز 
على اختصاص الس��لطة التش��ريعية من خلال 
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اتي��ان عم��ل  يتوغل في جوان��ب العناصر تلك 
والا عيب عليها اغتصاب السلطة وهو من شأنه 
اع��دام أي اثر قانوني يترت��ب على ذلك .بل إن 
النتيجة ذاتها تتحقق حتى لو كان ذاك الاتيان قد 
تم بناء على تفويض من الس��لطة التشريعية لان 
مثل هذا التفويض لم يجزه الدس��تور كما نوهنا 
ف��ي اعلاه ومن ث��م يترتب البط�الن بل وحتى 
الانع��دام لكل ما يتمخض عن التفويض هذا من 

اثار ونتائج قانونية.

4- إذا كان لا دور للس��لطة التنفيذي��ة ف��ي 
التق��رب إل��ى عناص��ر قانوني��ة الضريبي��ة أو 
الح��وم حوله��ا فان هذا لا يعدم لها الوس��يلة في 
اتخاذ اعمال أو اجراءات داخلة ضمن الشؤون 
الضريبي��ة لك��ن خارجة ع��ن دائ��رة العناصر 
تل��ك. وم��ن ذل��ك اقت��راح القواني��ن الضريبية 
وإعداد مش��اريعها فضلا عن أن ايكال المشرع 
الدس��توري لها وحدها امر تنفي��ذه احكامها وما 
يتطلب هذا التنفيذ في بعض الاحيان من تفس��ير 
م��ا غم��ض من نص��وص ضريبية لاس��تجلاء 
قصد المش��رع وتبيان مراده ومقصده ،على أن 
لا يمس كل ذلك أي عنصر من عناصر قانونية 

الضريبة فرضا وتعديلا والغاء وجباية.

5- إن الحج��ر الأس��اس لعناص��ر قانونية 
الضريبة هو فرض الضريبة لكن هذا العنصر 
يط��وي تح��ت ظلال��ه مجموعة م��ن العناصر 
الفرعي��ة الت��ي ينبغي أن تؤخذ بالحس��بان وأن 
لا يغفل المش��رع العادي عنها عند تنظيمه لأي 
قانون ضريبي، كما ينبغي ان تتوقف الس��لطة 
التنفيذية عندها لأن التوغل فيها هو هدم لجرف 
دائرة اختصاص السلطة التش��ريعية .وهـــــذه 

العناص��ر ه��ي تحدي��د وع��اء الضريب��ة 
والواقعة المنشئة لها والمكلفين بها وبيان زمان 

فرضها ومكانه فضلا عن تحديد س��عرها . 

فاغف��ال التش��ريع الضريبي لأي عنصر 
م��ن ه��ذه العناص��ر الفرعية يجع��ل عنصر 
ف��رض الضريب��ة بعيد ع��ن الكم��ال ويفتح 
ال��ى  التنفيذي��ة  الس��لطة  منه��ا  تنف��ذ  ثغ��رة 
مج��ال حرم عليه��ا الخوض فيه دس��توريا. 
ول��ذا نقت��رح إع��ادة النظر في التش��ريعات 
الضريبي��ة الت��ي غفلت عن ه��ذه العناصر .

6- إذا كان يحق للسلطة التشريعية وحدها 
تن��اول عناص��ر قانوني��ة الضريب��ة ف��ان هذا 
الامر ينبغ��ي أن تراعى فيه القيد الدس��توري 
ال��وارد ف��ي المادة)19/تاس��عا( من دس��تور 
2005 الناف��ذ و المتمث��ل بعدم جواز س��حب 
آث��ار القان��ون الضريبي على الماضي س��واء 
تضمن ف��رض لضريبة ام تعديل لها أو جباية 
لحصيلته��ا أم اعف��اء م��ن دفعها. لم��ا في ذلك 
م��ن تامين لحق��وق المكلفين وحق��وق الخزانة 

العامة على حد س��واء .

7- إذا كان المش��رع الدس��توري الحال��ي 

جم��ع على غير عادة من س��بقه ج��ل جوانب 

قانوني��ة الضريبة من ف��رض وتعديل وجباية 

واعف��اء الإ أن��ه غف��ل ع��ن عنص��ر اخر له 

مدلوله القانون��ي الخاص الا وهو الالغاء ولا 

نرى صحة لما اب��داه بعض الفقه العراقي من 

رأي يلحقه بالتعديل ولذا نقترح أن يعدل نص 

الم��ادة)28/اولا( م��ن الدس��تور النافذ لس��نة 

2005 ليجع��ل هذا العنصر من بين احكام��ه.
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الهوامش

)1(. انظر في تفصيل ذلك بحثنا الموسوم، مدى اختصاص 

المحافظات غير المنتظمة في اقليم في العراق بفرض 

الضرائب والرس��وم، مش��ارك ف��ي المؤتمر العلمي 

لس��ادس لكلي��ة القان��ون /جامعة القادس��ية والمعقود 

بتاريخ 10-2013/4/11 ص5-7 وص34-28

)2(. عثم��ان س��لمان غي�الن ، مب��دأ قانوني��ة الضريب��ة 

وتطبيقات��ه ف��ي الضرائ��ب المباش��رة ف��ي العراق، 

أطروح��ة دكتوراه مقدمة الى كلي��ة الحقوق /جامعة 

النهرين،2003,ص48. 

)3( انظ��ر ف��ي تفصي��ل ذل��ك د.عبد الباس��ط علي جاس��م 

الزبيدي، وعاء ضريبة الدخل في التشريع الضريبي 

، ط1، دار الحامد للنشر والتوزيع ، عمان، 2008، 

ص21-22وص31-27

)4( انظ��ر تفصيل الاحكام اع�اله لدى د. محمد محمد عبد 

اللطيف ،الضمانات الدستورية في المجال الضريبي، 

مطبوعات جامعة الكويت،1999،ص20-17

)5( ينظ��ر في ذلك د.طاه��ر الجنابي ،عل��م المالية العامة 

والتش��ريع المالي ،طبع��ة منقحة، العات��ك لصناعة 

الكتاب ، القاهرة ،2009،ص144.

)6( ينظ��ر ف��ي ذل��ك د.احم��د ثاب��ت عويض��ة ،ضريبة 

الكت��اب  دار  والصناعي��ة،  التجاري��ة  الارب��اح 

الـعربي ،القاهرة،1967,ص436.و د.عبد الباس��ط 

علي جاسم الزبيدي، مصدر سابق، ص107.

)7( د. احمد خلف حسين الدخيل، المالية العامة من منظور 

قانون��ي ، ط1، مطبع��ة جامع��ة تكري��ت، ص�الح 

الدين،2013، ص78

)8( انظ��ر الم��ادة )الاول��ى/2( من قان��ون ضريبة الدخل 

النافذ.

)9( ق��رار اللجن��ة الاس��تئنافية الثالث��ة رق��م )75ل3 في 

000/6/18 2 غير منشور

)10( يمكن ان نستشف ذلك من نصوص الفقرات)9،6،2( 

من المادة الاولى من قانون ضريبة العقار النافذ.

)11( ومن بينهم د. طاهر الجنابي ،مصدر سابق، ص258. 

ود. عل��ي هادي عطية   الهلالي ،الاتجاهات الحديثة 

ف��ي الضرائب المباش��رة، ب�ال دار ومكان نش��ر،، 

2012، ص79

)12(  انظ��ر المادة )الأولى /8( م��ن قانون ضريبة العقار 

النافذ. وقرار مجلس قيادة الثورة المنحل رقم )120( 

في 1980/1/5

)13( انظر المادة )الثالثة/1( من القانون أعلاه.

)14( انظر  المادة )السادسة /1( من القانون أعلاه.

)15( انظر  المادة )الحادية عشر/2( من القانون اعلاه

)16( انظ��ر المادة )الاولى ( من قانون ضريبة العرصات 

رقم ) 26 ( لسنة 1962

)17( قرار اللجنة الفنية رقم )6( في 2010/5/25 منشور 

في الكتاب الس��نوي لسنتي 2009-2010، الصادر 

عن الهيئة العامة للضرائب،    ص 292

)18( انظ��ر المادة)ثانيا( من ق��رار مجلس قيادة الثورة 

) المنحل( رقم 120 لس��نة 2002.

)19( انظ��ر ف��ي تفصيل ذل��ك كتابنا عل��م المالي��ة العامة 

والتش��ريع المالي في العراق ،ط2، العاتك لصناعة 

الكتاب، القاهرة ،2012 ص200-199

)20( د. حسين خلاف ، الاحكام العامة في قانونية الضريبة ،دار 

النهض��ة العربي��ة ،القاه��رة،1966،ص 153

احم��د، مص��در  ناج��ي  د.رائ��د  ذل��ك  ف��ي  )21( ينظ��ر 

سابق،ص86

)22( د. احم��د خلف حس��ين الدخي��ل، المالي��ة العامة من 

منظور قانوني، مصدر سابق، ص104.

)23( الم��ادة )الاول��ى /4( م��ن قانون ضريب��ة الدخل رقم 

)113(  لسنة 1982النافذ.
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)24( الفقرة )6( من المادة الاولى من القانون اعلاه

)25( المادة الرابعة عشر من القانون اعلاه.

)26( المادة )السادسة والعشرون /1( من القانون اعلاه.

)27( الفق��رة )6( م��ن الم��ادة الاولى  من قان��ون ضريبة 

العقار رقم )162( لسنة 1959 النافذ.

)28( الم��ادة الاول��ى من قان��ون ضريب��ة العرصات  رقم 

)26( لسنة 1962النافذ.

)29( د. حسين خلاف ، مصدر سابق،ص167.

)30( المادة )السابعة عشر( من قانون ضريبة الدخل النافذ.

21( المادة )تس��ع عش��رة (من قانون أعلاه. (

)32( المادة العاشرة من قانون ضريبة العقار النافذ.

)33( انظ��ر ف��ي ذل��ك الم��ادة )1( من قانون مك��س النفط 

ومنتجات��ه رقم )9( لس��نة 1939 العراق��ي المعدل 

النافذ.

)34( انظ��ر ف��ي ذلك د. حس��ين خلاف،  مصدر س��ابق، 

ص182-181.

)35( المادة )الأولى/9( من قانون ضريبة العقار النافذ.

)36(  المادة الأولى من قانون ضريبة العرصات النافذ.

)37( ينظر في تفصيل ذلك 

Lucien Mehl, science et technique fis-

cal ,presses uniiversities de france 

,Paris.1959,p639.

وبحثنا الوسوم مبدأ عدم رجعية القوانين الضريبية وتطبيقه 

ف��ي العراق، مجل��ة جامعة تكريت للعل��وم القانونية 

والسياسية ،ع)2(، س)1(،2009،ص17-15. 

)38( الفقرة )تاس��عا( من المادة )19( من دس��تور 2005 

النافذ.

)39( الم��ادة )الثالثة عش��ر /1( من قان��ون ضريبة الدخل 

النافذ.

)40(  المادة )الثالثة /1 ( من القانون اعلاه

)41( انظ��ر الفقرة )ثاني��ا ( من قرار مجل��س قيادة الثورة 

)المنحل( رقم )120( لسنة 2002 النافذ.

)42( انظ��ر تفصيل ذلك ف��ي المواد)ثالثة عش��ر( و)ثالثة 

عشر مكررة(

)43( انظر في تفصيل ذلك عثمان س��لمان غيلان، مصدر 

سابق، ص 63-62.

)44( من بينهم د.احمد خلف حسين الدخيل، تجزئة القاعدة 

القانوني��ة ف��ي التش��ريع الضريبي ،ط1،المؤسس��ة 

الحديث��ة للكت��اب ،لبن��ان ،2012،ص51.عثم��ان 

س��لمان غي�الن ،المص��در ذات��ه،ص58 .ابراهي��م 

حميد محس��ن الزبيدي ، الفراغ التشريعي في أحكام 

الضرائب المباش��رة في الع��راق، اطروحة دكتوراه 

,كلي��ة القانون/جامع��ة بغداد،2007،ص31.وم��ن 

الفق��ه المصري الذي قال بمث��ل هذا الراي مصطفى 

اب��و زيد فهمي، الدس��تور المصري ، ط2 ، منش��أة 

المعارف ، الاسكندرية ، 1958 ، ص 369. 

)45( مثال ذلك ن��ص المادة)62(من قانون ضريبة الدخل 

رقم 113 لس��نة 1982 المعدل، الت��ي ألغت قانون 

ضريب��ة الدخ��ل رق��م 95لس��نة1959 وتعديلاته، 

وكذلك ن��ص المادة )35(من قان��ون ضريبة العقار 

رق��م 126لس��نة 1959 المعدل، الت��ي ألغت قانون 

ضريبة الأملاك رقم 17 لسنة 1940 وتعديلاته.

)46( ينظ��ر ف��ي ذل��ك عثم��ان س��لمان غي�الن ،مص��در 

سابق،ص66

)47( انظر تفصيل ذلك ادى جهاد س��عيد ناصر خصاونة، 

الضمان��ات الدس��تورية للالت��زام الضريبي��ة وفق��ا 

اطروح��ة  مقارن��ة(،   الاردني)دراس��ة  للتش��ريع 

دكتوراه، كلية الدراسات العليا، جامعة عمان العربية 

للدراسات العليا, 2006,ص 37-35.
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)48( وم��ن اصحاب هذا الراي بالنس��بة للأنظمة القانونية 

التي تش��ابه النظام القانوني العراقي في هذه المسألة 

جهاد سعيد خصاونة ، المصدر السابق، ص85.

)49( المادة )السابعة والاربعون ( من قانون ضريبة الدخل 

النافذ.

)50( المادة ) الثالثة والعشرون ( من قانون ضريبة العقار 

النافذ.

)51( عثمان سلمان غيلان، مصدر سابق،ص72-71.

)52( انظر تفصيل ذلك د.رائد ناجي احمد ،علم المالية العامة 

والتشريع المالي في العراق، مصدر سابق، ص165.

)53( م 28 /اولا من الدستور النافذ

)54( ومن ذلك ما نصت عليه المادة)الخامسة والاربعون( من 

قانون ضريبة الدخل النافذ.

)55( ينظر د. حسين خلاف ،مصدر سابق،ص66.

)56( المادة الأولى من قانون ضريبة العرصات النافذ.

)57( ينظر المادة التاسعة من قانون ضريبة العرصات النافذ.

)58( المادة الأولى /ج من قانون ضريبة العقار النافذ.

)59( المادة الاولة من قانون ضريبة العرصات النافذ.

)60( المادة)اولا/9( من قانون ضريبة العقار النافذ

)61( انظ��ر تفصيل ذلك في الم��ادة) الثالثة/(1 من القانون 

اعلاه التي حددت نطاق الاعفاء بالدور التي لا تزيد 

أقيامه��ا الايجاري��ة عن مبال��غ معينة بينه��ا وتتباين 

بحس��ب وجودها ف��ي مراكز المحافظات الرئيس��ية 

او مراك��ز المحافظات الاخرى او المدن والقرى)(. 

ولك��ن لان الاقي��ام الايجاري��ة المح��ددة تل��ك بنص 

القان��ون كانت منخفض��ة جدا اذ تت��راوح بين )75 

دينار و200( دينار ولم تكن مواكبة لوتيرة التضخم 

المتصاع��دة  التي م��ر بها العراق لاس��يما في فترة 

السبعينات مما تسبب في عدم إمكانية تطبيق الإعفاء 

المذكور من الناحية العملية وهو ما دفع بالمشرع في 

سنة 1980 الى إعفاء دار السكن او الشقة السكنة من 

ضريب��ة العقارحيث كان ذل��ك بموجب قرار مجلس 

قيادة الثورة)المنحل( رقم)20( في 1980/1/5 كما 

اعفى بموجب قراره مجلس قيادة الثورة رقم)520( 

في 1987/7/20 دار س��كن واحدة او ش��قة يشغلها 

وال��دا صاح��ب ال��دار او احدهما ش��رط ان لا يملك 

الشاغل دارا او شقة سكنية على وجه الاستقلال. 

)62( د. عامر عياش عبد و د. احمد خلف حس��ين الدخيل، 

دس��تورية الضرائ��ب في الع��راق، مجل��ة الرافدين 

)المجلد13( ،ع)49(،س16(،ص272.

)63( انظ��ر المادة )الاولى /2( من قان��ون ضريبة الدخل 

النافذ.

)64( انظ��ر ف��ي اوج��ه الاخت�الف الاخ��رى بي��ن خصم 

التكاليف والإعفاء من الضريبة ،مها حاجي شاهين، 

التنزيلات في قانون ضريبة الدخل،ط1، منشورات 

زين الحقوقية، بلا مدينة ،2013،ص55-54.

)65( ص��در الق��رار اع�اله في الجلس��ة الس��ابعة عش��ر 

الاعتيادية  المعقودة بتاريخ 2009/5/17  

)66( ومنها ما نصت عليه المادة الثانية عش��ر مكررة من 

قانون ضريبة الدخل الناف��ذ التي جاء فيها )للوزير 

أن يقت��رح ضمن مش��روع قان��ون الموازنة العامة 

الس��نوية للدول��ة تعدي��ل الس��ماحات  المنص��وص 

عليه��ا في المادة الثانية عش��رة ومقي��اس الضريبة 

المنص��وص علي��ه ف��ي الم��ادة الثالث��ة عش��ر من 

ه��ذا القان��ون كلم��ا دع��ت الظ��روف الاجتماعية 

والاقتصادي��ة إل��ى ذلك( .كم��ا ورد ذات الحكم في 

المادة )اثنتان وثلاث��ون مكررة( من قانون ضريبة 

العق��ار النافذ  التي نص��ت على)  للوزير أن يقترح 

ضم��ن مش��روع الموازن��ة العامة الس��نوية للدولة 

تعدي��ل مقي��اس احتس��اب الضريب��ة المنص��وص 

علي��ه في الم��ادة الثانية من ه��ذا القانون كلما دعت 

الظ��روف  الاقتصادية   والاجتماعية   إل��ى ذل��ك(
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)67( نص��ت على ذلك الم��ادة) 9( من قانون الكمارك رقم 

)23( لسنة 1984 النافذ.

)68( ينظر في ذلك د.رافد خلف هاش��م و د.عثمان س��لمان 

غيلان، التش��ريع بين الصناع��ة والصيغة،ط1، بلا 

دار ومكان نشر،2009،ص19

)69( اك��دت المحكمة الاتحادية العليا في العراق وفي اكثر 

م��ن قرار على ضرورة التميي��ز بين اقتراح القانون 

واعداد مشروعه بان الاول يمكن ان يوكل امره الى 

الس��لطة التشريعية بحسب الدس��تور. اما الثاني فان 

امره يدخل حصرا ضمن صلاحيات السلطة التنفيذية 

)مجل��س ال��وزراء او رئيس الجمهوري��ة( ومن بين 

ه��ذه القرارات قرارها رقم )48( في 2012/2/12 

وكذلك قرارها رقم )19( في 2013/5/6.

)70( انظ��ر تفصيل ذل��ك ابراهيم حمي��د الزبيدي, مصدر 

سابق, ص172

)71( انظر نص المادة )80/ اولا( من الدستور النافذ

)72(  اع��دت الكثير من الق��رارات الضريبية النافذة وفق 

هذه الطريقة ومثالها القرار رقم 120 لس��نة 2002 

الذي ادخل تعديلات كبيرة على قانون ضريبة الدخل 

رقم 113 لس��نة 1982 كالغاء العمل بنظام الإعفاء 

المطلق من الضريبة فيما يتعلق بالعقارات ، والقانون 

رقم 66 لسنة 2001 الذي عدل قانون ضريبة العقار 

رقم 162 لسنة 1959 النافذة. اشار الى ذلك ابراهيم 

حميد الزبيدي، مصدر سابق،ص173.

)73( انظر المادة )5( من قانون مجلس شورى الدولة رقم 

)65( لسنة 1979 النافذ.

)74( ينظر في ذلك د.رافد خاف هاشم البهادلي و د.عثمان 

سلمان غيلان ،مصدر سابق، ص20،هـ12.

)75( انظر الفقرة )ثالثا( من المادة)80( من الدستور النافذ 

لسنة 2005.

)76( ينظ��ر ف��ي ذل��ك د. عل��ي محم��د بدي��ر واخ��رون، 

مب��ادئ واح��كام القان��ون الاداري، طبع��ة منقحة، 

الكتاب ،القاهرة،1992،ص453  الناش��ر لصناعة 

وكذل��ك د. ماهر صالح علاوي الجبوري ،الوس��يط 

ف��ي القان��ون الاداري ،دار اب��ن الاثي��ر للطباع��ة 

والنشر،الموصل،2009،ص366.

)77( انظ��ر ف��ي تفصيل ذلك عبد الباق��ي  البكري و زهير 

البش��ير، المدخ��ل لدراس��ة القانون، بي��ت الحكمة ، 

بغ��داد،1989،ص17 ود. راف��د خل��ف هاش��م ود. 

عثمان سلمان غيلان ن ، مصدر سابق, ص17.

)78( في المادة )60( منه

)79( في المادة )34( منه

)80( في المادة )10( منه

)81( د.احمد خلف حسن الدخيل، مصدر سابق، ص81.

)82( د. س��ليمان الطم��اوي ، النظري��ة العام��ة للقرارات 

الاداري��ة ، ، ط 5 ، دار الفك��ر العرب��ي ، القاهرة ، 

1984، ص 496 وابراهي��م حميد الزبيدي، مصدر 

سابق،ص177

)83( عثمان سلمان غيلان ، مصدر سابق ، ص 128

)84(  د.علي محمد بدير واخرون، مصدر سابق،ص452

)85( المادة)93/ ثانيا( من الدستور النافذ.

)86( يرى الاس��تاذ الدكتور غ��ازي فيصل ان اختصاص 

المحكم��ة الاتحادي��ة العلي��ا بالنظ��ر في دس��تورية 

الانظم��ة مح��ل نظ��ر وكان الاولى ان ين��اط امرها 

بمحكم��ة القض��اء الإداري كح��ال التعليم��ات لان 

كليهما يعدان من الق��رارات الادارية التنظيمية وان 

نظ��ر الاخيرة بصحته��ا يس��تدعي ان تزنها بميزان 

الدس��تور والقانون ن��زولا عند مبدأ ت��درج القواعد 
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القانونية ،كما ان حكم هذه المحكمة بعدم مشروعيتها 

ي��ؤدي الى الغائها باثر رجعي بخلاف حكم المحكمة 

الاتحادية العليا الذي يس��ري باثر مباش��ر من تاريخ 

اص��دار الحك��م فض�ال عن ف��روق  اخ��رى ذكرها 

.انظ��ر تفصي��ل ذل��ك د. غ��ازي فيص��ل مه��دي، 

المحكم��ة الاتحادي��ة العليا ودورها ف��ي ضمان مبدأ 

وجهة  المش��روعية,ط1،2008،ص30-32.ولدينا 

نظر مغايرة لذلك بالنس��بة للش��ؤون الضريبية اذ ان 

الحكم بعدم دس��تورية الانظمة الضريبية لمساس��ها 

باختصاص السلطة التشريعية المحدد دستوريا على 

س��بيل الحصر  يحيلها الى اعمال منعدمة ولا ترتب 

اث��را قانونيا بالأس��اس ،فهي لا تع��دو كونها اعمال 

مادية محضة ومن ثم يلحقها الزوال باثر رجعي لانها 

تعبر بش��كل واضح عن اغتصاب السلطة مما يدخلها 

ذل��ك في حومة عي��ب الاختصاص الجس��يم .وهذا ما 

اتفق عليه الفقه والقضاء بش��كل عام .انظر في ذلك د. 

ماجد راغب الحلو، القضاء الاداري ،دار المطبوعات 

الجامعية، 1985، اسكندرية،ص370 وما بعدها.

)87( انظ��ر الم��ادة )7/اولا( م��ن قان��ون مجلس ش��ورى 

الدولة رقم )65( لسنة1979 المعدل بقانون التعديل 

الخامس  رق��م )17( لس��نة 2013. )وقائع عراقية 

)ع4283( في 2013/7/29.(

)88( انظ��ر الم��ادة )94( م��ن الدس��تور الناف��ذ. والم��ادة 

)ثامن��ا/ج( من قانون مجلس ش��ورى الدول��ة النافذ 

المعدل بقانون )17( لسنة 2013.

)89( انظ��ر الم��واد )37- 40( من قان��ون ضريبة الدخل 

النافذ.

)90( انظر المادة عشرون من قانون ضريبة الدخل النافذ.

)91( انظر المادة )74( من قانون الكمارك رقم) 23( لسنة 

1984 النافذ.

)92( انظر في تفصيل اختصاص محكمة القضاء الاداري 

ف��ي العراق بنظر الق��رارات الاداري��ة العامة بحثنا 

الموسوم، مدى اختصاص القضاء الاداري بالفصل 

في الطعون الضريبة)دراس��ة مقارنة(، مجلة جامعة 

تكري��ت للعلوم الانس��انية ،المجل��د)15(، ع)11(، 

2008، ص344 وما بعدها.

)93(انظ��ر الم��ادة ) س��تون/1( م��ن قان��ون ضريب��ة 

الدخ��ل  الناف��ذ.

)94( والت��ي نصت عل��ى ان يكون منها )4- النس��ب التي 

تقرر بنظام من كلفة الموجودات الثابتة المادية )عدا 

المباني والعقارات( المكائن والمعدات الأخرى لقاء 

اندثارها أو اس��تهلاكها م��ن جراء اس��تعمالها اثناء 

السنة التي نجم فيها الدخل( 

)95( د. احم��د خل��ف حس��ين الدخي��ل ، تجزئ��ة القاع��دة 

الضريبية، مصدر سابق،ص57

)96( علي هادي عطية الهلالي ،تفس��ير قوانين الضرائب 

المباش��رة ف��ي الع��راق، اطروح��ة دكت��وراه، كلية 

القانون /جامعة بغداد،2004,ص236

)97( انظ��ر تفصي��ل ذلك لدى علي ه��ادي عطية، مصدر 

سابق، ص255-240

)98( اشار اليه قيصر يحيى جعفر الربيعي ، السلــــــطة 

التقديرية للإدارة في فرض ضريبة الدخل في القاـــنون 

العراقي، اطروحة دكتوراه، كلية القانون /جامعة بغداد، 

2004، ص54. 
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Dr.Raid Naje Ahmed *

Absrtract

The Disputed of tax affairs in almost all countries of the world are the two 
authorities: legislative authority and the executive authority, which it needs 
to graduate rules define the responsibilities of each and what is attempted 
to be pursued by the constitutional legislator Iraqi force in the Constitution 
of 2005, which entrusted the legislative power of taxation and adjusted and 
collected and exemption, and in Article (28 / I) and is known as the legal ele-
ments of the tax, and therefore not entitled to delegate this authority that left 
to the executive branch. And on the other hand denied the recent undertak-
ing any action that would incursion in those legal elements, but this does not 
preclude the other hand, that the exercise of other areas within the tax affairs 
and is highlighted by the research, which was divided into two sections deal-
ing with the jurisdiction of the first the legislative authority in the tax affairs 
it was identified four are taxation, modify, and exemption from and collected 
while the second section has waded into the terms of reference of the execu-
tive authority in the tax aspects and is, its competence to propose tax laws 
and the preparation of projects as assigned to deal with alone is implemented 
as well as the right to interpret the tax provisions ambiguous, and attempt to 
elucidate the intention of the legislator and the destination of them.

Distribution of tax’s jurisdiction between legislative and 
executive authorities according to Iraqi constitution of 2005

* College of Law / AL- Anbar University
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المقدمة

إن ايجاد نظام دولي كفوء للمساءلة الجنائية 
ع��ن انته��اكات تس��تهدف حقوق الانس��ان في 
زم��ن الح��رب – أو النزاعات المس��لحه – تعد 
من الضمانات الأساس��ية لاحت��رام هذه الحقوق 
والحيلول��ة من دون المس��اس به��ا ، وعليه فقد 
س��ار المجتمع الدول��ي بخطوات ثابت��ه متتالية 
نح��و ه��ذا اله��دف ، فق��د ظه��رت أول��ى هذه 
المحاولات في الفترة التي تلت الحرب العالمية 
الاولى ،إذ نصت اتفاقية فرس��اي على محاكمة 
قيص��ر الماني��ا ، وكل ش��خص تاب��ع للحكومة 
الالماني��ة اته��م بارتكاب جرائم ح��رب ، وذلك 
أم��ام محاكم خاصة ذات طاب��ع دولي، وبانتهاء 
الح��رب العالمية الثانية ظهرت هذه الفكرة مرة 
اخ��رى ، وعلي��ه فقد تم انش��اء محاك��م طوكيو 
ونورمبــــــي��رغ ،الإ أن ه��ذه المحاك��م كان��ت 
مطبوع��ه بفرض إرادة ال��دول المنتصره على 

ال��دول المهزوم��ه ، ث��م ف��ي تس��عينيات القرن 
الماضي تم انش��اء ع��دد من المحاك��م الجنائية 
الخاص��ة الت��ي تش��كلت لمواجه��ة الانتهاكات 
الجسيمة لحقوق  الانسان، والاعراف، وقوانين 

الحرب في كل من يوغسلافية وراواندا.

إلا أن الح��دث الاه��م ه��و دخ��ول النظ��ام 
الأساس��ي للمحكمة الجنائي��ة الدولية حيز النفاذ 
ف��ي 1 تموز/ 2002 ، إذ إن بهذا الحدث اصبح 
القان��ون الدول��ي مس��لح بجهاز قضائ��ي كفيل 

بمحاس��بة مرتكبي الجرائم الخط��ره في مجال 

حق��وق الانس��ان والقان��ون الدولي الانس��اني ، 

إلا أن  مخ��اوف بعض ال��دول من هذا الجهاز، 

والمواق��ف المتباين��ة    لل��دول ، ورب��ط ه��ذه 

المحكم��ة بمجلس الام��ن ، قد اف��رز جملة من 

القي��ود على اختصاصات ه��ذه المحكمة حاولنا 

معالجتها من خلال ثلاثة مباحث ،وكلآتي :-

القيود الواردة  على اختصاصات المحكمة 
الجنائية الدولية 

أ.م.د. هديل صالح الجنابي)*(

*  الجامعة المستنصرية / كلية القانون 
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المبحث الاول :- استبعاد نظام القبول المسبق 

المبح���ث الثان���ي :- القي���ود ال���وارده اعلى 
اختصاص المحكمة الموضوعي والزمني .

المبحث الثالث:- دور مجلس الامن في تقييد 
اختصاصات المحكمة.

المبحث الاول 

استبعاد نظام القبول المسبق
أثارت هذه المس��ألة ج��دل كبير داخل لجنة 
القان��ون الدول��ي من��ذ بدء تعرضه��ا لموضوع 
انشاء المحكمة الجنائية الدولية، ألا وهي مسألة 
القبول المس��بق لانعق��اد ولاي��ة المحكمة، وإذا 
تع��ددت الاراء في هذا المجال فهناك من اقترح 
ان يكون لهذه المحكمة اختصاص عالمي بدون 
موافق��ة أي دولة وبدون توفر ش��روط ، وهناك 
من اقترح توافر ش��روط مس��بقة قبل ممارس��ة 
المحكم��ة لاختصاصه��ا ، وف��ي الموتم��ر ت��م 
التوصل إلى صيغة نهائية وردت في المادة )12( 
من النظام الاساس��ي للمحكمة ،إذ نصت المادة 

)12( في فقرتها الثانية على مايأتي :-

1- في حال��ة الفقرة )ا( او )ج( من المادة 
13 يج��وز للمحكمة أن تم��ارس اختصاصها 
إذا كانت واحد أو أكثر من الدول التالية طرفاً 
في هذا النظام الأساس��ي أو قبلت باختصاص 

المحكم��ة    وفق��ا للفق��رة )3(.

وبذل��ك فأن الجمل��ة الاولى من الم��ادة)12( 
كفل��ت صراح��ة ع��دم قب��ول الإدع��اء الدولي 
المباش��ر س��واء من قبل الدولة الط��رف )ماده 
13/فق��رة أ( أو من قبل المدعي العام )ماده13/ 
فق��ره م( ، إلا إذا وافقت دولة جنس��ية المتهم أو 
محل الجريمة على قبول المس��بق لانعقاد ولاية 

المحكم��ة ، والاس��تثناء الوحيد يكم��ن في حالة 
الادع��اء من قب��ل مجلس الامن وذلك بحس��ب 
)المادة 13/ فقرة ب( وبناء على ما تقدم سنقسم 

هذا المبحث وفق الترتيب التالي :-

المطل���ب الاول – قبول ولاية المحكمة من قبل 
دولة جنسية المتهم .

المطلب الثاني – قبول ولاية المحكمة من قبل 
دولة محل الجريمة .

المطلب الثالث – امت���داد اختصاص المحكمة 
عند الاحاله من مجلس الامن .

المطلب الاول 

  قبول ولاية المحكمة من قبل دولة 
جنسية المتهم .

ط��رح هذا القيد أثناء المناقش��ات التي تمت 
في مؤتمر روما عام 1998 ، ونادت بهذا القيد 
الولايات المتحده الامريكية، في حين ان اغلبية 
الدول دعت إل��ى أن يكون للمحكمة اختصاص 
تلقائي ومباشر على جرائم الحرب ، والابادة او 
العدوان، والجرائم ضد الانسانية، ومع ذلك فقد 
ذهبت الولاي��ات المتحده الى ان يكون للمحكمة 
اختصاص تلقائ��ي على جرائم الاباده الجماعية 
فق��ط ، اما في غير ه��ذه الجرائم فلابد أن يكون 

للمحكمة نظام خاص لقبول اختصاصها .)1(

كم��ا تقدمت المانيا باقت��راح مفاده أن يكون 
اختص��اص المحكم��ة عالم��ي م��ن دون حاجة 
لموافق��ة أي دول��ة، أم��ا المملك��ة المتح��ده فقد 
اقترح��ت موافقة فئ��ات معينة من ال��دول غير 
الاط��راف في النظ��ام الأساس��ي، وهو موقف 
يختلف ع��ن موقف الولايات المتحده الامريكية 
ال��ذي يتطل��ب موافق��ة الدولتي��ن دول��ة الاقليم 
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ودولة الجنس��ية، أما المقترح الكوري الجنوبي 
ال��ذي حاز على مس��اندة أغل��ب دول العالم فقد 
تطل��ب موافقة اربع دول تكون طرفا في النظام 
الاساس��ي للمحكم��ة، والذي تم تحس��ينه بقبول 
دول��ة من بي��ن دولتين فقط كما ف��ي نص المادة 

)12( من النظام الاساسي. )2(

إلا أن رف��ض الولايات المتح��ده الامريكية 
له��ذه المقترح��ات، واصرارها عل��ى ضرورة 
موافق��ة الدولة التي ينتمي إليها المتهم بجنس��يتة 
حتى يقوم اختصاص المحكمة في مواجهته كان 
الهدف منه حماية مواطنيها من أفراد قوات حفظ 
الس�الم، والعمليات العس��كرية التي تتم خارج 
أراض��ي الولاي��ات المتحده حت��ى لايتعرضوا 

لاختصاص المحكمة الجنائية الدولية.

وبن��اء على ماتق��دم فقد جاء ن��ص المادة 
)12( من النظام الاساس��ي للمحكمة في الفقرة 

)ب( من��ة لين��ص عل��ى مايل��ي )ب- الدولة 
الت��ي يكون الش��خص المته��م  بالجريمة احد 
رعاياها .(، وعلية ف��إن اختصاص المحكمة 
الش��خصي يثبت بالنس��بة لرعايا إحدى الدول 
الأط��راف او إحدى الدول غير الأطراف إذا 
قبل��ت هذه الاخيرة الولاية الخاص��ة للمحكمة 

فيم��ا يتعل��ق  بالجريم��ة    قي��د البح��ث.)3(

ان المحاك��م الجنائية الدولي��ة غالباً تفرض 
قيود عل��ى محاكمة الاش��خاص الطبيعيين عند 
ارتكابهم لجرائم حرب، إذ إن هذه المحاكم غالباً 
ما ينص في نظامها الأساسي على اختصاصها 
الش��خصي بحي��ث يش��مل في بع��ض الحالات 
مجرم��ي الح��رب كاف��ة، وفي ح��الات اخرى 
بعضهم فقط، كما انها قد تتطلب توافر ش��روط 
معينة في الاشخاص الذين تختص بمحاكمتهم، 
وذل��ك ابتداء من محكمة نورمبيرغ إذ بمراجعة 

ميثاق المحكمة العس��كرية الدولية )نورمبيرغ( 
ع��ام 1945 ، نجد أن المادة الاولى تنص على 
محاكمة ومعاقبة كبار مجرمي الحرب من دول 
المح��ور الاورب��ي مما يعن��ي أن الاختصاص 
الش��خصي للمحكمة يقتص��ر فقط على مجرمي 
الح��رب الاوربيين من دول المح��ور، ومن ثم 
فه��و لا يش��مل مجرمي الح��رب الاوربيين من 
غير دول المحور كما لا يش��مل مجرمي حرب 
غير الاوربيي��ن من دول المح��ور، وعلية فأن 
اختص��اص المحكم��ة لا يمتد ليش��مل مجرمي 
الحرب من الحلفاء، لذلك اطلق على محاكمات 
نورمبي��رغ لف��ظ )عدال��ة المنتصري��ن( ، وقد 
ظه��ر ذلك جلي��اً من خ�الل الكلم��ة الافتتاحية 
للمدع��ي العام لمحكمة نورمبي��رغ عندما اعلن 
أن العدوان واس��ع النطاق الذي ارتكبة مجرموا 
الحرب لم يترك س��وى القلة القليلة ليكونوا على 
الحي��اد، وأنه ما أن يق��وم المنتصرون لمحاكمة 
المهزومي��ن، ويت��رك للآخرين مهم��ة محاكمة 
انفسهم، ولكن بعد الحرب العالمية الأولى تعلمنا  

ان اللجوء لهذا الحل لاجدوى منه.)4(

وكذلك الحال في المحكمة العسكرية الدولية 
بالش��رق الاقص��ى )طوكي��و(، والت��ي تختص 
بمحاكم��ة كب��ار مجرم��ي الحرب في الش��رق 
الأقص��ى فعل��ى الرغم م��ن ان ميث��اق طوكيو 
يختلف ع��ن ميثاق نورمبيرغ ف��ي عدم قصره 
للمحاكم��ات عل��ى مجرم��ي الح��رب من دول 
المحور وأنما يمتد ليشمل كافة مجرمي الحرب 
ف��ي الش��رق الأقص��ى م��ع ذل��ك فالمحكمة لم 
تتعرض إلا للجرائم التي ارتكبها اليابانيون من 
دون تل��ك التي ارتكبها الامريكيون في الش��رق 
الأقص��ى، وعلل��وا ذلك ب��أن الاستس�الم غير 
المشروط وفقا لإعلان بوتسدام لا يجعل اليابان 
في وضع يس��مح بمحاكمة الحلفاء )5(، وهو قيد 

من نوع آخر على اختصاصات المحكمة.
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أم��ا بالنس��بة للمحكم��ة الجنائي��ة الخاص��ة 
بيوغس�الفيا الس��ابقة ، ف��أن اختصاصه��ا امتد 
ليشمل كافة الاشخاص المسؤولين عن ارتكاب 
الدول��ي  القان��ون  ف��ي  الخطي��ره  الانته��اكات 
الإنساني المرتكبة على اقليم يوغسلافية السابقة 
من��ذ العام 1991 ، حيث نص��ت الماده )6( من 
النظام الأساس��ي لهذه المحكمة على أن يقتصر 
اختصاصها على الاشخاص الطبيعيين من دون 
الاش��خاص المعنويي��ن ، وهي بذلك اس��تبعدت 
الاش��خاص المعنويي��ن مم��ا يش��كل قي��د على 
اختص��اص المحكمة، في حين نج��د أن محاكم 
نورمبي��رج حاكمت المنظمات الاجرامية – اي 
الاش��خاص المعنوية – ولم يكن الهدف محاكمة 
المنظمات بذاتها بل الهدف الوصول إلى إقرار 
الصفه الإجرامية لهذه المنظمات لتسهيل اثبات 

المسؤولية الجنائية الفردية لأعضائها.)6(

وق��د اختص��ت محكم��ة روان��دا بمحاكمة 
الاش��خاص المس��ؤولين ع��ن ارت��كاب الإباده 
الجماعية والانتهاكات الخطيره الاخرى للقانون 
الدولي الإنساني التي ارتكبت على اقليم رواندا 
، وتختص أيضا بمحاكمة المواطنين الروانديين 
المس��ؤولين عن الابادة الجماعي��ة والانتهاكات 
الخط��ره الاخرى التي ارتكبت على اقليم الدول 
المجاوره لرواندا في الفترة بين 1 كانون الثاني 
1994 و31 كان��ون الاول ع��ام 1994 ، إذ 
نص��ت المادة )5( من نظ��ام المحكمة على أن 
يقتصر اختصاصها على الاشخاص الطبيعيين 
دون الاش��خاص المعنويي��ن ، وهن��ا المحكمة 
مقي��دة بذات القي��د الذي فرض عل��ى المحكمة 
الجنائي��ة الدولي��ة ف��ي يوغس�الفيا، الا وه��و 

اس��تبعاد الاش��خاص المعنوية.)7(

ام��ا المحكم��ة الجنائي��ة الدولية المنش��أة 
بموج��ب نظ��ام روم��ا فتم��ارس اختصاصها 
عل��ى الاش��خاص الطبيعيين الذي��ن يرتكبون 
تك��ون  والت��ي  خط��ورة،  الأش��د  الجرائ��م 
مح��ط الاهتم��ام الدول��ي ، وايض��ا يش��ترط 
الدولية  الجنائي��ة  المحكم��ة  لقي��ام اختصاص 
الش��خصي أن يكون أح��د رعايا دولة طرف 
في النظام الاساس��ي للمحكم��ة او اذا لم يكن 
المته��م من أح��د رعايا دولة ط��رف، فيجب 
ف��ي ه��ذه الحال��ه موافقة دول��ة المته��م التي 
ينتم��ي اليه��ا بجنس��يتة ، كم��ا أن المحكم��ة 
لاتك��ون مختص��ة اذا كان الش��خص مرتكب 
الفعل يقل عمره عن )18( عاما وقت ارتكاب 
الجريمة المنس��وبة إليه وذلك بحس��ب المادة 
)25( من النظ��ام الاساس��ي للمحكمة ، وعلية 

ف��أن المحكمة مقي��دة بقيد قبول دولة جنس��ية 
المته��م متى ماكانت ه��ذه الدولة غير طرف 
ف��ي النظ��ام الاساس��ي للمحكم��ة، وكذلك قيد 

عم��ر المته��م .)8(

المطلب الثاني  

قبول ولاية المحكمة من قبل دولة محل   
الجريمة .

هناك مبدأن اساسيان لتحديد الاختصاص 
المكان��ي للمحاك��م الجنائي��ة وهم��ا :-

الأول – مبدأ الاختصاص الاقليمي الشخصي .

إذ يش��ترط لارت��كاب الفعل��ي للجريمة او 
اح��د عناصرها عل��ى اقليم دول��ة معينة لقيام 

اختص��اص المحكم��ة .
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الثاني – مبدأ الاختصاص الاقليمي 
الموضوعي.

ووفقا لهذا المبدأ يكون كافيا لقيام اختصاص 
المحكم��ة مجرد ترتب أثر الجريمة داخل اقليم 
دولة معينة ايا كان مكان ارتكابها . وقد تباينت 
المحاكم الجنائية الدولية من حيث الأخذ بهذين 
المبدأين  فبالنس��بة لمحكمة يوغسلافية السابقة 
، فق��د اقتصر اختصاصها على الجرائم الدولية 
التي ارتكبت على اراضي يوغس�الفية السابقة 
،ويتضم��ن ذل��ك الاقالي��م الب��ري، والبحري، 
والج��وي، وبناء عل��ى ماتقدم ف��إذا ما ارتكب 
أح��د الأش��خاص ع��ددا م��ن الجرائ��م الداخلة 
ضم��ن الاختصاص الموضوع��ي للمحمكمة ، 
وكان بعضها داخل حدود يوغس�الفيا السابقة، 
والبع��ض الآخ��ر خارجها ،ف��أن الاختصاص 
المكان��ي للمحكم��ة س��وف يثبت فقط بالنس��بة 
للجرائم المرتكبة داخل اقليم يوغسلافيا السابقة 
دون تل��ك المرتكبة خارجها )9( مما يش��كل قيد 

عل��ى اختصاص��ات     المحكم��ة.

أما محكمة رواندا فأنها بمحاكمة الاشخاص 

المس��ؤولين عن ارت��كاب الانته��اكات الخطرة 

للقانون الدولي الإنس��اني في رواندا ، قد تمتعت 

باختصاص ش��خصي ومكاني متداخ��ل ، إذ إن 

المحكم��ة تحاك��م كل من ارتك��ب انتهاكا ضمن 

الاقلي��م الروان��دي – الاقلي��م الب��ري والبحري 

والجوي – كما تختص ايضا بمحاكمة الروانديين 

عن الانتهاكات الخطيرة للقانون الدولي الانساني 

التي في ال��دول المجاورة،بمعن��ى أن المحكمة-

محكم��ة روان��دا- تخت��ص بمحاكمةالروانديين 

وغي��ر الروانديي��ن طالم��ا الجرائ��م الدولي��ة قد 
ارتكبت في ح��دود الاراض��ي الرواندية،اما اذا 
كان��ت الجرائم الدولية قد ارتكب��ت خارج حدود 
الاراضي الرواندية فيش��ترط لقي��ام اختصاص 
المحكمة ان تكون قد ارتكبت بوساطة المواطنين 
الروانديين،ممايدلل على ان المحكمة لا تختص 
بمحاكم��ة غير الروانديي��ن الجرائم التي ترتكب 
خارج ح��دود رواندا)10(،وهذا الامر يش��كل قيد 
على اختصاصات المحكم��ة ،إذا ان من الممكن 
أن يكون غيرالرواندي قد ارتكب انتهاك لقواعد 
القانون الدولي الانساني خارج اقليم رواندا،الا انه 
في الوقت ذاته قد يؤدي إلى أضرار بالروانديين 

داخل الاقليم الرواندي أو خارجه.

وفيم��ا يتعل��ق بالمحكمة الجنائي��ة الدولية 
،فبأس��تقراء نص��وص النظام الأساس��ي لهذه 
المحكم��ة نجد أنه��ا تأخذ بمب��دأ الاختصاص 
الجنائ��ي الاقليمي ،ولا تتبع مبدأ الاختصاص 
الجنائ��ي العالمي ، ولأج��ل امتداد اختصاص 
المحكم��ة ليش��مل محاكم��ة الجرائ��م الدولية 
المنص��وص عليه��ا ف��ي نظامه��ا الاساس��ي 

،فلابد من توافر بعض الش��روط.

إذ إن المحكم��ة تك��ون مختص��ة ف��ي حال 
الجريم��ة داخل احد الدول الاط��راف، أو على 
مت��ن إحدى طائراتها ،أو س��فنها، أما إذا وقعت 
داخ��ل إحدى ال��دول غير الاط��راف فلابد من 
قب��ول هذه الاخي��رة الولاية الخاص��ة للمحكمة 

بمناسبة الجريمة موضوع النقاش.

اذاً لانعق��اد الاختص��اص للمحكمة الجنائية 
الدولية لابد من توفر الشروط الآتية:-
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أولا_وق��وع الجريم��ة داخ��ل دولة طرف 
بنظام المحكمة الأساس��ي، وذلك بحس��ب المادة 
)2/12( ، والتي تتضمن الاختصاص الش��خصي 

التبع��ي للمحكم��ة الجنائية الدولي��ة ، ولو كانت 
دولة جنس��ية المتهم ليس��ت دولة طرف بالنظام 
الأساسي للمحكمة ،طالما أن الجريمة قد وقعت 
على إقلي��م – اقليم فعلي أو حكمي- دولة طرف 
ف��ي نظ��ام المحكم��ة ،إذ إن المحكم��ة تمارس 

اختصاصها في هذه الحالة.

ثانياً_ وقوع الجريمة داخل دولة غير طرف 
في النظام الاساسي للمحكمة ،الا أن هذه الدولة 
أعلنت قبولها الخاص لانعق��اد ولاية المحكمة، 
وبن��اء عل��ى ماتقدم فإن هذه الدولة س��واء أكان 
الجاني يحمل جنسيتها أم ارتكب الجريمة  فوق 
اقليمها ستتمكن من الاس��تفادة من مزايا العدالة 

الدولية عند الحاجة.)11(

وبناءعل��ى م��ا تقدم ف��إن الم��ادة)12( من 

النظ��ام الاساس��ي قد بني��ت على قاع��دة عدم 

انعق��اد الاختص��اص الش��خصي أو الاقليم��ي 

التبعي للمحكمة الجنائية الدولية الإ كلما تحقق 

القبول المس��بق لولايتها من قبل دولة جنس��ية 

المته��م أو دول��ة وقوع الجريم��ة ذاتها،وعليه 

ف��إن اختص��اص المحكم��ة يقوم على اس��اس 

مب��دأ الاقليمي��ة ومب��دأ الش��خصية الايجابية، 

إلا ان ه��ذا الامر قد يؤدي إلى عزوف الدول 

ع��ن الانضمام إل��ى النظام الأساس��ي وإعاقة 

ممارس��ة المحكمة لاختصاصاتها بالنظر لشدة 

خط��ورة   الجرائ��م المنظ��ور م��ن    قبله��ا.  

المطلب الثالث 

 امتداد اختصاص المحكمة عند الإحاله من 
مجلس الأمن .

تمارس المحكمة الجنائية الدولية اختصاصها 
عند قيام مجلس الامن ، بموجب الفصل الس��ابع 
من ميثاق الأمم المتحدة باحالة حالة فيها جريمة 
أو اكثر من الجرائم الواردة في النظام الأساس��ي 
للمحكم��ة، ويتضح مم��ا تق��دم إن مجلس الامن 
يستمد اس��اس اختصاصة بالاحالة الى المحكمة 
من مصدرين أساسيين هما نصوص ميثاق الأمم 
المتح��ده، ونصوص النظام الاساس��ي للمحكمة 
الجنائي��ة الدولي��ة، علما أن مهم��ة مجلس الأمن 
تقتصر عل��ى إحالة حالة معينة م��ن دون تحديد 
متهمين بعينهم ،إذ إن وظيفة مجلس الأمن وظيفة 
سياس��ية هدفها حفظ الأمن والس��لم الدوليين اما 

الوظيفة القضائية فهي منوطة بالمحكمة .

ويع��د ه��ذا الام��ر – الاحال��ة م��ن مجلس 
الامن – استش��ناء م��ن قاع��دة الرضائية إذ إن 
الفق��رة )ب( م��ن الم��ادة)13( تس��مح بالتحرر 
من الش��روط الواردة في م��اده)12( من النظام 
الاساس��ي للمحكمة ، إذ إن نظام الاحاله من قبل 
مجل��س الامن ، قد تم الن��ص علية منذالمراحل 
الأول��ى لإع��داد النظام الاساس��ي للمحكمة من 
دون معارضة تذكر خلال سير المفاوضات في 
مؤتم��ر روما، وذلك لع��دم وجود مبرر منطقي 
لمعارضتة ،إذ إن الإحاله من قبل مجلس الأمن 
وفقا للفصل السابع ، ومن ثم  فهي ملزمة لجميع 
اعض��اء الأم��م المتحده ، ومن ثم ف�ال يعقل ان 
يش��ترط ف��ي النظ��ام الاساس��ي للمحكمة رضا 
وقبول الدول لتطبيق قرارات مجلس الامن .)12(
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وعلى هذا الأساس فإن الإحالة التي يقوم بها 
مجل��س الأمن تزيل كل العراقيل ، والصعوبات 
المتعلق��ة بالحص��ول عل��ى قب��ول ال��دول غير 
الاط��راف ، وذلك من خ�الل الزامية قرارات 
مجلس الأمن بالنس��بة للدول الأعضاء في الامم 
المتحده ، وعدم ش��مولها بقاعدة القبول المسبق 
لأي م��ن هذه الدول ، وهو أمر يتفق مع نظرية 
التدخ��ل الانس��اني القس��ري ، إذ إن��ه في حال 
تواط��ؤ الدول��ة المعنية مع الجاني أو تقاعس��ها 
عن تحريك اختصاصاتها القضائية في مواجهة 
الجرائم الدولية ، فأن انعقاد الاختصاص التبعي 
للمحكم��ة س��يتم بدون طلب رضاء ه��ذه الدولة 
، ولك��ن هذا في حال صدور ق��رار من مجلس 
الأمن ولكن هل الحال كذلك عند صدور توصية 
ع��ن مجلس الامن ، بعبارة أخرى هل يمكن أن 

تتم الإحاله بتوجية من مجلس الامن ؟

بالطبع الأمر هنا س��يكون مختلف تماماً فأن 

ال��دول الاعضاء في الامم المتحده ملزمة بتنفيذ 

قرارات مجلس الأمن ، وهنا لايظهر أي مبرر 

منطقي لمعارضة هذا النظام انطلاقا من الإحاله 

من قبل المجلس وفقا للفصل السابع ،فلو اشترط 

الحصول على رضا الدول غير الاعضاء ، فأن 

ه��ذا الامر فية محاولة للح��د من القوة الالزامية 

للق��رارات الص��ادرة عن مجل��س الامن ، وهو 

أمر لا يمكن تصوره إلا إذا كانت الإحالة بشكل 

توصية صادره عن مجل��س الامن، إذ لا يمكن 

الادعاء بامكانية وقدرة معاه��دة دولية كاتفاقية 

روم��ا لعام 1998 ان تعدل الس��لطات المخولة 
لمجلس الأمن في ميثاق الأمم المتحده.)13(

وم��ن الجدي��ر بالذكر ، عل��ى الرغم من أن 

الإحال��ة من قبل مجل��س الأمن ق��د تعمل على 

تخفي��ض القي��ود عن عم��ل المحكم��ة ، إلا ان 

مس��ألة صدور قرار بالإحاله من مجلس الامن 

، قد يش��كل قيداً آخراً اذا ما اخذنا بعين الاعتبار 

العوامل السياسية التي قد تؤثر على هذا الامر.

وعلى أية حال فأن نطاق امتداد اختصاص 

المحكمة الش��خصي والمكان��ي إلى الدول غير 

الأعضاء في النظام الاساسي عندما تكون هذه 

الإحاله من مجل��س الأمن تتوقف إلى حد كبير 

على حسن نية اعضائة الدائمين في الاضطلاع 

بمس��ؤولياتهم الأساس��ية في مجال حفظ الس��لم 

والأم��ن الدوليين وفقاً لميث��اق الامم المتحدة ، 

ويب��دو ذلك جلي��ا في قرار مجل��س الامن رقم 

)1593( المتعل��ق باحل��ة الموقف ف��ي دارفور 

ال��ى المحكمة الجنائية الدولي��ة خير مثال على 

ذل��ك ، فعل��ى الرغم من اهمية ه��ذا القرار في 

وض��ع حد لتل��ك الانتهاكات الجس��يمة للقانون 

الدولي الانساني ولحقوق الانسان المرتكبة في 

دارف��ور ، الا ان اهم مايؤخ��ذ على هذا القرار 

ه��و تدخل الانتقائي��ة، والاعتبارات السياس��ية 

ويظه��ر ذلك من خلال الفق��رة )6( من القرار 

، والتي تتيح الفرص��ه لافلات المجرمين غير 

الس��ودانيين م��ن المحاكم��ات ، وان كانوا من 

المس��اهمين في تلك الجرائم.)14(
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المبحث الثاني 

 القيود الوارده على اختصاص 
المحكمة الموضوعي والزمني .

ربما من الصعب بمكان تنسيق اختصاصات 
المحكم��ة م��ع اختصاص��ات مجل��س الامن ، 
وكذل��ك من الصع��ب تحدي��د النتائ��ج المترتبة 
على تدخ��ل مجلس الأمن ف��ي التحديد الاتفاقي 
لاختصاصات هذه المحكمة ، فاذا كانت الإحالة 
الصادرة وعن مجلس الامن من شأنها أن تؤدي 
الى تمديد اختصاصها فهل س��يمثل ذلك رخصة 
النف��اذ المؤجل التي تضمنتها الماده )124( من 
النظام الاساسي للمحكمة ، وهل يشمل الخروج 
على مبدأ عدم الرجعية الذي نصت عليه المواد 
)11و126( م��ن نف��س النظ��ام ،ومب��دأ التكميلية 

،وبناء على ماتقدم سنقسم المبحث على ما يأتي 

المطلب الاول - رخصة النفاذ المؤجل .

المطلب الثاني – مبدأعدم الرجعية 

المطلب الثالث – مبدأالتكميلية .

المطلب الاول 

رخصة النفاذ المؤجل .
رخصة النفاذ المؤج��ل )OPT OUT( والذي 
تضمنتة الماده)124( التي كانت فرنس��ا وراء 
إدراجه��ا، إذ نصت هذه الماده على أنه )بالرغم 
من أحكام الفقرتين )1و2( من الماده )12( يجوز 
للدولة عندما تصبح طرفا في النظام الاساس��ي 
ان تعل��ن عدم قبولها اختص��اص المحكمة لمدة 

سبع سنوات من بدء سريان هذا النظام الاساسي 
عليه��ا ، وذلك يتعلق بفئة جرائم الحرب وحدها 
ل��دى حص��ول ادع��اء ب��أن مواطنين م��ن تلك 
الدول��ة قد ارتكبو جريمة م��ن تلك الجرائم ، أو 
ان الجريم��ة ارتكب��ت في اقليمه��ا ، ويمكن في 
أي وقت س��حب الاع�الن الصادر بموجب هذه 
الم��ادة، ويع��اد النظر في أحكام ه��ذه المادة في 
المؤتمر الاستعراضي الذي يعقد وفقا للفقرة )1( 

من المادة )123(.)15(

وبناء على ماتق��دم فأن الدولة التي انضمت 
إل��ى النظ��ام الاساس��ي للمحكمة ، ق��د اختارت 
تأجي��ل بع��ض التزاماته��ا فيما يتعل��ق بجرائم 
الحرب لفترة سبع سنوات من تاريخ نفاذ احكام 
النظام الاساس��ي ازاءها، وهو قيد واضح على 
س��لطة المحكمة الجنائية الدولي��ة ، وهذا الأمر 
يظهر بش��كل واضح)16( ، وذلك حتى مع تدخل 
مجلس الأمن ، فلو أفترضنا أن أحد الدول دائمة 
العضوية قررت الاس��تفاده م��ن هذه الرخصة، 
فمن المستبعد من الناحيه العملية أن توافق على 

قرار صادر عن مجلس الأمن يتضمن اس��تبعاد 

تطبيق نظام الخروج ع��ن اختصاص المحكمة 

بالنسبة لجرائم الحرب، بالإضافة إلى ذلك، فأن 

رخصة النفاذ المؤجل تختلف عن قاعدة القبول 

المس��بق لانعقاد اختصاص المحكمة. إذا كانت 

الإحاله صادرة عن مجلس الأمن، إذ إن الأخير 
غير ملزم بالشروط الواردة في المادة)12( من 
النظام الاساس��ي ولكن بش��كل ضمني، كما انه 
ليس لمجل��س الأمن أن يم��د اختصاصة،وذلك 
للخروج عل��ى تطبيق رخصة النف��اذ المؤجل، 



105  ةليوائية الدنلجا ةمحكملا تاتصاصخادة  على رقيود الوالا

كما ان هذه الرخص��ة -  رخصة النفاذ المؤجل 
– وج��د الكثي��ر من الفق��ه بأنها بمثاب��ة تحفظ، 
وعليه فأن هذا الامر يتعارض مع الحكم الوارد 
في النظام الاساس��ي، وال��ذي ينص من خلال 
الم��اده )120( منه على انه لا يجوز ابداء اي 
تحفظ��ات على هذا النظام، كم��ا ان مقتضيات 
العدال��ة الدولي��ة ، واحت��رام حق��وق الانس��ان 
، ومصلح��ة المجتم��ع الدول��ي تكم��ن في منع 
جرائ��م الح��رب ،إذ إنها أكث��ر الجرائم الدولية 
وقوعا كما انها الأكثر خطورة، لذلك فأن نص 
الم��ادة )124( ف��ي النظام الاساس��ي للمحكمة 
الجنائي��ة الدولية يش��كل قيداً حقيقي��اً على اداء 
ه��ذه المحكم��ة لمهامه��ا واختصاصاتها، علما 
ان امكانية التعديل واردة في النظام الاساس��ي 
للمحكمة وذلك ضمن المواد )121و123(.)17

المطلب الثاني 

 مبدأعدم الرجعية 
وه��و أح��د مبادئ الش��رعية ، ومف��اده عدم 
تطبيق القان��ون العقابي على الافع��ال المرتكبة 
قبل صدور القانون، وهو مبدأ يهدف اساس��اً إلى 
وضع قيود على سلطة المشرع بعدم سن قوانين 
عقابية يتم فرضها على الافعال التي اقترفت قبل 

ص��دور القانون العقابي، كم��ا يفرض هذا المبدأ 

قيود على س��لطة المحكم��ة بحيث يتوجب عليها 

تطبيق القانون الس��اري وق��ت ارتكاب الجريمة 

ولي��س القانون وقت توجيه الإته��ام، الإ أنه يرد 

على ه��ذا المبدأ اس��تثناء ه��ام، إذ يمكن تطبيق 

القان��ون بأثر رجعي اذا كان من ش��أنه ان يكون 

القانون الاصلح للمته��م ، كما لو ادى الى زوال 
الصفة التجريمية عن الفعل ، او ادى الى تخفيض 
العقوب��ة، وبناء على ما تقدم فأن النص على هذا 
المبدأ قد ورد في جملة من الاتفاقيات الحقوقية ، 
مثل العهد الدولي للحقوق المدنية و السياسية في 
المادة )1( منه، وكذلك الاتفاقية الامريكية لحقوق 

الانسان في المادة )9( منها .)18(

وقد كان النظام الأساس��ي للمحكمة الجنائية 
الدولي��ة واضحا في تبن��ي مبدأ ع��دم الرجعية، 
وذلك م��ن خلال نص الم��ادة )24( ، والذي يعد 
احد اهم محددات الاختصاص الزماني للمحكمة 
، وذلك في الفترة التالية لبدء نفاذ النظام الاساسي 
للمحكمة ، كما أن هذا النظام لم يغفل الاس��تثناء 
ال��وارد على مب��دأ عدم الرجعي��ة، والمتمثل في 
رجعي��ة القان��ون الأصل��ح للمته��م ، إذ نص��ت 
الم��ادة)24( في فقرتها الثانية على )2- في حالة 
حدوث تغيير في القانون المعمول به قبل صدور 
الحكم النهائي ، يطبق القانون الأصلح للشخص 

محل التحقيق أو المقاضاة أو الإدانة.()19(

وم��ن الجدي��ر بالذكر أن امت��داد اختصاص 
المحكمة للخروج على ه��ذا المبدأ العام هو أمر 
غير متصور حت��ى مع إحالة مجلس الأمن ، الإ 
أن فريق من الفق��ه يذهب الى عكس هذا الاتجاه 
مس��تند ف��ي ذلك إل��ى القانون الدول��ي العرفي ، 
والقان��ون الدولي الاتفاق��ي ، إذ يرى هذا الاتجاه 
م��ن الفقه ، ب��أن المادة )5( من النظام الاساس��ي 
تضمن��ت الجرائم الأكثر خط��ورة، وهي جرائم 
دولي��ة قبل إبرام ه��ذا النظام ، وبن��اء عليه فمن 
المفت��رض ان يضاف عليه مادة)11( من النظام 
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فقرة ثالث��ة تمد اختصاص المحكمة الزماني الى 
جرائم سابقة على نفاذ النظام الاساسي للمحكمة 
، وذل��ك بالاس��تناد إلى مب��ادئ القان��ون الدولي 
، وعليه ف��أن أحالة مجلس الأمن من ش��أنها أن 
تخرج المحكمة عن تطبيق مبدأ عدم الرجعة .)20(

اختص��اص  امت��داد  نناق��ش  هن��ا  ونح��ن 

المحكمة المقيد اصلا باحكام نظامها الاساسي 

، والتي لا تمنح مجلس الأمن إمكانية الخروج 

عل��ى مب��دأ ع��دم الرجعي��ة ، ه��ذا بالاضافة 

إل��ى الموقف الس��لبي المتوقع م��ن الاعضاء 

الدائميي��ن ف��ي مجلس الام��ن ، وكذلك موقف 

دول أخرى س��ترفض هذا الاس��تثناء لاس��يما 

اذا ما كانت من ال��دول التي ترتكب انتهاكات 

ف��ي مجال حقوق الانس��ان ، وبن��اء عليه فإذا 

كانت الاحالة الص��ادرة من مجلس الامن من 

ش��أنها ان تمد اختصاص المحكمة الش��خصي 

والاقليم��ي ، فأنه من الصعب القول بذلك فيما 

يخ��ص الاختص��اص الزمن��ي وم��ن كل ذلك 

يظه��ر هنا قيد آخ��ر من القيود ال��واردة على 

اختصاص��ات المحكمة     الجنائية    الدولية .   

المطلب الثالث –

   مبدأ التكميلية .
ان مب��دأ التكميلي��ة هو حجر الأس��اس في 
نظ��ام ه��ذه المحكم��ة ، إذ إن اختصاص هذه 
الاختص��اص  بدي�ال ع��ن  يع��د  المحكم��ة لا 

القضائ��ي الوطن��ي، انما هو مكم��ل له، وهذا 

الام��ر ه��و ما ش��جع ال��دول عل��ى التصديق 

عل��ى المعاه��دة المنش��ئة للمحكم��ة، وبذل��ك 

تك��ون ه��ذه المحكمة ق��د تقاطعت م��ع الفكر 

الذي اقيمت على اساس��ه محكمتي يوغسلافيا 

الس��ابقة ، وراون��دا، إذ إن هاتي��ن المحكمتين 

زاحمت��ا القضاء الوطني م��ع اوليوية لهما في 

الاختص��اص بالمعاقب��ة على الجرائم ش��ديدة 

الخط��ورة ف��ي   القان��ون  الدول��ي.

أم��ا المحكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة فلها نهج 

مختل��ف إذ إنها ل��ن تزاحم الهيئ��ات القضائية 

الوطني��ة، ولن تكون لها الاس��بقية عليها ، فقد 

ح��رص النظام الأساس��ي على اب��راز الدور 

المكم��ل له��ذه المحكم��ة ، إذ نص��ت الفق��رة 

العاش��رة م��ن ديباج��ة النظام الأساس��ي على 

أن المحكم��ة المنش��ئة بموج��ب ه��ذا النظ��ام 

الأساس��ي س��تكون مكمل��ة للولاي��ة القضائية 

الجنائي��ة الوطنية، كم��ا ان المعنى ذاته تكرر 

ف��ي الم��ادة )1( من النظام الأساس��ي ، كما أن 

البند الس��ادس م��ن الديباج��ة – ديباجة النظام 

الأساس��ي – نص��ت على أنه م��ن واجب كل 

دول��ة أن تمارس ولايته��ا القضائي��ة الجنائية 

على أولئك المس��ؤولين عن ارت��كاب الجرائم 

م��ن   )20-17( الم��واد  أن  كم��ا   ، الدولي��ة 

النظام الاساس��ي تناولت القواعد الموضوعية 

والاجرائي��ة المتعلق��ة بالمقبولي��ة والدفع بعدم 

اختصاص المحكم��ة ، وهو الامر الذي يحدد 

مضمون مبدأ التكميلية ، فإذا كان مشرع لجنة 

القانون الدولي عام 1994 ، والخاص بإنشاء 

المحكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة، قد ج��اء بصالح 
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ال��دول ، اذ انه نص عل��ى ان الدعوى تصبح 

غير مقبولة بمجرد مباشرة اجراءات الدعوى 

على المس��توى الوطني ، فأن المادة )17( من 

النظ��ام الاساس��ي للمحكم��ة اوج��د نوعا من 

التوازن بي��ن صلاحيات ال��دول وصلاحيات 

المحكمة،وذلك من خ�الل منح المحكمة مهمة 

تحدي��د م��دى قب��ول الدع��وى أمامه��ا، ووفقا 

لمعايير تس��تند اليها في ذلك وهي كالآتي:-

أولاً – ع���دم رغب���ة ال���دول ف���ي ممارس���ة 
اختصاصها    الوطني.

احتاط النظام الأساس��ي لح��الات الامتناع 
أو الته��رب م��ن محاكم��ة مرتكب��ي الجرائ��م 
، واتخ��اذ الب��دء بالاج��راءات مجرد وس��يلة 
لإفلات الجن��اة من العقاب ، لاس��باب مختلفة 
، وق��د بين النظام الاساس��ي حالات إذ ما ثبت 
ايا منها عدت الدولة غير راغبة في ممارس��ة 

اختصاصه��ا    ا لوطن��ي   وه��ي:-

1- الب��دء بالاج��راءات ، ويتم ف��ي الوقت 
نفس��ه تبني ق��رار وطني بف��رض الحماية من 
المسؤولية للشخص المسؤول عن جرائم داخلة 

ف��ي اختصاص  المحكمة   الجنائي��ة الدولي��ة .

2- التأخر في الاجراءات بدون مبرر مع 
نية تقديم الش��خص المعني للمحاكمة .

3- ان تباش��ر الاجراءات بشكل مستقل أو 
نزية أو لاتباش��ر أصلاً عل��ى نحو لا يتفق مع 

نية تقديم الش��خص المعني للعدالة.)21(

ثانيا – عدم قدرة الدولة على ممارسة 
اختصاصها الوطني.

ع��دم الق��درة يكون ف��ي الغال��ب ناجم عن 
انهي��ار كل��ي أو جوهري في نظامه��ا القضائي 
الوطني ، أو بس��بب ع��دم قدرته على الحصول 
عل��ى الادلة أو الش��هادة الضرورية أو إحضار 
المته��م ، وع��دم الق��درة لا يعني ع��دم الرغبة 
انم��ا هو ناج��م عن حدوث ط��ارئ افقد الجهاز 
القضائ��ي قدرتة على مباش��رة لاختصاصاته ، 
كما ان عدم القدرة قد يكون ناجم عن النقص أو 
القصور في القانون الموضوعي أو أن التشريع 
لايلبي معايير حقوق الانسان الدولية المعرفة ، 
وتحقق أي من الحالات السابق ذكرها ، فأن ذلك 
من ش��أنه أن يكش��ف عن عدم قدرة الدول على 
ممارسة الدولة لاختصاصها القضائي الوطني، 
الام��ر ال��ذي يفرض تدخ��ل المحكم��ة وأخذها 
الاختصاص من القضاء الوطني )22(، ولكن إذا 
انتف��ت عدم الرغبة ، وعدم القدرة فأن المحكمة 
س��يتوقف اختصاصه��ا لصال��ح الاختصاص 
الوطني ، وهذا الامر بش��كل أواخر يمثل قيد 

اختص��اص المحكم��ة .  

المبحث الثالث

دور مجلس الامن في تنفيذ 
اختصاصات المحكمة.

عه��د ميث��اق الأم��م المتح��دة إل��ى مجلس 
الأمن بمس��ؤولية حفظ السلم والأمن الدوليين ، 
وافصح الميثاق عن أن هذه المهمة منوطة به، 

وذل��ك   م��ن   خ�الل الم��ادة)25(    من��ه .



دراسات قانونية   ددعلا / 42  108

وبالرغ��م من أن المحكم��ة الجنائية الدولية 
– وه��ي هيئة مس��تقلة ع��ن الأم��م المتحدة – 
مهمتها ملاحقة ومعاقبة مرتكبي أش��د الجرائم 
خطورة، فهي موض��ع اهتمام المجتمع الدولي 
ككل، الأم��ر الذي فرض ايج��اد علاقة تعاون 
ف��ي هذا المج��ال بين مجلس الأم��ن والمحكمة 
الجنائي��ة الدولي��ة ، ولم تكن ه��ذه العلاقة لولا 
اله��دف الموح��د ل��كلا منهما في إحلال الس��لم 
والأمن الدوليين ، وعليه سنعالج المحددات او 
القيود التي افرزته��ا هذه   العلاقة ، كما يلي:-

المطلب الاول :- سلطة التعليق.
المطلب الثاني :- شروط التعليق .

المطلب الثالث :- التجميد .

المطلب الاول 

 سلطة التعليق
وردت هذه السلطة في المادة)16( من النظام 
الأساس��ي للمحكمة ، والتي جاءت تحت عنوان 
أرج��اء التحقي��ق أو المقاض��اة ، إذ تن��ص هذه 
الم��ادة على أن )لا يجوز الب��دء أو المضي في 
تحقيق أو مقاضاة بموجب هذا النظام الأساس��ي 
لمدة اثني عش��ر ش��هراً بناء على طلب مجلس 
الأمن الى المحكمة ، بهذا المعنى يتضمنة قرار 
يصدر عن المجلس بموجب الفصل الس��ابع من 
ميث��اق الامم المتحدة ، ويج��وز للمجلس تجديد 

هذا الطلب بالشروط ذاتها.()23(

 ف��إذا كان ال��دور الذي يلعب��ة مجلس الأمن 

بموج��ب الم��ادة )13( من النظام الاساس��ي له 

أهمية كبيرة من حيث تفعيل اختصاص المحكمة 

، وهو أحد الآليات من بين آليات أخرى طرحها 

النظ��ام الأساس��ي – الدولة الط��رف أو المدعي 

الع��ام المحكمة – ف��إن الم��ادة )16( من النظام 

نفس��ه، فأنه��ا أكث��ر خط��ورة ، وأكب��ر أهمية ، 

حي��ث بموجب هذه المادة يق��وم المجلس – وهو 

الوحيد الذي يملك هذا الحق – بتأجيل التحقيق أو 

المقاض��اة في كل الظروف ، بعبارة أخرى حتى 

وإن كانت المحكمة مختص��ة ، وفقا للمادة )13( 

م��ن النظام الاساس��ي ، وانطلاقا من نص المادة 

)16( التي أعطت المجلس سلطة التعليق ، فلا بد 

من التعرف على الأسباب التي دعت إلى صياغة 

هذه المادة ضمن النظام الاساسي للمحكمة ، علما 

أن ه��ذا النص جاء بعد خ�الف كبير بين ممثلي 

الدول ، الإ أن جملة من المبررات أدت إلى ايجاد 

هذه المادة يمكن ايجازها بالآتي:-

أولاً – متطلبات تحقيق العدالة وضرورات 

التسوية .

إذ إن هذه المادة كانت بمثابة محاولة لاقامة 

الت��وازن بين هذين الأمري��ن ، إذ لابد من إقامة 

نوع من التوازن بي��ن صلاحيات مجلس الأمن 

وفق��ا للميثاق من جهة ، وانش��اء وادارة محكمة 

جنائية دولية مس��تقلة في عمله��ا لا تتأثر بنفوذ 

أي جه��از سياس��ي ، كما أن وجود ه��ذه الماده 

يهدف إل��ى تجنب أي عوائق في س��بيل تحقيق 

هدف حفظ الس��لم والأمن الدوليين ، إذ قد تشكل 

المتابع��ات التي تجريها المحكم��ة تهديدا يؤدي 

بالنهاي��ة إلى عرقلة هذا اله��دف ، وبالرغم من 

أن مجل��س الأمن ل��م تكن له مثل هذه الس��لطة 
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عل��ى محكمة العدل الدولية التي هي احد اجهزة 
منظمة الامم المتحده ، الإ أنه تمتع بهذه السلطة 
– اي مجل��س الام��ن – في مواجه��ة المحكمة 
الجنائية الدولية ، وهي هيئة قضائية دولية غير 
تابعة للأمم المتحده ، ولكن يمكن الرد على هذه 
المفارقة بأن واضعوا هذا النظام ارادوا أن يأتي 

متناسقا مع أحكام ميثاق الأمم المتحده.)24(

ثاني���ا  -  مراك���ز الق���وة .

مبررات وج��ود هذه الم��ادة الحقيقية ربما 

تكم��ن ف��ي المخاوف التي عب��رت عنها الدول 

الكب��رى أو الدول دائم��ة العضوية في مجلس 

الأم��ن اثناء مفاوضات روم��ا ، عندما عبرت 

ع��ن مخاوفه��ا م��ن تعرضه��ا إل��ى ش��كاوى 

تعس��فية خاصة م��ن قبل الدول الت��ي تواجدت 

عل��ى اراضيه��ا ق��وات حف��ظ الس�الم الدولية 

، كم��ا أن ه��ذه ال��دول بأمكانها أن تش��ل عمل 

المحكم��ة داخ��ل مجل��س الام��ن ب��أن تفرض 

على ال��دول الأعضاء في الأم��م المتحدة عدم 

التعاون م��ع المحكمة ، وذل��ك بموجب المواد 

)41،39،25( م��ن الميثاق، كما تس��تطيع أن 

توق��ف عم��ل المحكمة خ��ارج مجل��س الأمن 

أيضا ، كما فعل��ت الولايات المتحده الامريكية 

من خ�الل الاتفاقيات الثنائية الت��ي تبرمها مع 

العدي��د م��ن دول العالم بغية الح��د من التعاون 

مع المحكمة، كما دعمت هذا الاجراء باصدار 

قانون حماية افراد القوات المسلحة الامريكية، 

والذي يقطع المعونة العسكرية عن الدول التي 
صادقت على نظام روما الاساس��ي .)25(

المطلب الثاني 

 شروط التعليق .
بحسب المادة)16( – سالفة الذكر – يتضح 

لن��ا ب��أن هن��اك مجموعة م��ن الش��روط التي 

يجب ان تتوفر في طل��ب التعليق، حتى يكون     

صحيح��ا، وه��ي  كالات��ي:-

أولاً- صدور ق���رار التعليق وفقا للفصل 
السابع من الميثاق .

هذا الش��رط يعني أن يكون القرار صادر 

وفقا للمواد )39-51( من ميثاق الامم المتحده 

، أي الاج��راءات التي يتخذه��ا مجلس الأمن 

في حالات تهديد الس��لم والام��ن الدوليين، او 

خرقهما ، او وقوع عمل من اعمال العدوان ، 

وعليه فأن التعليق يكون غير صحيح اس��تناده 

إل��ى الفصل الس��ابع من الميث��اق، اذا لم يحدد 

مجلس الام��ن حالة من هذه الحالات ، وطلب 

التعليق يبقى صحيح��ا حتى وإن كان التكييف 

للحال��ة وفقا للمادة )39( من الميثاق ، حيث ان 

لمجلس الامن س��لطة تقديرية واس��عة.

ثانياً- صدور قرار من مجلس الأمن يطلب فية من 
المحكمة ارجاء التحقيق او المقاضاة.

اذ ان مج��رد قيام المجل��س بفحص النزاع او 
الموق��ف باعتباره يهدد الس��لم والام��ن الدوليين 
لايعني بأي حال من الاحوال ايقاف عمل المحكمة 
، يجب أن يتخذ المجلس موقفا ايجابيا،  من خلال 

صدور قرار عن المجلس لا مجرد   توصية.
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ثالث��اً – أن يتضمن هذا القرار طلب صريح 

وواض��ح من مجلس الامن بوقف الاجراءات – 

أي أن يتضم��ن معن��ى التعليق – كما أن الطلب 

يج��ب أن يوضح تأثير اس��تمرار المحكمة بهذه 

الاجراءات عل��ى قيام المجلس بمهامه في حفظ 

الس��لم والامن الدوليين، كم��ا ان طلب المجلس 

يجب أن يعبر عن هدفة في صيانة السلم والامن 

الدوليي��ن وه��ي المهمة الأساس��ية التي انيطت 

بالمجلس ، ويكون هذا التعليق لمدة اثني عش��ر 

شهرا قابلة للتجديد من دون حد اقصى.

رابع��ا – يتضح من الن��ص أن تعليق عمل 

المحكمة يك��ون محدود بمدة معينة ، وهي فترة 

اثني عش��ر ش��هرا فقط، وبمجرد انته��اء المدة 

تس��تأنف المحكم��ة اجراءاته��ا ، الا أن��ه يجوز 

لمجلس الأمن أن يجدد التعليق – بذات الشروط 

– الا ان هذا الش��رط يظه��ر دورا ايجابيا لحق 

الفيت��و ، إذ يكف��ي أن يع��ارض أح��د الاعضاء 

الدائمي��ن ق��رار التعليق، فأن المحكمة س��تكون 

قادرة على الاستمرار في عملها ، اما عن تاريخ 

البدء بأحتساب فترة الاثني عشر شهرا فهي من 
تاريخ إعلان قرار مجلس الامن .)26(

ومن قراءة دقيقة لنص المادة)16( من النظام 

الأساس��ي نجد أنها م��ن المواد الخط��ره، وذلك 

لأثرها السلبي على استقلال المحكمة الامر الذي 

يجعل منه قيد حقيقي على سلطة المحكمة .

المطلب الثالث 

 التجميد 

ان مهم��ة المحكم��ة الجنائي��ة الدولية تبدو 

معقدة وصعبة للغاية ، لا س��يما وانها في أحيان 

كثيرة تتقاطع مع الدور الذي يلعبه مجلس الأمن 

، وعلية فأن تفعيل اختصاص المحكمة،وفقا لما 

هو وارد في النظام الاساس��ي لهذه المحكمة قد 

يكون في بعض الاحيان صعبا لابل مس��تحيلا ، 

وتكم��ن هذه الصعوبه ، ف��ي أن مهمة المحكمة 

ف��ي تحقيق العدالة الجنائية الدولية قد تؤدي الى 

انعكاس��ات غير مرغوب فيه��ا، الامر الذي قد 

يؤثر س��لبيا في عملية السلام ،لذلك جاء الاتفاق 

عل��ى تجميد اختص��اص المحكم��ة بالنظر في 

جرائ��م العدوان )27(، وذل��ك لحين تبني تعريف 

له��ا، ومن ثم تحديد ش��روط ممارس��ة المحكمة 

لاختصاصاتها ازاء ه��ذه الجريمة، وبناء على 

ما تقدم ف��أن ارتباط المحكمة بمجلس الامن هو 

ارتب��اط لابد من��ه إذ لا يوجد س�الم ما لم توجد 

عداله، حتى وان كان��ت الاوضاع هادئة الا أن 

ضمانة الس�الم الحقيقية هي العداله الحقيقية الإ 

ان ه��ذه الارتباط م��ن ناحية اخُرى ش��كل قيدا 

حقيقيا على ممارس��ة المحكم��ة لاختصاصاتها 

، وان كان ذل��ك ق��د ت��م بش��كل غي��ر مباش��ر 

احياً،وظهر بشكل جلي احيان اخرى.
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  الخاتمة والاستنتاجات
دفعت الاهوال التي أصابت البشرية خلال 

الحروب المعاص��رة الهيئات الدولية، والدول 

ال��ى المطالبة للحد من اثار الحروب، وتهذيبها 

بحيث تتفق مع المبادئ الانسانية،ويعد تأسيس 

المحكم��ة الجنائي��ة الدولية خ��ط النهاية لحقبة 

تاريخية م��ن الحروب الوحش��ية التي لاتفرق 

بي��ن المقاتلي��ن والمدني��ن، وبداي��ة ف��ي تاريخ 

العدال��ة    الجنائي��ة   الدولي��ة .

ولكن على رغ��م من الدور المقيد لمجلس 

الام��ن في تفعيل اختصاص��ات المحكمة وفقا 

للماده)13/ب( من النظام الاساس��ي للمحكمة 

، إلا أنه في الوقت نفس��ه هناك عوائق يثيرها 

ه��ذا التدخ��ل وه��ي راجع��ه لطبيعة تش��كيل 

مجل��س الامن وطبيعة عمل��ه، ويكمن الخطر 

الاساس��ي في تعس��ف الدول دائمة العضوية 

، واس��تخدام حق النقض ، وهذا الامر يجعل 

فرضي��ة أن س��لطة مجلس الام��ن في حفض 

الس�الم الدولي تتكامل مع مهمة المحكمة في 

تحقي��ق العدال��ة الجنائية الدولي��ة معلق على 

إرادة ال��دول دائمة العضوية  ف��ي المجل��س.

بالإضاف��ة إل��ى ما س��بق ذكره، ف��أن مهمة 

المحكم��ة ازدادت صعوب��ة عندما نص نظامها 

الاساس��ي عل��ى امكاني��ة تدخل مجل��س الامن 

لتعلي��ق عم��ل المحكم��ة ، وذل��ك م��ن خ�الل 

المادة)16( م��ن هذا النظام ، وبناء على ماتقدم 

فيمكن القول بأن سلطة مجلس الامن وفقا للنظام 

الاساس��ي للمحكمة هو سلاح ذو حدين إذ يمكن 

أن يك��ون التدخل ف��ي غاية الايجابي��ة، وكذلك 

يمكن أن يكون في غاية الس��لبية ، لأجل تجنب 

الآثار الس��لبية لهذا التدخ��ل فلا بد من ان يكون 

ه��دف مجلس الام��ن هو تحقيق العدالة ش��املة 

دون تميي��ز، والتغلب على حس��ابات المصالح 

القومية للدول الدائمة ف��ي مجلس الامن، وذلك 

يتم أما عن طريق توس��يع العضوية في مجلس 

الامن او الحد من اس��تخدام حق النقض، وجعلة 

في أضي��ق نطاق ممك��ن، وان كان تحقيق هذه 

الفرضية أمر في غاية الصعوبة، بالإضافة إلى 

ماتقدم فلابد من تقديم بعض المقترحات وهي:-

1- لاب��د م��ن اج��راء معالج��ة لأوج��ه 

الاساس��ي  النظ��ام  ف��ي  والخل��ل  القص��ور 

للمحكمة كتوس��يع جه��ات الاحالة فلا تكون 

قاص��رة على مجل��س الامن فقط بل تش��مل 

اجهزة أخرى ف��ي الأمم المتح��دة كالجمعية 

العام��ة عل��ى س��بيل المث��ال لا الحص��ر .

امت��داد  المنطق��ي  غي��ر  م��ن  كذل��ك   -2

اختصاص المحكمة إلى ال��دول غير الأعضاء 

في النظام الأساسي ، إذ إن هذا الامر يتعارض 

مع مبدأ نس��بية أثر المعاهدات الوارد في اتفاقية 

فينا لقانون المعاهدات لس��نة 1969، لذلك لابد 

من اس��تحصال موافق��ة الدول غي��ر الاعضاء  

لتخضع للنظام الاساس��ي ، كم��ا يفضل إضافة 

نص يهدف الى التعاون هذه الدول مع المحكمة، 

وذلك بتقديم المساعدة القضائية لها.



دراسات قانونية   ددعلا / 42  112

3- وضع آلية لمراجعة القرارات الصادره عن 

مجلس الامن ، والمتعلقة بالم��اده )16( من النظام 

الاساس��ي للتأكد من توافر كل الش��روط الواجب 

توافرها بموجب هذه المادة ، وكذلك وضع ضوابط 

قانونية محددة لممارس��ة مجلس الامن سلطتة في 

طلب تجديد  تعليق عم��ل المحكمة ومن الأفضل 

حصرها بعدد  معين من المرات.

4- كما ينبغي وضع تعريف واضح ، ومحدد 

للعدوان في أقرب وقت لتفويت فرصة الافلات 

من الحساب على مرتكبي هذه الجريمة.
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Abstract
The establishment of an efficient international system of criminal account-

ability for violations of human rights in times of war or armed conflicts is one 
of the basic guarantees of respect for these rights and the prevention of such 
violations.

Accordingly, international community has taken steady steps towards this 
goal. The first effort was after the First World War, where the Treaty of Ver-
sailles stipulated the trial of Germany’s Caesar, and every person of German 
government accused of war crimes, before special courts of an international 
character.

This idea emerged again by the end of the Second World War, Thus, the 
courts of Tokyo and Nuremberg have been established. And In the 1990s, 
many special criminal courts were set up to address gross violations of human 
rights, customs, and laws of war in both Yugoslavia and Rwanda. 

However, the most important event is the entry of the Statute of the Inter-
national Criminal Court into force on July 1, 2002. In this event, international 
law became armed with a judicial body to hold accountable perpetrators of 
serious crimes in the field of human rights and international humanitarian 
law. But linking this court to the Security Council, has created many restric-
tions on the terms of reference of this court
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المستخلص
يشكل المال العام الش��ريان النابض بالحياة 
في المرافق العامة ، والممد لها بحس��ن الس��ير 
والانتظام ، لذلك نجد إن المشرع قد وطّدَ  قواعد 
لحمايت��ه وصون��ه ورت��ب على ذل��ك جزاءات 
مختلف��ة 0 كما نظم اصول ادارتها واس��تعمالها 
ورت��ب على مخالفة ذل��ك النظام  جزاءات عدة  
بحس��بانها مقابلا  لمخالفات تنتهك ثروة الامة ، 
كما انشيء المشرع لذلك الغرض جهات رقابية 
ش��تى للذود عن المال العام بعده ؛ أحد المصالح 
العليا للأمة ،وكانت الاجهزة الرقابية العليا خير 
وس��يلة لضمان غايات المشرع،وتختلف النظم 
القانوني��ة ف��ي تكييف ه��ذا الفع��ل او ذلك  لأنه 
مخالف��ة مالية مس��توجبة لتدخ��ل الاختصاص 
الرقاب��ي لدي��وان الرقابة المالي��ة الاتحادي في 
الع��راق ومثيلات��ه في النظم القانوني��ة المقارنة  
،وه��ذا الاختلاف المتق��دم يس��تتبع اختلافا في 
اصول ملاحقة وتصفية تل��ك المخالفات ومدى 
تحقيق تلك الاجراءات للحماية الحقة للمال العام

المقدمة

لا شك أن مالية الدولة تؤدي دوراً هاماً في 

تحديد مسارها التنموي والسياسي والاقتصادي 

، ل��ذا بات الحف��اظ عل��ى المالية العام��ة هدفاً 

س��امياً لكل النظم المتقدم��ة الذكر ، وقد ولدت 

الرقابة المالية العليا نتيجة للتطورات السياسي 

والاقتصادي��ة الهام��ة الت��ي ش��هدها المجتمع 

العالم��ي ؛ لذل��ك كان��ت الرقابة المالي��ة العليا 

المنصب��ة عل��ى المال الع��ام منوط��ة بأجهزة 

فنية متخصصة تحظى بالاس��تقلال تعمل على 

كش��ف المخالفات المالي��ة والمتلاعبين بالمال 

العام لذلك كان نجاح دور ديوان الرقابة المالية 

الاتح��ادي في العراق ونظرائه في الدول محل 

المقارن��ة رهين م��ن التأكد من كف��اءة وفعالية 

تل��ك القواني��ن الناظم��ة لمالية الدول��ة وتحديد 

اوجه النق��ص والقصور فيها وم��دى  تحقيقها 

للأغراض التش��ريعية المس��نونة من اجلها 0

الآثار القانونية لرقابة ديوان الرقابة المالية 
الإتحادي

أ.م.د. بان صلاح عبد القادرالصالحي)*(
م.م. علــي عبد العــــباس )*(

* * جامعة البصرة /كلية القانون
* جامعة بغداد /كلية القانون 
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أهمية البحث وهدفه:
الوق��وف عل��ى تقيي��م موضوع��ي ل�ألداء 
الرقابي لديوان الرقابة المالية الاتحادي وصولا 
للتع��رف عل��ى مواط��ن الضع��ف والق��وة في 
منظومة معالجة المخالف��ات المالية والتصرف 
به��ا 0 كذلك محاولة س��د النق��ص الحاصل في 
دراسة المس��ؤولية القانونية المترتبة من جراء 
المخالف��ات المالي��ة ف��ي مقابل الك��م الهائل في 
دراسة المخالفات التأديبية ، كما حاول الباحثان 
وضع حدود فاصلة بين ان��واع المخالفات التي 
تط��ال الم��ال والنش��اط الع��ام وتؤثر في س��ير 

المرافق العامة واستدامتها 0

منهجية البحث
اس��تعان الباحثان في خ��وض غمار البحث 
، بالمنه��ج التحليلي المق��ارن الذي ينصب على 
اس��تقراء النص��وص القانوني��ة وتحليلها واخذ 
العينات من واقع التطبيق��ات العملية ومقارنتها 

بالنظم القانونية السائدة في )فرنسا، ، مصر(.

خطة البحث

المقدمة 

المطلب الاول : تحديد المخالفات المالية 

المطلب الثاني: مباشرة التحقيق الاداري .

المطل���ب الثال���ث : مخاصم���ة المخالف امام 
القضاء .

المطلب الرابع : تنظيم التقارير الرقابية .

الفرع الاول : ضوابط تحضير التقارير الرقابية 

الفرع الثاني : انواع التقارير الرقابية .

الفرع الثالث : حجية التقارير الرقابية . 

الخاتمة : الاستنتاجات – 
التوصيات 

جعلنا الاث��ار القانونية لرقابة ديوان الرقابة 
المالية الاتحادي عنوانا لأننا سنفصل الكلام عن 
التطرق للآث��ار القانونية  فقط م��ن دون الآثار 
الاخرى )الاقتصادية ، المحاسبية ، المالية00(  
وتعن��ي آث��ار الرقاب��ة ه��ي جمل��ة إج��راءات 
تتخذها الس��لطة المختصة )جهة الرقابة المالية 
المستقلة( تجاه ما تكشف عنه العمليات الرقابية 
من نتائج )1(0 وهذا يعني أن ترتب النتائج سابق 
على وج��ود الآثار 0 وقد أنتقينا الآثار القانونية 
من تلك الأنواع س��الفة الذكر لعدة أسباب ،غلبة 
الطابع القانوني على الدراسة  ، عظم شأن الاثار 
القانونية إذا ما قيست بسائر الاثار الاخرى0هذا 
وان الكلام في هذا  المطلب سيتوزع الكلام فيه 
على س��تة فروع  بادئين أولاً بتحديد المخالفات 
المالية وما يقترب منه��ا من مخالفات ، مروراً 
بالاج��راءات المرافقة من تحقيق  000 وإنتهاءً 
بتصفية المخالفات المالية وآثارها ، وعلى هدي 
ما تقدم سنشرع في تحليل مضامين هذا المطلب 

الفرع الأول 

 تحديد المخالفات المالية
إبت��داءً لك��ي ت��ؤدي جه��ة الرقاب��ة المالية 
المستقلة دورها على نحوٍ دقيق وأمين ومجدٍ لابد 
من أن تتبع خلال عملها الرقابي جملة عمليات، 
وإجراءات لكي تتوصل إلى نتائج دقيقة محايدة 
وصادقة تعكس حقيق��ة المركز المالي للمنظمة 
)اي جه��ة خاضع��ة للرقابة (،أض��ف إلى ذلك 
ولكي تكش��ف التجاوزات )الانحرافات( بش��تى 
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أش��كالها واتخاذ اللازم بشأنها؛لذا كانت الحاجة 
ملح��ة للوق��وف على تحدي��د المخالف��ة وتحديد 
طبيعتها فيم��ا اذا كانت تدخل ضمن أختصاص 

جهة الرقابة المالية أم لا ؟ 

فمن جهة التش��ريع نجد أن المش��رع المالي 
العراق��ي أغف��ل التمييز بين المخالف��ة المالية)2( 
والمخالف��ة الادارية ،كما أعطى معياراً واس��عاً 
لمفه��وم المخالفة المالية م��ن دون ان يعرّفها أو 
يض��ع المعيار الس��ليم والقاطع لم��ا يعد مخالفة 
مالي��ة أو إدارية،فنجد ان الم��ادة )2( من قانون 
ديوان الرقاب��ة المالية الاتح��ادي جاءت بتعداد 
على س��بيل المث��ال لا الحصر لما يع��د مخالفة 
مالية وجعلت هذا المفه��وم قاصراً على تطبيق 
أحكام ه��ذا القانون، فخ��رق القوانين والانظمة 
والتعليمات يعد مخالفة مالية في نظر المش��رع 
،كما ع��دّ أي تقصير أو أهمال يؤديان الى هدر 
وضي��اع المال الع��ام أو الإض��رّار بالاقتصاد 
الوطني )3(، مخالفة مالية ، اما الإضرار بالمال 
الع��ام فنجد إن المش��رع الجنائي قد نظم أحكاماً 
معين��ة  للجرائ��م الماسّ��ة بالاقتص��اد الوطن��ي 
والثقة المالية للدولة)4(0كما عدّ المش��رع امتناع 
الجه��ة الخاضع��ة للرقابة عن تقديم الس��جلات 
والوثائ��ق اللازم��ة لاعم��ال الرقاب��ة مخالف��ة 
مالي��ة أيضاً،وس��واء كان تخل��ف التقدي��م لتلك 
المستمسكات لديوان الرقابة المالية الاتحادي ام 
لاي جه��ة يخوله��ا )5( ،كما ان المش��رع المالي 
العراق��ي عدّ عدم إكتراث الجهات محل الرقابة 
بملاحظات الديوان وتقاريره وتوجيهاته يش��كل 
مخالف��ة مالية )6( 0 كما لايفوتنا ان نش��ير الى 
نصوص قانون المحافظ��ات غير المنتظمة في 
إقليم ،عندما عدّ عدم نزاهة المحافظ او أستغلاله 
لمنصبه الوظيفي، أو تس��ببه ف��ي هدر الاموال 
العامة؛أحد أس��باب إثارة مسؤولية المحافظ من 

قبل  مجلس المحافظة 0)7(

 ون��رى ع��دم إصابة المش��رع العراقي في 
تحدي��د طبيعة المخالف��ة المالي��ة الداخلة ضمن 
ولاية الديوان الرقابية ،لان من المتفق عليه فقهاً 
بأن المخالفة التأديبية )الانضباطية( أوس��ع من 
المخالفة المالية نظ��راً لانطوائها على المخالفة 
المالي��ة والاداري��ة م��ن وجه��ة نظر المش��رع 
الاداري )8(، ولأنه��ا الصّ��ق بواجبات الموظف 
العام ، كما أن أغلب دول القانون المقارن أخذت 
بمب��دأ التمييز بي��ن المخالفة المالي��ة والمخالفة 
الاداري��ة منع��اً للخلط بينهما ولم��ا يترتب على 
المخالف��ة المالية من آث��ار تترتب على المخالفة 
الادارية في أغل��ب الاحيان )9(، وإن كان هناك 
اتج��اه فقهي يرى ف��ي المخالفة المالي��ة مدلولاً 
أوس��ع من المخالف��ة الادارية والجرائ��م المالية 
التي تقع بمناسبة الوظيفة العامة بحسبان اشتمال 
تلك المخالف��ات على المخالفات المالية القانونية 
جمعاء بسائر تدرجات القانون )دستور،تشريع 

أعتيادي،تشريع فرعي( )10(  0

ام��ا موق��ف القضاء فل��م يس��عفنا بتعريف 
للمخالف��ة المالية وأنواعها وطرائ��ق تمييزها 
ع��ن س��ائر ان��واع المخالفات الاخ��رى وأنما 
بين أيدينا قرارات للمحكم��ة الاتحادية العليا، 
تعرض��ت فيه��ا للحك��م بعدم دس��تورية بعض 
نص��وص قواني��ن الموازنة العامة للس��نوات 

المالي��ة 2010، و 2012 .

 بالنسبة للقرار المحكمة الاول فكان بمناسبة  
الطعن في قانون الموازنة العامة الاتحادية رقم 
)10( لس��نة 2010 ،عندما اص��درت المحكمة 

قراره��ا القاضي بما يلي) وحيث ان مش��روع 
قان��ون الموازن��ة العام��ة المق��دم م��ن مجل��س 
الوزراء قد ح��دد مبالغ معينة لاغراض المنافع 
الأجتماعي��ة،  وحي��ث قد وافق مجل��س النواب 
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عل��ى تخصي��ص ه��ذه المبالغ من حي��ث المبدأ 
واس��تعمل صلاحيت��ه المنص��وص عليه��ا في 
الفقرة )ثانياً( من المادة )62( من الدس��تور على 
تخفيضها وبما أن هذه المبالغ وبعد تخفيضها قد 
أكتسبت مشروعية صرفها في الأوجه الانسانية 
المحددة0كما أن دس��تور جمهوري��ة العراق لم 
يمن��حْ مجلس النواب صلاحية تقييّد صرف هذه 
المبالغ او تعليق صرفها على ش��رط لاعلاقة له 
ولاتلازم بين هذا الش��رط وبي��ن الغرض الذي 
خصصت المبالغ لأجله وبناء عليه تجد المحكمة 
الاتحادي��ة العليا ان تعلي��ق تخصيصات المنافع 
الاجتماعي��ة عل��ى تش��كيل الحكوم��ة الجديدة 
المنص��وص عليها في نهاي��ة الفقرة)ثانياً( من 
المادة)24( من قانون الموازنة العامة الاتحادية 
رقم )10( لس��نة 2010 لاس��ند له من الدستور 
وصدر القرار إس��تناداً الى أحكام الفقرة )أولاً( 
م��ن المادة)93( من دس��تور جمهورية العراق 

لس��نة 2005()11( 

وكذلك قرار المحكمة الاتحادية العليا المتعلق 
بعدم دس��تورية بعض نصوص قانون الموازنة 
للس��نة المالية لعام  2012 ، إذ قضت المحكمة 
ف��ي قراره��ا) أطلع��ت المحكمة عل��ى اللوائح 
المتبادلة بين إطراف الدعوى وقد ثبت للمحكمة 
بإن مجلس النواب عند تشريعه لقانون الموازنة 
العام��ة الاتحادي��ة لجمهوري��ة الع��راق للس��نة 
المالي��ة 2012 لم يتقيد بما ورد في المش��روع 
المص��ادق عليه من مجلس ال��وزراء في المواد 
)2/أولاً و8/سادساً و37 و41و 46و 48و 49 
والم��ادة 23/ثانياً( ب��ل انه اضاف  عليها بعض 
الامور وأجرى بع��ض التعديلات على مبالغها 
خلاف��اً لنص المادة )60( من الدس��تور 000 إذ 
أجرى مجل��س النواب على المادة )2/اولا( من 
القانون زيادة على اجمالي النفقات دون إقتراح 

ذلك عل��ى مجلس الوزراء وأخ��ذ موافقته على 
ذل��ك وم��ن دون أن يبين حالة الض��رورة التي 
تبرر هذه الزيادة اذا كانت النفقات في المشروع 
الحكومي )278، 839، 094، 117( مائة وس��بعة 
عش��ر الف وأربعة وتس��عون ملي��ار وثمانمائة 
وتسعة وثلاثون مليون ومائتان وثمانية وسبعون 
ال��ف دينار اصبحت بـ��ـ )150، 930، 122، 
117( دين��ار أي بزي��ادة تص��ل لحوالي )28( 
مليار دين��ار وان ذلك يعد مخالفة لاحكام المادة 
)62/ثاني��اً( م��ن الدس��تور000 وكذلك مخالفة 
للم��ادة )60/ثانيا( من الدس��توروالمادة)130( 
م��ن النظام الداخلي لمجلس النواب التي اوجبت 
عل��ى اللجنة المالية في مجل��س النواب ان تأخذ 
رأي مجل��س ال��وزراء في كل اقت��راح بتعديل 
تقترح��ه اللجنة ف��ي الاعتمادات الت��ي تضّمنها 
مشروع الموازنة000ويس��ري هذ الحكم على 
كل اقت��راح بتعديل تتقدم به أي��ة لجنة من لجان 
المجل��س أو أح��د الاعض��اء إذا ترت��ب علي��ه 
أعباء مالية 000 ،كم��ا أن مجلس النواب وفي 
المادة )18/سادس��اً( من قانون الموازنة اضاف 
أعب��اء مالي��ة على عات��ق الحكومة باس��تحداثه 
)40،000( أربعي��ن ألف درجة وظيفية جديدة 
م��ن دون ان يك��ون ل��ه صلاحية ف��ي ذلك لأن 
صلاحي��ة مجلس النواب وفي المادة) 60/ثانياً( 
وفي المادة )62( من الدس��تور وليس من بينها 
مث��ل هذه الصلاحية أي إحداث درجات وظيفية 
جديدة ،كم��ا منح مجلس النواب في المادة)41/
أولا(م��ن القان��ون المتقاعدين الذي��ن يتقاضون 
راتب��اً تقاعدياً )400،000( الف دينار ش��هريا 
فما دون م��ن غير الذين يتقاضون راتباً تقاعدياً 
بموج��ب قواني��ن خاصة منحة ش��هرية 000، 
دون ان يكون للمجلس صلاحية في ذلك مخالفاً 
بذلك احكام المادة)62/ثانيا( من الدس��تور0كما 



119 احتالإ ةماليلابة اقالر ناويد ابةققانونية لرلا رلآثاا

ان مجل��س الن��واب وفي الم��ادة )37( من قانون 
الموازن��ة خول وزي��ر المالية الاتح��ادي زيادة 
الاعتم��ادات المصدق��ة واللازم��ة لتغطية كلف 
الاعمال التي يقوم بها المركز الوطني للمختبرات 
الانش��ائية 000، إذ لي��س لمجل��س النواب حق 
زيادة الاعتمادات والنفقات بموجب المادة )62/
ثانياً( من الدس��تور من تلقاء نفس��ه000، كذلك 
الحال بالنس��بة الى المادة)47( من القانون حيث 
الزمت المحافظات بفتح حس��اب بأسم المحافظة 
في البنوك والمصارف وهذا الامر ليس له علاقة 
بالموازن��ة  000 عليه وحيث إن المواد الاخرى 
المطعون بعدم دستورية إجراءات مجلس النواب 
العراقي بتعديلها وهي المواد)2/اولا( من قانون 
الموازنة العامة الاتحادية رقم )22( لسنة 2012 
والمادة )18/سادس��اً( والم��ادة 41/أولا والمادة 
)37( والم��ادة )46( و)47( والم��ادة )48( والمادة 

)49( والم��ادة )23/ثانياً( والمادة 18/اولا وثانيا 

وثالث��ا وخامس��اً ، من القانون آنف��اً فقد وجد أنها 
ج��اءت خلافاً لصلاحيت��ه المنصوص عليها في 
المادة )60( والمادة )62/أولاً وثانياً( وتتعارض 
مع المادتي��ن )80( و)47( من الدس��تور ونظامه 
الداخل��ي ،لذا فأن المواد المش��ار اليها أعلاه تعد 

مخالفة للدستور 000()12( .

ان  المج��ال  ه��ذا  ف��ي  الق��ول  صف��وة 
المحكم��ة الإتحادي��ة العلي��ا ح��ددت المخالفة 
المالي��ة الدس��تورية بأنها ما كان��ت خرقاً في 
القواع��د المالي��ة ال��واردة في الدس��تور من 
قبل مؤسس��ات الدولة العامة سواء في مجال 
اختصاصه��ا الاصي��ل أو في مج��ال علاقتها 
تجاه الس��لطات العامة الاخ��رى ،وان يتصل 

ه��ذا التجاوز بحق��وق الدول��ة المالي��ة )13( 0

 وفي مجال القانون المقارن نجد أن فرنس��ا 
قد عزف فيها المشرع أيضاً عن إعطاء تعريف 
للمخالفة المالية ؛وإنما سلك المشرع هناك مسلك 
التعداد على س��بيل المث��ال لا الحصر وإعطاء 
المعايي��ر العامة لع��د مخالفة م��ا ،مخالفة مالية 
،وتمييزه��ا عن المخالفة الاداري��ة، في القانون 
المرق��م )564( لس��نة 1971 ، وأورد الحالات 
الاتي��ة التي يعد فيها التصرف القانوني منش��ئ 

لمخالفة مالية:

اتب��اع  دون  مص��روف  ف��ي  التس��بب 
الاج��راءات المعهودة قانونا، قيد انفاق بقصد 
اخف��اء تجاوز مبلغ ما ، الام��ر بصرف مبلغ 
من ش��خص غي��ر مخت��ص، مخالف��ة قواعد 
جباية وتحصيل الاي��رادات وصرف النفقات 
الدول��ة ف��ي المركز أو ف��ي المحليات إعطاء 
مي��زة نقدية أو عينية غير ش��رعية إذا الحقت 

ض��رراً بالخزان��ة   العام��ة )14(0

ولكن هذا التقسيم المتقدم لم يرق لبعض الفقهاء 
قبوله لذا بادروا الى انتقاد هذا التقسيم وقالوا بعدم 
كفاية هذا التقسيم وأخذوا على المشرع الفرنسي 
آن��ذاك هذا التعداد وب��دل ان يقدموا معيارا اخر 
لتمييز المخالف��ات المالية ،ذهبوا الى اس��تحالة 
القانونية)المخالفات  المخالف��ات  ش��طر عائل��ة 
المالي��ة والادارية والتأديــبي��ة ( نظراً لتداخلها 

ووحدة هدفها )15(0

ولقد ايقن المش��رع الفرنس��ي بج��دوى هذا 
النقد ، وعكف على جملة إصلاحات ومحاولات 
اسفرت عن وضع تقنين لجميع القواعد القانونية 
المح��ددة للمخالف��ات المالية ، وإص��دار مدونة 
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قانوني��ة لكل قواع��د القضاء المال��ي ،وحددت 
(المخالف��ات   7L-313(-)L1-313( الم��واد 
المالي��ة عل��ى وجه الحص��ر وماع��دا ذلك يعد 
مخالف��ات إداري��ة ، والمخالفات المالية حس��ب 

المواد المذكورة)16( انفاً هي :

1- فت��ح ب��اب جدي��د للإنف��اق دون إتب��اع 
الاجراءات الواجبة 0

2- تسجيل مبالغ مصروفة في سجل رسمي 
لغ��رض التغطي��ة على تج��اوزات  وانحرافات 

مالية سابقة 

3- تج��اوز حدود الاختص��اص فيما يتعلق 
بصلاحية الصرف أو تجاوز الموظف المفوض 

حدود تفويضه 0

4- خرق القواعد القانونية المنظمة للإدارة 
المالية والتي ينظمها القانون المالي الأساسي أو 

أي قانون مالية أساسي يحل محله 0 

5-إعطاء مي��زة أو منفعة أو هدية أو عطية 
الى موظف أو غير موظف )17(  إذا ترتب عليها 

إلحاق ضرر بالخزانة العامة للدولة 0

6- كل من قصّّر في جباية وإستيفاء وتدوين 
الاق��رار الضريب��ي عل��ى المكلفين ل�الدارات 

الضريبية 0

وف��ي مص��ر ف��أن الحال��ة تتباي��ن ع��ن 
س��ابقتها ، أذ ت��م تحدي��د المخالف��ات المالية 
والاداري��ة  كلا عل��ى ح��ده، وبالرغ��م م��ن 
ذلك فأن المش��رع المالي المصري قد س��لك 
معي��اراً عام��اً لتحديد ما يعد مخالفة مالية وما 
يعد مخالفة إدارية ووقع أحياناً في لجُة التناقض 
بي��ن الاثنين؛ ومع ذلك فالمجه��ود الذي بذله قد 

س��بق به غيره ويحس��ب له في  محاولة إرساء 
نظرية عامة للمخالفة المالية 0

 واورد المشرع المالي المصري المخالفات 
المالي��ة بالق��ول، يعد من المخالف��ات المالية في 

تطبيق احكام هذا القانون ما ياتي

1- مخالف��ة القواع��د والاج��راءات المالية 
المنص��وص عليه��ا ف��ي الدس��تور والقواني��ن 

واللوائح المعمول بها)18(0

2- مخالف��ة القواعد والاج��راءات الخاصة 
بتنفي��ذ الموازنة العامة للدول��ة وبضبط الرقابة 

على تنفيذه )19(0

الخاصة  القواعد والاج��راءات  3-مخالف��ة 
بالمش��تريات والمبيعات وشؤون المخازن وكذا 
القواعد والاجراءات والنظم المالية والمحاسبية 

السارية )20(0

4- كل تصرف خاط��ئ عن عمد او اهمال 
او تقصير يترت��ب عليه صرف مبلغ من اموال 
الدولة بغير حق او ضياع حق من الحقوق المالية 
للدول��ة او الهيئات العامة او غيرها من الجهات 
الخاضع��ة لرقابة الجهاز او المس��اس بمصلحة 

من مصالحها المالية او الاقتصادية)21(0

وقد تعرض مس��لك المش��رع المصري في 
تميي��ز المخالفة المالي��ة عن المخالف��ة الادارية 
)التأديبي��ة (، ال��ى إنتق��اد لاذع من الفق��ه المالي 
والإداري المصري على حد سواء ورتب نتيجة 
عل��ى ذلك مفادها أختص��اص الجهاز المركزي 
للمحاسبات بمتابعة المخالفة المالية والحياد تجاه 
المخالفة الادارية وأجملوا أنتقاداتهم بأن المخالفة 
المالية متداخلة مع المخالفة الادارية وأن المعايير 
الت��ي أوردها المش��رع ليس��ت بالحاس��مة ،وإن 
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إشتراط ترتيب الخسارة أو الهدر بالحقوق المالية 
للدولة ليست شرطاً لازماً لتحقق المخالفة المالية؛ 
لذا فق��د ذهبوا إلى ض��رورة اختصاص الجهاز 
المرك��زي بمتابع��ة وملاحق��ة كلا النوعين من 
المخالفات واعادة صياغة الإطار العام القانوني 

للمخالفات المالية )22( 0

وق��د كان المش��رع المالي المص��ري غير 
موفق في تحديد المخالفة المالية نظراً لأنه ادخل 
بعض المخالفات الادارية أصالة ضمن تصنيف 
المخالف��ات المالي��ة والبّس��ها رداء الإض��رار 
بام��وال الدول��ة وان الاض��رار بام��وال الدولة 
مس��الة تقديرية لاتس��تبين الا من خلال التحقيق 
الذي يتم اجراءه وقد يس��تلزم الامر الاس��تعانة 
بخب��راء لمعرفة مدى امكاني��ة تحقق الإضرار 
بالم��ال العام من عدمه ، هذا وقد جاء المش��رع 
المصري على ذكر المخالفة المالية من القانون 

المعدل للجهاز المركزي للمحاسبات)23( .

 وقد أضاف المش��رع إليه��ا حالتان عدهما 
ف��ي حك��م المخالف��ات المالية وه��ي حالة عدم 
مواف��اة الجهاز المركزي بص��ورة من الوثائق 
)عقود،اتفاقات، مناقص��ات( التي يحتم القانون 
على تل��ك الجه��ات تزويد الجهاز به��ا، وحالة 
تقاع��س الجه��ات ف��ي ع��دم مواف��اة الجه��از 
بالحسابات ونتائج الاعمال والمستندات المؤيدة 
لها في المواعيد المقررة او بما يطلبه من أوراق 
أو بيان��ات أو قرارات او محاضر جلس��ات مما 
يك��ون ل��ه الحق ف��ي فحصه��ا او مراجعتها او 

الاطلاع عليها طبقاً للقانون)24( .

 بينما جع��ل المخالفات الاداري��ة عدم الرد 
عل��ى ملاحظات الجهاز المركزي للمحاس��بات 
او مراس�الته، أو التأخ��ر ف��ي ال��رد عليها عن 
المواعي��د القانوني��ة بغير عذر مب��رر ويعد في 

حكم ع��دم ال��رد أن يجيب العام��ل )الموظف( 
المخت��ص اجابة الغرض منها التس��ويف، ويعد 
التمل��ص من واج��ب أخطار الجه��از بالاحكام 
الصادرة أو القرارات الادارية بشأن المخالفات 
المالي��ة خلال الآج��ال القانوني��ة مخالفة ادارية 
ايض��ا، او التأخر غي��ر المقنع في ابلاغ الجهاز 
بالاج��راءات الت��ي اتخذتها جهة الادارة بش��أن 

المخالفة المالية )25( .

ام��ا موقف القض��اء الاداري المصري فقد 
وجدنا حكماً للمحكم��ة الإدارية العليا تعرضت 
فيه لتحديد معي��ار وليس مفهوم للمخالفة المالية 
وذل��ك عن طريق ضابط ع��ام للمخالفة  المالية  
بقولها إن المخالفة المالية هي كل مخالفة نتجت 
عن إهمال أو تقصير ترتب عليه ضياع حق من 
حقوق الدولة المالية أو أحد الأشخاص المعنوية 
العامة كما قررت ذلك في حكم آخر لها )26( 0  

يش��اطر الباح��ث، رأي الفقه��اء بصعوبة 
حص��ر المخالف��ات المالي��ة ؛نظ��راً لتش��عبها 
وكثرته��ا، كم��ا يؤمن بصعوب��ة وضع جدار 
التأديبي��ة  المخالف��ات  وبي��ن  بينه��ا  ع��ازل 
والإداري��ة ؛ نظ��راً للتداخ��ل الكبير الحاصل 
بي��ن تلك المخالف��ات جمعاء 0ومع ذلك فنحن 
نرى ان وض��ع المعايير في هذا الجانب ليس 
بالأمر العس��ير وتلك بدورها يمكن ان تؤدي 
إلى وض��ع التعريفات المنضبط��ة للمخالفات 
المالي��ة وص��ولاً لتمييزها عما س��واها ؛ لأن 
بق��اء الح��ال عل��ى م��ا هو علي��ه يبق��ي باب 
التن��ازع في الاختص��اص مفتوحاً بين ديوان 
الرقاب��ة المالي��ة الاتح��ادي وبي��ن غيره من 
الاجه��زة الرقابية ،كما ويعطّل جهود الديوان 

في حس��م المخالفات المالية 0
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الفرع الثاني

 مباشرة التحقيق الإداري

ال��ذي  الاداري)27(  التحقي��ق  هن��ا  نتن��اول 
يق��وم ب��ه الديوان وهو أما بش��كل مباش��رة من 
الديوان،أوبشكل غير مباشر من خلال المساهمة 
في التحقيق0 فللديوان أن يقوم بالتحقيق الاداري 
مباش��رة مع الموظ��ف المخالف مت��ى ما كانت 
المخالفة المالية مكتش��فة من قبل الديوان ،وخلت 
الجه��ة محل الرقابة من مكتب للمفتش العام فيها 
أو أن يك��ون مكت��ب المفتش الع��ام فيها موجوداً 
ولكنه لم يبد التعاون الكامل مع الديوان في سبيل 
تصفية المخالفة المالية )28(، وصورة عدم التعاون 
ه��ي أن يتقاعس مكتب المفت��ش العام عن إكمال 
التحقي��ق الاداري ف��ي المخالفة المالي��ة المحالة 
إليه من دي��وان الرقابة المالي��ة الاتحادي،خلال 
م��دة )90( يوماً من تاريخ إش��عار مكتب المفتش 
العام)29(،اما صورة  التحقيق الاداري بشكل غير 
مباش��ر فيكون بمس��اهمة الديوان ف��ي إجراءات 
التحقي��ق الاداري ومتابع��ة قرارات��ه من خلال، 
طل��ب رئيس الديوان من رئيس الجهة الخاضعة 
للرقابة)وزير ومن في حكمه( ان يحيل الموظف 
المخال��ف ال��ى التحقي��ق الاداري، كم��ا لرئيس 
الدي��وان ان يطلب س��حب يده ع��ن الوظيفة )30( 
،كذلك اعطى المشرع الديوان الحق عند اكتشاف 
مخالفة أن يطلب من المفتش العام إجراء التحقيق 
وإتخ��اذ الاج��راءات اللازم��ة وإزال��ة المخالفة 
وآثـــاره��ا)31( ، كذل��ك للديوان فح��ص وتدقيق 
وإبداء الرأي في المحاضر التحقيقية وتوصياتها 
المنجزة لدى الجهات الخاضعة للرقابة والمتعلقة 
بالمخالفات المالية )32(، متابعة إجراءات التحقيق 
الاداري في المخالفات المالية الواردة في التقارير 
الرقابي��ة والتوصيات الصادرة بش��أنها )33( وهنا 

يثار التس��اؤل هل أضحى دي��وان الرقابة المالية 
الاتح��ادي أحدى الس��لطات التأديبي��ة المختصة 

بإيقاع العقوبات الانضباطية ؟ 

بالرجوع إلى الش��ريعة العام��ة للتأديب في 
القانون العراقي نجد خلو قانون إنضباط موظفي 
الدولة والقطاع العام)34( من إش��ارة أو إيماء إلى 
دخ��ول ديوان الرقاب��ة المالي��ة الإتحادي ضمن 
جه��ات التأديب المختص��ة ،)35( والملاحظ على 
المش��رع المالي العراقي وضعه لعدة قيود على 
س��لطة الديوان في مباش��رة التحقيق الإداري إذ 
جعل  تحرك الديوان في مباشرة التحقيق الاداري 
ت��ارةً رهيناً بمح��ض إرادته وتقدي��ره للظروف 
المحيطة بالمخالفة وبحسب المجال الذي يفسحه 
له القانون)36( وقد يكون مباشرة الديوان للتحقيق 
الإداري رهيناً بطلب مقدم من مجلس النواب يحدد 
فيه الموضوع المراد التحقيق فيه)37( أما خلاف ما 
تقدم فنجد ان الديوان يمتنع عليه مباشرة التحقيق 
الاداري وأنما تقتصر مهمته على مفاتحة جهاز 
الادعّ��اء العام)38( أو هيئ��ة النزاهة)39( أو مكاتب 
المفتشون العموميون)40( أوالطلب إلى الوزيرأو 
م��ن هو في حكمه أن يتخذ الاج��راءات التأديبية 

بحق الموظف المخالف )41(0

 لذا فنعتقد ان المش��رع العراق��ي لم يحالفه 
التوفيق في تس��مية ذلك الاثر الرقابي بالتحقيق 
اللجن��ة  مصطل��ح  اس��تخدم  ول��و   ، الاداري 
التحقيق��ة لكان اقرب  واوف��ى تعبيراً عن ماهية 
ذلك التحقـيق ؛ لان المش��رع العراقي اس��تخدم 
مصطل��ح اللجنة التحقيقية ف��ي قانون التضمين 

العراقي ايضاً )42( .

بينما كانت المعالجة التش��ريعية في فرنس��ا 
مغاي��رة لم��ا يج��ري ف��ي الع��راق؛ إذ تتول��ى 
المحكم��ة التأديبية للمخالفات المالية والموازنية 
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محاكم��ة مرتكب��ي المخالفات المالي��ة بأصدار 
وتقب��ل  الاس��تئناف  لاتقب��ل  قضائي��ة  أح��كام 
التمييز)النق��ض( أم��ام مجلس الدولة بوس��اطة 
الموظ��ف المعاقب أو بوس��اطة النائ��ب العام ، 
وتجوز حالات الطعن في مناس��بات معينة منها 
، اذا كان الطعن مؤسس��اً عل��ى وقائع جديدة،و 
إذا أكتش��فت وثائق من شأنها أن تدفع مسؤولية 

الموظف المالية 0)43(

 كم��ا من��ح المش��رع المص��ري الجه��از 
المرك��زي حق الطع��ن القضائي بق��رارات او 
أحكام الجهات التأديبية بش��أن المخالفات المالية 
أمام الجه��ات القضائية المختص��ة )44( ،وعلى 
العاملين بسكرتارية تلك الجهات  تزويد الجهاز 
المرك��زي للمحاس��بات بنس��خ من الق��رارات 

الصادرة بنتيجة الطعن فور صدورها )45(0

الفرع الثالث

 مخاصمة المخالف أمام القضاء

الاداري  للتحقي��ق  الدي��وان  مباش��رة  إن 
أصالة أو بالنيابة ع��ن مكتب المفتش العام بناءً 
على طل��ب مجلس النواب قد تس��فر عن إثبات 
المخالف��ة المالية على فعل الموظ��ف العام وما 
يترتب على ذلك من ضرورة إتخاذ الاجراءات 
القضائية والقانونية س��واء امام القضاء التاديبي 
أو أم��ام القض��اء الجنائ��ي إذا ش��كلت المخالفة 
المالية جريمة جنائية بموجب نصوص القانون 
الجنــائ��ي ،علاوة على ذلك ب��أن الديوان يملك 
اقام��ة الدع��وى المدنية عن الاموال المس��تحقة 
للدول��ة  في مواجهة الموظ��ف المخالف ونرى 
ان الن��ص قد جاء عام��اً ومطلق��اً وبالتالي كما 
يحتمل أن يكون المدع��ى عليه موظفاً قد يكون 

غي��ر موظـف ، وتنت��ج تلك الام��وال في حالة 
إكتس��اب الق��رارات الإدارية الدرج��ة القطعية 
ويتم الحكم بالغرامات او قرارات التضمين فهنا 
يلج��أ إلى القضاء المدني وفق��اً لقانون التضمين 
، او تت��م المطالبة وفقاً لقان��ون تحصيل الديون 
الحكومية في حالة تعذر الإس��تقطاع المُباشر او 
عدم كفايتهِ ونرى ان المشرع المالي العراقي قد 
وقع في نقص تشريعي لم يعُد له العدُة ولم يأخذهُ 
بالحس��بان؛ لان  س��لطات الديوان ف��ي الطلب 
من الجهات المختص��ة بالتضمين قاصرة على 
الموظفي��ن دون غيرهم )46(  بينما نجد ان قانون 
التضمين كما يسري على الموظفين يسري على 
غيرهم من الاش��خاص الطبيعيي��ن والمعنويين 
)47( ، وه��ذا ما بات واقعاً عل��ى أرض التطبيق 

العمل��ي؛ اذ ان أعض��اء مجال��س المحافظ��ات 
خاضعي��ن في قيامه��م بأعمالهم لرقاب��ة ديوان 
الرقاب��ة المالية الاتح��ادي )48( ، بينما لايعدون 
موظفي��ن عمومي��ن وهذا ما أفض��ى به مجلس 
شورى الدولة في أحدث قراراته بمناسبة إجابته 
على طل��ب وزارة الدولة لش��ؤون المحافظات 
الرأي م��ن المجلس  حول مدى اش��تراط تقديم 
اعض��اء مجل��س المحافظ��ة ممن قبل��وا في او 
لازالوا مس��تمرين في الدراسات العليا، لإجازة 
دراس��ية أواس��تثنائهم من القبول ؟ ف��كان قرار 
مجل��س ش��ورى الدول��ة )حيث ان الم��ادة )50( 
من قانون الخدمة المدنية رقم)24( لس��نة 1960 
المعدل��ة بالقانون رقم )14( لس��نة 2009 حددت 
ش��روط وضوابط منح الاجازة الدراسية داخل 

وخارج العراق0

حيث ان البند)اولا( من المادة)4( من تعليمات 
منح الإجازة الدراس��ية رقم)165( لسنة 2011 
الصادرة إس��تناداً لنص الم��ادة)14( من القانون 
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المذكور أشترط في من يمنح الاجازة الدراسية 
ان تكون الوظيفته التي يش��غلها تقع في الدرجة 
الاولى فما دون ضمن سلم الدرجات والرواتب 
الملح��ق بقانون رواتب موظفي الدولة والقطاع 
العام رقم)22( لسنة 2008 وحيث ان الفقرة)1( 
من المادة)1( من قانون الخدمة المدنية المذكور 
آنفاً حددت س��ريانه على الموظفين العاملين في 
دوائ��ر الدولة 000 ،وحي��ث ان عضو مجلس 
المحافظ��ة هو منتخباً ولايع��د موظفاً خلال مدة 
دورته الانتخابية ، وتأسيساً على ماتقدم لايجوز 
منح المس��توضح عنهم اجازة دراسية طيلة مدة  
الدورة الانتخابية، وان اس��تثناءهم من ش��روط 

القبول يتطلب تدخلاً تشريعياً ()49( .

 أما المعالجة في القانون الفرنسي لمسؤولية 
الموظف أم��ام القضاء فنجده��ا أوّضح صورة 
وأسّرع حس��ماً وأوفر نتيجة ؛ إذ تمتلك محكمة 
الحس��ابات وس��ائل ع��دة تمارس��ها  بمختل��ف 
تش��كيلاتها المختلفة ، فهي تملك إحالة الموظف 
ال��ى المحكمة التأديبية للمخالف��ات المالية لتقوم 
الاخيرة بناء على قرار محكمة الحسابات الحكم 
علي��ه بالمبلغ الذي خس��رته الخزانة  بعد توفير 
التحقي��ق التأديب��ي  للموظف بكام��ل ضماناته 
،ولها أن تحكم بالمبل��غ وبالغرامة كجزاء،إذ قد 
تص��ل قيمة الغرامة إلى)750( يورو بالاضافة 
إل��ى تعوي��ض الخزانة مق��دار النقص الحاصل 
فيها )50(، وإذا ظهر  لمحكمة الحسابات أن فعل 
الموظف ش��كل جريمة فعليها بمقتضى القانون 
أن تخُاطب النائ��ب المالي العام للمحكمة النيابة 
العام��ة الجزائية لتتولى مخاصمة هذا الموظف 
طبقا لنصوص القانون الجزائي الفرنسي ويقوم 
 ، Général avocet(( المحامي العام للمحكمة

بتولي الدفاع عن مصالح الخزانة وإيراد الدفوع 
حفاظاً على المال العام)51(  كما نجد ان المشرع 
الفرنسي استطاع أن يتغلب ومن خلال تطبيقات 
المحكم��ة المتكررة على حالة المخالفات المالية 
التي تصدر عن غير الموظفين العامين)52( ،وذلك 
بان ابتكرت المحكمة )نظري��ة الادارة الفعلية( 
 de Gestion((او نظرية المحاسبون الفعليون
fait واقتبسها المشرع الفرنسي فيما بعد وقننها 
في مدون��ة القضاء المال��ي)53( ، وتلك النظرية 
تق��وم على عّد كل ش��خص  يتعامل بالمال العام 
ويثب��ت أنه غير موظف ف��أن المحكمة لاتتركه 
بلا حساب ،وانما تفترض انه موظف عام فعلي 
ويعمل لصالح الادارة ولذا فتس��ري علية ولاية 

المحكمة في شأن القضاء المالي )54(0

 وإذ نش��يد بالمعالج��ة الفرنس��ية لح��الات 
إرت��كاب المخالفات المالي��ة من غير الموظفون 
العمومي��ون وعدم إفلاتهم من المس��اءلة ؛نحث 
المش��رع العراقي عل��ى الالتفات ال��ى التجربة 
الفرنسية في مدّ ولاية الديوان إلى المخالفين من 

غير الموظفين 0

أما موقف المش��رع المص��ري من معالجة 
المرك��زي  للجه��از  القضائ��ي  الاختص��اص 
للمحاس��بات فيك��ون ح��ق الجهاز مت��درج من 
الطلب إلى الطعن ،ومقتضى مس��اءلة الموظف 
الع��ام في القانون المصري تتركز حول ، طلب 
يتق��دم به الجه��از المرك��زي للمحاس��بات الى 
الجه��ة الادارية الت��ي يتبعها العام��ل المخالف 
لغرض تقديم العام��ل) الموظف( الى المحاكمة 
التأديبية )55(، كما يحق للجهاز أن يعترض على 
الق��رارات الصادرة م��ن الادارة بحق الموظف 
ويطالبها بإع��ادة النظر بقراراتها)56(، كما يحق 
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للجه��از أن يطعن بق��رارات الجه��ات التأديبية 
الص��ادرة بش��ان المخالف��ات المالي��ة، وعل��ى 
س��كرتارية الجه��ات التأديبي��ة مواف��اة الجهاز 
بنسخة من القرارات والاحكام الصادرة في هذا 

الشأن فور صدوره )57( .

إن التأم��ل في مناهج تعامل المش��رعين 
علين��ا  ،تف��رض  المخال��ف  مس��ؤولية  م��ع 
الإنحياز لمس��لك المش��رع المالي الفرنس��ي 
تل��ك  لمعالجت��ه  توفيق��ا؛ًو  الاكث��ر  لأن��ه 

المس��ؤولية  معالج��ة  وافي��ة ودقيق��ة0

الفرع الرابع

 تنظيم التقارير الرقابية

يختص  مجل��س الرقابة المالي��ة في ديوان 
الرقابة المالية الاتحادي بوضع السياس��ة العامة 
لتقاري��ر الدي��وان باعتب��ار ان مجل��س الرقابة 
المالية يعد التش��كيل الرئيس لتش��كيلات ديوان 
الرقاب��ة المالية بصراحة ن��ص المادة )21( من 
قان��ون الديوان)85( ،كما ان��ه يضم رئيس ديوان 
الرقابة المالية ونوابه والمدراء العامون لدوائر 
الدي��وان ه��ذا وان اختص��اص مجل��س الرقابة 
المالي��ة بتخطي��ط ووضع السياس��ة العامة لتلك 
التقاري��ر كما  يس��ري عل��ى التقارير الس��نوية 
يسري على سائر الأنواع الاخرى من التقارير

 والملاحظ على دول القانون المقارن التي 
أعتنق��ت المذه��ب القضائ��ي ف��ي الرقابة على 
مالية الدولة أخذت أيض��اً بمبدأ إعداد التقارير 
الرقابية إضافة إلى إصداره��ا أحكاماً قضائية 
حول المخالفات المالية والحس��ابات العامة )59( 
،ويمك��ن لنا هن��ا أن نعرف التقاري��ر الرقابية 
بأنها إداة كش��ف البيانات والمعلومات  وحقائق 

تعي��ن جه��ة الرقابة المالي��ة والجهات الاخرى 
الت��ي يق��دم اليه��ا التقري��ر الرقابي ف��ي أتخاذ 
القرار الس��ليم حيال الملاحظات والمؤش��رات 
الت��ي ينتظمها التقرير الرقابي )60(،من هنا نجد 
ان��ه من الاس��تحالة بم��كان التخلي ع��ن إعداد 
التقري��ر الرقاب��ي حتى لو كانت جه��ة الرقابة 
المالي��ة م��زودة بأختصاصات قضائي��ة تعينها 

في مباش��رة مهامها وواجباتها 

والتقاري��ر الرقابية الت��ي تصدر عن ديوان 
الرقاب��ة المالية الاتحادي متنوع��ة منها تقارير 
إدارية وتقارير مالية وتقارير أحصائية وتقارير 

حسابات ختامية وتقارير تدقيق مالي 000

أولاً: ضوابط تحضير التقارير الرقابية
لاب��د أن يتم تحضير التقارير بمعرفة الجهة 
المختصة ف��ي ديوان الرقاب��ة المالية الاتحادي 
وه��ي دائ��رة التدقي��ق والمتابع��ة  الت��ي تتولى 
اص��دار التقارير الرقابية المتنوعة من س��نوية 

ودورية وتقارير تقويم إداء وغيرها 0

 وعلى اس��اس عدد من المعايير المحاسبية 
والمالي��ة يت��م الاهت��داء بها لغرض إع��داد تلك 
التقاري��ر  إذ إنه��ا س��تعد فيم��ا بعد ادل��ة اثبات 
لمندرجاته��ا لغرض رفعها أمام أنظار الس��لطة 
التش��ريعية والجه��ات الاخ��رى ذات العلاقة ، 
وهن��اك من التقاري��ر ما يحدد ل��ه القانون أجلاً 
معلوماً لغرض تحضي��ره وتقديمه الى الجهات 
المختصة من ذلك التقرير السنوي للديوان الذي 
الزّم القانون الديوان بضرورة تقديمه إلى مجلس 
النواب في غضون )120( يوما من تاريخ نهاية  
كل س��نة )61(،والبعض الآخر غي��ر محدد بمدة 
معين��ة  كتل��ك التقارير الت��ي يرفعها الديوان 
ب��كل امر مه��م يرى ل��زوم إع��داد تقرير به 

وتقديم��ه   إل��ى مجل��س الن��واب 0
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 ويرتبط بواج��ب تحضير التقارير الرقابية 
وتقديمها إلى الجهات المختصة واجب نش��رها 
وإعلانها إل��ى الملاء تحقيقاً لمبادىء الش��فافية 
ولك��ي يعل��م العامة من الش��عب ماه��و المركز 
المال��ي للدول��ة لأن التقاري��ر الرقابية ماهي الإ 
وس��يلة لايصال المعلومات إلى الجهات المعنية 
وإل��ى الكافة م��ن المواطنين ون��رى أن التنظيم 
القانوني لواجب النش��ر لم يفلح المشرع المالي 
العراقي ف��ي تنظيمه وقد وقع في لبس وتناقض 
بين واجب النش��ر وبين واج��ب التحوط وعدم 
الافش��اء ، إذ ميزّ القانون بين التقارير الس��رية 
وبين التقارير العلنية وجعل نشر الاولى موقوفا 
على اج��ازة وترخيص من مجلس النواب ، في 
حين جعل نش��ر الثانية أمراً واجباً بقوة القانون، 
ثم عاد واعطى الحق لرئيس الديوان الحق بنشر 
أي ن��وع  م��ن التقارير بش��رط الحصول على 
موافق��ة مجل��س الرقابة المالية ، وهنا نتس��اءل 
عن مس��لك المشرع العراقي في تحديد التقارير 
الس��رية ومعايي��ر الس��رية والمس��اس بالأم��ن 
الوطني إذ إن هذا القيد ذو معنى فضفاض واسع 
ومرن قابل للاستطالة والتضييق مما يجعل نشر 
التقارير مرهوناً بإعتبارات عدة قد يكون أحدها 
غير مهني لايمت بصلة الى هذا القيد  وحتى في 
حالة وجود هذا القيد فكيف يحق لرئيس الديوان 
ان ينشر اي نوع من التقارير الرقابية ؟ حتى لو 

كانت ماسّة بالامن الوطني ! 

وم��ع ذل��ك فم��ن الإنص��اف ان نشُ��ير الى 
السلوك الايجابي لمجلس النواب العراقي عندما 
منح الديوان نش��ر التقارير المتعلقة بمش��تريات 
وعق��ود التس��ليح الت��ي تخ��ص وزارة الدف��اع 
العراقي��ة إذ اش��ارت التقاري��ر الرقابية للديوان 
الى عقود )الرسائل والقبول()F.M.S (المبيعات 
العس��كرية الاجنبي��ة إذ تضم��ن التقرير فحص 

برنامج التعاقد المش��ار الي��ه للفترة من)2005-
2010( والبال��غ ع��دد تلك العق��ود )135( عقدا 

أبرمت م��ع الجانب الاميركي توطئ��ة لتنفيذها 
إذ اش��ار التقري��ر الى الخل��ل الواضح في عمل 
وزارة الدف��اع العراقي��ة في التلك��وء في انجاز 
التس��ويات القيدي��ة للعق��ود نتيجة لع��دم توفير 
المس��تندات المطلوب��ة للتعاق��د مما ي��ؤدي الى 
التأخير في انجاز الحسابات الختامية لجمهورية 

العراق المتعلقة بتلك العقود )62( .

ونرى أن الاجّدر بالمشرع العراقي لو نص 
على نشر التقارير الرقابية في الجريدة الرسمية 
ل��كان أدعى إل��ى المنطق التش��ريعي الس��ليم، 
وأقرب إلى تحقيق واجب الش��فافية المالية الذي 
ن��ادت به إعلانات دولي��ة عديدة )63( ، والابتعاد 
ع��ن كل تأثير م��ن جانب احدى الس��لطات في 
الدولة لطمس معالم الجان��ب الرقابي للديوان ، 
مما يدعونا بش��دة لحث المشرع العراقي لتعديل 
قان��ون ديوان الرقابة المالي��ة الاتحادي بما يفيد 
جعل نشر التقارير السنوية أمراً متروكا للديوان 
ذات��ه ،حتى لو تعلق الامر بصفقات التس��ليح او 
الامن الوطني 0بينما يس��لك المش��رع الفرنسي 
مسلك النشر الحر لتقارير المحكمة وملاحظاتها 

وأجوبة الجهات الخاضعة لرقابتها أيضاً)64(

في مقاب��ل ذلك نج��د أن الجه��از المركزي 
للمحاس��بات في مصر يبس��ط رقابته على جميع 
اوجه نشاطات الدولة  حتى السريةّ منها ،ومع ذلك 
يذهب بعض الباحثين)65( مذهب مختلف، ويرى 
أن النفقات الس��رية ف��ي الموازنة لاتتمتع برقابة 
حقيقي��ة ومفصلة من الجه��از وان رقابة الجهاز 
والعدم سواء لتلك النفقات حيث انها تقف عند حد 
مراقبة مدى الالتزام بحدود الاعتماد المخصص 
من دون أن تتعدى ال��ى أوجه الصرف وفي أي 
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الوجوه تم استغلالها )66( ، الإ ان ما يؤسف له هو 
ع��دم أخذ الجهاز المركزي للمحاس��بات بمبادئ 
الشفافية المالية التي نادت بها الاعلانات الدولية 
الصادرة عن المنظمات المختصة بالرقابة على 
الم��ال الع��ام ، والتي يعد الجه��از أحد أعضائها 
،فنج��د ان الجه��از التزم مبدأ الس��ريةّ والكتمان 
في نش��ر تقاري��ره الرقابية ، علماً بأن المش��رع 
الدس��توري المصري قد اخذ بمب��دأ التدفق الحر 
للتقارير الرقابية )67(، وإن كان البعض من الفقهاء 
يرى ان مجرد وضع التقرير الرقابي على منضدة 
الس��لطة التش��ريعية وتعرضه للمناقش��ة العلنية 
يزي��ل عنه ش��بهة الس��رية )68( ، ونحن لانتفق 
مع الرأي المتقدم لأن المراد بالش��فافية والعلنية 
هو إطلاع الرأي الع��ام على محتويات التقرير 
الرقابي وهذا مالا يتحقق في حالة العرض على 
الس��لطتين التش��ريعية والتنفيذي��ة فقط؛لذا نرى 
أن صفة الس��رية في تقاري��ر الجهاز المركزي 
للمحاس��بات لايزيله��ا العرض على الس��لطتين 
التش��ريعية والتنفيذي��ة أو حتى المناقش��ة داخل 

البرلمان المصري فحسب0

  ثانياً: أنواع التقارير الرقابية
تتنوع التقارير الرقابية التي يقدمها الديوان 
الى الجه��ات المعنية وفقاً للقان��ون وتتنوع تلك 
التقارير تبعاً لتنوع الاغراض والمناسبات التي 

يقدم فيها التقرير فهناك :

1- التقري��ر الس��نوي: يق��دم م��رة واح��دة 
ف��ي نهاية كل س��نة  وق��د القى المش��رع المالي 
العراق��ي واجب الوفاء به��ذا التقرير على عاتق 
الدي��وان بمدة لا تربو على )120( يوماً من نهاية 
الس��نة واهم المحاور التي يتضمنها هذا التقرير 
مجم��ل النش��اطات والملاحظات التي اس��فرت 
عنه��ا النش��اطات الرقابية وهو يتضمن بش��كل 

اساس��ي المقترحات والملاحظ��ات والاراء فيما 
يخص الاوض��اع المالية والادارية والاقتصادية 
والقانوني��ة للجه��از الاداري في الدولة وس��ائر 
الهيئ��ات المس��تقلة وكذل��ك  مراجع��ة وتقيي��م 
اج��راءات الحكومة في جباي��ة الايرادات العامة 
والتصرف بالنفق��ات العامة،علماً ب��أن التقارير 
الس��نوية الص��ادرة عن الدي��وان تتفق من حيث 
مبناه��ا من حيث الاطار العام وتختلف من حيث 
معناها من جهة الملاحظ��ات والمحتوى فنجد ان 
التقارير السنوية للسنوات ) 2005- 2011( تتاطر 
باطار عام يتكون من الملاحظات العامة المشتركة 
التي تسجل على اكثر الدوائر والوزارات ، ونتائج 
تنفيذ رقابة المش��روعية وهذا يعني انصرافها الى 
تطبيقات القوانين ، كما تتضمن تلك التقارير تحليل 
النتائج المنبثقة عن تنفيذ الخطط الحكومية وبرنامج 
عمل الحكومة المالي والسياس��ات المالية والنقدية 
المتبعة بشأنها كما يعرج التقرير السنوي العام على 
نتائج تنفيذ الموازنات الحكومــــــــية ) موازنات 
القطاع الحكومي( وموازنات القطاع الممول ذاتياً 
واخيراً يختتم التقرير الرقابي باستعراض لشؤون 

الديوان واستعراض أنجازاته ومعوقاته )69( 0

ون��رى م��ن جانبن��ا ع��دم ص��واب إدراج 
ش��ؤون الديوان ضم��ن التقرير الس��نوي ،لأن 
الدي��وان كيان قانوني مس��تقل ومن ثم  فإن عدم 
إدراج ش��ؤونة  الادارية والمالية ضمن التقرير 
السنوي يدخل من باب  تعزيز الاستقلال المالي 
والاداري الممن��وح ل��ه بموج��ب القانون ، كما 
ان الدس��تور لم يبين الجهة الت��ي تتولى الرقابة 
على اعماله)70( فأعم��ال الديوان تخضع لرقابة 
ذاتي��ة ولرقاب��ة النظي��ر)peer review()71( التي 
يعم��ل الدي��وان على تطبيقها ، أض��فْ الى ذلك 
ان افت��راض الرقاب��ة لايك��ون الإ بنص وحيث 
افتق��د النص لذا لايمكن اخضاع الديوان للرقابة 
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البرلماني��ة الا بنص )72(  0 ونرى الأخذ برقابة 
النظير لمراجعة وتدقيق نشاطات ديوان الرقابة 
المالية الاتحادي ؛ومن التطبيقات العملية لرقابة 
النظير،تقري��ر محكمة التدقي��ق الهولندية للعام 
)2009-2012( إذ عمل��ت عل��ى تدقيق منهج 
ديوان الرقابة المالية الاتحادي في مباشرة رقابة 
الاداء ، وج��اء في طليعة التقرير إلى أنه يهدف 
إل��ى تزوي��د الديوان باراء مس��تقلة ح��ول تقييم 
عمل��ه التدقيقي والرقابي ومعرف��ة مدى امتثاله 
لمعايير الرقابة الدولية المتصلة بالرقابة المالية 
العليا )73( ،ويتم مباش��رة ه��ذا النمط من الرقابة 
من خ�الل أس��تعراض قانون وتقاري��ر ديوان 
الرقابة المالية الاتحادي مع  أش��تراطات وأدلة 
عمل منظم��ة الانتوس��اي والمنظمات الاخرى 

المهتمة بهذا الجانب)74( .

أم��ا التقرير ال��وزاري فيتقدم الديوان س��نوياً 
بهذا التقرير إل��ى الوزير المعني او رئيس الجهة 
المختص��ة  )هي��اة مس��تقلة،جهة غي��ر مرتبطة 
بوزارة(  متظمنا ملاحظات الديوان وآراءه حول 
نشاطات الدوائر والهيئات التي تتكون منها الوزارة 
أو الهيئ��ة المس��تقلة وأهم الامور الت��ي يمكن أن 
يجملها الديوان في التقرير السنوي هو ملاحظاته 
حول خطط الوزارة  وسياساتها ومواطن الضعف 
والقوة في نش��اطاتها وسلبيات وايجابيات المركز 

المالي للوزارة أو الهيئة المستقلة .

2- تقارير البيانات المالية الختامية:  يضُّمن 
الديوان في تلك التقارير استنتاجاته وملاحظاته 
عن نتائج الاعمال للسنة المالية المنقضية  مُتبّعاً 
في ذلك قواعد وآعراف مهنة  مراقبة الحسابات 
ويتق��دم به��ذا التقرير ال��ى الجه��ات موضوع 

الرقابة والجهات الرئاسية لها)75(  . 

ف��ي  الاص��ل   : الخاص��ة  3-التقاري��ر 

اختصاصات ديوان الرقاب��ة المالية أنها جاءت 
على سبيل الحصر )76(  ولكن ما الحكم في حالة 
إصدار تكليف��ات للديوان من جانب مؤسس��ات 

الدولة المختلفة ؟ 

يذهب رأي إعتماداً على القواعد العامة إلى 
أن الاختص��اص بعمل معين لايف��رض فرضاً 
وانما لابد من اس��تناده إلى ن��ص قانوني يجعل 
ممارس��ة ه��ذا الاختصاص الجديد أم��راً ممكناً 
ومتاح��اً ، بينما يذهب رأي آخر تطبيقاً للتوس��ع 
في تفس��ير النصوص القانونية، ف��أن التكليفات 
طالم��ا لم يتم فيها س��لب اختصاص جهة اخرى 
، وتص��ب في ذات اهداف ديوان الرقابة المالية 
الاتحادي فأنه لاضير من قيام الديوان بالتكليفات 

التي تصدر إليه من الجهات الاخرى .

 ونرى إن المش��رع المالي العراقي قد أورد 
أختصاصات الديوان بعب��ارات مرنة ومطاطة 

قابلة  للتوسع في فهمها وإدراك كنهها )77( 0

ومن تلك التكليفات التي صدرت الى ديوان 
الرقابة المالية الاتحادي قرار مجلس النواب)78( 
بتكليف الديوان  بتدقيق المبالغ المس��تحقة على 
شركات الهاتف النقال والتي تعد ديون حكومية 
مس��تحقة  للحكوم��ة  على تلك الش��ركات لأنها 
تس��تخدم الفض��اء الج��وي العراقي في تس��يير 
خدم��ة الهات��ف المحم��ول )79( ، كذل��ك تكليف 
مجل��س الوزراء ديوان الرقابة المالية الاتحادي 
بتشكيل لجنة  برئاس��ة ممثل عن ديوان الرقابة 
المالية الاتحادي وجهات اخرى  لغرض تدقيق 

ومراجعة عمليات بيع العملة )80(0

 كذل��ك تكلي��ف الدي��وان من قبل المش��رع 
بخص��وص حماي��ة أم��وال الع��راق وتحصيل 
الكس��ب الفائت من جراء برنام��ج النفط مقابل 

الغذاء والدواء )81( 0
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لمنه��ج  التش��ريعية وفق��اً  المعالج��ة  أم��ا   
المشرع المالي الفرنسي تتبلور بإصدار محكمة 
الحسابات ثلاث تقارير مختلفة الآجال ومتعددة 
الاغراض،س��ابقا كانت محكمة الحسابات تتقدم 
بثلاث��ة تقارير رقابية فقط )82(، أم��ا اليوم وبعد 
إجراء إصلاحات تشريعية ومالية عديدة، باتت 
المحكمة تتقدم بتقارير متنوعة، فهي تقدم تقرير 
أول��ي إلى الجمعي��ة الوطنية يصاحب إصدار 
الحكوم��ة لتقريرها عن نتائ��ج تنفيذ الموازنة 
للس��نة المالي��ة الس��ابقة)83(0 وتقري��ر خاص 
بنتائج تنفيذ الس��نة المالية السابقة والحسابات 
المرتبط��ة بها يصاحب تقديم مش��روع قانون 
التس��ــــــــديد) الحس��اب الختام��ي()84(0 كما 
تص��در المحكم��ة تقريره��ا بش��أن المصادقة 
العامة ومدى مش��روعيتها،  على الحس��ابات 
ويرفق هذا التقرير بمش��روع قانون التسديد، 
كم��ا ترفق ب��ه بيان التدقيق��ات المنجزة )85(0 
ع�الوة  على ما تقدم فتصدر المحكمة تقريراً 
يرف��ق ب��كل مش��روع قان��ون مال��ي مكرس 
لش��رح حرك��ة الاعتم��ادات الت��ي تصطب��غ 
بالصبغ��ة الاداري��ة، والت��ي يطلب مش��روع 

القان��ون المال��ي المصادق��ة عليه��ا  )86( .

 بينما جاء المشرع المالي المصري بتنظيم 
للتقاري��ر الرقابي��ة بوج��ه افضل من المش��رع 
العراقي، إذ يصدر الجهاز المركزي للمحاسبات 

تقارير متعددة: 

1- تقرير عن نتائج فحص الحساب الختامي 
لموازن��ة كل وحدة من وحدات الجهاز الاداري 
ف��ي الدولة، وترس��ل خلال ش��هرين من تاريخ 

تسلم الحساب الختامي إلى وزارة المالية)78(0

2- تقري��ر ع��ن نتائج مراجع��ة الميزانيات 
والقوائم المالية والحس��ابات الختامية لش��ركات 
القطاع العام ، وشركات قطاع الاعمال وترسل 

الخاضع��ة  ،والش��ركات  المالي��ة  وزارة  ال��ى 
للرقابة،والجهات الرئاس��ية لها، خلال شهرين 

من تاريخ تسلمها)88( .

3- تقري��ر عن نتائج مراجعة القوائم المالية 
للش��ركات المس��اهمة التي لايقل مساهمته فيها 
عن 25% من رأس��مالها وترسل الى الشركات 

المُدقَقةَ وإلى الجهات الرئاسية )89(0

4- تقرير عن نتائج فحص الحساب الختامي 
للموازن��ة العام��ة للدولة وترس��ل إل��ى رئيس 
الجمهوري��ة ومجلس النواب ووزارة المالية في 
موعد لايتجاوز شهرين من تاريخ وروده كاملا 

للجهاز من وزارة المالية)90( .

5- تقارير الجهاز ع��ن متابعة تنفيذ الخطة 
وتقويم الاداء عن كل سنة مالية للجهات الخاضعة 
للرقابة وترس��ل التقارير الى رئيس الجمهورية 

ومجلس النواب ورئيس الوزراء)91(.

6- التقاري��ر التي يعده��ا الجهاز المركزي 
تلبي��ة لتكليف��ات يوجهه��ا مجل��س الن��واب الى 

الجهاز المركزي للمحاسبات)92( .

7-تقارير الجهاز عن ادائه الس��نوي أو أي 
تقارير اخري يرتئي الجهاز اعدادها وإرس��الها 
إل��ى رئيس الجمهورية ومجلس النواب ورئيس 

الوزراء)93( .

ثالثاً: حجية التقّارير الرقابية
نقصد بحجية التقارير الرقابية مدى أعتبارها 
عنواناً للحقيقة فيما أفصحت عنه من بيانات مالية 
وملاحظات وما سجلته من مخالفات وتوصيات 
وم��دى أثباته��ا لتل��ك المندرج��ات ومصداقيتها 
،لتك��ون بالتال��ي وس��يلة ناجع��ة بي��د الس��لطة 
التشريعية التي تستخدمها أداة للرقابة والمحاسبة 
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قبال��ة الس��لطة التنـفيذي��ة 0  ون��رى م��ن خلال 
تفحص ومراجعة التقارير الرقابية الس��نوية أنها 
تكشف عن ملاحظات رقابية عامة مشتركة بين 
جميع أجهزة الدولة وهيئاتها المس��تقلة ومختلف 
الوزارات ،ثم يلي ذلك بيان تفصيلي  بالملاحظات 
المس��جلة على أجهزة الدولة والمخالفات المالية 
المكتش��فة فيه��ا ويت��م تحدي��د تل��ك المخالف��ات 
والملاحظات بش��كل دقيق مما يكس��ب التقرير 
الرقاب��ي وم��ا ورد فيه مصداقي��ة وموضوعية 
كما تجعله يرتدي عن��وان الحقيقة لاغير، ومن 
ثم ف��أن ما ورد فيه من مخالف��ات مالية قد تقبل 
إثبات العكس وذلك ف��ي حالة وقوع الغلط غير 
المحس��وب من الرقيب المالي الذي قام بتحرير 
التقرير الرقابي او الملاحظات الوارد فيه، وإن 
كان ه��ذا الف��رض أمراً نادرا؛ً نظ��راً لما يتميز 
به الرقب��اء الماليين من كف��اءة وحذق تفرضها 
ش��روط التعيين وممارسة تلك الوظيفة الرقابية 
فضلاً ع��ن توافر ش��روط النزاهة 0 ويس��تمد 
التقري��ر الرقابي قوت��ه وفاعليته من الدس��تور 
والتش��ريعات النافذة ومن ث��م فنحن لانذهب مع 
ال��رأي القائل بأن تلك التقارير تحوي آراء غير 
ملزم��ة أو ملاحظات وتوجيهات  تفتقر لعنصر 
الالزام القانوني نظراً لكون الجهة المقدمة اليها 
تلك التقارير تتغاضى عما أوجب عليها القانون 
فعله تجاه تل��ك المندرجات)94( ،ومما يدلل على 
إلزامية التقاريرالرقابية أن المش��رع)95( أوجب 
على الديوان التقدم بتقريره الس��نوي الى مجلس 
الن��واب وخلال مدة لاتتج��اوز )120( يوماً من 
تاريخ نهاية السنة المالية0 ولو  كان هذا التقرير 
يحمل بي��ن طيات��ه النصائح والتوجيه��ات لغدا 
الالتزام بتقديم ذلك التقرير أمراً شكلياً ولأقترح 

مجلس النواب أو الحكومة حل الديوان  مثلاً! 

لايؤخ��ذ  أستش��ارية  هيئ��ة  وج��ود  لأن 
بتوجيهاته��ا ونصائحها يعد ضرباً من ضروب 
العبث واللامعقولية 0 ويتضمن التقرير الرقابي 
تقيي��م إج��راءات الحكومة  ف��ي الادارة المالية 
للم��ال العام م��ن حيث جباية الاي��رادات العامة 
والتص��رف بالنفقات العامة وقد جاء الدس��تور 
العراق��ي خالي��اً من أي نص ينظ��م عملية تقديم 
التقاري��ر الرقابي��ة وق��د أحال فيم��ا يتعلق بتلك 
المهم��ة على عاتق المش��رع الع��ادي بموجب 
القوانين المالية التي تصدت لتنظيم عمل الديوان 

وإدارة مالية الدولة )96( 0

 ونضي��ف عل��ى ذل��ك ان المش��رع ال��زم  
المفت��ش الع��ام بوج��وب اتخ��اذ ما يلزم بش��أن 
تقاري��ر الدي��وان ،وعل��ى المفت��ش ان يقدم الى 
الوزير المعن��ي او رئيس الجهة غير المرتبطة 
ب��وزارة نتائج الاجراءات التي يق��وم بها حيال 
تلك التقارير )97( 0 وهذا ما يعني الزامية تقارير 
الديوان ليس للمفتش العام فحس��ب ،وانما لسائر 
الاجه��زة الحكومية؛ وآية ذلك ان المش��رع عد 
إتخاذ الاجراءات القانونية حيال تقارير الديوان 
بمثابة التزام قانوني لايحتم��ل التأخير)98(؛ كما 
أوج��ب الاتصال بالجه��ات التحقيقية المختصة 
او هيئ��ة النزاه��ة إذا ماش��كلت المخالفة المالية 
جريمة )99(، واخيراً  اوجب على الجهة الرقابية 
ضرورة التواصل مع الديوان وموافاتهُ بالنتائج 

وما اسفرت عنها تحقيقياتها واجراءاتها)100( .

ونرى أن مس��لك المش��رع الدس��توري في 
إغف��ال تنظي��م ه��ذا الجان��ب المهم م��ن جوانب 
العم��ل الرقابي في��ه إضّعاف م��ن الرقابة على 
أعمال السلطة التنفيذية؛  لأن عدم التقدم بالتقرير 
الرقابي الى الس��لطة التش��ريعية  يش��كل فراغاً 
رقابياً كبيراً ؛مما يجعل الس��لطة التنفيذية تستغل 
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إغفال الدس��تور لتلك الجزئي��ة المهمة في العمل 
الرقابي لتأخير مناقشة التقرير الرقابي أو لجعل 
عملية التقدم بتلك التقارير أمراً سرياً غير مُعلن 
هذا الامر الذي تلافاه المش��رع المالي  الفرنسي 
ب��أن أوض��ح عملي��ة تق��دم  محكمة الحس��ابات  
بتقاريرها الس��نوية أو الدورية حي��ث أورد تلك 
القواعد ضمن قانون المالية الاساسي)101( وقانون 
محكمة الحسابات ومدونة القضاء المالي بجزأيها 
التش��ريعي والتنظيمي )102(  وجاءت المادة )58( 
من القانون المالي الاساس��ي بحزمة قواعد كان 
منه��ا أن تقاري��ر محكم��ة الحس��ابات منه ماهو  
أولي ومنه ماه��و تقرير خاص كما يوجد تقرير 
س��نوي ، فع��ن التقري��ر الأولي فيت��م إرفاقه مع 
تقرير الحكومة المالي حول الوضع الاقتصادي 
والمالي للدولة وينصب حول نتائج تنفيذ الموازنة 
العام��ة للدولة ، في حين نجد ان التقرير الخاص 
يت��م إرفاق��ه مع مش��روع قان��ون التس��ديد )103( 
0ويتم توجيهه لغ��رض تنفيذ الاعتمادات المالية 
0أما التقرير الس��نوي ال��ذي يصدرعن محكمة 
الحسابات فيتم إيداعه ساحة البرلمان وتزود كلا 
مجلس��ي البرلمان بصورة عن التقرير وتجري 
مناقشته تمهيداً لأستصدار قانون به )104( ، ومن 
الاحتم��الات الواردة تحقق مس��ؤولية الحكومة 
نتيجة لمناقشة ذلك التقرير وأحتمال تقدم الكثير 
من الوزراء باستقالتهم نتيجة للمخالفات المالية 
المكتش��فة والت��ي تثير مس��ؤولية الحكومة، أما 
عن الزامية تقارير محكمة الحس��ابات فهي أداة 
اصلاح وردع في الوقت ذاته؛ إذ إن التوصيات 
والدراس��ات التي تتقدم بها المحكمة في الغالب 
تلقى له��ا اذن��ا صاغية،نظرا لصرام��ة النظام 
الرقابي للمحكمة حتى قي��ل قديماً بأن) الاموال 
العام��ة تحرق اليد التي تتع��دى عليها()105(، اما 

حالي��اً فتركز المحكمة عل��ى الاصلاح الاداري 
ورقاب��ة الجودة )الكف��اءة( ونجد أث��ر قرارات 
المحكمة من خلال حرك��ة الاصلاح التي تأتي 
اس��تجابة لتوصيات المحكمة إذ تم إصّلاح نظام 
مش��اركة القط��اع الخاص مع المنش��آت العامة 
إس��تجابة لتوصياتها التي ج��اء فيها)إن مجالس 
إدارات لج��ان المنتج��ات الزراعية، وهي التي 
ي��وكل إليها مهام تنظيمية رقابية ومهام دراس��ة 
الاوض��اع، تضم أغلبية من ممثل��ي القطاعات 
المعنية مع وجود اقلية من ممثلي الحكومة،وذلك 
بالإضاف��ة ال��ى وج��ود ممثلين ع��ن الموظفين 
والمس��تهلكين؛ ان اش��تراك القطاع الخاص في 
مجلس إدارة المنشآت العامة التي تراقب وتنظم 
انشطة خاصة، وكذا الاس��تقلالية الادارية لهذه 
المنش��آت العامة،تتس��م بمزايا تتمثل في ضمان 
الوفاء بإحتياجات، القطاع الخاص والاس��تجابة 
لمخاوف��ه والتي يتم التعامل معها بش��كل افضل 
مما لو تم ذلك خ�الل ادارة او وزارة حكومية، 
على ان هذا الوضع لايخلو بالمرة من العيوب؛ 
ففي بع��ض الاحيان يزداد تأثي��ر ممثل القطاع 
الخاص على سياس��ة المنش��أة العامة،حيث ان 
الاعتم��اد المتب��ادل قد يؤدي الى س��وء الادارة 
عندما يتعلق الامر بالاموال()106(0 كما اشارت 
المحكمة في  توصيات أخرى إلى)يتسم الهيكل 
التنظيم��ي للصيد بعدم انتظ��ام وإهدار للأموال 
الخاصة بالمكتب الوطني للصيد الذي يعد منشأة 
عامة وفي الوقت عينه منظمة خاصة، وقد كان 
المكتب الوطني للصيد ايضا يدفع رواتب سبعة 
من المس��ؤولين في الوزارة الام التي تقوم على 
مراقبة المكت��ب()107(0 وكذلك تراجع الحكومة 
عن التوس��ع في انش��اء الهيئ��ات الادارية ذات 
الس��لطة القضائي��ة الت��ي كانت إبت��كاراً لاقامة 
منش��آت عامة إحتذاءاً بمقترح��ات المحكمة، إذ 
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أوص��ت المحكمة في تقريرها إلى)لقد كان لهذا 
الش��كل من نقل السلطة عدد محدود من المزايا، 
الا انها لم تخف��ف من تعقيد ادارة هذه الوحدات 
التي تفتق��ر إل��ى الادوات الادارية للاضطلاع 
بمس��ؤولياتها الجدي��دة ()108(، وايض��اً دراس��ة 
المحكمة حول منصب الخبير المحاس��بي العام 
في بعض الشركات العامة مزدوج فيها منصب 
المدير المال��ي والخبير المحاس��بي ،هذا الامر 
ال��ذي يهدم مب��دأ الفصل بين الوظيف��ة الادارية 
والوظيفة الحسابية، وقد اكدت المحكمة ذلك في 
توصياته��ا واعط��ت حلاً لمثل ه��ذا الازدواج ) 
إن مبدأ الفصل بين مه��ام الموظف المصّرح له 
بالصرف ومهام المحاسبة قد اختلطت واصبحت 
مش��وهة، إذ إن المدي��ر ه��و المدي��ر المباش��ر 
للمحاسب والذي س��يجد صعوبة في رفض اذن 
دف��ع صادر من الخدم��ات المالية التي يعمل هو 
فيه��ا او طبق��ا لتعليم��ات اصدرها ه��و بوصفه 
مدير مالي، فوجود الخبير المحاسبي العام يمثل 
مش��كلة حقيقية وتوصي لذلك المحكمة هذه الفئة 
من الش��ركات العامة أما أن تقوم بالغاء منصب 
الخبير المحاسبي العام أو أن تحول هذه المنشآت 
ال��ى ش��ركات حكومي��ة عل��ى أن تخضعها إلى 
معايير المحاس��بة التجاري��ة التي يعُملْ فيها لدى 

القطاع الخاص(0)109(

المصري،فق��د  الدس��توري  المش��رع  أم��ا 
أحس��ن صُنعاً عندما أدخل أحكام تقارير الجهاز 
المركزي للمحاسبات ضمن الدستور المصري 
الناف��ذ )110(،اذ نج��د الدس��تور جع��ل الحس��اب 
الختامي لموازنة الدولة غير قابل للعرض على 
السلطة التش��ريعية )مجلس النواب( مالم يرُفق 
معه الجه��از المركزي للمحاس��بات ملاحظاته 
التي ضمّنها خلال مس��يرة العمل الرقابي خلال 

الس��نة المالية المنقضية)111(،كما الزّم المش��رع 
الدستوري الاجهزة الرقابية )112(، بوجوب إيداع 
تقاريرها الى رئيس الجمهورية ومجلس النواب 

ورئيس مجلس الوزراء فور صدورها)113( 0

 أم��ا يخ��ص حجية تل��ك التقاري��ر الرقابية 
فإنن��ا نعتق��د أن التقرير الرقابي مُحرر رس��مي 
اضف��ى عليه موظف مخت��ص او مكلف بخدمة 
عامة ما تم على يديهِ من أوضاع اكسبتهُ الصفة 
الرس��مية)114( وه��ي تدقي��ق العم��ل الحكوم��ي 
والاج��راءات المالي��ة للحكوم��ة وتدوينه��ا في 
تقرير مُفصّل أو مقتضب كلاً حس��ب الاوضاع 
ويخضع من حي��ث الحجية والمصداقية لأحكام 
قانون الاثبات والتنفيذ والمضامين التي أحتواها 
تع��د حجة عل��ى الكاف��ة مالم يطُعن بها بش��بهة 
التزوي��ر أو التحري��ف)115( 000ال��خ  وس��ار 

القضاء على ذات النهج )116( .

 اما ع��دم إكتراث البعض من الوزارات أو 
الهيئات المس��تقلة بتقارير الدي��وان فأنها تعطي 
الح��ق برأين��ا للديوان ف��ي أن يح��رك دعاوى 
قضائي��ة بدع��وى الامتن��اع ع��ن تنفي��ذ محرر 
رس��مي وعدم القيام بعمل رس��مي حّتم القانون 
على الوزير ضرورة القيام به وأن الأهمية التي 
تحظى بها تلك التقارير لأنها صادرة عن أعلى 
جه��ة تدقيق مالي ومحاس��بي، أض��ف إلى ذلك 
أنها تعكس حقيقة المرك��ز المالي للدولة ومدى 
كفاءة أس��تخدام أجهزة الدولة لمواردها البشرية 
واعتماداته��ا المالية وان الديوان حينما يس��عى 
إل��ى ذلك أنم��ا يدُعّ��م ملاحظاته بأدل��ة الاثبات 
وبي��ان مواطن الخلاف بينه وبين الجهات محل 
الرقاب��ة كما يبيُّ��ن المخالفات المالي��ة والجرائم 
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المضرة بالمصلحة العامة مع تعزيزها بالاسانيد 
القانوني��ة كما يبي��ن نقاط الضع��ف والخلل في 
نظام الرقابة الداخلية والحسابات وأنظمة العمل 
الاخرى في الجه��ات الخاضعة للرقابة وأخيراً 
يبُ��دي الدي��وان من خلال تقاري��ره الرأي الفني 
المستقل في الحس��ابات الختامية ويختم التقرير 
ببي��ان الملاحظ��ات والتوصي��ات والمقترحات 
لمعالجة مختلف الاختلالات التي يدونها الرقباء 

الماليون وردود الجهات محل الرقابة 0

الخاتمة

الاستنتاجات

1- أثب��ت البح��ث أن ديوان الرقاب��ة المالية 
الاتحادي -بكونهِ مُجسداً للرقابة المالية المستقلة-
عل��ى انه مُنتج من مُنتج��ات الديمقراطية وحكم 
القانون، ولبنة أساس��ية لا سبيل للاستغناء عنها 
في عمل النظام السياس��ي الوطني، ووسيلة من 
وسائل تطويره، وهو أداة ناجعة في رفع مستوى 
امن الاقتصاد الوطني كونه يعمل كجهاز مناعة 
في جسد الجهاز الحكومي، فيرصد الملاحظات 

الرقابية، ويصفي المخالفات المالية0

المالي��ة  الرقاب��ة  نظــــــــــ��ام  2-هيمنــ��ة 
الانجلوسكس��وني على فلس��فة المش��رع المالي 
العراق��ي في تنظي��م  اختصاصات وصلاحيات 
دي��وان الرقاب��ة المالية الاتح��ادي ؛ وهذا ما بدا 
واضح��اً عل��ى جميع القواني��ن المتعاقب��ة التي 
ص��درت لتنظي��م عمل دي��وان الرقاب��ة المالية 
الاتحادي، في عدم إسناد اختصاصات قضائية 

للدي��وان 0 

3- يشّ��كل تعليق نش��ر بعض تقارير ديوان 
الرقاب��ة المالية المس��تقلة على ص��دور إذن من 

الس��لطة التش��ريعية،تراجعاً ملحوظ��اً بمنه��ج 
المشرع العراقي في الأخذ بالشفافية والافصاح 
أم��ام الرأي العام ، كما شّ��كل م��ن جهة أخرى 
تناقض��اً مع تش��ريعات أخرى قض��ت بإطلاق 

النشر بلا قيداً و شرط 0 

4- تبنى المش��رع المالي العراقي معيارين 
لمباشرة الديوان رقابته على أموال الدولة، فهو 
استند على صفة المال العام لمباشرة اختصاصه 
عل��ى  المرافق الادارية، بينما اس��تند على نص 
قانون انش��اء المرافق التجاري��ة )القطاع العام ( 
والاشخاص الاعتبارية الخاصة لمباشرة الرقابة 

على اموال الدولة الخاصة.

5-ع��دم جدية الجهات الخاضعة للرقابة في 
التع��اون مع الديوان، وه��ذا بينّ من خلال تيار 
المخالف��ات المالية  المثبت ف��ي تقارير الديوان 
المختلف��ة ، من ع��دم التقدم ببيانات الحس��ابات 
الختامية المتأخرة، وعدم الرد على مراس�الت 
ومخاطبات الديوان0 ونعزو ذلك لإفتقار الديوان 
للسلطات القضائية هذا خلافاً لمحكمة الحسابات 
في فرنس��ا التيُ تلوّح بالج��زاءات القضائية في 

مقابل الإدارة والموظفين المخالفين 0

المفتش��ون  6- إن اختصاص��ات مكات��ب 
العمومي��ون ف��ي الع��راق لا تختل��ف اختلافاً 
كبيراً ع��ن اختصاصات ديوان الرقابة المالية 
الاتحادي،كم��ا تتح��د أه��داف تل��ك المكات��ب 
م��ع هيئ��ة النزاهة ودوائ��ر التدقي��ق والرقابة 
الداخلي��ة، ولا تع��دو أن تك��ون تل��ك الرقابة، 

ضرب��اً م��ن  ض��روب الرقاب��ة  الإداري��ة 0

7-تبنى المش��رع العراقي مفهوماً للمخالفة 
المالية، اقحمَ بموجبه كل مخالفة )مالية ،إدارية 
،تأديبية،جريم��ة مالي��ة( تحت مظل��ة المخالفة 
المالية،وم��د هذا المعيار الى ابعد الحدود بحيث 

شمل حتى الإضرار بالاقتصاد الوطني0
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8- تناق��ض المش��رع المال��ي العراقي  في 
تحديد من تشملهم دائرة المساءلة عن المخالفات 
المالية فبينما ضيقّ من تلك المسؤولية في قانون 
دي��وان الرقابة المالية الاتحادي رقم)31( لس��نة 
2011 المع��دل، بجعلها مح��ددة بالموظف فقط، 
نجده وسع في تلك المسؤولية، كما فعل ذلك في 
قان��ون التضمين رقم )12( لس��نة 2006 المعدل 
وهذا القصور التش��ريعي يشكل بلا ريب منفذاً 
لهدر المال العام وإفلاتاً للمخالفين ، على خلاف 
المشرعين الفرنس��ي والبريطاني الذين تجاوزا 

ذلك العائق بمهارة ملحوظة0

9-أفتق��د الدي��وان ف��ي ظ��ل قانون��ه النافذ 
لإمكاني��ة مُباش��رة الرقاب��ة الس��ابقة ،وه��ذا ما 
فوّت على الديوان إمكاني��ة إجهاض الكثير من 

المخالفات المالية قبل ميلادها0

10- إنع��دام نظري��ة واضحة للم��ال العام 
وللم��ال الخاص ف��ي النظام القانون��ي العراقي 
واخت�الط المفاهيم والأحكام بي��ن أموال الدولة 
والأم��وال العام��ة وأم�الك الدول��ة ، ومعاملة 
المشرع المالي العراقي على أنها سواء 0 بينما 
افت��رق الحال في دول القانون المقارن لاس��يما 
فرنسا ومصر اللتين تميزتا بوجود نظام قانوني 

واضح لكلا نوعي أموال الدولة 0

11-ارتب��اط الرقابة المالية المس��تقلة بفكرة 
المال الع��ام ،وتأثرها عُمق��اً وفعالية بالتغيرات 
السياس��ية والدس��تورية ف��ي المجتم��ع ،وع��دم 
ابتعاده��ا عن البن��اء الديمقراط��ي داخل النظام 
السياس��ي، وطبيع��ة العلاق��ة بي��ن الس��لطتين 

التشريعية والتنفيذية0

ال��ى  ت��رد  الت��ي  التكليف��ات  إن   -12
عل��ى  الس��ابقة  الرقاب��ة  بمباش��رة  الدي��وان 
بع��ض العقود الإدارية الت��ي تتجاوز نصاباً 
مالي��اً معيناً  يش��كل  إقحام��اً لاختصاصات 

جدي��دة للديوان لا يكون  س��ندها تش��ريعات 
برلماني��ة وإنم��ا قرارات إداري��ة، وهذا ما 
يش��كل بدوره تعدياً على حدود المشروعية، 
،بالاختصاص��ات  أس��وارها  عل��ى  وقف��زاً 
ق��رارات مجلس  للديوان بموجب  المضاف��ة 

ال��وزراء والنظ��ام الداخل��ي للدي��وان 

13- ضعف الأداء الإعلامي لديوان الرقابة 
المالية الاتحادي،حجّم كثيراً من دوره الرقابي، 
ومن التعريف باختصاصاته وصلاحياته ودوره 

الريادي كمكافح للفساد الإداري والمالي 0

14-إن فاعلي��ة ال��دور الرقاب��ي لأي جهاز 
رقابة مالية ومنها ديوان الرقابة المالية الاتحادي 
لا يس��تند ال��ى ق��وة وج��ودة س��بك النصوص 
القانوني��ة فحس��ب؛ ب��ل لاب��د من وج��ود وعي 
ش��عبي بضرورة تل��ك الرقابة ومس��اندتها عن 
طريق التمسك بسيادة القانون؛ فكان من عوامل 
نج��اح الرقاب��ة المالية لمكت��ب التدقيق الوطني 
في المملكة المتحدة، ش��غف الشعب البريطاني 
بتوقي��ر الالتزام الذاتي بالقان��ون حتى في حالة 
افتق��اد الن��ص القانون��ي، وتطّلُ��ع ال��رأي العام 
الفرنسي لتقارير محكمة الحسابات ومتابعتها 0

15-على صعيد الصياغة التش��ريعية ، كان 
المُشرع العراقي مُرتبكاً في إيراد اختصاصات 
الديوان،وه��ذا م��ا يلُاحظ بج�الء في نصوص 
التش��ريع وخاصة الم��واد ) 14( والم��ادة )16( 
م��ن قانون الدي��وان، التي خلطت بي��ن الجواز 

والوجوب ، وبين الحق والواجب0

16-إن المُفاضل��ة بين النظ��م المقارنة التي 
تناوله��ا البحث، أظهرت رجح��ان كفة النموذج 
الفرنس��ي للرقاب��ة المالي��ة العلي��ا؛ كون��ه اثبت 
جدارت��ه في تحقي��ق رقابة فعال��ة على الأموال 
العام��ة ، وان الأخذ به لصالح التجربة العراقية 

في الرقابة المالية، يبدو جديراً بالتحليل 0
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17- ل��م يح��ظ َ دي��وان الرقاب��ة المالي��ة 
الاتحادي بنص دس��توري مستقل يوضح دوره 
الدس��توري، عل��ى  واختصاصات��ه ومرك��زه 
الرغ��م من أهمي��ة ذلك وعم��ق تاريخه؛الأمر 
ال��ذي تلافت��ه الكثير من نظم القان��ون المقارن 

كفرنس��ا ومصر، وشّ��كل تعزيزاً لدورها 0

التوصيات
العراق��ي بض��رورة  المش��رع  نح��ث   -1
الإسراع في تعديل الدستور العراقي بما يؤدي 
ال��ى تضمي��ن الدس��تور نص��اً يقض��ي بتحديد 
المرك��ز الدس��توري لدي��وان الرقاب��ة المالية 
الاتح��ادي لأن��ه هيئة مس��تقلة عن الس��لطتين 
التشريعية والتنفيذية وتعاونهما في الوقت نفسه 
، واختصاصاته الرئيس��ة للديوان وخصوصا ً 
،بضرورة إلزام الس��لطة التش��ريعية بمناقش��ة 
تقاري��ر الدي��وان الس��نوية وضرورة تش��ريع 
قوانين الحس��اب الختامي ؛ لما  لها من تجس��يد 

حقيقي لحماية نواب الأمة للأم��وال العام��ة 0

2- ندع��و الديوان بضرورة الإس��تعجال في 
إصدار ضواب��ط وتعليمات التنس��يق بينه، وبين 
الأجهزة الرقابية الأخرى،وكذلك ضوابط التنسيق 
م��ع دواوين الرقاب��ة في الأقاليم تس��هيلاً لإنجاز 
العمل الرقابي وتس��هيلاً لتنفيذ نصوص القانون؛ 
اذ ن��ص القان��ون على ان مجل��س الرقابة المالية 
هو من يخت��ص بإصدار تلك التعليمات، ولكن لم 
تصدر تلك التعليمات والضوابط  لغاية اللحظة مما 

ينعكس سلباً على المخرجات الرقابية للديوان 0

3-  تع��د الرقابة المالية الس��ابقة بمثابة خط 
الدف��اع الاول ع��ن الم��ال الع��ام ؛ ل��ذا نوصي 
المش��رع بض��رورة الأخ��ذ به��ا؛ لم��ا لها من 
ايجابي��ات كثيرة وتفويتها يرتب خس��ارة كبيرة 

لخزانة الدولة 0

4- ضرورة تعديل المواد الآتية  المادة )27( 
من دس��تور العراق النافذ لس��نة 2005 ، المادة 
)32( القس��م )2( قان��ون الإدارة المالي��ة والدين 
العام رق��م )95( لس��نة 2004 المعدل،المادة)1( 
قان��ون بيع وإيجار أم��وال الدولة بما يؤدي الى 
تعدي��ل تعريف الم��ال الع��ام أو أم��وال الدولة 
ال��وارد في تل��ك المواد القانوني��ة لغرض إزالة 
اللبس والغموض حول مفهوم المال العام والمال 
الخ��اص الممل��وك للدول��ة وتصحيح��اً لمنه��ج 
المش��رع العراق��ي ف��ي الخلط بي��ن المفهومين 

وتيسيراً لعمل الأجهزة الرقابية0

5- نوص��ي المش��رع بض��رورة إلغ��اء 
قان��ون مكات��ب المفتش��ون العموميون نظراً 
لكونه يش��كل  لوناً من ألوان الرقابة الداخلية 
الت��ي بالإم��كان الاس��تعاضة عنه��ا بتفعي��ل 
دوائ��ر التدقي��ق والرقاب��ة الداخلي��ة وزيادة 
صلاحياتها ، إضافة الى الأقس��ام والوحدات 
القانوني��ة في الوزارات والهيئات المس��تقلة.

6- نح��ث المش��رع عل��ى تقلي��ص الم��دة 
الممنوح��ة للجهات الخاضعة للرقابة من )90( 
يوم الى )60( يوم لغرض اس��تكمال إجراءات 
التحقي��ق  ف��ي المخالف��ات المالي��ة وذلك عند 
تعذر إكم��ال التحقيق بواس��طة تل��ك الجهات 

لتقاعس تلك الجهات أو لس��بب آخر0

7-  نهُيب بالمش��رع بوجوب منح الديوان 
س��لطة الاعتراض طعناً أمام القضاء الإداري 
وخ�الل أمد مناس��ب لغ��رض الطع��ن بنتائج 
،لان  التضمي��ن  ونتائ��ج  الإداري  التحقي��ق 
الإدارة ق��د تحابي الموظ��ف المخالف فتفرط 
بالمال العام عن طريق عدم معاقبته او تبخس 
قيم��ة المال الع��ام عندما ترف��ض تضمينه أو 

تقُِّ��در الم��ال   الع��ام   بأق��ل  م��ن قيمت��هِ 0

المال��ي  المش��رع  يتدخ��ل  ان  لاب��د   -8
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العراقي فيوس��ع من دائرة من تشملهم ولايته 
ف�ال  الخاضعي��ن لس��لطانه  م��ن الأش��خاص 
يقتص��ر على الموظ��ف وحده وانما يس��حب 
ولايت��ه إلى الموظف ومن هو في حكمه وإلى 
كل م��ن يتعام��ل بالمال العام م��ن المتعاقدين 
كما فعل المش��رع ذلك في قان��ون التضمين0 

9- إن��ه من المناس��ب في ظل ه��ذا الوقت 
لملم��ة  إل��ى  العراق��ي  المش��رع  يس��ارع  ان 
اختصاصات الديوان ب��دل بعثرتها هنا وهناك 
وذل��ك بإصدار مدونة أو تقني��ن للرقابة المالية 
العلي��ا ، فهن��اك اختصاص��ات للديوان في ظل 
قان��ون هيئ��ة النزاهة رقم)30( لس��نة 2011 
الناف��ذ ، وقان��ون الإدارة المالي��ة والدين العام 
رق��م)95( لس��نة 2004 المع��دل، كم��ا تنص 
الاقتصادي��ة  المراف��ق  قواني��ن  م��ن  العدي��د 
والمرافق العام��ة ومنظم��ات المجتمع المدني 

عل��ى خضوعها   لرقابة  وتدقي��ق الدي��وان 0

الش��فافية  مقتضي��ات  م��ن  إن   -10
العامة ض��رورة إعلام الأفراد  والمس��اءلة 
العام��ة  والس��لطات  الإدارة  بق��رارات 

بالكيفي��ة الت��ي يت��م التص��رف بأمواله��م 0

11- آن الآوان لكي يخطو المش��رع خطوة 
كبي��رة، لطالما انتظره��ا الديوان وه��ي تزويدهُ 
بمحكم��ة مالي��ة تق��وم مق��ام المحكم��ة التأديبية 
للمخالف��ات المالي��ة ف��ي فرنس��ا ، وتوف��ر تلك 
المحكم��ة - في حالة الأخذ به��ا- فوائد عدة منها 
، إن��زال أحكامها من عقوبات وإجراءات تأديبية 
عل��ى الموظفين ومن في حكمه��م، ممن ارتكبوا 
المخالفات المالية فقط،احترام اختصاص الإدارة 
بتأدي��ب موظفيها عن المخالف��ات التأديبية بدون 
تدخل من ديوان الرقابة المالية الاتحادي، سرعة 
حسم الديوان للمخالفات المالية لانه سيحيلها لتلك 
المحكم��ة التي تعُدُ جزءاً من الديوان، التقليل من 
تي��ارات المخالف��ات المالية لان إص��دار أحكام 

المحكمة سيقترن بتنفيذها من القضاء 0

المال��ي  المش��رع  يأخ��ذ  أن  نرتئ��ي   -12

العراق��ي بقاع��دة اس��اس الاس��تحقاق المعدل؛ 
وذل��ك بتعديل قانون الإدارة المالية والدين العام 
رقم)95( لسنة 2004 المعدل، لأن هذا الأساس 
يتلافى مساوئ  طريقة الأساس النقدي التقليدي 
وأساس الاس��تحقاق، او الاخذ بطريقة الاساس 
النق��دي المع��دل وهذا م��ا كان مطبق��اً في ظل 
قانون أصول المحاس��بات العامة رقم )28( لسنة 

1940الملغى، في المادة)11( منه0 

13- نحث الباحثين على تكثيف الجهود من 
خلال البحوث والن��دوات والمؤتمرات، لإبراز 
مواط��ن الوهن ف��ي أداء ديوان الرقاب��ة المالية 
الاتحادي وص��ولاً لتقويم تل��ك التجربة الرائدة 
ومحاول��ة إصلاحها؛حفاظ��اً على الم��ال العام 
ومواكبةً المس��تجدات العالمية في ميدان الرقابة 

المالية العليا 0

14- ندع��و القض��اء العراق��ي ال��ى إي�الء 
القوانين المالية النصيب الذي تستحق،من خلال 
انش��اء محكمة متخصصة على غ��رار محكمة 
النش��ر والاع�الم ومحكم��ة الخدم��ات المالية 
ومحكم��ة الكم��ارك وغيرها تح��وي قضاة من 

ذوي الخبرة في المجال المالي 0 

ل المادة  15- نهيب بالمشرع العراقي ان يعُدِّ
)15( من قانون الديوان لتكون على سبيل الجزم 
والالزام في اتخاذ الاجراءات والجزاءات بحق 
المتعدي��ن على المال العام، و ليس على س��بيل 

الجواز والامهال0

16- ندعو المشرع العراقي وجميع الجهات 
التي تروم الحفاظ على المال العام، غرس ثقافة 
حرمة المال العام في المناهج الدراسية والدوائر 
الحكومية والملصقات الاعلانية وبدعم ومساندة 

منظمات المجتمع المدني0

17- ن��رى الاقتصار ف��ي تعريف المخالفة 
المالية على التصرفات التي تتعرض للمال العام 
وحده دون الاقتصاد الوطني،لأن الاخير تعبير 
واس��ع ومطاط ويتداخل مع اختصاصات البنك 
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المرك��زي العراقي ، ووح��دة مكافحة الجريمة 
الاقتصادي��ة في وزارة الداخلية ،وهذا التوس��ع 

يشكل إنهاكاً لقدرات الديوان ولاطائل منها 0

18- لاب��د للمش��رع أن يمييز في قانون 
والتحف��ظ  الملاحظ��ة   بي��ن  م��ا  الدي��وان 
مخالف��ة  او  جريم��ة  كل  لأن   ، والمخالف��ة 
تاديبي��ة تش��كل ملاحظ��ة او مخالف��ة مالية، 
ولك��ن لي��س كل ملاحظ��ة او مخالف��ة مالية 

تش��كل مخالف��ة  تاديبي��ة او جريم��ة مالي��ة.

المصادر والمراجع

اولا / الكتب باللغة العربية
1- د0أحم��د إبراهيم بك،محكمة المحاس��بة 
الفرنس��ية وأس��اليبها ف��ي الرقاب��ة المالية،دار 

الفصول للنشر،القاهرة، د0ت.

2- د0الس��يد أحم��د محمد مرج��ان، واجب 
الموظف العام ف��ي حماية المال العام في ضوء 
النظ��ام الإداري الإس�المي ،ط2، دار النهضة 

العربية، القاهرة، 2010 .

3- د0باس��م نعي��م عوض،الرقاب��ة المالية 
للجه��از المرك��زي للمحاس��بات،دار النهض��ة 

العربية، القاهرة، 2010 .

4- د0ثروت عبد العال أحمد،النظام القانوني 
للمخالفات المالية،دارالنهضة العربية،القاهرة ، 

. 2002

5- د0جيهان حس��ن س��يد أحمد خليل،دور 
الس��لطة التش��ريعية في الرقابة عل��ى الاموال 

العامة،دار النهضة العربية،القاهرة، 2002 .

6- د0حامد حم��ود الخالدي،الدور الرقابي 

للبرلمان في المجال المالي في النظام الدستوري 
الانجلي��زي والمصري والكويت��ي،دار النهضة 

العربية، القاهرة، 2009 .

7- د0حس��ين عب��د الع��ال محمد،الرقاب��ة 
الإدارية بين علم الإدارة والقانون الإداري،دار 

الفكر الجامعي، الاسكندرية، 2004 .

8- حم��زة محم��د نورالزبير،قانون ديوان 
الرقاب��ة المالي��ة بمملك��ة البحرين بي��ن النص 

والتطبيق، ط1، د0ن، البحرين، 2009 .

الجهمي،المس��ؤلية  س��الم  د0خليف��ة   -9
المخالف��ات  ع��ن  الع��ام  للموظ��ف  التأديبي��ة 
المالي��ة ف��ي القان��ون الليب��ي،ط2،دار الجامعة 
الجديدة،الإس��كندرية،2009  .10- د0ص�الح 
العطيفي،المخالف��ات المالي��ة ورقاب��ة الجه��از 
المركزي للمحاسبات،ط1، د0ن،د0م،1978 .

11- د0عب��د الفت��اح حس��ن،مبادئ الادارة 
العامة،دارالنهضة العربية، القاهرة، 1973 

12- د0عبد الفتاح مراد،المسؤولية التأديبية 
للقضاة وأعضاء النيابة،شركة البهاء للبرمجيات 
والكمبيوتر والنش��ر الالكتروني،الاس��كندرية، 

د،ت .

العس��كري،الرقابة  أن��ور  د0عل��ي   -13
المالي��ة عل��ى الام��وال العام��ة ف��ي مواجهة 
بس��تان  المش��روعة،مكتبة  غي��ر  الانش��طة 

المعرفة،الاس��كندرية، 2008 .

الحيدّر،أص��ول  أحم��د  د0فيص��ل   -14
المنازعات الادارية ) الكويت- مصر- أنجلترا(، 

ط1، د0ن، الكويت،2012 .

15- د0محم��د عب��د الله العربي،ميزاني��ة 
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الدولة، مكتبة النهضة المصرية، د0م، د0ت .

16- د0محمد مختار محمد عثمان،الجريمة 
التأديبي��ة بين القانون الإداري وبين علم الإدارة 
العام��ة ، ط1،دار الفك��ر العرب��ي، القاه��رة، 

 1973

ف��ي  ياقوت،التحقي��ق  ماج��د  محم��د   -17
المخالفات التأديبية،منشأة المعارف،الاسكندرية، 

2002

ياقوت،ش��رح  ماج��د  محم��د   -18
العامة،منش��أة  للوظيف��ة  التأديب��ي  القان��ون 

المعارف،الاس��كندرية، 2006

ثانياً/ الرسائل والاطاريح 
1- عبد الامير ش��مس الدي��ن، الرقابة على 
تنفي��ذ النفق��ات العام��ة ف��ي لبن��ان ، أطروحة 
دكت��وراه، كلي��ة الحــقوق ،جامع��ة القـــاهرة ، 

1977

2-عطا الله س��الم جويعد الصرايرة ،الرقابة 
عل��ى تنفيذ الموازن��ة العامة للدولة ف��ي النظام 
الأردني دراس��ة مقارنة مع النظامين المصري 
والانجلي��زي ،أطروحة دكتوراه ،كلية الحقوق، 

جامعة عـــين شـمـس، 1999

3- محم��د عب��د الحلي��م عمر،الرقابة على 
الأموال في الفكر الإسلامي، أطروحة دكتوراه، 

كلية التجارة، جامعة الأزهر، 1982

4- يمام��ة محم��د حس��ن كش��كول،النظام 
القانوني لإنشاء الوحدات الاتحادية وتنظيمها في 
العراق،رسالة ماجس��تير،كلية القانون،الجامعة 

المستنصرية، 2010

ثالثاً: البحوث والمقالات والتعليقات 

1- د0أحمد السيد عوضين حجازي،الرقابة 

الذاتية للإدارة على أعمالها،بحث منشور،مجلة 

الش��عبة   ،31 س   ،1 ع   ، الاداري��ة  العل��وم 

المصري��ة للمعه��د الدول��ي للعل��وم الإداري��ة 

،المطبعة العالمية،القاهرة، يونيه، 1989

2- برن��ار ب��اك، النظ��ام الفرنس��ي للرقابة 
على الحس��ابات العامة ودور محكمة الحسابات 
فيه،مجل��ة الرقاب��ة المالي��ة- الع��دد 2-الس��نة 

3-كانون الأول-1984

3- د.عبد الحفيظ عبد الفتاح، الاعتداء على 
المال العام والمخالفات المالية، بحث منشور، ع 
19، مجلة الرقابة، ديوان المحاس��بة، الكويت، 

ديسمبر، 2009، ص 35

رابعا / القوانين

أ- الدساتير

1- دس��تور جمهورية مصر العربية لس��نة 
2014 المعدل 

2- دستور جمهورية العراق لسنة 2005 النافذ 

ب - التشريعات 

1- قان��ون التعدي��ل الأول لقان��ون دي��وان 
الرقابة المالية رقم )104( لسنة 2012النافذ 

2-  قان��ون رس��م الطابع  رقم)71( لس��نة 
2012 النافذ

3- قانون صندوق اس��ترداد أموال العراق 
رقم) 9( لسنة 2012 النافذ
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4-  قان��ون هيئ��ة النزاهة رقم)30( لس��نة 

2011 النافذ

5-  قان��ون ديوان الرقاب��ة المالية الاتحادي 

رقم )31( لسنة 2011 المعدل

6- قان��ون المحافظ��ات غي��ر المنتظمة في 

إقليم رقم )21( لسنة 2008 المعدل

لس��نة   )12( التضمي��ن رق��م  قان��ون   -7

2006 المع��دل

8- أم��ر س��لطة الائتلاف المؤقت��ة المنحلة 

رقم)57( لسنة 2004 النافذ

9- قانون انضب��اط موظفي الدولة والقطاع 

العام رقم )14( لسنة 1991 المعدل

10- قان��ون الجهاز المركزي للمحاس��بات 

رقم )144( لسنة 1988 المعدل

11-قانون الإثبات العراقي رقم)107( لسنة 

1979 المعدل

12- نظ��ام العاملي��ن المدنيي��ن بالدولة رقم 

)48( لسنة 1978 المعدل

13- قان��ون العقوب��ات العراقي رقم )111( 

لسنة 1969 المعدل 

الأنظمة والتعليمات 

النظ��ام الداخل��ي لدي��وان الرقاب��ة المالي��ة 

الإتحادي رقم )1( لسنة 2012 النافذ

 خامسا / المصادر الاجنبية
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staff،UKaid،London،2011

micro study on public pri-
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port sector،euromed transport، 
December،2008

Touchon(S) et Tommasi(D)، 
Gestion et contrôle financier des 
agences publiques،oced،2001

	 RIVERO (  J،)Droit  Ad-
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،13è éd،L.G.D.J،Paris،1988

Villoria(M  ،)conflict  of  interest  

policies  and  practices  in  nine  EU 

member states ،oced2007 ،
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سادسا/المواقع الالكترونية
1 -www.ccomptes.fr                    

2-www.NAO.uk

3-http://www.moj.gov.iq

4-www.d-raqaba-m.iq 	

5-http://www.intosai.org/

الهوامش 
)1( د0أحم��د الس��يد عوضي��ن حجازي،الرقاب��ة الذاتي��ة 

للإدارة عل��ى أعمالها،بح��ث منش��ور،مجلة العلوم 

الإداري��ة ، ع 1،س 31،الش��عبة المصري��ة للمعهد 

الدولي للعلوم الإدارية، يونيو، 1989، ص 49 

)2( ف��ي تحديد المخالف��ات المالية ،د0ص�الح العطيفي، 

المرك��زي  الجه��از  ورقاب��ة  المالي��ة  المخالف��ات 

-72 للمحاس��بات،ط1،د0ن،د.م،1978،ص 

77 ،د0ث��روت عبد الع��ال أحمد، النظ��ام القانوني 

العربي��ة،  النهض��ة  ،دار  المالي��ة  للمخالف��ات 

القاهرة،2002، ص 22-38،د0باسم نعيم عوض، 

الرقاب��ة المالية للجه��از المركزي للمحاس��بات،دار 

النهض��ة العربية،القاه��رة،2010،ص 270-267 

، د0علي أنور العسكري،الرقابة المالية على الاموال 

العامة في مواجهة الانش��طة غير المش��روعة،مكتبة 

ص،382،  المعرفة،الاس��كندرية،2008،  بس��تان 

د0خليفة سالم الجهمي،المس��ؤولية التأديبية للموظف 

العام عن المخالفات المالية في القانون الليبي، ط2، دار 

الجامعة الجديدة،الإسكندرية،2009، ص 50-47 

)3( البن��د ثانياً-الم��ادة )2 ( قانون دي��وان الرقابة المالية 

الإتحادي رقم )31( لسنة 2011 المعدل .

)4( الم��واد)304-306( م��ن قانون العقوب��ات العراقي 

رقم)111( لسنة 1969 المعدل .

)5( البن��د ثالثاً-المادة) 2 ( قانون دي��وان الرقابة المالية 
الإتحادي رقم )31( لسنة 2011 المعدل 

)6( البن��د رابعاً-المادة )2 (قان��ون ديوان الرقابة المالية 
الإتحادي رقم )31( لسنة 2011 المعدل 

)7( الفق��رة )1(-البند ثامناً-الم��ادة)7( قانون المحافظات 

غي��ر المنتظم��ة في إقلي��م رقم )21( لس��نة 2008 

المعدل 

)8( د0ث��روت عبد العال أحمد،مصدر س��ابق ،ص 55، 

د0محم��د مختار محم��د عثمان، الجريم��ة التأديبية 

بي��ن القان��ون الإداري وعل��م الإدارة العام��ة، ط1، 

دار الفك��ر العربي،  القاه��رة، 1973، ص 314 ، 

316 ، د0السيد أحمد محمد مرجان،واجب الموظف 

العام في حماية المال العام في ضوء النظام الإداري 

العربية،القاه��رة،  النهض��ة  ط2،دار  الإس�المي، 

2010، ص 121 

)9( وم��ن تلك الدول ، المملكة المتحدة، في معايير الحياة 

العامة)المبادئ الس��بعة(، وفرنس��ا) قان��ون محكمة 

الحس��ابات(، ومصر ف��ي قانون الجه��از المركزي 

للمحاسبات .

بي��ن  الاداري��ة  العال،الرقاب��ة  عب��د  حس��ين  د.   )10(

الفك��ر  الاداري،دار  والقان��ون  الادارة  عل��م 

الجامعي،الاس��كندرية، 2004 ، ص 112 ،محم��د 

ماجد ياقوت ، التحقيق في المخالفات التأديبية،منشأة 

المعارف،الاسكندرية،2002، ص 233 

/85( العليا،رق��م  الاتحادي��ة  المحكم��ة  )ق��رار   )11(

 )2010/11/25( ف��ي  إتحادي��ة/2010( 

منش��ور،أحكام وقرارات المحكم��ة الإتحادية العليا 

لع��ام 2010، المجل��د 3،جمعية القض��اء العراقي، 

بغداد، 2011،ص 114-113 

/25( رق��م  العلي��ا،  الاتحادي��ة  المحكم��ة  )ق��رار   )12(

إتحادي��ة/2012( ف��ي 2012/10/22 ، منش��ور، 

أح��كام وق��رارات المحكم��ة الاتحادي��ة العلي��ا لعام 
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فتح��ي   ، حس��ين  ناص��ر  جعف��ر  ،إع��داد   2012

الجواري،المجلد 5 ،مجلة التشريع والقضاء، بغداد، 

2013 ، ص62-58 .

)13( يقص��د بحقوق الدولة المالي��ة ،هي الحقوق المحمية 

بموجب الدس��تور والتشريعات الاعتيادية في الدولة 

منها القواني��ن الجنائية التي ح��ددت جرائم الوظيفة 

العامة،وجرائ��م الاموال العام��ة، والقوانين الخاصة 

بحماي��ة المال العام ،د0حامد حم��ود الخالدي،الدور 

الرقاب��ي للبرلم��ان ف��ي المج��ال المالي ف��ي النظام 

الدس��وري الانجلي��زي والمص��ري والكويت��ي،دار 

النهضة العربية، القاهرة، 2009، ، ص 256 .

)14( د0صلاح العطيفي، مصدر سابق، ص 73-72

(15) (j) Rivero،Droit administratif،7è 

é d ، D a l l o z ، p a r i s ، 1 9 7 5 ، p . 2 8 6 -

287،(A)Laubadère،(J.C)venezia،(Y) 

Gaudemet،Droit administratif،L.G.D.J

،1988،p.329-332
(16)V.art(313-Ll)-(313-7L)de J.C.F،op.cit

)17(غير الموظف يعني به المتعاقدين مع الإدارات العامة 

)18( الفق��رة )1(-الم��ادة )11( قان��ون الجه��از المركزي 

للمحاسبات رقم 144 لسنة 1988 المعدل

)19(الفق��رة )2(-الم��ادة )11( قانون الجه��از المركزي 

للمحاسبات رقم 144 لسنة 1988 المعدل

)20(الفق��رة )3(-الم��ادة )11( قان��ون الجه��از المركزي 

للمحاسبات رقم 144 لسنة 1988 المعدل

)21(الفق��رة )4(-الم��ادة )11( قان��ون الجه��از المركزي 

للمحاسبات رقم 144 لسنة 1988 المعدل

)22( د0ث��روت عبد العال أحمد ،مصدر س��ابق، ص 58 

وما بعدها 

)23( المادة12)قان��ون الجهاز المركزي للمحاس��بات رقم 

)144( لسنة 1988المعدل 

)24( الم��ادة)11( قانون الجهاز المركزي للمحاس��بات 

رقم 144 لسنة 1988 المعدل

)25( الم��ادة)12( قانون الجهاز المركزي للمحاس��بات 

رقم 144 لسنة 1988 المعدل

)26( فتوى الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع، 

رقم 449 في 3 /مايو )ايار(/1986 منشورة،مجلة 

هيئ��ة  قضايا الدولة،ع 4/ س 32/ ديس��مبر)كانون 

الاول(/ 1988، ص 186  

)27( أنظ��ر في التعريف��ات المتع��ددة للتحقيق الإداري 

وأختلافه عن التحقيق الجنائي كل  محمد ماجد ياقوت 

،التحقيق ف��ي المخالفات التأديبية ،مصدر س��ابق،، 

ص 110 ،ولنفس المؤلف،ش��رح القان��ون التأديبي 

المعارف،الإس��كندرية،  العامة،منش��أة  للوظيف��ة 

2006،ص 701 ،د0فيص��ل أحم��د الحيدر،اصول 

الادارية)الكويت،مص��ر،  المنازع��ات 

 194 انجلترا(،ط1،د0ن،الكوي��ت،2012،ص 

)28(البند )خامس��اً( المادة)2( قانون التعديل الأول لقانون 

دي��وان الرقاب��ة المالية الاتحادي رقم )104( لس��نة 

2012 النافذ

)29(البند خامس��اً،المادة)28( قان��ون ديوان الرقابة المالية 

الإتحادي رقم )31( لسنة 2011 المعدل 

)30( البن��د أولاً-الم��ادة)15( قانون دي��وان الرقابة المالية 

الإتحادي رقم )31( لسنة 2011 المعدل

)31(المادة)14( قانون ديوان الرقابة المالية الإتحادي رقم 

)31( لسنة 2011 المعدل

)32(الفقرة)هـ( البند ثالثاً،المادة)4( النظام الداخلي لديوان 

الرقابة المالية الإتحادي رقم )1( لسنة 2012 النافذ

)33(الفقرة)ب( البند أولاً،المادة)8( النظام الداخلي لديوان 

الرقابة المالية الإتحادي رقم )1( لسنة 2012 النافذ 

)34( قانون إنضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقــــــم 

) 14( لس��نة 1991المعدل، منشور،جريدة الوقائع 

العراقية بالعدد 3356 في 1991/6/3     
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)35(الراج��ح من الاقوال ان المش��رع العراقي لم يدرُ في 

خل��دهِ  تعديل قانون إنضباط موظفي الدولة والقطاع 

العام رقم )14( لس��نة 1991 المعدل بإدخال ديوان 

الرقاب��ة المالي��ة الإتح��ادي ضم��ن جه��ات التأديب 

كم��ا فعل قرين��ه المصري في قانون نظ��ام العاملين 

المدنيين في الدولة رقم )47( لسنة 1978 المعدل 

الم��ادة )4(النظ��ام  م��ن  )أ(  ثالثاً-الفق��رة  )36(البن��د 
الداخلي لدي��وان الرقابة المالية الإتحادي رقم )1( 

لس��نة 2012 النافذ 

)37(البند خامس��اً المادة)2( من قانون التعديل الاول 

لقان��ون دي��وان الرقاب��ة المالي��ة الإتح��ادي رق��م 

)104( لس��نة 2012 النافذ

المالي��ة  الرقاب��ة  دي��وان  قان��ون  )38(الم��ادة)16( 

المع��دل،   2011 لس��نة   )31( رق��م  الإتح��ادي 

والفقرة)د(م��ن البن��د ثاني��اً م��ن المادة)4(النظام 

الإتح��ادي  المالي��ة  الرقاب��ة  لدي��وان  الداخل��ي 

رقم)1( لس��نة 2012 النافذ 

)39 المادة )16( قانون ديوان الرقابة المالية الإتحادي 

رقم )31( لس��نة 2011 المع��دل، والفقرة)د( من 

البن��د ثانياً م��ن المادة)4( النظ��ام الداخلي لديوان 

الرقاب��ة المالية الإتحادي رقم )1( لس��نة 2012 

الناف��ذ 

)40(البن��د ثالثاً من الم��ادة)21( قانون هيئ��ة النزاهة 

رقم )30( لس��نة 2011 الناف��ذ، والفقرة)د( من البند 

ثانياً-المادة )4( من النظام الداخلي لديوان الرقابة 

المالية الإتحادي رقم)1( لس��نة 2012 النافذ 

نون  قا - )21 دة) لما ا -ً مس��ا ً،خا بعا ً،را لثا ثا لبند ا )41 (

لناف��ذ 30( لس��نة 2011 ا هيئ��ة النزاهة رقم )

)42(المادة)2( قانون التضمين العراقي رقم )12( لس��نة 

2006 المع��دل 

)43( د0ص�الح العطيفي،مص��در س��ابق، ص 259-

260، عب��د الامير ش��مس الدين،الرقاب��ة على تنفيذ 

النفق��ات العام��ة ف��ي لبنان،اطروح��ة دكتوراه،كلية 

الحقوق،جامعة القاهرة،1977،ص 236 .

الجه��از  )44(الفقرة)3(-البند)ثالثاً(/المادة)5(قان��ون 

لس��نة   )144( رق��م  للمحاس��بات  المرك��زي 

1988 المع��دل .

الجه��از  /المادة)5(قان��ون  )45(الفقرة)3(-البند)ثالث��اً( 

المرك��زي للمحاس��بات رق��م )144( لس��نة 1988 

المعدل .

)46(احّسن  المشرع  المالي العراقي صنعاً عندما وسّع من 

مفه��وم الموظف وذلك عندما نص في المادة الاولى 

م��ن قانون رس��م الطابع رق��م )71( لس��نة 2012 

الناف��ذ  على ان الموظف هو) كل ش��خص ينتس��ب 

الى دوائر الدولة والقطاع العام والمختلط والتعاوني 

ويعد بحكم الموظف لاغراض هذا القانون المكلفون 

بخدم��ة عامة والعاملون في القط��اع العام والمختلط 

والتعاون��ي ومجال��س الطوائ��ف ورؤس��اء الهيئات 

الت��ي لها ش��خصية معنوي��ة ( لاحظ ن��ص القانون 

منش��ور،جريدة الوقائ��ع العراقي��ة رق��م 4255 في 

 2012/10/22

)47(الم��ادة )1( قانون التضمين رقم )12( لس��نة 2006 

المعدل،منش��ور،جريدة الوقائع العراقية رقم 4028 

في 2006/11/13

)48(المادة)47 (قان��ون المحافظات غي��ر المنتظمة في 

اقليم رقم )21( لس��نة 2008 المعدل

)49()ق.م.ش.د( رق��م )2013/43( في )2013/5/14( 

http:// ،منشور، الموقع الالكتروني لوزارة العدل

www.moj.gov.iq تاري��خ زيارة الموقع 12-2-

2013
(50)art(L313-13) et art(L131-6) de C.J.F
(51)V. plaquette، de même la cour des 

comptes ،elle dit (Il sert d’intermédiaire 
entre la Cour et les autorités judici-
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aires، notamment en saisissant celles-ci 
des présomptions d’infractions pénales 
mises en évidence par la Cour)

)52( د0أحم��د إبراهي��م بك،محكمة المحاس��بة الفرنس��ية 

الفص��ول  المالي��ة،دار  الرقاب��ة  ف��ي  واس��اليبها 
للنش��ر،القاهرة،د0ت، ص45 ،عب��د الامير ش��مس 

الدين، مصدر سابق، ص 23

)53( بداي��ة ظه��ور تل��ك النظرية كانت في نهاية س��نة 
1935، وت��م تقنينه��ا إبتداءاً بالقانون الصادر س��نة 
1943 ، وجرت عليها تعديلات عدة الى ان ادخلت 
ضمن مدونة القضاء المالي الفرنس��ي النافذة لس��نة 

  2008-2007
(54)V.art(L131-2) de C.J.F

)55(الفقرة)1( البند ثالثاً،المادة)5( قانون الجهاز المركزي 

للمحاسبات رقم)144( لسنة 1988 المعدل

)56(الفق��رة)2( البن��د ثالثاً،الم��ادة)5( قان��ون الجه��از 
المرك��زي للمحاس��بات رق��م)144( لس��نة 1988 

المعدل 

ثالثاً،الم��ادة)5( قان��ون الجه��از  البن��د  الفق��رة)3(   )57(

المرك��زي للمحاس��بات رق��م)144( لس��نة 1988 

المعدل

)58( البند سادس��اً-المادة)21( قانون ديوان الرقابة المالية 

الاتحادي رقم)31( لسنة 2011 المعدل .

)59( من هذه الدول فرنسا 

)60( محمد عبد الحليم عمر،الرقابة على الاموال في الفكر 

الإس�المي،أطروحة دكتوراه، كلية التجارة، جامعة 

الأزهر، 1982، ص 259

)61(الفقرة)أ( البند اولاً-الم��ادة)28( قانون ديوان الرقابة 

المالية الإتحادي رقم)31( لسنة 2011 المعدل .

)62( التقري��ر الرقاب��ي الس��نوي لدي��وان الرقاب��ة المالية 

الإتحادي لسنة 2011،منش��ور،الموقع الالكتروني 
للدي��وان www.d-raqaba-m.iq تاري��خ زي��ارة 

الموقع 2013-11-8

)63(إعلان ليمّا،إعلان مكسيكو،إتفاقات جوهانسبرج 

(64)	  (( art. L143-6، art. L143-7 de C.J.F

)65 ( د0جيه��ان حس��ن س��يد أحم��د خليل،دور الس��لطة 

التش��ريعية ف��ي الرقابة عل��ى الام��وال العامة، دار 

النهضة العربية،القاهرة،2002، ص 152

)66( د0جيهان حس��ن س��يد أحمد خليل، مصدر سابق، ص 

152 ،د0علي أنور العسكري، مصدر سابق، ص 304 

)67( المادة )68( من دستور مصر لسنة 2014 المعدل

)68( حمزة محمد نور الزبير، مصدر سابق،ص 125

)69( التقارير الرقابية السنوية للديوان للاعوام  ) 2011،  

 )2010،2009

)70(المواد الآتية من دس��تور العراق النافذ لسنة 2005، 

الم��ادة ) 61( الت��ي بينّ��ت أختصاص��ات مجل��س 

النواب،والم��ادة )80( الت��ي بينّ��ت أختصاص��ات 

مجل��س ال��وزراء، والم��ادة )103( الت��ي وضح��ت 

المركز الدستوري لديوان الرقابة المالية الإتحادي 

)71( تعني رقابة النظير قيام الإجهزة الرقابية بالرقابة على 

أعماله��ا كلا على الجهاز الاخر،حم��زة محمد نور 

الزبير،قان��ون ديوان الرقابة الرقاب��ة المالية بمملكة 

البحرين بين النص والتطبيق،د0ن،البحرين،2009 

،ص 148،دلي��ل مراجع��ة النظي��ر الطوعية ،لجنة 

بن��اء القدرات،منظمة الأنتوس��اي، منش��ور،الموقع 

http://www. لمنظم��ة الأنتوس��اي الإلكترون��ي 

intosai.org/ تاريخ زيارة الموقع 2013/9/9.

)72(حمزة محمد نور الزبير،مصدر س��ابق،151 .

)73( تقرير محكم��ة التدقيق الهولندي��ة )NCA (المتعلق 

برقاب��ة النظي��ر على أعمال رقاب��ة الأداء في ديوان 

الرقاب��ة المالي��ة الإتحادي للع��ام )2012-2009(، 

منش��ور،الموقع الإلكتروني لدي��وان الرقابة المالية 

تاريخ   http://www.d-raqaba-m.iq الإتحادي 

زيارة الموقع 2013-10-23 .

)74( المصدر السابق .
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)75( دليل الرقي��ب المالي ،ديوان الرقابة المالية الإتحادي 

في العراق، د0ت ، أيضاً الموقع الإلكتروني لديوان 

 www.d-raqaba-m.iq  الرقابة المالية الإتحادي

تاريخ زيارة الموقع 2013-3-3 .

)76(المصدر السابق نفسه .

)77(حي��ث ذك��ر قانون هيئ��ة النزاه��ة رقم )30( لس��نة 

2011الناف��ذ ،عل��ى )يعمل دي��وان الرقاب��ة المالية  

بصفته الجهة العليا للتدقيق المالي والمحاس��بي وهو 

معني بالكش��ف عن أعمال الفس��اد والغش والتبذير 

وإس��اءة التصرف وفقاً لاحكام القانون( ،البند ثانياً، 
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 Legal effects of the observation of the Federal Bureau of Financial
Supervision
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Abstract
Public funds Constitute the pulsating artery of life in public facilities, 

which enable them to have good traffic and regularity. So, the legislator had 
built rules to protect and maintain them, and set on different sanctions for 
violating them. In addition to the legislator arranged the assets management 
systems and their use and sanctions for violation them, as a violation of the 
nation›s wealth.

Later the legislator set up for that purpose various regulators to defend 
public money as one of the supreme interests of the nation, and we must 
admit that the supreme regulatory bodies were the best way to ensure that 
achievement of the legislature’s goals.

Different legal systems vary in the adaptation of this act or that, whether it 
is considered as a financial offense that requires the intervention of the Federal 
Bureau of Financial Supervision or not, whether in Iraq or other comparative 
systems. and this advanced variation entails a difference in the prosecution 
of assets and liquidation of those offenses and the extent of measures for the 
protection of public money.
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المــقــدمــة
بمختل��ف صوره��ا  الجريم��ة  بات��ت  لق��د 
وأش��كالها المتجددة على رأس قائمة اهتمامات 
الوطني��ة  المس��تويات  عل��ى  الق��رار  صن��اع 
والإقليمي��ة والدولي��ة لكونها المعضل��ة الدائمة 
التي تقلق طمأنين��ة المجتمعات كافة ، تأخذ من 
ماله��ا وجهدها وتعك��ر صفوها وتعي��ق نموها 
وازدهاره��ا ، ومما يدعو للخ��وف أن الجريمة 
تس��جل كل ي��وم تط��وراً جدي��داً ف��ي أنماطه��ا 
واستحداثاً في أساليبها ومضاعفات في الخسائر 
الناجمة عنه��ا وفي تكاليفها المالي��ة. فبعد أكثر 
من س��بعة أعوام عل��ى احتلال الع��راق وعلى 
عك��س التوقعات يواج��ه قطاع النف��ط العراقي 
مش��اكل عديدة ، وذلك بسبب استمرار تعرض 
المنش��آت النفطية لهجمات تخريبية حالت حتى 
الآن دون عودة الإنتاج النفطي إلى سابق عهده 
قب��ل 2003/4/9 ويعتق��د معظ��م المحللين أن 
الهجم��ات المنتظمة التي تتع��رض لها صناعة 

النف��ط العراقية تخف��ي وراءها أهدافاً سياس��ية 
تتلخ��ص ف��ي الحيلولة دون تطبي��ع الوضع في 
العراق وحرم��ان أي إدارة عراقية من مصدر 
أساس��ي للدخ��ل ض��روري لإع��ادة الأعم��ار 
وإش��اعة الاس��تقرار ، وهكذا فق��د باتت جهود 
الإدارة العراقي��ة متوجه��ة إل��ى حماي��ة ه��ذه 
المنش��آت بدلاً من تطويره��ا وأصبح ما يعرف 
بظاه��رة الإره��اب النفطي جزءاً م��ن ظاهرة 

الإرهاب التي يعاني منها العراق بشكل عام.

لقد ش��هدت أنابيب النف��ط العراقية هجمات 
كان له��ا بال��غ الأثر في هذا القط��اع. ويبدو أن 
انتش��ار أنابي��ب النف��ط ف��ي أراض مفتوحة في 
الصحراء وفي أراضي غير مأهولة على آلاف 
الكيلومت��رات وصولاً إلى ال��دول المجاورة قد 
س��هل عمليات الهجوم التي يقس��م منفذوها إلى 
قس��مين ، فهناك من يس��تهدف هذه الأنابيب من 
أج��ل س��رقة النفط وبيعه في الس��وق الس��وداء 
أو تهريب��ه إلى دول الجوار ، أما القس��م الثاني 
فهم من يطلق عليه��م إرهابيو الاقتصاد بدوافع 
سياسية، وتتلخص أهدافهم في : سحب الدعامة 

الحماية الجنائية من تخريب المنشآت النفطية 

أ.م.د. حسون عبيد هجيج )*(
أ.م. د. مازن خلف ناصر )*( )*(

**الجامعة المستنصرية / كلية القانون 
*جامعة بابل /كلية القانون
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الاقتصادي��ة الت��ي س��تتركز عليها أي��ة حكومة 
جدي��دة أو ع��دم تش��جيع الش��ركات المتع��ددة 
الجنس��يات على الاس��تثمار في العراق أو إبعاد 
الش��ركات الموجودة من قبل ونقل استثماراتها 

إلى بلدان أخرى.

مـشـكـلـة الـبـحـث 
تع��د العملي��ات التخريبي��ة التي اس��تهدفت 
النفطي��ة مش��كلة عل��ى  والأنابي��ب  المنش��آت 
المس��تويين البحث��ي والاقتصادي ف��ي العراق 
بش��كل خاص وف��ي الوطن العربي بش��كل عام 
فهي على المس��توى الاقتص��ادي تمثل حرمان 
الب�الد م��ن المص��در الوحي��د لعائدات��ه المالية 
واعتداءً عل��ى قوت المواط��ن اليومي ، فضلاً 
عن أنها تمث��ل تهديداً لأمن المجتمع وس�المته 
، أما على المس��توى البحثي فإنه��ا لا تزال في 
عداد المش��كلات البحثية التي لم تدرس الدراسة 
الكافي��ة إن ل��م نقل ل��م تدرس كلي��اً ، فهي ومن 
خلال ما توفر من أدبيات لم تنل الاهتمام الكافي 
من قبل الباحثين والدارس��ين في العراق. وربما 
يرجع ذلك إلى أن هذه الجرائم كانت فيما مضى 
تعد من الجرائم قليلة الانتشار ، أي أنها لم تصل 
بعد إلى مستوى الظاهرة الإجرامية التي تستثير 
الاهتم��ام وربما تأتي بعد ذلك الخصوصية التي 
عادة م��ا تحاط بهذا النوع م��ن الجرائم والتكتم 
عليها وتردد الجهات المسئولة في الكشف عنها.

ومما يزي��د من كون الإره��اب النفطي في 
الع��راق مش��كلة بحثي��ة خصوصي��ة ه��ذا البلد 
وتميزه أيديولوجياً واجتماعياً وجغرافياً ، الأمر 
الذي يقلل من مصداقية تطبيق نتائج الدراس��ات 
الت��ي أجري��ت في مجتمع��ات عربي��ة وأجنبية 
على هذه المش��كلة ، كما تتجذر في نسيج الواقع 

الاجتماع��ي والاقتصادي والدين��ي في العراق 
اليوم ، وعليه فإن هناك ضرورة بحثية للتعرف 
الموضوعي على هذه المشكلة وإيجاد تفسير له 

مصداقيته المنهجية.

 أهـمـيـة الـبـحـث 
لق��د أجمع الباحثون اليوم ورجال الاقتصاد 
والاجتم��اع والسياس��ة ف��ي الع��راق عل��ى أن 
مخاط��ر الإرهاب النفطي ف��ي الوقت الحاضر 
يف��وق مخاط��ر أي نوع آخ��ر م��ن الجرائم ، 
فتهري��ب النفط أو تخري��ب المنش��آت النفطية 
يمك��ن أن يؤدي إل��ى كارثة مالي��ة واجتماعية 
تقود بآلاف البش��ر إلى فقدان مدخراتهم وقوت 
عمله��م ودفعهم إلى الفق��ر والبطالة والمرض. 
فالعمليات التخريبية التي اس��تهدفت المنش��آت 
والأنابيب النفطي��ة أدت حتى عام 2004 إلى 
خس��ائر مالية كبيرة ، حيث ق��در خبراء النفط 
خس��ائرنا من العائدات المالي��ة نتيجة العمليات 
التخريبية التي اس��تهدفت المنش��آت والأنابيب 

النفطية 6ملي��ارات و 250 ملي��ون دولار. )1(

ولض��رورة التص��دي لمث��ل ه��ذا النش��اط 
التخريب��ي للمص��در الوحي��د لعائ��دات العراق 
المالـي��ة ، ش��رع قان��ون مكافحة تهري��ب النفط 
ومشتقاته رقم41لس��نة 2008 ونص في المادة 
6 / أولاً بأن��ه )) يعاق��ب بموج��ب أح��كام قانون 
مكافح��ة الإره��اب رقم 13لس��نة 2005 كل من 
يق��وم بتخري��ب المنش��آت النفطية التي تش��مل 
الأنابيب والخزان��ات وغيرها من خلال التثقيب 
أو أي فعل آخر لأغراض التهريب (( واعتبارها 
جريمة إرهابية ، فضلاً عما قرره المش��رع من 
حماية دس��تورية للمال العام من مكانة مهمة في 
بناء الدولة ودوره الفاعل والمؤثر في نش��اطاتها 
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فنص��ت المادة 27 / أولاً من دس��تور جمهورية 
العراق لعام 2005 بأنه )) للأموال العامة حرمة 
وحمايتها واجب على كل مواطن ((. فالدولة هي 
المالك للمال العام والقانون ينظم الأحكام القانونية 
الخاص��ة بحف��ظ الأم��وال العام��ة وحمايتها بما 
يتناسب مع طبيعتها كونها مخصصة للنفع العام.

   أهـداف الـبـحـث 
يمك��ن تحدي��د أه��م أه��داف البح��ث ف��ي 

الجوان��ب  الآتي��ة :

1- التعرف على مدلول التخريب للمنش��آت 
النفطية التي تشمل أنابيب النفط وخزاناته.

2- بي��ان الموض��وع المادي للع��دوان في 
جريمة تخريب المنشآت النفطية.

3- التعرف على نط��اق المصلحة المحمية 
بالقاع��دة الجنائية ، وفيم��ا إذا كانت هذه القاعدة 

تحمي مصلحة واحدة فقط أم مصالح متعددة.

4- بي��ان أركان التخري��ب وعقوبت��ه طبقاً 
لمنطوق نص التجريم .

الـمـبـحـث الأول 

ماهية الحماية الجنائية للمنشآت النفطية
يع��د الإره��اب النفط��ي جزءاً م��ن ظاهرة 
الإره��اب التي تش��هدها مدن العراق الس��اخنة 
ممث�الً بش��ن الهجم��ات التخريبي��ة الت��ي تنال 
يومياً قوت الش��عب بالدرجة الأساس ، ومن ثم 
اس��تهداف ش��رعية الدولة أو السلطة ، وبالتالي 
ف��إن فق��دان الاس��تقرار الأمن��ي والسياس��ي ، 
س��يؤدي حتماً إلى فقدان الاس��تقرار في س��وق 
النف��ط وتهديد الاقتص��اد العالمي علي��ه ارتأينا 

التعرض لمفهوم التخريب بش��كل موجز ، ومن 
ثم فقد انقس��مت الدراس��ة في ه��ذا المبحث إلى 

ثلاث مطالب وعلى النحو الآتي :

الـمـطـلـب الأول

تـعـريـف الـتـخـريـب
لم تتفق كلمة الفقه عل��ى تعريف موحد لفعل 
التخريب ، ويعود الس��بب في ذل��ك إلى اختلاف 
وجهات النظر بشأن الأساس الذي يقوم عليه هذا 
النشاط ، لذلك نجده حين يتعرض لتعريفه لا يتردد 
ف��ي إعادته إلى العامل الاجتماعي والاقتصادي ، 
إذ يذه��ب رأيٌ إلى تعريف التخريب بأنه كل فعلٍ 
عم��دي ف��ردي أو جماعي ، يقع عل��ى الإنتاج أو 
عل��ى أدوات الإنتاج أو على مس��تودعات الإنتاج 
فيترتب عليه إنقاص الكمية المنتجة أو الإضرار 
بنوعيته��ا بصورة مس��تديمة أو مؤقت��ة )2(، بينما 
يذهب رأيٌ آخر إلى أن التخريب نوعين )إيجابي 
فالتخري��ب   ،  )Positive و)س��لبي   )Active
الإيجابي هو فعل التش��ويه أو التدمي��ر أو الإزالة 
ويراد ب��ه إما إتلاف البضائ��ع والمنتجات بقصد 
إح��داث ضرر مادي لمالك المنش��أة أو هو إيقاف 
عمل الآلة المحركة لمنشأة ما بقصد تعطيل أعمال 
الخدمات العام��ة أو الخاصة صناعية أو تجارية 
أما التخريب السلبي فهو كل قطع عمدي للخدمات 
، بحي��ث يكون هدفه عدم الانتفاع بها ويؤدي إلى 
خطورة اس��تعمالها على الحياة الإنس��انية وكذلك 
الممتلكات الموضوعة لاستغلال الخدمات العامة 
أو منش��أة صناعية أو منش��أة نقل)3( ويذهب رأي 
ثال��ث إلى أن التخريب في مدلوله العام يؤدي إلى 
معنى واحد هو الفعل ألتدميري ، أي تدمير كل ما 
هو قائم وله وجود سواء كان مبنياً أو مستودعاً أو 
حقلاً نفطــــياً ، ويحص��ر هذا الاتجاه خصائص 
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التدمي��ر داخل المجال الاقتص��ادي أو في النطاق 
التكنولوج��ي أو الفني ، فالتخريب كفعل تدميري 
يتحق��ق بفعل م��ادي تدمي��ري أي تخريبي ، ولا 
يشترط أن يتمتع المخرب بمهارة فنية متخصصة 
للاعت��داء على كل ما هو قائم وله وجود )منش��أة 
، مس��تودع( بقصد تخريب��ه )4( ويتجه رأي رابع 
إل��ى التقرير بأن التخريب هو مظهر من مظاهر 
الإره��اب باعتباره عمل م��ن أعمال العنف غير 
المشروع من ش��أنه إحداث الرعب وإلقاء الفزع 

في نفوس الناس.)5(

وفي اعتقادنا أن عدم قبول هذه التعاريف له 
ما يبرره لدين��ا ، فالأول يتصف بمثالية مفرطة 
لإدراجه أفعالاً معاقب عليها بمقتضى نصوص 
جنائية لم يعدها المش��رع نصوصاً تعاقب على 

التخريب إذا ارتكبت إهمالاً أو امتناعاً.

أما الثاني فإنه قس��م التخري��ب إلى إيجابي 
المعتب��رة  للمصلح��ة  يتع��رض  ول��م  وس��لبي 
والجدي��رة بالحماي��ة ، في حي��ن ينصف الثالث 
بالتط��رف ويحصر التخريب ف��ي نطاق ضيق 
يك��ون في صورة واحدة فقط )التدمير( وهو ما 
تأب��اه طبيعة الأش��ياء ، أم��ا الرابع فيؤخذ عليه 
مرادفته للتخريب بالإرهاب باعتباره من صور 
الأخير وهو قولٌ لا أس��اس له لاختلاق القاعدة 
التهديدية التي ينتسب إليها الإرهاب عن القاعدة 

الإتلافية التي ينتمي إليها التخريب.

ف��ي حين يذهب جانب م��ن الفقه العربي 
المق��ارن إل��ى الاعت��داء بالإتلاف كأس��اس 
قاعدي��اً  إي��اه  معرف��اً  للتخري��ب  قاع��دي 
الش��يء  لذاتية  ألعمدي  الإع��دام   (( بأنـــــ��ه 
أي إفقاده كيان��ه الأصلي كلياً أو جزئياً بأية 
وس��ـــيلة(( )6( وه��و ف��ي تقديرن��ا التعري��ف 
الأنس��ب ال��ذي يلتق��ي م��ع كل المرادف��ات 
التي  القاع��دة الإتلافي��ة  إل��ى  تنتم��ي  الت��ي 

تحكمه��ا مث��ل )) التعييب والتعطيل وإس��اءة 
الصنع وإس��اءة الإصلاح(()7(.

عل��ى أن صياغ��ة هذا التعري��ف ينبغي أن 
تكون في ضوء الاتجاه الذي اعتمده المش��رع 
العراق��ي في قانون إص�الح النظ��ام القانوني 
رق��م 35 لس��نة 1977 عند تعريف��ه للجريمة 
الاقتصادية بأنه��ا )) درأ الانتهاكات التي تمس 
الملكي��ة العام��ة والملكي��ة التعاونية ووس��ائل 
الإنت��اج وتنظيم الإنت��اج الصناعي والزراعي 
وس��وء  والس��لع  الخدم��ات  توزي��ع  وقواع��د 
اس��تعمال الصلاحي��ات الممنوح��ة أو حرفه��ا 
بش��كل يؤدي إلى الإضرار بالاقتصاد الوطني 

ويحقق منفعة ش��خصية غير مش��روعة((.

الـمـطـلـب الـثـانـي

أنـواع الـتـخـريـب

هناك خلافاً فقهياً بش��أن أن��واع التخريب ، 
إذ يذه��ب جانب من الفق��ه الجنائي المقارن إلى 
تقس��يم التخريب إل��ى نوعين ماديي��ن )إيجابي 
وسلبي( وهو تقسيم مرجوح باعتباره يستند إلى 
نوع النشاط المادي للجريمة إلى إيجابي وسلبي 
، ف��ي حين يذهب جانب آخر م��ن الفقه العربي 
إلى تقسيم آخر لأنواع التخريب وهو أما تخريب 

مادي وأما تخريب معنوي.)8(

فالتخريب المادي هو الذي يتناول ماديات 
قائم��ة بالع��دوان ومث��ال ذلك تخري��ب مباني 
الحكومة أو مؤسسات ومرافق عامة ومنشآت 
نفطية أو غيرها من منش��آت الدولة الصناعية 
أو  والمائي��ة  الكهربائي��ة  الق��وة  أو محط��ات 
وس��ائل المواصلات أو الجسور أو السدود أو 
مج��اري المي��اه العامة . . . ال��خ.)9( فهذه كلها 
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جرائ��م ينبغ��ي أن تمس نواحي مادي��ة معينة 
حت��ى يمك��ن الق��ول بوج��ود  تخري��ب.

والنش��اط ألجرم��ي ف��ي جريم��ة التخريب 
بوصف��ه من عناصر الركن الم��ادي له مدلول 
واس��ع فه��و يش��مل بالإضاف��ة إل��ى الس��لوك 
الإيجاب��ي المفترض حركة عضوية من جس��م 
الفاع��ل ، الس��لوك الس��لبي )الامتن��اع( أيضاً 

بوصفه  صورة للس��لوك البش��ري.)10(

أما التخريب المعنوي فهو يتناول معنويات 
قائمة وسائدة في النظام الاجتماعي والاقتصادي 
لاس��يما إزاء الأزم��ات التي يتع��رض لها البلد 
وينطوي هذا النوع ف��ي كثير من الأحيان على 
استخدام وسائل غير مباشرة لتخريب مجموعة 
أه��داف ذات قيمة كبي��رة ، وبالتالي تترتب ثمة 
نتائ��ج تف��وق م��ا يمكن أن ينش��أ ع��ن حرق أو 
تفجير منش��أة اقتصادية ، فعلى سبيل المثال إن 
الذع��ر والي��أس اللذين تثيره��ا دعاية مغرضة 
ق��د يؤدي��ان إل��ى انهي��ار العزيم��ة والأضرار 
بالمرك��ز المالي والاقتص��ادي للدولة على نحو 
قد يس��اعد الإرهاب على تحقيق أهدافه السياسية 
والاقتصادية دون تضحيات تذكر وتقود بالتالي 
إلى كثير من التأثيرات الس��لبية المباش��رة على 
متغي��رات اقتصادية عديدة ومنها إنتاج النفط أو 
إبعاد بعض السياسات الاقتصادية عن أهدافها.

الـمـطـلـ��ب   الـثـالـ��ث

تـمـيـيـز الـتـخـريـب عـمـا يـش���ـابـهـه

إن دراس��تنا لموض��وع التخريب تقتضي 
من��ا بي��ان المصطلح��ات الت��ي تندم��ج مع��ه 

وتدخ��ل إياه تحت ب��اب واح��د وتختلف عنه 
ف��ي نف��س الوقت ومنه��ا الإره��اب والتدمير 

والكارثة وهذا ما س��نبحثه تباعاً.

أولا : الـتـخـريـب والإرهـاب
على الرغم من اتف��اق التخريب والإرهاب 
م��ن حي��ث ع��دم وج��ود تنظي��م قانون��ي متفق 
عليه لكل من الجرعتين س��واء على المس��توى 
الدول��ي)11( أو في إطار القان��ون الداخلي)2( إلا 
إن أوج��ه الاختلاف بينهم��ا متعددة ، فالتعريف 
المق��رر للإرهاب بأنه عمل م��ن أعمال العنف 
غر المشروع يفيد أن هناك من أعمال العنف ما 
هو مش��روع)12( ، كذلك فإن القاعدة التي تحكم 
الإره��اب هي ليس��ت ذات القاع��دة التي تحكم 
التخريب فالأول محكوم بقاعدة التهديد ، في حين 
أن التخري��ب محك��وم بقاعدة الإت�الف والفرق 
شاس��ع بينهما ، فقاعدة الإره��اب وهي التهديد 
وم��ا يثيره م��ن فزع لا يلزم في��ه وقوع جريمة 
عل��ى ما يذهب إليه البع��ض)13( ، بل يقع كاملاً 
بمج��رد إتي��ان التهديد ، فالقان��ون عندما يعاقب 
عليه لا يش��ترط إطلاق��اً أن يكون الجاني راغباً 
ف��ي تنفيذ ما يهدده به ، ولا أن يكون قادراً على 
التنفيذ وإنما يكف��ي التفوه عمداً بعبارات التهديد 
مع علمه بنتيجتها)14(. أما الثاني )التخريب( فإن 
ل��ه قاعدة أخرى ينطلق منها وهي الإتلاف التي 

قد يعد التخريب صورة مشددة لها.

ثانيا : الـتـخـريـب والـتـدمـيـر
يس��تخدم جانب م��ن الفقه مفه��وم التخريب 
على أن��ه التدمير)15( رغم اختلاف كل منها من 
حي��ث المظهر فقط ، وليس من حيث الأس��اس 
القاعدي ، باعتبار أن الأخير هو أس��اس موحد 
لهم��ا ، إلا أنه يترتب عل��ى اختلاف مظهر كل 
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منهم��ا ما يب��رر عدم انضباط اس��تخدام أي من 
المصطلحين كمرادف للآخر. فالتدمير لا يمكن 
عده س��وى نتيجة م��ن نتائج التخري��ب ، إذ أنه 
يعبر عن إيقاف مس��تديم لم��ال من الأموال عن 
طريق إتلافه كلياً إذا ترتب عليه إنهاء هذا المال 
بحيث ينبغي لاستعادته إعادة تكوينه من جديد.

ثالثاً : الـتـخـريـب والكـارثـة
يخلط جانب من الفقه)16( بين مفهوم التخريب 
والكارثة التي تأخذ حكم التدمير ، إلا أنها صورة 
أكبر وأش��مل منه ، فهي أكثر ما تكون طبيعية ، 
وه��ي مرحلة لاحقة على التدمير ، ويتفقان على 
أنهما صور من نتائج التخريب ومثال ذلك إشعال 
النيران بجوار مس��تودعات النفط أو في الأماكن 
غير المسموح فيها إطلاقاً يمكن عده من الأفعال 
التخريبي��ة ومن ث��م يترتب علي��ه نتيجتها وهي 
التخريب ، في حين أن س��قوط الس��يكار بجوار 
أحد المستودعات أو خزائن النفط الخام ومواسير 
المياه التي تس��تخدم للحقن في مكامن النفط . . . 
الخ ولو بحس��ن نية فتلك ه��ي الكوارث ، أما إذا 
حدث صدام مس��لح في أحد المنشآت النفطية بين 
أفراد حمايته��ا وبين مجموعة م��ن الإرهابيين 
دون أن يكون لهم الحق في اس��تخدام السلاح أو 

المفرقعات فذلك هو الإرهاب.

الـمـبـحـث الـثـانـي 

القـواعد العـامة فـي جـريمة تـخريـب 
المـنشآت الـنـفـطـية

تتمي��ز الأه��داف النفطية بأمرين أساس��يين 
يجعلها هدف��اً لأي هجوم محتمل الأول أن النفط 
م��ادة إس��تراتيجية لا مثي��ل له��ا وأن الهجوم 
عليه��ا يؤث��ر بش��كل أساس��ي عل��ى الوض��ع 
الداخل��ي والدول��ي ف��ي آن واح��د والثان���ي 

أن المنش��آت النفطي��ة أه��داف س��هلة الهجوم 
والتدمير ، الأم��ر الذي يقتضي أن ندرس في 
ه��ذا المبحث المصلح��ة المحمية ف��ي جريمة 
تخريب المنش��آت النفطية والموضوع المادي 
للع��دوان في ه��ذه الجريمة ، وم��ن ثم ندرس 
أركان التخريب وعقوبته وعلى النحو الآتي :

الـمـطـلـب الأول

المـصـلـحـة المـحـمـيـة فـي جريـمـة تخـريـب 
المـنـشـآت النـفـطـيـة

يكاد يتفق الفقه القانوني على أن الموضوع 
القانوني للجريم��ة )المصلحة المحمية( يخرج 
ع��ن مكون��ات النم��وذج القانون��ي للجريمة)17( 
فالقاعدة الجنائية تش��ريعاً لا تحتوي الموضوع 
القانوني للجريمة ، وإنما تش��مل فقط الموضوع 
الم��ادي للعدوان، وأما المصلحة المحمية جنائياً 
تتواجد خلف الس��طور وتخض��ع لعامل التأمل 

الفقهي وطرائق التفسير.)18(

وكم��ا ه��و معل��وم أن الدول��ة مالك��ة للنفط 
الخ��ام في مكامن��ه )باط��ن الأرض( ، فقد تلجأ 
إلى التعاقد مع ش��ركات أجنبي��ة أو وطنية على 
الاستفادة منه بتحقيق مكاسب مشتركة للطرفين 
والأسلوب المقرر بهذا الشأن هو النشاط النفطي 
المتع��دد الوج��وه الذي يس��تدعي قي��ام الطرف 
الآخ��ر المتعاقد م��ع الحكومة العراقية بإنش��اء 
منش��أة نفطية تحقق مس��عاه م��ن التعاقد ، وهو 
يحتاج بطبيعة الحال إلى حماية قانونية لاس��يما 
الحماي��ة الجنائي��ة يقابله في الواق��ع التزام عليه 
وهو عدم ارتكاب ما من ش��أنه الإضرار بدولة 

العراق أو تعريضها للأخطار.

والس��ؤال المط��روح هنا هل يع��د العدوان 
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على نشاط المتعاقد مع الحكومة العراقية عدوان 
على ثرواتها وبالتالي شموله بالحماية الجنائية ؟

في الواق��ع أن نص المادة 6 أولاً من قانون 
مكافحة تهريب النفط ومش��تقاته رقم 41 لس��نة 
2008 ل��م ينص صراحةً عل��ى ذلك وفي هذا 
توس��يع لقاعدة المصلحة المحمية ، ولأجل ذلك 
ف��إن الصحيح ف��ي اعتقادنا هو ش��مول الحماية 
بمقتضى هذا النص ألتجريم��ي لقاعدة المتعاقد 
مع الحكوم��ة العراقية حال كون التعاقد النفطي 
بين الاثنين قائماً على أساس أن للدولة العراقية 
مصلحة في المنش��آت النفطي��ة القائمة ، بحيث 
تكون في ملكيتها ولو جزئياً أو مشاعاً ، فالعدوان 
كما هو واقع على المتعاقد فإنه واقع أيضاً على 

الدولة العراقية الطرف في هذا التعاقد.

فالش��رط الع��ام أن تك��ون للدول��ة العراقية 
مصلحة في أي من المنش��آت النفطية المذكورة 
، لكي يمكن القول بانطباق النص ، لكن إذا كان 
للدول��ة العراقية نصيب في الإنتاج فقط دون أن 
تمت��د مصلحته��ا إلى أي من هذه المنش��آت فإن 
الن��ص لا يعد منطبق��اً حال ح��دوث العدوان ، 
وإنم��ا ينبغي البحث عن نص قانوني آخر يكون 
أكثر انطباقا إذ لا مصلحة للدولة العراقية سوى 
فيم��ا يتعل��ق بحصتها الت��ي يلتزم به��ا المتعاقد 
الآخر ، ذلك أن العدوان هنا كان قاصداً منشآت 
الأجنب��ي وليس ثروات الدول��ة العراقية ، وتلك 
تحميها نصوص أخرى غير نص المادة 6 أولاً 
تطبيقاً لقاعدة التفسير الضيق للقاعدة الجنائية.

إذن المصلحة المحمي��ة لهذا النص هي تلك 

المتعلقة بثروات الدولة العراقية ليس إلا وتحديداً 

ما هو متعلق بأملاكها من المنشآت النفطية سواء 

كان��ت هذه الملكي��ة كلية أو جزئية أو مش��اعة ، 

بحيث يخرج عن هذا المدلول كل ما من شأنه أن 

يكون غير ذلك كأن تكون الملكية لتلك المنش��آت 

للمتعاقد مع الدولة أو تكون لطرف ثالث شريطة 

ألا تكون الدولة   تملك معه نصيب فيها.

الـمـطـلـب الـثـانـي

المـوضـوع المـادي للعـدوان فـي جريـمـة 
تخـريـب المـنـشـآت النـفـطـية

إذا كنا ق��د انتهينا إلى أن المصلحة المحمية 
بمقتض��ى هذا القانون ه��ي موقف دولة العراق 
م��ن العلاق��ة التعاقدي��ة التي تجمعه��ا بالطرف 
الآخر من العقد النفطي بحيث ينطبق النص حال 
وجود عدوان على أنش��طة نفطي��ة تملك الدولة 
العراقية المنشآت القائمة من خلالها سواء كانت 
ه��ذه الملكية كلي��ة أو جزئي��ة ، ويدخل في هذا 

الافتراض الملكية المشاعة لتلك المنشآت.

ويذه��ب بعض فقه القانون العام إلى اعتبار 
المنش��آت النفطية من المنش��آت الش��عبية التي 
تع��رف بأنه��ا ))جماع��ة م��ن المنتجي��ن يضع 
الش��عب تحت إدارتهم وس��ائل إنت��اج مترابطة 
فني��اً واقتصادي��اً ، ويترتب عليه��ا تحقيق قيمة 
مضافة ، ولكي يتهيأ للمنش��أة الش��عبية التعامل 
مع المنتجين ومع وس��ائل الإنت��اج ومع الإنتاج 
وتسويقه ، فلابد لها من القدرة على إدارتها ذاتياً 
واتخاذ قرارات ذات طبيعة اقتصادية جوهرها 
الاختب��ار بين حلول بديلة بقص��د الوصول إلى 
تألي��ف أمثل م��ن الحلول وهذا يتم على أس��اس 
وج��ود سياس��ة اقتصادية أو خط��ة خاصة بها 

وكيان إداري وقانوني يحقق استقلالها((.)19(
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وعليه فإن مفهوم المنش��أة النفطية)20( وهي 
المحمل الم��ادي المقصود في المادة 6 أولاً لا 
يقب��ل عل��ى إطلاقه ، فالمقص��ود تحديداً هو ما 
تملكه الش��ركة النفطية من منشآت نفطية ، أي 
ذات الآل��ة العاملة أو المنتجة للنفط فلا يتصور 
أذن أن يكون المبنى الإداري الخاص بالشركة 
أو المؤسس��ة النفطي��ة ف��ي العاصم��ة بغداد أو 
المحافظ��ات بعي��داً عن الحقول من المنش���آت 
النفطي���ة ، وبالتالي فإن أي ع��دوان يقع على 
ذل��ك المبنى لا يؤدي إلى انطباق المادة 6 أولاً 
، وإنم��ا تطب��ق النصوص الواردة ف��ي قانون 

العقوبات بحس��ب الأحوال)21( .

والملاحظ أن المش��رع العراق��ي لم يقصر 
الحماية الجنائية عل��ى الأنابيب والخزانات فقط 
كمنش��آت نفطية وهي المحل المادي للعدوان ، 
حي��ث دل المش��رع على ذلك بعب��ارة صريحة 
بقول��ه ))وغيرها(( أي بمعنى هن��اك ملحقات 
للمنش��آت النفطي��ة)22( والت��ي يراد به��ا كل ما 
ي��ؤدي دوراً غير مباش��ر في حركة المنش��آت 
النفطي��ة ذاته��ا ، بحي��ث إذا ما تم نزع المنش��أة 
النفطي��ة وتركه بذاته فإنه لا يعبر عنها ولا يقوم 
مقامـــه��ا ، ب��ل يحتاج إلى المنش��أة في حركته 
العملية ، والمش��رع الجنائي تقديراً منه لأهمية 
هذا الملحق ش��مله أيض��اً بالحماية الجنائية وإن 
كان قائماً بذاته دون المنشأة النفطية المذكورة.

الـمـبـحـث الـثـالـث

أركـان الـتـخـريـب وعـقـوبـتـه
تتس��م جريم��ة تخري��ب المنش��آت النفطية 
بخطورة بالغة بالنظر لما لها من تأثيرات سلبية 
عميقة على سياس��ة الع��راق الاقتصادية ، فهي 
تط��ول جوانب رئيس��ية منها ، كما ه��و الحال 

عندما تنش��ط عمليات تهريب النفط أو مشتقاته 
إل��ى خارج الب�الد ، حيث يمك��ن أن يخلق ذلك 
تياراً واسعاً من تداول هذا المنتوج الاستراتيجي 
لخدمة حركة التهريب ، وظهور حالات الشحة 
في الس��وق ، مما يؤثر في انسيابية المعروض 
وي��ؤدي إل��ى ارتف��اع أس��عاره ويخل��ق إرباكاً 
واضحاً في السياس��ة التجارية وعدم اس��تقرار 
س��عر الصرف للعملة الوطني��ة والمتاجرة غير 
المش��روعة فيه ، محاولة الخروج على القانون 
بغية الكسب الس��ريع غير المشروع أو لتمويل 
الإره��اب ف��ي العراق ال��ذي يس��تهدف تفجير 
أنابي��ب وآب��ار نفطه لج��زء من خطة سياس��ية 
لض��رب تجربة جديدة في الع��راق. وعليه فإن 
ه��ذه الجريمة تقوم على ركنين أساس��يين وهما 
الرك���ن المادي والركن المعن���وي ، ثم العقاب 
عل��ى جريمة التخري��ب وفق أح��كام المادة )6( 
أولاً من قانون مكافحة تهريب النفط ومش��تقاته 

النــافذ ، وهذا ما سنبحثه بالشكل الآتي :

أولاً: أركـان جـريـمـة تـخـريـب الـمـنـشـآت 
الـنـفـطـيـة

1- الـركـن الـمـادي :

يقوم الركن المادي لجريمة تخريب المنشآت 
النفطية على عناصر ثلاثة  وهي نشاط إجرامي 

ونتيجة تخريبية ثم علاقة سببية بين الاثنين.

النش��اط والس��لوك المادي ، وه��و إما أن 
يكون سلوكاً إيجابياً وإما أن يكون سلبياً أو أن 
النش��اط المادي كأحد عناص��ر الركن المادي 
ف��ي هذه الجريمة يمكن أن يقع بش��كل إيجابي 
كم��ا يمك��ن أن يقع بش��كل س��لبي وذل��ك فيما 
يتعلق بالواقع��ة الإجرامية التخريبية ، كما أن 
ه��ذه الجريم��ة يمك��ن أن تقع من أي ش��خص 
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عادي��اً كان أم موظفاً أو مكلفاً بخدمة عامة)23( 
بواس��طة التنقيب أو أي فعل آخر.)24(

عليه نجد أن المش��رع العراقي عاقب على 
جريم��ة التخريب ألعمدي ممثل��ةً بالمادة 6 أولاً 
من القان��ون المذكور كل م��ن يرتكب الجريمة 
التخريبية وذل��ك دون مراعاة للجانب الوضعي 
ف��ي القان��ون الجنائ��ي أي ش��خص المجرم إذ 
يس��توي فيها أن يرتكب الجريمة شخصاً عادياً 
أو أن يك��ون مرتكبه��ا موظف��اً أو مكلفاً بخدمة 
عام��ة للزوم العمد هنا ، ثم إن المش��رع لم يعتد 

بالصفة حين ارتكاب الجريمة المذكورة.

والس��ؤال الذي يطرح هنا هل يمكن تطبيق 
ن��ص الم��ادة 6 أولاً فيم��ا ل��و أخ��ل الموظف 
بواجبات��ه أو تراخ��ى أو امتن��ع عن القي��ام بها 
وتس��بب عن ذلك تخريب منش��أة نفطية أو أحد 
ملحقاتها ؟ كما هو معلوم أن الإهمال والتقصير 
في أداء الواجب الوظيفي يتحقق بترك الموظف 
لعمل��ه المنوط به ب��أن يتغاضى عن��ه أو يؤديه 
بت��راخٍ وتباطؤ دون عذر مش��روع لما في ذلك 
من إخ�الل بحق الواج��ب الوظيفي والإس��اءة 
إل��ى المصلحة العامة كم��ا أن مفهوم )الإهمال( 
يبدو مختلف تماماً عن مفهوم الامتناع عن أداء 
الواج��ب الوظيفي الذي يتحق��ق بتعمد الموظف 
أو المكلف بخدم��ة عامة عدم قيامه بذلك العمل 
دون وجه حق والتخلي عنه كلياً أما بنية عرقلة 
العمل أو الإس��اءة إلى الغير أو لأي س��بب آخر 

غير مشروع.

وعليه فإن النش��اط الس��لبي قد يكون نشاطاً 
كلياً كما في جرائم الإضراب التي تستلزم توقفاً 
كلياً عن العمل أي امتناعاً كلياً دون انقطاع عن 
س��لوك إيجابي ينبغي الس��ير فيه حمايةً لحق أو 
لمصلحة ، بحيث يكون ما يتخذه الممتنع هنا هو 
الجانب الس��لبي جزئياً بحيث لا يكون كلياً ، ولا 

يلزم فيها ترك الموظف أو المكلف بخدمة عامة 
لعمله كلياً وإنما الترك الجزئي.

إذن الموظف أو المكلف الذي يرتكب امتناعاً 
جزئياً وليس كلياً ويتس��بب عن��د حدوثه تخريباً 
لمنش��أة نفطية أو أحد ملحقاتها لا يكون خاضعاً 
للعق��اب بمقتضى المادة 6 أولاً التي تعاقب فقط 
الامتناع الكلي وإنما يكون فعله خاضعاً للعقاب 
وفق المادة 341 عقوبات عراقي)25( وهي أشد 

من عقوبة المادة 3/353 عقوبات عراقي.)26(

فالنتيج��ة المحددة أو الخلاص��ة المنتظرة 
م��ن الط��رح الس��الف أن المش��رع العراقي 
يقص��د بالمادة 6 أولاً هو العق��اب على حالة 
الجرائ��م الس��لبية ذات النتيج��ة وه��ي حال��ة 
الموظ��ف أو المكل��ف ال��ذي يرتكب نش��اطاً 
إيجابي��اً أو س��لبياً  )امتنع( كلي��اً يترتب عليه 

تخريب��اً   لمنش��أة   نفطية أو أح��د ملحقاته��ا.

)أ(  النتيجة الجريمة  

وهي العنص��ر الثاني المطلوب في الجرائم 
الس��لبية ذات النتيجة ممثلة بالتخريب ، وهو ما 
يدع��و إلى القول بأن النش��اط الم��ادي ألإتلافي 
الذي يقوم به الجان��ي ينبغي أن يرتب مقصوده 
ألا وه��و النتيجة التخريبية ، إذ ينبغي أن تتحقق 
ه��ذه النتيج��ة س��واء كان ذلك بفع��ل إيجابي أو 
س��لبي. وأي نش��اط س��لي لا يرتب هذه النتيجة 
لا يخض��ع مرتكب��ه للعق��اب بمقتض��ى قان��ون 
مكافحة تهريب النفط ومش��تقاته رقم 41 لس��نة 
2008 بل يجب أن يكون هذا النشاط مؤدياً إلى 
نتيجة محددة هي التخريب المس��تند إلى القاعدة 
الإتلافية دون غيره��ا إضراراً بمصلحة الدولة 
في علاقاتها التعاقدية الاس��تثمارية ، أو ملكيتها 

الخاصة في هذا الشأن.
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)ب( العلاقة السببية 

 وهذه تمثل العنصر الثالث المطلوب في الركن 
المادي لجريمة تخريب المنشآت النفطية أو أحد 
ملحقاتها ، س��واء كان النش��اط الذي أتاه الجاني 
إيجابياً أو سلبياً ، إذن العلاقة السببية هي علاقة 
مادية بين نش��اط المخرب ممثلاً بالتثقيب أو أي 
فع��لٍ آخر والنتيج��ة التخريبية الت��ي بها تكتمل 
عناص��ر الركن المادي له��ذه الجريمة ، مترتباً 

كأثر على النشاط المخرب المحظور.

2- الـركـن الـمـعـنـوي )الأدبي( :
إن جريم��ة تخري��ب المنش��آت النفطية أو 
أح��د ملحقاتها س��واء ارتكبت بنش��اط إيجابي 
أو س��لبي ينبغي أن يتخ��ذ الركن المعنوي فيها 
الصورة العمدية لعدم إيراد المش��رع العراقي 
صراحة لحال��ة )الخطأ( في المادة 6 أولاً من 
القان��ون المذكور ، بل أن المش��رع وإن كان 
ق��د أهم��ل التصريح ، فإن��ه يتطل��ب )العمد( 
ف��ي الم��ادة المذك��ورة ، الأم��ر ال��ذي يؤدي 
إلى انطب��اق القواعد العام��ة هنا من حيث أن 
القاع��دة العامة المنطبقة ه��ي صورة )القصد 
الجنائ��ي( أو )العمد( ما لم ينص القانون على 
خ�الف ذلك ، وبالتال��ي يس��تبعد )الخطأ( من 
ن��ص الم��ادة 6 أولاً ، لأن المش��رع يش��ترط 
لإق��رار )الخطأ( النص الصريح عليه وهو ما 
ل��م يحدث في إطار المادة المذكورة ، مما يفيد 

أن الصورة المطلوبة في��ه ه��ي )العم��د(.)27(

والقص��د المطل��وب هنا هو )القص��د العام( 
من حيث افت��راض العل��م والإرادة ، فينبغي أن 
يك��ون مرتكب )التخري��ب( مريداً ل��ه عالماً أن 
بعمله يترتب التخريب كنتيجة ، وفضلاً عن ذلك 
يتطلب القانون في هذه الجريمة )قصد خاص( ، 
بما يفيد اتجاه إرادة الجاني إلى )تهريب( النفط أو 

مش��تقاته إلى الخارج وحرمان البلاد من مصدر 
أحادي الم��ورد وهو النفط، وعليه فإذا لم يتوافر 
القصد الخاص هنا فقد التجريم مضمونه وأصبح 

الفعل خاضعاً لنص تجريم آخر)28( .

إذن القص��د الخاص في ه��ذه الجريمة يراد 
ب��ه إحداث واقع��ة غير تلك الت��ي أثمرت عنها 
الجريمة بشكل مباشر ، هنا الاتجاه غير المباشر 
يأخ��ذه القانون في الاعتبار ، ويرتب عليه آثاره 
، ولا يعتد بالباع��ث على ارتكاب هذه الجريمة 

ولا يدخل في تكوين القصد الجنائي.)29(

ثـانـيـاً : العـقـوبـة المـقـررة لجـريـمـة تخـريـب 
المـنـشـآت النـفـطـيـة

أح��ال ن��ص الفق��رة أولاً م��ن الم��ادة 6 
قان��ون مكافحة تهري��ب النفط ومش��تقاته رقم 
41 لس��نة 2008 فيما يتعلق بالش��ق العقابي 
إل��ى قان��ون مكافحة الإرهاب رقم 13 لس��نة 
2005 والن��ص هو ))يعاق��ب بموجب أحكام 
قان��ون مكافحة الإرهاب كل من يقوم بتخريب 
الأنابي��ب  تش��مل  الت��ي  النفطي��ة  المنش��آت 
والخزان��ات وغيره��ا ، م��ن خ�الل عمليات 
التثقيب أو أي فعل آخر لأغراض التهريب((.

 وه��ذا يعني أن الجريمة المذكورة أصبحت 
م��ن الجرائ��م الإرهابية )30( الت��ي نصت عليها 
المادة الثانية / 2 م��ن قانون مكافحة الإرهاب 
العراقي الناف��ذ بأنها ))  العمل بالعنف والتهديد 
عل��ى تخري��ب أو هدم أو إت�الف أو إضرار ن 
عمد مبان��ي أو أملاك عامة أو مصالح حكومية 
أو مؤسسات أو هيئات حكومية أو دوائر الدولة 
والقط��اع الخاص أو المراف��ق العامة والأماكن 

العامة المعدة للاستخدام العام . . . الخ ((.
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وق��د تضمنت الم���ادة الرابعة م��ن القانون 
المذكور العقوبات التالية :

1- يعاقب بالإع��دام كل من ارتكب بصفته 
فاع�الً أصلياً أو ش��ريكاً عمل أي��اً من الأعمال 
الإرهابية الواردة بالمادة الثانية والثالثة من هذا 
القان��ون يعاقب المح��رض والمخطط والممول 
وكل م��ن مك��ن الإرهابيين من القي��ام بالجرائم 
الواردة في هذا القانون بعقوبة الفاعل الأصلي.

لمؤب��د من أخفى  ا لس��جن  با ق��ب  2- يعا
آوى  أو  ب��ي  إرها عم��ل  أي  عم��د  ع��ن 

لتس��تر. ش��خص إرهابي بهدف ا

   كم��ا تضمنت المادة السادسة من القانون 
المذكور ما يلي :

1- تع��د الجرائم الواردة في هذا القانون من 
الجرائم العادية المخلة بالشرف.

والم��واد  الأم��وال  كاف��ة  تص��ادر   -2
أو  الجرمي��ة  والمب��رزات  المضبوط��ة 

المهيئ��ة لتنفي��ذ العم��ل الإجرام��ي.

الجنائي��ة  المحكم��ة  تنظ��ر  وهن��ا 
المركزي��ة ف��ي الدعاوى المش��مولة بقانون 

)31 مكافح��ة  الإره��اب العراق��ي الناف��ذ.)

وف��ي الواقع لدينا تعلي��ق على نص المادة 
النف��ط           تهري��ب  مكافح��ة  قان��ون  م��ن  6أولاً 

ومش��تقاته رقم 41 لس��نة 2008 :-

1- إن التهري��ب لي��س من جرائ��م الإرهاب 
وإنم��ا يع��د من الجرائ��م الاقتصادية التي تتس��م 
بخطورة بالغة بالنظر لما له من تأثيرات س��ببية 
عميقة على السياس��ة الاقتصادية للدولة وقد دل 
المشرع العراقي على ذلك صراحةً في الأسباب 
الموجبة لقانون رقم 41 لسنة 2008 بأنه )) لما 

كان التهريب من الجرائم الاقتصادية التي تتسبب 
في تخريب أمن واقتصاد البلد . . الخ (()32( .

2- إن المش��رع العراق��ي وإن توس��ع في 
تعريف الإرهاب في الم��ادة الأولى من قانون 
مكافح��ة الإره��اب رق��م 13 لس��نة 2005 ، 
بحي��ث أدخل في عموم��ه )الغرض( و)الغاية(
و)القص��د( إلا أنه لم يدخل الترهيب في مدلول 
الإره��اب ، باعتبار أن مفهوم الإرهاب ش��يء 
ومفهوم التهريب شيء آخر ، وأن ارتبط الأخير 
بفع��ل التخري��ب لن��وع متمي��ز من المنش��آت 
الحيوية ألا وهي ))المنش��آت النفطية(( والذي 
يع��د من أفعال الإرهاب المنصوص عليها في 

الم��ادة الثاني��ة / 2.

3- إن عدم وجود الشق العقابي في المادة 
6 أولاً والإحال��ة بموجبه��ا إل��ى القانون رقم 
13 لس��نة 2005 أضح��ت إحال��ة غير ذات 
معن��ى ، فما هو مقرر الآن ه��و قيام التجريم 
فق��ط دون وج��ود العقاب ، وم��ن المعلوم أن 
المعي��ار الممي��ز للقاعدة الجنائي��ة هو ضابط 

الجزاء الجنائي للس��لوك الإجرامي.

4- إن الإحال��ة ف��ي الش��ق العقاب��ي على 
قان��ون رقم 13 لس��نة 2005 الناف��ذ يعد من 
الأم��ور المنتق��دة باعتب��ار أنها تخل��ق فاصلاً 
زمني��اً بين مدلول الج��زاء حال صدور قانون 
مكافح��ة الإره��اب وما يترتب عل��ى ذلك من 

مظاه��ر تطبي��ق القان��ون الأصل��ح   للمته��م.

5- إن عقوب��ة الإع��دام بمقتض��ى ن��ص 
الم��ادة الرابع��ة م��ن قان��ون رق��م 13 لس��نة 
2005 النافذ لا تزال تثير جدلاً واس��عاً سواء 
في إط��ار مدلولها العالمي أو على المس��توى 
النظ��ري بي��ن الإبقاء عليه��ا أو إلغائها ، فهي 
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ذات طابع اس��تثنائي على الأصل المقرر لفعل 
التخري��ب الوارد في الم��ادة 1/353 عقوبات 
عراقي التي تعاقب بالس��جن مدة لا تزيد على 
سبع سنوات أو الحبس كل من أحدث كسراً أو 
إتلاف��اً أو نحو ذلك ف��ي الآلات أو الأنابيب أو 
الأجه��زة الخاصة بمرفق المي��اه أو الكهرباء 
أو الغاز أو غيرها من المرافق العامة إذا كان 
من ش��أن ذلك تعطيل مرفق. وتك��ون العقوبة 
السجن مدة لا تزيد على عشر سنين أو الحبس 

إذا ترت��ب على ذلك تعطيل المرفق فع�الً.)33(

6- في العصر الحديث لم تعد جسامة العقوبة 
وشدتها الوسيلة المثلى لمكافحة الجريمة ، لذلك 
لابد من سلوك السبل المؤدية إلى إزالة الجريمة 
والوقاي��ة منه��ا ، وه��ذا م��ا أوصت ب��ه الحلقة 
العربية الأولى للدف��اع الاجتماعي المنعقدة في 
القاهرة عام 1966 بشأن العقوبات الاقتصادية 
، ودع��ت إل��ى ل��زوم بنائه��ا عل��ى قواعد من 

التطلعات الحديثة والعلمية في هذا المجال.)34(

7- أس��لفنا في ما مض��ى أن الهجمات التي 
تستهدف المنش��آت النفطية يكون الغرض منها 
إما س��رقة النفط وبيعه في الس��وق الس��وداء أو 
تهريبه لدول الجوار ، وأما استهدافها لأغراض 
إرهابية ، وأن كلا الحالتين تخضع لنص المادة 
6 أولاً ، وه��ذا ف��ي اعتقادنا خلط كبير في حين 
أن الحالة الأولى المذكورة من الممكن أن تكون 
في حكم المادة 3 أولاً من قانون مكافحة تهريب 
النف��ط ومش��تقاته النافذ التي تعاق��ب بالحبس أو 
السجن والغرامة بخمسة أضعاف المادة المهربة 
. . . الخ طالما أن تخريب المنشأة النفطية لم يكن 
لدوافع إرهابية وإنما لغرض المتاجرة بالنفط أو 

مشتقاته في السوق السوداء.

الـخـاتـمـة 
إن أه��م النتائج والتوصي��ات التي توصلت 

إليها الدراسة يمكن إيجازها في الآتي :

أولًا : الـنـتـائـج
1- لي��س هناك اتفاق في الفقه العربي على 
صياغة تعريفاً لمفهوم التخريب وذلك لاختلاف 
وجهات نظرهم بش��أن الأساس الذي يقوم عليه 
ه��ذا النش��اط ، وبدوري أي��دت التعريف الذي 
اس��تقر علي��ه جانب من الفق��ه العربي المقارن 
ال��ذي اعتم��د عل��ى مفه��وم الإتلاف كأس��اس 
قاعدي للتخريب وال��ذي يلتقي بمفردات كثيرة 
تنتم��ي للقاعدة الإتلافية مثل التعييب والتعطيل 

وإس��اءة الصنع وإس��اءة الإصلاح.

2- لاحظن��ا أن المصلحة المحمية في نص 
الم��ادة 6 أولاً من قان��ون مكافحة تهريب النفط 
ومشتقاته لا تقتصر على الدولة العراقية كمالكة 
للمنش��أة النفطية ومتعاقدة في آن واحد فحس��ب 
وإنما تش��مل فضلاً عن ذل��ك المتعاقد الأجنبي 
معه��ا أيضاً ، على أس��اس أن للدول��ة العراقية 
مصلحة في تلك المنش��أة النفطية ، ش��ريطة أن 

يكون التعاقد بين الاثنين قائماً.

3- وجدنا أن الموضوع المادي للعدوان في 
جريمة تخريب المنش��أة النفطي��ة كما هو محدد 
ف��ي الم��ادة 6 أولاً من القان��ون المذكور يتحدد 
بالمنش��أة النفطي��ة الت��ي تكون الآل��ة العاملة أو 
المنتجة للنفط الأس��اس في عملها ، ولا يش��مل 
الن��ص المذك��ور )المبن��ى الإداري( الخ��اص 
بالش��ركة أو المؤسس��ة النفطية أو الوزارة التي 

يكون مقر عملها في العاصمة مثلاً.

4- تبي��ن لن��ا أن الحماي��ة الجنائي��ة التي 
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ش��ملها نص التجريم لا يقتصر على الأنابيب 
والخزانات النفطية فقط ، وإنما تش��مل ما هو 
)ملح��ق( بالمنش��أة النفطية التي ل��م يوضحها 
النص ، وهي كل ما يؤدي دوراً غير مباش��ر 
في حركة المنش��آت النفطي��ة ذاتها حتى وإن 
كانت قائمة بذاتها دون المنش��أة النفطية وهو 

مس��لك يحُمد عليه مش��رعنا.

5- لوحظ أن المش��رع العراق��ي قد خلط 
إرهابي��ة  كجريم��ة  التخري��ب  مفه��وم  بي��ن 
ومفه��وم التهري��ب كجريم��ة اقتصادية رغم 
اخت�الف الأس��اس القاعدي ال��ذي ينتمي كل 
منهم��ا إلي��ه ، في حي��ن حدد المش��رع موقفه 
من التهري��ب في الأس��باب الموجبة لصدور 
قانون مكافحة تهريب النفط ومش��تقاته النافذ.

ثـانـيـاً : الـمقـتـرحـات
1- إلغ��اء ن��ص الم��ادة 6 أولاً م��ن قانون 
تهريب النفط ومش��تقاته رقم 41 لس��نة 2008 
كون التهريب جريمة اقتصادية لم يشر إليها في 
قانون مكافحة الإرهاب العراقي رقم 13 لس��نة 

2005 ، وبالتالي لا يمكن إحالة عقوبته إليه.

2- تعديل ن��ص المادة 3 من قانون مكافحة 
تهريب النفط ومشتقاته على النحو الآتي :

م��ن خال��ف  بالحب��س كل  يعاق��ب  أولاً: 
أح��كام الم��ادة )1( م��ن هذا القانون س��واء 

كان فاع�الً أو ش��ريكاً ف��ي الجريم��ة.

ثاني���اً: يعاق��ب بالس��جن م��دة لا تزيد على 
خمس عشرة سنة كل من قام بتخريب المنشآت 
النفطي��ة الت��ي تش��مل الأنابي��ب أو الخزان��ات 
وغيرها من خلال عملي��ات التثقيب أو أي فعل 

آخر لأغراض التهريب.

ثالث���اً: يعاق��ب بالغرامة بخمس��ة أضعاف 

الم��ادة المهربة كل من ارتك��ب أفعال التهريب 

المنص��وص عليها ف��ي البندي��ن أولاً وثانياً من 

المادة المذكورة.

3- دعم الاتجاه العلمي في دراسة الظواهر 

والدوافع لجريمة تخريب المنشآت النفطية لأن 

الوقاي��ة وم��ا تعتمده من تدابي��ر تتطلب معرفة 

الأس��باب والظروف التي أدت إلى ظهور هذه 

المش��كلة في الزمان والمكان المعينين.

4- إنش��اء مركز دراس��ات وأبح��اث تهتم 

الإرهابي  بالتخري��ب  الخاصة  بالإحص��اءات 

للمنش��آت النفطي��ة بتحليله��ا وتحدي��د س��مات 

التط��ور ف��ي ه��ذه المش��كلة يك��ون ارتباطه 

بوزارت��ي    النف��ط    والداخلي��ة.

5- اس��تبعاد العناص��ر المش��بوهة وأرباب 

السوابق عن العمل في مجال المنشآت النفطية ، 

إذا كان في تاريخ عملهم الوظيفي ما يش��ير إلى 

ارتكابهم جرائم تمس النشاط النفطي.

المؤسس��ات  مختل��ف  بي��ن  التنس��يق   -6

والجه��ات ذات العلاق��ة بالتص��دي لأعم��ال 

النف��ط  أنابي��ب  تس��تهدف  الت��ي  التخري��ب 

والمنش��آت النفطية لتبادل المعلومات وترتيب 

نش��اطات الوقاية والمتابعة بينها لمنع التقاطع 

ف��ي إجراءاتها وبم��ا يعزز تفاعله��ا من أجل 

بلوغ جميع أهدافها ف��ي منع مظاهر التخريب 

الإرهاب��ي   لقط��اع    النف��ط    العراق��ي.
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إحداث الجريمة التي نشأت مباشرة عن هذا الامتناع.

)25( ف��ي الواق��ع هن��اك ص��ور للتخريب أخ��رى وهي 
وإس��اءة  الصن��ع  وإس��اءة  والتعطي��ل  ))التعيي��ب 
الإص�الح(( أنظ��ر في هذا الش��أن عاص��ي إبراهيم 
علي العاصي ، جريمة التخريب الاقتصادي ، رسالة 
دكتوراه مقدمة لجامعة بغداد ، 1993 ، ص 84-72.

)26( نص��ت المادة 341 عقوب��ات عراقي )) يعاقب 
بالحبس كل موظف أو مكلف بخدمة عامة تتس��بب 
بخطئه الجس��يم إلى إلحاق ضرر جسيم بأموال أو 
مصال��ح الجهة التي يعمل به��ا أو يتصل بها بحكم 
وظيفته أو بأموال أو مصالح الأش��خاص المعهود 
بها إليه إن كان ذلك ناش��ئاً عن إهمال جسيم بأداء 
وظيفته أو عن إس��اءة اس��تعمال السلطة أو إخلال 

جس��يم بواجبات وظيفته ((.

)27( ويعاقب بالحبس مدة لا تزيد على س��نة وبغرامة لا 
تزيد على مائة دينار أو بإحدى هاتين العقوبتين كل من 
تس��بب بخطئه بإحداث جريمة من الجرائم المذكورة 

في الفقرة )1( من المادة 353 عقوبات عراقي.

)28( الم��راد بالخط��أ هن��ا هو الخطأ غي��ر ألعمدي ، 
فهو ع��دم اتخاذ الجان��ي واجب الحيط��ة والحذر 
ال��ذي يقتضيه النظام القانوني وع��دم حيلولته تبعاً 
لذل��ك م��ن أن يؤدي س��لوكه إلى ح��دوث النتيجة 
الجريمة ، بينما يكون بوس��ع الشخص المعتاد إذا 
وج��د في ظروف الفاعل أن يحول دون حدوثها ، 
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أنظ��ر د. علي حس��ين الخلف ، المبادئ العامة في 

قانون العقوب��ات ، بغ��داد ، 1982 ، ص 350.

)29( أنظر في هذا الشأن المادة 1/353 عقوبات عراقي.

)30( أنظر في هذا الشأن نص المادة 38 عقوبات عراقي.

)31( عرف��ت المادة الأولى من قان��ون مكافحة الإرهاب 

العراق��ي النافذ )الإرهاب( بأن��ه )) كل فعل إجرامي 

يق��وم ب��ه ف��رد أو جماعة منظمة اس��تهدف ف��رداً أو 

مجموعة أفراد أو جماعات أو مؤسس��ات رس��مية أو 

غير رس��مية أوقع الأض��رار بالممتل��كات العامة أو 

الخاصة بغية الإخلال بالوضع الأمني أو الاس��تقرار 

والوحدة الوطني��ة أو إدخال الرعب والخوف والفزع 

بين الناس أو إثارة الفوضى تحقيقاً لغايات إرهابية ((.

32( أنظر القس��م )18( من أمر س��لطة الائتلاف  (

 2004 نيس��ان   22 ف��ي   13 رق��م  المؤق��ت 

الخام��س بتحدي��د الولاي��ة القضائي��ة التقديري��ة 

المنش��ور  العراقية  المركزية  الجنائية  للمحكم��ة 

ف��ي الع��دد 3983 ف��ي حزي��ران 2004.

ف��ي  الع��دد 4095   ، العراقي��ة  الوقائ��ع  أنظ��ر   )33(

2008/11/3 ، ص 12.

)34( لق��د أص��در المدي��ر الإداري لس��لطة الائت�الف 

المؤق��ت )ب��ول بريمر( أم��راً برقم 31 القس��م / 4 

الفقرة )1( ف��ي 2003/9/13 قرر بموجبه تش��ديد 

العقوب��ة المنص��وص عليها في هذه الفق��رة وجعلها 

الس��جن المؤبد )م��دى الحياة( التي تنته��ي بوفاته ، 

ولا يشمل المحكوم بالمادة )231( من قانون أصول 

المحاكمات الجزائية رقم 23 لسنة 1971.

)35( أنظ��ر بح��ث مصطفى التونس��ي ، قاضي التحقيق 

الجرائ��م  مكافح��ة  بعن��وان  دمش��ق   ، الاقتص��ادي 

الاقتصادي��ة والظواهر الإنحرافية والوقاية منها الذي 

ألقي في الندوة العلمية / 41 المنعقدة في الرياض لعام 

1966 ، مركز الدراسات والبحوث ، ص 320.

 الـمـصـادر

أولًا : الـكـتـب

1- د. إبراهي��م العنان��ي ، النظ��ام الدول��ي 
الأمن��ي ، مجلة العل��وم القانونية والاقتصادية ، 

العدد الثاني ، السنة 34 ، القاهرة ، 1982.

2- د. إدوارد غالي الذهبي ، دراس��ات 
مكتب��ة   ، المق��ارن  العقوب��ات  قان��ون  ف��ي 

غري��ب ، القاه��رة ، 1992.

النم��وذج   ، عثم��ان  آم��ال  د.   -3
القانون��ي للجريم��ة ، مجل��ة العل��وم القانونية 
والاقتصـــــــادية ، العدد الأول ، الس��نة 14 ، 

القاه��رة ، 1972.

4- د. حميد عباس ألساعدي ، الحماية القانونية 
للمؤسس��ات الاش��تراكية العامة في الجماهيرية 

الليبية ، دراسات قانونية ، بنغازي ، 1981.

5- حس��ين حم��ودة المه��دوي ، موج��ز 
ف��ي جرائ��م الموظفي��ن الاقتصادية ، ط 1 ، 

المنش��أة العامة للنش��ر ، طرابلس ، 1985.

6- د. عب��د المهيم��ن بك��ر س��الم ، قان��ون 
العقوبات ، القسم الخاص ، الجرائم الماسة بأمن 
الدولة الخارجي ، دار النهضة العربية ، 1970.

7- عاص��ي إبراهي��م عل��ي العاص��ي ، 
رس��الة   ، الاقتص��ادي  التخري��ب  جريم��ة 

دكت��وراه مقدم��ة لجامع��ة بغ��داد ، 1993.

8- د. عل��ي حس��ين الخل��ف ، المب��ادئ 
العامة في قانون العقوبات ، بغداد ، 1982.
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والجزاء ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، 1973.

10- د. رمسيس بهنام ، نظرية التجريم في 
القان��ون الجنائي ، ط 7 ، دار النهضة العربية ، 

القاهرة ، 1977.

11- د. رمسيس بهنام ، القسم الخاص في قانون 
العقوبات ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، 1982.

لقسم  ا  ، س�المة  محمد  مأمون  د.   -12
لفك��ر  ر ا لعقوب��ات ، دا ن��ون ا لخ��اص قا ا

ه��رة ، 1983. لقا لعرب��ي ، ا ا

13- د. مع��وض عبد التواب ، الوس��يط 
والإت�الف  التخري��ب  جرائ��م  ش��رح  ف��ي 

والحريق ، الإس��كندرية ، 1989.

 ، ع��وض  محي��ي  محم��د  آ.د.   -14
 50 العلمية /  لن��دوة  ا  ، تعري��ف الإرهاب 
، بعن��وان تش��ريعات مكافحة الإرهاب في 

الوط��ن العرب��ي ، الري��اض ، 1999.

 ، أدب��اره  مصب��اح  مصطف��ى   -15
الإره��اب ، ط 1 ، بنغ��ازي ، 1990.

16- مصطفى التونس��ي ، بح��ث )مكافحة 
الجرائ��م الاقتصادي��ة والظواه��ر الإنحرافي��ة 
والوقاية منها( ، الندوة العلمية / 41 ، الرياض 

، مركز الدراسات والبحوث ، 1996.

17- د. صبيح مسكوني ، الهيكل التنظيمي 
للمنشآت الشعبية ، دراسات قانونية ، العدد 10 

، السنة 11 ، بنغازي ، 1981.

ثـانـيـاً : الـتـقـاريـر

1- تقري��ر الكون ك��رس الأمريكي بعنوان 
)أمريكا تغزو الخلي��ج العربي( ، ترجمة وجيه 

راضي ، ط 1 ، القاهرة ، 1991.

2- تقري��ر وزارة النفط العراقية المنش��ور 
ف��ي جريدة الش��رق الأوس��ط )جري��دة العرب 
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ثـالـثـاً : الـقـوانـيـن
1- دستور جمهورية العراق لسنة 2005.

2- قانون العقوبات العراقي رقم 111 لسنة 
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3- قان��ون مكافحة الإره��اب العراقي رقم 
13 لسنة 2005.

4- قان��ون مكافحة تهريب النفط 
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Criminal protection against the sabotage of oil installations

study in the law of compbat the smuggling of oil

)and its derivatives No. (41 of 2008(

assist. Prof. Dr. Hasson Aubaid Hajeej *
assist. Prof. Dr. Mazin Khalaf Naser**
 Abstract

Crime, in its various old and renewable forms, has become on top of the 
list of concerns of decision makers at the national, regional, and international 
levels, for being the perennial issue that concern and threat the tranquility of 
all societies, takes its money, effort, and hinder its growth and prosperity. All 
of which calls for fear that the crimes record every day a new development 
in their patterns, methods, and complications in losses resulting in financial 
costs. 

And in Iraq, and after more than seven years since the American occupation, 
and contrary to the expectations, Iraqi oil sector is facing many problems, due 
to the continued exposure of oil installations to sabotage attacks that prevented 
the resumption of oil production to its previous status before 92003/4/. 

Most analysts believe that the regular attacks on Iraqi oil industry hide 
political objectives, so as to prevent the normalization of the situation in 
Iraq, and deprive any Iraqi administration from a primary source of income 
that is necessary for the reconstruction and stabilization, and so the Iraqi 
administration's efforts have become bound to protect these facilities rather 
than developing them, exposing a phenomenon that is known as oil terrorism 
as a part of the phenomenon of terrorism that has plagued Iraq in general.

 * college of Low - Babylon University

** college of Low - Mastansiriyah University
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المقدمة 

تتس��م العقود المدنية دائماً بالحرية التعاقدية 
للاطراف على خلاف العقود الادارية التي تتسم 
بصفة عام��ة بوضع قيود على حري��ة التعاقد . 
فلاتتمتع الادارة دائما بحرية اختيار متعاقديها , 
الإ أنه لايعني استبعاد  الحرية التعاقدية للادارة 
تماماً , إذ ان العقود الادارية متنوعة ولاتتطلب 
جميعه��ا نف��س الاج��راءات والقواع��د لاختيار 
المتعاق��د . وفي حالات كثيرة يكون للادارة مثل 
اي شخص  عادي حرية اختيار المتعاقد .                                                                                                       

هذا وتتنوع العقود الادارية والتي من أهمها 
عق��ود الامتياز وعقود الاش��غال العامة وعقود 
التوريد , وسيقتصر الكلام على تناول موضوع 
عقد التوريد الإداري .                                                

إذ يعدعق��د التوري��د الاداري م��ن أهم العقود 
الاداري��ة التي تبرمها الادارة في س��بيل تس��يير 

مرافقه��ا العامة ومن هنا فأن اهمية دراس��ة عقد 
التوري��د الاداري تأت��ي من كون��ه يخضع لنظام 
قانوني خاص ب��ه يحكم جميع المراحل التي تمر 
بها لعملية التعاقدية , ويهدف إلى تمكين الادارة من 
الحصول على أفضل الشروط المالية مع مراعاة 
درجة جودة المواد المراد الحصول عليها   .             

ه��ذا ويحكم عملية اختي��ار المتعاقد في عقد 
التوريد الاداري اعتباران رئيسان وهما :

يتمث��ل  المال��ي وال��ذي  : الاعتب��ار  أولاً 
في ض��رورة المحافظ��ة على المالي��ة العامة 
وتوفي��ر أكب��ر وفر مال��ي للخزان��ة العامة . 
ويترت��ب على ذل��ك ان تلتزم الادارة بأختيار 

المتعاق��د الذي يقدم أفضل الش��روط المالي��ة.

الفني��ة  المصلح��ة  ف��ي  ويتمث��ل   : ثاني��اً 
ل�إلدارة ف��ي اختي��ار أكف��أ المتقدمين لأداء 
الخدم��ة بص��رف النظ��ر ع��ن الاعتب��ارات 

عقد التوريد الاداري

أ.م.د. رشا عبد الرزاق )*(

م. رشـــا جــــــواد )*( )*(

* * كلية القانون / الجامعة المستنصرية
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المالي��ة . وتراعي التش��ريعات عادة التوفيق 

بي��ن هذي��ن الاعتبارين لحف��ظ المالية العامة 

م��ع ع��دم اه��داء الاعتب��ارات الفني��ة .                                                                                      

سنتناول موضوع عقد التوريد الإداري في 

ثلاثة مباحث :                                                    

المبحث الاول ماهية التوريد الإداري .                                                                       

المبحث الثاني أسلوب إبرام عقد التوريد .                                                                   

المبحث الثالث الاختصاص القضائي بنظر 

منازعات عقد التوريد الاداري.                            

المبحث الاول

ماهية عقد التوريد                                        

تعد غاية اشباع الحاجات العامة للمواطنين 

م��ن أس��مى وظائف جه��ة الإدارة , لذلك كان 

لزاما أن يضع المش��رع تح��ت يد الادارة من 

الاداوت مايكف��ل تحقي��ق ه��ذه الغاية . فالأداة 

الأول��ى التي تملكها جه��ة الإدارة لتحقيق هذه 

الغاي��ة تتمث��ل ف��ي الق��رارات الاداري��ة التي 

تصدره��ا بارادتها المنفردة متى دعت الحاجة 

الى اس��خدام هذه الوس��يلة  .)1(                                                                               

 ثم تأتي وسيلة التعاقد من افضل الوسائل التي 

تمكنها من تنفيذ مش��روعاتها وتحقيق غاياتــها . 

وإذا ماس��لكت الادارة طريق التعاقد فأنها تختار 

وفق سلطتها التقديرية بين أحد الاسلوبين :                   

- اس��لوب القان��ون الع��ام إذ تب��رم الادارة 

عقودها بوصفها ش��خص من اشخاص القانون 

العام  مع ش��خص عام أو خاص يتعهد بمقتضاه 

هذا الش��خص بتوري��د منق��ولات معينة لازمة 

لمرفق عام مقابل ثمن معين ، ويتضمن شروطا 

استثنائية غير مالوفة في القانون الخاص .                                   

- أس��لوب القانون الخاص هو اتفاق تحصل 

بموجب��ه الادارة عل��ى احتياجاته��ا لمنق��ولات 

اللازمة لها من فرد او شركة مقابل ثمن )2(.                                                                                                              

 س��أتناول ف��ي ه��ذا المبحث ضم��ن ثلاثة 

مطالب ...

- المطلب الأول تعريف عقد التوريد .

- المطلب الثاني شروط عقد التوريد .

-المطلب الثالث خصائص عقد التوريد .

المطلب الاول 

تعريف عقد التوريد 

يع��د عق��د التوريد من العقود المس��ماة التي 

تبرمها الدولة ,لذلك فقد اختلف كلاً  من القضاء 

والفقه والقانون في تعريف هذا العقد .

عرف��ت محكم��ة القض��اء الاداري  عق��د 

التوري��د بأن��ه اتفاق بي��ن ش��خص معنوي من 

اش��خاص القان��ون العام وفرد أو ش��ركة يتعهد 

بمقتضاه الفرد اوالشركة بتوريد منقولات معينة 

للشخص المعنوي لازمه لمرفق عام مقابل ثمن 

معي��ن . ومن هذا التعريف يتبين لنا ان عناصر 
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العقد تتمث��ل في كون محل العقد يتوقف    على 

منقول دائما , كما ان هذه المنقولات تكون دائما 

لقاء ثمن معين تؤديه جهة الادارة )3(.             

 ذه��ب بع��ض الفقه  إلى أن عق��د التوريد 

هواتف��اق بين ش��خص معنوي من أش��خاص 

القانون العام وفردا أو ش��ركة يتعهد بمقتضاه 

الف��رد أو الش��ركة بتوري��د منق��ولات معين��ة 

للش��خص المعنوي الع��ام يحت��اج إليها مرفق 

                                                                     . ع��ام    مقاب��ل   ثم��ن مح��دد ف��ي العق��د )4( 

في حين اتج��ه البعض الاخر معتبرين عقد 

التوريد بأنه اتفاق بين احد الاش��خاص المعنوية 

العام��ة واحد الافراد او الش��ركات على توريد 

                        . منقولات لازمة لمرفق عام مقابل ثمن معين )5(

ويعرف جانب اخر من الفقه بأنه عقد اداري 

يتم بي��ن الادارة وفرد او ش��ركة )متعــــــهد ( 

يتعه��د بمقتض��اه الفرد او الش��ركة ب��أن تورد 

ل�الدارة منقولات او مواد معين��ة تلزمها مقابل 

ثمن معين مجدد في العقد , وقد يتم توريد المواد 

المتف��ق عليها في عقد التوريد دفعة واحدة , كما 

                                                                                                   . قد يتم توريدها على مدة فترة زمنية طويلة )6( 

ام��ا القان��ون الاداري فق��د كان تعريفه هو 

الحاسم بين الفقه والقضاء  فقد اتفق اغلب كُتاب 

القان��ون الاداري على تعريف واحد وهو اتفاق  

بين ش��خص معنوي من اشخاص القانون العام  

وبين ش��خص طبيعي  أو ش��ركة  يعد بمقتضاه 

الفرد بتوريد منقولات معينة للشخص المعنوي 

لازم��ة لمرفق ع��ام مقابل ثمن معي��ن , ويتميز 

عقد التوري��د بأن موضوعه ام��وال منقولة أي 

توريد اشياء منقولة فقط .)7(                                 

فينبغ��ي أن يت��م إبرامه مع إح��دى الجهات 

الإدارية بش��أن توريد مادة لازمة لتسيير مرفق 

ع��ام , وقد يتم  توريد الم��واد أو اللوازم المتفق 

عليه��ا في العقد دفعة واحدة او على فترة زمنية 

طويل��ة . هذا وأن الوض��ع الغالب في هذا العقد 

ان الادارة في الغالب تكون المستورد تطلب من 

الفرد او الشركة توريد مواد او منقولات  لازمة 

لس��ير المرفق العام , واحيانا تكون الادارة هي 

المورد كأن تورد مواد لدولة اجنبية من انتاجها  

)8(.  وان افصاح العقد عن اتجاه نية الادارة الى 

اتب��اع اس��لوب القانون العام ف��ي التعاقد , الذي 

على اساس��ه  يعُتبر هذا العقد من عقود التوريد 

الاداري��ة , والذي يختص القضاء الاداري دون 

غيره بالفصل في المنازعات الناشئة )9(.          

هذا وأن عقد التوري��د بتعريفه المذكور آنفاً 

يتميز عن عقود التوريد الخاصة  ، إذ يتسم عقد 

التوريد الخاص بالطابع المدني بينماعقد التوريد 

الاداري يتسم بطابع العقود الادارية المتمثلة في 

تحقي��ق الصالح العام من خلال تس��يير مرافقها 

العام��ة بانتظام واطراد .  كذلك يبدو  الاختلاف 

واض��ح من حي��ث رغبة الادارة  في اس��تعمال 

وس��ائل القانون العام من عدمه ، فحيثما تتنازل 

الادارة ع��ن امتيازاته��ا وتتخلى عن س��لطاتها 

فانه��ا تحاكي الافراد في عــــــقودهم .   فيكون 

عق��د التوري��د عندئ��ذ عق��دا خاص��ا ، اما حين 

تتمسك الادارة بامتيازاتها وتتبع اساليب القانون 
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العام فانها تعبر عن ذلك بتضمين عقود التوريد 

ش��روطا اس��تثنائية غي��ر مألوف��ة ف��ي القانون 
الخاص ، ومن ثم تظهر الحاجة دائما إلى ايجاد 
معي��ار لتمييز عق��د التوري��د الاداري عن عقد 
التوريد الخاص.                                                                       

وعل��ى ه��ذا الاس��اس  يتض��ح لن��ا ان عقد 
التوري��د يتميز بثلاث خصائص تمزه عن عقود 
التوريد الاخرى وهي :                                                                                                          

اولا: عقد يرد على المنقولات .

يع��د مح��ل عق��د التوري��د ه��و المنق��ول 

ال��ذي يلتزم الم��ورد بتس��ليمه إلى الادارة . 

والمنق��ول كم��ا هومعروف ه��و مايمكن نقله 

من مكان الى اخر  والاشياء المنقولة لايمكن 

حصره��ا بطبيعة الحال  فقد تش��مل المعدات 

والبضائ��ع أو م��واد غذائي��ة  ...وغيره��ا .                                                                 

ف��إذا كان العقد يش��مل العق��ار ايضا فنكون 

حينها ازاء عقد الاش��غال العامة إذا ينصب هذا 

                                                                                              . العقد على   العقارات بطبيعتها  )10(

ثانيا :عقد رضائي .
يعد عقد التوريد من العقود الرضائية 
, فالمورد يقوم بتس��ليم المنقولات المتفق 
عليها برضائه من دون ان يكون مضطرا 
إلى ذلك . وعلى هذا الإساس يختلف عقد 
التوري��د عن الاس��تيلاء بهذه الخصيصة  
وال��ذي تقوم على اساس��ه الدول��ة بقرار 
اداري تجبر المورد ان يس��لم المنقولات 

المطلوبة )11(.

ثالثا :الثمن .
 والثم��ن في عقد التوريد هو المقابل النقدي 
ال��ذي يس��تحقه الم��ورد ع��ن الاصن��اف التي 
ق��ام بتوريده��ا ل�إلدارة بالإضافة إل��ى أرباحه 
المشروعة عن عملية التوريد, بتوريدها للادارة 
بالإضاف��ة إل��ى أرباحه المش��روعة عن عملية 
التوري��د  بأعتبار أن الثمن هو الذي يميز عقود 
التوريد عن الاستيلاء)12(.                                                                                                        

المطلب الثاني
شروط عقد التوريد

س��بق وأن قمنا بتعريف عقد التوريد والذي 

يقُصد به  اتفاق  بين شخص معنوي من اشخاص 

القانون العام  وشخص طبيعي  أو شركة خاصة  

يع��د بمقتض��اه الف��رد بتوريد منق��ولات معينة 

للشخص المعنوي لازمة لمرفق عام مقابل ثمن 

معي��ن , عل��ى أن ييتم تنظيمه بأس��لوب القانون 

الع��ام واحكامة , وذلك بتضمين العقد ش��روطا 

استثنائية غير مألوفة في القانون الخاص . ومن 

خلال هذا التعريف يتضح لنا أنه لكي نسبغ على 

هذا العقد الصفة الادارية يس��تلزم توافر شروط  

والتي سوف نبحث عنها في ثلاثة فروع :                                                                                                                 

 الف���رع الأول - أن يكون أحد طرفي العقد من 
أشخاص القانون العام .

 الفرع الثاني - اتصال العقد بنشاط مرفق عام .

الفرع الثالث - اتباع أسلوب القانون العام في 
التعاقد .
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الفرع الأول

إن يكون أحد طرفي العقد من أشخاص 
القانون العام

إن قواع��د القانون العام وضع��ت لتحكم 
نش��اط الإدارة , لذلك لايمك��ن ان نعد العقد 
اداري��ا إذا م��ا كان��ت الادارة طرف��ا في��ه, 
فتتمت��ع بحق��وق وامتي��ازات لايتمت��ع بمثلها 

الاف��راد ف��ي العق��ود الخاص��ة  )13(. 

وتظهر هذه الميزة في سلوك الادارة أسلوب 

القان��ون العام في التعاقد , لان الادارة إذا قامت 

بتنظيم التزاماتها القانونية وفق وس��ائل القانون 

الخاص  مع الاف��راد فنكون حينها في امام عقد 

مدن��ي وليس اداري حت��ى وإن كان��ت الادارة 

طرف��ا في��ه . لذلك لايمكن ان نعد ش��رط وجود 
الادارة كافٍ لاعتبار هذا العقد عقد اداري .)14(

و ان مفهوم الاشخاص المعنوية العامة هي 

الدولة , وهي تمثل وحدها طائفة قانونية متميزة 

, التي تتميز بنفوذها الواسع على جميع مظاهر 

النشاط فيها مهما تنوعت صورها واساليبها .                  

هذا وإنه يجب أن نأخذ بنظر الاعتبار طبيعة 

الشخص المعنوي وقت إبرام العقد , فإذا توافرت 

فيها باقي الش��روط يبقى العقد اداريا وان تحول 

بعد ذلك الى شخص معنوي خاص.)15(                     

كم��ا أن بع��ض الح��الات التي تتدخ��ل فيها 

الادارة ف��ي عق��د التوريد المبرم بين اش��خاص 

القان��ون الخاص لايضفي الصف��ة الادارية حتى 

وإن كان هدف الادارة تحقيق المصلحة العامة . 

مثال على ذلك قيام الادارة بحل نزاع بين العمال 

واصحاب العمل الذين يقومون بالتوريد لها .                               

وبذلك فأن��ه يجب أن تك��ون الادارة طرفا 

دائما من أشخاص القانون العام في عقد التوريد 

مع فردا عاديا أو ش��خصا معنويا خاصاً , وقد 

يكون في بعض الاحيان ش��خصا من اشخاص 

القان��ون الع��ام ايضاً كأن تبرم إح��دى الدوائر 

عقدا مع إحدى المؤسس��ات العامة )16(                                           

الفرع الثاني

اتصال العقد بنشاط مرفق عام

س��بق وتكلمنا على ش��رط الادارة في العقد 
لاضفاء الصفة الادارية ,ولكن اعتبرناه ش��رطا 
ضعيف��ا , وذلك لما تتمتع ب��ه الادارة العامة في 
اختي��ار النظ��ام القانوني الذي ينظ��م التزاماتها 
القانونية . فتستطيع أن تلجأ إلى أسلوب القانون 
العام أو أسلوب القانون الخاص . لهذا السبب لم 
نعد وجود الادارة في العقد شرطا كافٍ.                                                                                                    

وعلى هذا الاساس جعل صفة اتصال العقد 
بالمرف��ق العام , ش��رطا ثانيا ومكملا للش��رط 
الأول . وإن مفه��وم المرف��ق الع��ام ه��و كل 
مش��روع تنشئه الدولة او تش��رف على ادارته 
ويعم��ل بأنتظام واس��تمرار , اله��دف الرئيس  
من��ه صيانة النظام الع��ام وخدمة الصالح العام 
ف��ي الدولة من خ�الل المش��اريع العامة  التي 
تقدم النفع العام للمجتمع  بالإضافة إلى عنصر 
الربح المتوخاه من هذا المش��روع )17(.          

وعل��ى ذل��ك ف��أن ه��ذه الفك��رة يجب ان 
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تترك��ز عل��ى النش��اط الذي يه��دف الى أداء 
خدمة عامة تقوم بها الادارة مباشرة , أو يقوم 
بها ملتزم تحت اش��راف الس��لطات الادارية 
المختص��ة ف��ي نطاق القانون العام, ويس��اعد 
في تحديد صفة المرف��ق العام القواعد العامة 
التي تضعها الادارة لتنفيذ والاش��راف عليه .    

ه��ذا وق��د يختل��ف ص��ور اتص��ال العقد 
بالمرف��ق الع��ام , فقد يتص��ل العق��د بالمرفق 
العام من حيث تنظيمه أو تس��ييره واس��تغلاله 
او المعاون��ة والمس��اهمة في ذل��ك العقد الذي 
يك��ون موضوع��ه ذاته تنفيذ مرف��ق عام )18(.

ولهذا الش��رط ثلاث ص��ور اذا توفرت واحدة 
منه��ا اعتبر العقد اداريا ومن ه��ذه الص��ور .           

-  العق��ود الت��ي تعهد فيه��ا الادارة للمتعاقد 
بمهمة تس��يير المرف��ق العام ومث��ال على ذلك 
عق��ود الت��زام المراف��ق العامة الت��ي تعهد فيها 
الادارة الى فرد او ش��ركة خاصة بأدارة مرفق 
عام تحت اشرافها ورقابتها وتوجيهاتها .                                                                                                

- العق��د ال��ذي يك��ون موضوع��ه او هدفه 
اش��راك المتعاقد م��ع الادارة في تس��يير مرفق 
ع��ام , ويك��ون اش��تراك المتعاق��د في تس��يير 
المرفق ج��زء منه وليس في كاف��ة جوانبه مثل 
عق��د التوريد الاداري وعق��د النقل وعقد ايجار 
الخدم��ات .ومث��ال على ذلك اعت��راف القضاء 
المصري بالصف��ة الادارية لعقد توريد عربات 
الاكل بالقط��ارات , لأن موضوع العقد ينصب 

على تقديم خدمة لمرفق عام )19(.                

- العق��د ال��ذي يكون موضوع��ه ذاته تنفيذ 
مرف��ق ع��ام يكتس��ب العق��د الصف��ة الادارية 
اي��ا كانت الش��روط الت��ي يش��ملها , متى كان 

موضوعه يدور حول المش��اركة المباشرة من 
جان��ب  المتعاقد في تنفيذ مه��ام مرف��ق ع��ام .                                                                                                                    

لذل��ك فأنه لايكف��ي أن يكون أح��د أطراف 
عقد التوريد ش��خصاً من اشخاص القانون العام 
حت��ى نضفي عليه الصف��ة الادارية , وانما لابد 
ان يتعل��ق بتقديم خدمة عام��ة وادامة نرفق عام 
م��ن خلال تزويد بعض المرافق العامة باللوازم 
الضروري��ة لادامته��ا واس��تمرارها , لذلك يعد 
عقد التوريد من العقود الاساسية لتمكين الادارة 
من تسيير وانشاء وادارة المرافق العامة .)20(                                   

وعلى ذلك الاس��اس يجب ان تكون العلاقة 
بي��ن عق��د التوريد ونش��اط المرف��ق العام على 
درج��ة كافي��ة م��ن الارتب��اط , ف��أذا انقطع��ت 
الصلة ف��أن العقد لايعُد عق��دا اداريا وانما عقدا 
م��ن العقود الخاصة , ولك��ن عندما يكون العقد 
متصل بالمرفق العام فيعُد عقداً اداريا .فأن ذلك 
لايعني ان جميع العقود المتعلقة بالمرافق العامة 
هي عق��ود ادارية فقد تأخ��ذ الادارة في عقد ما 
لغايات خاصة بأس��اليب القان��ون الخاص على  
من اتصال ذلك العقد بمرفق من المرافق العامة 
وهنا لايكون العقد ادارياً.                                

الفرع الثالث

اتباع الادارة اسلوب القانون العام في التعاقد

حينم��ا تلج��أ الادارة ال��ى اس��لوب التعاق��د 
الاداري , ف��أن ه��ذا يعني تمس��كها بأمتيازاتها 
وس��لطاتها تجاه المتعاقد معه��ا . وتعبر الادارة 
ع��ن إرادتها ف��ي هذا المج��ال بأتباع أس��لوب 
القان��ون الع��ام ع��ن طري��ق تضمي��ن عقودها 
الادارية ش��روطا اس��تثنائية اذا لم تس��تطيع ان 
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تحق��ق اهدافها , اذا اتصل العق��د بالمرفق العام 
امر خارجي ع��ن العقد كالرغبة في الاس��راع 
للحصول على الس��لعة أو الخدمة أو الخشية من 
أن تؤدي الش��روط الاس��تثنائية الى منع الافراد 
او الش��ركات التعاقد معه��ا , ففي هذه الحالة يتم 
ابرام العقد ضمن اسلوب القانون الخاص .)21                                   

لذلك يستلزم لكي يكتسب عقد التوريد الصفة 
الاداري��ة , أن يتضمن ش��روطا غير مألوفة في 
القانون الخاص س��واء أكانت لمصلحة الادارة 
ام المتعاقد معها , بمعنى أن تقرر تلك الش��روط 
امتيازات للادارة  لايتمتع بها المتعاقد معها , او 
                                 . قررت حقوقا استثنائية للمتعاقد معها )22(

ونجد ان الشروط الاستثنائية هي » الشروط 
التي تعل��ن ع��ن اس��تعمال الادارة لامتيازات 
السلطة العامة  ، واعمال قواعد القانون العام ، 
وذلك من اجل تحقيق هدف العقد الاداري وهو 
الصالح العام وتغليب��ه على مصلحة الافراد » 
ويسمح هذا التعريف باستظهار نية الادارة اذا 
ما س��لكت طريق العقد الاداري حيث تعبر عن 
هذه النيه باس��تعمالها امتيازات الس��لطة العامة 

الت��ي   لا يملكه��ا    الاف��راد.                      

وم��ن هذا التعريف يتضح ان هذه الظروف 
تندرج ضمن طائفة من الطوائف الثلاثة :                    

الطائفة الأولى : الشروط المرتبطة بامتيازات 
السلطة العامة .                                              

بحيث تكون هذه الشروط مُلمة على عنصر 
أو امتياز من امتيازات الس��لطة العامة . وهي 
عل��ى ه��ذا النحو مس��تحيلة التحقي��ق في عقود 
الاف��راد لعدم تمتعه��م بتلك الس��لطة , وبالتالي 

فأن النص او البند الوارد في العقد والذي يشير 

الى استعمال الادارة الى احد امتيازات السلطة 

العام��ة ينب��ئ عن رغب��ة الادارة ف��ي الدخول 

إل��ى دائرة العق��د الاداري وابتعادها عن دائرة 

عقوده��ا     الخاص��ة    والعك��س   صحي��ح.                  

وتاتي الش��روط المرتبطة بالس��لطة العامة 

أما بنص على منح الادارة سلطات قبل المتعاقد 

معها أو لمنح     هذا المتعاقد سلطات قبل الغير 

، وذلك على التفضيل التالي :                                                                                  

الش��روط الت��ي تتضمن امتي��ازات للادارة 

تجاه المتعاقد معها :

أهم ما يميز هذه الش��روط هو اهدارها لأحد 

المبادئ الاساسية في القانون الخاص وهو مبدأ 

المساواة بين المتعاقدين ، فإذا استعملت الادارة 

حقها الاصيل في إملاء ش��روطها على المتعاقد 

فليس له من س��بيل الأ أن يقبلها او يرفضها )23(        

                                                               .

كما قد تظهر هذه الشروط في البنود المتعلقة 

بتنفي��ذ العقد وأهم مثال لهذه الش��روط تلك التي 

تتضم��ن س��لطة الادارة ف��ي التنفي��ذ المباش��ر 

باعتبار انها الوحيدة التي تملك هذه السلطة .              

الش��روط الت��ي تمن��ح المتعاقد م��ع الادارة 

سلطات في مواجهة الغير .

بموج��ب هذه الش��روط يتلق��ى المتعاقد مع 

الإدارة تفويض��ا م��ن جانبه��ا بممارس��ة بعض 

                                                                                     . امتيازات السلطة العامة في مواجهة الغير)24(
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الطائفة الثانية : الشروط غير المألوفة في 
عقود الافراد .

وهذه الش��روط تبدو غير مألوف��ة في عقود 
الافراد , وذلك أما أن تحمل طابع القانون العام , 
او لكونها مستوحاة من اعتبارات الصالح العام .                                                                                                                                               

1- الش��روط التي تحمل طابع القانون العام 
. تب��دو ه��ذه الش��روط غي��ر مألوفة ف��ي عقود 
الافراد لانها تستوحي من القانون العام نظرياته 
واهدافه , بحيث لايمكن تفسيرها الا على ضوء 
هذه النظريات وتلك الاهداف .                                                                                                        

2- الش��روط المس��توحاة م��ن اعتب��ارات 
الصال��ح الع��ام . إذ لاته��دف الش��روط الواردة 
ف��ي العقود الخاصة الى تحقي��ق الصالح العام , 
ف��ي حين تضطل��ع العقود الاداري��ة  من خلال 
ش��روطها الى تحقي��ق الصالح الع��ام , ومن ثم 
تبدو الش��روط التي لايمكن تفس��يرها في عقود 
الادارة الا اس��تنادا الى اعتبارات الصالح العام 
                                                            . غير مألوفة في العقود الخاصة .)25(

الطائفة الثالثة : خض���وع العقد لنظام قانوني 
استثنائي .

الاس��تثنائية  الش��روط  إن  ذل��ك  ومعن��ى 
لاتقتص��ر فق��ط على تلك الش��روط الت��ي يمكن 
اس��تنتاجها بتفس��ير نصوص العقد , ولكن هناك 
بعض الش��روط تفُرض على العقد فيبحث عنها 
القاضي بعيدا عن العقد من خلال النظام القانوني 
الاستثنائي الذي يخضع له العقد , فإذا كان الاصل  
ان يكون النظ��ام القانوني الواجب التطبيق على 
العق��د نتيجة لطبيعته الذاتي��ة , لكن قد يحدث أن 
يكون هذا النظام محددا س��لفا فيكون العقد اداريا 
أو مدنيا بالنظر إلى طبيعته النظام القانوني الذي 
يحكم��ه , فإذا العقد خاضعا لنظ��ام القانون العام 

بن��اءً على نص قانوني , فأن ه��ذا النص يعطي 
العقد الصفة الادارية ويغدو اداريا تبعا لذلك .)26(                                                                                                            

المطلب الثالث

أركان عقد التوريد

لايختل��ف عق��د التوري��د عن س��ائر العقود 
الأخرى من حيث أركانه , إذ اش��ترطت بعض 
القوانين في اعتبار عقد التوريد اداريا أن تتوفر 
فيه ثلاثة ش��روط وهي الرضا والمحل والسبب 
. ف�ال ينعقد العقد عندئذ دون مراعاة توفر ركن 

من هذه الأركان .

الفرع الاول 
 الرضا 

ويتعين تواف��ر التراضي  كركن من أركان 
عقد التوريد والمتمثلة بإرادة الطرفين من قبول 
وايج��اب , كم��ا ينبغ��ي أن تكون ه��ذه الارادة 
سليمة وخالية من العيوب التي قد تشوبها وتؤثر 
عل��ى صحتها ، إذ يترتب على عدم توافر ركن 
الارادة اث��ار قانونية بالغة الاهمية ، كما يترتب 
على عدم صحتها اثار قانونية اخرى.                                                                                                        

فالأداري هي ان يعي الش��خص أمر التعاقد 
ال��ذي هو قادم علي��ه وينتهي إل��ى أن يقصده ، 
ب��أن يكون مدركا ما هية التصرف الذي يجريه 
والحقوق والالتزام��ات المترتبة له او عليه منه 
وأن يقصد ذلك كله )27(.                                                                                                            

فالعق��د الاداري ش��أنه ش��أن كل عق��د ينتج 
من تبادل الرضا والتقاء ارادتين ، باس��تثناء أن 
الارادة الاداري��ة   يت��م التعبي��ر عنها من خلال 
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اجراءات خاص��ة .هذه الخصوصي��ة يجب أن 
توفق بي��ن العنصر الارادي وعنصر الس��لطة 
العامة ، وأن تاخذ في اعتبارها أن القانون العام 

لا يعرف مبدا سلطان الارادة .       

وبذلك ف��أن مفه��وم الارادة الادارية كركن 
من أركان عقد التوريد يتحدد في مفهوم الإرادة 
في القانون المدني وعلى اساس ذلك تطبق ذات 
القواعد المطبقة في القانون الخاص  .                                

وهذا ما أكدت علية محكمة القضاء الاداري  
بان النظرية القانونية العامة في العقود الاداري  
تب��دا عل��ى غ��رار مثيلتها ف��ي العق��ود المدنية 
بالتقصي عن شروط تكوين العقد الاداري ومن 
بعدها تبحث عن شروط صحة انعقاد العقد .                                                                                     

وعلى الرغ��م من ضرورة وج��ود الارادة 
الادارية بوصفها ركن��اً من اركان عقد التوريد 
، الا أن ه��ذا الوج��ود غي��ر كاف بذاته إذ ليس 
م��ا هو ضروري كاف بذاته ب��ل يتعين ان تكن 
تلك الارادة سليمة خالية من العيوب . ولسلامة 
الارادة الص��ادرة ع��ن الادارة يتعين ان يتوافر 

الشرطين التاليين :                     

م��ن  الإدارة  رض��اء  يص��در  1-أن 
صاح��ب الاختصاص بذل��ك وفقا للاوضاع 
المقررة بش��أن الش��كل والاختصاص اذ إن 
أهلي��ة أش��خاص القان��ون الخ��اص يقابله��ا 

اختصاص الاش��خاص الادارية )28( .

2- أن يخل��و رض��اء الإدارة من العيوب 

التي تش��وب الرضا وهي : الغل��ط والتدليس 

والغبن )م��ع مراعاة أان الفقه يتس��بعد الغبن 

والاس��تغلال من ضم��ن العيوب الت��ي تعيب 

الارادة ف��ي مج��ال العق��ود الاداري��ة وذلك 

نظ��را للطبيعة الخاصة لتلك العقود من ناحية 

وللمحافظة على س��ير المرفق الع��ام بانتظام 

واس��تمرار من  ناحية اخرى )29(.

الفرع الثاني

 المحل 
ومحل عق��د التوريد يتمثل ف��ي الالتزامات 
الملقاة على عات��ق طرفيه إذ يجب على المورد 
تنفي��ذ التزامات��ه بتوريد المنق��ولات محل العقد 
طبقا للمواصف��ات المتعاقد عليها وفي المواعيد 
المح��ددة .  وعل��ى الاداران  تق��وم بس��داد ثمن 
ما ق��ام المورد بتوريده ورك��ن المحل يجب أن 
يتوافر لكي يعتبر عقدا اداريا .                                                                                    

 وكذل��ك الحال  في مجال العق��ود الادارية 
يستعين  بذات القواعد المدنية التي تتعلق بمحل 
العقد من حيث  ضرورة توافر ش��روط سلامته  
وهذه الشروط :                                              

1-  شرط وجود المحل :يلزم لنشأة الالتزام 
، وم��ن ث��م لقي��ام العق��د أن يكون محل��ه ممكنا 
غي��ر مس��تحيل ،  وهذا ش��رط بديه��ي تقتضيه 
طبيع��ة الامور ذاتها ، فالش��خص لايلزم بعمل 
مستـــحيل .  والاستحالة المانعة من انعقاد العقد 
هي الاستحالة المطلقة أي استحالة القيام بالامر 

                                                                                                                 . الذي التزم به   المدين على كل الناس )30( 

2- تعين العق��د  او قابليته للتعين : يجب أن 

يكون محل العقد معينا ، فإن لم يكن كذلك وجب 

أن يكون قابلا للتعين ، وبعد تعيين محل العقد أو 
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قابليته للتعين من ش��روط صحة العقد .وتختلف 

طريق��ة تعيين المحل بحس��ب ما إذا كان الش��ئ 

قيمي��ا أو مثليا فإن كان قيميا ف��إن تعيين المحل 

يكون بذاته ، وإن كان مثليا فيكفي تعيين جنس��ه 

ونوعه ومقداره ، ولا يلزم أن يكون معينا بذاته 

، وإن لم يكن الش��ئ معينا وجب أن يكون على 

الأقل قابلا للتعيين )31(.

3- مش��روعية محل العقد : يشترط في محل 

العق��د بالإضاف��ة إلى وج��وده وتعين��ه أو قابليته 

للتعيين ، أن يكون ايضا مش��روعا أي أن يكون 

قاب�ال للتعامل فيه  , والإ كان العقد باطلا بطلانا 

مطلقا ولا اثر له ويكون المحل غير قابلا للتعامل 

فيه في مجال عقود التوريد في الحالات الآتية :

- أن تكون طبيعة الشئ تأبى أن يكون محلا 

للالتزام كونه عاما .

- أن يك��ون الغرض الذي خصص من أجله 

يابى أن يكون محلا للالتزام كالمال العام .

أن يكون التعامل في الش��ئ غير مشروع ، 

أم��ا لأن القانون يوجب ذل��ك أو لأن التعامل به 

مخالف للنظام العام والآداب العامة)32( .                            

الفرع الثالث
السبب

إذا وج��د الرض��ا كرك��ن ف��ي العق��د وكان 

صحيحا وس��الما من العيوب وانصب هذا العقد 

عل��ى محل جائز وممك��ن , فأن��ه لايكفي لتمام 

العقد مالم يكن له سبب مشروع . والسبب سواء 

أكان مباش��را أم غير مباشر يفترض وجوده في 

العق��د الاداري , وإذا خلا العق��د منه عد باطلا 

لتخلف ركن من أركان العقد )33(.

والحقيقة انه من النادر أن ينعدم الس��بب في 

تصرفات الادارة , كما ين��در ان تتعاقد الادارة 

بدون س��بب او بس��بب باطل وذلك لان الدوافع 

الت��ي تبع��ث الادارة عل��ى التعاقد تتمث��ل ذائما 

بتحقيق المصلحة العامة وفي ضرورات س��ير 

المرافق العامة )34( .

الس��بب هو الباعث الدافع للتعاقد ، ويشترط 

في��ه أن يكون مش��روعا وغير مخال��ف للنظام 

الع��ام والاداب العام��ة  ، فالس��بب هو الغرض 

أو الاغ��راض الت��ي يس��تهدفها المتعاقدان من 

التزامهما والتي يعتد بها قانونا وبطلان الس��بب 

في العقود اإلدارية يمكن أن يتمسك بو الطرفان 

في أي��ة مرحلة من مراحل الدع��وى ولمحكمة 

الموض��وع إبطال العق��د من تلقاء نفس��ها متى 

م��ا وجدت ان س��بب العقد غير مش��روع وذلك 

لمخالفته للنظام العام )35(.

المبحث الثاني

كيفية ابرام عقد التوريد الاداري

تتع��دد الطرق التي يمكن من خلالها الادارة 
ان تخت��ار المتعاق��د معه��ا لإبرام عق��د التوريد 
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الاداري , وذل��ك حس��ب م��دى الحري��ة الت��ي 
تتمت��ع بها ف��ي اختيار ش��خص المتعاقد . ومن 
ه��ذه الط��رق طريق��ة المناقصات والممارس��ة 
والاختيار المباشر واخيرا المزايدات.                                                                                                   

ه��ذا وإن الادارة مقي��دة في ه��ذه الطرق , 
وذل��ك لأنها لاتلج��أ إليها الإ بع��د أن تتأكد أنها 
تحق��ق افضل الايرادات المالي��ة للخزانة العامة 
ه��ذا م��ن ناحي��ة , ومن ناحي��ة اخ��رى تحقيق 
المصلحة الادارية البحتة    وهذا ماسنبحث عنه 
. لذا قسمنا هذا المبحث الى مطلبين :                                                    

  المطل���ب الاول القي���ود ال���واردة على حرية 
الادارة في اختيار المتعاقد .

المطلب الثاني طرق ابرام عقد التوريد الاداري 

المطلب الاول

القيود الواردة على حرية الادارة في اختيار 
المتعاقد

مما لاش��ك فيه أن الادارة قبل ان تقدم على 
اب��رام عقد التوريد فأنها تضع في نظر الاعتبار 
أمري��ن وهما ض��رورة توافر الاعتم��اد المالي 
لابرام العقد ه��ذا من ناحية , ومن ناحية اخرى 
ضرورة الحص��ول عل��ى الاذن بالتعاقد . ولذا 
يتعين احال��ة العقد على افضل المرش��حين من 
حي��ث الاعتبارات المالي��ة بالاضافة الى كونهم 
افضل المرشحين قدرة وتأهيلاً فنياً .                                                                

وهذا الامر يعني ترجيح الاعتبارات المالية 
عل��ى الاعتب��ارات الاداري��ة وكل ذل��ك بهدف 

تحقيق المصلحة العامة .                                                                                                     

أولاً : الاعتماد المالي  .                                                                                             

 كم��ا ذكرنا ف��أن الادارة قب��ل ان تقدم على 
ابرام عقد التوريد فأنها تراعي مس��ألة ضرورة 
توافر الاعتماد المالي . ويعُرف الاعتماد المالي 
بأن��ه ترخي��ص من الس��لطة التش��ريعية للجهة 
الادارية في اس��تخدام هذا الاعتماد في الغرض 
ال��ذي خصص ل��ه )36( .فالاعتم��اد المالي ليس 
الغرض منه قيام الادارة بأجراء عملية التوريد 
اذ م��ن الممك��ن ان لات��رى موجباً لازم��اً عقد 
التوريد رغم وجود ذلك التخصيص المالي )37(                                                                                         

أم��ا ع��ن مس��ألة مخالف��ة الادارة للقواعد 
المتعلق��ة بالاعتماد المال��ي ومدى تأثيرها على 
صح��ة العقد ف��أن الرأي الغالب ل��دى الفقه هو 
بقاء العق��د صحيحا ونافذاً في مواجهة المتعاقد 
وذل��ك انطلاق��اً م��ن مب��دأ حماية الغير حس��ن 
الني��ة , الذي لايعلم مقدم��اً عن وجود الاعتماد 
من عدم��ه هذا من ناحية , وم��ن ناحية اخرى  
يجب عدم زعزة الثق��ة بالادارة. وهذا ماأكدته 
المحكم��ة الادارية العليا بأنه ) لايس��وغ لجهة 
الادارة التحل��ل بعدم وجود اعتم��اد مالي لعدم 
                              . مس��تحقات المتعاقد معها ( )38(

وعلي��ه فأن الادارة تلتزم قبل أن تقدم على 
ابرام عق��د التوريد الاداري فأنها تراعي اولا 
مس��ألة ضرورة توافر الاعتماد المالي , وهذا 
ماأكدت��ه محكم��ة القض��اء الاداري المصري 
عندما قضت بأنه ) من حيث الاصل في كيفية 
اب��رام العق��ود الادارية التي يش��تد فيه��ا القيد 
عل��ى حرية جه��ة الادارة عن��د تعاقدها يرجع 
إلى أن الش��ائع هو الذي يس��تقل بي��ان طريقة 
اب��رام العق��ود العام��ة وهو ف��ي هذا الس��بيل 
يس��عى إلى إدراك هدفين كبيرين :                                                                                                      
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الاول: تحقي��ق اكبر ايراد مال��ي للخزينة 
العام��ة وه��ذا يس��تلزم بداه��ة الت��زام جه��ة 
الادارة اختي��ار المتعاق��د ال��ذي يق��دم افضل 
الش��روط والضمانات المالية .                                                               

الاداري��ة  المصلح��ة  مراع��اة   : الثان��ي 
ويتطل��ب تبعاً لذل��ك تمكين جه��ة الادارة من 
ان تخت��ار أكف��أ المتقدمي��ن لأداء الخدمة التي 
تح��رص عل��ى تحقيقه��ا ()39( .                                                              

ثانياً / الإذن بالتعاقد .

بع��د توفر لدى الادارة الاعتماد المالي فأنها 
تلجأ إلى خط��وة أخرى ألا وهي حصول الاذن 
بالتعاقد , وقد تس��تلزم عملية إبرام عقد التوريد 
الاداري ضرورة استش��ارة جه��ة ادارية معينة 
قبل التعاقد ولكن دون أن تكون هذه الاستش��ارة 
ملزم��ة له��ا , والعلة من ذلك هو الاس��تفادة من 

الخبرات الفنية والمالية والتعاقدية .

ففي فرنس��ا حيث انش��ا المش��رع الفرنسي 
جهتين استشاريتين وهما :

 الإول��ى-  اللج��ان الخاصة بعقود الش��راء 
الع��ام كعق��ود الموين��ات العامة ولجن��ة المواد 

البيلوجية الطبية .

الثاني��ة-  اللج��ان المركزية لعقود الش��راء 
العام وينحصر دورها في تنسيق ورقابة طلبات 

الشراء العام )40(.

ف��ي حقيقته��ا  الاستش��ارة لاتع��دُ  وه��ذه 

مج��رد توجيه��ات تستش��ير به��ا الادارة قبل 

إب��رام عقد التوريد ولايترتب عل��ى مخالفتها 

اعتب��ار العق��د  باط�الً .

وعليه فأن العقد الذي تبرمه الادارة دون 
الحص��ول على الاذن بالتعاق��د يكون معدوماً 

م��ن الناحي��ة القانونية , ولايج��وز تصحيحه 

بإج��راء لاح��ق , وم��ن ث��م  يح��ق للمتعاق��د 

مطالب��ة الادارة بتعوي��ض من ج��راء مالحق 

ب��ه , على اس��اس المس��ؤولية التقصيرية ان 

كان هنال��ك ض��رر او مقتض��ى )41( .

ثالثا / اعداد الكراسة الشروط والموصفات :

بع��د أن توافر الاعتم��اد المالي لدى الادارة 
,بالإضاف��ة إل��ى حصولها عل��ى الإذن بالتعاقد 
فأنها الى إعداد كراس��ة الشروط والمواصفات 
, وه��ذا مانصت عليه المادة الثالثة أولا – د من 
تعليم��ات تنفي��ذ العقود الحكومية رقم )1( لس��نة 
2007 على أنه ) أن تكون الشروط والمواصفات 

وجداول الكمي��ات والخرائط وغير ذلك مماهو 
ضروري للتنفيذ جاهزاً لتجنب اجراء التغيرات 

أو الإضافات اثناء التنفيذ ( )42(.

ه��ذا وثم��ة خ�الف فقه��ي ح��ول الطبيعة 
القانونية لكراس��ة الش��روط والمواصفات حيث 
ذه��ب البع��ض الى انها تعد ج��زءاً لايتجزأ من 
العقد وتمثل الشروط والمواصفات التي تحتويها 
اساً للتعاقد بين ومقدم العطاء حتى ولو لم ينص 
عل��ى ذلك في مضم��ون العقد الذي ت��م ابرامه 
بي��ن الادارة والمتعاقد معه��ا  , بينما ذهب رأي 
أخر إلى ضرورة التفرقة بين الشروط الخاصة 
التعاقدي��ة وبين الش��روط العام��ة التنظيمة وإن 
الاولى فق��ط دون الثانية هي التي تعد جزء من 

العقد وواجبة التطبيق كحكم من احكامه )43( .
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رابعاً الدعوة الى التعاقد .

بع��د أن توفر ل��دى الادارة كراس��ة الش��روط 
والمواصفات بالإضافة إلى الاعتماد المالي فأنها تلجأ 
إلى دعوة المتعاقدين للتعاقد معها لشراء الاصناف 

التي تحتاجها .

والدعوة إلى التعاقد تعني امكانية مراقبة الادارة 
والتأكد من مدى التزامها بتحقيق الهدف المرجو من 
ابرام عق��د التوريد , ومن ثم فأن هذه العملية تحول 
الدع��وة الى التعاقد بين مع طائفة معينة بحجة انهم 

وحدهم الذين تقدموا للتعاقد )44(

وهذا ما أشارت اليه المادة تنص المادة 5 / أولاً 
من تعليمات تنفيذ العقود الحكومية على : يراعى في 
الاع�الن عن مناقصات العقود العام��ة الاجراءات 

الاتية :

أ- اس��م المناقصة ورقمه��ا وعنوانها والتبويب 
المدرج في الموازنة . 

ب-  وصف موجز للمشروع مع بيان تفاصيل 
الخدمات والسلع المطلوبة .

ج- المبادئ الاساسية للعقد الذي سيبرم وكيفية 
دفع الاجور أو المبالغ المتفق عليها . 

د- تكون مدة اعلان المناقصة أو الدعوة المباشرة 
كما مبين في أدناه : 

1- ف��ي عقود التجهيز ) التوري��د ( والخدمات 
الاستشارية مدة تتراوح من )15 – 60 ( يوم .

2- فيما يخص عقود الاشغال العامة مــــن ) 28 – 
60 ( يوماً تحدد حسب أهمية العقد . 

هـ- بيان موعد ومكان تقديم العروض وفترة النفاذ 
المطلوبة ومكان وموعد بيع مستندات المناقصة .

و- الن��ص عل��ى ايلول��ه ملكي��ة التصامي��م 
والخرائط والمواصفات التي تعدها الجهة ... 

ز- الطل��ب من مقدم��ي العط��اءات ارفاق 
عطاءاتهم للأعمال المماثلة إن وجدت . 

ح- الطلب م��ن هذه الجهات ببيان مؤهلات 
الجهاز الفني فيه��ا والاختصاصيين المتفرغين 

العاملين ليدها عند التنفيذ . 

ط- الطل��ب من ه��ذه الجهات تقدي��م منهاج 
العمل المطلوب . 

ي- بيان مقدار التأمين��ات الاولية المطلوبة 
من مقدمي العطاءات 

ك- موعد غلق المناقصة وفتح العطاءات . 

ل- تحدي��د تاري��خ انعاق��د المؤتمر الخاص 
بالإجابة على استفسارات المشاركين ...  . 

م- سعر مستندات المناقصة غير قابل للرد . 

ن- درجة وصنف المقاول المطلوبة بالنسبة 
لمشاريع المقاولات والاشغال العامة ....  

س- يتم طلب تحديد الس��عر بالنس��بة لعقود 
التجهيز في ضوء مكان الوصول .... . 

في  لتأخيري��ة  ا م��ات  لغرا ا ي��د  تحد ع- 

ق��د ) تأخير ش��حن ،  لتعا ض��وء ش��روط ا

م��ات تأخي��ر تس��ليم ( .  غرا

وعلي��ه ف��أن الدعوة إلى التعاقد هي وس��يلة 

من وس��ائل تحقيق العلانية , والغاية منها آثارة 

المنافس��ة بين الموردين في إطار من المس��اواة 
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وكل ذل��ك ف��ي صال��ح الادارة في س��بيل تقديم 

عطاءاتهم , وفقاً   للمواصفات والشروط المعلن 

عنها وذلك خلال فترة زمنية .                        

المطلب الثاني

طرق ابرام عقد التوريد الاداري
ج��رى العمل ف��ي أغلب العق��ود الادارية  
ومنها عقد التوريد الاداري على اتباع الادارة 
لأس��اليب مختلف��ة في إب��رام عقودها الادارية 
وهي المناقصة والممارس��ة والتكليف المباشر 

, وأخي��راً المزاي��دة العام��ة .

اولاً : المناقصة 

وتعني وجود ع��دد من الراغبين في التعاقد 
مع الادارة يتنافسون فيما بينهم لتقديم العطاءات 

فتختار الادارة افضل سعرا وشروطاً.

إن الاصل في المناقصات إن الادارة تكون 
حرة في اختيار المتعاقد حس��بما هو متفق عليه 
ف��ي فرنس��ا ومص��ر مال��م يوجد ن��ص يقضي 
بخلاف ذلك وتنوع المناقصات فمنها المناقصة 

المفتوحة والمناقصة المغلقة او المقيدة )45(.

فالمناقص��ة المفتوحة هي التي يس��مح فيها 
بالاش��تراك لمن يش��اء , أما المناقصة المغلقة 
أو المقي��دة فأن��ه يقتصر الاش��تراك فيها على 
فئ��ة محددة من الاش��خاص . والهدف من هذا 
الن��وع من المناقصات هو اقتصار المش��اركة 
عل��ى م��ن يتمت��ع بالق��درة على الش��راء من 
الناحي��ة المالي��ة وكذل��ك الحال في المس��ائل 
الفنية , وقدرت المورد على توريد المنقولات 

والبضائع الت��ي يحتاجها المرف��ق الع��ام )46(.

مب��ادئ  ثلاث��ة  المناقص��ة  ويحك��م  ه��ذا 
أساس��ية وهي :

- الاع�الن ويعن��ي ذلك أن يت��م الاعلان 
ع��ن المناقصة ف��ي الجرائد الرس��مية أو أي 
وس��يلة أخرى من وس��ائل النشر والاعلان , 
ويج��وز عند الضرورة النش��ر ف��ي اكثر من 

جري��دة ف��ي الخ��ارج )47(.

- وهن��ا تق��وم الادارة بوض��ع مواصفات 
تفصيلي��ة كاملة والاجراءات الواجب اتباعها 
ف��ي تنفي��ذ العق��د والج��زاءات الت��ي يمك��ن 
توقيعه��ا عل��ى المتعاق��د عند إخلال��ه بأحكام 

العق��د او التأخ��ر ف��ي  تنفي��ذه .48(

- حرية المنافسة : وتعني أنه من حق جميع 
الافراد التقدم والاشتراك في المناقصة من دون 
منع أي جهة من حقها في التنافس بغية الوصول 
الى ارساء المناقصة عليها )49(.                          

ويعن��ي   : المتنافس��ين  بي��ن  المس��اواة   -
لاس��باب  متق��دم  أي  اس��تبعاد  ج��واز  ع��دم 
غي��ر قانوني��ة ومن ث��م يجوز الطع��ن بقرار 
ل��دى القض��اء الاداري . وه��ذا  الاس��تبعاد 
ماش��ارت الي��ه محكم��ة الع��دل العلي��ا ف��ي 
الاردن ب��أن الهدف م��ن اس��تبعاد اي متقدم 
للعط��اءات ينبغي ان يكون ضم��ن المصلحة 
العام��ة . وفي ه��ذا قضت ) أن ق��رار لجنة 
العطاءات في اس��تبعاد اي ع��رض لمخالفته 
لش��روط العطاء , هو قرار س��ليم ومتفق مع 
احكام القانون , وذل��ك إن من واجبات لجنة 
العط��اءات احت��رام ش��روط العط��اء ال��ذي 
                                                                                             . وض��ع حفاظ��اً  للمصلح��ة  العام��ة ()50(
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فبموج��ب هذا المب��دأ تلتزم جه��ة الادارة 
بمعامل��ة جميع المتقدمي��ن في العمل موضوع 
المناقصة على قدم المس��اواة . وهو مااس��تقر 
علي��ه قضاء مجلس الدول��ة المصري في حكم 
ل��ه , إذ قضت بأن��ه ) من المبادئ الاساس��ية 
الت��ي تخضع لها المناقص��ة العامة من اعلان 
وحرية المنافس��ة والمس��اواة بين المتنافسين ( 
. كم��ا وقضت المحكم��ة الاداري��ة العليا بأنه 
) قب��ول عط��اء المطع��ون ضده بع��د الميعاد 
أنم��ا هو اخ�الل صري��ح لمبدأ المس��اواة بين 
المتنافس��ين , مم��ا يع��د اس��تثناء على خلاف 
                                                                                       . الش��روط المعلنة واخلالاً بتكافؤ الفرص )51(

فليس للادارة ان تقيم اي تميز غير مشروع 
بينهم فلا تطلب من أحدهم مالاتطلبه من غيرهم 

الإ أن ه��ذا الأمر لايمن��ع الادارة من إعفاء 
بع��ض المتقدمين م��ن بعض الش��روط كأعفاء 
الشركات الوطنية من التأمين الابتدائي الواجب 
                      . تقديمه أو شروط توافر الاعتماد المالي )52(

ثانياً : الممارسة .
وهي نظام يس��مح للادارة بالاتفاق مباشرة 
م��ع المتعاقدي��ن م��ن دون مناقص��ة أو مزايدة 
, ويج��وز الالتجاء ال��ى طريقة الممارس��ة في 

الاحوال الاتية :

1-الاصناف المحتكر صنعها او أستيرادها 

2- الاصناف الفنية الدقيقة . 

تحديده��ا  لايمك��ن  الت��ي  الاصن��اف   -3
بمواصفات دقيقة .

4- الاعم��ال الفني��ة المرغ��وب اجراءه��ا 
بمعرفة فنيين أو اخصائين .

5- الحيوان��ات والطي��ور لغي��ر اغ��راض 
التغذية .)53(

وه��ذا ويتمي��ز ه��ذا الأس��لوب بأختص��ار 
الاج��راءات الطويل��ة الت��ي تتميز بع��ا طريقة 
المزايدة , بالاضافة إلى ميزة العلانية من خلال 
معرف��ة جميع الراغبين بالتعاقد بالاس��عار التي 

يقدمها المنافسون 

ثالثاً : التكليف المباشر 

تعاق��د   ( بأنه��ا  الطريق��ة  ه��ذه  وتع��رف 
وق��ع  ال��ذي  المتعاق��د  م��ع  مباش��رة  الادارة 
اختياره��ا علـــــيه , س��واء كان التكليف على 
مناقصة او مزايدة او ممارس��ة . وتسلك جهة 
الادارة في س��بيل التعاقد مباش��رةً متحللة من 
ضواب��ط واحكام وقواع��د المناقصة بصورها 
العام��ة والمحددة والمحلية وطرق الممارس��ة 
بصورتيه��ا العام��ة والمح��دودة ()54(. وتلجأ 
معين��ة  أح��وال  ف��ي  الس��بب  له��ذا  الادارة 
واس��تثنائية كأن تكون في حالات الضرورة 
والاس��تعجال .                                                                                             

المبحث الثالث

الاختصاص القضائي بنظر منازعات عقد 
التوريد الاداري

إذا كانت طبيعة اختصاص القضاء العادي 
ف��ي مجال منازع��ات العقود الإداري��ة لا تثير 
إش��كالا باعتباره��ا تماث��ل طبيع��ة اختصاصه 
بنظ��ر منازعات العق��ود الخاصة ، وفي حدود 
النظ��ام القانوني ال��ذي يحكم العق��ود الإدارية 
بوصفه القانون الواجب التطبيق على موضوع 
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الن��زاع ، ف��إن طبيع��ة اختص��اص القض��اء 
الإداري في هذا المجال تثير بعض الصعوبات 
التي يمك��ن ردها إلى أن��واع الدعاوي الداخلة 
ف��ي اختصاص��ه ، فمن المع��روف أن دعاوي 
القضاء الإداري تنقسم إلى نوعين رئيسين هما 
: دع��اوي القضاء الكامل أو قضاء التعويض ، 
ودع��اوي قضاء الإلغاء أو المش��روعية حيث 
تختلف سلطة القاضي الإداري في كل منهما ، 
إذ تقف س��لطة قاضي الإلغاء عند الحكم بإلغاء 
ق��رار معي��ب ، في حي��ن تمتد س��لطة القضاء 
الكامل إلى تصفية النزاع كلية فيلغي القرارات 
المخالف��ة للقانون إن وجدت ثم يرتب على ذلك 
الإلغ��اء نتائجه كاملة من الناحي��ة الإيجابية أو 
السلبية ومن هذا استمد هذا القضاء تسميته)55(.

وس��نتناول فيما يأت��ي هذي��ن النوعين من 
الدع��اوي ف��ي مج��ال منازعات عق��د التوريد  
لنتع��رف عل��ى طبيع��ة اختص��اص القض��اء 

الإداري في هذا الش��أن .

المطلب الاول

اختصاص القضاء الكامل

الأص��ل في منازعات العق��ود الإدارية هو 
انتماؤه��ا إل��ى القض��اء الكامل – لأن أس��اس 
الدعاوي المثارة بش��أنها هو وجود حق منازع 
في��ه ، وبالتالي تمتد ولاية القضاء الإداري إلى 
كل م��ا يتعل��ق بعملي��ة التعاقد ابت��داء من أول 
إج��راء في تكوينها إلى آخ��ر نتيجة في تصفية 
كافة الحقوق والالتزامات التي نشأت عنها.(56) 
وقد أوضح��ت المحكمة العلي��ا ذلك في حكمها 
الص��ادر بتاري��خ 1970/6/28م ف��ي الطعن 

الإداري رق��م 10/7 ق بقوله��ا )) : أن قض��اء 
العقود الإدارية ينتمي أساسا إلى القضاء الكامل 
وتتس��ع فيه س��لطة القضاء إل��ى فحص النزاع 
من الناحية الموضوعي��ة والقانونية ، ويتناول 
القرارات الصادرة من الإدارة ويراقب أحقيتها 
في ممارس��ة الجزاءات المق��ررة لها في العقد 
الإداري ، فكل ذلك يدخل في منطقة العقد لأنه 
مستمد من نصوصه لا من نصوص القوانين ، 
فهي منازعات حقوقية تكون محلا للطعن على 
أساس اس��تعداء ولاية القضاء الكامل، وتفصل 
فيها المحكمة الإدارية على نحو لا يختلف )57(. 
وتتخذ دعوة القضاء الكامل بالنسبة لمنازعات 

العق��ود الإداري��ة الداخل��ة 

وس��مي قضاءً كام�ال لانه يام��ن الحماية 
الكاملة للافراد إذ تمتد س��لطة القاضي لتشمل 
الإلغ��اء والتعوي��ض واحيانا اتخ��اذ قرار هو 
اص�ال من اختص��اص الإدارة .والدعوى هنا 
ه��ي دع��وة بي��ن خص��وم وه��ي موجهة ضد 
الإدارة ,الا أن القاض��ي الإداري ف��ي حال��ة 
قض��اء التعويض يصدر الحك��م بحق الإدارة 
بش��يء م��ا ويدي��ن الخص��م  وبه��ذه الحال��ة 

لايس��تطيع القاضي ان  يوجه امرللادارة . 

ودع��وى التعوي��ض يرفعها أح��د الأفراد 
إلى القض��اء طالباً فيها تعويض��ه عما أصابه 
م��ن ض��رر نتيج��ة تص��رف م��ن تصرفات 
الإدارة س��واء أكان ه��ذا التص��رف قانوني��اً 
أم مادي��ا. وبم��ا انن��ا في صدد عق��ود التوريد 
عندم��ا يق��وم ش��خص طبيع��ي أو اعتب��اري 
خاص مضروربمطالبة ش��خص اعتباري عام 
مسؤول عن فعل ضار، أمام القضاء الإداري 
بأداء مثل الح��ق مح��ل الض��رر، أو قيمت��ه.                             
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ف��إذا أخل��ت الإدارة بالتزاماتها التعاقدية فإن 
المتعاقد لا يس��تطيع إجبارها على عدم الإخلال 
بالتزاماتها حينها بالمطالبة بحقه بالتعويض عن 
طريق هذه الدع��وى ,فإخلال الإدارة بالتزاماتها 
التعاقدي��ة لا يعد مب��ررا لامتن��اع المتعاقد على 
الوفاء بالتزاماته، بل يجب عليه أن يستمر بالتنفيذ 
ث��م يطالب الإدارة بالتعويض لكن إذا كان إخلال 
الإدارة بالتزاماتها التعاقدية إخلالا جسيما يفسخ 
العقد ويعوض المتعاقد عن ما مسه من أضرار.                                                                                             

والتعويض عن إخلال الإدارة عن التزامها 
في عقد التوريد  يكون شاملا ,  إذا كانت الإدارة 
تمل��ك تجاه الط��رف الثان��ي من العقد س��لطة 

التوجيه والمراقبة لحس��ن تنفي��ذ التوريد .وعلى 

هذاالاس��اس  فلايمكن  لغي��ر المتعاقد ان يبطل 

العق��د  لأن��ه اجنب��ي ع��ن العقد ومن ث��م فليس 
للمتعاق��د الذي يريد أن يتوص��ل إلى الغاء العقد 
في تكوينه الإ عن طريق  القضاء الكامل)58( .                                  

كذلك تس��تطيع الادارة أن تس��تحصل مبالغ 
مالية ، وذلك أما في صورة ثمن الاصناف التي 
قام الم��ورد بتوريدها او اجور النقل التي دفعها 
الم��ورد في حالة تس��ليم الاصناف للادارة غير 
المتعاقدة أو تعويض عن الاضرار التي اصابته 
من جراء اخ�الل الادارة بالتزاماته��ا التعاقدية  
وذلك عن طريق دعوى الاس��تحقاق . وإضافة 
إل��ى الحص��ول على دع��وى التعوي��ض يمكن 
للمتعاقد رفع دعوى إبطال التصرفات الصادرة 
                                                 . عن الإدارة على خلاف التزاماتها التعاقدية)59( 

ومم��ا س��بق يتض��ح أن رعاي��ة وحماي��ة 
الإدارة للمتعاقد هو جزء من رعايتها وحمايتها 
للمصلحة العامة، وهو حق يضمنه المشرع.ففي 

ظ��ل النظري��ات المذكورة أعلاه منح المش��رع 
للمتعاق��د م��ع الإدارة امتي��ازات وحماية حيث 
وفقه��ا تق��دم الإدارة له عونا ومس��اعدة لم تكن 
متوقع��ة أثناء التعاقد في س��بيل تنفيذ التزاماته، 
علم��ا أن قواع��د القان��ون الخ��اص لا تضم��ن 
مث��ل هذه الحماية والرعاي��ة للمتعاقدين في ظل 
أحكامه ،إقرارا لمبدأ العقد شريعة المتعاقدين.                                                                    

المطلب الثاني

اختصاص قضاء الالغاء
ليس لقضاء الإلغاء س��وى دور محدود في 
مج��ال منازع��ات العق��ود الإداري��ة باعتبارها 
تنتمي أساس��ا إلى القضاء الكامل على ما مر بنا 
، ويمكن إرجاع ذلك لسببين رئيسين هما :                                  

1-إن دع��وى الإلغاء لا يمكن أن توجه إلى 
العقود ، ذلك أن من شروط قبول دعوى الإلغاء 
أن توج��ه الدع��وى إلى ق��رار إداري ، لكنها لا 
يمك��ن أن توجه إلى عقد من العقـود ، لأن العقد 
هو تواف��ق إرادتين بينما الق��رار هو تعبير عن 
إرادة الإدارة بمفـرده��ا ، غي��ر أن هذا لا يعني 
بح��ال من الأحوال ع��دم إمكان إبط��ال العقد ، 
وإنم��ا مجال ذلك كما س��بق الق��ول هو القضاء 
الكامل ، ويترت��ب على هذا نتيجة هامة ، وهي 
أن إبط��ال العقد لا يمكن أن يص��ل إليه إلا أحد 
طرفي��ه ، لأنه ليس لأح��د غي��ر المتعاقدين أن 
                                                                                       . يرفع دعوى تستند على العقد)60(

2-أن��ه ف��ي مجال قض��اء الإلغ��اء لا يمكن 
الاستناد إلى مخالفة الإدارة لالتزاماتها التعاقدية 
كس��بب من الأس��باب الت��ي تجيز طل��ب إلغاء 
الق��رار الإداري ، فدع��وى الإلغ��اء هي جزاء 
لمبدأ المش��روعية ، والالتزامات المترتبة على 

العقود هي التزامات شخصية)61(.
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وبم��ا أن  عق��د التوري��د يتك��ون م��ن عدة 
عملي��ات مركب��ة ، بعضه��ا يص��در ب��الارادة 
المنفردة للادارة وياخذ شكل القرارات الادارية 
، والبعض الاخر ذات طبيعة ثنائية ومن ثم فإنه 
يتصور الطعن بالالغاء ضد القرارات الادارية 
التي تصدرها الادارة اثناء مرحلة تكوين العقد .

فنح��ن هن��ا نك��ون ازاء نظري��ة الانفصال 
وتعن��ي يقصد بالق��رارات الإداري��ة المنفصلة 
جمي��ع القرارات الت��ي تصدرها جه��ة الإدارة 
بإرادتها المنفردة والتي يتوقف عليها إبرام العقد 
أو تصاح��ب إنعقاده ، أي الق��رارات التمهيدية 
التي تس��بق أو ترافق مرحلة التوقيع على العقد 
, لأن الإج��راءات الس��ابقة لإبرام العق��د تعتبر 

قرارات إدارية تس��تند إلى السلطة العامة لجهة 
الإدارة ، أما القرارات اللاحقة لإبرام العقد فإنها 
تكون مستندة إلى السلطة العقدية ، ويراعى في 
هذه القرارات الأخي��رة أنها تصدر جميعا أثناء 
تنفي��ذ العقد ، وهي وحدها التي تدخل في منطقة 
النزاع العقدي ولا يرد عليها طلب الإلغاء ومن 
ث��م متى اعتبر الإجراء منفصلا جاز الطعن فيه 
بدع��وى الإلغاء وذل��ك باعتباره ق��رارا إداريا 
نهائي��ا قائما بذات��ه وعلى وجه الاس��تقلال)62(.                                                                                                                                   
  وعلى هذا الأس��اس  ، اصبح  من الضروري 
الطع��ن بالغاء القرارات الت��ي تصدرها الادارة 
ف��ي مرحلة تكوين العق��د مما يتعي��ن معه بيان 
مجالات هذا الطعن وش��روطه والاثار المترتبة 
على الحكم الصادر فيه .                                                                                                                     

فالطعن بالإلغاء ف��ي القرارات الصادرة في 
مرحل��ة تكوين العق��د تعد المث��ال الاكثر تطبيقا 

لاعمال فكرة القرارات القابلة للانفصال ، والتي 
تكون محلا للطعن بالالغاء .ومن امثلة القرارات 
السابقة على ابرام العقد قرار ارساء المناقصة ، 
وهو قرار إداري نهائي يقبل الطعن عليه بالالغاء 
من اصحاب العطاءات المرفوضة.                                                                                              

 أما في حالة الطعن بالإلغاء في قرار رفض 
إب��رام العقد أو التصديق عليه فيكون هذا القرار 

قابلا للطعن فيه بالالغاء .

كما ويس��تلزم توفر شروط معينة عند طلب 
الطع��ن الطعن بالإلغاء في الق��رارات الإدارية 
في مرحلة تكوين العق��د والقابلة للانفصال عن 
العقد ش��أنه ش��أن الطعن بالإلغاء في القرارات 
الإداري��ة بصف��ة عامة ، فإذا م��ا اصيب القرار 
الاداري القاب��ل للانفص��ال بعي��ب م��ن عيوب 
عدم المش��روعية التي تصي��ب القرار الاداري 
بصفة عامة مثل عيب الاختصاص او الشكل او 
مخالفة القانون أو إس��اءة اس��تعمال السلطة فأنه 
يمكن الطعن بالإلغاء .                                                                                         

وعل��ى ذل��ك يتعي��ن لقب��ول الطع��ن بالغاء 
الق��رارات الص��ادرة ف��ي مرحلة تكوي��ن العقد 
ضرورة توافر الشروط الاتية :                                                                                                      

- أن يك��ون القرار محل الطعن قرارا إداريا 

نهائي��ا ، وأن يتواف��ر ف��ي دعوى الالغ��اء كافة 

الشروط القانونية المقررة لقبولها بصفة عامــــة 

، وم��ن ثم لا يجوز الطع��ن بالالغاء في الأعمال 

التحضيرية للق��رار والتعليمات و المنش��ورات 

الدورية والاراء الاستشارية واجراءات التحقيق 

السابقة على تحرير العقد.)63(.                                                                                               
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- أن يك��ون القرار مح��ل الطعن معيبا بأحد 
عي��وب ع��دم المش��روعية وهي عي��وب عدم 
الاختصاص ومخالفة الش��كل ومخالفة القوانين 
واللوائح وإساءة استعمال السلطة                                 

هذا وقد يترتب على  إلغاء القرارات القابلة 
للانفصال عل��ى العقد اثار معينة , فلا يمكن ان 
ي��ؤدي بذاته إلى الغاء العق��د او ابطاله .ومن ثم 
يبقى العقد سليما ونافذا حتى يتمسك احد اطرافه 
بالحك��م الص��ادر بالالغ��اء ام��ام قاض��ي العقد 
باعتب��ار انه صاحب الاختص��اص المطلق في 

الحكم بابطال العقد )64(.             

ويترت��ب عل��ى التمس��ك بالحك��م الصادر 
بالغ��اء الق��رار القابل للانفص��ال أمام قاضي 
العقد نتائج منه��ا إن حكم الإلغاء يتمتع بحجية 
مطلق��ة    ام��ام   قاض��ي العق��د .                                                            

ف��إذا كان ه��ذا الحك��م ق��د اس��تند إل��ى أن 
الق��رار القابل للانفصال ش��ابه عيب من عيوب 
المش��روعية ف��ان قاضي العقد يبح��ث في بيان 
اث��ر ذلك العيب على العملي��ة العقدية . كما وان 
بط�الن القرار القاب��ل للانفص��ال يقتصر أثره 
عل��ى الاج��راءات التالية له الت��ي بنيت عليه ، 
ولا يمتد هذا الأثر إلى الاجراءات السابقة عليه 
والتي تمت سليمة بذاتها .                                                                             

أما في  مرحلة تنفيذ العقد فلايجوز  انفصال 
القرارات التي تصدر عن الادارة اثناء تنفيذ العقد 
ومن ثم فإنه لا يقبل الطعن عليها بالإلغاء . ويرد 
على هذه القاعدة استثناء  وهو جواز الطعن على 
القرارات التي تصدرها الادارة باعتبارها سلطة 
عام��ة وليس باعتبارها متعاقدة س��واء أكان هذا 

الطعن من المورد ام من الغير )65(.       

 الخاتمة

من خلال دراس��تنا لموض��وع عقد التوريد 
الإداري فأننا توصلنا إلى النتائج الاتية :

1- يع��د عق��د التوريد الاداري م��ن العقود 
المهمة في تسيير المرافق العامة .

2- إن عق��د التوري��د الاداري م��ن العق��ود 
الرضائية وإن محله ينصب دائما على منقول .

3- يع��د عق��د التوريد الاداري م��ن العقود 
المس��ماة وينطبق علي��ه ماينطبق عل��ى العقود 
الاداري��ة , ولكي يتصف عق��د التوريد بالصفة 
الاداري��ة فأن��ه لاب��د أن تتواف��ر فيه الش��روط 
الواج��ب توافرها في العق��د الاداري . وهي أن 
يك��ون أح��د أطراف عق��د التوريد ش��خصاً من 
اش��خاص القانون العام , وأن يكون الهدف منه 
تحقيق المنفعة العامة , وان يخضع العقد لاحكام 
القانون العام , بما فيها ش��روطاً اس��تثنائية غير 
مألوفة  في القانون الخاص .                                                                                  

4- إن أهمية دراس��ة عقد التوريد من كونه 

يخض��ع لنظ��ام قانوني خاص ب��ه ويحكم جميع 

المراحل التي تمر بها العملية التعاقدية ,وليهدف 

إل��ى تمكي��ن الادارة من الحص��ول على افضل 

الشروط المالية مع مراعاة ودرجة جودة المواد 

المراد الحصول عليها .                                                            

5-  ان الس��مة الأساس��ية الت��ي تمي��ز عقد 
التوريد الاداري عن بقية العقود الإدارية تتمثل 
في أنه كم��ا قلنا على منقول والدور الاساس��ي 
الذي يلعبه عنصر الزمن , لاسيما إذا ما انصب 
العق��د على توريد اس��لحة وقت الحرب أو مواد 
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طبية للمستشفيات هذا ومن الجائز تجزئة المواد 
هو الأقل س��عراً قد اش��ترط مدداً بعيدة للتوريد 
لاتتناس��ب مع حال��ة العمل بالمرف��ق وذلك بأن 
اجازة التعاقد مع انسب العطاءات التالية لتوريد 
أقل كمية زمة لس��د حاج��ة المرفق خلال الفترة 

الواقعة بين تاريخي التوريد 

الهوامش 

1- د.عاطف سعدي – عقد التوريد بين النظرية والتطبيق 

– دار الحريري للطباعة – 2005 – ص17.

2- حيدر حس��ن شنطاوي – النظام القانوني لعقد التوريد 

– رس��الة ماجس��تير مقدمة الى كلي��ة الحقوق جامع 

النهرين – 2008 – 21 .

3- حكم محكم��ة القضاء الاداري في الدعوى رقم 625 

لس��نة 4 ق جلسة 12/2/ 1952 منقول عن عاطف 

السعدي ص  112الى 113 .

4- د. عصمت عبد الله الشيخ - مبادئ اساسية في العقود 

الادارية  - بدون دار نشر – 1997 – ص 101 .

5- د. س��ليمان الطم��اوي-  الاس��س العام��ة للعقود 

الاداري��ة - الطبعة الرابع��ة - دار الفكر العربي 

1984 – ص 135 .  –

6- خالد س��ليمان اس��ود – عقد التوريد الاداري ) دراسة 

مقارنة بي��ن القانونين الاردني والكويتي (- رس��الة 

ماجستير مقدمة كلية الحقوق جامعة الشرق الاوسط 

– 2012 – ص 12 .

7- د. سليمان الطماوي – المرجع السابق – ص 118 .

8- د. جاب��ر جاد نصار – العقود الادارية – دار النهضة 

العربية للنشر – 2004 – ص 119الى  120 .

9- محكم��ة النقض الدائرة المدني��ة والتجارية طعن رقم 

316 لس��نة 54 ق جلسة 2/5/ 1990 – منقول عن 

د. عب��د العزيز عبد المنعم – الاس��س العامة للعقود 

الادارية – منش��أة المعارف بالاس��كندرية – 2004 

– ص 80 .

10 – د. محم��ود عاط��ف البنا – العق��ود الادارية – دار 

الفك��ر العربي للنش��ر – القاهرة – 2007 – الطبعة 

3 – ص 132 .

11- خالد سليمان – المصدر السابق – ص 19 .

12- د. سليمان الطماوي – المصدر السابق – ص 532.

13- د. سليمان الطماوي المرجع السابق – ص 145 .

14- د. ماج��د راغ��ب الحل��و – العق��ود الادارية – دار 

الجامع��ة الجديدة – الاس��كندرية – الطبعة الاولى – 

2009 – ص 98 .

15- د. محمد عبد الواحد الجميلي – ماهية العقد الاداري 

– دار النهضة العربية – القاهرة – الطبعة الاولى – 

1995- ص 69 .

16- د . فتحي فكري ، محاضرات في العقود الادارية ، 

دار النهضة العربية ، 1994 ، ص14 .

17- د. ماج��د راغ��ب الحلو – المصدر 
الس��ابق – ص 224.

الاداري  القض��اء  محك��ة  حك��م   -18
المص��ري قضي��ة رق��م 9 بتاريخ 12/16/ 
1956 منقول عن رس��الة الماجس��تير لخالد 

س��ليمان المذك��ورة آنف��اً .

19- حيدر حسن شنطاوي – المرجع السابق – ص 9 .

20 – د. عاطف السعدي – المرجع السابق – 76.

لس��ابق  لمرجع ا لبن��ا – ا 21- د. محم��ود عاط��ف ا

.  45 – ص 

22- د. ث��روت ب��دوي – مبادئ القان��ون الاداري – دار 

النهضة العربية – 1968- ص 145.
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23- د. سليمان الطماوي – المرجع السابق – ص 94 .

24- حيدر حسن شنطاوي – المرجع السابق – ص 16 .

25- عاطف السعدي – المصدر السابق – ص 93 .

26- د. محمود عاطف البنا – المصدر السابق – ص 90 .

27- د. عب��د الفتاح عبد الباقي – نظري��ة العقد والارادة 

المنفردة – بدون دار نشر – 1984- ص 89 .

28- د. سليمان الطماوي – المرجع السابق – ص 346.

29- د. زك��ي محمد النجار – نظرية البطلان في العقود 

الادارية – دراس��ة مقارنة – رس��الة عين ش��مس – 

1981- ص 197 .

30- د. عب��د المجي��د الحكيم – مص��ادر الالتزام – الطبعة 

الرابعة – مطبعة العاني – بغداد – 1974- ص 117 .

31- د. عب��د الرزاق الس��نهوري- الوس��يط ف��ي القانون 

المدن��ي الجدي��د - مص��ادر الالت��زام - دار النش��ر 

للجامعات المصرية - 1952 – ص384.

32 د. زكي محمد النجار – المصدر السابق – ص 112.

33- د. عزي��زة الش��ريف - دراس��ات في نظري��ة العقد 

الاداري - دار النهضة العربية – 1981- ص 17.

34- د. عب��د الرحمن مصطفى عثمان – نظرية الس��بب 

– رس��الة دكتوراه مقدمة الى كلية الحقوق – جامعة 

الازهر – 1984- ص 35 .

35- د. سليمان الطماوي – المصدر السابق – ص 361 

36- د. عاطف سعدي – المصدر السابق – ص 228 .

37- د.عاطف سعدي – المصدر السابق – ص 229 .

38- د. سليمان الطماوي – المصدر السابق – ص 305 

.

39 – د. عاطف سعدي – المصدر السابق – ص 230 . 

40 – د. مازن ليلو راضي – القانون الاداري – مؤسسة 

او بي ال سي للطباعة والنشر – ص 124.

41- د. عاطف سعدي – المصدر السابق ص 233 .

42- د. م��ازن ليل��و راض��ي – المصدر الس��ابق – ص 
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43- تعليم��ات تنفي��ذ العق��ود الحكومي��ة رقم )1( لس��نة 

. 2007

44- د. عاطف سعدي – المصدر السابق – ص 240 .
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.

46- د. م��ازن ليل��و راض��ي – المصدر الس��ابق – ص 
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47- د. علي خطار شنطاوي – القانون الاداري الاردني 
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– 2009- ص 288.

48- د. محم��د جم��ال الذنيب��ات – الوجي��ز ف��ي القانون 
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Administrative supply contract

Rasha Abdul Razzaq *          

                    rasha jawad * * 

Abstract

Civil contracts are always contractual freedom of the parties to the dispute 
administrative contracts that are generally put restrictions on the freedom of 
contract . Flataatmta administration always free to choose its contractors , but 
it does not mean the exclusion of contractual freedom to manage completely , 
since a variety of administrative contracts and not require all of the same pro-
cedures and rules for the selection of the contractor. In many cases, the admin-
istration will be like any normal person the freedom to choose the contractor.

This varied administrative contracts and that the most important conces-
sion contracts and contracts for public works and supply contracts , and will 
be limited to speak on the theme of managing the supply contract .

Where is the supply contract administrative of the most important admin-
istrative contracts concluded by the administration in order to conduct public 
facilities Hence , the importance of the study of the supply contract admin-
istrative comes from being subject to a special legal regime that governs all 
stages of the process of contractual , and is designed to enable the administra-
tion to get the best financial terms , taking into account the degree of quality 
of materials to be obtained .

This governs the process of selecting the contractor in the supply contract 
co administrative considerations , namely:

First, the financial account , which is the need to maintain the public fi-
nances and provide greater financial surplus for the public treasury . And it 
follows that the administration is committed to election of the contractor who 
offers the best financial terms .

And secondly is the technical department of the administration to choose the 
most qualified applicants to perform the service regardless of financial consider-
ations . And take into account the legislation usually reconcile these two consid-
erations to save the public finances with no Dedicate technical considerations.

(*),(**) college of Law /Al- mustansyriah University 
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المقدمـــــــــة
تترتب المس���ؤولية العقدية كنتيجة مباشرة 
لإخلال أح���د المتعاقدين بتنفيذ التزامه العقدي، 
ولما كان الالت���زام العقدي يرجع في مضمونه 
ومداه إلى إرادة المتعاقدين ، لذا فأن المسؤولية 

العقدية مرجعها إرادة  المتعاقدين .

ف��الإرادة الح��رة هي أس��اس المس��ؤولية 
العقدي��ة )1( ، ل��ذا يج��وز للمتعاقدي��ن الإتف��اق 
عل��ى تعديل أح��كام المس��ؤولية العقدية ، ذلك 
أن القواع��د القانوني��ة الت��ي وضعها المش��رع 
لتنظيم أحكام هذه المس��ؤولية هي قواعد مكملة 
لإرادة المتعاقدي��ن وليس��ت قواعد آمرة ، ومن 
ث��م يجوز للمتعاقدين الخروج على هذه القواعد 
ومخالفتها )2( ، فيملكان تعديل أحكام المسؤولية 
العقدية بالإتفاق وذلك بالتش��ديد أو التخفيف أو 
الإعفاء منها في حدود النظام الع��ام والآداب .

لنحو  لمس��ؤولية على ه��ذا ا ق��ات ا تفا وأ
لت��ي يقُص��د به��ا  ق��ات ا ، ه��ي تل��ك الإتفا

لوجه  ا غير  عل��ى  لمس��ؤولية  ا ثار  آ تنظي��م 
.)3 ال��ذي نظم��ت علي��ه ف��ي القان��ون)

 وقد أقر المش��رع العراقي هذه الإتفاقات ، 
إذ نص��ت م/ 259 من القانون المدني العراقي 
)4( عل��ى ) 1ـ يج��وز الإتفاق عل��ى أن يتحمل 

المدي��ن تبعة الحادث الفجائي والقوة القاه��رة .

2ـ وكذل��ك يجوز الإتفاق على إعفاء المدين 
من كل مس��ؤولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه 
التعاقدي إلا التي تنش��أ عن غش��ه أو عن خطأه 
الجسيم ، ومع ذلك يجوز للمدين أن يشترط عدم 
مس��ؤوليته عن الغش أو الخطأ الجسيم الذي يقع 

من أشخاص يستخدمهم في تنفيذ التزامه.

3ـ ويقع باطلاً كل شرط يقضي بالإعفاء من 
المسؤولية المترتبة على العمل غير المشروع ( .

ويقوم هذا الحك��م القانوني في جواز تعديل 
أحكام المس��ؤولية العقدية بالإتفاق على مبدأين 

رئيسين هما :

1ـ المبدأ الأول يقضي بحرية المتعاقدين في 

أثر الغش في إتفاقات تعديل قواعد 
المسؤولية العقدية 

د. آمال أحمد ناجي )*(

* الجامعة العراقية / كلية القانون 
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التعديل من قواعد المسؤولية العقدية ، فلهما أن 
يتفق��ا على التش��ديد من هذه  المس��ؤولية ، بأن 
يجعل المدين مسؤولاً حتى عن السبب الأجنبي 
ويك��ون هذا بمثابة تأمين للدائن ، ولهما أن يتفقا 
على التخفيف  منها ، بألا يكون المدين مسؤولاً 

حتى عن تقصيره في تنفيذ التزامه التعاقدي .

2ـ المبدأ الثاني يقضي بأن النظام العام يقُيد 
م��ن حرية المتعاقدين ، ف�ال يجوز التخفيف من 
المس��ؤولية العقدية إلى حد الإعف��اء عن الغش 
أو الخطأ الجس��يم ، وذلك لأن��ه لو صح للمدين 
أن يعفي نفس��ه من المس��ؤولية عن الفعل العمد 
في عدم تنفيذ التزامه العقدي لكان التزامه معلقاً 
على ش��رط إرادي محض وه��ذا لا يجوز)5(  ، 
فهذا الوضع لا تس��مح به طبيعة العقد ، إذ ليس 
م��ن المقبول أن يلتزم المدي��ن بإرادته وحدها ، 
أو أن يك��ون ملتزماً وغير ملتزم في وقت واحد 
، إذ إن إج��ازة مثل هذا الإتفاق يش��جع المدينين 
عل��ى الغش ، ويجعل مصير الإلتزام في أيديهم 
، إذ يس��تطيعون عدم التنفيذ دون أن يخشوا أية 

مسؤولية تترتب عليهم من جراء ذلك )6(.

كما أنه لا يجوز القول بالتمادي وراء حرية 
الإرادة ، فالإرادة تُحترم فيما ذهبت إليه من اتفاقات 

شريطة عدم مخالفتها للنظام العام   والآداب . 

وإذا كانت المس��ؤولية العقدية مناطها حرية 
إرادة المتعاقدي��ن ف��إن هذه الحري��ة يجب أن لا 
تؤدي إلى التغيير في الطبيعة المكونة للمسؤولية 

العقدية لدرجة حماية المتعاقد سيء النية  )7(.

وللأثر البالغ للغش ف��ي إتفاقات الإعفاء من 
المسؤولية العقدية أو التخفيف منها ، أرتأينا بحث 
هذا الموضوع في ثلاث    مباحث ، سنخصص 
الأول منه��ا لبحث أثر الغش في إتفاقات الإعفاء 

أو التخفي��ف م��ن المس��ؤولية العقدي��ة ، بينم��ا 
نخصص الثاني لبيان موقف القانون العراقي من 
هذه الإتفاقات ، أما المبحث الثالث فسوف نتناول 
فيه موقف الفقه الإس�المي م��ن إتفاقات الإعفاء 
أو التخفي��ف م��ن المس��ؤولية العقدي��ة . وأخيراً 
تأت��ي الخاتم��ة لتتضمن أهم م��ا توصلنا إليه من 

إستنتاجات وما نطرحه من توصيات .

الـمبحــث الأول

أثـر الغــش فـي إتفاقــات الإعفـاء مـن 
المسؤوليـة العقديـة أو التخفيـف منهـا .

تع��رف إتفاق��ات الإعف��اء من المس��ؤولية 
العقدية بأنها تلك الإتفاقات التي يتنازل فيها أحد 
طرفيها عن حقه ف��ي التعويض قِبل الآخر عما 
يلحقه من ضرر نتيج��ة إخلال الأخير بالتزامه 

الناشئ عن العقد القائم   بينهما  )8(. 

وتلحق ه��ذه الإتفاقات بالعق��ود في العادة 
، وتأخ��ذ ش��كل بنود فيه��ا يطُلق عليها أس��ــم 
) بنود رفع المس��ؤولية ( أو ) ش��رط الإعفاء 
م��ن المس��ؤولية ( والذي يمك��ن تعريفه بأنه : 
أشتراط يصرح بمقتضاه طرف في إتفاق بأنه 
لن يك��ون مس��ؤولاً تجاه الآخر ع��ن الضرر 
الناش��ئ عن عدم تنفي��ذ التزامه ، والذي لولاه 
ل��كان يتعين عليه أن يعوض هذا الأخير عنه .

وبن��اءً عل��ى ه��ذا فإن ش��رط الإعف��اء من 
المس��ؤولية يجُيز للمدين التخلص من مسؤوليته 
الناش��ئة عن الإخ�الل بذلك العق��د فيصبح هذا 
الأخير ملتزماً ب��أداء أو بعمل أو بأمتناع ولكنه 
في الوقت نفس��ه غير مس��ؤول عن عدم الوفاء 
بالتزامه ، فلا يدفع تعويضاً يقابل هذا الإخلال  .

وم��ن أمثل��ة ش��رط الإعفاء من المس��ؤولية 
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العقدية ، الش��رط ال��ذي يدرج ف��ي العقد ويلقي 
وصف القوة القاهرة عل��ى حادثة لا تتوافر فيها 
شروط القوة القاهرة كالإضراب ، وقد يؤدي هذا 
الش��رط إلى إعفاء المدين من المسؤولية عن عدم 
تنفيذه لالتزامه التعاقدي الذي يرجع إلى تقصيره .

وكذلك من أمثلة شرط الإعفاء من المسؤولية 
العقدية أن يدرج المقاول الذي يقوم بترميم شقة 
في عمارة ش��رط إعفائه من المسؤولية عن أي 

أضرار تحدث بالعمارة التي يتم فيها التنفيذ .

وإذا م��ا أردن��ا تطبيق هذه الأح��كام على 
الالت��زام بتحقي��ق    غاي��ة ، والالت��زام ببذل 
عناي��ة فأنن��ا نذك��ر بهذا الصدد رأي الأس��تاذ    
الس��نهوري )9( بأن��ه إن كان الت��زام المدي��ن 
بتحقيق غاية فلا ترتفع مس��ؤوليته إلا في حالة 
الس��بب الأجنب��ي ، فإذا ما أش��ترط إعفائه من 
المس��ؤولية ع��ن الخطأ التافه ، ث��م عن الخطأ 
اليس��ير يك��ون بذل��ك ق��د أش��ترط إعفائه من 
المس��ؤولية ، فلا يكون مسؤولاً ، إلا إذا أثبت 
الدائن في جانبه الغش أو الخطأ الجس��يم الذي 

لا يس��تطيع إش��تراط إعفائه  منهما .  

وق��د وردَّ ن��ص ف��ي ضم��ان إس��تحقاق 
المبي��ع وهو الت��زام بتحقيق غاية يعُ��د تطبيقاً 
لهذه الأح��كام ، إذ نصت م/556 ف1 مدني 
عراق��ي على أن��ه ) يج��وز للمتعاقدين باتفاق 
خاص أن يزيدا في ضمان الإس��تحقاق أو أن 

ينقص��ا منه أو أن يسُ��قطا ه��ذا الضم��ان ( .

كم��ا نص��ت الفق��رة الثالث��ة م��ن المادة 
ذاته��ا على ) ويقع باطلاً كل ش��رط يسُ��قط 
ق��د  البائ��ع  إذا كان   ، ينقص��ه  أو  الضم��ان 

تعم��د إخف��اء ح��ق المس��تحق ( )10( .  

وكذلك نصت م/ 557 ف1 مدني عراقي )11( 
على أن ه)إذا أتُفق على عدم الضمان بقي البائع مع 
ذلك مس��ؤولاً عن أي أستحقاق ينشأ عن    فعله ، 

ويقع باطلاً كل إتفاق يقضي بغير ذلك ( . 

فالمش��رع العراق��ي في كلت��ا المادتين وعلى 
التوالي أس��قط أي   ش��رط ، س��واء بالإنقاص أو 
الإعفاء من الضمان القانوني ، ومن ثم لا يكون له 
أي أث��ر إذا كان البائع يعلم وقت البيع بوجود حق 
الغير وتعمد إخفاء هذا الحق عن المش��تري ، كما 
ل��و كان للعقار المبيع حقوق إرتفاق خفية يعلم بها 
البائع ، إلا أنه كتمها عن المشتري ، وكذلك يبطل 
الإتفاق فيما لو كان الإستحقاق ناشئاً عن فعل البائع 
، لأن ذلك يعد من قبيل الغش أيضاً ، كما لو كان 
المس��تحق قد تلقى حقه من البائع أو بعده ، أو إذا 
أبطل العقد الذي تملك به البائع المبيع بسبب غبن 

مع تغرير أو إكراه صدر عنه )12( . 

وكذلك الأمر في ضمان العيوب الخفية )13( 
ف��ي المبيع ، إذ نصت م/568 مدني عراقي )14( 
عل��ى أنه ) 1ـ يج��وز أيض��اً للمتعاقدين بأتفاق 

خاص أن يحددا مقدار الضمان .

2ـ عل��ى أن كل ش��رط يسُ��قط الضمان 
أو ينقص��ه يق��ع باط�الً إذا كان البائ��ع ق��د 

تعم��د إخف��اء العي��ب ( .  

كما لو كان في جزء من السيارة كسر ملحوم 
تعمد البائع إخفاء اللحام فيه بالطلاء حتى لا يتبينه 
المش��تري ، عندها يقُر للمشتري الحق بالضمان 
ولو كان العيب مما يمُكن  كشفه ، إذ عند الموازنة 
بين مصلحة من يرتكب الغش ومصلحة المهمل 

يجب إهدار الأولى في سبيل الثانية )15(.

م��ن  بعض��اً  أن  إل��ى  الإش��ارة  وتج��در 
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الفـــــــق��ه )16( ي��رى بأن المش��رع ل��م يبطل 
شرط الإعفاء أو التخفيف من الضمان لمجرد 
علم البائع بالعيب ، أي مجرد سوء نيته ، لأن 
ش��رط الإعفاء أو التخفيف م��ن الضمان بحد 
ذات��ه أمر من ش��أنه أن ينبه المش��تري إلى ما 
ق��د يكون في المبيع من عي��وب ، الأمر الذي 
يدع��وه إلى تح��ري الأمر بنفس��ه ، بحيث إذا 
قبل التعاق��د وبالرغم من ذلك فأن قبوله يكون 
ع��ن رضا تام بالمبيع رغم ما فيه من عيوب ، 
وغالباً ما يقبلها مقابل خفض جزء من الثمن .

وعل��ى هذا النحو فإن س��وء نية البائع لا 
يكف��ي لإبطال ه��ذا الإتفاق ، إنما الذي يبطل 
الإتفاق هو الغش ، أي تعدي س��وء النية إلى 

العم��ل عل��ى إخف��اء العي��ب . 

وتتفق ه��ذه النصوص القانونية مع المبادئ 
العامة ف��ي القانون بش��أن ج��واز الإتفاق على 
تعديل أحكام المسؤولية العقدية ، إلا أنها تخرج 
عن هذه الأحكام بالتضييق من الحماية المقررة 
للمش��تري ، إذ أقتصر المش��رع إبطال ش��رط 
تعدي��ل أحكام المس��ؤولية عن ضم��ان العيوب 
الخفي��ة في حالات الغ��ش وحدها دون غيرها ، 
فلم يدخل في ذلك الخطأ الجس��يم كما هو مقرر 

في القواعد العامة لتعديل أحكام المسؤولية . 

وه��و بذلك يك��ون قد ضيق م��ن نطاق 
للمش��تري  س��يتوفر  كان  ل��ذي  ا الحماي��ة 

 .)17 ً للقواع��د العام��ة  ) وفق��ا

وله��ذا فقد ذه��ب جانب من الفق��ه )18( إلى 
وج��ود تع��ارض بي��ن ن��ص م/568ـ ف2 و 
م/259ـ ف2 مدن��ي عراق��ي ، بأعتب��ار أن 
الن��ص الثان��ي يقتض��ي ارتكاب المدين غش��اً 
أو خط��أً جس��يماً لإبطال ش��روط الإعفاء من 

المس��ؤولية العقدية ، أم��ا النص الأول والذي 
ورد في نطاق عق��د البيع فقد أكتفى بأن يكون 

البائع قد  تعمد إخفاء العيب غش��اً منه .

ولرف��ع هذا التعارض لم يجدوا تفس��يراً إلا 
باعتب��ار أن النص الوارد في نط��اق عقد البيع 
هو نص خاص ، ومن ثم فهو يقيد العام الوارد في  
م/ 259ـ ف2 مما يؤدي إلى أس��تبعاد حكمـــــه ، 
وهو م��ا يؤدي في نهاية المط��اف إلى القول بأن 
المشرع لا يكتفي لبطلان إتفاق الإعفاء من ضمان 
العي��وب بعلم البائع بالعيب ، بل يتطلب فوق ذلك 
تعمده إخفائه غش��اً منه ، وهو أمر بلا ش��ك ليس 
في مصلحة المشتري قياساً مع القاعدة العامة في 

إتفاقات تعديل أحكام المسؤولية العقدية . 

ونعتق��د أن موق��ف المش��رع العراق��ي هذا 
لي��س منطقياً ولا يمك��ن قبوله لاس��يما في ظل 
التش��ريعات المعاصرة التي تذه��ب إلى حماية 
ف��ي  الضعي��ف  الط��رف  بوصف��ه  المش��تري 
العــــــقد ، والتوسع في مفهوم الغش لكي يسمح 
بأبطال  ش��روط  الإعفاء من المسؤولية لمجرد 
علم البائع بالعي��وب الخفية وأمتناعه عن إبلاغ 

المشتري .

وف��ي القان��ون الفرنس��ي نجد أن المش��رع 
الفرنس��ي قد س��اوى في الأثر والنتيجة بين علم 
البائ��ع بالعيب الخفي والغش في إبطال ش��روط 
تحديد المس��ؤولية عن ضم��ان العيوب الخفية ، 
وهذا من شأنه توفير حماية أوسع للمشتري .   

وبهذا يتضح إن المش��رع الفرنس��ي تبنى 
مفهوم��اً واس��عاً للغ��ش ي��ؤدي إل��ى بط�الن 
ش��روط التخفي��ف أو الإعفاء من المس��ؤولية 
، م��ن ذل��ك ما نص��ت علي��ه م/1643 مدني 
فرنس��ي بأنـــه ) لا يستطيع البائع أن يشترط 
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تحدي��د الضم��ان أو الإعفاء من��ه إلا إذا كان 
جاه�الً بالعي��ب  مح��ل  الضم��ان ( .

ف��إذا كان البائ��ع يعل��م بالعي��ب فان ش��رط 
الإعف��اء أو الإنقاص م��ن الضمان يعُ��د باطلاً 
بصري��ح نص هذه الم��ادة ، لأن البائع يكون قد 
ارتكب غش��اً بعدم إبلاغ المش��تري بوجود هذا 
العيب ، وبالتالي تبطل ش��روط إنقاص الضمان 

أو الإعفاء منه في مواجهة  المشتري )19(   . 

وم��ن ثم نتف��ق مع م��ا ذهب إليه المش��رع 
الفرنس��ي وفق��اً لنص الم��ادة أعلاه م��ن أبطال 
شروط التخفيف أو الإعفاء من الضمان بمجرد 
علم البائع بالعيب فيه كفاية لحماية المضرورين 
م��ن أعمال الغش ، ومن ب��اب أولى إبطال هذه 
الش��روط إذا إتضح إن البائع قد تعمد إخفاء هذه 
العي��وب ، فجميع ه��ذه الفروض تعُ��د من قبيل 

الغش ، والغش يفُسد كل شيء .

وتج��در الإش��ارة إل��ى أن الغ��ش بمعن��اه 
الس��ابق يتحق��ق بمجرد العل��م بالعيب أو بحق 
المس��تحق )20( وع��دم إعلام الدائ��ن بذلك مع 
عدم إمكانية هذا الأخير من كش��ف هذا العيب 
أو ذاك الح��ق ، وهذا الأم��ر يتفق مع القواعد 
العام��ة في الغش والمتعلق��ة بالكتمان ، فالغش 
لا يقتصر على الأعمال الإيجابية ، بل يش��مل 
كذلك الأقوال والمواقف الس��لبية ، كما س��بق 
وأن بين��ا عند بحثنا في عناصر الغش ، فضلاً 
ع��ن أن المش��رع المص��ري ع��دّ إن مج��رد 
الكتمان أو الس��كوت ف��ي معرض الحاجة إلى 
بيان يعتبر تدليس��اً وغش��اً أستناداً إلى نص م/ 
125ـ ف2 مدن��ي مصري القاض��ي بأنـــــــه 
) يعتبر تدليس��اً الس��كوت عمداً عن واقعة أو 
ملابس��ة إذا ثب��ت إن المدل��س علي��ه ما كان 
ليب��رم العق��د ل��و علم بتل��ك الواقع��ة أو هذه  
الملابس��ة ( . وكذل��ك ه��و موقف المش��رع 

العراق��ي وإن لم يرد ن��ص صري��ح بذل��ك . 

وم��ن ثم يمكن أس��تخلاص الغش في جانب 
البائع إكتفاءاً بعلمه بالعيب فيما لو تعمد السكوت 
عن البوح به ، وكذلك الأمر بالنسبة لكل كتمان 
أو س��كوت بمعلوم��ة تفرض ظ��روف وطبيعة 

المعاملة واجب المصارحة بها )21(. 

وقد تبن��ت محكم��ة النقض الفرنس��ية ذات 
الإتج��اه ، إذ ق��ررت بط�الن التص��رف للغش 
س��واء أكان العمل أيجابياً أم س��لبياً بهدف عدم 

تنفيذ التزام المتعاقد الآخر )22(.

كذل��ك فق��د قرر المش��رع الفرنس��ي في م/ 
1116ف1 مدني فرنسي البطلان للتدليس ، إذ 
نصت هذه المادة على إنه ) يكون التدليس س��بباً 
لبطلان الإتفاق متى كانت الحيل المستعملة من 
أح��د المتعاقدين قِبِِل الآخ��ر مؤثرة بحيث يكون 

من الجلي إنه لولاها ما رضي   بالتعاقد ( .

وفي ذلك فقد س��اوى المش��رع الفرنسي بين 
الغش الإيجابي الذي يس��تند إل��ى الأعمال المادية 
والت��ي يه��دف منها البائ��ع إخفاء عي��وب المبيع 
الظاه��رة ، وبين الغش الس��لبي ال��ذي يتمثل في 
الس��كوت عن وجود العيب الخف��ي الذي يعلم هو 
بوجوده وفي الوقت ذاته عدم إعلام المشتري به  . 

وفي الإلتزام ببذل عناية تكون درجة العناية 
المطلوب��ة إذ لا يوجد ن��ص أو إتفاق خاص هي 
عناي��ة الش��خص المعت��اد ، فلا يك��ون المدين 
مس��ؤولاً ع��ن الس��بب الأجنبي ولا ع��ن الفعل 

المجرد من الخطأ ولا عن الخطأ التافه . 

ويكون مسؤولاً عن فعله العمد ، وعن خطأه 
الجس��يم ، وعن خطأه اليس��ير ، وقد يعفي نفسه 
من المسؤولية بموجب شرط الإعفاء ، فلا يكون 
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مسؤولاً عن الخطأ اليسير ، إلا إنه يبقى مسؤولاً 
عن الغش والخطأ الجسيم ، فلا يستطيع أن يعفي 

نفسه بشرط خاص من المسؤولية عنهما . 

وق��د ذهب جان��ب من الفقه ف��ي تبرير حظر 
شرط الإعفاء في حالتي الغش والخطأ الجسيم إلى 
إنه إذا ما ارتكب المدين غشاً أو خطأ جسيماً يكون 
قد خالف مبدأ حسن النية الواجب في العقود )23(. 

ف��ي حين ذهب جانب آخ��ر من الفقه )24( 
إل��ى أن الغش والخطأ الجس��يم من الأخطاء 
غي��ر العقدية ، أي من الأخطاء الناش��ئة عن 
الفع��ل الض��ار وبالتال��ي لا يجوز إش��تراط 
الإعف��اء منها ، وذل��ك طبقاً للقواع��د العامة 
للمس��ؤولية ع��ن الفع��ل الضار الت��ي تحُرم 
الإعف��اء م��ن المس��ؤولية التقصيري��ة كونها 

م��ن  النظ��ام الع��ام . 

وبهذا الصدد يشُ��ير الفقيه جوسران إلـــى 
) أن مس��ؤولية المدين عن غشه هي مسؤولية 
تقصيري��ة ، وذل��ك لأن النظ��ام العق��دي يقوم 
على أس��اس الثقة ، فإذا ما حصلت الخيانة من 
جانب أح��د المتعاقدين فقد العقد حياته ( )25( . 

وف��ي ذلك قضت محكم��ة التمييز الأردنية 
بأن��ه ) لا يحُكم بالتعويض ع��ن الربح الفائت 
والتعوي��ض المعن��وي في المس��ؤولية العقدية 

إلا في حالتي الغش والخطأ الجس��يم ( )26(. 

كذل��ك قضت محكمة النق��ض المصرية في 
قرار لها بأنه ) لا تخرج مس��ؤولية المؤجر في 
خصوص هذا الالت��زام عن طبيعتها ولا يحيلها 
إل��ى مس��ؤولية تقصيرية وذلك ما ل��م يثبت أن 
المؤجر أرتكب خطأً جسيماً أو غشاً ... ( )27(  .

للقانون  وجاء في الأعم��ال التحضيري��ة 

للمس��ؤولية  )ويك��ون  المص��ري  المدن��ي 
التعاقدي��ة ف��ي حالتي الغش والخطأ الجس��يم 

حك��م المس��ؤولية التقصيري��ة ( )28( .

و بالإتج��اه نفس��ه يرى الدكتور س��ليمان 
مرقس إن المدين الذي يرتكب غش��اً أو خطأ 
جس��يماً يبتع��د عن دائ��رة التعاق��د ليدخل في 
نطاق المس��ؤولية التقصيري��ة حيث لا يجوز 

الإتف��اق عل��ى تحدي��د التعوي��ض )29( . 

إلا أن البع��ض الآخر م��ن الفقه رفض هذا 
التوجه على أس��اس إن الغش والخطأ الجسيم لا 
يغيران طبيعة المس��ؤولية العقدية ، إنما تسُتبعد 
بعض أحكام العقد المقررة لمصلحة المدين )30(. 

كم��ا ذهب آخ��رون إلى القول ب��أن العلة 
م��ن وراء ع��دم ج��واز الإتفاق م��ن الإعفاء 
م��ن المس��ؤولية العقدية التي تنش��أ عن الغش 
ترجع إلى وجوب الحف��اظ على فكرتي القوة 

الملزم��ة للعق��د والتضام��ن الإجتماع��ي .

وف��ي هذا يقول الفقيه دي باج ) لا يجوز أن 
ينصرف الإعفاء إلى ه��دم العقد أو إفراغه من 
كل منفعة ( ، ) وإن الإعفاء من الأخطاء العمدية 
معناه التجرد من الإحساس بالمسؤولــية ، ومن 
الإلتزام بقواعد  الأخلاق ، وهو محض مخالفة 

للآداب العامة والنظام العام (  )31(.

ف��ي حين ذهب غالبية الفق��ه )32( إلى أن العلة 
في هذا الحظر تكمن في عدم جواز تعليق الالتزام 
على شرط إرادي محض لأن تعليق الالتزام على 
مثل هكذا ش��رط يعني ع��دم الالت��زام ، إذ يكون 
الالت��زام خاضع��اً لإرادة المدين وح��ده ، كما إن 
إعمال ش��رط من هذا القبيل يعني تفريغ الالتزام 
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من محتواه وجعله التزاماً بالأسم فقط لا بالحقيقة 
وهذا الأمر لا ينسجم مع فكرة الإلتزام نفسها  )33(.

وتجدر الإش��ارة إلى أن شرط الإعفاء من 
المس��ؤولية إذا م��ا وق��ع باطلاً يبطل الش��رط 
ويبق��ى العقد صحيح��اً )34( ناف��ذاً منتجاً لآثاره 
القانوني��ة ، م��ا لم يكن هذا الش��رط ه��و الدافع 
عل��ى التعاق��د فيبطل العق��د كله ، طبق��اً لفكرة 
الباعث غير المش��روع ، وهذا ما تمليه  أحكام  
م/139 مدني عراقي التي تنص على ) إذا كان 
العقد في ش��ق منه باطلاً فهذا الش��ق وحده هو 
الذي يبطل ، أما الباقي من العقد فيظل صحيحاً 
بأعتباره عقداً   مستقلاً ، إلا إذا تبين إن العقد ما 
   . كان ليتم بغير الشق الذي وقع    باطلاً ( )35(

كذل��ك فإن ش��رط الإعفاء من المس��ؤولية أو 
التخفيف منها لا يبطل إلا بالنسبة للعيب الذي تعمد 
البائع إخفائه غش��اً منه ، أم��ا إن ظهر عيب آخر 
ل��م يتعمد البائ��ع إخفائه فإن ش��رط الإعفاء يكون 

صحيحاً ويرتب أثره بالنسبة لهذا العيب )36(. 

ه��ذا ولا ب��د م��ن الإش��ارة إل��ى أن دور 
القض��اء لا يتوق��ف عند حد إبط��ال الإتفاقات 
الصريح��ة ف��ي الإعف��اء من الغ��ش أو الخطأ 
الجس��يم ، بل يمتد واجبه الى تكييف الأخطاء 
الت��ي صدرت من المتعاقد ف��ي نطاق الإعفاء 
المش��روع ، أي الإعف��اء من الخطأ اليس��ير ، 
ف��إذا تبي��ن إن الخطأ في حقيقت��ه غش أو خطأ 
جس��يم فلا يجد القاضي إلا أن يقيم المسؤولية 

العقدية رغم ش��رط الإعفاء من المس��ؤولية .

وم��ن قبيل ذلك البائع الذي يش��ترط عدم 
مس��ؤوليته إذا م��ا تخلف عن تس��ليم المبيع ، 
أو تعذر عليه تنفيذ التس��ليم على صورة عدم 

إس��تحقاق المش��تري لأي تعويض ، فإن هذا 
البائع لا يحق له إذا جدت ظروف إقتصادية 
جعل��ت تنفيذ التزام��ه أكثر صعوبة ، أو أقل 
إس��تفادة مم��ا كان يتوق��ع ، أن  يتنص��ل من 

التزام��ه  محتمي��اً به��ذا الش��رط .  

معن��اه  التنص��ل  ه��ذا  قب��ول  لأن  ذل��ك 
الإعتراف له بح��ق التحلل من العقد متى تبين 
ل��ه إن منفعت��ه أصبحت أقل مم��ا كان يتوقع ، 

وهذا الأمر يخال��ف  الق��وة الملزم��ة للعق��د . 

وبالرغم من أن إتفاقات الإعفاء أو التخفيف 
من المسؤولية العقدية تترتب عليها نتائج ضارة 
لا ينحص��ر مداها في الدائ��ن وحده بل بمصالح 
الجماعة )37( ، حيث أن من شأنها التشجيع على 
التراخي في تنفيذ الالتزامات التعاقدية ، فالمدين 
الذي يعلم مس��بقاً إنه لن يكون مسؤولاً عن عدم 
تنفي��ذه لالتزامه حتى ولو كان عدم تنفيذه راجعاً 
إلى غش��ه أو خطأه الجس��يم ، مثل ه��ذا المدين 
س��يكون أقل حرصاً وأقل أهتماماً وأدنى عناية 
م��ن المدين الذي لا يس��تفيد من ذلك الش��رط ، 
كما تؤدي هذه الإتفاق��ات إلى زعزعة الثقة في 
الرواب��ط التعاقدية ، غير أنها لا تخلو من بعض 
الفوائد  س��يما في العصر الحاضر الذي أتس��ع 
فيه نط��اق المس��ؤولية على وجه يهدد بنش��اط 
الأفـــراد ، ويعرق��ل روح الإقدام عندهم ، فإذا 
ما سُمح لهم بعقد مثل هذه الإتفاقات فإن الطريق 
يك��ون ممهداً أمامهم للإقدام على المش��روعات 
الجريئة التي تعود بالنفع على الجماعة ، فضلاً 
ع��ن إن مب��دأ الحرية التعاقدي��ة يقتضي إطلاق 
الحري��ات ف��ي كل ما لا يصط��دم مع نصوص 
القانون ، فإذا كانت فكرة الالتزام المدني تتنافى 
مع فكرة الإلتزام وبراءة الذمة ، فإن فكرة إتفاق 
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تعديل أحكام المس��ؤولية بالإعف��اء أو التخفيف 
تقيم وضعاً وس��طاً يكون فيه الش��خص ملتزماً 
لكنه لا يكون مسؤولاً أمام الدائن عن عدم الوفاء 
بالتزامه ، فيتس��نى بذل��ك التخلص من المطالبة 

بالتعويض جراء الإخلال بهذا الإلتزام)38( .  

ه��ذا فضلاً عن ذلك إن ما يش��ترطه المدين 
من إعفائه من المسؤولية عن التزام ما ، لا يعني 
إعفائه من هذا الإلتزام أو أستبعاده من العقد ، إذ 
لا وجود لش��رط الإعفاء من المسؤولية إلا بقيام 
ما وضع الش��رط من أجل��ه ، وتتبين أهمية ذلك 
ف��ي أن المدين لا يجديه ما أتفق عليه من إعفائه 
م��ن المس��ؤولية إذا كان ع��دم قيام��ه بالتزامه 
راجعاً إلى غش��ه أو خطأه الجسيم)39(، إذ أستقر 
ال��رأي على أنه  لا يج��وز الإتفاق على الإعفاء 

من المسؤولية عن الغش والخطأ الجسيم . 

المبحث الثانـي

موقـف القانـون العراقـي مـن إتفاقـات 
الإعفـاء مـن المسؤوليـة العقديـة

أج��از المش��رع العراقي إتفاق��ات الإعفاء 
م��ن المس��ؤولية العقدي��ة ، إذ نصت م/259ـ 
ف2 مدن��ي عراق��ي عل��ى ) وكذل��ك يج��وز 
الإتفاق عل��ى إعفاء المدين من كل مس��ؤولية 
تترت��ب على عدم تنفيذه التزام��ه التعاقدي إلا 
التي تنش��أ عن غش��ه أو خطأه الجس��يم ، ومع 
ذلك يجوز للمدين أن يش��ترط عدم مس��ؤوليته 
ع��ن الغ��ش أو الخطأ الجس��يم ال��ذي يقع من 

أش��خاص يس��تخدمهم في تنفيذ التزامه ( .

ف��ي  م/ 556  ن��ص علي��ه  م��ا  وكذل��ك 
والمتعلقة بضمان الإس��تحقاق وكذلك م/ 568 

المتعلقة بضمان العيوب الخفية س��الفتا الذكر .

ولم يجز المش��رع العراق��ي إتفاق الأطراف 
على الإعفاء من المس��ؤولية بصورة مطلقة في 
بعض النص��وص القانوني��ة الآم��رة ،ومنها ما 
نص��ت عليه م/ 870ـ ف1 مدني عراقي)40( فيما 
يتعلق بضمان المهندس المعماري والمقاول عن 
الته��دم الكل��ي أو الجزئي الذي يصي��ب المباني 
والمنش��آت الثابت��ة الأخرى والعي��وب التي من 
شأنها تهديد متانته وس�المته،وعدّ كل إتفاق من 
شأنه إعفاء المقاول والمهندس من مسؤوليتهما أو 
الحد منها باطلاً لإعتبارات تتعلق بالنظام العام . 

فق��د نص��ت الم��ادة س��الفة الذك��ر على 
المعم��اري  المهن��دس  يضم��ن   ( أنــــــــ��ه 
والمق��اول م��ا يحدث خلال عش��ر س��نوات 
م��ن تهدم كل��ي أو جزئ��ي فيما ش��يدوه من 
مب��انٍ أو أقام��وه م��ن منش��آت ثابتة أخرى 
، وذل��ك حت��ى ل��و كان الته��دم ناش��ئاً عن 
عي��ب في الأرض ذاته��ا أو كان رب العمل 
ق��د أج��از إقام��ة المنش��آت المعيب��ة ، ما لم 
يك��ن المتعاق��دان ق��د أرادا أن تبق��ى ه��ذه 
المنش��آت مدة أقل من عش��ر س��نوات وتبدأ 
مدة الس��نوات العش��ر من وقت تم��ام العمل 
وتس��ليمه ، ويك��ون باطلاً كل ش��رط يقصد 
ب��ه الإعفاء أو الحد م��ن هذا الضمان ()41(. 

والنص المذكور يقرر حماية خاصة لرب 
العمل الذي يكون في الغالب جاهلاً بالمس��ائل 
والهندس��ة               البن��اء  بأم��ور  المتعلق��ة  الفني��ة 
م��ن  القان��ون  حم��اه  ولذل��ك   ، المعماري��ة 
المقاولي��ن والمهندس��ين ال��ذي يعتب��رون من 
ذوي الخب��رة الفنية ، ولأنه��م يمثلون الجانب 
الق��وي في مق��اولات البناء والمنش��آت الثابتة 
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بس��بب خبرتهم عل��ى نحو يمُكنه��م من تفويت 
الحماي��ة على رب العمل لو جاز لهم إش��تراط 
الإعفاء من مس��ؤوليتهم أو التخفيف منها )42(. 

هذا فضلاً عن إن تهدم المباني والمنشآت 
الثابت��ة ق��د ي��ؤدي إل��ى أض��رار جس��يمة لا 
تصي��ب رب العمل وحده ، بل تمتد إلى الغير 

فتصيب��ه  ب��الأرواح  والأم��وال .

وبناءً على ذلك قضت محكمة تمييز العراق 
بق��رار له��ا ) إن الهدم والتصدع ف��ي الجدران 
والس��قف لا يعتبر عيب��اً ، بل هو تهدم في البناء 
يسُأل عنه المقاول سواء كان الهدم كلياً أو جزئياً 
حتى لو نش��أ ع��ن عيب ف��ي الأرض وحتى لو 

أجاز رب العمل إقامة المنشآت عليه()43( .

 وه��ذا ما أك��د عليه قانون النق��ل العراقي 
رقم 80 لس��نة 1983 ال��ذي نص على إبطال 
أي إتف��اق عل��ى الإعفاء م��ن المس��ؤولية في 
حالة نقل الأش��خاص أو الأشياء ، حيث نصت 
م/10 أولاً من��ه عل��ى إنه  ) يسُ��أل الناقل عن 
الأض��رار التي تصيب الراكب أثناء تنفيذ عقد 
النقل . ويبط��ل كل إتفاق يقضي بإعفاء الناقل 

كلياً أو جزئياً من هذه المس��ؤولية ( .

وأجازت م/ 50 م��ن ذات القانون الإتفاق 
على إعفاء الناقل من المس��ؤولية عن التأخير 
الح��د   التأخي��ر مب��رر ضم��ن  له��ذا  إذا كان 
المعق��ول ، حيث نصت عل��ى )يجوز الإتفاق 
عل��ى إعفاء الناقل من مس��ؤوليته عن التأخير 

إذا كان له مب��رر وضمن الح��د المعق��ول ( . 

كم��ا نص��ت م/46 ف2 م��ن القانون نفس��ه 
على ) يبطل كل ش��رط يقضي بإعفاء الناقل من 

المسؤولية عن هلاك الشيء كلياً أو جزئياً أو تلفه 
، وكذلك يبطل كل ش��رط يقض��ي بأعفاء الناقل 
من هذه المسؤولية إذا نشأت عن أفعال تابعيه ( .

يتبي��ن من النص��وص القانوني��ة أعلاه عدم 
ج��واز الإتفاق على إعفاء الناقل من مس��ؤوليته 
ع��ن جمي��ع الأض��رار، لأن مثل هذه الش��روط 
قد تدع��و الناقل إلى التهاون ف��ي حقوق الراكب 
فتضي��ع أموال الأخي��ر وتفوته فرص��اً كان من 
المؤم��ل الإس��تفادة منها ، كما أن الس��ماح بمثل 
تلك الإتفاقات فيها عرقلة لخطط التنمية وإضرار 
بالإقتصاد الوطني ، وتجدر الإش��ارة الى إن هذا 
المنع يتلائم مع الفلسفة التشريعية لقانون النقل في 
ضرورة تغليب صفة العلاقة القانونية على صفة 
العلاقة العقدية وينس��جم مع ))العهدة(( كأساس 
لمس��ؤولية الناق��ل . لذا أعتبر المش��رع العراقي 
مس��ؤولية الناقل من النظام الع��ام التي لا يجوز 

الإتفاق على إعفاء الناقل منها )44( .  

والحظر الوارد في هذه النصوص القانونية 
يرجع ف��ي حقيقته إلى الحماي��ة من الأضرار 
التي تصيب الإنس��ان في ش��خصه سواء أكان 
الضرر يصيب الجس��م أو كان الضرر يتعدى 
إل��ى حرمة الإنس��ان الأدبيــــــــة ، فلا يجوز 
إش��تراط الإعفاء من المسؤولية عما   يعُرض 

س�المة  المرء للخطر .

فالج��راح والطبيب ليس في مقدورهما أن 
يعفيا نفس��يهما من المس��ؤولية عن الأضرار 
الناجم��ة عن العملية الجراحية أو العلاج ولو 
كان ذلك العلاج أو إج��راء العملية الجراحية 
بن��اءً عل��ى طلب صريح م��ن المريض ، كما 
يق��ع باطلاً إش��تراط الإعفاء من المس��ؤولية 
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عما يقع مخدش��اً  للش��رف  والس��معة .

إذ إن جسد الإنسان وحياته ومقوماته المعنوية 
لها من القدسية والإحترام ما يجعلها في منأى عن 

أي إتفاق من شأنه المساس بها )45(. 

وتج��در الإش��ارة إل��ى إن المش��رع العراقي 
ل��م يتطرق إلى حك��م هذه الإتفاق��ات فيما يخص 
المس��ؤولية الطبية ، إلا أنه غن��ي عن إيراد نص 
خاص يمنع الإتفاقات المعدلة للمس��ؤولية الطبية 
لتعلق س�المة الأفراد بالنظام العام ، كما إن عدم 
النص على مثل هذه الإتفاقات في المجال الطبي لا 
يمن��ع بطلانها وفقاً للقواعد العامة من دون النص 
عليها ، والتي توجب تنفيذ العقود بحسن نية إستناداً 

إلى نص م/150 ف1 مدني عراقي )46( .  

أم��ا ع��ن نط��اق إتفاق��ات الإعف��اء م��ن 
المس��ؤولية العقدي��ة وم��دى حري��ة الأطراف 
المتعاق��دة في إبرام مثل هذه الإتفاقات نق��ول : 

إن المش��رع العراق��ي ن��صَّ عل��ى جواز 
إتفاق��ات الإعف��اء م��ن المس��ؤولية العقدي��ة ، 
إلا أن��ه قيد هذا الجواز بألا تكون المس��ؤولية 
ناجم��ة عن غ��ش المتعاقد أو خطأه الجس��يم ، 
إذ أن��ه أقر صح��ة هذه الإتفاق��ات في الإعفاء 
من المس��ؤولية العقدية عن الخطأ الش��خصي 
البس��يط أو اليس��ير ، وذل��ك يب��دو واضح��اً 
م��ن ن��ص م/259ـ ف2 مدني عراقي س��الفة 
الذك��ر .كما أن المش��رع أقر بصح��ة إتفاقات 
الإعف��اء م��ن المس��ؤولية العقدية ف��ي حالتي 
الغ��ش أو الخط��أ الجس��يم الذي يقع م��ن قبَل 
أش��خاص يس��تخدمهم المدين في تنفيذ التزامه  
التعاقدي)47(، وهذا يعني إن ش��رط الإعفاء من 
المسؤولية العقدية الناشئة عن الفعل الشخصي 

أضيق نطاقاً من ش��رط الإعفاء من المسؤولية 
العقدية الناش��ئة عن فعل الغير)48( .

وف��ي تبرير هذا الجواز ذهب بعض الفقهاء 
إل��ى أن بعض التابعين ينف��ذون أعمال المتبوع 
وفق لوائح وأنظمة الأخير ، ولكن ذلك لا يعني 
أن يصبح المتبوع مس��ؤولاً ع��ن جميع أخطاء 

تابعيه ، لاسيما في مجال أعمال الشركات .

فمثلاً في شركة النقل عند مخالفة سائق الحافلة 
لقانون السير الخاص بالإشارة المرورية وإرتكابه 
حادثاً ، ليس من المعقول أن يتحمل صاحب شركة 
النقل أو مديرها المس��ؤولية عن فعل هذا السائق 

على الرغم من إنه أرتكب خطأً جسيماً )49(.

 كما ذهب آخرون إلى أنه ليس من ش��أن هذا 
الإتفاق جعل التزام المدين معلقاً على شرط إرادي 
محض لكون خطأ هؤلاء التابعين مستقلاً ومنفصلاُ 
عن شخص المدين ، ومن ثم لا يعُد إعفاء المدين 
عن غش ه��ؤلاء أو خطأهم الجس��يم إعفائه عن 
الغش أو الخطأ الجسيم الشخصي في تنفيذ التزامه 
التعاق��دي ليتعارض مع النظام العام.  يضُاف إلى 
ذلك إن التفسير المنطقي لسبب تشديد المسؤولية 
في حالة إرتكاب المدين غشاً أو خطأً جسيماً ، هو 
محاربة هذه الأن��واع من الأخطاء وفرض جزاء 
مدني على الش��خص ال��ذي يقترفـــــها ، ومن ثم 
ليس من الجائ��ز ولا من المنطق القانوني تحميل 
المدي��ن مس��ؤولية خطأ لم يرتكب��ه ، بل لا بد من 
تحميل الشخص الفاعل وزرَ أعماله ، ومما لا شك 
في��ه إن تلك النتيجة لا تتحقق ما لم يسُ��مح بجواز 

إشتراط المدين إعفائه من أخطاء الغير)50( .  

وبالمقاب��ل فق��د ذه��ب جان��ب آخ��ر مـ��ن 
الفـــــــقه )51( ونحن نؤيده إلى أن جواز الإعفاء 
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من المس��ؤولية العقدية فيما يتعلق بالمستخدمين 
في حالتي الغش والخطأ الجسيم موقف به العديد 
م��ن المس��اوئ ، يتمثل أهمها ف��ي أن الغش أو 
الخط��أ الجس��يم الصادر من تابع��ي المدين يعُد 
كأن��ه صادر عنه بأعتبارهم تابعيه إس��تناداً إلى 
القاع��دة المتع��ارف عليها فقهاً وقض��اءً والتي 
تقضي بعدم جواز إعفاء المدين من مس��ؤوليته 
عن خطأ مس��اعديه إلا في النطاق المحدد الذي 
يجوز فيه أن يتخلص من مس��ؤوليته عن الخطأ 
الش��خصي ، بأعتبار أن نش��اط هؤلاء التابعين 
أو المس��تخدمين هو نشاط المدين نفسه ، بحيث 

يتساوى فعل المدين مع فعل من يستخدمهم . 

فض�الً عن ذلك فإن مثل هذه الإتفاقات تمنح 
الطرف سيء النية مجالاً واسعاً للتهرب من تنفيذ 
التزامه التعاقدي عن طريق الغير ، ذلك إنه يجري 
في الوقت الحاضر تنفيذ الالتزامات التعاقدية في 
حالات   كثيرة ، ليس من قبل المتعاقد نفسه ، بل 
من قِبل أشخاص يستخدمهم في تنفيذ الإلتزام ، لا 
سيما وإن العصر الحديث هو عصر المؤسسات 
والمش��اريع الإقتصادية الكبيرة ، إذ فيها لا يقوم 
المتعاق��د ) رب العمل أو صاحب المش��روع أو 
صاحب الشركة أو التاجر ( إلا بالتعاقد ، وأحياناً 
حتى التعاقد يجُريه بواس��طة ممثليه أو وكلائه ، 
إذ يقتص��ر دور صاحب المش��روع على إدارته 
فقــــط ، أما التنفيذ فيتم من قِبل أناس يستخدمهم 
كالعمال والموظفين ، لذا فإن السماح بإعمال هذا 
الشرط في حالتي الغش والخطأ الجسيم للتابعين 
يعن��ي ح��ث المتعاقدي��ن ودفعه��م ال��ى الإهمال 

والتقصير أثناء تنفيذ التزاماتهم التعاقدية )52(. 

كم��ا أن��ه قد يؤدي ال��ى إهم��ال المدين في 
إختي��اره للمس��تخدمين بحج��ة إن إهماله��م أو 

مخالفتهم للشروط التعاقدية لا تحمله في النتيجة 
أدنى مس��ؤولية )53( . هذا فضلاً عما يؤدي اليه 
ه��ذا الوضع م��ن صعوبة رج��وع الدائن على 
ه��ؤلاء المتبوعي��ن ، حيث لا رابط��ة تعاقدية  
بينهم��ا ، وم��ن ثم لا يمكنه الرج��وع عليهم إلا 
عن طري��ق قواعد المس��ؤولية التقصيرية وما 
يترت��ب عل��ى ذلك م��ن صعوبات لاس��يما في 

إثبات خطأ هؤلاء  المس��تخدمين .  

ومما تجدر الإش��ارة إليه إن الإتجاه الحديث 
للقضاء الفرنسي يذهب إلى التمييز في المعاملة 
فيما يخص شرط الإعفاء من المسؤولية العقدية 
م��ع المديني��ن المحترفي��ن ، حي��ث إن ه��ؤلاء 
المدين��ون يعامل��ون معاملة متش��ددة ف��ي حالة 
ظه��ور عيب خفي في بضاعتهم التي ينتجونها ، 
لأن ه��ذا الإتج��اه يرى في التاج��ر المحترف في 
مج��ال تجارته ش��خصاً خبيراً يعرف أس��رار 
مهنت��ه وصناعت��ه وتجارت��ه ، فعندم��ا يدُخل 
شرطاً للإعفاء من المسؤولية فإن هذا الشرط يدر 
عليه أرباحاً كبيرة على حساب الطرف الآخر ، لذا 
فإن أي ش��رط يشترطه المدين المحترف لإعفائه 
من المسؤولية يعُامل بالإبطال والرفض من قِبل 
القضاء الفرنس��ي ، ف��ي الوقت ال��ذي يجُيز فيه 
هذا القضاء الإش��تراط بعدم المسؤولية من  قِبل  

متعاقد غير محترف )54(. 

وإن ه��ذا التميي��ز المنطق��ي بي��ن المتعاقد 
المحترف والمتعاقد غير المحترف كان يفرض 
على المش��رع العراقي أن يتش��دد أكثر مع من 
يستخدم غيره في تنفيذ التزاماته التعاقدية ، فهذا 
المتعاقد هو تاجر محترف أو صناعي محترف 
أو م��زارع محت��رف ، كان جدي��راً بالمش��رع 
العراقي أن لا يس��مح له��م بالتملص والتخلص 
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من المسؤولية الناتجة عن الغش والخطأ الجسيم 
لمستخدميهم أو تابعيهم لا أن  يحابيهم .

م��ن  التخفي��ف  لإتفاق��ات  بالنس��بة  أم��ا 
المس��ؤولية العقدي��ة ، والت��ي تعن��ي الإتفاق 
عل��ى بق��اء المس��ؤولية العقدي��ة عل��ى عاتق 
المدي��ن ، لك��ن يصب��ح أثره��ا ضئي�الً تجاه 
الدائ��ن ، فهو لا يلتزم إلا بدفع تعويضاً جزئياً 
عن الأضرار التي لحق��ت الأخير لا يتجاوز 

التعويض الذي يلتزم المس��ؤول بدفع��ه )55(. 

إذ إن للمدي��ن أن يش��ترط التخفي��ف م��ن 
مس��ؤوليته العقدية أو إنقاصها سواء أكانت هذه 
المس��ؤولية ناشئة عن عدم التنفيذ أو التأخير في 
التنفي��ذ أو التنفي��ذ المعيب أو التنفي��ذ الجزئي ، 
وسواء كان هذا الإخلال راجعاً الى فعل المدين 

أو أفعال أشخاص يستخدمهم في تنفيذ العقد . 

ومن أمثلة هذه الإتفاقات إشتراط البائع على 
المش��تري أن يقتصر الضمان على عيب معين 
ضمن ش��روط معين��ة تحدد بص��ورة حصرية 
وضيق��ة ، كأش��تراط ع��دم ضمان ل��ون المبيع 
وصبغت��ه ، وقد يقتصر الضم��ان على العيوب 

التي لا تظهر إلا بالفحص الفني  المختص .

وم��ن أمثلته��ا أيضاً الإتف��اق على إنقاص 
مدة الإدع��اء بالضم��ان ، وهذا الإتف��اق يفُيد 
تحري��ر البائ��ع ف��ي وق��ت مبكر م��ن ضمان 
العي��ب ، بحيث لا تقبل دع��وى الضمان متى 

رفع��ت   بع��د الميع��اد المتف��ق علي��ه )56(. 

كذلك قد يرد ش��رط التخفيف من المسؤولية 
العقدية في ش��كل تحديد مبلغ التعويض بنس��بة 
معين��ة من الضرر الذي يلحق المش��تري نتيجة 

وج��ود العيب الخف��ي ذاته وما ينج��م عنه من 
أضرار ، أو يرد بشكل تحديد مبلغ إجمالي يعد 

الح��د الأقص��ى    للتعوي��ض )57(.

وتع��د إتفاق��ات تخفي��ف المس��ؤولية أق��ل 
خطورة م��ن إتفاقات الإعفاء منها إلا إن حكم 
ه��ذه الإتفاقات هو نفس حك��م إتفاقات الإعفاء 
م��ن المس��ؤولية العقدي��ة ، فلي��س هن��اك ثمة 
تفرقة بين هذي��ن الإتفاقين وتطبق على كليهما 
أحكام م/259 مدني عراقي س��الفة الذكر وفق 
قواعد القياس من باب أولى ، بأعتبار إتفاقات 
التخفيف من المسؤولية إعفاءً جزئياً ، ومعنى 
هذا إن إتفاقات التخفيف من المسؤولية العقدية 
تك��ون صحيحة في حدود الخطأ اليس��ير ، أما 
فيم��ا يتعلق بالغش أو الخطأ الجس��يم فلا ش��ك 

ف��ي   بط�الن  ه��ذه  الإتفاق��ات . 

فإذا ما نسُب إلى المدين غش أو خطأ جسيم ، 
فإن الوظيفة الرادعة للمسؤولية تبرز إلى الوجود 
ولا يكون هناك سبيل من ردع المدين إلا بالوسيلة 
الوحيدة الممكن��ة وهي التعويض الكامل ، فيلتزم 
المدي��ن رغم ش��رط الإعف��اء من المس��ؤولية أو 
التخفيف منها بتعويض كل الأضرار التي نتجت 

عن غشه أو خطأه الجسيم )58( . 

المبحث الثالـث

موقـف الفقـه الإسلامـي مـن إتفاقـات تعـديـل 
أحكـام المسؤوليـة العقديـة

له��ذه  تطبيق��اً  الإس�المي  الفق��ه  ع��رّف 
الإتفاق��ات ، وذل��ك فيما يس��مى بـ ) ش��رط 
البي��ع بش��رط  العي��ب ( أو )  الب��راءة م��ن 
البراءة من العيب ( وهو يتش��ابه مع ش��رط 

الإعف��اء أو التخفيف م��ن المس��ؤولية )59( .
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وإذ إن أه��م الالتزامات التي تقع على عاتق 
البائ��ع التزامه بضمان العي��وب الخفية التي قد 
تظه��ر ف��ي المبيع بع��د البيع ، لك��ن قد يرغب 
العاقدان في تعديل أحكام ضمان العيوب الخفية 
بخلاف ما هو مقر شرعاً ، إما بتخفيف الضمان 

أو إسقاطه كلياً ) الإعفاء من الضمان (

ويتخذ هذا التعديل صورة إشتراط البراءة 
م��ن العيب ويت��م ذلك بأن يق��ول البائع : بعتُ 
عل��ى إني بريء من كل عي��ب ، وكالقول في 
بي��ع الدابة : بعتك هذه الداب��ة على أنها لحم ، 

أي لا ينتف��ع منه��ا بعم��ل .

لذا يقُصد بأشتراط البراءة أن يشترط البائع 
على المش��تري ع��دم ضمان العي��ب ، وبمعنى 
آخ��ر ، الإتف��اق عل��ى ع��دم ضم��ان العي��وب          
الخفية )60(، فلو قال البائع للمش��تري بعتك هذه 
الس��لعة على أني بريء م��ن كل عيب فيها ، ثم 
لم��ا قبضها وجدها معيب��ة ألا يكون له حق الرد 

ظاهراً كان العيب أم خفياً . 

وقد تك��ون الب��راءة مقيدة بعي��ب أو عيوب 
معينة يسُ��ميها البائ��ع ، وهذا هو ش��رط البراءة 
الخاص ، وقد تكون البراءة مطلقة ، بحيث تشمل 
جميع ما يوجد في المبيع من  عيوب ، فإذا قيُدت 
الب��راءة بما ف��ي المبيع من عي��ب موجود وقت 
العقد أنصرفت إلى ما يش��مله هذا القيد بصرف 
النظر عما إذا كانت براءة خاصة بعيب معين ، 
أو كانت براءة    عامة ، بحيث تشمل كل عيب 

موجود في المبيع وقت التعاقد .  

إلا أن الفقهاء المسلمين لم يتفقوا على صيغة 
مطلقة للأخذ بهذا الش��رط م��ن عدمه ، فهم في 

ذلك على عدة آراء .

فق��د ذه��ب الأحناف إلى إن البيع بش��رط 
الب��راءة من العيوب جائز مطلقاً س��واء علمه 
البائ��ع أم لم يعلمه  ، وس��واء س��مى العيوب 
أو ل��م  يسُ��مها ، إلا عي��ب الإس��تحقاق ) أي 
ل��و ظه��ر المال غي��ر حلال أي مس��روقاً أو 

مغصوب��اً ( فيرج��ع علي��ه المش��تري )61(.  

وهذا الإتجاه الذي أخ��ذت به مجلة الأحكام 
العدلي��ة ، حيث نصت في م/242 منها على إنه 
) إذا باع مالاً على أنه بريء من كل عيب ظهر 

فيه لا يبقى للمشتري خيار العيب ( .

وإس��تدلوا عل��ى ذلك بما روي ع��ن النبي 
)ص( إنه أتى رجلان يختصمان في مواريث 
لهم��ا لم تك��ن لهما بين��ة إلا دعواهم��ا ، فقال 
النبي )ص( )) إنما أنا بش��رٌ وإنكم تختصمون 
إل��يَّ ، ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته من 
بع��ض فأقضي ل��ه على نحو ما أس��مع ، فمن 
قضي��ت له من حق أخيه بش��يء فلا يأخذ منه 

ش��يئاً ، فإنما أقتطع له قطعة من النار(( .

فبكى الرجلان وق��ال كل واحد منهما حقي 
ل��ك ، فق��ال )ص( : )) أما إذا فعلتما فأقتس��ما 

وتوخيا الحق ثم إس��تهما ثم تحالا(()62( .

ويق��ول الكاس��اني بع��د ذك��ر الحدي��ث ، 
وعل��ى ه��ذا إجماع المس��لمين من أس��تحلال 
معاملاته��م ف��ي آخ��ر أعماره��م ف��ي س��ائر 

الأعص��ار م��ن غي��ر إن��كار)63(.

كما إس��تدلوا ب��أن البيع بهذا الش��رط إبراء ، 
والإبراء إس��قاط لا تمليك ، والإس��قاط لا تفضي 
الجهالة فيه الى المنازعة ، وبما أن المشتري قبل 
هذا البيع بكل عيب ظهر فيه فلا خيار له بالرد )64(. 
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أما المالكية فذكروا رأيين :

الأول : إن البائ��ع ف��ي غي��ر الرقي��ق لا 
تنفع��ه الب��راءة مطلقاً ، أما ف��ي الرقيق فيبرأ 

البائ��ع عن كل عيب لا يعلم به وطالت إقامته 

عنده  ) وقدروها بستة أشهر ( ، بحيث يغلب 

الظن إنه لو كان به عيب لظهر له ، وش��رط 

الب��راءة يعد باطلاً والعق��د صحيح ، وهذا ما 

رجحه الدس��وقي في حاش��يته )65(.

الثان���ي : إن البائع لا يب��رأ من كل عيب لا 

يعلمه ، وهو الراجح في مذهب الإمام مالك)66( .

 وذهب الش��افعية في الأظهر إن البائع يبرأ 

م��ن كل عيب باطن في الحي��وان لا يعلمه دون 

م��ا يعلمـــه ، ولا يبرأ من عي��ب بغير الحيوان 

كالثي��اب والعقار مطلق��اً ، ولا عن عيب ظاهر 

بالحيوان علمه أم لم يعلمه ، ولا عن عيب باطن 

بالحيوان علمه )67(.

وأحتج الشافعية لمذهبهم بأن قبول المشتري 

البيع على هذا الش��رط إب��راء للبائع من ضمان 

العي��وب الت��ي ق��د توج��د ف��ي المبي��ع ، وه��و         

عن��ده ، وه��ذه العي��وب مجهولة  للمش��تري ، 

لأن الغ��رض إنه غير عالم به��ا ، والإبراء من 

المجهول لا يصح ش��رعاً ، لأن الإبراء  تمليك 

، وتملي��ك المجه��ول لا يصح بالإتفاق ، وخرج 

عن هذا الأصل صورة واحدة ، وهي ما إذا كان 

العيب خفياً بحيوان ، ولم يعلم به البائع .

 ويقول الإمام الشافعي مبيناً الفرق بين الحيوان 

وغيره ، ولأن الحيوان يفارق ما سواه ، لأنه يتغذى 

بالصحة والسقم ، وتحول  طباعه ، وقلما يبرأ من 

عي��ب يظهر أو يخفى ، فدعت الحاجة إلى التبرئ 

من العيب الباطن فيه ، لأنه لا س��بيل إلى معرفته 

وتوقيف المشتري عليه )68(.  

وعند الحنابلة ثلاثة أقوال :-

 الأول : البيع بش��رط الب��راءة من العيب 

جائ��ز مطلقاً  كالحنفية ، مس��تدلين بحديث أم 

س��لمى الس��ابق .

ووج��ه اس��تدلالهم من��ه ، إن البراءة من 
العي��وب جائز ، ولأنه إس��قاط حق لا تس��ليم 
في��ه ، ولا ف��رق بي��ن الحيوان وغي��ره ، فما 

يثب��ت   ف��ي أحدهم��ا يثب��ت ف��ي الآخ��ر .

الق���ول الثان���ي : لا يب��رأ البائ��ع  م��ن 
العي��وب ، إلا إن يعل��م بها  المش��تري ، لأن 

العي��ب لا يثب��ت   م��ع الجه��ل .

الثال���ث : يب��رأ البائ��ع م��ن كل عيب لا 
يعلم��ه ، بدلي��ل القص��ة الس��ابقة عن عبد الله 

ب��ن عم��ر وزي��د   ب��ن  ثاب��ت .

وأتفق جمهور الفقه��اء من غير الحنفية على 
إن عقد البيع مع شرط البراءة من العيوب صحيح 
والشرط باطل ، ولا يمنع الرد بوجود هذا الشرط ، 

فأجمعوا على صحته ولم ينكره منكر)69( .

   نس��تنتج مما تقدم أن ال��رأي الراجح في 
الفق��ه الإس�المي قد ذه��ب إلى الق��ول ببطلان 
ش��رط البراءة فيما علمه البائع من العيوب لما 

ف��ي  ذل��ك    م��ن غ��ش البائ��ع .  
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الخـاتـمـــــــة

بع��د إن إنتهين��ا م��ن دراس��تنا لموضوع 
)) أث��ر الغ��ش ف��ي إتفاق��ات تعدي��ل أح��كام 
المس��ؤولية العقدي��ة((، توصلنا إلى جملة من 
الإس��تنتاجات والمقترح��ات الت��ي نأم��ل من 
المش��رع النظ��ر فيه��ا ، وهذه الإس��تنتاجات 

والتوصي��ات   نجملها عل��ى النح��و الآت��ي : 

أولًا:    يالإستنتاجــات 

1ـ حسناً فعل المشرع العراقي بعدم إجازته 
إتف��اق الأطراف عل��ى الإعفاء من المس��ؤولية 
العقدي��ة بص��ورة مطلقة في بع��ض النصوص 
القانونية الآمرة ومنها نص م/ 870 ف1 مدني 
المتعلقة بضمان المهندس المعماري والمقاول و 
كذلك م/ 10 من قانون النقل المتعلقة بمسؤولية 

الناقل ، حفاظاً على أرواح الناس وأموالهم .

2ـ تبي��ن لنا إن المش��رع العراقي لم يتطرق 
إلى حكم إتفاقات الإعفاء فيما يخص المس��ؤولية 
الطبية ، إلا أنه غني عن إيراد نص خاص يمنع 
مثل هذه الإتفاقات فأنها تعُد باطلة لتعلق س�المة 
الأف��راد بالنظ��ام      العام ، كم��ا إن عدم النص 
عل��ى مثل ه��ذه الإتفاقات في المج��ال الطبي لا 
يمنع بطلانها وفقاً للقواعد العامة من دون النص 
عليه��ا ، والتي توجب تنفيذ العقود بحس��ن نية 
إستناداً إلى نص م/150 ف1 مدني عراقي .

3ـ أقر المش��رع بصحة إتفاقات الإعفاء من 
المس��ؤولية العقدية في حالتي الغ��ش أو الخطأ 
الجس��يم الذي يقع من قبَل أش��خاص يستخدمهم 
المدين في تنفيذ التزامه التعاقدي ،وهذا الموقف 
برأين��ا فيه العديد من المس��اوئ ، لأن مثل هذه 

الإتفاقات تمنح الطرف سيء النية مجالاً واسعاً 
للته��رب من تنفيذ التزام��ه التعاقدي عن طريق 
الغير، لا س��يما وإن العصر الحديث هو عصر 
المؤسس��ات والمشاريع الإقتصادية الكبيرة ، إذ 
فيه��ا لا يقوم المتعاق��د ) رب العمل أو صاحب 
المش��روع أو صاحب الش��ركة أو التاجر ( إلا 
بالتعاق��د ، وأحياناً حتى التعاقد يجُريه بواس��طة 
ممثلي��ه أو وكلائ��ه ، إذ يقتص��ر دور صاح��ب 
المش��روع على إدارته فقط ، أما التنفيذ فيتم من 
قِبل أناس يس��تخدمهم كالعمال والموظفين ، لذا 
فإن السماح بإعمال هذا الشرط في حالتي الغش 
والخطأ الجس��يم للتابعين يعن��ي حث المتعاقدين 
ودفعه��م إل��ى الإهم��ال والتقصي��ر أثن��اء تنفيذ 
التزاماته��م التعاقدية . لذا كان جديراً بالمش��رع 
العراقي أن لا يس��مح له��م بالتملص والتخلص 
من المسؤولية الناتجة عن الغش والخطأ الجسيم 

لمستخدميهم أو تابعيهم لا أن  يحابيهم .

4ـ تبي��ن لنا أن المش��رع  العراقي لا يكتفي 
لبطلان إتفاق الإعفاء من ضمان العيوب الخفية 
بعل��م البائع بالعيب ، ب��ل يتطلب فوق ذلك تعمد 
إخفائ��ه له��ذا العيب غش��اً منه ، وه��و أمر بلا 
ش��ك ليس في مصلحة المش��تري ويتناقض مع 
السياسة التشريعية في حماية الطرف الضعيف 
في العقد  ، لذا نعتقد بضرورة إعادة النظر بهذه 

المسألة ومعالجتها معالجة تشريعية . 

ثانياً : التوصيات .

1ـ ندع��وا المش��رع العراق��ي إل��ى التدخل 
تشريعياً لحماية الأشخاص الذين لا تتوفر لديهم 
الخب��رة الكافي��ة في بعض المج��الات لحمايتهم 
من ش��روط الإعفاء والتخفيف من المس��ؤولية 
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العقدية من خلال التشديد من مسؤولية المدينين 
المحترفين بوصفهم  أش��خاص خبراء يعرفون 

أسرار مهنتهم وصناعتهم وتجارتهم . 

 2ـ ندعو المشرع العراقي إلى إعادة النظر 
بش��أن صحة إتفاق��ات الإعفاء من المس��ؤولية 
العقدية في حالتي الغش أو الخطأ الجس��يم الذي 
يق��ع م��ن قبَل أش��خاص يس��تخدمهم المدين في 
تنفي��ذ التزامه التعاقدي لأن مث��ل هذه الإتفاقات 
تمنح الطرف س��يء النية مجالاً واسعاً للتهرب 
م��ن تنفيذ التزامه التعاقدي ع��ن طريق الغير ، 
ونقترح به��ذا الصدد إيراد الن��ص الآتي „ يقع 
باط�الً كل إتفاق يقضي بأعف��اء المدين كلياً أو 
جزئياً عن الغش أو الخطأ الجس��يم الذي يقع من 

أشخاص يستخدمهم في تنفيذ التزامه ( .

3ـ نوصي المش��رع العراقي بتعديل أحكام 
م/  568 ف2 المتعلق��ة بضمان العيوب الخفية 
ف��ي المبيع ، وذلك بالأكتف��اء بعلم البائع بالعيب 
دون أش��تراط وجوب تعمده إخفاء العيب للحكم 
ببط�الن أتفاق��ات الأعف��اء أو التخفي��ف  م��ن 
مسؤوليته وذلك بالنص على )على أن كل شرط 
يسُ��قط الضم��ان أو ينقصه يقع باط�الً إذا كان 

البائع عالماً بالعيب محل الضمان ( .

الهوامش

1- د . عبد الرزاق أحمد الس��نهوري ، الوسيط في شرح 

القانون المدني الجديد ، ج1 ، دار النهضة العربية ، 

القاهرة ، 1983، ص756 .

ـ	 وذل��ك بخلاف المس��ؤولية التقصيرية التي تنجم  2

ع��ن الإخلال بواجب قانون��ي عام مؤداه وجوب 

ع��دم الإض��رار بالغي��ر ، وله��ذا الس��بب كانت 

قواع��د المس��ؤولية التقصيرية قواع��د آمرة هي 

حكم القانون وليس��ت ولي��دة الإرادة الحرة ، لذا 

لا يج��وز الإتف��اق عل��ى تعديلها وه��ذا ما نصت 

علي��ه م/ 259ـ ف 3 مدن��ي عراق��ي . 

مش��كلات  زك��ي،  الدي��ن  جم��ال  محم��ود  د.  ـ	  3

جامع��ة  مطبع��ة  ج2،  المدني��ة،  المس��ؤولية 

القاه��رة، 1990 ، ص11 .

وم/218  مص��ري   مدن��ي   217 م/  تقابله��ا  ـ	  4

مدني س��وري وم/ 220مدن��ي ليبي  و م/178 

مدن��ي  جزائ��ري .

ـ	 د. الس��نهوري ، الوس��يط ، ج1 ، المصدر السابق  5

، ص756 ، د.جمي��ل الش��رقاوي ، النظرية العامة 

للألتزام��ات ، الكتاب الأول ، مصادر الالتزام ، دار 

النهض��ة العربي��ة ، القاه��رة ، 1979 ، ص422 ، 

س��ليمان مرقس ، الوافي في شرح القانون المدني ، 

ج2 ، الإلتزام��ات ، المجلد الرابع ، ط2 ، القاهرة ، 

1992،  ص639 ، إسماعيل غانم ، النظرية العامة  

للالت��زام ، مصادر الإلت��زام ، مكتبة عبد الله وهبة ، 

مصر ، 1966 ، ص429 .

ـ	 د. عبد ال��ودود يحيى ، الموجز في النظرية العامة  6

للألتزام��ات ، القس��م الأول ، مصادر الإلتزام ، دار 

النهضة العربية ، القاهرة ، 1994 ، ص190 .

ـ	 د. احم��د محمود س��عد، مصادر الالت��زام )الكتاب  7

النهض��ة  دار  المنف��ردة،  والإرادة  العق��د  الأول(، 

العربية، القاهرة، 1990 ، ص742 .

اتفاق��ات   ، زك��ي  الدي��ن  جم��ال  محم��ود  د.  ـ	  8

المس��ؤولية ،مجل��ة القان��ون  والاقتصاد ، الس��نة 
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 Impact of fraud on agreements of amendment of

contractual liability rules

Dr. Amaal Ahmed Naji *

Abstract
Contractual liability arises as a direct result of a contractor›s failure to 

implement its contractual obligation, and since the contractual obligation is 
due in its content and scope to the will of the contractors, the contractual 
liability is due also to the will of the contractors.

And since free will is the basis of contractual liability, contractors may 
agree to amend the provisions of contractual liability, because legal rules 
established by the legislator to regulate the provisions of this responsibility 
are complementary to the will of the contractors and not peremptory norms, 
therefore the contractors may derogate from these rules and violate them, or 
amending them whether by extension, mitigation or exemption within the 
limits of public order and ethics.

It is also not permissible to persist in terms of freedom of will. The will is 
respected in the agreements that don’t violate public order and morality. And 
if the contractual responsibility is based on the freedom of the contractors’ 
will, this freedom should not lead to a change the responsibility’s nature to the 
degree of protection of the contractor of bad faith.

* College of law and politics/ Al-Iraqia university
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