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:تعلیمات النشر
یقدم الاصل المطبوع على الحاسبة الالكترونیة ومعه نسختین وتكون الكتابة .١

A4بمسافات مزودجة بین اغلاسطر وعلى وجه واحد من ورق مقاس 

)29.7*21 cm(
صفحة بما في ذلك الجداول والمواد ٢٥لایزید حجم البحث المقدم عن .٢

.التوضیحیة
وان البحث، خلاصة، مقدمة، منهج البحث، النتائج، عن: یجب ان یتضمن البحث.٣

.المناقشة، الاستنتاجات، قائمة المراجع، خلاصة بلغة عالمیة، حیة
مئتي كلمة، ویوضح في رأس الملخص ) ٢٠٠(لاتزید عدد كلمات الملخص عن .٤

والمراسلة (، عنوان البحث، اسم الباحث، مكان العمل )العربي او غیر العربي(
، التي )(، مع وضع رقم او رمز بشكل نجمة )عن مكان العملان كان مختلفاً 

.تربط بین الاسم ومكان العمل
الجداول والمواد التوضیحیة، جیدة الاعداد، على ورق ملائم، مصقول، او .٥

12*16شفاف، وبحجم مناسب لمساحة الطبع بصفحة المجلد، أي بحد اقصى 

.الصور والاشكالسم للصفحة الواحدة، مع تقدیم الأصول الخاصة ب
ترقم الجداول والاشكال على التوالي حسب ورودها في البحث، وتزود بعناوین .٦

.ویشار الى كل منها بالتسلسل نفسه وتقدم باوراق منفصلة
.تستعمل دائماً وحدات القیاس الخاصة بالنظام الدولي فقط.٧

STANDARD INTERNATINAL UNITS.

او في الملخص فیما عدا الاختصارات لاتستخدم الاختصارات في عنوان البحث،.٨
.الخاصة بوحدات القیاس

تستخدم الاختصارات في عناوین الدوریات المتفق علیها عالمیاً الموجودة في .٩
THE WORLD LIST OF SCIENTIFIC PERIODICALS, LEWIS &
CO, LONDON.



تستخدم الاختصارات المقننة دولیاً، سواء لوحداث القیاس او لغیرها من . ١٠
.الاختصارات الشائعة

لاتقبل المراجع غیر المنشورة، ویمكن قبول المراجع المقبولة للنشر، المحدد لها . ١١
.رقم المجلد الذي ستظهر به

و في قائمة المراجع، اسلوب یستخدم في كتابة المراجع، سواء في النص ا. ١٢
هارفارد الذي یربط فیه اسم المؤلف بسنة النشر حسب

CBE, STYLE MANUAL COMMITTEE, 1983

یشار الى المصادر حسب ورودها في متن البحث بأرقام متسلسلة توضع بین .١٣
.قوسین

حسب اسماء المؤلفین، " ابجدیاً "ترتب المراجع في قائمة المراجع، ترتیباً . ١٤
.وسنوات النشر

بالنسبة للمراجع المأخوذة من دوریات یجب ان یحدد رقم المجلد، ورقم العدد . ١٥
.وارقام صفحات بدایة ونهایة البحث

بالنسبة للمراجع المأخوذة، من كتب ورسائل علمیة، تحدد ارقام الصفحات . ١٦
.المستخدمة كمرجع

لحالة، ترقم التذاییل لكل قد تستخدم التذایل لتوضیح المعلومة، وفي هذه ا. ١٧
.صفحة على حدة بأرقام متسلسلة



زهير الحسني. د.أ
استاذ القانون الدولي

بغداد ـ العراق



مقدمة

اذا كانت الحرب ظاهرة انسانیة فماذا تعني انسنتها الا الحد من الخسائر في الارواح 
متناع عن استخدام ما من شأنه والاموال عن طریق تهذیب طرق ووسائل الحرب بالا

التسبب في المعاناة والآلام غیر الضروریة للمحاربین وغیر المحاربین بغیة الاجهاز 
على المجهود الحربي للخصم لیس الا، ولكن التقدم التقني دفع الى ساحات القتال 
احدث آلات الفتك والتدمیر لانزال اشد الضربات العسكریة بالخصم فماذا یبقى من 

لانسنة الا ان تكون قضیة فلسفیة ؟ا
ینظر الیها باعتبارها قضیة ) (تعتبر الانسنة حلماً مسیحیاً حیث كان المسیح 

، وكانت المسیحیة "مملكتي لیست على هذه الارض: "بقولهConceptualمفهومیة 
تنظر الى العلاقات بین افراد البشر من منظور اخلاقي یرفض العنف حتى ولو كان 

ى العنف وهذا مما لایأتلف مع الواقع القائم على تعارض المصالح بین الافراد للرد عل
الى درجة یكون العنف وسیلة لحل هذا التعرض، وهذا هو مصدر الحروب التي هي 

وامتنع المسیحیون عن اداء الخدمة العسكریة . ردود فعل مسلحة لایمكن السیطرة علیها
ولم تعتنق روما . للمیلاد) ٦٤(هم احیاء سنة في روما مما ادى بنیرون الى حرق اجساد

وتلبیة لحاجة . للمیلاد) ٣٣٧(المسیحیة الا في نهایة عهد الامبراطور كونستیان حوالي 
Jusالامبراطوریة في التوسع على حساب جاراتها شرّع القدیس اوغسطین الحرب العادلة 

feetialeللرد على الحرب غیر العادلة للاخرین.
فینظر الى الحرب كواقعة اجتماعیة یمكن معالجتها بشكل قانوني بضبط اما الاسلام

وبذلك تكون انسنة . ایقاعاتها عن طریق تنظیم طرق ووسائل الحرب وحمایة ضحایاها
تتم من خلال دلالات النصوص الشرعیة وبالشكل Juridiqueالحرب قضیة قانونیة 

:الآتي



وهي المباديء التي تقوم علیها العلاقات الدولیة المباديء الحاكمة لقانون السلام، : اولاً 
:وهي

لاَ یَنْهَاكُمُ اللَّهُ عَنِ الَّذِینَ لَمْ یُقَاتِلُوكُمْ فِي الدِّینِ وَلَمْ التعاون الدولي، في قوله تعالى . ١
وهُمْ وَتقُْسِطُوا إِلَیْهِمْ إِنَّ اللَّهَ یُحِبُّ  }٨/الممتحنة{*الْمُقْسِطِینَ یُخْرِجُوكُم مِّن دِیَارِكُمْ أَن تَبَرُّ

لْمِ كَآفَّةً وَلاَ تَتَّبِعُواْ خُطُوَاتِ الشَّیْطَانِ إِنَّهُ وقوله تعالى  یَاأَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُواْ ادْخُلُواْ فِي السِّ
بِینٌ  }٢٠٨/البقرة{*لَكُمْ عَدُوٌّ مُّ

لْمِ فَاجْنَحْ لَهَا وَإِ الدعوة الى السلام عن نشوب الحرب، في قوله تعالى . ٢ ن جَنَحُواْ لِلسَّ
}٦١/الأنفال{*وَتَوَكَّلْ عَلَى اللّهِ إِنَّهُ هُوَ السَّمِیعُ الْعَلِیمُ 

وَقَاتِلُواْ فِي سَبِیلِ اللّهِ الَّذِینَ یُقَاتِلُونَكُمْ وَلاَ الدفاع الشرعي لرد العدوان في قوله تعالى . ٣
}١٩٠/البقرة{*بِّ الْمُعْتَدِینَ تَعْتَدُواْ إِنَّ اللّهَ لاَ یُحِ 

انسنة الحرب بحمایة ضحیایا المنازعات المسلحة، وذلم بحمایة الحق في الحیاة : ثانیاً 
:والمعاملة الانسانیة لمن هو خارج المجهود الحربي وكالآتي

ى یُثْخِنَ فِي مَا كَانَ لِنَبِيٍّ أَن یَكُونَ لَهُ أَسْرَى حَتَّ تحریم قتل الاسرى، في قوله تعالى . ١
والاثخان }٦٧/الأنفال{*الأَرْضِ تُرِیدُونَ عَرَضَ الدُّنْیَا وَاللّهُ یُرِیدُ الآخِرَةَ وَاللّهُ عَزِیزٌ حَكِیمٌ 

.هو القتل
قَابِ حَتَّى إِذَا تحریر الاسرى، في قوله تعالى . ٢ فَإِذا لَقِیتُمُ الَّذِینَ كَفَرُوا فَضَرْبَ الرِّ

أَثْخَنتُمُوهُ 
اللَّهُ لاَنتَصَرَ مِنْهُمْ وَلَكِن لِّیَبْلُوَ بَعْضَكُم بِبَعْضٍ وَالَّذِینَ قُتِلُوا فِي سَبِیلِ اللَّهِ فَلَن یُضِلَّ 

.والفداء بعد انتهاء الحرب قائم بقیاس الاولیةوالمن}٤/محمد{*أَعْمَالَهُمْ 
وَلَوْلاَ رِجَالٌ مُّؤْمِنُونَ .................. ، في قوله تعالى quarterتحریم الابادة . ٣

نْهُم مَّعَرَّةٌ بِغَیْرِ عِ  ؤْمِنَاتٌ لَّمْ تَعْلَمُوهُمْ أَن تَطَؤُوهُمْ فَتُصِیبَكُم مِّ لْمٍ لِیُدْخِلَ اللَّهُ فِي وَنِسَاء مُّ
}٢٥/الفتح{*رَحْمَتِهِ مَن یَشَاء لَوْ تَزَیَّلُوا لَعَذَّبْنَا الَّذِینَ كَفَرُوا مِنْهُمْ عَذَابًا أَلِیمًا

ولانرى التعویل على فتى الفقهاء بجواز قتل السبایا لتعارضها والدلالة المنطقیة لآیتي 
ر ولا دلالة على نسخهما كما جاء في باب من آنفتي الذك) ٤/محمد(و )٦٧/الانفال(



من كتاب الاصل او المبسوط لمحمد بن ١١٥فقرة (اهل الحرب من ابواب السیر الكبیر 
، ص ١٩٧٥الحسن الشیباني المعروف بالسیر الكبیر، تحقیق مجید خدوري، بیروت، 

ر لایقتل وعطاء بن رباح قالا في الاسی) البصري(بل یذكر الشیباني ان الحسن ). ١٣٤
).٩٩المصدر ذاته ص(ولكن یفادى او یمنّ علیه 

عنیت النصوص من السنة الشریفة بتفاصیل . انسنة الحرب، طرقها ووسائلها: ثالثاً 
:الحرب مبنیة بعض احكامها فیما یأتي

:طرق الحرب، وهي. ١
حرمة الغدر والغلو والتمثیل، لصراحة النصوص بشأنها، ومنها ماجاء في وصایا -أ

اغزوا في سبیل االله قاتلوا من كفر باالله لاتغلوا ولاتغدروا (قوله ) (االله رسول 
. باب ماروي عن آداب الغزو من السیر الكبیر.......) ولاتمثلوا ولاتقتلوا ولیدا

ولایجوز التمثیل بالقتلى انتقاما حتى ولو فعل المشركون . ٩٣المصدر ذاته ص 
.ذلك

والمجانین والنساء والحرب قائمة ولایمكن لو تترس المشركون بالصبیان . الترس-ب
الفتح الا بقتلهم جاز ضرب الترس بشرط ان لا یقصد الترس ذاته، وانما یقصد 

.المشركون فلا یكفّ عن قتالهم لأجل الترس، ولا خلاف في ذلك
الاصل في جواز المحاربة بكل مایرجى به الفتح كهدم الحصون . وسائل الحرب. ٢

ریق بالنار ونحو ذلك مع الضرورة وتوقف الفتح علیه او عدمه وان ورمي المجانیق والتح
:كره بعضها بدونها مع التقید بما یأتي

لتغدروا ولاتغلوا ولاتقتلوا ولیدا ولامتبتلا في ) ((وذلك لقوله . عدم اتلاف القوت-أ
شاهق ولاتحرقوا ولاتغرقوا بالماء ولاتقطعوا شجرة بثمر ولاتحرقوا زرعا لانكم 

لعلكم تحتاجون الیه ولاتعرقبوا من البهائم مایؤكل لحمه الا مالابد لكم لاتدرون
١٢٨٤كتاب الجهد . ریاض المسائل في تحقیق الاحكام بالدلائل). (من أكله

ولاعبرة بأقوال الفقهاء . والحدیث حسن وهو صریح في دلالته على الحرمة). هج



كراهة كما لایصح مواجهة بحمل الدلالة على الكراهة حیث لاقرینة صارفة الى ال
.الحسن بالمراسیل

ان یلقى بالسم في بلاد المشركین ولذا ) (نهى الرسول . عدم استخدام السم-ب
یحرم المحاربة به، وبه نطقت النصوص ومنها حدیث السكوني القوي سندا والدال 

المصدر . الطباطبائي. (على الحرمة متنا لعدم القرینة الصارفة الى الكراهة
).ذاته

الا انتظار الوحي ) (وعندما هاجمت قریش المسلمین في بدر لم یكن امام رسول االله 
أُذِنَ لِلَّذِینَ یُقَاتَلُونَ بِأَنَّهُمْ ظُلِمُوا وَإِنَّ اللَّهَ عَلَى ولم یبدأ القتال الا بعد نزول قوله تعالى 

یة للمسلمین، وعندها بدأت فكانت معركة بدر اول حرب دفاع.}٣٩/الحج{*نَصْرِهِمْ لَقَدِیرٌ 
.عملیة انسنة الحرب في تاریخ الحرب

فالمسیحیة الاولى التي حرمت . ومن هنا یمكن ملاحظة الفرق بین الاسلام والمسیحیة
اوغسطین الحرب ابتداءا انتهت الى تشریع الحرب العادلة ثم مطلق الحرب بعد القدیس 

حرب الدفاعیة اضطرارا في قوله تعالى بینما كرّه الاسلام الحرب واقر ال). ٣٥٤-٣٤٠(
 اْ كُتِبَ عَلَیْكُمُ الْقِتَالُ وَهُوَ كُرْهٌ لَّكُمْ وَعَسَى أَن تَكْرَهُواْ شَیْئًا وَهُوَ خَیْرٌ لَّكُمْ وَعَسَى أَن تُحِبُّو

.}٢١٦/البقرة{*شَیْئًا وَهُوَ شَرٌّ لَّكُمْ وَاللّهُ یَعْلَمُ وَأَنتُمْ لاَ تَعْلَمُونَ 
١٢٧٠-١٠٩٥(تجلت مظاهر انسنة الحرب لدى المسلمین اثناء الحرب الصلیبیة و 

عندما امتنع المسلمون عن قتل اسرى الصلیبیین مقابل المذابح التي ارتكبها ) للمیلاد
الصلیبیون بین المدنیین المسلمین بما فیهم الحجاج، وذلك عندما انحرفت الحملات 

واصبحت وسیلة للتوسع الاقلیمي والاحتلال الصلیبیة عن المباديء التي اعلنتها
.الاجنبي

-١٤٨٠(ولم یظهر مفهوم الاسیر في كتابات رجال النهضة الاوربیة بما فیهم فیتوریا 
ولا حتى غروسیوس ابو القانون ) للمیلاد١٦١٧- ١٥٤٨(ولا سواریس ) للمیلاد١٥٤٦

نة واطلاعه على السیر رغم اقامته في الاستا) للمیلاد١٦٤٥-١٥٨٣(الدولي الاوربي 
.الكبیر لمحمد بن الحسن الشیباني



١٧٥٥-١٦٨٩(الا ان مباديء الثورة الفرنسیة التي تجلت في كتابات مونتسكیو 
، اعتبرت الحبرب علاقة بین دولة ودولة وان الامتیازات التي یمنحها قانون )للمیلاد

ن مواصلة العملیات العدائیة الحرب للمتحاربین فیما بینهم تقتصر على منع المتحاربین م
وهكذا ظهر مفهوم الاسیر في الفكر السیاسي الاوربي، ثم انتقل . عند اسرهم لا قتلهم

، عندما ٤/٥/١٧٩٢الى القانون الوضعي في قرار الجمعیة الوطنیة الفرنسة بتاریخ 
واقرت مدونة لیبر الصادرة . وضع هذا القرار اسیر الحرب تحت حمایة الشعب الفرنسي

المبدأ نفسه اثنار حرب الانفصال ٢٤/٤/١٨٦٣بتاریخ ١٠٠موجب الامر العام رقم ب
وبعدها اصبحت انسنة الحرب عملیة قانونیة دولیة اقرتها اتفاقیة جنیف . الامریكیة

بشأن تحسین مصیر العسكریین الجرحى في المیدان والتي ٢٢/٨/١٨٦٤الاولى بتاریخ 
العرفیة بحمایة اسیر الحرب وعدم قتله ولا معاملته اضحت الركن المادي للقاعدة الدولیة

.بقسوة
ةیعتبر القانون الوضعي نظام الاسر اجراءا احتیاطیا ازاء المحارب الذي تخلى عن 
سلاحه واصبح تحت سلطة الخصم وخارج المجهود الحربي ولیس تدبیرا قمعیا او 

بة للاسیر غیر مرتبطة ذلك ان الحمایة المطلو . انتقامیا لانسان لایقدر على القتال
. بین الحرب والسلمgapبسلسلة الاعمال العدائیة بین المتحاربین وانما هي فجوة 

فالخارج عن دائرة القتال بسبب عجزه عنه او جرحه او مرضه او بسبب وقوعه في 
قبضة الخصم، انما یخرج من نطاق المجهود الحربي للخصم وتعتبر عملیة الأسر 

أسس النظام القانوني لحمایة الاسیر ومعاملته معاملة حسنة مصداقا لذلك، هكذا ی
.كعملیة انسانیة

وبتطور العلاقات الدولیة وقیام نظام المؤسسات الوطنیة الحكومیة، نشأ نظام الانضباط 
وهو نظام حل محل . العسكري الحدیث الذي لم یكن معروفا في تاریخ الدولة الاسلامیة

ذلك ان انعدام نظام الانضباط العسكري في . رون الوسطىنظام الاسترقاق السائد في الق
تلك العصور كان مدعاة لاسترقاق الاسیر كوسیلة عملیة للتحكم به ومنعه من الالتحاق 

اما وقد قامت معسكرات احتجاز الاسرى . بالخصم ثانیة عن طریق الهروب الى ثكناته



هة اخرى، فلم یعد للاسترقاق كوسیلة فعالة للسیطرة على الاسیر من جهة ومفاداته من ج
ونجد مصداق ذلك في قوله تعالى بل . أي مسوغ ستراتیجي او قانوني

 .................. ُالْحَرْب
السنة الصحیحة ما ولانجد في نصوص القرآن الكریم ولا }٤/محمد{............*أَوْزَارَهَا

شرع للاسترقاق وان اقوال الفقهاء اجتهاد مقابل النص بل یحث القرآن الكریم على ی
*أَوْ إِطْعَامٌ فِي یَوْمٍ ذِي مَسْغَبَةٍ }١٣/البلد{فَكُّ رَقَبَةٍ تحریر الرقیق في قوله تعالى 

تترجم الحكم ١٩٤٩ومن هنا نستطیع القول بان اتفاقیة جنیف الثالثة لسنة . }١٤/البلد{
شرعي في معاملة الاسیر ویعضد ذلك عضویة جمیع الدول العربیة والاسلامیة في هذه ال

.الاتفاقیة
مرورا  ١٦٨٣لقد تطورت الاحكام القانونیة لحمایة اسیر الحرب منذ مدونة لیبر لسنة 

، ١٩٧٧وحتى البروتوكولین الاضافیین ١٩٤٩والاتفاقیة الثالثة بجنیف ١٩٢٩باتفاقیة 
توسیع عملیة حمایة الاسیر في القانون الدولي الوضعي وذلك بالعمل یشكل یساعد على

:عل تطویر النصوص الدولیة الحالیة وبالكیفیة الآتیة
اعادة تصنیف الافراد الذین یتمتعون بالمركز القانوني لاسرى الحرب وذلك -أ

بالتمییز بین المقاتلین الذین یرتبطون بطرف النزاع فتشملهم الحمایة بموجب هذا 
الارتباط، نظامین كانوا ام غیر نظامیین من جهة وبین المقاتلین الذین لایرتبطون 
بطرف النزاع فلا یتمتعون بهذه الحمایة بسبب عدم وجود هذا الارتباط من جهة 

.اخرى، لانهم لایعتبرون مقاتلین قانونیین كالجواسیس والمرتزقة
لقتال وانما على اساس اعادة صیاغة معیار الاسیر لا على اساس مشاركته في ا-ب

مشاركته في المجهود الحربي وبموجب هذه الصیاغة تتم حمایة مقدمي الخدمات 
.الطبیة والدینیة واطقم الدفاع المدني رغم عدم مشاركتهم في الاعمال العدائیة

اعادة صیاغة المركز القانوني لاسرى الحرب بالتمییز بین المباديء الاساسیة -ج
وتتجلى فائدة هذا . سرى المستندة على هذه المباديءللحمایة وبین حقوق الا

التمییز في ان مباديء الحمایة تعتبر من القواعد الآمرة فلا یجوز الاتفاق على 



وتعتبر الالتزامات . مایخالفها ولا تكون موضوعا للتحفظات او الاستثناءات
عدم القائمة بموجبها التزامات لتحقیق غایة وهي الحفاظ على حیاة الاسیر و 

اما حقوق الاسیر فتقوم على اساس القانون الدولي الاتفاقي الذي . اساءة معاملته
یفرض التزامات ببذل عنایة في منح الاسیر المزایا المادیة والمعنویة التي 
یستحقها كانسان من جهة وفي انهاء حالة الاسر بمجرد انتهاء الاعمال العدائیة 

تزامات لبذل عنایة متوقف على قدرة وذلك لان الوفاء بالال. من جهة اخرى
واستعداد الطرف الحاجز للامتثال لها، وبالتالي فهي التزامات قابلة للتحفظات او 

.الاستثناءات مما یحول دون اعتبارها جزءا من القانون الدولي العرفي
اما الفائدة الاخرى لهذا التمییز فتتجلى في عملیة التوفیق بین متطلبات الحمایة 

فالاولى مقدمة على الثانیة لان الحمایة تقوم على التزام . ات السیادةومقتضی
لتحقیق غایة وهي الحق في الحیاة وفي المعاملة الانسانیة، بینما تقتضي السیادة 
حمایة المصالح العلیا للدولة وهي مقدمة على المزایا المادیة والمعنویة التي یتمتع 

فاقي ولكن لا على حساب الاعتبارات بها الاسیر بموجب القانون الدولي الات
وهذا یعني ان على الطرف الحاجز بذل . السیاسیة والامنیة للطرف الحاجز

.عنایته لتوفیر افضل الظروف لمتع الاسیر بحسن المعاملة
النظام القانوني للاسیر . تقدیم لاطروحة الدكتوراه لمحمد العسبلي. زهیر الحسني(

).٢٠٠٢عة قاریونس جام. للقانون الدولي الانساني
ان تطور وسائل الحرب بسبب التقدم العلمي والعملیاتي یؤثر على عملیة الانسنة 
لانه یزید من معاناة ضحایا الحرب بما فیهم الاسرى الذین یجدون انفسهم امام 
ضرورتین متناقضتین، الاولى وهي الواجب الوطني الذي یقتضي مواصلة 

تعامل الاسیر مع سلطات الطرف الحاجز المجهود الحربي غیر القتالي عند 
والثانیة وهي الانضباط الذي یقتضیه احترام قوانین وتعلیمات الطرف الحاجز 

ولذا اقتضى التمییز بین مباديء . التي تحظر على الاسیر التواصل مع الخصم



الحمایة المقدمة على مقتضیات السیادة وبین الحقوق التفصیلیة للاسیر الخاضعة 
.دعم المجهود الحربي والمصلحة الوطنیة العلیالاعتبارات

ومن خلال المقارنة بین الالتزامات الدولیة لحمایة ضحایا النزاعات المسلحة 
ومقتضیات السیادة الوطنیة یمكن بحث الاشكالات التي تواجه انسنة الحرب 

) مبحث تمهیدي(ومضاعفاتها في القانون الدولي الوضعي من حیث نطاقها 
).مبحث ثان(وآلیاتها ) مبحث اول(ومصادرها 

مبحث تمهیدي
نطاق الانسنة في القانون الدولي الانساني

ان ایة عملیة لانسنة الحرب تقتضي التوسع في حمایة المقاتلین وغیرهم من ضحایا 
كما ان تحدید آلیة هذه الانسنة تستدعي تحدید الوعاء ) فرع اول(المنازعات المسلحة 

).انفرع ث(القانوني لها 
الفرع الاول

انسنة حمایة المقاتلین وضحایا المنازعات المسلحة من غیر المقاتلین
یسعى كل نظام قانوني الى توسیع دائرته ازاء الاشخاص التي یخاطبها ویستوي القانون 
الدولي في ذلك مع القانون الداخلي، حیث تسعى المجموعة الدولیة الى نقل بعض 

الى القانون الدولي بما في ذلك حمایة حقوق الانسان اختصاصات القانون الداخلي 
واذا كانت الحرب تأبى بطبیعتها انسنة . الاساسیة وحمایة ضحایا المنازعات المسلحة

، فقد یسوغ على الاقل انسنة جانب من الحرب وذلك )قانون لاهاي(طرقها ووسائلها 
ما في هذا المجال وقد حقق قانون جنیف تقد). قانون جنیف(بضمان حمایة ضحایاها 

وبقي هناك نقص . عن طریق التوسع في مفهوم المقاتلین الى المقاتلین غیر النظامیین
:ینبغي تداركه بشأن بعض اصناف المقاتلین وبالشكل الآتي



عدم شمول افراد المقاومة المسلحة في الاراضي المحتلة بالحمایة لعدم تغطیتهم : اولاً 
فاذا كانت المادة . ١٩٤٩اتفاقیات جنیف الاربع لسنة المشتركة في ٢باحكام المادة 

من الاتفاقیة الثالثة تحمي افراد الانتفاضة المسلحة الذین یحملون السلاح عند ٤/٦
اقتراب العدو من اقلیمهم، فان هذه الحمایة تتوقف اذا ماتم احتلال هذا الاقلیم حیث 

فاقیة الرابعة، فلا یجوز لهم حمل من الات٤یصبح افراده مدنیین مشمولین بحمایة المادة 
ویمكن معالجة هذا النقص بتعدیل . السلاح لمقاومة المحتل وتحریر بلدهم من الاحتلال

الاتفاقیة الثالثة باعتبار مقاموة الاحتلال بمثابة كفاح مسلح ضد الاحتلال الاجنبي طبقا 
كام المادة او شمولهم باح٣٣١٤/١٩٧٤وقرارها ١٥١٤/١٩٦٠لقرار الجمعیة العامة 

باعتبار هذه المقاومة نزاعا دولیا ١٩٧٧من البرتوكول الاول الاضافي لسنة ١/٤
.مسلحا

وبالنظر لعدم انضمام بعض الدول للبروتوكول الاول الضافي، فان تعدیل الاتفاقیة 
الثالثة في هذا الاتجاه یضفي مزیداً من الضغط عل الدولة الحاجزة لمنح افراد هذه 

ركز القانوني لاسرى الحرب، خاصة وان قراري الجمعیة العامة المذكورین قد المقاومة الم
بلغا قوة القاعدة العرفیة كما جاء في فتوى محكمة العدل الدولیة بشأن الوجود غیر 

وفي حكمها في قضیة الانشطة العسكریة وشبه العسكریة ١٩٧١الشرعي في نامیبیا في 
.١٩٨٦في نیكاراغوا في 

التفریط بالمركز القانوني لمقاتلي حركات التحریر الوطني بدعوى تصفیة عدم : ثانیاً 
من البروتوكول الاول الاضافي ١/٤ذلك ان المادة . الاستعمار وانتهاء دور الحركات

لاتقتصر على حمایة المقاومة المسلحة ضد الاستعمار، بل تمتد لتشمل المقاومة ضد 
هو سمة دائمة في العلاقات الدولیة عبر النظم العنصریة والاحتلال الاجنبي الذي 

.العصور

شمول الخبراء والفنیین الخواص الذین یتعاقدون مع طرف النزاع بالحمایة : ثالثاً 
باعتبارهم تابعین لطرف النزاع هذا بموجب عقود بیع، حیث یعهد الیهم مهامالتدریب 



المرتزقة الذین یتخذون وهم لیس من. والصیانة بل والمشاركة في الاعمال القتایة احیانا
.الحرب مهنة لهم مع من یدفع لهم لغرض الارتزاق

الضوء على نوع جدید من المنازعات الدولیة ٢٠٠١ایلول ١١سلّطت احداث : رابعاً 
التي احد اطرافها حركات دولیة مسلحة غیر حكومیة تستخدم السلاح ضد اهداف 

اما الطرف الاخر فهو . اباتعسكریة ومدنیة من خلال حرب سریة تشبه حرب العص
دول او منظمات دولیة تواجه تلك الحرب السریة بقوات نظامیة او بعملیات مخابراتیة 

وقد نوهنا الى هذا النوع من المنازعات في دراستنا عن التدابیر المضادة في . سریة كذلك
قانونیین ونعتبر عناصر هذه الحركات السریة مقاتلین . ١٩٨٨القانون الدولي العام منذ 

ولكن . اذا كانوا تابعین لطرف النزاع ومشمولین بالحمایة الدولیة تبعا لذلك والا فلا
ولایتمتع . الحكومة الامریكیة اعتبرت هذه الحركات منظمات ارهابیة وخارجة عن القانون

مقاتلوها بالمركز القانوني لاسرى الحرب عند وقوعهم في قبضة الخسم وذلك بسبب 
وبناءا علیه اعتبرت مقاتلي حركة طالبان وهي الحكومة ٢٠٠١ایلول ١١اجواء احداث 

الفعلیة سابقا في افغانستان وكذلك عناصر القاعدة التي حاربت بجانبها هناك سنة 
عناصر خارجة عن القانون واحتجزتهم في قاعدة غوانتناموا الامریكیة في كوبا ٢٠٠٠

ولي لا باعتبارهم اسرى حرب او مشمولین حتى لاتشملهم بحمایة القانونین الامریكي والد
المشتركة ولحین البت في مركزهم القانوني من قبل ٣بالمعاملة الانسانیة بموجب المادة 

رغن نداءات اللجنة . محاكم مختصة كما تقضي بذلك احكام القانون الدولي الانساني
یر الحكومیة التي الدولیة للصلیب الاحمر ومنظمة العفو الدولیة وغیرها من المنظمات غ

طالبت باعتبارهم اسرى حرب حسب المعاییر الامریكیة التي تعتبر الحرب ضد الارهاب 
.الدولي حربا دولیا

اما اعمال العنف التي تقوم بها هذه الحركات ضد المدنیین وبدون الارتباط بطرف 
انت ترتكبها النزاع فلا تعتبر نزاعا دولیا مسلحا وانما هي عملیات ارهابیة كمثل التي ك

بدرماینهوف والجیش الاحمر الیاباني والالویة الحمراء في ایطالیا وغیرها خلال القرن 



فعملیات التفجیر التي ترتكب ضد البعثات الدبلوماسیة ومكاتب المنظمات . العشرین
٢٠٠١الدولیة والمراكز السیاحیة والتجاریة بما فیها برجي وول ستریت في نیویورك في 

ا عملیات ارهابیة ولایتمتع الافراد الذین یقترفونها بالمركز القانوني لاسرى تعتبر جمیع
.الحرب

شمول المقاتلین الذین لم یبت بعد في مركزهم القانوني بالحمایة الدولیة التي : خامساً 
ذلك لان المقاتل یخضع . یتمتع بها اسرى الحرب حتى تبت المحاكم المختصة في امرهم

دأین هما، انه لایلاحق ولایعاقب بسبب مشاركته في الاعمال عند القبض علیه لمب
العدائیة من جهة وانه یعامل معاملة انسانیة عند وقوعه في قبضة الخصم من جهة 

ویسري هذان المبدءان على المقاتل الذي یشك في صفته كمقاتل قانوني لحین . اخرى
ى الحرب ابتداءا لانه وعلیه فانه یمنح المركز القانوني لاسر . البت في صفته هذه

التي تحتاج الى vulnerableباحتجازه من قبل الخصم یصبح من العناصر الهشة 
من الاتفاقیة الثالثة قرینة لمعالجة حالة الشك ٥ولهذا الغرض وضعت المادة . الحمایة

وفي حالة وجود أي شك بشان انتماء اشخاص قاموا بعمل حربي وسقطوا "هذه بقولها 
فان هؤلاء الاشخاص یتمتعون بالحمایة التي تكفلها هذه الاتفاقیة لحین .. .في ید العدو

وقد ورد مثل هذا النص في القوانین ". البت في وضعهم بواسطة محكمة مختصة
العسكریة الوطنیة بما یشكل مدعاة لقیام عرف دولي به، ومنها النظام العسكري 

.٥/٢المادة / ٦-١القسم / ١٩٧٧الامریكي لسنة 
(yasmin naqvi, doubtful prisoner of war status.in:icrc.review.Sept.2002pp.575.ss.)

:من البروتوكول الاول الاضافي هذه القرینة مفترضة في حالة/٤٥واعتبرت المادة 
طلب المقاتل استحقاقه للحمایة،-أ
او تبین انه یستحق ذلك،-ب
.او ادعى الطف الذي یتبعه بذلك نیابة عنه-ج



ینتقل الى المحكمة المختصة burden of proofتبین ان عبء الاثبات ومن هنا ی
لاثبات العكس وان المقاتل المشكوك في مركزه القانوني یكتسب صفة الاسیر اذا لم 

.تثبت المحكمة على عكس ادعائه

الفرع الثاني
تحدید القانون الدولي الانساني من حیث الموضوع

اني فضفاضا بسبب شیوع استعماله حتى خرج عن اضحى تعبیر القانون الدولي الانس
معناه الاصطلاحي مما یتعین معه ضبط المعنى القانوني لهذا التعبیر من حیث 

.الموضوع وذلك بالتمییز بین فرعیه من جهة وبینه وبین مایقاربه من جهة اخرى

الغاء التمییز یمیل العدید من المؤلفین الى . التمییز بین قانون لاهاي وقانون جنیف: اولاً 
التقلیدي بین هذین القانونین وذلك بسبب شیوع استعمال القانون الدولي الانساني الذي 
یضم هذین القانونین من جهة واضمحلال الفوارق التي كانت قائمة بینهما من جهة 

والواقع فان الابقاء على التمییز بین فرعي القانون الدولي الانساني مفید لاسباب . اخرى
:ة وعملیةقانونی

یختص قانون لاهاي بتنظیم طرق ووسائل الحرب الواردة في . من الناحیة القانونیة. ١
بینما یختص قانون جنیف بحمایة ضحایا . ١٩٠٧و ١٨٩٩اتفاقیات لاهاي لسنة 

.وما بعدها١٨٦٤المنازعات المسلحة الواردة ابتداءا في اتفاقیة جنیف في 
لیه في جنیف تخص طرق ووسائل الحرب وبالرغم من وجود اتفاقیات موقعة ع

بشأن تحریم استخدام الغازات السامة والحارقة وتضمین ١٩٢٥كبروتوكول جنیف لسنة 
نصوصا لحمایة ضحایا الحرب، فان كل منهما قد احتفظ ١٩٩٩اتفاقیات لاهاي لسنة 

ف وبدأت الدعوة بالغاء هذا التمییز بعد ابرام اتفاقیات جنی. بخصوصیته على العموم
بحجة ان هذه الاتفاقیات جمعت بین قانوني لاهاي وجنیف مما ١٩٤٩الاربع لسنة 

واشتدت هذه الدعوة بعد ابرام البروتوكولین الاضافیین . لاینبغي الاستمرار بالتمییز بینهما



في جنیف واستخدام تعبیر القانون الدولي الانساني بدلا ١٩٧٧الاول والثاني لسنة 
ن الباب الثالث من البروتوكول الاول نصوصا تتعلق بطرق عنهما وخاصة بعد تضمی

.الحرب بتحریم الغدر
ان استخدام تعبیر القانون الدولي الانساني لایلغي التمییز بین . من الناحیة العملیة. ٢

وذلك لان معیار التمییز بین هذین الفرعین لیس . فرعیه قانون لاهاي وقانون جنیف
ة التمییز بینهما، بل هو معیار موضوعي قائم على التمییز معیارا شكلیا كما یعتقد دعا

بین موضوعین مستقلین احدهما عن الاخر وهما تنظیم طرق ووسائل الحرب في قانون 
لاهاي وحمایة ضحایا الحرب في قانون جنیف ولم یكن التمییز اصلا قائما على مكان 

.ابرام الاتفاقیات المتعلقة بهما
ز بین القانونین لایتعارض مع الجمع بینهما في اطار القانون وفي الحقیقة فان التمیی

اما المفید في التمییز بینهما فراجع الى قانون لاهاي لایحتمل الانسنة . الدولي والانساني
خاصة وان طرق ووسائل الحرب تتطور نحو المزید من الفتك والتدمیر وزیادة معاناة 

ر المزید من سبل حمایة ضحایا المنازعات ضحایا الحرب، بینما ینشد قانون جنیف توفی
فیما ١٩٧٧المسلحة وهو ماتم في اطار البروتوكولین الاضافیین الاول والثاني سنة 

یتعلق بتشدید الرقابة الدولیة على انتهاكات هذا القانون سواء كان بموجب لجنة تقصي 
مقدمتها اللجنة الحقائق او اعطاء دور المبادرة للمنظمات الدولیة غیر الحكومیة وفي

.الدولیة للصلیب الاحمر في تقدیم الاغاثة لضحایا المنازعات الدولیة

.التمییز بین القانونین الدولي الانساني وبین غیره من فروع القانون المقاربة له: ثانیاً 
وهو مجموعة القواعد القانونیة الحاكمة للحقوق الاساسیة . قانون حقوق الانسان. ١

وهي الحقوق . لسلم في مواجهة السلطة الحاكمة في بلده او بلد الاقامةللانسان وقت ا
. المدنیة والسیاسیة من جهة والحقوق الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة من جهة اخرى

وغیرها من الصكوك ١٩٦٦والتي تضمنها العهدان الاول والثاني للامم المتحدة لسنة 
ولكن هذه . لحقوق بموجب القانون الداخليویتم حمایة هذه ا. الدولیة ذات الصثلة



الحمایة تخضع لرقابة عدد من الاجهزة الدولیة كلجنة حقوق الانسان التابعة للجمعة 
اما حمایة هذه الحقوق اثناء الحرب فتخضع للقانون الدولي . العامة للامم المتحدة

.نالانساني مباشرة ولرقابة الطرف الحامي ولیس لرقابة لجان حقوق الانسا
ولایصح الادعاء بتوسع نطاق القانون الدولي الانساني لیغطي قانون حقوق الانسان، 
لان الحمایة في الاول تقوم في مواجهة الدولة الحاجزة وهي دولة العدو بینما الحمایة في 

. الثاني فتتم في مواجهة السلطة الوطنیة او دولة الاقامة والفرق كبیر بین الحالتین
(Commentaire Convention IV. P.397 et ss) . یضاف الى ذلك الازدواجیة

الوظیفیة بین الامم المتحدة التي اختصت بحقوق الانسان باعتبارها مختصة بقانون 
السلام وبین اللجنة الدولیة للصلیب الاحمر التي اختصت بالقانون الدولي الانساني 

الذي یتعلق بقانون المنازعات المسلحة
(Robert Kolb. Relations enter le droit international humanitaire et
les droits de  l` home.Revue.Croix-Rouge Sept. 1988 No.831.p439)

مشروعیة التهدید بالاسلحة وفي حیثیات فتوى محكمة العدل الدولیة في قضیة مدى
المطبق في ، قالت المحكمة ان القانون٨/٧/١٩٩٦النوویة او استخدامها الصادرة في 

القضیة هو قانون المنازعات المسلحة فقط ولیس العهد الدولي المتعلق بالحقوق المدنیة 
والسیاسیة لتقریر ما اذا كان الموت الذي تسببه هذه الاسلحة یعتبر حرمانا تحكمیا من 

. (cij.Recueill 1996. par.25)من العهد ٦الحیاة انتهاكا للمادة 
في الاراضي المحتلة بعد انتهاء العملیات ١٩٦٦دولیین لسنة وتسري احكام العهدین ال

العسكریة
cij.Consequences juridiques de l` edification d`un mur dans le
territoir palestinien occupe.Recueil.avi consultativ9.7 2004par.101

باعتبارها ١٩٤٩بعة لسنة فان الاراضي المحتلة وفقا لاحكام اتفاقیة جنیف الراوبالتالي
ولقانون حقوق الانسان بسبب انتهاء العملیات ) قانون المنازعات المسلحة(اراضي محتلة 

ولا حاجة بعد هذا للقول بسریان قانون حقوق الانسان في ). قانون السلام(العسكریة 
.(par.110)حالة الحرب كما توحي حیثیات فتوى المحكمة بشأن الجدار العازل 



وهو مجموعة القواعد القانونیة التي تضمن حمایة ضحایا الكوارث . نون اللاجئینقا. ٢
الانسانیة كالحروب والقمع السیاسي الذین یضطرون بسببها طلب المأوى في بلد اجنبي 

المعدلة ١٩٥١لحمایتهم من بطش السلطة الحاكمة، طبقا لاتفاقیة جنیف لسنة 
.١٩٧٦ببروتوكول جنیف لسنة 

ان طلب اللجوء لیس بحق في مواجهة بلد اللجوء، فان الاخیر ملزم بعدم وبالرغم من 
وهكذا . اعادة طالب اللجوء الى بلده طالما توجد مبررات بالخوف من الاضطهاد فیه

یظهر الفرق بین قانون اللاجئین الذي یوفر الحمایة في بلد اللجوء لضحایا الاضطهاد 
مایة لضحایا المنازعات المسلحة في الدولة بینما یوفر القانون الدولي الانساني الح

.الحاجزة

المبحث الاول
تحدید مصادر القانون الدولي الانساني

مازال تعبیر مصادر القانون یثیر الغموض في كتابات المؤلفین بسبب الخلط بین 
).المادیة(والمصادر الموضوعیة ) الرسمیة(المصادر الشكلیة 

لان القانون الدولي الوضعي هو ) الرسمیة(ر الشكلیة وفي علوم القانون یؤخذ بالمصاد
قانون ارادي یقتضي ان اشخاصه لاتلتزم الا بناءا على ارادتها الصریحة المعبر عنها 
. بالقانون الدولي الاتفاقي او على ارادتها الضمنیة المعبرة عنها بالقانون الدولي العرفي

ي مصدر اخر للقاعدة القانونیة وبالنظر لغیاب المشرع الدولي یصبح الكلام عن أ
وقد سبق ان اوضحنا في كتابنا . الدولیة من غیر المعاهدات والعرف نوعا من التمني

ج تخص المباديء العامة للقانون /٣٨/١مصادر القانون الدولي العام بان المادة 
اما مایعلن من مباديء عامة في العلاقات . المقارن لا مباديء القانون الدولي العام

الدولیة من خلال قرارات المنظمات الدولیة والمؤتمرات الدبلوماسیة فانها یمكن ان تكون 
عنصرا من عناصر الركن المادي للقاعدة العرفیة ولكنها لاتبلغ العقیدة القانونیة 

opinion jurisالا بعد العمل بها من قبل الاغلبیة الساحقة لاشخاص القانون الدولي.



لاشخاص بهذه المباديء في حد ذاتها باعتبارها قواعد قانونیة لان ولایمكن الزام هذه ا
ومازالت بعض المباديء العامة . القانون الدولي قانون بین الدول ولیس قانونا فوق الدول

في القانون الدولي محل اخذ ورد لعدم وجود تعامل مضطرد بشأنها كالقاعدة الآمرة 
.والتراث المشترك للانسانیة

د القانون الدولي الانساني فان البحث عن مصادره خارج القانون الدولي اما على صعی
الاتفاقي یثیر مشاكل عملیة مناطها ان القانون الدولي الانساني قائم على اساس 

:الاتفاقي وهو مستمر على هذا الاساس لحد الان على الاقل كما نوضحه فیما یأتي

الفرع الاول
اقيالقانون الدولي الانساني الاتف

بمبادرة لجنة جنیف السویسریة ٢٢/٨/١٨٦٤بدأ هذا القانون باتفاقیة جنیف الاولى في 
هذا على صعید قانون . لعقد مؤتمر دبلوماسي لحمایة العسكریین الجرحى في المیدان

بشأن ١٦/٤/١٨٥٦اما قانون لاهاي فتعود بدایته الى تصریح باریس في . جنیف
ن التجاریة وتنظیم الحصار البحري ثم اعلان سان الحرب البحریة وحدود تسلیح السف

بشأن تحریم الرصاص المتفجر وتحدید عیاره باربعمائة ١١/١٢/١٨٦٨بتسبرغ في 
في تحدید اصناف المقاتلین ٢٧/٨/١٨٧٤بینما لم ینل تصریح بروكسل في . غرام

الكافي من المشمولین بالمركز القانوني لاسرى الحرب درجة الالزام لانه لم ینل التصدیق
.قبل الدول الاطراف، وحال ذلك دون بلوغه القاعدة الدولیة العرفیة

الفرع الثاني
القانون الدولي الانساني العرفي

یكاد یكون من المسلم به فقها ان قانون الحرب بفرعیه، قانون لاهاي وقانون جنیف، هو 
.قانون عرفي او هكذا یقول الفقهاء

(Charles Rousseau: le droit des conflits armes. Pedone. 1983.p.20)



ففي الحرب البحریة تم تحریم تسلیح السفن . ولكن التعامل الدولي لایؤید هذا الادعاء
مار الذكر، ولكن الولایات ١٨٥٦التجاریة واستخدامها في الحرب بتصریح باریس في 

عدم اقراره مبدأ عدم المتحدة وعددا اخر من الدول البحریة الكبرى، لم تنضم الیه بسبب
ولم . انتهاك الملكیة الخاصة لهذه السفن مما حال دون دخوله القانون الدولي العرفي

بینما . ١٣/٢/١٩٠٩ولا المكسیك الا في ١٩/١/١٩٠٨تنضم اسبانیا الیه الا في 
رفضت كلا من الولایات المتحدة والصین هذا التصریح كما رفضت التوقیع على اتفاقیة 

وعلیه فاذا كان التمییز بین المقاتلین . للسبب نفسه١٨/١٠/١٩٠٧ابعة في لاهاي الس
غیر ١٨٧٤وغیر المقاتلین خاضعا لقاعدة دولیة عرفیة فلماذا بقي تصریح بروكسل 

ملزم حتى للموقعین علیه، ولماذا تأخر ذلك حتى ابرام لائحة لاهاي الملحقة باتفاقیة 
ثم في ٢٧/٧/١٩٢٩في اتفاقیة جنیف في واعادة صیاغته ١٩٠٧لاهاي الرابعة في 

. ١٠/٦/١٩٧٧فالبروتوكول الاضافي الاول في ١٢/٨/١٩٤٩اتفاقیة جنیف الثالثة في 
بشأن تسلیح السفن التجاریة ملزما عرفا فما معنى ١٨٥٦واذا كان تصریح باریس لسنة 

(Rousseau.p221). رفض الولایات المتحدة والصین وغیرهما لهذا التصریح

یتضح دور العرف في القانون الدولي العام عموما وفي القانون الدولي الانساني ولكي
خصوصا، ینبغي التمییز بین ماهو من المباديء القانونیة والقانون العرفي من جهة 
وبین القانون الدولي الاتفاقي من جهة اخرى وذلك بالتمییز بین المفهوم القانوني الدولي 

:ة فیما یأتيوالبنیة القانونیة الدولی
وهو المعنى الكلي للواقعة القانونیة . Concept Juridiqueالمفهوم القانوني -أ

منتزعا منها على وجه الاجمال ودون تحدید مسبق للحقوق والالتزامات الناجمة 
فمفهوم الاسیر وهو المقاتل الذي یخرج عن دائرة العملیات العدائیة، لم . عنها

بینما حمایة الاسیر من القتل والاسترقاق . بع عشریظهر الا في نهایة القرن السا
لم تبدأ الا في نهایة القرن الثامن عشر ولم تستقر في القانون الدولي الاتفاقي الا 
في النصف الثاني من القرن التاسع عشر وذلك في اتفاقیة جنیف الاولى لسنة 

كمركز وهكذا یبدو الفرق بین الاسیر كمفهوم قانوني وبین الحمایة . ١٨٦٤



قانوني فالاول یقوم على اساس مبدأ من مباديء القانون العرفي بینما یقوم الثاني 
.على قاعدة من قواعد القانون الاتفاقي

وهو الواقعة القانونیة التي تحدد نطاق . Structure Juridiqueالبنیة القانونیة -ب
قانوني مجرد فالاسیر مفهوم . الحقوق والالتزامات الناجمة عن المفهوم القانوني

. محددا للمفهوم القانوني للاسیر) بنیة قانونیة(بینما تعتبر حمایة الاسیر مركزا 
واذا كان المفهوم القانوني قائما على تصور عام مجرد لایقید الدول بالتزامات 

بینما یندر ان یقوم المركز . محددة، فانه یمكن ان یستند على اساس عرفي
تحدید نطاق حقوقه والتزاماته لایتم الا باتفاق القانوني على اساس عرفي لان 

صریح بین اشخاص القانون لكي تكون على علم مسبق بما یترتب علیه من 
ومن المفارقة ان . حقوق والتزامات حتى یمكن لها ان تتصرف بموجبها ازاءه

نلاحظ ان المركز القانوني للاسیر ظهر في القانون الوضعي من خلال القانون 
ومدونة ١٩٧٢تداءا كما ظهر من قرار الجمعیة الوطنیة الفرنسیة لسنة الداخلي اب

بینما تأخر ظهوره في القانون الدولي الاتفاقي في معاهدة ١٨٦٣لیبر لسنة 
ووصولا الى اتفاقیة ١٠/٩/١٧٨٥الصداقة بین الولایات المتحدة وبروسیا في 

.١٨٦٤جنیف الاولى لسنة 
قانونیة الدولیة انها تبدأ في شكل مفهوم قانوني من والظاهر ان الغالب في القواعد ال

خلال نظریات او مقترحات دبلوماسیة او قوانین وطنیة ثم تدخل القانون الدولي العرفي 
. او الاتفاقي في شكل مركز قانوني لتكون بهذه المثابة بنیة قانونیة لهذا المفهوم القانوني

جاك روسو والبحر الاقلیمي بدأ من فمفهوم الاسیر ظهر في كتابات مونتسكیو وجان 
والبحر العالي وضح في كتابات غروسیوس ١٧٨٣وجلیاني ١٧٠٣خلال بنكرشوك في 

والمنطقة الاقتصادیة الخالصة برزت في تصریحات ممثلي كینیا وكولومبیا ١٦٠٩في 
اما المنطقة الدولیة الواقعة خارج ١٩٧١/١٩٧٣ومن خلال منظمة الوحدة الافریقیة بین 

لولایة الوطنیة للدول الساحلیة فقد اعلنت امام الجمعیة العامة للامم المتحدة بتصریح ا
.وهكذا١٩٦٧ارفید باردو في 



وزبدة القول، ان المفهوم القانوني یدخل في القانون الوضعي من خلال القانون الاتفاقي 
قیق غایة على او القانون العرفي على حد سواء بالنظر لعدم ترتیبه التزامات دولیة بتح

اما البنیة القانونیة فانها تثیر حفیظة الدول ازاءها لما یرتبه من التزامات معینة . الدول
تؤثر على اختصاصاتها الوطنیة، مما یجعل دخوله في القانون الوضعي على القانون 
الاتفاقي دون القانون العرفي لكي تعلم الدول مسبقا حدود ملیترتب على هذا المركز 

ومن المعلوم ان مفهوم التراث المشترك . ني من حقوق والتزامات في مواجهتهاالقانو 
للانسانیة للمنطقة الدولیة خارج الولایة الوطنیة للدول الساحلیة قد قبلته الدول الاعضاء 

الخاص ١٧/١٢/١٩٧٠في ٢٧٤٩في الامم المتحدة بموجب قرار الجمعیة العامة 
ع البحار والمحیطات خارج الولایة الوطنیة للدول باعلان المباديء التي تحكم نظام قا

اما البنیة القانونیة لهذا النظام فلم یدخل القانون الوضعي بسهولة وكاد یؤدي . الساحلیة
الى فشل مؤتمر الامم المتحدث الثالث لقانون البحار لولا محاولات التوفیق التي ادت 

ولكن امتناع الولایات المتحدة . ١٠/١٢/١٩٨٢الى التوقیع على اتفاقیة مونتیغو باي في 
الامر الذي ادى الى قیام . وغیرها من قبول هذه الاتفاقیة حال دون دخولها حیز التنفیذ

٢٨/٧/١٩٩٤ادت الى ابرام الاتفاق التنفیذي بتاریخ ١٩٩٠مشاورات غیر رسمیة في 
حیز بغیة دخول الاتفاقیة١٦/١١/١٩٩٤الذي یقضي بدخوله حیز النفاذ المؤقت في 

النفاذ بموجبه، وذلك بعد تعدیل الجزء الحادي عشر منها تحقیقا لرغبات الولایات المتحدة 
والدول البحریة الكبرى في تغییر المركز القانوني للنظام المذكور بما یحقق مصالحها 

. زهیر الحسني. الاصل المفهومي والاصل البنیوي في القانون الدولي العام(الوطنیة 
).٢٠٠٥یة للقانون الدولي المجلة المصر 

ولكي یكتسب المفهوم القانوني مركزا قانونیا فیكون بمثابة بنیة قانونیة فلابد من تصرفات 
قانونیة دولیة تحدد حقوق والتزامات هذا المركز وذلك بموجب القانون الدولي الاتفاقي 

یة الناجمة عنه الذي یمكن ان یتحول الى القانون الدولي العرفي بشیوع التصرفات القانون
حیث تنخرط . Ergaomnesعلى نطاق واسع حتى یكون نافذا في مواجهة الجمیع 



الدول الباقیة خارج القانون الاتفاقي فیه من خلال نشوء القاعدة العرفیة وذلك من خلال 
:اجتماع ركني هذه القاعدة على مرحلتین وبالشكل الآتي

وتأخذ شكل تصرفات قانونیة دولیة انفرادیة . قیام التصرفات القانونیة. المرحلة الاولى
او ٢٨/٩/١٩٤٥كتصریح ترومان بشأن حقوق الولایات المتحدة في جرفها القاري في 
Hovering Actsتشریعات وطنیة ذات اثر دولي مثل قوانین الذئاب البحریة الانكلیزیة 

. ة المتاخمةلقمع المخالفات المرتكبة في البحر الاقلیمي والمنطق١٧١٩و ١٧١٨بین 
بین انكلترة والولایات المتحدة في Gandوقد تأخذ شكل معاهدات ثنائیة كمعاهدة 

میلا بحریا كحد اقصى لعرض البحر الاقلیمي او شكل ٣بشأن تحدید ٢٤/١٠/١٨١٨
معاهدة متعددة الاطراف بشأن المرور العابر في المضائق الدولیة في اتفاقیة الامم 

والاستخدام السلمي للفضاء الخارجي في ١٠/١٢/١٩٨٢في المتحدة لقانون البحار 
.٢٧/١/١٩٦٧معاهدة واشنطن في 

ویعتبر اثر هذا المركز القانوني اثرا نسبیا مقتصرا على الدول الاطراف في المعاهدة 
وتعتبر هذه المعاهدة بمثابة ركن مادي لقاعدة عرفیة في مرحلة . المنشئة لهذا المركز

صرفات القانونیة الدولیة الانفرادیة وهذا هو الركن الاول لهذه النشوؤ شأنها شأن الت
.القاعدة

وهو توالي التعامل . شیوع التصرفات القانونیة الدولیة النسبیة الاثر. المرحلة الثانیة
الدولي بالتصرف القانوني نسبي الاثر لیمتد الى الاشخاص الدولیة التي بقیت خارج هذا 

معارضتها لهذا التصرف القانوني بل فضلت السكوت التعامل والتي لم تعرب عن 
وكلما تضاءل عدد الاشخاص غیر المعارضة كلما اقتربنا من درجة التواتر . والترقب

وینقلب الالتزام النسبي الاتفاقي الى التزام عام یسري في مواجهة الاقلیة الصامتة حیث 
في القول ان العرف هو ولذا فلا غرابة . acquiescementیعتبر صمتها بمثابة قبول 

سریان التصرف القانوني في مواجهة الاقلیة ولیس في مواجهة الاكثریة لان الاخیرة قد 
وقد . التزمت ابتداءا بهذا التصرف القانوني وبفضلها وصل التعامل به درجة العرف



ة اوضحنا تحلیلنا هذا في دراستنا عن مشكلة العقیدة القانونیة للقاعدة العرفیة في المجل
.١٩٨٩المصریة للقانون الدولي لسنة 

نافذة في ١٩٠٧وبناءا على ذلك اعتبرت محكمة نورمبرغ ان اتفاقیات لاهاي لسنة 
مواجهة جیكوسلوفاكیا رغم عدم توقیعها على تلك الاتفاقیات وذلك لانها قانون عرفي 

الوارد في si omnesوبالرغم من شرط التضامن ١/١٠/١٩٤٩وذلك في حكمها في 
تفاقیات لاهاي المذكورة والذي یقضي ان الالتزام بالعمل باتلاتفاقیة من قبل طرف فیها ا

وبذلك حكمت المحكمة الدولیة للشرق . ازاء الغیر متوقف على مدى التزام الغیر بها
.١٢/١١/١٩٤٨في hirotaالاقصى في طوكیو في قضیة 

رفیة لقواعد معینة في اتفاقیات واذا كانت محكمتا نورمبرغ وطوكیو قد حكمتا بالطبیعة الع
وهما محكمتا المنتصرین، فاننا لانجد في احكام هاتین المحكمتین ١٩٠٧لاهاي لسنة 

ووجه ذلك انه اذا كانت كثیر من قواعد . اشارة الى قانون جنیف والقواعد العرفیة فیه
ومیة، قانون لاهاي تتضمن قواعد قانونیة عامة مفهومیة كقواعد عرفیة بسبب هذه العم

فان اكثر قواعد قانون جنیف تتضمن احكاما تفصیلیة تحدد مراكز قانونیة لاتعرف الا 
من خلال القانون الدولي الاتفاقي التي عادة ماتكون عرضة للتحفظات التي بطبیعتها 
تحول دون بلوغ هذه القواعد الاتفاقیة الدرجة العرفیة، لان التحفظات تمنع سریان القواعد 

ا في مواجهة الدول المتحفظة من جهة وان التعامل الدولي غي المتناسق المتحفظ علیه
.وغیر المطرد یحول دون قیام القاعدة الدولیة العرفیة من جهة اخرى

الفرع الثالث
الركن الشرعي العرفي للقانون الدولي الجنائي

ى الفقه بالنظر لعدوم وجود مشرع دولي وبالتالي عدم وجود مدونة جنائیة دولیة فقد سع
الى الدعوة الى اقامة الركن الشرعي للجرائم الدولیة على القانون العرفي وخاصة بعد 

. النقد الموجه لمحكمة نورمبورغ من ان احكامها لم تستند الى نصوص تجریمیة دولیة
ان كل مخالفة تستمد خصوصیتها بعدم الشرعیة او الجرمیة من العرف Glaserوذكر 



ى ولیس من القانون الدولي الاتفاقي فقط، كما هو مقرر في المادة الدولي بالدرجة الاول
من النظام الاساسي لمحكمة ٥من النظام الاساسي لمحكمة نورمبورغ والمادة ٦

.فجرائم الحرب المذكورة فیهما هي انتهاكات قوانین واعراف الحرب. طوكیو
(Stafan Glaser:Introduction a l`etude du Droit international penal.Bruylant.Sirey.1954.p37)

قوله الذي لایخلو من فلسفة بان القانون الدولي الجنائي، عرفي لانه Glaserویبرر 
یستمد وجوده من العقل والقیم والعدالة العلیا ومصادره المعاهدات والمباديء العامة 

) عقوبة الا بنصلاجریمة ولا(والفقه والقضاء وهو فوق ارادة الدولة وان مبدأ الشرعیة 
.لاینطبق على القانون الدولي الجنائي

(Glaser. Droit international penal.Bruylan.1970.pp.23-24)

والملحقین ١٩٤٩ورغم زوال مسوغات هذه الدعوة بابرام اتفاقیات جنیف الاربع لسنة 
یة، الفقه والاتفاقیات الجماعیة الاخرى الخاصة بالجرائم الدول١٩٧٧الاضافیین لسنة 

: مازال مغرما بمفهوم القانون الجنائي العرفي كما یظهر من كتاب تیودور میرون بعنوان
منشورات جامعة اوكسفورد . حقوق الانسان والمعاهدات الانسانیة باعتبارها قانونا عرفیا

١٩٩١  .
ة وبناءا علیه فان التفسیر الضیق للانتهاكات الخطیرة یحدد من نطاق الاتهام بالادان

.بانتهاك القانون الدولي الانساني كما یعتقد انصار الركن الدولي العرفي الجنائي
وحاولت الدائرة الابتدائیة للمحكمة الجنائیة الدولیة لیوغسلافیا سابقا الاستناد الى المفهوم 

بشأن ١٩٩٥لسنة Tadicالعرفي للركن الشرعي في قضیة المدعي العام ضد 
٢وذلك بتطبیق المادة ١٩٤٩اقیات جنیف الاربع لسنة الانتهاكات الخطیرة لاتف

المشتركة لهذه الاتفاقیات الخاصة بالنزاع المسلح الدولي على النزاع المسلح غیر الدولي 
ولكن دائرة الاستئناف في . Tadicعملا بالتفسیر الغائي للنصوص لغرض تجریم 

ائیة بالتقید بادانة المتهم المحكمة رفضت هذا التوسع بالتفسیر والزمت المحكمة الابتد
من النظام الاساسي للمحكمة لعدم وجود عرف دولي بالعمل ٥و ٣بموجب المادتین 

. المشتركة في النزاع المسلح غیر الدولي وحصره بالنزاع المسلح الدولي فقط٢بالمادة 



كات بعدم تطبیق احكام الانتها١٩٩٧وبناءا علیه حكمت الدائرة الثانیة من المحكمة في 
.الخطیرة علیه والاقتصار بالحكم علیه باحكام النظام الاساسي

(Natalie Wagner.The development of the grave breaches regim and
of individual criminal responsibility by the international criminal
tribunal for the former Yugoslavia. Internatioal review of the Red
Cross. No.850.2003.p.372)

وهكذا قطعت دائرة الاستئناف الطریق امام الدائرة الابتدائیة من بناء حكمها على الركن 
الشرعي العرفي واحترام قاعدة لاجریمة ولاعقوبة الا بنص وهي القاعدة التي كرستها 

من النظام الاساسي للمحكمة الجنائیة ٢و ١الفقرة ٢٢صكوك الدولیة ومنها المادة ال
.١٨/٧/١٩٩٨الدولیة الموقع علیه في روما في 

هذه ١٩٩٨ج من النظام الاساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة لسنة /٨وقد عالجت المادة 
كة من اتفاقیات جنیف المشتر ٣المشكلة بالنص على ان اللانتهاكات الواردة في المادة 

، تعتبر بمثابة جرائم حرب بالرغم من وقوعها في اطار نزاع مسلح ١٩٤٩الاربع لسنة 
غیر دولي، وذلك جنبا الى جنب مع الانتهاكات الخطیرة التي تقع في نزاع مسلح دولي، 

وبهذا یكون القانون الدولي . وانها بالتالي تقع ضمن الاختصاص القضائي للمحكمة
الذي لایمكن معالجته الا lacune de droitقد سد النقص في القانون الاتفاقي

.بالقانون الاتفاقي وقطع بالتالي حجج دعاة الركن الشرعي العرفي للجرائم الدولیة
وهكذا اخفقت محاولة غرفة المحكمة الدولیة الجنائیة لیوغسلافیا سابقا في الترویج للركن 

ابه انتهاكات خطیرة للقانون الدولي الانساني ضد لارتكTadic Duscoالجنائي لادانة 
بتوسیع مفهوم الانتهاكات الخطیرة الواردة ١٠/٨/١٩٩٥مسلمي البوسنة في حكمها في 

المشتركة لاتفاقیات ٢من النظام الاساسي للمحكمة المنقول عن المادة ٢في المادة 
لنزاع المسلح غیر والخاص بالنزاع المسلح الدولي، على ا١٩٤٩جنیف الاربع لسنة 

اتلدولي وتفسیر المادة هذه تفسیرا موسعا على اساس عرفي باعتبار ان هذا المفهوم وارد 
لقانون دولي عرفي مطبق على النزاع declaratiorفي هذه المادة على انه زعلان 

من النظام الاساسي تؤهل المحكمة ٥و ٣و ٢بل ان المواد . المسلح غیر الدولي



على هذا المفهوم دون الحاجة لوجود نزاع مسلح دولي او حتى تحدید طبیعة الحكم بناءا 
.النزاع الدائر في البوسنة والهرسك

(prosecuter v. Tadic. Decision of the defence. Tadic Jurisdiction.10.8.1995par.46-83)

لان هو نزاع مسلح غیر دوليPrijedorووجه استدلال الغرفة ان النزاع في منطقة 
جیش حكومة یوغسلافیا الاتحادیة قد انسحب فعلا من البوسنة والهرسك اعتبارا من 

وانه اعتبارا من ذلك التاریخ لاتمارس هذه الحكومة رقابة فعالة على ١٩/٥/١٩٩٢
صرب البوسنة شأنها في ذلك شأن الوضع في نیكاراغوا حینما رفضت محكمة العدل 

قضیة الانشطة العسكریة وشبه العسكریة في في٢٦/٦/١٩٨٦الدولیة في حكمها في 
نیكاراغوا اعتبار الكونترا خاضعة لرقابة الولایات المتحدة وان النزاع هناك كان نزاعا 

٣وحیث ان النزاع المسلح غیر الدولي محكوم ابتداءا بالمادة . مسلحا غیر دولي
نص على المسؤولیة وان هذه المادة لات١٩٤٩المشتركة من اتفاقیات جنیف الاربع لسنة 

الجنائیة للانتهاكات التي ترتكب فیه، ولكي تتمكن المحكمة من ادانة تادیك، فان علیها 
المشتركة لكي تؤسس مسؤولیته ٣ان تنقل مفهوم الانتهاكات الخطیرة الى نطاق المادة 

ت وتوصلا الى هذه النتیجة تبن. من النظام الاساسي للمحكمة٣الجنائیة لانتهاكه المادة 
اساسي على مفهوم ٣الغرفة مفهوم الركن الجنائي العرفي بالنظر لعدم اشتمال المادة 

.الانتهاكات الخطیرة
ـ ولكن محكمة الاستئناف نقضت الحكم مبینة ضرورة التمییز بین النزاتع المسلح الدولي 
والنزاع المسلح غیر الدولي لمعرفة القانون الواجب التطبیق من جهة وان تدخل دولة

اجنبیة في نزاع مسلح غیر دولي یحول هذا النزاع الى نزاع مسلح دولي مادام هذا 
وبذلك یخضع النزاع de factoالتدخل یجعل المتمردین تحت رقابة تلك الدولة فعلا 

وبقدر ماتبین ان صرب البوسنة یخضعون . المسلح لقانون الحرب من جهة اخرى
النزاع المسلح بین صرب البوسنة وجمهوریة لاشراف حكومة یوغسلافیا الاتحادیة، فان 

اما تكییف النزاع في نیكاراغوا فلم یكن في خلد . البوسنة والهرسك هو نزاع مسلح دولي
محكمة العدل الدولیة معرفة ما اذا كان ینبغي تطبیق القانون الدولي على النزاع ام لا، 



كما لم . النظر عن طبیعتهالمشتركة على النزاع بقطع٣وانما كان هدفها تطبیق المادة 
یكن في خلد المحكمة بیان ما اذا یمكن تطبیق مفهوم الانتهاكات الخطیرة للقانون الدولي 
الانساني لان النزاع المرفوع امامها یتعلق بمسؤولیة الولایات المتحدة المدنیة عن انتهاك 

ك القانون الدولي القانون الدولي العام ولیس عن المسؤولیة الجنائیة الفردیة عن انتها
.الانساني

(Marco Sassol and Laura M. Olsen. The Judgment of the icty
Appeals Chamber on the merits in the Tadic case.
RICR.2000.No839.p.739)

أي محكمة العدل الدولیة ان النزاع المسلح یكون ـ وترى محكمة الاستئناف وخلافا لر 
دولیا اذا كانت الدولة الاجنبیة تمارس رقابة فعالة على المتمردین الذي یحاربون عنها 

وان الانتهاكات التي ارتكبها تادیك ضد مسلمي البوسنة تدخل تحت proxyبالوكالة 
رى المحكمة عدم جواز التوسع كما ت. مفهوم الانتهاكات الخطیرة للقانون الدولي الانساني

من ٢في هذا المفهوم خارج القانون الدولي الاتفاقي سواء اكان ذلك بموجب المادة 
المشتركة ٢النظام الاساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة لیوغسلافیا سابقا او بموجب المادة 

Tadic(Decision 1995. par. 64-38)١٩٤٩لاتفاقیات جنیف الاربع لسنة 

. یوجد قانون دولي عرفي بالانتهاكات الخطیرة للقانون الدولي الانساني قائما بذاتهولا
وهكذا تأخذ محكمة الاستئناف بالمعنى الضیق لهذا المفهوم وترفض معناه الموسع، وهذا 
مایقتضیه مبدأ الشرعیة في القانون الجنائي الذي یفترض تفسیر النصوص الجنائیة 

حكمة الاستئناف ادانة تادیك باعادة تكییف النزاع ولیس وهكذا تؤسس م. تفسیرا ضیقا
بالتوسع في تفسیر النصوص حیث لایجوز نقل مفهوم الانتهاكات الخطیرة والمسؤولیة 

المشتركة في ٣من النظام الاساسي ولا الى المادة ٣الجنائیة الفردیة الى المادة 
تعریف الاشخاص ، كما لایجوز التوسع في١٩٤٩اتفاقیات جنیف الاربع لسنة 

المشتركة وتتفق الغرفة والاستئناف ٣المحمیین بموجب هذه الاتفاقیات بشمولهم بالمادة 
Natale). في هذا على حد سواء Wagner. Op.cite. p. 358) وهكذا، فان



المحكمة ترى بان القانون العرفي یخصص الانتهاكات الخطیرة بالمنازعات المسلحة 
.وهو ما اقره النظام الاساسي لمحكمة نورمبورغ) من الحكم٨٤الفقرة (الدولیة فقد 

(John Dugard. Combler la lacun entre droit de l`home et droit
humanitaire. Revue Croix-Rouge. Sept. 1998.No.831.p.482)

ـ وینبغي التنویه الى اننا لاننفي تطور القانون الدولي على اساس عرفي اذا اعیته وانما
فالقانون العرفي مصدر من . نمیز بین القانون الدولي العام والقانون الدولي الانساني

مصادر القانون الدولي العام ولاریب ولكنه لیس كذلك ازاء تحدید الانتهاكات الخطیرة 
للقانون الدولي الانساني أي اننا عندما نمیز بین القانون الدولي العام والقانون الدولي 

وان الركن . نا موقفنا هذا نؤكد مبدأ قانونیا جنائیا وهو لا جریمة الا بنصالجنائي، فان
الشرعي في القانون الدولي الجنائي یستبعد التجریم على اساس عرفي كما ان كلا من 

٣الغرفة والاستئناف لم یكرس الطبیعة العرفیة لقواعد لم تذكر صراحة في المادة 
هذا هو موقف المحاكم الجنائیة الوطنیة التي تمتنع وان. المشتركة او البروتوكول الثاني

عن تطبیق قاعدة قانونیة جنائیة اتفاقیة لیست طرفا فیها، على اساس عرفي كما تبین 
في قضیة ٢٠٠٠من رفض محكمة الاستئناف العسكریة السویسریة في حكمها في ایار 

اندي فولجنس نیونتیز طلب الادعاء نقض حكم الدائرة الابتدائیة بادانة المواطن الرو 
بسبب ادانته بتهمة ابادة الجنس البشري والجرائم ضد الانسانیة بالنظر الى ان سویسرا 

في ذلك ١٩٤٨لیست طرفا في اتفاقیة منع وقمع جریمة ابادة الجنس البشري لسنة 
.الوقت وهكذا لایمكن مواجهة القضاء الوطني بالركن الشرعي العرفي

لقانون الدولي الانساني على اساس عرفي فان هذا التطور واذا كان ثمة تطور في ا
وقد احتاطت محكمة . یقتصر على المباديء العامة الحاكمة للمنازعات المسلحة

:الاستئناف ازاء هذا التطور للتأكید على
.ان تطور القانون العرفي لایتعلق الا بجزء صغیر من هذه المباديء العامة-أ
كاملا والیا لقواعد خاصة بالمنازعات المسلحة الدولیة ان هذا التطور لایمثل نقلا -ب

الى المنازعات المسلحة غیر الدولیة، وانما هو نقل انتقائي یتعلق بهذه المباديء 
.ولیس في نظمها المحددة والتفصیلیةessenceمن حیث الجوهر 



(Jean-Francois Queguiner: Dix ans après la creation du
Tribunal international l`ex Yougoslavie .ricr .2003 .No. 850 .
p.297)

وعلیه، فمن الصعب القول بان القانون الدولي العام یقر اختصاص المحاكم الدولیة 
ت المسلحة غیر الدولیة في المنازعالجرائم الحرب المرتكبة

(John Dugard. Combler la laacune.p.484)

ـ ولسد النقص الملحوظ في القانون الدولي الاتفاقي قضى النظام الاساسي للمحكمة 
بتوسیع مفهوم الانتهاكات الخطیرة للقانون الدولي ١٧/٧/١٩٩٨الجنائیة الدولیة في 

:حالتین هماالانساني الى النزاعات المسلحة الدولیة في 
المشتركة لاتفاقیات جنیف الاربع ٣تضمین مفهوم الانتهاكات الخطیرة للمادة . الاولى
ج باعتبارها جرائم حرب وذلك لغرض حمایة /٨/٢بموجب نص المادة ١٩٤٩لسنة 

.الاشخاص غیر المشتركین فعلیا في الاعمال العدائیة وهو موضوع قانون جنیف
اكات الخطیرة لقوانین واعراف الحرب بموجب نص المادة تضمین مفهوم الانته. الثانیة

هـ باعتبارها من جرائم الحرب وذلك لتنظیم طرق واسالیب الحرب الواردة في قانون /٨/٢
.لاهاي

وفي الحالتین تكون تلك الانتهاكات الخطیرة موضوعا للمسؤولیة الجنائیة الفردیة دون ان 
.المشتركة٣نزاع حسب المادة یؤثر ذلك على المركز القانوني لاطراف ال

الفرع الرابع
المعاهدات المقننة للعرف الدولي

تتداخل العلاقة بین المعاهدات والعرف الدولي من خلال تأثیر احدهما في الاخر فهل 
تتم عملیة انسنة القانون الدولي الانساني عرفا ام لابد من تدخل  القانون الدولي 

ملیة فعلیة في نطاق حمایة ضحایا المنازعات المسلحة الاتفاقي، واذا كانت الانسنة ع
فهل تتحقق على صعید مباديء الحمایة فقط ام یمتد نطاقها الى الحقوق التي یحصل 
علیها ضحایا هذه المنازعات فعلا، هذا مانحاول معرفته من خلال العلاقة بین 

:المعاهدات والعرف في القانون الدولي الانساني



ویخضع نفاذها لمبدأ نسبیة اثار . التي تطور القانون الدولي العامالمعاهدات . اولاً 
وهي قابلة للتحفظات . المعاهدات فلا تسري الا على من صادق علیها او انضم الیها

قبل اتمام اجراءات النفاذ سواء كان ذلك عند التوقیع او التصدیق او الانضمام، متى ما 
الا تمس روح ومباديء هذه كانت هذه التحفظات غیر منصوص علیها بشرط

المعاهدات التي تكون بهذه المثابة غیر قابلة للتحول الى قواعد عرفیة طالما بقیت 
.التحفظات علیها نافذة

وهي بهذه المثابة تسري . المعاهدات المقننة للقواعد العرفیة للقانون الدولي العام. ثانیاً 
وطالما . یة لا باعتبارها مجرد معاهدةفي مواجهة المجموعة الدولیة باعتبارها قواعد عرف

ادعت لجنة القانون الدولي انها تقوم بتقنین العرف الدولي ضمن برنامجها لتقنین 
الا ان هذا الادعاء یتعارض مع التعامل، فقد تحفظت . وتطویر القانون الدولي العام

دم جواز رغم نص الاتفاقیة على ع١٩٥٨فرنسا على اتفاقیة جنیف للجرف القاري لسنة 
واضطرت الدول . التحفظ على المواد الاساسیة فیها بما في ذلك المادة الثانیة منها

الاعضاء في هذه الاتفاقیة قبول فرنسا بالانضمام الیها وهي مصرة على تحفظها على 
ولم تدخل . معتبرة هذا التحفظ على انه تحفظ تفسیري١٤/٦/١٩٦٥المادة الثانیة في 
رغم الادعاء بان ١٩٨٩حیز النفاذ الا في ١٩٦٩ن المعاهدات لسنة اتفاقیة فیینا لقانو 

ولذا ینبغي توخي . هذه الاتفاقیة تقنن القواعد العرفیة المرعیة في ابرام ونفاذ المعاهدات
الحذر في وصف مثل هذه المعاهدات باعتبارها تقنینا للعرف الدولي وان سریانها في 

خول مثل هذه المعاهدات حیز النفاذ متوقف مواجهة الجمیع محل تأمل، خاصة وان د
على تصدیق او انضمام عدد معین من الدول كما توضحه الاحكام الختامیة في 

.المعاهدة
وهي المعاهدات التي تتضمن نصوصا لتطویر القانون . المعاهدات المختلطة. ثالثاً 

اذها لمبدأ فتخضع النصوص الاولى في نف. الدولي العام واخرى لتقنین العرف الدولي
نسبیة الاثر بینما تكون النصوص الثانیة ساریة فیب مواجهة الجمیع باعتبارها عرفا 
دولیا لا باعتبارها قانونا اتفاقیا، وحیث یمكن التحفظ على النصوص الاولى فانه لایقبل 



والمشكلة التي تثیرها هذه المعاهدات هي التمییز . التحفظ على الثانیة لانها عرف دولي
اهو اتفاقي وبین ماهو عرفي وبالتالي مایمكن التحفظ علیه وما لایمكن وبین بین م

وتعتبر معاهدات قانون لاهاي وقانون جنیف من . مایمكن الانسحاب منه وما لایمكن
وقد یتعذر الاتفاق على معرفة ماهو اتفاقي وماهو عرفي من بین . المعاهدات المختلطة

تصدیق والانضمام الى اتفاقیات جنیف الاربع وبالنظر لاستمرار عملیات ال. نصوصها
، فان نصوص هذه ١٩٧٧وللبروتوكولین الاضافیین الاول والثاني لسنة ١٩٤٩لسنة 

كما اتن جواز الانسحاب من هذه الصكوك . الصكوك الدولیة لیست جمیعها عرفیة
تأكید ورغم . ١٩٤٩من اتفاقیة جنیف الثالثة لسنة ١٤٢مقبول فیها كما هو شأن المادة 

فان الشك في امكانیة . هذه المعاهدات على نفاذ شرط مارتنز بعد الانسحاب منها
من البروتوكول الاول لسنة ٩٩تحولها الى نصوص عرفیة یبقى قائما خاصة وان المادة 

وتتضح المشكلة بشكل . لاتشترط نفاذ هذا الشرط بعد الانسحاب من البروتوكول١٩٧٧
الدولیة للقانون االدولي الانساني كعرف دولي في مواجهة اكبر عند الاحتجاج بالصكوك

.الدول التي لم ترتبط بها لحد الان او الدول التي تنسحب منها
ویتجلى تأثیر التحفظات في منع تحول النصوص الدولیة الى قواعد عرفیة في 

اعلانا فردیا ١٥٠فمن بین . البروتوكول الاول الاضافي على وجه الخصوص
منها تحفظا في مفهوم اتفاقیة فیینا لقانون المعاهدات لسنة ٣٤یعتبر بالتحفظات

١٩٦٩.
ویعود سبب وجود هذه التحفظات الى تعارض بعض نصوص البروتوكول للقوانین 

بشأن حمایة المدنیین من ٥٢و ٥١الوطنیة او لمعارضتها للقانون العرفي كالمادتین 
لمتعلقة بحریة مرور عملیات الاغاثة اثناء ا٧٠الانتقام والهجمات العشوائیة والمادة 

بخصوص احترام العلامات والازیاء العسكریة للخصم او ٣٩الاعمال العدائیة والمادة 
فوجود هذه . بشأن حمایة المنشآت المحتویة على قوى خطرة٥٦للدول المحایدة والمادة 

ولیة عرفیة نافذة التحفظات وغیرها یحول دون صیرورة المواد المتحفظ علیها كقاعدة د
.في مواجهة الجمیع بما فیهم الدول المتحفظة



الفرع الخامس
المباديء العامة للقانون الدولي العام

تثیر المباديء العامة للقانون الدولي العام عددا من المشاكل القانونیة یهمنا منها ما 
ن هذه المباديء یتعلق بالتمییز بین المفهوم القانوني والبنیة القانونیة من جهة وبی

كمصدر للقانون الوضعي ومباديء القانون الطبیعي كمصدر من المصادر غیر المشتقة 
.من جهة اخرى

كما لاحظنا في القاعدة . المفهوم والبنیة في المباديء العامة للقانون الدولي العام. اولاً 
لمباديء العرفیة فان التمییز بین هذین المصطلحین مفید لمعرفة ما اذا كانت هذه ا

تتضمن مجرد التزام بالسلوك ام هي التزامات محددة ببذل عنایة ام تحقیق غایة وبالتالي 
معرفة ما اذا كنا امام مباديء عامة یمكن ان تقوم على اساس عرفي كمبدأ حسن النیة 
في العلاقات الدولیة ومبدأ الالتزام باللجوء الى الطرق الدبلوماسیة لحل المنازعات الدولیة 

هي مباديء محددة تفرض التزاما تفصیلیا على اساس اتفاقي وهو ما توصلت الیه ام 
.محكمة الاستئناف في قضیة تادیك انفة الذكر

بشأن ٨/٧/١٩٩٦لقد تعرضت محكمة العدل الدولیة لهذا الامر في فتواها في 
دفاع مشروعیة التهدید بالاسلحة النوویة واستخدامها في كافة الظروف بما فیها ظروف ال

الشرعي، ومیّزت بین ماهو موضوع لترخیص عام ام لتحریم محدد بالذات، وذلك في كل 
:من قانون السلام وقانون المنازعات المسلحة

:میزت المحكمة بین حالات ثلاث. قانون السلام. ١
ـ افتت المحكمة بالاجماع بانه لایوجد في القانون الدولي العرفي ولا في القانون الدولي 

.اقي مایجیز التهدید بالاسلحة النوویة او باستخدامهاالاتف
أصوات بان لیس في القانون الدولي العرفي ٣صوتا مقابل ١١ـ افتت المحكمة باغلبیة 

ولا القانون الدولي الاتفاقي أي حظر شامل بالتهدید بالاسلحة النوویة بالذات او 
.باستخدامها



وة او باستخدامها بواسطة الاسلحة النوویة الذي ـ ولكنها افتت بالاجماع بان التهدید بالق
٥١من میثاق الامم المتحدة والذي لایفي بمقتضیات المادة ٢/٤یتعارض مع المادة 

.منه، بانه غیر مشروع
. وبالتمییز بین ماهو محدد وما هو عام لانجد تعارضا بین الاجزاء الثلاثة من الفتوى

بعدم وجود ترخیص محدد او حظر محدد تفتي المحكمة ) ب(و ) أ(ففي الفقرتین 
بینما الفقرة . بالتهدید بالاسلحة النوویة او استخدامها، وهذا افتاء لمركز قانوني بنیوي

تعتبر التهدید بالاسلحة النوویة واستخدامها غیر مشروع في اطار المفهوم القانوني ) ج(
یة لا على اساس تحریم العام لتحریم التهدید بالقوة واستخدامها لحل المنازعات الدول

وبناءا علیه یمكن القول بعدم وجود حظر . التهدید بالاسلحة النوویة واستخدامها بالذات
شامل للتهدید بالاسلحة النوویة واستخدامها على وجه الخصوص كما یمكن القول بان 

٢/٤التهدید بالقوة واستخدامها باستعمال الاسلحة النوویة بما یتعارض والمادة 
، غیر مشروع، لانه یتعلق بعموم عدم جواز التهدید بالقوة ٥١یات المادة ومقتض

.واستخدامها ولیس بخصوص التهدید بالاسلحة النوویة واستخدامها بالذات
اما في قانون المنازعات المسلحة حیث تقع الحرب، . قانون المنازعات المسلحة. ٢

لها الى بیان ما اذا كان استخدام فیتغیر الامر من مجرد تحریم التهدید بالقوة واستعما
القوة المسلحة یتطابق مع قوانین الحرب واعرافها وبالتالي یتغیر القانون الواجب 

وتواجه المحكمة هنا مشكلة لم تواجهها في قانون السلام، ففي الفقرة د من . التطبیق
یجب ان الفتوى اقرت المحكمة بالاجماع ان التهدید بالاسلحة النوویة او استخدامها 

یتماشى ومقتضیات القانون الدولي الواجب التطبیق في اوقات النزاع المسلح ولاسیما مع 
مقتضیات مباديء القانون الدولي الانساني وقواعده وكذلك مع الالتزامات المحددة 

ولكن . بموجب معاهدات او غیرها من التعهدات التي تتعلق صراحة بالاسلحة النوویة
انون في خصوص التهدید بالاسلحة النوویة او استخدامها في بدلا من ان تقول الق

اقصى ظروف الدفاع الشرعي عندما یكون بقاء الدولة معرضا للخطر، تفتي المحكمة 
مع ترجیح صوت الرئیس برأیین متعارضین ٧ضد ٧من الفتوى باغلبیة ) ٥(في الفقرة 



الفقرة د فان التهدید بالاسلحة وذلك بالقول اولا، بانه وبناءا على المقتضیات الواردة في
لقواعد القانون الدولي المطبقة في اوقات ) بصورة عامة(النوویة او استخدامها مخالف 

النزاع المسلح وخاصة مباديء القانون الانساني وقواعده، وهذا تحریم عام على اساس 
.المفهوم

لعناصر الواقعیة المتوفرة وثانیاً بان المحكمة وباتلنظر لحالة القانون الدولي الراهنة وا
بشأن ما اذا كان التهدید للاسلحة ) نتیجة حاسمة(لدیها، لیس في وسعها ان تخلص الى 

النوویة او استخدامها مشروعا او غیر مشروع في اقصى ظروف الدفاع الشرعي عندما 
یكون بقاء الدولة ذاتها معرضا للخطر، وهذا افتاء في اطار قانون محدد على اساس 

ولعلاج هذا التعارض بین وجود القانون وعدمه في الفقرة . ي لا على اساس مفهوميبنیو 
ذاتها فان المحكمة تفتي مرة في اطار المفهوم العام بحرمة التهدید بالاسلحة النوویة او 
استخدامها اذا كان ذلك مخالفا لقانون المنازعات المسلحة ـ وهذا مما لاریب فیه ـ ولكنها 

دد وهو حالة الدفاع الشرعي تمتنع عن الافتاء بالحرمة بدعوى عدم في اطار موقف مح
وجود قانون وان المحكمة لاتستطیع التصریح بجواز التهدید بالاسلحة النوویة او 

والمشكلة المطروحة . استخدامها لانها خرجت في فتواها باغلبیة الصوت المرجح للرئیس
:نبینه تباعاهنا هي هل یوجد فعلا نقص في القانون وهذا ماس

ما دامت المحكمة قد افتت بعدم مشروعیة التهدید . في القانون الدولي الاتفاقي. ١
من المیثاق وعندما لایفي ذلك ٢/٤بالاسلحة النوویة واستخدامها بموجب المادة 

من المیثاق، فان الدفاع الشرعي من اجل البقاء یكون مشروعا ٥١بمقتضیات المادة 
هذه المادة وذلك عندما یكون التهدید بالاسلحة النوویة او عند الوفاء بمقتضیات

.وبالتالي لایوجد نص في القانون الاتفاقي. استخدامها الملاذ الوحید من اجل البقاء
اقرت المحكمة في حالة نشوب . في المباديء العامة لقانون المنازعات المسلحة. ٢

امها متوافقا مع مباديء هذا القانون، الحرب ان یكون التهدید بالاسلحة النوویة او استخد
ولایخفى ان ذلك یتعارض معه مبدأ عدم التمییز بین المحاربین وغیر المحاربین من 
جهة والاستعمال المفرط للسلاح المسبب لآلام مفرطة من جهة ثانیة اضافة الى وجوب 



ع الشرعي فان ولما كان التناسب شرطاً اساسیاً في الدفا. التناسب في الرد من جهة ثالثة
الرد النووي على العدوان النووي كملاذ اخیر من اجل البقاء وبقدر مات یتعلق بشرط 

من المیثاق والمباديء العامة للقانون الانساني في هذا ٥١التناسب متوافق مع المادة 
.الاطار

ولكن المحكمة لم تمیز بین حالات التهدید بالاسلحة النوویة او استخدامها وذلك في 
.الة الرد النووي على هجوم بالاسلحة غیر النوویة كالاسلحة السامة والجرثومیةح

ولتوضیح ذلك ینبغي . وهنا یكمن موطن الضعف في فتوى المحكمة بعدم وجود قانون
فاستخدام الاسلحة النوویة لاول مرة للرد على . التمییز بین الدفاع الشرعي والانتقام
انتقام ولیس دفاعا شرعیا لانه یتعارض مع شرط عدوان بالاسلحة غیر النوویة هو 

التناسب وهو اساس في الدفاع الشرعي والانتقام محرم بموجب القانون العرفي اضافة 
.١٩٧٧من البروتوكول الاول الاضافي لسنة ٢٠الى المادة 

اما الرد بالاسلحة النوویة على العدوان النووي كملاذ اخیر من اجل اتلبقاء فهو مشروع 
ولكن المحكمة وبسبب عدم هذا التمییز وجدت نفسها في اختیار . ه دفاع شرعيلان

صعب للتوفیق بین متطلبات القانون الانساني التي تحرم استخدام الاسلحة النوویة وبین 
وحیث ان الاختیار صعب . الدفاع الشرعي الذي هو ملاذ اخیر للدفاع من اجل البقاء

قادرة على الترجیح بین الامرین وبالتالي القول في موقف كهذا فان المحكمة لم تكن 
.بعدم وجود قانون

ـ والواقع انه لایمكن تصور قیام التعارض على مستوى المباديء القانونیة المفهومیة لان 
مباديء القانون لاتتعارض فیما بینها وانما یقع التعارض على مستوى التفاصیل 

ض بین تحریم الاسلحة النوویة على العموم والالتزامات المحددة وبالتالي لایوجد تعار 
الا ان . من المیثاق٥١وبین الدفاع الشرعي على الخصوص وفق احكام المادة 

المحكمة لم تبین حالات الدفاع الشرعي واحجمت عن الخوض والافتاء فیه لصعوبة 
اما عند التفصیل فانه یمكن القول بان الرد النووي. اخضاع هذه الحالات لقول واحد

على عدوان غیر نووي غیر مشروع لانه لیس دفاعا شرعیا وانما هو انتقام كما لایكون 



الرد النووي على عدوان نووي مشروعا اذا كان الرد بالاسلحة غیر النوویة كافیا للرد 
على العدوان النووي لان غرض الدفاع الشرعي هو رد العدوان ولیس الانتقام لتدمیر 

.العدو
عي اذا لم یكن الرد النووي ضروریا واذا تجاوز الرد شرط التناسب فلا یوجد دفاع شر 

وكل ذلك خاضع لرقابة مجلس الامن او المحاكم الدولیة ولیس لمطلق تقدیر الدولة 
.ضحیة العدوان والا كانت هي الخصم والحكم

وكان على المحكمة ان تبین ان الرد النووي غیر الضروري وغیر المتناسب غیر مشروع 
انتقام وان الرد النووي الضروري والمتناسب كملاذ اخیر من اجل البقاء مشروعا لانه 

لانه دفاع شرعي وبذلك یمكن للمحكمة قول القانون والظاهر ان احتجاج المحكمة یسیر 
نحو الترخیص بالتهدید بالاسلحة النوویة او استخدامها ولیس باتجاه نفي تحریمها وهو 

:حكمة الاتيمایفهم من طریقة استدلال الم
ان سیاسة الردع النووي التي تمارسها الدول النوویة تعني الترخیص باستخدامها -أ

.وهي سیاسة تقر بها المحكمة ولاتنفیها
ان فشل مفاوضات نزع الاسلحة النوویة قرینة على عدم اتفاق الدول على تحریم -ب

.الاحتفاظ بها لغرض التهدید بها او استخدامها عند الاقتضاء
والقرارات ٢٤/١١/١٩٦١في ١٦٥٣ر الجمعیة العامة للامم المتحدة ان قرا-ج

اللاحقة والتي تدعو الدول الاعضاء الى نزع الاسلحة النوویة لاتنشيء عرفا 
بتحریم الاحتفاظ بها وبالتالي التهدید بها او استخدامها خاصة وان الدول النوویة 

تر بین عرف في قد صوتت ضدها بحیث ان هذا الرفض ینشيء حالة من التو 
.طریق النشوء وسیاسة الردع التي تمنع قیام هذا العرف

ان التحفظات على تحریم الاسلحة النوویة وعلى معاهدتي تلاتلولكو وروتونجا -د
بشأن المناطق المنزوعة السلاح النووي وعدم الاعتراض على هذه التحفظات 

.الاقتضاءلاتحظر الاحتفاظ بهذه الاسلحة وامكانیة اللجوء الیها عند
.وزبدة القول



حیث لاخلاف في conceptualـ ان المحكمة مؤهلة بقول القانون بمعناه المفهومي 
لعدم قیام structuralالمفاهیم العامة وغیر قادرة على قول القانون بمعناه البنیوي 

المحكمة بالتمییز بین التفاصیل وهو ماتقتضیه العملیة القضائیة بالقدر الذي تقتضیه 
.صول البحث العلميا

ـ ان المحكمة تلتزم بقواعد التفسیر الضیق لنصوص القانون الانساني بما في ذلك قانون 
ولذا . المنازعات المسلحة عملا بالقاعدة الجنائیة التي تقضي بالتفسیر الضیق للقانون
١٨٦٨فانها امتنعت عن اخضاع الاسلحة النوویة لاحكام تصریح سان بتسبرغ لسنة 

غراما للقوة التدمیرة للاسلحة واعلان لاهاي الثاني لسنة ٤٠٠لالتزام بعیار بشأن ا
بشأن تحریم ١٩٢٥بشأن تحریم الاسلحة الحارقة وبروتوكول جنیف لسنة ١٨٩٩

وهذا یعني ان المحكمة لاترید . الاسلحة السامة، على الاسلحة النوویة لعدم النص علیها
غراما ولا انها اسلحة حارقة ولا انها ٤٠٠یارها ان تقول ان الاسلحة النوویة یتجاوز ع

اسلحة سامة في حین ان المحكمة تقر بان مباديء القانون الانساني تنطبق على 
ومن هنا نفهم سبب ). من الفتوى٨٧فقرة (الاسلحة النوویة رغم عدم النص علیها 

لنصوص قصور مباديء القانون الانساني للحكم على اتلاسلحة النوویة امات ضیق ا
سواء اكان من باب تخصیص الخاص للعام او من باب عدم التوسع في تفسیر 

.النصوص
ـ ان القول بعدم وجود القانون هو اهمال للمباديء العامة للقانون الدولي الانساني 
المفهومیة والمركزیة على حد سواء وهو استنكاف لا لعدم وجود القانون بل لعدم قول 

.القانون
محكمة بعدم وجود القانون یعني عدم انطباق المباديء العامة للقانون ذلك ان قول ال

الدولي الانساني على المنازعات المسلحة بالرغم من شرط مارتنز الذي یسري في حالة 
وهذا ناجم عن عدم . انعدام النصوص وهذا تعطیل للشرط وبالتالي تعطیل للقانون

قع المحكمة في حرج القول بان الدفاع التمییز بین الدفاع الشرعي والانتقام الذي او 



الشرعي مشروع بالاسلحة النوویة عند توفر شروطه خشیة التیه بین الرد المشروع والرد 
.غیر المشروع

:ـ وعلیه كان على المحكمة ان تقول القانون لیترتب علیه ما یأتي
ل ان استخدام الاسلحة النوویة في الدفاع الشرعي ممكن في العلاقة بین الدو -أ

النوویة فیما بینها للرد على عدوان نووي من احداها ضد الاخرى كملاذ اخیر من 
.اجل البقاء

لایجوز استخدام الاسلحة النوویة من قبل الدول النوویة للرد على عدوان تشنه -ب
دول غیر نوویة، لان هذا الرد یعتبر انتقاما لا دفاعا شرعیا ولكي یكون دفاعا 

.اشرعیا فیجب الا یكون نووی
لا دفاع شرعي بالاسلحة النوویة بین الدول غیر النوویة لبداهة عدم تملكها -ج

للاسلحة النوویة ولایحق لها الاستعانة بدول نوویة للرد بالاسلحة النوویة على 
عبد العزیز (عدوان غیر نووي لان مثل هذا الرد هو انتقام لا دفاع شرعي 

النوویة في نزاع مسلح، المجلة مشروعیة التهدید او استخدام الاسلحة . مخیمر
).١٩٥، ص ٢٠٠٢المصریة 

تعتبر . التمییز بین المباديء العامة للقانون الدولي العام ومباديء القانون الطبیعي: ثانیاً 
المباديء العامة للقانون الدولي العام جزءا من القانون الوضعي اما مباديء القانون 

تكون مباديء افتراضیة باعتبارها مباديء الطبیعي فهي لیست كذلك لانها لاتعدو ان 
واذا كان القانون الطبیعي مصدرا . معیاریة عقلیة لما یجب ان یكون علیه السلوك الدولي

للقاعدة القانونیة في القانون الداخلي على اساس من نص تشریعي لمواجهة النقص في 
ون الداخلي یحظر على لان القان. القانون فان الامر لیس كذلك في القانون الدولي العام

القاضي عن الاستنكاف في حالة النعدام نص او عرف وبالتالي یحیله على مباديء 
القانون الطبیعي والعدالة لسد النقص في القانون، بینما لایستطتیع القاضي الدولي حل 
النزاع المرفوع امامه في حالة عدم وجود مصدر من مصادر القانون الواردة في المادة 

لان اختصاص القاضي الدولي یقوم . ن النظام الاساسي لمحكمة العدل الدولیةم٣٨/١



على رضا الخصوم بینما یقوم اختصاص القاضي الداخلي على اساس تشریعي، الامر 
وهو . No liquetالذي یحمل القاضي اتلدولي على الاستنكاف عند عدم وجود القانون 

ولایجوز . هدید بالاسلحة النوویة واستخدامهاما اعتقدت به محكمة العدل الدولیة بشأن الت
للقاضي الدولي اللجوء الى القانون الطبیعي الا بترخیص من الخصوم وهو ماقضت به 

من النظام الاساسي للمحكمة وذلك بالاحالة على مباديء العدالة ٣٨/٢المادة 
وهي لیست من القانون الدولي الوضعي مما یجعلex eaquo et bonoوالانصات 

وینبغي التنویه الى ان مباديء . وظیفة القاضي اقرب الى التسویة منها الى قول القانون
ج من النظام الاساسي تقتصر على المباديء /٣٨/١القانون العامة الواردة في المادة 

العامة للقانون المقارن الخاصة بقواعد التفسیر المستفادة من القانون الداخلي ولا علاقة 
العامة للقانون الدولي كما هو مبین في كتابنا مصادر القانون الدولي لها بالمباديء

).ومابعدها٢٢٣صفحة (العام 
وبناءا علیه، وعندما یستشهد القاضي الدولي بالمباديء العامة للقانون الدولي العام، فانه 

وحیث ان . ینبغي التمییز مابین المباديء الوضعیة منها عن میاديء القانون الطبیعي
ج لاتنصرف الى المباديء العامة للقانون الدولي العام الوضعي التي /٣٨/١لمادة ا

لاتقوم بحد ذاتها لعدم وجود مشرع دولي یمنحها القوة القانونیة الالزامیة، لذا فأنها تستمد 
هذه الصفة من خلال القانون الدولي الاتفاقي او العرفي خلافا عما هو الحال في 

ومن هنا نلاحظ . منح المشرع المباديء القانونیة صفة الالزامالقانون الداخلي حیث ی
.الاختلاف بین هذه المباديء في التشریعات الوطنیة التي یقوم علیها النظام العام فیها

ومن المفید القول ان المباديء العامة للقانون الدولي الوضعي هي مباديء مشتقة وان 
الدولي الاتفاقي او العرفي، هي من مباديء المباديء العامة غیر المشتقة من القانون 

وهذا مانلاحظه في حیثیات حكم محكمة . القانون الطبیعي المجردة من الالزام القانوني
حیث میّزت المحكمة بین المباديء العامة ٩/١١/١٩٤٩العدل الدولیة في قضیة كورفو 

ام الدولة اقلیمها المعترف بها كمبدأ حریة المواصلات البحریة ومبدأ عدم جواز استخد
، وهذه (.cij.Recueil.1949.pp.18 et ss)لاغراض تخل بحقوق الدول الاخرى 



مباديء مشتقة لانها معترف بها من قبل المجموعة الدولیة، وبین المباديء الاساسیة 
كالاعتبارات الانسانیة التي اشارت الیها المحكمة لاحقا في قضیة الانشطة العسكریة 

(dij.Recueil.27.6.1986.par.218 etss)ي نیكارغوا وشبه العسكریة ف

المنصوص Martensعاملت المباديء العامة شرط الدولیةالعدلویبدو ان محكمة
، ١٩٧٧والبروتوكول الاضافي الاول لسنة ١٨٩٩علیه في اتفاقیة لاهاي الثانیة لسنة 

قد تضمن النص على معاملة المباديء العامة للقانون الطبیعي خاصة وان هذا الشرط 
des exigencies de la conscienceمباديء الانسانیة ومتطلبات الضمیر العام 

publiqueوحیث ان شرط مارتنس یحمي . وهذه هي من مفردات القانون الطبیعي
المدنیین والمقاتلین في الحالات التي لاینص علیها القانون الاتفاقي بان یجعلهم تحت 

القانون الدولي العرفي ومباديء الانسانیة ومایملیه الضمیر حمایة وسلطان مباديء 
العام، وحیث انه لایوجد نص او عرف بتحریم الاسلحة النوویة، فان المحكمة لاتجد في 
مباديء شرط مارتنس قانونا بالتحریم المطلق لهذه الاسلحة یسد النقص الحاصل في 

ة في حالة الدفاع الشرعي، خاصة وان القانونین الاتفاقي والعرفي بتحریم الاسلحة النووی
المحكمة قد افتت بان التهدید بالاسلحة النوویة او استخدامها یجب ان یكون متوافقا مع 
متطلبات القانون الدولي المطبق في المنازعات المسلحة، كما اقرت في الوقت نفسه ان 

).من الفتوى٨٦فقرة (شرط مارتنس لازال نافذا 
الة الضرورة من مباديء القانون الوضعي في حكمها في قضیة ولم تعتبر المحكمة ح

كورفو عندما احتجت بها انكلترة لتبریر قیامها بتنظیف مضیق كورفو دون إذن السلطات 
بل واعتبرت المحكمة الاحتجاج . الالبانیة منتهكة بذلك سیادتها، حمایة للملاحة الدولیة

قاعدة عدم جواز استخدام القوة في العلاقات بحالة الضرورة كذریعة لتبریر انتهاك الدول ل
ویبدو ان المحكمة في رفضها لشرط الصفة لكل (cij.Recueil.1949.p35)الدولیة 

، انكرت على مبدأ تحریم )نامیبیا(من لیبریا والحبشة في قضیة اقلیم جنوب افریقیا 
ز العنصري في التمییز العنصري الوارد في اتفاقیة نیویورك لازالة كافة اشكال التمیی

الصفة القانونیة الوضعیة بدعوى عدم دخول هذه الاتفاقیة حیز النفاذ قبل ٧/٣/١٩٦٦



علما بان هذه الاتفاقیة تمنح شرط . ١٨/٧/١٩٦٦صدور حكم المحكمة في القضیة في 
الصفة باقامة دعوى عامة لجمیع الدول الاطراف فیها وذلك عندما اقرت المحكمة بذلك 

د الموجه ضد حكمها الذي تغاضى عن انتهاك جنوب افریقیا لحقوق عند تداركها النق
الانسان في نامیبیا في هذه القضیة والذي صدر بأغلبیة صوت الرئیس المرجح، في 

الذي اقر في حیثیاته وجود ٥/٢/١٩٧٠حكمها في قضیة برشلونة تراكسیون في 
ergaالتزامات نافذة في مواجهة المجموع الدولیة على العموم  omnes وبالتالي یمكن

لجمیع الدول الاحتجاج بها في مواجهة من ینتهك الالتزامات الواردة فیها 
(cij.Recueil.1970.p.31).

المبحث الثاني
آلیات الانسنة في المعاهدات الدولیة

اما الآلیات التي تثیرها الانسنة في القانون الدولي الانساني فتتعلق بكیفیة تطبیق هذه 
وبین امكانیة التخلص منها ) فرع اول(القانون الدولي العام والقانون الداخلي الآلیات بین

).فرع ثان(بالتقادم او الحصانة او العفو 

الفرع الاول
النفـــاذ والتنفیـــذ
هو entrée en vigueurفالنفاذ . یمیز التعامل الدولي بین نفاذ المعاهدات وتنفیذها

لنهائي ازاء اطرافها ودخولها في النظام القانوني الدولي بلوغ المعاهدة درجة الالتزام ا
بحیث یتعین على هذه الاطراف الوفاء بها في مواجهة بعضها البعض الاخر وان عدم 

.الوفاء مدعاة لاثارة المسؤولیة
فهو قیام اجهزة الدولة المهنیة بالوفاء بالالتزامات الناجمة عن executionاما التنفیذ 

نقل هذه المعاهدة من النظام القانوني الدولي الى القانون الداخلي بحیث المعاهدة بسبب 
یحق للاشخاص العامة والخاصة الاحتجاج بالمعاهدة امام القضاء الداخلي لضمان هذا 



مدعاة للاجنبي للمطالبة بالحمایة deni de justiceالوفاء بحیث ان انكار العدالة 
.الدبلوماسیة

:نفیذ یثیر مشاكل عملیة منهاولكن كل من النفاذ والت
) رسمیة(تختلف المعاهدات من حیث طریقة نفاذها بین معاهدات شكلیة . النفاذ. اولاً 

:بالشكل الآتي) ذات شكل مبسط(ومعاهدات تنفیذیة 
وهي لاتدخل حیز النفاذ الا بعد اتمام الاجراءات ). الرسمیة(المعاهدات الشكلیة . ١

نون الداخلي عن طریق السلطة التشریعیة في حالة التصدیق الدستوریة التي یقتضیها القا
واغلب معاهدات القانون . والانضمام وعن طریق السلطة التنفیذیة عند الموافقة والقبول

والسر في ذلك ان الاجراءات الدستوریة توفر ) رسمیة(الدولي الانساني معاهدات شكلیة 
بینة من الاعباء التي تلقیها هذه ضمانات قانونیة للدول الاطراف بحیث تجعلها على

المعاهدات على عاتقها سواء فیما یخص سیادتها او میزانیاتها الوطنیة خاصة وان الامر 
.یتعلق بقانون الحرب وبأمنها الوطني

وهي التي تدخل حیز النفاذ بمجرد التوقیع علیها بحیث لاتحتاج . المعاهدات التنفیذیة. ٢
ي فالتوقیع اجراء رسمي كاف لالزام الدول بالمعاهدات الى أي اجراء مادي او قانون

.التنفیذیة التي توقع علیها
ویمكن التمییز بین المعاهدات الشكلیة والمعاهدات التنفیذیة في الاحكام الختامیة في 

. ولكن المشكلة تثور في حالة سكوت الاحكام الختامیة عن بیان نوع المعاهدة. المعاهدة
:نازع رأیان هماولحل هذه المشكلة یت

السكوت في معرض "یحتج انصار هذا الرأي بمبدأ . افتراض المعاهدة التنفیذیة. الاول
".الحاجة الى بیان یكون قبولاً 

ان سكوت المعاهدة عن تحدید هویتها یفید الاستغناء عن اقتضاء أي اجراء -أ
ب ولو كانت المعاهدة تقتضي التصدیق علیها لوج. اضافي لتحدید هذه الهویة

.النص على ذلك ومن یدعي خلاف ذلك ان یقدم البینة على ادعائه



ان سهولة التعامل الدولي تقتضي افتراض المعاهدة الساكتة بانها معاهدة تنفیذیة، -ب
لان الادعاء بخلاف ذلك یؤدي الى تأخیر دخول المعاهدة حیز النفاذ بانتظار 

ى رفض السلطات التشریعیة الاجراءات الدستوریة الطویلة التي قد تؤدي احیانا ال
.الاذن بالتصدیق

" لاینسب لساكت قول"ویستند هذا الافتراض الى مبدأ . افتراض المعاهدة الشكلیة. الثاني
:وذلك
وعند الشك في تحدید . ان الاصل في المعاهدات انها نشأت كمعاهدات شكلیة-أ

استثناء والمعاهدة التنفیذیة. هویة المعاهدة الساكتة یقتضي استصحاب الاصل
ومن یدعي . على هذا الاصل ولاینبغي التوسع في الاستثناء على حساب الاصل

.الاستثناء ان یقدم البینة على ادعائه
ان اخضاع المعاهدة الساكتة للاجراءات الدستوریة لكي تدخل حیز النفاذ امر -ب

تقتضیه ممارسة السلطات التشریعیة الرقابة على اعمال السلطة التنفیذیة، خاصة
اذا كانت المعاهدة ترتب التزامات مالیة تقتضي الوفاء بها موافقة السلطة 

اما اذا تعلق . التشریعیة علیها والا یتعذر على الدولة الوفاء بهذه الالتزامات
الامر بالسیادة فان موافقة السلطة التشریعیة على التصدیق ضروري للحفاظ على 

فره تدخل ممثلي الشعب للاذن الاستقلال السیاسي والامن الوطني الذي یو 
ولذا فان التصدیق یشترط في المعاهدات من . بالتصدیق على هذه المعاهدة

اما المعاهدات من . الدرجة الاولى التي ترتب التزامات هامة بل خطیرة احیانا
الدرجة الثانیة التي لاتتضمن مثل هذه الالتزامات فانها عادة ما تكون معاهدات 

لسلطة التشریعیة بمراقبتها ویمكن اعتبارها نافذة بمجرد التوقیع تنفیذیة ولاتهتم ا
.علیها

بان ١٩٦٩من اتفاقیة فیینا في ١٢اما في القانون الوضعي، فتقضي المادة . الثالث
:رضا الدولة للالتزام بمعاهدة بواسطة التوقیع علیها یتم في الحالات الاتیة

.عندما تنص المعاهدة على ذلك.١



لك في المفاوضات بان الدول التي شاركت فیها قد ارتضت ان عندما یتضح ذ.٢
.یكون للتوقیع هذا الاثر

.عندما تتجه ارادة الدولة الى بیان ذلك بوثیقة تخویل ممثلها.٣
یعتبر توقیع الدولة بقید الاستشارة توقیعا نهائیا للمعاهدة اذا تم تأكیده من قبل .٤

.هذه الدولة
بادل المذكرات عندما تنص هذه المذكرات على ذلك یكون الالتزام نهائیاً بواسطة ت.٥

.او عندما یتبین ذلك من قبل الدول الاطراف
وبمفهوم المخالفة یتبین انه فیما عدا هذه الحالات الخمس التي تظهر الدول رغبتها في 
الالتزام بالمعاهدة بمجرد التوقیع علیها، فان المعاهدة المسكوت فیها عن هویة هذه 

.د ان تكون معاهدة شكلیة مهما كان رأي الفقه في ذلكالمعاهدة لاب
اذا كان تنفیذ المعاهدة یتم بالامتثال للالتزامات الواردة فیها، فان هذا . التنفیذ. ثانیا

لان اجهزة الدولة . الامتثال لایتم الا بجعل هذه المعاهدة جزءا من القانون الداخلي
ق القوانین الداخلیة المفترض ان تكون لاتخضع للقانون الدولي مباشرة وانما عن طری

ولكي تكون المعاهدة جزءا من القانون الداخلي فانه یلزم . موافقة في القانون الدولي
اتخاذ اجراء ما یتم بموجبه نقل المعاهدة من القانون الدولي الى القانون الداخلي ویتم 

:هذا الاجراء بطریقتین هما
وتتم باجراء قانوني وهو اصدار . receptionنقل المعاهدة بطریق الاستقبال . ١

بقانون او بقرار رئاسي او غیر ذلك، او باجراء مادي وهو promulgationالمعاهدة 
ویتفق الاستقبال مع نظریة القانون . publicationنشر المعاهدة في الجریدة الرسمیة 

ن القانونین بین القانونین الدولي والوطني والتي تفترض ان هذیdualismeالمزدوج 
منفصلان احدهما عن الاخر وان الاستقبال ینقل المعاهدة من القانون الدولي الى 

.القانون الداخلي لتكون نافذة فیه
بشكل تلقائي الى القانون الداخلي self-exeutiveانتقال المعاهدة تلقائیة التنفیذ . ٢

یة وسیلة للاعلام ولیس دون أي اجراء قانوني او مادي ویكون النشر في الجریدة الرسم



التي monismeویتفق الانتقال الانتقالي للمعاهدة مع نظریة القانون الموحد . اداة للتنفیذ
لا ترى انفصالا بین القانونین الدولي والداخلي بحیث ان المعاهدة تلقائیة التنفیذ تكون 

من ١٩ادة وتقضي الم. نافذة في القانون الداخلي بمجرد نفاذها في القانون الدولي
دستور منظمة العمل الدولیة بدعوة الدول الاطراف في المعاهدة المبرمة بموجب هذا 
الدستور، لاتخاذ الاجراءات الضروریة لتنفیذ هذه المعاهدات بما في ذلك تعدیل 
تشریعاتها الوطنیة لتكون منسجمة مع احكام هذه المعاهدات حسب ما جاء في فتوى 

ئمة في قضیة تبادل السكان الاتراك والیونانیین في محكمة العدل الدولیة الدا
وتحاول محكمة عدل الاتحاد الاوربي عبر احكامها اعتبار المعاهدات . ٢١/٥/١٩٢٥

المبرمة بین دول الاتحاد والتصرفات القانونیة المتفرعة عن هذه المعاهدات، بمثابة 
ن تخاطبه من الاشخاص معاهدات تلقائیة التنفیذ ترتب اثارها القانونیة في مواجهة م

.داخل هذه الدول
اما المشكلة التي یثیرها تنفیذ المعاهدات سواء اكان بالاستقبال او بالتنفیذ التلقائي فهي 
مدى سریانها في مواجهة الافراد الذین ینتهكون المعاهدات التي تجرم الانتهاكات 

شورة في الجریدة الرسمیة الخطیرة للقانون الدولي الانساني اذا لم تكن هذه المعاهدات من
اذ درجت بعض الدول على عدم نشر نصوص تلك . او في ایة وثیقة حكومیة اخرى

من المرسوم الفرنسي ٣المعاهدات رغم اقتضاء القانون لهذا النشر كما هو حال المادة 
، فهل یمكن ملاحقة مرتكبي هذا الانتهاكات الخطیرة التي تجرمها تلك ١٤/٣/١٩٥٣في 

وهل یمكن لهؤلاء الافراد الدفع بالجهل بالقانون لنفي المسؤولیة الجنائیة المعاهدات
الناجمة عن الانتهاكات ؟

الواقع ان هذه المشكلة لاتخص النفاذ لان تلك المعاهدات اصبحت جزءا من القانون 
واذا كان الاصل هو عدم جواز . الداخلي تلقائیا او بطریق الاستقبال، وانما تخص التنفیذ

ع بالجهل بالقانون فهل یعتبر عدم نشر المعاهدة في الجریدة الرسمیة سببا للجهل الدف
بالقانون، وذا كان الامر كذلك فهل یشكل امتناع المحاكم الداخلیة عن ملاحقة المتهمین 



بارتكاب الجرائم الدولیة بسبب الدفع بالجهل بالقانون نكوصا عن الوفاء بالقانون الدولي، 
اكم الداخلیة عن تجریم هؤلاء المتهمین فهل تكون ملزمة بالتسلیم ؟واذا امتنعت المح
من النظام الاساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة الامر بشأن الدفاع ٣٢حسمت المادة 

اذا كان نوع معین –لایشكل الغلط في القانون "باطاعة اوامر الرئیس الاعلى بقولها انه 
سببا لامتناع المسؤولیة –اختصاص المحكمة من انواع السلوك یشكل جریمة تدخل في 

".الجنائیة
من النظام المذكور بان اوامر الرئیس الاعلى قرینة على العلم ٣٣/١وتقضي المادة 

في حالة ارتكاب أي شخص لجریمة من الجرائم التي تدخل في "بالقانون وذلك بقولها انه 
یة اذا كان ارتكابه لتلك اختصاص المحكمة، فلا یعفى الشخص من المسؤولیة الجنائ

ولكن هذه المادة . الجریمة قم تم امتثالا لامر حكومة او رئیس عسكریا كان ام مدنیا
:تلغي هذه القرینة في الاحوال الاتیة

ـ اذا كان على الشخص التزام قانوني باطاعة اوامر الحكومة او الرئیس المعني،
ع،ـ اذا لم یكن الشخص على علم بان الامر غیر مشرو 

.ـ اذا لم تكن عدم المشروعیة ظاهرة
وهذا یعني امكانیة الدفع بعدم العلم بالقانون اذا لم یكن المتهم على علم بعدم المشروعیة 
او لم یكن عدم المشروعیة ظاهرا وذلك اذا كان المتهم ملزما باطاعة امر الرئیس الاعلى 

ي تدعي ان علیها التزامات وهذا خروج عن الاصل اقتضاه تأثیر بعض الدول الت. قانونا
للقیام بعملیات حفظ السلام خارج حدود اراضیها ولاترید تعریض اتباعها للمسؤولیة 

ولكن الفقرة الثانیة من . الجنائیة لذا كان هؤلاء الاشخاص عرضة للملاحقة القضائیة
تتدارك الامر عندما تعتبر عدم المشروعیة ظاهرة في حالة ارتكاب جریمة ٣٣المادة 

لابادة الجماعیة او الجرائم ضد الانسانیة، فلا یمكن الدفع بالجهل بالقانون عند ذلك ا
للهروب من المسؤولیة الجنائیة حتى في حالة اطاعة اوامر الرئیس الاعلى وفي جمیع 

.الاحوال



وقد عبر مجلس الحرب البلجیكي عند ادانته هریفاً في الجیش البلجیكي في كونغو في 
بتنفیذ اوامر ضابط اعلى بقتل مدني، بالقول بان الفعل المرتكب متهما ایاه١٩٦٠

یشكل لیس فقط قتلا بموجب قانون العقوبات البلجیكي والكونغولي وانما یشكل انتهاكا 
ولم تكن عدم المشروعیة محل شك ... صارخا لقوانین واعراف الحرب وقوانین الانسانیة

.وكان على المتهم ان یرفض تنفیذ الامر
سا على ذلك لایمكن الدفع بالجهل بالقانون اذا كان عدم المشروعیة ظاهرا في حالة وقیا

Coryوقضى القاضي . الانتهاك الخطیر للقانون الدولي الانساني حتى مع عدم النص

بان طریقة الدفاع هذه لایمكن ١٩٩٤امام المحكمة العلیا في كندا في fintaفي قضیة 
المرتكبة تنفیذا لاوامر الرئیس الاعلى من الفضاعة بحیث الدفع بها عندما تكون الجرائم

.تتجاوز حدود التصرف العسكري المقبول وتصدم ضمیر المجتمع
وهكذا فانه لایقبل الدفع بالجهل بالقانون بالقیاس على عدم الدفع بالغلط في القانون، اذا 

ولي الانساني حتى كان عدم المشروعیة ظاهرا في حالة الانتهاكات الخطیرة للقانون الد
مع عدم النص على تجریم هذه الانتهاكات في القانون الداخلي كما یبدو من تعامل 
المحاكم الدولیة وخاصة بعد قیام الاختصاص التكمیلي للمحكمة الجنائیة الدولیة حیث 
تجد المحاكم الداخلیة نفسها بین خیار المحاكم والتسلیم، لان الدولة الطرف في معاهدة 

م مسؤولة عن الوفاء بالتزاماتها الدولیة امام القانون الدولي وبقطع النظر عن التجری
.وضع النظام القانوني الداخلي

الفرع الثاني
عدم تقادم الانتهاكات الخطیرة للقانون الدولي الانساني

او الحصانة منها او العفو عنها
السلم والامن الدولیین بالنظر لخطورة بعض الانتهاكات للقانون الدولي الانساني على

وعلى مستقبل العلاقة بین الامم والشعوب وبسبب عدم وجود قضاء دولي جنائي الى 
عهد قریب ولتأثیر المتغیرات السیاسیة داخل الدولة الواحدة وبین الدول، فقد حرص 



القانون الدولي الاتفاقي على ضرورة ملاحقة مرتكبي تلك الانتهاكات وعدم افلاتهم من 
:ب بسبب مرور الزمن او الحصانة او العفو كما هو مبین فیما یأتيالعقا
. imprescriptibiliteعدم تقادم الانتهاكات الخطیرة للقانون الدولي الانساني . اولاً 

ترجع عدم تسویة جمیع مشاكل المتهمین الالمان عن الجرائم التي اقترفوها اثناء الحرب 
:العالمي الثانیة الى سببین هما

یة محكمة نورمبورغ من حیث اقتصار اختصاصها على المتهمین خصوص-أ
ومؤقتة ad hocالالمان دون غیرهم من جهة ولكون المحكمة عسكریة خاصة 

من جهة اخرى بحیث لم تتمكن من معاقبة جمیع المتهمین بارتكاب تلك 
.الانتهاكات الخطیرة في حینه

من العالم بحیث بقوا مطلقي اختفاء عدد من المتهمین الالمان في مناطق متفرقة -ب
.السراح ودون محاكمة

بشأن عدم تقادم الجرائم ضد ٢٦/١٢/١٩٦٤وكان لصدور القانون الفرنسي في 
حیث تبنت الجمعیة العامة في . الانسانیة دورا مهما في اهتمام الامم المتحدة بهذا الامر

یة بصورة مطلقة اتفاقیة عدم تقادم جرائم الحرب والجرائم ضد الانسان٢٦/١١/١٩٦٨
ا للقانون ١وتنفیذ. ودون الاقتصار على الجرائم التي ارتكبت اثناء الحرب العالمیة الثانیة

الفرنسي المذكور جرت محاكمة عدد من المتهمین عدد من المتهمین عن جرائم الحرب 
وقضیة ٢١/١٠/١٩٨٢في legayالعالمیة الثانیة من غیر الالمان كما في قضیة 

touvier وقضیة ٢٦/١/١٩٨٤فيBarbie ٦/١١/١٩٨٣في.
وینبغي عدم الخلط بین عدم تقادم الجرائم الدولیة وبین عدم اختصاص المحكمة الجنائیة 
الدولیة بالجرائم التي ارتكبت قبل دخول النظام الاساسي لهذه المحكمة حیز النفاذ في 

ةوطنیة او فیحق لایة محكم. ، لان التقادم شيء والاختصاص شيء اخر١/٧/٢٠٠٢
دولیة اخرى محاكمة المتهمین بجرائم الحرب العالمیة الثانیة او غیرها اذا بقي احد منهم 

.على قید الحیاة لحد الان دون التقید بالاختصاص الزمني بسبب عدم التقادم



وهي الغطاء القانوني الذي یكتنف الاشخاص الذین یتمتعون . imuntieالحصانة : ثانیاً 
والذي یمنع تحریك الدعوى الجنائیة ضدهم امام المحاكم الوطنیة بصفة رسمیة خاصة

وتمهیدا . او الدولیة او انزال العقوبة علیهم بسبب ارتكابهم انتهاكات خطیرة للقانون
لمحاكمة مجرمي الحرب الالمان بعد خسارة المانیا الحرب العالمیة الثانیة، قضت المادة 

بان المركز الرسمي للمتهمین سواء عند "من النظام الاساسي لمحكمة نورمبورغ٧
اعتبارهم رؤساء دول او باعتبارهم كبار الموظفین لایعتبر عذرا یعفو من المسؤولیة او 

واعتبر هذا النص كاساس سارت علیه السیاسة ". سببا من اسباب تخفیف العقوبة
تفاقیة منع من ا٣الجنائیة في القانون الدولي الجنائي الحدیث، كما تجلى في المادة 

من النظام الاساسي ٧والمادة ١٩٨٤ومعاقبة جریمة ابادة الجنس البشري لسنة 
لكل من النظام الاساسي للمحكمة ٦/٢للمحكمة الجنائیة لیوغسلافیا سابقا والمادة 

.من النظام الاساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة٣٧الجنائیة لرواندا وسیرالیون والمادة 
ین الحصانة الموضوعیة التي لایجوز التذرع بها للاعفاء من المسؤولیة وینبغي التمییز ب

الجنائیة والعقاب وبین الحصانة الاجرائیة التي تحول دون التسلیم او تحریك الدعوى 
فاذا تعذر على . الجنائیة مادام المتمتع بالحصانة الموضوعیة باقٍ في منصبه الرسمي

ب النصوص الجنائیة فانه یتمكن من الدفع المتهم الدفع بالحصانة الموضوعیة بسب
٩٨وهو الذي تبنته المادة . بالحصانة الاجرائیة طالما بقي المتهم في منصبه الرسمي

من النظام الاساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة التي تتیح لدولة الطرف الامتناع عن 
ولیة المقررة تسلیم المتهم لمحكمة اذا ترتب على ذلك اخلال باحدى الالتزامات الد

.بموجب القانون الدولي الاتفاقي
في قضیة  ١٤/٢/٢٠٠٢وبذلك قضت محكمة العدل الدولیة في حكمها الصادر في 

برودیا ابولاي ندومباس بین الكونغو الدیمقراطیة وبلجیكا في قولها في حیثیات الحكم بان 
رسمي لاتعني انه الحصانة القضائیة التي یتمتع بها وزیر الخارجیة وهو في منصبه ال

. یبقى في منجى من العقاب عن الجرائم التي یمكن ان یرتكبها وبقطع عن خطورتها
ویمكن للحصانة القضائیة ان تكون عائقا امام الملاحقة خلالفترة معینة او في مواجهة 



. بعض الانتهاكات ولكنها لاتعفي الشخص الذي یتمتع بها من ایة مسؤولیة جنائیة
نات التي یتمتع بها وزیر الخارجیة او وزیر خارجیة سابق في القانون وعلیه فان الحصا

الدولي، لاتكون عائقا فعلیا من المسؤولیة الجنائیة التي یمكن قیامها في بعض الظروف 
وذلك عندما یمثل امام القضاء في بلده او عندما تقرر الدولة التي یمثلها رفع الحصانة 

ده لمنصبه غیر متمتع بایة حصانة في بلد اخر او عنه او عندما یكون المعني بعد فق
عندما یكون موضوعا للملاحقة الجنائیة امام بعض المحاكم الجنائیة الدولیة المختصة 

(cij.Recuei.2002.par.55). وعلیه فان الشخص المتمتع بصفة رسمیة خاصة یفقد
صاص القضاء الحصانة الاجرائیة متى مازالت عنه هذه الصفة ویخضع بالتالي للاخت

.الوطني لدولة ما تبعا لمباديء الاختصاص الجنائي او للقضاء الدولي المختص
.amnistieالعفو عن الانتهاكات الخطیرة للقانون الدولي الانساني . ثالثاً 

لم یرد في الصكوك الدولیة القدیمة مبدأ العفو عن الجرائم الدولیة سواء كان في النظام 
رغ او في اتفاقیة منع وقمع جریمة ابادة الجنس البشري لسنة الاساسي لمحكمة نمورمبو 

منها بان الشخص المدان اذا امكنه الاستفادة من عفو او ٢٨وتقضي المادة . ١٩٤٨
ویفصل . تخفیف للعقوبة بموجب قانون الدولة المسجون فیها، تخطر هذه الدولة المحكمة

لح العدالة والمباديء العامة رئیس المحكمة بالتشاور مع اعضائها الامر بموجب مصا
من النظام الاساسي ١١٠اما في الصكوك الدولیة الحدیثة فقد قضت المادة . للقانون

للمحكمة الجنائیة الدولیة بانه لایجوز لدولة التنفیذ ان تفرج عن الشخص المدان قبل 
وللمحكمة وحدها حق البت في أي . انقضاء مدة العقوبة التي قضت بها المحكمة

ویمكن للمحكمة . یف للعقوبة والبت في الامر بعد الاستماع الى الشخص المدانتخف
النظر في حكم العقوبة لتقریر ما اذا كان ینبغي تخفیفه وذلك عندما یكون الشخص قد 
قضى ثلثي مدة العقوبة او خمسا وعشرین سنة في حالة السجن المؤبد ویجب الا تعید 

.المدد المذكورةالمحكمة النظر في الحكم قبل انقضاء
وبناءا علیه لاتملك الدولة التي تحتجز المدان منحه عفوا خاصا عن العقوبة التي 

ولذا ووفقا للصكوك المذكورة . یقضیها كلا او جزءا بدون قرار المحكمة الدولیة الخاصة



یندر ان یتمتع المدان بانتهاكات خطیرة للقانون الدولي الانساني بالعفو الخاص عما 
١٠٠ن مدة عقوبته فیما عدا قضیة ولیام كالي، العقید الامریكي المدان بقتل تبقى م

حیث حكمت علیه محكمة عسكریة امریكیة في ولایة . في فیتنام١٩٦٨فیتنامي في سنة 
وبعد . ٢١/٣/١٩٧١سنة والطرد من الخدمة وذلك في ٢٠جورجیا بالسجن لمدة 

٢٧/٢/١٩٧٤یة لولایة جورجیا في محاولات عدیدة من محامیه قضت المحكمة الاتحاد
شهرا من مجموع العقوبة المقررة واصدر الرئیس نیكسون ٣٥باطلاق سراحه بعد قضاء 

.امرا بالغاء المدة المتبقیة من العقوبة
وقد ادت الحرب الاهلیة في سیرالیون الى ارتكاب انتهاكات خطیرة للقانون الانساني ضد 

ة حاسما لحمل اطراف النزاع على تسویته بموافقة وكان تدخل الامم المتحد. المدنیین
المتمردین على القاء السلاح مقابل مشاركتهم في الحكم واصدار عفو عام عنهم بما في 

وتم لهذا الغرض توقیع لومي . ١٩٩٨ذلك فؤادي سنكوح المحكوم علیه بالاعدام سنة 
یقة والمصالحة ویقضي هذا الاتفاق بأنشاء لجنة تحري الحق. ٨/٧/١٩٩٩للسلام في 

. الوطنیة والعفو العام عن جمیع الانتهاكات الخطیرة المرتكبة قبل توقیع الاتفاق المذكور
الا ان الممثل الخاص للامین العام للامم المتحدة ثبت تحفظا مفاده ان ااحكام العفو 
الواردة في الاتفاق لاتنطبق على جریمة ابادة الجنس البشري والجرائم اللمرتكبة ضد 

.لانسانیة وجرائم الحرب وسائر الانتهاكات الخطیرة لقانون الدولي الانسانيا
یقضي بان العفو الممنوح بموجب اتفاق ٢٠٠٠في ١٢٨٩واصدر مجلس الامن القرار 

ولكن المجلس . السلام لایشمل الانتهاكات الخطیرة المرتكبة بعد تاریخ التوقیع علیه
محكمة مختلطة مؤلفة من قضاة سیرالیون انشاء ١٤/٨/٢٠٠٠في ١٣١٥قضى بقراره 

ومن قضاة دولیین لاحالة المتهمین بانتهاك قوانین سیرالیون والقانون الدولي الانساني 
. الیها، وعدم شمول العفو الوارد في اتفاق لومي للجرائم الدولیة المرتكبة في سیرالیون

على امكانیة دون النص١٦/١/٢٠٠٢وقد تم انشاء هذه المحكمة في فریتاون في 
العفو الوارد في اتفاق لومي انف الذكر، وهذا یعني عدم سریان العفو العام على 

ومما یعیب هذه المحكمة عدم شمول نظامها . المتهمین الذین تقاضیهم المحكمة



الاساسي لجریمتي الاسترقاق وابادة الجنس، غیر ان الامین العام للامم المتحدة یستبعد 
مة الاخیرة في سیرالیون اثناء النزاع المذكورامكانیة وقوع الجری

(Avril McDonland.Sirra Leon`s Shoestring.Special Court.Review
Red Cross.mars.2002.p.140)

خاتمة
ساني نحو عقلنة علاقاته تعتبر عملیة انسنة الحرب حلقة من حلقات تطور التفكیر الان

والعقلنة عملیة تنظیمیة، بینما الانسنة فهي . الاجتماعیة في المجتمعین الاهلي والدولي
كان الناس امة واحدة (فاذا كان من المتعذر حصول التوافق بین البشر . مسألة اخلاقیة

قتصادیة فانه لایعدم السعي للحد من المتناقضات الاجتماعیة والسیاسیة والا) فاختلفوا
والمسألتان مرتبطتان . من خلال التقریب بین المصالح بین المتناقضة كضرورة حیاتیة

.ارتباطا وثیقا بحیث لایحصل تقدم في احداها الا وترك اثره على الاخرى
فالقانون وعاء تنصب فیه القیثم الاخلاقیة فتأخذ اطارا تأسیسیا تنبثق عنه قواعد نافذة في 

.بیل الالزام لا على سبیل سبیل الوعظمواجهة الجمیع على س
والحرب حالة من الاندهاشیة الانسانیة التي تسعى الى تجاوز الواقع الى عالم من 
اللاوعي یوهم بالانتصار عن طریق زهق الارواح وتخریب الممتلكات والبنى التحتیة 

تامى التي بنالها الانسان وذلك على اكوام من جماجم القتلى وزفرات الثكالى والی
فاذا كان من المتعذر انسنة الحرب من حیث وسائلها بسبب استخدام احدث . والجرحى

التقنیات في صناعة اشد واقوى وسائل التدمیر، فان مجالات الانسنة تتسع في اتجاه 
كما یمكن ان تمتد الى . حمایة الاشخاص المنازعات المسلحة من مقاتلین وغیر مقاتلین

تتعقلن في ضوء القیم الاخلاقیة الدولیة وفي مقدمتها تحریم طرق الحرب التي یمكن ان 
ولقد . وسائل الحرب التي تسبب معاناة وآلام غیر ضروریة لضحایا هذه المنازعات

بشأن مشروعیة التهدید بالاسلحة النوویة ١٩٩٦كانت فتوى محكمة العدل الدولیة في 
. ل القانون من قبل المحكمةواستخدامها في كافة الظروف، مخیبة للآمال بسبب عدم قو 

ولاتقتصر عملیة الانسنة على حسن معاملة ضحایا المنازعات المسلحة، وانما تتناول 



ففي ظل القانون الدولي العام الممتدة قواعده في سلسلة . آلیات الصناعة القانونیة نفسها
وحتى ١٩٤٨تبدأ اعتبارا من اتفاقیة حظر ومعاقبة جریمة ابادة الجنس البشري لسنة 

، فان عملیة الانسنة هذه ١٩٩٨نظام روما الاساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة لسنة 
تخرج من خصوص حمایة ضحایا المنازعات المسلحة الى حظر الانتهاكات الخطیرة 
لقواعد القانون الدولي العام مشّرعة الباب لاقامة نظام قانوني دولي جنائي یعاقب هذه 

.الانتهاكات الخطیرة
بر هذا البحث محاولة لاخصاب عملیة الانسنة داخل فروع القانون العام، الدولي ویعت

منه والداخلي من اجل لفت نظر الباحثین نحو انسنة القانون العام برمته بغیة تحقیق 
نوعین من الحمایة لضحایا المنازعات المسلحة الاولى وقائیة لحظر الانتهاكات الخطیرة 

جیة لمعاقبة مرتكبي هذه الانتهاكات الخطیرة، الى جانب حمایة لهذا القانون والثانیة علا
وكما نوهنا منذ البدء فأن وظیفة الانسنة تقع في طریق التوفیق . ضحایا هذه الانتهاكات

بین متطلبات هذه الحمایة من جهة ومقتضیات السیادة الوطنیة من جهة اخرى، 
لاً، ومن اجل الحیلولة دون توظیفات من شأنه ان یخفف من معاناة ضحایا الحرب او 

استخدام طرق ووسائل الحرب غیر ضروریة التي تسبب مزیدا من المعاناة والآلام 
.للعناصر الهشة من هذه الضحایا ثانیا

وهذا یقتضي بالضرورة توسیع مواضیع القانون الدولي الانساني عن طریق تدویل حمایة 
كان مصدرها، لان الانسان هو حقوق الانسان توصلا الى تجفیف مصادر العنف مهما

القیمة الاولى في الارض باعتباره هو خلیفة االله تعالى فیها، وان حمایة الانسان من 
بطش اخیه الانسان هي هدف الرسالات السماویة والبشریة عبر التاریخ، فالانسان اما 

نساني هو اخ للانسان في الدین او نظیر له في الخلق، والانسنة هي تهذیب للسلوك الا
من العلل النفسیة التي تنتاب الانسان وفي مقدمتها نبذ الكراهیة توطئة لعلاقات انسانیة 

.بدون عنف مسلح
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مقدمة
للمساس عند یهتم موضوع البحث بحمایة الخصوصیة للافراد التي یمكن ان تتعرض

القیام بتجمیع بیاناتهم الخاصة ومعالجنها في اجهزة الكمبیوتر، فقد اصبحت حیاة الافراد 
الخاصة تشكل قیمة واهمیة یمكن ان تنطوي في عداد المصالح العامة الجوهریة التي 
تحتاج الى الحمایة القانونیة على المستویین الاداري والجنائي وذلك من خلال تنظیم 

.ونیة تعاقب على انتهاك الخصوصیة موضوع البحثنصوص قان
ومن ان التشریع العراقي خصوصا والتشریعات العربیة بشكل عام لم توجد نصوص 
صریحة على المستویین الاداري والجنائي تعاقب على هذا الانتهاك، الا ان الحاجة 

ذا ازدادت الملحة لایجاد هذا التدخل التشریعي ستزداد في السنوات المقبلة خصوصا ا
الحاجة الى استعمال اجهزة الكمبیوتر في تجمیع البیانات الخاصة بالافراد في العراق 
والدول العربیة، خصوصا وان بعض الدول العربیة اصبحت تتبنى فكرة الحكومة 

.الالكترونیة في تعامل الجمهور مع اداراتها
وضوع خصوصا وانه یمس وكانت قواعد القانون الاداري هي السباقة للاهتمام بهذا الم

حریات الافراد وخصوصیتهم في عالم یهتم الیوم بالحرص على تلك الحریات واعتبارها 
من القیم العلیا، لهذا لانستغرب على المشرع الفرنسي ان یوجد تشریع یكفل الحد من 
المساس بحرمة الحیاة الخاصة للافراد من تجمیع البیانات المتعلقة بهم، فاصبح من 

على القائم بتجمیع البیانات الخاصة ان یحصل على موافقة من جهات مختصة الواجب 
للقیام بذلك، حیث تقوم الاخیرة بمتابعة تجمیع البیانات ومراقبة التعامل معها، كما اصبح 



لصاحب تلك البیانات الحق في الاعتراض على ماورد فیها خصوصا ماتعلق منها 
.باصله العرقي او الدیني

على المشرع عند قیامه بحمایة الحیاة الخاصة للافراد ان یضع اولاً قواعد ومن الطبیعي 
قانونیة اداریة تهتم بكیفیة تجمیع البیانات وخزنها ومعالجتها ومن ثم یلجأ الى قواعد 
القانون الجنائي لیضع في متونه نصوص تجرم كل مساس بتلك المعلومات الخاصة 

.والشخصیة
رة المعلومات والسعة الاستیعابیة التي یمكن ان تحتویها ولعل الذي یستدعي ذلك ان وف

اجهزة الكمبیوتر، یقابلها سهولة الاستخدام هو الذي دفع بالمشرع الى ضرورة التدخل 
التشریعي بتنظیم الاستفادة من تلك البیانات الشخصیة، فالملفات الورقیة تكون من 

.باجهزة الكمبیوترالصعوبة بمكان استعراضها والوصول الى محتواها قیاسا
ولعل اهمیة هذا البحث تتمثل بانه یتصل بتطور الوسائل التقنیة في جمع المعلومات 
بالاضافة الى اتصاله بمجال الحریة الفردیة، ولعل هذا الامر یزداد اهمیة في 
المجتمعات الدیمقراطیة التي تقدس حریات الافراد وتجعلها نصب عینها حین ترعى 

.حقوق الانسان
وف یعالج البحث جانبین من الحمایة القانونیة للافراد عند تجمیع بیاناتهم الشخصیة وس

على اجهزة الكومبیوتر، وهما الجانب الاداري والمتعلق بقواعد القانون الاداري، والجانب 
الجنائي المتعلق بقواعد قانون العقوبات لكي نجیب على التساؤلات المتعلقة بدور كل 

یة والجنائیة في حمایة البیانات الشخصیة المتعلقة بدور كل من من القواعد الادار 
.القواعد الاداریة والجنائیة في حمایة البیانات الشخصیة المتعلقة بالافراد

:وعلیه ستم تقسیم هذا البحث الى ثلاث مباحث
.مفهوم البیانات الشخصیة المراد حمایتها: المبحث الاول
.ةالحمایة الاداری: المبحث الثاني
.الحمایة الجنائیة: المبحث الثالث



المبحث الاول
مفھوم البیانات الشخصیة محل الحمایة القانونیة

، ولایشترط ان ١یقصد بالبیانات الشخصیة هي تلك البیانات المتعلقة بشخص معین
تتعلق هذه البیانات بحیاته الخاصة ـ أي الفرد ـ بل وحتى اذا ارتبطت بحیاته المهنیة او

واذا ماتعلقت تلك . ٢الحیاة العامة، او الانتماء السیاسي وحتى الانتماء النقابي
المعلومات بحیاة الافراد الخاصة كالاصول العنصریة والحالات الطبیة،والسوابق 
القضائیة، فهناك حظرا یفرضه القانون فالمسألة لاتمثل كونها مجرد تنظیم لعملیة جمع 

.٣المعلومات
التي تنظم عملیة جمع المعلومات عن الاشخاص وبرمجتها الكترونیا وعلیه فالقوانین

بواسطة اجهزة الكمبیوتر لاترمي الى حمایة صاحب تلك المعلومات فقط، بل حمایة كل 
.٤مایتعلق به احتراما لحریته الشخصیة ولیس اقتصارا على حیاته الخاصة

:الشخص الطبیعي والمعنوي محل الحمایة القانونیةـ 

سب الآلي، مطبوعات حسام الدین كامل، الحمایة القانونیة للحیاة الخاصة في مواجھة الحا. د١
.١١٣، ص ١٩٩٤جامعة الكویت، 

٢ Raymond Gassin, La protection penal des informations sur la personne en
droit francias contemporain, Cujas, 1989,P237.

محمد عبد المحسن، صیاغة جدیدة لمفھوم الحیاة الخاصة للافراد وضماناتھا في مواجھة . د٣
.١٨٨، ص ١٩٩٤ت الكمبیوتر، مطبوعات جامعة الكویت ومؤسسة الكویت للتقدم العلمي، تھدیدا

محمد عبد الحسن، حمایة الحیاة الخاصة للافراد وضماناتھا في مواجھة الحاسوب الآلي، . د٤
.١٠١، ص ١٩٩٢مطبوعات جامعة الكویت، 



محل الحمایة القانونیة، ا السیاق نجد ان هناك اتجاهین في تحدید الاشخاصفي هذ
فهناك اتجاه یرى بضرورة الحمایة القانونیة للاشخاص الطبیعیة فقط، اما الاتجاه الاخر 
فیجد ان كل من الاشخاص الطبیعیة والاشخاص المعنویة یجب ان تكون محلا لهذه 

.الحمایة القانونیة
ول ان الهدف المرجو تحقیقه من هذه الحمایة هي الحریات الشخصیة، فیرى الاتجاه الا

وهو الامر غي المتوفر والمتعلق بالاشخاص المعنویة كالشركــــات 

.١والجمعیات وغیرها من التجمعات
وقد اوضح المشرع الفرنسي ذلك وبشكل صریح عندا تعرض لتعریف المعلومات 

تعتبر اسمیة في مفهوم : ((بیوتر والحریات بقولهمن قانون الكم) ٤(الشخصیة في المادة 
هذا القانون المعلومات التي تسمح او باخرى وسواء كان ذلك بشكل مباشر او غیر 
مباشر، بتحدید الشخص الطبیعي الذي تتعلق به، یستوي في ذلك ان یكون القائم 

.٢))بتجمیع تلك المعلومات شخص طبیعي او شخص معنوي
وبشكل واضح عن رغبة المشرع الفرنسي بشمول الاشخاص فیعبر النص التشریعي

.الطبیعیة فقط بتلك الحمایة القانونیة
ام الاتجاه الثاني، فیجد ان الحمایة القانونیة واجبة الاخذ بها في اطار كل من الشخص 
الطبیعي والشخص المعنوي، وهذا مانصت علیع اغلب التشریعات الاوربیة مثل القانون 

.٣یرلندي والدانماركي وغیرها من التشریعاتالنرویجي والا
والحقیقة لانجد مبرر هنا للتمییز بین الشخص الطبیعي والشخص العنوي من اجل 
حمایة بیاناته الخاصة في الكمبیوتر، فمع ان الشخص الطبیعي له بیانات تتعلق بدیانته 

1 Jacques Francilon, Ladaptation du droit penal a certaines fromes de in
formation, Cujas, 1989,p.152.

قانون (، ١٩٧٨كانون الثاني ٦والصادر في ٧٨/١٧انظر المادة الرابعة من القانون رقم ٢
).الكمبیوتر والحریات

، .....محمد عبد المحسن، صیاغة جدیدة لمفھوم الحیاة الخاصة. اشار الى تلك التشریعات، د٣
.١٨٦المرجع السابق، ص 



و اسرار واصوله، یبقى للشخص المعنوي خصوصیته عن تعاملاته التجاریة مثلاً، ا
مهنته الصناعیة، والتي توجب ان تبقى في طي الكتمان على مخترقها او حتى المهتم 

.من الایرادات في برمجتها والتعامل معها
ومع اننا في العراق، لانملك تشریع یتعلق بالحمایة القانونیة لمعلومات الافراد عند 

الاخذ بفرض هذه الحمایة تجمیعها في الكمبیوتر، الا انه وان وجد ذلك مستقبلا نقترح
.على كل من الاشخاص الطبیعیة والاشخاص المعنویة

:علاقة عملیة جمع البیانات الشخصیة بحریات الافرادـ 
ان الهدف من التدخل التشریعي لایجاد الحمایة القانونیة للافراد عند تجمیع بیاناتهم 

م اطلاع الغیر على بیاناتهم الخاصة في اجهزة الكمبیوتر هو احترام رغبة الافراد في عد
الخاصة وعدم تعمیمها، فمكان اقامة الشخص وعنوانه وطبیعة عمله ومستوى تعلیمه 

الخ من ... ودیانته ومقدار دخله ورقم هاتفه وحالته الاجتماعیة، وسوابقه الجنائیة
المعلومات الخاصة لها طابع شخصي مادام الشخص في نفسه لایود ان یطلع الاخرین 

.وهذا ماینطوي تحت مفهوم الحریات العامة للافراد التي لاینبغي المساس بهاعلیها،
:التمییز بین المعلومات الشخصیة والمعلومات السریةـ 

تختلف المعلومات الشخصیة عن المعلومات السریة، فما یتعلق بسوابق الشخص 
یعتبر مقدار دخل الجنائیة على سبیل المثال یعد من الاسرار لدى وزارة الداخلیة، كما و 

الفرد من الاسرار لدى الهیئة العامة للضرائب، وكل من هؤلاء مسؤولا عن التزام السریة 
) ٤٣٧(بخصوص المعلومات التي یملكونها بشأن الافراد، ویسأل كل منهم وفق المادة 

: وتعدیلاته، حیث نصت على انه١٩٦٩لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات العراقي رقم 
لحبس مدة لاتزید على سنتین وبغرامة لاتزید على مائتي دینار او باحدى یعاقب با((



هاتین العقوبتین كل من علم بحكم وظیفته او مهنته او صناعته او فنه او طبیعة عمله 
.١...))بسر فافشاه في غیر الاحوال المصرح بها قانونا

جوانب المتعبقة والملاحظ من النص التشریعي في اعلاه ان المشرع قد احاط بجمیع ال
باقتناء المعلومات التي یمكن ان یطلع علیها الاشخاص والمتعلقة بغیرهم، حیث شمل 

، هذا التمییز لایدل على نفس المفهوم فما ......كل من علم بحكم الوظیفة او العمل
تعلق بالجانب الوظیفي له علاقة بالقطاع الحكومي، اما ماتعلق بالعمل فیشمل العاملین 

.ع الخاصفي القطا
والتمییز بین مانص علیه المشرع العراقي والمشرع المصري بهذا الشأن یبین لنا بوضوح 
ان المشرع العراقي كان اكثر شمولیة وعموم من حیث صیاغته فهو لم یعدد او یسمّي 
مهن معینة ثم ینطلق منها الى العموم كما في المشرع المصري وعلیه نجد ان الصیاغة 

.قي كانت ابلغ من نظیرتهالدى المشرع العرا
فهذه المعلومات الشخصیة تستحق الحمتیة التي یقررها القانون لكفالة حرمة الحیاة 
الخاصة، ومع ان هذه الفكرة هي من القواعد المتعلقة بالحریات العامة والتي تعتبر 

لحرمة جدیدة نسبیا لنظیراتها من القواعد التقلیدیة لقانون العقوبات الذي لایمتد بحمایته
.٢الحیاة الخاصة الا بالنظر الى المكان الذي یرتبط بالحیاة الخاصة للشخص

وعلیه ان الحداثة التكنلوجیة تفرض على المشرعین الاحاطة بمسائل غیر تقلیدیة 
كاستراق السمع او تسجیل او نقل عن طریق الاجهزة الالكترونیة المحادثات المرئیة او 

بین الاشخاص والتي تتسم بالخصوصیة فهنا الحمایة المسموعة التي یمكن ان تجري 

من قانون العقوبات المصري ) ٣١٠(من قانون العقوبات العراقي، المادة ) ٤٣٧(وتقابل المادة ١
كل من كان من الاطباء او االجرّاحین او : ((المعدل، حیث تنص على١٩٣٧لسنة ) ٥٨(رقم 

الصیادلة او القوابل او غیرھم مودعا الیھ بمقتضى صناعتھ او وظیفتھ سر خصوصي ائتمنعلیھ 
في غیر الاحوال التي یلزمھ القانون فیھا بتبلیغ ذلك یعاقب بالحبس مدة لاتزید على ستة شھور فأفشاه

.......)).او بغرامة لاتتجاوز خمسمائة جنیھ مصري
غنام محمد غنام، الحمایة الجنائیة لاسرار الافراد لدى الموظف العام، دار النھضة العربیة، . د٢

.٤٢، ص ١٩٨٨القاھرة، 



التي نطلب توفرها مقترنة بنفس سبب الحمایة التي توجد على نفس الشخص او امواله، 
.١فكل من هذه المواضیع التقلیدیة والحدیثة لها ارتباط بحرمة حیاته الخاصة

اشكالها معلومات وتجدر الاشارة هنا الى ان المعلومات السریة لایمكن ان تكون بجمیع 
شخصیة والعكس صحیح لهذا فأن التمییز بین مایرید الشخص الافصاح عنه او عدم 
ذلك لایمكن ان یكون المعیار، فالمسألة متعلقة بمدى ارتباط تلك المعلومات بحرمة حیاة 

.الفرد الخاصة

:التمییزبین المعلومات الشخصیة والمعلومات المتعلقة بسمعة الفردـ 
ة لمن یهدد بذلك، فمن باب اولى، من یهدد یعاقب، فمن یمارس الفعل عقوبوضع

.یعاقب ایضا وبأشد من العقوبة الاولى
اما بالنسبة للمعلومات الشخصیة فانها تحتاج الى تلك الحمایة الجنائیة التي لاتكفلها 

نشرها القواعد التقلیدیة في قانون العقوبات، لانها لاتمس الشرف والاعتبار ولانه لم یتم
بطریق علني، ولانها معلومات لیست ذات طابع سري، سوى ادخال نصوص تشریعیة 

.٢خاصة لتحقیق تلك الغایة
:الاھتمام التشریعي بحمایة الحریة الشخصیة للافرادـ 

نتیجة الاهتمام الشعبي والسیاسي في فرنسا بمسألة حمایة الحریة الشخصیة للافراد 
ن انتهاك عند اساءة استعمال الحاسبة الالكترونیة عند ومایمكن ان یصیب تلك الحریة م

كانون الاول سنة ٦تجمیع البیانات الشخصیة للافراد ولهذا اصدر المشرع الفرنسي في 
قانون الكمبیوتر والحریات والذي یهتم من خلاله بتحقیق الحمایة القانونیة ١٩٧٨

.موضوع البحث

.٦٠، ص ١٩٩٥ر فاروق الحسیني، المشكلات العامة في الجرائم المتصلة بالحاسب الآلي، عم. د١
غنام محمد غنام، الحمایة الاداریة والجنائیة للافراد، بحث منشور في مجلة الامن والقانون، السنة . د

.٨٧، ص ٢٠٠٦الحادیة الحادیة عشر، العدد الثاني، دبي،  2



كانون ٢٨واضح للانضمام الى اتفاقیة لهذا كان دول المجلس الاوربي على اهتمام 
، والمتعلقة بحمایة الافراد من المعلومات المبرمجة ذات الطابع ١٩٨١الاول عام 

.١الشخصي
وتأتي النصوص التشریعیة المتعلقة بالحمایة القانونیة المشار الیها، اما بوجود نصوص 

رمجتها الى متخصصة وضعت للتعامل مع مسألة حمایة المعلومات الشخصیة عند ب
الحاسبات الالكترونیة، ویكون ذلك بنصوص صریحة كما فعل المشرع الفرنسي عند 
اصداره قانون الكمبیوتر والحریات، او قد تكون النصوص عامة لتشمل كل انتهاك 
وخرق لتلك المعلومات سواء كان منها المدخل الكترونیا وماتشتملها تلك العملیة من 

.٢واعدادها وتنسیقها وتوصیلها الى علم الغیرحفظ للمعلومات في الذاكرة 
وعلى هذا الاساس قضى مجلس الدولة الفرنسي في احد احكامه والمتعلقة بقضیة 
تتلخص ببیانات تم نقلها من ملفات المرضي واراد الطبیب طباعتها في ورق لتسهیل 

بان عملیة جمعها، دون خزنها في الحاسبة الالكترونیة حیث قضى المجلس المذكور 
مجرد ادخال البیانات الى الاجهزة لایؤدي ذلك الى اعتبار تلك المعلومات مبرمجة 

.٣الكترونیا لانها لم تخزن على الجهاز وكان الغرض طباعتها فقط
وعلیه اذا ماتحقق ادخال المعلومات الشخصیة وحفظهال یمكن هناك ان تنطق فكرة 

نوعیها الاداري والجنائي ـ وهذا ماسنبحثه الحمایة القانونیة للمعلومات الشخصیة للافراد ب
.في المبحث الثاني والمبحث الثالث

المبحث الثاني
الحمایة الاداریة لحقوق الافراد

عند تجمیع بیاناتھم في الاجھزة الالكترونیة

1 Jerome Huet, Herbert Maisl, Droit de I’informatique et de
telecommunications, Litec, 1989,p.147.
2 Raymond Gassin, Op.cit.p.237.
3 Crim. juoll. 1994,cite par Jacqes FRANCILLON, Infractions relevant du
droit de information et de la communication, 1996, p.676.



لتحقیق الحمایة الاداریة لحقوق الافراد عند تجمیع بیاناتهم لابد من وضع جملة من 
التي تهدف الى حمایة الحریات الشخصیة للافراد من التعسف في جمع التدابیر الاداریة 

وبرمجة المعلومات الشخصیة، وتتمثل هذه التدابیر في تنظیمات اداریة تشكل ضمانة 
:من الضمانات التي تكفل الحریة الشخصیة للافراد، وتتمثل تلك التنظیمات بالآتي

:حظر جمع بعض المعلومات: اولاً 
بالغة للمعلومات الشخصیة، مما دفع البعض من المشرعین الى حظر نظرا للاهمیة ال

جمعها من الحاسبة الالكترونیة وذلك لمعلومات اطلق على تسمیتها المشرع الفرنسي 
المعلومات ذات الطابع الشخصي البحث والمعلومات المتعلقة بالسوابق القضائیة 

.وسنوضح كلا منهما في ادناه
:الشخصي البحتالمعلومات ذات الطابع. ١

المتعلقة بالاصول العنصریة للشخص وارائه وانتمائه السیاسي، هذا وهي تلك المعلومات
بالاضافة الى المعلومات المتعلقة باخلاقیاته، كذلك افكاره عن الادیان والتنظیمات 
النقابیة، ومع ان المشرع الفرنسي قد نص على هذا الحظر الا انه وبنفس الوقت اورد 

:١ستثناءات وهيعلیه الا
حق الجهات القضائیة وكذلك الاداریة ذات الاختصاص القضائي في الاحتفاظ -أ

بمعلومات مبرمجة تحتوي المعلومات المحظورة المشار الیها آنفا، مادام ذلك 
.لازما للفصل فیما تختص به هذه الجهات من نزاع

او النقابي في حق الكنائس والجهات ذات الطابع الدیني او السیاسي او الفلسفي-ب
.الاحتفاظ بمعلومات مبرمجة من النوع المشار الیه اعلاه

ومع ان المشرع الفرنسي قد اورد المنع على جمع بعض المعلومات ذات الطابع 
الشخصي البحث الا انه وحسناً فعل اورد لذلك استثناءات، ذلك ان الجهات القضائیة 

لعدالة وحتما تستعین في عملها بكل یعد من صمیم عملها كشف الحقیقة والوصول الى ا
مایحیط بالشخص من معلومات قد تكون مساعدة ولو بشكل غیر مباشر في كشف 

.ن الكمبیوتر والحریات الفرنسي النافذمن قانو) ٣١(المادة ١



الغموض الذي یكتنف بعض الدعاوى، هذا ماتعلق بالاستثناء ذو الصلة بالجانب 
القضائي، اما ماتعلق بالاستثناء الثاني والمتصل بالجهات الدینیة، ذلك ان الدین 

مذهبي هو من المسائل الحساسة والتي تكون لصیقة بشخص الانسان ومن والمعتقد ال
.المسائل التي یندر قیام الشخص بالحیاد عنها وتغییرها

:المعلومات المتعلقة بالسوابق القضائیة. ٢
یحرص المشرعون عادة على المعلومات المتعلقة بالسوابق القضائیة المتعلقة بالاحكام 

الافراد، سواء تضمنت تلك السوابق احكاما او تدابیر احترازیة، الجنائیة الصادرة على
:مع العلم ان هذه الاحكام تصدر علنا تتمثل تلح الحمایة بمظهرین

یتمثل بالحمایة المتعلقة بسریة المهنة، حیث یعتبر الموظفون القائمون على :الاولى
الذین یلتزمون المعلومات الخاصة بالسوابق القضائیة من الامناء على الاسرار

بالمحافظة على سریتها، وعلى هذا الاساس اعتمد المشرع العراقي حین نص في المادة 
.١من قانون العقوبات) ٤٣٧(

ضرورة ایجاد حمایة تتعلق بمنظم المعلومات في الحاسبة الالكترونیة، حیث :الثاني
ومات المتعلقة اورد قانون الكمبیوتر والحریات والحریات الفرنسي نصا خاضعا بالمعل

بالسوابق القضائیة، حیث یحظر النص المذكور الاحتفاظ بها كما ویمنع في نفس الوقت 
اطلاع الغیر علیها، حیث لایملك حق الاطلاع علیها او الاحتفاظ بها سوى الجهات 
القضائیة والجهات العامة الاخرى التي یصرح لها القانون الاحتفاظ بتلك المعلومات، 

.٢فس الوقت شركات التأمینوكما تلك في ن

.في قانون العقوبات المصري النافذ) ٣١٠(سبقت الاشارة الى نص المادة المذكورة وتقابلھا المادة ١
٥٢غنام محمد غنام، الحمایة الجنائیة لاسرار الافراد لدى الموظف العام، المصدر، السابق، ص. د٢



ونجد ان المشرع الرنسي قد احاط بما یمكن ان یوفر تلك الحمایة الاداریة لمعلومات 
الافراد الخاصة حیث تناول الحالتین السابقتین والمتعلقة بشرط اباحتها فقط للجهات 
القضائیة لاغراض عملها ولشركات التأمین، ذلك ان الجهات القضائیة یعد من صمیم 

تصاصها معرفة كل مایتعلق بحالة الافراد الجنائیة، اما من حیث شركات التأمین، اخ
ذلك ان طبیعة عمل تلك الشركات یلاحظ منها حرصها المستمر على معرفة معلومات 
شخصیة عن راغبي التأمین على حیاتهم او على سیاراتهم او اموالهم بشكل عام، فالامر 

ة للشخص ومن ثم تقریر التعاقد لغرض التأمین او یتعلق بوضوح الحالة العامة والخاص
.لا، كما ویكون لتلك المعلومات علاقة بما قد یصل الیه مبلغ التأمین واقساطه

:النص على وضع خاص بالمعلومات الطبیة: ثانیاً 
مع اختلاف اشكال المعلومات ذات الطابع الشخصي، الا انه یبقى للمعلومات الطبیة 

المعلومات نظرا لتعلقها بما یصیب الفرد من امراض، ومع ان وضع خاص من بین تلك 
من قانون العقوبات والمتعلقة باسرار المهنة، حیث یلتزم كل ) ٤٣٧(هذه خاضعة للمادة 

من له تماس بتلك المعلومات من طبیب او ممرض، بعدم الافشاء لتلك المعلومات والا 
.خضع للمادة المذكورة

خذ به هو تنظیم جمع هذه المعلومات الطبیة سواء في الا ان الجدید الذي یجب الأ
الاجهزة الالكترونیة او او النظام الیدوي لجمعها، حیث یبقى الجمع والاحتفاظ بهذه 

، هي متابعة المرضى طبیا وذلك من خلال تدوین الاولى: المعلومات في حالتین
ثل بحالات البحث ، وتتماما الحالة الثانیةالبیانات عن المرضى من قبل الاطباء، 

العلمي، حیث ان  الضرورة العلمیة للابحاث تقتضي ان تقوم المراكز البحثیة بتجمیع 
.١المعلومات العلمیة والاحتفاظ بمعلومات تتعلق بصحة الفرد

فالحالتان المذكورتان اعلاه، جرى من خلالها الاطلاع على المعلومات الطبیة خدمة 
دمة للبشریة جمعاء في حالتها الثانیة، ذلك ان البحث للفرد نفسه في حالتها الاولى، وخ

.على قانون الكمبیوتر والحریات الفرنسي١٩٩٤/آیار/١در في وھذا ما اشار الیھ التعدیل الصا١



العلمي في المجال الطبي لیس من شأنه ان یفید صاحب المرض فقط، بل یمكن ان 
.یخدم من خلال المعلومات التي یقدمها عموم البشر

:تنظیم جمع المعلومات والاحتفاظ بھا: ثالثاً 
المعلومات الشخصیة تبقى هناك فیما سبق من الاشارة الى حالات خاصة ذات علاقة ب

حالات عامة لابد من ایجاد تنظیم قانوني عام یتعلق بجمیع تلك المعلومات الشخصیة 
والاحتفاظ بها، وقد فعل ذلك المشرع الرفرنسي في قانون الكمبیوتر والحریات، راجین من 

خلال المشرع العراقي الالتفات الى مثل هذا الموضوع وایجاد تنظیم تشریعي له، من 
:التنظیم الآتي

:الاخطار. ١
على كل شخص یقوم بتسجیل معلومات شخصیة عن الافراد ان یخطر لجنة اداریة 
خاصة تنشأ لمراقبة مدى مراعاة الخصوصیة لمعلومات الاشخاص، على ان یقوم 
بادخال تلك المعلومات او التعامل معها بواجب الاخطار قبل ادخالها في الحاسبة الا 

الا ان عملیة الاخطار هذه لاتستلزم الحصول على موافقة الجهة المختصة لكترونیة، 
ذلك ان عملیة الاخطار المراد منها توجیه الجهات الاداریة الخاصة بالمراقبة بممارسة 
عملها فالامر لایتوقف عل اذنها وموافقتها او علیه فبمجرد عملیة الاخطار هذه تقوم 

.لتحقق من مدى احترام احكام القانوناللجنة الاداریة بممارسة عملها وا
للكمبیوتر والحریات الى هذه الحالة وشاركه في ذلك كل من ١وقد اشار القانون الفرنسي

.٢القانون الدنماركي والقانون السویدي والقانون الایطالي
:امكانیة اعتراض صاحب الشأن. ٢

المشروعیة او عدم بما ان عملیة جمع البیانات تتم باسلوب لایتسم بالغش او عدم
الامان، فلهذا یحق لصاحب الشأن المعني بها ان یعترض على تسجیل هذه البیانات 
والتعامل معها بطریق الحاسبة الالكترونیة مادام یقدم في سبیل ذلك اسباب مقبولة، فبعد 

.من قانون الكمبیوتر والحریات الفرنسي النافذ) ١٥(المادة ١
٢ Ulrich Sieber, the International Hand book on Computer Crime, New York,

1986,p.107.



ان یطلع صاحب الشأن على تلك المعلومات المسجلة على الحاسبة الالكترونیة فهو 
راض على وجودها، كما یملك وبنفس الوقت الاعتراض على عدم اعلامه یملك الاعت

بتسجیلها فهو لابد من ان یعرف كنهها والحصول على نسخة منها، لیملك في ذات 
الوقت القدرة على تصحیح البعض منها اذا كان غیر صحیح او توضیح ماهو غامض 

لاع لصاحب الشأن والا فیمكن من خلال عملیة الاخطار والاط. ١وازالة الالتباس به
مكانیة على الاعتراض فیما یرد في صفحته من معلومات، ان تتوفر الحمایة الاداریة 
لصاحب تلك المعلومات من الاختراق الذي یمكن ان یحصل علیها مما یسبب انتهاكا 
لحقه في خصوصیة معلومات الشخصیة، راجین من المشرع العراقي الالتفات الى هذه 

.یة في تشریعاته المستقبلیةالحمایة الادر 

المبحث الثالث
الحمایة الجنائیة لحقوق الافراد

عند تجمیع بیاناتھم في الاجھزة الالكترونیة
تشمل الحمایة الجنائیة النصوص التشریعیة التي ترد في قانون العقوبات والمتعلقة بتوفر 

، ومع ان ٢للافرادالحمایة للبیانات الشخصیة المبرمجة والمتعلقة بالجانب الشخصي 
قانون العقوبات العراق لم یورد أي نصوص متعلقة بهذا الجانب ویبقى اعتمادنا على 

منه والمشار الیها سابقا ) ٤٣٧(النصوص العامة والمتعلقة بأفشاء الاسرار وفق المادة 
سنوضح مایمكن ان تشتمله الحمایة الجنائیة وفق التشریع الفرنسي،خصوصا وان 

كانون الاول /١٦د اضاف بتعدیله لقانون العقوبات الفرنسي والصادر في المشرع هناك ق
) ٢٢٦/١٦(، جزاءات على مخالفة احكام موضوع بحثنا لیجعل من المواد ١٩٩٢

، ص ١٩٩٢ھدى حامد قشقوش، جرائم الحاسب الالكتروني، دار النھضة العربیة، القاھرة، . د١
٣٨.

، ١٩٩٤محمد سامي الشوا، جرائم نظم المعلومات في قانون العقوبات، دار النھضة العربیة، . د٢
٦٠ص



ومایلیها نصوصاً تجرم الاعتداء والانتهاك للبیانات الشخصیة، حتى وان كانت تلك 
.البیانات غیر سریة بل تتسم بطابع الشخصیة

المشرع في تلك المواد المقصود بالمعلومات الشخصیة بل ترك لقاضي فلم یحدد
الموضوع السلطة التقدیریة لتحدید ذلك، فهو یحدد مفهوم تلك البیانات من خلال ما 
یتمتع به من سلطة في التفسیر للنصوص التشریعیة في ضوء ظروف القضیة 

التي لاتتعلق رقابتها المعروضة امامه دون أي رقیب في ذلك بما فیها محكمة النقض
.الا بعملیة تسبیب الاحكام

وحیث ان رقابة محكمة النقض المشار الیها سابقا لاتدخل في سلطة القاضي التقدیریة 
في تفسیر النص وفق معطیات الدعوى، نجد هناك احكاما في القضاء الفرنسي تعتبر 

مة جنائیة عملیة افشاء رقم الهاتف لاحد الاشخاص لمصلحة شخص اخر یعد جری
، ذلك ان محكمة النقض الفرنسیة لاتعتبر ١تتعلق بانتهاك خصوصیة الشخص وحریته

تعلق البیان المتسرب الى الغیر شخصي لتعلقه بالسریة فقط بل حتى وان كان متعلقا 
.بجوانب مرتبطة بشكل مباشر او غیر مباشر من شخصیته

ات تحصیل الدیون بتدوین ولهذا الغرض قضت المحكمة المذكورة بان قیام احد شرك
معلومات على اجهزتها الالكترونیة متعلقة باسماء المدینین وعناوینهم وارقام هواتفهم 
ومبالغ دیونهم ومدى القدرة المالیة على وفاء الدین لكل دائن منهم، وتسجیلها الكترونیا، 

.٢یعد ذلك انتهاكا لحدیة المعلومات الشخصیة
سي اورد نفس التجریم لعملیة تدوین تلك المعلومات یدویا على ان قانون العقوبات الفرن

وبالاوراق، أي انه یجرم الفعل حتى وان لهم یتم ادخال تلك البیانات في الاجهزة 
.٣الالكترونیة

وعلیه فقد بوبها المشرع الفرنسي من ضمن الجرائم الواقعة على الاشخاص وتحت مفهوم 
ل التدوین الیدوي او الممعالجة الالكترونیة المساس بحقوق الاشخاص الناجم عن استعما

١ Trib.corr GBriey, Droit du penal, I, somm, 1994, p.107.
٢ Op.cit.p.17.
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للمعلومات، فهنا یقوم المجني علیه وهو الشخص المعني بتلك المعلومات بتقدیم الشكوى 
ضد المشكو منه بدعوى مخالفة الاجراءات الاداریة واجبة الاتباع والمشار الیها في 

.المبحث السابق ـ قبل القیام بالتعامل مع هذه المعلومات
:ائم اساءة استخدام الحاسبة الالكترونیةجرـ 

لكي تتحقق حالة التجریم من اساءة استعمال الحاسبة الالكترونیة لابد ان ینعكس ذلك 
:على الحیاة الخاصة للافراد ولعل من اهم صور هذا التجریم هو الآتي

:عدم مراعاة القواعد التي تسبق برمجة المعلومات: اولاً 
المسؤول عن عملیة البرمجة بادخالها على الحاسبة الالكترونیة من قبیل ذلك قیامویعد

، دون اخطار الجهة المشار الیها في القانون، ١وكذلك نقلها من مكان او موقع الى اخر
، ومع ان العراق لم )لجنة الكمبیوتر والحریات(والتي تشكلت في فرنسا وعرفت باسم 

ول عن برمجة المعلومات ینبغي علیه یعرف مثل هذه اللجنة المتخصصة، الا ان المسؤ 
.اخطار رئیسه المباشر

كما لایمكن تجمع البیانات الشخصیة لحساب جهات اخرى الا اذا كانت التشریعات او 
التعلیمات والانظمة التابعة لها تسمح بذلك لتبیین الاجراءات واجبة الاتباع لتحقیق 

.٢ذلك
ى الادارات بتجمیع صور شخصیة وقضى مجلس الدولة الفرنسي بانه اذا قامت احد

وبصمات المتهمین بعد موافقة لجنة الكمبیوتر والحریات وذلك بشكل تجریبي أي لمدة 
مؤقتة فان انقضاء هذه المدة المؤقتة یعطي في حذفها من سجل الحاسبة الالكترونیة 

.٣الخاص بهذه الجهة
لاخطار لایشمل ویلاحظ ان نص التجریم المتعلق بمعالجة البیانات قبل عملیة ا

المعلومات المدونة یدویا، وهذا ماورده المشرع الفرنسي في قانون العقوبات، حیث لم 
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یشمل بعقوبته الا عملیة الادخال للبیانات الالكترونیة، فنص على عقوبة الحبس ثلاث 
.ثلاثمائة الف فرنك) ٣٠٠,٠٠٠(سنوات والغرامة التي لاتزید على 

المشرع الفرنسي قد تشدد في فرض هذه العقوبة فجعلها بدنیة وجدیر بالاشارة هنا الى ان 
وكذلك مالیة، أي انه جمع بین العقوبتین وبمبلغ لایمكن الاستهانة به، فضلا عن المدة 
التي هي لیست بالقصیرة، وهذه العقوبة هي نفسها قد وضعها المشرع الفرنسي بالنسبة 

ة ویراعي الاجراءات السابق الاشارة للشخص الذي یستعین بتلك المعلومات ولفترة محدد
الیها من عملیة الاخطار للجهة المسؤولة، الا انه وبعد انقضاء تلك المدة، یبقى محتفظا 

.١بها مع ان الاذن الحاصل علیه كان لفترة مؤقتة
:برمجة المعلومات الكترونیا دون اتخاذ الاحتیاطات اللازمة لذلك: ثانیاً 

ك المعلومات وادخالها واجب عدم تشویه هذه المعلومات یقع على من یقوم بتجمیع تل
وتحریفها او اطلاع الغیر علیها بدون وجه الحق، وقد وضع لذلك المشرع الفرنسي 
عقوبة الحبس لمدة خمس سنوات وغرامة لاتزید على ملیوني فرنك، ووضع نفس 

مات العقوبة، على منظم المعلومات رغم اعتراض صاحبها، ومع ان تجمیع المعلو 
الشخصیة عن الافراد لایستلزم سبق الحصول على موافقة صریحة منهم على هذا 
التجمیع والبرمجة، الا ماتعلق بالمعلومات المتصلة بالعِرْق والتنظیم السیاسي او النقابي 
والاعتقادات الفلسفیة والدینیة، فاذا لم یتعلق الامر بتل الاخیرة یكفي اخطار الجهة 

بان عملیة تجمیع البیانات وبرمجتها قد تمت، ویخول صاحب المسؤولة والمختصة 
الشأن حق الاعتراض علیها وعنذئذ یتعرض للعقاب من یقوم بتجمیعها او معالجتها رغم 

.٢هذا الاعتراض
من قانون العقوبات نفس العقوبة ) ٢٢٦/١٩(كما وقد وضع المشرع الفرنسي في المادة 
ادخال المعلومات المتعلقة باصل الشخص المشار الیها في اعلاه على من یقوم ب
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العنصري وآرائه السیاسیة او الدینیة او الفلسفیة، وتتعلق بانتمائه النقابي او اخلاقیاته 
.العامة، اذا ماحدث ذلك بدون الموافقة الصریحة من قبل صاحب الشأن

او وتعتبر هذه الجریمة من الجرائم المستمرة، مادام النشاط المؤثر یتمثل في وضع
الحفظ في ذاكرة النظام معلومات شخصیة محظورة وتنتهي الجریمة بانتهاء حالة 
الاستمرار، وبالتالي لاتبدأ مدة احتساب التقادم الا في الحالة التي یتم من خلالها تخلي 

.١المتهم عن هذه البیانات
معالجة معلومات طبیة بغرض البحث العلمي دون اتباع الطرق : ثالثاً 

:المقررةالقانونیة 
من یقوم ببرمجة معلومات ذات علاقة نص المشرع الفرنسي على تجریم خاص یعاقب

بالطابع الطبي بغرض البحث العلمي وذلك بدون اخطار مسبق لصاحب الشأن لحقه في 
الاعتراض والتصحیح بعقوبة الحبس الذي لایزید عن خمس سنوات والغرامة التي لاتزید 

بق نفس العقوبة على من یقوم ببرمجة تلك المعلومات على مائتي الف فرنك، حیث تط
) ٢٢٦/١٧(على الرغم من ابداء المعارضة من قبل صاحب الشأن، وذلك طبقاً للمادة 

.٢من قانون العقوبات الفرنسي
:اساءة استعمال المعلومات الشخصیة:رابعاً 

وز هذه من الطبیعي ان یجرم القانون اساءة استعمال المعلومات الشخصیة ممن یح
من قانون العقوبات الفرنسي على عقاب كل ) ٢٢٦/٢١(المعلومات فقد نصت المادة 

من استعمل المعلومات الشخصیة التي تتواجد في حوزته في غیر الغرض المخصص 
لها بمقتضى القانون او التعلیمات او بمقتضى الاخطار المنصوص علیه للجهة 

مرحلة تسجیل البیانات او نقلها او أي الاداریة،ویستوي ان یحدث الفعل المؤثر في
مرحلة اخرى من مراحل التعامل معها، والعقوبة المقررة هي الحبس خمس سنوات 

.٣والغرامة ملیوني فرنك

١ J.Lamy, Droit de Iinformatique, 1988.p.213.
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:افشاء اسرار المعلومات الشخصیة: خامساً 
یجرم قانون العقوبات الفرنسي فعل من یقوم بافشاء اسرار معلومات شخصیة الى الغیر 

من حقه الاطلاع على هذه المعلومات اذا كان من شأن ذلك ان یمس ي لیس ١الذ
.شرف  واعتبار الافراد او حیاتهم الخاصة

فالواضح ان الافشاء نوع من اساءة استعمال المعلومات المعاقب علیها بوجه عام في 
من قانون العقوبات، ومع ذلك فانه وفقا لقاعدة ان النص الخاص ) ٢٢٦/٢١(المادة 
من قانون العقوبات في حالة الافشاء، ) ٢٢٦/٢٢(ام، یجب اعمال نص المادة یقید الع

والاخیرة تعاقب على افشاء المعلومات الشخصیة اذا كان من شأن ذلك ان یمس سمعة 
عقوبات فرنسي تعاقب على افشاء ) ٢٢٦/١٣(واعتبار صاحب الشأن وان المادة 

فقد تستعین بعض الادارات معلومات قد تتماثل مع النوع الاول من المعلومات،
كالضرائب او الادلة الجنائیة وغیرها، باجهزة الكترونیة لتسجیل بیانات خاصة عن 
الافراد ویعتبر بذلك الموظفین هنا امناء على هذه الاسرار، فاذا قام احد منهم بافشاء 
هذه الاسرار المبرمجة فالامر یتعلق عندئذ بتعدد صوري للنصوص بین جریمة افشاء 

وجریمة افشاء اسرار المهنة وفق المادة ) ٢٢٦/٢٢(لمعلومات المبرمجة وفق المادة ا
.من قانون العقوبات الفرنسي) ٢٢٦/١٣(

وحل هذا النزاع بین النصوص یكون باعمال القاعدة التي مفادها ان النص الخاص یقید 
المهنة، العام، فالنص الخاص بافشاء الاسرار المبرمجة یسري على مایعتبر من اسرار

ومالایعتبر كذلك، كما ویسري على مایعتبر من الامناء على الاسرار ومن لایعتبرون 
منتمین الى هذه الطائفة، والحقیقة ان الامر لایثیر صعوبة اذا كان المشرع قد عمد الى 
النص على عقوبة مماثلة في الجریمتین وهي الحبس مدة لاتزید على سنة والغرامة التي 

.ائة الف فرنك فرنسيلاتزید على م
تطبیقا لذلك قضي بوقوع جریمة افشاء اسرار المهنة من مدیر لشركة من شركات 
الاقراض الذي زود مجموعة من التجار باسماء بعض الاشخاص الذین یشكلون مخاطر 
من ناحیة الوفاء بدیونهم، فقد قضي بوقوع الجریمة على الرغم من ان التجار تقدموا 



ب المجني علیه بناء على طلب هذا الاخیر فقد ان على مدیر بطلب الاقراض لحسا
شركة الائتمان ان یقبل او ان یرفض هذا الطلب ولایقوم بتزویدهم بقائمة تضم اسماء 
اشخاص المدینین السیئین، لان ذلك من شأنه ان یؤثر على سمعتهم في السوق 

فشاء اسرار المهنة باعتبارهم من التجار، وهنا ینشأ التنازع للنصوص بین جریمة ا
.وجریمة افشاء المعلومات الشخصیة المبرمجة

ومادامت هذه الجریمة من الجرائم العمدیة فانها تقوم على العلم والارادة فاذا انتفى القصد 
الجنائي لاتقوم الجریمة بوصفها العمدي، واذا انتفى الخطأ غیر العمدي ینتفي وصف 

المعلومات الشخصیة على الفرد تتمثل في بیانات التهمة غیر العمدیة ایضا، فاذا كانت 
عن حالته العائلیة اودعها صاحبها في احدى الوكالات المتخصصة في التعارف بین 
الرجال والنساء بغرض الزواج، وقد حدث انقسام لدى الشركة الى شركتین، فان وجود 

، ذلك انها لیست هذه البیانات لدى شركة ولیدة لایحقق الركن المادي في جریمة الافشاء
من الغیر یضاف الى ذلك ان الاتفاق مع صاحب هذه البیانات یخول الوكالة الحق في 
ان یقوم الغیر باخبار المتهم بمسألة الزواج حتى یتم التعارف بین الطرفین، وبالتالي فان 

.١رضاء صاحب البیانات الشخصیة یرفع عن الفعل صیغة التجریم
تجریمي لعملیة الافشاء بشكل الخاص والتي تنصب على ولم یضع المشرع العراقي نص

ـ ) ٣٤٧(المعلومات الشخصیة المبرمجة، بل اكتفى بالنص العام الوارد في المادة 
المعدل، ذلك ان ١٩٦٩لسنة ) ١١١(السابق الاشارة الیه ـ في قانون العقوبات رقم 

یانات الشخصیة، المشرع عندنا لم یوجد نصوصا صریحة وخاصة بالتعامل مع تلك الب
وهذا مما یجب الالتفات الیه اذا ما اراد مشرعنا العراقي وضع تنظیم تشریعي مستقل 
یتعلق بالحمایة القانونیة للمعلومات الشخصیة المبرمجة الكترونیا، او اراد ان یجري 

.اضافات على نصوص قانون العقوبات النافذ

الخاتمة
1 Trib Corr. GBriey, 15 sept, 1992, D. 1994, domm. 289.obs.Maisl, Gazpal,
1993.1.201.et la note, et 1994. I. Somm. 107.



للافراد عند تجمیع بیاناتهم في الاجهزة بعد الانتهاء من بحث الحمایة القانونیة
:الالكترونیة یمكن ان نسجل مجموعة من النتائج والاقتراحات وكالاتي

من الضروري في الوقت الراهن، وعالم الیوم یشهد كل هذا التطور العلمي . ١
والتكنلوجي، ودخول اتلحاسبة الالكترونیة في جمیع المجالات التي تتعلق بعمل الادارة ـ 

السلطة التنفیذیة ـ، ان نوفر الحمایة الاداریة والجنائیة للافراد من حصول الاختراق أي
لمعلوماتهم الشخصیة، كون الاخیرة تمثل جانب مهم من مفهوم الحریة الشخصیة والتي 
اصبحت في دول الیوم القانونیة مایمكن وصفه بالجانب المقدس الذي لایباح الاعتداء 

.علیه او المساس به
تتمثل الحمایة الاداریة، تمكن في ایجاد جهاز خاص یتولى مراقبة جمع البیانات . ٢

الشخصیة وحفضها لدجى الادارات المسؤولة عنها، فالعملیة یجب ان تخضع لضوابط 
من حیث، الاخطار بجمع كل مایتعلق ببیانات الشخص المتعلقة بسوابقه القضائیة، 

صیه، ومن ثم قیام المسؤول بتجمیع تلك معلوماته الطبي، وغیرها مما هو لصیق بشخ
المعلومات وبرمجتها وخزنها لدى الادارة في الاجهزة الالكترونیة، مع اعطاء صاحب 

.الشأن فرصة الاطلاع علیها، لاخذ الرأي منه بما یتعلق بصحتها او تعدیلها
اما الحمایة الجنائیة، فتتمثل بوضع نصوص تجریمیة خاصة تتعلق بالاعتداء على. ٣

حریة الشخص بما تعلق الامر بمعلوماته الشخصیة عند تخزینها في الحاسبة 
الالكترونة، وذلك بایجاد نص خاص لكل مرحلة من مراحل البرمجة الالكترونیة، من 
حیث ایجاد نص تجریمي یتعلق بأساءة استعمال المعلومات، او عدم اطلاع صاحب 

ب الشأن علیها، او اباحة اطلاع الشأن علیها، او الابقاء علیها رغم اعتراض صاح
الاخرین علیها بعدم اتخاذ الاحتیاطات والتدابیر اللازمة، او التعمد في ذلك بالافشاء 

.الصریح المقصود لتلك المعلومات
بما ان الدولة العراقیة تتجه بشكل كبیر نحو الانفتاح على العالم الخارجي وزیادة . ٤

ي عمل الادارة والاهتمام بسبب الظروف الامنیة الاعتماد على الاجهزة الالكترونیة ف
وغیرها من العوامل بایجاد صفحة الكترونیة لكل مواطن، لذلك یمكن ان تكون هذه 



المعلومات الشخصیة عرضة للاختراق او سوء التعامل معها واستغلالها، لذلك نقترح 
لتفات الى هذا على المشرع العراقي وهو یدخل بقوة في تنظیم الحیاة الاجتماعیة، الا

الموضوع وان یوجد كما فعل قبله المشرع الفرنسي قانون خاص بالحمایة الاداریة 
.والجنائیة لمعلومات الافراد الشخصیة، لیحقق متطلبات قدسیة الحریة الفردیة للاشخاص

على ان یكون شاملا لجمیع حالات الاختراق التي یمكن ان تحدث لتلك المعلومات 
ایة الاداریة الاحترازیة والوقائیة، والحمایة الجنائیة ذات الطابع وذلك من خلال الحم

التجریمي في حال لم یجدِ نفعا الاسلوب الوقائي الاداریة وحصل الاختراق لتلك 
.المعلومات الشخصیة

:المصادر
:المصادر العربیة: اولاً 
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.٢٠٠٦مجلة الامن والقانون، السنة الحادیة عشر، العدد الثاني، دبي، 
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:التشریعات: ثالثاً 

.قانون العقوبات الفرنسي النافذ.١
.المعدل١٩٣٧لسنة ) ٥٨(قانون العقوبات المصري رقم .٢
.المعدل١٩٦٩لسنة ) ١١١(قانون العقوبات العراقي رقم .٣
كانون الثاني ٦قانون الكمبیوتر والحریات الفرنسي الصادر في .٤

١٩٧٨.



آیار ١على قانون الكمبیوتر والحریات الصادر في التعدیل الفرنسي .٥
١٩٩٤.

دراسة مقارنة في التشریعین
العراقي والمصري

اعداد

زينب احمد. د
مدرس القانون الجنائي



جامعة النهرين/ كلية الحقوق

تمھید

ذا باديء ذي بدء لابد من التنویه لحقیقة واضحة سیتعرف علیها القاريء عند تصفحه له
البحث وهي ندرة او شحة المصادر التي تبحث في موضوع جریمة الاضرار العمدي 

اما في الفقه المصري فقد اشبعت هذه . باموال الدولة وهذا في الفقه العراقي حصرا
.الجریمة بحثا

ان اهمیة دراسة احكام هذه الجریمة لها اسباب عدیدة من بینها انها من جرائم الصفة، 
الجاني فیها موظفا عاما او من في حكمه اذ انها من جرائم الاخلال فلابد ان یكون 

. ١بواجبات الوظیفة العامة، حیث ان الوظیفة العامة هي امانة مقدسة وخدمة اجتماعیة
كذلك فانها من الجرائم التي هدف المشرع من وراء تجریم السلوك فیها حمایة اموال 

والموظف . ٢حمایتها واجب على كل مواطنالدولة تلك الاموال التي لها حرمة خاصة، و 
هو مواطن اولا لذلك یقع علیه واجب المحافظة على اموال الدولة، اذ ان صفته الثانیة 

.لاتحجب صفته الاولى) موظف عام(
التي في ٣كما ان من اولى واجبات الموظف العام هو المحافظة على اموال الدولة

شیدة لذلك فسلوك الموظف الذي یضر حوزته او تحت تصرفه واستخدامها بصورة ر 
باموال الدولة ینطوي على خطورة تستوجب معاقبته بشدة والحقیقة ان جنس الدولة من 

والنشر، ماھر صالح علاوي، مباديء القانون الاداري، دراسة مقارنة، دار الكتب للطباعة. د١
.١٠٢، ص ١٩٩٦جامعة الموصل، 

.٢٠٠٥من دستور العراق لسنة ) اولا/ ٢٧(المادة ٢
المعدل؛ ١٩٩١لسنة ) ١٤(من قانون انضباط الدولة والقطاع العام رقم ) ٤/٦(المادة : انظر٣

التي تحظر على الموظف العبث بالمشروع او اتلاف آلاتھ او المواد ) ٥/٨(المادة : وانظر ایضا
.الاولیة او الادوات واللوازم



جنس موظفیها، تسمو بسموهم وزتنحط بانحطاطهم وهي كشخص معنوي تباشر وظیفتها 
مال وان وجود ال. بوسیلتهم وعن طریقهم فهم الذین یعتبرون عقلها المدبر وقلبها النابض

في ید الدولة قوة لها، لذلك وجبت المحافظ علیه ووضعه في الایدي الامینة التي تصونه 
وهذا یتم من خلال تجریم أي سلوك من شأنه الاضرار باموال الدولة من قبل . وترعاه

قضیة "الموظف العام او من في حكمه بل اكثر من ذلك، اذ اعتبرت هذه الجریمة 
ولو لم تتبعه استفادة شخصیة هو نوع من الانحراف، هذا ، اذ ان الاسراف حتى١"فساد

في العراق ونحن نتفق معهم في الرأي ٢بالاضافة الى ان بعض اساتذة القانون الجنائي
وذلك لان الفساد الاداري یشمل كل فعل من شأنه . یعتبرها من جرائم الفساد الاداري

فقهیة في تبریر تجریم افعال وقد قیلت عدة اراء. المساس باخلاقیات العمل الاداري
الاضرار بالمال العام فمنهم من یرى ان اضرار الموظف بالاموال او المصالح المعهودة 
الیه ینبغي الا یمر دون عقاب جزائي رادع، لانه اخل بواجبه في رعایة المصالح 
المعهودة الیه والتي ینبغي ان یكون حریصا علیها حرصه على ماله ومصلحته 

ویرى  البعض ان الحكمة من التجریم وتغلیظ العقاب هي لما ینطوي علیه . ٣الشخصیة
فعل الموظف من الاخلال بواجب الامانة والولاء الخاص للجهة التي یعمل بها بالعدوان 

.٤على مالها او على مال جهة اخرى تقتضي اعمال وظیفته ان یتصل بها

، المادة ٢/، القسم)الخاص بتشكیل مفوضیة النزاھة العامة في العراق(٢٠٠٤لسنة ) ٥٥(الامر ١
.٢٧/١/٢٠٠٤في ) ٣٩٨١(، منشور في الوقائع العراقیة، العدد )٤/٢(

) ٢٠(نونیة، العدد جمال ابراھیم الحیدري، النماذج القانونیة للفساد الاداري، مجلة دراسات قا. د.أ٢
.٣٢، ص ٢٠٠٧لسنة 

عمر السعید رمضان، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النھضة العربیة، القاھرة، . د٣
.٨٦، ص ١٩٨٦

محمود نجیب حسني اذ یرى ان علة . ، وھو ذات رأي د١٤٥عوض محمد، مصدر سابق، ص . د٤
انة التي یحملھا، وھي امانة المحافظة على الاموال التجریم ھي لما ینطوي علیھ اخلال الموظف بالأن

العامة والمصالح اذ الاصل ان كل شخص ملزم بالمحافظة على المال العام، والغالب ان یقع اضراره 
العمدي بھ تحت طائلة العقاب، فاذا صدر الفعل من موظف وضعت فیھ ثقة خاصة من اجل ذلك، 

محمود نجیب . د. شدد والذیب قرره الشارع لھذه الجریمةفسلوكھ من الخطورة بما یقتضي العقاب الم
؛ وانظر ١٣٤،ص ١٩٨٨حسني، قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النھضة العربیة، القاھرة، 

علاء یوسف الیعقوبي، حمایة الاموال العامة في القانون الاداري، دراسة : ایضا في ذات المعنى



تُجمع، على ان علة التجریم هي حمایة مما تقدم یتبین لنا ان جمیع هذه الاراء الفقهیة، 
المصلحة العامة من خلال تجریم أي اعتداء على المال العام، فإضرار الموظف العام 
باموال الدولة ومصالحها یمثل اخلالاً بواجبات وظیفته في المحافظة على اموال الدولة 

فسلوك الموظف ) تخریب او اتلاف او اهدار للمال العام(ایاً كانت صورة هذا الإضرار 
إذاً . العام او المكلف بخدمة عامة ینطوي على خطورة تستوجب تشدید العقاب علیه

لحمایة المال العام لابد من التأكید على امانة ونزاهة الایدي التي تصونه وترعاه وهم 
وهذا یتم من خلال تجریم أي سلوك من شأنه . الموظفون العمومیون او من في حكمهم

مع ان الاضرار . ١العام وخاصة اذا كان هذا الاضرار اضراراً عمدیاالاضرار بالمال

ال العامة في العراق، رسالة ماجستیر مقدمة الى كلیة مقارنة، مع تفصیل معمق في حمایة الامو
.٢٧٣، ص ١٩٧٧القانون ـ جامعة بغداد، 

لقد خلت نصوص قانون العقوبات البغدادي عند صدوره من نص یجرم افعال الاضرار العمدي، ١
في ) ٨١(حیث صدر القانون رقم ١٩٦٦الا ان تعدیلا طرأ على قانون العقوبات البغدادي في عام 

، منشور في الوقائع العراقیة رقم العدد )قانون تعدیل قانون العقوبات البغدادي(١٣/٩/١٩٦٦
منھ على ان تضاف المادة التالیة الى القانون ) ٣(والذي نصت المادة ٢٠/٩/١٩٦٦في ) ١٣١٧(

: ونصھا كما یلي) أ/ ١٠٨(ویكون رقمھا 
موال الدولة التي یعمل بھا او كل موظف عمومي وكل شخص مكلف بخدمة عامة احدث ضررا با(

یتصل بھا بحكم وظیفتھ او خدمتھ او باموال الافراد المعھود بھا الیھ یعاقب بالاشغال الشاقة مدة عشر 
سنین اذا كان الضرر جسیما، والحبس لمدة لاتزید على ثلاث سنوات اذا كان الضررغیر جسیم، 

حصل على ان لاتقل بأي حال عن مائة دینار ویحكم في الحالتین بغرامة مساویة لقیمة الضرر الذي 
).في الحالة الاولى وخمسین دینارا في الحالة الثانیة

ولما كان تعمد الاضرار باموال الدولة العامة : "ولقد جاء في الاسباب الموجبة لتشریع ھذا القانون
) أ/ ١٠٨(برقم لایقل خطورة عن اختلاسھا او ادخالھا في الذمة بغي حق، فقد استحدثت مادة جدیدة

. لخلو القانون من ذلك
والعقاب واجب بمقتضى ھذه المادة ولو لم یترتب على الجریمة نفع شخصي وقد جعلت العقوبة 

.متدرجة مع درجة جسامة الخطأ والضرر
الجرائم المضرة بالمصلحة (اما قانون العقوبات العراقي النافذ فقد تضمن وفي الكتاب الثاني منھ 

، في الفصل الثالث من ھذا الباب )الجرائم المخلة بواجبات الوظیفة(الباب السادس ، وفي)العامة
النص على جریمة الاضرار العمدي باموال الدولة والمصالح ) تجاوز الموظفین حدود وظائفھم(

: من قانون العقوبات النافذ على انھ) ٣٤٠(اذ نصت المادة . التابعة لھا
سبع سنوات او بالحبس، كل موظف او مكلف بخدمة عامة احدث یعاقب بالسجن مدة لاتزید عن (

عمدا ضررا باموال او مصالح الجھة التي یعمل فیھا او یتصل بھا بحكم وظیفتھ او باموال الاشخاص 
.وھو النص النافذ حالیا). المعھود بھا الیھ

موجب الامر وذلك ب" قضیة فساد"حدث تطور تشریعي مھم اذ اعتبرت ھذه المادة ٢٠٠٤وفي عام 
الخاص بتشكیل مفوضیة النزاھة العامة والصادر عن سلطة الائتلاف المؤقتة، وجاء في القسم ) ٥٥(



من قانون العقوبات ) ٣٤١(غیر العمدي بالمال العام ایضا مجرم وفقا للقانون، المادة 
العراقي النافذ، وستكون دراستنا لهذا البحث مقسمة الى فصلین، نتناول في الفصل 

نتناول عقوبة الجریمة والتطبیقات : ل الثانيوفي الفص. الاركان العامة للجریمة: الاول
.ثم الخاتمة التي وضحنا فیها النتائج التي توصلنا الیها والمقترحات. القضائیة

تعني عبارة قضیة فساد قضیة جنائیة تتعلق بحالة یشتبھ ان تنطوي على : (من ھذا الامر) ب/٢/٤(
لق بتجاوز ، الفصل الثالث من قانون العقوبات المتع)٣٤١ـ ٣٢٢(خرق نص مایلي الفقرات 

).                                                                                 الموظفین حدود وظائفھم
. قضیة فساد وھي دعوى جنائیة یجري التحقیق فیھا بشأن جریمة الاضرار) ٣٤٠(اذ اعتبرت المادة 

= یطلق علیھا قضیة فساد، ووفقا ) ٣٤٠(ة فالدعوى الجنائیة التي یجري التحقیق فیھا في جریمة الماد
فاذا علمنا ان ھدف انشاء ھیئة النزاھة ھو مكافحة . لما قرره القسم الثاني من قانون المفوضیة= 

.ھي محور عمل ھیئة النزاھة) ٣٤٠(الفساد، عندئذ یتبین لنا ان المادة 
بحث وذلك في قانون اما في مصر فلم یعرف التشریع المصري نصا مماثلا للجریمة موضوع ال

والتعدیلات اللاحقة على ھذا القانون حتى صدور قانون ١٩٣٧لسنة ) ٥٨(العقوبات المصري رقم 
فقد استحدث ھذا القانون عددا من . المعدل لقانون العقوبات السالف الذكر١٩٦٢لسنة ) ١٢٠(رقم 

ایات والجنح المضرة الجن(وذلك ضمن الكتاب الثاني ) أ/ مكرر١١٦(المواد من بینھا المادة 
اختلاس المال العام والعدوان علیھ (، وفي الباب الرابع منھ )بالمصلحة العمومیة وبیان عقوبتھا

: والتي نصت على انھ) والغدر
كل موظف عمومي احدث عمدا ضررا باموال او مصالح الجھة التي یعمل بھا او یتصل بھا بحكم (

عھود بھا الیھ، یعاقب بالسجن مدة لاتزید على سبع سنین وظیفتھ او باموال الافراد ومصالحھم الم
فاذا كان الضرر الذي ترتب على فعلھ غیر جسیم، . وبغرامة لاتقل عن مائة جنیھ ولاتجاوز ألف جنیھ

جاز الحكم علیھ بدلا من العقوبات السابقة بالحبس مدة لاتزید على خمس سنوات وبغرامة لاتجاز 
وتكون العقوبة السجن وغرامة لاتقل عن مائتي جنیھ . العقوبتیتخمسمائة جنیھ او باحدى ھاتین

). ولاتجاوز ألفي جنیھ اذا تررتب على الجریمة اضرار بمركز البلاد الاقتصادي او بمصلحة قومیة
لمواجھة حالة الموظف ) أ/ مكرر١١٦(استحدثت المادة : (وجاء في المذكرة الایضاحیة لھذا القانون

ل او مصالح الجھة التي یعمل فیھا او یتصل بھا بحكم وظیفتھ او باموال الذي یضر عمدا باموا
ثم عدل ھذا ). الافراد او مصالحھم المعھود بھا الیھ ولم لم یترتب على الجریمة أي نفع شخصي

واحل محلھ ) أ / مكرر١١٦(الذي الغى نص المادة ١٩٧٥لسنة ) ٦٣(النص  بموجب القانون رقم 
:والذي جاء فیھا)مكرر١١٦(نص المادة 

كل موظف عام اضر عمدا باموال او مصالح الجھة التي یعمل بھا او یتصل بھا بحكم عملھ او (
باموال الغیر او مصالحھم المعھود بھا الى تلك الجھة، یعاقب بالاشغال الشاقة المؤقتة، فاذا كان 

).الضرر الذي ترتب عل فعلھ غیر جسیم جاز الحكم علیھ بالسجن
في ھذه المادة بموجب القانون " الاشغال الشاقة المؤقتة"محل عبارة " السجن المشدد"بارة ثم حلت ع

.٢٠٠٣لسنة ) ٩٥(رقم 



الفصل الاول
الاركان العامة لجریمة الاضرار العمدي بالاموال او المصالح

للاضرار عقوبات الصورة الاساسیة) ٣٤٠(تمثل الجریمة المنصوص علیها في المادة 
، لایطبق في حالة ١العمدي بالاموال او المصالح، اذ ان نص هذه المادة هو نص عام

عقوبات ) ٣٤٠(فالمشرع في نص المادة . انطباق غیره من النصوص العقابیة الخاصة
جرم فعلا للموظف الذي یضر عمدا بالاموال والمصالح المعهود الیه برعایتها، سواء 

جهة التي یعمل بها، او لجهة اخرى یتصل بها بحكم عمله، او كانت هذه الاموال ملك لل
باموال الغیر او مصالحهم المعهود بها الى ىالجهة التي یعمل بها، ویشترط لتطبیق 

عقوبات توافر ثلاثة اركان، الركن المفترض وهو ان یكون الجاني موظفا ) ٣٤٠(المادة 
ون من شأنه الاضرار باموال او عاما او من حكمه والركن المادي، ویتمثل في فعل یك

مصالح الجهة التي یعمل بها الموظف العام او یتصل بها بحكم عمله باموال الغیر 
).القصد الجنائي(المعهود بها الى جهة عمله، والركن المعنوي 

المبحث الاول
صفة الجاني: الركن المفترض

مكلفا بخدمة عامة ولم ان یكون موظفا او ) ٣٤٠(یشترط في الجاني وفقا لنص المادة 
١٩٦٠لسنة ) ٢٤(یعرف قانون العقوبات الموظف الا ان قانون الخدمة المدنیة رقم 

كل شخص عهدت الیه وظیفة دائمة داخلة في الملاك : (عرفه في المادة الثانیة بانه
كل : (، بینما عرفه قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام النافذ)الخاص بالموظفین

ولكن ). هدت الیه وظیفة داخل ملاك الوزارة او الجهة غیر المرتبطة بوزارةشخص ع

قرار محكمة التمییز الاتحادیة رقم : انظر. ١٣٦محمود نجیب حسني، مصدر سابق، ص : انظر١
الى اعتبار ، قرار غیر منشور، اشار)١٩/١١/٢٠٠٨في ٢٠٨/ الھیئة الموسعة الجزائیة/٢٢٣(

نص القرار في الفصل : انظر. نصا عاما بالنسبة لجرائم تخریب اموال الدولة) ٣٤٠(نص المادة 
.الثالث في المبحث الاخیر من ھذا البحث



) د/اولا/١(أورد تعریفا واسعا له في المادة ٢٠٠٦لسنة ) ٢٧(قانون التقاعد الموحد رقم 
كل شخص عهدت الیه وظیفة داخلة في الملاك المدني او العسكري او قوى : (بقولها

من الدولة وتستقطع منراتبه الوظیفي التوقیفات الامن الداخلي الذي یتقاضى راتبا 
التقاعدیة ویشمل ذلك موظف القطاع العام مالم یرد به نص خاص في هذا القانون 

). یقضي بخلاف ذلك
: من قانون العقوبات العراقي النافذ المكلف بخدمة عامة على انه) ١٩/٢(وعرفت المادة 

امة في خدمة الحكومة ودوائرها كل موظف او مستخدم او عامل انیطت به مهمة ع"
الرسمیة وشبه الرسمیة والمصالح التابعة لها او الموضوعة تحت رقابتها ویشمل ذلك 
رئیس الوزراء ونوابه والوزراء واعضاء المجالس النیابیة والاداریة والبلدیة كما یشمل 

ین واعضاء والمصفین والحراس القضائی) السندیكین(المحكمین والخبراء ووكلاء الدائنین 
مجالس ادارة مدیري ومستخدمي المؤسسات والشركات والجمعیات والمنظمات والمنشآت 
التي تساهم الحكومة او احدى دوائرها الرسمیة وشبه الرسمیة في مالها بنصیب ما بایة 

ولایحول دون . صفة كانت وعلى العموم كل من یقوم بخدمة عامة بأجر او بدون أجر
نون بحق المكلف بخدمة عامة انتهاء وظیفته او خدمته او عمله تطبیق احكام هذا القا

".متى وقع الفعل الجرمي اثناء توافر صفة من الصفات المبینة في هذه الفقرة
وعیب بعض النصوص الخاصة اعلاه التي عرفت الموظف انها تشترط دوام الوظیفة 

ال ومهام كبیرة لتحقق صفة القائم بها، في حین ان بعض موظفي الدولة یقوم باعم
ولكنهم لیسوا موظفین دائمیین، والمثل علیه موظفي العقود من الذین یتعاقدون مع دوائر 
الدولة للعمل بصورة مؤقتة، لمدة ستة اشهر او سنة، ومنهم قضاة على مستوى عالٍ 

الامر الذي یعني اشتراط دوام الوظیفة، أي بصفة . واخرون ضباطاً في حمایة المنشآت
تب علیه استثناء العدید من الموظفین من نص التجریم وهذا غیر صحیح لان دائمة یتر 

هذا ومن الجدیر بالذكر ان معظم فقهاء القانون . النص یسري على الجمیع دون استثناء
الاداري الى جانب القضاء یتفقون على اشتراط ثلاثة عناصر رئیسیة لتحقیق صفة 

:الموظف العام



الموظف من قبل السلطة التي تملك التعیین اذ لكي یتصف صحة اجراءات تعیین : اولاً 
الشخص بصفة الموظف العام ینبغي اولا ان یكون قد شغل وظیفته وفقا لاجراءات 

وتتجسد هذه الاجراءات غالبا بصدور قرار التعیین من صاحب . قانونیة صحیحة
ن دستور م) ١٠٧(الاختصاص وفقاً للاوضاع التي یقررها القانون وقد نصت المادة 

یتولى تنظیم شؤون ) مجلس الخدمة الاتحادي(على ان یؤسس ٢٠٠٥العراق لسنة 
الوظیفة العامة الاتحادیة بما فیها التعیین والترقیة على ان ینظم تكوینه واختصاصاته 
بقانون ولكن لم یصدر هذا القانون حتى الان لذلك فالجهات المخولة بالتعیین في العراق 

في ) ٩٩٦(رقم ) الملغى(دها قرار مجلس قیادة الثورة هي الجهات التي حد
٢/٨/١٩٧٩.

. ان یقدم الشخص خدماته لصالح الدولة او احد الاشخاص المعنویة التابعة لها: ثانیاً 
بعبارة اخرى، ینبغي ان یكون الموظف في خدمة شخص من اشخاص القانون العام 

.مكلف بادارة مرفق عام
دائمة، ویقصد بالوظیفة الدائمة تلك التي تقتضي القیام بعمل القیام بالعمل بصفة : ثالثاً 

اما الوظیفة المؤقتة فهي التي تقتضي القیام بعمل مؤقت ینتهي . غیر محدد بزمن معین
. ١في زمن محدد، او تكون لغرض مؤقت

: من قانون العقوبات المصري على انه) مكرر١١٩(اما في مصر فقد نصت المادة 
والمقصود هنا الباب الرابع والذي تعتبر (عام في حكم هذا الباب یقصد بالموظف ال"

القائمون باعباء -١). احدى جرائمه وهي المادة موضوع البحث) مكرر١١٦(المادة 
رؤساء واعضاء المجالس -٢. السلطة العامة في الدولة ووحدات الادارة المحلیة

بیة عامة سواء كانوا منتخبین او والوحدات والتنظیمات الشعبیة وغیرهم ممن لهم صفة نیا

ماجد راغب الحلو، القانون الاداري، دار المطبوعات والمعرفة الجامعیة، الاسكندریة، دون . د١
الذي ١٩٨٧في ) ٦٠٣(رقم ) الملغى(مجلس قیادة الثورة قرار : ؛ وانظر٢١٢ذكر سنة طبع، ص 

سمح للوزیر المختص او رئیس الدائرة غیر المرتبطة بوزارة او من یخولانھ تعیین الذین اكملوا 
الثامنة عشر من العمر بصفة موظفین مؤقتین في الاعمال ذات الطبیعة المؤقتة ویقتصر التعیین على 

.لانتاج وتحسین نوعیتھ وتحسین الاداء بشكل عامالاعمال التي تھدف الى زیادة ا



كل من فوضته احدى السلطات العامة القیام -٤. افراد القوات المسلحة-٣. معینین
رؤساء واعضاء مجالس الادارة -٥. بعمل معین وذلك في حدود العمل المفوض فیه

من ) ١١٩(وسائر العاملین في الجهات التي اعتبرت اموالها اموالاً عامة طبقا للمادة 
قانون العقوبات المصري ـ والتي سنتناولها بالبحث لاحقا، اذ تتعلق بتعریف الاموال 

كل من یقوم باداء عمل یتصل بالخدمة العامة -٦. العامة في قانون العقوبات المصري
بناءً على تكلیف صادر الیه بمقتضى القوانین ام من موظف عام في حكم الفقرات 

لیف بمقتضى القوانین او النظم المقررة وذلك بالنسبة السابقة متى كان یملك هذا التك
ویستوي ان تكون الوظیفة او الخدمة دائمة او مؤقتة باجر . للعمل الذي یتم التكلیف به

او بغیر اجر طواعیة او جبراً ولایحول انتهاء الخدمة او زوال الصفة دون تطبیق احكام 
".الصفةهذا الباب متى وقع العمل اثناء الخدمة او توافر 

ومن هذا التعریف یتضح لنا ان المكشرع المصري اعتمد مفهوما واسعا للموظف العام 
بما یتناسب وذاتیة قانون العقوبات وعلى النحو الذي یكفل به توفیر اكبر قدر من 

وحبذا لو تبنى المشرع . الحمایة للاموال العامة التي هي امانة في ید اولئك الموظفین
ثلا للتعریف الوارد اعلاه لتحقیق ذات الحكمة في حمایة الاموال العراقي تعریفا مما

.العامة

المبحث الثاني
ــاديـــــــن المـــــالركـ

من قانون العقوبات العراقي على ان الركن المادي للجریمة سلوك ) ٢٨(نصت المادة 
ان الركن اذ. اجرامي بارتكاب فعل جرّمه القانون او الامتناع عن فعل امر به القانون

المادي لجریمة الاضرار العمدي باموال او مصالح الدولة یتكون من سلوك اجرامي 
ونتیجة معینة تترتب على هذا الفعل وهي تحقق الضرر فعلا، ومحل ) فعل الاضرار(

یرد علیه هذا الضرر، وهو الاموال او المصالح الخاصة بالجهة التي یعمل بها المتهم 
بحكم وظیفته او اموال ومصالح الغیر المعهود بها الى احدى او الجهة التي یتصل بها

هاتین الجهتین، كما یلزم ان تتوافر علاقة السببیة بین سلوك المكلف بخدمة عامة 



فعل الاضرار، والنتیجة : وسنتناول بحث عناصر الركن المادي الاربعة. وتحقق الضرر
النتیجة، في المطالب الاربعة الاجرامیة، محل الضرر، العلاقة السببیة بین الفعل و 

:الآتیة

المطلب الاول
)فعل الاضرار(السلوك الاجرامي 

هو كل فعل یؤدي الى الحاق الضرر ایجاباً او سلباً بالاموال والمصالح : الاضرار
.١المعهود بها الى الموظف

كل موظف او مكلف بخدمة عامة : "وقد عبّر المشرع العراقي عن هذا الفعل بقوله
فلم یضع المشرع وصفا او تحدیدا لفعل الاضرار، أي لم یحدد .....". عمدا ضررااحدث

السلوك المكون لهذه الجریمة بشكله وصورته، بل بأثره ونتیجته، وهذا اهم ماتتمیز به 
فالتجریم فیه یدور مع الاضرار، فالاضرار هو كل سلوك یترتب علیه . هذه الجریمة

ایجابیاً في صورة فعل، او سلبیاً في صورة امتناع حصول ضرر، سواء كان هذا السلوك 
قیام المتهم : ومن امثلة السلوك الایجابي. او ترك، وكلاهما صالح لتحقیق الضرر

رَّ ضد : اما المعنى اللغوي للضرر فھو. ١٦٧مصطفى رضوان، مصدر سابق، ص ١ الضَرَّ والضُّ
ر بالضم كُمْ لاَ یضَُ ...: وقولھ تعالى. وما كان ضد النفع فھو ضَرّ . الھزال وسوء الحال: النفع، والضُّ رُّ

ر، }١٢٠/رانآل عم{........*كَیْدُھمُْ  هُ یضَُرهُ . ، وھو ضد النفعمن الضَّ والمَضَرّة خلاف المنفعة، وضَرُّ
ابتداء : والضرر. والاسم الضرر، فعل واحد والضرار، فعل اثنین. ضَرا، وضَرَّ بھ وأضَرّ بھ وضَارّهُ 

ان : ماتضر بھ صاحبك وتنتفع انت بھ، والضرار: وقیل الضرر. الجزاء علیھ: الفعل، والضرار
رُ . ره من غیر ان تنتفعتض النفصان، یدخل في الشيء، ابي الفضل جمال الدین محمد بن : والضَرَّ

، دار صادر، بیروت، دون ذكر سنة ٤مكرم، ابن منظور الافریقي المصري، لسان العرب، مج
، منشورات دار المشرق، بیروت لبنان، ٣٠؛ والمنجد في اللغة والاعلام، ط٤٨٤-٤٨٢الطبع، ص 

امات عن الاصطلاح الضرر، فقد اختلف في اطار القانون المدني عنھ في اطار . ٤٤٧، ص ١٩٨٨
الاذى الذي یصیب الشخص في حق من حقوقھ : فقد عرفھ فقھاء القانون المدني بانھ. القانون الجنائي

، الضرر، شركة ١حسن ذنون، المبسوط في المؤولیة المدنیة، ج. د: انظر. او في مصلحة مشروعھ
اما في اطار القانون الجنائي، . ١٥٨للطبع والنشر، بغداد، دون ذكر سنة الطبع، ص التایمس 
ھو كل اھدار او انتقاص من حق او مصلحة یحمیھا القانون بغض النظر عن نوع الضرر : فالضرر

اذ یترتب علیھ استحالة او نقصان في الانتفاع بالمال او بالمصلحة . ومداه وعن الشخص المضرور
لاستحالة او النقصان صورا كثیرة مثل التخریب او الفقدان او انقاص الشيء نفسھ او تغییر وان لھذه ا

آمال عبد الرحیم . ؛ د٢١٢عوض محمد، مصدر سابق، ص. الموقف او العلاقة بین الفرد والشيء، د
داء على الجرائم المخلة بالادارة ـ الجرائم المخلة بالثقة العامة ـ جرائم الاعت(عثمان، القسم الخاص 

.٢٨٥، ص ٢٠٠١، دار النھضة العربیة، القاھرة، )الاموال



بصفته رئیس لجنة مشتریات بتسلیم صك الى شخص اخر غیر مستحقه الفعلي مع 
احد وایضا قیام ١علمه بذلك ودون وكالة قانونیة صحیحة من مستحق الصك الفعلي

مدیري البنوك بمنح تسهیلات ائتمانیة دون ضمانات كافیة او بضمانات وهمیة، او قیام 
لجنة لفض العطاءات بقبول اعلى العطاءات المقدمة لتورید اجهزة ومعدات لجهة 

. حكومیة محاباة لمقدم العطاء مع وجود عطاءات اقل منه وبذات المواصفات والشروط
ناع الموظف عمدا من اتخاذ اجراء یترتب على عدم امت: ومن امثلة السلوك السلبي

كامتناع رئیس الشؤون القانونیة عن الطعن في حكم صادر ضد . اتخاذه وقوع الضرر
الجهة التي یعمل بها مما یترتب علیه خسارة الجهة التي یعمل لدیها الدعوى المقامة 

هندسین باحدى الجهات او عدم قیام احد الم. لدى المحكمة، وبالتالي الاضرار بها مالیا
الحكومیة والمختص بتسلم عقارات من مقاول عن الاشارة في تقریره بعدم صلاحیة 
المباني او وجود عیوب جسیمة بها، مما یترتب علیه حصول المقاول على مبالغ 
. لایستحقها كمقابل لعملیة الانشاء وتحمل الجهة الاضرار التي تلحق بالغیر نتیجة ذلك

قیام نائب الامین العام في احدى الوزارات بابرام عقد دون اتباع ومن هذا السلوك
السیاقات القانونیة الصحیحة ودون الحصول على الموافقات القانونیة الاصولیة وهو ما 

.٢جاء في قرار لمحكمة الجنایات المركزیة العراقیة

لدى التدقیق والمداولة اتضح : (اذ جاء في قرار ادانة صادر من المحكمة الجنائیة المركزیة١
وفي بغداد قام المتھم ٢٠٠٤للمحكمة من سیر التحقیق والمحاكمة الجاریة انھ بتاریخ الحادث في عام 

ملیون دینار ) ٥٩٫٤٠٠٫٠٠٠(بتسلیم صك بمبلغ (........) شتریات في وزارة بصفتھ رئیس لجنة م
(.......) بدلا عن مستحقھ الفعلي المجھز المشتكي (........) عن قیمة تجھیز كرفانات الى المدعو 

باسم (.......) لقاء وصل صدره المدعو (.......) رغم علم المتھم بذلك بان عقد التجھیز باسم المشتكي 
وختمھ بختم الاخیر دون حضوره ودون وكالة قانونیة من المشتكي المذكور (.......) مشتكي ال

باعتباره المجھز وبذلك یكون المتھم قد احدث عمدا ضررا بالمال العام وھدره فیكون فعلھ منطویا 
اھا عقوبات ولكفایة الادلة ضده قرر ادانتھ بموجبھا وتحدید عقوبتھ بمقتض) ٣٤٠(تحت حكم المادة 

من قانون الاصول الجزائیة غیابا قابلا ) أ/ ١٨٢(وصدر القرار بالاتفاق استنادا لاحكام المادة 
الھیئة / ، قرار للمحكمة الجنائیة المركزیة العراقیة)١٥/١/٢٠٠٨للاعتراض والتمییز وافھم علنا في 

).قرار غیر منشور(، )٢٠٠٨/بغداد١/٢٠٠٦ج/١٨٠٨(الاولى، رقم القضیة 
لدى التدقیق والمداولة وجدت المحكمة من سیر التحقیق والمحاكمة : (اء في ھذا القراراذ ج٢

من جھة اخرى (.......) وشركة (.......) تم اجراء عقد بین وزارة ٢٠٠٤الجاریة انھ في عام 
عدد خمسة الاف قطعة وبمبلغ اجمالي (........) بـ (........) یتضمن العقد تجھیز وزارة 



ضرر، بل بناءً على ماتقدم یتبین لنا ان لایكفي ان یكون السلوك من شأنه حصول ال
یجب ان یقع الضرر فعلا، اما اذا كان السلوك حاصلا بحكم المجرى العادي للامور 
لاحداث الضرر ثم لم یقع الضرر لسبب خارج عن ارادة الموظف، كانت الواقعة تسمى 

.شروعاً وفقا للقواعد العامة
والعبرة في تقدیر صلاحیة الفعل لاحداث الضرر هي بوقت حدوث الفعل، والمعیار 
المتبع هنا هو معیار موضوعي ینظر فیه الى تقدیر الموظف العادي، ازاء السلوك الذي 
ارتكبه الموظف اذا وجد في ذات الظروف والملابسات التي وجد فیها الاخیر بصرف 

كما یشترط في السلوك الاجرامي ان یكون مخالفا . ١النظر عن تقدیر الموظف ذاته
الصادر من الموظف متفقا مع ماتقضي به واجبات لواجبات الوظیفة، فاذا كان السلوك

الوظیفة فلا تقوم الجریمة ولو ترتب على الفعل ضرر لقیام سبب من اسباب الاباحة هو 
عقوبات ) ٣٩:المادة(مطابقة الفعل للواجب الوظیفي، اذ لاجریمة وفقا للقواعد العامة 

ون او اعتقد ان اجراءه من عراقي في فعل الموظف اذا الرتكبه تنفیذا لما امر به القان
اختصاصه، او تنفیذا لامر صادر من رئیس تجب علیه طاعته او اعتقد انها واجبة 

سبعة عشر ملیونا ومئتین وخمسین الف دولار امریكي دون ان یتم المصادقة عل ) ١٧٫٢٥٠٫٠٠٠(
العقد من قبل دائرة المستشار العام في الوزارة وتسدید العقد نقدا مباشرة بعد توقیع العقد وقبل استیفاء 

متابعة .) (......وعدم متابعة الجھات المعنیة في وزارة . رسم الطابع وقبل استلام الكفالة المصرفیة
شحن المواد ولم یتم الاستلام من قبل الوزارة بالاضافة الى ان المجھز مختلف عن المنتج المطلوب 

دون فحصھا ولم یعرف (........) شكلا وسعرا خلافا للعقد وتسلیمھا التي بدورھا ارسلتھا الى مخازن 
عمدا وبھذا یكون المتھم مصیر الادوات الاضافیة مما یدل على ھدر المال العام وتسبب الاضرار 

قرار صادر من المحكمة الجنائیة ). عقوبات) ٣٤٠(المذكور قد ارتكب فعلا ینطبق واحكام المادة 
قرار غیر (، ١٢/٨/٢٠٠٧، بغداد، في )١٧/٢٠٠٧ج/١١٠٢(الكرخ، العدد / المركزیة العراقیة

).منشور
لجھة من اجرائھ، فان الجریمة لا فاذا كان الفعل وقت ارتكابھ لاینبيء عن احتمال حدوث ضرر ل١

تقوم ولو ترتب على الفعل ضرر مالي جسیم للجھة التي یعمل بھا الموظف بعد ذلك، فاذا قام مدیر 
بنك بمنح تسھیل ائتماني كبیر لاحد عملاء البنك بضمان شركتھ ومصانعھ وحجم تعاملاتھ السابقة مع 

للبضائع التي یتعامل بھا او تغییر في سعر البنك ثم تصادف بعد ذلك تأمیمھ او حظر الاستیراد 
العملة، فان فعل تسھیل الائتمان وان ترتب علیھ ضرر حقیقي الا انھ لم یكن صالحا منذ اتخاذه 

.لاحداث الضرر



اما اذا كان سلوك الموظف العام إعمالا لسلطته التقدیریة وترتب على اعمالها . ١علیه
ضرر مالي للجهة التي یعمل بها، فان فعل الموظف لایصلح عنصرا لقیام جریمة 

اذا شكل فعله إخلالا بواجبات الوظیفة لمخالفته لواجب الامانة والثقة نحو الاضرار الا
وهذا ما اكدته قرارات محكمة الجنایات المركزیة العراقیة، اذ جاء . ٢الجهة التي یعمل بها

وبهذا تكون المتهمة قد ارتكبت فعلا ینطبق واحكام : (....... في احد هذه القرارات
.٣.......)تكابها عمدا ما یخالف واجبات وظیفتهاعقوبات لار ) ٣٤٠(المادة 

وحیث ان المتهم بفعله هذا یكون قد احدث عمدا ضررا : (وفي قرار اخر لها جاء فیه
باموال ومصالح الجهة التي یعمل فیها او یتصل بها بحكم وظیفته وحیث انه تصرف 

(.......) زیرا باموال الدولة دون وجود قانون او تعلیمات تجیز له ذلك سوى كونه و 
سابقا وتصور انه فوق القانون وله جمیع الصلاحیات، یعطي ویأخذ دون ضوابط فتكون 

.٤.......)الادلة المتحصلة كافیة لادانت

المطلب الثاني
المحل الذي یرد علیھ السلوك الاجرامي

عمل المحل الذي یرد علیه السلوك الاجرامي هو المال او المصلحة العائدة للجهة التي ی
لدیها الموظف او المكلف بخدمة عامة او الجهة التي یتصل بها بحكم عمله او قد 
یكون اموال الغیر او مصالحهم المعهود بها للجهة التي یعمل بها، فیشمل ذلك كل 
شيء مادي منقولا كان كالنقود او الاثاث او الادوات او المكائن او عقارا كبنایة تم 

میة فیقع ضرر علیها، كما تصلح سمعة الجهة واعتبارها تشییدها لمصلحة الجهة الحكو 
:ان تكون محلا للجریمة وهذا ماسنوضحه في هذا المطلب وذلك على النحو الآتي

من ذات القانون، تقابلھا ) ٤٠(من قانون العقوبات العراقي النافذ؛ والمادة ) ٣٩(نص المادة : انظر١
.العقوبات المصريمن قانون) ٦٣(المادة 

.من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام المعدل) ح/٤(المادة ٢
في ) ١/٢٠٠٦ج/٩٦٧(قرار محكمة الجنایات المركزیة العراقیة، الھیئة الاولى، رقم القضیة ٣

).قرارغیر منشور(، ٣٠/٧/٢٠٠٦
، بغداد، ٣/٢٠٠٧ج/٣٠٧(رقم القضیة قرار لمحكمة الجنایات المركزیة العراقیة، الھیئة الثالثة،٤

).قرار غیر منشور(، ٢٠/٥/٢٠٠٧في 



.اموال الجهة التي یعمل لدیها الموظف: اولاً 
.اموال ومصالح الاشخاص المعهود بها الى الموظف او الى الجهة التي یعمل بها: ثانیاً 
.ل ومصالح الجهة التي یتصل بها بحكم وظیفتهاموا: ثالثاً 

:اموال الجھة التي یعمل لدیھا الموظف: اولاً 
ویقصد بالجهة التي یعمل . وهي اموال ومصالح الجهة التي یعمل لدیها الموظف العام

لدیها الموظف العام تلك الجهة التي تقوم بینه وبینها علاقة تبعیة مباشرة بان یتم تعیینه 
ر تعیین صحیح او تم انتدابه للعمل بها واصبح ملزما بادبداء اعمال لدیها فیها بقرا

وتنفیذ كافة ما توجبه قوانینها ولوائحها ومایصدره رؤسائه فیها من اوامر وقرارات وهذا 
لذا نحیل الى ماسبق ذكره في المبحث ) صفة الجاني(ماتكلمنا عنه في الركن المفترض 

.الاول في هذا الفصل
على اعتبارها كذلك، مثال ١بر اموالا عامة، الاموال التي نص المشرع الجنائيكذلك تعت

یقصد بالاموال : (منه، اذ نصت) ١١٩(ذلك في قانون العقوبات المصري، المادة 
اختلاس المال العام والعدوان علیه ) الباب الرابع(العامة في تطبیق احكام هذا الباب 

ففي القانون المدني العراقي . ویختلف مفھوم المال العام في القانون المدني عنھ في القانون الجنائي١
تعتبر اموالا عامة العقارات -١: (منھ على انھ) ٧١(المعدل، نصت المادة ١٩٥١لسنة ) ٤٠(رقم 

لات التي للدولة او للاشخاص المعنویة العامة والتي تكون مخصصة لمنفعة عامة بالفعل او والمنقو
كما ). وھذه الاموال لایجوز التصرف فیھا او الحجز علیھا او تملكھا بالتقادم-٢. بمقتضى القانون

للمنفعة تفقد الاموال العامة صفتھا بانتھاء تخصیصھا : (من ذات القانون على انھ) ٧٢(نصت المادة 
وینتھي التخصیص بمقتضى القانون او بالفعل او بانتھاء الغرض الذي من اجلھ خصصت . العامة

من القانون المدني العراقي نص ) ٧٢(و ) ٧١(ویماثل نص المادتین ). تلك الاموال للبمنفعة العامة
في القانون لذلك فالمال. ١٩٤٩من القانون المدني المصري الصادر بسنة ) ٨٨(و ) ٨٧(المادتین 

ان یكون ھذا المال خاصا بالدولة او باحد : الاول: المدني لایعتبر مالا عاما الا اذا توفر فیھ شرطان
واذا فقد صفة التخصیص للمنفعة  . ان یخصص ھذا المال للمنفعة العامة: والثاني. الاشخاص المعنویة

الخاصة للدولة او الاشخاص المعنویة  العامة فانھ یفقد صفة المال العام لیندرج تحت نطاق الاموال= 
وعلى عكس الحال بالنسبة للمفھوم الجنائي للمال العام ونتیجة لما یتمتع بھ القانون الجنائي من . العامة

ذاتیة تمیزه عن غیره من القوانین الاخرى، فان المشرع الجنائي لایمكن ان تقتصر حمایتھ على 
ھذا واضح من النصوص التجریمیة التي لم تستخدم عبارة الاموال المخصصة للمنفعة العامة فقد و

) ٣١٦(و ) ٤٤٤/١١(نص المادتین : اموال عامة انما اموال دولة سواء كانت عامة او خاصة؛ انظر
.من قانون العقوبات العراقي



لاحدى الجهات الاتیة او خاضعا لاشرافها او والغدر، مایكون كله او بعضه مملوكا
:لادارتها

.الدولة ووحدات الادارة المحلیة-أ
.الهیئات العامة والمؤسسات العامة ووحدات القطاع العام-ب
.الاتحاد الاشتراكي والمؤسسات التابعة لها-ج
.النقابات والاتحادات-د
.المؤسسات والجمعیات الخاصة ذات النفع العام-ه
.نیةالجمعیات التعاو - و
الشركات والجمعیات والوحدات الاقتصادیة والمنشآت التي تساهم في احدى -ز

.الجهات المنصوص علیها في الفقرة السابقة
.ایة جهة اخرى ینص القانون على اعتبار اموالها من الاموال العامة-ح

ان المشرع المصري قد توسع في تعریفه للمال العام، اذ لم یقتصر في ١ویرى البعض
فة المال العام على تلك الاموال المملوكة فقط لتلك الجهات، بل اضفى تلك اضفاء ص

الصفة على الاموال الخاضعة لاشرافها او لادارتها ولو لم تكن تلك الاموال مملوكة لهذه 
كما ان المشرع وفقا لهذا الرأي لم یأخذ بمعیار صفة الشخص المالك للمال . الجهات

یكفي ان یكون مملوكا او خاضعا لادارة واشراف جهة لاضفاء صفة العمومیة علیه، بل 
عقوبات ولو لم تكن من الاشخاص الاعتباریة العامة ) ١١٩(من الجهات الواردة بالمادة 

اما تعلیل ذلك . مثل النقابات والاتحادات والشركات والجمعیات والوحدات الاقتصادیة
ي الاجتماعیة والاقتصادیة فهو لطبیعة هذه الجهات ودورها الذي تساهم به في النواح

للمجتمع وما تباشره علیها الدولة او الهیئة العامة المساهمة في ملكیة تلك الاموال من 

، في )١٣٨٧(عبد الحق دھبي، تأملات في جرائم الاموال العامة، الحوار المتمدن، العدد ١
ماجد . ، وھو ذات رأي دSaharadahbi@Yahoo.Fr:  ، موقع على الانترنیت١٣/١١/٢٠٠٥

.١٨٠راغب الحلو، مصدر سابق، ص 



ویماثل ذلك في . ١رقابة واشراف لتحقیق الغرض الذي من اجله انشئت الوظیفة العامة
لمال العراق الاموال العائدة للقطاع المختلط، اذ تساهم الدولة فیه بنسبة من رأس ا

وبناء . والباقي هو من الاموال الخاصة وهي عادة ماتكون في صورة  شركة مساهمة
على اعتبار المشرع المصري اموال هذه الجهات اموالا عامة فقد اعتبر المتصلین بهذا 

ولم یشترط المشرع قدرا معینا من . المال بحكم نشاطهم الوظیفي موظفین عمومیین
مكتفیا بأي نصیب وبأیة صفة . معینة لتلك المساهمةالمساهمة، كما لم یشترط صفة 

. وذلك تمشیاً مع حكمة التشریع في حمایة الوظیفة العامة وضمان سیرها الطبیعي
والحقیقة ان هذا النص یكفل لاموال هذه الجهات ذات الحمایة الجنائیة المكفولة للمال 

والمصلحة المحمیة فیها وقد ساوى المشرع بینها في بسط الحمایة لوحدة العلة . العام
للاموال العامة في قانون العقوبات العراقي ) واسع(واننا بحاجة الى تبني مفهوم مماثل 

من قانون العقوبات المصري یكفل للشركات ) ١١٩(على النحو المقرر في المادة 
المساهمة او حتى النقابات والجمعیات ذات الحمایة المقررة للمال العام لتحقیق ذات 

مة اعلاه من التشریع خصوصا في وقتنا الحاضر اذ تحتاج هذه الجهات لتلك الحك
.الحمایة بشكل واسع

المعھود بھا الى الموظف او الى الجھة التي ٢اموال ومصالح الاشخاص: ثانیاً 
:یعمل بھا

احمد عبد اللطیف، جرائم الاموال العامة ـ دراسة تحلیلیة تأصیلیة تطبیقیة ـ مكتبة دار النھضة . د١
.ومابعدھا١٦٠ن سنة الطبع، ص العربیة، القاھرة، دو

والمقصود باموال الافراد محل الحمایة الجنائیة تلك التي لیس للدولة او لاحدى ھیئاتھا العامة ٢
علیھا حق من الحقوق العینیة او الشخصیة المكفولة بضمان عیني والتي تدخل في طائفة اموال الدولة 

د في حوزة الدولة او احدى ھیئاتھا ولاتملك علیھا أي انما ھي تلك الاموال التي توج. بالمعنى الدقیق
.حق من الحقوق سوى الحیازة المادیة لھا بحكم النشاط الوظیفي



وتشمل كل مال سلم الیها بحكم عملها او اختصاصها سواء تم ذلك بمحض ارادة 
او ادارتها بأسمه ولحسابه، ام كان ذلك جبرا عنه بحكم القانون صاحب الشأن لحفظها 

وفي الحالتین یكون لهذه الجهة . كما في حالة الحجز، او ضبط متحصلات الجریمة
وبحكم اختصاصها او مركزها الواقعي شأن في القوامة على بعض الاموال او مصالح 

ل لیس بوصفها اموالا خاصة انما لذلك فان الحمایة الجنائیة امتدت لهذه الاموا. الافراد
لاتصالها بالنشاط الاداري لجهة عامة وذلك لضمان حین سیر الوظیفة العامة المنوطة 

لذلك فالمصلحة المراد حمایتها، هنا هي ضمان وكفالة السیر الطبیعي . بجهة الادارة
. ضوعا لهالنشاط الادارة الذي یضار حتما بالافعال الاجرامیة التي تتخذ هذه الاموال مو 

ویترتب على ذلك ان المجني علیه في هذه الجریمة یكون دائما صاحب المصلحة 
الاساسیة التي اضیرت ولیس صاحب الحق او المال او الشيء الذي كان موضوعا 

كما ان المشرع رأى ایضا ان الاضرار بتلك الاموال ولو انها اموال . ١للسلوك الاجرامي
فمن ناحیة تلتزم . لحة المالیة ذاتها لجهة الادارةخاصة قد یعود بالضرر على المص

الدولة بتعویض الضرر الذي یصیب المال الخاص المعهود به الیها، وهي حیت تلتزم 
وهذا مما لاشك فیه یضر . بذلك انما تدفع قیمة التعویض من مالها العام بالمعنى الدقیق

فراد قد یعوق الاضرار به ومن ناحیة اخرى، فان بعضا من اموال الا. بمركزها المالي
فكثیر من اموال الافراد المعهود بها الى الدولة او . ٢جهة الادارة عن القیام بوظیفتها

احدى هیئاتها العامة تأخذ الصورة النقدیة او صورا اخرى، تستطیع ان تستخدمها في 
ثال اداء الدور الملقى على عاتقها من حیث قیامها بالنشاط الاقتصادي والاجتماعي، م

وفي النهایة فان المشرع اراد . ذلك اموال الافراد المودعة في البنوك ومكاتب البرید
حمایة الثقة التي یولیها الافراد لهذه الاجهزة وهذه الثقة من العناصر الضروریة لضمان 

.١٣٦محمود نجیب حسني، مصدر سابق، ص . د١
مأمون محمد سلامة، جرائم الموظفین ضد الادارة العامة في ضوء المنھج الغائي، بحث منشور . د٢

.ومابعدھا١٧٦، ص١٩٦٩، ٣٩لاقتصاد، العدد الاول، لسنة في مجلة القانون وا



العلة "بان ١وهو ماقضت به محكمة النقض المصریة. تأدیة الادارة للوظیفة المنوطة بها
مایة القانون الى اموال الافراد ومصالحهم المادیة المعهود بها الى جهة في امتداد ح

عامة له اهمیته الكبرى، لان نشاط هذه الاموال یتصل بخطة التنمیة الاقتصادیة 
والتنظیم الجدید للمجتمع، ویستوي ان تكون صورة الضرر انتقاص مال او منفقعة او 

لحمایة الجنائیة للاموال الخاصة والمحافظة یتبین لنا مما تقدم ان ا. ٢تضییع ربح محقق
علیها وذلك بتجریم أي تعدي للموظفین على هذه الاموال یعتبر استثناء على القواعد 
العامة، لان الاعتداء على الاموال الخاصة والحاق الضرر بها عادة یكون سببا قانونیا 

أي عقوبة جزائیة علیه ولایوقع ) المعتدي(للمطالبة بالتعویض المدني من المدعى علیه 
.الا في حالات خاصة

:اموال ومصالح الجھة التي یتصل بھا بحكم وظیفتھ: ثالثاً 
یذهب بعض الفقهاء الى انها الجهة التي یقتضي عمله ان یكون على اتصال رسمي 

، والفرض في هذه الجهة انه لیست لها الصفة العامة، ومثالها شركة یندب ٣منتظم بها
في حین یتجه فقهاء . مراقبة سیر نشاطها او الاشراف على تصفیتهاالیها الموظف ل

اخرون الى انه یكفي ان یكون اتصال الموظف بالجهة الاخرى من مقتضیات وظیفته، 
ویستندون في ذلك الى . سواء كان اتصاله بها منتظما ومستمرا او كان عارضا طارئا

، ٤١٩، ص )٩٤(، رقم ١٧، مجموعة احكام محكمة النقض، س ١٩٦٦ابریل سنة ٣٦نقض ١
، ص )٢(محمود نجیب حسني، قانون العقوبات، القسم الخاص، مصدر سابق، ھامش . اشار الیھ د

١٣٦.
ت الیھ من ان المراد بالمصالح في مفھوم المادة ما رمسیس بھنام محكمة النقض فیما ذھب. ویخالف د

ان یتولى مأمور الضبط : مثال ذلك. یكون منھا مادیا فقد، اذ یرى ان ھذه المصلحة قد تكون معنویة
كما یرى في . ومصلحة معنویة) الشرف والاعتبار(تلفیق تھمة لشخص، فھذا اضرار بمال معنوي 

رمسیس بھنام، الجرائم المضرة . د: انظر". صتخصیص بغیر مخص"رأي محكمة النقض انھ 
: ؛ وانظر ایضا لذات المؤلف١٣٠، ص ١٩٨٦بالمصلحة العمومیة، منشأة المعارف، الاسكندریة، 

. كما یرى د. ٤١٨، ص ٢٠٠٥قانون العقوبات، جرائم القسم الخاص، منشأة المعارف، الاسكندریة، 
لھا قیمة مادیة او اعتباریة وھو ما نؤیده، ان الاموال والمصالح قد تكون: محمود محمود مصطفى

، مطبعة ٨محمود محمود مصطفى، شرح قانون العقوبات، ط. د: كما سنوضح ذلك لاحقا؛ انظر
.٩٩، ص ١٩٨٤جامعة القاھرة، القاھرة، القاھرة، 

.١٨١مأمون محمد سلامة، ذات المصدر، ص . د٢
.١٣٦محمود نجیب حسني، مصدر سابق، ص . د٣



: وثانیهما. ، وهي مطلقة....)..الجهة التي یتصل بها(عبارة النص : امرین، اولهما
الحكمة من التجریم اذ لاتقتضي الحكمة من التجریم في جریمة الاضرار العمدي 

تخلو "بالاموال او المصالح العامة التفرقة بین نوعي الاتصال بل یجدون ان هذه التفرقة 
م وواضح ان هذا الاتجاه الفقهي هو الاكثر اتفاقا مع الحكمة من تجری. ١"من المعنى

افعال الاضرار العمدي باموال او مصالح الجهة التي یتصل بها الموظف بحكم عمله اذ 
وهذا الاعتبار یفرض علیه . ان اتصال الموظف بهذه الجهة من مقتضیات وظیفته

التزاما تجاه اموال هذه الجهة ومصالحها یعدل التزامه تجاه اموال جهة العمل نفسها 
مثال ذلك لو انتدبت احدى شركات . لمرة واحدة فقطومصالحها ولو كان هذا الاتصال 

القطاع العام خبیرا من احدى مؤسسات الدولة لتقریر مدى صلاحیة جهاز معین لتشغیله 
عدم صلاحیته بقصد الاضرار بمصالح تلك الجهة مما یترتب ) خلافا للحقیقة(فیقرر 

ذلك انما یؤدي الى والقول بغیر. علیه خسارة مالیة للجهة التي اتصل بها بحكم عمله
كذلك لایشترط الوجود الفعلي في هذه الجهة بل یكفي ان . افلات الجاني من العقاب

یكون في استطاعة الجاني اصدار الاوامر والقرارات التي یلتزم العاملون فیها بتنفیذها او 
ولهذا ینطبق . ان یكون له سلطة التصرف في اموال او مصالح خاصة بهذه الجهة

محصل الكهرباء او المیاه وعلى ساعي البریدالنص على
وعامل البرید وعامل التلفونات اذا دخل احدهم مكاناً بمقتضى وظیبفته ثم الحق الضرر 

اذ یكفي مجرد اتصال الموظف بهذه الجهة بحكم . بمال او مصلحة مالیة لصاحبه
یتبعها وظیفته دون اشتراط ان تكون هذه الجهة قد عهدت للموظف او للجهة التي

. باموالها او مصالحها
كل : لذلك نخلص مما تقدم انه یقصد بالجهة التي یتصل بها الموظف بحكم وظیفته

جهة تقتضي اعمال وظیفته او ظرف العمل بها الاتصال الرسمي ایاًً◌ كانت طبیعة 
هذتا الاتصال او صورته او كیفیته او الغرض المقصود منه ویستوي ان تكون من 

.١٥٢عوض محمد، مصدر سابق، ص . د١



عنویة العامة او الخاصة او من الجهات التي اعتبرت اموالها اموالاً عامة، الاشخاص الم
.عقوبات) ١١٩(مثال ذلك في القانون المصري الجهات الوارد ذكرها في المادة 

المطلب الثالث
)تحقیق الضرر(النتیجة الاجرامیة 

لى الفعل النتیجة عنصر اساسي في الركن المادي للجریمة وتتمثل في الاثر المترتب ع
وجریمة الاضرار العمدي من جرائم النتیجة، بمعنى . الجرمي الذي یحدد له القانون عقابا

اذ . انه لكي تعتبر هذه الجریمة تامة في القانون لابد من تحقق نتیجتها وهي الاضرار
لایكفي ان یكون سلوك المكلف بخدمة عامة صالحا في ذاته ومنذ اتخاذه لاحداث 

والضرر كما . هذا الضرر قد تحقق فعلا من جراء هذا السلوكالضرر بل ان یكون
عرفته محكمة النقض المصریة هو كل انتقاص لمال او منفعة وكل تضییع لربح 

او هو كل جلب لخسارة او فوات لكسب، ویشترط في الضرر كركن لازم لقیام . ١محقق
ة لاتقوم على جریمة الاضرار العمدي ان یكون محققا أي حالا ومؤكدا لان الجریم

وهو الامر الذي اكدته محكمة النقض المصریة تعلیلا . احتمال تحقق احد اركانها
انه احد اركان الجریمة ولایؤثم سلوك اذا كان احد : "لاشتراط الضصرر المحقق بقولها

وفي قرار اخر لها اكدت ان المقصود بالضرر الحال، ......". اركان الجریمة فاقدا
كان حاضرا او مستقبلا اما الضرر المؤكد، فیراد به ان یكون ثابتا الضرر الفعلي سواء

على وجه الیقین والقطع الا انه من المهم في قیاس الضرر التفرقة بین الضرر المحقق 
الذي یتخذ صورة فوات الكسب وبین الضرر المحتمل الذي لاتقوم به الجریمة، فالموظف 

تاج حیوي وهام تعول علیه الدولة في سد الذي یتغاضى عمدا عن تركیب وتشغیل خط ان
حاجة السوق ومنع استیراد السلعة توفیرا للعملة الاجنبیة دون مبرر، یرتكب جریمة 
الاضرار العمدي بمجرد حصول هذا التغاضي، لان الضرر الذي احدثه بفعله هو 
ضرر محقق، حال ومؤكد ولیس من الضرر المحتمل الذي قد یقع ولا تتوافر به عنصر 

، الجرائم المضرة بالمصلحة العامة، ١مأمون محمد سلامة، قانون العقوبات، القسم الخاص، ج. د١
.ومابعدھا٢٣٢دار النھضة العربیة، القاھرة، دون ذكر سنة الطبع، ص 



وهناك خلاف فقهي في مصر حول نوع الضرر المراد تطبیق العقوبة . لنتیجة الاجرامیةا
عقوبات فهل یقتصر على الضرر المادي دون الضرر ) مكرر١٦٦(علیه في المادة 

اذ یرى بعض الفقهاء ان الاضرار قد یكون بمال او مصلحة مالیة ! ؟) المعنوي(الادبي 
ومن قبیل الاضرار وفقا لهذا الرأي ان . ١نویةاو اضرارا معنویا او یمس مصلحة مع

یختلق الموظف في صدد القائمین على شؤون الجهة التي یعمل بها امورا كاذبة ویشهر 
بها مسیئا بذلك الى سمعة تلك الجهة وهو اضرار بمصلحة معنویة بالاضافة الى كونه 

في تطبیق المادة في حین یتجه فقهاء اخرون الى ان المقصود بالضرر . اضرارا معنویا
ونحن . عقوبات هو الضرر المادي وحده دون الضرر المعنوي او الادبي) مكرر١١٦(

نؤید الرأي الاول، اذ كما بینا سابقا ان العلة من وراء تجریم سلوك الموظف الذي یضر 
عمدا باموال او مصالح الجهة التي یعمل بها او یتصل بها بحكم عمله او باموال الغیر 

حهم هي مصلحة عامة تتمثل في مصلحة الدولة المتعلقة بتنظیم وحسن ادارة او ومصال
ومصلحة خاصة تستهدف . العمل الوظیفي، وحمایة السیر الطبیعي للادارة العامة

عقوبات ضمن ) ٣٤٠(صیانة المال العام او الخاص وهذا مایؤكده ورود نص المادة 
ضمن الكتاب الثاني ) ظیفة العامةالجرائم المخلة بواجبات الو (جرائم الباب السادس 

، اذ كیف یفلت من العقاب الموظف العام او المكلف )الجرائم المضرة بالمصلحة العامة(
بخدمة عامة، الذي یلحق اضرار معنویة بالجهة التي یعمل بها بان یختلق في صدد 
رؤسائه او القائمین على شؤون تلك الجهة امورا كاذبة فیسيء بذلك الى سمعة تلك

الجهة، او الموظف الذي یضر بمصلحة جهة یتصل بها بحكم عمله بان یؤثر علیها 
. بدافع المحاباة جهة اخرى في منح مزایا معینة متعللا بمعاذیر باطلة تسيء الى سمعتها

او یتولى تفتیش مسكن . او یضر بمصلحة فرد في امر معهود الیه بان یلفق تهمة له
ر كافیة زعم انها كافیة لاظهار صلة ذلك الشخص احد الاشخاص بناء على دلائل غی

ونص المادة ) ضرر معنوي(بجریمة وقعت، فهذا اضرار بشرف واعتبار ذلك الشخص 

. یده د؛ ویؤ٤١٧رمسیس بھنام، قانون العقوبات، جرائم القسم الخاص، مصدر سابق، ص . د١
.٩٧محمود محمود مصطفى، مصدر سابق، ص 



بعد ذلك جاء مطلقا والمطلق یجري على اطلاقه لذلك نرى ان الضرر بنوعیه ) ٣٤٠(
ن صعوبة یجب ان یؤخذ بنظر الاعتبار وان كنا على یقین م) المعنوي(المادي والادبي 

اثبات الضرر المعنوي في هذه الحالة، ولعله السبب في اعتبار الضرر المقصود هو 
هذا ومن الجدیر بالذكر ان التطبیقات القضائیة في العراق ایضا تشیر ! ضرر مادي ؟

.عند اثبات وقوع الضرر) ٣٤٠(الى تبنیها الرأي الثاني اذ انها تطبق المادة 
فالجریمة تقع سواء ) ٣٤٠(رر فلم یشترطه نص المادة اما عن تحدید مدى جسامة الض

وان . كان الضرر جسیما او غیر جسیم لكن اثر الجسامة یظهر فقط عند تقدیر العقوبة
كان تحدید قیمة الضرر هو من المسائل الموضوعیة المتصلة بمادیات الواقعة والتي 

ولذلك یمكن . ثباتیستق بتقدیرها القاضي الجنائي بعد التثبت منها بجمیع طرق الا
القول بان القاضي یملك ایضا في مثل تلك الفروض قدرا من الملاءمة في تحدید 
العقوبة، استنادا الى سلطته التقدیریة في تحدید قیمة الضرر لاسیما وان المشرع قد 

بین عقوبتین مختلفتین في النوع وهما ) الاختیار النوعي(اعطى القاضي الجنائي سلطة 
والقاضي وان كان غیر ملزم باتباع قاعدة . لاتزید على سبع سنوات والحبسالسجن لمدة 

معینة في اختیاره، الا انه وفقا للسیاسة الجنائیة الحدیثة ملزم في تحدید العقوبة ان یعمل 
حسابا لشدة الجریمة المستخلصة من عدة عناصر منها شدة الضرر او جسامته 

دما كان تقدیر جسامة الضرر من اختصاص والحقیقة ان هذا ما كان علیه الحال عن
محكمة الموضوع الا ان قوانین وقرارات التضمین ابتداءً من قرارات مجلس قیادة الثورة 

الملغاة بموجب قانون التضمین النافذ وحتى قانون التضمین النافذ قد اعطت ) المنحل(
قراره بناءً على هذا الحق للوزیر المختص او رئیس الجهة غیر المرتبطة بوزارة ویصدر

توصیة من لجنة تحقیقیة مؤلفة من ثلاث اعضاء على الاقل من ذوي الخبرة 
والاختصاص ویكون احد العضائها موظفاً قانونیاً لتحدید مبلغ التضمین والمسؤول عن 
احداث الضرر وجسامة الخطأ المرتكب وما اذا كان عمدیا او غیر عمدیا وعلى اللجنة 

تعلیمات تنفیذ قانون ٢٠٠٨ذات اختصاص وقد صدرت عام الاستعانة بجهة رسمیة
نصا یقضي بتضمین ) ج/اولا/٤(التضمین سالف الذكر والتي تضمنت في المادة 



الموظف او المكلف  بخدمة عامة الذي یرتكب خطأً عمدیا باموال الدولة مبلغا یعادل 
قد خالفت قانون الخطأ غیر العمدي وبهذا تكون هذه التعلیمات $ ضعف مبلغ التضمین 

التضمین باعتبار ان القاعدة العامة في التعویض تكون بقدر ما الحق المتضرر من 
من القانون المدني العراقي فاذا اراد المشرع ) ٢٠٧(ضرر او مافاته من كسب المادة 

خلاف الاصل فعلیه ان ینص علیه في صلب قانون التضمین لا في التعلیمات التي 
ة للقانون هذا وقد كفل هذا القانون للمضمن حق الطعن بقرار ینبغي ان تكون موافق

التضمین امام محاكم البداءة خلال ثلاثین یوما من تاریخ صدور القرار ومع ذلك أي مع 
ان هذا القانون قد فسح المجال للقضاء للنظر في طعون قرارات التضمین الا اننا نأمل 

سیما انه الجهة التي سوف تصدر ان یترك تقدیر مدى جسامة الضرر ال القضاء لا
العقوبة بحق الجاني وان تقدیر العقوبة یتوقف على جسامة الضرر اذ ان القضاء هو 
جهة محایدة وتتولى تحدید مبلغ الضرر بواسطة خبراء مختصین فتضمن مصلحة 
الطرفین، اما ترك الامر للوزیر او رئیس الجهو غیر المرتبطة بوزارة فیعني اننا جعلنا 

الجهة الخصم والحكم في آنٍ واحد هذا بالاضافة الى هدر الوقت وعدم تیسیر تلك 
قانون : انظر. اجراءات التقاضي، وهو ما اخذ به قانون العقوبات المصري النافذ

، منشور في )٨(و ) ٥(و ) ٤(و ) ٣(و ) ١(المواد ٢٠٠٦لسنة ) ١٢(التضمین رقم 
وتعلیمات تسهیل تنفیذ . ٥، ص١٣/١١/٢٠٠٦في ) ٤٠٢٨(الوقائع العراقیة العدد 

في ) ٤٠٧٨(منشورة في الوقائع العراقیة العدد ٢٠٠٧لسنة ) ٣(قانون التضمین رقم 
.٢، ص٩/٦/٢٠٠٨

المطلب الرابع
العلاقــــة السببیــــة

علاقة السببیة هي الرابطة التي تصل بین الفعل والنتیجة الجرمیة، فهي عنصر في 
ویشترط القانون لقیام الجریمة . ة الاخرین الفعل والنتیجةالركن المادي تربط بین عنصری
توافر علاقة السببیة بین سلوك الموظف والنتیجة ) ٣٤٠(المنصوص علیها في المادة 



هو سبب ) فعلا او امتناعا(الجرمیة وهي تحقق الضرر بحیث یكون سلوك الجاني 
.تحقق الضرر

كن المادي المكون لهذه الجریمة، بمعنى إذاً بتوافر العلاقة السببیة، تكتمل عناصر الر 
انه اذا قامت علاقة السببیة المادیة بین سلوك الجاني وبین النتیجة التي ترتبت على 

. الذي یقع على الاموال والمصالح المشمولة بالحمایة الجنائیة" تحقق الضرر"ذلك وهي 
ن ما اتاه الموظف فاذا كا. عندئذ تكتمل عناصر الركن المادي لجریمة الاضرار العمدي

متفقا مع واجبات وظیفته فلا جریمة ولو اضر ذلك بمصلحة لجهة یتصل بها بحكم 
كذلك تنتفي رابطة السببیة بین فعل . عمله او بمصلحة للغیر معهود بها الى تلك النتیجة

الموظف وبین الضرر الواقع اذا ثبت ان الضرر یرجع الى سبب اجنبي لادخل لارادته 
.اهمال جسیم وقع فیه احد الموظفینفیه، او لسبب

وتقدیر توافر رابطة السببیة مسألة وقائع متروكة لقاضي الموضوع، لانها تتصل بوقائع 
الدعوى وتقدیر اسبابها ونتائجها تقدیرا واقعیا، كما ان عناصر الركن المادي جمیعا 

الا من تخضع وجودا وعدما لسلطة قاضي الموضوع ولا رقابة علیه لمحكمة التمییز
وهو ذات موقف المشرع . حیث مدى قیام استنتاجه لها على صحیح احكام القانون

عقوبات طالما ان السلوك ) ٣٤٠(كما یتصور الشروع في جریمة المادة . ١المصري
المتحقق یملك في ذاته وفي الظروف التي یؤشر فیها مقومات احداث النتیجة 

.٢وهي الضرر

المبحث الثالث
)القصد الجرمي(نوي الركن المع

.١٣٦محمود نجیب حسني، مصدر سابق، ص . د: انظر١
، الجرائم المضرة بالممصلحة العامة، ١مأمون محمد سلامة، قانون العقوبات، القسم الخاص، ج. د٢

عبد الرحیم . دخلافا لھذا الرأي، برى. ٣٣٥دار النھضة العربیة، القاھرة، دون ذكر سنة الطبع، ص 
، )مكرر١١٦(جریمة الضرر العمدي في صورتیھا الواردتین في فقرتي المادة : "صدقي ان

عبد الرحیم صدقي، . لایتصور فیھا الشروع، اذ یرى ان الضرر نتیجة اما تحدث او لا تحدث، د
.٥١٣، ص ١٩٨٧، دار الفكر العربي، القاھرة، ٣قانون العقوبات، القسم الخاص، ط



من قانون العقوبات النافذ ) ٣٤٠(ان جریمة الاضرار بالاموال والمصالح وفق المادة 
لاتقع الا عمدیة مما یترتب علیه ان الركن المعنوي لهذه الجریمة یقوم على القصد 
الجرمي والقصد المتطلب لقیام هذه الجریمة هو القصد العام ویقتضي هذا القصد لتوافره 

فیجب ). الجاني(ة توافر العلم والارادة لدى الموظف العام او المكلف بخدمة عامة ضرور 
ان یعلم الجاني بصفته أي انه موظف عام او مكلف بخدمة عامة، وان یعلم بان له 
صلة بالجهة التي اضر سلوكه بمالها ومصالحها المالیة، كما یجب ان یحیط علمه 

السلوك الذي یأتیه ان یضر بالاموال بكافة عناصر الركن المادي وان من شأن
وتطبیقا لذلك ینتفي العلم لدى الجاني اذا كان یجهل . والمصالح محل الحمایة الجنائیة

صفته الوظیفیة، او كل یجهل بان له صلة بالجهة التي اضر سلوكه باموالها، كما لو 
ه، او كان كان یجهل صدور قرار بتعیینه وقت ارتكاب السلوك الضار باموال جهة عمل

. یجهل صدور قرار بندبه للاشراف على احدى المباني المقامة بجهة تتصل بجهة عمله
كذلك یتطلب اتجاه الارادة الى ارتكاب السلوك والى النتیجة الجرمیة وهي الضرر، كذلك 
ینتفي القصد الجرمي اذا جهل الجاني ان من شأن فعله احداض الضرر، فلا تقع 

.١بسبب الاهمالالجریمة اذا حصل الضرر
سواء تیقن من وقوع النتیجة التي تترتب بحكم ) الجاني(ویقوم القصد لدى الموظف 

اللزوم على فعله، او رجح لدیه بحكم المجرى العادي للامور وقوعها، او علم بامكان 
الھیئة الموسعة الجزائیة، بقرار حدیث لھا في ھذاالشأن / ماذھبت الیھ محكمة التمییز الاتحادیةوھو١

وجد ان الفعل المسند للمتھمة ھو قیامھا باستلام عملة مزورة وابدالھا بعملة صحیحة : (......جاء فیھ
في القضیة من ادلة وتجد ھذه الھیئة من خلال ماتوفر ) ارخیتة(عندما كانت امینة الصندوق في فرع 

ان عملیة الاستبدال تمر بعدة مراحل ومن قبل عدد من الاشخاص دون تحدید المسؤولیة بدقة وحیث 
ع وھذا .ق) ٣٤١(ان العمد لایمكن افتراضھ لذا تكون المتھمة قد ارتكبت جرما ینطبق واحكام المادة 

= وادانت المتھمة وفق المادة مااستقر علیھ قضاء ھذه المحكمة وحیث ان المحكمة ذھبت خلاف ذلك 
قرار (، .......)ع لذا تكون قراراتھا قد جانبت الصواب الامر الذي یستوجب تصحیحھ.ق) ٣٤٠= (

في ٢٠٠٧/الھیئة الموسعة الجزائیة/ ٢٨(، صادر من محكمة التمییز الاتحادیة برقم )غیر منشور
١٢/٣/٢٠٠٧.(

، ....)ع الجریمة اذا حصل الضرر بسبب الاھماللاتق: (....كذلك قضت محكمة النقض المصریة بانھ
؛ والطعن رقم )١١٥٥٧، ص ٢٠، سنة ٢٧/٧/١٩٦٩ق، جلسة ١٩٣٩لسنة ١٢٧٦(الطعن رقم 

محمد علي سكیكر، المدونة الجنائیة الشاملة . ، د)٢١/٧/١٩٩٣ق، جلسة ١٩٦١لسنة ١٢٥٠٨(
.٢٥٢-٢٥٠، ص ٢٠٠٥، منشأة المعارف، الاسكندریة، ١المیسرة،ج



. ١وقوعها ثم اقدم رغم ذلك على ارتكاب الفعل مستویا لدیه حصولها او عدم حصولها
هو القصد العام وهو كافٍ لقیام الجریمة فلا ) ٣٤٠(في جریمة المادة والقصد الجرمي 

تتطلب الجریمة لقیامها قصد جرمي خاص اذ انها تقوم على العلم و إرادة السلوك 
) ٣٤٠(كما ان لفظ عمداً الوارد في نص الماد . والنتیجة وهما قوام القصد الجرمي العام

ه الجریمة اما نیّة الاضرار في جریمة لایغیر من طبیعة القصد المتطلب لقیام هذ
الاضرار العمدي فیتضمنها علم المتهم بان سلوكه یضر او من شأنه الاضرار بالمال او 

فهي لیست من عناصر القصد انما هي بواعث او غایات لایعتد بها، . المصلحة العامة
ه، او نكایة فیستوي في القانون ان یرتكب الموظف الفعل ابتغاء تحقیق نفع له او لغیر 

في بعض الزملاء او الرؤساء، فهذه الجریمة لاتقتضي حصول الموظف على نفع 
شخصي، ولذلك لایشترط في القصد الجنائي اتجاه الارادة الى الحصول على منفعة او 

.٢ربح

الفصل الثاني
عقوبة الجریمة والتطبیقات القضائیة

عقوبة اصلیة بالاضافة الى لجریمة الاضرار العمدي بالاموال العامة والمصالح
والعقوبة الاصلیة هي الجزاء الاساسي للجریمة ولایجوز . العقوبات التبعیة والتكمیلیة

فرضها الا بموجب قرار من المحكمة یحدد نوعها ومقدارها مستندا الى نص قانوني 
صریح، وتجوز ان توقع وحدها دون ان یصحبها عقوبات تبعیة او تكمیلیة، او مع 

.١٥٥عوض محمد، مرجع سابق، ص . د١
خلافا لھذا الرأي یذھب بعض الفقھاء الى تطلب نیةّ او قصد الاضرار لیقوم القصد الجنائي في ھذه ٢

رمسیس بھنام، قانون العقوبات، جرائم . ومابعدھا؛ د١٥٥عوض محمد، ص . د: الجریمة، انظر
من ) ٣١٨(عن المادة ) ٣٤٠(المادة وبھذا تختلف. ومابعدھا٤١٧القسم الخاص، مصدر سابق، ص 

فانھما ) المحل(قانون العقوبات العراقي، اذ فضلا عن اختلافھما في الركن المادي في عنصر 
بالقصد الجنائي العام، ) ٣٤٠(ففي حین تكتفي المادة ) القصد الجرمي(تختلفان في الركن المعنوي 

لمزید . لحصول على ربح لنفسھ او لغیرختتطلب فوق ذلك قصدا خاصا ھو نیةّ ا) ٣١٨(فأن المادة 
ھدى ھاتف، جریمة الانتفاع من المال العام وصورھا، دراسة مقارنة، . د: من التفصیل انظر

.٣٥-٣٣، ص ٢٠٠٢اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلیة القانون ـ جامعة بغداد، 



اما . تبعیة تلحق بها بحكم القانون، او مع العقوبیتین التكمیلیة والتبعیة معاعقوبة 
العقوبة التبعیة فهي التي تلحق بالعقوبة الاصلیة حكما دون الحاجة الى النص علیها في 

كذلك العقوبة التكمیلیة هي ایضا عقوبة ثانویة كالعقوبة اللتبعیة الا انها . قرار الحكم
الاصلیة والتبعیة فتشبه العقوبة الاصلیة في عدم جواز فرضها الا تشكل حلا وسطا بین 

بموجب نص خاص یجیز للقاضي ذلك او یجبره علیه وتشبه العقوبة التبعیة في انها 
لاتفرض منفردة على الاطلاق وانما تضاف الى العقوبة الاصلیة ولكن یجب ذكرها 

ستهدف تدعیم العقوبة فهي جزاء ثانوي ی. صراحة في قرار الحكم وتحدید نوعها
الاصلیة، وترتبط بجریمة او نوع معین من الجرائم دون ارتباطها بالعقوبة الاصلیة لهذه 

.الجرائم
اما بالنسبة للتطبیقات القضائیة للجریمة فسوف نعرض لاحدث التطبیقات القضائیة 

بحثین وذلك في م. وتعلیقنا علیها لاسیما تلك الصادرة بعد صدور قانون العفو الجدید
خصصنا الاول للعقوبة المقررة للجریمة والثاني للتطبیقات القضائیة لها في القانون 

.العراقي

المبحث الاول
العقوبة الاصلیة والعقوبات التبعیة والتكمیلیة

المطلب الاول
العقوبــــة الاصلیـــــة

ى سبع سنوات او یعاقب بالسجن مدة لاتزید عل: (عقوبات على انه) ٣٤٠(نصت المادة 
یتضح لنا ان .....). بالحبس، كل موظف او مكلف بخدمة عامة احدث عمداً ضرراً 



. ١المشروع في قانون العقوبات العراقي النافذ لم یمیز بین نوعي الضرر وفقاً لجسامته
بامكانه ان ینهض ) غیر جسیم(مما یترتب علیه أي ضرر حتى لو كان بسیطاً 

الجاني فالامر متروك للسلطة التقدیریة للقاضي في تحدید بالمسؤولیة الجنائیة بحق
العقوبة الملائمة للجاني وفقا لدرجة جسامة الضرر ولظروف ارتكاب الجریمة والظروف 

وعموما یراعى في تحدید قیمة الضرر متوسط المستوى الاقتصادي . الاجتماعیة للجاني
جسامة الاضرار بالحق او للمجتمع في وقت وقوع الجریمة، كما یراعى ایضا درجة 

بالمصلحة محل الحمایة والتي تشكل عادة سبب التشدید، وهذا یتوقف على فاعلیة جهة 
الادارة في اداء وظیفتها المنوطة بها وعلى قدر الاعباء المالیة التي تلتزم بادائها او قدر 

) ٣٤٠(واننا نقترح تشدید عقوبة جریمة المادة . الكسب الذي كان یمكن ان یتحقق
ثم تشدیدها الى عقوبة السجن المؤبد اذا ترتب . وجعلها عقوبة السجن المؤقت او الحبس

وسبب التشدید كما . على الجریمة اضرار بالاقتصاد القومي او بمصلحة قومیة للدولة
نرى هو للظروف الراهنة التي یمر بها بلدنا والتي تستوجب منا تشدید الحمایة الجنائیة 

اربة الفساد الذي استشرى في البلاد، اقرارا بان الفساد آفة تصیب لاموال الدولة ومح
اما بشأن تخفیف . ٢الحكومة الصالحة بالهلاك وتبتلي حالة الرخاء والازدهار والتقدم

) ب/مكرر١١٨(والمادة ) أ/مكرر١١٨(العقوبة والاعفاء منها وهو مانصت علیه المادة 
ز للمحكمة في قانون العقوبات المصري اذ یجو . ٣من قانون العقوبات المصري النافذ

امة الضرر وھو ذات عقوبة ھذه الجریمة بحسب درجة جس) الملغى(میز قانون العقوبات البغدادي ١
، اما معیار درجة )مكرر١١٦(موقف المشرع المصري في قانون العقوبات المصري النافذ، المادة 

جسامة الضرر فلم یحدد في القانونین وعموما فلا اھمیة لھ في قانون العقوبات المصري لان 
من ) ٢(او الفقرة التخفیف الذي نصت علیھ المادة جوازي للقاضي، فلھ ان یوقع العقوبة الاصلیة

قانون العقوبات والامر متروك لتقدیر ) مكرر١٨(او المادة ) ١٧(، او یطبق المادة)مكرر١١٦(المادة 
.القاضي دون رقابة من محكمة النقض علیھ

الخاص بانشاء مفوضیة النزاھة والتي سمیت ھیئة النزاھة استنادا ٢٠٠٤لسنة ) ٥٥(الامر : انظر٢
.٢٠٠٥ور العراق لسنة من دست) ١٠٢(للمادة 

یجوز للمحكمة في الجرائم المنصوص علیھا في ھذا : (على انھ) أ/مكرر١١٨(اذ نصت المادة ٣
الباب وفقا لما تراه من ظروف الجریمة وملابساتھا اذا كان المال موضوع الجریمة او الضرر الناجم 

وبة المقررة لھا ـ بعقوبة الحبس او عنھا لایتجاوز قیمتھ خمسمائة جنیھ ان تقضي فیھا ـ بدلا من العق
فقد ) ب/مكرر١١٨(اما المادة ......). بواحد او اكثر من التدابیر المنصوص علیھا في المادة السابقة

كل من ) الباب الرابع(یعفى من العقوبات المقررة للجرائم المنصوص علیھا في ھذا الباب : (نصت



ان تخفف العقوبة ودون حاجة الى اعمال حكم المادة ) أ/مكرر١١٨(استنادا الى المادة 
من قانون العقوبات ) ب/مكرر١١٨(اما المادة . متى توفرت شروطها) مكرر١١٦(

المصري فقد تضمنت حالتي الاعفاء الوجوبي والجوازي من العقوبة المقررة بموجب 
ویتبین لنا من مراجعة نص المادة ان یشترط للافادة من الاعفاء الا ) مكرر١١٦(لمادة ا

یكون المبلغ عن الجریمة هو فاعلها الاصلي والا كان في الاعفاء تحریضا على العدوان 
على المال العام ثم الابلاغ عن هذا العدوان للافادة من الاعفاء، وانما یستفید من 

اق او المساعدة وذلك تشجیعا على كشف النقاب هذه الجرائم وخلق الاعفاء الشري بالاتف
لذلك ولاهمیة هذا النص . جو من التردد وعدم الثقة بین المساهمین في هذه الجرائم

.نقترح ان یضاف الى نصوص قانون العقوبات العراقي نص مماثل له

المطلب الثاني

العقوبات التبعیة والتكمیلیة للجریمة

ان العقوبات التبعیة هي العقوبات التي تلحق المحكوم علیه بحكم القانون وضحنا سابقا
عقوبات عراقي وهیك الحرمان ) ٩٥(دون الحاجة الى النص علیها في الحكم، المادة 

خلال تنفیذ العقوبة الاصلیة، اما : (١عقوبات) ٩٦(من بعض الحقوق والمزایا، المادة 

على ارتكابھا بابلاغ السلطات القضائیة او بادر من الشركاء في الجریمة من غیر المحرضین
ویجوز الاعفاء من العقوبات المذكورة اذا حصل . الاداریة بالجریمة بعد تمامھا وقبل اكتشافھا

وقد تقرر ھذا الاعفاء بموجب القانون ). الابلاغ بعد اكتشاف الجریمة وقبل صدور الحكم النھائي فیھا
الایضاحیة لمشروع ھذا القانون تعلیقا على ھذا النص الى وقد جاء بالمذكرة١٩٧٥لسنة ) ٦٣(رقم 

انھ لما كانت جرائم الاختلاس والاضرار والعدوان على المال العام تقترف في العادة خفیة وقد 
لایفطن الیھا اولي الامر الا بعد ان ینقضي على ارتكابھا زمن قد یطول او یقصر، فقد رؤي تلمسا 

كي یعفى من ) ب/مكرر١١٨(للثام عنھا وعن جناتھا ان توضع المادة لسبي الاخبار عنھا واماطة ا
.العقوبة من یبادر منھم بابلاغ السلطات الاداریة او القضائیة بالجریمة اذا كان من غیر فاعلھا

) المنحل(وحل محلھا النص الحالي بموجب قرار مجلس قیادة الثورة ) ٩٦(الغي نص المادة ١
یعتبر المحكوم -١: ثالثا: (كذلك مایلي) ٩٩٧(، كما تضمن القرار ٣٠/٧/١٩٧٨في ) ٩٩٧(المرقم 

علیھ من العاملین في الدولة او القطاع العام موظفا كان ام عاملا مفصولا من الخدمة العامة خلال مدة 
من العسكریین ورجال الشرطة والموظفین والعمال (یعاد المحكوم علیھ -٢. بقائھ في السجن



كون الحرمان من بعض الحقوق والمزایا فهي عقوبة بعد انتهاء تنفیذ العقوبة الاصلیة فی
الوظائف والخدمات التي كان یتولاها اما بموجب قانون انضباط -أ: تكمیلیة، وتشمل

منه والتي تتضمن عزل الموظف ) ١٤(موظفي الدولة والقطاع العام المعدل في المادة 
والعزل ) ة العزلعقوب(اذا حكم عن جنایة ناشئة عن وظیفة ارتكبها بصفته الرسمیة 

یكون بتنحیة الموظف عن الوظیفة نهائیا فلا یجوز اعادة توظیفه في دوائر الدولة 
والقطاع العام ویكون ذلك بقرار مسبب من الوزیر المختص والعزل من اشد العقوبات 
التأدیبیة اثرا، لانه یفصم الرابطة الوظیفیة فصما نهائیا، فلا یجوز اعادة توظیف 

ل في دوائر الدولة والقطاع العام لذلك اشترط القانون ان تكون العقوبة الموظف المعزو 
عقوبات المعدلة یعتبر مفصولا ) ٩٦(وحیث ان الموظف العام وبموجب المادة . ١مسببة

وهذه العقوبة تقطع الرابطة الوظیفیة شأنها شأن ) عقوبة الفصل(مدة بقائه في السجن 
وعند ذلك . ن القطع دائمي في عقوبة العزلعقوبة العزل لكن بشكل مؤقت بینما یكو 

من قانون انضباط موظفي ) ١٤(عقوبات والمادة ) ٩٦(یحصل تعارض بین المادة 
الدولة ولازالة التعارض ینبغي اعمال قواعد النسخ بین القانونین فیكون القانون اللاحق 

منه ) ٢٥(هو الذي یجب تطبیقه وهو قانون انضباط موظفي الدولة اعمالا لنص المادة
ومانؤیده وان اعتبرناه حلا مؤقتاً الى ان یصار الى ٢وهذا ماذهب الیه بعض الباحثین

والذي بمقتضاه عدلت المادة ) الالغاء الصریح(الغاء قرار مجلس قیادة الثورة المذكور 
) ١): ٩٦(المادة : والغاء نص المادة المذكورة وتعدیلها لتصبح بالشكل الآتي) ٩٦(

ن المؤبد او المؤقت یتبعه بحكم القانون من یوم صدوره وحتى اخلاء سبیل الحكم بالسج
الوظائف والخدمات -أ: المحكوم علیه من السجن حرمانه من الحقوق والمزایا التالیة

الخدمة العامة بعد خروجھ من السجن الا اذا فقد شرطا من شروط التعیین، الى) والمستخدمین
ولایحرم من تولي الخدمة بشكل نھائي واذا وجد مانع من اعادتھ الى العمل الذي فصل منھ، فیعین 

.٧/٨/١٩٧٨في ) ٢٦٦٧(في عمل اخر في الدولة او القطاع العام، منشور في الواقع العراقیة، العدد 
لسینة ) ١٤(غازي فیصل، شرح احكام قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقم . د: انظر١

.٥٦، بغداد، ص ٢٠٠٦، موسوعة القوانین العراقیة، ١٩٩١
مھدي حمدي الزھیري، اثر الجریمة التي یرتكبھا الموظف في انھاء علاقتھ الوظیفیة، دراسة . د٢

إذاً وفقا لھذا . ١٦٠، ص ٢٠٠٤القانون ـ جامعة بغداد، مقارنة، اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلیة 
)الغاءً ضمنیاً ( الرأي فان احكام ھذا القرار التي تتعارض مع قانون الانضباط تعتبر ملغیة 



ان یكون -ج. ان یكون ناخبا او منتخبا في المجالس التمثیلیة-ب. التي كان یتولاها
ان یكون -د. یة او احدى الشركات او مدیراً لهاعضواً في المجالس الاداریة او البلد

. ان یكون مالكاً او ناشراً او رئیساً لتحریر احدى الصحف- هـ. وصیاً او قیماً او وكیلاً 
الحكم بالسجن المؤقت او المؤبد یتبعه بحكم القانون من یوم صدوره العزل من ) ٢

.لصفةالوظیفة العامة اذا كان ناشئاً عن جنایة ارتكبیت بهذه ا

من قانون العقوبات العراقي بعض العقوبات التبعیة ومنها ) ٩٧(كما اوردت المادة 
حرمان المحكوم علیه من ادارة امواله او التصرف فیها ووضحت كیفیة ادارة هذه الاموال 

منه على ان ) ٢٤(اما في قانون العقوبات المصري فقد نصت المادة . او التصرف فیها
:العقوبات التبعیة هي

).٢٥(الحرمان من الحقوق والمزایا المنصوص علیها في المادة : اولا
.العزل من الوظائف الامیریة: ثانیا
.وضع المحكوم علیه تحت مراقبة البولیس: ثالثا
.المصادرة: رابعاً 

على بعض العقوبات التبعیة منها حرمان المحكوم من بعض ) ٢٥(ونصت المادة 
بول في أي خدمة في الحكومة مباشرة او بصفة متعهد او الق: الحقوق والمزایا الآتیة

ملتزم ایا كانت اهمیة الخدمة والشهادة امام المحاكم على سبیل الاستدلال وبقاؤه من یوم 
الحكم علیه نهائیا عضوا في احد المجالس الحسبیة او مجالس المدیریات او المجالس 

بدا لان یكون عضوا في احدى البلدیة او المحلیة او أي لجنة عمومیة وصلاحیته ا
الهیئات المبینة بالفقرة السابقة او ان یكون خبیرا او شاهدا في العقود اذا حكم علیه 
نهائیا بعقوبة السجن المشدد والتحلي برتبة او نیشان وادارة اشغاله الخاصة بامواله 

الوظیفة الى ان العزل من وظیفة امیریة هو الحرمان من) ٢٦(واشارت المادة . واملاكه
نفسها والمرتبات المقررة لها وسواء كان المحكوم علیه بالعزل عاملا في وظیفة وقت 
صدور الحكم علیه او غیر عامل فیها فلا یجوز تعیینه في أي وظیفة امیریة ولانیله أي 



مرتب مدة یقررها الحكم وهذه المدة لایجوز ان تكون اكثر من ست سنین ولا اقل من 
.سنة

من هذا القانون على انه كل موظف ارتكب جنایة مما نص ) ٢٧(ادة كما نصت الم
علیه في الباب الثالث والرابع والسادس من الكتاب الثاني من هذا القانون عوامل بالرأفة 
فحكم علیه بالحبس، یحكم علیه ایضا بالعزل مدة لاتنقص عن ضعف مدة الحبس 

نون العقوبات المصري عند الحكم على یتبین لنا مما تقدم انه في قا. المحكوم بها علیه
الموظف بعقوبة الجنایة وهي السجن المشدد بالنسبة لجریمة الاضرار العمدي المادة 

یؤدي بحكم القانون الى عزله من وظیفته تلقائیا فیحرم من الوظیفة ومن ) مكرر١١٦(
.مرتبها، لا مما یكون مستحقا له من معاش

من قانون العقوبات ) ١٠٢ـ١٠٠(اشارت الیها المواد اما العقوبات التكمیلیة فهي التي
.العراقي وتشمل الحرمان من بعض الحقوق والمزایا والمصادرة ونشر الحكم

اما بخصوص المصادرة وهي عقوبة تكمیلیة جوازیة في قانون العقوبات العراقي، المادة 
ا عقوبة تكمیلیة فاننا نرى ضرورة اعتباره. عقوبات مصري) ٣٠(وتقابلها المادة ) ١٠١(

.وجوبیة اذا كانت الجریم تتعلق بمال عام كما هو الحال في الجریمة موضوع البحث
كما وضحنا ) ٤الفقرة / ٢٥(والمصادرة عقوبة تبعیة في قانون العقوبات المصري، المادة 

ذلك سابقا اما نشر الحكم فهو عقوبة تكمیلیة جوازیة في قانون العقوبات العراقي، المادة 
واننا نقترح ایضا ان یكون نشر الحكم عقوبة تكمیلیة وجوبیة وعلى نفقة المحكوم ) ١٠٢(

. علیه اذا كانت الجریمة تتعلق بالمال العام
اما في مصر فان نشر الحكم هو احد التدابیر التي یجوز الحكم بها فضلا عن 

رار العمدي العقوبات المقررة للجرائم المنصوص علیها في الباب الرابع وجریمة الاض
.١بالاموال العامة هي احدى جرائم هذا الباب

مع عدم الاخلال باحكام المادة السابقة : (..... عقوبا مصري على انھ) مكرر١١٨(نصت المادة ١
لجرائم المنصوص علیھا في ھذا الباب، الحكم بكل او بعض یجوز فضلا عن العقوبات المقررة ل

حظر مزاولة النشاط -٢. الحرمان من مزاولة المھنة مدة لاتزید عن ثلاث سنوات-١: التدابیر الآتیة
وقف الموظف عن عملھ -٣. الاقتصادي الذي وقعت الجریمة بمناسبتھ مدة لاتزید على ثلاث سنوات



المبحث الثاني
التطبیقات القضائیة لجریمة الاضرار العمدي باموال الدولة والمصالح 

التابعة لھا
عقوبات عراقي، یمكننا القول ان الاضرار ) ٣٤٠(من خلال دراسة احكام المادة 

ولذلك . لیشمل صورا عدیدة من انماط السلوكبالاموال والمصالح وفق هذا النص، یتسع
تعتبر نصا عاما بالنسبة لجرائم الاضرار العمدي بالمال العام والتي ) ٣٤٠(فان المادة 

تقع من الموظفین العمومیین كجرائم تخریب وتعییب المال العام وذلك في حالة ما اذا 
وهذا بخلاف رأي .وقع فعل التخریب من موظف عام على مال متصل به بحكم وظیفته

ولدى عطف النظر : (عنها جاء فیه١محكمة الاستئناف بصفتها التمییزیة بقرار صادر
) ٣٣٣(على القرار الممیز الصادر عن لجنة النظر في قضایا المتهمین الثانیة بالعدد 

وجد ان القرار غیر صحیح ومخالف للقانون ذلك ان الفعل ٦/٤/٢٠٠٨وتاریخ 
الخ .....من قانون العقوبات التي تعاقب بالسجن) ٣٤٠(المادة المنسوب للمتهمین وفق

في المادة ٢٠٠٨لسنة ) ١٩(وحیث ان الاستثناء الوارد في قانون العفو رقم 
منه تخص جرائم اختلاس اموال الدولة او تخریبها عمدا وان الفعل ٢)ز/ثانیا/٢(

العزل مدة لاتقل عنم سنة ولاتزید -٤. مدة لاتزید على ستة اشھربغیر مرتب او بمرتب منخفض ل
نشر منطوق الحكم -٥. على ثلاث سنوات تبدأ من نھایة تنفیذ العقوبة او انقضائھا لاي سبب اخر

.).الصادر بالادانة بالوسیلة المناسبة وعلى نفقة المحكوم علیھ
، )٢٤٣/٢٤٤/٢٠٠٨(لاتحادیة، العدد الكرخ ا/ قرار صادر عن رئاسة محكمة استئناف بغداد١
).قرار غیر منشور(

من قانون العفو باستثناء جرائم اختلاس اموال الدولة او تخریبھا عمدا ) ز/ثانیا/٢(اذ تقضي المادة ٢
.من الشمول بالعفو



ریب اموال الدولة لذا المنسوب للمتهمین اعلاه یختلف في وصفه القانوني عن جرائم تخ
فان الفعل المنسوب لهما على فرض صحة وقوعه یكون مشمولا بقانون العفو اعلاه وان 
القرار الممیز قضى بخلاف ذلك مما اخل بصحته قرر نقضه واعادة الاضبارة لاتباع 

وفي قرار اخر صادر عن ذات ). ٥/٥/٢٠٠٨ماتقدم وصدر القرار بالاتفاق في 
لدى التدقیق والمداولة وجد ان القرار الممیز غیر صحیح ومخالف : (المحكمة جاء فیه

عقوبات التي تعاقب ) ٣٤٠(للقانون ذلك لان الفعل المنسوب الى المتهمین وفق المادة 
بالسجن كل موظف او مكلف بخدمة عامة احدث عمدا باموال او مصالح الجهة التي 

لسنة ) ١٩(قانون العفو المرقم من) ز/ثانیا/٢(وحیث ان المادة ) الخ......یعمل بها
استثنت جرائم اختلاس اموال الدولة او تخریبها عمدا وان الفعل المنسوب ٢٠٠٨

للمتهمین لم یكن تخریبا عمدیا لاموال الدولة مما یكون مشمولا باحكام قانون العفو واذ 
قدم وصدر ان القرار الممیز خالف ما تقدم قرر نقضه واعادة الاوراق لاتباع ماتقدم ما ت

وبالعودة الى اولیات الدعوى وتحدیدا قرار الادانة ٢٠/٤/٢٠٠٨١القرار بالاتفاق في 
ومن مراجعة اغلب هذه القرارات یتضح ) ٣٤٠(الصادر بحق المتهمین بموجب المادة 

مبلغ الهدر في المال العام والذي یعد قرینة على جسامة الضرر الذي لحق باموال 
ره محكمة الاستئناف تخریباً، فهل ان المبلغ المذكور اعلاه الدولة ومع ذلك لم تعتب

لذلك نرى ان قرارات محكمة استئناف بغداد قد ! لایشكل تخریبا في اقتصادنا القومي ؟
) ٢٠٠٨/العفو/١٤٢(الكرخ الاتحادیة، العدد / قرار غیر منشور صادر عن محكمة استئناف بغداد١

لدى التدقیق والمداولة وجدت المحكمة من سیر : (اما قرار الادانة فقد جاء فیھ. ٢٠/٤/٢٠٠٨خ بتاری
والمتھمة تمثل وزارة (.......) التحقیق والمحاكمة الجاریة قامت المتھمة بابرام عقد مع شركة 

ولار ملیون د) ٥١٫٩٨٣٫٤٥٠(واجھزة مختلفة بمبلغ اجمالي مقداره لتورید مواد طبیة(.......) 
تدفع على ثلاث مراحل بعد ایداع المبلغ الكامل في المصرف وتخویل المتھمة المذكورة باعتبارھا 

بموجب كتاب التخویل (.........) في ابرام العقد من قبل وزیر (.........) مدیرا عاما بتمثیل وزارة 
موافقة الجھات دون ان یكون ھناك اعلان عن الطلبیة من الجھة المختصة بالتعاقد واستحصال 

المختصة بالصرف ھذه وقائع القضیة المؤیدة بشھادة الشھود والتقریر النھائي المربوط باوراق 
عقوبات لارتكابھا عمدا ) ٣٤٠(الدعوى وبھذا تكون المتھمة قد ارتكبت فعلا ینطبق واحكام المادة 

عة على ادانة المتھمة مایخالف واجبات وظیفتھا وان الادلة المتوفرة في ھذه القضیة كافیة ومقن
عقوبات لذا قررت المحكمة ادانتھا ) ٣٤٠(المذكورة وفق مادة التھمة الموجھة الیھا وفق المادة 

من الاصول ) أ/١٨٢(صدر القرار بالاتفاق استنادا لاحكام المادة . بموجبھا وتحدید عقوبتھا بمقتضاھا
).٣٠/٧/٢٠٠٦الجزائیة حكما حضوریا قابلا للتمییز وافھم علنا في 



هو نص عام لجرائم التخریب العمدي ) ٣٤٠(جانبت الصواب ذلك ان نص المادة 
ا من النماذج الاجرامیة نموذج) ٣٤٠(والتعییب والاتلاف بل ان البعض اعتبر المادة 

.١لجرائم تخریب اموال الدولة
كما ان المعنى اللغوي للفظ الضرر یفید بانه نقصان یدخل في الشيء ولهذا البنقصان 

لذا كان على . ٢صور كثیرة منها التخریب وهذا ماذهب الیه الفقه الجنائي في مصر
لعامة وان یحدد المواد المشرع ان یوضح المقصود بجرائم التخریب العمدي للاموال ا

وان لایترك الامر للاجتهاد القضائي، . القانونیة التي یشملها هذا الوصف القانوني
خصوصا وان الجریمة هي من جرائم الاموال العامة، وان مجرد عدم تحدید هذه 
النصوص فیه اضرار للاموال العامة واهدار وتبدید لها، اذ ماهو مصیر اموال الدولة 

فهذا الامر لم یوضحه قانون العفو اذ ! ؟ وكیف سیتم التعویض عنها ؟التي تضررت 
ان وقف الاجراءات القانونیة بحق المتهمین بقضایا الاموال العامة معناه التنازل عن 
اموال الدولة ایضا اذ لم یوضح قانون العفو مصیر اموال الدولة وكیف سیتم التعویض 

جریمة الاضرار العمدي وفق قانون النزاهة هذا من جانب ومن جانب اخر فان ! عنها ؟
لكل ماتقدم فنحن ! هي قضیة فساد فكیف یتم العفو عن جریمة هي قضیة فساد اساسا ؟

نرى ان قانون العفو قد استثنى جریمة الاضرار العمدي باموال الدولة لانها جریمة 
الاستئناف تخریب لاموال الدولة وان كان قانون العفو لم یوضح ذلك فكان على محكمة

بصفتها التمییزیة ان تفسر قانون العفو وفقا لمقتضیات المصلحة العامة والمحافظة على 
هذا وقد حصحص الحق اخیرا اذ اكدت محكمة التمییز الاتحادیة في . ٣اموال الدولة

نبراس جبار خلف محمد الحلفي، جرائم تخریب الاموال العامة في قانون العقوبات العراقي، ١
، حیث اطلقت الباحثة على ١٤٤، ص ٢٠٠٨رسالة ماجستیر مقدمة الى كلیة القانون ـ جامعة بغداد، 

.امةجرائم الاضرار العمدي تسمیة جرائم التخریب التي تقع من قبل موظف او مكلف بخدمة ع
محمود نجیب حسني، مصدر سابق، ص . ؛ د٢٨٥آمال عبد الرحیم عثمان، مصدر سابق، ص . د٢

٨٠٥.
الكرخ الاتحادیة بصفتھا التمییزیة، / انظر القرارات الصادرة عن رئاسة محكمة استئناف بغداد٣

، )٥/٥/٢٠٠٨في ٢٠٠٨/عفو/٢٤٣/٢٤٤(، والعدد ٢٠/٤/٢٠٠٨في ) ٢٠٠٨/عفو/١٤٢(العدد 
، )١٥/٥/٢٠٠٨في ٢٠٠٨/عفو/٣٤٧(، والعدد )١٣/٥/٢٠٠٨في ٢٠٠٨/عفو/٣١٨(عدد وال

ھذا ومن الجدیر بالذكر ان كافة ھذه القرارات المنقوضة صادرة عن لجنة ). قرارات غیر منشورة(



نص عام لجرائم تخریب اموال الدولة وهي ) ٣٤٠(قرار حدیث جدا لها ان المادة 
لدى : (اذ جاء فیه) ز/ثانیا/٢(ون العفو العام استنادا للمادة مستثناة من احكام قان

التدقیق والمداولة من قبل الهیئة الموسعة الجزائیة في محكمة التمییز الاتحادیة فقد وجد 
ان اللجنة القضائیة المختصة بنظر قضایا الاحداث والنساء في رئاسة محكمة استئناف 

وقف ) ٣٣٦(وبعدد الاضبارة ٢٧/٣/٢٠٠٨الكرخ الاتحادیة قررت بتاریخ / بغداد
وقفا نهائیا استنادا لاحكام قانون العفو ) ز(الاجراءات القانونیة بحق المتهمة المكلفة 

نائبة المدعي العام امام اللجنة / ولعدم قناعة الممیزة٢٠٠٨لسنة ) ١٩(العام المرقم 
المؤرخة في المذكورة بالقرار اعلاه طلبت نقضه للاسباب الواردة في لائحتها

بصفتها التمییزیة / الكرخ الاتحایة/ قررت رئاسة محكمة استئناف بغداد٢٠/٤/٢٠٠٨
نقض القرار المشار الیه اعلاه ) ٢٠٠٨/عفو/١٠٠(وبعدد الاضبارة ٦/٤/٢٠٠٨بتاریخ 

من قانون العقوبات ) ٣٤٠(لان التهمة المسندة الى المتهمة المذكورة وفق احكام المادة 
المستثناة من احكام ) مال العام وهو شكل من اشكال تخریب اموال الدولةتعد هدراً لل(

منه طلب طالب التدخل التمییزي المدعي العام ) ز/ثانیا/٢(قانون العفو استنادا للمادة 
) ٢٠٠٨/ت/٢٢٨(الهیئة الثانیة بلائحته المرقمة / امام المحكمة الجنائیة المركزیة

من قانون ) ٣٤٠(لان الجرائم المرتكبة ضمن المادة التدخل تمییزا بالقرار اعلاه ونقضه
العقوبات لیست من جرائم الاختلاس او اتلاف اموال الدولة حتى یمكن شمولها 

من قانون العفو العام ولدى امعان ) ز/ثانیا/٢(بالاستثناء المنصوص علیه في المادة 

تشكل لجنة او اكثر بامر من رئیس : (منھ والتي نصت) اولا/٥(مشكلة بموجب قانون العفو في المادة 
ء الاعلى في كل منطقة استئنافیة برئاسة قاضي من الصنف اغلاول وعضویة ثلاثة مجلس القضا

قضاة تتولى تنفیذ احكام ھذا القانون ویمثل الادعاء العام امام اللجنة احد اعضائھ یسمیھ رئیس 
ن من ھذه المادة ان تتولى ھذه اللجنة تدقیق اضابیر المشمولی) الفقرة الثالثة(وجاء في . الادعاء العام

باحكام ھذا القانون وتصدر قراراتھا وفقا لاحكامھ، وتكون قراراتھا قابلة للطعن امام محكمة استئناف 
مستثناة من قانون العفو ) ٣٤٠(وھذا یعني ان تلك اللجان قررت ان المادة . بغداد بصفتھا التمییزیة

.  =اتجھت خلاف ذلكباعتبارھا نصا عاما لجرائم التخریب العمدي، ولكن رئاسة محكمة الاستئناف
٤٩لسنة ) ٤٠٦٥(، منشور في الوقائع العراقیة، عدد ٢٠٠٨لسنة ) ١٩(قانون العفو رقم : انظر= 
ورقم ) ١(تعلیمات تسھیل تنفیذ احكام قانون العفو رقم : ؛ وانظر في ذات العدد٢٠٠٨/آذار/٣في 

)٢.(



فقد وجد ان محكمة النظر باوراق الدعوى والقرارات الصادرة فیها من لدن هذه الهیئة
لاجراء محاكمتها وفق احكام ) ز(الكرخ، احالت المتهمة / التحقیق المركزیة في بغداد

من قانون العقوبات وتعاقب هذه المادة كل موظف او مكلف بخدمة عامة ) ٣٤٠(المادة 
احدث ضررا باموال او مصالح الجهة التي یعمل فیها او یتصل فیها بحكم وظیفته او 

شخاص المعهود بها الیه بالسجن لمدة لاتزید على سبع سنوات او بالحبس باموال الا
استثنى من احكامه مجموعة ٢٠٠٨لسنة ) ١٩(وعند صدور قانون العفو العام المرقم 

المنصوص علیها في الفقرة ) اختلاس اموال الدولة او تخریبها عمدا(من الجرائم 
اموال الدولة عمدا یعد وسیلة من وسائل من المادة المذكورة وحیث ان تخریب ) ز/ثانیا(

الاضرار بتلك الاموال وبذلك فان جریمة تخریب اموال الدولة عمدا تدخل ضمن جرائم 
الاضرار بتلك الاموال عمدا وبالتالي تكون الجریمة الاخیرة مستثناة من احكام قانون 

تمییزا جاء خالیا من العفو العام المشار الیه اعلاه وعلیه فان القرار المطلوب التدخل به
أي خطأ قانوني بستوجب التدخل به تمییزا حسب صلاحیة محكمة التمییز المنصوص 

لذا قرر رد طلب . من قانون اصول المحاكمات الجزائیة) أ/٢٦٤(علیها في المادة 
التدخل التمییزي واعادة اوراق الدعوى الى محكمتها للسیر في الدعوى وحسمها وفق 

وبهذا القرار تم استثناء جرائم ١٩/١١/٢٠٠٨١رار بالاكثریة في القانون وصدر الق
اذ تم اعتبار . ٢٠٠٨لسنة ) ١٩(الاضرار العمدي من العفو العام المقرر بالقانون رقم 

.موضوع البحث نصا عاما لجرائم التخریب العمدي واتلاف اموال الدولة) ٣٤٠(المادة 

الخاتمة
:التي توصلنا الیها في خاتمة بحثنا هذا كالاتيسوف نعرض لاهم النتائج والمقترحات

:النتائج والمقترحات
:النتائج: اولاً 

) ٣٠٠ت ٢٠٠٨/ة الموسعة الجزائیةالھیئ/٢٢٣(قرار صادر عن محكمة التمییز الاتحادیة، العدد ١
).قرار غیر منشور(، ١٩/١١/٢٠٠٨في 



لخطورة هذه الجریمة فقد تم تعدیل قانون العقوبات البغدادي باضافة مادة تعاقب .١
على جریمة الاضرار العمدي باموال الدولة فهي لاتقل خطورة عن جریمة 

ر حق كما جاء في المذكرة الایضاحیة الاختلاس او ادخال الاموال بالذمة بغی
.لقانون التعدیل

ان المشرع العراقي لم یعرّف الموظف العام كما لم یعرّف المكلف بخدمة عامة .٢
في قانون العقوبات انما فقط عدّد الفئات التي یشملها مصطلح مكلف بخدمة 

وسع في حین . عامة في المفهوم الجنائي واعتبر الموظف العام احد هذه الفئات
ومنها الجریمة (المشرع المصري مفهوم الموظف العام في جرائم الباب الرابع 

.من قانون العقوبات المصري) مكرر١١٩(في المادة ) موضوع البحث
عقوبات هو نص عام ) مكرر١١٦(استقر الفقه في مصر على ان نص المادة .٣

اتلاف یطبق في حالة خلو القانون من نص مماثل بشأن تخریب او تعییب او 
.كما اكدت محكمة التمییز الاتحادیة في العراق هذا المبدأ. المال العام

وحده بعد ) ٣٤٠(وان كان نص المادة ( لقد توسعت الحمایة الجنائیة للمال العام .٤
وذلك بتعدد الجهات الرقابیة والتحقیقیة التي كان من ) قرینة على هذا التوسع

دیوان الرقابة المالیة ـ المفتشون (م اولى مهامتها المحافظة على المال العا
وكذلك اعتبار هذه المادة وغیرها من جرائم الفصل ). العمومیون ـ هیئة النزاهة

.قضایا فساد) تجاوز الموظفین حدود واجباتهم(الثالث 
تحدثنا عن الاركان العامة للجریمة وتبین لنا ان هذه الجریمة هي من جرائم .٥

ني موظفاً عاما او مكلفاً بخدمة عامة وفقا للتشریع الصفة، اذ لابد ان یكون الجا
العراقي وموظفا عاما او من في حكمه في التشریع المصري، كما انها من جرائم 
النتیجة اذ لابد من تحقق الضرر فیها، واوردنا القرارات القضائیة سواء في العراق 

لقضائیة او في مصر التي تدعم تلك الاركان وتبین لنا ان بعض القرارات ا
العراقیة لم تكن كمثیلاتها الصادرة عن محكمة النقض فكان یعوزها الدقة 
والتسبیب كما افتقرت الى الصیاغة القانونیة السلیمة، ومحاولة ارساء أي مبدأ 



ووضحنا اختلاف الفقهاء في نوع ). ٣٤٠(قانوني لاسیما في تطبیق المادة 
ورجحنا انه ) مكرر١١٦(ادة او الم) ٣٤٠(الضرر المقصود من تطبیق المادة 

.الضرر المادي والمعنوي تحقیقا للحكمة من التشریع
وذلك طالما ان السلوك المتحقق یملك ) ٣٤٠(كما ان الشروع ممكن في المادة .٦

.في ذاته وفي الظروف التي بوشر فیها مقومات احداث الضرر
دیة والتي تقوم ، اذ ان الجریمة من الجرائم العم)القصد الجرمي(والركن المعنوي .٧

على توافر القصد الجرمي العام والذي یقوم على عنصري العلم والارادة دون نیّة 
.الحصول على نفع شخصي بمعنى انه لایشترط توافر ركن خاص

عقوبة الجریمة "وتبین لنا في الفصل الثالث والاخیر الذي حمل عنوان .٨
لجریمة مع غیاب معیار ، ان العقوبة لاتتناسب وجسامة ا"والتطبیقات القضائیة

تحدید جسامة الضرر ثم لاحظنا كیف ان قانون التضمین النافذ قد فسح المجال 
امام القضاء للنظر في الطعون في قرارات التضمین اذ لم تعد هذه القرارات باتة 

والتي تم ) المنحل(كما كانت في السابق في ظل قرارات مجلس قیادة الثورة 
ون وان كان قرار التضمین لازال یصدر من الوزیر او الغاؤها بموجب هذا القان

.رئیس الجهة غیر المرتبطة بوزارة بناء على توصیة لجنة مؤلفة لهذا الغرض
:المقترحات: ثانیاً 

ضرورة افراد نص في قانون العقوبات یوضع فیه تعریف للموظف العام بما ینسجم . ١
مة الجهات التي تعتبر اموالها اموالا وذاتیة هذا القانون كذلك وضع تعریف للاموال العا

عامة وبذلك تخضع للحمایة الجنائیة التي یولیها القانون الجنائي للاموال العامة وبالتالي 
) الجمعیات والنقابات(ومن هذه الجهات بعض ) ٣٤٠(ینطبق علیها نص المادة 

زئي أي واالشركات المساهمة واي جهة یكون للدولة مساهمة في اموالها ولو بشكل ج
.عقوبات مصري) ١١٩(تبني مفهوم واسع للاموال العامة مشابه لما ورد في المادة 

عقوبات لانها لاتنسجم وخطورة الجریمة ) ٣٤٠(تشدید العقوبة الواردة في المادة . ٢
لاسیما في الوقت الراهن ومایمر به قطرنا من ظروف تستوجب منا تشدید الحمایة 



تشدید العقاي على الایدي الاثمة التي تستهدف الاضرار والرقابة على المال العام و 
بالمال العام فتكون عقوبة الجریمة السجن المؤقت او الحبس اما ترتب على الجریمة 
اضرار بمركز البلاد الاقتصادي او بمصلحة من مصالحها القومیة فتكون العقوبة 

.السجن المؤبد
یز الاعفاء من العقوبة اذا تم الابلاغ تج) ٣٤٠(اضافة الى نص او فقرة الى المادة . ٣

عنها من قبل المساهمین فیها دون المحرض على ارتكابه قبل وبعد ارتكاب الجریمة 
وذلك . وذلك لما تتسم به هذه الجرائم من التأخر عادة في اكتشافها فعامل الوقت مهم

.في محاولة للاسراع في حمایة المال من الاعتداء الواقع علیه
على ان یتضمن التعدیل اضافة اضافة وهي معاقبة ) ٩٦(تعدیل المادة ضرورة . ٤

الموظف الذي ارتكب الجریمة بصفته الوظیفیة وكانت هذه الجریمة جنایة، معاقبته 
الحكم بالسجن ) ١: بالشكل الآتي) ٩٦(بالعزل من الوظیفة بحیث یصبح نص المادة 

ه وحتى اخلاء سبیل المحكوم علیه المؤبد او المؤقت یتبعه بحكم القانون من یوم صدور 
. الوظائف والخدمات التي كان یتولاها-أ: من السجن حرمانه من الحقوق والمزایا التالیة

ان یكون عضوا في المجالس - ج. ان یكون ناخبا او منتخبا في المجالس التنفیذیة-ب
ن وصیا او ان یكو -د. في المجالس الاداریة البلدیة او احدى الشركات او مدیرا لها

الحكم ) ٢. ان یكون مالكا او ناشرا او رئیسا لتحریر احدى الصحف- هـ. قیما او وكیلا
العزل من الوظیفة العامة . بالسجن المؤبد او المؤقت یتبعه بحكم القانون من یوم صدوره

كذلك ضرورة اعتبار المصادرة . اذا كان الحكم ناشئا عن جنایة ارتكبت بهذه الصفة
یة وجوبیة اذا كانت الجریمة تتعلق بمال عام وكذلك نشر الحكم عقوبة عقوبة تكمیل

.تكمیلیة وجوبیة وعلى نفقة المحكوم علیه
اما بالنسبة لتحدید جسامة الضرر والتي على اساسها تقدیر العقوبة فنرى ضرورة . ٥

وذلك ) المنحل(اعادة الحال الى ما كانت علیه قبل صدور قرارات مجلس قیادة الثورة 
ذلك فهي جهة محایدة هدفها تحقیق ) المحكمة الجزائیة(بان تتولى محكمة الموضوع 

المصلحة العامة اما الوزیر او رئیس الدائرة فهو خصم ولایصح ان یكون حكما كما ان 



اناطة الامر بالقضاء سیكون من شأنه تیسیر اجراءات التقاضي وتوفیر الوقت في حسم 
تظار صدور قرار التضمین له صدر العقوبة ثم یطغى من الدعاوى استنادا له بدلا من ان

قرار التضمین امام محكمة البداءة ویطغى من العقوبة امام جهة اخرى التي تتعلق 
.باموال الدولة

لاهمیة جرائم الاموال العامة وحیث ان مادة البحث هي احدى هذه الجرائم نقترح . ٦
الاموال العامة ویجمع في ثنایاه كل إفراد فصل خاص في قانون العقوبات یضم جرائم 

وهو ما اخذ به المشرع (جرائم الاموال العامة ومن بینها الجریمة موضوع البحث 
، فلا تكون )المصري اذ حصر جرائم الاموال العامة في الباب الرابع من قانون العقوبات

واهمیة وذلك بما ینسجم . جرائم الاموال العامة مبعثرة في نصوص متفرقة هنا وهناك
فقانون العقوبات یجب ان یؤكد . هذه الامواتل وحرمتها المنصوص علیها بالدستور

ماتضمنه الدستور، على ان یتم في هذا الفصل ذكر كل جریمة من جرائم الاموال 
.العامة، وتشدید العقوبة اذا كان مرتكب الجریمة موظف وارتكبها بهذه الصفة

لتسبیب الدقیق الوافي ویجعل من تلك القرارات ضرورة التأكید على القضاة لغرض ا. ٧
مباديء قانونیة یستهدف بها الباحثون القرارات القضائیة على نحو یؤكد عمق فهم 

.القضاة لما یعرض علیهم من دعاوى
وبهذا نكون قد انتهینا من بحثنا راجین من االله التوفیق وتحقیق الهدف من ورائه وهو 

.اسب واهمیتها تجاه الجرائم التي تقع علیهاحمایة الاموال العامة بما یتن

المصادر
:الكتب: اولاً 

.القرآن الكریم. ١



ابي الفضل جمال الدین محمد بن مكرم بن منظور الافریقي المصري، لسان العرب، . ٢
.، دار صادر، بیروت، دون ذكر سنة الطبع٤مج
,١٩٨٨بیروت، لبنان، ، منشورات دار المشرق، ٣٠المنجد في اللغة والاعلام، ط. ٣
احمد عبد اللطیف، جرائم الاموال العامة، دار النهضة العربیة، القاهرة، دون ذكر . د. ٤

.سنة الطبع
الجرائم المخلة (آمال عبد الرحیم عثمان، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص . د. ٥

، دار النهضة )ى الاموالبالادارة العامة ـ الجرائم المخلة بالثقة العامة ـ جرائم الاعتداء عل
,٢٠٠١العربیة، القاهرة، 

حسن عكوش، جرائم الاموال العامة والجرائم الاقتصادیة الماسة بالاقتصاد القومي، . ٦
,١٩٧٠، دار الفكر الحدیث، ١ط
رمسیس بهنام، قانون العقوبات، جرائم القسم الخاص، منشأة المعارف، . د. ٧

,٢٠٠٥الاسكندریة، 
ام، الجرائم المضرة بالمصلحة العامة، منشأة المعارف، الاسكندریة، رمسیس بهن. د. ٨

١٩٨٨,
سلیمان محمد الطماوي، القضاء الاداري، الكتاب الثالث، قضاء التأدیب، دار . د. ٩

,١٩٨٧الفكر العربي، القاهرة، 
، دار الفكر العربي، ٣عبد الرحیم صدقي، قانون العقوبات، القسم الخاص، ط. د. ١٠

,١٩٨٧، القاهرة
عوض محمد، الجرائم المضرة بالمصلحة العامة، دار المطبوعات الجامعیة، . د. ١١

,١٩٨٥الاسكندریة، 
عمر سعید رمضان، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة . د. ١٢

,١٩٨٦العربیة، القاهرة، 
العام، غازي فیصل مهدي، شرح احكام قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع. د. ١٣
,٢٠٠٦، موسوعة القوانین العراقیة، بغداد، ١٩٩١لسنة ) ١٤(رقم 



,١٩٧٠، عالم الكتب، ٢مصطفى رضوان، جرائم الاموال العامة فقهاً وقضاءا، ط. ١٤
محمد علي سكیكر، المدونة الجنائیة الشاملة المیسرة، منشأة المعارف، . د. ١٥

,٢٠٠٥الاسكندریة، 
، مطبعة ٨شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، طمحمود محمود مصطفى،. د. ١٦

,١٩٨٤جامعة القاهرة، 
محمود نجیب حسني، قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربیة، . د. ١٧

,١٩٨٧القاهرة، 
، الجرائم المضرة ١مأمون محمد سلامة، قانون العقوبات، القسم الخاص، ج. د. ١٨

.عربیة، القاهرة، دون ذكر سنة الطبعبالمصلحة العامة، دار النهضة ال

:الرسائل والاطاریح: ثانیاً 
مهدي حمدي الزهیري، اثر الجریمة التي یرتكبها الموظف في انهاء علاقته . د. ١

الوظیفیة ـ دراسة مقارنة ـ اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلیة القانون ـ جامعة بغداد، 
٢٠٠٤,

م تخریب الاموال العامة في قانون العقوبات، نبراس جبار خلف محمد الحلفي، جرائ. ٢
,٢٠٠٨رسالة ماجستیر مقدمة الى كلیة القانون ـ جامعة بغداد، 

هدى هاتف، جرائم الانتفاع من المال العام وصورها، اطروحة دكتوراه مقدمة الى . د. ٣
.٢٠٠٠كلیة القانون ـ جامعة بغداد، 



طارق كاظم عجيل. د
لمدنيمدرس القانون ا

جامعة ذي قار/ كلية القانون

مقدمة
المعلومات غیر المفصح عنها طرازا جدیدا من المعلومات، له اهمیته من الناحیتین تعد

.النظریة ولعملیة



فتطور الدول یقاس بمدى ماتمتلكه هذه الدول من معارف ومعلومات لاتمتلكها الدول 
مشرع ما في حقل اختصاصه وتمیزه ففي نطاق التجارة والصناعة یقاس نجاح. الاخرى

عن المشروعات الاخرى بمدى مایمتلكه هذا المشروع من معارف ومعلومات سریة 
.یجعله متمیز غیره

وتزداد اهمیة دراسة المعلومات غیر المفصح عنها اذا ما علمنا ان نظام براءات 
یقتضي من الاختراع امسى في افول في الآونة الأخیرة، فالحصول على براءة اختراع

المخترع او من المشروع الحائز للاختراع الكشف عنه للمجتمع في مقابل الحصول على 
حق استئثاري لاستغلاله لفترة محددة یصبح بعدها من حق أي مشتغل بالفن الصناعي 
استخدام الاختراع واستغلاله، ولما كان نظام براءات الاختراع لایضفي على المخترع الا 

یث تندثر هیمنته على اختراعه بعد انقضاء مدة البراءة فلا غرو ان حمایة مؤقتة، بح
تسعى المشروعات، وبالذات في الدول الصناعیة الكبرى الى الاحتفاظ بما لدیها من 
اختراعات ومعارف فنیة في طي الكتمان من اجل استغلالها لاطول فترة ممكن، وذلك 

الاسلوب تتمكن هذه المشروعات من خارج التنظیم القانوني لبراءات الاختراع، وبهذا
ممارسة نوع الاستئثار الفعلي على ماتحوزه من عناصر ومعارف تكنلوجیة طالما 

.استطاعت الحفاظ على سریتها
غیر ان هذه الحمایة الواقعیة تبدو واهیة اذا لم تعترف بها الانظمة القانونیة فتضع 

السریة او غیر المفصح عنها، اذ لم القواعد الكفیلة بمنع الاعتداء على هذه المعلومة 
یعد كتمان المعلومات كافیا لحمایتها بعد ظهور المخترعات الحدیثة التي تنفذ الى 

.المعلومات فتسجلها او تصورها بدون علم صاحبها
وتتخذ الانظمة القانونیة المقارنة موافقا متباینة فیما یتعلق بكیفیة حمایة هذه المعلومات، 

.میاتهاكما تختلف في مس
فتستخدم الولایات المتحدة الامریكیة مصطلح اسرار التجارة بینما تستخدم معظم الدول 
الاوربیة مصطلح المعرفة الفنیة وتستخدم كلا من بریطانیا واسترالیا مصطلح المعلومات 



ومعظم قوانین الدول العربیة ) التربس(السریة، اما اتفاقیة الجوانب المتصلة بالتجارة 
.قانون العراقي فقد استخدمت مصطلح المعلومات غیر المفصح عنهاومنها ال

وقد عالج المشرع العراقي نظام المعلومات غیر المفصح عنها في قانون براءات 
الاختراع والنماذج الصناعیة والمعلومات غیر المفصح عنها والدوائر المتكاملة 

اءة الاختراع والنماذج المعدل لقانون بر ٢٠٠٤لسنة ) ٨١(والاصناف النباتیة رقم 
.حیث عدّها صورة من صور الملكیة الفكریة١٩٧٠لسنة ) ٦٥(الصناعیة رقم 

ومن الغني عن البیان ان فهم نظام المعلومات غیر المفصح عنها واستیعاب احكامه 
.امر ضروري لصیاغة نظام الحمایة في القانون العراقي

جدیدة على القانون العراقي، فقد حاول ولما كانت هذه الصورة من صور الملكیة الفكریة
الباحث ان یتعرف على احكامها عن طریق الاستعانة بما كتب عنها في القوانین 
المقارنة للتوصل الى تقریر الحمایة المناسبة لها في ظل المبديء العامة او عن طریق 

.تقریر حمایة خاصة لها
ین رئیسیین خصصنا الاول للتعرف وبعد الاستعانة باالله تمت معالجة الموضوع في مبحث

على ماهیة المعلومات غیر المفصح عنها، اما الثاني فكان تحت عنوان حمایة 
.المعلومات غیر المفصح عنها ومن االله التوفیق اولاً واخرا

المبحث الاول
ماھیة المعلومات غیر المفصح عنھا



ا المبحث الى ثلاثة مطالب، لبیان ماهیة المعلومات غیر المفصح عنها، سوف نقسم هذ
نعالج في المطلب الاول تعریف المعلومات غیر المفصح عنها، ونخصص المطلب 
الثاني للشروط الواجب توفرها لكي تعتبر المعلومات غیر مفصح عنها، اما المطلب 

.الثالث فسنفرده لبیان صور المعلومات غیر المفصح عنها

المطلب الاول
مفصح عنھاتعریف المعلومات غیر ال

لم یعرف قانون براءات الاختراع والنماذج الصناعیة والمعلومات غیر المفصح عنها 
المعدل لقانون براءة ٢٠٠٤لسنة ) ٨١(والدوائر المتكاملة والاصناف النباتیة رقم 

المعلومات غیر المفصح عنها رغم ١٩٧٠لسنة ) ٦٥(الاختراع والنماذج الصناعیة رقم 
.احكامهاانه اشار الیها ونظم

من المصطلحات الحدیثة في القانون " المعلومات غیر المفصح عنها"ویعد مصطلح 
الا في القانون " المعلومات غیر المفصح عنها"العراقي، فلم یألف هذا القانون مصطلح 

لسنة ) ٦٥(المعدل لقانون براءة الاختراع والنماذج الصناعیة رقم ٢٠٠٤لسنة ) ٨١(رقم 
١٩٧٠.

ول في استخدام المصطلحات الدالة على المعلومات السریة غیر المفصح وتختلف الد
، "trade secretاسرار التجارة "عنها، فتستخدم الولایات المتحدة الامریكیة مصطلح 

، وتستخدم "know-howالمعرفة التقنیة "بینما تستخدم اغلب الدول الاوربیة مصطلح 
، وتستخدم "confidential informationالمعلومات السریة"انجلترا واسترالیا مصطلح 

المعلومات غیر "مصطلح ) التربس(اتفاقیة الجوانب اتفاقیة الجوانب المتصلة بالتجارة 
.١"undisclosed informationالمفصح عنها

التي اعدها ) Restatment of Tort(١٩٣٩وقد عرفت مدونة الفعل الضار لسنة 
اسرار التجارة في القسم Thr American Law Institueمعهد القانون الامریكي 

حسام الدین الصغیر، حمایة المعلومات غیر المفصح عنھا والتحدیات التي تواجھ الصناعات . د١
).٥٨(، ھامش ٦٢، ص ٢٠٠٥الدوائیة، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة، 



أي وصف او تصمیم او اسلوب او مجموعة من المعلومات التي تستعمل (بانها ٧٥٧
في العمل فتعطي لصاحبها فرصة الحصول على میزة في مواجهة منافسیه الذي 

.یجهلونها او لم یسبق لهم استعماله
Uniform Trade)١٩٧٩نة اما القانون الموحد لاسرار التجارة الامریكي لس

Secrets Act 1979)معلومات تشمل كل وصف، : ، فقد عرف سر التجارة بانه
:تصمیم، مجموع، برنامج، اسلوب، وسائل، فن صناعي، او طریقة تكون

لها قیمة اقتصادیة في حد ذاتها، قائمة او محتملة، نظرا لكونها غیر معروفة .١
دة من كشف هذه المعلومات او عموما للاشخاص الذین یستطیعون الاستفا

.استعمالها، ولایكون في امكانهم الحصول علیها بسهولة بوسائل مشروعة
.١تبذل جهود معقولة بحسب الظروف للحفاظ على سریتها.٢

ومن خلال مقارنة تعریف سر التجارة الذي جاءت به مدونة الفعل الضار بالتعریف 
:یتبین لنا ما یأتيالذي جاء به القانون الموحد لاسرار التجارة 

لم یشترط القانون الموحد لاسرار التجارة سبق استعمال السر التجاري في العمل .١
الامر . الخاص بصاحبه، على خلاف التعریف الذي ذكرته مدونة الفعل الضار

(UTSA)الذي یترتب علیه ان حمایة الاسرار التجاریة وفقا للقانون الموحد 

مل الحمایة السر التجاري ولو لم یسبق لاتتوقف على الاستعمال، بل تش
.استعماله من قبل في مشروع صاحبه

لحمایة الاسرار التجاریة ان (UTSA)لم یشترط القانون الموحد لاسرار التجارة .٢
تكون المعلومات السریة محل الحمایة لها قیمة اقتصادیة حالیة، بل یكفي ان 

. لاقتصادیة في المستقبلیكون من المحتمل ان تصبح لها قیمة من الناحیة ا
التي تشترط ١٩٣٩ویختلف الوضع عن ذلك في مدونة الفعل الضار لسنة 

لحمایة الاسرار التجاریة ان تعطي لصاحبها فرصة في الحصول على میزة او 

.١٩حسام الدین الصغیر، المصدر السابق، ص. د١



افضلیة بالمقارنة لمنافسیة الذین لایعرفون شیئا عن تلك الاسرار، وان یقترن ذلك 
.عرفة صاحبها في اعماله او مشروعاتهباستعمال الاسرار التجاریة بم

لم یقتصر القانون الموحد لاسرار التجارة الحمایة على طائفة معینة من .٣
المعلومات، وانما وسع في نطاق الحمایة، اذ اضاف الى القامة الواردة بالتعریف 
الذي ذكرته مدونة الفعل الضار البرامج، والوسائل، والتقنیات الفنیة، والطرق، 

.ا في عداد المعلومات المشمولة بالحمایةوادخاله
The Restatment) ١٩٩٥الاصدار الثالث (اما مدونة المنافسة غیر المشروعة 

(third) of Unfair Competition (1995) التي اعدها معهد قانون اسرار التجارة
Institute of the Law of trade secrets فقد اخذت في تعریفها لاسرار التجارة

أي معلومات : "من المدونة سر التجارة بانه) ٣٩(لاتجاه الموسع، اذ عرفّ القسم با
یمكن استخدامها في مزاولة العمل او في مشروع اخر وتكون لها قیمة محل اعتبار 

.١"وسریة بحیث تعطي میزة اقتصادیة حالیة او محتملة لصاحبها في مواجهة غیره
لایشمل فقط المعلومات trade secretجارة مما تقدم یتبین لنا ان مصطلح اسرار الت

الفنیة او التقنیة التي یحوزها المشرع، بل یشمل ایضا أي معلومات یكون لها قیمة 
اقتصادیة، ومن ثم یمتد مفهوم اسرار التجارة او المعلومات غیر المفصح عنها لیشمل 

ائم العملاء، طرق قو : المعلومات المتعلقة بالجوانب التجاریة والمالیة والاداریة، مثل
.الادارة المبتكرة، والخطط التسویقیة، والدراسات المالیة والاقتصادیة

واذا كان لابد من ان نضع تعریفا للمعلومات غیر المفصح عنها في ظل القانون العراقي 
فاننا نقول ان على القضاء عندنا ان یفهم المعلومات غیر المفصح عنها بانها عبارة عن 

ومات التجاریة والمالیة والاداریة والفنیة التي یحوزها مشرع ما او مجموعة المعل"
یستخدمها في مزاولة عمله والتي لها قیمة اقتصادیة لسریتها وفاعلیتها الحالیة او 
المحتملة ویصعب الحصول علیها من قبل الغیر بطریقة مشروعة لما یبذله اصحابها 

".همن جهود معقولة بحسب الظروف للحفاظ على سریت

.٤٥-٣٨تناولت المدونة اسرار التجارة في الاقسام من ١



ان مصطلح المعلومات غیر المفصح عنها اوسع نطاقا من مصطلح المعرفة الفنیة، 
وهو في نفس الوقت یختلف عن براءة الاختراع، حیث ان مصطلح المعرفة الفنیة 

know-how یقتصر مدلوله ـ في الغالب ـ على المعارف التقنیة ولایمتد الى المعارف
.١التجاریة والمالیة والاداریة

ن اختلاف المعلومات غیر المفصح عنها عن براءة الاختراع، فان الاخیرة لاتُمنح اما ع
الا اذا توفرت في محل البراءة جملة من الشروط اهمها الجدة والابتكار ویجب تسجیل 
الاختراع لكي تمنح لصاحبه براءة، فاذا منحت لصاحبه براءة اختراع، اصبح الاختراع 

اء على حق صاحب البراءة فان حمایته تتم عن طریق نظام مباحا للكافة، فاذا تم الاعتد
البراءة، اما المعلومات غیر المفصح عنها فلا یشترط فیها الجدة والابتكار كما ان جوهر 
الفكرة التي تقوم علیها الحمایة تكمن في كون هذه المعلومات سریة وغیر معروفة، 

براءة الاختراع ترتبط بالتسجیل، فالحمایة ترتبط بسریة المعلومات بینما الحمایة في 
وشتان مابین السریة والتسجیل او العلنیة في الحمایة وفي مایترتب على الحمایة من 

.آثار

المطلب الثاني
الشروط الواجب توفرھا في المعلومات غیر المفصح عنھا

بحیث ینطبق علیها وصف یشترط في المعلومات لكي تكون تكون جدیرة بالحمایة
لسنة ) ٨١(ت غیر المفصح عنها الذي جاء به المشرع العراقي في القانون رقم المعلوما
: ثالثاً . ذات قیمة اقتصادیة: ثانیاً . سریة: اولاً : لابد ان تكون هذه المعلومات٢٠٠٤

. ونرى كل شرط من هذه الشروط في فرع خاص. محافظ علیها من قبل حائزها

الفرع الاول

للمعرفة الفنیة، وھو یشترط لوجود المعرفة الفنیة ان تتعلق Bertinتعریف الاستاذ :انظر١
حسام محمد عیسى، نقلل التكنلوجیا، دراسة في الآلیات القانونیة للتعبیة . مشار الیھ عند د. بالصناعة

. ، وفي نفس الاتجاه في الفقھ العراقي، د١٢٣، ص١٩٨٧ستقبل العربي، القاھرة، الدولیة، دار الم
، ٢٠٠١صبري حمد خاطر، الحمایة القانونیة للملكیة الفكریة، بغداد، . عصمت عبد المجید بكر؛ د

.٢٣٨ص 



ان تكون المعلومات سریة
السریة هي الجوهر الذي تدور حوله فكرة حمایة المعلومات غیر المفصح عنها، ان 

لذلك تعتبر السریة من اهم خصائص المعلومات التي تنصب علیها الحمایة المقررة 
قانونا، فالمعلومات غیر السریة تقبل التداول لانها مباحة ومن ثم تكون بمنأى عن أي 

لومات المعروفة لطائفة تضم عددا كبیرا من حیازة وبالتالي عن ایة حمایة، فالمع
الاشخاص المتخصصین في مجال نشاط تجاري او صناعي معین كصناعة السیارات 

.١لاتدخل في عداد المعلومات غیر المفصح عنها التي یحمیها القانون
كاكتشاف شيء كان مجهولا من (وتكتسب المعلومات وصفها ام بالنظر الى طبیعتها 

كاكتشاف مجال حدیث للارادة بواسطة رئیس شركة ما (الى ارادة او بالنظر) قبل
كما هو الحال بالنسبة للرقم السري (او بالنظر الى الامریم معا ) والاحتفاظ بسریته
.٢)للبطاقة الائتمانیة

ولایؤثر على توفر شرط السریة في المعلومات ان یعلم بها عدد قلیل من الاشخاص مثل 
.ع، او المستشارین، او المحامین المؤتمنین علیهابعض الخبراء في المشرو 

كما لایشترط في المعلومات حتى تكون سریة ان تكون معروفة من مشروع واحد، فلا 
یؤثر في سریة المعلومات اذا كان عدد من المشروعات المنافسة یعلم بها طالما ان 

شاط، فمن المعلومات غیر معروفة على نطاق واسع في مجال التخصص المتصل بالن
المتصور ان یتوصل اكثر من مشروع الى ذات المعلومات في وقت واحد من خلال 
البحث والتطویر، ومع تبقى السریة قائمة طالما بقیت المعلومات غیر متاحة الى باقي 

.٣المشروعات العاملة في مجال فرع التخصص المتصل بالنشاط

٢٠٠٤لسنة ) ٨١(المادة اولا من الفصل الثالث مكرر من القانون رقم  : انظر في شرط السریة١
، والمادة ١٩٧٠لسنة ) ٦٥(عدل لقانون براءة الاختراع والنماذج والنماذج الصناعیة العراقي رقم الم
من قانون ) ٣٤(، والمادة ٢٠٠٢لسنة ) ٨٢(من قانون حمایة حقوق الملكیة المصري رقم )  ٥٥(

لسنة ) ٣٨(العلامات والبیانات والاسرار التجاریة والحمایة من المنافسة غیر المشروعة العماني رقم 
٢٠٠٠.

.٨٥، ص ٢٠٠٥احمد خلیفة الملط، الجرائم المعلوماتیة، دار الفكر الجامعي، . د: انظر٢
.١٣٣حسام محمد عیسى، مصدر سابق، ص . د: انظر٣



وافر درجة كافیة من السریة بالقدر على ان هذا لاینفي كما یتبادر الى الذهن ضرورة ت
الذي یحقق لحائز المعلومات میزة اقتصادیة في مواجهة منافسیه، وتعتبر درجة السریة 
كافیة اذا كان من الصعب على الغیر الحصول على المعلومات السریة واستغلالها دون 

.١ان یسلك مسلكا معیبا
والمقصود بالجدة . مات لحمایتهافي المعلو " الجدة"ویشترط جانب من الفقه توفر شرط 

لان المعلومات قد تكون معروفة لعدد " المطلقة"ولیست الجدة " النسبیة"هنا هي الجدة 
على انه ینبغي ملاحظة . قلیل من الاشخاص وتبقى مع ذلك محتفظة بطابع السریة

التي یلزم توفرها في الاختراع كشرط لازم للحصول على" الجدة"الجدة هنا تختلف عن 
، فالجدة في الاسرار التجاریة لاتعني سوى ان تكون المعلومات غیر معروفة، ٢البراءة

.٣من ثم فهي لاتختلف عن السریة الا في مسماها
العوامل التي ١٩٣٩من مدونة الفعل الضار الامریكیة لسنة ) ٧٥٧(وقد حدد القسم 

لمعلومات المراد یجب ان تؤخذ في نظر الاعتبار لمعرفة مدى توفر شرط السریة في ا
:حمایتها وهي

.مدى معرفة المعلومات خارج المنشأة.١
.مدى درایة العاملین بالمنشأة بالمعلومات وعددهم.٢
.الاجراءات او التدابیر التي یتخذها صاحب المعلومات للمحافظة على سریتها.٣
.القیمة الاقتصادیة للمعلومات بالنسبة للحائز والمشروعات المنافسة له.٤

:انظر١
Ann.S.Jenning and Suzanne E.Tomkies, An Overlooked Site of Trade secret
and Other Intetellectual Property Leaks: Academia, Texas Intellectual
Property Law Journal, vol. 8 (2).

utexas.ed/law/journals/tiplj/volume/vo.18ss2/Jennings.htmlhttp://www.

حسام الدین الصغیر، مصدر سابق، ص     . ؛ د١٣٥حسام محمد عیسى، مصدر سابق، ص. د٢
٢٦-٢٥.

: انظر٣
Albert Chavanne & Jean-Jacques Burst, droit dela propriété industrielle,
troisiéme sdition, 1990, précis Dalloz, No.592 P.362.



بالغ التي انفقها حائز المعلومات او الجهود التي یبذلها في سبیل مقدار الم.٥
.التوصل الیها

مدى سهولة او صعوبة ان یتوصل الغیر لذات المعلومات او یحصل علیها .٦
.بوسائل مشروعة

فاذات كانت المعلومات معروفة على نطاق واسع خارج المنشأة او المشروع، او كان 
غیر المتخصصین على معرفة بالمعلومات، او لم یتخذ عدد كبیر من العاملین حتى من 

صاحب المعلومات الاجراءات او التدابیر الكفیلة للمحافظة على سریة المعلومات، او 
فان المعلومات . كاتن من السهل على الغیر الحصول على المعلومات بوسائل مشروعة

رط السریة اصبحت من تعتبر في هذه الحالة غیر سریة وبالتالي اذا فقدت المعلومات ش
.المباحات غیر الصالحة للحمایة عن طریق نظام المعلومات غیر المفصح عنها

ومن نافلة القول ان شرط السریة الواجب توفره في المعلومات لایعني بالضرورة ان تكون 
مكونات المعلومات وعناصرها سریة، اذ یجوز ان تكون المكونات والعناصر غیر سریة 

فقد . المعلومات في مجموعها من قبیل المعلومات غیر المفصح عنهاومع ذلك تعتبر
تكون مكونات المعلومات وعناصرها معروفة للعامة غیر ان تجمیعها وترتیبها یحتاج 
الى بذل مجهودات شاقة، او انفاق مبالغ مالیة كبیرة، ففي هذه الحالبة تنصب الحمایة 

وع المعلومات ولیس على مكوناتها او المقررة للمعلومات غیر المفصح عنها على مجم
مثل ذلك قوائم العملاء والموردین، اذ تعتبر تلك القوائم معلومات غیر مفصح . عناصرها

.١اذا توفرت فیها الشروط القانونیة للحمایة) اسرار تجاریة(عنها 

الفرع الثاني
ان تكون للمعلومات قیمة اقتصادیة

لحمایة ان تكون لها قیمة اقتصادیة، ونجد هذا یشترط في المعلومات لكي تكون محلا ل
المعدل لقانون براءة الاختراع ٢٠٠٤لسنة ) ٨١(الشرط صریحا في القانون رقم 

1 Francois Dessmontet, Protection of Trade Secrets and Confidential
Information in Intellectual Property and International Trade; The TRIPS
Agreement, LaHay, 1998, No.28.



لها (على انه ) ب/٣٠(حیث نصت المادة ١٩٧٠لسنة ) ٦٥(والنماذج الصناعیة رقم 
.١)قیمة اقتصادیة لانها اسرار

كونها سریة، فقیمة المعلومات تزداد كلما وقد ربط المشرع العراقي تجاریة المعلومات ب
كانت سریة، وتنخفض كلما زاد عدد من یعرفونها، كما ترتبط القیمة الاقتصادیة 

ولایلزم تقدیر . للمعلومات بمدى صعوبة او سهولة حصول الغیر علیها بوسائله الخاصة
مات غیر قیمة المعلومات بدقة للتحقق من توفر هذا الشرط، اذ یكفي ان تكون المعلو 

المفصح عنها نافعة او مفیدة في مجال نشاط المشروع، لان فائدة المعلومات او مقدار 
ویعتبر الشرط متحققا اذا . نفعها هي التي تجعل لها قیمة اقتصادیة في مجال النشاط

كانت المعلومات السریة تعطي لصاحبها میزة نسبیة في نشاطه في مواجهة منافسیه 
.الذین یجهلونه

ص القانون الموحد لاسرار التجارة الامریكي على هذا الشرط صراحة في تعریفه وقد ن
لسر التجارة حیث بیّن ان من عناصر المعلومات التي ینطبق علیها وصف السر 

.التجاري ان تكون لها قیمة اقتصادیة في ذاتها، قائمة او محتملة
١٩٣٩لضار لسنة من مدونة الفعل ا) ٧٥٧(كما نجد هذا الشرط واضحا في القسم 

فتعطي لصاحبها فرصة الحصول على (... الذي عرف السر التجاري حیث جاء فیه 
).میزة في مواجهة منافسیه الذین یجهلونها او لم یسبق لهم استعمالها

وقد طبقت هذا الشرط صراحة الدائرة الثانیة لمحكمة الاستئناف الفیدرالیة في الولایات 
,Pate v. National fund Raising Consultants)المتحدة الامریكیة في قضیة 

Inc.)، وملخص هذه القضیة، ان نزاعاً ثار في مناسبة تنفیذ عقد فرنشایز وهو العقد
الذي یرتكز على الترخیص باستغلال الاسم والعلامة التجاریة، حیث یلتزم المرخص 

.اج والتوزیعبموجبه بتزوید المرخص له بالمعارف والخبرة الفنیة اللازمة للانت

، ٢٠٠٢لسنة ) ٨٢(من قانون حمایة حقوق الملكیة الفكریة المصري رقم ) ٥٥(تقابل المادة ١
من قانون العلامات والبیانات والاسرار التجاریة والحمایة من المنافسة غیر المشروعة ) ٣٤(والمادة 

.٢٠٠٠لسنة ) ٣٨(العماني، رقم 



.الى المرخص له اسرار تجاریة) NFRC(وقد قدمت الشركة المرخصة وهي شركة 
وبعد ان استعرضت محكمة الاستئناف العناصر التي یجب ان تتوفر في سر التجارة 

trade secret ١٩٣٩من مدونة الفعل الضار لسنة ) ٧٥٩(وفقاً للقسم
(Restatement of Torts 1939)لوقائع ان الشركة المرخصة ، استخلصت من ا

بذلت جهدا وانفقت مالاً في تجمیع المعارف التي قدمتها الى المرخص له، وقد استفاد 
كما . المرخص له من تلك المعارف مما ادى الى زیادة دخله خلال فترة زمنیة قصیرة

استخلصت المحكمة من شهادة الشهود ان المعلومات وبرامج التدریب التي قدمتها 
وبناء على . المرخصة متمیزة ومن الصعب الحصول علیها من مصادر اخرىالشركة

ماتقدم ایدت محكمة الاستئناف قرار المحلفین الذي انتهى الى وقوع الاعتداء على 
.١الاسرار التجاریة بالشركة المرخصة

الفرع الثالث
ان یتخذ حائز المعلومات تدابیر جدیة للمحافظة على سریتھا

من قانون براءات الاختراع والنماذج ) ٣٠(من المادة ) ج(ا الشرط الفقرة نصت على هذ
الصناعیة والمعلومات غیر المفصح عنها والدوائر المتكاملة والاصناف النباتیة رقم 

لسنة ) ٦٥(المعدل لقانون براءة الاختراع والنماذج الصناعیة رقم ٢٠٠٤لسنة ) ٨١(
صینة حسب اوضاع الشخص الذي یحوز خاضعة لمراحل ر : (التي جاء فیها١٩٧٠

.٢)المعلومات بصورة قانونیة لحفظها سرا

.٣٠-٢٩حسام الدین الصغیر، مصدر سابق، ص . د: عندمشار الیھ ١
، ٢٠٠٢لسنة ) ٨٢(من قانون حمایة حقوق الملكیة الفكریة المصري رقم ) ٥٥(تقابل المادة ٢

من قانون العلامات والبیانات والاسرار التجاریة والحمایة من المنافسة غیر المشروعة ) ٣٤(والمادة 
.٢٠٠٠لسنة ) ٣٨(العماني، رقم 



وتتنوع الاجراءات والتدابیر المتخذة من قبل الحائز للمعلومات من اجل حمایتها، فهي 
تختلف باختلاف طبیعة المعلومات وقیمتها ونوع النشاط الذي تستخدم فیه، ودرجة 

فالاجراءات او التدابیر البسیطة التي . وماتالمخاطرة التي ینطوي علیها كشف المعل
یتخذها مشروع صغیر للحفاظ على اسراره التجاریة مثل مجرد وضع المعلومات في 
حجرة او مكان مغلق، قد تعد كافیة بینما تحتاج المشروعات الكبیرة الى اتخاذ اجراءات 

راءات او التدابیر ومن امثلة الاج. امنیة اكثر تعقیدا للمحافظة على اسرارها التجاریة
حظر دخول اماكن معینة في المشروع الا لعدد محدود من : التي یمكن اتخاذها

الاشخاص الذین یشغلون مستویات الادارة العلیا، واستخدام رموز او كلمات سریة لفتح 
الابواب المغلقة الخاصة باماكن تخزین المعلومات، وتعیین حراسة دائمة على اماكن 

ومراقبتها عن طریق الكامیرات الخفیة، والاحتفاظ بالمعلومات بعد وجود المعلومات،
تشفیرها باستخدام شفرة معقدة، واستخدام اجهزة الانذار للتنبیه بمحاولات اختراق انظمة 
الحمایة، ووضع اخطارات في اماكن العمل تلفت انتباه العاملین وتذكرهم بالالتزام 

.بالمحافظة على سریة المعلومات
ان للقضاء سلطة تقدیریة في بیان مدى الجهد المبذول من قبل حائز ویلاحظ

المعلومات في المحافظة على سریتها مستعیناً في ذلك بمعیار الرجل المعتاد، فاذا تبین 
لمحكمة الموضوع ان حائز المعلومات الذي یدعي ان الغیر حصل على المعلومات 

افیة للمحافظة على سریتها، فان المحكمة العائدة له بدون موافقته، لم یبذل الجهود الك
ترد دعواه لفقدان المعلومات احد الشروط الواجب توفرا لكي تكون محلا صالحا للحمایة 

.من قبل القانون
(Glaxo Inc.v. novopharm.ltd)وقد طبق القضاء الامریكي هذا المبدأ في قضیة 

، كما (Novopharm)ة ضد شرك(Glaxo)وتتلخص وقائع القضیة التي رفعتها شركة 
ادعت قیام الشركة الثانیة ) المدعیة(جاء في عریضة الدعوى، في ان الشركة الاولى 

بتقلید احد اخترلااعاتها الدوائیة المحمیة عن طریق البراءة فضلا عن ) المدعى علیها(



(Zantac)قیامها بسرقة اسرارها التجاریة المتعلقة بخطوات وطریقة تحضیر الدواء 

.تهومشتقا
ان شركة (Glaxo)والذي یتعلق بموضوعنا هو الشق الخاص بادعاء شركة 

(Novopharm) سرقت الاسرار المتعلقة بالعناصر والمكونات والخطوات الفنیة التي ،
وقد قضت المحكمة برفض هذا . تمر بها عملیة تحضیر الدواء واستخدامها في انتاجه

تقم باتخاذ التدابیر اللازمة للمحافظة على لم (Claxo)الادعاء استناداً الى ان شركة 
سریة المعلومات المتعلقة بالعناصر الداخلة في تركیب الدواء وخطوات تحضیره، وذلك 
لانها قامت بتقدیم الوثائق والمستندات التي تتضمن تلك المعلومات الى المحكمة في 

تكفل سریتها، بدون ان تتخذ أي اجراءات ) مستندا١٣٥وهي تتكون من (دعوى سابقة 
فاتاحت لشركات انتاج الادویة الاخرى فرصة الاطلاع علىهذه الوثائق والحصول على 

وكان یمكن للشركة ان تقدم الوثائق . صور منها وبالتالي فقدت المعلومات طابع السریة
التي تحتوي على معلومات سریة في مظاریف مغلقة ومختومة وتطلب من المحكمة 

وقررت المحكمة ان . یلة بالمحافظة على سریتها ولكنها لم تفعلاتخاذ الاجراءات الكف
قیام الشركة المدعى علیها باستغلال هذه المعلومات التي اتیحت للكافة بعد قیام الشركة 
المدعیة بافشاء سریتها لا یعد سرقة للمعلومات، وان عدم اتخاذ الشركة المدعیة 

مات یسقط حقها في الحمایة لانها لم تعد للاجراءات اللازمة للمحافظة على سریة المعلو 
.١اسرارا تجاریة

المطلب الثالث
صور المعلومات غیر المفصح عنھا

من قانون براءات الاختراع والنماذج الصناعیة ) ٣١(و ) ٣٠(عالجت المادتان 
لسنة ) ٨١(والمعلومات غیر المفصح عنها والدوائر المتكاملة والاصناف النباتیة رقم 

1 Glaxo Inc.v. Novopharm Ltd, 1996 U.S. Dist (Eastern Distict of North
Carolina, July 5, 1996).



الحمایة ١٩٧٠لسنة ٦٥دل لقانون براءة الاختراع والنماذج الصناعیة رقم المع٢٠٠٤
:المقررة للمعلومات غیر المفصح عنها وهذه المعلومات هي على نوعین

المعلومات السریة التي تخص الاشخاص الطبیعیین والاعتباریین وتقع تحت :الاولى
.سیطرتهم القانونیة

لومات السریة الاخرى التي یلزم تقدیمها الى الجهات بیانات الاختبارات والمع: الثانیة
المختصة للحصول على ترخیص بتسویق منتجات حقلیة صیدلانیة او كیمیائیة تحتوي 

.على مواد جدیدة
.ونرى كل صورة من هاتین الصورتین من صور المعلومات في فرع خاص

الفرع الاول
لاعتباریینالمعلومات السریة التي تخص الاشخاص الطبیعیین وا

وتقع تحت سیطرتھم بصورة قانونیة

العامة في المعلومات غیر المفصح عنها، فقد سبق منا القول وهذه الصورة هي القاعدة
ان ایة معلومات سریة یحوزها شخص ما طبیعي كان هذا الشخص او معنوي ولها قیمة 

وصف القانون تجاریة ویبذل جهود جدیة من اجل المحافظة على سریتها ینطبق علیها 
.لها بانها معلومات غیر مفصح عنها تستحق الحمایة من قبل المشرع

وهي المعلومات التي Industrial Secretsومثال هذه المعلومات، الاسرار الصناعیة 
یحتفظ بها المشرع بصفة سریة والتي تستخدم في الصناعة، مثل طرائق الانتاج 

Production Methodsیة والمركبات الكیمیائChemical Formula والنماذج
.Blueprints or Prototypesوالانماط 

وطرقSales Methodsمثل اسالیب البیعIndustrial Secretsوالاسرار التجاریة 
وخطط العمل Contract Formsواشكال العقود Distribution Methodsالتوزیع 

Business Schedules وقوائم اتفاقات الاسعارDetails of Price Agreements



List ofوقوائم الموردین او العملاء Adertising Strategiesوسیاسات الاعلان 

Suppliers or Clients.١

ان الاسرار الصناعیة والتجاریة والمعرفیة الفنیة وایة معلومات سریة اخرى، یجب ان 
المعلومات سریة تتوفر فیها الشروط الثلاثة التي سبق لنا بحثها، وهي ان تكون هذه 

ولها قیمة اقتصادیة او تجاریة ـ على حد تعبیر المشرع العراقي ـ وخاضعة لمراحل  
فاذا . رصینة حسب اوضاع الشخص الذي یحوز المعلومات بصورة قانونیة لحفظها سرا

تخلف احد هذه الشروط فقدت المعلومة وصف المعلومات غیر المفصح عنها واصبحت 
.میها القانون من اعتداء الغیرمن المباحات التي لایح

الفرع الثاني
بیانات الاختبارات والمعلومات السریة الاخرى التي یلزم تقدیمھا الى الجھات 

الحكومیة للحصول على ترخیص بتسویق منتجات حقلیة صیدلانیة او 
كیمیائیة تحتوي على مواد كیمیائیة جدیدة

ح بمنح ترخیص الى جهة ما لتسویق الغالب في معظم دول العالم، ان الحكومة لاتسم
منتجات حقلیة صیدلانیة او كیمیائیة جدیدة قبل ان تطلع على مكونات هذه المنتجات 

.وبیانات الاختبارات والمعلومات السریة المتعلقة بانتاجها حمایة لارواح المستهلكین
ولكن وكما هو معروف فان التوصل الى منتجات حقلیة صیدلانیة او كیمیائیة 

المنتجات الزراعیة یحتاج الى وقت وجهد كبیرین بالاضافة الى المبالغ الطائلة التي ك
مما قد یعرض هذه المعلومات عند تقدیمها الى الحكومة او الجهة . تنفق في سبیل ذلك

. المختصة للحصول على ترخیص بتسویقها الى السرقة او استغلالها من قبل الغیر
لذلك نص . كومیة المحافظة على سریة هذه المعلوماتلذلك كان لزاما على الجهات الح

المعدل لقانون براءة ٢٠٠٤لسنة ) ٨١(من القانون رقم ) ٣١(المشرع العراقي في المادة 
اذا طلب الوزیر تقدیم : (على انه١٩٧٠لسنة ) ٦٥(الاختراع والنماذج الصناعیة رقم 

جة للجهود الكبیرة للموافقة معلومات تتعلق باحتبارات سریة او أي بیانات متحصلة نتی

.٩٨حسام الدین الصغیر، مصدر سابق، ص . د: انظر في ذلك١



حمایة هذه ) أ: على تسویق منتجات حقلیة او كیمیائیة جدیدة، فان الوزیر یلتزم بما یلي
المعلومات من الاستعمال التجاري الغیر سري من خلال منع أي شخص اخر، غیر 
حاصل على موافقة مقدم الطلب، من الركون الیها في تسویق المنتجات الصیدلیة لذلك 

خص الا بعد مرور خمس سنوات اعتبارا من تاریخ حصول مقدم هذه المعلومات الش
١على الموافقة لتسویق هذه المنتجات

من هذا النص یتضح لنا ان المشرع العراقي وفر الحمایة اللازمة لبیانات الاختبارات 
للحصول ) الوزیر المختص(والمعلومات السریة التي یلزم تقدیمها الى الجهة المختصة 
.على ترخیص بتسویق منتجات حقلیة صیدلانیة او كیمیائیة

:واشترط المشرع العراقي لتوفر هذه الحمایة نوعان من الشروط
) ٨١(من القانون رقم ) ٣٠(هي الشروط العامة المنصوص علیها في المادة :الاولى
ة، ، وهي السریة، وان تكون المعلومات ذات قیمة تجاریة نظرا لكونها سری٢٠٠٤لسنة 

.وان یكون حائزها قد اتخذ اجراءات معقولة بغیة الحفاظ على سریتها
ان یكون تقدیم : وهي) ٣١(هي الشروط الخاصة المنصوص علیها في المادة :والثانیة

هذه المعلومات والبیانات للجهة الحكومیة لازماً للحصول هلى ترخیص بتسویق منتجات 
ي مكونات هذه المنتجات التي یراد الترخیص حقلیة صیدلانیة او كیمیائیة، وان یدخل ف

بتسویقها مواد كیمیائیة جدیدة، وان تكون هناك جهود كبیرة بذلت من اجل التوصل الى 
.هذه البیانات

ولما كنا عرضنا فیما سبق للشروط العامة التي یجب توفرها في المعلومات غیر 
ونقصر بحثنا في الشروط المفصح عنها لكي تتمتع بالحمایة فاننا لن نعرض لها هنا،

:الخاصة منعا للتكرار وهي
ان یكون تقدیم المعلومات والبیانات الى الجھة المختصة لازماً للحصول على : اولاً 

:ترخیص بتسویق منتجات حقلیة صیدلانیة او كیمیائیة

، ٢٠٠٢لسنة ) ٢٨(من قانون حمایة حقوق الملكیة الفكریة المصري رقم ) ٥٦(تقابل المادة ١
لعلامات والبیانات والاسرار التجاریة والحمایة من المنافسة غیر المشروعة من قانون ا) ٣٤(والمادة 

.٢٠٠٠لسنة ) ٣٨(العماني رقم 



وهذا الشرط یعني ان المعلومات والبیانات التي تشملها الحمایة وفق احكام القانون رقم 
تقتصر على المعلومات غیر المفصح عنها التي یطلب الوزیر ٢٠٠٤لسنة ) ٠٨١

فاذا تم تقدیم المعلومات . المختص تقدیمها لاجل الموافقة على منح ترخیص بالتسویق
او البیانات الى الوزیر المختص بصورة اختیاریة بحیث لم تكن لازمة لاجل الحصول 

.حمایةعلى ترخیص بالتسویق كانت غیر مشمولة بال
ویلاحظ ان شركات صناعة المنتجات الصیدلانیة أي شركات صناعة الادویة لاتقُْدِم 
على طرح أي دواء جدید في الاسواق قبل ان تجرِ علیه مجموعة من التجارب 
والختبارات للتأكد من صلاحیته لعلاج مرض او امراض معینة مما یصیب الانسان 

وهي في سبیل القیام بهذه التجارب والاختبارات وللتأكد من خلوه من الاعراض الجانبیة،
تنفق مبالغ طالیة طائلة بالأضافة الى ماتستغرقه هذه التجارب والاختبرات من وقت 

.طویل قد یمتد الى عدة سنوات قبل طرح المنتج الدوائي الى الاسواق
Clinicalفاذا اسفرت تلك التجارب عن نتائج ایجابیة على عینة محدودة من المرضى 

Trial وكلما كانت النتائج ایجابیة ومرضیة یتم التوسع في عدد المرضى الذین تجري ،
وفي معظم دول العالم یشترط للحصول على ترخیص بتسویق الادویة . التجارب علیهم

ان یقدم طالب الترخیص بالتسویق الى الجهة الحكومیة المختصة كافة البیانات المتعلقة 
Safetyختبارات التي اجریت على الدواء للتأكد من الامانبنتائج تلك التجارب والا

١.Efficacyوالفاعلیة 

ففي الولایات المتحدة الامریكیة یشترط قانون الغذاء والدواء ومستحضرات التجمیل 
وتعدیلاته ١٩٦٢لسنة Federal Food, Drug, and Cosmetic Actالفدرالي 

لایات المتحدة الامریكیة تقدیم نتائج للحصول على ترخیص بتسویق الدواء في الو 
الاختبارات التي اجرتها الشركة طالبة الترخیص على الدواء الى ادارة الاغذیة والادویة 

Safetyللتأكد من الامان food and Drug Administration (FDA)الامریكیة 

.لاغیر

.١٢٣-١٢٢حسام الدین الصغیر، مصدر سابق، ص . د: انظر في ذلك١



على حیث ترتب (Thalidomide)ولكن في اعقاب الازمة التي سببها الدواء 
استخدامه بمعرفة النساء اثناء حملهن تشوهات خلقیة في الموالید، عُدِّل قانون الغذاء 

واوجب هذا التعدیل اختبار فاعلیة ١٩٦٢والدواء ومستحضرات التجمیل الفیدرالي لسنة 
.Safetyبالاضافة الى الامان Efficacyالدواء 

خصت تلك ) التربس(من اتفاقیة ) ٣٩(من المادة ) الفقرة الثالثة(ومن نافلة القول ان 
البیانات والمعلومات التي تقدم الى الجهات الحكومیة للحصول على ترخیص بتسویق 
الادویة والمنتجات الكیمیائیة الزراعیة بالحمایة دون غیرها من البیانات والمعلومات 

.١الاخرى
بعد تعدیله ١٩٦٢ونحن ندعو المشرع العراقي الى تبني موقف القانون الامریكي لسنة 

للتأكد من فاعلیة وامان الدواء الجدید المقدم الى الجهات الحكومیة للحصول على 
ترخیص بتسویقه حفاظاً على صحة وارواح المرضى من ان تكون محلا لتجارب 
شركات الدواء التي تهدف الى تحقیق الارباح الطائلة على حساب شروط الصحة 

.والسلامة في اغلب الاحیان

ان تحتوي المنتجات الحقلیة الصیدلانیة او الكیمیائیة المطلوب الترخیص : ثانیاً 
:بتسویقھا على كیانات كیمیائیة جدیدة

المعدل لقانون براءة الاختراع والنماذج الصناعیة ٢٠٠٤لسنة ) ٨١(یشترط القانون رقم 
لتي یراد ان تكون المنتجات الحقلیة الصیدلانیة او الكیمیائیة ا١٩٧٠لسنة ) ٦٥(رقم 

الحصول على ترخیص بتسویقها من الوزیر المختص تحتوي على مواد كیمیائیة 
.٢جدیدة

الذي اوجبه المشرع العراقي في المنتجات الصیدلانیة او الكیمیائیة ) الجدة(وشرط 
التي تشترط بدورها ) التربس(من اتفاقیة ) ٣٩(من المادة ) الفقرة الثالثة(مقتبس من نص 

.١٢٤-١٢٣حسام الدین الصغیر، مصدر سابق، ص . د١
، ٢٠٠٢لسنة ) ٨٢(الفكریة المصري رقم من قانون حمایة حقوق الملكیة ) ٥٦(المادة : انظر٢

من قانون العلامات والبیانات والاسرار التجاریة والحمایة من المنافسة غیر المشروعة ) ٣٤(والمادة 
.٢٠٠٠لسنة ) ٣٨(العماني رقم 



لمعلومات التي تقدم الى الجهات الحكومیة من اجل الحصول على في البیانات وا
.ترخیص بتسویقها ان تحتوي على كیانات كیمیائیة جدیدة

في " الجدة"ولكن المشرع العراقي ـ وكذلك اتفاقیة التربس ـ لم یوضح المقصود من 
عبیر المشرع الكیانات الكیمیائیة او المنتجات الحقلیة الصیدلانیة او الكیمیائیة على حد ت

.العراقي
في الكیانات الكیمیائیة یمكن ان " الجدة"وقد ذهب جانب من الفقه الفرنسي الى ان 

.تحمل على معنیین متعارضین یحقق كل معنى منهما مصالح اطراف مختلفة
توفرها ) التربس(من اتفاقیة ) ٣٩/٣(التي یشترط نص المادة " الجدة"فیمكن تفسیر معنى 

التي یجب ان تتوفر في الاختراع للحصول " الجدة"یمیائیة بنفس معنى في الكیانات الك
وهي الجدة المطلقة التي تعني ان تكون المنتجات الحقلیة الصیدلانیة او . على البراءة

الكیمیائیة التي یراد الحصول على ترخیص بتسویقها تحتوي على كیانات كیمیائیة لم 
.أي دولة في العالمیسبق استعمالها او طرحها من قبل في سوق

على النحو المتقدم یتفق مع مصالح الدول النامیة " الجدة"ولیس ثمة شك في ان تفسیر 
ومنها العراق، ولكنه في ذات الوقت یتعارض مع مصالح شركات الصناعات الدوائیة 

.الكبرى لانه یضیق نطاق البیانات والمعلومات التي تنصب علیها الحمایة
الصناعیة الكبرى ممثلة بشركاتها الصناعیة العملاقة المحتكرة ولذلك تعارض الدول 

لانتاج الادویة المبتكرة هذا التفسیر دفاعا عن مصالحها، وترى ان الكیانات الجدیدة هي 
تلك الكیانات التي لم یسبق احالتها الى الجهة الحكومیة المختصة بالترخیص لتسویقها، 

ي تقدم الى الجهة الحكومیة المختصة من اجل ومن ثم فان البیانات او المعلومات الت
الحصول على ترخیص بتسویق منتجات حقلیة صیدلانیة او كیمیائیة یجب حمایتها اذا 

غیر معروفة لدى ) مواد كیمیائیة(كانت تلك المنتجات تحتوي على كیانات كیمیائیة 
الحكومیة الجهة الحكومیة المختصة اذا كانت تلك المنتجات غیر معروفة لدى الجهة 

.باستخراج الترخیص بالتسویق لانها لم تقدم الیها من قبل) الوزیر المختص(المختصة 



بمعنى الجدة المطلقة هو مایتفق مع مصالح العراق " الجدة"خلاصة القول ان تفسیر 
باعتباره من البلدان النامیة ـ كما سبق لنا القول ـ لذلك یجب على القضاء العراقي الا 

القانونیة للمعلومات والبیانات التي تقدم للجهات الحكومیة المختصة یوفر الحمایة
للحصول على ترخیص بتسویق منتجات حقلیة صیدلانیة او كیمیائیة ) الوزیر المختص(

اذا كانت هذه المنتجات الدوائیة یراد الترخیص بتسویقها تحتوي على كیانات كیمیائیة 
من قبل سوق أي دولة في العالم خاصة اذا سبق استعمالها او طرحها) مواد كیمیائیة(

.عرفنا ان التفسیر اللفظي لعبارة النص یرجح الاخذ بهذا المعنى
:ان تكون ھناك جھود كبیرة بذلت في سبیل التوصل الى البیانات او المعلومات: ثالثاً 

اشترط المشرع العراقي لتوفیر الحمایة للمعلومات والبیانات التي تقدم للحصول على 
رخیص بتسویق منتجات حقلیة صیدلانیة او كیمیائیة بالاضافة الى شرطي الالزام ت

والجدة، شرط ثالث مفاده ان تكون تلك البیانات والمعلومات ولیدة جهود كبیرة او معتبرة 
Considerable Effort١بذلت من اجل التوصل الیها.

یها الاطباء والباحثون في ولیس ثمة شك في ان الاختبارات والتجارب المختلفة التي یجر 
مختبرات شركات تصنیع الادویة من اجل التوصل الى دواء جدید تستنزف كثیرا من 
الوقت والمال وبالتالي یجب ان تكون جدیرة بالحمایة اذا قدمت الى الجهة الحكومیة 

من اجل الحصول على ترخیص بتسویق منتجات حقلیة ) الوزیر المختص(المختصة 
میائیة، فهي عادة تجرى على الحیوانات ثم على عدد قلیل من المرضى صیدلانیة او كی

Clinical Tests to Selected Patients ثم على عدد كبیر من المرضىTest to

a Larger Number of Patients من اجل التأكد من توفر الامانSafety

.في الدواءEfficacyوالفاعلیة 

المبحث الثاني
) ٥٦(، والمادة ٢٠٠٤لسنة ) ٨١(من الفصل الثالث اولا مكرر من القانون رقم ) ٢(المادة : انظر١

من قانون ) ٣٤(، والمادة ٢٠٠٢لسنة ) ٨٢(مایة حقوق الملكیة الفكریة المصري رقم من قانون ح
لسنة ) ٣٨(العلامات والبیانات والاسرار التجاریة والحمایة من المنافسة غیر المشروعة العماني رقم 

٢٠٠٠.



یة للمعلومات غیر المفصح عنھاالحمایة القانون
المعلومات غیر المفصح عنها تشتمل على اسرار تجاریة وصناعیة تصلح محلا للتعاقد، 
وتكتسب قیمتها القانونیة من احتفاظ صاحبها بها سرا لاستخدامه الخاص او لنقلها للغیر 

.مع الزامه بالمحافظة على سریتها
ریة یحظى باهتمام كبیر في الفقه الغربي، والحقیقة ان هذا الطراز من الملكیة الفك

وظهرت في سبیل حمایته وسائل عدیدة، كتطبیق احكام النظریة العامة في العقود او 
وكل وسیلة . تطبیق احكام دعوى المنافسة غیر المشروعة او دعوى الاثراء بلا سبب

.هي محل تحلیل وتقویم
ات ان ندرس مختلف الوسائل لبیان وسنحاول بدورنا لتحقیق حمایة معاصرة لهذه المعلوم

مدى امكانیة توفیر حمایة كافیة لها وسنحصر هذه الوسائل في اطارین، عقدي وغیر 
عقدي وذلك في مطلبین نخصص الاول للحمایة في اطار عقدي، والثاني للحمایة في 

.اطار غیر عقدي

المطلب الاول
الحمایة في اطار عقدي

عنها یمكن ان تتحقق في مختلف الانظمة القانونیة ان حمایة المعلومات غیر المفصح
المعاصرة عن طریق العقد، اذ یمكن اللجوء الى القواعد العقدیة لتحقیق الحمایة فضلا 
عن ان بامكان المتعاقدین ان یدرجا من الشروط ما یمنع افشاء المعلومات غیر المفصح 

.عنها
لمفصح عنها في الاطار العقدي ونحن في هذا المطلب نعالج حمایة المعلومات غیر ا

.الى فرعین، نعالج في الفرع الاول ماهیة هذه الحمایة، ونخصص الثاني لنطاق الحمایة

الفرع الاول
ماھیة الحمایة العقدیة

ان المعلومات غیر المفصح عنها اما ان تكون محلا لعقد معین كعقد المعرفة التقنیة او 
یع المتعاقدان ان یطلعا على المعلومات عقد الترخیص الصناعي، وبالتالي یستط



ویستعملاها، وقد لاتكون محلا للعقد ولكن یستطیع المتعاقد بحكم مركزه ان یطلع علیها 
.كما في عقود العمل والشركة وعقود التوزیع والتسویق

وحمایة المعلومات غیر المفصح عنها في اطار العقد تتمثل بفرض التزام على المتعاقد 
لى سریة هذه المعلومات ومنع الغیر من الوصول الیها، فاذا اخل بهذا بالمحافظة ع

.الالتزام نهضت مسؤولیته العقدیة
ولكن ما اساس التزام المتعاقد بالمحافظة على سریة المعلومات غیر المفصح عنها ؟ ان 
اطراف العقد احرارا في ان یضمّنوا عقودهم مایشاءون من شروط مادانت هذه الشروط 

قض مع العقد بل تؤكد مقتضاه او تلائمه او تكون من الشروط التي جرى بها لاتتنا
فاذا اشتمل العقد على شرط بعدم افشاء المعلومات غیر المفصح . العرف او العادة

عنها، صار ذلك ملزما لمن تعهد به لان مثل هذا الشرط یلاءم مقتضى العقد بالاضافة 
ادراجه في عقود تداول المعلومات غیر الى انه من الشروط التي جرى العرف على 

المفصح عنها على المستویین الداخلي والدولي، وهذا هو الاتجاه الفرنسي، وهو اتجاه 
وعلى رأسها القانون المدني العراقي ١ینسجم مع الاحكام العامة لعموم القوانین العربیة

: د على انهالتي عالجت نظریة الشروط المقترنة بالعق) ١٣١/١(حیث نصت المادة 
یجوز ان یقترن العقد بشرط یؤكده مقتضاه او یلائمه او یكون جاریاً به العرف او (

.٢)العادة
ولایشترط في الالتزام بالسریة ان یتضمن العقد شرطا صریحا یفرض التزاما بعدم افشاء 
المعلومات غیر المفصح عنها، اذ یجوز ان یستخلص من الظروف ان الارادة الضمنیة 

ط یؤكد یجوز ان یقترن العقد بشر-١: (من القانون المدني الاردني على انھ) ١٦٤(تنص المادة ١
؛ وانظر في نقد ھذا النص واعتباره تطبیقا للقواعد .)مقتضاه او یلائمھ او جرى بھ العرف او العادة

ابراھیم الدسوقي او اللیل، مجال وشروط انقاص التصرفات القانونیة، بحث منشور في . العامة د
لالتزام في انور سلطان، مصادر ا. ؛ د٣٦، ص ١٩٨٧، ١، ع١١مجلة الحقوق، جامعة الكویت، س 

.١٠٧-١٠٦، ص ١٩٩٨القانون المدني الاردني، مطبوعات الجامة الاردنیة، 
حسن علي الذنون، النظریة العامة للالتزامات، بغداد، . د: انظرفي نظریة الشروط المقترنة بالعقد٢

.٧٦، ص ١٩٧٦



العقد قد اتجهت الى انشاء هذا الالتزام رغم عدم وجود نص صریح یقضي بذلك، لطرفي 
.كما یجوز ان یستمد الالتزام بالسریة من اتفاق مستقل یلحق بالعقد الاصلي

الى (Hyde Crop.v.Huffines)وتطبیقا لما تقدم ذهب القضاء الامریكي في قضیة 
تاج الى نص صریح في العقد لاثبات ان الطرف المضرور من افشاء اسرار التجارة لایح

.١ان الطرف الاخر مؤتمن على السر، اذ یفترض ذلك ضمنیا
ومن نافلة القول ان التزام العامل بعدم افشاء اسرار العمل هو من الالتزامات الجوهریة 

من القانون ) هـ/٩٠٩(التي تفرضها تشریعات العمل، وهذا الالتزام تنص علیه المادة 
ي التي توجب على العامل المحافظة على اسرار العمل الصناعیة المدني العراق

.٢والتجاریة، حتى بعد انقضاء عقد العمل
كما عاد المشرع العراقي النص على هذا الالتزام ـ لتأكید اهمیته ـ في قانون العمل رقم 

.١٩٨٧٣لسنة ) ٧١(

الفرع الثاني
نطاق الحمایة العقدیة

وجودها، لیست مطلقة وانما ترد علیها بعض القیود التي ان الحمایة العقدیة وان اقر 
فالحمایة العقدیة، على وفق المباديء التقلیدیة تقتصر على العلاقات . تحدد نطاقها

بموجب العقد بانه لایفشي المعلومات غیر " الغیر"الناشئة عن العقد فلا یمكن ان نلزم 
. ادام اثرها یقتصر على المتعاقدینوبذلك تقل اهمیة هذه الحمایة عملیا م. المفصح عنها

ومن ثم لاتغني النظریة العقدیة عن النظریات الاخرى التي تحمي المعلومات غیر 
المفصح عنها عن طریق منع الاعتداء علیها من الاشخاص الذین لا تربطهم علاقات 

1 Hyde Crop.v.Huffines,117USPQ44.49(Sup.Ct.1958)
).٦٩(، ھامش ٧٠-٦٩الصغیر، مصدر سابق، ص حسام الدین. د: اشار الیھ

.مدني مصري) ٦٨٥(تقابل المادة ٢
؛ وانظرفي شرح ھذه ١٩٨٧لسنة ) ٧١(من قانون العمل العراقي رقم ) اولا/٣٥(المادة : انظر٣

.٣٧١-٣٧٠، ص ١٩٨٩، بغداد، ٢یوسف الیاس، قانون العمل، ط. عدنان العابد؛ د. د: المادة



عقدیة بصاحبها وتحظر علیهم ارتكاب افعال تتعارض مع حقوق صاحب المعلومات 
.صح عنهاغیر المف

ولكن یجب ان نضع في الاعتبار تطور المباديء التقلیدیة، فاذا كان العقد لا ینشيء 
فمبدأ نسبیة اثر : فهذا لایعني ان الغیر لایلتزم باحترام العقد" الغیر"التزام على عاتق 

: فعلى سبیل المثال. العقد یمنع الزام الغیر عقدیا ولكن حجیة العقد تلزم الغیر باحترامه
) ص(على معلومات صناعیة او تجاریة بالتواطيء مع شركة ) س(حصلت شركة لو

التي افشت لها هذه المعلومات رغم التزامها بعدم افشائها بموجب عقد ترخیص ابرم مع 
لاتستطیع على وفق المبدأ التقلیدي لنسبیة اثر العقد ان تقیم ) ع(فان شركة ): ع(شركة 

ان تحترم وجود عقد الترخیص الذي ) س(كة ولكن على شر ) س(الدعوى على شركة 
.على اساس ان للعقدج حجیة في مواجهة الكافة) ص(و ) ع(ابرم بین شركتي 

اذا مبدأ حجیة اثر العقد یلزم الغیر باحترام العقد ولكن لیس على اساس ان العقد 
ق تصرف قانوني وانما على اساس انه واقعة مادیة، الامر الذي یترتب علیه بقاء الفر 

ازاء الاخلال بالعقد اذ تقام عل المتعاقد دعوى مسؤولیة " الغیر"و " المتعاقد"قائماً بین 
فتقام علیه دعوى مسؤولیة تقصیریة " الغیر"عقدیة استناداً لمبدأ نسبیة اثر العقد، اما 

.١على اساس مبدأ حجیة اثر العقد
ة، فهو یستعین بقواعد وهذا یعني، ان العقد لایوفر في هذا الاطار الا حمایة محدود

المسؤولیة التقصیریة لمنع الغیر من الاخلال بالعقد، الامر الذي یترتب علیه بقاء 
.ضرورة البحث عن حمایة اكثر فاعلیة امر قائم

المطلب الثاني
الحمایة في اطار غیر عقدي

اسماعیل غانم، في النظریة العامة . د: ییز بین مبدأ نسبیة اثر العقد ومبدأ حجیة العقدانظر في التم١
احمد شوقي محمد عبد الرحمن، . ؛ د٣٣٨، ص ١٩٦٦، مكتبة عبدالله وھبة، مصر ١للالتزام، ج

. ٥٩٠، ص ٢٠٠٦دراسات بحثیة في نظریة العقد، منشأة المعارف، الاسكندریة، 



فقه تكمن في هذا الاطار الحمایة الجوهریة للمعلومات غیر المفصح عنها، فقد حاول ال
ان یتوصل لبعض النظریات العامة لبلورة قواعد خاصة بحمایة المعلومات غیر المفصح 

.عنها في مواجهة الغضب او افشاء المعلومات غیر المفصخ عنها
.ودعوى المنافسة غیر المشروع. الاثراء بلا سبب: وابرز هذا النظریات هي

.نحو الآتيونتناول كل نظریة من هذه النظریات في فرع خاص وعلى ال

الفرع الاول
نظریة الاثراء بلا سبب

.نعرض هذه النظریة اولاً، ثم نرى حظها من التطبیق ثانیاً، ونقومها ثالثاً 
:عرض النظریة: اولاً 

الى ان دعوى الاثراء بلا سبب على حساب الغیر یمكن (Lucas)یذهب الفقیه الفرنسي 
فوفقاً لمنطق هذه . الحمایة المنشودةان تحقق لصاحب المعلومات غیر المفصح عنها

النظریة فان صاحب المعلومات غیر المفصح عنها لایقتصر حقه على استغلال تلك 
المعلومات، بل یكون من حقه ایضا لقتضاء تعویض من كل من یستعمل تلك 

.١المعلومات بدون موافقته
ى لابد من ولكي یتمكن صاحب المعلومات غیر المفصح عنها من اقامة هذه الدعو 

:تحقق الشروط الاتیة
.اذ لابد لمن یغتصب المعلومات غیر المفصخ عنها او یفشیها ان یثري: الاثراء.١
.ان یفتقر صاحب المعلومات غیر المفصح عنها.٢
.ان یكون الاثراء نتیجة الافتقار.٣

1 A.Lucas, La protection des creations industrielles abstraites, Coll. CEIPI.
Lib.Tech, 1975,p.246 ets.



والسبب هو المبرر القانوني فلو اذیعت المعلومات . ان یكون الاثراء بلا سبب.٤
عنها على نحو اصبحت به ملكا عاما او تم التنازل عنها فان غیر المفصح

.١السبب القانوني یتحقق بحیث یمنع اقامة دعوى الاثراء
صاحب المعلومات غیر (ویشترط القضاء الفرنسي اخیرا، الا تكون لدى المفتقر .٥

دعوى اخرى، لان دعوى الاثراء في القانون المدني الفرنسي ) المفصح عنها
بینما تعد في القانونین المدنیین العراقي والمصري وعموم . ٢یةدعوى احتیاط

.٣قوانین الدول العربیة دعوى اصلیة لاتحتاج لمثل هذا الشرط
:حظ النظریة من التطبیق: ثانیاً 

.Galani.v)بروكتر طبق القضاء الامریكي هذه النظریة في قضیة كلاني ضد 

Procter)یل افشت لشركة، رسالة تتضمن ان عاملة غس: ، وملخص هذه القضیة
بید ان الشركة افادت بان هذه الاسرار . اسرار صناعة مسحوق صابون لماكنة غسیل

. معروفة لدیها مع انها استفادت من هذه المعلومات وانتجت بموجبها مسحوق الصابون
بموجب القواعد العامة لا تصلح الفكرة : وقد بینت المحكمة في حیثیات حكمها مایلي

یطة محلاً لحق الملكیة وكل حق خاص باستخدام هذه الافكار ینتهي بأفشائها البس
مع ذلك فالمحاكم الامریكیة اعترفت انه وان كان لایوجد للمدعي حق . بصورة ارادیة

خاص له على الفكرة مادام لیس طرفاً في علاقة عقدیة، فان المدعى علیه قد یكون مع 
أي إثراء بلا سبب اذا استخدم فكرة جدیدة " Guonum Meruit"ذلك مؤولاً على اساس 

.٤وملموسة نقلت الیه بواسطة المدعي

غني حسون طھ، الوجیز . د: انظر في شروط تطبیق نظریة الاثراء بلا سبب وفقا للقواعد العامة١
٥٢٣، ص ١٩٧١، مصادر الالتزام، مطبعة المعارف، بغداد، ١في النظریة العامة للالتزام، ك

.دھاومابع
صلاح الدین الناھي، محاضرات عن القانون المدني . د: انظر في موقف القضاء الفرنسي٢

.١١٧، ص ١٩٥٩-١٩٥٨العراقي، الكسب دون سبب والفضالة، بلا مكان الطبع، 
.١١٨-١١٧صلاح الدین الناھي، المصدر السابق، ص . د٣
.٢٤٩اطر، مصدر سابق، ص صبري حمد خ. عصمت عبد المجید بكر؛ د. د: اشار الیھ٤



من هذا الحكم وحیثیاته یتضح لنا ان القضاء الامریكي استند الى فكرة الاثراء بلا سبب 
).الاسرار التجاریة والصناعیة(لحمایة المعلومات غیر المفصح عنها 

ثراء بلا سبب وان كان نادراً، فان هذه النظریة اما في فرنسا، فان اللجوء الى فكرة الا
طبقت في احدى قرارات القضاء على حمایة اسرار الانتاج حیث ذهبت محكمة باریس 

من العدل ان یستفید المخترع مقابل افتقاره من : "الى ان١٩٦٣في حكمها الصادر عام 
.١"جزء من الاثراء الذي زود به رب العمل

:تقویم النظریة: ثالثاً 
لم یُسَلِّم الفقه الفرنسي بهذه النظریة، كما لایمكننا الاخذ بها في القانون العراقي للاسباب 

:الآتیة
یذهبالفقه الفرنسي الى ان المعلومات غیر المفصح عنها والمعلومة من الغیر .١

على نطاق واسع تفقد السریة، ویكون من حق الجمیع استخدامها واستغلالها 
.ن أي مقابللصالح مشروعاتهم بدو 

اذا استطاع الغیر الحصول على المعلومات غیر المفصح عنها بواسطة الغش .٢
فانه یرتكب بذلك خطأً یمكن ان تنطبق بصدده احكام المسؤولیة التقصیریة دون 
حاجة لدعوى الاثراء بلا سبب او على الاقل تفقد هذه الدعوى اهمیتها في هذه 

.الحالة
ت غیر المفصح عنها دون غش ومن ثم یكون على المعلوما" الغیر"قد یحصل .٣

.هناك سبب لإثرائه

١ Paris, 8nov. ann. 1964.p.245. not P.Mathely, de I evaluation de I
Indeminté de contrefaçon, ann., 1963.



ان التعویض في نطاق دعوى الإثراء بلا سبب هو اقل القیمتین قیمة الإثراء .٤
وقیمة الافتقار وبذلك لایحصل صاحب المعلومات غیر المفصح عنها على 

.١تعویضٍ كاملٍ فضلاً عن الصعوبة الفنیة في التقدیر

الفرع الثاني
المنافسة غیر المشروعةنظریة

.نعرض النظریة اولاً، ثم نقومها ثانیاً، ونعرض موقف القانون العراقي ثالثاً 
:عرض النظریة: اولاً 

تتم حمایة المعلومات غیر المفصح عنها في مواجهة المنافسة غیر المشروعة في 
:اطارین هما

.المباديء العامة للمسؤولیة التقصیریة.١
.المنافسة غیر المشروعةالنصوص الخاصة بدعوى .٢

وغني عن البیان ان المسؤولیة التقصیریة تقضي بان كل من احدث ضررا للغیر یلزم 
بتعویض هذا الضرر ویستخدم هذا المبدأ في حمایة المعلومات غیر المفصح عنها مع 

.الاخذ بنظر الاعتبار خصوصیة التطبیق بالنسبة لها
. ة التقصیریة ودعوى المنافسة غیر المشروعةویمیز الفقه الفرنسي بین دعوى المسؤولی

ان نصوص المسؤولیة لاتمثل حقا شخصیاً (Roubier)ویقول الفقیه روبیه 
(Subjective) ًیصیبه الضرر وانما مركزاً موضوعیا(Objective) یوجد فیه

ومن ثم من الممكن لهذا الشخص ان یستند . المضرور في علاقته مع مُحْدِث الضرر
لمسؤولیة لیطالب بتعویض أي ضرر ناجم عن المساس بالمعلومات غیر الى هذه ا

بید ان دعوى المنافسة غیر المشروعة قائم . المفصع عنها لیحصل على التعویض
.٢بصورة رئیسیة على رفع او وقف استخدام الوسائل المستخدمة في تحقیق هذه المنافسة

الناھي، مصدر سابق، صلاح الدین. د: انظر في تقدیر التعویض في نطاق دعوى الاثراء بلا سبب١
.٥٢٩-٥٢٨غني حسون طھ، مصدر سابق، ص . ومابعدھا؛ د١٣٨ص 

2 Roubier, Droit Subjective et situations juriques, Paris, 1963,p.293.



ى المسؤولیة التقصیریة اذا إذاً لصاحب المعلومات غیر المفصخ عنها ان یرفع دعو 
تعرض للاعتداء على اسراره من غیر منافسیه، كما ذهب الفقه الفرنسي الى ابعد من 
ذلك حیث قرر مسؤولیة العامل عن افشاء الاسرار الصناعیة للمشروع الذي یعمل في 
خدمته في غیبة أي التزام تعاقدي استنادا الى قواعد المسؤولیة التقصیریة الواردة في 

.من القانون المدني) ١٣٨٣(و ) ١٣٨٢(لمادتین ا
اما اذا وقع الاعتداء على صاحب الاسرار التجاریة من جانب احد منافسیه، فمن حقه 

.رفع دعوى المنافسة غیر المشروعة لدفع هذا الاعتداء
الخطأ، الضرر، : ویشترط لنجاح أي من الدعویین توفر اركان المسؤولیة الثلاث

وهذا یعني خضوع الدعویین من حیث اساس المسؤولیة لقواعد . بینهماوالعلاقة السببیة
غیر ان دعوى المنافسة غیر المشروعة تختلف عن دعوى المسؤولیة التقصیریة  . واحدة

فیما یتعلق بركني الخطأ والضرر، اذ یشترط لتوفر ركن الخطأ في دعوى
نافسة وهو مایفترض وجود المنافسة غیر المشروعة وقوع الخطأ من المنافس یتعلق بالم

.منافسة بین المضرور ومرتكب الخطأ الموجب للمسؤولیة
اما فیما یتعلق بركن الضرر، فقد اثار الجدل حول اشتراطه في دعوى المنافسة غیر 

:المشروعة، وظهرت بصدد ذلك عدة اراء
ویرى عدم اشتراط حصول الضرر في دعوى المنافسة غیر المشروعة، :الرأي الاول

ن هذه الدعوى قد لاتنصرف الى الحصول على التعویض وانما الى منع المنافسة لا
.١فقط

ویذهب الى ضرورة حصول الضرر لان هذه الدعوى لیست الا تطبیقا :الرأي الثاني
ثم : عادیا من تطبیقات المسؤولیة المدنیة التي تستلزم وجود خطأ وضرر وعلاقة سببیة

.١مصلحة بدون ضرران الدعوى تستلزم مصلحة ولاتوجد

1 Roubier, Le droit de La propriete Industrielle, T.1, Paris, 1952,p.508.
.١٤٤، ص ١٩٧٤ي، دار الفكر العربي، القاھرة، علي حسن یونس، المحل التجار. د: وقارن



یشترط حصول الضرر ولكنه لایستلزم ان تتحقق فیه شروط الضرر بل :الرأي الثالث
.یكفي ان یكون هذا الضرر احتمالیاً 

وازاء تعدد الاراء حول اشتراط الضرر في دعوى المنافسة غیر المشروعة، ویذهب الفقه 
ى المنافسة غیر الغالب الى ضرورة اشتراط الضرر، مادام الغرض من رفع دعو 

.المشروعة هو ازالة المخالفة بوصفها ضرر واجب التعویض
واذا كان الضرر الاحتمالي وفقا للقواعد العامة لایكفي لاقامة دعوى المسؤولیة، فان 
الفقه ومن ورائه القضاء، یذهب الى القول، انه اذا كان محل دعوى المنافسة غیر 

لمدعي الاضرار به، فیكفي لرفعها مجرد احتمال المشروعة هو ازالة الفعل الذي یتهدد ا
وقوع الضرر وان لم یلحق المدعي ضررا بالفعل من جراء اسالیب المنافسة غیر 

وهنا تأخذ دعوى المنافسة خصائص دعوى منع . ٢المشروعة التي یتبعها المنافس
لایشترط ان یكون : (، وفي هذا الصدد تقرر محكمة استئناف القاهرة انه٣التعرض

لضرر محققاً، بل یكفي في مجال المنافسة غیر المشروعة ان یكون الضرر ا
.٤)احتمالیاً 

إذاً دعوى المنافسة غیر المشروعة تختلف عن دعوى المسؤولیة التقصیریة من حیث ان 
الاولى تكتفي بالضرر الاحتمالي لامكانیة رفعها، على عكس الثانیة التي یشترط لرفعها 

.ان یكون الضرر محققاً 
ونحن نرى في اطار حمایة المعلومات غیر المفصح عنها تفضیل الركون الى دعوى 

فطبقاً للقواعد العامة في . المنافسة غیر المشروعة لخصوصیة المعلومات محل الحمایة
المسؤولیة المدنیة یجب افشاء المعلومات لكي یكون الضرر محققاً وبالتالي یستطیع 

، ص ١٩٧٤، دار الحریة للطباعة، بغداد، ١طالب حسن موسى، مباديء القانون التجاري، ط. د١
باسم محمد صالح، القانون التجاري، القسم الاول، مطبعة جامعة بغداد، بغداد، . ؛ د١٧٩و١٨٧

١٧٠، ص ١٩٨٧
، ص ١٩٧٤قانون التجاري، منشأة المعارف، الاسكندریة، مصطفى كمال طھ، الوجیز في ال. د٢

٥٣٥.
.١٨٦-١٨٥، ص ١٩٦١، بغداد، ١احمد ابراھیم البسام، مباديء القانون التجاري، ج. د٣
.٢٦٨، ص ١٩٨٥محمد حسنین، الوجیز في الملكیة الفكریة، الجزائر، . د: مشار الیھ عند٤



یعني ان دعوى المسؤولیة التقصیریة تشكل حمایة صاحب المعلومات رفع الدعوى، وهذا
لاحقة وهي حمایة غیر كافیة بخلاف الحمایة التي توفرها دعاوى المنافسة غیر 
المشروعة فهي حمایة سابقة على وقوع الضرر اذ یكفي احتمالیة وقوعه لرفع الدعوى 

ة اخرى ان وهذا مانحتاجه لحمایة المعلومات غیر المفصح عنها هذا من جهة، ومن جه
الغرض من دعوى المنافسة غیر المشروعة لیس الحصول على التعویض في الاصل، 
انما الغایة هي منع الشخص الذي وصلت الیه المعلومات من القیام بافشائها او 

.استعمالها بنفسه بدون وجه حق
ر من قانون المنافسة غیر المشروعة والاسرا) ١/ج/٣(وتطبیقاً لما تقدم، نصت المادة 

لصاحب المصلحة قبل اقامة دعواه ان یقدم طلبا الى : (التجاریة الاردني على انه
المحكمة مشفوعاً بكفالة مصرفیة او نقدیة تقبلها، لاتخاذ ايٍ من الاجراءات المنصوص 

من هذه المادة دون تبلیغ المستدعي ضده، وللمحكمة اجابة طلبه ) ب/الفقرة(علیها في 
ان المنافسة اصبحت وشیكة الوقوع وقد تلحق ضررا ........ : اذا ثبت ایاً مما یأتي

).یتعذر تداركه
مع ملاحظة ان التصرفات التي تعد من قبیل المنافسة غیر المشروعة وتخالف العرف 

وانما تخضع لسلطة القضاء التقدیریة وتختلف . التجاري لیست محددة على وجه دقیق
.باختلاف الزمان والمكان ونوع التجارة

:حظ النظریة من التطبیق: نیاً ثا
اختلفت القوانین المقارنة في معالجة المنافسة غیر المشروعة، فبعض القوانین عالجت 
دعوى المنافسة غیر المشروعة بنصوص خاصة، وبعضها اكتفى باخضاعها لاحكام 

.المسؤولیة التقصیریة
بل تناولها في تشریعات فالمشرع الفرنسي لم یفرد للمنافسة غیر المشروعة عنوانا مستقلا 

خاصة مختلفة، لذلك تخضع المنافسة غیر المشروعة للمبدأ العام في المسؤولیة 
من القانون المدني ومایؤید ذلك ما ذهبت الیه ) ١٣٨٢(التقصیریة الواردة في المادة 

محكمة النقض الفرنسیة في احد قراراتها بان دعوى المنافسة غیر المشروعة او 



من القانون ) ١٣٨٣(و ) ١٣٨٢(ا لاتؤسس الا على نصوص المادتین المحظورة اخلاق
المدني التي استلزمت بشكل خاص وجود خطأ من قبل المدعى علیه ووجود الضرر 

.١الذي لحق المدعي
: بأن١٩٧٨/اكتوبر/٣كما قضت محكمة النقض الفرنسیة في حكم لها صدر بتاریخ 

ات الفنیة التي حصل علیها اثناء قیام احد المشروعات بالاستیلاء على المعلوم"
المحادثات التي اجراها مع احد المخترعین الذي لم یكن قد حصل على براءة اختراع 
عنها بعد، واساءة استغلال تلك المعلومات لحساب المشروع دون الحصول على اذن 

صاحب الاختراع یعد خطأً یوجب المسؤولیة ویشكل عملاً من اعمال المنافسة غیـر 

.٢"شروعةالم
مسؤولیة "١٩/١١/١٩٧٦كما قررت محكمة استئناف باریس في حكم صدر لها بتاریخ 

مشروع معین لاستغلاله المعرفة التقنیة لمشروع اخر مما یشكل منافسة غیر مشروعة، 
حیث تبین للمحكمة ان المشروع المالك للمعرفة التقنیة كان قد كشف عن اسرار هذه 

في فترة المفاوضات العقدیة التي جرت بینهما لابرام العقد المعرفة الى المشروع الاخر
بشكله النهائي، ولكن انتهى الامر دون ابرام العقد بینهما في حین قام المشروع المنافس 
باستغلال هذه المعرفة بالرغم من هذا الامر ودون موافقة مالك هذه المعرفة الامر الذي 

".ر المشروعةیعد وبلا شك عملا من اعمال المنافسة غی
: بأن١٣/١/١٩٨١كما قضت محكمة استئناف باریس في حكم اخر لها صدر بتاریخ 

فعل الشركة التي استولت على ناتج البحوث التقنیة المملوكة للغیر، یعد عملاً من "
.١"اعمال المنافسة غیر المشروعة

1 ENCYCLOPEDIE DALLOZ, Ré pertoie de droit
Commercial.T.II.Concurrence de loyale Paris. 1988. No.7.p.2

Cass.Com, 3 October, 1978:  فرنسينقض٢
Jehl, le commercial international de la technologie approche juridique.
Paris. 1985.p.95.



رة المصري من قانون التجا) ٦٦/١(اما عن موقف القانون المصري، فقد عالجت المادة 
المنافسة غیر المشروعة واعتبرت كل فعل یخالف ١٩٩٩لسنة ) ١٧(الجدید رقم 

العادات والاصول المرعیة في المعاملات التجاریة من قبیل المنافسة غیر المشروعة 
على اسراره الصناعیة التي یملك .....ویدخل في ذلك على وجه الخصوص الاعتداء(

....).في متجره على اذاعة اسرارهحق استثمارها، وتحریض العاملین
كما نص المشرع المصري صراحة على حمایة المعلومات غیر المفصح عنها بدعوى 

من قانون حمایة حقوق الملكیة ) ٥٧(المنافسة غیر المشروعة، حیث نصت المادة 
وتقتصر حقوق الحائز القانوني : (..... على انه٢٠٠٢لسنة ) ٨٢(الفكریة رقم 
ر المفصح عنها على منع الغیر من التعدي علیها بأي من الافعال التي للمعلومات غی

من هذا ) ٥٨(تتعارض مع الممارسات التجاریة الشریفة، والمشار الیها من المادة 
القانون، ویكون للحائز القانوني اللجوء الى القضاء في حالة ثبوت ارتكاب الغیر لاي 

).من هذه الافعال
لافعال التي تعد من قبیل المنافسة غیر المشروعة بنصها على ا) ٥٨(كما عددت المادة 

تعد الافعال الاتیة، على الاخص، متعرضة مع الممارسات التجاریة الشریفة، : (انه
:وینطوي ارتكابها على منافسة غیر مشروعة

.رشوة العاملین في الجهة التي تحوز المعلومات بغرض الحصول علیها.١
مات من جانب العاملین اذا كانت تلك المعلومات قد التحریض على افشاء المعلو .٢

.وصلت الى علمهم بحكم وظیفتهم
بافشاء ما وصله الى علمه )) عقود سریة المعلومات((قیام احد المتعاقدین في .٣

.منها
الحصول على المعلومات من اماكن حفظها بأیة طریقة من الطرق غیر .٤

.المشروعة كالسرقة او التجسس او غیرها
یذھب الفقھ الغالب في مصر الى تأسیس دعوى المنافسة غیر المشروعة على اساس انھا دعوى ١

، ١٩٦٧محسن شفیق، الموجز في القانون التجاري، القاھرة، . د: مسؤولیة تقصیریة، انظر في ذلك
.٥٣٤مصطفى كمال طھ، مصدر سابق، ص . ؛ د١٢٥ص 



.على المعلومات باستعمال الطرق الاحتیالیةالحصول.٥
استخدام الغیر للمعلومات التي وردت الیه نتیجة الحصول علیها بأي من الافعال .٦

.السابقة مع علمه بسریتها وبانها متحصلة عن أي من هذه الافعال
وتعتبر تعدیا على المعلومات غیر المفصح عنها مایترتب على الافعال المشار الیها من 

ف للمعلومات، او حیازتها، او استخدامها بمعرفة الغیر الذي لم یرخص له الحائز كش
).القانوني بذلك

واذا كان المشرع المصري قد عالج المنافسة غیر المشروعة بنصوص خاصة في قانون 
التجارة الجدید وقانون حمایة حقوق الملكیة الفكریة، الا انه لم یغیر من اساسها القانوني 

من القانون ) ١٦٣(دعوى المسؤولیة التقصیریة تخضع لاحكام المادة حیث بقیت
الدعوى : "وهذا مانجده واضحا في احكام القضاء المصري، فقد قضى بأن. ١المدني

المؤسسة على المنافسة غیر المشروعة لاتخرج عن ان تكون دعوى مسؤولیة عادیة 
نافسة غیر المشروعة ان اساسها الفعل الضار فیحق لكل من اصابه ضرر من فعل الم

یرفع الدعوى بطلب تعویض ما اصابه من ضرر من جرائها على كل من شارك في 
احداث هذا الضرر متى توفرت شروط تلك الدعوى وهي الخطأ والضرر ورابطة السببیة 

.٢"بین الخطأ والضرر
كما نص المشرع العماني على حمایة المعلومات غیر المفصح عنها عن طریق دعوى 

منافسة غیر المشروعة في قانون اعلامات والبیانات والاسرار التجاریة والحمایة من ال
یحظر على : (منه على انه) ٣٤(المنافسة غیر المشروعة حیث نصت المادة 

الاشخاص الطبیعیین والاعتباریین افشاء الاسرار التجاریة التي تكون بحوزتهم بطریقة 
...)..تتعارض مع الممارسة الشریفة للتجارة

لفقھ الغالب في مصر الى تأسیس دعوى المنافسة غیر المشروعة على اساس انھا دعوى یذھب ا١
، ١٩٦٧محسن شفیق، الموجز في القانون التجاري، القاھرة، . د: مسؤولیة تقصیریة، انظر في ذلك

.٥٣٤مصطفى كمال طھ، مصدر سابق، ص . ؛ د١٢٥ص 
.٧٢٣، ص ٧، السنة ١٤/٦/١٩٥٦قضائیة، جلسة ٢٢سنة ) ٤٣٦(نقض مدني، طعن رقم ٢



اما عن موقف القانون الاردني، فقد تفرد المشرع الاردني باصداره قانوناً مستقلاً للمنافسة 
.٢٠٠٠١لسنة ١٥غیر المشروعة والاسرار التجاریة برقم 

:موقف القانون العراقي: ثالثاً 
دعوى المنافسة غیر ١٩٧٠لسنة ) ١٤٩(عالج قانون التجارة العراقي السابق رقم 

یعتبر مزاحمة غیر : (على انه) ٩٨/٢(صوص خاصة، حیث نصت المادة المشروعة بن
. مشروعة كل فعل یخالف العادات والاصول الشؤیفة المرعیة في المعاملات التجاریة

تحریض عمال متجره على اذاعة .......ویدخل في ذلك على وجه الخصوص
.......).اسراره

التجاریة یعد ـ بصریح النص ـ من من هذا النص یتضح لنا ان الاعتداء على الاسرار 
قبیل المنافسة غیر المشروعة، التي تفتح الباب لدعوى المنافسة غیر المشروعة حیث 

كل مزاحمة غیر مشروعة : (من قانون التجارة العراقي على انه) ٩٨/١(نصت المادة 
تلزم فاعلها بتعویض الضرر الناجم عنها، وللمحكمة ان تقضي ـ فضلا عن التعویض ـ 

).بازالة الضرر وبنشر الحكم على نفقة المحكوم علیه في الصحف
اتخذ موقفا مغایرا لموقف ١٩٨٤لسنة ) ٣٠(ولكن قانون التجارة العراقي النافذ رقم 

قانون التجارة السابق فلم یتناول المنافسة غیر المشروعة بالتنظیم بل ترك هذا الموضوع 
افسة غیر مشروعة كقانون براؤات الاختراع للقوانین الخاصة التي تنطوي على اعمال من

، وبعض القواعد الخاصة ١٩٥٧لسنة ) ٢١(وقانون العلامات والبینات التجاریة رقم 
بحیث تستند دعوى المنافسة غیر . بالاسم التجاري التي یتضمنها قانون التجارة

من ) ٢٠٤(المشروعة الى القواعد العامة في المسؤولیة التقصیریة استنادا الى المادة 
واذا كانت كل من دعوى المسؤولیة التقصیریة ودعوى المنافسة . ٢القانون المدني العراقي

غیر المشروعة تستند الى قواعد واحدة، حیث یُشترط لنجاح أي من الدعویین توفر 
فاننا نرى ان من . الخطأ، الضرر، والعلاقة السببیة بینهما: اركان المسؤولیة الثلاثة

.من ھذا القانون) ٦(و ) ٢(المادتان : انظر١
یستوجب ........ كل تعدٍ یصیب الغیر بأي ضرر: (مدني عراقي على انھ) ٢٠٤(تنص المادة ٢

).التعویض



النص على المبدأ بمنع المنافسة غیر المشروعة ثم بتعداد الافعال التي الافضل ان یتم 
تعتبر من قبیل المنافسة غیر المشروعة، وتشمل حینئذ هذه الافعال الاعتداء على 
المعلومات غیر المفصح عنها على التفصیل الذي ذكره المشرع المصري في المادة 

تم توفیر حمایة كافیة وفعالة لهذه لی. من قانون حمایة حقوق الملكیة الفكریة) ٥٨(
المعلومات عن طریق فسح المجال لصاحب المعلومات برفع دعوى المنافسة غیر 
المشروعة دون انتظار تحقق الضرر فعلا، ومنع تحكم القضاء فیما یعتبر من قبیل 

.المنافسة غیر المشروعة وما لا یعتبر كذلك

:خلاصة القول
لمعلومات غیر المفصح عنها هي عبارة عن طراز جدید من تبین لنا مما تقدم ان ا

٢٠٠٤لسنة ) ٨١(الملكیة الفكریة تم تنظیمه تشریعیا لاول مرة في العراق بالقانون رقم 
.ودون وجود ادوات تشریعیة سابقة او احكام قضائیة تتصل به

نقاشات وقد دارت بشأن ماهیة المعلومات غیر المفصح عنها والحمامیة القانونیة لها 
.كثیرة وجدل واسع في الفقه والقضاء المقارن

وبعد عرض مادار من جدل حول ماهیة هذه المعلومات وسبل حمایتها توصلنا الى 
:جملة من النتائج والتوصیات اهمها ما یأتي

ان المعلومات غیر المفصح عنها عبارة عن مجموعة المعلومات التجاریة .١
یحوزها مشرع ما او یستخدمها في مزاولة عمله والمالیة والاداریة والفنیة التي 

والتي لها قیمة اقتصادیة لسریتها وفاعلیتها الحالیة او المحتملة ویصعب 
الحصول علیها من قبل الغیر بطریقة مشروعة لما یبذله اصحابها من جهود 

.معقولة بحسب الظروف للحفاظ على سریتها



ومات غیر المفصح عنها في نطاق حمایة المعل" الجدة"ان تفسیر مصطلح .٢
المقدمة للوزیر المختص للحصول على ترخیص بتسویق منتجات حقلیة 
صیدلانیة او كیمیائیة، یجب ان یفهم بمعنى الجدة المطلقة، لان هذا التفسیر هو 

.مایتفق مع مصالح العراق باعتباره من البلدان النامیة
بعد تعدیله، ١٩٦٢لسنة ندعو المشرع العراقي الى تبني موقف القانون الامریكي.٣

وذلك عن طریق اشتراط تقدیم نتائج الاختبارات التي تجریها الشركات طالبة 
الترخیص على الدواء للتأكد من فاعلیة الدواء بالاضافة الى الامان حفاظا على 
صحة وارواح المرضى من ان تكون محلا لتجارب شركات الدواء التي تهدف 

.لى حساب شروط الصحة والامانالى تحقیق الارباح الطائلة ع
في حمایة المعلومات غیر المفصح عنها فضلنا الركون الى دعوى المنافسة غیر .٤

المشروعة بعد النص على مبدأ منع المنافسة غیر المشروعة ثم تعداد الافعال 
التي تعتبر من قبیل المنافسة غیر المشروعة، على ان تشمل هذه الافعال 

غیر المفصح عنها على سبیل التفصیل الذي ذكره الاعتداء على المعلومات
من قانون حمایة الملكیة الفكریة، وذلك ) ٥٨(المشرع المصري في المادة 

:لسببین
لتوفیر حمایة فعالة لهذه المعلومات عن طریق فسح المجال لصاحب : الاول

المعلومات غیر المفصح عنها برفع دعوى المنافسة غیر المشروعة والتي 
.رفعها تحقق الضرر فعلاً لایشترط 

ان النص على الافعال التي تعتبر من قبیل المنافسة غیر المشروعة یمنع : ثانیاً 
.تحكم القضاء فیما یعتبر من قبیل المنافسة غیر المشروعة وما لا یعتبر كذلك
خیر واخیراً، فان كنا قد وفقنا في هذه المحاولة فما ذلك الا بفضل من عند االله، والا فان 

.رَبَّنَا لاَ تُؤَاخِذْنَا إِن نَّسِینَا أَوْ أَخْطَأْنَا : ا نستجیر به هو قوله تعالىم

:المصادر
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مها بهجت يونس.د.أ
جامعة بغداد/ كلية القانون

:المقدمة
یتمثل مفهوم الرقابة على دستوریة القوانین، في تقریر حق لهیئة ما في ان تفرض رقابتها 
على ماتصدره السلطة التشریعیة من قوانین لتحدید مدى انسجام الاحكام التي تقررها 

تبین ان السلطة التشریعیة قد خالفت هذه القوانین مع النصوص الدستوریة، فاذا ما
بقانون مبدأ او نصاً دستوریاً، فان السلطة التشریعیة تكون بذلك قد تجاوزت 

ذلك ان القواعد . اختصاصاتها ویضحى ما اقدمت علیه باطلاً لمخالفته الدستور
ي الدستوریة تحتل المكانة العلیا في سلم التدریج الهرمي للنظام القانوني في الدولة ف

تسمو على كل معداها من قوانین واجراءات تتخذها السلطات العامة بما فیها السلطة 
والدستور حین ینشيء الهیئة التشریعیة، یحدد لها الاختصاصات ویضع . التشریعیة

فاذا خالفت الهیئة . القیود وینظم الاجراءات التي تمارس بها تلك الاختصاصات
د الاختصاصات التي رسمها لها او تحللت من التشریعیة الدستور، او خرجت عن حدو 

.١القیود التي وضعها، تكون قد جاوزت سلطتها ویبطل كل اجراء تتخذه في هذا الشأن
ثروت بدوي، القانون الدستوري وتطور الانظمة الدستوریة في مصر، دار الفكر . د: انظر١

.١١٧، ص١٩٧١العربي، 



وتهدف الرقابة على الدستوریة بصورة رئیسیة الى اشاعة مناخ المشروعیة بتطبیق مبدأ 
دة وسمو احكام المشروعیة والزام الجمیع به والى المحافظة والتأكید على مبدأ سیا

الدستور، كما تهدف الى ضمان عدم اساءة تطبیق الدستور نصاً وروحاً من السلطات 
التشریعیة، والتنفیذیة، والقضائیة، والى ضمان ممارسة الافراد والجماعات : الثلاث

للحقوق والحریات التي یكفلها الدستور والى ضمان تطبیق الجزاء المناسب والمنطقي 
وبصورة . ل هذه السلطات الخاضعة للرقابة الدستوریة لاحكام الدستورعلى مخالفة اعما

.١اوضح وادق، فان الرقابة على الدستوریة تهدف الى توطید دعائم القانون
وتتعدد اشكال الرقابة على دستوریة القوانین وتختلف من نظام الى اخر تبعاً لاختلاف 

ناك رقابة سیاسیة، ورقابة قضائیة، فه. التنظیم الدستوري لشكل هذه الرقابة وآلیاتها
والرقابة السیاسیة على دستوریة القوانین تتمثل في قیام هیئة سیاسیة بممارسة تلك الرقابة 
بناء على نص دستوري یمنح تلك الهیئة السیاسیة ممارسة حق الرقابة على دستوریة 

.القوانین
قضائیة تختص بالفصل في اما الرقابة القضائیة فهي تلك الرقابة التي تمارسها هیئة

مدى دستوریة أي نص قانوني تصدره السلطة التشریعیة، وابرز مثال على هذا النوع من 
وفي البلدان العربیة . الرقابة هو الرقابة القضائیة المطبقة في الولایات المتحدة الامریكیة

ثل م٢٠٠٥ودستور جمهوریة العراق لسنة ١٩٧١یأخذ كل من الدستور المصري لسنة 
.هذا النوع من الرقابة

ویزخر فقه القانون الدستوري بما یؤكد مزایا الرقابة على دستوریة القوانین، وبالاخص 
لما في ذلك من ضمان ان تكون كافة القوانین الصادرة من السلطة . الرقابة القضائیة

زایا هذه وتتضح م. التشریعیة والانظمة الصادرة من السلطة التنفیذیة متوافقة مع الدستور
الرقابة في الدول التي لم تقصر حق الطعن بعدم دستوریة أي قانون على السلطات 
العامة بل قررته ایضا كحق لكافة الافراد، لما في ذلك من تكریس لضمانة اساسیة 

ھاني الحوراني؛ حسین ابو رمان؛ ایمن داود یاسین، الاطار القانوني للبناء الدیمقراطي في : انظر١
.٢٧٧، ص ٢٠٠٠الاردن، دار سندباد للنشر، عمّان، الاردن، 



تتمثل في حق الكافة في الدفاع عن حقوقهم المقررة لصالحهم بموجب النص الدستوري 
وواجبات تتجاوز تلك الواجبات والاعباء المقررة على وضمان عدم تحمیلهم لاعباء 

.١عاتقهم بموجب الدستور
وتمتاز الرقابة القضائیة بانها تأخذ من القاضي حیاده وبعده عن التیارات السیاسیة 
واهواء الاحزاب، كما تأخذ من القاضي تخصصه الوظیفي مع مایحوط المنازعات 

تكفل حق الدفاع وتحدد طرق الاثبات، بما القضائیة في الغالب من اجراءات للتقاضي
فضلا عما یؤكده مبدأ الفصل بین . یحمي المصالح المختلفة في النزاع المنظور

السلطات في شأن استقلال القضاء وحصانة القضاة، وما هو مقرر لهم من ضمانات 
ول تبعد عنهم تدخل السلطات الاخرى ومحاولة تأثیرها على احكامهم، وعدم الزامهم بقب

.ماتصدره من قوانین وقرارات تحالف الدستور وتخرج على مقتضاه
كذلك، فمما لاشك فیه ان مخاصمة الهیئات العامة عموما، والهیئة التشریعیة بوجه 
خاص، امام قاضٍ یملك ان یناقشها مشروعیة تصرفاتها وان یراجعها الحساب في مدى 

طة قانوناً بما ینتهي الیه بحثه في هذا هذه المشروعیة، وان یرتب بعد ذلك النتائج المرتب
الشأن، بحكم نهائي مشمول بالنفاذ، انما یمثل فعلا وقانونا، اقوى الضمانات الكفیلة 

.٢بحمایة مبدأ سیادة القانون
وقد یعهد بالرقابة القضائیة على دستوریة القوانین الى جمیع المحاكم وهو مایعرف بأسم 

یعهد بها الى جهو قضائیة واحدة تنشيء خصیصا للقیام لا مركزیة الرقابة القضائیة، او
.بهذه المهمة وهو مایعرف باسم مركزیة الرقابة القضائیة

وهناك صورتین للرقابة القضائیة على دستوریة القوانین هي الرقابة بطریق الدعوى 
:الاصلیة والرقابة بطریق الدفع الفرعي

:الرقابة بطریق الدعوى الاصلیة

ابراھیم عبد العزیز شیحا، القانون الدستوري، الدار الجامعیة للطباعة والنشر، بیروت، . د: انظر١
.٢٣٦، ص ١٩٨٣

، دار ١، ط)دراسة مقارنة في الرقابة الدستوریة(طعیمة الجرف، القضاء الدستوري . د: انظر٢
.١٠١، ص ١٩٩٣النھضة العربیة، القاھرة، 



الرقابة في تشكیل محكمة خاصة تحت اسم المحكمة الدستوریة العلیا او وتتمثل هذه
ومن میزات هذه الرقابة ان قرارها یلغى . تناط مهمة الرقابة باعلى محكمة في البلاد

القانون المخالف للدستور وان لهذا الحكم حجیة مطلقة أي انه ملزم لسائر المحاكم 
ات هذه الرقابة ان أي فرد یرى في قانون والجهات التي تطبق القانون كذلك من میز 

.معین مخالف للدستور یستطیع ان یتقدم لهذه المحكمة طالباً الغاء هذا القانون
:الرقابة بطریق الدفع بعدم الدستوریة

هذه الرقابة تعتبر رقابة فرعیة ولایتوفر في هذه الصورة الحق لاي مواطن الطعن بعدم 
بمعنى اخر اذا رأى المواطن ان قانوناً ما یخالف دستوریة القوانین بصورة اصلیة

الدستور فلا یحق له ان یتقدم للمحكمة للطعن بهذا القانون ولكن اذا اضحى طرفا في 
دعوى قضائیة یطبق علیه فیها القانون الذي یعتقد انه مخالف للدستور عندئذ یبادر 

تبین له صحته یمتنع ویتعین على القاضي النظر في صحة هذا الطعن فاذا. للطعن فیه
فهو لایصدر حكماً بالغاء . عن تطبیق القانون على موضوع النزاع المطروح امامه فقط

القانون، ویكون قرار الحكم هنا خاضعاً بالقضیة المعروضة علیه فقط لذلك قیل بان هذا 
ومعنى ذلك ان المحاكم الاخرى بل المحكمة نفسها غیر . الحكم حجیته نسبیة او قاصرة

زمة بالحكم الصادر في هذه القضیة في قضایا اخرى ولو مشابهة اذا لم یتم الطعن مل
.١فیه

:الرقابة على دستوریة القوانین في العراق
منه مهمة الرقابة ) ٨١(في المادة ١٩٢٥اناط القانون الاساسي العراقي الصادر عام 

) الفقرة الثالثة(منه ) ٨٢(، وبیّن في المادة )المحكمة العلیا(على دستوریة القوانین بـ 
كیفیة تشكیلها، فنص على انها تؤلف من ثمانیة اعضاء عدا الرئیس، ینتخبهم مجلس 
الاعیان اربعة من بین اعضائه، واربعة من حكام محكمة التمییز او غیرهم من كبار 

.الحكام، وتنعقد برئاسة رئیس مجلس الاعیان

، دار النھضة العربیة، ٤جورجي شفیق ساري، اصول واحكام القانون الدستوري، ط. د: انظر١
.ومابعدھا٢١٧، ص ٢٠٠٣-٢٠٠٢القاھرة، 



ري فلها اصدار حكمها بالغءه من تاریخ وللمحكمة اذا ماوجدت ان قانونا ما غیر دستو 
ولم یسمح . صدور قرارها، على ان تتكفل الحكومة بازالة الاضرار المتولدة عن الغائه

للافراد في ظل القانون الاساسي بالطعن في القوانین غیر الدستوریة اذ حصر هذا الحق 
دة، وذلك عندما لم تمارس المحكمة العلیا اختصاصها الا مرة واح. بالسلطة التنفیذیة

للنظر في ١٩٣٩لسنة ) ٣٦٧(شكلت المحكمة العلیا بموجب الارادة الملكیة الرقمة 
مع احكام القانون ١٩٣٨لسنة ) ٢٠(مدى توافق قانون منع الدعایات المضرة رقم 

.١الاساسي
نصوصا تتعلق ) ١٩٦٤، ١٩٦٣، ١٩٥٨(ولم تتضمن الدساتیر العراقیة التالیة للاعوام 

قد ١٩٦٨من الدستور المؤقت لعام ) ٨٧(الا ان المادة . لى دستوریة القوانینبالرقابة ع
نصت على ان تشكل بقانون محكمة دستوریة علیا تقوم بتفسیر احكام الدستور والبت في 
دستوریة القوانین وتفسیر القوانین الاداریة والمالیة والبت بمخالفة الانظمة للقوانین 

واذا قررت المحكمة ان قانوناً ما قد خالف . رها ملزماً الصادرة بمقتضاها ویكون قرا
الدستور فانه یعد ملغیا من تاریخ صدور الحكم ولم یكن للافراد في ظل هذا الدستور 
الحق في ان یتقدموا بطعن الى هذه المحكمة وبذلك فقدت ضمانة اساسیة لكفالة حقوق 

تمارس هذه المحكمة أي شكل من وعلى العموم لم . الافراد وحریاتهم من الاعتداء علیها
اما الدستور المؤقت . ٢اشكال الرقابة على دستوریة القوانین طول مدة نفاذ هذا الدستور

.فقد جاء خالیا من الاشارة للرقابة١٩٧٠لعام 
وصدور اول ٢٠٠٣وعقب التغییر الذي شهده النظام السیاسي في العراق بعد احداث 

، ٢٠٠٤ادارة الدولة العراقیة للمرحلة الانتقالیة سنة وثیقة دستوریة، المتمثلة بقانون
واضعو هذا الدستور المؤقت ضرورة انشاء محكمة علیا تتولى مهمة ضمان احترام 

١٠٦، ص ١٩٥٣القانون الاساسي العراقي مع تعدیلاتھ، مطبعة الحكومة، بغداد، : انظر١
.ومابعدھا

المؤقت، الدساتیر العراقیة؛ ودراسة مقارنة بمعاییر الحقوق ١٩٨٦ایلول ٢١دستور : راجع٢
.٢٠٠٥، المعھد الدولي لحقوق الانسان، كلیة الحقوق ـ جامعة دي بول ١الدستوریة الدولیة، ط



الدستور وتعمل على ترسیخ مبدأ سیادة القانون من خلال رقابتها لدستوریة القوانین، 
.یةوالفصل في المنازعات التي تنشأ عن تطبیق القوانین الاتحاد

نصت المادة الرابعة والاربعون من قانون ادارة الدولة على تشكیل محكمة في العراق، 
بقانون، تسمى المحكمة الاتحادیة العلیا وحدد اختصاصات هذه المحكمة وكیفیة 

فاصدر مجلس الوزراء بناء على موافقة مجلس الرئاسة وحسب صلاحیاته . تشكیلها
، وجاء في )قانون المحكمة الاتحادیة العلیا(٢٠٠٥لسنة ) ٣٠(التشریعیة الامر رقم 

تنشأ محكمة تسمى المحكمة الاتحادیة العلیا ویكون مقرها في : " منه مایلي) ١(المادة 
، كما نصت المادة "بغداد تمارس مهامها بشكل مستقل لا سلطان علیها لغیر القانون

.من القانون على استقلالیة المحكمة مادیاً واداریاً ) ٢(
اولاً على ماجاء في قانون ) ٩٢(في المادة ٢٠٠٥١كد دستور جمهوریة العراق لسنة وا

المحكمة الاتحادیة العلیا، بانم المحكمة هیئة قضائیة مستقلة مالیا واداریا، الا ان 
نصت على تكوین المحكمة الاتحادیة بشكل یختلف عن ) ٩٢(من المادة ) ثانیا/الفقرة(

ن ادارة الدولة العراقیة للمرحلة الانتقالیة وقانون المحكمة تكوینها الذي نص علیه قانو 
الذي صدر في ظله ولاتزال المحكمة الاتحادیة تطبق احكامه، على الرغم من التعارض 

.النافذ٢٠٠٥البیّن والواضح بین هذه الاحكام وماجاء به دستور 
العلیا یعزز ولاشك في ان انشاء محكمة دستوریة في العراق هي المحكمة الاتحادیة

مسیرة الدیمقراطیة في بلدنا ویشكل علامة بارزة وخطوة مهمة لتثبیت دعائم الشرعیة 
.وسیادة القانون

علیه ستقوم بدراسة موضوع المحكمة الاتحادیة العلیا واختصاصها بالرقابة على دستوریة 
لك في النافذ حالیاً، وذ٢٠٠٥القوانین في ضوء احكام دستور جمهوریة العراق لسنة 

:اربعة مباحث على الوجه الآتي
.تشكیل المحكمة الاتحادیة العلیا: المبحث الاول

٢٨، السنة السابعة والاربعون، )٤٠١٢(دستور جمھوریة العراق، الوقائع العراقیة، العدد : جعرا١
.٢٠٠٥كانون الاول 



.اختصاص المحكمة الاتحادیة بالرقابة على دستوریة القوانین: المبحث الثاني
.اسالیب تحریك الرقابة امام المحكمة الاتحادیة العلیا: المبحث الثالث
.ة الاتحادیة العلیاالحكم الصادر من المحكم: المبحث الرابع

المبحث الاول
تشكیل المحكمة الاتحادیة العلیا

المحكمة الاتحادیة العلیا هیئة مستقلة مالیاً ٢٠٠٥عد دستور جمهوریة العراق لسنة 
واداریاً، تتكون من عدد من القضاة وخبراء في الفقه الاسلامي وفقهاء القانون، یحدد 

محكمة بقانون یسن باغلبیة اعضاء مجلس عددهم وتنظم طریقة اختیارهم وعمل ال
.١النواب

مع التأكید هنا ان المحكمة الاتحادیة العلیا قد صدر الامر بتشكیلها قبل نفاذ الدستور 
اذ اصدر مجلس الوزراء ـ بعد موافقة مجلس الرئاسة ـ وحسب صلاحیاته . الحالي

المحكمة الاتحادیة قانون (١٧/٣/٢٠٠٥في ٢٠٠٥لسنة ) ٣٠(التشریعیة الامر المرقم 
وقد . ٣من قانون ادارة الدولة العراقیة للمرحلة الانتقالیة) ٤٤(وفقاً لأحكام المادة ٢)العلیا

تنشأ محكمة تسمى المحكمة الاتحادیة "من قانون المحكمة على ان ) ١(نصت المادة 
العلیا، ویكون مقرها في بغداد تمارس مهامها بشكل مستقل لاسلطان علیها لغیر 

تتكون المحكمة الاتحادیة العلیا من : "منه تكوین المحكمة) ٣(وبینت المادة ". قانونال
رئیس وثمانیة اعضاء یجري تعیینهم من مجلس الرئاسة بناء على ترشیح من مجلس 
القضاء الاعلى بالتشاور مع المجالس القضائیة للاقالیم وفق ماهو منصوص علیه في 

من قانون ادارة الدولة العراقیة للمرحلة ) والاربعینالرابعة(من المادة ) هـ/ الفقرة(
وتم ترشیح ثلاثة اضعاف عدد اعضاء المحكمة بالاقتراع السري الحر ". الانتقالیة

.٢٠٠٥من دستور جمھوریة العراق لسنة ) ٩٢(المادة ١
، )٣٩٩٦(، الوقائع العراقیة، العدد "قانون المحكمة الاتحادیة العلیا"٢٠٠٥لسنة ) ٣٠(الامر رقم ٢

.١٧/٣/٢٠٠٥سادسیة والاربعون، السنة ال
اختصاصات -ب. یجري تشكیل محكمة في العراق بقانون وتسمى المحكمة الاتحادیة العلیا-أ" ٣

٨من قانون ادارة الدولة العراقیة للمرحلة الانتقالیة الصادر في ) ٤٤(، المادة "الخ .......المحكمة
.٢٠٠٤، المكتبة القانونیة، بغداد، ٢٠٠٤آذار 



بموجب محاضر رسمیة رفعت الى مجلس الرئاسة الذي اختار من بین المرشحین رئیس 
هخر وتم ذلك واعضاء المحكمة بعد تدقیق طال كل مایتعلق بهم واستغرق سبعة اش

، وبعد تسلم السیادة من قبل الحكومة العراقیة ٣٠/٢/٢٠٠٥في ) ٦٧(بالمرسوم المرقم 
في ) ٢(اعید تعیین اعضاء المحكمة حیث اصدرت رئاسة الجمهوریة قرارا جمهوریا برقم 

بتعیین رئیس واعضاء المحكمة الاتحادیة العلیا تطبیقاً لقانون ادارة ٢٧/٦/٢٠٠٥
.١الدولة

ونفاذه اورد بعض المتغیرات على تشكیل ٢٠٠٥دور الدستور الدائم لسنة وبعد ص
حیث ادخل الى جانب ٢٠٠٥لسنة ) ٣٠(المحكمة عما كانت علیه في قانونها رقم 

القضاة خبراء في الفقه الاسلامي وفقهاء في القانون وترك امر تحدید عغددهم للقانون 
في الدستور، فهل یعد تشكیل المحكمة الذي لم یصدر لحد الان وفقاً للنصوص الواردة

بالشكل السابق من دون تشكیلها بالوجه الجدید الذي حدده الدستور دستوریاً، بحیث 
تكون قرارات المحكمة الاتحادیة العلیا تتفق واحكام الدستور ؟ على الرغم من ان 

نحو ما اوجب التشكیلة الحالیة للمحكمة خالیة من خبراء الفقه الاسلامي وفقهاء القانون 
.٢٠٠٥٢الدستور النافذ لسنة 

:القاضي قاسم حسن العبودي، اشكال القضاء الاتحادي، دراسة منشورة على الموقع الالكتروني١
http://www.iraqiwriter.com/iraqiwriter/azad/a306.htm

وھذا یشكل خللا من الناحیة الدستوریة ویشكك في مشروعیة وجود المحكمة الاتحادیة العلیا ٢
من قانون ادارة ) ٤٤: المادة(اء السند الدستوري لوجودھا، والاحكام الصادرة عنھا، وذلك لانتف

، حیث تم الغاء قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالیة وملحقھ إلغاءً )الدولة العراقیة للمرحلة الانتقالیة
.النافذ حالیا٢٠٠٥من دستور جمھوریة العراق لسنة ) ١٤٣: المادة(صریحاً بموجب 

یعد شرعیا من الناحیة ٢٠٠٥لسنة ) ٣٠(نون المحكمة الاتحادیة العلیا رقم اما مایدعیھ البعض بان قا
تبقى التشریعات النافذة معمولا : (من الدستور النافذ) ١٣٠:المادة(الدستوریة استنادا الى ماجاء في 

، فھو رأي مردود لأن نص ھذه المادة یشیر ضمنا الى)بھا مالم تلغ او تعدّل وفقا لاحكام ھذا الدستور
بقاء التشریعات نافذة ما لم تكن متعارضة مع احكام ھذا الدستور، وھذا ماتقتضیھ القواعد العامة 

.ویتفق مع مبدأ الدستوریة
٩٢: المادتان(والحقیقة ان الدستور النافذ جاء باحكام جدیدة من ناحیة تشكیل المحكمة واختصاصاتھا 

، ٢٠٠٥لسنة ) ٣٠(المحكمة الاتحادیة رقم منھ، تتعارض مع الاحكام التي وردت في قانون) ٩٣و 
منھ، والابقاء على  احكام ھذا القانون كما ھي یشكل حالة من ) ٤و ٣: المادتان(وبھذا الخصوص 

عدم الدستوریة تستوجب على المشرع تلافیھا باسرع وقت ممكن من خلال اصدار قانون جدید 
.دستور النافذللمحكمة الاتحادیة العلیا تنسجم احكامھ مع احكام ال



من الدستور المؤقت النافذ المتعلق ) ٩٢(واكثر الامور التي تثیر جدلاً في نص المادة 
بتكوین المحكمة الاتحادیة العلیا هو وضع خبراء الفقه الاسلامي وفقهاء القانون، ففي 

ى ایراد هذا النص حین ترى الكتل السیاسیة المتمثلة في البرلمان والتي حرصت عل
) أ/الفقرة(لمراقبة التشریعات وضمان عدم معارضتها مع ثوابت احام الاسلام استنادا الى 

لایجوز سن قانون یتعارض مع ثوابت احكام : "من الدستور) ٢(من المادة ) اولاً (من 
، حیث ترى هذه الكتل ان الخبراء والفقهاء سیكونون جزءاً من المحكمة "الاسلام
.ة العلیا وسیتمتعون بكامل صلاحیات القضاة فیهاالاتحادی

وهناك رأي . بینما یرى معظم المتخصصین ان دور هؤلاء سیكون دوراً استشاریاً فقط
یوفق بین الرأیین السابقین عن طریق تقسیم اختصاصات المحكمة الى اختصاصات 

ص قضائیة وتكون حصریة للهیئة القضائیة، واخرى غیر قضائیة كتفسیر النصو 
الدستوریة والتصدیق على النتائج النهائیة للانتخابات العامة لمجلس النواب والنظر في 
صحة عضویة اعضائه وتمارس هذه الاختصاصات بالاشتراك بین الهیئات القضائیة 

.١وخبراء الفقه الاسلامي وفقهاء القانون ویكون للجمیع حق التصویت في اتخاذ القرارات
وري عدم تحدیده لعدد اعضاء المحكمة الاتحادیة العلیا وترك ویؤخذ على المشرع الدست

هذا الامر المهم الى المشرع العادي، وعدم تحدید عدد الاعضاء یعتبر من الثغرات التي 
یمكن ان تنفذ من خلالها السلطة السیاسیة لتزید من عدد اعضاء المحكمة كلما رأت في 

لذا نعتقد انه كان من الاوفق ان . ٢ةمصلحتها ذلك مما قد یؤثر على استقلال المحكم
ینص في الدستور على عدد معین تتشكل منه المحكمة لایجوز الانتقاص منه او الزیادة 

.علیه، اذ ان تحدید هذا العدد بنص دستوري یكسبه صفة الثبات النسبي

.٤القاضي قاسم حسن العبودي، مرجع سابق، ص : انظر١
عندما اراد تعدیل اعضاء المحكمة الاتحادیة " روزفلت"ما حاولھ الرئیس الامریكي : ومثال ذلك٢

العلیا الامریكیة لیضیف بعض الاعضاء الجدد لتأیید وجھة نظره فیما یتعلق بسیاسة النبودیل، ولكن 
.تلك المحاولةالكونكرس رفض

ابراھیم حسنین، الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین في الفقھ والقضاء، دار الكتب . د: انظر
.٨١، ص ٢٠٠٣القانونیة، القاھرة، 



في ١٩٤٨ولیس هذا بالوضع الغریب على الدساتیر، فقد نص الدستور الایطالي لسنة 
على ان تتشكل المحكمة الدستوریة من خمسة عشر قاضیاً، كما نص ) ١٣٥(المادة

١١٩(على ان یكون عدد اعضاء المحكمة ) ١٧٨(الدستور السویسري في المادة 
.عضواً 

من الدستور ) ٩٢(وبصدد اختیار اعضاء المحكمة الاتحادیة العلیا، فقد اشارت المادة 
طریقة اختیارهم یتم بقانون یسن بأغلبیة اعضاء النافذ ـ السالفة الذكر ـ الى ان تنظیم 

مجلس النواب، وطالما ان تشكیل المحكمة لم یعد قاصراً على القضاة، وبما ان القانون 
لم یتم اصداره لحد الان، لذا نقترح ان یعمل المشرع العراقي في القانون الجدید على 

اختیار اعضاء المحكمة، اشراك السلطات القضائیة والتشریعیة والتنفیذیة في عملیة 
والحكمة من اشراك جمیع السلطات العامة في عملیة الاختیار هذه ترجع الى ان الحكم 
الصادر بدستوریة القانون تكون له حجیة قبل الكافة شأنه في ذلك شأن القوانین الصادرة 
عن السلطة التشریعیة، مما یوجب ان تكون المحكمة الاتحادیة هیئة علیا منفصلة عن 
سلطات الدولة التقلیدیة وفي مستوى لایقل عن السلطة التشریعیة او ایة سلطة اخرى من 

وهذا الاتجاه الذي یؤدي الى . سلطات الدولة، مهمتها حمایة نصوص الدستور ومبادئه
اشراك السلطات القضائیة والتشریعیة والتنفیذیة معاً في اعمال الرقابة على دستوریة 

منه على ) ١٣٥(، حیث تنص المادة ١٩٤٨ور الایطالي لسنة القوانین متبع في الدست
بدون (تشكل المحكمة الدستوریة من خمسة عشر قاضیاً یعین رئیس الجمهوریة : "ان

، ویعین رجال )الثلث(ثلثهم، كما یعین البرلمان في جلسة مشتركة ) اقتراح الحكومة
مة من رجال القضاء ویختار اعضاء المحك. القضاء العادي والاداري الثلث الباقي

العالي العاملین والسابقین ومن اساتذة القانون بالجامعات ومن المحامین الذین مضى 
".على اشتغالهم بالمهنة عشرون سنة

المبحث الثاني
اختصاص المحكمة الاتحادیة بالرقابة على دستوریة القوانین



احكامه ووضعها حسن تطبیق ٢٠٠٥لكي یضمن دستور جمهوریة العراق النافذ لسنة 
موضع التطبیق، اقر تشكیل المحكمة الاتحادیة، ولاهمیة الاعباء الملقاة على عاتقها 
وخطورة المواقف التي تعالجها وهي تلتمس الطریق في بناء دولة القانون، فقد جعلها 
الجهة الوحیدة والمختصثة برقابة مطابقة النصوص القانونیة للدستور وفقاً لمبدأ علو 

.وسموهالدستور 
تختص المحكمة الاتحادیة العلیا بمل : (من هذا الدستور على انه) ٩٣(تنص المادة 

.١)الرقابة على دستوریة القوانین النافذة: اولاً : یأتي
یتبین من نص هذه المادة ان المحكمة الاتحادیة العلیا هي وحدها ـ دون غیرها ـ التي 

والانظمة، ولاتملك المحاكم او الهیئات ینعقد لها الاختصاص لرقابة دستوریة القوانین
ذات الاختصاص القضائي في العراق على اختلاف انواعها ودرجاتها ان تتصدى لرقابة 
موافقة القانون للدستور وعدم خروجه علیه او مراقبة مایسمى بدستوریة القوانین 

.والانظمة
علیا في واضح وصریح بصدد اختصاص المحكمة الاتحادیة ال) ٩٣(ونص المادة 

.الرقابة على دستوریة جمیع القوانین والانظمة ساریة المفعول
بالنسبة للقوانین ورد النص مطلقا وهذا یعني ان رقابة المحكمة تشمل جمیع القوانین 

التي تصدرها السلطة التشریعیة بصفتها الجهة المناط بها ) التشریعات الاصلیة(العادیة 
.جمیع الاوقات والظروفدستوریاً القیام بهذه المهمة في 

من الدستور النافذ بالعدید من الاختصاصات الى المحكمة الاتحادیة العلیا الى ) ٩٣(عھدت المادة ١
= تفسیر        : دستوریة القوانین والانظمة، ومن ھذه الاختصاصاتجانب اختصاصھا بالرقابة على

نصوص الدستور، الفصل في القضایا التي تنشأ عن تطبیق القوانین الاتحادیة والقرارات والانظمة = 
والتعلیمات والاجراءات الصادرة عن السلطة الاتحادیة، والفصل في المنازعات التي تحصل بین 

وحكومات الاقالیم والمحافظات والبلدیات والادارات المحلیة، والمنازعات التي الحكومة الاتحادیة 
تحصل بین حكومات الاقالیم او المحافظات الى جانب الفصل في الاتھامات الموجھة الى رئیس 
الجمھوریة ورئیس مجلس الوزراء والوزراء والمصادقة على النتائج النھائیة للانتخابات العامة 

لنواب، كما تتمتع ھذه المحكمة بسلطة الفصل في تنازع الاختصاص بین القضاء لعضویة مجلس ا
الاتحادي والھیئات القضائیة للاقالیم والمحافظات غیر المنتظمة في اقلیم وبین الھیئات القضائیة 

.للاقالیم او المحافظات غیر المنتظمة في اقلیم



كما تمتد رقابة المحكمة لدستوریة التشریعات الفرعیة التي تتولى اصدارها السلطة 
التنفیذیة، سواء بحكم اختصاصها التنفیذي، او عملاً باختصاص تشریعي استثنائي 

.مستمد من الدستور او واقعي فرضته ظروف معینة
ت الفرعیة هو امر تقتضیه الاعتبارات العملیة وان امتداد الرقابة الدستوریة الى التشریعا

تأكیداً لسیادة القانون لما لهذه التشریعات من اهمیة لاسیما مایتعلق منها بحریة 
.المواطنین وامنهم

وبذلك یمكن القول ان المشرع الدستوري اخذ بالمفهوم الواسع للقانون وبالمدلول 
وص التشریعیة اصلیة كانت ام الموضوعي له حیث شملت رقابة المحكمة جمیع النص

.وهو اتجاه یساهم في الحمایة المباشرة للحقوق والحریات العامة للافراد. فرعیة
، قد جاءت موفقة ٢٠٠٥من دستور جمهوریة العراق لسنة ) ٩٣(ونعتقد ان نص المادة 

لانها ساوت بین التشریعات الاصلیة والتشریعات الفرعیة في مجال الرقابة على 
. ة، أي مخالفو كل منهما لنص دستوري قائم او الخروج على روحه ومقتضاهالدستوری

ولعل حكمة التسویة بینهما في هذا المجال، تتمثل في ان الرقابة على الدستوریة 
تستهدف حمایة الدستور وصونه من الخروج على احكامه باعتباره القانون  الاسمى في 

ت رقابة المحكمة الاتحادیة العلیا على جمیع البلاد، وهذه الغایة لاتتحقق الا اذا امتد
ذلك ان مظنة الخروج على احكام الدستور قائمة . التشریعات الاصلیة منها او الفرعیة

بالنسبة الیها جمیعاً، بل ان هذه المظنة اقوى في التشریعات الفرعیة منها في التشریعات 
جمیع مراحل اعدادها ما لا الاصلیة التي یتوافر لها من الدراسة والبحث والتمحیص في

.یتوافر للتشریعات الفرعیة
كما ان امتداد الرقابة الدستوریة على التشریعات الفرعیة ام تقتضیه مركزیة الرقابة 
القضائیة على دستوریة التشریعات التي تبناها المشرع الدستوري في دستور العراق النافذ 

ستوریة التشریعات الفرعیة لولایة ، والتي یتنافى معها ترك الخوض في د٢٠٠٥لسنة 
الجهات القضائیة الاخرى مع مایستتبع ذلك من احتمال تعارض الاراء وتضارب 



الاحكام في مسألة واحدة مما یؤثر في الاوضاع والمراكز القانونیة ویصیبها بالاضطراب 
.وعدم الاستقرار

نین هو اختصاص عام واختصاص المحكمة الاتحادیة العلیا بالرقابة على دستوریة القوا
یشمل كافة الطعون الدستوریة على القوانین والانظمة، سواء تلك التي تقوم على 
مخالفات شكلیة للاوضاع والاجراءات المقررة في الدستور بشأن اقتراح التشریع واقراره 

) اولاً (، وذلك لورود نص البند ١واصداره، او التي تنصب على مخالفة احكام الدستور
.من الدستور ـ المشار الیه اعلاه ـ في صیغة عامة مطلقة) ٩٣(ة من الماد

وقد یثار تساؤل بصدد اختصاص المحكمة الاتحایة العلیا برقابة دستوریة التشریعات 
؟٢٠٠٥الصادرة قبل صدور دستور جمهوریة العراق النافذ لسنة 

ریعات النافذة تبقى التش: "على ان٢٠٠٥من الدستور النافذ لسنة ) ١٢٩(تنص المادة 
".معمولا بها، مالم تلغ او تعدل، وفقا لاحكام هذا الدستور
الصادرة قبل ) الاصلیة والفرعیة(ان نص هذه المادة یعني استمرار نفاذ جمیع التشریعات 

، دون تطهیرها مما یشوبها من عیوب، ودون ٢٠٠٥نفاذ دستور جمهوریة العراق لسنة 
، شأنها في ذلك شأن التشریعات التي تصدر في تحصینها ضد الطعن بعدم دستوریتها

ظل الدستور النافذ، فلیس معقولاً ان تكون التشریعات التي صدرت قبل صدور الدستور 
بمنأى عن الرقابة التي تخضع لها التشریعات التي تصدر في ظل الدستور، وفي ظل 

.٢نظمه واصوله المستحدثة من ان رقابة دستوریتها  اولى واوجب

لا للحكم بعدم الدستوریة الى مثالب شكلیة یمكن رد المثالب التي قد تعتور التشریع وتجعلھ مح١
تتمثل في مخالفة قواعد الاختصاص في اصدار التشریع، ومخالفة قواعد الشكل والاجراءات الواجب 
اتباعھا في سنة، واخرى موضوعیة تتمثل في انتھاك المشرع للقیود الموضوعیة التي یفرضھا 

تھ التشریعیة بتنكبھ للمصلحة العامة ـ عیب الدستور ـ عیب المحل ـ او انحرافھ في استعمال سلط
.                                                                                                               =الغایة ـ

، دار )دراسة مقارنة(شعبان احمد رمضان، ضوابط واثار الرقابة على دستوریة القوانین . د: انظر= 
.٣٥٢، ص ٢٠٠٠ھضة العربیة، القاھرة، الن
، ص ٢٠٠٢، منشأة المعارف، الاسكندریة، ١محمد المنجي، دعوى عدم الدستوریة، ط. د: انظر٢

٧٢.



قد یقال بان هذه القوانین یسري علیها الالغاء الضمني، بحیث "أي في الفقه یذهب ر 
یعتبر أي تعارض بین نصوصها ونصوص الدستور الذي صدر یعد الغاءً ضمنیاً لها 
وعلى ذلك فلا یقتصر شأن اعلان هذا الالغاء على المحكمة الدستوریة وحدها بل 

.قابة امتناع ـتختص به جمیع المحاكم على اختلاف درجاتها ـ ر 
الا ان هذا القول لایمكن الاخذ به في حالة ما اذا نص الدستور الجدید على هدف 
معین ینبغي على المشرع بلوغه او على توجیهات معینة یجب علیه ان یسترشد بها عند 
وضع تشریع معین، ففي هذه الحالات لایتصور وجود التناقض او التعارض المباشر 

توریة ونصوص القوانین السابقة علیها، وبالتالي لایمكن القول بین هذه النصوص الدس
بالالغاء الضمني لانعدامه اسبابه، فالتعارض غیر مباشر وغیر صریح، مما یحتاج الى 

ولما كانت المحكمة الدستوریة هي التي تختص وحدها بهذا . محكمة مختصة تقرره
كم في الدولة، ونتیجة لانه التقریر وجب ان یقتصر الاختصاص علیها دون باقي المحا

لایتصور ـ كقاعدة عامة ـ ان یخالف المشرع القانوني الدستور مخالفة صریحة وواضحة، 
فأن فكرة الالغاء الضمني تحتاج دائماً الى من یثبتها ویقررها مما یجعل الاختصاص 

.١"دائماً للمحكمة الدستوریة بشأن القوانین الصادرة قبل الدستور
جوب خضوع كل مایتعلق برقابة الدستوریة الى المحكمة الاتحادیة العلیا ونحن نعتقد بو 

وان ینعقد لها الاختصاص بالرقابة على دستوریة كل التشریعات النافذة سواء اكانت 
ام بعده وذلك لورود نص المادة ٢٠٠٥صادرة قبل نفاذ دستور جمهوریة العراق لسنة 

النافذة معمولا بها، مالم تلغ او تعدل، تبقى التشریعات "منه صریحة وواضحة ) ١٢٩(
منه اكدت على اختصاص ) ٩٣(كما ان نص المادة ". وفقا لاحكام هذا الدستور

تختص المحكمة "المحكمة الاتحادیة العلیا بالرقابة على دستوریة القانون والانظمة النافذة 
، والنص "لانظمة النافذةالرقابة على دستوریة القوانین وا: اولاً : الاتحادیة العلیا بما یاتي

.ورد مطلقاً دون تخصیص او تقیید

-٥٦٨، ص ١٩٨٢رمزي الشاعر، القانون الدستوري، دار النھضة العربیةن القاھرة، . د: انظر١
٥٦٩.



المبحث الثالث
اسالیب تحریك الرقابة امام المحكمة الاتحادیة العلیا

تتكون المحكمة : "على ان٢٠٠٥من دستور جمهوریة العراق لسنة )٩٢(نصت المادة 
اء القانون یحدد الاتحادیة العلیا من عدد من القضاة، وخبراء في الفقه الاسلامي وفقه

عددهم، وتنظم طریقة اختیارهم، وعمل المحكمة بقانون یسن باغلبیة ثلثي اعضاء 
وبما ان قانون المحكمة الاتحادیة العلیا الجدید لم یصدر لحد الان وان ". مجلس النواب

والنظام الداخلي ٢٠٠٥لسنة ) ٣٠(المعمول به حالیا هو قانون المحكمة الاتحادیة رقم 
الصادرین في ظل قانون ادارة الدولة العراقیة للمرحلة الانتقالیة ٢٠٠٥لسنة ) ١(له رقم 
لذا سنوضح وسائل تحریك الرقابة على الدستوریة في ظل قانون المحكمة . ٢٠٠٤لسنة 

.والنظام الداخلي الصادر بموجبه السالفي الذكر
لاتحادیة العلیا رقم من النظام الداخلي للمحكمة ا) ٦(و ) ٥(و ) ٤(و ) ٣(بینت المواد 

، اسالیب تحریك الرقابة على دستوریة القوانین امام المحكة الاتحادیة ٢٠٠٥لسنة ) ١(
:العلیا، وهي

:الاحالة من محكمة الموضوع. ١
اعطى المشرع الحق لقاضي الموضوع في ان یلجأ الى المحكمة الاتحادیة العلیا كلما 

بالدعوى المنظورة امامه، مشكوكاً في رأى ان نصاً ما في قانون ان نظام، یتعلق 
دستوریته، وذلك بصرف النظر عن مصالح الخصوم في الدعوى الموضوعیة، اذ قد لا 

.ینتبه أي منهم الى الطعن في دستوریة هذا القانون او النظام
اذا طلبت احدى : "من النظام الداخلي للمحكمة بقولها) ٣(وقد نصت على ذلك المادة 

ء نفسها، اثناء نظرها دعوى، البت في شرعیة نص في قانون او قرار المحاكم من تلقا
تشریعي او نظام او تعلیمات یتعلق بتلك الدعوى فترسل الطلب معللاً الى المحكمة 

.١"الاتحادیة العلیا للبت فیه، ولایخضع هذا الطلب الى الرسم

، )٣٩٩٧(، الوقائع العراقیة، العدد ٢٠٠٥لسنة ) ١(رقم النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العلیا ١
.٥، ص ٢٠٠٥آیار ٢السنة السادسة والاربعون، 



ئناف، ومقتضى ذلك ان من حق أي محكمة في السلم القضائي محكمة بداءة، است
تمییز، او مایقابل أي منهم في سلم القضاء الاداري، اثناء نظرها دعوى، ان تحیل من 
تلقاء نفسها ـ یتعلق بالدعوى المنظورة من قبلها ـ وتراه غیر دستوري الى المحكمة 

.الاتحادیة العلیا للفصل في دستوریته
الدستوریة من تلقاء كما وان من حق المحكمة الاعلى في السلم القضائي ان تثیر مسألة

نفسها دون التقید في ذلك بحكم المحكمة الادنى الذي یكون قد اغفل هذه المسألة ولم 
.ینتبه الیها

:الدفع من قبل الافراد. ٢
ویتحقق هذا الاسلوب عندما تجد احدى المحاكم نفسها اثناء نظر قضیة معینة مضطرة 

ره، نتیجة لدفع احد الافراد امامها بعدم للتعرض لنقطة قانونیة تتعلق بالدستور او تفسی
فتعمل على تكلیف الخصم بتقدیم هذا الدفع . دستوریة التشریع المراد تطبیقه على النزاع

بصورة دعوى لتقوم هي بنفسها بارسال هذه الدعوى مع مستنداتها الى المحكمة 
تستأخر  الاتحادیة العلیا لغرض البت في هذا الدفع بعدم الدستوریة وذلك بعد ان

اما اذا ارتأت محكمة . الدعوى المنظورة امامها لحین البت في دستوریة التشریع
الموضوع عدم جدیة الدفع بعدم الدستوریة فبها ان ترفضه عان یكون للخصم حق 

.الطعن في قرارها هذا امام المحكمة الاتحادیة العلیا
اذا طلبت : "كمة بقولهامن النظام الداخلي للمح) ٤(وهذا هو ما نصت علیه المادة 

احدى المحاكم الفصل في شرعیة نص او نظام او تعلیمات او امر بناء على دفع من 
وبعد استیفاء الرسم . احد الخصوم بعدم الشرعیة فیكلف الخصم بتقدیم هذا الدفع بدعوى

تبت في قبول الدعوى فاذا قبلتها ترسلها مع المستندات الى المحكمة الاتحادیة العلیا 
اما اذا . بت في الدفع بعدم الشرعیة، وتتخذ قرارا بأستئخار الدعوى الاصلیة للنتیجةلل

".رفضت الدفع فیكون قرارها بالرفض قابلا للطعن امام المحكمة الاتحادیة العلیا



ویتضح من نص هذه المادة انه اذا دفع امام قاضي الموضوع بعدم دستوریة التشریع، 
دستوریة الى المحكمة الاتحادیة العلیا بصورة آلیة تلقائیة، فانه لایحیل امر البحث في ال

بل انه غیر ملزم بالاحالة فالمسألة خاضعة لتقدیره واذا ماثبت له على وجه الیقین انه 
. لاشبهة في دستوریة التشریع فان من حقه ان یرفض الدفع وان یفصل في الموضوع

الدستوریة من قبل قاضي وفي ذات الوقت لم یحرم الخصم الذي رفض دفعه بعدم
. الموضوع ان یطعن بهذا القرار امام المحكمة الاتحادیة العلیا

وهو اتجاه یحمد علیه مشرعنا لكونه یعمل على ضمان حقوق الافراد وحریاتهم ویوطد 
.دعائم الشرعیة

:الدعوى الاصلیة. ٣
بعدم دستوریة اسلوب الدعوى الاصلیة في ان یقوم صاحب الشأن بالطعن مباشرة یتمثل

وترفع هذه الدعوى مباشرة امام المحكمة دون ان تكون . القانون امام المحكمة المختصة
مسبوقة امام احدى المحاكم، ویتمیز هذا الاسلوب بطابع الهجوم على القانون، حیث 
لاینتظر صاحب الشأن حتى یطبق القانون على حالته الخاصة فیدفع بعدم دستوریته، 

.١القانون قابلا للتطبیقبل یكفي ان یكون
اذا -٥: "من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العلیا على ان) ٥(ولقد نصت المادة 

طلبت احدى الجهات الرسمیة، بمناسبة منازعة قائمة بینها وبین جهة اخرى، الفصل في 
شرعیة نص في قانون او قرار تشریعي او نظام او تعلیمات او أمر، فترسل الطلب 

وى الى المحكمة الاتحادیة العلیا، معللا مع اسانیده، وذلك بكتاب بتوقیع الوزیر بدع
".المختص او رئیس الجهة غیر المرتبطة بوزارة

وبمقتضة نص هذه المادة تملك الجهات الرسمیة في الدولة حق الطعن بدستوریة أي 
ا الطعن لایكون تشریع بدعوى اصلیة مباشرة امام المحكمة الاتحادیة العلیا على ان هذ

الا في حالة قیام منازعة بین احدى هذه الجهات وغیرها من الجهات الرسمیة وبمفهوم 

عزیزة الشریف، دراسة في الرقابة على دستوریة التشریع، مطبعة الفیصل، الكویت، . د: انظر١
.١٦٦، ص ١٩٩٥



المخالفة لایحق لهذه الجهات الطعن بدستوریة أي تشریع تشك في عدم دستوریته في 
.الاحوال الاعتیادیة ودون قیام منازعة حقیقیة بین بعضها البعض

اذا طلب -٦: "لداخلي للمحكمة الاتحادیة على انمن النظام ا) ٦(كما نصت المادة 
مدعٍ، الفصل في شرعیة نص في قانون او قرار تشریعي او نظام او تعلیمات او امر، 

و ) ٤٥(و ) ٤٤(فیقدم الطلب بدعوى مستوفیة للشروط المنصوص علیها في المواد 
طة محامٍ ذي من قانون المرافعات المدنیة، ویلزم ان تقدم الدعوى بوسا) ٤٧(و ) ٤٦(

:..........".صلاحیة مطلقة وان تتوفر في الدعوى الشروط الآتیة
ویعد نص هذه المادة تطورا تشریعیا ملحوظا في اتجاه المشرع العراقي نحو تفعیل دور 
الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین التي اوكل مهامها الى المحكمة الاتحادیة العلیا 

والحقیقي لحقوق الافراد وحریاتهم، حیث منح الافراد حق بما یحقق الضمان الفعلي
الطعن بدستوریة أي تشریع بموجب دعوى اصلیة مباشرة امام المحكمة الاتحادیة العلیا، 
وهو بذلك تقدم على اقرانه من الدول العربیة التي تأخذ بالرقابة القضائیة على دستوریة 

الامارات العربیة المتحدة في ظل و ١٩٦٢القوانین كالكویت في ظل دستورها لعام 
، فهذه الدول وان اعتمدت ٢٠٠٢والبحرین في ظل دستورها لعام ١٩٧١دستورها لعام 

اسلوب الدعوى الاصلیة لتحریك الرقابة على دستوریة القوانین الا انها قصرت الحق في 
ء الیها رفع هذه الدعوى على بعض السلطات العامة في الدولة، ولم یسمح للافراد باللجو 

اكتفاء بحقهم في الدفع الفرعي امام محكمة الموضوع مبررین اتجاههم هذا بان اسلوب 
الدعوى الاصلیة یمثل اجراءً خطیراً، مما یفضل معه ان یمنع الافراد من اللجوء الیه وان 
المحكمة من هذا التضییق من الرقابة على دستوریة التشریعات یكمن في عدم اغراق 

ریة بسیلٍ من الدعاوى التي قد یكون المقصود بها مجرد الندد في المحكمة الدستو 
الخصومة واطالة امد التقاضي، علاوة على ان اساءة استعمال هذا الحق یؤدي الى 

.تكدیس القضایا امام المحكمة ویوقها عن التفرغ لمهامها الجسام
شأ من ممارسة ولقد استطاع المشرع العراقي ان یتفادى كل هذه المساويء التي قد تن

الافراد لحقهم في الطعن بعدم الدستوریة بأسلوب الدعوى الاصلیة المباشرة، وذلك عن 



طریق وضعه لعدد من الشروط كأساس لقبول الدعوى بعدم الدستوریة من قبل الافراد 
ان یتم تقدیم هذه الدعوى : من النظام الداخلي للمحكمة ومنها) ٥(نصت علیها المادة 

و ) ٤٤(ذي صلاحیة مطلقة مستوفیة لشروطها التي نصت علیها المواد بواسطة محامٍ 
من قانون المرافعات المدنیة، وان تتوفر في الدعوى الشروط ) ٤٧(و ) ٤٦(و ) ٤٥(

ان تكون للمدعي في موضوع الدعوى مصلحة حالة ومباشرة ومؤثرة في مركزه : الآتیة
ي الدلیل على ان ضرراً واقعیاً قد لحق القانوني او المالي او الاجتماعي، وان یقدم المدع

به من جراء التشریع المطلوب الغاؤه، وان یكون الضرر مباشراً ومستقلاً بعناصره ویمكن 
ازالته اذا ماصدر حكم بعدم دستوریة التشریع المطلوب الغاؤه، والا یكون المدعي قد 

لغاؤه قد طبق استفاد بجانب من النص المطلوب الغاؤه، وان یكون النص المطلوب ا
.١على المدعي فعلاً او یراد تطبیقع علیه

المبحث الرابع
الحكم الصادر من المحكمة الاتحادیة العلیا

تبدو اهمیة تنظیم الاحكام والقرارات الصادرة عن المحكمة الاتحادیة العلیا، لطبیعتها 
وریة على الخاصة، فالحكم الصادر في الدعوى الدستوریة سواء بأضفاء الشرعیة الدست

نص قانوني، او باثبات عدم دستوریته، له اهمیة بالغة، اذ تتعلق آثاره بمبدأ الشرعیة في 
.٢الدولة، وتمس مراكز الاشخاص القانونیة العامة والخاصة

قرارات المحكمة "على ان ٢٠٠٥من دستور جمهوریة العراق لسنة ) ٩٣(نصت المادة 
، ومقتضى هذه المادة ان احكام المحكمة "كافةالاتحادیة العلیا باتة وملزمة للسلطات 

الاتحادیة العلیا باتة أي قطعیة ولایجوز الطعن فیها بأي وجه من اوجه الطعن وهو 
مایعني ان التقاضي امام المحكمة الاتحادیة العلیا یكون على درجة واحدة، كما ان عدم 

لایكون : (كمة، والتي تنص على انمن النظام الداخلي للمح) ٥(من المادة ) رابعا(نعتقد ان الفقرة ١
من نفس المادة اشترطت ان ) ثانیا(، تزید لامبرر لھ لن الفقرة )الضرر نظریا او مستقبلیا او مجھولا

.یقدم المدعي الدلیل على ان ضررا واقعیا قد لحق بھ من جراء التشریع المطلوب الغاؤه
، دار )القضاء الدستوري(على دستوریة القوانین نبیلة عبد الحلیم كامل، الرقابة القضائیة . د: انظر٢

.٢٢٩، ص ١٩٩٣النھضة العربیة، القاھرة، 



واء كان الحكم بعدم القابلیة للطعن تشمل جمیع طرق الطعن العادیة وغیر العادیة وس
.الدستوریة او برفض الدعوى لان النص ورد مطلقاً بهذا الخصوص

كما ان الحكم الصادر بعدم الدستوریة یتمتع بالحجیة العامة المطلقة مما یؤدي الى 
تصفیة النزاع حول دستوریة التشریع مرة واحدة وبصفة نهائیة، وبالتالي لایسمح في 

ة من جدید بصدد الحالات الجزئیة التي یمكن ان یحكمها هذا المستقبل بأثارة هذه المشكل
.التشریع

والحجیة المطلقة لاحكام المحكمة الاتحادیة العلیا تبدو نتیجة منطقیة للطبیعة العینیة 
للدعوى الدستوریة والتي توجه الخصومة فیها الى نص تشریعي مطعون علیه بعیب 

.مخالفة الدستور
ملزمة في الدعاوى الدستوریة للمحكمة الاتحادیة العلیا ذاتها في ولذلك فهذه الاحكام تعد 

احكامها اللاحقة، وملزمة كذلك لجمیع المحاكم في العراق سواء في ذلك المحاكم العادیة 
او المحاكم الاداریة والتي یجب الامتناع علیها عن تطبیق النص الذي قضي بعدم 

والتي یراد تطبیق النص علیها، وكذلك دستوریته في جمیع القضایا المعروضة امامها 
في جمیع القضایا التي تعرض علیها في المستقبل، كما تعد ملزمة للسلطة التشریعیة 
بحیث یجب علیها ان تعید النظر في القانون الذي حكم بعدم دستوریته حتى یتفق مع 

ق نصوص الدستور، وتعد ملزمة كذلك للسلطة التنفیذیة التي یجب علیها عدم تطبی
التشریع الذي قضى بعدم دستوریته على الحالات الفردیة، كما یجب علیها ایضا ان 

والمفروض ان هذه الاحكام لاتكون . ١تلغي الانظمة التي قررت المحكمة عدم دستوریتها
حجة على سلطات الدولة فقط، وانما تكون حجة على الكافة افراداً كانوا او مؤسسات، 

فقاً للنص التشریعي المحكوم بعدم دستوریته، سواء اكانوا فهم ملزمون بعدم التعامل و 
اعلاه یستفاد منه ) ٩٤(في حین ان نص المادة . خصوماً في الدعوى الدستوریة ام لا

ان احكام المحكمة الاتحادیة العلیا ملزمة للسلطات العامة فقط من دون الكافة من 

، مطبعة اوال، )دراسة مقارنة(رمزي الشاعر، القضاء الدستوري في مملكة البحرین، . د: انظر١
.٤١٢، ص ٢٠٠٣البحرین، 



ویعد ذلك قصورا یجب تلافیه من . الاغیار سواء اكانوا اشخاصاً طبیعیین ام اعتباریین
خلال تعدیل نص هذه المادة الدستوریة بجعل احكام المحكمة الاتحادیة العلیت في 

.الدعاوى الدستوریة ملزمة للسلطات العامة وللكافة
ویثور التساتؤل عما اذا كانت الحجیة المطلقة للاحكام الصادرة من المحكمة الاتحادیة 

یة تتقرر فقط للاحكام الصادرة بعدم الدستوریة ام ان هذه العلیا في الدعاوى الدستور 
الحجیة المطلقة تتقرر كذلك للاحكام الصادرة برفض الدعوى الدستوریة ؟

ان الامر یحتاج الى التفصیل بعض الشيء، والتفرقة بین ما اذا كان الحكم صادراً 
.برفض الدعوى لسبب شكلي، ام ان هذا الرفض لسبب موضوعي

لاحكام الصادرة برفض الدعوى الدستوریة شكلاً لعدم توافر شروط قبولها كشرط بالنسبة ل
المصلحة، في هذه الحالة لایكون لهذا الحكم سوى حجیة نسبیة یقتصر اثرها على 

كما ان هذا الحكم . الدعوى التي اثیر بصددها الطعن، وعلى اطرافها دون غیرهم
نصوص، ومن ذات الاشخاص اذا ما لایحول دون اعادة الطعن على ذات النص او ال

توافرت الشروط التي كانت قد تخلفت، فلا ینبغي ان یكون الحكم بعدم القبول حائلاً دون 
قبول الدعوى اذا ماتوافرت شروط قبولها بعد ذلك، سواء بالنسبة للمدعي او بالنسبة 

.لغیره
التي تقرر ان ، أي١اما بالنسبة للاحكام الصادرة برفض الدعوى الدستوریة موضوعاً 

التشریع محل الدعوى مطابق للدستور، فان المحكمة قبل اصدارها لهذا الحكم لابد انها 

ذھب البعض الى : ستوریةاختلف الفقھ الدستوري بشأن الحجیة المقررة للحكم برفض الدعوى الد١
ان ھذا الحكم لایمس التشریع الذي طعن بعدم دستوریتھ، فیظل ھذا التشریع قائما بعد صدور الحكم 

وھذا التصور قائم على اساس قیاس الدعوى . ولایحوز الحكم سوى حجیة نسبیة بین اطراف النزاع
لغاء حجیة مطلقة، لیس لاحكام الدستوریة على دعوى الغاء القرارات الاداریة، فبینما لاحكام الا

.الرفض الا حجیة نسبیة
في حین ذھب جانب اخر من الفقھ الى تقریر الحجیة المطلقة لا النسبیة للحكم الصادر بالرفض 
الموضوعي في الدعوى الستوریة، وذلك لانھ وان كانت الدعوى الدستوریة تشترك مع دعوى الغاء 

اء العیني، الا ان الفروق تظل بینھما قائمة ومستندة في الاساس القرار الاداري في الانتماء الى القض
الى تعلق الاولى بقضاء الدستوریة واتصال الثانیة بقضاء المشروعیة، ومن شأن  ھذا الخلاف ان 

.تختلف آثار الحكم في كل دعوى من الدعویین بالنظر الى طبیعتھا واى تحدید المشرع لھذه الاثار



قد تعرضت لمدى مطابقة النص محل الطعن ونصوص الدستور، وفحصت كلاً منها 
فحصاً دقیقاً، وتعرضت فیه للموضوع تعرضاً كافیاً استناداً الى ماوردفي صحیفة الطعن 

ه المحكمة ذاتها من اسباب اخرى للطعن بعدم الدستوریة، غیر تلك من اسباب، وماترا
وهو بذلك . المبداة بالصحیفة، فالقاضي الدستوري یبسط رقابته كاملة في هذا الشان

یكون قد فحص دستوریة النص بمعنى الكلمة، وانتهى الى ان النص محل الطعن 
قة شأنه شأن الحكم لایخالف الدستور في شيء، فمثل هذا الحكم یحوز حجیة مطل

الصادر بعدم الدستوریة بحیث لایجوز الطعن على هذه النصوص من جدید، ولقد اكدت 
قرارات المحكمة الاتحادیة العلیا وملزمة : "من الدستور ذلك حیث نصت) ٩٤(المادة 

، والنص على هذا النحو لم یفرق بین نوعیة الحكم، وهل هو بعدم "للسلطات كافة
ض الطعن، مما یدل ان المشرع اراد ان تكون الحجیة واحدة سواتء الدستوریة او برف

.بالنسبة لاحكام القبول او الرفض الموضوعي
ومما تجدر الملاحظة الیه انه اذا كان مقتضى الحجیة المطلقة التي یحوزها الحكم في 

التي الدعوى الدستوریة سواء اكان بعدم الدستوریة ام بالرفض الا تثار المسألة الدستوریة
تضصمنها من جدید امام المحكمة الاتحادیة العلیا، فأن ثمة حالة وحیدة یمكن ان تتم 
فیها اعادة عرض هذه المسألة على المحكمة التي تتولى عندئذ الفصل فیها دون ان 
یكون في ذلك خروج على الحجیة المطلقة للحكم الذي سبق صدوره في شأنها، وتتحقق 

تور جدید، او یعدل الدستور القائم، ویصبح النص التشریعي هذه الحالة عندما یصدر دس
الذي سبق للمحكمة ان قررت دستوریته مخالفا للدستور الجدید، او التعدیلات 

فالاصل العام ان المرجع في دستوریة تشریع معین یكون الى احكام الدستور . المستحدثة
فاذا استبدلت بها احكام الذي صدر هذا التشریع في ظلها وذلك طوال فترة سریانها، 

، دار ٢محمد صلاح عبد البدیع السید، قضاء الدستوریة في مصر، ط. د: اجعولمزید من التفصیل، ر
عبد العزیز محمد سالمان، رقابة دستوریة . ومابعدھا؛ د٣٥١ن ص ٢٠٠٢النھضة العربیة، القاھرة، 

.ومابعدھا٣٧٨، ص ١٩٩٥، دار الفكر العربي، القاھرة، ١القوانین، ط



دستوریة جدیدة، فان الاحكام الدستوریة المستحدثة تكون هي المرجع في دستوریة هذا 
.١التشریع، وهذا هو مایقتضیه سیادة احكام الدستور القائم على ماعداها

وبصدد ترتیب الاثر القانوني على الحكم الصادر بعدم الدستوریة من المحكمة الاتحادیة 
٢٠٠٥حدید النطاق الزمني لسریانه، فیلاحظ خلو دستور جمهوریة العراق لسنة العلیا وت

من نص یحدد هذا الاثر القانوني للحكم والنطاق الزمني لسریانه على الرغم من اهمیة 
هذا الموضوع واهمیة النتائج المترتبة علیه، وهذا بلا شك یعد قصوراً یجب تلافیه اما 

جدي ـ او ان یتولى تنظیمه قانون المحكمة الاتحادیة بموجب تعدیل دستوري ـ وهو الا
.العلیا ـ المؤمل تشریعه قریباً ـ بشكل واضح وصریح

الصادر في ظل قانون ٢٠٠٥لسینة ) ٣٠(اما  قانون المحكمة الاتحادیة العلیا رقم 
، فقد ورد النص صریحاً بشأن تحدید ٢٠٠٥ادارة الدولة العراقیة للمرحلة الانتقالیة لسنة 

منه ) ٤(الاثر القانوني المترتب على الحكم الصادر بعدم الدستوریة، حیث نصت المادة 
تتولى المحكمة الاتحادیة الفصل في المنازعات المتعلقة بشرعیة القوانین : "على ان
والغاء التي تتعارض منها مع احكام قانون ادارة الدولة العراقیة للمرحلة ........ والانظمة
یتضح من هذا النص ان المشرع رتب حكم الالغاء على التشریعات التي ، و "الانتقالیة

ولكنه اغفل النص على تحدید النطاق الزمني لسسریان هذا الحكم . یحكم بعدم دستوریتها
وهل یكون الالغاء بأثر فوري مباشر ان بأثر رجعي ؟ ونعتقد انه في مثل هذه الحالة یتم 

ي بان حكم المحكمة بعدم الدستوریة هو حكم الرجوع الى القواعد العامة التي تقض
كاشف للمخالفة الدستوریة ولیس منشئاً لها، وعلیه لابد ان یسري حكم الالغاء بأثر 

وفي الوقت نفسه یجب . رجعي یرتد الى تاریخ صدور التشریع المحكوم بعد دستوریته
ستثنائها من هذا مراعاة الحقوق المكتسبة والمراكز القانونیة المستقرة وذلك من خلال ا

الاثر الرجعي على وفق ضوابط معینة وهي ان تكون تلك الحقوق والمراكز قد استقرت 

ریة، القضاء الدستوري في مصر، اطروحة دكتوراه، عادل عمر شریف، قضاء الدستو. د: انظر١
.٤٦٨، ص ١٩٨٨كلیة الحقوق ـ جامعة عین شمس، 



بحكم حاز قوة الامر المقضي او بانقضاء مدة التقادم علیها، على ان یتم النص على 
.هذه الحدود والضوابط للاثر الرجعي بنص قانوني ولایتم تركها لتقدیر المحكمة

:الخاتمة
بالدراسة موضوع المحكمة الاتحادیة العلیا واختصاصاتها بالرقابة على دستوریة تناولنا

القوانین، تعرضنا من خلالها الى تشكیل المحكمة الاتحادیة العلیا، واختصاصها، 
وقد توصلنا من خلال هذه الدراسة . واسالیب تحریك الرقابة امامها، والحكم الصادر منها

:ت نعرضها في الآتيالى عدد من النتائج والتوصیا
الرقابة القضایة اللاحقة على ٢٠٠٥تبني دستوریة جمهوریة العراق لسنة .١

دستوریة القوانین وعهد بهذه المهمة الى محكمة دستوریة متخصصة انشأها لهذا 
الغرض، كهیئة مستقلة مالیاً واداریاً، اسماها بالمحكمة الاتحادیة العلیا، واعطى 

بة على دستوریة القوانین والانظمة، بقصد التأكد من لها وحدها الحق في الرقا
احترام هذه التشریعات للقواعد الواردة في الوثیقة الدستوریة وعدم مخالفتها 
لاحكامها وتعد الرقابة التي تمارسها هذه المحكمة من اهم الضمانات التي تكفل 

رسي قواعد احترام الدستور ونفاذ احكامه وتطبیقه تطبیقاً سلیماً، وهي بذلك تُ 
.الشرعیة الدستوریة وتكفل حمایة حقوق وحریات الافراد

امر تحدید عدد ٢٠٠٥ترك المشرع الدستوري في دستور جمهوریة العراق لسنة .٢
اعضاء المحكمة الاتحادیة العلیا وتنظیم طریق اختیارهم وعمل المحكمة 

د یؤدي الى للقانون، وهو مسلك منتقد من غالبیة شرائح الفقه الدستوري لانه ق
الاطاحة بما یجب ان یكون علیه تشكیل المحكمة من ثبات واستقرار، لایكفلهما 

وقد یفتح الباب امام التیارات والاهواء السیاسیة لتلعب . الا الاحكام الدستوریة
دوراً سلبیاً في تشكیل هذه المحكمة، مما قد یفتح ثغرة في جدار استقلال هذه 

ویفقدها الحیاد الواجب وهي تفصل في دستوریة الهیئة القضائیة الرقابیة، 
.القوانین والانظمة



ان رقابة المحكمة الاتحادیة العلیا تستهدف صون الدستور وحمایته من الخروج .٣
على احكامه باعتباره القانون الاساسي الاعلى الذي یرسي الاصول والقواعد 

ذا انبسطت رقابة التي یقوم علیها نظام الحكم، وان هذا الهدف لایتحقق الا ا
القضاء على التشریعات كافة على اختلاف انواعها ومراتبها وسواء اكانت 
تشریعات اصلیة صادرة من الهیئة التشریعیة ام كانت تشریعات فرعیة صادرة 
من السلطة التنفیذیة في حدود اختصاصها الدستوري، ذلك ان مظنة الخروج 

یعاً، بل ان هذه المظنة اقوى في على احكام الدستور قائمة بالنسبة الیها جم
التشریعات الفرعیة منها في التشریعات الاصلیة، التي یتوافر لها من الدراسة 
والبحث والتمحیص في جمیع مراحل اعدادها ما لا یتوافر لها من الدراسة 
والبحث والتمحیص في جمیع مراحل اعدادها ما لا یتوافر للتشریعات الفرعیة 

ین التشریعات، لذلك حرص دستور جمهوریة العراق لسنة التي تمثل الكثرة ب
على توسیع نطاق رقابة المحكمة الاتحادیة العلیا فجعلها تنبسط على ٢٠٠٥

.جمیع القوانین والانظمة
والنظام الداخلي ٢٠٠٥لسنة ) ٣٠(اقر قانون المحكمة الاتحادیة العلیا رقم .٤

لعادي او كل ذي شأن ، حق المواطن ا٢٠٠٥لسنة ) ١(الصادر بموجبه رقم 
تكون له مصلحة شخصیة حالة مباشرة، في تحریك الدعوى الاصلیة والمباشرة، 
بطلب الحكم بالغاء التشریع المخالف للدستور، ویعتبر ذلك استجابة امین 

وهو المبدأ . لمقتضیات المبدأ الدستوري الثابت بشأن كفالة حق التقاضي للجمیع
وذا كان هذا المبدأ . على تأكیده وضمانه للكافةالذي تكاد تُجمع دساتیر العالم

مصوناً ومحققاً في كافة القوانین الحدیثة بین یدي كافة جهات القضاء المدنیة 
والاداریة والجنائیة، فلیس ثمة مبرر یجیز حرمان ذوي المصالح من التمتع به 

عل في بل ل. بین یدي اعلى الجهات القضائیة القائمة على امر رقابة الدستوریة
الترخیص لكل ذي مصلحة بحق تحریك الدعوى الاصلیة والمباشرة ضد 



التشریعات غیر الدستوریة، انما هو في النهایة تأكید لحقه في المشاركة في 
.اقامة العدالة وكفالة الشرعیة في الدولة

نؤكد على ضرورة تبني ذات الاتجاه من قبل المشرع في ظل قانون المحكمة 
.ا الجدیدالاتحادیة العلی

تثبیتاً لمكانة المحكمة الاتحادیة العلیا جعل المشرع الدستوري احكام هذه .٥
.المحكمة وقراراتها باتة وملزمة للسلطات العامة

التي تنص ٢٠٠٥من دستور جمهوریة العراق لسنة ) ٩٤(نقترح تعدیل المادة .٦
بان یكون ، وذلك "قرارات المحكمة العلیا باتة وملزمة للسلطات كافة: "على ان

قرارات المحكمة الاتحادیة العلیا باتة : "نص هذه المادة على الشكل الاتي
".وملزمة للسلطات العامة والكافة

وذلك لان الحجیة المطلقة لاحكام المحكمة الاتحادیة العلیا تثبت في مواجهة 
السلطات العامة اولاً، وفي مواجهة الكافة من الاغیار من الاشخاص الطبیعیة 

من دستور جمهوریة العراق ) ٩٤(عتباریة ثانیاُ، في حین ان نص المادة والا
یجعل هذه الحجیة تثبت للسلطات العامة في الدولة دون الكافة من ٢٠٠٥لسنة 

.الاغیار، وهذا یعد قصوراً فیؤ النص الدستوري
ضرورة النص صراحة في الدستور على تحدید الاثر القانوني المترتب على .٧

لدستوریة الصادر من المحكمة الاتحادیة العلیا، وهو مایتفق مع الحكم بعدم ا
تقریر الرقابة القضائیة على دستوریة التشریعات في ظل دستور جمهوریة العراق 

.٢٠٠٥لسنة 
ضرورة النص صراحة في الدستور على الاثر الرجعي للاحكام الصادرة بعدم .٨

تثنى من هذا الاثر الرجعي الدستوریة من المحكمة الاتحادیة العلیا، على ان یس
الحقوق والمراكز التي تكون قد استقرت عند صدوره بحكم حاز قوة الامر 
المقضي او بانقضاء مدة التقادم، مع الاعتراف للمحكمة الاتحادیة العلیا ـ بنص 
صریح في الدستور ـ بسلطة تقریر الاثر المباشر او الاثر المستقبلي لحكمها 



الحالات على ضوء الظروف الخاصة ببعض بعدم الدستوریة في بعض 
الدعاوى الدستوریة التي تنظرها بمراعاة العناصر المحیطة بها وقدر الخطورة 
التي تلازمها وذلك لمعالجة بعض المشكلات العملیة التي قد تترتب على 

.اطلاق تطبیق قاعدة الاثر الرجعي للحكم بعدم الدستوریة
التزام المشرع الاصلي او الفرعي بالغاء ضرورة النص صراحة في الدستور على .٩

او تعدیل النص التشریعي المقضي بعدم دستوریته خلال مدة زمنیة محددة من 
تاریخ نشر الحكم بعدم الدستوریة الصادرة من المحكمة الاتحادیة العلیا، وذلك 
حتى یتحقق بالفعل لاحكام هذه المحكمة الحجیة المطلقة والملزمة لجمیع 

.ة، ولتفادي حدوث أي فراغ تشریعي قد یهدد الامن القانون للدولةسلطات الدول
انشاء لجنة في مجلس النواب تسمى بلجنة الشؤون الدستوریة، تكون مهمتها .١٠

اعادة النظر في التشریعات التي تقضي المحكمة الاتحادیة العلیا بعدم 
عین، دستوریتها سواء بتعدیل النصوص المعیبة دون باقي نصوص التشریع الط

او الغاء التشریع كلیة ـ اذا اقتضى الامر ذلك ـ واقتراح اخر یتلافى العیوب 
والمثالب الدستوریةن فضلا عن تنقیح التشریعات المشابهة لما قضت المحكمة 
بعدم دستوریتها، بدلا من الانتظار لحین الطعن علیها مما یشكل تهدیداً 

.للاستقرار القانوني
اصدار قانون جدید للمحكمة الاتحادیة العلیا على نوصي بضرورة الاسراع في.١١

.النافذ حالیاً ٢٠٠٥ان تأتي احكامه متوافقة مع دستور جمهوریة العراق لسنة 
:المصادر

:الكتب والبحوث واطروحات الدكتوراه: اولاً 
ابراهیم حسنین، الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین في الفقه والقضاء، . د.١

.٢٠٠٣انونیة، القاهرة، دار الكتب الق
ابراهیم عبد العزیز شیحا، القانون الدستوري، الدار الجامعیة للطباعة والنشر، . د.٢

.١٩٧١بیروت، 



ثروت بدوي، القانون الدستوري وتطور الانظمة الدستوریة في مصر، دار . د.٣
.١٩٧١الفكر العربي، القاهرة، 

، دار النهضة ٤ي، طجورجي شفیق ساري، اصول واحكام القانون الدستور . د.٤
.٢٠٠٢العربیة، القاهرة، 

، دار النهضة العربیة، ١رفعت عید سید، الوجیز في الدعوى الدستوریة، ط. د.٥
.٢٠٠٤القاهرة، 

.١٩٨٢رمزي الشاعر، القانون الدستوري، دار النهضة العربیة، القاهرة، . د.٦
، مطبعة )ةدراسة مقارن(رمزي الشاعر، القضاء الدستوري في مملكة البحرین . د.٧

.٢٠٠٣اوال، البحرین، 
دراسة (شعبان احمد رمضان، ضوابط وآثار الرقابة على دستوریة القوانین، . د.٨

.٢٠٠٠، دار النهضة العربیة، القاهرة، )مقارنة
، )دراسة مقارنة في الرقابة الدستوریة(طعیمة الجرف، القضاء الدستوري، . د.٩

.١٩٩٣، دار النهضة العربیة، القاهرة، ١ط
عادل عمر شریف، قضاء الدستوریة، القضاء الدستوري في مصر، رسالة . د. ١٠

,١٩٨٨دكتوراه، كلیة الحقوق ـ جامعة عین شمس، 
عبد العزیز محمد سالمان، رقابة دستوریة القوانین، دار الفكر العربي، . د. ١١

,١٩٩٥القاهرة، 
وانین، سعد سمك عبد العزیز محمد سالمان، نظم الرقابة على دستوریة الق. د. ١٢

,٢٠٠٠للمطبوعات القانونیة، القاهرة، 
عزیز الشریف، دراسة في الرقابة على دستوریة التشریع، مطبعة فیصل، . د. ١٣

,١٩٩٥الكویت، 
القاضي قاسم حسن العبودي، اشكال القضاء الاتحادي، دراسة منشورة على . ١٤

http://www.iraqiwriter.com/iraqiwriter/azad/a306.htm: الموقع الالكتروني



، دار ٢قضاء الدستوریة في مصر، طمحمد صلاح عبد البدیع السید،. د. ١٥
,٢٠٠٢النهضة العربیة، القاهرة، 

راسة د(محمد فرج محمد الفقي، الرقابة على دستوریة القوانین في لیبیا، . د. ١٦
,١٩٩٨، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق ـ جامعة عین شمس، )مقارنة

، منشأة المعارف، الاسكندریة، ١محمد المنجي، دعوى عدم الدستوریة، ط. د. ١٧
٢٠٠٢,

القضاء (نبیلة عبد الحلیم كامل، الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین، . د. ١٨
,١٩٩٣، ، دار النهضة العربیة، القاهرة)الدستوري

هاني الحوراني، وحسن ابو رمان، وایمن داود یاسین، الاطار القانوني للبناء . ١٩
,٢٠٠٠الدیمقراطي في الاردن، دار سندباد للنشر، عمّان، الاردن، 

یحیى الجمل، القضاء الدستوري في مصر، دار النهضة العربیة، القاهرة، . د. ٢٠
٢٠٠٠.

:الوثائق: ثانیاً 
:رالدساتی) أ
، الوقائع العراقیة، الجریدة الرسمیة لجمهوریة ٢٠٠٥دستور جمهوریة العراق لسنة . ١

,٢٠٠٥كانون الاول ٢٨، السنة السابعة والاربعون، )٤٠١٢(العراق، العدد 
، المكتبة ٢٠٠٤آذار ٨قانون ادارة الدولة العراقیة للمرحلة الانتقالیة الصادر في . ٢

,٢٠٠٤القانونیة، بغداد، 
المؤقت، الدساتیر العراقیة، ودراسة مقارنة بمعاییر ١٩٦٨ایلول ٢١دستور .٣

، المعهد الدولي لحقوق الانسان، كلیة الحقوق ـ ١الحقوق الدستوریة الدولیة، ط
,٢٠٠٥جامعة دي بول، 

,١٩٥٣القانون الاساسي العراقي مع تعدیلاته، مطبعة الحكومة، بغداد، . ٤



، الدساتیر العربیة، ودراسة مقارنة ١٩٧١بیة لسنة دستور جمهوریة مصر العر . ٥
، المعهد الدولي لحقوق الانسان، كلیة الحقوق ١بمعاییر الحقوق الدستوریة الدولیة، ط

.٢٠٠٥ـ جامعة دي بول، 
:القوانین والانظمة) ب
، الوقائع العراقیة، الجریدة ٢٠٠٥لسنة ) ٣٠(قانون المحكمة الاتحادیة العلیا رقم . ١

آذار ١٧، السنة السادسة والاربعون، )٣٩٩٦(ة لجمهوریة العراق، العدد الرسمی
٢٠٠٥,

، الوقائع العراقیة، ٢٠٠٥لسنة ) ١(النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العلیا رقم . ٢
٢، السنة السادسة والاربعون، )٣٩٩٧(الجریدة الرسمیة لجمهوریة العراق، العدد 

,٢٠٠٥آیار 
، الوقائع العراقیة، ١٩٦٨لسنة ) ١٥٩(دستوریة العلیا رقم قانون المحكمة ال. ٣

كانون ٢، السنة الحادیة عشر، )١٦٥٩(الجریدة الرسمیة لجمهوریة العراق، العدد 
,١٩٦٨الاول 

، مجموعة ١٩٧٩لسنة ) ٤٨(قانون المحكمة الدستوریة العلیا في مصر رقم . ٤
، المعهد الدولي ١عربیة، طالقوانین ولوائح السلطة التشریعیة في بعض الدول ال

.٢٠٠٥لحقوق الانسان، كلیة الحقوق ـ جامعة دي بول، 



علي حميد العبيدي. د



كلية المأمون الجامعة

:المقدمة

تثیر مسألة الاحتلال الاجنبي للاقالیم والدول التي تتمتع بسیادتها الكاملة على اقلیمها، 
لقضایا التي یمكن ان تكون مدارات بحث واسعة في القانون الكثیر من المواضیع وا

الدولي العام، فقوانین الحرب، والنزاعات الدولیة المسلحة،  والقانون الدولي الانساني، 
وطبیعة الاحتلال، ومركزه القانوني، ومدى شرعیته، ومدى مشروعیة استخدام القوة في 

نتائج تتعلق بسلوك قوات الاحتلال، العلاقات الدولیة، ومایترتب على الاحتلال من 
وواجبات المحتل وحقوقه في الاقلیم المحتل، وحقوق المواطنین، وسكان الاقالیم المحتلة 
في ظل الاحتلال، كلها مواد تحتاج الى بحث ودراسة وتوضیح والتزام بها في ضوء القیم 

.والمباديء الدولیة التي ترسخت في المجتمع الدولي على مر العصور
ن عناوین المواضیع المشار الیها في اعلى هذه السطور كل منها یكان ان یكون مدار ا

بحث طویل او كتاب یمكن ان یكون قاصرا عن تلبیة وتغطیة كل جوانبه، غیر ان 
ماسنذهب الیه كموضوع لبحثنا هو مایتعلق بحقوق المواطن او حقوق السكان في 

والمعاهدات الدولیة ومباديء القانون الدولي الاقالیم المحتلة من وجهة نظر الاتفاقیات 
والقانون الدولي الانساني والقیم والاعراف الدولیة التي ترسخت في سیاق التعاملات 

.والعلاقات الدولیة واصبحت قواعد آمرة لایجوز الاتفاق على مخالفتها وخرق التزاماتها



ت الاجنبیة وكان دائما شهدت المجتمعات الدولیة على مر العصور الكثیر من الاحتلالا
مصیرها الزوال والانتهاء حیث تعود القوى الدولیة الغازیة ادراجها اما بسبب تحقق 
اهدافها او هروبها بسبب المقاومة الشرسة التي تواجهها، ویبقى التاریخ یسجل باحرف 
من نور نضالات الشعوب المستعمرة ویكتب بحیادیة عن قوى الاحتلال وعن ابناء البلد 

.لمحتلا
احتلت القوات الامریكیة والبریطانیة الغازیة دولة العراق العضو الكامل ٢٠٠٣في آذار 

والمؤسس في الامم المتحدة وانتهكت سیادته واسقطت نظامه السیاسي دون وجه حق 
قانوني او عذر شرعي او قرار دولي او تخویل من مجلس الامن، وشكل هذا العمل 

نون الدولي واستخدام للقوة خلافا لمیثالق الامم المتحدة، اكده انتهاكا صارخا لقواعد القا
ان الحرب الامریكیة : السید كةفي عنان الامین العام السابق للامم المتحدة حینما قال

البریطانیة ضد العراق كانت خرقا وانتهاكا لمیثاق الامم المتحدة وبالتالي انها كانت عملا 
.غیر شرعیا

وق المواطنین في ظل الاحتلال الامریكي البریطاني للعراق وبغیة تناول موضوع حق
سوف نقسم . ٢٠٠٣لسنة ) ١٤٨٣(الذي تأكد بموجب قرار مجلس الامن الدولي رقم 

ونتناول فیه مفاهیم وتعریفات الاحتلال في القانون : الدراسة الى ثلاث مباحث، الاول
ون الدولي بشأنه في العصر الدولي والجذور التاریخیة له وماحصل من تطورات في القان

فسنتناول فیه الاحتلال وواجبات المحتل ومركزه القانوني : اما المبحث الثاني. الحدیث
فسنعرض فیه تطبیقات : اما المبحث الثالث والاخیر. وموضوع السیادة في ظل الاحتلال

وما یتعلق قوانین الاحتلال في العراق بعد احتلاله من قبل القوات الامریكیة والبریطانیة 
بدور قوى الاحتلال في الادارة والتنظیم والاموال العامة والخاصة للعراقیین وصولا الى 

نتمنى ان نكون من خلال عرض الموضوع ان نسهم ولو قلیلا لتعریف المواطن . خاتمة
.بحقوقه في ظل الاحتلال

..ومن االله التوفیق انه سمیع مجیب

المبحث الاول



القانون الدوليالاحتلال الاجنبي في 
ان احتلال كامل اراضي الدولة من قبل دولة اخرى ینهي شخصیتها القانونیة، وینقص 
سیادتها الدولیة، ان السیادة اصبحت رمزاً وعنواناً لمفهوم العزة والكرامة التي یتمتع بها 
المواطنون في المجتمع الدولي المعاصر، والسیادة تمنع وضع قیودا علیه، لاتتفق 

ء التطور الشامل لمناحي الحیاة في العصر الحدیث، وماتفرضه دواعي السلم ومبادي
، فما هو المقصود ١والأمن الجماعیین للمجتمع الدولي ونبذ الارهاب والحروب والعدوان

.بالاحتلال، وماهي جذوره التاریخیة وابعاده في العصر الحدیث

المطلب الاول
تعریف الاحتلال الاجنبي

الاستعمار ظاهرة اقتصادیة سیاسیة عسكریة، ناتجة عن تطور امة او امم في مجال 
الصناعة والتجارة والقوى البشریة والعسكریة، وقد یؤدي هذا التطور الى احتلال وسیطرة 
هذه الامة او الامم على مقدرات امة ضعیفة او امم ضعیفة في امكانیتها الاقتصادیة 

بهدف استغلال ونهب ثرواتها، ویكون ذلك اما مباشرة بوضع والعسكریة وربما البشریة، 
ید الامة الاقوى على ارض وثروات الامة الاضعف، واسغلالها من قبل الامة او الامم 

اعلى مرحلة من : الامبریالیة بانها) لینین(ولقد عرف . الامبریالیة الاقوى لسنوات طویلة
اء قومه لایتورع عن استغلال الاقوام مراحل الرأسمالیة، فالرأسمالي الذي یستغل ابن

.٢الاخرى
وبعض احكام ١٩٤٩واتفاقیة جنیف الرابعة لسنة ١٩٠٧تعتبر لوائح لاهاي لعام 
المصادر ١٩٤٩الاضافي لاتفاقیات جنیف لسنة ١٩٧٩البرتوكول الاول لسنة 

صة الخا١٩٠٧الاساسیة لقانون الاحتلال الحدیث، واستنادا الى اتفاقیة لاهاي لعام 
باعراف وقوانین الحرب تعتبر ارض الدولة محتلة حین تكون تحت السیطرة الفعلیة 

علي حمید العبیدي، القانون الدولي العام والقانون الدولي الانساني، محاضرات القیت على طلبة . د١
.١٣٧، ص ٢٠٠٨- ٢٠٠٧كلیة المأمون الجامعة، السنة الدراسیة / المرحلة الثالثة، قسم القانون

عبد الوھاب الكیالي؛ كامل الزھیري، الموسصوعة السیاسیة، المؤسسة العربیة للدراسات . د٢
.٧٥، ص ١٩٧٤، بیروت، لبنان، ١والنشر، ط



للقوات المسلحة المعادیة، حیث یمارس جیش العدو سلطته على تلك الارض التي 
احتلها فقط، ولایشمل الاحتلال سوى الاراضي التي احتلها ویمكن ان یمارس فیها 

محاربة من دخول اقلیم العدو والسیطرة علیه هو تمكن قوات(سلطته، فالاحتلال الحربي 
.١)كله او بعضه بصفة فعلیة

ومنها بشكل ١٩٧٩واشارت المادة الثانیة المشتركة في اتفاقیات جنیف الاربعة لعام 
خاص الاتفاقیة الرابعة الخاصة بحمایة الاشخاص المدنیین في وقت الحرب الى ان تلك 

حتلال، سواء كان ذلك الاحتلال جزئیا او كلیا الاتفاقیات تطبق على جمیع حالات الا
لاقلیم الدولة، وسواء كان ذلك الاحتلال قد واجه او لم یواجه مقاومة مسلحة، ولافرق في 
ان الاحتلال قد حظي بموافقة مجلس الامن التابع لهیئة الامم المتحدة او لم یحظَ بذلك، 

نظر عن اهدافه ومسمیاته ومنها بل المهم هو حالة الاحتلال الواقعیة للاقلیم بغض ال
الاجتیاح او التحریر او الارادة او الاحتلال او الفتح او الاستیلاء او الانتقام او التخلص 

.٢من النظام السیاسي
لقد كان الفتح ومعناه الاستیلاء عنوة على اقلیم تابع لدولة اخرى واعلان ضمه للدولة 

الدول الاخرى به اهم الوسائل التقلیدیة الفاتحة دون موافقة دولة الاصل او اعتراف 
لاكتساب الاقلیم، ولقد شكك الفقهاء في مشروعیة هذا الاسلوب وحرّمته اتلمواثیق 

ان الفتح هو احتلال اقلیم الدولة ـ كله او بعضه ـ بواسطة القوات العسكریة . ٣الدولیة
منتصرة للاقلیم المسلحة لدولة اخرى في اثناء الحرب القائمة بینهما وضم الدولة ال

.٤المحتل بعد انتهاء الحرب او بعد انتهاء العملیات العسكریة
واستنادا الى تعریف الاحتلال الوارد في اتفاقیة لاهاي المشار الیها آنفا، وهو التعریف 

:الذي یتفق علیه معظم فقهاء القانون، فان للاحتلال عناصر تتمثل بما یلي

، ١٩٧٥، منشأة المعارف بالاسكندریة، ١٢علي صادق ابو ھیف، القانون الدولي العام، ط: انظر١
.١٩٠٧اتفاقیة لاھاي لعام من) ٤٢(نص المادة : ؛ كذلك انظر٨٢٦ص 

.١٩٤٩نص المادة الثانیة المشتركة من اتفاقیات جنیف الاربع لعام : انظر٢
محمد حافظ غانم، الوجیز في القانون الدولي العامن دار الحمامي للطباعة، دار النھضة . د٣

.٢٠٨، ص ١٩٧٩العربیة، مصر، 
.٦٣٢، ص ١٩٧٧دار النھضة العربیة، القاھرة، حامد سلطان وآخرون، القانون الدولي العام،. د٤



اضي او على اقلیم الدولة المحتلة من قبل ان تكون هناك سیطرة فعلیة على ار .١
.جیش عسكري معادي

ان تكون هناك ممارسة فعلیة للسلطات في تلك الاراضي من قبل دولة او دول .٢
.الاحتلال

تثیر حالة الاحتلال موضوع شرعیة او عدم شرعیة الاحتلال، وهو امر محل جدل 
من میثاق الامم ونقاش، وهل ان صلاحیات مجلس الامن بموجب الفصل السابع 

المتحدة الذي یجیز بقدر ما احتلال اراضي بلد معین لغرض حفظ السلم والامن الدولیین 
تعتبر ذلك الاحتلال شرعیا ؟ في الحقیقة لیس هناك وجود لشيء من الناحیة القانونیة 
لحالة احتلال شرعي واخر غیر شرعي، وان القانون الدولي المتعلق بالاحتلال یطبق 

عن شرعیة التدخل او عدم مشروعیته، مع الانتباه الى الفارق التقلیدي بین بغض النظر
حق اللجوء الى الحرب وقانون الحرب، وتطبق القواعد القانونیة الخاصة بالاحتلال في 
ضوء اتفاقیة جنیف الرابعة والاتفاقیات الاخرى ذات العلاقة، ولیس من المهم اذا كان 

حدة او عدة دول او في اطار تفویض او بدون تفویض الاحتلال قد تم من قبل دولة وا
ولكن هناك صعوبة في موائمة بعض احكام القانون المتعلق . من الامم المتحدة

بالاحتلال والطبیعة الخاصة بالعملیات التي تنفذ بموجب تفویض من الامم المتحدة التي 
.تسیطر على احد الاراضي

ت المحتلة التي تعمل تحت إمرة واشراف الامم وفي معظم الحالات التي تكون فیها القوا
المتحدة وتمارس سیطرتها الفعلیة على احد الاراضي، تعمل في ظل ظروف مشابهة 

.للاحتلال الا انها في الواقع اقرب الى فكرة الوصایة منها الى الاحتلال

المطلب الثاني
الجذور التاریخیة للاحتلال الاجنبي

بي للاقالیم الى ماقبل التاریخ الحدیث المدون للعملیات یعود تاریخ الاحتلال الاجن
الاستعماریة، فالغزوات الاستعماریة حدثت في مراحل متقدمة وموغلة في القدم الزمني، 
حیث زمن البداوة والنظام القبلي، أي حیث قامت قبائل البدو الرعاة وبدافع البحث عن 



، بالانتقال من مكان القحط )عي والسقيالر (مصادر الثروة والطاقة وقتئذ، العشب والماء 
والجفاف الى اماكن غنیة بالخصب والخیر الوفیر، وغزت القبائل بعضها الاخر ووقعت 
حروب كثیرة، واخضعت القبائل القویة المنتصرة، القبائل المنهزمة لسیطرتها او طردتها، 

ي الزمن القدیم وحلت مكانها او صهرتها لتكون معها قبیلة واحدة، وان معظم الحروب ف
كانت دوافعها استعمار امة قویة لأمة ضعیفة، وما حروب فارس وروما والیونان، 
وحروب السامیین والحامیین والآریین قدیماً سوى حالات من حروب كانت في اهدافها 

.احتلالا او مواجهة للاحتلال
عسكري والاحتلال الوعصر الاستكشافبالنهضة الاوربیةوترتبط ظاهرة الاحتلال 

المباشر للمناطق الغنیة بالموارد، وارسال موجات من المستوطنین في بعض الاحیان 
الاحتلال : ومن امثلة الاحتلال العسكري المباشر. الى المناطق التي تمت السیطرة علیها

، )١٩١٧(، وللعراق عام )م١٨٨٢(، ولمصر عام )م١٨٣٩(لعدن عام البریطاني
ن )م١٨٣٠(، والاحتلال الفرنسي للجزائر عام )م٦١١٨(ولنیجیریا ابتداء من عام 

، والاحتلال الایطالي للاراضي )م١٩٢٢(، وللبنان وسوریا عام )م١٨٨١(ولتونس عام 
والاحتلال الاسباني، )١٨٥٨(، والاحتلال العسكري لفیتنام عام ٩م١٩١١(اللیبیة عام 

).١٩١٢(لمناطق المغرب عام 
ینات والدول الكبرى منذ الازل الى احتلال واستعمار ولاشك ان الاسباب التي دفعت التكو 

الدول الاقل والاضعف منها قوة هي المصالح الاقتصادیة الاستعماریة لتلك الدول، 
.١والاحتكار الاجنبي) المستعمر الاجنبي(وهناك مصالح مشتركة بین المستوطنین 

:دة نذكر منهاویمكن القول ان منشأ الاستعمار هو اوربي ـ غربي وذلك لأسباب ع
الثورة الصناعیة الرأسمالیة والحاجة الى المواد الخام للصناعات والاسواق الخارجیة . ١

.لتصریف الانتاج
.الفائض السكاني الناتج عن الثورة الصناعیة بحلول الآلة محل الانسان. ٢

، دار ١٩٨٣ضاري رشید السامرائي، الفصل والتمییز العنصري في ضوء القانون الدولي، بغداد ١
.ومابعدھا٢٥٤الرشید، ص 



ب حس(نظریة التفوق العرقي للجنس الابیض والتي تؤهل الاوربیین الغربیین عموما . ٣
.الى قیادة وحكم الشعوب وصنع الحضارة العالمیة) معتقدهم

الخلفیة الایدیولوجیة الاوربیة الصلیبیة لدى ابناء الغرب المسیحي وشخوص انظارهم . ٤
والوطن ) مهد المسیح(الى بلاد الشرق التي تفیض عسلاً ولبناً وخصوصاً الى فلسطین 

.العربي بشكل خاص
( وممالك الغرب           ) الارثوذكسیة(ن ممالك الشرق الصراع القدیم الجدید بی. ٥

.وامن المضائق والممرات والبحر المتوسط) الكاثولیكیة
وبعد ان وضعت الحربین العالمیتین اوزارهما سعت عصبة الامم ثم منظمة الامم 
المتحدة الى النظر في قضایا تحریر البلدان الواقعة تحت الاستعمار العالمي وحق 

في تقریر مصیرها، وكانت الدول الاستعماریة الكبرى ترفض تحریر مستعمراتها الشعوب
بدعوى انها لم تنضج بعد لممارسة الاستقلال، وبالتالي فهي لاتستحقه، ورغم ذلك 
استطاعت الشعوب المناضلة من اجل استقلالها التخلص من الاستعمار والاحتلال 

.الاجنبي وتحقیق استقلالها

ثالمطلب الثال
الاحتلال الاجنبي في العصر الحدیث

الاحتلال حالة مرفوضة في العصر الحدیث یحرمها میثاق الامم المتحدة ومباديء 
القانون الدولي، فالاساس المبدئي الذي یستند الیه القانون الدولي هو مبدأ احترام 

ة، لیحل استقلال الدول وسیادتها، وهذا المبدأ یكاد یختفي على صعید الممارسة الفعلی
مكانه قانون الغاب القائم على جذریة الحكمة العتیقة، وهي ان الحق للقوة فحسب، 
فانتهاك السیادة امسى لها اصطلاح اخر تحت اسم حق التدخل، بمعنى انه اضحى 
ممكنا لایة دولة ان تعتدي على اخرى تحت هذا الادعاء، سواء وافقتها هیئة الامم 

.معها او عارضتهاالمتحدة على تدخلها او شاركت 



ولقد كان لاشتعال الحرب الاهلیة بین قومیات وطوائف یوغسلافیا القدیمة في وسط 
اوربا، والمجازر الجماعیة التي صاحبتها، الاثر الفعال في تقدیم ساحة واقعیة لتطبیق 
مفهوم حق التدخل باعتباره مبدأً انسانیاً لابد للمجتمع الدولي من الالتزام به، فلا سلطة 

.بدون سیادة، ولاسیادة مع الاحتلال والتدخل الاجنبي الجاثم في عقر دار الوطن
هذه المعادلة الاولیة المؤسسة لروح القانون الدولي والمستمدة من فلسفة التاریخ الحدیث 
للبشریة، وتجاربها المریرة في اتقاء شرور بعضهان وفي ابتداع مبدأ التنظیم القانوني 

.للعلاقات الدولیة
ن الطبیعة البشریة لاتقبل بكل تأید ان یخضع انسان او شعب بالقوة لحكم انسان او ا

وترفض الاستبعاد والاسترقاق، والاستغلالن واحتلال الاراضي والاوطان من . شعب اخر
والانسان بطبعه یأبى الضیم ویغار على كرامته ولایرضى ان . الاجنبي الغریب عنها

الاستعمار یتعامل مع المُسْتَعْمَر باستعمال جمیع هذه ان. یحتقر ویهان وتسلب ارادته
وهو بذلك مرفوض طبعا وعقلا وخلقا، فالاستعمار ظاهرة شاذة لكونه . الادوات لتسخیره

یُمارَس من اقلیة على اغلبیة لانقول عنها ساحقة، بل مسحوقة او یُراد سحقها وحتى 
.ابادتها لتسود الاقلیة بدون منازع ولا معارض

لاحتلال لایحدث الا بالقوة فهي وحدها التي تؤمِّن له السیطرة الكاملة على العقول ان ا
والمشاعر التي ترفضه، فانه یحاول تحطیم الشعب وكسره بتنظیر مذهبي یبرر له 
ممارسة طغیانه على الانسان والارض، وبدعم قانوني یُشَرْعِنه لنفسه بغیة تخویله رسالة 

ن المتخلف وتطویره، وبالتالي التحكم في ثرواته لجعلها في مضللة وبشعار تمدین الانسا
.خدمة اغراضه التي یعبَّر عنها بهذا التعبیر

المبحث الثاني
الاحتلال وواجبات المحتل



بغیة التعرف على واجبات المحتل في الاقلیم المحتل لابد من تحدید المركز القانوني 
قلیم المحتل في ظل الاحتلال الاجنبي، للاحتلال ومدى السیادة التي یتمتع بها الا

.وسنتطرق الى ذلك في ثلاث مطالب

المطلب الاول
المركز القانوني للاحتلال

ان الوضع القانوني للاقلیم المحتل هو اقلیم تابع یرتبط برابطة خضوع لدولة الاحتلال، 
من وتسمى هذه الاخیرة الدولة المتبوعة، ومن صفات الدولة التابعة هي حرمانها

ممارسة سیادتها في الشؤون الخارجیة مع ممارسة شؤونها الداخلیة وفق ماتحدده لها 
الدولة المتبوعة، ان السلطة الفعلیة هي سلطة الاحتلال، وهذا یتطابق مع نص المادة 

تعتبر ارض الدولة محتلة حیث : "التي نصت على١٩٠٧من لائحة لاهاي سنة ) ٤٢(
".عدوتكون السلطة الفعلیة لجیش ال

إذاً فمن الناحیة القانونیة یعتبر الاقلیم المحتل باكمله اراضٍ محتلة، لان معیار الاحتلال 
هو معیار القدرة على السیطرة الفعلیة، ویجب ان یعامل برمته في اطار اتفاقیتي جنیف 

، وهو ماجرى علیه العرف الدولي، وماهو ١٩٠٧ولاهاي لعام ١٩٤٩الرابعة لعام 
.ساط الدولیة وتؤكده مباديء القانون الدولي العاممستقر في الاو 

ان القوة المحتلة، یجب ان تحترم القوانین القائمة وقواعد الادارة، ولاتقدم على الغاء 
تشریعات دستوریة وقانونیة، اوحل اجهزة الدولة العسكریة والامنیة والاداریة او احداث 

. ١٩٠٧١من اتفاقیة لاهاي لعام ) ٤٣(فراغ على مستوى ادارة الدولة خلافا لنص المادة 

:من الاتفاقیة ھو) ٤٣(النص الانكلیزي للمادة ١
((The authority of the legitimate power having in fact passed into the hands
of the occupant, the latter shall take all the measures in his power to restore,
and ensure, as far as possible, public order and safety, while respecting,
unless absolutelty prevented, the laws in force in the country)).



في المبدأین الاول والثاني ١٩٠٧من لائحة لاهاي سنة ) ٤٣(ولقد اكدت ذلك المادة 
والتي یمكن ان نستنتج من خلالهما ١٩٤٩منها، وكذلك اتفاقیة جنیف الرابعة لعام 

:١المباديء الاساسیة التالیة التي تحكم الاحتلال الحربي

.حتلال ایة سیادة على الارضلاتكتسب قوة الا.١
الاحتلال حالة مؤقتة بحكم تعریف الاحتلال اعلاه، وتعد حقوق قوة الاحتلال في .٢

.الارض مجرد حقوق انتقالیة مؤقتة
على المحتل ان یحترم القوانین القائمة التي تبقى ساریة المفعول مالم تكن .٣

.كات الثقافیةمناقضة للمعاییر الدولیة او تهدد المحتل، واحترام الممتل

المطلب الثاني
واجبات سلطة الاحتلال

لاشك ان نظریات الحرب وآلیاتها في القانون الدولي العام قد تطوَّرت على مر السنین، 
ورغم انها تمنح سلطة الاحتلال الصلاحیات التي تحتاجها لادارة الاراضي التي تسیطلا 

ومن . قوق سكان الاراضي المحتلةعلیها، الا انها وفي الوقت نفسه تلغي الكثیر من ح
اولى الاهداف الرئیسیة للقواعد الدولیة الخاصة بالاحتلال العسكري تمكین سكان 

فهناك . الاراضي المحتلة من العیش بطریقة طبیعیة قدر الامكان في مثل هذه الظروف
نصوص وقواعد القانون الدولي الانساني الخاصة بالاحتلال العسكري، والمعروفة ایضا
بقوانین الحرب او قوانین النزاع المسلح، التي تأخذ بعین الاعتبار بواعث القلق العسكریة 
والامنیة لدولة الاحتلال وتوازن بینها وبین حقوق الاشخاص الذین یجدون انفسهم 
خاضعین لسلطتها، وهناك المصادر المتعلقة بالواجبات المترتبة بموجب القانون الدولي 

على الاحتلال العسكري ومنها اتفاقیة لاهاي بشأن قوانین وعادات الانساني المنطبقة 
١٨الحرب البریة والانظمة الملحقة بها بشأن قوانین وعادات الحرب البریة الصادرة في 

من اتفاقیة جنیف الرابعة ) ٨(، ونص المادة ١٩٠٧نص المادة اعلاه من اتفاقیة لاھاي لعام : انظر١
.الخاصة



، واتفاقیة جنیف الرابعة بشأن حمایة الاشخاص المدنیین ١٩٠٧) اكتوبر(تشرین الاول 
، ١٩٤٩) اغسطس(آب ١٢ؤرخة في الم) اتفاقیة جنیف الرابعة(في وقت الحرب 

الملحق باتفاقیات جنیف المؤرخة ١٩٧٧من البرتوكول الاضافي للعام )  ٧٥(والمادة 
، والمتعلق بحمایة ضحایا المنازعات المسلحة الدولیة ١٩٤٩) اغسطس(آب ١٢في 

.ن بالاضافة الى قواعد القانون الدولي العرفیة)البروتوكول الاول(
المحمیین بواسطة طرف النزاع الذي یخضعون لسلطته بنفس یعامل جمیع الاشخاص

الاعتبار دون أي تمییز ضار على اساس العنصر او الدین او الآراء السیاسیة مع 
وبحسب ماورد في . مراعاة الاحكام المتعلقة بالحالة الصحیة والسن والجنس لكل منهم

الاراضي المحتلة الذین یجدون فان المدنیین في ) المادة الرابعة(اتفاقیة جنیف الرابعة 
انفسهم عند قیام حرب او احتلال تحت سلطة احد الاطراف في النزاع، هو الاشخاص 

وحقوقهم غیر قابلة للانتهاك ولایمكن التنازل . المحمیون الذین ترد حقوقهم في الاتفاقیة
تخذ عنها، واي تنازل من هذا القبیل باطل ولاغٍ، بصرف النظر عما اذا كان الشخص ا

.١ذلك القرار بملء ارادته او تحت الضغط الذي مارسته دولة الاحتلال
ان الواجبات التي یجب ان تضطلع بها سلطة الاحتلال، وبشكل اكثر توضیحاً دولة 

:٢الاحتلال هي الآتیة
واجب اعادة فرض القانون والنظام والحفاظ علیهما، لغرض حمایة ارواح .١

.من اتفاقیة لاهاي) ٤٣(علیها المادة المدنیین وحفظ سلامتهم كما نصت 
واجب توفیر الغذاء والرعایة الصحیة وتسهیل تسییر المساعدات الانسانیة، .٢

خصوصاً لاولئك الفارین الى مناطق بعیدة عن القتال، بانتظار تأمین المكان 

.من اتفاقیة جنیف الرابعة المشار الیھا آنفا) ٨(نص المادة : انظر١
ن ھندي، احسا: للاطلاع على واجبات سلطة الاحتلال على اقلیم دولة واقعة تحت الاحتلال، لاحظ٢

؛ كما ٣٨٣-٣٨١، ص ١٩٨٤مبدايء القانون الدولي العام في السلم والحرب، دمشق، دار الجلیل، 
السلطة العسكریة : "التي تحدد في القسم الثالث منھا" لائحة الحرب البریة"یمكن الاطلاع على لائحة 

.٤٣٢-٤١٣، ص "على اقلیم دولة معادیة



الآمن لهم ویترتب على سلطة الاحتلال واجب ضمان توفیر الغذاء واللوازم 
.١دعت الضرورةالطبیه لهم، اذا

التأكید على الرعایة الطبیة وصیانة المنشآت والخدمات الطبیة والمستشفیات .٣
وكذلك الصحة العامة والشروط الصحیة في الاراضي المحتلة، واعتماد تطبیق 

والسماح . التدابیر الوقائیة اللازمة لمكافحة انتشار الامراض المعدیة والاوبئة
.٢كل فئاتهم باداء مهامهملجیع افراد الخدمات الطبیة  ب

.٣على دولة الاحتلال السماح بعملیات الاغاثة للسكان وتوفیر التسهیلات لهم.٤
یمكن لدولة الاحتلال لاسباب امنیة قهریة ان تتخذ تدابیر امنیة ازاء اشخاص .٥

نحمیین، فلها على الاكثر ان تفرض علیهم اقامة جبریة او تعتقلهم طبقا 
دولة الاحتلال، وان تكفل حق الاشخاص المعنیین في لاجراءات قانونیة تحددها

الاستئناف، وتلقي زیارات من مندوبي جمعیات الهلال الاحمر واللجنة الدولیة 
للصلیب الاحمر، ومنظمة العفو الدولیة، والعمل عكس ذلم امر مرفوض في 
القانون الدولي خصوصاص اذا كانت قوات الاحتلال لم توجه لهؤلاء المعتقلین 

ة تهم، ولم تسمح لذویهم او لمحامیهم بزیارتهم والتعرف على احوالهم، ای
.وظروف اعتقالهم واسبابها

حظر الاكراه والتعذیب وغیرهما من ضروب الوحشیة وحظر ممارسة أي اكره .٦
مدني او معنوي ازاء الاشخاص المحمیین، خصوصا بهدف الحصول على 

یر التي من شأنها ان تسبب معلومات منهم او من غیرهم، وحظر جمیع التداب
ولایقتصر . معاناة بدنیة او ابادة للاشخاص المحمیین الموجودین تحت سلطاتها

، ولكنه یشمل ....هذا الحظر على القتل والتعذیب والعقوبات البدنیة والتشویه

من واجب دولة الاحتلال ان تعمل، : "یف الرابعة التي تنص علىمن اتفاقیة جن) ٥٥(المادة : انظر١
باقصى ماتسمح بھ وسائلھا، على تزوید السكان بالمؤن الغذائیة والامدادات الطبیة ومن واجبھا على 
الاخص ان تستورد ما یلزم من الاغذیة والمھمات الطبیة وغیرھا اذا كانت موارد الاراضي المحتلة 

".غیر كافیة
.من اتفاقیة جنیف الرابعة) ٥٦(دة الما٢
.من اتفاقیة جنیف الرابعة) ٥٩(المادة ٣



ایضا أي اعمال وحشیة اخرى، سواء قام بها وكلاء مدنیون او وكلاء 
.عسكریون

یل واي خطط اخرى تهدف الى افراغ التجمعات السكانیة حظر الابعاد والترح.٧
.من سكانها والاستیلاء علیها

یمنع الابعاد القسري او النقل الجبري الجماعي او الفردي للاشخاص المحمیین، .٨
سواء كانوا معتقلین او یقضون عقوبة بالسجن او لیسوا في الحجز، 

.١و غیر محتلةمن الاراضي المحتلة الى اراضي دولة اخرى محتلة ا
الا اذا اقتضت ذلك اسباب (یحظر تدمیر الممتلكات الخاصة او العامة .٩

).عسكریة قاهرة
لایجوز ارغام المدنیین في الاراضي المحتلة على الخدمة في قوات المحتل .١٠

.المسلحة
تحظر عملیات الانتقام ضد الاشخاص المحمیین او ممتلكاته، وتحظر .١١

).الا لاسباب عسكریة قاهرة(جانب المحتل مصادرة الممتلكات الخاصة من
ضمان امن الاقلیم وعدم تجزئته او التفریط في جزء منه وعدم اجراء ایة .١٢

.تغییرات اقلیمیة فیه او في النظام الدستوري او القضائي او التشریعي داخله
.الحق في التعلم للمدنیین والمعتقلین ومنح التسهیلات الممكنة لموصلة دراستهم.١٣

اتفاقیة جنیف لاتعطي حقوقا للسكان المدنیین فقط، وانما تلقي بسؤولیات على عاتق ان
دولة الاحتلال وتلزمه بواجبات بما یضمن احترام وحمایة المدنیینن مثل منع وتحریم 
التعذیب والاعتقال واستهداف المدنیین بالقتل، وهي من ضمن واجبات الاحتلال، وتوفیر 

یل مرور البضائع والاغذیة، وحریة التنقل والحركة، وعدم المساعدات الاساسیة وتسه
فرض عقوبات جماعیة على السكان وعدم القیام باعمال ثأریة وانتقامیة وحظر هدم 

.المنازل والممتلكات، وعدم نقل او اجلاء جزء من سكان الدولة او الاراضي المحتلة

المطلب الثالث
.من اتفاقیة جنیف الرابعة) ٤٩(المادة ١



السیادة الدولیة والاحتلال
عني استقلال الدولة وسلطتها السیاسیة، وعنوان استقلالها، وهي بذلك تعني ان السیادة ت

حق الدولة في فرض سلطانها وسلطتها على المواطنین، وعدم خضوعها لایة سلطة او 
سلطان خارجي، وهي تتفق مع مباديء القانون الدولي العامة في حق تقریر المصیر، 

ول في الشؤون الداخلیة للدول الاخرى، وتحرم اغتصاب الاراضي بالقوة، او تدخل الد
وهذا ما اقره میثاق الامم المتحدة في مادته الثانیة التي تضمنت الاشارة الى مبدأ 
المساواة بین الدول، والزمت الاعضاء في المجتمع الدولي بالامتناع عن التهدید بالقوة 

رى، على أي وجود او استعمالها ضد سلامة الاراضي والاستقلال السیاسي لایة دولة اخ
.لایتفق ومقاصد واهداف الامم المتحدة

ویتمخض عن مفهوم السیادة والاستقلال موضوع اهلیة الدولة القانونیة، وفیما اذا كانت 
سیادتها كاملة او منقوصة او مطلقة او مقیدة، والحقیقة ان السیادة لاتقبل التصرف او 

او تنتقص سیادتها، تنقضي شخصیتها التجزئة فیها، لان الدولة حینما تفقد او تنقص 
الدولیة، وتفقد ركناً من اركان قیامها المتمثل في الوجود السكاني، والاقلیمي، والسیادة 

.١والاستقلال
ان الاحتلال الاجنبي للاقالیم والاستیلاء علیها عن طریق الغزو العسكري والسیطرة في 

نت تتمتع بالسیادة الكاملة علیها، اعقاب العملیات الحربیة على اراضي الدولة التي كا
لایسقط نهائیاً او ینهي مفهوم السیادة او فكرتها المشار الیها آنفاً، ولا ینقل حقوق السیادة 
الى الدولة المحتلة لكي تمنحها للدولة التي احتلت اراضیها فیما بعد، وانما یجب على 

نظمة وقوانین الحرب التي الدولة الغازیة ان تقوم بادارة شؤون البلد المحتل وفقا لا
الخاصة بحمایة الاشخاص المدنیین وقت ١٩٤٩تضمنتها اتفاقیة جنیف الرابعة لعام 

فهناك فرق بین السیادة بمعناها القانوني والسلطة الفعلیة بمعناها التنفیذي الذي . الحرب
لیة تقوم یعني الادارة والتنظیم، حیث یجوز لدولة او سلطة اجنبیة، او هیئة او منظمة دو 

بالادارة المؤقتة لشؤون اقلیم او اراضٍ لاتخضع لسیادة دولة، او لدولة فقدت سیادتها، او 

.٦٩٤حامد سلطان واخرون، المرجع السابق، ص . د: انظر١



تنازلت عنها لدولة اخرىن او لهیئة او لمنظمة دولیة بصفة مؤقتة، كما ان الاحتلال 
لایضفي ایة حقوق قانونیة للمحتل في البد وتبقى شخصیة الدولة التي یحتل اقلیمها 

ویمكن ان تتمتع حكومة منفى . كافة عناصرها، ولو ان السیادة مفقودة فیهامتكاملة  ب
.١بالسلطة الشرعیة للبلد المحتل في ما اذا اختارت لها مكانا خارجه

غیر ان الاحتلال الاجنبي لكامل اقالیم واراضي الدولة یفقد سیادتها، وتعتبر الدولة 
ها الداخلیة والخارجیة بالمفاهیم منقوصة السیادة لعدم قدرتها عل مباشرة اختصاصات

وعلى هذا الاساس لایجوز لقوى الاحتلال ان تقوم بتشریع القوانین، . المتقدمة للسیادة
ولایجوز لها الغاء الدستور والقوانین الصادرة بموجبه، ویمكن لها ان تعطل مؤقتاً تنفیذ 

سلطتها وادارتها الفعلیة بعض القوانین او المواد التشریعیة الواردة فیها التي تتعارض مع 
ولایجوز ایضا للسلطات . للبلد المحتل، وعلى وفق ماورد في اتفاقیة جنیف المذكورة

الاداریة والتنفیذیة المعینة من قبل قوة الاحتلال ان تقوم بتلك الاجراءات، لعدم شرعیتها 
الاساس وعلى هذا. وعدم تمتعها بالشرعیة او الحریة في تصرفاتها الداخلیة والخارجیة

فان احتلال اراضي الدول ینهي شخصیتها القانونیةن ویفقد سیادتها الدولیة، وان 
الاحتلال لایضفي ایة حقوق قانونیة للمحتل في البلد وتبقى شخصیة الدولة التي یحتل 

.٢اقلیمها متكاملة بكافة عناصرها، ولو ان السیادة مفقودة فیها
التأكید على حق تقریر المصیر ومنح الاستقلال وقد تضمنت القرارات والمواثیق الدولیة

:٣للبلدان والشعوب المستعمرة واكدت على ما یأتي
ان اخضاع الشعوب لاستعمار اجنبي وسیطرته واستغلاله یشكل انكاراً لحقوق .١

الانسان الاساسیة، ویتناقض ومیثاق الامم المتحدة ویعیق قضیة السلم والتعاون 
.العالمیین

.٣٥٠، ص ١٩٨٢محمد طلعت الغنیمي، قانون السلام، منشأة الاسكندریة، . د: انظر١
علي حمید العبیدي، المرجع . ؛ د٣٥٠مد طلعت الغنیمي، المرجع السابق، ص مح. د: انظر٢

.١٣٧السابق، ص 
تاریخ ) ١٥-د (، )١٥١٤(الشرعة الدولیة لحقوق الانسان، وقرار الجمعیة العامة : انظر٣
١٤/١٢/١٩٦٠.



لحق في تقریر مصیرها، ولها بمقتضى هذا الحق ان تحدد لجمیع الشعوب ا.٢
بحریة مركزها السیاسي وتسعى بحریة الى تحقیق انمائها الاقتصادي 

.والاجتماعي والثقافي
یوضع حد لجمیع انواع الاعمال المسلحة والتدابیر القمعیةن الموجهة ضد .٣

الاستقلال التام الشعوب التابعة لتمكینها من ممارسة الحریة السلیمة لحقها في 
.وتحترم سلامة ترابها الوطني

كل محاولة تستهدف التقویض الجزئي او الكلي للوحدة القومیة والسمة الاقلیمیة .٤
.لبلد ما تكون منافیة لمقاصد میثاق الامم المتحدة ومبادئه

المبحث الثالث
تطبیقات الاحتلال في العراق

المتحدة لبریطانیا العظمى وایرلندا الشمالیة ان سبق للولایات المتحدة الامریكیة، والمملكة 
رسالة الى رئیس مجلس الامن اكدا ٢٠٠٣ایلول ٨وجهتا عبر ممثلیها الدائمیین في 

فیها انهما دولتا احتلال للعراق، وبناءا على تلك الرسالة اعترف مجلس الامن بموجب 
المتحدة وبریطانیا صراحة بقیام الولایات٢٠٠٣/ایلول/٢٢في ) ١٤٨٣(قراره المرقم 

باحتلال العراق، وانه یسلم بالصلاحیات والمسؤولیات والالتزامات المحددة بموجب 
القانون الدولي المنطبق على هاتین الدولتین بوصفهما دولتین قائمتین بالاحتلال تحت 

الولایات ) ١٤٣٤(ووصف القرار الصادر من مجلس الامن رقم . قیادة سلطة موحدة
ریكیة وبریطاني بالدول المحتلة، واعترف بأن العراق بموجب هذا القرار المتحدة الام

اصبح واقعا تحت الاحتلال الامریكي البریطاني، وهكذا صدر قرار مجلس الامن رقم 
الذي سلم للولایات المتحدة وبریطانیا بوضع ٢٠٠٣) مایو(آیار ٢٢في ) ١٤٨٣(

عن الغزو الامریكي له والسیطرة الفعلیة الطرف المحتل للعراق، والاقرار بالواقع الناجم 
علیه من قبل القوات الامریكیة والمتحالفة معها، وبالتالي الاعتراف بصفة المحتل لهذه 
القوات واعطائها الصلاحیات لادارة الاقلیم المحتل، مخالفا بذلك اهم المباديء في میثاق 

سیادة دولها وحمایتها من هیئة الامم المتحدة التي تنص على استقلال الشعوب واحترام



والمعروف ان هذا القرار قد اعتمد باقرار وموافقة الولایات المتحدة . كل عدوان خارجي
وبریطانیا نفسهما، اذ لو لم توافقا علیه لكان قد اعترضتا علیه وابطلتاه بموجب حق 

.المقرر لهما في مجلس الامن الدولي) الفیتو(النقض 
و دولة محتلة من قبل الولایات المتحدة الامریكیة باعتبارها ان وضع العراق القانوني ه

قائدة للقوات المحتلة، وتسمى هذه الاخیرة الدولة المحتلة، ومن صفات الدولة المحتلة 
كوضع العراق هي حرمانها من ممارسة سیادتها في الشؤون الخارجیة مع ممارسة 

ي الولایات المتحدة الامریكیة شؤونها الداخلیة وفق ماتحدده الدول التي احتلتها وه
وبریطانیا، والبعض یطلق على القوات الامریكیة ـ البریطانیة ومن التحق بها، قوات 
الائتلاف او التحالف والبعض الاخر یطلق علیها تسمیة قوات الاحتلال، وحسما للجدل 

لامم حول طبیعة هذا الوجود والتسمیة الحقیقیة والواقعیة التي تنطبق علیها، وصفت ا
ان السلطة الفعلیة هي سلطة الاحتلال، وهذا یتطابق . المتحدة هذا الوجود بقوة الاحتلال

تعتبر ارض : "التي نصت على١٩٠٧من لائحة لاهاي لعام ) ٤٢(مع نص المادة 
".الدولة محتلة حیث تكون السلطة الفعلیة لجیش العدو

أكملها اراضٍ محتلة، لان معیار إذاً فمن الناحیة القانونیة تعتبر الاراضي العراقیة ب
الاحتلال هو معیار القدرة على السیطرة الفعلیة، وهذا ماهو حاصل من قبل القوات 
الامریكیة، والبریطانیة، ولذلك یجب ان یعامل الاقلیم العراقي برمته في اطار اتفاقیة 

وساط ، وهو ماجرى علیه العرف الدولي، وماهو مستقر في الا١٩٤٩جنیف الرابعة لعام 
ان هذا الوضع لایمكن ان یبرر للقوات . الدولیة وتؤكده مباديء القانون الدولي العام

الامریكیة والبریطانیة المحتلة اعمال الابادة المتعددة الاشكال، كالحرمان، والقهر، 
والحصار، والانتهاكات، والاجتیاحات، والمذابح، والاغتیالات، وتأجیج عوامل التفرقة 

ثنیة، او اشعال فتیل حروب اهلیة، ولابد من تسجیل هذا السلوك ومحاججته الطائفیة والأ
ومباديء القانون الدولي وما جرى علیه ١٩٤٩قانونا في اطار اتفاقیات جنیف لعام 

.العرف الدولي



ان العراق یقع تحت الاحتلال الامریكي ـ البریطاني، والسلطة الفعلیة هي للقوى المحتلة، 
المشار الیها ١٩٠٧من لائحة لاهاي سنة ) ٤٢(انصت علیه المادة وهذا یتطابق مع م

.آنفاً 
وبغیة الوقوف على حقوق المواطن العراقي في ظل الاحتلال، سنتناول المواضیع 

:التالیة

المطلب الاول
الادارة والتنظیم في ظل الاحتلال الامریكي

ي وطنٍ محتل، ویحاول تطرح مرارا في المرحلة العراقیة مسألة الادارة والتنظیم ف
الامریكیون تحت وطأة المقاومة والنزیف البشري الیومي والمالي الذي یُثقل كاهل 
الامبراطوریة الامریكیة ان یلعبوا على مفهومي السیادة والسلطة في ظل تدخلهم 
العسكري والمدني في اخص شؤون الدولة والمجتمع، وتسعى امریكا وحلفائها الى خلق 

لاستقرار، مع استمرار ادارة الاحتلال فاعلة ورئیسة، فلا سلطة بدون حالة من عدم ا
هذه هي المعادلة الاولیة المؤسسة لروح القانون الدولي . سیادة، ولاسیادة مع الاحتلال

والمسألة المركزیة . والمستمدة من فلسفة التاریخ الحدیث للبشریة في العلاقات الدولیة
قادته واحزابه الوطنیة هي في ایجاد الطریقة الاسرع بالنسبة لمختلف اطیاف المجتمع و 

.في ترحیل الجیوش المحتلة
ان مجلس الامن قد تعامل مع الاحتلال الامریكي ـ البریطاني كأمر واقع وما تركه هذا 

دولة الاحتلال ٢٠٠٣لعام ) ١٤٨٣(التعامل من مآسٍ، اثر منح مجلس الامن بقراره 
لم یتخذ ضدها أي اجراء قسري بموجب أي من صلاحیات مطلقة لادارة العراق و 

نصوص الفصل السابع من میثاق الامم المتحدة، وذلك في احتقار تام للشرائع الدولیة 
.التي تطالب المعتدي بدفع ثمن احتلاله لا منحه المكاسب جراء هذا الاحتلال

فیما بعد ورغم ان قوات الاحتلال قد قامت بتشكیل سلطات محلیة ومجلساً للحكم ونقلت 
السلطة الى العراقیین، وتغییر اسمها الى القوات متعددة الجنسیات ومنحها صلاحیات 

سلطة اتخاذ جمیع التدابیر (لاتختلف عن تلك التي كانت تمارسها كقوة احتلال ولها 



، فقد استمرت بمسك ١)اللازمة للمساهمة في صون الامن والاستقرار في العراق
اق عسكریا وسیاسیا وامنیا واقتصادیا ومن كل الوجوه، واستمر السلطات الحقیقیة في العر 

مجلس الامن یمدد ولایة قوات الاحتلال، وكان آخر تمدید لها بموجب القرار 
والذي یمدد فترة بقاء القوات الامریكیة في العراق حتى نهایة عام ) ١٧٩٠/٢٠٠٧(

٢٠٠٨.
ا تخالف في ممارساتها ان قوات الاحتلال الامریكي ـ البریطاني ومن التحق به

، فالقوة )٤٣(وسلوكیاتها الیومیة ماذهبت الى التأكید علیه لائحة لاهاي وخاصة المادة 
المحتلة، لم تحترم القوانین القائمة وقواعد الادارة، اذ اقدمت على الغاء تشریعات 

على دستوریة وقانونیة، وحلت اجهزة الدولة العسكریة والامنیة والاداریة واحدثت فراغاً 
وهذا الالغاء . مستوى ادارة الدولة وعممت الفوضى في كل مفاصل الحیاة في العراق

للتشریعات واحداث الفراغ الاداري والامني جاء استناداً الى قرارات اتخذها الحاكم 
وبالتالي اصبح هذا . التي نصبته القوة المحتلة حاكما للارض العراقیة المحتلة) بریمر(

ان القوة المحتلة لم تكتف . لتشریع وهو مصدر القرارات التنظیمیةالحاكم هو مصدر ا
من لائحة لاهاي، بل ایضا من خلال تجاوزها ) ٤٣(بمخالفتها للمبدأ الثاني من المادة 

للمبدأ الرابع من هذه المادة، وقد اتضح بشكلٍ لایقبل النقاش، ان امریكا لم تشن عدوانها 
اسیة وتمهید الطریق للسیطرة على مقدراته وخاصة على العراق الا لاجل اهدافها السی

.ثروته النفطیة
لقد مارست القوة المحتلة اسلوب الاذلال المعیشي والخرق الفاضح للمواثیق والاعراف 

لكن هل یقتصر الامر على الخرق الذي تقوم به القوة . الدولیة وخاصة لائحة لاهاي
ة خروقا اخرى توازي في خطورتها ماینتج المحتلة للعراق لاحكام لائحة لاهاي، ام ان ثم

عن خرق احكام لائحة لاهاي ؟

لي ع: ؛ كذلك انظر٢٠٠٤لعام ) ١٥٤٦(نص الفقرة العاشرة من قرار مجلس الامن رقم : انظر١
.٨٢٧صادق ابو ھیف، المرجع السابق، ص 



ان متابعة معطى الواقع القائم في العراق وماتفرزة ممارسات الاحتلال من نتائج سیاسیة 
واجتماعیة وامنیة وانسانیة یدلل على التمادي اللامحدود لخرق الاحكام والمواثیق الدولیة 

هاكات حقوق الانسان فیما یتعلق باسلوب التعامل مع وهذا یتجلى بشكل واضح في انت
.الاسرى والمعتقلین والسجناء والمدنیین وغیرهم من العراقیین

المطلب الثاني
حقوق المواطن العراقي في ظل الاحتلال الامریكي

ان اخضاع الشعوب لاستعمار اجنبي وسیطرته واستغلاله یشكل انكارا لحقوق الانسان 
اديء العامة للقانون الدولي الانساني، ویتناقض ومیثاق الامم المتحدة الاساسیة، والمب
، ویعیق قضیة السلم والتعاون الدولیین، ولجمیع الشعوب الحق في تقریر ١وقوانین الحرب

مصیرها، ولها بمقتضى هذا الحق ان تحدد بحریة مركزها القانوني السیاسي وتسعى 
، وعلى المجتمع الدولي ......جتماعي والثقافيبحریة الى تحقیق انمائها الاقتصادي والا

وضع حدٍ لجمیع انواع الاعمال المسلحة والتدابیر القمعیة الموجهة ضد الشعوب المحتلة 
لتمكینها من ممارسة الحریة السلیمة لحقها في التحریر والاستقلال التام واحترام سلامة 

قویض الجزئي او الكلي للوحدة ترابها الوطني، وایقاف كل المحاولات التي تستهدف الت
القومیة والسلامة الاقلیمیة للشعوب والبلدان انسجاما مع نصوص ومقاصد میثاق الامم 

.المتحدة وماتضمنه من مباديء
لاشك ان الاسباب السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة التي تؤدي الى اندلاع العنف 

:٢والارهاب هي
.عماریةالاستعمار والتشبث بالسیطرة الاست.١
.احتلال اراضي الغیر والهیمنة على الشعوب.٢
.العنصریة والتمییز العنصري والفصل العنصري.٣

یحبى الشیمي، تحریم الحرب في العلاقات الدولیة، بغداد، : للاطلاع على قوانین الحرب، انظر١
.١٩٧ص 

علي حمید العبیدي، الارھاب وكیفیة مواجھتھ في العراق، مجلة العلوم القانونیة، . بحث د: انظر٢
.٢٨٥-٢٢٤، ص ٢٠٠٨دد الاول كلیة القانون ـ جامعة بغداد، الع



.انكار حق الشعوب والامم في تقریر المصیر.٤
حروب الابادة والعدوان واستخدام القوة وانتهاك السیادة والاستقلال والوحدة .٥

.الاقلیمیة للدول
.جبار السكان على النزوحاستخدام الارهاب للسیطرة على الشعوب وا.٦
.الاضطهاد الدیني واثارة الفتن الطائفیة واشعال الحروب الاهلیة.٧
.الاستبداد والظلم والقهر وكبت الحریات وانتهاك الحقوق.٨

ان كل شعب من الشعوب له الحق في مقاومة المعتدي والمحتل والمستعمر انطلاقا من 
اثبتت حركات المقاومة الاوربیة للاحتلال المباديء الاساسیة للقانون الدولي المعاصر، و 

النازي ان مقاومة الاحتلال والتصدي له والحاق الهزیمة به حتمیة، مهما امتلك المحتل 
وتتفق اراء معظم فقهاء القانون الدولي باستثناء البعض منهم . من قوة عسكریة هائلة

نطقیة للاحتلال النازي، على تاكید شرعیة مقاومة الاحتلال، فالمقاومة الاوربیة نتیجة م
.وعملیات المقاومة ضد الاحتلال هي دفاع عن الوطن

ان حقوق المواطن العراقي في ظل الاحتلال الامریكي البریطاني كثیرة اقرتها الاعراف 
، وهي نفسها الواجبات التي یجب ان تضطلع بها قوات الاحتلال ١والاتفاقیات الدولیة

مطلب الثاني من المبحث الثاني من هذه الدراسة، ولاشك والتي سبقت الاشارة الیها في ال
ان احترام اشخاص العراقیین وشرفهم وحقوقهم العائلیة وعقائدهم الدینیة وعاداتهم 
وتقالیدهم، وحمایة نساءهم من الاعتداء وهتك العرض والاغتصاب، وعدم جواز استخدام 

الاجلاء الاجباري الفردي او الاكراه البدني او المعنوي ضد اشخاصهم، وحظر النقل او 
.الجماعي لهم، من اولویات الحقوق التي یجب ان یتمتعوا بها

غیر ان الممارسات والانتهاكات التي ارتكبتها قوى الاحتلال الامریكي في العراق كثیرة 
منها على سبیل المثال لا الحصر، تعذیب الاسرى والمعتقلین في سجون الاحتلال 

غریب، وقصف الطائرات لحفلات الاعراس في مدینة وبشكل خاص في سجن ابي

، ١٩٤٩/آب/١٢نصوص اتفاقیة جنیف لحمایة الاشخاص المدنیین وقت الحرب الموقعة في : انظر١
.الاحكام المشتركة الخاصة بأراضي اطراف النزاع والاراضي المحتلة



حدیثة وقتل الابریاء في مدینة الفلوجة والانبار والنجف وتلعفر ودیالى والخالص والدور 
.١وغیره الكثیر

سبق لمنظمة العفو الدولیة المعنیة بحقوق الانسان في العالم ان حذرت من ان استخدام 
وجاء التحذیر بعد مقتل عشرات . لى قتل المدنیینالقنابل العنقودیة في العراق سیقود ا

عن طریق القصف . المدنیین العراقیین بالقنابل العنقودیة من قبل القوات الامریكیة
اذا كانت : "العشوائي في انتهاك وخرق صارخ للقانون الدولي الانساني، واشارت الى انه

تتقید الى قتل عشوائي الولایات المتحدة جادة في حمایة المدنیین فیجب علیها ان 
) هیومان رایتس ووتش(وكان اخر تقریر اصدرته منظمة ". واصابات بین المدنیین

بالولایات المتحدة قد اشار الى ان الذخائر العنقودیة الت استخدمت في حرب الخلیج 
.٢الاف مدني بعد انتهاء النزاع٤مسؤولة عن قتل واصابة اكثر من ١٩٩١عام 

الولایات المتحدة وامم اخرى تتهرب ١٧/٦/٢٠٠٨عفو الدولیة في كما ذكرت منظمة ال
من مسؤولیتها نحو اللاجئین العراقیین في ان حالة حقوق الانسان في العراق تبقى 
مریعة جدا ولاتشجع النازحین على العودة، وطبقا للامم المتحدة، فقد وصل عدد 

لعدد الاعلى منذ الاحتلال ملیون، ا) ٤,٧(العراقیین الذین هربوا من بیوتهم الآن 
الامریكي، ولیس هناك خدمات مثل الماء الصالح للشرب والكهرباء وحتى المستشفیات، 
فانها لیست مؤهلة بما فیه الكفایة لمعالجة الناس طبیاً، والتعلیم والمدارس، وسبق ان 

ي معاملة الامریكیین للمعتقلین العراقیین، وطالبت ف١٨/٥/٢٠٠٦ادانت المنظمة في 
.الف سجین یعتقلهم الجیش الامریكي) ١٦(بضمان امن ٢٩/١١/٢٠٠٨

كما ذكرنا یترتب على دولة الاحتلال واجب اعادة فرض النظام العام والسلامى في 
من انظمة لاهاي، ) ٤٣(الاراضي التي تسیطر علیها قواتها والحفاظ علیهما وفقاً للمادة 

اخاذ ایة اجراءات ضروریة للسیطرة والأمن : "ولاداء هذا الوجب، یحق للدولة الاحتلال
من ) ٢٧(بحسب ماجاء في المادة " فیما یتعلق بالأشخاص المحمیین نتیجة الحرب

ى سھیل حسین الفتلاوي، نظام اسر. د: للاطلاع على حقوق الاسرى في القانون الدولي، ینظر١
.الحرب، دار القادسیة للطباعة، بغداد، بلا تاریخ

.٣/٤/٢٠٠٣تقریر منظمة العفو الدولیة المؤرخ في : انظر٢



لكن أي استخدام للقوة . وقد تتضمن هذه الاجراءات استخدام القوة. اتفاقیة جنیف الرابعة
یتماشى مع في ظروف خارج القتال، سواء من جانب الجنود او افراد الشرطة، یجب ان

ولاتملك القوات المقاتلة عادة التدریب او المعدات . المعاییر الدولیة لانفاذ القوانین
الصحیحة اللازمة لاداء مهام الشرطة، ولایجوز ان نتوقع منها ان تفعل ذلك، لكن على 
دول الاحتلال واجب التخطیط لاحتمال انهیار سیادة القانون والنظام في المناطق التي 

علیها عسكریاً، وهو حدث شائع للغایة في النزاعات المسلحة، وامر جرى التنبؤ تسیطر 
ویبدو انه تم تكریس جزء كبیر من التخطیط والموارد لحمایة . مراراً بحدوثه في العراق

لكن لاتوجد ادلة تُذكر على وجود مستویات مشابهة من التخطیط . حقول النفط العراقیة
سسات العامة وغیرها من المؤسسات الضروریة لبقاء وتخصیص الموارد لحمایة المؤ 

.وكان الرد على الفوضى قاصراً لدرجة مذهلة. الشعب ورفاهه
لقد دعت منظمة العفو الدولیة الولایات المتحدة الامریكیة والمملكة المتحدة الى نشر 

ان قوات باعداد كافیة وذات تدریب ومعدات مناسبة لاعادة فرض القانون والنظام، الى 
ویجب المبادرة على وجه السرعة الى . تتمكن قوات الشرطة العراقیة من العمل بفعالیة

وضع اجراء فعال وعادل لغربلة افراد قوات الشرطة العراقیة، وذلك للتقلیل من فرص 
.١عودة المسؤولین الذین ربما شاركوا في انتهاكات حقوق الانسان الى اداء مهامه

لیة، الولایات المتحدة الامریكیة والمملكة المتحدة الى التدخل كما دعت منظمة العفو الدو 
لضمان التشغیل الآمن للمستشفیات والخدمات العامة الاخرى، فضلاً عن التسلیم السریع 

ویجب بذل كل جهد ممكن لتسهیل عمل . للمواد الغذائیة والمیاه الى الذین یحتاجونها
ي ذلك من خلال مساعدتها على الوصول المنظمات الانسانیة الدولیة وغیرها، بما ف

وبوجهٍ خاص، یجب تمكین اللجنة الدولیة للصلیب الاحمر . الفعلي الى جمیع المحتاجین
وجمعیة الهلال الاحمر العراقي من مزاولة انشطتهما وفق مباديء الحركة الدولیة 

.٢للصلیب والهلال الاحمر

.(MDE 14/059/2003)وثیقة منظمة العفو الدولیة رقم : انظر١
.المرجع السابق٢



ریكیة والمملكة المتحدة الى حصر ودعت منظمة العفو الدولیة الولایات المتحدة الام
ممارساتهما لأیة صلاحیات تشریعیة بالنطاتق المنصوص علیه في اتفاقیة جنیف 

ویجب بذل كافة الجهود لابلاغ الجمهور بشكل صحیح بایة قوانین او انظمة . الرابعة
.تُسن في هذا المجال

لمدنیین في الاراضي یشكل عمل اللجنة الدولیة للصلیب الاحمر ضمانة اساسیة لحمایة ا
وبموجب اتفاقیة جنیف الرابعة، ینبغي على دول الاحتلال قبول خدمات اللجنة . المحتلة

ویتمتع مندوبها بحق التصدي لایة مسألة ). ١٤٣/٥: المادة(الدولیة للصلیب الاحمر 
. ویجب منحهم حریة التنقل في جمیع ارجاء الاراضي المحتلة. تتعلق بقانون الاحتلال

خاص یجب السماح لهم بحریة الدخول الى جمیع مرافق الاعتقال ومقابلة جمیع وبوجه
.فئات السجناء

وتدعو منظمة العفو الدولیة الولایات المتحدة الامریكیة والمملكة المتحدة الى التعاون 
التام مع اللجنة الدولیة للصلیب الاحمر حتى یتسنى لها ممارسة صلاحیاتها بشكل كامل 

.في العراق

المطلب الثالث
الاموال العامة والخاصة في ظل الاحتلال الامریكي

ماهي الحقوق التي تتمتع بها سلطة الاحتلال الامریكي بالنسبة الى الممتلكات والموارد 
الطبیعیة ؟ وهل یجوز للمحتل مصادرة الممتلكات الخاصة والممتلكات العامة ؟ وهل 

كات منقولة تملكها الدولة واستعمالها لاغراض یجوز للسلطة المحتلة الاستیلاء على ممتل
عسكریة ؟

في الحقیقة لایجوز في ایة حال من الاحوال لدول الاحتلال الاستیلاء على الاغذیة 
والامدادات الطبیة الا لحاجات قوات الاحتلال وافراد الادارة بشرط مراعاة احتیاجات 

.١السكان المدنیین

.١٩٤٩من اتفاقیة جنیف الرابعة لعام ) ٥٥(نص المادة : انظر١



الف معها حق الانتفاع بالاموال والممتلكات العامة وللقوة الامریكیة المحتلة ومن تح
وادارة الابنیة العامة، والعقارات، والاراضي الزراعیة العائدة للدولة، واستخدامها بما في 
ذلك الموارد الطبیعیة، بشرط مراعاة القیود المتعلقة بتشغیلها والانتفاع بها والمحافظة 

یة بأعتبارها قوة احتلال مصادرة الاموال ، ولایجوز للقوات الامریك١قیمتها الاصلیة
والملكیات الخاصة، وعلیها منع اعمال التخریب والسلب، اذ ان الملكیة العامة والملكیة 

.٢الخاصة مصونة ولها حرمة حالها حال الاموال العامة
ان الذي حدث في ظل الاحتلال الامریكي البریطاني من سلب ونهب واغتیال وقتل 

دمیر وسرقة ونهب للمتلكات العامة والخاصة كان بأشراف ومعاینة واعتقال وخطف وت
قوات الاحتلال وعلى مرأى من انظار العالم وبثته جمیع القنوات الفضائیة مما شكل 
انتهاكات جسیمة لمباديء القانون الدولي العام والقانون الدولي الانساني ولقواعد الحرب 

الخاصة بأعراف وقوانین الحرب ١٩٠٧لعام واعرافها وبشكلٍ خاص منها اتفاقیة لاهاي
.١٩٤٩واتفاقیات جنیف الاربعة 

:الخاتمة
من خلال ماتقدم عرضه من قضایا وامور ذي علاقة بالاحتلال الامریكي ـ البریطاني 
وماترتب علیه من انتهاكات وخرق للاعراف والمواثیق الدولیة یتبادر الى الذهن اسئلة 

!مسؤولیة القانونیة الدولیة عن الاحتلال الامریكي للعراق ؟كثیرة اهمها حول ماهیة ال
ان الولایات المتحدة الامریكیة ـ ومعها بریطانیا ـ قد انتهكت الكثیر من قواعد القانون 
الدولي وقانون الاحتلال الحربي والقانون الدولي الانساني، وبالتالي فان عناصر 

تكون قد اكتملت ویمكن تحریكها امام ) جنائیةالمدنیة وال(مسؤولیاتها القانونیة الدولیة 
المحاكم المختصة بحق هاتین الدولتین مع مسؤولیتهما السیاسیة والعسكریة عن هذه 

.الانتهاكات والمخالفات الجسیمة  والتي یمكن تلمسها من خلال عدة معطیات

من اتفافیة ) ٥٥(؛ وكذلك نص المادة ٨٢٦ابو ھیف، المرجع السابق، ص علي صادق: انظر١
.الخاصة بأعراف وقوانین الحرب١٩٠٧لاھاي لسنة 

.٣٥٦، ص ١٩٨٢شارل روسو، القانون الدولي العام، الاھلیة للنشر والتوزیع، بیروت، : انظر٢



في فالحرب التي اعلنتها الولایات المتحدة الامریكیة ضد العراق وشنتها عملیاً 
تعتبر حرباً عدوانیة غیر مشروعة بموجب قواعد القانون الدولي التي ١٩/٣/٢٠٠٣

لانها تمت بشكل كامل خارج ) Jus ad bellm(تحدد مشروعیة اللجوء الى الحرب 
اطار الشرعیة اللدولیة المتمثلة بالامم المتحدة ومجلس الامن، كما وتتضاعف هذه 

ئع التي شنت على اساسها وبررت من اجلها هذه المسؤولیة وتشدد لسقوط الحجج والذرا
الحرب، كما ان الحجم الكبیر من الانتهاكات الجسیمة والمتعددة للقانون الدولي الانساني 
وقواعد الحرب والتي ابتدأت مع بدایة هذه الحرب واستمرت مع الاحتلال الفعلي والكامل 

) ضافة الى جرائم اخرىا(والتي تشكل بمجملها جرائم حرب .. للعراق حتى تاریخه
١٩٧٧والبروتوكول الاضافي الاول لعام ١٩٤٩معاقب علیها في اتفاقیات جنیف لعام 

.والنظام الاساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة
ان هذه الانتهاكات تشكل الاساس القانوني لملاحقة ومحاكمة ومعاقبة المسؤولین 

وذلك انطلاقا من ان هذه . ائم الخطیرةالسیاسیین والعسكریین المتهمین برتكاب هذه الجر 
الجرائم تشكل تهدیدا خطیرا وجدیا للسلم والامن الدولیین وتثیر قلق المجتمه الدولي 

ومن حق الافراد والشعوب الحرة والدول .. بأسره، وبالتالي فیجب الا تمر بدون عقاب
فة الى الرأي العام والمنظمات الدولیة الحكومیة وغیر الحكومیة المعنیة بهذا الامر، اضا

ومهما یكن من امر فهي جرائم لاتسقط .. العالمي متابعة هذا الموضوع وملاحقته
.ولاتنقضي بالتقادم وهناك آلیات قانونیة للملاحقة والمحاكمة

المصادر
احسان هندي، مباديء القانون الدولي العام في السِلم والحرب، دار الجلیل، . د.١

.١٩٨٤دمشق، 
ن واخرون، القانون الدولي العام، دار النهضة العربیة، القاهرة، حامد سلطا. د.٢

١٩٧٧.



سهیل حسین الفتلاوي، نظام اسرى الحرب، دار القادسیة للطباعة، بغداد، . د.٣
.بدون تاریخ

.١٩٨٢شارل روسو، القانون الدولي العام، الاهلیة للنشر والتوزیع، بیروت .٤
العنصري في ضوء القانون الدولي، ضاري رشید السامرائي، الفصل والتمییز . د.٥

.١٩٨٣دار الرشید، بغداد، 
عبد الوهاب الكیالي؛ كاما الزهیري، الموسوعة السیاسیة، المؤسسة العربیة . د.٦

.١٩٧٤، بیروت، لبنان، ١للدراسات والنشر، ط
علي حمید العبیدي، الارهاب وكیفیة مواجهته في العراق، مجلة العلوم . د.٧

.٢٠٠٨نون ـ جامعة بغداد ، الععد الاول، القانونیة، كلیة القا
علي حمید العبیدي، القانون الدولي العام والقانون الدولي الانساني، . د.٨

كلیة المأمون / محاضرات القیت على طلبة المرحلة الثالثة، قسم القانون
.٢٠٠٧/٢٠٠٨الجامعة، السنة الدراسیة 

أة المعارف ، منش١٢علي صادق ابو هیف، القانون الدولي العام، ط.٩
.١٩٧٥بالاسكندریة، 

محمد حافظ غانم، الوجیز في القانون الدولي العام، دار الحمامي للطباعة، . د. ١٠
,١٩٧٩دار النهضة العربیة، مصر 

,١٩٨٢محمد طلعت الغنیمي، قانون السلام، منشأة الاسكندریة، . د. ١١
,١٩٧٦اد، یحیى الشیمي، تحریم الحرب في العلاقات الدولیة، بغد. د. ١٢
١٥١٤الشرعة الدولیة لحقوق الانسان وقرار الجمعیة العامة للامم المتحدة رقم . ١٣

,١٤/١٢/١٩٦٠في ) ١٥-د(
,١٩٤٩اتفاقیات جنیف لعام . ١٤
.الخاصة بأعراف وقوانین الحرب١٩٠٧اتفاقیة لاهاي لعام . ١٥
.تقاریر منظمة العفو الدولیة. ١٦
.ووتشتقاریر منظمة هیومات رایتس. ١٧





عماد فاضل ركاب
مدرس القانون الجنائي

جامعة البصرة/ كلية القانون

مقدمة



یعد السلاح من الوسائل التي تستخدم في الخیر والشر على السواء فاذا استخدم في 
اء الخیر فانه یكون الوسیلة التي یدافع بها المرء عن نفسه وماله ضد من یرید الاعتد

علیه، والوسیلة التي تستعین بها القوات الحكومیة في حفظ الامن في الداخل ورد 
الاعتداء من الخارج، وفي جمیع هذه الاحوال فان استعمال السلاح یكون مشروعا ولا 

.غبار علیه
اما اذا استخدم السلاح في الشر فانه یكون الوسیلة الفعالة التي یستعین بها المعتدي في 

المعتدى علیه وارهابه وتسهیل ارتكاب الجریمة وازالة العقبات التي یمكن ان شل مقاومة
تقف في طریق اتمام الجریمة، وفي هذه الحالة یكون استعمال السلاح خاضعا للتجریم 

.والعقاب
ونظرا لاختلاف الدور الذي یلعبه السلاح في تحقیق الاهداف الاجرامیة، فقد اختلف تبعا 

جاه السلاح، واختلف تبعا له الوضع القانوني للسلاح في نصوص لذلك موقف المشرع ت
قانون العقوبات والقوانین الجزائیة الاخرى، فتارة یكون السلاح وسیلة في النص الجزائي، 
وتارة یكون محلاً، وتارة ثالثة یكون ظرفاً مشدداً، ناهیك عن اختلاف مدلول السلاح 

دفعنا الى جمع هذه الاوضاع القانونیة الامر الذي. ونطاقه من نص جزائي الى اخر
.للسلاح وبحثها تحت عنوان الوضع القانوني للسلاح في النص الجزائي

وبالنظر الى دخول بعض الاوضاع القانونیة للسلاح في مجال التجریم، والبعض الاخر 
في مجال العقاب، فقد قسمنا البحث الى مبحثین، مهدنا لهما بمبحث تطرقنا فیه الى 

ة السلاح، وخصصنا المبحث الاول الى الوضع القانوني للسلاح في مجال التجریم، ماهی
وتناولنا في المبحث الثاني الوضع القانوني للسلاح في مجال العقاب، وانهینا البحث 

.بخاتمة تضمنت اهم ماتوصلنا الیه من استنتاجات ومقترحات

المبحث التمھیدي
لاحـــــــة الســــــماھی



السلاح بانه اداة تستعمل اثناء القتال لتصفیة او شل الخصم او العدو او لتدمیر یعرّف 
ویمكن ان یستعمل لغرض الدفاع او الهجوم او التهدید، . ممتلكاته او لتجریده منها

.١وعملیا فان لفظ السلاح یطلق على كل مایمكن ان یحدث ضرراً مادیاً 
، وذلك لان ٢ون العراقي، لم یضع تعریفاً للسلاحاما قانوناً فان اغلب القوانین ومنها القان

التقدم العلمي قد یؤدي الى ابتكار ادوات یعجز التعریف عن شمولها في الوقت الذي 
یحسن فیه ان تعامل معاملة السلاح، وبالتالي فان هذا التعریف مهما بذل في صیاغته 

وض من جهة، وحرصا لذا آثر المشرع دفعاً للابهام والغم. سیكون غیر جامع ولامانع
على مواجهة كل تطور یطرأ من جهة اخرى، ان یأخذ في بیان السلاح بأسلوب التعداد 

.٣بدلاً من التعریف
، وماجرى علیه الفقه، فأن ١٩٩٢لسنة ) ١٣(وفي ضوء قانون الاسلحة العراقي رقم 

:٤التاليالسلاح یمكن ان یكون سلاحاً بطبیعته او سلاحاً بالاستعمال وعلى التفصیل 

1 htt://ar.wikipedia.org.
نین قد عرفت السلاح، من ذلك قانون العقوبات اللبناني لسنة وبخلاف ھذا الاتجاه فان بعض القوا٢

كل اداة او آلة قاطعة او ثاقبة او راضة وكل ... یعد سرحاً : (بقولھا) ٣٢٣(، وذلك في المادة ١٩٤٨
ان سكاكین الجیب العادیة والعصيّ الخفیفة التي لم تحمل لتستعمل عند . اداة خطرة على السلام العامة

وبنفس المعنى تعریف ). ھذا التعریف الا اذا استعملت في ارتكاب جنایة او جنحةالحاجة لایشملھا
من قانون العقوبات الاردني لسنة ) ١٥٥(من قانون العقوبات السوري، والمادة ) ٣١٣(المادة 
) ٣٦(اما قانون الاسلحة والذخائر العماني رقم . من قانون العقوبات المغربي) ٣٠٣(، والمادة ١٩٦٠
الاسلحة : یقصد بالاسلحة: الاسلحة-١: (منھ بأنھ) ١(، فقد عرف السلاح في المادة ١٩٩٠لسنة 

الناریة وذخیرتھا، والقنابل، والادوات التي اعدت بطبیعتھا لایذاء الاشخاص، وكذلك الآلات 
وكل اداة ...... والادوات التي من شأنھا ان تشكل خطرا على السلامة العامة، او تستعمل في الحرب،

......).صنف كسلاح من قبل المفتش العام للشرطة والجماركت
عوض محمد، قانون العقوبات التكمیلي، جرائم السلاح والتشرد والاشتباه والنقد في التشریع . د٣

؛ معوض عبد ١١، ص ١٩٦٩اللیبي، مكتب المصري الحدیث للطباعة والنشر، الاسكندریة، 
والذخائر والتشرد والاشتباه، منشأة المعارف بالاسكندریة، التواب، الوسیط في شرح قانوني الاسلحة

.٥-٤، ص ١٩٨٤
الاسلحة الى ٢٠٠٣لسنة ) ٣(وبخلاف ذلك فقد قسم قانون السیطرة على الاسلحة العراقي رقم ٤

تعني الاسلحة الثقیلة الاسلحة التي تطلق منھا -١: (ثقیلة وصغیرة، فنص القسم الاول منھ على مایلي



:الاسلحة الطبیعیة: اولاً 
وتعرّف بانها الادوات التي اعدت اصلاً للایذاء او الفتك بالانفس، دون ات یكون لها 

وبالتاي فهي تشمل السلاح الابیض والسلاح الناري والسلاح الحربي . ١اتستعمال اخر
:وعلى التفصیل التالي

بیعتها لایذاء الاشخاص ویقصد به كل آلة او اداة اعدت بط: السلاح الابیض.١
ویشمل الحراب والخناجر . او من شأنها ان تشكل خطراً على السلامة العامة

والسیوف والرماح ونصالها والعصا التي تنتهي بكرة ذات اشوال من الحدید او 
.٢الرصاص والملكمة الحدیدیة والسكاكین ذات الحدین والحد والنصف

ول ذي سبطانة یطلق، او هو مصمم، ویقصد به أي سلاح محم:السلاح الناري.٢
او یمكن تحویله بسهولة، لیطلق طلقة او رصاصة او مقذوفا اخر بفعل مادة 

ویشمل المسدس والبندقیة الاعتیادیة غیر سریعة الطلقات، وبندقیة . ٣متفجرة
.٤الصید

وھي المدافع الرشاشة او الاسلحة التي یطلق النیران منھا طاقم ) ملم٧٫٦٢(تجاوز عیارھا ذخائر ی
القنابل المدفوعة بالصواریخ (من الجنود، كما تعني الاسلحة الثقیلة الاسلحة المضادة للمدرعات، مثل 

RBG( والمضادة للطائرات، مثل ،) الصواریخ المحمولة على الكتف والمدافعAA(التي ، والاسلحة
، والسیارات المدرعة او )مدافع الھاون وقطع المدفعیة(تطلق النیران منھا بصورة غیر مباشرة 

- ٢). بمافیھا الالغام والقنابل الیدویة(اسلحة الدفع الذاتي والمتفجرات شدیدة التفجیر ووسائل تفجیرھا 
وبضمنھا بنادق ) ملم٧٫٦٢(تشمل الاسلحة الصغیرة البنادق التي تطلق منھا ذخائر لایتجاوز عیارھا 

).الرش والطبنجات
.١٠عوض محمد، المرجع نفسھ، ص . د١
من قانون ) ١(والجدول رقم ) ١(من قانون الاسلحة والذخائر العماني، والمادة ) ١/٣(المادة ٢

المعدل، وقانون الاسلحة والذخائر اللیبي لسنة ١٩٥٤لسنة ) ١٩٤(الاسلحة والذخائر المصري رقم 
، وتجدر الاشارة الى ان قانون الاسلحة العراقي قد حصر الاسلحة بالناریة والحربیة فقط دون ١٩٦٧

.الاسلة البیضاء
من بروتوكول مكافحة صنع الاسلحة الناریة واجزائھا ومكوناتھا والذخیرة والاتجار ) أ/٣(المادة ٣

مكافحة الجریمة المنظمة عبر المكمل لاتفاقیة الامم المتحدة ل٢٠٠١بھا بصورة غیر مشروعة لسنة 
.الوطنیة

.١٩٩٢لسنة ) ١٣(من قانون الاسلحة العراقي رقم ) اولا/١(المادة ٤



وهو السلاح المستعمل من القوات المسلحة عدا مایدخل ضمن :السلاح الحربي.٣
البنادق سریعة الطلقات، والمدافع الرشاشة الثقیلة : ویشمل. ١يالسلاح النار 

وغیرها من الاسلحة الحربیة ...... والخفیفة، والقاذفات المحمولة لاطلاق القذائف
.التي لاتدخل ضمن نطاق السلاح الناري

:ان وصف السلاح بطبیعته لایصدق على مایليویترتب على ماتقدم،
. شكله دون حقیقته، والتي لاتصلح للقتل او الایذاءالادوات التي لها من السلاح.١

من قبیل ذلك، مایستخدم في التمثیل او المهرجانات وما أعدَّ للعب الاطفال 
كالبنادق والمسدسات والسیوف المصنوعة من الخشب او رقائق الحدید او 

.٣، والمسدسات التي تستعمل في الالعاب الریاضیة والبنادق الهوائیة٢البلاستیك
السلاح الاثري او التذكاري او الرمزي، أي السلاح الذي یقنى بدون عتاد للزینة .٢

.٤او التذكار او الرمز
اجزاء السلاح التي تعجز عن اداء وظیفته، كمقبض مسدس او فوهة بندقیة او .٣

زنادها او خزانتها، لان كلا من هذه الاجزاء منظوراً الیه في ذاته، لایعد سلاحا، 
لاح تعد سلاحا اذا تبین ان ما في حوزة المتهم منها یمكن ان ولكن اجزاء الس

یكون سلاحاً لو تم تجمیعها، وكانت هذه العملیة لاتقتضي درجة عالیة من 
.٥الخبرة الفنیة

السلاح الغیر صالح للاستعمال بتاتاً، كمسدس تآكل من الصدأ او بندقیة .٤
تي تضفي علیه هذا محطمة، لان السلاح في مثل هذه الاحوال یفقد خواصه ال

الوصف، لذا فأن وصف السلاح لایسقط عنه اذا استبقى وظیفته ولكنه تجرد من 

من قانون العقوبات السوري السلاح ) ٣١٥(اسلحة عراقي، وعرفت المادة ) ثانیا/١(المادة ١
حریة والجویة ھي التي ابتكرت خصوصا للحرب البریة والب: الاسلحة الحربیة- ٢: (الحربي بأنھ
).واعدت لھا

.١٣عوض محمد، المرجع السابق، ص . د٢
.اسلحة عراقي) اولا/١(المادة ٣
.اسلحة عراقي) خامسا/١(المادة ٤
.١٤عوض محمد، المرجع السابق، ص . د٥



بعض خواصه، او حین یعتریه خلل جزئي یحول دون استعماله مؤقتاً، مادام هذا 
الخلل ممكن اصلاحه، او اذا كان السلاح خالیاً من الذخیرة، لان السلاح وان 

ه بدونها لایفقد خواصه الممیزة، فالعبرة هي كان لایعمل بدون ذخیرة، الا ان
بصلاحیة السلاح للاستعمالن اما الذخیرة فهي لیست عنصراً داخلاً في تكوینهن 

.١بل هي شرط من شروط استعماله
:الاسلحة بالاستعمال: ثانیاً 

ویقصد بها الادوات التي اعدت في الاصل لاغراض الانسان الحیاتیة، ولكن یمكن ان 
كسكین المطبخ، : ستعمال الى سلاح، اذا استخدمت لغرض القتل والایذاءیحولها الا

.٢ومنجل الفلاح، والعصا الغلیظة

المبحث الاول
الوضع القانوني للسلاح في مجال التجریم

ان استقراء النصوص الجزائیة التي تضمنت اوضاع السلاح التي تتعلق بشق التجریم، 
یكون وسیلة، واما یكون محلا، وهو ماسنتناوله الى ان السلاح في شق التجریم اما ان

:في المطلبین التالیین

المطلب الاول
السلاح وسیلة في مجال التجریم

وهذا هو الوضع القانوني الطبیعي للسلاح عندما یستخدم كأداة في ارتكاب جریمة ما، 
المادي وبمقتضى هذا الوضع فان السلاح یعد عنصرا مادیا من العناصر المكونة للركن 

.للجریمة، أي انه من الوقائع المادیة الداخلة في تكوین الجریمة
ویلاحظ من النصوص الجزائیة التي اشارت الى هذا الوضع القانوني، ان السلاح 
بوصفه وسیلة قد یقترن بلفظ العصابة تارة، وقد یقترن بالفعل الجرمي تارة اخرى، وهو ما 

:سنوضحه في الفرعین التالیین
.٨؛ معوض عبد التواب، المرجع السابق، ص ١٥-١٤عوض محمد، المرجع نتفسھ، ص . د١
، ص ١٩٩٦یثي، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، مطبعة الزمان، بغداد، فخري الحد. د٢

٣١٣.



الاولالفرع 
اقتران السلاح بالعصابة

السلاح بوصفه وسیلة جرمیة، قد یقرنه المشرع بالعصابة، لیضفي على الاخیرة وصف 
، وبمقتضى هذا الاقتران فان النص الجزائي لاینطبق على الواقعة المادیة الا اذا ١التسلح

.استعملت العصابة السلاح في ارتكاب الجریمة
) ١١١(من قانون العقوبات العراقي رقم ) ١٩٤(المادة ویتجسد هذا الوضع القانوني في

یعاقب بالاعدام كل من نظم او ترأس او : (المعدل والتي تنص على مایلي١٩٦٩لسنة 
تولى قیادة ما في عصابة مسلحة هاجمت فریقا من السكان او استهدفت منع تنفیذ 

او لجماعة من الناس القوانین او اغتصثاب الاراضي او نهب الاموال المملوكة للدولة 
اما من انظم الیها دون ان یشترك في . بالقوة او قاوم بالسلاح رجال السلطة العامة

.٢)تألیفها او یتولى فیها قیادة ما فیعاقب بالسجن المؤبد او المؤقت

وبخلاف ذلك فان السلاح قد یقترن بالجھة المعتدى علیھا من اجل تمییز ھذه الجھة عن الجھات ١
و ) ١٧٤(و ) ١٦٥(و ) ١٦٠(و ) ١٥٧(الوارد في المواد ) القوات المسلحة(الاخرى، مثل لفظ 

فالمشرع اضفى التسلح على ھذه القوات من . عقوبات عراقي) ٢٢٥(و ) ١٩٩(و ) ١٩٣(و ) ١٩١(
اجل تمییزھا عن باقي الجھات الرسمیة الاخرى، وبما ان الامر یتعلق بجھة تملك السلاح رسمیا في 
الدولة، لذا فان الفقھ لم یبحث في مسألة تسلح ھذه القوات ولا في نوع ھذا التسلح، لان ھذه القوات 

تحدید ھذه القوات بموجب القسم وقد تم . رسمیا وابتداءً، وانما بحث بتحدید نوع ھذه القواتمسلحة 
تتكون القوات المسلحة العراقیة -أ-١: (بقولھ٢٠٠٤لسنة ) ٦٧(الثاني من قانون وزارة الدفاع رقم 

لدفاع المدني وفیلق ا) عند انشلئھا(من الجیش، القوات الجویة، قوة دفاع السواحل، عناصر الاحتیاط 
وفیما بعد ) بعد نقلھ الى القوات المسلحة العراقیة وقوة مكافحة الارھاب العراقیة ومراكزھا الرئیسیة

من قانون تنظیم القوات المسلحة والمیلیشیات في العراق رقم ) ١(تم اضافة المیلیشیات بموجب القسم 
مة من الافراد تحمل اسلحة ناریة القوة المسلحة وتعني مجموعة منظ-٢: (بقولھ٢٠٠٤لسنة ) ٩١(

من ) اولا/٩(اما المادة ). یشمل القوات الحكومیة والمیلیشیات) القوة المسلحة(او اسلحة، ومصطلح 
یحظر تكوین میلیشیات عسكریة خارج -ب: (فقد نصت على مایلي٢٠٠٥دستور العراق الدائم لسنة 

).اطار القوات المسلحة
: بقولھا٢٠٠٥لسنة ) ١٣(من قانون مكافحة الارھاب رقم ) ٢(المادة وبنفس المعنى مانصت علیھ ٢
من نظم او ترأس او تولى قیادة عصابة مسلحة ارھابیة تمارس وتخطط لھ وكذلك الاسھام -٣(

).والاشتراك في ھذا العمل



إذاً فالسلاح بمقتضى هذه المادة هو الوسیلة التي یجب ان تستخدمها العصابة في 
تنفیذ القوانین او اغتصاب الاراضي او نهب الاموال او مقاومة مهاجمة السكان او منع 

.عقوبات عراقي) ١٩٤(رجال السلطة العامة،  وبخلافه فانها لاتسأل وفق المادة 
ویلاحظ ان المشرع لم یحدد الاحوال التي تكون فیها العصابة المسلحة، وانما ترك ذلك 

.١لتقدیر المحكمة تحدده حسب الظروف
الفقه، فقد تم بحث مسألة تسلح العصابات من الناحیتین العددیة اما على صعید

.والنوعیة
فمن الناحیة العددیة یرى الفقه بأنه لیس من الضروري لكي تكون العصابة مسلحة، ان 
یكون جمیع اعضائها مسلحین، وانما یكفي ان یتوافر لدیها العدد الكافي من الاسلحة، 

.٢القاضيوهي مسألة متروكة بكاملها لتقدیر
اما من الناحیة النوعیة فیرى الشراح بان العصابة تكون مسلحة، بصرف النظر عن 
نوعیة الاسلحة المستعملة، سواء اكانت من الاسلحة الطبیعیة والتي تشمل الاسلحة 

، وان كان یلاحظ من ٣البیضاء والناریة والحربیة، او كانت من الاسلحة بالاستعمال
صابة في الغالب تستعمل الاسلحة الطبیعیة، بالنظر لخورة الجرائم الناحیة العملیة ان الع
.التي ترتكبها وجسامتها

وبخلاف ذلك فقد حددت بعض القوانین الحالة التي تكون فیھا العصابة مسلحة من ذلك المادة ١
مسلحة بالمعنى ....... تعد العصابات-١: (بقولھا١٩٦٠من قانون العقوبات الاردني لسنة ) ١٥٤(

المقصود في ھذا القانون اذا كان شخص او اكثر من الاشخاص الذین تتألف منھم حاملین اسلحة 
ادة ، والم١٩٤٨من قانون العقوبات اللبناني لسنة ) ٣٢٢(وبنفس المعنى المادة ). ظاھرة او مخفیة

.من قانون العقوبات السوري) ٣١٢/١(
٢ E.Coyt, F. Rousselt, M. Arpaillange, P. Paantion. J, Droit Penal Special,
8em edition, Paris, Sirey, 1972. p:29, No.51. Garraud. R, Traite Theorique
et Pratique Droit Penal Francais, Vol:3, Tome Troisieme, Recueil Sirey,
Paris, 1916, p:593-596, No.1229. Garcon, Code Penal Annote, Vol:1,
Nouvelle edition Refondne et mis ajour par Marcel Rousselet st les autres,
Paris, Sirey, 1952-1959, p:431, No.4.

د ابراھیم الاعظمي، موسوعة الجرائم الماسة بأمن الدولة الداخلي، دار الشؤون الثقافیة سع. د٣
.٧٦-٧٥، ص ٢٠٠٠العامة، بغداد، 



الفرع الثاني
اقتران السلاح بالفعل الجرمي

وبمقتضى هذا الوضع یقترن السلاح بالفعل الجرمي، سواء اكان محددا ام غیر محدد، 
د من توافره بالاضافة الى لیكون بذلك من العناصر المادیة المكونة للجریمة، بحیث لاب

.الفعل الجرمي، من اجل انطباق النص الجزائي على الواقعة المادیة
) ١٥٧(ویتجسد هذا الوضع القانوني في الجملة الثانیة من الفقرة الاولى من المادة 

كل مواطن رفع السلاح ..... یعاقب بالاعدام: (، والتي تنص على مایلي١عقوبات عراقي
.٢.....)لى العراقوهو في الخارج ع

، الذي لم )رفع(وفي ضوء المادة اعلاه یلاحظ بان السلاح قد اقترن بالفعل الجرمي 
وعلى مقتضى ذلك فان . یحدده المشرع، وانما ترك للقضاء تحدیده حسب الظروف

عقوبات الا اذا كان السلاح هو الوسیلة التي رفعها ) ١٥٧(المواطن لایسأل وفق المادة 
.العراقفي الخارج ضد 

ولكن یلاحظ بان اقتران السلاح بالفعل الجرمي بهذا الشكل قد ترك اثره على الفقه 
الجزائي الذي نظر الیهما نظرة واحدة، اضفت على تفسیرهما مدلولا خاصا ینسجم مع 

.موقع هذه الجریمة  كونها من الجرائم الماسة بامأمن الدولة الخارجي
بأنها ) رفع السلاح(ر الفقه الجزائي عبارة وعلى اساس وجهة النظر اعلاه فق فس

ولا یشترط . ٣الاشتراك مباشرة بصفة مقاتل في الاعمال الحربیة لدولة تحارب ضد العراق
ان یستعمل المواطن سلاحه، بل یجوز ان یحارب بسلاح الدولة المحاربة التي التحق 

عقوبات ) ١٦٥(مع اختلاف الصیاغة في الجملة الثانیة من المادة ) رفع السلاح(كما وردت عبارة ١
اذن من الحكومة بحشد عسكري ضد یعاقب بالسجن المؤقت كل من قام بغیر : (عراقي والتي تنص

.....).دولة اجنبیة او رفع السلاح ضدھا
عقوبات ) ١٦٥(عقوبات اردني، والمادة ) أ/١١٠(عقوبات سوري، والمادة ) ٢٦٣(تقابلھا المادة ٢

) ٦٥(مغربي، والمادة ) ١٨١/١(لبناني، والمادة ) ٢٧٣(جزائري، والمادة ) ١٦١/١(لیبي، والمادة 
تونسي، والمادة ) اولا/٦٠(فلسطیني، والمادة ) ١٣٠(عماني، والمادة ) ١٤٠(قطري، والمادة

.بلجیكي) ١١٣(فرنسي، و) ١٧٥/١(
سعد ابراھیم الاعظمي، جرائم التعاون مع العدو في زمن الحرب، دراسة مقارنة، مطبعة ادیب . د٣

.١٤٤، ص ١٩٨٥البغدادیة المحدودة، بغداد، 



العدو بوصفه محاربا بقواتها، ویكفي لتحقق رفع السلاح ان یكون المواطن ملتحقا بقوات
في الحال او على وجه الاحتمال، فقد یكون التحاقه الى وحدة لاتزال في دور الاعداد، 
وقد لاتكون الحرب الفعلیة قد بدأت عند التحاقه ولكن حالة الحرب قائمة، كما لو انظم 

.١الجاني في فترة الخطر المحدق بنشوب الحرب، متى انتهت بوقوعها
فقه والقضاء الفرنسیین یمیلان الى التوسع في مدلول عبارة رفع ولكن یلاحظ ان ال

السلاح حتى شمل ذلك الافعال الثانویة في الحرب، وهو ما اقرته محكمة النقض 
بشأن محاكمة فرنسصي كان یعمل ٢٦/٦/١٩٤٧الفرنسیة في حكمها الصادر بتاریخ 

عقوبات فرنسي ) ٧٥/١(ة سائقاً لاحدى السیارات التابعة لجیش العدو، فقضت بأن الماد
تطبق على من یشترك في اعمال جیش اجنبي محارب لفرنسا او لاحدى حلیفاتها ولو لم 

.٢یكن مشتركاً في قتالٍ فعلي
بحیث شملت ) حمل السلاح(اما في بلجیكا فقد توسع المشرع البلجیكي في مدلول عبارة 

عقوبات بلجیكي ) ١١٣(فبمقتضى المادة . كل مساعدة ذات طابع عسكري تقدم للعدو
، فأنه یعد حملا للسلاح كل تنفیذ لمهمة من ١٩٤٢كانون الاول ١٧المعدلة بقانون 

مهام الحرب كالنقل والاشغال او مراقبة تلك الاعمال التي هي عادة من مهام وواجبات 
وفي ضوء ذلك عدَّ القضاء البلجیكي العمل في جیش العدو . جیوش العد او لخدمتها

و طبیب عسكري او طباخ او ضابط محاسبة، هو حمل للسلاح ضد بصفة ممرض ا
.٣بلجیكا

م الخاص من قانون العقوبات، الجرائم المضرة بالمصلحة العامة، دار عبد المھیمن بكر، القس. د١
محمد عبد الجلیل الحدیثي، جرائن التحریض وصورھا في . ؛ د٦٢ن ص ١٩٧٠النھضة العربیة، 

الجوانب الماسة بأمن الدولة الخارجي وفقاً للتشریع العراقي المقارن، دار الحریة للطباعة، بغداد، 
یراد بحالة الحرب حالة -٢: (عقوبات عراقي على انھ) ١٨٩(مادة وتنص ال. ٢٩٥، ص ١٩٨٤

القتال الفعلي وان لم یسبق اعلان الحرب وحالة الھدنة التي یتوقف فیھا القتالن ویعتبر في حكم حالة 
).الحرب الفترة التي یحدث فیھا خطر الحرب متى انتھت فعلا بوقوعھا

عبد الوھاب حومد، القانون . ؛ د٢٩٥-٢٩٤ھ، ص محمد عبد الجلیل الحدیث، المرجع نفس. د٢
.٤٤، ص ١٩٨٦الجنائي المغربي، القسم الخاص، مكتبة القومي، الرباط، 

-١٦٠، ص ١٩٦٥، دمشق، ٣، ط١محمد الفاضل، الجرائم الواقعة على امن الدولة، ج. د. د٣
.١٤٨-١٤٦ص سعد ابراھیم الاعظمي، جرائم التعاون مع العدو، المرجع السابق، . ؛ د١٦١



ونعتقد ان التوسع في مدلول عبارة رفع السلاح، على النحو الذي سار علیه الفقه 
والقضاء الفرنسي والبلجیكي، یؤدي الى تحمیل عبارة رفع السلاح اكثر مما تحتمل، فرفع 

عاون مع العدو، تتمثل في المشاركة في السلاح او حمله یمثل مرحلة متقدمة في الت
القتال الفعلي او التهدید به، اما مادون ذلك من الاعمال الثانویة، فلا یمكن ان تدخل 

عقوبات عراقي، فرفع السلاح ) ١٥٧(ضمن مدلول رفع السلاح الواردة في المادة 
ى الجملة ینحصر في الاشتراك الفعلي في القتال المسلح او التهدید به، وهو یخضع ال

، اما مادون ذلك من الاعمال الثانویة فهي تخضع لنفس المادة )١٥٧(الثانیة من المادة 
ولكن تسري علیها الجملة الاولى منها والتي تعاقب على الالتحاق بصفوف العدو او 
بالقوات المسلحة لدولة في حالة حرب مع العراق او القوات المسلحة للجماعة المعادیة 

یكون النص العراقي موفقاً جداً في التقید بمدلول عبارة رفع السلاح من للعراق، وبهذا
، الامر الذي ینسجم مع )١٥٧(خلال التدرج الذي استخدمه المشرع في صیاغة المادة 

.مبدأ الشرعیة الجزائیة
وتجدر الاشارة الى ان الفقه لم یتطرق الى نوعیة السلاح الذي یجب ان یرفعه المواطن 

والحقیقة ان عبارة السلاح . یما اذا كان یشمل السلاح بالاستعمال ام لاضد وطنه، وف
وردت مطلقة، والمطلق یجري على اطلاقه مالم یقید بقید، وحیث ان هذا القید غیر وارد، 
لذا فهي تشمل جمیع انواع الاسلحة سواء اكانت طبیعیة ام بالاستعمال، وان كان الواقع 

الب یتم باستعمال الاسلحة الطبیعیة خصوصا الناریة یشیر الى ان رفع السلاح في الغ
.والحربیة منها، بالنظر لخورة هذه الجریمة ومساسها بأمن الدولة الخارجي

عقوبات عراقي والتي تنص ) ١٩٢(ومن المواد التي جسدت هذا الوضع القانوني، المادة 
لح ضد یعاقب بالسجن المؤقت كل من شرع في إثارة عصیان مس-١: (على مایلي

.١....)السلطات القائمة بموجب الدستور

عقوبات ) ٣٠٣(عقوبات سوري، والمادة ) ٢٩٣(عقوبات اردني، والمادة ) ١٣٧(تقابلھا المادة ١
.عقوبات عماني) ١٢٩(لبناني، والمادة 



وبمقتضى هذا النص الجزائي فأن السلاح عنص من العناصر المادیة لجریمة العصیان 
المسلح، لابد من توافره الى جانب الفعل الجرمي المتمثل بالعصیان، لكي نكون امام 

ن من جریمة معاقب علیها، وبخلاف ذلك فأن تخلف عنصر السلاح یخرج العصیا
نطاق التجریم والعقاب، لیصبح طریقة من الطرق الدستوریة للاحتجاج والتعبیر عن 

.الرأي
إذاً لابد ان یقترن الفعل الجرمي المتمثل بالعصیان بوسیلة جرمیة محددة تتمثل بالسلاح، 

.عقوبات عراقي) ١٩٢(لكي تدخل الواقعة تحت طائلة المادة 
لعصیان معاصرا ومنذ البدء، وانما یمكن ان یكون ولایشترط ان یكون اقتران السلاح با

هذا الاقتران في وقتٍ لاحق للبدء بالعصیان فیتحول عندئذ الى عصیان مسلح ولو لم 
فمن یثیر عصیاناً غیر مسلح، یكون مسؤول ویقع تحت طائلة . یكن مسلحاً منذ البدء

لح، لانه یجب هذه المادةن في حالة تحول هذا العصیان غیر المسلح الى عصیان مس
ان یعلم ان العصیان اذا بدأ غیر مسلح فانه لیس بامكانه ان یمنع التسلح فیما بعد 

.١وبذلك یكون العصیان مسلحاً ولو لم یكن كذلك منذ البدء
والاكثر من ذلك ان بعض التشریعات لم تشترط ان یكون اقتران السلاح بالعصیان 

، ان یكون الاقتران حكماً، وذلك بان تكون حقیقیاً، بل یكفي لكي یكون العصیان مسلحاً 
.٢الاسلحة المعدة له موضوعة في احد المستودعات ومهیأة للاستعمال

ومن ناحیة عدد الاسلحة، فلا یشترط ان یكون السلاح بعدد المشاركین في العصیان، 
بل یكفي لكي یكون العصیان مسلحاً ان یقتصر حمل السلاح على عدد محدود من 

.في العصیانالمشاركین 
اما من ناحیة نوعیة الاسلحة، فیرى البعض بأن السلاح یجب ان یكون من الاسلحة 
الطبیعیة، سواء اكان من الاسلحة البیضاء ام الناریة ام الحربیة، والتي منع القانون 

، ١٩٨٩سعد الأعظمي، الجرائم الماسة بأمن الدولة الداخلین دار الشؤون الثقافیة العامة، بغداد، . د١
.٩١ص 

.ات عراقيعقوب) ١٢٩(المادة ٢



ورد ) مسلح(ونحن لانتفق مع هذا الرأي، وذلك لان لفظ . ١حملها دون سبب معقول
على اطلاقه مالم یقید بقید، وحیث ان هذا القید غیر وارد، لذا فهو مطلقاً، والمطلق یجر

یشمل جمیع انواع الاسلحة، سواء اكانت طبیعیة ام بالاستعمال، فلیس من المعقول الا 
یعاقب على العصیان الذي تستعمل فیه المسحاة او المنجل او سكین المطبخ او عمود 

ستعمالها كأداة في العصیان، والمسألة الحدید، متى ثبت انصراف قصد الجاني الى ا
.متروك تقدیرها الى المحكمة حسب الظروف والاحوال

من قانون ) ٢(ومن النصوص الجزائیة التي جسدت هذا الوضع القانوني للسلاح، المادة 
تعد الافعال : (، والتي تنص على مایلي٢٠٠٥لسنة ) ١٣(مكافحة الارهاب العراقي رقم 

الاعتداء بالاسلحة الناریة على دوائر الجیش او -٥....... لارهابیةالآتیة من الافعال ا
الشرطة او مراكز التطوع او الدوائر الامنیة او الاعتداء على القطاعات العسكریة 

- ٦. الوطنیة او امداداتها او خطوط اتصالاتها او معسكراتها او قواعدها بدافع ارهابي
ابي على السفارات والهیئات الدبلوماسیة في العراق الاعتداء بالاسلحة الناریة وبدافع اره

وكذلك المؤسسات العراقیة كافة والمؤسسات والشركات العربیة والاجنبیة والمنظمات 
).الدولیة الحكومیة وغیر الحكومیة العاملة في العراق وفق اتفاقٍ نافذ

الى جانب وبمقتضى هذه الفقرات فان السلاح من العناصر المادیة، لابد من توافره
.الاعتداء، لكي یكون الاعتداء من الافعال ارهابیة المُجَرَّمة قانوناً 

ولكن یلاحظ ان المشرع قد حدد نوع السلاح الذي یجب ان یستعمل في الاعتداء، بحیث 
وبذلك یخرج عن نطاق النص اعلاه، الاعتداء الذي یستعمل . ٢حصره بالسلاح الناري

الحربي، ومن باب اولى یخرج عن نطاق النص السلاح فیه السلاح الابیض او السلاح 
.بالاستعمال

ونحن لانتفق مع المشرع في تضییق دائرة التجریم وحصرها بالاسلحة الناریة، ونعتقد انه 
من الافضل لمكافحة الارهاب، ان ترد عبارة الاسلحة مطلقة او صیاغتها بحیث تشمل 

سعد ابرھیم الاعظمي، موسوعة الجرائم الماسة بامن الدولة الداخلي، المرجع، السابق، ص . د١
٦٥-٦٤.

.١٩٩٢لسنة ) ١٣(من قانون الاسلحة العراقي، رقم ) اولا/١(المادة ٢



عن الاسلحة الناریة، بل قد تزید علیها جمیع الاسلحة الطبیعیة التي قد لاتقل خطورة 
كما هو الحال في الاسلحة الحربیة، وهو مایتسق مع هدف قانون مكافحة الارهاب 

.المتمثل بالقضاء على الاعمال الارهابیة وتحجیمها

المطلب الثاني
السلاح محل في مجال التجریم

قاعدة التجریم، وهذا هو الوضع القانوني الاخر الذي یمكن ان یتخذه السلاح في
وبمقتضى هذا الوضع فان السلاح یعد عنصرا من العناصر المادیة الداخلة في تكوین 
الجریمة، لابد ىمن توافره الى جانب العناصر الاخرى، لكي ینطبق النص الجزائي على 

.الواقعة المادیة
ن ومن خلال استطلاع النصوص الجزائیة التي تضمنت هذا الوضع، فان السلاح اما ا

یكون محلا للاعتداء، واما ان یكون محلا للتجریم، وهو ماسنتطرق له في الفرعین 
:التالیین

الفرع الاول
السلاح محل اعتداء

: عقوبات عراقي والتي تنص على مایلي) ١٦٢(ویتجلى هذا الوضع القانوني بالمادة 
و ذخیرة او سلاحاً ا..... یعاقب بالاعدام كل من سهل للعدو دخول البلاد او سلمه(

......).او غیر ذلك مما اعد للدفاع عن البلاد او مما یستعمل في ذلك...... عتداءاً 
یعاقب بالسجن : (عقوبات عراقي والتي تنص على مایلي) ١٦٣(وكذلك یتجسد بالمادة 

الاسلحة او ...... كل من خرب او اتلف او عیب او عطل عمدا-١: المؤبد او المؤقت
ذلك مما اعد لاستعمال القوات المسلحة او الدفاع عن اتلعراق او مما وغیر...... العتاد

كل من اخفى شیئاً من الاشیاء المذكورة في الفقرة السابقة او -٢. یستعمل في ذلك
اختلسها او مكن من وقوعها في ید العدو او اساء عمدا صنعها او اصلاحها او اتى 



مؤقتا للانتفاع بها فیما اعدت له او عمدا عملا من شأنه ان یجعلها غیر صالحة ولو
.١)ان ینشأ عنها ضرر

من تحلیل المادتین المذكورتین سلفاً، نجد ان المشرع عدَّ السلاح جزءاً من معدات الدفاع 
او مما یستعمل فیه، وهو بهذه الصفة اكتسب اهمیة كبیرة جعلت منه موطناً للحمایة في 

.ات عراقيعقوب) ١٦٣(والمادة ) ١٦٢(كل من المادة 
وعلى الاساس المتقدم فان الوضع القانوني للسلاح في المواد المذكورة سلفاً، هو انه 
محلاً للاعتداء، أي انه عنصراً من العناصر المادیة الداخلة في تكوین الجریمة، 

التسلیم، التخریب، الاتلاف، التعییب، (وبمقتضى ذلك فقد جرّم المشرع الافعال الاجرامیة 
التي ) الاخفاء، الاختلاس، اساءة الصنع او الاصلاح، جعلها غیر صالحةالتعطیلن 

.یكون محلها السلاح بوصفه من معدات الدفاع او مما یستعمل فیه
اجزائها او عتادها بقصد اشاعة الارهاب او الاخلال بالامن العام او دعم أي تمرد ضد 

.الحكومة
محلاً للاعتداء، فان لفظ السلاح یقصد وتجدر الاشارة الى انه حیث یكون السلاح محلاً 

به السلاح الطبیعي والذي یشمل حسب قانون الاسلحة العراقي، السلاح الناري والحربي،  
.وبالتالي فهو لایشمل السلاح الابیض والسلاح بالاستعمال

الفرع الثاني
السلاح محل للتجریم

) ١٣(سلحة العراقي رقم من قانون الا) ٢٧(ویتجسد هذا الوضع القانوني في المادة 
یعاقب بالسجن كل من هرب اسلحة او -أ: اولا: (، والتي تنص على مایلي١٩٩٢لسنة 

وتكون -ب. اجزاءها او عتادها او حازها او حملها او اتجر بها او اصلحها او صنعها
العقوبة الاعدام او السجن المؤبد لكل من قام بتهریب الاسلحة الحربیة او اجزائها او 

. دها بقصد اشاعة الارهاب او الاخلال بالامن العام او دعم أي تمرد ضد الحكومةعتا
لسنة) ١٩(من قانون العقوبات العسكري رقم ) ٦٨(كما یتجسد ھذا الوضع القانوني في المادة ١

ثلاث سنوات كل من عرض ) ٣(یعاقب بالحبس مدة لاتزید على : (، والتي تنص على مایلي٢٠٠٧
).اسلحة او عتاد او مھمات حربیة من جراء تكاسلھ في القیام بوظیفتھ اوة واجباتھ..... للحصار



یعاقب بالسجن كل من هرب اسلحة ناریة او اجزاءها او عتادها او قام -أ: ثانیاً 
وتكون العقوبة الاعدام او السجن المؤبد لكل من قام بتهریب الاسلحة -ب. بتصنیعها

صد اشاعة الارهاب او الاخلال بالامن العام او دعم أي الناریة او اجزائها او عتادها بق
یعاقب بالسجن مدة لاتزید على سبع سنوات او بالحبس مدة : ثالثاً . تمرد ضد الحكومة

لاتقل عن سنة واحدة وبغرامة لاتزید على مائة الف دینار ولاتقل عن خمسین الف دینار 
اسلحة ناریة او عتادها بدون او باحدى هاتین العقوبتین كل من حاز او اصلح او حمل

یعاقب بالحبس مدة لاتزید على خمس سنوات -أ: رابعاً . اجازة من سلطة الاصدار
ولاتقل عن سنة واحدة وبغرامة لاتزید على خممائة دینار ولاتقل عن مائة دینار او 
باحدى هاتین العقوبتین كل من كان مجازا بحمل سلاح ناري فحمله اثناء اشتراكه في 

وتكون العقوبة السجن المؤقت لكل من حمل -ب. رات او تجمعات ضد الحكومةمظاه
).بدون اجازة سلاحا ناریا اثناء اشتراكه في مظاهرات او تجمعات ضد الكومة

للتجریم، وبهذا الوصف ) موضوعا(من النص الجزائي اعلاه نجد ان السلاح یعد محلا 
.تفاء الصفة الجرمیة عن الفعلفهو ركن من اركان الجریمة، یترتب على تخلفه ان

بالتهریب، الحیازة، (اسلحة عراقي والتي تحدد )  ٢٧(إذاً فالافعال التي ذكرتها المادة 
لاتتصف بالجرمیة الا اذا كان محلها ) الحمل، النقل، الاتجار، الاصلاح، الصنع

فاً، كونه السلاح، اذا انتفى هذا المحل، انتفت الصفة الجرمیة عن الافعال المكذكورة سل
.ركن من اركان الجریمة، یترتب على وجود وجودهان وعلى انتفائه انتفاؤها

والسلاح المقصود بوصفه محلا للتجریم، هو السلاح الطبیعي والذي ینحصر بالسلاح 
الناري والحربي، وبالتالي یخرج عن نطاق السلاح كل من السلاح الابیض والسلاح 

اذا ضبط السلاح : (محكمة تمییز العراق بانهوفي ضوء ماتقدم قضت . بالاستعمال
المهرب لدى المتهم عند تفتیشه ولم یخبر السلطات عند دخوله الحدود العراقیة فلا یتوفر 

: كما قضت في قرار اخر بانه. ١)في المتهم حسن النیة ویعتبر مخالفاً لقانون الاسلحة

.٤٢٩ن ص ٤، س٤، النشرة القضائیة، ع١٥/١١/١٩٧٣في ) ٨٥٢(قرار رقم  1



للسلاح المذكور ام غیر یعاقب من یحمل السلاح الناري بدون اجازة سواء كان مالكا(
.١)مالك له

المبحث الثاني
الوضع القانوني للسلاح في مجال العقاب

ان السلاح بوصفه وسیلة في ارتكاب الجریمة او محلا لها، قد یرتأي المشرع اخراجه 
من الوقائع المادیة المكونة للجریمة، لیجعل منه واقعة مادیة معدلة للعقوبة، أي ان اثر 

ر على تعدیل العقوبة زیادة، دون ان یكون له أي اثر على تكوینها، وهذا السلاح یقتص
یفترض ان تقع الجریمة بجمیع اركانها المحددة قانوناً، ثم یأتي دور السلاح بعد ذلك 
لیكون معدلا لعقوبة الجریمة زیادة ولیس نقصان، وعلى مقتضى هذا الدور یكون السلاح 

.ظرفاً مشددا لعقوبة الجریمة
ء على ماتقدم فان السلاح بمقتضى هذا الوضع لایعد من العناصر الاساسیة وبنا

المكونة للجریمة، وانما یعد من العناصر الاضافیة او التبعیة التي لاتدخل في التكوین 
القانوني للجریمة، وانما تؤثر فقط على جسامتها او على مقدار العقوبة المقررة لها، لذلك 

د یوجد فیضفي على الجریمة وضعاً او تحدیداً یرتب اثراً فان السلاح بوصفه ظرفاً ق
مشدداً لجسامة الجریمة، وقد لایوجد دون ان یؤثر ذلك على الوجود القانوني للجریمة، 
على عكس الحال فیما لو كان السلاح ركناً في الجریمة او من العناصر الداخلة في 

.٢تكوینها
م ركنا في الجریمة، لایتوقف على الطبیعة إذاً فان تحدید ما اذا كان السلاح ظرفا ا

الذاتیة للسلاح، وانما على الوظیفة التي یباشرها في الوجود القانوني للجریمة، فاذا كان 
السلاح محل البحث یمیز الجریمة عن الفعل المشروع، فانه یعد عنصراً او ركناً في 

؛ وبنفس المعنى قرار رقم ٢٤، ص٥، س٤، النشرة القضائیة، ع٩/١٢/١٩٧٤في ) ٨٨٦(قرار رقم 
.٣٢٩، ص ٧، س٤، مجموعة الاحكام العدلیة، ع١٥/٢/١٩٧٦في ) ١( 1

عبد الحمید الشواربي، ظروف الجریمة المشددة والمخففة للعقاب، منشأة المعارف بالاسكندریة، . د٢
. ١١، ص ١٩٨٥



ا في العقوبة المقررة لها الجریمة، اما اذا كان یؤثر فقط على جسامة الجریمة ویحدث اثر 
.١فأنه یعد ظرفا

وبما ان ظرف السلاح قد یرجع الى كونه وسیلة الجریمة او محلا لها، فهذا یعني ان 
الطبیعة القانونیة له انه من الظروف المشددة المادیة، أي انه ظرف لایتعلق بشخص 

تجرد من هذا الجاني وانما یتصل بالجانب المادي للجریمة فیجعله اشد خطرا مما لو
.٢الظرف حیث یفترض ازدیاد خطورته

ویترتب على ذلك انه اذا توفر ظرف السلاح في جریمة ساهم في ارتكابها عدة 
اشخاص، سرى اثره على كل منهم فاعلاً كان ام شریكاً، علم بظرف السلاح او لم یعلم، 

لجریمة ظروف اذا توافرت في ا: (عقوبات عراقي بقولها) ٥١(وهو مانصت علیه المادة 
مادیة من شأنها تشدید العقوبة او تخفیفها سرت اثارها على كل من ساهم في ارتكابها 

.....).علم بها ام لم یعلم. فاعلاً كان ام شریكاً 
إذاً فظرف السلاح بوصفه من الظروف العینیة یؤثر في الفاعل حتى ولو لم یتحقق 

فاذا ارتكب عدة اشخاص جریمة . ٣ینبفعله هو، بل تحقق بفعل غیره من الفاعلین الاخر 
سرقة وكان احدهم یحمل سلاحاً فأن كلاً منهم یسأل عن جریمة سرقة مع حمل السلاح 

.٤سواء علموا بحمل صاحبهم للسلاح ام لم یعلموا
وكذلك الحال بالنسبة للشریك، فاذا كانت القاعدة في عقاب الشریك هي انه یخضع 

) ٥٠/١(التي ارتكبها الفاعل وذلك استنادا الى المادة للعقوبة المقررة قانوناً للجریمة
عقوبالت عراقي، فمعنى ذلك انه یتأثر بالظروف التي تساهم في تحدید وصف هذه 

بأن حمل السلاح : (وفي ذلك قضت محكمة النقض المصریة. الجریمة وتحدید عقوبتها

؛ ولمزید من التفصیل حول التمییز بین ١٢-١١جع نفسھ، ص عبد الحمید الشواربي، المر. د١
ھشام ابو الفتوح، النظریة العامة للظروف المشددة، الھیئة المصریة . د: الظروف والاركان، راجع

.٣٨-٢٢، ص ١٩٨٢العامة للكتاب، 
.١٥٠ھشام ابو الفتوح، المرجع نفسھ، ص . د٢
.٢٥، ص عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق. د٣
سلطان الشاوي، المباديء العامة في قانون العقوبات، مطلع الرسالة، . علي حسین الخلف؛ د. د٤

.٢٣١، ص١٩٨٢الكویت، 



قارف في السرقة ظرف مادي متصل بالفعل الاجرامي یسري حكمه على كل من 
.١)الجریمة فاعلا ام شریكا ولو لم یعلم به

ویلاحظ ان المشرع لم ینص على ظرف السلاح ضمن الظروف المشددة العامة والواردة 
عقوبات عراقي، وانما اكتفى بالنص علیه في بعض الجرائم الواردة ) ١٣٥(في المادة 

روف المشددة في القسم الخاص من قانون العقوبات، مما یجعل ظرف السلاح من الظ
الخاصة، أي انه لایسري سریاناً عاماً على جمیع الجرائم كما هو شان الظروف المشددة 

.العامة، وانما یسري على بعض الجرائم التي ذكرها المشرع حصرا في مواد متفرقة
ویثور التساؤل حول معرفة نوع الجریمة فیما اذا كان القانون یقرر للجریمة عقوبة 

افر ظرف السلاح دعا الى ان یحكم القاضي بعقوبة الجنایة، فهل تكون الجنحة، ولكن تو 
العبرة بالعقوبة المقررة لها في صورتها البسیطة فتظل جنحة ام تكون بالعقوبة المشددة 

التي نطق بها القاضي فتتحول الى جنایة ؟
الجزائي في الحقیقة لم یتضمن القانون نصاً یبین حكم هذه المسألة، لذا فقد ذهب الفقه 

.الى التمییز بین التشدید الوجوبي والتشدید الجوازي
اما التشدید الوجوبي والذي یعني اتجاه المشرع الى النص على وجوب تشدید عقوبة 
الجریمة عن طریق احلال عقوبة الجنایة محل عقوبة الجنحة وذلك عند اقترانها بظرف 

.٢السلاح
جنحة لان عقوبتها المقررة قانوناً هي فجریمة هرب المحبوسین والمقبوض علیهم تعد

عقوبات ٢٦٧:المادة(الحبس مدة لاتزید على سنتین او بغرامة لاتزید على مائتي دینار 
، ولكن اذا اقترن بها ظرف استعمال السلاح او التهدید باستعماله، تكون عقوبتها )عراقي

.السجن مدة لاتزید على سبع سنوات، وعندئذٍ تصبح جنایة
الحالة من المتفق علیه في الفقه ان الجریمة یتغیر نوعها الى النوع الذي في هذه 

یتناسب مع العقوبة المشددة التي یفرضها القانون بسبب اقتران الجریمة بظرف استعمال 
، نقلا ٧/٦/١٩٥٦في ) ٧١٧(القرار رقم : ؛ وبنفس المعنى٢/٥/١٩٦٠في ) ١٨٣٧(الطعن رقم ١

.١٢٩عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص . عن د
.٢٩٣م ابو الفتوح، المرجع السابق، ص ھشا. د٢



السلاح او التهدید باستعماله المشدد، وذلك لانه لما كان نوع الجریمة من حیث جسامتها 
المقررة في القانون للجریمة، لذا فان العقوبة المشددة هي انما یحدد بحسب نوع العقوبة 

.١البمعیار الذي یحدد نوع هذه الجریمة من حیث جسامتها
اما التشدید الجوازي وهو الذي یترك فیه المشرع للقاضي الحریة في الحكم بعقوبة 

بظرف الجنحة او عقوبة الجنایة حسب مایترأى له وفقا لسلطته التقدیریة عند اقترانها 
مشدد، أي ان المشرع یجیز للقاضي ان یستعیض عن العقوبة المقررة اصلاً للجریمة 

ن كما هو الحال في جریمة ٢وهي عقوبة جنحة بعقوبة من نوع اخر هي عقوبة جنایة
التي تعد جنحة بالنظر الى عقوبتها . الاعتداء على الموظفین او المكلفین بخدمة عامة

و ) ٢٢٩: (ذي لایتجاوز في الغالب ثلاث سنوات، الموادالاشد وهي في حدود الحبس ال
عقوبات عراقي، الا ان المشرع عد ظرفا مشدداً ارتكاب الجریمة من ) ٢٣١(و ) ٢٣٠(

شخص یحمل سلاحاص ظاهراً، وترك امر التشدید الى القاضي الذي یجوز له في 
قوبة المقررة عقوبات عراقي، ان یحكم بأكثر من الحد الاقصى للع) ١٣٦(ضوء المادة 

للجریمة شرط عدم تجاوز ضعف هذا الحد وعلى الا تزید مدة الحبس على عشرِ 
سنوات، الامر الذي یجیز للقاضي ان یحكم بعقوبة السجن اكثر من خمس سنوات وهي 

.٣عقوبة الجنایة
وفي هذه الحالة اختلف الفقهاء فیما بینهم حول اثر التشدید الجوازي بسبب ظرف 

ع الجریمة، وهل تظل جنحة كما هي بحسب الاصل، ام انها تنقلب الى السلاح على نو 
جنایة لمجرد احتمال الحكم فیها بعقوبة الجنایة ؟

.٢٩١سلطان الشاوي، المرجع السابق، ص . علي حسین الخلف؛ د. د١
.٢٩٤ھشام ابو الفتوح، المرجع السابق، ص . د٢

اذا توافر في جریمة ظرف من الظروف : (عقوبات عراقي على مایلي) ١٣٦(تنص المادة ٣
اذا كانت العقوبة السجن المؤقت او -٢:.........جھ الآتيالمشددة یجوز للمحكمة ان تحكم على الو

الحبس جاز الحكم بأكثر من الحد الاقصى للعقوبة المقررة للجریمة بشرط عدم تجاوز ضعف ھذا 
الحد على الا تزید مدة السجن المؤقت في أي حال عن خمس وعشرین سنة ومدة الحبس على عشر 

.......).سنوات



فذهب رأي الى ان الجریمة تظل جنحة كما هي بحسب الاصل ولو حكم فیها القاضي 
لتي بعقوبة الجنایة، بحجة ان معیار التفرقة بین الجنایة والجنحة یستند الى العقوبة ا

یقررها القانون اصلاً لكل منهما، لا الى العقوبة التي یقررها القاضي باستعمال سلطته 
.١التقدیریة

وذهب رأي اخر ـ وهو الراجح لدینا ـ الى ان الجریمة تتغیر فتنقلب من جنحة الى جنایة، 
بحجة ان فرض العقوبة الاشد على سبیل الجواز یجعلها بمثابة الحد الاقصى للعقاب 

قرر للجریمة وهو وحده الذي یؤخذ فیه عند تحدید نوعها، فالتشدید الجوازي یعني ان الم
القانون یقرر الجریمة عقوبتین، احداهما عقوبة جنحة، والاخرى عقوبة جنایة، ولما كانت 

. ٢العبرة في تحدید نوع الجریمة بالعقوبة الاشد فلم یكن مفر من اعتبار الجریمة جنایة
كمة النقض المصریة فقضت بأن الجریمة تعد جنایة او جنحة وهو ما اخذت به مح

بحسب مایحكم به القاضي، فالجریمة في هذه الحالة قلقة النوع اذ هي تكون جنحة او 
.٣جنایة تبعاً للعقوبة التي تقضي بها المحكمة فیها

ومما تقدم من كلام عن السلاح بمقتضى هذا الوضع القانوني، یتضح لنا الدور الذي 
ن ان یقوم به السلاح، ومایترتب على ذلك من اثار قانونیة، الا ان استطلاعنا یمك

للنصوص الجزائیة التي تضمنت هذا الوضع القانوني، اشارت الى ان ظرف السلاح في 
النص الجزائي یتخذ وضعین، یتمثل اولهما بظرف حمل السلاح، ویتجسد ثانیهما بظرف 

:وهو ماسنوضحه في المطلبین التالیین. ٤استعمال السلاح او التهدید باستعماله

السعید . ؛ د٢٩٢سلطان الشاوي، المرجع السابق، ص . لي حسین الخلف؛ دع. د: من ھذا الرأي١
؛ ٤٨، ص ١٩٥٧، ٣مصطفى السعید، الاحكام العامة في قانون العقوبات، دار المعارف، مصر، ط

. ؛ د٥٩٩، ص ١٩٦٨رمسیس بھنام، النظریة العامة للقانون الجنائي، دار المعارف بالاسكندریة، . د
.٢١٧، ص ١٩٦٥، ٤العامة في قانون العقوبات، مطبعة جامعة دمشق، طمحمد الفاضل، المباديء

احمد فنحي سرور، اصول قانون العقوبات، القسم العام، النظریة العامة للجریمة، دار النھضة . د٢
عمر السعید رمضان، شرح قانون العقوبات، القسم العام، دار . ؛ د١٨٠، ص ١٩٧٢العربیة، 

.١٣، ص١٩٧٩، ١النھضة العربیة، ط
عبد . ، نقلا عن د٤٤٧، ص )٣١٧(، رقم ٢، مجموعة القواعد القانونیة، ج١/٢/١٩٣٢نقض ٣

.٢٠الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص 
في حالات نادرة قد یكون ظرف السلاح راجعا الى كونھ محلا للجریمة، وھو ماجسدتھ المادة ٤
تكون العقوبة السجن المؤبد او -٢: (......قولھاعقوبات عراقي التي تتعلق بالحریق العمد ب) ٣٤٢(



المطلب الاول
ظرف حمل السلاح

وبمقتضى هذا الظرف فانه یكفي لتشدید العقوبة مجرد حمل السلاح من قبل الجاني 
اثناء تنفیذ الجریمة، وذلك بالنظر لما یحدثه السلاح في نفس المجني علیه، وبالنظر لما 

بالاضافة الى ذلك فأن حمل . ١ه جرأة واقداماً یتولد عنه من تشجیع للجاني، اذ یزید
السلاح یفید ان حامله ینوي استعماله، وفي هذا من الخطر مالا یخفى على ان التشدید 

. ٢محتم ولو لم یستعمل السلاح فعلا، لان التشدید یتعلق بمجرد الحمل لا الاستعمال
ق بجریمة السرقة وهو ما اكدته محكمة النقض المصریة في احد قراراتها التي تتعل

العلة التي من اجلها غلظ الشارع العقاب على السرقة اذا كان مرتكبها : (.......بقولها
وقت مقارفتها یحمل سلاحاً ظاهراً او مخبأ، هي ان مجرد حمل السلاح من شأنه ان 
یشد أزر الجاني ویلقي الرعب في قلوب المجني علیهم اذا ماوقع بصرهم، ولو مصادفة 

ح، وان ییسر للجاني فضلاً عن السرقة التي قصد ارتكابها سبیل الاعتداء به على السلا
اذا ما اراد، على كل من یهم بضبطه او یعمل على الحیلولة بینه وبین تنفیذ مقصده مما 

.٣)لایهم معه ان یكون السلاح ملحوظا في حمله ارتكاب السرقة او غیر ملحوظ
خاصة، لان المشرع حصر اثره بجرائم وظرف حمل السلاح من الظروف المشددة ال

، وجریمة )عقوبات عراقي٢٢٢/٢: المادة(جریمة التجمهر : معینة بالذات، وهي
، )ج عقوبات عراقي/٢٣٢: المادة(الاعتداء على الموظفین او المكلفین بخدمة عامة 

مصنع او مستودع للذخائر او الاسلحة او -أ: المؤقت اذا كان اشعال النار في احدى المحلات التالیة
لسنة ) ١٩(من قانون العقوبات العسكري رقم ) ٦٣(؛ وكذلك مانصت علیھ المادة .......)ملحقاتھ
خمسة عشر سنة اذا كانت ) ١٥(قب الفاعل بالسجن مدة لاتزید على یعا: ثانیا: (........بقولھا٢٠٠٧

من ھذه المادة سلاحا او عتادا او ) اولا(المواد المرتكبة بشأنھا الافعال المنصوص علیھا في البند 
یعاقب : اولا: (عقوبات عسكري عراقي بقولھا) ٧١(؛ وكذلك المادة ........)اجزاء متعلقة بھما
خلافا لشروط المقاولة او .......سنوات كل من تسلم او تسبب في تسلیم) ٧(على بالسجن مدة لاتزید 

.......).العقد او النموذج ویعاقب بضعف العقوبة اذا كان التسلیم متعلقا بسلاح او عتاد
.٣١٣فخري الحدیثي، المرجع السابق، ص . د١
.٢٠عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، صث . د٢
.١٢٧عبد الحمید الشواربي، المرجع نفسھ، ص . ، نقلا عن د٢٦/٣/١٩٤٥في ) ٧٠٦(طعن رقم٣



٤٢٢:ج والمادة/٤٢١: المادة(وجریمة القبض على الاشخاص وخطفهم وحجزهم 
: والمادة٤٢٨/٢: المادة(، وجریمة انتهاك حرمة المساكن وملك الغیر )عقوبات عراقي

: والمادة٤٤١/١: والمادة٤٤٠/٣: المادة(، وجریمة الشرقة )عقوبات عراقي٤٢٩/٢
، وجریمة الاتلاف )ثالثا عقوبات عراقي/٤٤٤: ثانیا والمادة/٤٤٣: اولا والمادة/٤٤٢

).عقوبات عراقي٤٧٩/٢: المادة(
مشرع من حمل السلاح ظرفاً مشدداً مطلقاً دون تحدید لنوعه، وبالتالي فهو وقد جعل ال

یشمل الاسلحة الطبیعیة والاسلحة بالاستعمال على السواء، وهوما اكدته محكمة النقض 
حمل السلاح مطلقا ظرفا مشددا دون تحدید لنوعه او وصفه : (.......المصریة بقولها

وقضت في قرار اخر . ١......)لنقض واستقروعلى هذا التفسیر جرى قضاء محكمة ا
لیس بمخالفة حمله لقانون حمل ..... العبرة في اعتبار حمل السلاح ظرفا مشددا: (بان

واحراز السلاح وانما تكون بطبیعة هذا السلاح وهل هو معد في الاصل للاعتداء على 
انه من الادوات النفس وعندئذ لایفسر حمله الا بأن كان لاستخدامه في هذا الغرض، او 

التي تعتبر عرضا من الاسلحة لكونها تحدث الفتك وان لم تكن معدة له بسبب الاصل ـ 
كالسكین والمطواة ـ فلا یتحقق الظرف المشدد بحملها الا اذا استظهرت المحكمة في 

.٢)حدود سلطتها التقدیریة ان حملها كان لمناسیة السرقة
الجریمة وهو حامل سلاح بطبیعته، فأن مجرد وبناء على ماتقدم فاذا ارتكب الجاني 

حمله اثناء الجریمة كاف لتوافر الظرف المشدد ولو لم یستعمل السلاح قط، لأن مجرد 
.٣حمله بعد قرینة على نیّة استعماله

یتوافر : (وبشأن ذلك قضت محكمة النقض المصریة في قرار لها بصدد السرقة بانه
لسرقة مادام الجاني یحمل سلاحا بطبیعته ظرف حمل السلاح المشدد في جریمة ا

عبد الحمید الشواربین المرجع السابق، . د. د: ، نقلا عن٣٠/١٠/١٩٥٨في ) ١٠٠٦(طعن رقم ١
.١٢٩-١٢٨ص 

عبد الحمید الشواربي، المرجع نفسھ، ص . نقلا عن د: ١٥/٣/١٩٧٩في ) ١١٧٥(طعن رقم ٢
١٣٠.

.٣١٤فخري الحدیثي، المرجع السابق، ص . د٣



وقضت في . ١......)وقت ارتكاب السرقة لیلا ایاً كان سبب حمله لهذا السلاح) بندقیة(
العلة التي من اجلها غلظ الشارع العقاب على السرقة اذا كان مرتكبها (قرار اخر بان 

ن الجاني لم یقصد یحمل سلاحاً بطبیعته انما هي مجرد حمل مثل هذا السلاح ـ ولو كا
من حمله الاستعانة به واستخدامه في الجریمة وذلك لما یلقیه مجرد حمله من رعب في 
نفس المجني علیه ـ وهذه العلة تتوافر ولو كان السلاح فاسدا او غیر صالح 

.٢)للاستعمال
اما اذا كان الجاني یحمل سلاحاً بالاستعمال، فلا تعد الجریمة مقترنة بظرف مشدد الا 
اذا هدد باستعماله او استعماله فعلا، وبالتالي فمجرد الحمل لایكفي لتشدید العقوبة، 
وانما یجب ان یثبت ان حمل السلاح كان بقصد ارتكاب الجریمة، وهو امر تستخلصه 

على ان الجاني اذا كان قد عثر على السلاح . ٣محكمة الموضوع من ظروف الواقعة
لایكون متوافراً، وهو ماقررته محكمة تمییز العراق في مسرح الجریمة، فالظرف المشدد 

لایكون حمل السارق للسكین ظرفاً مشدداً لجریمة السرقة اذا كان قد عثر على : (بقولها
السكین في دار المجني علیه وتمت سرقته من داخل الدار مع بقیة الاموال المسروقة 

.٤)ولم یجلبه معه ابتداء عند ارتكاب الجریمة
ف بشأن الجاني الذي یكون حاملاً سلاحاً بمقتضى وظیفته او صناتعته، وهل وقد اختُل

یعد حمله للسلاح ظرفاً مشدداً أم لا ؟
فذهبت محكمة تمییز العراق الى عدم الاعتداد بحمل السلاح في تشدید العقوبة اذا كان 

ة اذا ارتكب المتهم مع شخص اخر جریم: (الجاني یحمله بمقتضى وظیفته، فقضت بأنه
السرقة اثناء تأدیة واجبه الرسمي وكان حاملاً مسدساً حكومیاً قبل ان یفكر في ارتكاب 

من ) ٨(السرقة ودون ان یستعمل المسدس للغرض المذكور فان فعله ینطبق على الفقرة 

عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص . ، نقلا عن د٢١/٥/١٩٥٦في ) ٤٥٤(طعن رقم ١
١٢٨.

عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص . ، نقلا عن د٨/٢/١٩٦٠في ) ١٤٨٦(طعن رقم ٢
١٢٩.

.٣١٥فخري الحدیثي، المرجع السابق، ص . د٣
.١٣٩، ص ١٠، س١، مجموعة الاحكام العدلیة، ع٢٠/٣/١٩٧٩في ) ٤٦٥(ار رقم قر٤



عقوبات، الخاصة بارتكاب الشرقة من قبل موظف عمومي الا المادة ) ٤٤٤(المادة 
.١)السرقة من قبل شخصین او اكثر یحمل احدهم سلاحاً المتعلقة بارتكاب ) ٤٤٢/١(

والواقع ان ماذهبت الیه محكمة التمییز ینطوي على مخالفة صریحة لنص القانون،  
وذلك لانها لم تكتف بمجرد حمل السلاح لتشدید العقوبة، وانما اشترطت بالاضافة الى 

لتمییز الى هذه المخالفة، ذلك استعماله وهو مالم یتطلبه القانون، وقد تنبهت محكمة ا
ان مجرد حمل السلاح اثناء السرقة كاف لتوفر ظرف التشدید (فقضت  في قرار اخر 

ولو كان السارق شرطیاص یحمل سلاحه بحكم وظیفته لان القانون اعتبر حمل السلاح 
وبهذا الاتجاه اخذت ایضا محكمة . ٢)ظرفا مشددا للسرقة بغض النظر عن صفة حامله

ان مجرد حمل السلاح ظاهرا او مخبأ وقت السرقة یعد (ریة فقضت النقض المص
بمقتضى القانون ظرفا مشددا للجریمة ولو كان المتهم من واجبه او من حقه ان یحمل 
السلاح لاي سبب من الاسباب او غرض من الاغراض المشروعة الجائزة، أي ولو كان 

.٣)لم یقصد من حمله الاستعانة به واستخدامه في الجریمة
واذا كان المشرع قد ساوى تشدید عقوبة بعض الجرائم لحمل السلاح بین ان یكون 
السلاح ظاهراً او مخبأ، كما هو الحال في جریمة انتهاك حرمة المساكن وملك الغیر 

، ٤٤٠: المادة(، وجریمة السرقة )عقوبات عراقي٤٢٩/٢: ، والمادة٤٢٨/٢: المادة(
فانه ). عقوبات عراقي٤٧٩/٢: المادة(یمة الإتلاف ، وجر )عقوبات عراقي٤٤٤والمادة 

اشترط في جرائم اخرى لتشدید العقوبة لحمل السلاح، ان یكون السلاح ظاهراً، كما هو 
الحال في جریم التجمهر، وجریمة الاعتداء على الموظفین او المكلفین بخدمة، وجریمة 

.القبض على الاشخاص وخطفهم او حجزهم
السلاح قد یكفي بمفرده في تشدید عقوبة الجریمة، دون حاجة ویلاحظ ان ظرف حمل 

الى اقترانه بظرف مشدد اخر، كما هو الحال في جریمة التجمهر التجمهر حیث نصت 

.٢٦٢، ص ٦،س ٢، مجموعة الاحكام العدلیة، ع١٢/٥/١٩٧٥في ) ٧٩٠(قرار رقم ١
.٢٩٦، ص ٧، س١، مجموعة الاحكام العدلیة، ع٢٨/١/١٩٧٦في ) ٠١٧قرار رقم ٢
حمید الشواربي، المرجع السابق، ص عبد ال. ، نقلا عن د٢٤/٣/١٩٤٧في ) ٩٢٥(طعن رقم ٣

١٢٧.



او كان احدهم یحمل سلاحا ..... -٢: (عقوبات عراقي على مایلي) ٢٢٠(المادة 
ین بخدمة ، وكذلك جریمة الاعتداء على الموظفین او المكلف.......)ظاهرا

، وجریمة القبض على الاشخاص وخطفهم وحجزهم )ج عقوبات عراقي/٤٢١:المادة(
، وجریمة انتهاك حرمة )عقوبات عراقي٤٢٢: ج ـ الجملة الثانیة و المادة/٤٢١: المادة(

: المادة(، وجریمة السرقة )عقوبات عراقي٤٢٨/٢: المادة(المساكن وملك الغیر 
).ثالثاً عقوبات عراقي/٤٤٤

لا ان المشرع في نصوص اخرى لم یكتف بظرف حمل السلاح بمفرده لتشدید العقوبة، ا
وانما تطلب بالاضافة الى ذلك اقترانه بظرف مشدد او اكثر من الظروف المشددة 
الاخرى، فقد یتطلب المشرع اقتران ظرف حمل السلاح بظرف مشدد اخر كظرف تعدد 

التي تنص ) ٤٤٢(نصوص علیها في المادة الجناة، كما هو الحال في جریمة السرقة الم
یعاقب بالسجن مدة لاتزید على خمس عشرة سنة على السرقة التي تقع ٠: على مایلي

من شخصین او اكثر یكون احدهم حاملاً سلاحاً ظاهراً : اولاً : في احد الظروف التالیة
لتي تنص عقوبات عراقي ا) ٤٧٩(وكذلك جریمة الاتلاف الواردة في المادة ). او مخبأ

وتكون العقوبة السجن مدة لاتزید على سبع سنوات او الحبس -٢: (.......على مایلي
). كان احدهما یحمل سلاحاً ظاهراً او مخبأ...... من شخصین..... اذا وقعت الجریمة

او یتطلب اقترانه بظرف اللیل كما هو الحال في جریمة السرقة المنصوص علیها في 
یعاقب بالسجن مدة لاتزید على عشر سنین : (راقي والتي تقولعقوبات ع) ٤٤٣(المادة 

اذا ارتكبت بین غروب : ثانیاً :.......على السرقة التي تقع في احد الظروف الآتیة
).الشمس وشروقها من شخص یحمل سلاحاً ظاهراً او مخبأ

وقد یتطلب المشرع اقتران ظرف حمل السلاح بظرفین اخرین كظرف مكان ارتكاب 
ة، وظرف تعدد الجناة، كما هو الحال في جریمة انتهاك حرمة المساكن وملك الجریم

وتكون -٢: (.........عقوبات عراقي التي تنص على مایلي) ٤٢٩(الغیر في المادة 
العقوبة الحبس مدة لاتزید على سنتین والغرامة التي لاتزید على مائتي دینار او بأحدى 



من شخصین على الاقل ١)١(ة المبینة في الفقرة هاتین العقوبتین اذا ارتكبت الجریم
كذلك جریمة السرقة الواردة في المادة .......) یحمل احدهم سلاحاً ظاهراً اتو مخبأ

یعاقب بالسجن المؤبد او المؤقت على : (عقوبات عراقي والتي تنص على مایلي) ٤٤١(
او في قطارات السرقة التي تقع على شخص في الطریق العام خارج المدن والقصبات 

السكك الحدیدیة او غیرها من وسائل النقل البریة او المائیة حالة وجودها بعیدا عن 
اذا حصلت السرقة من شخصین فأكثر -١: العمران وذلك في احدى الحالات التالیة
).وكان احدهم حاملاً سلاحاً ظاهراً او مخبأ

لسلاح بأكثر من ظرف مشدد، هذا وقد یتطلب المشرع تشدید العقوبة اقتران ظرف حمل ا
كظرف اللیل وظرف تعدد الجناة وظرف طریقة الدخول، كما هو الحال في جنایة السرقة 

یعاقب : (عقوبات عراقي والتي تنص  على مایلي) ٤٤٠(المنصوص علیها في المادة 
وقوعها -١: بالسجن المؤبد او المؤقت من ارتكاب سرقة اجتمعت فیها الظروف التالیة

ان یكون احد الفاعلین - ٣. من شخصین فأكثر-٢. وب الشمس وشروقهابین غر 
ان ترتكب السرقة في محل مسكون او معد للسكن او -٤. حاملا سلاحاً ظاهراً او مخبأ

في احد ملحقاته وان یكون دخوله بواسطة تسور جدار او كسر باب او نحوه او 
اء باداء خدمة عامة او استعمال مفاتیح مصطنعة او انتحال صفة عامة او الادع

وبشأن ذلك قضت محكمة ). بالتواطؤ مع احد الساكنین في المحل او باستعمال ایة حیلة
عقوبات على جریمة السرقة الواقعة لیلا في محل ) ٤٤٠(تمییز العراق بأن تطبق المادة 

مسكون بالدخول الیه عن طریق فتح بابه بالقوة ومن شخصین فأكثر احدهم یحمل 
.٢)اهراً او مخبأسلاحاً ظ

بالاضافة الى ماتقدم فقد یتطلب المشرع اقتران ظرف حمل السلاح بظرف المكان 
) ٤٤١(وظرف اللیل وظرف الوسیلة، كما هو الحال في جنایة السرقة الواردة في المادة 

یعاقب بالسجن المؤید او المؤقت على السرقة : (عقوبات عراقي والتي تنص على مایلي
عقوبات ) ٤٢٨(أي ارتكب الجریمة في محل معد لحفظ المال او في عقار غیر ماذكر في المادة ١

.عراقي
.٢٩٦، ص ٧، س ١، النشرة القضائیة، ع٢٤/٢/١٩٧٢في ) ٣٢٢٨(قرار رقم ٢



خصین في الطریق العام خارج المدن والقصبات او في قطارات السكك التي تقع على ش
الحدیدیة او غیرها من وسائل النقل البریة او المائیة حالة وجودها بعیدا عن العمران 

اذا حصلت السرقة من شخص یحمل -٣:.........وذلك في احدى الحالات التالیة
ریق الاكراه او بالتهدید باستعمال سلاحاً ظاهراً او مخبأ بین غروب الشمس وشروقها بط

).السلاح

المطلب الثاني
ظرف استعمال السلاح او التھدید استعمالھ

وبمقتضى هذا الظرف لایكفي مجرد حمل السلاح لتشدید العقوبة، وانما یجب ان تصل 
.خطورة السلاح مرحلة اكثر تقدماً تتمثل بالتهدید باستعمال السلاح او استعماله فعلاً 

استعمال السلاح او التهدید باستعماله من الظروف المشددة الخاصة، أي ان وظرف 
المشرع حصر اثره في جرائم معینة بالذات، وهي جریمة الشروع في قلب نظام الحكم 

١٩٦: المادة(، وجریمة احتلال الاملاك والمباني العامة )عقوبات عراقي١٩٠: المادة(
: ، والمادة٢٦٧: المادة(والمقبوض علیهم ، وجریمة هرب المحبوسین)عقوبات عراقي

عقوبات ٤١٣/٣: المادة(، وجریمة الایذاء العمد )عقوبات عراقي٢٦٩: ، والمادة٢٦٨
).ثانیاً عقوبا عراقي/٤٤٢: ، والمادة٤٤١/٣: المادة(، وجریمة السرقة )عراقي

ویلاحظ من النصوص الجزائیة التي تضمنت هذا الظرف، ان المشرع قد یقصر هذا
الظرف على استعمال السلاح وحده دون ان یشمل التهدید به، وفي هذه الحالة لاتشدد 
العقوبة الا اذا تم استعمال السلاح فیما اعد له، وذلم بوضعه موضع التنفیذ والذي یتمثل 

.باستعماله ضد الاشخاص او الاموال لتحقیق هدف معین
السلاح بمفرده لتشدید العقوبة، وفي نطاق هذا الظرف قد یكتفي المشرع بظرف استعمال

دون حاجة الى اقترانه بظروف مشددة اخرى، كما هو الحال في جریمة الایذاء العمد 
وتكون -٣:...... عقوبات عراقي والتي تنص على مایلي) ٤١٣(الواردة في المادة 



العقوبة الحبس اذا حدث الایذاء باستعمال سلاح ناري او آلة معدة لغرض 
...).....الایذاء

ویلاحظ هنا ان المشرع حصر ظرف استعمال السلاح بنوعٍ معین من الاسلحة وهو 
السلاح الناري، او الآلة المعدة لغرض الایذاء والتي تشمل الاسلحة البیضاء كالسیوف 

الضرب : (وفي ضوء ذلك قضت محكمة تمییز العراق بان. والحراب والخنجر والمكوار
من ) ٣ف/٤١٣(ن مقرناً بنیة القتل فتنطبق علیه المادة بالمكوار على الرأس اذا لم یك

اطلاق المتهم طلقة واحدة اصابت : (كما قضت في قرارٍ اخر بأن. ١)قانون العقوبات
وقضت في . ٢)عقوبات) ٤١٣/٣(المجني علیه بأصبعه یجوز ان یعتبر ایذاء المادة 

یحملها لهذا الغرض اذا طعن المتهم المشتكي في ظهره بسكینة كان: (قرارٍ اخر بأنه
من تلك ) ١(عقوبات لا الفقرة ) ٤١٣(من المادة ) ٣(فان فعله ینطبق على الفقرة 

.٣)المادة
وقد لایكفي ظرف استعمال السلاح بمفرده لتشدید العقوبة، وانما یجب بالاضافة الى ذلك 

ي ان یقترن بظرف مشدد اخر، كظرف تعدد الجناة المتمثل بالعصابة، كما هو الحال ف
عقوبات عراقي والتي ) ١٩٠(جریمة الشروع في قلب نظام الحكم الواردة في المادة 

الاسلحة الناریة ...... فاذا وقعت الجریمة من عصبة استعملت: (.... تنص على مایلي
......).فتكون العقوبة الاعدام او السجن المؤبد

، )العصبة(الجناة وبمقتضى هذه المادة یجب لتشدید العقوبة ان یتوافر ظرف تعدد 
بالاضافة الى استعمال الاسلحة الناریة، ویلاحظ هنا ان المشرع حصر الظرف 
باستعمال الاسلحة الناریة فقط، دون ان یشمل الاسلحة الحربیة على الرغم من 

ح وبنفس المعنى ١٨٨، ص ٣، س١، النشرة القضائیة، ع٢٣/٢/١٩٧٢في ) ٢٤٣(قرار رقم ١
.٢٠٩، ص ٣، س٣، النشرة القضائیة، ع٢١/٨/١٩٧٢في ) ٨٢٧(قرار رقم 

؛ وبنفس المعنى قرار ٣٣٦، ص ٤، س٣، النشرة القضائیة، ع٢٩/٨/١٩٧٣في ) ٣٠٩(قرار رقم ٢
؛ وكذلك القرار رقم ٣٧٦، ص ٤، س٢، النشرة القضائیة، ع١٣/٦/١٩٧٣في ) ٣٧٥٤(رقم 

.٣٧٦، ص ٤، س٢نشرة القضائیة، ع، ال١/٤/١٩٧٣في ) ٣٧٨٩(
ح وبنفس ١١٦، ص ١٢، س ٢، مجموعة الاحكام العدلیة، ع٢/٥/١٩٨١في ) ٤٧٨(قرار رقم ٣

.٩٠، ص ١٣، س٣، مجموعة الاحكام العدلیة، ع٢/٦/١٩٨٢في ) ٤٣٧(المعنى القرار رقم 



خطورتها، لذا كان من الافضل ان ینص المشرع على الاسلحة الحربیة بالاضافة الى 
.الاسلحة الناریة

اتقدم قد ینص المشرع على ظرف التهدید بأستعمال السلاح وحده دون وبخلاف م
استعماله، وفي هذه الحالة یكفي لتحقق الظرف ان یكون هناك تهدید بالسلاح من اجل 
الضغط على ارادة المجني علیه وإرغامه على الخضوع لمطالب الجاني، دون ان یصل 

.الامر الى استعمال السلاح فعلاً 
التهدید باستعمال السلاح لایكفي لوحده لتشدید العقوبة، وانما یجب ان ویلاحظ ان ظرف 

كما هو الحال في جریمة السرقة المنصوص علیها في . یقترن بأكثر من ظرف مشدد
: عقوبات عراقین التي تطلبت اقترانه بظرفي المكان واللیل، وذلك بقولها) ٤٤١(المادة 

قة التي تقع على شخص في الطریق العام یعاقب بالسجن المؤبد او المؤقت على السر (
خارج المدن والقصبات او في قطارات السكك الحدیدیة او غیرها من وسائل النقل البریة 

-٣:.......او المائیة حالة وجودها بعیدا عن العمران وذلك في احدى الحالات التالیة
اذا حصلت السرقة من شخص یحمل سلاحا ظاهرا او مخبأ بین غروب الشمس

وكذلك جریمة السرقة الواردة في ). وشروقها بطریق الاكراه او بالتهدید باستعمال السلاح
عقوبات عراقي، التي تطلبت اقترانه بظرفي اللیل وتعدد الجناة، حیث ) ٤٤٢(المادة 

یعاقب بالسجن مدة لاتزید على خمس عشرة سنة على السرقة التي : (نصت على مایلي
بین غروب الشمس وشروقها من شخصین او : ثانیاً :........ةتقع في احد الظروف التالی

.....).اكثر بطریق الاكراه او التهدید بأستعمال السلاح
هذا ویلاحظ في بعض الأحیان ان المشرع قد یجمع بین ظرفي استعمال السلاح والتهدید 
بأستعماله في ظرف واحد، وبمقتضى ذلك یكفي لتحقق الظرف ان یكون هناد تهدید 

ستعمال السلاح او استعمال للسلاح فعلاً، كما هو الحال في جریمة هرب المحبوسین با
: عقوبات عراقي التي نصت على) ٢٦٧(والمقبوض علیهم المنصوص علیها في المادة 

یعاقب بالحبس مدة لاتزید على سنتین او بغرامة لاتزید على مائتي دینار كان من (
وتكون ........فه او حبسه بمقتضى القانونهرب بعد القبض علیه او حجزه او توقی



العقوبة السجن مدة لاتزید على سبع سنوات اذا وقعت الجریمة باستعمال السلاح او 
.١)بالتهدید باستعماله

الخاتمة
لقد اتضح من خلال البحث في الوضع القانوني للسلاح في النص الجزائي، ان السلاح 

ئي، سواء اكان ذلك في مجال التجریم ام في یتخذ اوضاع قانونیة عدة في النص الجزا
.مجال العقاب

فالسلاح قد یكون وسیلة جرمیة في النص الجزائي، وبمقتضى هذا الوضع یعد السلاح 
من العناصر المادیة المكونة للركن المادي للجریمة، وهو في هذه الحالة قد یقترن 

الا اذا اقترن الفعل بحیث لایطبق النص الجزائي ) عصابة مسلحة(بعنصر العصابة 
الجرمي باستعمال السلاح، بصرف النظر عما اذا كان السلاح من الاسلحة الطبیعیة ام 

وبهذا الصدد فقد وجدنا بان المشرع العراقي كان جدا موفقا في . من الاسلحة بالاستعمال
عقوبات وبما ینسجم مع الشرعیة الجزائیة، وذلك بحصر رفع ) ١٥٧(صیاغة المادة 

اما ما . ضد العراق بالاشتراك الفعلي في القتال المسلح او التهدید به ضد الوطنالسلاح
دون ذلك من الاعمال الثانونیة فهي تخضع لنفس المادة ولكن تسري علیها الجملة 
الاولى منها، والتي تعاقب على الالتحاق بصفوف العدو او بالقوات المسلحة لدولة في 

.المسلحة للجماعة المعادیة للعراقحالة حرب مع العراق او القوات 
عقوبات عراقي الخاصة بالعصیان المسلح، فأننا لم نتفق ) ١٩٢(اما فیما یتعلق بالمادة 

مع الرأي الذي یذهب الى حصر السلاح المستعمل بالسلاح الطبیعي، وذلك لان لفظ 

لسجن مدة لاتزید یعاقب با: (عقوبات عراقي التي تنص على مایلي) ٢٦٨(المادة : وبنفس المعنى١
....... على عشر سنین كل من مكن محكوم علیھ بالاعدام من الھرب او ساعده علیھ او سھلھ لھ

باستعمال ....... وتكون العقوبة السجن مدة لاتزید على خمس عشرة سنة او الحبس اذا وقعت الجریمة
یعاقب : (تنص على مایليعقوبات عراقي التي) ٢٦٩(كذلك المادة ). السلاح او بالتھدید باستعمالھ

بالسجن مدة لاتزید على سبع سنوات كل من مكن من الھرب شخصاً مقبوضاً علیھ او محجوزاً او 
موقوفاً بمقتضى القانون او سیاعده علیھ او سھلھ لھ، اذا كان الھارب متھما بجریمة عقوبتھا 

لحبس والغرامة اذا وقعت وتكون العقوبة السجن مدة لاتزید على عشر سنین او ا....... الاعدام
).باستعمال السلاح او بالتھدید باستعمالھ........ الجریمة



القید ورد مطلقا، والمطلق یجري على اطلاقه ما لم یقید بقید، وحیث ان هذا) مسلح(
غیر وارد، لذا فان لفظ السلاح یشمل جمیع انواع الاسلحة، حتى ولو كانت بالاستعمال، 

.متى ثبت انصراف قصد الجاني الى استعمالها كأداة في العصیان
من قانون مكافحة الارهاب، فاننا لم نتفق مع المشرع في ) ٢(اما فیما یتعلق بالمادة 

ال الاسلحة الناریة، ونعتقد انه من الافضل تضییق دائرة التجریم وحصرها باستعم
لمكافحة الارهاب، ان ترد عبارة الاسلحة مطلقة او صیاغتها بحیث تشمل جمیع 
الاسلحة الطبیعیة التي لاتقل خطورة عن الاسلحة الناریة، بل قد تزید علیها كما في 

ضاء على الاسلحة الحربیة، وهو ینسجم مع هدف قانون مكافحة الارهاب المتمثل بالق
.الاعمال الارهابیة وتحجیمها

اما الوضع القانوني الاخر للسلاح هو انه محل في النص الجزائي، أي انه من 
العناصر المادیة الداخلة في تكوین الجریمة، وبمقتضى هذا الوضع فأن السلاح قد یكون 

لسلحة محلاً للاعتداء وقد یكون محلاً للتجریمن وفي الحالتین فأن السلاح ینحصر با
.الطبیعیة، والتي تشمل في ضوء قانون الاسلحة، كل من السلاح الناري والحربي

اما الوضع القانوني الثالث للسلاح، فهو انه ظرف مشدد في النص الجزائي، وبمقتضى 
هذا الوضع فان السلاح یعد من العناصر الاضافیة او التبعیة التي تعدل من مقدار 

المعنى یعد من الظروف المشددة المادیة التي تسري على العقوبة زیادة، والسلاح بهذا
جمیع المساهمین علموا ام لم یعلموا، بالاضافة الى انه من الظروف المشددة الاصة 

.التي حصر المشرع اثرها في جرائم معینة بالذات
اما فیما یتعلق باثر ظرف السلاح على نوع الجریمة في حالة الحكم بعقوبة الجنایة بدلا 

عقوبة الجنحة المقررة للجریمة، فقد لاحظنا انه اذا كان الفقه متفق على تغییر نوع من
الجریمة الى الجنایة في حالة التشدید الوجوبي، فانه اختلف في حالة التشدید الجوازي، 
لذا فقد رجحّنا الرأي الذي یذهب الى تغییر نوع الجریمة تبعاً للعقوبة التي یقضي بها 

ا كان نوع الجریمة یتحدد بحس جسامة العقوبة، فانه لیس من المعقول القاضي، لانه اذ



ان تبقَ الجریمة جنحة على الرغم من الحكم بعقوبة الجنایة، لذا فالمنطق یقضي بان 
.یتغیر نوع الجریمة بما یتناسب مع التغیر بجسامة العقوبة

ان المشرع قد وقد لاحظنا من النصوص الجزائیة التي تضمنت هذا الوضع القانوني، 
یكتفي لتشدید عقوبة بعض الجرائم بمجرد حمل السلاح، بصرف النظر عن نوع 
السلاح، سواء أكان من الاسلحة الطبیعیة ام من الاسلحة بالاستعمال، شرط ان یثبت 

وبصرف النظر عما اذا كان . انصراف قصد الجاني في الاخیرة الى ارتكاب الجریمة
كذلك بصرف النظر عما اذا كان السلاح ظاهراً ام مخبأ، یحمله بمقتضى وظیفته ام لا، 

هذا وقد لاحظنا ان ظرف . وان كان المشرع قد اشترط في بعض الجرائم ان یكون ظاهرا
حمل السلاح اذا كان كافٍ بمفرده لتشدید عقوبة بعض الجرائم، فانه یجب ان یقترن 

.بظرفٍ مشدد او اكثر، من اجل تشدید العقوبة في جرائم اخرى
هذا وقد لایكتفي المشرع في بعض الجرائم بمجرد حمل السلاح، وانما یتطلب لتشدید 
العقوبة ان یكون هناك تهدید بأستعمال السلاح، شرط ان یقترن بظرف او اكثر من 

وقد یتطلب في جرائم اخرى ان یكون هناك استعمال للسلاح . الظروف المشددة الأخرى
الى جانب ذلك فقد یجمع . مشددة اخرى ام لم یشترطفعلا، سواء اشترط اقترانه بظروف 

المشرع في بعض الجرائم بین ظرفي استعمال السلاح او التهدید باستعماله في ظرف 
وبهذا الصدد فق وجدنا ان المشرع قد . واحد، بحیث یكفي توافر ایهما في تشدید العقوبة

، )عقوبات عراقي١٩٠: المادة(حصر تشدید عقوبة جریمة الشروع في قلب نظام الحكم 
باستعمال العصبة للاسلحة الناریة فقط، دون ان یشمل الاسلحة الحربیة على الرغم من 
خطورتها، لذا كان من الافضل بالنظر لخطورة هذه الجریمة ان ینص المشرع على 

.الاسلحة الحربیة بالاضافة الى الاسلحة الناریة
م ولو بشكل متواضع في تسلیط الضوء وبهذا ختمنا بحثنا الذي نأمل ان یكون قد ساه

على الوضع القانوني للسلاح في النص الجزائي، واخر دعوانا ان الحمد الله رب العالمین 
.والصلاة والسلام على نبینا محمد وىله الطاهرین
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في القانون الجزائي

ذياب الغريريآدم سميان . د
جامعة تكريت/ المدرس في كلية القانون

المقدمة
منذ ان وطأ الانسان على هذه الارض كان القتل او جریمة ارتكبها، حین تقاتل إبنيّ آدم 

)(وتوالت جرائم الانسان على هذه الارض الى یومنا هذا، . ، فقتل قابیل اخاه هابیل



انزلها االله سبحانه وتعالى الى عباده، او الشرائع ولم تستطع كل التعالیم السماویة التي 
. التي استحدثها الملوك والعظماء وولاة الامر للحد من الجریمة، وخصوصاً جرائم القتل

ولعل أشَر ما اصاب البشریة طیلة حقب التاریخ ان یقتل مستبد جماعة من الناس شعباً 
وتعتبر . بز لاشباع جوعهبأسره، ولایلقى أي عقاب، بینما یعاقب من یسرق رغیف خ

جریمة الابادة الجماعیة من ابشع الجرائم، لما تتصف بها عن غیرها من الجرائم الاخرى 
من شدة في خطورة مرتكبیها، الى جسامة القصد الجرمي فیها، وتعدد صورها، اذ ان 
تحدید وقوعها على طائفة او مجموعة معینة لاسباب دینیة او سیاسیة او عرقیة او 

ة لم یمنع من انتشارها على مَرِ العصور، فكانت البشریة منذ الازل تخط بمَدادٍ ثقافی
اسود تأریخیاً دمویاً بأبشع الجرائم التي تصدم الضمیر الحي في العالم وتهدر الكرامة 

.الانسانیة
ان الذي دفعني لبحث هذه الجریمة هو سوادها في وقتنا الحالي وانا ارى الغزي واباعه 

العراقیین الى مستنقع الحرب الاهلیة، فأصبح القتل في العراق الجدید على یحاولون جرَّ 
الهویة ؟ فهذا من طائفة وذاط من طائفة، وهذا من قومیة وذاك من قومیة، وهذا من دین 

ولا اجد نصا قانونیا یعاقب على جریمة الابادة الجماعیة التي یتعرض . وذاك من دین
، والمشددة )٤٠٥(البسیطة : عقاب عل القتل العمد بمادتیهلها العراقیون كل یوم، سوى ال

وبالرغم من ذلك . المعدل١٩٦٩لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات النافذ رقم ) ٤٠٦(
فأني لم اورد أي مثال في صفحات بحثي عن العراق في ظل المأساة التي نعیشها جراء 

بكل ١٩٩١ارثیة منذ عام قرارات المجتمع الدولي المترنحة والتي نعیش آثارهات الك
ماناله شعبنا من شعبنا من إبادة جراء الاسلحة البیولوجیة او الضربات بالاسلحة النوویة 

عندما ٢٠٠٣وحتى النهایة الكارثیة في ١٩٩٨محدودة الانتشار، الى ضربات عام 
عرض المجتمع الدولي بأممه المتحدة الحرب على العراق، وعاد لیعترف بوضع العراق 

سلطة الاحتلال، فلم ینهوا نظاماً لنعیش بعده في نظام جدید، ولكن اخرجونا الى تحت
حالة من التیه والضیاع ـ اخشى ـ على العراق ان یكون انموذجاً لامثلة الدمار والابادة 
كرواندا وكمبودیا والبوسنة وغیرها، ولانني اؤمن بأن الرجل لایلعن اهل بیته بل یحاول 



جهدي المتواضع هذا احاول ان اضع بصیصاً من الاصلاح، یعاقب اصلاحهم، وها انا ب
.المجرم، قبل استفحال الجریمة في مجتمعنا

سارع الغازي المثقف عسكریاً بترسانته الغاشمة الى ٩/٤/٢٠٠٣وبعد غزو العراق في 
بأصدار قانون المحكمة الجنائیة العراقیة ١٠/١٢/٢٠٠٣ابراز عضلاته القانونیة في 

والذي جعل ولایة هذه المحكمة . ٢٠٠٣١لسنة ) ١(بالجرائم ضد الانسانیة رقم المختصة 
على الجرائم التي ارتكبها عراقیون او مقیمون في العراق ضمن الجمهوریة العراقیة او 

إذاً هو . ١/٥/٢٠٠٣٢ولغایة ١٧/٧/١٩٦٨خارجها خلال الفترة الممتدة بین تاریخي 
بعبارة قانونیة ـ جاء لیعاقب على جرائم مرتكبة في قانون جاء لتصفیة حسابات ـ او اقول

ولكن مشرعنا القانوني سرعان ما الغي هذا القانون وجاء بتشریع جدید . فترات ماضیة
والتي جاءت بنفس ٢٠٠٥٣لسنة ) ١٠(هو قانون المحكمة الجنائیة العراقیة العلیا رقم 

یة المحكمة بنفس الفترة اعلاه الخطا الذي وقع به التشریع السابق بنصها على تحدید ولا
.٤ولكنها بصیغة مخالفة قلیلا

.٢٠٠٣لسنة ) ٣٩٨٠(الوقائع العراقیة، رقم العدد : تنظر١
: ثانیاً : (....... الملغى٢٠٠٣لسنة ) ١(من قانون المحكمة الجنائیة رقم ) ٢(، الفقرة )١(المادة ٢

ائم التي ارتكبھا عراقیون او مقیمون في العراق ضمن الجمھوریة تسري ولایة المحكمة على الجر
المنصوص ١/٥/٢٠٠٣ولغایة ١٧/٧/١٩٦٨العراقیة او خارجھا خلال الفترة الممتدة بین تاریخي 

من ھذا القانون بما في ذلك الجرائم المرتبطة ) ١٤(و ) ١٣(و ) ١٢(و ) ١١: (علیھا في المواد
سلامیة او دولة الكویت وتشمل كذلك الجرائم المرتكبة بحق الشعب بالحرب ضد جمھوریة ایران الا

العراقي بعربھ وكرده وآشورییھ وباقي القومیات وشیعتھ وسنتھ سواء ارتكبیت في نزاعات مسلحة او 
)غیر ذلك

.٢٠٠٥لسنة ) ٤٠٠٦(الوقائع العراقیة، رقم العدد : تنظر٣
): (..... ٢(، الفقرة )١(، رقم المادة ٢٠٠٥لسنة ) ١٠(قم قانون المحكمة الجنائیة العراقیة العلیا ر٤

تسري ولایة المحكمة على كل شخص طبیعي سواء اكان عراقیا ام غیر غیر عراقي مقیم في : ثانیاً 
= من ) ١٤(و)١٣(و)١٢(و)١١: (العراق ومتھم بارتكاب احدى الجرائم المنصوص علیھا في المواد

في جمھوریة العراق او أي ١/٥/٢٠٠٣ولغایة ١٧/٧/١٩٦٨ھذا القانون والمرتكبة من تاریخ= 
:وتشمل الجرائم التالیة. مكان اخر

.جریمة الابادة الجماعیة-أ
.الجرائم ضد الانسانیة-ب
.جرائم الحرب-ج
.من ھذا القانون) ١٤(انتھاكات القوانین العراقیة المنصوص علیھا في المادة -د



بعدم سریان (فالعجب إذاً كیف سنعاقب على جرائم ماضیة ؟ ونخالف القاعدة الجنائیة 
ونترك من یرتكب الجرائم في الوقت الحالي او في ) القانون الجنائي على الماضي

عیة ـ التي ترتكب في العراق كل المستقبل وخصوصا الجریمة محل بحثنا ـ الابادة الجما
یوم ؟ وكیف سنعاقب الغازي واذنابه ومیلشیاته وعصاباته وفرقه الخاصة على ما ارتكبوه 

في العراق ولیس لدینا نص یعاقب على هذه الجرائم ؟؟
والعجب الاكبر كیف ان العراق الذي صادق على اتفاقیة منع جریمة الابادة الجماعیة 

) ١د ـ/٩٦(رار الصادر عن الجمعیة العامة للامم المتحدة، رقم والمعاقبة علیها بالق
دیسمبر / كانون الاول٩التي اقرت في . ١٩٤٦١دیسمبر / كانون الاول١١المؤرخ في 

ورغم ذلك فان الاتفاقیة لم تباشر عملها لاكثر . ١٩٥١ودخلت حیز التنفیذ عام ١٩٤٨
ندما بدأت اول محاكمات مجرمي ، ع١٩٩٨من اربعین سنة، حتى التسعینیات في ایلول 

رواندا ویوغسلافیا، تثیر التفكیر في حقیقة تطبیق القانون، عندما تكون هناك اعمال 
وحشیة جدیدة وابادات جماعیة اخرى، وكیفیة تطبیق المسؤولیة الرسمیة والمسؤولیة 

.٢حاليالفردیة یدعو العالم للتركیز على الابادة الجماعیة، ومعالجة الوضع القانوني ال
والتي نشرها العراق في ١٩٥٩ینایر / كانون الثاني٢٠وقد صادق العراق علیها في 

ولم یضع المشرع أي تشریع یعاقب على هذه الجریمة بكل ماكان العراق ١/١/١٩٩٢٣
یزخر فیه من فقهاء قانونیین وقضاة مختصین الى ان یاتي خبراء الغزو ویصدرون 

ولاتصلح لمعالجة المشكلة القانونیة من . قض بعضها بعضاً قوانین متتالیة بفترة وجیزة تنا
الفراغ التشریعي بعدم وجود أي نص یعاقب على هذه الجریمة، ولا حتى نصاً معدلاً 

مرةن ونسي المشرع ) ٨٢(الذي عُدِّلَ ١٩٦٩لسنة ) ١١١(لقانون العقوبات العراقي رقم 
في مادتها الخامسة تركت فرض العراقي ان الاتفاقیة الخاصة بمنع الابادة الجماعیة

.العقوبة للقوانین الداخلیة، ولم تورد الاتفاقیة أي نص عقابي بحق مرتكبي الجریمة

www.un.org.:   ترونيمنشورات الامم المتحدة على الموقع الالك١
٢ Will William A. Schabas-Genocide in International Law- German edition;

Hamburger Edition, Hamburg 2003. p:792.
.١٩٩٢لسنة ) ٣٣٧٨(الوقائع العراقیة، العدد ٣



ولم تتناول لا البحوث ولا الكتب المختصة بالقانون الجنائي هذه الجریمة وترك فقهاؤنا 
لى انهم في الامر لفقهاء القانون الدولي الذي یغلب على بحثهم كلام السیاسة، اضافة ا

الاصل بحثوها كجریمة دولیة ضمن اختصاصهم، واغلب المصادر التي قراتها عن هذه 
الجریمة في القانون الدولي كانت تعتمد على مؤلف بولندي من اصل یهودي هو 

الذي هاجر الى لندن وحاول من خلال بحوثه في هذه الجریمة ) رافاییل لیمكین(الحقوقي 
ونسى فقهاؤنا المحارق التي یتعرض ١لتي تعرض لها الیهوداثبات المحرقة المزعومة ا

. لها العرب والمسلمون على مَرِ التاریخ ومنها المحرقة التي یتعرض لها الشعب العراقي
فمن سیعاقب المجرمین مرتكبیها ؟ وطبقاً لاي قانون سنعاقبهم ؟ ولیس لدینا سطر 

تشریعي یتناول ذلك ؟
العالمیة تجاه القانون الجنائي الدولي وتحدیداً مایتعلق ومن المثیر للدهشة هذه الیقظة

منه بمحاكمة مرتبكي جرائم الحرب والابادة وضد الانسانیة، ذلك ان هناك سابقة مهمة 
تستفید من احكامها عبر التعویضات " اسرائیل"تتمثل بمحاكمات نورمبرغ التي لاتزال 

م انها لم تكن موجودة في تاریخه ولیس المالیة الضخمة التي تدفع لها من الاوربیین، برغ
في قفص الاتهام وهناك محاولات لتعطیل اتفاقیات دولیة نافذة " اسرائیل"الآن . لها صفة

مضى علیها اكثر من نصف قرن مدرجة في عالم النسیان، واسئلة عدیدة تطرح عن 
قویاء ولیست سبب عدم تطبیقها واحترامها تشیر دائما الى ان البشریة تحكمها قوانین الا

.قوة القوانین
ان بحثنا هذا سیتناول في مبحثین بیان مفهوم جریمة الابادة الجماعیة من خلال توضیح 
تعریفها وتمییزها عما یشتبه بها وبیان الاسباب الدافعة لارتكابها والخطورة الاجرامیة 

اصة بهذه لمرتكبیها في المبحث الاول منه، ثم نتناول في المبحث الثاني العناصر الخ
الجریمة، من خلال توضیح صور السلوك الاجرامي فیها، وكذلك توضیح القصد 

ولا اعتقد ان عقابها یحتاج . الجرمي الخاص بها، والذي یمیزها عن غیرها من الجرائم
1 Jacques SEMELIN-Analyser le massacre. Réflexions comparatives, coll.
“Questions de Recherche”, CERI, Paris, 2002, (téléchargeable sur le site
ceri-sciences-po.org).



الى بحث ؟ لانها بدیهیة الاعدام لما تحتویه من خطورة وجسامة، تبینها صفحات بحثنا 
ماهو تعریف جریمة الابادة الجماعیة ؟ وماهي : التالیةبالاجابة عن الاسئلة. هذا

اسبابها ؟ وكیف یقع السلوك الاجرامي فیها ؟ وما هو القصد من ارتكابها ؟ وهل یحق 
لشخص او مجموعة اشخاص ان یقوموا بابادة جماعة معینة من الناس ؟ وماهي 

شخص واحد معاقب مسؤولیته عن هذا الفعل ؟ وان كان القتل العمد مع سبق الاصرار ل
علیه بالاعدام، فما هو حال من یقتل مجموعة من الاشخاص ؟ ووفق أي مادة او نص 
قانوني سیحاسب ؟ وهل ان المدنیین او العسكریین المعتقلین او الاسرى، هل هم عبید 

كل هذا نجیب علیه بشكل مبسط في !! ام اناس لهم حقوقهم ؟ وهل یجوز ابادتهم ؟
.طیّات هذا البحث

لمبحث الاولا
١مفھوم جریمة الأبادة الجماعیة

ان لهذه الجریمة الكثیر من الاوصاف التي یقع فیها السلوك الاجرامي لذلك تعددت 
التسمیات التي تحدد مفهومها بتعدد صورها، كما انها تختلط مع الكثیر من الجرائم التي 

لذلك وجدت لزاما عليّ یظن البعض انها مشابهة لها ولكنها تختلف اختلافا كبیرا عنها،
ان ابین في هذا المبحث، تعریف جریمة الابادة الجماعیة وتمییزها عن الجرائم التي 
تشتبه بها في المطلب الاول، ثم نبین في المطلب الثاني الأسباب الدافعة لارتكاب 

.الجریمة وبیان الخطورة الاجرامیة فیها
تتعلق باستخدامها في خضم " دة الجماعیةالابا"اذ ان اولى المسائل التي تثیرها عبارة 

فالمفهوم المعني یواجه تحدیات مرتبطة اولا . نقاشات الهویة والسیاسة والعمل الانساني
ولعل المثل . بالذاكرة، أي بالاقرار العام بتعرض شعب ما في الماضي للابادة الجماعیة

یا والبوسني وهي الاكثر الارمیني والیهودي والفلسطیني والعراقي والسود في جنوب افریق
اما التحدي الثاني فهو انساني ویطرح عندما تتنبه المنظمات غیر . دلالة في هذا السیاق

محمود شریف بسیوني، القانون الدولي الانساني، منشورات وزارة حقوق الانسان، . د.أ: ینظر الى١
.اومابعدھ٨٧، ص ٢٠٠٥بغداد، 



الحكومیة الى خطر الابادة الجاثم فوق شعب من الشعوب ومایترتب على ذلك من 
ویبقى التحدي القانوني . احداث صدمة في الرأي العام وفتح الطریق امام التدخل الدولي

.مثل في تقدیم المسؤولین عن جرائم الابادة الجماعیة امام المحاكمیت
كذلك یمكن لمفهوم الابادة الجماعیة ان یشكل العنصر الرئیسي في مطالعة هجومیة 
تستهدف الخصم السیاسي كما فعل صرب كوسوفو عندما اعلنوه ابتداء من منتصف 

د الالبان او كما اتهم المندوبون الثمانینیات انهم یتعرضون لعملیة ابادة جماعیة على ی
الكیان الصهیوني بارتكاب الابادة الجماعیة ٢٠٠١المشاركون في مؤتمر دربان عام 

فالخلاصة الواضحة هب ان العبارة تستخدم كسترة واقیة رمزیة من . ضد الفلسطینیین
.اجل تأكید هویة الشعب الضحیة او كسیف مسلط على العدو الممیت

المطلب الاول
عریف الابادة الجماعیة وتمییزھا عما یشتبھ بھات

نتناول في هذا المطلب بیان تعریف جریمة الابادة الجماعیة وكذلك تمییزها عما یشتبه 
بها من جرائم تتصف معها ببعض الاوصاف ولكنها تختلف عنها كثیراً، وذلك في 

:النقطتین التالیتین

:تعریف جریمة الابادة الجماعیة: اولاً 
ومعناها Genusمشتق من الكلمة الیونانیة ١(Genocide)مصطلح ابادة الاجناس ان
ومعناها یقتل، ونتاجا لذلك یعني المصطلح Caedere، ومن الكلمة اللاتینیة "الجماعة"

دیسمبر من / كانون الاول٩ومنذ ان تبنت الامم المتحدة في . قتل او تدمیر الجماعة
ومعاقبتها، دخلت هذه العبارة في " الابادة الجماعیة"معاهدة حول تدارك ١٩٤٨العام 

الاستخدام الشائع للدلالة على الشر المطلق واقصى اشكال التدمیر في حق المدنیین 

1 International Edition, 1977,p:527, Webster Comoerhensive Dictionary.



اذ اشیر بواسطته الى النزاعات كافة في النصف الثاني من القرن العشرین التي . العزل
الشیشان مرورا ببروندي ورواندا اوقعت عددا كبیرا من الضحایا المدنیین من كمبودیا الى 

. وغواتیمالا وكولومبیا والعراق وفلسطین والبوسنة والسودان وغیرها
دیسمبر ١١بتاریخ ) ١-د(٩٦وقد عرفت الجمعیة العامة للامم المتحدة في القرار 

. ١)انكار حق الوجود لجماعات انسانیة بأكملها: (جریمة الابادة الجماعیة بأنها١٩٤٦
المادة الثانیة من اتفاقیة منع الابادة الجماعیة والمعاقبة علیها التي اعتمدتها وعرّفتها 

أیاً من : طتعني الابادة الجماعیة: بما یلي١٩٤٨الجمعیة العامة للامم المتحدة سنة 
الافعال التالیة، المرتكبة بقصد التدمیر الكلي او الجزئي لجماعة قومیة، او إثنیة، او 

:صفتها هذهعنصریة، او دینیة ب
.قتل اعضاء من الجماعة-أ
.إلحاق اذى جسدي او روحي خطیر بأعضاء من الجماعة-ب
.اخضاع الجماعة عمداً، لظروف معیشیة یراد بها تدمیرها المادي كلیا او جزیئا-ج
.فرض تدابیر تستهدف الحؤول دون انجاب الاطفال داخل الجماعة-د
.نقل اطفال من الجماعة، عنوة الى جماعة اخرى-ه
:اولت المادة الثالثة من هذه الاتفاقیة المعاقبة على الافعال التالیةوتن

.الابادة الجماعیة-أ
.التآمر على ارتكاب الابادة الجماعیة-ب
.التحریض المباشر والعلني على ارتكاب الابادة الجماعیة-ج
.محاولة ارتكاب الابادة الجماعیة-د
.الاشتراك في الابادة الجماعیة-ه

، ١ایمن عبد العزیز سلامة، المسؤولیة الدولیة عن ارتكاب جریمة الابادة الجماعیة، ط. د: ینظر١
.٢٢-٢١، ص ٢٠٠٦دار العلوم للنشر، القاھرة، 



الجنائیة الوطنیة لدول العالم قد دمجت هذا ١ید من التشریعاتوجدیر بالذكر ان العد
التعریف في قوانینها العقابیة الداخلي، ومنها القانون الانجلیزي، والكندي، والبلجیكي، 

.وهو ماغفلت عنه الكثیر من التشریعات العقابیة لدول العالم، ومنها المشرع العراقي
الا عملیات قتل مركبة، والقتل من اخطر ماهي (Genocide)ان الابادة الجماعیة 

التي یعاقب علیها قانون العقوبات في جمیع دول العالم بدون ) الجنایات(الجرائم 
استثناء، وتكمن خطورة هذه الجریمة بتعدد صور الفعل الجرمي فیها واظهار القصد 

ن شذوذ الجرمي في القضاء على جماعات وطنیة ام عرقیة ام دینیة وفي هذا التعدد یكم
فاعلها او فاعلیتها، كما انها تتمیز بالصفة الجماعیة للمجني علیهم، فهي لاتقع الا على 

اذ تطلق تسمیة الابادة الجماعیة على المذبحة التي . ٢جماعات ذات عقیدة معینة
، او على )القرن الخامس قبل المیلاد(تعرض لها سكان میلوس على ید الیونانیین في 

، ولهنود امریكا الشمالیة، وللارمن في ١٧٩٣الفاندیه الفرنسیة عام ماوقع لاهل مقاطعة
، اضافة الى المجاعة التي ضربت اوكرانیا والى تهجیر عدد من القومیات ١٩١٥العام 

في الاتحاد السوفییتي السابق إبان العهد الستالیني، وإبادة الیهود الاوربیین والغجرن 
علما بان اللائحة لیست . نابل الذریة الامریكیةوایضاً قصف هیروشیما وناغازاكي بالق

ففي مسألة ارمن اذ اتخذ القرار بتصفیتهم بعد هزیمة قاسیة منيَّ بها الاترالك . ٣مكتملة
تنظر فیه الى الأرمن كأقلیة " تركیا الفتاة"امام الروس في اطار من النزاع كانت حكومة 

الاطروحة القائلة بأن المجازر تجري وتؤكد هذه المقارنة . متواطئة ومتحالفة مع الروس
على ایدي دول ضعیفة تعتبر نفسها قابلة للعطب او عاجزة عن الانتصار في الحرب 

.طالما لاتعمد الى القضاء على جماعات مدنیة بأكملها

اطروحة دكتوراھن كلیة الحقوق ـ جامعة عبد القادر صابر جرادة، القضاء الجنائي الدولي،١
.٥٣٣، ص ٢٠٠٥القاھرة، 

زمیلنا السید ناظر احمد مندیل، جریمة ابادة الجنس البشري في القانون الدولي، رسالة : ینظر٢
.ومابعدھا١٠، ص ٢٠٠٠ماجستیر، كلیة القانون ـ جامعة بغداد، 

3 Jacques SEMELIN-Analyser le massacre. Réflexions comparatives, coll.
“Questions de Recherche”, CERI, Paris, 2002, (téléchargeable sur le site
ceri-sciences-po.org).



ان الوضع القانوني الفرنسي فیما یتعلق بجریمة الابادة الجماعیة مازال غامضا، وسبب 
ي الفرنسي، یقف في المعارضة الكاملة للنظریة القانونیة لهذه ذلك ان الفقه القانون

اذ ان التحلیل الفرنسي لجریمة الابادة الجماعیة، یركز على حقیقة التحلیل . الجریمة
بینما یعرف التعریف . ، یترك سمة مهمة١٩٤٨النظري، لان تعریف اتفاقیة الابادة عام 
بادة الجماعة، یؤكد التعریف الفرنسي على میزة التقلیدي جریمة الابادة الجماعیة بالنیّة لا

التخطیط والتنظیم المسبق للجریمة، والى هذه النهایة، یتبنى معیاراً اكثر موضوعیة، وهو 
.١وجود الخطة المدبرة لابادة الجماعة قبل البد بتنفیذ الجریمة

ل التي ان جریمة الابادة الجماعیة تستهدف مجموعة وطنیة، بوصفها كائناً، والفعا
تهدیم : "الاولى: وتنفذ هذه الجنایة على مرحلتین..... تتضمنها موجهة ضد الافراد

استبدال الاطار الوطني المُهَدَّم بنظام : والثانیة". الطار الوطني للجماعة المضطهَدَة
". یفرضه الذي ینفذه هذه المأساة، وهي تقابل القتل الذي هو انكار حق الفرد في البقاء

على حالات تاریخیة متنافرة یثیر الكثیر من الاعتراضات " الابادة"مفهوم ان تطبیق 
فالاستخدام المتعدد یعكس الحاجة الى تعبیر عام یشیر الى ظاهرة . والنقاشات الحامیة

وكانت عبارات اخرى قد . منتشرة في القرن العشرین الا وهي القضاء على المدنیین
ابادة "او ١٩٨٨عام " (Politicide)سیة الابادة السیا"ادخلت في التداول مثل 

ابادة الجنس "او " الابادة الجماعیة"لكن ١٩٩٤عام " (Démocide)اادیمقراطیة 
(Genocide) " ابحاث الابادة"لاتزال هي الرائجة بحیث تظهر الاختصاص في."

:تمییز جریمة الابادة الجماعیة عما یشتبھ بھا: ثانیاً 
الاهلاك الكلي او ماعیة ارتكاب افعال اجرامیة بقصدالمقصود بجریمة الابادة الج

الجزئي لمجموعة من الافراد لاسباب قد تتصل بالعِرق او الجنس او الدین او انتمائها 
لقومیة معینة، اما الجرائم ضد الانسانیة فانها تشتمل على العدید من الافعال كالقتل او 

المدنیین على نطاق واسع او بطریقة التعذیب او الاغتصاب اذا تم ارتكابها ضد السكان

1 Dr.Caroline Fournet- Genocide and Crimes Against Humanity- Durham
University- CG 93, December, 2008.



وفیما یتعلق بجرائم الحرب فان اهم مایمیزها انها ترتكب إبان نزاع مسلح . منظمة
بالمخالفة لقوانین واعراف الحروب، مثل هدم مساكن المدنیین ودور العبادة واساءة 

لجرائم ضد وجریمة الابادة الجماعیة بدورها تتشابه مع ا. معاملة الاسرى وترحیل السكان
الانسانیة ومع جرائم الحرب ومع جریمة التطهیر العرقي، الا انها تختلف عنها 

:باختلافات جوهریة سنتناول تمییزها في ما یلي
:التمییز بین جریمة الابادة الجماعیة والجرائم ضد الانسانیة. ١

لك من الاعمال الجرائم ضد الانسانیة هي القتل عمداً والنفي والاستعباد والابعاد وغیر ذ
اللاانسانیة التي ترتكب ضد السكان المدنیین قبل واثناء الحرب، او أي احكام تبني على 
اسس سیاسیة او عنصریة او دینیة في تنفیذها، تتم بصفة هجوم واسع النطاق او منظم 

وكذلك لك افعال الاضطهاد التي تدفع الیها بةاعث سیاسیة او عرقیة او . ١ضد المدنیین
. ٢بشرط ان ترتكب افعال الاضطهاد بارتكاب الجریمة او تكون مرتبطة بهادینیة 

:وتختلف جریمة الابادة الجماعیة عن الجرائم ضد الانسانیة بما یلي
اذ ان الهدف من وقوع جریمة الابادة الجماعیة هو ابادة جزء : من حیث الھدف-أ

ة فیتمثل بالقتل او كل الجماعة المستهدفة، اما الهدف من الجرائم ضد الانسانی
.الخ......والاستعباد والاختطاف والتعدي على الحریة

اذ ان جریمة الابادة الجماعیة ترتكب في وقت السلم : من حیث وقت ارتكابھا-ب
والحرب على السواء، بینما الجرائم ضد الانسانیة یشترط وقوعها في وقت 

المجازر : "ان١٩٩٨الحرب، فقد اكدت المحكمة الجنائیة الدولیة لرواندا عام 
كانت تهدف بصورة خاصة الى ابادة التوتْسي الذین ١٩٩٤التي وقعت في عام 

تم اختیارهم بسبب انتمائهم لتلك الجماعة، ولیس لمجرد كونهم مقاتلین في الجبهة 
".الوطنیة الرواندیة

محمود بسیوني، مباديء القانون الدولي . وكذلك  د؛ ١٤٠-١٣٧محمود السامرائي، ص: ینظر١
.٧٨الانساني، مصدر سابق، ص 

محمود نجیب حسني، دروس في القانون الجنائي الدولي، دار النھضة العربیة، القاھرة، . د٢
.٤٩، ص ١٩٦٠



اذ ان مایمیز جریمة الابادة الجماعیة عن غیرها من :من حیث القصد الجنائي-ج
لیست فقط التي ضد الانسانیة بل كل الجرائم الاخرى، الا وهو القصد الجرائم

نیة تدمیر الجماعة كلها او بعضها تدمیرا كلیا او "الخاص فیها والمتمثل بـ 
جزئیاً، بینما لاوجود لقصد تدمیر الجماعات الانسانیة في الجرائم الواقعة ضد 

ة الجماعیة وان كانت شكلاً وقد اكدت محكمة رواندا ان جریمة الاباد. الانسانیة
من الجرائم ضد الانسانیة الا انها اختلافاً اساسیاً عنها من حیث القصد المحدد 

لذلك فان وجود جرائم القتل الجماعي . لابادة الجماعة المحمیة كلیاً او جزئیاً 
لمجموعات او افراد، بدون توافر قصد التدمیر كلیاً او جزئیاً فان الفعل الاجرامي 

.موجود كجریمة ضد الانسانیة ولیس جریمة ابادة جماعیةیبقى
اذ تتمیز جریمة الابادة الجماعیة بأثرها الكبیر وهو ضخامة :من حیث النتیجة-د

العدد الذي یتم القضاء علیه من الجماعة مقارنة بالفعل الجرمي، بینما النتیجة 
. لابادة الجماعیةالاجرامیة في الجرائم ضد الانسانیة لاتكون بضخامة العدد في ا

لآن نیّة الافناء غیر متوافرة ومنها ما ارتكبه الرئیس التشیلي الاسبق الجنرال 
من عملیات قتل جماعیة، لم توصف بانها ابادة جماعیة مقارنة " بینوشیه"

.بالممارسات الابادیة التي عرفتها البشریة
:حربریمة الابادة الجماعیة وجرائم الالتمییز بین ج. ٢

الجرائم التي تنتهك قواعد واعراف الحرب، وهي على سبیل : جرائم الحرب بأنهاتعرف 
العد لا الحصر القتل العمد مع الاصرار، المعاملة السیئة، او اقصاء السكان المدنیین 
من اجل اعمال شاقة في البلاد المحتلة او لاي هدف اخر، وقتل الاسرى عمداً، او 

هب الاموال العامة او الخاصة، وهدم المدن والقرى رجال البحر، واعدام الرهائن او ن
وغالباً ماتستغل . دون سبب، او الاجتیاح اذا كانت الضرورات العسكریة لاتقتضي ذلك

الاطراف المتنازعة حالة الحرب وتقوم بجرائم ابادة جماعیة ضد جماعة معینة، وتختلط 
:عنها في عدة متطلبات منهابذلك هذه الافعال بین جرائم حرب او ابادة، ولكنها تختلف 



اذ لایشترط وقوع الحرب لقیام جریمة الابادة الجماعیة، :وقت ارتكاب الجریمة-أ
.بینما هو شرط جوهري في جرائم الحرب

فجریمة الابادة تتمیز بقصد خاص هو نیّة الافناء :من حیث القصد الخاص-ب
.بللجماعة محل الجریمة بینما لاوجود لهذا الشرط في جرائم الحر 

فغایة جریمة الابادة الجماعیة هو تدمیر الجماعة القومیة او :من حیث الغایة-ج
الخ بینما الغایة من جرائم الحرب لیس التدمیر وانما فرض ارادة ..... الدینیة

.المنتصر، وكسر ارادة المنهزم وجعله یرضخ لشروط ورغبات واهداف المنتصر
بادة هو الجماعة القومیة او فمحل الاعتداء في الا:من حیث محل الاعتداء-د

الخ، بینما هو في جرائم الحرب العدو سواءً كان مجموعات عسكریة .....الدینیة
او غیرها، وان كان یمس الاشخاص الطبیعیین والممتلكات بنهبها او تدمیرها او 

.الاستیلاء علیها
افع فالباعث الدافع في جریمة الابادة الجماعیة هو د:من جھة الباعث الدافع-ه

آیدیولوجي بالقضاء على الجماعة محل الجریمة، بینما الدافع في جرائم الحرب 
.١یتأسس في الغالب على دوافع آیدیولوجیة تهدف للقضاء على العدو

:تمییز جریمة الابادة الجماعیة عن جریمة التطھیر العرقي. ٣
ذلك یظن الكثیر بان كثیراً مایختلط مصطلح التطهیر العرقي بجریمة الابادة الجماعیة، ول

التطهیر العرقي هو نفسه الابادة الجماعیة لكننا نرى ان جریمة التطهیر العرقي تختلف 
.عن جریمة الابادة الجماعیة بعناصر تجعلها تستقل عن هذه الجریمة بكیانٍ مستقل

الازالة المنظمة والقسریة لمجموعة : "فجریمة التطهیر العرقي یمكن تعریفها بأنها
ومثالها " من اقلیم معین او عدة اقالیم بهدف تغییر البناء العرقي لهذا الاقلیمعنصریة

التهجیر القسري للمدنیین والمعروف بالتطهیر العرقي والمرتكب كجزء من حملة متعددة 
شنها الصرب، وذلك لانهاء سیطرة المسلمین وتواجدهم في اجزاء كبیرة من البوسنة 

العرقي في التاریخ مذبحة سبرینتشا البوسنیة عام ومثال جریمة التطهیر. والهرسك

.١٢٣ـ ص ١١٦محمود بسیوني، مباديء القانون الدولي، مصدر سابق، ص. د: للمزید ینظر١



عندما قامت میلیشیات وجیش صرب البوسنة، مدعومان بواسطة الجیش ١٩٩٢
الف شخص بلا مأوى ) ٣٥٠(الیوغسلافي بهدف السیطرة على اقلیم سبرینتشا واصبح 

، ثم ١٩٩٢وتزاید العدد الى ان وصل الى زهاء الملیون ونصف عام ١٩٩١في 
، وسیطر الصرب فیها على ١٩٩٢ین وثلاثمائة الف لاجيء في تشرین الاول ملیونی

وكذلك المذابح الصهیونیة ضد الفلسطینیین منذ . من اراضي البوسنة والهرسك% ٧٠
.١٩٦٧عام 

. لذلك كانت المجموعة المستهدفة هي مجموعة واحدة تتمیز بخلفیتها الخاصة بها
مة الابادة الجماعیة تختلف عن جریمة التطهیر وبالرغم من التشابه الحاصل الا ان جری

:العرقي بما یلي
فطبیعة الاعتداء في جریمة الابادة الجماعیة یتم :من حیث طبیعة الاعتداء-أ

بانكار الوجود الشرعي لجماعة معینة في الاقلیم واعتبارهم اجانب فیه، ومن ثم 
ذبح التي یمكن وجب افناؤهم بأي شكلٍ من الاشكال، بینما عملیات القتل وال

وصفها بجرائم التطهیر العرقي تستهدف ازالة مجموعة معینة من اقلیم الدولة او 
من مجتمع معین والسیطرة علیه، فهي تشابه التهجیر القسري اذا ارتكبت بدون 

.قتل
فالقصد الجرمي في جریمة الابادة الجماعیة یهدف :من حیث القصد الجرمي-ب

او جزئیاً، ولاتقتصر على نطاق اقلیمي او منطقة الى نیّة افناء الجماعة كلیاً 
معینة من دولة ما، أي تستهدف تدمیر الجماعة في كل مكان، بینما القصد 
الجرمي في جریمة التطهیر العرقي یستهدفا ازالة الجماعة من اقلیم الدولة او من 

.اقلیم معین من الدولة
انهاء الوجود كلیاً او جزئیاً فتهدف جریمة الابادة الجماعیة الى :من حیث الھدف-ج

للمجموعة محل الاعتداء، بینما تهدف جریمة التطهیر العرقي الى ازالة 



المجموعة من اقلیم معین داخل الدولة او من اقلیم الدولة كاملاً، ولاتقصد الانهاء 
.١والافناء للجماعة

المطلب الثاني
الاسباب الدافعة لارتكاب جریمة الابادة الجماعیة

سلفنا بان جریمة الابادة الجماعیة تعتبر من اخطر الجرائم التي شهدتها البشریة، لما ا
تمتاز به من الاسباب التي تدفع لارتكابها وكذلك ان السلوك الاجرامي فیها لاینتهك 
قاعدة قانونیة واحدة او حقا واحدا بل یتعرض لعدة حقوق، یأتي في مقدمتها الحق في 

فهي جریمة تهدد الانسان في حیاته وصحته . ذه الحقوقالحیاة الذي هو اسمى ه
وتجسد اقصى اذلال للبشر، وامتهان لكرامتهم بشطب هویتهم ومحوهم . الخ.... وكرامته

وتظهر خطورة هذه الجریمة بصورة اكبر اذا علمنا انها . عن الارض واعدامهم الحیاة
بادة جماعة او جماعات لاسباب لاتهدد بالابادة فرد واحد او مجموعة افراد، بل تهدد بالا

.الخ....دینیة او عنصریة او ثقافیة
وتكمن الخطورة في تعدد صور الفعل الجرمي بقصد القضاء على جماعة معینة عرقیة 
او دینیة، وهذا التعدد یكمن في خطورة فاعلها او فاعلیها، فالابادة الجماعیة نوع من 

ویجسد ذلك القرار الذي . ٢وحشیة ضاربةالسادیَّة یبرز اخطر مافي النفس البشریة من
ان ابادة الجنس البشري هي : "والذي ینص على١٩٤٦اصدرته الامم المتحدة عام 

انكار حق الوجود لجماعات بشریة باكملها، كالقتل الذي یمثل انكار حق الشخص في 
یب الحیاة، هذا الانكار لحق الوجود یتنافى مع الضمیر العام للجماعة الدولیة، ویص

الانسانیة باضرار جسیمة الامر الذي لایتفق والقانون الاخلاقي وروح مقاصد الامم 
".المتحدة

.٦٠-٤٠ایمن عبد العزیز سلامة، مصدر سابقـ ص . د: زید ینظرللم١
.٥٢٧عبد القادر صابر جرادة، مصدر سابق، ص ٢



تأتي وفقاً لخطورتها على قمة ........ویرى البعض، ان جریمة الابادة الجماعیة
ولشدة الضرر الواقع على الانسانیة، اذ ....... وذلك نتیجة لآثارها الخطیرة..... الجرائم

.١لتاریخ مدى هذه الخطورةاوضح لنا ا
لذلك تختلف الاسباب الدافعة للجریم حسب نوع الجریمة المرتكبة، والاسباب الدافعة 

واسبابها هي ) المجنى علیهم(لجریمة الابادة الجماعیة تأتي حسب الجهة المعتدى علیها 
:يونوضحها كالآت... قومیة وعنصریة وإثنیة، او دینیة وطائفیة، او سیاسیة وثقافیة

:والإثنیة٣والعنصریة٢لاسباب القومیةا: اولاً 
ان القومیة تعني اشتراك مجموعة معینة من الناس بانحدار نسبي واحد ومثالها نحن 
العرب والترك والفرس والروم وغیرهم، وهي لاتعني التمتع بجنسیة معینة، او العیش في 

ة نظر لاستهدافها قومیة معینة، اذ تقع جریمة الابادة الجماعی. ارض معینة او بلد معین
ویكون سبب انتماء أي فرد من الافراد سببا لقتله او ابادته او ابادة المجموعة القومیة 

.بأكملها
وقد حاولت بعض النظریات ان تستند الى الجنس دوراً اساسیاً في تكوین رابطة القومیة 

كثیرون خاصة في المانیا التي تربط الامة الواحدةن بل لقد كان لهذه النظریات انصار 

.٥٨محمود بسیوني، مباديء القانونالدولي، مصدر سابق، ص . د١
صلة اجتماعیة عاطفیة تنشأ من الاشتراك في الوطن والجنس واللغة والمنافع، وقد تنتھي :القومیة(٢
، ابراھیم مصطفى وآخرون، المعجم الوسیط، دار الدعوة، اسطنبول، )تضامن والتعاون الى الوحدةبال

.٧٦٨، ١٩٩٨تركیان 
٣ (Elementair, Qui concerne les Elements; reduit a l'essentiel, au minmum;
les deux classes enter le corsrpr eparatoire et le cors moyen; dan les ecoles
primaries: composant morceau, partie)
Hanna Kabbani and other- Le Dictionnaire Majeur Des Eleves- Dar Al-
Kotob Al-llmiyh, Beyrouth, 2006,p: 279.

.٦٣١، ابراھیم مصطفى وآخرون، ص )الاصل والحسبن كالعنصر الاري او السامي(فالعنصریة 



) المكون للامة الالمانیة والامة الانجلیزیة(النازیة التي حاولت القول بسمو الجنس الآري 
على الاجناس الاخرى، وحاولت ان تستخلص من هذه النظریة نتائج سیاسیة غایة في 
الخطورة مؤادها ضرورة الاعتراف بحق هذه الاجناس المتبقیة ان تتوسع على حساب 

رها من الاجناس الادنى منها درجة، وان تتمتع بممیزات وحقوق تفوق مایتمتع به غی
، اذ نادى هتلر بفكرة سمو العنصر الآري الالماني واهتم كثیراً بنقاء ١غیرها من الاجناس

الدم الجرماني وعدم تلویته، ومنع المرضى واصحاب العاهات من انجاب اولاد حتى 
وتصوره ) نیتشه(وقد تأثر هتلر بفلسفة . ك بین الانسان والقردلایكونوا اشكالاً مرعبة تشتر 

وكان هتلر اثناء الحرب العالمیة قد مارس الابداة ضد كل ). السوبرمان(للرجل الاسمى 
من ینتمي للقومیة السلافیة والذین كانوا یعیشون في المانیا او الدول التي تجمع تلك 

اكیا، صربیا، بولندا، سلوفینیا، بلغاریا، روسیا، اوكرانیا، تشیكوسلوف: القومیة مثل
اسباب التهجیر القسریة : ومثال ذلك في الابادة الجماعیة لقومیة معینة. ٢كرواتیا

الجماعیة التي قامت بها معظم الدول الاوربیة، خاصة بعد الحرب العالمیة الثانیة 
المجر، رومانیان للمواطنین الالمان الذین كانوا یعیشون في بولندا، وتشیكوسلوفاكیا، 

.وبقیة انحاء اوربا...... الاتحاد السوفییتي، ویوغسلافیا
وتقع الابادة الجماعیة استنادا للعنصریة التي تعني اضفاء ممیزات على مجموعة من 
الافراد بزعم انها تنتمي الى عرق محدد او اصل معین وان تلك الممیزات لاتتمتع بها 

ثالها مشكلة المُلونین في جنوب افریقیا سابقاً، وم. ٣الجماعات او الاعراق الاخرى
والزنوج في الولایات المتحدة الامریكیة، وماقامت به المانیا النازیة من جرائم الابادة 

نظریة تفوق الدم او (الجماعیة خلال الحرب العالمیة الثانیة مستندة في ذلك على 
سیطر على الاجناس بوصفه ارقى الاجناس البشریة لذا یجب ان ی) الجنس الآري
ومنها سیاسة الابارتهید، التي كانت مفروضة في جنوب افریقیا سابقاً . الاخرى كافة

.٥٦ناظر مندیل، مصدر سابق، ص ١
.٩-٧ایمن عبد العزیز سلامة، مصدر سابق، ص . د: ینظر٢
ي، دار الرشید ضاري رشید الیاسین، الفصل والتمییز العنصري في ضوء القانون الدول. د.زمیلنا أ٣

٥٠، ص ١٩٨٣للنشر، بغداد 



وتقوم على الفصل والتمییز العنصري بین الجماعات التي یتكون منها السكان على 
اساس اللون او العِرق او المستوى الثقافي وتحدید مناطق سكن معینة لكل مجموعة 

یها وتتطور بصورة منفصلة عن الجماعات الاخرى طبقاً لظروفها عرقیة كي تعیش ف
.وتقالیدها

اما الجماعة العرقیة التي تمثل مجموعة من الناس تنتمي الى عرق معین یعرف انهم 
یشتركون به كرباط قانوني یستند الى مواطنة مشتركة مقرونة على سبیل المقابلة بالمثل، 

ا عموماً بلغة او ثقافة مشتركة، یستنج تعریفها ویشترك اعضاؤه. بالحقوق والواجبات
على السمات الطبیعیة الوراثیة التي تُشَخَّص عادة بمنطقة جغرافیة، بغض النظر عن 

في خضم الحرب ١٩١٥ابریل /نیسان٢٤وفي . ١اللغة او الثقافة او القومیة او الدین
رمن لیكون ذلك بمثابة من زعماء الا٢٠٠العالمیة الاولى، اعتقلت السلطات العثمانیة 

الشرارة لما تعتبره ارمینیاً بدایة ابادة جماعیة منظمة لتصفیة الاقلیة الارمینیة من قبل 
من جهتها ترفض تركیا بشكل قاطع فرضیة الابادة الجماعیة ......الامبراطوریة العثمانیة

رمن مع معتبرة ان الامر لایعدو كونه قمعاً في ظروف الحرب الاهلیة حیث تحالف الا
وتؤكد غالبا على ان آلاف الاتراك قتلوا ایضا . القوات الروسیة التي اجتاحت آنذاك تركیا

وتقبل عموما بان عدد الضحایا الارمن یتراوح ١٩١٧و ١٩١٥على ایدي الارمن بین 
الف قتیل، وممارسات المستعمرین الاول للولایات ) ٥٠٠(الف و ) ٣٠٠(بما بین 

مر السكان الاصلیین للبلاد والتي كان ضحیتها الملایین منهم المتحدة ضد الهنود الح
.منذ القرن الثالث عشر

كذلك توصف الجماعة الإثنیة بانها مجموع من الناس یتشارك اعضاؤها نفس اللغة 
مجموعة فرعیة من الجماعة القومیة وهي في تجمعها : بانها٢ویعرّفها البعض. والثقافة

یحملان ذات ) عنصر(و ) عِرق(لذلك فأن كلمتي . ل امةالصغیر هذا لاترقى الى تشكی
، صعوبة كبیرة ١٩٥٠فقد واجهت اللجنة الفرعیة المعنیة بتعریف الاقلیات عام . الدلالة

. د: سامي شُبَّر، جزاءات الامم المتحدة في العراق وجریمة الابادة الجماعیة، ترجمة. د: ینظر١
.١٨ن ص ٢٠٠٢ریاض القیسي، بیت الحكمة، بغداد، 

.١١-٩أیمن عبد العزیز سلامة، مصدر سابق، ص . د: ینظر٢



في تحدید الفارق بین العِرق والعنصر، الا ان البعض رأى ان معنى الجماعة العرقیة 
الخصائص الثقافیة الاجتماعیة الواردة في اتفاقیة الابادة الجماعیةن كان یرمز الى 

فالسلالة الوراثیة لاتمیز فردا عن فرد بقدر ماتمیز جماعة عن . ١والتاریخیة للجماعة
جماعة، فهي وراثة عامة في جمیع افراد المجموعة یتفقون بمقتضاها في ممیزات نفسیة 

من والسلالة تشمل شعباً بأكمله قد تشمل دوائر اضیق نطاقاً أي مجموعات . وعضویة
.القوم في داخل الشعب الواحد، وتكون مجموعة خصائصها الممیزة الموروثة

واذا كانت مسألة تحدید الجماعات القومیة والدینیة لاتثیر ایة مشكلة الا ان التفرقة بین 
معنى الجماعة العنصریة من جهة، وبمعنى الجماعة الإثنیة من جهة اخرى، یثیر في 

هذا اللبس جعل المختصین . نى الكلمتین مترادفتینمعظم الاحیان غموضاً، یعطي مع
اننا نقصد بالعنصر مجموعة اشخاص لدیهم خصائص محددة، {بعلم الاجتماع یقرون 

، اما المجموعات العرقیة فهي مجموعات سلالیة }تلك الخصائص انتقلت الیهم وراثیاً 
Descent Groups القومي، ولها تتمیز باشتراكها في اللغة والثقافة والنمط والاصل

ذات المعتقد الدیني ایضاً ولاتقتصر الخصائص والسمات الممیزة لعِرق معین على لون 
الجلد والشعر وملامح الوجه، بل انها تشكل كذلك السمات النفسیة وبعض الطبائع 

.المزاجیة، وطرق التفكیر واشكال السلوك
، ١٩٩٤لتوتْسي في رواندا عام إبادة الهوتو ل: ومن امثلة الابادة الجماعیة لاسباب إثنیة

والتوتْسي للهوتو في بوروندي في العم ذاته، ایضا الابادة الصربیة لبوسنیین في 
اثناء اللحرب ١٩٩٥وحتى عام ١٩٩٢جمهوریة البوسنة والهرسك منذ عام 

.الیوغسلافیة
فقد فرض الاحتلال البلجیكي التصنیف العرقي في رواندا، منذ بدایة الثلاثینیات من

القرن العشرین، حیث طلبت السلطة البلجیكیة من المواطنین الرواندیین تسجیل انفسهم 
في بطاقات تحدد عرقهم واستمر ذلك التصنیف العرقي البغیض حتى استقلال رواندا 

من القانون المدني الرواندي ) ٥٧(واصبح حقیقة واقعة في المجتمع الرواندي، فالمادة 

.٣٧٧- ٣٧٦ص ضاري الیاسین، مصدرسابق،. د١



ادات المیلاد سوف تتضمن سنة وشهر ویوم المیلادن شه: "تنص على ان١٩٨٨لعام 
.١"والمكان، والجنسن والجماعة الإثنیة، واول وآخر اسم الطفل

:والطائفیة٢الاسباب الدینیة: ثانیاً 
تكون الحروب الدینیة بین معتنقي دینٍ معین ضد معتنقي دینٍ آخر، كما كانت الحروب 

حروب الطائفیة فهي تعني صراعا بین طائفتین الصلیبیة قدیماً ضد المسلمین، اما ال
معینتین قد تكونان تعتنقان نفس الدین كما كانت الحروب بین الكاثولیك والبروتستانت 
في اوربا قدیما، والحرب التي یراد لها الوقوع في العراق في وقتنا الحالي یبین ابناء هذا 

.الشعب من الدین الاسلامي من الطائفة السنیة والشیعیة
ووفقاً . وتكفل معظم دساتیر العالم، حریة الاعتقاد الدیني، وحق ممارسة الشعائر الدینیة

للقوانین الداخلیة في دول العالم لایجوز ان یكون اختلاف العقائد الدینیة سببا من 
الاسباب التي تؤدي الى ابادة جماعات بشریة لكونها تختلف عن الدیانة التي یعتنقها 

د الدیانات المختلفة اسباباً لكثیر من الابادات الجماعیة التي حصلت الجاني، اذ لم تع
على مر التاریخ، كما حصل في العصور الوسطى في الحروب الصلیبیة وابادة 
المسلمین في اسبانیا اواخر القرن الخامس عشر واوائل القرن السادس عشر، فلقد قَلَّت 

اً بعد الحرب العالمیة الثانیة، وبعد جرائم الابادة الجماعیة في القرن الحدیث وخصوص
صدور اتفاقیة منع ابادة الجنس البشري والعقاب علیها، وكذلك الاعلان العالمي لحقوق 
الانسان، وكذلك التطور الذي شمل مرافق الحیاة واصبحت فیه ممارسة الشعائر الدینیة 

.للمختلف الطوائف حقاً تكفله الدساتیر وكذلك القوانین الداخلیة للدو 

.١٠ایمن عبد العزیز، مصدر سابق، ص . د١
.٣٠٧، ابراھیم مصطفى وآخرون، مصدر سابقن ص )الدین، مایتدین بھ الانسان(٢



ومن امثلة الاسباب الدینیة لجریمة الابادة الجماعیة مات حصل في الفلیبین في عهد 
الجماعات ) إیلاجا(اذ كانت عصابات . وحتى الان١٩٧٠عام ) ماركوس(الرئیس 

الكاثولیكیة الفلیبینیة المتعصبة تقوم بأبادة المسلمین الذین یعیشون في جنوب الفیلیبین 
اعي، واختطاف الاطفال، وحرق البیوت ونهبها، والتشویه بمختلف وسائل القتل الجم

بالجثث بعد قتلها، والاجبار على الهجرة، وتفریغ الجنوب الفلیبیني من سكانه المسلمین، 
.وهو ما ادى الى تهجیر اكثر من نصف ملیون مسلم الى الشمال

ندوس والمسلمین ومثالها النزاعات بین الهند والباكستان، بل داخل الهند ذاتها، بین اله
والبوذیین، اذ ان الصراع الدیني هو السبب الغالب لمثل هذه النزاعات، ینتج عنها ابادة 

.١الكثیر من البشر المنتمین الى دینٍ معین، او یشتركون في عقیدة معینة
، ١٩٥٦، ومذبحة كفر قاسم عام ١٩٤٨وكذلك المذابح الصهیونیة في فلسطین عام 

لسطینیین من اراضیهم، واقامة المستوطنات الصهیونیة، وكذلك التي هدفت الى طرد الف
التي تتعرض لصور مركبة متكاملة من الابادة " جماعة قومیة دینیة"الشیشان 
:ومن هذه الصور..... الجماعیة

.الاذى الجسدي والروحي.١
.استباحة المناطق المدنیة عمراناً وبشراً .٢
.القتل العشوائي، والبطش المطلق.٣
ظروف معیشیة "الحرمان، او اخضاع هذه الجماعة البشریة لـ التجویع و .٤

".یراد بها تدمیرها المادي كلیاً او جزئیاً 
.٢الاجتثاث من الدیار، وطرد الناس وتشریدهم من اوطانهم.٥

" Jelisicجیلیزیتش"وقد قررت المحكمة الجنائیة الدولیة لیةغسلافیا السابقة في قضیة 
كان لایزال بالامكان تحدید معنى الجماعة الدینیة اذا: انه١٩٩٩دیسمبر ١٤في 

فانها تلك التي تتمیز بطقوس العبادة، او بجماعات الاشخاص ...... بطریقة موضوعیة
.٥٤٤عبد القادر صابر جرادة، مصدر سابق، ص : ینظر١
طن في ، جریدة الشرق الاوس!زین العابدین الركابي، ابادة الیھود حرام وابادة الشیشان حلال٢
٤/٢/٢٠٠٢.



الابادة الجماعیة للمجموعات الدینیة، : ومن الامثلة. الذي یشتركون في المعتقدات ذاتها
منتصف الثمانینیات حین قتلت ما اقترفته السلطات الایرانیة من ممارسات ابادیة في 

في كمبودیا ) الخمیر الحمر(زعیم اغلبیة ) بول بوت(ایضاً مافعله نظام . آلاف البهائیین
وهم مسلمون ) شام٠م، حین قام بقتل وتهجیر اقلیة ١٩٧٩وحتى عام ١٩٧٥منذ عام 

كمبودیون، كذلك الممارسات البوذیة ضد المسلمین، ویعتبر اكبر مثال على الحرب 
طائفیة بین طائفتین متحاربتین من دینٍ واحدٍ هو الحرب بین المسیحیین الكاثولیك ضد ال

المسیحیین البروتستانت المعارضین لسلطة البابا عندما كانت اوربا منقسمة لهذین 
على ) م١٥٤٦-١٤٨٣مارتن لوثر (القسمین خلال القرن السادس عشر وبعد عصیان 

اً حاول فیها كل الكاثولیك والبروتستنانت ابادة واستمرت الحرب ثلاثین عام. الكنیسة
) ٣٥٠(الطرف الآخر، وهو ما ادى الى سقوط ثمانیة ملایین قتیل كلهم مدنیین وحوالي 

والتي كانت حرباً إبادیة لم تقتصر على المقاتلین العسكریین فقد . الف قتیل من المقاتلین
.١أذكاها المعتقد الدیني

:والثقافیةالاسباب السیاسیة : ثالثاً 
لم تتناول الاتفاقیة الدولیة لمنع جریمة الابادة الجماعیة والمعاقبة علیها حمایة الطوائف 
السیاسیة والثقافیة من الابادة الجماعیة، واني لأرى ان هاتین الطائفتین قد تعرضتا 
لصور عدیدة من الابادة على مر التاریخ فأغلب الحكام كانوا یقومون بعملیات تصفیة 

ریق ومحاربة لاصحاب الافكار المعارضة لسیاساتهم واغلب المتعصبین لثقافة معینة وتف
كانوا یحاربون ویفرقون ویضطهدون اصحاب الثقافات الاخرى وخصوصاً الاقلیات 

واني لأرى ان الاسباب السیاسیة والثقافیة هي . السیاسیة والثقافیة على مر العصور
ها جریمة الابادة الجماعیة ونرى من الوجاهة اسباب وجیهة لاعتبارها اسبتبا تقع ب

.حمایتها بتشریعات تعاقب على ارتكاب هذه الجریمة
فقد مارست النازیة ایام هتلر قبل واثناء الحرب العالمیة الثانیة شتى انواع الاضطهاد 
وكل اسالیب البطش والاستبداد وصولاً الى المذابح الجماعیة ضد معارضیها السیاسیین 

.١٣-١٢ایمن عبد العزیز سلامة، مصدر سابق، ص . د:ینظر١



یة ایدیولوجیة مناهضة للنظام وتحدیداً الشیوعیین والاحزاب السیاسیة الاخرى واصحاب ا
وقد مارس كل من ستالین . المعارضة لحزب العمال الوطني وهو الحزب النازي لهتلر

في روسیا وبول بوت في كمبودیا وعیدي امین في اوغندا وسوهارتو في اندونیسیا 
ات التي لاتخرج عن كونها اعمال ابادة وماوتس تونج في الصین العدید من الممارس

ولایخفى ...... جماعیة، مؤسسة على اسباب سیاسیة تستهدف اعضاء هذه الجماعات
على احد ان كل الانظمة وبدون استثناء التي حكمت الدول العربیة في القرن العشرین 

لاسباب سیاسیة ولمعارضتها افكار وتوجهات . مارست ابادات جماعیة ضد معارضیها
انظمتهم السائدة، مورست فیها كل انواع البطش والتنكیل والقتل، وطالت حتى افراد 

وتعدى الامر الى الحرمان من الوظائف ولقمة العیش بل وحتى .... عوائلهم واقاربهم
.التمتع بصفة المواطنة ومنها اسقاط الجنسیة بحقهم

ابادات جماعیة بحق كیف لاتعتبر ما اقترفه النظام الستالیني من١ویتساءل البعض
التي ادت ١٩٥٣وحتى وفاته ١٩٢٣الروس والاوكرانیین وغیرهم لمدة ثلاثین عاماً منذ 

ألف فرد من ) ٦٥(ملیون فرد، جریمة ابادة جماعیة، ویعتبر مقتل ) ٤٠(الى مقتل زهاء 
القبائل المحلیة في جنوب افریقیا على ایدي الالمان المستعمرین في اوائل القرن 

ن، جریمة ابادة جماعیة ؟العشری
اما بالنسبة للابادة الجماعیة لمجموعة ثقافیة فیقصد بها أي عمل متعمد یرتكب بقصد 
محو لغة جماعة معینة او ثقافتها او افكارها، مثل منع استخدام لغة الجماعة في 
الممارسات الیومیة او المدارس او الطباعة او تداول الاصدارات بلغة الجماعة، او 

ر او منع استخدام المكتبات، المتاحف، المدارس، المزارات التاریخیة، او منع اماكن تدمی
.العبادة او ایة مؤسسات ثقافیة اخرى

المبحث الثاني
العناصر الخاصة بجریمة الابادة الجماعیة

.١٧ایمن عبد العزیز سلامة، مصدر سابق، ص . د١



توجد بمجرد ان یصبح فرد من الافراد الجماعة ضحیة ان جریمة الابادة الجماعیة
وان الجماعة تعتبر مفهوماً تجریدیاً، فهي الحاصل الاجمالي ... لجماعیةلافعال الابادة ا

واركان . ١وان الاذى یلحق بها عندما یلحق الاذى بالافراد المكونین لها... للافراد
الجریمة هي مجموعة العناصر المادیة والمعنویة التي تتكون منها، یضاف الیها في 

ن تسمى بالاركان المفترضة، یفرزها الفقهاء بعض الجرائم عناصر ترتقي لمصاف الاركا
:كركن خاص، ونحن نرى ان جریمة الابادة الجماعیة تتكون من ثلاثة اركان هي

.، صفة المجني علیه)محل الاعتداء(الركن المفترض ـ .١
.الركن المادي ـ یتمثل السلوك الاجرامي فیه بعدة صور سنوفر شرحها في ادناه.٢
ه القصد الجرمي الخاص الذي هو عماد قیام هذه الركن المعنوي ـ ونمیز فی.٣

".قصد الافناء"الجریمة وهو 
لذلك سنوضح بفكرة موجزة عن الاشیاء العامة ونركز على مایمیز هذه الجریمة من 

.صور سلكها الاجرامي والقصد الجرمي الخاص فیها
ل الابادة وهو وقوع فع) صفة المجني علیه(ونمیز فیه محل الاعتداء : فالركن المفترض

. على مجموعة قومیة او عنصریة او إثنیة، او دینیة او طائفیة، او سیاسیة او ثقافیة
فلو اخذنا المثال الفلسطیني . وقد تتحدد كل هذه الصفات في المجموعة محل الابادة

امام الجرائم الصهیونیة على مر التاریخ لوجدنا انه یباد لاسباب قومیة وعنصریة لانه 
ذلم یباد لاسباب دینیة لانه شعب مسلم، وكذلك لاسباب سیاسیة وثقافیة شعب عربي، وك

ولانرید الاسهاب . لانه یختلف في التوجه الثقافي والسیاسي عن فكر وتوجهات الصهاینة
في توضیح هذا الركن لان مجرد استعراض الاسباب الدافعة للجریمة وهي كلها تهدف 

او ثقافیة هي بذاتها محل الجریمة والتي الى افناء مجموعة لاسباب قومیة او دینیة
نفرضها كركن خاص لهذه الجریمة، كفرضنا للركن الخاص في جریمة القتل العمد 

).انسان على قید الحیاة) (صفة المجني علیه(

.١٥سامي شُبَّر، مصدر سابق، ص . د١



ولتوضیح السلوك الاجرامي والقصد الجرمي في جریمة الابادة الجماعیة نقسم مبحثنا 
السلوك الاجرامي، من خلال بیان صوره التي یتم فیها :هذا مطلبین، نتناول في اولهما

.. لبیان القصد الجرمي الخاص لهذه الجریمة: ونفرد المطلي الثاني. بهذه الجریمة
:وكالآتي

المطلب الاول
السلوك الاجرامي

بدیهیاً فان الركن المادي لاي جریمة في القانون الجنائي، هو العناصر المادیة الملموسة 
السلوك الاجرامي، والنتیجة : ن منها الجریمة، ویتكون من عناصر ثلاثة هيالتي تتكو 

ونوضح في مبحثنا هذا السلوك الاجرامي بصوره الخاصة . الاجرامیة، وعلاقة السببیة
بجریمة الابادة الجماعیة، وان جریمة الابادة الماعیة التي یراد بها تدمیر الجماعة 

لسلوك الاجرامي  یجب ان تكون محسوبة لتحقیق فأن صور ا. لاتتطلب اثبات نتیجة ما
. التدمیر، وسواء حصل النجاح ام لم یحصل حتى ولو كان ذلك خزئیاً لایعد امراً مهما

لانها " العلاقة التي تربط الفعل بالنتیجة رابطة العلة بالمعلول"كذلك فان علاقة السببیة 
یمة الابادة الجماعیة فعلاقة مكثفة الاغناء في أي شرح لقانون العقوبات، وهنا في جر 

السببیة هي ارتباط السلوك الاجرامي باي صورة من صوره بالنتیجة، أي ان الفعل نتج 
كذلك . ، او ان النتیجة الواقعة كانت بسبب هذا الفعل الجرمي"النتیجة"عنه هذا الاثر 

لروح والحاق فأن النتیجة الاجرامیة في الابادة الجماعیة هي نتیجة ضارة، تتمثل بازهاق ا
الاذى بالجماعة المعنیة، وهي بمدلولها المادي في هذه الجریمة الاثر المترتب على 

.ارتكاب الفعل الجرمي
لسنة ) ١١١(من قانون العقوبات العراقي رقم ) ٢٨(اما السلوك الاجرامي طبقاً للمادة 

مَه القانون او الامتناع عن فعل امر به. (المعدل١٩٦٩ یتمثل ) القانونارتكاب فعل جَرَّ
السلوك الاجرامي في جریمة الابادة الجماعیة بخمسة صور یتم بها السلوك الاجرامي 
اوردها على سبیل الحصر لا التمثیل وارى بأنها تتشابك في بعضها البعض بحیث 



لایفلت احد من عقاب، وهذه الصور یمكن ان تقع بشقي السلوك الاجرامي الایجابي 
لقتل والتعذیب وغیرها من الصور بالقیام بعمل او الامتناع عنه، والسلبي فیمكن وقوع ا

:وهو ماسنورده من خلال توضیح هذه الصور وهي
:قتل اعضاء الجماعة-أ

تفترض هذه الصورة من الابادة الجماعیة، ان یقتل مرتكب الجریمة شخصاً او و 
ینوي اهلاك تلك معینة، و ....... اكثر منتمین الى جماعة قومیة او دینیة او عرقیة

الجماعة كلیاً او جزئیاً، بصفتها هذه، ویكون هذا السلوك في سیاق مماثل وواضح 
.١تجاه تلك الجماعة، من شأنه الاهلاك

، وان أي غیر مشروع لاعضاء )ازهاق روح انسان على قید الحیاة عمدا(والقتل 
لى من صور الفعل جماعة قومیة، او إثنیة، او عرقیة، او دینیة، تتم به الصورة الاو 

ولذلك فات قتل اعضاء جماعة قومیة باسقاط . الاجرامي لجریمة الابادة الجماعیة
القنابل علیهم، او اطلاق العیارات الناریة، او التسبب في اشاعة الامراض والجوع 

.وغیره، یعتبر فعلاً اجرامیاً سواء كان مباشراً او غیر مباشر
كلیاً او جزئیاً، بالقیام بعمل مادي یؤدي وتعني هذه الجریمة استصار الجماعة

للقضاء على هذه الجماعة، ویعتبر قتل اعضاء الجماعة، الصورة الاكثر شیوعاً بین 
صور السلوك الاجرامي لجریمة الابادة، ویعتبر الاتحاد السوفییتي السلبق، الصین، 

ا النازیة، من حكومة الخمیر الحمر في كمبودیا، فیتنام، یوغسلافیا السابقة، المانی
اكثر الدول التي قامت بأعمال الابادة الجماعیة، حیث تسبب هذه الدول في ابادة ما 

ملیون شخص، وقام نظام الخمیر الحمر في كمبودیا بأبادة ثلث ) ١٢٨(یقرب من 
.٢سكان الدولة محققا اكبر نسبة مئویة للابادة الجماعیة في القرن العشرین

شروع لعضو او عضوین من اعضاء الجماعة التي هي وكذلك اعتبر القتل غیر الم
، سواء كانت، قومیة وعرقیة )عدد الناس الذین یعملون معاً او یشتركون في العقیدة(

، ٢٠٠٤، دار الشروق، القاھرة، ١محمود شریف بسیوني، المحكمة الجنائیة الدولیة، ط. د.أ: ینظر١
.١٦٤-١٦١ص 

.٧٢ایمن عبد العزیز سلامة، مصدر سابق، ص . د٢



تنتمي الى عِرق واح او تمثل عدداً من الناس یشتركون في نسبٍ معینة، او دینیة 
له الطاعة تنتمي الى دینٍ معین تعتقد بقوة مسیطرة على الانسان، وخاصة بإله

الخ یعتبر تقوم به جریمة الابادة الجماعیة، سواء كان في .......والعبادة، او ثقافیة
ومثالها ماتعرض له الشعب الشیشاني المسلم من مذابح على ١زمن السلم او الحرب

ایدي القوات الروسیة، ضمن خطة منظمة للقضاء علیه  للقضاء علیه خلال حرب 
١٩٩٩، والحرب الدائرة هناك منذ عام ١٩٩٦الى ١٩٩٤الشیشان الاولى من عام 

.٢ولحد الیوم
وان مثال كمبودیا نموذج مفید بالنسبة للعلاقة بین الدول العاجزة والقانون الجنائي 

توفي ما لایقل عن ملیون ١٩٨٥و ١٩٧٥الدولي خلال القرن العشرین فبین عامي 
.٣من السكان%٤٥أي مایقارب . شخص كنتیجة لجرائم الخمیر الحمر

والقتل الجماعي یمكن ان یرتكب بفعل ایجابي او سلبي، فالمذابح بالجملة لطوائف 
معینة ایاً كانت طریقة ارتكابها فأنها تدخل في عداد الجریمة، وتطبیقاً لذلك قضي 
بأدانة احد ضباط قوات المشاى الامریكیین قام بهدم احدى القرى الفیتنامیة، وقا بقتل 

كذلك ماقام به الصرب بالقبض على مئات . ینهم مائتي امرأة وطفلسكانها ومن ب
الآف السكان من المدنیین من المسلمین الكروات من البیوت والطرقات، ثم قاموا 
بهدم منازلهم ودور عبادتهم وقاموا بحبسهم في مسكرات الاعتقال وارتكبوا مجازر 

یوخ، بل وحتى الاطفال جماعیة بهم، ولم یفرقوا بین رجال ونساء، او اطفال وش
ولن تتوصل لجان التحقیق على وجه الدقة الى عدد !! الرضع لم یسلموا من القتل 

.الضحایا
ومن امثلة الابادة بهذه الصورة للسلوك الاجرامي، قتل الرهائن، ففي محاكمة اثني 
عشر قائداً عسكریاً المانیا، متهمین بقتل آلاف عدیدة من المدنیین في كل من، 

لافیا والیونان، تنفیذاً لامر قائدهم، الذي كان یتلخص في قتل مائة من الرهائن یوغس
.١٨-١٤سامي شُبَّر، مصدر سابقن ص . د: ینظر١
.٥٤٦عبدالقادر صابر جرادة، مصدر سابق، ص ٢
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ومنها قتل السكان المدنیین في فلسطین، . المدنیین، مقابل اغتیال جندي الماني واحد
بحیث اصبح صورة نمطیة یمارسها الكیان الصهیوني ضد السكان المدنیین بشكل 

.١قتل جماعي او قتل فردي

:جسدي او روحي خطیرٍ بأعضاء الجماعةإلحاق اذىً -ب
وتفترض هذه الصورة ان ینتج عن فعل مرتكب الجریمة الحاق اذى بدني او معنوي 
جسیم بشخص او اكثر من الاشخاص المنتمین الى الجماعة المقصودة، وینوي 
بفعله هذا اهلاك هذه الجماعة كلیاً او جزئیاً، ویكون هذا السلوك واضح وموجه 

.ك هذه الجماعةبهدف اهلا
والاذى أي ألمٍ او ضرر یلحق بجماعة إثنیة او عرقیة او دینیة، یسببه سلوك ما من 

ویمكن ان تسببه الجروح او .... جانب دولة ما او افراد، لاي من الجماعات المذكورة
فلیس القتل هو وحده . المرض او سوء التغذیة او القلق او الیأس او الضغط الفكري

بل ان الاذى الروحي الذي یتمثل بحالات الاكتئاب او الهیجان النفسي یحقق الابادة 
او الخوف او الذعر او المساس الخطیر بالحالة النفسیة او المَلَكات العقلیة للضحیة 
ومنها الاغتصاب والعنف الجنسي، والاذى الجسدي كالضرب والجرح والعاهات 

.الخ......اول الطعام الفاسدالمستدیمة والامراض المعدیة ونقل الاوبئة، او تن
فاستخدام وسائل التعذیب التي ینجم عنها احداث عاهات مستدیمة كبتر طرف او 

. تشویه الجسم او الاصابة بالجنون او الامراض العقلیة، او عدم القدرة على الكسب
وقد اشارت لجنة التحقیق في الجرائم التي وقعت في البوسنة الى ان الجناة كانوا 

بتقیید ضحایاهم وتعذیبهم تعذیباً وحشیاً حتى یفقدوا صوابهم، وضربهم بقطع یقومون 
من الحدید والخشب ضرباً مبرحاً على اجسادهم ورؤوسهم واعضائهم التناسلیة، 
ویقومون باستخدام آلات حادة برسم علامة الصلیب على وجوههم وایدیهمن ثم 

ئر في اجساد الضحایا، یضعون الملح على هذه الجروح، ویقومون بأطفاء السجا

.٥٤٠-٥٣٩عبد القادر صابر جرادة، مصدر سابق، ص : ینظر١



ووضع المِدي والسكاكین في افواههم، وكانوا یقومون باغتصاب النساء اغتصاباً 
كذلك قام الجنود الصرب بأغتصاب النساء والفتیات في البوسنة، في . ١جماعیاً 

بیوتهن وامام افراد عائلاتهن، وفي ساحات القرى إمعاناً فب إذلالهم، وإذلال ذویهم، 
والمدن تم تجمیع النساء والفتیات معاً، واخذن الى مراكز اعتقال وفي بعض القرى

عبارة عن مدارس وصالات الملاعب الریاضیة، حیث تم اغتصابهن جماعیاً، 
وقد قررت المحكمة الجنائیة الدولیة لرواندا في حكمها عام . ٢ولاسابیع متتالیة

ستعمل كطریقة ، بأن الاغتصاب یتسبب بتحطیم الاواصر العائلیة، وهو ی١٩٩٨
لابادة جماعیة معینة، مع تسببه بالاذى الجسماني او العقلي لكل اعضاء المجموعة، 
بالاضافة الى ان الاغتصاب ایضاً یمكن ان یستعمل كطریق لمنع الولادات ضمن 

على سبیل المثال، في المجتمعات التي تمتاز بانتماء عرقي یُقِر بهویة . المجموعة
حیة یجعلها تمتنع من ولادة الطفل الرضیع ضمن الأب، فأن اغتصاب أي ض

مجموعتها الخاصة، كما یتسبب في حالة ولادة الطفل، الى انتسابه الى المجموعة 
.٣المعتدیة ولیس مجموعته الاصلیة

والاضطهاد الذي یوجد في كل قضیة من قضایا الابادة الجماعیة، له مظهران، 
: د منهما یتجه نحو تحقیق نفس الهدفالتدمیر الجسدي والتدمیر الروحي، وكل واح

هذا الاذى الجسدي لایشترط له صفة البقاء ولدوام، . حرمان الجماعة من وجودها
ولكن یصعب ذلك في الاذى الروحي، اذ غالباً مایستمر تأثیره على الانسان طیلة 
فترة حیاته، وكذلك تعتبر اعمال التعذیب، سواء كانت جسدیة او روحیة، والمعاملة 

والحاق الاذى الجسدي او الروحي الخطیر لاعضاء . ر الانسانیة او المهینةغی
.الجماعة لایعني بالضرورة بان الاذى دائم او غیر قابل للعلاج

اشرف توفیق شمس الدین، مباديء القانون الجنائي الدولي، دار النھضة العربیة، . د: ینظر١
.٢٣٢-٢٣٠، ص ١٩٩٨القاھرة، 

.٥٥١عبد القادر صابر جرادة، مصدر سابق، ص ٢
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اخضاع الجماعة المحمیة، عمدانً لظروف معیشیة یراد بھا تدمیرھا -ج
:المادي، كلیاً او جزئیاً 

ظروف قاسیة للحیاة، وبیئة سلوك عمدي من جانب الجاني او الجناة، لخلقوهو
غیر صحیة، والحرمان من ضروریات الحیاة، ومایشابهها من اجراءات التي یحتمل 
ان تؤدي الو الوفاة او التمیر الجسدي لجماعة إثنیة او عرقیة او دینیة، كلیاً او 
جزئیاً، ومثالها النقص في الغذاء الكافي، والنقص الخطیر في الدواء والامدادات 

والنقص في الرعایة الصحیة، والنقص في الماء النظیف، والبیئة الملوثة، الطبیة،
التي تعتبر عاملاً لانتشار الامراض، والظروف غیر الصحیة لشعب معین، وكذلك 
طرد الاهالي من منازلهم، وانقاص الخدمات الطبیة، والتي قد ینجم عنها موت ذلك 

ویقصد بهذا . دَمَّر كلیاً او جزئیاً الشعب كلیاً او جزئیاً، وهكذا فان الجماعة تُ 
الاستهداف فرض احوال معیشیة معینة على شخص او اكثر من الاشخاص 

وینوي بهذه الاحوال .... المنتمین الى جماعة معینة بصفتها القومیة او الدینیة
.اهلاكهم كلیاً او جزئیاً، بهدف القضاء على هذه الجماعة

متناع، امتناع الجناة عن تقدیم العون الطبي ومن صور قیام هذه الجریمة بطرق الا
لجماعة تفشى فیها مرض قاتل، او الامتناع عن تقدیم المعونات الغذائیة في حالة 

وقد تنطوي هذه . انتشار الجفاف او المجاعة في المنطقة التي یقطنها افراد الجماعة
زلهم في الوسیلة على الایذاء البطيء دون القتل، وتركهم للموت البطيء مثل ع

مناطق تخلو من عناصر الحیاة او تحدید اقامتهم في مناطق موبوءة دون تمكینهم 
.١من الحصول على الرعایة الطبیة المناسبة

ان القصف المستمر لمجموع اقلیم الدولة، وتلویث تربتها، وهوائها ومیاهها، وتدمیر 
اعة لظروف یراد بها اقتصاد البلاد، وتلویث البیئة بالیورانیوم المنضَّب یخضع الجم

بما في ذلك العدد الكبیر من وفیات المدنیین، والطاقة التفجیریة . التمیر الجسدي
العالیة للصواریخ، والانتشار الواسع للانفجارات، ونطاق التدمیر للمناطق الحضریة 

.٢٣٣اشرف توفیق شمس الدین، المصدر سابق، ص . د: ینظر١



. بحد ذاته، والتعطیل العام لانماط الحیاة، والاضرار الواسعة لنظام الرعایة الصحیة
بهذا الاستهداف عمداص فرض احوال معیشیة معینة على شخص او اكثر ویقصد

وینوي بهذه .... من الاشخاص المنتمین الى جماعة معینة بصفتها القومیة او الدینیة
.الاحوال اهلاكهم كلیاً او جزئیاً، بهدف القضاء على هذه الجماعة

دم اول مرة وكان الاذى الجسدي الجسیم باعضاء من الجماعة، هو الذي استخ
كسلوك للابادة الجماعیة في بدایة القرن العشرین ضد قبائل الهیروروس ـ السكان 

فقام الجنرال . الاصلیین في جنوب غرب افریقیا ـ بواسطة المستعمرین الالمان
بأمر جنوده باحتلال آبار المیاه، وسد كل طرق الهروب فمات Trothaالالماني 

واستخدم ستالین . بوتسوانا، طریق الهروب الوحیدآلاف منهم عطشاً قبل وصلهم الى
ایضاً حملة تجویع شاملة للفلاحین في اوكرانیان مات منهم مایقرب من سبعة ملایین 

واستخدمت المانیا اعمال التعذیب والممارست اللاانسانیة في معسكرات . نسمة
لرصاص، اعتقالها ضد المعتقلین، مثل الخنق في غرف الغاز، والاعدام رمیاً با

والشنق، والحقن بالفینول، واعمال البطش المتعددة التي انتجت إبادة ربع ملیون 
.، ومات من اثر الجوع نصف ملیون١٩٤٣ـ ١٩٤٠شخص للفترة 

فرض تدابیر تستھدف الحؤول دون انجاب الاطفال داخل الجماعة -د
:المحمیة

ة او دینیة، من فرض اجراءات معینة على جماعة قومیة او إثنیة او عرقیومؤاده
اجل منع عملیة الانجاب في تلك الجماعة، وبهذا تزول عن الوجود، فمثلاً ان سلطة 
الدولة تمنع الزیجات بین افراد جماعة معینة، او قد تولد العقم بین الذكور والاناث 

وكذلك تسبیب العقم . في تلك الجماعة، بهدف منع الانجاب والقضاء النهائي علیها
.١باريوالاجهاض الاج

وتفرض هذه الصورة للسلوك الاجرامي منع شخص او اشخاص منتمین الى مجموعة 
بنیّة اهلاكهم بتدابیر تمنع الانجاب داخل ..... معینة بصفتها القومیة او الدینیة

.٤٥-٢٥سامي شُبَّر، مصدر سابق، ص . د: ینظر١



ومثالها تطعیم النساء بعقاقیر تؤدي الى العقم، او اكراه النساء على . الجماعة
خدام طرق او وسائل من شأنها ان تقضي على الاجهاض عند تحقق الحمل، او است

.١خصوبة الذكور
وقد لایكون الاجراء المفروض بالضرورة الفعل التقلیدي في احداث العقم، ان الفصل 
بین الجنسین، ومنع الزیجات، ومایشبه ذلك من اجراءات مقیدة على حد سواء 

یدات لیحملن من وتسبب نفس النتائج، ومنها ماحدث في رواندا، اذ تم اغتصاب الس
ذكور من مجامیع اخرى لیتم نسب الاطفال الیهم، لیزید عدد جماعة الشخص 

لعقم الرجال الذین یعانون  مشاكل ١٩٣٣واصدر هتلر قانوناً عام . المغتصب
الف شخص عام ) ٤٥(وراثیة، عقلیة او جسدیة، فأعقمت السلطات مایقارب من 

الذي یحرم فیه الزواج من " الآريحمایة الدم "قانون ١٩٣٥، واصدر سنة ١٩٤٤
" حمایة رعایا الرایخ"المرضى بالامراض العقلیة او الوراثیة، واصدر ایضاً قانون 

.الذي حرم الزواج بین الیهود والالمان
:نقل اطفال من الجماعة المحمیة عنوة، الى جماعة اخرى-ه

وجه الحصرن وانما الى القوة المادیة المتبعة على ) قسراً (او ) عنوة(لایشیر مصطلح 
یشمل اعمال التهدید التي ترغم الجماعة على نقل الاطفال من جماعة لاخرى، او 
القسر الناشيء عن الخوف من العنف، والاكراه، والاحتجاز، والاضطهاد النفسي، 

.٢واساءة استخدام السلطة ضد الشخص المعني، او فرض بیئة قسریة
یة او عنصریة او دینیة، والمفروض بالقوة، ویعني اخذ الاطفال جماعة قومیة او إثن

ونقلهم الى جماعة اخرى، مثل نقل الاطفال من جماعة غجریة الى جماعة اخرى 
غیر غجریة، كما حدث من نقل قسري للاطفال الیونانیین المسیحیین الذین خطفوا 

مما یترتب اذى خطیر للاطفال قد یصل الى . ٣ونقلوا الى الامبراطوریة العثمانیة
وبنقل مرتكب الجریمة اطفال مجموعة معینة بصفتها القومیة او الدینیة منها . لموتا

.٢٣٣اشرف توفیق شمس الدین، مصدر سابق، ص . د١
.٥٥٦عبد القادر صابر جرادة، مصدر سابق، ص ٢
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الى مجموعة اخرى بقصد اهلاك هذه المجموعة وانقاص عددها وهؤلاء الاشخاص 
المنقولین یجب ان یكونوا دون سن الثامنة عشر، كذلك لایجب قتلهم والا دخلنا في 

.السلوك وهو قتل اعضاء الجماعة
طفال من جماعة الى اخرى، یعتبر فعلاً من الفعال المكونة لجریمة الابادة، ونقل الا

وهذا الفعل وسیلة للقضاء على ظاهرة تعاقب الاجیال، والحیلولة دون اكتساب الابناء 
للغة الاباء او عاداتهم او شعائر دینهم، بحیث لاینشأ هؤلاء الاطفال نشأة اخرى 

ذلك ان یكون النقل قد تم الى جماعة تكفل ویستوي بعد. منقطعة الصلة بجذورهم
لهم الرعایة الصحیة او الثقافیة او الاجتماعیة، او كان هذا النقل الى جماعة اخرى 

.١تجردهم من هذه الرعایة، او الى مكان یتعرضون فیه لظروف معیشیة قاسیة
ویترتب على النقل القسري للاطفال عواقب خطیرة بصفة خاصة بالنسبة لبقاء 

وكذلك قطع ایة علاقة لهؤلاء الاطفال بجذورهم . جماعة، بهذه الصفة في المستقبلال
الاصلیة، ومایسببه لهم ولعوائلهم ولاقاربهم من اذى نفسي كبیر لابعادهم عنهم، 
ومنها ما قام به المستعمرون الاسترالیون من نقل اطفال السكان الاصلیین من ذویهم 

ستعمرون البیض واستمر ذلك زهاء نصف قرن حتى ودمجهم تحت رعایة وتَبَنِّي  الم
.٢الستینیات من القرن الماضي، مماتسبب عن نقل ثلث اطفال السكان الاصلیین

المطلب الثاني
القصد الجرمي الخاص

یتجسد الرن المعنوي الذي هو الجانب النفسي في الجریمة بالقصد الجرمي الذي هو 
توجیه الفاعل ارادته الى ارتكاب "قوبات النافذ من قانون الع) ٣٣/١(طبقاً لنص المادة 

الفعل المكون للجریمة هادفا الى نتیجة الجریمة  التي وقعت او ایة نتیجة جرمیة اخرى 
ویتمثل القصد الجرمي بمعناه بعنصري العلم والارادة، یتمثل العلم بالادراك والتمییز أي "

.٢٣٣ق شمس الدین، مصدر سابق، صاشرف توفی. د١
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وتتمثل ". الخ..... تأثیر مسكران مرتكب الجریمة لم یكن مخطأً او مكرهاً او تحت 
.بقدرة توجیه الافعال الى ارادة الفعل المرتكب وارادة النتیجة الجرمیة التي وقعتالارادة

وتفرض جریمة الابادة الجماعیة ان یقوم مراكب الجریمة بفرض تدابیر معینة على 
وم او شخص او اكثر او ان ینقل شخصاً او اكثر من افراد الجماعة المنتمین الى ق

عرق او دین معین بنیّة اهلاكهم وان یقصد بالتدابیر المفروضة عنوة منع الانجاب او 
ومنها استخدام القنابل النوویة بجمیع انواعها ضد . الاهلاك العقلي او الجسدي للجماعة

دولة اخرى او محاصرة مدینة وقطع الارزاق والمؤن عنها ووضع السموم في الانهار 
.١یث البیئة بقصد إحداث اضرار بالاشخاصوآبار المیاه وتلو 

ان جریمة الابادة الجماعیة هي جریمة عمدیة لاترتكب بطریق الخطأ وینصرف الى فعل 
من افعالها الى الارتكاب بعمد بقصد الابادة الكلیة او الجزئیة لجماعة وطنیة او عرقیة 

لفاعلن ولو لم او عنصریة او دینیة، ویضاف الیها قصد خاص هو قصد الابادة لدى ا
. ویجب ان یكون الفعل محدد وقد ارتكب ضد جماعة محددة. تتحقق الابادة الفعلیة

وینبغي ان تقوم هذه الافعال المحظورة بطبیعتها عن وعي وارادة ولایمكن للفرد ان 
وهذه . یرتكبها عادة دون ان یكون على علم بان عواقب معینة یمكن ان تترتب علیها

لنوع من الافعال التي تحدث عادة بصورة عرضیة او حتى نتیجة لیست من قبیل ذلك ا
غیر ان وجود قصد عام لارتكاب فعل من الافعال المحددة مقترن . لمجرد الاهمال

بوجود وعي عام بالعواقب التي یمكن ان تترتب على مثل هذا الفعل فیما یتعلق 
محدد فیما یتعلق بالاضافة الى وجود حالة ذهنیة معینة او قصد. بالضحیة مباشرة

.بالعواقب الاجمالیة للفعل المحضور
وان القانون الجنائي . ان القصد یعتبر استنتاجاً منطقیاً ینبع من اثبات الافعال المادیة

یفترض ان الفرد یقصد نتائج الفعل الذي یرتكبه، ومن حیث النتیجة یستنتج وجود ركن 
عقد النیّة على ابادة الجماعة ٢بعضوهو لدى ال. العمد في اثبات الركن المادي نفسه

محمود سالم السامرائي، القانون الدولي الانساني وتحدیات الموقف السیاسي، دار ابن . د: ینظر١
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كلیاً او جزئیاً، ویجب في اثباته اتیان المتهم بالفعل الاجرامي بنیّة ابادة جماعة ما، 
فارتكاب فعل الابادة كلیاً او جزئیاً عن اهمال او رعونة لیس كافیاً لاثبات المسؤولیة 

.الجنائیة تجاه الفرد
دة الجماعیة یتطلب عنایة فائقة اكثر مما تتطلبه ان توافر القصد الجرمي في جریمة الابا

لان الجریمة یجب ان ترتكب بقصد التدمیر الكلي او الجزئي لجماعة . جریمة القتل
فاذا قرن المتهم فعله او سبق الفعل بنوع من الاعلان او البیان عن . محمیة بصفتها هذه

.في اثبات القصد الخاصالابادة الجماعیة، فان مضمون الاعلان او البیان قد یساعد 
وبخلافه یعتمد الادعاء العام على سیاق الجریمة، وضخامة نطاقها، وعناصر ارتكابها 

كما ان الباعث الرئیس للابادة . التي توحي بكراهیة الجماعة والرغبة في تدمیرها
الجماعیة، هو الغیض الاعمى لتدمیر الافكار، والقیم، وروح الجماعة القومیة او العرقیة 

ولابد من وجود هذا القصد الذي تَعَمَّد . او الدینیة بحد ذاتها، ولیس وجودها الجسدي
وان القصد الجنائي لایة جریمة یتطلب ان . الجاني التسبب فیه لاحداث هذه النتیجة

یسعى الفاعل بوضوح الى ارتكاب الفعل الجرمي، لهذا فان القصد الخاص في جریمة 
. یر او افناء جماعة قومیة او إثنیة او عرقیة او قومیةالابادة الجماعیة هو قصد تدم

.بصفتها هذه كلیاً او جزئیاً 
الذي یتمثل بنیّة الافناء او الابادة هو الذي یمیز جریمة الاباد الجماعیة والقصد الخاص

عن جریمة القتل العمد ویمیزها عن غیرها من الجرائم ـ كما اسلفنا ـ والمعیار الحاسم 
القصد هو عضویة انتماء هذا الفرد او الافراد الضحیة الى جماعة معینة، لاحتساب هذا 

وبالتالي فان قتل شخص واحد مع توافر هذا القصد تقع به جریمة الابادة الجماعیة، 
. وقتل الف شخص بدون توافر هذا القصد نكون امام جریمة القتل بحسب اوصافها

ن یحدد نوع الجریمة، لذلك فان جرائم فلیس كثرة عدد الضحایا او جسامة الجریمة هو م
هیروشیما وناكازاكي التي قام بها الامریكان ضد الشعب الیاباني، لاتعتبر جریمة ابادة 

.بل جرائم قتل، بینما تعتبر جریمة اغتصاب واحدة بتوافر قصد الافناء جریمة ابادة



ر الركن والقصد الخاص تتجه عناصره الى واقعة او وقائع لاتدخل في عداد عناص
المادي للجریمة، وغنيٌّ عن البیان ان القانون لاریتطلب تحقق الغایة التي یستهدفها 

القانون ١ویرى فقهاء. الفعل، وانما یكتفي بمجرد احاطة العلم بها واتجاه الارادة الیها
الجنائي، ان جریمة الابادة الجماعیة لاقیام لها الا اذا ارتكب الجاني فعله بنیّة القضاء 

لى وجود مجموعة من الناس تجمع بینهم رابطة الوطن او اللغة او الحضارة او العِرق، ع
.او الدین، قضاءاً تاماً او جزئیاً 

كما یمكن التعبیر عن قصد الافناء بصورتین ارادة تدمیر عدد كبیر جدا من اعضاء 
دد اكثر الجماعة، وتنتج ارادة تدمیر جماعیةن كما یمكن ان یتضمن السعي الى ابادة ع

محدودیة من الاشخاص، ویكون اختیارهم على اساس التأثیر الذي سیكون لاختفائهم 
" Selectiveالانتقائیة "وفي هذا الافتراض نكون امام ارادة الابادة . على بقاء الجماعة

ومثالها ما حدث في سیرینتشا البوسنیة حیث تم انتقاء الرجال القادرین على . للجماعة
، وان كان ١٩١٥موا بقتلهم، كذلك ماحصل للارمن على ید الاتراك حمل السلاح وقا

الاتراك یحتجون بانها احداث شغب داخلیة، تدخلت السلطات لحلها فنتج عنها بعض 
.الاصابات

اما الحكومة البارجوانیة، والتي اتهمت بممارسة اعمال الابادة الجماعیة ضد قبائل 
قال الى مساكنهم التي كانت تحول دون انشاء من الهنود، الذین رفضوا الانت" الأتشي"

، فقد دفعت الحكومة بانه ١٩٧٢ـ ١٩٦٨طرق ومشاریع الاقتصادیة في الفترة من عام 
.من البلاد" الأتشي"لم تكن لدیها ایة نیّة اجرامیة لابادة قبائل 

حیث قررت بأن ١٩٩٩كذلكتعرضت المحكمة الفیدرالیة الالمانیة لمسألة القصد عام 
كبي جریمة الابادة الجماعیة لایستهدفون شخصاً فرداً، ولایرون الضحیة كأنسان، مرت

وتبنت محكمة العدل الفیدرالیة . ولكن ینظرون الیه عضواً في الجماعة المستهدفة
انه تدمیر الجماعة ككیان اجتماعي في : "الالمانیة القصد الخاص لجریمة الابادة بقولها

للجماعة، ولایشترط ان یمتد التدمیر لیشمل التمیر خصوصیتها والشعور بالانتماء 

.٦١-٥٩محمود نجیب حسني، مصدر سابق، ص . د: ینظر١



ویكفي لمرتكب الجریمة ان یقصد تدمیر البناء المركزي المسیطر ..... المادي للجماعة
من القانون الجنائي الالماني ) ٣٢٠(واشارت المحكمة ان نص الفقرة ". لتلك الجماعة

لجزء كبیر من الجماعة، لایتطلب ان یقصد مرتكب الجریمة التدمیر المادي على الاقل
ولكن یمكن ان یستخلص ذلك القصد بالتدمیر من ظروف الهجوم المنفذ ضد التركیب 

.١المركزي المسیطر للجماعة، والذي یدركه جیداً مرتكب الجریمة ویستهدفه
ویظهر قصد الافناء او التدمیر او الابادة بمختلف تسمیاته المسؤولیة الجنائیة التي 

سیة قِبَل هؤلاء المخططین او البادئین او المنفذین للسیاسة التي تتحقق بصفة اسا
. ٢)كلیاً او جزئیاً (قصدت بصفة خاصة احداث النتیجة التدمیریة للجماعة محل الحمایة 

اذا "وقد قضت المحكمة الدولیة الخاصة یوغسلافیا السابقة في قضیة احد المتهمین انه 
ادة الجماعیة لدى المتهم، وقیامه بعملیات القتل لم یتم توافر القصد الخاص بجریمة الاب

.٣"عشوائیاًُ◌، دون قصد تدمیر جماعة ما، لایثبت به قیام جریمة الابادة الجماعیة
كبیرة ضمن تعریفها للابادة " النیّة في القضاء على الجماعة"لـ ١٩٤٨وتولي معاهدة 

یبدو ان بعض الاحداث فلا . مما یجعل الترجمة التاریخیة لهذه الفكرة صعبة المنال
١٩٦٢و ١٩٥٨الكارثیة نتجت من تخطیط مسبق كالمجاعة في الصین الشیوعیة بین 

لم یتمكن احد من تقدیم البرهان . ملیون نسمة) ٤٣(الى ) ٢٠(والتي راح ضحیتها من 
. كان ینوي القضاء على شعبه" القفزة الكبیرة الى الامام"على ان ماوتسي تونغ الهاذي بـ 

في المقابل فانه ..... اة ترجع الى جمود الحزب اداریاً وعدم كفایته اقتصادیاً الخفالمأس
یمكن ابراز تأكیدات اكثر وضوحاً لارادة ستالین الاجرامیة في التسبب بمجاعة اوكرانیا 

وكان . ملایین نسمة) ٧(و ) ٦(والتي ذهب ضحیتها مابین ١٩٣٣و ١٩٣٢بین 
لمقاومة هناك، فهل یمكن التحدث عن عملیة غرض موسكو القضاء النهائي على ا

؟ المعترضون یحتجون بان نیّة ستالین لم تكن القضاء على الاوكرانیین " إبادى جماعیة"
بلاد (نشیر الى ان شعوباً اخرى تعرضت للابادة بسبب المجاعة . بصفتهم القومیة
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دوماً بالمؤرخ مهما یكن فان الفخ الذي یتربص......). القوقاز، كوبان، آسیا الوسطى
هو التحول الى مدعٍ عام یبرهن ان الامور كانت معدة سلفاً بینما التاریخ محصلة 

ویمكن اثبات القصد الخاص بالنظر . ١ظروف وعناصر غامضة او غیر محددة التأثیر
الى السلوكیات التي تم بها الفعل الاجرامي من وقت الاعتداء ومكانه،وطبیعة الاسلحة 

ة استخدامها، وظروف وملابسات الارتكاب، ومعرفة الجهة المعتدى المستخدمة وكیفی
.علیها اذا كان یستهدف جماعة معینة لذاتها

وتذكر وثائق التحقیق في الصراعات الرواندي والیوغسلافیة، ان مرتكبي الجرائم لم 
یخلفوا أي دلیل كتابي، بینما خلفت الابادة النازیة في المانیا بالرغم من كل العنایة

للسریة التي كانوا یعملون بها، ادلة كتابیة مفصلة، مازالت عالقة في الاذهان الى یومنا 
فیما یتعلق بالصراع الیوغسلافي ان الولایات المتحدة الامریكیة ٢هذا، ویعتقد البعض

بتصویر وتسجیل عبر الاقمار الصناعیة وغیرها من الاتصالات التلفونیة تثبت حقائق 
من الجرائم المرتكبة فیهان ولكنها لم تقدمها للادعاء العام للمحكمة كبیرة تشمل الكثیر

.الجنائیة الدولیة لیوغسلافیان لاسباب سیاسیة
ولاشك ان علة تجریم جریمة الابادة الجماعیة تتجسد في وضع حد لجبروت الحكام 

للقیم الذین یظلمون اقلیات وطنیة، او قومیة، او دینیة، بغیة اقرار الحمایة اللائقة 
الانسانیة العلیا التي تمثل جزءاً لایتجزأ من مباديء العدالة، ومقتضیات الضمیر 

فبرایر عام ٢١وقد قررت محكمة العدل الدولیة، في حكمها الصادر في . ٣الانساني
بشأن النزاع بین تركیا والیونان حول تبادل السكان، بأن الدولة التي التزمت ١٩٢٥

.ان تغیر قواعدها الداخلیة لتنسجم مع القانون الدولي العامبالقواعد الدولیة علیها 
وبعد اطاحة الفیتنامیین بالنظام هل دعمت الامم المتحدة او الولایات المتحدة جهود 

صوتت ادارة ١٩٧٩ففي . محاكمة زعماء الخمیر الحمر ؟ لا بل العكس هخو الصحیح
بودیا في الجمعیة العامة للامم كارتر لصالح احتفاظ نظام الابادة الجماعیة بمقعد كم
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آلاف ) ٥(جندي و ) ٢٠(وعلى الرغم من ان الامم المتحدة ارسلت اكثر من . المتحدة
. ١٩٩١مستشار مدني الى كمبودیا لاتوجد اشارة لجرائم الحرب في معاهدة باریس لعام 

صدر وفي النهایة لم یتم القضاء على الخمیر الحمر خوفاً من العدالة العالمیة ولكن 
عن إینغ ساري، ومنشقین آخرین وبعد اكثر من عامین من ١٩٩٦عفو عام 

المفاوضات الشائكة مع الامم المتحدة اعلن رجل كمبودیا القوي هون سین مؤخرا ان 
بلاده ستعقد محاكمات جرائم حرب خاصة بها سواء بدعم او بدون دعم من الامم 

.المتحدة
للتحقیق في ١٩٩٥ست في اروشا بتنزانیا عام وكانت المحكمة الخاصة برواندا قد تأس

من إثنیة التوتسي والمعتدلین الهوتو على ٨,٠٠٠,٠٠٠المذابح التي اسفرت عن مصرع 
، ورغم المیزانیة الكبیرة  المخصصة لهذه المحكمة ١٩٩٤ایدي المتطرفین الهوتو عام 

مانیة اشخلص من العاملین الا انها لم تدن سوى ث) ٨٠٠(قاضیاً و ) ١٦(التي تضم 
فقط حتى الان لدورهم في جرائم الابادة الجماعیة،  وقدمت الى المحكمة الجنائیة الدولیة 

وثیقة بین دعوى وشهادات، عندما بدأت المعالجة ٨٠٠٠الخاصة برواندا اكثر من 
توتْسي ٨٠٠,٠٠٠الجماعیة التي ادت الى ابادة اكثر من ١٩٩٤القضائیة لابادة 

د الى المطلب الكبیر الذي یدعو الى عقاب قضائي في المستوى وهوتو، وجاءت كَرَ 
وهو رد ایضا على محاكمات الابادة الجماعیة . الوطني قبل البدء بالاجرات الدولیة

المُنْتَقَدة عالمیاً، من القضاء الرواندي، الذي كان مراراً وتكراراً خاضه لاتهامات عدم 
.١نديالكفاءة والقرب الى النظام العسكري الروا

وبالنسبة للجزاء فقد نصت المادة الرابعة من اتفاقیة الابادة على عقاب مرتكبي الاباد 
الجماعیة او أي من الافعال الاخرى المذكورة في المادة الثالثة، سواء كانوا حكاماً 

ویتعهد الاطراف المتعاقدون ـ طبقاً للمادة . دستوریین او موظفین عامین او افراداً 
ـ بان یبتخذ كل منهم طبقاً لدستوره التدابیر التشریعیة اللازمة لضمان انفاذ الخامسة منها

1 Will William A. Schabas- Genocide in International Law- German Edition;
Hamburger Edition, Hambourg, 2003, p: 792.



احكام هذه الاتفاقیة، وعلى وجه الخصوص النص على عقوبات جنائیة ناجعة تنزل 
كما . بمرتكبي الابادة الجماعیة او أي من الافعال الاخرة المذكورة في المادة الثالثة

الاشخاص المتهمون بارتكاب الابادة الجماعیة او أي من ویحاكم ـ طبقا للمادة السادسةـ 
الافعال الاخرى المذكورة في المادة الثالثة امام محكمة مختصة من محاكم الدولة التي 
ارتكب الفعل على ارضهان او امام محكمة جزائیة دولیة تكون ذات اختصاص ازاء من 

لم تتخذ العدید من دول العالم وهو ما. یكون من الاطراف المتعاقدة قد اعترف بولایتها
.تعدیلاً تشریعیاً بحقه ومنها العراق

الخاتمة
كل مساس خطیر بجماعة محددة لصفة : (تعرف جریمة الابادة الجماعیة بانها.١

والمساس الخطیر یمكن التعبیر عنه بكل فعل یهدف الى قتل ) خاصة بها
المجاعة والتعذیب وتدمیر الجماعة والاذى الجسدي والعقلي والاغتصاب وفرض 

والاضطهاد ومنع الانجاب ونقل الاطفال بعیدا عن بیئتهم، وكل فعل یقصد 
.الجماعة بصفتها الدینیة او القومیة او الثقافیة بقصد اهلاكها او ابادتها

تتمیز جریمة الابادة الجماعیة عن الجرائم ضد الانسانیة وجرائم الحرب وجریمة .٢
من حیث الجهة المعتدى . ها الخاصة بهاالتطهیر العرقي بصفاتها واوصاف

.علیها، وصور السلوك، والهدف منها، والقصد من ارتكابها
ترتكب جریمة الابادة الجماعیة لاسباب قد تكون قومیة، او عنصریة او عرقیة .٣

او إثنیة، او اسباب دینیة ، او عقائدیة او طائفیة، او اسباب ثقافیة، او 
جموعات هي بذاتها محل السلوك الاجرامي فیها، وهذه الم. اجتماعیة او سیاسیة

.وتكمن في مرتكبیها خطورة جسیمة یجب وضع تشریعات حازمة للقضاء علیها
یتجسد السلوك الاجرامي في جریمة الابادة الجماعیة بقتل اعضاء من الجماعة، .٤

والحاق اذى جسدي او روحي خطیر باعضائها، واخضاع الجماعة عمدا 
بها تدمیرها المادي كلیاً او جزئیاً، وفرض تدابیر تستهدف لظروف معیشیة یراد



الحؤول دون انجاب الاطفال داخل الجماعة، ونقل اطفال من الجماعة عنوة، 
.الى جماعة اخرى

الشروع متصور في جریمة الابادة الجماعیة بصورتیه الموقوفة والخائبة، كذلك .٥
التحریض والمساعدة فانها تخضع للقواعد العامة للمساهمة الجنائیة في

والاتفاق، كذلك تعتبر من اخطر الجرائم التي تمثل صورة للجریمة والاتفاق 
.الجنائي

الركن المعنوي في جریمة الابادة الجماعیة یتمثل بالقصد الجنائي العام، بالعلم .٦
ولایمكن . والارادة، وذلك لانها جریمة عمدیة، لاتقع الا بتصور جنائي فیها

.غیر عمدیة بأي حال من الأحوالتصورها كجریمة 
او التدمیر (تتمیز جریمة الابادة الجماعیة بالقصد الخاص بها، وهو نیّة الافناء .٧

بمختلف تسمیاتهن والذي یهدف الى الجماعة المحددة دینیاً ) او الابادة
والذي ) او اهلاكها او القضاء علیها(الخ، الى تدمیر الجماعة ......وقومیاً 

العزم والنیّة على ذلك واثبات القصد مسألة موضوعیة تتجلاها یوجب فیع عقد 
.محكمة الموضوع، من ظروف الجریمة وملابساتها

نقترح تعدیل قانون العقوبات النافذ، بنصوص قانونیة تتناول، تعریف هذه .٨
الجریمة، وبیان صورها، والعقاب علیها، وتتضمن نصوصهان الشروع والاشتراك 

جنایات الكبرى في كل محافظة هي المختصة بالنظر وتكون محكمة ال. فیها
بل یعالجها كأي . فیها، ولایكون النص المعالج لها محدد بزمن او مكان معین

.جریمة اخرى
نقترح تعدیل قانون العقوبات النافذ ـ لیتضمن نصوص قانونیة تعالج الجرائم ضد .٩

ریفاتها، وصورها، الانسانیة، وجرائم الحرب، وجریمة التطهیر العرقي، وبیات تع
والشروع والاشتراك فیها، والعقاب علیها، وجعل محكمة الجنایات هي المختصة 

.بها



یقع على عاتق الفقهاء والمختصین بالقانون، عمل ندوات او ورش عمل .١٠
او مؤتمرات، تبین هذه الجرائم، واوصافها وعقابها، وتركز على بیان هذه الجرائم 

دیث، نظراً لما یتعرض له هذا الشعب من ابادات في تاریخ العراق القدیم والح
.منذ القدم ولحد الان
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حيدر غازي فيصلم .م

المقدمة
الحق في الخصوصیة عمیق الجذور من الناحیة التاریخیة ففي الكتب السماویة ان 

وي على الاعتراف بحمایة الشخص من ان یكون العدید من الاشارات للخصوصیة تنط
مراقبا، وتوجد هناك ثمة حمایة للحق في الخصوصیة في الشرائع الیونانیة والصینیة 



صریحاً، في حمایة السریة وفي منع انشطة التجسس ١القدیمة وقد جاء القرآن الكریم
أن الدول اما بالنسبة للتشریعات ف. وكذلك في حمایة المساكن من الدخول دون اذن

تم ١٣٦١الغربیة قد اقرت جوانب من حمایة الخصوصیة منذ مئات السنین ففي عان 
. تشریع قانون في بریطانیا یمنع اختلاس النظر واستراق السمع ویعاقب علیها بالحبس

قراره بعدم جواز تفتیش منزل ) Camden(اصدر اللورد البریطاني ١٧٦٥وفي عام 
ول عدیدة حمایة الحق في الخصوصیة بعد هذا وقد طورت د. ٢وضبط اوراق فیه
سن البرلمان السویدي قانون الوصول الى السجلات العامة ١٧٧٦التاریخ، ففي عام 

. والذي الزم كافة الجهات الحكومیة التي لدیها معلومات ان تستخدمها لاهداف مشروعة
الفین، اما منعت فرنسا نشر الحقائق الخاصة وفرضت عقاباً على المخ١٨٥٨وفي عام 

نشر المعلومات الخاصة التي تتعلق ١٨٨٩قانون العقوبات النرویجي فقد منع في عام 
Samulكتب محامیان امریكیان ١٨٩٠وفي عام . بالشخصیة والاوضاع الخاصة

Warrrend and Louis Brandeis مقالا، عن حمایة الحق في الخصوصیة
ووصف الخصوصیة بانها الحق في ترك باعتبار الاعتداء علیها من قبیل الفعل الضار

الشخص وحیداً، وقد انتشر هذا المفهوم في الولایات المتحدة الامریكیة كجزء من القانون 
وفي العصر الحدیث فان مفهوم الحق في الخصوصیة ظهر في الاعلان العالمي . العام

العدید وهناك. والذي كفل حمایة الاماكن والاتصالات١٩٤٨لحقوق الانسان في عام 
من اتفاقیات حقوق الانسان العالمیة اعترفت بالحق في الخصوصیة كالعهد الدولي 

واتفاقیة الامم المتحدة للعمال والمهاجرین والتفاقیة ) ICCPR(للحقوق المدنیة والسیاسیة 
اما على المستوى الاقلیمي فهناك العدید من . الامم المتحدة لحمایة الطفولة وغیرها

ولیة قد اعترفت بالحق في الخصوصیة ونظمت قواعد حمایته كما هو التفاقیات الد

١َذَلكُِمْ خَیْرٌ لَّكُمْ یاَ أیَُّھاَ الَّذِینَ آمَنوُا لاَ تدَْخُلوُا بیُوُتاً غَیْرَ بیُوُتكُِمْ حَتَّى تسَْتأَنْسُِوا وَتسَُلِّمُوا عَلىَ أھَْلھِا
}١٢/الحجرات{.........*بَّعْضُكُم بعَْضًاوَلاَ تجََسَّسُوا وَلاَ یغَْتبَ........ }٢٧/النور{* لعََلَّكُمْ تذََكَّرُونَ 

لایعض احد لتدخل تعسفي في حیاتھ : (من الاعلان العالمي على انھ) ١٢(فقد نصت المادة ٢
الخاصة او اسرتھ او مسكنھ او مراسلاتھ او لحملات على شرفھ وسمعتھ، ولكل شخص الحق في 

).حمایة القانون من مثل ھذا التدخل او تلك الحملات



روما لعام (الحال في الاتفاقیة الاوربیة لحمایة حقوق الانسان والحریات الاساسیة 
وهذه الاتفاقیة قد انشأت المفوضیة الاوربیة لحقوق الانسان والمحكمة الاوربیة ١)١٩٥٠

ان نشطا، في تطبیق وحمایة الحق في لحقوق الانسان لمراقبة تطبیقها وكلاهما ك
الخصوصیة وضیّق من نطاق الاستثناءات على حكم المادة الثامنة وماتقرره من حمایة، 

ان الحق في : (١٩٧٦وفي هذا الشأن فأن المفوضیة الاوربیة لحقوق الانسان قالت عام 
لمدى احترام الحیاة الخاصة هو الحق في الخصوصیة، الحق في الحیاة الخاصة الى ا

ووفقاً لرأي اللجنة فأن الحق في ). الذي یتمناه الانسان والحق في الحمایة من العالمیة
احترام الحیاة الخاصة لاینتهي هنا بل یمتد الى الحق في تأسیس وتطویر العلاقات مع 

وهناك اتفاقیات اقلیمیة اخرى، بدأت تنص وبوضوح على حمایة . الاشخاص الآخرین
من الاتفاقیة الامریكیة لحقوق الانسان التي جاء نصها ) ١١(الخصوصیة كالمادة 

.مطابقا، تقریبا للنص المقرر في الاعلان العالمي لحقوق الانسان
لقد تطور الحق في الخصوصیة وحمایة البیانات في الستینیات والسبعینیات نتیجة للتأثر 

التي استوجبت وضع بتقنیة المعلومات وسبب القوى الرقابیة المحتملة لانظة الكمبیوتر
قواعد معینة تحكم جمع ومعالجة البیانات الخاصة، وفي هذا المیدان فأن اول معالجة 

في هیس بالمانیا والذي تبعه سن اول قانون ١٩٧٠تشریعیة لحمایة البیانات كان عام 
ثم المانیا على ١٩٧٤ثم الولایات المتحدة عام ١٩٧٣وطني متكامل في السوید عام 

وضع الاتحاد ١٩٨١وفي عام ١٩٧٨ثم فرنسا عام ١٩٧٧لفیدرالي عام المستوى ا
الاوربي اتفاقیة حمایة الافراد من مخاطر المعالجة الآلیة للبیانات الشخصیة، ووضعت 
كذلك منظمة التعاون الاقتصادي والتنمیة دلیلاً ارشادیاً، لحمایة الخصوصیة ونقل 

تحكم عملیات المعالجة الالكترونیة البیانات الخاصة، والذي قرر  مجموعة قواعد

لكل انسان الحق في احترام حرمة حیاتھ الخاصة ومنزلھ -١: (منھ) ٨(حیث قررت في المادة ١
یمنع تدخل السلطة العامة في ممارسة الانسان لحقھ المذكور الا في الاحوال التي - ٢. ومراسلاتھ

ناس او یبینھا القانون، وفي حالة حمایة الامن القومي للمجتمع الدیمقراطي، او لحمایة سلامة ال
للمصلحة الاقتصادیة او لمنع حالات الفوضى او ارتكاب الجرائم، او لحفظ الصحة والاخلاق العامة، 

).او لحمایة ورعایة حقوق وحریات الاخرین



للبیانات وهذه القواعد تصف البیانات والمعلومات الشخصیة على انها معطیات تتوافر 
ومفهوم حمایة . لها الحمایة في كل مرحلة من مراحل الجمع والتخزین والمعالجة والنشر

:خصیةالبیانات في المواثیق المتقدمة والقوانین یتطلب ان تكون البیانات الش
.قد تم الحصول علیها بطریق مشروع وقانوني.١
.تستخدم للغرض الاصلي المعلن والمحدد.٢
.تتصل بالغرض المقصود من الجمع ولاتتجاوزه ومحصورة بذلك.٣
.صحیحة وتخضع لعملیات التحدیث والتصحیح.٤
.یتوفر حق الوصول الیها.٥
.تحفظ سریة وتحمي سریتها.٦
.تُدَمَّر بعد استنفاذ الغرض من جمعها.٧

وقد اثرت الاتفاقیة الاوربیة دلیل منظمة التعاون الاقتصادي تأثیراً كبیراً، وبشكل ادى الى 
دولة على الاتفاقیة ) ٣٠(وضع تشریعات في مختلف دول العالم، وقد وقعت مما یقارب 

الاوربیة وكثیر من الدول تخطط للانضمام الیها كما استخدم دلیل منظمة التعاون 
ة بشكل واسع وتأثرت به العدید من التشریعات الوطنیة حتى خارج الاقتصادي والتنمی

وعلى ضوء ماتقدم ان الحدیث عن الخصوصیة . اطار الدول الاعضاء في هذه المنظمة
وبیان اثر : وحمایة البیانات یقتضي بنا التطرق الى التعریف بالحق في الخصوصیة اولاً 

م بیان الجهود الدولیة والاقلیمیة لحمایة ث: ثانیاً . تقنیة المعلومات على الحیاة الخاصة
ثالثاً واخیراًك التطرق الى التدابیر التشریعیة لحمایة . الخصوصیة المعلوماتیة
:وسوف نفرد لكل فقرة مذكورة اعلاه مبحثاً مستقلاً وكما یأتي. الخصوصیة المعلوماتیة

المبحث الاول
التعریف بالحق في الخصوصیة

ي الخصوصیة یتطلب منا الحدیث عن تعریف الخصوصیة ثم ان تحدید ماهیة الحق ف
وسوف نتطرق الى كل منهما في مطلب مستقل وكما ) انواعها(بیان مفاهیم الخصوصیة 

:یلي



المطلب الأول
تعریف الخصوصیة

یكاد ینعقد الاجماع على صعوبة التوصل الى تعریف جامع مانع للحق في الحیاة 
ولهذا نجد هناك . ة الشخصیة كما یسمیها البعضالخاصة، او الخصوصیة او السری

تعریفات متعددة ومتباینة قد تم وضعها للحق في الحیاة الخاصة، لابین الانظمة 
وللقضاء ١القانونیة المختلفة، ولكن في اطار النظام القانوني الواحد، فللفقه تعریفاته

اتجهت الى عدم ایراد اما التشریعات، فقد . تعریفاته، وهي تتباین في الاطار الواحد
تعریف للحق في الحیاة الخاصة تاركة هذا الامر للفقه والقضاء، واكتفت بوضع 

.نصوص تكفل حمایة الحق وتعدد صور الاعتداء علیه
اما سبب شبه الاجماع على ان تعریف الحق في الخصوصیة من الامور الصعبة فهو 

التعریف اضافة الى التباین في یرجع الى اختلاف المفهوم الذي یمثل الاساس لتحدید 
في كثیر من الدول فأن مفهوم الخصوصیة . التعریفات تبعاً، للنظم القانونیة المختلفة

اختلط وارتبط بمفهوم حمایة البیانات وهو مایضع الخصوصیة ضمن اطار الحق في 
حمایة البیانات الخاصة، وفي خارج نطاق هذا المفهوم فان الخصوصیة ظهرت كوسیلة 

دید الخطوط الفاصلة بین حق الفرد المطلق وبین حق المجتمع بالتعرض لشؤونه، لتح
لكن هذا التباین لم یمنع من نشوء العدید من التعریفات من قبل الفقه القانوني والنظم 

Louisذهب قاضي المحكمة الامریكیة العلیا ١٨٩٠في عام . القضائیة Brandeis

: الحق في الحیاة الخاصة او الحرمة الشخصیة بانھ(I.E.Westin)یعرف استاذ القانون الدولي ١
سسات في ان یقرروا بانفسھم زمن وكیفیة ومدى نقل المعلومات حق الافراد او الجماعات او المؤ(

عن انفسھم الى الاخرین، والخصوصیة منظورا الیھا من علاقة الفرد بالمشاركة الاجتماعیة، ھي 
). انسحاب الفرد الطوعي والمؤقت من المجتمع العام عبر وسائل مادیة او نفسیة

حدیثة والسریة الشخصیة، مباحث في القانون الدولي، صالح جواد كاظمن عن التكنلوجیا ال. د: انظر
.١٣٦، ص ١٩٩١، دار الشؤون الثقافیة العامة، بغداد، ١ط

حق الفرد في ان یحدد : (ویعرفھ خبراء مكتب العلوم والتقنیة المرتبطة بالبیت الابیض الامریكي بانھ
؛ انظر في ذلك )بحیاتھ الشخصیةبنفسھ مایتقاسمھ مع الاخرین في افكاره وعواطفھ والحقائق المتعلقة 

سامي الشوا، الغش المعلوماتي كظاھرة اجرامیة مستحدثة، ورقة عمل مقدمة للمؤتمر السادس . د
.١٧٠، ص ١٩٩٣/ تشرین الاول ـ اكتوبر/ ٢٨-٢٥للجمعیة المصریة للقانون الجنائي، القاھرةن 



ك الشخص لیكون وحیدا، ولهذا فأن الى ان الخصوصیة هي الحق في ان یتر 
وتمسك القاضي . الخصوصیة تعد اهم سمة من سمات الحریة في المجتمع الدیمقراطي

وفي مقالته تحت . المذكور بوجوب ان ینظم الحق في الخصوصیة ضمن الدساتي
(Alan Westin)عرف ١٩٦٧عام (Privacy and Freedom)عنوان 

ي الاختیاتر الحر للآلیة التي یعبرون فیها عن انفسهم رغبة الافراد ف: (الخصوصیة بانها
في بریطاني فقد قالت اللجنة انه (Calcutt)اما وفقا لـ ). ورغباتهم وتصرفاتهم للاخرین

لم تتمكن من الوصول الى تعریف كافٍ ومرضٍ للخصوصیة لكنها رغم ذلك تبنت تعریفاً 
الافراد في الحمایة ضد التدخل حق(قانونیاً، ضمنته في تقریرها حول الخصوصیة وهو 

في الحیاة الخاصة وشؤونهم وشؤون عائلاتهم بوسائل مادیة مباشرة او عن طریق نشر 
: فأن للخصوصیة ثلاثة عناصر(Ruth Gaviion)اما وفقاً لـ . ١)المعلومات عنهم

من هذه التعاریف، یمكننا القول وبأیجاز الحقائق التالیة. السریة، والعزلة، والتخفي
.المتصلة بتحدید ماهیة حق الخصوصیة او الحیاة الخاصة

من الصعب وضع تعریف جامع للحق في الحیاة الخاصة لان تعریف هذا الحق .١
یرتبط في الواقع بمنظومة التقالید والثقافة والقیم الدینیة السائدة والنظام السیاسي 

.٢في كل مجتمع
لخاصة، اتجه جانب من امام صعوبة وضع تعریف ایجابي للحق في الحیاة ا.٢

الفقه الى وضع تعریف سلبي، یحدد المقصود بالحق في الحیاة الخاصة، بكل ما 
: لا یعد من حیاة الفرد العامة، غیر ان هذا المسلك منتقد من وجوه عدة، اهمها

صعوبة التمییز بین مایندرج ضمن مفهوم الحیاة العامة وذلك الذي یقع ضمن 
The Electronic Privacy in Formation Centerتقریر الخصوصیة السنوي : انظر١
: المنشور على شبكة الانترنیت٢٠٠٠- ١٩٩٨للاعوام .

http://www.privacyinternational.org

ان ھناك تباینات عدة حول تصور ماھي ھذا الحق وتحدید : (ھشام رستم. دوفي ھذا الصدد یقول٢
).الخ.......العناصر المكونة لھ، ھذه التباینات تفرضھا في تقدیرنا طبیعة ھذا الحق

یونس عرب، الكتاب الثاني من موسوع القانون وتقنیة المعلومات، الخصوصیة وحمایة : انظر
.٨، ص٢٠٠٢ت اتحاد المصارف العربیة، سنة البیانات في العصر الرقمي، منشورا



لك الحیاة المهنیة التي تعد في نظر البعض مما نطاق الحیاة الخاصة مثال ذ
یدخل في نطاق الحیاة العامة بینما تعد في نظر الاخرین مما یدخل في نطاق 

.١الحیاة الخاصة
عناصر رئیسیة للحق في الحیاة الخاصة تلتقي ٢یستخلص جانب من الفقه.٣

اقتران (:عندها ـ كحد ادنى ـ الآراء المتباینة بشأن تعریف هذا الحق، اولهما
الخصوصیة بالانسحاب من الوسط او العالم المحیط وربطها من ثم بفكرة الخلوة 

، وسندا لذلك تتمثل غایة هذا الحق ـ كما یحددها الاستاذ )او العزلة
(P.Kayser) بضمان لبسلام والسكینة لهذا الجانب المنعزل من الحیاة غیر

والافشاء غیر المتصل بالانشطة العامة بجعله بمنأى عن التقصي 
الاعتراف للشخص بسلطة الاعتراض على التدخل ا : وثانیهما. ٣)المشروعین

التقصي عن خصوصیاته من جهة وسلطة الاعتراض على وصول معلومات 
.٤تتعلق بخصوصیاته ال العیر من جهة اخرى

المطلب الثاني
انواع الخصوصیة

ان من الصعب الفصل بین الحیاة العامة والحیاة الخاصة لارتباطھما (اسامة عبد الله قاید . یقول د١
بعضا ببعض، فمن الصعب القول این تنتھي الحیاة الخاصة واین تبدأ  الحیاة العامة ویكاد ینعقد 

ضع معیار للتمییز بین مایعد من قبیل الحیاة العامة ومما الاجماع على القول بأن من المستحیل و
).یدخل في نطاق الحیاة الخاصة

.٨یونس عرب، المرجع السابق، ص : انظر في ذلك
وقوامھ عدم اقحام النفس في : ان للخصوصیة وجھین متمیزین، مادي: (ھشام رستم. یقول د٢

صیة منظوراً الیھا من ھذه الوجھة خصوصیات الاخرین والتدخل في شؤونھم الخاصة، والخصو
الا تكون الشؤون : والثاني اعلامي ومقتضاه. المادیة حسب الوصف الذي یطلقھ علیھا البعض

الخاصة بالفرد محلاً للحق في الاعلام بالنسبة للغیر، وھو مایستتبع عدم استخدام الاخرین معلومات 
یونس : ؛ انظر)كما یسمیھا البعض اعلامیةتتعلق بحیاة الفرد الخاصة والخصوصیة من ھذه الوجھة، 

.٨عرب، المرجع السابق، ص 
.٨یونس عرب، المرجع السابق، ص : انظر٣
.٨یونس عرب، المرجع السابق، ص : انظر٤



كنها ترتبط معا، في الوقت یمكن تقسیم الخصوصیة الى عدد من المفاهیم المنفصلة ل
١:ذاته وهي

والتي تتضمن القواعد التي : Information privacyخصوصیة المعلومات .١
تحكم جمع وادارة البیانات الخاصة كمعلومات بطاقات الهویة والمعلومات المالیة 
والسجلات الطبیة والسجلات الحكومیة وهي المحل الذي یتصل عادة بمفهوم 

.حمایة البیانات
وهي التي تتعلق : Bodlily Privacyلخصوصیة الجسدیة او المادیة ا.٢

بالحمایة الجسدیة للافراد ضد ایة اجراءات ماسة بالنواحي المادیة لاجسادهم 
.كفحوص الجینات وفحص المخدرات

وهي التي تغطي : Telcomunication Privacyخصوصیة الاتصالات .٣
.لالكتروني وغیرها من الاتصالاتسریة وخصوصیة المراسلات الهاتفیة والبرید ا

وهي التي تتعلق بالقواعد ): نسبة الى الاقلیم المكاني(الخصوصیة الاقلیمیة .٤
المنظمة للدخول الى المنازل وبیئة العمل او الاماكن العامة والتي تتضمن 

.التفتیش والرقابة الالكترونیة والتوثق من بطاقات الهویة
المبحث الثاني

مات على الحیات الخاصةأثر تقنیة المعلو
تمكن تقنیة المعلومات الجدیدة، خزن واسترجاع وتحلیل كمیات هائلة من البیانات 
الشخصیة التي یتم تجمیعها من قبل المؤسسات والدوائر والوكالات الحكومیة ومن قبل 
الشركات الخاصة، ویعود الفضل لهذا الى مقدرة الحوسبة الرخیصة، والاكثر من هذا 

ن مقارنة المعلومات المخزونة في ملف مؤتمت بمعلومات في قاعدة بیانات فانه یمك
ان هذا بوضوح (اخرى، ویمكن نقلها عبر البلد في ثوانٍ وبتكالیف منخفضة نسبیاً، 

وتتزاید مخاطر التقنیات . ٢)یكشف الى أي مدى یمكن ان یكون تهدید الخصوصیة

.٩یونس عرب، المرجع السابق، ص: انظر١
.١١یونس عرب، المرجع السابق، ص : انظر٢



الفیدیو، وبطاقات الهویة ) میراتكا(الحدیثة على حمایة الخصوصیة، كتقنیات رقابة 
والتعریف الالكترونیة، وقواعد البیانات الشخصیة، ووسائل استعراض ورقابة البرید 

والحقیقة ان استخدام وسائل التقنیة الحدیثة . والاتصالات ورقابة بیئة العمل وغیرها
الخاص، والعالیة في میدان جمع ومعالجة البیانات الشخصیة من قبل الدولة او القطاع

وقد عمق التناقضات الحادة التي برزت منذ القدم بین حق الافراد في الحیاة الخاصة 
:وموجبات الاطلاع عل شؤون الافراد، وتتمثل هذه التناقضات بأربعة معالم رئیسة

التناقض بین حق الحیاة الخاصة وحق الدولة في الاطلاع عل شؤون الافراد، : اولاً 
الدولة في شؤون الافراد ولیس المراد بهذا التدخل، الاطلاع والذي عمقه تزاید تدخل 

على معلومات معینة عن الافراد لتنظیم الحیاة الاجتماعیة على نحو افضل، 
كالاحتفاظ بسجلات الولادة والوفیات والزواج والاحصاءات وغیرها، بل استخدام 
ا الدولة للمعلومات الشخصیة الخاصة بالفرد لاغراض تتناقض مع صونه

.واحترامها
التناقض بین حق الفرد في الاحتفاظ بسریته، ومصلحته في كشف حیاته الخاصة : ثانیاً 

ورغم ان هذا التناقض یبدو للوهلة الاولى غیر متحقق، . لیتمتع بثمار هذا الكشف
على اعتبار ان الاحتفاظ بالسریة حق والكشف الطوعي عن هذه السریة حق 

ل المعلومات المعطاة طوعاً لاغراض غیر التي ایضاً، الا ان احتمال استغلا
.اعطیت لاجلها یمثل انتهاكاً لحرمة الفرد وسریته

التناقض بین الحیاة الخاصة، والحق في جمیع المعلومات لغایات البحث العلمي : ثالثاً 
.او حریة البحث العلمي

المعلومات التناقض بین الحق في الحیاة الخاصة وبین حریة الصحافة وتبادل: رابعاً 
).الحریة الاعلامیة(

هذه التناقضات ـ كما رأینا آنفاً ـ برزت منذ القدم بین حق الفرد في حمایة حیاته 
بما فیها تلك التي تقع ضمن نطاق . الخاصة، وبین موجات الاطلاع على شؤون الفرد

مة واذا كانت الجهود التنظیمیة والاداریة والتشریعیة، سعت الى اقا. حیاته الخاصة



التوازن بین هذه الحقوق المتعارضة فان استخدام التقنیة في میدان جمع ومعالجة 
البیانات الشخصیة، وقد خلق واقعا صعبا هدد هذا التوازن من جهة وعمق حدة 

ان استخدام الحواسیب في مجال جمع ومعالجة . التناقضات المشار الیها من جهة اخرى
فراد خلف اثاراً، ایجابیة عریضة، لایستطیع احد البیانات الشخصیة بالحیاة الخاصة للا

انكارها خاصة في مجال تنظیم الدولة لشؤون الافراد الاقتصادیة والاجتماعیة وغیرها، 
وبنوك المعلومات قد تكون مقصورة . وهذا ما اوجد في الحقیقة مایعرف ببنوك المعلومات

ات القانونیة مثلاً،  او قد على بیانات ومعلومات تتصل بقطاع بعینه، كبنوك  المعلوم
تكون شاملة لمختلف الشؤون والقطاعات وقد تكون مهیأة للاستخدام على المستوى 
الوطني العام او المستخدمة على نحو خاص وقد تكون كذلك مهیأة للاستخدام الاقلیمي 

یناً، تكوین قاعدة للبیانات تفید موضوعاً مع(اما المواد ببنوك المعلومات، فهو . او الدولي
وتهدف لخدمة غرض معین، ومعالجتها بواسطة اجهزة الحاسبات الالكترونیة لاخراجها 

ومن الوجهة الفنیة ). في صورة معلومات تفید مستخدمین مختلفین في اغرض معینة
العملیات المختلفة للحاسب الالكتروني او الكمبیوتر من تسجیل وتصنیف (یقصد  بها 

عالیة لوسائل التقنیة والامكانات غیر المحدودة في مجال وبفعل الكفاءة ال. ١البیانات
تحلیل واسترجاع المعلومات، اتجهت جمیع الدول بمختلف هیئاتها ومؤسساتها الى انشاء 
قواعد بیانات لتنظیم عملها، واستع على نحو كبیر استخدام الحواسیب لجمع وخزن 

وك ومراكز المعلومات ومعالجة البیانات الشخصیة لاغراض متعددة فیما یعرف ببن
الوطنیة، وع تلمس المجتمعات بایجابیات استخدام الحواسیب في هذا المجال ظهر 

هذا . بشكل متسارع ایضا الشعور بمخاطر تقنیة المعلومات وتهدیدها للخصوصیة
الشعور نما وازدهر وتطور بفعل الاحادث الواقعیة للاستخدام غیر المشروع للبیانات 

.عتداء على حق الافراد في الحیاة الخاصةالشخصیة واتساع الا
مما ادى الى تحریك الجهود الدولیة والاقلیمیة والوطنیة لایجاد قواعد من شأن مراعاتها 
حمایة الحق في الحیاة الخاصة وبالضرورة ایجاد التوازن بین حاجات المجتمع لجمع 

.١٢یونس عرب، المرجع السابق، ص : انظر١



من مخاطر الاستخدام وتخزین ومعالجة البیانات الشخصیة، وكفالة وحمایة هذه البیانات
.غیر المشروع لتقنیات معالجتها

ان التقنوقراطیة، وهي تملك الكمبیوترات قد تصبح على : ((Rebrtm. Bowie)یقول 
درجة بالغة من القوة بحیث تحبس الحیاة الخاصة داخل حدود ضیقة وتكییف حیاة الفرد 

اقتصادیة او اجتماعیة واسرته بهذه الاجهزة في اللحظة التي تكون لها في ذلك مصلحة
وبذلك یصبح الانسان معاملاً كالارقام، بكمبیوتر مسلوب الارادة في اتخاذ قراراته بوعي 
واستغلال ومفرغاً اخیراً من شخصیته، ان مایهدد الجنس البشري لیس حربا نوویة، بل 

تخدام ان هذه النظرة ـ كما یبدو لنا ـ نظرة متشائمة من شیوع اس. ١)جهز كمبیوتر مستقل
الحواسیب واثرها على تهدید الخصوصیة وهي وان كانت نظرة مبالغاً فیها، الا انها 
تعكس مدى حجم التخوف من الاستخدام غیر المشروع للتقنیة، وتحدیدا الحواسیب، في 
كل مامن شأنه تهدید الحق في الحیاة الخاصة، ویمكننا فیما یلي اجمال المعالم الرئیسة 

:نوك المعلومات على الحق في الحیاة الخاصة بما یليلمخاطر الحواسیب وب
ان الكثیر من المؤسسات الكبرى والشركات الحكومیة الخاصة، تجمع عن     : اولاً 

الافراد بیانات عدیدة تتعلق بالوضع المادي او الصحي او التعلیمي او 
ا الخ، وتستخدم الحاسبات وشبكات الاتصال في خزنها ومعالجته...... العائلي

وتحلیلها والربط بینها واسترجاعها ومقارنتها ونقلها، وهو مایجعل فرص الوصول 
الى هذه البیانات على نحو غیر مأذون به او بطرق التحایل ویفتح مجالا واسعا 
لاساءة استخدامها او توجیهها، منحرفا، او خاطئا، او مراقبة الافراد وتعریة 

من واقع سجلات البیانات الشخصیة خصوصیاتهم او الحكم علیهم حكما، خفیا، 
فان حكومة الولایات المتحدة وفق دراسات عام : على سبیل المثال. ٢المخزنة
بنداً لكل ) ١٧(بلیون سجل مختلف حول الامریكیین، بمعدل ) ٤(جمعت ١٩٩٠

في الولایات المتحدة تمتلك سجلات ) IRS(رجل وامرأة وطفل ومصلحة الضریبة 

.١٤١صالح جواد كاظم، المرجع السابق، ص . د: انظر١
.١٤یونس عرب، المرجع السابق، ص : انظر٢



ملیون امریكي على حواسیبها، وتملك الوكالة الفیدرالیة ـ ) ١٠٠(الضرائب حوالي 
عدا البنتاغون ـ ثلاث شبكات اتصالات منفصلة تغطي كل الولایات المتحدة لنقل 

.وتبادل البیانات
ان شیوع النقل الرقمي للبیانات خلق مشكلة امنیة وطنیة، اذ انه سهل استراق : ثانیاً 

تتبدى المخاطر المهددة (نقل البیانات ففي مجال. السمع والتجسس الالكتروني
للخصوصیة في عدم قدرة شبكات الاتصال على توفیر الامان المطلق او الكامل 
لسریة ماینقل عبرها من بیانات وامكانیة استخدام الشبكات في الحصول بصورة 

ولم تحل وسائل الامان التقنیة من ) غیر مشروعة، عن بعد على المعلومات
نشط البیت ٢٠٠٠وحتى ١٩٩٣وفي الاعوام من . ١المخاطرالحمایة من هذه

الامریكي والهیئات المتخصصة التي انشأها لهذا الغرض في توجیهه جهات التقنیة 
الى العمل الجاد على خلق تقنیات امان كافیة للحفاظ على السریة الخصوصیة، 

الخصوصیة وعلى الرغم من التقدم الكبیر على هذا الصعید الا ان احدث تقاریر 
تشیر الى انه لاتزال حیاة الافراد واسرارهم في بیئة النقل الرقمي معرضة للاعتداء 

.٢)التنظیمیة والتقنیة والقانونیة(في ظل عدم تكامل حلقات الحمایة 
ان اكثر معالم خطر بنوك المعلومات على الحیاة الخاصة، مایمكن ان تحویه من : ثالثاً 

ت غیر كاملة لم یحد تعدیلها بما یكفل اكمالها بیانات غیر دقیقة او معلوما
فعلى سبیل المثال، كلف مكتب تقییم التقنیة في الولایات المتحدة . وتصویبها

الدعوة للبحث (NEA)الى شبكة ١٩٤٨وجھ الرئیس الامریكي ریغان عام : فعلى سبیل المثال١
الحساسة، عن طریق تنتج شبكات ھاتفیة امنة بشكل اكبر للاتصالات الخاصة بالمعلومات الحكومیة 

بریتش (وقد كشفت شركة . تعتبر عالیة) الخلط(الا ان تكالیف تركیب ھواتف امنة وبمساعدة نبائط 
عن نبیطة على شكل شریحة تقوم بالتشفیر ١٩٨٦في المملكة المتحدة النقاب في عام ) BTتیلیكوم 

واصلات لكن الواقع وتعمل على خلط المعلومات بما یتیح التمویھ قبل ان یتم ارسالھا على خطوط الم
: في ذلك: انظر. العملي كسف عن استخدام وسائل تقنیة تبطل مفعول مثل ھذه النبائط الالكترونیة

).٦(، ھامش رقم ١٨یونس عرب، المرجع السابق، ص 
یمكن الوقوف على مئات التقاریر في ھذا الشأن والعدید من الابحاث والدراسات والشھادات المبداة ٢

س الامریكي وامام البرلمان الاوربي في مواقع شبكة الانترنیت المتخصصة بموضوع امام الكونغر
.الخصوصیة



(OTA) وهو عالم في مجال الجریمة باجراء )لوردن(الدكتور ١٩٨١في عام ،
دراستة حول قیمة بیانات التاریخ الاجرامي التي تحویها ملفات وكالة الشرطة 

یدرالیة وملفات وكالة شرطة شرطة ولایة نیویورك، وقد وجد ان النسبة العالیة من الف
البیانات كانت غیر كاملة وغیر دقیقة ومبهمة، ویتضمن العدید منها اعتقالات 
وتقصیات لم تُودِ الى ادانة، او انها متعلقة بجنح بسیطة تمت في الماضي البعید، 

لم یوظفوا في الغالب مثل هؤلاء واظهرت دراسات اخرى ان اصحاب العمل 
الاشخاص سجلاتهم الاجرامیة غیر الدقیقة، واعترفت اربع من خمس ولایات 

انها لم تتأكد ابدا (OTA)امریكیة تم الاتصال معها بواسطة مكتب تقییم التقنیة 
.من دقة البیانات في ملفاتها او انها لم تقم باستماع نوعي منتظم

شخصیة التي كانت فیما قبل منعزلة ومتفرقة، والوصول الیها امر ان المعلومات ال: رابعاً 
صعب ومتعذر تصبح في بنوك المعلومات مجمعة متوافرة متكاملة سهلة المنال، 
ومتاحة اكثر من قبل من حیث استخدامها في اغراض الرقابة على الافراد، 

بع للمعلومات، ان الحاسب بشراهته التي لاتش: (وهكذاتبدو صائبة مقولة ارثر میللر
والسمعة التي ذاعت حول عدم وقوعه في الخطأ وذاكرته التي لایمكن لما یختزن 
فیها ان ینسى او یمنحي، قد تكون المركز العصبي لنظام رقابي یحوّل المجتمع 
الى عالم شفاف ترقد فیه عاریة بیوتنا ومعاملاتنا المالیة واجتماعاتنا وحالتنا العقلیة 

١)اهد عابروالجسمانیة لاي مش

ان تكامل عناصر الحوسبة مع للاتصالات والوسائط المتعددة اتاح وسائل رقابة : خامساً 
متطورة سمعیة ومرئیة ومقروءة، اضافة الى برمجیات التتبع وجمع المعلومات آلیاً، 
كما اتاح الانترنیت بواسطة هذه العناصر جمیعها بالتمتع بالقدرة العالیة لا على 

فحسب، بل ومعالجتها عبر تقنیات الذكاء الصناعي التي تتمتع جمع المعلومات 
بها الخوادم والتي تتوفر ایضاً، لدى محركات البحث وبرمجیات تحلیل الاستخدام 
والتصرفات على الشبكة، بحیث لایمكن الاستغراب معها ان الشخص عندما یتصل 

.١٥یونس عرب، المرجع السابق، ص : انظر١



قع التي كان یفكر في بأحد مواقع المعلومات البحثیة في هذه الایام یجد امامه الموا
دخولها والتواصل معها كمات لایستغرب مستخدم الانترنیت ان ترده رسائل برید 

لقد بدأت . الكتروني تسویقیة من جهات لم یتصل بها تغطي میوله ورغباته
مشكلات الكمبیوتر في الستینیات ترافق مع الحدیث في العدید من الدول الغربیة 

ونقل البیانات الشخصیة ومخاطر تكنلوجیا عن مخاطر جمع وتخزین وتبادل
المعلومات في میدان المساس بالخصوصیة والحریات العامة، وانتشر الحدیث عن 
الخطر الكبیر الذي یتهدد الحریة الشخصیة بسبب القدرة المتقدمة لنظم المعالجة 

في الالكترونیة على الكشف والوصول الى المعلومات المتعلقة بالافراد واستغلالها 
وخلال فترة الثمانینیات تغیر الواقع . غیر الاغراض التي تجمع من اجلها

التكنلوجي فیما یتعلق بالجهات التي تملك وتسیطر على نظم الكومبیوتر وكان ذلك 
بسبب اطلاق الحواسیب الشخصیة وانتشارها واصبح من الواضح ان حمایة 

ن یتم احداث توازن الخصوصیة یستوجب ان تمتد الى الكمبیوترات الخاصة وا
مابین الحق في الخصوصیة او الحق في الحیاة الخاصة وبین الحق في الوصول 
الى المعلومات، هذا التغیر في الواقع التكنلوجي قد انعكس على حقل الحمایة 
القانونیة في الخصوصیة بأبعادها التنظیمیة والمدنیة والجزائیة وبدأت تكثر 

قة بالاستخدام غیر المشروع للمعلومات وللوثائق الاحادیث بشأن الدعاوى المتعل
الشخصیة، وظهرت هناك احداث مشهورة في مجال الاعتداء على البیانات 
الخاصة من بینها عل سبیل المثال لا الحصر ـ الحادثة التي حصلت في جنوب 
افریقیا حیث تمكن المعتدون الوصول الى الاشرطة التي خزنت علیها المعلومات 

صابي مرض الایدز وفحوصاتهم وقد تم تسریب هذه المعلومات الخاصة بم
ومن الحوادث الشهیرة الاخرى حادثة حصلت . الخاصة والسریة الى جهات عدیدة

عندما تمكن احد كبار موظفي البنوك السویسریة بمساعدة سلطات ١٩٨٩عام 
ن، الضرائب الفرنسیة بأن سرب الیها شریطاً، یحتوي على ارصدة عدد من الزبائ

وقد اظهرت القضایا التي حصلت . وقد تكرر مثل هذا الحادث في المانیا ایضا



في الحقل المصرفي ان الوصول الى البیانات ١٩٩٧ـ ١٩٩٦مابین عامي 
الخاصة ارتبط بأنشطة الابتزاز التي غالباً ماتتعلق بالتحایل على الضریبة من قبل 

بان النظام الذي تنتجه (IBM)اتهمت شركة ١٩٨٦وفي عام . ١زبائن البنوك
یستخدم للرقابة على الموظفین داخل المنشآت، وفي عام (RACF)المسمى 

وفي المانیا اثیر جدل واسع حول حق دائرة التأمینات الصحیة بنقل ١٩٩٤
البیانات الشخصیة الى شركات خارجیة، وشبیهة بهذا الجدل مایثور بشأن مدى 

ونات الكشف عن معلومات الزبائن لجهات احقیة شركات تزوید الانترنیت والتفل
وفي بیئة الانترنیت، تستخدم العدید من الوسائل التقنیة لتتبع المعلومات . اخرى

التي ) COOKIESكویز ـ (الشخصیة للمشتركین، من اشهرها مایعرف بوسائل 
تنتقل الى نظام المستخدم لمجرد دخوله للموقع وتتمكن من تسجیل بیانات تخص 

ومع انها كوسیلة اتبعت ابتداءً لغرض غي جرمي وهو ارسال برید المستخدم، 
الكتروني من الشركات التجاریة في مجال انشطتها الدعائیة الا ان ذلك لایمنع انها 

اما الوسیلة الاخطر . تمثل كشفاً عن بیانات قد لایرغب الشخص الكشف عنها
تتبع لجمع اكبر قدر وهي وسیلة) الشم(فهي ماتعرف ببرمجیات التتبع والالتقاط 

من المعلومات السریة والخاصة عن طریق مایعرف بأنظمة جمع المعلومات 
لقد ارتكبت هناك العدید من جهات الرقابة انشطة اساءة استخدام ). تشممها(

البیانات الخاصة حتى في اكثر الدول المتقدمة وكأن الهدف من وراء هذه 
او اقتصادیاً، لهذا كانت البیانات الاعتداءات في الوضع الغالب سیاسیاً،  

المستهدفة هي بیانات المعارضة السیاسیة والصحفیین وناشطي حقوق الانسان، 
وهو ما اقتضى تزاید النشاط الدولي في حقل حمایة الخصوصیة من انشطة الرقابة 

ان هذه المخاطر اثارت وتثیر مسألة الاهمیة الاستثنائیة للحمایة . الالكترونیة
ة ـ الى جانب الحمایة التقنیة ـ للبیانات الشخصیة، ومن العوامل الرئیسة في القانونی

، ١٩٩٤، جرائم تقنیة المعلومات بالفرنسیة والالمانیة، ULRICH SIBERمؤلف : انظر١
.COMPUTER-RELATED CRIMEA؛ وكذلك مؤلف ٤٢٣ص



الدفع نحو وجوب توفیر حمایة تشریعیة وسن قوانین في هذا الحقل، انه وقبل 
اختراع الكمبیوتر، فان حمایة هؤلاء الاشخاص كانت تتم بواسطة النصوص 

ات الطبیة او الاسرار المهنیة كحمایة الملف(الجنائیة التي تحمي الاسرار التقلیدیة 
وعلى الرغم من ذلك فأن هذه النصوص التقلیدیة لحمایة ) بین المحامي والموكل

شرف الانسان وحیاته الخاصة لاتغطي الا جانباً من الحقوق الشخصیة وبعیدة عن 
حمایته من مخاطر جمع وتخزین والوصول الى مقارنة واختیار وسیلة نقل 

وسائل التقنیة الجدیدة هذه المخاطر الجدیدة التي تستهدف المعلومات في بیئة ال
الخصوصیة دفعت العدید من الدول لوضع تشریعات ابتداءً من عقد السبعینیات 
من القرن المنصرم، تتضمن قواعد اداریة ومدنیة وجنائیة من اجل حمایة 
الخصوصیة وتوصف بانها تشریعات السریة ولیست فقط مجرد تشریعات تحمي 

كما ان هذه المخاطر . فعال مادیة تطال الشرف والاعتبار والحیاة الخاصةمن ا
ومایتفرع عنها من مخاطر اخرى ـ كتلك الناتجة عن معالجة البیانات في شبكات 
الحواسیب المربوطة ببعضها البعض، والتي تتیح تبادل المعلومات بین المراكز 

بها ـ حیث یمكن القول، ان المتباعدة والمختلفة من حیث اغراض تخزین البیانات
هذه المخاطر كوجوب مراعاة الدقة في جمع البیانات وكفالة صحتها وسلامتها، 
واتخاذ تدابیر امنیة لمعالجتها وخزنها ونقلها، واقرار مبدأ حق المشاركة الفردیة في 
تعدیل وتصحیح وطلب الغاء البیانات، ووجوب تحدید الغرض من جمعها ومدة 

رار مبدأ مسؤولیة القائمین على وظائف بنوك المعلومات لاي استخدامها، واق
تجاوز او مخالفة للمباديء الموضوعیة والشكلیة في جمع ومعالجة وتخزین ونقل 
البیانات الشخصیة، وهذه المباديء قد اكدت علیها ایضا، تشریعات حمایة الحیاة 

یة الخصوصیة والتي الخاصة، ونتناول فیم یلي الاتجاهات الدولیة والاقلیمیة لحما
.ستكون موضع دراستنا في المبحث الثالث من هذا البحث

المبحث الثالث



الجھود الدولیة والاقلیمیة لحمایة الخصوصیة 
المعلوماتیة

في حقل حمایة الخصوصیة المعلوماتیة، فان العدید من المنظمات الدولیة طورت 
معلومات الخاصة وتنظیم تدفق انشطة مختلف تهدف في الواقع الى تنظیم حمایة ال

وانتقال البیانات، وقد انجز الجزء الاكبر من هذا الجهد في هذا الحقل من قبل منظمة 
التعاون الاقتصادي والتنمیة، ومجلس اوربا، واتحاد اوربا، والامم المتحدة، ومجموعة 

.الدول السبعة، ومنظمة التجارة العالمیة

:ي والتنمیةمنظمة التعاون الاقتصاد: اولاً 
حتى اواخر عام ١دولة) ٢٩(ضمت منظمة التعاون الاقتصادي والتنمیة في عضویتها 

وغرضها الرئیس هو تحقیق اعلى المستویات في النمو الاقتصادي لاعضائعا ٢٠٠٠
بدأت هذه ١٩٧٨ابتداءً من عام . ٢وتناغم التطور الاقتصادي مع التنمیة الاجتماعیة

، وقد تم ٣ارشادیة بشأن حمایة الخصوصیة ونقل البیاناتالمنظمة وضع ادلة وقواعد
مع التوصیة للاعضاء ١٩٨٠تبني هذه القواعد من قبل مجلس المنظمة في عام 

بالالتزام بها، ولاتعد هذه القواعد إلزامیة وانما مجرد ارشادات وتوصیات، وتغطي هذه 
الخاص، وتتعلق ایضا القواعد الاشخاص الطبیعیین فقط وتطبق على القطاعین العام و 

بالبیانات المعالجة آلیاً او غیر المعالجة آلیاً، وتتضمن التوجیهات والمباديء الثمانیة 
الرئیسة لحمایة الخصوصیة وتحدیدها وتحدید الغرض وحصر الاستخدام بالغرض 

/ المانیا/ فرنسا/ فلندا/ الدنمارك/ جمھوریة التشیك/ كندا/ بلجیكا/ النمسا/ استرالیا: ھيھذه الدول١
/ نیوزلندا/ ھولندا/ المكسیك/ لوكسمبورغ/ كوریا/ الیابان/ ایطالیا/ ایرلندا/ ایسلندا/ ھنكاریا/ الیونان

.ولایات المتحدة الامریكیةال/ بریطانیا/ تركیا/ سویسرا/ السوید/ اسبانیا/ البرتغال/ بولندا/ النرویج
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OECD personal dat. A 1980.



المحدد، وتوفیر وسائل حمایة وامن المعلومات، والعلانیة، والحق في المشاركة، 
مثل هذا الدلیل الوثیقة لعب دوراً، رئیسیاً، وكان الاكثر تأثیراً في اتجاه و . والمساءلة

الدول الاوربیة الى إقرار تشریعات وطنیة في حقل الخصوصیة ومنذ ذلك التاریخ تتابع 
هذه النمنظمة موضوع الخصوصیة وتضعه ضمن اجندتها السنویة وتتابع تطورات 

.التدابیر التشریعیة في هذا المجال
:مجلس اوربا: اً ثانی

تحقق وجود اتفاق عالمي بشأن حمایة الخصوصیة عن طریق مجلس اوربا الذي هو 
بالاصل معني بحقوق الانسان، وذلم بوضع الاتفاقیة الاوربیة لحقوق الانسان والحریات 

حیث اوجبت المادة الثامنة من هذه الاتفاقیة حمایة الحیاة الخاصة ١٩٥٠العام لعام 
حمایة الافراد من التدخل والاعتداء على حیاتهم الخاصة وحیاة بالنص على وجوب

اسرهم، كما قررت المادة العاشرة من هذه الاتفاقیة وجوب حمایة حق الوصول الى 
تبنت لجنة وزراء مجلس اوربا معالجة موضوع ١٩٨١وفي عام . المعلومات

نات الشخصیة وقد الخصوصیة اتفاقیة حمایة الافراد في نطاق المعالجة الآلیة للبیا
دول غیر ) ١٠(دولة ولاتزال ) ٢١(دولة صادق منها ) ٣١(وقعت عل هذه الاتفاقیة 

وقد اصبحت هذه الاتفاقیة نافذة ٣١/١/٢٠٠٠مصادقة وفقا لواقع الاتفاقیة بتاریخ 
وعلى خلاف توصیات منظمة التعاون الاقتصادي والتنمیة، فأن . ١/١٠/١٩٨٥١بتاریخ 

ة للاعضاء المتعاقدین وینحصر نطاقها بالاشخاص الطبیعینن هذه الاتفاقیة ملزم
وبالملفات المؤتمتة، وتطبق على الملفات المؤتمتة في القطاعین العام والخاص، وتقرر 

:الدول المصدقة على الاتفاقیة ھي١
FRANCE, FINLAND, DENMARK, BELGIUM, AUSTRALIA,
LUXEMBURG, ITALY, IRELAND, ICELAND, HUNGARY, GREECE,
SWEDEN, SPAIN, SLOVENIA, PORTUGAL, NORWAY, NERTHLANDS,
UK, SWITZERLAND

:اما الدول الموقعة على الاتفاقیة وغیر المصادقة بعد على ھذه الاتفاقیة فھي
MOLDOVA, LITHUANIA, LATVIA, ESTONIA, CRÈCH PUBLIC, CYPRUS,
BULGARIA, TURKEY, ROMANIA, POLAND.



مباديء تمثل الحد الادنى لمعاییر حمایة الخصوصیة المتعین على ) ١٠(هذه الاتفاقیة 
القوانین التي تضعها، وهذه المباديء الدول الاعضاء تضمینها في التدابیر التشریعیة و 

مقاربة جدا، لمباديء منظمة التعاون الاقتصادي والتنمیة ولكن مع مزید من التفصیلات 
تحقیق العدل الاجتماعي، قیود الجمع، الوقایة، العلنیة، تاقیت الغرض وتحدید (وهي 

یة للحمایة فأن ، واستناداد الى هذه المباديء الاساس١)المدى، الدقة، مشاركة الافراد
قواعد الاتفاقیة تغطي مسائل نقل وتبادل البیانات بین الدول المتعاقدة وتمنع نقل ایة 
معلومات خارج الحدود الا للدولة التي تتوفر لها حماي موازیة مع استثناءات على هذه 

وقد بذل مجلس اوربا جهودا اضافیة في هذا المجال من خلال لجنة الخبراء . القاعدة
لة في مجال حمایة المعطیات، وقد اصدرت هذه اللجنة بحمایة قواعد المعلومات العام

الطبیة المؤتمتة وقواعد المعلومات الخاصة المتعلقة بالانشطة الطبیة والاحصاءات 
وقواعد المعلومات الخاصة لاغراض التسویق وقواعد المعلومات الخاصة باغراض 

ء من اللجنة المذكورة على موضوع التوظیف وكذلك خدمات الاتصال، وقد عمل جز 
البیانات المتعلقة بالقطتع المصرفي وتحدیدا، البیانات الخاصة بالبطاقات الماهرة ونقل 

.٢)مخارج البیع(البیانات من نقاط البیع 

:بالانكلیزیة١
Soiaijusticaton, collection, limitation, inform motion, quality, purpose,
specification, imitation, of disclosure, security, safeguards, openness, time
imitation, accountability, and participation by individuals.

:ھذه الادلة والتوصیات كما اشارت الیھا دراسة الاتحاد تلاوربي ھي٢
On regulation for automated medical data bases of 1/8/r recomm endition
no.

On the protection of users of 3 (83) R, Recommendation no 1982 january
23; Recommendation 1983 February computer iced legal information
services of 22 on the protection of personal data used for scientific research
and 10 (83) R no.
On the protection of personal data used for scientific research and 10 (83) R
no.



:١الاتحاد الاوربي: ثالثاً 
بدأ الاتحاد الاوربي جهوده بشأن توحید القواعد المقررة في قوانین حمایة الخصوصیة 

:، وفي هذا المجال صدر عن الاتحاد تعلیمات عدیدة وهي١٩٧٦ابتداءً من عام 
المتعلقة بحمایة الافراد من انشطة التقییم ٨/٤/١٩٧٦التعلیمات الصادرة في .١

.الآلي للبیانات
المتعلقة بحمایة الافراد في مواجهة التطور ٨/٥/١٩٧٩التعلیمات الصادرة في .٢

.التقني لمعالجة البیانات
اعلاه وذلك في ) ٢(علیمات الصادرة بذات الموضوع، المذكورة في الفقرة الت.٣

٩/٣/١٩٨٢.
وقد طلب البرلمان الاوربي من الاتحاد اتباع اصدار خطة تدفع الدول الاعضاء الى 

توصیة ٢٩/٧/١٩٨١توقیع الاتفاقیة الاوربیة المتعلقة بالخصوصیة وقد اصدر بتاریخ 
فأن حمایة الخصوصیة ١٩٨٥لس اوربا ومنذ عام للدل الاعضاء بتقیع اتفاقیة مج

بالنسبة للاشخاص الطبیعیین والمعنویین یجري مناقشتها والتعامل معها من قبل المجلس 
هذا الى جانب تقدیم الاتحاد مشاریع ادلة . الاستشاري القانوني التابع للجنة الاوربیة

بشأن حمایة ١٩٩٥م توجیهیة متكاملة حول حمایة البیانات كان حصیلتها دلیل عا
، وهو الدلیل المقرر من قبل ٢الافراد فیما یتعلق بمعالجة البیانات الشخصیة وحریة نقلها

On the production 20 (85) R. Recommendation no. 1983 September statistics
of 23; 1985 October of personal data vesd for the purpose of direct
marketing of 25.

/ المانیا/ بلجیكا: دولة عضوا ھي) ١٥(٢٠٠٠یضم اتحاد اوربا في عضویتھ حتى نھایة عام ١
/ البرتغال/ اسبانیا/ لیونانا/ المملكة المتحدة/ ایرلندا/ الدنمارك/ ھولندا/ لوكسمبورج/ ایطالیا/ فرنسا
الموقع الرسمي للاتحاد الاوربي على شبكة الانترنیت ویتضمن تاریخ : انظر. السوید/ فنلندا/ النمسا

الاتحاد یوما فیوما، ومنجزاتھ مع روابط الى كافة دول الاتحاد الاوربي ومواقعا الرسمیة على 
http://www.europa.eu.int/abc.en.htmالانترنیت  

:انظر٢
Directive 95/46/ Ec of the European par/ iament and of the European union
of 24 October 1995.
http://www2echo.Iullegal/en/dataport/directive.htmi



المتعلق بحمایة معطیات ١٩٩٧البرلمان الاوربي ومجلس اوربا اضافة الى دلیل 
، وسوف نتطرق لاهم ملامح هذین الدلیلین عند استعراض التابیر التشریعیة ١الاتصالات

.ل حمایة البیاناتفي مجا
:٢الامم المتحدة: رابعاً 

تبنت الامم المتحدة دلیلاً، یتعلق باستخدام الحوسبة في عملیة تدفق ١٩٨٩في عام 
قد تبنت الهیئة العامة دلیل تنظیم استخدام المعالجة ١٤/١٢/١٩٩٠البیانات وبتاریخ 

منظمة التعاون ویتضمن الدلیل المباديء المقررة لدى ٣الآلیة للبیانات الشخصیة
الاقتصادي والتنمیة لدى مجلس اوربا، وهي مباديء غیر ملزمة وانما هي مجرد 
توصیات للدول الاعضاء لتنظیمها التدابیر التشریعیة في هذا الحقل وقد بذلت هناك 
العدید من الجهود لحمایة الخصوصیة من قبل لجنة حقوق الانسان في المجلس 

.م المتحدةالاقتصادي والاجتماعي في الام
):G8لاحقاً مجموعة الثمانیة (مجموع الدول السبع : خامساً 

اطلقت مجموعة الدول السبعة مجموعة توصیات بخصوص حمایة الخصوصیة ضمن 
.١٩٩٥٤مؤتمرها الذي عقد حول مجتمع المعلومات في عام 

:٥منظمة التجارة العالمیة: سادساً 
یة فیما یتعلق بحریة انتقال المعلومات ناقشت منظمة التجارة العالمیة مسائل الخصوص

تحدیدا، بالنسبة الى اتفاقیة تحریر الخدمات وقد اقرت المنظمة بأن الخصوصیة قید 
.١عادل على عملیة انتقال البیانات

Tle tlcomm unications data protection: انظر١ directive.
-Ulrich sieber-legal Aspect: انظر٢ p.423.
: انظر٣

Guidelines concerning computerized united nations, adopted by the general
ass embly on 14 December PERSONA f/LES 1990.

:انظر٤
http://www.un.org, http://www.datenschutz-Berlin/gesetze/internet/aen.htm.

١٩٩٤على اثر المصادقة على اعلان مراكش لعام ١٩٩٥تأسست منظمة التجارة العالمیة عام ٥
الذي اختتمت فیھ جولة الاورغواي لمفاوضات التجارة العالمیة، وھي الوریثة لجھود تحریر التجارة 

.١٩٤٧التي بدأت باتفاقیات الجات عام 



المبحث الرابع
التدابیر التشریعیة لحمایة الخصوصیة المعلوماتیة

المعلوماتیة یقتضي بنا التطرق ان الكلام عن التدابیر التشریعیة لحمایة الخصوصیة 
الى الانماط والنماذج التشریعیة في حقل حمایة البیانات ثم الاشارة الى الغرض من : اولاً 

والتطرق اخیرا الى اطار حمایة : ثانیاً . تبني تشریعات شاملة لحمایة الخصوصیة
قل وسوف نبحث في كل فقرة مذكورة اعلاه مكلب مست. الخصوصیة في الدول الاوربیة

:وكما یلي

المطلب الاول
الانماط والنماذج التشریعیة في حقل حمایة البیانات

هناك ثلاثة نماذج تشریعیة لتدابیر حمایة الخصوصیة المعلوماتیة، وهذه التدابیر تعتمد 
في تطبیقاتها على ما اذا كان منطلق النظام القانوني هو مجرد الاعتراف بالخصوصیة 

مایدخل في نطاق الحق، او باستخدام وسیلة مواجهة الانشطة معتمدا، على اباحة كل  
التي تمثل اعتداء على الخصوصیة، وفي كثیر من الدول یستخدم الاتجاهان معاً، اما 
بالنسبة للدول التي توفر حمایة فاعلة للخصوصیة فانها تستخدم نموذجاً او اكثر لضمان 

:حمایة الخصوصیة وهذه النماذج هي
:شاملةالقوانین ال. ١

هناك العدید من الدول في العالم توجد فیها ثمة قوانین عامة تحكم عملیات جمع وادارة 
ومعالجة البیانات الشخصیة في القطاعین العام والخاص، مع وجود ضمان التواءم مع 
القانون وتطبیقها، وهذا هو النموذج الشائع في الدول التي تأخذ بقوانین حمایة البیانات 

ل في دول الاتحاد الاوربي، وهي الدول المتعین علیها التوافق مع دلیل كما هو الحا
حمایة البیانات الارشادي الصادر عن الاتحاد الاوربي ایضا، كما هو الحال في كندا 

http://www.Wto.org: الموقع الرسمي لمنظمة التجارة العالمیة على الانترنیت: انظر١



co.REGUL ATORYواسترالیا، وتسمى هذه القوانین او توصف ایضا بانها 

MOBEL.
:القوانین القطاعیة المخصصة. ٢

علق بقطاع معین، إذ ان بعض الدول كما هو الحال في الولایات المتحدة وهي التي تت
الامریكیة تجنبت سن تشریع عام لحمایة حق الخصوصیة، وفضلت في ذلك اصدار 
قوانین معینة تحكم قطاعات بعینها، كما هو علیه الحال بسجلات تأجیر الفیدیو، 

نفاذ القواعد القانونیة یتحقق من والخصوصیة المالیة وغیرها، وفي مثل هذه الحالة فأن ا
خلال آلیات مختلفة ولیس كما هو الحال بالنسبة للقانون الشامل الذي ینشيء جهة رقابة 

ویؤخذ على هذا النموذج ان یتطلب ان تسن تشریعات جدیدة كلما نشأت تقنیات . عامة
لاً، حیث جدیدة، ومثال على ذلك النقص في حقل حمایة البیانات المتعلقة بالجینات مث

لایتم حمایتها بموجب التشریعات الخصوصیة حت الان اضافة الى مشكلة عدم وجود 
وفي كثیر من الدول فأن القوانین القطاعیة تستخدم كقوانین . الجهة الحكومیة المشرفة

مكملة للتشریع العام بما تتضمنه من تفاصیل اضافیة في حقل الحمایة لطوائف معینة 
الات وسجلات الشرطة وبیانات الاقتراض للعملاء وتشریعات من المعلومات، كالاتص

.الخصوصیة المصرفیة او الخصوصیة المهنیة كما في حقل المحاماة اوغیرها
:التنظیم الذاتي. ٣

الذاتي للتشریعات هو موقف بشأن موضوعات تقنیات المعلومات ان موضوع التنظیم
لتنظیم موضوعات تقنیة المعلومات، عموماً، وهو النقیض لما یعرف بالتدخل التشریعي 

ولكل اتجاه مؤیدین ومعارضین، ایجابیاته وسلبیاته، وعلى العموم یمكن القول ان 
النموذج الامریكي للتعامل مع تقنیات المعلومات قد دعا الى مزید من تبني فكرة التنظیم 

بیانات وان الذاتي في حقول التجارة الالكترونیة ومعاییر الخدمات التقنیة وحمایة ال
اما الاتحاد الاوربي، فانه یتجه نحو التنظیم الحكومي اكثر، لهذا . المعلومات وغیرها

نجد ان منظماته قد اتجهت دائماً الى توجیه الدول الاعضاء الى اصدار تشریعات 
تتلاءم مع القواعد المقررة في الادلة الارشادیة والتوجیهیة الصادرة عن منظماته كمجلس 



جنة الاوربیة والاتحاد الاوربي، بل اتجه الى التنظیم التشریعي الشامل عبر اوربا والل
بین هذین الرأیین توجد منطقة رمادیة تؤمن بترك الكثیر من . قوانین البرلمان الاوربي

المسائل للتنظیم الذاتي للسوق وجهات الصناعة والانتاج، لكنها في الوقت ذاته تتدخل 
كل ذلك یكون وفقاً للظروف الخاصة بالدولة وتبعاً لتنظیم مسائل اخرى، وطبعاً،

للموضوع محل التنظیم والستراتیجیة الوطنیة بشأنه، وحمایة البیانات یمكن ان تتحقق 
على الاقل نظریاً، من خلال اشكال عدیدة للتنظیم الذاتي التي من خلالها تؤسس 

، یعد سیاسة ذاتیة لها الشركات الصناعیة والتجاریة نظاماً، خاصا للمعاییر وللمارسة
وفي كثیر من الدول فأن الكودات الصناعیة انتجت حمایة ضعیفة مع نقص في . جمیعاً 

القوى التنفیذیة، وتبرز نماذج عدیدة من التنظیم الذاتي في كل الیابان وامریكا 
وبشكل عام یوجد في مختلف التشریعات الوطنیة قواعد تحمي السریة .١وسنغافورا

اما بالنسبة لقوانین حمایة ) حامین، الوظائف العامة، التشریعات العسكریةالاطباء، الم(
البیانات التي نجمت عن استخدام الكمبیوتر فانها تتضمن نصوصا جنائیة تتعلق بتخزین 
البیانات بصورة الكترونیة، وقد تطورت في الاعوام الاخیرة لتشمل عملیات الجمع الیدوي 

ات وتكمل بالقواعد المقررة في قوانین حمایة البیانات في للبیانات وتتكامل هذه التشریع
. القطاعات الخاصة وكذلك في القواعد العامة المقررة لحمایة البیانات في القوانین العامة

وكأثر للتطور التاریخي للحمایة فان هناك تبایناً واسعاً بین النظم الوطنیة بشأن الحمایة 
.ایناً بشأن تحدید الافعال الجرمیةالجنائیة لانشطة جمع المعلومات وتب

المطلب الثاني
الغرض من تبني تشریعات شاملة لحمایة الخصوصیة

هناك اسباب رئیسیة ثلاثة للتوجه نحو اعتماد نموذج التشریع الشامل للخصوصیة 
وحمایة البیانات، والدول بشكل عام تبنت هذه القوانین لسبب او اكثر من بین هذه 

:٢الاسباب الثلاثة

.٢٥یونس عرب، المرجع السابق، ص : انظر١
.ومابعدھا٢٦یونس عرب، المرجع السابق، ص : انظر٢



تجاوز ومعالجة الانتهاكات السابقة، فالكثیر من الدول وتحدیداً في وسط اوربا .١
وامریا الجنوبیة وجنوب افریقیا تبنت مثل هذه القوانین لمعالجة الاعتداءات التي 
مارستها السلطات السابقة على الحق في الخصوصیة ضمن واقع غیاب احترام 

.الانسان عموماً 
یة وتنظیمها، فالكثیر من الدول، وخاصة في آسیا، تشجیع التجارة الالكترون.٢

وضعت مثل هذه القوانین بغرض تشجیع التجارة الالكترونیة في ظل خشیتهم 
على بیاناتهم الخاصة، وقد سنت تشریعات الخصوصیة كجزء من مجموعة 
تشریعات تهدف الى تسهیل التجارة الالكترونیة من خلال مجموعة قواعد محددة 

.وموحدة
د من ان القوانین تتلاءم مع المعاییر الاوربیة، فغالبیة الدول في وسط التأك.٣

وشرقي اوربا تبنت القوانین الخصوصیة مستندة في ذلك الى اتفاقیة مجلس اوربا 
ودلیل حمایة البیانات المقر من قبل الاتحاد الاوربي في المستقبل، وكما هو 

والبرلمان الاوربیان من معلوم ان ذلك یتطلب الانسجام مع مایقرره الاتحاد
قوانین، وكذلك فأن عدداً، من الدول خارج اوربا قد تبنت مثل هذه القوانین لان 
المعاییر الاوربیة تمنع تبادل البیانات خارج الحدود مع دول لاتحمي 
الخصوصیة او لرغبة بعض الدول التي لها مصالح مشتركة ومباشرة مع الدول 

ة القانونیة الاوربیة، كما هو الحال بالنسبة لكندا الاوربیة للانسجام مع الانظم
.واسترالیا

المطلب الثالث
اطار حمایة الخصوصیة في الدول الاوربیة

سن الاتحاد الاوربي دلیلین ارشادیین من اجل تحقیق ١٩٩٧و ١٩٩٥في عامي 
الانسجام والتناسق بین قواعد حمایة الخصوصیة في دول الاتحاد الاوربي، ولتوفیر 
مستوى معین بالنسبة لحمایة المواطنین الاوربیین والسماح بالتدفق الحر للبیانات 

وقد قرر هذان الدلیلان مستوى معیناً لحمایة . الشخصیة داخل نطاق الاتحاد الاوربي



الخصوصیة لایقف فقط عند حد حمایة البیانات وفق مفاهیم القوانین القائمة حالیا، ولكن 
.من الحقوق وتوسیع نطاق الحق ذاتهیتجاوزه الى تأسیس مزید

فقد اهتم بمسألة توجیه القوانین الوطنیة ١٩٩٥فبالنسبة الى دلیل حمایة البیانات لعام 
لتنظیم معالج البیانات الشخصیة بالشكلین الالكتروني والیدوي، اما دلیل الاتصالات لعام 

بكات الهاتف اسس وقرر حمایة خاصة تغطي الهاتف والتلفزیون الرقمي وش١٩٩٧
الخلوي وغیرها من نظم الاتصالات، وكل دولة من دول الاتحاد الاوربي یتعین علیها ان 

سنداً لهذا الدلیل وحتى صیف عام ١٩٩٨تسن تشریعات ملزمة حتى نهایة عام 
وسندا للقواعد المقررة في . ، فأن عدداً من الدول لم تقم بسن هذه التشریعات بعد٢٠٠٠

:ن المباديء الرئیسة لحمایة البیانات تتمثل بما یليهذین الدلیلین، فأ
.الحق في معرفة كیف تتم معالجة البیانات.١
.الحق في الوصول الى هذه البیانات وتصحیحها.٢
.الحق في الدفاع والحمایة من انشطة المعالجة غیرالقانونیة.٣
الحق بالحصول على اذنٍ لاستخدام البیانات في بعض الظروف والاغراض، .٤

فأن للافراد الحق في الحصول دون مقابل على المعلومات : سبیل المثالفعلى 
.١المتعلقة بالتسویق

، حمایة فاعلة ضد استخدام البیانات ١٩٩٥ویتضمن دلیل حمایة البیانات الاوربي لعام 
الشخصیة الحساسة، كالبیانات المتعلقة بالصحة والامور المالیة للشخص، وتلتزم 

ومیة لدى استخدامها هذه البیانات بالتقید بقواعد استخدامها، وبما الجهات التجاریة والحك
قرره الدلیل للشخص من حقوق علیها، ذلك ان جوهر مفهوم حمایة البیانات في النموذج 

فالاتحاد الاوربي یهتم بالآلیة التي ). فعالیة تطبیق قواعد الحمایة ـ التنفیذ(الاوربي هو 
ایة وانفاذ مبادئها، ومرد ذلك المشكلات التي ظهرت یمكن من خلالها ضمان توفیر الحم

جراء قدرة الجهات الخاصة والحكومیة على الوصول للبیانات ومن هنا اوجب التوجه 

.٢٧یونس عرب، المرجع السابق، ص: انظر١



الاوربي وجود جهة رقابة او اشراف تكفل تنفیذ القانون في هذا المیدان، هذه الجهة 
.التسمیاتتعرف في بعض الدول بالمفوض وفي اخرى بالمراقب وبغیر ذلك من 

فانه یفرض التزامات واسعة على جهات خدمة ١٩٩٧اما بالنسبة لدیل الاتصالات لعام 
الاتصالات وتزویدها لضمان خصوصیة المستخدمین بما في ذلك الانشطة المتصلة 
بالانترنیت، ویتضمن القواعد التي تتعلق بتزوید الخدمات التقنیة ومسائل الاشتراكات 

.وغیرها من المسائل التي نشأت بسبب ثورة الاتصالاتوالتعرف على المشتركین
اصدرت المفوضیة الاوربیة نموذجاً جدیداً، لدلیل معالجة البیانات ٢٠٠٠وفي تموز عام 

الشخصیة وحمایة الخصوصیة في قطاع الاتصالات الالكترونیة، وقد قدم هذا الدلیل 
تصالات الالكترونیة، كجزء من حزمة واسعة تهدف الى تقویة المنافسة في سوق الا

والدلیل الجدید یوسع من نطاق . ١٩٩٧ویتعین ان یحل محل دلیل الاتصالات لعام 
الحمایة للافراد، ویتضمن قواعد بشأن التقنیات الحدیثة وطوائفها الجدیدة، كما یتضمن 
تعریفات جدیدة لخدمات الاتصال والشبكات، وكذلك یضیف تعریفات جدیدة لخدمات 

علقة بالمراسلات والبیانات المنقولة والمكالمات ومواقع البیانات وغیرها، كل الاتصال المت
ذلك بقصد توسیع نطاق حمایة الخصوصیة والسیطرة على كافة انواع البیانات 

وتؤكد النصوص الجدیدة حمایة البیانات المنقولة عبر الانترنیت وتمنع . المعالجة
رسائل ((spam)اري الالكتروني مثل السلوكیات الاتصالیة الضارة في السوق التج

، )البرید الالكتروني الموجهة دون رغبة المتلقي وباعداد كبیرة وعلى نحو دوري احیانا
وحماة مستخدمي الهواتف الخلویة من الرقابة والمتابعة المتصلة بالموقع، كما یقدم الدلیل 

والبرید الالكتروني، وصفاً، لكافة خدمات الاتصالات الالكترونیة كالاتصالات الخلویة
ومما تجدر الاشارة الیه في هذا المقام ان . والحق بالاختیار بشأن الخدمات المعروضة

التوجیهات الصادرة عن الاتحاد الاوربي عموما، تجیز للدول الاعضاء تقیید وتضییق 
من الاحكام بالاستناد الى القواعد المقررة بشأن انفاذ العدالة وتطبیق القانون كلما كان

الممكن حصول التناقض بین ماتقرره الادلة التوجیهیة وبین قواعد رئیسه في النظام 
.العام



الخاتمة
ان الخصوصیة احد حقوق الانسان الرئیسیة التي تتعلق بكرامة الانسان وبقیم مادیة 
ومعنویة اخرى، كالحق في الرأي والحق في التعبیر والمشاركة السیاسیة، وقد اصبح 

وجرى . لخصوصیة واحداً، من اهم حقوق الانسان في العصر الحدیثالحق في ا
الاعتراف بالخصوصیة ضمن ثقافات ونظم غالبیة الدول، فجرى حمایتها في الاعلان 
العالمي لحقوق الانسان، وفي العهد الدولي للحقوق المدنیة والسیاسیة، وفي غالبیة 

فأن كل دولة في العالم ضمنت اتفاقیات حقوق الانسان الدولیة والاقلیمیة وتقریباً 
دستورها حكماً بشأن الخصوصیة في حدها الادنى، فأن غالبیة النصوص جاءت لتحمي 

وان معظم ) المفهوم المادي للخصوصیة(الحق في حرمة المسكن وسریة الاتصالات 
الدساتیر المعاصرة تتضمن نصوصاً، خاصة تعترف بالحق في الوصول والسیطرة على 

، وحتى في الدول التي لم تتضمن )البعد المعنوي للخصوصیة(لشخصیة المعلومات ا
دساتیرها او قوانینها اعترافا بالخصوصیة، فأن المحاكم فیها قد اقرت هذا الحق بشكل او 
بآخر او استناداً الى الاتفاقیات الدولیة البتي اعترفت بهذا الحق بالنسبة للدولة التي هي 

یة الدساتیر الحدیثة قد تضمنت نصوصاً صریحة فیما كما نرى ان غالب. عضواً فیها
.یتعلق بحمایة حق الخصوصیة ببعدیها المادي والمعنوي

دولة من دول العالم قد اقرت تشریعات شاملة ) ٥٠(وقد اظهرت الدراسة البحثیة ان نحو 
دولة تبذل جهودا تشریعیة في هذا الوقت ) ٢٠(في مجال حمایة البیانات وان نحو 

انین في ذات المجال او تعدیل نصوصها القانونیة القائمة لتحقق حمایة لوضع قو 
البیانات وخاصة البیانات الشخصیة والاسرار من مخاطر المعالجة الآلیة للبیانات 
وینسب هذا النشاط الذي بدأ بالظهور بشكل واضح في اخر سنتین، الى عوامل عدیدة، 

لبات عصر المعلومات، وخشیتها من رغبة الكثیر من الدول التلاؤم مع متط: منها
المخاطر المتزایدة لوسائل معالجة ونقل البیانات الى جانب عامل حاسم اخر هو الرغبة 
العامة في تشجیع وتنظیم التجارة الالكترونیة والتي یعد من بین موضوعاتها الساخنة 

یئات مسائل الخصوصیة، ورغبة هذه الدول ایضا للتلاؤم مع توجهات المنظمات واله



الدولیة او متطلباتها سواء الهیئات التي تكون الدولة عضوا فیها، او تلك التي ترتبط مع 
دولها بمصالح والتزامات توجب علیها انفاذ ستراتیجیاتها وسیاساتها التوجیهیة كالدول 
التي وجب علیها تحقیق المعاییر المقررة في حقل تبادل البیانات عبر الحدود المقررة من 

لم تم سن . تحاد الاوربي ومجلس اوربا ومنظمة التعاون الاقتصادي والتنمیةقبل الا
تشریعات خاصة ضد انشطة الاعتداء على الخصوصیة في مختلف النظم القانونیة 
الغربیة مع تباین بسیط بینها، وقد تبنت المحاكم في غالبیة الدول قواعد طورت من 

ومن خلال التحلیل المقارن . ن الضررنطاق الحمایة في حقل اقرار احكام التعویض ع
للقوانین الوطنیة اظهر ان العدید من المنجزات العالمیة قد تحققت في مجال توحید 
التنظیم الاداري والقانوني لحمایة الخصوصیة في القوانین الوطنیة، فان غالبیة القوانین 

ة جمع البیانات الوطنیة لحمایة البیانات تتضمن على سبیل المثال نصوصاً، تقید عملی
وتسمح للافراد بالوصول الیها، وتقر المباديء التي تمثل الحد الادنى المشار الیها فیما 
تقدم، لكن هذا الانسجام لایمنع من وجود فوارق بین هذه التشریعات اهمها تلك المتعلقة 
بنطاق التطبیق وكذلك الاحكام المتعلقة بالقواعد الاجرائیة المتطلبة لعملیات جمع 
ومعالجة ونقل البیانات والجهات المخولة بالسیطرة والاشراف والرقابة على الانشطة 

والخلاف لایتوقف على هذه الابعاد الاداریة . المتعلقة بالمعالجة الآلیة للبیانات
التنظیمیة، بل امتد ایضا وبشكل واسع الى مسألة تحدید الافعال الجرمیة وكذلك تحدید 

فعال الجرمیة التي تعد اعتداءاً على حمایة البیانات الشخصیة العقوبات المقررة على الا
واوسع اوجه الخلاف في حقل الحمایة الجنائیة یظهر في تحدید المحظورات وبیان 

ففي مجال مایمكن تسمیته بجرائم . الاستثناءات المشروعة على هذه المحظورات
یكمن بتحدید الافعال الخصوصیة المعلوماتیة، فان الخلاف بین التشریعات الخصوصیة

غیر القانونیة محل التجریم، ففي بعض الدول كالولایات المتحدة الامریكیة والیابان، 
لایستخدم القانون الجنائي كوسیلة لحمایة الخضوصیة بشكل عام، وهذا هو حال القانون 
الامریكي الذي لایتضمن سوى افعالا جرمیة محدودة، وكذلك تشریعات الخصوصیة في 

التي لاتنص سوى على فعل جرمي واحد في میدان حمایة الخصوصیة، وفي كندا 



وعلى . القانون الیاباني لایجرم الا الحصول على البیانات الشخصیة من جهة اداریة
العكس من ذلك نجد ان هناك العدید من الدول تتضمن قائمة تفصیلیة للافعال الجرمیة 

من قبل الجهات الاداریة او الاشخاص، التي ترجع الى الكثیر من الانشطة المحظورة 
واوضح مثال على هذه التشریعات، القانون الفرنسي الذي حدد كافة الانماط الجرمیة 
التي تستهدف الخصوصیة تبعاً لمراحل الجمع والمعالجة والتبادل التي تتم على 

.البیانات
ل في نطاق الحیاة فالتشریع الفرنسي التقلیدي كان قد جرم التعدي على الامور التي تدخ

.الخاصة، كالامور المتعلقة بالشرف والاعتبار وحرمة المسكن والمحادثات
اما الفقه الفرنسي، فقد حاول وضع قائمة بالحالات التي تتعلق بالحیاة الخاصة للافراد 

وكأثر لجدل قضائي وفقهي . وقد تبنى القضاء الفرنسي ماذهب الیه جانب من هذا الفقه
ص بحمایة جمع ومعالجة البیانات الشخصیة وتجریم مختلف صور تم سن تشریع خا

وفي قانون . الاعتداء علیها سواء من قبل القائمین على عملیات الجمع ام من قبل الغیر
المعدل قد تضمن صورا من الافعال ١٩٦٩لسنة ) ١١١(العقوبات العراقي النافذ رقم 

لمتعلقة بجریمة انتهاك حرمة التي تمثل اعتداء على حق الخصوصیة منها النصوص ا
). ٤٣٨و ٤٣٧: المادتان(والنصوص المتعلقة بافشاء الاسرار ) ٤٢٨: المادة(المسكن 

ان توفیر الاداة القانونیة لمواجهة اخطار المعالجة الآلیة للبیانات الشخصیة قد انطلق 
مع مطلع السبعینیات وقد قادت دولة السوید الطریق بتشریع خصوصیة البیانات، 

والذي اسس ١٩٧٤وتبعتها الولایات الولایات المتحدة الامریكیة بقانون الخصوصیة عام 
١٩٨٤وفي المملكة المتحدة، فقد تم اقرار قانون حمایة البیانات عام . للمباديء العامة

والذي فرض على كل التنظیمات التي لدیها معلومات عن الافراد على حواسیبها تسجل 
هم من خلال مسجل حمایة البیانات، ویمكن القانون المواطنین من نوع البیانات التي لدی

الحصول على تعویض من خلال المحاكم الدینیة اذا ماوجد ان البیانات الشخصیة التي 
لدیهم غیر دقیقة او اذا ماضاع هذا السجل او تم الافصاح عنه الى شخص غیر 

قانون حمایة البیانات ١٩٨٦وقد وضع المشرع في المانیا الغربیة عام . مصرح له



متزامنا مع اقرار قانون یصرح باستخدام بطاقات التعریف التي یتم قراءتها بواسطة 
الجدیدة مما ) TD(الحاسوب، ویفرض على كل الالمان الغربیین ان یحملوا بطاقات 

وقد تأثرت على . یسمح للسلطات خزن البیانات عن حركة الناس على حواسیب مركزیة
د من الدول، بتشریعات كل من فرنسا، وامریكا، والمانیا، والسوید في نحو آخر العدی

مجال التنظیم القانوني لحمایة الحیاة الخاصة، وجاء نشاط المنظمات الدولیة والاقلیمیة 
عقبة وعلى نحو خاص المظمات الاوربیة لیعزز من جهة جهود حمایة البیانات 

اما عاما، بین قواعد التشریعات الشخصیة والحق في الحیاة الخاصة ولیخلق انسج
الوطنیة لمختلف الدول التي سنت قوانین لحمایة الخصوصیة، فمثلت مباديء القواعد 
الارشادیة لمنظمة التعاون الاقتصادي والتنمیة، واتفاقیة مجلس اوربا وقرارات وتوصیات 

شخاص السوق الاوربیة المشتركة والمباديء التوجیهیة المتعلقة باستخدام ملفات الا
المعالجة آلیاً، التي اعدتها اللجنة الفرعیة لمنع التمییز وحمایة الاقلیات، مثلت الحد 
الادنى لكفالة اتساق ةتطابق قواعد الحمایة الخاصة والمعالجة الآلیة للبیانات الشخصیة، 
ویبدو لنا من خلال الاستعراض الموجز ان قوانین الخصوصیة تنطوي على ثلاث 

:القواعدطوائف رئیسیة من
القواعد التنظیمیة والاجرائیة والمعاییر، وهي تلك القواعد المتعلقة بآلیات جمع : الاولى

البیانات ومعالجتها ونقلها وتحدد المعاییر التي یستوجب على جهات التقنیة 
والاتصالات التقید بها الى جانب بحثها عن جهات رقابة حمایة الخصوصیة 

ن دورها وتحدید مهامها وصلاحیاتها ویضصاف وتنظیم تشكیلها وعملها وبیا
الیها القواعد الاجرائیة الخاصة التي تطبق بالنسبة للحمایة المدنیة او الجزائیة 

.المقررة في نطاق القواعد الموضوعیة للحمایة
الطائفة التي تتعلق باقرار المباديء الرئیسة للحق في الخصوصیة ونطاق : والثانیة

لتزامات المقررة على الجهات العامة والخاصة في حقل اعتراف الدولة به والا
حمایة البیانات الشخصیة واحترام الخصوصیة فیما تمارسه من انشطة جمع 

.ومعالجة البیانات الشخصیة باستخدام التقنیة



القواعد الموضوعیة للحمایة المدنیة والجنائیة، وتشمل نصوص التجریم مع تحدید : الثالثة
وعقوباتها، اضافة لبیان نطاق المسؤولیة المدنیة، وبیان للافعال المجرمة 

الجهات محل المساءلة وغیر ذلك من قواعد موضوعیة تتعلق بالحمایة 
.القانونیة للبیانات الشخصیة في كافة مراحل التعامل التقني معها

المراجع
:باللغة العربیة: اولاً 

.القرآن الكریم-أ
:الكتب الفقهیة-ب
عن التكنلوجیا الحدیثة والسریة الشخصیة، مباحث صالح جواد كاظم،. د

.١٩٩١، دار الشؤون الثقافیة العامة، بغداد، ١في القانون الدولي، ط
 ،یونس عرب، الكتاب الثاني من موسوعة القانون وتقنیة المعلومات

الخصوصیة وحمایة البیانات في العصر الرقمي، منشورات اتحاد 
.٢٠٠٢المصارف العربیة، سنة 

:اق عملاور -ج
سامي الشوا، الغش المعلوماتي كظاهرة اجرامیة مستحدثة، ورقة عمل . د

-٢٥مقدمة للمؤتمر السادس للجمعیة المصریة للقانون الجنائي، القاهرة، 
.١٩٩٣اكتوبر / تشرین اول٢٨

:التقاریر والوثائق الدولیة-د
١٩٤٨كانون الاول ١٠العالمي لحقوق الانسان الصادر في الاعلان.
روما عام (تفاقیة الاوربیة لحمایة حقوق الانسان والحریات الاساسیة الا

١٩٥٠.(



 ٢٠٠٠ـ ١٩٩٨تقریر الخصوصیة السنوي للاعوام                                                                                   .
The Electronic Privacy Information Center.

:المنشور على شبكة الانترنیت على الموقع
http://www.privacyinternational.org

:المواضیع المنشورة على شبكة الانترنیت-ه
 الموقع الرسمي لمنظمة التعاون الاقتصادي والتنمیة وانشطتها على

www.Qecd.Org:   الانترنیت

 ،الموقع الرسمي للاتحاد الاوربي ویتضمن تاریخ الاتحاد یوما فیوما
ومنجزاته مع روابط الاتحاد الى كافة دول الاتحاد

http://www.europa.eu.int/abc.en.htm
موعة الدول الثمانیة، نشأتها وانشطتها ومؤتمراتها الموقع الرسمي لمج

http://www.97.utorontecaالسنویة 

الموقع الرسمي لمنظمة التجارة العالمیة على الانترنیت
.http://www.wto.org

:یةباللغة الانكلیز: ثانیاً 
1. Directive 95/46/ Ec of the European par/ iament and of the European

union of 24 October 1995.
echo.Iullegal/en/dataport/directive.htmhttp://www2

2. Guide lines on the protection of privacy and trans border flows of
OECD personal dat. A 1980.

3.GUIDVELINS concer NING computer IZED. United Nation, adopted by
the General Assembly on 14 December personal fles 1990.

4. The telecomm unications Data protection Directive.
5. Ulrich sieber and computer-related crimeal 1994.
6. On regulation for automated medical data bases of 1/8/r recomm endition
no.

7. On the protection of users of 3 (83) R, Recommendation no 1982 january
23; Recommendation 1983 February computer iced legal information
services of 22 on the protection of personal data used for scientific research
and 10 (83) R no.



8. On the protection of personal data used for scientific research and 10-
1983 R.no.

9. On the production 20 (85) R. Recommendation no. 1983 September
statistics of 23; 1985 October of personal data vesd for the purpose of direct
marketing of 25.



Note to Contribtors
1. The manuscript should be submitted in two copies in
addition ti the original. Typed eith double space on one side of

(A4) paper (29.7 * 12 cm).
2. The manuscript should not exceed (25)pages including tables

andillustrations.

3. The manuscript should include: the title the abstract, the
discussion, the conclusions, the list of reference and summary in
a living international language.
4. The abstract should not be more than (200) words and it
should start (if Arabic or not) with title of the manuscript
authors names, the occupation and abbress of business (and
correspondence if different). Suitable numbers of Figures like
(*) should be placed to connect authors names and their

position.

5. Tables and illustrations like Figures. Photographs and line
drawings should be clear and well prepared on a suitable trace
paper and in a from suitable reproduction as well as submitting
the originals of the photographs and Figures.
6. Tables, plates, and Figure should be numbered, title and
referrred to in the text consequently. They sould be submitted on
a separate sheet.
7. Only standard international Units. Sl Unite, should be used.
8. Abbreviations should not be used in the title of the
manuscript or the abstract except that of the measurement units.
9. Abbreviations of the title of the periodicals that can be used
are the ones in the eorld list of Scientific Periodicals, Lewis &
Co., LONDON.



10. Abbreviations fixed internationally shoud be used whether
in measurement units or other common ones whether in
measurement units or other common ones.
11. Unpublished reference are not accepted for publication and
have hot a volume number to be in.
12. Harverd’s style should or in the list of the reference in
which author’s manes are connected with the year of
publication as in CBE, style manual committee, 1983.
13. The reference should be referred to as they appear in the
text by means of consequent in brackets.
14. The referenmes are to be arranged in the list of reference
alphabetically according to the author’s names and year of
publication.
15. Volume, issue number and pages concerrning references
taken from periodicals should given.
16. If references are taken from books or scientific thesis;
numbers of pages should be given.
17. Side-Notes can be used to clarify information and in this
case side-notes should be nemered for each paper separately in

consequent numbers.
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